מבוא למשפט מוסלמי, ד"ר מוסה אבו רמדאן
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רקע כללי
"משפט מוסלמי" – משמעות אחת של המונח היא תיאורייה של המשפט המוסלמי, מקורות שלו וכדו'. משמעות שנייה היא המשפט המוסלמי הסובסטנטיבי (כלל הנושאים: משפחה, חוזים ועוד). תיאוריה אחת של המשפט המוסלמי היא אוסול (=שורשים) אלפיק (=הבנה, וכוונת הדבר היא למשפט הסובסטנטיבי). הדימוי כאן הוא לעץ בעל שורשים וענפים (פורוע), ולפי זה יש להבין את הענפים על פי השורשים. בהתאם לכך, יש שני סוגי ספרות, האחד עוסק בשורשים והשני בענפים. יש ספרות העוסקת באוסול באופן תיאורטי, כללי הלכה בלבד וכיו"ב, אולם בפועל ספרי האוסול, העוסקים בתיאורייה של המשפט, משתמשים בדוגמאות מן המשפט המהותי (פורוע).  בשנים האחרונות מקובל לכנות את המשפט המוסלמי כשריע, דהיינו: דרך. המובן כאן הוא למקורות ההלכה (אוסול הוא בעל משמעות רחבה יותר). כבשיטות משפט אחרות, תהליך התיאוריזציה במשפט המוסלמי חל לאחר התפתחות המשפט עצמו. יש פעמים רבות נטייה לא-היסטוריות ביחס לתיאוריה של המשפט, אך בפועל הדברים הם תוצאה התפתחותית. 
האוסול כולל: מקורות המשפט המוסלמי וחלוקה של פעולות האדם לקטגוריות משפטיות. בד"כ הקטגוריות הן אסור ומותר, אך באוסול אלפיק ישנן קטגוריות נוספות (מומלץ, פעולות נייטרליות וכדו'). 

מקורות המשפט המוסלמי: המקור החשוב ביותר הוא הקוראן. לצידו – הסונה, הקונצנזוס והאנלוגיה (היקש). ישנם מקורות משניים נוספים, שלא נתייחס אליהם כאן. הקוראן: לפי האמונה המוסלמית, הקוראן הוא המילה של האל. הקוראן התגלה לנביא מחמד החל מגיל ארבעים, בשנת 610 לערך, על ידי המלאך גבריאל, לא כיחידה אחת, אלא בשלבים, בתקופה של כעשרים שנה. לפי פסוק אחר, הקוראן התגלה בחודש הרמדאן, ובמיוחד בלילת אלקאדר. הפתרון לכך הוא שהקוראן ירד בפעם אחת ונשאר בשמיים, ובמשך השנים שאחר כך העביר המלאך גבריאל למחמד את הפסוקים השונים. ישנה משמעות משפטית לכך שהקוראן התגלה במשך תקופה – קיימות לעיתים סתירות בין פסוקים שונים, ונקבע כי הפסוק המאוחר מבטל את קודמו. ההבחנה בין פסוק מאוחר למוקדם איננה תמיד קלה. מחמד עבר ממכה למדינה בשנת 622. התקופה הראשונה היא משנת 610 עד שנת 622, והתקופה השנייה היא משנת 622 עד שנת 632. יש חילוקי דעות באשר להגדרת הפסוקים השונים, והגישה הדומיננטית היא הגישה הכרונולוגית – תיארוך הפסוקים בהתאם לשאלה האם הם לפני ההגירה או לאחר ההגירה. רוב הפסוקים המשפטיים (כולל יחס לנשים, יחס לזרים ועוד, כחמש מאות מתוך כששת אלפים פסוקי הקוראן) שייכים לתקופה השנייה (מחמד כמושל וכראש מדינה, ועל כן עסק בתחומים אלו), והגישה הדומיננטית רואה בהם את הפסוקים שיש להכריע כמותם. יש שטוענים, כי פסוקים אלו תקפים היו לזמנם, ולא לימינו, אך יש חולקים על כך, ורואים בזאת את צו האל גם כיום. למשל, מחמוד טהה (סודאן, כדעה הראשונה), חילק את הקוראן לשני רבדים, וטען שטמונים בו שני מסרים שונים – המסר של מכה הוא המסר האוניברסאלי, ואילו המסר של מדינה הוא מסר שהיה נכון לזמנו בלבד. דעתו לא התקבלה (והוא נתלה). 
שאלה מרכזית היא מתי יש לפסק את הקוראן כציווי כללי ומתי כציווי נקודתי (למשל: לאדם מסויים), והדברים נקבעים לפי הכללים שבאוסול אלפיק (וגם הם משתנים). 
ספרי ההלכה אינם בנויים רק על הקוראן. מבחינה אידיאולוגית, הם מתבססים על הקוראן, אך למעשה ישנם פרקים שונים שהם יצירי החכמים, ואינם נסמכים ישירות על פסוקי הקוראן. 

הקוראן נאסף בזמן הח'ליפה של עת'מאן, כ-12 שנה לאחר מות הנביא. מחמד נהג לומר את פסוקי הנבואה לאנשים שונים, שרשמו או זכרו את הדברים. הח'ליפה השלישי, עת'מאן, הקים וועדה שקבעה נוסח מחייב של הקוראן (מצחף), ונוסחים אחרים הושמדו. לאחר מות עת'מאן, היו שטענו שהוא השמיד פסוקים שהיו לטובת השיעים (לטענתם, עלי [הח'ליף הרביעי] היה צריך לרשת את הנביא, ולא אבו באכר [שיעת עלי – מפלגת עלי. סונה – בעקבות הנביא, צמודים יותר לטקסט]), אולם כמה מאות שנים אחר כך גם השיעים קיבלו את הקוראן. 

ישנם סוגי פרשנויות שונים לקוראן – פרשנות מיסטית, פרשנות פילוסופית, "מדעי הקוראן" – התבוננות על הקוראן כטקסט ועוד. 

