מבוא

מהי הכוונה כשאומרים "משפט מוסלמי"? אפשר להתכוון אולי למקורות המשפט המוסלמי, אולי גם למשפט הסובסטנטיבי, תיאוריה הנקראת "אוסול אלפיק" – שורשים, הבנת השורשים, משפט השורשים. המג'תהד עושה אג'תהאד לדליית הכללים ולגילויים באמצעות כללי אוסול אלפקה.

· נדמה את המשפט המוסלמי לעץ – בתחתיתו יש שורשים {"אוסול"}, ומעליו יש ענפים {"פורוע"}. הדימוי של המשפט המוסלמי, עם כן, מחולק לשני סוגי ספרות: ספרות המטפלת בשורשים, וספרות המטפלת בענפים, ענפי המשפט המוסלמי, המשפט המהותי. מטרתנו הינה הבנת המשפט המהותי מן השורשים.

· שם נוסף למשפט המוסלמי "שריע" – דרך, הלכה. זהו המושג הנפוץ כיום. הכוונה הינה בעצם למקורות ההלכה {כמו ה"אוסול"}.
בין שני סוגי ספרות אלה קיימות עוד מספר עמדות: ישנם ספרים תיאורטיים, וישנם ספרים הלכתיים, וישנם ספרים המשתמשים בשניהם, כדרך כזו או אחרת.

· התיאוריה של המשפט המוסלמי נבנתה לאחר התפתחות המשפט עצמו, תופעה שאינה ייחודית כמובן רק למשפט המוסלמי.

מהם מרכיביו של האוסול?

1. מקורות המשפט המוסלמי – והם מתחלקים למספר מקורות
1. הקוראן – המוסלמים מאמינים כי הקוראן מהווה את דבריו של האל, שנתגלה לנביא מוחמד, בצורה של פסוקים- פסוקים, לאורך 20 שנה, ע"י המלאך גבריאל.                                                                                
לגילוי זה ישנו גם משמעות משפטית חשובה: כאשר ישנן סתירות בין הפסוקים, קובעים החכמים כי פסוק מאוחר מבטל את המוקדם יותר. כיצד יודעים איזהו הפסוק הגובר על קודמו? בתקופה דלעיל, בין 610- 622, שהה מוחמד בעיר מכה, ולאחר מכן עבר מוחמד לעיר מדינה (ההיג'רה- ההגירה), עד שנה 632, שם נפטר. החלוקה נעשית לפי המיקום, ורשום בקוראן עצמו היכן נתגלה כל פסוק ופסוק. הקביעה היא כי מה שבא ממדינה מבטל את מה שנאמר במכה, במקרה של סתירה.                                                                         

מרביתם של הפסוקים העוסקים במשפט, התגלו בעיר מדינה, לאחר שהעם כבר שוכנע בצדקת דרכו, והוא הפך למנהיג מדיני, ולכן היה צריך ליצור משפט לעמו. מספרם של הפסוקים המשפטיים עומד על כ- 500 פסוקים. חלקם של החכמים המוסלמים טוענים כי הפסוקים המשפטיים, אלה של מדינה, הינם חסרי תוקף, שכן הם נוצרו רק לשם אותה תקופה, והפסוקים הנצחיים הינם אלה שניתנו במכה, והם מהותם האמיתית של הקוראן.

"אוסול אלפיק" אמנם מבוסס על הקוראן, אך לעיתים נמצא חלקים שלמים ללא פסוקים ממנו כלל.

הקוראן נאסף ע"י החליף עות'מן, אחד המחליפים של מוחמד, כ- 12 שנים לאחר מות הנביא. החליף מהווה את ראש המדינה המוסלמית במקומו של מוחמד. עות'מן, שהיה החליף השלישי, הקים וועדה, אשר אספה את כל הנוסחים של הקוראן שהופצו, החליט מה יהיה היחיד, ושרף את השאר. 

לאחר מותו של עות'מן, התפצלה הדת המוסלמית לשני פלגים – שיעים וסונים. השיעים טענו כי עות'מן השמיד את פסוקי הקוראן, וכי החליף היחיד אחרי מוחמד צריך להיות החליף הרביעי, עלי. מאבק זה נמשך עד ימינו אנו. הסונים מהווים את הרוב (כ- 90%).

לקוראן יש המון פרשנויות: פרשנות מיסטית, פרשנות מפה לאוזן, פרשנות פשט, פרשנות ספרותית, מדעי הקוראן ועוד רבים נוספים.

2. הסונה – אלו ה בעצם דברי הנביא (חדית'), מעשי הנביא, ואישורי הנביא למעשיהם של אנשים אחרים. שלושת הדברים הללו מהווים מקור משפטי מחייב בעולם המוסלמי. דוגמאות: 
כללי אחזקת ילדים למשל, בהם ניתנת עדיפות לאם, כל עוד לא נישאה מחדש. כך קבע הנביא מוחמד, ודברים אלו הפכו להלכה משפטית; צורת התפילה של הנביא, למשל, הפכה למקור נורמטיבי.

בשונה מן הקוראן, שכלפיו אין חילוקי דעות בנוגע לטקסט הרשום, בסונה חילוקי הדעות הינם רבים מאוד, בעיקר כלפי אותנטיות דברי הנביא. 

מדוע קיים קושי כזה? אחת הסיבות הינה כי המפעל הספרותי של הסונה, איננו רב ומסודר כמו של הקוראן: החדית' הינם דברים שנרשמו לאחר שעברו מפה לאוזן (בדומה לתושב"ע). זוהי "השרשרת" של הדברים. קשה לדעת מיהו דובר אמת ומיהו דובר שקר/ חצי אמת. כך החל להתפתח "מדע החדית", מדע האנשים אשר ספרו דברים אלו.

הסונה נערכה כ- 150 עד 200 שנה לאחר מות הנביא, דבר שהוסיף אף למאבק בדבר אמיתותיהם של הטקסטים.

מאבק זה, אותו מובילים כמובן הסונים והשיעים, יצר פילוג ואף תוספות: אצל השיעים ישנן תוספות של האימאמים שלהם לסונה, חלקם דומים וחלקם שונים. להם הם מהווים מקור משפטי מחייב.
3. הקונצנזוס (איג'מע) – האיג'מע מהווה מקור משפטי. חשוב להבין כי אין קונצנזוס על הקונצנזוס, קרי שבעצם הכלל קיים, אך לא ניתן לקיימו. הבה ונדגים זאת: 
על מה כולם מסכימים או לא מסכימים? האם זוהי הסכמה בכל נושא (היסטוריה, למשל) או שמא רק נושאים משפטיים? במקרה זה, השני הוא הגובר. עם כן, ההסכמה הינה רק לנושאים משפטיים.
מיהם המסכימים? האם הם כלל המוסלמים או שמא רק של קומץ מהם? כאן חלוקות הדעות עד מאוד: חלקם יאמרו כי זוהי הסכמה של כלל המוסלמים, אחרים יגידו כי זוהי ההסכמה של החכמים.

כאן כבר ניתן לשאול: אז מיהם החכמים שנחשבים כחכמים להסכמה הכוללת? האם אלו הם החכמים השיעים או החכמים הסונים? חלק יגידו כי אין חכם שיעי שיש להסכים עמו.
4. אנלוגיה (היקש) – לקיחת מקרים שנפסקו ומשליכים אותם על מקרים חדשים קיימים כיום. 
חומר קריאה לשיעור: כתב העת "ג'מאעה", כרך ח' 118, שנת 2001, לחפש את מאמרו של וואהל ב. חללאק.
2. קטגוריות משפטיות לפעולותיו של אדם – לא רק מותר ואסור.
הפורוע הינו המשפט המהותי של המשפט המוסלמי. 

ספרי הפורוע דנים בשני נושאים עיקריים: 

1. נושאים של הקשר בין האל לאדם (איבאדאת) – תפילה, צום, צדקה, עלייה לרגל, פולחן).

2. תהליכים (מועמלאת) – חוזים, ערבות, המשפט הפלילי המוסלמי, דיני מלחמה, דיני משפחה. חלקם של הספרים מסכמים את הדין, וחלקם כוללים מספר כרכים רב.

המשפט המוסלמי דוגל בפלורליזם; מיד נבין עד כמה. החלוקה של המקורות וההסכמה לגביהם הינה רק קצה הקרחון...

מלבד המקורות החשובים, ישנה אף חלוקה לאסכולות חשיבה בדין המוסלמי. כל אסכולה מביעה גישה לגבי האוסול ולגבי הפורוע. כל אסכולה מיוחסת למייסד שלה, והן קיימות עד היום. האסכולות מיוחסות לסונים.

בעבר מספרן היה רב, וכיום מספרן עומד על ארבע:

1. אסכולת אבו- חניפה (חנפים).

2. אסכולת מאלכ (מאלכים).
3. אסכולת א- שאפעי (שאפעים). 
4. אסכולת אבן- חנבל (חנבלים).
ניקח דוגמה: פירוק נישואים- מתי ניתן לבקש את פירוק הנישואים מצד האישה? האם באי תשלום מזונות? בסוגייה זו קיימות חילוקי דעות בין האסכולות עצמן: החנפים לא מעניקים לאישה זכות לדרוש פירוק נישואין, בגין אי תשלום מזונות; המאלכים, לעומת זאת, כן מתירים לאישה לפרק את הנישואין.

ניקח דוגמה נוספת: אישה בגירה, מבחינה ביולוגית- האם היא יכולה להינשא לבדה, ללא אישור אפוטרופוס? לפי החנפים, כן; לפי שאר האסכולות, לא.

מבחינה גיאוגרפית, קיימים איזורים בעלי תמיכה באסכולה כזו או אחרת: מדינות המגרב, למשל (מרוקו, תוניסיה, אלג'יריה), האסכולה הרשמית הינה המלאכית. באשר לחקיקה בעניין מעמד אישי, כאשר קיימת אי בהירות, פונים לאסכולה זו כדי להשלימה ולפסוק לפיה; באינדונזיה האסכולה היא השאפעית; בערב הסעודית, חנבלים. 

· מצב מעניין קיים במצרים, בישראל, בסוריה, בלבנון ובירדן, שם המקור הרשמי הוא לפי החנפים. הסיבה וכך הינה עקב קיומה של האימפריה העות'מאנית בעבר, שבה שלטה אסכולה זו. הבעייתיות שנוצרת הינה כי רוב רובם של המוסלמים באיזור הינם שאפעים...

· עלינו לזכור, כי אין זה מדוייק לומר כי במדינות מסויימות שלטה כל הזמן אותה אסכולה: בימי הממלוכים למשל (1261), החליט ביבאס כי למרות השלטון של אסכולה באיזור, יש להכיר בארבעה שופטים עליונים השייכים לארבעת האסכולות, וכאשר כל שני תומכי אסכולה הולכים בפני השופט מאותה אסכולה. בנוסף הוכר כי יוקמו גם בתי משפט אחרים של אסכולות אחרות באותו איזור.

