בס"ד
משפט עברי ומשפט מוסלמי / עו"ד שוקי פרידמן
יחס האסלאם ליהדות- רקע כללי מאוד:

מוחמד מתייחס ביחס דואלי ליהודים- מחד מכבד אותם ואת מסורתם, אך מאידך- רוגז על כך שלא קיבלו את רעיונותיו וה"התגלות" שקיבל. 

בעולם המוסלמי, בניגוד גמור לנוצרי, ישנה סוג של הגנה דתית ע"פ החוק המוסלמי, שהעניק, מתוך משטר חסות, זכות ליהודים (וגם לנוצרים) להמשיך ולנהל את חייהם בקהילה אוטונומית נפרדת, מבלי לחייבם להתאסלם. עם זאת, במקביל לכך, נתקנו תקנות שנועדו לגרום לדתות האחרות לזכור מי הדת השלטת במקום- לא ללכת על המדרכה, לא לבנות גבוה וכו'.

העולם הנוצרי לרוב היה מיסיונרי מאוד באופיו, לא איפשר ליהודים לחיות את חייהם כרצונם ולא אהד אותם במיוחד.
לנוצרים היה גב פוליטי מחוץ לאימפריות המוסלמיות, לכן היחס אליהן מצד המוסלמים היה ירוד יותר מיחסם ליהודים, מאחר והם היוו איום בזיקה שלהם לעולם הנוצרי. היהודים לעומת זאת, היו בני עם שאין לו טריטוריה מוגדרת ולכן לא מהווה איום ממשי על האסלאם.

המקורות התרבותיים היהודים היו דואלים: מחד- מסורת ותרבות יהודית מחד- ומסורת של המקומות בהם גרו בגולה מאידך. למשל- דיברו הן עברית והן ארמית/ערבית. היהודים היו רגילים לתהליך הזה, מעצם היותם עם שגר דורות רבים תחת שלטונות זרים. היהודים היו מעין זיקית ששומרת על הדת מחד, אך מחליפה תרבויות לפי מקום מאידך. תהליך זה נקרא ערביזציה- שינוי התרבות לתרבות ערבית, על אף השמירה על הדת היהודית. התרבות הערבית הייתה בתקופות קדומות מפותחת ועשירה, לעומת התרבות הנחשלת אותה מייצגים הערבים היום. רואים את ההשפעה הזו בכך שהוגים יהודים כמו הרמב"ם וריה"ל, שחיו בתקופות בהם היו מוקפים מוסלמים וגויים אחרים, כתבו את כתביהם בצורה לעומתית ונוגדת, כדי לשמר את התרבות אל מול התרבות הזרה שחילחלה. 
*הגניזה הקהירית- אוסף של כתבים בעברית, שהגיעו לשם מאחר ועברית היא שפת הקודש ולא זרקו שום כתב עברי לפח- ולכן שימרה כתבים יהודיים שהינם גם כתבי קודש וגם כתבים סתמיים ויומיומיים מהם ניתן ללמוד על חיי היהודים בקהילות השונות בגולה. 
מדוע אנו עוסקים בתרבות שהשפיעה על היהדות?
מאחר ובימי מגוריהם היהודים הארצות האסלאם, הייתה השפעה הדתית, גם משפטית, של יהודים על מוסלמים ולהיפך. בתחילה, מאחר והיהדות הייתה דת מבוססת, האסלאם הושפע המון מהיהדות. חמש המצוות המרכזיות באסלאם- צדקה, תפילה, עליה לרגל, צום ומלחמה- כולן קיימות ביהדות.
בשנים מאוחרות יותר, המצב התהפך- ומאחר והאסלאם היה הדת השלטת והמשפט בו התפתח מהר- החלה השפעה שלו על היהדות.

היהודים שחיו בארצות ערב, זכו להגנה מצד השליט המקומי. היהודים חיו בקהילות סגורות. מדוע?

1. סיבה דתית- מצוות רבות מצריכות קהילה- ברית, תפילה וכו'.
2. הגנה- קהילה יכולה להגן על עצמה טוב יותר מפרטים המפוזרים בארץ לא להם.
3. זה איפשר יכולת אכיפה של הקהילה היהודית את הדת היהודית על הפרטים שבה.
לכל אזור יהודי היה נשיא, מנהיג- הגאון. שני תפקידים לנשיא היהודים- המוקדר: 

1. מנהיג הקהילה פנימה- יכול להטיל חרם ולהסירו, פוסק הלכה מחייבת, ממנה נציגים בכל קהילה וקהילה תחת שלטון החליף וכו'.
2. ייצוג אל מול השלטון- היה קשר של ייצוגיות הקהילה אל מול השלטון. 
גם לשלטון הערבי היה אינטרס במינוי מנהיג לקהילות היהודיות- זה נתן להם יכולת אכיפה אל מול הקהילות.
היה קשר אישי בין היהודים למוסלמים. עסקים משותפים (שיצרו גם אינטראקציה בין שיטות המשפט השונות, שגררה השפעה הדדית כאמור לעיל), נישואין לעיתים (התבוללות), שכנות ועוד.
היחס של המופתי ליהודים היה לעיתים יחס של כבוד והערכה. 

יהודים היו מעורבים לעיתים בתפקידים במערך השלטוני המוסלמי, רופאים, פקידים, וזירים וכו'. לשלטונות המוסלמים היה אינטרס למנות יהודים, משום שהם היו נאמנים- כי לא היה להם אינטרס לתפוס את השלטון, זאת בניגוד לעבדים של המוסלמים שהיו לעיתים משתלטים ומבצעים הפיכות שלטוניות לאחר שצברו כח מתוך תפקידים שקיבלו. הימצאותם של היהודים במשרות שלטוניות, איפשרו לקהילות היהודיות לנצל את הקירבה, להגן על היהודים מהשפעות שליליות, מחזק את האוטונומיה. ניתן היה לעמוד אל מול השליטים בגב זקוף ולא כמיעוט חסר קשר לשלטון.
בתי הדין היהודים בגולה

היהודים שמרו גם על אוטונומיה שיפוטית בתחומים מסויימים. התחום המובהק היותר- המעמד האישי. המוסלמים הבינו שהם לא מתערבים כלל ביחסי נישואין וגירושין, ירושה וכל הנגזר מכך. מעבר לכף, הייתה ליהודים גם סמכות שיפוט וולנטרית בדיני ממונות, משמע שהיהודים היו יכולים לפנות לבתי הדין הרבניים גם בעניינים שאינם מעמד אישי.

בנוסף, גם מוסלמים לעיתים פנו לבי"ד של היהודים, מאחר ופעמים שערכאות המוסלמים היו מושחתות. באופן מפתיע- הייתה לכך לגיטימציה מצד השלטון המולסמי.

לא מעט פעמים, היהודים פנו לבתי הדין המוסלמים. מדוע?

· כשיש חשש שבעל הדין השני לא יהיה מוכן לשלם אם יפסיד- עדיף לפנות לערכאות המוסלמיות, משום ששם ניתן לאכוף ביתר קלות.
· מאחר והייתה מודעות לדין המוסלמי אל מול הדין היהודי, במקרים בהם היה נוח יותר לפנות לביה"ד המוסלמי מאחר והתוצאה הצפויה להינתן על ידו טובה יותר לאחד הצדדים, היו לפעמים פונים לביה"ד המוסלמי. זה מעודד מרוץ סמכויות, פורום שופינג. יש כאן חשש לאיבוד הסמכות של בתי הדין הרבניים. איך מתמודדים עם זה? זו עבירה על דין ערכאות של גויים- וההתמודדות עם התופעה הייתה לעיתים בנזיפות חמורות ולעיתים אף בחרמות ונידויים. עם זאת, ניסיון מניעה זו לא ממש צלח- ואנשים המשיכו לפעמים להתדיין בערכאות של המוסלמים. מה היה הפתרון האפקטיבי אם כן? להתאים את ההלכה למציאות המשתנה ולהיות אטרקטיביים (כמובן מבלי לפגוע בהלכה). 
אם כן, שני מוקדים מרכזיים להשפעה על המשפט והתרבות היהודית בארצות האסלאם:
· מסחר.
· תחרות בין ערכאות.
ג' אדר ב' התשע"א, 9/3/11
חיי היהודים תחת האסלאם כקב' אתנית: פריסת קהילות יהודיות. 
תיאור ספציפי של קהילה מתוך הגניזה הקהירית- אינטרקציות חברתיות בין יהודים ומסלמים. 
מה יכול להוליד השפעות משפטיות? 
1. חיים מסחריים משותפים- שמתבטאים במסחר של יהודים ומסלמים, הולידו תביעות וצורך בשיח משפטי. 
2. השלטון- סוכן השפעה, כי יהודים היו מעורבים כפקידים במסגרת השלטון המסלמי עד כדי ביקורת על מידת המעורבות שלהם, דוגמת הרמב"ם בחצרו של שליט מצרים. מעורבות זו היוותה פוטנציאל ללימוד הדדי של אורח המשפט. 
3. נוחות של המשפט המוסלמי- מאחר והיהודים היו כפופים לדיין הקהילתי היהודי, הייתה סוג של אוטונומיה שיפוטית במרחב המוסלמי, אך בכל זאת יכלו לגשת גם לבי"ד השרעי, שלעיתים היה נוח יותר, גם בתחומי מעמד אישי. אם היה להם פתרון טוב ומתאים יותר אצל הקאדי – הלכו אליו. הדבר חייב את הפוסקים להיות אטרקטיביים ולעדכן ולהפנים למשפט העברי דוקטרינות הלכתיות מהמשפט המוסלמי. היו להם שני אמצעים להגן על אוטונומיה: 
1. איומים וחרמות לפנייה לערכאות.
2. להיות אטרקטיביים.

תיאור בסיסי של המשפט המסלמי בהתאמה למשפט העברי:
2 שיטות משפט יחידות שהן הלכתיות והוליסטיות- המטפלות בכל תחומי החיים. אין מה שדומה בהיקף וברוחב ל-2 השיטות הללו. שתיהן אומרות 'מלוא כל הארץ משפט'. 

חיי מסחר, משפחה, חברתיים, כלכליים- גם באסלאם וגם ביהדות. המשפט המוסלמי גם הוא הוליסטי כמו במשפט העברי, היקף כתיבה רחב כמו ביהדות. יצרו הלכות, דוקטרינות וכתיבה הלכתית כבר בתחילת הדרך. מאז הכתיבה הלכה ורבתה. ברקע, למוסלמים היה חופש מדיני ותמיכה מדינתית- כל השליטים היו דתיים בתפיסתם ותמכו במדרסות שבה פותחה ההלכה. מסלול ההכשרה של אנשי הדת הפוסקים השונים הוא אקדמי דתי- עבודות ומחקרים בהקשר דתי. מחקר קיים במשפט המוסלמי יותר מאשר במשפט העברי- מאחר ואצלנו יש פחות נטייה לביקורת, אם בכלל. פחות חילוניות ופחות נכונות של הממסד הדתי להיות סובלני לדעות ביקורתיות. יחסית יש יהודים רבים במחקר המוסלמי.

המשפט המוסלמי כאמור התפתח מהר למדי. ארבע תקופות בהתפתחותו: 
1. תק' טרום קלאסית: מאה 7 עד סוף מאה 9. 
2. תק' קלאסית: מאה 10-12. 
3. תק' בתר-קלאסית: עד מאה 19 
4. העת החדשה.

תיארוך אחר: של קולסון: מאה 7-מאה 9: התהוות. מאה 9 - מאה 19 תק' השמרנות (נעילת שערי האג'תיהאד – יכולת ליצור ולחדש בניגוד לדוקטרינות אחרות. מחלוקת למי מותר לחדש מעבר להלכה הקיימת, האם ננעלו השערים במאה ה-11 לאור ירידת הדורות או שעדיין ניתן?) קפיאה על השמרים. מאה 19-  התחדשות במשפט.

משפט מסלמי – במ"ע מחלוקת אלון ואנגלרד – שיטת משפט דתית או לא. הבחנה בין מ"ע להלכה – יש הלכה ובתוכה ניתן לזקק תחומים מסויימים והם דוקטרינות נפרדות כמערכת משפט עברי. מעבר לכך, האם אפשר לדבר על מ"ע בהקשר של חוק מודרני – מאמץ גדול לקחת את המ"ע ולזקק את הדוקט' המשפטיות הרלבנטיות לחיי היום-יום ולהופכם לחלק מהמשפט הנוהג של מד"י. המשפט בא"י ישאב מתוך מורשת ישראל. אנגלרד טוען כי ההפרדה מלאכותית. אלון נכשל. מסיבות מהותיות ומציאותיות ופוליטיות. מאמר של חיים כהן המעיד על רצונו להפוך את המ"ע ולבנות ממנו את משפט מד"י, תוך התאמה לחיים המודרניים (כך, חוק הירושה – ניסה להכניס/לבסס את המ"ע בחוק, למעט דברים שלא קבילים). הדתיים התנגדו לכך – כמקדשי המ"ע לא נוכל לקבל את הרעיון שלא לקבל את המ"ע כשזה לא מתאים ורק לקבל את חלקו וכו'. במד"י בראשית הדרך מעט מאוד נשאב מהמשפט העברי.

המשפט המסלמי – חלוקה לקטגוריות: סוגי מעשים: 1. עבדאת – בנ"א למקום. 2. מעמלאת – בנ"א לחבירו. 3. דין אישי - מנכחאת. 4. עקובאת – עונשים. פרוצדורות מאוד קשות לביצוע ואז אין הרשעות (ואין הרתעה!). פתרון שהוצע במשפט העברי – משפט המלך הייתה לו סמכות בפלילי וזו יצרה הרתעה. פתרון דומה קיים במשפט המסלמי – מערכת של ערכאה שלטונית 'נזאמיה' ויצר נורמות והרתעה.

קטגוריות נוספות: מעשים שחייבים לעשותם 'פארד' – מצוות: 1. מצוות על הפרט (חאג', תפילה)  2. ומצוות על הכלל (ג'האד?). קטגוריה נוספת: מעשים שהן רשות (מנצוא) טובה ולא מצווה; מבאח – מעשה נייטרלי; מכרוה – מעשה לא ראוי; חראם – מעשה אסור.

חלוקה נוספת:במ"ע החל מבעל הטורים 4 הטורים. גם באסלאם עורכים ספרי הלכה בין משפט מסלמי והלכה מסלמית – סוגי מצוות שקשורת לעולם המשפטי וסוגים הקשורים לעולם הדתי (ממונות לעומת דיני תפילה). ייתכן והרמב"ם הושפע בקודיפיקציה שלו מקודי' של משפטנים מסלמים שקדמו לו.

המשפט המודרני:  נוצר באופן פשוט ואלמנטרי של פרוצדורת היצירה שלו, גבולותיו, טווח פרשנות וכו'. כל זאת ע"י ריבון שמייצר נורמות והפרלמנט מייצר חוקים כנגזרת מכך וכו'. משפט מודרני קל לזיהוי. מ"ע כיצד נוצר – קודם כל תלוי אם אדם מאמין – המקור הנורמטיבי היא מדבר האל (גם באסלאם). בבחינה לעומק, מי באמת יוצר אותה אלו בנ"א 'מפרשים את דבר האל וחושפים את כוונת האל' – לכן הנורמה היא מחייבת. מעבר לכך, בפועל מי שיוצר נורמות – המלומדים, המשפטנים, התפתחו זה על גבי זה עד שהגיעו להלכה והמ"ע, גם בתק' הגמרא ובוודאי כיום. מי שיוצר את המשפט אלו המשפטנים ולכן גם במשפט המסלמי המאפיין הבסיסי שלו הוא 'משפט של משפטנים', ולא פרלמנט או ריבון. עד שנוצר המשפט הדתי, יצירה רחבת היקף שמקורותיו רבים. גם המשפט המסלמי, המשפטנים הם קודם כל 'חושפי דבר האל', ומתבססים על קודמיהם, לטענתם, גמדים על כתפי ענקים – ולא ממש מחדשים, ממשיכים את המסורת של קודמינו, זהו פירוש של קודמינו. אלמנט מעניין – מחוקק ראשון היה מחמד, גם הוריד את דבר האל ומנהיג דתי, פירש נורמות וגם בדרך של מעשים וממנו נוצרו החדית'ים ומהם נגזרה סמכות למשפטנים שאחריו להמשיך ולפרש. חכמי הדת – עלמאא', פוקהה. מעורבות שליטים ביצירת נורמות דתיות באסלאם (לא קיים במ"ע) – אמיים עבאסים בעיקר בהקשר של משפט ציבורי, גם כמוסמך לחוקק נורמות דתיות, חליפים בעלי לגיטימציה לחוקק חוקים/מינו מישהו לחוקק חוקים דתיים. שייתנו לגיטימציה לשליט לשלוט.

