כחול = כותרת ראשית        ירוק = כותרת משנה         צהוב = נקודה חשובה שהיא אינה נושא בפני עצמה
צהוב-שחור = כותרת משנה משנה                מאמרים          פסיקה        חקיקה         תמצית/שורה תחתונה
מידע מתוך רשימת הקריאה שלא היה בכיתה    תמצית/שורה תחתונה      תמצית/שורה תחתונה    מושג
משפט משווה מוסלמי - עברי
ד"ר שוקי פרידמן
מסכם: יובל יעקובי
דורש נוכחות מלאה. אפשר להחסיר שני שיעורים. נוכחות - תנאי לגשת למבחן. המבחן - 100 אחוז מן הציון. מבחן לא קשה, לפי מה שהמרצה אומר. מה שכן, שמעתי שבגלל זה הוא מנורמל ממש.

מבוא

1. רקע היסטורי – היהודים בחברה המוסלמית
שיעור ראשון (סקירה הסטורית והיהודים בשלטון המוסלמי)
המרצה אמר לא לסכם. נתן בעיקר ידע כללי על האיסלאם + היסטוריה והתפתחות. לא הייתי!

דיבר בעיקר על ראשית האסלאם.

על הארצות בהן התפתח
ציין את ארבעת החליפים הראשונים (רק ציין!) ציין את הזרמים (סונה ושיעה)

התייחס לפרסים (ססנים) ולאמפרייה שלהם
התייחס לממלכות המוסלמיות ששלטו (בית אומייה, בית עבאס). על אזורי השליטה שלהם
התייחס לארצות בהן יש משפט מוסלמי (בעיקר איראן, סעודיה)

הדגיש שוב ושוב כמה האסלאם היא דת נפוצה, שהתפתחה הכי מהר וצמחה ה כי מהר.

הדגיש את היחס ליהודים (אהל אל כתאב), על החובות שלהם כלפי המשטר הדתי המוסלמי (העלאת מס גולגולת למשל). על כך שהשלטון המוסלמי גילה תמיד סובלנות כלפי המאמינים באל אחד (יהודים ונוצרים). על כך שהאסלאם ינק מן המסורות היהודיות ולהיפך
התייחס למרכז היהודי בגולה (לאחר הגלות, שנת 70 לספירה). על המרכז בפומבדיתא ובעוד עיר אחת (שכחתי את השם כרגע). ועל כך שבשנה מסוימת הפסיק השלטון היהודי הריכוזי שבא במגע עם השלטונות המוסלמים, והפך להיות שלטון של קהילות.

בקיצור - הרבה מידע, רקע. לא קשה להבנה ולא להשלמה.

לא ביקש לכתוב. אמר שזה "לידע כללי". אין לי את זה כתוב. אני זוכר את זה גם מהדרכות שהעברתי בעבר.

אם תרצה מידע קצת יותר מדויק, אשמח להכווין אותך. ככלל, אין מה לדאוג יהיה בסדר.

(מראשימת הקריאה – מבוא): מראשית ימי האיסלאם היתה אינטרקציה חזקה בין היהודים והיהדות לאסלאם. התפתחויות חשובות במשפט העברי והמוסלמי אירעו בחפיפה מלאה של מקום וזמן. בין היהדות והאסלאם קיימים קווי דמיון רבים שכן שתי הדתות הינן דתות הוליסטיות (בשאיפתן להסדיר אל כל המציאות) והלכתיות. מטרת הקורס להציג הדמיון בין שיטת המשפט המוסלמית והמשפט העברי ולהצביע על השפעות צולבות בין שתי שיטות המשפט. ההתייחסות לסוגיה תהיה הן בכלים של חקר המשפט העברי והמוסלמי והן בכלים של משפט משווה. 
שיטת ההוראה: לאחר מבוא תיאורטי על המשפט המוסלמי והרקע המשותף של שתי שיטות המשפט, תלמדנה סוגיות משפטיות בהן ניתן לזהות השפעות או נקודות דמיון בין שיטות המשפט, תוך התבוננות ברקע ההיסטורי של היווצרותן ועיון במקורות הראשוניים הרלבנטיים. ניתוח הסוגיות יעשה בראי הכתיבה המחקרית על ההשפעות בין שיטות המשפט עם דגש על מחקריו החדשניים של פרופ' ליבזון.  
לקראת סוף הקורס יילמד היבט עכשווי יותר של הדמיון בין המשפט העברי והמוסלמי – התמודדות מדינות מודרניות ודמוקרטיות עם מערכת משפט דתית הפועלת לצד מערכת המשפט החילונית. כאן יוצע מבט משווה על השפעתו של המשפט העברי על המשפט במדינת ישראל ועל אפיה של המדינה כמדינה יהודית, מול השפעתו של המשפט המוסלמי במדינות ערב החיוניות, ובעיקר במצרים. הסוגיה תיבחן מההיבט החוקתי ומההיבט של קליטת המשפט הדתי לתוך המערכת החילונית בתוכה הוא פועל.
2.3.11

(שיעור שני)

יחסו של האיסלאם ליהדות

ראינו כי היחס של המוסלמים ליהודים היה כפול: מצד אחד: יחס של כבוד (היהדות היא מונותיאיסטית ויש קירבה). מצד שני: זה לא האיסלאם – ויש שלקחו את זה לקיצוניות של להרוג את היהודים.
היהודים והנוצרים זכו לסוג של הגנה של המוסלמים (שנבעה מהלכה ע"פ הדת המוסלמית) – שכן אלו גם דתות מונותיאיסטיות. זה עזר כאשר המוסלמים כבשו מדינות והם הכריחו עובדי אלילים להמיר את דתם, ואת היהודים והנוצרים לא.

הדת השולטת (איסלאם), דת החסות (היהדות). מכאן: היחס החיובי והשלילי. היו מקרים בהם ההמון רצה לטבוח ביהודים והשלטון מנע זאת (כל עוד היהודים קיימו את מחויבויותיהם) – שכן הם נהנו מההגנה הדתית.
בסה"כ: היחס ליהודים – בעולם המוסלמי – היה טוב לאין ארוך מהיחס ליהודים בעולם הנוצרי. למה? היהודים נתפסו בעבר כמי שגרמו למותו של ישו.

המוסלמים (בד"כ) נתנו אוטונומיה ליהודים ונתנו יחס טוב. למה? זה חלק מאותה תפישה לפיה גם הברית החדשה וגם התנ"ך – הם חלק מספרי הקודש. כל הנביאים הקודמים גם היו נביאים , אבל מוחמד הוא האחרון.
למה היחס של המוסלמים ליהודים היה טוב מזה שהיה לנוצרים? שכן לנוצרים הייתה שליטה במקומות רבים והם היוו יותר איום על המוסלמים. ליהודים לא הייתה אוטונומיה (רוב הזמן) והם היו מועטים.
ערביזציה: התהליך שעברו היהודים במדינות הערביות. השפעה ואימוץ התרבות הערבית.
היהודים דיברו בעברית וארמית (התלמוד הבבלי נכתב בארמית). שפה נוספת שהם דיברו הייתה שפת האיזור. רוב האיזור דיבר ערבית והושפע מהתרבות הזו שפשטה באיזור (פרט לפרס שבה המשיכו לדבר בפרסית).
מדינות ערב והאיסלאם התעצמו, שלטו, פרחו ושגשגו, ותרבותם הייתה המובילה בעולם בעבר. בתקופת הרנסאנס – השתנו פני הדברים ומדינות המערב התפתחו ולקחו את ההובלה התרבותית, ואילו המוסלמים – מדינות ערב – דרכו במקום.

היהודים ניסו מחד, לשמור על האוטונומיה והתרבות שלהם, ומאידך – להיטמע בתרבות ובחברה המקומית. נוצר מצב של איזונים באמצע. דוגמה מעניינת לשילוב הזה היא שחכמי היהדות הגדולים ביותר של אותה תקופה – היו כמובן מארצות אלה והראו בכתיבתם שילוב של השניים (יהדות ואיסלאם): הרמב"ם, רבי יהודה הלוי ועוד. בכתביהם אנו רואים ניסיון להצדיק את היהדות על פני האיסלאם והתרבות היוונית-הלניסטית. אנו למדים מזה כי הרמב"ם נצרך לכך: היה צורך לתת מענה כדי למנוע המרת דת.
שלמה דב גוייטין: (ש' ד' גויטיין, חברה ים-תיכונית): היה היסטוריון של המזרח התיכון, מגדולי ההיסטוריונים של תולדות היהודים בארצות האסלאם ומחשובי חוקרי הגניזה הקהירית. מחקרו, פרט לגניזה, התמקד בעיקר בראשית האסלאם, במגעים בין היהדות לאסלאם וביהדות תימן (ויקיפדיה).
מאיפה לומדים היסטוריה יהודית? אם מחפשים אזי מוצאים בקושי רב כ10 כתבים היסטוריים על היסטוריה יהודית. אם רוצים לדעת על ההיסטוריה שלה עם היהודי אזי קוראים בכתבי היסטוריה של הנוכרים (אשר במדינותיהם שכנו היהודים) או בודקים בספרי הלכה, בהם כתוב לפעמים כדרך אגב – גם מעט היסטוריה. למה זה לא נעלם? שכן כל מקור טקסט יהודי שהיה, שנראה טריוויאלי לחלוטין, על פניו, הגיעו לגניזה הקהירית (1000 וקצת – 1200 וקצת): גניזת קהיר היא אוסף גדול של כתבי יד וספרים יהודיים, שנכתבו בין המאה ה-9 והמאה ה-19, ונשמרו בגניזה בעליית הגג של בית הכנסת בן עזרא בקהיר. משנתגלו הכתבים ופורסמו, בתחילה בעיקר על ידי שניאור זלמן שכטר ואחר כך על ידי חוקרים בכל ענפי מדעי היהדות, נמצא שיש להם חשיבות מרובה לחקר יהודי מצרים, יהודי אגן הים התיכון וארון הספרים היהודי.
מכל המסמכים האלה ניסה גוייטין לצייר תמונת מצב של "איך חיו היהודים" בתקופה הזו. מזה אנו למדים על היחס בין יהודים למוסלמים ועל האינטראקציה. למה מעניינת אותנו ההשפעה בין היהודים למוסלמים? – זה חשוב כדי להבין את האינטראקציה בין הדתות וההשפעה ההדדית שכן הייתה. יש ממש מחקרים שמראים קונקרטית: באילו מצוות הייתה השפעה.
חמשת עמודי האיסלאם:

שהאדה: ה"אני מאמין", או האמונה הבסיסית, של האסלאם. "אין אל מלבד אללה ומוחמד הוא שליחו של אללה".
צלאה: תפילה.
זכאה: צדקה.
הצום: בדגש על צום הרמאדן.
החאג': עלייה לרגל.
ג'יהאד: העמוד השישי בעיני פלגים איסלאמים מסויימים.

אוטונומיה יהודית
הסביבה הקהילתית: חיונית ביהדות. לא ניתן לבצע חלק מטקסי הפולחן ללא הקהילה. היהודים חיו בקהילות בארצות האיסלאם וזה נתן להם הרבה כוח. הכורח הזה לחיות בקהילה עזר לקהילה לכפות גם את העמידה במצוות והטקסים (אכיפה כלפי פנים). ראש הקהילה: היה חשוב גם בייצוג כלפי חוץ (השלטון). הייתה גם מעורבות שלטונית במינויו. גם הגאונים היו מאין ראשי קהילה ומונו על ידי השלטון. הקראים (שהאמינו רק בתורה שבכתב) זכו בקהילות עצמאיות שפעלו בנפרד מול השלטון. כך גם היה לגבי השומרונים.
לגאון היו סמכויות רבות (בערך כל דבר שיש לשליט ממוצע, לרבות שיפוט בענייני פנים וכו'). מרשים גם שהחליף נתן את כל האוטונומיה הקהילתית הזו. תמיכת החליף/השליט במדינה – נתנה גם סמכות.

כאמור לעיל, עיקר הקשר לשלטון ולמוסלמים היה עקיף (דרך ראש הקהילה), אך לעיתים זה גם היה קשר ישיר. יהודים יכלו לשכור דירה ממוסלמים, היו שותפויות ועסקים וכו'. החיים המשותפים האלה יכולים להוליד סכסוכים וזה יכול להוליד אינטראקציה בין שתי שיטות משפט. זה מוביל להשפעה הדדית בין שיטות המשפט. היו גם נישואי תערובת (רק של מוסלמי ליהודיה – ואז הוא התגייר, ולא להיפך).
מס גולגולת: כולם היו צריכים לשלם מס לשלטון. זה הקנה להם ביטחון אבל עלה להם הרבה כסף. יצא שבסוף המס היה פרוגרסיבי (משתנה בין האנשים). איך? המס ניתן לרוב ע"י הקהילה לשלטון – והיה קבוע. הקהילה חילקה את המס באופן שונה בהתאם ליכולת הכלכלית.
וו'אזיר: התפקיד הבכיר ביותר בהיררכיה השלטונית (למעט השליט) – אותו מילאו לעיתים היהודים. כמו גם בנקאים בכירים וכו'. זה מראה על מעורבות רבה. למה זה קרה? כי היהודים לא רצו לתפוס את השלטון ולכן לא פחדו מהם.

הערה: יש מקרים אחרים בהם עמים אחרים השתלטו לאט על השלטון. מהיהודים לא היה חשש כזה.
המפקח על השווקים = אגרונומוס (ברומא): פקיד שפיקח על השווקים. הוא קיבל גם סמכויות דתיות כגון: לבוש צנוע בשוק, סגירה בשבת וכו'. זה מרשים לראות שיהודי קיבל תפקידי פיקוח על יהודים ומוסלמים.
* יש לציין כי זה הגיע לרמה שזה אפילו צרם לאנשים (רמת השליטה והכוח של היהודים).

* יש לציין כי בתקופה ההיא – העולם פעל על פרוטקציות עוד יותר מהיום וזה עזר ליהודים שיש להם "מי שילחש על אזנו של השליט".

אוטונומיה שיפוטית (בתחומים מסויימים)

התחום המובהק ביותר (יחסי אישות – נישואין וגירושין). המוסלמים הבינו את המשמעות של הנושא הזה ולא התערבו. הם נתנו אוטונומיה מלאה לביה"ד הרבניים. כך גם לגבי ירושה וכל מה שנגזר מזה. אפילו אם היו יהודים שפנו לקאדי (בעל סמכות השיפוט המוסלמי) – אזי הוא היפנה לביה"ד הרבני – מתוך כבוד אליו. היו אפילו מוסלמים שפנו לעיתים לבתי הדין הרבניים.
בתי הדין המוסלמים של הקאדים: כאמור, לעיתים פנו לשם גם היהודים. למה? 

1. לעיתים התוצאה שם הייתה עדיפה להם.

2. אכיפה: כאשר תידרש אכיפה ע"י המדינה – אזי הרבה יותר קל כאשר פסק הדין מגיע מהקאדי. כלי האכיפה הקהילתיים הרבניים-יהודיים – לא היו תמיד מספיקים. אצל הקאדים הייתה אכיפה, היה בית סוהר וכו'.
3. מאחר והייתה מודעות לפיתרון המשפטי שייתן הקאדי והרב – אזי העדיפו ללכת לקאדי במקרים מסויימים. זה קרה כך במיוחד בתחום דיני האישות, שם בתי הדין הרבניים החמירו. 

4. מירוץ ערכאות: מזכיר את המצב שיש היום בין ביה"ד הרבני האיזור בארץ היום, לבין ביהמ"ש לענייני משפחה. זה יוצר תחרות בין הערכאות.
5. פורום שופינג: חיפוש הערכאה שעדיפה לך.

* התוצאה: כרסום בסמכות הרבנים. יש לזכור כי יש איסור ללכת לערכאות של גויים (שנוצר עוד לפני התקופה ההיא). האיסור אומר כי יהודי חייב ללכת לערכאה יהודית. היו שהחרימו את מי שעבר על האיסור ועוד תגובות. האיסור הזה לא עזר ובפועל הלכו יהודים לערכאות של גויים. אנו רואים כי גם בארץ ישראל בזמן האימפריה העות'מאנית – פנו היהודים לבתי הדין השרעיים המוסלמיים. הסיבה: אינטרסים כספיים.
*** ד"ר פרידמן מסמן את מרוץ הערכאות ואת הסוגייה המסחרית (מה עדיף כלכלית) – כשני הדברים שמשפיעים הכי הרבה על הדת והדין הדתי.

השפעות נוצרות מהאינטראקציה הקרובה בחיי היום-יום. לכן חשוב כל מה שלמדנו עד כה. זה כל כך משפיע שהצדדים הסכימו לשנות את דיני הדת שלהם.
סיכום: מקורות ההשפעה והחיכוך בין המשפט המוסלמי להלכה היהודית:

1. מסחר (שוק, תביעות ופגישה בביהמ"ש).

2. שלטון: היהודים היו קרובים למוקדי השלטון והיו מעורבים בו. הרמב"ם היה למשל פוסק ומשפטן יהודי גדול.

3. פורום שופינג – משפט: אמרנו כי אמנם הייתה אוטונומיה משפטית ודתית, לפחות בענייני אישות, אבל אמרנו שבפועל הלכו יהודים גם לערכאות של מוסלמים ולהיפך. זה קרה גם בנושאי מעמד אישי (למרות שאסור). הלכו לערכאה ע"פ מה שיוצא להם טוב. זה הכריח את פוסקי ההלכה להיות אטרקטיביים (פסיקה מתקדמת). 
עד כה סיימנו את המבוא הכללי והרקע ההיסטורי. מעתה, כאשר נמצא הלכה מסויימת, או מוסד משפטי דומה וכו', נוכל אולי להסביר את זה באמצעות הרקע ההיסטורי הזה.

להלן ננסה להסביר את המשפט המוסלמי ולאחר מכן נראה את הדימיון בין שיטת המשפט המוסלמי והמשפט העברי, כשיטת משפט בגדול (ולא דברים ספציפיים).

אלו שתי שיטות המשפט היחידות שהן הלכתיות והוליסטיות (שנוגעות בכל תחומי החיים). הכנסייה (הנוצרים) הסדירו רק נושאים מצומצמים מאוד. הגישה שלהם אומרת "מלוא כל הארץ משפט": ממש בכל תחום ותחום. הן פונות גם למחשבה ונפשו של האדם, כמו גם רגשות ("ואהבת"), וכמו כן גם כל תחום העולם המעשי (החיים הפרטיים, משפחה, מסחר, מדיני). ד"ר פרידמן אומר כי גם לגבי הגישה השלטונית יש דעות רבות בהלכה.
2. מבוא קצר למשפט המוסלמי

אנו נתמקד בעולם המוסלמי הסוני, ולא בשיעי. למה? רוב המוסלמים סונים ורוב הכתיבה היא שלהם.

