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   וגירושי� הפרדה בתובענות בוררת אישה מינוי

  הישראלי למשפט השרעי הדי� בי� :השרעיי� הדי� בבתי

  מאת

*איאד זחאלקה
  

 בערכאות נשי� של �מעמד בסוגיית הציבורי השיח והתעצ� הל� האחרונות בשני�

 שיפוטיי��ומעי� שיפוטיי� בתפקידי� לכה� נשי� של והכשירות הדתיות השיפוט

 ובמסגרות שוני� בהקשרי� לדיו� עולה זה נושא. הדתיי� הדי� בתי במסגרת

 במסגרת, השרעיי� הדי� בבתי בוררת אישה מינוי של בהקשר היתר ובי�, שונות

 130 סעי� להוראות בהתא�, סכסו� ביניה� שהתגלע זוג בני בי� הפרידה הלי�

  .מאני'העות המשפחה זכויות לחוק

 בעניי�, אליו הוגשה אשר עתירה בעקבות תזא לסוגיה נדרש לצדק הגבוה הדי� בית

 השרעי הדי� בית החלטת את אימ� בוש לערעורי� השרעי הדי� בית של די� פסק

 מכוח זוג בני בי� להפרדה בוררות הליכי במסגרת בוררת אישה למנות שלא בטייבה

 על בהסתמ� העתירה את קיבל �"בג .מאני'העות משפחהה לחוק 130 סעי�

 זכויות שיווי חוק הוראות רולאו וסמכות� זה בהקשר בוררי�ה לתפקיד פרשנותו

  .האישה

: מרכזיי� היבטי� בשלושה כבוררת אישה של המינוי סוגיית את נתחא זה מאמרב

 ההלכתי הניתוח לאור האישה זכויות שיווי חוק פרשנות, מוסלמי הלכתי היבט

 הישראלית המשפט שיטת של המבט ומנקודת, זאת סוגיה של מוסלמיה

  .הפלורליסטית

 הצדדי� וטענות המקרה עובדות ניתוח  .א
  האישה זכויות שיווי חוק לאורו השרעי הדי� פי על בוררת אישה מינוי  .ב

  אישהה זכויות שיווי חוק תחולת  .ג

  המיני
 בי� השוויו� עקרו� מול הפלורליסטית המשפט שיטת  .ד

 חלופית גישה  .ה
  בישראל השרעיי� הדי� בבתי קאדית מינוי  .ו

  סיכו�  .ז
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  הצדדי� וטענות המקרה עובדות ניתוח. א

 נגד מוסלמי בעל שהגיש להפרדה תובענה במסגרת התעוררה בוררת אישה של מינויה סוגיית
1,בטייבה האזורי השרעי הדי� בבית אשתו

. מטעמה בוררת אישה למנות האישה ביקשה ש� 
 להיות צריכי� הבוררי� כי והתנ הדת חכמי ציבור "כי ופסק שההבק את דחה בטייבה הדי� בית

 בית חייב ההחלטה בהמש�". ]... [והשאפעית החנבלית המאלכית האסכולות לפי זה, גברי�
  .מטעמה גבר בורר להציע העותרת את הדי�

 .�לערעורי השרעי הדי� לבית האישה ערערה האזורי השרעי הדי� בית של זו והחלטת על
 הדי� בבתי המחייב חוקב הסעי� כי עורי�לער הדי� בית פסק ובנימוקיו ,נדחה הערעור

 הפרשנות על מבוסס – 2מאני'העות המשפחה זכויות לחוק 130 סעי� – באר� השרעיי�
 כי התנו המאלכי�ש מאחר. לעיל לחוק 130 סעי� נגזר ממנו אשר 3,בקורא� לפסוק המאלכית
  4.כבוררות נשי� למנות נית� לא, גברי� יהיו הבוררי�

 הורה העתירה בעקבות 5.לערעורי� השרעי הדי� בית נגד �"גלב עתירה הגישה הנתבעת
 לטענות תתייחס אשר ומפורטת מנומקת החלטה לתת לערעורי� השרעי הדי� לבית �"בג

  6.האישה זכויות שיווי חוק של לתחולתו ובפרט, הצדדי�
 קנחק כאשר כי ציי� ובו 7מפורטו משלי� די� פסק �"לבג הגיש לערעורי� השרעי הדי� בית

 מקנה זה סעי�. המאלכית האסכולה את מאני'העות המחוקק אימ� ,המשפחה לחוק 130 סעי�
. סופי יהיה הבוררי� של דינ� פסק כי וקובע בגירושי� הזוג בני בי� להפריד ותסמכ לבוררי�

 לאסכולה במפורש המתייחסי� ,המשפחה לחוק ההסבר דברי על הסתמ� א� הדי� בית
 מעי� משמשי� הבוררי�, המאלכית האסכולה לשיטת כי די�ה בית הבהיר עוד. המאלכית

 א�, המז זה אות� לגרש או הזוג בני בי� לפייס היא סמכות�. הצדדי� של כוח מיופי ולא קאדי�
 האסכולות פי על, זאת לעומת. ביניה� להשלי� מצליחי� אי� א�, הזוג בני של הסכמת� ללא

 הואו ,לקאדי דוח בהעברת תימתמצ י�הבורר של סמכות�, והחנבלית השאפעית, החנפית
 כ� א� אלא לגרש סמכות אי� לבוררי� ;אליו שהוגש דוח אותו פי על הזוג בני את שמגרש
 הדי� בתי כי לערעורי� הדי� בית ציי� עוד. ובמפורש מראש הצדדי� ידי על לכ� הוסמכו

 נפסק וכבר, רהנזכ לחוק 130 סעי� את ביישמ� המאלכית הפרשנות לפי פועלי� אכ� השרעיי�
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 של לפעולתו בדומה, די� פסק מעי� היוצר שיפוטי מעשה אהי הבוררי� מושב של ופעולת כי
 או, הדי� את תואמת שהיא ראה א�, החלטת� את לאשר הוא הקאדי של תפקידו כל. הקאדי
� הבוררי� תחת אחרי� בוררי� ולמנות, הדי� הוראות את היא סותרתש הוא נוכח א�, לבטל

  . הקודמי�
 לערעורי� הדי� בית של הדי� מפסקי בחלק אמנ� כי והבהיר לערעורי� הדי� בית הוסי� עוד

 אותו הפחיתו הבוררי�ש מצא א�, לאישה הנית� המוהר בגובה להתערב רשאי הקאדי כי נפסק
 לא א�, הבוררי� החלטת של הממוני בחלק רק תיעשה ההתערבות זה במקרה. הצדקה ללא

 הבוררי� בהחלטת להתערב יכול אינו הדי� בית, מנגד. לאישה והרהמ להפחתת שרעי טע� ההי
 בסיס ועל ,הזוג בני את שמעוש ה� הבוררי� שכ�, בגירושי� להפרדה המתייחס חלקל בנוגע

 כי הדי� בית ציי� כ� על נוס�. מסקנותיה� את הסיקו המקרה מנסיבות הישירה �התרשמות
 לדעה לפנות יש ולפיכ�, הבורר אצל �יהנדרש והתכונות התנאי� את מבהיר אינו החוק

 הדי� בית. זכר ממי� להיות חייב בורר כי, היתר בי�, הקובעת, המאלכית באסכולה המקובלת
 בבוררי� ראו אשר, החנפית האסכולה חכמי כמו, אחרי� הלכה חכמי כי הבהיר לערעורי�

 שראו ההלכה חכמי בעוד, בוררת להיות לאישה התירו, לגרש מוסמכי� שאינ� כוח מיופי
 כי לערעורי� הדי� בית הזהיר זה בהקשר. בוררת להיות לאישה התירו לא קאדי� בבוררי�

� אי� אלה אסכולות פי על שכ� ,לנשי� נזק תגרו�, החנפית האסכולה כגו� ,אחרת אסכולה אימו
 את המסמיכה היחידה היא המאלכית האסכולה .הסכמתו ללא מבעלה אישה לגרש יכול הבורר

  .הבעל הסכמת ללא א� ,לבעלה אישה בי� בגירושי� להפריד הבוררי�
 סייגיו שני זה במקרה חלי� כי לערעורי� הדי� בית קבע האישה זכויות שיווי לחוק באשר

 הדי� בית 9.דתי לתפקיד אד� למינוי הנוגע והסייג 8והיתר איסור לדיני הנוגע הסייג: החוק של
 מחייב שהוא, בגירושי� ההפרדה מפסק הנובעות שרעיות השלכות יש הבוררי� לפסק כי דגישה

 זכויות שיווי חוק את להחיל מקו� אי� כי לערעורי� השרעי הדי� בית סבר, לפיכ� .וסופי
 חוקש הטענה את דחה הדי� בית. שבחוק החריגי� בשל, בוררי� למינוי בנוגע האישה

 דיני� בתוכ� ,עיי�שר דיני� של קודיפיקציה הוא זה חוק כי וקבע אזרחי חוק הוא המשפחה
 בחוק מדובר כי הדי� בית מציי� כ�. שונות מאסכולות נלקחו אשר, וגירושי� נישואי�ב הקשורי�

  . כלליות שה�, לה'המג הוראות על הגובר מיוחד דתי
 בפסק �"בג קבע לממשלה המשפטי היוע� ועמדת הצדדי� של יה�טענות בחינת לאחר

 זכויות שיווי לחוק) א(א1 סעי� הוראת את סותרת �לערעורי השרעי הדי� בית פסיקת כי דינו
 חוק הוראת וכל; משפטית פעולה לכל ולאיש לאשה יהיה אחד די� "כי קובעת אשר, שהיהא

". לפיה נוהגי� אי� – משפטית פעולה לכל, שהיא היא באשר, שהיהא את לרעה המפלה
 עליו וחובה, השרעי די�ה לבית ג� מופנות שהיהא זכויות שיווי חוק הוראות, אחרות במילי�

 
 . לחוק שיווי זכויות האישה5' ס  8
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 זכויות שיווי חוק כי הבהיר �"בג. אחרות לתוצאות מביאה הדתי החוק החלת א� ג�, �ליישמ
 הדי� בית. הדתי החוק פי על לנהוג הדתיי� הדי� בתי של סמכות� את וצמצ� הגביל שהיהא

 חלי� לא א�, לרעה האישה תיפליא על המבוססות הלכות לקבוע אפוא רשאי אינו הדתי
 שיווי חוק הוראת על הגובר אחר חוק קיי� או האישה זכויות שיווי חוק של לתחולתו הסייגי�

 חל אינו שהיהא זכויות שיווי לחוק) ג(7 שבסעי� הסייג כי �"בג קבע עוד. האישה זכויות
 אינו מאני'העות המשפחה זכויות לחוק 130 סעי� פי על המתמנה שבורר מכיוו� ,זה במקרה

 הוראת הסותרת לתוצאה הגיע השרעי הדי� בית כי �"בג פסק לפיכ�. דתי טישיפו תפקיד בעל
 קיבל הוא, האישה זכויות שיווי חוק הוראת את מכללא המבטל אחר חוק שאי� ומכיוו�, זה חוק
  .לערעורי� השרעי הדי� בית החלטת את וביטל העתירה את

, בוררת אישה למנות הבטייב האזורי השרעי הדי� בית החליט �"בג של הדי� פסק בעקבות
 את ייפו אכ� הצדדי�. מבעלה האישה את לגרש הבוררי� של כוח� את ייפו שהצדדי� בתנאי
 והבורר הבוררת החליטו הבוררות הלי� ובסו�, מבעלה האישה את לגרש הבוררי� של כוח�

 הבוררי� פסק את אשרר האזורי השרעי הדי� בית. בגירושי� הצדדי� שני בי� להפריד אחרה
  10.לבעלה האישה בי� בגירושי� הפרדה סקופ

