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 קואופטציה ואסלאמיזציה של שדה הדין השרעי

 
 **דניאל מונטרסקו, מוסה אבו רמדאן

 "יהודית ודמוקרטית"שיפוט אסלאמי במדינה  דניאל מונטרסקו, מוסה אבו רמדאן
הואיל וה עד ה ה מוסל מי ת בא רץ  זקוקה לרשו ת  מש פט ית   
במה  שנוגע  לע נ ייני ה מצ ב הא י שי ומן  הד ין ל מ צוא  תקנה  

סבורנ י כי  הדרך הק לה ב יו תר הי א להכ ריז  על  בחירו ת   ,  לכך
י   בני  ה ע דה  המוס למ ית  א שר  תינ תן   "ר עי   ע ליון  ע לשו פט  ש

לו הס מכות  ל מ נות שו פ טי ם ו מ ופת ים  ב ישרא ל  באי שורו  
י  כך נצ א  יד י חו ב ה אל יבא   " ע.   של  ראש  מ מש ל ת  ישרא ל

ו ל א נז דקק ל ד עות  חכמ י ה פיקה   המעוררו ת   , דכל  ה דעו ת 
 .שקלא וטריא בבעיה זו

 19491, בכור שלום שטרית
 

ל לניי ם ו מהווי ם   כלל י השר יעה  האצ ילה  מו ש למי ם ו כו
 .תשובה לכל תהייה או שאלה

 )13.10.1994( 23/94 ע,  השרעי לערעוריםיןהד-תבי

                                                 
מא מר  ז ה  הוא  פר סום ר א שון  מ תוך  פרוי קט  מח קר  מ תהוו ה  באנ תרופו לוגי ה  מ ש פטי ת  ש ל    *

ה מ חברים  ב מר חבי ם  ה פרוי ק ט  הוא  פר י  ענ יי ן   מ שותף   ש ל  .  הדי ן   ה שרעי ים   ביש רא ל-בתי 
ע ירונ יות  ומג ד ר בחבר ה  ה פל סטי נית   , ציבו רי ים  מעורב י ם ובת ה ליכ ים  די א לקט יים  בי ן  מ שפ ט

אורח במכו ן  -מ ש מ ש  חוקר ,  מומ ח ה  למ ש פט  מוס ל מי ,  ר מו סה  אבו רמ דא ן " ד.  בי שרא ל
;   בקנ ד השגיל   -באוניבר סיט ת  מ ק  ) Institute of Islamic Studies( ל לי מוד ים  א ס לא מ יים  

  י ת אירופ -ו  מל מ ד א נתרופו לוג יה  עיר ונית ב אוניבר סי טה  המרכ ז מונ טרסק  ר ד ני אל"ד
. )EUI(  ב פירנ צ ה  ימחק ר ב מכ ון  האונ יברס יטא י  הא ירופ -ו מ שמ ש   עמ ית ,  )CEU( בבודפ שט  

ר  אי ל ן ס בן ע ל עבו ד תם  ה מק צוע ית  וביקור תם   " ול דמשפט וממשלאנו  מוד ים  ל מער כת 
ר ה  מ זאווי  ע ל  ה ער ות  אנ ד'  ר  עי דו   ש חר ו פרופ "  תו דה  נ וספ ת  ש לו חה   לע מי תי נו  ד.ה מועי ל ה

 ;monterescud@ceu.hu: ל" תגובות  ית קב לו בברכ ה  באמ צעו ת  ה דוא.  עיני ים-מא ירות 
abou_ramadan_moussa@hotmail.com. 

1
עם הקדמה על התחיקה  – המועצה המוסלמית השרעית העליונהבכור ש לום   שטר ית  

 ).1949 (16 ישראל תחת שלטון טורקיה ובריטניה-בארץ
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הדין השרע י ל ערעורים  -מאמ ר זה בוח ן את מעמדו המ ו רכב של בית 

בשד ה המשפט וה חברה   ) הערכאה ה גבו הה ביותר לדי ן  השרעי(

המאמ ר  . בישראל בעקבו ת הרפור מות  של אמצע שנו ת התשעים

 ה שדה  ו  של ס וציול וג יים  ומש פטיים את  הת מודדותמנתח בכל ים 

ו עם ,  גיסא מחד,המע רכת המש פטית הליבר לית במדי נההשרעי עם 

תו ך שה וא מעצב  את ,   גיסא  מ אידך,סיתהקלעקרונות הש רי עה 

האר ג ונים ( יחסיו עם מר כיבי החבר ה האזר חית המ ו סלמית 

בהשוואה  למד ינות ).  הפמ יניסטיים  ה ערביים והתנוע ה האסלאמ ית

הדין הש רעי  בישראל  מתיי ח ד בכפיפותו  -בית , לם המוס ל מיבעו

ה פועלת בעקביו ת לצמצום  הס מכות  ,  תלמערכת  המ שפ ט המדינתי

מ וקנית לו בענייני המעמד ה אישי מתוק ף הדין   ההשיפ וטית 

 ה מ עניקים סמכויו ת שיפוטיות רח בות ,העותומאני ו הדי ן המנדטורי

-ביתלח וק  5' מסאו שר תיקו ן   2001בנובמבר . לקהילות דתי ו ת

, משפ חה המש פט לעניינ י 
2

 אשר  מאפש ר ל אזרח ים מ וסלמים לבחור  

ו מצמצם ב אופן   , הדין הא זר חיי ם לענייני  מש פ חה-להיש פט בבתי 

הדין השרע יים  לענייני  -חסר תקדים את סמכותם הייח ו דית של בתי

הדין ה שרעי   -בית , על  ר קע שינוי ים אל ה.  בלבדם וג יר וש ים נישואי

.  ות הל גיטי מצי ה  ומר חב ה פעולה   שלומנסה ל התוות   מחדש  את  גבול 

מנת לש מר את  מעמד ו בשדה  ה משפטי  תוך  מני עת ביקורת  מצד  -על

הדין השרע י נוקט -ביתכי אנו טוענים , השחקנים האח רים בשדה

-על.  אסלאמי זצי הע ם אסטרטגיה ד יא לקטית המ שלב ת ליברל יזצ יה 

הדין ה שרעי   -פס יקתו ש ל בית , "תיש ראלי וּ" ידי טשטוש  ס ממני  ה

של  שווי ון  (שי ח ליבר לי  ,  שי ח ד תי מוס למיש ל אתר ל ש ילוב מהוו ה 

 אסטרטגי ה  זו  היא   . וכ ן ש יח  לאו מי  מוס ווה) מגד רי  וזכו יות  האדם

הכלאה בין עקר ונות משפטי ים אסלאמי ים ויש ראלי ים המי יצר ת דין  

 –   היש ראלית  בר וחה–   ע יגו ן ה פסיקה , ק רי,ישראל י בלב וש  אסלאמי

ורת  מצד  הזר מים  האסלא מיים  תו ך בלי מ ת ביק, במקורות א סלא מיים

ת  והי מנ עות מעי מות  חז יתי  וריצו י התנועות  הפ מ יניסטי,  השמ רניים

היב ר ידיות   "אותה א נו מכנים  ש,  מנת לבחון  תז ה זו-על . ץ"עם בג

הדין הש רעי   -ביתמא מר ז ה מנתח  את פסיקתו ש ל , "משפטית 

הח זקת בסוגיה ש ל "  עק רון טובת הילד " ל ופרשנותואת לערעור ים 

 .ילדים

                                                 
ת יקון   :  ל הל ן  ( 16ח  " ס,  2001-ב "הת ש ס,   )5'  ת יקון   מס ( מ שפ חה   ני ל עני חוק ב ית   ה מ שפט   2

 .)המשפט לענייני משפחה- לחוק בית5' מס



  ח"משפט וממשל יא תשס "יהודית ודמוקרטית"שיפוט אסלאמי במדינה 

  
435  

 
בין אידיאולוגיה  –  של המשפט המוסלמי בישראל"תמושלמוּ"יישום עקרון ה: קדמהה

ההיגיון של שדה המשפט המוסלמי : אסלאמית-שריעה במדינה לא. א. לפרקטיקה
האנומ ליה  של   השדה   :  די ן שר עי  ל לא  שריעה  ומ שפ ט  עד תי  ל לא  עדה -בי ת . 1 :בישראל

 ש ל  בורד יה וי ישו ם  הדב רי ם   "ה שד ה החבר תי "מושג  .  2;  1948השרעי  הישר אל י לאחר  
ץ ל בי ן  "ב ין  בג : הדי ן ה שרעי  בי ן ה פט י ש לס דן -בי ת .  3;  הד ין הש רעי -בהקשר  של  בי ת 

חוק הכשרות המשפטית : בוחן-מקרה. ב. ארגוני הח ברה  האזרחי ת המ וסלמי ת 
הדין  השרעי   . 1 :הדין השרעי בישראל-והאפוטרופסות ועקרון טובת הילד בראי בית

תו   ו חל-הר קע לק בי עת  אי . 3;  עקב ית-פסיק ה ל א.  2; ל די םהקלסי  בנושא   של החזק ת  י
א סלא מיז צי ה . 4;  הד ין  השר עיי ם-של  חוק הכ שרו ת ה מש פ טי ת ו ה אפו טרופסו ת  ע ל  בת י 

:  סיכום ומסקנות. ג.  פרשנו ת  של  כ ללי  ה אסכולה  החנ פי ת:   של  עקרון   טוב ת  היל ד
 .תרבותיות-פלורליזם משפטי ורב – היברידיות משפטית

 

בין  –  של המשפט המוסלמי בישראל"תמושלמוּ"היישום עקרון : הקדמה
 אידיאולוגיה לפרקטיקה

הד ין ה שרע י  בישרא ל  ביי שו ם  עקרון   -מאמר  זה  בוחן  את  דרכ י ה פ עולה  של  בי ת 
  ע ם המ ת ח   וה ת מ ודדבמה לך כפו ל נוק ט הד ין -בי ת .    של כ ללי  השרי עה"תהמו של מוּ "
בו   שדות   של  ה מצ ב  ל ב ין המ גב לות ה מי וח) ה שרי עה (האוניוורס לי ת בי ן האי דיאו לו גיה ש

ליי ם   ל יבר שה יא  בע לת   תווי ם  ,  " י ה ודי ת"מ יעו ט  במ די נה  (היא א מורה  ל התי יש ם  
הד ין הוא ה ת מדה  עיקש ת ב ר טוריקה  - של בית המהלך הראשון ) .בהקשרי ם מ סוי מי ם

תוך  ,   ח בר תי  ואי שי, קשר  מ ש פט י של  הד ין  השר עי  בכ ל  הֶהאוניוורס לי ת   הטוענ ת  לח לו תו  
,   ל ית ב רמה  הפו רמ.  שכ ביכו ל  חודר ת אל יו מ ב חוץדחי ית  כל ס מ מן  של ה שפ עה  חי לוני ת

 זו  ה תע למו ת  אסט רט גית  מ ן ההק שר  הפול יט י והח בר תי  שבו   ,ב רמ ת הה נמ קה הג לויה קרי 
הד ין  השר ע י   -ב ית ,    ל משל , כך.  מתנ הלי ם   דיני   המע מד  הא ישי   של  המוס למ ים   בישרא ל 

ע יר  להיש  ":  חלו תו של ה חוק האזרחי ה פוזי טי בי ע ל המו סל מי ם-לער עורי ם מכ ריז  על אי 
הדי ן   -אי ן שו ם  קשר ל מש פ ט ה חל ע ל  ב תי , הד ין -ע ליו ה סת מ ך בי ת ש,  חוק  האזרח יכי ל

הד ין   - מ שום  שח ל אי סור  על  ב ית ,  זאת . אינו  חל  ע ל ה מוסל מי ם הוא  מכ יוו ן ש,  השרעי ים 
הד ין  מחו יב  -ב י ת .  א ינם  נ שאב י ם  מה מש פט  ה מ וסלמי שהשרעי   לפ סוק  בהת אם   לחוקי ם  

של   המ עשי  הנגזר  מה פן  , מהלך שניעו לה  זה נג ד כ 3" . פי  כל לי  השר י עה-לפסוק  רק  על 
גם  במ צ ב ש בו     –  קשר ח ברת י קורא ל ייש ם א ת השר יעה  בכל הֶ א שר , הדי ן השר עי 

                                                 
חו ק  לת יקון  ד יני   ה   לגבי  , 106  ,100  )19.4.1995(  106/94ע   ראו גם  .) 29.12.1997 ( 191/97 ע 3

  37/95   ע;195  ,193) 19.7.1995 ( 59/95   עוכן ,1959-ט "הת ש י  ,) מזונו ת( מ שפ חה  ה 
)30.7.1995 (232, 234. 
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  ,אכן.  ת   לתכ תי בי  הז מן  ו המרחב תוך ר גישוּ   –  4) אקליא ת -פקה  אל ( המוסל מי ם  הם   מ יעו ט  
ו במ לאכ ת  יישו מו  ל בעיו ת   ,  ס יבהמ שך נר אה כ יצ ד  ב פרשנו תו   למש פ ט  המוס ל מי  הקל

הד ין ה שרע י ל ערעור ים  מש לב   אותה   -בי ת ,  וכ לוסייה  המוס למ ית  ביש ראל השעה  של  הא
המ ציג ה  חזו ת או טונו מי ת  של   דין   מוסל מי  הח ף  מכל  ה שפ עה   ,  איד יאולוג יה  הצ הרתי ת 

עם   מ עשי   מת מו דד ת  ב אופן  א שר  פרק טי קה מ שפ טי ת  ע ם  ,  פוזי טי בי ת  חי צ ונית -אזרחי ת 
 5.חברתי המקומי ומאמצת חלקים ממנו- ההקשר הכלליו שלהשפעות

בש דה   הד ין השר עי ל ערעור ים  -מאמר זה  בוחן  לפ יכך את  מע מ דו המורכ ב ש ל בי ת 
המ ערכ ת ה מש פ טי ת  זמני ת  ע ם  -ומ נ תח  את  ה תמו ד ד ותו ה בו ,  המש פט  והח בר ה ב ישרא ל

 וע ם   ,מח ד ג יסא ,  ח ל קי ב תחו ם  דיני  המש פחה באופ ן חלה  א שר  בע יקרה -הלי ברלי ת 
ה תר חשויות    לע ה  זה  הד ין  מג יב   בש ד-בי ת .   מא ידך  גי סא,   סי תעקרונות  ה שרי ע ה הקל 

בתוך   .  והן  מתוך  הקהילה  פני מה , החי צונ ית , לחצ ים ה מג יעי ם הן  מהחבר ה  הרחבה ו
הקהילה  פני מה  הוא חשוף  לל חציה ם הנו גד ים  של האר גוני ם  הפמ יניס טי ים  ה ערב יי ם   

ב נובמ בר  ד  ו ה תרח שות   חשובה  מאאי ר עה ברמ ת  ה התרחשו יות  .   והתנועה  האס ל אמי ת
-בי ת לחוק   5'  מס   אושר  ת י קון ,מיני סט יי ם  ע רביי ם ב עקבו ת  י וזמה  של  ארגונ י ם  פ .  2001

- אש ר  מאפ שר  לאזר חי ם  מוס למי ם  ל בח ור א ם  להי שפ ט   בב תי , מ שפח ה המש פט   לענ ייני 

מצ מ צם  ל פי כך באו פן  חסר   ו , הד ין הא זרחי ים  לע ניינ י  מש פח ה-הדי ן השר עי ים   או ב בת י 
   הד ין  הישר אלי   תוח ם6. הד ין  השר עיי ם -תקד ים  א ת  סמכ ותם  ה ייחו די ת  ה קודמ ת  של   בת י 

ב תוך ה ש דה   .   ב לב ד ם  וג ירושי ם הד ין  ל עניינ י  ני שואי-עתה  א ת  הסמכו ת  הייחו די ת  ש ל  בת י 

                                                 
מגתמעאת -חיאת אלמסלמין ווסט אל: מסלמה-קליאת אלא-פי פקה אליוסף א לקר דאוו י   4

  , ק היר   ()חי י ה מו ס ל מים ב קרב  חברות  אחרו ת:  על ד יני  ה מיעוט ים  ה מוס ל מי ים( אחרא-אל
 ).2001, דאר אלשרוק

-א ה  ה ת ש ע  הס פרו ת  ה הלכ תי ת ע ד  ל מ,כ לו מר  (סי אנו  מבח ינ ים ב ין  ה מ שפט  ה מוס ל מ י  הק ל  5
ח שוב  ל הב היר כ י א ין א נ ו טוענים  ש ה מ ש פט  . לב ין  ה מ שפט  ה מו סל מ י ה עכשוו י)  עשר ה

שכ ן  י ש גי שו ת   ,  ה מוס ל מי  סו תר ב אופן  אי נה רנטי  א ת זכו יות  ה אד ם ו הערכ ים  ה ליבר ל יי ם
הטענ ה  ל ה תנג שו ת  .  סוג יות  שו נות  ש המ ש פט  ה מ וסל מ י  מכריע  בה ןש ל שונו ת  לגבי  פר שנ ות  

ל מש פט   ר ק  מ שפט  ה מוס ל מ י נכונ ה ב ין  ה   ה ליבר ל יות  לזכויו ת  הא דםש ל  ע קרונו ת  הבין  
הדי ן  ה שר עי   הע כשווי   צרי ך  ל יי ש ב בי ן  ה תנא ים  -בי ת ,  כפי   שנר א ה  ל ה ל ן.  ס יה מוס ל מי   הק ל

הוא  נ ס מך  ש   סי יםב הם  הוא   פוע ל  לבי ן  הע קרו נות  ה ה לכת יים   ה קל שהפו ל יטי ים  ה מודר ניים   
וכן   ,  מי ק ה  ש ח לה  בו ה די נול דיון  ב סוגי י ת  זהו תו  ש ל   המ ש פט  ה מוס ל מי  .   או תםמפר ש על יה ם ו 

 ,oussa Abou Ramadan:   ראו,יח ס  ש בי ן   ה שרי עה   ל זכויו ת   הא דם נוגע  ל לגי שו ת   ה שונות   ב
Notes on the Shari'a: Human Rights, Democracy and the European 
Court of Human Rights, 40 ISR. L. REV. 156 (2007); Moussa Abou Ramadan, 
The Misperception of the European Court of Human Rights on the Immutability 

of Shari'a, l23 NORD. J. HUM. RTS. 375, 375–390 (2005). 
:הפ ס יק ה  ה שרע ית  ראו על     ה ארגונים   הפ מי ני ס טיים  ע ל  ה חק יק ה  בכנס ת ו ם   של ל ה שפע ת 6

Moussa Abou Ramadan, Islamic Legal Reform: Shari'a Court of Appeals and 
Maintenance for Muslim Wives in Israel, 4 HAWWA: JOURNAL OF THE WOMEN OF 

THE MIDDLE EAST AND THE ISLAMIC WORLD 29 (2006). 



  ח"משפט וממשל יא תשס "יהודית ודמוקרטית"שיפוט אסלאמי במדינה 

  
437  

הד ין מנס ה לה תוות  מח דש א ת  גבולו ת הל גי טי מצ יה ומרח ב ה פ עולה  -ב י ת , המסוע ף הזה 
הד ין הש רעי  נו קט אס טר טגיה  ד יאלק טי ת המ של בת  לי ברל יז ציה   -אנו  טוענ י ם ש בי ת . שלו 
מש לב ת ש יח ד ת י   ו , "ת ישרא לי וּ" א ת ס ממנ י האס טר טגיה זו  מט שט שת . אס לא מיז צי העם 

 ב פוע ל   . ושיח  לאו מי  מו סווה)  של  שווי ון  מג דרי  וזכויו ת  האד ם ( שיח   ל יבר לי  ,  מוסל מי 
מי יצ רת  די ן   ו,  אסטר טגי ה זו  מכל יאה  בין  עק רונות  מש פט יי ם  אסלא מיי ם ו י שראלי ים 

הד ין  מ עגנ ת נו רמות  י שראל יות  -פ סיק ת  בי ת ,  במי לי ם א חרות .   ישראל י  בל בוש   אסלאמ י
תוך ב לי מ ת  ביקור ת  מ צד   הזרמי ם  ,   שהן  לי ברל יות   ברוחן  ב תוך  מק ורות אס לא מיי ם

רי צוי  התנו עו ת ה פמ יניס טיו ת והי מנ עות  מ עי מות  ח זיתי  ע ם   ,  האסלא מיי ם  ה שמרני י ם
 .ץ"בג

הדי ן השר עי   -ב י ת מא מר ז ה מנ תח א ת  פסיק תו ש ל ,  מנ ת ל בחון  ת זה זו-על 
עקרו ן טוב ת   " פ רשנותו  לואת   )הער כאה הגבוהה  ביו תר ל די ן השר עי  בישרא ל ( לער עורי ם 

א שר   ,ם  וני שואיםמענ י יני ג ירושי להב די ל    –   כאן 7. החזק ת י ל ד ים של   ה בסוג י" היל ד
יש    –  הד ין -נתונ ים  ע די ין  ל סמכותו  הי יחוד י ת ש ל  בי ת ולב ד  ב כ פו פי ם ל כאורה  לד ין ה ד תי  

, הדין הדתיים-חל על כל בתיו "עקרון טובת הילד"מסדיר את אשר דין חילוני ישראלי 
,  לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות25זהו סעיף . הדין השרעיים-בתיעל ל זה ובכל

:   וז ה נוסחו ש ל הס עי ף. " חזק ת הג יל ה רך"א ת  , ב ין  היתר , קוב ע אשר  8, 1962-ב " תשכ ה
או ש באו  לי די  הסכם  אך ההס כם  לא   , 24לא  באו ה הורי ם ל יד י הסכ ם כ אמור ב סעי ף  "

 כפ י  שיי ר אה לו  24אמו רי ם  בסע י ף  ר שאי  ב י ת  המש פ ט  לק ב וע א ת  הענ יני ם  ה,  בוצ ע
 יהיו אצל אמם אם אין סיבות מיוחדות להורות 6ו בלבד שילדים עד גיל , לטו ב ת הק טין 

,    ה ם  הא פוט רופסו ת  על   הקטין 24הענ י יני ם הא מורי ם  ב סעי ף  .  ) הה דגש ה הוס פה( "אחרת
תחו ם  החזקת ה יל די ם  הופקע   ,  י תר ע ל כ ן. ההחזקה בק טין   וזכויות ההו רה  שאינו מ חזיק 

ו הוא נ תון  ע תה   , הד ין  השרע י - מס מ כותו ה ייחו די ת  של  בי ת 2001שנת  יקון הנ זכר  מ בת 
של  כ פי פו ת  ל דין    –  דבר ים   זה-מ צ ב .  המש פ ט  האזר חי-לסמכו ת  מק ביל ה ש לו וש ל  ב ית 

  –  חיצונ י וש ל שו תפו ת  כפוי ה ע ם  ערכא ת  שי פוט  אחרת  בכ ל הנו גע  לסמכו ת  הש יפו ט 
 .הדין-מציב אתגר של ממש לפני בית

                                                 
בדי ן  ). ח דאנ ה (לב ין  ה חזק ת  י לד ים  ) ו ל אי ה (ה מ שפט  ה מוס ל מ י מב חי ן ב ין א פו טרופסו ת  7

לי ם   מש פח ה  אגנטי  הפוע ל ב ש מם  ש ל קט ינים ו מוגב -ה מוס ל מי  הא פוט רופוס  הוא ק רוב
  הי א   חד אנ ה   ה .םמ תנ ה  או  ני שוא י,  ם  נטול י כ ש רות  לב צע  פ עולו ת  מ שפט יות  כגו ן  מכר י נש ה

  מ ש מו רת   ס יבד ין   המו ס ל מי   הק ל.  ה אכל תו ו ש מ יר ה ע ליו,  בעיקר   הח זק ת  הי לד  באו פן  פ יז י 
ב מ הלכ ה   הוא  צ ריך   שח יי  ה י לד   נח לק ים  ל תקופ ה   ש מ שות פת  א ינ ה  נ תפ סת  כא פ שרי ת  היו ת  

- ב הוו ה  בת י.  שב ה  הו א  א מו ר  לה י מ צא  בקרב   גבריםתקו פה  א חר תל ל היו ת ב ח זקת  נ ש ים ו 
  ל אח רונ ה  ,  ל מ ש ל , ר א ו(אים   מכ ל ל  אפ ש רות   מ שמו רת  מ שו תפ ת  י הד ין   ה שרע יים   אי נם  מו צ

 .החזקת הילדיםשל  המאמר זה מתמקד אך בסוגי). )10.9.2007( 31/2007 ע
חוק  הכ ש רות   :  ל הל ן ( 120ח  " ס,  1962-ב "הת שכ,   חוק  הכ שרו ת  ה מ שפט י ת ו הא פוטרו פסו ת 8

 .)משפטית והאפוטרופסותה
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,   מנ ת ל שמור  ע ל יי חודו ה מוס ד י וע ל הל גי טי מיו ת ה תרבו תי ת  ש לו-ל ע,  כ ללי באופ ן 
מ עצ ב  אוטונו מי ה   ו,  ישרא ל-הד ין  השר עי   מנסה  ל טש טש  א ת כ פי פו תו  למ דינ ת -בי ת 

בשל ב   .   היזקקותו  ל מ שפ ט  הישרא לי -ת ה שרי עה ו אית יאור  של מוּ באמ צעו ת  פיק טי בי ת  
-אל י  על  ב תי  ש ל  הד י ן הי שרחלו תו-הד ין  השר עי  ל ערעור ים  ע ל  אי -ראשון  הצ היר   בי ת ה

 המס די ר כא מ ור את   ,  ו בכל ל זה חוק  ה כשרות  המש פ טי ת והא פוט רופסו ת,הדי ן השר עיי ם 
 ומ תוך הס תמכו ת   ,בשל ב ה שני .  מע מד ה קטין ב מש מור ת ה יל ד וב  ם הנוג ע יםעניי ני ה

הדין   -בי ת י צר   ,  מוג בל ת  של   השריע ה- וח לותה  הב ל תי העקרוני ת  על   מושל מות 
-קרו ן  טוב ת  היל ד  תוך  בר יא ה יש עת  קונסטרוק ציה  מ שפ טי ת ח ד שני ת  שמ תוכה  הג דיר  א

בפ רט   ה מ תמ קד  (מאין  ש ל ה לי מ ה מ לאה  אך  פי קטי בי ת  בין  עק רונות ה מש פ ט  האזרחי  
ל בי ן  ההלכה  האס לא מי ת  מן   )  בע ל הז כויו ת ו ב הורים  ש יש  בי ני הם  לכאורה  שוו יון זכו יות 

 תהל יך  9) . הנס מכ ת  ע ל הב נה  פטר יא רכאלי ת  של  מו סד ה מש פחה (האסכולה ה חנפ ית  
ש ל   )  ע יגונו  במ סורת  המ שפ טי ת הא סלא מי ת , קר י(ת  על  אסלא מיז ציה  פרשנ י זה  מוש ת 