מאפיין נוסף, תיאוריה של ווטסון ואבו אל פאצ'ל – המשפט המסלמי הפך למשפט של משפטנים ולפיכך, נוצר מצב בו המשפט הדתי הפך לגן נעול להמוני העם, קורפוס של כתיבה הלכתית שא"א לא הבין אותו. משפט מסלמי וגם מ"ע הם כאלו. שפה פנימית מדי. בנוסף, מאפיין של שימוש בשפה דווקנית בפורמולה דווקנית, נוסחאות דתיות – דיון של מלומד שדן באיזה אופן בעל מגרש את אישתו, אילו מילים בדיוק. יש לכך מתאם מדוייק גם בגמרא מס' קידושין. יש מטבעות לשון מדוייקים מאוד לשימוש בשני סוגי המשפט.

י' אדר ב' התשע"א, 16/3/11

מאפיין מרכזי – המשפט המסלמי נוצר ע"י משפטנים, לא ע"י פרלמנט, במהלך הדורות. כתבו ספרי הלכה שו"תים, פרשנות. מאפיין תואם למשפט העברי – לאורך הדורות. היבט נוסף של המשפט המסלמי, לאור 2 משפטנים ומאחר והמשפט המסלמי הוא שפה שיצרו לשיח פנימי, נוצרה שפה גבוהה של כתיבה משפטית שהפכה ללא נגישה למשתמשים המסלמים. המשפט המסלמי כפורמליסטי – טקסטים שמיועדים לגירושין (דומה לגמרא מס' קידושין) – כתיבה היא מסובכת ומסורבלת ומאוד פ ורמליסטית. 

איפיון נוסף של המשפט המסלמי – פלורליזם של המשפט המסלמי. במ"ע ניתן לראותו גם כמקובע וגם כפלורליסט – יש לגיטימציה לכל פוסק לפסוק כמיטב הבנתו ובלבד שהוא לא חורג מגבולות הכללים הלגיטימיים, לא סותר פסקים קודמים ומקובלים. אבל יש מקום לפלורליזם. 

במשפט המסלמי יש יותר פלורליזם מאשר במשפט העברי. במ"ע – יש גישה אלמנטרית: פסיקת הלכה מקובלת – גאונים רמבם טור שו"ע – מיינסטרים צר מאוד. במשפט המסלמי יש פלו' ונכונות לקבל שיטות אחרות – יש אסכולות רבות בנושאים הלכתיים במהלך השנים. כיום 4 אסכולות בתוך הסונה – שאפעי, חנבלים, חנפים ומאלכים.שוני בעיקר בפסיקת הלכה בנושאים שונים. יחס בין האסכולות – לגיטימציה הדדית. באסכולה מסויימת לא ראו באחרת ככופרים, אלא להפך כן לגיטימית. היו מקרים בהם נתנו לגיטימציה. אבן תימיה משפטן במאה ה-13, 14, לגיטימי לעבור מאסכולה לאסכולה. בהקשר זה האסלאם יותר פתוח לשיטות שונות. תחיור – שיטת פסיקה שאומרת שיש ים הלכה ומקורות וקדקסים, לא מחוייבים לתפיסה מסויימת שהתקבלה להלכה – אם יש תפיסה אחרת שקיימת, גם אם היא לא מיינסטרים, ניתן לקבלה אם היא נותנת לנו פתרון שמתאים לנו. גם אצל השיעים יש חלוקת אסכולות, למרות שהמחלוקות הן תיאולוגיות יותר.שיעה התרי-עשרית (איראן) שיעה זידיה (תימן). בפסיקת ההלכה במשפט המסלמי אין ממש הלכה מחייבת כמעט ובכלל אבל יש נכונות לפלור' רב מאשר המ"ע. קאדי או מפתי או אמאם. אם מנמק תשובתו עם מקורות ראויים – תשובתו תשובה גם אם חולקת על משפטנים אחרים. הלכתא כבתראי – בניגוד לכך, יש נטייה ללכת אחורה 

מאפיין נוסף – פורמליזם, דווקנות והצמדות לטקסטים. במ"ע – גירושין וקידושין, הצמדות למטבעות לשון, קניין – 4 סוגי קניינים בלבד! גם במשפט המסלמי זה קיים. החיסרון – כפוסק, נוח יותר אם מסתכל על מקרה באופן מהותי. המשפט הדתי הוא פורמליסטי – חשש מאיסור ופריצת גדרות. השמפט הדתי פורמליסטי, בניגוד למשפט מודרני, שמנתחים נורמות ובוחנים אותן מהותית – אומר כי המחוקק רצה להשיג מטרה מסויימת, או ביישום דווקני או בפרשנות מהותית ולהחיל בנסיבות העניין. במשפט דתי – יש את צו האל, אם נסטה מכך סוטה מדבר האל, לא מיישם את הדבר האל כרצונו, הדווקנות הדתית בקיום המצוות היא מדוייקת כי כך רצה האל. בשתי שיטות המשפט זה כן מורגש – יישום השיטות הוא גם בחיי היום-יום ביהבטים משפטיים. אפליקציות – יישום דווקני, היתרונות: יציבות; אם רק דבר מסויים אסור ולא אחר – ניתן לעקוף אותו – היתר מכירה, היתר עסקא. אם אני פורמליסט אני אוכל להסתדר (חמץ בפסח) ע"י מעקף האיסור הפורמלי. בעולם המסלמי זה גם כן קיים – איסור ריבית לדוג', יצרו קונסטרוקציה לעקוף – מכירה פיקטיבית, הלוואת כסף לחבר שמוכר לי חפץ באותו ערך וזמן הפרעון מוכר לו את החפץ בחזרה בערך גבוה יותר – בעסקת ההלוואה אין ריבית, בעסקת המכר הפיקטיבית יש ריבית – לא עבר על איסור ריבית ומנגד יש רווח מ'הריבית'.

מג'לה – לקחה את המשפט המסלמי ויצרה אותו כקודקס. להפוך את המשפט למודרני בלי לוותר על המשפט המסלמי המקורי, ליצור ודאות רבה יותר ואחידה. יצרו סטנדרט שיאפשר ליישם חוקים ברורים יותר. תהליך שבמהלכו נלקח עולם שלם של תוכן ויצרו לתוך סעיפים שהפכו לספר חוקים.  הועדה שעיצבה זאת בעצם פסקה הלכה מתוך מגוון הדעות. יצרו שינוי בהקשר של פלור' לעומת מהותיות – ס' 2 לחוק החוזים – מעשה נמדד לפי כוונת העושה – פרשנות מהותית לחוזה. התנתקות מהפורמליזם ושימוש חלקי בפרשנות מהותית. מג'לה יצרה פורמליזם אך סטתה לעיתים למהותיות. 

מאפיין נוסף – פרסונלי ברובו. יש יחס למיעוטים אוטונומיה דתית ליהודים. זה מאפיין כל שיטת משפט דתית. הזהות היא שמכפיפה לשיטת המשפט. מאידך, כשמדינת לאום מאמצת שיטת משפט דתית, המשפט הדתי הופך לטריטור' ולא פרסונלי (חוק החמץ). גם במשפט המסלמי קיים במדינות של שיטת משפט דתית – סעודיה, גם לא מסלמים אסורים בשתיית אלכוהול ושמירת צניעות – כי משפט דתי הוא משפט המדינה והפך למשפט טריטור' ולא פרסונלי. בנוסף, התפיסה המסלמית מחלקת את העולם לדאר אל אסלאם ודאר אל חרב – האסלאם שואף דתית ופוליטית להשתלט על כלל העולם ולכן העולם למדינות שחל בהן האסלאם ולמדינות יש להפכם לכאלו.

מאפיין נוסף – שיטות משפט קאזואיסטיות. אבל לא הכל, יש גם קודיפיקציה – הרמב"ם, שהעתיק את הפורמולה מהמשפט המסלמי, סוף מאה 8, קוד' מחולקות לפי נושאים, ועדיין ברובם יש עיסוק במקרים (המג'לה הפכה אותו לזיקוק לפורמולות משפטיות). 

מאפיין אחרון – יחסי דת ומדינה. דת ומדינה באסלאם נוצרו וגולמו ע"י מחמד בהתחלה. הנביא הה נהיג דתי ראשון ומנהיג פוליטי בראשית דרך הקהילה המסלמית. החליפים- מחליפיו, הדוקטרינה דאז – האסלאם הוא דת ומדינה – דין ודולה – מסגרת פוליטית ומסגרת דתית מחייבת. הדוקטרי' המשפטיות הטהורות לא עבדו בעולם המעשי. אך האם ועד כמה קיים משפט ציבורי באסלאם? יש לא מעט עיסוק הלכתי בשאלות דת ומדינה. שאפט וגולדציהר – טענו כי אין באמת משפט ציבורי כי על אף הכתיבה אך אף פעם אף אחד לא יישם אותו. טענת המרצה – בסופו של דבר, במע' משפטית, העובדה כי תחום מסויים מיושמת או לא אינה אינדיקציה לכך האם היא חלק מהמשפט או לא. במשפט המודרני לדוג', מרבית החוקים לא מיושמים, ועדיין לא הופך אותם כלא משפטיים להוציאם מגדר חוק. היעדר יישום/אכיפה לא אומר כי אין זה משפט ציבורי. בנוסף, השליטים המסלמים היו מסלמים מאמינים, לפחות הצהרתית היו מחוייבים למשפט המסלמי, דמויות דתיות. לכן ככל שהייתה נורמה שחייבה לפעול בהקשר הפוליטי עשו זאת, אך לא עשו זאת עד הסוף, מי יותר ומי פחות. אם לא יתנגש עם אינטרסים כבדים שאפו ליישם את הדוקטרינה הדתית. ה-מחתצב – פקיד שפיקח על השווקים, (המסלמים נתנו לו סמכויות פיקוח בהקשר הדתי והפך לדמות לגיטימית), שליטים מינו אותו וניהלו אותו בכתבי מינוי ובהם כתוב כי עליו להיות ירא שמיים וכו' – יישום הדוקטר' שבהלכה – לפרקטיקה. כלומר משפט מסלמי נוהג בחלקו גם אם לא כיבדו אותו תמיד, הוא קיים.

בתק' העתמאנית, החליפים ראו עצמם מחוייבים להלכה ותמיד היה 'מפתי חצר' שפסק הלכה לסלטאן ומחייב בנורמות – מתוך מטרה כי החליף מחוייב למשפט המסלמי. בנוסף, אם יש פסיקה דתית להסתמך עליה, יש לשליט לגיטימציה. 

שיעה – נוסדה במאה ה-7 662, מי הדמות התיאולוגית המרכזית האמאם עלי או הנביא מחמד – פער גדול בין סונה לשיעה. הסטורית, סכסוכים ביניהם היו מוקד למלחמות רבות. מאבק ארוך שנים, המצב המודרני של איראן כמדינה שיעית ששולטת באזורים – אירוע הסטורי. חשש סוני מסהר שיעי.

שיעה תרי - עשרית יסוד האמונה – חזרת האמאם הנעלם השתים עשרה (מחמד אבן חסן) שנעלם במערה בעראק. יש מסורת כי יש תמיד בכל תק' אמאם, נציגו של עלי עלי אדמות. אחד היסודות של האמונה השיעית היא חזרתו של המהדי – המשיח שיגאל את המאמינים.  שיעים כיום רואים עצמם כמופקדים כמי שצריכים לגרום לו לבוא – תפיסה מחברת בין תיאולוגיה משיחית לעשייה פוליטית קונקרטית של מדינה כחלק תפיסתה, בנוסף, יש בכך חשש פוליטי וצבאי שמשועבדת לתיאולוגיה כולל עשיית צעדים אקטיביים.

יסוד נוסף בשיעה – תקיה – חובת הזהירות, שיעים היו נרדפים והיו מיעוט ולכן אימצו לעצמם לגיטימציה להתחבא מאחורי חזות סונית. כולל ג'האד ומלחמה בסונים הכופרים, כשאפשר.

סוגות ספרותיות:

ז'אנר במ"ע – שו"תים, מדרשים, אגדות ספרי הלכה, קודקס, פרשנות, ספרי פילו'. במשפט המסלמי – זהה למדי:
א. הקראן-  ספר היסוד הוא הקראן, מקור משפטי גם כן. קראן ירד ע"י המלאך שמסר לנביא את הסורות אחת אחת, פרקים פרקים. סיבות הירידה של כל פרק וסורה לנביא – רלבנטי לפרשנות הסורה, במקרה של סתירה רלבנטי להכריע מי קובע.

ב. תפציר- פרשנות לקראן. 
ג. חדית'- ספרי המסורות. התפתחו ע"י מעשי הנביא ופירושיו ואלו שמסביבו (חברי הנביא, החליפים) מסרו אותם. מחקרית טוענת כי יש כמה שנמסרו ככה, או שהדברים מומצאים. ספרי מסורות רבים. מסודר לפי פרקים. גם להם יש ספרות של פרשנות כי זהו מקור נורמטיבי שאפשר לפסוק לפיו ואף לפרשו (כמו המשנה). 

שריעה- הלכה מסלמית- כתיבה רבה – קודיפיקציה. בנוסף, ספרים בתחום הלכתי מסויים (ספר על איסור שתיית יין), פחות קיים במ"ע (בעיקר לא גאונים וראשונים), כיום יותר רווח. ספרי הלכה הם לב פסיקת ההלכה. מה שמפנים בד"כ הם ספרי הפסקיה הללו.

ז'אנר אחרון ייחודי – ספרי אחתלאף – מחלוקות. המסלמים עסקו בספרים שלמים מה המחלוקת בין פוסקי ההלכה – כל נקודות המחלוקת בין פוסקים באותה אסכולה/אסכולות שונות. נוח למדי. התפיסה המסלמית רואה בכך כי יש מחלוקות יש בה ברכה – 'אלו ואלו דברי אלוקים חיים'.

י"ז אדר ב' התשע"א, 23/3/11
סוגות ספרויות- המשך:

חייאל- הערמה- ניצול המימד הפורמליסטי של ההלכה ליצירת הערמות. למשל: במשפט העברי- מכירת חמץ. במוסלמי- ריבית. דוגמה נוספת: באסלאם, אם אדם רוצה להחזיר גרושתו, היא חייבת להתחתן עם גבר אחר קודם. ביהדות זה כמובן הפוך- אם התחתנה עם אחר- אסור לראשון להחזירה. באסלאם יש חייאל שיוצר נישואין פורמאלים בלבד- כדי שהראשון יוכל להחזירה.
שרט (נשמע כמו שורוט)- ספרות מעשית מאוד שמביאה דוגמאות למסמכים משפטיים כמו חוזים, שטרות שונים וכו', כדי שיידעו איך לכתוב אותם נכון משפטית.
פתווה- ספרות השו"ת- המשפט מתפתח כתוצאה מאירועים חברתיים שבאים לפתחו של פוסק ההלכה (המופתי/הרב)- ואותו פוסק צריך לתת תשובה לשאלות אקטואליות אלה באמצעות כללי ההלכה. ספרות השו"ת ממחישה את התפתחות ההלכה בהתאם למציאות היומיומית.

