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המשפט המנדטורי ומורשתו

יורם שחר: פתיחה

אני מבקש להשתמש בזכותו של היושב ראש כדי לומר דברים אחדים לפני פתיחת המושב על המשפט המנדטורי ומורשתו. נושא ההרצאה המיועדת הוא הדילמה בדבר המשך המורשת המשפטית המנדטורית עם קום המדינה. נדמה לי שהטרגדיה של כל העמים, לא רק אלה הזוכים לעצמאות אלא גם אלה המואסים בשיטתם ומבקשים להחליפה בזמנים רגילים, היא כי אין להם בררה אלא להחליף שיטה שלמה אחת בשיטה שלמה קיימת אחרת; אין להם בררה אלא להעתיק. אין בתולדות העמים עם שהצליח ליצור שיטה חדשה יש מאין לפי טעמו. על כן הבררה המעשית היחידה שעמדה בפני מדינת ישראל החדשה הייתה בין הותרתו של המודל המשפטי הבריטי על כנו לבין החלפתו במודל גרמני או שוויצרי או צרפתי או אולי חזרה אל הגרסה העות'מאנית של מודלים אלה. לא הייתה בכך התקדמות רבה. דומני שהחיבה למורשת הבריטית הייתה עמוקה דיה באותה עת כדי להשאיר את המורשת המשפטית על כנה, כפי שהושארה על כנה המתכונת המנדטורית לבנייתם של בתי ירושלים.
במקומות הבודדים שנעשה בהם ניסיון להפוך שיטה משפטית, למשל בתורכיה, הוחלף שעטנז אחד בשעטנז אחר ולא נבנתה שיטה תורכית אוטנטית. מקום יחידי בתולדות העמים שנבנתה בו שיטה משפטית מלאה היה צרפת הנפוליונית של ראשית המאה התשע עשרה; אלא שגם שם לא נבנו הדברים יש מאין לחלוטין, ואפילו שם ארכה מלאכת הבניין עשרים שנה. חשוב מאלה, גם כך לא הייתה מהפכת המשפט הצרפתית מתחוללת ללא גאונות הארגון והנחישות של נפוליון. ככל שאנו מעריצים ומעריכים את מנהיגנו הראשון, הוא בכל זאת לא היה נפוליון.
אני פונה למרצה העיקרי שלנו, ד"ר אסף לחובסקי, לשאת את הרצאתו.
פרופ' יורם שחר – מבית הספר למשפטים של המרכז הבינתחומי בהרצליה. הוא פרסם מאמרים העוסקים במשפט הפלילי ובמשפט החוקתי בתקופת המנדט וכן עסק בשאלת עיצובה של מערכת המשפט הישראלית בשנים הראשונות לקיומה ובהיסטוריה של הכרזת העצמאות.
אסף לחובסקי

בין שני עולמות: מורשת המשפט המנדטורי במדינת ישראל בראשיתה
הקדמה: המשפט המנדטורי ושאלת הזהות הישראלית

אפתח את דבריי1 בסיפורה של דמות אחת מתקופת המנדט – נורמן בנטוויץ', היועץ המשפטי הראשון של ממשלת ארץ-ישראל, שהיה בנו של הרברט בנטוויץ', עורך דין יהודי-אנגלי עשיר ואחד מראשי התנועה הציונית באנגליה בעשורים הראשונים של המאה העשרים. להרברט בנטוויץ' היו אחד עשר ילדים, תשע בנות ושני בנים. ילדי המשפחה גדלו בבית ויקטוריאני גדול ומפואר בלונדון, מוקפים בכלי נגינה וביצירות אמנות. כמו משפחות רבות מן המעמד הבינוני הגבוה האנגלי, גם לבנטוויצ'ים הייתה אחוזה בכפר, במחוז קנט, שנקראה 'Carmelcourt' – חצר כרמל.2 לאחוזה זאת הייתה אחוזה-אחות בהר הכרמל בארץ-ישראל של תחילת המאה העשרים.

ב - 1882 הגיעה לכרמל קבוצת יהודים רומנים שעלו לארץ במסגרת מה שנודע לימים כעלייה הראשונה. הם הקימו על ההר את המושבה זיכרון יעקב. למושבה זו הגיעה ב - 1913 בִּתו השנייה של הרברט בנטוויץ', ניטה, עם בעלה מיכאל לנגה (Lange). ניטה ומיכאל בנו בית אחוזה בין הבתים הקטנים של זיכרון יעקב. הם קראו לאחוזתם 'חצר כרמל', על שם בית הוריה של ניטה בקנט; אך תושבי המקום נהגו לקרוא לה פשוט 'בית לנגה'. כמו בתיה האחרים של זיכרון יעקב, גם בית לנגה כלל אלמנטים מקומיים רבים (למשל השימוש באבן בבית או השימוש בעצי דקל בגן); אולם האחוזה הושפעה גם מהארכיטקטורה של אחוזות אנגליות. היו בה אורווה, מגורי משרתים ואפילו מגרש טניס. בית לנגה שעל הר הכרמל היה אם כן יצור כלאיים ששולבו בו אלמנטים מקומיים עם אלמנטים שבאו מ'חצר כרמל' הרחוקה במחוז קנט.
זיכרון יעקב היא כיום פרוור אמיד של העיר חיפה. בית לנגה עומד בשיממונו בין הבתים הצהובים והכחולים שנבנו שם בשנים האחרונות. כמו לכל בית אחוזה אנגלי ראוי לשמו, גם לבית לנגה קשור סיפור טרגי (או ליתר דיוק, כמה סיפורים). בני הזוג לנגה היו חשוכי ילדים. ניטה לנגה נפטרה ב1922- ממחלה פתאומית. בעלה מיכאל, שנותר ערירי, לא יכול היה לחיות בלעדיה והתאבד שלוש שנים לאחר מכן בחורשה שליד הבית.3 האחוזה עברה לידי אחותה הבכורה של ניטה, ליליאן פרידלנדר, שגם משפחתה ידעה טרגדיות. בעלה של ליליאן, ישראל פרידלנדר, היה פרופסור 'בבית המדרש לרבנים'(Jewish Theological Seminary)  בניו-יורק. הוא נרצח ב1920- שעה שיצא בשליחות לעזרת יהודי אוקראינה לאחר מלחמת העולם הראשונה,4 וליליאן נותרה לבדה עם שישה ילדים. היא עלתה לארץ והתגוררה בבית לנגה. בנה של ליליאן, דניאל, שהיה מוזיקאי מחונן, נסע ללמוד בניו-יורק בבית הספר למוזיקה ג'וליארד ושם התאבד. ליליאן הקימה לזכרו את 'בית דניאל', בית אירוח למוזיקאים שנבנה במתחם האחוזה. במשך השנים הוזנח בית לנגה ונחרב. לאחרונה נכתב בעיתונות כי יורשי הבית מכרו אותו ואת בית דניאל לאוניברסיטה הפתוחה, המתכוונת בעתיד לשפץ ולשמר אותו.5 אולם בטרם ישופץ הבית, אעשה אני שימוש בו לצורך דבריי אלה.6

בית לנגה שנבנה על-ידי ניטה בנטוויץ' יכול לשמש כמטפורה למערכת המשפט שהקים אחיה של ניטה, נורמן בנטוויץ', היועץ המשפטי לממשלת ארץ-ישראל. בית לנגה היה בן-כלאיים – שילוב מוזר של אלמנטים מקומיים (אבן ועצי דקל) ואנגליים מגרש טניס). בדומה, גם מערכת המשפט שנוצרה בארץ-ישראל בתקופת המנדט הייתה בת-כלאיים, שילוב של השפעות מזרחיות ומערביות, מקומיות ואנגליות. 

ד"ר אסף לחובסקי – מהפקולטה למשפטים באוניברסיטת תל אביב. פרסם מאמרים העוסקים בהיסטוריה של המשפט המנדטורי ובמעבר ממשפט המנדט למשפטה של מדינת ישראל.

אולם המטפורה אינה מושלמת. בית לנגה נחרב, אך מערכת המשפט שהקימו נורמן בנטוויץ' ועמיתיו האנגלים קיימת במידה מסוימת עד היום. כיצד אירע שמערכת משפט שהורכבה בעשורים הראשונים של המאה העשרים טלאים-טלאים ממקורות עות'מאנים ואנגליים, מזרחיים ומערביים, נשמרה על-ידי מדינת ישראל גם לאחר הקמת המדינה? זוהי השאלה שברצוני לבחון במאמר זה.

בשנים האחרונות גבר מאוד העניין בהיסטוריה של המשפט הישראלי. הכתיבה העוסקת בהיסטוריה זו דנה במגוון רחב של נושאים ושל שאלות. היסטוריונים של המשפט הישראלי חוקרים את התפתחותם של כללים משפטיים, אך הם מתעניינים גם בהיסטוריה של מוסדות משפטיים, של המקצוע המשפטי ושל התרבות המשפטית. הם עוסקים ביחסו של המשפט הישראלי לשאלות של לאום, מעמד ומִגדר. הם מתארים את ההיסטוריה של המשפט תוך שימוש במגוון גישות היסטוריוגרפיות.7

אחד הנושאים הראשונים שהעסיקו את חוקרי ההיסטוריה של המשפט הישראלי, ובמידה מסוימת מעסיק אותם עד היום, הוא שאלת מקורותיה של שיטת המשפט הישראלית והיחס בין שיטת משפט זו לבין שיטות זרות.8 העניין המתמשך בשאלה נובע בין השאר מכך שאין מדובר בסוגיה טכנית הנוגעת לאנשי המשפט, אלא בשאלה הקשורה בטבורה לשאלה הכללית יותר בדבר הזהות הישראלית: זהות יהודית-ייחודית, מערבית, מזרחית או שילוב של כל הזהויות הללו. השאלה שהצגתי קודם – מדוע שימרו 'הישראלים הראשונים', אנשי דור הקמת המדינה, את המורשת המשפטית העות'מאנית/אנגלית שקיבלו בירושה מתקופת המנדט – היא פן אחד של שאלת מקורותיה של שיטת המשפט הישראלית וכן של השאלה הכללית יותר, שאלת הזהות הישראלית.9

הדיון בשאלה זו במאמר יעשה בשלושה שלבים. בשלב הראשון אסקור בקצרה את תולדות המשפט המנדטורי. בשלב השני אדון במעבר מן המשפט המנדטורי אל המשפט הישראלי ב1948-, ואדבר על שתי מהפכות משפטיות שהיו עשויות לשנות את אופי המשפט הישראלי מיד לאחר הכרזת העצמאות ובעשור הראשון להקמת המדינה –'המהפכה העברית' ו'המהפכה הקונטיננטלית' – מהפכות שבסופו של דבר לא התרחשו. לבסוף, אציע כמה תשובות לשאלה מדוע מהפכות אלה נכשלו ומדוע חלקים רבים מן המורשת המשפטית העות'מאנית/אנגלית של המנדט נשמרו בעשור הראשון לאחר הקמת המדינה (ובמידה פחותה יותר עד היום). תחילה אציג שלושה הסברים מקובלים לכוח ההישרדות של המשפט המנדטורי: סיבות פרקטיות, האינטרסים של המשפטנים המקצועיים והתדמית הציבורית הבעייתית של האלטרנטיבות למשפט המנדטורי. לבסוף אדון גם בהסבר נוסף, לפיו אחת הסיבות (אם כי לאו דווקא העיקרית) לכך שחלקים מן המורשת המשפטית המנדטורית נשמרו על-ידי מדינת ישראל בעשור הראשון לקיומה קשורה לתפיסה העצמית של החברה הישראלית בראשיתה כחברה הטרוגנית המצויה בתהליך שינוי תרבותי שטרם נשלם (בהקשר זה נעשה לעתים שימוש בביטוי 'דור המדבר'). שימור המשפט המנדטורי, כך אטען, לא היה רק תוצאה של הסברים פרקטיים או של מאבקי כוח בין משפטנים מקצועיים ולא-מקצועיים, אלא במידה מסוימת גם תוצאה של תדמיות תרבותיות של החברה הישראלית.

המשפט המנדטורי ומורשתו במשפט הישראלי
בפסקאות הבאות אסקור בקצרה את תולדות שיטת המשפט המנדטורית ושיטת המשפט של מדינת ישראל לאחר 1948. בסקירה זו איני יכול לדון בכל ההיבטים של מערכת המשפט (או ליתר דיוק מערכות המשפט) שפעלו בארץ בתקופת המנדט; אסתפק על כן בעניין אחד בלבד – תיאור המקורות של הנורמות המשפטיות שחלו בארץ בתקופת המנדט ולאחר הקמת המדינה.

כאשר כבשו הבריטים את ארץ-ישראל בסוף מלחמת העולם הראשונה, הם ירשו בין השאר את שיטת המשפט הממשלתית שהייתה נוהגת בארץ עד אז – המשפט העות'מאני. במשך מאות שנים היה המשפט העות'מאני משפט לא-מערבי שנהגו בו זו לצד זו ההלכה המוסלמית וחקיקה מקורית של הסולטנים העות'מאנים. אולם במרוצת המאה התשע עשרה עבר המשפט העות'מאני תהליך של שינוי. באמצע מאה זו הגיעו השליטים העות'מאנים למסקנה כי הדרך היחידה לשמר את כוחה הנחלש של האימפריה אל מול מעצמות המערב היא על-ידי רפורמות מקיפות של מערכת השלטון העות'מאנית; במסגרת רפורמות אלו החליפו הסולטנים גם את שיטת המשפט שנהגה באימפריה. הם אימצו שורה של ספרי חוקים (קודים) שהיו מבוססים על המשפט המערבי (בעיקר המשפט הצרפתי) וביטלו חלקים נרחבים מהדין הקודם, המוסלמי בעיקרו, שנהג באימפריה עד אמצע המאה התשע עשרה.10

היו גם תחומי משפט שבהם שימרו הסולטנים את הדין המוסלמי באופן חלקי. החשוב מביניהם היה המשפט האזרחי, שגם לאחר הרפורמות המשיך להתבסס על הדין הדתי המוסלמי – השריעה. יחד עם זאת, גם בתחום זה ניכרה השפעה מערבית מסוימת, שכן השלטונות העות'מאנים קיבצו את הנורמות האזרחיות של המשפט השרעי בספר חוקים במתכונת מערבית – המג'לה. צורתה החיצונית של המג'לה הושפעה באופן חלקי מן המבנה של קודים אזרחיים אירופיים; אך מקור הנורמות שבה היה המשפט הדתי המוסלמי. חלקים אחרים מהמשפט העות'מאני שלפני הרפורמות נותרו כמעט ללא שינוי, למשל בתחום דיני המשפחה, כך שהתוצאה הסופית של הרפורמות הייתה מערכת משפט ששימשו בה בערבוביה נורמות צרפתיות, מוסלמיות ועות'מאניות.

לא ברור עד כמה הייתה לרפורמות השפעה ממשית על חיי היום-יום של תושביהם של אזורי פריפריה של האימפריה העות'מאנית  כמו ארץ-ישראל. ייתכן שהשפעת הרפורמות הייתה זניחה משום שחלק נכבד מן התושבים שחיו בארץ-ישראל במאה התשע עשרה לא נעזרו במערכת המשפט הממשלתית העות'מאנית אלא הסדירו את סכסוכיהם המשפטיים במערכות משפט לא-ממשלתיות, כמו בתי הדין הדתיים או בתי הדין הקונסולריים של מעצמות אירופה שהוקמו מכוח משטר הקפיטולציות. מכל מקום, כאשר כבשו הבריטים את ארץ-ישראל הם מצאו בארץ, לפחות פורמלית, את מערכת המשפט העות'מאנית, שעברה תהליך חלקי של התמערבות.

מה עשו הבריטים עם מערכת משפט זו? ארץ-ישראל לא הייתה המושבה הראשונה שכבשו הבריטים, אלא אחד מן המקומות האחרונים שהצטרפו לאימפריה כאשר החל כבר תהליך שקיעתה. לבריטים היה אם כן ניסיון ממושך בכיבושים ובהתמודדות עם מערכות משפט מקומיות במושבות הכבושות. הם לא גיבשו מדינות אחידה לטיפול במערכות משפט במושבות הכבושות, אך אפשר לומר כי היו אלמנטים מסוימים שאפיינו את המדיניות המשפטית הבריטית בכל רחבי האימפריה. 

