מחברת בחינה- משפט עברי-מוסלמי משווה

אילאיל קומיי- תש"ע

	שם של איש חשוב מוסלמי
	חוק
	שם של איש חשוב/ יהודי
	מונח/ דוקטרינה


חלק ראשון: האסלאם- מבוא הסטורי
1. תקופת הג'אהליה (הבורות)- תקופת טרום הבשורה של מוחמד. יש משפט מנהגי ושבטי לא מפותח. 
2. האימפריה הססנית- שושלת מלכים פרסיים- התלמוד מתפתח תחתם. 
3. תקופת מוחמד- 
מוחמד סוחר למשפחה מרכזית במכה. מכה הייתה עיר מסחר שהופעה ע"י גורמי חוץ. בתחילה נכשל במכה ובורח למדינה (שנת ההיג'רה)- שם זכה במאמינים. פעל 20 שנה כנביא פעיל.
החדית' (הסונה)- תיעוד דבריו של מוחמד. בין הנושאים העיקריים להם מטיף מוחמד בראשונה זה תפיסת אחדות האל (מוטיבים שדומים יותר לנצרות מליהדות).
היהודים בזמן מוחמד- תקופת הסבוראים. המרכז בבבל. מחד היהודים והנוצרים הם עם הספר ומוחמד הוא הנביא האחרון- מאידך זה יוצר כעס וטינה כלפי היהודים כיוון שלא מקבלים על עצמם את האסלאם. בקוראן מופיע 3 פעמים האיסור לכפות על עמי הספר את האסלאם- ומכאן גם על יהודים.
לאחר מות מוחמד מתפתחת שושלת של חליפים- הראשידון ארבעת הראשונים- אבו בכר, עת'מן, עמר ועלי. הח'ליפים של מוחמד החליפו אותו גם במקום המדיני וגם במקום הדתי ומהווים מקור נורמטיבי. הערבים הם המוסלמים הראשונים, ולאחר מות מוחמד שלטו כבר על מיליונים.
יהודים- יש אינטראקציה בין ראשי הגולה (הגאונים) לבין החליפים. מקורות למידע השונה מגיע ממקורות מוסלמים שכתבו הרבה.
4. תקופת שושלת בנו אומיה- שלטון הסונים. התפוררה אחרי 100 שנה.
5. תקופת שושלת בנו עבאס- הצליחו לשכנע שאין לגיטימציה לעומאים כחליפים. שלטו במשך 300 שנה. 
יהודים- כל עוד השלטון העבאסי התנהל, הגאונים יכלו להתנהל ולהמשיך. האסלאם קיבל את היהודים ולא נלחם איתם, נותן להם לגיטימציה. פרידמן טוען שמרגע שהעבאסים נפלו והדרכים בין המקומות התערערו היהודים נסחפו והתנתקו מהמרכז ונוצרו קהילות.
בשלהי האלף הראשון האסלאם היה מקור האינטלקט בעולם ומאז המצב התהפך והתדרדר.

ברנרד לואיס מתאר את התהליך שעברו היהודים בחברות המוסלמיות:
1. ערביזציה- יהודים שהתאסלמו כנראה משיקולי תועלת. תופעת הכפייה לאסלאם שולית לעומת הנצרות.
2. ערביזציה תרבותית- יש לגיטימציה להיטמעות כיוון שהאסלאם הם לא עם כופר. יש פחות רתיעה מהתערות בחברה מאשר אצל הנוצרים.
a. האחדת השפה- ערבית הפכה לדת האסלאם, יהודים הפכו לשפת הערבית ליום יום ועברית לקודש ותפילה.
b. התערות במרחב- חיו בתוך החברה ולא בגטו.
שלמה דב גויטין בספרו "החברה הים תיכונית" מתאר אחרי מחקר בגניזה הקהירית איך חיו היהודים בחיים הטריוויאליים:

· יהודים כבני חסות (אהל ד'מה)- יש להם חובות [כפיפות לאסלאם, מס גולגולת, בגד מסמל].
· שלטון ריכוזי בתקופת הגאונים-
1. יצירת זיקה משפטית- 
1. אכיפה וולנטרית- ביה"ד היהודי.
2. סיוע מצד ביה"ד המוסלמי- אם כי ביה"ד היהודי מבקש שיתנו תוקף לפסיקות שלו, ואם במרוץ סמכויות (ניסו לקרוא להם ערכאת גויים ולהקל במקומות שיש פער גדול מדי ובכך למנוע את הזליגה אליהם).
2. יצירת זיקה חברתית- חיו אלה בתוך אלה.
3. אינטראקציה עם השלטון- הגאונים היו נושאי משרה- הם לא מאיימים פוליטית על השליט.
מחתסב- מוסד שמפקח על יחסי המסחר. החל לפני תקופת האסלאם, אבל "מאסלמים" אותו והחל לפקח על קיום מצוות דתיות. לפעמים מי שהיה בתפקיד היה יהודי.

