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יסודות הלכתיים של דיני המשפחה בישראל/ דר' רדזינר

מבוא:
חוק שיפוט בתי דין רבניים מגדיר את ההלכה כדין תורה. המונח משפט עברי אינו מונח שמשמש תמיד כמונח נרדף להלכה, אלא שלפחות בקורס זה נשתמש בהם כמונחים נרדפים.

למרות שמדובר כאן בקורס של משפט עברי, הרי שנדבר על סוגיות אקטואליות שמהוות חלק מהחוק הישראלי. גם אם נעשה שימוש במקורות של המשפט העברי, בסופו של דבר הרי שהן חלק משמעותי מהחוק הישראלי בתחום של נישואין וגירושין. לצורך העניין נעשה שימוש בפסיקה של בתי הדין הרבניים שמהווה חלק ממערכת השיפוט הישראלית ורלוונטיים לימינו.

חומר קריאה:

ספר מרכזי לקורס זה - השופט בן ציון שרשבסקי  - דיני משפחה.
לקרוא לשיעור הבא – ס' 2 שמחה מירון "מעמדם ההלכתי של בתי הדין הרבניים בישראל".
משמעותו של שמו של הקורס:

כאשר מדובר על דיני המשפחה בישראל, יש אפשרות להבין זאת כדינים החלים בישראל כמדינה, או דינים החלים על יהודים בכללם, או על ארץ ישראל. אם היינו רוצים להשתמש בשפה ההלכתית עד סופה לא היינו משתמשים במונח דיני משפחה, אלא "אבן העזר" – החלק בשו"ע שעוסק בדיני משפחה ובו כל הדינים הקשורים בנושא זה.
כיוון שנקטנו במונח מודרני, הרי שנראה שנוכל להשתמש במונח זה כלפי עם ישראל, וגם כלפי יהודים שגרים במדינת ישראל.

האם יש חפיפה בין הדברים? 

בנ"א יהודי שגר בחו"ל (בין אם הוא שומר מצוות ובין אם לאו) ומתחתן ומתגרש על פי ההלכה יכול לעשות זאת בגלל רצון של המשפחה או חשש לגורל הילדים, וקשיים שיכולים להערים עליהם במצב של נישואין או עליה לארץ ישראל וכדומה.
לעומת זאת, בנ"א יהודי שרוצה להתחתן בארץ צריך לעשות זאת בצורה מסוימת, הדרך היחידה שהוא יכול לעשות זאת היא כדמו"י. כלומר, הדרך היחידה להינשא ולהתגרש בארץ ישראל היא לעשות זאת כדין, כדמו"י. אלא אם כן, לא אכפת לך לנסוע לחו"ל ולהינשא בנישואין שאינם מוכרים על ידי המדינה מבחינה משפטית.

דוגמא זו מבהירה כי אין זהות בהכרח בין דיני המשפחה שחלים בעם ישראל, כקבוצה אתנית בכל העולם, לבין דיני המשפחה החלים במדינת ישראל. 
ההבדל העקרוני הוא בשאלה האם בנ"א פועל במערכת בגלל שהוא בחר לפעול על פיה (כדוגמת הבנ"א היהודי בחו"ל שבוחר להינשא כדמו"י) לעומת מי שפועל כך בלית ברירה, כי זו הדרך היחידה בה המחוקק מאפשר לעשות זאת בארץ.

התפתחות דיני המשפחה בעם ישראל:

המקור הקדום היותר הוא התורה (רשימת איסורי חיתון, חובות הבעל לאישה, ייבום וחליצה, פרק של 4 פסוקים בדבר גירושי אישה אשר ממנו ניתן ללמוד על הדרך של הנישואין, מוהר).
מכאן שממקור זה יש מעט מאוד הנחיות אשר על פיהן ניתן לבנות מערכת הסדרת חוקי המשפחה. 
התקופה הראשונה בתולדות עם ישראל בה אנו נתקלים במערכת מסודרת של דיני משפחה היא תקופת התנאים והאמוראים (חז"ל) – עשורים אחרונים של ימי בית שני עד תקופת סוף התלמוד (מאה חמישית או שישית לספירה). בתקופה זו מתחברים המשנה והתוספתא ובה נבנית מערכת דיני משפחה מפורטת ביותר. 

בתוך המשנה אנו מוצאים יחידה שלמה שנקראת סדר נשים (קידושין, יבמות, גיטין...).

חלק מהחיובים והחוקים שנערכו בתקופה זו הייתה דרך תקנות חכמים. דברים נכבדים בתחום דיני המשפחה כיום הם יציר חכמים במשך הדורות החל מתקופת התנאים ועד אחרי תקופת התלמוד.

הנושא של מדרש הכתוב הפסיק בתקופת התלמוד. מקרים מעטים מאוד מצאנו שבהם חכמים דורשים הלכה מדברי התורה אבל בדרך של התקנות ממשיכה גם בתקופה שאחרי התלמוד.

תקופת הגאונים – יצירה נוספת בתחום של דיני משפחה בצורה של תקנות. חלק מהם נוגעות לטקס הקידושין עצמו ותקנת המורדת. ההתפתחות ההלכתית של תחום זה מעניינת ביותר והמקום של תקנה זו חשוב ביותר אם כי מורכב.

גם בתקופה של הראשונים (חכמים בימי הביניים עד למאה ה – 15) וכן עד היום, האחרונים, עדין יש התפתחות בתחום – רבינו גרשום מאור הגולה (מאה 11) קובע שתי הלכות חשובות – גבר לא ישא שתי נשים, אין לגרש אישה בעל כורחה.
התקנות החשובות האחרונות שהן חלק מהמשפט הישראלי הן תקנות הרבנות הראשית שהרבנים הראשיים קבעו ב – 1944, 1950 – תקנות משמעותיות בדיני המשפחה בישראל למרות שחלק גדול מהדיינים כיום מתעלמים מהם.
ראינו אם כן, כי נושא זה של דיני המשפחה בעם ישראל הולכים ומתפתחים כל הזמן, מימי המקרא ועד ימינו.

התפתחות זו כאמור אינה מבחינה בשאלה הטריטוריאלית של היהודים – לא אמורה להיות כזו הבחנה. כיום קיים מצב בו יש דיני משפחה לאשכנזים וספרדים אבל לא אמורים היו להיות דינים שונים לעדות או לבני מושבים שונים בעולם – הדין היה צריך להיות לכאורה שווה.
המהפכה ששינתה את פני דיני המשפחה:
בישראל, משלב מסוים, מתחיל שוני משמעותי בתוך דיני המשפחה ואז מוצאים שדיני המשפחה שחלים במדינת ישראל אינם זהים לדיני המשפחה שחלים בחו"ל.

השוני בא לידי ביטוי בשלב בו הדין האזרחי החל להתערב בדין הדתי. הנקודה הקריטית בה מתרחשת מהפכה משמעותית היא בתקופת המנדט.

כאשר מדברים על דיני משפחה, אין ללכת ל – 1953 לחוק שיפוט בד"ר שהרי דברים אלו נקבעו בעבר בדבר המלך במועצה. ולכן הנקודה בה צריך להתחיל אינה הקמת המדינה או חוק שיפוט בד"ר אלא תקופת המנדט – הבריטים, למרות שאמרו אחרי הכיבוש שהכל יישאר בארץ בדיוק בצורה בה היה קודם, גרמו למהפכה של ממש.

1921 – מוקמת הרבנות הראשית  על ידי הבריטים – ניתן לדין היהודי האישי תוקף באמצעות החוק האזרחי. הבריטים קבעו את הדין הדתי של דיני המשפחה ואת סמכות בתי הדין הרבניים מכוח חוק –יהודי שהוא אזרח הארץ צריך לפנות לבתי הדין הרבניים כי החוק (דבר המלך) מחייב אותו לעשות כן. רוב הרבנים בארץ באותה התקופה תמכו בזה מאוד.
כאשר קמה הרבנות הראשית הייתה תמיכה במהלך זה מהסיבה שאם המצב לא יהיה כך, יהודים יוכלו להתחתן באמצעים ובאפשרויות אחרות. העדפה זו של עיגון ההלכה בחוק הבטיח את קיומה של ההלכה ולכן הרבנים היו בעד.

למה זה קרה כך? 
( לחצים פוליטיים. האוכלוסייה המוסלמית לא הייתה מעוניינת בדין אזרחי חילוני והבריטים השאירו את השיפוט העדתי על כנו כמו שעשו את זה במדינות נוספות (הודו, אפריקה). אחורי שיטה זו הסתתר מוקש קטן – המצב שנוצר הוא שמה שנמצא בדרגה עליונה זה החוק ולא ההלכה. ההלכה נטמעת במקרה בחוק, אבל היא אינה קיימת באופן עצמאי. אותו מחוקק שעיגן את ההלכה בחוק, יכול גם לקחת את הסמכות מהם ואז כל החלק ההלכתי נכחד.

בנקודה זו מתחילה להתפתח מערכת משפט דתית שיונקת את כוחה ממערכת המשפט האזרחית.










6.3.07

היסודות ההלכתיים של דיני המשפחה
כאשר הבריטים כובשים את ארץ ישראל הם יוצרים מהפכה גם בדרך בה אנו תופסים את הדין הדתי שחל בארץ. אמרנו, שלכאורה הבריטים לא נגעו בדין הדתי, הם באו ויצרו את ההסדר שחל עד היום במדינה מכוח חוק שיפוט בתי דין רבניים כאשר הם אומרים כי הסמכות המשפטית תהיה של המערכת הדתית.

הטענה של המרצה הייתה שלצורך הבנת ההתנהלות של המערכת ההלכתית, שהטענה שלעיל לא נכונה. כאשר באים הבריטים ולאחריהם המחוקק הבריטי ומכניסים למערכת החוק הבריטי את הדין הדתי, הם יוצרים בו שינויים מאוד משמעותיים כי למעשה הם מכפיפים אותו למערכת המשפטית הכללית.  ניתן לראות את המעשה של הבריטים בשני מישורים:

1. במסגרת הכפפה זו קבעו בדבר המלך את סמכויות השיפוט של בתי הדין הדתיים של העדות השונות ובזה שקבעו את הרשימה של תחומים שבהם ידון בית הדין הרבני מכוח החוק, הרי שבכך קבעו מה הוא לא יכול לדון במסגרת החוק. כלומר, הבריטים קבעו זיהוי של הדין הדתי עם דיני המשפחה, כאשר באופן כללי אין הדין הדתי כולל רק את דיני המשפחה.
2. הבריטים הכפיפו את בית הדין הרבני לבית המשפט העליון. קובעים פירמידה נורמטיבית שבראשה עומד בית המשפט העליון שיכול לדון בעתירות נגד בית הדין הרבני. ההתערבות הזו שמוכרת לנו כיום ומעוגנת בחוק יסוד השפיטה (ס' 15ד' 4) התחילה בימי המנדט הבריטי. הבריטים הפעילו את הסעיף הזה, מתערבים בפסיקה הרבנים לא כמו שקורה היום במ"י, אבל בפירוש מורים לבתי הדין הרבניים, בעיקר בתחום הפרוצדורלי, מה לעשות ומה לא לעשות ואף מבטלים פסקים או מחזירים לשיפוט מחדש.
השינוי שקרה כאשר קמה מדינת ישראל:

מדינת ישראל ממשיכה את המהלך של הגדרת סמכויות בתי הדין הרבניים מכוח החוק אך הולכת צעד אחד קדימה. לא מוסיפה אף סמכות מעבר לאלו שהיו בתקופת המנדט אך מה שכן נעשה בחקיקה – המדינה מחוקקת חוקים אשר מצמצמים את הסמכויות שהיו בעבר של בתי הדין הרבניים, ויותר מכך מורה הוראות שמאוד בעייתיות לבתי הדין הרבניים – גם בתחומים בהם בתי הדין הרבניים מוסמכים לדון, הם חייבים לציית להוראות חוק ישראלי באינו בהכרח זהה להלכה. כלומר, לא מסתפקים שאומרים כי בית הדין הרבני ידון בנושאים אלו ואחרים, אלא גם אומרים כי בתחומים בהם החוק נותן לבית הדין הרבני סמכות לדון, הרי שהוא ידון לפי החוק הישראלי.

פס"ד בבלי מהווה נקודה יותר חמורה וקיצונית כי הוא מהווה חקיקה שיפוטית.

אילו חוקים במ"י קובעים ומורים לבתי הדין הרבניים כי הם חייבים לדון על פי החוק הישראלי?

( חוק שיווי זכויות האישה – חוק שהטריד את בתי הדין הרבניים בתחילת שנות ה – 50. חוק זה קובע שלאישה נשואה יש זכות מלאה בקניין שלה ואין לאף אחד זכות לפגוע בזכות זו. ס' 7 לחוק קובע כי החוק יחול גם על בתי הדין הרבניים.

מנקודת המבט של הדיין בבית הדין הרבני, החוק בעייתי כי החוק סותר את הדין הדתי, דין תורה. נכסי מילוג על פי התורה – אלו הנכסים שהאישה מכניסה לבעל במסגרת הנישואין והבעל מפיק רווחים מהנכסים . אין לאישה במסגרת הנישואין כל חלק ברווחים אלו. החוק אם כן סותר לחלוטין את הדין הדתי. יוצא כי אם הדיינים הולכים על פי החוק, הרי שהם נותנים את הרכוש ששייך על פי הדין הדתי לבעל, לאישה.
( חוק יחסי ממון מורה בסעיף 13 לבתי הדין הדתיים לדון לפי החוק עצמו. כלומר, אם בית דין רבני דן בענייני ממון, מורה לו החוק מה לעשות – לדון לפי החוק (איזון משאבים).
בחוקים אלו, מ"י המשיכה את הרעיון של הבריטים של הכפפת הדין הדתי למערכת המדינתית. ניסיון זה אינו פשוט מבחינת ההלכה, כי המערכת הדתית צריכה לאמץ את המערכת של המדינה.

לבתי הדין הרבניים יש בעיה קשה עם עניין זה וקושי זה מביא להתמודדות הלכתית חדשה שלא הייתה קיימת קודם מבחינת ההלכה.

כלומר הקושי שנוצר בשל מהלך זה שהמערכת הדתית כפופה לחוק הישראלי האזרחי.

משלב מסוים קורה במדינה דבר נוסף. לא רק המחוקק מורה הוראות שלא על פי ההלכה לבית הדין הרבני ומחייב אותו לפעול על פיהם, אלא רואים גם את בית המשפט העליון כמי שמחייב את בית הדין הרבני לפעול על פי הוראותיו שאינן על פי ההלכה.

פס"ד בבלי – קבע את חזקת השיתוף – יצירת בית המשפט על פי דיני החוזים. לאחר פס"ד בבלי קמה תרעומת בבתי הדין הרבניים כי אין זה לפי ההלכה. והרי גם לפני כן הייתה הוראה של המחוקק בכיוון זה, אז למה בתי הדין הרבניים מתרעמים?

ההבדל כאן הוא בגורם שמורה לבית הדין הרבני לפעול כך – לבית הדין הרבני היה קל יותר לקבל את החוק של הכנסת, ואילו היה לו קשה יותר לקבל הוראה של בית המשפט העליון. מבחינה הלכתית קל יותר לקבל חוק של הכנסת מאשר פסיקה של בית המשפט העליון (חקיקה שיפוטית) וזאת כיוון שפסיקה פחות יציבה מאשר חקיקה. עד היום קיימת ויכוח בין דייני בית הדין הרבני האם לקבל הוראות של בית המשפט העליון או לדחות אותה. יש דיינים שלא פועלים על פי הלכות של בית המשפט העליון

אין כמעט התיחסות לפסיקה של בתי משפט זרים. גם הדין של דינא דמלכותא דינא – מתייחס לחקיקה ולא לפסיקה. בשו"ע – בתי משפט אזרחיים הם ערכאות של גויים. התפיסה היא שבית המשפט לא ראוי שיהודי יגיע אליו. כאשר יש סכסוך בין יהודים – עליהם להגיע לבית הדין הרבני. מעט ההתייחסות שיש בפסיקה ההלכתית בעיקר במאה ה – 20 לבית המשפט שיוצר חקיקה שיפוטית, טוענת כי אין דרך להכיר בחקיקה שיפוטית.

פס"ד בבלי מייצג מגמה המקצינה את מה שהיה בארץ עוד קודם. אם הונחתו על בתי הדין הרבניים מהרשות המחוקקת בדבר חלוקת הרכוש בצורה זו או אחרת, הרי שהוראה זו הופכת להיות בעייתי לא בגלל תוכנה אלא בגלל המקור שממנה היא מגיעה.
העימות בין בית המשפט העליון לבין בית הדין הרבני:

העימות האחרון בעניין זה היה בשנה האחרונה בפס"ד שניתן באפריל 2006 בג"צ 8638/03 סימה אמיר. היה מדובר בעתירה של אישה על בית הדין הרבני שאין לו סמכות לדון בהסכם בוררות שהיה קשור להסכם הגירושין בינה לבין בעלה למרות שהיא חתמה על ההסכם. העניין נגע לתביעות רכוש לאחר הגירושין. למרות שהייתה הסכמה בין הצדדים לגבי התקופה שלאחר הגירושין ועל הסמכות של בד"ר לדון כזה מצב. בית המשפט העליון קבע בפסיקתו כי מאותו הרגע, לבית הדין הרבני אין סמכות לדון בכל תחום שאינו מוגדר בחוק שיפוט בתי דין רבניים.

בתי הדין הרבניים בישראל יכולים לדון רק בתחומים שהחוק נתן להם למרות שבית המשפט העליון מודע לכך שההלכה והמסורת לא הגבילו את בית הדין הרבני לנושאים אחרים ממה שנאמר בחוק.

בג"צ קבע כי כל נושא שאינו נכלל בחוק שיפוט בד"ר, כולל הסכמי בוררות בהם הוקנתה סמכות הבוררות לבד"ר מכוח הסכמת הצדדים, גם במקרים אלה אין בית הדין הרבני יוכל לדון.

מבחינה משפטית זה נכון, כי מדובר ברשות שיפוטית ולכן אין הוא יכול להיות בורר בין צדדים. כמו שצדדים לא היו הולכים לבימ"ש מחוזי כדי שיהיה בורר, אין הבדל ולכן החוק לא התכוון שבד"ר לא ישמש כבורר.

מה הבעיה באמירה זו? ומדוע התרעמו עליה?

חלק נכבד ממה שבתי הדין הרבניים פעלו היה בוררות בתחום של דיני ממונות. אחוז מסוים של עבודת בתי הדין, בלי קשר לתביעות של דיני משפחה היו בתחום של ממונות ופתאום חלק נכבד מהעבודה של בתי הדין הרבניים מקוצצים בשל החלטת בית המשפט העליון.

בעיני פוסק ההלכה, נראה כי בג"צ שלל ממנו את הסמכות שההלכה הקנתה לו להיות בורר כאשר יש הסכמה של הצדדים (בשונה מבימ"ש אחר שאין צורך בהסכמת הצדדים להתדיין בפניו).

ב – 2006, גם האפשרות של הבוררות לבתי הדין הרבניים, וגם לאור הסכמה של שני הצדדים, לא יוכל בית הדין להתערב ולדון כי הם אחראים רק על התקופה של עד סיום הנישואין של בני זוג.

ואילו אם נראה את הדברים מנקודת המבט של בית הדין הרבני הגדול – 1-24-5305 פלונית נ' פלוני – חלוקת רכוש שהתבצעה על ידי בורר מסוים מוסכם שאינו מבית הדין הרבני. ההסכם שאישר את הבורר אושר על ידי בית הדין הרבני. בית הדין דן בשאלה האם הבורר שמונה על ידי בית הדין הרבני, נחשב בורר פי חוק הבורר או שיכול בית הדין לדון במקרה זה.

היה מדובר בזוג שהתגרש לפני הרבה זמן ולכן שאל בית הדין האם מותר לו לדון בעניין זה או שרק בית המשפט האזרחי.

בית הדין הרבני הגדול אומר כי מי שלוקח להם את הסמכות זה מי שחסר סמכות מבחינה הלכתית.אם נלך צעד נוסף קדימה, הרי שמוצג שורש הקונפליקט שמתקיים בין המערכת הישראלית והדתית בישראל – מכוח מה פועלים בתי הדין הרבניים? – מי בעצם נתן את הסמכות לבתי הדין הרבניים?

מבחינת בד"ר- הסמכות ניתנה להם על ידי התורה. בד"ר פועלים בדרך בה פעלו בתי דין רבניים בזמן התורה ועל פי ההלכה. בד"ר כיום זה המשך ישיר של אותם בד"ר. לכן כל כך קשה שמגיע מוסד שאומר להם כי מאותו היום לא ידונו יותר באותם התחומים בהם דנו במשך הדורות. הסמכות של בד"ר היא ההלכה וההלכה ממשיכה לאפשר להם לדון בנושאים אלה.

ישנה הפניה לבג"צ כץ – עוד עימות על סמכות בד"ר. מקרה של תביעה אזרחית לגמרי. אדם הגיש תביעה כנגד חברו על הפרת חוזה. הנתבע לא הסכים להיות נדון בבד"ר ואמר כי אין הוא מחוייב ולבד"ר אין סמכות לחייב אותו להתדיין בפניו.

ואילו בית הדין הרבני הוציא לו כתב סירוב. הנתבע הוזמן 3 פעמים ואם לא מגיע הוא החרם עד שיסכים לבוא להתדיין בפני בית הדין הרבני.

הנתבע שקיבל כתב סירוב פנה בעתירה לבית המשפט העליון וזה פנה לבית הדין הרבני ואמר כי אין בית הדין הרבני יכול להטיל חרם על מישהו כי אין זה מותר על פי חוק ואם בית הדין הרבני פועל על פי חוק, הרי שאין להוציא כתב סירוב בניגוד לחוק.

אזי למעשה מדובר בסכסוך על שאלת סמכות – דיינים יאמרו כי הם פועלים על פי ההלכה ואילו שופטי בית המשפט העליון יאמרו כי הבית הדין הרבני פועל על פי החוק. יוצא לפי דברים אלו כי ההלכה על פיה הדיינים פועלים צריכה להתכופף מול החוק.

בעניינים של חלוקת רכוש – יש סמכות לבית הדין הרבני לדון, אבל על פי החוק כי זה המקור במדינה ולא ההלכה.

בכל שיטת משפט יש רק נורמה בסיסית אחת. נורמה בסיסית היא היסוד העומד בראש הפירמידה. זה בא לידי ביטוי בפתגם שאמר השופט משה זילברג בפס"ד אשד: "אין מחוקק מבלעדי המחוקק" – בכל שיטת משפט יש רק גורם אחד שממנו מתחילות כל הנורמות.

לדיון במקרה זה, אזי כאשר נשאל את בית הדין הרבני מי המחוקק, יגיד כי הקב"ה, והחכמים הפועלים מכוחו. אם נשאל את בית המשפט העליון – אזי היא הכנסת שהיא נמצאת בתוך המערכת החקיקתית ולא משהו שנמצא מחוץ למערכת.

בשנות ה – 60, 70, אנגלרד כפילוסוף משפטי טען כי יש לעשות הפרדה של דת ממדינה כי ההלכה חייבת לינוק את סמכותה ממקורות שלה. מה שקורה במדינת ישראל זה שהלכה מוכפפת לדין שאינו הלכתי, שאינו פועל על פי אותם מקורות ולכן זה מביא למצב טבעי של התנגשויות כי המערכת בנויה בצורה כזו שהמערכת הדתית והאזרחית שיונקות את מקורות הסמכות ממקורות שונים לא צועדות זו בצד זו.

כדי להדגים את הצורה שבה בית המשפט העליון רואה את בית הדין הרבני ואיך בית הדין הרבני רואה את עצמו:

חיים כהן בעליון בד"נ 10/69  ברונובסקי שנוגע להיתר נישואין לבעל לשאת אישה שניה: "מעשה החקיקה של הכנסת מחייב לא רק את בתי המשפט אלא גם את בתי הדין הרבניים. הדין לפיו דנים הדיינים אינו רק דין תורה כי דינם לא היה דין אילו הסמכתם על פי החוק". כלומר הדין על פיו דנים הדיינים הוא דין הכנסת  -חוק שיפוט בד"ר ושעל פיו הם דנים על פי  דין תורה. אם ישנו את החוק מחר והוא יגיד שאין הדיינים ידונו לפי דין תורה, אין הם ידונו.

פס"ד של דיין – הרב אברהם שפירא ניתן בשנות ה – 70 (עמ' 1522 בספרו של מנחם אילון "המשפט העברי"):

"בתי המשפט יונקים את סמכותם מחוק המדינה והם פוסקים את פסקיהם לפי דינא דמלכותא שחברי בית הנבחרים חוקקו במדינה. לא כן אנחנו דייני ישראל. אנו דנים ופוסקים מכוח סמכות התורה על כל ישראל וסמכות התורה".

כלומר יש שתי סמכויות – יש את חוק הכנסת שמחייב את בתי המשפט ויש את חוקי התורה שהיא מופעלת בבית הדין הרבני ורק היא.

בית הדין הרבני רואה את עצמו כפועל מכוח סמכות התורה וההלכה. מצד שני הוא יודע כי הכנסת ובית המשפט העליון מורים לו לעשות פעולות משפטיות הסותרות לפעמים את ההוראות של השו"ע. אפשרות אחת היא להתעלם מהוראות החוק, אבל בתי הדין הרבניים לא יעשו זאת (כולל הוראות בג"צ), אבל איך יצייתו? יהיה עליהם "להכשיר" (לבוש הלכתי) את הציות שלהם לדין המדינה.

אין הם רוצים להגיד שהם מצייתים לדין המדינה כי זה הדין אלא כי אין ברירה – כלומר המדינה מחייבת את בתי הדין הרבניים לציית להוראות הכנסת, כלומר ההלכה מחייבת אותי לקבל את הוראות המדינה במקרים אלו – זו הדרך ההלכתית לקבל את הוראות הכנסת.

אם נחשוב לעומק על דברים אלו, הרי שלא רואים את חוקי הכנסת כמחייבים לתוכנם, אלא כי ההלכה היא המחייבת את חיובם של חוקי הכנסת. כלומר בתי הדין הרבניים לא מכבדים את חוקי הכנסת כי הם חוקים אלא כי ההלכה אומרת לפעול על פי חוקי הכנסת.

הדרך בה מכשירים הלכתית את חוקי הכנסת :

1. דינא דמלכותא דינא  - הדין של המלכות הוא דין, דהיינו – חוקי הכנסת מחייבים כי המדינה אומרת כי הם מחייבים. אם יש סתירה בין דין המדינה לבין ההלכה, יכול להיות כי לא נקיים את החוקים של המדינה. אנו יודעים כי בהקשר התלמודי של דינא דמלכותא דינא נאמר בתחום של מיסים קניין קרקעות – תחומי כספים – להלכה אין בעיה לקבל התנאות ששונות מהדין ההלכתי ולכן אומרים כי אם החוק של המדינה מחייב לחלק רכוש בצורה מסוימת,אזי אפשר לקבלו באמצעות כלי זה. 
הרבה דיינים אומרים כי לא ניתן להשתמש במוסד הלכתי זה כי אין בימינו מלך (דעת ראשונים – אין מדובר בתקופה של מלך. בתקופה של מלך אם לא נקיים את החוקים, יערפו את ראשינו. אין זה המצב ולכן לא מדובר בפיקוח נפש). דעה אחרת – הסדר זה הוא דרך להכיר בהסדרים של חקיקה אינה יהודית, אבל בארץ אין זה יכול לחול כי מדובר בחקיקה של יהודים.
2. תקנות קהל – 
a. תקנות שראשי הציבור מתקנים
b. מי שמתקן את התקנות אינו בעל סמכות הלכתית אלא טובי העיר , השלטון הנבחר, הציבור שולו – השלטון שאינו יונק מסמכות הלכתית.
חלק מפוסקי ההלכה אומרים כי חוקי הכנסת יכולים להכנס להגדרה של תקנות קהל כי הכנסת היא הגוף הנבחר שאינו הלכתי. יש פוסקים שלא ניתן לקבל את המוסד להכשרת חוקי הכנסת כי חברי הכנסת אינם טובי העיר. הספרות ההלכתית שמגדירה את טובי העיר רואים כי חברי הכנסת צריכים להיות גברים, דתיים ועם תכונות נוספות ולכן אין זה עונה על הקיים בכנסת ישראל.

