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  התפתחויות אחרונות באחזקת ילדים 
  בבתי הדין השרעיים

  ;בית הדין השרעי לערעורים'  פלונית נ9740/05ץ "בעקבות בג
  בית הדין השרעי לערעורים' נ'  פלונית ואח1129/06ץ "בג

  

  מאת
  

  * אבו רמדאןהמוס
  

מטרת המאמר היא להצביע על עימות המתפתח בין בית הדין השרעי 

, באשר לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסותץ "לערעורים לבין בג

ולהציע מסלול , ובאשר לפסיקה בענייני משמורת קטינים, 1962- ב"התשכ

 החלו כי בתי הדין השרעיים במאמר נטען. פסיקה חלופי שימנע את העימות

 פסיקתם מסממנים חילוניים ברמה הרטורית "טיהור"הליך של בת

בין דברי החקיקה אשר . לוניתכל זיקה לחקיקה החיעל ואסרו  והסמלית

אם . חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסותנמצא  "היטהרות"במוקד ה

 של בתי הדין השרעיים מאשר ץ החלטות רבות יותר"לא ביטל בג מדוע ,כך

בית הדין השרעי , שכן. ץ לא נצרך לעשות כן"כי בג ,נטען? עשה בפועל

הוא בפועל  אך ,חיהצהיר על אי החלתו של הדין האזראמנם לערעורים 

אכן קבע שהשריעה ו ,"הדלת האחורית" דרך "עקרון טובת הילד"הכניס את 

,  וביצעאת הספרות ההלכתית מחדשפירש בית הדין . מכירה בעיקרון זה

עיקרון ת  במובן של לקיח,מיזציה של המשפט הישראליאאסל, למעשה

 של בית ,ה הקשוחה לכאור, בעמדתוריכוך נוסף. מיאישראלי והפיכתו לאסל

עובדים  של חות"ניתן להיעזר בדובא לידי ביטוי בקביעתו כי הדין השרעי 

 נדון בשני מקרים שבהם .ללמוד על טובתו של הילד על מנת סוציאליים

לא התייחסו בתי בשני המקרים . שבית הדין חשד שהתנצרודובר באמהות 

 באור שהציגו את האםהעובדים הסוציאליים של חות "הדין השרעיים לדו

נים יהקט  את טובת במקרים אלהבתי הדין השרעייםזנחו , למעשה. חיובי

כי קבלת חינוך , הם קבעו: ליתר דיוק. לטובת שיקולים של שמירה על הדת

 נקבעו שני נושא המאמרבשני המקרים . מוסלמי היא טובתם של הקטינים

 בית הדין השרעי ו שלפסיקתת ריסק לגרום להעלולים חשובים יסודות

בניגוד  –הראשון . 1994 שהתפתחה מאז ,לערעורים בעניין החזקת ילדים

  
*
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 שחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות אכן ץ"בגפסק  ,לפסיקה השרעית

 בעניין והינ – השני . ובכללם על בתי הדין השרעיים,חל על בתי הדין הדתיים

   .כחזקות, חזקת ילדיםאבנוגע ל, ת הכללים השרעייםשתפי

 
  מבוא  . א

תחולתו של חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות על : חלק ראשון  . ב

  בתי הדין השרעיים

עמדתו של בית הדין השרעי בעניין אי החלתו של חוק הכשרות   .1

 המשפטית והאפוטרופסות
ץ בעניין החלתו של חוק הכשרות המשפטית "עמדתו של בג  .2

  והאפוטרופסות

  המשמורת :חלק שני  . ג

  קלאסיהדין השרעי ה  .1  

  פסיקת בית הדין השרעי לערעורים  .2  

 גיל המשמורת  .א    
 נישואי האישה לגבר זר  .ב    
   מוסלמית בילדיה המוסלמיםשאינההחזקת אישה   .ג    

 הצעות לשינוי הדין  . ד
  סיכום  . ה

        
  

  מבוא. א
  

 המוסמכות על פי דין לפעול , מערכות שיפוט דתיות,כידוע, פועלותבמדינת ישראל 
היחסים בין שתי  . האזרחית השיפוט במקביל למערכת1,י מעמד אישיבעיקר בנושא

 במיוחד אלה ,הערכאות הדתיות .מערכות אלה לא תמיד מתנהלים על מי מנוחות
 כגון בתי הדין השרעיים ,יונייםו סממנים פטריארכליים ולא שובעליאמונות על דינים ה

 2.הדתי לדין החילוני מתמודדות עם שאלת התאמתו של הדין ,ובתי הדין הרבניים
לאור שני , בעניין אחזקת ילדים בתי הדין השרעיים במאמר זה נבחן את התמודדותם של

 כאשר בית הדין השרעי ,זהבעניין שניתנו פסקי דין של בית המשפט הגבוה לצדק 
  3.מנהלת אורח חיים נוצרימי שחשד באם כהאזורי 

  
 המלך לדבר 54 ,52 סימנים ;165 ח"ס ,1953-ג"תשיה ,)וגירושין נישואין(    רבניים דין בתי שיפוט חוק   1

 ).הבמועצ המלך דבר :להלן( ,27-38 י"חא ,1922 ,ישראל ארץ על במועצה
 בבלי בעקבות הרבניים הדין ובתי ץ"בג :בישראל משפטי פלורליזם" קדרי-הלפרין רות לדוגמה ראו   2

 ).1997( 683 )3(כ משפטמשפטמשפטמשפט    עיוניעיוניעיוניעיוני "ולב
 1129/06 ץ"בג; )2006 (1541) 1(06על -תק    ,בית הדין השרעי לערעוריםבית הדין השרעי לערעוריםבית הדין השרעי לערעוריםבית הדין השרעי לערעורים' ' ' ' פלונית נפלונית נפלונית נפלונית נ 9740/05ץ "בג   3

 ).2006 (3313) 2(06על -תק, בית הדין השרעי לערעוריםבית הדין השרעי לערעוריםבית הדין השרעי לערעוריםבית הדין השרעי לערעורים' ' ' ' פלונית נפלונית נפלונית נפלונית נ
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   השרעית הדין להאריך בנושא הפרקטיקה של בימאמר זהאין מטרת   
 סוציולוגייםה, ללמוד על ההיבטים המשפטייםאין מטרתו  ו4,וההלכה המוסלמית

 מטרת 5.ניםוהבנת המשפט השרעי בתוך מערכת השדות השועל ם יאנתרופולוגיהו
ץ "המאמר היא להצביע על עימות המתפתח בין בית הדין השרעי לערעורים לבין בג

 ובאשר לפסיקה בענייני משמורת 6,ותבנושא חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופס
אטען כי בתי הדין השרעיים . ולהציע מסלול פסיקה חלופי שימנע את העימות, קטינים

  פסיקתם מסממנים חילוניים ברמה הרטורית והסמלית"טיהור"הליך של בת החלו
 "היטהרות"בין דברי החקיקה אשר במוקד ה. כל זיקה לחקיקה החילוניתעל ואסרו 
ץ החלטות "לא ביטל בג מדוע ,אם כך. הכשרות המשפטית והאפוטרופסותחוק נמצא 

ץ לא נצרך לעשות "כי בג ,טעןא?  של בתי הדין השרעיים מאשר עשה בפועלרבות יותר
 אך ,הצהיר על אי החלתו של הדין האזרחיאמנם בית הדין השרעי לערעורים , שכן. כן

קבע שהשריעה ו " האחוריתהדלת" דרך "עקרון טובת הילד"הוא הכניס את בפועל 
 וביצע למעשה את הספרות ההלכתית מחדשפירש בית הדין . מכירה בעיקרון זה

עיקרון ישראלי והפיכתו ת מיזציה של המשפט הישראלי במובן של לקיחאאסל
בא לידי ביטוי  של בית הדין השרעי , הקשוחה לכאורה, בעמדתוריכוך נוסף. מיאלאסל

ללמוד על טובתו של  על מנת עובדים סוציאליים של חות"ניתן להיעזר בדובקביעתו כי 
   .הילד
 ,בסופו של דבר  מתערבאינוץ "בג, המקריםכי במרבית , טענתי היא, כאמור  

טובת "בית הדין מחיל בפועל את עקרון , למרות הרטוריקה, שכן, בהחלטות בית הדין
שני המקרים ב .אלא שבשני המקרים מושא התמקדותנו חלה התנגשות חזיתית". הילד

לא התייחסו בתי הדין בשני המקרים . שבית הדין חשד שהתנצרובאמהות דובר מ
, למעשה ,וזנחו, שהציגו את האם באור חיוביחות העובדים הסוציאליים "השרעיים לדו

כי קבלת , קבעו, ליתר דיוק. נים לטובת שיקולים של שמירה על הדתיהקט את טובת
  . טיניםחינוך מוסלמי היא טובתם של הק

  

  
 "בישראל השריעה :זרה בסביבה המודרני לזמן הלכתי משפט של סיגולו" ליש אהרן :ראו זה לעניין   4

   ;)ה"התשס( 33-31 ,13 )2(9 למדעיםלמדעיםלמדעיםלמדעים    הישראליתהישראליתהישראליתהישראלית    הלאומיתהלאומיתהלאומיתהלאומית    האקדמיההאקדמיההאקדמיההאקדמיה    דברידברידברידברי

Moussa Abou Ramadan, The Transition from Tradition to Reform: The Shari'ah 

Appeals Court Rulings on Child Custody (1992-2001), 26 Fordham Int'L L.J. 594-
655 (2003); Yitzhak Reiter, Qadis and the Implementation of Islamic Law in Present 

Day Israel, ISLAMIC LAW: THEORY AND PRACTICE 205 (R.Gleave and E.Kermeli eds., 
1997).  

5   Moussa Abou Ramadan, Notes on The Anomaly of the Shari'a Field in Israel, 15 
Islamic Law And Society 84 (2008).  

 המשפטית הכשרות חוק :להלן( 120 ח"ס ,1962-ב"התשכ ,והאפוטרופסות המשפטית הכשרות חוק   6

  ).והאפוטרופסות
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חייבים בתי הדין השרעיים , ץ"בג התערבות למנוע את כדי ,סליקבאופן פרדו  
לכיוון המובילות  הצהרות מובאות ץ"לפני בג .בשפתו של בית המשפט העליון "לדבר"

  מנסה כאשר בית הדין השרעי אך, נפקות מעשית שאין להןההלכה המוסלמית 
 הופך אתץ ו" בגמתערב , ברצינות אותם וליטול7"מייםאהאסל"לממש את הסממנים 

  .והחלטותי
 לגרום העלולים חשובים יסודות נקבעו שני ,פנינולבשני המקרים העומדים   

 שהתפתחה מאז , בית הדין השרעי לערעורים בעניין החזקת ילדיםו שלפסיקתת ריסקל
ץ שחוק הכשרות המשפטית "בגפסק  ,בניגוד לפסיקה השרעית –הראשון . 1994

 –השני  . ובכללם על בתי הדין השרעיים,ות אכן חל על בתי הדין הדתייםוהאפוטרופס
   .כחזקות, חזקת ילדיםאבנוגע ל, ת הכללים השרעייםש בעניין תפיוהינ

בית הדין של  וץ"בגעמדותיהם של ב אדוןמאמר הראשון של ה ובחלק, על כן  
 וחלק ב.ת של חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסותוהשרעי לערעורים בנוגע לתחול

הדין הקלאסי ומזווית ראייתו של תמקד בסוגיית המשמורת ובחינתה מזווית א ,השני
 להציע לבתי הדין השרעיים כאן אבקש.  בית הדין השרעי לערעוריםראייתה של פסיקת

אם אשר ברשות החזקת ילדים מוסלמים אבעניין שתי דרכים לרפורמה בפסיקתו 
ם לנקוט אותה דרך פרשנית רפורמית שנהגו בה על בתי הדין השרעיי – אחתה: התנצרה

 כחזקות הניתנות –  של דיני החזקת ילדים8ת הכללים החנפיםש בעניין תפי– עד כה
לאור ליישום אפשרית ה,  דרך פרשנית אחרתכי קיימתהיא להראות  –השנייה  9.לסתירה

 . השונים הדתהדעות השונות שהושמעו בעניין זה על ידי חכמי

  
 מהיבטיו ואחד האיסלם .יתפטריארכל היא האיסלם של מהותו שתמצית טוען אלה שורות כותב אין   7

 לאיסלם הליברלי האיסלם שבין בטווח הנמצאות ,רבות משמעויות כוללים המוסלמי המשפט של

 הזהות של מחדש לעיצוב גורמים ותרבותיים פוליטיים משברים של מצבים .הפטריארכלי

  :ראו .פטריארכליות של בכיוון "האיסלמית"

Jean-Philippe Bras, La Réforme du Code de la Famille au Maroc et en Algérie: 

Quelles Avancées Pour la Démocratie?, 37 CRITIQUE INTERNATIONALE 93, 94-95 
(2007); Marie Aimée Hélie-Lucas, THE PREFERENTIAL SYMBOL FOR ISLAMIC 

IDENTITY: WOMEN IN MUSLIM PERSONAL LAWS, IDENTITY POLITICS AND WOMEN: 
CULTURAL REASSERTIONS AND FEMINISMS IN INTERNATIONAL PERSPECTIVE 391 

(Valentine Moghadam ed., 1994).  
 קיימות )המוסלמי מהעולם 90% כמעט משתייכים שאליו( הסוני בעולם הקלאסי המוסלמי במשפט   8

 .נבליתהח והאסכולה השאפעית האסכולה ,המאלכית האסכולה ,החנפית האסכולה :אסכולות ארבע

 המשפט של במישור והן המשפט תיאוריית של במישור הן ,לה הייחודית ספרות קיימת אסכולה לכל

 דוגמה .החנפית האסכולה הינה ,מפורשת הוראה בהיעדר ,השלטת האסכולה ,בישראל .המהותי

 .להלן ראו האסכולות בין להבדלים
 .להלן הסבר ראו   9
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  תחולתו של חוק הכשרות המשפטית : ן ראשוחלק. ב
  והאפוטרופסות על בתי הדין השרעיים

        
עמדתו של בית הדין השרעי בעניין אי החלתו של חוק הכשרות . 1

  המשפטית והאפוטרופסות

 בפסקי ,בית הדין השרעי לערעוריםקבע  ,ץ"החלטותיו החוזרות ונשנות של בגל בניגוד
 .טרופסות אינו חל על בתי הדין השרעיים שחוק הכשרות המשפטית והאפו,דין רבים

  10. של הדין המוסלמי"טהרנית"גישה אפוא בית הדין השרעי לערעורים נוקט 
 מנסה למקסם את המרחב ,ככל שיח דתי, מוסלמי השיפוטי בישראלה- השיח הדתי  
התעלמות כדי תוך , קוראןהכתוב ב על באופן ישיר הישענות על ידי, זאת. הדתי

עד למאה , המשפט המוסלמי. סטוריות של המשפט המוסלמימההתפתחויות ההי
  חכמים שלפרשנותשנגרמו כתוצאה מ,  מבוטלותבלתיעבר התפתחויות רבות , הנוכחית

השימוש בקוראן .  מדינת ישראלה שלהקמתמנית ואחקיקת האימפריה העותממ, הדת
ב מצביעה כל פג, למעשה . הממסד הדתיעלמעלה את ההגנה הנורמטיבית באופן דווקני 
  שהינו,פוזיטיביהמשפט ההישענות על  ה. פגיעה בקוראן ושינויומשמעו ,הקיים ושינויו

  .במערכת הדתית לאי נחת ם גור, מעשה אדםתוצר
  . חילונימכל רבב מכל טומאה או "טהור"השיח הדתי מנסה להציג עצמו כשיח   

ית חילונית על חקיקה אזרחלהסתמך  סר א,1994 מאז ,בית הדין השרעי לערעורים
  12. בתוך השריעהבסוברו כי כל נושא ועניין מצויים 11,ישראלית

  
 בייצו על המתמיד ומהמאבק הלגיטימיות מחוסר נובע םלערעורי השרעי הדין בית שנוקט השיח   10

 התנועות מצד הן מאוים הדין בית נמצא ,ץ"בג לביקורת נוסף .השרעי בשדה הדין בית של מעמדו

 בניסיון השונים הלחצים בין דרכו לנתב מנסה הדין בית .האיסלמיות התנועות מצד והן הפמיניסטיות

  :ראו זה לעניין .יסטיהפמינ לשיח האיסלמיסטי השיח בין לשלב

 Contextual Ido Shahar, Legal Reform, Interpretive Communities and the Quest for 

Legitimacy: A Contextual Analysis of a Legal Circular, LAW, CUSTOM AND STATUTE 

IN THE MUSLIM WORLD: STUDIES IN HONOR OF AHARON LAYISH 198 (Ron Shaham ed., 
2007); Moussa Abou Ramadan, Islamic Legal Reform: The Alimony of Muslim Wife 

in the Shari'a Court of Appeals, 4(1) HAWWA 29 (2006); Moussa Abou Ramadan, 
Notes on the Anomaly of the Shari'a Field in Israel, 15 ISLAMIC LAW AND SOCIETY 84 

(2008).  
 30/95 וערעור ,)13.9.1992 ביום פורסם( 27/92 רעורע :לערעורים השרעיים הדין בתי וגמהלד ראו   11

 חוקל 25-ו 24 סעיפים על בהם הסתמך לערעורים השרעי הדין בית ,)10.3.1995 ביום פורסם(

 .והאפוטרופסות המשפטית הכשרות
 לגיטימיות בדבר שיח פשריםאמ הרבניים הדין בתי גם .השרעיים הדין לבתי חודייי עניין זה אין   12

 ץ"בבג טל השופט של דעתו ראו .המדינה קום מלפני הרבניים הדין בתי פסיקת בדברו ההלכה

 צבי-רוזן איסי ;)1996( 629-628 ,590 )4(נ ד"פ    ,בירושליםבירושליםבירושליםבירושלים    האזוריהאזוריהאזוריהאזורי    הרבניהרבניהרבניהרבני    הדיןהדיןהדיןהדין    ביתביתביתבית    ''''ננננ    כץכץכץכץ 3269/95
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צריך להעיר שהחוק "כי נאמר , 29.12.1997מיום  191/97 רעורעב ,הלדוגמ
אין לו , אשר הסתמך עליו בית הדין דלמטה בבסיס החלטתו במזונות הזמניים, האזרחי

 על מופעל החוק אינושמכיוון ,  בתי הדין השרעייםשלמשפט כללי השום קשר ל
אשר  על בית הדין השרעי לפסוק בהתאם לחוקיםשחל איסור ההמוסלמים וזאת משום 

  13."שריעהשריעהשריעהשריעהה    בית הדין לפסוק רק על פי כלליעל  .נשאבים מהמשפט המוסלמי
  שבית הדין השרעי האזורי נשען על, בית הדין מעיר: "בפסק דין אחר נאמר

בית הדין יכול לשפוט על פי כללי המשפט  ,ביזהו חוק פוזיטיש לחוק הכשרות 25סעיף 
ם ומחילים יהמוסלמי בלבד ומיותר לציין שכללי השריעה האצילה מושלמים וכוללני

וכאן אנחנו חוזרים : " בפסק דין מאוחר יותר נאמר14."יה או שאלהיתשובה לכל תה
ה שבית הדין השרעי לערעורים מיישם את השריעה האורתודוכסית והוא רוא, ומאשרים

  15."הסברנו זאת לא פעם בעבר. ה מערכת שיפוטית מלאה וכוללניתיעבשר
כבוד האדם וחירותו אינו : יסוד-אף חוק, על פי עמדת בית הדין השרעי לערעורים  

 בית הדין השרעי לערעורים מדגיש את טוהר ,באופן זה 16.חל על בתי הדין השרעיים

  
 כבוד ,הדיין דברי גם ראו ;)ס"תשה( 539 )2(כג משפטמשפטמשפטמשפט    עיוניעיוניעיוניעיוני "משפטי ופלורליזם קהילה ,סובייקט"

 ,)ממון יחסי חוק :להלן( 267 ח"ס ,1973-ג"התשל ,זוג בני בין ממון יחסי חוק לעניין ,מאזוז י"מ הרב

 עד.".. ,)2004( ג 'ספ ,295 )2(נט ד"פ ,,,,הגדולהגדולהגדולהגדול    הרבניהרבניהרבניהרבני    הדיןהדיןהדיןהדין    ביתביתביתבית    ''''ננננ    פלוניתפלוניתפלוניתפלונית 9734/03 ץ"בבג מצוטטיםה