המדיניות הבריטית בסוף המאה התשע עשרה ובתחילת המאה העשרים הייתה לשמר ככל האפשר את הסטטוס-קוו המשפטי במושבות הכבושות הבריטיות, ובייחוד באותן מושבות בהן התקיימה לפני הכיבוש הבריטי מערכת משפט מקומית מפותחת.11 לא היה לבריטים עניין ליצור באוכלוסייה הנכבשת אנטגוניזם כלפי שלטונם, אנטגוניזם שהיה עלול להתעורר עם החלפת המשפט הקיים במשפט חדש. יחד עם זאת, אין לומר כי הבריטים שימרו באופן מוחלט את שיטות המשפט אותן פגשו במהלך כיבושיהם. ככל שמושבה מסוימת הייתה נתונה לשלטון אנגלי במשך זמן רב יותר, חדר המשפט האנגלי יותר למשפטה של המושבה הכבושה. תהליך זה של חדירת המשפט האנגלי, המכונה 'אנגליפיקציה', בא לעתים כתוצאה מפעילות יזומה ומתוכננת של השליטים האנגלים במושבה או של משרד המושבות בלונדון; אולם לעתים היה התהליך תוצר של נסיבות מקריות. שיטות משפט מקומיות אחדות היו עמידות יותר לחדירת המשפט האנגלי, ואחרות היו עמידות פחות. במושבות מסוימות הקימו האנגלים רק מערכת משפט ממשלתית אחת, אך לפעמים (בייחוד במושבות האפריקניות) הם יצרו 'שיטת משפט דואלית', שהתקיימה בה הבחנה מוסדית בין מערכת משפט ממשלתית שיישמה נורמות מערביות לבין מערכת משפט ילידית שיישמה נורמות 'מִנהגיוֹת' מקומיות (או לפחות מה שהבריטים סברו שהן הנורמות המנהגיות המקומיות). כל הגורמים הללו יצרו הבדל ניכר באופי שיטות המשפט במושבות הבריטיות השונות ובמידה שבה חדר אליהן המשפט האנגלי. היו מושבות, כמו באיים הקריביים, שנוצרו בהן בסופו של דבר שיטות משפט דומות מאוד למשפט במטרופולין, אנגליה. היו מושבות, כמו באפריקה, שלמשפט האנגלי כמעט שלא הייתה בהן דריסת רגל, ודאי לא באופן מעשי; ורוב הסכסוכים נפתרו באמצעות בתי משפט מִנהגיים שזכו לגיבוי בריטי, או במסגרת מערכות חוץ-ממשלתיות ילידיות שהיו קיימות עוד בטרם הכיבוש.12

מידת הייבוא של המשפט האנגלי השתנתה לא רק ממושבה למושבה אלא גם בין ענפי משפט שונים בתוך משפטה של מושבה נתונה. שתי הבחנות יסוד משפטיות השפיעו על מידת ההחלפה של המשפט המקומי במשפט אנגלי: ראשית, הבחנה בין מהות לבין פרוצדורה; ושנית, הבחנה בין הספֵרה הפרטית לספֵרה הציבורית.

אפתח בהבחנה בין מהות לבין פרוצדורה. הבריטים לא ששו להחליף את החלק המהותי של המשפט המקומי (כגון דיני קניין, דיני משפחה  או דיני חוזים); ולעומת זאת היו מעונינים להחליף את החלק הפרוצדורלי של המשפט (דיני ראיות, סדרי דין אזרחיים ופלילים). ההחלפה של דיני הראיות וסדרי הדין המקומיים בדיני הראיות וסדרי הדין בריטיים הייתה צורך מעשי, שכן במערכות המשפט הממשלתיות במושבות כיהנו שופטים ועורכי דין בריטים שהיו מורגלים בפרוצדורה ובדיני הראיות של המשפט האנגלי. ההחלפה של סדרי הדין הייתה קשורה גם בהגברת היעילות של מערכות המשפט במושבות, לפחות על-פי החשיבה הבריטית. מערכות משפט מקומיות, כמו המערכת העות'מאנית, תוארו פעמים רבות על-ידי הבריטים ואנשי מערב אחרים כמושחתות.13 היו גם בריטים שטענו כי תרומתם למשפט במושבות אינה בשינוי של המשפט המהותי המקומי אלא בעיקר באופן אכיפתו של המשפט המקומי. הבריטים, כך נטען, העניקו לאוכלוסייה הילידית מערכת משפט שאכפה את הנורמות המקומיות; אך בניגוד למערכות המקומיות, היא עשתה זאת בצורה יעילה ולא מושחתת. כך אנו מוצאים לעתים קרובות בטקסטים בריטים את הרעיון שהבריטים 'תִרבתו' את המשפט המקומי במושבות באמצעות מושג 'שלטון החוק' (מושג שהיה, לפי הטענה, זר למערכות המשפט הילידיות שבהן השופטים פסקו לפי שיקול דעתם ולא לפי כללים נוקשים).

קשה לקבוע עד כמה התיאור של המערכות המקומיות כמערכות מושחתות הוא נכון, ועד כמה מדובר בתיאור שנועד לתת לגיטימציה לקולוניאליזם הבריטי.14 קשה גם לקבוע אם הבריטים אכן הצליחו ליצור במושבות מערכות משפט יעילות יותר מאלה שהיו קיימות בטרם הכיבוש. בהקשר זה ראוי להזכיר סיפור מעניין המופיע באחד מספריו של נורמן בנטוויץ', שלפיו דווקא חוסר השחיתות (לכאורה) של המערכת הבריטית הביא ליתר פשיעה. בנטוויץ' מספר כי בראשית תקופת המנדט התלונן בפניו ערבי מחיפה על כך שבשל חוסר יכולת לשחד את השופטים הבריטים התרבו הפשעים בארץ. לטענת הערבי (כפי שבנטוויץ' הביא אותה), בתקופה העות'מאנית הפשע לא השתלם כי הפושעים היו צריכים לשלם את כל רווחי פשעיהם כשוחד לשופטים. משעה שכבשו הבריטים את הארץ פסק הצורך בכך והפשע החל להשתלם, ולכן שגשג.15 מכל מקום, בין אם המשפט הקולוניאלי הבריטי היה יעיל יותר ומושחת פחות מן המשפט המקומי בטרם הכיבוש ובין אם לאו, אין ספק שהבריטים הביאו לשינוי מסיבי של דיני הפרוצדורה והראיות בחלק ניכר מן הטריטוריות שכבשו.

שינוי הנורמות של המשפט המהותי המקומי היה קשה יותר מאשר החלפת הפרוצדורה הילידית; אולם גם כאן התרחש תהליך של אנגליפיקציה. תחומי המשפט המקומי שנתפסו כ'פרטיים' (או כ'דתיים') – כמו דיני משפחה, דיני ירושה ובמידה מסוימת גם דיני קניין – לא עברו תהליך של אנגליפיקציה. תחום ביניים של המשפט, דיני חוזים ונזיקין, הוחלף על-ידי כללים אנגליים, אך התהליך ארך לעתים זמן רב. לבסוף, התחומים ה'ציבוריים' של המשפט, דיני עונשין והמשפט המסחרי, עברו לרוב תהליך של אנגליפקציה.16

ראוי לציין כי ייבוא המשפט האנגלי למושבות לא נעשה תמיד בכוונה תחילה. כאשר התעוררו שאלות משפטיות חדשות בשיטת המשפט של מושבה מסוימת, פנו עורכי הדין והשופטים האנגלים במושבה באופן טבעי למשפט האנגלי כדי לפתור את הבעיה; כך ייבאו את המשפט האנגלי למושבה באופן לא-מתוכנן.17 ייבוא המשפט האנגלי היה אם כן גם תוצאה של חוסר התמצאות במשפט המקומי. כך למשל משפטן בריטי בשם אנטון ברטרם שהיה היועץ המשפטי של איי הבַּהַמה, שופט בקפריסין ונשיא בית המשפט העליון של ציילון, קבע ב1930- תוך שהוא מסתמך בוודאי על ניסיונו האישי, כי 'המאפיין המפליא ביותר של שיטת המשפט שלנו היא המגוון של כללי המשפט שבתי המשפט מיישמים. השופטים בבתי המשפט העליונים השונים [במושבות] עוברים תהליך קידום משיטת משפט אחת לשנייה, ומיד בהגיעם למושבה חדשה הם נדרשים להפעיל שיטת משפט...שהיא זרה להם לחלוטין'.18

ההבחנות בין פרוצדורה לבין מהות ובין הספֵרה הפרטית לבין הספֵרה הציבורית השפיעו גם על תהליך האנגליפיקציה של המשפט בארץ-ישראל המנדטורית. ארץ-ישראל נכבשה על-ידי הבריטים בשנים 1918-1917. לפי כללי המשפט הבין-לאומי, הכובש מחויב לשמור על הסטטוס-קוו המשפטי בטריטוריה הכבושה; ואכן בשנים הראשונות לשלטון הבריטי בארץ מיעטו הבריטים בחקיקה חדשה. אולם ב1922- העניק חבר הלאומים לבריטניה מנדט על ארץ-ישראל. לפי תנאי המנדט, היה על הבריטים לדאוג ליצירת 'תנאים פוליטיים, מִנהליים וכלכליים כאלה אשר יבטיחו את דבר הקמתו של הבית הלאומי היהודי [בארץ-ישראל]'.19 הוראה זו אפשרה לבריטים לבצע שינויים משפטים מרחיקי לכת במשפט הארץ-ישראלי.

השינויים במעמד הבין-לאומי של ארץ-ישראל הביאו את הבריטים לבצע ארגון מחדש של מערכת המשפט, שבא לידי ביטוי ב'דבר המלך במועצתו – 1922', מסמך חוקתי שהגדיר את מבנה הרשויות השונות של הממשל המנדטורי. דבר המלך צפה הקמת מועצה מחוקקת שהייתה אמורה לייצג (לפחות באופן חלקי) את האוכלוסייה המקומית, ערבית ויהודית. אולם בשל חילוקי דעות בין הערבים לבין היהודים סביב הרכב המועצה, היא לא הוקמה בסופו של דבר, וסמכויות החקיקה והביצוע גם יחד נמסרו לידי הנציב העליון הבריטי.

'דבר המלך במועצתו – 1922' עסק גם בהקמת בתי משפט ממשלתיים ובהסמכת בתי הדין הדתיים של העדות השונות לשפוט בעניינים מסוימים בתחום דיני המשפחה והירושה. סימן 46 לדבר המלך במועצתו קבע את הנורמות שלפיהן יהיו בתי המשפט הממשלתיים חייבים לשפוט. סימן 46 קבע שבתי המשפט הממשלתיים יישמו את החקיקה העות'מאנית והמנדטורית; אך במידה וחקיקה זו לא תיתן פתרון לשאלה המשפטית שבפניהם, ישתמשו בתי המשפט הממשלתיים ב'עקרונות המשפט המקובל ודיני היושר' של המשפט האנגלי, כל עוד הם מתאימים לתנאי הארץ ולתושביה.20

כפי שעולה מדברים אלה, צפה דבר המלך שני מנגנונים עיקרים לייבוא של המשפט האנגלי. המנגנון הראשון היה ייבוא משפט זה באמצעות חקיקה של הנציב העליון; והשני היה ייבוא המשפט האנגלי באמצעות פסיקה, לפי הנחיות סימן 46, במקרים שאין החקיקה העות'מאנית והמנדטורית חלה.

במרוצת שלושת העשורים של שלטון המנדט בארץ החליף המחוקק המנדטורי חלק מהחוקים העות'מאנים בפקודות מנדטוריות שהיו מבוססות על דברי חקיקה בריטיים או בריטיים-קולוניאליים.21 תהליך ההחלפה נעשה בצורה הגיונית פחות או יותר, תוך שיקוף ההבחנות בין מהות לבין פרוצדורה ובין הפרטי לבין הציבורי, שהוזכרו לעיל. הבריטים החלו את תהליך האנגליפיקציה בהחליפם את החלקים הפרוצדורליים והמסחריים של המשפט העות'מאני, ופנו בהמשך לטפל בתחומי משפט 'פרטיים' יותר. בשנות העשרים החליפו הבריטים את הקוד המסחרי העות'מאני, את קוד הפרוצדורה הפלילית העות'מאני, וכן כללים עות'מאנים מסוימים מתחום דיני הראיות. בשנים אלה הוקמה גם מערכת מסודרת יותר של רישום קרקעות, וכן נחקקו חוקי תכנון ובנייה וחוקים אחרים שנועדו להסדיר את השימוש שעשו המקומיים בקרקע.22

על תהליך החקיקה של שנות העשרים ניצח נורמן בנטוויץ', שהיה אז היועץ המשפטי לממשלת ארץ-ישראל. כציוני נלהב היה בנטוויץ' להוט לסייע להתיישבות היהודית בארץ, ונראה כי משום כך מיקד את מאמציו ביצירת חקיקה מודרנית בתחום המשפט המסחרי אשר (כך לפחות סבר) תסייע להגירה ולהתיישבות יהודית.23 עניינו של בנטוויץ' במשפט המסחרי וההזנחה היחסית של תחומי משפט אחרים היו גם תוצאה של רצונו להתחשב בצרכים הנבדלים של שתי הקהילות הלאומיות בארץ, הערבים והיהודים. המחוקק הארץ-ישראלי, אמר בנטוויץ' בכתביו, 'דומה ללוליין בקרקס הרוכב בו-זמנית על שני סוסים, אחד אִטי [כלומר הערבים] ואחד מהיר [כלומר היהודים]'.24 הפתרון שמצא לבעיה זו היה הגבלת החקיקה לענפי משפט מסוימים, ושימור המשפט המקומי בתחומים אחרים. 'הדחף העיקרי לחקיקה בארץ-ישראל', קבע בנטוויץ' ב1932-, 'הוא הדרישה לחוקים מודרניים מצד האוכלוסייה הפרוגרסיבית המגיעה לארץ-ישראל...מאירופה [כלומר – היהודים]'. הערבים לעומת זאת, המשיך ופסק, 'יוּרשו' לשמר את הכללים המשפטים השולטים ב'חוזים ובעסקאות פשוטות אחרות [שלהם]'.25

מעניין לציין כי החקיקה של שנות העשרים הביאה בעיקרו של דבר להחלפת חלקו הצרפתי של המשפט העות'מאני. הקוד האזרחי העות'מאני (המג'לה) וחוק המקרקעין העות'מאני, אמר בנטוויץ', 'נתפסים כשייכים למורשת המזרחית והמוסלמית', וגם משום כך הוחלט 'להשאיר אותם באופן כללי בתוקפם'. אולם, הוסיף, 'לא כך הדבר לגבי המשפט המסחרי. שום קדושה של דת או מסורת לא אפפה את הקוד העות'מאני המסחרי שהיה במקורו מבוסס על המשפט הצרפתי, והוראות קוד זה, שיובא לאימפריה ב1860-, לא התאימו בעליל למדינה שבה מתפתח בחסות אדמיניסטרציה בריטית מפעלו של העם בעל החושים המסחריים המפותחים בעולם [כלומר – היהודים]'.26

השימוש המודע בחקיקה כמכשיר לעידוד פיתוח הארץ ולקידום הפרויקט הציוני נעלם ככל הנראה בשנות השלושים. אחת הסיבות לכך הייתה בוודאי התפטרותו של בנטוויץ' מתפקידו בראשית שנות השלושים, כתוצאה מלחץ משולב של הערבים ושל משרד המושבות הבריטי. אין פירוש הדבר כי מפעל החקיקה המנדטורי פסק. הבריטים החליפו בשנות השלושים את הקוד הפלילי העות'מאני ואת קוד הפרוצדורה האזרחית העות'מאני בחקיקה המבוססת על המשפט האנגלי. כמו כן נחקקו כמה חוקים נוספים בעלי אופי מסחרי, כמו פקודת פשיטת הרגל המנדטורית. יחד עם זאת אפשר בהחלט לומר כי בשנות השלושים פחת להט החקיקה. עיקר החקיקה בסוף שנות השלושים ובראשית שנות הארבעים היה בעל אופי של 'כיבוי שרפות' – חקיקת שעת חירום שמטרתה להתמודד עם המרד הערבי ועם פעילות המחתרות היהודיות, או חקיקה שהיה לשלטון אינטרס מובהק בה, כמו פקודת מס ההכנסה המנדטורית שנחקקה ב1941- לצורך הוספת מקורות למימון פעולות הממשלה המנדטורית. רק בסוף שנות הארבעים, כשהשלטון הבריטי התקרב לקִצו, החל גל חדש של יזמות חקיקה שעסקו בהסדרת תחומים שהשליטים הבריטים כמעט שלא נגעו בהם עד אותה עת, כמו דיני הנזיקין.27

חקיקה הייתה דרך אחת שבאמצעותה חדר המשפט האנגלי לארץ-ישראל. דרך נוספת הייתה אנגליפיקציה באמצעות פסיקה. אמצעי זה בא לידי ביטוי באופנים שונים. בחלק מהפקודות המנדטוריות היו סעיפי פרשנות שהפנו את השופטים במפורש למשפט האנגלי לצורך פרשנות הפקודות; בחלק מהפקודות המנדטורית נכללו הוראות שהנחו את השופטים לא רק לפרש את הפקודה באמצעות המשפט האנגלי אלא גם למלא חסרים בתחום המשפטי המסוים שהפקודה עסקה בו על-ידי פנייה למשפט האנגלי. אולם גם באותם מקומות שבהם לא היו הוראות כאלה פנו השופטים המנדטורים באופן טבעי למשפט האנגלי לצורך פרשנות הפקודות.28 בנוסף, המשפט האנגלי חדר לארץ באמצעות הוראות סימן 46 לדבר המלך במועצתו, שנזכר לעיל. כזכור, סימן זה הנחה את השופטים המנדטורים לפנות למשפט האנגלי באותם מקרים שבהם לא חלה החקיקה העות'מאנית והמנדטורית. בשנים הראשונות של המנדט לא עשו בתי המשפט המנדטוריים שימוש רב בסימן זה, אולם מאמצע שנות השלושים החלו בתי המשפט המנדטוריים לעשות שימוש מסיבי בסעיף לצורך ייבוא של כללי משפט אנגלים, בייחוד בתחומי המשפט האזרחי אך גם בתחומי משפט אחרים כמו המשפט המנהלי.29

יוצא אפוא שהשופטים המנדטורים, כמו המחוקק המנדטורי, פעלו באופן אקטיבי לאנגליפיקציה של שיטת המשפט הארץ-ישראלית; אולם פעילות זו לא הביאה להחלפה מלאה של המשפט המקומי. משום כך, כאשר עזבו הבריטים את הארץ ב1948-, הם הותירו אחריהם שיטת משפט ממשלתית מעורבת – כשחלקה מבוסס על המשפט האנגלי וחלקה האחר נותר עות'מאני. כפי שראינו, תהליך החלפת המשפט העות'מאני במשפט האנגלי היה מתוכנן בחלקו, ובחלקו נבע מאירועים, מקריים ומנסיבות מיוחדות; ובכל מקרה, הוא לא התרחש בבת אחת אלא התפרס על פני למעלה מ30- שנה. מה אירע לשיטת המשפט האנגלית/עות'מאנית (שאפשר לכנותה 'השיטה המנדטורית') שהורישו הבריטים למדינת ישראל לאחר קום המדינה?

