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שאלה – מה זה "בישראל"? מה משמעות מילה זו?

תשובות אפשריות – עם ישראל, מדינת ישראל, מיקום גיאוגרפי.

האם כאשר אנו מדברים על הדין ההלכתי של עם ישראל בעבר ושל משפחה בישראל כיום הדין הינו דומה? החוק קובע כי בתחומים מסוימים הדין הוא עפ"י דין תורה – יש זהות.

אולם זהות זו היא חלקית; ניתן לבדוק זאת עפ"י ציר הזמן – התחנות השונות בהן עוצב הדין:
בתורה הכתובה יש דיני משפחה בהיקף מצומצם. אין תיאור של תהליך הקידושין לדוגמא. ישנם 2 נושאים עיקריים (בספר דברים)– הראשון - גירושין - ניתן לשלח את האישה באמצעות ספר כריתות והשני, הברור יותר, הוא ייבום וחליצה.

לסיכום, התורה הכתובה הינו מקור בעייתי ואין להסיק ממנו מסקנות, למרות שהיא המקור הבכיר והקדוש ביותר.

הנדבך הבא בתולדות עם ישראל הינה ספרות חז"ל – תנאים ואמוראים – מאה 6 לפנה"ס. בתקופה זו ישנו קורפוס מפואר של דיני משפחה. הקמה, קיום ופירוק המשפחה מוזכרים בפירוט.

קיימות תקנות חדשות המפותחות דאז.

התקופה הבאה מכונה תקופת הגאונים (ראשי ישיבות בבבל נקראו "גאון יעקב") – מאה 11. הם מפתחים את הדינים באמצעות פשוטים – בירור מקרים – ותקנות. התקנה החשובה ביותר היא תקנת מורדת המאפשרת לאשה להתגרש עפ"י דרישה.

תקופת הראשונים והאחרונים ממשיכים לפתח את הדינים באמצעות תקנות – רבנו גרשום פיתח את האיסור על הגירושין הכפויים (לפני האיסור, גבר היה מסוגל לגרש את אשתו ללא סיבה נראית לעין).

הרבנות הראשית תיקנה אף היא מספר תקנות.

אין הבדל גדול בין דיני המשפחה בדורות השונים לבין הדינים במדינת ישראל, לאור הסקירה ההיסטורית שהוצגה לעיל.

נתמקד במשמעות השלישית ל"בישראל" – ארץ ישראל. מה הייתה מערכת הדינים בארץ בעבר, תחת השלטון הזר (רומאים, מוסלמים, עותמאנים)? התשובה לכך היא ההלכה היהודית - השלטון הזר נתן להם רשות לנהל את ענייניהם הדתיים – בעיקר דיני משפחה. לפיכך, היה קיים בית דין בא"י מזה שנים רבות.

בתי הדין הרבניים במדינת ישראל – סמכות מכוח חוק

ב 1917 הבריטים כובשים את א"י ומחוקקים את "דבר המלך" ב 1922; בסימן 47 ו 51 נקבע אומנם שהיהודים יוכלו להמשיך לנהוג עפ"י דינם, אולם הוא הכפיף את הדינים למדינה. הדין הדתי הפך להיות חלק מחוק מדינה אזרחי – זהו שינוי מהותי, למרות שלכאורה נראה היה כשינוי קטן ופרוצדוראלי. לפיכך, אם המדינה לקחה על עצמה את הסמכות לקבוע מהו הדין הדתי, אזי היא תוכל לצמצם או לבטל סמכויות שונות מביה"ד (לא רק בתחום דיני המשפחה).

מדינת ישראל מקבלת את "דבר המלך" וממשיכה את מהלך הצמצום באמצעות חקיקה – תחומים מסוימים אשר אינם בסמכות ביה"ד הרבני או חוקים אזרחיים המופעלים במסגרת ביה"ד (חוק שוויון זכויות האישה, חוק ממון סעיף 13, חוק הירושה, חוק הכשרות).

ניתן לראות מגמה זו גם בתחום שיפוטו של ביהמ"ש העליון, לדוגמא בפס"ד בבלי – ביהמ"ש קבע כי חזקת שיתוף חייבת להיות נדונה ויחילו אותה בביה"ד הרבני - מתערב בדינים הדתיים (והדבר מפריע לביה"ד משום שלהלכה יותר קל לקבל מעשה של הכנסת לעומת הלכה שיפוטית שאינה מייצגת את דעת הציבור).

לסיכום, ישנה מהפכה בכך שיהודים אינם מתחתנים ומתגרשים בגלל ההלכה היהודית אלא בגלל שכך המדינה קבעה – מקור הסמכות הוא המחוקק החילוני ולא אלוהים. לפיכך, ניתן להבין את הקונפליקט בין דיינים לביהמ"ש העליון.

ניסוח בתורת המשפט – הנס קלזן – מכוח מה צריך לציית לחוק? מהו מקור הכול? יש להניח אקסיומה – נורמה בסיסית. לדיין – ההלכה. לשופט – החוק.

פס"ד סקורניק נ' סקורניק – הש' ויתקון – "הרי הכול נובע מדבר המחוקק החילוני..סעיף 47 לדבר המלך הוא הנורמה הבסיסית" ולכן ויתקון קבע שהדין הדתי לא יופעל במלואו.

פס"ד אשד – הש' זילברג "אין מחוקק מבלעדי המחוקק ולא לבדו נתקנו דיני החקיקה" – מקור הסמכות היא הכנסת וביהמ"ש העליון. הדיין הרב שפירא אומר על כך "ביהמ"ש יונקים מכוח החקיקה..אנו דנים עפ"י סמכות דיני התורה.."

היו רבנים שטענו שכדאי להינתק מהמדינה ומוסדותיה, כדי להיות אמיתיים לגמרי; ההלכה נהייתה חילונית במידה מסוימת. הש' אנגלרד טען שאין לשלב את המשפט העברי במשפט הישראלי משום שזהו חילול של ההלכה.

ישנה בעיה נוספת לביה"ד הרבניים, מעבר למקור הסמכות, והיא דרך הפעולה שלהם – הם צריכים להתייחס לדין הישראלי. הם צריכים להכשיר את החוק הישראלי בדרך כלשהי – הפעלת הסדרים שאינם עפ"י דין תורה. ביה"ד אומרים שישנו הסדר שמסדיר זאת כגון: דינא דמלכותא – הדין של המלך/המדינה הוא הדין.

החלו להשתמש במשמעות של החלק המשפטי של ההלכה היהודית רק בתחילת המאה העשרים. רצו להבדיל בין המונח "משפט עברי" לבין הלכה או דין תורה. הסיבה לכך היא חילונית – רצו להשתמש בהלכה כחלק מהמשפט הלאומי ולכן בחרו במונח "משפט עברי".

כאשר המנדט התחיל לחול בא"י, בתחום דיני המשפחה – הדין הדתי מחייב משום שהוא חלק מהמשפט במדינה.

הממסד החילוני מהווה בעיה לביה"ד הרבניים מבחינת הסמכות, אולם יש בעיה נוספת – אימוץ של מערכות חילוניות (חוק הגנת הדייר)לתוך המערכת של ביה"ד הרבני.

מהן האפשרויות העומדות בפני ביה"ד? כלים הלכתיים שונים לקליטת הדין שאינו דתי. ישנם ארבעה כלים:

1. דין המלך – כלי זה, אם היה מתקבל, היה יכול להיות היעיל ביותר. (זהו אינו "דינא דמלכותא"). רבנו ניסים – הר"ן, ספרד, מאה ה 14, בחיבור פילוסופי מפתח רעיון זה; הרקע לדיון הוא הטענה שהחוק הפלילי (דיני העונשין) אינו יעיל מבחינה משפטית משום שאין כמעט מקרה שאדם ייענש – דיני הראיות הם בלתי אפשריים מהבחינה הזו שאי אפשר להרשיע רוצח. צריכים להיות 2 עדים, שראו את הרצח עצמו, הרוצח צריך לדעת מה העונש הצפוי לו וכן הלאה. מטרת משפט להרתיע, ובאין הרתעה המערכת לא משיגה את מטרתה. אפילו התנאים התווכחו ביניהם, לפני 1200 שנה, על נושא זה של דיני הראיות במסגרת הסנהדרין והגיעו לאותה מסקנה. הר"ן טען שהייתה חייבת להיות מערכת משפט מקבילית, של המלך, שהרשיעה את הפושעים במדינה. בעידן שלנו, לטענת החוקרים, זהו רעיון נהדר משום שהוא משלים חוסרים משפטיים בדין תורה – זוהי חקיקה חוץ תורנית. הרב הרצוג, בזמן קום המדינה, מתנגד לרעיון זה משום שהוא טען שההלכה שלמה. 

2. "דינא דמלכותא דינא" – מקורו בתלמוד הבבלי, מאה 3 לפנה"ס. הכוונה למלכות זרה – בבל. יש בעיה ביישום במדינת ישראל, שהינה יהודית ומחוקקיה יהודים ולכן חוקי ישראל אינם יכולים להיחשב כדינא דמלכותא. כמו כן, אין בישראל שלטון מונרכי או טוטאליטרי. יש חוקרים או פוסקים שטוענים כי ניתן להחיל רעיון זה – הם שייכים לזרם הציוני.
3. תקנות הציבור/הקהל – מוסד הלכתי ותיק ששורשיו בספרות התנאים והאמוראים. לנבחרי הקהל יש סמכות לחוקק תקנות. ניתן להחיל זאת על הכנסת משום שבה יושבים נבחרי העם. מצד שני, אז נבחרו אנשים ספציפיים, שומרי מצוות וכן הם התייעצו עם הרבנים בטרם תיקנו את התקנה. יש בעיה מהותית – התקנות היה בסביבה שבה היהודים היו מיעוט אוטונומי, כפוף לשלטון זר, שלא נדרש לנהל מדינה (ענייני חוץ ובטחון).
4. מנהג – חלק גדול מהדיינים חשים שהם חלק מהמערכת במדינת ישראל בגלל כלי זה; מבחינה סטטיסטית המנהג הינו נפוץ. לדוגמא, הדיין דן בחוק החוזים, תוך שימוש במנהג העם – לפיכך, המשקל עובר מהמחוקק לעם. השימוש נובע מכך שיש לדיין בעיה עם המחוקק ולכן הוא מנסה לעוקפו דרך שימוש בציבור הרחב. באופן כללי, המדינה נותנת מרחב פעולה במיוחד בתחום הקניין. ניתן לשאול למה העם נוהג בדרך מסוימת? התשובה תהא בגלל החוק (אפקט הביצה והתרנגולת), אולם לכל כלל יש יוצא מן הכלל ויש אנשים, לעיתים רבים, שלא נוהגים עפ"י חוק, אלא עפ"י מנהג.
מה היה השינוי הגדול שחל כאשר הבריטים כובשים את הארץ? התשובה היא מיסוד מערכת הדין בדיני משפחה – הפכו אותה להיות חלק מהחוק החילוני – הם הכפיפו את ביה"ד לחוק – צמצום סמכויות, הכפפה לבג"צ, קביעת סמכות דיון.
סדרי דין וראיות בבתי הדין הרבניים – ערעור ונימוק

מעבר לשאלת הסמכות והמיסוד – האם המיסוד יצר שינוי גם בדרך הפעולה של ביה"ד? האם מערכת ביה"ד הרבניים לפני הקמת הרבנות הראשית (1921 – ע"י הבריטים)זהה למערכת אחרי הקמתה בדרך הפעולה? ובכן, נסקור עתה את ההבדלים:

החידוש הראשון היה הקמת מוסד ערעור (ביה"ד הגדול לערעורים) – ההקמה הביאה גם את ההתנגדות הרבה ביותר, במיוחד מצד החרדים. המוסד הזה בעייתי מבחינה הלכתית; למה קם מוסד זה? משום שהבריטים הקימו את המוסד - הם עשו זאת תוך הקמת ועדות שעסקו בדיני המשפחה, ששמעו נציגים שונים, ביניהם יהודים על גווניהם השונים; יש בקשה של פרופ' ויצמן להרחבת הסמכויות של ביה"ד הרבניים והבריטים מוכנים לקבל בקשה זו, אולם המחיר הוא הבטחת סדרי דיון נאים כגון ערעור על פסק דין ודיון שחייב להיות בפני הנתבע. 

כדי להבין טוב יותר את הרקע, נזכיר את "משפט השלום העברי" – מערכת שיפוט, שפעלה עד שנות הארבעים, שבה היהודים היו באים להישפט – אלטרנטיבה לביה"ד הרבניים. הרב קוק ראה בגוף זה תחרות חילונית לאופציה הדתית. הרב קוק נלחץ ורצה לשפר את מצבם של ביה"ד ע"י קבלת עוד סמכויות ולכן הסכים לכללי דיון שונים, כפי שהוצעו ע"י הבריטים.

יש בעיה הלכתית עם מוסד הערעור – כבר ההלכה התלמודית קובעת שאם אתה חושב שפס"ד מוטעה, ניתן לחזור לאותה ערכאה בבקשה לדיון נוסף ומחודש. לפיכך, ביה"ד לערעורים, לכאורה, נוגד את ההלכה התלמודית. בנוסף, כאשר קמה הרבנות הראשית, ביה"ד האזוריים ובית הדין הגדול בי-ם, הם סברו שהקמת ביה"ד לערעורים מהווה בעיה חמורה מבחינה הלכתית ואין לשתף עמו פעולה. העדה החרדית פונה לשלטון הבריטי ומבקשת שלא להיות כפופה לביה"ד לערעורים – מצב זה קיים גם בימינו אנו.

הקמת המוסד גרמה אפילו לרב קוק, שהקים את המוסד לערעורים, הרהורים ולבטים רבים. לעומתו, הרב יעקב מאיר ("הראשון לציון") טוען שאין לו כל בעיה עם המוסד משום שבקהילות ספרדיות רבות בחו"ל היה מוסד שכזה, גם אם נקרא בשם שונה. 

הרציונל, כפי שמתבטא בפס"ד רבים, להקמת המוסד לערעור, הינו שונה – באותו זמן שבו התנהל הויכוח (1921), קם הרב ולימים השופט שמחה אסף וכותב מאמר בו ניסה להראות שזו אינה המצאה של הבריטים – אוסף עדויות מקהילות רבות, גם אשכנזיות וגם ספרדיות, לקיומו של מוסד זה. הרב קוק אינו מסתפק בעדויות היסטוריות אלו; פוסק הלכה שואל עצמו היכן סוגיה נמצא ב"שולחן ערוך" או במקור דומה וכמו כן, מוסד שכזה מעולם לא פעל בא"י ולכן הרב קוק דוחה את טענותיו של הרב שמחה אסף.

מה הרציונל שהוביל את הרב קוק בהצדיקו, בדיעבד, מבחינה הלכתית, את הקמת מוסד הערעור?    ראה דף נפרד – הרצאת פתיחה ופסק דין. התשובה: איבוד סמכויות. בנוסף, בקטע מס' 7 בדף המצורף ניתן לראות כי הרב קוק מנמק את הקמת מוסד הערעור בכך שיש לתקן תקנות – כי יש צורך בכך, לאור המציאות המשפטית החדשה שהחיל המנדט. רוצה לתת פתרון לבעיות שלא ניתנו להן תשובות בעבר. הרב קוק קובע כי יש דין ויש תקנות – התקנה גמישה והדין אינו גמיש; כלומר לא ניתן לשנות את ההלכה, אולם במסגרת התקנות ניתן להגיע להסדר שונה – אף יש לו צידוק היסטורי בתקופות השונות (תנאים, אמוראים וכן הלאה). גם כשהחכמים הקדמונים תיקנו תקנות (לדוגמא: מורדת, חרם דרבנו גרשום), הרב הקדמון לא שינה את ההלכה למעשה – הוא העניש את עושה העבירה, אולם הוא לא ביטל את האיסור לגרש את האישה.

טענה זו הינה בעייתית, משום שנוצרת מציאות משפטית חדשה, המשנה באופן מסוים את הדין (לכן הרב שפירא נימק את הקמת המוסד בצורה שונה מהרב קוק). הרב קוק רוצה גם את הסכמת הרבנים החכמים בארץ. חזונו בתחום הערעור כלל שלוש ערכאות, לעומת שתי ערכאות הקיימות כיום. 

מעניין שרוב התקנות שתיקנה הרבנות הראשית לא קובעו במציאות המשפטית, עדות מסוימת לאי-צדקתה של הנמקת הרב קוק.

הצדקותיו של הרב שפירא: הראשונה מכוח תקנות הדיון, באם יש בעיה בפס"ד – במידה וקיים פסול דיוני, ניתן לערער. הצדדים מודעים לכך גם כן ולכן הם הולכים ומערערים על ההחלטה. אין בעיה של חוסר סמכות. השנייה, ביה"ד הראשון פסק פס"ד שאינו סופי ולכן ידע שייתכן ויערערו על פסק דינו. הדיין האזורי ידע שכך בנויה המערכת ולכן יכולה להיטען כנגדו טענת השתק.

הרב שרמן אומר שטענותיו של הרב שפירא בעייתיות משום שיש בעיה הלכתית עימן – אין אפשרות להתנות על דיני המשפחה ולכן לא ניתן לומר כי הם הסכימו מראש להסדר של ערכאה לערעור. מהי הצדקתו? אם אדם מקבל פס"ד הוא יכול לבוא לביה"ד הראשון ולשטוח בפניו את בעיתו – כך ניתן לעשות גם בפני ביה"ד הרבני הגדול; הרבנים שם מקצועיים יותר. לפי ההלכה, אם אתה משוכנע כי נפלה טעות בפס"ד, ניתן לפנות לביה"ד גבוה יותר.

ראה חוברת "הדין והדיין" מס' 2, עמ' 10, מקרה 15.

ביה"ד הגדול מחזיר את התיק לאזורי, ע"מ שיסדר את הגט. ביה"ד האזורי לא מוכן לכך – הוא סבור שיש איסור לציות משום שלפי התפיסה ההלכתית אין לחייב את הבעל בגט (המשמעות היא שהגירושין אינם כשרים). ביה"ד הרבני הגדול מבין את המקרה ומסדר בעצמו את הגט. עצם העובדה שיש היררכיה מובנית, לא ממומשת בסוגיה זו; ביה"ד האזורי צריך הצדקה ברורה.

לסיכום, אין הלכה אחת מחייבת בבתי הדין הרבניים, שלא כמו במערכת האזרחית. זו סיבה נוספת להתנגדות למוסד הערעור.

ראה חוברת "הדין והדיין" מס' 3, עמ' 6, מקרה 8.

פסיקה של ביה"ד הרבני הגדול – עוד מקרה של חוסר ציות מצד ביה"ד האזורי. הטענה היא שהתנהגות ביה"ד האזורי אינה תקינה.

הבקשה היחידה הייתה לקיים דיון נוסף ולא מובן הסירוב. הסיכום הוא שביה"ד הגדול קובע כי יש להעביר את התיק להרכב אחר – אין עימות ישיר עם הדיינים הכפופים, אלא שינוי הרכב או אף מיקום שונה של ביה"ד. אין עימות ישיר משום שהדיינים בביה"ד הגדול מבינים שיש בעיה הלכתית עם מוסד הערעור.

יש רב ש"הלך עד הסוף" עם התנגדותו –
הרב עוזיאל הספרדי והרב עמיאל כיהנו כרבנים ראשיים בת"א וניסו למנוע ערעור על פס"ד שלהם. בשנת 1939, הרב עוזיאל מתמנה לרב הראשי של ישראל וכך יש לו בעיה שהמוסד בו הוא התנגח, כעת הוא עומד בראשו..

הוא מנסה לדחות ערעור בתחום דיני המשפחה על הסף. מוגש בג"צ כנגד הרב – ויוצא פס"ד חריף כנגד הרב שמורה לו לדון בערעור.

