מבוא למשפט מוסלמי

מבוא היסטורי

המשפט המוסלמי קשור קשר הדוק לאישיותו של הנביא מוחמד שנולד בשנת 570 ונפטר בשנת  632. הוא נולד בעיר מכה ונפטר בעיר שנקראת מדינה היום ערים אלה נמצאות בערב הסעודית. 

הקוראן - הקוראן מהווה את אחד המקורות של המשפט המוסלמי. ההתגלות של הקוראן קרתה כאשר הנביא מוחמד הגיע לגיל 40 (בשנת 610) דרך המלאך גבריאל. ההתגלות של הקוראן לא קרתה במעמד אחד, כל פעם המלאך גבריאל גילה למוחמד פסוקים נוספים וזה נמשך 22 שנה. הספר של הקוראן נאסף סביב 30 שנה לאחר מות הנביא. בקוראן ישנם פסוקים שהינם משפטייים. 
לאחר פטירתו של מוחמד מי ששלט עד שנת 657  היו הח'ליפים - אלה אנשים שהחליפו את הנביא ובאו במקומו. היו ארבעה חליפים (אבו ברכ ששלט שנתיים, עומר ששלט 10 שנים, עות'מאן ששלט 11 שנה ועלי ששלט שנתיים). 

מבחינת הסונים החליפים ההם הלכו בעקבותיו של הנביא אבל הם לא היו נביאים, אלא היה להם תפקיד פוליטי והמשיכו את המנהיגות הדתית כי ע"פ הסונים הנביא מוחמד הוא אחרון הנביאים.

סחבה – חברי הנביא אנשים שראו את הנביא ודיברו עמו.

בשנת 657 הייתה מלחמה בין המוסלמים. כתוצאה מן המלחמה עלי החליף הרביעי נרצח ובאה שושלת אחרת לשלטון והקימה את האומיים (657 – 750). 

שיעיים - האנשים שתמכו בעלי לא שמחו שהוא נרצח והשלטון נלקח מידי משפחתו של עלי (שהיה בן דודו של הנביא מוחמד והיה גם בעלה של בתו של מוחמד)  הם רצו להחזיר את השלטון למשפחתו של עלי (ובעצם למשפחתו של הנביא). השיעיים מאמינים שלאחר פטירתו של הנביא מי שהיה אמור להיות חליף זה עלי ובניו היו צריכים להמשיך אותו וכול שלושת החליפים הקודמים גזלו את השלטון באופן לא חוקי - מבחינת הסונים לחליפים יש מעמד דתי גבוה ואי אפשר לפגוע בהם - השיעיים קראו לעלי במקום המילה חליף אימאם – האדם שבא להחליף את מקומו של הנביא. האימאם עלי מבחינת השיעיים ובניו הם אנשים שלא מסוגלים לטעות (בדומה לאפיפיור בתיאולוגיה הנוצרית). אצל הסונים רק הנביא מוחמד לא עשה טעויות בנושאי דת.

השושלת – עלי => חסן => חוסיין. בתוך השיעיים ישנם זרמים שונים: ישנם שיעיים שאומרים שהאימאם האחרון הוא האימאם השביעי (איסמעיל).

מבחינת המוסלמים (הסונים והשיעיים) המקור המשפטי הראשון הוא הקוראן.

הסוניים – המקור המשפטי השני הוא דברי הנביא

השיעיים – המקורות המשפטיים הקוראן + דברי הנביא + דברי האימאמים

השיעיים במהלך השלטון הסוני ירדו למחתרת ברוב הממלכה המוסלמית אולם היו מקומות בהם הם היו בשלטון. השיעיים שנאו את הסונים.

סונים = אומיים. בתקופת השלטון המוסלמי השיעיים הפיצו את גרסתם לאיסלאם ורצו לחזור לשלטון. 

העבאסיים (750 – 1256) - השושלת העבאסית היא גם משפחה סונית. בתחלה היא נתמכה ע"י השיעיים כי הם חשבו שהעבאסיים יתנו להם כוח אבל העבאסים עשו שימוש בקבוצות השייעיים ע"מ לנצח את האומיים. 

היו הרבה מלחמות פנימיות ובתקופה מסוימת לחליף העבסי היה כוח סמלי והיה לו מעמד רוחני דתי והכוח האמיתי היה בידי אנשי הצבא. האימפריה העבאסית התפרשה על הרבה מדינות (איראן אפגניסטאן חלקים מסוריה ורובו של המזה"ת).

הממלוכיים  (1256 – 1517) – קבוצה של עבדים מוסלמיים לשעבר שלקחו לעצמם את השלטון. הם שלטו בישראל + סוריה + מצריים.

העותמאניים (1517 – 1917) - האימפריה המוסלמית הגדולה ביותר. שלטו במדינות רבות באירופה.

החלוקה לשיעיים וסונים מתקיימת עד עצם היום הזה.

חומייני אמר שלאימאם שנעלם יש רצון מסוים ואת דעותיו אפשר לפרש ע"י הפקיה (המשפטן שלמד משפטים) הוא כתב ספר בשם "שלטונו של הפקיה"- הרעיון הבסיסי מאחורי המהפכה באיראן ב1979. עד היום באיראן קיים פקיה ששולט = חמינאי.

מקורות המשפט

1) הקוראן

610 – 632: ההתגלות של הקוראן. הקוראן התגלה פרקים פרקים ולא בבת אחת. 

בשנת 622 הנביא מוחמד היגר ממכה לעיר מדינה ושם נוסדה העיר המוסלמית הראשונה. זו פעם ראשונה שסופרים את השנה המוסלמית. למעבר הזה ממכה למדינה ישנן תוצאות משפטיות מסוימות – הפסוקים שהתגלו מ 610 – 622 נקראים פסוקים ממכה והפסוקים שהתגלו מ622 – 632 נקראים פסוקי מדינה. ישנן משמעויות משפטיות לזה: לפעמים יש סתירות בין פסוקים משתי התקופות. לדוגמה – בתקופה המוקדמת ישנו פסוק האוסר על שתייה בזמן תפילה ויש בתקופה המאוחרת פסוק האוסר שתייה. הפסוק המאוחר יותר הוא זה שקובע. שני הפסוקים האלה קיימים בקוראן אבל לא פועלים ע"פ המוקדם יותר. הקוראן מודע לנקודה זו וישנו פסוק בתוך הקוראן בפרק השני (פסוק  106)  "כל אות אשר נמחה או נשכיח, ניתן טוב ממנו או שקול לו האם לא תדע כי אלוהים כול יכול?" (מתוך התרגום של אורי רובין).

הקוראן מכיל 114 פרקים (סורה) וישנם קצת יותר מ- 6200 פסוקים. החלוקה של הקוראן – בפרק הראשון יש פתיחה, אח"כ ישנו פרק קצר ולאחר מכן הקוראן מסתדר לפי הגודל של הסורות. זו לא חלוקה כרונולוגית. לקוראן יש פרשנות ועל פיה אפשר לדעת פחות או יותר מתי התקופה בה התגלתה הסורה יש לזה חשיבות משפטית אם ישנן התנגשויות. התוכן של הפרקים יכול להיות לא בסדר כרונולוגי. ע"פ מסורות של הנביא החליטו איך לסדר את הקוראן למרות שגם אז היו וויכוחים. כשלבסוף נכתב הקוראן נקבע שהחלוקה עצמה הינה קדושה והיא מקובלת הן על השיעיים והן על הסונים. השיעיים טענו שיש פסוקים שאומרים שעלי צריך לעלות לשלטון במקומו של מוחמד ופסוקים אלה הושמטו – טיעון זה נפל. מאז זה הטקסט המכונן רק עם פרשנויות שונות.

בתוך הקוראן לא כל הפסוקים הם משפטיים. ישנם פרקים שמדברים על יוסף, מרים. ישנם פרקים שמדברים על העמים הקדומים (אדם וחווה). הפסוקים המשפטיים הם בערך 500 פסוקים.

בפרק הרביעי של הקוראן ישנם פסוקים שמדברים על מעמד האישה.

מדעי הקוראן עוסקים בין היתר במתן פתרון למצבי ההתנגשות בין הפסוקים בקוראן. אנשי הדת קיבלו שפסוק מאוחר גובר על פסוק מוקדם לכן חשוב לדעת מה קדם למה (כלל המבטל והמבוטל)

ספרות התפסיר (הספרות שמפרשת את הקוראן) מתחלקת לשתי גישות:

(1) אלתסוף – גישה מיסטית שמפרשת את הקוראן לא כטקסט משפטי.

(2) אחקאם – גישה שמפרשת את הקוראן בגישה משפטית.
2) סונה

הדברים שהנביא אמר (חדית') + הדברים שהנביא מוחמד עשה + הדברים שהאחרים עשו והנביא אישר. ישנם קבצים המצטטים את הדברים האלה (אצל הסונים ישנם 6 קבצים שכאלה). 

לנביא היו שני תפקידים:

1. להעביר את המסר האלוהי

2. להעביר פרקטיקה מסוימת (כמו הסונה)
לשיעיים ישנם קבצים שונים ובנוסף יש להם את הדברים שאמרו האימאמים.

הסונה נכתבה בתקופה הרבה יותר מאוחרת מהקוראן. ישנו ווכוח בין ההיסטוריונים מתי היא נכתבה (בערך בין 100 ל - 200 שנה לאחר מות הנביא החלו לאסוף את החדית'ים). בתוך הסונים יש וויכוחים אם חדית' מסוים היה אותנטי או לא. 
ההבדל בין הקוראן לסונה

הקוראן ע"פ האמונה המוסלמית זה דברו של האל, לא הייתה לנביא השראה וכתב על פיה.

החדית' הם דברים שאמר הנביא או עשה במילותיו שלו. 

מי שהביא את שני המקורות האלה הוא הנביא היו לו שני תפקידים

1) להביא את דברי האל

2) להביא את דבריו שלו

האנשים הבחינו בין שני המקורות האלה.

אחת הנק' החשובות בחדית' זה האותנטיות – האם הנביא אמר את הדברים או לא (מתן=המילים שאמר הנביא). לדור הראשון שדיבר עם הנביא יש לו יוקרה גדולה יותר מאלה שבדורות הבאים.

החדית' נכתב תקופה מאוד קצרה לאחר מות הנביא לכן אין בעיות של אותנטיות לגבי קיומם של פרקים מסוימים. אולם באותרודוקסיה המוסלמית ישנם וויכוחים לגבי האותנטיות של החדית'ים.

כיצד חכמי ההלכה במאות ה1 וה-2 עשו את הביקורת הזו?

התפתח מדע החדית' (רום אל חדית')  כדי ללמוד על האותנטיות של ההחדית'ים.  האם אפשר לייחס חדית' מסוים לנביא או אי אפשר לייחס.

היו אנשים שלמדו בעל פה חדית'ים וזה הועבר בעל פה מדור לדור והחל אצל הנביא. נוצרו שלשלות של אנשים (איסנאד – שרשרת האנשים שיצרה את התמיכה לדברי הנביא). חכמי החדית' יצרו ביבליוגרפיות עם השמות של כול האנשים שקיבלו את המסורת מאת מוחמד ובחנו את האמינות שלהם את הזיכרון שלהם את המיקום שלהם איפה הם נדדו את מי הם פגשו אצל מי הם למדו ואת מי הם לימדו וניסו לבדוק האם מדובר באדם אמין או לא, האם יש לו זיכרון טוב? מתי אותו אדם חי ומתי הוא נולד? 
ככול שיותר אנשים אמרו את אותו חדית' הוא חזק יותר.

כאשר אנשים שמסרו חדית' לא יכולים לשחזר אנשים מסוימים בשלשלת המסירה (איסנאד) זה גורם להחלשת החדית' - ישנו וויכוח בין חכמי ההלכה המוסלמית לגבי מה מחליש חדית'.

בספרות המערבית אומרים שהחדית'ים האלה הם זיופים של 130 שנה לאחר מות הנביא מסיבות פוליטיות לדוג' – השיעים המציאו חדית'ים כדי לגנות את הקבוצה שלקחה את השלטון. גם מסיבות של יופי – לפעמים זה נשמע יפה יותר. ההמצאה של חדית'ים זה משהו ידוע באיסלאם כבר גילו קובצי חדית'ים מזוייפים. לדוג' במאבקים של הערבים נגד הפרסים. ישנה אסופה של חדית'ים מזוייפים על מנת שהאנשים לא יתבלבלו ויחשבו שהם אותנטיים.

בקוראן יש כ-500 פסוקים משפטיים אבל זה לא מספיק כדי לבנות מערכת לכן היה צורך בחדית'.

3) אג'מאע

מעין קונצנזוס, הסכמה פה אחד. עצם ההסכמה מהווה מקור משפטי. אין קונצנזוס לגבי הגדרת האמג'מאע. ההסכמה הזו יוצרת כלל משפטי מחייב. 

אין הסכמה לגבי איזו הסכמה: יש האומרים שאג'מאע צריכה להיות הסכמה של כלל  המוסלמים (ש'פיע)  יש האומרים שמדובר על הסכמה של חכמי הדת המשפטנים.

על מה צריך להסכים?

דברים משפטיים כמו נישואין גירושין וכו'.

חשיבותו של האג'מאע – האג'מעא זה מקור משפטי חשוב משום שהוא קושר בין המקורות הדתיים האלוהיים עם הסונה לחיי היום יום. ברגע שיש הסכמה על דבר מסוים אי אפשר לשנות אותו באמצעות הסכמה מאוחרת. הכללים של נסח (ביטול) לא מבטלים הסכמה מוקדמת.