 ,הרבני הדין בית עבודת כל את ולקלס ללעג שם ,בבלי הלכת עם זה שחוק מראות העיניים טחו כמה

 דברי גם וראו ."זה חוק לפי לדון שיסכים בישראל דין בית שאין רואות ישראל כל ועיני עינינו באשר

 .רובינשטיין השופט של הנזיפה
  ,אלכשאף דברי ,19 'בעמ ניסאן דברי ,106/94 ערעור :לערעורים השרעי הדין בית גם ראו   13

 פורסם( 59/95 רעורע וגם .1959-ט"התשי ,)מזונות( משפחה דיני לתיקון חוק בעניין 106 ,100 'בעמ

 דברי ,)30.7.1995 ביום פורסם( 37/95 רעורע ;195 ,193 'בעמ ,אלכשאף דברי )19.7.1995 ביום

  .)המאמר מחבר ידי על תורגמו ,השרעיים הדין פסקי מתוך הציטוטים( 234 ,232 'בעמ אלכשאף

  .)13.10.1994 ביום פורסם( 63/94 רעורע   14

 ,352 'בעמ אלכשאף גם ראו ;74 ,73 'בעמ אלכשאף דברי )31.3.1995 ביום פורסם( 48/94 רעורע  15

 לחוקים התנדבותי באופן לפנות שאסור אמר זה דין בית כבר" :)1.11.1995 יוםב פורסם( 357

 אשר ישיר בחוק בו שמדובר קרהבמ .ישיר באופן הדתי הדין לבית מופנים אינם הם עוד כל האזרחיים

 טעות בגדר נשאר הדבר ,מנומ התעלם דתי דין ביתו ,הדתיים הדין בבתי אותו להחיל שצריך קובע

 ,נגרנגרנגרנגר    'ננננ    נגרנגרנגרנגר 1/81 ם"בד ראו ,לצדק הגבוה המשפט בית רק אלא זאת לפסול צד לאף ניתן ולא שיפוטית

 בית ?הדתי הדין לבית ישירות מופנה ואינו כללי הוא החוק כאשר קורה מה .)1984( 365 )1(לח ד"פ

 ליישום אלא נוצר הוא אין ,האסלאם של השריעה שוםיבי מחויב אסלאמי דתי דין בית הינו זה דין

 בתי שעושים כמו הפוזיטיבי החוק יישם הדתי הדין שבית רצה המחוקק אם ,האצילה השריעה

 את לנהל רוצה קבוצה שכל הההנח ?השרעי הדין בית של קיומו את יצדיק מה ,האזרחיים המשפט

 והשריעה ,הדתיים הדין בתי של בקיומם העיקרון היא הדתיים לכלליה בהתאם המשפחתיים ענייניה

 .אותם יישםלו השרעיים הכללים את לשמר ועלינו כללית ,ייחודית משפטית שיטה היא האסלאמית

  .)31.5.1999 ביום פורסם( 91/99 רעורע ;)19.7.1998 ,ביום פורסם( 58/98 רעורע גם ראו

  .)30.12.1998 ביום פורסם( 247/98 רעורע וגם )22.11.1999 ביום פורסם( 194/99 ערעור   16
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 את הרצף ההיסטורי של שגידדואג להבית הדין השרעי , נוסף על כך. מיותואאסל
,  שלא נפגעווהוא מציג את כללי השריעה ככאלה , ואת המשכיותוהמשפט המוסלמי

  התבצעו, לאורך השנים, בפועל ,אולם 17.קו ליניארי של היסטוריה קפואה וזההכ
בבית הדין השרעי לערעורים  ניתן לומר כי . שפגמו ברצף זהחילופי משטרים שונים

מי שעמד . 1994 וים של שלושה קאדים באופן קבוע בשנתעם מינהחל עידן חדש 
הינו נשיא בית הדין את המדיניות בדבר אי תחולת החוק הפוזיטיבי  בראש והוביל

בראיון לעיתון .  באופן מפורשזואשר התווה מדיניות , אחמד נאטור, השרעי לערעורים
התבטא  ,תך לפלג הצפוני של התנועה האסלאמיי אשר שי18,סאווט אלחק ואלחריהסאווט אלחק ואלחריהסאווט אלחק ואלחריהסאווט אלחק ואלחריה

אני מאמין שצריך שבית הדין השרעי יישם רק את  ":הקאדי נאטור באלה המילים
אני מתפלא כיצד בית הדין השרעי מאמץ את המשפט , הכללים השרעיים וזה תפקידו

שפט על פי החוק הפוזיטיבי שיפנה לבית דין להימי מהאזרחים אשר רוצה . הפוזיטיבי
בבית הדין השרעי המשפט הפוזיטיבי ת אזרחי ואנחנו מצידנו נפעל לשם הסר

  ."לערעורים

  
הכללים השרעיים חלים על ": 102 'דברי אלכשאף בעמ) 19.4.1995, פורסם ביום( 106/94 רעורע   17

ז ימי השלטון עולם הערבי מאבתי הדין השרעיים בישראל ובגדה המערבית ועל חלקים אחרים מה

חוק , הפרוצדורה השרעית, לה' כאשר כללים אלה אוחדו בחוקים כמו למשל המג,ניהעותמ

על בתי הדין השרעיים מאז השלטון העותמני משנת מיושמים  כללים אלה של השריעה .המשפחה

לענייני המעמד האישי לא הוסף ולא בכל הקשור  . וכך המשיך הדבר בזמן המנדט הבריטי1917

 ,ההמלך במועצ מסגרת חקיקתית בדבר הוא לקבוע,  אלא כל שעשה המחוקק המנדטורי.ברנגרע ד

, משפטהשלטון והפקודת סדרי ל 11 סעיף  מכוח,כמו כן.  המוזכר לעיל52במיוחד את סעיף ציין וא

נשארו בתי הדין השרעיים פועלים על פי כללי השריעה ושופטים  ,1, א' תוס, 2ר " ע,1948- ח"התש

הצגת ההמשכיות של בתי הדין השרעיים עם בתי הדין . "יעה האסלאמית האצילהעל פי השר

 גם ניתן לראות .התעלמות מההתפתחויות ההיסטוריותההשרעיים בימי האימפריה העותמנית ו

אז , ניתאיה העותמרמפיבתי הדין השרעיים קיימים מאז הא" :באתר הרשמי של משרד המשפטים

המנדט הבריטי השאיר את המצב המשפטי שקדם לו בכפוף  ."הם היו בית המשפט של המדינה

אולם תחם את סמכויותיהם לענייני , וכך נשארו בתי הדין השרעיים על כנם, לשינויים שהכניס

  .המעמד האישי של המוסלמים בלבד

בסמכויותיהם ובדין התקף בהם וזאת בהתאם לפקודת , מדינת ישראל הכירה בבתי הדין השרעיים

 שהכיר בקאדים שכיהנו ,118 ח"ס, 1961-א"התשכ, שפט ואף חוקק חוק הקאדיםסדרי שלטון ומ

יש . www.justice.gov.il/MOJHeb/BatiDinHashreim: ראו. בבתי הדין ערב הקמת המדינה

מדובר בעיוות .  קאדי שכהן בתי הדין השרעיים בישראל כהן גם לפני הקמת המדינהרקלציין ש

נה התאמה בין הצגת בתי הדין השרעיים יישאם  .ההמשכיותהעובדות ההיסטוריות לשם הדגשת 

בעוד שבתי הדין השרעיים רוצים . ומשרד המשפטים ההתאמה הזאת נובעת ממניעים שונים

מטרת משרד , ניתאלהראות לגיטימיות היסטורית בהדגשת ההמשכיות וחיבורם לאימפריה העותמ

 . להראות אי פגיעה בחופש הדתהיאהמשפטים 
  ").והחופש האמת קול" :תרגום( 1.7.1994 יוםב פורסם   18
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  חוק הכשרות על בתי הדין השרעייםו שלהקאדי זועבי ניסה להסביר את אי החלת  
למרות , תואין מנוס שאעיר שפסק דין של בית הדין הינו נכון בתוצא "19:באומרו

ל ע, אולם. 1962 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות לשנת 25על סעיף שמתבסס 
. הכללים שנגזרו מהשריעה השלמה שהתגלתה לנביאו של האלעל פי בית הדין לפעול 

בתי הדין השרעיים הוקמו במיוחד . כללית וכוללנית תקפה לכל זמן ולכל מקוםהשריעה 
כדי לדון בתביעות של האנשים והסדרת המחלוקות על פי השריעה ולא על פי החוק 

השריעה שלנו בעוד שנו ליישם חוק פוזיטיבי האם מותר ל? כיצד יהיה כך. הפוזיטיבי
קל וחומר כאשר  ?)עיבאד ( לאנשיםים הנוגעים נושאהכולליםמלאה בטקסטים שרעיים 

 שלא יוסיף סמכויות לבתי הדין הדתיים ולא יגרע קובע 79עצמו בסעיף בהחוק 
 על הטקסטים השרעיים להתבסס בפסיקתו  שעל בית הדין,יוצא איפוא... מסמכויותיהם 
  "...ולא על חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסותהמוחלים עליו 

שמירת דינים ושיפוט עוסק בההמשפטית והאפוטרופסות  לחוק הכשרות 79סעיף 
  . תיוותר על כנהסמכותו ,  סמכותמי שמוקנית לו כי, קובע

לבתי הדין הרבניים ולבתי הדין של העדות הדתיות הנוצריות יש ,  לדוגמהבעניין זה
באופן .  נשמרה המקבילהם סמכות,אחר חקיקת החוקל.  סמכות מקבילה,רותהמוכ
  כך שלאחר חקיקת החוק, בתי הדין השרעייםנשמרו גם סמכויותיהם של , דומה

 לחוק הכשרות המשפטית 25- ו24סעיפים , אולם. נותרה סמכותם ייחודית כשהייתה
 ולא מהותייםמהותייםמהותייםמהותיים  הינם סעיפים, טובת הילדעקרון המאזכרים את ,והאפוטרופסות

,  שימשה נושא למחלוקת חריפה בפסיקהבין פרוצדורה למהותזו הבחנה . פרוצדורליים
  . ץ בפסיקת בתי הדין הדתיים"אשר משפיעה על מידת התערבותו של בג

  המשפטית והאפוטרופסות חוק הכשרותתחולתו שלניסיון אחר להסביר את אי   
ארצה להעיר שבית הדין הדתי אינו ": שבו פסק הקאדי נאטור ,135/96נמצא בפסק דין 

אפוטרופסות כי אינו מופנה ישירות אליהם הוהמשפטית חוק הכשרות את חייב ליישם 
 בית הדין  התייחסבאחד מפסקי הדין, "...1951-א"תשי,  האישהיווי זכויותכמו חוק ש

 וקבע כי הוא אינו מיישם את חוק הכשרות המשפטית השרעי לערעורים לסוגיה זו
וזאת בלי שנתן הסברים ונימוקים , פוטרופסות ואת חוק שיווי זכויות האישהוהא

במדיניות של בתי הדין השרעיים "סתפק ה בית הדין .המתייחסים לחוק הישראלי
 .'השריעה האצילה'אי ההישענות על חוקים פוזיטיביים שאינם נשאבים מאת שקובעת 

 מכילה סדר שיפוטי כולל הינהש 'שריעה האצילה'העיקרון בשיטתנו השיפוטית היא ה
  20."ושלם

  
  
  

  
 .)24.11.1997 יוםב פורסם( 127/97 רעורע   19
 ).12.12.2005 ביום פורסם( 279/2005 ערעור   20



  באחזקת ילדים בבתי הדין השרעייםהתפתחויות אחרונות               ט          "משפחה במשפט ב התשס

 77

ץ בעניין החלתו של חוק הכשרות המשפטית "עמדתו של בג. 2
  והאפוטרופסות

 אם לבחוןביקורת אינה אמורה ה. ץ"בג ביקורתכפופה לבתי הדין הדתיים פסיקתם של 
הביקורת הינה ביקורת חיצונית . באופן התואם את ההלכה הדתיתהוחל הדין הדתי 

   .תיתלהלכה הד
ץ רואה את ענייני המעמד האישי כחלק "שלפיה בג ,בניגוד לטענה המקובלת  

ועל כן אין הוא , מהאוטונומיה וכמסורים לסמכותם הייחודית של בתי הדין הדתיים
שונה  משקפת תמונה ץ"גבדיקה ביקורתית של פסיקת בש הרי ,נוטה להתערב בפסיקתם

חוקי המדינה החלים על בתי הדין את ת סותרוה החלטות ומבטל מתערב ץ"בג. לחלוטין
  . הסמכות והן בדין המהותישאלת מתערב הן ב הוא. מהםהתעלמו אם אלה, הדתיים

,  המהותיבאשר לדין הדתי. ץ" בגעילה להתערבותהיא כאמור הסמכות שאלת    
 ומתאים אותו 21ומפרש, ץ בדין הדתי"מתערב בג,  אי התערבותעללמרות הצהרותיו 

 אלא ,הדין החילוניחל  שבהם מקרים נושא עניינינו לא רק ב, זאת.נית החילותולהשקפ
 עניין ,לדוגמה כמו ,סמכותו הייחודית של בית הדין הדתיל המסוריםאף במקרים 

  שבו נקבע כי צו שיפוטי22פלוניתפלוניתפלוניתפלוניתדוגמה טובה לכך היא פסק הדין בעניין . הגירושין

  
 ).2006( 8 'ספ ,363 )3(06 על- תק ,,,,הגדולהגדולהגדולהגדול    הרבניהרבניהרבניהרבני    הדיןהדיןהדיןהדין    ביתביתביתבית    ''''ננננ    פלוניתפלוניתפלוניתפלונית 6533/05 ץ"בג :לדוגמה ראו   21

 הרבניים הדין יתב על ערעור כערכאת יושב אינו זה משפט בית ,בעבר רבות בהזדמנויות שנאמר כפי"

 שהינו ,הגדול הרבני הדין בית של תפקידו זהו .העברי הדין את תואמות פסיקותיהם האם בודק ואינו

 ץ"בג( כלום ולא אין הגדול הרבני הדין בית של פסיקתו ואחרי ,האזוריים הדין בתי על הערעור ערכאת

 מקרים ישנם ,זאת עם ).)1982( 733 )2(לו ד"פ ,בירושליםבירושליםבירושליםבירושלים    הגדולהגדולהגדולהגדול    הרבניהרבניהרבניהרבני    יןיןיןיןהדהדהדהד    ביתביתביתבית    ''''ננננ    וילוזניוילוזניוילוזניוילוזני 323/81

 זו התערבות .הרבניים הדין בתי של בהחלטותיהם להתערב לצדק הגבוה המשפט בית מוסמך בהם

 למעין הפכה היאו רבות פעמים חוזרת זו אמרה ....".השפיטה :יסוד לחוק 15 בסעיף לאמור מוגבלת

 הדוגמאות למשל ראו .דתי דין בית של נודי פסק עם מתמודד ץ"שבג אימת כל שנעשה קבוע ריטואל

 ץ"בג ;)2006( 4888 )3(06 על-תק ,בירושליםבירושליםבירושליםבירושלים הגדולהגדולהגדולהגדול    הרבניהרבניהרבניהרבני    הדיןהדיןהדיןהדין    ביתביתביתבית    ''''ננננ    פלוניפלוניפלוניפלוני 5912/06 ץ"בג :הבאות

 4360/06 ץ"בג ;)2006( 2625 )3(06 על- תק ,תקווהתקווהתקווהתקווה- - - - פתחפתחפתחפתח    האזוריהאזוריהאזוריהאזורי    הרבניהרבניהרבניהרבני    הדיןהדיןהדיןהדין    ביתביתביתבית    ''''ננננ    פלוניפלוניפלוניפלוני 2593/06

    הדיןהדיןהדיןהדין    ביתביתביתבית    ''''ננננ    רוזנצויגרוזנצויגרוזנצויגרוזנצויג 1923/91 ץ"בג ;)2006( 754 )3(06 על-תק ,בירושליםבירושליםבירושליםבירושלים    האזוריהאזוריהאזוריהאזורי דיןדיןדיןדיןהההה    תתתתביביביבי    ''''ננננ    פלוניפלוניפלוניפלוני

 על-תק ,הגדולהגדולהגדולהגדול    הרבניהרבניהרבניהרבני    הדיןהדיןהדיןהדין    ביתביתביתבית    ''''ננננ    פלוניתפלוניתפלוניתפלונית 6533/05 ץ"בג ;)1991( 1 )2(מו ד"פ ,בחיפהבחיפהבחיפהבחיפה    האזוריהאזוריהאזוריהאזורי    הרבניהרבניהרבניהרבני

 4509 )2(05 על-תק ,אאאא""""בתבתבתבת    ריריריריווווהאזהאזהאזהאז    הרבניהרבניהרבניהרבני    יןיןיןיןדדדדהההה    תתתתביביביבי    ''''ננננ    פינקפינקפינקפינק 1983/05 ץ"בג ;)2006( 636 )3(06

    הדיןהדיןהדיןהדין    ביתביתביתבית ''''ננננ    נפקדיםנפקדיםנפקדיםנפקדים    לנכסילנכסילנכסילנכסי    האפוטרופוסהאפוטרופוסהאפוטרופוסהאפוטרופוס 32/62 ץ"בג :לדוגמה ראו השרעיים הדין בתי לגבי ;)2005(

-תק ,לערעוריםלערעוריםלערעוריםלערעורים    השרעיהשרעיהשרעיהשרעי    הדיןהדיןהדיןהדין    ביתביתביתבית    ''''ננננ    פלוניפלוניפלוניפלוני 10063/06 ץ"בג ;)1962( 1942 טז ד"פ ,עכועכועכועכו    לאזורלאזורלאזורלאזור השרעיהשרעיהשרעיהשרעי

- תק ,יםיםיםיםלערעורלערעורלערעורלערעור    השרעיהשרעיהשרעיהשרעי    הדיןהדיןהדיןהדין    ביתביתביתבית    ''''ננננ    מואסימואסימואסימואסי 11230/05 ץ"בג לאחרונה גם ראו ;)2007( 1333 )1(07 על

  ).2007( 2955 )1(07 על

    ''''ננננ    פלוניתפלוניתפלוניתפלונית 5794/03 מ"בבע ,האחת .שונות דתיות עדותל המתייחסות דוגמאות שלוש על אצביע   22

 שלגביו קתולי כנסייתי דין בבית קבוע לפירוד שיפוטי שצו נקבע ,)2005( 2594 )4(05 על-תק ,פלוניפלוניפלוניפלוני

 .ממון יחסי לחוק )א(5 לסעיף בהתאם "יןגירוש עקב הנישואין פקיעת" מהווה גרושין מתיר הדין אין

 בית .ממוני כדין וסווגו האישי בדין מהקשרו ממון יחסי חוק את הוציא" המשפט בית ,למעשה

 של לסמכותו באשר מסמרות קבע הוא ואין הרכוש חלוקת לצורך רק קבוע פירוד שחל קבע המשפט
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 פרשנות בהעניקו ץ"בג התערב ,מיםמיםמיםמיםלמוסללמוסללמוסללמוסל    הנוגעהנוגעהנוגעהנוגע    אחראחראחראחר    ענייןענייןענייןענייןבבבב .קתולית הנוצרית העדה של הדין בית

  ,בירושליםבירושליםבירושליםבירושלים    לערעוריםלערעוריםלערעוריםלערעורים    השרעיהשרעיהשרעיהשרעי    הדיןהדיןהדיןהדין    ביתביתביתבית    ''''ננננ    חמזהחמזהחמזהחמזה 9347/99 ץ"בג ,המוסלמי הדתי לדין המנוגדת

 מכוחו אשר העותמני המשפחה לחוק 130 סעיף של פרשנותו בשאלת עסק ,)2001( 59 )2(נה ד"פ

 .לערעורים השרעי דין יתב של פרשנותו את שריא הדין פסק .גרושין לעניין בוררים ממנה הקאדי

 שמדובר או עליו לערער ניתן שלא בוררים של דין בפסק מדובר האם ,השאלה הועלתה הדין בפסק

 תהיה )'ר 'א 'מ – לבוררים הכוונה( אלה תטהחל" תקובע 130 סעיף של הסיפא ?סופית בהחלטה

 בעניין בוררים טתהחל השרעי האזורי הדין בית אימץ מקרה באותו ."לערעור ניתנת ואינה סופית

 הדין בית של החלטתו את הפך לערעורים השרעי הדין בית .מהמוהר חלקל האישה זכות שלילת

 בחוק שמדובר למרות ,החוק לשוןב דן העליון המשפט בית .המוהר מלוא את לאישה והעניק האזורי

 כאל זה לסעיף התייחס העליון המשפט בית .בנדון המלכי המשפט של קודיפיקציה לעשות שאמור

   .לפרשנותו הקלאסיים למקורות להפנות בלי בחוק סעיף

האופן שבו יפורש הסעיף ייתן מענה על השאלה אם בית הדין השרעי לערעורים חרג מסמכותו "

בהתערבו בהחלטת בית הדין השרעי האזורי שאימץ את החלטת הבוררים אשר מונו בהתאם לסעיף 

  ביושבו, לבית משפט זה, 130לאור האמור בסעיף אם אכן יש בכך חריגה מסמכות .  לחוק130

  הסמכות להתערב בפסקו של בית הדין השרעי לערעורים בהתאם, כבית משפט גבוה לצדק

כטענת , הרי, אם אין מדובר בחריגה מסמכות, מאידך. השפיטה: לחוק יסוד) 4()ד(15לסעיף 

ערב בהחלטת בית הדין להת, ביושבו כבית משפט גבוה לצדק, אל לו לבית משפט זה, העותרת

  .597 'בעמ, שם." המעוגנת בפרשנותו את עובדות המקרה על רקע הדין השרעי

, דעתי היא שהפרשנות הנכונה של המשפט שבמחלוקת היא כי הסופיות הנזכרת בו משמעותה."..

