בס"ד

מאמר 2- תרגום:

ב-1980 הממשלה המצרית החליטה לתקן את החוקה המצרית במטרה להפוך את החוק האיסלמי (שריעה) ל"מקור היסוד" של החקיקה המצרית. בימ"ש העליון לחוקה המצרי, החל לאחרונה לפרש וליישם הוראה זו. המחבר מנתח החלטות אלו, מניח אותן בהקשרן ההיסטורי ומעריך האם הן מקלות על המתחים בין הפלגים האסלאמיים והחילוניים במצרים. בימ"ש פירש הסעיף, למטרה שהחקיקה העתידית תכבד מספר עקרונות רחבים המזוהים כ'אוניברסאליים' או כערכים בסיסיים של השריעה. עקרונות אלו לפי בימ"ש, מוזכרים בטקסטים הקדושים של האיסלאם ומאז ומתמיד התקבלו כהנחות היסוד של החוק האיסלאמי. אחד החשובים מבין עקרונות יסוד אלו של החוק, הוא ששום חוק לא ראוי שייצור מצוקה לאנשים. בדיקת החקיקה המצרית, להתאמה עם עקרונות היסוד, עד כה התגלתה כתרגיל באבולוציה תועלתנית של החוק.
המחבר מציין שתיאוריות תועלתנות של החוק האיסלאמי הופיעו לאורך ההיסטוריה האסלאמית כולה, והן הגיעו לכדי אימוץ משמעותי בשנים האחרונות. בנוסף, זו אחת הפעמים הראשונות, שתאוריה תועלתנית של החוק האיסלאמי יושמה בפרקטיקה ע"י המכניזם של חוקה.

ההחלטות האחרונות מגלות כמה מהבעיות שיכולות לעלות כשמנסים לערב תאוריה תועלתנית בפרקטיקה:

בימ"ש העליון לחוקה טרם הסביר כראוי כיצד המיזוג בין התאוריה התועלתנית של החוק האיסלאמי לבין התאוריה החוקתית מתאים למסורת של תאוריות לגבי החוק האיסלאמי.

בזיהוי ויישום עקרונות היסוד, בימ"ש העליון לחוקה נאלץ להישען על שק"ד סובייקטיבי. 

אם כן זה ברור, שתאוריה זו יכולה לעבור התעללות ע"י פלגים חילוניים או מוסלמיים הנמצאים בשליטה על מערכת המשפט. המחבר מציע, שעל בימ"ש להציג בצורה משכנעת את הזהות עם המסורת האיסלמית ולבסס את התיאוריות שלו באופן מפורש יותר עפ"י מסורת זו. עליו גם לנקוט צעדים להגבלת האיפוק השיפוטי שבאופן טבעי קיים בתיאוריה כפי שהיא מיושמת כיום.

מבוא
במהלך 30 השנים האחרונות תנועות פופולאריות הקוראות לאכיפת צורות שונות של השריעה (החוק האיסלאמי) הופיעו באומות מוסלמיות רבות. אומות אסלאמיות רבות אולצו לנטוש את ההפרדה הנוקשית בין דת למדינה כדי לתת תפקיד לשריעה. תנועות אלו המריצו את הממשלות של כמה מדינות מוסלמיות לתקן את חוקותיהן כדי שלחוק האיסלאמי יהיה תפקיד בחברה שלהן. אבל תיקונים אלו לעיתים קרובות מנוסחים במעורפל וקשים ליישום. בפרשנות סעיפים חוקתיים מאוסלמים, בימ"ש יצרו שתי בעיות:

יצירת הגדרה בלתי ניתנת לשימוש של השריעה, מונח שהיה בעל הבנות שונות לאורך השנים.

אי קביעת התפקיד הראוי של השריעה  החוקתית .

ב-1980 הממשלה המצרית תיקנה את סעיף 2 לחוקה המצרית. הסעיף החדש אומר "שריעה איסלמית תהיה מקור היסוד לחקיקה המצרית". מאז, בימ"ש המצריים התקשו בקביעת המשמעות למונח מקור היסוד לחקיקה.

שאלות אלו נפלו בעיקר על כתפיי בימ"ש העליון לחוקה של מצרים- הSCC, שפרשנותו לסעיפים החוקתיים מחייב את כל בימ"ש האחרים בפסקי הדין שלהם. כמו החוקה האמריקאית, גם החוקה המצרית היא מקור החוק העליון. כדי לעזור ולהבטיח את הפרשנות והיישום האפקטיביים של החוקה, החוקה עצמה ב1971 ייסדה בימ"ש לחוקה וציידה אותו בכח לביקורת שיפוטית, כדי להבטיח שהחירויות שנותנת החוקה, לא יופרו ע"י המחוקק או ע"י חקיקת משנה. במהות, ה SCC הוא בימ"ש מיוחד העומד מבחוץ ךמערכת המשפט הרגילה. התפקיד היחיד שלו הוא יישוב שאלות פתוחות על פרשנות החוקה.

מאז 1993, מספר תיקים המתבססים על סעיף 2 הופנו לבימ"ש. במקרים אלו הוגדר המונח 'שריעה' לעניין סעיף 2. כן התחילה גם פיתוחה של שיטה, שעל בימ"ש לאמץ כדי לקבוע האם החוק המצרי מתיישב עם השריעה. לרוע המזל, הייתה התייחסות אקדמית מעטה לדעות אלו, היה עד היום רק מאמר אחד שפורסם על תורת המשפט של סעיף 2 לפי ה SCC. בהתייחסות למקרים רק עד 1994, וללא הסבר כיצד הדוקטרינה של ה SCC מתחברת לתיאוריות אחרות של החוק האיסלאמי, המחבר של מחקר זה מאמץ שתי הנחות המוטלות בספק:

הדוקטרינה של ה SCC תתקבל ע"י המצרים כגישה לפרשנות ויישום החוק האיסלאמי.

הדוקטרינה של ה SCC תבטיח שהחוק יאפשר לממשלה להעביר חקיקה מתקדמת.

המחבר של מאמר זה, פחות אופטימי לגבי התוצאה לטווח ארוך של התיאוריה שפיתח ה SCC.

חלק 1 במאמר נותן את הרקע להחלטות המקוריות של ה SCC ובוחן את הויכוח באשר לאיסלמיזציה של מצרים שהובילה לתיקון. הוא דן בחלק ההתחלתי בנוגע לפרשנות הראויה של הסעיף. חלק 2 של המאמר בוחן את החלטות ה SCC בנוגע לסעיף מאז 1993. במקרים אלו, ה SCC סוף סוף הגדיר את השריעה ופיתח שיטה לפיה יוכלו בימ"ש המצרים לקבוע האם החקיקה המצרית התאימה עצמה לשריעה. הקטע הראשון בחלק זה מגדיר את הקשיים של בימ"ש להגדיר את השריעה והקטע השני נותן סקירה להגדרה והשיטה של ה SCC. הקטע השלישי, מספק דוגמאות כיצד עובדת הדוקטרינה של בימ"ש בפרקטיקה, ע"י דיון בשתי הצעות הנוגעות לסעיף 2. חלק 3, הוא סיכום וביקורת על ה SCC ותורת המשפט של סעיף 2.

חלק 1- התיקון של סעיף 2 והשאלות המועלות לגביו.

החוקה העכשווית של מצרים אומצה ע"י משאל עם ב- 1971. בעוד נוצרת החוקה, נוצר גם דיון ציבורי ערני לגבי עד כמה החוקה החדשה צריכה להיות "איסלמית". לבסוף, החוקה החילה סעיף, סעיף 2, שעשה כמה הפניות לתפקיד האיסלאם בחברה המצרית. סעיף 2 הצהיר על האיסלאם כדת הרשמית של המדינה. הוא גם כלל פסקה המצהירה "אל- שריעה אל איסלמייה מסאדרום ראיסיום ליל טשריו"- שלרוב מתורגם כ- "השריעה האיסלמית היא מקור היסוד לחקיקה המצרית".

בתחילה, סעיף 2 נחשב ליותר תיאורי מאשר הוראה מנחה. מתוך כבוד להיסטוריה של מצרים כמדינה בעיקר מוסלמית, לא נראה שהיה צורך לשכתב את החוקים כך שישקפו את הערכים האסלאמיים המסורתיים. בימ"ש מעולם לא פירשו את הסעיף כדורש איסלמיזציה של החוקים.

בהמשך שנות ה-70, גדלו תנועות איסלמיות בעלות כוח במצרים. הם זלזלו בעובדה שהממשלה לא עושה שום מאמץ לכפיית השריעה.חלקם התעקשו שסעיף 2 של החוקה מפורש באופן שגוי ושצריך לקרוא אותו כדורש רפורמה מיידית לחוק, כך שיתאים עצמו לשריעה. אחרים, הסכימו כי הסעיף לא יכול להתפרש בדרך זו, אך דרשו שהחוקה תתוקן כך שכן תהיה דרישה לרפורמה בחוק.

עד סוף שנות ה- 70 הממשלה כבר לא יכלה להרשות לעצמה להתעלם מקריאות אלו לתת תפקיד משמעותי יותר לשריעה. כתוצאה, הממשלה אולצה לבסוף ב- 1980 להגיב לקריאות האופוזיציה המוסלמית המתרחבת, ע"י תיקון החוקה כך שתיתן תפקיד חיוני לחוק המוסלמי בחברה המצרית. הניסוח של סעיף 2 שונה להצהרה בעלת יותר כוח: "אל שריעה אל איסלמיה אל מסאדרו אל ראיסיו ליל טשריו". ובתרגום: השריעה האיסלמית היא מקור היסוד של החקיקה המצרית (*אין לי מושג מה ההבדל ממקודם...).שינוי הניסוח של הסעיף הפך אותו לשנוי מאוד במחלוקת ובעל פוטנציאל השפעה רבה. פעילות התיקון היוותה כניעה של הממשלה לתנועות האיסכמיות, הרומזת שהשריעה המוסלמית נכפתה כך שתהיה בעלת תפקיד חיוני יותר בחברה. אבל, היה זה לא ברור מה בדיוק המשמעות של סעיף 2 החדש, או מה בדיוק הוא מורה לממשלה לעשות. הויכוח על סעיף 2 התרכז לכדי שתי שאלות פרשניות מהותיות: מה משמעות המונח "מקור היסוד" ומהי השריעה האסלאמית.

