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שלומית הרץ
היס' של המשפט
סיכומי מאמרים

ניר קידר/ מבט חדש על הקמת מע' המשפט הישראלית עמ' 1-25 (טרם פורסם)
הערה: המאמר חוזר בדיוק על השיעור שנערך ביום 8.6.07 
מטרת המאמר: להוכיח שהרשויות והפוליטיקה הישראלית הקפידו על קיומה של מע' משפט מתפקדת ועצמאית של משפט פוזיטיבי, פומבי, אחיד ואימפרסונלי כבר בימיה הראשונים של המדינה, ובדיקת התיזה ע"פ ההתנהלות של הקמת מע' המשפט בחמש השנים הראשונות לקום המדינה. המאמר מתעמת עם חוקרים שטוענים להיעדר מסורת משפטית לגליסטית בישראל, וטוען כי מע' המשפט כוננה באופן מכוון לאור עיקרון "שלטון החוק" המודרני וההקפדה עליו.
אחת הדוג' כדי להוכיח עניין זה היא פרשת משפט בז'רנו ("מאכר" טסטים לרכב המוכר מהקורס למשפט חוקתי בנוגע לחופש העיסוק) כהוכחה לקיום והקפדה על הנ"ל.
חוקרים רבים טוענים שבישראל לא היתה קיימת מסורת אזרחית לגליסטית המעלה את רעיונות הדמוקרטיה, זכויות האדם, ושלטון החוק, וכי הדבר נובע מהרקע ההיס' התרבותי והחברתי של הילידים בארץ. ע"פ קידר, הטענה גורפת מידי ומתעלמת מהמורכבות של התרבות, והתפתחות התודעה: הוקמה מע' משפט המקפידה על עיקרון שלטון החוק- מחד, ביכולתה לחנך, להגביר תודעה בתחומים אלו, ומאידך עת\צם ההקפדה על יצירת משפט ומע' משפט ברוח שלךטון החוק מלמדת כי היתה קיימת מסורת כזו. אם לא כן, לא היה המשפט מוּחל באופן אחיד, איפרסונלי וכזה הכולל מע' אכיפה מסודרת.
 "שלטון החוק": רעיון מודרני המבקש לאפשר למשפט לשלוט, לקח, ביעילות ובצדק על החברה. ישנם שלושה דגמים של שלטון חוק: אירופאי- המבוסס על מדינת החוק, בריטי- שלטון חוק פרלמנטרי, אמריקאי- המבוסס על ביהמ"ש. 

כדי להבטיח את קיומו נדרשים: פ]ומביות, פוזיטיביות, שויוניות, אימפרסונליות, בהירות ודיוק- בנוסף להיותה של המע' בלתי תלויה. יש חשיבות בטיפוח תרבות לגליסטית כזו, אך ישנה חשיבות גם לפרוצדורה כשלעצמה.
בחלק הבא של המאמר יובאו הוכחות להקפדה על קיומם של מע' משפט מתפקדת ושל חוק כתוב.
ההכרה בצורך למנוע ואקום משפטי ואנרכיה: הקמת מע' משפט מיד עם קום המדינה אינה ברורה מאליה. זמן מלחמה ומהפכה הוא קלאסי ליצירת ואקום משפטי בו החברה מתנהלת ע"פ צווים/ תקשע"ח, ואקום שעלול להוביל לכאוס אזרחי וכלכלי וסיכון מוגבר לזכויות אדם. דוג': צרפת ורוסיה במהפכותיהם המוכרות ביטלו לחלוטין את ההסדר המשפטי הקיים. הישראלים נהגו בחכמה כשלא ביטלו את הקיים אלא דווקא שימרו אותו כדי לקיים שלטון חוק. רוב המדינות הפוסט-קולוניאליות לא הצליחו בכך.  

הוכחה לכך ניתן למצוא במאמץ להיצמד להחלטת החלוקה- במישור הבינ"ל, ובמישור הפנים- ישראלי, ע"פ זיכרונות רבים שנכתבו אותה העת, ברור כי היה מאמץ לשמור על ביטחון משפטי ומניעת אנרכיה כהחלטה אסטרטגית. זאת ע"י אימוץ המשפט המנדטורי ברובו. כבר במנשר מס' 1 הסמוך להכרזת העצמאות מכריז ב"ג על כך. הדבר בא לידי ביטוי גם בפק' סדרי שלטון ומשפט בדבר השארת המשפט הקיים והחלתו גם על צווים, תקנות, הוראות וכד' שנוצרו בתק המנדט וכך גם על אלה של המוסדות הלאומיים.