מח ד   הד ין  השר עי  נ עוצה   בכך  ש-חיוניו תו  ש ל  מה לך ז ה  לבי ת .  עיקרון  מ ש פט י  מער בי 
גיסא הו א   מ אי דך ו, לג יט ימ ציה  מצ ד ה תנועה ה אס לאמ ית -הוא  בול ם  ביקור ת ודה גיסא 

ח ת  ע ינ ו ה פקוחה  ת, הד ין השר עי ל המשיך  לת פק ד  בתוך מ ערכ ת י ש ראלי ת -ל בי ת מאפ שר 
 .עלול לבטל את פסיקתור ללא מהלך זה שא ,ץ"של בג

הד ין הש רעי  ל ערעור ים  בש דה  המש פט   -חלקו הראשו ן  של ה מאמר  מ מ קם א ת ב ית 
לא חר סק ירה  היסטור ית  ש ל ה תפ תחו ת  האנומ ליו ת ש ל  הש דה  השרע י   .  והחברה  בי שרא ל

-השר עי  כב ית הד ין  -אנו   ממ שיגי ם  א ת  מע מ ד ו המור כב  ש ל  בי ת , 1948ל מן  שנ ת  בישרא ל  

את  .  אסלא מי ה-הנמ צ א בי ן ה פ טיש  ה ישראל י  לס דן ה הלכ תי ,  " ע דה"   לל א "ע ד תי "דין   
המת ע צב   ח ברת י  כש דה , ב עקבו ת ה סוציו לוג בור די ה , אנו מ תא רים הד ין -ב ית י צובו ש ל מ

ח לק זה  ג ם  דן  ב מע מ דו  של   .  ל תנועה  האס לא מ ית  ולאר גוני ם  פ מיניס טי י ם,   ץ"ביחס  ל בג 
-חל קו השני  ש ל  ה מאמר  מ נתח   מ קרי.  הדי ן הר בני -הד ין  השר עי  ב השוואה  לב ית -בי ת 

הד ין השר עי  נוקט   - בי ת "עקרו ן ט ובת ה יל ד " ל ובוחן ה מד גימ י ם  כיצ ד ב פר שנו ת
אסטר טגי ה  של  אסל אמיז צ יה  של  נור מות   ליב רליו ת  שמק ורן  במ ערכ ת  המש פט   

הח ל ק הש ליש י  והמס כם  מ צי ע  המ שג ה  תיאור טי ת  ש ל  ה פרקט יקה  הפ רשני ת   .  הישרא לי ת
-בו חן א ת  הש לכו תי ה ש ל  פרק טיקה   זו ל גב י  ע תי דו  ש ל  בי ת ו , ד מי ם פג שנו  בח לקי ם  הקוש

המאמר   .  הדי ן השר עי  ולג בי ה יקף  האו טונ ומיה ה ני תנת  ל קהילו ת  דת יות   בישרא ל  בכ לל 
 .שינוי היסטורי ופלורליזם משפטי, תרבותיות-נחתם בבחינת הקשר שבין רב

                                                 
 –שאפ עי ת ו חנב לי ת  ,   מ א לכי ת,   חנפ י ת–ה מ שפט  ה סוני  ה מוס ל מי  נח ל ק  לא רבע א סכולו ת   9

,   ב י שרא ל . מ הות יה ב ח לק  מ ה מערכ ת  ה מו שגי ת וב מ שפט  , הנב דלו ת ב ינ יה ן  במתו דו לוגי ה 
,   ובהע דר  הור אה   ח וקית   ה מורה   אחר ת,  מכוח   ה מ שכיו ת  ה מור שת   ה מש פט ית   העותו מ אני ת 

 ).לה' למג1801 'ראו ס( מחויבים לאסכולה החנפית הדין השרעיים-בתי
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ההיגיון של שדה המשפט המוסלמי : אסלאמית-שריעה במדינה לא. א
 שראלבי

 
האנומליה של השדה השרעי : ומשפט עדתי ללא עדה דין שרעי ללא שריעה-בית. 1

 1948לאחר  הישראלי
מ אפי יני ם י יחו דיי ם ה מבח יני ם  או תו ה ן  מן ה ש ד ה הד תי   יש  ש דה ה שרע י  הישרא לי  ל

נהוגה  בא ימ פריה   ה שה יית ה  והן  מ הפרק טיקסי תהמתוא ר בה לכ ה המוסל מי ת  הקל
ת   ו ההלכ ה המקו בל ת ב חלק  מן  המד ינות  המוס למיה וא מובח ן ג ם  מ ן . העותו מאני ת 

מ השדו ת   , ) כגון  ער ב הסעו די ת ( המנסו ת להח יל  את השר יעה   על רו ב ת חומי  החיי ם 
הד תיי ם ב מ דינו ת מוס למ יות ה מחי לות א ת ה ד ין הד תי  בענ יינ י  המע מד הא ישי  בעיקר   

בהן  מיעו ט מ הגר מו סלמ י   קי ים   שיותמ דינו ת אירו פ ה מ צב  במוכן , ) כגון  מ צרי ם ויר דן (
ש דה  זה   ייחו די  א ף  ב יחס  ל שאר  המ יעו טי ם  ה דת יי ם   ,  כ פי  שי פור ט  ל הל ן) .  כגון   צר פ ת(

 .הדין הרבני-בישראל ובהשוואה לבית
ע ל  בס יס  )  י פה 'ט אא  (" ע דו ת"או   ) מי ל ת   (" קהילו ת" הוג דרו  בתקו פה  העו תו מאני ת  

  שלה ם  הוענקה או טונ ומיה מ ש פט ית  ודת ית   ,יוח דו ל מי עוט ים נו צר יי ם  ויהודי ים ו, דת י 
  מי ל תשי ט ת ה כן  -ו על , מוסל מי ם ה יוו א ת  הרוב   המכרי ע  של  אוכ לוסיי ת  האזור  ה10. רחבה 

ש יח הקהי לות  ו הזכויות   .   א ל א כחלק  ממ נג נון הש לטו ן,לא כ ללה  אות ם כ מיעו ט 
ממי ל א   ר  שא  ,רו ב  המוסל מי ב ו ל א נ געה יו זכ איו ת  לה ן או תן  קהילו ת  מ יעו ט שהמש פט יות  
  יצר ,   הא ימ פרי ה העותו מאני ת  ל אחר  קריסת, כינון המ נד ט  הברי טי 11. " ע ד ה"לא הוג דר כ 

 מש טר   די י -ל שבו  רוב  מוס למי  נש ל ט  ע –  מס עות  ה צל בלרא שונה  למ ן   –   מ צ בבפ לס טין 
לא  ביקשו  ל ב ט ל א ת  שי ט ת ה א וטונומי ה הקה יל תי ת  ,  עם  זא ת ,  הבר י טי ם .  מוסל מי -לא 

מנ ת לה סד יר  את יח סי ה מ משל  הקולוניא לי ע ם ה אוכלו סייה   -על .  העותו מאני ת 

                                                 
 ANTON O. ISSA, LES: נ ית  ר אואמו   העו תמי ל תלד יון  ב מבנ ה  ה מ שפט י  ש ל   שיט ת  ה  10

MINORITÉS CHRÉTIENNES DE PALESTINE À TRAVERS LES SIÈCLES: ÉTUDE 
HISTORICO-JURIDIQUE ET DÉVELOPPEMENT MODERNE INTERNATIONAL (1976); 
GEORGES BATEH, STATUT PERSONNEL: INTRODUCTION À L'ÉTUDE DE LA 
CONDITION JURIDIQUE DES CHRÉTIENS DE PALESTINE SOUS LA DOMINATION 
OTTOMANE 1517–1917 (1963); CHRISTIANS AND JEWS IN THE OTTOMAN EMPIRE: 
THE FUNCTIONING OF A PLURAL SOCIETY (Benjamin Braude & Bernard Lewis 

eds., 1982). 
האגודה ההומניסטית  6168/92 ץ" ר או בג"עד ה ד תי ת" תנ אי  ההכר ה בבלד יון  מק יף  11

 ).1997 (289) 4(ד נא"פ, ממשלת ישראל' החילונית בישראל נ
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ו הסמיכ ו    ,"ה מוע צה ה מוסל מ ית ה על יונה " א ת  1921ש נת בהקי מו הבר יט ים  , המוסל מי ת 
 12).וקף(הדין השרעיים ולנהל את ענייני ההקדש המוסלמי -לקבוע מינויים לבתיאותה 

ק ריס ת ה מ ערכ ת  ידי ישרא ל וה פיכ ת המו סל מי ם ל מיעו ט ה ביאו  ל -הקמת  מ דינ ת 
  י ם מו פת ה,  ) דתה-חכ מי (  עו למאהז ה ו בכל ל  –  ה מנה יגי ם  הד תיי ם . המש פט ית  הקהי לת ית 

גורשו  או    –  ורוב ח ברי  המו עצה  המוס ל מי ת  הע ליונה )  ה די יני ם  (ק אדי םה,  ) ה פוסקי ם( 
 ב ע לי   קאד ים ישרא ל א רב עה  -מ דינ ת מ ינת ה  במקומ ם  .  ה תיי שבו  ב מד ינות   ערב ו,  ברחו

 אשר  הו פקדו  ע ל ני הול  עניינ י ה מע מד   ,אזהר -השכלה  הלכ תי ת  גבוהה  מאונ יבר סיט ת א ל 
א מורי ם  לנהל  א ת  נכסי  היו  וע די  נאמנ ים  ש  מינ תה  המ ד ינה ח מישה  1965שנ ת   ב13. האישי 

  בהורא ת  חוק  נכ ס י   ,1948ההקדש  אש ר ה ופקעו  מ יד י  הקהילו ת ה מוס למי ות  לאחר  
 ברוב ה מקרי ם כש לו וע די הנ אמנ ים  בני הול   14. וא שר  חלקם  הקט ן הו שב  להן , נפק די ם

מי יצ גי ם   -חלקם הג דו ל נת פסי ם כלא ו , ת  מקומי ת וד ת ית נכסי ההקד ש וב יצי רת  מנהי גוּ
 15.רס הקיבוצי של האוכלוסייה המוסלמיתאת האינט

מהמ ערכ ת המו רכב ת והמ בוזר ת ש ל המ מש ל  העותו מאני  ה דת י ומ ן המו ע צה  
.  הד ין השר עי ים -האסלא מי ת המנ דטו רי ת נות רו כ יום  בישרא ל רק  ועד י הנא מני ם  ובת י 

ו להש לי ם בכך א ת החוסר ה מער כתי   , הד ין השר עי  ל ערעור ים  מנסה  למ לא חל ל זה -בי ת 
פי  השר יעה  מ י  שאינו  מוס למ י  -הן  מ שו ם  שע ל מוס ד ז ה חשוב  .  צוגי ת ת  ד תי ת  יי במנה יגוּ 

וה ן  בשל  הע דר  ארגו ן ע ד תי  לכ לל  ה קהילה   , אינו יכו ל  לפסו ק בענ יינ ים  ד תי י ם  פני מיי ם 
בע י ה ארגונ ית  זו  א ינה  מא פיינ ת  א ת ה מי עוט י ם ה ד תיי ם  האחר ים  ב ישראל   .  המוסל מי ת 

ם  י ים  קהיל תי י ם י יצוג ייש  גו פ שכ ן  לא לה  ,  )הנו צרי ם  על   שלל  ע דו תיה ם   והדרוזי ם (
 הע דר מ ערך אר גוני של   16. הד ין ה דת יי ם-המג בי ם מב חינה  חברת ית ו פול י טי ת את  ב תי 

                                                 
12 2 NORMAN BENTWICH, LEGISLATION OF PALESTINE 1918–1925 399 (1926) .  ע ל

 URI M. KUPFERSCHMIDT, THE SUPREME: ה מוע צה  ה מוס ל מ ית  ה שרע ית  הע ל יונה  ראו

MUSLIM COUNCIL: ISLAM UNDER THE BRITISH MANDATE FOR PALESTINE (1987). 
13 Yitzhak Reiter, Qādīs and the Implementation of Islamic Law in Present Day 

Israel, in ISLAMIC LAW: THEORY AND PRACTICE 205 (Robert Gleave & Eugenia 
Karmeli eds., 1997). 

 הו קמו   ועדי   , ארצי ת -  ש הי ית ה   ל ה  ס מכות  כל ל , ם   המו עצ ה  ה מו סל מ ית   הע ליו נה במקו 14
 וע די  הנ א מני ם ל אזור ים  מסו י מים   ם   ש להגב לת  ס מכות.  הנא מנ ים ע ם ס מ כויות  מקו מיו ת

קהי ל תי ת  - כ ל ל ר יותח ל יש ה  אפ שרו ת  ש ל  היוו צרו ת סו ל ידה וג ם , פ חי ת ה כ מובן  א ת כוחם ה
 .שתגבה את פעולתם

15 MICHAEL DUMPER, ISLAM AND ISRAEL: MUSLIM RELIGIOUS ENDOWMENTS AND 
THE JEWISH STATE 50–62 (1994) . מו דה    , י הוד יות -מנ ה ל  אגף ע דות  ל א ,   יע קב  ס למ ה

  מ יש יב ת וע ד ת  400'  ראו  פרו טוקול  מ ס .   או לם   מ תעק ש   לי יח ס  אות ם  לעבר, סדרים -ש חלו  א י 
  ,ביפוין מוסלמי א,  יש  ל צי ין  שב ש ל  די מוי  ש לי ל י ז ה  ). 2005  ס במר 7( הפנ ים וא יכות  ה ס ביבה  

 .המסכים להתמנות כחבר בוועד הנאמנים, למשל
אי ן פ ירו שם  ה עדר  מ אבקי ם  ,  ו ה ש יח  ע ל גיב וי מו ס די , ראוי  ל הב היר  כי  ק יומו  ש ל  ארגו ן ע ד תי  16

הדברים  ב הק שר ן  ש ל  הע ד ה  ה דרוז ית   והע דה   היוונ ית   -א ת  מ צב ,    ל מ ש ל,ראו .  עדתי ים-פנים 
 .קסיתאורתודוה
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  של  י רושלי ם   מו פ תי הם  ש ל המ די נה לק בל  את ס מכו תה  ש ל וס ירוב,ייצו ג ע ד תי  מוס למי 
 מ חד די ם   , האוכ לוסייה  המוס ל מ ית  בי שראל את  ה תנו עה ה אסלאמ ית  כ מיי צגי ם  של ו

מנסה  אשר   ,  הד ין ה שרע י  ל ערעור ים -א ת  הל גיט ימ יות  ש ל ב י ת סירו ב  זה ח יזק .  נקודה זו 
נ צי ג י חי ד ש ל האוכ לוסיי ה ה מוסל מי ת  בתוך   המנגנון   למ עמ ד  של לב צר א ת  מ עמ דו  וטו ען  

ת פקידו ה שי פוט י כמ י שאמו ן ע ל הס דר ת     לע  נוס ף , כלו מ ר17.  וכ לפ יוהשל טוני ה ישרא לי
  . ת פקי ד  פו לי טי  יי צוגי הד ין  השר עי  ל ערעור ים  מ נסה   למ לא  -ב י ת ,  סכסוכים   בין   מת דיי ני ם

הק ונפל יקט   א ת ישרא ל כמ די נה  יהודי ת ו-על מו רכבו ת זו י ש להוסי ף א ת ה גדר ת מ די נת 
 .הפוליטי האלים עם העם הפלסטיני

על  ביסוס  מ עמ דו כ מוסד   נאבק   הד ין ה שרע י  ל ערעור ים  -ב ית , לח צי ם  אלה על  רקע  
מו ל   לא שלו  ו על ה לגי טי מיו ת  החבר תי ת,  ג יסא  מח ד,לגי טי מי  במס גר ת המ די נה היהו ד ית 

הד ין  השר עי  הו א המק רה   -ב ית .    גיסא מאי דך,   הביקור ת  הנשמ עת  מ צ ד  גור מי ם  ר דיקל יי ם
מתנה לי ם  תח ת  של טון  ש ל רו ב   ,   כקבו צ ת  מי עו ט,  היחי ד  של  מוס ד   מש פט י  שבו  המו סלמ ים 

  ה הסד רה- ואי 1948ו על  רקע  קורות  , ע ל רק ע  הת פרקות  האי מ פריה  העו תומ אנ ית .  יהודי 
לאחר  כינונ ה ש ל   )  קהיל תי  אוטונו מי -ר  יי צוג  מוס למ י הע ד(מוסל מי   -מיסו ד  ע ד ת ישל  

הד ין  השר עי  נ ותר  כמי י צג  מ שפ ט  -ני תן   ל תמ צ ת  את  ה דב רים  ולו מר  כי   בי ת ,  ישראל 
מערך  שיענ יק לו  לגי טי מצ יה  פולי טי ת ובס י ס    ( " ע דה"  אך ל לא  מערך א רגוני  ש ל "ע ד תי "

 ).חברתי
 א ם  כ ן   ת חיו ניר שויו ת ה מד ינה האחרו תבין הד ין הש רעי  ל -ה יחסי ם  שבי ן ב ית הכרת 

ברי כ י   ,   מב לי  לנקו ט ע מ דה נור מ טי בי ת.  הד ין  מת פק ד -בו  בי ת שלהבנ ת  ההקשר  הרחב  
- עקרונו ת  ל י ברל יי ם ור ב ם יי שכוונה  ל די ן  שרע י  לא   מתוך  -המד ינה  בח רה  לכונן  ב ית 

מתוך  זיקה  לא יז ון   ,  עם   הקמת  ה מד ינה ששר ר  קוו -אלא  כתו צאה  מ הסט טוס ,  תרבו תי ים 
פה  להמ עי ט  כל ה שפ ע ה   י ומתוך  שא,  רה הי הוד ית העד ין  בין  ד ת  ומד ינה ב תוך ה חב

ב קטע    ,כפי  שט ען  שר  המי עוטי ם  בכור  שלו ם ש טרי ת .  חיצונ ית  על  המו סלמ ים  בי שראל 
ה דרך  ה קלה  ביו תר ה יא  להכריז  ע ל  בחי ר ות  לשו פט  שר עי  ע ליון   ",  שצו טט  ב פ תח  ה מאמר 

                                                 
ח וזרות ונ ש נות  ש ל  הד מויו ת  המ רכ זיו ת ב שד ה  ה שר עי    הצ הרו ת  לטענה  זו  מתב סס ת ע  17

  5'  ע ל   תיקו ן  מ ס כ נסת  ש ל  הו מ שפט   ח וק   , חוק ה ה  ש ל  ועד ת   ה דיונ י את   ,  למ ש ל ,   ראו .  ביש רא ל
   96/95ע -ב .    נאטור ו אח ריםקא די  בנוכחו ת  ה   שנע רכומ ש פט  לע ני יני  מ ש פח ה ה-ב ית חו ק ל
ס מ כותו  כי  ער עורים  הד ין  ה שר עי   ל-ב ית קבע  )  21.12.1995 ( 122/95ע -ב ו)  31.10.1995(

  מ הווה  מקור   קא ד יםשל   ה)   מ אע'אג (וכ י  ה הסכ מ ה  , ) ת מע' מג   ("חבר ה" נית נה  לו  מכו ח  ה
  ה מ סמ ל  את  ה זי קה   בין  ,) ו קפ(נכס י  ה הק ד ש של  ב נ ושא   גם ה דבר עו ל ה .  מ שפט י  מח ייב

  מ שנ ת   1'    חו זר  מ שפט י  מס ,ל מ של .  תה לאו מי וּלבי ן  המו סל מ ים ע ל  הק רק עות  ש ל  בע לות   ה
 הם  בעל י ה אפוטרו פס ות   קא די םמכר י ז כי  ה,   ה מכה נים קא די םכ ל ל ה ידי -ה חתום ע ל ,  1994

 ואו סר בא י סור ח מור  ל ס חור  בנכסי  ה ה קד ש  ל לא   ,ע ל  ה הקד שי ם ) ו לא י ה  עאמ ה (הכ לל י ת 
 www.justice.gov.il/MOJHeb/BatiDinHashreim/Maagreiראו. ק אדיםאישור ש ל  ה

Meida/Minsharim . ראו לביקורת התנועה הא סלא מית:ALISA R. PELED, DEBATING ISLAM 

IN THE JEWISH STATE: THE DEVELOPMENT OF POLICY TOWARD ISLAMIC INSTITUTIONS 
IN ISRAEL (2001). 
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י בנ י ה עד ה  המוסל מי ת א שר  תינ תן  לו  הסמ כות  למנו ת שו פ טי ם ומו פ תי ם  ב ישראל   " ע
ולא  נזדק ק   ,  י  כך נ צא  ידי  חובה  אל יבא   דכל  ה דעו ת"ע .  ישורו  של  רא ש מ משל ת  ישר אלבא

 הקמה וקואו פ טצ יה  ש ל   18. " לד עות  חכ מי  ה פיקה  המ עוררו ת  שקלא  ו טריא  ב בע יה  זו
לפ יכ ך לנ תק  מ בחינ ה  מ שפ טי ת  א ת  ה קהילה  המו סל מ ית  נוע דה   די ן  שרע י  ישר אלי  -בי ת 

הד ין ה ד תי ים  -  מפ ירוק ש ל  ב תי  הי מנעו ת ה מ דינה 19. ההלכה  החי צונ יים  ל מ דינה -מחכמ י 
קהיל תי   -וס ירובה  לאפ שר ג י בוי יי צוג י ,  ג יסא  מח ד,קוו-מנ ת לא  ל ערער  את הס ט טוס -על 

-ביתשל מצ ב  האנומל י  –  כך נרצ ה  לט עון  –  תו רמי ם,   גיסא  מאי דך, הד ין השר עיי ם -לב תי 

הד ין  הרבנ יי ם ו הכנסיי תי ים  אי ן  אוטונומ יה   -ג ם  ל ב תי ,  או מנ ם.  ש ר וי בו  כיו ם הדי ן ה שרע י
יד י מנ גנון קהי לת י וארגון  ד תי  הנת פסי ם כ לגי ט ימי ים   -פ ע ולת ם מ גובה  על או לם  , לאה מ

ש ל     במו רכבו ת ,היתר  ב ין  ,א נומ לי ה זו נעו צה , כ פי  שנראה  בהמ שך. ני רו ב ה צי ב ורי בע
גם   -כ מו, המפ גש  הת רבו ת י ב ין  נורמו ת  חי צוניו ת  לי ברל יו ת  לב ין  נורמו ת  פט ריארכ ליו ת 

 .דיני השריעהבין  בישראל לבמפגש הפנימי בין הקהילה המוסלמית
השדה  המש פ טי  השרע י ב ישרא ל מו בחן  גם  מן  המער כות  הנהו גות  ברחב י ה עו לם   

מ פתח   מסורת י ים  מ תחר ים  ע ל   פרשנו ת  הטקס ט  -ש ם א רב עה  ש חקני ,  המוסל מי  והער ב י
המלך   נ הפך  ,  ל מש ל,ב מרוק ו.  עול מא ו הסול טאןה, קא די ם ה, מופ תי ם ה:  הד תי וי ישומו 

אמי ר  מ תוקף  היו תו  עה  מו פקד ים  בס מ כותו ה בל ע די ת  עניינ י ה שרי ו,  מר כזי לשחקן  
המש פ ט ב מרו קו מכירי ם ב מל ך - ב תי , מ תוך כך 20). ה אחראי ע ל המ א מיני ם   (אלמוא מינ ין

 21.  זו קסיי ה ו להג די ר מ י  הם  הסו טי ם  מאור תו דוקסייה כבע ל  סמכו ת  לק בוע  א ת ה אורתו דו
דה   בש 22.  ש מתח זק  בע יקר  ב מצ בי  מ שבר , ת פקי ד  שו לי י ש   ב מ ערכ ת  המרוקא ית  עו למא ל

כל ל   -ב דר ך א שר מס פק ,אל אזהר ' מו ל שי ח לא ה פרל מנ ט עו מד , המ צר יהמש פט י 
צ ד די   - ב תיק ון  בענ יין  זכו ת  ה אישה  ל פירוק  ח ד , למ של ( לגי טי מצ יה  ל מ די ניות  ה ממש ל תי ת  

מת עמ ת ל עי תי ם ע ם הש ל טון  כדי  לא לא ב ד כ ליל א ת ה לגי טי מיו ת  אך   23, )ם של הני שואי 

                                                 
 .1ש "לעיל ה 18
כלל  ב מינו י   ש ל  מנ היג ים  או  פ עי לי ם בע ל י  פוטנ צי א ל  ח תרנ י  א ל   -קואופט צי ה   מתב טאת  בדר ך  19

ידי כך  ש מ פת ים  אותם  ל ה צטרף ו ל קבל  תפ קי ד ר ש מי -ע ל . נ גדו ה ם פוע ל יםשהארגו ן  שורו ת  
במ קר ה  דנן   .  "מז יק ה" מנטר ל ים   את  ה ש פע תם  ה ,   )ו ילא  ים ע ל   הכוח   וה הטבות   הנ לוו(בארגון  

הדי ן  ה שרע י בתו ך ה מערכ ת  המ ש פ טית  ש ל   -אנו מ צב יעי ם ע ל  קואופט צי ה  מו סד ית  ש ל ב ית 
 .ישראל-מדינת

20 Alain Roussillon, Réformer la Moudawana: Statut et Conditions des Marocaines, 
179 MAGHREB-MACHREK 79, 97 (2004). 

21 MOHAMED TOZY, MONARCHIE ET ISLAM POLITIQUE AU MAROC 96 (1999). 
 S'il existe toujours des oulémas du pouvoir, il est difficile de“: 104'   בע מ,  שם  22

négliger le pouvoir des oulémas...”. 
  םב ין  ה י תר  לא י שה  נ שוא ה  לפ רק א ת  הנ י שו אימא פ שר   נח ק ק במ צר ים  חוק א שר  2000בשנ ת   23

ה מנ סי ם  ל פיי ס   ,  המ ש פט  מ מנ ה ב וררים -מכוח  ה לי ך  ז ה ב ית ).   ה תר ה  (" ו לע'ח "בה ליך   הקרו י  
  הי א זכא יתש ה אי ש ה מ תבק ש ת  לוות ר על  ה מו הר  ,  צו לח א ינו  נ יס יון  זה אם ו, הזוג -בין בנ י 

 וב ח קיק ה   ס ית בעוד   שב ה ל כה  ה קל .  םהמ ש פט  מכר יז   על  פ ירוק   הני שו אי-ת מור ה ב ית וב , לו 
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ש מרו    –  חק יקהלנ ט ח ילו ני האחרא י מ דינה  שאין  ב ה פר למ  –   ב ערב  ה סעוד ית 24. הד תי ת
ה מ לך   ה תע רב או לם  גם  שם , יחסי ת ע ל  מנגנון ה כוח ש להם )  עול מאה (ההלכה  -חכמי 