ראשית, מה המשמעות לכך שהשריעה היא "מקור היסוד" לחקיקה המצרית? ע"י קביעת השריעה כמקור היסוד לא היה ברור האם הסעיף הופך את השריעה למקור המועדף לחקיקה, או למקור החקיקה השולט על כל חקיקה אחרת. החילוניים טענו כי הסעיף עשה את השריעה לכל היותר לצורה המועדפת לחקיקה. לכן הם טענו כי על המחוקק להתחשב בהוראות השריעה בעת החיקוק, אך הוא אינו כבול לגירסה מסויימת של החוק האיסלאמי- הוא חופשי לעצב את החוקים המסורתיים של השריעה, כאשר הם אנאכרוניסטיים או לא פרקטיים. האיסלאמיסטים לעומת זאת, פרשו את המונח "מקור היסוד" כמשמעותו כ"המקור העליון". לכן כל החוקים המצריים חייבים להתאים לחוקי השריעה. כל חוק הסותר את השריעה חייב להיפסל ע"י השופטים. זה נראה אולי כפרשנות רחבה מדי בהשקפה של התרגום מאנגלית, אך זו לא קריאה בלתי הגיונית בערבית. המונח "יסוד" הוא תרגום גם למילה אל- ראיס  בערבית, שם התואר למילה ראיס. הראיס, הוא לרוב החלק המוביל או לפחות החשוב ביותר. ראיס הוא לעיתים קרובות בעל סמכות השלטון. מכאן, שהפרשנות האיסלמיסטית ל"מקור היסוד" אכן אפשרית מבחינה מילולית.

שנית, בהתעלם מהמשמעות של השריעה כמקור היסוד, מהי המשמעות של המונח שריעה? כפי שנדון בהמשך המאמר, המונח שריעה היה בעל משמעויות שונות לאנשים שונים לאורך השנים. מוסלמים לרוב מסכימים על הצעות מעורפלות כמו " השריעה היא החוק שניתן לנביא ונכתב בתור הספרות הקדושה של האיסלאם". למרות זאת לא היה מעולם קונצנזוס לגבי איך צריך לנהוג לפי החוק המשתמע מהטקסטים הקדושים וכתוצאה מכך לא היה שום קונצנזוס לגבי איזה חוקים בפועל נאמרו לנביא. לכן לא הייתה שום הגדרה פרקטית לשריעה שהוסכמה על כלל המוסלמים.

ויכוחים על משמעו הסעיף המתוקן, עלו לראשונה אצל המחוקק. לפני התיקון מפלגת הממשלה הקימה ועדה פרלמנטרית שתבחן את החוקים, במטרה לקבוע האם הם מתיישבים עם השריעה. בהנחה שתתקיים רפורמה ע"י הרשות המחוקקת והמבצעת, האיסלמיסטים מיקדו את האנגיות שלהם על לוביסטים לועדה זו. בתחילה הם לא פנו כמעט בעתירות הנשענות על סעיף 2 לבימ"ש. השיטה, גם לא הוכיחה שהיא מתמודדת עם העתרות המעטות. כאשר ניצבו השופטים מול טענות על סעיף 2, הם הפנו את התיקים ל SCC, שעיכב אותם. כל עוד הייתה תקווה שהמחוקק יתפשר על שאלת האיסלמיזציה במצרים, נראה שה SCC לא רצה להתערב.

לבסוף, ה SCC נאלץ לפעול. הועדה הפרלמנטריתדחתה שוב ושוב את פרסום הדו"חות על התאמת החוקים המצריים לשריעה והאיסלמיסטים נהיו יותר ויותר מתוסכלים. ב 1985, הממשלה משכה את תמיכתה באופן רשמי מהפרויקט ומגמת האיסלום נעצרה. בנקודה זו, קבוצת איסלמיסטיים דרשה את הפרשנות השיפוטית ואת מילוי הוראות סעיף 2. בתגובה למשבר ההולך וגדל, התרצה ה SCC ב 1985 ופרסם את דעותיו לגבי שתי המחלוקות הנוגעות סעיף 2.

עבור התסכול הגדול של האיסלמיסטיים, דעות אלו כשלו להסביר בבהירות כיצד יש לפרש את הסעיף וליישם אותו בבימ"ש. ה SCC פטר את התיק הרשון ב- 85' בלי להתעסק כלל בסעיף. התיק כלל עתירה נגד חוק הג'יהאן. האיסלמיסטיים טענו שהחוק מפר את החוק המוסלמי המסורתי שהוא הנכון. ה SCC הפיל את החוק, בלי להעזר כלל בסעיף 2 ע"י קביעה שהחוק אומץ בהליך מנהלי לא תקין, לכן אינו תקף מטעמים פרוצדוראליים.

בהחלטת התיק הבא, בימ"ש קבע דוקטרינה של נונ-רטרואקטיביות של סעיף 2. לאחר בחינת ההיסטוריה החיקוקית של התיקון, ה SCC החליט שסעיף 2 חל רק על חוקים שחוקקו אחרי 1980 שיתאימו לשריעה. מאחר והעתירה היתה בנוגע לחוק שקדם לכך, נקבע שהעתירה אינה חוקית.

האיסלמיסטיים היו מתוסכלים מקביעות אלו והם המשיכו להביא עתירות לפי הסעיף על חוקים מלפני 1980. כמה שופטים מערכאות נמוכות יותר בעלי סימפטיה לאיסלם, הפנו תביעות אלו ל SCC בבקשה שיסתור את קביעתו הקודמת. הSCC נשאר בעקשנותו. הוא חזר על דוקטרינת הנונ-רטרואקטיביות ב 12 תיקים שונים. לבסוף, חלפו 8 שנים עד שה SCC נאלץ להכריע האם חוק חדש שהועבר התאים לשריעה ולכן רק בהחלטה זו, ה SCC סוף סוף הגדיר מהי המשמעות של התאמה לשריעה.

 

חלק 2- דוקטרינת בימ"ש לסעיף 2 מאז 1993: הגדרת ויישום השריעה.

ב- 1993, קבוצה של עו"ד איסלמיסטיים הצליחה להציב אתגר ראוי לחוק שלאחר 1980. כתוצאה מכך, ה SCC נאלץ להגדיר שריעה ולפתח שיטה לפיה יוכלו בימ"ש לקבוע האם החקיקה המצרית מתיישבת עם השריעה. בפסק הדין בתיק, ה SCC נשען על תוכנית לדוקטרינה שלולפיה היא התרחבה. מאז התיק ב 1993, ה SCC היה צריך להכריע ב 5 תיקים נוספים בעניין.

בכל אחד מתקים אלו, ה SCC הגדיר את השריעה לעניין סעיף 2 כמכילה את כל החוקים המתיישבים עם העקרונות המשפטיים הרחבים שהונחו בקוראן ושהתקבלו ע"י דיינים מוסלמים במהלך השנים. בימ"ש קרא לעקרונות אלו "עקרונות היסוד של השריעה". מכאן, שאם חקיקה אינה מפרה את עקרונות היסוד של החוק המוסלמי, היא משמרת את השריעה ולא מפרה את סעיף 2. ה SCC העלה גם שיטה שלדית לפיה השופטים המצרים יכולים לזהות עקרונות אלו ולקבוע האם החקיקה המצרית מתיישבת איתם.

הקטע הראשון בחלק זה, דן בהגדרות המתחרות לשריעה שהוצעו ע"י אקדמאים אסלאמיים לאורך השנים, כך שהתאוריה של ה SCC תוכל להראות בפרספקטיבה ההיסטורית המתאימה. הקטע לאחריו, נותן סקירה של ההגדרה והדוקטרינה של ה SCC גם יחד. לבסוף, הקטע האחרון מראה כיצד שיטת בימ"ש עובדת בפועל, ע"י תיאור של שני תיקים עדכניים בהם בימ"ש קבע כי החקיקה המצרית תקפה מאחר והיא מתיישבת עם העקרונות יסוד של השריעה.

א.      ההגדרות המתחרות רבות של השריעה
שריעה היא מונח טכני לחוק המוסלמי. זהו גוף החוקים שהאל חשף בפני בני האדם בטקסטים הקדושים של האיסלאם. המוסלמים מחשיבים צייתנות לשריעה כמצווה דתית קריטית. למרות זאת, באופן היסטורי, לא הייתה שום אחדות באשר למה מכילה השריעה וכיצד להגדיר אותה. המונח שריעה היוה משמעות שונה עבור אנשים שונים בארצות שונות, ואף בכל מדינה ספציפית, היא הייתה בעלת משמעות שונה לאורך השנים. ב 1970, כאשר הוצע התיקון לסעיף 2, הוגים מצרים התנצחו על הגדרות שונות לשריעה, והציעו שיטות מגוונות לקביעה האם החוק תואם לשריעה או לא.

מוסלמים נוטים להסכים על הנחות בסיסיות מסוימות על טבעה של השריעה. הם מסכימים ששריעה היא סך כל סיווג הנורמות הנוגעות לפעולות בני האדם. האל מיקם כל פעולה שניתן לצפות באחת מ-5 קטגוריות אתיות-חוקיות: אובליגטורי (ווג'יב), מומלץ (מנדוב), מותר (מובח), מגונה (מקרוח) ואסור (חאראם). על בני האדם לנסות ולקבוע איזו פעולה מתאימה לכל קטגוריה ולחיות את חייהם לפי זה. המדינה האיסלמית מחויבת לעזור למוסלמים ע"י דרישת הפעולות המחייבות ואיסור הפעולות האסורות.

