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משפט עברי – ריכוז          
                   


כדי שניתן יהיה לעשות עסקת מכירה, העסקה צריכה לחול על דברים שנראים בעין. כלל זה אינו מתאים לשיטת המסחר הקיימת היום. חיפשו חכמים איך לאפשר ביצוע עיסקה עתידית ומצאו כי ביחס ליעקב ועשו נאמר שיעקב ביקש מעשו למכור לו את הבכורה (כדי שיוכל לרשת) והרי עשו מכר ירושה עתידית...   ר' יעקב בעל הטורים אמר על כך, שהתחייבות בשבועה אפשרית כדי לקנות משהו עתידי - הלכה בשו"ע.
מקורות משפטיים
תורה שבע"פ, פסיקה (המדרש), חקיקה, מנהג שבכוחו להפוך לדין. 

בדיני ממונות – בכוחו של מינהג לבטל  הלכה קיימת. 

לדוגמא:  תפיסת נכס -  נאמר בתלמוד שאם יש מקום בו נוהגים הסוחרים לבצע מכר בחביות יין ע"י מתן 

חותמת על החביות בסימן שיציג שהחבית הועברה, זו תהיה דרך ביצוע המכר, למרות שההלכה מדברת על הגבהה או משיכה וכו'.

מקורות ספרותיים

מדרשי ההלכה, המשנה, הברייתא, האמוראים, הסבוראים, הגאונים, ספרות שו"ת.

בהלכה יש מקום להתנות על הדין. אם החברה כולה מסכימה על נורמה אחרת מזו שבהלכה – מתקבלת הנורמה ומהווה מקור משפטי מעל להלכה.   

מסכת בבא קמא – 4 אבות נזיקין – שור (חיה),  בור (מטרד),  מבעה (אדם המזיק, חובט בחברו),  הבער (אש). אין המשנה מפרטת מה המקור בתורה לכל אחד מ-4 אבות הנזיקין. התלמוד מצביע על המקור.

מסכת בבא בתרא  - דיני קניין.  מסכת סנהדרין – דיני עונשין.

ההלכות בתלמוד מנוסחות כמו חוקים, עם זיקה או בלי זיקה לפסוק שבתורה.

אם יש מחלוקת בין כמה גישות – ההלכה התלמודית היא המחייבת. 

האם ניתן לכפות על אדם לקיים את המצוות הדתיות המוטלות עליו ?

אומר התלמוד שניתן לכפות. הרמב"ם לא פוסק פסיקה עקרונית בשאלה. בפירושו למשנה אומר הרמב"ם שאמנם ניתן לכפות על אדם לקיים מצוות דתיות באמצעי כפייה (מלקות וכו'), אך התלבט היכן למקם את ההלכה הזו. הימנעותו של הרמב"ם מלהביא מקור מהתורה שבע"פ לא מהווה ראיה שזה מחוץ להלכה.

למשל, הרמב"ם מתעלם מהקביעה התלמודית שצריך לעשות מחיצה בין גינות מחשש עין הרע וקבע שיש מקור מפורש ממנו ניתן להסיק כי זו לא הלכה.  יש ספרות שלמה על כל שאלה שהרמב"ם התעלם ממנה.

מה הדין כאשר אין מקור הלכתי, אבל התורה יכולה לשמש מקור?

לפני עיוור אל תיתן מכשול -  לפי הפשט, לא להניח מכשול לפני מי שאינו רואה. חז"ל - אין להכשיל אדם ולגרום לו לעבור עבירה וכן לא לתת לאדם עצה לא הוגנת שעלולה לגרום לו נזק.

מקרים בהם ניתן לקיים גם את הפשט וגם את חז"ל לא סותרים את האפשרות לקיים את הפסוק עפ"י  חז"ל.  אם הפשט נמצא בסתירה לדרש - גוברת הדרשה של חז"ל.

בעל הטור – ר' יעקב בן אשר – מאחרוני בעלי התוספות במאה ה-13 בגרמניה ועבר לספרד. כתב את 4 הטורים – אורח חיים, יורה דעה, אבן העזר וחושן משפט. מציין את מקור ההלכות  וגם את השיטות השונות הנוהגות בכל סוגיה. לא קבע הלכה אחת בלבד. 

 ר' יוסף קארו - התייחס ל-  רי"ף,  הרמב"ם  והרא"ש  - שלושת עמודי ההוראה. כאשר יש הסכמה בין שלושת עמודי ההוראה, ההלכה נקבעה עפ"י ההסכמה.  כאשר יש מחלוקת בין השלושה – פסק לפי הרוב. 

במקרים בהם השלושה לא פסקו יש לדון עפ"י הדעה הרווחת בין הפוסקים מחוץ לשלישיה.

שולחן ערוך – ניסח את ההלכות בצורה מקוצרת ללא מקורות או דיונים הלכתיים. בסגנון הרמב"ם.

בית יוסף ושו"ע שני חלקים של מפעל אחד - בית יוסף קבע את ההכרעה ושולחן ערוך הוא ספר החוקים. 
רמ"א – השלים במאה ה-17 את שולחן ערוך ע"י שילוב מקורות נוספים מההלכה. השלים את הפסיקה של הציבור האשכנזי.

שו " ת   - חוות דעת הלכתיות של חכמי ההלכה בשאלות שנשאלו. מהמאה ה-7 ועד היום. השו"ת לא  מהווים מקור מחייב, אך מאחר שאין סנהדרין, כל אחד רשאי לקבל את עמדתו של כל רב שיבחר. 

המשפט העברי במשפט מדינת ישראל

בדיני המעמד האישי ובתחום דיני המשפחה אימצה המדינה את הדין הדתי, בהמשך לעמדת השלטון העותומני שנתן את הסמכות לכל דת לדון בענייני מעמד אישי עפ"י חוקיה.  

המחוקק הבריטי קבע בסימן 51 לדבר המלך את הסמכות לדון עפ"י הדין הדתי בנושאים כמו: נישואין וגירושין, מזונות, אפוטרופסות, אימוץ, ירושה, כשרות. 

אימוץ, ירושה וכשרות הוצאו מהרשימה ונכנסו לגדר חוקים ישראליים.

ג י ו ר
מבחינה משפטית המרת דת אינה כלולה בדיני המעמד האישי ולכן בתי הדין הדתיים אינם מוסמכים לפסוק בנושא. בפועל, אין במדינה חוק האומר מי כן רשאי לעסוק בגיור. 