מגיע ערעור על ביה"ד בת"א כעבור חודשיים, בתיק ממוני ולא בדיני משפחה, והרב עוזיאל הופך את החלטת הרב עמיאל. הרב עמיאל משיב לו בחוזקה ועל כך הרב עוזיאל משיב לו שאין לו ברירה, בגלל שהבריטים כופים זאת (דינא דמלכותא דינא). הרב עמיאל יודע זאת, אולם הוא אומר שאם אלו פני הדברים, מצידו שהבריטים ייקחו מהם את כל הסמכויות ויעבירו אותן למוסדות האזרחיים. הוא לא מעוניין לעבור על ההלכה.

חידוש נוסף שהביאה הרבנות הראשית – ההנמקה והפרסום של פס"ד.

אם נחפש פס"ד ב"ארון הספרים היהודי", לא נמצא, עד מחצית המאה העשרים, פסקי דין רבניים עם הנמקות.

המקרה הראשון נקשר בשמו של זרח ורהפטיג – הוא לקח על עצמו ב 1950 את מלאכת עריכת קובץ שבו יש פסקי דין רבניים.

מדוע אין קובץ פס"ד בעבר, למרות שביה"ד הרבניים פעלו במשך שנים רבות? למען האמת, יש פס"ד אולם הם בספרים שונים (קבצי שאלות ותשובות – המכילים פניות אל הרבנים)ואינן מקובצים יחדיו. גם פס"ד שפורסמו, לדוגמא של הרב עובדיה יוסף, הכילו לעיתים רק את הפסיקה הסופית של הרב המפרסם, גם אם היה בדעת מיעוט. התשובה היא שפס"ד לא נועדו לציבור כולו – ביה"ד הגדול אינו קובע תקדימים, גם אם מבטל פס"ד של האזורי ולכן אין טעם בפרסום פס"ד. ניתן לטעון שיש ערך מוסף בדיון עצמו, גם אם אין תקדים או חיוב וגם אם הדיין מוערך או לאו.

ניתן לראות כי דיינים בימינו משתמשים בפס"ד אחרים כחומר רלוונטי ולא כי מוטלת עליהם חובה כלשהי. זוהי היעזרות במקורות קודמים, אשר נותנים כלי עזר לדיין בעת פסיקתו.

לא ניתן לקבוע בצורה חד משמעית האם כלל התקדים מיושם בימינו באופן גורף בביה"ד – הדבר תלוי בגישת כל דיין ודיין.

התשובה נעוצה כבר במשנה ובתלמוד – ראה מקור מס' 1. המשנה מתארת הליך דיוני, אולם ניתן לראות זאת כתביעה אזרחית של זכאי מול חייב. מה שחשוב מבחינתו זה איך נראה פס"ד? מה כתוב מההיבט הדיוני? המשנה מתארת תוצאה לקונית, הניתן בע"פ. בתלמוד הבבלי (החשוב מבין התלמודים הירושלמי והא"י), יש אזכור של כתיבת פס"ד. ריש לקיש אף אומר כי יש לרשום את פסיקתם של הדיינים על דעותיהם השונות. רבי אלעזר מביא את הדעה שבסופו של דבר מובילה את ההלכה – האדם הבא למשפט מקבל בסוף המשפט את תוצאת הדיון בכתב. הבעיה בשיטת רבי יוחנן היא שכותבים שאדם הוא זכאי, ללא פירוט דעת רוב או מיעוט ואדם יכול לחשוב שהמשפט נסתיים בדעה אחידה של הדיינים. הבעיה בדבריו של ריש לקיש היא שיש רכילות – אנו מפרטים שדיין אחד אומר כך והשני אחרת – יש פירוט מי במיעוט ומי בדעת רוב ולכן השיטה הטובה ביותר היא של רבי אלעזר "מדבריהם נזדכה פלוני" – אנו לא יודעים את דעות הדיינים, אלא רק את התוצאה ואת העובדה שהתוצאה נתקבלה בדעת רוב או פה אחד.

דיון על הלכת הרמב"ם – ראה מקור מס' 2.

רק אם אדם מבקש לקבל פס"ד כתוב, אזי ביה"ד ייתן לו – ברירת המחדל הינה שלא לכתוב פס"ד. בד"כ ניתנו פס"ד ללא נימוקים ועפ"י דרישה.

לסיכום, הנוהל כיום היא לפרסם דעת רוב ומיעוט ואף לחתום עליה.

מה הסיבה שהובילה למהפך בתחום ההנמקה בפס"ד?

כאשר ביה"ד של הרבנות הראשית התחילו לכתוב פס"ד מנומקים, הם באופן חלקי לפחות, הסתמכו על תקדימים שדיברו על פס"ד מנומק.

יש בהלכה דיון על פס"ד מנומקים, אולם אלו מקרים שאינם נפוצים במיוחד.

ראה מקור מס' 4.

בחלק המשפטי של שולחן ערוך (נכתב ע"י הרב יוסף קארו) – אדם יכול לבקש מביה"ד, אם חושב שביה"ד טעה בפסיקתו, נימוק (ללא קשר להוצאה לפועל של הפסיקה) להחלטתו. לעומת זאת, הדיינים יכולים לשאול דבר מביה"ד הגדול – להתייעץ עימו כדי לקבל את חוות דעתו, תוך כדי ניהול המשפט וזאת להבדיל מאדם רגיל שיכול לבקש הנמקה רק לאחר הפסיקה.

ניתן ללמוד מספרי שו"ת שבעלי דין בעיירות קטנות הביאו חוות דעת של דיינים גדולים והציגו אותם בפני דיינים נמוכי מעמד, וזאת כדי לשכנעם לקבל את עמדתם. הדיינים הגדולים מודיעים שהם מסרבים לתת את חוות דעתם, כדי להימנע ממתן תשובות למכתב שישרת הליך משפטי הנמצא בעיצומו בקהילה קטנה ומרוחקת.

לכן, דיינים בביה"ד הגדול נותנים תשובות אך ורק לדיינים אחרים מבתי דין שונים או מרוחקים משום שעליהם ניתן לסמוך.

כיום, למרות שקיים ביה"ד הגדול לערעורים, לא ניתן משקל לשמו משום שאין רלוונטיות לגדלות שבו או למשמעות הערעור.

למה פס"ד ניתנו לפי דרישה? למה אנו מוצאים פס"ד מנומקים?

התשובה הינה דרישה של הקהל, אולם זהו אינו הטיעון המרכזי. ישנו הסבר מהותי יותר, הצומח מתוך המערכת – הערעור מביא את הרצון להנמקה משום שאין משמעות לפס"ד שאין מה לבחון בו.

לכן, באופן טבעי, כאשר מוקמת ערכאה לערעור, הדבר מביא להנמקת פס"ד. אנו רואים זאת בתוך התקנות עצמן של ביה"ד הרבניים. ראה מקור מס' 5. הנחיות להנמקה: סיכום תמציתי, עובדות חשובות, נימוקי החלטה. כדי שנפתור את ביה"ד מכתיבת פס"ד, הצדדים צריכים לאפשר לו וכן זכות הערעור צריכה להתבטל. ברירת המחדל, במאה ה-20, שונה מברירת המחדל בעבר משום שכיום החובה היא לכתוב פס"ד ובעבר חובה זו לא הייתה קיימת. תקנה זו, של כתיבת נימוקים, לא תמיד מקוימת בימינו. קשה לשכנע את הדיינים בדרך זו. ביה"ד הרבני הגדול מבקר התנהגות זו משום שאין לו דרך להתמודד עם פס"ד ללא הנמקות. אין לו דרך לנתח את המקרה; אין בכוונתו לקבץ את כל העובדות מחדש.

מקור מס' 6. הרב עוזיאל עומד בראש מערכת ביה"ד והוא מודע לעובדה שדיינים לא כותבים פס"ד מנומקים; הוא מנסה לשכנעם להשתנות. מהו לכאורה הנימוק העיקרי? אפשרות לביקורת ע"י ביה"ד הגדול, אולם הרב מנסה להסתיר זאת ומנסה להשתמש בנימוקים מוסריים או אידיאולוגיים.

הנימוק הראשון – ניסיון לשכנע את הצד שהפסיד כי קיבל פס"ד צודק. הרב טוען כי היום קיימת תחרות שלא הייתה קיימת בעבר. הנימוק השני – הדיין צריך ללמד את העם משפט; צריך לשכנע את הציבור כי נעשה דין צדק, ללא קשר לנוכחות של האדם בביה"ד. הנימוק השלישי – הנימוק גורם לציבור לכבד את הדיינים בגלל נימוקיהם. בנוסף, מסע השיווק של ביה"ד יבוצע ע"י הסיפוק של הצדדים או הציבור מביה"ד.

הרב לא חושב על האופציה הקלה לשיווק – פרסום קבצי פס"ד (בוצע לאחר שנים ע"י הרב ורהפטיג).

ביה"ד הרבניים הרגישו מאוימים מצד מוסדות אחרים (אזרחיים) לגבי ההליכים הדיונים; לרב עוזיאל יש גישה ממלכתית – אנחנו צריכים לשנות את המצב גם בגלל מוסדות אלו. הרב אינו היסטוריון – הוא ריאלי בנוגע למצב ביה"ד ביחס לסביבה הכללית. 

למרבה ההפתעה, גם פס"ד המופיעים בפד"ר הם ישנים וזאת משום שהציבור חייב להגיע לביה"ד רק בתחום מוגדר וביתר התחומים משום שאין ביקוש, אין לדיינים מוטיבציה לתיעוד.

הביקורת על כך עולה גם מהמערכת עצמה – הרב שלמה דיכובסקי, שמצביע על בעיה של העדר הנמקה אצל מספר דיינים והעדר פרסום כללי. גורמים פרטיים קמו ופרסמו פס"ד רבניים, לאור העובדה שביה"ד עצמם לא עשו זאת.

פס"ד מעניין, התפרסם בגיליון 5, נפתח במילים הבאות "בגלל שביהמ"ש העליון ביקש מאיתנו את נימוקינו, אנו מפרסמים.."

תקנות הדיון בביה"ד הרבני

אלו סדרי הדין. מתי הם נוצרו? תשנ"ג. התקנות הללו הינם גרסא שלישית (אחרי 1960 ו 1943). ב 1943 מתקנים שני הרבנים הראשיים, הרצוג ועוזיאל, תקנות. עד אז לא היו תקנות סדרי של ביה"ד הרבניים; היו סדרי דין, אולם לא היו תקנות. 

"כנסת ישראל" – מוסד ראשי שעסק בנושאי משפט ורישום – ביקשו להתקין תקנות אלו, כדי ליעל את הדיון וליצור אחידות בנושא הדיוני. בפתיחת התקנות הוכרז כי "תקנות אלו ברובן, מקורן בשולחן ערוך ומקצתן הותקנו ע"י הרבנות הראשית כדי להסדיר את הדיון ותקנת הרבים..".

השאלה הבסיסית – מי הגדיר את התקנות כחוקיות? מועצת הרבנות הראשית והנהלת ביה"ד הרבניים. הפרסום נעשה ע"י משרד הדתות.

ביהמ"ש העליון יודע היטב שאין מדובר בהליך חקיקתי מסודר - מי שעתר לביהמ"ש העליון היו אנשים שלא היו מרוצים מאותם סדרי דין. ביהמ"ש העליון, הש' ברנזון, קבע כי ביה"ד, לפי המשפט המנהלי ומשום שהמחוקק לא קבע עבור ביה"ד את סדרי הדין, מוסמך מכוח הסמכות הטבעית שהוא נושא בחובו, לקבוע את סדרי הדין שלו. באחת העתירות המעניינות, של עו"ד צבי ריש, העוסקת בתקנת כיסוי ראש, נטען כי יש כפייה מצד ביה"ד לקיים מצווה דתית. הש' דורנר דוחה את הטענה וקובעת כי אין כפייה דתית משום שחבישת הכיפה נועדה לשם אחידות לבוש ודומה היא לגלימה. היא מוסיפה שהכיפה אינה חובה דתית (לעומת ציצית) – מנהג זה אינו מקודש ומקורו ההלכתית בגולה.

כיצד המערכת הרבנית מנצלת את העובדה שהיא בעלת כוח ממלכתי, כאשר היא נמצאת בעימות עם מערכות שיפוטיות אחרות, כגון ביה"ד הממלכתיים היהודיים? 

בא"י, גם לפני הקמת המדינה, פעלו בתי דין מכוח סמכות הקהילה. אם ננסה לבחון כיום מי הן הדמויות הרבניות הבכירות, אז נראה שהרבנים לא הגיעו מכוח חוק, אלא מתוך אמונת הציבור בהם – לדוגמא: הרב עובדיה יוסף.

בעבר וגם כיום, היו בתי דין בקהילות השונות, שפעלו גם ללא סמכות של המחוקק. אותם בתי דין לא הפסיקו לפעול לאחר הקמת הרבנות הראשית.

למה גורמים מסוימים לא שיתפו פעולה עם הרב קוק, לאחר הקמת הרבנות הראשית? משום שהם לא רצו להיות רפורמאטורים כמו הרב קוק, במסגרת הרבנות הראשית.

אחד המקורות המעניינים, המתאר את ההתייחסות למערכת החדשה, נכתב ע"י משה בלוי - "על חומותייך ירושלים". הוא אומר שאחרי שהרב קוק נבחר להקים את הרבנות הראשית והוא ניהל מו"מ מול השלטונות, הם נתבקש להקים ביה"ד לערעורים – ביה"ד הזה, לדעת נטורי קרתא לדוגמא, לא יעיל משום שהוא יתיר ויקדם חילוניות. מערכת זאת גם פועלת לפי דין אחר מדין תורה.

דיסקין וזוננפלד מבקשים מהשלטונות להישאר במצב הנוכחי, משום שהם מתנגדים לעמדתו של הרב קוק. לפיכך, הבד"צ קיים, לאור העובדה שהשלטונות הבריטים קיבלו את דעתם. זהו בית דין לכל דבר, בנוסף להיותו אחראי על הכשרות.

הבריטים מאפשרים לחלק מהמערכות האחרות לגדול בנפרד; יש ניסיונות התרחבות מצד בתי דין שונים. בגלל מדיניות זו, אנו רואים גם בימינו המשכיות של מגמה זו, בה יש מערכות נפרדות.

המדינה מכירה למעשה, בהתעלמותה מהמצב, במערכות נפרדות אלו.

מה אמצעי הכפייה העומדים לרשות ביה"ד הפרטי מקומי? אין לו סמכות, אך האם המדינה צריכה לעמוד מנגד, כאשר ביה"ד מבצע חרם על אדם כלשהו? לדוגמא: שליחת בריונים לגבייה של כסף.

לטענת המרצה, אין לראות מצב זה כמובן מאליו.

כאשר בית דין אזורי מחליט בניגוד לחוק, ביהמ"ש העליון יכול (והוא אכן עשה זאת) לבטל החלטה זו.

הדיין הממלכתי לא יטיל ספק בכושרם של ביה"ד הפרטיים משום שהם פועלים עפ"י אותה הלכה. כלומר, לא יהיה פסול לפני ניתוח המקרה עצמו. יותר מזה, בעבר היו דיינים שבמקביל כיהנו בשתי המערכות – ממלכתי ופרטי – וגם הרב פרנק, רבה של ירושלים, כיהן בצורה זו ולא ראה בכך בעיה (אולם זהו מקרה נדיר). בזמננו, הרב אלישיב, אשר בעברו היה דיין במסגרת הממלכתית מכהן כיום כדיין במסגרת הפרטית החרדית.

שאלה: מכוח איזה חוק מכיר משרד הפנים בתעודת גירושין שנעשתה ע"י בד"צ? התשובה היא כנראה מכוח דין תורה.

מתי ביה"ד הממלכתי צריך לתת את דעתו מדוע הוא חושב שדיון צריך להתנהל אצלו ולא אצל ביה"ד הפרטי? 

כאשר יש זוג (לרוב חרדי) שנחלק בדעתו בנוגע לביה"ד שאליו הם רוצים לפנות. 

הרב שמחה מירון, מנהל ביה"ד הרבניים, עסק בשאלה זאת ולכן הוא כתב מאמר על כך שמסכם את הדברים שנאמרו בעבר.

איזה הנמקה הוא לא נותן – אצלנו פס"ד יותר איכותיים.

לדידו, התשובות של ביה"ד הממלכתי מגוונות:

1. בפד"ר י"א – ביה"ד הרבני אומר שהעדיפות מבחינת פתיחת ההליך, היא לטובת הממלכתי משום שאם בן הזוג לא יגיע לדיון, ניתן לשלוח אליו שוטרים שיביאוהו. מעניין שדווקא במקרה זה, המדינה עוזרת לביה"ד בהקניית עדיפות, למרות התנגדותו של ביה"ד למיסוד הנושא ע"י המדינה.

בעבר, כאשר בעיר יהודית בעבר פעלו שני בתי דין והייתה התנגשות ביניהם, לאור רצונם של הצדדים, ההלכה קבעה כי יש לקבוע זאת לגופו של עניין עפ"י מומחיות – יש מושג של "בית דין קבוע" שנחשב לבכיר יותר. העדיפות שלו היא בכך שהוא מסוגל לכפות על אנשים להגיע אליו לדיון. בטיעון זה, הרב משתמש בהיסטוריה הדתית ככסות.
2. שו"ת אגרות משה חלק חו"מ ב סימן ט – הרב משה פיינשטיין נחשב לפוסק הלכה גדול בארה"ב; הוא מקבל שאלה מפלוני בישראל ע"מ שייתן את חוות דעתו. המקרה הוא על זוג חרדי המעוניין להתגרש; הבעל רוצה ללכת לביה"ד הממלכתי והאישה רוצה ללכת לביהמ"ש האזורי. הבעל רוצה להכריז על האישה כמורדת שלא בפניה ויפתור אותו מהחיובים כלפיה. הבעל רוצה גם היתר נישואין משום שהאישה לא רוצה לקבל גט, לאור אי נוכחותה. הדיין בעצמו לא בטוח כי טענת הבעל צודקת ולכן הוא פונה לרב פיינשטיין. תשובתו של הרב היא שהאישה רוצה להתגרש, אולם ע"י ביה"ד האזורי ולא ע"י ביה"ד הפרטי. לטענתו של הרב פיינשטיין, ע"מ לכפות על הבעל לשלם את המזונות לילדים, יש חובה לפנות לביה"ד האזורי. אם ייצא פס"ד ע"י ביה"ד האזורי, המדינה תוכל לכפות אותו על הבעל. בנוסף, הוא מזכיר כי הביטוח הלאומי מגבה את הבעל, באם לא ישלם את האמור. כלומר, הנימוק הוא יעילות וגם במקרה זה המדינה עוזרת לביה"ד האזורי לקבל עדיפות על פני הפרטי.
3. נימוק נוסף מופיע בפסקה השלישית – האישה חוששת שבעלה, המוערך בקהילה החרדית, יקבל עדיפות על פניה בגלל חוסר הגינות מצידם של הדיינים. לדידו של הרב פיינשטיין זוהי טענה חשובה. גם ב"שולחן ערוך" מוזכר מקרה דומה לגבי אדם אלים, שבמקרה שלו הדיון יועבר לעיר אחרת, מחשש לגורלם של הדיינים בעירו. ניתן להוסיף טענה כללית נוספת – הדיינים, בביה"ד האזוריים, תלויים פחות במתדיינים מאשר אלו בביה"ד הפרטיים. בנוסף, מקור ההכנסה בביה"ד הפרטי הוא בבעלי הדין.
דיני הראיות – עדים.

נושא העדות בביה"ד הרבניים שונים מדיני הראיות בביהמ"ש. כל אדם הוא עד כשר, למעט אם יש ליקויים אובייקטיבים – אולם רוב האוכלוסייה רשאית להעיד. בדין הדתי, המצב הוא שונה. כיצד מתמודדים עם מצב זה?