· חילוקי הדעות אינן רק בין האסכולות, כי אם גם בתוך האסכולות עצמן. 

ריבוי הדינים וריבוי המוסדות הוביל לבסוף (במאה ה-19) למצב של בלאגן, עד שהחליטה האימפריה העות'מאנית לעשות קודקס: הם בחרו אסכולה אחת, השלטת, החנפית, ולפיה פסקו פסיקה אזרחית מודרנית, שזכתה לימים לשם המג'לה. המג'לה כוללת 99 סעיפים של עקרונות, ולאחריהם פרקים שונים הדנים בסוגיות שונות. המג'לה הייתה הקודיפיקציה הראשונה במשפט המוסלמי. קיומה של זו נותרה במשך שנים רבות, ואף בשלטון המשפט הישראלי, עד כי בוטלו כליל רק בשנת 1984, ע"י חוק.

הליך הקודיפיקציה איננו רק סידור ורישום הדעות. מאחורי כל חקיקה מסתתרת פוליטיקה רבה: הקודיפיקציה אומנם נשענת על דברי חכמים, אולם הוא איננו מאפשר נגישות יותר לפסיקת חכמי האסלאם שהייתה במהלך דורות רבים, עד כי הוא מנטרל אותה כליל.

עם כן, רואים אנו כי המשפט המוסלמי עבר ממשפט דתי של משפטנים, אקדמאים, חכמים למשפט פוליטי, חוקתי, משפט של מנהיגים. מהלכה עניינית לחוק כתוב.

בשנת 1917, במהלך מלחמת העולם הראשונה, נעשה חוק מאוד חשוב באימפריה והוא "חוק המשפחה העות'מאני". זהו שלב נוסף בהליך הקודיפיקציה, שכן המג'לה לא עסקה בו. במה הייתה חשיבותו של חוק זה?
1. זהו למעשה החוק הראשון  בהיסטוריה של העולם המוסלמי הקובע את דיני המשפחה כחוק ולא כדין דתי. 

2. חוק זה נשען על אסכולות שונות, לא רק על אסכולה אחת, כמו המג'לה, הדומיננטית. המגמה שלו הייתה ליברלית יותר, קרי לקיחת הפתרונות הליברליים מכל אסכולה.
3. חוק זה הינו חוק טריטוריאלי, ולכן מתייחס למשפחה העות'מאנית בכללותה, קרי לא רק למשפחות המוסלמיות באימפריה, גם ליהודיות ולנוצריות.
חוק זה בוטל כשנה לאחר חקיקתו; לאחר חמישה חודשים נוספים, כשהשלטון כבר היה בריטי באיזור, אימץ הנציב הבריטי (1919) בפק' את חוק המשפחה דלעיל, וקבע כי ייושם על מוסלמים בלבד.

חוק זה הינו החוק לעניין המשפט המוסלמי בארץ. זהו חוק קצר, הכולל מספר תחומים בענייני משפחה, למעט החזקת ילדים ומזונות ילדים, ולכן, במקרה של אי בהירות בחוק, פונים למקורות האסכולה החנפית.