אקדמאים מוסלמים גם כן הסכימו באופן כללי, ברמה הבסיסית ביותר, על הדרך שיש לקטלג כל פעולה. הם הסכימו שהרמה החוקית של כל פעולה צריכה להיקבע ראשית ע"י בחינת שני מקורות: הקוראן, אשר נחשב בתוך התיעוד המילולי לדברי אלוהים לנביא, והסונה, שהיא התושב"ע העתיקה המתעדת את דברי הנביא. בנוסף, כמעט כל האקדמאים מסכימים על הדוקטרינה של הקונצנזוס (איג'מה)- הדוקטרינה של ההסכמה פה אחד של האקדמאים לכיצד לסווג פעולה כסימן פלאי. לכן, כאשר כל הדיינים של תקופה מסויימת מסכימים על מסקנה משפטית כלשהי, ניתן להיות בטוחים כי מסקנה זו היא נכונה. ע"י ניתוח הטקסט והקונצנזוס של הדיינים, אדם יכול לזהות עצמו עם חוקים שעל כל מוסלמי לקיים. ע"י שימוש באנלוגיות – הקשות (קייאס), אדם יכול לקבוע את החוקיות של פעולה גם אם היא לא הוכרה באופן רשמי ע"י הטקסטים הקדושים או קיבלה תוקף ע"י איג'מה. אנליזה של החוק אם כן, דורשת הכרות מעמיקה עם הקוראן, הסונה, דעות המלומדים וחוקים של הקשה.

למרות זאת, נקודות בסיסיות אלו של הסכמה, מהר מאוד מפנות מקום להמון אי הסכמות. מלומדים איסלמיים לא מסכימים לגבי הדרך הנכונה לנתח את הקוראן, הסונה והאיג'מה במטרה לגלות את חוקי השריעה. הם מתקבצים למוסדות מתחרים המוגדרים לפי שיטת הגדרת החוקים מהקוראן ודוגמאות הנביא. מאחר והם משתמשים בדרכים שונות לפרשנות ויישום חוקי האל, מוסדות אלו יצרו לבסוף חוקים ותקנות שונים. כל אחד רואה את חוקיו שלו בתור החוקים האמיתיים של השריעה.

מבין המוסדות המתחרים, החשובים ביותר מבחינה היסטורית הם 4 בי"ס למשפט, השולטים בעולם האיסלאם גם בתקופה המודרנית. המחוקקים ברוב המדינות, אימצו את אחד או יותר מבי"ס אלו, בתור הגירסה הרשמית לחוק האיסלמי. למרות שהחוק האיסלמי כבר לא ממוסד ברוב המדינות המוסלמיות, מאז המאה ה-19, רוב המוסלמים המשיכו להשתייך לבי"ס מסויים שהיסטורית שלט באיזור שלהם. בי"ס החנאפי שולט על 60% מהעולם המוסלמי כולל רוב המצרים. משפחת החוקים המצריים, ממשיכה להתבסס בעיקר על חוקי בי"ס החנאפי.

4 בי"ס הדומיננטים, נודעו כ"ארבעת בי"ס האורתודוכסים למשפט". אבל זהו שם מטעה. לאיסלם אין משרד דת מרכזי בעל כוח נידוי. לכן, למרות הנסיונות המזדמנים של המלומדים המשפטניים במיינסטרים המוסלמי לתאר את יריביהם ככופרים, אף אחד מבי"ס אלו לא מכונה א-אורתודוכסי. זה נכון במיוחד כאשר נו מדברים על התקופה המודרנית, מאחר וכפי שנראה, הגישה הבסיסית של בי"ס שאינם מהמקובלים הללו, הופכת לנורמה אצל האסלאמיסטיים. יותר ראוי לומר שבי"ס שהתנגדו ל4 בי"ס הדומיננטיים, הם לא-מסורתיים. בהתאם, המחבר מתייחס לבי"ס האורתודוכסים כ"מסורתיים".

המלומדים של בי"ס המסורתיים, כולם מלמדים שע"י ניתוח של הקוראן, הסונה והאיג'מה, אדם יכול לזהות חוקים בסיסיים של התנהגות, שנועדו לחייב את כל המוסלמים בכל מקום וזמן. החוקים האסלאמיים באופן כללי נובעים מאנלוגיה צרה לקביעות בלתי מעורערות אלו. 4 בי"ס המסורתיים לא מסכימים זה עם זה באשר לכלים הפרשניים שניתן להשתמש בהם כדי לפרש את הקוראן והסונה. לכן, באופן טבעי הם מגיעים לתוצאת חוקים שונים של השריעה. מלומד מפורסם של החוק האיסלאמי- איגנאז גולציהר, ציין בסוף המאה כי "בקושי יש נושא אחד בתורת המשפט בו אין דעות שונות העולות בבי"ס אורתוכסים שונים".

בי"ס הלא מסורתיים, ואף מלומדים מרדניים מסויימים בבי"ס המסורתיים, העמידו בסימן שאלה כמה מההנחות הבסיסיות עליהן מתבססים 4 בי"ס. גישה אחת כזו, נדרשת לתשומת לב מיוחדת מאחר והיא משפיעה על ה SCC. לפי מחשבה זו, ניתוח הקוראן והסונה לא מובילים לגילוי חוקים ספציפיים של התנהגות. במקום, הוא מוביל לגילוי עקרונות מוסריים ומשפטיים רחבים. יצירת החוק האיסלמי, היא ע"י יצירת חוקים המתיישבים עם כל העקרונות הבסיסיים הללו.

הזרם הספציפי הזה של הרעיון הלו מסורתי באשר לחורק האיסלאמי, השפיע באופן משמעותי על הוגים אסלאמיים מודרניים ובבירור השפיע על התיאוריה המשפטית של ה SCC והאיסלאמיסטים גם יחד. הזרעים שלו נמצאים בבי"ס "מוטזיליט" שנסגר במאה ה-11. הרעיונות הללו היו רדומים במשך כמה מאות, אך הם הוחיו ופותחו מחדש ע"י מלומד מליכי- אל שטיבי במאה ה- 14. כששטיבי מת, המסורת מתה שוב. רק בסוף המאה ה19 כאשר מלומדים מודרניים כמו רשיד רידא, הציעו ניאו- מוטזיליטציה של החוק היא חזרה. מאז, מספר הוגים משפיעים הציעו תיאוריות משפטיות המבוססות על הרעיון שהשריעה היא גוף של עקרונות שיש ליישם ולא גוף גדול של חוקים ספציפיים שיש לכפות. הוגים אלו התקבלו ע"י זרמים מערביים מודרניים כמו מאמאסני. הרעיונות אומצו במפורש ע"י איסלמיסט רדיקלי מאוד מקובל בשם סעיד קוטב בעבודתו על צדק חברתי באיסלם. הזרם התקבל גם כן ע"י האינטלקטואל המצרי  הליברלי סעיד עסמאווי.

הוגים מודרניים שונים, פיתחו תיאוריה זאת בצורות שונות. מאז רידא, היה עניין מיוחד ברעיון שצייתנות לרעיונות האלוהיים שמתגלו לנביא, מובילה באופן בלתי נמנע לתוצאות חברתיות מסויימות, כמו צדק חברתי, צניעות ודמוקרטיה. אם מקבלים אקסיומה זו, ניתן לקבוע איזה חוקים מתיישבים עם עקרונות השריעה ע"י קביעה האם החוקים מובילים לתוצאה החברתית המתבקשת. תיאוריות המבוססות על אקסיומה זו, מקבלות ביקורת של פשטניות מדי. המבקרים מתלוננים גם על כך שתאוריות אלו מובילות לסובייקטיביות של החוק. בנוסף, הוכח שהרעיון שהחוק המוסלמי מורכב מחוקים הנשענים על מטרות חברתיות מסויימות, מאוד ניתן להשפעה.

 

ב.       סקירה של תורת המשפט של ה SCC על סעיף 2 מאז 1993.

ב1993 ה SCC הגדיר לראשונה מה המשמעות של חקיקה המתיישבת עם השריעה, כפי שדורש סעיף 2. חוק איסלמי הוא כל חוק אשר מתיישב עם עקרונות חברתיים שניתנו מהאל המתפקדים כדי לקדם מטרות חברתיות של אלוהים. אלו "אוניברסאליים" או עקרונות יסוד של השריעה. לפי בימ"ש עקרונות יסוד אלו נשענים על הקוראן והתקבלו במפורש ע"י כל בי"ס האיסליים לאורך השנים, גם אם יושמו בדרכים שונות לחוקים המתאימים למקום או תקופה מסויימים. לפי ה SCC בי"ס השונים לשריעה הציעו חוקים סותרים רבים של השריעה לאורך השנים. למרות השונות הרבה אף אחד מחוקים אלו אינו סותר את עקרונות היסוד. לכן, כל בי"ס למעשה מחוייבים לעקרונות אלו. חלק זה יתאר את ההגדרה של ה SCC לשריעה ואת השיטה שהוא אימץ לקבוע האם חוק מודרני מתיישב עם עקרונות השריעה.:

הגדרת השריעה של ה SCC:

המודל של הSCC לחוק האיסלמי מפריד בין עקרונות יסוד לבין חוקים שהוצעו לאורך השנים. האל חשף מספר עקרונות יסוד משפטיים רחבים לנביא בקוראן. ע"י שימוש בתיאוריות איסלמיות מסורתיות, ה SCC מתייחס לעקרונות אלו כ" איסורי איג'טיהאד"- בהקשר זה, המשמעות היא פחות או יותר שעל מוסלמים לקבל אותם ללא שאלות. עקרונות אלו הם הבסיס והמהות של השריעה ועל מוסלמים אסור לחוקק חוקים המפרים אותם.

פעולות חקיקה אינן יכולות להפר את חוקי השריעה שמשמעותן ומהותם מבוססים בוודאות , כלומר אותם חוקיםשל השריעה שהאיג'טיהאד אוסר. חוקים אלו מייצגים את הרעיונות הכלליים ונוטעים שורשים של איסלאם ואין לפרשם או להחליפם.

עקרונות אלו רחבים למדי וניתן ליישמם בדרכים שונות. לא ברור האם ה SCC מאמין שבזמן ומקום מסוימים רק צורה אחת של חוקים תתישב עם כל העקרונות. מטון זה של הSCC נראה שלא. למרות זאת, זה ברור שבזמן ומקום שונים, חוקים שונים ייתישבו עם אותם העקרונות. לכן, חברות מוסלמיות שונות, נתונות לצורות שונות של חוקים, כולם בהתאם לאותם עקרונות יסוד.

