בס"ד

מבוא:

· נשים במשפט העברי והמוסלמי הם בדרגה נחותה יותר (second class) ביחס לגבר – אין להן זכויות מלאות של אדם;
· במהלך הזמן חל שינוי לטובה במערך זכויות האישה.
· המאמר בוחן את שינוי מצב האישה מ"כמעט חפץ" ל"כמעט אדם".
הנחות מוצא:

· שינוי הלכה דתית קשה יותר משינוי חוק מדינה. שינוי הלכה דתית, כיום, נעשה על-דרך של פרשנות מחודשת של הטקסט הדתי. שינוי כזה מתאפשר במצבים קיצוניים מאד של לחץ חברתי. זאת להבדיל משינוי חוק במדינה – הנתון להחלטת הפרלמנט.
· ישנה הנחה, לפיה: ההגבלות על נשים במשפט העברי והמוסלמי מעידות על מצבן החברתי הנחות יותר ביחס לנשים בחברה המערבית.
המחברת מתנגדת להנחה זו. לפיה, יש מאפיינים שמשותפים הן לעולם המערבי הן לעולם המוסלמי-עברי:

(1) חולשה פיזית של האישה – שבגינה עובדת האישה בבית. גם בחברה המערבית יועדו עבודות הבית לנשים;
(2) חולשה מוסרית של האישה – והאמונה בחולשה זו גם בחברה המערבית באה לידי ביטוי בעונשים שהיו מוטלים על זונה ולא על שולחיה; קרי: האישה אשמה בהיותה זונה;
(3) חולשה אינטלקטואלית;
רקע:

· רקע הסטורי

· המשפט המוסלמי והעברי חולקים שורשים משותפים – שורשי תרבויות שמיות קדומות. 
דוגמה: על שתי מערכות המשפט השפיע ה"מנהג החוקתי" של מסופטומיה. 

· מסורות המשפט העברי והמוסלמי סוגדים לפוריות (השפע) הנשית. סגידה זו הובילה ליצירת חוקים שונים הקובעים כי מקום האישה בבית, שם היא כפופה לאביה, אחייה או בעלה. 
כפועל יוצא ממסורות אלה נשארות הנשים בבית מחמת חולשתם הפיזית, המוסרית והאינטלקטואלית; שם בביתן הן נתונות לשליטה.

· בשתי המסורות נשים לא יכולות לשמש כמנהיגות או להיות שופטות. 
· מהאמור לעיל יוצא שהאישה כפופה לבעלה. המחברת מוסיפה ומדגישה – נשים לא רק כפופות לבעל, כי אם נדמות לחפצים. 
דוגמות:

(1) גירוש אישה – האישה קניין הבעל. רק הוא יכול לגרשה;
(2) אישה לא יכולה לרשת (רק גברים [בני-אדם] זכאים לרשת);
(3) האישה בעצמה נחשבת ל"ירושה" (למשל – במצוות ייבום);
ביטויים הלקוחים ממסורות אלה והמוכיחים שהאישה היא כחפץ:

(1) "אישה היא שדה לחרוש בו, והילד – קציר הגבר";
(2) אישה מגרשים (כמו חפץ);
· עם הזמן חל שינוי ושיפור במעמד האישה;
· היכולת לחולל שינויים במערכות תיאוקרטיות
· באסלאם וביהדות "חוק" ו"דת" הם מושגים הקשורים זה בזה קשר בל-ינתק;
· באסלאם וביהדות החוק אלוהי: ניתן על-ידי האלוהים לנביא ונכתב בספר הקדוש;
· רק מלומדים רשאים לפרש את החוק האלוהי;
מכך נובע שלא ניתן לשנות חוק דתי בקלות באמצעות רפורמה חברתית;

· מעמד האישה הנחות בא לידי ביטוי בחוק האישי (אותו בוחנת המחברת);
· פרשנות החוקים ניתנה לשינוי רק כשהייתה לקונה. 
תקופת השינויים הייתה מצומצמת:


ביהדות: תקופת התלמוד


באסלאם: המאה ה-8 בעירק – תקופת האיג'תיהאד;