נתחיל עם שתי הגדרות חשובות (או שני סוגי עדות):

1. עדות ראייה/מקרית – רוב העדים לא התכוונו להיות עדים. הם ראו דבר מסוים ואח"כ הם מתבקשים, לעיתים בניגוד לרצונם, לתת עדות כדי לברר את המצב העובדתי בסיטואציה מסוימת.

2. עדות מכוונת/שאינה מקרית – עדות בה אדם מביא עדים ע"מ שיהיו נוכחים במצב מסוים. ראה סעיף 20 לחוק הירושה. בדין הדתי, אותה עדות מכוונת, נחשבת לעדות מכוננת – בלעדיה האקט המשפטי הוא חסר משמעות. לדוגמא: קידושין; העדים שצריכים לראות את אקט הקידושין הם חלק מכונן – אין אפשרות לקדש את הזוג בלעדיהם.
קבוצת הנשים – הנושא של פסולן של נשים לעדות הטריד רבים מהפוסקים בימינו, משום שקשה לנמק זאת בחברה יחסית מתקדמת, בה המצב נראה לא סביר. בחלק מהמקרים הפסול נעשה מתוך מצוקה חברתית, אולם יש לנמק זאת. לדוגמא: חברות של נשים במועצה הדתית בוצע לאחר קביעה של בג"צ.

הרב חיים הירשנזון, מציע פתרונות רדיקליים, אולם הממסד הרבני אינו מתייחס אליו, למעט כנשוא לתקיפה. הוא גורס כי בהלכה כתוב שלמעט חריגים נשים פסולות לעדות. למה ההלכה נקבעה כך? משום שההלכה נכתבה ע"י גברים ומעמדה החברתי בעבר היה נמוך; אולם יש לבצע שינוי לאור השינוי במעמד החברתי.

למה לפוסק הלכה רגיל קשה לקבל זאת? משום שפוסק רגיל טוען כי ההלכה מתאימה לכל עת.

הטיעון הפורמאלי אומר כי עפ"י שני או שלושה עדים יקום דבר ובא מדרש ההלכה של ספר דברים – "ספרי" – וטוען כי הדבר כתוב בלשון זכר וכי הכוונה ב"שני אנשים" היא כנראה לשני גברים, אולם טענה זאת נראית לא הגיונית מבחינה לשונית. אולם אם מביטים בתלמודים, רואים שהנחת היסוד הייתה פסול של האישה, אולם צריכים לעגן זאת בכתוב ולכן רואים כתבים רבים בה מוזכר נושא הפסול של האישה. לא היה שום חכם שטען שהייתה בעיה עם עדותן של נשים. לסיכום – לדידו של פוסק ההלכה פסול עדותה של אישה זאת אקסיומה של ההלכה, ללא נימוק מפורט.

אצל רבנים בא"י, כגון הרב הרצוג, לא רואים שקיימת בעיה מוסרית, אלא מועלות טענות יותר תועלתניות כגון: רצון שהמשפט העברי יהיה המשפט הרשמי של מדינת ישראל; הרב ידע היטב שאין הסכמה גורפת בנושא ולכן הוא מעלה שלוש טענות: נשים, חילונים ונוכרים. כלומר, כל מי שהוא לא גבר יהודי שומר מצוות מוגבל מבחינת הדין הדתי ולכן יש למצוא נימוקים אחרים להחלת הדין העברי. הנימוקים הם אלו:

1. לא יתכן כי אנשים הם מוגבלים מהולדתם כנשים. הוא גורס שלא ניתן בחברה המודרנית להתיר מצב, שמותר ע"י המשנה, שבעלי דין פסולים יכולים לדון אצל אנשים רגילים להבדיל מדיינים. הפתרון צריך להימצא אצל גדולי תורה אשר על פסיקתם אין עוררין; הוא מצפה שגדולי התורה יתקנו תקנות. הרב הרצוג מתקן תקנה שיאפשר קבלה של אנשים שבמצב רגיל לא יכלו להעיד. ביה"ד לא קיבלו, בשום שלב, תקנה גורפת כזו.

2. לאחר הרב הרצוג, קם הרב דב ליאור וכתב ב"תחומין" שצריך לשקול את קבלת עדותה של האישה, לאור התרבות המודרנית, ולתקן תקנה. מהו הבסיס ההלכתי המאפשר לנשים להעיד בפועל, אם אנו רואים, לפי דבריו של הרב דב ליאור, שלא תוקנה תקנה בנושא? ביה"ד מסתמך על מקרים בעבר שהזכירו את נושא התרת העדות, ללא נימוקים מצד בתי הדין. ראה פסקי דין רבניים חלק ג' עמוד רלה; מה אומר ביה"ד הרבני על מקרים ומקורות שמדברים על קבלה מסויגת של נשים כעדות? יש אפשרות, עפ"י מקור קדום, שנמצא עוד טרם לשולחן ערוך, לקבל את עדותה של האישה. לעומת זאת, בשולחן ערוך מוזכר שאם אדם הוא ספק פסול, אזי הוא יחשב כפסול; רבי יוסף קארו גורס כי אישה היא פסולה – ללא יוצאים מן הכלל. לעומת זאת רמ"א, רבי משה איסרליש, מעיר הערה חשובה – ישנם תקדימים שבהן קיבלו עדותן של נשים. לכל המקורות יש מכנה משותף והוא שהם אשכנזים (נכתבו בימי הביניים); שולחן ערוך לא מזכיר אותן משום שהוא שייך לזרם הספרדי.
מקורותיו של הרמ"א הזכירו את העובדה שיש מקומות שמקבלים את עדותן של הנשים. נראה שיש שני מקרים שונים ואף משקלם שונה:

הכלל, לפי שולחן ערוך, הוא שאישה פסולה ואין לכך חריגים אף אם נדרשים עדים כדי שביה"ד ישפוט ויש רק נשים בעיר.

שני פוסקים ספרדיים תומכים בדעה זו – הרשב"א והרמב"ם, ואף הרחיבו עליה. הרמ"א מביא גישה שחולקת על האמור לעיל.

המעניין ברשב"א הוא שהוא תלמיד של הרב הרמב"ן – יחודו הוא בכך שהוא מתוודע להלכה האשכנזית ולחכמים האשכנזים והוא לומד מהם דברים רבים במישור ההלכתי והפרשני כאחד. הרשב"א מודע, וניתן לראות זאת בתשובתו, לכך שיש גישה אשכנזית, אך הוא שולל אותה והדבר רק מחזק את גישתו של הרשב"א.

הרמ"א, לאחר שסיכם את ההלכה הספרדית, אומר ש"זה הדין" ובכך הוא מתכוונן לדין המקורי, אולם יש תקנת קדמונים שקובעת כי כאשר אין גברים בסביבה שיוכלו להעיד, ניתן לתת לנשים להעיד; הספרים שתומכים בטענה זו הם ת"ה (תרומת הדשן) ו"אגודה" (של הרב ישראל איסרלין). דוגמא למקרים בהם אין גברים היא עזרת נשים בבית הכנסת, שבה מתרחשת עילה נזיקית. למרות שהרמ"א מציג זאת כתקנת קדמונים, מי שמסתכל במקור שהוא מצביע עליו רואה דבר מעניין – מדובר ברעיון שנמצא כבר בתלמוד; יש לו משקל גדול יותר מתקנה שהותקנה בימי הביניים – ואף הספרדים מבססים את גישתם על התלמוד, אולם הם פרשו את התלמוד באופן שונה. הלכות רבות בתלמוד הם קזואיסטיות אולם לא לכולן ניתן לבצע הרחבות. דוגמא: למי נולד אדם – מה יחוסו? האם הוא כהן? לוי? – את מי נביא לעדות? התלמוד קובע שיש להביא את המיילדת לעדות ולא את האם; קביעה זאת מתקבלת ע"י האשכנזים והספרדים כאחד. ספר "אגודה", במסכת קידושין, מציין כי בסיטואציה כגון עדות ייחוס אין למעשה כל ברירה – ואם במקרה כזה מאמינים לאישה, למה שלא נקבל את עדותה של אישה במקרה נזיקין פעוט.

דוגמא נוספת ניתן לראות בדבריהם של המהרי"ק והמהר"ם. הרמ"א סומך על דבריהם ומציין שאם אישה יחידה או קרוב משפחה נאמנים (עדים) לקטטות, אולם לא היו גברים שהיו עדים לנזק, ניתן לתת לאישה להעיד; "לפי שאין דרך להזמין עדים כשרים לזה, ואין פנאי להזמין" – יש סיטואציות נזיקיות שבהן אין ברירה אלא להזמין את האישה להעיד. מקרה זה נפוץ יותר מהמקרה הקודם; ביה"ד הרבני כיום מקבל סיטואציה כזו ומתיר את עדותן של נשים – לדוגמא: אלימות במשפחה, כנגד האישה, שנדונה כחלק מתביעת גירושין. במקרה זה, רק האישה הייתה עדה לסיטואציה.

עדים פסולים

אחת הבעיות המרכזיות בעולם היהודי היא שחלק מן היהודים אינם שומרים מצוות; בעדות לקידושין מוזכר דיון בסוגיה זו - מה מעמדם של הקידושין? רוב הדיון הוא סביב העדות המכוננת.

ההלכה התלמודית מתייחסת ליהודי שאינו שומר מצוות כ"יוצא מהעם היהודי". המציאות של יהדות חילונית בעבר, טרם הקמת המדינה, לא הייתה קיימת, ולכן התלמוד רואה בחומרה כה רבה יהודי שכזה. במהלך המאה ה 19 בא פוסק גרמני בשם רבי יעקב אטלינגר, וקובע מונח "תינוק שנשבה" בספר "בניין ציון"; מבחינתו אין מדובר בדיון תיאורטי – תופעה זו נפוצה למדי בגרמניה. הוא מוצא דור שני ושלישי לאדם שאינו מסורתי. 

התינוק "נשבה" משום שהוא נולד למציאות שונה, נוכרית – אותו אדם אינו מודע ליהדותו. האדם בא לביה"ד ואומר כי הוא "תינוק שנשבה"; הרב מחפש את המשמעויות ההלכתיות של אותו מונח לאדם כזה ומגלה כי ההלכה היהודית, עד היום, לא אפיינה את המצב כיאות. בנוסף, הביטוי הוא בעייתי כשלעצמו, משום שיש מציאות ואמונה שונה – אותם אנשים אינם רפי שכל, אלא הם בחרו בדרך  שונה. העולם ההלכתי לא מכיר במציאות החילונית – הכלל הוא שהיהדות הבסיסית היא השומרת מצוות והחריג הוא החילוני.

מהו הקושי של הרבנים הבאים לדון יהודים שאינם שומרי מצוות?
אנו רואים שקיים ויכוח בתוך ביה"ד הרבני. ראה מקור מס' 3. אוסף פס"ד  של הרבנות הראשית לא"י (א) עמוד קלב. נדונה הסוגיה האם קידושין, ללא עדים כשרים בטלים?

למה עד כזה פסול לעדות? התורה מטילה על האדם שומר המצוות איסור להצטרף לאדם פסול "רשע" ולהיות זוג "חמס". העדות תהיה עדות גזל משום שהעד ה"רשע" ישקר ככל הנראה בעדותו.

הגמרא נותנת הגדרה רחבה ל"רשע", למשל: מחלל שבת. אולם מה הקשר בין עבירה זו לשקר? למה חז"ל עשו הקשר זה? החברה היהודית שמרה מצוות ולכן חשבה שאם ה"רשע" לא שומר על מערכת החוק בכללה, אזי הוא לא ישמור על כל מצווה – הוא חשוד באופן כללי. ביה"ד הרבני, בפס"ד, נכנס בתפר ואומר שמה שנכון בעבר לא נכון בהווה; בעבר דין התורה אובחן בצורה שונה – כיום יש יהודים ישרים שאינם משקרים.

נדון בדרך שבה הלך ביה"ד הגדול בשנות הארבעים בהתייחס לשאלה – מה הסיבה שההלכה ראתה בעיה בעדים מחללי שבת?

ביה"ד אבחן של אותם יהודים אל מול הדורות הקודמים; ראה אוסף פס"ד של הרבנות הראשית לא"י (א) עמוד קלב

בעבר, הטיעון היה שיש חשד שאדם מחלל שבת יחשב כלא אמין ויש סיכון להתדרדרות ועדות שקר.

כיום, תופעה זו היא עולמית כללית (ולא רק יהודית) – ולכן העבירות הדתיות אינן מעידות על חוסר אמינותם של העדים. יכול להיות אדם שאינו מקיים את מצוות התורה, אולם הוא אדם ישר ושומר חוק.

הנימוק הוא "במצב של הסתר פנים..." – אי אפשר להגדיר את מחללי השבת והמצוות באותה צורה. שום פוסק, קיצוני ככל שיהיה, לא יחיל את העונשים או יתייחס אליהם כפי שעשו בעבר. בעבר פסולם של העבריינים היה שהיו פורצי נורמות, אולם כיום קבוצה זו אינה בגדר בודדים או מיעוט.

האישיות של העד היא המרכיב המוביל שבו אנו מתחשבים בבואנו לדון בפסלותו של העד. לפיכך, גם בעדות קידושין, עדים שאינם שומרי את המצוות בין האדם למקום יחשבו כעדים כשרים.

העמדה השנייה, שאינה מקבלת את האבחנה הקודמת, היא של רבנים בביה"ד הגדול (הרבנים אלישיב, ז'ולטי וגולדשמידט)

ראה מקור 4 – פס"ד רבניים חלק ז' עמוד קעה

יש בפס"ד דיון במעמד העדים – "..אם בא אדם לפני ביה"ד ומספר שהוא מחלל שבת, אין לבית הדין כל סיבה שהיא לא להאמין לו...". מעמדם של עדים כאלו, שאינם שומרי מצוות, לפי קביעת הרבנים, הוא שהם פסולים. הרבנים אומרים שהעובדה שרבים מהאנשים מחללי שבת בימינו, מהווה משקל אולם ההלכה היהודית קובעת (מסכת קידושין) – "אין אדם משים עצמו רשע". הכוונה היא שאדם לא יכול להפוך עצמו לעד פסול באמצעות עדות על עצמו. לכאורה, ניתן היה קבוע שהעדים הם שומרי שבת, עד שיוכח אחרת ולכן הקידושין יהיו תקפים. אולם, בזמננו יש גורם נוסף שנכנס והוא המקובלות של התופעה – כלומר עדות יחיד אינה מספיקה אולם, לעדות של קבוצה גדולה, המהווה רוב במדינה, יש תוקף משפטי ולכן יש להתייחס אליהם כעדים פסולים.

ההשלכות של פס"ד הן קשות למדי – יש בעיה בקידושין. ביהמ"ש העליון, בשבתו בבג"צ, ע"י הש' לנדוי, בפס"ד רודניצקי, קובע כי פסיקתו של ביה"ד הגדול קובעת מציאות קשה. ביהמ"ש, לפי ס' 2 ו 3 לחוק העדות, מתנגד לפסיקת ביה"ד. קיימות תפיסות עולם שונות ביחס לכשרותם של יהודים בני זמננו.

הקמת המשפחה - השלבים בדרך לנישואין
ישנה פעולה מקדמית לקידושין – אירוסין. נקרא לפעולה המשפטית הזו שידוכין. לא נכנה אותה אירוסין משום שבספרות חז"ל המשמעות של אירוסין הוא קידושין. שידוכין היא למעשה הבטחת נישואין. הבטחה זו נחשבת, מבחינה משפטית, לחוזה; משתמשים בחוק החוזים כדי לדון בסוגיות העוסקות בקידושין.

כלומר, סדר הפעולות הוא: שידוכין, קידושין ונישואין.

פס"ד של ביהמ"ש העליון 5258/98, מסכם בצורה טובה את ההיסטוריה של הנושא. לדעת הש' ריבלין, בדעת מיעוט, אין מקום לעילה של הבטחת נישואין. אולם, דעת הרוב (ברק ופוקצ'ה), קובעת פיצויים לאישה. 

פס"ד העוסק במעמדה של הבטחת נישואין – בד"מ (בית דין מיוחד – העוסק במחלוקות בין ביה"ד הרבני לביהמ"ש) סידיס נ' סידיס.

דנו סביב הסכם הנישואין של הזוג. השאלה הייתה האם הסכמי שידוכין מכילים רק הסדרי שידוכין או גם הסדרים ממוניים.

השופט אגרנט מבצע ניתוח הלכתי מרשים של מוסד השידוכין – מנסה לטעון שגם אם ננתח את הדין הדתי, ניתן להשתכנע שאין  זה עניין מענייני משפחה. אחת הטענות הבסיסיות שלו היא שהסכם זה לא צריך להיות בסמכותו של ביה"ד הרבני משום שההסכם נעשה לפני שיש משהו מחייב – פעולת הקידושין.

לכן, לטענת אגרנט, זהו עניין אזרחי לחלוטין וביהמ"ש רשאי לדון במקרה. הדיין גולדשמידט, שהיה משפטן מוכשר אף הוא, דוחה את טענות אגרנט אחת לאחת.

השידוכין הם הבטחת נישואין, אולם בהמשך התווספו אליהם שורה של חיובים כלכליים, מעבר להבטחה להתחתן.

מי שלומד את המקורות של חז"ל, מגלה שאין הקידושין והנישואין נעשים באותו ערב, כפי שנהוג כיום; בעבר, פער הזמן היה לפעמים שנה. צריך להבין למה זה היה המנהג בעבר – החתן מקדש את הכלה, אולם הם ממשיכים לחיות בנפרד ואין ביניהם קשר זוגי, למרות שהם מוגדרים מבחינה משפטית כזוג מקודש ואם האישה רוצה להיפרד מהבעל עליה לקבל גט. הרציונאל הוא לתת לאישה מספיק זמן להתרגל לרעיון. לא ראו צורך לשנות זאת עד לימי הביניים, שבהם חכמים חולקים על מצב זה – בתחילה בקהילות אשכנז, אולם ההתפשטות הייתה נרחבת וגרמה לאיחוד הקידושין ונישואין לאותו ערב. מה הייתה הסיבה לכך?

הנימוק העיקרי היה שמצב זה היה גורם לחוסר מחויבות – גבר לא חשב על כך שהוא צריך להימנע מסיכונים (יציאה למסעות וכד'). במצב זה נוצרו בעיות של עגינות ולכן הפתרון היה איחוד הקידושין והנישואין, דבר שגרם ל"ייקור" ערך הקידושין. נימוק נוסף היה איחוד טקסים מסיבות כלכליות.

נבחן כעת את משמעות הקידושין והשידוכין; בעבר, שלב השידוכין מכיל גם הבטחת נישואין וגם הסכמים כלכליים (ההורים מתחייבים להעביר לתא המשפחתי המשותף). התקופה בה אוחדו הנישואין והקידושין היא ימי הביניים, מטעמים של חוסר בזמן. יחד עם זאת, המונח אירוסין – שהיה בעבר למעשה קידושין – הפך לפעולה מקדמית לנישואין והוא לכאורה מה שהיה בעבר שידוכין.

נושא האירוסין – כפל המשמעות שלו – הוא חשוב כאשר קוראים טקסטים הלכתיים; פוסקים מציינים את המשמעות המדויקת אליה הם מתכוונים, כאשר הם עוסקים בו.