עפ"י סע' 42 לחוק בתי המשפט – כל עניין שאינו בסמכות בית דין אחר שייך מתוקף חוק הסמכות השיורית לביהמ"ש המחוזי והוא רשאי להחליט, עפ"י מראה עיניו, כי הגיור תקף.

לפי פקודת ההמרה – 1927 – המרת דת תהיה תקפה אם תאושר ע"י ראש העדה הדתית. 

סימן 51 הוא סימן מסגרת הקובע מה מוגדר כמעמד אישי ומה לא.   

סימן 53 קבע מה מכלל המעמד האישי נמצא בשיפוטם של בתי הדין הרבניים היהודים.

שיפוט ייחודי – בענייני נישואין, גירושין, מזונות, קיום צוואות ובכל יתר ענייני המעמד האישי יש לביה"ד הרבני מקבילה בהסכמת הצדדים. 
בית הדין קונה סמכות מכח ההסכמה !

הסמכות הייחודית של בית הדין הרבני צומצמה לענייני נישואין וגירושין בלבד. 

ביחס ליתר דיני המעמד האישי נקבעו סידורים אחרים. 

מזונות – המחוקק הבחין בין שני סוגי תביעות מזונות – תביעת מזונות המוגשת שלא אגב תביעת גירושין ותביעת מזונות המוגשת אגב תביעת גירושין.

תביעת מזונות המוגשת שלא אגב תביעת גירושין – יש בידי האישה להגיש או בביה"ד הרבני או בביה"ד לענייני משפחה. אם החליטה להגישה בביה"ד הרבני – לא תוכל לעבור לערכאה אחרת לדון באותו עניין.

תביעת מזונות המוגשת אגב תביעת גירושין – נוצרת בכך סמכות נכרכת , אגב הטיפול בתביעת הגירושין. 

חובת המזונות היא חובת הבעל כלפי האישה, כל זמן שהם נשואים.

חובת המזונות של הילדים היא על האבא ולא על האימא והיא תקפה גם אחרי הגירושין.

ניגוד אינטרסים בין הבעל לאישה מביא לכך שכל אחד ינסה להקדים ולהגיש תביעה לערכאה השיפוטית העדיפה עליו.

הדין היהודי מקנה לכל אחד מבני הזוג את מה שיש לו. הדין הישראלי מחלק חצי-חצי.

אם הגבר מעדיף לכרוך את הרכוש כדי שביה"ד הרבני לא ייתן לאישה כלום – הוא יילך לביה"ד הרבני. 

ביהמ"ש העליון קבע בשורת תקדימים, שביה"ד הרבני יקנה סמכות בנושא הנכרך רק אם גם תביעת הגירושין תהיה כנה וגם הכריכה.

ביתר ענייני המעמד האישי לפי סימן 51 לדבר המלך – לפי סע' 9 לחוק בתי הדין הרבניים - תהיה לבית הדין הרבני סמכות מקבילה לדון אם תהיה הסכמה.

החזקת ילדים -   אפוטרופסות - חלק מדיני המעמד האישי. אם מוגשת לביה"ד הרבני תביעה להחזקת ילדים, שלא אגב גירושין, עליו לוודא שגם הבעל וגם האישה מסכימים לדיון.     

בדיון בהחזקת ילדים אגב גירושין בסמכות ביה"ד הרבני לדון כבכל עניין שכרוך בגירושין.

אין צורך שהתובע יכרוך נושא מסויים כאשר הוא דן בגירושין, כי כל נושא השייך לבני  הזוג חייב הכרעה אגב דיון בגירושין.  ביה"ד הרבני לא ידון בהחזקת הילדים כאשר ערכאה אחרת דנה בנושא. 

הכנסת ביקשה להשאיר ייחודית בידי בתי הדין הרבניים רק את הנושאים הקריטיים לשלמות החברה הישראלית.  

מקור הסמכות של בית הדין הרבני לדון לפי הדין העברי

לפי סע' 12 לחוק הדיינים (תשט"ו-1955)  אין לדיין מרות בענייני שפיטה זולת מרותו של הדין לפיו הוא דן. כלומר, בכל עניין  שבו מוסמך ביה"ד הרבני לדון הדין הוא הדין היהודי. 

האם יש מקרים שביה"ד הרבני ידון שלא לפי החוק הדתי?

כן. במקרים בהם החוק מורה כך במפורש.

חוק שיווי זכויות האישה (תשי"א-1951) קובע שאין להפלות את האישה בשום עניין לעומת הבעל. הוראה זו מחייבת את כל בתי הדין במדינה – גם את ביה"ד הרבני. 

פירות נכסי מילוג – אם לאישה יש נכסים – הנכסים (הקרן) יישארו לעולם אצל האישה, אבל הפירות יהיו בידי הגבר. אם לגבר יש נכסים – אין לאישה זכות לא על הקרן ולא על הפירות.

על-כן, עפ"י חוק שיווי זכויות האישה – אין לדון לפי "פירות נכסי מילוג". 

 חוק הכשרות המשפטית (האפוטרופסות) תשכ"ב-1962
בענייני אפוטרופסות ביה"ד הרבני יחיל את עקרונות החוק ולא את עקרונות ההלכה היהודית- טובת הילד.

חוק יחסי ממון בין בני זוג (תשל"ג-1973)
חלוקת רכוש – כיוון שהעיקרון הוא איזון משאבים והדין היהודי שונה מהחוק, כאשר ביה"ד הרבני דן ביחסי ממון, עליו לדון בהתאם לחוק. לפי סע' 13 ב' המחייב גם את ביה"ד הרבני.

הדין הדתי יחול רק באם הצדדים מסכימים ביניהם להחיל את הדין הדתי.  

חוק אימוץ ילדים (תשמ"א-1981)  -   הסמכות בענייני אימוץ נתונה לבי"ד לענייני משפחה, אך אם יש הסכמה, ניתן לתת את הסמכות בידי ביה"ד הרבני ואז עליו לדון עפ"י הוראות חוק אימוץ ילדים ולא עפ"י הדין הדתי.

לפי החוק האזרחי – ניתן להוציא ילד מחזקת הוריו ולתיתו לאימוץ.

לפי ההלכה – מצב כזה אינו קיים ואינו אפשרי.

בעיקרון, כאשר ביה"ד הרבני דן בעניינים שבסמכותו – ידון עפ"י הדין היהודי. 

כאשר הוראת חוק מגבילה את ביה"ד הרבני – ידון עפ"י הוראות החוק ולא עפ"י הדין היהודי. 

