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המשפט המוסלמי קשור לנביא מחמד - האישיות החשובה ביותר באסלאם.

היסטוריה: מחמד נולד ב-570 בעיר מכה בערב הסעודית. בשנת 610 חווה את ההתגלות הראשונה שלו. לפי האמונה המוסלמית הקוראן לא ירד בשלמותו אלא פסוקים פסוקים דרך התגלויות של המלאך גבריאל. ההתגלויות נמשכו עד מותו של הנביא בשנת 632 וכולן מתוארות בקוראן לפי אורכן [חלקן קרו בעיר מכה-סורות ארוכות וחלקן בעיר מדינה- סורות קצרות]. 

שנת 610 היא שנת תחילת הדת המוסלמית. מחלקים את התקופה לשתי תקופות: 
1. התקופה בה מחמד התגורר ופעל בעיר מכה. מחמד ניסה להעביר את מסר האסלאם לאחרים שחיו במכה. חלק קיבלו את הדת החדשה וחלק התנגדו. 
2. ההגירה (+ההיג'רה+) למדינה בשנת 622 והשנה הראשונה בלוח השנה המוסלמי - היג'רי. הנביא למעבר יש חשיבות דתית, פוליטית ומשפטית. 622 זו השנה שהמוסלמים מתחילים בה את הספירה (שנה ראשונה להגירה וכו'). הייתה גם התנגדות אלימה כלפי הנביא מחמד ומאמיניו ולכן הוא נאלץ לעבור עם המאמינים שלו למדינה ושם התושבים קיבלו את דת האסלאם. לקבוצת המאמינים שהיגרו ולמאמינים שחיו במדינה יש שמות שונים ומחמד הנהיג אותם. מדינה היא העיר האסלאמית הראשונה, לא לפי מה שאנחנו מכירים כמדינה אלא במובן של עיר (לא במובן המודרני של מדינה כי המושג הזה התפתח יותר מאוחר).
התקופות ההיסטורית באסלאם:
1. 4 הח'ליפים הראשונים - אחרי מות הנביא ב632 עד 661 התקיים שלטון של ח'ליפים- החליפים "ישרי הדרך" (אבו בכר, עמר, עותמאן ועלי - שבעקבותיו נוצרה השיעה). החליפים שהלכו בדרך הישרה. ח'ליף במובן של מחליף. לפי האמונה האסלאמית הנביא מחמד הוא האחרון, הם לא יורשים אותו מבחינת הנבואה אלא מבחינה פוליטית. מבחינת המוסלמים 610-661 זו תקופת הזוהר. הפסגה. ואחר כך, כל מה שבא לאחר מכן הוא הידרדרות (בתפיסה המוסלמית). 
2. שושלת בית אומייה - האומיים - 661-750 שלטו והקימו מרכז בדמשק. הם הרחיבו והשתלטו על מצריים סוריה, צפון אפריקה וכו'. שבטים מסויימים שהתחילו להתפתח לאימפריה.
3. שושלת עבאס - 750-1258 אימפריה ענקית שהרחיבה את האסלאם גם למזרח אסיה. 
4. תקופת הממלוכים - 1258-1517 שלטון של אנשים שאינם ערבים על השלטון.
5. התקופה העות'מאנית - 1517-1917- שלטון התורכים שהגיע עד אוסטריה, החלת משפט שרלוונטי עד היום. 
ההיסטוריה הפוליטית לא בדיוק חופפת את המשפטית.

ספרות משפטית קלאסית: 610-632 - הקוראן והסונא (דברי הנביא- התורה שבע"פ-קצת כמו משנה).
התפתחות האסכולות השונות: 632-750- בתקופת בית אומיה החלו להתפתח אסכולות בתוך המשפט המוסלמי בעלות תפיסות שונות לגבי הפילוסופיה של המשפט המוסלמי ומהותו. ישנן 4 אסכולות עיקריות בסונה: חנפים [אזורי האימפריה העות'מאנית לשעבר והודו]; מאליכים [צפון אפריקה]; שפאעים [אינדונזיה]; חנבלים [ערב הסעודית]. האסכולות אינן רק זרמי חשיבה משפטית אלא גם רשתות חברתיות. לכל אסכולה ספרים משלה וחכמי דת בעלי תפיסות שונות. אדם יכול לנהוג בשני נושאים בשתי גישות מאסכולות שונות. בערך בשנת 800 התקיימו כבר 4 האסכולות האלו במקביל (היו בערך 500 אסכולות בתקופה ההיא). יש ויכוחים בין היסטוריונים לגבי התקופה המדויקת בה נוסדו האסכולות.

לרוב אמונה באסכולה חופפת שטח. הדין שחל עליך הוא ע"פ האסכולה שלך, אולם לעיתים יש חוסר התאמה בין אסכולת המדינה לאסכולה שלך, ואז הולכים לפי הדין של המדינה. בעבר נניח המאה ה-18 בשכם או בי-ם היו כמה בתי דין מקבילים ואנשים יכולו לבחור איזה בית דין, היום זה לא מתקיים. היום, יש רמה של המדינה יש את הרמה של האנשים וזה לא תמיד חופף. ואם יש צורך להישפט אז הולכים לפי הדין של המדינה.

דוג' של נישואין וגירושין- אם אחד מבני הזוג או בן אסכולה אחת והשני בן אסכולה שונה יש לבחור לפי איזו להתחתן ובסוף גם מתגרשים לפי האסכולה שלפיה התחתנו. אלא, אם שני בני הזוג מסכימים לעבור בית דין.

התפתחות הספרות ההלכתית: ספרות פרטית ולא מדינית. המדינה לא הכתיבה את המשפט אלא עשתה זאת בעקיפין ע"י הכרה באסכולה מסוימת כרשמית או מינוי של אנשים השייכים לאסכולה לתפקידים.  המהות של המשפט נקבעה ע"י ספרות ולא ע"י המדינה. ספרות פרטית- אנשים פרטיים שלקחו יוזמה ופיתחו את המשפט. הוא התחיל להתפתח בסביבות השנים 632 והמשיך להתפתח במאות הבאות ע"י משפטנים שונים.

במאה ה-19 קרה דבר חשוב-המדינה הסונית המוסלמית הגדולה-האימפריה העות'מאנית עורכת קודיפיקציה - המג'לה. 
ישנם שני סוגים של קודיפיקציות (2 טכניקות לאימוץ חוקים): 

1. העתקה/ייבוא/תרגום/אימוץ מהמשפט הצרפתי. זה קיבל תוקף מדינתי (ולא דתי).

2. המג'לה. משפט אזרחי מוסלמי ע"פ האסכולה החנפית. העות'מאניים בחרו את האסכולה החנפית ואימצו מתוך האסכולה הזו את הספרות ההלכתית החנפית בנושא של משפט אזרחי (בלי דיני משפחה).
לפי הקודיפיקציה השופט החנפי היה צריך לפנות לספרות החנפית. אחרי הקודיפיקציה הוא לא צריך להישען על הספרות אלא הולך אל הקודיפיקציה. יש בה חוזה מכר, משכון, ערבות וכו'. זה כתוב ע"י פרקים וסעיפים ובמהותה היא המשפט החנפי. 

ישנם ספרי חקיקה נוספים, החוק הפלילי שמועתק גם הוא מהצרפתי ועוד. אין ספר אחד אלא 2  

YOUNG כיווץ את כל החקיקה העות'מאנית לקובץ אחד. 

ב-1984 המג'לה בוטלה כליל. ישנם הרבה פס"ד שמשתמשים במגלה אם יש מתנה שנוצרה לפני חוק המתנה לדוג' פס"ד פינסקר. 

האם הקודיפיקציה למעשה היא סופו של המשפט המוסלמי או משפט מוסלמי מסוג אחר? האם המג'לה היא משפט מוסלמי או לא?

כללי המשחק משתנים והכוללים נקבעים ע"י המדינה ולא ע"H החכמים. זה לא רק ניסוח מחדש של המשפט אלא, במקום ללכת לספרות המשפטית הולכים לפי החוק של המדינה למרות שהוא נשען על המקור הדתי. הם הפכו את המקור הדתי למקור מדינתי. ניתקו אותו. יש שאומרים שזה לא ניתוק אלא שלב של התפתחות. 

בין האסכולות יש חילוקי דעות וגם בתוך האסכולה החנפית, תמיד, אולי יותר מאסכולות אחרות, יש חילוקי דעות. כשהמדינה עושה קודיפיקציה היא לוקחת את הדעה הדומיננטית. זו הייתה עוד ביקורת. מנסחי הקודיפיקציה ניסו להקל על השופט (זה רשום בדו"ח של המג'לה וזה בעצם מגביל את השופט, משתלט עליו). זה עיוות את כל המבנה הדתי. 

למה ייבאו מצרפת את המשפט? עשו רפורמות במישור המנהלי והמשפטי כדי שהאימפריה העות'מאנית לא תקרוס. העות'מאניים חשבו שהצרפתים חזקים באותה תקופה בגלל שני המישורים האלה ולכן העתיקו מהם.

בשלב מאוחר יותר- 1917 נעשתה קודיפיקציה לדיני משפחה כי המג'לה לא כוללת את דיני המשפחה. חוק המשפחה העות'מאני חל עד היום בישראל ובלבנון. 
סונים ושיעים:

סונים-90% שיעים 10%. כל האסכולות האלה הן סוניות. המחלוקת בין סונים לשיעים נובעת מהבדלי השקפות לגבי ירושת הנביא מוחמד. אחרי מותו ב632 מי צריך לרשת אותו? השיעים אומרים עלי והסונים אומרים- לעשות בחירות. השיעים אומרים שהנביא בחר את עלי שיהיה ממשיכו. 

גם בתוך השיעה ישנם זרמים/ אסכולות שונות- איסמעילים וגעפרים ועוד שלכל אחת שספרות משלה. 

בתוך המשפט המוסלמי ישנם מקורות המשפט וענפי המשפט. שורשי/מקורות המשפט= "אוסול אלפקה". ענפי המשפט= "פורוע אלפקה" זהו המשפט המהותי (פלילי, משפ', חוזים וכו'). זוהי ספרות שונה. 

מקורות המשפט- 

1. קוראן- מבחינת האמונה המוסלמית הקוראן מהווה דברו של האל. זה לא השראה מהאל אלא זו המילה של האל. אלוהים העביר למלאך גבריאל חלקים מהקוראן והוא העביר אותם לנביא מוחמד. בקוראן יש 114 פרקים, 6,235 פסוקים. הקוראן היום מתורגם לעברית. יש בקוראן בפרק הראשון פתיחה ולאחר מכן החלוקה של הקוראן באה מהחלק הכי ארוך לחלק הכי קצר. זה לא סדר כרונולוגי. 
632 נפטר הנביא. תקופות חליפיו- 632-634, 634-644, 644-656, 656-661. בתקופתו של עותמאן, בין השנים 644-656 נכתב הקוראן. היה גם עותק שמסודר כרונולוגית אך, לא אותו בחרו וכשבחרו את העותק הקיים, השמידו את כל שאר העותקים. יש שאומרים שבגלל שזה לא היה משנה כי כולם ידעו את הסדר בו התקבלו הדברים בתקופה ההיא. לא כל הקוראן הוא פסוקים משפטים יש בו רק בערך 500 פסוקים משפטיים.

בתוך הפסוקים השונים של הקוראן מבחינים בין פסוקים ממכה ופסוקים ממדינה. איך בודקים האם הפסוק הוא ממכה או מדינה? צריך לבדוק פסוק פסוק. ישנם 3 קריטריונים שונים להבחנה
1. החכמים אמרו- קריטריון גיאוגרפי. פסוקים שהתגלו במכה ופסוקים שהתגלו במדינה.
2. קריטריון של האנשים אליהם מופנה הקוראן- אם הנביא מדבר לכלל האנשים אז זה יהיה פסוקים ממכה ואם הוא לדבר רק למאמינים אז זה יהיה פסוק ממדינה. ההבחנה הזו לא תמיד מדויקת.
3. הנפוץ ביותר- מבחינת הזמן, פסוקים מלפני 622 יהיו ממכה ופסוקים לאחר 622 יהיו ממדינה.
לקרוא לשיעור הבא- ואאל ב.חלאק, האם נסגרו שערי האגתהאד?, גמאעה, כרך ח, 2001, 118-168.
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הקוראן הוא דברו של האל מילה במילה. האל הכתיב למוחמד ולכן נשאלות השאלות כיצד ניתן לשנות, לתקן, לבטל וכו' דברים בקוראן. בתוך הקוראן מבחינים בין שני סוגים של פסוקים- פסוקים ממדינה וממכה. יש 3 קריטריונים- הזמן, הגיאוגרפיה והשיח- למי פנה אלוהים.

