בס"ד

דורון הינדין – משפט עברי ומוסלמי – ד"ר יהושע פרידמן

המשפט העברי והמשפט המוסלמי - משפט משווה
סיכום תמציתי לקראת המבחן

ברנדרד לואיס – ערביזצייה

1. התאסלמות – יהודים שממש התאסלמו.
2. תרבותית – אימצו ענייני תרבות. הרי אסלאם אינו עכו"ם ומותר היה להיכנס למסגדים וללמוד.
1. שפה – היהודים דיברו בערבית. בערבית יש "קדושת הלשון" וכך גם ביהדות.
2. לבוש, מאכל, 
גוייטן – חוקר של גניזת קהיר – חברה ים תיכונית – מספר על היהודים במדינות האסלאם:

1. אהל דמה – בני חסות. היהודים הם עם הספר, לא עכו"ם. 
2. ג'זה – מס גלגולת ליהודים שהיו קצת פחותי זכויות ביחס לערבים
a. מצוות זקאת - כל ערבי מחויב בנתינת 20 אחוזים אז הג'זה לא מפליא יותר מדי.
b. איסור רכיבה על סוסים
c. איסור בניית בתים גבוהים. 
3. אסלאם לא היה עכו"ם וזה אפשר אנטראקצייה. 
4 מישורי אינטרקצייה בין הדתות
1. משפטית – 1בין בתי הדין. אינטראקציה נבע בעיקר מענייני "אכיפה". ליהודים לא היו מנגנוני אכיפה אמיתיים. לפעמים ביד"ר מתכבד ע"י הקאדים ויש קשר בין הדיינים לבין הקאדים אך בד"כ לא. נוצר מרוץ סמכויות:
a. איסור ערכאות
b. שינוי הדין – התאמת הדין.
2. קשר בין קהילות – שמחות, אירועים
3. אינטראקציה עם השלטון – הקהילות היהודיות שילמו מיסים, הג'יז, והיה הרבה אינטראקציה.
4. תפקידים בחצרות מוסלמים – השליט המוסלמי העדיף להקיף את עצמו על ידי יהודים שלא יכלו לנסות לתפוס את תפקידו.
a. מוחתסיב – ממונה על מוסד ה"חיסבה". בהתחלה היה חילוני ועם הזמן הפך למוסד דתי. 
i. לפעמים ה"מוחתסיב" היה יהודי.
ii. החסבה – דוג' טובה לכך שהאסלאם היא דת הוליסטית, שלקח מוסד ממשלתי והכף אותו לדתי. 
II: מקורות ומאפיינים
כמות גדולה של כתיבה

1. אזור השפה כה רחבה – הטריטוריה וכמות האנשים גרם להמון אליטות שעסקו בכתיבה.
2. שליטת האסלאם – לעומת היהודים שהיו מיעוט ותחת הרבה הגבלות אנשי אסלאם לא היו בכלל מוגבלים ביכולת פיתוח כתיבה.
3. דת הוליסטית 
תיארוך
1. 622 – מוחמד מקבל את המסורות של הקוראן דרך המלאך גבריאל.
2. 650 – 950 - תק' "טרום-קלאסית": תק' ההתהוות
3. 950 – 1300 – תק' "קלאסית": התפתחות איטית
4. 1300 – עד היום - תק' "בתר-קלאסית": קיפאון.
5. 1900s – שוב התפתחות
אג'תיהאד – יכולת לייצור הלכות חדשות שאין להם אף מקור.