בהתבסס על השימוש של ה SCC בסונהניתן להסיק שבימ"ש לוקח גישה זו של התפתחות החוק האיסלמי. הפעם הראשונה שמוסלמים יישמו את העקרונות יסוד לשאלות משפטיות כדי להגיע לחוק איסלמי היתה כאשר הנביא עצמו יצר חוקים עבור המוסלמים הראשונים. חוקים אלו מייצגים פרשנות לכיצד ליישם בדרך הטובה ביותר על הנסיבות שהיו לנביא, במאה ה7 לסה"נ. קהילות מאוחרות יותר, לא נדרשו לציית לאותם חוקים ספציפיים ששלטו על קהילת הנביא. הם חוייבו רק לציית לאותם עקרונות היסוד שנראו מבין החוקים. אכן, ציות לעקרונות היסוד דרש ממלומדים מאוחרים שלא לציית לחוקי הנביא. אחד מעקרונות היסוד היה שעל החוק שלא לפגוע במוסלמים. מאחר וצרכי המוסלמים השתנו, היה צורך בחוקים אחרים כדי לענות על צרכיהם. בי"ס לשריעה שהתחרו ביניהם, הם התוצאה הטבעית לתהליך אימוץ העקרונות בחברות שונות.

ההשלכות של תיאורית בימ"ש ברורות. כל חוק המכבד את העקרונות הבסיסיים והרחבים של החוק האיסלאמי הוא חוק איסלאמי שיש לכבד. כפי שמתאר זאת ה SCC, חוק כזה מייצג חוק סובסידיארי של השריעה. סעיף 2 דורש רק שממשלת מצרים תכבד את עקרונות הקוראן הרחבים עליהם מושתת איסור האיג'טיהאד.

ניתן לומר שתיאוריה זו מתאימה לתיאוריות איסלמיות אחרות כמו הקוט'ב. אך יש להדגיש נקודה אחת. בעוד איסלאמיסטים רבים אימצו תיאוריות דומות לזו של הSCC, הם מתעקשים שרק מלומדים אסלאמיים של החוק המוסלמי הם בעלי הסמכות העליונה כאשר מדובר בזיהוי והגדרה של עקרונות היסוד. ה SCC לעומת זאת, מצהיר שמאחר וסעיף 2 הוא חוקתי, השופטים בבימ"ש הלאומיים חייבים לעשות את הניתוח ול SCC עצמו נתונה הסמכות העליונה להחליט באשר לנושאים בשריעה למטרות סעיף 2. הSCC ניסה לפתח שיטה לפיה בימ"ש הלאומיים קובעים האם חקיקה חדשה מתאימה לשריעה.

 

שיטת בימ"ש לקבוע האם חקיקה מתאימה לעקרונות היסוד של השריעה.

הSCC פיתח שיטה דו שלבית כדי להעריך האם החוק המצרי מתיישב עם עקרונות היסוד של השריעה. ראשית, מזוהים העקרונות הרלוונטיים. שנית הSCC קובע האם החוק מפר אחד מעקרונות אלו או לא. כדי לקבוע האם יש הפרה, בימ"ש עוקב אחר עוד תהליך של שני שלבים. ראשית הוא שואל מה המטרה החברתית של החוק ואז קובע האם החוק המצרי מקדם או חותר תחת מטרה זו.

מכאן, שבשלב הראשון בימ"ש מזהה עקרונות יסוד ע"י בחינת הקוראן, הסונה וחוקי בי"ס הקלאסיים. לפי ה SCC, עקרונות אלו מונחים באופן קבוע בפסקאות מפורשות של הקוראן או של ספרות הסונה. בימ"ש עולה על הפרשנות של העיקרון לפי פרשנות פשט של המלל. בהתבסס על פרשנות מילולית זו, בימ"ש מזהה את העקרונות. אז בימ"ש בודק את הפרשנויות של העקרון ע"י בחינת החוקים של השריעה כפי שהוצעו ע"י כל אחד מביה"ס. הוא לא דן בכל ביה"ס, אלא בוחן כמה מהם תוך התמקדות ב- 4 המסורתיים. אם הוא מוצא שחוקי ביה"ס מצויים בהרמוניה עם העיקרון, אז בהכרח זהו עיקרון יסוד של השריעה.

זה קשה לשופטים אשר אינם מיומנים בגישה לקוראן או לסונה לזהות באופן משכנע את העקרונות המשפטיים בטקסטים מסובכים ומורכבים אלו. כפי שצוין, מלומדים מוסלמים רכשו באופן מסורתי אימון רב כדי להוציא את משמעות הטקסטים. אימון נרחב בכתובים הדתיים אינו חלק מהלימודים הסטנדרטים למשפטים באוניברסיטאות המצריות, עובדה שעליה מתלוננים האיסלמיסטיים.

שיטת הSCC נראית כעשויה להתאים לפתרון הבעיה השיפוטית, שלשופטים אין ניסיון בחוק האיסלאמי המסורתי. הSCC מעולם לא הסביר מדוע בחר דווקא בדרך זו. ניתן רק לשער שזהו נסיון להתאים את פרשנות בימ"ש לפרשנויות שנעשו בימה"ב. בימ"ש מסביר, כי מלומדים שלמדו בביה"ס אומנו בכל פרשנויות הקוראן והסונה. אם הם, עם כל הניסיון, הסכימו באופן עיקבי על עיקרון מסויים, אז ניתן להיות בטוחים שאכן יש דרישה לצייתנות לעיקרון זה. אם לא כולם הסכימו, המשמעות היא שאין דרישה מפורשת לעיקרון זה בקוראן או הסונה. לכן אם יש ספק כלשהו באם עיקרון כלשהו הוא עיקרון יסוד או לא על בימ"ש לבדוק את הפרשנויות לקוראן ולסונה ע"י בדיקת ההסכמות לגביו.

שיטה זו בהכרח יוצרת זיהוי של עקרונות רחבים למדי. רק העקרונות הכליים ביותר מוזכרים גם בקוראן וגם מקובלים על כל ביה"ס. הSCC עצמו, מזהה את העקרונות כרחבים וכלליים. כפי שהוא מסיק באחד התיקים האחרונים שלו: "בטיהור הנפש האנושית וחיזוק הכוח האינדבדואלי של האדם, השריעה רק פוסקת לפי הוראות כלליות, שהן מסגרת האמונה".

לאחר שהציעו שיטה לפיה שופטים יכולים לזהות עקרונות יסוד רחבים, בימ"ש מציע בהמשך שיטה דו שלבית בעזרתה יוכל בימ"ש לקבוע באם חוקים מסתדרים עם עקרונות אלו. הוא עושה זאת, ראשית ע"י בדיקה, מהי המטרה החברתית שאותו העיקרון בא לבסס. לפי הSCC, כל עקרון יסוד בא לקדם מטרה חברתית קדושה אחרת. אח"כ על בימ"ש לבצע מבחן איזונים, לשאול האם חוק מסויים מקדם או חותר תחת מטרות חברתיות אלו. אבולוציה של חקיקה למען קונפורמציה עם השריעה, מצויה אם כן על הנחות ספקולטיביות לגבי תוצאתו של החוק, או על גבי מדיניות שיפוט סובייקטיבית. בדרך זו, הSCC בוחר בגישה תועלתנית כדי להעריך את ההתאמה לעקרונות השריעה.

הSCC לא קובע שעל השופטים לתת שום שוני מענפים אחרים של החוקה. מעבר לכך, הוא לא נתן הנחיות נוקשות לביצוע איזון זה או לאילו עדויות עליו לשקול כאשר הוא קובע את התוצאה הנצפית של החוק. שיטה זו, משאירה לשופטים כמות אדירה של שק"ד לקבוע האם לפסול או לאשר חקיקה, על בסיס המדיניות הסובייקטיבית שלהם והנחות אישיות.

הSCC באופן עקבי, יוצר לעצמו שק"ד שמשמש לטובת ליברליזם פרוגרסיבי. הוא אישר חקיקה ב-5 מתוך 6 התיקים שהגיעו אליו. במקרה היחיד שהוא פסל חקיקה- היא נמצאה כסותרת מספר סעיפים של החוקה (ולא רק את סעיף 2)

 

ג.        דוקטרינת סעיף 2 בפעולה: שני תיקים.

השיטה לפיה הSCC מגדיר ומיישם את העקרונות היסוד של השריעה, ניתנת להבנה הכי טובה ע"י בחינת הפסיקה בתיקים הנוגעים לסעיף 2. אין צורך בניתוח של כל התיקים כדי להבין את הדוקטרינה העכשווית, יתרונותיה וכמה מהבעיות שלה. השפה והניתוח בכל ששת התיקים הם עקביים, אפילו חוזרים על עצמם. לכן בחלק זה המחבר ידון בשניים מהתיקים היותר חשובים: n66- תיק המזונות לילד, ו- n67- תיק "כיסוי הפנים".

שני התיקים מאפיינים את מדיניות השיפוט של הSCC מאז 1993. הSCC משרטט בהם הגדרה קוהרנטית של השריעה כחוקים המתיישבים עם עקרונות היסוד של השריעה, אחרי זיהוי עקרונות יסוד אלו, על בסיס קריאה שטחית בקוראן ובסונה, ומחקר דק בעמדות של בי"ס. לאחר זיהוי כמה עקרונות יסוד, הSCC מנתח האם החקיקה הרלוונטית תואמת אותם. לאחר זיהוי המטרה החברתית שאליה מכוון העיקרון, הוא בוחן האם החקיקה כפי שהוצגה מקדמת או חותרת תחת מטרה זו. בשני תיקים אלו, כמו בכל שאר התיקים, הSCC לבסוף מחליט שהחקיקה המדוברת כן מתיישבת עם עקרונות השריעה ולכן החוקים חוקתיים לפי סעיף 2.

 

תיק מזונות הילד
התיק מ1994, כולל עתירה נגד חוקי המשפחה המצרים, בעיקר נגד חוק המאפשר מזונות רטרואקטיביים לילד. התובע היה ילד שאביו התגרש מאימו בשנות ה70'. לאחר הגירושים, האם תמכה בילד לבדה, כאשר מעולם לא תבעה מבימ"ש שיקבע מזונות מהאב. כאשר הילד גדל, האם פנתה בתביעה שבימ"ש יקבע שהאב יפצה אותה בעבור עלויות גידול הילד. בימ"ש קיבל תביעתה, תוך יישום חוק מ 1985, שאיפשר לבימ"ש להעניק מזונות רטרואקטיביים.