אחכאם אלקאדי- היו תקופות בהן להיות קאדי היווה פחיתות כבוד, התעסקות בזוטות של היומיום, וחכמי האסלאם העדיפו לשבת במדרסה וללמוד את התיאוריות החשובות שלהם. בנוסף, יש מינויים פוליטיים. מתוך סיבות אלה, לעיתים הקאדים הם בורים, ומתוך כך נכתבה ספרות פשטנית שנועדה לתת פתרונות משפטיים ברורים לקאדים הלא- ידענים. קרה כך וכך- זה וזה הדין. 

אצל אל- פקה (נקרא: אוצול אל פיקה = שורשי ההלכה)-  ספרות שעוסקת במקורות של המשפט המוסלמי- תורת המשפט שלו. יש חוקרים שטוענים שיש קשר בין פסיקת ההלכה לבין האצל ויש הטוענים שהאצל נשאר בתיאוריה המשפטית בלבד.
אחכאם אל סיאסה- ספרי הלכה שעוסקים במשפט הציבורי. מתחלקים לשתי תתי- קבוצות:

1. ספרים הלכתיים מובהקים- למשל: תורת השלטון ודיני התנהלותו. הספר עוסק בנושאי משפט ציבורי- דינים הקשורים לשלטון, חצר, צבא, מלחמה וכו'. יותר חיבור בין העולם הפוליטי- מעשי לכללי ההלכה. דוגמה נוספת: סיאס אל- שרעיה- המדיניות לפי האסלאם. 
2. נצחה אל- מלכ- ספרי עצות- ספרים מעשיים שנועדו לתת עצות פרקטיות לשליטים השונים איך לנהל את שלטונם.
מקורות המשפט:

מקורות רישומיים: הטקסטים ההלכתיים.
מקורות משפטיים: כלים לעיצוב הנורמות. פרשנות, תקנות, גזרות, מנהגים, תקדים, סברא, מידות שהתורה נדרשת בהן וכו'.

עד כה עסקנו במקורות רישומיים של המשפט המוסלמי. כעת נעסוק במקורות המשפטיים:
ארבעה מקורות רישומיים עיקריים באסלאם:

א. הקוראן (גם מקור משפטי)- הטקסט הבסיסי ביותר. כשמתייחסים אל הקוראן כמקור משפטי, השאלה היא- איך מפיקים ממנו הלכה. לא ניגשים אליו באופן בלתי- אמצעי, כמו להבדיל, שלא ניגשים ישירות לתנ"ך כדי לפסוק.
המקור הראשון בחשיבותו. ע"פ האסלאם, הקוראן נמסר למוחמד פרקים פרקים. לעיתים רבות יש סתירות בין פרקים שונים. זה מעורר את השאלה- איך יתכן שהקוראן ניתן למוחמד מפי האלוקים? 
שתי תשובות ניתנות לשאלה זו:

איך מיישבים בין סתירות?

1. זה עניין של פרשנות- זו לא באמת סתירה.

2. החלק המאוחר יותר גובר- כאשר מוחמד קיבל הלכות מסויימות שסותרות הלכות קודמות שהוא קיבל- החלק הקודם התבטל. כשיש סתירה בין שני פסוקים- הפסוק המאוחר מבטל את המוקדם. איך יודעים מי המאוחר? התפתחה ספרות פרשנות לקוראן שנקראת אסבאב אל- נזל ומסבירה מה ניתן לפני מה וכו'.
דוגמאות:

· העונש על ניאוף- שלושה פסוקים סותרים. 1- ארבעה עדים מעידים על האישה- ואז שמים אותה ב"מעצר בית" עד שתמות. 2- מאה מלקות לכל אחד מהנואף והנואפת. 3- סקילה. המוסלמים קובעים שהאפשרות השלישית קובעת. 

· אסור להתחתן עם עובדת אלילים עד שתתאסלם/עובד אלילים עד שיתאסלם. פסוק אחד אוסר לשניהם ופסוק שני מתיר לגברים לשאת למוסלמים. השני גובר.
מדוע זה חשוב להכריע בין הסתירות?
· בעיה תיאולוגית- אם הספר הוא לכאורה מושלם- לא יכול להיות שיש בו סתירות. אם יש- לא נקבל אותו.

· בעיה הלכתית- מעשית- איך לנהוג בשאלה משפטית.
ב. הסונה/החדית' (המסורות)- החליפים ואלה שסבבו את מוחמד, שידע מן הסתם לפרש את הקוראן באופן הכי נכון, קיבלו ממנו הן את הפרשנות והן את ההתנהגות שלו- שעיצבה נורמות. הקוראן, באופן יחסי, דל בנורמות. המסורות באות להשלים את הקוראן. ע"פ התפישה המסורתית, המסורות ניתנו ע"י מוחמד וחליפיו- והן נמסרו ע"י התלמידים שסבבו אותו. המסורות נאספו ונכתבו. התפישה המוסלמית אומרת שמקורם של המסורות הוא במעשיו של הנביא. בשלבים הראשונים נוצרו הרבה מאוד מסורות ותוארו נורמות לגבי כל צעד ושעל בחיים, ביסוס נורמות הלכתיות כמענה לצורכי החיים, עד כדי כך שיש מסורות שנותנות לגיטימציה לריבוי המסורות. יש מסורות שהנביא אמר שכל מעשה טוב- ייחשב למסורות שלו כי כאילו כבר נאמר לו (דומה, להבדיל, למשפט שאומר- "כל מה שעתיד תלמיד חכם לחדש, כבר נאמר למשה מסיני").
בסופו של דבר המסורות רבו מאוד, עד שחששו שהלגיטימציה והתוקף שלהם יירדו. לכן, החליטו לערוך עריכה של המסורות. עשה זאת בעיקר מוחמד בן אלדריס אשאפעי. הוא יצר קריטריונים לבחינת מהימנות המסורות. 

1. מסורות הסותרות דברים מהקוראן- נפסלות אוטומטית.

2. מסורות של שליט/חליף נפסלות אוטומטית, שכן הן כנראה נוצרו מתוך פוליטיקה. 
3. רשימה של מוסרים- אנשים שמסרו את המסורות מדור לדור והם מהימנים בעיניו.
בתחילה המסורות נמסרו בע"פ- מדור לדור. בשלב מסויים, אשעפי ומוחדיסים (כותבי מסורות) ליקטו אותן לקובץ מסודר וערוך לפי נושאים. כתוצאה מתהליך זה נוצרו שישה קבצים שמהווים קבצי מסורות מהימנים, עוד כאלה פחות מהימנים, וכאלה שהן ממש שקריים.
תהליך דומה- המשנה.

יש מחלוקת לגבי השאלה מתי נוצרו המסורות, והאם הן בכלל אמיתיות או שהומצאו והוגדרו כמסורות רק כדי "להיתלות באילן גבוה". 

התפישה המחקרית אומרת שהמסורות הומצאו רק כמאתיים שנים לאחר מות הנביא, ואילו התפישה ההלכתית טוענת שהומצאו בחיי הנביא, תוך כדי התחככות החליפים איתו וכו'.

כל מסורת מורכבת משני חלקים:

1. אסנאד- מי מסר למי עד שהמסורת הגיע אלינו.
2. מאתן- מהו גוף המסורת עצמה.
ישנה מסורת האומרת שלעולם לא תהיה הסכמה פה אחד לדבר טעות. המשמעות- עצם ההסכמה הכללית נותנת תוקף לנורמה.
מקבילה ביהדות- מנהג ישראל דין הוא. 
ג. אג'מעה (הסכמה כללית)- לגבי מקור זה ישנה מחלוקת- האם מדובר בהסכמה של הציבור הנוהג לפי ההיקש, או שמדובר בהסכמה בין הפוסקים ולא דווקא בין האנשים שנוהגים פרקטית בצורה זו או אחרת. המחלוקת היא בין חכמי האוצול- חלקם סוברים שההסכמה הנדרשת היא קהילתית- ציבורית, אך לא של כל המוסלמים, וחלקם סוברים שההסכמה הנדרשת היא של חכמי ההלכה המוסלמית.
ד. קיאס (היקש)- מקור משפטי מתבקש, שכן כאשר שיטת המשפט הקזואיסטית, יש צורך בשימוש בכלים לוגים, וההיקש הוא אחד מהראשיים. 
מקורות המשפט המוסלמי הם מקור ליצירה ופרשנות, אך יש מחלוקת בין החוקרים האם החכמים המוסלמים אכן השתמשו בהם, או שעשו בהם שימוש דלקלרטיבי בלבד- אך בפועל עשו מה שבא להם.
יש מחלוקת בין החוקרים מתי התחיל המשפט המוסלמי. מתי כבר ניתן לזהות יותר מסיפורים ומנהגים מהנביא- אלא גוף משפטי מוצק רחב ויציב. אם נאמר שמוחמד יצר מיד מוסדות משפטיים והמשפט המוסלמי לא התפתח רק 200-300 שנה לאחר שמוחמד ייסד את דת האסלאם- כנראה שהייתה השפעה של המשפט העברי על המוסלמי כבר אז, אך אם נאמר שהמשפט המוסלמי התפתח רק כ- 200 שנה לאחר מוחמד- לפי זה הייתה השפעה של המשפט העברי רק אז. כאמור, יש מחלוקת בין החוקרים האם המשפט העברי השפיעה על המוסלמי או לא. החוקרים הראשונים סוברים שיש, והאחרונים סוברים שמקורות המשפט המוסלמי הם דווקא המשפט הרומי והססני. גם האחרונים סוברים שהייתה השפעה על המוסלמי, רק באופן עקיף: העברי השפיע על הרומי והססני- ואלה השפיעו על המוסלמי (מעגל השפעה).

עם כינוס המשפט המוסלמי (הסוני) לארבע אסכולות מרכזיות, ניתן לראות במשפט המוסלמי מערכת משפט מסודרת:

1. האסכולה המאלכית- נוהגת בעיקר במצרים ובמדינות המפרץ.
2. האסכולה החנפית- צמחה בעירק וכיום נוהגת בישראל לוב, סודן וסין.
3. האסכולה האשאפית- אסכולה שלא תפסה ממש, למרות ששפעי הוא זה שסינן את המסורות המשפטיות. נוהגת במצרים ובארץ, אך אין לה הרבה מאמינים.
4. האסכולה החאנבלית- היותר קיצונית, בעקבותיה באה האסכולה הסעודית של הוואהביזם. כיום נוהגת בעיקר בסעודיה. 

מה שקבע האם אסכולה תצליח להתפשט או לא היה בעיקר פוליטיקה ואיזה שליט עמד בראש באותה תקופה. 
השלב הבא בהתפתחות המשפט המוסלמי הוא מפעל המג'לה. יציקת המשפט המוסלמי לקודיפיקציה מודרנית תוך סינון ומיון ההלכה, מתוך רצון ליצור אחידות וודאות במשפט המוסלמי.
התורכים כאימפריה, הבינה שהיא נמצא בירידה אל מול המערב. הם ניסו להבין מה הסיבה לכם והגיעו למסקנה שעליהם לערוך תיקונים בצורת השלטון- וכנגזרת מכך- התאנזימת שנגע בכל התחומים. האסלאם המודרני ניסה ליצוק ערכי משפט דתי לתוך מערכת אזרחית. ניראה שהם לא ממש הצליחו. 

משפט משווה: איך ניתן לדעת אם הייתה השפעה של מערכת משפט אחת על אחרת? אפשר להסתכל בהיסטוריה החקיקתית ולבדוק האם הייתה השפעה. פעמים רבות זה נאמר מפורשות.    אך כיצד ניתן לדעת האם הייתה השפעה בין שיטות משפט עתיקות? השוואות, קשר בין משפטנים וכו'. 
מה יכול להפריע לזהות קשר השפעתי בין שיטות משפט?

1. רוב החומר לא זמין, ההבנה של התרבות דלה יחסית וכו'. בקיצור- אין לנו גישה טובה לעבר.
2. דמיון בין שיטות יכול להיראות לנו כנובע מהשפעה, אך זה לא בהכרח נכון. למשל: המרת דת. לפי כל הדתות שחיו באיזור- המרת דת מפקיע את זכות הירושה של הממיר. אבל, לא בהכרח זה נובע מהשפעה הדדית, כי זה הגיוני שדתות ירצו למנוע המרת דת של חברי הדת שלהם.
3. היזון חוזר- היה רעיון שנבט במערכת אחת, נלקח לאחרת והתפתח שם, חזר לראשונה והתפתח עוד וכו'- ולא ניתן לדעת איפה זה התחיל ומי השפיע על מי.
4. שיטת משפט דתית לא יכולה להודות בפה מלא על השפעה של דת אחרת עליה- זאת בניגוד למערכת אזרחית שאין לה בעיה לעשות זאת. 
היהדות והאסלאם הן דתות דומות מאוד בתפישותיהן התיאולוגיות, אותן שאלות דתיות עולות כי שתיהן מונותיאיסטיות. גם במוסר שתיהן דומות. דוגמה יפה: ספר שנקרא "הכרת העולם המוסרי-דתי" שכתב המלומד אלעזני, דומה מאוד לחובות הלבבות. הספר של אלעזני בנוי משערים- הסתפקות המועט, תפילה, אהבת הזולת וכו', בדומה מאוד לחובות הלבבות.
עוד סיבה של השפעות בין המשפט המוסלמי לעברי- מאחר ושיטות המשפט והעקרונות הדתיים הם דומים- יש מקום להשפעה. שתיהן שוללות שיתוף, בניגוד לנצרות שדוגלת בשילוש הקדוש ולכן היהדות שוללת את גישתה מכל וככל. זה בא לידי ביטוי גם להלכה:

חז"ל אסרו סתם יינם- מתוך יין נסך. מדוע הלכו כה רחוק? כדי למנוע התקרבות והתבוללות. הרמב"ם, כשמדבר על הלכות סתם יינם ויין נסך- אומר שגר תושב (שקיבל על עצמו שבע מצוות בני נח)- אסור בשתיה ומותר בהנאה. הכלל הוא שיין גויים (סתם יינם) אסור גם בשתיה וגם בהנאה. אבל זה לגבי מי שלא גוי שעובד ע"ז, אבל מי שלא (הישמעאלים- המוסלמים)- סתם יינם מותר. עצם העובדה שהמוסלמים אינם עובדי ע"ז- מתיר הלכות מסויימות שאסורות אצל עובדי ע"ז- אצל המוסלמים. לכן מותר גם יינם וגם כניסה למקום תפילתם.