· תקופת השינויים תמה כש"דלתות הפרשנות ננעלו". אז נוצרה שיטת ה"תקדים המחייב", לפיה פוסקים חדשים "כננסים על גבי הענקים" מסתמכים על תקדימים שניתנו בידי קודמיהם;
· עם תום מלחמת העולם השנייה הייתה דרישה בעולם המוסלמי להתאים את הדין למודרנה. מאחר שבאותו זמן "דלתות הפרשנות..." היו נעולות, נאלצו ליצור קונסטרוקציה המאפשרת לפרשן את הדין מחדש. לפי פוסקים: דלתות הפרשנות מעולם לא ננעלו, ומשכך ניתן לפרש את הקוראן ולפרשו בהתאם לצורכי הזמן והמקום. זהו ה"איג'תיהאד החדש";
· האיג'תיהאד החדש הוביל לשיתוף פעולה בין המחוקקים החילוניים לפוסקים הדתיים, ועל-ידי כך ליצירת חוקי המעמד האישי – נישואין וגירושין;
סטטוס האישה בדיני הגירושין והנישואין של האסלאם ושל היהדות

· נשים כחפץ
(1) נשים כפופות לבעל וחייבות לציית לו
נישואין
ביהדות: האישה נקנית על-ידי הגבר מאביה; הקנייה היא באמצעות תשלום "מוהר". עצם הכינוי של הגבר "בעל" לאשתו, משקף את מעמדה של האישה;

באסלאם: האישה נקנית ב"מוהר". 


בקוראן ישנו שימוש בביטוי "איחתיראס" – משמורת או "מאסר".

משקף את מעמד האישה הנמצאת במשמורת / מאסר;

התקדמות:
עם השנים שילם הגבר את המוהר ישירות לאישה ולא לאביה.

ביהדות: נראו ניצני השינוי כבר ב- 1B.C

באסלאם: נראו ניצני השינוי כשמונש מאות לאחר מכן, ב- 9B.C
צורת הנישואין:
בנצרות: סקרמנט – אלוהים מאחד בין בני הזוג;

באסלאם: מוהר – החלפת קניין אקט פרטי בין גבר ואישה בו אין לאלוהים חלק; הגבר נותן לאבי האישה תשלום בתמורה לה;

ביהדות: דרך ביניים – יש החלפת קניין (כבאסלאם) והאלוהים מאחד (כבנצרות); 

יחד עם זאת, אין בין הגבר והאישה החלפת נדרים כבנצרות; הבעל מקדש את האישה, והיא אינה מקדשת אותו ("הרי את מקודשת לי כדת...") – מצביע על כך שהאקט חד צדדי (רק על-ידי הבעל);

(2) פוליגמיה ופילגשות
בתרבויות קדומות החזקת נשים רבות על-ידי הבעל הייתה סמל למעמד גבוה; כפי שנחשב להחזיק בבקר רב;

ביהדות: התורה והתלמוד הכירו בהשלכות הכרוכות בפוליגמיה; היה חשש מחיפזון, על כן הומלץ להגביל את כמות הנשים שכל בעל יוכל להחזיק. ההגבלה עמדה על ארבע. ארבע נשים לכל בעל.

פילגשות (הרחבה): 

· פילגש = אישה איתה הבעל מקיים יחסי מין; פילגש יכולה להיות עבד;
· ילדי הפילגש נחשבו לגיטמיים, למרות שאימם אינה אשת האב;
· בשתי הדתות פילגשות מותרת (תיאורטית);
בקוראן: פילגש כמו עבדים קנויים נחשבות רכוש;



עד היום אפשר למצוא חוגים חברתיים בהם קיימות פילגשות;

ביהדות: חדר"ג – נאסר על פילגשות;

(3) גירושין
אישה כחפץ לא רק בנישואין, כי אם גם בגירושין;

· רק הבעל יכול לגרש אישה – כי היא רכושו;
ביהדות: לפעמים בית דין ינסה לשכנע הבעל לגרש אישתו; ינסה – כי לא יכול לכפות, לאור העובדה שהאישה רכוש הבעל;

באסלאם: בית הדין יכול להכריז כי האישה גרושה, גם בלי שיתוף פעולה מן הבעל;

באסלאם וביהדות (עד חדר"ג) – אישה לא יכולה למנוע גירושין אם בעלה רצה זאת;