עצם העובדה שמשתמשים במונח ארמי - שד"כ – מראה כי מדובר בתקופת התלמוד. מקור תלמודי קדום – ראה תלמוד בבלי מסכת קידושין דף יב עמוד ב (יש למקור מקבילה גם בתלמוד הירושלמי), בו יש תקנות שתיקן רב. רב משתמש בכוח העונשי שיש לו, ומלקה אדם שהיה מקדש ללא שידוכין. החברה חשבה שיש בעיה בסיטואציה מעין זו ולכן, מכוח ההתערבות הציבורית בטקס דתי פרטי (המינימום לטקס הוא 4 אנשים – חתן, כלה ו2 עדים), רב מקבל את כוחו לתקן תקנה זו. 

קידושין אלו (ללא שידוכין) הם תקפים, מדין תורה, למרות שהמבצע מוענש (דוגמא בימינו הוא חוק גיל הנישואין – יש תוקף למרות העונש בצידו). למה החברה בבבל רצתה בקיומו של שלב הקידושין? ישיבת נהרדעא לא מסכימה לדעת רב; הם אומרים שיש להלקות רק בקידושין בביאה (קיום יחסי מין) וקידושין ללא שידוכין. שניהם נתפסים, בעיני חכמי הישיבה, כפריצות ואת ששת האלמנטים האחרים של רב הם מבטלים.

ראה מקור 2 – הרמב"ם הלכות אישות פרק ג' הלכה כב

אף שיש מצב של קידושין, בכל זאת זה לא ראוי לוותר על שלב השידוכין, משום הציבור רוצה לעקור תופעה זאת של אי שידוכין ולכן מכים את הגבר מכת מרדות. הנימוק הוא כדי שלא יהא זה זנות – נימוק של חוסר מוסריות.

כשלא נעשו השידוכין, באופן כללי, רואים זאת בחומרה משום שרוצים שהזוג יכיר אחד את השני לפני הקידושין – הם לא רוצים שהזוג יראה אחד את השני בפעם הראשונה בקידושין, משום שזה דומה לזנות – אין מחשבה רבה ותכנון מוקדם.

בתלמוד ניתן לראות כי יש סיפורים דומים: אדם שקידש בשוק ובמקומות אחרים – חוטף פריט מאישה ואז דורש ממנה להתקדש ע"מ שיחזיר לה את מבוקשה. 

בעיה זו זכתה לפתרון יעיל – תוקנה כהלכה ואנו רואים במהלך ההיסטוריה (שולחן ערוך) כי הלכה זו של התלמוד והרמב"ם ממשיכה.

מקור 3 – שולחן ערוך אבן העזר סימן כו סעיף ד

מוזכר, ע"י הרב יוסף קארו, כי עדיין ההלכה הנוהגת היא הכאה לעבריין, למרות שהקידושין תקפים. 

לעומתו, הרמ"א מציין כי יש אומרים שאין מכים מי שקידש ללא שידוכין; הוא מוסיף עדות אישית לכך.

הסיבה שאין ענישה אינה משום שלא רואים זאת בחומרה, אלא משום שאין ליהודים סמכויות מהשלטונות לעונש גופני.

החשוב הוא שהשידוכין הללו, שעיקרם היכרות, נתפסים כעניין חשוב ולא כמרכיב חוזי וטפל; הראיה לכך היא הענישה.

הטענה היא שהשידוכין עליהם מדבר רב הם הסכמה לנישואין בלבד; 

ראה לצורך העניין מקורות 4 (משנה מסכת כתובות פרק יג משנה ה)ו 5 (תלמוד בבלי מסכת כתובות פרק דף קב עמוד א). נשאל, מהי המציאות המתוארת במקורות אלו? באיזה שלב מובטח הכסף?

מהו "חתנו"? האדם נמצא במעמד חתן. האב של הכלה פשט את הרגל. המשנה מציעה פתרון דרקוני – האישה תהא עגונה; החתן יכול לסחוט את האב – לדוגמא: הוא מאיים עליו כי לא יוליד להם ילדים או שלא ישא אותה לאישה.

הרב אדמון (תנאי קדום) בפסיקתו המאוחרת יותר, קובע כי האישה תבוא ותאמר כי האחריות היא על האב ולא עליה – על החתן לשאת אותה או לתת לה גט. רבן גמליאל מקבל עמדה זו. המציאות אז הייתה שההסדרים הכלכליים היו בין הקידושין לנישואין. 

מקור 5 עוסק במשמעות הבטחות כלכליות, ללא קשר לשידוכין.

במשפט העברי צריך, כדי שחוזה יהא תקף, להתחייב במתן קניין – פעולה כספית. במקרה המדובר במקור, התחייבות נחשבה תקפה, למרות שלא נעשה מעשה קניין נפרד להתחייבות, בגלל הסמיכות לקידושין היוצרת התחייבות כלכלית.

הש' אגרנט, בפס"ד סידס, עושה שימוש בהלכה זו – כאשר מבצעים התחייבויות ממוניות בתא המשפחתי עושים אותן סמוך לקידושין ובגלל זה יש להתחייבויות תוקף. זה היה המצב עד למאה ה 12, אז החליטו לאחד את הקידושין והנישואין. כאשר הטקסים אוחדו, הנושא הכלכלי זז אחורה בזמן והוא נדון בשלב השידוכין.

החל מתקופה זו ניתן למצוא שטרות מסודרים וסנקציות בצידן.

הסכמי שידוכין החילו סנקציות חריפות על בני הזוג למרות שלא נישאו – חיזוק לשלב השידוכין.

לפי הש' אגרנט, בפס"ד סידס, השינוי הטכני של הזזת השידוכין לפני הקידושין שינתה את מעמדם – נחשבים עניין חוזי רגיל ולא דין תורה. כשזה היה נעשה בזמן הקידושין, ההתחייבות הייתה מיוחדת, שונה משאר ההתחייבויות החוזיות האחרות במשפט העברי. 

הכתובה
הכתובה היא חוזה – התחייבות עתידית (נמצאת במעמד נורמטיבי גבוה יותר משטר השידוכין) למדור וכד'; המשנה טוענת במקרה זה שהאישה מקבלת צרכים גם אם לא נכתבה כתובה – אולם למרות זאת קיימת דרישה לכתבה והיא תנאי מרכזי בחיי הזוג.

אגרנט טוען שההזזה הפכה את ההתחייבויות הרגילות להסדר כלכלי רגיל – מנסה לשכנע תוך הנמקות הלכתיות:

אחת ההנמקות היא שגם ההלכה מכירה בכך שמדובר בחוזה רגיל – כאשר זה היה צמוד לקידושין – החוזה היה מיוחד, שחורג מדיני החיובים של הדין העברי; אולם לאחר ההזזה, זהו חוזה רגיל וצריך פעולת קניין.

אגרנט מצמצם את הפוקוס – הוא נתלה בפעולה הטכנית ולא מסתכל על העניין בכללו. אם נבדוק את תוכן ואופי ההתחייבות, אזי לא נכון יהיה לבוא ולהגיד שהעניין לא קשור לענייני משפחה משום שהמטרה הסופית היא נישואין.

אף אדם לא יכול לבוא התחייבויות עתידיות, אם הנישואין לא יצאו אל הפועל; ההתחייבות תלויה בגורל התהליך.

הרב גולדשמידט מגיב בדבריו לטענה זו, שהיא לטענתו מופרכת.

ראינו, במקור 4, שאי עמידה בהתחייבות כלכלית יצרה בעיה קשה לאישה – הייתה יכולה להשאיר אותה עגונה. הדעה של אדמון – התוצאה של עמידה או אי-עמידה בהתחייבות תמיד תשפיע על בני הזוג ומעמדם.

אנו יכולים למצוא שטרות במקורות רבים; ניתן לראות את הכתובה, גט, שטרי שידוכין, ספרי שטרות וכד'.

ספרי שטרות הם כדוגמאות חוזים – לשם אחידות בקרב הקהילה – נוסח שימושי לרבנים; השטרות נבנו כך שיהיו יעילים גם בעתיד.

ספר נחלת שבעה מתאר שטר אשכנזי מהמאה ה 17. שטר זה הוא מליצי ביותר, ויש בו תיאור של החתונה, החופה, ההתחייבות להתחתן, לבוש, מתנות, התחייבות לפרנסה ומדור מצד אבי הכלה.

בקהילות מזרח אירופה היה נהוג שהזוג גר אצל הורי הכלה בגלל שהחתן היה ממשיך ללמוד.

גם בשטר של סידס ניתן לראות התחייבות להתחתן והתחייבות כלכלית – העברת מחצית ממגרש מסוים ובית שעליו; עוברות 25 שנה ואז הבעל תובע אותה בביה"ד הרבני, שמסכים עם טענת הבעל. האישה פונה לביהמ"ש והעניין מנותב לביהמ"ש העליון – בד"מ.

הבד"מ נכנס גם לעניין הנישואין (משום שהוא נתפס כמהותי), למרות שעיקר הדיון הוא כלכלי.

בין השטרות הספרדי והאשכנזי יש 2 הבדלים בסנקציות המוטלות על הצדדים במקרה של הפרת הבטחה:

1. סעיף קנס – מנוסח באופן שונה. אשכנזי: אם צד יעבור 
על חלק מההתחייבויות, אזי הוא ייתן לצד השני סכום משמעותי. יש גם אזכור לקנס של חצי נדוניה. הניסוח הוא פשוט וברור. ספרדי: המפר מתחייב, לפי דעת חכמי ספרד, כי ישלם חמישים לירות מצריות "ולא יפוטר מחוב זה עד כניסה לחופה בזמן החופה".

ראה מקור 6 – שולחן ערוך אבן העזר סימן נ סעיף ו. ישנה בעיה שנקראת אסמכתא, שמשמעותה היא התחייבות עתידית לתשלום בגין התרחשות מסוימת או אי התרחשות מסוימת – לפי ההלכה התלמודית, מסיבות לא ברורות, אין תוקף להתחייבות זו. 

אחד הפתרונות, שהוצע ע"י שולחן ערוך, שאומץ בפס"ד סידס, הוא שהנחת המוצא היא שאדם לא יעמוד בתנאי החוזה והצדדים לא ישתמשו בשטר, אלא אם כן הצד מפר את ההתחייבות ואז תהיה גביה מיידית. השטר פוקע כאשר מתקיימת החופה. זהו פתרון יצירתי המנוגד למצב הרגיל שבו הנחת המוצא היא שאדם יעמוד בתנאי החוזה. בשטר האשכנזי, הרמ"א טוען כי בעיית האסמכתא לא קיימת בשטרות שידוכין משום שאופיים שונה משטרות כלכליים.

מדוע החליטו חכמי אשכנז ששטרות שידוכין שונים? ההפרה היא חמורה יותר ולכן הטלת הקנסות היא מוצדקת; התפיסה היא שאופי הפגיעה קשור בדיני נפשות.

מקור מס 7 – שו"ת רש"י סימן רלח

המקור עוסק בביטול הסכם שידוכין. מה צריך לעשות לאדם שמפר את ההסכם? יש לביה"ד סמכות ענישה כלכלית כמו ביה"ד של משה רבנו, ולכן ניתן להפקיע נכסים מאדם ע"מ לפצות את האדם שנפגע. יש רצון מצד הקהילה האשכנזית להביע את שאת הנפש מסיטואציה זו, משום שבקהילה קטנה הפרה זו הייתה יכולה לגרום לאישה נזק אדיר. היו מקומות שבהם אם חתן התחרט, אז אמרו לו שיש פתרון אחד – לשאת את האישה ולגרשה מיד לאחר מכן. היה עדיף לאישה להיות גרושה מאשר להיות במצב של ביטול הסכם.

ב.
החרם – השטר של סידס מציין כי הצדדים מתחייבים בחרם ובשבועה שלא להפר את ההסכם ביניהם. מה התוצאה של השבועה? הם מכניסים עצמם למעין רשימה של מעוכבי נישואין. הדבר לא קיים בשטר האשכנזי. זוהי עדות לכך שהחברה הספרדית רואה את ההפרה  של השבועה כאקט חמור.
השטר המופיע בפס"ד סידס: המשמעות של התנאי – "...שלא לארוס ולא לשדך ולא קדש". מדוע מופיעים שלושת המונחים? בשטרות רבים מופיע חיזוק באמצעות מילים נרדפות. אין מקבילה לתנאי הזה של חרם בשטר האשכנזי, אולם ניתן לראות בהערת שוליים 6, וסח פולני שונה המציין קיומו של חרם. בזמן ההוא התנאי החל להתעמעם – נושא השידוכין בזמן הרמ"א נתפס בחומרה קטנה יותר מבעבר; יש פיחות במעמד הבטחת הנישואין.

מה המשמעות של החרם הגמור והשבועה? מה התוכן ומהי ההשלכה של החרם? השבועה היא פעולה שבה אדם מחייב את עצמו כלפי הקב"ה – ההנחה היא שזהו אקט מחייב והפרתה יכולה להביא על האדם עונשים דתיים חמורים. בזמן בית המקדש, אדם היה צריך להביא קורבן. כשאין בית מקדש, המשמעות של ההפרה רק מתחזקת משום שלא ניתן להביא קורבן, ע"מ שימחלו לאותו אדם. לא סביר שאדם יפר את שבועתו. החרם הוא סוג של שבועה, אולם המשמעויות שלו אינן רק במישור הדתי אלא גם במישור החברתי. הקהילה לא תאפשר לאדם להתחתן עם אישה אחרת, באם הפר את השבועה. החרם הוא למעשה אמצעי הרתעה. 

השטר צולם מבד"מ, בו אגרנט רצה להראות ששני העניינים הקשורים להסכם שידוכין (הבטחת נישואין וממון) בדיון אינם דתיים, הקשורים לדיני משפחה, אלא ניתן לדון בהם בדין אזרחי חוזי. ברם, מבחינה מהותית, הזוג עשה את ההסכם ע"מ להחיל על עצמם עיכוב נישואין ולהימנע מהתקשרות עם אנשים אחרים – זהו איננו חוזה רגיל, משום שיש לו משמעויות על חייהם האישיים.

מה יכול אגרנט לטעון כך שלא משנה שעסקינן בשבועה או בחרם? אגרנט טוען, ע"ב החוקר פריימן, שהמושגים קידושין והאירוסין התערבבו; לדידו, הדיינים לא התכוונו לשטר אירוסין אלא שטר שידוכין וככזה הוא יכול לידון באמצעות דין חוזי. מושג השידוכין מעולם לא היו עניין מענייני הדין האישי – דין דתי. לכן כל אחד מבני הזוג יכול לבטל את ההתקשרות – לא נוצרה ביניהם פעולה מחייבת. אגרנט טוען עוד כי האמצעי של חרם היה מוסרי, יותר מהיותו משפטי, וביה"ד לא היו כופים אותו בד"כ בפועל. הראיה שלו לכך לקוחה משולחן ערוך – ספר מאירת עיניים (יהושע ולקבץ) – המנהג היה שלא להחיל את החרם על הצד הנפגע, למרות שכתוב בשטר שהחרם יופעל כאמצעי ענישה. 

הטענה שכנגד היא שההוכחה של אגרנט לקוחה מהחכמים האשכנזים, אולם בפס"ד סידס יש צורך בהוכחה של פוסק ספרדי.

מקור מס 8 – שולחן ערוך יורה דעה סימן רלו סעיף ו

מבחינה חוזית נאמר שאם אדם מפר את השבועה, הצד השני פטור ואינו צריך התרה; אין דיון בעונש. שני הצדדים תלויים אחד בשבועתו של השני. בפס"ד סידס, יש מצב בו החתן לא עומד בהתחייבות שלו – מה מעמדו? מעוכב נישואין; החתן לא יוכל להתחתן עם אחרת. אולם, לפי המקור, אם האישה לא תתחתן אזי החתן יהא כבול. החתן ישוחרר מכבלי השבועה רק ברגע שהאישה תתחתן בשנית. בנוסף לאמור לעיל, יש ראיות כי החרם הופעל הלכה למעשה בקהילות ספרדיות מסוימות, עובדה המחזקת את טענות הדיינים כלפי אגרנט.

הסכמי ממון על פי ההלכה

יש נושא נוסף לדיון: במקרים עד כה היה הסכם שידוכין מפורט ולכן ההסכם מחייב את הצדדים. מה כוח החיוב? הצדדים הסכימו על כך ועשו מעשה קניין.

מה עמדתו של המשפט העברי כאשר יש הבטחת נישואין ללא פירוט, בהסכם מוסדר המלווה בסנקציות, אולם הייתה הסתמכות?

בחברה שבה הפרת הבטחת נישואין נתפסת כדבר פוגע ניתן לומר כי לא ניתן להפעיל דיני חוזים, אולם ניתן לפצות באמצעות דיני הנזיקין. פנו לפוסקים בעניין זה, ע"מ להחיל פיצויים, כפי שנהוג בביהמ"ש.

השאלה עולה במקור מס' 9 – שו"ת רבי עקיבא איגר מהדורה תניינא סימן עה – ניתן לראות כי ישנה התייעצות עם הרב, בנושא דומה, אולם כאן מדובר בעוגמת נפש. הרב מסכים שקיים נזק נפשי, אבל לחייב על כך בכסף הוא לא מסכים משום שאין עילה כזו בדיני הנזיקין של המשפט העברי. יש עילה של "בושת" אולם התלמוד מתייחס אליה בהקשר של פגיעה גופנית ולא נפשי. דיני הנזיקין אינן יכולים להיות מופעלים במקרה זה. זו תוצאה קשה – משום שיש ספק שנזק נפשי קיים וכמו כן, אין הרתעה מלפגוע בצד השני. הפתרון לכך הוא בתחום דיני העונשין; החברה יכולה להטיל על אדם קנס. הגאונים תיקנו תקנות לפיהן ביה"ד יקנוס אותו אדם, משום שיש לעקור תופעות מסוימות מהחברה.

כך אנו מוצאים שגם בתקופה של רבי סופר – מקור 10 – שו"ת חתם סופר חלק ג סימן קלד – יש הפעלה של הכלי העונשי שהמסורת היהודית מכירה. במקרה זה ההפרה הייתה מצידה של האישה – אין דין נזיקי, אולם יש אפשרות לעקור את התופעה של הזנחת בן הזוג לאנחות, באמצעות שימוש בעילה עונשית.

מקורות 11, 12, 13 – פס"ד בני זמננו – אין בהם דעה אחידה
11 – מקבל את דעתו השמרנית של רבי עקיבא איגר – מפר לא ישלם. 12 ו 13 – אנו יודעים שאין עילה נזיקית, אבל חובתנו כבית דין להגן על החברה שסובלת פגיעה אמיתית.

כשירות הצדדים לנישואין

הקדמה – מונחים מתחום דיני המשפחה – שתעזור לנו להבין את הסוגיות של קידושין ונישואין.

כל שיטת משפט מכילה שני מרכיבים בדרך שבה היא מאפשרת את הקמת קשר הנישואין – כושר וצורה. כושר – בחינה מהותית; צורה – טקס פורמאלי (למרות שלעיתים יכול להוביל להגדרה של זוג כספק נשוי או שאינו נשוי).

נעמוד על נושא הכושר: יש שני סוגים של הגבלות כושר – החלוקה הבסיסית היא בין מוחלט ליחסי.

הגבלה מוחלטת – מונעת מאדם להינשא, ללא קשר לשאלה עם מי הוא חפץ להינשא; יתכן בגלל שאדם הוא קטין או שהוא כבר נשוי.

הגבלות יחסיות – לא חלות על האדם בכל אשר יפנה, אלא רק במקרים מסוימים; לא מי כשר להינשא, אלא מי כשר להינשא למי – כגון: כהן, גרושה.