מכך נובע שתפישת היהדות את האסלאם היא בין חוסר שלילה למתן לגיטימציה מוחלטת. הגישה הבסיסית כלפי עובדי ע"ז היא שלילה מוחלטת והכרתה מהארץ, אך לגבי אלה שאינם עובדי ע"ז- יש להם לגיטימציה. הרב הרצוג, בקום המדינה, כתב את שלושת הכרכים של "חוקה לישראל ע"פ התורה", בהם הוא מתמודד עם סוגיות הלכתיות בקום המדינה. הוא שואל שם מה עושים עם הגויים שנמצאים בארץ, והוא עורך אבחנה בין המוסלמים לחברי שאר הדתות, כאשר למוסלמים נותן יותר לגיטימציה. מכך נובע, שהרבה יותר הגיוני וסביר שפוסק יהודי יקבל מוסדות משפטיים מהאסלאם, מאשר מוסדות של דתות אחרות.
השוואה בין מוסדות דתיים עבריים למוסלמיים:
חווה לצרוס- יפה ("האסלאם" של האוניברסיטה המשודרת), כלת פרס ישראל לחקר האסלאם, סוקרת את הדמיון בין המשפטים:

1. מרכזיות התורה שבכתב והקוראן.
2. התפתחות התיאולוגיה דומה- שלילת השיתוף, הפלורליזם במחלוקת, מקום מרכזי טומאה וטהרה, איסורי אכילה, תפילה, צום כמרכיב מרכזי וכו'. שוני: דיני אדמה (מצוות התלויות בארץ)- ביהדות מפותח באסלאם לא כי הם היו עם של נוודים, פולחן מפותח ביהדות לעומת היעדר באסלאם, איסורים- ביהדות יש הרבה יותר (לזכור את הנקודות האלה). המוסלמים רואים את היהדות כדת מחמירה ונוקשה מאוד ויש כאלה שסוברים שהיהדות נוקשה כעונש לאלה שלא הצטרפו לאסלאם.
ב' ניסן התשע"א, 6/4/11

איפה השפיע המשפט המוסלמי על המשפט העברי?
1. אסתחסאן/אסתצלאח- שיפור מצב הקהילה- כאשר משפטן סבור שכדי לתקן את המצב הקהילה (הרבה פעמים קביעת תקנות חדשות, נורמות ציבוריות וכו'), גם אם הוא סוטה מהדין הקיים, הוא יכול להשתמש בטענה שאומרת שטובת הקהילה המוסלמית, מאפשרת שינוי שכזה. באסלאם יש ביטוי שנקרא "אומה", שמשמעו באופן מפתיע- אומה. יש משהו רחב יותר מהפרטים המוסלמים, משהו כולל ורוחני יותר. משמע- שלמות האומה זהו אינטרס דתי. לכן, כדי לשפר את מצב האומה- ניתן לשנות הלכות (אסתחסאן/אסתצלאח). להבדיל, באופן דומה, הרב קוק מסתכל על עם ישראל כעל נשמה כללית, שיש לה אינטרס שמעבר לפרטים שבה- משהו דתי- כללי- מטאפיסי. 
2. סיאסה שרעיה- הפן הציבורי של השלטון- אלו הם כללים שנקבעים בקובץ שנקרא סיאסה שרעיה. אינטרס פוליטי של האומה המוסלמית, גם הוא שיקול בקביעת הלכה. מכח אינטרס כזה, ניתן להתעלם/לשנות הלכה, כדי להגיע לתוצאה טובה יותר לאומה- שכן זהו אינטרס דתי. למשל: הפרוצדורה של דיני העדות (ראיות), כשמדובר בדיני העונשין היא מאוד מורכבת, שבאופן כללי פעמים רבות לא ניתן בכלל להרשיע. מה החשש? הרתעת חסר + מצב של כאוס חברתי. גם באסלאם יש בעיה דומה בדיני הראיות של המשפט הפלילי, ולכן באסלאם החליטו לשנות את סדרי הדין לאופן שיאפשר לענוש בצורה אפקטיבית, מכח סיאסה שרעיה. איך עשו זאת? 
בתוך המערכת: ע"י הוספת עבירות פליליות וכדומה. מחוץ למערכת: מערכת הניזאמיה- משפט המלך, קרי, מוסד חדש. 
3. המנהג- במשפט המוסלמי, ברור שהמנהג אינו מקור משפטי מוצהר. עם זאת, גם במשפט המוסלמי, המנהג הפך למקור משפטי מוסמך, בין אם המוסלמים מוכנים לקרוא לו כך או לא. למה למנהגים יש פוטנציאל גדול להשפעה הלכתית הדדית בין שיטות משפט שונות? 
כי מנהג נובע ממעשיהם של הקהילה, מתוך התנהגות העם עצמו, לכן כאשר יהודים ומוסלמים חיים בשכנות ומושפעים זה מזה- אזי כאשר שיטה אחת מאמצת אל תוכה את המנהג כנורמה מחייבת, טבעי שגם השיטה האחרת תאמץ אותו, שכן גם אזרחיה שלה נוהגים באותו אופן.

אגב, המנהג לא יכול לסתור אף פעם מצווה קיימת.

גדעון לבזון מונה דוגמאות להשפעות מנהגים מהמשפט המוסלמי למשפט העברי:

1. גביית חוב במיטלטלין- ע"פ ההלכה העברית, כאשר אדם חייב משהו לאדם אחר- חייבים לגבות זאת ממקרקעין. מיטלטלין לרוב לא היו מקור לגיטימי לגביית חוב. בתקופת הגלות, היהודים היו בבעיה. מדוע? בארץ- המקרקעין היו עיקר נכסיו של אדם, אך בגולה- יש משמעות רבה למיטלטלין. לעומת זאת, אצל המוסלמים, שהחלו כחברה של נוודים- היה נהוג יותר לגבות ממיטלטלין. מתוך בעיה זו של היהודים, הגאונים באו ותיקנו שגם המשפט העברי מתיר גביית חוב ממיטלטלין.
2. קניין מיטלטלין- המשפט העברי קובע רשימה סגורה של דרכי קניין: הגבהה, משיכה, סודר ואגב קרקע. הבעיה- איך קונים משהו שלא נמצא לפני? 
קניין אגב קרקע, משמעו שניתן לקנות מיטלטלין שנמצאים בתוך קרקע, אגב רכישתה של הקרקע. כיצד זה עוזר לפתור את הבעיה? שחכמים קבעו שלכל יהודי יש ארבע אמות בא"י (לא מסויימות כמובן)- ולכן כל יהודי יכול לקנות בארץ מיטלטלין גם אם הם לא לפניו- אפילו בחו"ל.

3.  שבועות- השבועות הרבה יותר נפוצות במשפט העברי. יש רשימה סגורה של באיזה מצבים ניתן לחייב אדם להישבע, בעוד באסלאם מחייבים שבועה על ימין ועל שמאל. מדוע ביהדות מעטים בזה? כי זה בשם ה'. אחת השבועות באסלאם- "שבועת אין לי". אדם לווה כסף ואין לו להחזיר- עליו להישבע שאין לו שום נכסים- ואז הוא יוצא פטור מהעניין, לפחות לעת עתה. במשפט העברי לא הייתה אפשרות כזו, ולכן אנשים העדיפו להתדיין מול שופטים מוסלמים. אז באו הגאונים ותיקנו שגם ביהדות ניתן להישבע "שבועת אין לי".
4. שבועה על כל העדות- אדם אומר שהוא אינו נשבע על בירור פרט קונקרטי, אלא על השבועה על כל מה שיאמר בדברו כעד. זה הופך את השבועה להליך שאינו בא לברר פרט קונקרטי, אלא בא להרתיע את העד, שיאמר אמת בעדותו. תיקון זה נבע מנפיצותו של המוסד הזה של שבועה רחבה במשפט המוסלמי.
5. איך מעידים- ביהדות- בעמידה. בתקופת הגאונים, נאמר: "כך ראינו וכך שמענו בכל בתי דינים... שהעדים מעידים מיושב". בניגוד לדין הגמרא שאומר שיש להעיד מעומד, אומר אחד הגאונים שיש להעיד בישיבה, כי כך ראינו בכל בתי הדינים. אין כאן טיעון הלכתי- אלא אמירה שזה המנהג ומשם נובעת הלגיטימציה ההלכתית.
6. הוראת תשלום (דיוקני/ספתג'ה)- צ'ק. לפי הגמרא- אין משלחים מעות בדיוקני. מדוע? אולי מפני חשש לזיופים ושקרים, ויש פה פתיחת פתח לחיוב אדם במשהו שהוא לא רצה בו. מאידך- זה מקדם את חיי המסחר, זה מאוד בטוח וכו'. לפי האסלאם- זה הותר. כאן קרה ההיפך- גם המוסלמים אסרו זאת, מפני חשש ריבית. בסוף- בשתי הדתות המנהג גבר והמוסד הותר. 
7. ריבית בהערמה- תשלום שכירות על נכס תהווה בפועל ריבית- הגאונים ניסו לאסור זאת, אך הציבור נהג כך כפי שהותר באסלאם, והגאונים אולצו להתיר.
לבזון מבחין בין מנהג שאול- היהודים חיקו את המנהג המוסלמי- ואז הוא הופנם לתוך ההלכה ע"י הפוסקים, למנהג מגיב- הפרקטיקה חייבה ואז הפוסקים התירו.
התחייבויות טרום- נישואין
השפעה של המשפט המוסלמי למשפט העברי:

בהקשרי חיובי ממון בין בני- זוג, המקור המרכזי לחיוב ממוני הוא הכתובה. הטעם ממנו צמחה הכתובה- שלא תהיה קלה בעיניו לגרשה (חיוב ממוני אם יגרשה). טעם נוסף- הגנה חברתית על האישה- גם אם הבעל נפטר חלילה- היא תזכה לכתובתה. בנוסף, בכתובה כתובות חובות הגבר לאישה.
שני הסכומים המרכזיים שמרכיבים את הכתובה- עיקר כתובה ותוספת כתובה. עיקר הכתובה- 200 מנה. תוספת- הבעל קובע. התוספת מתחלקת לשני סכומים- מוקדם- לפני הנישואין, מאוחר- אם התגרשה או מתה בעלה. מה המקור לסכום המוקדם? המוהר- הצהרת הכוונות של הגבר. אך יש כאן השפעה מהמשפט המוסלמי- שם המוהר הוא רכיב מרכזי המכונן את הנישואין. לכן, גם ביהדות התחזק עניין המוהר (שלא היה מחייב או מכונן), ומתוך השפעת המנהג המוסלמי- הפך המוהר לחלק אינטגראלי מהכתובה כ"סכום המוקדם".

בעניין המוהר, יש גם שאלה- האם במצב בו הנישואין בטלים- האישה צריכה להחזיר את המוהר? במשפט המוסלמי יש דיונים נרחבים בשאלה זו- האם היא צריכה להחזיר הכל או חלק. במשפט העברי, מתוך המשפט המוסלמי, התפתח דיון ונקבע שאם החתן ביטל את הנישואין- הוא לא מקבל חזרה כלום, ואם הכלה ביטלה- הוא מקבל חצי.
לקרוא מאמר שיעלה לתקשו"ב.
כ"ד ניסן התשע"א, 27/4/11
סוגיות להשוואה

(א) תשלום מוקדם (מהר)

תלמוד בבלי מסכת בבא בתרא דף קמה עמוד א:
"אמר רב יוסף בר מניומי אמר רב נחמן: בכל מקום שנהגו להחזיר - מחזירין, ותרגומא: נהרדעא. שאר בבל מאי? רבה ורב יוסף דאמרי תרוייהו: מוהרי הדרי, קדושי לא הדרי. אמר רב פפא, הלכתא: בין שמת הוא בין שמתה היא, והדר ביה הוא - מוהרי הדרי, קדושי לא הדרי".
רשב"ם שם: "וי"ל דמוהר הוא ממון שמקדים לה עתה בימי אירוסין שיהא בכתובתה שתנשא לו ולהכי מקרי מהר". 

שו"ת רדב"ז חלק א סימן רה 
"שאלת ממני אודיעך דעתי בראובן שנשא אשה ונתן לה מהר סך מעות כמנהג וכנסה ושוב אמרה מאיס עלי והתרינו בה כמה פעמים ולא רצתה כלל ולפיכך נתננו לו רשות לישא אחרת ונשא אשה ואת הראשונה לא רצה לגרש ואין בידנו כח לכוף אותו לגרש כדעת הרמב"ם ז"ל מפני שכל האחרונים לא הסכימו לכוף לגרש והאשה תפסה כל נכסי נדונייתה ועתה הבעל תובע שתתן לו המעות אשר נתן לה במוהר שלה כיון שאינה רוצה בו. 

תשובה הבו דלא לוסיף עלה שלא נכוף אותו לגרש ונכוף אותה שתתן לו מוהר בתוליה הילכך אם רוצה לקחת מה שנתן לה יגרש אותה ואם יגרש אותה אז נחייב אותה שתתן לו המוהר שנתן דאע"ג דהוי מוהר זה כנכסים שהכניסה מבית אביה והנכסים שהכניסה מבית אביה נוטלתן אעפ"י שהיא מורדת וכ"ש בנ"ד שהם תחת ידה מ"מ מה שנתן לה אינה יכולה לעכב שע"מ שתצא לא נתן לה: ומיהו מסתברא לי שאם בא עליה כדרך כל הארץ ואחר זמן אמרה מאיס עלי אין כופין אותה לתת מוהר בתוליה שכבר הפסידה אותה ולא שייך למימר לא נתן לה ע"מ שתצא שהרי כבר נהנה כפי מה שנתן לה נהי דמועיל טענה זו למה שהוסיף לה או למנה ומאתים או למה שנתן לה אחר שנשאה אבל למה שנתן לה בתורת מהר לא יועיל טענה זו."

בקיצור- אם היא לא רוצה אותו לאחר שנשא אותו- רשאי לגרש אותה ואז יחייבו אותה להחזיר לו את המוהר, שכן לא על דעת שייפרדו נתן לה. אך אם כבר בא עליה ולאחר זמן אמרה שהוא מאוס עליה- לא כופים אותה להחזיר לו את המוהר, שכן כבר נהנה כפי מה שנתן לה, אך זה לגבי עיקר הסכום- אך לגבי מה שמוסיך לה בתורת מוהר- לא תופסת טענה זו.

אישה שאיבדה את כתובתה:

הדין העברי

לכתובה שני העתקים- אחד הולך לאישה ואחד חוזר לביה"ד. בעבר כשלא הייתה מערכת מסודרת- לא היה העתק בידי ביה"ד. אז, אם האישה איבדה את כתובתה, וכעת הזוג מתגרש- איך יידעו כמה עליה לקבל? עיקר כתובה- זה קל- 200 זוז קבוע. אך הסכום המהותי יותר הוא תוספת כתובה- וללא הכתובה, זה לא ידוע.
האחרונים התייחסו לסוגיה זו:

ר' צמח בן חיים גאון:
"אשה שאבדה כתובתה ונתארמלה או נתגרשה כיצד גובה את כתובתה, מאתיים כתובתה דאורייתא ותוספת אילא?

תשובה: לא מבעיה מאתיים דגביה אלא אפילו תוספת גביא, וכיצד עושה לה? מביאין שתים או שלוש כתובות של קרובותיה כמותה בעשירות או בעניות ורואין אותן כמה תוספת יש בהן ונותנים לה בפחות שבהן ובשבועה וכך מנהג הישיבה וכן אנו עושים מעשה (מתבסס על מנהג)".

בקיצור- מביאים כמה כתובות של נשים שמצבן הכלכלי דומה- ומביאים לה סכום כנמוכה שבהן.

ר' שרירא גאון- חולק על ר' צמח:
"ואנחנא לא סבירא לן הכי, משום דהלכה רווחת וכלל גדול בדין- המוציא מחברו עליו הראיה... לא אשכחן נמי ולא במשנה ולא בתלמוד דאיכא למעיבד כן... ועוד דמן כמה אנפי איכא למיחש. חדא, מי יאמר דהאיי כתב לאינתתא תוספת כהאיי, דילמא האי כתב מעט והאי כתב הרבה שהרי אנו רואים תדיר כתובות קרובות, זו יש בה מעט וזו יש בה הרבה... (מי אמר שאם מצבה הכלכלי דומה לחברות אלה- בעלה כתב לה סכום דומה? הרי כל אחד כותב סכום אחר לפי רצונו) ועוד דלמא פרועה היא... השתא ששטר כתובה עומד ומצי בידה אין מחזירין אותו לה ולא מגבו לה בין מידעם דהא קא חייש לפרעון, כשאינו מצוי נותנים לה כתובת אישה אחרת? טובא מרחקא האי מלתא. [...] (כשיש לה כתובה בידה- לא נותנים לה ללא בירור, כי חוששים שכבר נפרעה הכתובה, אז כשאין כתובה בידיה- ניתן לה כתובה כזו של חברתה??).
וכמה מעשים באו לידנו ולא אגבינן מעולם מדין כתובת קרובות [...] ואבא מארי גאון, וגאון זקנו נוחם עדן, הכי הווה עבדין ואף אנו הכי אנתו עבדון (מתבסס על מנהג הפוך משל רב צמח) [...] ואלא היכא דמחוי מילתא שלא נפרעה אישה ומחויא מילתא היאך היו אותם בני האדם, עשירים או בינונים או עניים [...] ומשדלינן להו ליורשים בדברים, אבל לחיובא מן דינא לא עבדינונא (כשניראה לנו שאכן הכתובה לא נפרעה ויש סברא מה מצבם הכלכלי- אנו רק נשדל את היורשים בדברים לתת כתובה, אך לא נכופם לכך)".