מובן כי המשפט הישראלי של שנת 2002 אינו זהה למשפט המנדטורי של שנת 1948. מאז 1948, ובעיקר מאז שנות השישים, התנתק המשפט הישראלי באופן הדרגתי ממורשת המנדט ובייחוד מן החלק העות'מאני שבה. בשנות השישים והשבעים נעשה ניסיון, שהצליח באופן חלקי בלבד, לקודיפיקציה של המשפט האזרחי הישראלי ברוח קונטיננטלית.30 בשנות השמונים והתשעים נוספה להשפעות הקונטיננטליות על המשפט הישראלי גם השפעה אמריקנית חזקה, שניכרת בייחוד בפסיקת בית המשפט העליון. זאת ועוד, המחוקק ובתי המשפט הישראליים עסקו מאז שנת 1948 ביצירה של משפט ישראלי מקורי שאינו מבוסס על שיטות משפט זרות. 
יחד עם זאת, המורשת המנדטורית השפיעה על עיצובם של היבטים רבים של המשפט הישראלי. היא מצויה בראש ובראשונה במאפיינים הכלליים של השיטה. שיטת המשפט הישראלית ירשה מהמשפט המנדטורי את יחס הכבוד לתקדים; את התפיסה כי לשופטים יש תפקיד אקטיבי וחשוב ביצירת נורמות; את המרכזיות של עורכי הדין בניהול ההליך המשפטי; את המבנה האחדותי של מערכת בתי המשפט, ומאפיינים כלליים רבים אחרים. גם כאשר ענף או כמה ענפים של המשפט הישראלי עברו תהליכים חלקיים של קונטיננטליזציה (למשל המשפט האזרחי הנמצא בעשורים האחרונים בתהליך מתמשך של קודיפיקציה על בסיס מודלים שנלקחו מיבשת אירופה), המחוקק הישראלי שמר על תפיסה מנדטורית שמקורה באנגליה של שופטים אקטיבים יוצרי נורמות, תפיסה שאינה תואמת את זו המקובלת בקונטיננט בדבר תפקיד השופטים.31

הקשר בין המשפט הישראלי לבין המשפט המנדטורי מצוי לא רק במישורים המופשטים יותר של שיטת המשפט הישראלית, אלא גם בפרטים. תחומים שלמים של המשפט הישראלי מבוססים עדיין על חקיקה מנדטורית, אם כי כמובן נוספו לחקיקה זו במשך השנים טלאים ותיקונים רבים. כך למשל דיני הנזיקין הישראלים מצויים ברובם בפקודה מנדטורית משנות הארבעים; הכללים הבסיסים של שיטת מס ההכנסה הישראלית מבוססים על פקודה מנדטורית משנת 1941; תחומים נוספים של המשפט המסחרי הישראלי מוסדרים עד היום אף הם על-ידי פקודות מנדטורית (למשל שטרות, סימני מסחר, זכויות יוצרים); הפרוצדורה האזרחית והפלילית בישראל כמו גם דיני הראיות מקורם במשפט המנדטורי, וכך גם חוק העונשין הישראלי. 

תחומי משפט מסוימים מתוארים לעיתים כ'יצירה ישראלית מקורית', כמו המשפט החוקתי הישראלי, או דיני העבודה; אולם אפשר לטעון כי תחומים אלה מבוססים במידה מסוימת על שורשים מנדטורים. המשפט החוקתי והמנהלי הישראלי נוצר במידה רבה על-ידי גוף אחד – בית המשפט העליון בשבתו כבית המשפט הגבוה לצדק (בג"צ) – מוסד שמקורו בתקופת המנדט. הנורמות שיצר בג"צ מאז הקמת המדינה הן בחלקן יצירה ישראלית מקורית, אך בחלקן נשאבו מן המשפט המנהלי והחוקתי שנוצר בארץ עוד בתקופת המנדט. גם לתופעות כמו ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית שנהוג לתאר אותן כיצירה ישראלית מקורית או כתוצאה של השפעת המשפט האמריקני על המשפט הישראלי, יש תקדימים מנדטוריים.32 אפשר לומר דברים דומים על חקיקת העבודה הישראלית. בדרך כלל מייחסים את חקיקת העבודה ליזמתם של האבות המייסדים הסוציאליסטים של מדינת ישראל. אולם חקיקת העבודה במשפט הישראלי לא נולדה בשנות החמישים אלא שלושה עשורים קודם לכן, בשנות העשרים, ובעיקרה היא אינה תוצר של אידאולוגיה סוציאליסטית אלא של מערכת מורכבת של אינטרסים פנימיים ובין-לאומיים שהביאו את הבריטים לחוקק במושבותיהם חקיקת מגן בתחום דיני העבודה עוד בראשית שנות העשרים.33

יש גם תחומים שבהם המורשת המנדטורית סמויה יותר, אך עדיין קיימת. כאמור, מרבית האלמנטים שקלטו הבריטים ב1917- מהמשפט העות'מאני הוחלפו מאז הקמת המדינה (כך למשל ביטל המחוקק הישראלי בשנות השמונים את תוקפה של המג'לה);34 אולם חלקים מסוימים של המורשת העות'מאנית שירשנו מהמנדט טרם בוטלו. הדבר נכון בייחוד בתחום דיני המשפחה. לפני הכיבוש הבריטי נהנו העדות הדתיות השונות באימפריה העות'מאנית מאוטונומיה רחבה, ובתי דין דתיים (בתי הדין השרעים, הרבנים והכנסייתיים) הוסמכו לדון בתחומים רבים הנוגעים בדיני משפחה כמו נישואין, גירושין וירושה. הבריטים שימרו בארץ-ישראל את האוטונומיה של הדין הדתי, תופעה זו נמשכת, כידוע, עד היום; שהרי מאז הכרזת העצמאות ב1948- הלכו ממשלות ישראל ובתי המשפט הישראלים בעקבות הבריטים והמשיכו לכבד את האוטונומיה של הדין הדתי. נכון אמנם שאוטונומיה זאת הצטמקה והלכה עם הזמן, בייחוד כתוצאה ממאבקי הכוח בין הממסד הרבני לבין בית המשפט העליון; אך היא לא נעלמה כליל, כפי שאפשר היה אולי לצפות לאחר הקמת המדינה. מצאנו אם כן כי בתחום דיני המשפחה המורשת המנדטורית קיימת לא בנורמות עצמן אלא בעובדה כי המחוקק ובתי המשפט הישראלים, כמו קודמיהם המנדטוריים, בחרו להגביל את התערבותם בתחום.

לסיכום, אין ספק שהמחוקק ובתי המשפט הישראליים החליפו מאז הקמת המדינה, ובייחוד מאז שנות השישים, חלק ניכר של המשפט המנדטורי שהיה נוהג בארץ ב1948-; אך אין גם ספק שהמשפט הישראלי של שנת 2002 שומר עדיין על חלק מן המורשת שקיבל מהמדינה המנדטורית ב1948-. קביעה זאת הייתה בוודאי נכונה למשפט הישראלי של שנות החמישים וראשית שנות השישים, בטרם החליפה החקיקה האזרחית החדשה את המג'לה ואת חוק הקרקעות העות'מאני.35 השאלה שאפשר להעלות עתה היא מדוע נשמרה מורשת זאת; מדוע לא אירעה 'מהפכה משפטית' לאחר שנת 1948? מדוע התמהמהו הישראלים הראשונים בבואם להחליף את מורשת המשפט המנדטורי? בחלק הבא של המאמר אתאר שתי מהפכות משפטיות שכשלו, ולאחר מכן אציג כמה הסברים לשאלה מדוע כשלו מהפכות אלה, שהיו אמורות לשחרר את המשפט הישראלי מעברו.


'מהפכות משפטיות' שכשלו

כל המעיין בספרות ובעיתונות של השנים שלפני הקמת המדינה ומיד לאחריה חש כי חלק ניכר מ'הישראלים הראשונים' הרגישו כי הם חיים בתקופה של שינויים גדולים.36 דבר זה נכון גם לגבי משפטני התקופה. ביטאונה של לשכת עורכי הדין, 'הפרקליט', שהחל להופיע באמצע שנות הארבעים, היה גדוש דיונים על אופיה הרצוי של שיטת המשפט הישראלית, ודומה כי הכול הסכימו שהמשפט הישראלי צריך להיות שונה בתכלית מן המשפט של תקופת המנדט. למרות אווירה זו, המורשת המנדטורית הוחלפה בפועל בשנות החמישים רק בתחומים מצומצמים. המהפכות המשפטיות שחזו אנשי 1948 לא התרחשו. ההזדמנות הגדולה ל'מהפכה'37 (אם אכן הייתה קיימת אי פעם הזדמנות כזו) לא באה לידי ביטוי. אתאר עתה שתי מהפכות משפטיות בפוטנציה שלא התממשו.38
משפט עברי

בראשית תקופת המנדט נראה היה כי משפטו של היישוב היהודי בארץ-ישראל ומערכת המשפט של מדינת היהודים לכשתקום יהיו מבוססים על משפט לאומי חילוני ששורשיו נטועים בהלכה היהודית. אמנם אבות הציונות שבאו ממרכז אירופה, ובראשם תאודור הרצל, תיארו את המדינה היהודית כמדינה שתאמץ חוקים מערביים;39 אולם רבים מן הפעילים הציונים במזרח אירופה, כמו גם חלק מאנשי היישוב החדש בארץ-ישראל, העדיפו את הגישה שלפיה עליהם ליצור מערכת משפטית לאומית עצמאית שתינק את השראתה מן ההיסטוריה המשפטית היהודית, תוך שילוב אלמנטים מערבים.40

תהליך ה'תחייה' של מערכת לאומית זו החל ברוסיה ובארץ-ישראל במקביל. עוד ב1909- הוקמה בארץ מערכת בתי משפט אוטונומיים יהודיים – משפט השלום העברי – שנועדה לפטור את אנשי היישוב החדש מן הצורך להיזקק לערכאות העות'מאניות, הקונסולריות והרבניות. זמן מה לאחר מכן הקימו משפטנים יהודים במוסקבה, שהושפעו מרעיונותיו של אחד-העם, חברה לחקר המשפט העברי שנקראה 'חברת המשפט העברי'. לאחר הכיבוש הבריטי של ארץ-ישראל היגרו רבים מאנשי חברה זאת לארץ, והפעילות השיפוטית והמחקרית בנושא המשפט העברי גברה. בשנות העשרים דומה היה כי פרויקט החייאת המשפט העברי, בלבוש חילוני-ציוני, ינחל הצלחה ממש כמו פרויקט החייאת השפה העברית. אולם העיסוק במשפט השלום העברי, כמו גם עבודתה המחקרית של חברת המשפט העברי, דעכו בשנות השלושים. מוקד הפעילות של אנשי המשפט העברי הוסט אז לחינוך משפטי – הקמת בית ספר יהודי למשפטים, הוא בית הספר הגבוה למשפט ולכלכלה שהחל לפעול בתל אביב ב41.1935-
לקראת קום המדינה זכה רעיון החייאת המשפט העברי לעדנה מחודשת. ב1945- קרא אברהם חיים פריימן, משפטן ממוצא גרמני שלימד באותה עת באוניברסיטה העברית בירושלים, לאמץ את המשפט העברי (לאחר רפורמה ומודרניזציה שלו) כמשפטה של המדינה העברית לכשתקום.42 המשפטן חיים כהן, לימים היועץ המשפטי לממשלה ושופט בית המשפט העליון, קרא ב1946- במאמר שכותרתו 'דאגה ליום המחר' להתכונן ליום שבו תוקם 'המדינה היהודית' ולחדש פניו של המשפט העברי, בין השאר על-ידי הכנת 'הצעה המראה שאפשר לבנות משפט פרטי אחיד שיש בו משום המשכת המסורת העתיקה שלנו ושיהיה מיוחד לעם היהודי ומיועד לאופיו ולייעודו, ובכל זאת עולה עם התקדמותם והתפתחותם של כל האומות הנאורות'.43

העיסוק במשפט העברי גבר ככל שכוחו של השלטון הבריטי בארץ נחלש והקמתה של המדינה היהודית הפכה לאפשרות ראלית. בראשית שנת 1947 עלה מחדש רעיון הפעלת בתי משפט אוטונומיים עבריים בתל אביב, ומטבע הדברים צצה השאלה איזה משפט יחול בבתי משפט אלה, ויצאה קריאה ל'גואלים קנאים שיחזירו את המשפט העברי למסלול החיים הטבעיים של עם ומדינה'.44 משה זילברג, עוד שופט לעתיד בבית המשפט העליון, דרש כבר בשנות השלושים קודיפיקציה של המשפט העברי כדי להופכו למשפטה של המדינה העברית העתידית.45 הוא חזר לנושא זה בספטמבר 1947, כאשר שב וטען כי המדינה העברית תהיה חייבת לאמץ את המשפט העברי, לאחר שיעבור קודיפיקציה מתאימה, כמשפטה הלאומי.46 פלטיאל דיקשטיין, מאנשי משפט השלום העברי, קרא אף הוא בראשית 1948 להחלפת המשפט האנגלי, שאינו מתאים לתנאי הארץ משום ש'לא כל מה שראו והגו מוחות קרים על גדות התמזה יצלח לשימוש על גדות הירדן והירקון תחת השמש הלוהטת של האקלים הסוב-טרופי'.47

חשוב להדגיש כי לתומכים ב'מהפכה העברית' היה ברור כי זו לא תוכל להתבצע בן לילה. הם לא דרשו כי המשפט המנדטורי יוחלף בבת אחת במשפט העברי. הועלו הצעות צנועות (וראליות יותר), כמו שילוב תכנים מהמשפט העברי בחקיקה הישראלית החדשה, הכרזה דקלרטיבית על הזיקה בין המשפט הישראלי לבין המשפט העברי בחוקה של המדינה החדשה, או חקיקת הוראה שלפיה יחויבו השופטים הישראלים החדשים לפנות למשפט העברי לצורך השלמת חסרים בכל מקרה של 'חלל ריק' או 'הוראות סותרות' במשפט הקיים.48

בחודשים הראשונים של שנת 1948, סביב מועד הקמת המדינה, גברו מטבע הדברים הקריאות לאימוץ המשפט העברי כמשפטה של מדינת ישראל, הן מצד אנשי המשפט העברי והן מצד שומרי מצוות (שלא דיברו בהקשר זה על 'משפט עברי' כי אם על 'המשפט המסורתי', או על 'חוקי תורתנו הקדושה').49 לדרישות אלה היה ביטוי מעשי. בדצמבר 1947 הוקמה המועצה המשפטית, גוף שהיה אמור לרכז את הפעילות המשפטית לקראת הקמת המדינה. אברהם חיים פריימן מונה לעמוד בראש ועדת משנה של המועצה שעסקה בין השאר במשפט העברי.50 אולם, פריימן נהרג בשיירת הר הצופים, ועדת המשנה לא הצליחה לסיים את עבודתה, וייתכן שזו הייתה אחת הסיבות לכך שלאחר קום המדינה נמנעה ממשלת ישראל מהכרזה לגבי החלת המשפט העברי, שלה ציפו הפעילים למען משפט זה.51 ואכן, ביוני 1948 החלו להישמע קולות ראשונים של היסוס בקרב אנשי המשפט העברי, שהחלו להדגיש את הזמן הרב שיידרש למשימה של החייאת המשפט העברי.52

לרעיון השימוש במשפט העברי כבסיס למשפטה של מדינת ישראל קמו גם מתנגדים בקרב היישוב היהודי. משפטנים שלמדו במרכז ובמערב אירופה זיהו את המשפט העברי עם ההלכה, והעדיפו ליצור שיטת משפט הקשורה קשר הדוק יותר עם המשפט המערבי המודרני. לאלה חברו פוליטיקאים כמו דוד בן-גוריון, שאולי לא היו מעונינים לתת דריסת רגל למשפט שזוהה עם הציבור הדתי; אולם אפילו אנשים אלה שילמו מס שפתיים לרעיון השימוש במשפט העברי כבסיס למשפטה של מדינת ישראל. כך עשו למשל דוד בן-גוריון, ראש הממשלה  ומשה זמורה, נשיאו הראשון של בית המשפט העליון הישראלי, בנאומים שנשאו בפני ועידת הסתדרות עורכי הדין ביוני 1949. בן-גוריון קבע בנאומו באותו אירוע כי 'לא נהיה אשר נהיה בלי יניקה מתמדת ממקורות הווייתנו העתיקה ובלי הצמדות לשורשי עברנו'.53