בשלב זה . שמהשלב האמור עובר העניין להחלטתו של בית הדין השרעי אשר מינה את הבוררים

-המשפט משתמש במינוח. ועל בית הדין השרעי לומר את דברו, סיימו את תפקידםהבוררים 

, וכוונת הכתוב בדבר הסופיות היא כי החלטתם היא סופית,  הם הבוררים–' אלה'. 'החלטת אלה'

במובן זה שהחלטתם היא ההחלטה האחרונה הניתנת במסגרת העניין על ידי בוררים קודם שבית 

ומשלב זה על בית הדין השרעי ,  מוצה130הליך הבוררות לפי סעיף . יוהדין השרעי יאמר את דבר

אין פירוש הדבר שבית הדין השרעי אינו יכול להחזיר . להכריע בסכסוך כשהחלטת הבוררים בפניו

והעניין מועבר , 'סופית'החלטתם , אך נכון לשלב זה סיימו הבוררים את מלאכתם. העניין לבוררים

  .להחלטת בית הדין השרעי

יש צורך בפסק דין של , י הזוגנפירוש זה מתיישב עם העובדה שעל מנת שיהיה תוקף לפירוד בין ב

רק לאחר מתן פסק דין על . החלטת הבוררים כשלעצמה אינה מתירה את הנישואין. בית דין שרעי

אין זה סביר לפרש את ).  לחוק131סעיף (ידי בית הדין ניתן לרשום את הנישואין בהתאם לחוק 

 מסור לו שיקול דעת אם לקבל לא, משפט שבמחלוקת באופן שאף על פי שבית הדין נדרש לפסוקה

 פרשנות זו של בית המשפט הגבוה לצדק סותרת את .598 'עמב , שם,"את החלטת הבוררים אם לאו

אין הקאדי , על פי אסכולה זו. ניא לחוק המשפחה העותמ130הדין המלכי שבהשראתו חוקק סעיף 

.  גם אם הקאדי אינו מסכים לכך,ות את החלטת הבוררים בדבר ההפרדה בין בני הזוגמוסמך לשנ

הערות ; )1981, מלכיה-מכתבה אל- אל (133 מחתסר חלילמחתסר חלילמחתסר חלילמחתסר חליל ,ראו לדוגמה לעניין זה חליל בן אסחק

 34 ,2 הפירוש המורחבהפירוש המורחבהפירוש המורחבהפירוש המורחב    ::::שרח אלכבירשרח אלכבירשרח אלכבירשרח אלכביר- - - - דסוקי עלה אלדסוקי עלה אלדסוקי עלה אלדסוקי עלה אל- - - - חאשיאת אלחאשיאת אלחאשיאת אלחאשיאת אלדסוקי , )1815/1230מת (דסוקי 

 514, 2    הפירוש המצומצםהפירוש המצומצםהפירוש המצומצםהפירוש המצומצם: שרח אלסגירשרח אלסגירשרח אלסגירשרח אלסגיר- - - - אלאלאלאלדרדיר , )1786/1201 מת(דרדיר ; )אלחלבי: קהיר(

בית הדין בית הדין בית הדין בית הדין ' ' ' ' מואסי נמואסי נמואסי נמואסי נ 11230/05ץ " ראו לאחרונה באותו כיוון בג;)דאר אלמאערף במסר: קהיר(

 2829/03ץ "בג, בפסק הדין השלישיבפסק הדין השלישיבפסק הדין השלישיבפסק הדין השלישי ;)2007 (2955) 1(07על -תק, בירושליםבירושליםבירושליםבירושלים השרעי לערעוריםהשרעי לערעוריםהשרעי לערעוריםהשרעי לערעורים
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 אין הדין מתיר  נוצרים קתוליםלגביעה שש – בית דין כנסייתי קתולישניתן בלפירוד 
לחוק יחסי ) א(5בהתאם לסעיף " פקיעת הנישואין עקב גירושין"מהווה  – גירושין

את חוק יחסי ממון מהדין בהחלטה זו  הוציאבית המשפט ניתן להיווכח בכך ש 23.ממון
במצב  שהיא תחולמובן זה ב את פסיקתובית המשפט סייג . דין ממוניכ סיווגוהאישי ו

סמכותו של בית בחינת לצורך תחול  ולא ,ניותממופתרון בעיות וד קבוע לצורך פירשל 
 ,ההתערבות של בית המשפט נעשית באופן דיסקרטי. הדין של העדה הנוצרית הקתולית

ץ נמנע מלכתוב פסקי דין ארוכים אלא מוציא "במובן זה שבג, "מחתרתי"לא לומר ש
למעט מקרים , זאת.  תשומת לב מעטהכך שפסיקתו תמשוך, תחת ידו כמה דפים בודדים

   24.פניול שהובאו מאמץ ניכר כדי ללבן את הסוגיות ץ"עשה בגבהם ש, נדירים
 חריגה קיימתאם בית המשפט העליון בשבתו כבית משפט גבוה לצדק בודק   

אם בית הדין הדתי גם בית המשפט בודק . מסמכות או פגיעה בכללי הצדק הטבעי
כבר ":  משכבר הימים השופט גויטיין קבע, לדוגמה25.ומיישם חקיקה המופנית אלי

הוחלט פעמים אין ספור שבית משפט זה כבית משפט גבוה לצדק לא יתערב בפסקי דין 
ים המגלים או במקר, של בתי דין דתיים אלא אם הם פוסקים בעניינים שאינם בסמכותם

,  יוצאים מן הכללאו במקרים, ) (denial of natural justiceאי התחשבות בצדק הטבעי
כך כבר נפסק . )(administration of justiceהדורשים את התערבותנו להשלטת הצדק 

שבית משפט זה לא יהפוך עצמו לבית משפט לערעורים על פסקי דין של בתי דין 
  ,או מתעלמים מחוק מסוים, אם בתי הדין טועים בפירושו של החוק, כלומר. דתיים

  
דובר בפסק דינו של , )2006 (601) 1(06על - תק, זי לערעורים בעכוזי לערעורים בעכוזי לערעורים בעכוזי לערעורים בעכובית הדין הדתי הדרובית הדין הדתי הדרובית הדין הדתי הדרובית הדין הדתי הדרו' ' ' ' פלונית נפלונית נפלונית נפלונית נ

כפי שמאפשר לו , הבעל פירק את הנישואין באופן חד צדדיכי בית הדין הדתי הדרוזי בעכו שקבע 

כי היות שהחוק הפלילי , ץ קבע"בג. בית הדין הדתי הדרוזי אישר החלטה זו. הדין הדתי הדרוזי

אינם דדיים והוראה זו מופנית לבתי הדין הדתיים הרי שגירושין אלה אוסר על פירוק נישואין חד צ

לפחות בכל הנוגע , שלוש הדוגמאות האלה מצביעות על כך שלעניין דיני הגירושים. תופסים

 גם ,קיימת התערבות בדין הדתי המהותי ובניגוד גמור לדין הדתי, למיעוטים הדתיים בישראל

 . ת של בית הדין הדתיבעניינים המסורים לסמכותו הייחודי
  .12 ש"ה לעיל ,פלוניתפלוניתפלוניתפלונית עניין ;267 ח"ס ,1973-ג"התשל ,זוג בני בין ממון יחסי לחוק )א(5 'ס   23

 של מידת הקשב שבית המשפט העליון הינה פועל יוצאכתיבת פסקי דין מנומקים וארוכים , אעיר כי   24

 מצפה מקהילת המשפטנים או והעיסוק שהואמידת הקשב של  לתופעה חברתית מסוימת וכן מעניק

 מהווה אתגר הרי שהאמור בוכאשר מדובר בפסק דין מפורט . הציבור הרחב בסוגיה זומאולי גם 

מדובר בפסק שעה ש מה שאין כן, אודותיולכתוב לדון בו ו ואפשר ")בשר"יש בו (אינטלקטואלי 

  . ימשוך תשומת לבהוא  שנמוךסיכוי קיים  שאז ,דין קצר

 בעניין דן ,)1958( 1528 )2(יב ד"פ ,הגדולהגדולהגדולהגדול    הרבניהרבניהרבניהרבני    הדיןהדיןהדיןהדין    ביתביתביתבית    וחבריוחבריוחבריוחברי    הנשיאהנשיאהנשיאהנשיא    ''''ננננ    סידיססידיססידיססידיס 202/57 ץ"בג   25

 התעלמות או סטייה האם" שאוה מנשה ראו .הרבניים הדין בתי על האישה זכויות שיווי חוק החלת

 הפרקליטהפרקליטהפרקליטהפרקליט "?'מסמכות חריגה'כ כמוה ,במיוחד אליו המופנית ,חילונית חוק מהוראת דתי דין בית של

  ).1973( 299 )3(כח
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 התרופה היחידה היא לפנות לבית דין .לתקן את המעוותאין לבית משפט זה אפשרות 
  26."אין לבטל את פסק הדין והוא תקף, לערעורים של בית הדין הדתי ואם גם הוא טועה

עוד  מדובר אין.  עם הזמןו הורחב,מופנות לבתי הדין הדתייםה ,הוראות החוק  
מדובר ברשימה   אלא,שבהן צוין באופן מפורש כי הן חלות על בתי הדיןבהוראות חוק 

כלשהו אימת שנאמר בחוק כל  ,נוסף לכך 27. חוק האזנת סתרכגון, של חוקים נוספים
,  באופן גורף יותר28.והחוק חל עליהם, גם בתי הדין הדתיים במשמע "בית משפט"

 לצמצם כמה שאפשר את החלת – בבליבבליבבליבבלי במיוחד בפסק דין –מנסה בית המשפט העליון 
שינה בית המשפט , בבליבבליבבליבבליבפסק דין . הדין החילוניהדין הדתי ולהרחיב את תחולת 

העליון את נוסחת יחסי הכוחות בין בתי הדין הדתיים לבית המשפט העליון על ידי כך 
אלא הופך את , שאין הוא מסתפק עוד בהוראות המופנות במפורש לבתי הדין הדתי

, ין החילוניליישם את הד, ככלל, וקובע שבית הדין הדתי יהיה חייב, הכלל ואת חריגיו
ורק בעניינים של מעמד אישי שבסמכותו הייחודית יהיה על בית הדין הדתי ליישם את 

  29.הדין הדתי
לא רק החקיקה האזרחית הוחדרה למבצרו של אנו עדים לכך שבפסיקה מאוחרת   

 .בתי הדין הדתייםאל בין כותלי  הוכנסהבית הדין הדתי אלא גם החקיקה הפלילית 
פורשו גם ההוראות  30ית הדין הדתי הדרוזי לערעורים בעכוית הדין הדתי הדרוזי לערעורים בעכוית הדין הדתי הדרוזי לערעורים בעכוית הדין הדתי הדרוזי לערעורים בעכו ב ב ב ב''''פלונית נפלונית נפלונית נפלונית נץ "בבג

הפליליות כהוראות המופנות לבתי הדין הדתיים בדומה להוראות חוק המופנות אליו 
הדיכוטומיה שנעשתה בין המישור הפלילי , נראה כי מאז אותו פסק דין. באופן מפורש

 גירושין בעל כורחה על דובר ,הנדוןמקרה  ב. נחלת העברהפכה להיותלמישור האזרחי 
 181דבר המהווה עבירה פלילית לפי סעיף , פני בית משפטל שלא ,של אישה דרוזית

 כי אין נפקות לאקט , בית המשפט קבע נוסף לעבירה הפלילית31.לחוק העונשין
לפי . בדין הדרוזי החל בישראלמה שלא כך . הגירושין וכי בני הזוג ייחשבו כנשואים

גבר רשאי לגרש אישה בלא לשאול לרצונה וגירושין מסוג , להדין הדרוזי החל בישרא
נושא , נראה שבפסיקה זו התערב בית המשפט בשאלת תוקף הגירושין. זה יהיו תקפים

וקבע , המוגדר במובהק כעניין מענייני המעמד האישי שבסמכותו של בית הדין הדתי
הרי , נות הראויהזוהי אכן הפרשאם . נוסף לעבירה הפלילית גם את תוקף הגירושין

פלילית אלא העבירה ה רק תחול לא כזהבמקרה ; יהיו חסרי תוקףים ינישואין פוליגמש
  .תיבחן שאלת תוקפם של הנישואיןגם 

  
 ץ"בג ראו ;)1955( 1198 ,1193 ט ד"פ המושלמיהמושלמיהמושלמיהמושלמי    השרעיהשרעיהשרעיהשרעי    הדיןהדיןהדיןהדין    ביתביתביתבית    קאדיקאדיקאדיקאדי    ''''ננננ    ברייהברייהברייהברייה 187/54 ץ"בג   26

  .)2002( 741 )2(02 על-תק ,הגדולהגדולהגדולהגדול הרבניהרבניהרבניהרבני    הדיןהדיןהדיןהדין    ביתביתביתבית ''''ננננ    טופזטופזטופזטופז 2598/02

 .)2002( 14 )6(נו ד"פ ,בירושליםבירושליםבירושליםבירושלים    הגדולהגדולהגדולהגדול    הרבניהרבניהרבניהרבני    הדיןהדיןהדיןהדין    ביתביתביתבית    ''''ננננ    וזגיאלוזגיאלוזגיאלוזגיאל 1135/02 ץ"בג   27
  ).2006( 1736 )2(06 על-תק ,בנתניהבנתניהבנתניהבנתניה    האזוריהאזוריהאזוריהאזורי    הרבניהרבניהרבניהרבני    הדיןהדיןהדיןהדין    ביתביתביתבית    ''''ננננ    פלוניתפלוניתפלוניתפלונית 6650/04 ץ"בג   28

  .2 ש"ה לעיל ,קדרי- הלפרין   29

  ).2006( 601 )1(06 על-תק ,בעכובעכובעכובעכו    לערעוריםלערעוריםלערעוריםלערעורים    הדרוזיהדרוזיהדרוזיהדרוזי    הדתיהדתיהדתיהדתי    הדיןהדיןהדיןהדין    ביתביתביתבית    ''''ננננ    פלוניתפלוניתפלוניתפלונית 2829/03 ץ"בג   30

 .226 ח"ס ,1977-ז"התשל ,העונשין לחוק 181 'ס   31
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  שיש להחיל בפסיקה עקבית של בית המשפט הגבוה לצדק נקבע:ונשוב לענייננו  
    ''''לונית נלונית נלונית נלונית נפפפפץ " בבג32. חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות על בתי הדין הדתייםאת

על  " כיץ קבע"בג.  פניםשתיבמפורש ובאורח שאינו משתמע ל הדבר נקבע 33פלוניפלוניפלוניפלוני
 חלים חוק הכשרות המשפטית ,סוגיית משמורת קטינים הנדונה בבית הדין השרעי

 ,והוסיף". 1951-א"התשי, שהי וחוק שיווי זכויות הא,1962-ב"תשכה, והאפוטרופסות
,  סמכות השיפוט נתונה בידי בתי דין דתייםהוראות שני חוקים אלה חלות אף כאשר"

 סיפא לחוק 79שה וסעיף ילחוק שיווי זכויות הא) ב(7סעיף (ובכלל זה בתי דין שרעיים 
המסגרת " כי  נקבע יותר בפסק דין מאוחר.)"הכשרות המשפטית והאפוטרופסות

ה שיומעוגנת היא בחוק שיווי זכויות הא, הנורמטיבית הקשורה בטובת הקטין ידועה
 , ולבסוף34."1962-ב"תשכה,  ובחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות1951-א"תשיה

על סוגיית משמורת קטינים "כי  נקבע , בית הדין השרעי לערעורים בית הדין השרעי לערעורים בית הדין השרעי לערעורים בית הדין השרעי לערעורים''''פלוני נפלוני נפלוני נפלוני נץ "בבג
- ב"תשכה, הנדונה בבית הדין השרעי חלים חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות

  35."1951-א"יהתש,  וחוק שיווי זכויות האשה1962
כביכול את החלת חוק הכשרות " מרכך"ה, 2006ראוי לציון פסק דין שניתן בשנת   

דין של בית הפסקי את האב לבטל ביקש  פסק דין זהב 36.המשפטית והאפוטרופסות

  
 ץ"בג ;)1994( 7 ,1 )3(מח ד"פ ,רחובותרחובותרחובותרחובות    האזוריהאזוריהאזוריהאזורי    הרבניהרבניהרבניהרבני    הדיןהדיןהדיןהדין    ביתביתביתבית    ''''ננננ    לוילוילוילוי    יהודיתיהודיתיהודיתיהודית 5182/93 ץ"בג   32

    ''''ננננ    בליגרונדבליגרונדבליגרונדבליגרונד 1842/92 ץ"בג ;)1998( 459 ,453 )1(נה ד"פ ,הגדולהגדולהגדולהגדול הרבניהרבניהרבניהרבני    הדיןהדיןהדיןהדין    ביתביתביתבית    ''''ננננ דוידדוידדוידדויד 5227/97

 לציין העניין מן" .חשין 'הש דברי ראו ,)1992( 439 ,423 )3(מו ד"פ ,בירושליםבירושליםבירושליםבירושלים    הגדולהגדולהגדולהגדול    הרבניהרבניהרבניהרבני    הדיןהדיןהדיןהדין    ביתביתביתבית

 של בהחלטותיהם להתערב לצדק הגבוה המשפט בית נתבקש בהן אשר עתירות מאותן רניכ חלק כי

 והוא ,)הכשרות חוק – להלן( והאפוטרופסות המשפטית הכשרות בחוק היה עניינן ,דתיים דין בתי

 בהחזקתו לקבוע משפט בית אמור הכשרות לחוק 25 סעיף להוראות בהתאם .קטין של טובתו בעניין

 האמורה והיא המכריע השיקול היא הקטין טובת ,לאמור – 'הקטין לטובת לו ראהשיי כפי' קטין של

 25 סעיף של ציוויו כי ,וקובע מוסיף הכשרות לחוק 79 וסעיף-בהכרעתו המשפט בית את להדריך

 25 סעיף הוראת .סמכותם בתחום דתיים דין בתי אל אף אלא המשפט בית אל אך לא עצמו מפנה

 ואמורים חייבים הדתיים הדין בתי :אחר לשון ;הדתיים הדין בתי אל יןבמישר אפוא עצמה מכוונת

 נדרשת לצדק הגבוה המשפט בית של התערבותו .שתכריע היא קטין של וטובתו-פיה על לפסוק

 על אלא – הקטין של טובתו פי- על – עליו כמצווה פסק לא דתי דין שבית במקום – תבוא והיא-אפוא

 1/81 מ"ב – אלון השופט של בפסיקה חריג לציין יש ."הקטין של תוטוב בהכרח שאינם שיקולים פי

    ד"פ    ,,,,לערעוריםלערעוריםלערעוריםלערעורים    הגדולהגדולהגדולהגדול    הרבניהרבניהרבניהרבני    הדיןהדיןהדיןהדין    ביתביתביתבית    ''''ננננ    נאצרנאצרנאצרנאצר 128/72 ץ"בג ;)1984( 395 ,365 )1(לח ד"פ ,,,,נגרנגרנגרנגר    ''''ננננ    נגרנגרנגרנגר