האם יש בכוחה של הכנסת כריבון לבטל את הדין הדתי?

בלבן נ' בלבן  -  הבעל נתבע בבית המשפט האזרחי ע"י האישה לשלם לה מזונות.  הבעל טען כי יש לקזז מתביעת המזונות את הרווחים שיש לאישה מנכסיה.  האם אמנם ניתן? 

הש' זילברג, בדעת מיעוט, טען כי הבעל יכול לקזז וכי  המחוקק החילוני חסר סמכות לבטל נורמה דתית., כך שקיימת זכות הבעל בנכסי אשתו וכי כוונת המחוקק בחוק שיווי הזכויות לא היתה לתת לאישה יתרון מעל לבעל – גם פירות נכסי מילוג וגם זכות למזונות. 

 דעת הרוב היתה כי בהיעדר חוקה המחוקק החילוני הינו כל יכול וכי חוק שיווי זכויות האישה, שביקש להבטיח שוויון, ביטל לחלוטין את זכות הבעל בפירות נכסי האישה, גם בעצם פירות הנכסים וגם בקיזוז פירות הנכסים כנגד חובת מזונות.  כלומר, בידי הכנסת קיימת הסמכות לבטל את הדין הדתי.

לפי אנגלרד  - כפי לביה"ד הרבני אין סמכות באשר לדין של הכנסת, כך גם אין לבי"ד אזרחי סמכות על ביה"ד הרבני.  

החוק קובע במפורש, כי בהסכמת הצדדים לדון לפי הדין הדתי – יחול הדין הדתי. בהיעדרה - חוק המדינה. 

האם ההלכה היהודית מכירה בתוקפו של חוק כנסת המחייב את ביה"ד בניגוד לחוק הדתי?

דינא דמלכותא - דינא .

בתחום המשפט הפלילי –  חוק המדינה גובר על הדין היהודי. 

בתחום דיני הממונות –  מסכת בבא בתרא – משמעות החזקה – באין ראיה אחרת, המחזיק הוא הבעלים.  

אך אם החוק קובע שמשך החזקה הוא 40 שנה – דינא דמלכותא דינא.

בהתדיינות בין יהודי ללא יהודי – לפי הדין היהודי - 3 שנים מספיקות לחזקה. לפי חוק המדינה - הלא יהודי טוען ל- 40 שנה כדי להוכיח חזקה – אומרת ההלכה כי חוק המדינה גובר. 

עפ"י ההלכה היהודית – אם החוק לא אוכף את עצמו ומתאפשרת הסכמה על הסדר אחר – במקרה כזה לא יחול דינא דמלכותא דינא.   

זו הסיבה שבתי הדין הרבניים מחוייבים לציית לחוק שיווי זכויות האישה – גם אם הוא בניגוד לדין הדתי. 

בית המשפט העליון יישם את הוראת החוק לשיווי זכויות האישה בחוק פירות נכסי מילוג, אולם השאלה היא באם בכלל מדובר באפליה בזכות הבעל בפירות נכסי מילוג?

הש' שרשבסקי אמר כי יש להתייחס לזכות זו של הבעל כפרט אחד ממכלול של חובות וזכויות של הבעל והאישה ונמצא כי הבעל חייב לאישה יותר מאשר האישה לבעל. הבעל חייב במזונות עבור כל צרכי האישה. 

ביקשו חכמי ההלכה למנוע מצב שבו יעורער שלום הבית בין הבעל לאישה בכך שהבעל רק נותן ואם כבר יש לאישה  נכסים, הרווחים מהם יוקצו לאחזקת הבית וזו לא אפליה לטובת הבעל, אלא, איזון. 

פרשת בלבן – הבעל אינו רשאי לקזז מכספי המזונות את פירות נכסי המילוג.

החוק לתיקון דיני משפחה (מזונות) – נחקק מייד לאחר משפט בלבן – לפיו על אף האמור בחוק לשיווי זכויות האישה, בקביעת מידת המזונות רשאי ביהמ"ש להתחשב בהכנסות בן הזוג מעבודה מנכסים ומכל מקור אחר.  

בעהם נ' בית הדין הרבני הגדול ואח' -  פעם ראשונה שביהמ"ש דן ברוח החוק לתיקון דיני משפחה (מזונות) – הבעל ביקש גירושין בשל בגידת האשה ובני הזוג הסכימו כי ביה"ד הרבני ידון גם בגורל הדירה.  

כיוון שהבעל מימן את הרכישה, החלק של האישה נחשב כמתנה שקיבלה מהבעל. 

ביה"ד קבע כי הדירה שייכת לבעל וכי כאשר הבעל נתן לאישה במתנה חצי מהדירה, הוא חשב שהיא תהיה נאמנה לו, אך משום שהיא בגדה הוא מבקש את המתנה חזרה שכן האישה איבדה את זכותה במתנה.

האישה עתרה לביהמ"ש העליון בטענה שלא צודק שביה"ד הרבני החיל עליה את הדין היהודי. 

קבע ביהמ"ש העליון, כי ביה"ד הרבני נהג כדין – "הלך הדין אחר הדיין".  

הש' אילון – יש אפשרות לקבוע שמתנה שניתנה היא מתנה על תנאי (סע' 4 לחוק המתנה).

עד 1992 התפיסה היתה, כי ביה"ד הרבני מוסמך לדון לפי הדין היהודי למעט במה שנקבע במפורש שאינו מוסמך.  נקודת המפנה בהקשר לתחולת הדין היהודי  בענייני המעמד האישי חלה בפרשת בבלי –  הבעל הגיש תביעת גירושין וכרך בה את נושא הרכוש – יש סמכות. ביה"ד הרבני חילק את הרכוש עפ"י הדין היהודי לא על בסיס שיוויוני  וזאת משום שהחוק לחלוקה שוויונית חל על מי שנישא לאחר קבלת החוק ב-1974.  ברק - חלוקה בלתי שיוויונית מנוגדת לחוק שיווי זכויות האישה וכי גם לפני כן בתי המשפט פיתחו הלכת שיתוף בין בני זוג על בסיס חזקת שיתוף ברווחים  המחייבת גם את בתי הדין הרבניים בעניינים אזרחיים. בענייני אישות הם מוסמכים לדון לפי הדין הדתי. 