במהרה התברר כי לא תתחולל 'מהפכה לאומית' בתחום המשפט.54 דברי החקיקה הראשונים שנוצרו עם הקמת המדינה, ובראשם פקודת סדרי שלטון ומשפט, נמנעו מלקשר את המשפט הישראלי החדש למשפט העברי. דעיכת גל ההתלהבות הלאומית באה לידי ביטוי גם בהחלטות של ועידת עורכי הדין בקיץ 1949, בהן דובר על 'יצירת מערכת משפט מתקדמת' ו'חוקים...שיתאימו לרוח המהפכה שהביאה לידי הקמת המדינה'; אך המשפט העברי לא נזכר כלל. 55 ואכן, בספטמבר 1949 התלונן דיקשטיין על מגמה כללית שמצא בחקיקה הישראלית החדשה להתעלם מהמשפט העברי;56 לתלונות אלה לא הייתה השפעה מעשית. העניין במהפכות משפטיות ובהחייאת המשפט העברי דעך. מדי פעם הופיעו הבטחות מעורפלות לשימוש במשפט זה;57 אולם, כעשור לאחר הקמת המדינה היה ברור כי גורלו של המשפט העברי נחרץ. במאמר שכתב בסוף שנות החמישים קבע חיים כהן, שהיה אחד מראשי התומכים באימוץ המשפט העברי בתקופה שלפני הקמת המדינה, כי שמרנות המִמסד הרבני הביאה לכך ש'בקרב אנשי המשפט [החילוניים] אפשר היה לפני שבע שנים ולפני שש וחמש שנים, ואי-אפשר היום, לעשות נפשות לחידוש פני המשפט העברי'. משום כך, הוסיף כהן ואמר, 'תחיית המשפט העברי כחוק המדינה אינה עומדת עוד לדיון: הייתה זאת דאגה של יום אתמול...'58 דומה כי מאמר של אליעזר מלחי מראשית שנות השישים, שעסק במגמות עתידיות במשפט העולמי, שיקף יותר מכול את הרוח החדשה. מלחי אמר במאמר זה כי 'במאה הקודמת הייתה נטייה לנציונליזציה של המשפט. עם עם ומשפטו שלו. כל שיטה משפטית נתכוונה להיות שונה ככל האפשר מזו של חברתה, כך שדמותו הלאומית של העם [ת]תבטא במשפט הלאומי שלו. שיטה זו מיושנת כיום, והיא נחשבת למלאכותית. כיום גוברת הנטייה ללמוד ממדינות אחרות'.59

ניסיון נוסף לקשר בין המשפט העברי לבין משפטה של מדינת ישראל נעשה בראשית שנות השמונים, עת נחקק חוק יסודות המשפט, תש"ם1980-, אשר ניתק פורמלית את הקשר בין המשפט הישראלי לבין המשפט האנגלי, וכלל הוראה שלפיה שופטים שאינם מוצאים פתרון לשאלה משפטית הבאה לפניהם בדבר חקיקה בהלכה פסוקה או בדרך של היקש, חייבים להכריע בה לפי 'עקרונות החירות, הצדק, היושר והשלום של מורשת ישראל'. חוק יסודות המשפט היה בעיקרו חוק דקלרטיבי, וכל תוכן אופרטיבי שלו עוקר בשורה של פסקי דין שנתנו שופטי בית המשפט העליון במהלך שנות השמונים והתשעים, שבהם הפכו חוק זה לאות מתה.60

משפט קונטיננטלי

בצד 'האופציה העברית' עמדה בפני המשפטנים הישראלים הראשונים גם 'האופציה הקונטיננטלית'. האופי העות'מאני/אנגלי של שיטת המשפט המנדטורית היה זר במידה זו או אחרת לחלק גדול מן המשפטנים היהודים בארץ-ישראל, אשר רכשו את השכלתם המשפטית בארצות הקונטיננט. בין משפטנים אלה ראוי להזכיר במיוחד את פנחס רוזן, שר המשפטים, את חיים כהן ואת אורי ידין, מנהלה הראשון של מחלקת החקיקה של משרד המשפטים. גם בין שופטיו הראשונים של בית המשפט העליון הייתה לחינוך המשפטי הקונטיננטלי השפעה ניכרת. מקרב חמשת שופטיו הראשונים של בית המשפט העליון היו שניים שרכשו את השכלתם המשפטית בקונטיננט (משה זמורה, נשיאו הראשון של בית המשפט העליון שלמד בגרמניה, ומנחם דונקלבלום, יו"ר לשכת עורכי הדין היהודים לשעבר שלמד משפטים בפולין, אוסטריה והולנד), אחד שלא היה בעל השכלה משפטית רשמית (הרב שמחה אסף), ושניים שהשכלתם המשפטית הייתה אנגלית (השופט ש"ז חשין, שלמד משפטים באוניברסיטת ניו-יורק, והשופט יצחק אולשן שלמד משפטים באנגליה). אולם בראשית שנות החמישים הצטרפו לבית המשפט כמה שופטים נוספים שהושפעו מן התרבות המשפטית הגרמנית, בין משום שלמדו בגרמניה (זילברג וזוסמן) ובין משום שבאו מחוג התרבות הגרמנית (ויתקון ולנדוי). הדומיננטיות של החינוך הקונטיננטלי בין מעצבי מערכת המשפט הישראלית בשנותיה הראשונות השתקפה גם בעובדה שהחינוך המשפטי היהודי העצמאי בבית הספר הגבוה למשפט ולכלכלה היה בעל אוריינטציה קונטיננטלית, וחלק ניכר מן המורים למשפטים בפקולטה למשפטים של אוניברסיטה העברית בירושלים בראשית שנותיה, כמו גד טדסקי ונתן פיינברג, באו מהקונטיננט.61

אפשר היה לצפות, אם כן, שלאחר עזיבת הבריטים את הארץ ישתנה אופיה של מערכת המשפט והאוריינטציה האנגלית תוחלף באוריינטציה קונטיננטלית; ואכן צעדים ראשונים בכיוון זה נעשו על-ידי אורי ידין, מנהל מחלקת החקיקה במשרד המשפטים. פרופ' יורם שחר, במאמר חלוצי שבו ניתח יומן שכתב אורי ידין בשנות המדינה הראשונות, הצביע על ניסיונותיו של הלה להחליף בהדרגתיות את בסיס השיטה, כמו הניסיון לאמץ כללי ראיות קונטיננטליים בדברי חקיקה חדשים.62

ידין לא היה בודד בגישתו זו. משפטנים חשובים אחרים, כמו פנחס רוזן וגד טדסקי, תמכו בה. כך למשל קרא רוזן למעבר מלא של המשפט הישראלי מהשיטה האנגלית לשיטה הקונטיננטלית.63 ואילו גד טדסקי, מחשובי המלומדים המשפטיים בשנותיו הראשונות של המשפט הישראלי, שטרם עלייתו ארצה לימד משפטים באיטליה, תמך בהחלפת מודלים משפטיים אנגליים במודלים קונטיננטליים, למשל בתחום החקיקה. אימוץ מודלים כאלה, רמז טדסקי באחד ממאמריו, רצוי בין השאר משום שראוי ש'ארצנו תתחשב בשיטות המשפט [הקונטיננטליות] ששכנותיה [הערביות] נוטות לאמצן, או כבר אמצון, עקב הברכה הוודאית שבשותפות המשפט'.64 גם בין עורכי הדין נמצאו מי שקראו 'לחקות את דוגמת תורכיה הקמאלית' ולאמץ באחת קודים זרים.65 אולם כפי שאירע לגבי המשפט העברי, גם המהפכה הקונטיננטלית במשפט הישראלי לא צלחה. למרות פעילותו רבת-השנים של ידין להחדרת מושגים קונטיננטליים למשפט הישראלי, שמר משפט זה על אופיו האנגלי המובהק.

הסיבות לכישלון

הסברים מעשיים

ההסברים המקובלים להיעדר מהפכה משפטית במשפט הישראלי הם מעשיים.66 חלק מהסברים מעשיים אלה שמים דגש על ייחודה של הסיטואציה הישראלית. מאז הקמת המדינה בילו אזרחי ישראל חלק ניכר מחייהם הלאומיים במלחמות, בפעולות טרור ותגמול ובקרבות מסוגים אחרים. לצד בעיות הביטחון סבלה המדינה החדשה ממצוקה כלכלית קשה. בנסיבות אלה לא ניתן היה לצפות כי המשפטנים והפוליטיקאים הישראלים יפנו את מרצם לעיסוק במהפכות משפטיות.

גם מכשולים מוסדיים מנעו מהפכה. במחקר שנכתב לאחרונה על התקופה של ערב הקמת המדינה, טוען ההיסטוריון של המשפט רון חריס כי אי שילובו של המשפט העברי בצורה כלשהי במשפטה של מדינת ישראל עם הקמתה לא היה תוצר של מאבקים אידאולוגיים עיקשים אלא בעיקר תולדה של נסיבות מקריות: מגבלות שנבעו מהמבנה המוסדי של המועצה המשפטית שהייתה אמורה להכין את מערכת המשפט של המדינה שבדרך, הקשיים בכינוס אנשי המועצה שחלקם שהו בירושלים וחלקם בתל אביב במהלך החודשים הראשונים למלחמת העצמאות, והעדיפות הנמוכה שנתנו פוליטיקאים כמו בן-גוריון לנושאים משפטיים. גורמים אלה, ולא גורמים אידאולוגיים, הביאו לשימור המשפט המנדטורי ומנעו קישור מסוג כלשהו בין המשפט העברי לבין המשפט הישראלי שנולד במאי 67.1948

זאת ועוד, היעדר מהפכה משפטית בישראל אינו תופעה הקשורה דווקא לאופי הייחודי של מדינת ישראל או של מייסדיה. גם אילו היה מצבה הביטחוני והכלכלי של מדינת ישראל קשה פחות והנסיבות המוסדיות היו אחרות, אי-אפשר היה לצפות כי מדינת ישראל של שנת 1948 תשנה בן לילה את שיטת המשפט שלה. מהפכה משפטית אינה דבר נפוץ ומדינות חדשות רבות, גם אלה שנוסדו תוך כדי מלחמה עם כובש זר, נטו לשמר את שיטת המשפט של הכובש לאחר קבלת העצמאות. המשפט הוא מטבעו תחום שמרני. שינויים משפטיים מהירים מדי פוגעים בוודאות הפוליטית והכלכלית שהמשפט נועד להבטיח. השמרנות היחסית של המשפט היא תופעה הבולטת לעין בייחוד במדינות השייכות למשפחת השיטות האנגלו-אמריקנית. דוגמה מובהקת לכך היא המשפט האמריקני, ששמר במשך תקופה ארוכה מאוד לאחר העצמאות על זיקה הדוקה למשפט האנגלי (פרט לתחום המשפט הציבורי), למרות העובדה שארצות הברית נולדה במלחמת עצמאות נגד המלך האנגלי. שיטת משפט נוספת, קרובה לנו יותר בזמן ואולי גם במהות, היא שיטת המשפט ההודית.68 גם בהודו שלאחר העצמאות ב1947- היה עניין רב בביטול המשפט האנגלו-הודי ובחזרה לאומית-רומנטית לעבר המשפטי ההינדי, תוך החלפת המשפט ה'טכני' וה'פורמלי' האנגלי במשפט עממי נגיש לכול. אולם, כמו בארץ, גם בהודו נכשל הניסיון.69

ההסברים המעשיים הם ללא ספק מרכזיים לגבי היעדר מהפכה משפטית בישראל לאחר קום המדינה. יחד עם זאת אין זה נכון לומר כי מהפכות משפטיות לעולם אינן מתרחשות. ההיסטוריה של שיטות משפט בעולם מלמדת אותנו כי מהפכות כאלה אכן מתרחשות לעתים. כך היה למשל ביפן של סוף המאה התשע עשרה, שעה שהקיסרים היפנים החליפו את שיטת המשפט שלהם בשיטת משפט שהתבססה תחילה על המשפט הצרפתי ואחר כך על המשפט הגרמני.70 דבר דומה אירע בתורכיה בראשית שנות העשרים של המאה העשרים, לאחר נפילת האימפריה העות'מאנית, וגם במצרים של ראשית המאה העשרים.71 גם בארץ היו תקופות – בשנות העשרים, וגם סביב לשנת 1948 – שבהן היה קיים 'פוטנציאל מהפכני' בתחום המשפט. הסבר חלקי לעובדה כי בסופו של דבר לא מומש פוטנציאל זה מצוי בסיבות מעשיות; אך נראה כי סיבות אלה, למרות היותן מרכזיות, אינן ממצות לחלוטין את הסיפור.

אינטרסים של המשפטנים המקצועיים

בספר העוסק במערכת משפט השלום העברי בתקופת המנדט, טוען הסוציולוג רונן שמיר כי אחד הגורמים לכישלון הניסיון להפוך את המשפט העברי לשיטת המשפט של היישוב היהודי בארץ-ישראל בשנות העשרים היה האינטרסים של עורכי הדין המקצועיים. עורכי הדין היהודים בארץ-ישראל התפרנסו מיכולתם לשמש מתווכים בין המתדיינים היהודים לבין מערכת המשפט המנדטורית, בשל שליטתם בשפה האנגלית וברזי המשפט המנדטורי. לעורכי הדין היהודים היה לפיכך אינטרס לחזק את מערכת המשפט המנדטורית על חשבון מערכת המשפט האוטונומית של היישוב היהודי – משפט השלום העברי, שכן מערכת זו פעלה בשפה העברית והייתה פחות פורמלית ומופשטת ממערכת המשפט המנדטורית, ולכן נגישה יותר לציבור הרחב. משום כך פעלו עורכי הדין היהודים להחלשת משפט השלום העברי וניסו לתעל את לקוחותיהם למערכת המשפט המנדטורית.72
טענה אנלוגית אפשרית גם כאשר אנו עוסקים בשאלת שימורה של מערכת המשפט המנדטורית לאחר הקמת המדינה. לעורכי הדין הישראלים הראשונים היה אינטרס לשמר את מערכת המשפט המנדטורית, משום שהכירו מערכת זו היטב ומשום שאופיה הפך אותה לפחות נגישה לאדם מן הרחוב מאשר מערכות משפט אלטרנטיביות (למשל מערכת משפט בעלת אופי קונטיננטלי שבה המשפט מרוכז במספר קטן של ספרי חוקים בעברית). 

קשה למצוא בספרות המשפטית של השנים הראשונות למדינה התבטאויות המגוננות במפורש על הסטטוס-קוו המשפטי שזוהה עם השלטון המנדטורי.73 אולם בראשית שנות החמישים החלו להופיע טיפין-טיפין התבטאויות שקידשו סטטוס-קוו זה.74 כך תיאר אליעזר מלחי, מורה למשפט אנגלי בבית הספר הגבוה למשפט ולכלכלה בתל אביב, את הדרישה להחליף את הקוד הפלילי המנדטורי במשפט פלילי שיתבסס על עקרונות המשפט העברי כ'דבר מסוכן ביותר [ש]יש להשאיר[ו] לדורות הבאים'.75 עוד קודם לכן טען המשפטן אהרון בן-שמש בזכות שימור דיני הקרקעות העות'מאניים, משום שהעקרונות היסודיים של דינים אלה דומים ל'עקרוני המשפט העברי' ומשום כך אין כלל צורך ברפורמה 'עברית' של דיני הקרקעות הקיימים.76 זאת ועוד, אנשים כמו גד טדסקי הצביעו על כך שזניחת המורשת המנדטורית לא תפריע לציבור בכללו, שממילא אינו מכיר את הדין הקיים, אלא תפריע בעיקר ל'מעמד' עורכי הדין.77 במובן זה לא הייתה ההיסטוריה המשפטית של מדינת ישראל חריגה. גם בהודו שלאחר העצמאות, העובדה שלעורכי הדין ההודים היה אינטרס בשימור של המשפט האנגלו-הודי הייתה אחת הסיבות העיקריות לשימורו של משפט זה.78

אולם גם הסבר המבוסס על האינטרסים המקצועיים של ציבור עורכי הדין אינו יכול להיות ממצה, משום שאי-אפשר לתאר את מקצוע עריכת הדין בארץ-ישראל בתקופת המנדט וכן בעשור הראשון לקיום המדינה כמקצוע מונוליתי. ההיסטוריה של מקצוע עריכת הדין בארץ עדיין לא נחקרה, ואין עדיין נתונים לגבי הרקע החברתי והתרבותי של ציבור עורכי הדין היהודים בשנותיה הראשונות של המדינה. אין ספק שכמה מהם הכירו את המשפט המנדטורי טוב יותר מאשר את המשפט העברי או הקונטיננטלי; אולם אין גם ספק שחלק מעורכי הדין היהודים בארץ-ישראל הכירו טוב יותר את המשפט הקונטיננטלי. מרבית עורכי הדין שפעלו בארץ בעשור הראשון למדינה היגרו לארץ ממרכז אירופה וממזרחה. מרבית אנשי המפתח בצמרת מערכת המשפט הישראלית בעשור הראשון למדינה היו ממוצא גרמני, והכירו את המשפט הגרמני טוב יותר מאשר את המשפט האנגלי.79 אשר למשפט העברי, הוא היה נגיש פחות לעורכי הדין היהודים מאשר המשפט הקונטיננטלי; אולם בדור הראשון למדינה היו עדיין עורכי דין רבים שרכשו את השכלתם הראשונית בעולם הישיבות המזרח אירופי. בנוסף, אין ספק שאילו היו עורכי הדין מעוניינים ליצור גוף של נורמות משפטיות שאינן נגישות למתדיין ההדיוט, הרי המשפט העברי היה יכול לשרת מטרה זו בצורה טובה יותר מאשר המשפט המנדטורי.