 ל מרות   25. בהס דרי ם מסוי מ ים ב אמ צעו ת ה גדר ת  פעולו תיו  המש פט יות כ צ ווים ותקנו ת 
  , ן  מער כת  ה חינוךוב מיוח ד  ע ם   חילוּ  –  השינויי ם  ה מבנ י ים  ברו ב  המ דינו ת  המוס למ יות 

א ין  בש דות   –  עול מאו   של  החינוך  המ ש פט י  האזרחי  ויר י דת   מע מד ם  ש ל  העלי ית  ח שיבו ת
 .אלה סמכות בלעדית לשחקן יחיד הגמוני לפרש את הטקסט הדתי

בעו ד   .  הדי ן ה רבניי ם -הד ין הש רעי  ל בין  ב תי -בנקודה  זו מ עני ין ל השוות  בי ן  בי ת 
  מע מ דם  כ פר שני  השרי עה  הי חיד ים   במ ערכ ת  המש פט מ תו קף    , נהני ם   מב לע דיו ת קאדי ם ה

דר ג  הד ין ה רבנ יי ם  מקיי מי ם  יחסי  ת לות  -ה דיי נים  ב בת י ,  הישרא לי ת ,   עם   מ וסדות   דת יי ם ומ ִ
הד ין   -  בין   ב תי הגומ לין -יחסי בע יקר  ו בי ם  ח ש) . ץ "מ לב ד  בג (פול יט יי ם ו מש פ טיי ם  אחר ים   

,   מ כוח חוק ה רבנ ות הר אשי ת  לי שראל (רבנו ת הר אשי ת  ליש ראל   בי ן  ההרבני ים  ל 
-כגון   מת ן  תשו בות  וחו ות ,  פ עי לוי ות  ד תיו ת של  אשר א מונה  ע ל  מגוון  26, ) 1980-ם " התש 

הפ ע לת   מערכ ת  ,  פעו לות   ל קירוב  הצ יבור   לערכ י  תורה  ומ צוות ,  דע ת  ב עניי ני  ה לכה 
,   ל ע נייננו ) . 2ס עי ף  (םומ ת ן כשירו ת לר ב לכ הן כרב  עיר וכר ב רוש ם נישוא י , הכשרות 

י    שנ 27. 1955-ו "הת שט ,  הרבנו ת הרא שי ת  מפק חת  ג ם  ע ל  מינוי   דיינ ים  ל פי  חוק ה די יני ם
עומ די ם  בראש  מוע צ ת   ,  ת פקי ד ברו ט ציה המ מלא ים א ת ה , הרבני ם הרא שיי ם ל ישרא ל 

חברי ם  ו,  ) לחוק הד יינ ים   8ס עי ף (הד ין הר בני ה גדו ל -ב י ת בר אש הרבנו ת הראש י ת ו
  י ו הד ין הר בני י ם  פוע לי ם י חד -ב תי ,  א ם  כן) . 6סע יף  (וע דת  המ ינויי ם ש ל ה ד ייני ם  וב

אמונה ג ם  על  ה פיקוח   אשר  ,  שי תקרי הר בנו ת  הרא,  במס גרת  מ ערכ ת  ד תי ת ומ מס די ת
ג ם א ם  קיים  ד מיון  מס וים  בד פוסי  היח סים  בין   . עלי הם ו על  הק שר ע ם רשו יות  המד ינה 

הדין  הרבני ים  מ שול ב ים   -נ מ צא  שב תי , ץ "בג ב ין  ל)  הרבני  והשר עי ( הד ין ה ד תי ים  -בת י 
הד ין הש רעי י ם  -וא יל ו בת י , לי ים חלק ם  פור מ,  מוס דר  ש ל מוס דו ת  דת יי ם  ועד תי י םבמִ דר ג 

                                                 
-כגון  א י  –  ם ה אי ש ה   ל הוכי ח  ע יל ה   לפ ירוק   הנ ישו אי ה ה מצ רי ת  ה קוד מת   לת יקון   ז ה  נדר ש 

,    ל פי  חו ק  זה  א ין   הי א  צר יכה   לס פק  עי ל ה כ ל ש ה י–ומ ה   אונות וכ ד-אין ,  נ זק ,  ת שלו ם  מזו נות 
לפר טי ם   .    ה לי ך א ינו נ מ שך  יותר  מ ש לו ש ה  חוד ש ים.םודי ב הבע ת ר צונ ה  ל ה תיר  את   הני שו אי

 Nathalie Bernard-Maugiron, Normes et Pratiques en Matière de: נוספ ים ראו
Statut Personnel: La Loi sur le “Khul” en Égypte, 182 MAGHREB-MACHREK 77, 

84 (2005). 
24 Tamir Moustafa, Conflict and Cooperation Between the State and Religious 

Institutions in Contemporary Egypt, 32 INT'L J. MIDDLE EAST STUD. 3 (2000). 
 כ מכנ יזם  לי י צו ב ס יאס ה   שר ע יה :  שר יע ה  ופו לי טיק ה ב ערב   הסעו די ת" מוח מ ד  א ל  עטאו נה   25

 ).2001 (54 ח מאעה'ג "השלטון והחברה
 .90ח "ס, 1980-ם"התש, חוק הרבנות הראשית לישראל 26
 .179ח "ס, 1955-ו"התשט, חוק הדיינים 27
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ו מש משי ם נ ציג  מוס די י חי ד ש ל פר שנו ת  ההלכה   , ם מ עוגן  קהיל תי  מקבי לתלו שי 
 28.האסלאמית בישראל

 
 הדין השרעי- של בורדיה ויישום הדברים בהקשר של בית"השדה החברתי"מושג . 2

לח צי ם  פ ולי טיי ם   ב של  שחקני ם  מוסד יי ם הנתו נים  ת םסוגיי ת מ עמ ד ם  ודרכי  פעו ל
בס פרות  הסו צי ולוגי ת   ,    ל משל ,כך . ל  המ שפ ט  בהר חבה  בסו צ יולוגיה  ש נ הדוי ותרבו תי ים  נ

 כ אתר  ש ל  מאבק   בין  שחקנ ים  ה מ תחרי ם   " ש דה  חבר תי "מוש ג  ההמשי ג  פי יר  בור דיה  א ת  
,  הון הכ לכ לי  הלע נוס ף  29. תר בו תי ואנוש י,  כ לכל י –  ביניה ם  על סוג י ם שוני ם ש ל הו ן

 או   ל ית ש חקנים  ח בר תיי ם   צוברי ם  הון   תר בות י  באמ צ עות  השכ לה   פורמ ,  טוע ן  בור דיה 
  , מונ יטי ן ומ שאב ים ,  ה מ תמ צה  בי דע , סמ לי להון   התר בותי  נוס ף  מימ ד  .  לי פור מ-לא ינוך ח

,   ח ברת ית לנ יעוּ ת   ב ין  שחקני ם   חבר תיי ם  ומי תר גמי ם  ) די פרנ ציא צי ה( בי ד ול  אשר  יוצר י ם  
נ ית ן  להמ יר  ) ל ידת י וכו,  ח ינוכי , מש פט י( בין הש דו ת הח ב רתי ים ה שוני ם .  ייחוס ל מ עמ ד ול

 ני ת ן ל המי ר  הון ח בר תי   ,  למ של ,כך .   הקבו ע  בש ד ה נתו ןפי  ש ער הח לי פין -סוגי הו ן ע ל 
  . הון פו לי טי או  כלכל יב )  ו מע מ דש ל כ בוד   (סמ ליוה ון ) ה טמון  ברש תו ת ח ברת יות (

אל א ג ם עי תונאי ם וב על י ה שפ ע ה   , רק פו לי טיק אים לא ב שד ה הפול יט י פו על ים  , ה לדו גמ
ם   ש דה  ה ד תי  מ עורב י ם  ש חקניב.  ש דה  זה של    ו אש ר  מ שפי עי ם  ע ל  מ בנה, אחרים 

ושחקנ ים   ,  ג י סא מ חד,קודש -של כ תבי )  מני פו לצ יהלול עי תי ם  (פר שנות  ל האחראי ם 
כוחו  העיק ר י ש ל  הש דה  מ ת בטא   בחוסר  ההכ רה ש ל  .    גי סא  מאי דך, חילוני ם  ב על י  ה שפ עה

סוד  ע וצמ תו   .  חלוקה שר י רותי ת ש ל כוח ו משא בי םע ורך רוב האוכ לוסייה  בכך שה שדה  
ובכך שרו ב  האו כלוסיי ה   ,  שו לט  בכוחו מי  שכ ל פי  הכבו ד - אם  כן  בי ראת ן של ה שד ה  טמו 

                                                 
פ לור ל יזם  מ שפט י   "קדרי  -הדי ן  הרבנ יי ם ר או רות  ה ל פרי ן -בת י בי ן ץ  ל"על  ה יח ס ב ין בג  28

 ).1997 (683 כ עיוני משפט " בעקבות בבלי ולב–ץ ובתי הדין הרבניים "בג: בישראל
בור די ה   של  כ תביו   .   הסו ציו לוג  פ ייר  בורד י הדי י-ל אנו  מ ש תמ ש ים  ב מו שג  ז ה כ פי   שנ טבע ע  29

לת י אור  .   נ ס תפ ק בא זכור  מ קצ ת   מן   הס פרות. ע ל  עבוד תוש נע שו  המ חקר ים  כך  גם   ו, רבים 
 Pierre Bourdieu, Une Interprétation de la Théorie de la Religion: ה שד ה  הד ת י ראו

Selon Max Weber, 12 ARCHIVES EUROPÉENNES DE SOCIOLOGIE 3 (1971); Pierre 
Bourdieu, Genèse et Structure du Champ Religieux, 12 REVUE FRANÇAISE DE 
SOCIOLOGIE 295 (1971); Pierre Bourdieu, Espace Social et Genèse des 

“Classes”, 52 ACTES DE LA RECHERCHE EN SCIENCES SOCIALES 3 (1984)  .   ל ש דה
 Pierre Bourdieu, The Force of Law: Toward a Sociology of the: ה מ שפט י ראו

Juridical Field, 38 HASTINGS L.J. 805 (1987) . ו מ שנ תו באור ח כל ל י י ותר  בור די ה על
 PATRICE BONNEWITZ, PREMIÈRES LEÇONS SUR LA SOCIOLOGIE DE PIERRE:ראו

BOURDIEU (1997); PIERRE ANSART, LES SOCIOLOGIES CONTEMPORAINES 167–
179 (1990); DAVID SWARTZ, CULTURE AND POWER: THE SOCIOLOGY OF PIERRE 
BOURDIEU (1997); AN INTRODUCTION TO THE WORK OF PIERRE BOURDIEU: THE 
PRACTICE OF THEORY (Richard Harker, Cheleen Mahar & Chris Wilkes eds., 

 Moussa Abou: ע ל  ה ש ד ה  ה שרע י  בי שר א ל  ר אוה  בור די ו  ש ל ל יי שום   מו שג. (1990
Ramadan, Notes on the Anomaly of the Shari'a Field in Israel, 15 ISLAMIC L. & 

SOC'Y 84 (2008). 
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מ רכיבי ם   שני  ,  א ליב א  דבור דיה .  כמו בן  מא ליו ולא  תב ין א ת  מנ גנון ה שלי טה  ול כן  תקב ל
בין ש חקני ם ע ל  סוגים  שוני ם  של הון   ( תחרו ת  :  יסודי ים  צר יכי ם  להתק יי ם ב שדה  נתון

    הש דה חו צ צת  ב יןו שלמובחנו ת ) .  ש ל הש דה  ה מסוי ם מ ש דות  א חרים (ת  ו מובחנו ּ ) ומע מד 
כן  -ע ל כו חם ב שד ה מו פח ת אשר ולו נ מצא ים  מ חוץ א לה שייכ י ם ל שדה  לב ין ת שמ האלה 

.   ת  הינה  תוצ ר ש ל  האוטונומ יה ש ל  השד ה הס פ צי פ י ל עומ ת ש דו ת  אחרים מובח נוּ .  ד ומא
,  מ כל מקו ם .  ל היו ת  נטול  ערך  ממ ש י בש דה אח רע שוי  ,  למ של ,ההון היי חודי  ל שדה ה ד תי 

 . הוא אוטונומי ומובחן יותרןכ, ככל שהשדה סגור יותר בפני הקהל הרחב
ם   יהשדה  השר עי  בי שראל  מ ציג  מא פיי ני ם יי חוד יי ם  בהשוואה  לש דו ת  דת יי ם  מוסל מ י

ואף  בהשוואה  לשדו ת ה ד תיי ם ש ל   ,  מ תקי ים ש יפו ט שר עי ןבהש במ דינו ת מוס למ יות 
  ואף  30, בש דה ה דת י ה מוסל מי  ב מד ינות  אחרו ת.  העדו ת ה ד תיו ת  השונות  בי שראל  עצ מה 

א לא  ב תחרו ת  מ ת מד ת  ,  הד ין  השר עיי ם   עומ די ם  ל בד ם - אין  ב תי 31, י בש דה  הד תי  ה פ לסט ינ
באו פן מ סורתי הס מכו ת המ רכזית ה אמונה  ע ל יי צור   . ארגו ן ע דת י כן  ומו פ תי ם,  עול מאעם  

 ס פר י   ם  של  המו פק די ם  ע ל  פרש נות מו פת ים ה ל צי ד ם ו,  עול מא המש פט  ה מוסל מי  הם  ה 
 ה צד די ם  המ ת דיי ני ם  מקרי ם  רב ים וב ,  מו פ תי ע ם ה  נו עץ  קא ד יב מקרי ם  מורכ בי ם  ה.  ההלכה 

  –   מחברי ס פר י הה לכ ה32. עצ מ ם  מגיי סי ם  סמכויו ת  ד תיו ת  אחרות כ די  ל ת מ וך בגרס ת ם 
  בי שראל   מכת יבה  כ ללי ם   ק אדי םמ רכזיות ם  ש ל האו לם   , קאדי ם בכ ירי ם  מן  ה  –  עול מאה

  ,מ ופת ים א ת ה ו עול מא הש דה  המש פט י הי שר אלי חס ר א ת ה 33. שונים  ל שדה  ה מש פט י
 jurist- המו גדר  כ , ס יל עומ ת  המ שפ ט   המוסל מי  הקל   ,judge-made lawמהווה   כן  -ועל 
law.34 

הלכ ותיו מהוו ת  תקד י ם   כ י הד ין השר עי ל ערעור ים -בי ת ק בע  , כדי  לבסס א ת מ עמ דו
 לא זו  בל בד  שא ין  36. סי זאת  במה לך ה מ נוגד  למ שפ ט  ה מוסל מי הק לו  35, מש פט י מ חיי ב

                                                 
30 MALIKA ZEGHAL, GARDIENS DE L'ISLAM, LES OULÉMAS D'AL AZHAR DANS 

L'EGYPTE CONTEMPORAINE (1996); Léon Buskens, Recent Debates on Family 
Law Reform in Morocco: Islamic Law as Politics in an Emerging Public 

Sphere, 10 ISLAMIC L. & SOC'Y 70 (2003). 
31 Lynn Welchman, In the Interim: Civil Society, the Shari'a Judiciary and 

Palestinian Personal Status Law in the Transitional Period, 10 ISLAMIC L. & 
SOC'Y 34 (2003). 

32 JUDITH E. TUCKER, IN THE HOUSE OF THE LAW: GENDER AND ISLAMIC LAW IN 
OTTOMAN SYRIA AND PALESTINE (1998). 

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

34 JOSEPH SCHACHT, AN INTRODUCTION TO ISLAMIC LAW 210 (1964); Herbert J. 
Liebesny, Comparative Legal History: Its Role in the Analysis of Islamic and 
Modern Near Eastern Legal Institutions, 20 AM. J. COMP. L. 38 (1972); 

BERNARD G. WEISS, THE SPIRIT OF ISLAMIC LAW 113 (1998). 
קרו ן   עהד ין  ה שרע י ל ערעור ים  את -בית קבע ) )  23.7.1996(  41/96ע  (לא חר  הי סוס  מסו ים  35

סי גולו של משפט הלכתי לזמן א הרון  ל י ש ) ). 15.5.1997 ( 39/97ע  ( הת קד ים  ה מ חייב 
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ם א ת   הי הד ין  לער עורי ם  גם  נו טל ים  ל יד -  של  בי ת קאדי םה ,  שחקני ם אחר ים   בש דה ה שרע י
יד י אי מוץ חוז רים  מש פ טיי ם  האמורי ם   -החירות  לחוקק  למ עשה חק יקה  אסלא מי ת ע ל 

 וב עיקר   , הד ין  השר עיי ם - שו ל טי ם  בכ ל  ב תי קאד ים ה,    ע ל כ ך נוסף37. קא די ם לחיי ב  את  ה
,  ) כגון   טוענ ים  שר עיי ם (  שחקני ם  שו נים  ב שדה   ם   של  בהל יך  מינוי ,הד ין  לער עורי ם -בבי ת 

 .השכלה השרעית בישראלבין ההדין ל-כת עורכיהם מונופול על התיווך בין לשיש לו
ד תי  מ תח ד די ם  בי תר  שאת   בהת חשב   ה-מאפ ייניו  הי יחו דיי ם  של  הש דה  המש פ טי 

השכ לה שר ע ית  ל א רכ ש ישרא ל - כיו ם ב מ דינ ת נים  ה מ כהםקא די מן ה  י שאשבעו בדה  
השכ לה  מש פ טי ת ח ילוני ת   רכשו  רו בם  שבעו ד  ,  מוס ד ה לכ תי  אסל אמי ב   לי תפורמ 

.   ראות ה לכ תי ת ש רעי ת -ד  מנקוד ת ו ד ברי ם זה  ב עי י תי  מא-  מצ ב .  בישרא ל ו תמאוני ברסי ט
נ דרש    –  1836שנ ת   ש ל  ד משק  ונ פט ר  במופ ת יחכ ם  חנ פי  א שר כ יהן  כ  –  אבן  עא ב דין 

שעי י ן   " ב אחת  האגרו ת שח יבר הוא  מת ייחס  למקרה  של א דם  . ז ה  ד ברי ם מ עין-למ צב 
ו ת   לאח ר סקירה  של ה ספר.  ") פ תוות   ( הלכה-פסקי לב דו ונ תן  )  פק ה(בספ רי ה מש פט   

שכן א ד ם ש לא  הוכשר  ,   הד בר אסור  ב ת כלי ת הא יסורכי   בנושא  הסיק א בן  עאב די ן 
הת יווך  בין  הק הל  לב י ן   " בחוכמ ת  הה לכה  כמוהו  כ בור  וע ם  הארץ  שאינו   מוסמך  ל מל אכת  

-יב נלל מו ד  את  ה יד ע  מ מ ורים  " ח ייב  א ד ם  ,  מנ ת  ל פסוק  ה לכות   תקפו ת - ע ל 38. "האל 

,    נ תפ סת לי ת לה  שר עי ת  פור מצ מ דו ת  לכ תוב ים  וק ריאה  ישי רה  ל לא  השכ יה .  "סמכא 
מ פחי ת  מן הס מכו ת ה דת ית  ופוג ע   א שר  ן כ מע שה ש ל חי לוּ, סית ראות  ד תי ת קל -מנקוד ת 

 39.במונופול שלה על הפרשנות הדתית

                                                 
,   כר ך  ת ש יעי , דברי  ה אק דמ י ה  הי שר א לי ת  ל מדע ים  (השריעה בישראל: המודרני בסביבה זרה

 ).2005, 2חוברת 
ה ח לטו ת  שי פוטיו ת  א ינן   מ הוות   .  סיב מ שפט   ה מוס ל מי   הק ל  ה מח ייב   אינו   חל  עקרון   הת קד ים  36

מנת  ל אתר  א ת  הכ לל   - ל פר ש  מ חד ש  את  ה ה לכ ה ע ל ק אדי בכ ל  הח לט ה  על  ה . מקור  מ ש פטי
-  חכמ י י יד-ני סוח   הכ ל לי ם  ה מ שפט יי ם  נ עש ה  ע ל .  פ ניולעו מד   ההח ל  ע ל   ה מקר ה   הס פ צי פי   

 Moussa Abou Ramadan, Judicial Activism: ראו. בחיבור י הם  ה שונ י ם)  עו ל מא (ה הלכ ה  
of the Shari'ah Appeals Court in Israel (1994–2001): Rise and Crisis, 27 

FORDHAM INT'L L.J. 254, 273–274 (2003). 
הדי ן   -בת י ו,  מ זונות  ובוררות ,  ירו ש ה ,  קד ש י םאומ צו  בנו שא י  הֶ ש ארבע ת  החו זר ים  א ת  ראו  37

 www.justice.gov.il/MOJHeb,משרד המשפטים מנ שר ים  מ ש פטיי ם –ם  יה שרע י
/BatiDinHashreim/MaagreiMeida/Minsharim . 23-26'  בעמ,  35ש "לעי ל  ה , ליש גם ראו   ;

Ido Shahar, Legal Reform, Interpretive Communities and the Quest for 
Legitimacy: A Contextual Analysis of a Legal Circular, in LAW, CUSTOM, AND 
STATUTE IN THE MUSLIM WORLD: STUDIES IN HONOR OF AHARON LAYISH 199 

(Ron Shaham ed., 2007). 
 ל'מועת אלרסאא'מג ) ס מכו יות  ה מו פת י(  "ר סם  א ל מופ תי ")  1836/1252מת   ( אבן  עאב די ן   38

 ).ללא תאריך וללא מקום פרסום (9) קובץ האגרות(
 GILBERT 1): 1882/1299מ ת   (לכי   מ חמ ד  ע לי ש   א אותו  רע יון  א צ ל  ה חכם   ה מראו   39

DELANOUE, MORALISTES ET POLITIQUES MUSULMANS, DANS L'ÉGYPTE DU XIX 
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ה עדר ם  ש ל    –  ש לוש ת  מא פי יניו  הי י חודיי ם  ש ל  הש דה  השר עי  ב יש ראל,  בת מ צי ת
  מופ תי ם בעיקר  ה ( סמכא  -י כבנ הת פקי די ם  ה מקובל ים   במסו רת  האסל אמי ת  -בע לי 

-וכ פי פו תו  של  ב ית , קאדי ם הלכ תי ת  ש ל  הה-טש ט וש מו בחנו ת ם ה מקצו עי ת ,   ) עול מאוה

הדי ן השר עי  בע מד ה בע יי תי ת   -מ ציב ים א ת  בי ת   –  ישרא ל ול די ן  האזרחי -הדי ן ל מד ינ ת 
 .מול התנועות האסלאמיות בישראל לאמול העולם המוסלמי והן  לאומורכבת הן 

ק ד  כשחקן   מונופו ליס טי  הדי ן ה שרעי   מ תפ-שבי ת פי  -על -אף נוסיף  כב ר  עת ה  כי  
הוא  אי נו מוג ן  מהש פ עו ת ח יצונ יות  ל שד ה השר עי  מ צ ד ג ורמי ם   ,  בש דה  השר עי  ה ישראל י

 .עתהנתייחס לכך . בשדה הפוליטי ובשדה הדתי, בשדה המשפטי
 

ץ לבין ארגוני החברה האזרחית "בין בג: הדין השרעי בין הפטיש לסדן-בית. 3
 המוסלמית

  להב ין  כי   את  מ עמ דו  וא ת  ה תפ תחו ת  מ ע מדו  ש ל  מושג הש דה  ש ל בור דיה  מסיי ע  לנו
השחקן  ה מ רכזי  .  הד ין  השר עי  י ש  להב ין  ע ל  ר קע  תמ רונו  בי ן  ש דות  כוח  שו נ ים -בי ת 

ה   יה פ ני.  המש פט  ה גבוה  ל צ דק-הד ין  השר עיי ם  ב ישרא ל  הוא  בי ת -המש פי ע  על   ב תי 
ץ   "ב ג .  בשני ם  האחרונו ת  נפו צה  ומקו ב לת  ב יות ר  בקרב  הער בי ם  ב ישרא לנע שת ה  ץ  "לבג 

ני תן  ל רסן א ת הרו ב  מ להג ביל   ש בא מצ עות ם  כיו ם א חד  המנגנו ני ם הי עי לי ם ב יותר  מהווה 
ק היל ת  הרוב  היהו דית  ש מ דובר  ב הגנה  על  ה מי עו ט  הער בי  מ פני  בין    –  את  זכויו ת  המי ע וט

 ).למשל, נשים מוסלמיות ("המיעוט שבתוך המיעוט"הגנה על שמדובר בובין 
 ה מיעו ט ה פלס טי ני  בישר א ל   ץ אכן  מ מלא  ת פקי ד חשו ב  ב מאבק  על  השווי ון בי ן"בג 

ל צד ז ה ניכר כא מור   41. עד יין קיימי ם   למרו ת ה פע רים ה ברורי ם ש 40, לבי ן  הרוב  ה יהו די 
הק שר ש ל  ב.  קהיל תי ים  בק רב האוכ לוסיי ה  הער בי ת-ץ  במא בקי ם  פני ם "שימוש  ב בג 

  קהיל ת  ה  של ץ  לפסוק  ב ע ניין  מא בק"בג ה תבק ש   ,למש ל ,   קסי תאורתו דוהעד ה הנו צרי ת   ה
ה   המת נג די ם  לשי תוף   בני   יבע לי  ה השפ עה ה יווני ם  ב פ טריארכ יהמאמ יני ם  הער בי ת  עם   

ץ  "בג הת בקש  ה ע דה ה ד רוזית  בהקש ר של  42. ניהול  נכסי   הכנסייה ב הקהילה ה ער בי ם 

                                                 
SIÈCLE (1798–1882) 154–155 (Paris, Institut Français d'Archéologie Orientale 

du Caire, 1982). 
ראש ' ת המעקב העליונה לענייני הערבים בישראל נועד 11163/03ץ  " ב ג,  לא חרונ ה , ראו 40

 ).27.2.2006, טרם פורסם (ממשלת ישראל
-ל א ב ש חור )  ות ח זי ת(ת מונ ה  :  פלסט ינ י-בי ת  ה מ שפט   הע ליו ן ו ה מי עוט  הערב י "אי לן  סב ן   41

 ).2005 (23 ח משפט וממשל "לבן
42 Itamar Katz & Ruth Kark, The Greek Orthodox Patriarchate of Jerusalem and 