ניתן לומר שכך היה נוהג בכל מהפכה או שלטון חדש, אך לאור המצב המלחמתי והתרבותי זו החלטה אסטרטגית. העדפת המשפט המנדטורי על פני משפט ישראלי (אולי גם יהודי) מקורי תוך דחיית הקריאות לאלה, ולכתיבת חוקה וקודקס אזרחי ע"י קריאה והחלטת הנבחרים עד ליצירת יציבות וביטחון מעידה על כך ג"כ. 

גם הטענה לפיה מע' המשפט הישראלית הקפידה על שלטון החוק רק מפני יניקתה משורשים בריטיים אינה מדויקת שכן העברת השלטון לא היתה מסודרת כלל ועיקר ולכן אין המשכיות. גם ממבט השוואתי  ניתן לראות זאת; רוב המדינות, למרות אימוצם שיטות משפט קולוניאליות הידרדרו למלחמה ומשטר שאינו דמוקרטי. 
ההצלחה הישראלית מרשימה גם לאור העובדה שלא התנהלו במוסדות היישוב מע' משפט כללית מסודרת המסדירה את מרבית תחומי החיים. אמנם התקיימו מוסדות משפטיים אך הם לא היו כוללניים. המע' החדשה צריכה היתה להיות מוקמת מהיסוד בתנאי מלחמה.

ההקפדה על קיומה של מע' משפט מתפקדת: הסדרת המוסדות המשפטיים: עבודת המחוקק ותהליכי חקיקה.  כבר בהכרזת המדינה נקבע שמועצת המדינה= מחוקק, וממשלה זמנית= גוף מבצע. כמו"כ ישנה האצלת סמכויות לממשלה לצורך חקיקה. פק' סדרי שלטון ומשפט הסדירה בצורה מקיפה יותר וקבעה את פירמידת הנורמות הישראלית (המחוייבת במדינה מודרנית) וקבעה את עיקרון חוקיות המנהל כחלק משלטון החוק בישראל.

ביהמ"ש- נעשה מאמץ גדולשימשיכו לתפקד. מהר מאד נפתחו בימ"ש שלום ומחוזי. הקשיים נבעו ממחסור בכ"א (וכ"א מיומן), בשל המלחמה. בנוגע לבימ"ש עליון נחלקו בשאלה היכן להקימו- לא רצו לפגוע באופן בוטה בהחלטת האו"ם ביחס לי-ם, וכן היה ברור שיש לארגן מחדש את הליך בחירת השופטים ולכן לקח 4 חודשים עד לפתיחתו בי-ם. בג"ץ- במנדט שימש בימ"ש עליון גם כבג"ץ, בישראל הצעירה- שימש המחוזי כבג"ץ עד לפתיחת בימ"ש עליון. רוב המוסדות המשיכו לפעול לאחר תק' קצרה מאד: מס הכנסה- לאחר "טיהור" מאנשים לא ישרים (ע"פ ידין), רישום פטנטים, ואפילו רישום טאבו למרות חוסר הוודאות בנושא קרקעות. בימ"ש צבאיים-  חוק השיפוט הבריטי לא יכל לחול אלא על חיילים בריטים, ולכן הוחלט בתחילה לאמץ את חוק השיפוט של ההגנה תוך אישורו מחדש ע"י שר הביטחון ומועצת המדינה, עד לחיקוקו המלא בשנת 1956.
ההקפדה על משפט פומבי ופוזיטיבי: דרך המאמץ להכפיף את הצבא לחוק ניתן לראות את הדרישה לפומביות ופוזיטיביות של המשפט הישראלי- שכ"א ידע חובותיו וזכויותיו. פק' סדרי שלטון ומשפט הסדירה את עקרונות הפומביות ע"י חובת  הפרסום בעיתון הרשמי ("רשומות") של כל הפק' (אלה שהיו עד לחוקי הכנסת). הפרסום הוא שמעניק תוקף לנורמה ולכן גם בוטלו כל חוקי המנדט שטרם פורסמו. ידין בזיכרונותיו מתאר את הקושי הטכני בהוצאת עיתון רשמי.