חלק שני: המשפט המוסלמי
המשפט המוסלמי בנוי בדומה מאוד למשפט העברי- קורפוס הכולל היקפים גדולים של כתיבה וחומר מוסלמי. מבחינה כמותית הוא עוקף את כמות הכתיבה היהודית (תוך 300 שנה הפך לשלם) וזאת מכמה סיבות:
1. כמות האוכלוסיה- המוסלמים היו אוכלוסיה רבה על שטח רחב.
2. חברה שולטת- המוסלמים הם אדוני הארץ-
a. יכולים לפעול באין מפריע.
b. יש צורך בהסדרת תחומים ציבוריים כמדינה.
מקורות המשפט המוסלמי
I. הקוראן- מכיל 114 סורות (פרקים). לכל אחד מספר משתנה של פסוקים וכותרת המעידה על הנושא. הקוראן לא אחיד ברמת העריכה והכתיבה שלו. אם יש סתירה בפסוקים- המאוחר גובר- יש לכך ביסוס בקוראן עצמו. אולם, הקוראן לא מסודר כרונולוגית, אז כל מפרש יכול להגיד פסוק כמאוחר ולתת נימוקים.
II. חדית' = הסונה- דומה לתושב"ע. שושלת מסורות שעברו מדור לדור לגבי מעשי הנביא. ג'וזף שכט (shacht) טוען שהמסורות הומצאו מאוחר יותר מהנביא ונעשו על מנת להצדיק את התפתחות הנורמות. מחד יש גישה מרחיבה לפיו כל דבר שנאמר- הנביא אמר לפניו, מאידך יש חשש מזילות מסורת. בשנת 800 יצר המשפטן עשאפי מתודולוגיה לבחינת לגיטימיות כל מסורת
. בתחילת המאה ה9 נעשה סינון וחיפשו מסורות לגיטימיות על מנת לאגד הכל לקורפוס. היום יש 6 קבצים של המסורות המהימנות- צ'חיח
.
המתודולוגיה- בדיקת האסנאד של המסורת (בדיקת השושלת ושמות האנשים שמוזכרים בה אם ראויים ואפשר לסמוך עליהם). שכט טען כי זו דרך טובה לגלות מי החוליה המשותפת בשרשרת ששיקר והמציא את המסורת.
III. איג'מע- מלשון כינוס/ הסכמה. הסכמה (קונצנזוס) של חכמי הדת על עניין מסוים- אסור לו לסתור את הקוראן. עצם ההסכמה הרחבה על רעיון משפטי נותן לו סמכות משפטית. מקור בעייתי מבחינת הסמכות.
IV. כיאס- היקש. למידת דין ממקרה אחד למקרה אחר.
איג'תיהאד- דוקטרינה המאפשרת למלומדים לחדש חידושים גם אם אין מקור ספציפי בקוראן על בסיס עקרונות כלליים. יש מחלוקת- יש אלה שטוענים שהאנשים שהיו יכולים לעשות את זה כבר לא בחיים (מאז המאה ה12) וחלאק טוען שיש להמשיך ולתת מענה לחיי היום יום וממקום מודע של אנשי הדת.
אל-סיאסי אל-שאריעה- כלי משפטי נוסף לפתרון סוגיה מדינית באמצעות השריעה.

במסורות ניתנה לגיטימציה ללקיחת הלכות מדתות קודמות, אולם מרגע שנכנסו להלכה המוסלמית יהפכו למשפט מוסלמי.
תקופות המשפט המוסלמי

1. התקופה הטרום קלאסית- 622-950 לספירה.
2. התקופה הקלאסית- 951-1300 לספירה.
3. התקופה הבטר-קלאסית- 1300 ועד היום. הייתה תקופה שקפאה עד המאה ה19 ומאז יש התחדשות והתפתחות.

מאפייני המשפט המוסלמי

1. דבר האל- המשפט כהנחיית האל- איך לנהוג בעולם הזה כדי לעבוד לעולם הבא.
2. הפרדה בין משפטי לדתי- חלוקה בין המשפטי (נזיקין) לדתי (הלכות).
· נעשה ניסיון להפוך את המשפט למודרני במג'לה (עות'מני) וכתיבתו של סנהורי (קודיפיקציה מצרית). יש שתי גישות- האחת רואה צורך בהפרדה מוחלטת בין דת למדינה ואילו השנייה מתאר דו ראשיות של מקור המשפט.
מאפיינים שדומים ליהדות:
1. משפט פורמאליסטי- יש הצמדות לטקסט ופרשנות תהיה מצמצמת. מאפשר וודאות ויציבות מחד ומאידך נעדר גמישות. יש דווקנות לשונית והיצמדות לדוקטרינות.
2. הערמות- ביהדות עקיפת איסור הלכתי בגלל הנוקשות שלעיל [איסור נטילת ריבית ( היתר עסקה]- באסלאם איסור הלכתי הוא רק האיסור עצמו ולא הדומה לו.
3. משפט קזואיסטי- עיסוק בקייס ולא בעקרונות.
4. משפט כהסדרת ענייני מדינה- בשתי הדתות יש שאיפה להסדרת כלל תחומי החיים במדינה. הכל שפיט. באסלאם ככל שח'ליף היה חזק יותר הייתה לו יותר מוטיבציה לשנות- עם הזמן חלה שחיקה במעמד הח'ליפים.
חלוקת המשפט ההלכתי

