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משפט עברי ומוסלמי/ד"ר פרידמן
3/3/2010
המשפט המוסלמי מסדיר את חייהם של כמיליארד וחצי אנשים ברחבי העולם, כאשר לגבי חלק מהם המשפט המוסלמי מעוגן במשפט המדינה. במובן הזה איראן היא מדינה פחות קיצונית, למשל, מסעודיה, מכיוון שבאיראן יש פרלמנט אשר קובע חוקים שחלקם הגדול מתיישב היטב עם עקרונות האסלאם. לעומת זאת, בסעודיה אין פרלמנט מכיוון שההשקפה הרווחת היא שאין צורך בשום דבר חקיקה מעבר לקוראן. אמנם, גם בסעודיה נמצא לכך פתרון בדמות דוקטרינה המאפשרת להפנים לתוך משטר מודרני הסדרים שהאסלאם הקלאסי לא הכיר. 
המשפט המוסלמי התחיל עם מוחמד, כאשר לפניו החברה הייתה בנויה משבטים נוודים פגאנים שחלק מהפולחנות שלהם אומצו על דרך הסינקרטיזם אל תוך האסלאם. היה להם משפט אוראלי שהתבסס על מסורת וטריבונלים ad hoc, בניגוד גמור למערכות משפטיות מתקדמות שהתקיימו במקביל או עוד קודם לכן (באימפריה הביזנטית, באימפריה הרומית וביהדות). הבסיס הצנוע הזה ממחיש עד כמה מרשים ההישג שאליו הגיע האסלאם תוך עשורים ספורים בהם הוא כבש, לא רק פוליטית אלא גם רעיונית, חלק גדול מה-Oikomene  נכון לאותה עת. התקופה הזו תועדה בספרות שנקראת "הסונה" (או חדית'), ואשר העלתה על הכתב מסורות לגבי כל מעשה, אמירה או התנהגות של מוחמד.
מקור ההשפעה הדתי הראשון של מוחמד היה היהדות, אם כי יש חוקרים הטוענים גם להשפעות נוצריות ואחרות שהיו זמינות באזורי המסחר שמכה הייתה חלק ממנו. על כל פנים, ההשפעות הללו סייעו למוחמד להמשיג את הבשורה שלו במונחים מונותאיסטיים. בשלב הראשון הוא לא הצליח להפיץ את בשורתו, וזו הסיבה שבגללה עבר ממכה למדינה, שם גייס את מאמיניו הראשונים. תוך פרק זמן קצר יחסית של כ-20 שנה הוא הצליח לקנות לעצמו מעמד הן כנביא והן כדמות פוליטית, ובכך יצר תקדים לדמות מנהיג באסלאם שידו בכל, ולדת בעלתscope  חובק-כל. ממשיכי דרכו של מוחמד היו ארבעת הח'ליפים הראשונים "ישרי הדרך" (אבו בכר, עות'מאן, ..., עלי), ואחריהם חל הפיצול בין השיעים לסונים ונוצרה השושלת הראשונה, השושלת העומיית, שמרכז שלטונה היה בדמשק. הללו הקימו, כאמור, אימפריה חובקת-עולם בעלת ציביליזציה מתקדמת, ששליטתם האפקטיבית בה מעידה על הצלחתם לרכוש לעצמם לגיטימציה באמצעות מסר של השתייכות לקהילה דתית. גם השושלת שדחקה את רגליהם, השושלת העאבסית (ששלטה מבגדד מ-750 עד 1250 בערך), הצליחה לרכוש לגיטימציה בכך ששכנעה את הציבור המוסלמי שהעומיים אינם ראויים להיות ח'ליפי הנביא. עד לימינו אנו יש משקל למוצא ממשפחת הנביא, כפי שמעידות היומרות הפוליטיות של השושלת ההאשמית בירדן.  לאחר תקופה ארוכה של שלטון בשם נעלמה השושלת העאבסית, ונוצרו שושלות שונות במקומות שונים. 
ביהדות התקופה המקבילה היא תקופת הסבוראים וראשית תקופת הגאונים וחתימת התלמוד, כאשר רוב היהודים כמו גם מרכז הפעילות האינטלקטואלית התרכזו בבבל. יהודים נמצאו גם במכה ובמדינה, והם היו הראשונים שאליהם הפנה את בשורתו. הדחייה שספג מהם הביאה אותו לפתח יחס אמביוולנטי ביותר ליהדות, כאשר גם היהודים וגם הנוצרים נחשבים ל"עמי ספר" והנביאים שלהם הוכרו ע"י האסלאם, ומצד שני הוטמעה באסלאם תרעומת כלפי ההתעקשות של היהודים להישאר עיוורים לבשורה החדשה. כבר באחד המסמכים הראשונים שעסקו בהסדרת היחסים בין הקהילות תחת האסלאם אנו מוצאים הסדרה של היחס בין היהודים למוסלמים, ובמסגרתם היהודים אמנם מוכפפים למוסלמים אך גם מוכרים כחלק מן ה"אומה" המוסלמית. 
את הקהילה היהודית מובילים באותה תקופה ה"גאון" (ראש הישיבה) ו"ראש הגולה". עם עליית האסלאם נוצרה אינטרקציה בינו ובינם, כפי שהיו רגילים להיות כפופים לשלטון זר עוד קודם, בתקופת הסאסאנים. המרכז הזה התפורר פחות או יותר במקביל להתפוררותה של האימפריה העאבסית, וייתכן שיש קשר בין הדברים, מכיוון שההתפוררות הפוליטית הקשתה על שמירת הקשר עם המרכז, והפריפריה נעשתה אוטונומית יותר. הקהילות שמרו על קשר ביניהן, ומדי פעם עלתה קרנה של אחת מהן מכיוון שדמות חשובה פעלה במסגרתה. מהתיאור הזה עולה תמונה של אינטרקציה צמודה בין הקהילה המוסלמית והקהילה היהודית ושל כר נרחב להשפעות הדדיות, כאשר מרכז הכובד עבר להשפעה מוסלמית ככל שהאסלאם התפתח והכפיף פוליטית את הקהילות היהודיות.  
10/3/2010
המשפט המשווה יכול להשוות תימות מסוימות בשיטות משפט שונות, אך לא בהכרח מניח שיש ביניהן דמיון או קשר. לעומת זאת, משפט משווה כגון זה שבו עוסק הקורס הנוכחי יוצא מתוך נק' הנחה שיש אינטרקציה בין השיטות הנחקרות או בין ה-subjects שלהן. ברנרד לואיס, שערך שורה של מחקרים הן על האסלאם והן על חיי היהודים תחתיו, מתאר תהליך שנקרא בפיו "ערביזציה". במסגרת התהליך הזה חלק מהיהודים הלכו "עד הסוף" עם ההצטרפות לחברת הרוב והתאסלמו, למרות שלא הייתה כפייה להמרת דת, מתוך שיקולי תועלת וכד'. אבל גם אלה שלא התאסלמו עברו תהליך מוצלח של אסימילציה בחברה המוסלמית, הן מכיוון שהיחס המוסלמי ליהדות היה טולרנטי, והן מכיוון שהמוסלמים נתפסו כמי שאינם עובדי אלילים אלא "מייחדים", בניגוד לנוצרים שנתפסו כמרובי-אלים, ולכן החברה המוסלמית לא נתפסה כמאיימת. אחד הביטויים הבולטים לכך היה שהערבית הפכה לשפת הדיבור של היהודים (לאור העובדה שהערבית הפכה להיות ה-Lingua franca  של האימפריה המוסלמית ונהנתה ממעמד תיאולוגי). האוכלוסייה היהודית התמזגה עם המוסלמים גם מבחינת לבוש, מזון ומגורים, ולמעשה חוץ מנישואין בין-דתיים וקיום המצוות לא היה הבדל בין שתי הקבוצות. 
חוקר אחר של הקהילה היהודית בימה"ב היה גויטיין, אחד החוקרים הגדולים של הגניזה הקהירית, אשר מהווה אוצר בלום של אינפורמציה ותובנות על חיי היומיום של הקהילה היהודית במצרים בתקופה שבה נערכה הגניזה. גויטיין עצמו עשה שימוש בחומרים מהגניזה כדי לצייר דיוקן מפורט ביותר של הקהילה בחיבורו המונומנטלי "חברה ים-תיכונית", אשר במסגרתו הוא התייחס גם לאינטרקציה עם החב' המוסלמית. לפי התיזה שלו, ליהודים אשר היו "אהל ד'ימה" (בני חסות) היו חובות כלפי האסלאם – כפיפות, מס גלגולת שבו היו חייבים כל הלא-מוסלמים (גיזיה), איסור על בניית בתים גבוהים משל מוסלמים, ובתמורה לכך השליט המוסלמי היה חייב להגן על היהודים מפני כל מי שניסה להתנכל להם. 
