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מבוא
מהי הכוונה כשאומרים "משפט מוסלמי"? אפשר להתכוון אולי למקורות המשפט המוסלמי, אולי גם למשפט הסובסטנטיבי, תיאוריה הנקראת "אוסול אלפיק" – שורשים, הבנת השורשים, משפט השורשים.
· נדמה את המשפט המוסלמי לעץ – בתחתיתו יש שורשים {"אוסול"}, ומעליו יש ענפים {"פורוע"}. הדימוי של המשפט המוסלמי, עם כן, מחולק לשני סוגי ספרות: ספרות המטפלת בשורשים, וספרות המטפלת בענפים, ענפי המשפט המוסלמי, המשפט המהותי. מטרתנו הינה הבנת המשפט המהותי מן השורשים.

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

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

מהם מרכיביו של האוסול?

1. מקורות המשפט המוסלמי – והם מתחלקים למספר מקורות
1. הקוראן – המוסלמים מאמינים כי הקוראן מהווה את דבריו של האל, שנתגלה לנביא מוחמד, בצורה של פסוקים- פסוקים, לאורך 20 שנה, ע"י המלאך גבריאל.                                                                                
לגילוי זה ישנו גם משמעות משפטית חשובה: כאשר ישנן סתירות בין הפסוקים, קובעים החכמים כי פסוק מאוחר מבטל את המוקדם יותר. כיצד יודעים איזהו הפסוק הגובר על קודמו? בתקופה דלעיל, בין 610- 622, שהה מוחמד בעיר מכה, ולאחר מכן עבר מוחמד לעיר מדינה (ההיג'רה- ההגירה), עד שנה 632, שם נפטר. החלוקה נעשית לפי המיקום, ורשום בקוראן עצמו היכן נתגלה כל פסוק ופסוק. הקביעה היא כי מה שבא ממדינה מבטל את מה שנאמר במכה, במקרה של סתירה.                                                                         
מרביתם של הפסוקים העוסקים במשפט, התגלו בעיר מדינה, לאחר שהעם כבר שוכנע בצדקת דרכו, והוא הפך למנהיג מדיני, ולכן היה צריך ליצור משפט לעמו. מספרם של הפסוקים המשפטיים עומד על כ- 500 פסוקים. חלקם של החכמים המוסלמים טוענים כי הפסוקים המשפטיים, אלה של מדינה, הינם חסרי תוקף, שכן הם נוצרו רק לשם אותה תקופה, והפסוקים הנצחיים הינם אלה שניתנו במכה, והם מהותם האמיתית של הקוראן.

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

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

לאחר מותו של עות'מן, התפצלה הדת המוסלמית לשני פלגים – שיעים וסונים. השיעים טענו כי עות'מן השמיד את פסוקי הקוראן, וכי החליף היחיד אחרי מוחמד צריך להיות החליף הרביעי, עלי. מאבק זה נמשך עד ימינו אנו. הסונים מהווים את הרוב (כ- 90%).
לקוראן יש המון פרשנויות: פרשנות מיסטית, פרשנות מפה לאוזן, פרשנות פשט, פרשנות ספרותית, מדעי הקוראן ועוד רבים נוספים.

2. הסונה – אלו ה בעצם דברי הנביא (חדית'), מעשי הנביא, ואישורי הנביא למעשיהם של אנשים אחרים. שלושת הדברים הללו מהווים מקור משפטי מחייב בעולם המוסלמי. דוגמאות: 
כללי אחזקת ילדים למשל, בהם ניתנת עדיפות לאם, כל עוד לא נישאה מחדש. כך קבע הנביא מוחמד, ודברים אלו הפכו להלכה משפטית; צורת התפילה של הנביא, למשל, הפכה למקור נורמטיבי.
בשונה מן הקוראן, שכלפיו אין חילוקי דעות בנוגע לטקסט הרשום, בסונה חילוקי הדעות הינם רבים מאוד, בעיקר כלפי אותנטיות דברי הנביא. 

מדוע קיים קושי כזה? אחת הסיבות הינה כי המפעל הספרותי של הסונה, איננו רב ומסודר כמו של הקוראן: החדית' הינם דברים שנרשמו לאחר שעברו מפה לאוזן (בדומה לתושב"ע). זוהי "השרשרת" של הדברים. קשה לדעת מיהו דובר אמת ומיהו דובר שקר/ חצי אמת. כך החל להתפתח "מדע החדית", מדע האנשים אשר ספרו דברים אלו.
הסונה נערכה כ- 150 עד 200 שנה לאחר מות הנביא, דבר שהוסיף אף למאבק בדבר אמיתותיהם של הטקסטים.

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

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

ספרי הפורוע דנים בשני נושאים עיקריים: 

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

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

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

מלבד המקורות החשובים, ישנה אף חלוקה לאסכולות חשיבה בדין המוסלמי. כל אסכולה מביעה גישה לגבי האוסול ולגבי הפורוע. כל אסכולה מיוחסת למייסד שלה, והן קיימות עד היום. האסכולות מיוחסות לסונים.
בעבר מספרן היה רב, וכיום מספרן עומד על ארבע:

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

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

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

· מצב מעניין קיים במצרים, בישראל, בסוריה, בלבנון ובירדן, שם המקור הרשמי הוא לפי החנפים. הסיבה וכך הינה עקב קיומה של האימפריה העות'מאנית בעבר, שבה שלטה אסכולה זו. הבעייתיות שנוצרת הינה כי רוב רובם של המוסלמים באיזור הינם שאפעים...
· עלינו לזכור, כי אין זה מדוייק לומר כי במדינות מסויימות שלטה כל הזמן אותה אסכולה: בימי הממלוכים למשל (1261), החליט ביבאס כי למרות השלטון של אסכולה באיזור, יש להכיר בארבעה שופטים עליונים השייכים לארבעת האסכולות, וכאשר כל שני תומכי אסכולה הולכים בפני השופט מאותה אסכולה. בנוסף הוכר כי יוקמו גם בתי משפט אחרים של אסכולות אחרות באותו איזור.

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

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

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

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

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

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

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

התפתחות המשפט המוסלמי

הטענה המוליכה את חלקם של המוסלמים הייתה כי שערי האיג'תיהאד (הפרקטיקה האיסלאמית של יצירת חידושים משפטיים) נסגרו. במה דברים אמורים? חלקן של האסכולות החליטו כי זהו, לא יהיו עוד אסכולות חדשות שיוכלו ליצור חידושים משפטיים, ובעצם החלה להתקיים תקופה של שינון וחזרה על תקדימי חכמים. האם דברים אלה נכונים? מספר מחברים, ביניהם מר חללאק ויעקב מירון, מנסים להראות כי הניוון המשפטי הזה לא התקיים ואף משיך להתפתח.

יעקב מירון, בספרו "המשפט המוסלמי בפרספקטיבה השוואתית", (עמ' 60-110) מספר על התפתחות המשפט המוסלמי, ומחלק אותה לתקופות, והן:

1. תקופת ההיווסדות (מאות 7-8) – האלמנטים של המשפט המוסלמי הינם קוראן, סונה, פרקטיקה של חברי הנביא.

2. התקופה הטרום קלאסית (מאות 8-10) – תחילת היווצרותן של האסכולות השונות.
3. התקופה הקלאסית (מאות 10-12) – חשיבה שיטתית, ארגון הספרים שנכתבו, המשך התפתחותן של האסכולות. זוהי תקופת הזוהר.
4. התקופה הבתר קלאסית (מאות 12-19) – הניוון של החשיבה הקלאסית. סוף תקופתם של חכמי ההלכה הגדולים (המופתים- אבן עבידין, שהיה הפוסק החנפי הגדול האחרון). 
5. התקופה המודרנית – תחילתה של הקודיפיקציה (המג'לה, חוק המשפחה העות'מאני). במקום פנייה לספרי חכמים, נעשית הפנייה לחקיקה, ורק במקרה של לאקונה, מחפשים פתרון ספרותי. זהו המרכיב המרכזי של חילון.
למעשה, למרות שזה נראה כמו ניוון, המשפט המוסלמי בסופו של דבר התפתח עד מאוד, גם בהליכים דתיים וגם בהליכים חילוניים של חקיקה (כמו שהלכה מתפתחת, גם חקיקה הינה דבר מתפתח).