3. מנהג - הדרך הנפוצה בבתי הדין הרבניים, והיא גם הדרך בה נעשה שימוש בבבלי על ידי הרב דייכובסקי לקבל הנחייה של מחוקק על ידי מנהג. מנהג הוא בתחום דיני הממונות שאומר שאם רוב הציבור מתנהג באופן מסוים, גם אם הדרך בה הוא מתנהג אינה כתובה בשו"ע, זו דרך שיכולה ליצור מנהג הלכתי. ולכן במקרה לבבלי, רוב הציבור בארץ הפנים את הרעיון של חזקת השיתוף – זו המציאות בשטח ויש למציאות זו מעמד הלכתי. דרך זו היא הדרך שרוב הדיינים נוקטים בה. הסיבה: כאשר אומרים שהחוק מחייב כי הוא מנהג, הרי עוצרים את המצב  - למה מחלקים רכוש בצורה זו או אחרת, לא בגלל הכנסת, אלא שהציבור עצמו קבע זאת מכוח התנהגותו בצורה מסוים. ואז לא צריך להתעמת עם השאלה האם הכנסת תחייב כגוף אזרחי את המוסד ההלכתי, אלא האם התנהגותו של הציבור, הוא שיקבע מה יקרה בפועל.










13.3.07

יסודות הלכתיים של דיני המשפחה

חזרה קצרה על הנאמר בשיעורים הקודמים:
עד כה הצגנו מבוא לאיחוד של המשפט העברי והמשפט הישראלי במדינה שאינה בהכרח מקבלת את הכללים העבריים.

המערכת נמצאת במצב בעייתי והיא צריכה להתמודד איתה כל הזמן מתוך נקודת מוצא שעדין הסמכות העיקרית שקיימת במערכת המשפט הדתית היא ההלכה כפי שפותחה על ידי חכמים, וזה אומר כי צריך לעשות מאמץ להגדיר בצורה הלכתית גם את אותן דרישות שמונחתות על ידי המחוקק המנדטורי ואחר כך על ידי המחוקק הישראלי, ומצד שני המערכת צריכה בעל כורחה לבצע דו שיח עם בית המשפט העליון ככזו שמכתיבה כללים על פי המשפט הישראלי. כל זמן שבית הדין רוצה להיות חלק מהמערכת הזו , חייב לקבל נורמות של המשפט הישראלי, וזה מביא להתנגשויות שונות.

איפה באה לידי ביטוי ההתנגשות בין שתי מערכות הדינים והכפפת ההלכה לחוק הישראלי?:
ההתנגשות הראשונה בין הכללים על פיהם פועל בית הדין הרבני לבין המערכת האזרחית, באה לידי ביטוי בפס"ד שניתן לאחרונה, יחסית, בתשס"ב – בבד"ר פ"ת (14.7.02).

מדובר במקרה קשה של גירושין ארוכים. 

יש לשים לב למהלך הפרוצדוראלי שפסה"ד מתאר. בית הדין האזורי נותן את פסקו והאישה מערערת על החלטת בית הדין האזורי לבית הדין הגדול. האישה מערערת על העובדה שבית הדין הרבני בפתח תקווה לא מחייב את הבעל בגט. בית הדין הרבני הגדול קובע כי על סמך אותן עובדות יש לחייב את הבעל בגט והוא שולח את התיק לבית הדין האזורי לצורך סידור הגט (בית הדין הרבני הגדול הוא ערכאת ערעור ואין הוא אמור לטפל בעניינים כמו סידור גט ולכן בהרבה מקרים ביחסים בין בתי משפט לערכאותיהן, מחזיר בית הדין הגדול לבית הדין האזורי ומחייב אותו לחייב את הבעל בגט), ואילו בית הדי האזורי לא רוצה לחייב את הבעל בגט וטוען כי לא חושב שיש עילה לחיוב בגט ואם בית הדין האזורי יחייב בגט, הרי יהיה מדובר בגט מעושה והוא עלול להיות לא כשר. לכן, גם אם בית הדין הרבני הגדול מורה לבית הדין האזורי לחייב בגט, הוא לא מסתיר את העובדה כי אין מתכוון לציית להוראת בית הדין הרבני הגדול. בלית ברירה בית הדין הרבני הגדול מסדר את הגט.
מדובר כאן במחלוקת הלכתית. האם הנסיבות במקרה דנא יכולות להביא לחיוב הבעל בגט – לפי בית הדין האזורי, לא, ולפי ביה"ד הגדול כן.

משפטן שקורא את הדברים, יוטרד קשות כי אין היררכיה בין הערכאות. בית הדין האזורי מתייחס לבית הדין הרבני הגדול כאילו הוא שווה לו וכאילו מתנהל ויכוח שווה בין הערכאות האלה. זה אבסורד. מקרה כזה בערכאות האזרחיות לא היה קורה. גם אם שופט אזרחי קמא לא חושב כי ערעור שהתקבל נגדו צודק, לא יטען לטעותה של הערכאה דלמעלה כי במערכת המשפט הישראלית יש היררכיה ואין ערכאה נמוכה יותר, יכולה לשפוט מעשיה של ערכאה גבוהה יותר.

מבחינת החוק הישראלי, היה צריך לקרות בכזה מקרה שבית הדין הנמוך יותר, היה צריך לקיים את דברי בית הדין הגבוה. ביקורת כמו זו שנשמעה, לא יכולה לקום.

מקרים מעין אלו של ערעור היחסים ההיררכיים בין ערכאות שונות התעורר גם בתקופת המנדט ובמדינת ישראל ופסקים של בית המשפט העליון נכתבו על סיטואציה כזו. ברור כי בית המשפט העליון אם היה מתמודד עם כזו סיטואציה היה מזועזע מתגובת בית הדין האזורי כי לא סתם נקבעו שתי ערכאות.

אלא שבמקרה דנא, פסק הדין לא נכתב בשנות ה – 20, אלא ב – 2002 כאשר בית הדין הגדול הוא מוסד שקיים בעולם ההלכתי כמעט 80 שנה ועם זאת הדיינים אומרים על בית הדין הרבני הגדול שלא מכירים בו כערכאת ערעור, כלומר אין בית הדין הרבני הגדול מהווה מבחינה היררכית במעמד גבוה יותר.

אם ננסה להכנס לראשם של הדיינים בבית הדין האזורי – הם פעלו על פי ההלכה ואם הם ישמעו לקביעת בית הדין הגדול היה עבירה על ההלכה, והבעיה שלהם הייתה בעייתי. קיומה של ערכאת ערעור אינה קיימת מבחינתם כי ההלכה היא החשובה להם ביותר. כלומר ציות להוראת בית דין אחר שמוגדר כערכאת ערעור לא נמצאת בלקסיקון שלהם אל מול קיומה של ההלכה החד משמעית.

לבית הדין האזורי אין כפיפות הלכתית לבית הדין הרבני הגדול ולכן מבחינת העולם ההלכתי אין הם חייבים לשמוע להחלטה של ערכאת הערעור כי אין הם מכירים בה. ערכאת הערעור מוגדרת בחוק הישראלי כערכאה גבוהה יותר ומוגדרת החובה להשמע להחלטת ערכאת הערעור. לטענת דייני בית הדין האזורי, מבחינת ההלכה, אין להם חובה להשמע להחלטה של ערכאת הערעור, כל עוד לא מדובר בחכם גדול מהם אשר קובע כי לגופו של עניין בית הדין האזורי טעה בהחלטתו.

מה הייתה הבעיה של הדיינים להשמע להחלטת ערכאת הערעור?

זו הייתה נקודת הקונפליקט הראשונה כאשר הוקמה מערכת השיפוט הרשמית על ידי הבריטים. הקמתה של הרבנות הראשית הביאה לקיומו של קונפליקט זה. צריך לחזור לשנת 1921 כדי להבין את מהות הבעיה.

כאשר הבריטים כובשים את ארץ ישראל הם מנסים לשנות את מערכת השיפוט. כאשר מגיעים לבתי הדין הרבניים הדתיים, מגלים דבר מטריד. יש בתי דין רבניים בארץ בכל מיני מקומות, אבל היחס בין בתי הדין הרבניים הוא שכל אחד פועל בקהילה שלו (היו בתי דין אשכנזים וספרדים וכל אחד פועל לבדו). המטרה של הבריטים זה להכפיף את המערכת הדתית לחוק.

בד בבד עם פעולה זו, אין זה מספיק לשנות את סעיף 2 להגדיר את תחומי העיסוק של בתי הדין הרבניים, אלא יש למסד בחוק את מערכת בתי הדין הדתיים עצמם.

לבד סידור בתי הדין מבחינת התפקוד שלהם, עליהם להיות כפופים לעומד בראש המערכת ולכן מקימים את הרבנות הראשית. עד הכיבוש הבריטי אין שום מוסד רבנות ראשית בארץ. תפקידו העיקרי הוא לארגן את מערכת השיפוט הרבני.

לאחר כמה וועדות ב  - 1921 מוקדמת הרבנות הראשית. אחת הדרישות הראשונות והמהותיות שאנשי המשפט הבריטי דורשים מאותם האנשים שצריכים להקים את הרבנות הראשית (הרב קוק) שהם יקבלו סמכויות שיוגדרו בחוק, אבל יהיה צורך שאחידות של בתי הדין הרבניים וכן ליצור ערכאת ערעור שאפשר יהיה לערער על החלטות המערכת הראשונה.

בתפיסה משפטית רגילה קשה לקבל שיש ערכאה אחת שתתן פסקי דין שלא ניתן יהיה לבקר אותם.

הסמכויות של הרבנות הראשית ניתנו בכפוף לקביעתם של מסר כללים.

הרב קוק מסכים בלית ברירה לכללים שהבריטים קבעו.

מעדויות של מקורבי הרב קוק עולה כי מאוד קשה לו ההסכמה עם הבריטים. יש בעיה הלכתית עם הדרישה של הבריטים. עם זאת, ההכרעה של הרב קוק הייתה להסכים לדרישה זו כי אחרת לא הייתה מערכת דתית בכלל.

[דוגמא במאמר מוסגר – אחד הכללים של הדין העברי הוא כי אין דנים אדם שלא בפניו. באו הבריטים ואמרו כי זה בעיה להגיד שלא נשפוט אדם שלא בפניו כי נותנים לבעל דין לברוח מהדין ולכן צריך לקבוע כללים באשר לדרכים בהן ניתן לשפוט אדם שלא מופיע לדיונים].

בארץ ישראל היו גופים שמאוד התנגדו לפעילותו של הרב קוק. פשקווילים יצאו נגדו וקראו לו רפורמי כי הוא משנה את ההלכה, או עושה תיקונים בדת. כרוז יותר חמור שמתפרסם באותם ימים יוצא נגד הרב קוק "קול קורא מהיכל" – ובראשי תיבות "קו"ק מהיכל".

ייסודו של בית משפט דתי עליון לא היה מוסכם על כולם, ואם היה בא לשיקול דעתם של הרבנים השונים, הם היו מתנגדים כי דרישת הקמתה של ערכאת ערעור באה מתרבות זרה כי ביהדות אין דבר כזה. רבנים אלו מתנקים מגע מהרבנות הראשית.

הרב קוק פוסק הלכה חשוב. אין הוא יכול לבוא ולומר באופן פומבי כי הוא מסכים להקים ערכאת ערעור כי הבריטים הכריחו אותו אלא שאפשר למצוא צידוק הלכתי להקמתה של ערכאת ערעור. נגע בצידוק זה בהמשך.

הרבנים האחרים שלא הסכימו לשתף פעולה עם המערכת הזו, לא הפנימו את הצידוק ההלכתי של המערכת של ערכאת הערעור.

מהי הבעיה של המשפט העברי עם ערכאת ערעור?

( ההלכה משתמשת בביטוי הארמי "זילותא דבי דינא" - זלזול בבית דין שנתן הלכה יביא לזלזול בהלכה.

עוד מתקופת יתרו, כל משפט שבא לפני משה נדון בפני בנ"א וכל מקרה סבוך מובא בפני הקב"ה. אבל הייתה כבר אז מחשבה של בניית ערכאות היררכיות.

במשפט העברי אין סופיות דיון (בהגבלות מסוימות כמובן).  כאשר מתגלות עובדות חדשות, חוזרים לבית הדין שנתן את ההחלטה ומנסים לשכנע אותו כי ההלכה באותו המקרה צריכה להיות שונה.

כאשר השו"ע מדבר על בית דין גדול, לא מדובר בערכאת ערעור במושגים של היום. בית הדין הגדול פסק הלכות בהרכב רחב יותר או בחכמת הדיינים היושבים בו. אין בית הדין הגדול נקרא כך כי דן בסוגיות מיוחדות או כערכאת ערעור.

בכמה מאמרים כבר נכתב כי לא ניתן לייחס לבית הדין הגדול כגדול כי לא בהכרח הדיינים שיושבים בבית הדין הגדול גדולים מהם באמת. מי שממנה את הדיינים לבית הדין הגדול זו ועדה שממנה גם את הדיינים לבית הדין האזורי. המינויים נעשים גם משיקולים פוליטיים אלו יכולים להיות אותם דיינים ואין בהם הבחנה של חכמה יתרה וכדומה.

מעבר לכך, פוסקים חשובים, כמו הרמ"א (ר' משה איסרליש), שמבצע את ההתאמה ההלכתית של השו"ע לאשכנזים, כותב בזמננו ומסתמך על קודמים לו כי אין מושג של בית דין גדול. מי שמצטט אותו בעצם קובע כי אין סמכות הלכתית לבית הדין הגדול.

בעבר הייתה קביעה וידיעה של מי מהדיינים הוא גדול וחכם, ואילו כיום כבר קשה להכריע מי באמת ראוי שישב בבית הדין הגדול אם לאו.

הצידוק ההלכתי שהרב קוק נותן להקמתה של ערכאת הערעור:
כאמור, המערכת הדתית מתיישרת במקרה זה ומנסה למצוא את הצידוקים ההלכתיים להקמתה של ערכאת הערעור.

דף 2 לדף המקורות. כאשר הרב קוק מציג את הצידוקים, הוא מודע לעובדה שקיימת אופוזיציה מאוד משמעותית מהרבנות של העיר יפו  (הרב עוזיאל שעומד בראשה) למהלך זה – קימת בעיה הלכתית קשה למהלך זה, וכן רבנות יפו יודעת כי בית הדין הגדול יהיה בירושלים ולמעשה בית הדין שיושב בירושלים שהוא בית הדין הרגיל ישמש כשתי הפונקציות כאחת.

הרבנות של יפו מבינה שמוסד הערעורים מתערב באוטונומיה שלה ומתערב בפסיקות שלה.

הרב קוק יודע כי הוא חיב למצוא בסיס הלכתי להקמתו של המוסד החדש והוא נושא נאום מאוד רחב כאשר מוקמת הרבנות הראשית. 

במסגרת נאום זה, המסגרת ההלכתית אשר הרב קוק נותן היא מסגרת של תקנות חכמים. הרב קוק אומר כי אין הוא משנה את ההלכה אלא הוא משנה.

יש במשפט שני חלקים – דינים ותקנות. דינים אסור לשנות ואילו תקנות, יכולים החכמים לקבוע או לשנות.

יש בהלכה דברים שאינם יכולים להשתנות. והרב קוק קובע כי ההלכה היא נצחית ואין הוא משנה אותה. במשך כל הדורות חכמים תקנו תקנות חדשות (כולל בי"ד מאוחרים). הרב קוק אומר כי מצויים במציאות חדש בו אין ברירה אלא לתקן תקנות חדשות. המשפט העברי מאפשר התקנתן של תקנות כי זו הדרך ההלכתית של התאמת ההלכות למציאות.

במכתבים שהוא שולח לבתי דין ומספר כי קם בית דין גדול וכי תתכן אפשרות של ערעור על קביעות של בתי הדין – הרי שכמו שבעבר נקבעו תקנות שונות על ידי חכמים והתחום שבו נוצרו תקנות מפורסמות זה בתחום של דיני משפחה, כף במציאות החדשה  חייבים לתקן תקנות חדשות. ולכן צריך להסכים כי אם מי מבעלי דין רוצה לערער, ישולח דבר ערעורו לבית הדין בפלך ומשם לבית הדין הרבני הגדול בירושלים.

כלומר מדובר כאן על מערכת משולשת של ערעור, אך בסוף יש רק מערכת כפולה.

בכל הנאום הזה אין הוא מביא את הסיבה האמיתית ההסטורית שבגללה קמה ערכאת הערעור שהיא דרישה של השלטון הבריטי. (והמתנגדים לאורך כל הדרך מזכירים כי הכל היה כסות יפה למעשה כפוי).

הבודק את הפרוטוקולים של הרבנות הראשית יראה כי מי שהיה נוכח באותה הישיבה היו הרבנות שפעלו ברחבי ישראל. הייתה אופוזיציה מסוימת, אבל הייתה בסוף הסכמה של עשרות רבנים מרכזיים וזה מספיק חשוב כדי שהמהלך יצלח.

עד היום היו דיינים שאמרו שאין הם יכולים לפעול בניגוד לאמת ההלכתית שלהם בקיומה של הערכאה הגבוהה וביקשו לבטל את הממסד. הרב עוזיאל חשב כך בהתחלה – כאשר היה רבה של יפו וכדיין בתל אביב שם לחורמה את בית הדין הרבני הגדול.

כאשר היו מגיעים אליו כתבי בוררות של הרבנות הראשית שהיה ניתן לערער על החלטת בית הדין לבית הדין הגדול, הוא היה מוחק סעיפים כאלה בכתבי הבוררות.

כאשר הוא מתמנה לרב ראשי, הוא מגלה את עצמו כמי שעומד כראש אב בית הדין הגדול, המוסד שהוא נלחם בו עד אותה עת.

מעבר לכך, הוא אינו הרב הראשי של תל אביב אלא הרב הראשי לישראל והוא מבין את הדברים בצורה רחבה יותר כמו הרב קוק עוד שנים קודם – ביטול הסמכות של בית הדין הרבני הגדול הוא מידי גבוה מידי ואז הוא מתחיל לכתוב דברים הפוכים לחלוטין ממה שהוא היה אומר בהיותו רב ראשי של תל אביב.

רבנים אחרים שהכירו אותו אמרו שדבריו מוזרים כי הוא היה אומר דברים אחרים. תשובתו בלית ברירה הייתה "דברים שרואים משם לא רואים מכאן" – אין אפשרות אחרת מאשר לקבל את קיומו של בית הדין הרבני הגדול לאור תפקידו.

הטיעון של הרב קוק  בכסות של צידוק הלכתי, לא נשמע היום בדיונים שנוגעים לכשרות ההלכתית של בית הדין לערעורים. במשך הזמן הנושא הזה עלה שוב ושוב לכותרות כאשר בתי דין אזוריים לא היה מוכן לציית לבית הדין הרבני הגדול.

במשך הזמן נטענות הצדקות אחרות לרעיון הערעור. אחת מהן היא הצדקה שנמצאת במקור מס' 8 בדף המקורות.

בפסקה הרביעית של הקטע היה מדובר בפסק של הרב שפירא (1974) (רב ראשי אשכנזי) שמרגיש צורך להצדיק מחדש ושונה את סמכותו ההלכתית של בית הדין הרבני הגדול לפעול.

בית דין אחד לא יכול ואף אסור לו לבקר פסק דין שנתן בית דין אחר כי תמיד הפירוש או הביקורת תביא למסקנה אחרת לחלוטין מזו שהגיע אליו בית הדין הראשון.

הרב שפירא פונה לשתי כתובות כדי להביא את הצידוק שלו. הגורמים שיטענו כנגד יכולת הערעור הם:

1. בעל הדין שזכה בתביעה הראשונה ולא רוצה להפסיד בערעור – הרב שפירא מתייחס לשני גורמים אלו. לא יכול לבוא צד ולטעון כי אין הוא מכיר את האפשרות של ערעור. כי מראש הוא הסכים לאפשרות של ערעור, עובדה שהוא הגיע לבית הדין האזורי. אחרי שבעל דין מקבל פסק דין לטובתך, לא יכול לבוא ולהגיד כי לא ידע ולא מסכים לאפשרות של ערעור. בעל הדין הזה למעשה מושתק.

הרב שפירא אומר כי יש חוק חדש שבארץ ישראל יש בית דין לערעורים. זהו טיעון חוזי – מי שהסכים להתדיין בערכאה שיש עליה ערעור, לא יכול לבוא בשלב הערעור ולטעון כי אין סמכות הלכתית לעשות כן.

2. הערכאה הראשונה עצמה - הוא מתיחס גם לדיינים של בית הדין האזורי שיטענו שאין לעשות כן – התקנות קובעות כי ניתן לערער כמעט על כל פסק דין. לכן הדיינים ידעו בזמן מתן פסק הדין כי הם שופטים במוסד שיש בו ערכאת ערעור ולכן אין הם יכולים לטעון כי אין יכולת הלכתית לערכאת הערעור. אם לא היו מסכימים מראש למערכת, לא היו חייבים להסכים להיות דיינים במערכת זו.
כלומר מדובר בנימוק שונה מזה של הרב קוק – הדיינים וכן בעלי הדין יודעים שיש מוסד של ערעור ולכן לא יכולים לבוא בשלב הקריטי ולטעון כי אין יכולת לערער על פסק הדין שניתן.

אחד מהדיינים החשובים, הרב שרמן, כותב מאמר ביקורת על הדברים של הרב שפירא. הרב שרמן במאמר שלו כותב כי הטענה שבעלי הדין הסכימו במשתמע להתדיינות בערכאה אשר יש עליה ערעור , היא טענה שגויה ואשר אינה נכונה הלכתית כיוון שאין לבעלי הדין כל כך ברירה כי הם באים להתדיין בבית הדין שיש לו ערכאת ערעור. בעולם ההלכתי, הצדדים יכולים להתנות בדיני ממונות, הוא משפט אזרחי, אבל בדיני אישות, משפחה, מעמד אישי אין אפשרות להתנות. לכן, אומר הרב שרמן, הטיעון של הרב שפירא לא מקובל עליו. ולכן מציע במקום זאת את הטיעון הבא:

הטיעון של הרב שרמן:

סמכותו של בית הדין הגדול נובעת מהעובדה שישנם פוסקי הלכה שכתבו שאם בית דין אחד יודע לחלוטין מה עשה בית הדין האחר, הוא יודע את העובדות לאשורן ואת הנימוקים של פסק הדין הראשון ומזהה שם טעו הלכתית, אזי הוא חייב  להתערב. (מסתמך על החת"ם סופר), ולכן הערעור נובע מהעובדה שבית הדין הרבני הגדול לערעורים מזהה טעות הלכתית. תנאי הכרחי לזיהוי הטעות זה מודעות לעובדות ולנימוקים.

ולכן כל בית דין רבני חייב לכתוב נימוקים בפסק הדין שלו כי בלי נימוקים, לא ניתן לעשות דבר. כדי להמשיך להפעיל את המערכת כמו שהיא, חייבים לדאוג כי פסקי הדין שיוצאים מבתי הדין זה נימוקים מפורטים של פסקי הדין.

עצם העובדה כי נכתבים פסקי דין מנומקים של בתי דין, מראה כי זה מקדם את האפשרות לקיומה של ערכאת הערעור.










20.3.07

היסודות ההלכתיים

השו"ת היה מעין קובץ פסיקה הלכתית כאשר טענה זו אינה מדויקת כי אין מטרתם של השותים זה להכיל את מלוא הפסיקה הרבנית.

בדרך כלל בתי דין יושבים בהרכב של שלושה. נכון הוא שניתן למצוא התייחסות לפסק דין בספר של שו"ת, אלא מטבעם של דברים יבואו לידי ביטוי רק דעותיו של מי שכתב את הספר ולא של חבריו. 

כיום מוצאים פסקים של חכמים במסגרת של ספרי שו"ת – למשל הרב עובדיה יוסף, בתור דיין, מפרסם פסקים שלו במסגרת ספר שנקרא "יביע אומר". אם נקרא בעיון את התשובות לשאלות, נוכל לראות כי לא מדובר בתשובות רגילות אלא בחלק מפסק דין. החיסרון בקריאת חומר זה הוא שאיננו יודעים מה היו הדעות של הדיינים האחרים באותו ההרכב שנתן את ההחלטה. יכול להיות מצב שהרב עובדיה יוסף למשל מביא את ההחלטה שלו בעוד הוא היה באותו המקרה דעת מיעוט.

פסיקה רבנית לא מתפרסמת ולכן צריך לעיין בספרי שו"ת כדי לראות פסקי בד"רים.

למעשה, הפעם הראשונה שאנו מוצאים קבצי פסיקה היא בפד"ר. בשנות ה – 50 מתחילים לצאת קבצים אלו.

ב – 1950 מוציא זרח ורהפטיג שהיה אז ח"כ חוברת שנקראת אוסף של פסקי דין של הרבנות הראשית לארץ ישראל תש"י. כלומר, הקובץ הראשון יוצא ב – 1950. והרי בתי דין רבניים פעלו תמיד כמעט בכל מקום, ומדוע לא הוציאו קבצים של פסקי דין?

אמנם אמרנו כי חלק מפסקי הדין התגלגלו לקבצים של שו"ת ומדוע לא יצאו קבצים מאורגנים?

( יש חידוש במערכת שהוקמה בארץ – הוקמה מערכת של ערכאת ערעור. החשש היה שיהיו סתירות מבחינת ההלכה. אין תקדים מחייב, ואז זה מייתר את הפרסום. למה לפרסם אם אין כל חשיבות בפרסומים הקודמים.

יש כמה הסברים לאי פרסום פסקי דין רבניים?

1. קיומה של ערכאת ערעור - הכוונה היא שאם קמה ערכאת ערעור של בית דין גדול, הרי שהיא משתמשת למקרה ספציפי בלבד. אבל פסיקתו של בית הדין הגדול בתיק שיובא בפניו תהיה פסיקה שמיועדת לתיק הנוכחי ולא תהווה תקדים לתיק אחר שיבוא להבא. (אם יגיע תיק עם אותן נסיבות, עורכי הדין לא יוכלו להגיד כי ההלכה חייבת להיות חלה באותו המקרה אלא לטעון על פי אותם הטיעונים). פסיקתו של בית הדין הגדול היא תמיד למקרה הנדון בפניו ואין היא מחייבת להבא. ולכן ערכאת הערעור הזו אינה שווה מבחינת רמה לדרגה של בית המשפט העליון שפסיקותיו כן מהוות לתקדים מחייב.

בעניין זה נגרמת לכאורה חוסר וודאות. המשפט העברי אינו חושב שדיין אחד כבול לתקדים שהיה בעבר ובטח שלא מכוח הוראה – "אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות".

עם זאת, יש להדגיש כי יכולים לראות מצבים בהם בית דין מסוים יתייחס לפסיקה של בית דין שניתנה לפניו ואף יתכן שיקבל את הפסיקה של אותו בית דין עליו כתקדים מחייב כי יראה את מי שנתן את הפסיקה לפניו כגדול ממנו בחכמה. קבלה זו של תקדים אינו מכוח חובה אלא מכוח רצוני של בית הדין אשר מאמץ החלטה קודמת של בית דין אחר כתקדים.

אילו היה תקדים מחייב במסגרת בתי הדין הרבניים, ערכאת הערעור לא הייתה רק מקום שבוחן את המקרה שהגיע בפניה אלא מכתיבה תקדימים מחייבים.

בגלל שאין תקדימים מחייבים, יש יותר מידי פרמטרים אשר משפיעים על פסיקתם של דיינים – עדתו של הדיין ושל הצדדים וכן תפיסת עולם.

במשפט העברי ניתן לומר כי אין תוקף לחוזה. התפיסה הרווחת כיום אינה כזו. בבתי דין לממונות יש דיינים שיראו חוזה ויגידו כי אין איך לאכוף קיומו של חוזה בין צדדים ויש כאלה שלפי השפעה של הדין האזרחי יגידו כי אסור להפר חוזה ויש לאכוף את קיומו. ובגלל הפערים האלה בין המקובל במשפט העברי לבין ההשפעה של הדין האזרחי על חלק מהדיינים מביא לפסיקות כל כך שונות – כלומר, אין אחידות בהלכה שנקבעת על ידי דייני בתי הדין.

בגלל העדר קיומו של תקדים של פסיקה, יש פרסום דל יותר של פסיקה קודמת של בית דין בהיותה בלתי מחייבת לעתיד.

2. הפסיקה שניתנה בעבר, אם נכתבה בכלל, הרי שלא הייתה מנומקת ולכן לא פורסמה. מדוע לא נומקה – על שאלה זו נענה בהמשך. 
מקור מס' 2 בדף המקורות "נימוק" – משנה תורה לרמב"ם. [מאמר מוסגר - החשיבות הגדולה של הספר ומה שהופך אתה הספר לחיבור המשמעותי בתולדות המשפט העברי, שביחס לכתבים שנכתבו לפניו, הוא מקיף את כל ההלכה היהודית, כלומר, אינו מסתפק בהלכות שנהוגות היום אלא מטפל בהלכות של בית מקדש, סנהדרין, דיני מלחמה, טהרה, קרבנות – נושאים שספרי ההלכה לא עסקו בהם בכלל. שו"ע העתקה של הרמב"ם מבלי שעוסק בתחומים שאינם נהוגים כיום (מאה 16)].

חובה על בית הדין לתת פסק דין ואילו לכתוב פסק דין זה לא חובה. בית הדין היה כותב פסק דין לבקשת אחד מבעלי הדין. הקיום של פסק הדין תלוי בפעולתם של גופי האכיפה – הוצל"פ ולכן הייתה חשיבות במקרים מסוימים שהפסק יהיה כתוב. 