  האישה זכויות שיווי חוק לאורו השרעי הדי� פי על בוררת אישה מינוי. ב

 של גירושי� ענייני, 1947 עד 1922, ישראל� לדברי המל� במועצה על אר�52 לסימ� בהתא�
 לי�מחי השרעיי� הדי� בתי. השרעיי� הדי� בתי של בלעדיתה �בסמכות ה� בישראל מוסלמי�

, מאני'העות המשפחה זכויות בחוק נקבעש כפי, בפניה� המובאי� הענייני� על השרעי הדי� את
 במסגרת ,1919 בשנת הבריטי המנדט ידי על ואומ� מאני'העות השלטו� ידי על נחקק אשר

 אימ� אותהש ,החנפית האסכולה על בעיקר מבוסס החוק. המוסלמי המשפחה חוק פקודת
 אחרי� דיני� מאני'העות המחוקק אימ� מסוימי� בענייני� ,ול�או .מאני'העות השלטו�

 ניסיו� תו� וזאת – והחנבלית המאלכית, השאפעית, החנפית – שונות מוסלמיות מאסכולות
   11.תקופהה לרוח יותר המתאימות הלכות לבחור

 פי על, השרעי הדי� בית ידי על בוררת אישה של המינוי היא, זה בעניי� המשפטית הסוגיה
 סכסו� בשל זוג בני בי� הפרדה הליכי במסגרת, מאני'העות המשפחה לחוק 130 סעי� וראותה

 המאלכית מהאסכולה אומ� המוסלמי המשפחה חוק של זה סעי� כי להדגיש ראוי. ביניה�
 לתנאי ביחס היתר ובי� ,סעי�ה פרשנות על המשלי� דבר, החנפית מהאסכולה חלק ואינו

  .לסמכויותיה� וביחס זה סעי� מכוח המתמני� הבוררי� של �כשירות
  : נקבע לעיל הנזכר 130 בסעי�

 
 .1 ש"לעיל ה  10
 ).2009 (6–1 בי� השיפוט לזהות: י	בתי הדי� השרעיאיאד זחאלקה   11



  מינוי אישה בוררת בתובענות הפרדה וגירושי�  ח"התשע–ז" התשעחמשפחה במשפט 
  בי� הדי� השרעי למשפט הישראלי: �בבתי הדי� השרעיי

33  

 ימנה, השופט אל מה� אחד ופנה, דעות וחילוקי מריבות הזוג בני בי� פרצו א�
 מבני בוררי� נמצאו לא וא� הזוג בני ממשפחות בוררי� שני השופט

 מתאימי� בוררי� השופט ימנה, הנדרשות התכונות בעלי שאינ� או, המשפחות
 הצדדי� לתלונות יקשיב כזה בהרכב תימשפח�מושב. המשפחות מבני שלא

 אפשרי זה אי� א�. התפייסות לידי להביא� יכולתו כמיטב וישתדל וטענותיה�
 האישה של בעטיה וא�, נישואיה� קשר התרת על יפסקו הבעל של בעטיו
, ביניה� הבוררי� הסכימו לא. מקצתו או כולו, במוהר זכותה את ג� יבטלו
 מבני שלא שלישי בורר או, אחר בהרכב מתאימי� בוררי� השופט ימנה

   12.לערעור ניתנת ואינה סופית תהיה אלה החלטת. המשפחות

 רק. הנישואי� את מתירה אינה כשלעצמה הבוררי� שהחלטת תקובע החוק לשו� כי סבור �"בג
 סעי� להוראות תא�בה ,הגירושי� את לרשו� נית� השרעי הדי� בית ידי על די� פסק מת� לאחר

 היא אי� א�, סופית הבוררי� החלטת הבוררות במישור, כ� א�. מאני'העות המשפחה לחוק 131
 א� ולהחליט לגופה הבוררי� החלטת את לשקול האזורי השרעי הדי� בית של ומסמכות גורעת
�  . בחלקה לקבלה או לדחותה, הבוררי� הכרעת את לאמ
 לפיהש, השרעיי� הדי� בבתי הנוהגת הפרקטיקה על ג� הסתמ� וז בהכרעתו כי העיר �"גב
 אינה זו כאשר, הבוררי� בהחלטת להתערב בסמכות� כי בעקיבות השרעיי� הדי� בתי פסקו

 בנסיבות כי �"בג ציי� עוד. דיי� מוצקות ראיות על מבוססת אינה או המקרה עובדות את תואמת
�"בג של שיטתו לפי. ותהבורר למישור הדיו� את השרעי הדי� בית מחזיר מסוימות ,

, הבוררי� בהחלטת להתערב סמכות לה� יש כי עולה השרעיי� הדי� בבתי הנהוגה מהפרקטיקה
  13.מכ� לאחר ג� ייש� שאותה הלכה

 וע� הנזכר 130 סעי� לשו� ע� אחד בקנה עולה אינה �"בג של זאת פסיקה כי סבור הנני
 ההלכה חכמי ופסיקות הנזכר 130 סעי� לשו�. השונות מהאסכולות ההלכה חכמי של הדעות

 חוק של תחולתו ומידת לבוררת אישה מינוי בעניי� הדיו� על משליכות זו בסוגיה המוסלמי�
   .זה בהקשר, לחוק) ג(7�ו 5 שבסעיפי� החריגי� תחולת או האישה זכויות שיווי

 או הבוררי� החלטת כי ביותר הברור באופ� קובעת המשפחה לחוק 130 סעי� של הסיפא
 לסמכות הבוררי� החלטת את אופ� בשו� מכפי� אינו הסעי�. סופית תהיה השלישי הבורר
 הקאדי סמכות, 130 סעי� לשו� פי על. לשנותה או לדחותה, הבוררי� פסיקת את לקבל, הקאדי

 הוא לקאדי שנותר כל, הבוררי� פסיקת לאחר. סופית תהיה פסיקת� אשר בוררי� למנות היא
 סמכות כמוב� יש לקאדי. הדי� בית של הסופי הדי� בפסק חוקית קאגושפנ לפסיקת� להקנות

 פסק לשורש היורד פסול יש כי לו מתברר כאשר הבוררות פסק את לאשר שלא אינהרנטית

 
 ).1957 (229 המשפט המוסלמי במדינת ישראלי� ואהר� ב� שמש שלמה דב גויט  12
� "בג; )2001 (592) 2(ד נה"פ, הדי� השרעי לערעורי	 בירושלי	�בית' חמזה נ �9347/99 "בג  13

 ).7.3.2007, פורס� בנבו (בית הדי� השרעי לערעורי	 בירושלי	' מואסי נ 11230/05
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 להחזיר הקאדי מוסמ� זה במקרה. השריעה לדיני בניגוד פסיקה או מרמה כגו�, הבוררות
 ולמנות הבוררי� את להדיח או, מחדש הב לעיי� או פסיקת� את להשלי� הסמכות את לבוררי�

  .תחת� אחרי�
 המחלוקת למרות. להל� שיפורט כפי, המוסלמית ההלכתית בספרות מעוגנת זאת פרשנות

 ההלכה מעניקה, וסמכויותיה� תפקיד�, הבוררי� של כשירות� לתנאי באשר ההלכה חכמי בי�
 א� בי�, הממוניות ויותלזכ ביחס וכ� וגירושי� הפרדה לפסוק סמכות לבוררי� המוסלמית

  . לכ� אות� הסמיכו שאלה לאחר הצדדי� של כוח כמיופי או כשופטי� במישרי�
 תפקיד� ואת כשירות� תנאי את שונה באופ� ראו המוסלמית ההלכה של השונות האסכולות

: ה� הבוררי� לכשירות התנאי� כי הסכימו המוסלמית ההלכה חכמי ציבור. הבוררי� של
 להשגת והיכולת דתית אדיקות, אמינות, שכלית יכולת, בגרות, חירות, דקצ עשיית, האסלא�

 חייב הא� – הבורר של מינו לתנאי באשר מחלוקת קיימת ההלכה חכמי בי� ,ואול�. היעד
   14.בוררתכ אישה ג� למנות אפשר מאש או, זכר ממי� להיות הבורר

 נעו�, הבוררי� של כשירות� לתנאי באשר, המוסלמי� ההלכה חכמי בי� המחלוקת שורש
 מיופי או שופטי� ה� הבוררי� הא� :המוסלמית בהלכה "בוררי�" נחלמו שניתנת בפרשנות

 ואחת 16חנבל אב� של אחת מסורת 15,חניפה אבו – ההלכה מחכמי חלק ?הצדדי� מטע� כוח
 להפריד סמכות לה� ואי� הצדדי� מטע� כוח מיופי בבוררי� רואי� – 17שאפעי� אל של הדעות
 תפקיד יש שלבוררי� סבורי�, שונה בדעה המחזיקי�, אחרי�. ברשות� אלא, בגירושי� ביניה�
 ודעה 19מאלק 18,טאלב אבי ב� עלי (הזוג בני בי� בגירושי� להפריד סמכות לה� יש וכי שיפוטי

  ). 20חנבל אב� של אחרת ומסורת שאפעי�אל של אחרת
 סמכות מת� דהיינו, אחרל כוח ייפוי מת� היא "בוררות" נחהמו של המילולית המשמעות

 של מוסלמית�ההלכתית המשמעות 21.הכוח למייפה הקשור בנושא ולהכריע לפסוק לאד�

 
 2012 כר� ג כביר�שרח אל�דסוקי עלא אל�חאשיית אל מאלקי�דסוקי אל�מחמד ב� אחמד אל  14

תעליק עלא �אל נדי'ג�ו ג� אחמד נצר אלרא). 1996,  מהדורה ראשונה,עלמיה�כתב אל�דאר אל(
 ).1998, כברא�מחלה אל�אל, קאנוניה�כתב אל�דאר אל( 262 שכציה�אחואל אל�קאנו� אל

 .ה החנפיתמייסד האסכול  15
 .מייסד האסכולה החנבלית  16
 .מייסד האסכולה השאפעית  17
 .ליפה השלישי ומבכירי הצחאבה של הנביא'ב� דודו וחתנו של הנביא מוחמד והח  18
 .מייסד האסכולה המאלכית  19
� דאר אל (280 ארדני� שכציה אל� אחואל אל� ח פי שרח קאנו� אל'ואצ� אל אשקר� עמר סלימא� אל  20

 ני'מע� אל:  ש� מתייחס המחבר לספרי� של חכמי הלכה קודמי�,)2001, ייהמהדורה שנ, ס'נפאא
שרח �אל ;)421/1( ערבי�קרא� לאב� אל�אחכא	 אל, )234/2(ע 'צנאא�ע אל'בדאא ;)264/1(

 .)317/7( טאלבי��ת אל'רוצ ;)513/2( יר'אלצע
 282 רבי'עמ�אאי אל'קצ�תהאד אל'אג�לאל אל'רר מ� ח'תטליק ללצ�אחכא	 אלרביעה בנגאזי   21

הכלכלה ,  הפקולטה למדעי המשפטי�–אלרבאט , "דוקטור במשפטי�"חיבור לקבלת תואר (
 ). 2001–2000, וסוציולוגיה
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 מינוי היא "בוררות" כי נקבע לה'במג 22.ביניה� לפסוק צדדי� ייד לע אד� מינוי היא בוררות
 בשריעה "חוכ ייפוי" של המשמעות 23.ביניה� שיפסוק כדי בהסכמת� הצדדי� ידי על בורר

 המוסלמית ההלכה חכמי 24.מסוימת פעולה שולחו של בשמו לעשות לאד� הרשאה אהי
 בהלכהש מכיוו� 25.חז� אב� לכ� והתנגד ,בגירושי� כוח ייפוי קבילות על ביניה� הסכימו

