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Lect.avotubanim1


מני מאוטנר
"האבות המייסדים של המשפט הישראלי", הרצאה ב"מועדון משפט וספר", הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת תל אביב , 13 בנובמבר 2008
מעשי אבות סימן לבנים 

בתרבות שלנו הזמן נתפס כליניארי. מה שהיה כבר לא יהיה. העתיד פתוח ולא יכול לחזור על העבר. 

השיא של הגישה הזו הוא בתקופת המודרנה. עקרון מרכזי של המודרנה הוא האותנטיות: לכל אדם יש ייעוד ייחודי משלו, ובתקופת חייו עליו לממש את הייעוד הייחודי הזה שלו. לחיות את חייו שלו, לא את חייו של מישהו אחר. 
ואנחנו כמובן מטפחים את הזיכרון ההיסטורי. אנחנו עושים זאת כדי לזכור. לא כדי לחיות מחדש את מה שהיה. כדי לחיות את החיים שלנו מתוך הבנה של מה שהיה. 

פונדמנטליסטים דתיים חותרים לכך שנחיה כיום בדיוק כפי שחיו בתקופה שבה ניתנו כתבי הקודש. בלי לעדכן את ההבנה שלנו באשר לפשרם של ציוויים דתיים. 

יש חריגים לתפיסת הזמן של המערב והמודרנה גם במודרנה. במשפט החוקתי של ארצות הברית קיימת הגישה הפרשנית של אוריג'ינליזם: עלינו לפרש את החוקה כיום כפי שהיו מפרשים אותה האבות המייסדים, אילו הם היו מתמודדים עם הבעיה שאנחנו מתמודדים אתה. זה לא מקרה שבמשפט דווקא מדברים על העבר. אגע בכך בהמשך.  

יש תרבויות שבהן הזמן הוא מעגלי. בתרבויות כאלה האדם תופס את חייו כחזרה על אירועים שכבר אירעו בעבר, כמצייתים לדגם מסוים שבו נטלו חלק אל, גיבור או אב קדום. "כל הפעולות החשובות של חיים היום-יום נגלו במקור על ידי אלים או גיבורים. בני האדם אינם אלא חוזרים עד אינסוף על המעשים המופתיים והתבניתיים הללו." 

בנצרות קיימת גישה פרשנית שלפיה יש קשר של חזרתיות בין מאורעות בתקופות שונות של ההיסטוריה האנושית: הקבלות בין אירועים שקרו בתקופת "הברית הישנה", הראשונה, ובין אירועים שקרו בתקופת "הברית החדשה", השנייה. על פי תפיסה זו, יש בהיסטריה תבניות קבועות מסוימות שחוזרות על עצמן. 

ביהדות תפיסת הזמן היא ליניארית. על פי הגישה המקובלת, מבריאת העולם מהלך ההיסטוריה האנושית מוביל לביאת המשיח, לאחרית הימים, לגאולה נצחית. אבל יש לנו בכל זאת דיאלקטיקה של העבר והעתיד, המגולמת במימרה: "מעשי אבות סימן לבנים". 

מי שהפעיל את הגישה הזאת ביהדות יותר מכל אחד אחר היה הרמב"ן, רבי משה בן נחמן, החכם הקטלוני הגדול בן המאה השלוש עשרה. 
הרמב"ן תופס את הזמן באופן מחזורי. לאחר שבעה מחזורים של שבעת אלפים שנה כל אחד, מתחיל מחזור חיים חדש של העולם. התנועה האלוהית שבה למקורה, וחוזר חלילה. אחרית הימים היא ראשיתה של מחזור חדש.  
הרמב"ן משתמש במימרה המדרשית "כל מה שארע לאבות סימן לבנים." כלל זה, שלא התפתח במדרש לכדי שיטה פרשנית עקבית, נעשה אצל הרמב"ן עיקרון יסוד בפרשנות: 

"כול מה שארע לאבות סימן לבנים. ולכן יאריכו הכתובים בסיפור המסעות וחפירת הבארות ושאר המקרים. ויחשוב החושב בהם כאילו הם דברים מיותרים אין בהם תועלת. וכולם באים ללמד על העתיד." 
סיפורי האבות על מסעותיהם ופרטי חייהם אינם  נושא המצדיק כשלעצמו פירוט מעין זה הקיים בספר בראשית. משמעותם נגזרת מכך שהם מורים על קורות ישראל בהמשך. יש תבנית היסטורית קבועה. 

לפי קו חשיבה זה – 

כניסת אברהם לארץ ישראל מקבילה בפרטיה לכניסת ישראל בימי יהושע. 
ירידתו של אברהם למצרים מקבילה לגלות יעקב ובניו במצריים. 

יציאתו של אברהם ממצרים ברכוש גדול מקבילה ליציאת בני ישראל ממצרים. 

נדודיו של יצחק לגרר מייצגים את הגלות השנייה, גלות בבל (הראשונה היא גלות מצריים). 
הליכתו של יעקב למצריים מסמלת את הגלות השלישית, היא גלות רומי. 
אבות ובנים: המשפט הישראלי
המושג "מעשי אבות סימן לבנים" הוא בעל משמעות מיוחדת במשפט. ואשוב לכך בסיום דברי. 

אני רוצה לדבר על שני סוגים של אבות של המשפט הישראלי. אני רוצה להראות שבמידה לא מעטה, במשפט שלנו "מעשי אבות סימן לבנים": הבעיות שעמן התמודדו אבות המשפט הישראלי הן גם הבעיות שעמן מתמודדים אנו, הבנים, בעצם צריך להתייחס אלינו כאל הנכדים. 

אני רוצה לעסוק בשני נושאים: 
הנושא הראשון הוא שאלת הזהות התרבותית של המשפט הישראלי, כלומר המתח בין זהות מערבית לבין זהות יהודית. 
הנושא השני הוא פועלו של שר המשפטים הראשון של ישראל, פנחס רוזן. רוזן הוא כיום דמות מעט נשכחת, שכדאי להאיר אותה ולגלות שמצד אחד לא מעט מהסדרים הקיימים במשפט הישראלי ושעימם אנחנו חיים, נקבעו על ידו, ומצד שני הבעיות שעמן התמודד רוזן עם קום הבעיה הן במידה לא מעטה אותן בעיות שאתן מתמודדים גם אנו, שישים שנה מאוחר יותר. 

לכן, גם ממרחק של עשרות שנים, אפשר לומר על המשפט הישראלי: "מעשי אבות סימן לבנים". 

הציונות – תנועה של יצירת תרבות 

הציונות תנועה של יצירת תרבות:  

המהלך המקובל של הלאומיות: קיימת תרבות לאומית והיא פועלת להקמת מסגרת מדינית, ריבונות מדינית לעם החי בתרבות הלאומית. 

בציונות המהלך היה אחר: הציונות הייתה במידה רבה תנועה של מרד נגד התרבות הקיימת, התרבות הדתית של תקופת הגולה. ובהמשך לכך, שאלת טיבה של התרבות הלאומית שתתקיים במסגרת המדינית הייתה שנויה במחלקות עזה. 

תנועת חיבת ציון 1882-1897 כמעט נקרעה על ידי סדרה של משברים בעקבות מחלוקות בין ציונים דתיים וציונים חילוניים. האיש המרכזי היה אחד העם. 
בדומה לכך, התנועה הציונית של הרצל, 1897-1904, כמעט נקרעה לגזרים כתוצאה ממחלוקות בין שתי הקבוצות האלה עצמן.  

היו שלוש גישות עיקריות בציונות בשאלת התרבות: 

א. גישת ההלכה – הציונים הדתיים. 