ישנה תפישה שקשה לעמוד בכול התנאים של האג'מאע כי צריך לאגד חכמים מכול מיני מקומות שאולי לא יידעו לענות לגבי שאלה ספציפית.

אין קבצים של אג'מאע – אחד החכמים ניסה לקבץ אבל בד"כ מוצאים אותה בספרות ההלכתית.

4) קיאס

אנאלוגיה = היקש. השלכה מכלל שעובד בעובדות מסוימות על עובדות דומות. ההיקשים האלה נמצאים בתוך ספרות ההלכה המוסלמית, יש תנאים להיקש.

דוג' – אלכוהול אסור בקוראן. אין טקסט לגבי סמים אבל מאחר שהם יוצרים מצב של שיכרון אסרו גם עליהם.

יש שני סוגי כתיבה במשפט המוסלמי:

מדהב = אסכולות בהן התאגדו חכמי המשפט.
אחד החכמים במאה ה-11 תיאר את המשפט המוסלמי כעץ שלו יש שורשים ענפים ופירות. השורשים הם אוסול אלפקה. הענפים הם הפורוע. הפירות הם הכללים הספציפיים (לאם יש חזקת משמורת אם היא לא נשואה לגבר זר).

1) אוס'ול (שורשי) אלפקה (הבנת המשפט):
זו ספרות שמתייחסת בעיקר למקורות של המשפט. היא פחות מתייחסת למשפט המהותי ומשתמשת במשפט המהותי בשביל הדוגמאות. מי שפיתח את סגנון הכתיבה הזה הוא אל שפיעי שנפטר בשנת 820  . זו ספרות מסובכת עם שפה קשה. הספרות של האוסול נקראת פוקהא (ביחיד פקיה).
במאה ה-19 האי וודאות שבספרות המשפטית החלה להפריע ולכן החלו ליצור קודיפיקציה ובעצם לחוקק חוקים (למשל המג'לה , סידור האסכולה הח'נפית בסעיפים תוך השמטת חלק מן הכללים) הפנייה לפוקהא איבדה ממשמעותה.

מוג'תהד – אדם שעושה אג'תיהד מי שעושה מאמץ. וחיבר ספרות  ע"י כך שעבר מהמקורות הכלליים (קוראן וסונה) עיבד אותם וגילה את הכללים הספציפיים.

2) פורוע – אלפקה (ענפי המשפט)

התחומים שבהם התפתח המשפט המהותי. המשפט המהותי התפתח לפני הפילוסופיה של המשפט. המוג'תהד הולך למקורות ומוצא את הכללים וזה יכול להתבטא בספרות ענפה שחיברו חכמי הדת בנושאים שונים.

התחום הזה מחולק לשני ענפים עיקריים:

1. עיבדאת (עבודת האל) – כול הנושאים שמתייחסים לקשר בין אדם ואלוהים (לדוג' העולם הזה והעולם הבא) כולל תפילה, צום עלייה לרגל צדקה

2. מועמלאת (פעולות משפטיות) – כולל את כול תחומי המשפט הרגיל בין אנשים לבין עצמם.

המאמר "האם נסגרו שערי האג'תהאד" (1984):

מאמר חשוב שהשפיע הרבה על התחום של המשפט המוסלמי. 

בנושא ההלכה משמעות המילה אג'תהד היא לעשות מאמץ כדי לגלות את הכלל הספציפי שחל בסוגיה הספציפית. המוג'תהד (המתאמץ, האדם שעושה את המאמץ כדי לגלות את הכללים הפרקטיים ע"פ הדרך לעשות זאת = אוסול אלפ'ק פילוסופיית המשפט שמתווה כללים שעל פיהם המוג'תהד יעשה את המאמץ לגלות את הכללים). הכללים הללו לאחר שעוברים את תהליך הגילוי נכתבים בספרי הלכות ומביעים את התוצאה הסופית לגבי כול מיני תחומים במשפט (דיני ראיות, דיני משפחה וכו'). 

ישנם תנאים מסויימים להיות מוג'תהד - הכללים משתנים:

· שידע את השפה הערבית

· שיהיו בחקתו הפסוקים הקוראנים שמדברים על התחומים המשפטיים.
· שיהיו בחזקתו החדית'ים שמדברים על התחומים המשפטיים.
· שיידע את כללי אוסול אלפק לגלות את הכללים.

הבעיה שמעלה המאמר זה שבתקופה מסוימת (לא ברור בדיוק מתי) המאמץ לגלות את הכללים נסגר (שערי האג'תהד נסגרו) הייתה דעה שכזו שאי אפשר לפתח ולחדש את ההלכה. מה שנכתב אין להוסיף עליו, יש לחקות ולעשות תקליד (חיקוי). אין מה להוסיף הפיתוח הגיע לשיא, לשלמות. כלומר אם ישנה סוגיה יש לחקור אם חכם אמר את דבריו לגבי הנק' הספציפית. הטיעון הזה היה תזה דומיננטית עד לכתיבת המאמר ב1984. רוב החכמים חשבו ששערי האג'תהד נסגרו. 

כותב המאמר סותר את התזה הזו בכמה טיעונים:

1. מסתכל על התנאים להיות מוג'תהד ואומר שהם לא כ"כ קשים שלא ניתן להשתלט עליהם.

2. בפועל האג'תהד נמשך חכמי ההלכה המוסלמים המשיכו לפתח את המשפט המוסלמי, וכראיה הוא מביא את עבודותיו של פרו' שחדה שהתרכז בהלכה הקלאסית מהמאה ה-8 למאה ה-19 בסוגיות שונות והראה כיצד ההלכה בפועל כן התפחתה וישנו שינוי בשיקול דעת, במתודלוגיה בתוצאות. שחדה עשה קלסיפיקציה של התקופות השונות ואומר שבכול תקופה יש סגנון שונה של כתיבה. יעקב מרון אימץ את הקלסיפיקציה הזו. ישנו שינוי והתפתחות לפי זה. יעקב מירון למד אצל שחדה ומשם לקח את הסוגיה של מזונות אישה והראה איך ההלכה התפתחה.
3. ישנם תפקידים ציבוריים (וגם לא ציבוריים) שמצריכים אג'תהד, כדי למלא את  התפקידים האלה יש צורך באג'תהד אימאם, צריך להיות מוגתהד או שצריכים להיות סביבו אנשים שמגיעים לרמת האג'תהד, או למשל קאדי שצריך להיות מוג'תהד ע"מ לפסוק או שצריך להיות סביבו מוג'תהד שיייעץ לו או למשל מופתי (מי שנותן חוות דעת הלכתיות) התפקידים האלה חיוניים לקהילה ולאומה המוסלמית שלא יכולה להתקיים בלעדיהם. ואם אין אג'תהד אין את התפקידים האלה ולכן הוא מסיק שהאג'תהד חייב להיות קיים.
4. (ע"פ ספרו של סיוטי – חכם הלכה שייחי) כבר במאה ה-16 הביא טיעונים לכך שלא יכול להיות שהאג'תהד נגמר או הסתיים – הוא אמר שהוא שולט בשפה הערבית, בקוראן בחדית, במשפט המוסלמי ואם הוא לא יכול להיות מוג'תהד אז מי כן יכול להיות מוג'תהד?! הוא עצמו חיבר בין 200 ל-500 ספרים ומביא טיעונים מדברי הנביא ומדברי החכמים לשבח בנוגע לאג'תהד ולא יכול להיות שהמוג'תהד ייעלמו, בכול מאה צריך אדם שיחדש את ההלכה (ובמאה ה-16 זה היה סיוטי).
5. לא רק שהאג'תהד חל בפועל, קבוצות שלא רצו להשתמש באג'תהד נכחדו, נעלמו. ישנן גם קבוצות שהתאימו את עצמן לדוגמה החנבלים (האסכולה הסונית הרביעית) בהתחלה הם רצו להשתמש רק בחדית'ים ולא להשתמש בשכל בהיגיון (אג'תהד) והרבה מחכמי ההלכה לא התייחסו לחנבלים כאסכולה כי הם לא השתמשו בשכל ובהיגיון. ולאט לאט החנבלים החלו להשתמש גם הם בהיגיון.
ארבעת האסכולות:

חנפים

מלכים

שפיעים

חנבלים

הפן המהותי של המשפט המוסלמי

דיני משפחה ודיני הקדש – משפט שחל בישראל עד היום.

בתקופה העות'ומנית המשפט המוסלמי היה מיושם כמעט בכול התחומים (משפט פלילי, דיני משפחה וכו') בימי האימפריה העותמנית בנושאים מסוימים לסולטן היתה סמכות לתקן תקנות בנושאים מסוים שלא נידונים בתוך השריע (הקאנון) ובמיוחד בנושאי מיסים.

במהלך השנים ובמיוחד במאה ה-19 החל תהליך של קודיפיקציה והרבה תחומים יצאו מהמשפט המוסלמי והפכו למשפט מדינתי. דרך אחת הייתה ביטול השריע והעתקה מחוקים אחרים. חוק המשפחה העות'מני שאב את חוקיות ממקורות שונים מאלה של המג'עלה (תח'יור). בהרבה תחומים החוקים שעברו קודיפיקציה העתיקו מהחקיקה הצרפתית (לדוג' הפרוצדורה האזרחית העותומנית שהועתקה מילה במילה) עוד דרך הייתה לעשות קודיפיקציה של המשפט המוסלמי החנפי (לדו' המג'עלה). המג'עלה לא כוללת את דיני המשפחה. דיני משפחה אומצו ונעשתה להם קודיפיקציה רק במאה ה-17. המג'עלה הייתה בתוקף עד שנת 1984.

1917 – חוקק חוק המשפחה העותומנית בזמן מלחמת העולם הראשונה.

ישנם כמה מאפיינים חשובים לחוק הזה:

1) עצם החקיקה, או עצם הקודיפיקציה מהווה היסטוריה במשפט המוסלמי. זו הפעם הראשונה בעולם המוסלמי שדיני המשפחה עוברים תהליך של קודיפיקציה. זה מהלך שמפגין אומץ רב. היום כמעט לכול המדינות המוסלמיות יש חוק בדיני המשפחה (חוץ מבחריין וערב הסעודית שהם פוסקים לפי האסכולות). מצרים הייתה המדינה השנייה שחוקקה את חוק דיני משפחה אבל זו חקיקה מפוזרת שאל כוללת את כול התחומים שמטפלת בנושאים ספציפיים אין חוק מצרי מקיף אחד.

1951 חוק המשפחה הירדני שבוטל בשנת 1976

בסוריה חוק המשפחה הוא משנת 1953 (ועד היום בתוקף)

בעיראק חוק המשפחה הוא משנה 1957 (עד היום בתוקף)

לבנון – אימצו את חוק המשפחה העותומני מ1917.

תוניסיה – 1956 נחקק החוק הוא מופרסם כי הוא ביטל את הפוליגמיה. הוא יוצר בטלות לנישואים שניים. כמו כן הוא לא מתיר גירושים חד צדדיים.

מרוקו – 1957 חוק שמרני ע"פ האסכולה המלכי, החוק בוטל ב2003 והיום יש חקיקה מודרנית יותר

אלג'יריה – 1984 חוק שמרני מאוד. נחקק בלי דיון מעמיק בפרלמנט.

מאוריטניה נחקק חוק משפחה שמרני.

לוב – 1983/4 נחקק חוק

כווית – 1984 חוק יחסית שמרן

תימן – 1992 חוק שמרני לשתי התימן

עומאן – 1997 חוק שמרן

הנסיכויות המאוחדות 2005, חוק מעניין בעל אלמנטים ליברליים (בייחוד בתחום הגירושים)

קאטאר – 2006 

2) החוק לא נשען על אסכולה יחידה. הוא נשען על טכניקה שנקראת טלפיק / טחיור (הישענות על אסכולות שונות). המג'עלה נשענה רק על האסכולה החנפית.

המחוקק העותמ'ני נשען במאה ה-17 על האסכולה המלכית

3) החוק הזה היה אמור להיות מוחל על כלל האוכלוסיה העותמנית (חוק המשפחה העותמני) הוא לא מדבר על המשפחה המוסלמית בלבד. בחוק הזה ישנן הוראות כלליות שמתייחסות לכלל האוכלוסיה ובתוכו הוראות ספציפיות ליהודים ולנוצרים.

עד 1917 מי שחוקק לעדות השונות היו ראשי הדת לא המדינה היא שקבעה לגביהם. חוק המשפחה העותמני בעצם חקיקתו הגביל את האוטנומיה החקיקתית של העדות וזו אחת מהסיבות שהייתה התנגדות לחוק הזה והוא בוטל לאחר 10 חודשים.

בישראל החוק הזה חל מכוח פקודה של הנציב העליון שקלט את חוק המשפחה העותמני והגביל את תחולתו על המוסלמים. 

1922 – דבר המלך במועצתו קלט את המשפט העותמני.

4) מה קורה כאשר יש לאקונה בחוק הזה?

(דוג' מזונות ילדים ירושה אבהות)  במקרה כזה פונים לאסכולה החנפית (שהייתה אז האסכולה השולטת) ובתי הדין השרעיים פונים לקוד של קדרי באשה שעשה קודיפיקציה של דיני משפחה ע"פ האסכולה החנפית ב1875 במצרים.

המשפט המוסלמי הישראלי

מי הם הגורמים המשפיעים על המשפט המוסלמי הקלאסי:

בג"ץ, האסכולה הח'נפית, ביהמ"ש לענייני משפחה, חוק טריטוריאלי מחייב, חוק המשפחה העות'מני, המג'עלה.