כאמור, גם זו צורת משפט הוליסטית. ההלכה דנה מראשית האיסלאם – בכל תחום. יש המון הלכות ודוקטרינות. כבר ב200-300 שנים הראשונות וזה רק התרבה. גם במשפט המוסלמי הקלאסי (בעבר הרחוק) וגם המודרני (כיום) – יש הרבה כתיבה. למה יש הרבה כתיבה? כי השלטון תמיד תמך בדת. לא הייתה הפרדת דת ממדינה. לכן הייתה מסה של אנשים שעסקו בזה. יש לזכור כי בשונה מהיהודים – יש הרבה יותר מוסלמים. יש 1.3-1.4 מיליארד מוסלמים – ולכן אפילו אם פרומיל מהם עוסקים בזה – זה המון. ישנם אתרי שו"ת וכו' – וזה בשל הביקוש הרב. ד"ר פרידמן מציין לטובה (לדעתו) שבשונה מביהדות, ששם הרוב לא כותבים מאמרים וכו', במשפט המוסלמי רבים כותבים, זה כמו אצלנו באקדמיה. זו פעילות פסבדו אקדמית (במסווה של אקדמיה). בין ישיבה אצלנו לבין מוסד אקדמי.
לעומת זאת, יש לציין כי יש פחות כתיבה אקדמית על המשפט המוסלמי (לעומת ביהדות). למה? כי זה מסוכן. באיסלאם, אם אתה מטיל ספק בדת אזי יכולים לפגוע בך. יש הרבה פחות פתיחות לביקורת. יש מבנה יותר שמרני.

איך התפתח המשפט המוסלמי? החוקרים מחלקים ל3-4 תקופות:

תיקוף אחד הוא:

התקופה הטרום קלאסית – 622 (ראשית האיסלאם) – עד סוף המאה ה9. 

התקופה הקלאסית – המאה ה10 , עד המאה ה12.

התקופה הבתר קלאסית: המאה ה12 עד המאה ה19.
התקופה המודרנית: המאה ה19 עד ימינו.

החוקר קולסון סובר כי יש לתארך את המשפט המוסלמי אחרת

ההתהוות: המאה ה-7 עד ה9. (המשפט המוסלמי נוצר)

השמרנות: המאה ה 9 עד המאה ה19. לטענתו אז המשפט המוסלמי קפא על שמריו.

המודרנית המאה ה19 והלאה: המשפט המוסלמי חוזר "לחיות" וליצור.

דוקטרינת האיג'תהאד:  היכולת לחדש מחוץ להלכה הקיימת לצורך התאמה לחיים היומיומיים והמציאות הדינאמית. יש מחלוקת באיסלאם אם בסביבות המאה ה11 "ננעלו שערי האג'תהאד" ולא ניתן יותר לחדש. הטענה של חלק זה שכבר אין פסוקים גדולים כמו פעם ולכן לא ניתן יותר.
המשפט העברי: מזה? ההבחנה בין משפט עברי להלכה היא כזו. יש הלכה ויש משפט עברי. המשפט העברי הוא כזה אשר "זיקקנו" מתוך ההלכה כדי להתאים את התוצר למדינה של היום. יש מחלוקת בין איילון ואנגלרד לגבי המשפט העברי. האם ניתן לדבר על משפט עברי בהקשר של משפט מודרני?
איילון: ניתן להפריד בין המשפט לבין הדת. החלום שלו זו מדינה שמתפקדת על פי זה. לדעתו ניתן להפריד מתוך ההלכה בין הדת לבין המשפט שצריך שיהא לגבי כלכלה, מסחר וכו'. ניתן לטעון כי חוק יסודות המשפט תומך בו (יש טענות נגד).
אנגלרד: לא ניתן. ההפרדה היא מלאכותית.

· הפרוייקט של משפט עברי נכשל. למה? 
· מהותית: קשה ליצור משפט לכל תחום. המשפט צריך לענות על כל מיני תחומים מודרניים.
· המשפט במדינה מודרנית לא יכול לשאוב מההלכה הדתית. לא ניתן להפריד ביניהם.
מי התחיל את הפרוייקט? חיים כהן (שהיה שופט עליון). הוא ניסה לנצל את ההזדמנות להשתמש במשפט העברי כדי לבנות את המשפט המודרני של מדינת ישראל. לשאוב מהאוצר ההיסטורי. הוא רצה להתאים את המשפט העברי למצב המודרני. הוא כתב ניסיון לגבי חוק הירושה, אבל זה לא התקבל. את זה הוא עשה לא כשופט. כשופט הוא ניסה גם אחרי זה. הדתיים התנגדו לזה והניסיון נכשל. הרעיון של "לברור" את מה שכן ניקח ומה שלא – לא נראה לרבנים. אחרי עשור הוא כתב מאמר הספד על חוסר ההצלחה. הוא כתב כי הרבנים חיים בחשכתם בעבר. במקום לנסות לקחת חלק ולהתאים לחיים המודרניים – הם ויתרו.
דת ומדינה
יש דימיון בין ההתמודדות של ישראל עם נושא זה ואצל מדינות ערביות. גם במצרים היה מישהו אחד (סאן הורי) שניסה כמו חיים כהן לשאוב מהמשפט המוסלמי ולאמץ לשיטת המשפט המדינתית המודרנית. ד"ר גיא בכור (משלנו) כתב על זה.

חלוקה לקטגוריות במשפט המוסלמי
יש כל מיני חלוקות:

1. חלוקה ראשונה:
a. עבדאת = כל מה שבין האדם למקום = מצוות דתיות מובהקות (למשל "מתן מצווה").
b. מעמלאת = מעשים = קניין, חוזים וכו' – כל מה שבין אדם לחברו בהקשר היום יומי.
c. מנכחאת = הדין האישי.
d. עקובאת = דיני עונשין במשפט המוסלמי. הם דומים לעונשין במשפט העברי בכמה תחומים:
i. דיני ראיות: במשפט העברי צריך ודאות ראייתית גבוהה שבקושי ניתן להגיע אליה. פרוצדורה קשה גורמת לכך שאין הרשאה = אין הרתעה. מה הפתרון במשפט ההלכתי היהודי? הייתה סמכות מקבילה למערכת אחרת (משפט המלך = דיני המלך) והיא שפטה אם דין פרוצדוראלי פשוט יותר והיא יצרה הרתעה. במשפט המוסלמי גם היה את זה (הניזאמיה).
2. חלוקה שנייה: פארד = חובה. יש הפרדה בין:
a. עניה: מצווה פרטית.
b. כפאיה – מצווה ציבורית. לדוגמה: ג'יהאד – הקיצונים רואים את זה כמצווה אישית מחייבת, אך לא כולם רואים זאת כך.
מנדוא – רשות אך דבר טוב.
3. חלוקה נוספת:
a. מבאח: מעשה ניטראלי.
b. מכרוה: מעשה לא ראוי.
c. חראם: מעשה אסור.
4. יש חלוקות נוספות. יש כאלה שדומות למשפט העברי (כמו הטורים של בעל הטורים – המחלקים לדברים שהם יותר דת, יותר מסחר, יותר משפט וכו'..). כמו החלוקה ב"יד החזקה" של הרמב"ם – אשר קדמו לה קודיפיקציות מוסלמיות).
המקור ודרך היצירה של הנורמות
קל מאוד לזהות משפט מודרני ואיך יוצרים אותו. יש בדרך כלל פרלמנט שיוצר חקיקה ע"פ פרוצדורות מסויימות. הרשות המבצעת והשופטת מיישמים אותו. אנו רואים כי קל יחסית לזהות "מהו המשפט" – במשפט המודרני. איך נוצר המשפט הדתי? המקור הנורמטיבי הוא דבר האל (בין אם מהתורה, או מהקוראן וכו'). זהו מקור נורמטיבי מוחלט. אבל אם נסתכל יותר לעומק – נראה כי מי שיוצר נורמות מהתורה – הם בני אדם. יש אולי נורמה בסיסית, אבל הם אלה שמפרשים ו"חושפים". כמובן שהם יגידו שזה כבר היה שם. הם חושפים את כוונתו של האל. זה מה שהאל רוצה. מנסים להבין "מה האל רוצה ממני". בכל מקרה, מי שיוצר את הנורמות הם המלומדים הדתיים. לכן, המאפיין הבסיסי של המשפט המוסלמי וההלכתי-יהודי – הוא (1)זה משפט של משפטנים = Jurist law – (זה מאפיין ראשון וחשוב של המשפט המוסלמי). היו מלומדים שישבו ויצרו את זה אחרי הרבה עבודה. (בשונה מבעולם המודרני ששם זה נציגי הציבור). המשפטנים הדתיים מדגישים כי הם לא מחדשים, הם רק "גמדים על כתפי ענקים". התוצאה היא מוכחת והיא מחוזקת ע"י דעות תומכות. זו הפרשנות הנכונה. באיסלאם: מוחמד היה גם ראש מדינה אבל גם מנהיג דתי והוא היה המחוקק הראשון. ממנו נוצרו החאדית'ים. מכאן מחדשים ומפרשים. עלים = חכם במשפט המוסלמי (עלמאא = ברבים). 
חדית' = מסורת. פרשנות החכמים על התורה של מוחמד. מוחדת' = זה שמוסר אותה.

פקיה = מלומד.

לכן גם השליט ראה עצמו מוסמך לחוקק. הם ממשיכי מוחמד עלי אדמות (הח'ליף). הם החזיקו לרוב מישהו חכם בהלכה שיעזור להם. למה לא הייתה יצירת משפט ציבורי (כמעט) כאשר היה שליט חזק? כי איך שהם שלטו – ככה זה מה שצריך. לא היה צריך להסדיר את זה עם חוק. מאוחר יותר, כאשר היו שליטים ללא סמכות דתית – אזי ישב עימם מישהו עם סמכות דתית.
התוצאה – השלכות: דבר נוסף מרתק במשפט המוסלמי: ווטסון + אבו אל פאדל: שניהם אומרים: בגלל שהמשפט המוסלמי הפך ל"משפט של משפטנים" – אזי המשפט הדתי הפך ל"גן נעול להמוני העם ופשוטי העם". כלומר: שמרו על נורמות מסובכות וקשות וזה "שמר על הגילדה". (2) המוני העם לא הבינו והיו תלויים במלומדים כאשר היו צריכים להשתמש במשפט. האליטה שלטה. נוצרה ממש שפה פנימית מסובכת שהעם לא הבין.
(3) מאפיין נוסף: המשפט המוסלמי כמשפט פורמליסטי
מאפיין נוסף עליו מדברים הצמד הנ"ל: דווקנות מילולית והיצמדות לפורמולות (נוסחאות) דתיות מצומצמות וספציפיות. כך זה לפעמים גם בהלכה היהודית: למשל: מסכת גיטין: אם הגבר לא אמר "מקודשת" בסגנון הנכון אזי זה לא עובד, כך גם לגבי גירושין. המשפט הדתי (עברי + מוסלמי) נצמד לנוסחים ומילים ספציפיות אשר הוא לא עובדת בלעדיהן.
דיברנו על מאפיין אחד של המשפט המוסלמי (היווצרותו על ידי משפטנים) והשווינו למשפט העברי. גם המשפט העברי הוא יציר של שנים רבות של עבודת חכמים. דיברנו על הפורמליזם במשפט המוסלמי, דבר שמאפיין גם את המשפט העברי.
איפה רואים את השמרנות במשפט העברי? בגירושין ונישואין.

למה המשפט הדתי הוא פורמליסטי? "חדש אסור מהתורה" – יש את החשש כי הדבר החדש אולי אסור. במשפט החילוני – השופט יכול לבצע פרשנות תכליתית. הוא רואה מה המחוקק רצה להשיג והוא מיישם את זה לעובדות המקרה כדי שהתכלית תקרה. לעומת זאת, כאשר חכם התורה רואה כלל – האם הוא יכול להבין מה התכלית? לא תמיד. ומעבר לכך – אסור לסתור את הדרך. עושים מה שהאל אמר בדיוק אותו דבר ולא מנסים להגמיש את זה ע"פ תכלית מסויימת. כך זה גם במשפט מוסלמי וגם עברי. יש לציין כי את הפורמליזם הזה ניתן לעקוף ע"י כל מיני קונסטרוקציות משפטיות. למשל: אסור שיהיה חמץ בבית בפסח. הרבנים פירשו את זה פורמליסטית ומוכרים לגויים וקונים אח"כ. מהותית (לדבר ד"ר פרידמן) לא יושם החוק, אבל פורמליסטית כן.
המג'לה: קודיפיקציה של המשפט המוסלמי. הגיעה כי העות'מאנים ראו את התקדמות מדינות המערב, ורצו להתקדם כמוהן, ומצד שני, הן אימפריה מוסלמית. המשפט היה מאוד שונה בין מדינות המשפט המוסלמי. הם ניסו לאחד בין המשפט. הכל הפך לסעיפים בקודקס. חלקם עדין חלים בישראל. איך הם עשו זאת? פסקו הלכה. ראו את הדעות המגוונות ופסקו מתוכן. זה היה מאוד מחייב ומאוד מצמצם את המגוון. יש לציין כי למרות המג'לה – הקאדים (פוסקי ההלכה) לא ראו עצמם מחוייבים ואם היה צורך הם פסקו אחרת.
ס' 2 למג'לה – חוזה נמדד ע"פ כוונת הצדדים. הם הכניסו פה פרשנות מהותית, ולא דווקנית (כמו שנהוג במשפט המוסלמי). זו התנתקות מהפורמליזם. התחלה של פרשנות מהותית. שינוי מעניין.
3) הפלורליזם של המשפט המוסלמי
המשפט המוסלמי הינו משפט פלורליסטי. מה עם המשפט העברי? לדעת ד"ר פרידמן – גם המשפט העברי הוא פלורליסטי ובלבד שהוא לא סותר את גבולות הגיזרה. יש מקור ויש גבול להגמשה. לכל רב יש את הסמכות לנסות ולפרש ולחשוף את האמת האלוקית כפי שהוא רואה אותה. חשוב לראות מצד אחד את הגמישות, ומצד שני את היותו "חושף האמת" על דרך פרשנות והבנה, ולא ע"י דרך יצירה חדשה. במשפט המוסלמי יש יותר פלורליזם מאשר במשפט העברי. למה? כי במשפט העברי יש "מיינסטרים" ובד"כ ניתן להצביע על הקו המנחה בפסיקת ההלכה. אחרי שנוצר "מיינסטרים" כזה – אזי לפסוק בניגוד למיינסטרים זה פחות לגיטימי. ה"ניאו קונסרבטיבים" (גרסה של היהדות הרפורמית) שמנסה לפסוק קצת אחרת (ועדין בגבולות הגיזרה) לא התקבלה ע"י שאר הזרמים ביהדות. לעומת זאת, במשפט המוסלמי, בתוך הסונה (האיסלאם האורתודוכסי) יש 4 אסכולות מרכזיות:
חנפים: (אבו חליפה המייסד).
חנבלים: (אבן חנבל). (* זה לא חנכלים :P )
שאפעים: (נאשיפה).
מאלכים – (מאלכ בן אנס).
* ארבעתן תקפות עד היום ומקובלות. כל אסכולה מקבלת את השנייה (מבחינה זה שהן מכירות בקיומה, אחת של השנייה). יש לגיטימציה הדדית. אבן תימיה – מלומד שגרס כי מותר לעבור מאסכולה לאסכולה. זה לגיטימי. לכן המשפט המוסלמי יותר פלורליסטי.

* תחיור: שיטת פסיקה מקובלת גם בעולם המודרני, האומרת כי יש את "ים ההלכה" (המון מקורות וטקסטים). אפשרי כי בנושא מסויים התקבלה פסיקה מסויימת אבל אנו לא מחוייבים לה. מותר לאמץ הלכה ישנה שאינה המיינסטרים היום – כל עוד היא נותנת את הפיתרון הכי טוב לסוגייה הקונקרטית. אין הילכתא כבתראי.

* גם אצל השיעים נוצרו מספר אסכולות שעדין תקפות היום.

סיכום: קשה לקבוע על פסיקת הלכה מסויימת מחייבת אצל המשפט המוסלמי. העיקר נימוק וביסוס על מקורות ראויים. ניתן לדלג, אם צריך, על כל הפסיקה שהייתה באמצע לאורך תקופה ארוכה ולחזור למקורות, אם במקרה קונקרטי זה נדרש.
4) משפט פרסונאלי
בעקרון המשפט שלך היה לפי הדת/לאום שלך. ראינו כי הייתה אוטונומיה דתית ללאומים בתוך מדינות המשפט המוסלמי. עם זאת, כאשר משפט דתי הופך להיות משפט המדינה – אזי הוא הופך במידת מה להיות משפט טריטוריאלי. למה? כי כאשר חוק דתי הופך למשפט המדינה ואזרח המדינה (גם אם מלאום אחר) נדרש אליו – אזי הוא ישתמש בו. אין דרך להתחמק מזה.

דאר אל איסלאם – מדינות שכבר נשלטות ע"י המשפט המוסלמי.

דאר אל ח'ארב – מדינות אשר צריך עוד לכבוש אותן כדי שיהיה שם משפט מוסלמי.

השאיפה הדתית היא שהמשפט המוסלמי ישלוט בכל העולם. זו השאיפה של כל מוסלמי דתי. זה לא אומר שהם מאמינים כולם בג'יהאד כמצווה אישית (ראה דיון דלעיל). יש הרואים בג'יהאד כמצווה ציבורית ואז זה לא מחייב את הפרט.