זאת ועוד, עורכי הדין לא היו השחקנים היחידים בזירה. מעניין לציין בהקשר זה את ההבדל בין ישראל שלאחר העצמאות לבין הודו שלאחר העצמאות. אחת הסיבות לכישלון הניסיון להחיות את העבר המשפטי ההינדי בהודו שלאחר העצמאות הייתה העובדה שמול גילדת עורכי הדין החזקה ובעלת העניין במשפט האנגלו-הודי לא עמד שום יריב רציני – לא הייתה קבוצה מאורגנת שהייתה עשויה להרוויח מהחייאת העבר המשפטי, ולא היה כל מוסד חינוכי שיכול היה לייצר משפטנים שיחיו את המסורת.80 לא כך היה המצב בארץ. מעבר לעובדה כי הן הפקולטה למשפטים של האוניברסיטה העברית בירושלים והן בית הספר הגבוה למשפט וכלכלה היו מחויבים להוראת המשפט העברי ולחקירתו,81 היו גם מפלגות שהביעו עניין (לפחות הצהרתי) בהחייאת המשפט העברי. אפשר ללמוד על עניין זה למשל מדברי חבר הכנסת דוד-צבי פנקס מהמפד"ל במסגרת הדיונים על ניסוח החוקה במאי 1950, שם קבע כי 'אנו חסרים את המשפט העברי. אנחנו חיים – במובן המשפטי המטריאלי והפרוצדוראלי – לפי קונגלומרט של חוקים שדבר אחד שווה בכולם: שאין הם עבריים, שהם לא צמחו מנשמת העם הזה. ...אנו שיש לנו נחלת אבות של מושגי המשפט והצדק הנעלים ביותר, אל לנו לשתות ממעיינות זרים, מבורות נשברים...ולא יובן איך נתחיל אנחנו במדינתנו לחקות עמים אחרים וחוקיהם'.82 לפיכך גם ההסבר המתמקד באינטרסים של עורכי הדין אינו מספק מענה מלא לשאלה מדוע לא אירעה מהפכה משפטית לאחר קום המדינה.

התדמית הציבורית הבעייתית של האלטרנטיבות למשפט המנדטורי 

סיבה אפשרית נוספת לכישלון מהפכות המשפט העברי והמשפט הקונטיננטלי היא זיהוין של שיטות משפט אלה במידה זו או אחרת עם אויבי התנועה הציונית. כשמדובר במשפט העברי, הרי למרות הניסיונות שנעשו בתחילת המאה העשרים לחלן משפט זה, מרבית הישראלים זיהו ועדיין מזהים את המשפט  העברי עם הדין הדתי היהודי – ההלכה – ועם העבר הגלותי. הציונות הייתה בעיקרה תנועה חילונית שנלחמה במסורת היהודית ושאפה להוציא את היהודים מהגטו של הדת. היה קשה לנתק את המשפט העברי (בניגוד לשפה העברית למשל) מן הדת היהודית, ומתנגדי החייאת המשפט העברי עשו שימוש בתדמית זו בהציגם אותו כמשפט קפוא ומיושן שלא יתאים לחיים במדינה ריבונית מודרנית.83

דבר זה נכון שבעתיים לגבי המשפט הקונטיננטלי. מבין שיטות המשפט של אירופה הקונטיננטלית, שיטת המשפט בעלת הפוטנציאל הרב ביותר לאימוץ במדינת ישראל הייתה המשפט הגרמני, שהרי כאמור מרבית המשפטנים בעלי הכשרה קונטיננטלית בישראל באו מהספֵרָה התרבותית הגרמנית. אולם מובן שבעשור הראשון למדינה היה קשה לשכנע את הציבור הישראלי לאמץ שיטת משפט שנוצרה על-ידי הגרועים שבאויבי ישראל. יורם שחר כבר הצביע על תופעה זו כאשר דן בפועלו של ראש מחלקת החקיקה במשרד המשפטים, אורי ידין. שחר הראה כי גם כאשר אימץ ידין נורמות שמקורן במשפט הגרמני בדברי החקיקה שניסח, הוא ניסה להסוות זאת על-ידי טענה כי מדובר ביצירה ישראלית מקורית ולא בשאילה מגרמניה.84 דוגמה נוספת לטענות מסוג זה אפשר לראות בדבריו של משה זילברג עוד בשנות השלושים כי 'בהתחשב עם המצב הקיים...אין איש שיעלה על הדעת לקשור את ראשית צעדיה של המדינה העברית אל יצירי הרוח של הגניוס הגרמני. ...כי קבלת משפט פירושה הוא התמזגות, עד מידה ידועה, בעולם התרבות שהוליד את המשפט הזה. ולנו, כיהודים, אין דבר יותר טמא ונתעב מן הרוח הגרמנית'.85

סוג נוסף של תדמית תרבותית שהביאה לחוסר עניין בשינוי משפטי היא התדמית של העיסוק במשפט עצמו. דומה כי אחת הסיבות לשימור המורשת המנדטורית הייתה כי עיסוק במהפכה משפטית פשוט לא שבה את לִבּם של אנשי 'דור הראשונים' הישראלי. דור זה הפנה את מרצו ל'התיישבות חקלאית ולגאולת קרקע', וראה את העיסוק במשפט כעיסוק גלותי שאין בכוחו 'לעורר התלהבות בלב האדם האידאליסטי'.86 משום כך נדחקה שאלת המהפכה המשפטית לתחתית סדר העדיפויות הלאומי.

אפשר לקשר את ההשפעה של תדמיות תרבותיות על אימוץ או על אי-אימוץ של שיטת משפט מסוימת לסיבה נוספת, שאדון בה עתה. סיבה זו גם היא קשורה לתדמיות תרבותיות, אך לא לתדמיות התרבותיות של האלטרנטיבות למשפט המנדטורי אלא לתדמית העצמית של החברה הישראלית שהמשפט החדש יועד לה.

נימוק 'דור המדבר'

בשנות החמישים עברה החברה הישראלית תהליך של שינוי עמוק עקב קליטת גלי עלייה המונית מאירופה ומארצות המזרח. תהליך ההטמעה של העולים בתרבות הישראלית המתהווה לווה בקשיים. היו רבים שראו בעולים 'דור מדבר' שכל עוד לא ייעלם לא תוכל להיווצר חברה ותרבות ישראלית חדשה שבה חפצו מייסדי המדינה.87 גם בתחום המשפט היו השלכות לתפיסה כי התרבות הקיימת במדינת ישראל אינה ראויה, כי החברה הישראלית נמצאת בתהליך של שינוי וכי הזהות הישראלית ה'אמִתית' לא תתגבש בטרם יעלם 'דור המדבר'.

אחד מן המקומות הידועים שבהם הופיע נימוק 'דור המדבר' במסגרת השיח המשפטי היה הוויכוח שהתנהל בשנים 1950-1948 בשאלת קבלת חוקה לישראל.88 נימוק 'דור המדבר' שימש גם במסגרת הדיונים על שימור מורשת המשפט המנדטורי – הן את המתנגדים לשימורה של מורשת זאת והן את התומכים בה. הראשונים טענו כי שינוי המשפט המנדטורי הוא אחד האמצעים להחשת תהליך יצירת הזהות הישראלית החדשה. לעומתם נטען כי כל עוד לא התגבשה הזהות הישראלית החדשה, אין טעם להחליף את שיטת המשפט האנגלית/עות'מאנית שהוריש המנדט למדינת ישראל. בהקשר זה נוצר לפעמים זיהוי בין המשפט המנדטורי לבין החברה הישראלית של שנות החמישים: הן המשפט המנדטורי והן החברה הישראלית נתפסו כישויות הנמצאות במצב זמני של עירוב תרבותי בין מזרח לבין מערב (מצב 'לבנטיני'), ומכאן נגזרה מסקנה כי כל עוד לא ישתנה מצב זה של עירוב תרבותי אין מקום לשינוי משפטי.89

הדיון בשימוש בנימוק 'דור המדבר' בוויכוח סביב שימור מורשת המשפט המנדטורי יתחלק לשלושה חלקים: ראשית אדון במרכזיותו של מושג ההכלאה התרבותית בתרבות הציונית ובעולם המשפט; שנית אעסוק בשימוש שעשו משפטנים מסוימים בנימוק 'דור המדבר' כדי להצדיק את החלפת המורשת המנדטורית; לבסוף  אראה כיצד שימש לעתים נימוק 'דור המדבר' כדי להצדיק את שימור מורשת המנדט.

(א) מושג ההכלאה התרבותית בתרבות הציונית ובעולם המשפט. את הדיון במושג ההכלאה התרבותית בתרבות הציונית אפתח בדיון במושג "לבנטיני". לפי מילון אוקספורד, ה"לבנט" הוא חלקו המזרחי של הים התיכון ולמושג "לבנטיני" משמעות פשוטה – "מה ששייך לחלקו המזרחי של אגן הים התיכון". אולם בשפה העברית רכש המושג משמעות נוספת, שלילית, לפיה תרבות "לבנטינית" היא תרבות שמעורבות בה באופן שטחי השפעות מערביות ומזרחיות.90 ואכן, החשש מלבנטיניות היה נושא מרכזי בחשיבה הציונית הפוליטית והתרבותית של אמצע המאה העשרים.

האידאולוגיה הציונית נוצרה בחובה של התרבות האירופית של סוף המאה התשע עשרה. אחד הנושאים המרכזיים בחשיבה התרבותית האירופית באותה תקופה היה החשש מהכלאות תרבותיות.91 בהקשר המזרח תיכוני של אמצע המאה העשרים, לבש חשש זה צורה של חשש מלבנטיניזציה של התרבות הישראלית. כך למשל קבע משה זילברג, לימים שופט בית המשפט העליון, במאמר מאמצע שנות הארבעים כי 'האוריינטציה התרבותית' של המדינה העברית אינה יכולה להיות של 'גשר או מזיגה או סינתזה' בין תרבות אירופה לתרבות המזרח, משום שכל ניסיון ליצור תרבות המבוססת על עירוב יביא למצב של 'בורות מבפנים ו'אינטליגנציה' מבחוץ – אותה 'תרבות' לבאנטינית, השורצת למכביר בצמרת הפיאודלית של עמי המזרח התיכון'.92

בתחום המשפטי, התנגדות לעירוב תרבותי הייתה גם תוצאה של השפעת תאוריות לאומיות של משפט. מאז ראשית המאה התשע עשרה התנהל בעולם התרבות האירופי ויכוח בין שתי גישות נוגדות, גישה אוניברסליסטית שמקורה בתנועת ההשכלה וגישה פרטיקולריסטית-לאומית שמקורה בתנועת הרומנטיקה. הוויכוח בתחום המשפט לבש צורה של דיון סביב השאלה האם ראוי שמדינות גרמניה יאמצו ספרי חוקים – קודים – שמקורם בצרפת. במסגרת ויכוח זה הופיעה בגרמניה בראשית המאה התשע עשרה אסכולה משפטית הקרויה האסכולה ההיסטורית של המשפט, שהונהגה על-ידי המשפטן פרידריך קרל פון סביני. אנשי האסכולה ההיסטורית התנגדו לאימוץ המשפט הצרפתי בגרמניה, בשם הרעיון של טוהר תרבותי. במקום זאת, הם קראו לאימוצו של משפט שישאב את השראתו מהמשפט הגרמאני של ימי הביניים ובכך ישקף את רוח העם הגרמני.93

ההשפעות של האידאולוגיה הציונית ושל האסכולה ההיסטורית של המשפט באו לידי ביטוי בכתיבה של משפטנים יהודים בארץ-ישראל. בהקשר הארץ-ישראלי, הכלאה תרבותית זוהתה בדרך כלל עם המשפט העות'מאני, שכפי שראינו קודם היה המקור לחלק ניכר מן הנורמות של המשפט בארץ-ישראל בתקופת המנדט. המשפט העות'מאני תואר כמשפט שנוצר מה'פסולת התרבותית' של אומות רבות על-ידי 'סרסורי תרבות מחוסרי השכלה אמִתית'.94 עם זאת חשוב להדגיש כי גם המשפט המנדטורי עצמו, שהורכב כזכור מתערובת של חקיקה עות'מאנית ואנגלית, נתפס כבן כלאיים. כך תואר משפט זה באמצע שנות השלושים כבעל פני יאנוס: 'הפרצוף האחד צופה פני דמשק, מול ישימון הערבה של המדבר הגדול המתעורר מזמן לזמן מתרדמת הדורות לקול הקצב האטי של פעמוני הגמלים, והשני – עושה גינונין וקידות חן כלפי הלגיסלטורה האירופית, עם הטמפו המהיר של גלגלי האוטו וכנפי המטוס', משפט שבו 'אוטו וגמל משמשים בערבוביה'.95 תיאורים אחרים דיברו על 'ערב רב של חוקים נושנים ומועתקים ועקורים משורשיהם'.96 'בליל משפטי...שכבות-שכבות של השפעות משפטיות של האישלם והטורקים של הצרפתים ועמי היבשת של אנגליפיקציה...שלא נתמזגה עם השכבות הקודמות...[ו]הביאה אנדרלמוסיה משפטית...תערובת משונה שהעלתה קצף רב'.97 או כ'שדה משפט...זרוע כלאים'.98 התיאורים כללו גם רמזים לזהות בין המשפט המנדטורי המעורב לבין היהדות הגלותית. כך לדוגמה נדחתה האפשרות כי הישראלים ימשיכו להסתמך על המשפט האנגלי לאחר העצמאות, בטענה כי דבר זה יביא ליצירת 'תערובת מין בשאינו מינו, זיווג כילאים...מן ז'רגון משפטי'.99

באופן פרדוקסלי, אפשר לטעון כי מרכזיות מושג ההכלאה התרבותית ובן זוגו מושג התרבות הלבנטינית בחשיבה הציונית נבעה בדיוק משום שהתרבות הציונית שנוצרה בארץ-ישראל ואפילו הציונים עצמם היו בני-כלאיים. אפשר לטעון שהכלאה תרבותית הייתה אובססיה ציונית דווקא משום שהחברה והתרבות (כולל התרבות המשפטית) של ארץ-ישראל היהודית בתקופת המנדט, ושל מדינת ישראל בעשור הראשון לקיומה, אופיינו על-ידי שילוב של אלמנטים מערביים ומזרחיים. היהודים החדשים חיו בו-זמנית בכמה עולמות תרבותיים מנוגדים: עולם האבות של העיירות הקטנות של מזרח אירופה שאותו עזבו, עולם התרבות המערב אירופית שבו התחנך חלק מהם, והמזרח התיכון שאליו באו. הם סבלו לפיכך מניגוד בין שאיפה אוטופית ליצור תרבות לאומית טהורה לבין העובדה כי התרבות שנוצרה בפועל בארץ-ישראל הייתה תרבות בת-כלאיים.

די בהתבוננות קצרה בחייהן של כמה מן הדמויות היהודיות המובילות במערכת המשפט המנדטורית כדי להמחיש נקודה אחרונה זו: גד פרומקין, השופט היהודי היחיד בבית המשפט העליון של ארץ-ישראל, נולד למשפחה מהיישוב הישן. הוא גדל בין החומות המחניקות של העיר העתיקה של ירושלים בעשורים האחרונים של המאה התשע עשרה. את השכלתו הגבוהה רכש בבית הספר למשפטים שבאיסטנבול, בדומה לחברים אחרים באליטה הרב-לאומית שהופיעה בארצות המזרח בשלהי האימפריה העות'מאנית. אולם כאשר כבשו הבריטים את ארץ-ישראל, הפך פרומקין לאחד מהפקידים הילידים הבכירים באדמיניסטרציה הבריטית ואימץ את דרכי האנגלים. עולמו התרבותי של פרומקין היה אם כן עולם שבו התמזגו התרבויות של היישוב הישן, היישוב החדש, האימפריה העות'מאנית ואנגליה.100 העירוב התרבותי שבו הצטיינו חייו של פרומקין לא אפיין רק את אנשי היישוב הישן. גם חייו של נורמן בנטוויץ', שנזכר בראשית המאמר, עשויים לשמש דוגמה לכך. רמז לכך נמצא בכותרת של אחד מספריו של בנטוויץ' – Wanderer between Two Worlds –  (נווד בין שני עולמות), שפרסם ב101.1941- שני העולמות שבכותרת היו העולם של ארץ-ישראל המתחדשת מחד גיסא ועולם החורבן של יהדות אירופה, שלפליטיה סייע בנטוויץ' בשנות השלושים, מאידך גיסא. אולם כותרת הספר יכולה הייתה באותה מידה להתייחס לבנטוויץ' עצמו, יהודי אנגלי שבילה את רוב חייו בנדודים בלתי פוסקים בין מזרח למערב, בין קיימברידג' ולונדון לקהיר וירושלים.102

כיצד השפיע מושג ההכלאה התרבותית על מצבה של מערכת המשפט במדינת ישראל? האם קיים קשר בין מושג זה לבין היחס למורשת המשפטית המנדטורית בעשור הראשון למדינה? אני סבור כי אפשר להצביע על קשר כזה. אחת הדרכים שבהן יושב הניגוד בין הערגה לטוהר תרבותי לבין האופי ההטרוגני ובן-הכלאיים של התרבות והחברה הישראלית היה באמצעות הבחנה בין שני זמנים שונים: ההווה הראוי לגנאי של עירוב תרבותי, והעתיד המשיחי שבו יופיעו תרבות ישראלית וחברה ישראלית הומוגניות.

ההבחנה בין ההווה לבין העתיד ומושג הזמניות, שהיו (והם עדיין) מושגי מפתח בתרבות הישראלית, הפכו למוחשיים יותר בשנות החמישים, מיד לאחר הקמת המדינה. החברה היהודית הארץ-ישראלית שלפני קום המדינה הייתה הומוגנית פחות או יותר. בשנות החמישים הפכה החברה הישראלית לחברה הטרוגנית בעקבות העלייה ההמונית. מעצבי המדיניות בישראל הגיבו לגלי העלייה על-ידי אימוץ אידאולוגיית 'כור היתוך', וכן על-ידי תיאור המהגרים כ'דור המדבר', שעד שלא יתחלף לא יהיה סיכוי כי החברה הישראלית תגיע אל הארץ המובטחת, אל המנוחה ואל הנחלה של אחידות תרבותית.103 לרעיון 'דור המדבר' היו שתי תוצאות משפטיות מנוגדות. היו שרצו לעשות שימוש במשפט כדי לקצר את תהליך ההאחדה התרבותית. אחרים טענו כי עד שהחברה הישראלית ההטרוגנית לא תהפוך לחברה הומוגנית אין טעם בהחלפת המורשת המנדטורית ההטרוגנית. אדון עתה בשתי גישות אלה כסדרן.