מושג המשמש לייחד את המשפט המוסלמי החל בישראל לעומת זה שחל במקומות אחרים.

משפט מוסלמי חל בטריטוריה שונה במדינות שונות הוא מגוון מאוד. 

[ בסומליה רוצים ליישם את השריע המוסלמית.  איזורים בפקיסטן הממשלה חתמה על הסכם שהיא תאפשר להם להחיל את השריע]

המדינה התערבה בחקיקה או דרך פסיקה. ישנם אלמנטים המתייחסים למשפט המוסלמי. 

המדינות הלאימו והתאימו את המשפט המוסלמי לשיטות המשפטיות המדינתיות השונות. תחום התחולה של המשפט המוסלמי הקלאסי הצטמצם והמרכז שלו כיום בישראל הוא סביב נושא דיני המשפחה (מעמד אישי) ודיני הקדש (הוקף). המאפיינים של המשפט המוסלמי בישראל שונים מאלו במדינות אחרות.

[ לדוג' פוליגמיה:

בגדה המערבית אין הגבלה

בישראל הפוליגמיה היא עבירה פלילית – ישנו פסק דין שאומר שהאישה יכולה לבקש פיצויים מבעלה אם בעלה נישא לאישה אחרת ]

ישנו בג"ץ, הכנסת שמחוקקת בתחום ענייני המעמד האישי.

פס"ד פלוני נ' ביה"ד הדתי הדרוזי לערעורים בעכו: מדובר בנושא של גירושים חד צדדיים. פרשנות מסוימת לפס"ד הזה טוענת דיכוטומיה בין המישור הפלילי לאזרחי.

בג"ץ לא עושה הבחנה בין בתי דין שרעיים ויהודיים בביקורתו על בית דין מסוג אחד הוא ישתמש בפס"ד של בית דין רבני.

המשפט המוסלמי בישראל שונה מזה הכנסייתי כי הוא משפט מדינתי בחלקו. כי ישנו חוק המדינה העותמני.  אין חוק שאומר כיצד יש להינשא וכיצד יש להתגרש מי שקובע את זה הם המנגנונים הדתיים. כנ"ל לגבי הנוצרים.

ההבחנות בין החוקים השונים:

- בישראל ישנו חוק המשפחה העותמני ובמדינות אחרות ישנם חוקים אחרים.

- בישראל ישנה חקיקה שהיא טריטוריאלית שחלה על כלל האוכלוסיה (לדוג' חוק גיל נישואים, חוק איסור ביגמיה, חוק אימוץ ילדים, חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, חוק יחסי ממון, חוק הירושה) החקיקה הטריטוריאלית הישראלית החלה על כלל הקבוצות היא ייחודית לישראל.

- עם השנים דינים מן השריע בוטלו ומה שנשאר אלה דיני המשפחה ודיני ההקדש.

בתוך דיני משפחה הרבה מהתחומים של דיני משפחה עברו קודיפיקציה זה לא המשפט המוסלמי הקלאסי זה משפט פוזיטיבי שיש לו השראה מן הדין הדתי (ולעיתים אין לו קשר למשפט המוסלמי), לעיתים מדובר בדין מדינתי (כמו חוק המשפחה העותמני).

אין בחוק המשפחה מזונות ילדים ושם הולכים להלכה הקלאסית.

בתוך דיני משפחה ישנה חקיקה כמו חוק גיל נישואין, רישום נישואין – החקיקה הטריטוריאלית מגבילה את התחולה של המשפט המוסלמי הקלאסי.

במרחב בו כן מתקיים השריע חלים עקרונות הבג"ץ שמצמצים את המרחב בו חל המשפט המוסלמי הקלאסי.

- משלימים כשיש חסר מן האסכולה הח'נפית.

- דבר נוסף המייחד את המשפט המוסלמי הישראלי: בישראל בנוסף לבתי הדין השרעיים ישנם גם בתי משפט אזרחיים שלפעמים מתעסקים בדין המוסלמי. 

1. לבתי משפט לענייני משפחה יש את הסמכות להתערב בנושאים שהם מוסלמיים :
עד נובמבר 2001 לא הייתה סמכות לבתי משפט לענייני משפחה לדון בנושאים של דיני משפחה שמתייחסים למוסלמים, לאישה המוסלמית אין אפשרות בחירה לגבי בית הדין שיעסוק בענייניה עד נובמבר 2001. (חוץ מכמה חריגים: במקרים מסוימים גם לפני התיקון של החוק הייתה סמכות לבתי משפט אזרחיים. למשל במקרים של ירושה (חוק הירושה – כדי להיות נידונים בבית דין דתי צריך את הסכמת כול הנהנים מהירושה אם לא הסמכות היא של בימ"ש אזרחי) היה תיקון בחוק (תיקון מס' 5 לחוק בתי משפט לענייני משפחה) ואז נוסדה הסמכות לדון בנושאים שמתייחסים לענייני מעמד אישי של מוסלמים ושל נוצרים חוץ מענייני נישואין וגירושין (שנשארים בסמכות ייחודית של בתי הדין השרעיים ובתי הדין הכנסייתיים בהתאמה). לפני זה פס"ד אלבדל קאדר אבואנג'לה נ' פקיד הרישום: לבתי הדין השרעיים הייתה סמכות רחבה מזו של בתי הדין הדתיים האחרים כי סמכותם של בתי הדין הכנסייתיים הייתה לגבי נושאים מסוימים בענייני מעמד אישי בסימן 51 לדבר המלך במועצתו לעניינים מכוחו בתי הדין יהיו מוסמכים לעסוק בהם.  לגבי המוסלמים סימן 52 מדבר על סמכותם של בתי הדין השרעיים. אבל בהגדרה הוא מפנה לחוק הפרוצדורה השרעית משנת 1917 ס' 7 – הרשימה הזו היא ארוכה יותר, ויש בה יותר נושאים מאשר בסימן 51. עד נובמבר 2001 הייתה סמכות ייחודית לבתי הדין השרעיים.

לאחר התיקון בחוק נוצרה השוואת סמכויות בין האישה היהודייה לנשים המוסלמיות והנוצריות.

פס"ד עומרי נ' זוהבי ע"א 250/83 – הובהר בשנית שלגבי מזונות סמכות ייחודית רק לבתי הדין השרעיים.

לגבי גירושים ונישואין – עדיין סמכות ייחודית לבתי הדין השרעיים – אין כריכה.

פס"ד פלונית נ' פלוני ע"א 377/90: פס"ד שמדבר על גבר ואישה שנולדה להם בת (שניהם מוסלמים) האב סירב להכיר באבהותו ולתת מזונות. אי אפשר לפנות לבית הדין השרעי אז פנו לביהמ"ש המחוזי. ונתנו לה מזונות. נקבע בהלכה שאם יש ילד שנולד מחוץ לנישואין נושא האבהות ומזונות הם בסמכותם של בתי משפט אזרחיים. במקרה רגיל (ילד שנולד במסגרת הנישואין) מדברים על זה אך ורק במסגרת בתי הדין השרעיים (עד לנובמבר 2001)

2. בימ"ש השלום:

במקרה של ביגמיה (עבירה פלילית של עד 5 שנים). ביהמ"ש יבדוק האם הנישואין השניים בתוקף או לא – בשביל זה צריך לדעת משפט מוסלמי.

מקרה של גירושי אישה בעל כורחה – יכול להיות הן נזיקין והן עבירה. האם גירושין בכתב נתפשים ככאלה שהם כשרים על פי המשפט המוסלמי הקלאסי.

3. ביהמ"ש העליון כערכאת ערעור:

אין אף פס"ד שעוסק בזה. עליו לדון בפועל האם הכללים של המשפט המוסלמי יושמו. כי פסיקת בתי הדין השרעיים היא חלוטה בג"ץ יכול לעסוק רק בתחומי פרוצדורה או כללי הצדק.
פס"ד מואסי ופס"ד עלי חמזה – בג"ץ פירש את חוק המשפחה העותומני.

פסיקה:
פס"ד שבו השופט חשין מעניק מזונות לילדה שנולדה מחוץ לנישואיים (חמדה נ' יונה).
פס"ד אבואג'לה נ' פקיד הרישום – לגבי הסמכויות של בית הדין השרעי (שהן יותר רחבות מבתי דין אחרים כי הם שואבים את סמכותם מסימן 52 ששואב את סמכותו מחוק הפרוצדורה העותמני שיש לו רשימת סמכויות רחבה יותר מזו של של שאר בתי הדין)

החוק לתיקון בתי משפט לענייני משפחה משנת 2001 שבו יש תיקון שמעניק סמכות לבתי משפט לענייני משפחה בכול הנושאים של המעמד האישי חוץ מנישואים וגירושים שנשארים בסמכותם הייחודית של בתי הדין השרעיים.

בג"ץ  האפוטרופוס נ' ביה"ד השרעי לערעורים 6452/96: מדובר בסמכותם של ביה"ד השרעי בנושא ההקדש (הווקף). נכסי הקדש אלה נכסים שמוקדשים ע"י אדם. בבג"ץ הזה נידונה סמכותם של בית הדין השרעיים ונקבע כי אין להם סמכות לדון בנכסים שהם בסמכותו של האפוטרופוס שממונה על נכסי נפקדים.

חוק בתי הדין השרעיים (אישור מינויים) 1953  - לקרוא את החוק

בשנת 48' – כמעט כול חברי המועצה המוסלמית העליונה עזבו את הארץ ולא היו קדים. הממשלה שהייתה אז בישראל מינתה קדים והיו ספקות האם המינוי הזה חוקי או לא חוקי (אם רשות מבצעת יכולה למנות אנשים מהרשות השופטת היו ספקות לגבי חוקיות המהלך ובא חוק ואישר את המינויים באופן רטרואקטיבי). החוק הזה דיבר על בית הדין השרעי לערעורים (הוא בעצם זה שהקים אותו) ויש למנות ראש בית דין שרעי לערעורים והקדיים הנוספים הם דנים בערכאות ראשונות. את הקאדיים הנוספים ממנים מתוך הערכאה הראשונה – הם ממונים באופן זמני – בערעור אך לא בתיקים בהם הם כיהנו כקדים.

המנגנון נועד על מנת לפתור את הבעיה של חוסר באנשים שימונו לתפקיד הזה ולכן עשו שימוש במנגנון הזה של מינוי אב בית דין לתקופה קצובה ואז ממנים את הקדיים האיזוריים. בנוסף לתפקידם כקדיים בערכאות האיזוריות הם היו קדיים לערעורים. המנגנון הזה עבד עד 1994- מונו 3 הקדיים לבית הדין לערעורים באופן קבוע. אבל זה לא מנע במקרה של מוות או חוסר אפשרות למלא את החסר המשיכו למנות קדיים איזוריים.

סיכום - המנויים הראשוניים נעשו ע"י שר הדתות לאחר מכן בא חוק שאישר את המינויים כאן החוק מונע את הספקות גם אם המינויים לא חוקיים. הבעיה בחוק הזה שהוא מאשר רק בדיעבד ולא מכשיר מינויים עתידיים. זה נעשה רק בשנת 1961 בחוק הקאדי חוק שמדבר על וועדה שממליצה על מינוי קאדים והרכב הוועדה דומה להרכב וועדת השופטים – יש בוועדה הזו: שני שרים, שני חברי כנסת שני קאדיים שני עו"ד. הוועדה ממליצה על המינוי למשרת קאדי ומי ששממנה בפועל זה נשיא המדינה. 

אחת הבעיות העיקריות בחוק הזה היא שהחוק לא דיבר על תנאי כשירות  - מי יכול להיות קאדי? החוק אמר לפני התיקון של שנת 2001  אדם מוסלמי נשוי או שהיה נשוי בן 30 לפחות.

בחוק לא היה תנאי לגבי ההשכלה של המועמד ועל זה הוגשו שני בג"צים בתקופות שונות:

1) בג"ץ 7193/97 מוסטפה עאבד נ' השר לענייני דתות: דובר באדם שהוועדה למינוי קאדיים המליצה למינוי המועמד הזה ולאחר מכן הוועדה חזרה בה. האדם פנה לבג"ץ כדי לבטל את ביטול ההמלצה. הוועדה טענה שלאדם לא הייתה השכלה פורמלית לא שרעית ולא משפטית (דבר שהיה ידוע עוד לפני כן) ביהמ"ש העליון אישר את ביטול ההמלצה כי השכלה זה דבר חשוב ולמרות שזה לא כתוב בחוק כדי לתת אותו כי הוא רק מעלה את רמת הקאדיים בישראל. ביהמ"ש העליון בבג"ץ נתן מחמאות בגישה הזו.
2) בג"ץ 891/01 זועבי עובייד ואח' נ' השר לענייני דתות:
 (1) מדובר בעו"ד שעתר לבג"ץ נגד מינויו של קאדי ללא השכלה משפטית. בבג"ץ הזה אמרו אין דרישה לזה שיהיה בעל תואר. החוק לא מחייב ולכן המינוי יהיה תקף.

(2) בתוך הבג"ץ הזה הייתה עתירה של אישה שרצתה להתמנות כקאדי אמר ביהמ"ש כי חוק שיווי זכויות האישה לא חל על חוק הקאדי.
ההלכה הקלאסית מבחינה בין 3 קבוצות לגבי אישה שהיא קאדי (שופטת): 

1) קבוצה של המליכים חנבלים ושפעיים – קבוצה זו לא מתירה לאישה להיות קאדי (שופטת).