כוחה של הדת המוסלמית היא בעצם גם חולשתה: המקורות הנורמטיביים של המוסלמים הינם רבים ומרובים, שכן ישנן ארבע דעות לארבע אסכולות, קרי מקורות רבים; לכן, ניתן לראות את המקורות הללו לעיתים כלא מחייבים, שכן כל אחד יכול להצדיק את מעשיו לפי אסכולה אחת, וזו בעייה. הפתרון המודרני הוא הליך הקודיפיקציה, שכן כיום לא משנה מה מוסלמי חושב או מאמין, כאשר ישנו חוק חילוני, אין לעבור עליו, לא משנה לאיזו אסכולה הוא שייך ויכול להצדיק את מעשיו.

‏15/11/2005
המשפט המוסלמי המהותי בארץ ישראל
בישראל ישנם בתי דין שרעיים, 7 מתוכם איזוריים, ואחד נוסף המשמש לערעורים. בבתי דין אלה אמור להיות מצוי משפט מוסלמי, הדן בנושאים בסמכותם של בתי משפט אלה. 
סמכותם של בתי דין אלה הייתה רחבה ביחס לסמכותם של בתי דין לדתות אחרות – בתקופה העות'מאנית, למשל, בתי הדין השרעיים שימשו כבתי דין מטעם המדינה (רמה של בתי משפט מחוזיים, בעלי סמכות שיורית לדון במספר דברים מטעם המדינה). בנוסף, הייתה להם סמכות ייחודים בעניין מזונות אישה, ילדים, הקדשים וגירושים, כלפי כל הדתות לדון.

בימי המנדט הבריטי, סמכותם של בתי הדין השרעיים צומצמה לדון בנושאים אלה רק כלפי מוסלמים. סעיף 51 לדבר המלך במועצתו קבע מה יהיה מעמד אישי. סעיף 52 מתייחס למוסלמים, 53 ליהודים ו-54 לנוצרים. רק סעיף 53 בוטל במדינת ישראל.

בשנת 62 נקבע בבית המשפט בארץ, כי סמכותם של בתי הדין השרעיים רחבה יותר משל בתי הדין של דתות אחרות, והדבר קבוע לא בסעיף 51,52, אלא לפי סעיף 7 לחוק הפרוצדורה בדבר סמכות בתי הדין השרעיים, משנת 1917, אליו מפנה סעיף 52. הרשימה אותה מונה סעיף 7 רחבה יותר מסעיף 51 לדבר המלך במועצתו.

בתיקון חוק בתי משפט לענייני משפחה, שנעשה בנובמבר 2001, הוענקה סמכות לבית הדין לענייני משפחה לדון בענייני בתי המשפט השרעי והנוצרי, למעט נישואין וגירושין, אשר יישארו בידי בתי המשפט של הדת. הדבר אומר כי נשים מוסלמיות הרוצות מזונות מבעליהן יכולות לפנות או לבית הדין השרעי או לבית המשפט לענייני משפחה.

פסיקת בתי המשפט השרעיים מהווה פסיקה חלוטה ולא ניתנת לשינוי, כמובן, לאחר שזו עברה את בית הדין השרעי לערעורים. הדרך היחידה לביטול פסק דין מעין זה הינה פנייה לבג"צ, אך הוא לא ידון בעניין, כי אם בהליך שהוביל לפסק הדין, קרי לדון אותו לפי כללי הצדק הטבעיים, ולבחון האם הייתה חריגה מסמכות, למשל.

בתי הדין השרעיים, וכל בית דין בעל סמכות לדון בענייני משפחה מוסלמיים, מקיימים את חוק המשפחה העות'מאני.

ישנו דין דת טריטוריאלי החל על כל הדתות, לא משנה מהי ההשתייכות הדתית,ודין זה חל על כל בתי הדין בארץ (למשל, חוק יחסי ממון); ואולם, כאשר המחוקק הישראלי לא ראה לנכון לחוקק דין מעין זה, יש לדון לפי הדין האישי, קרי הדין הדתי של אותה הדת, ולכן כאשר מדובר בשני מוסלמים, יש להחיל את הדין המוסלמי.

אם כן, מהו המשפט המוסלמי בדיני ישראל (לפחות בענייני משפחה)? חוק המשפחה העות'מאני, ובאין סוגייה משפחתית, דין טריטוריאלי, ואם אין דין כזה, אז הולכים למקורות האסכולה החנפית, האסכולה עליה הסתמכו בשנים האחרונות בדין בארץ ישראל, ופוסקים לפיה, את הדעה הרווחת.

רצינו לומר – משפט מוסלמי, לא רק משפט שרעי דתי, כי אם גם משפט אזרחי, אותו ניתן לדון בבתי הדין השונים בארץ, כל אחד לפי החוק בו הוא מתקיים.

מהי הפרוצדורה בבתי הדין השרעיים?מקור הסמכות הינו סעיף 52 לדבר המלך במועצתו, המפנה לסעיף 7 לחוק הפרוצדורה העות'מאנית בדבר סמכות בתי הדין השרעיים, משנת 1917. כאשר חוק הפרוצדורה השרעית איננו מטפל בנושא מסויים הולכים לחוק הפרוצדורה העות'מאנית, משנת 1879.
ומה לגבי כללי ראיות החלים בבתי הדין השרעיים?בבתי הדין השרעיים חלים בענייני ראיות סעיפי חוק מן המג'לה, העוסקים בענייני ראיות.
‏22/11/2005
אירוסין, נישואין וגירושין בדין העות'מאני
חוק המשפחה העות'מאני הינו לאקוני: ישנם נושאים לא ברורים בו, וישנם אף נושאים שאינם נידונים בו. כאשר יש לאקונה, כפי שכבר למדנו, יש ללכת לשם פרשנות אחר דברי האסכולה החנפית.

סמכות הנישואין הינה סמכות בלעדית ל בתי הדין השרעיים בישראל. 

קיימים ויכוחים באשר לקיומו של חוזה הנישואים, בשאלה של האם מדובר בחוזה מכר אם לאו.

האם קיימים הבדלים בין חוזי מכר ובין חוזי נישואים? כן, והם:

1. המחיר – בחוזה נישואין אין מחיר, במובן שאין בו מחיר למוהר. בחוזה מכר, אם אין מחיר, אין חוזה מכר. לאישה מגיע זכות למוהר ראוי, ולא למוהר קבוע.

2. אופציות לביטול החוזה – בחוזה מכר, מתנים לעיתים אופציות לביטול החוזה; בחוזה נישואין, כעיקרון, אין אופציות לביטול.
אירוסין

האם יש להקדים את קיומו של חוזה הנישואין באירוסין? עקרונית, אין חובת אירוסין טרם הנישואין. סעיף 1 לחוק המשפחה העות'מאנית קובע זאת. אפשר לעבור יש לנישואין. אם כן, האירוסין והנישואין הינן תקופות נפרדות.

האירוסין הינה תקופת ההכרה בין בני הזוג. אף לאירוסין ישנן תוצאות משפטיות, שאחת מהן הינה כי המאורס רשאי לראות חלקים מגופה של המאורסת {פנים, ידיים, כפות רגליים}. את האירוסין יכול לפרק כל אחד מן הצדדים.

· לפי האסכולה הזאהרית (שאינה בנמצא עוד), אסכולה המפרשת לפי פשט, לפי הדברים הרשומים והנראים. הם מפרשים את הראייה של המאורסת כראייה כוללת, ולכן הם החריגים. מרבית החכמים חושבים בכיוון הרגיל.
חלק נכבד מן האירוסים הינו מתנות. בד"כ, המאורס מביא מתנות, במיוחד כדי להראות שהוא לא קמצן. מה דינן של המתנות כאשר האירוסין מתפרקים? האסכולה החנפית קובעת כי אם מדובר בדברים מתכלים (אוכל, שתייה) דינם להישאר, אך דברים קבועים, נותרים אצל המקבל (רכב, זהב) יש להחזיר.

· ומה אם נמכרה המתנה? דיני המתנות קובעות כי מתנה הינה קבלת בעלות, ובעלות ניתן להעביר, ולכן כאשר הועברה המתנה לאחר, אין להשיבה, דינה כדבר שהתכלה מן המקבל.
התנאים הנדרשים לאירוסין הינם התנאים הנדרשים לנישואין (כשירות משפטית, למשל).