Its Congregation: Dissent over Real Estate, 37 INT'L J. MIDDLE EAST STUD. 509 
' הפטריארך היווני אורתודוכסי של ירושלים נ 1658/93)  א" מחו זי  ת( א "  עראו. (2005)
עירית ' הפטריארכיה היוונית אורתודוכסית נ 272/81א  "ע  ;) 9.11.1999,  לא  פור ס ם (ווקילה
' מועצת העדה האורתודוכסית בנצרת נ 649/01א  " ר ע;) 1982  ( 670) 3( ד  לו" פ, רמלה

' זייתון נ 3088/00א  "  רע ; )1.7.2001,  ל א  פור סם  (הפטריארך היווני אורתודוכסי ירושלים
' לויפר נ 7249/01ץ  "בג ; ) 2002  ( 444)   6( ד  נו"פ , הפטריארכיה היוונית אורתודוכסית
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 תהל י כים  43. ה אלי ט יסט י  של  הע דה ה מִ ד רגי לפ עול  לה כנס ת  סד רי ם  דמוקר ט יים  ב ארגון  
גוב רת  של  ה  ימ תב ט אים  ב פני ו , פני מיי ם  מק ביל י ם  מת רחשי ם  ג ם  ב תוך ה עד ה ה מ וסלמי ת 

 על  רקע  מ גמה   זו  44. הד ין ה שרע יי ם-  בת ים ש לץ  תוך  ער עור  על  פסיק ת "מוסל מי ם  לבג 
ת  עליו נה  למה ל כיו ולה ת ערבו תו  הפו טנ ציא לי ת  הד ין ה שרע י  ל ערעור ים  רגי שוּ -פי תח  בי ת 

 הופ ך   ,  ב ישרא לקאדי ם בשי לוב הש כל ת ם המ שפ טי ת הח ילוני ת ש ל כל ה , הכ ל ז. ץ "של ב ג
 45.ם בהשפעתם על השדה השרעיץ לאחד השחקנים המרכזיי"את בג

  , מלח צי הם  של  א רגוני  ה חברה  האזרח ית גם   הד ין  השר עי  מו שפ ע  -ב ית ,  ץ "נוסף  ע ל  בג 
סיונו ת  לקדם  א ת   הנ .  אר גוני ם  פ מיני סט יי ם וה תנועה  האס לאמ ית ם  ש לובעיקר  מ פ עילו ת

זכויות ה אישה   המוסל מי ת  ביש ראל ה תחזקו  ל אחר הקמ ת ו עד  הפעו לה  לשוויון  בענ ייני   

                                                 
' לויפר נ 6322/01ץ  "בג ). 21.11.2001  ,לא  פורס ם (אורתודוכסית-הפטריארכיה היוונית

' נסייר נ 2032/00א  " רע; ) 12.9.2001,  ל א פור סם  (הפטריארכיה היוונית אורתודוכסית
  2530/00)   'מ חוז י  נצ ( א  "ב ש ;  )6.8.2000,   ל א  פורס ם ( הפטריארך היווני אורתודוכסי

טרם    (מועצת העדה האורתודוכסית בנצרת' הפטריארך היווני אורתודוכסי של ירושלים נ
 של תהפטריארכיה היוונית אורתודוכסי 4569/97)  'מ חוז י חי ( א " ע; ) 20.6.2004,  פורסם 

  509/93)  ' מחו זי  נ צ( א  "ת;  ) 11.5.2000,   לא  פורסם  (ועד הנוצרים האורתודוכסי' ירושלים נ
 ).1994 (53) 3(ד"מ התשנ"פ, הפטריארך היווני האורתודוכסי' ורור נ

43 Hillel Frisch, State Ethnicization and the Crisis of Leadership Succession 
among Israel's Druze, 20 ETHNIC AND RACIAL STUDIES 580 (1997) .  ץ  "בגראו

 בענ יי ני  ה מע מד  ה אי ש י ראו   .)1996  ( 89)  4( ד  נ"פ, השר לענייני דתות' נבואני נ 7351/95
  ,)4.4.2004, טרם פורסם( מרעי' נ) מרעי(בדר  9611/00ץ "בגשניתן בהדין החשוב -ת פסקא

ץ   " בג ,ל אחרונ ה ,   ראו  גם .םיהדי ן  ה דת יים  ה ד רוזי -אש ר  מצ מ צם  א ת  ס מכויו תי הם  ש ל  בתי 
שבו  ב יט ל    ,) 16.1.2006,   טר ם פו רסם  (בית הדין הדרוזי לערעורים בעכו' פלונית נ 2829/03

 .צדדיים- חדםהדין הדתי הדרוזי לערעורים בעניין גירושי-דין של בית-ץ פסק"בג
)  2( ד נ ה" פ, הדין השרעי לערעורים בירושלים-בית' חמזה נ 9347/99ץ "  בג,  ל מ ש ל ,ראו 44

טרם   (בית הדין השרעי לערעורים בירושלים' מואסי נ 11230/05ץ " וכ ן בג,) 2001  ( 592
  , נ יאחוק  ה מ שפ ח ה  העו תו מל   130 ' סב ים  סב יב פר ש נותו  ש ל   סא ש ר ) (7.3.2007,  פורסם 

  ה ועד ומעט ות  נגד   ה-פנ יות   לא כן ני ת ן  ל מ צוא  -כמו  .)ם ות   בה ליך  גי רו שירהעו סק  בבור
ץ  " בג;  )2001 ( 857)  3(ד  נ ה "פ,  השר לענייני דתות' עובייד נ 891/01ץ  "בג :  ל מינו י  קא דים

   365)   5( ד  נב"פ , י קאדיםי מינותועד ראש-השר לענייני דתות ויושב' עבד נ 7193/97
נ תפ ס כ פוע ל  בנ יגוד    זה כא שר   ה ש רעי   לע רעורים  הדי ן  -ת י בפנ יות  נג ד  כן  נר ש מ ו  . )1998(

פי  תפ י סת ה  מס מכו תו בעניי ן  ה הקד ש ים   - ע ל כ א שר  חרג, ל מ של  –  לר צונ ה  ש ל ה מ די נה
,  הדין השרעי לערעורים-בית' האפוטרופוס לנכסי נפקדים נ 6452/96ץ " בג  (םיה מוס ל מי 

 מ ניע ת  צו  י תה   ה יתותו צ אמן  ה ארץ  ש עיכוב  י צי א ה  נ תן  צו    או כא שר  ))2001  ( 363)  4( ד  נ ה"פ
טר ם   (בית הדין השרעי לערעורים' היועץ המשפטי לממשלה נ 9385/04  ץ "בג(גירו ש  
 ראו   . דין רב ים  אח רים   נית נו ב שנ תי ים  ה אחרונו ת בע ני ין  מ ש מורת-פס קי . )) 4.8.2005,  פורסם 

בית ' פלונית נ 9740/05ץ "  בג;) 20.7.2005,   טרם פו רסם  (פלוני' פלונית נ 8906/04ץ  "בג
בית הדין השרעי ' פלוני נ 1129/06ץ   " בג; ) 5.2.2006,   טרם  פור ס ם (הדין השרעי לערעורים

,  טרם פו רסם  (פחמאוי' פחמאוי נ 2578/03ץ  " בג ;)5.6.2006,  טרם  פורסם  (לערעורים
8.5.2006.( 

45 Reiter ,40, 36, 34, 12-15' בעמ, 35ש "לעיל ה, ראו גם ליש. 13ש "לעיל ה. 
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התא ר גנות  זו  .  ת  א דם  ואר גוני ם  פ מ יניס טיי ם יו   מקואלי צי ה ש ל   ארגוני  זכומו רכב ה,  אישות 
המש פ ט   -ב ית חוק  ל 5' מס א ת  תיקון   2001ב שנ ת הטב יעה  א ת ר י שומה כ אשר ק י דמה  

 .הדין השרעיים-שינוי היסטורי בסמכותם של בתיחולל אשר , לענייני משפחה
עניינ י א ישות  מ תוך   נוס ד ו עד  ה פ עולה  לשוו יון  ב 1995ב שנ ת : ב עני ין זה מ עט  נרחיב  

,   י ם עוב די ם  ועו בדו ת  סוצ יא לי,  ארגונ י זכו י ות א ד ם ,  קואלי ציה  ש ל א רגוני ם  פמ יניס ט יים 
אגו ד ת   ",   "עמו ת ת נ שי ם נג ד  א לימו ת " :  נוספי םוכן  ארגונ י ם  דין - ו עורכות די ן-עורכי 

מר כז  ",   " ש דול ת הנ שים  ב ישרא ל",   "הא רגון  הער ב י לז כויות  הא ד ם ",  " זכויות  האזרח 
.   " אל סיוואר" ואר גון  "כי אן"הארגון  הפמ יניס טי  ,   בחי פה "ישה לא ישה א" ,    בנ צר ת"היל ד

מטר תו ה עיקר ית  של ו עד  ה פעו ל ה היא  מני עת  ה פל יי תן  של נ שי ם ע רביו ת  בע ניי ני מ עמ ד   
-על ,  בין  הי ת ר,  מ טרה  זו  מושג ת .  אישי  ע ל רק ע  מ עמ דן  החבר ת י ה נחות  בח ברה ה ע רבי ת

-נ שי ם  בין  הת די ינו ת  בב תי שה י א הענק ת א פ שר ות  בחירה  ל,  ידי  ח תירה  ל מט רה מש ני ת

הדי ן  - בי ת 46. המש פ ט  האזר חיי ם  לענ ייני   מ שפחה -הדי ן ה ד תיי ם  ל בין  ה תד יינו ת  ב בת י 
כ פי   . זו  ל גרוע  מסמכו יות יוצפו יה בעו ד מו ע ד יוז מה  ל מנוע   השרעי  ל ערעור י ם ניס ה 

 47,  ה מ תיי חס  למזונו ת , אח ר) מ רסום (הדי ן  ב חוזר מ שפ ט י  -יד י  בי ת -שהובהר  מ פורש ות  על 
-ב בת ילאי שה  מזונות  הנק ב עי ם  ה יד י  הג דל ת  גו ב ה - ת רופה   למכה  ע ל הוא ב יקש  ל הקד ים 

 48.הדין
הד ין השר עי ים   -  ב תי יה ם  שלאל מו ל הב יקור ת ה פרוגרס יבי ת  הנשמ עת  על  פ סיקות

.   מ צד  ה תנועה  האס לאמ ית על יה ם ביקור ת  הפוכה  מו שמע ת  ,  מפ י האר גוני ם ה פמ יניס טי ים 
רו ת  זר מי ם   תופ עה  זו  הינ ה ח לק  ממ גמ ה כ ללי ת  ב עו לם  ה מוסל מי   של  ה תעור

הדעו ת  המ צ רי ס יי ד   -מ דרשו  של  הו גה-פונד מנ ט ליס טיי ם  של  האס לא ם  הפו לי טי   מבי ת 
מגמ ה כל לי ת ז ו גם  ביקור ת ב על ת או פי    ל ע וס פה הי תבישר א ל ) .  1906-1966(קוטוב  
שלו   פ עולה  -ק רה את  המ מס ד  הד תי ה שרע י ב של ש יתו ף יה תנו עה  האסלא מי ת ב . מקומי 

קברו ת   - אשר  הכש ירו  מכיר ת  ב תי ק אדי ם  ש ל פ תוות ב דמ ות  עם  הש ל טונות   הישרא ליי ם  
 ה תנו עה האס לאמ ית  ניסתה  לה צי ב ה נהגה וארגון  ע ד תי  49. מוסל מיי ם  ליז מי ם פ רט יי ם

                                                 
עות ק  ש מור    (1999ו עד  ה פעו ל ה באוגו סט  פרסם עמד ה ק צר ים  ש -נית ן  ל הס יק  זא ת  מני ירו ת  46

ד  מ ה א  " עו  (1973-ג" ה תש ל ,  זוג   חוק  י חס י  מ מון  בי ן בנ י:  ב ש לו ש ה ע ני יני ם)  ביד י  ה מחבר ים
ד   "עו ( ו הח זק ת י ל דים  ;) ה שא ן' ד ג" עו(דינ י  הנ י שואי ם  של  ה מ וסל מ ים ו הנו צרים  ;  ) ור י  חזא ן'ח

 Hoda Rouhana, Practices in the Shari'a Court of Appeal in: ר או גם).  נאה ד   שח אד ה
Israel; Gendered Reading of Arbitration Decisions, Dossier 25 WOMEN LIVING 
UNDER MUSLIM LAW (2003), available at www.wluml.org/english/pubs/rtf/dossiers 

/dossier25/D25-05-sharia-court.rtf. 
47 Mraseem 2 מש רד המשפטים,  www.justice.gov.il/NR/rdonlyres/1A2E05D7-6731-

4804-B28A-D52B6350CD13/0/MRASEEM02.pdf. 
48 Abou Ramadan ,6ש "לעיל ה. 
חברת אלאקסא לפיתוח נכסי  52/06ץ  "ת בגנ י תן  ל מ צו א במ סגר כאל ה   פתוו תדוּג מות  ל  49

בע שור  ה אחרון ניכרת גם  ). ת לוי  ועו מד  ( .Swc Museum Corp 'מ נ"ההקדש המוסלמי בע
משרד  Mraseem 1 ר או  .ק ד ש  נגד   מכיר ת  נכסי   הֶק אדי םש ל  מג מה   הפוכ ה   ש ל   התג יי סות   
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נא מני ם אשר הוק מו כזכור מ כוח  חוק נכסי   הוע די  ולכן הד ין השר עי ים  ו-ל ב תי חלופ יי ם 
 50.נפקדים כדי לנהל חלק מנכסי ההקדש המוסלמים

 נ שמע ים   בקרבה  ג ם   , י ם  האחרונו תעל רקע  ה ת פל גות  ה תנועה  ה אסלאמ ית   בשנ 
המכונה  ב שיח  ה צי בורי  ב ישרא ל  ,   ה פלג  הר אשון .  הד ין  השר עיי ם -י תקולות  ש ל  ת מיכ ה ב ב 

מש תת ף  ב בחירו ת  ל כנס ת  ומש מש  מקו ר ע יקרי   ,   "ה פ לג  ה ד רומי " או  " ה פלג  ה מ תון "
הקרוי   , ה פל ג  השני ש ל ה תנ ועה האס לאמ ית . הד ין השר עי ים  בישרא ל -לת מיכה  בב ת י 

מסרב  לה שת ת ף  ב ב חירות  ל כנס ת  ולהכיר   ,   "ה פ לג   הצ פוני "ו   א" ה פלג  הר דיק ל י"
ח בריו   ו ,ה מער כ ת  הד תי ת  המוס למי ת  המ מס די ת של  ה   ז ו בכל ל , בלג יט ימ יות  ש ל  המ די נה

מאס רו ב עבר  ש ל  לנוכח  .  מל פנו ת  ת ד יר ל מע רכת  ה מ שפ טי ת ה ישרא ל ית כן  -ע ל נמנע ים  
ב עמ דה   פ ל ג זה חש ים  נר ד פי ם ונ מצא ים  חבר י ,  ד  צלא ח' ראא ' השיח ,  מנהיג  הת נועה 

 .אותה הם תופסים כמגננה והישרדותש
הדי ן  -שי מוש  ב בת י מד י  פ ע ם  ה ת נועה  האסלא מי ת  עושה   ,  ד עות  א לה-למרו ת  חי לוקי 

הו צי א ,    למ של ,כך.   מנ ת  ל תווך  בינ ם  לב ין  הש לטו ן-ע ל ב עי קר ,  לצ רכי ם  מע שיי ם השרעי ים   
ד  צ לאח  לנכוח   ' ר אא' הסוהר  לא פש ר ל שיח - עס לי יה  צו  המו רה  לש ירות  ב תי קאדי ה

דע ת  ש ל  - הג ש ת  חוות א דו גמה  נ וספ ת ה י.  הד ין  השר עי  ב טיי בה -א י  ב תו  ב בי ת בנישו
צ לאח   '  מנ ת  לה בי ע  ת מיכה  ב בקש תו  של  הש יח -המש פ ט  הע ליו ן  על - נא טור  ל בי ת קאדי ה

 ב מקרה ז ה הי ה   51. ע ומרהלרג ל ל מכה  ב-להש תחרר  ממא סרו באו פן ז מני  לצורך ה ע לייה 
ס מכות  מחוץ לג בו לות   דע ת מ -המש פ ט הע ליו ן כי יאש ר קב לת  חוות -לבק ש מ ב ית אפשר  

א ולם נ ראה כי  הס תמכו ת   ,   נאטור קאדיישראל  אשר ר מ תה ה ד תי ת ג בוה ה יותר  מזו ש ל  ה
פ ולי טי  בהכנ ס ת   -שכן  קי י ם ק ושי נור מ טי בי ,  ק שה  על  ה מב קשה יתה  מד עת  זרה  -על  חוות 

  נאט ור קא דיבמקרה  זה ש י מש ה.  ד עת  זרה א ל  תוך הש דה ה מ שפ טי ה ישרא לי -חוות 
של   תפק ידו  .   המש פ ט ה על יו ן ב ישרא ל-ס לאמ ית  ל בין  בי ת כמתווך  בי ן רא ש ה תנועה  הא

ה שד ה ה דת י   בה י ותו ח לק  מ,  המש פ ט  הע ליו ן כ לגי טי מי -כמ תווך  נ תפ ס  בע יני  ב ית נאטור  
שבסו פו  של ד בר ל א ה תקב לה   א ף , המוסל מי וב מק ביל  גם ח לק מ המנגנון  המ דינ תי 

 .דעתו של נאטור ולא אושרה הנסיעה-חוות
ני ם ה אחרונו ת מ אמ צי ם נ יכר ים כ די  לה בחי ן  הד ין ה שרע י ל ערעור ים  עוש ה  בש-בי ת 

יד י   -על מנסה   להתקר ב  ל תנוע ה האס לאמ ית   ו , קאדי ם את  ע צמו  מ הדו ר הקו דם  ש ל  ה 
הו א נ תון  ג ם   , עם  זא ת .   פונ ד מנ טלי סט י ים  ול יבר ליי ם מרכ יב ים  שימוש   בשיח  ה משל ב  

ני גוד  זה   . ץ  והארגוני ם ה פמ יניס טיי ם "בג זה  של   –  מנו גד ה כיוון ה לח צי ם  מקבי לי ם מב
.    כ פו נקציה ש ל הל חצי ם המו פ עלי ם ע ליו ,שינו י ב פסיק תו ב תקופ ות שונו תל גורם 

הד ין הש רעי   - חד שים  ל בי ת קאד ים   של  שלו שה 1994שנ ת  בעק בות ה מינו י  הקבוע  ב

                                                 
 www.justice.gov.il/NR/rdonlyres/0D2C4D3E-85AC-442E-A1BA-3840E4F,המשפטים

F6F42/0/MRASEEM01.pdf. 
50 DUMPER ,15ש "לעיל ה; PELED ,17ש "לעיל ה. 
 ).2002 (695) 5(ד נו"פ, שר הפנים' ראיד סלאח נ' שיח 4706/02ץ "בג 51
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-הס תמנה  מג מה חד שה בכ יוון  מעי ן ) ' פארוק  זועבי וזכ י מ דל ג,  אחמ ד נא טור( לער עורי ם 

ד מו ת  מע ט א ת ה שוויון ב י ן   הכ נסת ר פור מות  מ סוימו ת ה מק: "דר ך שלי שי ת "   מע ין,  מגשר 
השוויון  הקיי ם  ב מערכ ת  הפ ט ריארכאל י ת   -אול ם  מב לי  לגרו ע  ע מוקות  מא י ,  המינ ים 

 .הבה נראה את הדברים באופן קונקרטי יותר. סיתהמוסלמית הקל

חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות ועקרון טובת הילד : בוחן-מקרה. ב
 הדין השרעי בישראל-בראי בית

 
 לסי בנושא של החזקת ילדיםהדין השרעי הק. 1

ה חזק ת י לד ים   ה נו שא של האסכולה החנ פי ת קוב עת  כ ללי ם  מפור טי ם  להס דרת 
 כל לי ם  אלה מכ תי בי ם  מי ה ם ב עלי ה ז כות החזקה יו ת ר על הי ל ד ומהו  גיל  52). ח דאנה (

 וההל כה  הנהוגה  ברח בי   העול ם  האסל אמ י  מע לה   סיי ם סקי רת  המקורו ת  הק ל.  המש מורת 
ות פת   לכול ם   סותר ת  את   עק רונות  המ שפ ט   האזרחי   כי ההט יה ה פט ריארכאל י ת המ ש

הד ין  השר עי  חי יב  לה ת מוד ד  ע ם   סתירה  זו  כ די   ל מנוע  א ת  הת ער ב ות  -בי ת .   הנהוג  בי שרא ל
 .ץ"בג

מ שלב ים  ני מוקי ם  )  ה חזקת  יל די ם   ("ח דאנה "ה תנא ים  ל , פי  ה דין  ה דת י  הקלסי -על 
א ם  ל דיה  ז כאות  לה ח זקת  ילא ישה ל א  תינ תן  ,  מ בחי נה  ד תי ת.  ו ד תי י םכלכ ליי ם -חבר תיי ם 

ע ל  כך  היא  גם   (עזבה  א ת  האס ל אם  ל טוב ת   דת   אחרת   אם  ה יא    , כ לומר ,  מור תדה היא  
חוטא ת כל פי    ( פא סיקהם מו ג דר ת כך  ג ם א ם האֵ ) .  במא סרס יפי ה ד ין הקל -תי ענש  על 

,   די נה כ דין  ה מוסל מי ת)  יה ינוצ רייה  או י הוד (ימ ית   ' ה ד, לעו מת  זא ת  53) . ההלכה  והמוסר 
בי צעה   האס לאם או  עזב ה א ת לא  הרי והיא  , ן שכן הש יקול ל ז כאותה הוא  טוב ת הקט י

 55. ולא  שפח ה, צ ר יכה להיו ת חו פ שייה חד אנהלה זכ אית  ,  מבח י נה חבר תי ת54. חטא אחר 
שכ ן   אפי לו   ,  ים רש ותה  ד י  זמן   לט פ ל  בי לד כ י  עומ ד   ל ו להוכ יח ,ם   צריכ ה  להי ות  בג ירה האֵ

  זר  אישה הנ י שאת  לגב ר, כן - כמו 56.  י ל דיה  מ מנהו י ילקח,אם ת ב לה את ז מנה ב ת פילו ת 
 .ה לאחר נישואיה השְנִייםיאינה זכאית להחזקת ילד) שאינו ממשפחת האב(

                                                 
 ,Mahdi Zahraa & Normi A. Malek, The Concept of Custody in Islamic Law:ראו 52

13 ARAB L.Q. 155 (1998); 3 LINANT DE BELLEFONDS, TRAITÉ DE DROIT 
MUSULMAN COMPARÉ 152–176 (1973) .   ל הצג ת  החק יק ה  הי רד נית ו פר שנו ת ה  ל אור

פר שנו ת  ח וק   ( שרח קאנון אלאחוואל אלשחסיהמח מוד   על י  א לס רטאווי    ראו   ספר י  ה ה לכ ה
 ).1997,  דאר אלפקר,עמאן (559-591)  האישיהמעמד

נפ לאו ת  ה מע שי ם בא רגון   ( בדאיע אלסנאיע פי תרתיב אלשראיעא לכס אני  דין  -עלא  א ל  53
 ).1996,  דאר אלפקר,ביירות (62 ,4כרך ) החוקים

 .שם 54
 .שם 55
דא ר ,  בי ירו ת  (611 , 3 כרך  )הערו ת ל ת שוב ות ל נבוך (חאשית רד אלמוחתאראבן עאב די ן  56

 ).2000, קראלפ
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מה ות   י שכן  א,  ם  עד יפה  ככל ל  ע ל ה אב  בהחזק ת ה י לד ים הא ֵ , באופ ן  עקרוני ,   עם  זא ת
אשפק     ( " ל  בי לד ים ו פיט ב ו בע לות   יתרון   טב עי   ,ח נונות  וסב לניו ת  יו תר ,  רחו מות "הן  

  מהּלא  הי ל ד עו בר  ,הל ל וחר התנ אי ם ממ לא ת א אינה  ם  האֵ אם   57) . ב רצווארפק ואק דר ו א
רש ימה   מפור ט ת  של  אנ שי ם  ה זכאים   קי ימ ת  .  האב א מו  של  מכן   לי די  - ולאח ר, ם של  האֵ 

.   רש ימה  זו  מונ ה שורה  ארוכ ה  ש ל  נשי ם  שזכ איות  ל החזיק  ב יל די ם.  י ם להחזיק  ב יל ד
המש פחה  ברש ימה מ מל את א ת  התנאי ם הק בוע ים  בד ין   -אחת מקרו בו ת לא  במקרה ש אף  

 כללי ם  אלה  א ינם  ני טרל יי ם כ מ ובן  58. עובר ת  לשורה  ש ל ג ברי ם  מ תאי מי ם  הזכאו ת  , החנפי 
המי י עד ת  זכויו ת ו ת פקי די ם   ,  כ לי ת  ברורה ר ו משק פי ם  ת פי סה  פטר יא,מבח ינה  מג דרי ת 

 59.מובחנים לנשים ולגברים
ברי כ י  טוב ת הי לד  המוג דר ת  בד ין החנ פי  אינה  עולה  בקנה א ח ד ע ם  ת פיס תו  ב דין   

  שאינ ם  , ה חנפ י ת  מג דירה  כל לי ם  קבועי ם  מראש בעו ד  האסכול ה הה ל כתי ת .  הישרא לי 
בעי ם כ ללי ם  כאל ה   וקאין  ב ת פיסה  הישרא לי ת , הי ל ד הס פצ י פי של תלו יי ם בא ינטר ס 

,   י תר ע ל כן 60.  הנו תנת  ע די פות  לא ם,חזק ת הג יל ה רך –  אלא  יש  רק חזקה אחת , מראש 
-הבכיר  בענ ייני  החזקת י לד י ם במש פ ט היש רא לי מ תב סס באו פן ח ד   הכלל ה מנחה

-ב ית. הי לד  המסוי ם  שענ יינו עו מ ד ע ל ה פ רקטוב תו ש ל   –  קרו ן טו בת  היל ד ע משמ עי  על 

א מת  המי דה המ נחה  בע ת ד יון  בענ יינ י מש מורת  יל די ם היא   "כי  המש פט  הע ליון  קובע 
  לחו ק   17- ו 15סעי פי ם  ( אמת  מ יד ה זו  א מורה  להנחו ת ה ן א ת ההו רי ם  .  טוב ת  היל די ם 

בקב לם   )    לחוק 25ס עי ף  (וה ן א ת  ב ית  המ שפ ט   ) הכשרות  ה מש פ טי ת וה אפו טרו פ סות 
 61."החלטות הנוגעות לילדים

                                                 
,   על מי ה - ד א ר א לכ תב  א ל , בי ירות   (292  , 3 כרך   ) הב הרת   העובדו ת (חקאיק-ביין אלתזי לע י  57

2000.( 
 .293-294' בעמ, שם 58
.   ב סוגי ית ג יל  ה י לד ים ונ י שו אי א י ש ה עם  גבר  זר,ר עיון  ז ה ב המ ש ך  ה מא מר ש ל ראו פ יתו ח   59

ל זכאו ת   גע ב נות  מג דר ית ב מי שו ר  הנור מט יבי  ניט רליוּ קי ימ ת  ,   למ ש ל ,רי ת הב-צו ת באר
.   ת ה ז אתמ יי ש מ ת א ת ה ניטר ל יוּ אכ ן ש ה פס יק ה פירו ש  הדבר   א ין  ,עם זא ת .  הח זק ת י ל דיםל 

 Susan B. Jacobs, The Hidden Gender Bias Behind “The Best Interest of the:ראו
Child” Standard in Custody Decisions, 13 GA. ST. U. L. REV. 845 (1997). 