באופן עקרוני, הדגש הוא על בית הדין ובעבר לא הייתה חובה לכתוב פסק דין אלא הדבר היה תלוי ברצונו של הצדדים. כיום לפי תקנות הדיון – יש חובה.

מה לגבי חובת נימוק הפסק? – לפי הלכה זו אין חובה לנמק את הפסק. כל שבית הדין צריך לתת זה מה היה בין הצדדים ומה הוכרע ונותנים הפסק לבעל הדין שביקש את פסק הדין.

מקור 1:

ההלכה של המשפט העברי – אין כותבים דעת רוב ודעת מיעוט אלא רק את דעת הרוב, או יותר נכון את השורה התחתונה. מסתירים את העובדה שהייתה מחלוקת בבית הדין. פסק הדין לא מסגיר את העובדה שהייתה מחלוקת בין דיינים. ולכן כאשר יצא מישהו זכאי כותבים בצור זו "מדבריהם נזדכה פלוני". ההגיון – לא תלך רכיל – לא אומרים מי זיכה ומי חייב ומי היה בדעת מיעוט.

גם היום אם נקרא פסיקה רבנית שמתפרסמת במקומות שונים, נראה כי יש הרכבים ששומרים על הלכה זו, כלומר לא מציינים את המחלוקת שהתנהלה בתוך ההרכב, או שאומרים כי הייתה מחלוקת אך לא אומרים מי אחז באיזו דעה.

בית הדין הרבני הגדול תמיד כותב מי היה ברוב ומי במיעוט.

בשורה התחתונה נשאר בידו פס"ד לאקוני שהזכאי יצא זכאי. מבחינת תקדים – אין כל ערך לפס"ד כזה. אולי עבור בעל הדין שיצא זכאי יש לכך ערך שיהיה כתוב, אבל אין כל נפקות מבחינת תקדים.

בספרי השו"ת הייתה תופעה שניתנה החלטה על ידי פוסק כאשר הנימוקים להחלטה הגיעה בשלב הרבה יותר מאוחר ולכן בשלב של פרסום פסק הדין לא היה מה לפרסם כי לא היו נימוקים.

במאה ה – 19 ו – 20 יש ירידה בהערכה לרבנות ואנשים רוצים להבין את פסקי הדין שניתנו על ידי בתי הדין ולכן עלה הצורך לפרסם.

היה לדבר הזה חריג אחד – מקור מס' 4 - שו"ע:

[ר' יוסף קארו כותב את השו"ע כקיצור ההלכות של ספרו של הרמב"ם עבור יהודי התפוצות. עם השנים השו"ע כבר היה ספר ארוך מידי עד כדי שהמטרה האמיתית שלו נמוגה והיה צורך לכתוב קיצור לשולחן הערוך. כאשר מדברים על השו"ע, יש לדבר בנשימה אחת גם על החיבור של הרמ"א עם ההערות שלו לעדה האשכנזית וכן לכל החיבורים של התוספות והפירושים לשו"ע].

מדובר במאבק בין שני צדדים על בחירת הפורום לדיון – בערכאה ראשונה (ונקראת כאן בית הדין הרבני הגדול בעיר הגדולה ובו חכמים, ואין הכוונה כאן לבית הדין הגדול כערכאת ערעור). ההלכה היא שאם שניהם חיים באותו מקום, מי שאומר שילכו להתדיין בבית הדין באותה העיר, הולכים על פי דעתו. ואם אומר זה שרצה את בית הדין בעיר הגדולה ובעל כורחו התדיין בבית הדין הקטן וניתן פסק דין לרעתו, הוא יכול לבקש פסק מנומק שמא טעו כי מראש הוא לא סמך עליהם. 

ההלכה היא כי כותבים נימוק לפסק (על פי דרישתו של בעל הדין) ונותנים בידו. [אם בעל הדין שרצה מראש להתדיין בפני בית הדין המקומי יצא חייב בדין, הוא לא יוכל לבקש נימוק של הפסק].

ויודגש, אחרי שבית הדין הנמוך נותנים לבעל הדין את פסק הדין מנומק, הוא עדיין חייב לקיים את החיובים שלו על פי פסק הדין של בית הדין הנמוך. אין העובדה שהוא רוצה לקחת את פסק הדין המנומק לבית הדין הגדול מעכב את ביצועו של פסק הדין.

הכוונה של בעל הדין שהפסיד, הייתה לקבל פסק דין מנומק מערכאה ראשונה ואיתו ללכת לבית הדין הרבני הגדול (ערכאה היררכית גבוהה יותר מבחינת הערכה – דיינים חכמים יותר יושבים בבית הדין הגדול, ושוב אין מדובר בערכאת ערעור) כדי שיבחן את פסק הדין ויתן חוו"ד מקצועית ועם חוות הדעת המקצועית חוזר בעל הדין לבית הדין הראשון, ובית הדין הראשון יכול לקבל את חוות דעתו של בית הדין הגדול. יש להדגיש כי אין זו ערכאת ערעור – בית הדין הרבני הגדול לא פוסק אחרת ומחייב את הערכאה הנמוכה בפסק שנתן, אלא נותן חוות דעתו על הפסק שניתן. בית הדין הגדול יכול לשכנע את בית הדין הנמוך בכך שעשה טעות, אבל ההחלטה האם ישתנה פסק הדין או לא תהיה רק על פי דעתו הבלעדית של בית הדין הנמוך.
אם אחרי שבית הדין הנמוך קיבל את הערות בית הדין הגדול ושינה את פסיקתו, יוחזר לבעל הדין מה ששולם וידונו מהתחלה, אבל מראש – אין עיכוב ביצועו של פסק הדין.

בהמשך – סיפת הסעיף מדבר על מקרה אחר שבו לא ניתן פסק דין כי בית הדין נתקל במקרה הקשה לו – 

אם בית הדין הנמוך קובע כי אין הוא יכול להכריע במקרה כי המקרה קשה לו, הוא  מעביר את המקרה לבית הדין הגדול. זה מלמד אותנו שבית הדין הגדול אכן חכם יותר כי בית הדין הנמוך מפנה אליו שאלות במקרה שקשה לו לדון בו.
במקרה זה, מי שצריך לממן את הדואר לבית הדין הגדול, הם הצדדים.

מתי תהיה ברירת מחדל לכתוב פסק דין מנומק? – כאשר יקימו ערכאת ערעור שכל מטרתה יהיה לבחון את פעילותה של הערכאה הראשונה.

מקור 5:

תקנה קטו לתקנות הדיון בבתי הדין הרבניים: פסק הדין צריך לכלול את סיכום טענות הצדדים, קביעת העובדות החשובות ונימוקי ההחלטה.

מותר לבית הדין לכתוב פסק דין לאקוני רק אם הצדדים ויתרו מראש על זכות הערעור. ולכן הצורך בכתיבת הנימוקים זה כאשר בעלי הדין לא ויתרו על זכות הערעור שלהם.

נימוקים נוספים לחובת ההנמקה:

הרב עוזיאל – מקור 6: בין היתר מסביר הרב עוזיאל לדיינים מדוע היום (1939- 1940) צריך לכתוב פסקי דין מנומקים. הוא מרגיש צורך לכתוב זאת כי עד אותו הזמן לא היה צריך לכתוב נימוקים:

1. "למען תנתן להם אפשרות הביקורת של בתי הדין הגבוהים"– ערכאת ערעור. לא ניתן לבדוק פס"ד אם אין נימוקים. 
2. "ולימוד משפטי תורה לכל העם" – הכוונה היא שצריך לכתוב פסקי דין מנומקים לא לצורך ביקורת אלא לצרכים נוספים – ניתן ללמוד מהם. מי שרוצה ללמוד הלכה ואת המשפט העברי, יעשה זאת באמצעות הנגישות לפסקי הדין שקיימים. כדי להבין את פסקי הדין חייבת להיות הנמקה. רוצים ללמד את העם משפט כי רוצים להראות לעם מה בתי הדין עושים. בכתיבת פסק דין מנומק מראים את משפט הצדק של ישראל, וכן מראים כי הכל עובד בצדק ועל פי מאמצו של הדיין. האם בעבר לא היה צורך בכך? – אלא שכיום יש חשיבות מוגברת כי בתי המשפט האחרים מנמקים את הפסקים שלהם. כדי שלא תהיה טירוניה כלפי בתי הדין שלא מנמקים את פסקי הדין שלהם וכדי שלא תהיה נהירה לכיוון בתי משפט שכן מנמקים את פסקיהם, יש מגמה לנמק את פסקי הדין. נימוק זה הוא גם לפרסום של פסקי הדין כדי ללמד את העם – זה חייב להיות מפורסם.
3. לפקוח עיניים עיוורות שאינן רואות חובה לעצמם – החובה לנימוק פסקי הדין זה עבור בעל הדין שהפסיד את דינו. כדי שהוא יבין למה בית הדין קבע מה שקבע, יש חובה על בית הדין לנמק את החלטתו. כל אדם שמגיע לבית המשפט חושב שהוא זכאי. כיוון שהוא לעיתים יכול להיות חייב, צריך לכתוב נימוקים כדי להראות שמדובר בתוצאה נכונה.
הרבה מאוד דיינים לא הקפידו על הוראה זו ועד היום יש דיינים שלא מנמקים את פסקי הדין ולכן הבעיה של פרסום פסקי הדין נעשית לחמורה יותר.











27.3.07

היסודות ההלכתיים

הערה משלימה לגבי שיעור הקודם:

חידוש נוסף שבא ביחד עם המערכת החדשה של ערעור, גם עלתה הדרישה לכתוב פסקי דין מנומקים ובאופן חלקי התחילו להתפרסם פסקי דין. עלתה הנקודה של כתיבת דעות רוב ומיעוט, וראינו זאת דרך המקורות שלמדנו, וראינו כי יש להלכה אינטרס שלא לכתוב את דעת המיעוט ולא להראות כי הייתה מחלוקת בין הדיינים וכי עדין היום יש דיינים אשר נוהגים כך ולא כותבים שיש מחלוקת בין הדיינים.

רוב ההרכבים, במקרים בהם יש מחלוקת מציינים את קיומה של המחלוקת ואפילו יציינו את הדעות של הדיינים השונים ללא שמותיהם של הדיינים עצמם. יש גם פס"ד שהם מאוד בנויים בצורה מוזרה, כמו דו שיח בו הדיינים מגיבים האחד לדברי השני.

הדרך הזו של הכתיבה היא באופן בסיסי בניגוד להלכה כי ההלכה קובעת שאין לציין את דעות המיעוט והרוב, ואלה שעושים זאת סבורים שאין צורך לשמור על אותה הלכה. בתוך בתי הדין קמה אופוזיציה שראתה מקום לבקר את מעשיהם של מי שבוחר להציג את דעות המיעוט והרוב.

התקנות של בתי הדין לא מונעות, ומצד שני, גם לא מחייבות מהדיינים לציין את דעות המיעוט והרוב. הגרסאות הקודמות של תקנות הדיון של בתי הדין הרבניים (שנות ה – 40 ולאחר תיקונים שונים) היה כתוב במפורש כי אסור לכתוב דעות רוב ומיעוט. לאחר שדרישה זו נעלמה, ניתן למצוא דעות מיעוט ורוב. וכל זאת למרות שהלכה אוסרת על שיקוף המחלוקת שקיימת בין הדיינים, מי שעושה את זה בפועל, רוצה להראות כי היו דעות חלוקות בעניין הפסיקה.

תפיסה אחרת בעניין זה אומרת כי המטרה של פסק דין היא לתת את התוצאה במקרה נתון ואין הוא מהווה חומר לימודי או בסיס לקביעות עתידיות, אלא להיפך כי אין הוא משמש כתקדים. לכן, אין חשיבות לעניין הנימוק (למרות שאמרנו שיעור שעבר שהנימוק חשוב לצורך הערעור).

המערכת הרבנית בפועל מפנימה נורמות (שאולי לא היו מופנמות אם המערכת הרבנית לא הייתה פועלת במקביל או תחת מערכת השיפוט הישראלית) על פי מערכות שיפוט אחרות ולכן נקבע כי לא יכול להיות שבתי המשפט יתנו פסקי דין מנומקים ורק בתי הדין הרבניים יתנו פס"ד חסרי נימוקים.

לדעות מיעוט יש ערך ולכן קשה להגיד שרק דעת הרוב חשובה כי היא הקובעת כי אין זה נכון בעולם המשפטי המודרני. גם יותר קל יהיה לערער או התיחס לערעור כאשר יש דעות נוספות מלבד דעות הרוב.

ההלכה התלמודית התנגדה בדיוק לאפשרות של ערעור (סופיות) וכן פעלה לחד משמעיות של פסק הדין , כלומר ההלכה לא רצתה להבחין בין פסק שניתן פה אחד או לכזה שניתן ברוב דעות אלא שכל פסק שניתן הוא חד משמעי ואין אפשרות לערער עליו.

הרב עוזיאל שדיבר על כך שחשוב לנמק את פסקי בית הדין הרבני כי כך נהוג בבתי המשפט, מי הוא מנסה לשכנע במשפט זה? ברור שאין הוא מנסה לשכנע את בעל הדין שפונה אליו, כי אין לו ברירה. הוא מנסה לשכנע את אותו בעל דין שיש לו יכולת לפנות לבית הדין או לבית המשפט. מדובר במקרה של דין אזרחי, שבו ניתן היה לפנות לבית הדין מכוח בוררות. הרב עוזיאל לא הסכים לראות בעצמו כבורר, אבל מבחינת החוק, זה מה שהוא היה.

הרב עוזיאל, כאשר הוא חושב על המנוח בית דין, אין הוא חושב על מקום בו מסדרים גיטין אלא על מקום בו בנ"א יהודי מגיע כדי לפתור הסכסוכים שיש לו. ולכן הוא אומר שהוא חושב שיש לפנות אליו, אבל מה שהיה פעם מובן מאליו, אין כן כיום – לא ברור שיהודי יגיע אליו בעת סכסוך.

במצב כזה שהוא מרגיש שיש צורך לשכנע את בעל הדין לפנות אליו ולא למערכת הישראלית, הוא מרגיש בתחרות ולכן באיזה מובן הוא צריך להשוות את מערכות הדינים כדי שכמה שיותר אנשים יפנו אליו כיהודים ועל פי ההלכה, על סמך הבטחה שלו שהוא יאמץ חלקים מהדין הישראלי.

דבר כזה לא יתקיים במקום בו בית הדין לא חש שיש לו צורך להתחרות עם משהו ובעקבות כך הוא לא יתקדם ולא יאמץ כללים של בית דין ישראלי.

בארץ, יש סמכויות ייחודיות לבתי הדין הרבנים שאין שום ערכאה שיכולה לקחת את הסמכות מהם ולכן לא תהיה תחרות בתחום זה ולכן בתי הדין הרבניים לא ישנו דבר כאשר יש להם את כל היכולת והזכות לפעול על פי הכללים שלהם על בסיס ההלכה.

עצם העובדה שקמה מערכת רשמית בארץ ישראל ואחר כך במדינת ישראל, הביאה למצב חדש בעולמה של ההלכה. עצם זה שנוסדו הרבנות הראשית ובתי הדין, הרי שנוצרו יחד איתה בתי דין שאינם מצטרפים למערכת הרשמית. זה היה חדש כי עד אותו יום היו בתי דין שונים אבל באותה העת פתאום יש בתי דין המוכרים מטעם הדין וכאלה שאינם. האם יש להם השפעה? איך נוצר מצב כזה?

לא הגיוני שיקומו בתי דין כאלה. אם הבריטים היו הולכים עד הסוף עם האידיאל ששואף למסד את בתי הדין הדתיים, הרי היו אוסרים את קיומם של בתי הדין הפרטים לפחות בכל הקשור בעניינים שסודרו בדבר המלך.

בתחומים שהחוק רצה למסד – ענייני המעמד האישי - היה צריך לדאוג שיהיו בתי דין שפועלים מכוח חוק ולא כל בתי דין אחרים. עצם זה שהבריטים אפשרו קיומו של מצב זה, הוא נשאר עד עצם היום הזה.

הקהילות הסגורות רצו שלא להיות כפופים למערכת הרשמית שהוקמה על ידי הרב קוק (בעקבות התנגדות לאידיאל הציוני של הרב קוק) ולכן ביקשו אישור לקיומם של בתי דין רבניים פרטיים לעצמם. הבריטים מאפשרים את קיומם של מערכות אלו. הבריטים לאורך כל תקופת המנדט הבריטי, מכירים בכך שבמדינת ישראל יש שני סוגים של אזרחים יהודיים – רוב האזרחים הכפופים לגוף ממוסד שנקרא כנסת ישראל ובראשו הועד הלאומי, והאזרחים האחרים – החרדיים (אנשי אגודת ישראל והעדה החרדית) ומניחים להם לקיים את המוסדות שלהם.

זה נהיה בעייתי בעת קומה של מדינת ישראל כי היא לא הייתה מוכנה להבחין בין שני אלו כי דבר המלך המשיך להיות בתוקף (עד היום בחלקו) ולכן יש פסיקות של בית המשפט העליון שיהודים אמרו שאין סמכות לבית הדין  הרבני לדון בעניין שלהם כי הם לא חלק מכנסת ישראל. ורק לאחר פסיקה של כל תושבי הארץ שייכים לכנסת ישראל, הייתה תחולה של בתי הדין על כולם.

עד היום קיימים בארץ בתי דין פרטים שאינם כפופים לחוק וחלק מהציבור החרדי פונה אליהם. זה מצב בעיתי מבחינה משפטית. מדינת ישראל מכירה במוסדות אלו. שיפמן מבקר נקודה זו – מ"י מאפשרת את קיומם של מוסדות שאינם כפופים לשיטת המשפט שלה ואז יכול להיות מצב שבו זוג חרדי יתגרש בבית דין פרטי (בד"צ) ובאים למדינה להירשם כגרושים. ברור שבתי הדין המוכרים לא יכריזו על הגירושין כלא תקפים כי רבנים בעלי שם נתנו את ההכרעה ולכן בתי הדין צריכים לתת אוקי להכרעה שלהם.

בקונפליקט בין שתי המערכות, שקורה כל הזמן, הוא בדרך כלל מקרה שאינו נוגע לפסיקה הסופית אלא בנוגע למצב בו בעל דין תובע לנהל את הדיון בבית דין רשמי והשני תובע לנהלו בבית דין שאינו רשמי. בסכסוכי גירושין, סביר שמי שירצה ללכת לבית הדין הרשמי (החוק לצידה וזה יכול להיות אפקטיבי הרבה פעמים) הוא האישה והגבר להיפך.

השאלה בבחירת הערכאה המתאימה היא שאלה הלכתית.

ההנמקות להעדפת ערכאה זו או אחרת הינן חשובות – מאמר של הרב שמחה מירון (מנהלת מערכת בתי הדין וניסה לשכנע כי המערכת שהוא מנהל היא מערכת עדיפה) עוסק בעניין זה:

הרב שמחה מירון טוען לשלוש טענות להעדפת בתי הדין הרבניים:

1. לבית הדין הרבני הרשמי ישנה עדיפות הלכתית על פני בית דין פרטי מכיוון שבית הדין הרשמי זוכה להגדרה הלכתית שנקראת "בית דין קבוע" – מונח הלכתי שנמצא בהרבה מקומות. הכוונה היא לבית דין שפועל בעיר מכוח הסמכות של בני העיר (מי שחי בעיר). אין מניעה בהלכה להקים בית דין פרטי (על ידי שלושה אנשים). אבל יש בית דין שהוא סתם מורכב מאנשים ויש בית דין קבוע – היונק סמכותו מהנהגת המקום ומונה על ידם.    
אם מסתכלים על ירושלים למשל, יש בית דין קבוע ורשמי ויש בתי דין בלתי רשמיים. בית הדין הקבוע הוא בית הדין הרשמי כי הוא יונק את סמכותו מרוב תושבי הארץ.

המשמעות המעשית של דברים אלו, היא בין היתר שההלכה מעניקה לבית דין קבוע את הסמכות לזמן בעלי דין בעל כורחם. אם בעיר פועלים מספר בתי דין, רק הקבוע הוא בעל סמכות לחייב בעלי דין להופיע בפניו. זה נימוק שמעורר חשיבה - האם בית הדין הרבני הרשמי יכול באמת לחייב בעלי דין להופיע בפניו? החוק אמנם מאפשר לו לשלוח שוטרים להביא אנשים בפניו. אבל הרב שמחה מירון לא רוצה להגיד שהחוק מאפשר, אלא מפנה אותנו להלכה שקובעת שבעלי דין יתדיינו בפניו אף בעל כורחם.
גורמים חרדיים שלא רוצים לקבל טענה זו, יתקפו ויגידו כי אינם מכירים בסמכות של החוק המקנה לבית הדין הרשמי את הסמכות לפעול.

הרב אליהו שלזינגר תוקף את תוקפם של בתי דין רבניים הפועלים מכוח החוק: "כשחז"ל דיברו על קהל, התכוונו לקהל שרוצה תלמידי חכמים ובתי דין שפועל לפי דין תורה, אבל הקהל כיום הם עמי ארצות ורבים נכרים ואין להם עניין בהכרעות תורה הלזה יקרא קהל". אומר שאם רוצים להסתמך על המינוי של הכנסת והדמוקרטיה, הרי הטיעון אינו מבוסס. אם נעזוב את העניין של הקהל, הרי יכול להיות שגם ברמה ההלכתית עצמה, אם נבדוק את דרך הפעולה של בתי הדין, הרי בתי הדין הפרטיים עדיפים כי הם אינם מוגבלים. בתי הדין הרשמיים מוגבלים.

2. ךח
שו"ת אגרות משה:

בעל רצה לנהל את תיק הגירושין ואחזקת הילדים באחד מבתי הדין הפרטיים בבני ברק והאישה רצתה את בתי הדין הרבניים בתל אביב.

יש חיכוך בין בני הזוג, כנראה שמעורבים בו רבנים נוספים. ומחליטים להפנות את השאלה החוצה ושולחים אותה לרב משה פיינשטיין (היה גדול הפוסקים של יהדות האורתודוקסית בארה"ב ובכלל בדור האחרון ובעל פסיקה מעניינת בכל תחומי ההלכה) שהיתרון שלו בשאלה זו כי הוא חי בניו יורק ולכן הוא ניטרלי.

מדובר בשאלה הלכתית – האם הדיון יערך בבני ברק או בתל אביב. [שני הטיעונים שבאים לידי ביטוי בדבריו של הרב פיינשטיין הם הטיעונים שלוקח הרב מירון למאמר שלו.]

בפועל הבעל לא מסתפק בתביעה לבית הדין הרבני אלא גם דורש ממנו לדרוש מהאישה לבוא לבית הדין ואם היא לא תבוא היא תהיה מורדת ותפסיד את מזונותיה ותוך כך, בהיותה מורדת, היא לא נותנת לו להתגרש ולכן הוא מבקש לשאת אישה שנייה.

האישה אומרת שאינה מסרבת לדין תורה, לא רוצה ללכת לבית משפט, אלא רוצה ללכת לבית דין רשמי. זה ממחיש את הקונפליקט – שני צדדים רוצים דין תורה אבל לא מסכימים על מהות הערכאה. השורה התחתונה של פסק הדין היא שהאישה צודקת ושזכותה לתבוע שהתיק ינוהל בבית הדין הרשמי. מה שמעניין זה הנימוקים של הרב פיינשטיין שבאו לידי ביטוי גם במאמר של הרב מירון:

1. האישה צודקת כי אם היא תלך לבית הדין הרשמי ויחייבו את הבעל עם סכום של מזונות, היא תוכל ללכת להוצאה לפועל ויכפו עליו לשלם, ואם הבעל לא ישלם, המדינה תשלם (ביטוח לאומי). הסיבה שהאישה רוצה ללכת לבית דין רשמי זה בגלל יכולת האכיפה של פסקי בית הדין הרשמי. אם תלך לבית דין פרטי, אין המדינה מכירה באפשרויות האכיפה של פסקי אותו בית דין. החוק הישראלי שמעניק סמכויות אכיפה לבית הדין, הופך אותו להיות עדיף על פני בית הדין הלא רשמי גם מבחינה הלכתית כי יש אפשרות לאכוף את פסק הדין.  אפשרות האכיפה של הפסק יוצרת עדיפות הלכתית.

2. האישה מפחדת לדון בבית הדין הפרטי בבני ברק. יודעת שלא תוכל לדבר בבית הדין וחוששת שהדין יהיה מוטה לרעתה כי הרבנים מכירים את הבעל (כנראה הבעל היה רב חשוב) ולכן צפוי עיוות דין מסוים. אומר הרב פיינשטין שזו טענה הלכתית שיש לקבלה ולכן זכותה לנהל את הדיון בבית דין בו הבעל לא יקבל יחס עדיף על פניה אף אם מדובר בתחושה פרטית שלה בלבד. הרב שמחה מירון לוקח את הטיעון הזה ומרחיב אותו – לדיינים הרשמיים בבתי הדין הרשמיים יש עדיפות כי אינם תלויים בבעלי הדין בכלל. הרבנים בבית הדין הרשמי מקבלים את הסמכות שלהם בחוק, המשכורת משולמת על ידי המדינה ולא על ידי הצדדים עצמם. טענת תלות א קשר או הטיה היא טענה הלכתית ומבסס דבריו על דברי הרב פיינשטיין. אם בעל דין רוצה ללכת לבית הדין הרשמי, הצדק בידו, ויש לקבל את דבריו.
שורה תחתונה – הרב פיינשטיין מקבל את עמדת האישה ולכן בית הדין הפרטי לא יכול להכריז עליה שהיא מורדת ולכן אין לתת לבעל היתר לשאת אישה נוספת בגלל צדקתה של האישה  שאינה מסרבת לנהל את הדיון לפי דין תורה ועל פי הנימוקים שלעיל, יש עדיפות לבית הדין הרשמי על פני הפרטי.

המרצה מדגיש שמתקיים מצב מעניין שבתי דין שפועלים מכוח חוק של מדינה שאינה מדינת תורה, משפיעה על מעמדם ההלכתי לטובה של בתי הדין הרשמיים מבחינה הלכתית.











1.5.07

היסודות ההלכתיים של דיני המשפחה
דיני הראית בבתי הדין הרבניים:

שני סוגים של עדויות במשפט העברי:
1. עדות ראייתית - יש מצווה בתורה להעיד בפני בית הדין על מה שהעד ראה גם אם יש סיבה טובה מאוד שלא להעיד. עדים אלו לא התכוונו להיות עדים למקרה מסוים, ובכל זאת נדרשים לבוא ולהעיד על מה שראו. הפסוק "על פי שני עדים" – קובע כי לא ניתן לחייב בנ"א ללא עדות של שני אנשים. ההלכה לא מקבלת ראיות נסיבתיות או ראיה של שמיעה אלא דורשת ראיה ישירה.
2. עדות מכוננת (מקיימת) – מדובר על עדים שנדרשים כדי לתת תוקף לאותו תהליך או התרחשות משפטית שהם ראו מול עיניהם. למשל: קידושין. כאשר איש מקדש אישה, אזי יכול להיות שהאיש יעשה את כל הפרטים הנדרשים בטקס – טבעת או כסף ששייכים  לו ויתן לאישה ויגיד לה "הרי את מקודשת", ללא עדים, הקידושין לא תקפים כיוון שכדי שקידושין יהיו תקפים, יש צורך בשני עדים כשרים. עדות זו לא רק נדרשת כדי לספר על מה שהיה אלא כדי לתת תוקף למעשה שהתרחש. עדות זו קיימת גם במשפט הישראלי, למשל: צוואה. אחת מהדרכים ליצירת צוואה זה על ידי עדים – אם יש עדים בית המשפט יכיר בקיומה של הצוואה.
עדות זו דורשת כשרות גבוהה יותר של העדים ולכן שאלה של עדויות של נשים לקידושין לא עלתה מעולם.
3. סוג ביניים – מקרים בהם העדים נמצאים בכוונה במקום כדי להיות נוכחים ועדים למצב אבל הם לא נדרשים מבחינת ההלכה אלא בעל הדין מביא את העדים. 
למשל: מקרים שהתלמוד מדבר עליהם – אדם שעושה הסכם הלוואה עם חברו, לא נדרשים על פי ההלכה שיהיו עדים אבל המלווה שחשש מפני התחמקות עתידית של הלוו, דואג שיהיו עדים למעשה כדי שאם המקרה יגיע לבית הדין בעתיד, יהיו עדים שנכחו במקום. עדים אלו נותנים אלמנטו של בטחון ותו לא.
שני הסוגים הראשונים הם העיקריים. נשתמש בשני סוגים של עדים אלו כדי ללמוד על ההתייחסות של בית הדין הרבני לשני סוגי עדים אלו, במקרה שהעדים המשתתפים בעדויות אלו, הם עדים שלהלכה יש איתם בעיה.