בקיצור: 
1. המוציא מחברו עליו הראיה.
2. מי אמר שאם מצבה הכלכלי דומה לחברות אלה- בעלה כתב לה סכום דומה? הרי כל אחד כותב סכום אחר לפי רצונו.
3. כשיש לה כתובה בידה- לא נותנים לה כי חוששים שכבר נפרעה הכתובה, אז כשאין כתובה בידיה- ניתן לה כתובה כזו של חברתה.
4. כשניראה לנו שאכן הכתובה לא נפרעה ויש סברא מה מצבם הכלכלי- אנו רק נשדל את היורשים בדברים לתת כתובה, אך לא נכופם לכך.

טוש"ע אבן העזר סימן סו: 
לפיכך אשה שאבדה כתובתה ידקדקו בכתובות קרובותיה כפי שנהגו לכתוב בני המשפחה כותבין לה ואם כתובות נשי משפחתו יתרות מכתובות בני משפחתה עולה עמו ואינה יורדת עמו.

בקיצור- למרות הבעיות שמעלה ר' שרירא- השו"ע פוסק שתקבל כתובה לפי סך כתובות קרובותיה. על מה מסתמך? המרצה טוען שזו השפעת המשפט המוסלמי.

הדין המוסלמי

במשפט המוסלמי יש שני סוגי מוהר:
1. מוהר מסויים- סכום מוסכם.

2. מוהר ראוי- נקבע לפי נסיבות האישה הספציפית.
סנן אל-נסאא (כרך ו' עמ' 321):

"מסר לנו עבד אל-רחמאן בן מחמד בן עבד אל-רחמאן מסר אבו סעיד עבד אל-רחמאן בן עבד אללה: הובא בפני עבדאללה מקרה של אדם שנשא אישה ולא קבע לה צדאק (=מוהר), ונפטר לפני שכנסה (שאז הרי היא זכאית לחלק מהצדאק) ואמר עבדאללה שאלו אם תמצא בזה חדית' (כלומר האם יש תקדים ידוע) וענו: הוי אבן עבדאלרחמאן, לא מצאנו בזה חדית'. אמר: לפי שיקול דעתי (=סברא) ואם זה צודק הרי זה מאלהים, לה כמוהר קרובותיה, לא פחות ולא יותר, ולה ירושה ועליה לשמור על העדה (תקופת ההמתנה בין נשואין לנישואין), וקם אדם משבט אג'שע ואמר: בדומה לזה פסק שליח אללה, בקשר לאישה מביננו, אשר נישאה לאדם ונפטר לפני שכנסה, ופסק לה שליח אללה כדוגמת מהר קרובותיה ולה ירושה ועליה לשמור עידה. הרים עבדאללה את ידו ואמר שאללה הגדול מכל". 

בקיצור- המוהר הראוי לאישה, כשלא יודעים מהו כי הבעל מת, והאישה טוענת סכום שלא ניתן לאשש, פונים לקרובותיה ונותנים לה סכום דומה.
כעת נשאלת השאלה- לפי איזה קרובות בודקים?

אבו יוסף אח'תלאף אבו חניפה ואבן אבי לילה:

"אבו יוסף סבור שאם אדם נשא אשה ללא מוהר מוסכם וכנסה, הרי לה מוהר ראוי כדוגמת קרובותיה – אחיותיה ובנות דודה, וכך אנו נוהגים ואילו אבן אבו לילה סבור 'קרובותיה' אמה ודודותיה מצד אמה".
בקיצור- אבו יוסף פוסק שהולכים לפי אחיותיה ובנות דודה, ואילו אבן אבו סבור אמה ודודותיה מצד אמה.
סרחסי, אל-מבסוט
"קרובותיה אשר מתחשבים במוהרן בקביעת מוהרה, הן משפחתה מצד אביה כאחיותיה ודודותיה ובנות דודה לפי דעתנו. ואמר אבן אבי לילה: אמה ומשפחת אמה כדודותיה מצד אמה וכדוגמתן. היות שהמוהר ערך סחורת הנשים ומתחשבים בזה בקרובותיה מן הנשים. אבל אנו אומרים ערך דבר יודע דווקא בבדיקת סוגו, והאדם שייך לסוג משפחת האב ולא לסוג משפחת האם. הלא תראה שהאם יכולה להיות שפחה והבת תיחשב משבט קורייש בעקבות בעלה. ולכן מתחשבים במשפחתה מצד אביה, ואין קובעים מוהרה כמוהר אמה, אלא אם אמה היא משבט אביה היותה בת דודו..."

בקיצור- לדעת סרחסי, לעניין קביעת הדת ולעניין קביעת הייחוס- הולכים לפי האב- ולכן יש לבדוק איזה כתובה הייתה לקרובותיה מצד האב.
אבן קדאמה, אל-מע'ני:

"וכבר אמרו במעשה ברוע (אותה שסיפרו עליה בחדית') ששליח אללה פסק בעניין ברוע כדוגמת מוהר קרובות שבטה, היות ששיעור מוהרה נקבע לפי כבודה וכבודה בייחוסה. ואמה ודודותיה מצד אמה אינן משתוות אליה בייחוסה, ואינן משתוות אליה בכבודה, שהרי יכולה אמה להיות שפחה משוחררת, והיא מכובדת, או שיכולה אמה להיות מכובדת, והיא אינה מכובדת, וראוי להתחשב בקרוב יותר על פי סדר יוחסין, והקרובות ביותר אליה הן נשות העצבה (=קרובי משפחת האב=משפחה\שבט) והן אחיותיה, לאחר מכן דודותיה מצד אביה, לאחר מכן בנות דודותיה והקרובות ביותר על פי סדר היוחסין."

בקיצור- הולכים לפי צד האב- ולפי סדר הקירבה אליה- אחיות, דודות, בנות דודות וכו'.

אבן סחנון, מדונה:

"מה דעתך, אם אדם נשא אשה ולא קבע לה מוהר וכנס אותה, ורצתה שייקבע לה מוהר כנשים דוגמתה, האם (הקרטריון הוא) אמותיה או דודותיה מצד האב, או דודותיה מצד האם, או סבותיה. אמר: יש שהאחיות שונות במוהרן, אמר: אמר מאלכ לא מסתכלים בעניין זה אל קרובות משפחתה אלא אל קרובותיה לפי ערכן ויופי ומקום ועושר. אמר אבן אל-קאסם: והרי האחיות שונות כאן במוהרן, האחות האחת יכולה להיות בעלת יופי ובעלת רכוש ובעלת קומה, והאחרת אינה עשירה ולא בעלת יופי ואינן שוות בעיני האנשים למוהר. ולא במה שהאנשים עשויים לקפוץ ידם מהם."

בקיצור- לגעת אבן סחנון, מדונה- לא הולכים לפי קרובות משפחה, אלא לפי נשים הקרובות אליה ביופי, בעושר ובכבוד.
האם ישנה השפעה הדדית בין המשפט העברי והמוסלמי בסוגיית הכתובה והמוהר?
יתכן ויש. נימוקים:
1. אין בגמרא שום דין שמזכיר את פסיקת השו"ע שפוסק ללכת לפי קרובותיה. 
2. הדמיון בין הדינים ויישומם גדול.
3. פסיקה של אשאפי שאומר שהדין הזה חל גם על בני חסות, קרי- גם על יהודיות.
יתכן ורב צמח גאון הכיר את הדין המוסלמי והסכים לקבל את המנהג אל המשפט העברי. הוא מתמודד עם קושיות ר' שרירא דרך זה שהאישה תישבע, שנאמוד את הסכום לפי קרובותיה וכו'. 

כפי שאמרנו, אחת הסיבות האפשרויות להעתקה של דין, היא חשש מכך שיהודים (או במקרה זה יהודיות) יפנו לדין המוסלמי כי שם יימצאו את המענה- והעדפה לאמץ דין זהה למשפט העברי.
כיסוי פנים
ר' שלמה בן פרחון (מאה 12):

"מנהג ארץ ישראל ובבל ואספמיא כל הנשים מכסים פניהם בסדין, וכשכורכין אותו על פניהן מניחין דרך שפת הסדין חור אחד כנגד עין אחת להסתכל בו, כי אסור להסתכל בנשים". 

גם ר' עובדיה מרגנסבורג:
"בעיר בגדת אלף יהודים, והולכים בסודרים, ואין אדם רואה שום אישה שם, ואין שום אדם הולך לבית חברו שמא יראה את אשת חברו, מיד היה אומר לו, פרוץ, למה באתה? אלא מכה בבדיל והוא יוצא ומדבר עימו"
מהיכן נובעים מנהגי צניעות (של כיסוי פנים) אלה? אולי מהמשפט המוסלמי.
המשנה בכתובות ז,ח:

"היו בה מומין ועודה בבית אביה האב צריך להביא ראיה שמשנתארסה נולדו בה מומין הללו ונסתחפה שדהו. נכנסה לרשות הבעל, הבעל צריך להביא ראיה שעד שלא נתארסה היו בה מומין אלו והיה מקחו מקח טעות, דברי רבי מאיר. וחכמים אומרים, במה דברים אמורים? במומין שבסתר, אבל במומין שבגלוי אינו יכול לטעון (משום שהיה יכול לבדוק זאת קודם ואם היו מומין- שלא היה מתחתן), ואם יש מרחץ באותה העיר אף מומין שבסתר אינו יכול לטעון מפני שהוא בודקה בקרובותיו (אם יש בית מרחץ- היה יכול לשאול את קרובותיה אם יש לה מום שבסתר, שכן רואות אותה במרחץ)".
הרמב"ם, הל' אישות כה:ב
אבל במומין שבגלוי אינו יכול לטעון שהרי הכל רואין אותן ואומרין לו וחזקתו ששמע ונתפייס. דבר ידוע הוא שאין דין זה אלא באותן המקומות שהיה מנהג הנשים שם להלך בשוק ופניהן גלויות והכל יודעין אותן ואומרין זו היא בתו של פלוני וזו היא אחותו של פלוני כמו ערי אדום בזמן הזה, אבל מקומות שאין דרך הבנות שם לצאת לשוק כלל ואם תצא הבת למרחץ בנשף תצא מתנכרה ולא יראה אותה אדם חוץ מקרובותיה הרי זה טוען אף במומין שבגלוי".
בקיצור- הכל תלוי בסיטואציה- במקומות בהם נהוג שהאישה מסתובבת בחוץ בפנים מגולות- לא יכול לטעון למומים שבגלוי (כי יכול היה לראות), אך במקום בו נהוג שנשים מכסות את פניהן- אזי גם מומים שבגלוי נחשבים כמומים שבסתר והבעל יכול לטעון גם עליהם.
צניעות- יציאה מהבית

הרמב"ם לומד מהפסוק "כל כבודה בת מלך פנימה", שאישה לא תצא מהבית אלא לצורך גדול, וגם אז במשורה ובפיקוח הבעל, כדי לשמור על כבודה של האישה.
הדין הזה לא מופיע בגמרא, אז מהיכן לומד זאת הרמב"ם?

במשפט המוסלמי דין זה הוא מפותח מאוד. יתכן שמשם הרמב"ם למד עניין זה. הוא חי בסביבה מוסלמית, המוסלמים מציבים רף צניעות גבוה, ואולי הרמב"ם רוצה לדאוג שההלכה העברית לא תיפול מהמוסלמית ברמת הצניעות.
ל' ניסן התשע"א, 4/5/11
ראינו שיש השפעות של הדדיות בין המשפט העברי והמוסלמי, בעיקר בשל מאבק וחשש מפורום שופינג. 
במקרים של כיסוי פנים ויציאה מהבית, מדובר בנורמות משמעותית בתקופת ימי הביניים, וישנו כיבוד גם של מנהגי דתות אחרות, ויתכן וגם זו הייתה סיבה להעתקת המנהג. הרמב"ם מבחין בין ארצות שונות- היכן שהיה נהוג שהמוסלמיות מכסות את פניהן, קבע שניתן לטעון אף על מומים שבגלוי.
דוגמה נוספת היא השפעות פרשניות: פרשנויות לתורה ע"י הרבנים והקראים, הושפעו מסיפורי התורה כפי שהם מסופרים בקוראן או ע"י החכמים המוסלמים. 

אחד ההבדלים הבולטים בין השיעה לסונה, הוא נישואים זמניים (נישואי הנאה). ע"פ ההלכה השיעית, נישואי הנאה מותרים, יש בהם תנאי והם פוקעים אחרי זמן מסויים (למשל לילה אחד). לעומת זאת, בסונה זה אסור בתכלית האיסור. בהלכה העברית אף הולכים צעד קדימה- תנאי בנישואין עלול לבטל אותם.
הרס"ג מפרש את "לא תנאף", בראש ובראשונה- כנישואי מוטא- נישואין זמניים. מדוע ראה צורך להקדים את הפרשנות הזאת דווקא?
בבגדד היה ריכוז של סונים ושיעים והיו מאבקים ביניהם. רס"ג שחי בין המוסלמים, הכיר את המנהג וחשש שהיהודים ישאבו אותו מהמוסלמים מתוך טעות שאולי זה לגיטימי ומותר. לכן הוא מדגיש שהתופעה הזו היא בגדר זנות וניאוף. לרוב איסורי ניאוף ידועים בציבור כחמורים ביותר, אך כאן בכל זאת מרגיש הרס"ג צורך להדגיש את האיסור, כנראה בשל החשש מהשפעה הדדית. כאן אין שינוי של ההלכה מתוך ההשפעה, אלא חיזוקה. 

יש כאן הבדל בין יישור קו עם הסביבה, לריאקציה שלה, מתוך השפעת הדת האחרת. 

בגמרא נאמר שיש היתר לאב להשיא את ביתו לאישה כאשר היא קטנה. כשהיא גדלה היא יכלה למאן להם, אך בכל זאת נשאלה השאלה האם זה לגיטימי שישיא את ביתו הקטנה. היו שסברו שמאחר והמוסלמים מנסים לחטוף נשים רווקות ואיסלומן, ובנוסף, באסלאם היה מקובל לשאת קטינות- לכן זה לגיטימי. שוב, אנו רואים כאן השפעה של המשפט המוסלמי, וכן של סיטואציה היסטורית, על המשפט העברי. 
המאמר של ג'ודי ווגנר עוסק בשני דברים מרכזיים:
· בעולם הדין האישי, המוסדות המשפטיים בדין האישי- נישואין, גירושין, חליצה, שליטת הבעל וכו'- מאוד דומים בין היהדות לאסלאם.
· יש תנועה פוזיטיבית התפתחותית במעמד האישי של האישה בשתי שיטות המשפט, ממעמד של "בקר" למעמד של אישה. מחד, היא מעולם לא הייתה באמת בקר, אך היא גם מעולם לא הגיעה להיות אישה.
הכותבת מצליחה לסקור הרבה פרטים קטנים לכדי שיטות שלמות ובאמת להשוות ביניהן בצורה נכונה. בנוסף, יכולתה המחקרית לקחת שתי שיטות שונות ולגבשן למאמר כולל המביעה אמירה מבוססת, יפה. 
ביקורות: 
המאמר אמנם מקיף מאוד- אבל זה גם חסרונו. הוא מאוד כללי. כשפורטים את המאמר לפרוטות, רואים שכשהיא מנסה לסקור אלפיים שנות משפט, היא בוחרת זווית מסויימת, אנקדוטה או פסוק, כדי להראות את הדמיון בין שיטות המשפט. למשל, כשניסתה להוכיח את ההשפעה ולכן זה לגיטימי. מוחלטת של הגבר על האישה, היא הביאה דוגמה ספציפית, אך זה לא נכון באופן כל- כך כוללני. למשל: 
· באסלאם, אין צורך שהאישה תקבל את הגט מהגבר, בעוד ביהדות הגט חייב להגיע אליה. 
· היחסים בין הגבר לאישה ביהדות, מושתתים על הדדיות. על הגבר מושתות חובות רבות. 
· היא מדברת על כך שהגבר קונה את האישה- אך בפועל זה רק סימבולי. הטקס לא מבטא רכישה, אלא יציאה ממצב משפטי.
· היא מדברת על זה שהאב יכול לקדש את ביתו לאחר כשהיא קטנה. בפועל- היא יכולה למאן לכך כשתתבגר.
· היא מתייחסת לכך שפוליגמיה מותרת. בפועל, גם בתקופת המשנה וגם בתקופת הגמרא- פוליגמיה לא הייתה מצויה אצל היהודים. בהמשך רבנו גרשום אסר אותה לגמרי.
· היא מייחסת למושג גירושין משמעות לפיה הבעל מגרש את האישה ועושה בה כרצונו. אמנם אין שוויון מלא, אך בפועל האישה יכולה לסרב, ובאסלאם האישה אף יכולה ליזום בעצמה פרידה מהבעל.
בנוסף, ניראה שהכותבת לא מכירה לעומק את מקורות המשפט העברי והמוסלמי. היא ביססה את דבריה רק על מה שקראה במיוחד לצורך המאמר, ולא על ידע קודם או מרחיב. אין כמעט ציטוט של מקורות מעמיקים כמו ראשונים וכו', אלא בעיקר פסוקים.
פעמים רבות, המשפט של אותה דת, משתנה בהתאם למקום בו נמצאים. ההלכה שהתפתחה בעירק היא לא זו שהתפתחה במרוקו או בפולין. 
היא טוענת שיש שינוי במעמד האישי של האישה בשתי שיטות המשפט. השאלה היא כפולה- 