דינ ה  ש ל   -  ל פסק 6'   פס ,   44ש   " לע יל   ה, בית הדין השרעי לערעורים' פלוני נראו  עני ין   60
סוגי ית   ה מ ש מורת  טעונ ה   הכרע ה  ב הת אם  ל טובתם   של   הקט י נים   " :  י ה'  פרו קצ 'ה שופט ת  א 

,   לכאו רה ,  אי ן ,    לח וק הכ שרו ת  ה מ ש פטי ת  הח ל  ע ל בי ת  הד ין 25פי  סע יף    ע ל.  וטובתם ב לבד
ל פי ה  י לד ים   ,   ל ח זק ת  מ ש מורת   שא ינ ה  מ תי ישב ת  עם  ה חז קה  ה אמור ה  באו ת ה  הורא ה מקום 

לבחו ן א ת טוב ת ה יל די ם בל א  הי שע נ ות  ,  אי פוא ,  י ש,  6מ עבר  לג יל  .  י ה יו א צ ל א י מם6עד גי ל  
אל א ר אוי  לב סס  את  ה הכר עה  ע ל  יסו ד  מערך  נתו ני ם כול ל  ה מו צג ב פני   ,  על  חז ק ה כ ל שה י 

ב מ ס גרת  .   המ ש מור ת   ש תיט יב ב יו תר  ע ם  הקט יני םו ל הס י ק מ תוכו מ הי  ח ל ופת  ,בית  הד ין 
י ש   לי תן  מ שק ל  ראוי  ל ת ס קירי  אנ ש י  ה מק צו ע ה מ חווים  דע תם  על  י סוד  מ פג ש ע ם  , בחינ ה  זו 

 ".ועל בסיס נסיון מקצועי מצטבר, הילדים והמשפחה
  לחו ק  הכ שרו ת  25  'ס ). 2001  (330, 321) 2( ד נ ה "פ,  אלמוני'פלונית נ 4575/00א  "רע 61

או  ש באו  לי די  ה סכם  אך   " , רופסו ת קוב ע כ י בא ין  ה סכם ב ין  ה הור ים ה מ שפט ית  וה אפו ט
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ה דין  החנ פי  ב א ,  למ ען ה הגינו ת  ר אוי להוס י ף כי  ל מרות  ה תפ יסה ה מג דרי ת ה שמרנ י ת
ב עוד   .  דווקא  לרכך א ת  של טון  הא ב יח סית  לנוה ג ה בס יסי  של  חברו ת  פט ריארכא ליו ת 

,  )patria potestas(קניינו של הילד בגופו ובבדין הרומי מוכרת שליטה מוחלטת של האב 
,   כ א מור, עם  זא ת 62. ם ה אֵש ל  ה ת מש פחמ בד ין  החנ פי  הע ד יפו ת הר אשוני ת   ניתנ ת  לנ שי ם  

שכן  ל יל די ם   בחברה   ,  אוניוורס ליו ת היל ד  אינו  נת פ ס כסו בייק ט  ני טרל י  בע ל  זכויו ת  
י יכו ת   תשהמג דר  ו,  פי  גי ל -תפק יד ים  חב רת יים  המו גדר י ם  בקפ ידה  ע ל י ש  המוסל מי ת 

 .ל ההתנגשות בין הדין השרעי לבין הדין הישראליכאן מצוי אם כן מסלו. משפחתית
 

 עקבית-פסיקה לא. 2
  ו ת ג ממה  נ יתן   להמח יש  ב אמצ עו ת  שת י ה דוּי את  הה תנגשו ת   ואת  אופ ן ה הת מוד דו ת  ע

הד ין הש רעי   -אב מו סל מי  ת ביע ת א פו טרו פ סות ל בי ת ה גיש  במקר ה  הראשון .  הבאות 
א ת חוק   עני ין זה  ב פי  ה דין  הישר אלי  צריך  להח י ל -ם  שע ל ב תגו בה  טענ ה האֵ .  בי פו

הד ין השר עי ה תע ל ם מה דין ה י שראלי ו פסק   -בי ת . הכשרות ה מש פ טי ת והא פוטרו פ סות 
 וזאת   בהת אם   לכל לי   השריע ה  ב דבר   איש ה   , את  הא פוטרו פס ות  באו פן  ב לע די  ל אב 

 וש ם ח זרה ע ל   ,הד ין הש רעי  ל ערעור ים - האישה ה גיש ה ערעור  ל בי ת 63. שאה  לג בר ז רישנ
המ שיב   .  הד ין  השר עיי ם -ח ל  ע ל  בת י ו טרו פ סות וה אפחוק  הכשרות  ה מש פ טי ת כי  טענ תה  

אכ ן   הד ין השר עי  ל ערעור ים -ובי ת , הח לת ח וק זה מב טל ת ר בי ם מכ לל י השר יעה כי טע ן 
עומ ד ת ל זכות הא ב ע ל   )  הא פוטרו פסו ת  (ו ולאיההכי  קב ע יןהד -ת ב י. ם דחה א ת ט ענ ת ה אֵ

חוק  ג ם כי  הדין  הש רעי ק בע  -בי ת .  ההלכה  בנו שא - רחב  של  חכמ י זוס בסיס קונ סנ
  79סע יף  שמשו ם  ,  הד ין ה שרע יי ם-ח ל  על  ב תי והא פו טרופ סות א ינו כשרות  המ שפ טי ת ה

                                                 
כפי שייראה   24הא מורי ם בסעיף  רש אי ב י ת  ה מ שפ ט ל קבוע  את   הענ יינ ים ,   ה הסכם   לא בו צ ע

   י ה יו א צ ל  א מם  אם  אין  ח ש יבו ת  מיו חדות להורות6וב לב ד  שי לד ים  עד  גי ל  , הקטי ן  לו  לטוב ת 
ר ש אי  בית   , ופסו תו  ש ל א ח ד  ההור ים הוגב ל ה א פוט ר"  ק ובע כי ב מק רה   ש29  ' ס.  "אחר ת

 ."לקטין אפוטרופוס לעניינים שיקבע למנות, בנוסף על ההורים, המשפט
62 Danaya C. Wright, De Manneville v. De Manneville: Rethinking the Birth of 

Custody Law Under Patriarchy, 17 L. & 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 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'”. 
 ).1.9.2004) (יפו (297/2004תיק  63
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 אלא  להו סיף  ע ל   , ל טענ תו,  לא ב או האפו טרופ סות  חוק הכשרו ת  המש פ טי ת ל
.   ו לכן  הוא  רשא י  ל המשיך   להחי ל  א ת  הלכ ת  השר יע ה,  הד ין  הד ת יי ם-סמכויו תיה ם  ש ל  ב תי 

ו ת  המ שפ טי ת   חוק  הכשרכי  הד ין  השר עי  ל ערעו רי ם  -ב ית קבע  כך   ל ע נוסף  
ה שריעה   ש כ ן ו,  ול כן  אין הוא  מ חויב   ליי שמו ,מופנה  א ליו  מ פורשו ת אינו  והאפו טרופסו ת   

מהווה שי טה ש י פוט ית  של מה וכ ולל ת אשר א ינה  נזקקת לח יזוק  מצ ד חקיקה  פוז י טי בי ת  
 64.מדינתית

הדי ן השר עי  -הד ין הש רעי   של ה ערכאה  ה ראשונה ול א ב י ת -במקרה  זה לא   בי ת 
יד י עו בד ים   -וא ף  לא  נ ערכה   ב דיקה   על ,  ון  ט ובת הי ל דלער עורי ם ה תיי חסו לעקר

הד ין  פסק  באו פן  אוטו מ טי אך  ורק   -ב ית .  ם   האב או  האֵ ם  של סוציא ליי ם  לג בי  כשירו ת 
.  פנ יול ב חשבו ן א ת  עוב דות ה מקרה  שהובאו לה ביא  מב לי  65, פי חוק י קדר י  פאשה -על 

ף  ה עניק   ו בע בר א ,םהד ין השר עי ל א הטי ל ב פסיק תו שום  דו פי ב כ שירות ה של הא ֵ -בי ת 
 .לה זכאות להחזיק בילדים

חוק ב טענה   כי יש  להח יל  ב מקרה זה  את  ץ  "ם   לבג האֵ ע תרה בעק בות  הפס יק ה 
 פרק לי טת   66. חו ק שיווי זכויו ת  האישה א ת הכשרות  המש פ טי ת והא פוט רופ סות וכן 

אך   ,   המ שפ טי ת והא פו טרו פסו תהמד ינה  הגי שה  את ה סכמ תה  לה חלתו  ש ל חוק  ה כשרות 
הוא  אינו  מ תנג ד  לא פוט רופסו ת   כ י הד ין ה שרע י ב יפו -בי ת פ ני  לבינ תיי ם  הכריז   האב  

הדי ן  -ב ית פסק  ,  פי  החוק  החי ל וני-הוא  פוע ל  ע ל כי  שנמנ ע  מה צהר ה א ף   . משו תפ ת 
סדר  בין ה ה ורים  הֶ,  והאפו טרופסו ת פי חוק הכ שר ות המ שפ טי ת  - ע ל ,השרעי  בי פו 

 67.לאפוטרופסות משותפת
לא חר  .  ע ל ה המוס למי הדוג מה ה שנייה  עוסק ת ב אישה   מוסל מי ת אש ר  התא למנה  מ ב

ו לאחר כ מה  שני ם החל י טה ל הינש א   , פט יר ת הא ב היא  המש יכה ל הת גו רר בב ית  מש פח תו
הד ין ה שרע י ב טיי בה כ י הי ל דה  תיוו תר  בחזק ת   -ב ית קב ע לאחר  גל גולי ם שונ י ם .  שני ת
הדי ן השר ע י   -א ת הח לט תו ש ל  בי ת בער עור הד ין ה שרעי  ל ערעור ים  אישר   -ב ית . דוד הּ 

קרון   עהד ין הש רעי  ל ערעור ים  את  ה חלט תו  בה דגי שו את  -ב ית נ ימק  הפ ע ם 68. בט ייב ה
החכ מי ם ה מו סלמ ים   ": של דבר יו מ תי ישב  עם  עקרונו ת הה לכה האס לאמ ית ,  טוב ת הי ל ד

ה דין  ה שרעי  הא ציל  ב א להז יק   כ י טועה  מי  שח ושב .   הרבו  לעסוק  ב ת יאור  טוב ת ה יל ד
פסוק    הוא  י , טו בת  הק טינה   להי מצא  א צ ל  אמה שאם  י תברר   כ י   הד ין  קוב ע -בי ת .  לקט ין 

                                                 
 ).29.11.2004 (282/2004ע  64
פי ה די ן ה חנ פי  שנ יס ח ה ועד ה   -ד יני  מ שפ ח ה ע ל ש ל הקו ד ש ל ק דר י פא ש ה הו א קובץ   65

מטר ת  הקובץ   .  עש רה  במ צרים-הה לכ ה ק דרי  פ אש ה ב סוף  המ א ה  הת ש ע -  חכם ותברא ש
  1875שנת    ב .הי ית ה  ל ערוך  קודיפ יק צ יה   ש ל  ה מ שפט  ה מו ס למ י  בעני ינ י  המ עמ ד  ה אי ש י

או ל ם  מח ש ש   ש מא  י י תפ ס   .  פני   ה מל ך  ה מ צריל ועד ה  א ת  עבוד תה  ו ה ציג ה  א ת  הקו ד  וסי ימ ה   ה
  קא דים  ה , ל עומ ת ז את ,   בי שר א ל. צוה מ לך  ל א מ סירב  ,  הקו ד כ הת ערבות  במ ש פט  הא לו הי 

 .מיישמים את הקוד ורואים בו מקור מרכזי המייצג את האסכולה החנפית
 .)חוק שיווי זכויות האישה: להלן (248ח "ס, 1951-א"התשי, שההאחוק שיווי זכויות  66
 ).22.9.2005( 149/2005 'הדין השרעי ביפו מס-דין מבית-פסק 67
 ).24.4.2005 (81/2005ע  68
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 69".   י פסוק  בהת אם  ל כך,וא ם י ראה ש טו בת ה להי שאר א צ ל  דו דה וא שתו , בהת אם  לכך 
  ש על  ,טו בת  הי ל ד י ש  להי עזר  ב עוב די ם סו ציא לי ים הכרעה  ב ד ב ר ל שם  כי  הד ין ק בע  -בי ת 

-ב ית ה ש תכנע  , לא ה טי ל  דו פי  בא ם  ע צמ הואף  ש ,  לגו פו ש ל  עני ין .   ד עת ם  י תבסס -חוות 

-הד ין  עש ה כא ן   מהלך  מר חיק -בי ת כי  י ש  ל ציי ן  .  טו בת  הי לדה   להיו ת  אצ ל  דו דה ּהדי ן כ י  

א ף    ו,סי ת הד ין הוא  בחר  לא להז כיר א ת  ההלכה הק ל-בחלק האו פר טיב י ש ל פס ק.  לכת 
יד י החכ מי ם   -כל לי ם ש נ קבעו  על את  הא שר רואה  , לא א ת הח ידו ש  ההלכ תי  שלו  ע צמו 

הד ין א ת  עקרונ ות ה מש פט  החי לוני  -בי ת ה פנ ים   זו דוג מ ה נוספ ת  לד רך  שבה 70. כחזקות 
 .לי להצהיר על כךמב

  יןהד -ת  המ צ בי ע  על  מהלכ יו הסו תרי ם ש ל ב י,מ תח  מ הותי קיי ם בין ש ני ה מקרי ם 
הד ין רק  שיקו לי ם ש ל שר יעה   -ב עוד  ש במקר ה הראשון  הפ עי ל ב ית .  השרעי  ל ערעור י ם

  , לפנ יוש באופ ן אוטומ טי  מב לי  לב דוק את נס י בות ה מקרה עליה ם  הת בסס  ו סי תקל
החכמ ים  המו סל מי ם  הרב ו ל עסוק  ב טוב ת  "   ש  מל בד  הא מרה  הכ ל לי ת, הד ין  השנ י-בפסק 
ה ל כלל י השרי עה ב דבר נ ישואי ה א ישה לג בר זר  ל אחר  יהד ין מ פני -נ מנע  בי ת , " היל ד

ב עני ין ז ה   ייחס  ו ט  שו פ, שערך גם  מ אזכור  הח ידוש  הה לכת י ו הפרשנ י  -כ מו, התא למנו תה 
בש נ י   .  הישרא לי -דין  ה אזרחי בין  ה ה תאמה  בי ן  הד ין  השר עי  ל  ) " עקרון   טוב ת  היל ד" (

הד ין ה שרע י   -בי ת שינה  ב מקרה הרא שון  : עת ץ  מכר "השפ עתו  של  ב גהי ית ה  קרי ם המ
ב מקרה  ה שני  נערך  הה לי ך ב צל   ו,  ץ"בי פו א ת  החל ט תו  לאחר  שהו ג שה  עת ירה  ל בג 

 .ץ"פיקוחו והתערבותו האפשרית של בג
- ש ל  הד ין  המיו שם   בב ית " א לסט יות " וא ף ה מיו ת שני  מקרי ם  א לה  מ צ ביע ים   על  ה ד ינ

פע ם  בעק בות    –    הנה או תו הרכ ב יכול  ל קבל הח לט ה והי פוכה .הדי ן השר עי ל ע רעורי ם
מנ ת  לבס ס   -ננקו ט  שני  מ הלכי ם  על .  ו פע ם  ב עקבו ת  המ שפ ט  הישר א לי סי תהשריע ה הק ל

הד ין ה שרע י  ב שדה   - זו   נובע ת  ממ עמ דו  המורכ ב  של  בי ת "אל סט יות "את ה ט ענה כ י  
נקיט ת   ל פרשנו ת  ח ד שני ת ש ל  ההל כה השר עי ת  ול אשר  מו בי ל ו ,  המש פט י וה חבר תי 

נבח ן  את   הרקע  ת ח ילה  .  " אס ל אמיז ציה   תוך ק ואופט צי ה"א נו מכנ י ם  שאסטר טגי ה  
,   הד ין השר עי -על  בי ת והא פו טרופ סות   חוק  הכשרו ת המ שפ טי ת ו ש לחלו ת-לקבי ע ת אי 

והחזקת  הי לד י ם   )  ול איה ( ס וגיי ת ה אפו טרו פסו ת  ה  של א ת  פ רט ימכן  נ בחן  -ולאחר 
 .בהלכה החנפית הקלסית) חדאנה(

 
הדין -תו של חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות על בתיוחל-הרקע לקביעת אי. 3

 השרעיים
  15הדי ן ה דת י ים  מכוח ס עי ף  -ב יקורתו  על  בת י כי אחת  -המש פ ט ה עליו ן קבע  לא -בי ת 

ץ  "ב ג וכי  ,הש פי טה  אינה מהווה  ביק ורת שי פו טי ת כ אילו היה  ערכא ת ער עור : יסוד -לחוק 

                                                 
 .שם 69
 .לפירוט בנוגע לנקודה זו ראו בהמשך 70
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 בהקשר  זה  71. דק  הטב עי ית ערב רק כא ש ר מופ יעה חר יגה  מסמכו ת או  פגי עה בכ לל י הצ 
די ן  ד תי  ד ינה   -נשאלה  השא לה  אם  ה תע למו ת   מהוראות   דין  ה מופנו ת  מ פורשו ת  לב ית 

ס יו וג זה    לש  ו חשיבו ת.   ט עות   ב דין אל  כיש   להת ייחס  א ליה   סמ כות  או  שמא   מכדי ן ח ריגה   
-פסק ייח שב   , הד ין  מסמכו תו-ב ית חרג  די ן ש בו -נובע ת מ העו בד ה שאם  מ דובר   בפסק 

הוא רק  א ז י  ,י שום ה די ןידי ן אשר  טע ה  ב-אם  מדו בר ב פסק ו אי לו, הדי ן כב טל  מע י קרו
 ."ניתן לביטול"

הד ין ה ד תיי ם  להחי ל א ת חוק  -באופ ן ס פ צי פי  יותר  נשא לת  ה שאלה  אם  ע ל  בת י 
-ר  שחוק זה  חל  ע ל ב ת י ומנ שה שאוה  סב'    פרופ . והא פו טרו פ סות הכשרות  המ שפ טי ת

  ,הד ין  הד תי י ם-לב תי  ש ל חוק ים  ה מו פני ם  מ פורשו ת   ו ת ג מ הוא מ ביא   דו72ּ. הדי ן ה ד תיי ם 
  לחוק ה כשרות   79 עי ףס א ת   לח וק שיווי זכויו ת  האישה ו7 עי ףאת ס בכל ל זה  מזכיר  ו

חוק הכש ר ות ה מש פ טי ת  כי  א ף ה וא קו בע  צ בי - אריא ל רוזן 73. המש פט ית  והא פ וטרופ סות 
 74," ה מחיי ב כ ל  ערכא ת ש יפו ט  בי שר אל,  הס דר  טר יטור יאל י. . ."מהווה  והאפו טרופסו ת   

פנח ס   '  פרו פ 75. שוחט מן אלי אב  '  פרו פא נגל רד  וט  בד ימ וס יצחק ה שופ ועימו  מסכי מי ם  גם 
  של  החוק  חל  על  בי ת  הד ין  הד תי   25כי  סע י ף " וגור ס  ,שיפ מן  מ צי ג ע מ דה  מסוי גת  יו תר 

ל פסוק   , ב נסי בות  המ פ ורטות  בס עי ף , דין  ד תי  מוס מ ך  ג ם  בי ת,  ש עקרוני ת,  רק במו בן  זה
ו תו סע יף  שום  מסקנה   אך  אין ל הסיק  מא, לגב י ההחזקה  ב קטין וה אפו טרו פסו ת ע ליו 

נ שמ ט בז ה היסוד   , כיוו ן  שכך. לגב י ה דין ה מ ט ריאלי או תו חי י ב להח יל  בי ת ה דין  הד תי 
מנ ע   ,  בקב לו א ת  הנחת  ה דין  ה עב רי ל גב י  יל די ם  מתח ת  לג יל  ש ש,  לט ענה  שה מחו קק

ל גבי   , א מ נם . פ י הה לכ ה לג בי י ל די ם מ על  גיל  שש  מכל לא א ף מ בי ת ה דין  הד תי  לנ הוג ע ל
מש תמ ע   ,  טו בת  הי ל ד  בענ ייני  א פוטרו פסו ת  על  פנ י כ ל ש יקול  אחר החובה  לה עד יף   את  

ה מ פנה   בפ ירוש  א ף  לב י ת  הד ין   ,  1951-א "ת שי ,  הד בר כ בר  מחו ק שיוו י ז כויו ת  האישה 
ס בורי ם  ש חוק ,  מל בד   פנחס  ש י פמ ן,    מכך   עול ה כי  ה מומח ים   בד יני  מ שפח ה76. "הד תי 

מנם   וס תיי ג  אשיפ מן  מ.  הד ין ה ד תיי ם -ח ל ע ל  בת י והא פו טרופ סות הכשרות  המ שפ טי ת 
                                                 

'   פ ס,  43ש   " ל עי ל  ה, בית הדין הדרוזי לערעורים בעכו' פלונית נ  עני ין  , ל א חר ונה , ראו  ל מ של  71
 .ובראן' ג'דינו של השופט ס- לפסק46

ה מו פ נית   ,  ה א ם סט יי ה  או   התע ל מות   ש ל ב ית  ד ין  ד תי   מהו רא ת  חו ק  חי לונ ית " מנ ש ה  ש או ה  72
 ).1973 (299 כח הפרקליט "'?חריגה מסמכות'כמוה כ, אליו במיוחד

 .26ש "ה, 305' בעמ, שם 73
 ).1990 (303  בין קודש לחול– המשפחה בישראל דיניצבי -אריאל רוזן 74
   68ש  " ה,  45,  31 ד משפטים "מ עמ דו  של  ה די ן  ה דת י ב מ שפט  הי ש ראל י" יצ חק  אנג לר ד  75

דיו ן בה ר כב חסר ו פס יק ה  לקו יה ב ש א לת טו בת ה י לד בב ית  ה די ן  " א ל יאב  ש וחטמ ן ; ) 1972(
  25סע יף  ": ) 1985 ( 103ש  " ה,  312, 287 טו משפטים "?ץ " עי לה  ל ה תערבו ת בג–הרבנ י  

ה מ חי יב  את  בת י  ה מ ש פט  לדו ן   ,  1962-ב "ת שכ,  לחו ק  הכ שרו ת   ה מ שפט ית  ו הא פוט רופסו ת 
 ."הדין הדתיים- לחוק חל גם על בתי79פי סעיף -ושעל, פי טובת הילד-אך ורק על

-ע ל  ח ילו קי ). 1974 (425,  421 ה מש פטים " בב ית  הד ין  הרב ני' ט ובת  הי לד '"פנח ס  שי פ מן   76
ה ח זקת   יל די ם ר או א ל יאב   שוחט מן   ש ל    היב  הכ ל לים  בסוג י ד עות  בד ין   העב רי  לגב י ט ה
מנ חם    ( 285 ה שנתון המשפט העברי "ל מ הותם  ש ל כ ל לי  ה ה לכה ב סוגי י ת ה חז קת  הי ל דים "

 ).ח"תשל, אלון עורך
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קרון   טוב ת  הי לד  מ כוח חוק  שיווי   ע  ו  שלאו לם   אין  הוא  מת ע לם  מחו בת  הח ל ת,  מד עה  זו
 .זכויות האישה

הדין   -חוק זה חל  על  בת י כי  מש מעי  -המש פ ט ה עליו ן קבע ה באו פן  חד -פסיק ת ב י ת 
-נו תרה  ב עינה  בי ן  שופ טי  בי ת ש המח לוקת  77. הד ין ה שרע י-בי ת בכל ל  זה ע ל   ו ,הד תיי ם 

די ן  ד תי  היא   -אלה  א ם ס ט ייה  מהורא ת חוק  המכוונ ת  מ פור שות  לב י ת ב ש(המש פט  ה עליו ן  
די ן המ נוג ד לה ורא ת   -אינה מ שנה א ת  העוב דה  שפסק )  חריגה  מסמכו ת  או טעו ת  בד ין 

   לח וק הכשרות ה מ שפ טי ת 78גם א ם  זהו ניסוח לקוי  של סע יף  .  יחשב כ ני ת ן לב יטו ליחוק 
-תו של ה חוק ע ל ב תי הפסיקה ק בע ה  פרשנו ת ה מבה י רה את  עניי ן חל ו,  והאפו טרופסו ת 

ה מש פט ית  והא פו טרו פסות  לו ה סכמנו  כי   חוק הכשרו ת  א יג ם  ,  י תר  על  כן .  הדי ן ה ד תיי ם 
ווי  זכויו ת הא ישה  מורה  מ פורשו ת   יחוק ש,   הד ין ה ד תי ים -אינו ח ל  מכוח  עצ מו  על  ב תי 

 .השרעייםהדין -בכלל זה על בתיו, הדין הדתיים- גם על בתיולהחיל
הד ין  השרע י  ל ערעור ים  ל ייש ם   את  -י ם נה ג  בי ת ב עוד  ש עד  ראשי ת  שנו ת  ה תש ע,  והנה

ל מן  או תה  ת קופה   78, חוק הכשרו ת  ה מש פט ית  והא פו טרו פסות   ללא   בעי ית יות   מיוח ד ת
כי   בשור ה א רוכה של  פסיקו ת מ תחי ל ת שנו ת ה תשע ים הו א קבע . שינה א ת ע מד תו הוא 

פסיק ה   ה את .  הד ין השר עי ים -ח ל ע ל ב תי וה אפו טרו פסות א ינו חוק הכשרות ה מש פט ית 
.    מ צ ד הת נוע ה האסלא מי תהנש מ עשלה בין  אלא ע ל רקע  הביקור ת אפ שר -י אזו ה

                                                 
ץ  " בג; ) 1994 ( 7,  1)  3( ד   מח "פ, רחובות,  בית הדין הרבני האזורי'לוי נ 5182/93ץ  "בג 77