1. גישה קונסרבטיבית: אין היום אג'תיהאד: רק בתק' הטרום קלאסית כשהיו קרובים מאוד למוחמד.
2. חאלק: עדיין אפשר לפוסק לפסוק על פי האג'תיהאד. 
מאפיינים
1. מקור הנורמה דתי
2. הוליסטית – שייך לכל התחומים
a. משפט עברי – דיון באשר להחיותה בעת המודרנית. 
i. מנחם איילון: מתאים וצריך להכניסו למשפט החילוני איך שהיא.
ii. אנגלרד: לא מתאים כי משפט עברי הוא הוליסטי, שייך לכל התחומים, וגם לתחומים לא מודרניים. לנסות להתאים את המשפט העברי למשפט מודרני בעצם יהרוס את המשפט העברי.
iii. חיים כהן: אפשר להתאימו למשפט מודרני.
b. משפט המוסלמי – ניסיון להחיותה בעת המודרנית, גוד' הקודיפיקציה המצרית בשנות ה-50.
i. שיטת החילול: כמו אנגלרד – נסיון לסינתזה בין משפט דתי ומודרני מחלל!
ii. שיטת הסינתזה: של חיים כוהן.
3. קודיפיקציות הלכתיות (כמו הרמב"ם, טור, שו"ע)
פקה או השריעה:
1. עבדאת – בין אדם למקום (תפילה, צום, וכדו')
2. מועמלאת – "המשפט המוסלמי המדורני", בין אדם לחברו (קניין, מכר, וכד')
3. מנכחאת – משפט אישי (קידושין, גירושין)
4. עקובאת – פלילי
4. חלוקת כלל המעשים של האדם: (מצוות, חובות, רשות, חובות המדינה, וכד')
5. "משפט של משפטנים" – משפט עברי + מוסלמי הינם של הרבה חכמים לאורך הדורות. זה מבוזר ואין מקור אחת שיוצרת נורמות.
6. פלורליזם
a. עברי – ספרד + אשכנזי בעיקר.
b. מוסלמי – המון גישות.
i. דוג': אבן תימיה במאה ה-13: כל פוסק יכול לעבור מאסכולה לאסכולה.
7. פורמליזם: 
a. קדושת הלשון: פשרנות מילולית.
b. דוג' מגירושין במאמר של וולפסון ואבו אל פאדר: ההלכה באיסלאם, הבעל אומר ג' פעמים "מגורשת" אז היא מגורשת אפילו אם זה היה ללא כוונה. אם הוא אומר פעם אחת בנוסח אחר אך כוונה לגרש היא לא מגורשת.
c. חריגות מן הפורמליזם באסלאם:
i. היעדר היררכיה: 
1. במשפט המוסלמי – אין בכלל היררכיה. פסוק יכול לפסוק אחרת מחכם שקדם.
2. משפט עברי – יש מחויבות לראשונים.
ii. הערמות או "חיאל"
1.  משפט עברי – היתר עיסקה, פרוזבול, מכירת חמץ
2. משפט מוסלמי – ריבית, אסור באופן מוחלט. עושים שתי עיסקאות, הלוואה + מכר. ההלוואה משיבים רגיל אך המכר באופן יקר יותר והריבית מגולם תוך המכר.
iii. מהות ולא צורה – למרות ששני השיטת הן פורמליסטיות, יש השפעה מן המערב. 
a. ס' 2 למג'לה – "בחוזה יש להסתכל על כוונת הצדדים".
8. משפט פרסונאלי ולא טריטוריאלי
9. משפט קזואיסטי – הכתיבה מתעסקת במקרים ולא בכללים ובנורמות.
10. נכונות להסדרת ענייני המדינה
a. מוסלמי: עשיר. חליף חזק היה מחוקק חוקים דתיים ופחות בעניין משפט ציבורי. אך, כאשר מוסד החליפות ירד אל מול מוסד החכמים במשפט המוסלמי, אזי המשפטנים חקקו חוקי ציבור.
b. עברי: תחום זה חסר
11. כתות – תתי קבוצות בדת
a. שסע הסוני שיעי
i. שיעים – יורשים של החליף "עלי", מה- 4 חליפים של מוחמד, שנרצח. פיתחו הלכות ספציפיות שמשקפות שהם מיעוט ביחס לרוב הסוני ושהיו נרדפות:
1. אימאם – יש דרגה של "אמאם" ולאחר 12 אימאמים יגיע המשיח.
2. עיקרו הזהירות – יש הלכות שמחייבות חשדנות וחשאיות כלפי זרים.
3. הסונים כופרים באללה!
סוגי כתיבה
1. קוראן – פסוקים שירדו בשלבים, על פי צרכי שעה, מאללה אל מוחמד. 
2. תפסיר (פרשנות לקוראן) 
3. החדית' (מסורת/תושב"ע) – מעשיו, אמרותיו, והתייחסותו של מוחמד. יש הרבה סוגים ורמות.
4. הפיקה: ספרי קודיפיקציה (שעריה)
5. ספרות האיחתילאף' – ספרות של מחלוקות בכל נושא. סיכום של דעות במחלוקות דתיות.
6. ספרות החי'אל – ספרות בעניין הערמות.
7. ספרות החוזים – איך כותבים חוזים, וכד'.
8. איצל אל פיקה – תורת המשפט המוסלמית.
9. הפתוו'ה (התשובה) – ספרות השו"ת. הקאדים (שופטים בבתי דין) היו מסתמכים על הלכות המופתים.
10. "מדריכי קאדים" – ספרי עזר ופסיקה לקאדים בבתי דין, סוגיות של ירושה, וכד'.
11. ספרות הסיאסה – איך מנהלים מדינה. (על בסיס ספרות שהיה קיים כבר באירופה, מקיאבלי, וכד')
מקורות המשפט (בעברי – תקנות, מנהגים, גזירות, סברה, היקש, וכד') – מקורות ראשיים
1. קוראן – אין הרבה סורות המתעסקות במשפט אך ניתן להגיע לקצת יותר בדרכי פרשנות.
a. אסבאב אל נזל – פרשנות בקשר לקונטקסט שהסונה ירד לעולם. 
b. נאסב אל מנצור – כשיש סתירה הולכים לפי המאוחר אחרי שקובעים מה מאוחר היה בזמן.
2. חדית' – תושב"ע
a. מתי ייוחס:

i. גישה מסורתית –  res gestae או כל החדית' מתארת מעשיו של הנביא מוחמד
ii. גישה מודרנית – Joseph Shacht  הדברים קראו מאות שנים אחרי אך לשם לגיטימצייה יוחסו אליו.
b. חדית' סייסה – מסורת שבאה להצדיק פעולות של חכמים ושל השלטון.
i. המלומד אשאפי: יש לבדוק כל מסורת לפני שמחליטים על אמינותם.
ii. מלומד אשאפי = רבי יהודה הנשיא שארגן וסיווג את המשניות.
c. בדיקת אימות: 1) איסנד (רישום השושלת) 2) מאתן

3. איג'מעא (הסכמה) – מנהג. מי זה כולם?
a. גישה קיצונית: כל העם המוסלמי.
b. גישה קיצונית: חברי הניבא בלבד.
c. חכמי הדור.
4. קיאס (היקש) – היקש ממקורות דומים.
מקורות משניים במשפט המוסלמי

1. איסתיחסאן ואיסתיסלח – סלח/חסאן = שיפור המצב) – משפט ציבורי בד"כ – הקלות. דרכים לשפר את מצב חיי התושבים.
2. סייסה שריעה – 
a. דיני עונשין: 
התפתחויות מעניינות
1. פלורליזם: מוכנים לקחת מדתות אחרות שאינם עכו"ם. מרגע שזה נלקח זה נהיה מוסלמי. דוג', אבן תימייה ניסה לאחד את כל השיטות במאה ה-8 (בדור אימאים) אך לא הצילח מרוב שהיו כ"כ הרבה דעות
2. מגל'ה: הפיכת משפט דתי לדת מודרני.
3. תחיו: משפטנים מוסלמים חופשיים לחבור מבין כל הנורמות אפילו אם אין תקדים
משפט משווה:

1. מאמר של ליבזין – דמיון לא שווה השפעה.
1. המרחק של המקום והזמן: מקום וזמן זהה = סיכוי ששניהם לקחו את הנורמות מגוף ג'.
2. תנאי חיים דומים: הדמיון נובע מטבע. כמו שבכל מקום יש עקרונות דומים במשפט הפלילי, בין חופש הפרט לצורך של המדינה לחקור ולהגן על האוכלוסייה...
3. התפתחויות פנימיות – יש הרבה התפתחויות וקשה להגיע למקור.
4. משפט דתי – חכמי הלכה ינסו להסתיר את העובדה שמאמצים נורמות חוץ.
חוה לצרסו יפה – יש דמיון;
1. לשון דומה וביטויי זהים.
2. עיקרי האמונה – monotheists, הוליסטיות, הלכתיות, ביאת המשיח, תחיית המתים
a. 13 עיקרים של הרמב"ם תכפים לכל מוסלמי.
3. התפתחות ההלכה – גלים של פריחה וגלים של קיפאון.
4. נושאי טומאה וטהרה – יש דברים טמאים ואפשר להיטהר ע"י טבילה במעיין.
5. איסורי אכילה – יש איסורי אכילה (חזיר), הלכות שחיטה
a. שחיטה: יש צורך רק לקרוא בשם הקל עת השחיטה. באירופה מוסלמים אוכלים אוכל כשר של יהודים כי יש עליו ברכה בזמן השחיטה.
6. תפילה. בתחילת האסלאם היו 3 תפילות ביום כמו בהידות אך כדי להבידל נקבעו 5. תפילת אסלאם קצר כאשר ביהדות מרובת טקסטים.
7. צדקה
8. צום
חווה לצרוס יפה – שוני

1. מצוות התלויות בקרקע – ביהדות יש מצוות תלויות בארץ ואין באסלאם. למה?
a. סיבה היסטורית: ייתכן כי בזמן מוחמד היהודים לא יישמו הלכות אלו והוא לא ידע עליהם.
b. סיבה תרבותית כלכלית: מוחמד היה איש מסחר ולא קשור לארץ אחת ולכן לא אימץ את הלכות התורה שקשורות לארץ אחת.
2. שבת – אין חובת מנוחה באסלאם.
הסבה תיאולוגי: ביהדות יש חובה לנוח כי הקל נח ביום שבת. המוסלמים אומרים כי הקל לא מתעייף. (בהתחלה היה יום עם חובת מנוחה אך כחלק מהבידול זה נעלם)

3. חגים – באסלאם מעט חגים.
דרכי השפעה של אסלאם על יהדות
מנהג כסיבה לשינויים – מאמר של ליבזון – התפתחות בתקופת הגאונים מאה 7 עד 11
מנהג = מקור של יצירת נורמות הלכתיות, "פוק חזי וראה"