תיאוריות האברוגציה (ביטול)/ הנוסח- בקוראן, פסוקים מאוחרים גוברים על פסוקים מוקדמים, כאשר ישנה התנגשות בין שני פסוקים בקוראן. הקוראן התגלה במשך 23 שנה (לאט לאט) וכאשר דבר נוסד בתקופה ארוכה לפעמים ישנן התנגשויות. איך מיישבים את ההתנגשות? מנסים לתת פרשנות שתתאים לשני המקרים ואם זה לא מתאפשר אז הפסוקים המאוחרים גוברים על הפסוקים המוקדמים. גוברים- רק מבחינת הכולל המשפטי המחייב. זה לא שמבטלים לחלוטין את המוקדמים. 

לדוג'- לא להתקרב לתפילה כאשר אתם שתויים, ואז שתיית אלכוהול אסורה. פה ישנה התנגשות- האם אסור בכלל או רק כשמתפללים. איך מפרשים? הפסוק האחרון שאוסר את שתיית האלכוהול הוא הקובע. אך, לא מוחקים את הפסוקים המוקדמים- הם שם אבל לא משתמשים בהם.

הייתה מודעות כבר בקוראן עצמו לביטול, בימי חייו של הנביא:
פסוק 106 פרק 2 בקוראן- "פסוק שאנו מזניחים אותו נביא תחתיו דומה לו או טוב ממנו, אלוהים יכול כול דבר". 

פרק 16 פס' 101- "כשאנו מחליפים פסוק ופסוק אומרים הם (הכופרים) אינך אלא בודה מלבך. אך, רובם אינם יודעים כי הועיד אותו רוח הקודש...".

הקוראן לא ניתן בבת אחת, ולכן לא נכתב בסדר כרונולוגי אבל מדברי פרשנות ניתן לגלות מה ניתן לפני מה. ישנם ויכוחים לגבי הנסיבות השונות שבהן התגלו הדברים.

סתירות בקוראן:
כיצד התגלה הקוראן? דרך המלאך גבריאל שהיה מעביר פסוקים לנביא מוחמד. ישנם פסוקים בקוראן שאומרים שהוא התגלה בלילה מבורך. פסוקים אחרים אומרים שהוא התגלה בחודש הראמאדן. כאן ישנן סתירות לגבי מה שאנחנו יודעים- שהקוראן התגלה בטפטופים אז איך הוא התגלה בלילה/ חודש הראמאדן. עוד נאמר שהקוראן נמצא בלוח שמור. אז כיצד מנסים לפרש את הסתירות? לילה מבורך הוא אחד הלילות של חודש הראמאדן והקוראן ניתן במקום בשמים ונכתב על לוח מסוים ולאחר מכן המלאך גבריאל היה מעביר את הפסוקים.

לגבי הקוראן אין ויכוח לגבי הטקסט עצמו, לגבי האותנטיות של הטקסט- לפחות מבחינת המוסלמים. לא הוסיפו עליו ולא גרעו ממנו. הקוראן הוא המקור המשפטי הראשון של המשפט המוסלמי.

המקור השני הוא הסונה. הסונה היא הפרקטיקה של הנביא- מה שאמר, שעשה ושראה אחרים עושים ואישר. (חדית'- מה שאמר הנביא, מה שאמר ולא הפרקטיקה - זה בעצם אותו הדבר כמו הסונה). זה הופך להיות למקור משפטי. למשל- אם הנביא אמר משהו לגבי נישואין היא הופכת למקור משפטי, אם הוא התפלל בדרך מסוימת היא הופכת למקור משפטי וכו'. ישנם קבצים (כמו ספר הקוראן) שיש בהם את 3 הדברים הללו. ישנם 6 ספרים חשובים במיוחד (כי לא כ"כ חשובים יש יותר) של הסונים שנכתבו 200 שנה בערך אחרי מות הנביא והם מחולקים ע"פ נושאים משפטיים (בדומה לאיסוף המשנה - תפילה, נישואין, גירושין וכו'). המוסלמי חייב ללכת בעקבות דברו של הנביא. השיעים מוסיפים לא רק את דברי הנביא אלא גם את דברי האימאמים- עלי, חסן ושאר חליפי הנביא. מבחינת הסונים עלי הוא אדם הרגיל. מבחינת השיעים האימאמים הם אנשים שלא טועים. מבחינת הסונים- הנביא לא טועה (בנושאים של האמונה). ברגע שאמרת שהנביא אמר את הדבר המסוים אתה חייב לעשות מה שהוא אמר.

 ספר חוקים של משפט מודרני לא יכלול כיצד להתפלל. ספר של סונה ומשפט מוסלמי יכלול איך להתפלל, איך להתרחץ וכו'. יש ללכת בעקבות הסונה אם אכן הנביא אמר את הדברים. איך יודעים אם הנביא אמר? בשונה מהקוראן שאין ויכוחים והדרך היחידה להתווכח עם הטקסט היא ע"י הפרשנות, לא כך הדבר, לגבי הסונה. ישנם הרבה ויכוחים לגבי עצם קיומים של חדית'ים (אמרות הנביא) ולגבי האותנטיות. זה גם כן ויכוח ישן. הויכוח הזה נמצא במסורת ונקבעו קריטריונים כדי ללמוד על מידת האותנטיות של החדית'ים. מה עשו החכמים? 

נביא- דיבר עם אנשים, חברי הנביא (=סחבה). יש ויכוחים מי הם הסחבה. האם הוא אדם שחי בתקופת הנביא או דיבר עימו, וכמה זמן דיברו וכו'. אם הנביא אמר דבר מסוים לאחר החברים (א) למשל- "מה שחשוב בפעולות זו הכוונה". א' הלך ואמר את זה לא'2 שאמר את זה לא'3 וכו'. האדם האחרון בשרשרת יושב ורושם. יש שאומרים שהסונה נכתבה 150, 100 או 70 שנה אחרי מות הנביא ולכן לא יודעים מה בדיוק נאמר. הדברים משתבשים. החכמים ניסו לעשות ביוגרפיות שונות לגבי האנשים שחיו בתקופת הנביא ולאחריו עד לכתיבת הסונה. יש ספרות אורכה של ביוגרפיות שקוראים לה "טבקאה". הביוגרפיה כוללת מי נולד, נפטר, איך נראה וכו'. ניסו לדעת האם לאדם היה זיכרון טוב, האם היה צדיק או שקרן, האם ידע לקרוא/ לכתוב. את כל האינפורמציה הזו ניסו לאסוף על אנשים. 

חדית' שעבר לשרשרת אחת הוא יותר חלש מחדית' שעבר לכמה שרשראות שונות. הכוונה היא שלא רק א' שמע אלא גם ב' שהעביר לב' 1 שהעביר לב'2 וכו'. ככל שיש שרשראות מרובות של חדית', האותנטיות שלו יותר חזקה.

אם יש לנו מס' רב (עד כדי כך שלא ניתן לספור), שלא נחשוד (נשער) שאנשים התחברו בניהם כדי לשקר/ לזייף, הוא הופך לחדית' הכי חזק (=מותוואטר). אין הרבה כאלה.

לשרשרת אחת קוראים "סנאד". 

אם החדית' הוא חלש, ישנה מחלוקת האם צריך ללכת לפיו. יש גם ויכוחים לגבי התכונות של האנשים השונים (א'2 לדעת מישהו היה צדיק ולדעת מישהו היה שקרן). 

שרשרת נוספת- הנביא אמר לאדם א' והוא אמר לא'1 וגם לב'1 וגם לג'1. עוד. 

לפעמים חסר לנו גם מי אמר את זה לא'1. יש שרשרת אבל לא ידוע מי הוא א'. 

כל חור בשרשרת פוגם באמינות שלה ופותח פתח לויכוחים ופרשנויות. ככל שמתרחקים מהנביא לאנשים יש פחות מעמד דתי ולכן, אם חסר א' זה לא כ"כ נורא אבל אם חסר א'3 אז זה כבר יותר נורא.

יש תפישות שאומרות נלך רק לא' כי שם זה הכי נכון, הכי קרוב לנביא. לעומתם, יש תפישות אחרות שסבורות שהכול חשוב. 

היו זיופים של חדית'ים. היו אנשים שהתמחו בזיוף חדית'ים וישנם קבצים שנמצאים עד היום של חדית'ים מזויפים. החדית'ים נוצרו בין 70-150 שנה אחרי מות הנביא. למה לזייף? לצרכים פוליטיים או ספרותיים (להרשים). שומרים אותם כדי לדעת שהם מזויפים ולא לעשות טעויות. לדוג'- "תבקשו ללמוד גם אם תיסעו לסין". איך החליטו שמשהו מזויף? בדקו בשרשראות אחורה. חדית' פוליטי- "האדם שיקבל את ספר האלוהים יהיה עומר" (החליף השני)- המטרה להאדיר את מעמד החליף. חדית' שאומר, עלי הוא הכי טוב בבני האדם. זה השיעים אומרים. דוג' נוספת- ישנם 3 אנשים מקודשים לאללה- הנביא, המלאך גבריאל ומועויאה= מייסד השושלת האומאית - ברור שזהו חדית' פוליטי. ישנם חדית'ים שנותנים חשיבות לערים מסוימות וכו'.

ג'וזף שכט- חוקר משפט מוסלמי. על הכתיבה שלו קיימת הרבה ביקורת. לדעתו כל הסונה זו המצאה גדולה ואין כמעט חדית' אמיתי. לדעתו, רוב החדית'ים זה המצאות.

המקור המשפטי השלישי, הוא איג'מאע (=קונסנזוס, הסכמה). אבל אצל המוסלמים הסונים אין הסכמה כללית. הסכמה של מי היא צריכה להיות? של כלל המוסלמים או אולי רק חכמי הדת. גם אם נסכים רק לקבל את ההסכמה של חכמי הדת, האם יש להמתין שהם ימותו? כי חכם יכול לשנות את דעתו. צריך להיות נושא משפטי (לא מדעי) ושל חכמי הדת בתקופה מסוימת. אנחנו מגלים מה חשבו חכמי הדת- מהספרים ההיסטוריים והמשפטיים. ישנם שני ספרים שניסו לאסוף את דברי האיג'מאע וזה כולל רק 20-30 ע"מ מספרות שמכילה אלפי עמודים. משמע, יש רק נושאים ספורים שהמוסלמים מסכימים לגביהם. לסיכום, בתקופה נוספת חכמי הדת הסכימו בתקופה מסוימת לנושא מסוים. זה בעייתי גם בגלל שהיו בעיות תקשורת בעבר, איך חכם במכה ידע מה חושב חכם במדינה וכו'. יש המאמינים שאין לכלל איג'מאע. למרות זאת, הוא נתפש כמקור משפטי מחייב ומי שסוטה מהאיג'מאע הוא כופר.  

לדעת המרצה הוא כלי/ מקור שמשלים את התמונה. האיג'מאע הכי חשובה הוא שהטקסט הקוראני הוא מחייב.

לשיעור הבא לקרוא 2 פרקים מהקוראן- בשורת הנשים ובשורת יוסף. ואת האם נסגרו... (שכבר הינו אמורים לקרוא).
21.03.10

שיעור 3-  اِجْتِهَاد
מדברים על המאמר שהיינו צריכים לקרוא. הנורמה השלטת היום היא שהאג'תהאד עדיין קיים. מהם הטיעונים?

1. מבחינה אמפירית, בפועל, הייתה התפתחות.
2. כדי לנהל מדינה מוסלמית צריך כמה בעלי תפקידים: חליף, קאדי (שופט), מופתי ועוד. כדי לאייש התפקידים אלה יש לקיים אג'תהאד. אם לקאדי אין רמה של אג'תהאד הוא חייב לשאול אדם אחר ברמה של מוג'תהאד. כלומר-כל בעלי התפקידים חייבים להיות אג'תהאד או להיוועץ עם מוג'תהאד, אחרת הקאדי לא יכול לשפוט כי לא יהיה לו מרחב החלטה.