2) חנפים – מכירים שיש לאישה זכות להיות שופטת במקרים שהיא יכולה להעיד בהם (להיות עדה בבימ"ש). בנושאים פליליים האישה במשפט המוסלמי הקלאסי האישה לא יכולה להעיד ובשאר המקרים היא יכולה להעיד.
3) דעתו של תברי (אסכולה שכיום לא קיימת – אדם חשוב שפירש את הקוראן וכתב את ההיסטוריה המוסלמית חי במאה ה10 והייתה לו אסכולה משלו) אישה יכולה להיות שופטת בכול נושא בלי הגבלה. 
עקרונות בדיני משפחה

עד עכשיו דנו בסמכויות ומעכשיו נדון בנושא המהותי של דיני המשפחה.
אירוסין (לא דיבר על זה בכיתה אבל כדאי לדעת)

אין חובת אירוסין אבל יש השלכות משפטיות ותוצאתיות למהלך:

1. למאורס מותר לראות חלקים מגופה של ארוסתו

2. במידה והנישואים יפורקו – מתנות שניתנו חוזרות למי שנתן אותן (במידה שהמתנה קיימת)
3. אישה שגורשה אסור לה להתארס בתקופת ההמתנה. במידה שמדובר בגירושים לא מוחלטים מותר לרמוז לה, בגירושים מוחלטים אסור לרמוז לה.

נישואין

רישום נישואין

הנישואים במשפט המוסלמי הקלאסי הם חוזה. זה לא דומה למשפט הכנסייתי למשל שבהם הנישואים הם סקרמנט (מעין ברית מקודשת) לא רק חוזה אלא משהו שצריך לערב בו את המוסד הרשמי של הכנסייה. במשפט המוסלמי הקלאסי הנישואים הם חוזה שנשען על רצון הצדדים. וקיומה של המדינה או סנקציה מצידה אינן חשובות. נישואין יכולים להעשות מחוץ למדינה. זה יוצר בעיות של סטטיסטיקה רישום, מעקב. רוב המדינות הערביות דורשות רישום – שהנישואים יהיו רשומים למרות שזה לא דרישה של המשפט המוסלמי הקלאסי. בהעדר רישום האם הנישואים יהיו תקפים או לא? בד"כ הרישום נועד רק לפן הראיייתי מי שלא רושם את הנישואים יתקשה להוכיח שהוא נשוי אבל הנישואים עצמם יהיו קיימים.

בישראל הרישום הוא לא תנאי קונסטרוקטיבי (מהווה חלק מקיומה של הפעולה המשפטית) לנישואים. בפקודת רישום הנישואין יש סנקציה פלילית וכספית על מי שלא רושם את הנישואין שלו.

תהליך רישום הנישואין:

כדי להירשם חותמים בפני האימאם (שמונה על ידי הקאדי) על טופס של תנאי נישואים שמועבר למשרד הפנים ולקאדי.

בג"ץ 5429/91 יחיא נ' השר לענייני דתות: מדבר על רישום הנישואין. כי בפקודת רישום הנישואים נאמר שמי שרושם את הנישואין זה האימאם אבל בחוק המשפחה העותמנית נכתב שמי שרושם זה הקאדי. ברק אומר שזה צריך להיות אימאם או אדם מוסלמי שמונה על ידי הקאדי.

על פי המוסלמים קאדי תפקידו לפתור סכסוכים ומדינת ישראל קבעה שיש לו סמכות רק בנישואין וגירושים.

אימאם – האדם שעומד בראש המסגד.

הקאדי ממנה מורשה לנישואים בכול איזור והם מוסמכים לערוך נישואים מכוח הסמכתו של הקאדי.

מבחינת הדין ההלכתי כול אדם יכול לערוך נישואין גם בלי אימאם אבל זו תיהיה עבירה פלילית על מנת שזו לא תיהיה עבירה צריך שיערוך את החוזה אימאם מורשה.

ברגע שאדם נישא האימאם בדרך כלל בא לביתה של הכלה כמה ימים לפני המסיבה של הנישואין ועורך את ההסכם יש לו כמה העתקים למשרד הפנים, לקאדי והעתקים נוספים לבעל ולכלה.

תוכן ההסכם - רושמים שם תעודת זהות המקצוע שמות העדים והאם יש תנאים מיוחדים לנישואים.

חוזה הנישואין כולל:

הצעה וקיבול (לא משנה מי מציע ומי מקבל) – ישנם כמה כללים מיוחדים

ישנם חילוקי דעות בין האסכולות  לגבי המונחים שצריך להשתמש בהם .

הצעה:

החנפים אומרים שרק בהצעת הנישואים יכולים להיות במילים של נישואים (צריך להשתמש בביטויים מפורשים: "אני רוצה להינשא לך" ואם האישה אומרת שהיא מסכימה זה תופש.

מרשים להשתמש בביטויים שמעידים על נישואים ולא רק במילה נישואין. לדוגמה במילים כמו "מכר", "אני נותנת את עצמי במתנה" מדובר על מילים שמביעות דבר קבוע. אם משתמשים במילים של שכירות (דבר זמני) זה לא תופש.

השפעיים אומרים שהן בהצעה והן בקיבול יש להשתמש בביטויים מפורשים: אני רוצה להינשא לך אני מסכימה להינשא לך.

הקדישו מאמץ ומקום לאלו ביטויים אפשר לקרוא לביטויי נישואין כי הרישום לא היה חובה ולכן היה צריך למצוא דרך להוכחת גמירות הדעת של בני הזוג.

ישנם המחמירים פחות ומחמירים יותר

בד"כ החקיקה מדברת על כך הנישואים יהיו תקפים כאשר יש ביטויים של נישואים או על פי מה שנהוג – זו סוגיה שלא כ"כ חשובה כיום כי יש רושם נישואים שיש לו נוסחה שהוא מעביר אותה ומוודא ששני בני הזוג מעוניינים להינשא אחד לשני.

הנוכחות של מי קובעת לצורך הנישואין

שני עדים (ס' 34 לחוק המשפחה העות'מני) – לפי כולם חוץ מהמליכים אבל זה מה שחל בישראל- העדים המבוקשים צריכים להעיד על חוזה הנישואין והם צריכים להיות שונים מאלו שמעידים בביהמ"ש (העדות יותר מחמירה התנאים לעדות הם מחמירים – אנשים ישרים, לא יכול להיות אביו או בנו של הנאשם עד בנישואין יכול להיות אב או בן החתן) העדים צריכים להיות מוסלמים (אם אחד מהצדדים הוא נוצרי או יהודים העדים יכולים להיות נוצרים או יהודים).

אפוטרופוס  - בנוסף לעדים צריך אפוטרופוס. ישנם חילוקי דעות משמעותיים בין האסכולות כאשר הח'נפים הם יותר ליברליים מבין שלושת האסכולות האחרות.  בארבעת האסכולות מבקשים את נוכחותו והסכמתו של האפוטרופוס בנישואי קטינים נוכחותו היא חובה (כמו במשפט האזרחי).
מה קורה אם מדובר בגבר בגיר – לא צריך אפוטרופוס.

מה קורה כאשר מדובר באישה בגירה?

שלושת האסכולות חוץ מהח'נפים – אישה צריכה אפוטרופוס.

הח'נפים - אישה בגירה לא צריכה אפוטרופוס.

מה קורה במקרה שהאפוטרופוס מסרב להשיא את האישה:

האישה יכולה לפנות לבית הדין והוא יכול לחייב את האפוטרופוס להשיא את האישה. נוכחותם של שני העדים היא חובה ע"מ לכרות חוזה נישואים.

התאמה (ע"פ המשפט המוסלמי הקלאסי):

השבט – בתחומים מסוימים ע"פ המשפט המוסלמי הקלאסי ההתאמה צריכה להיות במעמד של השבט – ההורים של הבעל וההורים של האישה ישנה היררכיה בין השבטים (הכי חשוב הוא זה של הנביא) הספרות ההלכתית מתארת מה הם השבטים היותר חשובים.

דת - הקדימות – מי נכנס למשפט האיסלמי לפני. ככול שישנם יותר דורות קודמים שאימצו את דת האסלם הרמה יותר גבוהה וגם בזה צריכה להיות התאמה.

מקצוע – ישנה רשימה של מקצועות שנתפסו כלא טובים כמו קצב או ספר ואם ההורה של אחד מהצדדים הוא חכם כך גם הצד השני צריך היה להתאים.

תנאי כספי – לבעל צריך להיות מספיק אמצעים כספיים כדי לשלם את המוהר והמזונות.

בד"כ במשפט הפרימיטיבי לקחו את המושגים ושינו אותם. כספי הפך להיות במובן שהבעל יכול לשלם את המוהר והמזונות.

במדינות ערב כבר לא רואים את תנאי השבט והמקצוע – אז מה שנשאר זה התנאים של הדת והכספי. הדת מתרכזים בתנאי של הדת אבל מתייחסים לזה שחובה שהוא יהיה מוסלמי.

מוהר

מוהר יכול להיות כול דבר חוקי שאפשר להעריך / להמיר אותו בכסף. אדם לא יכול לתת מוהר ארגז של בירה.

אסכולה אחת קובעת מינימום (שהיום הוא בערך 900 ₪) 

מה קורה כאשר כותבים בהסכם פחות מהמינימום?

יש להעלות את הסכום למינ' – השופט יעשה זאת.

במקרה שלא כותבים בחוזה הנישואים בכלל מוהר או שהמוהר לא חוקי ע"פ הח'נפים מגיע לאישה מוהר ראוי – מוהר שמגיע לאישה במעמד מסוים, יופי מעמד חברתי וכו' (ד"כ עושים זאת ע"פ קרובת משפחה שדומה לה בנתונים).

בד"כ מחלקים את סכום המוהר לשני חלקים:

מוהר מיידי שהבעל משלם כם כריתת הסכם הנישואים

מוהר דחוי:

(1) במקרה של גירושין הבעל ישלם את המוהר הדחוי

(2) במקרה של פטירה האישה תיהיה זכאית למוהר הדחוי מתוך הירושה של הבעל.
במקרה של פטירה או גירושין האישה מקבלת את מלוא המוהר ובמקרה של חוזה נישואין לא תקף  - אם הייתה התייחדות.

אם יש גירושין בלי התייחדות האישה תקבל חצי מהמוהר.

סוג פירוק הנישואין משפיע על המוהר למשל אם הבעל מפרק את הנישואין באופן חד צדדי מגיע לאישתו את מלוא המוהר לא משנה באשמת מי הנישואין התפרקו.

איסורי החיתון

במשפט המוסלמי הקלאסי ישנן שתי קטגוריות של איסורים:

איסורים קבועים

1) איסורים מכוח קרבה ביולוגית – משותף לכלל האנושות, אדם לא יכול להינשא עם הוריו, אחיו, סביו, בניו, נכדיו, דודיו, אחייניו – אבל אדם יכול להינשא לבני דודיו.
2) איסורים מכוח חיתון (מי שנישא לאדם) – 
אם                     אב+ אישה

אישה                 אדם

בת                     בן+ אישה

· אדם לא יכול להינשא לאשת אביו.

· אדם לא יכול להינשא לאשת בנו
· אדם לא יכול להינשא לחמותו
· אדם לא יכול להנשא לבת אישתו.

מספיק שיהיה חוזה נישואים (לא צריך מימוש הנישואים) כדי שבני הזוג לא יוכלו להינשא

כדי שאדם לא יוכל להנשא לבתה של אישתו צריך בנוסף להסכם גם התייחדות.

הנביא רצה להינשא לאשת בנו המאומץ אבל בקוראן נכתב שהמאומץ הוא לא כמו בן.

3) איסור מכוח יניקה – אם אישה הניקה ילד או תינוק עצם ההנקה הופכת את היחסים בין מניקה למונק כאם ובנה ביחס לאיסורי נישואין. 

הח'נפים אומרים שמדובר על הנקה עד גיל שנתיים.

ישנו סוג של איסור באיסלאם של גבר ואישה להיות לבד בחדר, ישנה פאתווה שאישה שמניקה באותו חדר כמו גבר היא תהפוך להיות אימו.

ישנה דעת מיעוט שגבר בוגר אם יינק מאישה היא תיהיה כמו אימו.

איסורים זמניים

1) פוליגמיה - ע"פ המשפט המוסלמי הקלאסי אדם לא יכול להינשא ליותר מ – 4 נשים. נושא זה נשען על הקוראן (בפסוק הרביעי בפרק הרביעי מדבר על האפשרות להינשא עד 4 נשים בתנאי שאדם יתנהג בשוויון עם כל הנשים) באותו פרק ישנו פסוק אחר שאומר (פסוק 127) שלעולם לא תוכלו לנהוג בשוויון בכול הנשים. במשך תקופה ארוכה הפסוק פורש לגבי זה שמותר לשאת עד 4 נשים ולא פורשה הסתירה בין הפסוקים. היו דעות חריגות שאמרו שמותר עד 9 נשים (כי הנביא אמר שתיים שלוש ארבע נשים) ויש עוד מיעוט שאמר שמותר לשאת עד 18 נשים. אבל הדעות האלה לא התקבלו, התקבלה הדעה לגבי  4 נשים וההוכחה לזה היא שבתק' הנביא היו כאלה עם יותר מארבע נשים והוא אמר שזה לא טוב.
הדרוזים אוסרים פוליגמיה.

מוחמד עבדו – רפורמיסט חשוב באיסלאם הסוני חשב שיש להתאים את האיסלאם לזמנים מודרניים. הוא אמר שיש לפרש מחדש הכול הוא מביא שני פסוקים ואומר שזו הוכחה לכל שאפשר להגביל את הפוליגמיה.