1. מסחר במיטלטלין – ביהדות יש רק קניין בקרקע. אך בתקופת הגאונים חיו בגולה ולא היה בבעלות יהודים קרקע ולכן נוצר מנגנון "קניין אגב קרקע" שיש לכל יהודי בא"י. אותה התפתחות קרה באסלאם. אחר שהתחילו באסלאם לבצע עסקאות רק במיטלטלין כך אומץ גם בישראל.
2. שבועה – 1) שבועה לאסור דבר על עצמך. 2) שבועה לחזק עדות.
a. שני התפתחויות:
1. היתר להישבע על הקרקע – בגמרא זה אסור אך היה מקובל בקרב המוסלמים וייתכן שהיהודים אימצו.
2. הוספה על רשימה סגורה – בגמרא יש רשימה סגורה על שבועות בעניין ראיות אך הגאונים הוסיפו שניים שהיו בקרה המוסלמים.
1. בעל חוב שנשבע שאין לי (Bankrupt) שאין לו נכסים.
2. סדרי טענות בבית הדין – שבועה אחת כוללנית בתחילת עדות בבית הדין שתכף לכל העדות.
3. ישיבה בבית הדין – בגמרא חובה לעד לעמוד עת נתינת עדות. גאונים כבתו שזה כבר לא שייך וזה כי אז בערכאות נהוג היה לשבת. רמב"ם להלכה אומר שאפשר לשבת בהסתמך על הגאונים אך מציין שקיים סטייה מן ההלכה המקורית.  
4. הוראת תשלום/תשלום דרך שטרות – היתר עיסקה - היהודים קיבלו את הרעיון. בהתחלה באסלאם החכמים לא אהבו כי יש חשש לריבית אם המכירים ישתנו. לאחר זמן הם אימצו את ההערמה של "היתר עיסקה" שבו מחלקים לשתי עיסקאות.
5. השכרת קרקע מפחות מערכה – המוסלמים נהגו להשכיר קרקע פחות משוויה כדי לעקוף את איסורי הריבית. ה"הנחה" שניתנו למלווה היה במקום הריבית אך הגאונים החליטו לעקור מנהג כזה ופסקו שזה ריבית ואסור.
השפעות מתחום הנישואין
דמיון בתחום הזה עלול יותר להיות בגלל השפעה כי היה "מרוץ סמכויות". כדי למנוע מבנות ישראל לרוץ לערכאות ולקבל פסק מהקאדי הגאונים הגמישו את המערכת להתאים להן.
A: התשלומים בכתובה
1. עיקר כתובה – גמרא
2. תוספת כתובה 
a. סכום מאוחר (גירושין או מות הבעל) – גמרא
b. או סכום מוקדם (בזמן הנישואין) – הוסף בתקופת הגאונים מהשפעת האסלאם
I:מה מקור סכום מוקדם  שנמצא רק בתק' הגאונים?
1. סיפורי האבות – רבקה ויעקב לדוג'.
2. מוהר  – קנס במקרה של ביטול התחייבות להינשא.
a. בבא בתרא – יש דיון אך זה משהו קצת אחר.
b. הרדב"ז – אמצעי לחץ כלכלי לתמרץ הבעל לתת גט. הוא מפקיד כסף ויקבל את זה בחזרה אם ייתן גט לבקשת האישה בטענת "מאיס עלי".
3. אסלאם – באסלאם מה שמכונן הנישואין זה הסכם + תשלום של הבעל למשפחת האישה. 
B: מתנת לחוד
מופיע בגניזות קהיר. מתנות שהיו נפרדות מהכתובה ושהיו ניתנות מהחתן לאישה עצמה. לא מופיע בגמרא אך היה נוהג בימי הגאונים.

    C: אישה שאיבדה כתובתה 

1. ר' צמח בן חיים הגאון –  מעריכים את שווי כתובתה על פי "השוואה על פי קרובותיה הקרובות כמוה"
2. ר' שרירא הגאון – דחיית פתרון ר' צמח בן חיים הגאון כי:
a. אין בהערכת קרובותיה לשקף שווי שלה.
b. ייתכן כי איבדה כתובתה כי כבר פדתה ומנסה כעת לגבות פעמיים!
c. ביהדות לא משווים בין בני אדם כדי להגיע לסכום חוזי
d. "המוציא מחברו עליו הראייה"
3. טור + שו"ע: אימצו את ר' צמח, הערכה על בסיס קרובותיה, למרות הקשיים של הר' שרירא גאון.
4. בוחנים "קרובותיה" לפי: דיון עם לפי אחיות ובנות דודותיה או שיקולים סובייקטיבים.
מקור באסלאם:

מסורת סנן אל-נסאא: בעל שנפטר לפני שקובע לאשתו את ה"צדאק", חלק מן המוהר. החכם אומר שאפשר להעריך על פי "קרובותיה" 
הגדרת קרובותיה של סנן אל-נסאא: ספרות האחתלאף – ספרות המסכם שיטות ומסורות במחלוקות:

1. אבו יוסף – קרובותיה = אמה + ודודותיה מצד אמה.
2. סרחסי אל-מבסוט = משפחתה מצב אביה.
a. סברה ללכת לאחר אמה – מדובר על "מוהר" שזה שייך לשווי האישה.
b. סברה ללכת לאחר האבא – ייחוס הולך לפי האבא וזה מגדיר מהו שווי האישה.
3. אבן קדאמה – מצד האב אך יש היררכיה 1) אחיותיה 2) דודותיה 3) בנות דודותיה.
4. אבן סחנון – "קרובותיה" = שיקול אחד מתוך רבים כאשר השיקולים האחרים הם סובייוקטיבים. הרי היא יכולה להיות יותר או פחות יפה מאחיותיה. 
סיבות להניח שהייתה השפעה מהדין המוסלמי
1. דמיון: אותם פרמטרים ואותם דינין
2. סטייה: דין עברי שנוצר מעין – "קרובותיה כמוה" לא מופיע בגמרא
3. תמריץ: למנוע פנייה לערכאות
השפעות של פרקטיקות חברתיות
A כיסוי ראש ופנים:

1. אסלאם: חיג'אג'
2. יהדות:
a. משנה מסכת שבת: נשים רעולות בסהר הפורה.
b. גאונים
i. רבי שלמה בן פרחון (מאה ה-12) – נשים יהודיות חייבות ללבוש סדין על פניה עם חורים רק לעיניים.
ii. רב עובדיה מרגנסברג (מאה ה-12) – נשים יהודיות לא נמצאות בבית כאשר יש אורחים והולכות עם סדין המכסה את פניהם.
c. רבמ"ם – מקח טעות – התייחסות לתרעלה
i. סוגיית "מקח טעות" בשל מום. משנה בכתובות: מום גלוי אינו עילה לטענת הבעל של מקח טעות. מום נסתר אכן כן!
1. רבמ"ם: מום גלוי אינו עילה. אך אם האישה הייתה עם "ערלה" כמו באסלאם אזי הבעל יכול תמיד לטעון "מקח טעות" כי הכל נסתר.
B איסור יציאה מהבית לאישה
באסלאם האישה יכולה לצאת מן הבית רק ברשות בעלה ולפי פרמטרים. 
1. חייבת להודיע לבעל.
2. תדירות – עדיף פעם בחודש
3. יציאה לטובת אירועים ספציפים כמו, משתה ואבל.
רמב"ם, הלכות אישות, פרק יג:יא – פוסק אותו דבר, 1) חייבת להודיע, 2) תדירות נמוכה 3) למשתה ואבל מותר תמיד אחרי הדעת הבעל.
· "כל אישה כבודה בת מלך פנימה"
מה מקור ברמב"ם?
אין מקור בגמרא. ייתכן סבר שלא ייתכן שיהיו פרוצות יותר מן השכנים המוסלמים.
סוגיית פרשנות לתורה
A: נישואי מות'עה (נישואים זמניים) - מוסד רק לשיעים = זנות מותרת. רב סעדיה גאון מפרש את האיסור בתורה של "לא תנאוף" במילה "נישואי מות'עה". הוא מספר שזה חמור ביותר כי זה מתחזה כלגיטימי. 
B: Judith Wegner – אישה באסלאם וביהדות נעה בין "בקר" (סוגית קניין) לבין "כמעט בן אנוש" (מעמד אישי)

1. הקוראן והתנ"ך:
a. קוראן – מצטט פסוק בקוראן שבו הקל מעניק עליונות לבת.
2. יצירת חוזה נישואין: בשני הדתות, האישה פאסיבית. 
a. אסלאם – האישה בכלל לא נוכחת בטקס. החוזה נוצר בין החתן לאפוטרופוס של האישה
b. יהדות – בד"כ האישה חייבת להיות שם.
i. קטנה: האבא של קטנה יכולה לחייב אותה לבעל.
c. פוליגמיה – בשני הדתות
i. יהודי, נאסר בתקנות רבנו גרשום אך קיים אצל התימנים.
d. מיסוד הזנות – בשני הדתות קיים אפשרות.
e. גירושין – 
i. אסלאם: הכול דרך הבעל, אומר מגורשת ג' פעמים.
ii. ביהדות הפעילות של הבעל אך בהסכמת האישה. 
3. חובות הזוג = כמעט בן אנוש
a. אישה חייבת לציית לבעל אך הבעל מחוייב בשאר כסות ועונה.
המרצה: המאמר מופרך! אין כניסה לעומק באף אחד מהסוגיות ההלכתיות.
דיני חיובים