    הדיןהדיןהדיןהדין    ביתביתביתבית    ''''ננננ    ביארסביארסביארסביארס    7/83 ץ"בג ;)1980( 518 )1(לה ד"פ ,,,,נירנירנירניר    ''''ננננ    נירנירנירניר 458/79 א"ע ;))))1972( 403 )2(כו

 בלי הילד טובת עקרון את גם ץ"בג מחיל לפעמים .)1984( 673 )1(לה ד"פ ,בחיפהבחיפהבחיפהבחיפה    ייייהאזורהאזורהאזורהאזור    הרבניהרבניהרבניהרבני

 ץ"בג לדוגמה ראו .האישה זכויות שיווי חוק אתו והאפוטרופסות המשפטית הכשרות חוק את להזכיר

  .)2003( 7 'ספ ,480 )1(נח ד"פ ,הגדולהגדולהגדולהגדול    הרבניהרבניהרבניהרבני    הדיןהדיןהדיןהדין    ביתביתביתבית    ''''ננננ    לוילוילוילוי 4238/03

   ).2005( 767 )3(05 על-תק ,ניניניניפלופלופלופלו    ''''ננננ    פלוניתפלוניתפלוניתפלונית 8906/04 ץ"בג   33

 ).2006( יב 'פס ,1541 )1(06 על- תק ,בירושליםבירושליםבירושליםבירושלים    לערעוריםלערעוריםלערעוריםלערעורים    הגבוההגבוההגבוההגבוה    הדיןהדיןהדיןהדין    ביתביתביתבית    ''''ננננ פלוניתפלוניתפלוניתפלונית 9740/05 ץ"בג   34
 ).2006( 3313 )2(06 על-תק ,לערעוריםלערעוריםלערעוריםלערעורים    השרעיהשרעיהשרעיהשרעי    הדיןהדיןהדיןהדין    ביתביתביתבית    ''''ננננ    פלוניפלוניפלוניפלוני 1129/06 ץ"בג   35
 ).2006( 2033 )2(06 על-תק ,פחמאויפחמאויפחמאויפחמאוי    ''''ננננ    פחמאויפחמאויפחמאויפחמאוי 2578/03 ץ"בג   36
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בית הדין השרעי בחיפה .  בית הדין השרעי לערעוריםשלהדין השרעי האזורי בחיפה ו
.  שלאב תהיה זכות ביקור וראייהשלאם תהיה חזקה על ילדתה הקטינה בעודהחליט 

  האב שהוא העותר פנה לבית הדין. בית הדין הסתמך על חוות דעת של פסיכולוג
 שלא ניתנה לו הזדמנות להביא את ראיותיו ולהשמיע , בין היתר,השרעי לערעורים וטען

   .את כל עדיו
  

אם  לחזקההתהא  ,תשעבית הדין השרעי לערעורים קבע שעד שהקטינה תגיע לגיל 
עליו  – את חוסר כשרותה להוכיח יבקשאם האב .  כל עוד היא כשירה לכךביולוגיתה

כל התסקירים ש מה גם, הצליח לעמוד בנטל ההוכחה שהאב לא ,נקבע. ההוכחהנטל 
  .פעלו לטובת האם

לא אם , במסגרת פגיעה זו בדק .ץ בחן אם הייתה פגיעה בכללי הצדק הטבעי"בג  
. ץ יתערב"בג –שאם כן  ,מיע טענותיהם ולהביא ראיותיהם הזדמנות להשניתנה לצדדים

  ודחהץ שלא ניתנה לעותר הזדמנות לטעון את טענותיו"בגלא שוכנע , בנסיבות העניין
  .מוסמך לבדוק מסוגלות הוריתאינו את הטענה שפסיכולוג חינוכי אינו מוכשר ו

   37,בית המשפט הוסיף

 לספר הדינים 391-  ו380הדין הסתמך על הוראות סעיפים -בית, ראשית
לפיהם על הקטינה להישאר במשמרת אמה הטבעית בהתקיים , השרעיים

הדין הסתמך על -בית, שנית. תנאי הכשרות למשמרת אצל האם
אשר המליצו כי טובת הקטינה , ידי פקידי הסעד-התסקירים שהוכנו על

  .במשמרת אמה –

 אין זה אומר אך ,סותץ לא הזכיר את חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופ"אמנם בג
 מיוחד המתייחסת באופן , חל לאור הפסיקה הענפה אשר אוזכרה לעילאינושחוק זה 

שכן ,  שונה משני פסקי הדין נושא מאמר זה, פסק הדין שצוטט.לבתי הדין השרעיים
  .במעין היברידיות משפטית, לבין הדין הישראלי חנפיחנפיחנפיחנפיהוא מנסה לשלב בין הדין ה

  
  

  רתהמשמו: ק שניחל. ג
  

ץ ובתי הדין השרעיים בנוגע להחלתו של חוק הכשרות " את עמדת בגתילאחר שבחנ
בניגוד לעמדתם המוצהרת של בתי  – וזאת ,המשפטית והאפוטרופסות על האחרונים

 בית המשפט .סוגיית המשמורת, ץ" השני בפסיקת בגלרכיב אפנה כעת ,הדין השרעיים
שפותחה בבתי הדין השרעיים מאז ים קטינהחזקת בדבר  התיאוריההעליון מוטט את 

בית בפסיקתו של  ההתפתחותבחלק זה אעמוד הן על ההלכה הקלאסית והן על  .1994
  .ץ בנדון" פסיקת בגהשלכותיה שלכדי להדגיש את  – וזאת ,הדין השרעי לערעורים

  
  .19 'בפס ,שם   37
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   הדין השרעי הקלאסי.1

. כויות רחבות לאב סממוקנות ,ספרי ההלכהב שהיא מצטיירת כפי ,במשפחה המוסלמית
זה כ שאפוטרופוס ככלהוא גם האפוטרופוס לנישואין . האב הוא האפוטרופוס על ילדיו

 כל עוד הוא נמצא , בלעדיעליו מוטלת החובה באופן. אחראי לחינוך ילדיוההוא . נחוץ
 ,כדי לרכך את העוצמה הפטריארכלית.  ולפרנסם את ילדיוזון ל,ואינו חולה במחלה

לדין  אם נשווה כללים אלה . סמכויות לאם בגילאים מסוימיםכללי החזקהמעניקים 
 ניתן . מעמד כלשהולא היה לאםבבריטניה הרי ש 38,בבריטניהלדוגמה  שחל בעבר

   . מעין יחסים רכושייםם הוילדי היחסים בין האב לכי, לאור האמור, לומר
חזיק על המ 39: בהחזקת ילדים– חדאנהחדאנהחדאנהחדאנה הקלאסי מציב תנאים לזכאים בחנפיחנפיחנפיחנפיהדין ה  

  כאשר."לך אצלו לאיבודיי"הילד שלא ייווצר מצב שבו , חופשי, שפוי, להיות בגיר
המבחן בשאלה . גבר זרגבר זרגבר זרגבר זר נשואה לתהיהלא ש) א: (התנאים לזכאותה הם ,מדובר באישה

 הרשאיהרשאיהרשאיהרשאיגבר זר הוא אדם , מיהו גבר זר הינו האפשרות להינשא לילדי הזוג שהתגרש
 בהלכה –האישה ,  במקרה של נישואים לגבר הזר.להינשא לילדיהם של בני הזוג הגרוש

אם היא תינשא לגבר , אולם.  תאבד את זכאותה להחזקת הילדים–החנפית הקלאסית 
היא לא תאבד את זכאותה להחזקת , כמו לדוגמה אחיו של הבעל שגירשה, שאינו זר

 מציב הדין החנפי. או בת עד גיל תשע יהיו בחזקת האםבן עד גיל שבע ) ב(. הילד
 אחר ת ממלאה אינתהזכאי-האםרשימה של נשים הזכאיות להחזקת ילדים במקרה ש

בראש הרשימה נמצאת . עדיפות ראשונית לנשיםניתנה  ,זוברשימה  .התנאים השונים
גם כאשר הילדים נמצאים  . וכן הלאה–  אם האבלאחריה ,לאחר מכן אם האם, האם

 עניין :לאמור ,גידול הילדקיימת לאב זכות לפקח על  , באופן פיסיבחזקת האם
,  ולו הסמכות לקבוע בכל שאלה שבענייני רכוש ילדיו האביהאפוטרופסות נשאר ביד

  . לרבות בשאלה למי יינשאו
 להעביר את  אינה רשאיתהאם, פיכךל 40.בלעדית לגברים האגנטייםהאפוטרופסות   

ילד הוא עקרון טובת ה,  למעשה. של האבם שהייתוהילדים למקומות מרוחקים ממקו
ספרות אמנם קיים ב" משמורת"במובן זה שהמושג , קריאה אנכרוניסטיתבגדר 

  שבו מתפרש הואאופן האותו אך אינו מתפרש ב  הקלאסיתההלכתית המוסלמית
 שינוי – שימוש במילה היסטורית בלא להתחשב במימד הזמן נעשה (דין הישראליב

   .)המציאות החברתית
  

  
38   Danaya C. Wright, The Crisis of Child Custody: A History of the Birth of Family 

Law in England, 11 COLUM. J. OF GENDER & L. 175 (2002).  

39   Y. LINANT DE BELLEFONDS, TRAITÉ DE DROIT MUSULMAN COMPARÉ 152-176 (1973); 
Mahdi Zahraa & Normi A. Malek, The Concept of Custody in Islamic Law, 155 

ARAB LAW QUARTERLY, 177 (1998).  

 .סבו או אביו ,אחיו :כגון ,האב של הזכרית המשפחתית הקירבה את המבטא מושג – "אגנטים"   40



 ט" התשסבמשפחה במשפט                                                                                מוסה אבו רמדאן           

 84

  עוריםפסיקת בית הדין השרעי לער. 2

 ותברוב פסקי הדין הכיר בית הדין השרעי בעקרון טובת הילד כעיקרון מנחה בסוגי
 ,את העיקרוןבאופן שיטתי בית הדין השרעי לערעורים אזכר . החזקת ילדיםהכרוכות ב

 לצורך חל לא רק הוא 41.כל פסק דין העוסק בהחזקת ילדיםבחלק אינטגרלי ל הפך והוא
 אצל יםלא גם כאשר מדובר בעניין הסדרת ביקור א,המשמורת בין ההוריםקביעת 

שיקול "הוא מהווה נאמר על עיקרון זה ש 42. כמו ההורה השני או הסב,ם לכךהזכאי
 לאחר 44.לאינטרס של האומה המוסלמית עיקרוןאת ה דימה בית הדין אף 43."בסיסי

של אינטרס שה באופן כזה כדיצבו את הכללים יבית הדין שהחכמים עקבע  ,מכן
 שגיל, קבעבית הדין .  יישמר–ם אשר מהווה עיקרון מנחה בעניין החזקת –ים הילד

והמבקש , ניתנת לסתירהה הינו חזקה  לעניין החזקתםהילדים שנקבע על ידי החכמים
 עד בת תישאר בחזקת אימהשלפיה חזקה קיימת אם ,  לדוגמה.עליו הראיה –לסותרה 

 עליו נטל ההוכחה –תהיה בחזקתו האב שהבת יבקש  הרי שאם , תשע שניםשימלאו לה
  . לעניין טובתה

לאחר גיל .  עד גיל ששאך היא תקפה ,ם בחוק הישראלי קיימת חזקת הגיל הרךג  
 שום חזקה ללא ,עקרון טובת הילדעל פי להיבחן אך ורק  אמוראמוראמוראמור עניין החזקת הילדים ,זה

בתי המשפט  אין זה אומר שבמציאות לא קיימות הטיות מגדריות בתפישתם של .נוספת
   45.האמורים להחיל את עקרון טובת הילד

קיימים כללים המהווים חזקות לעיקרון בדבר טובת , כפי שפורש, בדין השרעי  
קיימת מחלוקת פוסקים בשאלה אם קביעת , ככלל. הילד ועל פיהם על הקאדים לפסוק

 יש. מיטיבים יותר עם ילדים, של משמורת או סטנדרטים של שיקול דעת" כללים"
הטוענים כי קביעת כלל מטיבה עם ילדים יותר מאשר העיסוק האינדיווידואלי בילד 

  
 רעורע ;)20.7.1997 יוםב פורסם( 94/97 רעורע ;)27.10.1996 יוםב פורסם( 92/96 רעורע ,לדוגמה   41

 פורסם( 92/98 רעורע ;) 25.3.1998 יוםב פורסם( 50/98 רעורע ;)6.12.1998 יוםב פורסם( 254/98

 ביום פורסם( 137/01 ערעור ;)29.11.1998 יוםב פורסם( 248/98 רעורע ;)18.81998 יוםב

 ;)12.12.2005 ביום פורסם( 279/05 ערעור ;)20.6.2005 ביום פורסם( 138/05 ערעור ;)17.2.2002

  ).29.6.2006 ביום פורסם( 59/06 ערעור

 .)30.6.2005 יוםב פורסם( 179/05 רעורע ;)30.6.2005 יוםב פורסם( 164005 רעורע   42
 206/98 רעורע ;)27.4.1999 יוםב פורסם( 99/56 רעורע ;)16.2.1998 יוםב פורסם( 98/15 רעורע   43

 יוםב פורסם( 94/48 רעורע ;)13.10.1994 יוםב פורסם( 63/94 רעורע ;)18.10.1998 יוםב פורסם(

 דברי ,)18.11.1992 ביום פורסם( 33/92 רעורע ;)17.4.1996 יוםב פורסם( 31/96 רעורע ;)16.1.1994

  .77 'עמב ,כשאף- אל
 ).17.2.2002 ביום פורסם( 137/01 ערעור   44
45   Susan Beth Jacobs, The Hidden Gender Bias Behind The Best Interest of the Child 

Standard in Custody Decisions, 13 GA. ST. U.L. REV. 845 (1997).  
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ות החזק שניתן לומר ש– בלי להיכנס לעובי הקורה של דיון זה –אציין ,  אולם46.מסוים
. טובת הילדעקרון בדין המוסלמי כפי שפורשו על ידי הקאדים אינן מתיישבות עם 

הפירוש שנותנים לו בתי הדין , וי במחלוקתשנ" טובת הילד"למרות שהמושג , שהרי
האיסור ,  הצבת תנאים של דת,ה מראש של רשימת זכאים בדין החנפיהצב(השרעיים 

אינו , )שאינם מדרכי הפעולה הנהוגים במשפט האזרחי הישראלי, להינשא לגבר זר
חיזוק לאמירה זו מצוי . מקובל במקרים מסוימים על דעתו של בית המשפט העליון

  .ץ את הפסיקה השרעית"שבהם ביטל בג,  המקרים נושא המאמרבשני
 אלא אם ,החזקת הילדל את זכאותה המאבדת, גבר זרלנישאת ש גם לגבי אישה ,כך  

- ובעלההאם של  בחזקתםקא וו דתימצאאם יוכח שטובת הילד , רכלומ .יוכח אחרתכן 
  . האב הזר

ת דרך במעבר מהמתכונת בית הדין השרעי לערעורים כברפסע , כפי שניווכח לדעת  
 קביעה ערכית מהותית מכתיבה ,שבה נהג, המתכונת הקלאסית. הקלאסית לרפורמית

הדרך או . העיקרון המנחה בכל הקשור להחזקת ילדים הוא עקרון טובת הילדלפיה ש
הטכניקה להגשמת עיקרון זה היא ראיית הכללים הקלאסיים של דיני החזקת הילדים 

בית הדין השרעי שטכניקה זו . שמטרתן לשמור על טובת הילד ,כחזקות, ציותפכפרזומ
 המשפט העברי ועקרון בעניין 47דומה להפליא להצעתו של פנחס שיפמןנקט לערעורים 
  : שלפיה, טובת הילד

לפיה טובתם של בנים מעל גיל שש היא ,  של הדין העבריהנחהאילו ה
נחה נוקשה הייתה ה) והבנות מעל גיל זה אצל האם(שיהיו אצל אביהם 

 – ניתן היה לטעון, שלעולם אין לסטות ממנה ואחריה אין ולא כלום
, שהיא נוגדת את חובתו של השופט להפעיל את שיקול דעתו – ובצדק

כבילת .  על פי נסיבותיוומקרהלגבי כל מקרה , בקביעת טובת הילד
שיקול דעת על ידי ההנחה התיאורטית לא הייתה מתיישבת עם עקרון 

הנחות כלל הדין העברי אינו קובע , לאמיתו של דבר, אך. טובת הילד
כאשר מוכח שמבחינת טובת הילד , אדרבא. נוקשות וכובלות שכאלה

לא יהסס הדיין לפסוק , עדיף שיוחזק על ידי ההורה האחר או אדם אחר
ההנחות הכלליות הן פריזומפציות הקובעות את . על פי הוכחות אלו

  
 Mary A. Glendon, Fixed Rules and:הבאים למקורות ,לדוגמה לפנות ניתן הזה לדיון   46

Discretion in Contemporary Family Law and Succession Law, 60 TUL. L. REV. 1165 

(1986); Carl E. Schneider, Discretion, Rules and Law: Child Custody and the 
UMDA's Best-Interest Standard, 89 MICH. L. REV. 2215 (1991).  

 :הביקורת דברי ראו .)ד"תשלה( 421 ה משפטיםמשפטיםמשפטיםמשפטים "הרבני הדין בבית 'הילד טובת'" שיפמן נחספ   47

 285 ה העבריהעבריהעבריהעברי    המשפטהמשפטהמשפטהמשפט    שנתוןשנתוןשנתוןשנתון "ילדיםה החזקת בסוגיית ההלכה כללי של למהותם" שוחטמן ליאבא

 ).ח"תשלה(
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עדר הוכחות  ישתמש הדיין רק בהטובתו המשוערת של הילד ובהן
  48...נוגדות לגבי טובתו

הן משמשות כלי ראייתי נוסף ליתר האמצעים  .ראיותהדיני מ הן חלקהחזקות 
  – ובמקרים אחרים ,החזקה במקרים מסוימים מניחה עובדה כקיימת. תייםיהראי

   והמשפט49המשפט הישראלי.  להוכיח עובדת יסוד יש–כדי להפעיל את החזקה 
בעובדה הן הנחות שחזקות  .שבדיןחזקות לבעובדה  מבחינים בין חזקות ש50ליהאנג

 . כאשר עובדה אחרת הוכחה וכאשר אין ראיה סותרת את העובדה המוסקתהמוסקות
אלא מעניקות , שאינן מהוות תמיד אמצעי הוכחה, חזקות מן החוק    חזקות שבדין הינן

מוענק , יב הראשון של החזקהבהתקיים המרכ: לאמור, פטור מהוכחה או מנטל הוכחה
 .מושא ההוכחה, כאמור, כשהוא, פטור מהוכחת המרכיב השני או מהנטל להוכיחו

יש חזקות אשר ניתנות לסתירה בראיות סותרות . חזקות שבדין נחלקות לשתי קטגוריות
חזקות שבדין של החזקות שבעובדה ושל ה  נפקותן. ניתנות לסתירהשאינןויש חזקות 

החזקות אינן רק טכניקה בדיני הראיות .  נטל ההוכחההיא העברת ,הניתנות לסתירה
 .ערכים מסוימיםעל  להגן על אינטרסים וונועדבחלקן הן ; נועדו לחקר האמתאשר 

באופן מסוים , בדרך כלל, הדברים מתרחשיםש ניסיון החיים מלמד ,במקרה הראשון
 הרי תמיד קיימותש מדובר רק בעניין הסתברותי  אך.בהתקיים עובדות מסוימות

 ,במקרה השני 51.חפיפה בין ההנחה למציאות תהיה אהאפשרות שלאפשרות לטעות וה
 ערכים אידיאולוגיים שקפותמוהן אמת העובדתית להחזקות אינן כלי להתקרבות 

נהנה מחזקה זו הלא כל אדם שכן ,  המובהקת לכך היא חזקת החפותההדוגמ. מסוימים
שלפיה כל אדם הנישא לאישה , דעת חזקת הייחוסנוכן . צע את העבירהילא באכן 

 52.ההנחה היא שהילד הוא ילדו ,ובתוך פרק זמן מסוים האישה הרה ונולד להם ילד
  
 גיל המשמורת  .א

שהילד , סמרקנדי- אל'יתאבו ל,  קבע אחד מחכמי ההלכה החנפיתבספרות השרעית
קובל להניח מ". לשתות ולהתרחץ לבדו, עד שיהיה מסוגל לאכול"מו ייישאר אצל א

  
 .427-426 'עמב ,םש ,שיפמן   48
-פסקי אגב( החזקות של הקטגוריות על" פלר 'ז ניאורש ;)1985( ראשון חלק ראיותראיותראיותראיות    דינידינידינידיני הרנון ליהוא   49

  (1996).357 )2(יג משפטמשפטמשפטמשפט    מחקרימחקרימחקרימחקרי ")ופלוני צלנקו ,סובאח הדין
50   .ADRIAN KEANE, THE MODERN LAW OF EVIDENCE 633-656 (5th ed., 2000) 
51   P. Forers, Présomptions et fictions, in LES PRESOMPTIONS ET LES FICTIONS EN DROIT 

7, 10-11,16 (Ch. Perelman & P. Foriers eds., 1974).  