ב. גישת התחייה התרבותית. האינטליגנציה הציונית החילונית של מזרח אירופה. אחד העם. המרה של התכנים הדתיים של היהדות לתכנים לאומיים. 

ג. גישת התרבות המערבית – ציונים של מרכז אירופה ומערב אירופה. הנציגים הבולטים: הרצל וז'בוטינסקי. 
הרצל מתאר ב"אלטנוילנד" חברה ותרבות מערביים-אירופיים לכל דבר: המוסיקה, האופרה, התיאטרון, האופנה, הספורט. אוטופיה של חברה אירופית משגשגת. 

הרצל כתב ב"מדינת היהודים" כי 
אם יגיעו היהודים לפלשתינה, "נוכחותנו שם עשויה להוות חלק מחומת-המגן בפני אסיה. אנו עשויים להיות חיל החלוץ של התרבות נגד הברבריות." 
הרצל צפה העתקה של הרגלי היום-יום המקובלים על היהודים באירופה, לחייהם של היהודים בארץ ישראל, לדבריו, "קיימים בתי-מלון אנגליים במצרים ועל ראשי ההרים בשווייץ, ובתי-קפה וינאיים בדרום-אפריקה, וכן תאטראות צרפתיים ברוסיה, ואופרות גרמניות באמריקה, ואילו הבירה הבאווארית המשובחת ביותר נמכרת בפריס." לפיכך, גם בארץ ישראל "יוכל ועתיד כל אחד לשוב ולמצוא את הרגליו הקטנים," המקובלים עליו בחיי היום-יום שלו באירופה. 
זאב ז'בוטינסקי כתב: "אפשר, יותר מכל עם אחר זכאים אנו לומר: התרבות ה'מערבית' היא עצם מעצמותינו, בשר מבשרנו ורוח מרוחנו. להסתלק מן ה'מערביות'... פירוש הדבר בשבילנו להתכחש לעצמנו."

מה מקומו של המשפט הישראלי במחלוקות התרבותיות האלה? באיזה מחנה תרבותי הו נמצא?  התשובה: המשפט הישראלי הוא סוכן מובהק של החדרת ערכים מערביים, ליברליים, חילוניים, לתרבות הפוליטית של ישראל ולתרבות הישראלית בכללותה. 
האנגליפיקציה של המשפט הארץ ישראל והישראלי
שאילה היא דרך חשובה לשינוי תרבותי (לצד היצירתיות האנושית). אחת הדרכים לשאילה היא מגע בין תרבויות במסגרת כיבוש צבאי. דרכים אחרות: תיירות, לימודים בחו"ל. אמצעי הטכנולוגיה של המאה העשרים והגלובליזציה. 

במהלך שלושים שנות שלטון המנדט הבריטי בארץ ישראל חל תהליך נרחב של שאילה תרבותית בין המשפט של ארץ-ישראל ובין המשפט האנגלי: המשפט של ארץ ישראל והקהילה המשפטית של ארץ ישראל עברו תהליך עמוק של אנגליפיקציה. 
הממשלה הבריטית בארץ ישראל החלה בתהליך האנגליפיקציה של המשפט המקומי כמעט מתחילת שלטונה בארץ. 
עם כניסת הבריטים לארץ ישראל, חל בה כמובן המשפט העותמאני והוא נשאר בתקפו. אבל המשפטנים היהודים של ארץ ישראל התייחסו אליו כאל שיטת משפט מושחתת, מפגרת, לא מערבית, שמתאימה לחברה אגרארית, לא לחברה עירונית וטכנולוגית.

דב יוסף, שהיגר ממונטריאול שבקנדה לארץ ישראל, עם תום מלחמת העולם הראשונה, כתב בתזכיר שחיבר בשנת 1925: 

"השופט מנהל את העניין דרך איזה מתווך והשוחד המוסכם מופקד בידי אותו מתווך. אם השופט מצליח להעביר את העיסקה, סכום השוחד מועבר אליו. אם נכשל השופט במאמציו להשיג את הפסק המבוקש, השוחד מוחזר לבעל הדין שהפסיד." 

משה זילברג, שעוד נזכיר אותו בהמשך, כתב ב-1934 באופן שמצביע על היחס המזלזל של המשפטנים היהודיים בארץ ישראל כלפי המשפט העותומני ויחס הכבוד שלהם למשפט האנגלי: 

"ראשו של החוק הארץ ישראלי שני פרצופי יאנוס לו: הפרצוף האחד צופה פני דמשק, מול ישימון הערבה של המדבר הגדול, המתעורר מזמן לזמן מתרדמת הדורות לקול הקצב האיטי של פעמוני הגמלים, והשני – עושה גינונין וקידות חן כלפי המשפט האירופי, עם הטמפו המהיר של גלגלי האוטו וכנפי המטוס."

במה התבטאו תהליכי האנגליפקציה של המשפט שאותם נקטו האנגלים בארץ ישראל? 

ב-1921, עוד לפני קבלת המנדט מחבר הלאומים, ייסדה הממשלה הבריטית בית ספר למשפטים בירושלים, ה-Jerusalem Law Classes ("השיעורים למשפט"). הייעוד העיקרי של בית הספר היה לשמש מוסד להכשרתם המקצועית של המשפטנים שנדרשו לסייע לבריטים בניהול מערכת המשפט של ארץ ישראל. 
תפיסת המשפט שהונחלה בבית הספר הייתה שהמשפט האנגלי הוא המשפט המתקדם והנאור ביותר בעולם, וכן שהמשפט הוא תחום אוטונומי מהחברה ומהתרבות, ושהפעילות המתקיימת בו היא בעלת אופי אנליטי-מקצועני. כחלק מתפיסה זו, הורגלו הסטודנטים של בית הספר לחשוב שהמשפט האנגלי יכול להיות מושתל בלי בעיה בשיטת המשפט של ארץ ישראל, ואכן, חלק ניכר מתכנית הלימודים של בית הספר יוחד ללימוד תכניו של המשפט האנגלי (שלא היה תקף כמובן בארץ ישראל). ערב הקמת המדינה, היוו בוגרי בית הספר הזה חלק ניכר מקהילת עורכי הדין היהודיים בארץ ישראל.

יתר על כן, בשנת 1922 חוקקו הבריטים הוראה חשובה לגבי דרכי הפעלתו של המשפט בארץ ישראל - סימן 46 לדבר המלך במועצתו. סימן זה קבע כי על בתי המשפט של ארץ ישראל להשלים חוסרים בתחום המשפט האזרחי על ידי החלת הלכות המשפט המקובל ודיני היושר של אנגליה. במילים אחרות, על פי הוראת הסימן היו בתי המשפט של ארץ ישראל אמורים לפעול כאילו נמצאו באנגליה ופעלו במסגרת המסורת המשפטית האנגלית. סימן 46 הפך בשנת 1948 חלק מהמשפט של מדינת ישראל, והוא נשאר בתקפו עד 1980, עת שבוטל על ידי חוק יסודות המשפט, התש"ם-1980. ישראל הייתה מחוברת לאנגליה משך 22 שנים לאחר הקמתה. ריבונות מוגבלת. 
סימן 46 שימש מקור פורמלי להחלתו של המשפט האנגלי בתחום המשפט האזרחי של ארץ ישראל ומדינת ישראל. אולם בפועל החילו בתי המשפט של ארץ ישראל ומדינת ישראל, באופן נרחב, תקדימים והלכות אנגליים בכל תחומי המשפט, ולא רק בתחום המשפט האזרחי. כפי שכתב מישאל חשין, 
"לפני קום המדינה ולאחר קוממות לאומית – שאבנו ממשפט אנגלי מלוא דליינו ולא אמרנו די. זר כי ילמד את דרכיו של משפט אנגלי במקומנו ימצא להפתעתו שמלוא כל הארץ כבודו."