לצורך הדיון יש להבין הנחה נוספת. על פי השיטות המודרניות  - כמעט כל אדם הוא עד כשר, למעט אם הוא בעל קרבה לבעל דין, או בעל ליקוי נפשי, קרי, רוב האוכלוסייה מהווים עדים כשרים לכל דבר. לעומת זאת, על פי משפט העברי – רוב האנשים הם עדים פסולים עוד מבלי לבדוק אותם. כלומר, ברמה הבסיסית המשפט העברי פוסל מיידית את רוב האנושות מלהיות עד כשר.

עד כשר לפי המשפט העברי הוא מי שהוא: (מבלי להכנס למקרים בהם העדות היא שולית ואף בית הדין יקבל עדויות שלא על פי הקריטריונים הבאים)

1. גבר – כבר על פי זה 50% מהאוכלוסייה לא יכולה להיות עדים
2. בגיר

3. יהודי
4. ירא שמיים
נחלק את הדיון לשני סוגי העדים שדיברנו עליהם, כאשר בסוג העדים הראשונה נדון בפסילת עדות של אישה ובסוג השני נדון בדוגמא של עדים בעייתיים בקידושין.

עדות ראייתית של נשים:

אפשר היה לבוא ולהגיד כי ההלכה היהודית אוסרת את עדותן של נשים ושל גברים שאינם יהודים או שהינם יהודיים ושאינם שומרי מצוות. הבעיה היא שפסילות אלו יוצרות חיכוך ומתח אידיאולוגי ומחסור בעדים במקרים רבים מידי.

ברור שהנטיה תהיה למצוא דרכים כדי להכשיר עדות למרות הפסול הבסיסי שבה. נקודה זו מטרידה את פוסקי ההלכה כבר תקופה ארוכה ביותר.

למשל כאשר רבנים מהציונות הדתית (הרב בר אילן, הרב הרצוג) חשבו ערב קום המדינה תקום מדינה דתית ושהמשפט העברי יהיה משפט המדינה, ידעו כי ההלכה היהודית מכילה הרבה קשיים כאשר באים ליישם אותה במדינה מודרנית. משפט העברי כמשפט המדינה טמן בחובו הרבה קשיים ובין היתר גם הקושי בעדות על פי המשפט העברי.

לאור קושי זה הוצעו כמה פתרונות ואנו נמקד את הדיון בפתרונות שנמצאו בבית הדין הרבני מקום שבו הוא התיר עדויות על אף שהעדים באותם מקרים היו פסולים על פי הכללים הנ"ל.

כהקדמה, יש לשאול – מדוע נשים פסולות לעדות?

( התשובה היא תשובה פורמאלית והיא החשובה – כך קבעו חז"ל. חז"ל קראו את הפסוקים בתורה: "על פי שני עדים יקום דבר" – מדרש ההלכה אומר שפסוקים אלו מדברים בלשון זכר וכן יש לבצע השוואה לשונית ביחס לפסוק אחר כדי להבין את הפסוק – מכיוון שנקטה התורה בלשון זכר – רק גברים כשרים לעדות.

חכמים לאורך הדורות התחבטו בשאלה. כיום כאשר מדברים ברבים – נוקטים בלשון זכר ולכן לא ברור שאם היה כתוב בלשון זכר, זו באמת הייתה הכוונה או רק על דרך הדיבור.

התנאים קבעו כי נשים אינן כשרות לעדות כי כך כתוב בתורה. פוסקי ההלכה בדרך כלל עד היום נוקטים בטיעונים האלה גם בסוגיה זו ובסוגיות אחרות – כאשר יש איסור מתקופת חז"ל, אנו לא מתעניינים ברקע שלו. ובכל זאת מדוע ההלכה היהודית במאה השניה לספירה קבעה כי נשים לא יכולות להעיד? ( אולי בגלל שהאישה הייתה פחות משכילה מהגבר וכתוצאה ממעמדה הנמוך של האישה היא מופלית ולכן לא יכולה להיות עדה. פוסקי הלכה לא מאמצים נימוק כזה כי המסקנה מנימוק כזה תהיה שאם המציאות משתנה ומעמדה של האישה ישתנה, אזי גם ההלכה תשתנה ואין זה נכון, כי לא רוצים לשנות את ההלכה.

בשוליים של ההלכה היו רבנים אורתודוקסים שהשמיעו עמדות מעין אלו, אבל דעותיהם לא נשמעו.

[איזה התיחסות יש לדבורה הנביאה אשר הייתה שופטת של עם ישראל בתקופת השופטים? – התיחסות לכך מתרחשת בשנים האחרונות. יש עמדות שוליות לגבי מעמד האישה בתפקיד מפתח כבר בתנ"ך כאופציה תיאורטית לכך שאולי אישה תוכל לשבת כשופטת, אבל לא מתקיים דיון משמעותי בעניין זה. הרבה פוסקי הלכה טרחו להגיד שהמשמעות של דבורה שהייתה שופטת בישראל, הייתה במובן המקראי של שופט במובן של מנהיג צבאי ולא במובן המשפטי. היו אותם רבנים שניסו בכל זאת למצוא איזה דרכים להכשיר נשים לעדות ובין היתר הביאו את הנימוק הזה. למשל בפרשת שקדיאל – על שאלת מינויה של אישה לדיינת בבית הדין. שופטת הייתה קיימת אבל לא בדין העברי.

דבורה היא מקרה בודד של תפקיד זה. בנסיבות הקשות שהיו בתקופה של ספר שופטים יתכן שכהוראת שעה היא מונתה כשופטת. אך ללא ספר מקרה זה בהחלט מעורר קשיים שאין לכולם תשובה לכך. כאשר מדברים על ההלכה היהודית, הרי שהתורה שבע"פ היא חשובה יותר מהתורה שבכתב כי לתורה שבכתב אין משמעות ללא התושב"ע ולכן אם נקבע על ידי התנאים שאישה אינה כשרה לעדות, הרי שניתן לשאול שאלות כאלה ואחרות אבל את ההלכה בפועל יהיה קשה מאוד לשנות].

במספר תיקים של בית הדין הרבני נידונה השאלה הזו כאשר בית הדין מעוניין לקבל עדות של נשים, עליו למצוא דרך הגיונית לעשות זאת.

לבית הדין היה עניין לקבל עדות ראייתית של נשים כי לא היו עדים אחרים, ובעיקר לא היו עדים גברים. מקרים אלו מאוד נפוצים כי למשל במקרים של אלימות במשפחה, ברוב הפעמים מי שיכול לספר על המקרה הם שכנות של האישה המוכה, פקידת סעד וכדומה. המדינה לא חושבת על כך שצריכים להיות עדים כשרים למקרה זה ולכן לא שולחים פקיד סעד גבר דווקא. אין זה ריאלי במקרה זה לחכות עד שיגיע עד כשר ובינתיים שהאישה תהיה מוכה.

במקרים מסוימים בית הדין רואה צורך להצדיק את קבלת העדות של אישה.

מקור מס' 1 בדפי המקורות תחת הכותרת של דיני הראיות בבית הדין– פס"ד של בית הדין הרבני הגדול מקבל עדות של נשים.

מקור 2 – מהווה את המקור להצדקה לקבלת עדותן של נשים:

קיימת מחלוקת בין הכותבים –
ר' יוסף קארו: "אישה פסולה". אישה איננה יכולה להעיד. במקרים שבהמשך יש חריגים כאשר מדובר באנשים שזהותם המינית נטולה בספק – אנדרוגינוס – בנ"א בעל סימני מין של שני המינים.
הרמ"א –המשפט הראשון שלו מתיחס באופן ישיר למה שקבע ר' יוסף קארו – הפסולים, פסולים להעיד גם כאשר יהיה קשה להביא עדים כשרים (כך גם עמדתם של הרשב"א והרמב"ם). אם התרחש מקרה פלילי או מקרה נזק והיו אנשים שראו את המקרה אבל הם רק נשים או רק עדים פסולים אחרים, הרי שצריך להבין שדעתו של ר' יוסף קארו היא שאישה פסולה תמיד גם אם נוכח אירוע קשה ביותר אין עדים אחרים כשרים. בהסברו זה של הרמ"א אנחנו מצליחים לשמוע איזה אבסורדיות שתביא את הרמ"א לחלוק על עמדה זו של ר' יוסף קארו.

ודעתו של הרמ"א עצמו היא הדעה אשר תספק לבתי הדין הרבניים את המקור להצדקה לקבלת עדותן של נשים בכל מקרה. כלומר, אומר הרמ"א כי אין הוא יכול לחלוק על העמדה של ר' יוסף קארו כי זה הדין של התלמוד. התלמוד אסר את עדותן של נשים, אבל יש אומרים שתקנות קדמונים שבמקום שאין אנשים רגילים להיות (כמו למשל, עזרת נשים בבית כנסת, או מיילדת בחדר לידה שיכולה להעיד על מקורו של הילד לצורך הגדרתו הדתית או מבחינת סטאטוס), נשים נאמנות בעדותן. (ספר האגודה מחזק עמדה זו).

בדרך שבה הרמ"א מעמיד את הדברים עולה כי מתקיימת מחלוקת בין פוסקים ספרדיים לבין אשכנזים – הספרדים פוסלים אישה ללא כל ספק. ואילו האשכנזים מעלים דעה אחרת על פיה ניתן לקבל עדות של נשים.

מה יצר את הנכונות לקבל את החריגים ואת העדות של האישה?

( הרמ"א מכנה את החכמי האשכנזים שהיו לפניו כתקנת קדמונים. הקדמונים לא אמרו שניתן יהיה לקבל עדות של נשים תמיד, אלא רק במצבים שיש רק נשים שיכולות להעיד על מקרה מסוים שאירע. נדגיש – אנחנו מדברים רק על עדות ראייתית.
גם הרמ"א יסכים שכאשר יש עדים נשים וגברים, יעדיף את הגברים ללא ספק.

נניח שהיה גבר אחד שראה את המקרה. מה נעשה עם עדותו כעד יחיד והרי ההלכה מחייבת שני עדים ויותר. אם לא יהיו יותר, והאופציה האחרת זה שתבוא אישה לעדות, צריך להתיחס אליו.

[עלתה שאלה – האם צריך למלא את התנאים של עד רגיל גם בעדה, קרי, יראת שמיים? כנראה שכן. אם האישה אינה יהודייה, הרי שמשווים את מעמדה לעד גבר שאינו יהודי, שניהם לכאורה לא כשרים גם ככה. החכמים בדיון הנ"ל דיברו על יהודים ולכן עדיף שנצא מנקודת הנחה שהם אכן יהודים.]

נמשיך בדברי הרמ"א: "ולכן יש מי שכתב דאפילו אישה יחידה, או קרוב או קטן, נאמנים בעניין הכאה וביזיון תלמידי חכמים או שאר קטטות ומסירות, לפי שאין דרך להזמין עדים כשרים לזה ואין פנאי להזמין".

יש מקרים בהם יש גברים עדים, אבל כאשר התרחש המקרה הספציפי שעליו צריך להעיד היו במקום רק עדים פסולים. ולכן יש מי שכתב שכל העדים שבדרך כלל יהיו פסולים, הם יהיו כשרים להעיד בכל מקרה בו אין עדים אחרים כשרים. אם לא נקבל את העדים הבלתי כשרים לעדות, יהיה נזק לניזוק ולכן נזמין את מי שכן היה עד למקרה גם אם אינו כשר כי לא ניתן במקרים כאלה לדאוג לקיומם במקום של עדים כשרים ואין פנאי להזמינם במיוחד לעדים. זה אירוע שקרה לפתע פתאום. (ברור שלא ניתן במציאות לדאוג לקיומם של עדים כשרים במקום התרחשותו של אירוע מסוים ולכן מתייחסים מראש למקרה כזה בדיעבד).

במסגרת זו, וכדי שניתן יהיה לתת סעד במקרה שאין עדים כשרים, נקבל גם עדותן של נשים שנכחו במקום האירוע.

ציטוט זה ניתן למצוא בפסיקה רבנית. כאשר בית הדין הרבני מוצא לנכון לקבל עדות של נשים, אין הוא מוצא לנכון להצדיק כל פעם מחדש את הסיבה לכך ולכן הציטוט הזה של הרמ"א משמש צידוק נאות לכל פעם שכן בית הדין עושה כן.

במאות יותר מאוחרות אנו רואים פוסקים ספרדיים אשר מאמצים את השיטה של הרמ"א. בפועל, לא ניתן למצוא הבדל בין דיינים אשכנזים וספרדים בסוגיה זו.

עדות של גברים שאינם שומרי מצוות – בעיקר לעניין קידושין:
הדיון המרכזי והמעניין מתנהל בסיס שאלת כשרותם לקידושין של עדים שאינם שומרי מצוות.

את הסוגיה הזו צריך לראות על רקע רחב יותר שנוגע בכלל למעמדם של יהודים שאינם שומרי תורה ומצוות. להלכה היהודית יש בעיה מאוד קשה עם מצב זה.

המונח של יהודי חילוני בעייתי מאוד להלכה היהודית כי ההלכה מעוצבת בתקופה בה ההגדרה האתנית של יהודי הוא של שומר מצוות הכפוף למערכת דתית.

סוף מאה 18 באירופה מתחילה תקופה של יהודים שאינם שומרים מצוות ותורה, מציאות המחייבת התיחסות אחרת של ההלכה.

(לפי התורה חילוני הוא מי שאינו כהן)

השאלה היא איך להגדיר מהו יהודי שאינו שומר תורה ומצוות?

לפני שנים התנהל בבית הדין הרבני דיון על מהו יהודי דתי והסתבר כי הגדרה של יהודי חילוני או דתי היא הגדרה בעייתית ואכן גם אנו נמצא לאקונה מבחינת הספרות ההלכתית הקלאסית במונח יהודי חילוני.

ההגדרה הקלאסית לאדם שנתפס כבעיתי מבחינת שמירת המצוות שלו- בנ"א המחלל שבת. חילול שבת היא עבירה חמורה במיוחד, אבל היא עבירה שקל להשתמש בה – מבחן קל. כאשר מנהלים דיון בבית הדין הרבני עד קבלת עדותו של בנ"א חילוני, מדברים על העובדה – האם הוא שומר שבת או לא.

מה עשה בית הדין הרבני עם העובדה שכיום רוב האנשים שחיים בארץ אינם שומרי שבת? אם יהודים אלו היו עדים לקידושין – האם קידושין אלו תקפים? בטלים?

( אין דעה אחידה לגמרי. בשנות ה – 40 מגיע מקרה לבית הדין הרבני בארץ – מקרה של קידושין פרטיים של כהן וגרושה. נבודד את הדיון בשאלה – מה מעמדם של קידושין שנעשו בפני אנשים שלא שומרים תורה ומצוות.

בית הדין הרבני קובע בשורה התחתונה כי העדות של העדים תקפה ולכן הקידושין שעליהם העידו – יהיו תקפים. מה עושים עם העובדה שמדובר בעדים שאינם שומרים תורה ומצוות?

( עושה בית הדין משהו מעניין שלא תמיד נעשה – בית הדין שואל עקרונית מה הקשר בין חילול שבת לבין עדות ובית הדין טוען שבאמת אין קשר בין הדברים.

התשובה לגבי שאלת הקשר בין שמירת מצוות לבין כשרות העדות : 

התפיסה של חז"ל המקובלת במשך הדורות שיהודי כשר הינו יהודי שומר מצוות. יהודי שמחלל שבת נתפס בעיני בית הדין כעבריין שהחוק כעקרון לא מעניין אותו. כיוון שלצורך העניין אין הבחנה בין מצוות בין אדם למקום לבין מצוות שבין אדם לחברו הרי שלא ניתן לסמוך על החילוני בכל מה שקשור בעדויות כי הוא יכול להיות מוטה אם למשל ישלמו לו במקרה.

אבל אומר בית הדין כי זה היה המצב בעבר. אבל במאה ה – 20 המצב הוא שונה. החילוניות פשטה בעולם וישנם אנשים שלא מקיימים מצוות אבל אין מוכיח בהכרח שהם אנשים לא מוסריים. מדובר על "תינוק שנשבה" – בנ"א שנולד לחברה חילונית ולכן הם יכולים להיות אנשי אמת שאינם משקרים בעדויותיהם.

כמובן שיש לבדוק כל אדם לגופו אבל לא פוסלים אותם מראש בגלל שהם חילוניים.

ולכן קידושין שהתקיימו בפני אנשים לא דתיים, הם קידושין תקפים בגלל הסיבה שלעיל.

דעה זו לא הייתה רווחת תמיד. היו גם דעות אחרות – מקור מס' 4. ישבו דיינים חרדיים (הרב אליישיב) – מגיע לפניהם מקרה דומה – קידושין פרטיים שנערכו לכהן וגרושה שנערכו בפני עדים שאינם שומרים שבת. כאן עלתה השאלה מה עושים במקרה זה, וההרכב קובע כי הקידושין אינם תקפים: "לדעתם לא היו עדים כשרים בשעת הקידושין והאריך יכול בית הדין לאשר קידושין כשהוא משוכנע שהקידושין היו ללא עדים ואינם קידושין".

מהו הנימוק של בית הדין כאן להכריז כי אין תוקף לקידושין בגלל אי כשרותם של העדים?

(  בית הדין אומר שמחללי שבת הם פסולים מעדות. נקודה.

כל ההבחנה בין מה שהיה בעבר לבין מה שקורה בימים אלו, אינה רלוונטי לדעת בית הדין. מה שמעניין את בית הדין זה מה שכתוב בהלכה – מחלל שבת פסול ולכן אין זה משנה מה היה פעם ומה נכון היום.

בית הדין לא יקבל את ההבחנה שעשה בית הדין במקרה אחר כי בבית הדין אין תקדים מחייב.

לא בכל מקרה בהם יתברר כי העדים שהי בעת קידושין אינם שומרי שבת, הקידושין יהיו משוללי תוקף.

היה מקרה מעניין לפני שנתיים וחצי בו עשו שימוש מעניין בדין של עדים פסולים כדי לבטל קידושין. דף מ"הדין והדיין". המדובר היה באישה שסבלה מאלימות קשה של בעלה. הבעל נעצר ובמעצר ניסה להתאבד והפך לצמח. בשלב זה האישה הפכה לעגונה כי הבעל לא יכול היה לתת גט ולכן בית הדין רצה לתת גט באמצעות מהלך מעניין – בית הדין ביטל את הקידושין באמצעות פסילת אחד העדים שהיה בעת הקידושין וטען כי עד זה חילל שבת בפרהסיה ופסל את הקידושין מעיקרם וכך ביטל את הנישואין למפרע והציל את האישה.

זה לא היה קל לבית הדין לעשות מהלך משמעותי זה.

לאחר שבית הדין הרבני הגיע למסקנה שהוא יכול לבטל את הקידושין, הוא הרגיש שהוא עושה משהו משמעותי ורצה אסמכתא לכך. אחרי שפסק הדין הזה נכתב הוא נשלח לרב עובדיה יוסף לאישור כי הם מרגישים שהם עשו משהו כבד ומסוכן ורצו הסכמה לכך. בפסק הדין המקורי אכן רואים חתימה של הרב עובדיה יוסף. באמת זכה בית הדין להסכמה זו במקרה זה ובנסיבות המיוחד של המקרה למרות שבדרך כלל לא יבטלו את הקידושין בשל זהותם של עדים לא שומרי שבת.











8.5.07

היסודות ההלכתיים של דיני המשפחה

מה דרוש כדי שאיש ואישה יהיה זוג נשוי?

ישנם שלושה שלבים:

1. שידוכין

2. קידושין
3. נישואין
נתרכז בנושא של שידוכין. השופט אגרנט בפס"ד סידס עוסק בשאלה מה קרה במשך הדורות ליחסים שבין שלושת השלבים האלה כי זה היה משמעותי מבחינת התוצאה שפס"ד סידס הגיע אליה.

שלב הקדם נישואין נקרא אירוסין והוא שם נרדף לשם שידוכין. כלומר, כאשר מדובר כיום על בני זוג שהתארסו, הכוונה היא שהם השתדכו נשתמש כיום במונח שידוכין ולא אירוסין כי מונח זה הוא עברי. 

אגרנט אומר כי מסוכן להשתמש במושג אירוסין כי משמעם המקורי היה קידושין. אירוסין וקידושין במקורות הקודמים של המשפט העברי היו היינו הך. זוג שהתארס בעבר היה הכוונה לזוג שעשה קידושין וזה הבדל משמעותי כי הם נחשבים בעל ואישה והמשמעות של זה הוא שהם אסורים על אחרים.מצב זה יצר בעיות לא פשוטות וכך אפשר לראות כי היו תקופות בהם בשו"ת נשאל פוסק על זוג שהתארס וקרה כך וכך, והפוסק היה שואל חזרה למה הייתה הכוונה כאשר אמרו שהזוג התארס.

1. שלב השידוכין

משמעו היא שהיה הסכם או התחייבות קודמת לקידושין (לשלב בו הזוג הופך להיות בעל ואישה לכל דבר) ויש לו השלכות לגבי החיים של הזוג.

מבחינת התלמוד אין לזה צורה משפטית ממש. כאשר התלמוד מדבר על שידוכין הכוונה היא לפעולה מקדמית מחייבת של הבטחת נישואין. מה בדיוק התוכן של הבטחה זו, ואם זה נכתב או נאמר בעל פה, אין לדעת. הצדדים המעורבים הם בני הזוג עצמם ואין בהכרח גורם שלישי או הורים, זה תלוי בגיל של הבת. השדכן הוא זה שיוצר את ההכרות בין בני הזוג, אבל סוגיה זו אינה מהעניין דנא.

2. שלב הקידושין

בעבר נקרא גם אירוסין – שלב זה הוא למעשה הפעולה בה החתן מקדש את הכלה.

מהשלב הזה בני הזוג נחשבים כבעל ואישה לפחות במשמעות הסטאטוס שלהם. כלומר הם לא יכולים להינשא לאחרים, הם צריכים גט כדי להפרד.

3. שלב נישואין

יש לשאול שאלה מתבקשת – מהם נישואים? מגדירים זאת כשלב נפרד, אבל היום לא ניתן לראות זאת כשלב נפרד.

ההגדרה הפשוטה של נישואין הוא כאשר בני הזוג מתחילים לחיות יחד אחרי הקידושין. כיום, ואף כמעט ב – 1000 שנה האחרונות, אין לזה הרבה משמעות וזאת משום שהם נעשים ביחד עם הקידושין. הקידושין נעשים כיום מתחת לחופה. החופה היא אחד המגדירים של הזוג כנשואים.

בעבר – עד ימי הביניים היו מבוצעים במקרים רבים קידושין שנעשו על פי כללי הקידושין –נתינת כסף בפני עדים, אבל הנישואים היו מתבצעים בשלב מאוחר הרבה יותר. 

בתקופת המשנה והתלמוד היה נהוג כי עושים את הקידושין ולאחר תקופה כלשהי שבה הם מחכים (וחוזרים לחיות כל אחד בבית הוריו), הזוג היה חי ביחד ואז נכנסים לסטאטוס של נשואים.

בימי הביניים, מחליטים חכמים אשכנזיים ומאוחר יותר זה עובר גם לספרד ומקומות אחרים, עד המאה ה-20 ובהם תקנות הרבנות הראשית שהמנהג הנ"ל לא טוב ואז קובעים תקנות שלא יהיה פער זמן בין הקידושין לנישואין והם חייבים להיערך באותו הזמן ובאותו המקום. תקנה זו נקבעה במאה ה – 11. לאט לאט ניתן לראות כי קהילות נוספות מתחילות לקבל את הרעיון של לצרף את שני החלקים יחד ולא להפריד אותם.

למה מחליטים חכמים שהמצב הקודם הוא מצב לא טוב וצריך לשנות אותו ואפילו לנהוג כנגד מי שפועל בניגוד לכלל חדש זה? 

הספרות ההלכתית שמתעדת את המעבר הזה, כמעט לא מנמקת את הסיבה למעבר ורק מציינת את החובה לעבור לצירוף השלבים. לבד ממקור אחד שמציע הנמקה מוזרה והיא שהאנשים הם עניים ולכן אין להם כסף לבצע שתי סעודות האחת של קידושין והאחת של נישואין ולכן מאחדים את שני האירועים – מיוחס לבית המדרש של רש"י (מאה 12). קשה להאמין שזה הנימוק הנכון שהביא חכמים לשנות מהמצב הקיים.

כיון שאין לנו מקור אחר, ניתן לשער כי הסיבה האמיתית הייתה בעיה של עגונות. מבחינת חיי היום יום של זוג שעשה קידושין, לא קרה שום דבר דרמטי. הזוג לא חי יחד, לא היו להם ילדים, היה רק אקט של קניין, קידושין ותו לא. זה גרם למצב שגברים שהרגישו שהם לא נשואים, לקחו על עצמם סיכונים שלא היו עושים כאנשים נשואים ובעלי משפחה, ואנשים היו נעלמים ולא היה לאישה אחר כך עם מי לחיות בפועל. הטרגדיה היא כפולה כי לבד מהמשפחה של האיש, הרי שיש אישה שהיא נותרה עגונה, כל עוד לא הוכח שהאיש שנעלם אכן מת, ובינתיים היא אסורה על כל אדם אחר עד שיוכח אחרת.

בהמשך קורה דבר מעניין – בשלב זה מתחילים למצוא שהמונח אירוסין, שעד אז היה שמם הנרדף של הקידושין, הפך לתאר את המצב של השידוכין.

הקידושין שבעבר היו שלב נפרד בין השידוכין לבין הנישואין, אפשר לבני הזוג פרק זמן להסדיר את עניין הנדוניה. הנושא הרכושי (מה כל אחד מביא למערכת הנישואין) הוסדר בשלב שבין הקידושין לנישואין. כאשר הקידושין והנישואין אוחדו, לא היה פרק זמן זה להסדרת העניין הרכושי, ולכן אם רצו להסדיר חוזה לעניין הסדרת הרכוש, היה צריך לעשות זאת בשלב של השידוכין, ואז כנראה גם השם אירוסין הולך לשלב הקודם של השידוכין.

נוכל לראות שאם בעבר הנושא של השידוכין כמעט לא כלל את הנושא הרכושי, אזי לאחר איחוד הקידושין והנישואין, ניתן למצוא את העניין של הסדרת הרכוש.

מהשלב של איחוד הקידושין והנישואין, הסכמי הנישואין מתחילים לכלול גם את ענייני הרכוש (כי בעבר הסכמי השידוכין כללו רק את ההתחייבות/הבטחה של הצדדים להינשא זה לזו), כמו בפס"ד סידס בו דובר על עניין הרכוש שהוסדר בהסכם נישואין.

נדבר על שני המימדים של הסכם השידוכין:

1. מימד הבטחת נישואין

2. מימד הרכושי
כאשר באים לבחון נושא זה מגלים שיש פער מאוד גדול בין הדרך בו נתפס הסכם השידוכין במשפט העברי ובמשפט הישראלי.

הפרת חוזה ידון בבית משפט אזרחי רגיל כי הבטחת נישואין נתפס בעיני המשפט הישראלי עוד מתקופת המנדט כעניין חוזי ולא כעניין שבתוך המשפחה. מבחינת המשפט הישראלי מתחילים דיני המשפחה משלב הקידושין. כל מה שהיה לפני הקידושין, לא נוגע לדיני משפחה. 

אם בוחנים את המשפט העברי, מגלים שמאוד קשה, למרות כל המהלך הארוך של אגרנט (צריך להעריך זאת לאור הסקירה ההלכתית הענפה שהוא עורך) לא להגיד כי ההסכם קשור לדיני משפחה כי אחרי הל ההסכם קשור לכך שהזוג הולך להינשא.

זה מראה כי הפער בין הדין הישראלי לדין העברי, ממחיש את הטרגדיה של ההלכה במדינת ישראל. יש הגדרה הלכתית שמגדירה את הבטחת הנישואין כדבר בסיסי בדיני המשפחה ולפתע מגיע בית המשפט האזרחי ומודיע לבית הדין הרבני כי אין זה נושא בדיני משפחה אלא דיני חוזים ולכן אין לבית הדין סמכות לדון בעניינים אלו. יש כאן עוד דוגמא למצב בעייתי שבו גבולות ההלכה נקבעים על ידי חוק אזרחי ששונה מאוד מההלכה.

עמ' 4 מדפי המקורות – נראה מה מעמדם של בתי הדין בעניין של הבטחת נישואים:

מקור 1 – הגמרא מספרת על חכם בבלי ששמו היה רב – גדול חכמי בבל בדור הראשון של האמוראים. הוא היה מלקה את מי שהיה מקדש בשוק ואת מי שהיה מקש בביאה וללא שידוכין. כל אלה היו בעיני רב התנהגות לא מקובלת והוא ראה לנכון להעניש את מי שהתנהג כך. הוא השיג הרתעה. רב ניסה לעקור שורה של תופעות והוא עשה זאת בצורה ענישה גופנית במטרה להשיג הרתעה.