עם ירידת קרנה של בגדד כמרכז פוליטי, נוצרה יותר אוטונומיה לקהילות ולמוסדותיהן, שסמכויותיהן היו ספק-וולונטריות ספק-מחייבות וכלי האכיפה החזק ביותר שלהן היה החרם. האוטונומיה נשמרה ובוצרה בתחום המשפטי, במיוחד בכל הקשור לדיני אישות, בין השאר בשל החשיבות שלהם לשמירה על ייחודיותה ונבדלותה מהסביבה המוסלמית. בתי הדין עסקו גם בדיני ממונות ובתחום ה"פלילי" כהגדרתו דאז, כלומר באי-ציות לציווי ההלכה. במידה והאדם שהובא לבית הדין לא קיים את פסק ההלכה, יש עדויות לסיוע באכיפה מצד בתי המשפט והרשויות המוסלמים, וזו דוגמה לאינטרקציה בין שתי המערכות המשפטיות הללו. שכיחים הרבה יותר היו מקרים בהם הרשויות המוסלמיות ערערו על סמכויותיהם של בתי הדין היהודים, דבר שיצר מרוץ סמכויות. 
הפתרון הראשון שמצאו לכך חכמי ההלכה כבר החל בתקופת המשנה היה "איסור ערכאות", היינו איסור על יהודים להשפט בפני בימ"ש שאינו פוסק לפי ההלכה. אסטרטגיה נוספת הייתה להתאים את הדין ככל האפשר לדין המוסלמי ובאופן זה לחתור תחת האטרקטיביות של בתי הדין המוסלמיים. אגב, פרט ליתרונותיו של בית המשפט השרעי (אכיפה וכיו"ב) , היו לו גם חסרונות, כגון פוטנציאל להתעמרות מצד הקאדי וצורך בשוחד. העובדה ששתי המערכות המשפטיות התקיימו זו לצד זו יצרה אינטרקציה לא רק מבחינת הסמכויות אלא גם מבחינת הדינים והשיח המשותף: הדיין היהודי ידע בדרך כלל מה עמדת ההלכה המוסלמית בנושא שבו דן. מקור נוסף להשפעה הדדית היה האינטרקציה היומיומית שכללה השתתפות באירועים, מגורים בשכנות והיכרות עם המנהגים. הייתה גם אינטרקציה שוטפת עם השלטון, למשל בהקשר של גביית מסים שנעשתה באמצעות ראש הקהילה אשר גם ייצג אותה בבקשות להקלות, או בשירות בחצרות השליטים המוסלמיים, שהעדיפו שרים יהודים בשל העובדה שלא היוו איום פוליטי.   
17/3/2010
יהודים שימשו לעתים מזומנות כמחתסיב, היינו האחראי על המידות, המשקולות והמחירים, ומילאו תפקידים המתקשרים לפיקוח דתי, כגון פיקוח על בתי מרחץ, סגירת חנויות ביום המנוחה וכיו"ב. כל זה התאפשר בתוך ההסדרה במסגרת המשפט המוסלמי באשר לזהותם של הראויים לשמש בתפקידים ממשלתיים כחלק מתשומת-הלב הרבה המוקדשת בו לאופן ניהול המדינה, וזאת למרות שלכאורה ממלאי התפקידים הללו היו אמורים להיות נאמנים לאסלאם. החִסְבָּה (המוסד שהאחראי עליו היה המחתסיב, ולקוח ישירות ממסורת החוק היווני-רומי) עבר קואופטציה והיה מתחילת האלף השני מוסד בעל דגש דתי מובהק, שמטרתו פיקוח מעין-משטרתי על שמירת צווי האסלאם ושנתפס כמרכיב חיוני בזהותה המוסלמית של המדינה. 
כאמור, המשפט המוסלמי יוצא דופן כשיטת משפט בכך שתוך כשלוש מאות שנים, הרף-עין במונחים היסטוריים, הוא עבר תהליך של הבשלה ובגרות לכדי מערכת מקיפה ומסועפת אשר נתנה דעתה על אספקטים רבים ובאה לידי ביטוי בכתיבה בקנה-מידה גדול. אחת העובדות שמסבירות את ההתפתחות הזו היא עצם הנתונים הגיאוגרפיים והדמוגרפיים, היינו השטחים העצומים עליהם השתרעה האימפריה המוסלמית ומספר האנשים שקיבלו על עצמם את האסלאם, אשר חלקם היו מעוניינים ומקורבים לעיסוק המשפטי. שנית, בניגוד לחברה היהודית תחת השלטון המוסלמי, אשר עם זאת גם בה הייתה כתיבה משפטית, החברה המוסלמית הייתה זקוקה ליצירה משפטית מתמדת בכדי לענות על צרכי החיים בתחומים השונים (וביניהם כאלה שהמשפט העברי לא נזקק להם כי לא היו רלבנטיים עבורו), והייתה להם כמובן מלוא האפשרות לעשות זאת.  
שנת האפס בתיארוך המשפט המוסלמי היא שנת 622, שאז היו אולי סורות בודדות, אך מאמצע המאה השמינית מתחילה כתיבה מוסלמית של ממש. התקופה שעד סוף המאה העשירית (950 בערך) מכונה "התקופה הטרום-קלאסית" של המשפט המוסלמי, התקופה שעד 1300 – "התקופה הקלאסית", והתקופה שמאז ועד היום "התקופה הבתר-קלאסית". כמו כל פריודיזציה, ברור שגם החלוקה הזו אינה נכונה תמיד ואינה מכפיפה אליה את כל העובדות. יש הטוענים שבמהלך כמעט כל האלף השני שררה סטגנציה, אשר הסתיימה בסוף המאה ה-19 עם יצירה והתפתחות מחודשת ואף חדשנית. בהקשר הזה מעניין להזכיר את האִג'תִהָאד, מכשיר משפטי המאפשר למלומדים בעלי שיעור קומה דתי משמעותי ליצור חידושים דרושים ע"פ עקרונות יסוד של האסלאם גם אם אין להם מקור מוכר, ואפילו לשנות הלכות קיימות. המכשיר הזה נוצר עוד בתקופה הטרום-קלאסית, אלא שבתקופה הקלאסית החכמים טענו ש"ננעלו שערי אג'תהאד" מכיוון שפסו מן העולם האנשים שרשאים ליצור חידושים כאמור. עם זאת, יש האומרים כי מדובר באמירה דקלרטיבית גרידא, בעוד שבפועל צרכי השעה חייבו להמשיך בחידושים, ביצירה ובשינוי גם אם הם לא נקראו בשם זה.    
המאפיינים של המשפט המוסלמי מזכירים מאוד את אלה של המשפט העברי: בבסיסן שתי השיטות האלה הן דבר האל המנחה את האדם כיצד לנהוג בעולם הזה כדי למלא את צו האל ולהיות מוסרי יותר ולשם כך מסדירות את החיים באופן מלא. שנית, המשפט המוסלמי, כמו המשפט המוסלמי, הוא משפט הלכתי במובן ההוליסטי (טענותיו של הש' אנגלרד בויכוח עם הש' אלון לגבי עצם קיומו של "משפט עברי" מדגים את הטענה כי אין הפרדה חדה בין תכנים דתיים והלכתיים, וכל כולה היא פונקציה של תחומי המשפט המודרניים המוכרים מן המסורת האזרחית). כמו בישראל הצעירה (כפי שניתן לראות מדוגמאתו של הש ח' כהן אשר ביקש להסתמך על מסורת המשפט העברי בשינויים נדרשים), גם במדינות ערב מודרניות היו טענות בזכות הניסיון לזקק מתוך המשפט המוסלמי את ה"משפטי", היינו הדין לגבי עניינים העומדים במרכזו של הדיון המשפטי המודרני, לקבל ממנו השראה ולערוך סינתזה בינם ובין מקורות משפטיים רלבנטיים אחרים. מצד שני, היו גם כאלה שדיברנו בגנות חילול דבר האל באמצעות יצירת חלוקות מלאכותיות בתוך המסורת המוסלמית שכולה מקודשת. 
המוסלמים מחלקים את ההלכה המוסלמית (השריעה/הפיק) לנושאי-על: עבדרת - המצוות הדתיות המובהקות (תפילה, צום, טהרה וכיו"ב); מועמלאת (הנושאים שבין אדם לחברו – מכר, מתנה, קניין וכיו"ב, שזה אותו חלק של המשפט המוסלמי שהזכרנו בהקשר של אימוץ לחוק המדינה); המנכחאת (הדין האישי); ועקובאת (המשפט הפלילי). המסורת המשפטית הזו מגולמת בקודיפיקציות ובספרי פרשנות. 