איפה תהיה למשפט העברי השפעה גדולה יותר? בהגבלות היחסיות – נמצא רשימה של פסולי חיתון יחסיים. מהי הסיבה לכך? במשפט דתי פועלים פרמטרים ייחודיים – נישואיי כהן וגרושה. מדוע התורה אוסרת על נישואין אלו? התפיסה היא שהדבר קשור לקדושתו של הכהן ולכן תיתכן פגיעה במעמדו הדתי של הכהן. לכן השופט לנדוי, בפס"ד רודניצקי, מתקשה לקבל תפיסה זאת בחברה החילונית המודרנית. ניתן לראות זאת מכיוון אחר – היבט פלילי של גילוי עריות; המשמעות היא שיש איסור של קרובים להינשא זה לזו. התורה, בספר ויקרא, מגדירה את הרשימה הרלוונטית לעניין זה. המשפט הישראלי, בחוק העונשין, לעומת זאת, לא אוסר גילוי עריות, אלא אוסר קיום יחסי מין בין תלויים. אין למחוקק שום עניין לחוקק חוק נגד גילוי עריות באופן ספציפי, משום שהוא מטפל בבעיה באופן גורף. לחוק הדתי יש תפיסות עולם שונות לחלוטין בנוגע להגבלות היחסיות, לעומת התפיסה של החוק האזרחי. דוגמא נוספת להבדלים ניתן לראות במקרה של הומוסקסואלים. 

קבוצה שנייה של הגדרות עוסקת ביחס לאנשים שחלות עליהן אותן הגבלות או באנשים שנישאו לאדם שאסור היה להם להינשא לו אך הם נישאו למרות ההגבלות. ישנן שלוש תשובות לכך: 

1. הנישואין בטלים; נעשים בין אנשים שיש חומרה רבה לנישואיהם, כגון: אח ואחות.
2. הנישואין תקפים, אולם יש לפרקם במהירות, משום שהם אסורים – דוגמא: נישואיי כהן וגרושה; יש ציפייה שהכהן יגרש את אשתו. הבעל לא חייב לתת לאישה מזונות וצרכים נוספים משום שהחוק לא מעוניין בנישואיי הזוג.
3. ספק נישואין – החוק קובע שלא ניתן לקבוע חד משמעית אם הקידושין שבוצעו תקפים. המשמעות היא שרבנים יאמרו לזוג שהטקס לא בוצע כהלכתו (דוגמא: נישואין אזרחיים) ויפנה את הזוג לחתונה כהלכתה, כפתרון לבעיה. ישנה אפשרות נוספת והיא גט לחומרה; יש לגט כזה משמעויות נוספות כגון הקושי של ביה"ד לפרק את הנישואין משום שהבעל לא בנמצא. מקרה קלאסי של ספק נישואין הוא פס"ד פלדמן נ' פלדמן, שבו אישה הייתה נשואה לאדם, אולם האדם נפטר ללא ילדים. האישה (במעמד של ייבומה) צריכה להינשא לאח של בעלה (חליצה). האישה לא ביצעה את החליצה ונישאה בשנית; קובעת ההלכה היהודית, במקרה זה, שהיא ספק נשואה ולכן צריכה גט לחומרה. הנושא היה נתון במחלוקת בתלמוד ולכן קבעו שמדובר בספק נישואין; בספרי התלמוד המאוחרים יותר, הדיין היה רשאי לומר לצדדים כי אינו יכול להכריע ולהפסיק את הדיון. יש מקרה, המדגים את הפער בין המשפט הישראלי למשפט העברי, פס"ד כהן ובוסניק נ' היועמ"ש – עסק בטקס נישואין פרטי של כהן וגרושה, שרצו שהמדינה תכיר בנישואיהם. הזוג פנה לביהמ"ש המחוזי כדי שיכריז על נישואיהם כתקפים. השופט קיסטר, עמד על הבעיות ההלכתיות הקשורות לאופן שבו נוהל הטקס. הוא מגיע למסקנה כי אין הוא יכול להכריע בסוגיה ולכן הוא קובע כי הזוג נכלל במעמד של ספק נישואין. בביהמ"ש העליון, הש' זילברג, מבין את הבעייתיות ואומר משפט חד: "למד לשונך איני יודע, אינה הוראה המכוונת אל השופט". ההלכה היהודית מכירה בספק כביטוי קביל ואף רצוי במקרים מסוימים, אולם אין לכך משקל בביהמ"ש. הש' לנדוי אומר שמבחינת המשפט הישראלי אין רלוונטיות למקרה של ספק נישואין והמקרה של תקפים, אולם יש לפרקם – הוא טוען שאם עליו להכריע, אזי יש להורות לרשם שעליו לרשום את הזוג כנשואים. לנדוי, ברמה הפורמאלית, בוחן את המקרים וקובע כי הנישואין תקפים (משום שאם דורשים גט לחומרה, סימן שיש קשר חזק ולכן יש לתקף את הנישואין), אולם הוא מנסה לתת הסבר מהותי כיצד הגיע לתוצאה המנוגדת לתוצאה של בתי הדין הגורסים כי כאשר מגיע גט לחומרה, על הזוג להיחשב כלא נשואים – המקור לאיסור הוא דתי ולכן אין לו משמעות במדינה חילונית. הדין הדתי עצמו קובע כי הנישואין תקפים (למרות שהם גם אסורים). הש' לנדוי מקשה עוד ואומר שישנם מקרים בהם הנישואין בטלים לחלוטין, אולם הטעם החברתי אינו ברור – אדם התגרש מאשתו ואסור לו להתחתן עם אחותה. האם יש בכך הגיון חברתי?
תקנות הרבנות הראשית - הפניה לנספח ב'

נעסוק בתקנות עם המבוא שלהן – אין ספק שגורלן הלא מוצלח של התקנות נעוץ במבוא. התקנות הם משנת 1950, והן נועדו להסדיר ענייני נישואין – הטקס, כושר לנישואין (גיל וביגמיה) וחליצה וייבום. מה באות התקנות לעשות? התקנות נועדו כדי לעשות דין אחיד לכל יהודי א"י, לאור העלייה לישראל.

אין מדובר בעניינים של אדם למקום, אלא בעניינים של אדם לחברו – יצירת משפחה. הרבנות רוצה שהעניין יישאר בתחום סמכותה, אולם מבינה כי עליה להסדיר את הדין הנוהג.

העולים מביאים עימם מנהגים מארצותיהם, אשר אינם עולים בקנה אחד עם התקנות הנוהגות בארץ, שתוקנו ע"י הרבנות. הרב הרצוג והרב עוזיאל מנסים לטעון כי התקנות של העולים אינן מתאימות למציאות בארץ. זוהי טענה בעייתית משום שהתקנות של העולים שימשו אותם מזה דורות רבים ללא כל בעיה. מהי ההצדקה, אם כך, לצורך בשינוי? יש דין המקום – זוהי טענה משפטית. כמו בכל שיטת משפט, ברגע שעוברים למקום מגורים חדש, האדם מקבל עליו את מנהגי המקום. זהו אינו טיעון מודרני – ההלכה (התלמוד) מטפלת במצב של שינוי מקום מגוריו של אדם. ישנה טענת נגד נוספת והיא שהישוב משמר, עד הקמת הרבנות הראשית, את הקהילתיות שבו – אשכנזים וספרדים, ולכן אין להתייחס ל"תקנות א"י" שהן אחידות. ישנה הלכה אשכנזית והלכה ספרדית ואף הלכה תימנית – עירוב זה של הלכות מהווה כשל לטיעון של הרבנים הראשיים. חיזוק לכך ניתן לראות גם בהמשך, בכך שהרב עובדיה יוסף יצא כנגד התקנות משום שלמעשה מדובר בתקנות אשכנזיות – הניסיון להאחדה מוטה לכיוון האשכנזי.

נושא הגיל: דיון בנספח ב' סעיף ב' – קהילות רבות נהגו לקדש נערות בגיל צעיר מדי. גם דעות הרבנים הראשיים וגם החוק במדינת ישראל, משקפים את הדעה כי התופעה היא פסולה. איזו טענת הגנה ניתן לתת לאדם המקדש בגיל צעיר? התופעה נהוגה בקרב העדה. אולם, הש' ברק יוצא מנקודת מוצא כי הקידוש מקובל בגיל צעיר בקרב חלק מהעדות, ברם יש לשרש תופעה זו במדינה ישראל. 

ניתן לשים לב כי אין, בתקנות הרבנות, סנקציות לאדם העובר על האיסור. אולם, לא ניתן לפגוע בתקפותן של הנישואין משום שמדובר בדין דתי. החוק לענייני נישואין, סעיף 3א, מציין עילה לגט במקרה של נישואין מתחת לגיל המותר. 

לשם מה משתמשים בטיעון הרפואי בסעיף המשפטי? על מנת לשכנע את הציבור. 

בקהילות השונות היה נהוג כי הגיל המינימאלי לנישואין הגבר הוא 13 – לאור הכשרות המשפטית; לכן הוא כשיר לקידושין. מתחת לגיל זה, הנישואין בטלים ואין להם משמעות.

הגיל המינימאלי לנישואין לאישה הינו 12.5 משום שגיל הכשרות המשפטית הינו 12 וששת החודשים מוספים, בדיני הנישואין, לצורך קידושין, ללא מעורבות של אביה.

האישה יכולה להתקדש כבר בגיל 3, אולם היא צריכה תיווך של אבא שלה; האב מקבל את הקידושין על עצמו, אם הוא רוצה לחתנה עם אדם מסוים, והיא אינה יכולה לסרב.

כבר התלמוד אומר שמצב זה אינו ראוי – יש לחכות עד בגרותה של הנערה ועליה לקבל את המעורבות בהחלטה. תימוכין לכך ניתן למצוא בשולחן ערוך. הרמ"א אומר שבפולין נוהגים לקדש ילדות קטנות מטעמים כלכליים ולטובת הבת. בנוסף, בקהילות תימן מוסלמים חטפו ילדות יהודיות ונישאו עימן ובכך המירו את דתן.

הרבנים הראשיים גורסים שבא"י אין סיבה לרדת מתחת לגיל 16, ולכן הם מכניסים את ההצדקה הרפואית.

לסיכום, התקנה של הרבנות הראשית היא השינוי הדרמטי ביותר מאז התלמוד; החידוש, מבחינת הגיל, משמעותי.

נושא הביגמיה: אסור לאישה להסכים להתחתן עם שני גברים וכמו כן, אסור לגבר להתחתן עם אישה נוספת. בחוק העונשין, סעיף 179, מוזכר כי ניתן לקבל היתר מהרבנות לביגמיה. החוק עושה זאת משום שמדובר בנושא דתי. החוק מחמיר פחות מהתקנה של הרבנים הראשיים שדרשו אישור של שני הרבנים הראשיים, לעומת החוק דורש אישור של רב אחד בלבד. בשנת 1975, מוגש בג"צ ביטון – הבעל מבקש, בגלל שאשתו עקרה, היתר נישואין. הם מקבלים היתר מביה"ד הרבני, אולם דרוש היתר של שני הרבנים הראשיים. הרב גורן לא מוכן לתת את ההיתר ולכן הזוג פונה לבג"צ שדוחה את בקשתם. בג"צ מקבל את שיקוליו של הרב גורן.

החוק משתנה ב 1980 וקובע כי מספיק נשיא ביה"ד הגדול (שהוא גם רב ראשי) ע"מ לתת היתר.

ניתן לחלק את ההתייחסות לביגמיה לשלושת הזרמים בארץ:

תימן – הביגמיה הייתה נהוגה

אשכנז – הביגמיה אסורה לחלוטין

ספרד – החרם לא חל, אולם ריבוי נשים אינו נהוג. מה מקור האיסור? ראשית, באופן חברתי, בעיניהם מנהג זה אינו ראוי. שנית, ברמה המשפטית יש הגבלה ע"י שבועה.

יש הבדל בין החרם האשכנזי – חקיקה ציבורית, לבין השבועה הספרדית (ניתן לראות זאת ע"י גניזה ממצרים) – שבה יש תנאי אישי שלוקח החתן על עצמו.

הפתרון האשכנזי חזק יותר משום שהוא נוצר מהחברה עצמה והדרכים להתרתו של החרם הציבורי (דרבנו גרשום) הן קשות יותר. הרבנות, ב 1950, מנסה להזיז את המגמה לכיוון האשכנזי.

עולה השאלה מה תוקף השבועה אם האישה מגלה בשלב מאוחר שהיא עקרה? לשבועה יש תוקף אולם ניתן היתר לביגמיה.

מתי מתחיל הפילוג העדתי? חרם דרבנו גרשום – עד אליו היה מותר ריבוי נשים והוא שינה את המצב. מסתבר שיהודים אשכנזים לא נהגו לשאת נשים רבות גם לפני החרם; כיצד יודעים זאת? יש מקור היסטורי מהמאה ה 11, שמציין את מסע הצלב הראשון (מלכים גרמניים וצרפתים לשחרור ירושלים - 1096), שבו יש רצח של יהודי אירופה; היהודים ששרדו תיעדו רשימות ארוכות של משפחות שנטבחו או התאבדו. אין ברשימות אלו אפילו משפחה אחת של גבר שנשוי לשתי נשים. צריך להניח שחרם דרבנו גרשום לא שינה באופן מהותי את המציאות.

לאור זאת, מדוע החרם היה נחוץ? מה מנע מהיהודים לשאת נשים רבות אף לפני החרם?

היסטוריונים ניסו לתת תשובות מגוונות ("חסידות ומורדות" ו"תמורות במעמד האישה במשפט העברי") כגון: החלוקה הבין עדתית, שבה יש אופן שונה של התייחסות לביגמיה, נוצרה כבר בתקופת התלמוד. יש הבדל בין התלמוד הבבלי לתלמוד ירושלמי; בבלי – היה נהוג ריבוי נשים, למעט הגבלה שהגבר יוכל לפרנס את נשותיו. ירושלמי – ההלכה בא"י הייתה שמותר ריבוי הנשים, אבל לאישה הראשונה ניתנת עילת גירושין. מדרש אגדה שואל: בתחילת ספר שמואל מוזכרות שתי נשותיו של אלקנה – כיצד הוא נשא שתי נשים? אשתו הראשונה של אלקנה  הייתה עקרה. אם מישהו שאל מדוע יש לו שתי נשים, אזי ניתן ללמוד מכך שמנהג זה לא היה נוהג בארץ באותה עת.

לסיכום, בקרב יהודי אשכנז, בימי הביניים, יש מעמד להלכה הא"י. לפיכך החלוקה העדתית כנראה מקורה בחלוקה בין התלמוד הבבלי לתלמוד הא"י. בספרד היו שינויים משלטון מוסלמי עד ל 1492 לשלטון נוצרי לאחר מכן; השלטון השפיע כמובן על המנהג, משום שאצל המוסלמים, לעומת הנוצרים, ריבוי נשים היה נהוג.

אין תשובה היסטורית אחידה לשאלה מדוע החרם היה נחוץ. בספרו של א.ב. יהושע "מסע אל תוך האלף", הוא מתאר יהודים ספרדים המגיעים לגרמניה בימי הביניים, מסיבות מסחריות, ומגלים שאצל האשכנזים לא נהוג לשאת אישה שנייה.

לעומת זאת, בסברתו של אברהם גרוסמן עולה שיהודים אשכנזים גם נהגו, לצורכי מסחר, לנדוד לאזורי ספרד וצפון אפריקה, לתקופות ארוכות; ניתן לראות מונחים ערביים שהוכנסו לשפת אשכנז. אותם יהודים נושאים אישה נוספת בקהילה הספרדית הנוספת, אשר בה הנוהג היה מקובל.

מבחינת התוצאות, ברור כי החרם אפקטיבי ביותר וגורם במהירות לבידולם של היהודים האשכנזים, לעומת העדות האחרות.

כיצד אנו רואים את הדיכוטומיה בין החכמים הספרדים לאשכנזים?

נפנה למקור מס' 5 – שולחן ערוך אבן העזר סימן א' סעיפים י-יב. רבי יוסף קארו, בסעיף יא', ממליץ לעשות תקנה האוסרת ריבוי נשים. בנוסף, הדבר מלמד כי תקנה כזו אינה קיימת; התקנה אינה קיימת משום שיש שבועה. הוא חושב שרצוי לבצע גיבוי לפתרון של השבועה. עצם הרעיון של חרם על ריבוי נשים אינו הומצא על-ידו, אלא ניתן לראותו אצל האשכנזים.

מדוע רבי יוסף קארו אינו מזכיר את חרם דרבנו גרשום ומאמץ אותו לחיק העדה הספרדית? ראשית, היחס בין שלושת המשפטים בסעיף י' הוא שחומרתם עולה. המשפט הראשון מציין כי הבסיס היא תקנת רבנו גרשום, אולם לא יתכן שהחרם יהא כה כללי, עד שיפגעו מצוות מהתורה כגון ייבום. תקנתו היא תקנת חכמים ובוודאי שאינה גוברת על התורה עצמה. מצווה נוספת היא הולדת ילדים ואם אישה עקרה, אז האם יעלה על הדעת שחרם דרבנו גרשום יגביל גבר בסיטואציה שבה הוא רוצה לקיים את מצוות פרו ורבו.

מה קורה כאשר גבר רוצה לשאת אישה נוספת כאשר הוא קידש אך לא נשא את האישה הראשונה? הרב קארו קובע כי החרם לא חל.

המשפט השני מזכיר כי הטריטוריה של החרם הייתה מוגבלת גיאוגרפית – לא חל בספרד וארצות מוסלמיות. הרמ"א אינו מכחיש טענה זו (שרק במקום שבו התקנה ידועה היא חלה) - חזקה שהתקנה כן חלה בכל מקום, אלא במקום שידוע שהיא לא חלה בו. ההבדל בניסוח הוא בברירת המחדל. אם יהודים מגיעים למקום חדש, שבו אין נוהג מקומי – מה חל שם? לפי הרמ"א החרם חל באותו מקום.

המשפט השלישי מציין צמצום נוסף, התקנה הייתה מוגבלת בזמן – עד סוף האלף החמישי (1240) והחרם לא חל משום שמועד זה עבר.

הרב עובדיה יוסף טוען כי לאור זאת, גם האשכנזים לא מחויבים לחרם זה. תגובתו של הרמ"א מחזקת את הטענה – המקורות אכן תומכים ברב קארו – המהרי"ק, אולם המציאות מכתיבה מצב שונה; בפועל האשכנזים מתייחסים כאילו היה חרם. 

יש מחלוקת בפסיקה, עד לימינו, לגבי השאלה האם כאשר אדם צריך לקיים פרו ורבו, אולם לא יכול, עליו לקבל היתר לשאת אישה שנייה – ישנה דעה שאם אדם חי עם אישה כ 10 שנים, הוא יכול לשאת אישה נוספת, אולם יש דעה השוללת מצב זה לחלוטין.

גם כשעוסקים בהיתר לריבוי נשים, אין מדובר בביגמיה מהותית – הנחת המוצא היא שהאישה תעזוב את בעלה.

סיכום: יש שלוש רמות של צמצום בטענותיו של רבי יוסף קארו – הנקודה השלישית היא שהחרם פג מזה מאתיים שנה. הרמ"א מכיר דעה זו, אולם במדינות שלו החרם חל בפועל ולכן תקף. הנקודה השנייה היא צמצום גיאוגרפי; הוא נמנע מלומר מהי כוונתו של רבנו גרשום, אלא הוא מתאר את התקנה. היכן שברור שהחרם התקבל, שם הוא תקף; אולם, כשאין לנו ידיעות, אין החרם חל. הרמ"א טוען שהחרם אינו חל בכל מקום אולם הייתה כוונה שיחול בכל מקום ואם אנו מגיעים למחוז חדש, אזי ברירת המחדל תהא שהחרם יחול. הצמצום הראשון הוא המסובך ביותר – לא יעלה על הדעת שרבנו גרשום קבע שהחרם יחול במקום בו קיימת מצווה מהתורה. תוקפה של תקנת דרבנן לעולם לא תגבר על דבר התורה. הרמ"א דן על מצווה שונה מהתורה, אולם אצלו הנושא שנוי במחלוקת, כאשר לדוגמא במצב מסוים, גם לצורך קיום מצווה, לא יינתן להם היתר גירושין.