 חוק שיווי זכויות האישה קיים משנת 1951.  עד להחלטתו של ברק בפרשת בבלי היה נהוג כי כל אחד מבני הזוג לאחר הגירושין יוצא עם מה שיש לו ולא ראו הפליה בכך שהאישה יוצאת עם פחות מהבעל משום שיש לה פחות. אמר ברק, כי אם נורמה נגועה באפליה, גם אם לא התכוונה לכך – זו אפליה. 

כלומר,  יש לבדוק את השלכות החוק על המציאות החברתית. בפועל, הבעל מביא את רוב הנכסים בזכות השקעת האישה בבית – מה שנותן יתרון לבעל, בניגוד לחוק זכויות האישה. 

ברק - יש לשאוף לאחידות בשיפוט בנושאים אזרחיים, כדי למנוע "קטיגוריות סיוטיות" במצבים בהם בבימ"ש אזרחי ייחשב אדם כבעל זכות ואילו בבי"ד רבני ייחשב משולל אותה זכות, כמו, בעסקי מקרקעין, אלא אם המחוקק נתן סמכויות נפרדות לערכאות שונות וכתוצאה מכך נוצרו "קטיגוריות סיוטיות". 

בענייני נישואין וגירושין – לבי"ד רבני יש סמכות ייחודית. אם בבימ"ש אזרחי תעלה שאלת נישואין והוא  יגיע למסקנה הפוכה מזו של ביה"ד הרבני  - כך קבע המחוקק.  

בעניינים אזרחיים שנידונים בבי"ד רבני – ביה"ד הרבני צריך להחיל את התפיסה האזרחית. 

אין לדיין מרות בענייני שפיטה אלא מרות הדין שלפיו הוא דן – סע' 12 לחוק הדיינים – וזהו הדין היהודי. כאשר אדם מגיש תביעת גירושין וכורך בה עניין אזרחי – הוא פועל מכח הדין. 

כיוון שעפ"י הדין היהודי יש הכרה בחקיקה אזרחית, במידה והיא קוגנטית. במרבית המקרים בתיה"ד הרבניים פוסקים בשאלת רכוש עפ"י חוק יחסי ממון אגב דיון בגירושין רק אם יש הסכמה בין הצדדים. 

גבאי נ' גבאי  -  כאשר בי"ד רבני חייב היה לפסוק לפי עיקרון השיתוף בנכסים, יחזור התיק לגביית ראיות וביה"ד הרבני ידאג לחלוקה שווה. אם לא יעשה זאת - בג"צ  ידאג לכך.

האם לא ניתן לאמץ את חזקת השיתוף בנכסים הקיים במשפט העברי?

תחומין – מדובר בענין ממוני שבו כל אחד יודע, עפ"י החוק והפסיקה, שכאשר בני זוג נישאים, הם נכנסים למסגרת שותפות. יש בעייתיות בפסיקה של פרשת בבלי לפיה בכל עניין ממוני יש לדון לפי החוק ולא לפי הדין העברי.

האם ומתי עשויים ענייני המעמד האישי להיות נידונים ע"י בתי המשפט האזרחיים?

בימ"ש לענייני משפחה מרכז את רוב הנושאים בענייני משפחה, כשהוא מבחין בין נישואין וגירושין לבין יתר ענייני המעמד האישי. סימן 51 לדבר המלך מגדיר את ענייני המעמד האישי.

כיוון שהסמכות מוקנית לבתי הדין הרבניים, העניין לא יכול לבוא לפני בי"ד אחר. אולם יש מקרים בהם 

שאלת נישואין תעלה לפני בימ"ש אזרחי אגב דיון אחר - האישה תובעת והבעל טוען שהוא לא בעלה. 

יש אפשרות להפנות את השאלה לביה"ד הרבני, אבל המחוקק חשש מסרבול  ולכן הסמיך את ביהמ"ש האזרחי להכריע בעניין, לפי סע' 76 לחוק בתי המשפט - ".. אף אם העניין שבשאלה הוא בסמכות ... ".

אבל, ביה"ד הרבני אינו כפוף לפסיקה האזרחית ויכול לא לקבל את ההחלטה.

כאשר בימ"ש אזרחי דן בשאלת נישואין וגירושין כשאלה אקראית, הוא דן לפי הדין היהודי – ביסוד סע' 47 לדבר המלך. 

ביתר ענייני המעמד האישי - שנמצאים בסמכות מקבילה של שתי הערכאות – ביה"ד יקנה סמכות לדון לפי הדין היהודי רק בהסכמת הצדדים. 

האם ההלכה העולה מפסיקת בתי הדין הרבניים מחייבת את בתיהמ"ש האזרחיים?

יוסף נ' יוסף  -  תביעת מזונות - ביהמ"ש הכריע לטובת הבעל וקבע כי יש מקום לקיזוז הכנסות האישה מהמזונות. ביהמ"ש העליון דן בשאלה על יסוד הדין הדתי – האם רשאי לקזז או לא?

עפ"י הדין היהודי יש מערכת איזונים בין החובות לבין הזכויות. כנגד חובת המזונות עומדת חובת האישה לתת לבעלה את "מעשה ידיה".  

"מזונות" כוללים את כל הצרכים החומריים של האשה (אוכל, ביגוד...)   – חיוב מדאורייתא – עפ"י דעת רוב הפוסקים.  כנגד חיוב במזונות, האישה מצידה חייבת לבעלה את "מעשה ידיה", שהן מלאכות בית ורווחים שיש לאשה מעבודתה בביתה. אם הבעל יישא לבדו בעול אחזקת הבית, עלול  להתערער שלום הבית. צריכה להיות תרומה של האישה. 

לפי ההלכה - הבעל אינו יכול לקבוע חד-צדדית הסדר לפיו הוא מוחל על מלאכות הבית של האשה כנגד אי תשלום מזונות. כלומר, על הבעל לשלם מזונות, אך יש לקזז רווחים מעבודת הבית – אם יש. 

עבודת האישה  -  קובע מנהג המדינה.  אם מקובל שנשים לא עובדות לצורך פרנסה - האשה תשוחרר מהחובה. אם מדובר במנהג לפיו האישה זכאית לעזרת חוץ – הבעל צריך לספק אותה.

האם האישה חייבת לעבוד? - בזמן התלמוד ניתן היה לחייב אשה לעבוד  ואם עבדה הרווחים נכנסו לקופה משותפת.  עפ"י ההלכה – אישה שיוצאת לעבוד, למרות שאינה חייבת, דוחקת את עצמה מעבר למתחייב – העדפה ע"י הדחק.     האם הרווחים המוגדרים כהעדפה ע"י הדחק הם חלק ממעשה ידיה?