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דיברנו על מאפייניו של המשפט המוסלמי כמשפט שנוצר ע"י משפטנים. בשיטות מודרניות ברור למדי כי הנורמות נוצרות ע"י המחוקק, אך בשיטות מסורתיות כמו המוסלמית והיהודית מי שיצר את הנורמות הם משפטנים רבים לאורך דורות, כאשר לא ניתן להצביע על נורמה מחייבת בכל תחום. המאפיין הבולט של המשפט המוסלמי בהקשר זה הוא הפלוראליזם, היינו שבניגוד להתפתחות האוניטרית של המשפט העברי שבו יש שתי מסורות עיקריות (אם כי הן מכילות מחלוקות וגווני דיעות) שמצאו את ביטויין בקודיפיקציה, באסלאם ישנן אסכולות רבות ויש אפשרות להחזיר לתוך ההלכה דיעות שנדחו בשלבים מוקדמים יותר. קיימת נכונות להכיר בפסיקות מאסכולות אחרות. דוגמא מאלפת לפלוראליזם נמצאת בדמותו של אבן-תימיה במאה ה-13, שגרס כי כל פוסק רשאי לבחור את הראוי בעיניו, וכי גם אם אותו פוסק התחנך לפי אסכולה מסוימת הוא יכול לבחור באחרת, מה שככלל אינו אפשרי במסורת היהודית. הפלוראליזם בא לידי ביטוי גם בהיעדר הירארכיה, היינו שהפוסקים אינם חייבים להתלות בדברי ראשונים כל עוד הם נשארים בתחום הסביר.
נוסף של המשפט המוסלמי הוא הפורמאליזם הבולט שלו, היינו הנטייה להצמד לטקסט כפשוטו ולבחור באינצידנטלי על פני המהותי (למשל התרת משהו שלפי מהותו הזהה לדבר אסור צריך להיות אסור אף הוא). דבר זה מאפשר ח'יאל, היינו "עקיפת" איסורים, כמו "הערמות" שקיימות במשפט העברי (היתר עסקה, מכירת חמץ, פרוסבול) באסלאם ישנן טכניקות כמו המכירה הפיקטיבית (הדומה למכר חוזר). ניתן להדגים את הדווקנות והדבקות בלשון באמצעות העובדה שבאסלאם ניתן לגרש אישה רק באמצעות נוסחת ה"טָאלָק", בעוד שכל ביטוי אחר, גם אם משמעותו זהה, אינו מביא לאותה תוצאה. אותו דבר קיים גם במשפט העברי לגבי קידושין ונישואין. כמו כן, ראינו שהכוונה המוצהרת של המג'לה הייתה רק לגלם את העקרונות האיסלאמיים בכלים משפטיים מודרניים, אך מכיוון שחלק מהעוסקים במלאכה היו מושפעים מהמשפט המערבי, הם חרגו מהעקרונות הללו, כפי שבא לידי ביטוי בהעדפת המהות על פני הפורמליות. 
המשפט המוסלמי הוא בעל תחולה אישית ולא טריטוריאלית, אם כי יש לכך סייג מאחר והכוונה באסלאם היא להגיע לסיטואציה בה כולם מוסלמים (חוץ מעמי הספר), וכן בכך שבמדינות שבהן האסלאם הוא החוק גם הלא-מוסלמים נדרשים לשמור על סטנדרטים הלקוחים מהמשפט המוסלמי. מאפיין נוסף קיים גם במד"י באותם חוקים השאובים מהוראות הדת וחלים גם על האוכלוסייה הלא-יהודית (כגון חוק חג המצות). כמו כן, ראינו שהמשפט המוסלמי עשיר בנורמות ציבוריות, בעיקר בסיטואציות בהן הח'ליפות נחלשה ולא תבעה בלעדיות על יצירתן ובכך הותירה יד חופשית למשפטנים. מסיבה זו המשפט המוסלמי הגיע לשיא התפתחותו במאות ה-11 עד ה-13.    
על אף שעיסוקנו בקורס הוא באסלאם הסוני, ראוי לציין כי במקביל קיים גם האסלאם השיעי, שנמצא במחלוקת עמוקה ובעלת היסטוריה עקובה מדם עם הסונים. הניתוק בין שני הזרמים התרחש כבר סמוך להווצרות האסלאם, כאשר הח'ליף עלי נרצח והשיעים טענו שמאותה עת כל הח'ליפים צריכים להיות צאצאיו, בעוד שהסונים טענו לח'ליפים אחרים. עלי היה האימאם הראשון של השיעים, ומבחינה תיאולוגית לתפיסתם "האימאם הנעלם", האימאם ה-12, הוא המשיח (מהאדי). עקרון נוסף באסלאם השיעי הוא ה"זהירות", הצורך לשמור על חשאיות שנוצר לאור היות השיעים מיעוט נרדף. כמו כן, השיעים רואים את הסונים ככופרים כשאר הכופרים, גם אם הפוסקים בשני הזרמים נוהגים לשאול זה מזה מבלי להודות בכך.
מבחינת ז'אנרים של כתיבה, באסלאם קיימים ז'אנרים דומים לקיים במשפט העברי. הטקסט היסודי והראשון במעלה הוא כמובן הקוראן, שע"פ המסורת כל פסוק וכל סוּרה ממנו התקבל ברגע היסטורי מסוים לפי צרכי הקהילה באותה עת, והעיתוי משמש כמקור נוסף לפרשנות. הספרות המיידית שנלווית לקוראן היא ספרות הפרשנות (תּפְסיר). החדית' הוא ספרות של מסורות בע"פ המבוססות על שושלת מסורה והמתארות את אמירותיו, מעשיו והתייחסויותיו של מוחמד, ומדובר במקור בלתי נדלה של אלפי מסורות ברמות שונות של אמינות. מאחר וגם החדית' הוא טקסט נורמטיבי, קיימת גם לגביו ספרות פרשנית. סוגה נוספת של כתיבה היא קבצים של פסקי הלכה לפי מפתח תימאטי, או ספרים שעוסקים באופן בלעדי בנושא מסוים, כגון איסור ריבית. 
ז'אנר מעניין נוסף, שאין לו מקבילה במשפט העברי, הוא האח'תלאף, ספרות העוסקת במחלוקות שבין פוסקים בכל נושא ונושא (שלא בדרך של דיון אלא ברשימה). כפי שציינו, ספרות הח'יאל עוסקת בהערמות. ז'אנר נוסף הוא האוּצוּל אל-פיקה, תורת המשפט, שנחשב באסלאם למורכב ביותר, ואשר מנסה לנתח את שורשי הפסיקה ואת הרציונל התיאולוגי שהנחה את הפוסקים. ז'אנר נוסף הוא הפָאתוּוֹת (תשובות) שניתנו ע"י מופתים – פוסקי הלכה, היינו השו"ת המוסלמי. מעמדם של הטקסטים הללו נובע מכך שהקאדי לא תמיד היה סמכות מובילה, ורבים מהמלומדים לא היו מעוניינים במשרה כזו, אשר הייתה כרוכה פעמים רבות בהתאמת פסיקתם לצרכיו של השליט בניגוד להכרתם. האוטוריטה שלהם נשאבה מאמונו ומהכרתו של הציבור. יש גם מדריכים לקאדי, ששימשו כספרי לימוד לנושאים שהקאדים נזקקו להם תדיר, ובשרך אגב ניתן לציין שהדבר מהווה ראייה נוספת לחולשתם של הקאדים כדמויות הלכתיות. ספרות ייחודית למשפט המוסלמי היא ספרות "הסיאסה" השואבת מז'אנר המטפל בניהול מדינהשהיה קיים גם לפני המוסלמים (אצל הפרסים הסאסאנים), וגם באירופה (מקיאוולי). המוסלמים הוסיפו לז'אנר הזה נופך דתי על ידי כך ששילבו בהם פסוקים והלכות, מבלי לשנות את התכנים. 
מעבר למקורות הרישומיים (טקסטואליים) יש באסלאם מקורות משפטיים, היינו כלים ליצירת משפט (הקוראן והתורה הם בעלי אופי כפול). בקוראן יש טכניקות שונות לקריאה ולפרשנות, ובהן פענוח ההקשר בו ירדה כל סוּרה לעולם (אסבאב אל-נזל): למשל, אם סורה ירדה לעולם בתקופה של מלחמה, הדעת נותנת שהיא נועדה להבהיר את דיני המלחמה. טכניקה נוספת (נסאב אל-מנצור) היא זו האומרת שכאשר קיימת סתירה בין שני פסוקים בקוראן, המאוחר גובר על המוקדם, כאשר מובן כי כל פוסק יביא ראיות למועד המתן המאוחר של הפסוק המקובל בעיניו.  
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בניגוד לתורה, בה יש פרשיות שלמות העוסקות בנורמות משפטיות, העיסוק המשפטי בקוראן מצוי במעורבב עם נושאים אחרים ובהתייחסויות ספורדיות. יש בקוראן 86 פסוקים העוסקים באופן ישיר בנורמות משפטיות, אך באמצעות טכניקה פרשנית ניתן ללמוד נורמות גם מפסוקים העוסקים בנושאים אחרים. מקור משפטי שני הוא החדית' (הסונה), מסורות המתארות סיפורים ואמרות המובאים בשם הנביא או הח'ליפים, אשר לגביהם קיימת מחלוקת בקרב החוקרים – הגישה המסורתית סבורה כי מדובר אכן ב-res gestae  של הנביא שהועברו מדור לדור (אם כי היא מכירה בקיומם של זיופים), בעוד שהגישה המודרנית, שמייצגה הבולט ביותר הוא ג'וזף שכט, גורסת כי המסורות הומצאו כ-150 שנה לכל הפחות לאחר תקופת חייו של מוחמד, וכי הן מייצגות נורמות חיצוניות לאסלאם שיוחסו למקורותיו הלגיטימיים לצורך אינקורפורציה. 