האב סרב לשלם. הוא טען שהמצרים באופן מסורתי, עקבו אחר גישת בי"ס החנאפי, האוסר על מזונות רטרואקטיביים. החנאפיים, כמו כמעט כל ביה"ס האחרים לריעה, מאמינים שגבר תמיד בעל מחויבות לזון את בנו הקטין, גם אינו גר עימו. אבל, הוא לא מחוייב לכך, עד שבימ"ש לא פוסק זאת. מעבר לכך, אם אדם אחר בוחר לזון ולפרנס את הילד לפני שבימ"ש מורה לאב לעשות זאת, יש לו חובה מוסרית אך לא מחייבת משפטית לפצות אותו. לכן, מאחר וסעיף 2 אוסר על המחוקק לחוקק חוק החולק על השריעה, הוא אוסר עליו גם להעביר חוק הסותר את הגישה החנאפית. התיק הועבר לבסוף לSCC שדחה את טענת האב. הSCC קבע, שהמחוקק יכול להעביר כל חוק כל עוד הוא לא סותר את עקרונות היסוד של השריעה, וההוראה לתת מזונות ילדים רטרואקטיבים, לא מפרה שום עקרון יסוד.

כדי להגיע להחלטה זו, הSCC עקב אחר השיטה שתוארה לעיל. מאחר והתובע עתר נגד חוק שהתיר מזונות רטרואקטיבים, הSCC בדק קודם כל בדק האם יש איזשהו עקרון יסוד של השריעה העוסק ספציפית בשאלת רטרואקטיביות המזונות. עקרונות יסוד השריעה מונחים הן בקוראן ומקובלים ע"י כל ביה"ס. בבחינת הקוראן, בימ"ש לא מצא שום חוק ספציפי כזה אשר צוין באופן חד משמעי בקוראן. מאחר וה SCC נכשל למצוא פסיקה אחרת בקוראן הקשורה לנושא זה, הוא חש בטוח להסיק שאין עיקרון יסוד כזה. באופן תמוה, הSCC לא דן בשאלה האם ניתן כלל למצוא עדות לחוק יסוד שכזה בסונה. כפי שצוין, מלומדים מוסלמים כמעט תמימי דעות בטענה שלפחות כמה חלקים בסונה מסוגלים לספק עדות לחוקים ספציפיים או עקרונות יסוד. כפי שנראה גם בניתוח התיק של כיסוי הפנים, הSCC בעצמו החל לחפש גם בסונה בתיקים מאוחרים יותר.

כדי לאשר את מסקנו הניסיונית שעקרונות היסוד בקוראן ספציפית כוללים מזונות ילד רטרואקטיבים, הSCC בחן את דעות בי"ס השונים כדי לבדוק האם יש להם הסכמה פה אחד על חוק שכזה. הSCC טען, ללא ציטוטים, שבי"ס המאליכי מאפשר לשופטים לפסוק לאב מזונות רטרואקטיביים, גם אם מעולם לא נפסק לו לשלם מזונות. לא היה דיון באשר לסיבות בגינן בי"ס המאליכי מאפשר זאת, או שהיתה בחינה לגבי דעת שאר ביה"ס כדי לבדוק האם הם מסכימים עימו בסוגיה זו. העובדה היא, כי אכן היתה מחלוקת בשאלה ספציפית זו, וזה הספיק כדי לקבוע שהחוק אינו פסול.

גם אם לא היה שום עקרון יסוד של השריעה באשר למזונות רטרואקטיביים, ייתכן שהענקת מזונות כאלו היוותה הפרה של עקרונות רחבים יותר בקוראן. הSCC אכן בדק האם קיימים עקרונות רחבים יותרהעשויים להיות רלוונטיים לסוגיה זו. על בסיס אנליזה חפוזה זו, הSCC זיהה שני עקרונות רלוונטיים בשריעה: העיקרון שעל אב לתמוך בילדיו כאשר זה אפשרי, והעיקרון שעל שום חוק ליצור עול על החברה.

ראשית הSCC זיהה את העיקרון שעל אב לתמוך בילדיו כעיקרון יסוד. עדותו הגיעה כמעט לגמרי רק מורסית הקוראן 2:223. "החובה להלביש את האם המניקה היא על אב התינוק... לא ראוי שאם תסבול בשל הילד שלה". העיקרון השני שה SCC הכריז עליו כעיקרון יסוד הוא העיקרון המעורפל, שעל שום חוק ליצור נטל לחברה. הSCC שאב עיקרון זה מפרשנות הקוראן גירסא 5:6, "האל לא ישים עליכם נטל". יש לשים לב לכך שהSCC מעולם לא וידא עקרונות אלו לא עם ספרות הסונה- דברי הנביא, ולא עם אף אחד מביה"ס האחרים.

לאחר שזיהה שני עקרונות יסוד של השריעה, הSCC בחן האם החוק המתיר מזונות רטרואקטיבים מפר אותם. באשר לעיקרון שעל אב לתמוך בילדו, הSCC הכריז כי הוק לא מתנגש עימו. כעת בחן הSCC האם מזונות שכאלו יכולים להוות נטל על החברה. זהו כמובן עיקרון קשה מאוד ליישום. ניתן למדוד נטל בדרכים שונות. מעבר לכך, קשה לומר מתי נטל קיצוני הוא מוצדק או לא. כך למשל החוק יכול ליצור נטל על אחד ולא על אחר.

הSCC נראה כמודד את הסבל שהמחוקק המצרי יפיל כנגד להנאה שהוא יביא. הוא ביצע את הערכתו בדרך לא שיטתית וקשה לראות כיצד הציבור יכול לקבל וודאות ממסקנה שכזו. בביצוע הניתוח, הSCC מעולם לא בדק האם החוק למזונות יכול להוות נטל חלקי (למשל להורים שעליהם חובות פתאומיים). במקום זאת, הוא אף לא שאל האם החוק מונע נטל מאזרחים אחרים.

הSCC מצא שהחוק מונע נטל מאזרחים רבים. בהתחשב בעובדה שבימ"ש המודרניים במצרים היו קשים ואיטיים, הSCC הסיק כי לעיתים קרובות הם ייכשלו לפסוק מזונות בזמן. זה אומר שאין להפיל את ההוצאות הלגיטימיות על המשמורן בעצמו, אלא אם כן בימ"ש יוכל לפסוק מזונות רטרואקטיבית. כל איסור על נתינת מזונות כאלו, ייצור נטל על משמורן חף מפשע.

לבסוף, נראה שבימ"ש ערך איזון- ללא שקילת שני הצדדים. הוא החליט שזה לא משנה מה הנטל שנגרם ע"י הענקת מזונות רטרואקטיבית, הם חסרי ערך לעומת ההטבה שזה נותן לאם חסרת האמצעים. בקיצור, כשלון בימ"ש ליצור מדיניות של ניתוח סיסטמטי השאיר הרבה שאלות  פתוחות עבור הצופה או עבור בימ"ש. כיצד על בימ"ש למדוד נטל או הנאה?! עד כמה על החוק ליצור יותר סבל מהנאה כדי שיהפוך לבלתי חוקתי?!

 

3. מקרה כיסוי הפנים של 1996
בשנים לאחר מכן, ב-1996, הSCC החליט באחד התיקים הנוגע לסעיף 2 השנוי ביותר במחלוקת- כיסוי הפנים. זוהי היתה עתירה הנוגעת יותר להוראה מנהלית מאשר לחוק. גישת הSCC לקביעה באם העניין סותר את החוקה או לא, הייתה למרות זאת, כפי שהייתה בסיפור המזונות. הSCC המשיך להגדיר את עקרונות היסוד של השריעה כבסיסיים באופן קיצוני ושנמצאו גם בקוראן וגם התקבלו ע"י כל בי"ס למשפט. הניתוח שעשה, על אף שהיה מעט יותר עמוק מאשר בתיק מזונות הילד, עדיין היה חסר בסיפוק שיטה משכנעת לזיהוי עקרונות ויישומם על החוק.

תיק כיסוי הפנים, כלל עתירה נגד הוראה שהוציא משרד החינוך האוסרת מתלמידות בי"ס ללבוש כיסוי פנים ספציפי מסוג ניק'אב (רעלה). בהיותה נלבשת באופן שכיח ע"י נשים בקהילות האדוקות בחצי האי ערב, הניק'אב לראשונה נהייתה פופולרית במצרים בתחילת שנות ה-70'. אנשים רבים למדו להכיר אותה כשעבדו בשדות הנפט של ערב הסעודית והמפרץ. בו בזמן, האיסלמיסטים שעלו וגדלה פופולריותם, הזכירו לנשים שהשריעה דורשת שהן יכסו עצמן. נשים איסלאמיסטיות- כמו גם נשים שלא היו קשורות לקבוצות האיסלמיסטיות- החלו לאמץ את הניק'אב או את הבן דוד המעט פחות נוקשה, ההיג'אב. עד שנות ה- 80', הניק'אב וההיג'אב הפכו לסמל ההיכר של האיסלאמיזם.

הממשלה החילונית של מצרים, הייתה עויינת גם כלפי ההיג'אב וגם כלפי הניק'אב, ולעיתים קרובות היא הציעה לאסור את שני העזרים. ב- 1994, שר החינוך הוציא הוראה האוסרת את הניק'אב והניג'אב בכל בי"ס מתחת לדרגת האוניברסיטה, למרות שהממשלה ביטלה הוראה דומה בשל צעקת הציבור והאיום על חקיקה לא חוקתית.

עו"ד איסלאמיסטים הביאו במהירות את העתירה לפי סעיף 2. מאוים ע"י התגובה הציבורית להוראה, שר החינוך ריכך אותה. הוא הוציא צו חדש שתיקן את הקודם. תחת הצו החדש, ילדות יכולות ללבוש את הניק'אב אם הן קיבלו אישור מהוריהן. התובעים, למרות זאת, המשיכו את מלחמתם בבימ"ש אשר בערכאה הראשונה הפיל את ההוראה בהיותה נוגדת את סעיף 2. כאשר הפרסום הפך למעין סיבה לחגיגה במצרים, בימ"ש לערעורים באלכסנדריה שמע את הערעור, אכף את ההוראה ושאל את הSCC האם ההוראה מפרה את סעיף 2 לחוקה. התיק הגיע לSCC ב18 למאי 1996.