חריג לפוזיטיביות הוא העדר חוקה. לפי ב"ג אין בכך צורך, מספיקים שלטון חוק+ דמוקרטיה. הוא מזכיר גם את חששו מפני הימצאות חוקה אך ללא בסיס אמיתי ואיתן שתשמש כסות למשטר לא דמוקרטי. לפי קידר- חוקה היא מסמך מגדיר ומחנך שיכול היה לתרום לרעיות שלטון החוק והדמוקרטיה ויש להצטער שלא נוצלה ההזדמנות לעגן באופן פוזיטיבי זכויות אדם ועקרונות דמוקרטיים של המשטר, ועי"כ נמנעה אפשרות חינוך המשפט הישראלי לכך.----אין באמור כדי לסתור את הטענה בדבר הרצון שהיה לכונן את מ"י כמדינת חוק. פוזיטיביות ופומביות הכרחיים, אך בלתי מספיקים ללא עצמאות מע' המשפט.
ההקפדה על עצמאותה של מע' המשפט: עצמאות מע' המשפט חיונית לשלטון החוק, מסמלת את נפרדותו, ומעניקה לו פרספקטיבה ניטראלית, ובכך מאפשרת לו לפקח או לשלוט על החברה. עצמאות שמתבטאת בנורמות ייחודיות ומנוסחות באופן אחר, אוטונומיה מוסדית (גם לעובדים), מוסדות מיוחדים שיוצרים משפט, וחוסר תלות מוחלט במוסדות פוליטיים. 

בימים הראשונים של המדינה היתה התערבות מועטה בהליכי הקמת מע' המשפט. כשהיתה התערבות, היא היתה קטנה ובד"כ בהסכמה לדעת המשפטנים. מהקמת המדינה נהנו המשפטנים מעצמאות מוסדית ותנאי שכר ייחודיים. הממשלה ומועצת המדינה אפשרו זאת מפני החשיבות שבכך (שלא יתפתו ח"ו לשוחד).

עצמאות הפקידות: אדמיניסטרציה נפרדת המסדירה את ענייני המשפט מהטעמים שהוסברו, בהתאם להמלצת המועצה המשפטית שליד ועד המצב. הוקם מיניסטריון משפטי שהסדיר וריכז תחתיו את כל ענייני המשפט בארץ. כל עניין משפטי כפוף מבחינה משפטית למשרד. היועמ"ש לממשלה, שפירא, טרח פעם אחר פעם להבהיר שמנהלית יועמ"ש במשרדים כפופים לשר הממונה אך מקצועית רק אליו (חוץ משר הביטחון)