ואא'ל חלאק, האם נסגרו שערי האג'תהאד?
המאמר דן בשאלה האם המאמץ לגלות את הכללים הסתיים (גם אסור לעשות זאת וגם לא נעשה בפועל, ההלכה של המאה ה-10 זהה להלכה של המאה ה-17) בנקודת זמן מסוימת (ויש ויכוח לגביה) – שערי האג'תהאד נסגרו ואי אפשר לחדש ולפתח את ההלכה. מאותה נקודה ואילך צריך לעשות +תקליד+, ההפך מ+אג'תהאד+ (חיקוי).  המרצה טוען שהתפיסה הזאת נובעת מתפיסה אוריינטליסטית של המזרח שלא מתקדם. זו היתה תזה דומיננטית עד כתיבת המאמר של חלאק (1984). בתחילת המאמר חלאק מצטט מלומדים שונים שסבורים כך. חלאק מפריך את התזה הזאת בכמה טיעונים:
א. בוחן את התנאים שצריך למלא כדי להיות מג'תהד. לדעת כ-500 פסוקים וחדית'ים רלוונטיים וערבית, לא תנאים קשים ואפשר לעמוד בהם.
ב. בפועל האג'תהאד נמשך. קבוצות ספורות בלבד של חכמי דת עשו תקליד, הרוב עשו אג'תהאד. לראיה עבודותיו של פרופ' שחאדה שבדק את ההלכה הקלאסית החנפית (מאות 8-19) בסוגיות שונות והראה כיצד ההלכה בפועל כן התפתחה לאורך השנים. הוא סיווג את המשפט המוסלמי לתקופות שונות ועמד על סגנון כתיבה שונה לכל כתיבה. התיקוף הזה אומץ ע"י יעקב מירון. 
ג.  ישנם תפקידים ציבוריים ולא ציבוריים שמצריכים אג'תהאד. אמאם (ראש המדינה) חייב להיות מוג'תהד, קאצ'י צריך להיות מג'תהד – או שלידו יהיה יועץ מג'תהד, מופתי (שנותן חוות דעת) צריך להיות מג'תהד. אלא תפקידים חיוניים לקהילה ולאומה המוסלמית. האומה לא יכולה להתקיים בלי התפקידים האלה ומכאן שבלי האג'תהאד, לכן הוא בהכרח קיים.
ד. ספר שחובר ע"י סיותי (חכם הלכה שאפעי מהמאה ה-16) – שכבר אז הביא טיעונים לגבי המשך האג'תהאד: אני שולט בערבית, מדעי הקוראן, החדית' והפיקה. אם אני לא מוג'תהד – מי כן?
ה. לא רק שהאג'תהאד נעשה בפועל, אלא קבוצות שלא השתמשו באג'תהאד נעלמו. ישנן קבוצות שהתאימו עצמן והחדירו את האג'תהאד לדוקטרינה שלהן ושרדו (חנבלים – שרצו להשתמש בהתחלה רק בחדית' ולא באג'תהאד בסברא. לכן בהתחלה לא החשיבו אותם כאסכולה כיוון שלא השתמשו בהיגיון. גם הם החלו עם הזמן לעשות אג'תהאד והפכו לאסכולה הרביעית).
נעבור כעת למשפט המהותי, שם נעסוק בעיקר בדיני משפחה ודיני הקדש – בתחומים אלה המשפט המוסלמי חל בישראל. יש לציין שבתקופה העות'מאנית המשפט המוסלמי חל בכל התחומים ובנושאים מסוימים לסולטן היתה סמכות להתקין תקנות – קאנון – בנושאים שלא נידונים בשריעה, במיוחד בכל הקשור למסים. במאה ה-19 תהליך של קודיפיקציה והרבה תחומים יצאו ממסגרת המשפט המוסלמי והפכו למשפט מדינתי. החוקים שנחקקו הועתקו מהחקיקה הצרפתית (למשל הפרוצדורה האזרחית, הדין הפלילי  העות'מאני) ומהמשפט המוסלמי – החנפי (למשל המג'לה שלא כללה דיני משפחה). דיני המשפחה עברו קודיפיקציה רק ב-1917 "חוק המשפחה העות'מאני". זהו שלב נוסף בהליך הקודיפיקציה, שכן המג'לה לא עסקה בו. במה הייתה חשיבותו של חוק זה?
1. זהו למעשה החוק הראשון  בהיסטוריה של העולם המוסלמי הקובע את דיני המשפחה כחוק ולא כדין דתי. במדינות אחרות במשרק (מצרים, ירדן, סוריה, עיראק, לבנון – שם חל חוק המשפחה העות'מאני וכו') נחקקו חוקי משפחה לאורך המאה ה-20 ורק בסעודיה אין חוק כתוב, אלא דנים לפי האסכולות. מע'רב - בתוניסיה חוקק חוק משפחה בשנות ה-50 שהיה מהפכני כי ביטל פוליגמיה וכי אסר על גירושין חד-צדדיים. מרוקו אימצה חוק משפחה שמרני בשנות ה-50 שבוטל ב-2003 לטובת חוק ליברלי יותר. באלג'יריה נחקק בחטף חוק משפחה שמרני וב-2005 נוספו לו תיקונים משמעותיים, במיוחד לגבי גירושין. במאוריטניה חוקק חוק שמרני ב-2001. לוב חוקקה בשנות ה-80. המפרץ – כווית חקקה ב-1984, עומאן חוקקה חוק ב-1997, תימן המאוחדת ב-1992, מאע"ם 2005, קטר 2006. בבחריין ובסעודיה אין חוק וחלה ההלכה הקלאסית, יש הצעת חוק אבל התנגדויות מהממסד הדתי. בסעודיה המשפט לא עבר קודיפיקציה כללית. כל זה בעקבות חוק המשפחה העות'מאני.
2. חוק זה נשען על אסכולות שונות, לא רק על אסכולה אחת (תלפיק, תחיר), כמו המג'לה שנשענה על האסכולה החנפית. המגמה שלו הייתה ליברלית יותר, קרי לקיחת הפתרונות הליברליים מכל אסכולה. משל: לפי האסכולה החנפית האישה יכולה לדרוש גירושין רק בשתי עילות דרך בית הדין: כשהבעל נעדר כוח גברא וכשהבעל ממיר את דתו לדת אחרת. לפי האסכולה המאלכית, לאישה יש עוד עילות: אי תשלום מזונות, נזק שהבעל גרם לה, סכסוך זוגי ועוד. בענייני גירושין המחוקק העות'מאני נשען על האסכולה המאלכית, אך במקרים אחרים נשען על אסכולות אחרות.
3. חוק זה הינו חוק טריטוריאלי, ולכן מתייחס למשפחה העות'מאנית בכללותה, קרי לא רק למשפחות המוסלמיות באימפריה, גם ליהודיות ולנוצריות. עם זאת, בתוך החוק יש הוראות ספציפיות לגבי כל עדה. חוק המשפחה הגביל את האוטונומיה החקיקתית של העדות השונות ואלה התנגדו לו. חוק זה בוטל באינפריה העות'מאנית כשנה לאחר חקיקתו; לאחר חמישה חודשים נוספים, כשהשלטון כבר היה בריטי באיזור, אימץ הנציב הבריטי (1919) בפק' את חוק המשפחה דלעיל, וקבע כי ייושם על מוסלמים בלבד.
4. לאקונות -  זהו חוק קצר, הכולל מספר תחומים בענייני משפחה, למעט החזקת ילדים, ירושה, אבהות ומזונות ילדים, ולכן, במקרה של אי בהירות בחוק, פונים למקורות האסכולה החנפית השלטת באימפריה העו'תמאנית. בתי הדין השרעיים לא פונים בד"כ לספרות ההלכתית  אלא לקוד של קדרי באשא, שעשה קודיפיקציה פרטית (600 סעיפים לעומת 155 של חוק המשפחה) של דיני המשפחה לפי האסכולה החנפית (1875).
צריך לקרוא מאמרים ופסקי דין שאליהם מתייחסים בכיתה. לקרוא לשיעור הבא את כל מה שנמצא תחת הכותרת "המשפט המוסלמי הישראלי". 
אירוסין, נישואין וגירושין בדין העות'מאני
חוק המשפחה העות'מאני הינו לאקוני: ישנם נושאים לא ברורים בו, וישנם אף נושאים שאינם נידונים בו. כאשר יש לאקונה, כפי שכבר למדנו, יש ללכת לשם פרשנות אחר דברי האסכולה החנפית.
סמכות הנישואין הינה סמכות בלעדית ל בתי הדין השרעיים בישראל. 
קיימים ויכוחים באשר לקיומו של חוזה הנישואים, בשאלה של האם מדובר בחוזה מכר אם לאו.
האם קיימים הבדלים בין חוזי מכר ובין חוזי נישואים? כן, והם:
1. המחיר – בחוזה נישואין אין מחיר, במובן שאין בו מחיר למוהר. בחוזה מכר, אם אין מחיר, אין חוזה מכר. לאישה מגיע זכות למוהר ראוי, ולא למוהר קבוע.
2. אופציות לביטול החוזה – בחוזה מכר, מתנים לעיתים אופציות לביטול החוזה; בחוזה נישואין, כעיקרון, אין אופציות לביטול.
אירוסין
האם יש להקדים את קיומו של חוזה הנישואין באירוסין? עקרונית, אין חובת אירוסין טרם הנישואין. סעיף 1 לחוק המשפחה העות'מאנית קובע זאת. אפשר לעבור יש לנישואין. אם כן, האירוסין והנישואין הינן תקופות נפרדות.
האירוסין הינה תקופת ההכרה בין בני הזוג. אף לאירוסין ישנן תוצאות משפטיות, שאחת מהן הינה כי המאורס רשאי לראות חלקים מגופה של המאורסת {פנים, ידיים, כפות רגליים}. את האירוסין יכול לפרק כל אחד מן הצדדים.
· לפי האסכולה הזאהרית (שאינה בנמצא עוד), אסכולה המפרשת לפי פשט, לפי הדברים הרשומים והנראים. הם מפרשים את הראייה של המאורסת כראייה כוללת, ולכן הם החריגים. מרבית החכמים חושבים בכיוון הרגיל.
חלק נכבד מן האירוסים הינו מתנות. בד"כ, המאורס מביא מתנות, במיוחד כדי להראות שהוא לא קמצן. מה דינן של המתנות כאשר האירוסין מתפרקים? האסכולה החנפית קובעת כי אם מדובר בדברים מתכלים (אוכל, שתייה) דינם להישאר, אך דברים קבועים, נותרים אצל המקבל (רכב, זהב) יש להחזיר.
· ומה אם נמכרה המתנה? דיני המתנות קובעות כי מתנה הינה קבלת בעלות, ובעלות ניתן להעביר, ולכן כאשר הועברה המתנה לאחר, אין להשיבה, דינה כדבר שהתכלה מן המקבל.
התנאים הנדרשים לאירוסין הינם התנאים הנדרשים לנישואין (כשירות משפטית, למשל).
השלכת גירושין לעניין אירוסין
כאשר ישנם גירושין, ישנה תקופה הנקראת "עדה", קרי תקופת המתנה. המון שאלות משפטיות עולות כאן כמו:
1. האם ניתן להתארס בתקופה? לא, שכן אותם תנאים חלים באירוסין ונישואין.
2. האם ניתן להציע, לרמוז על אירוסין? הדבר תלוי: ישנם גירושים שניתן לבטלם, קרי חוזרים, ביטול באופן חד צדדי מצד הבעל, וכאן נראה כי אסור; וישנם גירושים מוחלטים, בהם הבעל לא יכול לבטל את הגירושים, וכאן נראה כי מותר.
· גירושין משולשים – שלוש פעמים גירושין חוזרים של אותה אישה מאותו בעל הופכים למוחלטים.
נישואין
אחד הנושאים החשובים בנישואין בין מוסלמים הינם הצעה וקיבול, קרי מפגש רצונות להינשא. אין זה משנה מי המציע (גם האישה יכולה להציע). דרך ההצעה והקיבול הינה קשוחה מאוד. להלן הקריטריונים: 
1. חלק מן החכמים קובעים כי עליה להיעשות באותה ישיבה (חלקם סוברים כי כל עוד דנים בנישואים, לא משנה כמה פעמים נפגשים; חלקם סוברים כי מעבר נושא באותה ישיבה, שינוי מיקום, מבטל את הישיבה; התנאים מאוד מחמירים).
2. על ההצעה והקיבול להיות תואמים בדיוק.
3. על ההצעה והקיבול להיעשות בקול רם, תוך שימוש בביטויים מסויימים: חלקם של החכמים סוברים, באופן מחמיר, כי נדרשות מילים כמו "נישואין", "זיווג" (שאפעים), וכי עליהן להופיע הן בהצעה והן בקיבול. הדבר נזכר בסעיף 36 לחוק המשפחה העות'מאני; חלקם של החכמים סוברים כי ניתן להשתמש בביטויים קנייניים כמו "העברת בעלות", "קביעות", "מכר" וכד' (חנפים). כאן יכולים להיכנס תחת ענפי סעיף 36 לחוק גם כן, שכן שם מופיעה המילה "כגון", המאפשרת מטריה נרחבת יותר.
4. ההצעה והקיבול צריכים להיעשות כחלים בעבר או בהווה. אין התחייבות עתידית. הדבר נעשה לשם הבטחת, ביטחון הנישואין, ביטחון בקיומם.
גורם חשוב מאוד בנישואין כיום הינו אלמנט הרישום. מאז 1919, חובה בא"י לרשום את הנישואין הנערכים, שכן אם לא זוהי עבירה פלילית.
אלמנט נוסף לשם נישואין הינו קיומם של שני עדים כשרים, קרי קרוביהם של העומדים להינשא. הדבר קבוע בסעיף 34 לחוק המשפחה העות'מאני. 
האם תחת עדים כשרים נחשיב גם נשים? האסכולה החנפית מתירה לנשים להיות עדות לנישואין, כמובן רק במקרים מסויימים: החוק מתיר כי שתי נשים שוות כגבר אחד, מבחינת דיני כשרות עדים, אך ארבע נשים (קרי במקום שני גברים) אינו תופס. הווה אומר: שני גברים או גבר ושתי נשים- מותר; ארבע נשים- אסור.
תנאי הכשירות: בגירות, שפיות. 
· יש להבחין בין כשרות עדים בפני בית משפט ובין עדים בנישואין: כאן מחמירים פחות מאשר בבית משפט: בבית משפט צריך להיות מוסרי, אסור להיות קרוב משפחה ברמה מסויימת, לנשים אסור להעיד בפלילים כלל, ובאזרחי, עדותן נתפסת כחצי בלבד.