הפוטנציאל האנארכי שבהכרה במסורות רבות ונוגדות (בדומה לנכונות לקבל כל פרשנות הנעשית מתוך כוונה לאמיתה של תורה, המשתקפת באמרת חז"ל) הוליד חשש לזילות של המסורת ולעשיית שימוש ציני במקורות הללו, ואכן קיימת קטגוריה של חדית', "סייסה", שנועדו להצדיק שלטון או אקטים פוליטיים. במטרה להתגבר על הסכנה הזו יצר המלומד אשאפי מנגנון לסינון ולעימות הדדי של המקורות, בטענה שלא ניתן לקבל כל מסורת ושיש לבחון את ערכה המשפטי של כל אחת מהן, ותוך יצירת קובץ מסורות שנתפסו בעיניו כמהימנות. את פועלו ניתן להשוות לזה של ר' יהודה הנשיא, אשר בחן מסות של מסורות בע"פ וערך אותן לכדי קורפוס מסודר ומחייב, הוא המשנה. כלומר, גם ביהדות וגם באסלאם התגבשה התובנה כי התוקף המחייב והלגיטימציה של התורה שבע"פ, שימנעו שימוש ציני, תלוי בתיחום ברור באמצעות יצירת קורפוס.  
חשיבות המפעל של אשאפי ושל תלמידיו היא במתודולוגיה בה השתמשו. נקודת המוצא שלהם הייתה שיש להגביל את מספר המסורות ולסנן מביניהן את אלה שאמינותן מוטלת בספק, ולפיכך הם ערכו מפעל איסוף של המסורות הקיימות מתפוצות האסלאם ובסיומו יצרו קורפוס בן ששה קבצים של מסורות שהתקבלו על דעתם כאמיתיות יותר (חדית' צחיח). המכשיר העיקרי בו השתמשו בכדי להכשיר את המסורות היה האיסנאד, היינו שושלת המסורה: נבדקו שמות האנשים הקשורים בהעברת מסורת נתונה, והיא אושרה ככל שאותם אנשים היו מוכרים כאמינים וככאלה שהדעת נותנת שדבריהם היו אותנטיים
. האמצעי השני היה בחינת המאתן, היינו תוכן המסורת באשר למעשיו או לדבריו של מוחמד, ואכן ניתן לראות שתוצאות סריקת המסורות לפי הקריטריון הזה עולות בקנה אחד עם בחינת האיסנאד, כך שהמתודולוגיה המתוארת הוכיחה את עצמה. 
מקור משפטי שלישי הוא האיג'מעא, מלשון הסכמה, והכוונה היא שאם עקרון תיאולוגי או הלכתי מסוים מקובל על הציבור המוסלמי בכללותו, הדבר מלמד על אמיתותו ונכונותו שכן האל לא ירשה מצב בו כל המוסלמים טועים. הדבר דומה למוסד המנהג (או "לך ראה מה עושה העם") הקיים במשפט העברי, מאחר ובשני המקרים התפיסה היא שעצם הפרקטיקה מכשירה מקור משפטי. עם זאת, גם כאן קיימת שאלה לגבי הגדרת המונח "כולם", שכן ככל שנרחיב את הגדרת ה"ציבור" שעליו להסכים כדי שיהיה תוקף לפרקטיקה, כך תצומצם האפשרות לראות בה מקור משפטי. יש גישה קיצונית שלפיה כל המוסלמים בעולם חייבים להסכים, בעוד שבקיצוניות השניה קיימת גישה שלפיה די בהסכמת "חברי הנביא", ובתווך יש הגורסים כי הסכמת חכמי הדור מספיקה. על כל פנים, יש לסייג ולומר כי הסכמה אינה יכולה להכשיר עיקרון הסותר את הקוראן. מקור רביעי הוא ה"קיאס" (היקש), בו נעשה שימוש גם במשפט העברי, ומהותו שניתן לגזור מעיקרון משפטי אחד על מקרים דומים ועל ידי כך ליצור הלכה. 
פרט לארבעת המקורות האלה, שהינם מוסכמים על הכל, ישנם גם מקורות משניים בדמות האיסתיחסאן והאיסתיסלח (שיפור המצב), היינו פסיקה שאינה נשענת על הלכה והלגיטימיות שלה נובעת מכך שהיא משפרת את מצב הקהילה המוסלמית, והסייסה שריעה, היינו קביעת מדיניות שתכליתה ליצור התאמות ולהשלים חוסרים בהלכה הקיימת, אשר יהפכו בתורם לחלק מן ההלכה. הדבר בא לידי ביטוי בעיקר בקשר לדיני העונשין ולדיני העדות, שההתייחסות אליהם בהלכה המוסלמית מצומצמת ביותר, וכמו כן בסדר הדין, שהפרוצדורה הקבועה בו נוקשה ביותר ואילו היו דבקים בה לא ניתן היה להעמיד עבריינים לדין. תופעה דומה של הקלה בפרוצדורה ניתן למצוא גם במשפט העברי. 
כפי שראינו, המשפט המוסלמי בראשיתו שאף רבות מן המשפט העברי, והדבר הוכר כלגיטימי ככל שמדובר במקור שאינו אלילי (יהדות אך לא נצרות). עם זאת, מרגע שקיימת לעניין מסוים הלכה במשפט המוסלמי, אין לשאוב ממקור זר. הלגיטימציה להישענות על מקורות חוץ-אסלאמיים היא חלק מהמסורת הפלורליסטית של המשפט המוסלמי, אשר הכיר דה-פקטו שוב ושוב בריבוי דעות, על אף נסיונות לכפות אחידות, כגון באמצעות ארבע האסכולות, אבן תמנייה במאה התשיעית, וכיו"ב. המגמה הזו באה לידי ביטוי גם ב"תחיו", היינו הרשאתם של חכמי הלכה מוסלמים לבחור בכל דיעה שהושמעה על מנת להגיע לנורמה הנכונה בכל מקרה, גם אם דעה זו לא נבחרה מבין אחרות בעבר. תופעה ייחודית נוספת בהתפתחותו ההיסטורית של המשפט המוסלמי היא המג'לה, כלומר הניסיון לקודיפיקציה חילונית של משפט דתי במהותו, באופן שייגבש הלכה אחידה, מחייבת וניתנת לזיהוי. 
על פניו נראה כי אין מקום לספק בהשפעתם של היהודים ושל עקרונות הבסיס של היהדות על מוחמד ועל ראשית האסלאם, וכך אמנם טוען גויטיין, אך ישנם גם חוקרים המזהים השפעות נוצריות, רומיות וסאסאניות. לעומת זאת, לאחר התבססותו הפוליטית של האסלאם, קיימת השפעה שלו על המשפט העברי, למשל כתוצאה מתחרות הערכאות והעובדה שיהודים התדיינו מעת לעת בפני בתי משפט מוסלמים. עם זאת, עצם הדמיון אינו מחייב כי התקיימה השפעה ישירה של שיטה אחת על האחרת. כמו בכל מקרה בו דנים בהשפעה של שיטת משפט אחת על רעותה, יש להביא בחשבון מספר הסתייגויות, שהועלו במאמרו של ליבזון "משפט משווה יהודי מוסלמי". בראש ובראשונה, שתי השיטות התקיימו באותו המרחב ובאותה תקופת זמן, ולא מן הנמנע ששתיהן הושפעו ממקור שלישי ולאו דווקא זו מזו, מה גם שקשה לזהות השפעות כאלה ממרחק של זמן. שנית, ייתכן כי הדמיון נובע מתנאי החיים הדומים ומן הצרכים הדומים המשתקפים בדין, כפי שעולה מהדימיון הקיים בין סדרי הדין הפליליים הנוהגים כיום במדינות שונות, שכן בכל אחת מהן קיים צורך לאזן בין ההגנה על החברה ובין הרשאת החקירה של המדינה, ובין זכויותיו של הנאשם. אחת הדוגמאות הרלבנטיות למקרה של המשפט העברי והמשפט המוסלמי היא הדרת מומר מן הירושה, אשר נובעת מן הצורך של כל אחת מהדתות המתקיימות בשכנות להגן על עצמה, ואינה מלמדת על השפעה הדדית. שלישית, עשויה להתקיים תופעה של היזון חוזר בין השיטות, כאשר עיקרון שנוצר באחת מהן עובר לשניה, עובר שם התפתחות כלשהי וחוזר בצורתו המפותחת לראשונה, ודבר זה מקשה לקבוע מי השפיע ומי הושפע. רביעית, מאחר ומדובר בשיטות משפט דתיות, נדיר יהיה למצוא הודאה מפורשת בהשפעה או בשימוש במקורות זרים, ולכן בעייתי להסתמך על הטרמינולוגיה שבה משתמשים המקורות. 