5) שיטת משפט קזואיסטי
גם המשפט המוסלמי וגם היהודי – הם קזואיסטים.  כלומר: הקשה ממקרה למקרה, ולא ע"פ כללים. המג'לה זיקקה את זה לכללים. במשפט המוסלמי התחילו קודיפיקציות כבר המאה ה9 בערך (על ההתחלה) במשפט העברי זה התחיל מאוחר יותר, בעקבות המשפט המוסלמי. 
6) דת ומדינה
בתחילת האיסלאם, המנהיג הדתי היה גם הפוליטי (מוחמד). החליפים של מוחמד הם מחליפיו. הדוקטרינה: האיסלאם הוא גם דין הדת וגם המדינה.  זו הגישה. עולה שאלה: עד כמה קיים משפט ציבורי באיסלאם? יש ספרים שמדברים על מינוי פקידים ואימאם וניהול מלחמה ושלום, ומינוי שרים ומיסים. יש לא מעט עיסוק הלכתי בשאלות של דת ומדינה. זה מצד אחד. מצד שני, שַח – ואח' – טוענים כי אין משפט ציבורי באיסלאם. מה שנכתב לא יושם. ד"ר פרידמן: חקר ומצא: טענה 1: זה שכתבו ולא יישמו (מ100%) לא אומר שאין משפט ציבורי. בכל שיטת משפט יש משפט שהוא "אות מתה" וזה לא אומר שהוא לא משפט פוזיטיבי קיים. טענה אחרת: השליטים המוסלמים היו כולם דתיים הדוקים. הם ראו עצמם מחוייבים למשפט המוסלמי. כל עוד הייתה נורמה דתית מחייבת בהקשר הפוליטי – הם יישמו אותה. עם זאת, הם לא תמיד מילאו את הנורמה הדתית עד הסוף. דוגמה: המוחתאס'ב: פקיד שמטרתו לפקח על השווקים וקיום המצוות בשווקים. ביהדות זה נקרא אגרונומוס. הם מצאו לא מקורות (מונפצים – י.י ( ) ונתנו לו תוקף. לענייננו: יש עדויות לכך ששליטים דיברנו עם המוחתאס'ב ויש מסמכים ומחייבים אותו לנהוג ע"פ המשפט המוסלמי הציבורי. כלומר: היה שימוש במשפט המוסלמי הציבורי. לא תמיד, אבל זה כן היה קיים. יש לציין כי כאשר אתה נוהג ע"פ פסיקה הלכתית אזי אתה זוכה ללגיטימציה פוליטית רחבה יותר.
התפישות השיעיות "על קצה המזלג"
מתי נוסדה השיעה? בשנת 662 .  השאלה המרכזית: האם עאלי או מוחמד הם המרכזיים. אצל הסונים: מוחמד עומד במרכז האמונה. אצל השיעים זה החליף עאלי. הסבר: מוחמד הוא הראשון והמייסד. אחריו באו כל מיני יורשים. אחד מהם זה החליף עאלי. השאלה היא אם מעתה זה עאלי וברגע מוחמד, או מוחמד ועאלי זה רק אחד הממשיכים. הסכסוכים בין הסונים לשיעים גרמו למלחמות רבות. כיום יש חשש לזליגה שיעית למקומות שבעבר שלט הסונה.
1.  חזרתו של האימאם הנעלם. אימאם: יש אמונה כי תמיד יש אימאם שהינו נציגו של עאלי עלי אדמות, אבל הוא לא יוצא לשטח, קרי, אנו לא יודעים מיהו. מחמוד אחמדינג'ד אמר מספר פעמים כי הוא שואף שבפעולתו הוא יחזיר את האימאם הנעלם. זו תיאולוגיה דתית משיחית וזה בעייתי שמדינה כה חזקה מאמינה בזה.

2. תקייה: ההסדרה = חובת הזהירות. השיעים היו מיעוט במהלך ההיסטוריה ולכן הם אימצו לעצמם לגיטימציה להתחבא מאחורי תפישות סוניות – כדי שלא יפגעו בהם. כמו כן, יש חובה להלחם בסוני.
ז'אנרים ספרותיים במשפט המוסלמי
במשפט העברי יש שו"ת, ספרי הלכה וקודיפיקציות, פרשנות, ספר פילוסופיה. במשפט המוסלמי יש בערך את אותם ז'אנרים של כתיבה.

הקוראן: הספר היסודי. מקביל לתנ"ך בתפישה הדתית. הוא ירד מהשמיים לנביא. איך? התגלות. מוחמד קיבל את הקוראן פרקים-פרקים. סורא: פרק בקוראן. מסודרים מהארוך לקצר.
הסונה (ויקיפדיה): ספרי המסורות. היא מעין תורה שבעל-פה והיא משלימה את הקוראן. הסונה כוללת אוסף של מסורות, המתארות את אורח חייו של הנביא מוחמד, אמרותיו, ומנהגיהם של חסידיו הראשונים. המסורות הללו מדריכות את המאמין המוסלמי בחיי היומיום.
חאדית': ספרי מסורות. כמו הסונה (ע"פ המרצה זה בערך אותו דבר). איך זה התפתח? התפיסה המסורתית: הנביא אמר דברים והחברים של הנביא וכו' פירשו ומסרו אותם. תפישה מחקרית: או שזה נמסר בחלקו, או כלום – לא נמסר מהנביא. גם המסורות מחולקות לפרקים ונושאים הלכתיים (סורות = פרקים). גם את זה מפרשים כי זה בעל משמעות הלכתית גבוהה (תפסיר של החאדית').
תפסיר: ספרות נרחבת של פרשנות מסביב לקוראן ולמסורות. כמו אצלנו. גם לקורן וגם לסונה.

ספרי הלכה – קודיפיקציות: מחולקים לפי נושאים. במשפט העברי זה פחות נפוץ שזה מחולק לפי נושאים (נושא אחד לספר). במשפט המוסלמי זה ממש נפוץ ומקור מאוד משמעותי. גם מאלה נקבעו כמה קודיפיקציות מרכזיות שהפכו "נר לפסקי ההלכה" יותר מאחרות.
ספרי אחתלאף: (ייחודי למשפט המוסלמי, לא קיים במשפט העברי): ספרים שלמים שעסקו בסוגייה "מה המחלוקת בנושא מסויים". ספרים שמביאים מחלוקת ומציגים את כל הדעות. הכל מרוכז ומנותח. מאוד נוח. בגלל הפלורליזם הרב מאוד ראוי לאסוף את כל הגישות.
ח'יאל: פיקציות משפטיות העוזרות להתמודד עם המציאות המשתנה. כמו היתר מחירה , מכירת חמץ בפסח, פרוזבול. דוגמה נוספת: באיסלאם, אם אתה מתגרש מאישה ורוצה לחזור אליה – אתה צריך קודם להתחתן עם אחרת והיא עם אחר. ביהדות זה הפוך – זו מצווה להחזיר אותה ואם היא מתחתנת עם אחר זו בעיה. במשפט המוסלמי – הפרוצדורה לגירושין יותר מקלה. הבעיה: אדם "עצבני" יכול ב"טעות" לגרש את אשתו במחי יד. מה הפיתרון במסגרת הפיקציה: עשו שהאישה כאילו מתחתנת עם מישהו (אימפוטנט) וזה פיקטיבי, ואז היא נשואה ויכולה להתחתן עם בעלה (אשר הם התגרשו).
ספרות השורוט: דוגמאות של שטרות בנושאים שונים. ספרים שלמים של חוזים, חוזי קניין, שטרי מכר וכו'. המראים איך צריך לעשות זאת ע"פ ההלכה. זה מאוד פרקטי וחוסך זמן ועלויות.
ספרות השו"ת = פַתוַא – כל הזמן מתעוררים נושאים חדשים ובעיות חדשות ואותו מופתי/רב – צריך לתת פיתרון קונקרטי לבעיה. היא משקפת את התמודדות ההלכה עם החיים ובכך דומה לפסקי הדין במשפט האזרחי. יש המון ספרי שו"ת. 
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. התפקיד לא היה נחשק (של הקאדי) ולכן פעמים רבות הקאדים היו בורים גמורים. לכן הם נזקקו למדריכים וספרות עזר. ספרים אלו פירקו את סוגי השאלות לנושאים (קניין, נזיקין וכו') ונתנו תשובות לקאדי (ready-made). הקאדים כיום בישראל עוסקים בעיקר בדיני אישות.
אל פיק = ההלכה המוסלמית.

אוצול אל-פיק: ספרות העוסקת במקורות. מאין "תורת המשפט" של המשפט המוסלמי. כל שורשי ההלכה. תיאורה. ממה נגזרות ההלכות. יש הטוענים כי אין זיקה בין תורת המשפט המוסלמי לבין העשייה ההלכתית ויש שאומרים שלא.
משפט ציבורי
1. אחכם אל-סיאסה (ספרות הסיאסה): ספרי הלכה. ספרות ייחודית למשפט המוסלמי היא ספרות "הסיאסה" השואבת מז'אנר המטפל בניהול מדינה שהיה 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. "תורת השלטון ודיני ההתנהלות שלו" – דוגמה לספר בנושא. איך מנהלים אימאם, איך ממנים מפקדי צבא ואיך שולטים בו ואיך מנהלים מלחמה וכו'. נשואים הקשורים למשפט הציבורי. "סיאסה שריעה"(מדיניות לפי האיסלאם) – ספר מרכזי אחרי שנכתב. הספרים כתובים בצורה מאוד הלכתית, תוך הבאת פסוקי הלכה ודעות חכמים. 
2. נצתה אל מאלוכ – ספרי עצות: ספרות יותר פרקטית. ספר עצות למלך. פחות הלכתית.  מטובל במקורות הלכה.
מקורות המשפט המוסלמי
מקורות רישומיים: הטקסטים לסוגיהם. טקסטים מסוגים שונים. אלו שצוינו דלעיל. המקור עצמו. הטקסט עצמו.
מקורות משפטיים: כלים לעיצוב הנורמות. כמו הפרשנות, תקנות, גזרות,מנהגים, תקדים, סברה. הכלים ליצירת המשפט.  דהיינו: המוסד שמממש אותם. הכלים המשפטיים אשר איתם מחילים את המקורות.
* מקור יכול להיות גם רישומי וגם משפטי. התורה למשל היא גם מקור משפטי וגם רישומי. למעשה כמעט כל מקור הוא גם רישומי וגם משפטי.
במשפט המוסלמי:
הקוראן, החדית' (סונה), אגמאע, ק'אס.

כולם משפטיים.

גם הקוראן וגם הסונה הם גם רישומיים.

מהם המקורות הרישומיים במשפט המוסלמי?
הקוראן: הטקסט המרכזי. כאשר מתייחסים אליו כמקור משפטי – עולה השאלה: איך מוציאים ממנו הלכה? זו בעיה. למה? בהלכה היהודית, אם רוצים להוציא הלכה – אזי הולכים לתלמוד. אף פעם לא לתורה. מה נעשה עם הקוראן? בעייתי עד ימינו. 
אופן המסירה: בניגוד לתורה שנמסרה למשה בסיני בבת אחת. הקוראן נמסר למוחמד פרקים-פרקים. במקרים רבים יש סתירות בין הפרקים. זה מעלה את השאלה: איך יכול להיות שזה ספר אחד שניתן למוחמד ע"י האל – איך יכול להיות שזה ניתן פרקים-פרקים? התשובה: הקוראן היה בשמיים לפני כן. באיסלאם יש שאלה אם הקוראן הוא "קדום"/"נברא", כלומר: אם הוא קדום = היה שם מאז ומעולם ולא בראו אותו, או "נברא" – האל יצר אותו. אותו דבר לגבי התורה: האם קודם נברא העולם ואז התורה או שהתורה קדמה לעולם. זו ההפרדה, גם באיסלאם וגם ביהדות, בין המסירה לאדם (והפיכתו לגשמי), לבין קיומו עוד לפני כן. בקוראן כאמור יש סתירות בין הפרקים. מה הבעיה עם זה?
1. תוקף: בעיה תיאולוגית: אם יש ספר מושלם שנוצר ע"י האל וניתן לאדם ויש בו סתירות – זו בעייה. איך נסדר במקרה סתירה בין שתי נורמות. יש שתי אסטרטגיות להתגבר על זה:
a. פרשנות: ע"י פרשנות אנו מסבירים למה שי סתירה בזמנים, פרטים, שמות וכו'. (בתכלס מנפיצים משהו).
b. נסח' מנסוח: הסתירות הן לגיטימיות. כאשר יש סתירה בין שני פסוקים – הפסוק המאוחר גובר (ומבטל את המוקדם). איך נדע מה מאוחר ומה מוקדם? אסאב-אל-נזל – ספרות שמסבירה מה ירד קודם, איזו הלכה. דוגמאות לנסח' מנסוח:
i. ניאוף: מה העונש?
1. מאסר בית עד כלות (לעד).
2. מלכות.
3. סקילה.
עולה השאלה, מה מוקדם ומה מאוחר? כיום נהוג כי הסקילה היא הדבר המאוחר. ברוב המדינות זה לא ממומש, אבל במדינות ההלכתיות ההדוקות (איראן) זה ממומש. פרשנות: מסבירה שזה תלוי במקרה אם האישה נשואה או הגבר וכו'.
ii. נישואים בין דתיים: איסור על גבר או אישה לשאת לא בן/בת זוג לא מוסלמים. האיסור על אישה לשאת גבר לא מוסלמי – נשאר (עדין קיים). האיסור על גבר לשאת לא מוסלמית – בוטל. (בדרך של נסח' מנסוח).
*הקוראן כמובן גובר על הכל. המקור הנורמטיבי הגבוה ביותר.

המסורות: (החדית'ים) המקור השני בחשיבותו (במדרג הנורמטיבי). כל מה שהנביא והחליפ'ים (חבריו) עשו. המסורת: מי שקיבל באופן ישיר מהאל (מוחמד) – הוא יודע להסביר הכי טוב למאמינים מה האל רוצה. יש לציין כי הנביא – מוחמד – לא נתפס כאל (בשונה מהנצרות). עם זאת, משה, לא צריך ללמוד מכל מעשה שלו, לעומת זאת, מוחמד, למרות שאינו אל, כן נתפס כמי שכל מה שהוא עושה – מחייב. יש לציין כי הקוראן די דל במקורות נורמטיביים ביחס לתורה. לכן היה צורך להשלים את זה במקור נורמטיבי בעל מעמד נורמטיבי גבוה. המסורות (מבחינת היקף) הן עולם ומלואו. נוצרו ע"י מוחמד וחליפיו. נמסרו ע"י תלמידיו ותלמידי תלמידיו של מוחמד. בסוף הם נאספו ונכתבו בספרים. כמובן שיש תפיסה מסורתית האומרת כי אלו אכן מעשי מוחמד. תפיסה זו אומרת כי נוצרו הרבה מסורות. נורמות אלה, המתארות כמעט כל הקשר אנושי לקיום לחיים הצטברו. הריבוי נועד לענות על צורך = מענה לצרכי החיים. הריבוי היה כל כך גדול שהיה צורך במסורת שתצדיק את זה שיש כל כך הרבה מסורות! (  נאמרה אמירה: אם יש מסורת התואמת את הקוראן אזי זה כאילו זה בקוראן, כאילו זה מהאל. בהלכה היהודית יש את התורה שבכתב ויש את התורה שבע"פ ואמרו על התורה שבע"פ "הלכה ממשה מסיני" (כלומר: זה כמו התורה שבכתב). כלומר, מבחינת המחויבות והלגיטימציה. זה דומה.
בסוף המסורות רבו כ"כ עד שנוצרה בעיה באיסלאם. ככל שיתרבו – כך תישחק הלגיטימציה. נוצר צורך לעשות מיון ועריכה + איסוף וכתיבה. המלומד: א-שאפעי עשה זאת. הוא יצר מדד לרמת הנאמנות של המסורת. מה אמת ומה שקר. הכלי המרכזי היה כזה: 

1. מסורות הסותרות דברים מרכזיים מהקוראן – נפסלות.

2. מסורות שתואמות את משטר החליף – נפסלות. למה? טיעון לא נאמן. ברור כי שליט יצר אותן כדי לתת לעצמו לגיטימציה.
3. רשימת המוחאדית'ים = המוסרים – אשר קיבלו לגיטימציה. מי שהוא כתב היו כאלה עם לגיטימציה ככאלה שאכן קשורים למוחמד.

קובץ של מסורות: סידרו אותן לפי נושאים ורעיונות הלכתיים כך שזה יהיה נוח למאמינים. התוצאה: 6 קבצים. קבצי המסורות המהימנים + עוד הרבה קבצים בעלי מהימנות פחות גבוהה. בתחתית השרשרת מסורות חלשות/שקריות. יש לזכור, מה שהוא לא הכניס ל6 הקבצים החדשים נמצא תחת חשש (כבד/חלש) לשקריות.

מה שיצר הוא היררכיה בין מסורות. תחום זה של היררכיה הוא מדע בפני עצמו באיסלאם ולומדים אותו באוניברסיטאות.
זה די מקביל למשנה אשר אסף רבי יהודה הנשיא. עד המשנה אסור היה לכתוב אותה. כל הרעיון הוא שהיא בע"פ ואז בשל פחד "נשכחה תורה מסיני" היא נכתבה. איך רבי יהודה עשה זאת? אותה דרך, ע"פ מהימנות. הוא כמובן היה לפני א-שאפעי. מה שלא נכנס נמצא בברייתות + תוספתא.

עולה שאלה: האם המסורות באמת נמסרו ע"י מוחמד ותלמידיו, או שזהו תהליך באיסלאם בשל צורך למקורות נורמטיביים נוספים והמסורות זו המצאה? שאפט – אומר שזה נוצר 200 שנה אחרי הנביא, יש כאלה האומרים 100 שנה. התפיסה המסורתית אומרת כי הם נוצרו ישר ויחד איתו (אנשים חיו על פיו).
הייתה מתודולוגיה מיוחדת לזיהוי (מתי נוצרה המסורת): כל מסורת בנוייה משני חלקים:
1. אסנאד – שרשרת המסירה: מי מסר למי עד שזה הגיע אלינו.

2. מאתן: גוף המסורת עצמה. מה הנורמה אשר נאמרת במסורת. הטקסט ההלכתי עצמו.

בדקו מסורות עם מאתן (תוכן) דומה ובדקו איפה האדם (מתוך שרשרת המסירה) שזהה – וקבעו שבזמנו היא נוצרה.

אג'מאע = הסכמה. אומרת המסורת: אם המאמינים מסכימים על הלכה מסויימת וכולם פוסקים ככה. זה כשלעצמו הופך למקור נורמטיבי. עצם ההסכמה היא מאין סימן אלוהי. זה אומר שיש פה דבר אמיתי ולא טעות. מה בהלכה היהודית דומה לזה? מנהג. דבר שכולם נוהגים על פיו – כנראה שהוא נכון. זה נותן לגיטימציה. " מנהג בישראל דין הוא" – עצם העובדה שכולם נוהגים כך – זה מספיק בשביל לקבוע הלכה. או במילים אחרות: אם תרצה לפסוק הלכה – לך תראה מה נוהגים בפועל. זה דומה לאג'מאע. זה מקור משפטי ולא רישומי.
* איך מיישמים את המקור הרישומי הזה? עצם זה שכולם מסכימים לפעולה אחת, הלכה אחת, דין אחת – זה ראייה לנכונות. מזה כולם? האם נדרש שממש כל המוסלמים יעשו אותו דבר? או שמא נדרש כי החכמים יסכימו? ישנן מחלוקות בתחום זה. (אוסול-ל-פיק – מאין "תורת המשפט" של המשפט המוסלמי), באוסול-ל פיק יש מחלוקת. יש דעה אחת כמובן שצריך כולם, כל המוסלמים. זה מרוקן מתוכן את המקור הזה. יש גישה אחרת שצריך שרק החכמים או חלקם – וזה יותר הגיוני. אל עמידי: (מלומד מוסלמי מהמאה ה14): הוא מוסיף פרמטר של "תקופה" – לא צריך את כל החכמים בכל התקופות, אלא רק בתקופה מסויימת.
"מוסמך להתיר ולאסור" – השאלה היא אם מדובר רק על מי שמוסמך לעשות -אג'תהאד = היכולת, ההיתר לפתח את ההלכה (דובר לעיל). אמרנו גם כי "ננעלו שערי האג'תהאד" ע"פ דוקטרינה מוכרת. יש ויכוח לגבי זה.
מה צריך להבין למבחן? חשוב להבין שכאשר אומרים "הסכמה" חשוב ראשית להגדיר מהי הקבוצה שצריכה להסכים.