הסיבה להחלה הנרחבת של המשפט האנגלי במסגרת המשפט המקומי, לצד משפטיהן של מדינות אחרות של המשפט המקובל, לא הייתה נעוצה אפוא רק בתפיסתה העצמית של קהילת המשפט של ארץ ישראל ומדינת ישראל ככפופה באופן פורמאלי למשפט האנגלי, לנוכח הוראתו של סימן 46. אלא, כל התרבות המקצועית של קהילת המשפטנים עברה בשנות המנדט תהליך נרחב של אנגליפיקציה. 
ערב הקמת המדינה הייתה אפוא הקהילה המשפטית בארץ ישראל בעלת קשרים מקצועיים הדוקים עם המשפט האנגלי ועם הקהילה המשפטית של אנגליה, כשהיא מתפקדת במסגרתה של תרבות מקצועית שהושפעה במידה רבה מהתרבות המשפטית האנגלית. מצב זה נמשך שנים ארוכות גם אחר קום המדינה. 
כך, ב-1958, בנאום בכנסת, אמר חבר הכנסת זרח ורהפטיג, כי מהבחינה המשפטית "נשארנו קולוניה אנגלית לכל דקדוקיה." ורהפטיג גם התבטא בעוקצנות על אודות כנס משפטנים בינלאומי שהתקיים חדשים אחדים קודם לכן בירושלים: 
"המשפטנים העבריים כרכרו סביב האורחים הנכבדים, עורכי הדין האנגליים, והבטיחו להם עד כמה תלמידים טובים אנו של פסקי הדין שלהם. אף יעצנו להם ללמוד עברית כדי שיוכלו להיווכח עד כמה מפרשים אנו יפה את פסקי הדין שלהם." 
ורהפטיג דיבר בעוקצנות, משום שהוא עצמו דגל באוריינטציה תרבותית שונה לגמרי למשפט הישראלי, זו המחברת אותו עם ההלכה והציוויליזציה של היהדות. אני רוצה לפנות לדיון במעמדה של אופציה זו במשפט הישראלי. 
התנועה להחייאת המשפט העברי
מאז ראשית שנות העשרים לסוף שנות הארבעים, עד קום המדינה, פעלה באץ ישראל התנועה להחייאת המשפט העברי. 

התנועה להחייאת המשפט העברי ביקשה ליצור משפט לאומי, חילוני, כחלק מהתחייה הלאומית של העם היהודי בארץ ישראל. זאת, על בסיס התכנים של ההלכה היהודית, תוך יצירת רביזיה מקפת בהלכה, בהתאם לתפיסות משפטיות מודרניות ולצורכי המפעל הציוני. 
התנועה להחייאת המשפט העברי יכולה להיחשב בתחום המשפט כהתגלמות של גישת התחייה התרבותית במסגרת ההגות הציונית. גישת אחד העם. 

מפעלה של התנועה להחייאת המשפט העברי הושתת על שלושה אדנים, שכולם מצביעים על הזיקה הרעיונית ההדוקה שבין התנועה לבין אנשי גישת התחייה התרבותית במסגרת ההגות הציונית. 

ראשית, תפיסה את המשפט העברי כמשקף את התרבות הייחודית של העם היהודי וכמי שצריך לשמש תשתית ליצירת המשפט הלאומי של העם היהודי. זאת, לצד דחיית השימוש במשפט האנגלי כבסיס ליצירת המשפט של החברה היהודית בארץ ישראל והמשפט של המדינה היהודית. 

שנית, המרת תכניו של המשפט העברי המסורתי לדין חדש, חילוני, בהתבסס על תפיסות מודרניות של המשפט. 

שלישית, המרת תכניו של המשפט העברי לדין חדש, לאור תנאי הקיום המודרניים ועל פי צרכיה של התנועה הציונית ומאפייניה של החברה היהודית הנוצרת בארץ ישראל. 
מכיוון שמשפטנים אלה לא צידדו בהחלת ההלכה כמות שהיא, הם השתמשו בביטוי "משפט עברי" בהתייחסם למשפט של החברה היהודית בארץ ישראל.

בשנת 1920 הוקמה "חברת המשפט העברי" בארץ ישראל, "לשם תחיית משפטנו הלאומי ועיבודו המדעי". בשנת 1926 התקיים הכינוס הראשון של החברה. במקביל לבואם חל בשנות העשרים גם תהליך שבו עיקר הפעילות של התרבות העברית הועתק ממזרח אירופה לארץ ישראל והוקמו הממסדים של התרבות העברית בארץ ישראל. פעילותם של אנשי התנועה להחייאת המשפט העברי הושפעה מהפעילות המקבילה בתחום התרבות העברית בכללותה בארץ ישראל. מתוך זיקה ברורה להגותו של אחד העם, הציעו אנשי התנועה תפיסה תרבותית של המפעל הציוני, שעל פיה עיקר ייעודו של המפעל לחולל תחייה תרבותית בעם היהודי. זאת, בהבדל מתפיסה פוליטית של המפעל, שראתה את עיקרו בהקמתה של מדינה יהודית בארץ ישראל. 
ב-1935 הקימו אנשי התנועה להחייאת המשפט העברי את בית הספר למשפטים השני בארץ ישראל: בית הספר הגבוה למשפט וכלכלה של תל אביב. אנשי התנועה להחייאת המשפט העברי התנגדו לתפיסה של המשפט כמערכת אוטונומית, המופעלת על פי הגיונה הפנימי, ותפסו, תחת זאת, את המשפט כתוצר אורגני של ההיסטוריה והתרבות של הלאום, ברוח האסכולה ההיסטורית של המשפט. מלומדים אלה התנגדו אפוא למקום הנרחב של המשפט האנגלי בחינוך המשפטי בארץ ישראל, וביקשו תחת זאת ללמד את המשפטנים היהודיים בארץ ישראל את עיקרי המשפט העברי. אולם, בגלל נטייתו הלאומית ובגלל עוינותו לממשל הקולוניאלי, בית הספר לא זכה בכל תמיכה מממשלת המנדט, ומכשולים הוערמו לפני בוגריו בדרכם לקבלת רשיון עריכת דין ארץ-ישראלי. בית הספר לא זכה גם בתמיכה מצד גופים ציוניים רשמיים או מצד האוניברסיטה העברית בירושלים. נהפוך הוא, לאורך כל תולדותיו סירבו פקידי ממשלה, עורכי דין ומלומדים יהודיים להכיר בו ולראות בבוגריו שווי-מעמד לבוגרי בית הספר של ממשלת המנדט. כך, מבין שני בתי הספר למשפטים שפעלו בארץ ישראל בתקופת המנדט, זה שהיה בעל אוריינטציה בריטית ברורה הוא שנהנה מעליונות.

התנועה להחייאת המשפט העברי דעכה בשנות הארבעים. כמה גורמים תרמו לכך: 

ראשית, התנועה נתקלה בהתנגדות עיקשת של הממסד הרבני והחוגים הדתיים. אלה ראו איום בתפיסתה של התנועה את ההלכה כגילום של התרבות של העם היהודי, בהבדל ממערכת משפט דתית המסדירה את חייה של קהילת מאמינים. הם ראו איום גם בניסיונם של אנשי התנועה להציג את המשפט העברי כתוצר פעילותם של גופים ומוסדות קהילתיים המגולם בחיי היום יום של היהודים, ולא כתוצר של מורי הלכה - הרבנים - המגולם בפסקי ההלכה שלהם.