דיני ערביות

סיבות להשפעה בתחום הזה:
1. צורך בקיום עסקאות בין יהודי ומוסלימי: חיי מסחר לא מבדיל בין דתות והיו עסקאות בין יהודים ומוסלמים והיה צורך לקבוע איזו דין חל.
2. בין יהודים: חיו בסביבה מוסלמית
3. הלוואת: הן יהודים והן מוסלמים לא גובים ריבית מאותו דת אז היו לוקחים אחד מן השני.
A: ערב שקדם ושילם- ערב שמשלם למלווה, האם מותר להיפרע מהלווה? 
1) יהדות – לא ברור מתי הערב משלם למלווה, מה נחשב כמקדים?
a. לפני שהמלווה פונה ללווה ומבקש הכסף.
b. לפני שהלווה פונה לערב ומבקש ממנו לשלם עבורו.
1) הגאון רב שמואל בר חופני: מדבר על ערב שקדם ושילם.
2) רמב"ם  פוסק לפי א: רמב"ם הלכות מלווה ולווה: 1) התריעה ללווה, הלווה חייב להחזיר לערב הכסף. 2) לא התריע, הלווה לא חייב לתת הכסף לערב כי, "שמא היה הלווה מפייס את המלווה ומוחל לו".
3) ראב"ד חולק עליו בתוקפנות.
4) פרופ' ליבזון
a. : אין מקור מן הגמרא והרמב"ם קיבל את זה מן הגאון רב שמואל בר חופני שקביל את זה מן מסורת האסלאמית.
b. באסלאם יש מחלוקת בין השיטות כאשר השיטה השפיעית כמו הרמב"ם. דווקא השיטה השפיעית שלטה במצרים ששם גר הרבמב"ם והרשב"ח!
i. חנ'אפית – לא מתייחס למקרה מקביל של הרבמ"ם אלא למקרה שהערבות הינו וולנטארית, אז, למרות שזה וולנטארי, אסור לו להיפרע מן הלווה.
ii. מליכית – אפשר שהערב יפרע מן הלווה אפילו אם התנדב. 
iii. שפעית = רבמב"ם, רק אם התריע יכול להיפרע מהלווה.
B: ערבות לגוף
· גמרא: דוחה ערבות לגוף בעסקאות.
· רב שמואל בן חופני (גאון)  מאמץ ערבות גוף באופן מלא בניגוד לגמרא.
· מנמק מהתנ"ך: יוסף שולח את יהודה להביא את בנימין ומשאיר שמעון כ"ערב לחץ" = ערבות לגוף.
· גאונים אחרים: אפשר גם שערב יתחייב עד שהלווה משלם דרך אמירה מפורשת, "מעכשיו".
· אמירת "מעכשיו": דוחים את הבעיה שהרמב"ם מעלה באמירה שיש גמירות דעת אם האדם אומר במפורש וגם כי הערב נהנה מכך!
· רמב"ם:
1)   מותר אך הערב חייב רק להביא את הלווה למלווה ולא לוודא שהכסף ישולם.
· חוסר גמירות דעת כי קיים אסמכתא שהערב לא יסכים לזה
2) "יש מי שמורה..." שהוא יכול להתחייב לכסף אך זה רק אם לא מצליח להביא את הלווה לפני המלווה. כלומר – או ערבות גוף או ערבות ממון אך לא שניהם!
· רמב"ם הלכות מכירה: מציע לעשות ערבות גוף דרך שתי עסקאות קניין שונות.
סיכום: 2 פתרונות לבעיית האסמכתא כאשר מנסים לשלב בין ערבות ממון וערבות גוף

1. "אומר מעכשיו"
2. שתי עסקאות נפרדות.
מקור מאסלאם: חכם שפעי בשם, אבן קדאמה. קיימת אצלו אותם דיונים כמו אצל הרמב"ם 
והגאונים.