השלכת גירושין לעניין אירוסין
כאשר ישנם גירושין, ישנה תקופה הנקראת "עדה", קרי תקופת המתנה. המון שאלות משפטיות עולות כאן כמו:

1. האם ניתן להתארס בתקופה? לא, שכן אותם תנאים חלים באירוסין ונישואין.

2. האם ניתן להציע, לרמוז על אירוסין? הדבר תלוי: ישנם גירושים שניתן לבטלם, קרי חוזרים, ביטול באופן חד צדדי מצד הבעל, וכאן נראה כי אסור; וישנם גירושים מוחלטים, בהם הבעל לא יכול לבטל את הגירושים, וכאן נראה כי מותר.
· גירושין משולשים – שלוש פעמים גירושין חוזרים של אותה אישה מאותו בעל הופכים למוחלטים.

נישואין

אחד הנושאים החשובים בנישואין בין מוסלמים הינם הצעה וקיבול, קרי מפגש רצונות להינשא. אין זה משנה מי המציע (גם האישה יכולה להציע). דרך ההצעה והקיבול הינה קשוחה מאוד. להלן הקריטריונים: 

1. חלק מן החכמים קובעים כי עליה להיעשות באותה ישיבה (חלקם סוברים כי כל עוד דנים בנישואים, לא משנה כמה פעמים נפגשים; חלקם סוברים כי מעבר נושא באותה ישיבה, שינוי מיקום, מבטל את הישיבה; התנאים מאוד מחמירים).

2. על ההצעה והקיבול להיות תואמים בדיוק.
3. על ההצעה והקיבול להיעשות בקול רם, תוך שימוש בביטויים מסויימים: חלקם של החכמים סוברים, באופן מחמיר, כי נדרשות מילים כמו "נישואין", "זיווג" (שאפעים), וכי עליהן להופיע הן בהצעה והן בקיבול. הדבר נזכר בסעיף 36 לחוק המשפחה העות'מאני; חלקם של החכמים סוברים כי ניתן להשתמש בביטויים קנייניים כמו "העברת בעלות", "קביעות", "מכר" וכד' (חנפים). כאן יכולים להיכנס תחת ענפי סעיף 36 לחוק גם כן, שכן שם מופיעה המילה "כגון", המאפשרת מטריה נרחבת יותר.
4. ההצעה והקיבול צריכים להיעשות כחלים בעבר או בהווה. אין התחייבות עתידית. הדבר נעשה לשם הבטחת, ביטחון הנישואין, ביטחון בקיומם.
גורם חשוב מאוד בנישואין כיום הינו אלמנט הרישום. מאז 1919, חובה בא"י לרשום את הנישואין הנערכים, שכן אם לא זוהי עבירה פלילית.

אלמנט נוסף לשם נישואין הינו קיומם של שני עדים כשרים, קרי קרוביהם של העומדים להינשא. הדבר קבוע בסעיף 34 לחוק המשפחה העות'מאני. 

האם תחת עדים כשרים נחשיב גם נשים? האסכולה החנפית מתירה לנשים להיות עדות לנישואין, כמובן רק במקרים מסויימים: החוק מתיר כי שתי נשים שוות כגבר אחד, מבחינת דיני כשרות עדים, אך ארבע נשים (קרי במקום שני גברים) אינו תופס. הווה אומר: שני גברים או גבר ושתי נשים- מותר; ארבע נשים- אסור.

תנאי הכשירות: בגירות, שפיות. 

· יש להבחין בין כשרות עדים בפני בית משפט ובין עדים בנישואין: כאן מחמירים פחות מאשר בבית משפט: בבית משפט צריך להיות מוסרי, אסור להיות קרוב משפחה ברמה מסויימת, לנשים אסור להעיד בפלילים כלל, ובאזרחי, עדותן נתפסת כחצי בלבד.
אלמנט נוסף, אך לא הכרחי בעת הנישואין, הינו קיומו של אפוטרופוס. מהם המקרים:

1. קטין העומד להינשא – כאן נדרשת הסכמתו של האפוטרופוס לנישואין. כאן הנישואין לא ניתנים לביטול, לא בקטנות ואף לא בבגרות, אלא אם כן אישר זאת האפוטרופוס.

2. כאשר מדובר באישה בגירה (הנקבע לפי התפתחות ביולוגית, אך לא לפי החוק), הדעות חלוקות: למעט האסכולה החנפית, כל האסכולות דורשות הימצאותו של אפוטרופוס בעת הנישואין. כאן לא נדרשת הסכמה.
· מה קורה אם האפוטרופוס לא מסכים, במיוחד כאשר מדובר בבגירה? מי יחליט? את זאת יעשה השופט, והקריטריונים לפיהם יקבע הינם סבירות וכד'.
· כיום בארץ שאלות האפוטרופוס לא חלות, לפחות לא בגיל קטינים, שכן ישנו בארץ חוק גיל נישואין, עליו אסור לעבור.
אלמנט נוסף אותו עלינו לבחון הינו אלמנט האיסורים. ישנם איסורי חיתון קבועים וישנם איסורי חיתון זמניים.

1. איסורי חיתון קבועים

יחסי משפחה – נישואין בין קרובי משפחה מדרגה ראשונה בלבד. נישואין בין קרובים ביולוגית.

קשרי חיתון – כאשר מתחתנים בני זוג, נוצרים איסורים נוספים: בן לא יכול להינשא לאשתו של אביו, גם לאחר שזה גירש אותה, ולהיפך, למשל.

שני אנשים שינקו מאותה אישה – היניקה הופכת את האנשים ל"אחים", על כל המשמעויות של כך, וביניהן גם איסור חיתון בין שני יונקים אלו.

2. איסורי חיתון זמניים

כאשר אישה מצוייה בתקופת ההמתנה לאחר תום נישואיה שנבעו מגירוש – יש להמתין עד תום תקופת ההמתנה, טרם תוכל להינשא שוב (חשוב לזכור כי לכל אישה תקופת המתנה שונה).

כאשר גבר נשוי לארבע נשים, אין הוא יכול להינשא לאישה חמישית – זוהי פוליגמיה מוגבלת; כמובן שהוא יכול לשאת אישה חמישית, אם אחת מארבע נשותיו נפטרה.

גבר לא יכול לשאת שתי "אחיות" בו זמנית – הוא יוכל לשאת את האחות השנייה, אם יגרש את הראשונה.

גירושין משולשים – לאחר שהגירוש הופך מוחלט, ולכאורה הבעל לא יכול לשאת אשתו שוב, ניתן לראות מספר מהלכים המאפשרים את הנישואין שוב (תקופת המתנה, נישואי האישה לגבר אחר והתייחדות עימה, ואז גירושין מוחלטים, ואז יצירת חוזה נישואין מחודש).
נישואין מחמת דת – מוסלמי יכול להינשא ליהודיה או נוצרייה; מוסלמית יכולה להינשא רק למוסלמי, או לבן דת אחרת שהתאסלם.
עלינו לשים לב כי ישנם הרבה מקורות שיש למזג ביניהם: האחד הוא דברי חכמים, השני הוא חוק המשפחה העות'מאני (1917), והשלישי הינו חקיקה חיצונית, כמו חוק גיל נישואים (1950), פקודת רישום הנישואים (1919). חלקם סותרים זה את זה, חלקם נועדו לשם איזון, חלקם לא נאמרים בדברי חכמים, והוספו רק מאוחר יותר.

אם כן, קיומם של כל התנאים הללו, או רובם, יוצרים חוזה נישואין תקף.

פסיקה

ישנו פס"ד, שניתן במדינת ישראל (בית משפט השלום בב"ש, בראשות השופט ריבלין), הקובע כי לפי ההלכה, גבר המתגורר עם אישה, יוצר עימה משק בית, ואף מכיר בקיומם של ילדיה כאביהם, ומסכים לגדלם, נוצרים יחסי נישואין. המרצה חושב כי פס"ד זה מוטעה, מכמה סיבות:

1. אמנם קיימת דעה כזו באסכולה החנפית, היוצרת חזקת נישואין, אך פס"ד הולך מעבר, קרי יצירת חוזה הנישואין באופן מלא, למרות שההלכה לא קובעת כי ילדים מהווים אוטומטית נישואין. זוהי הכרזה רטרואקטיבית על הנישואין.

ההלכה יוצרת חזקה ראייתית, קרי ניתנת לסתירה; מפס"ד משתמע כי ההכרה הינה חזקה מהותית, קבועה ולא ניתנת לסתירה. 