לאחר התבססותו הפוליטית של האסלאם אנו מוצאים כי כשלב שלישי תפסה ההלכה היהודית את השאילה מן המשפט המוסלמי כלגיטימית, מאחר ואין מדובר בדת אלילית (בניגוד לנצרות). ההבחנה הזו באה לידי ביטוי למשל בפסיקתו של הרמב"ם על כך שמותר לשתות יין שמוסלמי נגע בו בטעות, למרות האיסור ההלכתי על שתייה או מכירה של יין שגוי נגע בו, וזאת מכיוון שהמוסלמים הם עובדי אל אחד ויחיד ודתם היא לשם שמיים. תפיסה כזו מכשירה גם שאילה רעיונית מהאסלאם, מתוך תפיסה שהוא אינו זר ומנוגד ליהדות כפי שנתפסה הנצרות. 
21/4/2010
לאור "תמרורי האזהרה" לקביעת השפעה בין-מערכתית, נשאלת השאלה למה לחפש השפעות כאלה, והתשובה היא שכפי שראינו האסלאם נתפס בהלכה כדת לגיטימית והמוסלמים נתפסים כמי שאינם בדיוק כופרים על אף שאינם יהודים. לדברי חוה לצרוס-יפה, הדמיון בין המשפט העברי ובין המשפט המוסלמי הוא מופלג, בין אם מדובר בשפה, במתודולוגיה או בעיקרי האמונה שעליה נשענת המערכת, כגון אחדות האל, הוליזם והלכתיות. יש דמיון גם בהתפתחות ההלכתית, שכן ניתן לראות במשפט העברי תקופות של פריחה והתפתחות תוך נכונות לעשות התאמות בהלכות ישנות לעומת תקופות של "סטגנציה", בדיוק כפי שמקובל לתאר את התפתחות ההלכה המוסלמית. גם הנושאים ההלכתיים המוסדרים במסגרת כל אחת מהדתות דומים, mutatis mutandis: טומאה וטהרה (אשר בשני המקרים נעשית ע"י מים וזמן), איסורי אכילה (חזיר אצל היהודים, יין אצל המוסלמים), צדקה, צום ותפילה. 
מצד שני, ישנם נושאים מרכזיים בהם האסלאם נבדל מהיהדות: מצוות שתלויות בקרקע, שהן עולם ומלואו ביהדות אך כלל אינן קיימות באסלאם (אולי מכיוון שמוחמד לא הכירן מאחר והיהודים בגולה אינם נדרשים לקיים אותן, או משום שהתורה נכתבה לחברה חקלאית הקשורה לקרקע, בעוד שהאסלאם נוצר בהקשר של חברת סוחרים). הבדל נוסף הוא יום המנוחה והחגים: באסלאם יש יום מנוחה שבועי אך המנוחה בו אינה מנדטורית, והסיבה לכך היא הבחנה תיאולוגית, שהרי ביהדות בשבת האל "נפש" בעוד שבאסלאם נאמר שהאל "לא יגע" בשבת. כמו כן, החגים המוסלמיים יחסית דלים בתוכן ובתפילות לעומת החגים היהודיים, העשירים בהקשרים היסטוריים ובאזכורים למחזור החיים החקלאי. בשורה התחתונה ניתן לומר שהאסלאם משקיף על היהדות כעל "דת זועפת", המרבה איסורים והמקשה על מאמיניה, ורואה בכך את דרכו של האל להעניש את היהודים ולכוון אותם אל האסלאם. 
מבחינה משפטית, ראינו שגם ביהדות וגם באסלאם ישנה הכרה במנהג, גם אם באסלאם הוא לא נתפס מושגית כמקור משפטי. במידה והקהילה המוסלמית נוהגת באופן מסוים, החכמים ימצאו את הדרך למצוא לכך צידוק באמצעות המקורות המשפטיים המקובלים. שתי שיטות המשפט פעלו בהקשר של שינויים מרחיקי לכת בחיי המסחר, בין אם מדובר בסחר בינ"ל, בצורך להבטיח כספים או בגביית חובות ממקומות מרוחקים וכיו"ב, והן התמודדו עם הצורך בגיבוש הסדר משפטי מתאים באמצעות המנהג. המנהג הוא גם סוכן ההשפעה, מכיוון שהיה על קובעי ההלכה היהודים בדיוק כמו קובעי ההלכה המוסלמים. 
לפי הגמרא, חוב ניתן לגבות מקרקע ולא ממטלטלין, והגאונים חידשו שניתן לגבות גם ממטלטלין על מנת להתמודד עם סיטואציה שבה לרוב היהודים לא היו קרקעות אך היו בעלי מטלטלין בשל עיסוקם במסחר. כמו כן נקבע שלעניין "קניין אגב" (מכירת מטלטלין שאינם נמצאים במקום אגב מכירת מקרקעין) ניתן לעשות שימוש בקרקע הקונסטרוקטיבית שיש לכל יהודי בא"י, ושניתן להשתמש בפיקציה הזו ע"מ לגבות חובות ממטלטלין. אותה הלכה קיימת גם באסלאם, כנראה בשל אותה סיטואציה היסטורית, וניתן לראות בכך דוגמה למנהג שכפה על פוסקי ההלכה היהודים לאמץ הלכה מוסלמית. 
דוגמה נוספת לקיום השפעה היא השבועה, אשר ביהדות נעשה בה שימוש ליצירת חובה הלכתית פרטית וכן לצרכים ראייתיים, וגם באסלאם היא משמשת בהליכים משפטיים. כמו כן, ביהדות קיים כלל שלפיו אין נשבעים בעניין הנוגע לקרקעות, והגאונים שינו זאת וקבעו שניתן להשבע כאמור, דבר שניתן לראות בו השפעה מוסלמית לאור קיומו של כלל כזה באסלאם. חידוש נוסף של הגאונים הוא הוספת שני סוגי שבועות מהאסלאם לרשימה הסגורה שהייתה קיימת: בעל חוב הנשבע שאין לו כדי פרעון חובותיו, והשבעת אדם על כל תוכן עדותו בביה"ד. במקרה הזה עצם התוספת או הסטייה מדין הגמרא מלמדת על השפעה מן האסלאם, ודוגמא נוספת לכך היא סדרי הדין בתוך ביה"ד, שכן הגאונים חידשו בעקבות האסלאם שבעלי הדין והעדים ישבו, וגם הרמב"ם מעיד בעקיפין על כך שהסטייה הזו מן הדין היא מנהג שלא ניתן לשנותו. דוגמא נוספת להתפתחות דומה שחלה בשתי השיטות היא ההכרה בתשלום באמצעות שטרות, אשר בתחילה האסלאם התנגד לה מחשש להפרת איסור ריבית. יש גם מקרים בהם חכמי ההלכה סטו מהדין המוסלמי הנוהג, למשל באיסור על השכרת קרקע במחיר נמוך כדי לעקוף את איסור הריבית. בכל המקרים האלה הושפעה פסיקת הגאונים מהמנהג הקיים, גם אם על מנת להתאים את ההלכה היו צריכים לסטות ממנה באורח ניכר.
בכתובה, שאינה אלא מסמך המתעד את חובותיו של הבעל כלפי אישתו והשומר על זכויות האישה במצב של פקיעת הנישואין, יש אלמנט כספי קבוע ("עיקר כתובה") ובנוסף לו סכום שקובע הבעל לאשתו. קביעת סכום תוספת הכתובה והחלוקה לתוספת מוקדמת ומאוחרת (כפי שנמצא בגניזה הקאהירית) מהווה ככל הנראה דוגמה להשפעה מהמשפט המוסלמי. 
28/4/2010
ראינו שעקרונית, מתקופת חז"ל גם עיקר הכתובה וגם התוספת השתלמו בעת פקיעת הנישואין. בתקופת הגאונים נוסף כחלק מהתוספת סכום "מוקדם", ששולם לאישה ע"פ החלטתו של הבעל כבר בעת האירוסין או עם הנישואין (ככל הנראה לצורך הוצאות החתונה), בעוד שהחלק ה"מאוחר" נשאר לתשלום לפי הנוהג הקיים. המקור לכך יכול תיאורטית להיות המוהר התנכ"י. התעוררה השאלה מה הדין במקרה שמישהו מבני הזוג מחליט לחזור בו מהאירוסין, ויש תשובה של הרדב"ז שלפיה במצב בו האישה מואסת בבעלה והוא מסרב לגרשה, ניתן להשתמש במוהר כאמצעי לחץ כלכלי. עם זאת, מובאת גם דיעה לפיה ככל שהנישואים מומשו והבעל כבר "נהנה" מן ה"סחורה" שתמורתה שילם, אין הצדקה להשיב את המוהר. מפרספקטיבה השואתית אנו יודעים שבחלק ניכר מתרבויות המזרח הקדום היה מקובל ביותר תשלום מוהר לפני הנישואין, בין אם הוא שולם לאישה או עבורה, והדבר הפך לעמוד-תווך באסלאם, כך שייתכן שהגאונים הושפעו מכך, שהרי אין עדות לנוהג כזה לפני כן. ייתכן אפילו שהחכמים חששו שהמוהר הגבוה שהיה מקובל באסלאם עשוי להניע אבות יהודים להשיא את בנותיהם למוסלמים, וזו הסיבה שבגללה יצרו אלטרנטיבה. דוגמא נוספת היא ה"מתנה לחוד", סוג של מתנה שניתנה לא כחלק מהכתובה אך לרגל הנישואין, לאישה או לאפוטרופוס שלה.  