מקור שני של המשפט המוסלמי הוא הסונה, הכולל: מה שאמר הנביא, מה שעשה הנביא, מה שראה הנביא אחרים עושים ואישר. שלושת אלו כוללים את הסונה, וזהו מקור משפטי מחייב. מה שהנביא אמר נקרא חדית' (אמרה), למשל: בהחזקת ילדים מסופר על אם שבאה להתלונן בפני מחמד, שאביו של הילד בא לקחת אותו ממנה, וענה לה מחמד, "את עדיפה עליו כל עוד לא תינשאי". מכאן למדו חכמי ההלכה את כללי החזקת הילדים, וממשפט זה נבנו כללים רבים הקשורים לנושא זה. מה שעשה, למשל: הצורה שבה הנביא התפלל, הצורה שבה עמד וכדו'. הפעולה של הנביא הופכת בכך למקור נורמטיבי. בנוסף לאלו, כאמור, ישנם דברים שראה הנביא ואישר (שתק). ביחס לקוראן אין חילוקי דעות ביחס לאותנטיות של הטקסט, אלא ביחס לכללי הפרשנות שלו. אולם ביחס לסונה ישנם חילוקי דעות רבים, כלפי האותנטיות של החדית' ואחרים. החדית' לא נאסף ונכתב בתקופה קרובה למחמד (יש המרחיקים זאת למאה וחמישים שנה לאחר מותו), ולא היה מפעל אחד לכתיבת הדברים, שלא כמו ביחס לקוראן. בשל כך, ישנן רמות בקביעת האותנטיות של החדית'ים. החדית'ים נאספו מאנשים שונים, ויש שרשרת של מוסרים מן הנביא והלאה. רשימת האנשים שמסרו את החדית' נקראת אסנאד (או אלענענה). על כך התפתחה ספרות שנקראת "מדע האנשים" (אלרג'אל), והיא מסווגת את האנשים השונים שחיו בתקופת מחמד על פי זכרון, יושר, הזמן בו חי (האם יכול היה לשמוע את מה שמוסר) וכיו"ב. במאה השלישית לאסלאם נקבעו הטקסטים הקנוניים (שישה טקסטים סונים קנוניים), אך גם בתוכם יש חילוקי דעות. 
כאשר ישנו טקסט מתוך הקוראן, חכם מוסלמי איננו יכול להתווכח על האותנטיות שלו. אולם הוא יכול להתווכח על פרשנותו (כללי, ספציפי וכדו'). לגבי החדית', החכם יכול להתווכח גם על האותנטיות של הטקסט. כאשר טקסט נקבע כאותנטי, באופן תיאורטי חייבים לקבל אותו, ולא ניתן לתת לו פרשנות אחרת (אשתהאד). לגבי השיעים, בנוסף לקבצים של הנביא (השונים מאלו שמאמינים בהם הסונים) ישנם קבצים של האמאמים (מנהיגי השיעים – עלי והלאה). לקבצים אלו כוח משפטי מחייב. 
מקור שלישי של המשפט המוסלמי הוא הקונצנזוס (האגמאע). יש חילוקי דעות בשאלה מה כלול באגמאע. יש לבחון ראשית את השאלה מה כלול באגמאע, ומוסכם, שהאגמאע מתייחס לנושאים משפטיים בלבד (ולא נושאים מדעיים וכדו'). המחלוקת בעניין האגמאע היא מי כלול באגמאע. יש טוענים, שצריך להיות קונצנזוס של כלל המוסלמים, אך הדעה המקובלת היא שיש צורך בהסכמה של כלל החכמים, ולא של כלל המוסלמים. אך גם השאלה מיהם החכמים איננה מוסכמת – חכמים שיעים למשל לא נכללים בקבוצת החכמים הנדרשת. למעשה, קשה מאוד להשיג את האגמאע, ויש שטענו שהדבר כלל אינו קיים. 
· לקרוא: Wael B.Hallaq (בסילבוס. תרגום לעברית בכתה"ע ג'מאעא).
ו מרחשוון, 8.11
סיכום: אוסול אל פִקְה – מקורות המשפט. המקור הראשון: הקוראן, נרשם בימיו של הח'ליף עת'מאן, וכיום יש תמימות דעים ביחס אליו. יש בקוראן סתירות, ופסוק מאוחר מבטל פסוק מוקדם לו. ביחס למקור השני, החדית', יש חילוקי דעות. לסונים יש שישה קבצים שנתפסים כקבצים קנוניים. המקור השלישי הוא האג'מאע, הקונצנזוס. כאשר ישנו אג'מאע, דור אחר אינו יכול לשנות את הכלל. המקור הרביעי הוא האנאלוגיה (קיאס) – הסקה ממקרים שנפסקו למקרים משפטיים חדשים. 
סוג שני של ספרות הוא הפורוע, ענפי המשפט. זהו המשפט הסובסטנטיבי, המשפט המהותי. גם לגבי סוג זה ישנה ספרות מיוחדת, המתייחסת לנושאים הקיימים בו. ספרות זו דנה גם בעבדאת – נושאים העוסקים בקשר בין האלוהים לבין האדם: תפילה, צום, צדקה, עלייה לרגל ועוד. נושאים אלו נתפסים על ידי החכמים כנושאים משפטיים, וכלולים לפיכך בפורוע. הפולחן הוא חלק אינטגראלי מהמשפט המוסלמי, ובדרך כלל הוא הפותח את ספרי המשפט. נושא נוסף – מועמלאת: פעולות משפטיות (טרנזציות). כלולים בנושא זה חוזים (עוקוד. לא בצורה כללית, אלא בהופעה קזואיסטית – חוזה שכירות, חוזה מכר וכו'. הוגי דעות מוסלמים מודרניים ניסו לגבש תפיסה כללית של דיני החוזים, ראה בהמשך בנוגע לקבלת הדברים), ערבות, המשפט הפלילי המוסלמי, דיני מלחמה (סיאר – התנהגות המדינה / ג'האד), דיני ירושה, דיני משפחה ועוד. ישנם ספרי תקציר, מח'תסאר, וישנם ספרים שהיקפם רב, עד כמה עשרות כרכים (לעומת ספרי האוסול, שהיקפם הוא כשלושה עד ארבעה כרכים). 
לצד החלוקה בין אוסול אלפיק לפורוע אלפיק, ישנה חלוקה לאסכולות (מדאהב). כל אסכולה מיוחסת למייסד, וכיום קיימות ארבע אסכולות (סוניות), מעט פחות מבעבר. כל אסכולה מביעה גישה מסויימת הן לאוסול והן לפורוע, ויש בנקודות אלו הבדל בין האסכולות (אך גם נקודות דמיון). האסכולות הן: 1. אבו חניפה (( חנפים); 2. מאלכ (( מאלכים); 3. שאפע (( שאפעים); 4. אבן חנבל (( חנבלים). 

כיום מתנהל דיון היסטורי, האם אבו חניפה אכן ייסד את האסכולה, או שתלמידיו עשו זאת ומאוחר יותר ייחסו לו את ייסוד האסכולה. 

דוגמא להבדל בגישות בין האסכולות – פירוק נישואין על ידי האישה: כאשר הבעל, למשל, איננו משלם מזונות, האם האישה יכולה לבקש פירוק נישואין? יש במקרה זה חילוקי דעות בין האסכולות (ולעיתים חילוקי דעות פנימיים בתוך אסכולה אחת). החנפים אינם מקנים זכות לאישה לדרוש פירוק נישואין בגין אי תשלום מזונות. לעומתם, המאלכים מתירים לאישה לפרק את הנישואין (נושא זה יידון בהרחבה בהמשך). דוגמא נוספת (תדון בהרחבה בהמשך): לפי האסכולה החנפית, אישה בגירה (בהתאם להתפתחותה הביולוגית) יכולה להינשא מעצמה, בלא אפוטרופוס. לפי האסכולות האחרות אין היא יכולה להינשא מעצמה. לא ניתן להצביע על אסכולה אחת כליברלית יותר מחברתה וכיו"ב, והדברים משתנים בהתאם לסוגיות, כפי שניכר בדוגמאות הללו.

מבחינה גיאוגרפית, ישנם אזורים בהם יש רוב לאסכולה מסויימת. כיום למשל, במדינות המע'רב (מרוקו, תוניסיה ואלג'יריה) האסכולה הרשמית היא האסכולה המאלכית. יש סעיפים מיוחדים בחקיקה של מדינות אלו, הקובעים שבמקרה של לקונה בחוק פונים לאסכולה זו לצורך השלמתו [במרבית המדינות יש שימוש חלקי במשפט המוסלמי, בעיקר לדיני מעמד אישי. ישנן מדינות בהם השימוש רב יותר, למשל: סעודיה – גם משפט פלילי]. באינדונזיה האסכולה השלטת היא השאפעים, בסעודיה חנבלים, במצרים האוכלוסייה שייכת לאסכולה השאפעית, אך הדוקטרינה הרשמית היא חנפית (וכן בישראל, ברשות הפלסטינית, בירדן, בסוריה ובלבנון). זו היתה הדוקטרינה הרשמית של האימפריה העות'מאנית, והיא נותרה במדינות אלו גם כיום.

האזורים הגיאוגרפיים של האסכולות הללו משתנים לאורך ההיסטוריה. כמו כן, לא היתה בהכרח אסכולה אחת. בתקופת הממלוכים (1261?) למשל, החליט השליט (בבלס) למנות ארבעה שופטים, השייכים לכל אחת מהאסכולות. גם העות'מאנים, על אף שהאסכולה הרשמית לדידם היתה חנפית, התירו בערים גדולות (למשל: שכם) להקים בתי דין השייכים לאסכולות אחרות. השיוך לאסכולה איננו רשמי, אלא הוא תלוי בהצהרה (רבים שינו את האסכולה שלהם מסיבות פוליטיות – השתייכות לממסד). ההבחנה בין האסכולות היא גמישה, ויש פלורליזם רב בנקודה זו. היו למשל מקרים, בהם קאדי השייך לאסכולה חנפית הפנה אישה לקאדי השייך לאסכולה אחרת, על מנת שהלה יאפשר לה להתגרש, והיו אף מקרים בהם הקאדי שינה את האסכולה שלפי שיטתה דן את הדין. 