שנית, התנועה נתקלה בהתנגדות של קהילת עורכי הדין, שהתגבשה בתקופת המנדט כקבוצה מקצוענית בזיקה הדוקה למשפט האנגלי. עורכי הדין התנגדו לתביעתם של אנשי התנועה לפתח את המשפט של החברה היהודית המתהווה בארץ ישראל בזיקה למורשת המשפטית של העם היהודי, בהבדל מהמשפט של המדינה הקולוניאלית בארץ ישראל. הם התנגדו גם לניסיונם של אנשי התנועה לעצב משפט בעל אופי קהילתי, עממי ולא-מקצועני. 

שלישית, מכיוון שהתנועה להחייאת המשפט העברי תפסה את המפעל הציוני במונחים תרבותיים, בהבדל מפוליטיים, היא לא זכתה לתמיכתו של הממסד הציוני שחתר להקמת מדינה. יתר על כן, מכיוון שהתנועה הציגה את היצירה היהודית בגולה כמקור השראה לעיצוב החיים היהודיים בארץ ישראל, היא נמצאה בהתנגשות חזיתית עם תפיסה מרכזית בציונות (פרק ג', לעיל), שהתחייה היהודית בארץ ישראל צריכה להיות בזיקה לתקופה המקראית ולא לתקופת הגולה. 

רביעית, בתנועה פעלו גם משפטנים דתיים שביקשו להחיל את ההלכה כמות שהיא והתנגדו לחילונה. משפטנים אלה השתייכו ל"גישת ההלכה", ולא ל"גישת התחייה התרבותית". מחלוקות קשות בין משפטנים אלה לבין החברים החילוניים בתנועה גרמה לשיתוק פעולותיה של התנועה.      

בעקבות דעיכתה של התנועה להחייאת המשפט העברי, "הרעיון של תחיית המשפט העברי נעשה במשך הזמן לנחלתם הבלעדית של משפטנים יהודיים שומרי-מצוות, שהגדירו את המשפט העברי באופן שקשר אותו אל ההלכה היהודית בצורה הדוקה בהרבה מזו שאנשי המשפט העברי החילוניים התכוונו לה בשנות העשרים והשלושים." דברים דומים כתב גם מנחם אלון במחצית השנייה של שנות השמונים. אלון ציין כי בעוד רבים מאנשי התנועה להחייאת המשפט העברי היו חילוניים, "העיסוק במשפט העברי, והעניין בו, הפכו היום לנחלה כמעט-בלעדית של שומרי תורה ומצוות."

היוזמות לשילוב המשפט העברי במשפט המדינה ערב הקמת המדינה 

ברוח מפעלה של התנועה להחייאת המשפט העברי, בחודשים שקדמו להקמת המדינה נשקלה ברצינות האפשרות להפוך את המשפט העברי למקור במשפטה של המדינה.

פלטיאל דיקשטין, מראשי התנועה להחייאת המשפט העברי, הציע כי דבר החקיקה הראשון של המדינה יבטל את סימן 46 לדבר המלך במועצתו וייקבע במקומו כי "בכל מקום, שאיזו נקודה משפטית לא נתבארה כל צרכה בחוקים הקיימים, או שבחוקים הקיימים יש סתירות, על בתי המשפט במדינה העברית לנהוג לפי פסקי הלכות של השלחן ערוך ושאר פוסקים מקובלים, עד כמה שפסקי הלכות האלה הולמים את צרכי החיים בזמן הזה. בתי המשפט יכולים גם כן להשתמש בפסקי הלכות אלו בהגבלות מסויימות שנראות להיות נדרשות בתנאים ובמסבות הקיימים." לחילופין, הציע דיקשטין סעיף קצר יותר שנוסחו: "בכל מקום, שהחוקים הקיימים אינם נוגעים בכלל בנקודה מסויימת, או שיש בהם דו-משמעות או סתירות, על בתי המשפט ועל השלטונות להשתמש בפסקי הלכות של המשפט העברי בהתאם לצרכי הזמן." 
זרח ורהפטיג, מראשי הקבוצה של התומכים הדתיים בשילוב ההלכה במשפט המדינה, הציע לכלול בדבר החקיקה הראשון של המדינה סעיף לפיו "השיפוט בבתי-המשפט האזרחיים של המדינה יתנהל לפי החוקים שהיו בתוקפם ביום שלפני ביטול המנדט ובהתאם ליסודות התורה וכללי הצדק והיושר". ורהפטיג הסביר כי הסדר זה אמור לבטל ולהחליף את סימן 46 לדבר המלך במועצתו. בהצעה זו ניתן לראות ניסוח רך ועמום של מה שמתחייב על פי גישת ההלכה לגבי שאלת אופייה של התרבות היהודית המתגבשת בארץ ישראל. 
בסופו של דבר לא אומצה אף אחת משלוש ההצעות שנדונו על ידי המועצה המשפטית באשר לשילובו של המשפט העברי במשפט המדינה. סעיף 11 לפקודת סדרי השלטון והמשפט, תש"ח-1948 - דבר החקיקה הראשון שנחקק במדינת ישראל - קבע כי המשפט שחל בארץ ישראל ערב הקמת המדינה יחול גם במדינת ישראל. הפקודה השאירה אפוא על כנו את המשפט המנדטורי, לרבות הוראתו של סימן 46 לדבר המלך במועצתו לגבי השלמתם של חללים במשפט המקומי בדרך של החלת המשפט האנגלי. הפקודה אף לא כללה התייחסות כלשהי למשפט העברי. 