(ב) 'דור המדבר' כנימוק להחלפת המורשת המנדטורית: היו משפטנים שדרשו להחליף את הנורמות המנדטוריות – בייחוד אותן נורמות שמקורן במשפט העות'מאני – בנורמות ישראליות חדשות שיסייעו לתהליך הקליטה של העולים ויחישו את היווצרותה של חברה ותרבות ישראלית אחידה. במובן זה נתפס המשפט כאחד האמצעים החשובים לקידום רעיון כור ההיתוך.104 כך למשל כתב שופט בית המשפט העליון אלפרד ויתקון במאמר מראשית שנות השישים בשם 'המשפט בארץ מתפתחת', כי בחברה שאינה 'הומוגנית מבחינת רמתה התרבותית', על המשפט להיות 'גורם חינוכי פעיל'. אמנם, הודה השופט ויתקון, הערכים של אותם חוגים המתנגדים למשפט המודרני (והוא התכוון כאן כנראה לחוגים הדתיים ולעולי ארצות המזרח) 'אינם כולם שלילים', מה עוד שהם נטועים עמוק ב'הרגלים ובמנהגים, במסורת ובאורח החיים'. אך, הוא הוסיף, 'אנו פנינו להתקדמות. בבשרנו חזינו, בכל שנות המנדט, אדמיניסטרציה שבוששה לחדש את פני החברה ומשפטה ושמרה על דמותה, דמות של חברה מפגרת, שממת הארץ ובורות העם, שלטון החמולה ושחיתות הכמורה, כאילו ערכים מקודשים היו, שאסור להרים יד עליהם'. 'כלום נלך אף אנו בדרך זו?' שאל ויתקון, ותשובתו הייתה כי ברור ש'מקומו [של המשפט צריך להיות] בצד ההתקדמות'. משום כך, ביכה ויתקון את העובדה ש'כבר עברו 14 שנה מאז הקמת המדינה, ועוד לא זכינו לרפורמה יסודית של דיני הירושה והמעמד האישי, דינים עותומנים כגון המג'לה וחוקי הקרקעות עדין שולטים בנו ומקשים על חיי האזרח'.105 גם בשיח הפוליטי ובפסיקה של שנות החמישים אפשר למצוא התבטאויות המשקפות שאיפה לעשות שימוש במשפט כאמצעי להאחדת העם, ורצון להתאים את המשפט לאופי החדש של החברה הישראלית.106
(ג) 'דור המדבר' כנימוק לשימור המורשת המנדטורית: טיעון נגדי בעד שימור מורשת המנדט גם הוא עשה שימוש בנימוק 'דור המדבר', בטענה שכל עוד לא נוצרה תרבות ישראלית הומוגנית אין להחליף את המשפט שירשה המדינה.107 לאור הדיון שנערך בפסקאות הקודמות בסוגיית החרדה מפני לבנטיניזציה של החברה הישראלית, אפשר היה אולי לצפות כי חסידי שימור מורשת המנדט ידגישו את שימור החלק האנגלי של המשפט המנדטורי. לפי טיעון כזה, החלק האנגלי של המשפט המנדטורי השתמר כי הוא סייע להציג את מדינת ישראל כאי של תרבות מערבית מודרנית במזרח התיכון. זאת ועוד, אפשר לטעון שהחלק האנגלי של המשפט המנדטורי נתפס על-ידי המשפטנים הישראלים הראשונים כסוכן של התמערבות שיסייע לעצור את סכנת הלבנטיניזציה של החברה הישראלית בשנות החמישים. טענות אלה נראות הגיוניות במבט ראשון, אולם הן אינן מופיעות במקורות. במקום זאת, אנו מוצאים כי ההצדקה לשימור החלק האנגלי של מורשת המנדט לא התבססה על אופיו המערבי של חלק זה או על חשיבותו כסוכן של התמערבות, אלא על הנימוק כי הדור הנוכחי הוא 'דור מדבר' שאינו בשל לקבלת משפט חדש. כמו כן אנו רואים במקורות כי נימוק 'דור המדבר' לא הופיע רק במסגרת דרישות לשימור החלק האנגלי של המשפט המנדטורי אלא גם במסגרת דרישות לשימור החלק העות'מאני של משפט זה.

דוגמה אחת לשימוש בנימוק של 'דור המדבר' לצורך שימור הסטטוס-קוו המשפטי מצויה במאמר שכתב אליעזר מלחי ב108.1950- במאמרו יצא מלחי נגד הניסיונות להחליף את הקוד הפלילי המנדטורי (שמקורו היה אנגלי) ב'משפט פלילי 'מקורי' תוך שימוש נרחב ככל האפשר בעקרונות המשפט העברי'. מלחי טען כי יש לשמר את המורשת המנדטורית בתחום המשפט הפלילי, והצדיק זאת בכך ש'עוד טרם נתגבש צביונו הסוציאלי של היישוב בישראל והוא נמצא בתהליך גמיש העלול להמשך דור שלם עד אשר יתפוס הדור החדש את מקומו של דור המדבר המורכב [ההדגשה שלי]'. במקום מהפכה משפטית הציע מלחי גישה 'שמרנית' של שימור המצב הקיים, שכן 'עוד לא הגיעה העת לתיקון עולם במלכות שדי'.109

כאמור, שימוש שמרני בטענת 'דור המדבר' הופיע לא רק לגבי שימור החלק האנגלי של מורשת המשפט המנדטורי אלא גם לגבי החלק העות'מאני שלה. לדוגמה, בהרצאה שנישאה בוועידת הסתדרות עורכי הדין ב1954-, נאמר (תוך שימוש במערכת דימויים משונה במקצת) כי המשפט האזרחי (העות'מאני) שירשה מדינת ישראל משלטונות המנדט אינו 'כלה נאה ביותר שנשתוקק לחבקה לאורך ימים'; אולם 'לא נוכל כמובן לדחפה מן הסלע בבת אחת, כדין השעיר המשתלח לעזאזל', אלא רק 'לפרקה אברים אברים' וזאת משום ש'אין השעה כשרה עוד לבנין הקודקס האזרחי המושלם לישראל באשר עם של קבוץ גלויות אנו...עדיין לא עוצבה דמותו המוסרית של העם וקלסתר פניו התרבותי טרם הושלם...עדיין לא נוצר ההווי הלאומי המשותף העשוי לשמש רקע של ממש לחיבור הקודיפיקציוני המקיף'.110

הדים לנימוק דור המדבר מצויים גם בוויכוח סביב סוגיית ביטול מאסר החייבים, שנחקר על-ידי רון חריס. אחד הנימוקים כנגד ביטול המאסר היה שאין לבטל את הנורמות העות'מאניות בתחום מאסר החייבים משום שהחברה הישראלית טרם הגיעה לרמה של ציות לחוק שתאפשר את הביטול. כך למשל טען חבר הכנסת יוחנן בדר בדיון שנערך בכנסת ב1958- בנושא כי 'עד היום חי חלק ניכר מהאזרחים בהתאם לנוהג האוריינטלי, והנכסים במידה רבה אצל רבים הם זהב או משהו אחר נסתר בגרב', ומשום כך אין לבטל את המאסר, שהרי דרכי גבייה אחרות של חובות אזרחיים אינן מעשיות בתנאי הארץ.111 מדברים אלה השתמע כי אין להחליף את המשפט המנדטורי (או ליתר דיוק את החלק העות'מאני של המשפט המנדטורי העוסק במאסר חייבים) לא רק משום שעדיין לא נוצרה התרבות הישראלית האחידה אשר רק עם היווצרותה יהיה טעם בשינוי המשפט, אלא גם משום שהמורשת העות'מאנית מתאימה למצב הנוכחי של החברה הישראלית, שחלק גדול מאזרחיה עדיין לא עבר תהליך של התמערבות.

ואריאציה נוספת לגישה השמרנית שהעדיפה את שימור הסטטוס-קוו המשפטי בתקופת 'דור המדבר' היא הטענה שהדרישה העיקרית ממערכת המשפט עקב תהליך קיבוץ הגלויות היא חינוך העולים החדשים (וגם חלק מהיישוב הוותיק) לכיבוד המשפט הקיים. במשתמע נבע מגישה זו כי העיסוק בהחלפת המשפט הקיים אינו עומד בראש סדר העדיפויות. ואכן, בכתיבה של שנות החמישים אפשר למצוא כמה התבטאויות המתמקדות בהטמעת רעיון שלטון החוק בקרב העולים. כך לדוגמה אמר שר המשפטים דב יוסף בוועידה הארבע עשרה של הסתדרות עורכי הדין שנערכה ב1951-, כי 'אנו באמת קיבוץ גלויות. מאות אלפי יהודים באו מארצות אשר בהן לא היה החוק מושרש די צורכו. אנו רוצים לראות במדינת ישראל יחס לחוק ולמשפט כפי שהוא קיים בארצות מפותחות ונאורות. תפקיד קשה מוטל עלינו לקלוט את הציבור החדש גם באופן רוחני ונפשי ולמזג אותו עם עצמנו, ולהביא לכך שיעמוד העם כולו על הרמה שלנו ולא על הרמה של תימן, עירק או צפון אפריקה'.112 אפשר לשער כי ככל שהודגש יותר בשיח המשפטי הצורך בהטמעת רעיון הציות לחוק, פחתה המוטיבציה של אנשי המשפט לפעול לשינוי מקיף של החוק הקיים, שכן שינוי כזה עלול היה להגביר את אי-הוודאות המשפטית ולגרום גם הוא לאי-ציות לחוק. 113

סיכום 

שיטת המשפט שהורישו הבריטים למדינת ישראל ב1948- יכולה לשמש דוגמה לשיטת משפט שבה שולבו יחד מסורות מזרחיות ומערביות. אפשר היה לצפות כי מיד עם הקמת מדינת ישראל תוחלף המורשת המנדטורית בשיטת משפט חדשה שתהיה מבוססת על המשפט העברי או על שיטות משפט קונטיננטליות, כחלק מתהליך עיצוב הזהות הישראלית החדשה. מהפכה משפטית כזאת לא קרתה, מסיבות רבות: גורמים מעשיים, האינטרסים של עורכי הדין המקצועיים והתדמית הציבורית הבעייתית של האלטרנטיבות למורשת המנדטורית. בנוסף, אפשר לטעון כי הזהות העצמית של החברה הישראלית בשנות החמישים, כ'דור מדבר' בעל תרבות כלאיים הנמצא בעיצומו של תהליך של שינוי תרבותי, תרמה אף היא לשימור המורשת העות'מאנית/אנגלית של תקופת המנדט בעשור הראשון למדינה. כך אירע כי הישראלים הראשונים שימרו את התרבות המשפטית שקיבלו מתקופת המנדט, תוך שהם חולמים על מצב אוטופי של טוהר משפטי שאליו יגיעו אליו רק בעתיד. כמו בית לנגה ונורמן בנטוויץ' שפתחתי בהם את דבריי, המשפט הישראלי והמשפטנים הישראלים של תקופת ראשית המדינה נדונו לחיות כנוודים 'בין שני עולמות'.

תגובות

רון חריס: שימור מסורות משפטיות בחברות פוסט-קולוניאליות
בדברי התגובה הקצרים שלי להרצאתו של אסף לחובסקי אנסה להציע הקשר השוואתי להסתכלות על השאלה: מדוע השתמרה מורשת המשפט האנגלי-המנדטורי מעבר לשנת 1948? גם אסף לחובסקי בדבריו המעניינים והחשובים אינו מתעלם מן ההקשר ההשוואתי. עם זאת, אני סבור שאפשר להדגיש יותר הקשר זה, אם לא במאמרו הנוכחי של לחובסקי שהוא עשיר דיו כי אז במחקר עתידי של לחובסקי או של אחרים. אפרוס את ההקשר ההשוואתי שלי לשני כיוונים: השוואת המשפט לתחומי ידע ותרבות אחרים, והשוואת המשפט בפלשתינה-ישראל לזה של חברות קולוניאליות ופוסט-קולוניאליות אחרות בעולם.

בהקשר ההשוואתי הראשון, השאלה היא מה יש במשפט שאין בתחומי עשייה וידע אחרים המאפשר לו לשמר מורשות בצורה חזקה יותר מאשר תחומים אחרים? השאלה חשובה ועשויה לתרום להסבר משום שאנו רואים בתחום המשפט מורשת בריטית משמעותית בהרבה מאשר בתחומי חיים אחרים במדינת ישראל של התקופה הפוסט-קולוניאלית. יש במשפט משהו שאפשר אולי לכנותו אלמנט שמרני. אך נראה לי שאפשר ללכת מעבר לאמירה זו ולומר דברים ספציפיים וקונקרטיים יותר. אציע כאן ארבעה מאפיינים שונים של הפן השמרני של המשפט.
המאפיין הראשון הוא ההסתכלות לאחור של המשפט. מאפיין זה קיים בשיטות משפטיות המסתמכות על פסיקה ועל תקדימים, שיטות המשפט המקובל האנגלו-אמריקני. בשיטות אלה קיים אלמנט של הסתכלות אחורה לתקדימים מן העבר לשם התמודדות עם בעיות בהווה, לשם יצירת נורמות ולשם פיתוח המשפט בהווה. במשך תקופה ארוכה בהיסטוריה המשפטית של אנגליה מה שהיה קדום יותר – לא פסיקה בלבד אלא מוסדות, צורות תביעה, דרכי בירור אמת ועוד – נחשב לבעל ערך נורמטיבי גבוה יותר, למקנה זכויות וסעדים חזקים יותר. מאפיין ההסתכלות לאחור קיים גם במסורות משפטיות אחרות המסתמכות על טקסטים ועל קודים מרכזיים, כמו המסורות הקונטיננטליות. גם כאן הטקסט המקורי, העתיק (ובמקרים רבים מדובר על קוד יוסטיניאנוס, שהוא בן למעלה מ1,500- שנה), הוא מקור הסמכות הגבוה ביותר, והפרשנויות המאוחרות יותר חוזרות תמיד לטקסט העתיק. הטקסט המקורי עומד במרכז והפרשנות סובבת אותו. בשל מאפיין ההסתכלות לאחור, משפטנים בישראל לאחר 1948 חוזרים אל תקופות קדומות יותר, אל תקופת המנדט ותקדימיה ואל שורשים היסטוריים של אותו משפט מנדטורי במשפט האנגלי, שאליהם פנו שופטי תקופת המנדט ושמהם נבנו תקדימי תקופת המנדט. המבט לאחור הוא לדעתי הסבר משמעותי לכך שיש שימור של משפט לאורך זמן גם בנסיבות משתנות.
מאפיין שני התקף לדעתי לגבי המשפט יותר מאשר לגבי תחומי ידע ותרבות אחרים, הוא העובדה שהמשפט לא משתנה ככלל בצורה מהפכנית אלא בצורה הדרגתית. הוא נבדל בכך מתחומים פוליטיים, צבאיים, דתיים, כלכליים, טכנולוגיים, אינטלקטואליים או מדעיים. דרוש הצבר גדול של אירועים קטנים כדי להוביל לשינוי משפטי. שוב, אם מדובר על התפתחות בדרך של פסקי דין ושל תקדימים במשפט המקובל, כל פסק דין עושה צעד קטן, ופסק הדין שאחריו עושה עוד צעד קטן, וכך ההתפתחות מתפרסת על פני זמן. במשפט הקונטיננטלי, המתפתח בדרך של פרשנות, גם 

ד"ר רון חריס  – מהפקולטה למשפטים באוניברסיטת תל אביב. הוא פרסם מאמרים העוסקים בהיסטוריה של מערכת ההוצאה לפועל בתקופת המנדט וכן בשאלת אימוץ המשפט העברי על ידי מדינת ישראל בראשיתה. 
כאשר הפרשנות מתרחקת מטקסט מקורי חשוב כגון קוד יוסטיניאנוס או קוד נפוליון, ההתרחקות הפרשנית היא בדרך כלל הדרגתית. דור אחר דור של פרשנים מתרחק בהדרגה מן הנוסח המקורי; דור אחרי דור של שופטים מתרחק מן התקדים המקורי. בדרך כלל אותם משפטנים, בין אם הם מלומדים בין אם שופטים, מנסים ליצור מראית עין של היעדר שינוי. הם עושים זאת לצורך קבלת לגיטימציה; אך זאת משפיעה בחלק מן המקרים גם על יכולת השינוי, השאיפה ללגיטימציה מגבילה את יכולת השינוי.

מאפיין שלישי שגורם למשפט לשמר מסורות בצורה חזקה יותר מתחומים אחרים הוא שאיפת המשפט לשלמות. משפטנים שואפים לכך שהמערכת שלהם תהיה מושלמת או כמעט מושלמת, כך שתוכל לספק פתרונות בתוך ההסדר הקיים למגוון מצבים העשויים להתעורר. שיטות צעירות וקטנות, שאין להן משאבים רבים, מתקשות להציע שלמות בתוך עצמן; הן צריכות לכן לפנות למקור חיצוני שישלים אותן כדי שלא ייוותרו במצב שבו השופטים, המחוקקים או הפרשנים לא יוכלו לייצר פתרון. שיטות צעירות פונות החוצה בדרך כלשהי. במקרה של פלשתינה המנדטורית או של ישראל שלאחרי 1948, הפנייה החוצה נעשית אל בריטניה, אל המשפט האנגלי. היא מעוגנת פורמלית בחוק עצמו. הבריטים קבעו חובת פנייה לבריטניה כבר בראשית שלטונם בפלשתינה. מיד לאחר שקיבלו את כתב המנדט מחבר הלאומים, הם קבעו ב'דבר המלך במועצתו – 1922', בסעיף 46 המפורסם, חובת פנייה אל המשפט האנגלי במקרה של חסר משפטי. כמה ימים לאחר הכרזת העצמאות, בפקודת סדרי שלטון ומשפט, החוק הראשון של המדינה החדשה, המשפטנים הראשונים של מדינת ישראל העצמאית גם הם שימרו (באמצעות סעיף 11 לפקודה) את החובה לפנות למשפט האנגלי במקרה של חסר, של היעדר פתרון בתוך השיטה.