אלמנט נוסף, אך לא הכרחי בעת הנישואין, הינו קיומו של אפוטרופוס. על שני המקרים הראשונים יש אחדות דעים בקרב האסכולות:
1. קטין או קטינה העומד להינשא – כאן נדרשת הסכמתו ונוכחותו של האפוטרופוס לנישואין. כאן הנישואין לא ניתנים לביטול, לא בקטנות ואף לא בבגרות, אלא אם כן אישר זאת האפוטרופוס.
2. גבר בגיר – (נקבע לפי התפתחות ביולוגית, לא לפי גיל קבוע) לא צריך אפוטרופוס.
3. כאשר מדובר באישה בגירה (הנקבע לפי התפתחות ביולוגית, אך לא לפי החוק), הדעות חלוקות: למעט האסכולה החנפית, כל האסכולות דורשות הימצאותו של אפוטרופוס בעת הנישואין. כאן לא נדרשת הסכמה. החנפים אומרים שלא צריך אפוטרופוס בכלל.
· מה קורה אם האפוטרופוס לא מסכים, במיוחד כאשר מדובר בבגירה? מי יחליט? את זאת יעשה השופט, והקריטריונים לפיהם יקבע הינם סבירות וכד'. בית הדין יכול לחייב את האפוטרופוס להסכים.
· כיום בארץ שאלות האפוטרופוס לא חלות, לפחות לא בגיל קטינים, שכן ישנו בארץ חוק גיל נישואין, עליו אסור לעבור.
אלמנט נוסף: כפאאה – התאמה. העמדה הקלאסית: דרושה התאמה בין בני הזוג: שני השבטים בעלי מעמד זהה, מועדי התאסלמות של שני הצדדים צריכים להיות זהים (אם צד אחד התאסלם לפני 5 דורות וצד אחד לפני 2 דורות – אין התאמה), מקצועות של משפחות (החתן ספר ואבי הכלה חכם הלכה – לא טוב), כסף (שבעל יהיה מספיק כסף לשלם מוהר ומזונות).
במשפט המוסלמי הפוזיטיבי המיושם היום שינו את מושג הכפאאה לתוכן אחר וממשיכים להשתמש בו תוך התמקדות באלמנט אחד: כסף – יכולת בעל לשלם את המוהר והמזונות.
מוהר (מהר) – יש שאומרים שזוהי תוצאה של הנישואין ויש שאומרים שזהו תנאי לנישואין . יש שאומרים שזה חוזה מכר. אבל מוסא לא מסכים: משפטית אלה דברים שונים. אם בחוזה מכר לא נקבע מחיר, הוא לא תקף. במקרה של חוזה נישואין – גם אם לא נקבע מוהר, חוזה הנישואין יהיה תקף. ד"ר מוסא חושב שזוהי תוצאה. מוהר יכול להיות כל דבר חוקי שניתן להעריך אותו בכסף (אי אפשר לתת מוהר ארגז של בירה או עדר חזירים) או סכום כסף שהבעל נותן לאשתו (רק לה, לא להורים שלה) כתוצאה מחוזה הנישואין. באסכולה החנפית יש מינימום שהיום הוא בערך 850 ₪. מה אם בהסכם מופיע פחות מהמינימום? במקרה של סכסוך מביאים לשופט והוא מעלה את הסכום למינימום. אם לא מסדירים בכלל או שקובעים מוהר לא חוקי, מגיע לאישה "מוהר ראוי" לפי מה שמגיע לאישה במעמדה (מחשבים כמה אישה דומה לה קיבלה). היום הפרקטיקה לקבוע מוהר סטנדרטי למקום מסוים לפי הנהוג: יפו 40 אלף ₪. המושג "מוהר ראוי" עבר טרנספורמציה וקיבל תוכן אחר: במקום לבחון את המעמד האישי בחברה בוחנים את המוהר המקומי הנהוג. 
המוהר מחולק לשניים: מוהר מיידי (הבעל משלם מיד עם הנישואין סכום סמלי של 20 ש"ח) ומוהר דחוי (סכום גדול שישולם במקרה של גירושין או במקרה של פטירה האישה תהיה זכאית לחלק זה בנוסף לזכויותיה בירושה). רק בפטירה או גירושין האישה מקבלת את מלוא המוהר (בתנאי שהיתה התייחדות לפני). אם יש גירושין בלי התייחדות, האישה תקבל חצי מהמוהר (נפוץ כי הרבה פעמים קורה שמתחתנים כדי שיוכלו לצאת ביחד ומתגרשים אחרי שמפסיקים). כמובן שלפעמים האישה לא תקבל מוהר כי חוזה הנישואין בטל (עברה על אחד מאיסורי הנישואין).
בג"ץ בדארנה – שני הצדדים הסכימו לשינוי המוהר בזמן שהם היו כבר נשואים ופנו לשופט לשנות זאת. אח"כ התגלע סכסוך. האם השינוי תקף? בימ"ש אמר שזה לא סמכותו העיסוק במוהר. החזיר אותו לבי"ד שרעי.
אלמנט נוסף אותו עלינו לבחון הינו אלמנט האיסורים. ישנם איסורי חיתון קבועים וישנם איסורי חיתון זמניים.
1. איסורי חיתון קבועים
קרבת דם – נישואין בין קרובי משפחה מדרגה ראשונה בלבד (אסור: אימו של אדם, עם אם אימו, עם אחות אימו, אחות אביו (דודות), ביתו ובת-ביתו, בת-אחיו או אחותו (אחיינית) . נישואין בין קרובים ביולוגית. עם בנות דודה אפשר! אם נישאים לאחד מאלה – הנישואין בטלים.
קשרי חיתון – כאשר בני זוג יוצרים חוזה נישואין (לא חייבים אפילו להתחתן בפועל, די בחוזה כדי ליצור איסור קבוע), נוצרים איסורים קבועים נוספים: גבר לא יכול להינשא עם אשת אביו גם אם אינה אמו וגם לאחר שגירש אותה. אדם לא יכול להינשא לאשת בנו לאחר שזה התגרש ממנה. לא יכול להינשא לאם-אשתו (חמתו), לא יכול להינשא לבת של אשתו (שאינה ביתו הביולוגית) לאחר שהתייחד עם אשתו (בניגוד למקרים האחרים שדי בהסכם כדי ליצור איסור, כאן נדרשת גם התייחדות כדי ליצור איסור. כאן אם יש הסכם נישואין ואין התייחדות, יכול להתחתן עם הבת). האסלאם לא מכיר באימוץ ולכן בן מאומץ שמתחתן לא יוצר שום איסור. לפעמים יש שאבא עושה הסכם נישואין עם מישהי כדי למנוע מהבן שלו להתחתן עם הבת וכו'.
שני אנשים שינקו מאותה אישה – היניקה הופכת את האנשים ל"אחים", על כל המשמעויות של כך, וביניהן גם איסור חיתון בין שני יונקים אלו. צריך שהתינוק יהיה עד גיל שנתיים. אם יונק בגיל 6, לא נחשב.
2. איסורי חיתון זמניים
כאשר גבר נשוי לארבע נשים, אין הוא יכול להינשא לאישה חמישית – זוהי פוליגמיה מוגבלת; כמובן שהוא יכול לשאת אישה חמישית, אם אחת מארבע נשותיו נפטרה. איה 4, סורה 4 מתירה להינשא לארבע נשים ומחייבת להתנהג איתן בשוויון. באיה 128 בסורה 4 נאמר שלעולם לא יהיה אפשרי לנהוג בשוויון בנשים. הפירוש: השוויון הראשון – חומרי, השני – אהבה. ההתייחסות לאיה השניה באה רק במאה ה-19. מחמד עבדו, אחד הרפורמיסטים הגדולים של הסונים מביא אותה כהוכחה לכך שאפשר להגביל את הפוליגמיה (לא לבטלה). במשפט המוסלמי הפוזיטיבי יש שלושה מודלים של פוליגמיה: מותר עד 4  בלי שום הגבלה (סעודיה, בחריין), איסור (תוניסיה), מותר עם הגבלות פרוצדוראליות (מותנה באישור של שופט ותנאים משתנים – במצרים: אם אישה מוכיחה שהנישואין השניים גורמים לה נזק, היא יכולה להתגרש. במרוקו "חוק המשפחה המרוקאי החדש" (2004) יש 10 סעיפים שמציבים תנאים לנישואין שניים: פתיחת תביעה בהליך משפטי: הודעה לאישה הראשונה ולשנייה, אפשרות לאישה הראשונה לדרוש את זכויותיה תמורת הסכמתה. אם האישה הראשונה לא מסכימה: צריך להפקיד מזונות ומוהר אצל בית הדין, ואם לא הפקיד – כאילו ויתר על תביעתו להינשא בשנית). בישראל זוהי עבירה פלילית (ס' 181 לחוק העונשין) ויש עונש מאסר, אבל הנישואין תקפים.
במשך תקופה ארוכה המשפט הישראלי התייחס לנישואין השניים כתקפים במישור האזרחי, אבל במישור הפלילי התייחס לכך כעבירה. לאחר פס"ד פלונית, זה השתנה לפי פרשנותו של ד"ר מוסא.
בג"ץ פלונית נ' בית הדין הדרוזי לערעורים (2006) – שופט דתי מיישם דין דתי, אלא אם יש הוראה בחוק אזרחי ספיציפי המופנית אליו (למשל, בחוק הכשרות המשפטית אחד מהסעיפים האחרונים נאמר שהחוק חל על בתי הדין הדתיים. כדי שבי"ד דתי יוכל להחיל חוק אזרחי צריך שתהיה באותו חוק הסמכה מפורשת. בפ"ד בבלי ברק ביקש להפוך: שופט דתי צריך להחיל את הדין האזרחי, מלבד בנושאים מצומצמים שאין לגביהם דין אזרחי בהם יחיל דין דתי (נישואין וגירושין). לפי פרשנות פ"ד זה יש הרחבה של מה ששופט דתי צריך להחיל. בימ"ש העליון הוסיף לסמכותו של השופט הדתי את הדין הפלילי. אם זה כך, נישואין פוליגמיים לא יהיו תקפים במישור האזרחי וגם עבירה פלילית. אם השופט הדתי לא יישם את הדין הפלילי, בג"ץ יכול להתערב. ככה ד"ר מוסא מבין.
פס"ד של בימ"ש לענייני משפחה בירושלים  – מנסה להגביל פוליגמיה דרך הפח"ח שמחייב תשלום פיצויים. שופט עושה שימוש בהוראה אזרחית כדי לחייב בעל לפצות אישה בגין הביגמיה, בנוסף לעבירה הפלילית. 
גבר לא יכול לשאת שתי "אחיות" בו זמנית – הוא יוכל לשאת את האחות השנייה, אם יגרש את הראשונה. נובע מכלל יותר כללי: אדם לא יכול להינשא עם שני נשים שיש ביניהן קירבה של איסור חיתון קבוע (עושים פיקציה, כאילו צד אחד הוא גבר, ואז אח לא יכול להינשא עם אחותו). כנ"ל לגבי דודה ואחיינית (גבר לא יכול להינשא עם ביתו, אם זה מצדדים שונים: גם אסור. דוד לא יכול להינשא לאחייניתו). אפשר להינשא בו"ז לשתי אחייניות (גבר יכול להתחתן עם בת דודה שלו). האיסור: נישואין מולידים מחלוקות ונישואין בתוך המשפחה עשויים לעורר מחלוקות בתוך המשפחה ואז אי אפשר לקיים את מצוות ביקור הקרובים.
גירושין משולשים – לאחר שהגירוש הופך מוחלט, ולכאורה הבעל לא יכול לשאת אשתו שוב, ניתן לראות מספר מהלכים המאפשרים את הנישואין שוב (תקופת המתנה, נישואי האישה לגבר אחר והתייחדות עימה, ואז גירושין מוחלטים, ואז יצירת חוזה נישואין מחודש). כאשר אדם מגרש את אשתו שלוש פעמים, הוא לא יכול להתחתן איתה אלא אם תינשא לאדם אחר, תקיים עימו יחסי מין ואז תתגרש ותעבור תקופת המתנה.
נישואין מחמת דת – מוסלמי יכול להינשא ליהודיה או נוצרייה; מוסלמית יכולה להינשא רק למוסלמי, או לבן דת אחרת שהתאסלם. הנימוק סוציולוגי: הבעל דומיננטי בד"כ. יש סיכוי שהאישה תתאסלם ככה. מקסימום, היא לא תתאסלם אבל לא תשפיע לרעה על בעלה. האיסור הוא זמני כי אפשר להמיר את הדת. רק בתוניסיה בעלת החוק החילוני יחסית אין מענה למקרה כזה: האם הולכים לפי ההלכה המאלכית או לפי עקרונות המשפט האזרחי? בשנות ה-70 ניתנה פרשנות שצריך לפנות בעניין לדין הדתי. בישראל נישואין של מוסלמית ללא-מוסלמי הם נישואין בטלים לפי חוק המשפחה העות'מני. 
איסור נישואין לאישה נשואה – אדם לא יכול להינשא לאישה נשואה.
איסור נישואין לאישה בתקופת המתנה – לאחר הגירושין האישה נמצאת בתקופת המתנה (עידה) שמשתנה מאישה לאישה. אלמנה שבעלה נפטר 4 חודשים + 10 ימים, אישה בהריון שהתגרשה תקופת ההמתנה שלה נגמרת בלידה, אם אישה סתם התגרשה ולא בהריון – 3 תקופת וסת, אישה שלא מקבלת מחזור בגין גילה הצעיר או המבוגר – 3 חודשים.
עלינו לשים לב כי ישנם הרבה מקורות שיש למזג ביניהם: האחד הוא דברי חכמים, השני הוא חוק המשפחה העות'מאני (1917), והשלישי הינו חקיקה חיצונית, כמו חוק גיל נישואים (1950), פקודת רישום הנישואים (1919). חלקם סותרים זה את זה, חלקם נועדו לשם איזון, חלקם לא נאמרים בדברי חכמים, והוספו רק מאוחר יותר.
אם כן, קיומם של כל התנאים הללו, או רובם, יוצרים חוזה נישואין תקף.
בראשון הבא: נעבור מהר על החומר. השאלה אחת: פסק דין חדש או חלק מפסק דין על נושא שלמדנו – גירושין, נישואין – ואנו מתבקשים לנתח את הקייס. לחילופין, שאלה פתוחה על נושאים שלמדנו. לכתוב אזכור. 
פירוק נישואין (גירושין)
במשפט המוסלמי הקיים במדינת ישראל ישנם מספר קטגוריות לפירוק הנישואין, והן: 