1. עבדאת- מצוות בין אדם למקום.
2. מעמלאת- מצוות בין אדם לחברו.
3. מנכחאת- דין אישי.
4. עקובאת- דין פלילי.
נוצרו קודיפיקציות וספרי הלכה.
יש חלוקה לפי פארצ' (דברים שחייבים לעשות), ח'ראם (אסורים הלכתית), ומבאח (ניטראליים).

הכיתות באסלאם
השיעים- טוענים שאחרי מות עלי כל הח'ליפים יהיו מצאצאיו. הם זרם חלש יותר ומדוכא- ניתן לראות זאת בנורמות שבנו לעצמם. האימאם ה12 נעלם באופן מסתורי בזמן דרשה- ומחכים לשובו של המשיח.

הסונים- הקבוצה השלטת.

יש להם מקורות הלכתיים ומסורות שונים לחלוטין. יש להם אפילו נוסחים שונים לקוראן.
חלק שלישי: ההיבט המשווה
התפתחות המשפט המוסלמי
יש רצף היסטורי אבל אין גורם אחד שהוא נורמטיבי- יש פלורליזם רב. למשפט המוסלמי נכונות להכיר שיטות פסיקה מאסכולות אחרות. המשפט נוצר על בסיס דתות אחרות ועל כן מקבל בעצמו מגוון אבל יש תמיד צורך בצמצום המחלוקות. יש מתח בין הפלורליזם של המשפט מול הצורך באחדות. המשפט הוא למעשה פרשנות של ההלכה, תוך התפלפלות ודיונים רחבים ( ביקורת- המשפט פילוסופי ולא פרקטי.

קשה למצוא אדם במשפט העברי או המוסלמי שיודה כי הושפע בפסיקתו מהשיטה השנייה- בגלל שאז יצטרך להשתמש במקורות שלו. יש מקום לדיון בנוגע להשפעות הישירות ולהשפעות העקיפות. לרוב מדובר על השפעות "רכות"- השפעה נסיבתית או היסטורית, כששתי החברות חיו בסימביוזה. 

יש מספר צורות כתיבה- קוראן, תפסיר, חדית', קודיפיקציה (כמו שולחן ערוך), אח'תלאף, ח'יאל, ספרות  החוזים, אצול אל פאקה, פתוה, ספרות פסיקה לקאדי (לדעת פרידמן מעיד על חולשתם), סיאסה אשריעה.

מעגלי ההשפעות- עברי <--> מוסלמי
	השפעת היהודים על מוחמד בבניית הדת.

יש חוקרים שטוענים כי ההשפעה מגיעה דווקא מהנצרות ( מקבלים את ההבנה שנצרות מושפעת מהיהדות.
	השפעת האסלאם על המשפט העברי- יהודים כמיעוט ומושפעים מבחינה חברתית סוציולוגית.


לבזון מצביע על מכשולים העומדים בפני חוקר במחקר השוואתי בין דתות:
1. סכנת אנכרוניזם- ניסיון לייחס תפיסות מודרניות במהותן לשיטות משפט עתיקות.

2. דמיון אבל לא השפעה- לפעמים עצם החיים באותה תקופה יוצרת משפט דומה ולא מחייבת השפעה הדדית.
3. היזון חוזר- התחיל מדת אחת ( עבר לדת השנייה והתפתח ( חזר לדת הראשונה כהלכה חדשה.
4. משפט דתי- קשה לנתח משפט דתי לעומת משפט מודרני שיש פסיקה וטיעוני שופט, במקביל אין מקורות חיצוניים בפסיקה.
רמב"ם חי בחברה מוסלמית, בכתביו מקל על גוי-מוסלמי (7 בני נוח).

חוה לצרוף-יפה סוקרת את נקודות הדמיון והשוני:

	דמיון
	

שוני

	1. שיתוף- הוליסטיות. במידה מסוימת גם מוסלמי יכול להגיד את 13 העקרונות של הרמב"ם.
	1. מצוות קרקע
ביהדות יש קדושת א"י ומצוות קשורות. 

באסלאם קשר רופף, יש יותר עניין של מסחר- עם סוחר.



	2. תקופות- התחדשות וקפיאה (סטגנציה). לא תמיד באותם זמנים.
	2. שבת (בשניהם נברא העולם ב6 ימים)
ביהדות חובה מנדטורית ליום מנוחה בשבת.

באסלאם יום שישי כיום מנוחה, אבל לא חובה.