ישנם חילוקי דעות פנימיים גם בתוך האסכולות השונות. ריבוי הדינים והמוסדות הביא לכך שהמדינה העות'מאנית עשתה במאה ה-19 קודיפיקציה למשפט המוסלמי. הקודיפיקציה נעשתה לפי הדעה הרווחת באסכולה החנפית. היא פותחת ב-99 סעיפים של עקרונות, ולאחר מכן פונה למשפט הפרטי (אך לא כל המשפט האזרחי, למעט למשל דיני משפחה). זוהי המג'לה, שהשפיעה גם על המשפט הישראלי (עד לביטולה בחוק לביטול המג'לה משנת 1984). נעשו קודיפיקציות נוספות, למשל: חוק הפרוצדורה העות'מאני, שנלקח מתרגום החוק הצרפתי, קודיפיקציה למשפט הפלילי ועוד. 
הליך הקודיפיקציה איננו רק רישום וסידור של דעות דומיננטיות באסכולה, אלא עומדים מאחוריו גם שיקולים פוליטיים. קודיפיקציה מטבעה מצמצמת את הפלורליזם השיפוטי, וכן היא מכפיפה את חכמי הדת למושל. לשופט היה הכוח להכריע את הדין לפי הספרות שבידיו (פורוע), וכעת הוא כפוף לחוק שנתקבל על ידי הסולטאן. חוק זה אומנם מבוסס על הספרות המוסלמית, אך הוא יכול להתפתח גם בכיוונים אחרים (חילוניים). דהיינו, יש כאן שינוי ממשפט של jurist law, משפט התלוי בחכמים, משפט שהמשפטנים כותבים אותו, למשפט התלוי בחוק (statute law) והכפוף למדינה (להבדיל מתקצירים – אף הם מעין קודיפיקציה, שכן הם מכריעים כדעה אחת, בד"כ הדעה הרווחת יותר, ודוחים אחרת. אולם כאן מדובר בקביעת החוק על ידי המדינה, ועל כן נוסף המימד הפוליטי הנזכר). 
בתחילת תהליך הקודיפיקציה נעשתה הקודיפיקציה לפי הזרם המרכזי בתוך האסכולה החנפית. ב-1917 נחקק חוק המשפחה העות'מאני. חוק זה מבטא שינוי בהליך הקודיפיקציה – ראשית, המג'לה לא עסקה בדיני משפחה, וכאן נחקק החוק הראשון בעולם המוסלמי, בו נקבעו דיני המשפחה בחוק של המדינה. שנית, החוק נשען על אסכולות שונות, ולא רק על האסכולה החנפית (בניגוד למג'לה, שנשענה כאמור על הדעה הדומיננטית באסכולה החנפית). החוק לוקח את החוקים הליברליים מתוך האסכולות השונות, למשל: בתחום דיני הגירושין הוא הרחיב את העילות באמצעות הלכות של האסכולה החנפית ואחרות (יידון בהמשך). שלישית, זהו חוק המשפחה העות'מאנית, והוא איננו מתייחס למוסלמים בלבד. זהו חוק טריטוריאלי אחיד, המתייחס לכלל תושבי האימפריה, יהודים מוסלמים ונוצרים. 

חוק המשפחה בוטל שנה וחצי לאחר שנחקק, זאת בלחץ השמרנים המוסלמים, וכן בלחץ היהודים ועוד. חמישה חודשים לאחר שבוטל החוק, הנציב העליון בארץ ישראל אימץ את החוק בפקודת חוק המשפחה העות'מאני. בפקודה זו נקבע, שחוק המשפחה יחול בארץ על מוסלמים (דהיינו: הוא החיל את החוק, אך לא בשלמותו, אלא על מוסלמים בלבד). 
ההשענות על אסכולות שונות מבטא מעבר לגישה ליברלית (הקלה בעילות גירושין ועוד), ויש בו מהפכה של ממש ממה שהיה בעבר. חוק זה תקף כיום בישראל ביחס למוסלמים. החוק קצר יחסית, ויש תחומים שאין הוא עוסק בהם, למשל: החזקת ילדים ומזונות ילדים. כאשר אין הוראה שנמצאת בתוך החוק אמורים בתי הדין השרעים בישראל (ובתי המשפט לענייני משפחה) לפנות לאסכולה החנפית. זאת בשל העובדה שהאסכולה החנפית היתה האסכולה השלטת באימפריה העות'מאנית, אך אין הוראה מפורשת לכך בחוק (הדבר מופיע כיום בפסקי דין). שאלה זו – תוקף ההוראה לצעוד בעקבות האסכולה החנפית – טרם נבחנה בבית המשפט העליון (אך סביר שביהמ"ש לא יתערב בפעולות בתי הדין השרעיים בנקודה זו). 
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איג'תיהאד – גזירת הכללים, השורשים מהמקורות (קוראן, חדית', קונסנזוס). ישנה טענה, ששערי האיג'תיהאד נסגרו. לפי תפיסה זו, מאז המאה ה-10 המשפט המוסלמי לא התפתח, ומאז המשפט מתאפיין בחזרה על מה שנאמר קודם ובשינון מה שנאמר קודם. חלאק במאמרו (ביב') חולק על תפיסה זו. בתחילת המאמר מצטט חלאק מלומדים מערביים שנקטו בגישה הנזכרת, ובהמשך מזכיר חכמי דת ומלומדים מערביים אחרים, התומכים בשיטתו שלו. לא ברור, האם הוא עושה מחקר אמפירי, או שעושה מחקר נורמטיבי, על מה שצריך להיות, ולאו דווקא על מה שקורא בפועל. ההבחנה בין השניים במאמר עצמו מעט מטושטשת, אך יש בו גם דוגמאות ספציפיות לפיתוח ההלכה. 
חלאק נשען על מספר נימוקים. טיעון אחד הוא כי יש למעשה שימוש באיג'תיהאד במשפט הפוזיטיבי, כאמור לעיל. שנית, ישנן קבוצות שדחו את השימוש באיג'תיהאד (כולל גם ביקורת על שימוש בכללי היגיון ועוד), אך הן נדחו מהאסלאם הסוני. ומכאן, האיג'תיהאד הוא חלק אינטגרלי מהאסלאם. שלישית, ישנם תפקידים שלא ניתן לבצע אותם בלא איג'תיהאד (חליפה, קאדי), והיינו: זהו חלק אינטגראלי מהחיים, ולא ניתן בלעדיו. 
להלן מספר נקודות נוספות. ניתן להרחיב על פי קריאת הרשות בסילבוס בספרו של יעקב מרון, הדין המוסלמי בראייה השוואתית. מרון – תלמידו של שהאטה [Chehata], מצרים-צרפת. אחת הנקודות המרכזיות בהן עסק שהאטה היא התפתחות המשפט המוסלמי, ובעיקר של האסכולה החנפית. כמו כן, הוא עושה פריודיזציה של המשפט המוסלמי: תקופת היווסדות (622 – מאה שמינית); תקופה טרום קלאסית (מאות 8 – 10 בקירוב); תקופה קלאסית (מאות 10 – 12 בקירוב); תקופה פוסט-קלאסית (מהמאה ה-12 בקירוב עד ראשית המאה ה-19); תקופה מודרנית. 
בתקופת ההיווסדות, מתפתח הקוראן, חלק מהסונה, ישנה פרקטיקה של חברי הנביא ונוצרים תקדימים. בתקופה הטרום-קלאסית מתחילות להיווצר אסכולות שונות במשפט המוסלמי. בתקופה הקלאסית האסכולות ממשיכות להתגבש (גם לדעת חלאק, שערי האיג'תיהאד נסגרו במובן זה שלא נוספות אסכולות חדשות), החשיבה הופכת להיות שיטתית יותר, הספרים מאורגנים וקיימת חלוקה בהירה בין הספרים. בתקופה הבתר קלאסית, המשפט מוסיף להתפתח, אך יש שטוענים כי החלה התנוונות במשפט המוסלמי. התיקוף הנ"ל הוא תיקוף חנפי, ואחרון החכמים בתקופה הבתר קלאסית הוא אבן עבידין (נפטר ב-1836). אבן עבידין היה המופתי של דמשק, והוא נחשב לגדול הפוסקים האחרונים [השדה המשפטי המוסלמי – פקיה: חכם, מלמד, מחבר; מופתי: חכם הנותן חוות דעת, פסק הלכה (פתווה. הדבר איננו מחייב – ניתן למצוא פרשנות אחרת, ואם מוצע נימוק אחר, אפשר ללכת בעקבותיו); קאדי: שופט; אמאם: 1. מנהל תפילה. 2. ראש מדינה. ראש המדינה ממנה את הקאדי, ובמשך ההיסטוריה ניסו המנהיגים להשתלט על מינוי המופתי]. 
בכל השלבים הללו ניתן לראות התפתחות של המשפט (ראה בהמשך – החזקת ילדים). פיתוח זה נעשה באופן מוצנע, ושלא במפורש, כאשר כל חכם סומך את עצמו על דבריהם של אחרים. 

התקופה המודרנית מתאפיינת בקודיפיקציה, כאשר חלקים נרחבים מהמשפט המוסלמי כלולים בתהליך זה – מג'לה, חוק המשפחה (ראה שיעור קודם). המעבר לקודיפיקציה מבטא שינוי של השדה המשפטי – במקום לפנות לשדה החכמים פונים לספרות, ורק אם לא מבינים את הספרות עשויה להיות פנייה לחכמים. זהו תהליך של חילון ביחס למשפט. 

בתקופה המודרנית, מראשית המאה ה-19 עד ימינו, הנושא של האסכולות הולך ומטשטש. המודעות והחשיבות לאסכולות (מזהב) ירדו. באוניברסיטת אלאזהאר במצרים, למשל, היו ארבעה אחראים על המשפט המוסלמי, לכל אחת מן האסכולות. עם הרפורמה של אלאזהאר התפקידים הללו בוטלו, דבר המבטא את טשטוש ההבחנה בין האסכולות. לצד זאת, הספרות עודנה קיימת, ובהתאם לכך ישנן מדינות המזהות את עצמן עם אסכולה זו או אחרת (ראה שיעור קודם). כמו כן, האוטונומיה של הפוקהא (חכמים – פקיה ברבים) נחלשה – המדינות השתלטו על נכסי הקדש, כך שגם המלמדים באלאזהאר מקבלים את משכורתם מהמדינה. התפיסה הכללית היא מוסלמית, ולאו דווקא שיוך לאסכולה ספציפית (עניין זה טרם נחקר). 

