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מבוא למג'לה/ גד פרומקין

המשפט העותמאני מחולק לשני מחוזות: המשפט האסלאמי; המשפט שחוקקה המדינה בדרך של רצפציה, מחוקי צרפת, וכן חוקים נוספים.

המג'לה מבוססת על יסודות המשפט האסלאמי לפי השגת האסכולה החנפ'ית שבקרב הסונים.

המשפט האסלאמי

יסוד הדת הוא החשוב ביותר כאן, ולעיתים אין אנו רואים קו תוחם בין דת למשפט.

שני חלקים בדת האיסלאם: האמונה {הדינים העיקריים} והמעשה {דיני המעשה} או תורת הפ'יקה {המתפצלת לענייני אדם ומקום ולענייני אדם וחברו}.

המשפט האסלאמי הוא איפוא החלק של הפ'יקה העוסק ביחסים שבין אדם וחברו.

מקור האיסלאם, ולכן גם מקור המשפט המוסלמי, הוא הקוראן, משפט הדת {שרע}. הוא המקור הראשון, ואם יש בו תשובה ברורה בנושא מסויים, אין לערער עליו. כתוב מפורש הקובע הלכה נקרא נצ.

הקוראן נבנה נדבכים נדבכים, ודבריו המשפטיים אף הם לא נאמרו במעמד אחד.

ואולם, הקוראן אינו ספר חוקים שלם, וגם הוא חסר בנושאים מסויימים. את זאת באה להשלים המסורת {סונה}, כמובן המסורת של הנביא.

המאבק בזרם האסלאמי מתחלק לשתי קבוצות, שסלע המחלוקת שלהם הוא הסונה:

1. הסונים – המקבלים את המסורת בהיקפה המלא והשלם, ומתייחסים אליה כמעין תושב"ע של האיסלאם, כשנייה במעלה לאחר הקוראן. הסונים מאזכרים את דברי ה"חברים" של מוחמד וכן את מסורת 4 החליפים {אבו- בכר, עמר, עותמן ועלי}.

2. השיעים – נאמני בית עלי, החליף האחרון. מאמינים כי הנבואה נועדה לעלי ובטעות נמסרה למוחמד. הם קובעים כי עלי מצוי בקשר ישיר עם הנביא {קשר דם} ולכן כל ההלכות של שלושת החליפים שקדמו לו אינן. האמת קיימת רק בקוראן ודברי המסורה של מוחמד שניים במעלה לו.
מקורות המשפט האסלאמי, לפי הסונים:

1. הקוראן.

2. החדית {מסורת הנביא} – שכוללת את הוראותיו, מעשיו והסכמותיו מכללא.
3. ההיקש – למידת הסתום מן המפורש. יצירת מדרש מבלי לסגת מהבעייה. השיא היה יצירת פיקציה משפטית.
4. אנשי כנסת האומה – הסכמת כל חכמי הדור בעלי מעמד מסויים. הסכמתם מהווה חוק.
ה"חברים" של מוחמד היו מייעצים לחליפים, שכן הם ברי ניסיון ממסורתו של מוחמד והסכמתם מתנה תוקף לחוק.

נמצא שאם כל דור ודור המסורת מתרחקת ממקורה, ולכן היה צורך ליצור ביקורת מתמשכת כל הזמן. נדרש קיום ואישור של הגישה באיזור הראשונים. זוהי התפתחות החדית {דברי הסונה המקורית, בגיבושה האחרון}.

התפתחות והתפרשות האיסלאם הביאה צורך ליצור דרכי מדרש חדשות {לדוגמא: שופט היה יכול להכריע על דעת עצמו במשפט, אם הדבר היה שנוי במחלוקת}. עוד התפתחויות:

· פסיקה "לפנים משורת הדין".
· הכרעה שאינה סברת היחיד, אלא טובת הכלל. זו כוללת שלוש תכליות:
1. בחינת ההכרה – שעיקרה שמירת דת, נפש, טהרת המשפחה, רכוש ושכל.

2. בחינת הצורך – דאגה לאדם וראיית צערו.
3. שלמות המרות – נימוסים ומעשים טובים.
האסכולות באיסלאם – 4 שיטות אורתודוקסיות:

1. השיטה החנפ'ית – נטייתו למצוא סימוכין לכל דבר בקוראן. יצר מערכת משפט משוכללת, על יסוד ההיגיון. כלי אומנותו היה ההיקש, בו השתמש על הכתוב והמסורת כדי להגיע לתכלית הרצוייה לו.                                                                  הוא הוציא שני תלמידים שפיתחו את שיטתו וזכו כמוהו לכבוד רב, עד כי אם הם חלקו על דעתו, דעתם תקבע.