	3. הלכתי- עיסוק נרחב בטומאה וטהרה (מים ונידה), יש הבדל בפרטים.
	3. חגים
ביהדות- חברת חקלאים עם הרבה משמעות חקלאית- עמוס בחגים.

באסלאם יש מעט חגים והתוכן שלהם דל.



	4. תפילה- המקום של התפילות ביום חשוב, אבל מספר התפילות שונה.
	

	5. צדקה- אינהרנטי בשתי הדתות.
	היהדות כדת זועפת שמחמירה עם המאמינים שלה ( האסלאם רואה בזה כעונש שנתן אלוהים ליהודים כדי שיעברו לאסלאם.

	6. צום.
	


דרכי השפעת המשפט המוסלמי על העברי

לבזון טוען שיש הלכות במשפט העברי שהתקבלו בחברה המסחרית בגלל המנהג שהקהילה פעלה לפיו כחלק מחברה מוסלמית.

	קאדי
	דיין

	הלכה מוסלמית            משפיעה על המסחר
	נוצרה סיטואציה           שמחייבת את הדין לפסוק

	מנהג בחיי היום יום


יש קשר לפי כץ בין התנ"ך לקוראן ובין מסורות מוסלמיות למדרשי אגדה יהודיים:

1. סדר בריאת הארץ והשמיים- בשתי הדתות יש מחלוקת בנוגע למי נברא קודם. יש פסוקים סותרים לגבי סדר הדברים, ויש עיסוק נרחב בשאלה במהלך השנים.

2. אופן בריאת העולם- בשתי המסורות יש אבן שמתוכה נברא העולם- אבן השתיה ביהדות והסלע שעליו נבנה ביהמ"ק באסלאם. סביר שמוחמד לקח את הסיפור מהיהדות- אחד לאחד.
3. דיון בין אלוהים למלאכים- יש דיון ביניהם על הצורך בבריאת העולם והאדם, והם שואלים "למה לך לקלקל את הדברים?"
4. השוואה בין מקורות המשפט- 
a. קוראן = מקרא ( הדמיון הוא בחשיבות. ניתנו ע"י האל ישירות.
b. סונה = משנה ( דמיון סמנטי במילים. שתיהן נלמדות באמצעות לימוד ושינון.
c. איג'מאע = הכל מודים ( הסכמה רחבה בין התנאים ביהדות.
d. הקיאס = ההיקש ההלכתי ( למעשה יוצרים דין חדש מבלי להתעסק בחידוש.

I. התחייבויות לנישואים
1. כתובה- 
בתקופת התלמוד הכתובה הייתה מחולקת ל: עיקר הכתובה (סכום קבוע שמשתנה לפי סטאטוס האשה בעת הנישואים) + תוספת הכתובה (סכום שתקבל האשה במות בעלה/ בגירושיה).
בתקופת הגאונים הוסיפו את הסכום המוקדם (מהר) לתוספת הכתובה.

יש דיון בנוגע למקור הסכום המוקדם:

תקופת האבות- יש אזכור למוהר אשה- תכשיטים לרבקה.

תלמוד בבלי- מופיע לראשונה בבבא בתרא, קמה עא- ברגע שאחד מהב"ז מת - לא ניתן לקיים את ההתחייבות לנישואין, יש להחזיר את הסכום המוקדם. גם רשב"ם מצוין שם כמאשר הנוהל.

הרדב"ז טוען כי המר עליו מדברת הגמרא  היא במקרה בו הנישואין יתפרקו- אם מתפרק לפני התייחדות או כשיש אשה שמואסת בבעלה( מחייבים את האשה, כמעין קנס על ביטול חתונה. אם התייחדו ( אין חובת החזרת המוהר. הוא טוען לדבר דו צדדי ולא עיקר העניין שנועד לפצות אשה, לעתים יהיה תמריץ לגבר לתת גט אם יקבל את המהר חזרה.

פרידמן מניח כי מקור התשלום המוקדם הוא במשפט המוסלמי, ויצר תמריץ ליהודים להשיא את בנותיהם למוסלמים אז שונתה ההלכה כתמריץ הפוך. 
2. מתנה לחוד- 
הבת לא יורשת עם הבנים, ולכן נוצרה מערכת של מתן נכסים לבת לאחר מות אביה- כמתנה ולא כירושה. המתנה ניתנה אומנם כחלק מהנישואים אבל מחוץ לכתובתה. גם כחלק מהשפעה מהמשפט המוסלמי.
3. אשה שאיבדה כתובתה- 
יש דין במשפט העברי שלא מצאו לו מקור הלכתי ולפתע הופיע. ניתן לומר שמקור ההשפעה הוא במשפט המוסלמי- ההלכה באה מבבל ומוקד האסכולה החנפית גם בבבל. תוספת הכתובה הוא סכום שמשתנה מאשה לאשה- עניין בעייתי אם מאבדת אותה.

ר' צמח בן חיים גאון- יש לשערך את האשה לפי כתובות של נשים שקרובות לה. המנגנון התקבל בסופו של דבר.