2. פס"ד אחר, שניתן ע"י השופט חשין לפני כעשור, דן באישה מוסלמית, אשר תבעה מאבי ילדיה מזונות, והא סירב להכיר בהם. בית הדין השרעי דרדר אותה מכל המדרגות, ובערעור לעליון, השופט חשין קבע כי אמנם יש לקיים את כללי האיסלאם, ואם אין הכרה של האב בילדים, אין קיומם של נישואין (החזקה הראייתית), ולכן אין הכרה בזכויות מכיוון זה (גירושין), אך ישנה "אבהות אזרחית", קרי שאולי לא תהא הכרה של נישואין, שיקנו לאישה את זכויותיה, אך ישנם קריטריונים (כמו ביולוגיה, בין האב וילדו) אשר יקנו את הזכויות.

תוצאות חוזה הנישואין
1. חוזה הנישואין- האם חוזה נישואין הוא תוצאה או תנאי? התשובה הינה תוצאה.

2. מוהר- מוהר הינו תוצאה של חוזה הנישואין. גם אם הוא לא קבוע בחוזה הנישואין, יש לתת אותו לאישה, קרי מוהר ראוי, לפי מעמדה החברתי- כלכלי, השכלתה. 
החשיבות של מוהר הינה כי ניתן להעריכו בכסף. אין מקסימום למוהר, אך ישנו מינימום (10 דירהם= 850 שקלים). אין הכרח כי המוהר המינימלי הינו המוהר הראוי.

מה קורה אם המוהר הראוי איננו מגיע לכדי המומר המינימלי? האם מעלים אותו למינימום? ההלכה הינה כי גם אם מוסכם על מתן מוהר פחות יותר, יש להעלותו למינימום במקרה של התדיינות עליו. לכן, אולי עדיף לא לכתוב כלום.

מה קורה אם מוסכם כי המוהר יהא דבר אסור על פי הדין המוסלמי (בשר חזיר, אלכוהול)? המוהר יבוטל כלא היה מחוזה הנישואין, וייקבע לה המוהר הראוי.

· בישראל, תשלום המוהר מתחלק לשני חלקים: את החלק הראשון, הסמלי, משלמים במעמד כריתת חוזה הנישואין; את החלק השני, העיקרי, מתחייב הבעל לשלם לאשתו בעת פטירתו או בעת הגירושין, כמובן פחות המקדמה בחלק הראשון של התשלום.
· בעת גירושין, את ההחלטה בדבר תשלום המוהר, במידה ואין יכולת לגשר בין בני הזוג, קרי כאשר קיימת עילה לגירושין בעזרת בית הדין השרעי (בדברים אלה נדון בהמשך), נעשה מינוי בוררים מטעם בית הדין השרעי, והחלטתם קובעת. אם האישה אחראית לפירוק הנישואין, ניתן לשלול ממנה את המוהר; אם הגבר אחראי, ניתן לחייב אותו לשלם את כל המוהר.

3. מזונות האישה- 

4. ירושה-
פירוק נישואין (גירושין)
במשפט המוסלמי הקיים במדינת ישראל ישנם מספר קטגוריות לפירוק הנישואין, והן: 

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

בעת הפירוק, מתחלק הגירוש החד צדדי לשני חלקים: 

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

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

לאחר הגירושין, כל תנאי החוזה מתבטלים באופן מוחלט.

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

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

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

2. פירוק הנישואין ע"י הסכמה – תוקפו של פירוק זה הינו כגירושים מוחלטים. לרוב האישה מוסרת תמורה, קרי חלק מן המוהר, חזרה לבעלה, ומקבלת את הגירושין. מרבית הגירושין בארץ ישראל בדין המוסלמי הינם בהסכמה, מכוח סעיף 130 לחוק המשפחה העות'מאני. 
3. פירוק הנישואין ע"י הקאדי (בית הדין) – תוקפו של פירוק זה הינו כגירושים מוחלטים. סוג זה של גירושין זוכה למספר עילות, השונות מאסכולה לאסכולה. האסכולה החנפית, הדין הרשמי במדינת ישראל, פועלת באופן הכי מצומצם של עילות. האסכולה המלאכית דוגלת בהכי הרבה עילות.
מהן העילות, אם כן, לפי האסכולה החנפית?
1. עילת הבגירות – כאשר נערה מתחתנת בצעירותה בעל כורחה, ומגיעה לגיל בגירות, היא יכולה לפרק את נישואיה. אם היא לא משתמשת בה, האופציה תבוטל.

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

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

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

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

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

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

גם לגירושים המוחלטים יש שני תת- סוגים:

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

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

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

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

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

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

בג"צ בחר שלא להתערב בסוגייה זו.

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

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

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

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

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

‏20/12/2005
החזקת ילדים
מהו ההבדל בין אפוטרופסות והחזקת ילדים? 

אפוטרופסות הינה כשרות משפטית לקבל אחריות על אדם מסויים, כל אדם שאינו כשיר משפטית לעצמו. בדין הישראלי, האב והאם הינם לרוב האפוטרופוסים הטבעיים. בדין המוסלמי, האב הינו האפוטרופוס הטבעי.

החזקת ילדים במשפט המוסלמי, קרי משמורת, החלה מכוח הגדרתה לגבי קטינים, הינה היכולת להחזיק קטין ולטפל בו. אנו נדון, כמו תמיד, בגישה החנפית הקלאסית.

ישנם תנאים המתייחסים לאדם המחזיק, וישנם תנאים המתייחסים לאדם המוחזק.

האדם המחזיק צריך להיות בעל יכולת משפטית להחזיק. מהם התנאים ליכולת המשפטית? 

· שני התנאים הראשונים והמרכזיים הינם: על המחזיק להיות בגיר ושפוי. 

· תנאי נוסף לאישה מחזיקה: לא להיות נשואה לגבר זר. גבר זר מוגדר בדין המוסלמי כגבר שקטין המוחזק אצל האישה המחזיקה יכול להינשא אליו. מרגע שהאישה נישאת לגבר זר בהגדרה, היא מאבדת כל זכאות להחזיק בקטין. אם היא מתגרשת מן הגבר הזר, זכאותה שבה וחוזרת אליה.
חדית' מספר על אישה שספרה לנביא כי בעלה לשעבר לקח ממנה את בנה. הנביא קבע כי יש לה עדיפות להחזיק בילדה כל עוד אין היא נישאת לגבר זר.
· תנאי נוסף שייך לדת המחזיק: לגבי אישה, אין חובה כי האישה תהא מוסלמית לעניין החזקת ילדים, קרי שאישה נוצרייה או יהודייה יכולה להחזיק בילד מוסלמי, אך זאת כל עוד הקטין איננו יכול להבין את המשמעות של הדת, שלו או שלה.
· תנאי משנה של הדת: אישה מוסלמית שהמירה את דתה לאחרת, איננה יכולה להחזיק בקטין.
· תנאי נוסף: הילד צריך להרגיש ביטחון אצל המחזיק.
· תנאי שישי: לגבי אישה מחזיקה שאיננה האם, עליה להיות בעל קרבה משפחתית לאם.
קיימת רשימה של נשים הזכאיות להחזיק בקטין. כמובן, כאשר אחת איננה יכולה למלא את תפקידה (לא עומדת בתנאים), עוברים לאחרת. 
רשימת המחזיקות: האם, אם האם, אם האב, אחות (הקטין או האם) וכך זה נמשך. רק לאחר תום רשימת המחזיקות, עוברים לרשימת הגברים הזכאים להחזיק בקטין.

גם לגבי הקטין המוחזק ישנם תנאים, והם:

· תנאי הגיל: אם מדובר בבן קטין, הוא יכול להיות מוחזק עד גיל 7. לאחר גיל זה, תמה המשמורת על החזקת הילד, ואז הבן עובר תחת חסותו של אביו (דילוג על כל רשימת הזכאים להיות המחזיקים); כאשר מדובר בבת קטינה, ההחזקה יכולה להיות עד גיל 9, וגם כאן הילדה עוברת לאביה.
מדוע נקבעו ספי גיל זה? החשש היה כי הבן יחל לקבל את תכונות הנשיות בגיל זה, קרי היה חשש שהדבר יהיה טבוע בו; לגבי הבת הקטינה, האסכולה חושבת כי בגיל הזה בו היא חשופה כלפי הכלל, יש חשש כי הנשים לא יכולות להגן על הקטינה, והאב יכול, יש לו כוח לשמור על בתו.