פורוע אלפיקה: המשפט המהותי
בישראל ישנם בתי דין שרעיים. כיום ישנם שבעה בתי דין אזוריים, ובית דין שרעי לערעורים. סמכותם של בתי הדין שהרעיים היתה בעבר רחבה ביחס לעדות דתיות אחרות – בתקופה העות'מאנית הם שימשו כבתי דין של המדינה, וכל תחום שלא היה מוגדר (למשל: דיון בין נוצרי ליהודי), נשלח לבתי דין אלו (סמכות שיורית, בדומה לבתי משפט מחוזיים בישראל). לבתי הדין השרעיים היתה סמכות ייחודית בעניין מזונות אישה וילדים, הקדשים, נישואין וגירושין. בימי המנדט (1922) צומצמה סמכותם של בתי הדין השרעים, והם הוסמכו לדון רק מוסלמים. סעיף 51 של דבר המלך במועצתו מונה את רשימת הנושאים הכלולים בדיני מעמד אישי, הנדונים על ידי בתי הדין (במשך הזמן הרשימה צומצמה), סימן 52 מתייחס למוסלמים וסעיף 53 ליהודים, אך סעיף זה בוטל (חוק שיפוט בתי דין רבניים). סעיף 54 עוסק בנוצרים. פס"ד אבואנג'לה קובע, שסמכותם של בתי הדין השרעיים רחבה יותר מזו של בתי הדין האחרים. רשימת ענייני מעמד אישי איננה נקבעת מכוח סעיף 51, אלא מכוח סעיף 7 של חוק הפרוצדורה השרעית משנת 1917. סימן 52 מפנה לחוק הפרוצדורה השרעית, ולכן נקבע בפסק הדין הנ"ל, כי סעיף 7 הוא מקור הסמכות (רשימת העניינים שם רחבה יותר). 
עד נובמבר 2001, סמכותם של בתי הדין השרעים היתה יותר רחבה מאשר היום – בענייני החזקת ילדים ואפוטרופסות למשל, שני מוסלמים יכלו לפנות רק לבתי דין שרעיים. בעוד שבני דתות אחרות יכלו לפנות לבית דין דתי או לבית משפט לענייני משפחה (ולפני שזה הוקם – לבית משפט מחוזי). לאחר התיקון של נובמבר 2001, תיקון מס' 5 לחוק בתי משפט לענייני משפחה, הוענקה סמכות לבתי המשפט לדון בנושאים שבסמכותם של בתי הדין השרעיים (וכן בתי הדין הנוצרים), למעט נישואין וגירושין. ענייני נישואין וגירושין נותרו אם כן בסמכות ייחודית של בתי הדין השרעיים (כמו בתי הדין של בני הדתות האחרות), ונושאים אחרים הם בסמכות מקבילה. הצדדים רשאים לפנות למי שיבחרו, וחלים על כך הכללים הרלוונטיים (כללי המשכיות וכדו'). 

בתי הדין השרעים, וכן בתי הדין ובתי המשפט, העוסקים בסוגייה מתחום דיני המשפחה, מחילים את המשפט המוסלמי, בהתאם לחוק המשפחה העות'מאנית. בדיני משפחה – ישנם חוקים אזרחיים, החלים על כלל האוכלוסייה, ללא הבדל דת. למשל: גיל מינימום לנישואין, חוק יחסי ממון בין בני זוג, חוק כשרות משפטית ואפוטרופסות ועוד. במקרים אחרים, המחוקק לא יצר דין אזרחי טריטוריאלי לכלל האוכלוסייה, ויש לדון על פי הדין האישי. בדיני המשפחה נקבע, שהדין האישי הוא לפי הדין הדתי. המשפט המוסלמי בישראל הוא כדלקמן: אם העניין הוסדר בחוק (חוק המשפחה העות'מאני) הולכים לפי החוק. אם העניין לא הוסדר בחוק, יש לפעול לפי האסכולה החנפית. למשל: מזונות ילדים לא הוסדרו בחוק, ולכן יש ללכת בעקבות גישת האסכולה החנפית. נושאי משפט מוסלמי אינם רק בבתי משפט שרעים, אלא גם בבתי משפט אזרחיים – בתי המשפט לענייני משפחה דנים בנושאים מקוריים, בהם ניתן כאמור לפנות לביהמ"ש לענייני משפחה, וכן דנים בנושאים שמועלים אגב הדיון. למשל: אישה התובעת בשם ביתה הקטינה קצבת ילדים מביטוח לאומי. ביטוח לאומי טוען, שלפי חוק הבטחת הכנסה היא איננה זכאית לכך כיוון שהאם נשואה, ובשל כך דנים בשאלת הנישואין. נושאי הקדש עשויים אף הם להתעורר בבתי משפט אזרחיים. 
לגבי דיני פרוצדורה, מחילים את חוק הפרוצדורה השרעית משנת 1917. כאשר החוק איננו מטפל בעניין מסויים, פונים לחוק הפרוצדורה האזרחית העות'מאנית (1879?), וזהו דין משלים לפרוצדורה השרעית (צילום פסקי דין, פומביות הדיון ועוד). חוק זה בוטל במשפט הישראלי למעט מספר סעיפים, אך הוא עודנו חל במשפט המוסלמי. לגבי ראיות, כללי הראיות שמחילים אותם בבתי הדין השרעים הם הסעיפים מהמג'לה, העוסקים בראיות. למשל, במשפט המוסלמי החנפי הקלאסי, התובע איננו יכול להעיד, ועליו להביא עדים אחרים. 

[*הערה להרחבה: בימי האימפריה העות'מאנית, מינוי קאדים נעשה על ידי שיח' אלאסלאם, שהיה בעל תפקיד דתי וממלכתי. אליו הגיעו גם ערעורים על פסקי דין. ב-1914, מלחה"ע הראשונה, נותק הקשר עם האימפריה, והבריטים הקימו (1921) את המועצה המוסלמית לשריעה (המועצה המוסלמית העליונה), שבין יתר תפקידיה, היא ממנה קאדים. ב-1937 הצו תוקן, כך שחברי המועצה המוסלמית העליונה הם ממונים, ולא נבחרים, ובאותה שנה מינה המנדט את חברי המועצה. לאחר מלחמת השחרור לא נותרו חברים במועצה, וכן הקאדים עזבו את המדינה, ומדינת ישראל לא מינתה חברי מועצה אחרים. שר הדתות מינה שלושה קאדים, ובשנות החמישים היו וויכוחים על חוקיות העניין, עד שנחקק חוק אישור מינויים (אך הוא לא פותר את בעיות העתיד). החוק הקים גם בית דין שרעי לערעורים. ב-1961 נחקק חוק הקאדי, הקובע מנגנון כללי למינוי קאדים (ועדת מינויים דומה לשופטים, שרובה מוסלמים וכו'). החוק קובע גם קריטריונים למינוי קאדים (מוסלמי, בעל ידע בדין השרעי, נשוי כיום או בעבר), ובשת 2002 הדבר תוקן (קאדי יכול להיות עו"ד ועוד). זהו חלק מהליך החילון של המשפט המוסלמי].
כ מרחשוון, 22.11