ר' שרירא גאון- מתנגד לדבריו של ר' צמח וטוען שלא הביא אסמכתאות לדבריו כלל. יש שוני בין קרובות משפחה ובנוסף, יתכן ופעלה בחוסר תו"ל וכבר גבתה את הכתובה. עליה הראיה להוכיח את גובה הכתובה.

שולחן ערוך- אפשר לבקש את האפשרות שמיטיבה עם מצב האשה.

מקור ההלכה- כנראה במשפט המוסלמי:

סנן אל נסאא
- נאמר שם ע"י פוסק שנותן הלכה לפי השק"ד שלו, ומקווה שיהיה זה נכון מול אלוהים.
ספרות אח'תלאף- מראה את המחלוקת בין אבו יוסף (לפי האב) לאבן אבי לילה (לפי האם) בנוגע למי הן הקרובות.
סרחסי- נותן נימוק לטובת דעתו של אבו יוסף, וטוען שיש לגשת אל משפחת האב כי מדובר על סוג האשה- נקבע ע"י האב.

אבן קדאמה- הרלוונטית היא משפחת האב ולא האם, וקובע מנגנון היררכי של נשים מצד משפחת האב.

אבו סחנון- צריך להיות סובייקטיבי לאשה עצמה- אין הכוונה לקרבה ביולוגית אלא לקרבה במאפיינים (יופי, מעמד..)
עשאפי- נותן לגיטימציה לקיים את הדין גם על מוסלמיות וגם על בנות החסות (היהודיות).

אותם הפרמטרים שניתנו במשפט המוסלמי ניתנים במשפט העברי ע"י הגאונים. רואים את ההשפעה והתמריץ שניתן בבי"ד שרעי לטובת האשה, וכנראה השפיע על ביה"ד היהודי לשנות את ההלכה.

4. נישואי בוסר- 
מדובר בנישואי ילדים. גם הגמרא וגם הגאונים יצאו נגד מציאות זו, למעשה יצאו נגד ההלכה המוסלמית שהתירה זאת.
5. נישואים זמניים-  נישואי הנאה/ מוטעאה
נישואים ללילה אחד שקיימים באסלאם רק אצל השיעים. מתלים את תוקף הנישואים בזמן ובתמורה. הסונים ראו בהלכה זו זנות. נועד כדי לאפשר לגבר ולאשה התייחדות חד פעמים ללילה.
ר' סעדיה גאון מתייחס לאיסורים הנגזרים מ"ניאוף"- מונה את הנישואים הזמניים כאיסור חמור ביותר. עצם השימוש במונח ככלי פרשני מעיד על האינטראקציה הבין תרבותית.

מאמרה של ג'ודית וגנר לוקה באי דיוקים. הוא מורכב משני חלקים- הכללי (יש השפעות ודמיון גדול בין שתי מערכות המשפט של שתי הדתות) והמשני- בו יש התמקדות בהשפעות בדיני משפחה והשוואת דיני אישות. היא מתייחסת לתשתית הדתית שהונחה בנוגע להבדל בין המינים ומתארת את הפסיביות של הנשים ביצירת חוזה הנישואים ואת קיום הפוליגמיה. בשתי מערכות המשפט יש פתח למיסוד הזנות, אין צורך בהסכמת האשה לגירושין.במישור הזוגיות על האשה לציית ועל הגבר חובות ממוניות על האשה.

II. צניעות האשה - 
1. כיסוי פנים-
כיסוי פנים כדוגמא מינורית להשפעת הפרקטיקות החברתיות על המשפט העברי. במקרא המנהג לא קיים, אבל במשנה יש עדויות שנשים נהגו כך בסהר הפורה כמו המקומיות- ר' שלמה בן פרחון. בתקופות מאוחרות נכנס המנהג לא להכנס לביתו של אדם מחשש לראות את נשות הבית- ר' עובדיה מרגנסבורג. הענין חדר להלכה ובמשנה במסכת כתובות נשאלת שאלת המומים באשה אם בעלה רוצה לגרשה ודנים בכיסוי האשה. מומים נסתרים- יכול לגרשה. אלא אם היה יכול "לרגל" בעזרת קרובותיו בבית המרחץ.
מומים גלויים- הרמב"ם מסייג וטוען שהבעל יכול לטעון שגם לא ידע במקומות גלויים, כיוון שאשה מסתובבת עם כיסוי פנים והבעל לא יכול היה לדעת.
2. איסור יציאה מהבית​- 
ההלכה המוסלמית מתירה לאשה לצאת מביתה רק עם אישור בעלה. יש מחלוקת בנוגע לתדירות היציאה, והאם יש מקרים בהם יורשה לה לצאת לבד. 