1. עד כמה שינוי זה אכן מחלחל לשיטות המשפט במקומות השונים? למשל בסעודיה מצב הנשים לא השתנה בדין האישי כמעט בכלל, כי אין שום לחץ חיצוני על חכמי האסלאם בסעודיה, ומאחר והם קיצוניים בתפישתם- הם לא יוזמים שינוי מעצמם. 
2. האם השינוי שכן מתרחש, נובע משינוי תפישתי, או מהשפעה ולחץ של גורמי על פוסקי ההלכה? בתוניסיה, אלג'יר ועוד מדינות מגרב, המסורת היא צרפתית, שהתפתחה בתקופה בה צרפת הקולוניאלית שלטה שם. תחת המסורת הצרפתית, גם הדין האישי השתנה. לאחר עזיבת הצרפתים, חל שינוי חזרה לדין המוסלמי הקלאסי- ואז חלה התנגשות בין שיטה קלאסית למודרנית- ובאופן טבעי נעשו וויתורים הדדיים- וכך נוצרה השיטה הנוכחית. לחצים לשינוי ההלכה הופעלו למשל גם על נאצר, וגם על הדיינים בבד"ר- למשל שיתאימו את פסיקתם לדיני רכוש מודרניים. 
משמע שהשינויים שהיא מציגה לא בהכרח חלים בשל שינוי תפישתי של חכמי ההלכה. 
לסיכום, יש מקרים בהם המשפט המוסלמי השפיע על העברי ולהיפך, אך כדי לבדוק זאת, יש צורך לבחון את הפרטים הקטנים, שכן לא תמיד באמת יש שינויים, וגם כשיש, זה לא תמיד נובע מהשפעה ישירה או השפעה בכלל. 
ז' אייר התשע"א, 11/5/11

כמה סוגי ערבים:
· ערב רגיל- פונים ללווה ורק אם אין לו- פונים לערב.

· ערב קבלן- זהות בין הערב ללווה. משמע- ניתן לפנות לערב עוד לפני שפונים לחייב.
· ערבות לגוף- הערב מתחייב להביא את גופו של הלווה אל המלווה. במשפט המודרני, המוסד המקביל לערבות לגוף הוא ההוצל"פ- מאסר הלווה עד שישלם.
· ערבות לחץ- מאסר הלווה עד שמשפחתו תחליט לפדות אותו. 
סוגיות בדיני ערבות:

מה קורה אם הערב קדם ושילם לפני שבכלל פנו ללווה בדרישה לשלם?

רמב"ם הלכות מלוה ולוה פרק כו, ה"ט
ערב שקידם ונתן לבעל חוב את חובו הרי זה חוזר וגובה מן הלוה כל מה שפרע על ידו אף על פי שהיתה מלוה על פה או בלא עדים כלל, בד"א כשאמר לו הלוה בעת שנעשה לו ערב ערבני ושלם, אבל אם עמד ברשות עצמו ונעשה לו ערב או קבלן או שאמר לו הלוה ערבני ולא הרשהו שיתן ויפרע החוב אין הלוה חייב לשלם לו כלום, וכן הפורע שטר חובו של חבירו שלא מדעתו אפילו היה החוב על המשכון אין הלוה חייב כלום ונוטל משכונו בחנם והרי אבד זה הנותן את מעותיו שמא היה הלוה מפייס את המלוה ומוחל לו...

במצב בו הערב שילם את החוב לפני שהלכו לגבות מהלווה, אזי:

· אם הערב הסמיך אותו מראש לפרוע את החוב ללא התייעצות איתו (עם הלווה עצמו)- הלווה חייב להחזיר לו את ששילם.
· אם לא הסמיך אותו, אלא נעשה לו ערב או קבלן (לא אישר לו לשלם מבלי להתייעץ איתו)- הלווה לא חייב להחזיר לו כלום, שמא היה הלווה מפייס את המלווה ומוחל לו.
משיג הראב"ד: אלו דברים שאין הדעת מקבלתן ואין השכל סובלן עכ"ל.

מקורות במשפט המוסלמי:
שאבני- אם הייתה ערבות ללא הרשאת החייב, תהיה תקפה, אלא שהערב לא יוכל לחזור במה ששילם לחייב (ערבות וולנטרית- הכסף שולם אך לא יוכל לדרוש תשלום מהלווה).
אל-טחוי במחתצר: "ואם הייתה הערבות בלי הרשאת החייב, מחייב הדבר את הערב ויש למלווה לתבוע את חובו מכל אחד מהם: מן הנתבע ומן הערב. ואין לערב לתבוע את החייב בשחרורו מערבות זו ולא לחזור עליו בחוב אשר ערב בעבורו אם שילם אותו לנושה". 

אל-טברי (נ. 310/923) אחתלאף אל-פקהאא "ואם תבע בעל החוב את אחד הערבים במה שעליו מן הערבות ופרע לו, לא יוכל לחזור במה שפרע בזה על החייב אלא אם ערב לו בהרשעתו".

קדור (נ. 1037), מחתצר :"ותקפה הערבות בין שנעשתה בהרשאת החייב ובין שנעשתה ללא הרשאתו, אלא שאם ערב בהרשאתו חוזר עליו במה ששילם, ואם חזר ללא הרשאתו אינו חוזר עליו במה ששילם". 

אבן קדאמה (נ. 1223): "שהרי אם הרשהו בערבות, כוללת ההרשאה גם הרשאה לשלם היות שהערבות מחייבת אותו לשלם, וחוזר עליו כאילו הרשהו לשלם במפורש". 

נווי במנהג' אל-טאלבין: "אם תבע בעל הזכות (הנושה) את הערב, הרי זכותו (של הערב) לתבוע את החייב בשחרורו על ידיו, אם ערב בהרשאתו (של החייב). והנכון הוא, שאין הערב יכול לתבוע את החייב לפני שהנושה תבע אותו (את החייב), ולערב זכות לחזור על החייב אם נמצא שהחייב הרשהו לערוב ולשלם.  אבל אם החייב מכחיש את שניהם (כלומר שהרשה לערוב ולשלם) אינו יכול לחזור.
הרמב"ם, שחי באיזור האסכולה השאפית, השתמש בביטויים בהם השתמשו ההוגים המוסלמים השאפים, ופסק כמוהם ללא אסמכתא בגמרא לדבריו. מכאן, טוען המרצה, יש פתח לומר שפסיקת הרמב"ם השופעה מהם, או שהרשב"ח הושפע והרמב"ם למד ממנו (או שהרמב"ם הושפע משניהם).
האסכולה המאלכית- סוברת שאדם יכול לעמוד כערב מבלי שאיש יבקש ממנו, ועדיין החייב יצטרך לשלם לו. יש כאן המחאת חיובים. 
ערבות לגוף:

תלמוד בבלי: בבא בתרא, דף קעג. – קעג:

מתני'. המלוה את חבירו על ידי ערב - לא יפרע מן הערב, ואם אמר לו על מנת שאפרע ממי שארצה - יפרע מן הערב; רשב"ג אומר: אם יש נכסים ללוה - בין כך ובין כך לא יפרע מן הערב. וכן היה רבן שמעון בן גמליאל אומר: הערב לאשה בכתובתה, והיה בעלה מגרשה - ידירנה הנאה, שמא יעשו קנוניא על נכסים של זה ויחזיר את אשתו. 

גמ'. מאי טעמא? רבה ורב יוסף דאמרי תרוייהו: גברא אשלימת לי, גברא אשלימי לך. מתקיף לה רב נחמן: האי דינא דפרסאי! אדרבה, בתר ערבא אזלי! אלא, בי דינא דפרסאי דלא יהבי טעמא למילתייהו! אלא אמר רב נחמן: מאי לא יפרע מן הערב? לא יתבע ערב תחלה.
רשב"ם :מאי טעמא - לא יפרע מן הערב דקסלקא דעתך השתא לא יפרע כלל קאמר מתני' דלא מהני ערבות אלא להכי שאם מת לוה או ברח אז יפרע מן הערב אך אם הלוה בפנינו בשעה שתובע מלוה את חובו כיון שהעמידו ערב ללוה בפנינו פטור.

גברא אשלמת לי - הפקדתני הלוה על מנת שאם ימות או יברח שאפרע ממוני והרי אני מחזירו לך ותתבענו בדין ואני פטור.

מתקיף לה רב נחמן האי דינא - דמתניתין שלא יפרע הערב כלום דינא דפרסאי הוא וקס"ד השתא דהכי קאמר שמנהג פרסיים לדון כן דאמר ליה גברא אשלמת לך.
בתר ערבא אזלי - אף כשיש נכסים ללוה.

דלא יהבי טעמא למילתייהו - שגם זה דבר שאינו הגון הוא לומר שלא יפרע מן הערב כלל א"כ מאי אהני ערבות אלא ודאי להכי נכנס בערבות שאם אין נכסים ללוה שישלם לו ערב תחתיו את הממון.

לסיכום ביניים, הדין הפרסי מאפשר לכונן מוסד של ערבות לגוף, והגמרא דוחה זאת כי המקור הוא זר.

ספר הערבות לרשב"ח גאון (תרגום מערבית):

על הקבלנות בגוף והיא בדברי הקבלן אל מי שערבים לו עלי מוטל להחזיר את החייב אליך ביום זה וזה או בכל זמן שתתבעני בו כדי שאעיד לך כנגד החייב זוהי ערבות תקפה והיא כתובה כבר במעשה בנימין וכבר הסתמכו על כך קדמוננו באמרה א"ר הונא מנלן דערב משתעבד דכת' אנכי אערבנו. מתקיף לה רב חיסדא הא קבלנות היא דכתיב תנה אותו על ידי (ואני אשיבנו אליך). ואם הדבר הזה הוא כך הרי חייב הערב בהבאת זה שערב בעבורו אל זה שערב בשבילו ואם מסרו לידיו פטור הערב ממה שיש לזה שערב בשבילו עליו. הלא תראה דבריהם בתלמוד מאי טעמא רבא ורב יוסף דאמרי תרוויהו אשלמת לי גברא אשלימת לך, ואמרה זו אף היא נימוק בקשר לערב, הרי היא אפשרית בקשר לערב לגוף. הלא תראה אם מת זה שערבו בעבורו לפני המסירה נופלת ההבאה מן הערב, היות והערבות לגוף הרי על הערב בה ההבאה של זה שערב בעבורו ואם מת החייב בטלה ההבאה ובטלה הערבות כך".

משמע- הרשב"ח כאילו מתעלם ממסקנת הגמרא, ומסיק מדבריהם של רבה ורב יוסף (אשלמת לי גברא אשלימת לך) שיש להכיר במוסד ערבות הגוף.
המשפט המוסלמי:

טוסי:

וערבות לגוף תקפה... וראיתנו מאמרו יתעלה (קראן 12 (סורת יוסף: 66) כי תביאוהו אלי זולתי אם יקיף אתכם. ודרש מהם יעקב ערב לגוף ואמרו אחי יוסף ליוסף הנה לנו אב זקן מאוד קח אפוא אחד מאתנו תחתיו וזוהי ערבות לגוף.
תשובת רב צמח ורב נחשון:

"וכי היכא דמלוה אין רשאי לתבוע את הלוה אלא לאחר שלושים יום, כל שכן ערב דאין רשאי לתובעו אלא לאחר זמן ב"ד, ודוקא דאיתא לוה ולא קא פרע ליה, אבל יצא ליה למדינה אחרת או לסחורה והגיע זמנו של מלוה למפרעי וקבע ליה לפורעו אין לו רשות למלוה לתבוע את הערב עד שיתבע את הלוה תחילה דקיימא לן לא יתבע את הערב תחילה".

רב נחשון גאון ורב צמח גאון מהעיטור:

"ולרב נחשון דאתשאיל ראובן דאית ליה ממונא על שמעון ואקים ליה ערבא על שלושים יום אם לא יביא שמעון (הממון) אתנהו משלי, מעכשיו איהו משלם ועברו ל' יום ויותר ולא הביא שמעון הממון ולבתר לג ימים אייתיה ערב לשמעון ואמ' ליה לראובן ערב הא מקבלינן (= את שמעון) ותן לי הממון. אמר ליה ערבא אי אמרת לי כד ערבית אי מייתי לבתר ל' יום לא מקבלינן מנך, לא הוינה ערבא, טענתיה טענה או לא? ואמ' לה כיוון דאית ליה מעכשיו הכל לפי תנאו. ורב צמח פליג עליה ואמר אע"ג דאית ביה מעכשיו, כיוון דהדר אמר ליה אי מייתי ליה לשלושים יום פטירת, אע"ג דאיתייה לאחר זמן פטור ומסתברא כרב צמח. "

משמע- הדין של ערבות הגוף התקבל בקרב הגאונים, ונאמר שהערב יחוייב לשלם אם לא יביא את הלווה, כי אחרת יש חשש שלווים יקחו הלוואה עם ערב  לגוף- ויברחו.

רמב"ם, הלכות מלווה ולווה, פ' כה, הל' יד:

" מי שאמר לחבירו הלוהו ואני ערב לגופו של לוה זה לא ערב לעצמו של ממון אלא כל זמן שתרצה אביאנו לך, וכן אם אמר לו אחר שהלוהו ותבעו הניחהו כל זמן שתתבענו אביאנו לך וקנו מידו על זה אם לא יביא זה הלוה יש מן הגאונים שהורה שהוא חייב לשלם 
ויש מי שהורה שאפילו התנה ואמר אם לא אביאנו או שמת או שברח אהיה חייב לשלם הרי זו אסמכתא ולא נשתעבד ולזה דעתי נוטה. ".

הרמב"ם מאשר את מוסד ערבות הגוף, אך אומר שערבות מעורבת- קרי, אני ערב להביא אותו ואם לא אצליח אשלם במקומו- תקפה רק לגבי ההבאה אך לא לגבי התשלום, שכן זו רק אסמכתא (משמע- יש כאן בעיה עם גמירות הדעת, שכן הערב לא גמר בדעתו שישלם מעצמו כי סבר שיצליח להביא את הלווה).
י"ד אייר התשע"א, 18/5/11
המשפט המוסלמי:

האם יש בכלל ערבות לגוף?