דיון נוסף נעשה אצל הר' צמח גאון, אשר דן במקרה בו אישה אבדה את כתובתה ולפיכך לא ניתן לדעת מה התוספת שמגיעה לה. הפתרון שהוא מציע הוא להעריך את "שוויה" על פי כתובות של נשים אחרות ממעמד כלכלי דומה או בנות אותה משפחה. לדעה זו מתנגד ר' שרירא גאון, בשלל נימוקים כגון החידוש שאין לו בסיס הלכתי, הכלל ש"המוציא מחברו עליו הראיה", וכן שלא תמיד ניתן ללמוד מכתובות אחרות על הכתובה הספציפית שאנחנו מעוניינים לשחזר. כלומר, לפנינו כלל חדש המתנגש עם הלכה קיימת (עד כדי חשש שדיינים הפוסקים ע"פ דברי ר' צמח והטועים בפסיקתם ייחשבו לגזלנים במשמעות הדתית של הביטוי). למרות התנגדותו המנומקת של ר' שרירא, המנגנון אומץ אל תוך ההלכה, כפי שניתן לראות באבן העזר, שהולך צעד אחד קדימה ומאפשר גם להעניק לה סכום גבוה יותר בבחינת "עולה עמו ואינה יורדת עמו". 
במקור מתוך הסנן אל-נאסא (אחד מקבצי ההלכות האמינים והמקובלים) מסופר על אדם שנפטר לפני שקבע לכלתו את סכום ה"צדאק" (חלק מהמוהר שהשתלם במהלך הנישואין), ובמקרה הזה הביע החכם המוסלמי באמצעות "רָאי" (סוג של סברה, כלומר פתרון באמצעות השכל הישר) את הדעה שניתן לפתור את העניין באמצעות השוואת סכומים ששולמו לקרובותיה. במקרה הזה הושמעה מייד אמירת אישוש המצטטת את מעשי הנביא עצמו, דבר שנותן תוקף לפסיקה באמצעות ראי. לשם מימוש ההלכה יש צורך לברר מי נכלל במונח "קרובותיה", וכמה פתרונות לכך מובאים בספרות האח'תלאף. פתרון נוסף מאת סרחסי מצביע על כך שנכון לגזור את המוהר מזה של הנשים ממשפחת אביה של האישה כי אדם "שייך לסוג משפחת האב" ומכאן נגזר ייחוסה, ואילו אבן קדאמה מצביע על הקרובות מצד האב ומדרג ביניהן ע"מ להגיע בקירוב הרב ביותר למוהר של אותה האישה. אבן סחנון פוסל את האפשרות שמתייחסים רק לקרובות, מכיוון שגם נשים מאותה משפחה יכולות להיות שונות זו מזו במראה ובתכונות אחרות, ולכן ההערכה צריכה להיות סובייקטיבית. במשפט העברי הובעה הדיעה ש"קרובותיה" פירושו אחיותיה ובנות דודה, או שמדובר בנשים במעמד כלכלי דומה, כלומר שגם כאן יש דיון בפרמטרים ובאופן השיערוך, ומועלות בו אפשרויות דומות. במקרה הספציפי הזה, ולאחר שפסלנו את האפשרות שבשתי השיטות נוצר במקביל אותו צורך בפתרון אותה בעיה, ניתן להגיע למסקנה שהמשפט העברי הושפע כאן מן האסלאם, מאחר והדיינים חששו שאם לא יתנו פתרון לנשים במצב זה, הן יבקשו סעד מהקאדי מאחר ובאסלאם יש דרך לפתור את בעייתה. ניתן למצוא לכך חיזוק במקור של אשאפי, המעניק לקאדי לגיטימציה הלכתית להחיל את הדין הזה גם על "בני החסות", הד'ימי.          
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ראינו שיש סיכוי להשפעה מהמשפט המוסלמי על המשפט העברי בסוגיית אישה שאיבדה את כתובתה, מכיוון שלהסדרים הללו אין זכר בגמרא או שבמקרים מסוימים הם אפילו סותרים את הדין העברי הקיים. יש גם מקרים מינוריים יותר המסייעים להמחיש את השפעתן של פרקטיקות חברתיות על המשפט העברי, כאשר אותן פרקטיקות יכלו לנבוע מהוראות האסלאם או ממנהגים שקדמו להן. מקרה אחד כזה הוא סוגיית כיסוי הפנים, שבו כידוע מחוייבות הנשים המוסלמיות. במקרא זה לא קיים, אך במשנה יש עדות לכך שנשים יהודיות בסהר הפורה נהגו לכסות את פניהן בדומה למקומיות האחרות. בתקופות מאוחרות יותר יש עדויות להתפשטות של המנהג, כולל שבארצות המזרח יהודים לא נהגו להכנס למרחב הבית הפרטי של יהודים אחרים מחשש לראות את נשותיהם. על הרקע הזה התפתח דיון בשאלה לגבי איזה מומים באישה רשאי הבעל לטעון כי בגללם הנישואים בטלים, שכן אילו ידע עליהם לא היה נושא אותה לאישה, ועל אביה הנטל להוכיח שאירעו אחרי האירוסין. לפי אחת התשובות ניתן לטעון זאת לגבי מומים נסתרים, אלא אם היה ביכולתו של הבעל לגלותם ע"י "ריגול" באמצעות קרובותיו בבית המרחץ. לעומת זאת, הרמב"ם מסייג ואומר שאם מנהג המקום הוא שנשים ילכו רעולות (או "מתנכרות"), הבעל יכול לטעון זאת גם לגבי מומים "גלויים". 
נושא אחר שבו באה לידי ביטוי השפעה של המשפט ושל הפרקטיקה המוסלמית הוא האיסור על האישה לצאת מהבית. ההלכה המוסלמית מתירה לאישה לצאת מהבית רק ברשות בעלה, וחלוקות ביניהן על תדירות היציאה ה"מגיעה" לה, הרשאתה לצאת לאירועים מסוימים (כגון חתונה או אבל) גם ללא רשות בעלה וכיו"ב. נפקות האבחנות האלה היא, שאישה הממרה את פי בעלה חייבת מלקות על פי ההלכה, ולכן יש משמעות לשאלה האם יציאה מהבית נחשבת להמריית פי הבעל. הרמב"ם פוסק בתשובה לשאלה שיש מקומות שחובה על האישה ללכת אליהם, אך עקרונית לא רצוי שאישה תסתובב מחוץ לביתה ושעל הבעל להגביל את יציאותיה לפעם בחודש או בדומה לכך, אך אין לכך מקור הלכתי. מופיעה כאן נורמה שלפיה חלה על הבעל חובה לשלוט ביציאת האישה מהבית, וגם הנסיבות בהן מותר לאישה לצאת הן אותן נסיבות המוזכרות כלגיטימיות גם באסלאם. ניתן לשער שהמקור לפסיקה הזו של הרמב"ם הוא שנוהג כזה היה קיים ממילא בקרב היהודים, או שהוא ראה לנכון לעודדו, מכיוון שראה טעם לפגם בכך שסטנדרט הצניעות המקובל אצל המוסלמים גבוה מזה שבקהילה היהודית. 
אנקדוטה נוספת נוגעת לנישואי הנאה או "מוּטעאה" הקיימים באסלאם השיעי בלבד, היינו נישואים זמניים ללילה אחד, שתכליתם היא לאפשר לגבר ואישה להתייחד באופן חד-פעמי, כלומר לאפשר זנות. בכתביו של רס"ג יש התייחסות לאיסורים הגזורים מ"לא תנאף", ושם הוא מונה את הנישואים הזמניים כאיסור החמור ביותר, ומשתמש בביטוי זה, ואם כי אי אפשר לדעת אם התכוון בדיוק לאותו הסידור, עצם השימוש במונח ככלי פרשני מעיד על האינטראקציה הבין-תרבותית.