1. פירוק הנישואין באופן חד צדדי (טלאק) – המשפט המוסלמי מעניק לבעל זכות לפירוק הנישואין באופן חד צדדי, ללא הסכמת האישה, ולעיתים אף ללא ידיעתה (הוא יכול להודיע לה או לאחר על פירוק הנישואין).

בעת הפירוק, מתחלק הגירוש החד צדדי לשני חלקים: 

גירושים חוזרים: בהם הבעל יכול לפרק את הנישואין באופן חד צדדי, ולאחר מכן לבטלם באותו אופן, קרי ללא הסכמת האישה וללא ידיעתה. כמובן, שעליו להחזיר אליו את אשתו עד תום תקופת ההמתנה (אחרת הגירושים הופכים מוחלטים). כאשר הם חוזרים, כל התנאים שהיו בחוזה הנישואין קמים שוב.

גירושים מוחלטים: כאשר הבעל מפרק את חוזה הנישואין באופן חד צדדי, ואם לא הייתה התייחדות. 

לאחר הגירושין, כל תנאי החוזה מתבטלים באופן מוחלט.

גירושין חד צדדיים אינם כה נפוצים בישראל, שכן לא כולם מודעים לאפשרות זאת. ישנן שתי סנקציות בחוקי המדינה כלפי מעשים אלו:

מבחינה פלילית, חוק העונשין קובע כי גירושי אישה בעל כורחה מהווה עבירה פלילית, לכל הדתות. 

מבחינה אזרחית, סנקציה אזרחית נמצאת בפס"ד סולטן נ' סולטן, אשר בו נקבע כי אם בעל מפרק נישואין באופן חד צדדי, הדבר מהווה הפרת חובה חקוקה (חוק העונשין), והדין ניתן לפי סעיף 63 לפק' הנזיקין בדבר הפרת חובה חקוקה, קרי שניתן לתבוע תביעה נזיקית. הסכום הראוי הינו 50 אלף ₪. פס"ד נוסף קבע כי את התביעה הנזיקית הזו לא ניתן לעשות בבית הדין השרעי. ניתן, אם כן, להגדיר פעולה זו של גירושין חד צדדיים כזכות מוגבלת.

2. פירוק הנישואין ע"י הסכמה – תוקפו של פירוק זה הינו כגירושים מוחלטים. לרוב האישה מוסרת תמורה, קרי חלק מן המוהר, חזרה לבעלה, ומקבלת את הגירושין. מרבית הגירושין בארץ ישראל בדין המוסלמי הינם בהסכמה, מכוח סעיף 130 לחוק המשפחה העות'מאני. 
3. פירוק הנישואין ע"י הקאדי (בית הדין) – תוקפו של פירוק זה הינו כגירושים מוחלטים. סוג זה של גירושין זוכה למספר עילות, השונות מאסכולה לאסכולה. האסכולה החנפית, הדין הרשמי במדינת ישראל, פועלת באופן הכי מצומצם של עילות. האסכולה המלאכית דוגלת בהכי הרבה עילות.
מהן העילות, אם כן, לפי האסכולה החנפית?

1. עילת הבגירות – כאשר נערה מתחתנת בצעירותה בעל כורחה, ומגיעה לגיל בגירות, היא יכולה לפרק את נישואיה. אם היא לא משתמשת בה, האופציה תבוטל.

2. עילה של מחלת מין אשר לא מאפשרת לגבר להתייחד עם האישה – לגבר ניתנת ארכה של שנה, ואם הדבר לא מצליח, יש לפרק את הנישואין.
3. עילת אימוץ דת אחרת – כאשר הבעל מאמץ דת אחרת שאינה האיסלאם, יש לפרק את הנישואין.
· עילות נוספות מהאסכולה המלאכית, אשר מקנות פירוק נישואין: היעדרות הבעל מהבית; אי- תשלום מזונות; כאשר הבעל גורם נזק (פיזי, פסיכולוגי).

חוק המשפחה העות'מאני אימץ גם חלק מן העילות של האסכולה המלאכית, והכל כדי להיטיב על האישה, להקל עליה בעת דרישת הגירושין. העילות מצויות בסעיפים 119- 131. כמובן, לא את כל העילות, אך את מרביתן.

סעיף 130 מהווה "סעיף סל" למרבית העילות, שכן הוא קובע מינוי בוררים בעת פנייה לבית הדין, בגין סכסוך או חילוקי דעות בין בני הזוג. הבוררים יכולים להיות בני משפחה או לא. במקרה של אי הסכמה בין שני הבוררים, ימונה בורר שלישי והוא זה שיקבע. החלטת הבוררים הינה סופית ואיננה ניתנת לערעור. כפי שאמרנו, מרבית הגירושין באמצעות הקאדי נעשות לפי סעיף זה. 
בית הדין השרעי לערעורים ריכך עוד יותר את דרישות סעיף זה: לא צריך להוכיח סכסוך מהותי, קרי ביטול הדרישה הראייתית; מספיק שהקאדי השתכנע כי קיים ריב וסכסוך (שני הצדדים רבים מולו- לא ישתכנע??). כמה דברים נוספים על פעולת בית הדין השרעי בעניין סעיף זה:

· מהי תפיסת בית הדין לגבי מהי התנהגות המציגה "ריב וסכסוך"? ראשית, על בית הדין לקבוע מהו ריב וסכסוך, ואז לעצב גבולות ויחסים מגדריים להגדרה של ריב וסכסוך. בית הדין מנסה להפריד בין הריב והסכסוך (התוצאה) ובין מה שגרם להם (הסיבה). הבחנה מלאכותית זו מאפשרת אף היא לעצב את היחסים המגדריים.

· בית הדין אף הציב שסתומי ביטחון לשם מניעת פירוק הנישואין: כאשר ישנו שימוש לרעה בזכויות (למשל, כאשר הבעל רוצה להשתמש בסעיף 130 לפירוק הנישואין, אך בית הדין גילה כי השימוש נועד לשם נישואין לאישה אחרת, הוא לא הסכים להפעילו, שכן אין זוהי מטרתו של הסעיף). בית הדין קבע כי על אף פריצותו הרבה של הסעיף, יהיו מקרים בהם הסעיף לא יכול לשרת את המטרה לשמה משתמש הצד. השימוש בשסתום זה הינו נדיר מאוד.

· מהם התנאים להיות בורר לפי סעיף 130? עליו להיות בגיר, בעל שכל ישר, אדם ישר, גבר. 
· האם ניתן למנות אישה לבוררת? אישה רצתה למנות אישה מטעמה כבוררת. בית הדין השרעי בעכו לא הסכים למינוי זה, ומינה שני אימאמים במקום. היא עתרה לבית השרעי לערעורים, מכוח חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אך זה התחמק מדיון בסוגייה עליה עתרה ועבר לסוגייה של האם לקאדי מותר למנות בוררים על דעת עצמו. נקבע שכן.
· בעייתיות – אישה יכולה להיות קאדי, לפי האסכולה החנפית, אז מדוע לא תוכל לשמש כבוררת? אמנם מותר לאישה להיות קאדי, אך לפי הדין החנפי אין היא יכולה להיות בוררת, שכן דין הבוררות אינו חל באסכולה זו; העיסוק של סעיף 130 הינו לפי האסכולה המלאכית, ממנה נלקח הסעיף. האם ניתן לעשות סלט מכל העניין? עוד לא נוסה...

גם לגירושים המוחלטים יש שני תת- סוגים:

1. גירושים מוחלטים גדולים – לאחר שהיו "גירושין משולשים" (שלוש פעמים גירושים חוזרים, בו זמנית, הדעה הרווחת כדי להיטיב עם האישה, או לא, קרי בשלוש תקופות שונות), הגירושין הופכים למוחלטים, והבעל יכול להחזיר את אשתו, בעזרת יצירת חוזה נישואין חדש, אך רק לאחר שהיא תינשא לאחר (בתום תקופת ההמתנה) ותתגרש מאותו אדם בגירושים מוחלטים.

2. גירושים מוחלטים קטנים – לאחר ההכרה של הגירושים המוחלטים, הבעל יכול להחזיר אליו את אשתו, אך בעזרת יצירת תנאי חוזה הנישואין מחדש.
סוגים של גירושים מוחלטים:

· גירושים חוזרים, בהם תמה תקופת ההמתנה בה הבעל יכול להחזיר את אשתו.
· גירושים חד צדדים בהם לא הייתה התייחדות.
· גירושים בהסכמה.
· גירושים שבוצעו ע"י הקאדי.
תנאי נוסף וקבוע, הינו תקופת המתנה (עדה) נוספת, לאחר הגירושים המוחלטים, כדי שהאישה תוכל להינשא שוב. 
מקרה קצה: בעל גירש את אשתו פעמיים. בפעם השנייה תמה תקופת ההמתנה, קרי הגירושים הפכו למוחלטים, והאישה נישאה שוב לאחר. האם כאשר היא חוזרת אליו, והוא מגרש אותה שוב, נוכל לספור זאת כפעם שלישית, ולהפכם לגירושים גדולים, או שמא אנו מתחילים לספור מהתחלה?

פסיקה

בג"צ 9347/99 - פס"ד עלי המזה – פס"ד זה שואל את השאלה האם החלטתם של הבוררים במסגרת סעיף 130, האומרת כי "החלטת הבוררים סופית ואיננה ניתנת לערעור", קרי במינוי ע"י בית הדין השרעי, האם החלטתם מחייבת את בית הדין לאכוף אותה? ההלכה המוסלמית הקלאסית קובעת כי הבוררים הם אלה המפרקים את הנישואין, והקאדי כפוף להחלטתם. מיד נראה כי ההלכה הקלאסית איננה הפרקטיקה הנוהגת כיום.

תשובתו של בג"צ הייתה שלא. לאחר החלטת הבוררים, בית הדין השרעי לערעורים, קרי הקאדי, אינו חייב להיות כפוף, והחלטתו יכולה להשתנות. פסיקתו של בג"צ הינה הפרקטיקה הנוהגת בבית הדין השרעי לערעורים בפרשו את הסעיף.

בג"צ 93/02- בדארנה נ' הקאדי זועבי – האם שינוי המוהר בחוזה הנישואין דורש אישור של בית הדין? הבעייתיות בין בני הזוג הייתה כי האישה טענה כי השינוי דורש אישור של קאדי, והגבר טען כי רק אם חוזה הנישואין מאושר אצל הקאדי, גם שינוי בו צריך להיות מאושר אצל הקאדי, ואישור ראשוני שכזה לא היה.

בג"צ בחר שלא להתערב בסוגייה זו.

מדוע נעשה הבדל שכזה בין שני פסקי הדין, קרי שבראשון בחר בג"צ להתערב ובשני לא? 