המאפיין הרביעי המסייע לשימור מסורות קדומות, שאסף לחובסקי מתייחס אליו בהרחבה במאמרו וגם רונן שמיר הרחיב עליו במחקריו, הוא קיומה של אליטה בעלת אינטרס מוקנה בשימור המסורת המשפטית המנדטורית. לאליטה זאת יש יתרון יחסי בפעילות במסגרת מסורת זאת, משום שהיא למדה אותה ומתמצאת בה, יש לה יכולת לפעול בתוכה בצורה טובה יותר מאשר קבוצות אחרות, היא יכולה למכור את השירותים של התמצאות בתוך השיטה הזאת. זוהי כמובן האליטה של עורכי דין. במקרים רבים יש לאליטה זאת אינטרס לא רק לשמר את המסורת הקודמת הקולוניאלית אלא לשמר גם קשר למסורת של מדינת האם, כי היא עצמה נגישה יותר למדינת האם מאשר קבוצות חברתיות אחרות הנזקקות לשירותיה. עורכי דין בעלי אמצעים יכולים לשמר את נגישותם לדין הבריטי גם לאחר 1948; הם יכולים להחזיק ספריות יקרות המכילות ספרות בריטית, לנסוע לבריטניה להשתלמויות, ולשלוח את בניהם להתחנך ולרכוש מקצוע במדינת האם. מאפיין זה נכון גם לגבי מושבות פוסט-קולוניאליות אחרות. זאת כמובן אינה האליטה היחידה שיש לה אינטרס מוקנה בסדר קיים כלשהו; אך להערכתי לאליטה המשפטית יש יכולת רבה יותר לקדם את האינטרס שלה. זוהי אליטה שהתלות שלה במדינה ובמנגנוניה חלשה קצת יותר מזו של כמה אליטות אחרות השואפות לשמר מסורות. היא נמצאת על התפר בין החברה האזרחית לבין המדינה. אין אלה פקידי מדינה שהמדינה יכולה לכפות עליהם שינויים בקלות, אלא אנשים שמצד אחד משמרים קשרים עם המדינה, ומצד שני חלק ניכר מן ההכנסות שלהם בא מלקוחות פרטיים. זוהי אליטה בורגנית, שיש לה ארגונים משל עצמה – לשכת עורכי הדין, ה-Bar. מאפיין רביעי זה גם הוא גורם למשפט, יותר מאשר לתחומי חיים אחרים, לשמר מסורת מנדטורית. המחקר ההיסטורי והסוציולוגי של התפתחות המקצוע המשפטי בתקופת המנדט ובמדינת ישראל מצוי עדיין בראשיתו; אך אין ספק כי עם התפתחותו ראוי יהיה לשוב ולבחון את מסקנותיו של לחובסקי ביחס להשפעת האליטה המשפטית על שימור המסורת המנדטורית והבריטית.
אלה הם ארבעת המאפיינים המשפטיים המרכזיים שעודדו לדעתי את שימור המסורת המשפטית המנדטורית והבריטית במשפט מדינת ישראל. מאפיינים אלה משפיעים באופן דומה על שימור מסורות משפטיות לאורך זמן בשיטות משפטיות רבות. שימור המסורת הבריטית, ובפרט מסורת משפטית בריטית, אינו תופעה ייחודית לישראל; המשפט בפלשתינה-ישראל דומה למשפט באזורים אחרים באימפריה הבריטית או באזורים אחרים באימפריות אחרות.
ההקשר ההשוואתי השני שאני מציע לפתח בו את הדיון והמחקר הוא מה שמכונה תהליך האנגליפיקציה של המשפט המנדטורי. התהליך של אימפריאליזם משפטי בריטי בתקופה הקולוניאלית אינו ייחודי לפלשתינה; הוא התרחש במושבות בריטיות רבות ושונות זו מזו ובדרכים שונות. גם תהליך השימור של מסורת המשפט הבריטי בתקופה הפוסט-קולוניאלית מתרחש במושבות בריטיות לשעבר. האימפריאליזם המשפטי ושימור המסורת הקולוניאלית המשפטית מתקיימים גם מחוץ לגבולות האימפריה הבריטית לשעבר: במושבות צרפתיות, ספרדיות ופורטוגזיות, ובמידה מסוימת גם במושבות אמריקניות, שבהן הופיע השלטון הקולוניאלי האמריקני מאוחר יחסית ולעתים כמחליף של שלטון קולוניאלי אחר; ואולי קצת פחות במושבות גרמניות, בשל הצורה שבה הסתיים הקולוניאליזם הגרמני. האימפריאליזם המשפטי ברחבי אסיה, אפריקה וחלקים גדולים של יבשת אמריקה, ושימור שרידיו של אימפריאליזם זה, הם תופעה היסטורית משפטית חשובה. פלשתינה וישראל הן רק אחד מן הביטויים שלו, שלא נכון ללמוד אותו כתופעה ייחודית לחלוטין המנותקת מהתופעה הרחבה. יהיה מעניין לדעתי להשוות בין אופן יצירת ההשפעה הבריטית כאן לבין אופן יצירת ההשפעה הבריטית במקומות אחרים, ובין אופן שימור ההשפעה הבריטית כאן לבין אופן שימור ההשפעה הפורמלית או הלא-פורמלית של הבריטים ושל אימפריות אחרות. אסף לחובסקי התייחס להקשר ההשוואתי בהרצאתו, ויותר מכך בנוסח הסופי של המאמר. התייחסותו היא מבחינת פתיחת דיון יותר מאשר סיכומו. השוואת תהליכי קולוניאליזם משפטי ושימור השפעה משפטי היא כיוון מחקרי מבטיח. תחום זה מצוי עדיין בחיתוליו, בשלב ההכללות וההצבעה על קווי מחקר אפשריים. קידומו מחייב הצבר של מחקר נוסף, התמקדות בנושאים מצומצמים ומוגדרים, עבודה ארכיונית בלונדון ובמושבות לשעבר ושיתוף פעולה בין היסטוריונים משפטיים ממושבות לשעבר שונות של האימפריה הבריטית ושל אימפריות אחרות. פיתוח ההקשרים ההשוואתיים אסור שיבוא על חשבון התייחסות לגורמים מקומיים ייחודיים. אסף לחובסקי התייחס לכמה מהגורמים הייחודיים לפלסטינה המנדטורית: ההשפעה של הקונפליקט היהודי-ערבי, של מגע התרבות עם תרבות משפטית לא-מערבית, של ייחוד המהגרים לפלשתינה, שרובם הגדול כמובן לא הגיע ממדינת האם האימפריאלית.
אסיים בכִּיווּן מעניין אחר, הממשיך את הנקודה האחרונה. כיוון זה משלב את הייחודי ואת ההשוואתי, את המשפט ואת המערך התרבותי הרחב הסובב אותו: בחינת תמונת המשפט ומקומו בחברה ובתרבות כפי שהצטיירה אצל הציונים בארצות מוצאם במזרח ובמרכז אירופה לפני עלותם ארצה, והאופן שבו השפיעה זו בסופו של דבר על שימור מורשת המשפט המנדטורית. להבדיל מתושבי מושבות אחרות ברחבי האימפריה הבריטית, התושבים היהודים של ארץ-ישראל המנדטורית גדלו והתחנכו ברובם במדינות שהייתה מושרשת בהן תרבות משפטית אירופית אך לא בריטית. מתוך איזה עולם משפטי, עם אילו השקפות משפטיות הגיעו ממזרח וממרכז אירופה? עד כמה הושפעו מן המשפט שנהג במזרח אירופה? עד כמה הושפעו ממרכזי משפט גדולים יותר, בגרמניה, באוסטריה או בצרפת? עד כמה הושפעו שם ממסורות משפטיות הלכתיות יהודיות? עד כמה התקיימה אצלם תרבות א-לגליסטית או אנטי-לגליסטית? אני חושב שאנחנו כהיסטוריונים משפטיים מתחמים את נושאי המחקר שלנו באופן מרחבי מדי, בצמידות לטריטוריה, לשיטה משפטית או למערכת שלטונית. בצורה זאת שאלות אלה נותרות מחוץ לתחום המחקר שלנו, ומעניין יהיה לכלול גם אותן במחקרנו. מובן שכיוון מחקרי זה, כמו כיווני מחקר אחרים שהצעתי בתגובתי, לא יכול היה להיות מפותח על-ידי אסף לחובסקי במאמר בודד; אך אשמח אם חלקם ישמש בסיס למחקרים נוספים בעתיד על-ידי חוקרים בתחום המתפתח של ההיסטוריה המשפטית.

רונן שמיר: מידת קליטת המשפט האנגלי לתוך המשפט הישראלי
המאמר 'בין שני עולמות: מורשת המשפט המנדטורי במדינת ישראל בראשיתה' מתמודד עם שאלה ישנה-חדשה באשר למקומו של המשפט האנגלי-מנדטורי בשיטת המשפט הישראלי. עם הקמתה של מדינת ישראל אומץ המשפט המנדטורי כמשפטה של המדינה החדשה. לכאורה, אימוץ זה נבע מאילוצי השעה ומן הצורך להבטיח את המשכיותו של המשפט ואת יציבותו. אכן, מרביתה של הכתיבה המשפטית וההיסטורית בשנים שלאחר קום המדינה נטתה להתייחס לאימוץ המשפט המנדטורי כאל עניין מובן מאליו; אך בשנים האחרונות נזכרנו במשפטנים שסברו ערב הקמת המדינה ומיד לאחריה כי רגע מכונן זה הצריך ואף חייב לדחות את משפטו של הריבון הזר. בשנים שקדמו להכרזת העצמאות החל מאבק בשלטון הבריטי, לעתים אלים, שתואר כמאבק אנטי-קולוניאליסטי. במקביל, עסק היישוב היהודי בפרויקט 'בניין אומה', פרויקט לאומי שהיה מחויב לרעיון העבריוּת. הביטוי המובהק ביותר לשאיפה לעבריוּת התבטא במערכת החינוך, בהקפדה היתרה של היישוב היהודי בארץ-ישראל על מערכת חינוך אוטונומית. והנה אנו ניצבים מול מערכת משפטית שבהוראותיה ובמוסדותיה מקבלת כמובן מאליו את מערכת המשפט הבריטית, שלפחות בשנים האחרונות שלפני הקמת המדינה אפשר לכנותה מערכת שנואה. זו החידה. צודק רון חריס באומרו כי דרך אחת לנסות ולהתמודד עם חידה זו היא באמצעות מבט השוואתי, מכיוון שישראל אינה המדינה היחידה היונקת ממורשת המשפט הבריטי. הדוגמה המובהקת השנייה היא הודו, שקיבלה עצמאות שנה קודם לישראל, וגם שם נותרה אותה מורשת שרירה וקיימת. אסף לחובסקי, לעומת זאת, מציע היגיון הסברי אחר, המתמקד בהסדרים המשפטיים המקומיים. אקדים ואומר כי קשה לי לקבל את ההסבר העיקרי שהוא בחר לחדדו במאמר זה.
ראשית, שיטת משפט השלום העברי, שהופיעה בשנות העשרים כחלופה אפשרית למשפט המנדטורי, כבר לא הייתה בבחינת חלופה מעשית ב1948-. נכון שב1948- פלטיאל דיקשטיין עדיין מקונן על כך שאופציית משפט השלום העברי אינה נשקלת; אלא שבתקופה זו כבר שקעה המערכת, ונותרה קיימת בעיקר במוחותיהם הקודחים של כמה משפטנים אינטלקטואלים.

משפט השלום העברי ביטא רעיון מקורי בדבר בנייה עממית של שיטת משפט שתתבסס על מורשת המשפט העברי מחד גיסא ועל שכל ישר עממי-חילוני מאידך גיסא. בשנות העשרים הצליחו יוזמי הרעיון להקים מערכת חיה, בועטת ונושמת, שכללה בתי משפט ומערכות לפתרון סכסוכים בכל רחבי הארץ וטיפלה באלפי תיקים בשנה. הרעיון היה שעל היישוב העברי לפתור מחלוקות משפטיות בכוחות עצמו, ללא צורך להיזקק לבתי המשפט של הממשלה המנדטורית; ואכן, בשנים מסוימות נראה היה שהרעיון מעשי, שהמערכת עובדת.
פרופ' רונן שמיר – מהחוג לסוציולוגיה ואנתרופולוגיה באוניברסיטת תל אביב. הוא פרסם ספר העוסק במשפט השלום העברי בתקופת המנדט.
משפט השלום העברי יוחד בכך שרעיון החייאת המשפט העברי ביקש להסתמך על משפט עברי אך לתת לו צביון לא-דתי; לפרש את שולן-ערוך, את חושן-משפט, אך בפרשנות 'מודרנית', 'חופשית'. הדיבור והכתיבה בעברית, ההיזקקות לשכל ישר קהילתי-מקומי והזיקה למשפט היהודי הקלסי היו אמורים להצמיח מערכת חדשה. רעיונות אלה, כפי שנראה, היו גם מקור עיקרי לקשייה של מערכת זו.
אסף לחובסקי מונה כמה סיבות אפשריות מדוע המערכת הזו לא התקבלה ב1948-. סיבה אחת, לטענתו, היא הסיבה המעשית. נכון הדבר: יש מערכת משפט מתפקדת. צריך לזכור שרוב-רובה של מערכת המשפט עניינה היה מסחר, עניינים אזרחיים, עריכת חוזים, מכירם דירות, עסקאות שונות, צווי ירושה של נפטרים. מעבר מהפכני משיטת משפט אחת לאחרת היה גורם לזעזוע חזק, היה יוצר אי-יציבות ואי-ודאות כלכלית; על כן מסיבות מעשיות בוודאי עדיף להיצמד לרעיון ההמשכיות. אני מסכים, אך דומני שגם בנקודה זו אפשר להוסיף דבר מה. נראה שגם מסיבות פוליטיות היה נוח להיצמד למשפט המנדטורי. יש לזכור שבשנים הראשונות למדינה נעשה שימוש נרחב בתקנות הגנה לשעת חירום, וייתכן שנוח יותר להגיד: אנו משתמשים בכלים המשפטיים של הבריטים, לא המצאנו את זה; אנחנו בסך הכול מתפעלים משפט פורמלי, אובייקטיבי, אוניברסלי.