טוסי:
וערבות לגוף תקפה... וראיתנו מאמרו יתעלה (קראן 12 (סורת יוסף: 66) כי תביאוהו אלי זולתי אם יקיף אתכם. ודרש מהם יעקב ערב לגוף ואמרו אחי יוסף ליוסף הנה לנו אב זקן מאוד קח אפוא אחד מאתנו תחתיו וזוהי ערבות לגוף.
בקיצור- ערבות לגוף מותרת.
תקפה של ערבות לגוף:

אבן קדמה – אל-מע'ני:

ערבות לגוף החייב מותרת לפי דעת רוב חכמי המשפט. זוהי דעתם של שריח ומאלכ ואל-תורי ואל-לית' ואבו חניפה. יש אומרים שלפי אחת הדעות (משם) שאפעי היא חלשה. וחלוקים בו אנשי האסכולה השאפעית, יש מהם אומרים שהיא מותרת בדעה אחת... ויש האומרים שהיא אינה מותרת.
בקיצור- יש מחלוקת במשפט המוסלמי על עוצמתה ואפילו תוקפה של ערבות לגוף.
קדורי:

ואם התנה בערבות מסירתו במועד מסוים, הרי חייב להביאו באותו מועד אם תבעו אז הנושה. אם הביאו (הוא משוחרר) ואם לא הביאו יאסרהו הקאצ'י עד שיביאו.

בקיצור- אם אדם התחייב בערבות לגוף ולא הביא עד לזמן דרישת החזרת ההלוואה- ניתן לאסור אותו עד שיביא אותו (כנראה עד שמשפחתו תדאג להביא אותו כי הוא יהיה בכלא...).
האם ערבות לגוף כוללת ערבות לכסף באם לא יביא את הגוף?

טוסי:

אם ערב לגוף ומת מי שערבים לו הרי מסתיימת הערבות ומשתחרר הערב ולא התחייב בכסף שעל החייב, שהרי הוא ערב בגופו ולא במה שבאחריותו ולא מתחייב במסירת מה שלא ערב בו.

בקיצור- אם אדם נכנס לערבות לגוף והחייב מת- הערב לא חייב את הכסף כי הוא היה חייב רק להביא את גופו.

סחנון במדונה: 

הלא תראה אם ערב אדם לגוף אחד האם בזאת גם ערב לחוב שעליו אם לא? אמר מאלכ: מי שערב לגוף אדם חייב לאדם אחר נושה הרי אם לא מביא (את הגוף) ישלם כסף". 
בקיצור- ערב לגוף, אם לא מביא את הגוף- ערב לכסף. 
החשש בהחלת ערבות לגוף גם על הכסף (במקרה בו הערב לא יצליח להביא את גוף החייב), היא כי הערבות היא סוג של אסמכתא, משמע- הערב לא גמר בדעתו לשלם כי היה בטוח שיצליח להביא את הגוף, ולכן לא התכוון באמת לשלם אם לא יצליח  להביא את גוף החייב. 
השאלה היא- הרי גם בעסקת ערבות רגילה יש את אותו חשש!

והתשובה- בערבות רגילה, אדם מבין שיש סיכוי שיצטרך להביא את הכסף אם החייב יפשוט רגל, בעוד בערבות לגוף יש עוד תנאי מקדים, עוד אפשרות התחמקות של הערב מתשלום, ע"י זה שיביא את גוף החייב, ולכן יש כאן בעיה של אסמכתא. 

רשב"ח: "מאמר על דין הקבלן בגוף אם התנה שאם לא יביאו בזמן ידוע, יהיה הממון המסוים עליו" 
" אבל הערב בגוף הרי הוא נבדל ממה שתארנוהו ממצב הערב והקבלן סתם, אם היו בלי הגוף היות והוא ערב דווקא לגוף וקובע את התחייבותו בממון אם לא יביאנו. זה הוא לשון אסמכתא. ואם צירף לה מעכשיו, התחייב בממון ויצא מגדר אסמכתא דלא קניא. ואם לא צירף לשון מעכשיו, לא יתחייב בממון והופכת לאסמכתא דלא קניא."

הרשב"ח מציע פתרון לבעיה שהוצגה, לפיה ערב לגוף נכנס לאסמכתא כי לא התכוון לגמרי לשלם אם לא יצליח להביא גוף החייב: ערב לגוף הוא ערב כפול- הוא מלכתחילה ערב גם לגוף וגם לכסף ("מעכשיו" = מלכתחילה, מזמן ההתחייבות כערב), אם הוא נכשל להביא את גוף החייב- הוא נכנס לגדר ערב לכסף. לעומת זאת, אם לא אמר מעכשיו- רק כשהוא לא מצליח להביא את גוף החייב- הוא נכנס לגדר ערב לכסף, וכאן יש בעיה של ג"ד וזו אסמכתא שלא קניא. 
סוגיית משנה בעניין האסמכתא: מה קורה אם יש חיוב להביא את גוף החייב תוך 33 יום והצליחו להביא אותו רק אחרי 33 יום?

לדעת המרצה אין מחלוקת בין הגאונים- לדעת שניהם אם הערב לא מצליח להביא את הגוף הוא חייב בממון, אלא שלדעת רב נחשון אם איחר בכמה ימים בהבאת הגוף הוא לא יכול לדרוש להחזיר לו את הכסף, בעוד לדעת רב נחשון יכול.

איך התגברו על בעיית האסמכתא?
רמב"ם, הלכות מכירה, יא, יח: 

כשהיו חכמי ספרד רוצים להקנות באסמכתא כך היו עושין, קונין מזה שהוא חייב לחבירו מאה דינרין, ואחר שחייב עצמו קונין מבעל חובו שכל זמן שיהיה כך או שיעשה כך הרי החוב זה מחול לו מעכשיו, ואם לא יהיה או לא יעשה הריני תובעו בממון שחייב עצמו בו, ועל דרך זו היינו עושין בכל התנאין שבין אדם לאשתו בשדוכין ובכל הדברים הדומין להם. 
בקיצור- א' מתחייב בכסף/תנאי כלשהו- לב'. אם ב' יממש את התנאי- עסקת החוב בטלה, אך אם התנאי לא יתממש- ב' לא ימחל על החוב. בעצם, במקום לומר אני חייב לך כסף אם לא אבוא אליך מחר (מה שיוצר אסמכתא כי אני בטוח שאבוא), אני אומר- אני חייב לך כסף נקודה. אם אבוא אליך- תמחל לי, ואז אין בעיה של אסמכתא כי מראש החוב חל ללא תנאי. בעצם יש כאן הפיכת תנאי מתלה (שיוצר אסמכתא) לתנאי מפסיק.
גם במשפט המוסלמי צריכה להיות ג"ד מושלמת בעסקאות, ואם אין- העסקה אסורה. בעולם המוסלמי המודרני בעיה זו קיימת בעניין הביטוח. אנו משלמים ביטוח על- סמך אירוע שאנו מקווים שלא יתרחש, וגם החברה גובה כסף ומבטחת באמונה שלא תצטרך לשלם לנו.
קדורי וקאזני: הפתרון במשפט המוסלמי- דומה לזה העברי. אין פה שתי עסקאות שתלויות זו בזו, אלא שתיהן חלות "מעכשיו", ואם לא אצליח להביא את הגוף- חוב הכסף ישולם.

פתרון לבעיית הח'טר:
סרח'סי:

"והחיוב אצלנו מטעם טובת הכלל (אסתחסאנא) ולטובת הכלל שני פנים, האחד, בדרך של מוקדם ומאוחר (תקדים ותאח'יר) והוא נעשה ערב לחוב מיד, ולאחר מכן תלה את השחרור מהחוב בערבות, להבאת גוף החייב בעצמו. והבאת החייב תשמש סיבה לשחרור ממה שהתחייב בו בערבות.

גם זה דומה למשפט העברי- הערב חייב כסף- אם יצליח להביא את הגוף (תנאי מפסיק)- חיוב הכסף יבוטל. 

המרצה סובר שיש השפעה של המשפט המוסלמי על הדין העברי בדיני הערבות, כי אחרת חכמינו לא היו סוטים מדין הגמרא. 
שניים שערבו
תוספתא מסכת בבא בתרא יא, טו :
המלוה את חבירו על ידי שני ערבין לא יפרע מאחד מהן ואם אמ' על מנת שאפרע מאחד מהן יפרע מאחד מהן. שטר היוצא מידי ערב הרי זה אינו גובה ואם כתב בעל חוב כבר התקבלתי הימנו הרי זה גובה. 

בקיצור- כששני ערבים ערבים יחד- לא ניתן להיפרע רק מאחר מהם, אא"כ המלווה התנה על כך מראש. 

בערב אחר ערב- האם הראשון נפטר?

רשב"ח בפרק "ערבים הבאים זה אחר זה" :

"דין הקבלן אחר הקבלן ודין הערב אחר הערב ונאמר כי אם האדם שלו ערבים (=הנושה) יקח מהאדם שבעבורו ניתנה הערבות (=החייב) קבלן וערב אחר, הרי זה מותר ולא ישתחרר הקבלן והערב הראשון בכך מן הערבות והקבלנות, אלא שניהם קבלנים וערבים. האינך סבור שאילו מתחילה לקח ממנו שני ערבים ושני קבלנים היה זה מותר, הוא הדין אם לקח (=הנושה) קבלן או ערב אחד אחרי השני. עד שישחרר האדם שלו נתנה הערבות (הנושה) את הקבלן והערב הראשון בכך מן הקבלנות והערבות (הוא אינו פטור) אלא שניהם קבלנים וערבים... לקח ממנו שני ערבים ושני קבלנים היה זה מותר.

בקיצור- ערב אחד לא פוטר את חברו, שכן אם אני לוקח ערב נוסף, זה כדי להבטיח את החזרת החוב בצורה טובה יותר, ולכן לא סביר לשלול ממני את הזכות לגבות מהראשון.
המשפט המוסלמי:

אבו יוסף אחתלאף אבי חניפה ואבן אבי לילה: 

אם לוקח אדם מן האחד ערב לגוף, ולאחר מכן לוקח ממנו ערב נוסף לגוף, הרי אבו חניפה בדעה ששניהם ערבים יחדיו, ואילו אבן אבי לילה בדעה שהערב הראשון משוחרר ברגע שהוא לוקח ערב אחר.

סחנון מדונה: 

"וראה, אם לקחתי מפלוני ערב לכסף שהוא חייב, ולאחר מכן פגשתי אותו ולקחתי ערב אחר, האם נופלת הערבות ביחס לראשון או נופלת היא כולה או חציה? אמר: לא נופל ממנה דבר.
האם ניתן להיפרע את מלוא הסכום מאחד הערבים?
הרשב"ח לא מתייחס במפורש, אך הוא משווה בין ערבים שבאו יחד לכאלה שבאו זה אחר זה, ואולי אפשר לדייק מהשוואה זו, שכמו שאם אני לוקח שני ערבים- שניהם יהיו חייבים רק יחד, כך גם במקרה שלקחתי את הערבים זה אחר זה.
פרעון מערב אחד (בערב אחר ערב):

טברי: 

אם אדם ערב לאחר באלף דירהאם, לאחר מכן ערב אחר לחייב, הרי זה מותר לפי דעת כולם ובעל הזכות לפי דעתנו יכול לתבוע כל אחד מהשלושה שירצה בכל סכום החוב.

טברי אומר שהמלווה יכול לגבות את כל הסכום מכל אחד מהערבים.

יש דעה אחרת שאומרת שכל אחד משלם רק חצי (לא במקורות בדף).

מה קורה במקרה של ערבות הדדית? האם ערב יכול לערוב לערב אחר?

סרח'סי : במצב של ערבות הדדית: 

ואם יש לאדם חוב של אלף דרהאם על אחר וערבו לו לגביו שלושה, כל אחד ערב על חברו וכולם ערבים לזה הרי זה מותר, היות וכל אחד ערב לכל הכסף וזה מותר. והרי הערבות היא לבטחון החוב והוא סובל ריבוי. לאחר מכן התחייב כל אחד מהם לאחרים לגבי מה שהתחייבו והערבות תקפה.
אם כל הערבים הם ערבים על כל הכסף- הם יכולים להיות גם ערבים זה לזה.

אבו קודמה (לא בדף): כדי ליצור ערבות שבה ניתן לגשת לכל אחד מהערבים, צריך לומר זאת במפורש, שאם לא כן, אפשר להסיק שהערבות היא משותפת, קרי, שכל אחד יישא בחלק מהסכום באופן שווה. 
כ"א אייר התשע"א, 25/5/11
המשך "שניים שערבו":

האם כאשר נושה פונה לערב לפרוע את החוב- ויש עוד ערב- יכול הערב שממנו נפרעו להיפרע חצי מהערב השני?

המשפט המוסלמי:

סרחסי- כאשר יש שניים שהם ערבים- אז הערבות היא משותפת וכל אחד משלם חצי (אוטומטית). משמע- הנושה יכול להיפרע את הכל מכל אחד מהם- אבל אז הנפרע יכול להיפרע חצי מהערב השני.

אבו קודמה: 1. ערב לערב- לא אפשרי (ערב לא יכול למנות לעצמו ערב), שכן החייב פנה לערב מסויים כי סמך עליו. 2. כאשר יש שני ערבים- כל אחד חייב מלא הסכום, ורק אם קבעו זאת במפורש- הם יוכלו להיפרע אחר כך זה מזה. 
רשב"ח- אין התייחסות. 

ערב פנה לערב אחר שיהיה ערב לו- נקבע כי זה בעייתי כי הראשון בעצמו ערב לראשון בעצמו. זה אפשרי רק כששניהם מתחייבים מפורשות על מלוא הסכום.
הרא"ש בשו"ת שלו (עג, יג) מביא:

"שאם היו ערבין כל אחד בחברו על דרך הידוע, ודאי שניהם חייבים, כל אחד מהם עבור חברו, והיכא שפטר המלוה אחד מן הערבים הללו יש לו למלוה לתבוע כל הממון כולו מן הערב השני שלא פטר אותו, ולאותו שלא פטר נשאר עליו עול המלוה עד פריעתו, ע"כ לשון הגאונים".

בעל הטורים- מצדד באפשרות הראשונה- כל אחד מהם ערב מול החייב, אבל לא מול הערב השני.
רמב"ם (מלוה ולווה פ' כה, י-יא):

שנים שערבו לאחד כשיבוא המלוה ליפרע מן הערב יפרע מאי זה מהן שירצה, ואם לא היה לאחד כדי החוב חוזר ותובע השני בשאר החוב.

הרמב"ם מבין שיש עסקה אחת שלא ערבות של שני הערבים מול הערב- ולכן הנושה יכול להיפרע מהראשון או מהשני או מהראשון ואם אין לו מספיק אז להשלים מהשני. 

דעת הרמב"ם לא מסתדרת עם התוספתא, שאומרת:

תוספתא מסכת בבא בתרא יא, טו :
המלוה את חבירו על ידי שני ערבין לא יפרע מאחד מהן ואם אמ' על מנת שאפרע מאחד מהן יפרע מאחד מהן שטר היוצא מידי ערב הרי זה אינו גובה ואם כתב בעל חוב כבר התקבלתי הימנו הרי זה גובה. 

התוספתא סוברת שאדם שהלווה ע"י שני ערבים- הוא יכול להיפרע רק משניהם יחד, ואם אמר מפורשות שיוכל לגבות מערב אחד- יכול לגבות רק ממנו ולא לפצל את הגביה אם אין לראשון מספיק. 

לבזון סובר שהרמב"ם לקח את גרסתו מהמשפט המוסלמי. על מה הוא מבסס את דבריו?

אבן קודמה- מותר ששניים יערבו לחוב של אחר, לכולו או לחלק ממנו. מותר לנושה לפנות לערבים אחרים מהערב הראשון. 
סרחסי- יש אפשרות לנושה לפנות לכל אחד מן הנושים, אפילו לכל הסכום. לגבי פניה הדדית של הערבים זה על זה- זה אפשרי רק אם הם התנו על כך מראש.