· קדורי: יש ערבות פיננסית + ערבות גוף על אותו עסקה
· כסאני: יש אפשרות לשני הערבויות אך הערב פטור מלשלם אם הוא מביא את הלווה (רמב"ם הלכת מלווה לווה)
· סרח'סי: לא מקבל את הפתרונות ואמר שיש להתחשב בטובת הכלל.
C: שנים שערבו
מפשט עברי
תוספת - הסכמה: הכול תלוי במה שהמלווה אומר בעת ההסכם. אם אומר שביחד אז המלווה יכול 
להיפרע רק חצי מכל אחד. אם אמר "לחוד" הוא יכול לקחת הכול מן אחת מהם ואז הערבים יכולים להיפרע אחד מן השני.

גאון ר' שמואל בן חפני – ברירת מחדל: בערב אחר ערב המלווה תמיד יכול לגבות הכול מהערב הראשון אא"כ המלווה פטר מפורשות את הערב השני. בין בערבות קבלן ובין בערבות רגיל.
1. קבלן: המלווה יכול להיפרע מהערב לפני שהולך ללווה.
2. רגיל: רק אם הלווה לא משלם אז המלווה פונה לערב.
משפט מוסלמי
ספר אחתלאף – דן בערב אחר ערב

1) אבו חניפה: שניהם ערבים בחלד
2) אבן אבי לילה: ערב שני פוטר את הערב הראשון והמלווה יכול רק לקחת מהשני.
3) סרח'סי – רעיון הערבות = הוספת בטחונות לטובת המלווה. לכן רק אם הערב אומר למלווה במפורשות (כמו הגאון רשב"ח)

D: ערבות לאחריות
בעסקת מכר כדי לבטח נגד שיעבוד קודם על הנכס, במיוחד מקרקעין אך לא רק, יכולים לערב אדם. 

1) יהדות

· גמרא – אין התייחסות
· ר' האי גאון בספר "מקח וממכר" – מונה סוגי ערבות. אומר שאם עושים עסקת מכר יש לפרט אם זה "עם או בלי התחייבות (היינו, שיעבוד)"
· רמב"ם: אין ערבות לאחריות סתם כי זה פגם בגמירות דעת – בעיית האסמכתא. 
· פתרון: קונסטרוקציה של "עסקת קניין"
· כסף משנה: למה כאן יש בעיית האסמכתא כאשר בערבות רגילה אין?
· ערבות רגילה: מעריך את המצב הכלכלי של הלווה על בסיס מידע קיים.
· ערבות לאחריות: כל הבעיה היא שיש שיעבוד לא ידוע ועל כן אין לא על מה להסתמך.
2) אסלאם
a. נווי – מותר ערבות לאחריות ואפילו אם יקראו דברים דרך הקל – רעידת אדמה, וכד'. (גמיש אפילו יותר מר' האי גאון)
b. אשאפ'י – אין ערבות לאחריות (רמב"ם)
פילוסופיה
1. מהו משפט

משפט טבע – מקורות טבעיות שניתן דרך ההשכלה להגיע אליהם.

פוזיטיביזם – מה שהחברה מחוקקת ומגדירה כחוק
משפט חילוני – מקור הנורמה הינו הפרלמנט.
משפט דתי – מקור הקל. אך עם פרשנות = שילוב בין משפט טבע לבין פוזיטיביזם. 
משפט וסוציולוגיה

מקס ובר – 1) רציונאלי או בלתי-רציונאלי 2) פורמאלי או בלתי-פורמאלי: משפט מתוחכם = רציונאלי + פורמאלי.
משפט המוסלמי – לפי ובר = "צדק של קאדים" = בלתי-פורמאלי + בלתי-רציונאלי.
פרופ' רוזן – מראה שגם המפשט המודרני אינו "פורמאלי" בכך שא"א לצפות מה תהיה התוצאות. אך במשפט האסלאם יש אפילו יותר פורמאליות ורציונאליות. ובר טעה כי לא הבין את משפט המוסלמי.
משפט וחברה
סבייני – משפט מועצב על ידי חברה והחברה אז מתעצבת מסביב למשפט
גוורדון – שני הדברים משפיעים אחד על ה שני.
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