קיאס = ההיקש. זה מתבקש. הרי בסגנון משפט קזואיסטי כזה נדרש המון היקשים. "גזירה שווה", "קל וחומר" ועוד כלי עבודה. כלים אלו בשימוש רב יותר במשפט דתי, מאשר בחילוני, שכן בחילוני ניתן ליצור מחדש. ד"ר פרידמן מציין כי תקנות הן בעיקר כלי למקרה בו אין בכלל התייחסות בתורה.
*יש מחלוקת בין החכמים עד כמה משפטנים מוסלמים עשו באמת שימוש רק במקורות הללו. יש טענה כי בפועל עשו מה שרצו.

המשפט המוסלמי התפתח ב200-300 השנים הראשונות של האיסלאם. עולה שאלה: מתי בדיוק אפשר כבר לראות גוף משפטי מוסדר, עם מקורות סמכות ומוטיבציה להסדיר תחומים רחבים (ולא רק מעשים של הנביא וכו')?

כאשר המשפט המוסלמי התחיל אזי המשפט ההלכתי יהודי כבר היה מבוסס (תקופת הגאונים).

הייתה השפעה מועטה בתחילה של המשפט העברי על המוסלמי (בעיקר בשלב היווצרות המשפט המוסלמי), אבל ככל שהמשפט המוסלמי התפצל והתבזר (משפט של מלומדים – כאמור לעיל), אזי הייתה פחות השפעה. כמו כן, כאשר המשפט המוסלמי שלט אזי הוא זה שהשפיע יותר על המשפט העברי.
אמרנו כי האסכולות הרבות שהיו ויש לאיסלאם – התכנסו ל4 אסכולות מרכזיות (במשפט הסוני):
מאליכית (מאלכ בן אנס) – אפריקה ומדינות המפרץ

חאנפית (אבו חאניפה): צמחה בעיראק. היו גם בלוב, ישראל, הודו וסין (הרבה אנשים)

שעפאית: היום בעיקר במצרים (בחלקה) וקצת בארץ. מעט מאמינים.

חנבלית (אל חנבל): יותר קיצונית. ה"או אביזם" המשיכה אותה. 

* מה השפיע על ההצלחה? כוח הזרוע והפוליטיקה. כמה שליטים האמינו בכל אסכולה ומה כוחו.

שלב מודרני: התחיל במג'לה (מפעל שניסה לצקת לתוך קודיפיקציה מודרנית את המשפט המוסלמי וליצור האחדה משפטית) כדי למנוע חוסר ודאות. תנזימאת נקראה הרפורמה המקיפה. בעת הממש חדשה: ישנם ניסיונות במשפט הערבי המודרני – לבססו על המשפט המוסלמי, בצורה כזו בה מחד, שיטות המשפט המודרניות הערביות יתנו מענה לצרכים של המאה ה20,21, ומאידך, שלא יאבד הקשר עם המקורות המסורתיים. סאן הורי: מלומד שניסה לעשות זאת. ד"ר פרידמן אומר כי בערב הסעודית ואיראן זה בעיקר משפט מוסלמי ובשאר המדינות בעיקר מודרני. בפועל הסינתיזה הזאת לא קרתה.
האם המשפט העברי  השפיע על המשפט המוסלמי?

חלק טענו: לא הייתה השפעה, או מועטה.

חלק טענו: כן הייתה השפעה.

חלק טענו: הייתה השפעה אבל עקיפה (דרך שיטת המשפט הרומי וכו': עברית -> רומית -> מוסלמית).

איך ניתן למצוא השפעה בין שתי שיטות משפט?

· מודרנית: מחקר היסטורי – אני רואה אם היו משפטנים נגיד גרמנים, או ממקורות גרמנים בישראל ואז נוצרה השפעה.

· בשיטות משפט עתיקות: מבנים משפטיים דומים, קשר היסטורי בין אישים משתי השיטות, מוסדות משפט דומים.
· מה יכול להפריע לבדיקה?
· המרחק בזמן ובמקום – בין החוק לטקסטים: המקורות המשפטיים הישנים אבדו, או קשים להשגה. כמו כן, מה שנמצא – קשה להבין את הקונטקסט בו נוצר לפני מאות שנים.
· העובדה כי מוסד משפטי זהה קיים בשתי שיטות משפט – לא אומר כלום (זה לא בהכרח העתקה). כל שיטת משפט מנסה להסדיר את הבעיות העולות וזה לא חייב להיות בגלל מה שקורה בשיטת משפט אחרת:
· דוגמה: המרת דת: בכל הדתות באיזור המרת דת מונעת ירושה. גם בעברי. זה לא בהכרח נובע מהשפעה. למה? כי הרציונאל שממנו נבעה הנורמה (למנוע המרת דת) קיים גם ככה בכל דת.
· איזון חוזר: כלומר: היה "נבט של רעיון" שהיה בשיטת משפט אחת ואומץ באחרת ופותח ואומץ באחרת וכו' וקשה לזהות מי השפיע על מי ומה קדם למה. זהו מעגל של פיתוח הדדי.
· שיטת משפט דתית לא יכולה להודות "בפה מלא" כי העתיקה משיטת משפט אחרת. בשונה ממשפט חילוני – בו זה נעשה כל הזמן.
· דוגמה: הרמב"ם: גם כשהוא מזכיר שיטות משפט מוסלמיות, זה רק כדי לשלול ולהצדיק את המשפט העברי.
נכונות המשפט העברי לקלוט את המוסלמי (למה זה אפשרי...?)
יש דימיון רב בין האיסלאם למשפט העברי: ההיבט של אחדות האל, קדמות האל, תפישת ההשגחה של האל (מה הזיקה של האל לעולם: קונקרטית – פרטית, או כלפי עמים, או כלפי העולם כולו?), עניינים מוסריים (אר-עזאלי – כתב ספר , אחיה-לום-דין, שדומה לספר חובות הלבבות: ספר מוסר יהודי, שלקח את הנשוא של מוסר והפנים אותו לתוך תפישה מסודרת. בנוי באותה צורה כמו הספר המוסלמי). יש לזכור כי היהדות יכלה להשוות לנצרות או איסלאם, והאיסלאם נגד עבודת אלילים והנצרות נחשב לעבודת אלילים (לפחות דאז ולפחות לגבי חלק מהזרמים בנצרות) – מה שגרם להעדיף את האיסלאם. ניתן לראות כי היהדות אסרה על יין של גויים מחשש להתקרבות לגויים תוך שתיית היין. זה ע"פ חז"ל. יין נסך אסור מהתורה. לעומת זאת, "גר תושב" – שעושה 7 מצוות בני נוח, או מוסלמים – היין שלהם אסור לשתייה אבל מותר למכור אותו (כי הם לא עובדי עבודה זרה). מבחינת הרמב"ם: המוסלמים מתייחסים לאותו אל, ומתייחדים. בהיבט זה הוא אומר כי הם כמו היהודים. יין זו דוגמה אחת להשפעה הלכתית. דבר שני: מותר להיכנס למסגד, אבל לכנסייה לא. מוסלמי דומה ל"גר תושב". התפיסה למוסלמים היא בין "אי-שלילה" לבין ,"לגיטימציה מלאה". נפקות: סביר יותר כי חכם הלכה יהודי יטה יותר לקבל משהו מפוסק מוסלמי מאשר מאחרים. פחות ירתע לקבל. הקבלה עדין לא תהיה מוצהרת.
דימיון בין שתי הדתות בנושאים דתיים מובהקים
חוה לצרוס יפה – כתבה ספר "האיסלאם" – מסביר על התפתחות האיסלאם. כתבה מאמר ובו היא מציינת את הדימיון בין שתי הדתות:

1. מרכזיות התורה שבכתב: הגיע מפי האל.

2. התפתחות התיאולוגיה: פלורליזם וחשיבותו, שלילת אלילות.

3. נושאים הלכתיים שונים: טומאה (דברים שיוצאים מהגוף/מתים – התרופה היא המים: מקווה/נטילת ידיים) וטהרה, איסורי אכילה (חזיר, שחיטה וכו'. מפותח יותר ביהדות) – מרשים לראות שמוסלמים באירופה אוכלים בעיקר כשרות יהודית כי הם מחמירים (אין להם בעיה בזה שהרב היהודי ברך את האל כי זה אותו אל).
4. תפילה. יש שוני בתכנים ובמספר התפילות (3, לעומת 5), אבל יש דימיון בעצם קיום המוסד והעיקרון של האדם נמצא בפני האל ומודה לו ומבקש בקשות.
5. צום.

6. צדקה.

נקודות שוני
1.  דיני האדמה: בהלכה העברית יש המון מצוות לגבי הארץ (סדר זרעים במשנה): תרומות, שמיטה וכו'. הנושא הזה כמעט לא קיים באיסלאם. למה זה כך? המוסלמים היו, היסטורית, עם של נוודים. היהדות צמחה בהקשר לטריטוריה מסויימת.

2. בית המקדש, כהונה, פולחן ומרכזיות העיר ירושלים. באיסלאם יש את מכה, אבל את כל הפולחן סביב בית המקדש.
3. כמות האיסורים: היהדות הרבה יותר מחמירה על מאמיניה. באיסלאם יש איסורים אבל לא רבים. האיסלאם נתפס כנוקשה בגלל שהם מאוד קיצוניים לגבי מי שעובר על איסור, אבל ביהדות יש הרבה יותר איסורים. האיסלאם טוען כי כל האיסורים זה עונש על אי-הצטרפות לנביא.
6.4.11
סיכום השיעור הקודם
אמרנו כי גם כאשר משווים את שתי שיטות המשפט באותו זמן ובאותו מקום – לא בהכרח יש דימיון בשיטות המשפט, לרבות מוסדותיהן, ואפילו יש דימיון – זה לא בהכרח אומר כי הדימיון שאוב (האחת מהשניה). לאחר מכן סקרנו מספר תחומים בהם יש דימיון ומספר תחומים בהם יש שוני.  לבסוף ציינו כי כאשר יש עויינות בין דתות (כמו הנצרות והיהדות בזמנו) – אזי יותר קשה לאמץ גישות (גם אם גישה קונקרטית נראית טובה). היחס בין האיסלאם ליהדות היה טוב ולכן לא הייתה בעייה להכיר. ליהדות יחסית אין בעיה לקבל משהו מהאיסלאם (ביחס לנצרות). לא רואים באיסלאם כדת כופרת.
לבסוף ראינו כדוגמה את ההבדל אם מישהו מוסלמי או נוצרי נגע ביין של היהודי (מבחינת מה היהודי יוכל לעשות אח"כ עם היין). כך גם יחס של האיסלאם ליהדות. באיסלאם יש אפילו לגיטימציה מפורשת לקלוט הלכות מהמשפט העברי (שכן הוא קדם להם). ע"פ האיסלאם לא תהא גזענות כלפי הדת. המוסלמים מחוייבים לקבל את היהודים. לגבי מדינת ישראל זה משהו אחר. למה? כי זה שלטון יהודי ששולט על מוסלמים. זה פוגע בגישת האיסלאם שהוא שולט מדינית ופוליטית.
הערה: כיום, נוכח המצב בו היהודים לא חיים כיום במדינות מוסלמיות (למעט חריגים) + הניכור הפוליטי והתגבשות הדתות – אזי כיום לא סביר כי תאומץ דוקטרינה מדת אחת לדת אחרת.

יש לציין כי בכל מקרה אימוץ דוקטרינות לא היה מפורש (תוך הודאה בכך).

סוגיות בדין האישי ובדיני קניין – ניתוח מקרים שבהן המשפט המוסלמי השפיע על העברי
אנו נראה דוגמאות ונראה איך המשפט המוסלמי מתפתח ופוסק.

* אסתחסאן + אסתצלאח: שני מקורות משפטיים, בנוסף לאלה אשר דיברנו עליהם (ה4 דלעיל), אשר הם ברמת חשיבות פחותה. הם דנים בשיפור מצב הקהילה. כאשר משפטן סבור כי יש לתקן משהו בקהילה – ראוי לפסוק באופן מסויים תוך חריגה מהדין הקיים (מאין תקנת/הוראת שעה) – אזי הוא משתמש באחת מהנ"ל. 

גישת הרב קוק: היהדות ועם ישראל זה יותר מקובץ בודדים. יש מטרה ואינטרס מעבר לפרטיה. לא רק בגלל האינטרס המדיני הצר (להמשיך להתקיים), אלא אינטרס דתי, תיאולוגי – לקיים את העם ולהמשיך לקיים את האומה. גישה זו נכונה גם ביהדות וגם באיסלאם. באיסלאם זה נקרא : אוּמה: אבל לא במובן של עם, אלא שכל העולם המוסלמי הוא אומה אחת. משהו מטאפיזי רחב יותר.
לכן, אם חכם הלכה חושב שצריך לעשות משהו בשביל ה"אומה", כדי לקדם את התכלית הגדולה – אזי הוא יכול להשתמש באחד מהמקורות הנ"ל.

* סיאסה-שרעיה: מדיניות/פוליטיקה ע"פ השריעה: איך צריך להתנהג שלטון+שליט. = מדיניות ע"פ ההלכה המוסלמית. לנקודה זו יש הקשר רחב יותר האומר: אינטרס פוליטי של האומה המוסלמית גם הוא שיקול בהלכה. מכוח האינטרס הזה אני (חכם ההלכה) יכול להתעלם מהלכה קיימת, כדי להגיע לתוצאה נכונה יותר בשביל האומה המוסלמית.  דוגמה: דיני עדות. באיסלאם, כמו ביהדות, כאשר מדובר בדיני העונשין (חודוד) – אזי הפרוצדורות הראיתיות מאוד מסובכות ומורכבות. מה שמביא לתוצאות רעות. התוצאה (דיברנו על זה) שלא מענישים. מחד, זה חוסך הרשעת שווא, מצד שני, זה מוציא לחופשי רוצחים אשר שופכים דמים. התוצאה: הרתעת חסר וכאוס חברתי. איך זה נפתר? בין השאר באמצעות הסיאסה שרעיה: נאמר כך: "נכון, זה כך בקוראן, אך יש לשנות את סדרי הדין כדי שיהא סדר". כך גם נוספו עוד עונשים, עוד עבירות וכו' – כדי לפתור את כל הסוגיה. זה מזכיר את "משפט המלך" ביהדות
* הערה: היהדות (המשפט העברי) עדין בפער ביחס למשפט המודרני ויקח עוד זמן. המשפט המוסלמי לעומת זאת כן יודע לנהל מדינה בגלל הניסיון.

* המנהג: באיסלאם המנהג הוא לא מקור משפטי מוצהר. עם זאת, גם במשפט המוסלמי, המנהג הפך למקור משפטי חשוב (גם אם באופן רשמי זה לא כך). במשפט העברי: איך מזהים מנהג? "לך תראה מה העם עושה". מעצם היכולת להצביע על התנהגות חוזרת אצל אנשים רבים – אזי יש מנהג. במשפט המוסלמי: יש הסדרה של הדת להמון תחומי חיים במדינה. כמובן שבשלבים הראשונים של האיסלאם היו לקונות רבות ולכן נוצרו מנהגים. בתקופת הג'יהיליה =(תקופת הבורות) היה משפט קדום, מינהגי ושבטי. האיסלאם מודה שזה לא נעלם. כשמוחמד בא היה תהליך ומה שהיה בחלקו הופנם למשפט המוסלמי.
למה המנהג הוא "חשוד עיקרי" כאשר מדובר על השפעות בין שיטות משפט? שכן כאשר הייתה אינטראקציה יום-יומית רבה בין הקהילות – אזי נוצרת השפעה בין הקהילות ויש מנהגים משותפים + כאלה שאומצו אחד מהשני.

הערות: את קיומו של מנהג קובע חכם ההלכה ע"פ אומדן משפטי הערכתי כלשהו (לא חקוק בסלע). את תקפות המנהג מחליטים כך: א. אם זה הולך יחד עם ההלכה / נייטראלי להלכה -> אזי המנהג תקף. אם זה נוגד אז תלוי: אם זה לא נוגד בצורה קשה אזי כנראה שימשיכו את המנהג כי "ככה נוהג העם". רק כאשר זה נוגד עקרונות בסיסיים אזי זה ייפסל.