 1842/92ץ  "בג;  ) 1998 ( 459,  453)   1( ד  נ ה" פ,  דולבית הדין הרבני הג' דויד נ 5227/97
מן   הענ יין   " ):  1992  (440,  423)  3( ד  מו "פ , בית הדין הרבני הגדול בירושלים' בלויגרונד נ

ל צי ין כ י ח לק נ יכ ר מאו תן ע ת ירות  אשר ב ה ן נתב ק ש בי ת  המ ש פט  ה גבוה  לצ דק  ל הת ערב  
טית ו הא פוטרופ ס ות   עניי נן  ה יה  בחוק  הכ שרו ת  המ ש פ ,  בהח לטו תי הם  ש ל  בתי  די ן ד ת יים 

  לחו ק   25ב ה תאם   ל הוראו ת  ס עיף  .  ו הוא  בענ יי ן טוב תו  ש ל  קט ין,  ) חו ק  הכ שרו ת –  ל ה ל ן(
 –  'כפ י  ש ייר אה  ל ו לטוב ת  הקטי ן 'מ שפט  לקבו ע  בהח זק תו  ש ל קט ין    הכ שרו ת א מור ב י ת

טוב ת ה קטין  ה יא  ה שיק ול  המכר יע ו הי א  הא מור ה  לה דר י ך את בי ת  ה מ ש פט  , לא מור 
  מפנ ה  עצ מו  ל א   25כי  צ יוויו   ש ל  סעיף   ,   הכ שרו ת  מוס יף ו קובע  ל חוק 79 וסע יף  –בהכרע תו  

  מכוו נת  25הור את  סע יף  .   אך א ל  בי ת  ה מ ש פט א לא  אף  א ל ב תי  ד ין  ד תי ים ב ת חום  ס מכותם
בת י  הד ין  הד תי ים ח ייב ים וא מו רים   : ל שו ן א חר;  עצ מ ה אפו א ב מי שר ין א ל ב תי  הד י ן ה דת יי ם

ו תו  ש ל  ב ית   המ ש פט  הגבוה  ל צד ק   ה תערב.   וטובתו ש ל קט י ן ה יא  ש תכריע–פ י ה  לפ סוק  ע ל
פ י  טובתו     על –ד ין  ד תי   לא  פ סק כ מ צו וה  ע ליו     ב מקום   שבי ת – וה יא   תבוא  –נדר שת  א פוא   

 ר אוי  עם   ז את   לצ יי ן   " .פ י   שי קול ים   שאי נם  בה כרח  טובתו   ש ל  ה קטין  א לא  ע ל –ש ל  ה קטי ן  
  א שר  הכרע תו ק רוב ה  לע מד תו  ש ל פ נ חס, ה מופ יע בפ ס יק ה  ש ל  ה שופט  אלו ן ,  חריג  לע מ ד ה זו 

ל עני יננו   ,  מכ ל   מקום ).   1984  ( 395,   365)   1( ד   ל ח"פ,   נגר'נגר נ 1/81מ  " דראו  ב .  שי פ מן
נ ית נו   שדין  - שנ י פ סקי , הדי ן  ה שרע יים -ב הק שרם  ש ל ב תי יו תר וב אופ ן ס פצ יפ י , בהוו ה

על   ה מ ש פטי ת וה אפוטרו פסו ת  לא חרונ ה   מת יי חס ים  מ פור שות   ל ה חל תו  ש ל חוק  ה כשרו ת 
בית הדין ' פ לוני נענ יי ן וכן   , 44ש  " לע י ל  ה, פלוני' פלונית נ עניי ן :  הדי ן  ה שר עי ים-בתי 

 .44ש "לעיל ה, השרעי לערעורים
)   13.9.1992 ( 27/92 ע ראו   ל חוק   הכ שרו ת  ה מ שפט ית  וה א פוטרופ סות  25 ' הס ת מכות  ע ל  סל  78

 ;  ) 12.7.1993 ( 29/93  עראו  חוק  הכ שרו ת ה מ שפט י ת וה אפוטר ופסו ת של   אזכור   ל  .49
 .123) 10.1.1989 (43/88ע  ;)28.6.1988 (16/88 ע ;50) 28.6.1988 (6/88 ע
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מוצהר ת  של   - ל אסל אמיז ציה  ל א הד ין  השר עי  ל ערעור ים -א ת  ב ית ביקור ת זו  הוב י לה 
מנ ת  לה דג יש  א ת  מוב חנותו  -ז את  ע ל ו,  הוראות  ה דין   הישרא ליו ת  ש הופנו  אל יו

 .את האוטונומיה שלו, התרבותית והמוסדית
הדין  השרעי ים   -ן  השר עי   לער עורי ם  להור ות  ל בת י הד י- ה תחי ל בי ת 1994בשנ ת 

ראו את   .  ו האפו טרופ סות המ שפ טי ת האזוריי ם לא  ל החיל  בפס יקת ם  את חוק הכשר ות 
  בחוק 25הד ין  הש רעי  נשע ן  על   סעי ף  -בי ת כ י  הד ין  מע יר -בי ת " :   ה באה ההדוג מ

לא   שכ ן  , פי  כ לל י ה שריעה -הד ין  השר עי  י כול  לפ סוק רק   על -בי ת ]  הנ ה[ו , הפוזי טי בי 
 ומהוו ים  ת שובה  לכ ל  תהי י ה   , ל ציין  שכ ללי  השר יעה  הא צי לה  מושל מי ם  וכוללני י ם  למו תר

  הד ין  לער עורי ם הוס יף  ל פיכך  כי הח ל ת חוק  הכשרו ת ה מש פט י ת- בי ת 79" . או שאלה 
ככל  (נעש י ת    –  אל יבא   דק ביע תו  הדין  הש ר עיי ם -שא ינו  חל  ע ל  ב תי  –  והאפו טרופסו ת 
ענות  ע ל  חוק הכ שרות   היש - אי 80.   ובניגו ד  להכר ע תו" ה תנ דבו ת"ב )  שהיא  נעש י ת

-ח שוב  בע י צוב ה זהות  הד תי ת מר כיב הח לה להוו ת  והא פוט רופסו ת המש פט ית  

  25הד ין  השר עי  ל ערעור ים  מ אזכר  את  ס עי ף  -כא שר  בי ת , כן -על .  המוסל מי ת  בי ש ראל 
חל ה  "אינה   הוראה זו  כי  הו א מ ציי ן  מפור שות  , ה מש פט ית  והא פו טרו פסות לחוק הכש רות  

 81."אנו המוסלמים, עלינו
חלו תה  של  חקי קה חי לוני ת  מהו וה חלק   ממ ערך   כלל י  של  ה דגש ת  טוהר ת   -הדג שת  אי 

למ ן   הד ין  השר עי  מ קפי ד  -ב ית .  ה טוענ ת  לה משכ י ות  מש פ טי ת וה לכת ית ,  האסלא מיו ת
להד גיש  את  ה רצ ף ההיס טור י  של ה מש פט  ה מוסל מי  למרו ת  חילו פי  ה תש עי ם  שנות 

 מ שפ טי ת   איד יאולוג יה.   האי מפר י ה העו תומאנ ית סהמ אז  קרשהתרח שו מש טרי ם שונ ים   
 82.משתנה-קרון קבוע ובלתייזו מציגה את כללי השריעה מתוך קו ליניארי של ע

                                                 
)   31.3.1995 (48/94על כך שהשריעה שלמה ומושלמת ראו גם ע . 69) 13.10.1994 (23/94 ע 79

 ).29.4.2001 (55/2001 ע ;)18.7.1999 (93/99ע ; 74
 ).27.10.1997 (7/97 ע 80
 ).25.4.2004 (277/2003ע  81
ה די ן  ה שרע יים   -ה כל לים   ה שרע יים   חל ים  ע ל ב תי " :  102'  בע מ , 3ש  " לעי ל  ה   , 106/94ע   82

  .י מ י  ה ש לטון  העו תומ א נילמ ן ביש רא ל ובגד ה  ה מערב ית וע ל  ח לק ים א חרי ם מ העו ל ם הערב י  
הם    ו–חוק  ה מ שפ חה  ו ר עית הפרו צ דור ה  הש ,  לה ' ה מג כגון  –  כל לים  א לה  אוח ד ו בחוקי ם

  . 1917ה ש לטון   העו תומ אני  מ ש נת   ל מן   ה די ן  ה שרע יי ם  - בת י ידי -המ יו ש מי ם ע ל הכ לל ים   
ל א  הוסף ו לא   ] ב תקו פה  זו[ .בז מן  ה מנדט  הבר יטי בנ וגע לע ניי ני  ה מע מד  הא י שינמ ש ך הדבר  

ם   מסגר ת   חקי קת ית  ב דבר  ה מל ך   יש ה יה  ל  כ ל   שע ש ה   המ חוקק  ה מנ דטור י  .נגרע  דבר
  מ פקוד ת   1 סע יף   או שר כן-כ מו .    ה מוזכר   לע יל52זכיר  במ יוח ד  את   סעיף    ואנ י  מ , במוע צתו 

ש ה י ה ק י ים  כ יוון    מ,]' מ '  ד-ו ' ר '  א'  מ  –  1948צר יך  ל היו ת  [  1949סדר י  ש לטו ן ו מ ש פט  מ שנ ת  
-ע ל ל פ עול  הד ין   ה שרע יי ם  -בת י ה מש יכו    כך  . הדי ן   ה שרעי ים-כל לים   ה שרע יי ם  בנוגע   לב תי ב

 ".אסלאמית האצילהפי השריעה ה-עלולשפוט פי כללי השריעה 
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תו  של חוק הכש רות המ שפ טי ת  ו חל-את אי מנמק  ל ערעור ים  השר עי  הד ין -בי ת 
הד ין  -א ליבא  ד בי ת ,  ראש ית 83. ד תי ו האחר האחד  מש פט י :  בשני  נימוק ים והאפו טרופסו ת  

הד ין  הח יל וני רק  כא שר  ז ה מו פנה   הד ין ה דת יי ם  מחויב ים  להחי ל  את -ב תי , לער עורי ם 
הד ין ה דת יי ם י חילו א ת  דינ ם ה דת י כ ל עו ד ל א  תהיה   -ב תי ,   רוצה  לומ ר. אליה ם  מפור שו ת

הד ין   -בי ת נ תן  נש ען  ע ל ה פרשנו ת הה לכת ית  שהאחר ה נימו ק . הוראת חוק ה מו רה אחר ת
היא  ש יט ה  מש פ טי ת  של מה  ומו שלמ ת  שא ינה  ת לויה  ב שי טה  המ שפ טי ת   השר יעה  ל פיה  ש

הד ין מ צ טר ף  בכך ל שיח  - בי ת 84. ו  בשו ם שי טה  מש פט ית א ח רת הישרא לי ת א
 ש ל ה תנועה   ה וב תו ך כך מרכך  את   ביקור ת,ת  השרי עה הפונ דמנ ט ליס טי  בענ יין  ש למוּ 

הד ין  מת על ם   -או לם  בפ רשנו ת זו ב ית . הד ין הש רעי ים  בישר אל -האסלא מי ת ע ל  בת י 
וקים    שנ י  ני מם  של שי לוב .  לכאורה  מהחק י קה הי שראל ית  ו מכוחות  האכ יפ ה  ש ל ה מ דינה 

ונות  של   ץ  בהחל טו ת  מג וּ"פוסק ת  של  בג -ה תער בו ת  בל תי י די  אלה  צ פוי  לכאור ה לה ביא  ל
אס לאמ יז צי ה של  : הד ין  פתרו ן מ ע שי-א לא  שלכך מ צא  בי ת . הד ין השר עי  ל ערעור ים -בי ת 

 .קרון טובת הילד ברוח המשפט הישראליע
הד ין השר עי  פ ועל ב שני ם האח רונות ב דרך ש ל  קריאה ופר שנות  מחודש ת ש ל  -בי ת 

י תר   . בהל כה  זולכאורה  מופ נם   כ מו צא  את  עקרון  טו ב ת ה יל ד ו,  סי תהלכה ה חנפ ית   הקלה
הוא  ממ תן א ת הה טיה  הפ טריארכ אלי ת  במש פ ט המוס ל מי בא מ צעו ת ה סתמ כו ת   , על כן 

א ם  ה ת וצאה  הסו פי ת  ).  לרו ב  עוב די ם  סו צי אליי ם ( ד עת  ש ל  מו מח ים  מ מוני ם  -ת על  חווֹ 
הכפ יפו ת  לחו ק הכשרו ת   -י למרו ת  הה צהרו ת  ע ל  אא זי    ,היא  ל טוב תו  ש ל הק טי ן 

שחלק ם  מנוג די ם  ל דין   ( וע ל  הד בקו ת  בעקר ונות ה שרי עה  והא פוט רופסו ת  המש פט ית  
טו ב ת ה יל ד   כשיקול  של   לא ינ טרס   ק אדי ם ד עת ם  ש ל  ה-הכפ פ ת  שיקו ל -כגו ן  אי ,  החילוני 

המש פ ט ה עליו ן לא  ית ער ב   -בי ת ,  ) או ההפ ליה  ב דין  השרע י ב ין ה אב  לא ם,  מכרי ע וב לע די 
תח ת י דו של   מ  בה לכה המ שפ טי ת  שיצ אה מע שי תהי א מ תנ גשת   איןש ה רי , בהכרע ה זו

הדין  השר עי  לע רעורי ם   יכול  לה משיך   ברמה  - מכאן  יו צא  ש בי ת 85. המש פ ט-בי ת 
 .משפט אזרחי-ההצהרתית להציג שיח שרעי אולם בפועל להתנהג במידה רבה כבית

טוב ת  "  ק ביע ה כי  ) א(:  ים  מהלכ ע ל שנ י הד ין מ בוסס ת  בת מ צי ת -פעו לתו  זו של  ב ית 
חות   דו  הסת מכותו  על  )ב ( ;  הקונקר ט י היא ב עצ ם ה צ יר המחי יב  גם  ב דין ה שרע י"דהיל 

תוך  שהוא שו מר  לע צמו  א ת   ,  " טובת  הי לד " של  עוב די ם סו צי אליי ם  המ בקשי ם  לברר  מה י  

                                                 
  ו דרכו,  ה די ן  דל מט ה-  לבי ת תח י ל ההדי ן  ל הע יר  -בי ת בר צונו  ש ל " ): 18.7.1999 ( 93/99ראו ע   83

הי ש ענות  ע ל  חו ק הכ שרו ת   -צו רך בא י גבי  הל ,  הדי ן  ש ל  הערכ אה  הר א שונ ה -לכ ל ב תי 
:  שת י  סיבו ת ע י קריו תמ   ,הדי ן  דל מט ה -  שה צ ביע ע ל יו בי ת ,ה מ שפט ית ו הא פ וטרופסו ת 

 וז ה  , ו שני ת ;הדי ן -אינו  מופנ ה  י שירו ת  לב תי הוא   כ י  , ח ל ע ל  ה מוס ל מים  חוק  ז ה א ינו, רא שי ת
ל חק יק ה   זקוק ה    ה ו אינ ,  ה שר יע ה  הא צ יל ה  ה ינ ה  ש י טה  ש יפוט ית  מו ש ל מת  ו של מ ה ,הע יקר 

 ).29.11.2004 (282/2004ע -בדין זה צוטט לאחרונה - פסק".חיזוקהצורך פוזיטיבית ל
 ).31.5.1999 (91/99ע  84
הדי ן  -  אך ה ה לי מ ה ב ין  ה סעד  ש נת ן בי ת ,ערב  ל שם  קביע ה עק רוני ת ץ יכו ל ב הח ל ט ל הת "בג 85

 .מחלישה את הסבירות שיעשה זאתהיה מגיע אליו ץ "בגשלבין הסעד 



  דניאל מונטרסקו, מוסה אבו רמדאן ח"משפט וממשל יא תשס

  
460  

 הבה נראה  מקרוב א ת הנ קודה   86. הזכות ל א לקב ל את  דע תו ש ל העוב ד הסו צי אלי 
 .הראשונה

 
 שנות של כללי האסכולה החנפיתפר: אסלאמיזציה של עקרון טובת הילד. 4

הדין  ה שרעי   -ק בע  ב ית , ע צמו  ל פס י קה המקו בל ת  ב דין  הי שרא לי את  מנ ת  לה תאי ם   -על 
ב עניינ י  החזקת  יל די ם ה עיקרון  המח ייב   הוא   כי  ,  די ן- ב שור ה ארוכה  של  פס קי,לער עורי ם 

קרו ן  טוב ת  היל ד  בע ההכר ה 87. "   הוא  טוב ת הק טין חדאנהב )  המקור   (אסלה ":  טוב ת ה יל ד
או לם    ,כן  נ ע שתה  ג ם ל פנ יא לא  ,1994יינ ת ר ק את  תקו פת  ה רפורמו ת  שלאח ר אינה  מאפ 

ב ת קופה הקוד מ ת ה יית ה היש ענו ת י שירה  על חוק ה כשרות   . החידו ש הוא ב ד רך ההנמקה 
כ די   להד גיש   שילו ב   הן  ו "טו בת  ה יל ד " כדי  ל הד גיש  א ת  הן   ,   והא פוט רופסו ת המש פט ית 

  ע ת ה ן  על  ס פרו  של  קד רי  פא שה   הד ין  נשע ן  באו תה-בי ת ( של  ט יעוני ם  שר עיי ם  ואזרחי ים   
- ב ית 1994  ב תקופה  שלאח ר ,והנה ) .   וה אפו טרו פסו תוהן  על  חוק הכ שרות  המ שפ טי ת

   ח וק הכשרות ה מ שפ טי ת ו ש ל הוא דוחה א ת  תחול ת:על  בדרך א חרת ו הדי ן השר עי  פ
הע ל ב די ן ה שר עי   -אך  טוען  ב מקב יל כ י  עקרון  טו בת  הי לד  הוא  ע קרון,  והאפו טרופסו ת 

ההלכה  ה קפי דו ל שמור  ע ל טו בת   -הד ין מוס י ף כי  חכמי -בי ת .  ים החז קת י לד ש ל בנושא 
 א לא  כאלה  ,  אולם  ה ם ל א ה ת כוונו לי צור  חזקו ת נוקשו ת , קב עושהקטין  בח זקות   השונות  

-כ י , הול מת   חזקה כזו  או א ח רת א ינה   א ם  י תב רר כי   טוב ת  היל ד ,אכן .  הניתנו ת  לס תי ר ה

-ל מ י שרו צה כ י בי ת א  ח זקות  אלה  מע בירו ת  את נ טל  הראיה, עם  זאת .   אז על יה  לסג ת

 .מעט מכוחן-הדין לא-ובדרך זו שימר למעשה בית, הדין יפסוק בניגוד אליהן
ם  הב יולו גי ת  ע די פה  כל  עו ד  הי לד   ה אֵכי  ב עני יני  מש מור ת ק ב עו החכ מי ם  ,    למ של ,כך

זוהי  חזקה   " :  וכ ל  עוד  היא  מ מלא ת אחר  ה תנאי ם  הקבועי ם, מו אאינו מוו תר  מר צ ונו על  
מ י שרו צ ה לפ עול  בני גוד  לחזק ה   , כלומר .  חזקה ה ניתנ ת ל סת ירה שזו אף   ,'פוקהאא של ה 

ס וגיה  ( דבר   דומ ה נפ סק  לגב י  גי לו ש ל הק טי ן  88" .   על יו  להוכיח   ההפך  מזא ת  בר איות ,זו
 89.ייםנִוהוא הדין כאשר האישה נישאת לגבר זר בנישואים שְ, )דישתוצג מי

                                                 
כ ל  דבר  ב ו, הח זק ת  י לד ים ב נו שא   ש ל   הע יקרו ן " ה דין   קבע   ש-ב י ת . 46)  5.7.1994  (42/93ע   86

לא  נס תיר  .  רס  ז הא ינטבה ת אם  להדי ן  פוסק  -וב י ת ,   הוא  אינ טרס  ה קט ינים ,מנו שא  ז ה הנג זר  
  הם   מטי ל ים  לרוב  א ת   הבד יק ה  , הדי ן  ה ש רעי ים  ב אים   ל שקו ל  את   ה אינטר ס  ה ז ה-שכא ש ר ב תי 

 כ י  הם רו אים   ,ז את . בדו ק א ת ה מ צב  ה מ שפ ח תיש יש ל א ינטר ס  הקטי ן ע ל עובד  סו צי א לי כ די  
  יו   ש לס מכויו ת,  עם  ז את )).  14.12.2004 ( 278/2004ע    (" ...בו עי ן  מע ינ יו  ש ל  ה צ דק  ב שטח

  39/2005 ע   ;) 2.3.2005 ( 325/2004ע ראו   . מוגבלו ת-צ יא לי  אינ ן ב ל תי העוב ד  הסו 
 ).1.9.2002 (206/2002ע את  המצטט גם ,)20.6.2005 (138/2005 וכן ע ;)21.3.2005(

  268/2003  ע ;) 23.3.2003 ( 53/2003 ע  ;) 1.12.1994 ( 48/94 ע ; ) 9.2.1993 ( 58/92 ע 87
 ).20.6.2005 (138/2005 ע; )14.12.2004 (278/2004ע ; )18.8.2004(

  37/97  ע;  )7.5.1996 (30/96  ע ; )17.4.1996 ( 31/96   ראו גם  ע. 368)  7.11.1995 ( 93/95 ע 88
;  )4.5.2005 (122/2005ע ; )20.9.2001 (181/2001 ע; )22.11.1998 (244/98 ע; )25.3.1997(

 ).21.3.2005 (39/2005 ע; )31.1.2005 (272/2004ע ; )23.3.2003 (53/2003ע 
 .ראו פירוט בהמשך 89
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ן ה ד ין ה ע ברי  דרך הנ מקה  זו  ד ומה  מאוד  לזו   שהצ יע  פנח ס ש יפ מן  ב דונו ב מ ת ח שב י
ה מופ שט    ה יל ד ו  ש לקרון  טו בת  הי ל ד  מחי יב  של א  ט ובתע,    גיסא מח ד .  לבי ן ה די ן ה אזר חי

ק ביע ת   כלל ים  נוקשי ם   . הד ין -פני  ב ית ל היל ד ה עומ ד  טוב תו  של   א לא  ,  היא ש תק בע 
לגב י   א שר   מע צ ם  ט בעו  נב ח ן  ,   של   מושג   טו בת  הי ל דומראש  י ש  בה  כ ד י  לפ גוע  ב גמ ישו ת

נמ נעת  -ו ת  בין ה די ן הע ברי  לבי ן עיקרו ן זה  היי תה ב לת י כן הה תנגש-ע ל .  כל יל ד  לגו פו
אול ם   שיפ מן   .  לשנו ת ם או  ל פ עול  בכ יוון אחר אפ שר  -שאי לו  דו בר  בכ לל ים  נוקשי ם  אי

  ה  זוהי  דו גמ90. מוסי ף שא ת ה מש פט  הע ברי  י ש לה בין  כמ צי ב  הנחות  שני תן  לסותר ן
 ה שרעי ים   קאד ים מובהק ת  להש פ עת  החי נוך ה מ שפ טי  היש ראל י  ע ל  פסיק ת ם  של  ה

באו תו  מא מר   של  פנח ס  שי פ מן  הוא  לנוכח  העו ב דה   שהש פע ה זו  מ תחזק ת   .  ישרא ל ב
כ אמ ור ה וא מ תנג ד ב אשר   ,הד ין -שעמ ד תו נוחה   לבי ת הח וקרים  ב תחום   היחי ד  מבי ן 

 91.הדין הדתיים-בבתיוהאפוטרופסות להחלה ישירה של חוק הכשרות המשפטית 
 

 הדין השרעי-גיל המשמורת בדין החנפי ובפסיקת בית) א(
כי ב ני ם ע ד  גי ל  שב ע ובנו ת  ע ד  גיל   בה לכ ה החנפ י ת נקב ע  92 ויכו ח ארו ך ומפו תל לאחר

ו היא  אשר   , ה פכ ה לד עה הרווח ת  והקובע תנד עה זו .  םל מ שמור ת ב יד י האֵ תש ע יי מסרו 
הד ין  השר עי  ל ערעור ים   ערער   על  קב יעה   -והנה  בי ת .  אומצה  ג ם  בקו ד  ש ל ק דרי   פאש ה

הש ימו ש  ב טכניק ת  החזקו ת הוא   .  בהצ יגו או תה  כחזק ה הני תנ ת  לס ת ירה,   נונית  זוק
ת דו מות  במ ד ינ ות  י וואינו נ ש ען ע ל ה תפ תחו , הד ין השר עי  בי שראל -חדשנ י וייחו די  ל בי ת 

קרו ן  טוב ת   ל עמענ יקות  חש יבו ת  מרו בה  ה מנ ם  מ דינו ת  ער ביו ת  ואיש  .   מוסל מיו ת  אחרו ת
לחוק  המע מד     61 ' מס   לת יקון 166ס עי ף , למש ל ,  ביר דן .  עיקרון  ב לע די אך  לא כ  , היל ד

ברשו ת     אין  למ חזיקה  רשות  ל צא ת ע ם  היל ד א ל  מחוץ  למ מל כה א לאכי   מורה  האישי 
  , מור ה  שכאשר הז כאי ם  להחזקה ה ינ ם  באות ה ד רג ת ז כאות 157ס עי ף . האפו טרופוס 

 מ ת יר ל מחזיק  בי לד  לנסוע   164ס עי ף , ועו ד .  א ת ה טוב  מב יניה ם ל מוחזק קא די היבחר 
מ כיר   חוק ה יר ד ני ה.  ה יל דש ל פוג ע  באי נטר ס א ינו  בתוך  המ מלכה   הירדנ ית  כ ל  עוד  הד בר 

                                                 
 .426-427' בעמ, 76ש "לעיל ה, שיפמן 90
שם   ה ת חל פו  בח לק   ,  רי ת הב-צו ת במ שפט   הי שר א לי  נ הוג ה גם   חז קת   הגי ל  ה רך כ מו   באר 91

חז קת  ה הע דפ ה  ל מטפ ל  הרא שון   ,  ח זק ת  הגי ל  הרך : מ המ קומו ת  חזקו ת  שונו ת במ ש ך  הז מ ן
הנ ח ה  ש ש לו ש חזקו ת א ל ה פוע לות   ק יי מ ת . חזק ת  הח זק ה  ה מ שות פת –ל אח רונ ה  ו, ביל ד 

 Margaret M. Barry, The District of Columbia's Joint Custody:ר או. לטובת  ה קטי ן
Presumption: Misplaced Blame and Simplistic Solutions, 46 CATHOLIC U. L. 