החוקרת Judith Wagner דנה במעמד האישה במשפט המוסלמי והעברי, ומתארת אותו כסוג של בקר בהקשר הקנייני, וכ"כמעט בן-אנוש" בהקשר לחובות ולזכויות במסגרת הנישואין. היא מתחילה מהתשתית שהניחו כתבי הקודש של שתי הדתות ליחס בין הנשים והגברים, ומתארת את הפאסיביות של הנשים ביצירת חוזה הנישואין ואת קיום הפוליגמיה. היא טוענת גם שבשתי הדתות קיים פתח למיסוד הזנות, ושבשתיהן אין בהכרח צורך בהסכמת האישה בגירושין. בכל ההקשרים האלה האישה נתפסת כקניין, בעוד שבמישור הזוגיות כנגד חובתה לציית לבעל יש לו חובות ממוניים כלפיה. הביקורת העיקרית שניתן להעלות על המאמר הזה היא, שהוא מתייחס למוסדות משפטיים ככותרות ולוקה באי-דיוקים הנובעים מסכמטיות יתרה.
אספקט נוסף בו באה לידי ביטוי האינטרקציה בין המשפט העברי לזה המוסלמי היא דיני הערבות, דבר שסביר להניח כי התפתח על רקע עסקאות שעירבו במישרין או בעקיפין את המוסלמים ואת הדין הנוהג אצלם. הסוגיה הראשונה עוסקת ב"ערב שקדם ושילם", היינו ערב רגיל ששילם את החוב עוד לפני שהמלווה פנה ללווה ע"מ לבקש את פירעון החוב. הרמב"ם קובע שעקרונית, כשהערב משלם את חובו של הלווה, הוא זכאי לשיפוי, אך לא אם הלווה לא הסמיך את הערב לפרוע את החוב. 
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הסוגיה הראשונה שלגביה ניתן לבחון השוואה בין המשפט העברי והמוסלמי בהקשר של דיני הערבות, היא זו של ערב שקדם ושילם לפני שנתבע לכך ע"י הנושה או אף לפני שהלווה נתבע לכך. הרמב"ם קובע שבמקרה שהערב לא הוסמך לכך ע"י הלווה, אין הלווה חייב להשיב לו את הכסף בשל הסיכוי שהיה "מפייס את הלווה בדברים". הראב"ד חלק על הרמב"ם מכל וכל, אך לא ברור על מה בדיוק. לקביעותיו של הרמב"ם אין בסיס בגמרא, וליבזון שניסה למצוא את המקורות שלה העלה ספקולציה שלפיה הרמב"ם הסתמך על ספר הערבות של הרשב"ח, שהתייחס לנושאים הללו ע"פ כותרות ספרו שהשתמרו בידינו, ושהושפע מההגות המוסלמית בעניין זה. במשפט המוסלמי יש עיסוק נרחב בדיני ערבות בכלל ובתוך זה לסוגיית הערב שקדם ושילם, ולא מן הנמנע שהרשב"ח הושפע מבני זמנו שעסקו בה. 
ההוגה הראשון שעסק בנושא, במאה התשיעית, וכן אל-טחוי ואל-טברי שאף הם השתייכו לאסכולה הח'נפית, גרסו שבהיעדר הרשאה מפורשת מצד הלווה הערבות תופסת אך הערב אינו יכול להיפרע ממנו (בעוד שהרמב"ם אינו דן במקרה בו עצם הערבות היא וולונטרית). לעומת זאת, האסכולה המליכית גורסת שכן ניתן להיפרע על אף שהערב התנדב לשמש ככזה באופן וולונטרי לחלוטין. האסכולה השפיעית גורסת, כפי שניתן לראות מדברי נווי, שהערב יכול לתבוע כאשר הורשה במפורש לשלם, או בלשונו של הרמב"ם "הרשהו לערוב ולשלם". קל לראות שזה הרעיון שביטא הרמב"ם, ולאור העובדה שהוא (והרשב"ח) חי במצריים שבה אסכולה זו שלטה, ניתן להעלות על הדעת אפשרות להשפעה לאור החיכוך בין הדינים כתוצאה מיחסי המסחר בין היהודים והמוסלמים.   
סוגייה נוספת היא זו של ערבות לגוף, שהיא התחייבות להביא את גופו של החייב אל המלווה או אל ביה"ד (פרט לערבות הזו ולערבות הממונית התקיימה גם "ערבות לחץ", היינו מחוייבות של הערב לשהות במעצר עד שהחייב יפרע את חובו). זהו דין שהיה קיים בעולם העתיק, וסביר להניח שמשם הגיע למשפט העברי והמוסלמי. נראה שהגמרא דוחה את הערבות הזו, בטענה שזהו דין פרסי וביה"ד הפרסי אינו מנמק את פסקיו, ולמעשה מקבלת רק את הערבות הממונית. לעומת זאת, רשב"ח עושה שימוש מניפולטיבי בגמרא כדי לטעון שערבות כזו קיימת ומופיעה במעשה בנימין בספר בראשית, שם הושאר שמעון כערב לחץ כאשר יהודה יצא במצוותו של יוסף להביא אליו את בנימין. לדבריו, ברגע שאדם מתחייב להביא את הלווה אל המלווה, הוא עשה את שלו ופטור מהחובה לשלם (ומכאן אנו למדים שניתן להעלות דעות שונות לגבי השאלה האם חובתו של הערב כללה גם את תשלום החוב או רק את הבאתו הפיזית של הלווה). גם במקורות גאונים אחרים ומאוחרים יותר נראה שניתנת לגיטימציה לסוג הערבות הזה (שנתפסת כערבות כפולה), וגם כאן נשאלת השאלה האם לא ייתכן שניכרת כאן השפעה מוסלמית. 
הרמב"ם מביע את הדיעה שערבות לגוף היא לגיטימית, אך היא אינה כוללת ערבות ממונית מכיוון שלערב אין גמירות דעת (יש "אסמכתא" מצדו לכך שלא יצטרך לשלם) ולכן אין התחייבות לשלם. אחדים מהגאונים גורסים שיש אפשרות לרפא את הפגם הזה באמצעות אמירה מפורשת של הערב על כי הוא מתחייב לשלם, מכיוון שבכך מוגברת גה"ד של הערב, אך יש גם שאומרים שבכל מקרה ההתחייבות הזו אינה תקפה. על כך נשאלת השאלה מדוע לא לראות את כל סוגי הערבות כאסמכתא, שהרי איש לא היה מסכים לשמש כערב אילו היה בטוח שייאלץ לשלם, והתשובה לכך היא שלערב יש הנאה מכך, בעוד שבמקרה של ערבות לגוף בעיית האסמכתא מוגברת, מכיוון שלערב יש כביכול מקדם בטחון נוסף בדמות היכולת שלו להשתחרר מהערבות ע"י הבאת החייב. 
גם כאן, המועמד ההגיוני להוות מקור השפעה על הגאונים לחדש בניגוד גמור לגמרא הוא המשפט המוסלמי. המקור הראשון הוא חכם שפעי בשם אבן קדמה, אשר מצביע על מחלוקת בין אסכולות המשפט המוסלמי, אם כי רובן גורסות כי הערבות תקפה. מעבר לזה מתקיימים אותם ספקות ואותם דיונים שראינו אצל הגאונים ואצל הרמב"ם, כולל בשאלת האסמכתא, שהיא סוגייה מרכזית במשפט המוסלמי למשל בהקשר של עסקאות ביטוח.  
9/6/2010 – להשלים
16/6/2010 – לא היה שיעור
23/6/2010
עסקנו בסיטואציות בהן קיימים שני ערבים בעסקת ערבות ומה קורה במקרה שבו ערב אחד בא אחרי האחר, האם ישנה מחילה על הערבות וכיו"ב, וראינו את התייחסות שתי מערכות המשפט לעניין. סוג נוסף של ערבות היא ערבות אחריות, נניח במקרה בו אדם מתקשר בעסקת מכר ומעוניין לבטח עצמו מפני אירוע כגון תפיסת הקרקע בידי בעלי חוב של המוכר או טענה שהמוכר אינו בעל המקרקעין האמיתי. במקרה כזה מי שערב לעסקה יתן מענה לרוכש וימנע תוצאה שבה הוא יוצא וידיו על ראשו. ר' האי גאון קובע שאם נחתם שטר מכר לגבי העסקה, על הסופר להוסיף האם המכר הוא באחריות (=ערבות). הרמב"ם מתייחס לשאלה זו באמצעות מושג האסמכתא, כלומר גמירות דעת, וגורס שאם נעשה קניין ויוצרים בכך התחייבות נלווית שתופעל במקרה של הפסד הממכר, מקטינים בכך את אלמנט חוסר הוודאות ומרפאים את הפגם שבאסמכתא. את הסיבה לכך שלפנינו אסמכתא מביא ה"כסף משנה", המסביר שאדם הנכנס כערב לעסקת הלוואה מעריך את הסיכון לאי-החזרת ההלוואה כגבוה יותר מאשר את הסיכוי שהמקרקעין ייטרפו מיד הרוכש, כלומר שחוזה המכר במקרקעין נחזה כסופי ביחס לחוזה הלוואה ממוני ולכן יש כאן פחות ג"ד. 