גדעון לבזון מביא דוגמאות להידמות ואימוץ מנהגים:

1. גביית חוב ממיטלטלין: איך גובים חוב? דבר ראשון תופסים מיטלטלין שלו. כך אומרת הגמרא היהודית. בתקופת הגאונים – המצב הכלכלי השתנה. כשחיו בישראל אזי המקרקעין היו הנכס המרכזי. כאשר חיו בגלות אזי המיטלטלין הפכו לנכס המרכזי. מה לגבי המוסלמים? יש לזכור כי הם היו במקורם נוודים ונעו ממקום למקום ולכן המיטלטלין היו חשובים יותר בתפישה הכלכלית ומרכזיים בכלכלתם היום-יומית. לכן: למרות שדין הגמרא שגובים קודם ממקרקעין, אזי ניתן לגבות ממיטלטלין, ואפילו כמקור ראשון לגבייה. (כמו אצל המוסלמים).
2. קניין: המשפט העברי קובע רשימה סגורה ו"קניין אגב" (=אם אני קונה קרקע אזי אני יכול לרכוש את המיטלטלין הנמצאים עליה). רשימת הקניין: משיכה, הגבהה, סודר ו-אגב קרקע.   איך עושים את זה לגבי מיטלטלין? הרבנים תיקנו כי לכל אחד יש ד' אמות בארץ ישראל (קרקע בישראל) (קונסטרוקציה פיקטיבית). זוהי לא קרקע מסויימת. לכן ניתן באמצעות אלה בדרך של "אגב קרקע" להקנות נכס מיטלטלין. זוהי פיקציה. למרות שאין לך קרקע – דרך הקרקע הפיקטיבית ניתן להקנות קרקע. איך עשו זאת? מנהג: ככה נהגו ועשו. נוצר קניין משנה באמצעות מקרקעין פיקטיביים ובשל המציאות שהייתה בשטח (קרי, מנהג). הבעיה נוצרה כאשר המיטלטלין לא היו לפני ולכן אני לא יכול להגביה אותם (כאמצעי להשגת הקניין). כך אנו רואים דוגמה נוספת שבה המשפט העברי העתיק מהמוסלמי. במשפט המוסלמי הסוגייה של הקניית קניין במיטלטלין הייתה קלה יותר בגלל הצורך שלהם בזה. אנו הגענו לזה בדרך של מנהג ופיקציות משפטיות.
3. שבועות: במשפט המוסלמי השבועות הרבה יותר נפוצות מאשר במשפט העברי. כמו כן, במשפט העברי רשימת השבועות היא סגורה, במשפט המוסלמי היא כמעט על כל טענה עובדתית. אין רשימה סגורה. רקע: במשפט הדתי יש בשבועה הערך דתי שכן יש בה הרתעה. אדם שנשבע לשקר הוא לא רק שקרן, אלא גם פועל באופן מנוגד להלכה והאל יתנקם בו. כך זה גם במשפט העברי וגם במוסלמי. 
a. אחת השבועות במשפט המוסלמי הינה שבועת אין לי (אמין –אל-עדה): אתה לויתה ממישהו כסף ואתה אומר "אין לי נכסים להיפרע מהם". במקרה זה צריך להישבע שאין לך נכסים כדי שתוגדר כפושט רגל. אם אתה נשבע אזי מוחקים את החוב או דוחים את ההלוואה. במשפט העברי לא הייתה כזו ולכן היהודים העדיפו להדיין בבי"ד מוסלמי. באו חכמים והוסיפו שבועה נוספת למשפט העברי. 
b. להישבע על כל העדות: כל השבועות בגמרא באות לברר פרט קונקרטי (מודה במקצת...), באו חכמים ויצרו שבועה שתוצאתה יותר רחבה. זה עובד כך: אתה נשבע ואז אומר את כל מה שעל ליבך וכל עדותך וכל זה ביחד תחת שבועה. זה גם בא בגלל נוהג מוסלמי קודם וחכמי ההלכה היהודים אימצו.
4. סדרי דין: איך מעידים? ע"פ הגמרא העדות ניתנת בעמידה. בתקופת הגאונים ראו כי בניגוד לדין הגמרא (עדות בעמידה) בא גאון ואמר כי יש נוהג להושיב את העדים. מאחר ונוצר הנוהג בכל בתי הדין אזי כנראה שזה לגיטימי וזה בסדר. מקור המנהג במשפט המוסלמי. הרמב"ם שדן בדין הזה אכן אומר כי יש פה בעייה הילכתית בדרך אימוץ הנוהג, אבל הוא אמר שהוא מוותר על לחימה בזה.
5. הוראת תשלום (דיוקני – ע"פ ההלכה, סופתג'ה – ע"פ המשפט המוסלמי): מזה? צ'ק של ימינו. ע"פ דין הגמרא – אופן התשלום הזה הוא אסור. למה? חשש לזיופים וכו'. מה היתרון? במקום להעביר סכומי כסף גדולים, אזי אני יכול להעביר באמצעות הוראת תשלום כסף. כנראה שבזמן הגמרא הצורך בכלי זה היה פחות. עם הזמן עלה הצורך בזה. גם במשפט המוסלמי זה נאסר בגלל סוגיית הריבית. בכל מקרה: האיסור לא גרם להפסקת השימוש ולכן גם המשפט העברי, וגם המוסלמי אימצו את זה.
6. דיני ריבית: אסור בשתי הדתות. עם זאת, עקפו את זה באמצעות "שכירות הנכס". בסוף הגאונים קיבלו אותה כי זה זכה ללגיטימציה במשפט המוסלמי וזה היה מינהג ובסוף אומץ גם ע"י ההלכה היהודית.
לבזון מבחין בין שני סוגי מנהגים:
1. מנהג שאול: מנהג שמקורו במשפט המוסלמי. היהודים חיקו אותם ואז זה הופנם למשפט היהודי. דוגמה: הושבת עדים.

2. מנהג מגיב: מנהג שמקורו בפרקטיקה (לווא דווקא במשפט המוסלמי) מציאות חברתית-כלכלית מסויימת אשר העלתה צורך לשנות את ההלכה כדי שתתאים לפרקטיקה הנוהגת. דוגמה: הוראת תשלום.

התחייבויות טרום נישואין
אנו נראה כמה דוגמאות שגם בהן אומץ דין כלשהו מהמשפט המוסלמי. זהו אולי המקרה המובהק ביותר של אימוץ דין.

1. חילופי ממון בין בני זוג: המקור המרכזי לחיוב ממון הוא הכתובה. מה מטרת הכתובה?
a. הכתובה הייתה הסכם בין הבעל לאישה שמטרתו העיקרית (כבר מתקופת המשנה) "שלא תהיה קלה בעיניו" = סנקציה כלכלית מפני נישואין "קלים". זה מראה את ההתחייבות של הבעל לאישה. 
b. מדובר על תקופות בהן ההשתכרות של האישה מוגבלת מאוד. לכן בכך הובטח סכום מסויים לאישה שהולך אליה. כמו כן, היו התחייבויות ממון נוספות – התחייבויות בין הבעל לאישה. כמו כן, מעמד הנכסים שכל אחד מבני הזוג הביא איתו לנישואין. כתב משפטי מורכב ובו הסדרת הנכסים.
שני סכומים מרכיבים את הכתובה: עיקר כתובה: 200/100 בהתאם למצב האישה (בתולה או לא ועוד משהו).  תוספת כתובה: לפי רוחב ליבו ויכולתו הכלכלית של הבעל. התוספת כתובה זה הסכום המשמעותי. זו הכתובה שאנו מכירים כיום! בעבר, אנו מוצאים ע"פ הגניזה הקהירית: חלוקה של סכום הכתובה ע"פ שניים: "מוקדם" ו-"מאוחר". המוקדם: היה משתלם לאישה בתקופת האירוסין. המאוחר: היה משתלם לאיש/ה אם הבעל נפטר או מתגרש. מה הסכום ומה החלוקה? אין איזכור."המוקדם" – משתלם לפני הנישואין. בסיפורי האבות יש את ה"מוהר" = סכום שעובר לאישה ברגע כריתת הסכם הנישואין. אבל לא מכאן ההשפעה, אלא מהמשפט המוסלמי. למה? הייתה תקופה בה לא היה ברור (כאמור לעיל). למה נוצר? כי האישה המוסלמית קיבלה כסף רב והיהודייה לא ולכן נוצר לחץ על חכמי הדת ליצור קביעה שתיצור סכום. יש לזכור כי לאישה הייתה אופציה להתחתן עם המוסלמים. ביהדות, הקידושין הם שמכוננים את הקשר. באיסלאם המוהר מכונן את הקשר. הרדב"ז מתייחס למוהר לפני נישואין ואומר: גם אם הזוג נישא ואחרי כמה שנים אומרת האישה "מאיס עלי" (מאסה בו) והוא מגרש אותה – אזי את הכסף שקיבלה לפני הנישואין – אנו מחשיבים כנכסים אשר הביאה מבית אביה וזה נשאר איתה ומה שהבעל הביא (המוהר המאוחר) חוזר לבעל. הרדב"ז אומר כי המוהר נועד כדי שהיא תישאר איתו ותאהב אותו ולכן כשזה לא מתקיים זה חוזר לבעל. המוהר המוקדם המוזכר בגניזה הקהירית מקביל למוהר המקובל ע"פ המשפט המוסלמי. הנשים המוסלמיות נהנו מהמוהר וביהדות הנשים נהנו מזה ע"י הכנסה הלכתית לתוך הכתובה (של המוהר המוקדם).
2. אישה שאיבדה את הכתובה: הכתובה היא מסמך המכונן את הנישואין. אם הכתובה נשרפה אזי לא נגמרו הנישואין אבל זה חשוב. יש בזה : א. ערך ראייתי. ב. ערך למקרה של גירושין כאמור לעיל. מה קורה אם נאבדה הכתובה? לעיתים יש מערכת תיעוד. יש שני סכומים שמקבלת האישה: עיקר כתובה ותוספת כתובה (כאמור לעיל). מה קורה עם אישה איבדה כתובה? הגאונים התייחסו לשאלה: איך נדע מה תוספת הכתובה? 
a. רבי צמח גאון: עושים "סקר שוק" בין בנות נוספות שקרובות-דומות לה באיזושהי צורה. בודקים כמה היא הייתה שווה. ממש כך. רבי צמח גם משתמש פה בשבועה (אשר אמרנו שנהייתה נפוצה). זה בעייתי שכן לא ברור על מה היא נשבעת (ע"פ ד"ר פרידמן). זהו פיתרון סביר אך בעייתי (ד"ר פרידמן). הערה: דיברנו על ההיררכיה דאז בה יש גאון העומד בראש ישיבה. מדבר גם על אימוץ מנהג "ככה נהוג בקהילתנו". 
b. רבי שרירא גאון: שולל את דבר רבי צמח גאון כך:
i.  כי יש כלל יסודי "המוציא מחברו עליו הראיה". אם האישה רוצה כסף – אזי היא צריכה להוכיח. בלי ראייה היא לא תוכל להוציא ממון. אם הדיין לא יקפיד על זה אז יכול להיווצר גזל (הוצאה מאחר שלא לצורך). לכן הוא שולל את רבי צמח גאון. 
ii. כמו כן, זה שנתנו לחברותיה X לא אומר כלום עליה. 
iii. בנוסף, לא ברור אם האישה כבר קיבלה את הכסף או לא. אולי השטר שהיה כבר נפרע. אפילו אם היה לה שטר – לא נותנים אוטומאטית, שמא הבעל כבר פרע את השטר.
iv. בכל מקרה, גם אם הדיינים מתרשמים שמגיעה לה והיא מסכנה, אזי זה עדין תלוי בטוב לבו של הבעל או של היורשים שלו. מתן הכסף הוא לפנים משורת הדין.
אנו רואים בעיה בגמרא. אין פתרון בגמרא. רבי צמח נותן פתרון ויש רב אחר שאומר שהפתרון הקודם לא יכול לעבוד. אין מקור בדין (בגמרא), ומעבר לכך, הדין של רבי צמח נוגד את ההלכה המקובלת. ע"פ הטור והשו"ע (שולחן ארוך) – כן פוסקים כמו רבי צמח. מה המקור? המשפט המוסלמי.
במשפט המוסלמי
 יש שני סוגי מוהר: מוהר מסויים-מוסכם: סכום קבוע. מוהר ראוי: משתנה ע"פ האישה והנסיבות.
איך נדע מה המוהר הראוי? 

a. יש מסורת במשפט המוסלמי. אנו רואים את שרשרת המסירה ואת המסורת עצמה (מאתן). מה המקור שלו? סברא. הוא אומר כי אין לו מקור מהנביא ולכן הוא (סנן אל-נסאא) אומר סברא. אם זה צודק – הרי זה מאלוהים. זה מחזק את הגישה לפיה הדיין/הקאדי – כאשר הם יושבים בדין, אזי הם נציגי האל ומחוברים למשהו למעלה בזמן מתן הדין. האל מכוון. מה עושים? הערכה ע"פ הקרובות של האישה. זו הנורמה הכללית ויש נורמות שמסבירות תת דברים (כמו חקיקה וחקיקת משנה).
1. ספר של אבו יוסף: אומר ע"פ מה מעריכים (בנות דודות או דור קודם וכו').
2. סרחסי אומר בקודיפיקציה בשם "אל-מבסוט" (מאוד נחשבת): שוב, ע"פ אילו קרובות קובעים? האישה, הערך שלה לא נקבע ע"פ הצד של הנשים, אלא להיפך, הייחוס הולך ע"פ האבא (כך קובעים את הדת של האדם וגם את הייחוס שלו).
3. אבן קדאמה, אל מע'ני (ספר): ע"פ מעגלים מתרחבים מתוך משפחת האב: האחיות ואז יותר רחוק...
4. אבן סחנון, מדונה: ע"פ הסתכלות אובייקטיבית על האישה עצמה: יפה/לא, גבוהה, וכו'.
סיכום: ראינו את הויכוח בין שני הגאונים. ראינו את הסוגיה של איך מעריכים באיסלאם, דיון דומה לזה יש בשו"ע (מקורות היהדות).
האם המקור אכן במשפט המוסלמי?
אשאפי (אחד האימאמים, אחד ממייסדי האסכולות): הדין הזה צריך שיוחל גם על "בני החסות". הכוונה ליהודים. זאת למרות שמדובר בדין אישי. 

איך נדע אם זה אכן דין מיובא?

1. דין שצץ בלי שיהיה לא דיון לפני כן בהלכה. במקרה דנן, אין לדין זה מקור בגמרא. מעבר לכך: יש מקורות שמראים על דין סותר (המוציא מחברו עליו הראיה וצריך לבדוק אם האישה פרעה את כתובתה). אין לזה מקור במשנה ובגמרא.

2. הדינים מאוד דומים, גם בניואנסים הקטנים: ביישום (ולא רק בנורמה הכללית).

3. הבעיה הייתה קיימת לפני כן אבל הפתרון לא. הדין הזה מנוגד להלכה בתחום ולכן זה תומך באימוץ הדין.
4. יש לזכור כי אחד התמריצים העיקריים להעתקה, הינו החשש מפני תחרות בין הדינים. במקרה דנן ברור כי קיים חשש כזה.

* ברור כי לא נראה שאימוץ הדין הוא רשמי.

* לדעת ד"ר פרידמן זה מקרה די מובהק יחסית של אימוץ דין.

3. כיסוי פנים: (דוגמה שלישית לאפשרות של אימוץ דין/ השפעה):

זו לא השפעה ישירה, אלא השפעה דרך נוהג חברתי ופרקטיקות (על  זה דיברנו בעבר). אצל המוסלמים נהוג לכסות את הפנים. בהלכה היהודית קיימות הילכות צניעות רבות, אבל לא לגבי הפנים. כנראה שמקורו עוד לפני האיסלאם, והאיסלאם אימץ אותו להלכה המוסלמית. ניתן היה לראות כי באיזורים המוסלמים היו יהודיות שאימצו את הנוהג.
רבי שלמה בן פרחון: מתאר איך הנשים היהודיות מכסות את פניהן עד שלפעמים הן משאירות רק עין אחת חשופה.

ר' עובדיה מרגנסבורג: אדם לא נכנס לבית חברו מחשש שיראה משהו לא צנוע או יראה שם אישה.
· יכול להיות שזה הועתק מבחירה ויכול להיות שזה מכפייה.

· בצרפת למשל ובמדינות מוסלמיות שרצו חילון – יצרו איסור שאוסר על דברים כגון אלה דלעיל.
איך זה משפיע על ההלכה?

המשנה: הבעל צריך לבדוק את האישה לפני הנישואין. יש מומים שבגלוי שהוא יכול לראות. מה עם מומים שבסתר (במקומות שלא רואים)? שישלח את אחותו שתבדוק כשהן בבית מרחץ-מקווה. על מום שבגלוי לא יכול הבעל לטעון שלא היו שם קודם.
הרמב"ם: כל השאלה אם מדובר במום שבגלוי, או כזה שבסתר – הוא תלוי נסיבות ומקום. אם מדובר במקום בו האישה בקושי יוצאת מהבית וגם כשהיא יוצאת היא מכוסה וכו' – אזי גם המומים אשר באופן עקרוני הם כאלה שבגלוי – הופכים למומים שבסתר.

· אנו רואים דין במשנה ואת הרמב"ם אשר מתאים את זה למציאות. הייתה סיטואציה חברתית מוסלמית שהשפיע על בנות ישראל ובסוף הוכרה על ידי ההלכה ע"י הרמב"ם.
· יציאה מהבית: ככלל, בגמרא: ראוי לאישה שתהא צנועה וחסודה. הרמב"ם אומר: מפריד את ההלכה לפרודות:   א. האישה צריכה להיות בבית. ב. אם יש חתונה או משהו כזה אזי זה לגיטימי שתצא מהבית. כך זה לפעם בחודש בערך. במשורה. הבעל צריך לפקח. בגמרא אין על זה כלום. מאיפה לקח את זה הרמב"ם? ד"ר פרידמן אומר כי במשפט המוסלמי התחום יותר מפותח (מתי מותר לאישה לצאת מהבית). ביקור משפחה ואירועים קהילתיים יוצרים לגיטימציה (כמו שהרמב"ם אומר) ולכן ניתן להניח כי הרמב"ם לקח זאת משם. הרמב"ם ראה כמה המוסלמים מקפידים על צניעות נשותיהם ואמר לעצמו כי לא יכול להיות שאנו לא נקפיד.
סיכום: בשיעור הקודם דיברנו על מקרים בהם המשפט העברי אימץ דינים מהמשפט המוסלמי, אבל לא בדרך ישירה, אלא בדרך עקיפה (ע"י אימוץ דרך מנהג) – ובד"כ הטריגר היה פורום שופינג שגרם מירוץ דינים. 

בשיעור היום נדבר על מעמד אישי ודיני צניעות: מדובר על השפעה עקיפה המגיעה דרך החברה. הנורמה ברחוב, קרי, במארג החברתי – מאוד משמעותית (דרך השווקים וכו'). ראינו כי זה היה נהוג באיסלאם והנשים היהודיות גם נהגו כך וכאשר הרמב"ם דן בדיני מומים – אנו רואים כי בניתוח שלו – יש השפעה של דיני צניעות ע"פ דברים שהנורמה להם לא נובעת מהדין ההלכתי היהודי (אין לכך שום מקור). הוא מאמץ כך את הנורמה הזו. הוא מבסס על פסוק בתהילים.
שוב ראינו השפעה של המשפט המוסלמי אבל הפעם ההשפעה הייתה יותר עקיפה: נורמה מוסלמית- >חיקוי בחברה היהודית -> אימוץ לדין היהודי תוך דיון בנושא אחר (י.י).

השפעות פרשניות: יש עדויות כי פרשנויות של חכמי ההלכה היהודים הושפעו מהמשפט המוסלמי. יפורט בהמשך.