מתי יתנו לבעל להתיר את החרם ויתירו את החרם?

כאשר ישנה בעיה והאישה איננה יכולה לקבל גט (נעדרת, חולה במחלת נפש) או בשל העובדה שהיא אינה רוצה וביה"ד משוכנע שהיא חייבת לקבל אותו.

יתכן וישנן עילות שיגרמו להתרת החרם, אולם הדבר מורכב – האם מספיק שיאמרו לגבר שמותר לו לשאת אישה אחרת, משום שביה"ד שוכנע בכך? 

סעיף 2 – שו"ת מהר"ם מרוטנברג חלק ד' (דפוס פראג) סימן אלף כב – מתואר הליך שבו לאחר שאדם מקבל פס"ד של התרת החרם – עליו ללכת למאה אנשים בשלוש מלכויות, כדי לקבע את אותו פס"ד. מדובר בהליך קשה ומסובך, בייחוד באותם ימים.

אותו אדם לא הורשה לשלוח שליחים. הדרישה הייתה שכל אדם החותם על המסמך נדרש להשתכנע כי חתימתו אכן נחוצה – זהו מחסום משמעותי נוסף. מעבר לכך, ביה"ד דורש שכספה של האישה הראשונה, הכתוב בכתובה, יהיה מופקד בביה"ד. הטעם לכך הוא שבזמן שהאישה תרצה לממש את זכותה, היא תוכל לנצל את הכסף.

המתואר לעיל, הפך את הליך קבלת ההיתר לנדיר.

בתקנות של הרבנות הראשית אין אזכור לדרישה זו. חוק העונשין, בסעיף 179, מאמץ דרישה לחתימה של רבנים. בתקנות הדיון של ביה"ד הרבניים, פרק כ', נקבע כי צריך שני תנאים, כאשר תנאי אחד תמיד הכרחי – חתימה של נשיא ביה"ד הגדול; ותנאי נוסף הכרחי לעיתים – כאשר הגבר הוא אשכנזי, חל עליו החרם המקורי ולכן קיימת העברה של ההחלטה לחתימתם של מאה רבנים (מעבר לחתימת נשיא ביה"ד הגדול).

ההבדל הוא בתכולה הדין בין העדות השונות – כמות החתימות הדרושות לקבלת היתר. תקנת הרבנות הראשית קבעה, דה פקטו, כי גבר יהיה אסור בנשיאת אישה שנייה. בפועל הושווה מעמדם של אשכנזים וספרדים, משום שכעת ספרדים אסורים בנשיאת אישה שנייה, בדומה לאשכנזים; יש רצון לאחידות דיונית.

התקנה הייתה חוליה אחרונה בניסיון של הרבנים הראשיים להחיל דין אשכנזי על העדה הספרדית. בתקופת המנדט הם מנסים, באמצעים אחרים, להחיל את הדין שלהם על הספרדים – הם פונים למחוקק הבריטי, במקרה ביגמיה, בבקשה לתיקון הפח"פ (החוק הפלילי) ע"מ להרתיע גברים מלשאת אישה שנייה. הרבנים קובעים תקנה טריטוריאלית – כל אדם שגר בארץ לא יקבל היתר במקרה זה.

מי שהחליט לצאת באופן ישיר ונוקב נגד התקנות, בטענה כי לא יתכן כי הספרדים יהיו כפופים לתקנות אלו, שהותקנו ע"י הרבנות הראשית, זה הרב עובדיה יוסף. הרב אינו סבור שביגמיה היא תופעה שיש לעודד, אולם ההבדל המשמעותי הוא במרחב ההתרה – עד כמה מוצדק לתת לבעל היתר נישואין.

הויכוח הוא על אותם מקרים בהם הוא טוען שאין סיבה להטיל את החרם – הגבלה אשכנזית חמורה על מסורת ספרדית מחמירה פחות.

ראה מקור 3 – שו"ת יביע אומר חלק ח' – אה"ע סימן ב'

לפיכך, כאשר הוא רב ראשי של ת"א, הוא קבע כי כל עדה תנהג לפי מנהגיה. הרב הביא עדויות הנוגדות את הטענה, של הרבנים הראשיים, שהחרם נהג בא"י מזה דורות (הטענה הטריטוריאלית).

דבר אחד עמד בדרכו של הרב עובדיה יוסף למימוש חזונו – ביטול ההחלה של חרם דרבנו גרשום על ספרדים – וזהו החוק עצמו.

כרב ראשי הוא היה צריך לתת את אותם היתרים; החוק דרש חתימה של שני רבנים והוא מוצא את עצמו מול רב אשכנזי מחמיר – הרב גורן, שאינו מוכן לחתום. מאוחר יותר, בג"צ ביטון מצדיק את עמדתו של הרב גורן. הדרך היחידה בפני הרב יוסף הייתה לשנות את החוק וזאת נעשה ע"י הכנסת ב 1980 – סעיף 179 לחוק העונשין.

מקור מס' 4 – שו"ת יביע אומר חלק ז' – אה"ע סימן ב' ד"ה ח) אולם

המקור מתאר מצב שבו הרב יוסף מתאר כיצד הרב גורן מצדיק למעשה את עמדותיו של הרב יוסף – המסקנה אליה מגיע הרב גורן צריכה להיות  שאפילו לבני זוג ספרדים, שלא קיימו את מצוות פרו ורבו יש לתת היתר. הרב יוסף תוקף ואומר כי גם לאשכנזים, המחמירים בהשוואה לספרדים,  הרב גורן היה צריך לתת היתר נישואין. המקור של הרב יוסף הוא הרב קוק, אשר לאור דבריו, אין לרב גורן המשכיות של המסורת.

בסוף המקור, הרב יוסף הוסיף טיעון נוסף – "..שוב לאחר שנים רבות.." שהחוק במדינה השתנה לטובתו.

צורת הנישואין – עיצוב הטקס

שני היבטים הקשורים לעיצוב טקס

יש גרעין ויש תוספות; הגרעין הבסיסי שיוצר קידושין – חתן, כלה ושני עדים הצופים בהם. בליבה של הטקס אין צורך בחופה. באופן אופציונאלי, יש שלוש דרכים לקדש את הכלה – קיום יחסים, קידושין בשטר (לכתוב על פיסת נייר) וקידושין בכסף (החתן נותן לכלה חפץ כלשהו, כאשר במקור לא הייתה טבעת..).

מה נוסף לעיצוב הטקס במהלך הדורות? מה משמעותו של טקס, שנעשה כהלכה, אבל המרכיבים שנוספו במשך השנים חסרים בו?

נספח ב' - תקנות הרבנות הראשית – החופה היא אחד המרכיבים המגדירים נישואין. כאשר קובעים שהקידושין צריכים להתרחש מתחת לחופה, זה מלמד אותנו כי היו עדות ששימרו את האבחנה בין הקידושין לנישואין (התקנה כיוונה להתרחשות בה האירועים מאוחדים). המרכיב השני הוא "..בעשרה", כלומר לא מספיקים שני עדים לצורך הטקס; הרציונאל לכך הוא פומביות.

התקנה הראשונה מבחינה היסטורית, כתוספת על הטקס הגרעיני – דרישה לעשרה אנשים. לשם מה קיימת הדרישה? כבר בתלמוד יש דרישה, אולם מסיבה דתית – זהו מניין: עשרה גברים בגירים הדרושים לצורך פעולות דתיות. בטקס הנישואין צריך שיהיה מניין משום שמברכים שבע ברכות. באים הגאונים ואומרים – הבה נשתמש בעשרה גברים אלו לשם פומביות; התפקיד של אותם גברים משתנה (השופט חיים כהן – בפעולות רבות ביהדות ניתן למצוא רכיבים דתיים במקביל למשפטיים); לשינוי יש גם משמעות מעשית משפטית. הגאונים קבעו למעשה הלכה שבה אין טקסים פרטיים שבהם יש בעיות הוכחה לכשרות הטקס. העשרה צריכים להיות נוכחים כדי למנוע בעיות בעתיד – כגון: נזק שנגרם לנשים כשגבר בא וטוען כעבור שנים שהוא קידש אותה.

מה מעמדו של טקס, שלא בפני עשרה אנשים? לפי הגאונים, הטקס יופקע – הקידושין יופקעו בידי החכמים.

מהו הנוסח שאומר החתן לכלה? מהי הקדשה זו של "כדת משה וישראל"? הרעיון הוא להחיל את כל ההלכה של ישראל על הקידושין. במונחים של התלמוד – כל מי שמקדש על דעת חכמים, אם יתברר שעשה זאת שלא כהלכה, החכמים מפקיעים את קידושיו.

החכמים הם אלו שקובעים את התורה שכתב והופכים אותה לתורה הכתובה; הם מעצבים מסכות והופכים אותן לדין תורה. הם גם אומרים מה הגבול בין דין תורה לתקנות המתוקנות על ידם. לאור זאת, ניתן להבין כיצד הם מאפשרים ביטול של קידושין, שנעשו עפ"י דין תורה.

המרכיב השלישי – רישום הנישואין – נועד לתת פומביות לטקס. כמו כן, כדי לבדוק האם הזוג יכול להינשא.

הקהילות, בימי הביניים, גם מנהלות רישום של הזוגות הנישאים. 

לסיכום – יש שלושה היבטים לטקס: קידושין בשעת הנישואין, מניין ורישום.

ההסדרה של הטקס מופיעה גם בסוף התקנות של הרבנות הראשית – יש צורך ברב שמוכר ומוסמך ע"י הרבנות, לבצע טקס קידושין. גם מנהג זה, של נוכחות רב, הייתה נהוגה בקהילות השונות (יש תיעוד לכך החל מהמאה ה 12). למה דרושה נוכחות רב? ע"מ לוודא שהפרטים הפרוצדוראליים אכן מתקיימים. הוא אינו גורם מכונן אלא מפקח על כשרות ההליך. התקנה מופנית גם לרבנים שאינם מוסמכים ע"י הרבנות – רצוי שיסדירו את רישומם דרך הרבנות, למרות שאין סנקציה נגד רבנים שאינם רשומים ברבנות.

מה הפירוש של "חרם ירושלים"? משום שמדובר בתקנה שבצידה סנקציה.

האיסור, של הרבנות הראשית (נספח ב' סעיף א'), אינו חל רק על מי שמתחתן בטקס זה, אשר אינו עומד בכללים לעיל, אלא גם על השותפים לו, קרי העדים. לפיכך, הרבנים גורסים שגם העדים נחשבים כפושעים וראויים להיענש. אין סנקציה משום שאין לרבנות כלי ענישה יעיל. ההמשך של הסעיף פונה אל העבריין ולגביו קיימות סנקציות – גוזרים עליו לגרש את ארוסתו/אשתו, יהיה חייב לתת גט ולכן עליו לשלם גם פיצויים, חייב במזונות עד סיום הליך הגט. 

האם עלינו להתרשם מהסנקציה המוטלת ע"י ביה"ד? האם הסנקציות שנקבעו הן הנכונות והראויות?

ביה"ד לוקחים תקנות קיימות ומאמצים אותם וכדי שתקנות אלו יהיו אפקטיביות, הצמידו להן סנקציה, כאשר לתקנות חדשות לא הוצמדו סנקציות (כשל מסוים של ביה"ד).

למשל: תקנה של גאונים בבל על מי שלא מקדש בפומביות – מפקיעים לו את הקידושין; לא סומכים על שיקול דעתו של הגבר. בפועל אנו תלויים במתן הגט ע"י הגבר כדי לפרק את הקשר ולכן מחייבים אותו במזונות.

למה מטילים סנקציות? משום שיש תקדימים, אולם הרבנות לא הטילה סנקציה יעילה או את הסנקציה התקדימית. מדוע הרבנות לא פעלה בצורה יעילה? מדוע אין אימוץ של סנקציית הפקעת הקידושין?

מה ההבדל בין הפקעת קידושין לבין גט? הגוף שיוצר את המציאות המשפטית – ביה"ד או הבעל. יש חשש, בגלל שהפעולה נתפסת כמשמעותית, להפעיל את ההפקעה, להבדיל מגט שנתפס כמאיים פחות. הדבר מצטרף ליראת ההוראה הקיימת עוד מאז ימי התלמוד – החשש של חכמים להפוך לדיינים ולהכריע בסוגיות.

כאמור, אם נחפש את התשובה המלאה, אזי נמצא שיש השפעה אשכנזית בולטת. בעוד שהספרדים המשיכו לשמר את הכלי של הפקעת הקידושין, האשכנזים ובראשם הרמ"א, שוללים גישה זו:

"..אף על פי שהקהל..ויפקירו ממונו..צריך להחמיר" – ליתר בטחון, יש לדבוק בגישה השמרנית.

הרבנים הראשיים – הרצוג ועוזיאל, יושבים במקרה מס' 1 – אוסף פסקי דין של הרבנות לא"י עמוד קלב,

הרבנים טוענים כי הם לא יכולים לבטל או להפקיע את הקידושין ללא פגם כלשהו, אולם זוהי הצגה חלקית של הנושא משום שהיו רבנים שנקטו בגישות מנוגדות בעבר (רבנים שהפקיעו קידושין). 

הרב עובדיה יוסף, בשבתו כדיין, מצד אחד הוא מדבר על הפקעה, אולם מצד שני, בסופו של דבר, פותר את פס"ד בצורה אחרת.

מדובר במקרה שבו התובע מעוניין להכריז עליו ועל אשתו כזוג נשוי, משום שהוא קידש את אשתו ברחוב בפני שלושה עדים.

האישה הסכימה לטענה כי הוא קנה לה טבעת והיא הסכימה לקבלה, אולם היא חשבה שזו מתנה. כמו כן, לא היה טקס קידושין.

העדים תומכים בבעל, אולם קשה להוכיח כוונה. הרב יוסף קובע כי הטקס לא תקף, למרות העדים, ולכן אין צורך בגט.

השורות הראשונות, בשו"ת יביע אומר חלק ד'- אה"ע סימן ה' מכילות תקדימים, שמהם עולה שגם אם יש עדים, ניתן להפקיע את הטקס משום שלא מולאו כל הכללים הפרוצדוראליים – מביא מקורות של חכמים ספרדים, שהיו רבנים בא"י ובירושלים (הוא עושה זאת משום שהמקרה התרחש בירושלים).

אולם, הרב יוסף ממשיך ומרחיב, ע"מ לעקוף את תקנת הרבנות הראשית, בטענה כי אין די בתקנות הירושלמיות – מעוניין להוכיח כי הטקס הגרעיני לא היה כשר; הרב יוסף פוסל את העדים – עד שהוא עבריין נחשב פסול ואם עד אינו שומר מצוות הרי הם עבריינים. העדים הללו הם עבריינים משום שהסכימו לתת עדות בטקס פסול. הרב, באופן מתוחכם, משתמש בתקנת הרבנות הראשית כסעיף שעליו העדים עברו, כדי לפסול את הקידושין. אולם יש בעיה משום שהעדים עדיין לא העידו בביהמ"ש בזמן הטקס ולכאורה אינם עבריינים, ולכן ישנה לכאורה עבריינות רטרואקטיבית. הרב יוסף טוען בתגובה כי העדים פסולים משום שהם הסכימו לראות את הקידושין – הייתה כוונה מראש ולכן הם פסולים.

נישואין אזרחיים 

הרבנים בפס"ד בחוברת 5, עמ' 5, משכנעים שאין צורך בגט, בכפוף לסיטואציה בה בני הזוג התחתנו. למרות מסקנתם זאת, הרבנים גורסים שאם יש אפשרות, אזי כדאי לתת גט (עמ' 9);

זו פסיקה מעט תמוהה משום שיש פער בין ההצהרה לבין ההכוונה המעשית. מה משמעות הוראה זו? לכל הפחות – ספק נישואין. אם צריך גט הרי שיש אלמנט מחייב הלכתית בעצם הנישואין.

הקדמה – קיים מאבק רב שנים בשאלה איזו מערכת של דיני משפחה תהיה נהוגה בארץ, בדגש על נושא הנישואין האזרחיים.

רוב הממסד הדתי והרבני מתנגד, בטיעונים ערכיים ואידיאולוגיים (אולם לא ברור עד כמה טיעונים אלו אכן מקורם בהלכה). לעיתים אותו נימוק משמש את שני הצדדים בויכוח; לדוגמא: הטיעון של פירוד בעם וחשש לממזרות – הטענה היא שאם לא תהיה רק מערכת אחת, שהיא דתית, יהיו ממזרים רבים משום שתהיה אישה נשואה מבחינה הלכתית ואם תתגרש זה יהיה באופן אזרחי (אולם המצב החוקי הוא שיש דרישה לגירושין ברבנות) ואז אם תתחתן עם גבר אחר, ילדיה יהיו ממזרים (אישה יהודיה ילדה ילדים לגבר אחר, יהודי, בהיותה עדיין אשת איש). הטיעון הזה בעייתי משום שהבסיס הוא שהאישה הייתה נשואה בנישואים האזרחיים שלה והרבנות אינה מכירה בנישואין כאלו ולכן אינה צריכה גט. הטיעון מנגד היה שאין לאישה דרך אחרת, ולכן אין ספק שהיא נשואה. במקרה כזה, עדיף שהאישה לא תהיה מקודשת באופן דתי; אם היא חיה עם גבר אחר, אז העבירה חמורה יותר ממצב בו היא התחתנה באופן אזרחי. המוקד צריך להיות על תקפות הנישואין ולא על הגירושין.

במערכת אזרחית, אם אין תוקף לנישואין, הבעיה תהיה עם הזוגות אשר התחתנו ברבנות ורוצים להתגרש באופן אזרחי. אם הזוג התחתן באופן אזרחי והתגרש באופן אזרחי אין במצב זה בעיתיות.

האם התפיסה המוסרית של העולם זהה לתפיסה הישראלית? דוגמא: העמדה לדין, בישראל, של רוצחים על רקע של חילול כבוד המשפחה. באותו הקשר, דר' דני רבינוביץ' טען שאין אפשרות להחיל תפיסת עולם מוסרית כללית על קבוצות מיעוט ולהפך.

מהי תמונת העולם המוסרית של ביה"ד הרבני? בתחומים המוסריים אין לביה"ד רצון לבצע דיון; עליו לדון בעיניים משפטיים בלבד. לכן ביה"ד אינו מוכן להיעזר בבדיקות DNA בזמן הוכחת אבהות. 

יש טיעון המועלה ע"י הממסד הרבני – ספרי יוחסין. מה יקרה במערכת אזרחית? המשמעות היא שגם אנשים שאינם יהודים יוכלו להתחתן ולהתגרש. התשובה לכך היא שאם יהודי רוצה להתחתן עם גויה, אז הוא ימצא את הדרך לעשות זאת; זה לא ישנה מהותית את האיסור במערכת הדתית לחיתונים שונים (כגון: כהן וגרושה).

האם ההלכה רואה בזוג שהתחתן בנישואין אזרחיים כנשואים? ולמה רואים צורך בגט לחומרה?

עמדה של פוסקי הלכה במאה ה 20, שאינה הנפוצה ביותר, נמצאת במקור מס' 7 – שו"ת ציץ אליעזר חלק ב' סימן יט פרק ז'

הוא מטיל ספק בכך שיש צורך בגט לחומרה – מדובר במלחמה ואם אנו דורשים גט לחומרה, אזי יש בכך להראות שהנישואין האזרחיים תקפים; תפיסת עולמו משפיעה למעשה על ההלכה. ההגנה היא בכך שאין תוקף לנישואין האזרחיים.