בעולם המוסלמי במשפט הפוזיטיבי של המדינות השונות יש 3 קטגוריות לגבי הפוליגמיה:

1. מדינות כמו ערב סעודית ובחריין – אדם יכול להינשא ל – 4 נשים בלי הגבלה (לא פרוצדוראלית ולא מהותית).

2. מדינות כמו תוניסיה שבהן נישואים פוליגמיים אסורים – נישואים לא תקפים ולא חוקיים.
3. רוב המדינות הערביות נמצאות במודל ביניים הן מכירות בפוליגמיה אבל מגבילות אותה בתנאים פרוצדוראליים (לדוג' אישור של שופט) לכול מדינה יש תנאים להגבלת הפוליגמיה. במצרים היה ניסיון להתיר לאישה שבעלה נישאה לאישה אחרת להתגרש באופן אוטומטי (חוק משנת 197)

במצרים

ישנם שלושה בתי דין עליונים אחד דן בנושא של חוקה שני דן במשפט מנהלי ושלישי דן בנושאים אזרחיים פליליים. פנו לבית הדין לחוקה ואמרו שהחוק הזה משנת 1979 סותר את הזכות שניתנה בקוראן. ב1970 היה כתוב בחוקה המצרית שהשריע מהווה מקור משפטי וב1980 תוקנה החוקה ונאמר בה שהשריע מהווה את המקור המשפט (יותר חזקה). החוק משנת 1979 סותר את השריע. ביהמ"ש לא נכנס לנושא המהותי ואמר שהחוק אומץ ע"י נשיא מצרים כמו חוק זמני ואין סמכות לחוקק חוקים זמניים אלא במצבי חירום (מה שלא היה המצב דאז) ובכול מקרה צריך שהפרמנט יאשר תוך 3 חודשים וזה לא מה שקרה. אבל נחקק חוק חדש ב1985 שלקח הרבה מהחוק משנת 1979 כמו החזקת הילדים ונאמר שם שבמקרה של פוליגמיה האישה צריכה להוכיח שנגרם לה נזק ואם תעשה כן היא תוכל להתגרש (בניגוד לגירושין האוטומטיים בחוק משנת 1979)

במרוקו

 נכנס לתוקף בשנת 2004 חוק המשפחה המרוקאי החדש שיש בו 9 – 10 סעיפים שדנים רק בפוליגמיה.  אדם הרוצה להינשא לאישה שנייה צריך להודיע לאישתו ולבקש אישור של ביהמ"ש. אם האישה אומרת שהיא מסכימה  אך היא רוצה שהבעל ישלם את זכויותיה  השופט יכול לתת לו 7 ימים ואם הוא לא יפקיד את הכסף בזמן זה ייחשב כאילו הוא וויתר על זכותו לשאת אישה שנייה. במקרה השני שבו האישה לא תסכים לנישואים הגבר בנוסף למזונות יצטרך להפקיד את המוהר ואם לא ביהמ"ש יתנהג כאילו הגבר וויתר על תביעתו לשאת אישה שנייה. לא ניתן לעשות את הנישואים בסתר.

אומנם באיסלאם הקלאסי אין צורך בנוכחותה של אישיות אבל באיסלאם המודרני יש חובה לכך (זה משתנה ממדינה למדינה).

במודל הביניים לכול מדינה יש את דרך הבקרה שלה.

בישראל

הנושא אישה שנייה בעודו נשוי לאישה עובר על ס' 181 לחוק העונשין (מאסר של 5 שנים) הנישואין יהיו תקפים. אבל בס' 38 לחוק המשפחה העות'מני מאפשר לאישה לרשום בחוזה הנישואים שאם בעלה ירצה להינשא לאישה נוספת היא תחשב כאישה גרושה.
לגבי הביגמיה היה תהליך בפסיקה הישראלי:ג

פס"ד פלונית – בדיני משפחה השופט הדתי אמור להחיל  חוק אזרחי המופנה אליו ישירות.

פס"ד בבלי: ברק קבע כי השופט הדתי יחיל את כול הדין האזרחי פרקט לנושאי גירושין ונישואין בתחום הצר.

ישנה הרחבה על מה שהשופט הדתי צריך להחיל  - ביהמ"ש הוסיף על הדינים שהשופט הדתי צריך להחיל גם את הדין הפלילי.

פס"ד פלונית (שנת 2006) אם בעבר הופרד המישור הפלילי מהמישור האזרחי (הפוליגמיה לא פגעה בחוקיות של הנישואין השניים) המשפט הפלילי הופך להיוח חלק מההוראות המופנות כלפיה שופט הדתי ולכן לא ניתן לעשות דיכוטומיה בין שני המישורים ולכן הנישואים לא יכולים להיות תקפים. אין להכיר בנישואי ביגמיה והם אינם תקפים.
פס"ד של השופט כהן בביהמ"ש לענייני משפחה בי-ם: מגביל את הפוליגמיה ע"י הפרת חובה חקוקה. השופט עשה שימוש בהוראות הפליליות האזרחיות וחייב את הבעל לשלם פיצויים בגין הביגמיה

עוד מקרים בהם יש איסורים זמניים:

2) תק' ההמתנה – כאשר אישה מוסלמית מתגרשת היא צריכה להמתין תקופה מסויימת עד שתהיה זכאית להינשא בשנית. זה משתנה מאישה לאישה ובהתאם לנסיבות.

3) איסור מחמת הבדלי  דת – בעבר נישואי אישה מוסלמית עם  גבר שאינו מוסלמי היו בטלים היום יש נטייה להקל.

4) מוסלמי לא יכול להינשא בו זמנית לשתי אחיות 

5) נישואים מיידיים לאחר גירושים מוחלטים מאותה אישה

6) אשת איש
גירושין

במשפט המוסלמי הקלאסי ישנם שלושה סוגים של גירושים:

1) גירושים חד צדדיים (טאלאק) – בד"כ משתמשים במילה הזו לכול סוג של גירושים אבל זו מילה ספציפית שמסלמת סוג ספציפי של גירושים.

2) גירושים שיפוטיים - אחד הצדדים פונה לביה"ד כדי לפרק את הנישואים אלו הם גירושים שיפוטיים כי צריך לפנות לשופט.
3) גירושים בהסכמה – שני בני הזוג מסכימים להתגרש. 
לא כול המערכות המשפטיות הדתיות והאזרחיות מכירות בשלושת הסוגים האלה.

לדוגמה במשפט הקתולי לא ניתן להתגרש – לפעמים אפשר לבטל את התנאים בחוזה הנישואים שלא היה תקף מלכתחילה.

גם במשפט המוסלמי ישנם נישואים שאינם תקפים.

תהליך גירושים במשפט המוסלמי מתרחש כאשר הסכם הנישואים נמצא בתוקף.

מבחינת האסכולות הסוניות לבעל יש את הזכות לגירושין חד צדדייים ושהבעל והאישה יכולים להסכים לגירושים.

ישנן אסכולות שמרחיבות בעילות לגירושין לדוג' האסכולה הח'נפית מצמצמת את עילות הגירושין. לדוג' אישה לא יכולה לבקש פירוק נישואין אלא בשני מקרים:

1. אימפוטנטיות

2. הבעל עובר מדת האיסלאם לדת אחרת.
באסכולות האחרות ישנן עילות נוספות רחבות יותר לפירוק הנישואין שהאישה יכולה להשתמש בהן.

מבחינת האסכולה הח'נפית הסוג הראשון של הגירושין (גירושים חד צדדיים) הבעל יכול להתגרש בלי הסבר בלי עילה ואף ללא הסכמת האישה ולכן גם בלי ידיעתה.

האסכולה המלכית מעניקה יותר אפשרויות לפירוק הנישואין:

1. בגין אי תשלום מזונות.

2. בגין נזק שהבעל גורם לה
3. בגין סכסוך עם בעלה

הנישואים כמו הגירושים הם פעולה פרטית מבחינת הדין המוסלמי ולכן ניתן לעשות זאת בלי הסכמת האישה ובלי ידיעתה ואין צורך לנמק. זו אחת הבעיות של דיני הגירושים במשפט המוסלמי הקלאסי והמדינות המוסלמיות השונות ניסו לרכך להגביל או לבטל את הסמכות הזו. תוניסיה (57') ביטלה את הסמכות הזו של הבעל. מדינות אחרות קבעו סנקציות פליליות למי שמפרק את הנישואים שלא בבימ"ש. אבל הגירושים יהיו תקפים במקרה כזה. ישנו תהליך של הודעה לביהמ"ש ומי שלא מודיע תוך תקופה מסוימת יהיה צפוי לסנקציה כספית (מצרים 1985)

ישנה תיאוריה אחת שהנישואים לא תקפים אם זה לא דרך ביהמ"ש (תוניסיה) מדינות אחרות הגבילו על ידי הודעה לביהמ"ש. בחוק המרוקאי בשנת 2003 גירושים צריכים להיות אך ורק במסגרת ביהמ"ש. הגירושים הפרטיים האלה מעוררים הרבה בעיות במיוחד במדינות מערביות. ישנה הרבה פסיקה למשל בצרפת האם להכיר בגירושים האלה מצד אחד כללי המשפט הבינלאומי מורים שיש להכיר בפעולה משפטית שנעשתה במקום מסוים. הדין שחל על הפעולה זה דין המקום שבו היא נעשתה.

לשופט בצרפת יש שתי דרכי פעולה:

1. השופט יכול להכיר בגירושים חד צדדיים

2. הכרה בפסיקה של בתי דין זרים יכולים לנגוד את הסדר הציבורי (תקנת הציבור) זה לא מקובל בצרפת (כי בצרפת הגירושים הם פעולה שלטונית ולא פעולה פרטית). זה נוגד את תפיסת הגירושים בצרפת.
הנטייה בפסיקה הצרפתית  היא לא להעניק תוקף לגירושים חד צדדיים.

בהרבה מדינות מגבילים את הטלאק ולא רק זה הן גם ביטלו את התוקף שבגירושים האלה.

בערב הסעודית אין הגבלה על גירושים חד צדדיים.

· בערב הסעודית ובבחריין לא עשו קודיפיקציה (בבחריין עשו לאחרונה רק לסונים)
בישראל:
1. סנקציה פלילית - בישראל מגבילים את הגירושים בחוק העונשין  - ס' 181 המפרק את הגירושים בעל כורחה של האישה ובלי פנייה לבית הדין דינו מאסר של 5 שנים.

2. סנקציה נזיקית - פס"ד סולטאן נ' סולטאן: השופטת נתניהו אימצה את הקונסטרוקציה המשפטית הבאה – יש הפרת חובה חקוקה (ע"פ ס' 63 לפקנ"ז) בשילוב עם הסעיף בחוק העונשין המפרק נישואים בעל כורחה של האישה צריך לשלם פיצויים לאישה.

השופט הכהן התשמש ברעיון שבפס"ד סולטאן גם לגבי ביגמיה.

לא מזמן נפסק פס"ד בעליון לפיצויים בסך 300,000 ₪.

ישנה התלבטות בפסיקה האם לקזז מתוך הפיצויים האלה את המוהר או לא.

3. מוהר - בד"כ המפרק את הגירושים בעל כורחה של האישה אם הייתה התייחדות צריך לשלם את מלוא המוהר אם לא הייתה התייחדות צריך לשלם מחצית מן המוהר. בגגירושים רגילים אם הבעל מוכיח שאישתו היא שגרמה לסכסכוך הוא לא צריך לשלם את המוהר אבל בגירושים חד צדדיים לא בוחנים אשמה - אוטומטית פוסקים את המוהר.

היה מקרה בביה"ד השרעי שאישה הודתה שבגדה בבעלה בפני ביה"ד, בעלה גירש אותה באופן חד צדדי היא פנתה לביה"ד ותבעה את המוהר הבעל סירב כי היא בגדה בו. ביה"ד אמר שלמעשה במקרה הזה המוהר הדחוי הוא מוהר שהבעל היה חייב לשלם האישה עדיין זכאית למוהר ולבעל יש חובה לשלם את מלוא המוהר ולא משנה אם היא בגדה. אם הבעל לא רצה לשלם את המוהר היה עליו להשתמש בהליך אחר פרט לגירושים חד צדדיים.

במישור הדתי ישנם הרבה גינויים שאומרים שהגירושים זה דבר מאוס לא רצוי ולא מומלץ ואלוהים שונא את הגירושים. אבל מבחינה משפטית הגירושים האלה תופסים. החכמים הבחינו בין המישור הדתי לזה המשפטי.

אדם יכול לפרק את הנישואים באיסלאם ע"י אמירת "את מגורשת" או שימוש בביטויים לא מפורשים – אין צורך להוכיח כוונה.

כאשר הוא מתמש בביטויים לא מפורשים עליו להוכיח כוונה – זה נושא של ראיות במשפט.

גירושים מפורשים וגירושים משתמעים – גירושים מפורשים משתמשים בביטויים מסויימים אין צורך בכוונה ואילו בגירושים משתמעים יש צורך בכוונה.

גירושים חוזרים וגירושים מוחלטים – גירושים חוזרים הבעל יכול להחזיר את אישתו והסכם הנישואים ממשיך להתקיים אין צורך בתשלום המוהר או בהסכמת האישה ולפעמים אף ללא ידיעתה.  ישנן תוצאות משפטיות הוא יכול לעשות זאת במילים או במעשים. החובות של הבעל מבחינת המזונות או מבחינת הירושה ממשיכים להתקיים. בגירושים מוחלטים הבעל לא יכול להחזיר את אישתו. הכלל הוא שכול הגירושים חוזרים אלא אם כן הם מוחלטים. 