הרמב"ם דן בשאלה ופוסק כי יש מקומות שחובה על אשה לצאת לבדה, אך עקרונית לא רצוי שאשה תסתובב מחוץ לביתה, על הבעל להגביל יציאותיה לאחת לחודש. אולם אין מקור הלכתי לעניין.
הנורמה והנסיבות בהן מותר לאשה לצאת מהבית באסלאם הן אותן נורמות וסיבות כפי שרמב"ם פורט. יתכן ורמב"ם ראה את הנוהג בקרב היהודים ויתכן שראה לנכון לעודד את המנהג, כיוון שרצה לשפר את סטנדרט הצניעות בקהילה שיהיה גבוה כשל המוסלמים. הופך את העניין להלכה ב"יד החזקה".
III. דיני חיובים 
יש 3 סוגי ערבויות:

א. ערבות ממונית

ב. ערבות לגוף


ג. ערבות לחץ
הנושא מראה על הדדיות בין הדתות, כיוון שליהודים אסור להלוות לבני דתם, ועל כן מלווים למוסלמים.
1. ערב שקדם ושילם- יש קשר עסקי בין הקהילות ולכן ברור שתהיה השפעה.
ערבות- קשר משולש לווה (מלווה ( ערב (צד שלישי שמתחייב לכסות את החוב).

ערב קבלן- בזמן פירעון המלווה (הנושה) יכול להחליט ממי להיפרע. הערב אם ייבחר יבקש שיפוי.

ערב שקדם ושילם- ערב רגיל ששילם את החוב לפני שהמלווה פנה ללווה לבקש את הסכום.
רמב"ם- בהלכות מלווה ולווה נותן 2 תנאים מצטברים לערב שקדם ושילם, ללא ביסוס ברור:

1. הסכם ערבות.

2. הרשאה לתשלום מצד הלווה לערב.
במידה והערבות וולונטרית (הלווה לא ביקש) והערב שילם באופן יזום ( הלווה פטור.

לבזון- הרשב"ח דן בנושאים ובמונחים שתואמים ודומים לרמב"ם, ולכן סביר שהרמב"ם הכיר את ספרו. גם חכמי המוסלמים בדורו של הרשב"ח דנים באותם נושאים באותה תקופה, לא ברור מי השפיע על מי (משולש רשב"ח- חכמים מוסלמים ורמב"ם).
הראב"ד ובד"א מתנגדים באופן חריף לדעתו של הרמב"ם לגבי הפטור של הלווה מתשלום לערב, טוענים להעדר אסמכתא לקביעתו.

מעמד הערב מול הלווה:

אסכולה חנפית- אלטחוי- אם אין הרשאה מפורשת מצד המלווה הוא לא יכול להיפרע אח"כ מהלווה. בלי הסכמת המלווה יש ערבות אבל אין חובת פירעון. אל-כסאני- כשיש הרשאה- חייב, כשאין הרשאה- פטור.

אסכולה מאלקית- אדם שהתערב והפך לערב יכול להיפרע מהלווה למרות שהתנדב.

אסכולה שאפית- נווי- יחסית דומה לרמב"ם, יש שני תנאים מצטברים:

1. קבלת הרשאה לערוב.

אזי יכול לתבוע

2. קבלת הרשאה לשלם.

את הכסף מהחייב
2. ערבות לגוף
ההופעה הראשונה לעניין זה הוא בספר בראשית- שמעון נשאר בשבי המצרי אצל יוסף במקום בנימין. ערבות לפיה לא מתחייב בתשלום החוב של הלווה אלא בהבאת גופו של הלווה. יש 3 סוגי עסקאות:
1. ערבות ודאית- יש ודאות בנוגע להחזרת החוב.

2. ערבות לגוף + כסף- בעית אסמכתא- חוסר ודאות וגמ"ד.
3. הימור מוחלט- יש ודאות להפסד. אין אסמכתא כי אדם לא חושב באמת שירוויח כסף אלא מקווה שירוויח- יש וודאות מלאה בהפסד (בניגוד ל2. שם יש אי וודאות).

בגמרא דוחים את הדין הפרסי- מכירים בכך שיש ערבות גוף בעולם אבל לא מקבלת אותו על הדין היהודי.

טוסי- שיעי שקדם לרשב"ח שמשתמש בסיפור יוסף כדי להראות ערבות לגוף.

רשב"ח- משתמש בסיפור יוסף ובמשנה במניפולציה כדי להראות למה ערבות גוף היא לגיטימית. יכול להיות שמושפע מטוסי.
רמב"ם- לא אומר במפורש אבל מקבל את עניין ערבות הגוף.
ר' צמח גאון- מכיר בקיומה של ערבות הגוף, דין מוכר ומותר.

אבן קדמה- ערבות גוף מותרת לפי רוב, למרות שיש המתנגדים לה.

· שאלת האסמכתא
אסמכתא- פגם בגמ"ד של המתחייב (אי וודאות). 
רשב"ח- יש לציין את המילה "מעכשיו" כפתרון לבעיית האסמכתא. מעכשיו חייב בערבות ממונית, אלא אם יביא את גוף החייב.
רמב"ם- בוחן את עניין האסמכתא- מצב בו יש חשש שאין גמ"ד שהיא מהותית למתן תוקף לעסקה. מציע קונסטרוקציה דומה למוסלמים- יצירת פתרון גנרי. יצירת קניין (בעלות) על ההתחייבות.