לא כל אחד יכול להיות מוג'תהאד יש תנאים שנראים מסובכים אבל הם לא (לפי המאמר). אדם למשל צריך לדעת את הקוראן אבל לא בעל פה, צריך להיות בעל נגישות לקבצים של הסונה. 

3. חשוב להישרדות - מבחינת האסכולה החנבלית, הסונה היא הדבר החשוב ואין צורך לעשות מאמץ של ההיגיון, השכל הישר. חנבל, מייסד האסכולה החנבלית, חשב שצריך להישען יותר על הטקסטים על הכול הישר ולהכפיף אליו את ההיגיון. חנבלים לא הלכו בעקבות מייסד האסכולה וכן הלכו בעקבות ההגיון כדי להגיע לתשובות משפטיות. אחרת הם לא היו שורדים. 
4. הנימוק הרביעי אומר שהאג'תהאד היה האמצעי היחיד בידי חכמי הלכה לאורך השנים לפרשנות. מבחינת הטקסטים הם מוגבלים והתשובות יגיעו מהאג'תהאד. אין סמכות להכריז שהדלת של האג'תהאד ננעלה. 

אל סיוטו, חכם מהמאה ה 16 כתב מאות ספרים. הוא אומר שאם הוא לא יוכל לעשות אג'תהאד, מי יוכל לעשות?! הוא לא צנוע כפי שניתן לראות.
אם אנו מדברים על אג'תהאד במובן של היעדר התפתחות המשפט המוסלמי, זה לא נכון אבל אם אנו מבינים את נעילת השערים במובן שאי אפשר לייצר עוד אסכולות נוספות מעבר לארבע הקיימות, אומר אחד החכמים שזה נכון. הריבוי הוא לתוך האסכולות ולא בקיומן של עוד אסכולות חדשות. 

אצל החנפים יש דירוג בין המוג'תהאדים השונים. הדירוג הגבוה ביותר הוא של המוג'תהאד המוחלט (אדם שיכול לפתח את המתודולוגיה של המשפט, איך צריך לפרש ואיך צריך לפעול וגם נותן כללים במשפט המהותי עצמו ומבחינת הסונים יש רק ארבע כאלה-מייסדי האסכולות) והאחרון ביותר הוא זה שאינו מבחין בין ימינו לשמאלו. זה נועד כדי לבנות סמכות משפטית. ההבניה הזאת מנסה לעשות סדר, למצוא כללים איך לאזן את האסכולה. 

אבו חניפה הוא מוג'תהאד מוחלט, הכול הוא המציא. הוא לא רק מפרש אלא גם קובע את המתודולוגיה איך לפרש. לפי התפיסה החנאפית אבו חניפה הוא מייסד אסכולה והמציא הכול. לפי ההיסטוריונים הוא למד זאת מהמורה שלו אבל זה הושמט כדי להראות שהוא במרכז והוא המציא. כל שיטה משפטית חייבת אוטוריטה, סדר כי אחרת השיטה לא יכולה לשרוד. המנגנונים האלה של ההיררכיה ניסו להפחית בלאגן שיכול להיווצר. 

לגבי החינוך של המשפט המוסלמי-היו לומדים במשך תקופה ארוכה במעגל, חלקה. המורה ישב במעגל והעביר את מה שהיה לו להגיד לקבוצה. זה לא בהכרח משפטי או דתי אלא ידע בכלל. המורה היה חי מכסף שהתלמידים היו נותנים או מדברים אחרים. לאט לאט זה הפך למקצוע של ממש, להיות מורה במיוחד במאה עשירית כשקמה המדרסה. המדרסה זה כמו החלאקה רק ממומן על ידי השליט. ההבדל הוא שהמדרסה היא דבר יותר ממוסד, הקימו אותה על ידי הקדש (ווקף)  וככל שהשליט רצה יותר כוח ולגיטימיות כך הם הקימו יותר מדרסות. לכל מדרסה יש אסכולה אחת או כמה. 

המרצים עצמם אישרו את התלמידים והחכמים בינהם הפכו לחכמים בעצם וכל אישור של מרצה עזר לתלמיד להשיג מעמד. 

ההפך מאג'תהאד נקרא תקליד (=חיקוי) -להעביר את מה שהמורה נתן לי ולא לחשוב לבד. 

חשוב מבחינת המוג'תהאד, חכם הדת, שהוא יראה היכן הוא למד והיכן למד המורה שלו וכן הלאה. כך עד שהוא יגיע לאבו חניפה שבעצמו למד אצל הנביא. 

החלק השני של הקורס-המשפט המהותי
נתרכז יותר במשפט המוסלמי "הישראלי". המשפט המוסלמי המהותי הוא שונה מהספרים התיאורטיים בלבד כמו הקוראן והסונה. הספרות של המשפט המהותי של ענפי המשפט (פורוע אל פיקה) והחכמים מחלקים את הספרות הזאת בין עיבדאת (נושאים שבין אדם לה', מהמילה עבודה, עבודת האל) ומועלמלאת (בין אדם לחברו). בתוך המושגים איך לחלק את התחומים זה שונה מאסכולה לאסכולה. 
11.04.10
שיעור 4- דיני משפחה
על המוסלמים חל הדין המוסלמי. דין מוסלמי שחל בישראל על המוסלמים שונה מהדין שחל על המוסלמים במצרים והוא שונה מהדין שחל במקומות אחרים. החוק שיש בישראל דומה לחוק בלבנון.

אין דין מוסלמי אחיד שחל על כלל העולם המוסלמי. לכן, צריכים להסתכל על איזו מדינה מדובר. לכל מדינה יש התפתחות משלה וחקיקה משלה באזור הספציפי המדובר.

בישראל יש את חוק המשפחה העות'מאני משנת 1917. חוק זה נחקק ע"י הסולטאן העות'מאני. מדובר בפעם הראשונה שבעולם המוסלמי מחוקקים חוק בדיני משפחה.

לפני כן הייתה חקיקה שהאימפריה העות'מאנית חוקקה אך היה חשש לחקיקה מוסלמית בעבר בנושא דיני המשפחה שקשור גם לדת ולכן הינו רגיש. כמו כן, החוק אינו נשען על אסכולה אחת כמו המג'לה (החקיקה האזרחית- בלי דיני משפחה) שנשענה בעיקר על האסכולה החנפית.

חוק המשפחה העות'מאני נשען על אסכולות שונות. הישענות זו על אסכולות שונות נקראת טלפיק- ישנן הוראות בתוך החוק לפיהן המחוקק נשען על אסכולה מסוימת. זו גם טכניקה שהחוק התחיל לעשות בה שימוש והטכניקה הופעלה כמעט בכל המדינות הערביות שעשו קודיפיקציה והם נשענים על כמה אסכולות שונות.

נקודה נוספת לגבי חוק המשפחה הוא שהחוק מדבר על המשפחה העות'מאנית. כלומר, החוק היה אמור להיות מוחל לא רק על מוסלמים אלא גם על יהודים ונוצרים. בחוק ישנן הוראות כלליות והוראות שחלות על המוסלמים וכמו כן הוראות שחלות על נוצרים ועל יהודים.

החוק נחקק מכיוון שבמצב של מלחמה היו הרבה אנשים שנפטרו וע"פ הדין החנפי קשה לפרק נישואים ולכן הורגש צורך לחוקק את החוק בהכרח בזמן מלחמה.

היהודים והנוצרים התנגדו לחוק הזה ולא רצו שיהיה חוק מדינתי שיאמר להם כיצד להתחתן ולהתגרש. כמו כן, אנשי הדת החנפית התנגדו לחוק הזה מכיוון שהוא נשען גם על אסכולות אחרות, ואילו האסכולה החנפית שהייתה מרכזית, התנגדה.

בשנת 1919 החוק הזה בוטל. באותה השנה הנציב העליון הוציא פקודה והחיל את החוק המוסלמי בישראל אך רק לגבי מוסלמים. לכן ניתן לראות בחוק סעיפים חסרים שבעבר נגעו ליהודים או נוצרים והם אינם כיום בתוקף לגביהם. חוק זה נקלט גם בלבנון, סוריה, ירדן, ובתקופה מאוחרת יותר החוק בוטל במדינות הללו מלבד ללבנון. המנדט הצרפתי והמנדט הבריטי החילו את החוק הזה למרות שיכלו לחוקק חוק אחר. בישראל חוק המשפחה העות'מאני נחשב למשפט פוזיטיבי.

החוק מנוסח באופן לאקוני ויש הרבה נושאים שחסרים בו. כדי למלא את החסר, יש ללכת על פי האסכולה החנפית שהיא האסכולה הרשמית של האימפריה העות'מאנית.

למשל- בחוק זה אין דבר לגבי מזונות ילדים, החזקת ילדים.. גם לגבי מזונות אישה יש מספר סעיפים אך פשוט אין פירוט לגביהם. במקרה זה הפונים צריכים לפנות בעיקר לאסכולה החנפית הרשמית ולספרות שלה.

קוד קדרי פאשה – משפטן שחי ופעל בחצי השני של המאה ה-19 והוא עשה קודיפיקציה של דיני המשפחה החנפים ופירט אותם בכמעט 600 סעיפים. מדובר בקודיפיקציה פרטית כי המדינה המצרית לא אישרה בחוק את מה שהוא כתב. כדי למלא את הלקונות במצרים, סוריה, לבנון, ירדן וישראל בתי משפט עושים שימוש בקוד הזה. מבחינה משפטית, הקוד נחשב לחיבור של אדם פרטי, אך למחבר יש יוקרה משפטית. למשל: פונים לקוד לגבי מזונות ילדים במקום ללכת לספרות המשפטית.

באסכולה החנפית יש החמרה לגבי גירושין. למשל: האסכולה מקבלת רק שתי עילות לגירושין שהאישה מבקשת- כאשר הבעל לא מתפקד מינית או כאשר הבעל ממיר את דתו לדת אחרת. לעומת זאת, כאשר הבעל מפרק את הנישואין הוא לא צריך סיבה.

הנושאים השונים של דיני המשפחה: עלינו לדעת את חוק המשפחה העות'מאני יחד עם הקוד של קדרי פאשה וכן את החקיקה הישראלית והפסיקה של בג"צ שמפרש את חוק המשפחה העות'מאני.

בישראל ישנה חקיקה טריטוריאלית שחלה על כלל האוכלוסייה (יהודים, נוצרים, מוסלמים).

ישנו חלק בו מחילים את הדין הדתי האישי. למוסלמים יש חוק כזה והוא חוק המשפחה שאומר מהם התנאים לנישואין, לגירושין וכו'. מדובר בחוק במעמד מיוחד. כלומר, אנו מחילים את הדין הדתי של כל עדה על העדה המסוימת הזו וזה בנוסף לחקיקה הטריטוריאלית כללית.

למוסלמים יש חקיקה טריטוריאלית (כמו כולם), יש את חוק המשפחה העות'מאני 1917 ויחד עם זאת, חלה גם האסכולה החנפית, קוד קדרי פאשה והפרשנויות השונות.

לסיכום, לגבי המשפט המוסלמי ישראלי בדין יש שלוש קטגוריות עיקריות: החקיקה הטריטוריאלית+פסיקה (אין ייחוד למוסלמים- חל על כולם), חוק המשפחה העות'מאני 1979+פסיקה והדין הקלאסי.

לגבי נושא משמורת הילדים, חלה חקיקה טריטוריאלית (למשל: חוק הכשרות המשפטית) ולכן לא ניתן לפנות לדין הקלאסי לשם כך. ביהמ"ש העליון רואה עצמו כגוף המוסמך לפרשנות החוק.

מבחינה מוסדית מי שאמור להחיל את הדין שלעיל הם:

*בתי הדין השרעיים – מדובר במקום ה"טבעי" להתדיינות למוסלמים ויישום המשפט המוסלמי מכוח סימן 52 לדבר המלך במועצתו שהינו בתוקף עד היום. במשך תקופה ארוכה הוענקה סמכות ייחודית לבתי הדין השרעיים יותר מבתי דין אחרים לגבי מוסלמים. עם הזמן סמכויותיהם נגרעו. בפס"ד אבו אנגלה
 נקבע כי לגבי מוסלמים, כדי לדעת במה מוסמכים בתי הדין השרעיים, צריכים לפנות לחוק הפרוצדורה השרעית העות'מאנית משנת 1917 ולא לסימן 51 לדבר המלך במועצתו. בעצם פסה"ד קובע שסמכותם של בתי הדין השרעיים רחבה מסמכותם של בתי דין אחרים. לבתי הדין השרעיים לא היה את הנושא של מרוץ סמכויות, מלבד לנושא הירושה (1965), כך שסמכותם של בתי הדין השרעיים רחבה יותר מזו של האחרים. כל זה היה נכון עד לנובמבר 2001. 