לדעתו של המרצה, קיים הבדל אחד ויחיד בין שני המקרים, והוא כי באחד מהם יש חוק, ובג"צ הינו הסמכות לפרשו, ולכן הוא מרשה לעצמו להיכנס לדיון; 

במקרה השני, השאלה הספציפית עוד לא הגיעה לכדי חקיקה, ובג"צ לא יהיה זה שיחוקק חוק במדינת ישראל. בג"צ איננו ערכאת ערעור על החלטות של בית דין דתי לערעורים. מעורבותו בדין זה הינה אם לא נעשה שימוש בחוק רצוי, אם הייתה פגיעה בכללי צדק טבעי. כזה לא היה כאן.

טענת על: הליך הקודיפיקציה עצמו מגביר את הליך החילון במשפט. הוא משנה את השדה הדתי, קרי במקום לפנות למקורות ההלכה, פונים אל הדין המדינתי. לאחר שזה הופך לכזה, הפרשנות אליו נעשית באופן המדיני הקבוע. חוקים שלא עברו הליך קודיפיקציה, עדיין מחלישים את תוקפו של הליך החילון, קרי שמעורבות מדינית בהליך דתי הינה קשה יותר.

בפס"ד עלי המזה, רואים אנו התחזקות של בית הדין השרעי עצמו כלפי הליך החילון, וזאת על אף עשרות המקרים אותם בחן זה, והראה כי המקורות הדתיים קובעים כי יש לאכוף את החלטת הבוררים, ולמרות זאת פסק אחרת.