עלינו להבין, כי למרות קיומה של המשמורת, האפוטרופסות עדיין קיימת. באותה תקופה של המשמורת מתקיימים שני המשטרים הללו במקביל. 

בעבר המוסלמי, הילדים היו רכושו של האב, ולכן יכול לעשות הוא ככל העולה על רוחו. כיום, מיישמים את העקרונות הקלאסיים ביחד עם טובת הילד בעולם הערבי במקרים נקודתיים מאוד. 

בית הדין השרעי לערעורים הכניס את עיקרון טובת הילד לתוך ההלכה המוסלמית הקלאסית, קרי קרא את העקרונות מזווית ההסתכלות של טובת הילד. עיקרון טובת הילד הוא עיקרון על במשפט המערבי, אשר זכה להכרה בשיטות המשפט הגדולות והחשובות בעולם. הכנסת העיקרון נעשתה באופן הדרגתי.

הבעייתיות מתחילה כאשר אנו מנסים לגשר בין ההלכה המוסלמית ובין המשפט הישראלי, בהם עיקרון טובת הילד הינו עיקרון על, הנזכר במספר לא קטן של חוקים.

מקרה שהיה: אישה ואיש מוסלמי נישאו והתגרשו. בית הדין המוסלמי קבע כי המשמורת על הילדים תהא של האם. האב הגיש לאחר כמה חודשים תביעה לאפוטרופסות, מכוח ההלכה המוסלמית. האישה הגנה בטענה כי ההלכה לא חלה במקרה זה, וביקשה להחיל את חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, הקובע אפוטרופוסים טבעיים כאם ואב יחדיו.

בית הדין השרעי קבע כי ההלכה המוסלמית קובעת, ולכן האפוטרופוס הוא האב. זהו מקרה קלאסי בו בית הדין לא בחן כלל את הנושא של טובת הילד. בית הדין לערעורים אישר את הפסיקה.
על המקרה הזה הוגש בג"צ. כמה ימים לפני הגשת הבג"צ, ביקש האב מבית הדין השרעי אפוטרופסות משותפת. בית הדין השרעי אישר עכשיו את חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, ממנו התעלם עד כה.

בפסיקה אחרת של בית הדין השרעי לערעורים, נקבע כי סמכותו תהא לפי הפסיקה הדתית של ה"שריעה" ההלכתית שנפסקה מן הנביא, ולא לפי הדין האזרחי, אך קובע כי יישום זה נעשה מכוח חוק הכשרות המשפטית, בסעיף 79, אשר אינו קובע כי יש להוסיף או לגרוע מסמכויות בתי הדין הדתיים.

· מה קורה כאן? בית הדין, בכוונה, רושם כי הוא אומנם איננו מיישם את כללי חוק הכשרות המשפטית, אך בפועל, ולפי פסיקת בית המשפט העליון, בית הדין השרעי לערעורים מיישם את דרישות החוק הנ"ל.

· זוהי איסלמיזציה של עיקרון טובת הילד, הנעשית בסתר. האיסלאמיזציה מונעת ביקורת פמיניסטית, איסלמית, ובג"צית. 

בג"צ 8906/04, פלונית נ' פלוני (20.07.05) -  בעלה של אישה נפטר. האישה התחתנה עם גבר אחר, אשר היה אלים כלפיה. לאם יש בת מנישואיה הראשונים. אחי הנפטר רוצה משמורת על הילדה.

בבית המשפט לנוער בכפ"ס הוכרה הילדה כנזקקת, וקבע כי היא צריכה להיות אצל האם. בית הדין השרעי האיזורי קבע כי אין להתערב בדין בית המשפט לנוער, מכוח הכלל של עירוב דינים. בית הדין לערעורים קבע כי יש להתערב והחזיר את הדיון. בית הדין האיזורי השני שקל את מערכת השיקולים ואת קביעות עובדי הסעד, וקבע כי על הילדה לגור במשמורת אצל הדוד. בית הדין השרעי לערעורים תמך בקביעה של בית הדין האיזורי. וכך הגיע העניין לבג"צ.

בבג"צ נטען בעיקר כי בית הדין השרעי לערעורים פסק כי המשמורת עוברת לדוד שכן ההלכה המוסלמית קובעת כי אם נישאת האם לאדם הזר לקטינה, היא מאבדת את המשמורת. טענת ההגנה הייתה כי הסיבה בגינה הועברה הילדה למשמורת הדוד היא האלימות של הבעל החדש כלפי האם.

בג"צ תמך את טענת המשיבים, וקבע כי ההלכה המוסלמית נוגדת אומנם את הדין הישראלי, אך פסיקת בית הדין לערעורים לא התבססה על דין זה, כי אם על חוות דעת של עובדי סעד. זה שהדין תואם את הדין המוסלמי, יצא כך. נקבע כי בית הדין השרעי, בהסתכלות כוללת, מיישם את עיקרון טובת הילד בפסיקותיו.

· האם בג"צ היה מתערב בפסיקת בית הדין השרעי, אם ההחלטה כולה הייתה מתבססת על ההלכה המוסלמית? נראה שכן.
· נראה כי בית הדין לערעורים פסק את שפסק, מתוך ידיעה שהמקרה יגיע לבג"צ, ויחזור אליו שוב לקביעת הכללים בעניין המשמורת, לאחר שיידחה.
אם כן, רואים אנו שתי פסיקות סותרות של בית הדין השרעי לערעורים. לשם כך נכנס בג"צ בנעלי כולם, ומשחק תפקיד חשוב. תפקיד מאיים. נראה כי עיקרון טובת הילד נועד למנוע ביקורת על בתי הדין השרעיים.

קביעתו של בית הדין השרעי, לעניין החזקת ילדים:

1. השריעה מכירה בעיקרון טובת הילד.

2. כל הכללים הקבועים בהלכה הינם חזקות בלבד, אשר נועדו להטיב עם הילד. 
3. אם מישהו רוצה להוכיח משהו בניגוד להלכה, עליו הראייה.
4. דברי החכמים אינם כללים מוחלטים, כי אם יחסיים.

שאלה חשובה שתמיד צצה הינה שאלת הגיל להחזקת הילדים. בית הדין לעיתים איננו עקבי: במקרה אחד הוא הכיר בהחזקה משותפת של הצדדים, קרי ביטל בו במקום את ההלכה המוסלמית בעניין החזקת ילדים לפי גיל. 

· נדמה כי ניתן להצדיק זאת מבחינה מוסלמית לפי העיקרון של איג'תיהאד, קרי שיש מחלוקת שאין לה פתרון בקוראן או בחדית' באופן מפורש, ניתן לשנות את ההלכה תוך פולמוס, כזה או אחר.

שאלה נוספת היא שאלת זכאותה של האם להחזיק בקטין לאחר שנישאה לגבר זר. גם כאן קבע בית הדין כי ניתן לאפשר לאם משמורת על הקטין. הדיין הסתמך על הלכה של חכם, הקובעת כי אפשרי כי קרוב המשפחה אמנם זכאי למשמורת, אך הוא עויין כלפי הקטין, בזמן שבעלה הזר של האם רוצה בטובתו, ואם ידע הדיין זאת, לא ישלול את זכאותה של האם למשמורת על הקטין, למרות הקביעה ההלכתית המוסלמית. 

· חשוב לזכור כי דיון בעניין זה עדיין קשה ללכת כנגדו.

הנפקויות של קביעות בית הדין השרעי:

1. העיסוק בטובת הילד משנה את כללי הראיות המוסלמים – הכלל קובע כי ראייה נעשית ע"י שני עדים. בית הדין קבע כי כדי לקבוע את טובת הילד כיום ניתן להשתמש בעובד/ת סוציאלי, ולא משנה מהי דתו/תה.

2. הטשטוש בין האסכולות – קביעת עיקרון טובת הילד כעיקרון על מייתר את ההבדלים בין האסכולות. לדוגמה: האסכולה החנפית (השלטת אצלנו הדין המוסלמי) לא שואלת לרצונו של הילד, אלא לטובתו; האסכולה השאפעית כן שואלת לרצונו, אך לא בהכרח לטובתו. עיקרון טובת הילד קובע כי יש לשאול לרצונו של הילד, ולבחון האם הדבר הוא גם טובתו. זוהי סינתזה של שתי האסכולות.
מדוע בית הדין עושה איסלמיזציה? האם האיסלמיזציה הינה תוצאה של הפלורליזם המשפטי הקיים?