*בתי המשפט לענייני משפחה- בנובמבר 2001 התרחש תיקון לבתי משפט לענייני משפחה שהכיר בסמכותם של בתי המשפט לענייני משפחה סמכות מקבילה בכל הנושאים של ענייני משפחה מלבד לנישואין וגירושין שנשתמרו בסמכות ייחודית של בתי הדין השרעיים.

*בג"צ – יכול לדון במקרים של מוסלמים במקרים של חריגה מסמכות (ס' 15 של ח"י השפיטה) וזאת כנגד בתי דין שרעיים. תיאורטית, בג"צ לא דן במישור המהותי אלא בודק האם יש פגיעה בכללי הצדק הטבעי ואם ביה"ד חרג מסמכותו (למשל אם ביה"ד לא יכול לדון במקרה של מוסלמי ויהודיה). מדוע לבג"צ יש סמכות גדולה יותר כאשר הוא דן במוסלמים מאשר ביהודים? אצל המוסלמים זו העדה היחידה בה הייתה קודיפיקציה. כך שברגע שיש חוק, בג"צ לוקח על עצמו לפרש אותו. בג"צ פירש את חוק המשפחה העות'מאנית בכמה הזדמנויות. למשל: פס"ד יחיא, פס"ד חמזה
, פס"ד מואסי. בפסקי דין אלה בג"צ עסק בפרשנות. לגבי יהודים ונוצרים אין חוק מדינתי שבג"צ רואה בסמכותו לפרש. כך שלגבי נוצרים, יהודים ודרוזים, הדינים שחלים על נישואים אינם מדינתיים ובג"צ לא מתערב לגבי נכונות החוקים מבחינת הדת. כך שהסמכות של ההתערבות של בג"צ בפרשנות הדין של המוסלמים חזקה יותר מכיוון שיש חוק. בג"צ בד"כ לא מתערב אם יש טעות בדין אלא רק חריגה מסמכות ופגיעה בכללי הצדק הטבעיים.

פס"ד בדרנה- היה מדובר בויכוח בנושא של מוהר. 

* מחוזי – יכול להתערב בנושא של משפט מוסלמי כאשר מדובר בערעור על בימ"ש לענייני משפחה/ביהמ"ש השלום או כשמדובר בנושא של הקדש (וואקף). כמו כן, יכול לדון לפי הסכם בינלאומי. 

* עליון (ערכאת הערעור) – יהיה חייב לדון בדין המוסלמי המהותי כאשר יש פס"ד בנושא של מזונות שניתן בביהמ"ש לענייני משפחה. לאחריו מערערים למחוזי ואז לעליון. הוא בשבתו כערכאת ערעור צריך לבחון ששופט המשפחה והמחוזי יישמו את הדין השרעי.

*ביהמ"ש שלום – גירושין של אישה בעל כורחה או ביגמיה.

* ביה"ד לעבודה – באים לידי ביטוי בנושאים של הבטחת הכנסה. החוקים שמתייחסים לביטוח לאומי מעניקים הבטחת הכנסה לקטינות שאינן נשואות. כאשר אישה נישאת בגיל 17, רוצים לבחון האם היא אכן נשואה לפי הדין. לכן, הרבה פעמים בתי הדין האזוריים לעבודה דנים בנושא זה: האם האישה נשואה או לא. אם היא נשואה אז הבעל צריך לשלם ולא המדינה. 
דיני הנישואים
במשפט המוסלמי הנישואים הם חוזה: יש הצעה וקיבול. במשפט המוסלמי הקלאסי אין חובה לנוכחות אישיות דתית אלא אפשר לכרות חוזה נישואים בהצעה וקיבול + שני עדים, כך שלא היה אפילו צורך ברישום. כיום בישראל יש פקודת רישום נישואין וגירושין 1919 ומי שלא רושם את הנישואים שלו עובר עבירה פלילית שלצידה יש סנקציות. יחד עם זאת, הנישואים של מי שלא רשם עדיין יהיו תקפים. פס"ד יחיא- מדבר על הקשר בין פקודת רישום נישואין וגירושין 1919 לפקודת חוק המשפחה 1919. בפקודת רישום הנישואים כתוב שמי שרושם את הנישואים הוא האימאם. ס' 37 של חוק המשפחה קובע שהקאדי פועל לרישום הנישואים או אדם הממונה על ידיו. פס"ד יחיא קבע שיש לתת עדיפות להוראה של ס' 37 לחוק המשפחה העות'מאני המסמיך את הקאדי לרשום את הנישואים, או שהקאדי ימלא נציג מטעמו.

רשם הנישואין שממונה מטעם הקאדי בד"כ מגיע לטקס שנעשה בבית הכולה ומביא איתו עותקים שונים שניתנים לבני הזוג, לביה"ד ולמשרד המשפטים.
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שיעור 5- מרצה אורח.

עשה עבודת דוקטורט על עמדת המשפט המוסלמי כלפי מוסלמים שחיים תחת שלטון לא מוסלמי. התחיל להתעניין בשנת 93 היה פסק הלכה חשוב שהתפרסם בירדן- מישהו חייב את כל המוסלמים בגדה המערבית להגר ממד"י לירדן (למדינה ערבית מוסלמית). הטענה שלו הייתה שהמשפט המוסלמי אוסר על מוסלמים לחיות תחת שלטון לא מוסלמי. בעבודת הדוקטורט שלו הוא מצא שעמדות חכמי ההלכה השתנו. מבדיקת העמדות ההלכתיות התברר שהמשפט המוסלמי משתנה בגלל שיקולים שונים שמשפיעים על חכמי ההלכה. נבדוק את העמדות של המשפט המוסלמי. נחזור לתקופת הנביא מוחמד. העניין של ההיג'רה (הגירה). הנביא מוחמד לפי ההיסטוריה הייתה הגירה מהעיר מכה לעיר מדינה ואז המוסלמים התחילו לאמץ את הגירת הנביא להגירה כללית. משלטון פאג'ני לשלטון לא פאגני. (מכה הייתה פאגנית ומדינה לא). 

התקופה העבסית- בתקופה ההיא היו הרבה מלחמות ומרבית חכמי ההלכה לא ראו בעין יפה את ההתיישבות המוסלמית תחת השלטון הביזנטי, מוסלמי שחי במדינה הביזנטית נראה חשוד, כאילו הוא מסייע להם במלחמת נ' המוסלמים. סיבה נוספת אולי הייתה שהמדינה המוסלמית הייתה כמו ארה"ב של היום- מתקדמת והמדינה הביזנטית הייתה פחות מפותחת, נחותה ולכן- זה נראה מוזר שמישהו ירצה לעבור למדינה נחותה יותר. מרבית חכמי ההלכה בתק' ההיא היו נ' התיישבות תחת השלטון הביזנטי. היו חכמי הלכה אחרים, שלא חיו תחת השלטון העבסי, שעודדו את המוסלמים לעבור ולחיות תחת שלטונות אחרים. לדוג'- בהודו. היו גם מוסלמים שחיו בסין הם טענו שהם מיישמים את ההלכה המוסלמית אבל בפועל הם חיו תחת השלטון הסיני (ככה נתנו לגיטימציה). גם במדינה קוזרים (חבל קווקז היום כבר לא קיימת)- הציגו אותה בתור מדינה יהודית. היהודים איפשרו למוסלמים שחיו שם לנהל חיים מוסלמים (עם שופטים והכול). בעצם, חכמי ההלכה העבסים קידמו מטרות פוליטיות.

היה גם ויכוח כלכלי על העניין של ההגירה בין חכמי ההלכה העבסים לגבי המוסלמים שחיו תחת שלטון לא מוסלמי- יש זכויות כלכליות למהגרים. אם מישהו היה מהגר למדינה המוסלמית היו מסייעים לו להגר, ע"י קצבאות שונות. עמדות מסויימות לא עודדו את ההגירה, היו נגד הקיצבאות.

אחרי דיון ארוך- מסקנת השיעור היא שאין איסלאם אחד. הכול תלוי מקום, זמן וכו'.
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שיעור 6

באופן עקרוני אין צורך לפי האיסלם ברישום כדי שהנישואים יהיו תקפים. אולם, ס' 37 לחוק המשפחה העותמאני ופס"ד יחיא קובעים שיש לרשום את הנישואים. רושם הנישואין ממונה ע"י הקאדי והוא רושם את הנישואין ונותן לעתק לכל צד, לביה"ד ולמשרד המשפטי. בישראל, גם אם לא רושמים את הנישואים הם עדיין חוקיים. במקרה הזה, הנישואים יהיו תקפים אולם זו תהייה עבירה כי יש פקודת רישום נישאים מ-1919 שחלהעד היום. יש בה עונשים כספיים.

גירושין חד צדדים, ביגמיה וכו' הם עבירה פלילית אולם, הם יהיו תקפים. הרישום הוא לא תנאי וגם לא האירוסין- הם לא תנאי לנישואים אולם, לרוב יש אירוסין לפי הנישואין ןהאירוסין לא מהווים נישואין, בד"כ באירוסין קוראים את הפרק הראשון בקוראן. באירוסין אין הרבה תוצאות משפטית, כל צד יכול לפרק את האירוסין באופן חד צדדי ישנן זכויות בנושא האירוסין לדוג', במקרה של אירוסין המאורס יכול לראות את פני המאורסת ואת כפות ידיה. יש אסכולה שנכחדה היום ששמה זהירית שאומרת שהמאורס יכול לראות את כל חלקי גופה של המאורסת. רוב האסכולות פחות מתירות. היום יש רק 4 אסכולות אצל הסונים ופעם היו 500 זו הייתה אחת מהן.

סוגיה משפטית בנוגע האירוסין עולה לגבי המוהר (סכום הכסף שבעל נותן לאישתו) ומתנות. האם הדברים שהמאורס נותן למאורסת זה מוהר או מתנה? כי אם זה מוהר היא צריכה להחזיר בפירוק האירוסין ואם זו מתנה יש כללים שחלים על מתנה והכוללים האלה הם- אם מדובר בדברים שהושמדו (כמו אוכל) לא מחזירים ואם מדובר בדברים שעדיין קיימים אז צריך להחזיר.

סוגיה נוספת שעולה בנושא של אירוסין, בעיקר בבתי הדין לעבודה, כי מכול מיני סיבות שני מוסלמים (בעל ואישה) חותמים על הסכם נישואין שנרשם אצל רשויות המדינה אבל, לא גרים ביחד. הם חותמים הסכם נישואין אולם לא גרים יחד- כל אחד גר אצל ההורים. זה לא רק אירוסין אלא נישואין ממש. יש המון פסיקה בנושא בבתי הדין לעבודה- השאלה הנשאלת האם אגן מדובר בנישואין או לא. מבחינה פורמאלית הם נשואים כי יש הסכם נישואים וכל התנאים התמלאו. מבחינת החברה הם נתפסים כמאורסים. למה עושים את זה? כי יש משפחות שמרניות שלא רוצות שהבנות יצאו עם הבנים ללא מסמך רשמי, סיבה שניה זה כדי לקבל משכנתא באופן יותר קל (לאדם נשוי), הם עדיין לא בשלים ועדיין אין להם בית כדי לגור יחד וכו'. מבחינת המדינה הם נשואים אולם, אין להם בית והם לא גרים יחד. בתקופה הזו האם הם נשואים או לא? הקשר לביה"ד לעבודה הוא ביטוח לאומי. אם הם נשואים הבעל צריך לשלם מזונות, כי האישה היא קטינה (גיל 17-18) אם הם נשואים לא מגיע לה ביטוח לאומי. ביה"ד לעבודה מסתכל מה קורה בפועל.