בשיעור היום נדבר על הדין האישי:

ניאוף ונישואים זמניים: הבדל הלכתי אחד בין השיעה לסונה, בקשר לדין האישי, הינו נישואים זמניים (נישואי הנאה) – מוּתה  (מונח שיעי לנישואים ללילה אחת – על תנאי). בשיעה זה מותר ואף מוצדק. בסונה זה אסור. ביהדות הנישואים לא על תנאי ואין דבר כזה – אם יש תנאי אזי הנישואין לא תקפים. רב סעדיה גאון: "לא תנאף" – האיסור הזה בפשוטו הוא מהחמורים בתורה. הרס"ג לוקח את האיסור ומפרש אותו למקרה של נישוי מותה (זמניים – כמו של המוסלמים) – ומדגיש את האיסור הזה בתור הדבר הראשון אליו צריך להתייחס כאשר שומעים את האיסור הזה. למה? אצל המוסלמים: דיברנו על המאבק בין הסונים לשיעים ואשר כל אחד רואה את השני ככופר. המנהג היה נפוץ בתקופת הרס"ג ולא רצה שילמדו אותו, ויראו אותו כלגיטימי. הוא הדגיש כי זו זנות. כמו כן, כי יש חשש שהאישה תישאר נשואה (הרי יש את כל כללי הטקס). הדרך היחידה לצאת מהנישואין היא ע"י גט. הבחירה שלו להדגיש דווקא את זה מראה את התייחסותו לסביבה וההשפעה של הסביבה על היהודים ועליו.
נישואי קטינות: התופעה הייתה שלילית, זה ברור לכולם. עם זאת, חלק התירו וחלק אסרו. האם הנישואין ראויים? בעולם המוסלמי היו שתי סיבות כן לאשר את זה: קונטקסט היסטורי: זה היה נפוץ אצל המוסלמי, כמו כן, היה נפוץ אצל המוסלמים שהם מתערבבים ולוקחים וחוטפים נערות מדתות ומעמים שונים, לרבות יהודיות. דאז זה לא היה נראה חריג. זה קרה מהשפעה של הנורמה החברתית + צירוף

עלתה טענה: אם הנערות היהודיות יהיו נשואות אזי לא יחטפו אותן לנישואין עם מוסלמים (ואכן באיסלאם לא היה נהוג לחטוף נשואה). בעד: 1. חשש מאיסלום נערות (היהפכותן למוסלמיות). 2. זה היה נפוץ ולגיטימי (לחטוף נערות) דאז.

המאמר של וגנר: ראה סיכום אצלי בתיקייה! בגדול: מראה השפעות של היהדות על האיסלאם והאיסלאם על היהדות בהקשר של דיני נישואין וגירושין. התמה המרכזית של המאמר היא להראות שני דברים: 

1. בדין האישי המוסדות בשני הדתות מאוד דומים, כמעט זהים וכמעט כל המוסדות (נישואין, גירושין, חליצה, שליטת הבעל, ועוד מרכיבים). 
2. יש תנועה פוזיטיבית של התפתחות במעמד האישה ממעמד (בראשית הדרך באיסלאם ויהדות) מרכוש (בקר – לצורך הקצנה) למעמד שהוא יותר קרוב לאדם. אמנם היא אף פעם לא הייתה בקר, אך היא גם אף פעם לא הפכה לאדם.

ביקורת על המאמר: 
בעד: 1. לדעת ד"ר פרידמן מדובר במאמר מאוד יפה שכן הוא מכיל עולם ומלואו (אין סוף מידע – תקופה ארוכה, בשתי דתות, ולגבי המון דינים) והיא הצליחה לכנס הכל למאמר אחד. זה נותן מבט מקרו מאוד יפה על המוסדות השונים והדימיון במוסדות המשפטיים והתפתחות המעמד של האישה. בהיבט זה אכן מדובר במאמר יפה.
2. גיבוש טענה אחת תוך התייחסות לפרטים ומינוחים ולא רק השאירה טענה כללית. היא באמת ניסתה לתמוך את טענתה בציטוטים כאלה ואח'. ע"י השוואה ותנועה על ציר הזמן. מתודולוגית זה מודל יפה: לקחת רעיון מורכב שכולל הרבה פרטים ומצליחים לשרטט אותו במאמר אחד.

הבעיה: 1. יתרונות בהיקף וזה גם חסרונו: כאשר בודקים את הפרטים אז מבינים שקשה יותר לומר מתי יש השפעה ומתי לו וקו הגבול לא מדויק כמו שציירה. התיזה שלה היא תיזה "חובקת כל" (דבר שכל חוקר שואף לו) – זה נראה מרשים ומראה על סדר וכיוון היסטורי משפטי מרשים. כאשר פורטים את התיזה שלה לפרודות – אזי רואים שהיא נפלה בהרבה נקודות: (א) בהשוואה – היא תמיד בחרה זווית מסויימת (פסוק אחד שמתאים) שהמשפט היהודי דומה למוסלמי (למשל – שליטת הגבר על האישה) – זה נכון לגבי האיסלאם, אבל ביהדות זה יותר מורכב שכן יש יחסי גומלין. נכון, הגבר יכול לגרש אישה והאישה לא יכולה להיפך – אך זה לא הכל: היוזמה מהבעל אבל לאישה יש שיטות לכפות את רצונה על הבעל. בכלל: יש יחסי גומלין ועל הבעל יש חובות רבות (לזון ולפרנס וכו'). כמו כן, קידושי כסף מבטא את הנישואין אבל זה לא אומר שהאישה היא קניין הבעל, אין פה רכישה. היא לא מציינת את זה. כמו כן, יש לאישה (כשהיא בעלת דעה ומתבגרת) יכולת להתחרט ולצאת מהתחייבות אביה. הטקס הוא לא רכישה, אלא יציאת מצב משפטי.  (ב) פוליגמיה: כבר בתקופות קודמות היא הייתה אסורה ובסוף רבנו גרשום באמת אסר את זה לגמרי. בזה היא צדקה. (ג) גירושין: היא אומרת כי הבעל מגרש את האישה אבל זו לא תמונה מלאה. גם האישה יכולה ליזום גירושין. ביה"ד היהודי יכול לכפות חזק את הגבר לתת גט (יש ויכוח כמה חזק) – הוא חייב בסוף להגיד "כן". יש את הסיפור על אחד בישראל של ימינו שנכנס לכלא עד שמת (כי הוא לא נתן גט) והוא לא היה מוכן לתת גט. באיסלאם ניתן שהאישה גם תיזום גירושין ע"י בקשת חליצה מבי"ד. זה מראה בדיוק בעיה שהגם היא מציינת: כאשר אתה מחוקק אז ניתן ליצור משהו חדש, כאשר האל מחוקק אזי ניתן מקסימום לפרש בצורה מאוד אגרסיבית.
2. אין הפנייה למקורות ראשוניים, אלא יש שימוש במקורות משניים ופחות משמעותיים. לא היה פה מחקר עמוק של הנושא ושל כל/רוב המקורות. הערה: האירופאים דווקא חוקרים לעומק , האמריקאים יותר שטחיים במחקרם.
3. המאמר יומרני – כאשר היומרה היא בלי כיסוי.

4. היא טוענת כי יש דימיון והשפעה בכל תחום וזו אמירה מוגזמת.

* ד"ר פרידמן מסכים שיש שינוי לטובה במעמד האישה בשני הדינים. השאלה היא כמה השינוי נובע מההכרה של חכמי המשפט העברי והמוסלמי בצורך לשנות כי זו האמת/ או שמא מדובר בכורח המגיע מבחוץ. כמו כן, האיסלאם זו לא רק מדינה אחת וזה משתנה: בערב הסעודית למשל לא היה שום שינוי במעמד האישה. הזרם שם מאוד שמרני. אף אחד לא עושה שם רפורמה כי אף אחד לא לוחץ עליהם.

כמו כן, יש לזכור כי יש מדינות (כמו תוניסיה) שהיו עד לא מזמן תחת שלטון קולוניאלי – לא הראו אצלה השפעה של זה.

סיכום בנוגע לדין האישי:

א. יש מקרים שהמשפט המוסלמי השפיע על העברי ויש אינטראקציה. עם זאת, יש להיזהר מלהשוות מייד ויש הרבה שונה. יש לבחון בקפידה. אפילו כאשר הדינים מתאימים – לא תמיד מדובר על השוואה (העתקה), אלא לפעמים זה היה ככה.

עד כה עסקנו בעיקר בדין האישי. משיעור זה והלאה נעסוק בסוגיות אשר קשורות לדיני קניין ובעיקר חיובים וערבות:

דיני קניין, חיובים וערבות (והשפעות בין המשפט העברי למוסלמי בתחום זה)
ערבות: מלווה -> לווה, ובניהם יש ערב. 

ערב רגיל: הערב ישלם למלווה אם הלווה לא ישלם והלווה חדל פרעון.

ערב קבלן (ע"פ הז'רגון ההלכתי): המלווה יכול להחליט מיידית אם ללכת ללווה או ישר לערב (גם אם הלווה לא נמצא כחדל פרעון). זהות בין לווה לערב.
ערבות לגוף: יש התחייבות של הערב להביא את גופו של החייב אל המלווה. זו לא ערבות של כסף, אלא הבאה פיזית של הלווה. אז ניתן לאסור את הלווה, להשתמש בו כעבד וכו'. בימינו, הוצאה לפועל ומאסר חייבים די דומה לזה.
· או אז חייב הלווה לערב ולא למלווה.

· למה שתהיה השפעה בין המשפט העברי למוסלמי? כרגיל:
· מסחר משותף.
· תחרות בין הדינים. הדין המוסלמי היה חזק יותר ואפקטיבי יותר ולכן הלכו לרוב אליו. בעסקה בה יש רק יהודים אפשרי כי ילכו רק לדין העברי, אבל אפילו זה לא בטוח נכון שכן אם הפיתרון אצל הקאדי יותר נוח (כי הדין יותר נוח או כי יש לא גורמי אכיפה יותר טובים) אזי בכל זאת יש תחרות ואפשרי כי ילכו לקאדי.
לכן יש פוטנציאל למצוא השפעה בין הדינים.

ערב שקדם ושילם
מזה? עולה השאלה מזה קדם? סיטואציה קלאסית היא מקרה בו המלווה בא אל הערב וביקש את פרעון החוב. רמב"ם: אז מזה קדם? אומר הרמב"ם : אנו נדבר כעת על מצב שונה: פה מדובר על מקרה בו הערב הלך לפרוע את החוב לפני מועד הפרעון או אחרי המועד, אבל לפני שהמלווה בא אל הלווה.
מה עושים? אומר הרמב"ם כי עקרונית, אם הערב פרע את ההלוואה אזי בעיקרון הלווה חייב לערב, אבל זה מותנה בשני אלמנטים: אם הערב קדם ושילם אזי זה תלוי איך נוצרה העיסקה בין הערב ללווה. מה נאמר בזמן העיסקה. אם אמר "ערבני ושלם" = גם אמר שיהיה הערב שלי וגם אמר שהוא יכול ליזום ולשלם – אזי הלווה אכן חייב לערב. אם אין הסכמה אזי הערב מפסיד את הסכום שלו. למה? כי יש דין אחר האומר כי אם אדם פורע חוב שלא שלו (הופך לערב שלא ע"פ הסכמה) אזי הוא מפסיד כספו. למה? כי יכול להיות שהלווה היה מצליח לשכנע את המלווה לוותר לו על החוב. ללווה הייתה אולי היכולת לממש פוטנציאל שהערב הרס לו אותו. הרמב"ם מדבר גם על ערב וולנטרי – אשר בא על דעת עצמו ושילם בלי להיות ערב בכלל.
לכן: צריך לראות אם נאמר "אתה ערב שלי", או שמא "ערב ערבני ושלם" אשר נתן לו הסמכה מראש לשלם.

לבזון: מחפש אסמכתא לדברי הרמב"ם ואומר במאמר: יש את ספר הערבות של הרשב"ח (אחד הגאונים). הספר הגיע אלינו, חלקו מלא, וחלקו רק הראשי פרקים. החלק שבו רק ראשי הפרקים – מדבר על נושא זה. ניתן להסיק כי הרמב"ם למד את זה מהגאונים.

משפט מוסלמי: האסכולה החנפית: עוסק גם הוא בסוגייה זו: אל-טחוי (דף מקורות מס' 2) – אומר כמו הרמב"ם. ערבות בלי הרשאה לשלם? הערב לא יכול לחזור ללוה. יש עוד כמה חכמי איסלאם בדף מקורות. ניתן לראות גם את סמיכות הזמנים שהם חיו והרמב"ם, כמו גם הגאונים.

האסכולה המאלכית (לא בדף מקורות) – אומרת כי אדם יכול לשלם את החוב של חברו ולחזור אליו לבקש אותו (בניגוד לרמב"ם ולחנפים) בלי השראת הלווה. כך גם לגבי ערב וולנטרי – אם שילמת – אזי אתה נכנס לנעלי המלווה ויש המחאת חיוב והלווה חייב לך.
אסכולה השפעית – (נווי במנהג' אל-טאלבין – דף מקורות): כמו הרמב"ם. 

 אומר לבזון: יש דימיון נסיבתי אשר יכול להצביע על השפעה (בין המשפט המוסלמי להלכה היהודית – רמב"ם). ד"ר פרידמן: לא ניתן לומר כי מדובר על מקרה בו זה סותר דין אחר בהלכה היהודית ולכן זה לווא דווקא מראה על אימוץ מהמשפט המוסלמי, מצד שני, קשה להצביע על מקום מפורש בהלכה היהודית ממנו זה הגיע – ולכן סביר להניח כי כן הייתה השפעה.
ערבות לגוף
מקרה בו הערב מתחייב להביא את גופו של החייב אל המלווה. עולות שאלות: מה המקור והמהות שלה? כמו כן, הפרטים הקטנים הקשורים אליה.. למשל:

האם ערבות לגוף היא ערבות מסוג של עצמה או שמא, אם נכשלת בהבאת גוף הלווה אזי אתה גם ערב רגיל החייב כסף?

מתי המקרה הראשון? סיפור יוסף: שמעון נשאר בבית סוהר עד שיביאו את בנימין. זה סוג של ערבות לגוף. זהו מקור ראשוני לתחום זה של ערבות. 
הגמרא מנסה ללמוד את דיני הערבות מהמקרה הזה ולא מצליחה. ע"פ הגמרא המקור לרעיון שמביאים את הגוף במקום כסף – זהו דין פרסי. הדין הפרסי לוקח את זה כאופציה הראשונית (ערבות לגוף). גישה זו פסולה מההלכה ע"פ הגמרא. הדין הפרסי הוא הדין הססני ואותה ירש המשפט המוסלמי באיזור זה. בעיקר בתחום דיני השלטון הייתה השפעה על המשפט המוסלמי של הדין הפרסי. לכן ניתן להניח כי גם לגבי עיצוב המשפט – ירש האיסלאם את הדין. בתקופה זאתי (הגמרא) ניתן לדבר על השפעת הדין הפרסי על המשפט ההלכתי היהודי (הפעם לא השפעת המשפט המוסלמי שעוד לא היה קיים). לכן אומרת ההלכה: אין דבר כזה אצלנו ערבות לגוף. הגמרא נגד אימוץ הדין הפרסי.
נעבור כעת לתקופת הגאונים:

הרשב"ח: (1) האם ערב לגוך בכלל תקף ע"פ המשפט העברי? הראנו למעלה כי הגמרא דוחה את הדין הזה ואימוצו מסיפור יוסף. הרשב"ח לעומת זאת, כן מאמץ ערבות לגוף ואומר שזו ערבות תקפה אשר מקורה במעשה יוסף ובנימין. זה המקור. מעבר לכך, הוא מנסה לפרש את הגמרא בצורה שונה: אומר כי אנו רואים כי בגמרא כן יש ערבות לגוף (בשונה מהפשט). הרשב"ח מוצא במקור המקראי כלגיטימי, בשונה מהגמרא. כמו כן, הוא מוצא יחס בין ערבות בגוף לערבות ממונית: אם הערבות בגוף לא מתמלאת אזי יש חובה לשלם, אלא אם הלווה מת. כלומר: זו ערבות מעורבת (גוף+ ממונית). מה קורה עם הלווה מת? הוא לא יכול לממש את הערבות לגוף ולכן גם לא חייב בכסף.
בהמשך לרשב"ח יוצאים גאונים נוספים וממשיכים:

טוסי: חכם מוסלמי אשר גם הוא לומד את הערבות לגוף מסיפור יוסף ובנימין אשר מופיע גם בקוראן.

רב צמח גאון: יש ערבות לגוף. 
רב נחשון גאון: גם הוא סובר כי קיימת ערבות לגוף.

מסקנה: ערבות לגוף היא לגיטימית בניגוד לגמרא (ע"פ הגאונים והלאה).

פרטי פרטים: עכשיו, משיש את הדין, עולות תתי השאלות: כמה זמן יש לערב להחזיר את הלווה? מתי הוא נחשב כנכשל לממש את מחוייבותו? וכו' מהמשמעות היא ממונית שכן אם ניתן זמן אינסופי אזי הוא לעולם לא ייתן את הכסף.

למה חייב לשלם כסף? כי אז לווים יקחו ערבים לגוף מתוך ידיעה שלא יחזירו את הכסף.

כל הדיון הזה מראה כי הדין התקבל בהמשך ע"י הגאונים.
איזו ערבות? מעורבת/דין נפרד?
הרמב"ם: מביא שתי גישות: (1) קיימת ערבות לגוף. לא קויימה? אזי עוברים לערבות ממונית. כלומר: ערבות משולבת 

(2) יש שאמרו כי יש ערבות לגוף אבל גם אם התחייב הערב שישלם אם לא יפרע את הגוף – אזי זה לא מחייב באמת. למה? אסמכתא. מזה?
אסמכתא: תשלום של משהו כאשר הייתי בטוח שאני לא אשלם אותו. זה יוצר בעייה בגמירות דעת. סוג של תנאי שאנו מניחים כי הייתה גמירת דעת נמוכה ולכן לא מקבלים את חיובה של העסקה.... לכן אסור ע"פ ההלכה להמר. למה? כי זה גזל. למה זה גזל? כי אין גמירת דעת שאתה מוותר על הכסף שלך מראש. אין רצון לתת את הכסף והצד המפסיד בטוח שהוא יזכה.

דוגמה: הימורים. אין גמירת דעת כי מי שהימר סמך על זה שלא הפסיד ולכן אסור הימורים. זה גזל. הגמרא אפילו פוסל מעדות מי ששיחק בהימורים שכן היה צד לגזל.

על פניו, נראה כי הרמב"ם לא שולל ערבות לגוף באופן כולל, אלא רק שולל ערבות מעורבת. הוא רק אומר כי יש מחלוקת אם מדובר באסמכתא.

19.5.11

סיכום: אמרנו כי על פניו הגמרא שוללת ערבות לגוף שכן זה דין פרסי. הופתענו כשראינו כשהרשב"א ואחרים אימצו אותו.

בדין של ערבות לגוף – השאלה המרכזית היא אם ערבות לגוף עומדת בפני עצמה או שהיא כזו אשר נלווית אליה הערבות הממונית. כמו כן, אם זה נכלל, האם צריך לציין זאת או שזה מובן מכללא. יש עוד דיוני משנה בנושא.

לבסוף ראינו את דעת הרמב"ם: אשר שולל את האפשרות בגלל שסובר שיש בעיית אסמכתא. האם זה אומר שהוא סובר קטגורית שדין ערבות לגוף לא קיים? או שהוא מסכים שזה קיים, אבל יש בעייה צדדית של אסמכתא.