הSCC ניתח את החוק תוך שימוש באותה גישה בסיסית שהשתמש בה בתיק המזונות. הSCC ראשית שאל האם הקוראן או הסונה החילו פסוקים ספציפיים הממליצים לנשים לכסות את שיערן ופניהן. ע"י בחינת הסונה, הSCC תיקן נקודת מבט מתיק המזונות. הSCC ראשית זיהה בסונה שני פסוקים של הקוראן המצווים על נשים לכסות את החלקים בגופן המגרים גברים באופן מיני, אך לא מצא כאלו המצווים ספציפית על כיסוי הפנים והשיער. Q:24:31 מצהיר כי על נשים "להציג את תכשיטיהן רק הגלויים מבינהם, ולמשוך את כיסוייהן על חיקיהן... ולא לחתום את רגליהן אלא עד שלא יראו מה הן מסתירות מבין התכשיטים".

Q:33:59 דורש מנשים "למשוך את גלימותיהן סביבן (כאשר הן בציבור)". הSCC ראה את משמעות הפשט של טקסטים אלו ומצא שהם לא מחייבים את הנשים ללבוש כיסוי על הפנים והשיער. אלא, שהם עומדים על ההצעה הכללית שעל נשים לכסות חלקים מסויימים בגופן. באופן דומה, הSCC יכל למצוא שום עדות בסונה לכך  שאלוהים רצה שנשים יכסו את פניהין או שיערן. בספרות הסונה, היו דיווחים שהנביא ביקש מנשים לכסות הכל מלבד הפנים והשיער. אבל, אמר הSCC, לא היתה שום עדות לכך שהוא ביקש מנשים ללבוש ניק'אב או היג'אב. מאחר ולא הייתה הצהרה ברורה של הקוראן והסונה שעל נשים ללבוש ניק'אב או היג'אב, הSCC הצהיר שהוא די בטוח שהשריעה אינה דורשת ספציפית רעלה מנשים. הוא כתב:

"בהתחשב בכך שהתיאור המדויק של כסות הנשים אינה מצווה ע"י טקסטים דתיים דו משמעיים, הדרך לפיה על אישה להתלבש חייבת להחשב כאחד הנושאים השנויים ביותר במחלוקת עליה המחוקקים (האיג'תיהאד) לא עצרו. נושא זה הוא כזה שעליו המחקוקים (האיג'תיהאד) תמיד פתוחים בו , לפחות במסגרת החוקים שנקבעו בגירסאות הקוראן..."

מסקנה חפוזה זו חוזקה ע"י העובדה שבי"ס רבים חלקו זה על זה בשאלה האם על אישה ללבוש ניקאב. הSCC מצא שכמה מלומדים של החוק האיסלאמי קבעו שעל נשים לכסות את פניהן. אבל, רבים אחרים, קבעו שזו לא חובה. מחלוקת זו הוכיחה באופן חד משמעי שאין עיקרון יסוד של השריעה הדורש מנשים ללבוש רעלה על הפנים.

הניתוח של הSCC השתפר איפוא מזה שהיה בתיק המזונות. הניתוח של הקוראן והסונה וזה של הדעות של בי"ס, ניראה יותר עמוק ממקודם. בימ"ש ציטט יותר בי"ס, והזכיר כמה מלומדים אף בשמם. אף על פי כן, יש לציין, כי הוא עדיין לא בחן את הכתבים של כל בי"ס ואף לא בחן אותם בשום פרט. יותר מזה, הוא נכשל בציון מקור המידע שלו לגבי דעת בי"ס.

מאחר ולא היה שום עיקרון יסוד של השריעה הדורש מנשים ללבוש את הניק'אב, הSCC קבע שהצו של השר אינו סותר שום עיקרון יסוד של השריעה. אז הSCC שאל האם ההצו מפר איזשהם עקרונות רחבים של השריעה. הSCC זיהה שני עקרונות יסוד רלוונטיים, והעריך האם איסור כיסוי הפנים מפר אותם.

הSCC תחילה זיהה את העיקרון שעל נשים להתלבש בצניעות. הוא התעקש, שכל המוסלמים ניסו לשים לב לעיקרון היסוד הקוראני המונח ב Q:24:31 וב- Q:33:59. כולם הסכימו שעל האישה לכסות את החלקים בגופה שבאופן ברור הם מיניים לפי הסטנדרט החברתי שלה. בי"ס המתחרים לא הסכימו האם עליה לכסות את פניה ברעלה, מפני שהם לא הסכימו על איזה חלקים מגופה הם "אורט- או , מיניים באופן אינהרנטי" הSCC הסביר:

"בי"ס לחוק האיסלמי היו בעלידעות שונות כאשר פרשו את הטקסטים הקוראנים ואת הסאהיה או דאייף האומרים את דברי הנביא. הבדלים אלו הם לגבי הכסות הראויה לנשים ועל חלקי הגוף שלה שצריכים להיות מכוסים.אבל, התחשבות במהות של ההשקפות של השריעה האיסלמית מגלה שהשריעה- ככל שהיא שמה הגבלות על לבוש נשים, מנסה לרומם את הנשים בחברה... הוראות אלו מצביעות על כך שנשים צריכות לעלות על כל דבר שעשוי לפגוע או להעליב אותן, בעיקר לגבי לבושן או באופן דיברון, או בהליכתן, או באשר לגילוי נשיותן כך שתפתה מישהו, או ע"י גילוי ה"אורט" שלה. לפי השריעה הזכות של אישה לבחור את סגנון לבושה הוא מוגבל. היא כמעט ולא יכולה לבחור כרצונה. הצורה בה נשים נראות צריכה לבטא את צניעותן בדרך שתאפשר לה חוקית לעשות את מה שהיא צריכה לעשות בחיים, ושבו זמנית תשמור אותה מפני חוסר צניעות או חוסר מוסריות (איביצאל) אשר תקום כאשר גבר ייגש אליה בשל צורת גופה ושמובילה אותה לחטא (אית'ם) ומשפיעה על מעמדה ומצבה."

השאלה אז, הייתה האם איסור הניק'אב מעודד התנהגות בלתי צנועה בניגוד לעיקרון היסוד שעל אישה להתלבש בצניעות. הSCC העריך את האיסור ע"י מיקוד במטרות של האיסור. הוא מצא שצניעות היא בבסיסה, מטרה למניעת יחסי מין אסורים. כך שבגדים הם צנועים כל עוד הם לא מעודדים יחסי מין אסורים. זה הוביל את הSCC לעוד איזון, ממנו הוא הסיק שלהיות ללא כיסוי פנים, זה לא "לא צנוע" ברמה החוקתית. הSCC מעולם לא ממש הסביר איזה פקטורים הוא הכניס כדי לקבוע האם ביגוד כלשהו מוביל ליחסי מין אסורים או לא. באופן מסויים, החלטת הSCC נראית כמשקפת לא יותר מאשר את הערכים האישיים של השופטים- מה שנראה להם ראוי. בהתבסס על אמונתם הלא- מבוססת שהליכה ללא כיסוי פנים לא מובילה ליחסי מין אסורים יותר מאשר יש כיסוי, הSCC קבע שזה לא לא צנוע לאישה ללכת עם שיער ופנים לא מכוסים.

אח"כ, הSCC בהצהרה הגיע למסקנה שהוא לא הסביר כלל. הוא הצהיר בדרך אגב כי יהיה זה לא חוקתי לאפשר לתלמידות ללבוש חצאית מעל הברך.

"על חקיקה שלא לסתור את הרו חהכללית של השריעה. הרוח הכללית של השריעה אינה נסתרת כל עוד בגדי נשים לא מראים את  ה"אורט"  שלה או את רגליה ולא מראים יותר מדי ממנה"

העיקרון שעל נשים להתלבש באופן צנוע אינו העיקרון היחיד שה SCC העריך כאשר בחן את התוקף החוקתי של איסור הניק'אב. הוא בחן גם האם האיסור סותר את עקרון היסוד שעל שום חוק ליצור נטל בלתי מוצדק על החברה. הSCC כבר הכריז על עיקרון זה בתיק המזונות. לכן, בתיק זה, הוא לא בחן אותו מחדש, אלא רק העריך האם איסור הרעלה סותר או לא.

בהערכה האם האיסור מהווה נטל, הניתוח של ה SCC היה דומה לזה שעשה בתיק המזונות. הוא בדק את הנטל שמפיל החוק ע"י ניתוח תועלתני ללא כל ראיה לכמה מההנחות הבסיסיות שלו. ללא ציטוט שום מחקר פסיכולוגי לטובתו, הוא התעקש שהניק'אב או ההיג'אב יוצר נטל פסיכולוגי על תלמידות, ובאופן טבעי, איסור הניק'אב מונע נזקים אלו. אז הוא איזן בין יתרון זה לבין הנזק החברתי שנגרם בהכרחת נשים לחשוף את פניהן. לפי הSCC, הרעלה משרתת שתי מטרות מועילות: אחת, היא מונעת מגברים ונשים להיות לא מתואמים בשל הדחפים הבלתי נשלטים של הגברים ומונעת יחסי מין אסורים העולים באופן טבעי כאשר גבר חושק באישה יפה. הSCC הסיק שהיתרונות באיסור הרעלה עולים על הנטל. להיות ללא כיסוי " זה מגן יותר על נפשה, שומר על בריאותה הנפשית ומונע ממנה סטיגמות". מעבר לכך, כפי שנאמר קודם לכן, הSCC התעקש שהליכה ללא כיסוי פנים אינה יכולה להוביל ליחסי מין אסורים. לכן , איסור על לבישת כיסוי פנים, לא יוצר נטל בלתי מוצדק על החברה המוסלמית. מאחר וה SCC לא מצא שום עיקרון יסוד המחייב רעלות, וזה לא מפר שום עיקרון יסוד שהSCC זיהה, איסור הרעלה לא מפר את השריעה והוא חוקתי.