 הדבר אזי, מבעלה אישה לגרש לאישה כוח ייפוי מת� בעניי� מפורש איסור אי� המוסלמית
 יפותיל מותר א� 26.תקפה פסיקתו, כוח כמיופה האנשי� י�ב לפסוק שיכול מי כל היינו ,מותר
 אישה לגרש אישה של כוחה פותילי מותר ג� כ�, מבעלה עצמה את לגרש אישה של כוחה
 כוח ייפוי ל� נות� אני" הדבר ולשו�, "עצמ� את גרשי", זוגו לבת הבעל דברי 27.מבעלה אחרת
 להאצלת מתייחסי� א�, אחר אד� לכל כמו, לאישה ג� תקפי� אלה כללי�. "עצמ� את לגרש

   28.כוח כייפוי הסמכות
 העמדה, בגירושי� להפריד וסמכות שפיטה מעשה היא בוררות של המשמעות א�ש מכא�
 כבוררת אישה למנות שאסור היא 29,אהרי'אלד חז� אב� למעט, ההלכה חכמי כל של ההלכתית

 למנות מתירה אשר ,החנפית שהאסכולה הוא לכ� הטע�. המשפחה לחוק 130 סעי� מכוח
, הבוררות במסגרת, בגירושי� לבעלה אישה בי� להפריד לבוררי� מתירה אינה ,כבוררת אישה
 של המשמעות א� ,אול�ו. זאת לעשות הבוררי� של כוח� את הצדדי� שני ייפו כ� א� אלא

 להפריד מוסמכת תהיה והיא, בוררתכ אישה למנות שמותר הרי, כוח פוייי היא בוררות
  .חז� אב� למעט, ההלכה חכמי רוב של �דעת על, �בגירושי

 לפי. השונות האסכולות של גישות שלוש קיימות, בוררות של ההלכתית משמעותל אשרב
 לשופט נחשב הוא א� בי�, גבר להיות חייב הבורר, והחנבלית השאפעית, המאלכית האסכולות

 
פכר �דאר אל (428 פרק ה תאר'מוכ�דר אל�מוחתאר עלא אל�חאשיית רד אלאב� עאבדי�   22

כתאב �דאר אל (41 ז פרק ראיק�בחר אל�שרח אל� ' אב� נג;)2000, ה1421, נשר�ללטבאעה ואל
במאמר זה יופיעו מקורות אשר נוס� לציו� :  הערת מערכת).1997, מהדורה ראשונה, עלמייה�אל

' והאות ה) רי'היג(שנה המוסלמי לפי לוח השנת הפרסו� לפניה תצוי� , שנת הפרסו� הלועזית
 .לצידה

 .לה' למג1790 'ס  23
 .265' בעמ, 7פרק , 22 ש"לעיל ה, אב� עאבדי�  24
 .)1933, ה1352, מנירייה�טאבעה אל�אדארת אל (216פרק א  מחלא�אל אב� חז� מחמד עלי  25
 460 פרק ב מקתצד�תהד ונהאיית אל'מג�בדאית אל וליד מחמד ב� אחמד�קורטובי אבי אל�אל  26

 ).1982, מהדורה שישית, מערפה�מטבעת דאר אל(
, בית�ססת אל אל'מוא (77 פרק טו 'פוקהאא�כרת אל'תד מטהר�חס� ב� יוס� ב� אל�חלי אל�אל  27

 ).2006, ה1427, מהדורה ראשונה
, אסלאמי� אלמכתב�אל (47פרק ח  מפתי��טאלבי� ועמדת אל�ת אל'ראוצ נאווי�אמא� אל�אל  28

 ).1991, מהדורה שלישית
ידיה אשר חס, אהריה'ט�אשר נחשב המוביל של האסכולה אל, )1064–994(חכ� הלכה אנדלוסי   29

 .מועטי� ביותר והיא נותרה אסכולה רעיונית
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, המאלכית האסכולה יסדמי, מאלק האימא� 30.כבוררת אישה למנות נית� ולא, כוח מיופה או
 תנאיה כי סבורי� השאפעית האסכולה מחכמי חלק 31.)حكام (מהשופטי� אינה שהאישה אמר
 ה� א� עדיפה דרישהו) حكام (שופטי� ה� א� חובה דרישת אהו זכר ממי� הבורר היות של

 זכר ממי� הבורר היותל תנאיה כי קובעת החנפית האסכולה, לעומת� 32.)مندوب (כוח מיופי
 כבוררת אישה למנות מותר כ� ועל, קבילה אינה האישה עדות בה�ש בענייני� רק חובה הוא

 אישה מינוי לעניי� ג� החנפי� קבעו דומה די�. להעיד לה מותר בה�ש ענייני� סוגב
 ג� וחומר קל ומלשו�, כשופטת אישה למנות מותר כי פסק חז� אב� ההלכה חכ� 33.שופטתכ
 ולא ,לשפוט לאישה שמותר ואמר חניפה אבו דברי על תבססה טברי�אל ריר'ג אב� 34.בוררתכ

 ההלכה מחכמי רבי� כי לציי� ראוי 35.זכר ממי� הבורר של והיותב הבוררי� כשירות את התנה
   36.הפוכה זה בעניי� דעתו כי וסברו טברי�לאל זאת דעה בייחוס ספק הטילו המאוחרי�

 ,המאלכית האסכולה חכמי. האסכולות בי� מחלוקת קיימת הבוררי� לסמכות באשר ג�
 תפקיד כי קבעו החנבלית האסכולה של מהפסיקות ואחת 37השאפעית האסכולה מחכמי חלק

 סמכות לבוררי� נתונה, לפיוס הגיעו לא וא�, הזוג בני בי� לסכסו� פתרו� להביא הוא הבוררי�
 בלי יה�בינ סכסו� שהתגלע זוג בני להשאיר נית� לא לדעת�. בגירושי� הצדדי� בי� להפריד

 הנישואי� את לפרק הוא, שלו� להשכי� הניסיונות כל שנכשלו אחרל ,היחיד והפתרו�, פתרו�
 סכסו� פר� כי את� חוששי� וא�: "נאמר ש� בקורא� פסוק על הסתמכה זו דעה 38.בגירושי�

, הסכסו� ליישב שניה� ירצו וא�, ממשפחתה ובורר ממשפחתו בורר שלחו, השניי� בי�
   39".ולפני� לפני דבר כל ומכיר יודע אלוהי�, ביד� הדבר את יצליח אלוהי�

 ולא שופטי� בגדר ה� הבוררי� .ברורה זה פסוק כוונת כי סבורי� הנזכרי� ההלכה חכמי
 ערבי� אל אב� לדברי 40.במפורש נאמר הדבר היה ,כוח למיופי הכוונה הייתה אילוו, כוח מיופי

 יש חוכ למיופה ;חוכ מיופי ולא י�שופט ה� שהבוררי� הוא זה פסוק שופיר מאלכי�אל

 
30

, ה1323, סעאדה�מטבעת אל, מהדורה ראשונה (367 פרק ג כוברא�אל מדונה�אלמאלק אב� אנס   
1905.( 

 .ש�  31
32

 .317' בעמ, פרק ז, 28 ש"לעיל ה, נאווי�אמא� אל�אל  
33

 ).1984, ה1405, מהדורה ראשונה, פכר� דאר אל (92ק יא  פרני'מע� אלדי� אב� קדאמה � מואפק אל  
34

, מניריה�טבאעה אל�אדארת אל (430 פרק ט מוחלא�אל אב� חז� אבי מוחמד עלי ב� אחמד  
 ).1932, ה1351

35
 46 4 פרק יג עאסלאמי�פקה אל�אל' וא'דאתה פי ד'תחכי	 ומסתג�אלבר אלאלפי 'מוחמד ג  

 ).1997, ירמוק�אל' לת אבחאת'מג(
�ה אל'מרא�חכ� תולית אל (10 ארדניה�אמעה אל'ג�לת דראסאת אל'מג שלש�מד מחמד אלמח  36

 ).2007', אא'קצ
37

 .372' בעמ, ש�, 28ש "לעיל ה, נאווי�אמא� אל�אל  
 .151' בעמ, ש�, 33 ש"לעיל ה, ני'מע�אל  38
 ).2005, מהדורה ראשונה (72הקורא� אורי רובי� . 35פסוק , )חזו� הנשי� (4סורה   39
 ).1992, מהדורה ראשונה, קל��דאר אל (250 פרק ד שיראזי�אל שאפעי�ב פי פקה אל'מהד�אל  40
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 אי� אזי, זאת הבהיר הוא ברו� אלוהי� א� .אחרת משמעות ולשופט אחת משמעות בשריעה
 פגיעה משו� בכ� יש, אחרתב אחת פרשנות לערבב מנסה כלשהו חכ� וא�, הכלל מ� יוצא

 לפרק �לנכו ראית� א� ":לבוררי� 42עפא� ב� מא�'עות דברי על הסתמכו כ� על נוס� 41.די�ב
 מה יודעי� את� הא� ":לבוררי� 43טאלב אבי ב� עליי דברי על וכ�, "תפרקו אז הנישואי� את

  44".תפרקו אז לפרק וא�, תפייסו אז לפייס לנכו� ראית� א�? לעשות עליכ�
, ומחייבת תקפה להפריד הבוררי� פסיקת כי בקובעה לכת מרחיקה א� המאלכית האסכולה

 את הקאדי קיבל א� בי�, האישה מצד בתמורה שלא או בתמורה הייתה ההפרדה א� בי�
, לאו א� לכ� כוח� את הצדדי� ייפו א� ג�. אות� שמינה הוא א� א�, אותה דחה או פסיקת�

   45.הצדדי� של מטעמ� מונו א� א�, לאו א� פסיקת� את קיבלו הצדדי� א� ובי�
 המוקנית סמכותמה סמכות� את שואבי� וה�, הקאדי שלוחי ה� הבוררי�, אחרות במילי�

. ובשמו הקאדי במקו� נעשה הדבר, בגירושי� הזוג בני בי� להפריד מחליטי� ה� א� ולכ�, לו
 הפרדה ג� להיות יכולה צדק ועשיית, הזוג בני בי� צדק לעשות הבוררי� את שולח הקאדי

 את ולא לפיוס הבוררי� החלטת את רק יאמ� שהקאדי אפוא מחייב הצדק אי�. בגירושי�
 להוציא הקאדי על, הזוג בני בי� להפריד מחליטי� הבוררי� א� ;בגירושי� להפריד החלטת�

 לאמור הדעת על מתקבל לא "וזיה'ג�אל אלקיי� אב� אומר זה בהקשר 46.החלטת� את לפועל
 הכוונה וא� ]... [כשופטי� אות� מינה ואלוהי�, שופטי� בגדר ולא כח מיופי ה� שהבוררי�

   47".]... [בקורא� מפורשות נאמר היה הדבר אזי, כוח מיופי הייתה
 כ�ו השאפעית האסכולה מחכמי חלק, החנפית האסכולה חכמי שפסקו, אחרת דעה לפי

, בגירושי� להפריד ולא הזוג בני בי� לפייס היא הבוררי� סמכות, החנבלית מהאסכולה חלק
 הסתמכה זו דעה 48.בגירושי� ביניה� להפריד הבוררי� של כוח� את הצדדי� ייפו כ� א� אלא

 יכולה בגירושי� ההפרדה, זאת גישה לפי 49.לעיל הנזכר מהקורא� בפסוק מהאמור חלק על

 
פכר �דאר אל, נשר�דאר אל(  פרק אקורא��אחכא	 אלמאלכי �אבו בכר מוחמד ב� עבד אללה אל  41