גישת המשפט המוסלמי לגבי ערבות לגוף: נראה כי יש את כל טווח הדעות ל"האם קיימת" ו-"איך קיימת". המשפט העברי העלה את האפשרות ללמוד את הדין מסיפור יוסף ובנימין ובסוף דחתה זאת, אבל הרשב"ח אומר בכל זאת שזה המקור היהודי לערבות לגוף. טוסי (מלומד מוסלמי – ראה דף מקורות מס' 2) – מובא הדין מסיפור יוסף ובניימין (קראן  12, סורת יוסף 66).

זה לגבי מקור הדין. לגבי תוכן הדין עצמו: אבו-קדמה: מראה מחלוקת לגבי עצם קיומה של ערבות לגוף. קדורי: האם ערבות כפולה? לא, אלא מחזיקים בערב וזה מפעיל לחץ על משפחתו וכו'... טוסי: אם החייב מת אזי הערב משתחרר מכל חובה (גם ממונית). סחנון: (האסכולה המאלכית): ערבות לגוף היא ערבות כפולה (קרי, גם התחייבות ממונית).
 זו דעת המאלכים.

אסמכתא: מדובר בדין שקיים גם באיסלאם. הראנו לעיל כי במשפט העברי יש אפשרות כי אסמכתא שוללת ערבות כפולה (גם ממונית) שכן אפשרי שאין גמירת דעת. האם אמירה מראש מספקת? לא בטוח: שכן הערב חושב שיצליח להביא את הגוף ולא יגיע למצב כזה. לכאורה, אפילו בעסקת ערבות רגילה יש בעיית אסמכתא, אך אנו לא מעלים בעייה זו בערבות רגילה. הרי ברור כי הערב חושב שהחייב ישלם. למה? שכן בערבות רגילה, לב העניין זה תשלום הכסף – אין עוד תנאי שצריך להתקיים. בערבות לגוף – הערב חושב שישנו עוד איזשהו buffer zone ולכן גמירת הדעת עוד יותר קטנה.
בכל מקרה: גם במשפט העברי וגם במשפט המוסלמי -  נתפס כי בערבות מעורבת (גוף+ממונית) יש בעיית אסמכתא.
הרשב"ח: מציע פתרון לבעיית האסמכתא: מבנה לפיו יש פה שתי התחייבויות: האחת: התחייבות להביא את גוף החייב. השנייה: התחייבות ממונית. אין מדובר בהתחייבויות מותנות או מדורגות (י.י). אם הערב מצליח בהבאת גוף החייב אז בטלה הערבות הממונית, אם לא הצליח אזי זה לא שנוצרת התחייבות שונה, אלא היא הייתה קיימת שם בכל מקרה. כלומר: החובה היא כפולה מראש. זה לא שהממונית עולה ברגע שהערבות לגוף לא צולחת. אלו שתי ערבויות מקבילות.
רב נחשון גאון: מביא מחלוקת בין לבין רב צמח גאון. לדעת רב נחשון: ההתחייבות הממונית קיימת ישר ברגע שלא מתגשמת ההתחייבות הגופנית. רב צמח מסכים בגדול, אך מדגיש כי הבאת גוף החייב בכל זאת פוטר מהתחייבות ממונית. כנראה שרב צמח יותר גמיש.

הרמב"ם: אמרנו לעיל שהוא מעלה את הבעיה של אסמכתא בערבות כפולה (גוף+ממונית). בעיית האסמכתא קיימת בעוד התחייבויות. פתרון הרמב"ם: יוצרים התחייבות פיקטיבית מיקדמית ונפרדת בין הצדדים אשר מילוי התחייבות אחרת גורם למלווה למחול על אותה התחייבות פיקטיבית. זה יישים גם לגבי המלווה: התחייבות של הערב למלווה (התחייבות ישירה ביניהם). אם הערב ממלא את תפקידו אזי המלווה מוחל לערב על ההתחייבות (אשר לגביה יש כמובן גמירת דעת). אם לעומת זאת לא מימש הערב את תפקידו אזי כבר יש שם התחייבות בכל מקרה. 
ערבות קודמת אשר אם הצלחת להביא את גוף החייב אז נוותר לך על ההתחייבות הממונית.
לכאורה, קונסטרוקציה זו של הרמב"ם ישימה גם על ערבות לגוף, אך הרמב"ם לא מביא את זה ישירות לערבות לגוף ולכן יש הטוענים כי הרמב"ם לא מסכים לערבות לגוף.

משפט מוסלמי: גם כאן יש אסמכתא (התחייבות ללא גמירת דעת).

ביטוח: יש בעייה בעולם ההלכתי לגבי ביטוח, שכן יש פה אסמכתא (הרי חברת הביטוח לא חושבת שהיא תצטרך לשלם לעושה הביטוח וגם עושה הביטוח לא חושב שזה יקרה).

קדורי: פתרון כמו של הרשב"ח – שתי הערבויות היו קיימות והממונית תבוטל אם הגוף תמומש.

סרח'סי: "המוקדם והמאוחר" – פתרון כמו של הרמב"ם. ערבות קודמת אשר אם הצלחת להביא את גוף החייב אז נוותר לך על ההתחייבות הממונית.

סיכום סוגיית האסמכתא וערבות לגוף: ראינו כי ערבות כפולה יוצאת בעיית אסמכתא בשל בעיית גמירת הדעת בהתחייבות כפולה (אשר היא יותר נמוכה – שכן אני בטוח שאני אצליח להביא את גוף החייב). חשוב לדעת את פתרון הרשב"ח (אשר מדבר על שתי ערבויות נפרדות ומקבילות). ראינו את הרמב"ם ושאלנו את עצמנו אם הוא מתנגד לערבות לגוף בכלל? ראינו את הפיתרון שהוא נותן לגבי קניין ושאלנו אם זה מראה שהוא תומך בפתרון לערבות לגוף – ואין תשובה.
ראינו כי במשפט המוסלמי יש פתרונות מקבילים דומים.

* לדעת ד"ר פרידמן יש פה השפעה מובהקת (במקרה של ערבות לגוף) של המשפט המוסלמי על המשפט העברי. לפי מה אנו אומרים? שכן הגמרא מתנגדת לערבות לגוף, ואנו רואים כי האיסלאם כן מכיר בערבות לגוף, ואז אנו רואים כי הפוסקים היהודים המאוחרים כן תומכים בערבות לגוף.

שניים שערבו (דף מקורות מספר 4)
מה קורה כאשר בעסקת ערבות יש שני ערבים (ולא אחד)? הנחות: 

א. מה חלוקת האחריות ביניהם (חצי-חצי) או אחריות מלאה לכל אחד (אם למשל אחד מת)?
ב. מתי ערבו (כרונולוגית) והאם זה מעיד על קדימות של אחד מהם?

תוספתא: שתי אפשרויות לגבי ערבות:
א. כאשר יש שני ערבים אזי זו ערבות משותפת (חצי-חצי).

ב. אם החייב יצר תנאי מפורש שהוא יכול להיפרע מכל אחד מהערבים בנפרד – אזי בעל החוב יכול לבחור ממי להיפרע את כל הסכום.

הרשב"ח: תזכורת: ערב קבלן: כזה אשר ניתן להיפרע ממנו עוד לפני שפונים לחייב עצמו. אומר הרשב"ח: אם יוצרים ערבות ובה שני ערבים מלכתחילה אזי זה תקף. אם הערב השני בא אחרי הראשון אזי זה בסדר ושניהם ערבים. הערבות השנייה לא משחררת את הראשון. למה? כי הסיבה שלוקחים ערב נוסף היא הבטחת החוב בצורה טובה יותר ולכן לא הגיוני לפטור את הראשון (אחרת, בשביל מה לקחתי את השני?).
משפט מוסלמי:

אבו יוסף (בספרות האחתלאף): מה המשמעות של לקיחת הערב נוסף? 1. הערב השני מפקיע את הראשון. סחנון: האם כך?

סרח'סי: הערב השני לא משחרר את הערב הראשון (מאותה סיבה של הרשב"ח).

האם ניתן להיפרע מכל אחד את מלוא הסכום?

הרשב"ח: (יהודי) לא מדבר על זה מפורש, אלא רק אומר כי הם ערבים ביחד. ניתן אולי אפילו להבין כי "לא" שכן צריך להתנות במפורש כדי שניתן יהיה להיפרע מכל אחד את מלוא הסכום.

טברי: (מוסלמי): סובר כי כל אחד עומד בפני עצמו והנושה יכול לפנות לכל אחד בנפרד ולגבות את מלוא הסכום.

דעה אחרת: כל אחד צריך לשלם רק חצי.

מה קורה במצב של ערבות הדדית (האם ערב אחד יכול לערוב לערב אחר)? האם יש זיקה בין הערבים (בין לבין עצמם) ואז ערב אחד יכול ללכת לשאר הערבים ולבקש להשלים?
סרח'סי: יש ערבות הדדית בין הערבים וערב ששילם יוכל לפנות לאחרים ולבקש חלוקה ביניהם.
אבן קודמה: כדי ליצור ערבות בה ניתן לגשת לכל אחד מהערבים בנפרד – צריך לומר במפורש. כלומר, בלי זה, ניתן להסיק כי הוא סובר שזו ערבות משותפת ביניהם (הם חולקים את הסכום).

סיכום: הרשב"ח הינו המקור המרכזי. המשפט המוסלמי הדיונים דומים מאוד בנושא זה ולכן יש פוטנציאל להבין כי יש פה השפעה בין המשפט העברי למוסלמי. כמו כן במקרה הזה יש מקור קדום להלכה העברית.
25.5.11

המשך לנושא "שניים שערבו":

האם כאשר הנושה פונה לערב ופורע את כל גובה הסכום – האם בזה נגמר העניין או שהערב יכול לבקש מהערב השני יכול לבקש חצי.
משפט מוסלמי:

סרח'סי: כאשר יש שניים שהם ערבים – אזי הערבות היא משותפת וכל אחד משלם חצי (אוטומאטית). יש ערבות לכל הסכום של כל ערב – אבל כל אחד יכול להיפרע מהשני.

אבן קודמה: 1. האם ערב יכול שיהיה לו ערב שלו (לא שני ערבים לחייב, אלא ערב אחד לחייב וערב אחד לערב)? לא אפשרי. זה בעייתי שכן החייב/נושה פנו לערב מסויים מתוך ביטחון בו. (ערב על גבי ערב).

2. כאשר יש שני ערבים לנושה+חייב – אזי כל אחד חייב מלא הסכום ורק אם קבעו זאת במפורש – הם יוכלו להיפרע אחד מהשני כדי חצי.

רשב"ח: אין התייחסות.

רא"ש: התייחסות אשר ניתן גם לייחס לרשב"ח. אומר כמו סרח'סי. "שאם היו ערבים כל אחד בחברו": שתי אפשרויות פירוש: 
1. בין הערבים עצמם.

2. כל אחד מהערבים לחייב.

מה הפירוש הנכון?

בעל הטורים (בנו של הרא"ש): תשובה 2.

הרמב"ם: משתמע ש"בינם לבין עצמם" (תשובה 1). אם הנושה רוצה להיפרע מלוא הסכום מהערבים אזי הוא יכול לפנות לאחד מהם ורק אם אין לו אזי הוא יוכל להשלים מהשני.
התוספתא: (גמרא): תשובה 2. צריך לפנות לשניהם (יש ערבות בין הערבים).
למה הרמב"ם בחר בפרשנות שלא מתיישבת עם הגמרא?

כנראה שהרשב"ח שאב את מקורותיו מהמשפט המוסלמי.

מוסלמי: כאשר יש שני ערבים אזי כל אחד מהערבים יכול לחזור אל חברו.

סרח'סי: אומר דבר דומה לרמב"ם: אפשרות של הנושה לפנות לכל אחד (אפילו עד מלוא הסכום) והיכולת להיפרע ביניהם תלויה ב"אם הם קבעו זאת במפורש".

סיכום: הסוגייה: שניים ערבים לאותו חוב. השאלה: מה היחס ביניהם + היחס בינם לבין הנושה. יש את כל הגישות. כמו כן, עולה שאלה אם כל אחד עומד בפני הנושה בעצמו או לא (נפקות: האם ניתן להיפרע עד מלוא הסכום מכל אחד).
פה אנו רואים מקורות קמאיים למשפט העברי (ולכן זה כבר היה שם), אבל אנו כן רואים אימוץ של פרשנויות לדין (מהמשפט המוסלמי למשפט העברי).
ערבות למכר (לא לחוב)

אני בעלים של שדה. מוכר לשמעון. שמעון מביא לי כסף. כדי לבטח את עצמי מפני אירועים לא צפויים בעסקת המכר – אני מביא ערב שערב למכר.

אנלוגיה לעולם המודרני: חברות ביטוח אשר מבטחות מכר.

זה מגן על נותן הכסף וגם על נותן הנכס הקנייני. הערב ערב לשניהם.

במקורות הקדמונים אין כלום.

רב האי גאון : הראשון שאצלו יש התייחסות לזה. קונסטרוקציה של אחריות על המכר. אם המכר נטרף אזי הערב יפצה את הקונה. השאלה: מה קורה במכר רגיל בו לא נאמר מפורשות כי יש אחריות? אם התברר כי אין אחריות אז במילא אין פיצוי. בנוסף, הוא ממליץ: בגלל שיש ספק לגבי האחריות אזי ש"סופר השטרות" (פקיד שיוצר את השטר) עדיף שיכניס באופן אינהרנטי לשטר – כי יש אחריות.
לענייננו: המעניין שזה מופיע כבר מתקופת הגאונים לגבי אחריות צד ג' לגבי מכר שנעשה.

הרמב"ם: מביא את הקונסטרוקציה של הרב האי גאון, ואומר כי בעקרון, אפשרות קבלת אחריות על מכר – לא תקפה בגלל בעיות אסמכתא, אבל, ניתן לפתור זאת בשתי דרכים:

1. לעשות "קנו בידו" (כאילו ההתחייבות הייתה והכסף כבר נלקח – השיטה של "ההתחייבות הפיקטיבית" עלינו דיברנו כבר).

2. נושא כליו של הרמב"ם (הכסף משנה): אומר כי זו לא אסמכתא מהסיבה הבאה: בערבות רגילה, ע"פ הרמב"ם, הערב "מיל והוצאה ניתנה" (הערב צופה בצורה סבירה כי הכסף לא יוחזר והחייב לא יעמוד בהחזר ולכן כאשר נכנס לעסקה כערב – אזי יש פוטנציאל סביר שישלם זאת), לעומת זאת, כאשר נשוא הערבות הוא קרקע, הערב מעריך שבגלל שמדובר בקרקע, וניתן לראות את הקרקע וכו', אזי יש יותר ודאות. לכן, הוא מניח כי העסקה תצליח ולכן גמירת הדעת שלו שיאבד כספו היא נמוכה ולכן יש אסמכתא.
פתרון: "הכסף משנה": הערבות היא לסכום הכסף שהשתלם בעבור הקרקע. לכן: משמעותי לאיזה צד הוא ערב. אם הוא ערב לקרקע,אזי זו אסמכתא. אם הוא ערב לכסף – אזי זה בסדר.
הריב"ל: (בעל ההשגות לרמב"ם): תוקף את הרמב"ם ואומר כי לכל הדין הזה אין מקור בגמרא. לכל הדין הזה אין סמכות ומקור ולא קיים (ויש בעיות כמו אסמכתא). אומר כי המקור הוא מוסלמי.
המשפט המוסלמי: 
יש הסוברים כי זה לגיטימי וחלק לא (אסמכתא).

כדורי: כמו "הכסף משנה" (משנה אם זה לקרקע או לכסף).

סיכום: מוצאים את כל הדעות לעיל גם במשפט המוסלמי. זה תחום מובהק בו יש אינטראקציה בין יהודים למוסלמים ולכן סביר כי המשפט היהודי יאמץ קונסטרוקציה כזו של מכר עם ערבות מהמשפט המוסלמי.

סיכום דיני ערבות
בגלל שמדובר בעסקה שמערבת מספר צדדים, ומאחר כי הצדדים השונים יכלו להיות יהודים ומוסלמים, ובגלל שאנו יודעים שיש פורום שופינג (ראה תחילת שנה) וכי היה חשש שהיהודי ילך לביה"ד המוסלמי – אזי אנו רואים כי יש השפעה. זו לא קביעה מוחלטת, אבל כן יש פוטנציאל.
מצרנות – דין בר מצרא
הקדמה חשובה: מצרנות: מדובר בזכות קדימה בנכס בנסיבות ספציפיות. אם לי יש זכות בקרקע, אזי באופן עקרוני לשכן שלי יש זכות מצרנות = זכות סירוב ראשונה לנכס. כאשר אני מוכר את הנכס, אני צריך קודם כל להציע לשכן שלי.
בגמרא: העיסוק במצרנות הינו דל מאוד. יש רק בבבא בתרא יש קצת על זה.

לכן זה מפתיע שהרשב"ח מציג שיטה שלמה בנושא המצרנות. זה כמובן מראה את ההשפעה של המשפט המוסלמי.

כמובן שיש את אותן נסיבות של השפעה בין שיטות המשפט. יש לציין כי ספציפית לגבי מקרקעין – טבעי כי דין המדינה ישלוט (והרי היה מדובר בשלטון מוסלמי, שיטת המשפט השולטת).

לכן: פה, יותר מכל, סביר כי נמצא השפעות של המשפט המוסלמי על המשפט העברי.

לכן: סביר כי הרשב"ח שאב את מקורותיו הבסיסיים מהגמרא, אך הרחיב את זה מאוד על בסיס המשפט המוסלמי.

יש לציין כי סביר להניח כי שיטות משפט עוד יותר קדמוניות השפיעו גם כן על המשפט העברי + מוסלמי. יכול להיות ששתיהן שאבו ממקורות אחרים.
לבזון: (מדיני הרמב"ם) 1. סיטואציה: אדם לוקח שדה משני אנשים (אשר השדה היה של שניהם). (בקיצור: שני אנשים מוכרים לאדם שלישי). השכן אומר שהוא רוצה את הקרקע. אומר הרמב"ם: אם הוא רוצה לממש את זכותו כבר-מצרה – אזי הוא לא יכול לבקש לממש את הזכות רק על שטח של אחד. או על כל השדה או כלום. למה? כי שותפות בקרקע היא על כל הקרקע ולא חצי חצי (דיני שותפיות רגילים). יש זכות אחת הניתנת למימוש.
2. המוכר קרקע לשניים: מקרה בו הזכות על השטח התחלקה עוד לפני כן. במקרה כזה השכן יוכל לממש את המצרנות שלו על חצי.

המגיד משנה: (נושא כלים נוסף של הרמב"ם). לא מוצא מקור ככל למה שקובע הרמב"ם. אין זה קיים בדין של התורה.