תיאוריה פלורליסטית בסיסית קובעת כי לא רק המדינה מייצרת משפט (משפט פוזיטיבי), כי אם גם גופים אחרים, חוץ מדינתיים. 

האם בישראל קיימים שני דינים: דין חילוני ישראלי ודין מוסלמי, המתקיימים במנותק זה מזה?

המרצה לא מקבל טענה זו, מכוח העיקרון כי בתי הדין הדתיים, ובתוכם גם בתי הדין השרעיים, מהווים חלק ממשפט המדינה, שכן הם מוכרים על ידיה.

· בפס"ד כץ נאמר כי בית הדין הרבני מוקם מכוח חוק, וסמכותו נובעת מכוח חוק. כל מעשיו ופסיקותיו נעשים בסיוע המדינה, מבחינה כלכלית בעיקר, ונאכפים על ידה.
· פרשנות נוספת לעיקרון הפלורליזם כך שבתי הדין הדתיים יפרשו עיקרון כללי כעיקרון דתי, ובכך ימנע את מעורבות בית הדין הגבוה בענייניו. טענה זו הינה טענה חלשה.

טענת הכותב: פלורליזם פועל בשני כיוונים: מחד, הוא מאפשר קיומן של שתי שיטות משפט כה שונות, ומאידך, השיטות משלימות זו את זו, מקנות רעיונות האחת לשנייה, מכוח קיומה של הסתכלות נרחבת.

סעיפים 25, 78, 79 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות; חוק שיווי זכויות האישה רשות: מאמרו של המרצה על החזקת ילדים.
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האם בית הדין השרעי בישראל מחיל רק את כללי השריעה "המושלמים" במשפט המוסלמי?

סוג כזה של קביעה, מתעלם מתהליכים המתרחשים בו זמנית במשפט המוסלמי, והשריעה בישראל: מצד אחד, קיים היבט מהותי (חילון ואיסלמיזציה), ומצד שני, קיים ההיבט המוסדי. נוצרת כאן תערובת בין משפט ישראלי למשפט מוסלמי, קרי משפט מוסלמי מעורב.

ההיבט המהותי

חילון – יש הסוברים כי המילה חילון קשורה להתפתחות חברתית מסויימת, מודרניזציה (ככל שהחברה יותר מודרנית, כך היא יותר חילונית). בשנות השבעים אנו רואים את ההיפך, קרי שישנה אפשרות להיות הן מודרני והן דתי מאמין (ההנחה החדשה הינה כי ההתפתחות החברתית איננה ליניארית, קרי שמעבר משלב אחד למשנהו הינה מעבר למשהו טוב יותר).

לטענת המרצה, על "חילון" להיות מוגדר כירידה של הכוח הדתי. המשפט המוסלמי עבר הליכים של "חילון", קרי ירידת מעמדם של הגופים הדתיים כמוסדות השולטים תוך עליית מעמדה של המדינה כמוסד השולט ומנהל משפט. יש לחלק את הדיון בחילון לשניים:

1. הקודיפיקציה של ההלכה המוסלמית כחוק המדינה – הליך זה החל במאה ה- 19 בתחומים מסויימים: המג'לה (הדין האזרחי של האסכולה החנפית), חוק המשפחה העות'מאני. הקודיפיקציה משנה את יחסי הכוחות (במקום ללכת לספרי חכמים לשם משפט, הולכים לספר החוק). שלב נוסף היה העתקה של משפט זר לדין המוסלמי, קרי חילון ברמה המוחלטת שלו.

ישנם הרואים את הקודיפיקציה ככפירה במשפט המוסלמי התנגדות הנובעת מעצם רעיון הקודיפיקציה (לקבוע את הכללים בצורה של סעיפים), וישנם הרואים בכך שלב התפתחותי. 

הליך החילון שונה באופי המדיני שלו בין מדינת ישראל ומדינות מוסלמיות אחרות לעניין קודיפיקציה ביכולתן של האחרות להחיל דין של אסכולה מסויימת כקודקס; בישראל אין גוף מוסלמי מספיק חזק כדי לאמץ דין אסכולה כזה או אחר. אף מדינת ישראל עצמה לא רואה בכוחה להחיל דין מוסלמי מסויים, או כל דין דתי אחר.

בנוסף, הליך החילון בישראל הינו מהיר הרבה יותר, גם בשדה הדתי עצמו, שכן יחסי הכוחות בדת השתנו, קרי שמנהיגי הדת אינם בהכרח הדתיים האדוקים, ואינם בהכרח ברצון לאכוף את הדין הקשה.

לטענת המרצה, לא משנה מה נטען, המשפט המוסלמי הפך למשפט המדינה שבה הוא נמצא, קרי בסופו של דבר ירד ממעמדו ועבר הליך של חילון.

2. החלת החוק הטריטוריאלי, אף במידה והוא סותר (בעניינינו, ישראליזציה) – כאשר המחוקק הישראלי חקק שורה ארוכה של חוקים החלים על כלל האוכלוסייה, ואף בנושאים המצויים באופן ייחודי  בסמכות בית הדין השרעי (קרי הדין הדתי תופס, דין המדינה לא): על נישואין, למשל, חלה פקודת רישום הנישואין, חוק גיל נישואין, איסור פוליגמיה (שכולם כוללים התערבות מדינית מכוח היותם בעלי סנקציות פליליות); בגירושין, למשל, חלה סנקציה של גירוש בלי בית דין מאסר חמש שנים, חוק יחסי ממון; כלפי אפוטרופסות, קיים חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות.
פרדוקס מסויים של חילון היה באיראן, כאשר השליט הקודם, חומייני, קבע כי בתקופת שלטונו, במידה ויוחלט כי חוק המדינה מחייב, הוא יוכל אף לגבור על האמור בשריעה. בישראל אין הליכה בכיוון זה, שכן אין התערבות של הדין המדיני בדין הדתי, אלא אם כן הוא עבר סף מסויים.
איסלמיזציה – זהו תהליך הפוך לתהליך החילון. המשפט המוסלמי בעצם הופך את המשפט הישראלי למוסלמי. דוגמה מובהקת לכך הינו החלת עיקרון טובת הילד במשפט המוסלמי: העיקרון נלקח מן המשפט הישראלי והפך במשפט המוסלמי בישראל לעיקרון הכתוב בשריעה, קרי הלכה מוסלמית מושרשת.

לטענת המרצה, כפי שכבר נאמר בעבר, האיסלמיזציה נועדה כדי להשקיט את כל הגורמים הלא מרוצים מביקורת (חכמים מוסלמים, בג"צ), שחושבים שהמשפט המוסלמי מכפיף את עצמו לחלוטין למשפט הישראלי.

קיימים מספר דוגמאות של איסלמיזציה: 

1. החזקת ילדים, בה בית הדין מתנתק מן הדין הישראלי. הוא מטהר את הדין שהוא מחיל מאלמנטים ישראלים. 

2. דיני מזונות, בה יש הנחייה חתומה ע"י הקאדים המדברת על שינוי בתוך המשפט המוסלמי, ללא כל היזקקות למשפט הישראלי עצמו (הנחייה מ- 1994). ההנחייה פעלה לתיקון חוק הפרוצדורה השרעית 1917, הקובע כי כדי להעריך מזונות צריכים למנות מומחה. הקביעה החדשה קובעת כי לא צריך למנות מומחה. ביה"ד בעצם מתנתק מהדין המדיני (על ההנחייה אפילו לא כתוב מדינת ישראל).
ההיבט המוסדי
מי מייצר משפט מוסלמי דתי? כאשר בית הדין הארצי לעבודה, בית המשפט לענייני משפחה, ביהמ"ש העליון ובתי משפט נוספים נדרשים לעסוק במשפט המוסלמי, לעיתים הם מתעלמים, במודע, מן העובדה כי מדובר במשפט "דתי", ובעצם יוצרים דין אחר. אף אחד מן השופטים לא יעז לומר כי זהו דין דתי.

מה קורה כאשר אנו מגיעים לבתי הדין הדתיים? האם הם מייצרים דין דתי? המוסד המייצר את הדין השרעי בישראל הינו בעל אנומליות מסויימת. הוא פועל בתוך שדה לא- נורמלי.