 .) אלקאדר עטאתחקיק מחמד עבד, לבנא��נשר�ללטבאעה ואל
 .ליפה השלישי ואחד הצחאבה הבכירי� ביותר'הח  42
 .ליפה הרביעי ואחד הצחאבה הבכירי� ביותר'הח  43
 ).1998, מהדורה שלישית, רסאלה�מואססת אל (173ה  פרק וזייה'ג�אב� קיי	 אל מעאד�זאד אל  44
, קל��לדאר א( 639 כר� ג דיד'ג�ובה אל' פי תימאלכ�אל פקה�אלשקפה �מחמד בשיר אל  45

� יר עלא אקרב אל'שרח אלצע�  אלדרדיר� עלאמה אחמד אל� אלראו ג�  ;)2007, מהדורה שלישית
מאלקי ער� � צאוי אל� עלאמה אחמד אל� אל:  כתב בשוליי�אמא	 מאלק� הב אל'מסאלק אלא מד

 ).ללא תארי�, מעאר��דאר אל (514מצטפא וספי כר� ב 
�אתר רסאלת אל, יי� פי חאל אלשקאק'זוג� אלתחכי� ביי��אחכא� אל, ר עבוד ב� עלי ב� דרע"ד 46

 .אסלא�
 ).1997, ה1418 (172' ש� בעמ, 44 ש"לעיל ה, מעאד�זאד אל  47
, ערבייה�כתב אל�א אל'דאר אחייא (152–151ג  פרק קורא��אחכא	 אלצא� 'ג�אבו בכר אל  48

 ).1992, ה1412
 .153' בעמ, ש�  49
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 לע או, אשתו את לגרש פררוגטיבה לו מקנה המוסלמית ההלכה אשר, הבעל ידי על להתרחש
 אחד כל של ברצונו תלוי הדבר, אלה מקרי� בשני. גירושיה למע� האישה שמשלמת פיצוי ייד

   50.לכ� כוחו את ייפו כ� א� אלא בגירושי� ביניה� להפריד יכול אד� �ואי, מהצדדי�
 בספרות אחיזה זה בעניי� �"בג לפסיקת אי� כי עולה לעיל ההלכתית הספרות מסקירת

 אישה למנות נית� לא המוסלמי� ההלכה חכמי של אחת דעה לאור: המוסלמית ההלכתית
 לפסוק האישה בסמכות אי� אול�, תבורר אישה למנות נית�, האחרת הדעה ולאור, בוררת

  .לכ� כוחה את הצדדי� ייפו כ� א� אלא, הזוג בני בי� הפרדה
�"בג הסתמ� עליה אשר, לערעורי� השרעי הדי� בית של התקדימית הפסיקה ג� 

. במחלוקת היא, הבוררי� בהחלטת להתערב סמכות השרעי הדי� לבית יש לפיהש 51,בפסיקתו
 השני� השלוש מ� בעיקר, מאוחרת פסיקה וג� קודמות משני� אחרת פסיקה קיימת, זה בהקשר

 הדי� בית מטע� מונו אשר ,הבוררי� פסיקת, זו עמדה לפי. שונה עמדה אימצה אשר, האחרונות
, חריגי� במקרי� אלא בפסיקת� ערבית לא הדי� ובית, לערעור ניתנת ובלתי סופית יאה, השרעי
 במדיניות הסתמ� לערעורי� השרעי הדי� בית 52.המחייבות הדי� מהוראות הבוררי� סטו כאשר

 בפסיקת להתערב למהר אי� לפיהש, רושד אב� שקבע ההלכה על זאת חדשה שיפוטית
 אלא, חותכות ראיות על פסיקת� את לבסס אמורי� נ�אי הבוררי�ש מפני במיוחד, הבוררי�
   53.ובדיקה עיו� לאחר, בפניה� ושהובא הדברי� מתו� בו שהשתכנעו למה בהתא� פוסקי�

  :כדלקמ� לערעורי� הדי� בית קבע זה בהקשר

 ע� שנפגשו אלה וה� במיוחד, הבוררי� פסיקת לתיקו� הצדקה ואי� מאחר
 החלטת� לידי הגיעו וה�, ותלונותיה� דבריה� את ושמעו ישירות הצדדי�

 רוב� הנישואי� חיי בכישלו� מהאחריות חלק כי משמעית חד שהשתכנעו לאחר
, שלו די� פסקי של ארוכה בשורה ייסד זה די� בית כי, י�יצו. המשיבה על

 ע� יושבי� ה�ש היות, הבוררי� פסיקת אימו� חובת על בסיסיי� עקרונות
 הצדקה ואי�, נסיבותיה� על ישירות ועומדי� סכסוכ� פרטי ושומעי� הצדדי�
 בזכויות פוגעי� או הצדק לכללי מנוגדת היא א� אלא שלה� בהחלטה להתערב
  54.שרעית הצדקה ללא מוהרל האישה

 
 .154' בעמ, ש�  50
 .  לפסק דינה של השופטת ארבל42' פס, 5 ש"לעיל ה  51
52

פורס� באתר בתי  (252/2015ערעור ; 99/2000ערעור ; 62/1995ערעור ; 38/1994 ערעור ראו  
ערעור  ;)26.4.2015, פורס� באתר בתי הדי� השרעיי� (103/2015; )3.11.2015, הדי� השרעיי�

 381/2014ערעור  ו380/2014ערעור ; )3.2.2015, ורס� באתר בתי הדי� השרעיי�פ (518/2014
 ).15.1.2015, פורס� באתר בתי הדי� השרעיי�(

, מהדורה ראשונה, דאר אלכתב אלעאלמיה (295 א פרק מומהדאת�מקדמאת אל�אל אב� רושד  53
2002(. 

 ).22.2.2015, פורס� באתר בתי הדי� השרעיי� (5/2015ערעור   54
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 האסכולות של ההלכה חכמי כל הסכמת על מבוססת לערעורי� השרעי הדי� בית של וז גישה
 פסיקת את שמבטלות בעילות אלא, הבוררי� פסיקת את לבטל אסור כי קבעו אשר, השונות
 5 בסעי�, אלאסלאמי פקה�אל מע'מג, האסלאמי ההלכה איגוד ג� אימ� כזו עמדה 55.השופט

  6.4.1995.56 ביו� שנערכה, התשיעית בוועידה שהתקבלה, 91' מס לטהלהח
 היא לערעורי� השרעי הדי� בית מפסיקת המתבקשת שהמשמעות עולה לעיל האמור מ�

 זו פסיקה. הזוג בני בי� בסכסו� לפסוק לה� הוענק אשר, שיפוטי תפקיד בעלי ה� שהבוררי�
 אשר הסמכותש או, הצדדי� מטע� כוח מיופי ה� שהבוררי� הדעה ע� אחד בקנה עולה אינה
  .פסיקת� את יאשר שהקאדי בכ� ותלויה תנאי על היא לה� תההוקנ

  אישהה זכויות שיווי חוק תחולת. ג

 בשוויו� לנהוג המחייב ,העצמאות שבמגילת העל�עקרו� את מייש� אישהה זכויות שיווי חוק
, תאחר חוק הוראת כל על וגובר מחייב זה משפטי עיקרו�. לגברי� ביחס, נשי� לזכויות באשר
 לא מה� אחד תקיי�בה אשר, סעיפי� שני החריג החוק ,אול�ו 57.הדתי הדי� הוראות לרבות
 זה חוק אי� ולפיו לחוק 5 בסעי� קבוע הראשו� החריג. אישהה זכויות שיווי חוק הוראות יחולו

 לפיו לחוק) ג(7 סעי�ב קבוע השני החריג; "ולגירושי� לנישואי� והיתר איסור בדיני לפגוע בא"
 רבני� מינוי על זה ובכלל, הדתי לדי� בהתא� דתי לתפקיד מינוי על יחולו לא "החוק הוראות

 את לבחו� שיש, סייגי� שני אפוא כולל החוק ."דתיי� די� בבתי שיפוטיי� תפקידי� ובעלי
 עניינו והשני, "הדתי לדי� בהתא� דתי לתפקיד מינוי "עניינו הראשו� :דנ� המקרה על תחולת�

  ". דתיי� די� בבתי שיפוטיי� תפקידי� בעלי מינוי"
 את המסדיר, עצמו הדתי הדי� תוכ� על לחול נועד הנזכר 5 סעי� כי �"בג סבר זה בעניי�

 עוד. אלו דיני� לייש� הסמכות בעלי על החלי� הדיני� על ולא, והנישואי� הגירושי� ענייני
 הפרשנות את להעדי� יש זה ומטע�, החוק לחריגי מצמצמת פרשנות לית� יש כי �"בג קבע

 בפרשנות הוא א� תומ� לחוק) ג(7 סעי� כי קבע ג� �"בג. בלבד הדתי הדי� לתוכ� המתייחסת
�"בג סבר בוררי� מינוי של במקרה. הדתי הדי� את המיישמי� התפקידי� בעלי עניינו שכ�, זו 
 המסדיר עצמו בדי� ולא, רושי�לגי הקשורות סמכויות המפעיל לתפקיד במינוי מדובר כי

 פגיעה יגרור כשלעצמו מסוי� מינוי בוש מקרה "עיו� צרי�"ב �"בג הותיר זאת ע�. גירושי�
 יש השרעי בדי� כי �"בג סבר הדברי� בהמש�, אול�ו. ולגירושי� לנישואי� והיתר איסור בדיני

 
 645' עמ, 12 תת פרק , כר� דאחכא	�לת אל'אחכא	 שרח מג�דרר אל עלי חידר ולעניי� זה רא  55

אלתחכי	 פי אלד אלקדא 'ר מע� ח"ד; )1991, עאלמיה מהדורה ראשונה�דאר אלכתב אל(
 ).2010 (אלשריעה אלאסלאמיה

 שריעה�לת אל'מג" אסלאמי�פקה אל�תחכי	 פי אל�ר אל'את"יד 'מג�סוסוה עבד אל�אל  56
 ).2005, אוניברסיטת איחוד האמירויות הערביות, הפקולטה למשפטי� (22 ואלקאנו�

 .א לחוק שיווי זכויות האישה1' ס  57
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. עיו� בצרי� ותירשה השאלה מתעוררת לא ולפיכ�, כבוררות נשי� מינוי המאפשרות אסכולות
 130 סעי� מכוח בוררי� מינוי נושא על חל אינו 5 שבסעי� הסייגש למסקנה �"בג הגיע בסו�ל

  . מאני'העות המשפחה לחוק
 דתי לתפקיד מינוי על יחולו לא זה סעי� הוראות כי �"בג קבע )ג(7 בסעי� �דיו לאחר

 זאת ,דתיי� די� בבתי יפוטיי�ש תפקידי� ובעלי רבני� מינוי על זה ובכלל, הדתי לדי� בהתא�
 כי סבר �"בג. השרעי הדי� בבית שיפוטי תפקיד או דתי תפקיד ממלאי� אינ� שבוררי� מכיוו�

 מדובר אי� א�, הזוג בני בי� בסכסו� בהכרעה לקאדי� חשוב עזר כלי אמנ� �ה הבוררי�
 הדי� מבית קבלל מבלי הזוג בני את לגרש סמכות כל לה� ואי�, בידיה� הנתונה סופית בהכרעה

 ,שיפוטיי� תפקידי� לנושאי בניגוד כי �"בג ציי� עוד. זו להחלטה מהותי ורראש השרעי
 בני מתו� כלל בדר� הממונה, מעורב צד א� כי בסכסו� אובייקטיבי צד אינ� הבוררי�

 משו� בתפקיד� לראות נית� לא ולפיכ�, רצונ� פי ועל לסכסו� הצדדי� של משפחותיה�
 תפקיד כנושאי בוררי�ה את לראות נית� לאש היא �"בג הגיע אליהש המסקנה. שיפוטי תפקיד