המקרים בהם הגירושים מוחלטים:

1. עברה תקופת ההמתנה – אדם גירש אישה כאשר עוברת תקופת ההמתנה הגירושים הופכים להיות מחוזרים למוחלטים.

2. אין התייחדות – אדם נישא לאישה לא מתייחד עימה ומפרק את הנישואים, הגירושים הם מוחלטים. 

3. ביטויים מפורשים  - כאשר הגבר אומר לאישה שהוא רוצה לגרש אותה גירושים מוחלטים .

4. כאשר הקאדי מפרק את הנישואין

5. כאשר הגירושין בהסכמה.

ישנם שני סוגים של גירושים מוחלטים:

1. גירושים מוחלטים קטנים – הבעל יכול להחזיר את אישתו בהסכם נישואים חדש ומוהר חדש.

2. גירושים מוחלטים גדולים – הבעל על מנת להחזיראת אישתו צריך שאישתו תתחתן עם גבר אחר תתייחד עימו ולאחר הגירושים ממנו ותקופת ההמתנה תינשא לו מחדש.
כאשר הבעל מגרש את אישתו 3 פעמים הגירושים הופכים להיות גירושים מוחלטים גדולים.

הסבר:

אחרי הפעם השלישית שהוא אומר "את מגורשת" הגירושים האלה הופכים להיות גירושים מוחלטים גדולים (גירושים משולשים)

הגירושים המשולשים -  ישנו וויכוח בהלכה האם בשביל שיהיו גירושים משולשים צריכים להיות סימולטאנית או לא? רוב החכמים אמרו שהאומר לאישתו את מגורשת בו זמנית שלוש פעמים הגירושים האלה יחשבו כגירושים מוחלטים גדולים.

בעל גירש את אישתו 3 פעמים. האם זה בבת אחת או באירועים שונים?

גם אם זה קורה באירועים שונים זה ייספר ויאוחד לשלוש פעמים – ייבחנו זאת ע"פ ראיות והוכחות.

אם אדם גירש את אישתו בשלוש גירושים בבת אחת באופן סימולטני – האם אלה ייחשבו כגירושים שלוש פעמים או כפעם אחת?

רוב החכמים ראו שבגירושים בפעם אחת החשיבו את הגירושים האלה כגירושים משולשים דעת המיעוט הייתה ששלושת הגירושים האלה ייחשבו כגירושים של פעם אחת.

היום במחקר ובפסיקה אימצו את דעת המיעוט.

ההיגיון של התפיסה הזו היא שאישה נשואה עדיפה על אישה לא נשואה.

האם זה טוב או רע לאישה – זה תלוי בנסיבות כול מקרה לגופו. 

אבל ההנחה של המחוקקים במדינות ערב והשופטים שאישה נשואה עדיפה על אישה לא נשואה – מעין כלל מוחלט שצריך ליישם אותו כול פעם בלי לקחת בחשבון את המקרים הספציפיים.

ישנם שלושה סוגים של גירושים:

(1) חד צדדיים – הבעל מגרש את אישתו ללא הסכמתה. מבחינת הדין הפלילי הישראלי זה מהווה עבירה שעונשה מאסר עד 5 שנים.

אלה לא גירושין נפוצים בישראל:

1. סנקציה פלילית (ס' 177 לחוק העונשין)

2. סנקציה אזרחית ס' 63 לפקודת הנזיקין
3. חוסר מודעות לאפשרות
4. בגירושין חד צדדיים לא משנה העילה תמיד הבעל ישלם את המוהר.

בפס"ד סולטאן נ' סולטאן: אומר שזו הפרת חובה חקוקה. ולכן צריך לשלם פיצויים.

היום הפסיקה של ביהמ"ש לענייני משפחה היא מחמירה. גם הם מקבלים את הנימוק שכשאר אישה מתגרשת הסיכוי שלה להינשא יורד ולכן מגיעים לה פיצויים על כך שהסיכויים שלה פחתו – ולכן אישה נשואה יותר טובה מאישה לא נשואה.

ישנם פסקי דין שלוקחים בחשבון את המוהר ומפחיתים אותו מן הפיצויים.

ישנה פסיקה שמסתפקת בהפרת חובה חקוקה – בעל צריך לשלם סכום מסוים בלי להוכיח את הנזק. בתי הדין השרעיים בישראל מסרבים לשמוע דעה שכזו והיא בד"כ נמצאת בבתי משפט לענייני משפחה אזרחיים.

במדינות כמו סוריה אם אדם מגרש את אישתו בעל כורחה עליו לשלם לה פיצויים (זה נחשב כמו מזונות)

פלונית נ' בתי הדין הדרוזיים: אדם שגירש את אישתו בעל כורחה והשופט אמר שהוראות החוק הפלילי מופנות לשופט הדתי. ניתן לפרש את האמרה הזו כך שהשופט הדתי מחויב ליישם את החוק הפלילי והנישואים השניים לא תופשים. כנ"ל לגבי פוליגמיה אבל זו פרשנות. 

בחוק כיום ישנה הבחנה בין המישור הפלילי לאזרחי זו מעין סכיזופרניה של המחוקק- האדם יישב בכלא על הגירוש אבל הגירוש יהיה תקף.

בג"ץ פלונית נ' בית הדין הדרוזי: אפשר לפרש ככה שאין עוד דיכוטומיה בין המישור האזרחי לזה הפלילי.

יש כול מיני טכניקות להשתלט על הגירושים.

(2) גירושים בשל עילה האישה או הבעל מבקשים גירושים בשל אחת מן העילות  - כאן יש הבדל  בין האסכולות השונות :

האסכולה הח'נפית: המגבילה את העילות שהאישה יכולה להשתמש. אפשר להתגרש רק בשל שתי עילות – (א) חוסר כוח גברא – האישה פונה לביה"ד שנותן הזדמנות לבעל של שנה (ע"פ השמש – כי זו שנה יותר ארוכה) ואם לאחר השנה המצב לא מסתדר השופט מפרק את הנישואים.

(ב) הבעל ממיר את דתו – האישה יכולה לפנות לביה"ד ולפרק את הנישואים.

אם הבעל מכה את אישתו, נעדר או שיש לו מחלות אחרות האישה לא יכולה לפרק את הנישואים. לדעת המרצה זה מצב בלתי נסבל. כאשר המחוקק העות'מני חיקק את חוק המשפחה העות'מני ב1917 – אז מה עושים עם כול האנשים שאי אפשר לפרק את נישואיהם לפי האסכולה הח'נפית?

המחוקק העות'מני נשען על אסכולות אחרות שמרחיבות את עילות הנישואין – הבעל נעדר, לא משלם מזונות לבעל יש מום שגורם נזק לאישה. אם הבעל משתגע. העילות האלה נוספות מס' 119 – 131 לחוק המשפחה עות'מני.

במקרים מסוימים השופט הח'נפי יכל להפנות את האישה לשופטים מאסכולות מוסלמיות אחרות שכן יכלו לפרק את הנישואים – מאמר שנכתב ע"י יהודית טאקר.

בשל העובדה שגברים על פי הדין המוסלמי יכולים לפרק נישואין בקלות ונשים צריכות לעמוד בתנאים מסויימים, הרפורמה בדיני הגירושין בביה"ד השרעי ניסתה:

1) להקשות על הגבר בגירוש אישתו

2) דרישת כתב לגירושין
3) מתן עילות נוספות המאפשרות לאישה להתגרש

ישנה עילה של ס' 130 בחוק המשפחה העות'מנית – זו עילה שאומרת שאם יש ריב וסכסוך בין בני הזוג, אחד מבני הזוג הקאדי ממנה שני בוררים שהבעל והאישה בוחרים (בד"כ מבני המשפחה) שתפקידם הראשון הוא לנסות ולהשלים בין בני הזוג. ואם לא הבוררים ממליצים לפרק את הנישואים ובודקים על מי נפלה האחריות לגירושים מבני הזוג.

1) הבעל ישתמש בס' בזה ע"מ לא לשלם את המוהר.
2) כדי להימנע מהעונש הפלילי.

בביה"ד השרעי לערעורים – מ1967 עד 1993 נידונו 100 תיקים מכוח ס' 140 תיקים ע"פ ס' 130.

1994 – 1997 היו 132 תיקים מכוח אותו ס'.

81 מאותם תיקים הוגשו ע"י גברים 121 הוגשו ע"י גברים.

תיק בוררות – העברת תיק מבית דין אחד לבי"ד אחר – זה מה שחסר בתוך הסטטיסטיקות.

הפסיקה לאחר שנת 1994 הפכה את הס' למאו קל לשימוש ומאוד פופולרי וכולם יכולים להתשמש בו.

ב-15 השנים האחרונות בתי הדין השרעיים פיתחו את ס' 130 :

· ישנו ריכוך במובן הקלאסי של "הריב וסכסוך" – ע"מ שהתהליך ייכנס לתחומי ס' 130 צריך שתיהיה את עילת ריב וסכסוך – כאשר בני הזוג עושים דברים שהבן זוג השני שונא. בית הדין השרעי לערעורים אמר בהרבה מקרים שאי יכולת הבאת ילדים אינה מהווה "ריב וסכסוך". הגשת תלונה במשטרה של האישה כלפי הבעל ע"מ למנוע נזק אינה נחשבת "ריב וסכסוך". כאשר האישה דורשת את זכויותיה (למשל את המוהר או את המזונות) גם אם אישה נמצאה בבית עם גבר זר עם מעט בגדים בי"ד פסק שזה לא ריב וסכסוך. לכאורה זה מקשה על הוכחת דין וסכסוך. 
· במישור הראייתי (החידוש המהפכני) - ביה"ד לא דורש ראייה לריב וסכסוך ומסתפק בשכנוע לגבי הריב וסכסוך. בעבר זה היה נושא קשה להוכחה אבל היום ביה"ד צריך להשתכנע וזה מאוד קל יחסית. לפני כן הקאדי מנסה לשכנע אותם להשלים ואם זה לא עובד הגירושים נעשים תוך חודשיים שלושה.
היו כמה פסקי דין שאמרו שכדי להגביל את השימוש בס' 130 לדוג': בפס"ד אחר כשהבעל רצה לגרש את אישתו כדי לשאת אישה אחרת ואמרו שאי אפשר להשתמש בס' הזה כי זה שימוש לרעה בזכות.

· הכשירות של הבוררים – מי יכול להיות בורר? ס' 130 מבוסס על הקוראן – ימנה השופט בוררים ממשפחות הזוג (עדיפות) ואם אין אז בוררים אחרים הבוררים צריכים להיות בגירים . למה עדיף מהמשפחות? כי הם ינסו ויתאמצו להשלים בין הצדדים. השאלה האם חייבים להיות גברים - ההלכה אומרת שהם חייבים להיות גברים. ובישראל ממנים רק בוררים גברים.  השאלה הזו התעוררה רק פעם אחת בפני ביה"ד כאשר האישה רצתה למנות בוררת. הקאדי ביטל את המינוי של שני הבוררים ומינה בוררים מטעמו. האישה פנתה לביה"ד השרעי לערעורים ואמרה שאיסור על האישה להיות בוררת פוגע בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו – ביה"ד אמר שלא מדובר בשאלה האם האישה ראויה להיות בוררת והשאלה היא למעשה האם הקאדי יכול למנות בוררים אחרים או לא מאלה שהוצעו ע"י הצדדים? הקאדי אמר שכן וכך ביה"ד התחמק מן השאלה ואישר את הפסיקה בערכאה הראשונה. ע"פ הדין הח'נפי אישה יכולה להיות שופטת אבל לא בנושאים פליליים אבל ס' 130 נשאב מהאסכולה המלכית שבה אישה לא יכולה להיות שופטת. אז עולה השאלה למה לא להשתמש באסכולה הח'נפית אם ממילא החוק משלב מס' אסכולות.
בג"ץ 9347/99 עלי חמזה נ. בית הדין השרעי לערעורים בירושלים ואח,פ"ד נה(2), 59 

בג"ץ 11230/05 מואסי נ. בית הדין השרעי לערעורים 

השאלה שנשאלה בפסקי דין – טיב החלטת הבוררים, האם הם ממליצים או שמא הם מחליטים החלטה שאין לערער עליה?

ס' 130 קובע כי  ההחלטה של הבוררים היא סופית ואיננה ניתנת לערעור:

פרשנות 1 – (בג"ץ) הבוררים נותנים את הדו"ח והבוררים לא יכולים לשנות את הדו"ח מרגע שהגישו אותו.

פרשנות 2 – השופט מחוייב בהחלטת הבוררים והוא לא יכול לשנות את הדו"ח.

בג"ץ אמר שהשופט יכול לשנות את החלטת הבוררות.

בהלכה המלכית הקלאסית השופט לא יכול לשנות את החלטת הבוררים.

בפועל בתי הדין אם יש פגם בהליך הם לא יקבלו את הדו"ח.

בג"ץ הרחיב עוד יותר – ביה"ד יכול להתערב ולשנות את החלטותיהם של הבוררים ללא המגבלות.

בג"ץ פירש את הסעיף בנותק מן ההלכה ומן הקוראה.

רק בפס"ד מואסי חשין מנתח ללא קשר להלכה – לדעת המרצה ברגע שיש קודיפיקציה זה מגביר את תהליך החילון.
בגירושין על ידי קאדי או בביה"ד השרעי בניגוד לרצונו של צד אחד – הקאדי בד"כ לא יפנה את פסק הדין לרשויות:

א. הפן הדתי: הדין הדתי מאפשר גירושין אלה והוא לא ירצה להצטייר כמי שפועל נגד הוראות הדת.