חוק המשפחה העות'מאני
החוק הוא לקוני, ויש נושאים מסויימים שאינם מצויים בו. יש צורך לפנות לספרות החנפית על מנת לפרשו, אף כי לעיתים זיהוי מקורו של הסעיף הוא מלאכה קשה. ישנם גם מקרים שבהם מקורו של הסעיף איננו בספרות המשפט המוסלמי.
נישואין – נישואין הם בסמכותם הייחודית של בתי הדין השרעים בישראל. ישנם ויכוחים לגבי מהותו של חוזה נישואין במשפט המוסלמי, האם מדובר בחוזה מכר או לא. בפועל, ישנם הבדלים בין חוזה מכר לחוזה נישואין, למשל: חוזה מכר ללא מחיר איננו חוזה. לעומת זאת, חוזה נישואין שאין בו מחיר (מוהר), לפי האסכולה החנפית, הוא הסכם תקף, ולאישה מגיע זכות למוהר ראוי; ישנם מקרים בהם חוזה מכר רגיל מתבטל, וסיבות אלו אינן קיימות בחוזה נישואין וכדו'. 
האירוסין אינם תנאי בנישואין, ואין חובה שיהיו אירוסין לפני הנישואין. בישראל, הלכה למעשה, קוראים לעיתים לנישואין אירוסין. הדבר נובע מעובדות סוציולוגיות: יש חוזה מכר, והזוג נשוי לכל דבר (מבחינה פורמאלית), אולם בעיני החברה הוא נחשב למאורס. האירוסין הם התקופה שבה בני הזוג מכירים אחד את השני, ויש לכך תוצאות משפטיות (על אף שאין להם חובה משפטית, כאמור לעיל): למאורס מותר לראות חלקים מסויימים בגופה של המאורסת, בהתאם לאסכולות השונות. למשל, יש המתירים לראות פנים, ידיים וכפות הרגליים. האסכולה הט'אהרית ("איך שהדבר נראה", פרשנות האסלאם לפי הטקסט) נשענת על חדית', המספר על אדם שסיפר לנביא שהתארס, והנביא שאלו האם הוא הסתכל עליה (והורה לו להסתכל עליה). אסכולה זו מפרשת את הדבר כהסתכלות בכל האישה, אך כאמור יתר האסכולות מצמצמות את ההיתר. השלכה נוספת של האירוסין היא לעניין מתנות. השאלה היא מה המעמד המשפטי של המתנות במקרה שהנישואין מתפרקים (בתקופת האירוסין כל צד יכול לבטל את הנישואין באורח חד צדדי). הקריטריון לפי הדין החנפי הוא השאלה האם הדבר קיים או לא – אם ניתן לקחת אותו, הוא חוזר לנותן המתנה (בד"כ האיש), ואם הוא איננו קיים, לא צריך להחזיר. [הבטחת נישואין בד"כ איננה חלק מהנישואין, אלא שייכת למישור דיני הנזיקין. בשל כך בתי המשפט יכולים לעסוק בכך, ואין זה בסמכותם הבלעדית של בתי הדין]. 
תנאי האירוסין זהים לתנאי הנישואין (כשירות וכיו"ב, להלן). במקרה של גירושין ישנה תקופת המתנה (עדה), שבה אישה איננה יכולה להנשא לגבר אחר, ועל כן בתקופה זו לא ניתן גם להתארס. השאלה היא האם בתקופת ההמתנה ניתן להציע נישואין (בלא אירוסין בפועל). הדבר תלוי בסוג הגירושין – ישנם גירושין חוזרים, שהבעל יכול לבטלם באופן חד צדדי, וישנם גירושין מוחלטים. בגירושין חוזרים אין מקום להתיר הצעה לאירוסין, אך בתקופת ההמתנה שבגירושין מוחלטים יש שמתירים הצעה, רמיזה וכדו'.
בפועל, ביחס לחוזה אירוסין, הבעיות שנדונו עוסקות במתנות ובמעמדן, ולא מצויות בעיות בעניינים אחרים (הצעה בתקופת המתנה וכדו').
נישואין: היסוד החשוב בנישואין הוא חילופי רצונות בין הצדדים (הצעה וקיבול). אין זה משנה מיהו המציע ומי המקבל, העיקר הוא שהיסוד הנזכר מתקיים. דרך ההצעה והקיבול קשוחה יחסית (תלוי כמובן באסכולות), ולפי האסכולה החנפית יש צורך שההצעה והקיבול יהיו באותה ישיבה (מג'לס). הקביעה מתי מסתיימת הישיבה תלויה בחכמים, ובדרך כלל הם מחמירים בעניין. כך למשל, אם הבעל מדבר על הנישואין, ומחליף את הנושא, הדבר לא יחשב כאותה ישיבה. באותה מידה, גם אם מקום הישיבה הפיסי משתנה, הדבר לא נחשב לאותה ישיבה. דרישה זו מאפשרת לוודא, שיש גמירות דעת ביחס לנישואין. ההצעה והקיבול צריכים להיות באותו זמן, וכן להקרא בקול רם (למעט אצל אילמים, שמשתמשים בתנועות ידיהם לצורך כך). ישנם ביטויים מסויימים, שצריך להשתמש בהם בהצעה ובקיבול. האסכולה השאפעית למשל מחמירה מאוד, ודורשת להזכיר "נישואין" או "זיווג", וכן דורשת שמילים אלו יופיעו בהצעה ובקיבול. יש כמו כן שדורשים, שהדברים ידברו על העבר או ההווה, ודיבור עתידי איננו תקף. 

סעיף 36 לחוק מזכיר נישואין וזיווג, בדומה לשאפעים, אך מוסיף "כגון", ובכך מאפשר שימוש במילים אחרות. האסכולה החנפית מכירה במכר כמילה לגיטימית לנישואין, וככלל, סבורה שהאלמנט החשוב הוא הקביעות, ולכן מכר וכדומה תקף (אך לא שכירות). לא ברור, האם זו גם כוונת החוק, המכליל זאת ב"כגון" (כיום יש רשות רושמת, ובדרך כלל הנישואין נעשים בצורה מסודרת, והבעיות אינן מתעוררות).

אלמנט מרכזי נוסף בנישואין הוא נוכחות עדים (סעיף 34). ישנן שאלות ביחס לעדים, הנתונות לפרשנות. האסכולות השונות למעט האסכולה החנפית אינן מאפשרות לנשים להעיד. לפי האסכולה החנפית נשים יכולות להעיד, אך יש דרישה לעדות של גבר ושתי נשים (אך לא ארבע נשים). ישנם מספר תנאים ביחס לעדים – בגירים, כשירים וכו'. קרובי הארוס והארוסה מותרים להעיד, להבדיל מדיונים משפטיים אחרים, שקרובים אינם יכולים להעיד בהם. ההקלות בעדים הן גם בתחומים אחרים – בבית משפט העד צריך להיות "עאדל" (ישר), אך בעדות נישואין מספיק שיהיה מוסרי. העדים צריכים לשמוע את ההצעה והקיבול, והם צריכים להיות נוכחים במעשה. 
במקרים מסויימים ישנה דרישה לנוכחות אפוטרופוס בעת הנישואין – קטין וקטינה. מרבית האסכולות דורשות נוכחות אפוטרופוס גם בנישואין של בגירה, למעט האסכולה החנפית שאיננה דורשת זאת (ישנו חדית' שהנביא דרש בו אפוטרופוס. החנפים דחו זאת בשתי דרכים – ערעור על אמינותו של החדית'; העמדתו ביחס לקטינה). האפוטרופוס הוא בדרך כלל גבר, למעט מקרים נדירים בהם זו האם. קטנה הנישאת על ידי אפוטרופוס יכולה בבגרותה לבטל את הנישואין (לא רטרואקטיבית), למעט אם האב הוא שהשיא אותה. 
לצד ההלכה החנפית וחוק המשפחה העות'מאני, ישנם חוקים נוספים המשפיעים על נישואין. למשל: חוק גיל נישואין קובע את גיל הנישואין המינימאלי. על החוק משפיעים, אם כן, גורמים שונים – דתיים, חוקיים וכיו"ב (ראה לדוגמא: סעיף 37; סעיפים 52 – 58). הדרישה לנוכחות שופט איננה בהלכה הקלאסית, אך היא עוגנה בחוק (סעיף 37), והיא משקפת פרוצדורה מנהלית חילונית. אף על פי כן, גם לפי החוק, אם התנאי לא קוים והנישואין נערכו שלא בנוכחות שופט, הנישואין תקפים (52 – 58). 
ישנם מקרים בפסיקה בהם נקבע, שגבר ואישה מוסלמים החיים במשותף, ויש להם ילדים שהגבר מכיר בהם, נחשבים כזוג נשוי (מוסד הידועה בציבור איננו מוכר בהלכה המוסלמית). הדבר הוא הן מבחינת המדינה והן מבחינת ההלכה המוסלמית. פסק דין של השופט ריבלין (ינתן בהמשך) קובע, שהכרה בילד על ידי הבעל יוצר קשר נישואין (ומכאן האמירה הקודמת, ביחס לגבר ואישה החיים במשותף). פסק הדין שגוי – יש אומנם דעה באסכולה החנפית, לפיה אם אדם שואל על ילד, האם הוא שלו, והאישה אומרת שהוא אכן שלו, חזקה שהשניים נשואים. אולם פסק הדין מרחיק לכת, שכן אין הוא מסתפק בחזקה, אלא קובע שהילד יוצר את הנישואין. דהיינו, מכלל בדיני ראיות הפכו הדברים לכלל מהותי. בכתבים משפטיים רבים משתמע שמדובר בחזקה בלבד, שכן נוקטים בלשון "אם לא יוכח אחרת". פסקי דין נוספים ראו בכך כלל מהותי, ובחלק מהמקרים העניין עודנו נדון (בבית דין לעבודה לצורך הבטחת הכנסה; בבית משפט מחוזי בשל עבירת ביגמיה). 
· חסרים מספר שיעורים.
יט כסלו, 20.12

רוב הגירושים כיום הם גירושים בהסכמה (נדון שיעור קודם. ראה מאמרו של אבו רמדאן בעניין). פס"ד עלי חמזא – האם בוררות היא דבר סופי (האישה טענה, שהבורר לא שמע את עמדתה)? דהיינו: האם בית הדין מחוייב לקבל את החלטת הבוררים? ביהמ"ש העליון קבע שלא, וזאת בהתבסס על פרשנותו לסיפא של סעיף 130 – לאחר שהבוררים נותנים את החלטתם, הם אינם יכולים לחזור בהם, אולם הקאדי יכול לחזור בו. ביהמ"ש איננו עוצר בקביעה זו, אלא פונה לפסיקה רחבה של ביה"ד השרעי לערעורים, ומראה, כי גם בית הדין הבין כך את סעיף 130. ביהמ"ש העליון איננו מחוייב למהלך זה, שכן מספיקה הקביעה הפרשנית כשלעצמה, המקנה סמכות לביה"ד השרעי, אולם הוא מעוניין לחזק את טענתו בעניין זה, ועל כן מראה כי כך נהוג גם בפרקטיקה הלכה למעשה. 