עפ"י הרמב"ם – הרווחים הם חלק ממעשה ידיה, אעפ"י שלא היתה חייבת. אם בפועל השתכרה – נחשבים.  

דעה אחרת–בית חדש-רווחים שאישה מרוויחה, מבלי שהיתה חייבת, הם שלה והיא לא חייבת לתיתם לבעלה. 

בפרקטיקה – כאשר הבעל תובע מהאישה את רווחיה על סמך הרמב"ם, תביעתו תידחה, כיוון שאין הכרעה חד משמעית בהלכה שאומרת שהבעל זכאי לרווחים. כיוון שהבעל  תובע – עליו נטל ההוכחה שזו ההלכה. 

לעומת זאת, כאשר מדובר בתביעת האישה למזונות ובפועל יש לה רווחים משלה והבעל רוצה לקזז אותם -  דרישת האישה שלא לקזז את הכנסותיה תידחה – היא לא תוכל להוכיח ששיטת בית חדש היא הנוהגת. הבעל יוכל לדרוש קיזוז ויופחתו רווחי האישה. 

נחלקו הדעות בין השופטים בשאלה העקרונית של קיזוז רווחי האשה  - האם ביהמ"ש העליון  חייב לאמץ את הפסיקה הרבנית כמשקפת את הדין היהודי, או שרשאי להחליט בעצמו מהו הדין היהודי. 

הש' קיסטר – לקבל את פסיקת ביה"ד הרבני כמשקפת את הדין היהודי ולכן כאשר אישה עובדת רשאי הבעל לדרוש את קיזוז המזונות.

הש' ח. כהן – אין מניעה שביהמ"ש יחליט בעצמו מה מנהג המדינה, בכל מקרה – הדין הדתי הוא הנוהג.

הש' ברנזון – בי"ד חילוני, בבואו להחליט בעניין הנוגע לדין היהודי – עליו ללכת לפי הפסיקה הרבנית.

הש' י. כהן – סבור אמנם כי חובתו של ביהמ"ש האזרחי להחיל את הדין היהודי אך אין הוא מוסמך לפסוק בענייני הלכה.  

כמה שנים קודם לכן הביע הש' ח.כהן דעה שונה בעניין שטרייט נ' הרב הראשי לישראל - זוג שנישא בנישואין אזרחיים וביה"ד הרבני פסק שהאשה חייבת לקבל גט. 

האישה סירבה לגט וכתוצאה מכך החליט ביה"ד הרבני לתת לבעל היתר נישואין.

אמר על כך הש' ח.כהן כי אין לבימ"ש אזרחי לערער על בי"ד דתי.  
מאחר שיש תחולה לדין היהודי גם בבי"ד אזרחי וגם דתי, האם יש הבדל בין תחולת הדין היהודי בבתי המשפט האזרחיים לבין תחולתו בבית הדין הרבני? 

כן. יש הבדל עקרוני בתחום הראיות וסדרי דין, כלומר, בי"ד רבני שדן במסגרת סמכותו מחיל את הדין היהודי בשלמותו על הפרוצדורה ועל המהות ללא קשר לכללי המשפט הבינלאומי הפרטי.
קוטיק – טען האב קוטיק שהוא לא אבי הילד ושהוא לא חייב במזונות ושכאשר הודה באבהותו עשה זאת  מחוץ לכתלי ביהמ"ש ולכן היא אינה קבילה, כי על הודאה כזו להינתן לפני בימ"ש. 

נושא קביעת אבהות הוא נושא של מעמד אישי וביהמ"ש העליון קבע כי בימ"ש חייב בדין היהודי רק בחלק המהותי ולא הדיוני, משום ההתחשבות בכללי המשפט הבינלאומי וכי הודאת האב מחייבת אותו גם אם עפ"י הדין היהודי היא לא. 
בענייני מעמד אישי בימ"ש אזרחי יחיל את הדין היהודי ולא יבחין בין מהות לבין פרוצדורה כדי שלא יווצר כפל סטטוס (לפי ברק בפרשת בבלי)  מאחר ורצון המחוקק הוא כי בענייני מעמד אישי יחול הדין הדתי (סימן 51) הרי תוצאת החוק האזרחי צריכה לשקף את הדין היהודי ואם הדין היהודי אינו מבחין בין מהות לפרוצדורה – תוצאה אחרת לא תשקף את כוונת המחוקק.  הלכת קוטיק מחייבת גם היום. 

תוקפם של נישואין  אזרחיים:

לפי המשפט האנגלי – תקפים.

לפי הדין הישראלי – לא תקפים, משום  שבישראל תקפים הנישואין כדת משה וישראל.

לפי כללי המשפט הבינלאומי הפרטי –  קובע מקום טקס הנישואין.

יש להבחין בין משפט בינלאומי פומבי, שעוסק ביחסים בין מדינות או בין מדינות לארגונים, לבין משפט בינלאומי פרטי,  הנוגע ליחסים בין פרטים שחלות עליהם מערכות משפט שונות.

לפי בית הדין הרבני - בעל שאינו נשוי כדת משה וישראל אינו חייב במזונות אם נישא בנישואין אזרחיים.   בית המשפט האזרחי כן יכיר בתביעת האישה למזונות. 

ביהמ"ש לענייני משפחה מחיל את הדין היהודי בכפוף לכללי משפט הבינלאומי הפרטי ולכן כאשר הזוג נישא בחו"ל, תהיה האישה זכאית למזונות מכוח המשפט הבינ"ל הרואה אותה כאישה נשואה. אם היא תפנה לביה"ד הרבני, היא לא תהיה זכאית למזונות מכוח דין תורה. 

האם יש חוק שמסמיך את בתי הדין הרבניים לדון במשפט פרטי וציבורי?

לא. החוק  מסמיך את בתיה"ד הרבניים לדון רק בענייני מעמד אישי אלא אם כורכים במסגרת תביעת הגירושין גם חלוקת רכוש. בלא הסכמה ביה"ד הרבני לא יכול ליטול על עצמו סמכויות.

חוק יסוד: השפיטה קובע את מסגרת הסמכויות לכל גוף שיפוטי.

בפרקטיקה בתיה"ד הרבניים נדרשים גם לתביעות אזרחיות ואפילו לתחום היחסים בין האזרח לרשות שהוא בסמכות בג"צ. היסוד לכך -  הסכמה – ואז מעמדו הוא כבורר, על בסיס כתב בוררות  שנחוץ רק לצורך אכיפת פסק הבוררות.  