ב. הפן הלאומי/לאומני: למרות שהוא חלק מהשלטון הוא לא רוצה להצטייר כמשת"פ של הרשויות.

מזונות אישה
בנושא זה ישנה התפתחות חשובה בפסיקה של בית הדין השרעי. 

במשפט המוסלמי הקלאסי: לאישה יש זכות למזונות. הבעל חייב לשלם לאישה מזונות כאשר הנישואים קיימים. כאשר הנישואים מתפרקים הבעל חייב לשלם מזונות רק בתקופת ההמתנה (=זה תלוי בסוג הגירושים/ נישואים). בד"כ במדינות מערביות הרבה מזונות שבן הזוג צריך לשלם זה כאשר הנישואים מתפרקים, לא כך במשפט המוסלמי. במשך חוזה הנישואים הבעל חייב במזונות אישתו.

שאלה שנשאלה בפסיקה ובהלכה – ממתי הבעל חייב לתת מזונות לאישתו מעצם כריתת החוזה או כאשר האישה תגור בבית בעלה? ס' 69 לחוק המשפחה העות'מני שחל בישראל מדבר על החובה של המזונות בעת כריתת החוזה. כלומר בעל ואישה שחתמו על חוזה והאישה עדיין לא עברה לגור עם בעלה, בעלה חייב במזונותיה.

מה כוללים המזונות?
בחובה המקורית המזונות כוללים:

· אוכל (היום הבעל צריך לתת לאישתו כסף)

· ביגוד לאישתו (פעמיים בשנה ביגוד לחורף וביגוד לקיץ)

· מדור – הבעל צריך להעניק לאישתו מדור חוקי על פי כללי האיסלאם (יהיה במקום שלא ייגרם נזק לאישה, השכנים טובים שלא ישעמם לאישה ולא יזיקו לה ושבתוך הבית לא יגורו קרובי משפחתו של הבעל בשכונה טובה ושלא תגור עם אישתו השנייה). צריכים להיות בו כול האלמנטים הנחוצים לגור בו.

מה גובה המזונות?

האם לוקחים בחשבון את הרמה הכספית של הבעל? האם לוקחים בחשבון את הרמה הכספית של האישה? כאן יש דעות שונות:

יש האומרים שלוקחים בחשבון את היכולת של הבעל

יש האומרים שלוקחים בחשבון את המצב של האישה – אם האישה עשירה הבעל צריך לשלם את מזונותיה כמו של עשירים בהתחלה הוא ישלם את המזונות של העניים וההפרש יהיה מעין חוב

יש אופציה שלישית שלוקחים בממוצע את המצב שלהבעל והאישה (זה מה שקורה בישראל)

באסכולה הח'נפית גם אם הוא לא ישלם מזונות זו לא עילה לגירושים.

על מי מוטלת חובת המזונות
החובה הזו חלה מהבעל לאישה ולא האישה לבעל – חובה חד סטרית (גם אם האישה תהיה מאוד עשירה והבעל עני אף פעם האישה לא תיהיה חייבת במזונות לבעל). אם הבעל לא יכול לשלם מזונות תמיד יש חובה על מישהו שכן יוכל  לשלם.

יש הרבה רפורמות שעשו בית הדין השרעי בנושא המזונות:

בתחילת שנות ה- 90 החלו ארגונים פמינסטיים לדרוש שתהיה סמכות לבתי משפט אזרחיים לדון בנושא המזונות אצל המוסלמים. הסמכות של בתי הדין השרעיים שונה מזו של בתי הדין הרבניים (שיש להם סמכות לדון במזונות אישה באופן מקביל) עד נובמבר 2001 לא הייתה אפשרות כזו לאישה מוסלמית הסמכות הייתה בלעדית לבית הדין השרעי.

המזונות של האישה המוסלמית היו מאוד נמוכים ובתי הדין השרעיים הבינו את המסר וכדי למנוע שיהיה מעבר סמכויות מבתי משפט שרעיים לאזרחיים והם החלו בהליך של רפורמה והרחיבו את החובה על הבעל לשלם מזונות בטכניקות שונות:

1. בשנת 95 בתי הדין השרעיים הוציאו תקנה שמכוחה בתי הדין השרעיים כדי להעריך את המזונות מבטלים את מוסד המומחים (מוסד של אנשים שהעריכו את גובה המזונות) אלא מי שיעריך את המזונות זה בית הדין השרעיי. איך בית הדין יעריך את המזונות – ע"פ מצב הצדדים יבדוק תלושי משכורת והוצאות ולא ייעזר במומחים.

2. כדי שאישה תזכה במזונות היא צריכה חוזה נישואים ולא צריכה להיות מורדת. ע"פ ההלכה הח'נפית אישה מורדת עזבה את ביתו של הבעל – אם הבית של הבעל לא עונה על התנאים השרעיים והאישה עזבה את הבית היא לא תחשב כמורדת. מורדת היא אישה שלא עוברת לבית בעלה כאשר הוא חוקי על פי הדין השרעי. בית הדין השרעי יקשה על ההוכחה של הגבר לכך שהאישה מורדת. משנות ה-90 אין הרבה פסקי דין שקבעו שאישה תחשב למורדת.

3. בית הדין השרעי בודק מה הסכום אם הוא נמוך מדי הוא ישנה את הסכום ויפסוק סכום גבוה יותר – היום המזונות של האישה המוסלמית הם מאוד גבוהים אפילו יותר מאלה של בית הדין לענייני משפחה.

הרפורמה בשינוי הסמכויות נעשתה בנובמבר 2001 לבתי המשפט לענייני המשפחה הוקנתה סמכות מקבילה לאלה של בתי הדין השרעיים – מזונות אישה מזונות ילדים וכל הנושאים חוץ מנישואים וגירושים.

הסעיפים שדנים במזונות

ס' 69 – הס' קובע שאת המזונות יש לשלם מרגע כריתת החוזה

ס' 71 – 72: המדור

ס' 92 – 101: דנים על מזונות באופן ספציפי יותר.

ס' 101: האישה יכולה להסכים שהבעל יתגורר איתה אם היא אומרת שהיא לא רוצה מדור ואח"כ היא מגרשת אותו היא תחשב כמורדת אלא אם היא תאמר לו שהוא חייב לה בית אחר.

אלה סעיפים לא מפורטים.

מזונות ילדים
האב חייב במזונות ילדיו הקטינים:

בן – חייב במזונות עד שהבן יוכל להשתכר ולעבוד. הבן יכול ללמוד עד סיום  התואר ראשון ועד אז הוא ייחשב כבן שזכאי למזונות אביו. אם מדובר בילד נכה שלא יכול לעבוד האב צריך לשלם כול זמן שהילד נכה.

בת – חייב במזונות הבת עד שהבת תינשא.

השוני ממזונות אישה:

· מזונות ילדים הם מזונות של מינימום – גם אם האב עשיר הוא יהיה חייב רק במזונות מינימום. 

· האב חייב במזונות לילד עני אם הילד עשיר הילד יקבל מזונות מכספו שלו (אם לילד יש כסף המזונות יכגיעו מכספו רק כשלילד אין כסף המזונות חובה על האב).

· הצידוקים למזונות האישה שונים מאלה של מזונות הילדים:

ברגע שקיימת חובת הריתוק  של האישה לבית בעלה קיימת חובת המזונות.

· מזונות ילדים והורים הם מזונות הדדיים – האב חב במזונות ילדו והילד יהיה חייב במזונות אביו, אם הילד עשיר והאב עני הילד חייב במזונות אביו. אם יש אב שיש לו מספיק כסף לזון את עצמו ועודף יש לו חובה לזון גם את ילדו. יש פסוק בקוראן שאומר שאם ההורים שלך יתבגרו אי אפשר להגיד להם לעוף ומכאן יש קו"ח שיש חובה למזונות הורים.

· בחוק המשפחה העות'מנית אין סעיפים שדנים במזונות ילדים. הס' האחרון בחוק המשפחה העות'מני ס' 157 ואין אזכור של דיני מזונות ולכן הולכים לספר של  במזונות הילדים אפשר להסתפק בנק' שהוא אמר.

החזקת ילדים
שיפוט אסלמי ומדינה יהודית דמוקרטית/ מוסא רמאדאן ודניאל מונטרסקו

קואופטציה (חיבור למשהו) – צירוף / גיוס ונטרול

מתבטאת במינוי של מנהיגים בעלי פוטנציאל חתרני ונטרול האיום שבהם.

האם אפשר לדבר על קואופטציה של בתי משפט? או של בתי הדין הדתיים?

האם בתי הדין הרבני הוא דין איסלאמי טהור או שהוא בן חסות של מערכת המשפט הישראלית? ומה זה אומר לגבי בית דין שאמור לייצג את השריע הבינלאומית – את ההלכה המוסלמית הקלאסית? כול זה על הרקע של הסכסוך הערבי – יהודי. המתח הראשוני הוא בין ההחלה האוניברסלית העל כללית של ההלכה המוסלמית (השריע) לבין הצרכים הפרגמטיים, קונקרטיים של המשפט בחיי היום יום. בתי הדין השרעיים טוענים שהדין הוא מעבר להיסטוריה, הוא כמעט ברמה של מיתוס אמת המתקבלת מן הצורך האלוקי.

יש פער בין השיח של בתי הדין השרעיים לבין הפרקטיקה (פער בין מה שהם אומרים לבין מה שהם עושים באמת):

הרקע לכך הוא השינוי בחוק בית המשפט לענייני משפחה – תיקון מס' 5 אישר לאזרחים מוסלמיים לבחור ולהישפט בבתי הדין האזרחיים וצמצמם את הסמכויות של בתי הדין השרעיים לנישואין וגירושים. מהפכה זו דחקה את בתי הדין השרעיים לפינה וזה יצר מעין מלחמת השרדות זה המוסד היחיד שמייצג את המוסלמים וכרגע הוא נותר ככקליפה ריקה אז איך הוא שומר על הסמכות שלו למול קהל הלקוחות שלו ומול תנועות מוסלמיות ומדינות מוסלמיות אחרות? איך הוא שומר על אותנטיות שלו כמוסד שמייצג את המוסלמים בארץ הקודש. הוא נוקט באסטרטגיה דיאלקטית – מערכת שמציבה אחדות של ניגודים, שני הפכים מתקיימים ונבנים זה מתוך זה.

ע"י טשטוש סממני הישראליות מן הדין הישראלי בית הדין השרעי משלב שיח דתי מוסלמי שיח ליברלי של זכויות אדם וגם שיח לאומי פלסטיני מובנה – וכך הוא מכליא בין עקרונות משפטיים איסלמיים לבין ישראליים וכך הוא יוצר דין ישראלי בלבוש איסלמי וזאת כדי לשרוד ולבלום את הביקורת מצד זרמים איסלאמיים שמרניים ותנועות פמיניסטיות והימנעות  מעימות חיזיתי מול בג"ץ. השינוי נוצר בעקבות קואליציה של ארגונים פמיניסטיים שבאו לאפשר חופש בחירה יותר גדול לנשים. 

1) בית הדין השרעי ללא שריעה

ההקשר הסוציולוגי וההיסטורי:

מציב את בתי הדין השרעיים בעמדה בעייתית שמייחד אותם מבתי דין במדינות ערב וממדינות אירופה. ב1948 התהפכו היוצרות זו פעם ראשונה מאז הצלבנים שיש בארץ הקודש שלטון לא מוסלמי על מוסלמים. זו טלטלה בדין האיסלמי שמאוד מתקשה לקבל את הגדרת קהילת המאמינים כמיעוט.

בתקופה העותמנית המערכת המשפטית והחברתית הוגדרה בצורה שונה. זו הייתה מערכת אנכית שבין הקהילה לבין הסולטאן. הקהילות האתניות והדתיות הוגדרו על בסיס דתי ויוחדו בעיקר למיעוטים (נוצרים ויהודים) שהייתה להם אוטונומיה מאוד רחבה.

המוסלמים לא הוגדרו כמיעוט אלא כברירת המחדל ולכן החוקים שחלו על המיעוט לא חלו עליהם. המולסמים לא הוגדרו כעדה (כי הם היו הרוב). השלטון הבריטי לא ביקש לפרק את המערכת וב1921 הבריטים הקימו את המועצה המוסלמית העליונה - המוסלמים עד ל1948 היו הרוב ולכן לא הייתה הצדקה לשינוי המצב, הבריטים נתנו סמכות למועצה העליונה.

בשנת 1948 האליטות הפלסטיניות בורחות והמערכת המשפטית קורסת. המנהיגים הדתיים העולמא, המופתיים (חכמי הדת) הפוסקים הקאדי (הדיין), רובם ככולם עזבו את הזירה. ישראל מכול מיני סיבות החליטה לא לפרק את המנגנון מכול מיני סיבות.

המוסלמים הוגדרו בעל כורחם כעדה. אבל המועצה המוסלמית העליונה התפרקה מנכסיה כי בעלי התפקידים נעלמו מן הזירה.

אז איך מאיישים מערכת משפטית ללא הסמכויות המשפטיות?

לא נשאר אף משפטן שקיבל השכלה משפטית מוסלמית רצינית – ואז החל הליך הקוטופטציה של המערכת – התערבות המדינה במינוי לבתי הדין השרעיים ב1955 מינתה המדינה וועדי נאמנים שהיו אחראים לנהל את נכסי ההקדש.