העמדה הנוהגת בביה"ד הרבניים היא שיש צורך בגט לחומרה; הסיבה לכך היא שכל מקרה צריך לדון לגופו משום שהסיטואציה שהביאה לבעיה שונה – 

ראה מקור 1, פסקי דין רבניים חלק ט' עמוד שנב. דוגמא: זוג שהמוטיבציה שלו היא לברוח, מסיבה אידיאולוגית, מהדין הדתי. לעומתם, יש זוגות שאין להם ברירה אחרת – זוגות יהודיים תחת השלטון הרוסי. לכן אנו מוצאים בביה"ד הרבני שונות בין המקרים. מהו הכיוון האפשרי היחיד שעל בסיסו ניתן למצוא גורם מחייב שיגרום לטקס להיות כהלכה? קידושי ביאה – משום שקידושי כסף ושטר אינם קיימים (וגם אם קיימים, העדים אינם כשרים). העדים בקידושי ביאה אינה דומה לעדות בקידושי כסף – אין סביר שהעדים יראו את קיום היחסים – העדות היא על קיום שותפות והכרה ציבורית בזוגיות הפומבית.

המוסדות הדתיים נעזרים במקורות קדומים כדי לדון בנושא הנישואין אזרחיים – 

המקור בו נפתח הוא מקור מס' 2 – תלמוד בבלי מסכת גיטין דף פא עמוד ב' - סוגיה שעוסקת בשתי מחלוקות – בית הלל מול בית שמאי; מדובר באבני דרך כדי להכיר בנישואין אזרחיים.

לא הטקס עצמו בעירייה הוא בעל משמעות הלכתית, אלא עצם החיים יחדיו כזוג. כיצד ניתן לקרוא למצב זה "קידושי ביאה"? יש דמיון לקידושי ביאה אולם יש הבדל קל – חסרים עדים כשרים. כיצד פותרים בעיה זו? התשובה היא שבמחלוקת הזו מביעים בית הלל עמדה חשובה – צריך עדים על קידושי ביאה, אולם אין לראות את האקט עצמו, אלא מספיק שהעדים יראו את האיחוד (מגורים יחדיו).

מקור מס' 3 – רש"י מסכת גיטין דף פא עמוד ב' - מדבר אף הוא שאין צורך בעדות ראיה על ההתייחדות בין בני הזוג. הנחה זו פותרת את בעיית העדות. 

הבעיה הבאה (לאחר המעשה והעדים) היא שאלת הכוונה? קידושין היא פעולה משפטית ויש צורך בכוונה. אולם אנשים מסוימים לא מקיימים יחסים לשם קידושין. בית הלל פותרים זאת (ראה מקור 2) ע"י כך שהנחתם היא שאם זוג מקיים חיים משותפים, אזי בהכרח הבעילה אינה "בעילת זנות" ויש כוונה להמשך יחסים לשם כוונת נישואין וקידושין. כיום מדובר בלקיחת הנחה סטטיסטית משמעותית ובעייתית:

מקור מס' 4 – רמב"ם הלכות גירושין פרק י' הלכה יט' - מבהיר למה אין זה פשוט להכיר בחיי זוג שנישאו באופן אזרחי כנישואין כשרים. הגאונים מניחים מציאות שבה מחזיקים שפחות ולכן צריך להניח שמערכת היחסים היא שהגבר הפך אותה לאשתו.

לעומתם, הרמב"ם טוען שיש להפעיל את החזקה באופן מצומצם; אנשים הולכים לפרוצות ולכן אין זה סביר לטעון שהגבר הופך את השפחה באופן מיידי לאשתו. מתי יש להחיל את החזקה? כאשר הראיות מוכיחות שאין מדובר בקשר מקרי, אלא ביחסים ממושכים והם מתכוונים להתחתן. כיום, יש לבדוק כל מקרה לגופו – האם לפי הרמב"ם יש להכשיר נישואין אזרחיים? התשובה חיובית משום שיש כוונה לחיות כבעל ואישה.

ניתן לערער על כך ואכן פוסקים כיום טוענים שניתן לראות את המצב בשני כיוונים: שכוונתם של הזוג לבצע קידושין ואז נישואין אזרחיים מספקים או שהזוג רצה להתקדש דווקא בקידושין דתיים; צריך כוונה להבין שהפעולה המתבצעת היא קידושין – הזוג מבין את ההשלכות של פעולה זו. הם טוענים שיש להחיל טענה זו על קידושי ביאה: היחסים הללו, אין מטרתם להביא לנישואין משום שבני הזוג אינם מתכוונים לפעולה זו. איך נדע למה הזוג התכוון? אם אנשים יכלו להינשא בנישואים דתיים, והם בחרו שלא לעשות כן, אזי הם למעשה אומרים שאינם רוצים בכך – אין להם כוונה לבצע פעולה לפי ההלכה ולכן אין לראות בכך קידושי ביאה.

רקע היסטורי – הולנד – המאה ה 16; מוצאים דיון של פוסקים לגבי נישואים אזרחיים  יהודים נדרשים להינשא בנישואין אזרחיים, ככל אזרחי המדינה; יש תופעות של חילול ונטישת המסורת. היהודים לא רואים צורך להשלים את הטקס האזרחי בטקס נוסף כהלכה ולכן עולה השאלה האם הנישואין תקפים.

שו"ת מהר"ם שיק דן בשאלה האם זוג שנישא בנישואים אזרחיים בהונגריה, נישואיו אכן תקפים. הוא מכנה את הזוג "קלי דעת"; הם מבצעים ברית, באופן רצוני לחלוטין לבצע טקס אזרחי ולכן אין זו "בעילת זנות". הם אינם מעוניינים בטקס דתי ולכן אין ביניהם התחייבות דתית. הזוג בחר בטקס אזרחי ולפיכך, המשמעות הייתה שאם הם ירצו להיפרד בעתיד הם יעשו זאת עפ"י המערכת המשפטית אותה החילו על עצמם בזמן הנישואין.

למה נסיק מכך שאין לראות כזוג נשוי עפ"י ההלכה? זוג לפי ההלכה צריך גט והזוג בחר בנתיב ללא גט. למה בעת הפירוד נזדקק לגט? אין לנו צורך בכך. לסיכום, אין הזוג נשוי מבחינה הלכתית. מהר"ם שיק גורס שיש לבדוק כל מקרה לגופו ואולי בכל זאת נזדקק לגט לחומרה. מצב זה דומה לסיטואציה בישראל – אם ניתן לתת גט, אז השאיפה היא לתיתו.

האם אנחנו יכולים להיות בטוחים בכוונת בני הזוג?

מקור מס' 6 – שו"ת מלמד להועיל חלק ג'(אה"ע וחו"מ)סימן ב'

הנמקה מעניינת במיוחד היא שהרב קובע אין צורך בגט – הרב יוצר שינוי במעמדם של הזוג ללא צורך בהתערבות של הזוג עצמו. 

אם הרב יאמר שדרוש גט – הכוח יעבור לצדדים משום שהזוג יכול לסרב ואז יתנהל מו"מ בין בני הזוג.

הרב הופמן גורס כי האמירה של הרב היא זו שמפרקת את הקשר ומצב זה אינו סביר, ראוי או מוסרי. לכאורה, אם הגבר החליט לפרק את הקשר, הוא הלך לרב והרב הוא זה שפירק את הקשר – זה אינו סביר. ראה פס"ד שטרייך; הש' זילברג מציין כי לא יתכן כי מדינת ישראל תשמש מפלט לאנשים שנישאו בחו"ל ומבקשים להתגרש אח"כ בארץ, ללא כל מחויבות של הבעל לאישה.

המגמה היא שיש תוקף לנישואים בגלל חזקות מסוימות ודבר זה בעייתי ולכן כאשר הנושא עולה לדיון קובעים שיש לתת גט – וזו עמדתם של ביה"ד הרבניים שמבקשים גט לחומרה. אם אי אפשר לתת גט, אזי ניתן להכריז על הזוג כזוג שאינו נשוי (מצב זה הינו נדיר יחסית – בעל נעלם, אישה המסרבת לקבל את הגט).

תוצאות של הנישואין האזרחיים, מבחינת הסכמים ממוניים.

המדיניות של ביה"ד היא שהנישואים האזרחיים לקויים, אולם יש תוצאות משפטיות – דרוש גט לחומרה. למדיניות יש השלכה גם לביהמ"ש – עד כמה חלה סמכותו של ביה"ד? הטענה של ביהמ"ש העליון היא (מפי הש' לנדוי) שאם זו דרישת ביה"ד, אזי יש להביא לפירוק הקשר בביה"ד – כלומר, אם ניתן לסדר גט לחומרה, אזי יש להשאיר זאת לביה"ד לעשות זאת.

נעמוד על שלושה מרכיבים, העולים מפסיקתו של ביה"ד הרבני, ערעור 89/תש"ך, פסקי דין רבניים חלק ג' עמוד שסט:

1. עילה לכפיית גט ופטור מחיובים ממוניים מכוח דין: יש שני דברים הדורשים בירור – בעניין כפיית הגט, ביה"ד סבור שיש עילה לדרוש זאת מהאישה משום שהזוג חי בחטא והזוגיות אינה תקינה. לפיכך, אם לא חיו כדין, יש לפרק את הקשר מהר ככל האפשר; יש תוצאה ישירה לכך – המזונות מאפשרים לאישה שלא לקבל את הגט. באמצעות שלילת המזונות ביה"ד יפעיל לחץ על האישה לקבל את הגט. בנוסף, מבחינת הדין ההלכתי, אין סיבה לתת לאישה מזונות; הסיבה לכך שיש ספק - "אין מוצאין ממון מספק". כאשר נתקלים בתביעה ממונית, עלינו לברר מהי עילת התביעה. החוק קובע כי על הבעל לשלם לאישה ממונות, אולם לא ברור האם החוק חל במקרה דנן; נישואיי הזוג הם נישואיי ספק ולכן יש כלל שאדם לא צריך לשלם כסף במקרה של ספק. אם אני דורש כסף, עלי להוכיח כי הכסף מגיע לי. אולם מנגד, ניתן לקחת את קביעתו של הש' ברק שגרס כי נישואיי הזוג כמוהם כחוזה מחייב. ביה"ד קובעים כי מבחינת הנישואין המעמד הוא ספק, אולם החיובים חלים מכוח סיטואציה חברתית שיש לה כוח הלכתי – חוזה מחייב (ללא קשר למעמדם של הצדדים). הבעל לא יכול להתנער מחוזה מחייב זה באמצעות טענה שהוא חי בחטא.






 בכתב העת תחומים, כרך כד' יש מאמרים המגיעים למסקנה שבנישואין אזרחיים יהיו מזונות מכוח החיוב החוזי הנוצר בין הצדדים. ההסתמכות של הרב דיכובסקי היא על סיפור על דונה גרציה, שחיה בפורטוגל כאנוסה נוצריה ונישואיה לדון יוסף נשיא היו נישואים קתוליים. הבעל נפטר והאישה הסתובבה בעולם והייתה בעלת ממון רב. היא רצתה את הזכויות הממוניות עפ"י החוק הקתולי, אך היו יורשים שהעלו טענות באשר לזכותה עקב הדין היהודי, שעל פיו היא חיה. היא רצתה הכרה הלכתית בזכויות המגיעות לה, שלא עפ"י הדת היהודית. נחלקו הדעות בקרב חכמי צפת – רבי יוסף קארו ורבי משה דיטרני. הרב קארו גרס כי אין תוקף לחוק שהם התחתנו על פיו; עפ"י ההלכה, אין לה זכויות ברכוש. לעומתו, המבי"ט חלק עליו, ואמר שנכון שהחתונה לא הייתה עפ"י המסורת, אולם מעניין החוזה שנוצר בעת החתונה. הזוג יצר חוזה כלכלי מחייב ולכן כל הזכויות שאישה זוכה בהן, חלות במקרה זה. הרב דיכובסקי אמר לאחרונה כי הוא תמך בעמדתו של הרב קארו, אולם לאחרונה שינה את דעתו ועתה הוא תומך בעמדת המבי"ט.




 לסיכום, הרעיון של הש' ברק – חיוב הבעל מכוח חוזה מחייב - אינו חדש והוא המחייב לענייננו.

2. פטור מחדר"ג, במקרה בו יש עיכוב בקבלת הגט מטעם האישה: אם האישה מסרבת לקבל גט, אזי ביה"ד ייתן לבעל היתר; הנימוק הוא שיש סיבה טובה להתרת החרם – החרם לא רלוונטי משום שהזוג ספק נישואים. מסתבר שמשום שמדובר כאן בגט לחומרה, גם המצב ההפוך אפשרי - ניתן לתת לאישה גט לאישה, כאשר הבעל נעלם או חולה נפש. הספק של הנישואים האזרחיים נותן כאמור אפשרות לתת גט גם לאישה, במקרים מיוחדים. עדיין היו פוסקים מסוימים שדעתם לא הייתה נוחה מקביעה זו, כמו הרב עוזיאל שסבר שיש מקרים שבהם גברים נישאו בחו"ל וברצונם להתגרש מהאישה, עלו לארץ, ומקרים אלו פסולים הם. אם נישואיי הגברים הללו בוצעו לפי ההלכה בארצם, אזי גם הגירושין צריכים להתבצע עפ"י אותו דין.  
3. גט לחומרה – פסול לכהונה: הכוונה היא שאם אישה קיבלה גט – ספק או חומרה – היא אינה יכולה להתחתן עם כהן. הסיבה, לפי השולחן ערוך, היא שבגלל חוסר פומביות נוצר ספק האם הם נשואים וכדי להתיר את הקשר דרוש גט. כלומר, גם אם ניתן גט לחומרה, במקרה של נישואים אזרחיים, האישה לא יכולה להתחתן עם כהן.

פירוק הנישואין עקב גירושין

הדרך לפירוק הקשר, כאשר בני הזוג בחיים, הינה רק באמצעות גט. הגט, במהותו, בדומה לנישואין, הוא אקט פרטי, המתרחש בין בני הזוג, הנותנים לו תוקף מחייב. הגט ניתן בפעולה פרטית – שטר מן הגבר לאישה – ללא מעורבות ביה"ד.

בפועל, הפיקוח הנדרש על תהליך הגירושין קפדני הרבה יותר מהנדרש בנישואין (שבהם נוכח רב).

הקידושין הינה פעולה פשוטה וניתן לומר שגם אם לא נכח רב, אזי יש סבירות שהקידושין כשרים. להבדיל, הגירושין מסובכים ופיקוחו של ביה"ד נדרש, עד כדי כך שיש פוסקים שגורסים שאם ניתן גט ללא פיקוח של ביה"ד, אזי הגט אינו כשורה או תקף, ויש לבצע גט בשנית.

מדובר בשטר, בעל נוסח קבוע (כמעט ולא שונה מאז תקופת התלמוד); נשאלת השאלה – אם השטר פשוט, מדוע נדרש פיקוח רב על תהליך הגירושין? הבעיה היא שהנוסח אינו פשוט כפי שנדמה; קיימת הקפדה בכל הדורות על הפרטים הכתובים בגט. הוא מכיל מספר פרטים שכתיבתם אינה פשוטה – לדוגמא: מגורי בני הזוג (האם יש לרשום את שם הנהר העובר בעיר?), שמות בני הזוג (יש הנחיה מדויקת בביה"ד, כיצד יש לאיית את השמות לפי העדות השונות), תאריך. אם נופל פגם באחד מן הפרטים, הגט פסול.

בנוסף, מקורו של הגט הוא בתורה שבכתב – ספר דברים. בתורה מצוין כי הגירושין יעשו באמצעות "ספר כריתות", ולכן יש הקפדה כה גדולה על דרך כתיבתו.

מה קורה כאשר הבעל אינו מעוניין לתת גט?

הדין התלמודי: חוסר השוויון בדין הבסיסי ניכר גם בדיני הגירושין. בדין הבסיסי יכול הגבר לשאת מספר נשים, וכך בדיני הגירושין, יכול הגבר לגרש את אשתו ללא בעיה כלשהי. אלו תוצאות קשות – גירוש האישה ללא עילה, לעומת דרישה למספר עילות אצל האישה.

בימי הביניים: במאה ה 11, הדברים השתנו באמצעות חרם רבנו גרשום, הקובע שגבר אינו יכול לגרש אישה בעל כורחה. הוא ממציא את הרעיון שהגירושין אינם בשליטתו המלאה של הגבר. השיפור במעמדה של האישה בהלכה היהודית, לאור החרם, הוא עצום. נעמוד על שני היבטים: הראשון, החרם בעייתי משום שאינו עפ"י דין תורה; השני הוא שהחרם לא התקבל בכל הקהילות.

קיים הבדל משמעותי אם נשווה בין החרם לגירושין הכפויים – החרם של רבנו גרשום מתקבל בסביבה הספרדית – כאשר גבר ספרדי יבוא לביה"ד ויתבע להתגרש מאשתו (יביא טיעונים שונים לעניין) והאישה מסרבת לקבל את הגט, ביה"ד יתיר לגבר לשאת אישה שנייה אולם לא יכפה עליה לקבל את הגט. יעדיף לתת לגבר לשאת אישה אחרת, מאשר לחייב את האישה לקבל את הגט. ההנחה היא שקל יותר להתיר אישה שנייה, מאשר להכריח אותו לכפות גירושין על האישה הראשונה.

	חרם דרבנו גרשום – ספרדי
	חרם דרבנו גרשום – אשכנזי
	דין תורה
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מקור מס' 2 הוא המקור שמלמדנו שלא ניתן לגרש אישה בעל כורחה – שו"ת הר"ן (רבנו ניסים מהמאה ה 14 בספרד) סימן לח.

המקרה המוצג בפני הר"ן הוא: גבר נשבע שהוא הולך לקיים מצווה חשובה של עליה מספרד לא"י, אולם האישה מסרבת לעלות עימו ארצה. הגבר מעלה אופציה לגרש את אשתו, אך האישה מסרבת לקבל גט. הר"ן שולל את האופציה על הסף; הוא מציין את החרם כנוהג בספרד ובא"י, אולם אינו יודע מהו המקור המציאות המשפטית.

המשנה קובעת שהגבר יכול לכפות על אשתו לעלות ארצה לא"י. באם האישה מסרבת, עליה לקבל גט. למרות שההלכה התלמודית חדה וברורה בנוגע לעליה ארצה, מגיע פוסק שאינו מאפשר לגבר לעלות ארצה – הדבר מלמדנו שהחרם הפך להיות משמעותי ביותר.

לסיכום, תחולתו של חרם דרבנו גרשום רחבה וכוללת גם את העדה הספרדית.

רבנו גרשום המציא מושג חדש נוסף בעולמה של ההלכה: עילות לבעל לגירוש אשתו ע"י קבלת גט.

מושג זה נוצר באופן אינהרנטי מקביעתו הקודמת, שאין לבעל סמכות לגרש את אשתו באופן חד צדדי.

העילות שנוצרו הן העתקה של העילות לטובת האישה – תופעות רפואיות, עקרות, וכד'.

מקור מס' 3 מתאר את העילות שהועתקו לטובתו של הגבר – שו"ת הרא"ש כלל מב סימן א'

הגבר טוען בפני ביה"ד שאשתו נכפית (חולה במחלת הנפילה) ולכן קשה להם לקיים יחסי מין סדירים, ולפיכך הוא דורש לקבל גט.

המסקנה היא שאותן עילות שהתלמוד מקנה לאישה יינתנו לגבר.

יש דיון באפשרות תיאורטית: יתכן שאין עילות לטובת הבעל – אי אפשר לגרש אישה בעל כורחה ללא סייגים. אולם הוא דוחה טענה זו משום שלא יתכן שרבנו גרשום חיזק את האישה כך שהיא חזקה מהגבר. מהו הרקע לחרם? רבנו גרשום שינה את מעמד האישה, אבל המקסימום שנקבע הוא השוואה של האישה לאיש במעמד הגירושין, אולם לא יתכן שהאישה עדיפה מהגבר.