שורת הפריטים שמופיעה כאן, אינה מהווה עבירות בספר החוקים של המשפט העברי. פעולות אלו שבוצעו על ידי אנשים הם פעולות שהתורה מתירה. למשל הנושא של קידושי ביאה – הם קידושין אפשריים על פי התורה. המשנה מונה דרך זו כדרך לגיטימית לקידושין ומבחינת ההלכה זו דרך מקבילה לקידושי שטר או כסף ובכל זאת רב חושב שאין זו דרך ראויה לקידושין. הוא לא קבע שמי שמקדש בדרך זו, קידושיו אינם תקפים אלא חשב שמי שעושה כן, יהיה מוענש כי זו דרך לא ראויה.

המקדש ללא שידוכין  - כלומר האיש לא ביצע את הפעולה המשפטית של שידוכין לפני הקידושין. למה רב חושב שחובה לדאוג לאקט של שידוכין? ( כי זה פריצות. המהות של השידוכין היא יצירת קשר או היכרות בין בני הזוג והיה מן הראוי לבצע את הקידושין בצורה מושכלת אחרי היכרות של בני הזוג ולא בלי שלב מקדים. קידושין של האישה ללא היכרות של הגבר איתה קודם, זה כמו לקחת אישה מהשוק וזה בגדר פריצות.

מקור 2 - רב אומר שמתקופתו זה הולך להיות דבר חשוב והוא יעניש מי שלא ינהג כך, וברמב"ם הלכות אישות נכתב:

"המקדש ללא שידוך והמקדש בשוק, אף שקידושיו תקפים, מכין אותו מכת מרדות כדי שלא יהא דבר זה הרגל לזנות וידמה לקדשה שהייתה קודם מתן תורה".

מכת מרדות זה ביטוי למלקות שחכמים תיקנו אותם. הרמב"ם מדגיש כי הקידושין נתקפים אך הם גוררים עונש כי נעשו בצורה לא ראויה. הקידושין האלה דומים לזנות כי מדובר בבני זוג שנכנסים לחיים משותפים מבלי הכנה מוקדמת. צריך לעשות את ההתחייבות ומהלך משפטי קודם של שידוכין כדי שהמפגש הראשון שלהם לא יהיה בקידושין.

גם אם נקבל הנמקה זו, וגם אם לאו, צריך להודות שמבחינת דיני המשפחה של המשפט העברי, כפי שעולים ממקור זה, רואים שיש קשר הדוק בין השידוכין לבין הקידושין, ולא ניתן לומר שהשידוכין אינו קשור לקידושין ולכן ההלכה קובעת שיש לעשות את השידוכין ולא ראוי להכנס לקשר מחייב ללא שידוכין קודם – זה דבר מהותי ביותר.

מקור 3 – השו"ע – מחבר את השידוכין לנושא של קידושין:

מהתורה יש שלוש דרכים שוות לקדש אישה. חכמים אסרו לקדש אישה בביאה. אם קידש בביאה, הקידושין תקפים אבל מכים אותו כי זה מזכיר פריצות.

"ואפילו אם קידשה בכסף או שטר, אם לא שדך תחילה, מכים אותו מכת מרדות, והיא מקודשת".

הרמ"א מביא את ההלכה האשכנזית – אין מכים אם קידש בכסף או בשטר ללא שידוכין. כלומר הרמ"א אומר שבפועל לא ראה בימיו שהיכו מי שקידש בכסף או שטר ללא שידוכין תחילה. כלומר, ואם ננסה להסביר זאת בעצמנו (כי הרמ"א לא מנמק) -  בתי הדין במקום בו חי הרמ"א לא הייתה להם סמכות לבצע את העונש, או כנראה הדבר הזה היה נהוג כל כך עד כדי כך שרמת ההרתעה למי שלא ביצע שידוכין לא הייתה מספיק משמעותית.

הרמ"א לא אומר שלא צריך שידוכין אלא שזה לא עבד בימיו מבחינת הרתעה.

בעיני חכמי ההלכה, אם זה רב או הרמב"ם או הרמ"א, או השו"ע- הנושא של השידוכין הוא נושא חשוב וראוי לדבר עליו בכפיפה אחת עם הקידושין. מדברים על השידוכין בלק אבן העזר – דיני המשפחה כי זה חלק מהנישואין. הגישה של המשפט העברי היא ברורה – השידוכין זה חלק מדיני המשפחה נקודה.

מה המשמעות של השידוכין במקורות אלו? ( זוהי סוג של הבטחה להנשא. לא ראינו כאן היבט רכושי. משלב מסוים, מתחילים למצוא שהשידוכין כוללים גם את ההיבט הרכושי – מהשלב שבו אוחדו הקידושין והנישואין, ואז ממילא ההסדרה הרכושית שהייתה בעבר בין שלב הקידושין לנישואין, עברה לשלב השידוכין.

מקור 4 – מתקופת המשנה בה הקידושין והנישואין היו נפרדים.

למה הביטוי למי שחדל פירעון הוא פשט רגל ? – רש"י – בא למושל ואומר לו קח את הרגל כי זה מה שיכול לתת לו. יכול להיות עוד שהאדם הוא בורח כי הוא לא יכול לעמוד בתשלום חיוביו.

המשנה מדברת על מצב בו החותן הבטיח נדוניה לחתן ולאחר ההבטחה פשט את הרגל. האישה בינתיים לא נותרה רווקה כי קיבלה הבטחה ולכן היא למעשה עגונה. היא יושבת על ש"ילבין ראשה" – כלומר עד שתזדקן. (לבדה). 

משנה זו למעשה אומרת שחותן שהבטיח התחייבות כלכלית מסוימת לחתנו ולא עמד בה, החתן יכול להיות אכזרי ולומר לחותן שהוא לא אשא את ביתו לאישה אלא היא תשאר עגונה. כלומר הסיטואציה הייתה כזו - היו קידושין (ואז האישה היא אשת איש וכדי להפרד, עליה לקבל גט)  ואז האבא של הכלה הבטיח התחייבות כלכלית כלשהי. פשט רגל. החתן נוטר טינה והוא אומר שלא יבצע את הנישואין (כלומר את השלב הסופי) ולכן האישה תשאר עגונה.

לענייננו זה מלמד אותנו שההתחייבויות הרכושיות היו בשלב של הקידושין והחתן מצפה לקבל את ההתחייבויות בשלב של הנישואין. ולכן היו יכולים לקרות מקרים כמו המתואר של פשיטת רגל, ואז האישה נותרה בין המצב של קידושין לנישואין והיא נותרת עגונה.

המשנה מתארת את ההתחייבויות כ"פוסק מעות לחתנו" – האבא של הכלה הבטיח נדוניה לחתן – מי שכבר קידש אותה (כבר חתן שלו) – כלומר בשלב לאחר הקידושין.

עד כאן הרישא של חכם בעילום שם – זכותו של הבעל להתנהג בצורה נבזית ולאיים על הכלה שתשאר עגונה כדי לקבל את התחייבויות האבא של הכלה.

אדמון אומר: צריך להביט גם על האינטרס של הכלה ושלא תשלם את המחיר על פשיטת הרגל של אביה. האישה יכולה לדבר ולהגיד שהיא לא צריכה שישלם אביה את המחיר עבורה. אם היא הייתה מתחייבת ולא משלמת את המחיר, היה מגיע לה להענש, אבל היא יכולה לדרוש מהחתן לממש את הנישואין או לפטור – כלומר שיתן לה גט.

אמר רבן גמליאל "רואה אני את דברי אדמון" – כלומר, דבריו מוסריים והגיוניים ויש לקבל את דבריו.

ברור שהמשנה מתארת מצב שהנושא הרכושי הוסדר בין הקידושין לנישואין. בהמשך נושא זה השתנה ולא ניתן היה לעשות את ההסדר הרכושי בין הקידושין לנישואין כי אלו נעשו יחד ולכן רואים את ההסדרה הרכושית בשל הקודם של השידוכין.

מהלך זה שקרה כאשר הקידושין ונישואין אוחדו, אפשר לאגרנט בפס"ד סידס להגיד כי התחייבויות הכלכליות בין הצדדים אינם קשורים לדיני המשפחה אלא מצויים בתחום החוזי. אילו היו מבקשים מאגרנט להכריע בעניין כאשר קידושין ונישואין היו שלבים נפרדים, ללא ספק הוא היה מכריע שמדובר בעניין מדיני משפחה.

במקרה של סידס היה סכסוך בין בית הדין הרבני לבין בית המשפט בעניין האם ההסכם הוא חלק מדיני המשפחה או לא  - הדיין (אליעזר גולדשמיט) אומר שלא הגיוני להסתכל מתי ההסכם בוצע, נכון שהזוג לא נשוי, אבל מה שחשוב הוא לא נקודת זמן ביצוע ההסכם, אלא הכוונה או התכלית של ההסכם. הצדדים התחייבו להעביר רכוש האחד לשני בכוונה לשתף ולהנשא. מדובר בהסדרה שאמורה להיות לטובת הנישואין. ברור שאם מאיזו סיבה הם לא יבצעו את הנישואין, הרכוש לא יעבור. לכן להסתכל על נקודת הזמן בה בוצע ההסכם, זו טעות וברור שהסכם שידוכין נועד לצורך הנישואין ולכן הוא חלק מדיני המשפחה.

הדיין מביא מקורות שאומרים שאף אחד לא יאכוף התחייבויות כספיות שנעשו במסגרת הבטחת נישואין ולכן לא ניתן לראות הסכם זה כחוזה נפרד ולא קשור לנישואין.

[במאמר מוסגר נוסיף - השופט קיסטר – כאשר ישבו שופטים דתיים בבית המשפט העליון במקרים של הפרת הבטחת הנישואין הם היו מיעוט שאמרו שזה עניין של דיני נישואין וגירושין – לא יעלה על הדעת שדינה של הפרת הבטחת נישואין יהיה דינה של הפרת הבטחה של העברת תוצרת חקלאית. לא ניתן להסתכל רק על העובדה שמדובר על חוזה בלבד.

גם קידושין הם חוזה, אז יכול להיות שמישהו יבוא ויבחן את הקידושין בזכוכית מגדלת של דיני החוזים ולא בדיני המשפחה?!.]
לעבור על עמודים 6 ו – 7 ולראות מה ההבדל בין השטרות












15.5.07

היסודות ההלכתיים של דיני המשפחה

משיעור שעבר:

השידוכין מורכבים משני חלקים:

1. הבטחת נישואין

2. ההיבט הרכושי
במשפט הישראלי, שני עניינים אלו שמוסדרים בשלב שלפני הנישואין, הם לא נחשבים כעניין מענייני משפחה, ולכן הדיון בהם הוא דיון חוזי.

כאשר פסה"ד בעניין סידס של השופט אגנרט קבע ששני עניינים אלו לא בסמכות בית הדין הרבני אלא בסמכות בית המשפט לענייני משפחה.

למרות שפסה"ד שהגיע להרכב של בית דין מיוחד עסק בעניין זה, בכל זאת אגרנט החליט לכלול הלכה כוללת ונגע בעניין של הבטחת נישואין.

היום נבדוק את שטרי השידוכין ולראות האם באמת אפשר לבוא ולנתק אותם ממעמדם האישי של הצדדים ולהגיד כי מדובר בחוזה בלבד.

בדפי המקורות יש שני שטרות שידוכין.

ההבדלים בין שני השטרות:

1. שטר לדוגמא ושטר קונקרטי  - בעמ' 7 לדפי המקורות יש שטר שנכתב על ידי בני הזוג סידס כחוזה אמיתי (ולא דגם של משהו). לעומת זאת השטר שבעמ' 6 לדפי המקורות הוא אינו אמיתי – לא לקוח ממקרה ספיציפי, הוא דוגמא לשטרות.  שטר זה נלקח מספר "אוצר השטרות" – קובץ של שטרות מתקופות שונות ובהקשרים משפטיים שונים. שטרות אלו אינם אמיתיים במובן שנכתבו לצורך של זוג מסוים וניתן לשנות הרבה דברים בכל אחד מהשטרות שהוא ליקט. דוגמא זו הייתה בידי דיינים.  

2. מהותו של השטר – בעמ' 6 יש לנו שטר שידוכין. השטר מבטא נוסח מנהג אשכנז ולקוח מספר "נחלת שבעה" הוא ספר של דוגמאות של חוזים או הסכמים בנושאים שונים, ונכתב בפולין במאה ה – 17. לעומת זאת, בעמ' 7 מדובר על שטר ספרדי.
יש בין השטרות גם הבדלים שנגזרים מהעובדה שמדובר בשטר אשכנזי וספרדי ובעלי משמעויות משפטיות.

כאשר מדברים על מהות שטר השידוכין ועל משמעות הסנקציות שיופעלו במקרה של הפרה של אחת מהבטחות השטר. בנקודה זו יש שני הבדלים בין השטרות, שמסמלים את ההבדלים בין המסורות השונות על פיהם נכתבו השטרות:

שני השטרות בעלי הבטחה של קיום הנישואין והפרטים הכלולים במסגרת הבטחה זו, וכן פרטי הרכוש המובטח. פרטים אלו משתנים משטר לשטר וממקרה למקרה. מה שלא משתנה הוא הסעיף של הסנקציה. סעיף זה הוא חשוב כדי להבין את המשמעות של ההבטחה. הבטחה שאין אפשרות לאכוף אותה היא חסרת משמעות ולכן היא לא מעניינת מבחינה משפטית. רק כאשר המשפט מכריע כי ניתן להפעיל סנקציה על מי שמפר הבטחה, מדובר בהבטחה משמעותית.

1. מנגנון - בשטר אשכנזי יש אלמנט של ערבות להתחייבות בשטר. בספרדי – הצדדים מתחייבים בחיובים הדדיים כלפי הצד השני שלא להארס לאחר.

2. סנקציה – יש התחייבות של הצדדים אחד לשני ויש קנס בגין הפרת ההתחייבות. הקנס שמופיע בשטר האשכנזי – 20 רייכליכט – זה הרבה כסף (אם אחד יפר את ההתחיבות הוא ישלם לשני את הקנס). בספרדי – 
1. 50 לירות מצריות – הקנס גבוה יחסית לכסף של אותם ימים
2. חרם
אבל בשטר ספרדי יש תוספת – "ולא יופטר מחוב זה עד כניסה לחופה בזמן החופה" – כלומר כל אחד מהצדדים מטיל על עצמו חיוב מראש לסכום כסף. חיוב זה הינו חיוב תלוי והוא יתבטל כאשר הזוג יקיימו את החיובים שלהם אחד לשני – כלומר הכניסה לחופה. אם לא יקיימו את החיוב, הצורך בתשלום החוב, הקנס בא לידי מימוש.

מקור 6: (בפרק של שידוכין והבטחת נישואין) - ר' יוסף קארו בשו"ע קובע הלכה – קנסות שעושים בשידוכין. כאשר רוצים להטיל חיוב קנס בשטר שידוכין יש לנסח אותו בצורה שכל אחד חייב לחברו (לבן הזוג שלו) סכום כסף ומיד להתנות ולהגיד כי בעת הנישואין, הקנס בטל.

השו"ע משתמש במשפט:  "כשרוצין לעשות הבטחות שידוכין, עושים בעניין שלא יהא אסמכתא":

המשמעות של המילה "אסמכתא" – חיוב מותנה – בנ"א יעשה X כאשר יקרה Y. 

ולמה המשפט העברי אומר "שלא יהא אסמכתא"?

( כי למשפט העברי יש בעיה עם תנאים מותלים, כלומר כאשר התנהגות מסוימת תלויה בתוצאה מסוימת. תנאי כזה מבחינת המשפט העברי הוא VOID. במשך הדורות ניסו למצוא לבעיה פתרון.

נכתב בעניין הרבה ועד היום לא בטוח שיש הסבר מניח את הדעת לסיבה שבגללה התלמוד ראה את העניין הזה כבעייתי.

הפתרון הוא להציג את הדברים הפוך – לא אומרים – אם אני אפר את החוזה, אני אהיה חייב כלפיך, אלא מראש מציגים כאילו הצדדים חייבים האחד כלפי השני ואולם החיוב יכול להיבטל אם החיוב ההדדי יתקיים.

ברור שבמקרה של סידס שהיו ספרדיים נהגו על פי השיטה של השו"ע.

אבל לא סיימנו – יש לנו את דעת הרמ"א האשכנזי:

הרמ"א אומר כי כל קנסות שעושים בשידוכין, אין בהם אסמכתא – כלומר נכון שיש בעיה של אסמכתא במשפט העברי, אבל אין היא חלה במקרה של שידוכין ואין בעיית אסמכתא. ולכן כאשר מנסחים סעיף קנס בשטר, אפשר לנסח זאת בצורה פשוטה, כפי שהוא מנוסח בשטר האשכנזי.

למה לאשכנזים חשוב להגיד כי במקרה של שידוכין אין בעיה של אסמכתא?

( יש בהפרה של הסכמי שידוכין משהו אחר מהפרה של הסכמים אחרים. על פי ההלכה האשכנזית, הקביעה כי בעיית האסמכתא לא חלה בשטרות שידוכין, מראה כי הפרה כזו היא חמורה יותר מהפרה של התחייבויות אחרות. היא חמורה יותר כי יש פגיעה נפשית מאוד קשה.

הגישה האשכנזית אומרת כי לא מסתכלים על הבטחת נישואין כמו על כל חוזה אחר וכן על הסנקציות בשני המקרים, אלא אומרים שהבטחת נישואין היא בעלת משמעויות אחרות מחוזים ולכן על הפרה של הסכם כזה יש להעניש בצורה חמורה יותר.

מקור 7 – שו"ת רש"י:

מקור אשכנזי קדום וניתן לראות בו מקרה שהוא בסיס להלכה שלנו. זו תשובה מהמאה – 12, שהיא אשכנזית ללא ספק. במקרה זה מתואר מצב בו אדם התחייב להנשא. הטיל על עצמו חיוב כספי במקרה של הפרה. לא קיים את ההבטחה. וכעת נשאלת השאלה, האם עליו לשלם את ההתחייבות הכספית או לא.

למה אותו מפר חשב שאולי אין הוא צריך לשלם את הקנס?

(הוא התחייב לשלם את הקנס אם הוא לא מתחתן, ובגלל שמדובר באסמכתא – אולי אין זה תקף ולכן אין הוא צריך לשלם את הקנס.

בתשובה לשאלתו יש פרטים רבים, ונתמקד:

התשובה קובעת כי המפר חייב לשלם את הקנס. 

ועוד, התשובה מדגישה את הרציונל של החיוב בקנס – כאשר עושים הסכם שידוכין, ראוי לעשות אותו בבית דין כדי שאם תהיה הפרה, יוכלו להעניש את המפר. "לענוש נכסין ולהיות הפקרן הפקר" – הוצל"פ, אבל בית הדין יכולים גם לקנוס אותו בממון ולרדות בגופו.

במקרה כזה צריך להתיחס להפרה בחומרה יתרה – שלושה עונשים, וכל זאת כי הוא מבייש את בנות ישראל.

כדי להבין את חומרת הדבר יש להבין את התקופה בה נכתבה תשובה זו:

רוב ההפרות נישואין באו מצידם של הגברים. לא נגרם נזק כלכלי. לאותה אישה שהפרו כלפי הסכם נישואין, יגרם נזק אדיר – האישה לא תוכל להנשא עוד. עד כדי כך שהיו קהילות אשכנזיות בימי הביניים בהם אדם שהחליט שאין הוא רוצה להנשא למי שהבטיח לה, הכריחו אותו להנשא לה ולהתגרש ממנה לאחר מכן – וזה עדיף על פני הפרת הבטחת נישואין. כנראה שסיכוייה של אישה גרושה להנשא שוב, גדולים מכזו שהפרו הבטחת נישואין כלפיה. ההסבר לכך הוא כנראה שמקרה של גירושין ניתן להסביר. אבל כאשר יש הפרה של הבטחת נישואין, נתפס בעיני הציבור כמשהו מסותרי שהאיש גילה במשפחה או באישה עצמה ולכן כל שאר הגברים נשמרו מפניה ולא התחתנו עימה.

עניין זה מלמד שהעניין נתפס בחומרה רבה בעיני הפוסקים האשכנזים ולכן זה הביא אותם להגיד כי בעניין הבטחות שידוכין, גם אם הגבר ניסח את הבטחתו כאסמכתא (תנאי מתלה), למרות שיש בעיה עם זה בדיני שידוכין, הוא עדיין יהיה חייב כלפי האישה כי האשכנזים מחריגים את ענייני השידוכין מבעיית האסמכתא.

לסיכום:

ראינו כי זה אחד ההבדלים בין אשכנזים לספרדים- הפרת הסכם שידוכין נתפס בעיני כל אחת מהעדות שונה.

מלבד זאת בשטר הספרדי יש גם סעיף סנקציה של חרם מלבד קנס. למרות זאת, יש הערה בשטר האשכנזי – לפי מנהג פולין – יש סנקציה שנקרא חרם ויש סקנציה של קנס. נראה כי גם בשטרות האשכנזיים היה פעם סעיף של חרם שהוצא משם עם הדורות.

מהו חרם ושבועה – בשטר הספרדי?

חרם הוא התחייבות שאדם  לוקח על עצמו ואומר שאם הוא יפר משהו מסוים, יוטל עליו חרם. חרם היא סנקציה קשה , היא בעלת השלכות מיסטיות מסוימות, היא מגבילה ופוגעת במרקם החיים הכלכליים והחברתיים של האדם. משכך היא סנקציה יעילה.

מלבד החרם, יש גם שבועה.

הצדדים מטילים על עצמם חרם באופן הדדי, וכן נשבעים לקיים את השבועה.

על מה השבועה?
במקרה של סידס, האישה כובלת את עצמה ונשבעת שלא להנשא לאחר ואין ספק כי הרבנות המקומית או כל גורם אחר לא יאשר נישואין מחוץ לזוג שהבטיח אחד לשני.

מקור 8:

אחד הצדדים שנשבע והפר לא יוכל להנשא לאחר והשני שעמד בהתחייבות לא צריך התרה של השבועה והוא יכול להנשא לאחר. והראשון שהפר לא יכול להנשא לאחר עד שהשני ינשא לאחר, כלומר עד שהצד שנפגע ממנו, ינשא לאחר.

זה סעיף חשוב בעניין של סידס, כי סעיף זה מלמד אותנו שהצדדים לא יכולים להנשא לאחרים אם הם מפרים את ההתחייבות שלהם אחד לשני. ההתחייבות בין הצדדים שרירה וקיימת גם אם אחד מהם הפר אותה והיא לא תעלם עד שהנפגע ינשא.

כאשר חיים בקהילה סגורה שבה מודיעים על איש מסויים שהפר את ההתחייבות לפלונית להנשא לה – חייו לא יהיו חיים. יחרימו אותו מבחינה חברתית, כלכלית והוא לא יוכל לעשות כלום בקהילה. מעבר לזה שיש לכך גם היבטים דתיים, הוא לא יוכל לחיות כמו שצריך בגלל העניין הזה. וכיום בבתי דין פרטיים אכן עושים זאת.

כיום ברוב המקומות, כבר לא מטילים את החיוב הזה, חותמים על שטר סמלי שאין לו הרבה משמעות משפטית.

השופט אגרנט אומר כי היה כתוב בחוזה שלהם שיהיה חרם גמור ומי שפגע לא ינשא לאחר, אבל הם לא באמת התכוונו לזה, והוא אפילו יודע לבסס את דבריו כי הוא מצטט:

(עמ 1140) – יש פוסק חשוב שנקרא סמ"ע (ספר מאירת עיניים – לרב יהושוע פאלק כץ) שכתב שגם אם יש סעיף חרם לא מפעילים אותו כי אין הוא אלמנט משפטי משמעותי ואין הצדדים מתכוונים לזה – יש לזה משמעות טקסית בלבד.

אגרנט נסמך על דברים אלו ולכן אין לכך באמת כוונה.

הכשל בעניין זה הוא שהפוסק סמ"ע הוא אשכנזי מפולין מהמאה ה – 16 ואולם בני הזוג הם ספרדיים ולא נסמכים על פסיקות אשכנזיות. ולכן להגיד שבני הזוג סידס התכוונו לאמירה סמלית בלבד, זה טעות כי אם הם הכינו שטר ספרדי, לא ניתן להגיד שסעיף החרם אינו תקף. טיעון זה של השופט אגרנט היא בעייתי במטרה שלו להעביר את הדברים לשיפוט של בית משפט לענייני משפחה.

הסנקציות שבשטרות הן סנקציות חוזיות. מה קורה כאשר בני זוג מקיימים הליך של שידוכי, יש הבטחת נישואין, אבל אין שטר מפורט בכולל את ההגדרות של הסנקציות.  האם יש אפשרות להפעיל את הסנקציות בכל זאת?

שאלה זו חשובה כי שטר השידוכין אינו הכרחי במשפט העברי, הוא אופציונאלי וולונטרי. צריך לעשות שידוכין אבל אין חובה לכתוב, בשונה מגט שהוא חייב להיות כתוב.

( מקור 9: 

היה מקרה שבו הייתה הסכמה לנישואין, לא הי שטר ולא היה סעיף פיצויים מוסכם. הכלה הפרה את ההבטחה והחתן תבע פיצוי. השאלה – האם הוא זכאי לפיצוי וכמה. התשובה של רב עקיבא איגר היא שהחתן לא יקבל כלום. מדוע? הטענה של החתן הייתה שנגרמה לו בושה גדולה, כולם יודעים שהכלה עזבה אותו ונגרם לו נזק נפשי. הרב עקיבא אומר שצר לו אבל הוא לא יקבל כסף, כלומר דיני הנזיקין של המשפט העברי לא יכולים להושיע.

בדיני הנזיקין יש כמה ראשי נזק שמשלמים עליהם פיצוי ובין היתר יש ראש נזק שנקרא בושת. ואולם, בושת במשפט העברי, אין הכוונה לדבר על מישהו שמשהו קרה לו, אלא הכוונה היא לנזק פיזי שגורם לו בושה (יריקה בפנים ברחוב) ובמשפט העברי אין נזק נפשי ולכן אין אפשרות לקבל פיצוי במקרה זה. (בעיני המרצה, גם אם החתן היה מפר את ההבטחה, נראה היה שרבי עקיבא איגר היה פוסק את אותו הדבר לכלה).

מקור 10:

בני זוג הבטיחו נישואין, האישה הפרה הבטחת נישואין כי רצתה להנשא לאחר, הבע תבע פיצויים ובית הדין חייב את האישה בתשלום קנס. מדובר בפוסק חשוב – החת"ם סופר (מאה 19). דיני נזיקין לא יחולו על מקרה זה כי נזק נפשי לא מוכר במשפט העברי. ואולם, ניתן לעבור לתחום של דיני עונשין. האישה ראתה אחר ורצתה את האחר ולכן הפרה את התחייבותה ולמרות שלא ניתן להפעיל את דיני הנזיקין, אין לעמוד מהצד ולשתוק ולכן אפילו יש מצווה לגדור בפני פרוצות מלשים עינם בגברים אחרים ולכן נחייב בפיצוי. כלומר בתופעות שליליות יש לטפל באמצעות קנס.
מחלוקת זו בין חתם סופר לבין חתנו – ר' עקיבא – בא לידי ביטוי בשני פסקים של בית הדין הרבני שדן כבורר במקרה של הפרת הבטחת נישואין – מקורות 11 ו- 12 בדף.

מקור 11:  קבעו להלכה, כאשר יש מחלוקת בהלכה, לא מחייבים במתן פיצוי כי תמיד כל צד יכול לנקוט בעמדה הלכתית של הצד שאינו מחייב בתשלום פיצוי.
כמה שנים מאוחר יותר – אותו הרכב קובע אחרת – מקור 12: מאמצים את הפסיקה של החתם סופר – התפקיד של בית הדין הוא לעקור תופעות כאלה ולכן קונסים את המפר ועד שהוא לא ישלם הוא מנודה חברתית.

כלומר בתי הדין חלוקים בדעתם.

מקור 13- בית דין פרטי שאינו רשמי:

בשל כך הוא מטיל קנס על ביטול שידוך ועוד אומר כי אדם שלא ישלם את הפיצוי שהוטל עליו, יוצא כנגדו צו עיכוב נישואים לאחר. כלומר עד שמשלם את הפיצוי, אסור יהא לו להנשא לאישה אחרת. הסנקציה כאן היא יותר רכה כי אפשר לשלם את הכסף ולגמור את הסנקציה.










29.5.07

יסודות הלכתיים

הכושר לנישואין

בכל שיטת משפט יש שני מרכיבים שצריכים להתקיים כדי שהחוק יכיר בשני אנשים בני זוג:

1. כשירות

2. צורה
כאשר בני זוג רוצים להיות מוכרים כזוג, אזי הם צריכים לעמוד בשני קריטריונים – האחד – האם הם בכלל יכולים להנשא. זה שהם יכולים להנשא, אין זה אומר שזה מספיק, אלא שכדי שהם יוכלו להנשא הם צריכים לבצע תהליך שנקרא צורה או טקס. במקרה של הדין היהודי, מדובר בקידושין.