פס"ד של ביה"ד הרבני ניתן לאכיפה ככל פסק של כל בימ"ש אחר במדינה. פסק בוררות אינו ניתן לאכיפה אוטומטית, אלא, לאחר שביהמ"ש המחוזי נותן לו תוקף של פסק דין, לאחר שבדק לא את תוכן הפסק, אלא, את הצד הפרוצדוראלי, כמו הסמכת בית הדין ע"י שני הצדדים, סופיות הפסק וכשרותו (קנוניה?)

ערכאת הערעור במערכת השיפוט הרבנית תדון גם בערעור על פסיקת בוררות של בתי הדין הרבניים.

בתי דין רבניים פועלים מכוח החוק כמסגרת שיפוטית לענייני המעמד האישי – ובנוסף –  קיימים בתי דין רבניים פרטיים ליד הרבנויות השונות, כמו העדה החרדית.

גם בהם הפרוצדורה היא אותה פרוצדורה - כתב בוררות - אבל בעוד שבי"ד רבני ממלכתי כפוף לאפשרות ערעור, גם אם ישב כבורר, על פסק של בית דין רבני פרטי לא ניתן לערער. 

האם בג"צ רואה כמעשה פסול את העובדה שבית הדין הרבני נוטל לעצמו סמכות בורר? 

לפי הדין היהודי, אדם עם מחוייבות לתורה ומצוות חייב להגיש את תביעותיו לבי"ד רבני לדון לפי דין תורה, חייב להופיע לפניו וחייב לציית לו. אם אחד הצדדים לא מוכן לקבל על עצמו את שיפוט ביה"ד הרבני – מוצא כנגדו כתב סירוב – לשם הפעלת לחץ עליו ובכך הופך הנתבע לעבריין. הלחץ הוא לחץ דתי ואינו ניתן לאכיפה אזרחית. לפי הדין הדתי של התלמוד – מי שהוציאו נגדו כתב סירוב – דינו נידוי. 

בפועל היום -  אין משתמשים בסנקציה של הנידוי, אלא, מסתפקים בהוצאת כתב סירוב. 

המטרה השנייה – לאפשר לתובע להגיש תביעה בבימ"ש אזרחי – עפ"י ההלכה, אם הנתבע מסרב לקבל את הדין הדתי, רשאי התובע להגיש את תביעתו לפני בימ"ש אזרחי. 

נעשו ניסיונות לתקוף את חוקיות פעולתו של ביה"ד הרבני כבורר בדיונים אזרחיים בטענה שהוא לא הוסמך ע"י החוק לדון בעניינים אלה אזרחיים וממילא הוא משולל סמכות להוציא כתבי סירוב.

עד פס"ד כ"ץ ראה ביהמ"ש העליון כמובן מאליו הוצאת כתבי סירוב במסגרת פעולת בי"ד רבני גם בעניינים שאינם מעמד אישי וכי אם נתבע מסרב להגיע לבקשת תובע, לגיטימי להוציא נגדו כתב סירוב.

בי"ד רבני פרטי לא כפוף כלל לבג"צ.

בפס"ד סובול מאוזכרים כמה פס"ד המאשרים את יכולתם של בתי"ד רבניים להוציא כתבי סירוב ואת תפקודם כבוררויות. 

פס"ד כ"ץ חולל מפנה – אוחדו בו שלוש עתירות שונות- נגד כ"ץ הוגשה תביעה על הוצאת דיבה בביה"ד הרבני והוא לא הסכים לשיפוט של ביה"ד הרבני ולא הסכים לחתום על כתב בוררות ולכן הוצא נגדו כתב סירוב. כץ הגיש עתירה נגד ביה"ד הרבני על עצם הוצאת כתב הסירוב. 

מקרה שני הוא של סופר מנתיבות שנתבע בביה"ד הרבני בבאר-שבע, לא הסכים לחתום וגם נגדו הוצא כתב סירוב ובנוסף הוטל עליו חרם. סופר פנה לביטול כתב הסירוב והחרם. 

מקרה שלישי היה של זריבי, שסירב לפנות את מקומו בעקבות הסכם קואליציוני בעיריית חיפה שכלל הסכם רוטציה. נתבע לכך בביה"ד הרבני, טען לחוסר סמכות ולא הסכים לחתום על כתב הבוררות.  

ביה"ד הרבני התבקש להטיל עליו חרם נידוי, אך הוא דחה את הבקשה אם כי קבע כי  בעקרון יש לכך מקום, אבל בינתיים הסתפק בהשעייתו מכל תפקיד ציבורי כל זמן שהוא מסרב להתדיין בביה"ד הרבני. 

בדיון שאיחד את שלושת המקרים בג"צ קבע כי הוצאת כתבי סירוב מנוגדת לחוק לא משום שעקרונית ביה"ד הרבני לא מוסמך לשמש כבורר, אלא, משום שהחוק לא מסר לבתיה"ד הרבניים בישראל, כבורר, את הסמכות להטיל סנקציות עונשיות, ודאי לא חרם ונידוי. 

הש' זמיר קבע כי ביה"ד הרבני פעל בחוסר סמכות וביטל את הסנקציות. הש' טל, בדעת מיעוט, הדגיש כי ביטול כתבי הסירוב חסר משמעות משום שמבחינה דתית האיש ימשיך להיות מנודה.

ומאז פרשת כ"ץ ביה"ד הרבני מנוע מלהוציא כתבי סירוב.

 והשאלה היא האם התחולל מפנה ממשי?

חוות דעת של היועץ המשפטי לממשלה קבעה כי אין פסול בכך שביה"ד הרבני יוציא הודעה על כך שהצד הנתבע סירב להגיע  אך לא בנוסח "כתב סירוב", כי  בנוסח יש פגיעה חברתית בנתבע ולביה"ד אין סמכות לפגוע בנתבע בדרך זו.

אבל  -  ההלכה בשולחן ערוך אינה מאזכרת כלל את המונח "כתב סירוב". היא מדברת על החרמה או נידוי של נתבע שמסרב לבוא לדין. מזה מאות שנים מקובל שבתי"ד רבניים אינם ממהרים להטיל חרמות ונידויים. פס"ד גולדמן מציין כי הרא"ש מעולם לא הטיל חרמות ונידויים . ודאי שבימינו בחברה חילונית בחלקה, זה אינו דבר ראוי ולכן מסתפקים בכתבי סירוב ולא להחרים.