52   Jerzy Wrolblewski, Structure et fonctions des présomptions juridiques, in LES 
PRESOMPTIONS ET LES FICTIONS EN DROIT 43, 57-58 (Ch. Perelman & P. Foriers eds., 

1974).   



  באחזקת ילדים בבתי הדין השרעייםהתפתחויות אחרונות               ט          "משפחה במשפט ב התשס

 87

תיוותר בחזקת אמה   קדרי חוזר על קביעה זו ומוסיף שקטינה53.שגיל זה הוא תשע שנים
 טען 55 החכם סרחסי54.אך בלי לקבוע גיל מוגדר מראש, סת הראשונהועד לקבלת הו
וקבע שהן הילד והן הילדה ,  לעמוד בקריטריונים זהים של בגרותחייביםשבנים ובנות 

 ,לאחר גיל זה. בכוחות עצמם להתרחץ ולאכול יו מסוגליםשיהיישארו בחזקת אמם עד 
אינן מסוגלות הן  – בחולשתן נתפשות  הנשים, זולפי גישה .על הקטיןהאב ישמור 

" לחם על וואדםלחם על וואדםלחם על וואדםלחם על וואדם" שהרי הן משולות ל, המתבגריםןלשמור על עצמן ולהגן על ילדיה
ה של האם סרחסי גורס שתפקיד).  ליטול ממנו חלקיחפוץ שכל אחד "בשר על האש"(

אם היא תבלה את שנותיה הראשונות אצל . לחנך את בתה וללמדה את עבודות הבית
ביישנות הנשים היא  "והרי, תפחת, ת כתכונה חיוביתשהנתפ, הרי שביישנותה, אביה

.  באותה תקופה בחזקת האםתשהה ראוי כי , על כן).וואחיא פי אלניסא זינה(" תפארת
פיתוי ( לפתנהלפתנהלפתנהלפתנהבגיל זה היא נתונה .  לנישואיםהיא בשלהש בעתמצב הילדה משתנה 

. ולהשיאהשתפקידו לגונן עליה ,  האפוטרופסות לרשות האבתעבורולכן ) עדר מוסריוה
הוא :  של הבןמשמעי-תפקידו החברתי החדגם היא משמרת את המשמורת על הילד 

תר  יותפקיד זה מתאים האבהכשרתו לול,  ללמוד מראשית דרכו את מנהגי הגבריםחייב
 ותועלול) מפסדהמפסדהמפסדהמפסדה (ות משחיתהן במחיצתן והשהייההיחשפות למנהגי הנשים . מהאם

. קביעותיו של סרחסי הן סוציולוגיות באופיין. להביא לכך שהילד יאמץ את טבע הנשים
ולכן יש לשלוט בה , הוא מכיר בכך שההתנהגות המגדרית מעוצבת על ידי הסביבה

 לשעתק נועדהפי גיל ומגדר -כוטומית עלמטרת החלוקה הדי.  לטובת הילדיםנהולרס
את האידיאולוגיה בדבר התפקידים השונים והמשלימים שבין גברים לנשים בתרבות 

  56.האסלאמית
בשלב מוקדם זה של התפתחות ההלכה המוסלמית עדיין לא נשתרשה הקביעה   

. בחזקת אימם וילדות עד גיל תשע שניםגיל שבע שנים שילדים זכרים יישארו עד 
   ילדה הואלגבי אך,  שניםשבע הגדיר את גיל המעבר ל57ינאני מציין שאלחסאףמרג

   את גיל המעבר של הילדבמפורשאלזילעי קובע כך גם . לא הצביע על גיל מסוים
 "עליה אלפתווהעליה אלפתווהעליה אלפתווהעליה אלפתווה" האמרה 58."עליה אלפתווהעליה אלפתווהעליה אלפתווהעליה אלפתווה"לשבע שנים כפי שקבע אלחסאף והוסיף 

  
 ,עלמיהאל כתב- אל דאר :ביירות( 221 ההלכהההלכהההלכהההלכה- - - - פסקיפסקיפסקיפסקי אלנוואזל אוויפת ,)983/375 מת( סמרקנדי- אל   53

2004.( 
 .)1997 ,מיהעלאל כתב-אל דאר :רותיבי( 174    קדריקדריקדריקדרי    תמציתתמציתתמציתתמצית קדרי מחתסר ,)1036/428 מת( דריק   54
    ).2000 ,פקר אל דאר :ביירות( 187-182 5 כרך    הפרושהפרושהפרושהפרוש מבסוט-אל ,)1090/483 מת( סרחסי   55
56   ABDELWAHAB BOUHDIBA, SEXUALITY IN ISLAM (Alan Sheridan Translated, Routledge 

& Kegan Paul, 1985) .ת מודרנית ההתייחסות להומוסקסואליו- שבספרות הטרום, עם זאת, נראה
 Frédéric Lagrange, L'obscénité du Vizir, 53(1):הייתה פחות שלילית מכפי שנוטים להניח

Arabica 54 (2006).  
- אל אבי בן ארקם אל דאר :ביירות( 326 2 כרך    ההדרכהההדרכהההדרכהההדרכה אלהדאיה ,)1197/593 מת( מרגינאני אל   57

  ).ארקם
 ,אלעלמיה כתב-אל דאר :ביירות( 295 3 כרך העובדותהעובדותהעובדותהעובדות    הבהרתהבהרתהבהרתהבהרת חקאיק אל תביין )1342/743( זילעי  58

2000.(  
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מגביל " פתווהפתווהפתווהפתווה- - - - עליה אלעליה אלעליה אלעליה אל"הביטוי . דאותוהו מכריעה בין חילוקי הדעות ומפחיתה את אי
 בשל ,הלכתיתההנמצאת באסכולה את הקאדי במובן זה שיהיה עליו להיצמד לדעה זו 

לית שקבע   את אביאלזילעימזכיר ,  לגבי הבת59.ריבוי הדעות בתוך האסכולה החנפית
  קבע,  מאוחר יותר60."עליה אלפתווהעליה אלפתווהעליה אלפתווהעליה אלפתווה"שגיל המעבר לבנות הוא תשע שנים והוסיף 

   אולם לא קבע גיל מפורש,וותר בחזקת אימו עד גיל שבעישילד י אבן אלהמאם
 "גנז אלדקאיקגנז אלדקאיקגנז אלדקאיקגנז אלדקאיק"חכם ההלכה אבן נגים את הספר פירש  ,זילעי בעקבות 61.למעבר הבת

  בדרכו הלך גם הפרשן( 62בעניין גילאי המעברזילעי  את שקבע ואשרר נספי-אלשל 
קבע את שיה הראשון  הזילעינראה שהפוסק . ם של חילוקי דעות אלהיומבס 63.)זד יחש

. בהתאמה, תשע שנים לבנים ולבנותל לשבע שנים ו,לאים למשמורת הילד בידי האםיהג
 , והנה64. אומצה גם בקוד של קדרי פאשהוהיא,  הפכה לדעה הרווחת והקובעתדעה זו

בהציגו אותה כחזקה הניתנת , בית הדין השרעי לערעורים ערער על קביעה קאנונית זו
 הנימוק לסטייה מהגיל הנקוב בספרות החנפית .1994רעית שלפני בפסיקה הש לסתירה

         :שבו נקבע, 1988 ראו לדוגמה פסק דין משנת .המאוחרת היה אחר

 שגיל ,בית הדין השרעי לערעורים גורס כפי שנפסק בפסקי דין בעבר
' חדית[צחיח ' החדאנה אינו מבוסס על קביעת אסמכתא דתית בחדית

תהאד של 'ביעת הגיל נעשתה על ידי אגשכן ק, או בקוראן] מבוסס
ומכאן חלוקות המדינות ) מאמץ פרשני של החכמים(' הפוקהאא

 ואילו חוק הכשרות המשפטית, המוסלמיות בעניין קביעת גיל החדאנה
 קבע שהאפוטרופסות על הקטינים מוקנית 1962והאפוטרופסות משנת 

יר את עניין ועוד הגד,  לחוק זה14להוריהם באופן שווה בהתאם לסעיף 

  
  :ראו המשפטית הודאות לייצוב ומונחים לטכניקות   59

 WAEL B. HALLAQ, AUTHORITY, CONTINUITY AND CHANGE IN ISLAMIC LAW (2001).  

  .295 'בעמ ,58 ש"ה לעיל ,זילעי   60

 :ביירות( 372-371    4 כרך    היכולתהיכולתהיכולתהיכולת    בעלבעלבעלבעל    פתיחתפתיחתפתיחתפתיחת קדיר-אל פתח שרח ,)1457/861 מת( המאם אל אבן   61

 ).פקר אל דאר
 ,ערבי אל תוראת אל אחיא דאר :ביירות( 261-260 4 כרך ראיקראיקראיקראיק    אלאלאלאל בחר אל ,)1562/970 מת( נגים אבן   62

2002.(  
 ).1899 ,אלערבי אלתוראת אחיא דאר :ביירות( 482 1 כרך אלאבחוראלאבחוראלאבחוראלאבחור    מולתקאמולתקאמולתקאמולתקא    שרחשרחשרחשרח    פיפיפיפי    אלאנהוראלאנהוראלאנהוראלאנהור    מגמעמגמעמגמעמגמע         63
 חוק תרגום( ראלביש המוסלמית המשפחה על הזה היום עצם עד חל 1917 ,העותמני המשפחה חוק   64

 .))1957( 232-214    ישראלישראלישראלישראל    במדינתבמדינתבמדינתבמדינת    המוסלמיהמוסלמיהמוסלמיהמוסלמי    המשפטהמשפטהמשפטהמשפט שמש בן .וא גויטיין .ד .ש :ראו לעברית זה

 דיני של פרטית קודיפיקציה זוהי .פאשה קדרי של לקוד פנייה נעשית בחוק הוראה היעדר של במקרה

 חי אשר פאשה קדרי ידי על נעשה הקוד חיבור .החנפית האסכולה פי על המוסלמית המשפחה

   .1886-ל 1821 השנים בין במצרים
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וכך גם אנו סוברים שהמטרה המנחה , המשמורת וקביעת מקום המגורים
  65.היא טובת הקטין

, טקסטיםהבית הדין השרעי לערעורים נשען על ההבחנה בין כי מהציטוט לעיל עולה 
 המאמץ הפרשני יכול להיעשות רק כאשר אין מדובר בטקסט קוראני ואין מדובר לפיו

  עניין גיל המשמורת לא ננקב. שאין ספק באותנטיות שלהם, בדבריו של הנביא מוחמד
, קביעת הגיל היא פרי פרשנות החכמים וככזה. קוראן או על ידי דברי הנביאהעל ידי 

   19.66-דרך חשיבה זו מעוגנת בחשיבה הרפורמית של המאה ה. ניתן הגיל לשינוי
 לא על ידי ,לדיםהנהיג בית הדין השרעי רפורמה בדיני החזקת י, 1994לאחר שנת   

 בין אלה הניתנים לפרשנות ובין אלה שאינם –הבחנה בין סוגי הטקסטים הדתיים 
מבחינה . אלא בתפישת הכללים השרעיים כחזקות הניתנות לסתירה –ניתנים לפרשנות 

שכן אין הוא , דרך ההנמקה החדשה מעניקה מרווח תמרון גמיש לבית הדין, מעשית
ורטית הוא רשאי לשנות מכללי ההלכה החנפית בעניין ותא, מוגבל רק לגיל הילדים

  . משמורת ילדים
העיקרון  67:ית החזקות נתן לאחרונה בית הדין השרעי לערעוריםיתיאורלביטוי   

כל ) נסביהנסביהנסביהנסביה- - - - אלאלאלאל(הביולוגית  אצל אימו מצויה בהחזקה הוא שטובתו של הקטין "אסלאסלאסלאסל"
 זכות . של הנשיםן שירותיהאינו מוותר על)  הילד,כלומר(עוד היא כשרה להחזקה והוא 

 בהחזקת הילד לא הזכאות. )'דודה וכד, סבתא(נשות המשפחה עדיפה על כלל האם 
תעבור הזכאות  –ואם הוכח חוסר כשרות  .יוכח חוסר כשרותהכן תישלל אלא אם 

לזכאות בהחזקת הקטין בניגוד טוען ה . ולבאה אחריהם האםאסבתא שהיא ל ,להחזקה
 שהאם אינה כשרה לספק את יהא על המבקש להוכיח,  במקרה זה.עליו הראיה, לעיקרון

כאשר הילד . צורכי הילד ואת האינטרסים שלו ולא יהיה צורך להוכיח את כשרות האב
נטל  ,נשות המשפחה של ןמוותר על שירותיה) עד גיל תשע –בת , עעד גיל שב –בן (

הילד לאביו כדי שתוענק המשמורת הוא ש הכלל ,במצב זה. הראיה עובר לצד שכנגד
 בית הדין השרעי 68. עליו נטל הראיה, להוכיח אחרתהמבקשכל . יהיה בחברת הגברים

ח של עובד " בין דולדוגמה חשיבות מיוחדת לחזקות אלה בכך שהוא מבחין רואה

  
פורסם ( 55'  בעמ16/88רעור ע: חזרה על אותו משפט ראו; )22.2.1988יום פורסם ב( 64/87 רעורע   65

 .)30.1.1990יום פורסם ב( 72/80רעור  ע;)28.6.1988 יוםב
  :ראו תיהאד'האג משמעות של להתפתחותה   66

 MUNEER GOOLAM FAREED, LEGAL REFORM IN THE MUSLIM WORLD: THE ANATOMY 
OF A SCHOLARLY DISPUTE IN THE 19TH

 AND THE EARLY 20TH
 CENTURIES ON THE USAGE 

OF IJTIHAD AS A LEGAL TOOL (1996). 
  .במקור אינן ההדגשות ,המאמר כותב ידי על תורגם   67

 לא( 244/98 רעורע ;)פורסם לא( 17/00 רעורע גם ראו )31.8.2005 יוםב רסםפו( 178/05 רעורע   68

 יוםב פורסם( 277/03 רעורע ;)פורסם לא( 259/00 רעורע ;)פורסם לא( 248/98 רעורע ;)פורסם

 ביום פורסם( 279/05 ערעור גם ראו ;)29.9.2003 יוםב פורסם( 169/03 רעורע ;)25.4.2004

  ).17.2.2002 ביום פורסם( 137/01 ערעור ;)12.12.2005
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אותן  מביא בחשבון חזקות אלה לבין בית הדין השרעי שמביאסוציאלי שאינו 
  69.בחשבון

  
   זרנישואי האישה לגבר . ב

   זאת על פי, נשואההוא היותה לאאחד התנאים לזכאות האישה בהחזקת הילד 
החכמים מארבעת . "שאת עדיפה עליו כל עוד לא תינשאי"  של הנביא שאמרחדיתחדיתחדיתחדיתה

 בעמדה יםדוגל 72החנבליםו 71;השפיעים 70; המלכים; החנפים, הסוניות קרי:האסכולות
המשמורת מבעלה לא תחזור האישה  שגם אם תתגרש מוסיפההמלכים אסכולת . זו

גבר זר ל נישואי האישה , כלומר,האמורהזהירים אינם מקבלים כלל את הכלל . אליה
הסבר לכלל זה ניתן למצוא אצל החכמים  . לאיבוד זכאותה בהחזקת הילדמים גורםאינ

  .החנפים
    אאאאזזזז- - - -  כלומר לא ל,האם לזרתינשא אם , אבי לית אלסמרקנדילדעת החכם החנפי   

מדבר על איבוד זכאותה של  קדרי 73.חדאנהחדאנהחדאנהחדאנההיא תאבד את זכאותה ב רחם מוחרםרחם מוחרםרחם מוחרםרחם מוחרם
 סרחסי קובע כי אם 74."זר"ה שהוא מזכיר כלל את עניין הגבר בלי ,האישה עם הינשאה

 , בדרך כלל.האם היא תהיה עסוקה בשירות בעלה ולא תתפנה לטיפול בילדתינשא 
 ניכור והשפלה מצד יהיה במצב של( "יולחקהו אלגפא ואלמזלה מן אלגאזיולחקהו אלגפא ואלמזלה מן אלגאזיולחקהו אלגפא ואלמזלה מן אלגאזיולחקהו אלגפא ואלמזלה מן אלגאז"גם הילד 

 76עלא אלדין אלסמרקנדי 75.לא להסכים למצב הזהש רשאיוהאב )  של האישההבעל
  היא נשואהכל עוד אין  האם להחזיק בילד תהא תקפה  זכאותפיוכלל שלהחוזר על 

 .)יחסי נישואים עימו אסורים משפחה מצד האם אשר ובבעל קרל ("זא רחם מוחרם"-ל
הוא יהיה במצב של : "החשש מסבלו של הקטין ש, אהוסמרקנדי הנימוק לכלל לפי 

מוסיף על הסברו של  77אלכסאני . אם היה זר"ניכור והשפלה מצד הבעל של האישה
את  הביולוגי ישנאהאב : כלומר,  של אבי הקטיןתגובתועלא אלדין אלסמרקנדי את 

  
 .)31.8.2005 יוםב פורסם( 178/05 רעורע   69
  כתב- אל דאר :ביירות( 245 5 כרך חרשיחרשיחרשיחרשי- - - - אלאלאלאל    הערותהערותהערותהערות חרשי- אל חאשית ,)1689/1101 מת( חרשי- אל   70

 ).1997 ,עלמיהאל
  כתב- אל דאר :ביירות( 507-506 6 כרך התלמידיםהתלמידיםהתלמידיםהתלמידים    גןגןגןגן טאליבין-אל ראדת ,)1277/676 מת( אלנוואווי   71

 ,2    אלחטיבאלחטיבאלחטיבאלחטיב    מפרשמפרשמפרשמפרש    אלבגרמיאלבגרמיאלבגרמיאלבגרמי אלחטיב עלא אלבגרמי ,)1806/1221 מת( אלבגרמי ).2000 ,אלעלמיה

 ).אלטאוופיקיה מכתבה אל( 501-2
 ).2004 ,חדית-אל דאר :קהיר( 258-257    11 כרך    המעשירהמעשירהמעשירהמעשיר מגני אל ,)1223/620 מת( קדמה אבן   72
 .)2004 ,אלעלמיה כתב-אל דאר :ביירות( 221 ההלכהההלכהההלכהההלכה    פסקיפסקיפסקיפסקי אלנוואזל פתאווי ,אלסמרקנדי לית אבי   73
 .)1997 ,אלעלמיה בכת-אל דאר :ביירות( 174 אלקודורי מחתסר ,קדרי   74
 ).מעריפה- אל דאר :ביירות( 210 5 כרך אלמסוטאלמסוטאלמסוטאלמסוט ,)1090/483 מת( סרחסי   75
 :קהיר( 344-343 2 כרך החכניםהחכניםהחכניםהחכנים    מתנתמתנתמתנתמתנת אלפוקהא תוחפת ,)1144/538 מת( אלסמרקנדי אלדין עלא   76

 .)1998 ,שלישית מהדורה ,אלתורת דאר באתמכת
 החוקיםהחוקיםהחוקיםהחוקים    בארגוןבארגוןבארגוןבארגון    המעשיםהמעשיםהמעשיםהמעשים    נפלאותנפלאותנפלאותנפלאות שראיע- אל תרתיב פי אלסנאיע בדאיע ,)1191/587 מת( אלכסאני   77

 .)1996 ,פקר אל דאר :ביירות( 62 4 כרך
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לו  ונותן ,)במבט עויןבמבט עויןבמבט עויןבמבט עוין( עליהעליהעליהעליה מוגשימוגשימוגשימוגשיה  במבט שלויביט בו, קנאהה הבעל החדש מחמת
אלמרגינאני מסביר את איבוד הזכאות בפורמולה שיתר החכמים החנפים  .מעט מזונות