המשפט המוסלמי:

יש הלכה מוסלמית אשר קיימת גם אצל אבן קודמה (בן זמנו של הרמב"ם) – ואשר מופיע שם מילה במילה – כל מה שהרמב"ם אומר. אם נצרף זאת למה שאומר המגיד משנה – נבין כי יש השפעה בין המשפט המוסלמי לעברי.
הרמב"ם: 3. יש בעל שדה. מגיע בעל זכות המצרנות ועד לפני שמימש הוא מכר את השדה של עצמו. מה הנפקות? אבדה זכות המצרנות אשר כל מקורה הוא בהיותי בעל השדה שליד.

מרנאני (מוסלמי): אותו הלכה כמו של הרמב"ם. בדיוק.

הרמב"ם: 4. בעל שדה א' ובעל שדה ב'. בעל שדה א' מוכר והמתווך שלו הוא הבר-מצרא שלו. במקרה כזה – ברגע שהשליח (מתווך) הסכים להיות המתווך אזי ברור שהוא ויתר על זכות המצרנות.

מרנאני: כמו הרמב"ם בדיוק.

· עד כאן דיני קניין ומכר.

· בשיעור הבא נדבר על מאמר כלשהו ואחרי זה חומר כללי יותר אשר לא יהיה במבחן.
מבחן סוף סמסטר
· שאלה אחת של מושגים (טריוויאלים: מזה חדית'? מזה סונה?)
· שתי שאלות על סוגיות של הדין האישי ודיני קניין, ערבות, מצרנות וכו'. לשים לב מה מרכזי ומה לא (אישה שאיבדה כתובתה –מרכזי,
· אפשרי כי תהיה שאלה של וגנר (מה שהיה ) + המאמר לשיעור הבא. על שני המאמרים האלה כנראה יהיה (על האחרים נראה... להבנתי ממנו לא יהיה).
· שאלות רוחביות: איפה יש פוטנציאל השפעה ומתי הייתה השפעה ואפשרות השפעה של המשפט המוסלמי על העברי?
15.6.11
המאמר על המשפט המוסלמי כמקור לחוקה המצרית (קלארק בנר לומברדי)(שהיה לקרוא בבית): המשטר במצרים הוא משטר שקידש את החילוניות. הוא בנה קונסטרוקציה חוקית שתחליף את השקיעה. לא רק בתחום החילוני, אלא גם בתחום הדתי המובהק (הדין האישי). נאצר ומחליפיו אימצו חוק חילוני (שהסתמך גם על הדת, אבל לא רק). הוא ביטל את בתי הדין השרעיים. זה יצר מתח מתמיד בין האיסלאמיסטית לבין השלטון המצרי. היה מתח פוליטי מאוד חזק. מחד, האחים המוסלמי (התנועה המוסלמית הראשונה שהיא איסלאם פוליטי מובהק). שם התחילה האידיאולוגיות של האיסלאם הפוליטי, לפיו הפוליטיקה לא יכולה בלי האיסלאם ולהיפך. האיסלאם הרי תמיד הלך, מאז היווצרו, יד ביד עם הפוליטיקה. ברור שבמדינות הדתיים האיסלאם היה חוק מדינה, אבל גם במדינות הלא דתיות – היה קשר הדוק לדת. המצרים, במהלך השנים, דיכאו באופן מאוד בוטה ואכזרי, את האיסלאם הפוליטי, לרבות שלטון דיקטטורי, הוצאות להורג, ומאסרים המוניים (שנות ה90, וה80). זה בא בגלים (טרור ואכיפה).
לעומת זאת, במישור האזרחי, היה שיח מתמיד לבדיקה, עד כמה השריעה יהיה חלק מהדין במצרים. המאמר פה מדבר על שינוי לחוקה המצרית שנעשה בשנות ה80:

במקום שהסעיף השני לחוקה יאמר כי השריעה היא מקור מרכזי לחוק שונה למצב הבא:

הוסיפו "ה" הידיעה : "המקור המרכזי". זה שם את השריעה במקום הכי גבוה. בכירות על פני מקורות נורמטיביים אחרים.

בפועל – לא התייחסו לסעיף.

ב1993 יצרו לחץ שכן להתייחס לסעיף. אכן זה קרה והתחילו יותר להשתמש בסעיף. זה היה מעשה אמיץ של ביהמ"ש אשר היה מנוגד לגישת השלטון. ביהמ"ש נענה לקריאות של גורמים איסלאמיסטיים, לממש את הסמכות שניתנה לו בחוקה.
יש לציין כי הפרדת הרשויות בין ביהמ"ש לממשלה במצריים היא פחות מורגשת. הם כביכול רשות עצמאית, אך בסופו של דבר הם כן כפופים לביקורת שלטונית מסויימת. במיוחד כאשר מדובר בנושאים פוליטיים רגישים.

מצד אחד, הצד האיסלאמיסטי שרוצה הכל. מצד שני, הצד החילוני שעושה צעדים קטנים לכיוון האיסלאם (כדי שלא תהיה מהומה), אבל גם לא הלך עד הסוף.

יש לציין כי לשכת עוה"ד במצריים נשלטת ע"י איסלאמיסטיים והם הפעילו לחץ והביאו קייסים לביהמ"ש.

כאמור לעיל, ב1993, ביהמ"ש התחיל להיענות לדרישותיהם. אבל, הוא לא נתן להם הכל. הוא אמר: אני מקבל כי יש ס' בחוקה האומר כי השריעה היא המקור הראשי של החקיקה, אבל אני (ביהמ"ש החוקתי) אומר לכם מה הנפקות של זה.
שני קייסים כדוגמאות לשימוש בסעיף:

1. מזונות ילדים:  טענת האיסלאמיסטים: עובדות: היה קייס של אבא שלא שילם מזונות ילדים עבור אשתו ובנו (שבגר). האמא באה לביהמ"ש ותבעה את האב לשלם את מזונות הילד רטרואקטיבית. לא רק מעתה והלאה, אלא מרגע הגירושין. האמא הסתמכה על חוק מצרי המחייב גם תשלום רטרואקטיבי. האיסלאמיסטים באו לטובת האב המסכן ואמרו כי אכן, באיסלאם, יש חובות לאב, אבל, תשלום רטרואקטיבי זה דבר הנוגד את השריעה ולכן ישלם רק מעתה והלאה. 
2. סיפור עם רעלה: עובדות: שר החינוך המצרי הוציא צו שאומר שיש "ניקאב" (כיסוי של הפנים), וחיג'אב (כיסוי לחלק מהפנים + סנטר). שר החינוך המצרי הוציא צו האומר שאסור לבוא למוסדות חינוך עם הניקאב, אלא מותר לבוא רק עם חיג'אב. יש זרמים באיסלאם האומרים לכסות את כל הפנים. עוה"ד האיסלאמיסטים טענו כי בגלל שהשריעה מחייבת, לפחות ע"פ תפישות מסויימות, אזי הצו של שר החינוך בלתי חוקתי ודינו להתבטל. 
* בשני המקרים היה לאיסלאמיסטים על מה להסתמך. היו הרבה דעות באיסלאם שתמכו בזה, בגישה הדתית שטענו.

ביהמ"ש: הפעיל בשני המקרים את אותה מתודה: נכון שהחוקה אומרת שהאיסלאם (השריעה) זה המקור המרכזי לחקיקה במצרים. השאלה היא "מזה השריעה?", קרי, האם כל דבר שיאמר אי פעם איסלאמי, או שמא משהו אחר. ביהמ"ש במצרים אמר שזה לא כל דבר שיאמר ע"י חכם דת, אלא רק עקרונות היסוד מחייבים את החקיקה. זיכוך של עקרונות היסוד.

במקרה הראשון: אחד מעקרונות היסוד זה שהאבא צריך לדאוג לבנו ולכן יש חובת מזונות. כן, יש דעות שאסור מזונות רטרואקטיביים, אבל זה לא עקרון יסוד. לכן החוק לא דורש ביטול. הוא לא "לא חוקתי".

כנ"ל במקרה השני: לא מדובר בעיקרון יסוד, אלא רק כמה דעות, והן לא דעות אלמנטריות בשריעה.

אם לא נעשה זאת כך – אזי לא נצא מזה אף פעם. תמיד יש דעות סותרות וכו'. אין אופציה לעשות שימוש בכל דעה. 

תחיור: גישה בהלכה לפיה יש לבחור את הטוב ביותר, קרי, כאשר יש הרבה דעות, אזי מותר לבחור את הדעה שהכי מתאימה לקונטקסט ולרוח הזמן, ובלבד שזו דעה לגיטימית.

לא ניתן ש"כל שני וחמישי" יבטל ביהמ"ש צווים, תקנות וחוקים.

מקרה נוסף שלא מופיע במאמר:

המקרה של אבו זייד: מרצה לקוראן באוניברסטית קהיר. כתב ספר אשר האיסלאמיסטים החשיבו לכפירה. הם רצו להכריז עליו ככופר ולגרש את אשתו. לאישה איסלאמית אסור לחיות עם כופר. הם פנו לביהמ"ש לענייני משפחה במצריים אשר קיבל את הטענה של האיסלאמיסטים. כאשר זה עלה בערכאות, למרות כל עירעוריו, זה לא עבד, עד שהוא נאלץ לברוח ממצרים והוא חי בהולנד. זה מקרה בו גם ביהמ"ש העליון של מצרים הלך עם האיסלאמיסטים. זה מראה כי גם בביהמ"ש העליון החוקתי יש דעות שונות ויחס שונה למשפט המוסלמי במצריים.
אילו נקודות דימיון/השקה/שוני קיימות בין המצב שתואר במאמר במצריים, לבין המצב בישראל, ביחסים בין דת למדינה?
· חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, אשר הוא החוקה בשבילנו (מכוח קביעת ביהמ"ש העליון), והוא מאפשר לפסול חוק הנוגד את ערכי מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. עולה השאלה: איפה עובר הגבול בין יהדות לדמוקרטיה, ומה גובר? פסקי דין כמו מיטראל ואח', דנים בדיוק בזה. האם רק עקרונות היסוד בהלכה היהודית, או כל פסיק קטן. האם "יהודית" זה דבר יותר רחב (כמו שאמר א.ברק) וכל דבר במסורת היהודית (גם לא דתית) נחשב. ביהמ"ש בישראל נקט בטקטיקה די דומה: "יהדות היא דבר רחב, עקרונות היסוד זה צדק ושלום, ולא השולחן ערוך". אם משהו לא נוגד את זה, אזי זה לא נוגד את היהדות. ביהמ"ש העליון רידד את המשמעות של הדת, למכנה משותף רחב. הוא לא התחמק מהסעיף המדבר על יהדות, אבל הוא השתמש בו באופן שמאפשר לו לשלב בין ערכיו הליבראל דמוקרטים, והיהדות.
· יש לזכור גם את חוק יסודות המשפט, אשר מפנה לעקרונות הצדק והיושר של מורשת ישראל. היו שופטים שלא מצאו לאקונה בחוק, וכשמצאו הלכו למשפט משווה בחו"ל. יש כאלה שעשו בו שימוש נרחב  (לכל צדדיו). איילון ואנגלרד שהשתמשו בהלכה. חיים כהן, שלא היה אורתודוקס, אבל כן השתמש בזה. כן שימוש, אבל באופן מקומי.
אנו רואים פה שתי מדינות שונות מאוד, אבל דומות מאוד במתח בין דת ומדינה, והפתרונות החוקיים-דתיים.

בתי המשפט מצליחים לפתור זאת ע"י שימוש בעקרונות הדת, אשר יש לה מקום במערכת המשפטית, אבל בדרך שלא תפגע בשאר העקרונות של המדינה.

סיכום הקורס

להלן סקירה ממעוף הציפור של הקורס. חלק מהקורס זה לראות את המקרו והשוואות. 

התחלנו את הקורס בתיאור הסטורי קצר של התפתחות האיסלאם בראשיתו והתפתחותו. לענייננו, חשוב להראות שהיהודים עברו ערביזציה. מחד, הייתה לקהילה אוטונומיה, תוך שמירה על עקרונות דתיים חלקיים. מאידך, היו משולבים לגמרי בקהילה בה חיו, וכאשר סיגלו להם עקרונות של הקהילה האיסלאמית ואחרות, כאשר זה לא התנגש לגמרי בגישתם. ראינו את ספרו של גויטין המראה איך חיו ביחד והייתה אינטראקציה. יהודים שהיו בתוך השלטון, בחיי היום-יום, ואפילו כאשר הגאונים שלטו, אזי הגאון שלט, כאשר היה לו קשר עם החליף. האינטראקציה העמוקה בכל רבדי החיים – זה הבסיס לתובנה כי יש השפעה בין שתי שיטות המשפט. כאשר אנו משווים בין שתי שיטות המשפט – אנו רואים תהליך של איזון חוזר: 

בשלב הראשון, המשפט המוסלמי צמח והתפתח (מאות 7-8-9), דאז המשפט העברי , שהיה שיטת משפט מבוססת, אזי היו השפעות על מוחמד, אשר גדל בקהילות יהודיות. גם אחריו, החכמים הראשונים, הושפעו מהיהודים שהיו מקור לדוקטרינות יהודיות אשר אומצו לאיסלאם.

בשלב השני, האיסלם כבר מבוסס והוא שיטת המשפט השולטת במקומות בהם הוא שולט. אנו רואים השפעה של המשפט המוסלמי על המשפט העברי. הצינור הכי מרכזי להשפעה היה הקשרים החברתיים והזיקות בתוך הקהילות. דיברנו גם על עוד צינורות. בהקשר זה דיברנו על שני דברים:
1. האינטראקציה הזאת.

2. התוצאה: פורום שופינג/ מירוץ סמכויות, כאשר המשפט המוסלמי הוא השולט והוא אלטרנטיבה לכל יהודי. התחרות הינה אחד הגורמים לשינוי וחידוש, וגם העתקה, של פתרונות מהמשפט המוסלמי למשפט העברי.

בהקשר של השוואה, במתוך מאמר של לבזון: את הסכנה בבואנו לבצע משפט משווה, במיוחד כאשר מדובר על שתי שיטות משפט היסטוריות, וכאשר אנו בודקים התפתחויות היסטוריות. אמרנו כי לא בהכרח כל דימיון אומר ישר שיש השפעה. יש עוד סיבות לדימיון. לדוגמה: 

1. סיטואציה חברתית דומה שהביאה לפתרון דומה.

2. העתקה של דוקטרינה מצד ג': משפט ססני, ביזנטי ואחרים.

הסיבה לקושי לומר מאיפה זה – היא שגם אם משפטן מעתיק, אזי הוא לא כותב את זה. עושים זאת בסתר. מעבר לכך, הוא ינסה להסוות את זה ע"י כך שיראה שיש למהלך לגיטימציה בשיטת המשפט שלו.

כמו כן, ציינו כי  כאשר שיטת משפט משפיעה על אחרת, אזי בדרך כלל יש לזה אינדיקציות וסימנים מחשידים:
-> כאשר יש שינוי משמעותי בדין מסויים, או, דין חדש לגמרי, בנושא בו אין מקורות קודמים, או שפסיקת הגאון חולקת לגמרי על גישת הגמרא, אזי יש חשד של השפעה מהמשפט המוסלמי. למה? כי מדובר בהתפתחות משום מקום, במובן הנורמטיבי, כאשר ניתן להצביע על דין מוסלמי דומה, וכאשר ידוע שיש השפעה. 
אנו בדקנו מספר דוגמאות כדי להראות תמיכה בטענה לעיל:

1. הדין האישי:
a.  אישה שאיבדה כתובתה (פתרון במשפט העברי שהגיע משום מקום ונוגד מקורות מהמשפט היהודי של שיערוך שווי הכתובה ע"פ כל מיני פרמטרים המאפשרים להעריכו. אמרנו כי המקור הוא המוהר מהמשפט המוסלמי).
b. צניעות וכיסוי פנים. אמרנו את דברי הרמב"ם.
c. נישואי הנאה בהלכה השיעית.
2. דיני קניין וחיובים, בעיקר בדיני ערבות ומצרנות.
a. ערבות לגוף: התחייבות להביא את החייב. הראנו כי בגמרא, נראה כי הדין הזה נדחה (זה פתרון לא ראוי כי זה דין פרסי). המשפט העברי אימץ את זה, ככל הנראה מהמשפט המוסלמי. הראנו כי גם בעיקרון עצמו יש דימיון, וגם בניואנסים הקטנים יש דימיון.
b. שניים ערבים: האם הם ערבים ביחד, כל אחד חצי, או שמא, כל אחד באופן מלא, וכו'. ראינו כי יש המון פרטי דינים שונים. ככל הנראה המשפט העברי ינק מהמוסלמי.
c. ערב שקדם ושילם: ערב ששילם לפני מועד הפרעון. ראינו מלא ניואנסים (מתי התשלום וכו') ויש דימיון, גם בדין וגם בפרטי הדין.
d. מצרנות: יש דיון בשאלה: מתי המצרן חייב בזכות לשכן שלו. ראינו דימיון רב בין הרמב"ם למשפט המוסלמי.
נושא נוסף רחב: ממה מורכב המשפט המוסלמי ובמה הוא מאופיין, מקורותיו, מקורות רישומיים לעומת משפטיים, דימיון ושוני למשפט העברי.

מקור רישומי: הטקסטים של ההלכה. ביהדות זה התנ"ך, הגמרא והקודיפיקציה.

מקור משפטי: מקורות ללימוד הדינים. לא הטקסטים, אלא עקרונות ללימוד הטקסטים הרישומיים.

סקרנו את מקורות המשפט המוסלמי, והשוונו לעברי. ראינו שיש דברים דומים רבים (קודיפיקציה, סונה/חדית' שדומה למשנה, שו"ת וכו').

4 מקורות המשפט למשפט המוסלמי: ראשיים: קוראן, חדית', איגמעה, כיאס. חוץ מזה יש מקורות משניים.

דיברנו על האיג'תיהאד ונעילת השערים (לפחות ע"פ חלק מהגישות).  כמו כן, יש אפשרות שחזר, ויש אפשרות שלעולם לא ננעל.

דיברנו גם על האסכולות השונות.

דיברנו על המאמר של וגנר: מראה התפתחות בשתי שיטות המשפט לגבי האישה. העלנו ביקורת על התפיסות שהציג המאמר.

המבחן
חומר סגור.

תהיה בקשה להתייחס לפרטים יותר קטנים. לא צריך להגיע "מי אמר מה", אבל כן צריך לדעת גם את הניואנסים של הדעות, כלומר, את הרבדים ואת ההתפתחות. הסקירה לעיל (בסיכומון שעשינו בשיעור האחרון – של כל החומר של השנה) לא מספיקה. לא מספיק לומר "יש דימיון במקרה הזה, אלא לפרט, ולסייג, וכו'".
יש רק את שני המאמרים המחייבים.

יהיו שאלות רוחב (מגמות ההשפעות והסיבות). בעיות במחקר משווה וכו'.