בפועל  -  להוציא מקרים יוצאי דופן – הודעת הסירוב מוצאת רק כדי שהתובע יוכל, על סמך ההודעה, לפנות לבי"ד אזרחי, אך ללא נוסח של "כתב סירוב". עצם ההודעה שהנתבע הוזמן וסירב לבוא – זהו כתב סירוב ובעצם הסירוב הופך הנתבע לעבריין דתי ובכך פס"ד כץ לא שינה דבר מבחינת הלחץ הדתי-חברתי על הנתבע. נידוי והחרמה ממילא לא מקובלים בביה"ד הרבני. 

סמכות ביקורת בג"צ ביחס לבתי הדין הרבניים

סע' 15(ד)(4) בחוק יסוד: השפיטה  קובע כי בג"צ מוסמך לבקר את עניין הסמכות בלבד – אבל – הטוען  נגד הסמכות חייב לעשות זאת בהזדמנות הראשונה. אם לא עשה כן והסכים להתדיין, ולו בשתיקה, בג"צ לא ישמע טענת סמכות, כי היתה הסכמה. בכך נאמר, כי ביה"ד הרבני רשאי לדון בעניינים שאינם בסמכותו ובתנאי שהיתה הסכמה מצד הצדדים לסמכות ביה"ד הרבני.

יש המפרשים על דרך הצמצום - כי מדובר בכל מקרה בענייני מעמד אישי בלבד.

מקורו של סע' 15(ד)(4) לחוק יסוד: השפיטה  בחוק בתי המשפט תשי"ז אשר הבחין בין כלל הגופים השיפוטיים בישראל לבין בית הדין הרבני.

לבית הדין הרבני ניתן מעמד שונה מזה של שאר הגופים השיפוטיים במדינה, הכפופים לביקורת בג"צ, משום שהגופים השיפוטיים רשאים לדון רק בעניינים שהדין הסמיך אותם, בעוד שבית הדין הרבני רשאי לדון בכל עניין – אם יש הסכמת הצדדים לכך – ללא התערבות בג"צ. 

ההסכמה מעוגנת בתקנות כנסת ישראל משנת 1927, שעסקו במבנה הגופים של היישוב היהודי בא"י  וקבעו כי לבתיה"ד הרבניים יש סמכות לשמש כבוררים בעניינים ממוניים בהסכמת הצדדים.

המחוקק הישראלי הגדיר מחדש את סמכויות בתי הדין הרבניים בתחום המעמד האישי. 

הטענה הבסיסית של הש' טל בפס"ד כץ - אין משמעות לפסילה של הפסיקה הדתית ע"י בית דין חילוני .

השאלה האם רק בענייני ממונות או בכלל בתביעות אזרחיות בין אדם לחברו ונקבע כי אין לצמצם את סמכותו של ביה"ד הדתי כאשר הוא פועל בהסכמה. 

בג"צ פלונית – זוג עלה מארה"ב עם ילדה מאומצת שגוירה בארה"ב. משרד הפנים סירב לרשום את הילדה כיהודיה, משום שלא ידע מי גייר והיפנה את בני הזוג לביה"ד הרבני כדי שיאשר את הגיור.

ביה"ד הרבני לא הסכים לאשר את הגיור ומכאן שמשרד הפנים לא הסכים לרשום את הילדה כיהודיה.  בדיון בבג"צ אמר הש' ברק, כי בי"ד רבני אינו כתובת משום שהוא איננו מוסמך לדון בענייני גיור וכי גיור איננו מענייני המעמד האישי הקבועים בדבר המלך. בעל הסמכות היא ביהמ"ש המחוזי מכח סמכות שיורית הנתונה לו.  

השאלה - האם בכך שהלכו לביה"ד הרבני יש הסכמה להליך ?

לא. הם הלכו משום שאולצו מתוך הטעיית משרד הפנים ועל כן אין רלוונטיות ליסוד ההסכמה.

לו היתה הסכמה כדין, האם אז ביה"ד הרבני היה רשאי לדון?

ברק - יש אפשרות להכשיר את ביה"ד הרבני על יסוד דיני הבוררות, אבל מדובר בגוף שהוסמך לדון בענייני המעמד האישי ולא כדי לשמש בורר.

לפי ברק – בי"ד דתי צפוי להתערבות בג"צ אם יחרוג מסמכות שניתנה לו עפ"י החוק.  

בי"ד פרטי לא יצור מצג כאילו הוא פועל מכח חוק. בי"ד רבני פועל תחת סמל המדינה ויש חשש שיטעה את הציבור כאילו פסיקותיו הן מכוח החוק ולא וולונטריות. 

והרי לפי סע' 15(ד)(4) לחוק יסוד: השפיטה ביה"ד הרבני יכול לפעול בהסכמה והוא משמש כגוף מוסמך לבצע גיור.

בתחום המשפט הציבורי - ידון ביה"ד הרבני לפי ההלכה ואם אין מקום לכך – לא ידון.

אם תוגש לבי"ד רבני תביעה פלילית? 

ביה"ד הרבני ידחה את התביעה על הסף. בפלילים מכירה ההלכה בתוקפם של חוקי הכנסת ובסמכות בתיהמ"ש לדון בפלילים.

ובענייני המשפט המינהלי ?

אם טענת האזרח היא לפעולה שלא כדין ע"י הרשות – סמכות בג"צ.

אם טענת האזרח היא כי הרשות פעלה בסתירה להלכה (שרות לאומי לבנות) וכי משום כך יש לאסור על השר כאדם שומר מצוות לבצע את ההחלטה. 

הטענה לחוסר סמכות אינה רלוונטית, כי אין עוסקים במעמד בית הדין הרבני כגוף שיפוטי עפ"י חוק, אלא, כבית דין דתי המתבקש לתת תשובה הלכתית. 

בפרקטיקה משמשים בתיה"ד הרבניים כבוררים, אבל גם בעניינים שאינם מתחום דיני הממונות, כמו גיור, למרות שהחוק לא הסמיך אותם לכך, כי בהסכמה יש עליהם חובה לתת את חוות הדעת ההלכתית בעניין דתי עפ"י ההלכה היהודית הדתית.