יש להדגיש כי אין אפשרות לומר כי כשירות הוא התנאי המהותי ואילו הצורה חשובה פחות. אלא לצורה יש חשיבות גדולה ביותר כי אם יש בעיות בטקס, הדבר יכול להיות משמעותי לגבי ההגדרה של בני הזוג כנשואים, או כנשואים בספק ולכך יכולה להיות השפעה על מעמד הצדדים ועל היכולת שלהם להנשא לאחרים.

נתרכז במרכיב הראשון – הכשירות להנשא. 

נדבר על שתי סוגיות מרכזיות ובשיעורים הבאים נדבר על המרכיב של הצורה – עיצוב הטקס כפי שהוא נדרש על פי ההלכה היהודית ומה דינו ומעמדו של טקס שלא נעשה על פי הדין היהודי.

את הנושא של הכושר להנשא יש אפשרות לחלק לשני סוגים של מגבלות. ישנם מקרים בהם שני בני זוג לא יכולים להנשא:

1. הגבלות מוחלטות – הגבלות אלו אומרות כי הבנ"א הספציפי איננו יכול להנשא בלי קשר לבן הזוג אליו הוא רוצה להנשא. למשל: אדם נשוי, קטין. 

2. הגבלות יחסיות –הגבלות שעוסקות במגבלה של אדם להנשא לאדם מסוים אחר. כהן וגרושה, נישואי עריות.
באיזה סוג הגבלות תהיה השפעה על הדין הדתי ? – בהגבלות היחסיות. הגבלות מוחלטות קיימות בכל שיטת משפט ואילו הרבה מהגבלות יחסיות שקיימות בארץ הם תוצר של הדין הדתי. הדוגמא הבולטת היא של כהן וגרושה. קשה למצוא מצב דומה במדינות אחרות. מקורו של האיסור הוא כי הכהן צריך להיות קדוש ובעולם החילוני קשה להסביר את העמדה הזו.

הגבלות שנחשבות כאיסורים גלובאליים כמו נישואי אח ואחות, מקורם בסופו של דבר ממקור דתי שהרי לא ניתן לנמק הגבלות אלו בנימוקים מוסריים.

באופן עקרוני צריך לומר כי רוב ההגבלות היחסיות מקורן בתפיסות דתיות ובמקום שבו המשפט בתחום דיני הנישואין הוא דתי כמו בארץ, יש הגבלות יחסיות שלא קיימות בשיטות משפט אחרות.

תוצאת נישואין מוגבלים:
1. נישואין בניגוד להגבלות היחסיות הן נישואין תקפים אך אסורים. מבחינת הדין הרבני צריך לפרק את קשר הנישואין וכל זמן שהם ביחד הם עוברים על איסור.

2. ישנם מקרים שתוצאת הנישואים היא שבני הזוג ספק נשואים.יש בהלכה שני סוגים של גט – ויש מצב שכאשר תוצאת הנישואין היא ספק ואז בני הזוג לא יכולים להנשא לאחרים ויש צורך בגט מספק (שהוא יותר מגט לחומרא) כדי לפרק את הנישואין. לעניין החובות והזכויות יש מחלוקות רבות בעניין.
[גט לחומרא ניתן לוותר עליו במקרים מסוימים. גט לחומרא ניתן במצב בו יש ספק לגבי התוקף של הנישואין ולפי שיטות מסוימות יש תוקף לנישואין ולכן ניתן גט לחומרא. כלומר במצב זה יש כמה אפשרויות ואנחנו בוחרים את האופציה המחמירה. הדוגמא הקלאסית לעניין זה הוא נישואים אזרחיים. כאשר בא מקרה לפני בית הדין שבו זוג נישא בנישואים אזרחיים, בית הדין צריך לשאול את עצמו למה הזוג נישא באופן זה ולא על פי הדין הדתי. כהן וגרושה יכול להיות שנישאו בנישואים אזרחיים לא כי לא רצו דין דתי אלא כי לא יכלו להנשא בארץ על פי הדין הדתי. כלומר הם מראים כי רצו להנשא לפי הדין הדתי לעומת זוג אחר שלא רוצה להנשא על פי הדת. בית הדין יתיחס לאותו זוג של כהן וגרושה שרוצים ליישם את הדין הדתי באופן יותר רציני מאשר כל זוג אחר שלא רוצה לשמוע על הדין העברי. מצב זה מראה כי לפעמים נישואי כהן וגרושה בנישואים אזרחיים יהיו אפילו יותר בתוקף מכל נישואי זוגות אחרים. בנישואין אזרחיים אם אין אפשרות לבצע גט לחומרא, בית הדין יוותר עליו. גט מספק – הגט נוצר מספק בדין או בעובדה שנוצר בעת הקמת הנישואין ולכן נדרש גט].

הייחודיות של המשפט העברי בתחום של דיני הנישואין באה לידי ביטוי בתוצאות הנישואין במקרה של הגבלות. בשיטות משפט אזרחיות – החוק מגדיר את הכשירות לנישואין וקובע מה מותר ומה אסור, ואז מי שהיה נישא לפי הדרך האסורה, הרי שהנישואין יהיו VOID, ואילו במשפט העברי – נישואין שאל על פי הדין הנישואין לא יהיו בטלים למרות שהם אסורים.

איך נוצר כזה מצב? אם החוק חושב שאין הנישואין רצויים, איך הוא נותן להם תוקף?
זה אחד הדברים הבסיסיים שמבדילים את המשפט העברי משיטת משפט אזרחית. בשיטת משפט אזרחית המדינה נותנת תוקף לנישואים ואז אם אין המדינה רוצה לתת תוקף לנישואין מסוימים, אין היא מכירה בנישואין. נקודה.

לעומת זאת, התפיסה של המשפט העברי היא אחרת – מה שנותן את התוקף לנישואין זה לא החוק, אלא הקידושין נתפסים כחוזה התקשרות בין בני זוג. לא צריך שרשות רשמית תהיה מעורבת בטקס זה.

המשפט העברי מוכן להכיר בכך שלפעמים ההתקשרות תהיה תקפה גם אם היא נעשית בניגוד לדעתו של החוק – הפוסק הדתי שרואה בנישואין האלה כנישואין אסורים כי הוא רוצה לתת להסכמת הצדדים לגבור על המגבלות החוקיות שקיימות בחוק.

דוגמא שיש בה כדי להבהיר את הפער בין המשפט העברי לישראלי:

מה קורה כאשר צדדים עושים חוזה שאסור להם לעשות אותו – למשל חוזה לביצוע עבירה – ס' 30 לחוק החוזים – דינו בטלות. לעומת זאת, במשפט העברי אין זה המצב. במקרים רבים, חוזה שנעשה בהסכמה בין הצדדים, למרות שהוא בניגוד לחוק, המשפט העברי יראה את החוזה כמחייב. השאלה היא איך ניתן לקיים את החוזה כאשר קיומו הוא מנוגד לחוק.

זה המצב גם בקידושין – הקידושין הם סוג של חוזה שבו יש הסכמה בין שני צדדים להתקדש זה לזו. גם אם הקידושין הם בניגוד לחוק, המשפט העברי לא יגרום לבטלות אלא יקיים אותם למרות שהם אסורים. המשמעות המעשית- כדי לפרק את הקשר הזה צריך לבצע פעולה של גירושין כמו שנותנים גט ועושים גירושין בכל מקרה אחר. הפטור שנותן בית הדין לחיובים של האיש כלפי האישה מטרתו להביא לפירוק הקשר, כלומר האישה לא תקבל מבעלה "האסור" את הזכויות שלה ובשל כך הם יפרקו את הקשר האסור.
בית הדין רואה בחיים המשותפים של בני זוג שנישאו באיסור, כמצבים שאינם ראויים. 

גם אדם נשוי שנושא אישה נוספת – לפי המשפט העברי הנישואים השניים תקפים אבל הוא צריך לגרש את האישה השנייה כי הנישואין אסורים. במשפט האזרחי זו עבירה.

אחת הדוגמאות הבולטות של נישואין תקפים אבל אסורים אלו נישואי ביגמיה. יש כאן עניינים של עדות, אבל נניח שמדובר בגבר מעדה האוסרת נישואי ביגמיה.

החוק יתקשה בהתמודדות עם מצב זה. עד 1936 לא היה איסור בארץ על ביגמיה. כלומר, החוק של א"י לא התערב בשאלה מה קורה לגבר שנושא כמה נשים. ב – 1936 נכנסה לתוקף בא"י פקודת החוק הפלילי ושם היה סעיף האוסר על בגימיה. הבריטים לא כתבו חוק חדש לישראל והכניסו את החוק הקיים לארץ כהעתקה של החוק הקפריסאי הקיים.

הבריטים ידעו כי בארץ יש כמה עדות דתיות ובכל זאת רצו להטיל איסור כללי על ביגמיה ולא רצו שאיסור זה יחול על האוכלוסיה המוסלמית כי באיסלאם הביגמיה מותרת ורצויה.

בקפריסין אין מוסלמים ושם נוסח הסעיף בצורה שהאיסור הפלילי לביגמיה שכולל מאסר של 5 שנים על גבר ביגמי יחול רק על גבר שלפי הדין האישי שלו נישואי בגימיה הם VOID כי אז זה אומר שהדין האישי אוסר כאלה נישואין.

הבריטים לא הבינו כי על היהודים סעיף זה לא תקף כי לפי המשפט העברי הנישואין האלה אסורים אבל אינם VOID אלא הם אסורים. ואילו בסעיף כתוב במפורש שצריך שלפי הדין האישי הנישואין יהיו VOID.

ואז נכתב סעיף חדש שחילק באופן אתני מה חל על מוסלמים, יהודים נוצרים וכו'.

הגבלות מוחלטות

1. גיל

2. ריבוי נישואין
עמ' 9 לדף המקורות – תקנות הרבנות הראשית:

אלו תקנות שהרבנים הראשיים לישראל ב- 1950 תיקנו מסיבות שונות. בתקנות אלו יש התיחסו ל – 4 בעיות שקשורות להקמת קשר הנישואין ובין היתר למגבלה של גיל וביגמיה. עניין תקנות אלו היה מהפכני ביותר עד כדי כך שדיינים בתקופה מאוחרת יותר העדיפו שלא להתיחס לתקנות אלו.

המניע להתקנת התקנות היה עניין העליות לארץ. כל העולים הביאו איתם מנהגים שונים ודין שונה ולכן עלה הצורך לקבוע דין אחיד.

מה גרם לרבנים לרצות לקיים אחידות בין המנהגים השונים והרי בסופו של דבר הם לא הצליחו באחידות זו – יש הבדלים בין העדות השונות כי הרבנים העדתיים לא חשבו שזה נכון.

המטרה הייתה ליצור אחידות – ההנחה היתה שניתנת בארץ מערכת משפט דתית. ובמה היא באה לידי ביטוי? – האם כל דיין יפעיל את שק"ד לפי מה שהוא למד בבית מדרשו?!. ברור שלא. היה על הדיינים להכתיב נורמות לפי דין תורה. האם מותר לפי דין תורה לשאת שתי נשים? – תלוי מאיזו עדה אתה. בית המשפט העליון קבע בכמה מקומות כי דין תורה כולל את כל התורה שבכתב וכולל התפתחויות של התורה שבעל פה. כלומר הרעיון היה שלא ניתן לקיים מערכת משפט בה כל אחד דן לפי המסורת והעדה שלו. איך עושים דין אחיד? ( כאן מתחילה הבעיה. כאשר יש כמה אפשרויות צריך לבחור דרך אחת – ואז בחרו את הדין האשכנזי. עצם זה שאוסרים על ייבום- מקבלים את הדין האשכנזי בעוד אצל הספרדים הייבום עדיין קיים. (ולא תמיד מדובר בבחירה של הלכה לחומרא).

התפיסה של הרבנים הספרדיים הייתה שלא ליצור אחידות ושכל אחד ידבוק במנהגים של העדה שלו.

התקנה הראשונה מסדירה את הטקס, השניה את הגיל, השלישית את הביגמיה והרביעית את הייבום.

חרם ירושלים – סנקציה על הפרת התקנות – חרם ללא כל מידע נוסף מה יהיה החרם, איך יופעל וכו'. 

עצם זה שהתקנה השניה קובעת כי אסור לאדם לקדש לו אישה קטנה, זה אומר שכנראה הייתה תופעה שגברים היו נושאים קטינות והיה צריך לאסור את זה ולהעלות את גיל הנישואין של האישה לגיל 16.

בחוק גיל הנישואין הישראלי המקורי, לא היה גיל לגבר אלא רק לאישה וזה תוקן רק ב – 1968.

בתקנה זו יש סוג של התנצלות- למה צריך להעלות את גיל הנישואין של האישה לגיל 16 – כי ההיריון מסכן אותה ואת העובר (מבחינת רפואית) ולכן צריך למנוע את ההיריון בגילאים נמוכים ויש להעלות את גיל הנישואין לגיל 16. נימוק זה הוא מוזר ומתנצל כי התקנות מתקינות נורמה שהיא בניגוד למקובל ולמצב הקיים. מה היה קיים, כלומר, מה היה גיל הנישואין לפי הדין העברי לפני תקנה זו? ( גיל בר מצווה לגבר – כלומר גבר יכול לקדש כאשר הוא בן בר מצווה ויום. גבר שהוא בן פחות מ – 13 וקידש, הקידושין חסרי תוקף. ואילו כאן מדובר על גיל של אישה. גיל הנישואין של נשים לפי המשפט העברי היה 12.5 כאשר האישה היא ברשות עצמה ונחשבת כבגירה. אבל אין זה אומר שהיא לא יכולה להינשא פחות מגיל זה, אבל מתחת לגיל 12.5 היא צריכה להינשא על ידי אביה, ולא שואלים לדעתה של הילדה (כי היא קטינה לצורך הדין העברי) והנישואים יהיו תקפים. ולכן הרבנות מרגישה צורך כי האיסור על נשואי אישה מתחת לגיל 16 חל גם על האבא של הנערה שלא יקדש אותה בגיל מתחת ל – 16. 

כבר בתלמוד חכמים אומרים שמותר לאב לקדש את ביתו אבל ברמה המוסרית אין זה ראוי לקדשה שלא על דעתה. ברמה של המלצה, הדברים האלו נפסקים גם בשו"ע:

"מצווה (חיוב מוסרי) שלא יקדש את ביתו שהיא קטנה עד שתגדל..).

מעניין שבאותו סעיף יש הגהה – הערה של הרמ"א שאומר כי בפולין כן נהוג לקדש את הבנות הקטנות כי יש להם כל מיני בעיות – יהודים לא ידעו מה יהיה בגורלם, אז אם יש שידוך על הפרק או אפשרות לתמוך כלכלית בבת, כדאי לקדש אותה באותו הרגע כי לא יודעים מה יהיה בעתיד.

תרבות ומציאות זו פסה מן העולם לקראת המאה ה – 20.

התקנה לעיל היוותה את השינוי הדרמטי בנוף היהודי ובעדות השונות.

מדוע הכתיבו שגיל 16 דווקא יהיה הגיל המינימאלי לנישואין?

( ב- 1950 נתפס הגיל של 16 כגיל של בגרות יחסית. החוק הישראלי קובע כי גיל בגרות של אישה הוא 17 ובמקרים מיוחדים ניתן יהיה לאשר את הנישואין גם של בת 16.
בכל זאת מה יקרה אם מישהי תתחתן מתחת לגיל הזה ? הנישואין תקפים כי הדין היהודי מכיר בהם. אין כאן סנקציה. כתוב שאסור, אך לא במובן של לא תוקף, אלא אסור כמו בנישואי כהן וגרושה.
מה אומר חוק גיל הנישואין הישראלי לגבי תוקף הנישואין ? לא אומר דבר. החוק קובע דבר שהוא אות מתה כי הוא לא יכול להתערב. סעיף 3 לחוק גיל הנישואין, תש"י-1950 קובע:

 (א) נערכו נישואין בניגוד לסעיף 2, והם תופסים לפי החוק החל על עניני המעמד האישי של הצדדים - תשמש העובדה שהנישואין נערכו בניגוד לסעיף 2 עילת תביעה להתרתם בדרך של גט, או בדרך של פירוק קשר הנישואין, או בדרך אחרת, הכל לפי הוראות החוק החל על עניני המעמד האישי של הצדדים.
החוק קובע כי אם נערכו נישואין למרות הכתוב בסעיף 2 (כלומר, מדובר בקטינים), ניתן להתירם בגט. לגבי יהודים זו אות מתה. החוק המציא עילת גירושין חדשה – גיל. אין ספק שהדין הדתי מכיר בתוקף של הנישואין האלה, אך היה ניסיון מעניין של הרבנות לשנות את המצב הזה. היא לא מערערת על כך שהנישואין תקפים, אך מעוניינת לעקור את התופעה הזו.

כיום אין הרבה מקרים של נישואי קטינים, אך יש להניח שזה לא בגלל התקנות של הרבנות הראשית.

הגבלה מוחלטת – ביגמיה

גבר נשוי רוצה לשאת אישה שניה (אם אישה תינשא לגבר שני, הנישואין הם void וההלכה לא מכירה בכך) – אין ספק שהיה צורך גדול בתקנות של הרבנות הראשית כי היו הבדלים משמעותיים בין העדות (החלוקה של אשכנזים וספרדים אינה מדויקת):

הקבוצה האשכנזית – בה נאסרה ביגמיה. מיוחס לחרם דרבנו גרשום.

הקבוצה המזרחית – כוללת את יהודי תימן, פרס (חלקי), יהודים מזרחיים לא ספרדים – הביגמיה היתה מותרת.

זהו בדיוק החידוש של תקנות הרבנות הראשית – תקנה טריטוריאלית – מי שחי בישראל זה חל עליו.

הקבוצה הספרדית – קבוצת ביניים.

מהו היחס של ההלכה הספרדית האמיתית לנושא הביגמיה ?

דפי מקורות מרוכזים, עמ' 9 – ריבוי נישואין, מקור מס' 5:

שולחן ערוך אבן-העזר סימן א סעיפים י-יב:

י. רבינו גרשום החרים על הנושא על אשתו, אבל ביבמה לא החרים, וכן בארוסה. הגה: אם אינו רוצה לכנוס אלא לפטור (מהרי"ק שורש ק"א), וה"ה בכל מקום שיש דיחוי מצוה, כגון ששהה עם אשתו עשר שנים ולא ילדה (מרדכי פרק החולץ ורשב"א סימן ר"פ /ח"ג סי' תמ"ו/ מהר"ם מפאדווה סי' י"ט). אמנם יש חולקים וסברא ליה דחרם ר"ג נוהג אפילו במקום מצוה ואפילו במקום יבום, וצריך לחלוץ (הגהת מרדכי דיבמות והגהות מרדכי דכתובות וכ"כ נ"י פרק החולץ). ובמקום שאין הראשונה בת גירושין, כגון שנשתטית או שהוא מן הדין לגרשה ואינה רוצה ליקח גט ממנו, יש להקל להתיר לו לישא אחרת (כן משמע בתשובת הרשב"א). וכל שכן אם היא ארוסה ואינה רוצה להנשא לו או לפטור ממנו. ולא פשטה תקנתו בכל הארצות. הגה: ודוקא במקום שידוע שלא פשטה תקנתו, אבל מן הסתם נוהג בכל מקום (תשובת ר"י מינץ סי' ק"י /י'/). ועיין בי"ד סי' רכ"ח אם הלך ממקום שנהגו להחמיר למקום שנהגו להקל. ולא החרים אלא עד סוף האלף החמישי. הגה: ומ"מ בכל מדינות אלו התקנה והמנהג במקומו עומד, ואין נושאין שתי נשים, וכופין בחרמות ונדויין מי שעובר ונושא ב' נשים לגרש אחת מהן. וי"א דבזמן הזה אין לכוף מי שעבר חרם ר"ג (ב"י סי' פ"ז), מאחר שכבר נשלם אלף החמישי (שם בשם מהרי"ק), ואין נוהגין כן. י"א מי שהמירה אשתו, מזכה לה גט ע"י אחר ונושא אחרת, וכן נוהגין במקצת מקומות (פסקי מהרא"י סי' רכ"ו /רנ"ב/). ובמקום שאין מנהג אין להחמיר ומותר לישא אחרת בלא גירושי הראשונה (שם מנהגי רינ"וס).

יא. טוב לעשות תקנה בחרמות ונידויים על מי שישא אשה על אשתו. 

יב. נשבע שלא ישא אחרת על אשתו, ושהתה עשרה שנים שלא ילדה, יתבאר בסימן קי"ח.

רבי יוסף קארו – נולד בספרד וגורש כילד מזרחה ולבסוף הגיע לצפת.

נשתמש בו כדי להבין מהי ההלכה היהודית.
סעיף יא: "טוב לעשות תקנה בחרמות ונידויים על מי שישא אשה על אשתו".
ניתן ללמוד מדברים אלה שני דברים:

היתה תופעה כזו והיא פסולה וטוב לעשות תקנה, כלומר, עד כה לא היתה תקנה. רבי יוסף קארו חשב שתקנת חרם דרבינו גרשום לא תופסת.

התפיסה הספרדית רואה בביגמיה דבר פסול ולא ראוי. תפיסה זו שונה מהתפיסה האשכנזית כי אין תקנה כללית. מה יש בכל זאת ? 

סעיף יב: "נשבע שלא ישא אחרת על אשתו, ושהתה עשרה שנים שלא ילדה, יתבאר בסימן קי"ח".

יש התחייבות אישית של כל חתן לכלתו בכתובה המחוזקת באמצעות שבועה. ברמה האישית רצוי שכל גבר יתחייב כלפי אישתו שלא ישא אישה נוספת בחייה. זה קיים עד היום בכתובה הספרדית. בכתובה האשכנזית אין צורך כי יש תקנה כללית.

אז מה ההבדל תוצאתית בין חרם דרבנו גרשום לבין התחייבות אישית ?

אצל הספרדים ההתחייבות האישית תלויה ברצון הבעל וייתכן שלא ירצה או יסכים להתחייב.  לספרדים הרוצים לשאת אישה שניה יהיה יותר קל מאשר לגברים אשכנזים כי עבור האשכנזים התהליך יותר ארוך ומורכב משום שהם נתונים תחת חוק כללי לפיו ביגמיה אסורה.

שולחן ערוך בסימן קי"ח מדבר על האפשרות להתיר שבועה במקרה של עקרות. "נשבעת, אך נתיר לך את השבועה".לעומת זאת, גבר אשכנזי שיהיה באותו מצב, יהיה קשה יותר למצוא לו היתר לנישואין נוספים מאשר כשיש התחייבות חוזית הניתנת להתרה במקרים מסוימים.










5.6.07

יסודות הלכתיים

בקשר לריבוי נישואים, ראינו כי בתוך הקבוצה היהודית ישנן שלוש קבוצות:

1. הקבוצה אשכנזית – סוברת שיש איסור על ריבוי נשים ואיסור זה הוא חרם דרבינו גרשום.

2. הקבוצה המזרחית – יהודי תימן – אין בעיה בריבוי נשים.
3. הקבוצה הספרדית – ראינו עמדה זו בדבריו של ר' יוסף קארו – ריבוי נשים אינו דבר טוב וראוי שלא יקרה, אבל דעה זו סוברת שאין צורך בחרם כמו אצל האשכנזים, אלא צריך התחייבות של הבעל לאשתו בנישואין שהוא לא ישא אשה אחרת.
מה הנפקות בין שתי הגישות של הספרדים והאשכנזים?

שתי הגישות לא רואות בביגמיה משהו טוב, אבל ההבחנה בין שתי אלו זה עניין ההיתר לגופו והאכיפה של האיסור. כאשר יש חקיקה שקובעת שהעניין אסור, יהיה יותר קשה למצוא את ההיתרים בהם ניתן לראות שמותר לגבר לשאת שתי נשים. ואילו כאשר מדובר בהתחייבות אישית של בעל לאשתו שלא ישא אחרת, הרי שההיתר לבעל להתיר את ההתחייבות שלו ולשאת אישה נוספת – היא קלה יותר.

יש לשאול – אם רבינו גרשום סבר שהמצב של ריבוי נישואים לא טוב, למה בכל זאת יש פונקציה של היתר לשאת שתי נשים? 

נכונה העובדה שגם כאשר יש היתר, אין זה מאפשר ביגמיה מהותית, כלומר שגבר יחיה עם שתי נשים ויקיים יחסים מקבילים עם שתיהן, אלא המקרה הוא שמתירים לו לשאת אישה נוספת תוך דרישה במקביל לגרש את אשתו הראשונה, או לחילופין, להמשיך לקיים את החיובים שלו כלפי האישה הראשונה. זה יקרה כאשר האישה חולת נפש או נמצאת במצב של חוסר הכרה ואין אפשרות לגרשה. או אז בית הדין יתן היתר לגבר לשאת אישה נוספת. במקרה של עקרות יחייבו אותו לגרש את הראשונה (אם האישה לא מסכימה להתגרש, אין אפשרות להכריח אותה. מחייבים את הגבר להפקיד דמי כתובה וגט בבית הדין וכאשר היא תמאס במצב של שתי נשים, היא תגש ותקבל את הגט שלה). ואילו במקרה של חולה, יגידו לו כי הוא ממשיך להיות חייב בחיוביו כלפי הראשונה למרות שנשא אחרת. [אם האישה החולה הראשונה תבריא, סביר שהיא תוכל לדרוש מבעלה לגרש את האישה השניה ולא להסכים לחיות במצב כזה].

בשני מקרים אלו היתר הנישואין לשניה, יהיה מותנה בגירוש או בהמשך קיום חובות כלפי האישה הראשונה.

כאשר רבינו גרשום תיקן את התקנה הוא שינה באופן דרמטי את ההלכה שהייתה קיימת. ההלכה אז אפשרה לגבר לשאת כמה נשים. הוא טען שהמצב לא טוב – הנשים ישגעו את הגבר וגם אימץ את הגישה הנוצרית – לא להרבות נשים.

הסיבה ההסטורית אינה משנה באמת אלא העובדה היא שהשתנתה ההלכה מקצה אל הקצה.

מקור 5 – ריבוי נישואין:
רבינו גרשום ידע שהוא משנה את המצב ההלכתי הקודם ודבר זה עלול ליצור בעיה קשה – יש מצבים בהם אישה שבעלה נפטר ואין להם ילדים, האח של הבעל צריך לשאת אותה לאישה. ואם אותו אח כבר נשוי – הוא לא יכול לעשות ייבום (מצווה מהתורה) בגלל הנושא של איסור ריבוי נישואין ואז היה יוצא מצב שבגלל תקנה של חכם מהמאה ה – 11 שמבטלת מצוות מהתורה. 

ולכן פותח מנגנון של היתר שיאפשר מצבים חריגים בהם גבר מעוניין לשאת אישה שניה – לצורך קיום מצווה או כי אשתו הראשונה חולה, נעלמה וכדומה.

מצבים בהם כופים על אישה לקבל את הגט יותר חמורים מאשר ביגמיה. אחד הדברים שבאמצעותם מאיימים על האישה כדי שתקבל את הגט זה שיתנו לבעלה היתר לשאת אישה נוספת ולא ניתן לאיים בכפייה של הגט.

ברגע שרבינו גרשום קובע תקנה שהיא מרחיקת לכת ומשנה את המצב ההלכתי הקודם, הוא קובע בד בבד עם האיסור גם מצבים של היתר.

מעניין לראות את מנגנון ההיתר שמציע רבינו גרשום ( לא ברור אם זה מנגנון שלו או פוסקים אחרים מימי הביניים).

מקור 2 – ר' מאיר מרוטנבורג – הרבה תשובות שנמצאות בספר שלו אינם תשובות שהוא כתב עצמו אלא חומר קדום שנכנס לספר. ספר זה הוא חיבור מהמאה ה – 14 ואחד מהמקורות החשובים שמיוחסים לרבינו גרשום.

לפי מקור זה, נראה שאין זה קל לקבל את ההיתר – גבר שרוצה לקבל היתר נדרש למהלך שהוא בלתי ניתן לביצוע באותה התקופה  וזה מלמד שיש יכולת להתיר את האיסור לשאת שתי נשים, אבל יכולת זו היא כמעט בלתי אפשרית. יוצא מכך כי החרם הוא חמור מאוד. כמתואר במקור זה, צריך הגבר לקבל אישור 100 אנשים משלוש מדינות שונות (כיום להשיג את האישור של 100 אנשים זה נשמע קל מאוד. ואולם בקהילה של ימי הביניים היו מעט מאוד אנשים שיכולים להיות חלק מאותם 100 שיתנו את האישור). לעבור בין המדינות כדי לקבל את האישור זה מסע רציני ולא פשוט וכנראה שהרבה גברים שהיו רוצים היתר היו צריכים לחשוב היטב האם הם בכלל מעוניינים לעשות זאת.
אותם 100 אנשים לא יתירו את הגבר לשאת אישה נוספת אלא עד שיראו "טעם להתיר". כלומר, האנשים צריכים להשתכנע שיש צורך להתיר את גבר להנשא.