בתקופת המדינה, התביעה להפעלה נרחבת של המשפט העברי במשפט המדינה, ובפסיקתם של בתי המשפט בפרט, הושמעה כמעט לחלוטין על ידי משפטנים דתיים. חל שינוי מעניין: בתקופת המנדט התביעה הושמעה בעיקר על ידי משפטנים ציונים חילוניים, לאומנים. 
המשפט כסוכן של ערכים ליברליים
למן קום המדינה, ראה עצמו בית המשפט העליון, בראש ובראשונה, כאורגן של המדינה הציונית. אבל תרומתו ההיסטורית הגדולה הייתה בהשרשת כמה מערכיו המרכזיים של הליברליזם במדינה ובחברה של ישראל.
נקודת המוצא של הליברליזם הקלאסי (הליברליזם במסורת של קאנט ומיל) היא האמונה בתבונת האדם. הליברליזם מאמין כי התבונה שבה חונן כל אדם מאפשרת לו לעצב לעצמו את תכנית חייו ולקבוע לעצמו את התכנים של חייו. 
נקודת מוצא נוספת היא השוויון בין בני האדם: הליברליזם מאמין שיש להתייחס לכל בני האדם כאילו חוננו בכישורים הנחוצים כדי לקבוע לעצמם את תכנית חייהם, וכי יש להימנע ממצב שבו לבני אדם מסוימים ניתן הכוח לעצב את דרכי חייהם של בני אדם אחרים. 
נקודת מוצא שלישית של הליברליזם הקלאסי היא ההנחה שאין בנמצא דרך אחת של החיים הראויים, אלא קיימות דרכי חיים רבות שכולן יכולות להיחשב ראויות ושכל אחת מהן מורכבת ממינון ייחודי של ערכים. 
בהמשך לשלוש נקודות המוצא האלה, הליברליזם הכוללני חותר להבטיח לבני האדם חופש מרבי שבמסגרתו יוכלו לממש ללא הפרעה את תפיסותיהם לחיים הטובים, מבלי לפגוע בחופש של בני אדם אחרים. 
כדי להבטיח את החופש הנחוץ לקידום הבחירות שלו לגבי חייו, הליברליזם הכוללני מקנה לכל אדם שורה של זכויות שאמורות ליצור ספירה חסינה מהתערבות חיצונית, לרבות התערבות המדינה בשם הצורך לקדם יעדים קולקטיביים שלה. זכויות אלה הן חופש הקניין, חופש הביטוי, חופש הדת, החופש מדת, חופש ההתאגדות, חופש התנועה, וכולי. 
תפיסת המדינה במסגרת הליברליזם היא מכשירנית: המדינה נתפסת כמכשיר שאמור לאפשר לבני אדם רבים ככל האפשר לממש את הבחירות שלהם לגבי חייהם, ולהבטיח קיום של דרכי חיים שונות ומגוונות.
בהפעילו את הדוקטרינה המשפטית של המשפט האנגלו-אמריקאי, השריש בית המשפט העליון במדינה ובחברה של ישראל את התפיסה כי לאזרחי המדינה יש שורה של זכויות נגטיביות, "זכויות יסוד", שמגינות עליהם מפני כוחה של המדינה לכפות את תפיסת הטוב הקולקטיבי שלה, ומאפשרות להם ליישם את תפיסותיהם לחיים הטובים. 
כחלק ממפעל זה, עם ההכרה בכך שהכנסת לא תעמוד במשימה של חקיקת חוקה, החל בית המשפט להדגיש את תפקידו כיוצר חוקה בלתי-כתובה, קרי: הסדרים המגבילים את פעולתן של רשויות המדינה, ובמיוחד מסכת של חירויות-יסוד, שאף כי אין כוחן עומד להן נגד פגיעה באמצעות חוק מפורש של הכנסת, הרי הן בחזקת כלי פרשני ראשון במעלה כשהמדובר בקביעת תוכנן של נורמות המשפט החלות במדינה. 
בצדק כתב מנחם אלון, בעקבות השימוש במושג "מהפכה חוקתית" במשפט הישראלי בשנות התשעים, כי "אם הייתי רואה צורך להשתמש בביטוי מהפכני של מהפכה, הרי כתר המהפכה ראוי הוא שיוכתרו בו האבות המייסדים של בית המשפט העליון. אלה יצרו וביססו עקרונות יסוד של כבוד האדם וחירותו בפסיקה גדולה ונועזת, בחינת יש מאין, מכוח 'אני מאמין' ויצירה מופלאה, ובעקבותיהם המשיכו במלאכת יצירה זו שופטי הדור השני של בית המשפט העליון." 
הסתירה התרבותית של שנות החמישים 

בית המשפט עשה זאת החל מהיום הראשון להקמתו בשנת 1948.

בשנות החמישים, הערכים הליברליים של בית המשפט עמדו בסתירה לערכים מרכזיים של התרבות ההגמונית של הזמן. 
ישראל של שנות החמישים הייתה מדינה של "בנין אומה". על פי התרבות ההגמונית של הזמן, החיים הראויים היו אלו שבהם הכפיפו האזרחים את תפיסות הטוב שלהם לתפיסת הטוב של המדינה ותרמו לקידומה. ערך מרכזי בתרבות של שנות החמישים היה "הגשמה", היינו תרומה של תקופת החיים למען הכלל, בתחומים כמו התיישבות, ביטחון, קליטת עלייה וכולי, ואפילו, במידת הצורך, "הקרבה" של החיים למען הכלל. 
בשנות החמישים לא שלטה אפוא בישראל תרבות ליברלית, אלא תרבות קולקטיביסטית, שעל פיה הייתה למדינה ראשוניות על פני האזרח, והאזרח היה אמור לשמש מכשיר בידיה לשם הגשמת מטרותיה.
עם זאת, תרבות היא מערכת עשירת תכנים, שלא אחת מתקיימת ביניהם סתירה. כמו כן, המידה שבה תרבות הגמונית מצליחה להשליט את תכניה על הכפופים לה אינה אחידה. (כמו כן, בכל מצב הגמוני נמצאים גם אזרחים שחייהם עוברים עליהם מחוץ לתרבות ההגמונית; בישראל של שנות החמישים - חרדים וערבים). אין להתפלא אפוא על כך שבתרבות של שנות החמישים נמצאו גם רכיבים הפוכים מאלה של התרבות ההגמונית הקולקטיביסטית, היינו רכיבים של אינדיבידואליזם, מימוש עצמי, קידום עצמי, וכולי. מקומם של ערכים אלה בתרבות הישראלית התגבר מאוד בשנות השישים והשבעים, על חשבון הערכים המסורתיים - הערכים הקולקטיביסטיים של התרבות. ככל שתהליכים אחרונים אלה התגברו, כן הצטמצם הפער בין הערכים המרכזיים שעמדו ביסוד פסיקתו של בית המשפט העליון לבין הערכים השליטים בתרבות ההגמונית של המדינה. 
הבנים והנכדים 

אנו עומדים בפני אותה בעיה עצמה של הזהות התרבותית של המשפט הישראלי, שאלת האיזון בין הרכיבים החילוניים, המערביים, הליברלים שלו לבין רכיבים הלקוחים מההלכה ומהציוויליזציה של היהדות. 

יש קבוצות בחברה הישראלית שממשיכות לתבוע חיזוק של הרכיבים ההלכתיים במשפט. 

לא סוד הוא שקיים ניכור קשה בין הציונות הדתית לבין בית המשפט העליון, וכן בין הקבוצה החרדית לבין בית המשפט העליון. 

בפברואר 1999 התקיימה הפגנת החרדים מול בית המשפט העליון. 

הויכוח התעורר גם מבחינה פורמאלית. 
בשנת 1980 נחקק חוק יסודות המשפט. הוא הורה שחסר במשפט יושלם על פי "עקרונות החירות הצדק היושר והשלום של מורשת ישראל". נטען: זה הפנייה להלכה.  

בשנת 1992 נחקקו חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד: חופש העיסוק. שניהם הגדירו את ישראל כ"מדינה יהודית ודמוקרטית" והציבו את היהודיות ואת הדמוקרטיות – הליברליזם – כשני הקטבים הצריכים לשמש השראה להמשך התפתחותו של המשפט הישראלי. נטען: יהודיות זה הפנייה להלכה. 

אנחנו מתחבטים באותן שאלות עצמן שבהן התחבטו ראשוני הציונות והמשפטנים היהודים בארץ ישראל במחצית הראשונה של המאה העשרים. 
פנחס רוזן

עד כה דיברתי על אבות מייסדים. האבות שלנו הם במידה רבה האנגלים... 