 שכן,  במקרה זה היא תאבד את זכאותהאזי, האם לזרתינשא הוא מסביר שאם . הזכירו
 עד כה כל החנפים שהוזכרו חוששים ,לכן 78".ותתן לו מעט ויסתכל עליו בעויניי"הזר 

על הכלל הזה חזרו החכמים . יסתכל עליו בקשיחות מעט ו)לילד (שהגבר הזר ייתן לו
דברי החכמים . קלאסית ללא עוררין-ברלהחנפים מהתקופה הקלאסית והתקופה ה

 בשל בין,  למנוע את השפלתו של הקטיןביקשוספק שהחכמים אין . נשמעים כמוחלטים
תן י של האב למצב שיתגובתו בשל בין ,)סרחסי( עיסוקה של האם וחוסר הפנאי שלה

ניתן גישה זו חריג ל.  בשל ריחוקו המשפחתי של הילד מהבעלובין) כסאני(מעט לילד 
  :  אבן עאבידן,למצוא אצל אחרון גדול הפוסקים החנפים

 זכאותה בהחזקה ,אם הייתה אוכלת לבדה עם בנה) המחזיקה( חדינהחדינהחדינהחדינהה
למצב וזאת בניגוד . תישאר לה כי אין לזר דרך השפעה עליה או על בנה

הרי אתה יודע שאיבוד ,  לונישאתזר או הייתה ב נתמכת האם הייתה בו
על ,  כדי להסיר את הנזק מהקטין)ההחזקה (חדאנהחדאנהחדאנהחדאנהזכאותה של ה
יכול להיות . לשמור על האינטרס של הילדו ערני למצבהמופתי להיות 

מותו ויהיה לו בעל באשר מקווה ) שונא אותושונא אותושונא אותושונא אותו( מובגידמובגידמובגידמובגידלו קרוב משפחה 
והקרוב ירצה לקחת את הקטין כדי ) יש בליבו חמלה (מושפקאןמושפקאןמושפקאןמושפקאןאם 

היה לו אישה תלהזיק לו או כדי שיאכל ממזונותיו או כיוצא בזה ויכול ש
יכול להיות שלקרוב , זיק לו בעל אמו הזרשמאשר מזיקה לו פי כמה מ

 אם תתגורר עם בנים ואם ידע זאת פתנהפתנהפתנהפתנה בת שהוא פוחד מהמשפחתו יש
טל את זכאותה של האם כי המופתי או הקאדי דבר מזה אין לו זכות לב

   79.... סבה סביב אינטרס הילדחדאנהחדאנהחדאנהחדאנהעניין ה

טקסט בקוראן ב ינו מופיעאינה מקבלת שום כלל שאש ,אבן חזם מהאסכולה הזהירית
 כל , את המשמורת אם תינשא לגבר זראמורה לאבד שהאם סובר אינו ,או בדברי הנביא

את עדיפה "קובע ה חדיתחדיתחדיתחדיתי ה אין לפעול על פ80.עוד היא והגבר הזר שומרים על דתם
 , ככל הנראה).על גבי ספר ("סחיפהסחיפהסחיפהסחיפה"כי נאמר שמדובר ב" עליו כל עוד לא תנשאי

 ,הועבר בעל פהשלא  חדיתחדיתחדיתחדית שמאחר,  שנכתב אולם לא הועבר גם בעל פהחדיתחדיתחדיתחדיתמדובר ב
  81.ו אין חובה לפעול על פי,קריאות מוטעותליכול לגרום לאי הבנות ו

אם ,  שלפיה האם תאבד את זכאותה בהחזקה,המלכים נוקטים עמדה קיצונית  
 , לצמיתותהוא כי איבוד זכאות זו , הואהמיוחד אצל המלכים. תינשא בשנית לגבר זר

  
  .)אלארקם אבי בן אלארקם דאר :ביירות( 325 2 כרך ההדרכהההדרכהההדרכהההדרכה אלהידיה ,)1197/593 מת( אלמרגינאני   78

 :ביירות( 621 3 כרך לנבוךלנבוךלנבוךלנבוך    לתשובותלתשובותלתשובותלתשובות    הערותהערותהערותהערות אלמוחתאר רד חאשית ,)1836/1252 מת( עאבדין אבן   79

 ).2000 ,פקר אל דאר
  .)פקר אל דאר( 325 10 כרך מוחלאמוחלאמוחלאמוחלא- - - - אלאלאלאל ,)1064/456 מת( חזם אבן   80

  .שם   81



 ט" התשסבמשפחה במשפט                                                                                מוסה אבו רמדאן           

 92

 כי ההסבר לכך הוא.  להחזקת הילד לא תהיה זכאית שוב, תתגרש מבעלה החדשואף אם
בגין  כגון , בשונה מאיבוד זכאותה שלא מרצונה,להינשא שובמרצונה  בחרה אםה

 יש לציין שאי 82.זכאותה אליהתחזור  , כאשר תחלים,במקרה האחרון. מחלה זמנית
 אינה היא שהזכאות מקובלת הדעה ה, אולם. הייתה שנויה במחלוקת,חזרתה של זכות זו

    83.חוזרת אליה
זכאית להחזיק אינה  ,שאתי שאישה אשר נקובע של הנביא חדיתחדיתחדיתחדית ש,יוצא מכאן  
הוסיפו תנאי לאי הזכאות בהחזקה , כלומר". הגבר הזר"את עניין החכמים הוסיפו . בילד

תנאי בסיבות שעיקרן הנימקו את  ו,לגבר זרלגבר זרלגבר זרלגבר זררק כאשר מדובר בנישואין , לאישה הנישאת
  .טמון במניעת נזק לקטין ובהגנה עליו

שאביו כ ,לדוגמה?  לילדסבל הנגרם המעידות על נסיבות קיימות כאשר הדיןמה   
 החשובה תותרומניכרת  בסוגיה זו. טובהוא אדם בעל הזר הו ,מויטוב עאינו הביולוגי 

נוגע לנישואי ההתפתחות הכלל .  של המשפט המוסלמילהתפתחותושל אבן עאבדין 
  .עם הזמן לכיוון יותר ליברליאפוא  "התרכך"האישה לגבר זר 

.  בעניין נישואי האישהתה החנפיש את התפיאימץבית הדין השרעי לערעורים   
.  לגבר זר מאבדת את זכאותה בהחזקת הילדיםנישאתאישה אשר ההלכה קובעת ש

 שטובתו ומוכיחה לגבר זר נישאת במקרה שאישה ,לפי פסיקת בית הדין השרעי, אולם
זו  היא שהרי , על האםמוטלנטל ההוכחה במקרה זה , להיישאר אצששל הילד מחייבת 

ל הכללים זו ש הבנה 84.בניגוד לחזקהאת עדיפות משמורתה  להוכיח המבקשת
ניתן למצוא בטיוטת החוק הפלסטיני לענייני מעמד אישי אשר טרם עבר השרעיים 

נקבע כי המחזיקה תאבד את זכאותה , לטיוטה) ב-1(203 בסעיף85.קריאה ראשונה
 כל עוד הקאדי לא , וזאת.ילד בתקופת היניקהבמדובר באם ו כן אלא אם ,בהחזקה

  .חוק הפלסטיני אפשר סייג להסרת הזכאותהנמצא כי .  טובת הקטיןעל פיהחליט אחרת 
 אשר קבע , בית הדין השרעי לערעוריםדינו של פסק נדון 86,,,, פלוני פלוני פלוני פלוני'''' נ נ נ נתתתתפלוניפלוניפלוניפלוני ץ"בגב 

 והיא – אחיו של אביה המנוח –  תגדל במשמורת דודה,בנסיבות אותו מקרה, שהקטינה
נישואי האישה את בית הדין השרעי האזורי בחיפה שקל . לא תועבר למשמורת אמה

ץ "בג. בית הדין השרעי לערעוריםפסק הדין אושר ב. שיקוליו בין יתר ,זרהגבר ל
דין של בית הדין האזורי התייחס הפסק .  לפעול על פי טובת הקטיןשישבהחלטתו קבע 

  "טוהר"דין של בית הדין השרעי לערעורים ה בפסק אךגבר זר ללנישואי האישה 

  
 :רותביי( 656-654 1 כרך המתנההמתנההמתנההמתנה    פירושפירושפירושפירוש טוחפה-אל שרח פי אלבוהגה ,)1842/1258 מת( טסולי- אל   82

 ).1998 ,אלעלמיה כתב- אל דאר
 ;)2005 ,חדית-אל דאר :קהיר( השרעייםהשרעייםהשרעייםהשרעיים    החוקיםהחוקיםהחוקיםהחוקים פקהיה- אל קוואנין- אל ,)1340/741 מת( גזי אבן   83

  :ביירות( 336 היסודהיסודהיסודהיסוד    ספריספריספריספרי    מקבץמקבץמקבץמקבץ אמהאת-אל גאמע ,)1248/646 מת( מלכי-אל חאגב אבן

 ).1998 ,ימאמה- אל
 ).18.8.2004 ביום פורסם( 268/03 ורערע ;)28.5.1998 ביום פורסם( 29/98 ערעור   84
85   www.Kudah.Gov.Ps/Dewan_Kady.Asp.  

  ).2005( 767 )3(05 על-תק ,פלוניפלוניפלוניפלוני    ''''ננננ    תתתתפלוניפלוניפלוניפלוני 8906/04 ץ"בג   86
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בית הדין  .נישואים אלהלל לא הזכיר  ובית הדין השרעי לערעורים כ, ההלכתיהיסוד
בעלה הזר ש ציין שהאישה הינה כשירה להיות האפוטרופוס אולם היות לערעורים אף

הזכיר בפסק דין זה .  הדבר משפיע לרעה על מצבה של הקטינה, באלימות כלפיהנוהג
   ובכללם,חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות חל על בתי הדין הדתייםכי  ץ"בג

העובדה שבית הדין השרעי .  לא התערב בשינוי ההחלטהאך ,ן השרעייםבתי הדי
לפסול את החלטתו כל עוד היא , כשלעצמה, אינה מצדיקהמסתמך על כלל הלכתי 

  87.תואמת את טובת הקטין
  
  מוסלמית בילדיה המוסלמיםשאינה  החזקת אישה .ג

החזקות  יחולו ,)הינוצרייה או יהודי( מוסלמית שאינההאם כאשר מדובר באם 
האם גם אז בית הדין , כאשר מדובר באם שאינה מוסלמית, במילים אחרות? האמורות

בית ? השרעי יבחן היכן מצויה טובתו של הילד למרות השתייכותה הדתית של האם
 בשני מקרים  התעלמוהדין השרעי האזורי בחיפה וכן בית הדין השרעי לערעורים

 שבתי הדין השרעיים  אפשר.וציאליות של עובדות סן מחוות דעתוגם זומסוגיה 
מדובר בלב ליבה של הזהות שסוגיה אחרת היות במתקשים יותר בסוגיה זו מאשר 

הילדים , נושא המאמרבשני המקרים . נוצריתהזהות המית המאוימת על ידי אהאסל
 יש לציין שלבתי .בשני המקרים האמהות דחו טענות אלה .חונכו על פי הדת הנוצרית

 לגבי , תיאורטית.משום ששתי האמהות התאסלמו, ים הייתה מוקנית סמכותהדין השרעי
 זוהי אך,  לומר שהאם מאבדת את זכאותהניתן ,אם מתנצרתה החל במצב שבוהכלל 

בית הדין השרעי בחיפה ובית הדין השרעי לערעורים כלל לא . חזקה הניתנת לסתירה
יש לציין . ת על פי דת האםולא החילו את עניין החזקות החלו,  כך את הדבריםתפשו

, חיפהבית הדין האזורי ב במיוחד ,שמבחינת הנרטיב שמשתמש בו בית הדין השרעי
 .כאילו היה מדובר בעניין שולי, סוף פסיקתו החינוך הנוצרי לקראת הנימוק בדבר מובא

   88. העיקרהוא, דווקא עניין זה שהצטייר כשולי ,לעניות דעתי
, והפך את החלטותיהם של בתי הדין השרעיים ץ" בגבשני מקרים אלה התערב

  . אחד למשנהו בין פסק דין שהפרידהבתוך תקופה של פחות מארבעה חודשים –והכול 
 החזקת ילדים נדונה 89 בית הדין השרעי הגבוה לערעורים בית הדין השרעי הגבוה לערעורים בית הדין השרעי הגבוה לערעורים בית הדין השרעי הגבוה לערעורים''''פלונית נפלונית נפלונית נפלונית נץ "בבג

בית המשפט פסק שבה ביטל פעם הראשונה  הייתה זו ה.בבתי הדין השרעייםשהוכרעה 
ץ נגד " עתרה לבג, אמו של הקטין,העותרת . הדין השרעי בעניין משמורתיתבדין של 

  
  צדדיים חד מוסלמים גירושיןב מכיר אינו ,בצרפת לקסציה המשפט שבית אחר בהקשר לציין ראוי   87

 יתייחס ולא פורמלי בשוויון ינהג המשפט בית .פניול העומדים הקונקרטיים למקרים קשר שום ללא

  :ראו .בפועל מהם נהנית אשר האישה לזכויות

 Hugues Fulchiron, Ne Répudiez Point…: Pour une Interprétation Raisonnée des 
Arrêts du 17 Février 2004, R.I.D.C. 7 (2006). 

 .העובדות תיאור את בהמשך ראו   88
  .3 ש"ה לעיל ,יתיתיתיתפלונפלונפלונפלונ עניין   89
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בין יתר  .אביו של הילד- המשמורת לאםלהעניק אתהחלטותיהם של בתי הדין השרעיים 
 בקר לתנצרה ונהגה שה, דובר על דתה של האם,קביעותיו של בית הדין השרעי האזורי

בעקבות שיחות עם  ", בין היתר,יפה קבעבית הדין השרעי האזורי בח .היכנסיב הילד עם
  בכל יום ראשון ומתפלל שם ואינו יודע כלום, שהוא הולך עם אמו לכנסיה, נראה לי. נ

והוא , בעוד שהוא יודע רבות על רבינו עיסא המשיח עליו השלום. על הדת המוסלמית
למד על האב והבן ורוח הקודש מהכומר אולם הוא לא למד כלום על הנביא עליו 

הפעם . הוא אינו יודע עליו כלום ואף אין הוא יודע שהוא נביא המוסלמים. השלום
 מתפללת תפילת ,התובעת, סבתא שלו. הראשונה שהוא שמע עליו היה בפני הקאדי

המוסלמים אבל אמו אינה מתפללת תפילת המוסלמים אלא תפילת הנוצרים וכאשר 
הוא השיב  , על הצלבהבעתישה כפי שעושים הנוצרים והצשאלתי אותו האם אתה עו

 בית הדין קובע שהאם 90."הוא אמר שהוא הולך לכנסיה לתפילה כל יום ראשון. אכן
את האמת החשובה הזו היות והיא יודעת את מידת ההשפעה של עניין "פניו מהסתירה 

   91."זה על ההחלטה
 אישר החלטה זו והוסיף שהעיקרון החל בענייני 92בית הדין השרעי לערעורים

כל עוד היא כשירה , לאם הביולוגית יש זכות עדיפה. קת ילדים הוא טובת הילדהחז
עוד הוסיף בית הדין שאם יוכח . להחזקה וכל עוד הילד לא ויתר על שירות הנשים

קבע בית , במקרה שלפניו. יעבור הילד לצד אחר אשר לו מוקנית זכות בהחזקה, אחרת
 העובדת הסוציאלית שהיה לטובת ח"הדין שבית הדין האזורי צדק עת התעלם מדו

בכך המעיט בית . ח"בשל עדויות שהובאו לפניו הסותרות את ממצאי הדו, זאת. האם
  . הדין השרעי לערעורים במשקלו של הפן הדתי

 תבית המשפט העליון קבע שטובתו של הקטין הינה אצל אמו וקבע חד משמעי
אחידות ל שואףץ "שבג נראה ,יחד עם זאת.  רלוונטיושעניין דתה של האם אינ

שדתו  של אדם "היברידיות דתית"ץ אינו מקבל "בג .בהירות בעניין דתו של אדםלו
דתית  זהות ץ מנסה לעצב" ניתן להסיק מכך שבג.ת וגם נוצריתגם מוסלמי: כפולה

  93".טהורה"

  
 ).16.2.2005 ביום פורסם( 69/04 )חיפה( שרעי דין בית   90
 .שם   91
 ).20.6.2005 ביום פורסם( 138/05 ערעור   92
משמורת פיזית לעולם אינה , 'אכן", רובינשטיין' השופט א, יד' פסב, 3ש "לעיל ה, פלוניתפלוניתפלוניתפלוניתעניין    93

נודה כי הטרידו , ואולם...)". "...ם מענייננו כאןלמעט חריגים שאינ... (' בסיס שיקול דתימוענקת על

 דתה כשלעצמה –לא בעטיה שלה , זאת; אותנו גירסאותיה השונות של העותרת באשר לנושא הדתי

  ועל, האם מודיעה כי היא מוסלמית, הקטין הוא מוסלמי.  אלא בשל הקטין–היא עניינה שלה 

ובית הדין מצא , נה כי הקטין הולך לכנסיהוהנה עלתה בפני בית הדין טע; הקטין להתחנך בהתאם

שהצהירה כי היא מוסלמית וקיבלה את סמכות , ומנגד האם, כי אין לקטין ידיעה בענייני האסלאם

אף כי שוב , זאת; דת משפחתה, נתנה לפקידת הסעד להבין כי חזרה לנצרות, בית הדין השרעי

בנושא זה יש מקום .  חייה חילוניבפנינו הצהיר בא כוחה כאמור כי היא מוסלמית אלא שאורח
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 בתי הדין השרעייםב חמורים שנקבעו ענייניםץ פוסח על "תיאור המקרה על ידי בג  
  אף לאבית המשפט העליון לא להתייחס לסוגיות אלה ובחר , מה- משום. דלמטה
ים ש בעניינים שנתפץ"של בג מגבלת ההתערבות נהכאן אולי טמו. דבר לגביהןלהעיר 

 אומר שבית המשפט העליון נמנע מלבטא אין זה. סכסוך בין עדתי, לדוגמה, "רגישים"כ
 94. בעניין האבהותפלוניתפלוניתפלוניתפלוניתין בפסק ד כמו ,עמדה בעניין הפרת זכויות האדם בדין השרעי

נמנעו  בית הדין השרעי לערעורים הן בית הדין השרעי האזורי בחיפה והןראוי לציין ש
המוחזק אצל אימו , מעת שהילד, שלפיהן, הנוגעות לפן הדתי החזקות בתחולת מלדון

במצב זה . יש להעבירו לחזקת אדם אחר, מתחיל להבין את משמעות דתו, בת דת אחרת
 החזקה אינה ניתנת לסתירה במובן זה שגם אם האם בת הדת –מו בחזקת הגיל  שלא כ–

לא יעניק לה בית הדין השרעי , האחרת תוכיח שטובת הילד מחייבת שהוא ישהה עימה
 אף ,ללכת רחוק מדימ , כנראה, נמנע שבית הדיןבכך להסביר זאת ניתן. את המשמורת

  . כפי שאראה בהמשך, הלפרש את הדין באופן שונ, תאורטית, שהיה אפשר
 שלושה ילדים קטינים אשר נולדו ם שלמשמורתהנוגע לבסכסוך  במקרה אחר דובר  

שהמשמורת תהיה בידי בית הדין השרעי האזורי בחיפה קבע  .1999- וב1997, 1996-ב
הסיבה ;  נגד אביהםאת ילדיההאם ת  בשל הסת,הסיבה האחת .משתי סיבות, אביהם
, או מהסביבה הסובבת אותם, שאימם תעביר הילדים מדתם בית הדין חושש ",השנייה

 נביא 'מוחמד' לו בשם וסרב בתוקף שיקראבו  מצב הגיע לאחד הקטיניםשניתן לראות 
על כך שמעיד ה מ..... המוסלמים עליו השלום והוא מעדיף על שימוש בשמו הלועזי

כאשר .  השלוםמוחמד עליולדת האיסלאם או לשאין לו ולאחיו שום קשר לאיסלאם או 
 נחשב, מהקיישהרי מי שמהיא יסוד מיסודות הדת שבית הדין שאל אותם על התפילה 

 שאין הם יודעים דבר ו התברר ל,בטל את הדתנחשב למ הבטלמשי קיים את הדת ומלמ
 כלומר אין הם מבחינים בין בשורת הפתיחה 'הם מתפללים בפתיחה'התפילה והם ענו ש