ההסבר השני של אסף לחובסקי נוגע לתפקידו של מקצוע המשפט, ולדעתי זהו הסבר חזק מאוד. מקצוע המשפט רואה במורשת המשפט הבריטי את הבסיס למקצוענות שלו. למשפט השלום העברי לא היה הרבה להציע בתחום זה. הוא הדגיש את רעיון הבוררות הידידותית. עורכי דין שהופיעו בבתי המשפט של משפט השלום העברי התבקשו לעתים 'לרכך' את המומחיות שעורכי דין מביאים אִתם אל הזירה המשפטית: שליטה בפרוצדורות, בראיות, בסדרי משפט – כל אלה היו משניים במשפט השלום העברי. המשפט הבריטי, לעומת זאת, סיפק תשתית מעין-מדעית למקצוע, ובוודאי שהמקצוע היה מגויס רובו ככולו לרעיון ההמשכיות. רעיון המהפכה המשפטית לא שירת את המקצוע המשפטי בכללותו, עורכי דין ושופטים כאחד. הבעיה הייתה אפוא לא רק חוסר היכרות עם עקרונות משפטיים חלופיים, אלא גם חוסר רצון להכירם.
עניין שלישי שלחובסקי מדבר עליו הוא התדמית. אני מסכים אתו בנקודה זו, רק אחדד ואומר שמשפט השלום העברי היה חילוני במהותו, ועורר עליו חֵמה אדירה מצד הציונות הדתית ו'המזרחי'. את החרדים לא עניין כהוא זה על מה הציונים רבים; אבל היהדות האורתודוקסית נעמדה על רגליה האחוריות מול משפט השלום העברי. הם ראו במשפטנים שקידמו את משפט השלום העברי חבורת 'רועי בקר' חסרי הבנה המנסים להפקיע את הטקסטים הקנוניים של היהדות מידי הסמכות הרבנית. כשאנו פותחים את גיליונות 'התור' של שנות העשרים ורואים את השפה שבה הדתיים מדברים על המשפטנים החילוניים שמנסים להחיות את משפט השלום העברי, ברור שיש פה קונפליקט חריף מאוד, וכמו במיטב המסורת של ההיסטוריה הציונית שלנו, במקום שיש קונפליקט חמור בין דתיים לחילוניים, הפתרון הקל ביותר והזמין ביותר הוא שלא להתעסק אתו: לסלק את שורשי המחלוקת ולא לנסות לפתור אותה.
ההסבר המרכזי של אסף לחובסקי נוגע למה שהוא מכנה האובססיה הציונית עם כלאיים. זהו הסבר בעייתי. הוא מתאר את החרדה הגדולה ואת חוסר הנחת הרב של המנהיגות הציונית, הן האינטלקטואלית, הן הפוליטית והן המשפטית, ממקומות של שעטנז, ממקומות של חיבורים בין-תרבותיים. הוא מסביר לנו שהמשפט האנגלי ייצג ממש אותם כלאיים. אם כך, מתבקש היה לראות את המשפט המנדטורי כאויב שיש לסלקו, כי מסלקים ונפטרים מכל מה שהוא שעטנז. עד כאן זה גם מתקבל על הדעת, מכיוון שחלק מהפרויקט שמתחיל ב1948- הוא פרויקט הריכוזיות, הממלכתיות, ביטול הזרמים בחינוך. אפשר לראות בכל מקום את השאיפה ליצור משהו חדש; ואם לא חדש, למצער כזה המבטא עבריות 'אותנטית'. המהלך הלוגי הוא אפוא לנסות לטאטא במהרה את המשפט בן-הכלאיים. אך כאן נוקט לחובסקי מהלך שאינו מחוור לי. הוא טוען שעם כל החרדה מכלאיים מאמצים את המשפט הבריטי, מכיוון שהוא תואם את השלב ההיסטורי של החברה הישראלית, שגם היא עדיין בת-כלאיים. קשה לי לקבל טיעון זה, ולו מכיוון שהוא מייחס למשפטנים ולפוליטיקאים רמת תחכום תאורטית שאינה מתקבלת על הדעת.
לדעתי, ייתכן הסבר תרבותי פשוט בהרבה. המשפט האנגלי נתפס בעיני רבים לא ככלאיים אלא כמשפט אנגלי, כמשפט מערבי שמייצג את המורשת המערבית. לדעתי, אחד הדברים החשובים ביותר לציונות הוא זיהוי ישראל עם מה שקרוי 'המערב', עם הרעיונות של המודרניות שכרוכים במערב. קיים פיתוי חזק לאמץ את המשפט האנגלי דווקא בשל האופי הא-היסטורי האוניברסלי שלו, של משפט המייצג את רוחו של המערב, את רעיון שלטון החוק, את רעיון הדמוקרטיה, רעיונות יפים מאוד ומוצקים עם מסורת בריטית עשירה, כהוכחה חיובית להיותה של ישראל מדינה מערבית מודרנית מתקדמת. זהו לדעתי הסבר פשוט בהרבה מזה של אובססיית כלאיים במין מהלך כפול והפוך על הפוך.
אסיים עם משהו בענייני תל אביב-ירושלים. אחת התרומות החשובות של אסף לחובסקי בוויכוחים שלו ובמאמרים השונים שלו על ההיסטוריה של המשפט, היא בכך שהוא מראה לנו את השורשים המוקדמים מאוד של המשפט הישראלי בתקופת המנדט הבריטי. בעניין המשפט: הבריטים הקימו את ירושלים כבירה אדמיניסטרטיבית. ישב בה נורמן בנטוויץ', היועץ המשפטי לממשלה, שבסיפורו אסף פתח את ההרצאה שלו. אוסיף רק שנורמן בנטוויץ' היה אחד האוהדים הנלהבים ביותר של רעיון המשפט העברי – כן, זוהי האירוניה של ההיסטוריה. בנטוויץ' כציוני ראה בזה פוטנציאל אדיר. מבחינה משפטית הוא, כמו המערכת המשפטית הבריטית, לא הערימו קשיים על האפשרות של המשפט העברי להתפתח. אבל בנטוויץ' ישב בירושלים, והחל משנות העשרים תל אביב הייתה המנוע של הפרויקט הציוני, של פרויקט בניין האומה. לא ירושלים, אלא תל אביב הייתה המנוע התרבותי, הפוליטי, המשפטי והכלכלי. התחיל מאבק על הגמוניה בין תל אביב לירושלים, שכידוע לא נגמר עד היום. רואים זאת גם במשפט העברי. היה קרב גדול שאיש עדיין לא תיעד אותו כמו שצריך, שאפשר לראות בו אנקדוטה אבל הוא מבטא משהו בהקשר של ירושלים. אסף בוודאי נתקל בחומר בדבר המאבק היכן למקם את בית המשפט העליון של משפט השלום העברי, האם בירושלים או בתל אביב. אם אני זוכר נכון, הוחלט להקים שני בתי משפט עליונים, אחד בתל אביב ואחד בירושלים, מתוך תפיסה שאיך שהוא יהיה בסדר, כי לא הצליחו לפתור את המחלוקת הזו. אבל ככלל אפשר לומר שמשפט השלום העברי מתרחש בתל אביב יותר מאשר בירושלים. הקרקע שעליו צומחת החילוניות של בתי משפט השלום העברי היא הקרקע של תל אביב ולא של ירושלים; ויש לכך עוד ביטויים סימבוליים במשפט. אחד הדברים הראשונים שהאנגלים עשו כשהוקם המנהל האזרחי בארץ היה הקמת בית הספר למשפט, שהוקם בירושלים. כשמשפט השלום העברי התחיל לשקוע, אחד הדברים שהוקמו בתל אביב – ודייקן-דיקשטיין היה אחד היזמים, ועל כך אסף כתב הרבה – היה בית הספר הגבוה למשפט וכלכלה, כך הוא נקרא מלכתחילה; והוא מוקם בתל אביב. כך שלמרחק בין ירושלים לתל אביב קיימים ביטויים מוסדיים וסימבוליים גם במשפט. 

אסף לחובסקי: דברי תשובה

בתשובתי למגיבים אסתפק בדברים קצרים. ראשית, לגבי העניין ההשוואתי שעליו מדבר רון חריס. אני מסכים בהחלט שצריך לכתוב היסטוריה של המנדט והיסטוריה של ישראל בצורה השוואתית. לדעתי, אחת הבעיות של ההיסטוריוגרפיה של ארץ-ישראל במאה העשרים היא הפרטיקולריזם של חלק גדול מן הכתיבה ההיסטורית, המתבסס על ההנחה שישראל אינה דומה להודו או לפקיסטן או לחברות פוסט-קולוניאליות אחרות. אני סבור שקיימות נקודות דמיון רבות, ואף עמדתי על כך במקום אחר. כמובן שיש איזון כלשהו: מצד אחד קיים דמיון רב בין ישראל לבין חברות פוסט-קולוניאליות אחרות; ומצד שני קיימים גם גורמים מקומיים יחודיים. אני סבור כי היסטוריה טובה תתייחס הן לשוני והן לדמיון. בהרצאה כאן רציתי להצביע על אלמנט מקומי מסוים. אולי אוסיף עוד כי דוגמה השוואתית שאין אנו יודעים עליה מספיק היא ההיסטוריה של המשפט במדינות ערב. כך למשל מעניין מאוד יהיה להשוות את ההיסטוריה שלנו לזו של ירדן, בייחוד ביחס לשאלה של מהפכות משפטיות. לירדן הייתה שיטת משפט דומה לשלנו בתקופת המנדט; אולם כיום מערכת המשפט שלה דומה יותר למערכת משפט של מדינות ערב האחרות, כלומר מערכת המבוססת על משפט צרפתי. ירדן לפיכך היא דוגמה טובה לכך שמהפכות משפטיות אכן יכולות להתרחש.

עוד נקודה הקשורה לעניין המהפכות המשפטיות היא הטענה כי ב1948- מוצה הפוטנציאל המהפכני, ומהפכת המשפט העברי לא הייתה עוד אפשרות ראלית. בהקשר זה ראוי אולי להגדיר בצורה טובה יותר את המושג 'מהפכה'. ברור לחלוטין שב1948- אי-אפשר היה להחליף בבת אחת את המשפט המנדטורי הקיים; אבל היו מהלכים אפשריים אחרים, כמו למשל החלפת סימן 46 לדבר המלך במועצתו. סימן 46 היה אחד ה'צינורות' שדרכם נשאב המשפט האנגלי לארץ. היו הצעות להחלפתו שאילו היו מתקבלות היו מביאות לשינוי משפטי. מהפכה יכולה גם להתחיל בצעדים קטנים, למשל בהחלפת המקור הפורמלי המחייב לייבא משפט אנגלי במשפט עברי.

אשר לטענה של רונן שמיר כי ישראל הייתה מעוניינת בהתמערבות והמשפט האנגלי ייצג עניין זה, גם כאן יש לדייק. לא עסקתי בהרצאתי במשפט האנגלי אלא במשפט המנדטורי, שלא היה זהה למשפט האנגלי אלא היה בן-כלאיים, היבריד. חלק גדול ממנו הורכב ממשפט עות'מאני, שהיו בו אלמנטים מוסלמיים או צרפתיים; חלקו היה אנגלי וחלקו היה אנגלי-קולוניאלי, כלומר התבסס על חוקים שנוסחו במיוחד ל'ילידים'. כאשר עסקו במשפט המנדטורי בשנות החמישים היו משפטנים כמו השופט ויתקון ששאפו להתמערבות מלאה של המשפט הישראלי. היו משפטנים, כמו איש משרד המשפטים אורי ידין, שרצו בקונטיננטליזציה של המשפט הישראלי; והיו שאמרו כי יש להשאיר על כנו את המשפט המנדטורי (כולל החלקים העות'מאניים שלו), מכיוון שמשפט כזה מתאים לחברה שהיא בעלת אופי 'עות'מאני' במובנים מסוימים. באנשים אלה עסקתי. אולי אפשר לסיים ולומר כי גם היום, למרות שאיננו מכירים בכך, מדינת ישראל עדיין שומרת במובנים רבים חלקים מהמורשת העות'מאנית שאותה קיבלנו בירושה מתקופת המנדט.

יורם שחר: סיכום

הרשו נא לי לסגור את המעגל בצורה הבאה. השאלה העמוקה יותר שאנו עוסקים בה היא המתח בין הפרטיקולרי לבין האוניברסלי. לכל עם נטייה לראות את עצמו כמיוחד, ואין אנו שונים בכך מכל העמים. השאלה היא האם השלטון הקולוניאלי הבריטי בארץ-ישראל היה טיפוסי לשלטון קולוניאלי בכל מקום אחר, והאם אנו עצמנו מתנהגים כיום כמו מדינה פוסט-קולוניאלית טיפוסית. חלק מן החוקרים נוטים להאמין שאיננו שונים מאחרים, ושעיקר ההסבר לדבקות במורשת הקולוניאלית נעוץ במאפייני ההתנהגות הפוסט-קולוניאלית הטיפוסית, שהחשוב בהם הוא התנייתו של הנשלט לצורות החשיבה של השליט וקיבעון של צורות חשיבה אלה גם לאחר השחרור.
בהקשר הזה, מכיוון שאני רוצה לסגור את המעגל בנורמן בנטוויץ', אפשר לחזור לשאלה אחרת. ד"ר לחובסקי, מייחס לבנטוויץ' את הרצון 'לאנגלז' את המשפט המסחרי של המקום מתוך תקווה לחיבור נכון בין כסף וכישרון יהודי לבין שגשוג כלכלי שיפרוץ כאן באמצעות שימוש קלסי בכל הרכיבים הקלסיים של מסחר קולוניאלי. אני אומר על כך, ולו גם כדי לקדם את הוויכוח, שזאת הייתה תופעה רווחת בכל העולם הקולוניאלי, וגם בעניין זה לא היה ייחוד לארץ-ישראל או לקשר המיוחד בין בריטניה לבין הציונות. כך עושה שליט קולוניאלי בכל מקום שהוא בא אליו במטרה לנצל את משאביו, את כוח העבודה ואת פוטנציאל השוק שבו. שליטים קולוניאלים אינם מתעניינים בתחילת דרכם במשפט הפלילי של המקום, בוודאי שלא במשפט החוקתי שלו, ובוודאי ובוודאי שלא במשפט האזרחי-הפרטי. הם מתעניינים במשפט המסחרי של המקום, וממהרים לשנות אותו כדי ליצור תשתית מסחרית קולוניאלית מתאימה לצורכיהם. 
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107.
באופן אירוני, היה בטיעון זה הד למהלך רטורי דומה שנקטו חלק מהשופטים האנגלים בשלהי תקופת המנדט כדי להצדיק את אי-ייבואן של נורמות משפטיות אנגליות למשפט הארץ-ישראלי. ההצדקה שהביאו שופטים אלה לאי-החלפתו של המשפט העות'מאני המקומי במשפט האנגלי הייתה ש'ארץ לא-מפותחת זקוקה למשפט לא-מפותח'. לעניין זה ראו ויתקון, 'המשפט בארץ מתפתחת' (לעיל, הערה 66), עמ' 40; וראו גם את הדיון בתוך לחובסקי, 'בדמותנו' (לעיל, הערה 27).

108.
באותה תקופה בדיוק התנהלו בכנסת הדיונים בשאלת החוקה, שבמסגרתם הוחלט כי 'עדיין לא הגיעה השעה' ליצור חוקה שלמה למדינת ישראל. ייתכן לפיכך כי מלחי שאב את ההשראה לטיעוניו מן הדיונים בכנסת.
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מלחי, 'על קודכס פלילי חדש' (לעיל, הערה 75), עמ' 354. מלחי טען עוד כי המשפט העברי (הפלילי) היה שרוי ב'קיפאון מתמיד במשך אלפיים שנה', וכי הבעיות הקשורות במודרניזציה של המשפט העברי 'כבדות מדי בשביל כתפנו הצעירות וחלושות הניסיון', שם, עמ' 354, 358. ייתכן כמובן כי הסיבה האמִתית להתנגדותו של מלחי לשינוי משפטי הייתה העובדה כי הוא היה משפטן אנגלי בהשכלתו. וראו גם א' מלחי, 'עתיד המשפט האנגלי במדינת ישראל', משפט וכלכלה, ה (1958/59), עמ' 47, 49 (שבו מדבר מלחי על מדינת ישראל כמצויה 'בעת דור המעבר').

110.
אסף גולדברג, 'משפט, עם ולשון', הפרקליט, י (1953/54), עמ' 139, 147-146. ראה בהקשר זה גם תמר הופמן, '"צינור יבוא" הדין האנגלי לארץ – סימן 46 לדבר המלך', הפרקליט, יב (1955/56), עמ' 50.

111.
דברי הכנסת, 23 (1958) 96, מצוטט בתוך רון חריס 'נפילתו ועלייתו של מאסר החייבים', עיוני משפט, כ (תשנ"ז), עמ' 439.

112.
'מן הנעשה בהסתדרות עורכי הדין: הועידה הארצית הי"ד', הפרקליט, ח, חוב' ג (1951/52), עמ' ה, ז-ח.

113.
העניין בהטמעת הציות לחוק היה חזק במיוחד בתחום המיסים. אחד הנושאים המרכזיים בשיח הפוליטי של שנות החמישים היה נושא ההשתמטות ממס. ראו למשל צבי שולדינר ואלכס רדיאן, 'עמדותיהן של המפלגות הפוליטיות בישראל בסוגיות נבחרות של מדיניות מס הכנסה', רבעון ישראלי למסים, 11 (1979/80), עמ' 111-103. אישי ציבור ומומחים נטו להסביר את העובדה כי השתמטות ממס הייתה נפוצה מאוד בהטרוגניות של החברה הישראלית החדשה. כך למשל נאמר בדוח שכתב מומחה מס אמריקני ואשר הוגש לממשלת ישראל ב1954-. בדוח נקבע כי בעיית הציות לדיני המס נובעת מכך שבישראל קיים מגוון רחב של משלמי מסים, החל ב'יהודי-הגרמני או היהודי-האנגלי שעלו לישראל כמשלמי מס [הכנסה] ממושמעים, דרך היהודי-הרומני שידע רק מערכת מס [הכנסה] לא יעילה ומושחתת [בארצו] ועד היהודי-המזרחי, שמעולם לא הכיר את מס ההכנסה [בארץ מוצאו]'. ראו Wayne F. Anderson, Income Tax Administration in the State of Israel: Report to the Government of Israel, Tel Aviv: United States of America Operations Mission to Israel, October 1954, pp. 2-3; ראו גם אלפרד ויתקון, '[ביקורת ספרים]: על התחמקות והימנעות ממס הכנסה' רבעון ישראלי למסים, א (1966), עמ' 523 (יש 'הבדל יסודי בין ארץ ותיקה ומפותחת לארץ חדשה. בארץ מפותחת יש, בדרך כלל...מידה רבה של שמירה על החוק. ...נהפוך הוא בארץ חדשה: כאן לא חדר עדיין רגש הממלכתיות והאחריות האזרחית לתודעת האוכלוסייה על כל חלקיה הבלתי אחידים'). קיימות דוגמאות רבות נוספות לעניין הרב ברעיון שלטון החוק בשיח המשפטי והפוליטי של התקופה. ראו למשל דברי הכנסת, 4, עמ' 734 (7.2.1950) (ישראל בר יהודה: 'העם היהודי בכל ארצות הגולה, עקב מצבו של עם נרדף ומשולל זכויות, רכש לו בינתיים תכונה מסוימת שצריך לעקור אותה מיסודה במהירות – התכונה "להסתדר" עם החוק. ...חייבים לדאוג לכך שנוכל לחנך את העם ואת שלטונו [לציית] לחוק שלנו'). ראו גם ע"פ 226/54 אלופי נ' הי"מ, פ"ד ט 1345 (נימוקים לעונש של פקיד שקיבל שוחד כדי לתקן רישומי גיל, בהם נאמר כי 'אנו רואים בחרדה את ההשפעה ההרסנית של אלה אשר עימם שיתף פעולה. ...היו אלה חוגים של עולים חדשים, אשר לא היו מורגלים בארצות מוצאם לזכויות אזרחיות ולחובות אזרחיות. וזאת תורת החינוך האזרחי אשר אמרו המערערים ושכמותם להקנות להם: זייף, רמה, השבע לשקר, תן שוחד והיפטר בכל האמצעים הפסולים מלמלא חובות היחיד למדינה').
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