· לטענת המרצה, הקביעה מהו נורמלי ומה לא נורמלי מצטייר לעיתים כבלתי אפשרי. 

מהו שדה? נדמה זאת לשדה מגנטי- מרחב חברתי אשר קיימים בו כוחות שונים המושכים אותו לכל מיני כיוונים. 

שני אלמנטים בכל שדה: בתוך כל שדה ישנה תחרות בין שחקנים מרובים/ קבוצות מרובות מתחומים שונים, וכל אחד רוצה להיות זה שאומר את המילה האחרונה. כך עובד כל שדה שנחשוב עליו.

כיצד שדה דתי המפעיל בתוכו מוסד שיפוטי פועל? כיצד פועלים שדות דתיים שמופעל בהם בית דין המקיים דין דתי? נציץ כעת במשפט המוסלמי...
במשפט המוסלמי ישנם קאדים (פוסקים), מופתים (נותני חוות דעת) ואימאמים (כותבים ומייצרים את ההלכה). 
בתקופות המודרניות לעיתים חסר אחד מן האלמנטים או שהוא מופיע בצורה אחרת (בית דין מסויים המחיל את הדין השרעי במקום בית הדין השרעי, למשל). אנו רואים כי מספר השחקנים המרובה נותר, אך האופי שלהם משתנה. חשוב להבין כי כך גם פועל כל שדה דתי אחר.

כפי שאמרנו, מבחינה מוסדית, השדה המשפטי של המשפט המוסלמי כיום אינו נורמלי. במה זה מתבטא?

1. האנומליות של בית הדין השרעי ניכרת בכך שאין בו מספר שחקנים מרובה כל כך. ישנם רק קאדים, המשחקים תפקיד מונופוליסטי, וממלאים הן את התפקידים השיפוטיים והן את התפקידים הלא שיפוטיים (כנותני חוות דעת ואף כמחוקקים).
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הקדש (ווקף)

הקדש נוצר כאשר אדם מסויים אומר שנכס מסויים יהיה מוקדש למטרה מסויימת. המטרה המסויימת הזאת יכולה להיות הן כללית- ציבורית (הקדשת הנכס, הכספים הנובעים ממנו, לתמיכה במסגד, בעניים, בחינוך), והן פרטית (הקדשת הנכס, הכספים הנובעים ממנו, לקרובי המשפחה).

לכל הקדש יש שטר הקדש, אשר בו רשום מה ייעשה להקדש, ומה הדין עמו, קרי ההוראות כיצד יש לנהוג. על הוראות שטר ההקדש להיות קבועות וברורות, קרי שהתנאים לשימושו של ההקדש יהיו וודאיים ומוגבלים (ההקדש יהיה רק כשירד גשם, כאשר המוסלמים באיראן ייעלמו וכד').
· בכל מקרה, כאשר מדובר על ווקף פרטי, כאשר אין יותר בני משפחה להקדיש להם את הנכס, הווקף הופך להיות ציבורי. המדינה תמנה מנהל הקדש, והוא יחליט מהי המטרה הציבורית הראוייה, אלא אם כן הופיעה הוראה זו בשטר ההקדש.
עיסוקנו הינו באסכולה החנפית, אשר הן מרובות דעות. חילוק דעות ידוע: אבו חניפה קבע שההקדש לא תקף, אלא צריך החלטה שיפוטית כדי שיהיה הקדש, וכל עוד אין כזו, המקדיש יכול לחזור בו; אבו יוסוף, התלמיד, מרגע ההקדש אין צורך בהליך שיפוטי, והמקדיש אינו יכול לחזור בו.

· פתרון למחלוקת: המקדיש מכריח את הקאדי לאשר את ההקדש, בכך שהוא מקדיש ואז מנסה לבטל, והקאדי לא מאפשר זאת, ולכן נוצרת החלטה שיפוטית, והכל בא על סופו.
מושג ההקדש שיחק תפקיד מאוד חשוב בדת המוסלמית, בעיקר בחינוך, בסיוע לעניים, והיווה את תחילתה של יצירת מדיניות רווחה במדינות המוסלמיות. הדבר העניק מוניטין ועוצמה גדולים מאוד.

אחד המאפיינים המרכזיים של ההקדש הוא יצירתו לצמיתות – מרגע שנוצר הקדש, לא ניתן לחזור ממנו אחורה, קרי לא ניתן לבטלו.

· עיקרון הצמיתות מונע את היכולת לשוק חופשי, לסירקולציה של הנכס.

תנאי נוסף ליצירת הקדש הוא בעלות על הנכס אותו רוצים להקדיש – לא ניתן להקדיש נכס משועבד, למשל. כאשר יש יותר מבעל אחד לנכס, יש ליצור חציצה מוחלטת וברורה בו כדי שבעלים אחד יוכל להקדיש את חלקו, אם ירצה.

מאפיין נוסף של ההקדש הוא כי חכמי ההלכה ניזונו ממנו. היתרון לכך הוא כי לפרקי זמן מסויימים, החכמים לא היו כפופים כלכלית למדינה. החיסרון היה כי הדבר היה עלול לגרום לשחיתות, הן מצד החכמים, והן מצד מנהלי ההקדש, שהם בעצם שלטו בחכמים כלכלית.

ההקדש כולל שלושה צדדים:

1. המקדיש

2. הנהנה, האדם שההקדש ניתן לו
3. הנאמן, מנהל ההקדש
· מובן, כי אפשרי לערבב בין תחומים אלו (המקדיש יכול להיות הן המנהל והן הנהנה).
פס"ד חסן שוקרי – אסור למכור נכס שהוקדש. כיצד עקפו זאת? לא מכרו, השכירו. השיטה הינה "שכירותיים", שכירות כפולה. התשלום הראשון יהא מחיר הנכס, וסכום נוסף, סמלי, לפי כללי השכירות, והכל כדי שלא יחשבו כי הנכס עבר בעלות. זהו דין דומה מאוד לדין דמי מפתח.

בהרבה מדינות לאום, הפקיעו את נכסי ההקדש לטובת המדינה. אותו דבר קרה גם בישראל, אולם כאן נוצר שילוב של כמה עקרונות:

1. עיקרון של הלאמת קרקעות – אין עיקרון זה מיוחד להקדש, כי אם למרבית אדמות ארץ ישראל.

2. מאבק בין מיעוט ערבי לרוב יהודי.
פס"ד חסון – הבריטים הקימו מועצה מוסלמית עליונה. שני תפקידיה העיקריים היו: למנות קאדים, לפקח על ניהול ההקדשים, ציבוריים ופרטיים כאחד. המועצה מינתה חברי וועדה, אשר ניהלו את ההקדשים. חברי הוועדה ברחו מן הארץ, והפכו לנפקדים, ובעקבות כך הפכו גם נכסי ההקדש לנפקדים, קרי של המדינה.

פס"ד בולוס – אדם ניסה לדרוש למנות מנהל אחר במקום המנהל הנפקד. המטרה הייתה להחזיר את הנכס הנפקד לנכס הקדש. הוא פנה לביה"ד, וזה אכן מינה. האם המינוי תקף או לא? המדינה טענה שלא. הוא פנה לבג"צ. בג"צ קבע כי מנהל ההקדש אינו הבעלים, ומותר למנות להקדש מנהל אחר, כאשר המנהל הקודם עוזב.

· לאחר בג"צ זה, תוקן החוק במדינה (חוק נכסי נפקדים), הקובע כי הלכת בולוס צריכה להשתנות, קרי שלא יהיה מצב בו נכסי הקדש נפקדים יכולים לחזור להיות מה שהיו, קרי הקדש, עם מנהל והכל. המדינה בעצם ניסתה למנוע את לקיחת הנכסים הנפקדים ממנה. התיקון החדש לחוק קובע כי בהיעדר מנהל להקדש (מנהל נפקד), יעבור ההקדש לאפוטרופוס כללי לנכסי הנפקדים, קרי ממונה מטעם המדינה, ללא תנאי, הגבלה או התנאה. האפוטרופוס יכול לעשות עם הנכס ככל העולה על רוחו.
· החוק מוסיף כי לנכסים נפקדים יוקמו וועדות נאמנות, אשר יהיו אחראיות על הנכסים שהאפוטרופוס יעביר אליהם. כאשר הוא מעביר הקדשים לוועדות, גם הן יכולות לעשות בו ככל העולה על רוחן, כשם שהאפוטרופוס עושה. החוק הוחל רטרואקטיבית.