במשפט המוסלמי הדין הזה נדון בהרחבה, וגם שם אין עליו הסכמה, כלומר שיש הגורסים שהוא תקף ויש שלא. נווי קובע שהקונסטרוקציה תקפה אפילו במקרה שבו ערך הממכר ירד, דבר שאינו מתיישב עם החשש שראינו במקורות העבריים (ושקיים גם במשפט המוסלמי) לגבי "אסמכתא", שכן אילו זה היה הרציונל המקובל עליו, אזי מקו"ח לא ניתן לצפות שהערב יביא בחשבון ירידה בערך הנכס בשל כוח עליון. לגישתו, עצם נכונותו של הערב לקחת על עצמו את ההתחייבות פותרת את בעיית ה"אסמכתא". השפיעים ופוסקים מוסלמים אחרים אכן חולקים עליו, מכיון שלגישתם ערבות שאין לדעת מה היא צופנת אינה תקפה. 
לסיכום נושא זה, ראינו שלושה סוגי ערבות – ערב שקדם ושילם, שלגביה נשאלת השאלה האם הלווה יהיה חייב לשלם; ערבות לגוף, שלגבי הנשאלת השאלה האם הייתה קיימת בגמרא, ושאומצה ע"י הגאונים מהמשפט הפרסי והשפיעה גם על המשפט המוסלמי, ועוררה שאלות כגון האם היא כוללת ערבות גם בממון והאם הערב זכאי לקבלו בחזרה לאחר הבאת הלווה; ו"שניים שערבו" וערבות לאחריות. ראינו שבשל האינטרקציה המקיפה בין הקהילות חזקה היא שהייתה השפעה בין הדינים. אגב, מאותה סיבה דמיון בין שתי השיטות בא לידי ביטוי גם בדיני מצרנות (זכות הקדימה או זכות סירוב ראשונה של שכן לרכוש קרקע העומדת למכירה), שבשל הרווח שהיה טמון בהם נאלצו מעצבי ההלכה להכיר ולהתקרב את המשפט המוסלמי על מנת למנוע הזדקקות של יהודים אליו.
שאלה בסיסית ביותר שכל התיאורטיקנים של המשפט עסקו בה בצורה זו או אחרת היא "מהו המשפט", והתשובה יכולה להיות "מה שמשפטנים עושים" במובן הפוזיטיבי, או התייחסות למשפט הטבע, כלומר קונספט המזוהה אינטואטיבית והופך למשפט באמצעות נוסחאות. ההבדל par excellance בין משפט מדינתי למשפט דתי הוא יוצר הנורמה, כאשר במשפט המדינה המודרני המשפט מזוהה ע"י ריבונות המחוקק, בעוד שבמשפט הדתי דבר האל הוא המקור. זה כמובן תיאור פרשני, מכיוון שגם במשפט הדתי אין מנוס מפרשנות וממעורבות אנושית, וכן מכיוון שהתקנת תקנות ומתן פסיקתאות הם אקטים אנושיים, גם אם הם נעשים בחזקת הרחבת דבר האל. כמו כן, ראינו שהמשפט המוסלמי וגם המשפט העברי בתקופה הזו הוא "משפט של משפטנים", כלומר שלא מדובר בקורפוס סגור וסטגננטי אלא בקורפוס דינמי ופלוראליסטי שהיקפו גדל בהתמדה. 
מקס וובר תיאר את עולם המשפט כצורת צלב שהציר האחד שלו הוא רציונלי/אירציונלי והשני פורמלי/סובסטנטיבי. את המשפט המוסלמי הוא מיקם בקצה הלא-רציונלי והסובסטנטיבי, כ"צדק של קאדים", מכיוון שמתצפיות שערך לא הצליח לזהות שיטה שתביא לתוצאות דומות במקרים דומים, והתרשם שהתוצאה היא אקראית. התיאור הזה זכה לביקורת קשה מצד מלומדים שטענו שלא ירד לעומק המשפט המוסלמי ושלא זיהה בקנה המידה שלו את הסדר והארגון שקיימים בו. תיאור אנתרופולוגי אחר קיים אצל רוזן, שערך תצפיות על קאדים במרוקו לפני כארבעים שנה, והתחיל את סקירתו בדוגמה המראה שגם בשיטה הנתפסת כרציונלית ופורמליסטית לא ניתן לצפות את התוצאה, ולכן המונח "צדק של קאדים" הוא חסר משמעות. Savigny ראה את המשפט כגורם המעצב קבוצת אנשים המעוצבת על ידו, כלומר שיש היזון חוזר בין החברה והמשפט, דיעה שהושמעה גם ע"י גורדון, שאף הוא שייך לאסכולה ההיסטורית של המשפט.  
שתי האסכולות העיקריות בתורת המשפט הן "משפט הטבע" ומשפט פוזיטיבי, ושתי אלה גם יחד קיימות בשיטות המשפט שבהן אנו עוסקים, מכיוון שהנורמות היסודיות ביותר נתפסות ככאלה הטבועות בעולם מאז בריאתו ולפיהן יש לנהוג, ואילו מעבר להן יש משפט פוזיטיבי במובן שהוא נוצר ע"י משפטנים ומכך תוקפו. אם רואים את שתי השיטות דרך הפנורמה של דברי Savigny, מובן מדוע צריכה להתקיים ביניהן השפעה, מכיוון שלא מדובר בחברות נפרדות אלא בחברה אחת שקיימות עליה השפעות צולבות.
ראינו שמוחמד כונן את הדת המוסלמית כאילו "ex nihilo", אך חלק מהמלומדים סבורים שבתחילה הושפע מעקרונות המשפט העברי, הן בגלל קרבתו והיכרותו עם יהודים והן משום שזו הייתה שיטה דתית רלבנטית שהגיוני לשאוב ממנה נורמות, גם מכיוון שהעקרונות הבסיסיים דומים. מהקוראן ומהמסורות האחרות אנו לומדים על סימביוזה ועל התמודדות מתמדת עם היהודים ועל נוכחותם בעולמו הרוחני של מוחמד. בשלב מסויים מוחמד עצמו הבין שעליו לבדל את הדת החדשה מהיהדות ועשה זאת באמצעות יצירת יום מנוחה שונה ומספר תפילות אחר, למרות שהדמיון הקונספטואלי נותר בעינו. לאחר התפשטות האסלאם והפיכת היהדות לדת מיעוט בשטחים המוסלמים היהודים שמרו על מידה של אוטונומיה (הן דתית והן במובן של מערכת משפטית מקבילה, גם בתחומים בהם השלטון המדינתי היה מעורב) וחיו תחת חסות השלטונות. כפי שראינו, קאדים הראו כבוד לביה"ד היהודי ולא פסקו בעניינים שבאו לפניו, והשלטון אף אכף את פסיקותיו של ביה"ד. 
בשלב המאוחר יותר המשפט המוסלמי המוסדר החל להשפיע על המשפט העברי בשל בעיית ה"forum shopping", כלומר חששם של הפוסקים שיהודים יזדקקו למשפט המוסלמי, שאילץ אותם למצוא דרכים להפנים עיקרים של המשפט המוסלמי. ראינו דוגמא לכך בפסיקה במקרה של אישה שאיבדה כתובתה, שעומדת כנגד עקרונות הלכתיים כגון "המוציא מחברו", וניתן להסבירה רק באמצעות הצורך להתחרות במשפט המוסלמי. גורם נוסף שהביא להשפעה מוסלמית על המשפט העברי היה שותפויות עסקיות ומסחריות, כגון בדיני הערבות. גם מנהג ה"מתנה לחוד" מעלה שאלה של השפעה ממנהג ה"מוהר המוקדם" של המוסלמים, וכן גם הנורמה לגבי כיסוי הפנים ו"נישואי הנאה" במשפט השיעי, שר' סעדיה גאון התייחס אליהם. כמו כן, תיארנו את מושגי היסוד במשפט המוסלמי, את הסוגות הקיימות בו ואת מאפייניו, את האבחנה בין מעשים מותרים ואסורים, וכל זאת תחת ספקנות מתמדת בקיומה של השפעה כהסבר יחיד לדמיון בין פתרונות בשתי השיטות, במיוחד בהיעדר ראיות נוספות, כגון היעדר מקור מוקדם לדין מסוים במשפט העברי, או סתירה לעומת דין הגמרא.  
החוקרת וגנר ניסתה למצוא דמיון בין מקורות המשפט העברי והמוסלמי, ובקשה להראות שהקוראן דומה למקרא (לא רק מבחינה מילולית אלא גם מבחינת הפרקטיקה של קריאת פסוקים בשעת התפילה ודמיון מבחינת התפיסה), המשנה דומה לסוּנה (הן בדרך היצירה והן בכך שמדובר בקורפוס שגישר על הצורך ליצור נורמות מתוך כתבי הקודש), הקיאס דומה להיקש והעג'מאה דומה ל"הכל מודים". 
� אגב, התיארוך שהציע שכט למסורות מתבסס גם הוא על האיסנאד, במובן שהוא השווה בין מסורות דומות ובמידה וזיהה אדם שהיה שותף להעברתן, הוא תיארך את המסורת בהתאם לתקופת חייו. 