REV. 767 (1997). 
  דאר  א לכ תב   , ב ייר ות (221)  ה לכה -פסק י  (פתאווי אלנוואזל ) 983/375מת   ( סמרק נד י  -אל  92

 ד אר  , ירות י ב  (174  )תמ צ ית  ק דרי  (תסר קדרי'מח) 1036/428מ ת  (קדרי   ;   )2004  ,עלמ י ה -אל 
  182-187  , 5 כרך  ) ה פּרוּ שׂ (  מבסוט-אל ) 1090/483מ ת   (סרח סי   ;  ) 1997,  עלמ י ה -אלכ תב  א ל 

  , 2 כרך  ) הה דרכ ה(  אלהדאיה) 1197/593מ ת  ( א ל  מרג ינ אני  ;  ) 2000,   פקר- ד אר  א ל , בי ירות (
מע 'מג) 1667מת  ( ז אד א 'שי יח ;  ) ל לא  תא ר יך  ,ארקם- דא ר  אל  ארקם ב ן אבי  אל ,בי ירו ת   (326

  , 1 כר ך ) מפג ש  ה נה רו ת בפר ש נות  ש ל  מפג ש  ה ימ ים( אלאנהור פי שרח מולתקא אלאבחור
 ).1998, אלכתב אלעלמיה דאר ,ביירות (482
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הן הספ רות ה מ שפ טי ת   .  רק ב מקרי ם  ספ צי פיי ם  מאוד אול ם עקרו ן  טוב ת הי ל ד אם כן  ב
וה ן  ה פסיקה   ביר דן   בענ יין   ש ל  החוק   הירדנ י  בנוג ע  לה חזקת  י לד ים  אשר  עסקה  ב פר שנות  

 93.עקרון טובת הילדבלא שמו דגש מיוחד זה 
החזק ת   ב נושא ש ל  ד ן 1984ירי ל מש פחה  מ שנת  ' קו ד הא לג ל 72 ע ד  62סעי פי ם 

ל דאו ג ל טוב ת  כי י ש מ צי י ן ,  המונה א ת ר שי מת  הזכאי ם  לה חזיק ב יל ד , 64 סע יף  94. יל די ם
בח שב ון א ת   יבי א השופ ט   ,חדא נהסיי ם א ת תקו פת ה   קובע כי  בשוקלו  ל65סע יף   ;היל ד

כל עו ד א ין ה ד ב ר פוג ע   אך רק    , מא פש ר ל מחזיק  לוותר  ע ל זכו תו66 ס עי ף ;טוב ת ה יל ד
ממ לא   שאינ ו מי  מ   ח דאנהא ת זכאו ת  ה קו בע  כי  בבואו  לש לו ל 67וסעי ף   ; בטו בת  המו חזק

רוב   אף   ש ,  בר ם .  בח שב ון א ת  טו ב ת ה י לד המש פ ט  -י ביא  ב ית  , אחר ה תנא ים  ה חוקיים 
אי ן  מדו בר   ,   את  ה דין  ש ל החזק ת ה יל ד  ב טוב תוים י רי  מת נ'החו ק האלג של  סעי פיו  

ש אם    מורה 66ס עי ף , ן יתר  ע ל כ.   ה יל ד   שכן  אין  ה וראה כל לי ת  בד בר  טוב ת,על -קרון בע
החוק .   ח דאנה  הי א  תאב ד  א ת ז כ אותה  ל, האישה  ת ינשא   לגב ר  שיוכל   לה ינשא  לק טין 

 95. מכיר בהםהמשפט המוסלמישבחשבון את החריגים הביא ירי אף לא 'האלג
ב עול ם ה ערב י  בנוגע  ל טו בת  ה יל ד  ה מ דינו ת  המד ינה  אשר  ה רחיקה  לכת  יו ת ר מכ ל 

וחוקק ה חוק חד ש ה מ סדיר א ת   , 2004ת  בשנ ת א שר  חוללה  ר פורמו ת מ רכזיו ,  מרוקו אהי
ק רון טו ב ת הי ל ד ו מכפ יף   עמחזק  א ת לחוק  זה   186סעי ף .  " המ ש פח ה המוס למ ית "עניינ י  

 96.החזקת ילדיםבנוגע להחלטות רבות אליו 

                                                 
93 Lynn Welchman, The Development of Islamic Family Law in the Legal System 

of Jordan, 37 INT'L & COMP. L.Q. 868, 877–878, 885–886 (1988);   עו מר  ס לי מא ן 
ה ברור  ( סיה אלארדני'פי קאנון אל אחוואל אלשח ח'אלואח אלואצעבדא ל ל ה א לא ש קר 

בפס יק ה    .)1997,  דאר  אל נפא ס ,  עמ אן  ( 291-302  )חוק  ה מע מד  ה אי ש י ה ירדנ ישל  בפר שנות   
  או לם  אין   , פו סק ב עני ין   הח ז קת  י לד ים קא די   שי קו ל  ח שוב  כא שר   הה הי רדנ ית  טוב ת  הי לד   הינ 

 ע ד   1951יח סות  ל טובת  הי ל ד בפ סי ק ה  הי רדני ת  מ שנ ת  י ה ה תא ת  ר או . מ רכזימדובר  ב שיקו ל  
נאפיה פי אל אחואל 'אסתא-אל קראראת אלאח מד   מוח מ ד  על י  דאוו ד א צ ל    1999שנ ת  
  ,509 ,504 ,501 ,497  ,495 ,15, 1 חלק )יני המעמד האישייענבערעור ההחלטות  (סיה'אלשח

מכת א בת    ,ע מא ן   (585,  581,  580,  579 , 578  ,577,  573,  570,   565,   532,  524,   523,   520,   512
 ).1999, אלסקפה

 Leila Hamdan, Les Difficultés de Codification du Droit de la:לגבי  קו ד  זה  ראו  94
Famille Algérien, 37 REVUE INTERNATIONALE DE DROIT COMPARÉ 1001 (1985). 

פקה   -ר י  וא ל 'זא א' מ סק תא ת  א ל  ח ק ב ל חדא נ ה  פי  ק אנון  א ל  א סר ה  א ל  ג"אעראב  ב לק אסם    95
מ ש פט   ה רי  וי 'ד   בחוק  ה מ ש פח ה  ה אלג ל ה חזק ת  ה י לזכו ת  ה איבו ד   ( " מק ארן-אסל א מי  א ל -אל 

 ,XXXII(1) REVUE ALGERIENNE DES SCIENCES JURIDIQUES, ) ה מוס ל מי  ה מ שוו ה
ÉCONOMIQUES ET POLITIQUES 139–150 (1994). 

96 Alain Roussillon, Réformer la Moudawana: Statut et Conditions des Marocaines, 
179 MAGHREB-MACHREK 79 (2004); Jean P. Bras, La Réforme du Code de la 
Famille au Maroc et en Algérie: Quelles Avancées pour la Démocratie? 37 

CRITIQUE INTERNATIONALE 93 (2007). 
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  , 1994שנ ת  הד ין השר עי  ל ערעור ים  ב-ל פני הכ נסת  הרפ ורמות  בב ית עו ד , בישרא ל 
וק בע  שג יל ה מש מורת  הינ ו   , רת  ההלכ תי תהד ין ל חרוג  בא ופן ש יט ת י מ ן ה מסו-החל ב ית 

,   קר י  פרש נות א ישי ת  וס פצ י פי ת ש ל  ה פוסק  לגו פו  ש ל  עניי ן, ת האד 'א ג עניי ן ש ל 
  במקרה   , ל מש ל.  הכ לל ים  ה מק ובלי ם  ב עניי ן  אי נם  מוח לט ים  ומ חייב ים הוא   כי שמש מעה  

נ מ צא   ר שעשרה   א-בן  חמש הד ין  ב עניי ן  מ שמור ת  של  נע ר  -  פסק  ב ית 1988שנ ת  דון  בי שנ
 :חדאנהו שמונה שנים מאז עבר את גיל הבחזקת אמ

 
  שגי ל  , דין  ב עבר -  כפי  שנ פסק  ב פ סקי, הד ין ה שרע י  ל ערעור ים  גורס -בי ת 

  מ בוסס או   'ח די ת   ד תי ת  בה אי נו  מבוסס  ע ל  קבי עת  אס מכ תחדאנה ה
 , ההלכה -יד י  פרשנו ת  ש ל חכ מי -שכ ן ק ביע ת  הגי ל נ עש תה  על , בקוראן 

  . ח ד אנה ג יל  ה  של הק בי עההמ דינו ת  ה מוסל מיו ת ח לוק ות  בע ניי ן כן  -ועל 
 קבע   1962ואילו חוק הכ שרות ה מש פ טי ת והא פוטרו פס ות מ שנת  

 בה תא ם   , שהאפו טרו פסו ת  ע ל הק טינ ים   מוקני ת  להוריה ם  באו פן  שווה
ו עוד ה גד יר את  עני ין ה משמור ת וק ביע ת מקו ם   ,   לחו ק זה14לסע יף  

 97. גם אנו סוברים שהמטרה המנחה היא טובת הקטין.המגורים

סמכא  יש   -  בר 'ח די ת מש מע י  בקורא ן או  ב-מ עוגני ם  באו פן  חד ענ ייני ם ה י  בלג בעו ד  ש
הד ין  -כאן  ב י ת ,  ) תהא ד' א ג (אי ן  מקו ם  לפ רשנו ת א ישי ת  ול פי כך )  מ אע'אג (נזוס  קונס

בכ לל   הדין  -הש תמ ש  בי ת גי ל ה מש מורת  ב נוגע  ל.  ד ברי ם שונ ה-מבקש  לה צב יע   על  מ צב 
 נת יב  כ די  ל פ תו ח) ספרו ת  מקורות  הה לכ ה והמש פ ט ה מ הותי  ( אוסול   אלפקה המוכר  ב

זהו  מאפ יין  ח שוב ש ל  .  לפר שנות  חד שני ת לא חד  מכ ללי   הד ת שנק בעו  ב אסכולה הח נפ י ת
כי  ה ם   על יה ם נ טע ן ש ,  תהא ד' אג   הק וראת  ל פת יח ת  שערי  ה,הגישה  הר פור מי ת  באסלא ם 

 98.ננעלו במאה העשירית
טי עוניו    הש תנ ו 1994ש נת ב . נק ט שהד ין ע ד  לר פו רמה -זה היה  מהלכו  של  בי ת 

קו ם  לט עון ש הכל לי ם  ש הכתי בו הח כמי ם  החנפ י ם הינ ם  ב גדר   במ.  מה -ב מי ד ת והשתכ ללו  
הוא  קב ע  ע תה  שהכ לל ים   שנקבעו   ,  כ כאלה  ני תן  לק ב ל אח רי ם  במקו מם כ י  ו, הא ד ת' אג
טו בת הק טינ ים   כי  כאשר יו כח ןיד י החכמ י ם ה ינם  בג דר חזקו ת שני תן  לס טו ת מה -על 

לקחת   )  לי ח ייב ואו (י היה הא ב ז כאי , ח ד אנה כאשר  היל ד  עו בר א ת גי ל ה,כך . מחיי ב ת זא ת

                                                 
  72/80ע   ;  55)  28.6.1988 ( 16/88ר או  ע  דב רים  א ל ה חזר ה  ע ל  ל .  30)   22.2.1988  (64/87ע   97

)30.1.1990 (251. 
 ;M.A. ZAKI BADAWI, THE REFORMERS OF EGYPT (1978): על  הגי ש ה  הרפור מי ת ראו 98

TARIQ RAMADAN, AUX SOURCES DU RENOUVEAU MUSULMAN (1998); WAEL B. 
HALLAQ, A HISTORY OF ISLAMIC LEGAL THEORIES: AN INTRODUCTION TO SUNNI 
USUL AL-FIQH (1997); Aharon Layish, The Contribution of the Modernists to 

the Secularization of Islamic Law, 14 MIDDLE EASTERN STUD. 263 (1978) .  יש
 Wael B. Hallaq, Was the Gate of: שער ים א ל ה  מעו לם  לא  נסגרוכי  ,  כא מור , הטוענ ים 

Ijtihad Closed? 16 INT'L J. MIDDLE EAST STUD. 3 (1984). 
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  זכותו  וטו בתו  של   ,הדין  ה שרעי -פי  ב ית -ע ל .   כ פי  ש מקובל  ב אסכול ה החנ פי ת,את ה יל ד 
 זו א ם  כן   חזקה  99.  כל   עוד  א ין  ר איה  המוכי חה  א חרת , לה י מצא   בחזק ת  אב יוה יא  הקטין  

 100.קרון טובת הילדבעשרעית המשתלבת 
ג יל   לאחר שה יל ד  עובר א ת כי  הדין ה שרע י -ב ע ב ית יו תר קדי ן מאוח ר -בפסק 

וה וא י פסוק  א ת ה חזקה  בה תאם   ל טוב ת   ,  שקול ים )  שנ י  ההור ים (  שני  ה צ דד י ם  ,המע בר 
  עשרה -ח מש  נו ת  בכי  נערו ת'  ב שני  מק רים  נוס פי ם  פס ק השו פט  זכי   מד לג  101. היל ד

ה צט רפו ת     (ד אם ו מדו בר  ב,חד א נהה סיי מו א ת  תקו פת ,  בה תא מה  ,עשרה -ושמונה 
בי ן  ל)  החזק ת יל ד ים   (ח דאנהבין  צר יך לה בחין  כי   ומו סיף , זו עבי  מסכי ם קאדי ה102) . לאב 

ע ד ג י ל   ו לב ן  ש נקבעה  ל בת  ע ד  גיל  ת שע ,ח דאנה לאחר  תק ופת  ה).  א פו טרופ סות   (ולאיה
הד ין   -ב תי ש זוהי ק בי ע ה של האסכו ל ה החנפ ית . ח דא נה  לא י דוב ר עוד  על ,שבע 

יכו ל   א ינו  הד ין -בי ת כי  קוב ע  ה,  לה'  ל מ ג1801השרעי ים  מ חויב ים  אלי ה  מכוח  סעי ף  
 זו עבי   קא די  ה103. רוקן  א ת  הכל לי ם ה שרע יי ם  מ תוכנ םהו א יכך ב  שהרי   ,להאריך   תקופה   זו

מ ם  מ עבר  ל תקו פה  ה קבועה   אהד ין  אינו  יכו ל  להשאי ר א ת  הי ל די ם  אצ ל  -א ם  בי ת כי  קבע  
 מסת יי מת  בג ילאי ם  חדא נ הה שכן  ,לא י הוו  בא אל,חדא נ המדו בר ב אז י אי ן  ,בהלכה 

ה בן א ו הבת   , פי ם הד ת  החנ-יד י חכ מי -מ על  לגי ל שנקב ע  על ,  במי לי ם א חרות 104. אלה 
  בני גוד   ל חזקה   הצ דיק  פעו לשי צר יכה  להוכי ח  טע ם  זו  אול ם  ,  מם א יכולי ם  לה ישאר   אצל  

 105.אב הלאשלפיה משמורת הילדים צריכה לעבור בגיל זה , השרעית
  מעור בותו  של  הקט ין   אה ינד רש  אליה הד ין ה שרע י ל ערעור ים  -בי ת ש סוגיה אחר ת  
כי   בע וק הוא די ן אח ד -ב פסק .   עקב י  בגיש תו הד ין אינו-בעני ין זה  בי ת .  בהכרע ה בי ן הור יו

די ן   - והנה ב פסק 106, מנ ת  לברר  א ת  טוב תו ה איש ית -עליו  ל שאול  את  הקט ין  לר צונו  על 
 ש ל פיו אי ן  שואלי ם א ת  ד עת הק טי ן אלא  לאחר  ,מ צ ט ט א ת אב ן עא ב דין הוא אחר 

 107.תגירוּהבּ

                                                 
 ).14.6.1994 (28/94ע  99

 ).29.9.2003 (169/2003ראו גם ע  100
 ).7.5.1996 (30/96ע  101
בנים   עד   גבי  ל  ( ח דאנ התקו פת  ה :  במ שפט  ה מו ס למ י  ה חנפ י  חי י  ה יל ד  נח לק ים  ל ש תי  תק ופות 102

ש ל   ם  או   ה אֵה   של בח זק תשב ה  הי ל ד או  ה יל דה  נמ צ אים    ,) שעת ב נ ות ע ד גי ל  גבי  ו לשב עגיל  
  הי ל ד או  הי לד ה   ה  שב ,ד אם  ותקופ ת  ה; רש י מה  ארוכ ה  ש ל נ ש ים זכ איו תאי ש ה א חר ת מ תו ך 

 .קדרי פאשהשל אב או לקבוצת הגברים המוגדרת בקוד  הלא יםמצטרפ
 ).23.6.1998 (70/98ע  103
 ).12.5.1998 (12/5/1998ע  104
  169/2003ע ;  ) 25.4.2004 (277/2003ע  , 259/2000ע  , 17/2000ע ,  248/98ע   ,244/98ע  105

)29.9.2003.( 
 ).9.2.1993 (58/92ע  106
הדי ן א ת הג י שות  ה שונו ת ל עני ין  הבע ת   -דין  ש ל י שי  ה ציג בי ת -בפסק ).  1.11.1995 ( 88/95ע  107

ר או  . וקבע  שר צו נו  ש ל  הקט ין  מ הוו ה  אח ד  ה שיקו ל ים, רצונו  ש ל  ה יל ד ב בחיר ת א ח ד  ההור ים 
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  . מש מעי ת  ב סוגיה זו -הד ין ה שרע י  ל ערעור ים  אינ ה  חד -  פ סיקת  בי ת , כפי  שרא ינו
האס כולה  החנ פי ת  מ גדיר ה  ,  בעו ד  האסכו לה   השאפ עי ת  מ דג י שה א ת  ע צ מאו ת ו ש ל  היל ד 

הד ין  השר עי  ל התמו ד ד   -עי מה נא לץ  בי ת ש  השאל ה 108. האת  טו בתו  כ פי  שהיא  רואה  אות 
וב איזו  מי דה   חירות   ,  שי טה  מש פ טי ת  יכו לה  להע ניק  לק ט יןשהיא  מה  מי ד ת  ה אוטונומ יה  

 ."טובתו של הקטין"זו צריכה להיות כפופה ל
 ב חיר ת  ד עה  מ קרב   , קר י,  יור' תח הד ין  השר עי  חו רג  מע בר  ל טכנ י קת  ה-ענ יין  זה  ב ית ב

  109) .החנ פי תה אסכולה  ( שונו ת  מזו ה מקוב ל ת  ב מקום  מו שבו  א שר  אסכולות  ה לכ תי ות 
אינו  בוח ר  באח ת   הוא  ,  לאחר  שהו א מנ תח  א ת  ש ת י הג ישו ת  מן  הא סכולות  ה שונות ,   כאן
 :סינתזה מקוריתיוצר אלא , מהן

 
ונא מר   , ביניי ם -ד עות  אלה  אנו  מע די פי ם  לנקו ט  עמ דת -מו ל ח ילוקי  לא

ה גי ע ל גיל   זה אשר זכו ת  לב חור בי ן הוריו ה וא הת ינ תן  לו שהי לד  : כך
בג דר   ה דב ר גם  אם  .  טו ב יו תר ו בין  טו ב  לרע בי ן  ההבחנה ו מב חין   בין  טו ב  ל

ה יא  מתא ימה   כן ד ע תו בחש בון א לא  אם  תובא  לא  ,  קרון  ב לב ד יע
 א ל א כאח ד  ,ש דע תו  לא  ת אומץ ל ב דה א ה י מ שמעו ת  הד בר .  לאינ טרס  שלו 

 110.עיצוב טובת הילדבהרכיבים 

ה ד ת    כ לל יא ת  ו תראלהד ין  -בי ת א ת  טוב ת  ה יל ד ש ל  ש י קול הניע  הב מקר ה זה  ,  בת מ צי ת
טוב ת  ה יל ד א ינו   של   אינ טרס  שהשל  האסכול ה ה חנפי ת  כחזקו ת  הניתנו ת  לס תי ר ה מקו ם  

.  יור 'תח ר מ עקרון ה זוהי סי נתז ה  פ רשני ת  מקורי ת  החורג ת כ אמו .   יישו ם  בג דרן -בר 
הדי ן ע ם   -הנא כ ף ב בי ת ) לכאורה -או  השרעי (ה דין  השר עי  של   הה תאמיו צר ת סינתז ה זו 

שאל ת   .  הפע ם  בענ יין  ה היווע צות  ע ם ה קטין  בב חיר ת ה הורה המש מורן ,  הדי ן היש ראל י
 111.רצונו של הקטין אכן מהווה גם בדין האזרחי שיקול חשוב אבל לא יחיד

 
 הדין השרעי- בדין החנפי ובפסיקת ביתנישואים שְנִיים לגבר זר) ב(

.   ם  ב שני תסוגיה מר כזי ת  נוספ ת עוסק ת  בתנ אי ם להחזק ת הי לד  לאחר  נישואי האֵ 

                                                 
  138/2005ע - מ אוזכר ב ,) 11.9.2002 (164/2002 וכן ע  ;) 29.9.2003 (169/2003ע 

)20.6.2005.( 
הם  .     שו אל ים  א ת  דעתו, מו לא   לא חר  ש ה י ל ד כבר  א ינו  נת פס  כזקו ק  , באסכו ל ה  ה שא פ עית  108

גם א ם ב חר  ה יל ד   .  ש ל  ה נבי א  שבו  שא ל  ה נבי א א ת  ה יל ד  ל אן  יר צ ה  לע בור' ח די תנשע נים  ע ל  
א צ ל  ה חנ פים  א ין   ה תא מ ה ב ין  ר צונו   ש ל   .  ח זור בו  ו ל ש נות  א ת  דע תו  הוא  יו כל  ל , צד   מ סוים 

מ דובר ב מק ר ה   וטוענ ים כי  ,    ז ה'חד ית ה חנפ ים  אינ ם כו בלי ם א ת ע צ מם  ב. טוב תולבי ן הי ל ד  
ה ענ קת  .  בלי  ל טעותמ לב חור  ה י לד  ה נביא  ה תפ ל ל  לטו בת  הי ל ד ו לכן  י ד ע ש ספ צי פי  ה יות   

,   נוקש ה  מב ין   שנ י  ה הורים -פ חות זכות  הב חי רה   לי לד  תג רום  לכך   ש הי ל ד  יבחר  א ת  ה צד   ה
 .להיות בניגוד לטובתווהדבר עלול 

 .27-28' בעמ, 35ש "לעיל ה, ליש 109
 .)20.6.2005( 138/2005ע - מאוזכר ב,)11.9.2002( 164/2002ע  110
 .)5.12.2005, טרם פורסם ( פלוני'פלונית נ 10480/05מ "בע 111
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) 114והחנבלית 113השאפעית 112, המאלכית, החנפית(מארבע האסכולות הסוניות  החכמים
-וזאת על, נשואה-נה את זכאות האישה להחזקת הילד בהיותה לאתְדוגלים בעמדה המַ

האסכולה . "את עדיפה עליו כל עוד לא תינשאי"אמר ר שאל הנביא  ש'חדיתפי ה
המשמורת לא תחזור , מקשה וקובעת שגם אם תתגרש האישה מבעלהאף המאלכית 

כי במצב זה  הטוענים ,ההלכה החנפים- הסבר לכלל זה ניתן למצוא אצל חכמי115.אליה
 שלא ,האב הביולוגיומקנאת ,  גיסא מחד, הגבר הזרדמיחס מפלה ונוקשה מצהילד יסבול 

 על איסור זה חזרו החכמים החנפים 116. גיסאמאידך, יעמוד בחובת תשלום המזונות
חריג חשוב לכך , עם זאת. דבריהם נשמעים כמוחלטים. סיתמן התקופה הקללבעקביות 

 ):1836מת ( הפוסקים החנפים אבן עאבדין יניתן למצוא אצל אחרון גדול
 

כי  אי ן  ,  ת ש מר נחזק ת  היל ד  האותה  ל   זכ, ם  אוכל ת  ל ב דה  ע ם  בנה  האֵ אם 
היא  נ תמכ ת   בו    בני גוד   למקרה  ש , זא ת.  לזר  דרך   להש פי ע  על יה  או  על   ב נה

כ די  ל החזקת  הי לד   ב א שהר י  א יבו ד ז כאותה   ,  יד י  זר  או נ שו אה  לו-על 
י ית כן  שיש   .    לש מור  ע ל   טוב ת  הי לד מ ופת יעל  ה .   הנז ק לק טי ןא ת  להפ חי ת 

קט ין  כד י  להזיק  לו  או   ו זה יר צה  לקח ת   את  ה, מש פחה  עו ין -ליל ד  קרוב 
אישה   המש פחה  יש  -ש לקרוב יי ת כן ג ם .  לי טול  מ מזונות יו וכדו מה 

יי תכן   . שיזיק  לו בע ל אמו הז ר מכ פי  פי כ מה יו תר ליל ד  שעלו לה לה זיק  
)   פי תו י והש חתה   ( פת נהושהוא   פוח ד  מ ,   י ש  בת ה מש פחה-ש לקרוב גם  

ת   זכו ל הם  אי ן  ,  יוד עי ם זא ת קא די  או המופ תיא ם ה .  אם  ת תגורר  ע ם  בני ם
 117... סב סביב טובת הילדחדאנה כי עניין ה,םלבטל את זכאותה של האֵ

הד ין ה שרע י   -בי ת ,   ל גב ר זרםתי יחס  ל סוגיה ה צרה  ש ל ני שואי ה א בן  עא בד ין שבעו ד 
 118.החזקת ילדיםהנוגעים בת החזקות על כל הכללים ילערעורים החיל את תיאורי

                                                 
  דא ר  ,בי ירו ת  (245  ,5 כר ך )הערות א לח ר שי( חרשי-חאשית אל) 1101מ ת ( חרש י -ל א 112

 ).1997, עלמיה-אלכתב אל
 דא ר  , ב יירו ת  (506-507  , 6 כרך   )גן ה ת ל מי דים  (טאליבין-דת אלורא) 676מ ת  ( אלנוו אווי   113

פרשנו ת  ש ל    (חטיב-אלבגרמי עלא אל) 1221מ ת (   אלבגר מ י ;) 2000, עלמ י ה -אלכ תב א ל 
 ).ללא תאריך, אל מכתבה אלטאוופיקיה (501-522 )חטיב- אלאלבגרמי עלא

,   חד ית -  דאר א ל ,ק הי ר  (257-258 , 11 כרך  )ה מע שיר ( מגני-אל ) 1223/620מת  ( אבן ק ד מה   114
2004.( 

 .252-253' בעמ, 112ש "לעיל ה, חרשי-אל 115
  , ב ייר ות  (325  ,2  כרך  )ה הד רכה ( אל הידיה  א ל מרגי נאנ י; 62'  בע מ  , 53ש   "ל עי ל  ה ,  אלכ סאנ י  116