פס"ד יוסי קבלנים – מדובר כאן על נכס הקדש של בית קברות. לאחר זמן מסויים, נקבע בביה"ד כי הנכס אינו מוקדש עוד. וועד הנאמנים היה מחכה עד אז, ואז מוכר את הנכס ויוצר רווח כלכלי, שהיה אמור ללכת למטרות הקדש חדשות. מובן כי דבר זה לא קרה כלל וכלל, וועדי הנאמנים ברחו עם הכסף שנמכר. השופט ברק לא התייחס בדיונו לחלקה המדוברת, כי אם רק מבחינה חוזית, והוא קבע כי המכירה הייתה מותרת. לא היה כאן שום דיון פוליטי או דתי, ולא נשקלו כלל שיקולים של הקדש מוסלמי.

· כיום, העברת הנכס במכירה לא אושרה, עקב הפגנות רבות שהתרחשו בנכס.
פס"ד האפוטרופוס לנכסי נפקדים נ' ביה"ד השרעי לערעורים – זהו פס"ד יחסית חדש, המדבר על נושא של סמכויות. האם יש סמכות לביה"ד השרעי לדון בנכס ווקף שהפך לנכס נפקד?

ביה"ד השרעי ביפו קבע כי אין לו סמכות לדון בנושא זה; ביה"ד השרעי לערעורים קבע כי יש לו סמכות. האפוטרופוס הכללי פנה עקב החלטה זו לבג"צ. זה האחרון ביטל את החלטתו של ביה"ד השרעי לערעורים. והסיבה: כאשר נחקק חוק נכסי נפקדים, טבע הקניין בענייני הקדש השתנה, קרי הפך לנכס רגיל, שהסמכות עליו נתונה לאפוטרופוס, ולא לביה"ד.

יכולים אנו לראות כי ביהמ"ש לא רק שינה את שאלת הסמכות, כי אם גם את מהותו של הנכס, קרי הפך אותו מנכס דתי מוסלמי, לנכס רגיל.

בג"צ אל- אקצא – זהו בג"צ שעדיין תלוי ועומד, שהוגש ע"י הפלג הצפוני של התנועה האיסלאמית. עיריית ירושלים רוצים להקים על קרקע מסויימת מוזיאון; העמותה טענה כי הקרקע הינה בית קברות. במקום שימוש בחוק נכסי נפקדים, באופן הפשוט ביותר שלו, העירייה שלפה פתווא (חוות דעת) של קאדי משנות החמישים הקובעת כי מותר לעשות בקרקע כל שימוש, שכן השימוש כבית קברות איננו עוד.

האם חוות הדעת הינה תקפה? האם זו סמכותו של אותו קאדי להוציא את חוות הדעת? הטיעונים הנגדיים היא לא רק שאותו קאדי הוציא חוות דעת סותרת לזו שאמר מספר שנים לאחר מכן, כי אם גם המגמה המנחה אצל הקאדים כיום היא לא להוציא חוות דעת שהולכות נגד מכירה או שימוש אסור בכל נכסי קודש.

· לדעת המרצה, כל שאלה זו הינה מיותרת, מבחינת המשפט הישראלי, עקב קיומו של חוק נכסי נפקדים.
· בעייה הלכתית שחלה הינה כי הקאדי לא יכול להוציא חוות דעת, שכן אין הם בסמכותו. סמכותו הינה פסיקה בלבד. נדמה כי כיום חוות הדעת הניתנת ע"י הקאדים הינה כדי לתת לגיטימציה לפעולתם, בעיני מדינת ישראל.
האם ניתן להקדיש מזומנים? בעייתיות, נכס ערכו משתנה (חיסרון), וקביעותו נותרת (יתרון); מזומן ערכו הוא הכל.

כאשר כתוב בהקדש "לכלל הציבור" באמת כולל את כל הציבור או רק הציבור המוסלמי? הכל מותר, נדרשת בהירות.
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שיעור סיכום

מהו משפט מוסלמי? 

חלק יגידו כי זהו משפט הנובע מהלכות דתיות, הכתובות למשל בדברי חכמים, בסונה ובקוראן, ומהלכות פסיקה, קרי מפתוות או מבתי הדין. ואולם, הנקודה החשובה להבין כי משפט מוסלמי תיאורטי איננו בהכרח משפט מוסלמי פרקטי. המשפט המוסלמי מתאים את עצמו למצב העניינים בו הוא נמצא, קרי יכולה להיות שיטה אחת השונה לחלוטין מן השיטה השנייה.

ישנם אלה אשר המשפט המוסלמי בעיניהם הוא המשפט המהותי, וישנם אלו אשר הפכוהו לחוק במדינה. אנו רואים כי אין שיטה אחידה, ורואים אנו כי ישנם דינים שונים, ברמות שונות של דיון. 

לסיכום- כולם משתמשים במונח "משפט מוסלמי", אך לא כולם מתכוונים לאותו דבר.

"ישנו כישלון של תומכי האיסלאם הפוליטי, שכן או שהם לא מגיעים לשלטון, והם מצויים בשולי החברה, או שהם מגיעים לשלטון, ואז אין להם כוח ליישם את רצונם" (אוליביה אווה). 

האם זוג מוסלמי יכול להיות מוכר כ"ידועים בציבור"?

בפסיקה הישראלית, אדם החי עם אישה, ויש להם ילדים, ואותו אדם הכיר בילדים אלה כשלו, לפי פס"ד של השופט ריבלין, בני הזוג הללו הם נשואים. לפי התפיסה בפס"ד זה, לא יכולים להיות ידועים בציבור. הלכה זו חלה רק כל עוד יש ילדים, וכמובן לא כל עוד אין ילדים.

יעקב מירון אמר כי הלכה זו הינה חזקה בלתי ניתנת לסתירה. המרצה כתב חוות דעת הפוכה הקובעת כי חזקה זו כן ניתנת לסתירה. ביה"ד בעצם כופה על המוסלמים נישואין, ומייתר לחלוטין את מושג הידועים בציבור.

מה דינם של גירושים?
כאשר בעל מוסלמי מפרק את הנישואין, וקובע "את מגורשת", ישנם מקרים בו הוא יכול להחזירה (גירושים חוזרים). 

כל בעל יכול להחזיר את אשתו שלוש פעמים, ולאחר מכן גירושים אלה הם הינם "מוחלטים גדולים", קרי אין הוא יכול להחזיר את אשתו, אלא לאחר שתינשא לאחר ותתגרש ממנו.

וסוג שלישי הוא גירושים מוחלטים קטנים, בהם בעל יכול להחזיר אליו את אשתו, רק אם יהיה חוזה נישואין חדש. אלו הם גירושים בפעם הראשונה, אם לא הייתה התייחדות בין הבעל והאישה.

· לבדוק את התקינות של מה שרשמנו כאן בסיכומים!!!
בג"צ (16/01/06) פלונית נ' ביה"ד הדתי הדרוזי – בעל דרוזי אמר לאשתו בפני שני עדים כי היא מגורשת, והלך לאשר זאת בפני ביה"ד. הלכה אצל הדרוזים היא גירושין פעם אחת ולתמיד, ללא אפשרות חרטה. לאחר זמן מה הוא חזר בו, ופנה לביה"ד כדי שהוא יבטל את פסה"ד. טרם הליכתו לביהמ"ש, הוא נהרג בפיגוע. האישה ביקשה כעת להכיר בנישואין, כדי לקבל את הכסף מן המדינה בגין אלמנת נפגע פעולות איבה. מה דינה של האישה?

בג"צ קבע כי יש לנו פה מקרה שאנו לא יכולים לדעת מה היה מצב העניינים בין הצדדים. בג"צ החליט להתערב בדין המהותי, וקבע כי ישנה כאן פגיעה בכללי הצדק הטבעי. הוא לא התחשב בהלכה הדרוזית, וקבע כי יש להכיר בנישואין. 

בג"צ בעצם התערב במקדש המעט שהיה לבתי הדין הדתיים, יכולת קביעה מוחלטת בדין האישי, וזוהי הליכה בלתי נתפסת, להכנסת הדין האזרחי אל הדין האישי.