, החוק להוראת בהתא� במקרה לפסוק השרעי הדי� בית את �"בג חייב כ� על .כלשהו שיפוטי
 מינוי על חל אינו) ג(7 סעי� �"בג של לגישתו, כ� א�. ולאיש לאישה יהיה אחד די� לפיהש

  . פחההמש לחוק 130 סעי� פי על בוררי�
, לדעתי, מוביל שבפנינו הסוגיה ומהות הבוררות מוסד של ההלכתית המשמעות ניתוח
 האחרונה הפסיקה ניתוח וג�, לעיל ההלכתי הניתוח. �"בג הגיע אליהש מזאת הפוכה למסקנה

 להימנע הקאדי ועל מחייבת הבוררי� פסיקת כי קובעת אשר, לערעורי� השרעי הדי� בית של
 אישהה זכויות שיווי חוק של חריגי�ה שני כי מעלה, חריגי� במקרי� אאל בפסיקת� מלהתערב

 בוררי�ל נמסרה כאשר. המשפחה לחוק 130 סעי� מכוח בוררי� מינוי של במקרה חלי�
, המוהר בנושא לפסוק וכ�, הזוג בני בי� בגירושי� הפרדה לפסוק או בית שלו� לפסוק הסמכות

 בנושא המהותי בדי� שיפוטית כסמכות י�פוסק ג� ה�. דתי שיפוט תפקיד ממלאי� ה�
 שמיעת על המבוססת, מהותית פסיקה אלא פרוצדורלי מעשה איננה ופסיקת�, הגירושי�
 בית של הקאדי בפני בהכרח מועלות אינ� ואשר, בפניה� המובאות והנסיבות והראיות הצדדי�

 אשר ,ואישה גבר הא� :ואיסור היתר כללי חלי� הבוררי� של זאת פסיקה בעקבות. הדי�
   ?הלז זה מותרי� ,אליה� בנוגע פסקו הבוררי�ו הסכסו� התגלע ביניה�

 מוסמ� איננו השרעי הדי� בית קאדי כי עלמא ליולכ ברור כי נדמה, ספק כל הסר למע�
 את לאשרר יכול הקאדי. כ� פסקו לא שהתמנו הבוררי� א�, בגירושי� הפרדה בעצמו לפסוק

 הפרדה פוסק הוא זאת החלטה סמ� ועל, הזוג בני �בי הפרדה שפסקו הבוררי� החלטת
 של השיפוטית העשייה על פיקוח בבחינת הוא הקאדי תפקיד ,אחרות במילי�. בגירושי�
 של הפסיקה, לעיל שנאמר כפי. הבוררות בהליכי להתערב מוסמ� איננו עצמו הואו, הבוררי�
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 התבסס עליה אשר, שלו קודמת פסיקה שינתה האחרונות בשני� לערעורי� השרעי הדי� בית
  58.הנזכר חמזה בעניי� �"בג העליו� המשפט בית

  המיני
 בי� השוויו� עקרו� מול הפלורליסטית המשפט שיטת. ד

 פסיקת של ולהשלכות הישראלית המשפט לשיטת ראש בכובד להתייחס יש, הזה הדיו� ברקע
 בחר הישראלי וקקהמח. זאת שיטה של העדי� המרק� על, דומי� ובמקרי� זה בעניי�, �"בג
, המדינה הקמת ערב באר� שררש לזה הדומה, משפטי פלורליז� של משטר לקיי�ו המשי�ל

 על המדינה ויתרה זה משפטי משטר במסגרת. מאנית'העות באימפריה נטועי� שורשיו ואשר
 לשיטות ביטוי נתנה המדינה. האזרחי� ולכל המשפט תחומי בכל המדינה משפט של המונופול

 המעמד בתחו� מוכרת דתית עדה כל של הדי� את המחילות, בחברה הקיימות ותנוספ משפט
 במקו� כ� לעשות בחרה המדינה. קבע שהמחוקק ולסייגי� לגבולות בהתא�, חבריה על האישי
 בכל המדינה אזרחי כל על טריטוריאלי משפט המיישמת ,אחידה מדינתית משפט מערכת ליצור

  59.התחומי�
 עקרו� – האחד :משפטיי� עקרונות של קטבי� שני בי� מתמודד הישראלי המשפט, כ� על

 את בתוכו שמגל�, השונות הדתיות העדות של האישי המעמד בענייני המשפטי הפלורליז�
 משפטיות נורמות לאכיפת המדינה בהתערבות גלו� האחר עיקרו�ה ;הדת חופש עקרו�

 ,זה בהקשר. המיני� בי� וויו�הש הוא בה�ש העיקרי אשר, הציבור תקנת בבחינת שה� אזרחיות
 אישה מינוי בעניי� �"בג פסיקת את לקרוא יש, אלה משפטיי� עקרונות שני בי� מתחה של

  .זה מאמר של במרכזו העומדת פסיקה, השרעיי� הדי� בבתי וגירושי� הפרדה בהליכי בוררת
 יביטו המשפטי בפלורליז� הרואה חברתית משפטית תפיסה התפתחה האחרוני� בעשורי�

. פלורליסטית עול� מהשקפת הנובעות, מודרני� והפוסט המודרני החברתי הפלורליז� לתפיסות
 מנקודות ותמתעלמ המדינה משפט של בלעדיותוו המשפטית הריכוזיות ,זו עול� השקפת לפי

 עלולה המדינה משפט של בלעדיותה. המדינה ממשפט נחותות שאינ� ,אחרות אפשריות מבט
 תרבות עליה� וכופה עצמיות� על הרילשמ תרבותיות קבוצות של תיה�זכויו את לשלול לפיכ�

   60.לה� זרי� והסדרי�

 
 .13 ש"לעיל ה  58
59

" בעקבות בבלי ולב: הדי� הרבניי��צ ובתי"בג: פלורליז� משפטי בישראל"קדרי �רות הלפרי�  
 ).1997 (689–687, 683 כ עיוני משפט

ד מוריה בקשי ממחלקת הייעו� והחקיקה במשרד המשפטי� "לעניי� זה ראו חוות הדעת של עו  60
 . 1998–ח"התשנ, )נישואי� וגירושי�(בנושא הצעת חוק שיפוט בתי די� רבניי� 
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, אחת במדינה משפט שיטות כמה של בקיומ� דוגלת המודרנית הפלורליסטית התפיסה
 כלל לאפשר יש ,זו תפיסה לפי 61.חברתיות קבוצות של ולאמונותיה� להשקפותיה� בהתא�
 עוצמת את לצמצ� ובכ�, השונות הקבוצות של אמונת� פי על בסכסוכי� לפסוק משפט מערכת

 מסתמכת זו דעה. ובהשלמה בהבנה הפסיקה של קבלה ולאפשר המתח את להפחית, הסכסו�
 נורמות מלא "אלא" נורמטיבי ואקו� "אינו לפרט המחוקק בי� החברתי שהמרווח כ� על

� תת בגופי� הכרתה את רחיבלה עליה כ�, יותר שוויונית להיות רוצה שהמדינה ככל". ומוסדות

 זכויות, הנישואי� גיל בנושא למשל, מגוונות חוקי� למערכות נתונות רבות קבוצות. משפטיי�
 להיות יכולות הקבוצות שכל ברור. ועוד מיניי��חד נישואי�, בציבור הידועי� ואישה גבר

 אילו אלא ,אחר חוק לקבוצות לאפשר יכולה החברה א� אינה השאלה. משלה� לחוקי� כפופות
   62.לו זכאיות קבוצות

 מערכת להסדרת המשפטי הפלורליז� תורת את להחיל המציעי� יש תהאקדמי ספרותב
 הדג�. האזרחית המשפט מערכת לבי� המנהגיות או הדתיות השיפוט מערכות שבי� היחסי�

 הדתיות המשפט למערכות חילונית�המרכזית המשפטית המערכת בי� ליחסי� יסוד כללי מציג
. האישי המעמד תחו� למשל, מיוחד משפטי בתחו� לדו� ,המדינה למשפט בהתא� ,וסמכושה

 מבטה מנקודת דתיות משפטיות לשיטות ריבונות מת� של דואליות לשק� חותרי� אלה כללי�
 לשיטה החיצונית מבט מנקודת המדינה משפט של בדומיננטיות הכרה לצד, הדתית השיטה של

   63.הדתית
 בו מכירה שהמדינה, הפרטי לאומי� הבי� במשפט ביותר הטוב באופ� טויבי לידי בא זה דג�

 אלה כללי�. קובעת שהיא והאכיפה ההכרה כללי פי על זרי� משפט בתי של בהחלטותיה�
 כללי. הזרי� הפסקי� בתוכני מהתערבות להימנע ושואפי� הזרות המדינות ריבונות את מכבדי�

 פסק של בחינה דהיינו, הדי� פסק של" ישירה הבחינ "לאפשר אי�: אלה ה� הדג� של היסוד
 תולמטר הדי� פסק בחינת דהיינו, בלבד" עקיפה חינהב "לאפשר יש ;ערעור כערכאת הדי�

 שבית זר די� בפסק הכרה ידי על דהיינו, נגררת הכרה לרבות, המשפט בית מצד והכרה אכיפה
 הדי� סדרי את לבחו� פטהמש בית על ;אחר משפטי הלי� ניהול כדי תו� אליו נדרש המשפט

 ואת הפסק של תוכנו את לבחו� לא א�, הוג� הלי� שנער� ולוודא פיה� על נית� הזר הדי� שפסק
   64.נכונותו
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 בי�ש הקשר אל המדינתי למשפט לאומי�הבי� המשפט בי�ש מהקשר אנלוגיה לערו� קשה
 לאומי�י�הב המשפט. לחלוטי� שוני� הכוחות שיחסי משו�, הדתי לדי� המדינתי המשפט
�בי� ערכאות. בתוקפו וולונטרית הכרה מכוח המתקיי� ,"מנהגי משפט "מעי� הוא בעצמו

 שהוא, המדינתי המשפט. מדינתיות משפטיות מערכות של בכבוד� מאוד נזהרות לאומיות
 הסדרי� ע� או מנהגי משפט ע� מעימות לחשוש צרי� אינו, בטריטוריה הריבו� של משפטה

 שהיא משו� ,מעניינת היא כזאת אנלוגיה בעריכת הקושי למרות. יי�מדינת�לא נורמטיביי�
 לבי� המנהגיות או הדתיות השיפוט מערכות בי� היחסי� מערכת להסדרת דג� להתוות עשויה
 במדינה פרקטיי� פתרונות להציע אפוא יכול משפטי פלורליז�. האזרחית המשפט מערכת

 הרשות א� ג�, המדינה מ� לנבוע צרי� קחו כל לא. ואחת העשרי� במאה אתני מגוו� בעלת
  65.היחידה היא בה המבצעת

 מבט ומנקודת תאורטית מבט מנקודת המשפטי הפלורליז� של התפיסה את לבחו� אפוא יש
 את נכונה מתארת אינה הצנטרליסטית המשפטית התפיסה, התאורטית מהבחינה. נורמטיבית

 לשק� המדינה משפט שעל בכ� הכרה יש, הנורמטיבית מהבחינה. המודרנית המשפט מערכת
. המדינתית בטריטוריה שהתפתחו בתרבויות ולהכיר המודרנית המדינה של ההטרוגניות את

 הדי� בית היא לכ� טובה דוגמה. תרבותיות�לרב המשפטי הפלורליז� בי� קרבה יש זו מבחינה
 מכ� אחרל מקבלי� שלו הדי� ופסקי, הקהילה בתו� לפסוק הרשאי, בבריטניה היהודי

  . הבריטיי� המשפט בתי של וגושפנקה לגיטימציה
 שיפוטית ערכאה ה� גיסא מחד: קוטבי�דו במרחב השרעיי� הדי� בתי פועלי� בישראל