אולם, לגבר עדיין עומדת האפשרות לשאת אישה שנייה ולכן קביעתו של הרא"ש, שיש השוואה בין המינים אינה נכונה לגמרי.

הכפייה עליה מדברים חכמים היא במלקות עד שתצא נשמתו – כופים אותו עד שיאמר "רוצה אני". אין לו למעשה ברירה. אין תשובה ברורה לשאלה מדוע מצד אחד קיימת כפייה לגט ומצד שני, באופן עקרוני, הגט הוא מבחירה – בעמקי נשמתו היהודי רוצה לקיים מצוות ולכן הוא רוצה לקיים את מצוות הגט.

סירוב למתן גט

ביה"ד איננו יכול להיכנס לנעליו של הבעל, ולהוציא את הגט במקומו – מצב זה כמעט ולא התרחש. ההחלטה האם לגרש את האישה תלויה בבעל, וזהו מקור הבעיה (אם הבעל אינו מוכן לתת גט).

פתרון לכך, שהיה קיים בעבר (יוזמה של הרב הרצוג) היה שחיילים נשואים, ששירתו בצבא הבריטי הפקידו הרשאה לגט, שאם הם לא יחזרו ויוגדרו כנעדרים מעל לשנה, ימונה רב שישמש כשליח של אותו חייל למתן הגט. הרשאות אלו מעולם לא יצאו אל הפועל.

בהקשר דומה, בכתובות קונסרבטיביות, הזהות כמעט באופן מוחלט לכתובות רגילות, יש הוראה הקובעת שבעל מתחייב לקיים את החלטות ביה"ד.

כדי להבין את הקושי של ההלכה בנושא כפיית גט, יש להבין את העילות. ראינו כי אם הבעל מסרב לתת גט, האישה צריכה לשכנע את ביה"ד שמגיע לה גט. בעיה נוספת היא אופן האכיפה של עילות אלו.

השאלה היא כמה עילות יש לטובת האישה ועד כמה הן אפקטיביות. מסתבר שהתשובה אינה פשוטה – רשימת העילות הכתובות בתלמוד כוללת שלוש עילות ודאיות ועילה נוספת, השנויה במחלוקת. עילות אלו אינן נפוצות.

אחת מעילות אלה אינה רלוונטית – זוג חי באיסור (כהן וגרושה), אך האישה מחליטה לחזור בתשובה.

העילה ששנויה במחלוקת עוסקת באישה שרוצה ילדים אולם בעלה עקר – האם זכותה של אישה לילד זהה לזכותו של הבעל.

שתי עילות נוספות הן מחלות, שאין להן מרפא, שאינן מאפשרות חיים משותפים – מדבקות או גורמות לגועל אצל בן הזוג. כיום ביה"ד מתייחס לאיידס תחת קטגוריה זו.

הרשימה הזו אינה מכסה את המקרים הנפוצים כגון: אלימות, אי עמידה של הבעל בחיוביו – לדוגמא: מזונות.

התשובה לכך היא שמקרים אלו, שלכאורה אינם מכוסים, מוזכרים בתלמוד, הגורס כי הבעל חייב לתת גט. אם התלמוד אומר – כופים עליו גט – במקרים הנפוצים כתוב "חייב", אולם פרשנים של התלמוד אומרים שבפועל לא כופים אותו. לעומתם פרשנים אחרים גורסים שאין להיות דווקני – המשמעות של "הבעל חייב לתת גט" היא שניתן לכפות עליו לתת גט. לא כתוב בתלמוד שכופים אותו, אולם אם אומרים שכופים על בעל החולה במחלה מסוימת, אז קל וחומר שיש לכפות גט על בעל אלים.

ואכן, למרות המחלוקת העתיקה בין פרשני התלמוד, באים כיום רבנים שאומרים שהפתרונות הדרסטיים הבאים כדי לפתור את הבעיה אחת ולתמיד, הבעיה נמצאת בדיינים – צריך לדאוג שהדיינים יפעילו את ההלכה באופן סביר יותר. לדוגמא: אם יש בעל מכה, ניתן לומר כי חיוב משמעו כפייה.

גם החוק הישראלי התייחס לאבחנה בין כפייה לחיוב לגט – 

מקור מס' 10 - חוק שיפוט בתי דין רבניים, סעיף 6: כפיה למתן גט ולקבלתו.

הסנקציה שהייתה קיימת בחוק הישן היא מאסר, אולם יש דגש: צריך לכפות על הבעל לתת גט. לאחר זמן מה, הבינו כי יש בעיה להחיל חוק זה ובמקור 11 ניתן לראות את התיקון – חוק בתי דין רבניים (קיום פסקי דין של גירושין), התשנ"ה 1995.

מקור מס' 5 – שולחן ערוך אבן העזר סימן קנד סעיף כא - מהסעיף עולה הצגת מחלוקת שאוזכרה לעיל – מה ההשלכה המעשית של עילות הגירוש. הדעה הראשונה היא המרחיבה – אם כתוב בעילה מסוימת שיש להוציא, ניתן לכפות גט. אולם, יש אומרים שרק אם נאמר במפורש (ולא לדוגמא: חייב), אז יש לכפות גט.

פתרון זה, של קריאה לבעל בביטוי עבריין, אינו יעיל.

על כך הרמ"א אומר שני דברים חשובים:

הראשון הוא שיש מחלוקת; צריך לפסוק כדעה המצמצמת – ברוב העילות אין לכפות, משום שאם נחמיר יהיה גט מעושה לפחות לאותם פוסקים שחשבו שיש לכפות אותו. גט מעושה משמעו גט שהוצא בכפייה, כאשר לא ראוי לכפות – לא ניתן מרצונו. אם היינו עוצרים כאן, המשמעות הייתה קשה – סנקציה של קריאה כעבריין בלבד. 

השני הוא שלמרות שגבר חייב לתת גט, לא כופים אותו, ואי אפשר לכפות אותו באלימות או חרם – אם הגבר קיבל פס"ד ובו נאמר שהוא חייב לגרש את אשתו, אזי עליו לקיימו.
לסנקציה של נידוי, גורס הרמ"א, אסור להגיע – זוהי סנקציה חמורה מדי.

זהו המקור לחוק הישראלי – המאפשר להטיל רשימה ארוכה של סנקציות. החוק אימץ את הרעיון של הרמ"א, מתוך הנחה שלא ניתן לבוא לביה"ד ולומר להם שעליהם לכפות על בעלים גט, ללא מתן אסמכתא הלכתית. יש למעשה מתן סמכות ע"י החוק לנתינת סנקציות. 

מה משמעות של חוק שמביא מחלוקת (הרב קארו לא הכריע בסוגיה)?

התשובה היא שהרמ"א כן הכריע. בנוסף, הרמ"א גרס שלא כופים גט, אולם למרות שהוא צמצם את עילות הכפייה, הוא התיר באותה נשימה, רשימה של סנקציות, למעט נידוי (כולל את כל הסנקציות, נתפס כהטלת כתם באדם, אינו יכול לחיות בשום קהילה יהודית), אך הוא נמנע מלקרוא לכך כפייה.

אין עמדה חד משמעית בהלכה ולכן המציאות יכולה להשתנות עפ"י המקרה הספציפי. ביה"ד נוטים להחמיר (צמצום עילות כפיית הגט) ולא לתת לבעל גט, מחשש שזה יהיה גט מעושה.

ראינו כי הרמ"א גורס מצד אחד, שאין לכפות גט על הבעל ע"י אמצעים דרסטיים. מצד שני, ישנן סנקציות קלות אחרות שניתן להפעילן בזמן שגבר מסרב לתת גט.

האם אותם דברים של הרמ"א הם בסיס לחוק בתי דין רבניים?

החוק מצהיר כי הוא בנוי ע"ב ההלכה ומשתמש בסנקציות על הבעל.

הרמ"א מביא למעשה מקורות של פסיקה אשכנזית, כגון: רבנו תם – מאה ה12, שפועל בצרפת (הוא המקור הראשון שממציא תקנות הנוגעות לסנקציות – שערי דורא).

החוק הישראלי מאמץ מתוך ההלכה אמצעים רבי עוצמה המשפיעים על בעל המסרב לגרש את אשתו. החוק היה נדרש מסיבה נוספת: האמצעים החוקיים עד לחוק זה לא היו יעילים – ראה מקור 10 – צמצום יכולותיו של ביה"ד להפעיל לחץ על הבעל; צריך שיהא פס"ד לכפייה (נדיר למדי), לפנות לביהמ"ש המחוזי שלא יפעל באופן אוטומטי, אלא יפנה ליועמ"ש, ולחכות 60 יום.

בפועל הנשים חיכו זמן רב לגט, ולכן חוקק החוק המוזכר במקור מס' 11.

נשווה את החוק לדברי הרמ"א – קיים הבדל משמעותי ביניהם:

ההבדל הבולט הוא שלפי החוק, הסנקציות לא מוגבלות לפס"ד של חיוב – החוק מבצע הוספת סנקציות והורדת הלשון שתהא כפיה.
לעומת זאת, הרמ"א גורס שהסנקציות שהוא מציע יופעלו רק במקרה שיש עילה לחייב את הבעל (ביה"ד סבור שיש לחייב).

המחוקק לא דורש חיוב בסנקציות, אלא סבור שניתן לבצע את הסנקציות גם במקרים רחבים כגון מצווה וכד'.

ברור שדבריו של הרמ"א לא יכולים להיות הבסיס לסעיף 1 (ב); ואכן, בפני המחוקק עמד מקור מס' 8 – רבינו תם, ספר הישר חלק התשובות סימן כד. הסנקציות ידועות בשם "תקנות רבינו תם" וכשהמחוקק ניסה לאמץ רעיון זה, הוא לא הלך לרמ"א משום שהוא למעשה מקור משני.

רבינו תם מציג עמדה מרחיבה, כלשון המחוקק – הוא מאפשר לביה"ד להפעיל סנקציות על כל אדם שעליו ראוי להפעיל סנקציות. רבינו תם מגיע לתקנות לא מתוך דיון תיאורטי, אלא מתוך מקרה טראגי של בעל סרבן גט. הוא מציע לפתח מנגנון שיפעיל לחץ על הבעל לתת גט. במקור לא מתנה רבינו תם את ההגבלה של הרמ"א, שכדי להפעיל את הסנקציות צריך חיוב בגט. הדבר תלוי בשיקול דעתם של הרבנים; יתר על כן, ניתן לבדוק את המקרה הספציפי ולראות שאין זה מקרה שלדידו התלמוד חושב שראוי לגרש.

מקור מס' 9 - קדום יותר (מאה 15) – שו"ת מהרי"ק סימן קסו המכיר את דברי רבינו תם ומרחיב במקרה, ללא צורך בחיוב:

המקרה עוסק בגבר שנאסר בשל עבירות מס ומוכנים לשחררו בערבות. באים קרוביה של האישה, המעוניינת להתגרש, ומתנים כי ישחררו אם הבעל יסכים לתת לה גט. המהרי"ק גורס כי ניתן להסתמך על דברי רבינו תם - ניתן להשתמש באמצעי לחץ, לא ע"י ביה"ד ישירות. המהרי"ק קובע כי למעשה אין כאן סיטואציה של גט מעושה, למרות שהבעל לא פועל בכוונה טהורה, וזאת לאור קביעתו של רבינו תם. לכן הדבר מלמד, שרבינו תם לא חשב שצריך פס"ד לחיוב בגט, ע"מ להפעיל את אותן סנקציות. כך עשה גם המחוקק שקבע כי אין נפקא מינה מהי הסיטואציה של פס"ד והאם ניתן חיוב.

כיום, ביה"ד לא מפעילים סנקציות שלא כתוצאה מעילת חיוב – ולכן הוא למעשה משתמש ברמ"א; החשש הוא מגט מעושה. נוצר לפיכך פער בין הסמכויות שהמחוקק נתן לדיינים לבין הצורה שבה הדיינים פועלים בשטח.
הרמ"א מייצג באופן כללי גישה מחמירה, אולם אין זה העיקר בתשובה לשינוי – העיקר נעוץ בדרך שבה הועברו פסיקות הילכתיות: הרמ"א לא הכיר את ספר הישר של רבינו תם; ספרים רבים נעלמו במהלך השנים. היכרותו הייתה דרך מתווכים ופרשנים שונים ולכן הוא מגיע למסקנה כי גט מגיע לבעל רק במקרה שיש חיוב. 

המדיניות הכללית של ביה"ד הרבניים היא שאם דברים לא נכנסו לשולחן ערוך, תוקפם נמוך יחסית. אם הרמ"א סבר שיש לפעול בקו מסוים, אותו יש לאמץ.

ביה"ד מחמיר לגבי כפייה או הפעלת סנקציות והשאלה היא מה ניתן לעשות או עשו באותם מקרים קשים, בהן נשים נמצאות במצב של סירוב גט במשך תקופה ארוכה. האם הוצעו פתרונות? האם פותחו עילות חדשות המתאימות לימינו? מה הייתה עמדתו של ביה"ד לגביהן?

הקדמה לשאלות אלו – העולם ההלכתי ככלל, מציע פנייה לשיפוט רבני שקובע פתרונות שונים:

1. פתרונות "גדולים" – יש מודעות למקרים של בעלים סרבנים במיוחד ולכן הקידושין יופקעו. פתרון נוסף הוא, הבעל יעשה תנאי בעת הקידושין (בע"פ או בכתובה) שהקידושין תקפים כל עוד החיים יתנהלו באופן סדיר. אם ביה"ד ישתכנע שהמציאות מוכיחה אחרת, הבעל ייתן גט (הממסד הרבני בארץ מתנגד לרעיון זה). הרעיון השלישי הוא קידושי טעות; אם יתברר שזוג התקדש על סמך ראיית מציאות מסוימת והבעל הסתיר עובדות מאשתו, ניתן לומר שהייתה הסתמכות של האישה ולכן ניתן לדרוש מהבעל גט.

2. פתרונות "קטנים" – שימוש בכתובה.

מקור מס' 5 – שולחן ערוך אבן העזר סימן קנד סעיף כא - שורות אחרונות.

לפי המקור, אחת המטרות של הכתובה היא קיבוע התשלום, הנקוב בשטר, כאמצעי לחץ על הבעל לתת גט.
בד"כ הבעל ישלם את הכתובה לאחר מותו (משום שהאישה לא יורשת לפי החוק העברי). אולם, אם יש פס"ד הקובע שהבעל חייב לגרש, אנו יכולים להפעיל את הסנקציות הקלות ובנוסף, לשלם את הכתובה. לבעל יהיה תמריץ לבצע הסכם גירושין ויתכן שהאישה תימחל לבעל על הסכום הנקוב בכתובה.

פתרון שלא התקבל, החולק על גישת הרמ"א, מנסה לקבוע שעילות הכפייה הן רבות וכך נוכל לכפות, ביתר שאת, על בעלים סרבנים לתת גט. הצעה זו באה מפיו של הרב הרצוג – 

מקור מס' 4 – שו"ת היכל יצחק אה"ע א' סימן א'. הרב פסק "..ובמקום שמצאו חכמי הדור.." – רשימת עילות הכפייה אינה סגורה, אלא היא מסורה בידי החכמים בכל דור. אין עיסוק בעילה ספציפית, אלא ישנה אמירה כללית, המנסה לפתור את הבעייתיות בנושא. פתרון זה לא עולה בקנה אחד עם הגישה השמרנית של ביה"ד ולכן לא צלח.

עילה אחת, שעלתה לדיון בביה"ד, היא עילת המורדת:

כאשר אישה מצליחה לשכנע את ביה"ד שהיא אינה מסוגלת לגור עם בעלה – לרוב בשל אלימות קשה שהופעלה כנגדה – לכאורה, אם היו מאמצים את הדין של הגאונים בבל (אישה שמשכנעת את ביה"ד – כופים על הבעל לתת מיד גט), אזי יש לכפות על הבעל לתת גט.

1371/96 נ"א 198 בג"צ פלוני נ' אלמונית

הש' חשין מזכיר מקרה קשה במיוחד שבו פסקו הרבנים לאו ודייכובסקי בתור דיינים; הרב לאו, בניגוד לדעתו של הרב דייכובסקי, גורס כי אין אפשרות, מצד האישה, באותו מקרה, להפעיל את עילת "מאיס עלי".

עילה נוספת, שניסו להפעילה, גם ללא הצלחה,נמצאת במקור מס' 5 – פסקי דין רבניים חלק ט' עמוד ר

יש שימוש בתשובה של חכם בשם רבי חיים פלג'י מטורקיה. הרב תיקן עילה יעילה למדי – יש מקרים שבהם ביה"ד משתכנע שהזוג כבר לא יחיה יחדיו, אולם הם עדיין בשלב המו"מ; הרב קובע כי מצב זה אינו סביר ויש לקבוע תקנה שקובעת זמן של 18 חודשים שלאחריו יכפו על הסרבן (בין אם הגבר או האישה).

ביה"ד הרבני, בתגובתו על הצעה זו של הרב פלג'י, גורס כי קשה הדבר בעיניו – יתכן ויהיה מצב של גט מעושה ולכן אין לדבוק בהצעתו.

פתרון שלישי ואחרון, שביה"ד לא אחיד לגביו, נקרא "מזונות מוגדלים". ביה"ד לא שולח את הבעל לכלא, אלא מטיל עליו מזונות בסכום גבוה יותר והבעל יודע שהכוונה היא לתמרץ אותו לתת גט. אחרי חקיקת חוק שיפוט בתי דין רבניים, המשיכו ביה"ד רבים, שלא להפעיל את סעיף 6 (מאסר אחרי תהליך מסוים) ובחרו בפתרון זה כסוג של קנס. בפס"ד רונזצייג אומר ה' זילברג כי ביה"ד עושים מעשה אסור משום שהדבר בניגוד לכוונת המחוקק. המחוקק רצה להגביל את ביה"ד משליחה של בעלים לכלא, אולם קובע כי אין פתרון של הגדלת מזונות.

ביה"ד, בתגובה לביהמ"ש העליון בא ואמר – מקור 1 – פסקי דין רבניים, חלק י' עמוד רצד - יש מזונות מוגדלים, אך הם נדרשים מהבעל לא רק בתור קנס, אלא משום שכך קובעת ההלכה.

חכמים בתלמוד, כשקבעו את מפת החיובים, ניסו להעמיד מול חיובי הבעל גם חיובי אישה; הגבר נותן מזונות ובתמורה מקבל את מעשי ידיה – עקרון ההדדיות. האישה יכולה לסרב להסדר זה.

ביה"ד קובע כי הבעל ימשיך לתת את המזונות באותו גובה, אולם כעת האישה לא נותנת יותר את מעשה ידיה ולכן הבעל, בשורה התחתונה, משלם באופן יחסי יותר מבעבר.

העמדה של ביה"ד לגבי פתרון זה אינה אחידה –
ראה מקור מס' 3 – פסקי דין רבניים, חלק טו' עמוד יג

מסתמך על הלכה משולחן ערוך, שעולה ממנה כך - האישה נתנה את משכורתה בעבר מתוך השתתפות בחיים המשותפים. כיום, אם הבעל נותן מזונות, הוא זכאי למעשי ידיה של האישה ללא תנאי. כלומר, סירובו של הבעל לא קשור לחיוב על האישה לתת את מעשי ידיה. לדוגמא: כהן וגרושה חייבים להתגרש והבעל לא חייב לתת לאשתו מזונות, אולם אם הוא נותן לה מזונות, הוא יקבל את מעשי ידיה, למרות שהם חיים בחטא ועליהם לפרק את הקשר באופן מיידי. לסיכום, לא ניתן להפריד בין המזונות למעשי ידיה ולכן הפתרון איננו יעיל.

סוף דבר. בהצלחה בהמשך.
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