בקיצור, תיק כיסוי הפנים המשיך ללכת באותה מסגרת שהונחה בתיק המזונות. לפי בימ"ש, סעיף 2 סך הכל דורש מהממשלה המצרית לכבד גוף קטן של עקרונות נרחבים שהונחו בקוראן ובסונה והתקבלו ע"י כל בי"ס לשריעה. בהערכת חוק מצרי, לשם השוואתו לעקרונות היסוד של השריעה, הSCC עשה מהלך דו שלבי. הוא זיהה את עקרונות היסוד של האיסלאם שעשויים להיות רלוונטיים לשאלה המשפטית ואז קבע את התיישבותם עם החוק.

כדי לזהות את עקרונות היסוד של האיסלם, הSCC ניתח את הקוראן, הסונה וכתבי ביה"ס. עקרונות היסוד הם עקרונות רחבים מאוד שניתן לפרש וליישם בדרכים שונות. כדי לבחון האם שאלה מפרה או לא עקרונות אלו הSCC מבצע ניתוח תועלתני. הוא מעלה מהעיקרון מטרות חברתיות ואז קובע האם החוק המדובר מעודד או חותר תחת מטרות אלו. ניתוח שכזה גורם לתועלתנות במדיניות שיפוט סובייקטיבית. בתיקים אלו, הSCCC נותן מעט אינדיקציה לכיצד בימ"ש מעריך את החקיקה באופן אובייקטיבי. הוא שוקל את הטוב החברתי של החקיקה המצרית מול הנזק החברתי ללא ציטוט שום מידע אובייקטיבי התומך את מסקנתו.

 

ג. ביקורת על הדוקטרינה העכשווית של הSCC על סעיף 2.

לאחר תיאור הדוקטרינה של הSCC ניתן כעת להעריך אותה. עלינו לשאול את עצמנו האם בעיות משפטיות ופוליטיות קיימות כאן והאם הדוקטרינה אכן אמורה לפתור אותן. מדיניות סעיף 2 נבנתה לאיסלום החוק המצרי באופן שיספק הן את האיסלמיסטים והן את החילוניים. המחבר טוען שבשיטה נוכחית- המדיניות לא משיגה את מטרה זו. אם יהיו כמה שינויים בשיטה- היא דווקא כן תכול להשיג את המטרה.

כדי להעריך את הדוקטרינה, עלינו לבחון אותה תחת האור של המצב הפוליטי בו בימ"ש, כמו כל מצרים, מצא את עצמו. ב 20 השנים האחרונות, מצרים הייתה מדינה של כמעט מלחמת אזרחים בין חילוניים, הכוללים את רוב חברי מפלגת הממשלה , והאיסלמיסטיים, המקבלים תמיכה די רחבה בציבור המצרי.

הממשלה הסכימה לעשות את התיקון של סעיף 2 כדי לפשר את האיסלמיסטים. למרות זאת, זמן קצר לאחר מכן, הממשלה סירבה לשכתב את חוקיה. יישום סעיף 2 יהיה חייב להגיע ממערכת בימ"ש. תוך כדי, הממשלה החלה אט אט להשתיק א תהאיסלמיסטים. כתוצאה מבדיכוי הפוליטי, הם הוצאו מענפי השלטון. חלקם הגיבו ע"י פנייה לאלימות. אחרים פנו לבימ"ש. בגלל משבר זה, הSCC אולץ לפרש את סעיף 2. כאשר הצהיר שהסעיף אינו רטרואקטיבי, הוא דחה את כניסתו למאבק בין האיסלמיטים לחילוניים. אבל, ב1993, בימ"ש נאלץ להגדיר מה המשמעות לכך שחקיקה חדשה צריכה להתיישב עם השריעה ולמצוא שיטה לבחון זאת.

מאז 1993, הSCC ניסה לפרש את הסעף כך שהוא יהווה פתרון משפטי למאבק בין הצדדים. פשרה שתספק את האיסלמיסטים, כך שתבטיח את טבעו המוסלמי של החוק, וגם תספק את החילוניים, כך שתבטיח את גמישותו. במבט ראשון, הדוקטרינה נראית כפתרון גאוני שאכן ישיג מטרה זו. אכן, ישנן צופים אשר מאוד אופטימיים לגביה. למיטב ידיעת המחבר, היה מלבד חיבור זה, רק מאמר אחד קצר בשפה מערבית המנתח ומעריך את המדיניות המשפטית עד 1994. מחבר המאמר הוא מומחה מצרי בנושא הSCC והוא אופטימי מאוד לגבי כך שהדוקטרינה תספק את שני הצדדים. הוא טוען שתיאוריית בימ"ש לגבי השריעה, היא גישה קוהרנטית ומשכנעת לחוק המוסלמי. עם זאת, הוא מבטיח גם שהחוק ישאר בגמישותו ויהיה מתקדם. היא מציגה "גישה רחבה שהשריעה מייצגת סט חוקים לא גמיש ומקובץ לגבי מוסלמים בכל הנסיבות ומשמשת כמונעת נסיגה לאחור בהתפתחות העתידית של המדינה המוסלמית". הדעה של הSCC מראה שממשלה איסלמית יכולה "לחוקק חקיקה מתקדמת.. ולהישאר לגמרי תואמת לדרישות הדת האיסלמית בו זמנית.."

 המחבר חושב שמסקנה זו אופטימית מדי. בעוד הדוקטרינה של הSCC היא התחלה מרשימה לקראת פשרה בין אסלמי סטים וחילוניים, זהו ר קהצעד הראשון. אם הSCC לא ימשיך להסביר ולבאר את הדוקטרינה, היא לא תוכל לתת לגיטימציה לחוק המצרי בעיני האיסלמיסטים, או להבטיח שהחוק ישאר מתקדם וגמיש לטווח הארוך.

 

איסלמיסטים לא בהכרח יקבלו את התיאוריה של הSCC בצורתה הנוכחית, משום שאינה מסבירה כיצד שופטים אזרחיים יכולים לפרש את החוק הדתי.

למרות שהSCC הציע הגדרה מספקת לשריעה, הוא לא עשה נסיון אמיתי להדגים לשופטים האזרחיים כיצד לפרש את הקוראן, הסונה והטקסטים המסורתיים שנדרשים כדי ליישם את הדוקטרינה. אלא אם כן הוא יטען שהשופטים מסוגלים לכך וגם ידגים כיצד- האיסלמיסטים לא יקבלו את פרשנותו לשריעה.

הSCC הגדיר את החוק האיסלמי כעקרונות כלליים שנועדו לשרת מטרות אלוהיות- חברתיות מקודשות. הגדרה זו אמורה למצוא חן בעיני האיסלמיסטים. כפי שצוין, הרעיון שהשריעה נקבעת ע"י יישום עקרונות רחבים ולא ע"י אנלוגיה מכללים ספציפיים, היא לא מסורתית, אבל אומצה ע"י מלומדים שונים לאורך השנים. איסלמיסטים מסויימים אף קיבלו את ההצעה שהשריעה אולטימטיבית נועדה לשרת מטרות חברתיות- אלוהיות, כמו העלאת הרווחה בחברה. איסלמיסטים אולי יסכימו לקבל את ההגדרה של הSCC לשריעה כגוף של עקרונות יסוד, ואף שניתן ליישם ולהבין עקרונות אלו באופן שונה לפי הזמן והמקום.

למרות זאת, האיסלמיסטים עדיין לא יסכימו לגבי מי שרשאי לפרש, לזהות וליישם את עקרונות יסוד אלו. הSCC מניח שהשופטים יכולים להגדיר מה מתיישב עם השריעה לטובת סעיף 2, אבל האיסלמיסטים עלולים לפקפק בהם ולבסוף לדחות את יכולתם לפרשנות נכונה.

איסלמיסטים לרוב מתעקשים על כך שרק מלומדים מומחים איסלמיים יכולים לזהות וליישם כראוי את עקרונות השריעה. רק למלומדים אלו יש את ההכשרה לפרש כראוי את הקוראן והסונה. רק למלומדים עם נסיון יש הכרות מספקת עם המחלוקות של בי"ס השונים כדי להבין מהם העקרונות שכן התקבלו ע"י כולם. לכן יש איסלמיסטים שטוענים שהSCC ובימ"ש לא מסוגלים לבצע לבדם את המשימה שהם הגדירו שיש לבצע כדי ליישם את השריעה כראוי בחברה.

יש איסלמיסטים שסרבו לתת לשופטים האזרחיים כל תפקיד בניסוח חוק איסלמי במצרים. עבורם, השופטים אולי מסוגלים ליישם את החוק, אך אינם מסוגלים לשלוט בממשלה. רק מלומדים איסלמיים מומחים בעלי האינטליגנציה והסמכות המוסרית לעמוד מול ממשלה כוחנית ומניפולטיבית. לא כל האיסלמיסטיים היו אמפטיים. חלקם אומרים שבימ"ש יכולים לעשות את הקביעה ההתחלתית באשר אם חוק מתיישב עם השריעה, אבל החלטה כזו, כולל של הSCC, צריכה לקבל אישור ממלומדים. הצעה אחת ע"י פרופ' מצרי למשפטים, תאפשר לSCC לדחות הסכמה כללית פה אחד של מלומדים קלאסיים מומחים. עדיין, איסלמיסטים אחרים, נראה כי מקבלים את זה שהשופטים יכולים לפרש וליישם את השריעה כל עוד הם מקבלים אימון מתאים לגבי החוק האיסלמי, בנוסף להכשרה המשפטית שיש להם.

לדעת המחבר, על הSCב להכיר בחומרת ביקורות אלו ולהראות לאיסלמיסטיים המתונים שכן יש לו את היכולת הראויה בחוק האיסלמי. הוא עוד לא הציג הכרות מספקת עם הטקסטים שהוא טוען לפרשם. חוסר היכולת הנראית של בימ"ש יכולה רק לחתור תחת קבלת השיטה וההחלטות שלו. בדיונים לגבי המזונות והרעלה, הSCC חתך פינות כאשר הוא הוציא עקרונות יסוד. הוא ניסה לפרש את הקוראםן והסונה על בסיס הפשט, משהו שהמלומדים האסלאמיים מעולם לא קיבלו. במקרה של המזונות, הוא לא בדק כלל בסונה עבור עדויות לעקרונות יסוד. במקרה של הרעלה, הוא בחן את הסונה, אבל לא הראה דיון באשר לשימוש בעדיויות ממנה. מעבר לכך, פרשנותו אמורה לקבל אישור ע"י הסכמת בי"ס. אבל, הדעות עד כה לא הציגו הכרות מספקת עם החוקים הסותרים של בי"ס. בימ"ש לרוב  הזכיר חוקים מכמה בי"ס ולעיתים נדירות ציטט טקסט ממנו לקח את החוק. במחקר האקדמי והכתיבה, שופטי הSCC לא הראו נסיון בחוק האיסלמי, והראו במקום זאת את הידע הנרחב שיש להם בחוק הבינלאומי והמשפט המשווה.