מהם התנאים לנישואים

צריך הצעה וקיבול, הנישואים הם כמו חוזה. אין צורך בגוף שישיא את הצדדים. ההצעה והקיבול צריכים להעשות בישיבה מג'לס- זה כמו ישיבה. ישנן אסכולות מחמירות יותר. באסכולה החנפית ההצעה והקיבול צריכה להיות באותה ישיבה- צריך לשבת אחד מול השני ולדבר על אותו נושא. אם הגבר או האישה מציעים את הנישואין ואחר כך המקבל הוא לא עונה אלא מדבר על משהו אחר- זה לא ייחשב שישנה הצעה וקיבול באותה ישיבה. צריך שהקיבול יהיה בסמוך להצעה. יש שאומרים שאפילו אם משנים אחרי ההצעה את סדר הישיבה זה לא ייחשב כהצעה וקיבול.

יש להשתמש במילים או בביטויים מסויימים שיביעו את רצון הצדדים להינשא. המילה "נישואין" תקפה כדי לבטא רצון להינשא. האסכולה החנפית מתירה מילים נוספות כמו אם הבעל אומר "אני רוצה לקנות אותך" "מכר", זה משהו קבוע. היום כל זה פחות רלוונטי כי יש רישום אבל פעם זה היה המדד להאם יש נישואין או לא.

האסכולה השפיעית מחמירה יותר ואומרת שיש להשתמש במילה נישואין הן בהצעה והן בקיבול. חשוב לזכור שהאסכולה השלטת בארץ היא החנפית.

אנשים הכרחיים בהצעה- תנאי נוסף לנישואין זה שיהיו נוכחים בעל ואישה. כאשר הם קטינים אז גם אפוטרופוסים. אצל המוסלמים הבגרות אינה גיל אלא, אלה תנאים פיזיים. לגבי קטינים במובן הביולוגיים (לא גיל) צריך אפוטרופוסים- בכל האסכולות. לגבי בגירים יש הבדל חשוב בין האסכולה החנפית לאסכולות האחרות. החנפית- בגיר או בגירה לא צריכים אפוטרופוס. האסכולות האחרות- בגירה צריכה אפוטרופוס אולם, בגיר לא צריך.
האפוטרופוסים לנישואים הם האבא וכל קרובי המשפחה הגברים מצד האבא (אגנטים= עסבה= קרובי משפחה גברים מצד האבא). אם האבא נפטר יש רשימה אורכה של אפוטרופוסים שנמצאים בספרות ההלכתית והם מסודרים לפי סדר העדיפות. השני ברשימה לא יעשה שימוש בסמכותו אם הראשון קיים. לפעמים הראשון ברשימה נעדר ניתן לפנות לשני. אם הוא קיים אך מסרב, מתנגד לנישואין, ניתן לפנות לביה"ד ושביה"ד יערוך בעצמו את הנישואין. ביה"ד בודק אם הסירוב הגיוני וכו'. הוא לא יכול לחייב את האפוטרופוס לפעול אולם הוא- הקאדי השרעי יכול לשמש כאפוטרופוס. יש פסיקה בנושא הזה בשנות ה-50 וה-60.

העדים- לפי המשפט המוסלמי הקלאסי וגם לפי חוק המשפחה שמיושם עד היום, צריך שני עדים לחוזה נישואין. לפי האסכולה החנפית- יכול להיות עד אחד ושתי עדות. (אי אפשר 4 עדות). רוב האסכולות האחרות- לא מסכימות שנשים יהיו עדות. הדרישות לעדים פחותות מאשר לעד בביהמ"ש, כדי להיות עד בבי"ד השרעי אב לא יכול להעיד לבנו ולהיפך. בנישואין זה אפשרי. דוג' נוספת- עד בביהמ"ש צריך להיות אדם ישר, לא שקרן וכו' בעוד העד בנישואין יכול להיות אדם מפוקפק. התנאים פחות מחמירים. (נק' כללית- בביהמ"ש אדם לא יכול להיות עד בתביעה שלו).

כאשר מדובר בשני מוסלמים שרוצים להינשא העדים צריכים להיות מוסלמים. לפי האסכולה החנפית- בגיר ובגירה שרוצים להינשא ופשוט מסכימים מול שני עדים- הם נשואים. בכלל, בכול האסכולות לא צריכים רישום כדי שהנישואים יהיו תקפים. אין חובה לרשום לפי הדין הדתי המוסלמי. העדים צריכים לשמוע את ההסכמה ההדדית, לא מקבלים נישואין בהתכתבות. למען הדיוק ההצעה יכולה להיות בהתכתבות אולם, יש לקרוא את ההצעה ולקבל אותה בקול- חייבים שמיעה.

ישנם רשימה של איסורים לחיתון- הם מתחלקים לשניים-

1. איסורים קבועים- אף פעם הם לא יכולו להתחתן.

2. איסורים זמניים- אם יקרה דבר מסוים האיסור לא יחול.
ישנה שלושה סוגים של איסורי נישואין קבועים-

1. איסורים קבועים בגלל קירבה ביולוגית (קירבת דם)- אח ואחות, אבא ובת (גם אמא ובן), אין בעיה עם מאומצים כי אין אימוץ במשפט המוסלמי, סבא ונכדה (סבתא ונכד), דוד/ה ואחיין/נית. אין איסור על בני דודים.
2. איסורים מפאת חיתון- לפעמים אם אדם נישא עם אדם ספציפי זה גורם לאיסורים קבועים- לפעמים נישואים מסויימים גורמים לכך שנולדת מערכת איסורים. יש בעל ואישה לבעל יש אבא ולו אישה שאינה אימו של הבעל. לבעל יש גם ילד (מאישה אחרת) והבן נשוי. לאישה יש בת (מבעל אחר) ואמא. 
הבעל לא יכול להינשא לאישתו של האב או הבן גם אחרי הגירושין. הוא לא יכול להינשא גם עם אם אישתו או עם ביתה (למרות שכמובין אין קרבת דם בניהם). אלה איסורים קבועים. גם אם אישתו מתה- אין שום דבר שמשנה את זה. מעצם הנישואים של הבעל והאישה מתווספים איסורים נוספים והם קבועים.

אם לדוג' לאישתו של האבא של הבעל יש ילדה הם יכולים להתחתן- זה רק 4 מקרים קבועים.

התנאי הנוסף הוא שהנישואים של הבעל והאישה יהיו קבועים. כאשר הבעל והאישה נישאים ללא התייחדות כל האיסורים תקפים חוץ מהאיסור של בת אישתו מנישואים קודמים. משמע, האיסור האחרון של בת אישתו צריך לקבל תוקף ע"י התייחדות. במקרים הראשונים עצם כריתת החוזה ע"י הבעל והאישה יהיו אסורים תמיד.

לקרוא את כל הפסיקה שקשורה לנישואין.
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3. איסורים מפאת יניקה- אם אישה הניקה תינוק, אותו תינוק כשגדל לא יכול להינשא לאישה שהניקה אותו, היא הופכת להיות כמו אמא שלו. יש ויכוח לגבי הגיל (האם תמיד או רק אם האישה מניקה תינוק גדול יחסית- נניח בן שנתיים). בגלל שהאישה המיינקת היא כמו אימו אז יש איסור להינשא לכל המסביב, משמע, אחות אימו (דודתו), בת אימו (האמיתית), שהיא כמו אחותו- האיסורים מהקטיגוריה הראשונה. זה בתוקף עד היום, אך פחות רלוונטי היום כי בעבר היו נשים מיינקות והיום אין. הקריטריון הוא שהחלב צריך לגרום לילד לגדול.
כמה דוג' לנושא זה-
· היה מקרה במצרים שנשים מבוגרות הניקו גברים מבוגרים כדי שיהיה איסור חיתון וככה הם יוחלו לעבוד יחד במשרד (כי אחרת אסור לנשים וגברים להיות יחד לבד, גם בשביל עבודה).
· לבעל יש אישה ראשונה ושניה (אחת מבוגרת ואחת צעירה), ניתן להינשא לקטינה אבל לא ניתן לממש את הנישואין ואחרי גיל ההתבגרות הילדה יכולה לפרק את הנישואין. האישה המבוגרת מניקה את הילדה הצעירה (הקטינה) והן הופכות לאמא ובת- ואז שני הנישואין מתבטלים. כי אם הוא עם אמא ובת שני הנישואים בטלים. יש בחוק המשפ' העותמאני קביעה שרק נישואין בין מוסלמי/ת ולא מוסלמי/ת בטלים וכל שאר המקרים ניתנים לביטול. ישנה סברה שאולי הבעל יכול לתבוע את האישה המניקה.
· יש בעל שנישא לאישה מבוגרת ו-2 ילדות קטנות. האישה הראשונה מניקה את הילדה הראשונה ואז את הילדה השניה. מה קורה בנישואין? ברגע שהיא מניקה את הילדה הראשונה הנישואין מתבטלים ואז הבעל כאילו לא נשוי והילדה השניה נשארת נשואה לו.
איסורים זמניים

ישנם שישה איסורים זמניים-

1. אישה נשואה לא יכולה להינשא- זה זמני כי היא יכולה להתגרש או להתאלמן ואז להינשא.
2. תקופת ההמתנה- אישה לא יכולה להינשא בזמן תק' ההמתנה, זו תקופה שלאחר הגירושין/ מות הבעל. התק' אחרי גירושין היא 3 חודשים ואם בעלה נפטר זה 4 חודשים ו-10 ימים (לפי הקוראן). תקופת ההמתנה נקראת ע'דה.
3. פוליגמיה- במשפט המוסלמי הקלאסי בעל לא יכול להינשא ליותר מ-4 נשים. המשפט המוסלמי הקלאסי הזה מבוסס על הפסוק הרביעי של הפרק הרביעי ופסוק 128 של הפרק הרביעי בקוראן. 
פסוק 4 אומר שבמקרה של מלחמה (הרבה בעלים מתו) בעל יכול להינשא ל2,3,4 נשים וצריך לנהוג בשוויון בניהן. 

פסוק 128 אומר שלעולם לא ניתן להתנהג בשוויון.

יש מיעוט הסבורים שאדם יכול להינשא ל-עד 9 נשים (2+3+4). 

יש הסבורים שזה בסדר, אין סתירה.

יש הסבורים שזו סתירה ואז התוצאה היא שהפוליגמיה אסורה או צריכה לפחות להיות מוגבלת.

היום ישנה רק מדינה אחת שאוסרת פוליגמיה- תוניסיה. ישראל לא אוסרת פוליגמיה- היא מגבילה, נדבר על זה בהמשך. רוב המדינות מאמצות גישת ביניים, הן מכפיפות את הפוליגמיה למנגנוני בקרה לדוג' יש לפנות לשופט כדי שיאפשר נישואים שניים. לדוג' במרוקו יש חוק מ-2003 שמציב תנאים לנישואים שניים, האישה הראשונה צריכה להסכים בכתב והיא מקבלת כספים ויש בדיקה האם הוא יכול לכלכל אותם וכו'. במצרים- היה חוק ב- 1979 שקראו לו ג'יהאן (ע"ש איתו של הנשיא סאדאת) כי היא קידמה אותו, אישה ראשונה כאשר בעלה נישא לאישה שניה, יכולה לפרק את הנישואין אוטומטית. ב-1985 ביהמ"ש החוקתי ביטל את החוק הזה, הטיעונים היו שהחוק הזה סותר את השריעה וע"פ ס'2 של החוקה המצרית השריעה מהווה את המקור הבסיסי לחקיקה במצריים. ישנם תנאים טכניים שלא מולאו כאשר החוק הזה עבר (מקרה חירום, הפרלמנט לא מתכנס וכו')- ולכן, ביטלו את החוק הזה (כי הוא לא עבר כדין).

בישראל- ישנו חוק שיווי זכויות האישה מ- 1951 שקובע על פוליגמיה סנקציה פלילית (מאסר 5 שנים). זה נכנס גם לחוק העונשין. יש לו שתי נשים אבל הוא יושב בכלא (הנישואין תקפים). 

סולטאן נ' סולטאן- אדם גירש את אישתו באל- כורחה היא פנתה לביהמ"ש והוא פסק לה פיצויים בגין נזק לפי העילה של הפרת חובה חקוקה. יש חוק ישראלי שאוסר גירושין חד צדדים. במקרה של הפוליגמיה יש פס"ד של שופט בביהמ"ש לענייני משפט- פלוני נ' פלונית- אדם שנישא לאישה שניה ביצע עבירה פלילית והאישה הראשונה יכול לקבל פיצויים לפי העילה של הפרת חובה חקוקה. יש סנקציה פלילית וסנקציה נזיקית (אזרחית) לגבי הביגמיה אבל, בישראל הנישואים הביגמיים ימשיכו להיות תקפים ולכן, ישראל היא בקב' המגבילה ולא האוסרת או המתירה.