יוצא מכך שניים:

1. מישהו צריך לבוא ולשכנע שמגיע לו

2. מדובר באנשים חכמים ומבינים את המערכת הזו והם בעלי שיקול דעת בעניין
לפי שני אלו עולה כי מדובר במנגנון קשה.

גבר שמצליח לעבור את המנגנון הזה, הוא צריך בנוסף להפקיד כתובה ומעות בבית הדין. מה עניין הפקדת הכתובה ?:

1. אם תרצה האישה לגשת ולקחת – היא תהיה זמינה ולא תהיה מעוכבת בגלל הגבר.
2. שלא תהיה קלה בעיניו להוציאה – אם הוא יודע שהכתובה מונחת בבית הדין הוא יחשוב פעמיים אם הוא רוצה לגרשה.

לסיכום:

יש מנגנון של היתר, אך הוא מסובך כיוון שמטרתו להקשות על מתן ההיתר בפועל.

כאשר בודקים מה קרה בהמשך הדורות, חוזרים לאותן תקנות של הרבנות הראשית ב – 1950.  תקנה ב' קובעת כי אסור לאיש להתארס או לשאת אשה שניה אלא בהיתר נישואין בחתימת הרבנים הראשיים לישראל.

ואולם אנו רואים כי התקנות מחילות את הכלל שאסור לשאת אישה שניה על כל הקהילות. ואילו חרם דרבינו גרשום חל רק על אשכנזים ופתאום על פי התקנות, הלכה אשכנזית זו חלה על כולם. מכיוון שהרבנים הראשיים ידעו שלחרם דרבינו גרשום יש גם היתר, הם מציבים היתר זה גם פה – היתר על ידי שני רבנים ראשיים של ישראל.

הרבנים הראשיים משאירים לעצמם את הסמכות להתיר את הנישואים השניים. מדוע? ( אמרנו שההיתר מיועד למקרים חריגים בלבד וקשה להשיגו. ולכן אם הרבנים הראשיים קבעו כי לכל היהודים בארץ אסור לשאת אישה נוספת, סימן שהם חושבים שלא ראוי לשאת אישה שניה. אבל כאשר הם מכפיפים את מתן ההיתר בחתימת עצמם – הם מוודאים שהם יבחנו את הדברים היטב והם יוכלו גם להימנע מנתינתו של ההיתר.

הם הוסיפו את חתימת הרבנים הראשיים כי כיום להשיג 100 חתימות זה דבר קל ביותר. כך מרוויחים הרבנים הראשיים אפשרויות פיקוח על עניין ההיתרים – גם הרב הספרדי וגם האשכנזי יצטרכו לחתום על היתר זה וכדי שזה יקרה, הגבר צריך לשכנע את שני הרבנים.

התקנה עצמה לא כוללת את התנאי של 100 חתימות. אז מה הן הדרישות?

( אם מדובר בגבר אשכנזי "זקוק ההיתר לחתימת 100 רבנים" ואז ידרשו את החתימות לפני שהרבנים הראשיים נותנים את האישור שלהם. אם מדובר בגבר ספרדי – ברור שמספיק החתימות של שני הרבנים הראשיים.

ברור כי האשכנזים מחמירים יותר וזאת כי התקנה הזו הייתה מראש של האשכנזים.

התקנה של הרבנות הראשית מדברת על היתר נישואים אך לא אומרת באיזה נסיבות יתנו היתר נישואין. צריך להניח שהנסיבות שכבר קיימות בהלכה נוגעות גם להיתר הנישואין שכלולות בתקנות.

איך בתי הדין הרבניים התייחסו לתקנה של הרבנות הראשית?

מקור 3, עמ' 8:

מקור זה מהווה דוגמא לאופוזיציה שקמה בבתי הדין הרבניים לתקנה זו. סביר להניח שהאופוזיציה באה מהכיוון הספרדי כי התקנה החילה את איסור ריבוי נשים על פי התפיסה האשכנזית על כולם, ובין היתר על הספרדים.

נושא הדגל במאבק זה הוא שו"ת יביע אומר (הרב עובדיה יוסף). בספר זה הוא מביע תהייה הכיצד בתי הדין מחילים את התקנה האשכנזית על הספרדים?

(הרב עובדיה יוסף נלחם בקיפוח. במשך שנים ברבנות שלטו הבנים האשכנזיים ולכן הם שיעבדו את בתי הדין הרבניים למרותם להלכה האשכנזית. אומר הרב עובדיה שאין הוא מפחד מאף אחד והוא בעל מטרה להחזיר עטרה ליושנה – לבוא ולתת להלכה הספרדית את המעמד שמגיע לה שלדעתו היא נדרסה במהלך השנים.

חלק מהעניין של הקמת ש"ס היה לצורך החזרת הכוח הפוליטי לספרדים – כך ניתן יהיה למנות דיינים ספרדיים בבתי הדין הרבניים שיפעלו על פי ההלכה הספרדית.

לדעת הרב עובדיה יוסף זו תקנה פסולה. למה הוא נלחם בתקנה של הרבנות? ( סבר כי לא נכון להחיל את החרם על הספרדים ולמעשה הויכוח שהוא מנהל עם הרציונל של הרבנים שקבעו את התקנה הזו, זה הויכוח שמנהל במאה ה – 16 בין ר' יוסף קארו (והרב עובדיה יוסף ממשיך את דרכו) לבין הרמ"א.

עמ' 9 – מקור 5:

כשקוראים את הסעיף הזה רואים כי הוא מורכב משני חלקים (יש לראות את ההבדל בין הפונטים) – ר' יוסף קארו אומר דבר מה והרמ"א מגיה עליו.

יש שלוש דרגות של צמצום:

1. ר' יוסף קארו אומר שיש דבר כזה חרם דרבינו גרשום – גבר נשוי לא יכול לשאת אישה נוספת. איסור זה לא יכול להיות קיים במקום שגבר צריך לקיים מצווה ואיסור זה מבטל את קיום המצווה. וזה צמצום ראשון.
הרמ"א אומר כי הוא מסכים – במקום שהחרם מתנגש עם החובה של הבעל לקיים מצווה, כמו ששהה עם אשתו 10 שנים ולא ילדה (עקרה), החרם לא קיים. אבל הוא טוען, שיש מי שסובר שהחרם נוהג גם במקום מצווה.

כלומר צמצום זה נוגע למצבים בהם חל החרם. ר' קארו אומר שהחרם לא יחול מקום שיש מולו מצווה והרמ"א אומר שנכון, אבל יש חולקים על כך. 
2. התקנה היא גיאוגרפית. רבינו גרשום תיקן את התקנה לצפון איטליה – לעדה האשכנזית בלבד והתקנה "לא פשטה בכל הארצות". לדעתו, ברירת המחדל היא שהחרם חל רק במקומות שקיבלו על עצמם – אשכנזים, ואילו החרם לא חל על כל השאר.
הרמ"א אומר: מכיר צמצום גיאוגרפי כזה. אבל אומר ההפך – חרם דרבינו גרשום הוחל בכל מקום מלבד מקומות שאמרו שאין החרם חל עליהם.  

גם את הטיעון הזה לא קיבלו כל הפוסקים האשכנזים. הרב קוק קיבל את המצב שגבר שרוצה לקיים פרו ורבו יכול לשאת אישה נוספת ואילו הרב גורן סבר שאין לתת היתר במקרה זה. (המאמר של וסטרייך).
3. הגבלה בזמן. רבינו גרשום קבע תקנה אבל מראש קבע אותה כתקנה זמנית, כלומר היא תחול רק עד סוף האלף החמישי. כבר המאה ה – 13 פג החרם.
הרמ"א – יכול להיות שר' יוסף קארו צודק אבל הרבנים האשכנזים החליטו כי הנוהג ממשיך. בפועל היו רבנים אשכנזים מסוימים (כולל הגאון מוילנא) שאמרו שהחרם היה מוגבל בזמן וכיום גם אשכנזים יכולים לשאת אישה נוספת, אבל זה לא התקבל וברוב הקהילות ממשיכים לשמור על החרם כאילו שהוא בתוקפו מבלי להתיחס לזמן המוגבל שלו.

לסיכום:

יש כאן מחלוקת עקרונית – ר' יוסף קארו מצמצם את החרם כמה שניתן. יכול להיות שהוא לא חל על אף אחד כי הוא נגמר, ואם הוא חל, רק על אשכנזים, וגם אצלם יש מצבים רבים בהם ניתן להתיר אותו.

האשכנזים – החרם חל על העולם למעט מקומות שלא קיבלו אותו במוצהר, במקום של מצווה יכול להיות שנתיר למרות שהתהליך מסובך מאוד.

התקנה של הרבנות מקבלת את הגרסה האשכנזית. אם נתיר, צריך 100 אישורים וחתימות של הרבנים הראשיים. רבנים ספרדים בארץ התקשו עם התקנה הזו. הרב עובדיה יוסף יצא נחרצות נגדה.

הרב עובדיה יוסף מורה לדיינים בתחום שיפוטו שלא לציית לתקנה זו. עניין זה לבדו לא יכול היה לתת היתר לביגמיה לאור קיומו של החוק הישראלי – חוק העונשין. מקור 1 בעמ' 8: 

סעיף 176: החוק קובע 5 שנות מאסר על עבירת ביגמיה. ואולם, ס' 179 קובע כי יש דין אחד ליהודים ויש דין למי שנישא על פי דין אחר (אתני).

הסעיף הזה מאפשר לרב עובדיה יוסף להתיר את הביגמיה (בהיותו רב ראשי). ואולם אין זה היה המצב בזמן כהונתו (שכן אנו רואים את הסעיף לאחר תיקון תש"מ). לפני 1980 היה כתוב בסעיף אחרת – היה צריך לקבל אישור של שני הרבנים לצורך התרת הנישואין ואז הרב האשכנזי  (הרב גורן שהיה קיצוני) לא היה נותן היתר בקלות. סעיף זה כלל את שני הרבנים כיוון שאימץ את התקנה של תקנות הרבנות הראשית.
 (אומרים כי הרב גורן אף היה קיצוני בדעותיו וטען כי אף פעם לא נותנים היתר. המקרה של ביטון הגיע לבג"צ. בני זוג ספרדים חיו יחד הרבה שנים ולא היו להם ילדים. הבעל רוצה לקיים מצווה. מעבר לכך, הגברת ביטון כתבה שהיא רוצה שיתנו לבעל שלה היתר. בני הזוג הולכים לבית הדין ומקבלים היתר שמאפשר להם את ההיתר לנישואין שניים. והיה אפילו פס"ד סופי של בית הדין הרבני. מביאים לחתימה סופית של הרבנים הראשיים – והרב גורן לא רוצה לחתום. בני הזוג הגישו בג"צ כנגד הרב גורן וטענו שהרב גורן אומר ההפך ממה שהרב עובדיה יוסף אומר תמיד כדי להציק. בית המשפט העליון דוחה את העתירה ואומר כי לא הוכחו הטענות. אין ספק שבית המשפט העליון חשב שטוב שיש את הרב גורן כי אין להתיר ביגמיה). 

מקור 4:

הסיפור הנ"ל נכנסה במקור זה לא במפורש אבל במשתמע.הרב עובדיה יוסף מספר במקור זה שהרב גורן לא הסכים לחתום על היתר נישואין לבני עדות המזרח (לא לאשכנזים) ואף כאלה ששהו 10 שנים עם נשותיהם ולא היו להם ילדים.

מה הבעיה עם זה שהרב גורן לא מסכים לחתום על היתר?

( הרי ידוע לפי החוק החילוני אין הבעל רשאי לשאת אישה נוספת על אשתו למרות שניתן לו היתר נישואים עד שיקבל אישור של שני הרבנים הראשיים. נמצא שאם אחד הרבנים הראשיים מאשר את היתר הנישואין ושהשני לא, הוא גורם לעיכוב במימוש המצווה של הבעל לקיים מצוות פרו ורבו.

מפורסם שהרבנים הראשיים שקדמו לנו (הוא אומר לרב גורן) אישרו את ההיתר במקרה זה. הוא מביא לדוגמא את הרב קוק כי הוא רב אשכנזי והוא המייסד של הרבנות הראשית, שלגבי ספרדים קבע שאין מניעה שישאו אישה שניה שלפי הדין יש לשאת אישה שניה.

לפי התיאור כאן, עמדתו של הרב קוק הייתה שיש דין שונה לאשכנזים ולספרדים והחיל עליהם דין נפרד ואין זה אומר שאם הוא רב ראשי אז הוא צריך להחיל דין שווה. הרב גורן התנגד לגישה זו וגם הרבנים הרצוג ועוזיאל (שהיה ספרדי) התנגדו לשיטה זו, עובדה שהם אמרו שיש תקנה שמחילה את החרם על כולם באופן שווה. גם הרב גורן חושב כמו הרב הרצוג, שאין דבר כזה אשכנזים וספרדים, אלא החרם חל על כולם באופן שווה ולכן ההלכה של הרבנים הראשיים תחול באופן שווה על אשכנזים וספרדים באופן אחיד.

הרב עובדיה יוסף קצת כועס על הרב עוזיאל שהוא כפף ראשו לדין האשכנזי, למרות שיהיו דעות שהיו לרב עוזיאל דעות עצמאיות שהיו דומות ברעיון הבסיסי לרעיון האשכנזי.

הרב עובדיה יוסף מזכיר פוסקים אשכנזים שסברו שבמקרים שגבר רוצה לקיים מצוות פרו ורבו יש לתת לו היתר. הרב עובדיה מביא פוסקים אלו כדי להראות לרב גורן שזה אפשרי גם לנוכח גישת האשכנזים. (ומציין את הרציונל החשוב של קיום מצוות פרו ורבו שמולה יש לתת את ההיתר ואין זה המקום להתעצל לחתום על פסקי דין המתירים את הנישואין).

 ב – 1980 שינה המחוקק הישראלי את החוק ולאור שינוי זה הוסף בתוך תשובתו של הרב עובדיה יוסף קטע בסוגריים מרובעים שהודבק מאוחר יותר – ואז אומר הרב עובדיה יוסף שלאור השינוי של החוק, ציווה להביא בפניו את כל התיקים שלא אושרו ההיתרים כי היה צריך אישור של שני רבנים ואחרי שהחוק קבע שצריך אישור רק של רב אחד , הוא חתם על כל ההיתרים ו"תשקוט הארץ ותאזרני שמחה".

התומכים בתיקון לחוק אומרים כי היחסים האישיים בין הרבנים הראשיים הם רעועים והעסק תקוע ולכן היה צריך לעשות תיקון. התיקון המקורי היה לחוק הרבנות הראשית שהחיל את השינוי על חוק העונשין.

יש להעיר – הרב גורן היה חריג בהתנהגותו. אחרי שהוא היה פורש, היו כנראה רבנים שהיו חותמים אחריו על היתרים, במקום שהוא לא היה חותם מסיבותיו.

ראינו את הבעייתיות שנוצרה כתוצאה מכך שהתקנה נכשלה. התקנה פעלה באמצעות רציונל שיש להכפיף את כל העדות לאותו דין. כאשר עושים את ההכפפה הזו, מחילים את הדין האשכנזי וזה לא היה מקובל על הרב עובדיה יוסף ולכן הוא קובע שאין לסמוך על תקנה זו.











12.6.07

יסודות הלכתיים

טקס הקידושין:
כאשר מסתכלים על המרכיבים של הטקס אפשר לחלק אותם לשתי קבוצות. הבחנה זו מאפשרת לבתי הדין להכנס בתפר שבין שתי קבוצות אלו ולפתור בעיות קשות.

הכוונה היא לשתי קבוצות אלה:

1. הגרעין של טקס הקידושין – פורום מינימלי של שני עדים, חתן כלה, קידושי כסף (הרעיון של הטבעת הגיע בשלבים מאוחרים יותר). "גמירות דעת" צריך להיות מובן וברור לצדדים כי נעשית פעולה משפטית. אם הסתבר בדיעבד כי הקידושין נעשו שלא מרצונם של הצדדים, זה עלול לפגום בכשירות של הטקס.
2. משמעות רחבה יותר לטקס -קבוצה זו מתפתחת מעבר לגרעין הקידושין היותר מצומצם. פוסקים במהלך הדורות החליטו כי מי שנישא לא ירשו לו להסתפק בדרישות לעיל, אלא יהיו דרישות נוספות. עניין זה הגיע מכך שהפרדה בין הקידושין לנישואין אינה ברוכה. ולכן הכניסו את האלמנטים הנוספים:

1. חופה – סמל לכניסה לבית הבעל

2. כתובה – חלק בלתי נפרד מהנישואין
3. מניין גברים - בתקופת הגאונים בבבל (מאה 9 ) – לא די בשני עדים אלא מלבד שני אלו (ו/או כולל את שניהם) צריכים להיות נוכחים בטקס 10 גברים. הרעיון מאחורי דרישה זו הוא עקרון הפומביות. עקרון זה מלווה את הטקס בתקופות מאוחרות יותר. ישנה בעיה קשה שהפוסקים מתמודדים איתה – "קידושי סתר" – קידושין שנעשו בפורום כה מצומצם. הקידושין תקפים עד שקובעים שיש בהם פגם. הבעיה הכי גדולה היא שלא יודעים על נישואין אלה, כלומר אין פרסום של הדברים – העדים יכולים למות ואף אחד לא ידע שמדובר בזוג נשוי ומכאן יכולות להיווצר הרבה בעיות.
במקרה של ספק, כאשר הגבר אומר שיש נישואין והאישה אומרת שאין נישואין, בית הדין צריך לעמוד בפני ספק גדול ביותר כי הוא צריך למצוא את העדים שיוכיחו כי היו קידושין. אם חסרים עדים אלו, יש לבית הדין בעיה חמורה ביותר. האפשרות שהעדים לא יהיו קיימים היא אפשרות סבירה.

ולכן הגאונים אומרים כי דרישת המינימום תהיה של 10 אנשים כעדים. 

מדוע דווקא 10 אנשים?

( כבר בתלמוד נקבע כי ראוי שבטקס יתבצע טקס של 7 ברכות. כדי לברך את הברכות צריך שיהיו נוכחים 10 אנשים כי זו פעולה דתית ובהרבה פעולות דתיות נדרש מניין של 10 אנשים. באים הגאונים ואומרים כי יש 10 אנשים בגלל המימד הדתי של הטקס, אזי כדאי להשתמש במספר זה לצורך המימד המשפטי של הטקס. כך נמלא בנוכחות שלהם מטרה נוספת – לעדות משמעותית יותר.

לפני התקנה של הגאונים לא היה צריך ברכות במניין כדי שיהיה תוקף לקידושין ואילו הגאונים באים ואומרים כי מבחינתם הטקס יהיה תקף רק אם יהיו בו מניין של אנשים. לאחר שיהיה פורום כזה של אנשים, יהיה קשה להפריך את תוקפם של נישואים כאלה.
4. רב – מה תפקידו של הרב במערכת? ( הרב לא נותן תוקף לטקס. הרב נמצא בטקס כדי שהוא ישגיח על הפרטים שנעשים בטקס בדיוק כמו שבית הדין במהלך סידור הגט לא יוצר את הגירושין אלא מפקח על כשרות העניין. [אם הולכים לשיטת הגאונים גם הקידושין וגם הנישואין נעשים תחת החופה ולכן צריך להשגיח על יותר דברים]. בתקופת הרמב"ם , מצרים, רואים כי לא כל רב הצדדים רוצים יוכל להיות נוכח, אלא רק רב המוכר על ידי הרבנות של אותו זמן. כלומר, הקהילה רוצה לפקח על זהותו של הרב – מדוע? ( צריך להיות בטוחים שנותנים את הסמכות הזו לאדם שניתן לסמוך עליו ולא כל אחד יכול לעשות זאת. מדוע לקהילה זה כה חשוב להתערב בדברים אלו עד כדי הכתבה של רישום לנישואין? ( 
i. זה חלק מהתיעוד של הדברים, 
ii. יצירת פומביות, 
iii. כל דבר שנרשם קשה יותר אחר כך להכחיש את קיומו, 
iv. למנוע את נישואיהם של אנשים שיש בעיה בנישואיהם.
ראינו שמרכיב זה מתפתח עם הדורות.

נראה איך התקנות של הרבנות הראשית מטפלות במרכיב של דרישות הטקס.

תקנה מ – 1950:

עמ' 10: אסור לכל איש ואישה לקדש ולארס שלא בשעת חופה:

1. חופה

2. עשרה אנשים
3. אחרי הרשמת הנישואין במשרדי לשכות הרבנות שבכל מקום.
בחלק התחתון של העמוד יש הסדרה של קידושין, גיטין וחליצות:

הטקס צריך להתבצע על ידי רב שמוסמך מטעם הרבנות.

התקנות נקראת חרם ירושלים כי מטילים חרם על מי שמקיים טקס שלא על פי הכללים ועל מי שלוקח חלק בכזה טקס. הרבנות לא מדברת על הגרעין הראשון של הטקס, כי בלעדי מאפיינים אלו, אין בכלל נישואין וכן כי אין שום מנהג שלא נהג על פי אלמנטים אלו.

בזמן העליות, הגיעו כל מיני קהילות שהביאו תפיסות שונות איתם ביחס למרכיבי הטקס. אם היו הבדלים הרי שהם היו בעיקר בקבוצה השניה ולא בגרעין שהוא מובן מאליו.

הרבנות הראשית לוקחת את כל המרכיבים שנמצאים במקורות קדומים ביותר, אוספת אותם ומכניסה אותם לתקנה אחת שאוסרת את קיומם של נישואין ללא כל מרכיבי הטקס.

הסנקציה שמופיעה בסעיף א': 

"איסור זה רובץ בחרם חמור על כל איש מישראל שהוא נזקק לעדות קידושין אירוסין אלה, והוא נחשב לחוטא פלילי שראוי להענש עליו...חייב לגרש ארוסתו זאת בגט כריתות כדת משה וישראל, אחרי תשלום פיצויים (לאישה כי היא תהיה גרושה וזה פוגע במעמדה) ככל אשר יפסקו עליו בית הדין המוסמך ועד אשר יגרש ובתשלום פיצויים כנ"ל, חייב במזונותיה כפי אשר יטילו עליו בית דין (כי הם קבעו שהוא חייב לגרשה ושהוא חייב בפיצויים. הוא יכול לבקש מבית הדין שיפטרו אותו מתשלום מזונות כי מכריחים אותו לגרש את אשתו באמצעות הכרזה על נישואיו כאסורים. ובגלל שכופים עליו, הוא לא מחוייב בתשלום מזונות לאשתו)". 

[למשל במקרה של כהן וגרושה שנישאו, באופן עקרוני יבוא הגבר לבית הדין ויגיד כי הוא חייב להתגרש לפי הדין ובית הדין יפטור אותו ממזונות כי הזוג לא צריך לחיות ביחד.]

ובניגוד לכך, אומרים לו כי הוא אשם בכך שהוא בחר לבצע את הטקס בצורה בה הוא ביצע ולכן מחייבים אותו בכל חיוב אפשרי לאישה.

תקנה זו מנוסחת כאילו מדובר בבעיה של הגבר, למרות שהאישה היא חלק בלתי נפרד מהעניין ויכול להיות שהיא לקחה חלק בהחלטה לעשות את הטקס שלא על פי הכללים. הגבר בפועל הוא זה שעומד לפני מתקני התקנה ולכן כל המנחוס נופל עליו.

ראינו כי עניין זה נתפס בעיני הרבנות בצורה חריפה ביותר ולכן יש סנקציות חריפות על מי שעובר על תקנות אלו.

נעלה כמה שאלות:

1. האם הסנקציה שמציעה הרבנות היא יעילה?
( בכללים אלו, הרבנות רוצה ליצור מצב של התרעה. כדי שתיווצר הרתעה, צריך ליצור מצב של אכיפה של הכללים. אם שני בני הזוג לא רוצים להתגרש כי הם בחרו בטקס בידיעה גמורה, האם פתרון זה יעיל? ברור שלא כי הזוג לא יגיע לבית הדין, אף אחד לא ילשין ולא יביאו אותם באמצעות משטרה – לא הגיוני.

צריך לקרות מצב בו האישה תבוא לבית הדין ותספר כי הטקס שלהם בוצע שלא כדין. אם יווצר מצב כזה, הכללים והסנקציות היו רלוונטיות. אבל בפועל לא היו מקרים בהם בני הזוג רצו להשאר יחד ובית הדין בכל זאת בא ואמר כי הבעל חייב לגרש את אשתו.

2. איזה פתרון יעיל היה על הרבנות להציע כדי לתת מעמד לכללים אלו?
( הרבנות מודעת לעובדה שהטקסים הפרטיים יוצרים הרבה בעיות והרבנות רוצה לעקור תופעה זו מהשורש. כדי לעקור תופעה זו, יכולה הייתה הרבנות להפקיע נישואין שנעשו על פי טקס שלא עמד בכללים של הרבנות.

אפשר לפרק את הקשר בשתי דרכים – גירושין והפקעה. הרבנות בחרה באפשרות של גירושין, אבל הרבנות יכולה הייתה להודיע על הפקעת הגירושין – לא צריך לשכנע את הבעל לגרש (כי אם יש צורך לגרש זה אומר שהיה טקס, יש משמעות לקידושין וצריך לגרש) אלא יש לרבנות את הסמכות להפקיע את הקידושין, כלומר להגיד שהם לא נעשו כשורה ולכן מראש הם לא קיימים, אין להם משמעות ותוצאה משפטית.

שני יתרונות לאפשרות השניה של הפקעת הנישואין:

1. לא צריך שיתוף פעולה של בני הזוג;

2. האישה לא נחשבת גרושה ולכן טוב יותר להפקיע את הקידושין.
על פי התלמוד - יש לחכמים סמכות להפקיע קידושין וזאת על ידי הפקרת הכסף שהחתן נתן לכלה. אומרים כי הכסף לא שייך לחתן ולכן אין הוא יכול לקדש עם כסף זה.
אם הרבנות הייתה רוצה, לא הייתה צריכה ליצור תקדים. כאשר הגאונים קבעו כי צריך מניין אנשים כדי שיהיה קידושין, היו קהילות שהיו רואות בקידושין כבלתי תקפים ולכן הרבנות יכולה הייתה להסמך על כך מבלי ליצור משהו חדש.

מדוע הרבנות לא בחרו בדרך של הפקעה אלא דווקא בדרך של חיוב בגירושין?

· ראינו שיש אפקטיביות לשיטה השניה ויתרונות עבור האישה ואין צורך בשיתוף פעולה של הצדדים (וכולל תקדים קודם). הרבנות לא בחרה באפשרות הזו בכל זאת כיוון שהפקעה זה צעד דרמטי והרבנות פחדו מצעד כזה.
תקנות הרבנות מושפעות מההלכה האשכנזית. גם כאן יש השפעה מההלכה האשכנזית כי היא הפסיקה לעשות שימוש בהפקעה למרות שבעבר היו קהילות בהם היו הפקעות של קידושין.

הרמ"א אומר שמי שערך טקס שלא על פי הכללים, עדין הקידושין תקפים והדרך היחידה לפרק אותם זה על ידי גירושין. הרמ"א בדבריו מסגיר את העובדה שהוא יודע שהיו מקומות בהם היו תקנות של הפקעה, אבל לדעתו, זוג שביצע קידושין ולא עשה זאת על פי כל הכללים, הקידושין תקפים וצריך לפרקם באמצעות גט ולא ראוי לעשות הפקעה. זה סוג של הקלה לדעתו, כלומר לא מפקיעים כי זה צעד דרמטי. לאור היתרונות של ההפקעה על פני החיוב של גירושין, לא בטוח שניתן לראות בכך הקלה אבל...

בפועל לא ראינו מקרה בו בית הדין הודיע לבני הזוג כי הם חייבים לפרק את נישואיהם.
נראה כי פוסקים ספרדיים דווקא יפסקו אחרת ויגידו כי אין בעיה להשתמש בסנקציה זו.

הרבנים שמתקנים את התקנות האלה הם הרבנים הראשיים – הרצוג ועוזיאל (סוף שנות ה – 40).

מקור 2 בדף מקורות לחרם ירושלים:

מקור זה מתאר טקס שנערך – הנישואין נעשו בלי חופה ו – 7 ברכות, בלי כתובה ובלי מניין. על זה אומרים הרבנים הראשיים – מגונה מאוד מעשה זה המתנגד לדברי סופרים ולמנהג המקובל בישראל – כלומר היו תקנות קודמות שאסרו זאת.