· טקס הגירושין בשתי הדתות:
(1) הכחשה חד-צדדית של הבעל – שלא מכיר יותר באישה;
ביהדות: גט בהסכמת שני הצדדים או ברצות הבעל (לא כיום – עקב חדר"ג);

באסלאם: "טלק" = גט כתוב אצל המוסלמים; טלק = משוחררת / הכחשה;



חוזרים על הנוסחה של הטלק 3 פעמים (בפעם אחת או בפעמים נפרדות);

גם ביהדות וגם באסלאם מעידות המילים "טלק" ו"מגורשת" על מעמד האישה כרכוש. הבעל מגרש האישה כפי שמגרשים חיה או עבד.
(2) טקס;
(4) צורה שנייה של גירושין
באסלאם: "חול" – גירושין שיזומים על-ידי האישה במטרה להשתחרר ולקבל את המוהר; הבעל לא חייב להיעתר לבקשה. 

המילה "חול" = לחלוץ = לשחרר אישה על-ידי חליצת הנעל.

מקור המילה "חול"

(1) חליצת נעל כדי לציין החלפת רכוש;
(2) ביהדות: "חליצה" – אלמנה ללא ילדים "מחולצת" מן החובה להינשא לאח הבעל; האישה חולצת נעל הגבר;
· נשים כבני אדם
שני ביטויים יש לכך:

(1) זכויות וחובות נשים להינשא ולהתגרש;
(2) כשירות נשים לבצע תפקיד חברתי מחוץ לבית;
(1) נישואין
· שיפור במעמד האישה – פנימה בתוך ביתה – מ"כמעט חפץ" ל-"כמעט אדם".
· ביהדות: השינוי החל לאחר הולדת ישו;
באסלאם: עם התגלות הנביא;

ההגנה באה לידי ביטוי (הן באסלאם הן ביהדות) במישורים הבאים:
1) הגנה כלכלית – לאלמנות ולגרושות; מ"קנייה כלה" מאביה (באמצעות מוהר) נותנים לאישה "מתנת נישואין".
יהדות: האישה כפופה לרצון בעלה לגרשה. זוהי שרירותיות התלויה ברצון הבעל. ברצותו לגרשה – תיפגע יציבותה הכלכלית; לכן המוהר לא ישולם לאביה, אלא לכלה, במטרה להגן עליה כלכלית.

התפתחות ההגנה הכלכלית על ציר הזמן:

· מאה חמישית B.C תועד מקרה של אב שנתן את המוהר כנדוניה לביתו. 
· מאה ראשונה B.C שולם המוהר ישירות לכלה ולא על-ידי האבא.
תוקן שהתשלום יישמר על-ידי הבעל (שישמש כנאמן), ובמותו או ברצותו לגרש האישה (שלא באשמתה!) ישלם לה הסכום;

החובה של הבעל לשלם לוותה בשיעבוד נכסיו – זאת כדי להרתיעו ממעשי התחמקות.

אסלאם: מאה שביעית A.C – קוראן: שולם המוהר ישירות לאישה ולא לאביה; 
ייתכן שהקוראן אימץ את המודל היהודי. 

גם במקרה זה הבעל כנאמן משלם את המוהר לאשתו בעת גירושין או בעת מותו.

הערה: אם לא הוסכם בין הצדדים על גובה המוהר, נקבע גובה המוהר על-פי מנהג;

2) תחזוקה – חובת הגבר היא "לתחזק" את האשה – הן ביהדות הן באסלאם. 
חובה זו כוללת את החובה לספק:

(1)  מזון
(2)  ביגוד
(3)  מחסה – חדר אישי לאישה לצורכי התייחדות 
אם הבעל נשוי לכמה – לכל אישה יספק חדר;  אם אפשר (מבחינה כלכלית) יספק הבעל לכל אישה דירה נפרדת או בית נפרד;

· אסלאם:
בעל לא יכול לשאת אישה נוספת ללא אמצעים מתאימים ("קפחה" = שוויון בתנאים);

רעיון זה שתקף גם כיום, אומר: עושר הבעל יהיה לפחות כמו זה של משפחת הכלה; הרציונאל: אישה תוחזק באותם תנאים, להם התרגלה בבית משפחתה;

· יהדות: 
אישה עולה אך לעולם לא יורדת (תלמוד)

· אסלאם ויהדות:
גם בביהדות וגם באסלאם – ידע בכתבי דת = עושר; לכן, בשתי הדתות בעל עני שלומד כתבים דתיים יכול לשאת אישה עשירה, שכן ידיעתו משולה (שווה) לעושר.