עצמאות היועמ"ש לממשלה: היועמ"ש הוא פקיד בכיר שאינו נבחר ע"י הציבור או הכנסת. אחראי ייעוץ וחקיקה לממשלה ולרשות, ראש התביעה הכללית ובעל שק"ד בלעדי בכל נושא פלילי. בנסיבות ההיס' שהתהוו רוכזו גם פרקליט המדינה וגם יועמ"ש אצל אדם אחד, שפירא, שעמד על ריכוז הסמכות הבלעדית בידיו.
ישנה טענה כאילו ריכוז סמכות כזה פוגע בשלטון החוק ועם זאת הוחלט בשנים הראשונות שכך יהיה מתוך חשיבה שחיזוקו= חיזוק שלטון החוק. שפירא ביסס את מעמדו כבעל חשיבות ממלכתית, אי תלות במע' פוליטית מנהלית או צבאית, סמכות פיקוח או כל רשות מנהלית אחרת. תפקידו התעצב בעיקר על רקע פרשיות הריגול סילווסטר וטוביאנסקי בהם לא ויתר על סמכותו הבלעדית להורות בפלילים למרות הלחץ שהופעל עליו. בנוסף, עמדו על כך ששכרו יושווה לשכרו של שר.
עצמאות השופטים: מעוגנת בחוק השופטים 1953 שהשתכלל לח"י:השפיטה 1984, שהכריזו שניהם על עצמאות השופטים באופן מוחלט וכפיפותם רק לחוק. בחירתם אינה פוליטית אלא ע"י רקע ואנשים משפטיים. כך גם הליך פיטורם במקרה הצורך. גם לפני החוק נהנו השופטים מעצמאות, מחופש פעולה טכני, ומכבוד והערכה מטעם העילית הישראלית והמוסדות הפוליטיים. ההרכבים הפוליטיים של ביהמ"ש היו מאוזנים פוליטית- תנועתית, והשפעה על מינוי שופטים לא היתה מכרעת. אין עדויות להשפעה מכרעת לפני החוק, אין עדויות לכך שהשתייכות תנועתית היתה גורם מכריע במינוי. המועמדים נקבעו ע"י השדה המשפטי ואישרו בכנסת ובממשלה. אין עדות ליחס מזלזל או להתערבות בעבודתם, התערבות היתה רק במקרים שנבעו ממודעות לרעיונות הפוליטיים ולרצון ליישבם עם הממלכתיות. גם המאבק על מינוי שופט ספרדי (או אישה) נבעו משיקולים ממלכתיים ורצון לשתף גורמים רבים יותר במוסדות השלטון.
סיכום: השלטון והעילית החברתית הקפידו על קיום שלטון החוק שמחייב מע' משפט עצמאית ומתפקדת על משפט פוזיטיבי ופומבי. כך נהגו כאן מן היום הראשון לקום המדינה. הטענה סותרת גישה בולטת בהיסטוריוגרפיה המשפטית הישראלית בדבר אי- לגליסטיות של החברה הישראלית. המאמר אינו מקעקע את הטענה (ואולי אפילו לכאורה מחזקת אותה) שכן בצדה של מע' המשפט המסודרת- משגשגת בישראל תרבות לא לגליסטית המעודדת זלזול בחוק ומע' המשפט, בזכויות האדם, ובנורמות אזרחיות. ע"פ פנינה להב, מע' המשפט הישראלית דומה לפירמידה שבראשה אכן התנוססו סמלים פורמליים של שלטון חוק אך כל שמנמיכים בה מגלים את היחס האמיתי של החברה כלפי המשפט- יחס המשקף עמדה כי המשפט אינו חיוני והוא "לוקסוס" לעשירים שאין להשקיע בו משאבים. לא מספיקות הדרישות הפרוצדורליות של שלטון החוק כדי להבטיח הגשמת עקרונותיו, לעיתים דווקא הדווקניות בעניין זה פוגעת בזכויות אדם. אך ברור שהעילית הפוליטית והמשפטית בישראל הקפידה על קיומם של משפט פוזיטיבי ומע' משפט עצמאית מההתחלה, למרות התנאים הקשים.

אילו היתה התפיסה בישראל שהמשפט משני לעשייה או מהווה לה מכשול היו ראשי המדינה דאז נמנעים מכינונה של מע' כזו והקפדה על ביסוסה ותפקודה ותפקוד שלטון החוק. יש בכך העדה על עצם קיומה של תרבות הדורשת שלטון חוק, וכן על התרומה שיש בקיום מע' משפטית כזו לחינוך לערכים אלו של דמוקרטיה ושלטון חוק.  ההיס' מעידה כי מע' החוק והסדר הפורמליות באמת השפיעו על החברה הישראלית, הם נשמר למרות המלחמה והמצב הכלכלי והחברתי הקשה. ביהמ"ש הגבוה ייסד מגילת זכויות אדם שלמרות שאינה  מחוקקת (מלשון חוקה) היא נשמרת הלכה למעשה. כמו"כ מעידה ההקפדה על קיומה של תפיסה לגליסטית ועל תרבות אזרחית מפותח ת למדי, שלולא קיומם היתה אולי מע' המשפט מתפקדת אך לא היו נשמרים כל עקרונות שלטון החוק. קיומו לא היה יכול להתממש לולא היתה החברה בארץ מוכנה לכך ומעודדת זאת- גם אם היו הדמויות המובילות את המהלך חזקות ככל שיהיו. ייתכן שהיציבות המשפטית נבנתה מכך שיש בה הקלה על קיום חברה מתועשת וניהול המון בחברה אך אין בכך תשובה שלמה להפרכת הטענה בדבר לגליסטיות התבועה בחברה. על אף שאין בדרישות הפורמליות של שלטון החוק כדי לשמור באופן בלעדי עליו- עצם הצלחתו כאן טמונה ומעידה כאחד על כך שרעיונות אלה של שלטון החוק ודמוקרטיה היכו שורש בישראל.
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