מבחינת ההלכה הקלאסית, פרשנות זו מוטעית. הבוררים הם שמפרקים את הנישואין, והקאדי איננו יכול לשנות זאת. אולם הפרקטיקה שונה בעניין זה מההלכה הקלאסית (אבו רמדאן במאמר בביב'. גם בעניין סמכותו של ביה"ד לערעורים – ההלכה הקלאסית לא הכירה בסמכות ביה"ד לערעורים להתערב בערכאות נמוכות, אך בפרקטיקה יש מעורבות מרובה).

פס"ד בדרנה (בג"ץ 93/02): האם שינוי במוהר צריך אישור של קאדי? ביהמ"ש העליון מחליט שלא להתערב. זהו דין מהותי, ועל כן אין הוא קובע החלטה בעניין. יש לבחון את השאלה, מדוע פסק דין זה שונה מהמגמה שבפס"ד חמזא. ההבדל הוא בכך, שפס"ד חמזא עוסק בבוררות, ונושא זה מעוגן בחוק. לפיכך, הוא מרשה לעצמו להתערב בעניין (על אף שמקורו דתי, בקוראן ובאסכולה המאלכית וכו'), כפי שמתערב בכל עניין חוק. נושא המוהר מאידך איננו מעוגן בחוק. אם כן, כאשר ההלכה שולבה בהליך של קודיפיקציה, ביהמ"ש מתערב בפרשנותה, אולם כשלא נעשה הליך כזה, ביהמ"ש איננו מתערב. 

דוגמא זו ממחישה את הטענה, לפיה הליך הקודיפיקציה מגביר את הליך החילון במשפט. ראשית, במקום לפנות להלכה הדתית פונים לחוק המדינה. שנית, כפי שקרה במקרה הנדון לעיל, כשיש בעיית פרשנות, פונים לפרשנותו של החוק ככל חוק רגיל, ולא בשדה ההלכתי בו מקורו. לבית הדין השרעי יש תפקיד בחיזוק החילון ובניתוק מההלכה הקלאסית, ויש אף מקרים נוספים בהם ההלכה הקלאסית שונה מעמדתו של בית הדין השרעי. יתרה מכך, במקרה שבפס"ד חמזא אף סעיף 130 נוגד בפשטות את עמדת ביה"ד השרעי, אולם עמדתו היא זו שנתקבלה על ידי ביהמ"ש העליון. 

· לקרוא: בג"ץ 8906/04 פלונית נ' פלוני (ניתן ב- 20.7.2005); חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, סעיפים 25, 78, 79; חוק שיווי זכויות האישה.

החזקת ילדים

אודות החזקת ילדים – ראה מאמר רשות של אבו רמדאן (רשימה ביב'). 

מלבד נישואין וגירושין, בתי הדין השרעיים, בדומה לבתי המשפט לענייני משפחה, עוסקים בנושאים נוספים, ובהם החזקת ילדים. יש הבדל בין אפוטרופסות לבין החזקת ילדים. ראשית, אב ואם הם אפוטרופסים טבעיים, אולם החזקה בפועל עשויה להיות על ידי האב בלבד, האם בלבד או שני ההורים יחד. אפוטרופסות היא גם כלפי בגירים שאינם כשירים מבחינה משפטית, בניגוד להחזקת ילדים, שהיא ביחס לילדים בלבד. במשפט המוסלמי הקלאסי, ההחזקה כוללת החזקת הקטין, טיפול בו וחינוכו. 

ישנם תנאים המתייחסים לאדם המחזיק וישנם תנאים המתייחסים למוחזק. המחזיק צריך שיהיה בגיר; קטין איננו כשיר להחזקת ילדים ועליו להיות שפוי. ישנם תנאים נוספים ביחס לאישה לעניין החזקת ילדים – אין לה להיות נשואה לגבר זר. גבר זר הוא גבר שהילד של האישה, לו היה / היתה בגיר, יכול היה להנשא לו. למשל: אם האישה נשאה לאחיו של האב, דודו של הילד, מאחר ואסור להנשא לאח של אב, הרי הוא איננו נחשב כגבר זר, והאם והאישה יכולה להחזיק בילד. במידה ואישה תנשא לגבר זר, היא תאבד את זכאותה להחזקת הילדים. בנקודה זו חלה התפתחות – ישנו חדית' המספר על אישה שפנתה לנביא, וסיפרה לו שבעלה לקח ממנה את בנה. הנביא אמר לה, שהיא עדיפה על בעלה כל עוד היא לא תנשא. הפרשנות לחדית' זו צמצמה את האיסור, והגבילה אותו לנישואין לגבר זר. האסכולה החנפית הוסיפה צמצום נוסף, ולפיו לאחר פירוק הנישואין השניים, זכאותה של האישה להחזקת הילדים שבה אליה. תנאי נוסף מתייחס לדת של המחזיק, ולפיו אין חובה שהאישה תהיה מוסלמית כדי שתהיה זכאית להחזקת הילדים, אך זאת כל עוד הילד איננו יכול להבין את משמעות שיכותה של האם לדת אחרת. במידה והילד מבין את משמעות הדת, האישה מאבדת את זכאותה להחזקת הילד. כל זאת באישה השייכת ל"עם הספר", יהודיה או נוצריה, אך אישה שהמירה את דתה לדת אחרת איננה יכולה להחזיק בילד. במידה וחזרה לאסלאם – זכאותה חוזרת אליה (גבר שהמיר את דתו, לפי ההלכה הקלאסית, חייב מיתה, ולכן איננו יכול לחזור לאסלאם). למעשה, בית הדין השרעי לא דן בזוגות מעורבים, ולכן הדבר איננו רלוונטי. תנאי חמישי – הילד צריך לחוש בטחון. תנאי שישי – אישה הרוצה להחזיק בילד, צריך שתהיה לה קרבה משפחתית לאם. 

ישנה רשימה של סדרי עדיפויות באשר להחזקת ילדים: אם, אם האם, אם האב, אחות או אחות האם (יש בכך חילוקי דעות) וכן הלאה. רק לאחר סיומה של רשימת הנשים הארוכה נכנסת רשימת הגברים. דהיינו: אישה שאיננה ממלאת את אחד התנאים, הילד עובר לבאה אחריה ברשימה, ולאחר תום הרשימה, הילד עובר לרשימת הגברים.

באשר לקטין, במידה ומדובר בבן, החזקת ילדים היא עד גיל שבע (חצ'נה). לאחר גיל שבע הילד עובר לאב. ביחס לילדה, החזקתה היא עד גיל תשע, ולאחר מכן היא עוברת לאביה (ולרשימת הגברים). קביעת סף הגיל להחזקת ילדים הוא תוצאת תהליך ממושך, וקודם לכן היו חילוקי דעות בעניין זה. ההסבר שניתן לכך הוא שילד שיהיה במחיצת נשים לאחר גיל שבע יושפע מהן, "לשונו תעוות" וכיו"ב (רעיון שהובע על ידי חכם בן המאה ה- 11. זוהי עמדה סוציולוגית, הכוללת גם תפיסה מגדרית – תכונות מגדריות הן נרכשות, ועל כן יש להלכה אינטרס למנוע רכישת תכונות נשיות על ידי הילד). ההסבר שניתן לילדה – בגיל תשע מתחילה תאווה כלפי הילדה, ולאב יש כוח רב יותר לשמור אותה מפני זרים. למעשה, בית הדין השרעי, וכן המחוקקים במדינות ערב, לא מקבלים גילאים אלו, ויש ויכוחים באשר לו. ההלכה הקלאסית אומנם נקבעה (במאה ה- 13 לערך), אך היא נפתחה כיום מחדש. אין מדובר בטקסט מהקוראן, ולכן ניתן לעשות אג'תיהאד. 

יש אם כן תנאים המתייחסים למחזיק ותנאים המתייחסים למוחזק, כאשר התנאים ביחס למוחזק מתייחסים לגילו. הקונספציה מאחורי החזקת ילדים היא ייחודית להלכה המוסלמית. בתקופה זו, עד גיל שבע / תשע, יש הבחנה בין משמורת לבין אפוטרופוס – האב הוא האפוטרופוס (לפי ההלכה, בניגוד לחוק הכשירות המשפטית והאפוטרופסות), אולם האם היא המחזיקה. 