· זכות האישה לתחזוקה שלושה חודשים אחרי גירושיה (אם הגירושין היו בלא אשמתה);
· אישה לא תינשא שלושה חודשים אחרי גירושין – כדי שהיריון יתגלה; הבעל יכול להינשא מיד לאחר הגירושין;
· אם אישה בהריון – תקופת ההמתנה תתארך, לפי הנוהג, לשנתיים של הנקה. הבעל יכלכל את אשתו (קרי: יתחזק אותה) בתקופה זו;
3) צייתנות – ביהדות ובאסלאם
· בתמורה לתחזוקתה ובתמורה להגנה הכלכלית חייבת האישה לציית לבעלה; 
· התחזוקה והתמורה כנגדה (הצייתנות) נועדו להפריך את התפישה לפיה הבעל שולט באישה ללא תנאים.
צייתנות מינית:
· ביהדות: זכות האישה לקיים יחסי מין; חובת הבעל לקיימם;
אם תסרב האישה – הבעל יוריד מכתובתה 7 דינר מדי שבוע עד שהכסף שחייב לה יגמר, ואז יוכל לגרשה;

עם זאת  הגבר לא יאכוף את אשתו לקיים יחסי מין.

אם הבעל מסרב לקיים יחסי מין, האישה יכולה לבקש גירושין.

אין אונות מצד הבעל – עילה לגירושין הן ביהדות הן בחלק מחוגי האסלאם.

· באסלאם: אישה תפסיד גם מוהר וגם תחזוקה אם תסרב לקיים יחסי מין עם הבעל.
יציאה מהבית:

בעבר נאסר על האישה לצאת מן הבית. היא מרותקת לביתה. בהדרגה החלו מקלים על האישה. 

אם איסור הבעל על האישה נתפש כלא סביר, היה הדבר משמש את האישה לתביעת גירושין.

מלמד על חיוב האישה ביהדות ללבוש כיסוי ראש, ובאסלאם רעלה – לאור חולשתה הפיזית, המוסרית והאינטלקטואלית;

4) איסורים על פוליגמיה
תלמוד + אסלאם: איסור לשאת יותר מארבע נשים;

· יהדות: 
מאה 11 – אשכנזים – חדר"ג: רק אצל יהדות אירופה שהושפעו מן הנוצרים חל איסור לשאת אישה נוספת. אצל הספרדים שחיו בארצות האסלאם לא נצפתה תופעה האוסרת פוליגמיה של ממש.

1958: הרבנות החילה הכלל גם על ספרדים.

· אסלאם:
"ניאו איג'תיאהד" – אחרי מלה"ע ה-2 – גבר יכול לקחת עוד אישה אם:

(1) יכול להרשות זאת מבחינה כלכלית;
(2) יכול להתייחס לכל הנשים באופן שוויוני;
דוגמות ליישום: 

(1) סוריה – 1953 – בי"ד יבחן אם בעל עומד בתנאים ויכול לשאת עוד אישה.
(2) טוניס – 1957 – בעל לא יכול, מעצם טבעו, להתייחס לכל הנשים באופן האישי. כך שהתנאי השני לעולם לא יתקיים, ומכאן שגבר לעולם לא יוכל לשאת בטוניס אישה שנייה.
· באסלאם וביהדות:
יש כלל לפיו בעל לא ישא אישה נוספת בלא אישור האישה הראשונה.

· בתלמוד ובחלק מחוגי האסלאם: הפרת האיסור עלולה להוביל לגירושין.
(2) גירושין
1) "רפורמות קלאסיות"
בהדרגה יכלה האישה לגרש הבעל בהתבסס על עילות חדשות שנוספו. 