"כבר השתדלו חכמי ורבני ירושלים למנוע קידושין בצורה בלתי רצויה כזאת עד כמה שאפשר על ידי תקנות, איסורים חרמים ונידויים. אולם למעשה לא מצאו אנשי חיל לבטל הקידושין לגמרי מטעם זה, אם לא בצירוף סיבה אחרת לביטולם..."

כלומר אומרים הרבנים הראשיים כי לא מבטלים את הקידושין כי גם לפניהם לא מצאו אנשי חיל רבותינו הקדמונים לבטל את הקידושין –מי אנו שנתיר את הביטול.

נראה כי נקודה זו לא מדויקת.

למה הכוונה "אם לא בצירוף סיבה אחרת לביטולם" – משהו שפוסל בגרעין הראשון. אם רוצים לבטל קידושין לא צריך להגיד כי לא היה רב וחופה, אלא צריך למצוא פגם ממש בגרעין. וכיוון שלא מצאנו את הפגם בגרעין, לא נבטל את הקידושין.

את אותו הרעיון הם מביאים לידי ביטוי בתקנה שהם מתקנים כמה שנים מאוחר יותר.

האם כך הם פני הדברים? האם הקביעה כי לא ניתן לבטל את הקידושין במקרה שהיו חסרים פרטים נוספים בטקס כמו 10 אנשים ורב ורישום, האם אי אפשר לבטל את הקידושין כי יש מקורות שאומרים שכן ניתן לבטל אותם.

הרב עובדיה יוסף חולק על הדברים – מקור 3.

עובדות המקרה: טקס מאוד בעייתי – הצדדים היו חלוקים על מה היה בטקס. האיש טוען כי הוא קידש את האישה בטבעת שהוא קנה בחנות ברחוב וקידש אותה בפני כמה עדים ברחוב. האישה אומרת כי היא לא הסכימה שכך יהיו קידושין ולא כך מתחתנים. האישה חולקת על העובדות. מודה שהוא קנה לה טבעת אבל ראתה זאת בתור מתנה ולא הבינה שהיה מדובר בקידושין.

במקרה זה היו עדים. בית הדין הזמין את העדים ואלו אומרים כי האיש קרא להם להיות עדים למעשה. בקיצור – טענו כי היה טקס והבינו כי מדובר בקידושין.

התוצאה שהרב עובדיה יוסף רוצה להגיע אליה היא שהקידושין בטלים כי הטקס היה מאוד לא תקין. הבעיה הגדולה ביותר היא לדעת מה הייתה גמירות הדעת של האישה – אין אפשרות לבחון זאת.

מהלכו של הרב עובדיה יוסף הוא מעניין ומורכב – בניגוד לאמור במקור 2 , יש הרבה תקדימים כי קידושין ניתן להפקיע (כולם כמובן פוסקים ספרדיים).

בהתחלה אומר הרב עובדיה יוסף כי גם בהתקיימו של הגרעין הקשה ניתן להפקיע את הקידושין, ואילו הרב עובדיה יוסף אומר שאנחנו נגיע תמיד למצב ולתוצאה בה לא התקיים הגרעין הקשה ולא לא תהיה לנו בעיה להפקיע את הקידושין.
אומר שיש לעשות את הקידושין בזמן החופה ולא ברחוב, ומי שעושה ההפך, הקידושין מופקעים. מקורות שטוענים כזה דבר, מלמדים כי במקרה כמו שהגיע לפני הרב עובדיה יוסף ניתן להפקיע את הקידושין. 

מקורות נוספים אמרו כי הקהל יכול לתקן תקנה כי מי שמקדש ללא עשרה ובלי רישום, הקידושין שלו מופקעים. 

במהלך הדברים של הרב עובדיה יוסף הוא מצטט את אחד השו"תים שלו – קידושין שלא נעשו בפני 10, אינם תקפים כלל כי אם מישהו תיקן תקנה שהוא מעוניין שתהיה פומביות, הרי שברור שאם יהיה מישהו יחרוג מהכללים שנקבעו, יופקעו קידושיו כי אחרת "מה הועילו חכמים בתקנתם" – מה משמעותם של התקנות אחרת.

לכן, אומר הרב עובדיה יוסף שיש אפשרות לבית הדין להפקיע את הקידושין ואז אין להם כל תוקף.

הרב עובדיה יוסף עושה שימוש בחרם ירושלים לא בצורה שבה התכוונה הרבנות הראשית אלא באופן אחר, כלומר הוא אומר שגם אם לא רוצים לסמוך על כל הכללים של התקנות, תמיד אפשר להגיד שהייתה בעיה שעדים שהם חלק מהגרעין הקשה.

איזה בעיה בעדים?

(הרבנות קבעה שכל מי שנמצא בטקס פגום, נפסל, ולכן עדים שהיו עדים בטקס שהוא פסול, הרי הם אינם מצייתים לדברי חכמים ולכן הם פסולים – כך יצרנו פסול בעדים ולכן הקידושין אינם תקפים.
[העדים ידעו שהם נכנסים לתפקיד של עדים בטקס שאינו על פי הכללים. עד רשע כזה הינו פסול ולכן הגרעין נפסל ומשכך אין בעיה להפקיע מראש את הקידושין].

הרב עובדיה יוסף עושה שימוש יצירתי בתקנה של הרבנות על מנת לפגום בגרעין הקשה (מבלי להיכנס לאלמנטים הנוספים שיש בהם צורך) וכך להפקיע את הקידושין.

מתוך הדין והדיין 3:

הגיע אנשים מטען בנ"א מסוים לבית הדין וטענו כי זוג נשוי – היה קידושי כסף וקידושי ביאה. כלומר היו כאן לכאורה עדי קידושין.

הדיין – הרב בן שמעון מפקפק בתוקף הקידושין ואומר כי :

1. קידושי הכסף – העדים היו לגבי קידושי ביאה ולא לגבי הכסף ולכן לא היו נוכחים ועדים למעשה הקידושין עצמם. הבעל לכאורה אמר כי הוא נתן מתנות לאישה אבל לא בפני עדים.

2. קידושי ביאה –
a. המקדש אמר את נוסח הקידושין לעדים ולא לאישה (היא לא שמעה)
b. לאישה אין בכלל הבנה והסכמה ורצון לצורך הקידושין
c. גם העדים לא מועילים, כי העדים לא ביצעו את תפקידם. הם היו באיזור אבל לא הבינו מה תפקידם בכוח ולכן אין ביכולתם להעיד על דבר שלא יוחדו לו.
גם אם מניחים שאולי העדים הבינו משהו, הרי שלאחר חקירת העדים, ברור כי העדים סותרים זה את זה ולא הבינו מה בדיוק הלך ובודאי שאין שניהם יכולים להוות עדים ראויים לצורך הקידושין.

בשורה התחתונה, טוען הרב ן שמעון כי לא היו קידושין מעולם כי הגרעין הקשה לא התקיים בכלל.

זו הדרך בה מתמודדים בתי הדין עם בעיה של פגמים בטקס הנישואין. במקרים בהם ללא ספק הגרעין הקשה התקיים, בתי הדין לא יפקיעו את הקידושין. מצד שני, יכול להיות שיגידו כי בני הזוג לא ירשמו כי לא ביצעו הקידושין כדין, אבל בג"צ כבר קבע שאין אפשרות להטיל סקנציה מעין זו.

התקנות שהרב עובדיה יוסף מזכיר שמאפשרות הפקעה, בתי הדין לא מיישמים ולא מפעילים הלכה למעשה, ואם יש בעיה, הם מנסים להכנס לגרעין ובוחנים את הבעייתיות וכך לקבוע שהקידושין לא התקיימו.

בשורה התחתונה של הרב עובדיה יוסף הוא גם מנסה להגיע ולפסול את הגרעין הקשה ולא להגיע למצב של הפקעה למרות שהתנאים של הגרעין הקשה התקימו.

למבחן – הלכה או קטע שצריך לנתח.

קטע שני – מושגים או חיווי דעה על עניין מסוים.










19.6.07

יסודות הלכתיים

נישואין אזרחיים

אנחנו מדברים על נישואים שאינם כדת משה וישראל. בשיעור הקודם דיברנו על המרכיבים של הטקס שצריכים להיות לפי ההלכה, הרי שצריך להיות גרעין ועל גביו נוסחו פרטים נוספים שנועדו להשיג עניינים של פומביות ורשמיות, הרי שבנישואין אזרחיים צריך לבחון האם הם מתקיימים כדי להכריע לעניין תוקפם של נישואים אזרחיים.

הצורך בדיון הלכתי לגבי נישואים אזרחיים חשוב לאור העובדה שנישואין אלו נפוצים כיום. וגם כאשר זוגות הנשואים בנישואים אזרחיים רוצים להתגרש, הם באים לבית דין הרבני כי הוא הסמכות היחידה ולכן צריך להבין איך בית הדין מתמודד עם קיומם של נישואים אלו.

עמ' 12 מקור 1:
בית הדין אומר כי ישנם עניינים הלכתים מסובכים ושיש להם פתרונות אבל בענין של נישואין אזרחיים צריך לבחון כל מקרה ומקרה לגופו. יכול להיות שיהיו כמה זוגות שנישאו בנישואין אזרחיים, היחס אליהם יהיה מאוד שונה ולא ניתן להחיל כלל אחיד.

הגורם המרכזי לתוקפם של הנישואים הוא המניע לנישואין ולכן דינם של כל זוג כזה יהיה שונה. הרב דיכובסקי במאמר מדבר על כך.

אם המניע של זוג להנשא בנישואים אזרחיים דווקא הוא כי אינם יכולים להנשא בצורה כשרה כי אינם כשירים להנשא ולכן הם רצו באמת להנשא ורק לא יכלו לעשות זאת בצורה כשרה – הרי שבית הדין יצטרך לבחון איך הוא מתיר את הנישואין שלהם כי נעשה שם דבר. בפועל הזוג הזה יבוא לפרק את נישואים בבית דין הרבני כי כך זה עובד במדינה אבל לא בגלל שרצו להחיל את הדין הדתי עליהם. לעומת זאת זוג שיכול להנשא כדמו"י ובוחר בכוונה שלא להנשא בדרך זו כהתרסה לממסד הרבני, הרב דיכובסקי אומר שהוא יודע שהזוג לא רצה להחיל על עצמו מעמד הלכתי ולכן ניתן להתיר את נישואיהם.

[גט לחומרא קובע כי הגט הוא לא מעיקר הדין. כאשר בית הדין משתכנע שלא ניתן להשיג גט כדין, הרי שניתן ללכת לפי הדין הקל ולהתיר את הנישואים מבלי שהאישה תקבל גט.]

פוסקי הלכה ודיינים בבתי הדין בארץ התיחסו בעבר בצורה שונה לבני זוג שעלו מארה"ב לבני זוג שעלו מברית המועצות. היחס השונה נבע מכך שבברית המועצות היה אסור לבצע טקס נישואין דתי, כלומר לא יכולים היו להנשא אחרת מאשר טקס אזרחי, וצריך להחמיר בעניין זה. לעומת זאת, יהודים אחרים שבחרו שלא להנשא כדת משה וישראל, ההתיחסות של בית הדין אליהם תהיה אחרת ויכול להיות שבמקרה שלהם יקלו ולא ידרשו גט.

לסיכום:

בתי הדין אומרים כי אין הם יכולים לקבוע דין כללי לגבי נישואים אזרחיים והכל תלוי בכוונה של הצדדים והמניע שבגללו הם נישואו דווקא בנישואים אזרחים ולפי זה יקבע הכלל הנכון לגביהם.

עניין נוסף הוא אידיאולוגי – 

נוכל לראות מקרים בהם בית הדין בא במפורש ואומר שהוא פועל ביחס לזוג ספציפי שעומד בפניו בצורה מסוימת כי הוא בעל מטרות מסוימות שהוא רוצה לפעול על פיהם.

מקור 7:

מקור זה לקוח מספר שו"ת- ולדנברג. תשובות אלו לא נכתבו סתם אלא מכוח תפקידו של הרב ולדנברג כדיין בבית הדין הרבני.

נשאל – האם יש מעמד כלשהו לנישואים של בני זוג שנישאו בנישואים אזרחיים?

הקביעה שלו חשובה – הוא מודע לכל מיני מקורות שקובעים עמדה לגבי התוקף של נישואים אזרחיים, אבל הוא אומר שאין הוא דן בהם כי הוא צריך להגיד איזה עניין אידיאולוגי שעל פיו הוא מגיע לתוצאה מסוימת. הרב ולדנברג בא לגנות את האנשים שנישאים בנישואים אלו – 

הוא מדבר על "נישואי ערכאות" – "הבא להחמיר בכגון דא מתוך שמחמיר מתחילתו מקיל בסופו לזעזע עד היסוד את כל חומת מבצר הקדושה והטהרה בישראל". הוא למעשה אומר שאם קובעים כי צריך גט לנישואים אזרחיים, הרי שמלכתחילה מכירים בתוקף של הנישואים ואין הוא רוצה להכשיר להם את הקרקע לנישואים אלו. כיוון שאין הוא מוכן לעשות כן, הוא טוען שאין צורך בגט עבור פירוק נישואים אלו.

הוא למעשה נוקט בשיטה אידיאולוגית שעל פיה הוא קובע כי אין הוא ידרוש גט במקרים אלו.

הוא לא חושש לכל הדעות הרבות שקיימות שקובעות כי האנשים שנישאו בנישואים אזרחיים שמוכנים לסדר גט דתי, סדר להם! מה הבעיה. דעות אלו מנסות גם לפתור בעיה שעלולה להיווצר לאישה שתנשא לאחר ללא גט ותחשב כאשת איש וכו'.

אבל הרב ולדנברג אומר – לא! אני לא מוכן להכיר בדיעבד בנישואים אלו כדי לא לתת להם לגיטימציה מלכתחילה.

כאשר הרב ולדנברג משכלל את כל השיקולים שלו, ולא לוקח בחשבון את דעות הרבנים הנ"ל, הוא קובע כי החשש הגדול יותר הוא שנישואים אזרחיים יוכרו בתוקפם כאשר יקבעו שיש צורך לסדר להם גט, והוא מעדיף שלא להצריך גט כדי שלא ישתמע מדבריו שמדובר בנישואין ברי תוקף המצריכים גט בפועל לפירוקם.

באופן פארדוכסאלי קביעה זו יוצרת דווקא מצב הפוך. כלומר זוגות ששקלו אם להנשא בנישואים אזרחיים ואמרו שלא יעשו כן כי גם ככה יחייבו אותם בגט דתי בזמן פירוק הנישואין, הרי שלאור קביעה זו, הם יתעודדו לבחור בצורה של נישואים אזרחיים ככאלה שלא מחייבים גט כדי לפרקם. תוצאה זו אכן לא הגיונית.

כאשר מחפשים פסיקה הלכתית בתחום זה, אנו מוצאים את הפסיקה הראשונה במאה ה – 19 כי לפני כן היו רק נישואים דתיים. המערכת הדתית הייתה שלטת בכל אירופה עד המאה ה – 19. מאז החל החילון של המדינות וקם הנושא של הדין החילוני.

כיוון שזה מוסד חדש, פוסקי ההלכה, בדרך להתמודדות עם הנושא, משתמשים במקורות קדומים ביותר (מקור 2,3,4) שלא הכירו את המוסד של נישואים אזרחיים אלא רק נישואים בעייתיים, או מצבים בהם זוג חי יחד שלא על פי ההלכה.

הרב דיכובסקי בונה מהלך ובו הוא קובע כי בני זוג שנישאו אזרחית בחו,ל ומגיעים לארץ ורוצים לפרק הנישואים, בית הדין צריך להסתכל על הנסיבות של המקרה ולהבין למה נישאו אזרחית, וכאשר בית הדין נוכח לגלות כי בני הזוג נישאו אזרחית מבחירה, אזי בית הדין יכול לתת פסק דין להתרת נישואין – כלומר זו החלטה של בית הדין לא שבני הזוג גרושים, אלא שלא נעשה דבר וכל אחד מבני הזוג יכול להנשא לאחר.

מבחינת הרשם, בני הזוג נשואים ומבחינת המדינה צריך לבצע איזו פעולה משפטית כדי לפרק את הקשר בינהם. וכדי שנוכל להכריז עליהם כפנויים, הרי בית הדין – שהוא הסמכות היחידה שיכולה להכריז על בני זוג כפנויים – מתיר את נישואיהם וקובע כי בני הזוג יכולים להנשא מעתה לאחרים בעוד אינם גרושים.

נדגיש – אין המדובר בהפקעת נישואים. כי הפקעה פרושה שהיו פעם נישואים בעלי תוקף ואולם פה בית הדין רוצה להגיד כי לא היו נישואים בכלל. כלומר מדובר בהצהרה בה נקבע כי בני הזוג רשאים להנשא לאחר.

על הפסק של הרב דיכובסקי אין חולקים. בינתים ניתן פסק דומה ובו הדיינים לא מסכימים למהלך שהרב דיכובסקי מבצע. קריאה מדויקת של דברי הרב דיכובסקי מגלים כי בשורה התחתוה הוא מסתייג מדבריו.

הרב דיכובסקי בונה מאמר בו הוא מבסס את עמדתו על כך שניתן להתיר את הנישואים האזרחים בלא גט, ואולם בשורה התחתונה הוא אומר כי בית הדין יבחן את האפשרות לבצע גט פטורין מבחינה מעשית ואם אין אפשרות לבצע גט כזה, אז הוא יסדר היתר נישואין.

אזי, למעשה הרב דיכובסקי במהלך כל המאמר מנסה להראות כי אין צורך בגט ופתאום הוא אומר כי אם בית הדין יראה כי ניתן לסדר גט במקרה שהגיע לפני בית הדין – כך יעשה. מתי לא ניתן לקבל גט – כאשר הבעל נעלם או לא רוצה לתת גט – אז ינתן אותו פטור והרציונל של העדר הצורך בגט בא לידי ביטוי.

יולי 2001 הדין והדיין גיליון 2:

מבחינה עקרונית אם נישאו הצדדים בנישואים אזרחים בלבד ונעלמו עקבותיו ל הבעל, אפשר להתיר את הנישואים אבל אם ניתן להשיג גט, אזי אין מקום להיתר נישואים. כלומר- מתי נתיר את הנישואין – כאשר הבעל נעלם.

אם אפשר להשיג גט מהבעל- לא נתיר נישואין בדרך הפשוטה.

למה הרב דיכובסקי הולך סחור סחור? מדוע הוא טוען בהתחלה שאין אפילו צורך בגט אם הוא אומר בסופו של דבר שאם יש אפשרות לסדר גט- כך יעשה?

המרצה טוען כי התיחסות זו מדגישה את הסוגיה של היחס לתוקף של נישואין אזרחיים. בפועל – אין להם מעמד, ואם יש אפשרות לסדר גט בכל מקרה – יסדרו גט מכוח הספק.

נראה לכאורה כי הרב דיכובסקי חושש בסופו של דבר מהקביעה החד משמעית שאין תוקף לנישואין אזרחיים ושלא צריך גט לפירוק הקשר. בגלל שיש דעות מסוימות שאומרות שצריך גט, אפילו לחומרא, בנישואין אזרחיים, אז הרב דיכובסקי לא יכול להתעלם מהן לחלוטין. כאשר בני זוג יבואו לפניו, הוא יחשוש לאפשרות המעשית של סידור גט. אם לא ניתן הוא יוכל למצוא פתרון אחר.

וזאת כיוון שיש חשש שמבחינה הלכתית יש תוקף כלשהו לנישואין אלו ולא ניתן להתעלם מעובדה זו ולכן צריך לתת גט כדי להכשיר את האישה לנישואים אחרים ולא להותירה ספק אשת איש.

היה מקרה  - פס"ד מסוף שנת 2000 – חיכו כל כך הרבה שנים עד שהתירו את האישה בנישואין אזרחיים.

השאלה הפרקטית האם יש צורך בגט תלויה בשאלה המהותית – כמה הצדדים התכוונו ליצור נישואים תקפים דתים וכי לא הייתה להם אפשרות לעשות זאת כהלכה, או העדר רצון כזה כדי שהרבנים יוכלו לשקול את האפשרות להתעכב על סידור גט או ליצור היתר בלבד.

עמדה זו שצריך לדר גט לחומרא בנישואים אזרחיים – זו עמדה שהייתה רווחת בבתי הדין הרבניים עד לתקופה האחרונה. רוב הדיינים חשבו כי יש בנישואים אזרחיים משהו תקף כי היה צריך בסופו של דבר לסדר גט.

אמרנו כי לצורך נישואין תקפים צריך:

1. חתן וכלה
2. כוונה
3. 2 עדים
4. פעולה – מעשה קידושין – בדרך כלל באמצעות טבעת
כאשר מסתכלים על זוג שנישא בנישואין אזרחיים נראה את האלמנטים של הקידושין ההלכתיים אבל זה לא נעשה באותו האופן – אין את האמירה של הקידושין, סביר להניח כי לא היו עדים כשרים למעשה.

ולכן נשאל – מדוע טקס כזה יכול לגרום לתוקף כלשהו של הנישואין במיוחד לאור העובדה כי כל האלמנטים הנדרשים נעדרים.?!!

רוב בתי הדין הלכו על פי קונטרוקציה מסוימת שהביאה לחשש של תוקף לנישואין = 

· הסיבה להחמרה עם התוקף של הנישואין הוא כי יכול להיות שהיו קידושין שנקראים "קידושי ביאה" (למרות שההלכה לא אהבה את הדרך הזו).

· מכיון שיכול להיות שהיו קידושי ביאה, הרי זה יכול לפטור לנו את הדרישה של העדים – מקור 2: מסכת גיטין: מחלוקת בין בית הלל ובית שמאי (הלכה כבית הלל למעט 18 מקרים).
"בית הלל סוברים לא אמרין הן הן עדי יחוד והן הן עדי ביאה" – בית הלל אומרים כי דרישת העדים שקיימת במעשה הקידושין שונה במקרה של קידושי ביאה.

כאשר נדרשים עדים בקידושים בטבעת או בכסף, הם צריכים לראות את נתינת הכסף או הטבעת לכלה. כאשר מדובר בקידושי ביאה – אין הכוונה לראות את המעשה. העדים שנדרשים לקידושי ביאה (מקור 3 – רש"י) מספיק שהעדים יראו כי הזוג נכנס לחדר יחד וחיים יחד.

חלק גדול מפוסקי הלכה מרכזיים אומרים כי אם רוב הקהל יודע שזוג חי יחד בבית אחד – זו הנחה הגיונית ומסתברת שמתקיימים בינהם גם יחסים ודי בכך.

יוצא איפוא כי לכל זוג שחי ביחד יש די עדים שיכולים להעיד כי הזוג חי ביחד, ולכן אם מקבלים את החזקה של בית הלל, הבעיה של העדים למעשה נפתרת כי לא צריך ליחד עדים לכך.

בתי הדין הרבניים בארץ מתיחסים לזוג שאינו נשוי אבל מקיים יחסים לא כזוג נשוי.

ומה עם הכוונה? – בני הזוג אמנם לא נישאו כהלכה, אבל הייתה להם כוונה למסד את הקשר בינהם. העניין של הכוונה לפיכך הוא חלקי בלבד.

הכוונה כחלק מהטקס הדתי היא כוללת יותר. האם די בכך שהצדדים יתכוונו לחיות כזוג נשוי יחד? והרי זוג זה התכוון לחיות כזוג נשוי אך שלא על פי ההלכה? אז האם במקרה כזה הדין הדתי יחיל את עצמו עליהם בכל מקרה?!

אם כן – מה זה אומר כוונה – האם יש צורך בכוונה לנישואים כדמו"י (ואז רוב האנשים שנישאו אזרחית אינם נשואים) או לחיים כזוג נשוי (ואז נחיל על זוג שלא רצה להנשא כדמו"י גם את הדין הדתי למרות שהם היו נעדרים כוונה כזו) וזהו?

הבעיה מתחילה במקרה של זוג שלא יכול היה להנשא כדמו"י ונישא אזרחית והיתה להם את הכוונה הראשונה ולכן נראה כי בהם התקיימה הכוונה ההלכתית.
הרמב"ם מציף בעיה נוספת – יכול להיות שהכוונה של הזוג צריכה להיות לקיום היחסים בינהם. אבל ישנם פוסקים שקובעים כי גם בני זוג שהתכוונו במודע שלא להנשא כדמו"י , יכול להיות שנחמיר ונאמר כי הכוונה שלהם לחיות יחד +קידושי ביאה  = זה יספיק כדי לראות אותם נשואים ולכן צריך גט.

מקור 5:

עושה דבר דומה למה שעשה הרב דיכובסקי. מביא למסלול שקובע כי אין תוקף לנישואין אזרחים אבל בשורה התחתונה קובע חובה לגט.

בני זוג שנישאו בנשואים אזרחים ולא עניין אותם להנשא דתית. הרב שיק מגנה את המעשה ואומר כי בני זוג שהחליטו להנשא בנישואים אזרחים, זה אומר שהם קלי דעת כי הם לא פנו לרב אלא הלכו לנישואים אזרחיים ולכן לא נתקוף אותם ולא נחיל עליהם בכוח את הכוונה המשתמעת מקידושי ביאה.

ועוד, בנישואים אזרחיים מתנים בני הזו ברית בינהם שאם ירצו להפרד, יפרדו על פי הדין האזרחי ולכן זו סיבה נוספת שלא להכפיף אותם לצורך של ההלכה בגט כדי להפרד כהלכה. אין ההלכה תגיד להם שהם התכוונו להנשא כדמו"י באמצעות קידושי ביאה כי הם התחייבו זה לזה כי הם יפרדו בצורה אחרת. ברגע שהם התחייבו להפרד אחרת – הם הכריעו לעצמם שלא יכנסו בשום שלב למערכת הדתית ולכן לא צריך גט כדי לפרק את הנישואים.

בשורה התחתונה אומר הרב שיק – למעשה, אם הדבר יבוא בפניו, צריך העניין דיון וחקירה בכל חלקי העניינים. לכאורה הרב שיק נותן פתרון כללי, אבל כל זוג שיבוא בפניו, הרב שיק לא יתן לו את הפתרון הכללי, אלא יבחן את נסיבות המקרה כדי לדעת האם צריך לדרוש גט באותו מקרה, אם לאו. (אחרי הכל לא סתם הם באו בפניו).

מקור 6:

הרב דוד צבי הופמן – ברלין – תשובתו מזכירה את התשובה הקודמת. אלא הוא מחמיר – כל מקרה שיבוא בפניו, יבדוק אותו לגופו. הוא מזכיר את המהר"ם שיק וחולק עליו בכמה קטעים של התשובה שלו. הוא אומר כי לא בקלות הוא יקבע שלנישואים אזרחיים אין תוקף כי לפעמים יש אנשים שלא לוקחים רב לקידושים מחמת חסרון כיס ולכן כאשר הם רוצים להפרד לא נמהר להגיד כי לא הייתה להם כוונה להנשא כדין רק בגלל חסרון כיס.

לכתחילה, לדעתו, צריך לסדר גט. אם הוא משתכנע כי אין אפשרות לדר גט מכל מיני סיבות, הרי שהוא יהיה מוכן לוותר על הגט.

המרצה מסכים כי בשורה התחתונה של שני האחרונים אין הבדל בתוצאה.

סיכום:

העמדה הרווחת אצל רוב בתי הדין הרבנים עד לעת האחרונה הייתה כי יש צורך לסדר גט ואם אפשר כך לעשות גם אם בני הזוג היו יכולים להנשא כדמו"י ובכל זאת בחרו שלא לעשות זאת.

יכול להיות שהרב דיכובסקי שינה במשהו. אבל עדין נראה כי עמדתו היא עמדה שאומרת שראוי להחמיר ורק בגלל איזה ספק שקיים –אולי הנישואים אזרחיים תקפים, אז נצטרך לסדר גט.

למבחן:

חומר פתוח.

חומר נוסף חוץ מהחומר של הכיתה:

המאמר של הרב דיכובסקי – נישואים אזרחיים

המאמר של חיים כהן – בטקס – חלק גדול מהמאמר עוסק בדינים זרים. אין צורך בכך. צריך רק את מה שקשור לדין העברי.

המאמר של אלימלך וסטרייך – דיון בנושאים שלא למדנו – אין צורך בכך. לא צריך חליצה וייבום וגירושין כפויים. אבל בשאלות שבהן כן נגענו – ריבוי נישואין, צריך לדעת את עמדתו. יש חפיפה לדברים שאמרנו בכיתה.

צורה של הבחינה:

יש באתר דוגמאות של מבחנים.

שאלה אחת או שתיים – טקסט או מקרה (ציטוט מפסק דין או מקור הלכתי) – על פי החומר שלמדנו צריך לנתח את הדברים.

חלק שני – מושגים – ציטוטים מטקסטים שלמדנו שצריך להסביר. או חיווי דעת על אמירה מסוימת (נישואים אזרחיים דורשים גט – צריך לפרש את הדברים לאור החומר). תהיה הגבלה של מקום.

מבחן של שעתיים
כתיבה ועריכה: מירב כהן חושן
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