אם אדם מגרש את אשתו 3 פעמים באותו מעמד – האם זה גירושין משולשים או פעם אחת? אם זה פעם אחת עוד יכול להחזיר אותה, אם שלוש פעמים – עליה להינשא לאדם אחר לפני שתחזור אליו. רוב החכמים החשיבו את הגירושין המשולשים באותו מעמד כגירושין משולשים, דעת המיעוט – גירוש אחד. היום מקובלת בחקיקה ובפסיקה בעולם המוסלמי דעת המיעוט. ההיגיון: אישה נשואה עדיפה על אישה לא-נשואה. אם זה טוב לאישה או לא? תלוי במקרה, אבל הכלל המוחלט הנ"ל מנחה את המחוקקים במדינות ערב שלא לוקחים בחשבון את המקרים הספציפיים. דיברנו על 3 סוגי גירושין (טלאק חד-צדדיים, פס"ד סולטן – הפח"ח ופיצויים ע"י בימ"ש לענייני משפחה באמצעות פקודת הנזיקין). בי"ד מדברים על כך שאישה שמתגרשת, סיכוייה להינשא פוחתים ומכאן הפיצויים. גם כאן ההנחה היא שאישה נשואה טובה יותר מאישה לא-נשואה. ישנם פסקי דין שמפחיתים מוהר מהפיצויים ויש כאלה שלא. הפסיקה מסתפקת בהפרה ואין צורך להוכיח נזק. בבי"ד שרעיים מסרבים לשמוע תביעה כזאת כי הם טוענים שאין פיצויים מכוח חוק המשפחה העותומאני. במדינות ערב – סוריה, למשל. קובעים פיצויים לפי מזונות לשנה.
פעם היו מבחינים בין המישור הפלילי לאזרחי: אדם נכנס לכלא אם גירש חד-צדדית, אבל אזרחית הגירושין תקפים. פלונית נ' בית הדין הדתי הדרוזי – ייתכן שמשנה הלכה זו. ניתן לפרש כאילו אין עוד דיכוטומיה בין שני המישורים ואדם שמגרש את אשתו גם ילך לכלא וגם הגירושין לא יהיו תקפים. לא ברור אם זה רציו או אוביטר, ד"ר מוסא חושב שהפרשנות הנכונה היא חוסר תקפות הגירושין.
כעת  נעבור לסוג השני – אחד מהצדדים מבקש גירושין מבי"ד לפי אחת העילות ("גירושין בשל עילה"). באסכולה החנפית המגבילה ביותר שתי עילות: 
א. חוסר כוח גברא של הגבר (בי"ד נותן לגבר שנה נוצרית לפי השמש – ארוכה מעט יותר – כדי שיבדקו אותו בכל העונות ותנאי מזג האוויר. אם לאחר השנה המצב לא מסתדר, השופט מפרק הנישואין.
ב. המרת דת של הבעל לדת אחרת – צריך להוכיח ואז השופט מפרק.
אם הבעל מכה את אשתו, נעדר, חולה – האישה לא יכולה לפרק את הנישואין. כשהמחוקק העותומאני עשה את חוק המשפחה העותומאני ב-1917 כשהיו הרבה גברים נעדרים, ולכן בחוקקו את החוק הוא הוסיף עילות גירושין מאסכולות אחרות:
האישה יכולה לפרק נישואין אם הבעל נעדר, לא משלם מזונות, אם לבעל יש מום שגורם לה נזק, אם הבעל השתגע (נותנים לו שנה כדי לבחון אם זה חולף). עילות שלא קיימות בדין החנפי, כיום ב-199-131 לחוק המשפחה העותומאנית. יש שאומרים שזה לא מדויק: כי לפני החוק השופט היה מפנה את האישה שהיתה במצוקה ולא היה לה עילה, לשופט מאלכי או שאפעי שהיו מפרקים את הנישואין.
היום נתרכז בעילה חשובה שהיא מן עילת סל (130 לחוק המשפחה) ביניהן: אם יש סכסוך או ריב בין בני הזוג (נזאע או שקאק), אחד מבני הזוג פונה לבי"ד ואם השופט משתכנע שיש ריב או סכסוך, הוא ממנה בוררים מבני המשפחה: אחד מטעם הבעל ואחד מטעם האישה. תפקידם הראשון לנסות להשלים בין בני הזוג. אם לא מסכימים ממנים בורר שלישי שחייב לבחור באחת מהעמדות. אם לא, הבוררים ממליצים לפרק את הנישואין ובודקים מי אחראי לגירושין (אפשר לחלק: 50-50 או 80-20). יש חשיבה לא נכונה אצל המוסלמים שמי שמגיש את התביעה הזאת יפסיד: מוסא לא מסכים. אין קשר בין הפנייה לאחריות (יש פס"דים שמתייחסים לכך, לקרוא). יש הרבה שאלות של פרשנות לגבי הסעיף. הבעל פונה באמצעות ס' זה כי אם יגרש אותה חד-צדדית הוא יהיה חייב לשלם את המוהר (גם אם האישה בגדה בו), המנגנון הזה יכול להסיר מעליו את תשלום המוהר אם יימצא שהוא לא אחראי וגם לא יוביל לנתיב פלילי כמו גירושי טלאק. אם היא אחראית 50% תקבל חצי מהמוהר וכו'. בבי"ד שרעי לערעורים מ-1967 עד 1993 נידונו 140 תיקים לפי עילה זו. מ-1994 עד 1997 נידונו 132 תיקים. מ-1967 עד 1997 הוגשו 81 ע"י נשים ו-121 ע"י גברים. בגירושין 2 יש מאמר שצריך לקרוא בנושא של מוסא: ס' 130 פותח מאוד ע"י הפסיקה השרעית ב-15 השנים האחרונות והפכו אותו לס' קל לשימוש, נגיש ופופולארי. ישנן גם סיבות של יותר מודעות, יותר עו"ד.
לגבי פרשנות הס':
א. ישנו ריכוך לגבי מהו "ריב או סכסוך" ומה מצופה מאישה ומגבר, שינוי בתפיסה המגדרית. לפי ההלכה: אדם העושה מה שהאחר שונא. בי"ד שרעי אמר שאי יכולת של האישה ללדת ילדים זה לא ריב ואי אפשר לגרש בגלל זה את האישה. הגשת תלונה במשטרה מצד האישה לבעלה אינו נחשב כריב או סכסוך. כאשר האישה דורשת את זכויותיה (מבקשת מזונות, מוהר) לפי הדין השרעי, זה לא ריב וסכסוך. אישה נמצאת בבית עם גבר זר בבגדים חשודים – זה לא ריב וסכסוך. ייתכן שכל אלו יגרמו בצורה עקיפה לריב וסכסוך, אבל כשלעצמם הם לא עילה:
ב. לעומת זאת, במישור הראייתי יש חידוש מהפכני: בי"ד לא דורש ראיה לריב וסכסוך אלא מסתפק בשכנוע לגבי הריב וסכסוך. מכאן גם הזינוק בשימוש בהליך – מספיק שבי"ד השתכנע שיש סכסוך כדי שימונו בבוררים ויימשך התהליך. מוסא אומר שזה מאוד קל להדגים ויכוח בפני השופטים ולפעמים עצם המחלוקת בישיבה הראשונה מספיקה. לפעמים השופט כן אומר שהוא רוצה ראיות, אבל המגמה הכללית היא להקל את הכניסה לעילה ובי"ד מצהיר מפורשות שהוא לא נזקק לראיות כמו בדיני הראיות. מובן שאם צד אחד אומר שיש בעיה וצד שני אומר שהכל בסדר, זה בדיוק מה שמעיד על סכסוך... כאן זה גירושין כפויים, אין צורך שהצדדים יסכימו. אם האישה אומרת לבעל שהוא לא מקיים את חובותיו ושהיא רוצה לפרק נישואין, זה עוזר לה בקבלת המוהר. אם היא אומרת: אתה אחלה, אבל אני לא רוצה אותך, היא עדיין תתגרש אבל בלי המוהר.   היו כמה פס"דים שביקשו להגביל את השימוש בסעיף. למשל, אישה שהוכיחה שבעלה רצה להתגרש בשביל להתחתן עם אחרת לפי 130 ושופט אמר שזה שימוש לרעה בזכות – אבל זהו החריג, בד"כ זה הליך מאוד אפקטיבי וזריז.
ג. כשירות הבוררים – מי יכול להיות בורר? ב-130 (מבוסס על פסוק מהקוראן) כתוב בוררים ממשפחות בני הזוג, ואם אין – אז מבחוץ. בגירים, עדיף שיהיו מהמשפחות כדי שיתאמצו להשלים. לפי ההלכה צריכים להיות רק גברים. בישראל ממנים רק בוררים גברים. השאלה התעוררה בפני בי"ד פעם אחת בלבד, כשהאישה מינתה בוררת מטעמה. השופט  ביטל את המינויים של שני הצדדים ומינה בוררים מטעמו. האישה פנתה לבי"ד שרעי לערעורים. אמרה שאיסור על אישה להיות בוררת פגיעה בח"י כבו"ה (1998). בי"ד התחמק: לא מדובר בשאלה האם היא יכולה להיות בוררת או לא, אלא האם השופט יכול למנות בוררים אחרים או לא מהבוררים המוצעים ע"י הצדדים. בי"ד השיב בחיוב ואישר את פס"ד הערכאה הראשונה. ס' 130 מקורו באסכולה המאלכית ולכן היחס הזה לאישה, כי אצל האסכולה החנפית האישה יכולה להיות שופטת בדיני ממונות. לכן, מוסא חושב שיש אופציה לשנות את זה.
ד. (שני בג"צים אחד תחת "משפט מוסלמי בישראל" ואחד "גירושין 2" / עלי חמזה + מואסי, 1998 ו-2007. כמעט דומים). השאלה שנשאלה: מהו טיב החלטת הבוררים אם הם אומרים שיש לפרק נישואין וקובעים את האחריות בין בני הזוג. 130 קובע שההחלטה של הבוררים "סופית ואינה ניתנת לערעור". פרשנות אחת (של בג"ץ): הבוררים נותנים את הדוח והם לא יכולים לשנות אותו. (והשופט כן יכול לשנות את ההחלטה – וכך קבע בג"ץ). פרשנות שנייה: השופט מחויב בהחלטת הבוררים. בהלכה המאלכית הקלאסית השופט לא יכול לשנות את החלטת הבוררים. בפועל, בתי הדין אומרים ששופט יכול לשנות רק אם יש בעיה פרוצדוראלית (הבוררים בכלל לא בדקו, ישבו בביתם וכתבו דוח). בג"ץ הרחיב עוד יותר: בי"ד יכול להתערב ולשנות בלי מגבלות. מוסא אומר שזה לא תואם את ההיגיון של ההלכה המאלכית ומייתר את הבוררות. ההתעלמות של בג"צ ממקורו הקוראני של הסעיף ניכרת בפס"ד עלי חמזה (חשין ולוין) שם הוא עושה ניתוח כמו חוק רגיל. מדגים את התזה לפיה הקודיפיקציה מגבירה את תהליך החילון.
בי"ד התייחסו לחמזה ומואסי: בתקופה מסוימת שמחו ואמרו שבג"ץ אישר את הפסיקה של בי"ד השרעי בעלי חמזה שהתערב בהחלטת הבוררים.  
בסילבוס יש מאמר של מוסא על גירושין. הוא אומר שבשיעור הוא בעצם סיכם לנו את המאמר. היום נעבור על מזונות אישה, ילדים וחזקת ילדים. 
מזונות אישה  (יש מאמר באנגלית) התפתחות חשובה בפסיקה של בי"ד השרעי. 
לפני שנבחן אותה, נראה את עמדת המשפט המוסלמי הקלאסי: לאישה יש זכות למזונות (ולבעל חובה) כאשר הנישואין קיימים. כשהם מתפרקים הבעל חייב לשלם מזונות רק בתקופת ההמתנה (עדה). ממתי הבעל חייב במזונות? האם מנקודת כריתת החוזה או מהנקודה שבה האישה עוברת לגור בבית בעלה? ס' 69 לחוק המשפחה העותומאני מזכיר את חובת המזונות החל ממועד כריתת החוזה. באסכולה החנפית יש חילוקי דעות, אבל זו החובה לפי החוק בישראל. 
מה כוללים המזונות? אוכל (תלוי בגודל של האישה), ביגוד (פעמיים בשנה: חורף וקיץ), מדור (חוקי לפי כללי האסלאם: שכנים טובים, שלא ישעמם לאישה ושהשכנים לא יזיקו לה, בתוך הבית לא יתגוררו קרובי משפחתו ובמיוחד לא אשתו השנייה, מטבח וכו').
מה גובה המזונות? יש דעות שונות: יש האומרים ששיעור המזונות לפי עושרו של הבעל, יש האומרים ששיעור המזונות לפי עושרה של האישה (אם היא רגילה לרמת חיים גבוהה והוא עני, הוא ישלם מה שהוא יכול ויהיה חייב בהפרש), יש האומרים שלוקחים ממוצע בין מצב הבעל לאישה (זה מה שקורה בישראל בפועל).
רפורמות במזונות אישה בדין השרעי (מאמר של מוסא תחת כותרת מזונות אישה) – בשנות ה-90 התחילו ארגונים פמיניסטיים לדרוש סמכות לבימ"ש אזרחיים לדון במזונות של מוסלמים. אצל היהודים זאת סמכות מקבילה, אצל המוסלמים לא היתה אפשרות כזאת – סמכות בלעדית לבית הדין השרעי עד נובמבר 2001. המזונות אז היו מאוד נמוכים. בי"ד שרעיים הבינו את המסר וכדי למנוע את מעבר הסמכויות התחילו ברפורמה של הרחבת חובת המזונות בטכניקות שונות.
(א) ב-1995 הוציאו תקנה שמבטלת את מוסד המומחים (שהעריכו את גובה המזונות הראויים לאישה) וקבעו שבי"ד השרעי עצמו הוא שיעריך את המזונות ולא ייעזר במומחים. כיצד יעשה זאת? לפי מצב הצדדים: תלושי משכורת, הוצאות. קבע בעצמו מזונות גבוהים יותר מהמומחים. היום מזונות אישה מוסלמית בבי"ד שרעי גבוהים בממוצע יותר ממזונות בבתי משפט אזרחיים או בביד"ר.
(ב) כדי שאישה תזכה במזונות צריכה להיות עם חוזה נישואין + לא להיות מורדת. לפי ההלכה החנפית אישה מורדת היא אישה שעזבה את בית הבעל. אם הבית של הבעל לא עונה על התנאים השרעיים, היא לא תחשב כמורדת (אם הבית נמצא ליד שכנים רעים או אם הבעל רוצה שקרוביו יתגוררו איתם) אם תסרב לעבור אליו או אם לא שילם מוהר. אישה מורדת זו לא אישה שלא מקיימת יחסי מין, אלא רק אישה שלא עוברת לבית בעלה. בי"ד  החל להקשות על הגבר להוכיח שהאישה היא מורדת. מוסא לא מצא אף פסק דין החל משנות ה-90 עד 2006 שקבע שאישה מורדת.
למרות המזונות האלה הרפורמה נעשתה ב-2001 ולאחריה לבימ"ש לענייני משפחה הוקנתה סמכות מקבילה. כיום יש להם סמכות לדון במזונות אישה, מזונות ילדים, משמורת. למעשה, בהכל – חוץ מנישואין וגירושין, שנשארו בסמכות בלעדית של בי"ד שרעי.