· תלמוד: אישה יכולה לגרש בעלה אם: בעלה היה אימפוטנט, ללא זקפה, מכה את אשתו או לוקח אישה ללא הסכמת האישה הראשונה;
· אסלאם: חלק מן הטעמים בבקשה לשחרר אישה מבעלה (בקשה על-ידי האישה) דומים ליהדות, אך לא בכל החוגים המוסלמים;
מסקנה:

עם הזמן ביהדות ובאסלאם עילות הגירושין של האישה התרחבו יותר. עדיין אין שוויון ברור בין הבעל לאישה, משום שזכויותיו ויכולתו לגרש את האישה עולים על זכויות האישה (גם כיום);

"תכסיסי גירושין" 

תכסיסים אומצו גם על-ידי האסלאם גם על-ידי היהדות.


מטרתם: להתמודד עם חוסר יכולת האישה לגרש בעלה.

התכסיס – העמדת תנאי – גירושין על תנאי: לפי תכסיס זה – בהתקיים תנאי מסוים, כמו אי חזרתו של הבעל מקרב (היעדרות), האישה תהא מגורשת.

כמו-כן שתי הדתות מאפשרות גירושין על-ידי שלוח של הבעל.

למעשה, בחלק מחוגי האסלאם מייפה הבעל את כוחה של אשתו להיות שלוחתו, וכך לגרשו ממנה בהתקיים מאורע מסוים או בכל זמן.


הסכמת הגבר להיוֹת האישה שלוחתו מחייבת – לכן זה לא מחזה נדיר.

· ביהדות: חדר"ג – בעל לא יכול לכפות גירושין על אשתו ללא אשמתה. מונע מן הבעל להינשא לאחרת (גם פוליגמיה נמנע ממנו).
כיום עקב החרם – נמנע מבעל לגרש את סרבנית הגט או לחלופין אי אפשר לגרש אישה כשבעלה מסרב (מחשש לגט מעושה).

· באסלאם: גבר יכול לגרש אשתו גם ללא אשמתה, שכן אין חרם דומה. 
2) "רפורמות מודרניות"
לאחר מלה"ע ה-2 הוכרו זכויות האישה. היו לחצים שקראו לרפורמה במעמד האישה. 

· בעולם המוסלמי: לחצים אלה הובילו לשינוי מעמד האישה באמצעות ה"ניאו איג'תיהד":
· סוריה – 1953: אישה המגורשת ללא סיבה – תזכה בנוסף למוהר ל"תחזוקה" לשנה שלמה, ולא רק לשלושה חודשים (כפי שהקוראן מחייב);
· טוניס – 1957 – בעל לא יכול לגרש האישה באמצעות "טלק". הוא חייב לעשות זאת לאחר שנדון הדבר בבית-דין;
עם זאת, אם הבעל יתעקש, ביה"ד הטוניסאי יאפשר לא להתגרש – לגרש האישה – גם אם לא היו הגירושין באשמתה.

מכאן נובע שעוצמת החוק היא יותר פסיכולוגית מאשר מעשית – על הבעל יוטל קלון אם יגרש אשתו ללא סיבה ובשרירותיות. 

· ביהדות: 
אורתודכסים בניגוד למוסלמים לא מכירים בתנועות למען האישה ובקריאות לשוויון זכויות. בי"ד לא יגרש אישה מבעלה ללא שיתוף פעולה מצידו.
בעיה נוספת: בעל שנעלם – לפעמים האישה תישאר עגונה לנצח, כי לא בטוח שהבעל מת ואי אפשר לבקש ממנו גט.

בהלכה היהודית אין גמישות, כי ליהודים יש אופציה להתחתן בניגוד להלכה מחוץ לישראל, זאת בניגוד למוסלמים ממדינות מוסלמיות שלהם אין חלופה אזרחית – חילונית (הערה שלי: נראה שהמחברת לא עשתה שיעורי בית בכלל. לחמור מראים חצי עבודה).

כמו כן – עגונות הן בסופו של דבר מעטות. 

קונסרבטיבים – בעל שסירב ליתן לאשתו גט לאחר שהתגרשו בפירוד אזרחי, הנישואין יפקעו כעבור שישה חודשים (פתרון לעומת האורתודוכסים). זה מבוסס על דיני הפקעת נישואין.

פתרון זה לא אומץ על-ידי האורתודוכסים, לכן אישה שגורשה בגירושין אזרחיים ולא בדתיים, ילדיה לאחר הגירושין האזרחיים ייחשבו ממזרים ויהיו עליה הגבלות קשות בדין.