פליכס רוזנבליט – רק עם קום המדינה עיברת את שמו לפנחס רוזן - נולד ב-1887 בברלין. בצעירותו הצטרף לאגודת סטודנטים ציונית. למד באוניברסיטאות של פרייבורג וברלין. במלחמת העולם הראשונה שירת בצבא הגרמני ואף הגיע לדרגת קצין. היה יושב ראש ההסתדרות הציונית בגרמניה בשנים 1920-1923. עלה לארץ ישראל בשנת 1923. עסק בעריכת דין ובפעילות פוליטית. נמנה עם המייסדים של "ארגון עולי מרכז אירופה". היה חבר מועצת עיריית תל אביב בשנים 1935-1950. בשנת 1942 ייסד את מפלגת "עלייה חדשה", של עולי מרכז אירופה, בעיקר גרמניה, שאותה הנהיג. היה חבר מינהלת העם ומחותמי מגילת העצמאות. 
עם הקמת המדינה היה ממייסדי "המפלגה הפרוגרסיבית", שהייתה איחוד של מפלגת "עלייה חדשה" עם "תנועת העובד הציוני". עמד בראש המפלגה הפרוגרסיבית וכיהן כשר המשפטים מטעמה בכל הממשלות הראשונות של ישראל, עד לתום כהונת הממשלה התשיעית בסוף 1961, למעט הממשלה השלישית, שכיהנה כשנה ורבע מאוקטובר 1951 עד דצמבר 1952. נפטר בשנת 1978, בגיל 91. 
כיצד מונה פנחס רוזן: משפטים דבר לא חשוב 

רוזן מונה להיות שר המשפטים הראשון של ישראל. רות בונדי, הביוגראפית של רוזן, מספרת בספרה "פליכס": 
"בעיני בן גוריון כבעיני חבריו למפלגה היה זה משרד לא חשוב במיוחד שאפשר לתת אותו לאחת השותפות הזוטרות."
זלזול במערכת המשפט: דוד בן-גוריון ודב יוסף
דברי דוד בן גוריון בכנסת ב-1949: 

"כל יוריסט יודע שאפשר בנקל לארוג קורי עכביש יורידיים להוכיח הכול ולסתור הכול... כתלמיד משפטים אני יודע שאין כיוריסט מומחה לעקם כל כתוב, ולהוציא סברות מפולפלות ופירושים מבלבלים... דרושה הכרת המציאות וידיעת העובדות והללו צריכים לקבוע ולא הפלפול היורידי." 

בפברואר 1952 דיבר שר המשפטים, דב יוסף, בכנסת נגד העונשים הקלים שמטילים שופטי המדינה. הוא ביקש לקבוע עונשי מינימום בחוק ולא להשאיר שאלת העונש לשיקול הדעת של השופטים (בעיה שאף אנו מתחבטים בה). דב יוסף הציע "תעריף" ענישה, במקום השארת הנושא לשיקול דעת השופט. בין היתר אמר:

"האם השופטים קדושים בעלי כנפיים שירדו מן השמים ואפוטרופסים מן הקדוש ברוך הוא, היודעים מה נכון ומה אינו נכון? הם בני אדם כמוני, יכולים לטעות כמוני, ומותר לי לבקר את פסקי הדין שלהם." 
מסתבר שלא תמיד שרי המשפטים נמנעו מביקורת על מערכת המשפט... כבר היו דברים מעולם. 
מינויו של פנחס רוזן: מערביות מול יהדות
פנחס רוזן ייצג את התפיסה שלפיה התרבות הנוצרת בארץ ישראל צריכה להיות ברוח התרבות המערבית. גישת הרצל, ז'בוטינסקי, נורדאו. בגישה זו תמכו החל מסוף המאה התשע עשרה הציונים של מרכז ומערב אירופה. 

רות בונדי כותבת על פנחס רוזן: 
"רוב חבריו למפלגה הרגישו את עצמם כשליחי המערב: 'עליה חדשה' צריכה לפעול למען סובלנות ומושגי דמוקראטיה מערביים. דרושים יסודות מערביים בשירות המדינה, נחוץ יותר יופי, יותר אסתטיקה, תרבות המערב." 
כשנודע על כך שתיק המשפטים עומד להימסר לפנחס רוזן, התרעם הרב יהודה לייב פישמן (מיימון), ממנהיגי מפלגת "המזרחי", על כך שתיק המשפטים –
"'נמסר למי שאין לו ידיעה עמוקה במשפט העברי', עם כל הכבוד שהוא רוחש למר רוזנבליט בתור איש ישר ונכבד." 

במשא ומתן על הקמת הממשל הזמנית תבעו המפלגות הדתיות לקבל לידיהן את תיק המשפטים. התביעות נדחו. ובישיבה הראשונה של הממשלה הזמנית הצביע הרב יהודה לייב פישמן (מיימון) ממייסדי 'המזרחי' וממנהיגיו, על הבעיות שיתעוררו כאשר דת ומדינה יהיו נפגשות זו עם זו ויידרשו פתרון. אמנם הרב לא תבע לקבוע את המשפט העברי כמשפט המדינה, אולם הציע הוא הציע הקצאת תיק מיוחד לטיפול בבעיה. דוד בן גוריון לא הניח לנושא להתפתח. הוריד את הנושא מסדר היום. 

בית המשפט העליון נפתח בחמישה עשר בספטמבר 1948. כותבת פנינה להב: 
"השופטים הקפידו להתרחק מסממן דתי אחר בטקס הפתיחה: הם סירבו לחבוש כיפות לראשיהם במהלך הטקס. הגדיל עשות יצחק אולשן, שסירב להישבע אמונים למדינה על ספר התנ"ך והתעקש להישבע אמונים בטקס חילוני." 

ולהב מוסיפה: 

"הרבנים הראשיים החרימו את טקס הפתיחה של בית המשפט ולא השתתפו בו: אות לאי-שביעות רצונם מן האפיק החילוני שעליו עולה המערכת המשפטית." 
שורשי הוועדה למינוי שופטים
רות בונדי כותבת: 
"אף שרוזן היה מוסמך לפי החוק למנות שופטים לבתי משפט השלום ולבתי המשפט המחוזיים לפי שיקול דעתו, מינה זמן קצר אחרי כניסתו לתפקיד ועדה מייעצת שהפכה לאחר מכן לוועדת מינויים כחוק, ובה נשיא בית המשפט העליון ושניים משופטיו, שני חברי כנסת, שני נציגי הסתדרות עורכי הדין, שני שרי ממשלה, ובראש הוועדה שר המשפטים. הפקדת מינוי השופטים בידי גוף נפרד נבעה לא מעט מדרכו של רוזן שלא לעשות דברים על דעת עצמו ולהיוועץ באחרים, אולם בראש ובראשונה נועדה הוועד לנטרל, כל כמה שאפשר, השפעה פוליטית על מינוי שופטים בעתיד. לפי דרישת זמורה קבעו שופטי בית המשפט העליון הראשונים עיקרון שלא יתמנו לבית המשפט העליון שופטים חדשים, אלא בהסכמת כל השופטים היושבים בו."

יצירת המשרה של מנהל בתי המשפט
כותבת רות בונדי: 

"עם כל רגישותו לעצמאות השופטים בשטח המשפט – בתחום המינהל נטל לעצמו שר המשפטים החדש סמכויות שבימי המנדט היו בידי נשיא בית המשפט העליון... רוזן לא ראה כל אפשרות להיות אחראי לפני נבחרי העם לעבודה סבירה של בתי המשפט בלי שתהיה לו השפעה כלשהי באמצעות פיקוח על מינהל בתי המשפט. אי לכך מונה מקרב השופטים מנהל בתי המשפט, תפקיד שלא היה קיים בימי המנדט... כאן חלק עליו זמורה משום שלדעתו הייתה הסמכות העליונה באשר למינהל בתי המשפט חייבת להיות בידי נשיא בית המשפט העליון. אבל הוא לא לחץ לשינוי המצב, כפי שעשה לאחר מכן יורשו בתפקיד יצחק אולשן. נושא הסמכות על המינהל המשפטי חזר ועלה בעת הדיונים על חוק בתי המשפט בשנת  וגם אז דבק רוזן בדעתו." 
הנה שוב אותה בעיה שבה מתחבטים גם אנו: מה צריכה להיות השליטה הפוליטית במערכת המשפט, במיוחד מצידו של שר המשפטים, האחראי פרלמנטארית ביחס למערכת הזו. 
ההרכב הראשון של בית המשפט העליון
משה זמורה, 1948-1953: כיהן משך 5 שנים. 
נולד בגרמניה, בקניגסברג שבפרוסיה המזרחית, למשפחה ממוצא רוסי. למד במספר אוניברסיטאות גרמניות: פרנקפורט, ברלין והיידלברג. קיבל תואר דוקטור למשפטים בברלין ב-1912. כמו פנחס רוזן, שירת בצבא הגרמני במלחמת העולם הראשונה. לאחר המלחמה עבד כעוזר משפטי בברלין.
עלה לארץ ישראל בעליה השלישית. 
זמורה היה שותף של פנחס רוזן במשרד זמורה רוזנבליט קרונגולד ובר שירה, שהיה אחד המשרדים הבולטים בארץ ישראל. שניהם הגיעו לפלשתינה ב-1922. 