· חסר שיעור – כו כסלו.

ג טבת, 3.1.2006

נושא החזקת ילדים הוא המקום העיקרי בו קיימת התנגשות בין ההלכה המוסלמית למשפט הישראלי. עניין מזונות, למשל, נקבע לפי הדין השרעי, אולם בעניין החזקת ילדים החוק הקובע הוא חוק הכשירות המשפטית והאפוטרופסות. בפני ביה"ד השרעי עמדו שתי אפשרויות: החלת החוק החילוני באופן ישיר; החחלת החוק הקלאסי והתנגשות עם החוק החילוני (כולל זכויות אדם וכדו'). ביה"ד השרעי נקט באסטרטגיה מתוחכמת – "איסלאמיזציה" של המשפט החילוני, וייחוסו לחוק השרעי (ראה מאמרו של אבו רמדאן בעניין).

זה המקום להתייחס לשיח המוסלמי, וזאת מאחר ונושא החזקת ילדים מעורר את השיח המוסלמי הפונדמנטליסטי, שאלת אופיו של הדין המוסלמי וכדו'. הדגש כאן הוא על האסלאמיות של הדין המוסלמי, שאלות של שלמות, כוללניות וכדו', מכיוון שכאן היא נקודת העימות בין הדין החילוני להלכה המוסלמית, כנזכר לעיל. להלן נציג ביקורת על סוג שיח זה.

השיח המוסלמי הנזכר מתעלם מתהליכים שקורים בו זמנית בתוך המשפט המוסלמי או השריע בישראל. תהליכים אלו הם החילון מצד אחד והאסלאמיזציה מן הצד השני. אלו הם תהליכים "היברידיים", דהיינו: תהליכים שבהם מורכבים אלמנטים מהמשפט הישראלי על גבי המשפט המוסלמי ולהפך. כך הם הדברים בעניין החזקת ילדים – חילון ואיסלאמיזציה בו זמנית. 

ה"חילון" נתפס בעבר כמשתייך לתהליכים חברתיים – ככל שהחברה מודרנית יותר, כך החברה, והמשפט בפרט, חילוניים יותר. בשנות השבעים והשמונים המגמה השתנתה, והתפיסה היא כי יתכנו מגמות מודרניות, ולצידם מגמות דתיות. אין כאן התפתחות ליניארית, שבה שלב אחד מפותח יותר מקודמו, אלא שלבים שונים שעשויים גם להיות במקביל. בהתאם לכך, המונח חילון לא ישמש כאן כאינדיקציה למודרניות, אלא, מובנו הוא תהליך שבו הכוח הדתי יורד. בתהליך זה יורדת גם כן חשיבותם של הגופים הדתיים, וכנגד זאת עולה חשיבותה של המדינה. 

ביה"ד השרעי מכנה את ההלכה כ"כללית, כוללנית ומושלמת", אולם בפועל מעורבים כאן גם תהליכי חילון. תהליכים אלו ניתן לחלקם לשניים: האחד הוא הקודיפיקציה. השני הוא החלת הוראות חוק אזרחיות, שתוקפן הוא כלפי כלל האוכלוסייה. במקרה האחרון, לדוגמא, אם ביה"ד השרעי לא יפעל לפי טובת הילד, ביהמ"ש העליון יכפה זאת עליו. ניתן לכנות את שני התהליכים הנ"ל כקודיפיקציה וישראליזציה. 

בתחילת הקורס ראינו, כי הקודיפיקציה בדיני המשפחה החלה במאה ה- 19. המג'לה הוחלה ב- 1879, ובה פירוט הדינים האזרחיים החלים, תוך אימוץ הכללים של האסכולה החנפית. הקודיפיקציה משנה את יחסי הכוחות בשדה הדתי, שכן במקום לפנות לחכמים, פונים כעת לסעיף החוק הדתי. ליתר דיוק, יש הרואים בקודיפיקציה פגיעה במשפט המוסלמי ואף מעשה של כפירה, אך יש הרואים בה שלב בהתפתחותו של המשפט המוסלמי. כך הסבירה זאת הוועדה שכתבה את המג'לה – בתוך השריעה יש אוצר, והקודיפיקציה מאפשרת לגלות אוצר זה. כמו כן, לאמאם יש סמכות לומר למוסלמים על איזו אסכולה להשען, ולעיתים לסטות מאסכולה מסויימת, ועל כן יש לגיטימציה לקביעה הקודיפיקטיבית. [יש שאלה, האם המשפט הוא פרוצדורה או מהות. אם זו פרוצדורה, הרי הקודיפיקציה מציעה את הדרך לתשובה, כשהתשובה נמצאת בקוראן וכיו"ב. אולם אם זו מהות, הרי התשובה מסתיימת בחוק הכתוב בקודקס]. 
ביחס להחלת החוק החילוני, זו בוודאי משקפת תהליכי חילון. 

במדינה מוסלמית ניתן לומר, שראש המדינה הוא שייקבע את החוקים כאסכולה מסויימת במסגרת תהליך הקודיפיקציה. אולם בישראל אין סמכות שכזו, ועל כן תהליכי החילון מואצים יותר. במרוקו למשל, חוק המשפחה החדש נחקק ב- 2003, ובהקדמה לו אומר מלך מרוקו, שהוא בעל הסמכות לקבוע את החוק, והוא משתמש בה בחוק זה בתור מנהיג המאמינים. אגב, הגישה הקלאסית לא העניקה סמכות לשליט לחוקק, אלא נתנה לחכמי הדת את סמכות הפרשנות, ולשליט ניתן הכוח ליישם את הדברים. אולם כאן השליט מנסה ליטול לעצמו גם את סמכות החקיקה והפרשנות. יש גורמים שמתנגדים לכך, גם אם השליט הוא מוסלמי. לכן, בערב הסעודית לדוגמא אין חקיקה קודיפיקטיבית, וההלכה נקבעת לפי ספרי ההלכה של האסכולה החנבלית.

בישראל המצב בעייתי, שכן אין גוף היוזם חקיקה. לגבי הדרוזים, למשל, המועצה הדתית הדרוזית מאמצת חקיקה. כך למשל ב- 1983 היא אימצה בשינויים קלים את החוק הלבנוני. המדינה אינה מתערבת בכך (למעט מקרים קונקרטיים המוסדרים בחוק), ומותירה לעדה הדתית את החקיקה (למשל: כיצד נעשים גירושין בעדה הדרוזית?). הגופים הדתיים לרוב מאמצים חוקים דתיים שונים, אולם ביחס למוסלמים אין גוף שיעשה זאת. 

בסיכומו של דבר, בין אם נאמץ את הגישה הראשונה, לפיה כל קודיפיקציה היא חילון, ובין אם נאמץ את הגישה השנייה, המאפשרת למדינה מוסלמית לעשות קודיפיקציה, בסופו של דבר יתקיים תהליך החילון, שכן הכוח עובר באמצעותו למדינה. בפרט בישראל, בשל העדרו של גוף מוסלמי סמכותי, הכוח עובר למדינה. הצהרותיו של ביה"ד השרעי על שלמות ההלכה אינן נכונות, שכן בפועל קיים תהליך חילון.

היבט אחר של החילון הוא החלת חקיקה טריטוריאלית לכלל האוכלוסייה. בחוק הישראלי שורה של חוקים החלים על כלל האוכלוסייה, כולל נושאים הנמצאים בסמכות בתי הדין השרעיים, אך רוקנו מתוכנם הדתי. למשל, חוק הירושה – 1965 חל על כלל האוכלוסייה, אלא אם כל הצדדים מסכימים להשפט לפני בי"ד דתי. כך גם ביחס לנושאים הנמצאים בסמכות ייחודית של בתי הדין, למשל: פקודת רישום נישואין חלה גם על מוסלמים, למרות שאין מקור לכך בהלכה המוסלמית. בדומה לכך החוק המגביל את גיל הנישואין ופוליגמיה. בכל אלו יש סנקציות פליליות, על אף שהדין הדתי אינו דורש זאת. בנוסף לכך, יש סנקציה פלילית על גירושי אישה בעל כרחה, על אף שלפי הדין המוסלמי הדבר אפשרי. פס"ד סולטן נ' סולטן: במקרה זה יש הפרת חובה חקוקה (הפרת החוק הפלילי), ולכן על אף שהגירושין חלים, ניתן לחייב את הבעל בפיצויים. כל המקרים הללו מתאפיינים בהתערבות פלילית או אזרחית. בנושאים אחרים, כאמור לעיל, החוק החילוני חל במלואו – חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, חוק שיווי זכויות האשה (ההורים הם אפוטרופסים שווים, בניגוד לדירוג המצוי בהלכה המוסלמית) וחוק יחסי ממון בין בני זוג (ב- 12.12.2005 ניתן פס"ד הקובע, שחוק זה חל גם על העדה הקתולית, למרות שהוא מתייחס ל"פקיעת הנישואין", מושג שאיננו בדין הקתולי, אך פורש כמתייחס לפירוד קבוע). נושא אחר, הקדש, מסור לניהולו של בית הדין השרעי, אולם המדינה ביטלה זאת מכוח החוק לניהול נכסי נפקדים – הוועד שניהל את נכסי ההקדש נחשב כנפקד, ולכן כל רכושו עבר לממונה על נכסי נפקדים. 