ר' צמח גאון- למרות שכתוב "מעכשיו", התנאי המהותי הוא להביא את גוף החייב ולכן פטור מתשלום אם איחר.

סרחסי- פתרון לבעיית האסמכתא- יש אינטרס שהעניין יעבוד, אחרת יפגע כלכלית בציבור. יש קונסטרוקציה- תקדים (מוקדם) ותאחיר (מאוחר) ( שתי עסקאות נפרדות שאינן קשורות זו בזו:

1. בין המלווה לערב- הסכמת הערב למסור את הגוף.

2.מצד הנושה בין המלווה ללווה- הצורך בכך שישנו החיוב.

הביא את הערבות לגוף אז הערבות הממונית מתבטלת. 
עמדת המשפט המוסלמי לפי סרחסי, מביא לכך שתי סיבות:
1. טובת הכלל

2. חוסר הוודאות ניתנת לפתירה ע"י יצירת שתי עסקאות נפרדות.
· שאלת ערבות מעורבת
האם הערבות עומדת בפני עצמה או שטמונה בה גם ערבות כספית. 

רמב"ם- אין תנאי מכללא שערב לממון. מדבר על שתי עסקאות נפרדות- עסקת התחייבות (להביא את הגוף) או עסקת ערבות (לכסף).

המחלוקת היא לא האם יש מקום לערבות כפולה, כי אם בבעיה צדדית- שאלת האסמכתא גם אם התחייב הערב. מדובר על חוסר ודאות הגורם לאדם שלא תהיה לו גמ"ד בהתחייבות שנתן.

טוסי- זוהי התחייבות לגוף בלבד.

סחנון מצטט את מאלכ- זהו תנאי מצטבר- גם ערבות לגוף וגם לכסף.

כסאני- במקרה של תנאי, התנאי תופס. מכיר בכך שיש שתי ערבויות במקביל, הוא נפטר מהממוני כשהביא את הגוף.

· שאלת זמן הבאת החייב
ר' נחשון גאון- על הערב להתחייב לתשלום מיד בזמן הדרוש, אם לא הביא את החייב.

ר' צמח גאון- חולק עליו ואומר כי התנאי הקשיח הוא להביאו תוך זמן מסוים, אבל אם הצליח להביא את הגוף, גם אם באיחור- יהיה פטור מתשלום "קנס".

כסאני- כמו ר נחשון גאון- עליו להתחייב לתשלום מייד.
3. ערבות לחץ

הערב מתחייב למסור את גופו תמורת החובות.

קדורי- אם הביא ולחייב אין כסף ( 

"מעכשיו"- עסקה אחת עם תנאי



שתי עסקאות- ממוני וגוף- ועדיין התחייב לשלם.

IV. שניים שערבו
2 ערבים
 
( בבת אחת.



( זה אחר זה.
תוספתא- בבא בתרא- אם יש עסקאות נפרדות אז אפשר להיפרע מכל אחת בנפרד.

אבו יוסף- שאלה האם השני פותר את הראשון.

רשב"ח- 
ערב קבלן= אפשר להיפרע לפני שפונים לחייב.



ערב רגיל= נפרעים אחרי שפונים לחייב.

מחד ניתן לומר שהשני פוטר את הראשו, מאידך הראשון יפוטר רק אם יאמרו כך במפורש.

סרחסי- מחזק את אבו חניפה וטוען כי שני הערבים נשארים.

הרא"ש- בשם הגאונים אומר כי אדם ערב לעצמו אבל גם לחברו. אם המלווה פטר את אחד הערבים- יש לערב הזכות להיפרע ממי שלא שילם את חלקו.

אבן קדמה- דעה מגבילה. לא מקבל את הקונסטרוקציה ואומר כי האחריות קיימת כלפי המלווה ולא כלפי הערב השני. 

קדורי- אומר דברים הדומים לדברי הרשב"ח. 

V. ערבות לאחריות

1. הערב הינו הצד השלישי שערב ואחראי למעשה לתקינות הנכס.

2. המוכר עצמו הוא האחראי למוצר שמכר.
3. הקונה הוא האחראי בבחינת "יזהר הקונה"- במקרה שהשדה נשרף.
ר' האי הגאון- אם נכתב שטר מכר לגבי העסקה, על הסופר שכותב את שטר המכר לכתוב באחריות. 
רמב"ם- מתייחס לשאלה זו באמצעות בעיית האסמכתא- חוסר וודאות בעסקה הנובעת מאי ביטחון בשאלה מיהו המחויב. ברגע שיוצרים עסקה מקבילה לערבות (עסקת מכר) ובצידה עסקת החייבות לשלם לקונה ( יש תנאי אבל אין אסמכתא. כל עסקה עומדת בפני עצמה.