 ).ללא תאריך, דאר אלארקם בן אבי אלארקם
 .621' בעמ, 56ש "לעיל ה, אבן עאבדין 117
 מ ד ובר בטובתו   של   הי ל ד  ה מת אי מ ה  לד ין   אכן כ י  נית ן  לר אות  בקט ע ז ה   של  אב ן  ע אבדי ן  118

החכ ם  אבן   .  או לם  אבן  עאב די ן  דבק  בר שי מ ת  הנ ש ים  ש זכא יות   ל הח זק ת  יל די ם.  הי שר א לי
ע ל א מונ ת ו הי א מ שפ יע ה  כל עו ד א ין  ם נו צר יי ה  יכו ל ה ל ה חז יק ב יל ד ה ּאֵכי עבגם אוח ז בד עה  

אינ ה   ש ה יא   ו אי ננו טו ענים  כא ן  ,זו  פר ש נות   חד ש ה כי  י ש  ל ש ים   ל ב .  ש ל  ה קטי ן  ה מוס ל מי
פי  -קוד יפ י קצ יה   ש ל  ד יני   ה מ עמ ד  הא י שי  ע ל שמ הוו ה    –  הקו ד  ש ל  קד רי  פ א שה .  "אס לא מ ית "
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ב בוחנו   119,  ו גמי שההד ין השר עי  ל ערעור ים  פר שנו ת מקור ית-במקרה  לע יל נק ט ב ית 
 מנקו ד ת  מוצ א הרואה  את  עקרון  טוב ת  היל ד   ם  ל גבר זר האֵ ש ל  הנ ישו איסוג יי ת את 

,  הד ין סקר א ת  החקיקה ב מד ינו ת ע רב וכ ן חלק   מהס פרות  ההלכ תי ת -בי ת .   כעיקרון  מרכז י
הר צ יונל  שעומ ד ב בסיס  הכלל    ("חכמ ת אל חוכם חכ מי  האומה מ תב ססי ם ע ל "וקבע ש 

אלא   , די ם רק מאחור י ה משמ עו ת המי לו לי ת של ה ד ברי ם   שאין ה ם עו מ ,קר י, ) המש פט י
לא   הו א  ,מ גונן ע ל הי לד אינו  הכל ל כי יוכח  אם  . בודק ים א ת ה טע ם לג יוס הכ לל ה הלכ תי 

 .ייושם
 במקר ה ז ה 120. 18.8.2004די ן  מיו ם  -עניי ן נ ישואיה   של  האישה   לגב ר זר  ע לה  בפ סק 

הד ין  -בי ת .   ר  זר ם  ניש א ה ל גבהא ב נ ר צח  והאֵ ,  חדאנה חלק  מהי ל די ם  עברו  א ת  גי ל  ה 
אב י  האב  ערער  ע ל ה חלט ה   .  ם  את  מש מור ת הי ל די ם ש ל  האֵמה ּלאהשרעי  ב טי יבה  פסק  

-ב דרך או מנ ם  גורמי ם  הד ין  השר עי  ל ערעור ים  קב ע  ש נישואי  האי שה   לגב ר זר  -ובי ת ,  זו

הד ין  צי ט ט   -בי ת .  או לם  אי ן זה  כל ל  מוחל ט , ם  להחז קת ה יל די ם כלל  לא יבו ד ז כ אות ה אֵ 
.    א שר נס מך ע ל  א בן  עאב די ן , )ד ת  מצ רי  מהמ אה הע שרי ם -חכ ם (מד בריו  של  אבו  זהרה  

 .מצטט מקורות ראשונייםר שא ,)דת סורי עכשווי-חכם(הדין על זוחילי -עוד נסמך בית
פ ני  לה פע ם  , עניי ן ני שואי ה אישה  לגב ר זר  עלה  שוב  למ ב חן בהז ד מנות  א חרת 

 121:ץ"בג
 

פי   -הד ין השר עי  לער עורי ם  פע ל  על -בפנ ינו  טענ ת ה עותר ת כ י בי ת 
,   כ אשר  הא ם  מת חתנ ת  ע ם  גבר ז ר, לכה  המוס למ ית  הקובע ת  כי  כ כלל הה

,   ל טע נת ה עותר ת . עובר ת ה מש מור ת ע ל י לד יה ל מש פחת  האב ה מנוח 
פי  ט ובת הק טינ ה ולפ יכך ד ין  פסי קתו   -הד ין נמ נע  מל פסוק ע ל -בי ת 

א ין ס פק כי  הכל ל  בד י ן הד תי  ל פיו  אם   שנישא ת  בשנ ית  מאב ד ת   . להת ב טל 
נוג ד  את  חוק  ה מד ינה   החל  ע ל   ,  דיה את זכויו תיה כ משמור ני ת ע ל  יל 

כ פי  ש פור ט   . הד ין ה שרע יי ם -והחוק  הוא המח יי ב ג ם  את  ב תי ,  העניי ן
ל שם  מינ וי אפו טרו פוס נ וסף ע ל הק טין  תוך גרי עה  מזכ ויותיה   , לעי ל 

סי בה   "יש  צורך  ב , ומחובו תיה  של  האם כא פו טרו פסי ת  טב עי ת ע ליו 
הכשרו ת    לחוק  30סעי ף  - כא מור בהור את "מיוח דת  לכך  ל ט ובת הק טי ן 

,   נישו איה  של  א ם  לג ב ר אחר  לאחר   מו ת  האב .  המש פ טי ת וה אפ וטרו פסות 

                                                 
 –  י שרא לב שט חי  הר שו ת  הפ לסט ינ ית וב , יר דן ב , במ צרים וא ש ר מ ש תמ ש ים בו   ,הד ין  ה חנפ י 

 . יותרנישואי האישה לגבר זר בכיוון שמרניבנוגע למנסח את הכלל 
ה די ן  ה שרע י  לערעו רים  -סיק ה  מוק דמ ת  ש ל בי ת פ כי  י ש ל צ יי ן  ). 26.5.1998 ( 28/98 ע 119

בלי   מ  ,שא ת  לגבר  זר י ם כא שר  ה יא  נאת  איבו ד זכאו ת ה  ש ל  ה אֵבאו פן א וטומטי  הפ עי ל ה 
 .339) 28.11.1990 (46/90 עראו  .לבדוק אם איבוד זה מתיישב עם טובת הקטין

 ).18.8.2004 (268/2003ע  120
כתו א רה  (ב ינ י ש  דינ ה  ש ל   ה שופ טת -ס ק  לפ 12'  פס ,  44  ש "   לעי ל   ה,פלוני' פלונית נ עניי ן  121

 ).אז
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  למי נוי  אפו טרו פ וס נוס ף  " סיבה  מ יוח דת " אין  בה ם  כש לע צ מם  כ די  ל הוות   
 .כאמור

-המש פ ט ה על יו ן ע ל  בי ת - בי ת ו  של   בב יקו רת,נ ש וב ל נקודה  שכ ב ר הזכרנו א ם ,  עם  זא ת

-נ קט ב ית שה  ההצהר תי ת  כל ל א ת הר מ-הדי ן השר עי  לע רעורי ם הוא  אינ ו בודק  ב דרך 

 א זי יאשר   ,א ם ה תוצ אה  תואמ ת א ת טו ב תו של הק טי ן.  א לא כי צ ד  זה התנה ג ב פוע ל,הדי ן
הוספ ת   .   א ף א ם הנ מק תו  דוחה  את  ד ין  המ דינ ה, הד ין ה ד תי  ולא  י תער ב  בו-ץ א ת  פסק "בג 

עצ מה  ע ילה   ל אין   בה כ שהדי ן ה ד תי  -די נו ש ל  בי ת -ב פ סקה די ן ה ד תי  ש ל ניתוח  ות יאור  
המש פ ט  הע ליו ן כא שר הוא   בו חן ה לכו ת ש ל  -זו  דרכו   של  בי ת .  ץ "בג להת ער בותו  ש ל  

 122.דין דתיים-בתי

 תרבותיות-פלורליזם משפטי ורב – היברידיות משפטית: סיכום ומסקנות. ג

הד ין השר עי  ל ערעור ים  על  רקע  - בי ת ו ש ל פסיק תהש ינוי ש ח ל ב מאמר ז ה מנ תח  את 
הד ין  השר ע י   -וכ פי פות  של  ב י ת אינ טגר ציה  ,    קואופט צי ה,  גי סא מח ד : שתי   מגמו ת  ה פוכות

ת   אסלאמ יז ציה  ונ יסיון  ל שמר  מו בחנוּ ,  ג יסא ומא ידך  ,  למ ערכ ת ה מש פ טי ת  הישרא לי ת 
שתי  מ גמו ת  אל ה פו עלו ת  ב מקב יל  הן  בר מה ה מו סדי ת ו הן   .   תר בו תי ת ו פול י טי ת,  מש פט ית 

  ל ע מג מ ת ה ייחו ד  מנסה  ל ענו ת  .  שי פוט ית ערכּ יוּ ת  -דו ומי יצ רות  ב כך  ,  ברמה  הר עיוני ת 
לו של   י  ואי לו  צ,וקב ת הנש מע ת מ צ ד הת נועה האס לאמ ית וה ממס ד  השרעי ביקור ת הנה

 ל מגמו ת  ה פסי קה  י ם המש פ ט  הע ליו ן ו לחצ יה ם  של   הארגוני ם  הפ מינ יסט יי ם  מ תנת ב-בי ת 
  ת לויות -ש תי  מ גמו ת  אל ה אינ ן  ב לת י .  המיי צרו ת  לי בר ל יזצ יה  ישרא לי ת   בל בוש  אסל אמי 

א שר  יוצק ים   תוכן  פ רשני    ,הן  מקיי מו ת  ביניה ן יחס ים  די אלקט יי ם של ה כלה וסת ירה  –
ו ב עקבו ת   , א מצ ע שנו ת ה תשע י םבה חל . חדשנ י ב פסיקה  השרע ית הח נפ י ת המסו רת ית 

 סינ תזה  חדשה  בין   קאדי ם י צרו  ה,הד ין השר עי ל ערעור ים -הרפור מות  בפס י קה של בי ת 
 .קלסיהשרעי החוק בין האזרחי להישראלי החוק ה

)   ו ל פלס טי ניז צ יה א( תופ עה  זו ש ל  דיא לקט יקה  בין  ישרא ליז צי ה ל אסלאמ יז ציה  
 123,  כגון  ה תארגנו ת   פולי ט ית , וני ם נחקרה  בקרב  ה מיעו ט  ה ערב י  בי שראל  ב תחו מי ם  מ גוּ

 מ טר תנו  לת רום  ל תי אורה ולהנ הרת ה  של  ד יאלק טיקה 125.  ומר חב  עירוני 124דפו סי  מג דר 

                                                 
ד   " פ, בית הדין הרבני הגדול לערעורים' נאצר נ 128/72ץ  "הד  מוק דם  ל ה לכה  זו מו פיע בבג  122

 ).1972) (השופט חיים כהן (410, )השופט לנדוי (409, 403) 2(כו
מי עוטים  ל אומ יים   "ש ל מה  אבינ רי  ;  )1999 (?אוטונומיה לערבים בישראלסמ י ס מו ח ה  123

א לי  (  17 דילמות של זהות: הערבים בפוליטיקה הישראלית "נו ת  לאום  ד מוקרט יות במד י
הש סע  "עיוני ם ב שי ח פו ליט י  שסו ע:  הערב י  הי שר אל י" עז מ י ב שאר ה ; ) 1998,  רכס עורך 

ה מכון  ה י שרא לי   ,  רות גביזו ן וד פנ ה  הקר  עורכות  ( מקראה–ערבי בישראל -היהודי
 ).2000, לדמוקרטיה

  "ת ערב ית ב יפ והבניו ת  ת רבותיו ת  ש ל גב ריוּ :  'ת ז רוּ' מ תוך  תז הוּ "דני אל  מו נטרס קו   124
 .)2003( 121 ,ה סוציולוגיה ישראלית
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מ גמו ת  סותרו ת הוא  מו פע  ס פצ יפ י  של   תופ עה   של  שי לוב  זה  .  זו ב תחו ם ה שי פ וט ה ד תי 
 או  הכלאה  בין  מא פיי ני ם  " ה יברי דיז צ יה"סוציו לוגי ת כ רחבה יו תר ה מו כרת  בס פרות  ה 

יום  פו לי טי וח ברת י  לבי ן קבו צ ו ת   -חבר תיי ם ו תרבו תיי ם  של ק בו צ ת רו ב ה מכת יבה  סדר 
בהן  צורו ת   שה דרכי ם  "או   –  הי ברי דיו ת זו. נא בקו ת ע ל ייחו דיו תן  התרבו תי ת המיעו ט 

יות   חדשו ת   תרבו תיו ת  מ תנ ת קות  מן ה פרק טי קות הקי ימו ת ו מתר כבו ת  עם  צו רות  תר בות 
 .מתגלמת גם בשיפוט השרעי של השנים האחרונות – 126"של פרקטיקות חדשות

עוסקת  ביחס ים  שבין  מער כות  נורמט יב יות שו נ ות  ה המסגר ת ה תיאו רטי ת הנ פוצ ה 
 האנ תרו פולוג  המש פט י  127. " פלור ליז ם  מש פט י" מכונה  הדרו ת ב כפ יפה   מד ינת ית  אח ת  

כ י התו שב ים    ים  בי רושל ים המש פ ט ה שרע י-ב מח קרו על  ב תי טוען  ,    למ של ,עי דו שחר 
-בי ת   –  מש פ ט -פחו ת  מחמ יש ה ב תי -בי ן  לא יכולי ם   לבחור  הפל סט יני ם  ביר ושלי ם  

הדי ן ה שרעי  -בי ת ,  הד ין השר עי  במ ערב י רושל י ם-ב י ת , המש פט ה אזרח י הישרא לי 
-הלא וע דות  ה פיוס  הד ין ה שרע י ה ירדנ י  בהר ה בי ת  וּ-ב י ת ,  הפל סט יני  ב פא תי  ירוש לי ם

העו מד   לב חירת ם  המ ת דיינ י ם  מ תי יחסי ם  ל מ גוון  ,  ן בכ פ וף  ל טוב ת  הע נ יי.  ליו ת פורמ 
 כתרו מה   Forum Shopping”.128“ב ת הליך ש הוא מכ נה , כצרכנ ים  היו צא ים  לקניו ת 

  " דיו ת יה יבר "המו שג  צ מ ח ,  נוספ ת  לד יון  זה  ברי בוי ס דר ים  נו רמט יב יי ם  במ דינ ה המו דרנ ית 
תרבו תי  כקונ פליק ט   -קולוניא לי ת  ה מנת חת  א ת  המ פגש  ה בין -מתוך  הס פרו ת  הפוס ט 

 129.שוויוניים-לאתמשך בין כוחות מ
 מ תוך המ סגרת ה מ דינ תי ת   ל יבמקרה  דנן ה מ שפ ט השר עי מ וגדר ב אופ ן פו רמ

ה היב רי דיו ת ה שרע ית   צמח ה ל א כ תוצ ר של   . פיקוחה ו ב שלי ט תה ב  ונ ת ון , הישרא לי ת
  שראש יתו   "אזור  המג ע"  מתוך  טימ תוכנן ו פרג מ - אלא באו פן  ב לת י , בחירה חו פש ית 

נכפה  על האו כלוסיי ה   ר  שאחריתו  במ פנה  הרדיק לי במש טר הקו לונ יאלי ה ברי טי ו א
 האס ל אמיז ציה  ש ל   החוק 130. ה פך או תה  מרו ב  למי עו טו 1948ש נת  המוסל מי ת  ב

                                                 
,    ה מרחב   הע ירוני  ב יפו ני הו ל ה הגיונו ת   הס ותרים   ש ל  '?   עם   הפ נים   לד רו ם'"דני אל   מונטר סקו    125

ג יל ה    (141 כרך ג  תהליכים חברתיים ומדיניות ציבורית: יפו-אביב-מחקרי תל "1985-2004
 .)2005,  עורכיםודוד נחמיאסמנחם 

126 WILLIAM ROWE & VIVIAN SCHELLING, MEMORY AND MODERNITY: POPULAR 
CULTURE IN LATIN AMERICA 231 (1991). 

127 Merry Sally Engle, Legal Pluralism, 22 L. & SOC'Y REV. 869 (1988). 
128 Ido Shahar, Practicing Islamic Law in a Legal Pluralistic Environment: The 

Changing Face of a Muslim Court in Present Day Jerusalem (unpublished 
doctoral dissertation, Ben-Gurion University, 2006)) עותק שמור בידי המחברים.( 

129 BILL ASHCROFT, GARETH GRIFFITHS & HELEN TIFFIN, POST-COLONIAL STUDIES: 
THE KEY CONCEPTS 118 (2000); HOMI K. BHABHA, THE LOCATION OF CULTURE 

(1994). 
130 Pratt Mary Louise, Arts of the Contact Zone, in NEGOTIATING ACADEMIC 

LITERACIES: TEACHING AND LEARNING ACROSS LANGUAGES AND CULTURES 171 
(Vivian Zamel & Ruth Spack eds., 1998). 
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,   ב דרך ש ל ישר אליז ציה ש ל ה חוק האסלאמ י , הד ין השר עיי ם -הישרא לי הח ל על ב תי 
הינה אס טר טג יי ת ה ישר דו ת ש ל  מערכ ת  מש פ טי ת ח לשה  ומ שברי ת  הנ תונה  ב צב ת   

ו ארגוני הח ברה   , ץ מ למ עלה "מחוקקי ם וב ג -בי ת :  מ נופ י הצ בת ה צב ענו  על . לחצ ים 
 –  ה ש ילוב  הקוט בי ש ל ארגונ ים  פ מינ יסט יי ם ותנו עה  אסלאמ ית זה ו בכל ל  –  האזרחי ת 

 .מלמטה
  בין  של טון  הרוב  לב ין ה מיעו ט  מ תרח שת ה לכה  ל מע שה   מיקהה דינ כי מאמר  זה הרא ה  

-ור יות  מש תנו ת ע ל  א שר מ תאי ם א ת  עצ מו לנ סיבו ת  היסט,הד ין ה ד תי -ת לי  בי ת ו בין כ

הד י ן   ש ל  ותה ליכ י הת פת חות.  מנת  לש מר מסו רת פ סיקה חנ פי ת ב ת יו תר מא לף ש נה
זמני ת ה משך  ושינוי ב יחס  ל מגמו ת  מוסד יו ת   -ע ליה ם ה צב ענו מהו וים בו שהשרעי  

ש כלול  ומו דרניז צי ה המ תוע דו ת  עו ד  מתקו פ ת הר פ ורמות   ,   של  ה תאמה " כ פויות   פחות "
 131.רהעש-באימפריה העותומאנית במאה התשע

 י ש ל בחון א ת ההי ב ריד יות  ,הד ין השר עי  למ דינה -נוסף ע ל כ פי פו תו של  בי ת 
ב עקבו ת  מיש ל   . הו א מיי צר ו מי יש ם  כמנגנו ן  פיקוח  עצ מי ו שלי טה  פ נימי ת שהמש פט ית  

הד ין כח לק  -פוקו ני תן  לה ב ין א ת הי צי רת י ות ה פרשנ ית  ו השינוי  המוס די  של  בי ת 
- המג דירו ת א ת  בי ת disciplinary technologies ( ,132(   "טכנו לוגיו ת  של מ שמ עת " מ

הד ין  - ב מ צ ב הנוכחי ב י ת 133. הדי ן השרע י כש דה מ שפ טי אס לאמ י ב תוך שד ה ישראל י
עבו ר ע צמו   ב שכן  הוא  מיי ש ם  בע צמו  ו,  ץ "השרעי  כב ר אינ ו זקוק ל פיקוח  ישיר  מ צד  ב ג

זו   גם  ד רך  ,  כאמור ,   גי סאמאי דך .  את  הנורמו ת  ה מש פט יות  וה ער כים  הנ דרש ים   ממנו 
 .ית המגדירה מחדש את גבולות המשפט המוסלמי בישראלפעולה פרגמטית ודינמ

 מ עלה   ,2001שנ ת  ב ,המש פ ט ל עני י ני מש פחה -בי ת לחוק   5' מס  ת יקון ו ש לאישור
הדי ן   -ב ת ישל  הד ין הש רעי ים  בפ רט ו -ם  של  ב תי משאלו ת נוקבו ת  לג בי ה צ דקת  קיו

פט י   ה  סוצ יולוג י ת ואנ תרו פולו גי ת א ין  מנוס  מ לב חון א ת ה שד ה ה מש יב ראי.  הד תיי ם  בכ לל 
 המ ש פט ית  אינה  ט כני ת  מיקה הד ינ,  ב תפ יסה זו  134. עול ם  סותרו ת -כמאבק  ב ין  ת פי סות 

,   ליב רלי ת ח ברה  , מ צ ד  אחד  :   חברהם  של  אלא   מע מת ת  שני   די מויי ,בל בד 
קו לקט יב יסט ית   , שמ רנית ח ברה  , מן ה צ ד הא חר ו; דואלי ס טי ת ושוויונ י תאינד יווי 

מת פק דת   א ינה   רא ל יש-בהק שר ש ל  ד יני  המ שפחה  מ ד ינת ,  ב מובן  זה .  ופט ריארכא לי ת 
כ מו   .  א לא כ סוכנ ת  של  אי דיאו לוגיה   ליב רלי ת  מ ערב י ת,    בע יקרה" יהוד י ת" כמד ינה  

  רי ת הב-צו ת האמר י קאים  באר  כגו ן זו  של   הילי די ם (מערכו ת  מש פ ט  קהיל תיו ת אחרו ת  

                                                 
131 Iris Agmon, Recording Procedures and Legal Culture in the Late Ottoman 

Shari'a Court of Jaffa, 1865–1990, 11 ISLAMIC L. & SOC'Y (2004). 
132 MICHEL FOUCAULT, DISCIPLINE AND PUNISH: THE BIRTH OF THE PRISON (Alan 

Sheridan trans., 1979). 
133 Ronen Shamir, Suspended in Space: Bedouins Under the Law of Israel, 30 L. & 

SOC'Y REV. 231 (1996). 
134 CLIFFORD GEERTZ, LOCAL KNOWLEDGE: FURTHER ESSAYS IN INTERPRETIVE 

ANTHROPOLOGY 22 (1983). 



  ח"משפט וממשל יא תשס "יהודית ודמוקרטית"שיפוט אסלאמי במדינה 

  
471  

גם   ,  ) כגו ן ה הלכה ה יהו די ת  והמש פ ט ה עב רי(ו מע רכ ות  ד תיו ת מ סורתיו ת  ) ובקנדה 
המא תגר ת  א ת ה פרויק ט   חלו פי ת  ול ם  ע-  מי יצ ג  תפ יסת סיהמש פט  הש רע י הקל 

העצ מי ת     התתפ יס את  ו  ש ל ה מד ינה המו דרנ ית  )civilizing project(   "מ תר בת "ה
נס יו נה של   קורתי א ת י   פרש נות  תרבו תי ת זו  של ה מש פט  ב וחנת  באופ ן ב ." נאורה "כ

מסג רות  מש פט יות  חלשו ת ו עת יקו ת   לה צי ב  תכת יב ים  להמערכ ת הנור מ טי בי ת המ דינ תי ת 
הד ין השר עי   -הר פורמו ת ש הנהיג  בי ת , ה  ז ויבר אי. ו תה ה ע ליונה המסרבו ת  להכי ר בסמכ

.   עול ם א לה -שנו ת ה תש עי ם מ עמ י דות  א ותו ב תווך  בין   שני  די מויי  חבר ה ות פיסו ת למן  
  –  )  א ליב א ד בור דיה ,doxa-ה   (סי תהלי בה הק ל-מתוך ה ת מוד דו ת  פני מי ת ע ם  ספרו ת 

הדין ה ש רעי  -בי ת   –    ולא מש פ טי גר י דא ,אשר מג דיר ה כל לי פ רשנו ת מ תו קף ד תי וא לוהי 
הפ ער  בי ן הר טוריקה ה מ הותני ת   .  נמצ א מא תג ר ו אף סו תר  עקרונ ות א לה ה לכה ל מעש ה

נ יתן   ש  ,הד ין ה שרע י  מ כוננת  מש טר  מ שפ טי  חד ש -ב ית של  המ עשי ת  פרק טיקה  בי ן ה ל
נ בחן  ב מסגר ת  זו  עד  כ מה ה שת נה  מע מד ן ש ל    לא  . " י תל רפ טר יא רכליו ת  לי ב"  ו לכנות

ברי  כי  ה שיפו ט  השר עי  ב ישראל   אול ם  ,  י ם א לה נשי ם  מוסל מיו ת  בי שרא ל  בעק בו ת  מהל כ
 .בייצור יחסי מגדר חדשים – כורחו-גם אם בעל – הינו שחקן פעיל

העו ב דה  לנוכח  די למה  תר בו תי ת ו פולי ט ית  ז ו מת חד ד ת  ב הקשר הי שראל י 
,   שהי י תה הג מונ ית  לפנ י קום ה מד ינה , ההיסטור י ת שס מכויו תיה ש ל ה מערכ ת הש רעי ת 

במי דה  - מ תוך ש י קולים  שה ם  לאו מיי ם  בה ,ינה הי הודי ת יד י ה מד -כורסמו ב שי ט תי ות ע ל 
תר בות יות   -נראה  כי   אתגר  הר ב ,  מב לי  לנקו ט ע מ דה נור מ טי בי ת נ חרצ ת.  שהם  לי בר ליי ם 

ה ענקת או טונומ י ה תרבו תי ת ומ ש פט י ת מקי פה   ידי -א ם ע ל  –   המע שי הויי שומ  בישרא ל
  בש ם   הדין  ה דת יי ם-מכ לול  ב תי של  בי טול  יד י  -וא ם  על ,  ג יסא מח ד,  למי עו ט ה ערב י

 .תו של המדינה והחברה הישראליןבפתחעדיין עומד  – גיסאמאידך , הפרדת דת ומדינה
הד ין השר עי  ל ערעור ים וה ת פ תחו ת פס יקתו  מצ בי עי ם ל בסו ף  על  -מע מדו  של  בי ת 

המאבק  ה מת מש ך בז יר ת ה די ן  ה שרעי   בין   מגמ ת   הריכוזיו ת  המ ש פט י ת  של  ה מד ינ ה ל בי ן  
מ אבק מ ת משך ז ה חושף  את  הכ וחות   135. שרי די ה מערכ ת  העותו מאני ת ה פלור ליס טי ת 

הד ין   -והוא אשר  הוביל  למ הלך ה מפו תל  של  בי ת , השוני ם הפו על י ם ב שדה ה מש פ טי 
 .השרעי לערעורים

                                                 
 .28ש "לעיל ה, קדרי-הלפרין 135
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