ב1949 בחוק שלום שטרית – הוחלט לשמר את המתכונת של בית הדין השרעי כי זה מאפשר לתת פתרון מקומי של הבעיות של המוסלמים וגם  לרסן אותם. בניגוד למה שהיה עד לשלטון הישראלי הקונסטרוקציה המשפטית של בתי הדין השרעיים כשהם כפופים לא למועצה האיסלמאית העליונה אלא לממשלה ולבג"ץ. נותרו בארץ רק וועדי הנאמנים ובתי הדין השרעיים מהמערכת המשפטית הקודמת – מדובר על וועדים שהם מושחתים ואף אחד לא רוצה להתמנות אליהם.

על פי השריע מי שאינו מוסלמי לא מסוגל לשפוט בעניינים מוסלמיים פנימיים.

ליהודים בארץ מבחינה משפטית יש את הרבנות ובתי הדין הרבניים – יש ייצוג דתי מול הממשל ולנוצרים גם למוסלמים אין ארגון פוליטי שמייצג את העדה. המיעוט המוסלמי מיוצג על ידי משפטנים שלמדו בדין הישראלי ולא בגוף חיצוני דתי. ביה"ד השרעי עומד מצד אחד מול התביעות של העולם המוסלמי – התנועה האיסלאמית למלא תפקיד יותר אופרטיבי ומצד שני מול בג"ץ שדורש שביה"ד ינהג "כילד טוב" ויעשה מה שיאמרו לו. לכן קוראים לזה בי"ד שרעי ללא שריעה – אין פה יכולת  להפעיל את ההלכה האיסלמית  ואין פה דמויות שיפעילו את ההלכה כמו שצריך (פרט לקאדים השופטים),  אין מערך פוליטי דתי (כמו הרבנות) שיאפשר להפעיל את הלחץ להחיל את ההלכה.

בית הדין מייצג הן מגמה של הקצנה (יכול להיות שלכאורה) ומגמה של קואופטציה (הסכנה הבנה פרגמטית של יחסי הכוח במדינה)

אין שריע במובן הקלאסי של המילה אין אפשרות להחיל את ההלכה האילסמית הלכה למעשה אין את האליטות המוסלמיות אלא רק קאדיים (השופטים) ואין מערך פוליטי שיכול להפעיל כוח.

במדינות מוסלמיות אחרות יש יחסים בין 4 שחקנים:

העולמא (הסמכות התיאולוגית – חכמי הדת) המופתיים (פוסקים) הקאדי (הדיין) והשולטן שהוא הסמכות השפוליטית) היחסים בין הקבוצות השונות מהוות את השדה המשפטי. 

במרוקו ביהמ"ש מכיר במלך הסולטאן כבעל סמכות לקבוע הלכה.

במצרים העולמא תומך במדיניות הממשל ואז יש קואופטציה בינו לממשל.

בערב הסעודית העולמא שמרו על כוחם אך המלך יכול להתערב באמצעות צווים ותקנות.

בעולם המוסלמי אין לאף שחקן סמכות בלבדית, זה תמיד משחק כוחות.

בארץ אין עולמא, המופתי של ירושלים ישראל לא מכירה בו יש רק יחסי גומלין בין הקאדי לבין הממשלה. במונחים טכניים – JUDGE MADE LAW ובעולם המוסלמים זה  - JURIS LAW.

2) מושג השדה בסוציולוגיה של המשפט
BOURDIEU – סוציולוג שהציע לחשוב על היחסים שבין מבנים ושחקנים חברתיים בצורה חדשה הוא אמר שיש לחשוב על העולם החברתי במונחים פיסיקליים. מעין שדה אלקטרו מגנטי יש כול מיני חלקיקים בעלי מסה משלהם וכוח משיכה שונה משלהם. השדה החברתי הוא המיקום / האתר של מאבק בין שחקנים שמתחרים בינהם על סוגים שונים של הון (CAPITAL) כלכלי תרבותי ואנושי.

בשדה המולסמי הקלאסי יש מאבק בין ארבעה שחקנים. אולם בשריע הישראלי יש רק את הקאדי והשלטון (מערכת המשפט הישראלית) וכך יוצא שהשופט השרעי הוא שחקן מונופוליסטי בשדה המשפטי. זה נותן לו מרחב פעולה גדול יותר – זה בא לידי ביטוי בפוליטיקה של המשפט = בעמידתו מול בג"ץ ומול הקהילה האזרחית. מה שייחודי בארץ זה שבג"ץ הוא הסמכות העליונה לבית הדין השרעי. יותר ויותר גופים מערערים בו על פסקי דין שרעיים – בית הדין השרעי צריך לקחת בחשבון את ביקורתו של בית המשפט העליון.

3) עקרון טובת הילד בדין השרעי

באיסלאם יש 4 אסכולות משפטיות (מדהב) בכול איזור תקפה אסכולה אחרת. בישראל תקפה האסכולה הח'נפית. האסכולה החנפית מגדירה כללים ספצפיפיים לגבי החזקת הילד:

אישה לא זכאית להחזיק את ילדיה אם היא עוזבת את האיסלאם או נישאת לגבר שאינו אב ילדיה. אולם, ההלכה החנפית נותנת עדיפות לאם על האב בהחזקת ילדים זה נובע מתפישה פאטריאכלית ברורה שמגדירה תפקידים שונים לגברים ולנשים. באופן כללי ההלכה החנפית מגדירה שהילדים יישארו אצל האם עד גילאים מסוימים ואז הבן יעבור לאב כדי לעבור הכשרה ויהפוך לגבר בוגר. התנאים שקבועים בדין החנפי סותרים את התפישה של הדין הישראלי. דין הישראלי אין תנאים שקבועים מראש אלא חזקת הגיל הרך ושיקולים ספציפיים של טובת הילד.

בתפישה המוסלמית לילד יש תפקיד חברתי מוגדר על פי גיל – השאלה המשפטית היא מה עושים עם עקרון טובת הילד במערכת משפטית מוסלמית שבה הקונספט הזה לא קיים.

 כאן בית הדין השרעי נכנס לבעיות - 2 דוגמאות:

1. מקרה של אפוטרופסות אישה ערערה לבית השרעי לכאורה הילדים צריכים לחזור לאבא היא לא יכולה לקחת אותם איתה. בית הדין השרעי אמר כשיש סתירה בין החוק הישראלי לשריעה השריעה גוברת הבית הדין השרעי הלך נגד הדין הישראלי. האישה פנתה לבג"ץ ורצתה להחיל את חוק שיווי זכויות האישה אולם אז אב בית הדין השרעי אמר שאפשר לעשות אפוטרופסות משותפת וכך הצליחו לחמוק מההכרעה של בג"ץ.

2. אישה מוסלמית שהתאלמנה מבעלה המוסלמי המשיכה להתגורר בבית משפחת האב ואחר כמה שנים החליטה להתחתן שוב. בית הדין השרעי פסק שהילדה תישאר אצל הדוד שלה. בית הדין לערעורים אישר את החלטת בית הדין בטייבה ושילב את עקרון טובת הילד עם עקרונות ההלכה האיסלאמית.
הנוכחות הפוטנציאלית של בג"ץ מאוד משמעותית בפסיקות. שני המקרים מעידים על האלסטיות של ההכרעות בהרכבים האלה.

זו איסלמיזציה תוך קואופטציה – הוא מנסה לחזק ולהציג את הזהות שלו כנציג של התרבות האותנטית האיסלמאית. ביה"ד השרעי פועל בגמישות כדי לרצות את כולם הוא רוצה לייצג את עצמו כמייצג האולטימטיבי לתפקיד זה.

ישראל ולבנון הם המקומות היחידים שהמורשת הרב קהילתית  העותמנית נשארה על כנה.  לכן גם לבנונים שרוצים להינשא בנישואי תערובת צריכים להתחתן בקפריסין. בארץ ובלבנון יש פלורליזם משפטי – בשל ריבוי המערכות. אין מערכת על המאגדת את כול המערכות השונות. המשפט המוסלמי בישראל הוא דוג' למוסד משפטי המנסה לשמור על הטריטוריה שלו ולכן מצד אחד הוא כפוף לבג"ץ ומצד שני הוא מנסה לשמור על הייחוד שלו.  וזה מה שמוביל ליחסים הדיאלקטים  ולכן יש אנומליות וסתירות.

4) היברידיות משפטית

ישנה תופעה של חיבור בין ישראליות לאיסלאמיזציה שנמצאת בהרבה מאוד מקומות.  רואים את זה בתנועות פוליטיות  במגדר בתחום העירוני וכו'.  בי-ם מחקר אחד הגיע למסקנה שהפלסטינים יכולים לבחור מכמה בתי דין => בתי דין שרעיים, בתי משפט אזרחיים וכו'.

עידן שחר האנתרופולוג המשפטי קורא לזה forum shopping המרצה קורה לכך "הכלאה" -  מדובר על חיבור בין כמה מנגנונים. זו סתירה בין לפחות שתי תפיסות עולם: תפיסה ליברלית מול תפיסה פאטריאכלית של האסכולה הח'נפית.

השאלה היא מה יהיה המחיר העתידי של המתח בין הריכוזיות המשפטית של המדינה לבין שרידי השלטון המדנטורי.

הכללים של החזקת ילדים בדין החנ'פי והטרנספורמציה שקרתה בפסיקה:

מצד אחד יש את הכללים של הדין המוסלמי ומצד שני יש את הדין הישראלי של חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות שבה שולט עקרון "טובת הילד".

הכללים הח'נפיים:

בהלכה הח'נפית בנושא זה יש מס' כללים: 

לגבי המחזיק הוא צריך לענות על כמה תנאים: 
כשירות: הוא צריך להיות בגיר, שפוי ומי שצריך להחזיק בילד צריך להיות ע"פ רשימה של זכאים (או זכאיות) שיכולים להחזיק בילד וצריך להיות מהרשימה כדי להחזיק בילד. זו רשימה מאוד ארוכה שבראשיתה האם, אח"כ באה אם האם, אם האב ורשימה ארוכה של קרובות משפחה שאחריה בא האב.

תנאי של דת – מי שמחזיק צריך להיות מוסלמי ומוסיפים החכמים כול עוד הילד לא מבין את משמעות הדת לא משנה מהי דתו של המחזיק אבל ברגע שהילד מתחיל להבין את משמעות הדת צריכים להעביר אותו למחזיק אחר.

נישואים שניים של האם: אם מדובר באישה היא לא צריכה להיות נשואה לגבר זר, אם תינשא לגבר זר היא תאבד את זכאותה להחזיק את ילדיה. גבר זר = לא יכול להינשא לבנה או ביתה.

החוק הישראלי:
חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות: במשמורת והחזקת ילדים העיקרון שקובע הוא טובת הילד. 

לבית הדין השרעי תיאורטית יש לו 2 אופציות:

1. ליישם את הדין הח'נפי

2. אם בית הדין לא יילך לפי עקרון טובת הילד ביהמ"ש יבטל את החלטותיו.

הכללים הח'נפיים הקלאסיים הם הנחות שיכולות להגן על טובת הילד והן ניתנות לסתירה – אם מוכיחים שטובת הילד תיהיה בניגוד לכללים האלה אז בית הדין יפעל בניגוד  לחזקות האלה. ונטל ההוכחה הוא על מי שרוצה לפעול בניגוד לכללים.

דוגמה 1: בנושא הגיל – לגבי הדין הח'נפי אם זה בן עד גיל 7 הוא יהיה אצל אימו ולאחר גיל 7 הוא יעבור לאביו.

ואצל בת עד גיל 9 היא תישאר אצל אימה ומגיל 9 תעבור לבית אביה.

אם האם תוכיח שטובתו של הילד להישאר אצל אמו הוא יוכל להישאר אצל אימו.

אלה לא כללים נוקשים אלא חזקות שניתנות לסתירה.

דוגמה 2: האישה יכולה להחזיק בילדים כול עוד לא תינשא לגבר זר – אם האישה תוכיח שהגבר הזר יותר טוב מאביו של הילד היא תוכל להמשיך ולהחזיק בילד.

מכאן שביה"ד יצר מעין מצב ביניים בין ההלכה הח'נפית לחוק האזרחי.

בג"ץ 9740/05 פלונית נ. בית הדין השרעי הגבוה לערעורים (מיום 5/2/2006).
בג"ץ 1129/06 פלוני ואח נ. בית הדין השרעי לערעורים ואח (מיום 5/6/2006)
שני הבג"צים האלה מאוד מעניינים כי תיאורטית מה שאמור לעשות בית הדין זה להפוך את הכלל בהלכה לחזקה. בשני המקרים הנ"ל מדובר בעובדות דומות – אישה נוצריה שהתאסלמה ונישאה לגבר מוסלמי הביאו ילדים לעולם ובשני המקרים האישה התגרשה וחזרה לנצרות ובית הדין השרעי בשני המקרים לקח את הילדים והפקיע את זכות החזקת הילדים מן האם.

מצד אחד בשל דתן לקחו מהם את ילדיהם אבל אם הן נוצריות לבית הדין אין את הסמכות לדון בהחזקת הילדים שלהן. ובשני המקרים הדוחות הסוציאליים קבעו שטובת הילדים להישאר עם האם - לדעת המרצה מדובר על פסקי דין מזעזעים - בית הדין לא עשה שימוש בחזקות והוא יכל לקבוע שאם טובתם של הילדים להישאר עם אמם למרות שהיא נוצרית כך צריך להיות אבל בית הדין לא עשה זאת. בשני המקרים האלה בג"ץ ביטל את הפסיקה בבית הדין, מדובר על צעד נדיר.

מה שמעניין בשני המקרים האלה שבג"ץ אומר שאין שום חזקות החזקה היחידה שחשובה היא חזקת הגיל הרך – מעין נוקאוט לדין השרעי.