בכך שלא ניגש ישירות לשאלת היכולת, וע"י פרשנות החוק המוסלמי באופן פשטני, בימ"ש הותיר עצמו תחת מתקפה ע"י איסלמיסטים דמגוגים שטוענים שהשופטים עושים מניפולציה לקוראן, לסונה ולהחלטות המלומדים. הטענה שה SCC מתמרן את דברי האלוהים, היא טענה חזקה הרבה יותר כמובן מהטענה שהוא מתעלם מהאיסלמיסטים. לכן על הSCC לפעול מהר כדי להציל עצמו. עליו להרחיב את דיוניו כדי להסביר בפשטות מדוע שופטים אזרחיים מתוחכמים מספיק כדי לעשות את הניתוח. עליו להראות כי דעותיו שלו בעלות אחיזה בטקסטים הקדושים והמסורת. אם יעשה כך, זה עשוי לספק את האיסלמיסטים. זה יהיה צעד גדול לקראת הקבלה של המצרים כולם את החוק. אם לא- הוא מסתכן בסלידה של מצרים רבים ממנו.

בקיצור, כדי לאמת תיאוריה באופן כללי, וגם במובן הפוליטי, כדי ליצור לגיטימציה בפרשנות השריעה, על הSCC לעשות שני צעדים. עליו להסביר בבהירות מדוע הוא מאמין שהשריעה ניתנת לפרשנות ויישום ע"ע שופטים אזרחיים, ועליו להתחיל להראות יותר בקיאות בטקסטים והשיטות של החוק האיסלמי.

 

התיאוריה של הSCC לא מבטיחה שהמחוקק יוכל להמשיך לחוקק חוקים מתקדמים.

בהנחה שהמצרים יקבלו את הסמכות של השופטים לפרש ולהגדיר את השריעה, ישנו מכשול שני פוטנציאלי כדי ליישם בהצלחה את הדוקטרינה: התיאוריה של הSCC לא מבטיחה שהמחוקק יוכל להמשיך לחוקק חוקים מתקדמים. ניתן לנצלה בקלות ע"י איסלמיסטים המעוניינים להחיל חוקים בתגובה.

השיטה שה SCC משתמש בה לבדיקת התיישבות החוק עם העקרונו תהיסוד היא בעל תחולשה אינהרנטית. גישתו ראשי תדורשת מכל העקרונות להציב מטרה. העיקרון שנשים תריכות להתלבש בצניעות- הוא כדי לקדם את הצניעות. לאחר הגדרת מטרות חקיקת השריעה, על השופטים לבחון האם החוק תומך או סותר את המטרה. חוק היוצר יוצר סבל מהנאה יכול להיות לא חוקתי., כשם שחוק המקדם התנהגות לא צנועה. קשה לשופטים לבצע אנליזה זו בלי להיזקק לשיפוטיות סובייקטיבית לגבי טבעם של הסבל או ההנאה. הדוקטרינה דורשת מהם גם להעריך את התוצאה הסבירה של החקיקה- תהליך הדורש מהם ליישם הערכה בלתי מבוססת וספקולציה. בצורתה הנוכחית, הדוקטרינה מאפשרת לשופטים לאכוף או לפסול חוק לפי דעתם הסובייקטיבית בלבד.

הצדקות בימ"ש לא סיפקו שום דרך להגביל את השיפוטיות במקרים של סעיף 2 כדי להבטיח שעקרונות המקדמים חקיקה מתקדמת, ייושמו בעתיד. כאשר הם שוכנעו כי חוסר תקפות של החוק לא יקדם התנהגות צנועה, שופט אר עשוי להגיד בבירור ההיפך ולצטט עדות לכך כדי לתמוך בדעתו. לכן הדוקטרינה הגמישה למדי- שעוצבה כדי להבטיח שתישאר חקיקה מתקדמת- עשויה להיות מופנית נגדה. העקרונות הרחבים שלה, כגון צניעות, יכולים להוות שימוש עתידי בידי איסלמיסטים שמרניים כדי לבטל חוק. יותר מזה, הפרשנות השיפוטית נעשית לטובת חקיקה מתקדמת וראייה מודרנית של החברה, מאחר והשופטים הנוכחיים הם מאוד מתקדמים. ב-6 התיקים לגבי סעיף 2 עד כה, הם לא ביטלו חוק רק בגלל שהוא מפר את סעיף 2. עם שינויים בהרכב הSCC, אין זה ברור כיצד יפורש הסעיף בשנים הבאות.

מאחר והמדיניות השיפוטית המצרית אינה צפויה לעבור תפנית בשנים הקרובות, היא הופכת ליותר שמרנית. לא מעט שופטים בערכאות נמוכות הם איסלמיסטיםוהשפעת האיסלמיסטים בבימ"ש באופן כללי נראית לעין. אם השפעה זו תמשיך להתפשט לדרגות גבוהות יותר במערכת המשפט, זה לחלוטין הגיוני שהדוקטרינה תהיה בשימוש הפוך מכיום. השופטים עשויים כבר לא להיות שותפים לדעת המחוקק שחקיקה מסוימת היא מתאימה, או שהיא תוביל לרווחה גדולה יותר בחברה, או שהיא תוביל לצניעות. להיפך, הם עשויים לפסול חוקים משום שאינם כאלה לדעתם.

אם הSCC באמת מעונין בכך שהמדיניות שלו תספק את האיסלמיסטים ותשאר מתקדת, עליו לפתח את התיאוריה שלו יותרכדי להגביל את שק"ד של הפרשנות השיפוטית, או לפחות את האפשרות לשינוי עתידי.  הוא יכול לעשות זאת בשתי דרכים. ראשית, בוא יכול להתחיל לתת הוראות ספציפיות יותר לשופטים כיצד לפרש וליישם את העקרונות שכבר הוזכרו. הוא יכול בקיצור להנחות את השופטים לפרשנות מתקדמת. עם זאת, גישה כזו אינה מומלצת שכן היא עלולה להעלות את זעם האיסלמיסטיים ולהרחיק אותם מבימ"ש.

יותר טוב, יהיה לקבוע סטנדרט של שונות אליו כל השופטים יהיו מחוייבים להגיע כלפי המחוקק וענפי השלטון, כאשר הם בוחנים האם חוק הוא איסלמי כראוי. לצעד כזהיהיה את אפקט ההגבלה על תפקיד השופטים בויכוח על האיסלמיזציה. המחבר מציע שהSCC ידרוש שונות בחקיקה בדרך בה בימ"ש העליון של ארה"ב דורש רמה מסויימתשל שונות כדי להגיע לאישור.

לפי הSCC, סעיף 2 מצווה על הממשל המצרי לציית לעקרונות המקדמים מטרות חברתיות מסויימות. מספר חוקים יכולים להחשב למתיישבים עם השריעה כפי שגם מספר תקנות מנהליות יכולות ליצור רשות מחוקקת באופן ארגומנטלי. ב"שברון" (לא יודעת מה זה, משהו אמריקאי), בימ"ש העליון האמריקאי אמר כי בהערכת הוראה אדמיניסטרטיבית, על בימ"ש ללכת בשני צעדים: עליו לוודא כי החקיקה לא מפרה שום הוראה מפורשת של החקיקה שיוצרת ומכוננת את הרשות המנהלית, ואז לבחון האם החוק הגיוני לאור רוח החקיקה הנ"ל. ברוב המקרים, בימ"ש נדרש שלא לפסול חוקים שנוצרו מפרשנות ראויה של החקיקה- גם אם הוא חש שפרשנות הרשות היא לא הטובה ביותר. רק בנסיבות חריגות הוא נדרש לבחון טוב את הפרשנות של הרשות לחתור תחת הוראתה.

המחבר חושב שעל הSCC לפעול תחת אותה הדוקטרינה. הוא כבר ביצע את הצעד הראשון של הניתוח של שברון. הוא בוחן האם החקיקה מפרה את ההוראה המפורשת של השריעה ע"י בדיקה האם יש עקרון יסוד בנקודה זו. המחבר מציע, שבימ"ש יצהיר מפורשות שאין לבטל שום חוק שאדם יכול באופן הגיוני לראות שהוא מתיישב עם עקרונו השריעה. על שופטים שלא לפסול חוק כמעט אף פעם בשל פרשנות ויישום עקרונות היסוד של השריעה באופן שונה. אול יהיו מקרים בהם יהיה עליו לבחון מקרוב את החקיקה. הוא יכול לשרטט תחומים מסויימים הדורשים בחינה מיוחדת. אולי אלו יכללו דיני משפחה מכיוון שהאיסלמיסטים נוטים לרגישות כלפיהם. אולי הם יכללו זכויות נשים או זכויות מיעוטים משום שהחוק האיסלמי המסורתי נוטה למנוע אותם בתחומים בהם הם נהיו ברורים מאליו.

לסיכום, הדוקטרינה של הSCC עוצבה כך שתפייס את האיסלמיסטים במקביל לחקיקה מתקדמת וגמישה שנראית בבימ"ש האזרחיים. זה נראה לא סביר שהדוקטרינה מסוגלת בצורתה הנוכחית להשיג מטרה כה מסובכת. היא עשויה להתבטל לחלוטין ע"י איסלמיסטיים, שלא מאמינים שלשופטים האזרחיים סמכות לפרש ולזהות את העקרונות האיסכמיים, או להלקח ע"י שופטים איסלמיסטיים כדי לשמש לניתוח לא גמיש ומתקדם של החקיקה. על הSCC גם להגביל את שק"ד של השופטים.

 

סיכום- שוב חזרה על הדברים בפיסקה האחרונה.....