בג"ץ פלוני נ' ביה"ד הדרוזי הדתי לערעורים 2006- התפיסה המסורתית היא שישנה "סכיזופריה" של המשפט הישראלי במקרה של ביגציה וגירושין חד צדדים (כי הדין הוא מאסר אבל הגירושין/הביגמיה יתפסו). "סכיזופרניה"- המחוקק מעניש אבל לא מבטל. המרצה מאמין שפס"ד הזה משנה את כללי המשחק. בג"ץ יתערב בביה"ד הדתי במצב של חריגה מסמכות ופגיעה בכללי הצדק הטבעי וגם אם ישנן הוראות דין המופנות מפורשות לביה"ד הדתי והוא מתעלם מההוראות האלה. מה הכוונה? הפסיקה פירשה את זה שבסוגי חקיקה מסוימת ישנם לפעמים בתוך החוק הפניה לביה"ד הדתי כמו למשל חוק שיווי זכויות האישה, חוק יחסי ממון ועוד. ביהמ"ש מוסיף את כל החקיקה הפלילית וקובע שביה"ד מחוייבים ליישם גם את החקיקה הפלילית. לפי פס"ד הזה- ביה"ד הדתי צריך להוסיף ברשימת הוראות החוק המופנית אליהם את כל המשפט הפלילי ואם ביה"ד סוטה מזה זה ייחשב כסטייה מהוראת דין המופנית אליו מפורשות וניתן לבטל את פס"ד. משמע, ביה"ד לא יכול לאשר ביגמיה, הביגמיה לא תהיה תקפה בדיעבד.

בנוסף לחקיקה הפלילית בישראל יש ס' 38 בחוק המשפ' העותמאני והוא אומר שבחוזה הנישואין האישה יכולה להתנות על בעלה שלא יינשא לאישה נוספת ואם ינשא בכול זאת האישה השניה או הראשונה תהייה מגורשת (הבחירה בידיה).

זו עוד דוג' לשימוש במושג "טלפיק" (=כאשר החוק (אקלקטי) נשען על אסכולות שונות).

4. אישה מוסלמית יכולה להינשא רק עם מוסמי בעוד, גבר יכול להינשא עם מוסלמית, יהודיה או נוצריה בלי שתמיר את דתה- מכוח סימן 52 לדבר המלך אין סמכות לביה"ד השרעי על לא מוסלמים ולכן, בארץ לא ניתן להשיא אותם אולם, במדינות אחרות בעולם זה תקף. בארץ לא, כי לא ניתן להינשא בלי להירשם ואף ביה"ד לא יכול לרשום בארץ נישואין בין עדתיים. נישואים של אישה מוסלמית ללא מוסלמי- הנישואין בטלים. ישנם חוזים שניתנים לביטול וישנם חוזים שבטלים מעיקרם שזה יותר חמור וזה המקרה הזה. זה זמני כי ניתן להמיר את הדת ולהינשא.
5. איסור של גירושין משלושים- כאשר ישנם גירושין משולשים האישה המגורשת לא יכולה להינשא שוב לבעלה אלא אם היא תינשא לגבר אחר תתייחד עימו ואז להתגרש ממנו ולחזור לבעלה הראשון אם היא תרצה בכך. זה נחשב חוזה חדש עם תנאים חדשים וכו'. נחזור לזה כאשר נדבר על נושא הגירושין.
לקרוא לשיעור הבא לגבי גירושין. 
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6. בעל לא יכול להינשא לשתי נשים אם יש בניהן קירבה של איסור חיתון. הכוונה היא שאם נניח שאחד מהם היא "גבר" ויש בניהן איסור חיתון (בין שתי הנשים) אז הבעל לא יכול להינשא לשתיהן. לדוג'- לשתי אחיות, דודה ואחיינית וכו' (אם ובת זה איסור אחר- קבוע). זה איסור זמני כי אם הנישואים הראשונים מתבטלים (גירושין, מוות, ביטול וכו') אז ניתן להינשא לאישה השניה.
ישנה פסיקה שמתייחסת לפוליגמיה ובה ישנו ההקשר הפלילי וישנו גם האיסור של ביה"ד לעבודה (הבטחת הכנסה). במישור הביגמיה יש את המישור האזרחי (סולטאן נ' סולטאן) וכו'.

גירושין

במשפט המוסלמי הקלאסי ישנם 3 קטגוריות (סוגים) של דירוג נישואין.

1. הגירושין החד צדדים ("טלאק") ללא התערבות של ביה"ד. זה סמכות שניתנת לבעל בלבד.
2. פירוק כאשר אחד הצדדים מבקש פירוק, ניתן לתת גם ללא הסכמת הצד השני- המפרק זה ביה"ד. זה אופ' של הבעל ושל האישה.
3. גירושין בהסכמה ("חולע"). בדין הקלאסי יש מחלוקת בנוגע האם יש לפנות לביה"ד. בישראל יש חובה לפנות לביה"ד.
בניגוד לביה"ד הרבני אם הבעל לא רוצה לתת גט אז נוקטים בסנקציות אבל, ביה"ד לא יכול לפרק את הנישואין אולם, במשפט המוסלמי הקלאסי ביה"ד המוסלמי יכול לפרק את הנישואין. 

במשפט המוסלמי בישראל, לא ניתן לעשות מה שרוצים כי יש פה את החוק הפלילי, לדוג'- גירושין חד צדדים זו עבירה. 

1. המשפט המוסלמי הקלאסי מכיר בסמכות הבעל לפרק את הנישואין באופן חד צדדי, בלי הסכמת האישה ויש שאומרים- בלי ידיעתה. בלי עדים, בלי ביהמ"ש, בלי כלום. הוא יכול לפרק את הנשואין במילה "את מגורשת". הבעל יכול לפרק את הנישואין באופן חד צדדים רק 3 פעמים. בתוך זה יש קטיגוריות-

1. גירושין חוזרים- ניתן לבטל אותם. בעל יכול לשנות את דעתו, אפילו בלי הסכמתה ולהחזיר את אישתו. כל מקרה שהוא לא גירושין מוחלטים.
2. גירושין מוחלטים- לא ניתן לבטל אותם. בעל לא יכול להחזיר את אישתו. 
גירושין מוחלטים קטנים- בגירושין האלה אם הם רוצים להינשא מחדש צריך את הסכמת האישה ויש חוזה חדש, הכול מחדש. גירושין הם מוחלטים כאשר הבעל מפרק את הנישואין, לא מחזיר את אישתו ועוברת תק' ההמתנה (לרוב 3 חודשים), מקרה נוסף, כאשר הבעל מגרש את אישתו אבל הוא לא התייחד איתה מעולם (גם בתק' הנישואין)- נישואין על הנייר. סוג שלישי, כאשר הבעל משתמש בביטויים מסויימים- "את מגורשת בגירושין מוחלטים".

גירושין מוחלטים גדולים- האישה והבעל יכולים להינשא מחדש רק אם היא נישאה לפני כן לאדם אחר, התייחדה עימו, פירקה את הנישואין עימו, המתינה את תק' ההמתנה וחזרה לבעל הראשון (שוב עם חוזה חדש). גירושין משלושים- כאשר הבעל מפרק את הנישואין באופן חד צדדי, הם בתק' ההמתנה והוא מחזיר אותה וכו'- הוא יכול לעשות את זה שלוש פעמים ואחרי זה הגירושין מוחלטים.

לגבי הגירושין המשולשים ישנו ויכוח- רוב החכמים אומרים שהגירושין המשולשים הם רק כאשר באותו מעמד הבעל אומר לאישה את מגורשת 3 פעמים. משמע, ניתן להתגרש מהאישה כשכול פעם אומרים לה פעם אחת או לומר לה באותו מעמד ואז זה גם גירושין משולשים. דעת מיעוט- הגירושין המשולשים בו"ז נחשבים לגירושין פעם אחת.

פה לא בודקים מי אשם, ברגע שהבעל מפרק הוא אשם ואין צורך להסביר.

הרפורמיסטים במאה ה-19 אומרים שזה מיטיב עם האישה שהגירושין המשולשים ייחשבו כפעם אחת. כך, אתה יכול להחזיר את האישה ויש פחות סיכוי שהיא תישאר מגורשת. הרעיון מאחורי החקיקה- אישה נשואה זה עדיף מאישה לא נשואה. לדעת המרצה- זה תלוי במקרה, יכול להיות שאישה לא תרצה את הבעל. בישראל, הגירושין המשולשים יחשבו כגירושין פעם אחת.

סיטואציה- זוג נישא בנישואין ואז עבר לצרפת (מירדן) הבעל מחליט להתגרש ומגרש את האישה, הוא יכול להישאר בצרפת אבל, הוא בוחר (למרות שזה לא חובה) להוציא נייר מביהמ"ש, אישור שהוא התגרש. האם צרפת תכיר בגירושין? הרבה מדינות לא מאפשרות גירושין חד צדדים, בצרפת אומרים שזה נוגד את תקנ"צ. בתוניס מ-1957 לא מסכימים, באלג'יריה מ-2005 יש לפנות לביהמ"ש וגם במרוקו זה כבר לא תופס.

בישראל- אדם שמפרק את הנישואין בעל כורחה של אישה שלא במסגרת ביהמ"ש- דינו מאסר 5 שנים. איסור גירושין חד צדדים בחוק העונשין. האדם יהיה בכלא אבל הגירושין יתפסו. זו הסנקציה הפלילית ויש גם סנקציה אזרחית- זו הפרת חובה חקוקה והבעל צריך לשלם פיצויים. אבל, למרות הסנקציות הגירושין יהיו תקפים. זה פחות מחמיר מתוניסיה- שם אין דבר כזה והפעולה של גירושין צדדים פשוט לא נחשבת. יש כל מיני סוגים של הגבלות לדוג'- יש מדינות שמחייבות רישום וכו'.

לפי הסוג הזה הבעל חייב לשלם לאישה את המוהר כי הוא פירק את הנישואין בצורה חד צדדית.

2. פירוק בביה"ד (לפי רצון האישה או הבעל)-
יש עילות שונות לפירוק הנישואין לפי האסכולות, באסכולה החנפית- האישה יכולה לבקש פירוק כאשר הבעל ממיר דתו לדת אחרת או כאשר הבעל לא מתפקד מינית (במקרה כזה ביהמ"ש יתן לו שנה לנסות לשפר את ביצועיו).

האסכולה המליכית מרחיבה את הסיבות- האישה יכולה לבקש פירוק כאשר יש סכסוך בין בנ"ז, כאשר הבעל גורם נזק לאישה (אלים או כל נזק), כאשר הבעל נעדר, אי תשלום המזונות זו גם עילה לפירוק הנישואין, מחלות של הבעל (מדבקות) וכו'.

בכול מקרה, ביה"ד יתן הזדמנות לבעל לתקן את דרכיו.

בישראל, רוב הגירושין הם בהסכמה. ובגירושין שאינם בהסכמה, רוב הגירושין משתמשים בעילה של ריב וסכסוך (ס' 130 לחוק המשפ' העות'מאני), משתמשים בזה גם האישה וגם הבעל (כי בארץ האופ' של הבעל לגירושין חד צדדים היא לא חוקית, סנקציה פלילית). ס' 130 אומר שבמקרה של ריב וסכסוך בין בנ"ז אחד מהם יכול לפנות לביה"ד והוא ימנה בורר מטעם כל צד, הם ינסו להשלים בין בנ"ז, אם הם הצליחו התביעה מסתיימת ואם הם לא מצליחים הבוררים צריכים להמליץ על פירוק הנישואים והם קובעים על מי מוטלת האחריות למצב שאליו הגיעו בנ"ז (מי אשם). משמעות האחריות זה לגבי המוהר, מי צריך לשלם למי. 

1967-1993 בביה"ד השרעי נידונו 140 תיקים של סכסוך. בשנים 1994-1997 נדונו 132 תיקים של סכסוך. כמעט אותו מספר של תיקים. ישנם שמאמינים שזה יותר נגיש ויש שמאמינים שביה"ד הקל- איך? לדוג' כשאמרו שלא צריך להוכיח את הריב והסכסוך, מספיק שביה"ד השרעי ישתכנע שיש ריב (אפילו ע"י עדויות קטנות וסתמיות). רק במקרים נדירים הקאדים מבקשים הוכחות.