הסעיפים הנוגעים למזונות: 92-101. החבות: 69 + 70-72 חובות הבעל בקשר למדור (חלק מהמזונות).
מזונות ילדים – 
(א) האב חב במזונות ילדיו. בן – עד שהבן יכול לעבוד (בפרקטיקה: אם הבן רוצה ללמוד הוא יכול ללמוד עד שיסיים תואר ראשון ורק אז תפסק חבות מזונות. אם לא רוצה להמשיך ללמוד, חייב לעבוד ואין חובה לאב). בת – עד שהבת תינשא. בבימ"ש לענייני משפחה טועים לחשוב שזה עד גיל 18, למרות שחייב לדון לפי הדין השרעי. הרבה פעמים יש חוסר דיוק ביישום הדין השרעי ע"י הבימ"ש. אם מדובר בילד נכה שלא יכול לעבוד – האב חייב לשלם כל עוד הילד לא יכול לעבוד.
(ב) עוד נקודה שבה יש טעויות: מזונות ילדים הם מזונות מינימום. לא שוקלים שם את מצב האב והאם. אם האב עשיר, הוא עדיין חייב רק במזונות מינימום, בניגוד למזונות אישה.
(ג) עוד שוני ממזונות אישה: אם לילד יש כסף, הוא ייקח את המזונות מכספו (ירושה מסבתא). רק כאשר אין לילד כסף, חלה החובה על האב. במזונות אישה, אם אישה עשירה – בעלה חב במזונותיה.
(ד) מזונות הדדיים – הילד יהיה חייב במזונות  הוריו הביולוגיים, אם אביו עני והוא עשיר.
בחוק המשפחה אין סעיפים שעוסקים במזונות ילדים. הולכים לפי הדין החנפי ובפועל לפי הספר של קדרי פאשא וגם כאן מוצאים טעויות (מפנים ל"ס' 380 לחוק המשפחה העותומאני", כשבחוק יש רק 157 ס').
החזקת ילדים – מונטרסקו דן בנושא הזה כדוגמא לדינמיקה של כל מיני תהליכים בדין השרעי. היום נתמקד יותר בכללים: 
יש לקרוא את המאמר של מונטרסקו. מצד אחד ישנם הכללים של הדין המוסלמי ומצד שני חוק הכשרות הישראלי שכולל את עיקרון טובת הילד, המנחה את דיני החזקת ילדים. בהלכה החנפית ישנם כמה כללים שיש לכבד לגבי המחזיק: 
א.בגיר 
ב.שפוי
ג. אם הילד בוגר מספיק כדי להבין את משמעות הדת – חייב להיות מוסלמי. אם הילד קטן ולא מבין – לא חייב להיות מוסלמי.
ד. חברות ברשימת הזכאים: יש רשימה של זכאיות שלאחריה יש רשימה של זכאים. תחילה האם, אם האם (סבתא), סבתא מצד אמא, דודה, אחיות וכו'. אחרי כל רשימת הנשים הארוכה – אם הן לא מסוגלות – בא האבא ואחריו גברים.
ה. אם מדובר באישה, אסור שתהיה נשואה לגבר זר (כלומר, גבר שאין מניעה שיתחתן עם הילד מבחינת קשרי דם). אם אישה נשואה לאח של בעלה, היא לא תאבד את זכאותה להחזיק את הילד, כי יש איסור חיתון.
ו. גיל הילד: עד גיל 7 בן אצל אימו ואח"כ אצל אביו, בת עד גיל 9 ואח"כ אצל אביה לפי הדין החנפי. 
החוק הישראלי – בנושאים של משמורת קובע עיקרון טובת הילד. בפני בי"ד שרעי יש אפשרות ליישם את קדרי באשא ואז בג"ץ יבטל את החלטותיו כי הכללים שם פוגעים בטובת הילד. אפשרות אחרת היא ליישם את החוק האזרחי באופן ישיר ואז יגידו שהם חילוניים. בי"ד שרעי בחר במצב ביניים: אומר שהכללים החנפים הקלאסיים הם הנחות, חזקות, שרוצות להגן על טובת הילד וההנחות ניתנות לסתירה אם מוכיחים שטובת הילד בניגוד לכללים האלה, בי"ד יפעל בניגוד לחזקות. נטל ההוכחה על מי שרוצה לפעול בניגוד לכללים. דוגמא: בי"ד אומר שילד בן 15 החזקה שהוא צריך להיות אצל אביו, אבל אם יוכיחו לו שטובת הילד מחייבת שהילד יהיה אצל אימו, הוא ייעתר. דוגמא נוספת: אם האישה מוכיחה כי הגבר הזר טוב לילד יותר מאביו של הבעל, היא יכולה להמשיך ולהחזיק בילד.
ישנם 4 פסקי דין קצרי ם בסילבוס. בג"ץ 9040/45, בג"ץ 1129/06 – אישה נוצריה שהתאסלמה ונישאה למוסלמי. הביאו ילדים, התגרשה. האישה חזרה לנצרות או לפי בי"ד השרעי חזרה לנצרות ובשני המקרים בי"ד הפקיע את זכות החזקת הילדים מהאם. מצד אחד, אם מדובר בנוצריה ומוסלמי לבי"ד שרעי אין סמכות. כדי להמיר דת יש לקיים את פקודת המרת דת. אם לא מקיימים את התנאים שם, ממשיכים להיחשב כמוסלמי. בשני המקרים הדוחות של העו"סים אמרו שטובת הילד להשאר אצל האימא. כאן בי"ד לא הפעיל "חזקות" ונטל מהאם את זכאותה ושני פסקי הדין בוטלו ע"י בג"ץ (צעד נדיר, כאן זה קרה פעמיים תוך 4 חודשים. בכתב העת "משפחה ומשפט" מוסא כתב ביקורת על שני הבג"צים. בג"ץ אמר שהוא לא מקבל שום חזקה, החזקה היחידה היא חזקת גיל הרך. בכך הוא הורס את הגישה של בי"ד שרעי.
שיעור של מרצה אורח – ד"ר מונטרסקו: האם בית הדין השרעי בישראל מחיל רק את כללי השריעה "המושלמים" במשפט המוסלמי? (מאמר בסילבוס)
קואופטציה  co-opt- גיוס וצירוף לשם כניעה ונטרול, ריסון, סירוס (מינוי פעיל חתרני לתפקיד בשירות הארגון שנגדו הם פועלים, כך מנטרלים את ההשפעה המזיקה שלהם). האם אפשר לדבר על קואופטציה של בתי משפט? נבחן את המעמד המשתנה של בית הדין השרעי – האם מייצג דין אסלאמי טהור או שהוא בן חסות של מערכת המשפט הישראלית? מה משמעות הדבר עבור בית דין שאמור לייצג את ההלכה, ע"ר הסכסוך?
המתח הראשון הוא בין ההחלה האינסופית והמקיפה של השריעה (הדין מעבר להיסטוריה, ברמה של אמת ישירה ואלוקית) לבין הצורך לפתור בעיות קונקרטיות ולהתאים את המשפט לחיי היומיום, שלפעמים הפוכים לאמונה.
פערים גדולים בין השיח של בתי הדין (מה הם אומרים שהם עושים) לפרקטיקה.
נדבר על שינוי בחוק בתי המשפט לענייני משפחה – שמאפשר למוסלמים להתדיין שם (סמכות בתי הדין השרעיים בלעדית רק בנישואין וגירושין בעקבות לחץ של תנועות פמיניסטיות). חשש להפיכתו לקליפה ריקה. איך בי"ד שומרים על סמכותם אל מול המתדיינים ואל מול התנועה האסלאמית וחכמי הלכה במדינות אחרות? איך שומר על האותנטיות שלו?
נוקט באסטרטגיה של דיאלקטיקה – אחדות של ניגודים, שבה שני הפכים מתקיימים ונבנים זה מתוך זה. משלב ליברליזציה עם אסלאמיזציה ושיח לאומי פלסטיני, ע"י טשטוש לכאורה של סממני הישראליות והתעלמות מהדין הישראלי. הכלאה בין עקרונות משפט אסלאמיים ודין ישראלי, מייצרים דין ישראלי בלבוש אסלאמי. מדוע? כדי לשרוד, לבלום הביקורת מזרמים שמרניים ופמיניסטיים, ולהימנע מעימות עם בג"ץ. היברידיות משפטית.
1. בי"ד השרעי ללא שריעה – ההקשר ההיסטורי מציב את בי"ד בעמדה בעייתית בהקשר היסטורי. הפעם הראשונה מאז הצלבנים שיש שלטון לא-מוסלמי על מיעוט מוסלמי. שלטון יהודי בפעם הראשונה. בתקופה העות'מאנית לא היתה מערכת לאום של אזרחות אופקית, אלא מערכת אנכית של יחסים בין הקהילות לבין הסולטן. ראש הקהילה היה ממונה על תשלום המיסים, מנהיג דתי וכו'. המוסלמים היו ברירת המחדל ולא אחת מהעדות. הבריטים שימרו את האוטונומיה המשפטית ואת המערך הזה (המוסלמים היו רוב בא"י, היהודים עדיין מיעוט), הקימו ב-1921 את המועצה המוסלמית העליונה והסמיכו אותם לנהל ווקף ולמנות שופטים שרעיים. ב-1948 הכל קורס. העולמאא', המופתים והקצ'אה בורחים. ישראל, מסיבות של סטאטוס קוו ושימור מעמד בי"ד הרבניים, החליטו להותיר את המערכת האוטונומית והאנכית (להבדיל ממערכת מדינתית-חילונית-אופקית, כמו בצרפת, הפרדת דת ומדינה). כעת המוסלמים הוגדרו כעדה ולא היו רוב. לא היו בעלי סמכות בתחום ההלכתי והתחיל תהליך של קואופטציה – מדינה מתערבת בהליכי מינוי נאמנים לניהול נכסי ווקף, רוצים ליצור הכפפה מוסדית של בי"ד השרעי למערכות המדינה ולא למועצה המוסלמית העליונה. למוסלמים אין כעת ייצוג של "רבנות ראשית", לכן בתי הדין ממלאים תפקיד כפול: קהילתי-פוליטי ומשפטי. אנשי בתי הדין עצמם הוכשרו במשפטים בישראל והם דגי רקק בעולם השריעה. בי"ד מתנהל בשתי מגמות: הקצנה (לפחות לכאורה) וקואופטציה (הבנה פרגמטית של יחסי הכוח במדינה). אין יכולת להפעיל הלכה, אין אליטות שיכולים להפעיל אותה (אין עולמאא', רק קצ'אה), אין מערך ארגוני שיכול להפעיל לובי. 
במדינות אחרות מערך מרובע של עולמאא' (חכם דת, סמכות עליונה), מופתים (פוסק הלכה), קצ'אה (דיין) ושליט (שגם לו לפעמים יש סמכות לקבוע מי ההלכה, כמו במרוקו). לאף שחקן אין סמכות בלעדית, אלא התמודדות בין כוחות. בארץ יש רק דיינים ושליט – מהווה judge-made law לעומת המשפט המוסלמי הקלאסי jurist-law (שבו לעולמאא' התפקיד החשוב ביותר).
2. מושג השדה בסוציולוגיה של המשפט-  נטבע ע"י פייר בורדייה. ביקש לראות את העולם החברתי ביחסים פיזיקליים – שדה אלקטרומגנטי, חלקיקים שכל אחד בעל מסה שונה. מטאפורה שמאפשרת להבין את השדה החברתי: האתר של מאבק בין שחקנים שמתחרים על סוגים שונים של הון capital (כלכלי, תרבותי, סימבולי). השדה המוסלמי הקלאסי כולל שחקנים שאין בישראל: השופט השרעי הוא שחקן מונופוליסטי ובעל כוח. עם זאת, בג"ץ הוא עדיין הערכאה העליונה, גם בשביל המוסלמים. שחקנים אחרים: התנועה האסלאמית, מוסדות החברה האזרחית ותנועות פמיניסטיות. 
3.טובת הילד בדין השרעי- האסכולה החנפית מתחשבת בשיקולים דתיים, כלכליים וחברתיים ונותנת עדיפות לאם על האב בהחזקת ילדים (אשה לא זכאית להחזיק ילדיה רק אם היא עוזבת את הדת, מתחתנת עם אחר). מבוסס על תפיסה פטריארכאלית של תפקידים מגדריים. הילדים ישארו אצל האם עד גיל מסוים, כשהבנים עוברים לאב בשלב מסוים כדי להיות מוכשר על-ידו. התנאים האלה הקבועים מראש ולא תלויים באינטרס הילד – סותרת את הדין הישראלי, שבו אין כללים ידועים מראש (מלבד חזקת הגיל הרך שנותנת עדיפות לאם) ויש שיקול ספיציפי: טובת הילד. בדין הליברלי הילד נתפס כסובייקט עצמאי, בדין המוסלמי הילד ממלא תפקיד חברתי-משפחתי מסוים בהתאם לגילו ואינו עצמאי. מה עושים בדין השרעי בארץ? שני מקרים של דיון על אפוטרופסות:
א. אישה שערערה לבי"ד שרעי, זוג גרוש, היא התחתנה ולכאורה הילדים צריכים לחזור לאבא. האב טוען: חוק הכשרות והאפוטרופסות (שמכיל את טובת הילד) לא חל על בתי הדין השרעיים. בי"ד הצהיר לגבי קדימות ואוניברסאליות השריעה, שלל את החוק האזרחי ובסוף הגיע לפשרה על אפוטרופסות משותפת.
ב. אישה התאלמנה, התגוררה בבית משפחת בעלה ואח"כ התחתנה שוב. בי"ד קבע שהילדה של האם תשאר בחזקת הדוד של הילדה. בי"ד שרעי לערעורים אישר החלטה זו. שילוב טובת הילד בהלכה: מנסים להראות כי הדין המוסלמי דווקא מבכר את טובת הילד. משתמשים גם בחו"ד של עו"סים, שטובת הילדה להיות אצל דודה. אסלאמיזציה של עקרון טובת הילד. בי"ד מפנים את עקרונות המשפט החילוני מבלי להצהיר על כך, מבצע מהלך פרשני מרחיק-לכת. 
הנוכחות הפוטנציאלית של בג"ץ והצל שלו מרחף מעל הפסיקה, מה שמשפיע על הדין. אלסטיות ההכרעות נובעת מהמיקום בשדה החברתי של בי"ד השרעי, אל מול שאר הגורמים. אסלאמיזציה תוך קואופטציה.
4. היברידיות משפטית – המשפט השרעי בארץ מנסה לשמור על הזהות שלו מצד אחד ולקיים יחסי עבודה עם מוסדות המדינה. החיבור בין ישראליזציה לאסלאמיזציה קיים גם בפוליטיקה ומגדר. פלורליזם משפטי מאפשר קיום של מערכות מקבילות: פלסטינים בירושלים המזרחית יכולים לעשות forum shopping מבין 5 פורומים שונים. ההכלאה/היברידיות היא בין עקרונות מהדין החילוני הליברלי והחלתו על הדין האסלאמי הפטרי אכלי-קולקטיביסטי- פרה מודרני. מה עתיד ההתנגשות הזאת?
אם תוגדר הפרדה בין דת למדינה – יבוטלו בתי הדין הקהילתיים השונים. המתח בין ריכוזיות המדינה לבין שרידי המערכת העות'מאנית. 
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