זמורה היה חבר מפא"י ויועץ משפטי של ההסתדרות הכללית. 

מונה לנשיא משום שהיה זקן השופטים. כאן שורשי שיטת הסיניוריטי. 
יצחק אולשן, 1948-1965: כיהן משך 17 שנים. 
 נולד בליטא. למד משפטים באנגליה.

עלה לארץ ישראל בעליה השנייה. בוגר הגימנסיה "הרצליה". 

קודם למינויו היה עורך דין. 
היה מקורב למפא"י. 
מנחם דונקלבלום. 1948-1951: כיהן משך שלוש שנים. 
נולד בפולין. 
למד באוניברסיטאות של קרקוב ו-וינה.

עלה לארץ ישראל בעליה שלישית.
היה מקורב לציונים הכלליים. 
קודם למינויו היה עורך דין. היה היועץ המשפטי של עיריית תל אביב, הנהלת התנועה הציונית, ושל חיים נחמן ביאליק.
היה ראש ועד עורכי הדין היהודיים ב-1948. 
משרדו שימש מטה למשרד המשפטים בימים הראשונים שלאחר קום המדינה. 
כותבת פנינה להב: 

"שלישיית עורכי דין ואנשי ציבור מובהקים זו היא שהיוותה את נקודת הכובד של בית המשפט העליון: היא שעבדה עם פנחס רוזן על התוכניות להקמת בית המשפט, ניהלה משא ומתן עם הגורמים הפוליטיים והניחה את המסד למוסד כפי שהוא ידוע היום." 

שני אנשים נוספים היו בהרכב הראשון:  
שניאור זלמן חשין. 1948-1959: כיהן 11 שנים.  

נולד בארץ ישראל. 
למד בארצות הברית. 
קודם למינויו היה שופט. היחיד שהיה בעל ניסיון שיפוטי קודם. 

הרב שמחה אסף. 1948-1955: כיהן משך 7 שנים. 
נולד ברוסיה. 

קודם למינויו היה פרופסור לספרות הגאונים באוניברסיטה העברית. 
היה גם רקטור האוניברסיטה העברית. 

עלה לארץ ישראל בעליה השלישית. 

הפוליטיקה של המינויים 

היו שיקולים של ייצוג פוליטי. מפ"ם לא זכתה לייצוג והתרעמה על כך ב"על המשמר" והן בדיונים שהתקיימו במועצת המדינה הזמנית. 

לגבי הימין נשקלה תחילה מועמדותו של עורך הדין החיפאי אברהם ויינשל, שהיה מקורב לרוויזיוניסטים. אך הוא סרב. 

יעקב שמשון שפירא מונה ליועץ המשפטי הראשון של מדינת ישראל. משרדו של יעקב שמשון שפירא היה בקשרי עבודה הדוקים עם משרדו של פנחס רוזן. 

שמעון אגרנט היה ידיד קרוב של שפירא עוד משנות השלושים, עת התכוננו יחדיו לבחינות לשכת עורכי הדין. שפירא פעל בחיפה, כמו אגרנט. הוא המליץ בפני רוזן על אגרנט. רוזן שוחח עם אגרנט וקיבל את ההמלצה של שפירא. הוא כלל אותו ברשימת השופטים הראשונה לבית המשפט העליון. הממשלה החליטה להסיר את מועמדותו של אגרנט. זאת, כדי לפנות מקום לשופט בית המשפט המחוזי בתל אביב שניאור זלמן חשין. הממשלה הזמנית שעמדה להביא את המינויים בפני מועצת המדינה הזמנית ביקשה תמיכה רחבה ככל האפשר ברשימת המועמדים לבית המשפט העליון והציונים הכלליים איימו להצביע נגד אם לא ימונה השופט חשין. אגרנט קיבל זאת בהלם. הוא נתקל בפוליטיקה. חשין היה שופט מחוזי מאז 1944. אגרנט היה אז רק שופט שלום. כשרוזן מינה את אגרנט לנשיא של בית המשפט המחוזי של חיפה הוא דילג על שני השופטים המחוזיים היהודיים שהיו אז בחיפה. ומדוע דילגו על משה לנדוי שמונה לשופט שלום לפני אגרנט? אגרנט מונה לעליון בינואר 1949. 

הכוונה הייתה למקם את בית המשפט בתל אביב ורק משום שלא נמצא מבנה הולם הוחלט בסוף להעביר את בית המשפט לירושלים. 
דונקלבלום הציע לכלול ערבי בהרכב. 
לא נכללו אשה. לא בן עדות המזרח. כמובן לא ערבי. 
לא מונה מזרחי עד מינויו של אליהו מני. מונה בשנת 1962. 

עד מינויו של אליהו מני בשנת 1962 לא מונה שופט מעדות המזרח. דוד בן-גוריון לחץ בעניין זה של שרי המשפטים ועל יצחק אולשן בשנות החמישים. לפי עיתון הארץ, משנת 1958, משנודע לשופט מני, בן למשפחה חברונית ותיקה, כי מועמדותו הוצעה על כסא ספרדי הוא הביע את מורת רוחו ורמז כי לא יקבל את המינוי. מני טען בשיחות עם מקורביו כי לדעתו חייב המינוי של שופט להישקל על יסוד כישוריו ולא על יסוד מוצאו העדתי. במכתב שכתב אולשן לשר המשפטים בשנת 1958: ביחס ל"עיקרון... שיש להתחשב עם השיקול העדתי בהרכב בית המשפט העליון. חברי מתנגדים בכל תוקף לקבלת עיקרון זה והכנסת שיקולים עדתיים או דתיים גזעיים וכולי." מני מונה לאחר שב-1959 היו מאורעות ואדי סאליב. בבחירות שלאחר מכן שולבו יותר נציגים ספרדים בכנסת. וארגונים של ספרדים התבטאו בעניין ופעלו בעניין. המינוי הוצג כמונע על ידי שיקולים עניינים של אישיות המועמד וצרכי העבודה של בית המשפט.  

לא מונתה אישה עד מינויה של מרים בן פורת בשנת 1977. 

לא מונה שופט ערבי עד מינויו של השופט סלים ג'ובראן, נוצרי מארוני, בשנת 2004 

בהמשך מונו: 

בשנת 1949 - שמעון אגרנט, 1949-1976:  כיהן 27 שנים. 
נולד בארצות הברית. למד באוניברסיטת שיקאגו. 
קודם למינויו היה שופט בבית המשפט השלום והמחוזי בחיפה. 

תחילה אישרה הממשלה את אגרנט אך אחר כך חזרה בה ומינתה את חשין. בעקבות איום של חלק מחברי מועצת המדינה הזמנית שלא יאשרו את ההרכב שהוצע. 
בשנת 1950- משה זילברג, 1950-1970: כיהן 20 שנה. 
נולד בליטא. למד באוניברסיטאות של מרבורג ופרנקפורט, שבה קיבל תואר דוקטור. קודם למינויו היה שופט בבית המשפט המחוזי בתל אביב. היה תלמיד חכם, בעל דעות מסורתיות וקרוב אצל המשפט העברי אבל מרוחק מן הממסד הפוליטי הדתי. 
ב-1953 מונו: זוסמן, לנדוי, ברנזון וגויטיין. ב-1954 מונה ויתקון. 