"ריב וסכסוך"- על ביה"ד לשרטט מחדש את היחסים המגדריים בין הבעל לאישה. לדוג'- אישה שנסעה לחו"ל ללא אישורו של הבעל או אישה שמסרבת לנקות את הבית וכו'- האם זה סכסוך? ביה"ד השרעי לא מנסה להקשות בהגדרה של ריב וסכסוך, בעיקרון הוא יקבל הכול. במקרה של האישה שנסעה ללא אישור הבעל, הם אומרים שזה לא הריב והסכסוך אלא, זה התחיל ממשהו אחר. למה זה חשוב? כדי לדעת על מי להטיל אחריות (מוהר). כל דבר הוא ריב והסכסוך ומה שחשוב זה איך הוא התחיל.

הבוררים- המשפט המוסלמי הקלאסי אומר קרוב משפ' של האישה וקרוב משפ' של הבעל. היה מקרה אחד (פס"ד) לגבי אישה שרצתה למנות אישה כבוררת ולא גבר, ביה"ד השרעי ביטל את בחירת האישה והבעל ומינה בוררים מטעמו (גברים). האישה עירערה וטענה שמדובר באפליה. ביה"ד השרעי לערעורים התחמק ואמר שלמעשה לא מדובר בשאלה משפטית, אלא הוא ניסח את זה אחרת כאילו שהשאלה היא בנוגע לסמכות ביה"ד וקבע שיש לביה"ד סמכות למנות בוררים.

המלצת הבוררים- האם הדו"ח שלהם מחייב את הקאדי או שהוא יכול לשנותו? 1999 בג"ץ חמזה ופס"ד 2007 מוואזי. האם השופט יכול לסתות מהחלטת הבורר או לא? ע"פ ההלכה המוסלמית הקלאסית המליכית הקאדי לא יכול להתערב בהחלטת הבוררים גם אם הוא אינו מסכים עימם וע"פ החלטות של ביה"ד השרעי הוא יכול להתערב בהחלטת הבוררים כאשר הבוררים לא עובדים לפי כללי הצדק הטבעי, לא נותנים זכות שימוע לאחד הצדדים, לא כותבים דו"ח בזמן וכו'. זו אינה ההלכה הקלאסית אלא, הפסיקה. פס"ד חמזה ומוואזי- בג"ץ עשה פרשנות לס' 130 ופירש את הס' הזה כחוק רגיל והגיע לתוצאה שהבוררים למעשה כותבים המלצה ולא דו"ח סופי. בג"ץ עשה פרשנות מילולית של ס' 130 (וגם 1310 לגבי הרישום).

שבוע הבא אין שיעור. לקרוא את גירושין 1+2.
שיעור 9- להשלים.
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החזקת ילדים- המשך.

הדין החנאפי הקלאסי יש בו כללים (סיכמנו את הכוללים)- ישנה רשימה של אנשים מחזיקים ובנוסף בתוך הרשימה ישנם גם תנאים נוספים. כי לקבל את החזקת הילדים צריך להיות ברשימה ולמלא את התנאים הנוספים (שפיות, בגירות וכו') ואם מדובר באישה ישנם תנאים נוספים כמו לא להינשא לגבר זר. הרציונאל הוא שגבר שאינו זר יש לו חמלה לילד. 

אחד החכמים (אבן עאבדין) החשובים במאה ה-19 שואל האם הכולל הזה תופס בכל מקרה או לא? הוא כתב טקסט על זה שלא תמיד הקרוב רוצה בטובת הילד. הוא נותן דוג' את הילד שגר עם האבא ולו יש אישה חדשה שמתאכזרת לילד. הוא מביא כמה סיטואציות כאלה. הוא קובע שעל המופתי (שופט דתי, נותן פסקי הלכה) לקבוע בהתאם לטובת הילד (לפי העקרונות שאותם הוא, עאבדין, רואה כטובת הילד).

החוק הישראלי יש בו את טובת הילד, האם לפי האסכולה החנאפית שבה יש כללים של גיל, שפיות וכו' יש התנגשות בעניין טובת הילד? עצם קביעת הכוללים היא בעייתית, הכוללים יכולים להיות תואמים את טובת הילד והם גם יכולים שלא. חוץ מחזקת הגיל הרך במשפט המוסלמי (בו הכול פתוח, אין רשימת, אין נישואין לגבר זר, אין דת וכו' ובודקים על מקרה לגופו). עצם פיתוח כללים זה כשלעצמו יכול לסתור את עיקרון טובת הילד. מה עשה ביה"ד השרעי? הוא אומר, למעשה הכוללים החנאפים נועדו לטובתו של הילד והם כללים לא מוחלטים ואם צד אחד מוכיחים שבניגוד לכללים האלה הם יכולים לסתור את הכוללים האלה וביה"ד השרעי אם יגלה שטובת הילד היא לפעול בניגוד לכללים האלה, הן ניתנות לסתירה. לא מדובר בכללים נוקשים אלא בחזקות הניתנות לסתירה. ביה"ד יבדוק בכול מקרה את טובת הילד ע"י דו"חות של עובדים סוציאליים. כך ביה"ד מונע להחיל את המשפט הישראלי, מצד שני הוא כן מחיל אבל משתמש בשיח איסלאמי (שבתוכו נמצא עיקרון טובת הילד), זו הסיבה שבגללה אין הרבה ביטולים של פסיקה של ביה"ד השרעי ע"י ביהמ"ש העליון. כי אם ביה"ד השרעי היה הולך איך שהוא מצהיר (רק לפי הכוללים) הרבה מהפסיקה שלו הייתה מתבטלת. הדו"ח של העובדת הסוציאלית הוא דו"ח שמנטרל את הכוללים. כך לגבי גיל הח'דאנה (משמורת) אמרנו שבן עד גיל 7 ובת עד גיל 9 נשארים אצל האם, ביה"ד השרעי אומר: אם יש לנו ילד שהוא בגיל 8-10 לפי הדין החנאפי הוא צריך לעבוד לחזקת אביו אבל, אם האם תוכיח שטובת הילד איתה, ביה"ד השרעי יפסוק שהוא ישאר אצלה. נטל הראיה הוא על מי שרוצה להוכיח בניגוד לכללים הקלאסיים. אם זה הפוך, האב רוצה לקחת את הילדים לפני שהם מגיעים לגיל המתאים הוא צריך להוכיח שטובת הילדים אצלו. האמת היא שכל ההוכחה הזו מתייתרת כי ביה"ד מתייחס לדו"חות של העובדים הסוציאלים והם אלה שבאמת קובעים.

היו שני מקרים לא רק בנושא של גיל אלא, בנושא של נישואי אישה לגבר זה- אם תוכיח האם שטובת הילד היא אצל אימו גם כאשר היא נשואה לגבר זר, הילדים ישארו אצלה. 

היו שני מקרים דומים של אישה נוצריה שהמירה את דתה ונישאה למוסלמי, נולד להם ילד, הם התגרשו והתעוררה בעיה של החזקת ילדים. בשני המקרים כאשר האישה התגרשה היא חזרה לנצרות. מבחינת הרישום- הוא לא נעשה. אם היו חוזרים לדת הנוצרית והיו רושמים לביה"ד השרעי לא היה סמכות בנושא הילדים (היה רק בנושא גירושין- פקודת העדות הדתיות המרה). הפסיקה של ביה"ד השרעי בחיפה אמרה- הילדים נבדקו ומבחינתו האם מתנהגת כנוצריה ומלמדת את הילדים נצרות וביה"ד חושש שהאם תעביר את ילדים לדת הנצרות או תעביר אותם למדינה אחרת. ביה"ד בדק את הילדים וראה שהם לא מוכנים לקבל את שמם המוסלמי ולא מתפללים לפי דת האיסלאם. ביה"ד השרעי קובע שהאם לא הוכיחה למה 3 הילדים צריכים להישאר אצלה מעבר לגיל 7. הילדים שהם בני 10, 11 האם צריכה להוכיח שטובת הילדים אצלה אבל לילד הקטן הוא אמור להיות אצלה עד גיל 7. אך, ביה"ד קבע שטובת כל הילדים גם הקטן (בן 5) היא אצל האבא. ביה"ד מתעלם מהצעות העובדת הסוציאלית שהמליצה להשאיר את הילדים אצל האם והעביר אותם לאב. הדת הוצגה כדבר שולי בפס"ד אולם, לדעת המרצה נושא זה אינו בשוליים- הוא מרכזי ועומד בבסיס פסיקתו של ביה"ד. ביה"ד לא יישם את מה שהוא בעצמו מטיף לו (טובת הילד). ביה"ד "אחז במקל משתי קצותיו" מצד אחד הוא אומר שיש לו סמכות כי היא לא המירה את דתה לנוצריה במוסדות המדינה, מצד שני הוא אומר לה אני לא אתן לך את הילדים כי את נוצריה. אבל אם היא נוצריה לא אמורה להיות לו סמכות. נק' נוספת שניתן להצביע עליה זה היחס של הקאדים לעובדים הסוציאלים והתפקיד שלהם- הם חו"ד מומחה לעזור לשופט אולם, זה לא מחייב את השופט. מבחינה משפטית זה כלי עזר. הכולי הזה הופך לכלי שליטה על הקאדי מביהמ"ש העליון, הוא לוקח את הדו"ח הזה ואומר "אתם פעלת בניגוד לטובת הילד" בשני מקרים ביהמ"ש העליון ביטל (זה חריג) את החלטות הקאדי בגלל שלא פעלו לפי דו"ח העובדים הסוציאלים. אם התוצאה היא בהתאם לטובת הילד ביהמ"ש לא מתערב בנימוקים- חשובה לו רק השורה התחתונה. לא משנה לביהמ"ש איך הקאדי מסביר את זה, איך הוא מתבל את פס"ד בפסוקים מהקוראן וכו'- כל עוד טובת הילד נשמרת. ביה"ד דתי לפעמים יהיה חייב להפעיל דין חילוני ואם הוא לא מחיל אותו, בג"ץ מתערב. זו עילת התערבות. לכן, הדין החנאפי הוא לא רלוונטי באמת- כי מה שחייבים להחיל זה טובת הילד, ביה"ד לא יפריע לו לקשט את פס"ד בפסוקים ונימוקים כל עוד טובת הילד נשמרת. לבסוף- היו שני מקרים שבג"ץ ביטל את הפסיקה וחזרו לביה"ד השרעי שפסק את אותה פסיקה, בביה"ד השרעי לערעורים הגיעו לפשרה של החזקת ילדים משותפת. האם פנתה לביה"ד למשפחה וקיבלה פס"ד של משמורת זמנית. 

אם אישה שמחזיקה בילדים שייכת לדת אחרת (יהודיה או נוצריה) מבחינת ההלכה הקלאסית, למעשה הכולל שאומר שאישה לא יכולה להחזיק בילדים כאשר הילד מבחין ומבין מהי המשמעות של דת, (זה כלל שהתפתח מאוחר המאה ה-10,11 תלוי באסכולה) בהתחלה זה לא היה רלוונטי, לא ייחסו לזה חשיבות. רק במאה 11-12 התחיל הנושא של הדת להיות חשוב ורלוונטי בנוגע להחזקת ילדים. היו בהתחלה כמה דעות ובסוף נשארה דעה אחת- שהדת היא רלוונטית.

מה אומר ביהמ"ש העליון? 