ם סרבו שאקרא לקטין בשמו מוחמד והם בקשו לקרוא לו ובין קיום התפילה וכל האחי
  ."בשמו הלועזי

  
   : בית הדין וקבעסיכם,  הדתי של הילדיםמצבםלאחר תיאור 

הצליחה להוכיח אחרת שנאמר אני פוסק שהנתבעת לא ה לאור כל מ
 אם ויתרו הנער והנערה על שירות הנשים , לפיהחזקה המשפטיתה כנגד

היות לדה לגיל תשע האינטרס שלהם הוא לוהילד הגיע לגיל שבע והי
באם יהיו  ילדיה שתאבד אתוהיות והנתבעת לא הוכיחה , בחזקת אמם

  
, ולפיכך יתבקש בית הדין לקבוע, המבוססים על היות הקטין מוסלמי ללא חולק, לדברים בהירים

בעיקר , כיצד יובטח נושא החינוך בהקשר דת האסלאם כראוי, בתאום עם פקידות הסעד ובית הספר

נחלקים בהקשר הדתי בהתאם נמסר לפי ש, זאת בנוסף ללימודים בבית הספר; במערכת המשפחתית

 ." לדת התלמיד
  ).1995( 578 )2(מט ד"פ    ,,,,פלוניפלוניפלוניפלוני    ''''ננננ    פלוניתפלוניתפלוניתפלונית    3077/90 א"ע   94
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 אני מחליט להעניק את המשמורת לאביהם ובכללם , אביהםבחזקת
 וזאת כדי לא להפריד בין הילדים ויגדלו כולם אצל 95הקטין מוחמד

  96.אביהם

 בית הדין השרעי של שצייןקים הדתיים  את הנימו"הריט"בית הדין השרעי לערעורים 
בכל הנוגע לאלמנט הדת הנוצרית בעניין ההחלטה על ": בקובעו ,הערכאה הראשונה

אנחנו נאמר שאין הדבר כאן רלוונטי ואין הוא צריך , ראשית, הצד להחזקת הילדים
 ,להיות שיקול במקרה הזה היות שהאם הינה מוסלמית מבחינה רשמית ולא הוכח אחרת

ת כי הילד אשר אינו נחוץ לשירות הנשים ישויך לאביו גם אם אמו הייתה ושני
 97".מוסלמית

  
   :ץ שבה נקבע"נגד שני פסקי דין אלה הגישה האם עתירה לבג

סוגיית המשמורת טעונה הכרעה בהתאם לטובתם של הקטינים וטובתם 
 אין,  לחוק הכשרות המשפטית החל על בית הדין25על פי סעיף . בלבד

מקום לחזקת משמורת שאינה מתיישבת עם החזקה האמורה , לכאורה
 יש, 6מעבר לגיל .  יהיו אצל אימם6לפיה ילדים עד גיל , באותה הוראה

אלא , לבחון את טובת הילדים בלא הישענות על חזקה כלשהי, איפוא
נתונים כולל המוצג בפני בית ראוי לבסס את ההכרעה על יסוד מערך 

. חלופת המשמורת שתיטיב ביותר עם הקטיניםולהסיק מתוכו מהי  ,הדין
 שיחוויש ליתן משקל ראוי לתסקירי אנשי המקצוע , במסגרת בחינה זו

סיון מקצועי יועל בסיס נ, דעתם על יסוד מפגש עם הילדים והמשפחה
  98.מצטבר

שום חזקה לא ש במובן זה,  את תיאוריית החזקות,למעשה, טבית המשפט העליון מוט
 הינה יהיה מוכן לקבלהחזקה היחידה שבית המשפט העליון ,  כיניתן להסיק. תפעל

כל חזקה .  והאפוטרופסותחזקת הגיל הרך כפי שהיא מעוגנת בחוק הכשרות המשפטית
. אך ורק על פי שיקולי טובת הקטיןכאמור אחרת לא תתקבל ובית המשפט יפעל 

קירים במקרה שבו הילד נמצא בתקופת הגיל הרך יפעל בית המשפט בהתאם לתס
  .שלהם הוא מעניק משקל וחשיבות מיוחדים, ולעמדת המומחים

 בחן הוא. בית הדין השרעי בחיפה התעלם מחוות הדעת של העובדים הסוציאליים  
  אולם קריאה מדוקדקת של פסק הדין. דתשיקולי  מ,לכאורה, התעלםורק את ההלכה 

  
 הדין פי על גם ,השלישי הילד לגבי .שש בן והשלישי שמונה בן השני ,תשע בן היה ילדיםה אחד   95

  .אמו אצל להיות חייב היה הוא הקלאסי החנפי

 ).15.9.2005 יוםב רסםפו( 154/05 )חיפה( שרעי דין בית   96
 ).12.12.2005 ,פורסם לא( 279/05 ערעור   97
 ).2006( 6 'פס ,3313 )2(06 על-תק ,לערעוריםלערעוריםלערעוריםלערעורים    השרעיהשרעיהשרעיהשרעי    הדיןהדיןהדיןהדין    ביתביתביתבית ''''ננננ    פלוניפלוניפלוניפלוני 1129/06 ץ"בג   98
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בית לא הזכיר  ,תולטפסל החתילא ש כדי ,אולם.  הנימוק הדתיו שלמצביעה על חשיבות
 בית הדין השרעי לערעורים טשטש עוד יותר .הדין את עניין הדת באופן ישיר ובלעדי

דן בית הדין השרעי , ץ ביטל את פסקי הדין השרעיים"למרות שבג. את היסוד הדתי
 הן םחות של העובדים הסוציאליי"האזורי בחיפה מחדש בעניין לאחר שקיבל דו

חות מחברון מציירים תמונה חיובית של הילדים "ר הדוכאש, מחברון והן מישראל
ח העובדת הסוציאלית מישראל המליץ על העברת "השוהים בחברון אצל האב ודו

לאחר שבית הדין השרעי האזורי החליט לשמוע את הילדים לפני . הילדים לאם בחיפה
ם הטע. חליט להשאיר את הילדים עם אביהם בחברוןה הוא שוב ,מתן החלטה חוזרת

למרות . שוכנע שהבית בחברון עדיף לילדים מהדירה בחיפהשבית הדין לכך היה 
השתכנע הקאדי שהאם הכינה את , שבדבריהם לפני הקאדי העדיפו הילדים את אמם

  .הילדים לקראת הפגישה עם העובדים הסוציאליים ועימו
ל פני האם הביולוגית זכותה עדיפה ע: "..בית הדין הוסיף שעל פי הדין המוסלמי  

אחרת בהחזקת ילדיה כל עוד הם נחוצים לטיפולה ואין הם יכולים לוותר על שירות 
העיקרון הבסיסי , אולם). 'ר' א'  מ–נוצרייה או יהודייה (הנשים וגם אם הייתה דימית 

הוא היכן נמצא אינטרס , אשר על פיו בוחן בית הדין את הסוגיה ועל בסיסו השריעה
לשאלה אם ". ת הגיל שבו הילדים צריכים להיות אצל האםהילדים ולא רק מבחינת חזק

  : הוא עונה, האם היא מוסלמית אם לא

אם הייתה התובעת מוסלמית כמו שהיא טוענת ואוהבת את ילדיה היא 
טובתם שיהיו אצל אביהם , תהא שמחה אם ילדיה יגדלו בתור מוסלמים

אם ). ' ר'א'  מ–תוספת  :חיים מוסלמים(כי היא לא יכולה לספק להם 
טובת הילדים שלא יהיו בחזקתה משום שתספק להם , התובעת נוצרייה

חינוך לא מוסלמי למרות היותם מוסלמים דבר אשר יפגע באינטרס 
  היו ניסיונות, שלהם ובעתידם ויגרום להם נזק בלתי הפיך שכן

רבים להפוך הילדים לנוצרים ואף לגרום לאביהם לאמץ את הדת 
  ....הנוצרית

הוא , מצד אחר.  או לאדימית אחד קובע בית הדין שאין זה משנה אם האם היא מצד
כאן לא הפעיל . קובע שאין זו טובתם של הילדים לגדול בסביבה נוצרית עם אם נוצרייה

האוסר בשלב מסוים על , הוא לא בחן אם הכלל, כלומר. בית הדין את טכניקת החזקות
האם שאינה , על פי הכלל האמור. לסתירהניתן , מוסלמית להחזיק בילדיה-האם הלא

מוסלמית לא תאבד את זכאותה בהחזקת הילדים אם היא תוכיח כי טובת הילדים 
על פי ההתפתחות ההיסטורית של המשפט , יתר על כן. מחייבת שיישארו בחזקתה

מוסלמית אינה זכאית להחזיק -אין זה מובן מאליו שהאישה הלא, המוסלמי הקלאסי
  .םבילדיה הקטיני
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, אחד מתלמידיו של אבו חניפה, מחמד אל שיבנימשווה החכם , באסכולה החנפית  
דת של עובדי ( זואסטריתלו )נוצרייה או יהודייה( דימיתאת מעמדה של המוסלמית ל

  99.בהחזקת הילד) האש
ההבחנה נעשית .  הוא אינו מבחין בין דתות אלה100.אלסמרקנדי חוזר על דעה זו  

על פיו יש לאם חמלה רבה יותר מהאב ולכן מן :  של החמלההרציו. בספרות המאוחרת
 יסודמתווסף , על כן. אינו מספיק לבדו, הראוי להשאיר את הילדים בגיל הרך אצל אימם

  . השמירה על הזהות הדתית האסלאמית
   האם הכופרת אף היא תהיה זכאית להחזיקסבר כי, רזי-אבו בכר אלחכם הדת   

 101. לו את מנהגי הכופריםתנחיל היא שבו הוא מצוילב בילד עד שיוכל להבין כי בש
החזקת שהרי  ,זורואסטרילמוסלמי לדימי וזרם החוסר ההבחנה בין האת סרחסי מסביר 

 ואין חמלה זו משתנה עם שינוי ההשתייכות ,הילדים בנויה על החמלה כלפי הילד
 שעל פי ,סיףמוהוא . )תרנגולות( חבארי כל יצור אוהב את ילדו ואפילו שהריהדתית 

הילד  יילקח , אם האם הינה כופרת והילד הבין זאת,חלק מהחכמים החנפיםשיטתם של 
דתו השתייכותו להילד הוא מוסלמי על פי שכן  ,ילדב וביןמדובר בילדה ש בין ,ממנה

 ,מצב שהוא מועד לסכסוכים ,דת הכופריםאת  תלמד אותו והחשש הוא שהאםשל אביו 
   102.הממשמורתולכן הילד יילקח 

  דימית עדיפה להחזיק בילדה המוסלמי"קדרי שההוסיף  ,ת יותרמאוחרבתקופה 
  103.)יאלף אלכופר( "כל עוד אינו מבחין בין הדתות וישנו חשש שיהיה בקרב הכפירה

הוא מביא את שתי הדעות . קדרימחד משמעי מסרחסי ופחות ) 587-נפטר ב(כסאני -אל
 לעניין ,אולם. דעה מסוימתבאינו בוחר ורזי -של אבי בכר אלוהמנוגדות של שיבני 

 ממעמדה של הוא קובע שמעמדה חמור יותר המעמדה של המוסלמית הממירה את דת
גרם לילד ילכן יו, עד שתחזור בהכלא י ת,כסאני- אללשיטת , הממירה את דתה.הדימית

שוב תהא היא , האם מכפירתהאם תחזור בה . להיות עימו, פיסית,  שכן היא לא תוכלנזק
  104.זכאית להחזיק בילד

החכמים החנפים את דעתו של שיבני הדחיקו  ,כסאני-אלדבריו של החכם לאחר 
ליה עוד החמרה על ידי ע פהוסשנרזי גברה אלא - שדעתו של אבו בכר אלזו בלבדולא 

אישה הדימית תאבד את האלמרגינאני הוסיף לעובדה ש.  מחבר ההידיה,מרגינאני
 יגבר, מסוגלים הילדים להבין משמעות הדתאם פיו של את התנאי,  לחדאנההזכאות

  
 334 3 כרך    פוקהאפוקהאפוקהאפוקהא- - - - אלאלאלאל    תחפתתחפתתחפתתחפת סמרקנדי ;)2000 ,פקר אל דאר :ביירות( 185 5 כרך מבסוטמבסוטמבסוטמבסוט- - - - אלאלאלאל סרחסי   99

  ).1998 ,תראת-אל דאר :קהיר(

 .53 ש"ה לעיל    ,נוואזל-אל פתאווי סמרקנדי- אל   100
 .)1996 ,פקר אל דאר :ביירות( 62 4 כרך    סנאיעסנאיעסנאיעסנאיע- - - - אלאלאלאל    בדאיעבדאיעבדאיעבדאיע ניכסא-אל ;שם   101
 .185 'בעמ ,99 ש"ה לעיל ,סרחסי   102
 .)1998 עלמיהאל כתב-אל דאר :ביירות( 174    קודוריקודוריקודוריקודורי- - - - אלאלאלאל    מחתסארמחתסארמחתסארמחתסאר קודורי- אל   103
 .)1996 ,פקר אל דאר :ביירות( 62 4 כרך    סנאיעסנאיעסנאיעסנאיע- - - - אלאלאלאל    בדאיעבדאיעבדאיעבדאיע ניכסא- אל   104
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אבן נוגים  . בקריטריון מחמיר לגבי האישה הדימית מדובר105. עליהםהחשש מההשפעה
 קייםגם אם מדובר בקטין שאינו מבין את משמעות הדת ורק כי  זוקובע לגבי תוספת 

 את זכאותההאם  תאבד ,)יש חשש שיהיה בקרב הכפירה ("יאלף אלכופר"חשש ש
אל כלל כלל זה כהתייחסו לחכמי ההלכה המאוחרים למרגינאני .  הילדלמשמורת על

 עדיפה על ילדה המוסלמי כל  האםזכותשקובע  דקאיקדקאיקדקאיקדקאיק- - - - קנז אלקנז אלקנז אלקנז אל אל נספי ב.מובן מאליו
  עדיפהדימיתדימיתדימיתדימיתאלזילעי מפרש זאת כך שמצד אחד האם ה. ן בדתי מבחאין הילדעוד 

.  מבחין בין הדתותהילד כל עוד אין ,מצד שני, זאת,  בנויה על חמלהחדנהחדנהחדנהחדנההש משום
קיים  שכן, והאם את זכאותה בהחזקתתאבד  ,בין את משמעות הדתמא ו האם, אולם

 לא ערער עליו ולא הזכיר , חזר על כלל זה107דיןאף אבן עאב 106.גרם לו נזקיסיכוי שי
 זוהי דוגמה לתחרות מסוימת בין הגישות בהלכה .הדעות השונות של חכמי ההלכהאת 

 ואינה עד שדעה אחת גוברת והדעה האחרת נשכחת ומושכחתהמתקיימת ית החנפ
 היה משפטן קדרי פאשה.  קדרי פאשהשקיבץבספר של כללי ההלכה מוזכרת עוד 

 לאחר , אולם.קודיפיקציה של המשפט המוסלמי החנפיה והוא ערך אתלמד שריעה ש
למרות .  מחייבוקחכהמלך המצרי לאמץ את הקודיפיקציה הזו לא העז  ,סיום מלאכתו

 ואף בישראל נעשה שימוש בקוד הן חוקים זה חשיבות רבה לקוד ה נודע,אי אימוצו
   108.בבתי הדין השרעיים והן בבתי המשפט האזרחיים

באסכולה החנפית בדבר כשרות האישה ביותר מחמירה ה את העמדה מאמץ  זהקוד  
המשמורנית  ":י קובעלכללים בעניין המעמד האיש 381סעיף . הדימית להחזיק בילדיה

היא הייתה האם או אחת אחרת יש לה עדיפות בהחזקת הילד כמו אם הדימית בין 
המוסלמית עד שהילד יבין את משמעות הדת או שיהיה חשש לגביו שיאמץ דת אחרת 

  ".מדת האיסלאם

  
  נוגים אבן :בהידיה שנעשתה וספההה על מרגינאני של עמדתו לגבי נוגים אבן של הערותיו ראו   105

  .)2002 ,אלערבי תורת אל אחיא דאר :רותיבי( 263 4 כרך אלראיקאלראיקאלראיקאלראיק    בחרבחרבחרבחר- - - - אלאלאלאל

 .)2000 ,האלעלמי בכת-אל דאר :ביירות(    299 3    כרך    חקאיקחקאיקחקאיקחקאיק- - - - אלאלאלאל    יןיןיןיןבי תתתת זילעי- אל   106
 .620 'בעמ ,79 ש"ה לעיל ,עאבדין אבן   107
מוזכר ברוב פסקי הדין שהוזכרו " קובץ החוקים השרעיים"המכונה גם , הקוד של קדרי פאשה   108

, פחמאויפחמאויפחמאויפחמאויעניין : בעניין משמורת של מוסלמים:  לגבי בתי המשפט האזרחיים לדוגמה.במאמר זה

' ' ' ' מ נמ נמ נמ נ....זזזז....וווו 1410/06) 'משפחה חד(ש "תמ: ת קטיניםבעניין מזונו; 19- ו16' בפס, 36ש "לעיל ה

יש לציין שיש כאלה שאינם . ראו דבריה של השופטת שפרה גליק, )2007 (17) 3(07מש -תק, חחחח....ממממ....ממממ

א "ראו לדוגמה בש.  לבין הקוד של קדרי פאשה1917מבחינים בין חוק המשפחה העותמני משנת 

  –ראו באתר נבו , )31.3.2008, לא פורסם (פלוניפלוניפלוניפלוני' ' ' ' פלונית נפלונית נפלונית נפלונית נ 791/08) 'משפחה קר(

 ,www.nevo.co.il/Psika_word/mishpaha/sm08000791.docחוק ", אזן דאוד קבעהשופט מ

הוא , שתקף במדינת ישראל, ל הדין האישיני שהוא למעשה קודיפקצייה שהמשפחה העותמ

ש וכל פרשנות שיש לפר, ל" את העקרונות הנ399 ועד 395למעשה משקף בהוראותיו בסעיפים 

 157סעיף  ."ות המשפט השרעי כפי שציינתי לעיליש לפרש ממקור, ל"להוראות חוק המשפחה הנ

, כאמור, אשר, בחוק המשפחה העותמני ולכן הכוונה היא לקוד של קדרי פאשההינו הסעיף האחרון 

  .אינו בגדר קודיפיקציה מדינתית
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.  ניתן לזהות באסכולה השאפיעית יותרהליך של השכחת דעות מתונותתאותו   
לאחר מכן הוא . מוסלמיפני החזקת הילדים לא תינתן לכופר על  קובע שה109אלשיראזי

קבע ו 110)939/328( בשנת חכם שפיעי שמת ,מביא דעתו של אבו סעיד אל אסתחרי
  פר עבדי בחדית שסדעתושלכופר יש זכאות על משמורת המוסלמי והוא תמך את 

  : חמיד בן סלמה מפי אביו-אל

אבי . משמורת ואני נעררבה להעביר אליו את היאבי התאסלם ואמי ס
תחפץ י שנער תלך למ": ובפני הנביא עליו השלום אשר אמר להתלונן 

 לאחר מכן פניתי לאמי וכאשר ."אם תרצה אצל אביך ואם תחפץ לאמך
אלוהים תראה לו ( "אלהומה אהדיהי" הבחין בי הנביא שמעתיו אומר

  .  ונטיתי לאבי וישבתי בברכיו)את הדרך הישרה

 שהמשמורת היא מן הטעם, שיראזי את הדעה הראשונהמעדיף אלה בין שתי דעות מ
 טובתו אם יוחזק על ידי כופר כי הוא יסית אותו מדתו ובכך א תתגשםלטובת הילד ול"

בוטל על "הזה החדית החדית החדית החדית קובע שושירזי מוסיף נימוק נוסף . "הדבר הזה מהווה נזק גדול
ן הילד המוסלמי יינתן  המוסלמית הסכימה בקונסנסוס שאיאומהאומהאומהאומה שבו האגמאעאגמאעאגמאעאגמאעידי ה

 מביא שלוש דעות שונות 111,נאוואווי-אל, משיראזייותר  חכם השפיעי מאוחר ."לכופר
אל .  האסלאםהוא אחד התנאים להחזקה בילדים  שבה את הדעה הראשונהבהעדיפו

 מוסלמית יש זכות אם שאינהגם לכי  הקובענאוואווי מביא את דעתו של אסתחרי 
אם הדימית תהיה זכאות ל ש,י היאאוונאוו-מביא אל אשר דעה שלישית. להחזיק בילד