יואל זוסמן, 1953-1980, נולד בקרקוב פולין, למד באוניברסיטת לונדון ובאוניברסיטת היידלברג. קוד למינויו היה שופט בבית המשפט המחוזי בתל אביב. כיהן 27 שנים. 
משה לנדוי, 1953-1982 נולד בדנציג, למד באנגליה, היה שופט בחיפה קודם למינויו. כיהן 29 שנים. 
צבי ברנזון, 1953-1977, נולד בארץ ישראל, בצפת, למד באנגליה, בקיימברידג'. קודם למינויו היה מנכ"ל משרד העבודה. כיהן 24 שנים. 
דויד גויטין, 1953-1961, נולד באנגליה, למד אנגליה, היה עורך דין ואחר כך דיפלומט, ציר ישראל בשגרירות בוושינגטון. היה העורך דין האחרון שמונה עד למינויים האחרונים. 54 שנים לא מונה עורך דין. כיהן 8 שנים. 
אלפרד ויתקון, 1954-1980, נולד בברלין, למד בגרמניה באוניברסיטת פרייבורג. קודם למינויו היה נשיא בית המשפט המחוזי בירושלים. כיהן 26 שנים. 
הקבוצה שהאריכה ימים על כס השיפוט והיא שקבעה את אופיו של בית המשפט – שופטי הדור הראשון, האבות המייסדים של בית המשפט: 
אולשן עד 1965 - היחידי מההרכב הראשון ומהשלישיה. כיהן 17 שנים. 
זילברג עד 1970 – כיהן 20 שנה. 
אגרנט עד 1976 – כיהן 27 שנים. 
ברנזון עד 1977 – כיהן 24 שנים. 
זוסמן עד 1980 – כיהן 27 שנים. 
ויתקון עד 1980 – כיהן 26 שנים. 
לנדוי עד 1982 – כיהן 29 שנים. 
אלה היו השופטים הגדולים שעליהם דיבר מנחם אלון בהציגו אותם כדור של מהפכנים. 
עלית ללא ממשיכים
הסוציולוג איש אוניברסיטת תל אביב יונתן שפירא פרסם ב-1984 ספר חשוב "עלית ללא ממשיכים". הטיעון של שפירא היה שהעלית היישובית שהקימה את המוסדות העיקריים של "היישוב", את המדינה ואת מוסדות המדינה - לא הצליחה לייצר עלית פוליטית שתמשיך את שליטתה מעבר לתקופת החיים של אנשי העלית המייסדת. העלית הזו חדלה מלהתקיים עם מות אנשיה. את מקומה של העלית הפוליטית הזו תפסה קבוצה שלטת חדשה, בראשות מנחם בגין. 
הדבר המעניין הוא שבאותן שנים עצמן שבהן חל מעבר בין העלית הפוליטית לקבוצה פוליטית חדשה, קרה משהו דומה גם בבית המשפט העליון. 

צריך כמובן להזדרז ולהגיד: התהליכים המתקיימים במערכת הפוליטית הם שונים לגמרי מאלו המתקיימים במערכת בתי המשפט. המשפט של בתי המשפט הוא מסורת. התרבות המקצועית היא זו של שינויים איטיים, זהירים, עקב בצד אגודל. משפטנים עוברים סוציאליזציה חזקה של שמרנות. של הליכה בתלם העבר. נגד חדשנות. של כפיפות להיררכיה.  
לא זה מה שקרה עם חילופי הדורות של העלית של בית המשפט העליון, סיום הכהונה של אגרנט,  ברנזון, זוסמן, ויתקון, לנדוי, שכולם סיימו את הכהונות השיפוטיות שלהם בסוף שנות השבעים, בסביבות שנת 1980. הדור החדש, בהנהגתו של אהרן ברק, חולל בשנות השמונים שינויים מפליגים בפסיקה: 
הוא חולל שינוים ניכרים בתכני המשפט כל תחומי המשפט, כגון דיני חוזים, דיני נזיקין, דיני תאגידים, דיני ראיות. 

הוא עבר מריסון שיפוטי לאקטיביזם שיפוטי גורף. זכות העמידה. שפיטות. סבירות. ביטול חוקים של הכנסת. 
הוא עבר מסגנון הנמקה פורמליסטי לסגנון הנמקה ערכי. 

הוא עבר מתפיסת תפקידו של בית המשפט כמוסד מקצועני, שתפקידו להכריע בסכסוכים, לתפיסה שלפיה בית המשפט הוא שחקן פוליטי, לצד הכנסת. 

אם מישהו מהשופטים של הדור הראשון היה רואה מה קרה בשנות השמונים הוא היה מתקומם. בצורה "חזקה" אפשר לומר: אם מישהו מהם היה שב לבית המשפט העליון בשנת 1990, נניח, הוא היה מתקשה לתפקד. ואכן, אחדים, כמו משה לנדוי, התקוממו וביטאו מורת רוח וחוסר הסכמה עם השינויים המפליגים. 
וכל זה מאוד חידתי משום שבמשפט, בניגוד לרוח של המודרנה, "מעשי אבות" כן אמורים להיות "סימן לבנים". המשפט הוא מסורת. לחיות במשפט, לחשוב במשפט, להכריע במשפט, פירושו לחשוב על ההווה ועל העתיד באמצעות חומרי העבר. זה ההבדל המכריע בין הפוליטיקה לבין המשפט. הפוליטיקה חושבת על ההווה ועל העתיד בלי כבלי העבר. היא לא מוגבלת על ידי העבר. העובדה שמישהו פעל בדרך מסוימת בעבר אינה מגבילה בשום אופן את יכולת הפעולה של הפוליטיקאי והמדינאי בהווה. לא כך במשפט. משפטנים אמורים להחיל תקדימים. ובכל זאת, במשפט הישראלי של שנות השמונים, מעשי אבות לא היו סימן לבנים. הבנים לא המשיכו את האבות. הם מרדו בהם.  
במקום אחר טענתי ששני התהליכים האלה של "עלית ללא ממשיכים" קשורים: בית המשפט הפך בית פוליטי לקבוצה חברתית ותרבותית, "ההגמונים לשעבר הליברלים", שהפסידו הרבה כוח תרבותי ופוליטי, כאשר העלית היישובית לא הומשכה עוד, כאשר לא נמצאו לה עוד ממשיכים. 
האם הדור הבא, דור הנכדים של השופטים, ימשיכו את המסורת החדשה שנוצרה בשנות השמונים? אם יפעלו כך, כי אז יתקיים בהם "מעשי אבות סימן לבנים". אבל לא מן הנמנע כלל שהם יחזרו, במידה מסוימת, לחומרים של הדור הראשון, דור הסבים. ייתכן שיהיה לנו "מעשי סבים סימן לנכדים". במידה רבה העתיד של המשפט הישראלי בשנים הבאות יוכרע על פי מידת הנאמנות של הנכדים: לאבות או לסבים? 
מילים: אביתר בנאי
לחן: אביתר בנאי

תיכף אני ארצה שתלכו מפה
שאוכל כבר ליפול בשקט
שלא תראו את הפצעים נפערים
שנשאר לבד ונשבר לאט

תוותרו כבר ותלכו מפה
שאוכל כבר לצעוק בשקט
בלי המבט הקרוע שלכם
שנשאר לי
מי יקבור את מי
אבא בוכה על בן בוכה על אבא
אבא בוכה על בן בוכה על אבא