· לקרוא – סעיפים בנושא מזונות.

יז טבת, 17.1

· מבחן: חומר פתוח, שאלה אחת. המטרה: ידע וחשיבה, שאלה סינטטית, הכוללת איסוף פרטים ממספר תחומים בחומר. שאלה לדוגמא: באיזו מידה ניתן לדבר על משפט מוסלמי בישראל? ייתכן – קטע מפסיקת בימ"ש עליון, בי"ד שרעי וכיו"ב, עליו יש לדון.

· לקרוא: פסקי הדין שנותרו בסילבוס; חוק המשפחה העות'מאני.

לא ניתן לדבר על שריעה בישראל. לכך שני היבטים – היבט מהותי (חילון, איסלאמיזציה, קודיפיקציה, הדין שבתחום דיונו של ביה"ד השרעי וכיו"ב) והיבט מוסדי. ההלכה הקלאסית איננה תופסת כיום (כולל דרכי ההיקש המקובלות ועוד, ראה בשיעורים הראשונים) מהסיבות שלעיל: חילון, שבתוכו ריקון (טריטוריאליזציה) וקודיפיקציה. זוהי פגיעה מהותית בדין המוסלמי. למעשה, השיח של בית הדין הוא שיח קלאסי, פונדמנטליסטי, אך היישום הוא יישום רפורמי. 

היבט מהותי נוסף, שלא נדון לעיל, הוא האיסלאמיזציה של המשפט הישראלי. זאת בניגוד לישראליזציה של המשפט המוסלמי דרך הקודיפיקציה, למשל: פס"ד עלי חמזא, המתייחס לסעיף 130 של חוק המשפחה העות'מאנית. הריב והסכסוך נשען על הקוראן, ויש לו פיתוח בכיוונים מסויימים בהלכה הקלאסית והמאלכית. לאחר מכן נדון סעיף 130, בתחילה על ידי המחוקק העות'מאני ואח"כ על ידי ביהמ"ש העליון במנותק מכל השאר. ביהמ"ש העליון עושה בכך ישראליזציה של המשפט המוסלמי. איסלאמיזציה של המשפט הישראלי פירושה, שביה"ד לוקח עיקרון מהמשפט הישראלי והופך אותו לעקרון אסלאמי. כך, עקרון טובת הילד בחוק הכשירות המשפטית והאפוטרופסות הופך על ידי ביה"ד השרעי לעקרון מוסלמי. ההלכה הקלאסית איננה מכירה בעקרון טובת הילד. יש אזכורים של המשפט "טובת הילד", אך אין זה עקרון על החולש על כל סוגיית החזקת ילדים, אולם ביה"ד הופך זאת לעקרון מוסלמי (ראה במאמר על החזקת ילדים, פרק שני). בכך הוא בולם ביקורת – מצד ארגונים מוסלמים כמו גם מצד ארגונים פמיניסטיים. לאחרונה יש עלייה בפניות לבג"ץ, ובפרט בעניין החזקת ילדים, ובכך ביה"ד מנטרל גם כן התערבות אפשרית של בג"ץ. 

ישנם כמה מנגנונים לאיסלאמיזציה. החזקת ילדים היא דוגמא אחת לכך, ולמעשה כך קורה בנושאים רבים, כגון מזונות (ב- 1995 הוציא חבר הקאדים הנחייה, שבה תיקון לחוק הפרוצדורה השרעית מ- 1917. לפי החוק הנ"ל, כדי להעריך מזונות צריך למנות מונחה, וכאן בוטלה הנחייה זו, וניתן להסתפק בקאדי. ההנחיה מדברת על שינוי המשפט המוסלמי בתוך המשפט המוסלמי, ולא בעזרת מדינת ישראל. היא מטשטשת את העובדה, שביה"ד הוא חלק מהמדינה, ואפילו מבחינה טכנית – על הנייר לא מצויין סמל מדינת ישראל) ועוד. בכולם ביה"ד מתנתק מהדין הישראלי. הוא מטהר את הדין שהוא מחיל מאלמנטים ישראלים, אך זאת ברמה הריטורית, ולא ברמה המהותית. 

ההיבט המוסדי – מי מייצר משפט מוסלמי דתי? כאשר בתי משפט נדרשים למשפט מוסלמי, אין הם סבורים, שהם מפתחים בכך את המשפט המוסלמי (כמו לגבי המשפט העברי). מטרתם היא להחיל דין אחד במדינה, ולאו דווקא דין קונקרטי. אולם בית דין דתי, ניתן לראותו כמי שמייצר דין דתי (אף כי גם בכך ייתכנו זרמים פנימיים שיחלקו על סמכותו). ביחס לדין השרעי, המוסד שמפתח דין זה סובל מאנומליות; הוא פועל בתוך שדה לא נורמאלי. [שדה – בהתאם להגדרות של בורדייה, תחום חברתי שיש לו מאפיינים מסויימים, ובתוכו מתנהלים מאבקים על ה"הון". בשדה המשפטי למשל, התחרות היא מי יפרש את הטקסט המשפטי. תחרות זו מתקיימת בין פרופסיות בתוך השדה – ביהמ"ש, עורכי הדין, אקדמיה.] יש להדגיש, כי "נורמאלי" ו"לא נורמאלי" הם אומנם הגדרות בעייתיות (בעיקר בעולם פוסט מודרני), אך הן תשמשנה כאן. השאלה היא כיצד שדה אמור לפעול, וכיצד שדה קונקרטי פועל. 

הנחת היסוד של השדה היא כי קיימת בתוכו תחרות. אלמנט חשוב שני הוא קיומם של שחקנים רבים בתוך השדה, השייכים לקטגוריות שונות. לפי זה, השדה הדתי המוסלמי הקלאסי כולל חכמי דת (לימוד, כתיבה), מופתי (חוות דעת) וקאדי (פסיקה), וכן ישנו האמאם (ראש המדינה). לפעמים אדם אחד ממלא שני תפקידים, ולעיתים אלמנט אחד חסר או מיושם בצורה שונה. למשל, במצרים אין בית דין שרעי, אלא קיים בית משפט אזרחי, המחיל את הדין השרעי במקרה בו מדובר בשני מוסלמים (ואת הדין העברי בדין בין שני יהודים וכן הלאה). אלמנט התחרות נשאר, אך הזהויות של הקבוצה משתנות, ויכולות גם להעלם (במצרים אין קאדים). 

בעיקרו של דבר, אם כן, ביה"ד השרעי איננו רק בית דין, אלא יש גופים שונים המתחרים ביניהם. בית הדין השרעי בישראל הוא אנומלי משום שהוא נעדר אלמנט של תחרות ואלמנט של ריבוי. בישראל אין מופתים ואין חכמי דת, אלא רק קאדים. הקאדים הללו הם שחקנים מונופוליסטים, הממלאים תפקידים שיפוטיים ולא שיפוטיים (למשל: פתווה, בעיקר בנושאי הקדשים, אשר ניתנו בשנות החמשים והששים – נכסי ההקדש הועברו לאפוטרופוס לפי חוק נכסי נפקדים. המדינה דרשה לעיתים מקאדי, שיתן פתווה על כך שבית קברות איננו בשימוש, וניתן להכשירו. בשנות התשעים הפתוות היו לכיוון ההפוך, איסור מכירת בתי קברות). הקאדים משמשים גם בתפקיד מחוקקים, וזאת באמצעות הנחיות שהם מפרסמים, למשל: בעניין מזונות אישה או בעניין ירושה (כאשר נפטר אדם, ניתנה הנחייה, לפיה במקרים מסויימים נכד שאביו מת יורש את סבו). בתקופות מסויימות קאדים היו בוועדות מינויים ומינו אמאמים. אף בענייני ידע – כשיש למשל השתלמות בדין השרעי, כמעט כל המוזמנים הם קאדים. כל אלו מצביעים על כך, שבשדה הדתי הזה יש קבוצת שחקנים אחת בלבד, שיש לה מונופול על כלל התחומים, ולכן זהו שדה לא נורמאלי. 
· חסר שיעור - 24.1. חסר שיעור (בו ניתן סיכום נקודתי קצר) - 31.1.
18