1. חוק הכשירות המשפטית והאפוטרופוסות חל על ביה"ד השרעיים.
2. בנושא של החזקת ילדים אין שום חזקה מלבד חזקת הגיל הרך. ביהמ"ש העליון (בג"ץ) ממוטט את כל התפתחות הפסיקה השרעית שהייתה מבוססת על שני העקרונות האלה (כל הפסיקה שנבנתה מ-1994-2006).
המרצה משווה את המצב לצרפת- שם אם כותבים פס"ד ומתייחסים לדוג' למשפט לא שוויוני, אפילו את התוצאה היא מתאימה בסוף ביהמ"ש יבטל את הפסיקה. לעומ"ז, בארץ אם התוצאה היא נכונה ביהמ"ש לא יבטל את פס"ד (גם אם הנימוקים הם מוסלמים- דתיים וכו').
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מזונות אישה וילדים

הנושא הוא בסמכות מקבילה מאז נובמבר 2001. לפני התאריך הזה לא הייתה סמכות מקבילה. לדוג'- בנוגע למזונות ילדים הייתה סמכות ייחודית לביה"ד השרעי. (בענייני ירושה- אם כל הצדדים מסכימים אז ניתן לפנות לשרעי). ב-2001 הייתה רפורמה, היא הייתה פרי תהליך ארוך. ארגונים פמיניסטיים שהתעסקו בזה, הם הקימו קואליציה מאז שנת 1994 (שנות ה-90) כדי לשנות את הסמכויות של ביה"ד השרעי (וגם כנסייתיים), מטרת הפעולה הייתה לשנות את סמכויותיהם של ביה"ד השרעיים ולאפשר, מה שכבר קיים ליהודים- סמכות מקבילה. ביה"ד השרעי ראו שישנם לחצים עליהם ואמרו לאירגונים הפמיניסטים 
"למה לכם לפנות לביהמ"ש האזרחיים, אנחנו נעשה את הרפורמה הזו". ואכן, ביה"ד השרעיים שינו את הפסיקה בעניין מזונות, התחילו להגדיל את הסכומים של המזונות המוענקים לאישה. היום תוצאת הרפומה היא שהסכומים הכי גבוהים למזונות אישה הם בביה"ד השרעיים, לאחר מכן, ביהמ"ש לענייני משפחה ואחר כך ביה"ד הרבניים. ביה"ד השרעיים קיוו שלא יהיה שינוי בסמכויות, זו הייתה מטרת השינוי אצלם אולם, לבסוף עדיין היה תיקון בחוק לביהמ"ש לענייני משפחה (תיקון 5). 

ביהמ"ש לענייני משפחה לא משנים את הדין, אלא את הסמכויות. הדין הוא עדיין הדין הדתי- החנפי שחל לפני התיקון.

המצדדים ברפורמה אמרו שהמטרה הייתה להגשים את שוויון זכויות האישה והמתנגדים, אמרו שהשופטים בביהמ"ש לענייני משפחה אינם בקיאים בשריעה. המרצה ביקר את שתי העמדות האלה במאמר שלו, אין הגשמה של השוויון כי אין שינוי בדין אלא, רק בסמכות אלא- יש חיזוק של הפטריאכליות ומצד שני, גם הטענה השניה אינה נכונה- מי שעובד בביה"ד השרעיים אין להם השכלה שרעית פורמאלית ולכן מבחינת הידע הקאדים השרעיים והשופטים בביהמ"ש לענייני משפחה הם בעלי אותה השכלה ואולי אפילו ההשכלה של השופטים האזרחיים יותר גבוהה כי הם למדו את המקצוע. (מדובר בהשכלה פורמאלית).

מהם הכוללים לגבי מזונות?

אדם חב במזונות (=נפקה) אישתו, ילדים, עבד וחיות. (הכוונה בילדים היא קרובי משפחה). 

לגבי מזונות אישה- הבעל חב במזונות האישה וצריך שיהיה חוזה נישואין תקף וצריך גם שהאישה לא תהייה מורדת. לגבי החנפים, אישה מורדת היא אישה שעזבה את בית בעלה. אם היא עזבה מסיבה חוקית היא לא תחשב כמורדת (לדוג' אם הבית לא עונה על הכוללים השרעיים- בית אוטונומי, כל האלמנטים שניתן לחיות בהם, בשכונה טובה וכו'). אם הבעל מכה את האישה ב"אופן לא אלים" מבחינת הדין הקלאסי הבעל יכול להכות את אישתו, פעם הקריטריונים היו "מכות לא מכאיבות". היום זה אסור לפי החוק הפלילי. היום, העילה הזאת של אלימות מהווה סיבה חוקית שהאישה יכולה לעזוב את הבית. גם אם הבעל לא מתנהג בצורה ראויה- זו גם עילה לעזוב את הבית. חשוב להזכיר- אחרי הגירושין אין מזונות.
החלק של הבגידה לא רלוונטי כי הנושאים הפלילים הם לא בסמכות ביה"ד השרעי. 

לגבי מזונות האישה יש ויכוח האם יש לשלם את המזונות מיום כריתת החוזה או מיום החיים המשותפים. דיברנו על זה שיכול להיות שיהיה חוזה נישואין אבל, לא יהיו חיים משותפים. מה קורה במקרה הזה לגבי המזונות? השאלה הזאת התעוררה גם בביה"ד לעבודה, מדוע? קיצבאות מהביטוח הלאומי. הביטוח הלאומי אומר שאישה שיש לה מזונות מהבעל לא תהייה זכאית לקצבת ילדים מהביטוח הלאומי. (תזכורת- זה רלוונטי מגיל 17-18 כי לפני אסור להתחתן ואחרי היא לא קטינה). כדי לענות על שאלת הזכאות לקצבת ילדים יש לענות קודם על השאלה- ממתי המזונות? ביה"ד לעבודה (פועלים לפי המציאות ולא הדין הפורמאלי- ככה ש)משלמים מהחיים המשותפים משמע, ביטוח לאומי ימשיך לשלם לקטינה שגרה בבית הריה קצבת ילדים.

לדעת המרצה הנישואין מתחילים מיום כריתת החוזה. השרעיים גם קובעים- מיום גריתת החוזה. זה גם בחוק המשפחה העותמאני ס' 69.

תחולת המזונות- אוכל (מבחינים בין אישה שמנה ורזה, יש לתת אוכל שמספיק לאישה), ביגוד (לרוב זה פעם לקיץ ופעם לחורף) והמדור- בית חוקי כמתואר לעיל. זה הכול לפי ההלכה הקלאסית. 

היום ביה"ד השרעי לא מתייחסים לאישה אם היא שמנה או רזה וכו' אלא, הם פוסקים סכומים גלובליים. עולות כל מיני סוגיות- מה עם משרתת וכו'. היום ביה"ד השרעיים לא פוסקים משרתת. 

יש גם מזונות זמניים, עד בירור התביעה הסופית, זה מאוד זריז בביה"ד השרעי.

גובה המזונות- ישנם שני סוגים של מזונות- 

1. מזונות מינימאלים (של עניים)- האישה רק מוכיחה שיש חוזה נישואים וזהו, על הבעל להוכיח שהיא מורדת.
2. מזונות של עשירים- אם האישה רוצה מעבר למינימום ישנו ויכוח האם מסתכלים על מצבו של הבעל או לא. לרוב אומרים שיש להסתכל על מצבו של הבעל, אם הוא עשיר היא תקבל יותר כסף- אבל, היא צריכה להוכיח שהוא עשיר (+שיש חוזה). עד 94 היו מומחים שביה"ד היה ממנה והם היו בודקים את מצבו של הבעל. ב-95 הוציאו ביה"ד השרעיים חוזר משפ' לגבי העושר של הבעל (=מרסום) וקבעו שלא צריך מומחים כדי לקבוע את מידת העושר של הבעל אלא, הקאדי עצמו יבחן את מצבו של הבעל לפי הנתונים המודרנים (תלוש משכורת, חשבונות בנק וכו'). 
האישה תקבל מזונות מיום הגשת התביעה ולא מיום שהבעל הפסיק לשלם/ לזון אותה. אין קבלת כסף רטרואקטיבית. אם הוא לא משלם כבר שנתיים אבל היא מגישה רק היום, גם אם היא מוכיחה זה לא רלוונטי. ישלמו לה רק מיום הגשת התביעה (ולא מיום פס"ד). בעל שלא משלם מזונות- האישה יכלה לפרק את הנישואין (ואז היא זכאית רק לתקופה של שלושה חודשים) או לגשת לביה"ד לתבוע. 

· גם אם הוא מפרק את הנישואין האישה זכאית לשלושה חודשים.
· ניתן לשים את הבעל בכלא אם הוא לא משלם מזונות.
· ביצוע פס"ד של ביה"ד השרעי (מבחינת פרוצ') הכוללים הם לא רלוונטים כי יש את הכוללים האזרחיים של הוצל"פ (שחלים גם על פס"ד של השרעי).
לגבי האם אישה מורדת או לא, המרצה מצא פס"ד אחד שקובע שאישה מורדת. קשה מאוד למצוא פס"ד כזה ולדעת המרצהנ זה חלק מהרפורמה שעשו ביה"ד השרעיים לפני התיקון של שנות ה-90.

כדאי לקרוא את המאמר של המרצה בנושא- "ליבראליזם פטריאכלי". ניתן להשתמש במושג הזה מעבר למזונות אישה. הוא בא לתאר פרדוקס. ליבראליזם גורם לנו לחשוב על שוויון, זכויות אדם וכו' ופטריאכליות- בית האב, ראש השבט וכו'. זה בדיוק הפוך. במאה השנים האחרונות במשפט המוסלמי זכויות האדם בתוך המשפחה המוסלמית נתפסים כהגבלה של זכויות הפטריארך (שזה הבעל) ועליה בזכויות האישה. לשני הדברים האלה הוא קורא "ליבראליזם פטריאכלי". לדוג'- פוליגמיה, בעולם העברי היא בוטלה או הוגבלה, גם הנושא של גירושין חד צדדים גם כן. אין במקביל הפחתה של החובות, החובות רק גוברים. לדוג' מזונות- רק הבעל חב במזונות אישה/ רק האב חב במזונות ילדה. ההבנה של זכויות אדם בעיני הפמיניסטים היא שבעל צריך לשלם יותר. לדעת המרצה, יש לבדוק כל מקרה לגופו. הוא מתכוון גם מבחינת הילדים ומבחינות נוספות- אין שוויון. הוא טוען שזה בכול דיני המשפחה בעולם. לדוג'- היה פס"ד מפורסם ב-1986 בהודו (SHABANO) דיבר על נושא של מזונות אישה. במוסלמי הקלאסי- לאישה מגיע מזונות רק שלושה חודשים (אחרי הגירושין). ביהמ"ש פירש את הקוראן באופן אחר וקבע שיש להעניק לאישה מזונות מעבר לתקופה וזה מתאים יותר לתפיסה של זכויות אדם. במקרה הספציפי היה מדובר באישה עניה, מבוגרת, עם הרבה ילדים וכו'. לדעת המרצה, יש לבדוק כל מקרה לגופו, ושיהיה לנגד עיני ביהמ"ש/ ביה"ד עיקרון ההדדיות. (בדין הקלאסי זה היה 3 מחזורי אישה).

כל עוד קיימים הנישואין יש חובה במזונות.

מזונות ילדים-

שייכים לחלק שקוראים לו מזונות קרובי משפחה. האבא חב במזונות ילדיו (ולא האם). המזונות האלה הם מזונות הדדים, הבן גם כן חב במזונות אביו- אם הבן עשיר ומבוגר הוא יהיה חייב במזונות אביו. בשונה ממזונות העל ואישה שאינם הדדים. הבת לא חייבת במזונות אביה. 

במזונות ילדים, האב חב רק במזונות מינימאלים. אין את ההבחנה בין מזונות עניים ועשירים. המינימום- אוכל, לבוש ומדור. לא משנה אם האבא מובטל או עשיר מופלג. גם הבן חייב רק במזונות מינ' של האב. ביה"ד השרעיים הולכים ע"פ הכולל הזה לעומ"ז, ביהמ"ש לענייני משפחה לא תמיד אוכפים את הכולל- הם בוחנים מה המצב של הבעל (רק פס"ד אחד אמר במפורש שלילדים מגיע מזונות מינ').

ילד- זה עד גיל שהילד יכול לעבוד. ביה"ד השרעיים הוסיפו שזה כולל עד סוף תואר ראשון (אם הילד רוצה ללמוד). לגבי הילדה- עד שתינשא. לפעמים ביהמ"ש קובעים עד גיל 18 לדוג'- וזו טעות. זה עד הנישואין ולא משנה אם היא עובדת או לא.

אחד התנאים הוא שהילד חייב להיות עני, אם יש לו ירושה או נכסים- האב לא חייב במזונותיו. 

מזונות ילדים, אישה ומשמורת- זה כמו במשפט הישראלי- לא פסיקה סופית, אם זה משתנה אז משנים את הפסיקה. 
� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/111125/Media/פסיקה/אבו%20אנגלה%2062.pdf" �בד"מ 1/62  עבד אל קאדר אבו אנגלה נ.פקיד הרישום של לשכת מירשם התושבים- תל-אביב-יפו,� פ"ד י"ז(4) ע"מ 275.
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