 מאיד� ;זה די�ל ובראשונה בראש היא ומחויבותה, הדתי הדי� ליישו� הפועלת מוסלמית דתית
 מנהיגה אשר 66,דמוקרטית דיתיהו עצמה את המגדירה מדינה במסגרת פועלי� הדי� בתי, גיסא
 בתחו� – ודתית אזרחית – אחדות שיפוט ערכאות המקיי� פלורליסטי משפטי משטר אחד מצד

 משפטיי� לעקרונות הדתיות השיפוט ערכאות את מכפיפה אחר מצד א�, האישי המעמד
 במהות� הסותרי� הערכי� לרבות, דמוקרטית יהודית מדינהכ המדינה של מערכיה הנשאבי�

   67.הדתיי� וההסדרי� העקרונות את
 הדתי בדי� המתערבי� חוקי� באמצעות הפלורליסטית הגישה את סייג המחוקק, זאת ע�
: יסוד�לחוק 15 סעי�. �"בג של ופיקוח בקרה מנגנוני ובאמצעות הדתיי� הדי� בבתי הנוהג

 
65

 .ש�  
כבוד : יסוד�חוק, )1ח "ר התש"ע, הכרזה על הקמת מדינת ישראל(ראו את מגילת העצמאות   66

אשר עיגנו את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית , חופש העיסוק: יסוד� ו וחוקהאד� וחירות
 .דמוקרטית

� "בג; )1996 (590) 4(ד נ"פ, בית הדי� הרבני האזורי בירושלי	' כ� נ �3269/95 "ראו בג  67
בפסקי� אלה ). 1994 (491) 2(ד מח"פ, יפו�אביב�בית הדי� הרבני האזורי בתל' לב נ 3914/92

,  אל בתי הדי� הדתיי� יש חריגה מסמכותבמישרי� ותמילוי הוראות חוק המופנ�� כי באי"קבע בג
 .� את הסמכות לבטל את פסיקת אות� בתי הדי� דתיי�"דבר המעניק לבג
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 די�ה בתי לרבות, שיפוטיי� טריבונלי� של בפסיקת� להתערב סמכות �"לבג מקנה 68השפיטה
 הדי� בית כאשר או הטבעי הצדק מכללי כלל נפגע כאשר, השרעיי� הדי� בתי ובכלל� הדתיי�

 חוק מהוראות, השרעי הדי� בית זה ובכלל, הדתי הדי� בית התעלמות. מסמכותו חורג הדתי
 לחריגה הפסיקה פי על נחשבת ,השרעי הדי� בית אל, �"בג תפיסת פי על, במישרי� המופנות
 פסק לביטול הוראה מת� ידי על לרבות, בעניי� להתערב סמכות �"לבג מקנה הדבר ;מסמכות

   69.השרעי הדי� בבית דיו� להמש� החזרתו או הדי�
 להשאיר ומטרת�, הדתי המשפט על המדינה משפט של עליונותו את מביעי� אלה מנגנוני�

 היסוד רונותמעק סטייה כל ולמנוע המחוקק שהתווה הסמכויות בגבולות הדתיי� הדי� בתי את
, מסמכות חריגה המדינתית המשפט מערכת מבחינת תיחשב כזו סטייה כל. המדינה משפט של

   70.הדתיי� הדי� בתי של בפסיקת� להתערבותה עילה כלומר
 של באמתלה ,התחומי� בכל אזרחית פרשנות לכפות האזרחית המשפט מערכת של ניסיונה

 הדתי הדי� לדיד� אשר, הדתיי� הדי� בתי של למקרה רלוונטית איננה, הציבור תקנת על שמירה
 תקנת "למושג אזרחית אחידה פרשנות על שמירה, לפיכ�. הציבור לתקנת המושל� הביטוי הוא

 תכפיי היא שתוצאת� מכיוו� ,קושי מעלי� לפיה לנהוג הדתיי� הדי� בתי וחיוב" הציבור
 ידי על שנוסחו יסוד עקרונותל פסיקת� את להתאי� כדי ,הדתי הדי� מ� לסטות הדתיי� הדייני�
 בהלכה ביטוי לידי באה שזו כפי, לאמונתו בניגוד לנהוג דתי שופט כפיית. האזרחי המשפט

 דתיי� בענייני� הכפייה ליכולת גבול שיש משו�, מעשי קושי וג� מוסרי קושי מעוררת, שפסק
, וטונומיתא שיפוט מערכת בעצמ� רואי� הדתיי� הדי� שבתי מכ� נובע הקושי. מצפוניי�

   71.הדתי לדי� נתונה נאמנות� הטבע ומדר�
 הדי� לבתי ישש לזו בדומה אוטונומיה השרעיי� הדי� לבתי אי� פורמלית מבחינה
, כ� פי על א�. בדייני� ה�, הדי� בבתי ה�, מלאה שליטה בה� שולטת שהכנסייה, הכנסייתיי�

 הקאדי�. ניכרת שיפוטית צמאותמע נהני� והקאדי� ,אוטונומית עדיי� השרעיי� הדי� בתי תזיר
 נתוני� הדי� שבתי מהמגבלות ולצאת המצב את לשנות לה� המאפשר רב פעולה למרחב זוכי�

   72.הרבניי� הדי� בתי של למעמד� החוקי מעמד� הצמדת בשל היתר בי�, בה�
 הדי� בית בפסיקת ותלהתערב שלו והמצומצ� המוגבל להיק�, כלל בדר�, מודע �"בג
 בענייני� שיפוט סמכויות מוקנות לוש, ועצמאי דתי שיפוט מוסד הוא אשר, י�לערעור השרעי

, המעמד האוטונומי של בתי הדי�. בישראל המוסלמי המיעוט של האישי למעמד הנוגעי�
�"בגמכביד על הפיקוח היעיל מצד הריבו� באמצעות , שנוהגת בה� מערכת ערעור נפרדת .

 
 .78 ד"התשמח "ס  68
    .67 ש"לעיל ה, לב� "גב ;67 ש"לעיל ה, כ�� "בג  69
 ).1992 (423) 3(ד מו"פ, בית הדי� הרבני הגדול בירושלי	' בלויגרונד נ �1842/92 "בג  70
החלת הדי� :  שער שלישי–המש�  (מעמדו של הדי� הדתי במשפט הישראלי"יצחק אנגלרד   71

 ).1972 (62–60, 31ד  משפטי	" )הדתי
דות בבית הדי� השרעי במערב שליטה והתנג, תרבות: פלסטיני	 בבית די� ישראליעידו שחר   72

 ).2000, האוניברסיטה העברית בירושלי�, "מוסמ�"עבודת גמר לתואר (ירושלי	 
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א� הוא עושה כ� לפי עקרונות וכללי� המנחי� , דתיי� אמנ� מפעיל פיקוח על בתי הדי� ה�"בג
 ואי� הוא רשאי לבדוק את ההחלטה כערכאת ערעורשכ� אי� הוא מוסמ� לשמש , את פעולותיו

 להחלטות ביחס כלל בדר� �"בג פעילשמ השיפוטית הביקורת היק� כ� על. לגופו של העניי�
: יסוד�לחוק 15 בסעי� נקבעוש לעילות בהתא�, ומוגבל מצומצ� הוא השרעיי� הדי� בתי

 הדי� בתי נגד בעתירות באיפוק נוהגי� ה� כי להצהיר נוהגי� �"בג שופטי 73.השפיטה
, כאמור ,קיימת התערבות�. לפניה� המובאי� בענייני� להתערב ממהרי� ואינ� השרעיי�
 אל המופנות חוק מהוראות, לדעת�, מתעל� השרעי הדי� בית כאשר ,בלבד קיצוניי� במקרי�

 בדי� רחב שימוש כי הבהיר �"בג 74.סמכותמ חריגה בעקבות או במישרי� הדתיי� הדי� בתי
" רציו"ה כאשר, להתערבותו עילה מהווה אינו, השרעי הדי� בית של פסיקתו להנמקת, השרעי

 במחקר 75.אליו המופני� החוקי� עקרונות ע� מתיישב השרעי הדי� בית של דינו פסק של
 ושל בכלל הדתיי� הדי� בתי של בסמכויותיה� �"בג ושל חוקקהמ של התערבות� את שבדק

 של האוטונומי המרחב את הצרה אמנ� זו התערבות כי המחבר מצא בפרט השרעיי� הדי� בתי
   76.ניכרת במידה עליו השפיעה ולא אותו ביטלה לא א�, הדי� בתי

 האזרחי אל המטרה העיקרית של הפניית המשפט,  אנגלרד גורס כי מבחינה היסטוריתיצחק
.  ענייני המעמד האישי שלעל אוטונומיה של העדות הדתיות בתחו�שמירה הדי� הדתי היא 

בכ� התכוו� המחוקק לקלוט את הדי� הדתי ללא ביקורת ובלא להסדיר בעצמו את הענייני� 
כי ג� א� חלו מאז שינויי� חשובי� בחקיקה וע�  אנגלרד מוסי� וט77.הכפופי� לדי� הדתי

, וגישת ל78.יי� נותרו תחומי� ניכרי� שבה� אי� הסדר עצמאי מקביל של המחוקק עד,הפנימית
 אישי או , לרוב די� דתי–פשרות העקרונית לפסול די� מקומי במשטרי� קולוניאליי� הוכרה הא

 א� די� זה נראה בעיני בית המשפט הקולוניאלי כפוגע בעקרונות אוניברסליי� –שבטי 
הוא ,  מצד אחד:עקרו� תקנת הציבור הקולוניאלי שני תפקידי�במושבות רבות מילא . מסוימי�

 ;שימש כמכשיר לפסילה ישירה של הוראות מקומיות בעלות אופי פוגע בעקרונות אוניברסליי�
הוא מילא תפקיד של שינוי הדרגתי של המשפט המקומי במטרה לקרבו למשפטה , אחרמצד 

נזהרו מלהתערב בסדרי המשפט , י�בשונה מהצרפת,  האנגלי�79.של המעצמה הקולוניאלית
תפקיד " תקנת הציבור"כ� שבתקופת המנדט באר� לא מילא המושג , הפנימיי� במושבות

ודבר התערבות זה הופיע ברמז בפסיקת בתי , חשוב בפסילת הוראות דתיות או מקומיות
  80. במקרה של פגיעה בכללי הצדק הטבעי ובעקרונות צדק מהותיי�,המשפט האזרחיי�

 
 .11 ש"לעיל ה, זחאלקה  73
 .)20.7.2005, פורס� בנבו( לפסק הדי� 12' פס, פלוני' פלונית נ �8906/04 "בג  74
  .ש�  75
 .40–36' בעמ, 11ש "לעיל ה, זחאלקה  76
 .37' בעמ, 71 ש"לעיל ה, אנגלרד  77
 .ש�  78
 .38' בעמ, ש�  79
 .39–38' בעמ, ש�  80
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אי� לפסול בדר� שיפוטית את הדי� הדתי על יסוד העיקרו� הכללי שלמסקנה ד הגיע אנגלר
יש להניח כי , כל עוד נתונה סמכות שיפוט לבתי הדי� הדתיי�. והסתמי של תקנת הציבור

המחוקק לא התכוו� לסייג את תחולת הדי� הדתי על יסוד מבח� ביקורת כללי שאינו מוזכר 
  81.שיקול דעתו של השופט היושב בדי�הוא מסור לשתוכנו לא הוגדר וש, במפורש

  נמנע, של העדות הדתיותשיפוטיתלפגוע באוטונומיה הרצונו � בשל אי, המחוקק הישראלי
כאשר הוחלט להסדיר עניי� מענייני , אול�ו. מלהסדיר באופ� עצמאי ענייני� שבסמכות�

מדובר , לי� אחרותבמי.  הוא החלי� את ההסדר הדתי בהסדר פנימי אזרחי,המעמד האישי
קובע כי בתי הדי� הדתיי� אנגלרד ולכ� מתייחס . בהחלפת די� פרסונלי בדי� טריטוריאלי אחיד

 טבעמ,  ונאמנות� נתונה,כמערכת שיפוט אוטונומית, בראש ובראשונה, רואי� את עצמ�
ל דבר מציב גבולות ברורי� לכוחה של המדינה לכפות עה. לדי� הדתי שלפיו ה� דני�, הדברי�

 טדסקי גד. מבחינת�, תו� כדי סטייה מהדיני� הדתיי�, הדייני� הדתיי� את חוקיה שלה
 הדי� יו של שיש בה� משו� סתירת יסודות,התייחס לאפשרות של הטלת גזירות על בתי הדי�

משו� שנפשו של אד� ,  התערבות ישירה זו של המחוקק הייתה גורמת שנאה,לדבריו. הדתי
בתי הדי� שכ� , וסופה שהייתה נמצאת בלתי יעילה, מצפו� הדתיסולדת מפני כפייה על ה

  82.הדתיי� היו מתמרדי� נגדה
קושי לוודא בפני מדינה ה תעמודבכל מקרה של הטלת חובה חוקית כזו על בית הדי� הדתי 
כדי שגזירת המחוקק לא תישאר , את ביצוע ההוראות החילוניות והגשמת� בבתי הדי� הדתיי�

 סעי� פי על בוררת שהיא מינוי – דיוננו נשואת בסוגיה �"בג פסיקת, עשהלמ הלכה. אות מתה
 לאחר, מועטי� מקרי� רק היו .כולו המוסלמי הציבור ייד לע נדחתה – המשפחה לחוק 130

 מעיד זה דבר. בוררת אישה למנות השרעיי� הדי� בתי התבקשו שבה�, זה בעניי� �"בג פסיקת
 הדי� בתי אותו שפירשו כפי, הדי� את ולקיי� בשמרנות לנהוג ממשיכה המוסלמית החברה כי

  .זאת בפרשנות אזרחית התערבות לקבל מסרבי� וחבריה, השרעיי�
 הדי� בבתי ההכרה ועל בישראל המוסלמי� של המשפטי מעמד� על פיעמש לעיל הדיו�
 טוע� סמוחה סמי. בישראל תרבותיות�הרב את מבטאתה שהיא, אוטונומית כמערכת השרעיי�

 הקיטוב יעמיקו בלעדיו. במדינה הקיי� החברתי במצב הכרח בגדר הוא זה משפטי מצב כי
 ויסכנו האחרות הדתיות העדות לבני יהודי� ובי� לחילוני� דתיי� יהודי� בי� הדתיי� והשסעי�

  83.בישראל החברה של היציבות את

 
 .41' בעמ, ש�  81
 209–208 ,199  במשפטנו הפרטיקרי	חמעל בעית הנישואי� במדינת ישראל� " טדסקי גד  82

 .45–44' בעמ, ש�, אוזכר ומצוטט אצל אנגלרדמ –) 1958, הימהדורה שני(
:  החברה הישראלית"עדתיי� ולאומיי� ודמוקרטיה בישראל, שסעי� מעמדיי�"סמי סמוחה   83

 ). 1993, אורי ר� עור� (191, 171 היבטי	 ביקורתיי	
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  חלופית גישה. ה

 כל נגד לפעול הצור� ועל המיני� �בי השוויו� עקרו� של וחשיבות על מילי� להכביר צור� אי�
 עיקרו� הוא, מי� וא גזע, בדת הבדל ללא, אנשי� בי� השוויו�. אישה בהיותה אישה של פליהא

 רבה חשיבות קיימת ,אול�ו 84.מודרניי� מוסלמי� הלכה פוסקי בקרב רחבה להסכמה הזוכה
 בדי� תערבותה כל של האפשר ככל רב �וולצמצ הדתי הדי� של במעמדו מפגיעה ותלהימנע

 ועל, הדתי הדי� את לפרש אינהרנטית סמכות השרעי הדי� לבית יש זה בהקשר. המהותי הדתי
 המרחב את לשמר מנת על, אלה די� בתי על ידיה את לסמו� האזרחית המשפט מערכת

 ומשפטי מוסלמי הלכתי אמ�מ אפוא מצריכה בוררת אישה מינוי של הסוגיה. שלה� האוטונומי
 הדי� בתי של דתי�האוטונומי המרחב את ,גיסא מחד ,רמיש אשר פתרו� פשרלא כדי, אזרחי

 הדי� בתי בפני משפטיי� הליכי� במסגרת נשי� פלייתא ימנע גיסא ומאיד�, השרעיי�
  .השרעיי�
 בכלי שושימ ידי על ,מאפשרי� אשר, עצמ� השרעיי� בדיני� מגול� זאת לסוגיה פתרו�

 הלכה מאמצי� חלק בכל כאשר, חלקי� משני מורכבתה בסוגיה חדשה הלכה לגזור, "תלפיק"
 הלכה חכמי ידי על נפסקה שלא, סוגיה באותה חדשה הלכה נוצרת ובכ�, אחרת מאסכולה

 ע�, יתכהמאל האסכולה על מבוסס אשר, בוררות של החלק את מחברי� זה במקרה 85.קודמי�
. ההלכתיות אסכולותה ברוב המקובל, מבעלה אישה לגרש לבוררי� כוח פוייי מת� של החלק

 בכ�. מבעלה אישה לגרש אותה מסמיכי� הצדדי� כאשר, בוררת אישה מינוי יתאפשר כ�
 עגונות נשי� להותיר מבלי – בוררת אישה מינוי – להגשי� מבקשי� אנוש התוצאה את משיגי�

  .לגירושי� הבעל סירוב שלב
 ופירושו, )ההלכתי צנזוסהקונ אל יציאה" (מאע'אג� אל אלא' רוג'ח "נקרא זה הלכתי מנגנו�

 מרבית על המקובלת, חדשה להלכה מסוימת בסוגיה ההלכה חכמי בי� מהמחלוקות לצאת
  .ההלכה חכמי

 אישה למנות אותו חייב �"שבג לאחר, בטייבה השרעי הדי� בית השתמש זאת בפרקטיקה
 בוררוה הבוררת של כוח� את יפותיל מהצדדי� ביקש בטייבה השרעי הדי� בית קאדי. בוררת
 בי� הפרדה על להחליט לבוררי� אפשר זה דבר. זאת עשו אכ� ואלה, מבעלה האישה את לגרש

�"בג במבח� יעמוד זה פתרו�, הבנתי למיטב 86.ביניה� הסכסו� את ולסיי� בגירושי� זוגה בני 
 פגיעה יגרור לכשעצמו אשר מסוי� מינוי מקרה" עיו� צרי�"ב השאיר עצמו �"שבג משו�
   87.וגירושי� לנישואי� היתרו איסור בדיני

 
 ).2014 (126 ההלכה למיעוטי	 המוסלמיי	: שריעה בעיד� המודרניאיאד זחאלקה   84
אלכווית פרק יג � וזארת אלאוקא� ואלשאו� ואלמקדסאת אלאסלאמיהקהיהפ�מוסועה אל�אל  85

 ).1988 ,ה1408, אלכווית�את אלסלאסל'טבאעת ד, הימהדורה שני (293–286
 .7' בעמ, 1 ש"לעיל ה, 317/2009) אזורי טייבה(תיק   86
 . לפסק הדי�29' פס, 5 ש"לעיל ה, �3856/11 "בג  87
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 בה�ש אחרות בסוגיות ג� אשר, לערעורי� השרעי הדי� לבית זרה איננה זאת פרקטיקה
 הדי� בי� לגשר נהג, ילדי� משמורת בנושא כגו�, האזרחי למשפט הדתי הדי� בי� סתירה הייתה
 תדוקטרינ של היסוד מאבני אחת ג� היא זאת פרקטיקה. בפסיקתו האזרחי והמשפט הדתי

 במדינות המוסלמי� וטי�למיע ביחס רחב שימוש בה נעשה אשר, מוסלמי� למיעוטי� ההלכה
  .השרעי בדי� לחדש כדי, המערביות

  בישראל השרעיי� הדי� בבתי  קאדיתמינוי. ו

 החוק בנוסחיו 1961.88–א"התשכ,  הקאדי�חוק לפי נעשית השרעיי� הדי� לבתי קאדי� בחירת
 מינויולכ� לא התייחס ל,  את המגדר של המועמדי� בכישורי� לכהונת קאדיכלל לאהשוני� 

 מכ� משתמע,  קאדיתת עוד אי� איסור למנוכל,  כ�א�. שלילה לולא חיובלא ל,  לתפקידאישה
 89. של הקאדיהמגדר בסוגיית �חלוקי ההלכה המוסלמי� חכמי, אול�ו. שמינויה מותר

 מארבע אחת כל של ' השונה לפסוקי הקורא� והחדיתהדתית מהפרשנות  נובעתהמחלוקת

אלא , לא זו בלבד. והחנפית המאלֵ%ית, החַנְ!לית ,עיתהשאפִ : המרכזיות האסלאמיות האסכולות
  .  אסכולה כשלעצמה נטושה מחלוקתכל של ההלכה חכמי בקרבשא� 

מבכירי , זופר חכ� ההלכה וכ� – השאפעית והחנבלית ,המאלכית –  האסכולותמרבית
 אישה של כהונתה,  לדעת�90.קאדי לתפקיד אישה למנות אסור כי פסקו, האסכולה החנפית

 בפירוט זה נדו� עניי� 91. תוק� משפטי מחייבאי� ולפסיקותיה בטלה זה לתפקיד המתמנה
פירוז � קראפי ואל� האמא� אל, � קודמה כגו� אבומוערכי� מוסמכי� הלכה חכמי שלבכתביה� 

 על לחלוטי� אוסרת השיעית עְפַרית' האסכולה הגג�,  הסוניותאסכולות העל נוס� 92.אדיא!

  . שיפוט בתפקידי לכה� נשי�
 הלכה אלה חכמי.  סייג למנות אישה לתפקיד קאדיתללא פוסקי� המתירי� יש,  זאתלעומת
 � חזְ �ואכ� חכ� ההלכה האנדלוסי א!, ת לשיפוט הכשירובתנאי אינו נכלל המגדרסבורי� כי 

 ההלכה אב� חכ� דעה דומה יוחסה ל93. תפקיד שיפוטילכלאהרי התיר למנות אישה 'ט�אל

 
–ד"התשי ,)מינויי� אישור(השרעיי�  הדי� בתי חוק הוא קאדי� מינוי בעניי� נוס� חוק. 118ח "ס  88

 .43ח "ס, 1953
 .אוניברסיטת בגדד, קאדי�ה פי תולי מנצב אל'מרא�חק אל, מוסאוי עלי פאוזי�אל  89
 .)2004, פכר�דאר אל (129 דכר�  דסוקי�חאשית אלרפה דסוקי מחמד ע�אל  90
 ).350/11" (ני'מע�אל", )127/20" (מוע'מג�אל", )531/2" (תהד'מג�בדאית אל "ראו לעניי� זה  91
ה 'מרא�חכ� תולי אל, ספיאני אבראהי� ב� עלי�אל האמירות של הפוקהא ראו בנושא הרחבהל  92

 .'אא'אלקצ
 ).דידה'ג�פאק אל'א�דאר אל (492כר� ט  מחלא�אל אב� חז� עלי ב� אחמד ב� סעיד  93
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 מכיוו� ,קאדית למנותה לאפשר,  לשמש מופתיכולהא� אישה י, לדעתו 94;ריט!�ריר אל'ג
 והקאדי שופט ,הערכה על ושיקול על,  על ידעהמבוסס ההלכה מציג את פסק שהמופתי