מאוחר עות נמחק ריבוי הד.  ולאחר מכן יעבור לאב,בהחזקת הילד עד שיגיע לגיל שבע
 מוסלמית אין לה מי שאינה: קבע 112גמל חכם שפיעי-אל.  בלבד דעה אחתיותר ונותרה

  . להחזיק בילד המוסלמיזכות
 לא בכל מקרה ולפיהיע עמדה מסויגת הדין החנפי בהתפתחותו האחרונה מב  

  הדין השפיעי,לעומתו. האם הלא מוסלמית את זכאותה בהחזקת הילדיםמאבדת 
, ברובםחכמי האסכולה המלכית . בהתפתחותו האחרונה רואה באסלאם תנאי בל יעבור

אם יהיה , אך הוסיף תנאי שלפיו זאת קבעסידי חליל .  את האסלאם כתנאייםמציבאינם 
לאו דווקא , אנשים מוסלמיםלקירבת האם  יצרפו , המוסלמית של הילד לדתוחשש

  
 .)1995 ,אלעלמיה בכת- אל דאר :ביירות( 164 3 כרך בבבבדדדדאלמהאלמהאלמהאלמה ,)1083/476 מת( שיראזיאל   109
  דאר( 635-634 11 כרך    האציליםהאציליםהאציליםהאצילים    שלשלשלשל    החייםהחייםהחייםהחיים    קורותקורותקורותקורות נובלא- אל אעלאם סיר ,)1347/748 מת( הבידאל   110

 ).פקר אל
  ).2000 ,אלעלמיה כתב-אל דאר :ביירות( 504 6 כרך טאליביןטאליביןטאליביןטאליבין- - - - אלאלאלאל    ראדתראדתראדתראדת נאוואווי- אל   111

 בכת-אל דאר :ביירות( 349-347 9 רךכ גמלגמלגמלגמל- - - - אלאלאלאל    הערותהערותהערותהערות גמל-אל חאשית ,)1889/1307 מת( גמל- אל   112

 .)1996 ,אלעלמיה
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 חייב אינוחורשי שהמחזיק בילד - אלגרס בפרשנותו דברים אלה 113.מקרב בני המשפחה
 מוסלמית מא האם שאינה חשש שקייםאם . להיות מוסלמי והוא יכול להיות כופר

 114. אליה מוסלמים יצרפו, לשתות אלכוהוללוחזיר ותיתן בבשר  ת הילדתאכיל א
 115. ולא לפני כן,ה חשש כזקייםעדאווי מסייג זאת בהבהירו שיצרפו מוסלמים כאשר 

) 1426/829 מת(בפרשו את הטוחפה של אבן עאסם ) 1842/1258מת ( אלטסוליהפרשן 
אם הוא מוסיף של.  שהמחזיקה תהיה מוסלמית מכריע שאין זה תנאיבמפורשקובע 

כל עוד היא חיה בנפרד ואין חשש שהיא תאכיל את  זכות בהחזקת הילד ישדימית ה
 הן בטקסט המקורי והן בפרשנותו ,דרדיר 116.אלכוהולב ותשקה אותםחזיר בשר ילדיה ב

 כלל את מזכירים אינם ,הדבריםרש את יוכמו כן אלסאווי אשר פ, אקרב אלמסלק
עבד אלוואהאב אבן יודגש שישנה דעתו של  117.האסלאם כתנאי להחזקת הילדים

 ,הרציו של אבן עבד אלוואהאב הוא. מציבה את האסלאם כתנאיהכולה המלכית באס
   118.קל וחומר כאשר היא כופרת, פסולשאם מוסלמית מואשמת כאשר היא עושה מעשה 

  
  

  הצעות לשינוי הדין. ד
  

 במערכת השיפוט כדי לחולל רפורמה דרכיםבתי הדין השרעיים עומדות שתי לפני 
. טחיורטחיורטחיורטחיור הרפורמיסטים המוסלמים והיא שנקטוזו היא ציע הדרך האחת שאני מ .פניםבמ

 אלא פונים לאוצר ,בהדעה הדומיננטית לאסכולה אחת ול צמדים נאין ,לפי דרך זו
עם  המיטיבהאת הדעה ממנו ודולים ,  מאות שניםשהצטבר במשךהכתיבה השרעית 

   זו כברבדרךמיסטים תמכו רהרפו. מתאימה לזמןהופחות קשוחה ה, המתדיינים
   המחוקקים נעשה על ידי המחוקק העותמנישעשוהשימוש הראשון  19.119-הבמאה 

 ,האסכולה החנפיתעל  במקום להישען אך ורק 120. בחוק המשפחה העותמני1917-ב
  

 בכת-אל דאר :ביירות( 544 5 כרך    חורשיחורשיחורשיחורשי- - - - אלאלאלאל    הערותהערותהערותהערות חורשי- אל חשיאת ,)1689/1101 מת( חורשי- אל   113

 ,אלימאמה :דמשק/ביירות( 336-335    אומהאתאומהאתאומהאתאומהאת- - - - אלאלאלאל    גאמעגאמעגאמעגאמע אלחגב אבן גם ראו ;)1997 ,אלעלמיה

1998.(  

 ).1997 ,עלמיהאל כתב-אל דאר :ביירות( 244 אלחורשיאלחורשיאלחורשיאלחורשי    חשיאתחשיאתחשיאתחשיאת אלחורשי   114
  .שם   115

 ).1998 ,אלעלמיה בכת-אל דאר :ביירות( 651 1 כרך    טוחפהטוחפהטוחפהטוחפה- - - - אלאלאלאל    שרחשרחשרחשרח    פיפיפיפי    אלבהגהאלבהגהאלבהגהאלבהגה טסולי- אל   116
 ).1995 ,עלמיהאל כתב- אל דאר :ביירות( 496 2222    כרך    מסאלקמסאלקמסאלקמסאלק- - - - אלאלאלאל    לאקרבלאקרבלאקרבלאקרב    סאלקסאלקסאלקסאלק- - - - אלאלאלאל    בלגתבלגתבלגתבלגת סאוויף- אל   117
 ,אלחלבי :קהיר( 409 1 כרך חליל החכם של התמצית שפירו חליל אלעלמה מחתסר שרח אלאזהרי   118

1948.( 
  :למשל ראו   119

 Aharon Layish, The Contribution of the Modernists to the Secularization of Islamic 

Law, 14 MIDDLE EASTERN STUDIES, 263, 264 (1978); JOHN L. ESPOSITO & NATANA J. 
DELONG-BAS, WOMEN IN MUSLIM FAMILY LAW 119-121 (2nd ed., 2001).  

 ).1957( 232-214    ישראלישראלישראלישראל    במדינתבמדינתבמדינתבמדינת    המוסלמיהמוסלמיהמוסלמיהמוסלמי    המשפטהמשפטהמשפטהמשפט שמש בן .וא גוייטין .ד .ש ,ראו לחוק תרגום   120
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 בעייתיות  לסוגיותמאסכולות אחרות כדי לתת מענהופתרונות המחוקק דעות דלה 
 חכמים .רווחת זוהי טכניקהכיום .  בדין החנפיתגרשה ל הקושיכגון, בענייני משפחה

הדין המוסלמי במדינות תחולתו של בעניין שדן  , כמו השיך יוסף אלקרדאווי,של היום
אף הוא  דעות מאסכולות שונות אלא באיתור מצדד לא זו בלבד שהוא ,מוסלמיות שאינן

בית הדין השרעי לערעורים עשה שימוש  121. האסכולותשלדעת מיעוט מסתפק ב
בפסיקתו אינו מוגבל במפורש שבית הדין נקבע  122ד מפסקי דינו באח,בטכניקה זו
 לדלות ניתןאחד ולכן בגדר דין  האסלאם הוא שכן, אסכולה החנפיתלעקרונות ה

 הצביע על כך האסכולות שלושהנוהגת בהלכה ב  הדיון.מאסכולות שונותפתרונות 
. רניות יותרהדעות השמשל  ההתפתחות מאוחרת גרמה להגמוניאך  , דעות שונותןשישנ

 , מחמד אל שיבני, של אחד מגדולי החכמים החנפיםתולחזור לדעהיא  ,הדרך האחת
דעתו של ש לומר שמדובר בחכם שולי היות אין. ולהעניק שוויון לדימית ולמוסלמית

  . סד האסכולהי על דעתו של מילעתיםגברה שיבני 
ה על ידי בית ה פנחס שיפמן ואשר יושמתוו שהבדרך היא להשתמש ,הדרך האחרת  

 ,בראיית הכללים הנוגעים להחזקת ילדים כחזקות, על פי דרכו .הדין השרעי לערעורים
בהם בשני המקרים ש. כזו שטובת הילד מחייבת סטייה מוכיחים אם ן לסטות מהניתן

בדבר  כלל לא נעשה שימוש בכלל ים של בתי הדין השרעיתםץ את פסיק"בגביטל 
טובתם . כלל מוחלטאל  השרעיים התייחסו לכלל זה כבתי הדין. החזקות לעניין הדת

חות של "אם דו . חינוך דתי מוסלמימתבטאת רק בקבלת ,לשיטתם, של הילדים
 ,הביאההיא שה זו יראי. בהם בית הדין לא יתחשב , אחרתמעידיםהעובדים הסוציאליים 

  .ץ" להתערבות בג,בסופו של דבר
 אך הם עשו זאת על פי תפישת דאמנם החכמים החנפים דאגו לרווחתו של היל  

הוא  –הגבר  –  ראש המשפחהוה המגדרית בעולם פטריארכלי שבש נוסף לתפי.עולמם
 ,מרגינאניהחכם  אחרי ,חכמים החנפיםה  הוסיפו123,תחלוקת תפקידים מגדריבהשולט 

  
    שלשלשלשל    הדיןהדיןהדיןהדין אלאוחרה אלמגתמעאת וואסט אלמוסלימין חיאת ,אלאקליית פקה פי ,אלקרדאווי יוסף  121

  ).2001 ,אלשרוק דאר :נסר מדינת( 60 ,57 אחרותאחרותאחרותאחרות    חברותחברותחברותחברות    בקרבבקרבבקרבבקרב    המוסלמיםהמוסלמיםהמוסלמיםהמוסלמים    חייחייחייחיי    ::::מיעוטיםמיעוטיםמיעוטיםמיעוטים

 ).30.1.2001 יוםב פורסם( 174/00 רעורע   122
  ראו .הרומית האבהית העוצמה כמו הייתה לא החנפי בדין האבהית העוצמה   123

Danaya C. Wright, DeManneville v. DeManneville: Rethinking the Birth of Custody 

Law Under Patriarchy 17, LAW & HIST. REV 247, 263 (1999).  

 "Under Roman law fathers had absolute rights to their children, their labor and 
property, including the right of life and death. By the later years of the Roman 
Empire they could not kill their children but only upon their own death did their 
children move out from paternal control. They could put their wives and children out 
into any form of labor and collect their wages, sell them three times in the open 
market, and determine their child's marital partners. Roman law recognized no rights 
or claims on the part of the mother to her children, even if a father died intestate 
leaving no guardian. He could not even appoint her their guardian. The father's rights 
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אין להביא בחשבון רק את ההבדל בין המינים , כלומר.  הזהות הדתית אתהדגישו גםו
לא  –ם יטרלייילכן הכללים החנפים אינם נ. הבדל בהשתייכות הדתיתאלא גם את ה

 כי לעבדים היו זכויות ,עניין זהלהזכיר ב וראוי . לא דתית ואף לא חברתית,מגדרית
  .במשפט המוסלמי הקלאסי תפחותו

 אך , פטריארכאליתהשתפיאפוא פסיקת בית הדין השרעי לערעורים מבטאת   
  .  של חזקותעל דרך  היישום הוא,נוקשים של כללים ליישמה בדרךבמקום 

        
        

  סיכום .ה
  

יכול ,  הן האזורי והן לערעורים,להחלטות נוקשות של בתי הדין השרעייםאפשרי הסבר 
 מגמה של הקצנה 2001,124 בתי הדין השרעיים לאחר נובמבר טמון במגמתם שללהיות 

הפעם היא  ו,מיות שלואבית הדין מדגיש את האסל. מיזציית יתראבמובן של אסל
 סימןמיזציה אאם בעבר הליך אסל. וכפטריארכלית יותר כנוקשה יותר מסתמנת והולכת

 בהחדרת ,ם הנוקשיםי כללי ההלכה המוסלמיכלפי תחולתם שלכיוון של ליברליזציה 
פטריארכאליים  הכללים הם 2001 נובמבר שלאחר הרי ,עקרונות של המשפט הישראלי

בתי הדין לבין תי המשפט לענייני משפחה  תחרות בין בשקיימת מאחר 125.יותר
חד את השירות שהם י אלטרנטיבה שרעית כדי לילסמןהאחרונים מבקשים  ,השרעיים
 ה של להצביע על עוצמתקשה , בשלמותהפסיקה הרלוונטיתל בהיעדר גישה. מעניקים
 פסקי דין אותרו 2001הותרו לפרסום לאחר נובמבר שממקצת פסקי הדין . מגמה זו

מחקר ובמסגרת הערת פסיקה זה של ה שבשלב ,דומני.  האמורהמגמההם על מצביעיה
 בבתי הדין המתרחשים יש תהליכים סותרים ומגמות מנוגדות ,למעשה, כי לומר ניתןזו 

 ; בהמשך הדגשת התמונה הליברליתמתאפיינתהמגמה הראשונה . השרעיים בישראל
. נת כפטריארכליותמיות מובאמיות כאשר האסלאבהדגשת האסל –המגמה האחרת 

  
to custody of his children were so absolute that no amount of cruelty, neglect of duty, 
or immorality on his part, affected in the slightest degree his claim to the custody of 

his children".  

 ח"ה ,2001-ב"התשס ,)5 'מס תיקון( משפחה לענייני המשפט בית חוק הצעת עברה זה בתאריך   124

 מוסלמים של משפחה בענייני לדון המשפח לענייני המשפט לבית  סמכויות העניק זה תיקון ,1421

 .הייחודית בסמכותם שנשארו וגרושין נישואין ענייני למעט ,ונוצרים
 מראים כיצד לדוגמה ראו .לשמרנות או לליברליזציה או להוביל יכול איסלאמיזציה של הליך   125

 לחשש יבהס בהכרח מהווה אינה החקיקה של ראשי מקור מהווה שהשריעה שקביעה המחברים

   :אדם בזכויות בפגיעה

 Clark B. Lombardi & Nathan J. Brown, Do Constitutions Requiring Adherence to 
Shari'a Thtreaten Human Rights? How Egypt's Constitutional Court Reconciles 

Islamic Law with the Liberal Rule of Law, 21 AM. U. INT'L L. REV. 379 (2006).  
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 , המדומהובין בין האמיתי ,חסת עצמה לעברידבר אופייני לזהות משברית אשר מיה
התחרות אשר נוצרה  לנוכח. 2001 לאחר נובמבר נתחדדהסתירה זו  .יותר מאשר לעתיד

 להצטייר מבקשים בתי הדין ,בתי הדין השרעייםלבין  בתי המשפט לענייני משפחה בין
 בתי ,נגדמ. את ציבור המתדייניםאליהם  כדי למשוך , זאת.צודקיםלים ויבתי הדין יעכ

 מצד ,כלומר.  אותם מבתי המשפט לענייני משפחההמבדיל יסוד להפגין מבקשיםהדין 
 , מבתי המשפט לענייני משפחהאינם נופליםשהם להצביע על כך  מבקשיםאחד הם 

 פסיקות גורר גם יחד הרצון לשוני ולזהות. שהם שונים מבתי משפט אלה –ומצד שני 
  .סותרות ומגמות מנוגדות

החלתו של חוק הכשרות המשפטית : נוסף לשני היסודות שעליהם הצבענו והם
והאפוטרופסות וקריסת תיאוריית החזקות של בתי הדין השרעיים שפותחה בעשור 

  : חשוביםעקרונות כמה להסיק אפשר ,האחרון
ית והאפוטרופסות תחול על  שהחקיקה האזרחית בעניין הכשרות המשפט,דהאח

בית המשפט העליון לא יקבל שום חזקה .  ובכללם בתי הדין השרעיים,בתי הדין הדתיים
בית המשפט מוטט  ,בשתי קביעות אלה .בעניין החזקת ילדים חוץ מחזקת הגיל הרך

 השנים האחרונות והיה נדמה שהיא 12-בשרעית שהתפתחה הפסיקה ה אתהעליון 
  .לעדעל כנה תישאר 

 את מכבדתץ לא יתערב בנימוקים ההלכתיים כל עוד התוצאה " בג,יחד עם זאת
 את 126"לקשט"ץ מתיר לבתי הדין השרעיים "בג.  ועומדת בתנאיועקרון טובת הילד

 – ניסיון לעבור מרטוריקה לפרקטיקה נעשה כאשר אך, פסיקותיהם באמרות הלכתיות
ץ יתערב ואף יבטל את " בג,קרון זהי סטייה מעקיימתכאשר . אותוץ לא יאפשר "בג

 שמגישיםחות " הדועקרעל בחן יהסטייה ת .החלטותיהם של בתי הדין השרעיים
מכלי עזר לכלי של שליטה  ךסוציאלי הפה העובדח של "הדו. העובדים הסוציאליים
מכלי עזר משני הופך תפקידו של .  קיים לפנינו שינוי ההיררכיות.בבתי הדין השרעיים

כל עוד החלטת בתי . ץ מדבר בה"פה שבג שזו השֹמאחר, כלי עיקריהעובד הסוציאלי ל
 סטייה מנימוקים הלכתיים שאינם , כך. היא תאושר,ח"הדין השרעיים תואמת את הדו

 .החלטתם של בתי הדין השרעייםתגרום לפסילת  ,עולים בקנה אחד עם התסקירים
ח "סתכם בדרישת דותפקיד הקאדי מ .בירוקרטיזציה של ההליך השיפוטיזוהי  ,למעשה

כל עוד . ח"לאשר את הדולאחר מכן הוא כל שעליו לעשות וסוציאליים המהעובדים 
 , סטייהקיימת כאשר . בעיהמתעוררת אין ,ח לכללים ההלכתיים" חפיפה בין הדוקיימת

ץ את החלטותיהם של בתי "בגביטל  בשני המקרים שבהם .נהעל בית הדין השרעי לתק
  . של העובדים הסוציאלייםיהםחות"דוהדין השרעיים הם סטו מ

 שלב אחר שלב כיצד כאשר עולים ,נו לעילושנדעוד אפשר ללמוד מהמקרים 
  .נעלמיםאף אלמנטים מסוימים ו ,מית מופחתתא הרטוריקה האסל,בערכאה שיפוטית

  
 פסקי את "לקשט" כדי המצרית בפסיקה קוראן בפסוקי לשימוש המתייחסת בוטיוו של עבודתו ראו   126

 BERNARD BOTIVEAU, LOI ISLAMIQUE ET DROIT DANS LES SOCIÉTÉS ARABES:הדין

(1993).  



  באחזקת ילדים בבתי הדין השרעייםהתפתחויות אחרונות               ט          "משפחה במשפט ב התשס

 105

 מעובדות מהותיות "מטוהרת"קה י פסקיימתדין של בית המשפט העליון הבפסקי 
ערכאה העליונה יש גם שיקולים ל שהרי, ל בתי הדין דלמטה שותשעמדו בבסיס ההחלט

  .ציבורית של המערכתה ה שמירה על תדמיתכגון
על א כדי להצביע על ההתפתחות בהלכה וועניין החזקת ילדים חשוב אף ה, לבסוף

, נישואי האישה לגבר זר(דוגמאות השלוש מ 127.תיהאד'האג שערי ם שלהיעדר סגירת
ללים כ  התפתחות של העולה) ה דימית להחזיק בילדהאישה הגיל וזכאות עניין

 , פחותליברליתיותר לליברלית מ אמנם אי אפשר לומר שההתפתחות נעשית .השרעיים
התפתחות נעשית הגבר זר עם  נישואי האישה בסוגיית ,במושגים של היום. או להיפך

  . פחות הינה ליברליתדימיתדימיתדימיתדימיתבעוד שההתפתחות בעניין היותר ליברלי הבכיוון 
 
  
  
 

  
 לא הנוצרית העשירית המאה בסביבות שלפיה רבים חוקרים של קביעה הינה תיהאד'האג שערי סגירת   127

 זה בנושא לדיון .זו מאה עד חוברה אשר לספרות פנו והם ,פרשניים מאמצים לעשות יםהמוסלמ כלוי
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