ערבות לאחריות
הערבות היא לא לחוב אלא למכר. למשל בעלים של שדה מוכר אותו לאדם אחר בתמורה לנכס. הקונה, כדי לבטח את המוכר למקרה שיש על הנכס שעבודים וכדומה, מביא ערב למכר. אם הקונה נתן נכס שלא היה ברשותו- הערב יהיה חייב לשלם את סכום הכסף.
בגמרא אין אסמכתא לקונסטרוקציה הזו. רב האי גאון הוא הראשון שעוסק בכך:

ר' האי גאון בספר מקח וממכר שלו:

האחד הוא מי שיערב ערבנות באחריות הנמכר, וזה מבורר שיפצהו להעמיד המכירה בידו.
אם המכר נטרף, הערב יפצה את הקונה. השאלה היא מה קורה במכר רגיל בו לא נאמר במפורש שיש אחריות? אם לא נאמר במפורש- אין פיצוי, אך ממליץ בסוף דבריו כי סופר השטרות (זה שכותב את שטרות המכר)- יכתוב באופן אוטומטי שיש אחריות. יש כאן קונסטרוקציה של קבלת אחריות של צד ג' למכר שנעשה. 
הרמב"ם- ברישא של דבריו מביא את המבנה של רב האי גאון, ואומר שבעיקרון אפשרות של קבלת אחריות של צד ג' לא תקפה בגלל בעיה של אסמכתא, אבל ניתן לפתור זאת ע"י:

פתרון בעיית האסמכתא- 
1. עסקת מכר מקבילה לתנאי שעושים- לפיה הערב חייב כסף לכשעצמו, "ללא קשר" לחייב האמיתי, ורק אם האמיתי שילם- נכנס לתוקפו ה"תנאי המפסיק" שמפסיק את התחייבותו של הערב.
2. אמירת "מעכשיו"- שכבר מתחילת ההתחייבות- הערב חייב לכסף, ולא רק אם החייב האמיתי לא יחזיר. 
הכסף משנה מסביר מתי יש ערבות לפי הרמב"ם: בערבות רגילה- מלווה להוצאה ניתנה- ולכן הערב צופה שיש אפשרות סבירה שהכסף לא יוחזר והחייב לא יעמוד בהחזר, ולכן כנכנס לערבות יודע שיש פוטנציאל סביר שיצטרך לשלם את הכסף. לעומת זאת שהערב ערב על קרקע, הוא מעריך שמאחר ומדובר במקרקעין, דבר יציב שהוא רואה בעיניו את חילופי הבעלות בפועל- הוא לא מעלה על דעתו שיצטרך לכפות על החייב. 
מאחר והרמב"ם מדבר על כסף- דבר נזיל ולכן פגיע יותר- אז יש יותר ג"ד לערבות, ולכן בערבות לאחריות בעסקת מקרקעין- תלוי לאיזה צד הערב ערב: אם הוא ערב לזה שנתן את הכסף- זה בסדר, אך אם הוא ערב לצד שנתן הקרקע- יש כאן בעיה של אסמכתא ואין ג"ד כמו שצריך.
השגות הראב"ד: לא ידעתיו בשום מקום בגמרא- ולכן דעת הרמב"ם לדעתו בטלה. 

מכאן צצה השאלה- מהיכן נובעת דעתו של הרמב"ם. לבזון, כאמור, מציע את המשפט המוסלמי כמקור:

למשל: קדורי- לדמי המכר אפשר לערוב, אך לממכר אסור. יש כמה מקורות מוסלמיים שמתירים ערבות דווקא לכסף. לזכור שבתחום הערבות והמכר יש אינטראקציה בין יהודים למוסלמים. 

מצרנות
אם יש שטח קרקע, ולי יש שכנים, באופן עקרוני לשכן שלי יש זכות מצרנות- זכות סירוב ראשונה- ואני חייב לפנות אליו ראשון כשאני רוצה למכור את הנכס, ורק אם הוא סרב- אני יכול למכור לשאר העולם.
בגמרא יש עיסוק דל מאוד במצרנות, ולכן זה מעניין שהרשב"ח מציג שיטה נרחבת בעניין המצרנות, ולפי דעת המרצה זה מעלה חשד שיש השפעה מוסלמית על שיטתו. יש כאן חשש טבעי להשפעה כי מן הסתם היו יחסי שכנות בין יהודים למוסלמים וכו'. 
לבזון: בפרק י"ג בהלכות מכירה לרמב"ם- הלכה ח: אחד שלקח שדה אחת משנים ובא בעל המצר לסלקו מחצית בלבד שלקח מן האחד אינו יכול לסלקו, או מסלקו מכולה או מניח כולה, אבל המוכר קרקע לשנים יש לבעל המצר לסלק שניהם או לסלק אחד ולהניח אחד.

פירוש- אדם לקח שדה משני אנשים יחד (שותפים). בעל המיצר לא יכול לדרוש לקנות חצי מהקרקע במקום זה שקנה את כולה- או הכל או כלום. מאידך, במקרה בו אדם מכר קרקע לשני אנשים- בעל המיצר יכול לדרוש לסלק את שניהם או רק אחד מהם.
המגיד משנה אומר שאין להלכה זו שום מקור.

במשפט המוסלמי:

תחוואי- בקיצור אומר בדיוק כמו הרמב"ם.

איבן קודמה- כנ"ל.

הרמב"ם- באתי לממש את זכותי לקנות את השדה הסמוכה לי, ועוד לפני שמימשתי את הזכות- מכרתי את השדה שלי. הדין- זכות המצרנות בטלה. 
במשפט המוסלמי:
מע'ינאני- כנ"ל.

הרמב"ם- הלכה י'- שליח שמכר והרי הוא בר מצר- אינו מסלק הלוקח, שהרי הוא מכר ואין לך מחילה גדולה מזו.
במשפט המוסלמי
מע'ינאני- אם שליח מכר והוא בעל המיצר- איבד זכותו.
מבחן:
שאלת מושגים אחת טריוויאלית.

שתי שאלות על סוגיות של הדין האישי ודיני קניין/ערבות/מצרנות וכו'. לשים לב שיש סוגיות יותר ופחות מרכזיות. נישאל מהמרכזיות (כנראה לא ישאל על מ"כיסוי פנים"), מאמר של באנר הביקורת עליו + המאמר שנקרא לשיעור הבא.

שאלות מאקרו- באיזה מקרים יש פוטנציאל להשפעה הדדית, מה הסיבות להשפעה וכו'.

י"ג סיוון התשע"א, 15/6/11
בעבר המשטר המצרי היה משטר חילוני שקדיש את החילוניות, ובנה מערכת משפט שהחליפה את השריעה. גם הדין האישי היה חוק חילוני שהתבסס רק חלקית על השריעה, כאשר כל אחד רשאי להישפט בדין האישי ע"פ דתו. מהלך זה יצר מתח בין האסלאמיסטים לשלטון. גם כיום, האחים המוסלמים מייצגים את האסלאם הפוליטי, ולוחמים בשלטון המצרי החילוני (המהפכה במצרים). הם אומרים שלא תיתכן מדינה בלי אסלאם ולא יתכן אסלאם בלי פוליטיקה. בתקופות מסויימות, השלטון המצרי דיכא בתקיפות ואף באלימות ועריצות את האסלאם הפוליטי, מה שהוביל כמובן לטרור אסלאמי וכו'. 

השאלה העולה היא, עד כמה יקח החוק האסלאמי חלק בחוק האזרחי המצרי?
בחוקה המצרית נעשה שינוי קטן, שבעיני האסלאמיסטים הוא גדול- "השריעה האסלאמית תהיה המקור המרכזי בחוק המצרי" (במקום תהיה מקור מרכזי). השינוי, בעיני האסלאמי סטים, קובע שהשריעה נמצאת במעמד נורמטיבי גבוה יותר מהחוק החילוני.
המאמר
הארה: הפרדת הרשויות המצרים פחות משמעותית, השלטון המצרי כן מתערב במערכת המשפטית, ובפרט כשמדובר בנושאים שלטוניים משמעותיים. יש כאן התנגשות בין צד אחד אסלאמיסטי שרוצה את כל הקופה, וצד אחר חילוני שמוכן לוותר פה ושם, אך מבין מול מי הוא עומד. גורמים אסלאמיסטים, ביניהם לעיתים אף לשכות עוה"ד של מדיניות ערביות חילונית, באים לביהמ"ש ומציגים דרישות משפטיות בהסתמך על סע' החוקה שאומר שהשריעה היא המקור הראשי לחקיקה.

כותב המאמר מתייחס לשני קייסים:

1. ביהמ"ש נענה לגורמים אסלאמיסטים, לממש את הזכות שניתנה לו בחוקה ולהעניק מזונות ילדים. המקרה: אב לא שילם מזונות ילדים לבנו, והאם תובעת. האם הסתמכה על חוק מצרי שמחייב תשלום מזונות. טענת האסלאמיסטים הייתה שהאסלאם מכיר בחובותיו של אב כלפי בנות גם הבן חי עם אימו, אך לפי החוק האסלאמי אין חובת מזונות רטרואקטיבית. 
2. יש שני סוגי רעלות- ניקאב- כיסוי כל מהפנים, וחיג'אב- כיסוי חלק מהפנים. שר החינוך המצרי הוציא צו שאומר שאסור לבוא למוסדות חינוך עם הניקאב (קרי- מתיר לכסות רק חלק מהפנים). כמובן שיש זרמים באסלאם שטוענים שיש לכסות את כל הפנים. טענת האסלאמיסטים הייתה שהשריעה, לפחות לפי חלק מהגישות האסלאמיות, אוסרת ללכת ללא ניקאב, הצו אינו חוקתי. 
ביהמ"ש העליון החוקתי קבע: נכון שהחוקה אומרת השריעה היא המקור המרכזי, אך השאלה היא- למה הכוונה. האם הכוונה לכל תג ותג בשריעה, או לעקרונות היסוד של השריעה בלבד. ביהמ"ש קבע שרק עקרונות היסוד הם המקור המרכזי. יש לזקק את עקרונות היסוד בכל אחד מהמקרים- ואז נגלה שהמעשה לא סותר את השריעה.

זה שהאב צריך לדאוג לבנו- לא סותר את עקרונות היסוד של השריעה, כי החוק שמונע מזונות רטרואקטיביים- אינו עיקרון יסוד של השריעה. כנ"ל לגבי כיסוי הפנים- כיסוי הפנים במלואם- זה לא עיקרון יסוד של השריעה.
יש כלל במשפט המוסלמי שנקרא "תחיוב" = בחירת הכלל הטוב ביותר: כאשר יש הרבה דעות, מותר לשופט לבחור את הדעה שנראית לו הנכונה ביותר, כאשר היא לגיטימית בעיני ההלכה. 

שני דברים אלה יחד (זה לא עקרונות יסוד + כלל התחיוב)- אפשרו לביהמ"ש לפסוק נגד האסלאמיסטים. 

מקרה בו ביהמ"ש קיבל את דעת האסלאמיסטים: אבו- זייד- מרצה לקוראן באוניברסיטה בקהיר כתב מאמר, והאסלאמיסטים טענו שזה מאמר כפירה ויש להכריז עליו ככופר ומכאן ינבע שעליו לגרש את אשתו. ביהמ"ש קיבל את טענתם וחייב אותו לגרש את אשתו (במקור יש גם להוציאו להורג אך אין עונש מוות במצרים). 

דמיון לישראל
דת ומדינה:
· דיני משפחה- מחלוקות בין הערכאות, בין השופטים (פס"ד לב- ברק אומר שערך חופש הפרט גדול יותר, וביה"ש אומר ששלמות המשפחה גדול יותר ולכן מעודד שלום בית ונותן צו עיכוב יציאה מהארץ).
· חוק יסוד כבוד האד וחירותו- זכה למעמד חוקתי בישראל. פסקת ההגבלה אומרת שחוק שנוגד את ערכי מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית- יפסל. אך איפה עובר הגבול בין מדינה יהודית לדמוקרטית? מהם בכלל ערכי היהדות? ההלכה הדתית או המסורת העתיקה, או אפילו החדשה...?
· חוק יסודות המשפט- במקרה של לקונה מפנה לערכי מורשת ישראל- אך מהם?

סיכום הקורס
· תיאור היסטורי קצר של התפתחות האסלאם ומצב היהודים בתקופות המאה ה- 11, 12, 13. ראינו שהיהודים עברו תהליך של ערביזציה, כאשר היו מצד אחד קהילה אוטונומית ששמרה על עקרונות דתיים משלה וכו', אך מאידך הייתה מעורבת בחברה המוסלמית, סיגלו מנהגים וכדומה כשלא התנגשו עם ההלכה היהודית וכו'. בספר של גויטינג, הוא מתאר איך היהודים חיו אלה לצד אלה במישור האישי, השלטוני והפוליטי. אינטראקציות של יהודים שעבדו בתוך השלטון המוסלמי ואף ברמה הגבוה יותר, שלטון יהודי ראשי של יהודי הגולה- בבגדד, שהיה בקשר עם החליף המוסלמי, בקשרי מסחר, כלכלה, שמחות משפחתיות וכו'. זה הבסיס לתובנה שיש השפעה הדדית גם בין שיטות המשפט. כאשר מדברים על השפעה כזו, אנו צריכים לזכור שמדובר בתהליך של היזון חוזר. המשפט המוסלמי צמח בעיקר במאות ה- 6, 7, 8, כאשר המשפט היהודי היה כבר מבוסס וחזק. מוחמד היה לצד קהילה יהודית, למד מהיהודים מצוות, מנהגים והלכות- וכך גם ממשיכי דרכו. רואים שאיפה ששלט משפט מוסלמי- הייתה השפעה על העברי- ולהיפך (כמובן, מעבר לכך שהייתה השפעה מתוך חיי חברה משותפים, מסחר משותף וכו'). הסיבות להשפעה:
1. ההשפעה החברתית והמסחרית וכו'.
2. "פורום שופינג"- התמריץ שיש לעיתים לאחד הצדדים לפחות, לפנות דווקא לקאדי, אם הפיתרון שהוא מציע טוב יותר עבורו/עבורם, גרם לכך שהמשפט העברי השתדל להתאים את עצמו- ולהיפך.
הסכנה בעריכת משפט משווה בין שתי שיטות משפט היסטוריות (במאמר של לבזון): לא בהכרח שכל דמיון הוא השפעה- יכולות להיות סיבות אחרות לדמיון, למשל לקיחת דוקטרינה משפטית דומה ממקום אחר. בנוסף, גם כאשר משפטן מעתיק משיטה מקבילה- הוא לא יציין זאת. 
· כאשר יש שינוי משמעותי בדין מסויים או הופעה של דין חדש בגאונים, באופן שאין לו מקור מוקדם בגמרא או בגאונים אחרים וכדומה, או שיש התייחסות לאותו עניין שכן מופיע במקורות קודמים, אך הפסיקה הפוכה או שונה- יש כאן חשד משמעותי להשפעה מהדין המוסלמי.
· סקרנו שני סוגי משפט- הדין האישי ודיני קניין (בעיקר בהקשר ערבות ומצרנות). 
בדין האישי-
1. אישה שאיבדה כתובתה- שיערוך שווי הכתובה לפי אינדיקציות שונות- מצב האב/אם/חברות באותו מצב וכדומה- יתכן לקיחת הדין מהמשפט המוסלמי.
2. כיסוי פנים- הרמב"ם, בהקשר של מתי אדם יכול לטעון שהמומים באשתו הם מקח טעות ומתי לא- מתייחס לשאלה האם האישה מכסה או לא מכסה את פניה- וזה משפיע על הפסיקה.
3. נישואי הנאה.
בדיני קניין (חיובים)-

1. ערבות לגוף- מתי הערב אכן חייב להביא את החייב, מתי זה פוטר אותו מתשלום וכדומה- יש דמיון בין שיטות המשפט.
2. שני ערבים- האם ערבים יחד, לחוד, יכולים לתבוע זה את זה וכו'.
3. ערב שקדם ושילם- מזה קדם ושילם וכו'- גם כאן יש דמיון.
4. מצרנות- מתי המצרן חייב את הזכות לשכנו ומתי לא. גם כאן יש דמיון בין הפסיקה ברמב"ם לפסיקה במשפט המוסלמי.
· סקירה על התפתחות המשפט המוסלמי- מאפייניו, השוואה למשפט העברי, מקורות המשפט המוסלמי- ההבחנה בין מקורות משפטיים לרישומיים, מקורות דומים (שו"ת, קודיפיקציות וכו'). 
· המאמר של וגנר- ההבדל במעמד האישה בין השיטות וכו'.