 95.קאדי זאת במינוי להתנות אי� ג� כ�, )זכר( מופתי אינו מותנה במגדר מינויא� .  לה�בהתא�
 או בקורא�ש הטענה על למינוי אישה לתפקיד קאדי מתבססי� המסכימי� ההלכה חכמי, ככלל

 חכמי הלכה היו לציי� כי ראוי זאת ע�.  שיפוטילתפקידבסונה לא נאסר על אישה להתמנות 
,  שיפוטלתפקידי התנגד למינוי אישה הוא שוטענו, טברי�לאל זו עמדה ייחוס הכחישואשר 

!י�ואל 96ערבי� ב� אלר ב%ְ אבו למשל רְט*    97.ק*
 החנפית ואב� קאס� מהאסכולהסברו חכמי הלכה , ה האוסרת והמתיר, שתי הדעותלעומת

כ� .  מוגדרי� מסוימי� בתחומי�לתפקידי� שמותר למנות אישה 98כיתמהאסכולה המאל
היינו בכל ,  עדהלשמש רשאית היא שבה� בנושאי� שופטתכ התירו למנות אישה ה�, למשל

   99). נפשותדיני (קצא�ו)  עונשי�דיני (חדוד עטלמ, עניי�

מינוי אישה לתפקיד שיפוטי ,  החנפיתבאסכולה של חכמי הלכה אחרי� שונה דעה פי על
 מגדר לשהשתייכותחכמי הלכה אלה מסבירי� .  מחייבתפסיקתה –אול� א� היא מונתה , אסור

 די� פסק על תוקפו של נחלקו ה�אול� , שופט של כשירות היתנאֵ  תנאי חובה ביא ההגברי
 בדיעבד פסיקתה – שיפוטי לתפקיד כי א� מונתה אישה סקוה� פ. שפסקה אישה שופטת

 כללי על מכתמסת כל זאת בתנאי שפסיקתה , שמינויה לשופטת אסור מלכתחילהא�, מחייבת
 לשפוט אלה אי� היא רשאית תחומי�ב;  או בדיני נפשותהעונשי� דיני בתחו� ואיננה השריעה

 100.להעיד רשאית אינהו
 בשנת. א� לא נבחרו, מועמדות לתפקיד קאדי,  שני� רבותבמש�,  הגישו נשי�בישראל

 שרת בי� דאז ל נשיא בית הדי� השרעי לערעורי� דאז ומנהל בתי הדי� השרעיי�בי� סוכ� 2013
חכי� �הקאדי עבד אל' כב 101. לתפקידאישה  למע� מינוילפעול, ציפי לבני,  דאזהמשפטי�

 
�תצחיח מחמוד שכרי אל ,בגדאדי�לוסי אל'א�סיד מחמוד אל�לדי� א�ל שהאב אל'פצ�אבי אל  94

יט  כר� אני'מת�סבע אל�י	 ואל'עט�� אל'קרא�מעאני פי תפסיר אל�רוח אל בגדאדי�לוסי אל'א
189) 2009.( 

 .89ש "לעיל ה, אוזי פאל  95
, פכר�דאר אל (457 ג כר� �'קרא� אלחכא	א לה עבד אלב�אבו בכר ב� מחמד  ,ערבי� אלאב�  96

2003.( 
 ). 1935, שעב�דאר אל (120 כר� ב תפסירנצארי 'א�קרטבי מחמד ב� אחמד אל�אל  97
 . 93ש "לעיל ה,  חז�אב�  98
; )1959 (בארי�  אלפתחר 'אב� חג; )1989 (אחכא	 אלסלטאניה� אלמאורדי� אל� אבו חסהאמא�  99

וחכ� ) 33ש "לעיל ה(וכ� חכ� ההלכה אב� קדאמה , קדיר� פתח אלשרח המא� אב�כמאל  אל
 .92 ש" הלעיל, ספיאני�אל ראו ג�. כאסאני�ההלכה אל

100  �) 2002( תאר'מח�דר אל�אלחצכפי בספריו �י� וחכ� ההלכה אל' סברו חכ� ההלכה אב� נגכ
 .אנהר�מע אל'מגו

מרכז , הכנסת (5  קאדיות בבתי די� שרעיי	 רקע ותמונת המצב בכמה מדינותמינוי חסייסי ראדה  101
 .)2015, מחקר ומידע
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והיו� , 2016 הדי� השרעי לערעורי� בחודש ינואר בית לש בפועל נשיאכ אשר מונה, סמארה
ראה כי בהלכה המוסלמית קיימות דעות הלכתיות ,  בית הדי� השרעי לערעורי�נשיאכמכה� 

המחייבת את בתי ,  באסכולה החנפיתבמיוחד זאתו,  שיפוטיתפקידללמנות אישה  מתירותה
 זאת אפשרה תועמד. קאדיתכהקאדי סמארה למנות אישה ' לפיכ� הסכי� כב. �הדי� השרעיי

  .לחברי ועדת המינויי� לשקול בחיוב מינוי אישה לתפקיד קאדית
, 2017 באפריל בחרה ,קד בראשות שרת המשפטי� איילת ש, קאדי� שרעי�מינוי להוועדה

 די� עורכת ,טי!' הנא חהיא שנבחרה הקאדית . לתפקיד קאדיתאישה,  בישראללראשונה
 הנשיא טקס השבעת בבית נער� 2017 במאי 15� ב102. בדיני אישות ובדי� השרעישהתמחתה

   103.קאדית לתפקיד היסטורי זה הושבעה לראשונה אישה ובמעמד, קאדי� חדשי�
ללא כל קשר .  קאדית אינו מינוי שגרתי של קאדי בבתי הדי� השרעיי� אישה לתפקידמינוי

 ה�המינוי משדר מסר שהשריעה וההלכה המוסלמית , לזהות האישה שהתמנתה לתפקיד
והמגוו� ההלכתי שבה מאפשר להתמודד היטב ע� הנסיבות , מערכת משפט מתקדמת ונאורה

סת עול� הלכתית פתוחה של הנהגת המהל� משק� תפי. השונות כדי להגשי� את טובת הציבור
 מצביע על השינוי בעמדות א� ואה. ו על אתגריההווהבתי הדי� השרעיי� בבואה להתמודד ע� 

 ועל א� התנגדות� של ,למרות הסערה שקמה בעקבות המינוי; של החברה המוסלמית בישראל
נה חברתית וא�  רבי� בציבור זה האמינו שהמהל� נכו� מבחינה דתית ומבחי,הגורמי� הנזכרי�

 בישראל השרעית המשפט ומערכת, היסטורי מהל� הוא המינויאי� ספק כי . קיבלו אותו
 וברשות המוסלמי בעול� אחרות במדינות שרעיי� די� בתי בעניי� זה בשורה אחת ע� מובילה

  .השכנה הפלסטינית

  סיכו�. ז

 הבורר או הבוררי� תהחלט כי ביותר הברור באופ� קובע מאני'העות המשפחה לחוק 130 סעי�
, הקאדי לסמכות הבוררי� החלטת את אופ� בשו� מכפי� אינו הסעי�. סופית תהיה השלישי

 את לאשר שלא אינהרנטית סמכות יש לקאדי. לשנותה או לדחותה ,הבוררי� פסיקת את לקבל
 או מרמה כגו�, הבוררי� פסיקת לשורש היורד פסול יש כי לו מתברר כאשר הבוררות פסק

 להשלי� הסמכות את לבוררי� להחזיר מוסמ� הקאדי, זה במקרה. השריעה לדיני בניגוד פסיקה
  .תחת� אחרי� ולמנות הבוררי� את להדיח או, מחדש בה לעיי� או פסיקת� את

 
" הוועדה לבחירת קאדי� בחרה לראשונה קאדית אשה"קי חורי 'יאיר אטינגר וג,  פולברשרו�  102

 .www.haaretz.co.il/news/law/1.4041725 25.4.2017 האר�
  העיתונות הממשלתיתלשכת"  מינוי קאדית בבית הדי� השרעילראשונה" חדשות הנשיא ראו  103

16.5.2017 www.goo.gl/vcvWR9. 
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 חכמי בי� המחלוקת למרות אשר, המוסלמית ההלכתית בספרות מעוגנת זאת פרשנות
 הסמכות את לה� מעניקה, כויותיה�וסמ תפקיד�, הבוררי� כשירות לתנאי באשר ההלכה
 א� ובי�, כשופטי� ישיר באופ� א� בי�, הממוניות לזכויות ביחס וכ� וגירושי� הפרדה לפסוק
  . ידיה� על לכ� הסמכת� לאחר הצדדי� של כוח כמיופי
 שהבוררי� היא זה בעניי� לערעורי� השרעי הדי� בית מפסיקת המתבקשת המשמעות ג�

 זאת פסיקה. הזוג בני בי� בסכסו� לפסוק סמכות לה� ההוענק אשר ,שיפוטי תפקיד בעלי ה�
 אשר סמכותשה או, הצדדי� מטע� כוח מיופי ה� שהבוררי� הדעה ע� אחד בקנה עולה אינה

  .פסיקת� את יאשר שהקאדי בכ� ותלויה תנאי על היא לה� הוקנתה
 מעלה, לערעורי� השרעי הדי� בית של האחרונה הפסיקה ניתוח וג�, לעיל ההלכתי הניתוח

 130 סעי� מכוח בוררי� מינוי של במקרה חלי� אישהה זכויות שיווי חוק של חריגי�ה שני כי
 נמסרה כאשר דתי ישיפוט תפקיד ממלאי� שהבוררי� הוא לכ� הטע�. המשפחה זכויות לחוק
 בנושא לפסוק וכ�, הזוג בני בי� בגירושי� הפרדה לפסוק או בית שלו� לפסוק הסמכות לה�

 א� איננה ופסיקת�, הגירושי� בנושא המהותי בדי� שיפוטית כסמכות פוסקי� ג� ה�. מוהרה
  .פרוצדורלי מעשה

 אזרחיי� הסדרי� הקובעת ,מתערבת חקיקה באמצעות הדתיי� בדיני� המחוקק התערבות
 פסיקה וכ�, הדתיות השיפוט מערכות של ולאחריות� לסמכות� הנתונות בסוגיות טריטוריאליי�

 השיטה על להשפיע עלולות, הדתיי� הדי� בתי בפסיקת המתערבת �"בג של תאקטיבי
 את המנציחה, בלבדית משפט שיטת לקראת ולהצעידה בישראל הפלורליסטית המשפטית

  .המשפטי הפלורליז� חשבו� ועל הדתי הדי� חשבו� על לבדו המדינה משפט
 מחד. מיוחדת רגישות מחייבת הישראלי המשפט שיטת של הקטבי� שני בי� האיזו� מלאכת

 והוא ,הישראלית המשפט שיטת של היסוד נימאב תאח הינו המשפטי הפלורליז� עקרו�, גיסא
 זה עיקרו�. המדינה משפט לבי� שונות תרבותיות או דתיות קבוצות בי� המתח להפחתת מוביל

 דתית שיפוט כמערכת, השרעיי� הדי� בתי של השונות זהויותה י�ב להרמוניה מביא ג�
 הפרשנות את המרחיבה הגישה, גיסא מאיד�. ישראלית משפטית וכמערכת וסלמיתמ

 מעמיק באופ� והחלת�, נשי� זכויות שיווי כגו�, אזרחיי� משפטיי� עקרונות של המשפטית
 המשפט של ולהגמוניה שלה� האוטונומי המרחב לצמצו� רמתגו, השרעיי� הדי� לבתי ביחס

 המדינה של מאופייה הנגזרות אזרחיות נורמות של להגשמה כ�ו, הדתי הדי� על האזרחי
  .דמוקרטית כיהודית