הכסף משנה- בשדה יש אסמכתא יותר מאשר בערב רגיל, כי כשהערב נכנס לעסקה מלכתחילה זה לאחר שראה את השדה ולא מעלה על דעתו שיקרה משהו. אין מבחינתו גמ"ד לערבות שהרי לא חושב שיהיה תורך לממש אותה. 

נווי- בדומה לר' האי הגאון. במשפט המוסלמי יש עיסוק רחב בנושא. קובע שהקונסטרוקציה תקפה אפילו במקרה שערך הממכר ירד- עצם הנכונות של הערב לקחת על עצמו את ההתחייבות פותרת את בעיית האסמכתא. 

אחרים מוסלמים חולקים עליו, כיוון שאומרים שגישת ערבות שאין לדעת מה היא צופנת אינה תקפה.
חלק רביעי: המשפט המוסלמי במדינות ערב היום
השאלה "מהו משפט" חזרה על עצמה לאורך ההיסטוריה ע"י תיאורטיקנים שונים. ההבדל בין משפט מדינתי לדתי הוא יוצר הנורמה- במשפט מדינה המשפט מזוהה ע"י ריבונות המחוקק, ובמשפט דתי האל הוא המקור.  אולם עדיין, יש פרשנות אנושית גם במשפט הדתי. 

שתי צורות המשפט (היהודי והמוסלמי) בתקופה ההיא הם "משפט של משפטנים"- אין קורפוס סגור אלא דינאמי ופלורליסטי. 

וובר תיאר את עולם המשפט על ציר רציונאלי/אי רציונאלי וציר פורמאלי/ סובסטנטיבי. את האסלאם הוא מיקם בקצה הלא רציונאלי- סובסטנטיבי- "צדק של קאדים". תפיסה זו קיבלה קיטונות של ביקורת כיוון שלא בדק לעומק.

רוזן- ערך תצפיות על קאדים לפני 40 שנה. טען שגם בשיטה שנתפסת שרציונאלית-פורמאלית לא ניתן לצפות את התוצאה ולכן המונח של וובר לא מתאים.

Savigny- ראה את המשפט כגורם שמעצב קבוצת אנשים שמעצב אותו- יש היזון חוזר בין החברה והמשפט. 

כמעט בכל המדינות הערביות עולה סוגית הדת והמדינה, ניתן לחלקם ל4:
1. מדינות תיאוקרטיות- שלטון דתי מלא לפי ההלכה (איראן, סעודיה..). 
איראן- מפרטת הסדרים חוקתיים לממשלה וסמכויות ביצוע. יחסית דמוקרטית, ולא תמיד חכמי הדת הם אלו שמנצחים בחקיקה.

סעודיה- המדינה הכי דתית. אין פרלמנט. לממשלה יש סמכות להוציא תקנות וחוקים ( ס' לחוק בסעודיה- כל חקיקה שלטונית תהיה לפי מקורות השריעה ומכוחה. 

2. מדינות מונרכיות-חוקתיות- אבל דתיות (האמירויות במפרץ, פקיסטן).
הדת המוסלמית מתקדמת וטהורה ועל כן השאיפה היא שתהיה טובת הציבור המוסלמי. הפרלמנט והמדינה פועלים כל עוד לא סותר את הדין המוסלמי.
3. מדינות בעסיות- חילוניות. (סדאם חוסיין היה בעסי שהחיל סממנים דתיים כדי לזכות בהכרה פוליטית, מצרים).
מצרים- הבריטים שלטו בה לאחר הצרפתים ולכן החוק הוא תערובת שלמה. ב1971 נוצרה חוקה חילונית. ס' 2- האסלאם היא דת המדינה, אולם המדינה אינה דתית. השריעה היא מקור חקיקה מחייב מצרית. (בדומה לחוק יסודות המשפט הישראלי).
4. הפרדת דת ומדינה מוחלטת- החוקה מפקידה את הצבא כמנגנון שמירה במדינה. על הצבא להדיח שלטון שפועל בשונה להפרדה המוחלטת (תורכיה).
פרידמן- מדוע המשפט העברי לא נקבע כמשפט המדינה:

1. היעדר רצון.

2. היעדר רלוונטיות ופתרון לסוגיות חדשות (בדומה למוסלמי).



























� אפשר להשוות את זה לרבי יהודה הנשיא שיצר קורפוס אחד- המשנה וגרם לירידת מקום הברייתות.


� 1. צחיח אל בח'רי.  2. צחיח מסלם.  3. סונן אבו-דאוד.  4. סונן אל נסאא.  5. סונן אל תחמדי.  6. סונן איבן מאג'ה.


� קובץ מסורות בעל תוקף הלכתי גבוה. אחד מהשש.


� גם היום בעולם המודרני- יש מאסר חייבים- ע"י המשטרה/ הוצל"פ.


� הרמב"ם התייחס לאסמכתא בעניין קניין, אח"כ התייחסו לעניין האסמכתא שלו בהקשר הערבות.