2. השיטה המאלכית – המייסד היה עד שמיעה של מוחמד {מה"חברים"}. הוא היה יותר מקורב למסורת של הנביא, והיא זו שהשפיעה עליו ביצירתו. אין להרהר על מעשי הנביא ואמרותיו. עבודתו נתבטאה ביצירת אוסף מסורות בעלות ערך משפטי {למעשה, קודקס}. הוא מתחשב בהיסטוריה של העיר מדינה, קן מסורת הנביא. שימושו בסונה היא למובנה הפשוט ביותר.
3. השיטה השאפ'עית – ההצלחה להשלים בין דרכי המדרש השונות. עבודתו מתודולוגית. קביעה ובירור של המקורות שעליהם יבוסס המשפט. משווה את הסונה לכתוב: "שניהם נתגלו לנביא משמיים, הקוראן ככתבו וכלשונו, והסונה בתוכנה וברוחה". הוא אחה קרעים של מאבקים בין זרמים שונים.               הסכמה לתקפות חוק אינה יותר של כנסת האומה, כי אם הסכמת הכלל. גם המנהג התקבל כחוק.                                                                       גם הוא משתמש בהיקש, כמו השניים האחרים, אך הוא משתמש בו רק אם הוא רואה סימוכין לכך. הוא מחייב להשתמש ב- 4 מקורות המשפט האסלאמי.
4. השיטה החנכלית – תלמידו של שאפ'ע. מתנגד קיצוני למדרש ההלכה, להיקש ולהחלטות כנסת האומה. את הסונה יש לפרש כפשוטה. חיבורו החשוב כולל 30 אלף שמועות ומסורות של 700 "חברים".
כל מאמין מוסלמי צריך לנהוג לפי אחת משיטות אלה, מבחירה, וחייב לציית להן מכאן ואילך. מאמינים בשיטות אחרות אינם חייבים לכך, אך הם מחוייבים לשיטתם. 

השיטות חלוקות בינן לרוב בשאלות של משפט ודת. ההבדלים בינן ממש דקים. 

חכמי האיסלאם פועלים בשיטת "הלכתא כבתראי".

המשפט העותמאני

בתחילה, אכן נהג זה לפי הדין המוסלמי ומשפט הדת, אולם הזמנים נשתנו, ומדינה בעלת יחסים עם לאומים אחרים וגידול אוכלוסייה זרה, לא יכולה לעמוד בצד עם כללי משפט כה נוקשים, ולכן בוצע שינוי. החלה תקופה של רפורמות משפטיות:

1. קודיפיקציה של המשפט האסלאמי, שמתאימה לזמן הנתון.

2. יצירת חוקים חדשים אשר המשפט הדתי לא יכול לספק להם מענה {כמו חיבור המג'לה}.
המשפט הארצישראלי

הכיבוש ב- 1917 ביטל את השלטון העותמאני והחליפו בכזה בריטי, כשהחליטו ב- 1918 כי צריך לסדר את המשפט בארץ מחדש.

עקרונות בינ"ל קובעים כי המשפט שהיה קודם יישאר כפי שהיה. האנגלים חשבו אחרת והחלו משנים את סדרי הדין כפי הנהוג באנגליה. אף את דהב"מ 1922 הם עקפו עד כי נשתחררו לגמרי מכבלי המשפט העותמאני.

המג'לה וחיבורה

המג'לה ממלאת לכאורה קובץ דינים אזרחי, אך היא שונה בהרבה מאלה שהיו במערב: ראשית, אין בה כללים הדנים בחוזים בכלל; שית, אין בכלל דבר על המצב האישי. הוא אינו דן בענייני קרקעות מירי {של המדינה}

חלקי המג'לה: הקדמה; 99 סעיפים; 16 ספרים הדנים במוסדות משפט מיוחדים; ספרים בענייני דיון.

יתרונה היחיד {או חסרונה} של המג'לה הוא שלא בא בה אף שינוי מאז חוברה ועד 1917, שכן לא נמצא מי שיכניס בה שינויים {הדת לא יכולה והשלטון לא רצה}. גם מלחה"ע ה- 1 הפריעה לוועדות השינוי השונות.

ואולם, למרות זאת, שונו חלק ממושגיה {והעיקרי שבהם הוא סעיף 64 לחוק הדין האזרחי, העוסק בחוזים}.

השושלת של החקיקה במשפט האסלאמי:

מוחמד, החליפים וה"חברים" {שהרכיבו את כנסת האומה}, הגישות האורתודוקסיות.