פרשת אמינוף -  ביה"ד הרבני דן בהוספת נציגים לגוף הבוחר בת"א, כך שישקף את מגוון תושביה הדתיים של העיר.   ביה"ד הרבני קבע  כי כאשר אנשים דתיים מבקשים חוות דעת הלכתית מביה"ד אם מעשה שלהם תואם את ההלכה, חובה על כל רב שנשאל לתת את חוות הדעת הנדרשת ולא להסתתר מאחרי המילים "אין לנו סמכות לכך" – מה עוד שיש הסכמת הצדדים לדון וכי הדיון היה במסגרת בוררות.

ביה"ד הרבני הורה לרבנות הדתית ת"א ולשר הדתות להוסיף מספר חברים, כך שהגוף הבוחר יעמוד באמות המידה ההלכתיות. בג"צ התבקש לבטל את הפסיקה של ביה"ד הרבני מחוסר סמכות.

חשין קיבל את הטענה לחוסר סמכות ואמר, שבי"ד רבני פועל  מכוח החוק (תחת סמל המדינה) בעוד המדינה לא הסמיכה אותו לפסוק בעניינים כאלה. ביקורת גופים ציבוריים נתונה לבג"צ ודין ההחלטה להתבטל. כלומר, ביה"ד הרבני אינו מוסמך לתת חוות דעת הלכתית בנושאים שהם בסמכות בג"צ.  עוד אמר חשין שקביעתו מתייחסת לפרשה זו בלבד, כיוון שעפ"י החוק רק בג"צ מוסמך לדון בעניינים שבין האזרח והרשות.

בפס"ד פלונית ההורים פנו לביה"ד הרבני לקבל פס"ד הצהרתי לגבי  גיור הילדה. 

ברק – בשבתו כנשיא בג"צ – אמר כי לבג"צ יש אפשרות להכשיר את השיפוט של ביה"ד הרבני בענייני גיור, על אף שזה לא עניין מענייני המעמד האישי –  כבוררות או כבי"ד דתי שנדרש לעניין . הוא טען כי ההכרעה בשאלה העקרונית אינה נחוצה, שכן ההורים הוטעו ע"י הרשויות בכך שסברו שביה"ד הרבני מוסמך לדון ולכן בנסיבות המקרה בוטל ההליך.  בכל מקרה, בזה שבי"ד רבני נוטל על עצמו לדון בשאלת גיור הוא לא פלש לתחום עיסוקו של בי"ד כלשהו. 

האם ביה"ד הרבני מצופה לפעול כמו כל גוף שיפוטי אחר במדינה?
חוק יסוד: השפיטה  מבחין בין כלל הגופים השיפוטיים הכפופים לבג"צ לבין בתיה"ד הדתיים.

הצעת החוק שקדמה לחוק יסוד: השפיטה  התכוונה ליצור אחידות בין כל הגופים השיפוטיים במדינה הכפופים לביקורת בג"צ, אבל החוק כפי שהתקבל יצר פיצול בנושא הסמכות.

בעוד שביחס לכלל הגופים השיפוטיים בג"צ מוסמך להתערב היכן שיש חוסר סמכות,  ביחס לביה"ד הרבני קובע החוק, שאם הוא פועל בהסכמת הצדדים כבי"ד דתי  - בג"צ לא יתערב.

בי"ד רבני יכול לתת חוות דעת בכל ענין אם יתבקש לכך ועל בסיס הסכמה – גם אם זה ניתן תחת סמל המדינה.  על כן יש בפסיקתו של הש' חשין בפרשת אמינוף משום אמירה שעומדת בניגוד לסע' 15(ד)(4) לחוק יסוד: השפיטה.

האם ביה"ד הרבני בכלל מוסמך לשמש כבורר בנושא של משפט מינהלי?

הש' זמיר – לא ניתן לקיים בוררות בנושא משפט מינהלי, משום שניתן לקיים בוררות רק בנושא שבהסכמת הצדדים ניתן לשנותו. 

מורשת ישראל במקרה של לאקונה – חוק יסודות המשפט

במקרה של לאקונה יפנה ביהמ"ש לעקרונות החרות, הצדק, היושר והשלום של מורשת ישראל.

הש' ח. כהן - מורשת ישראל = כלל המקורות הספרותיים של היצירה היהודית התרבותית לדורותיה.  אפשרות לפרשנות מצמצמת יותר – מורשת המשפט היהודי.

הש' אילון – מקורות המשפט העברי. 

לפי כללי הפרשנות – הש' ברנזון בבג"צ החברה לעבודות חוץ – ביהמ"ש יעדיף את הפירוש ההגיוני על הדווקני הצר מתוך הנחה שהמחוקק פועל בהיגיון ושואף להשיג מטרות מעשיות. 

מטרת המחוקק היתה להפנות את השופט למקור משפטי  ולכן, יש להעדיף את המשמעות המצמצמת יותר של מורשת המשפט העברי. 

נימוק נוסף – כלל פרשני אומר שיש לפרש את החוק עפ"י תכליתו ותכליתו למצוא הסדר במקרה של לאקונה והמשפט העברי הוא גוש הלכות שלם.  

ראיה נוספת להפניה למשפט העברי מצויה בדברי ההסבר להצעת החוק לפיהם הכוונה להפנות את השופט אל ערכי היסוד והמוסר של מורשת ישראל מבלי לכפות עליו את כל הוראות המשפט העברי.

מתי נזקק השופט לחוק יסודות המשפט כדי להשתמש במשפט העברי?

הש' אילון – כאשר יש לאקונה במובן של היעדר הסדר במשפט הישראלי, למשל, קביעת רגע המוות לצורך השתלת איברים (פס"ד שפר) ואז חובה לפנות למשפט העברי.  

מצב שני - בשאלת פרשנות (פס"ד הנדלס).  הש' ברק - בעית פרשנות אינה לאקונה. 

הדעה הרווחת היא דעתו של הש' ברק.

פס"ד פדידה – בעל הורשע בגרימת חבלה חמורה לאשתו וערער על חומרת העונש לביהמ"ש העליון.

הש' אילון ציטט את הרמב"ם ואת המהר"ל מרוטנברג. 
משה כהן נ' מדינת ישראל – בדין היהודי חיי אישות בכפייה גם בין בעל לאשתו הם שלא כדין. 

האם בהלכה היהודית יש חובה על אדם לנקוט באמצעים כדי למנוע פשע? ואם כן מה דינו של מפר החובה?  

טירקל - מדובר בנורמה מוסרית.  בהלכה היהודית יש חובה למנוע פשע – מסכת סנהדרין -  כולם ערבים זה לזה.

חובה על אדם למנוע מזולתו עבירה – בין דתית ובין פלילית - עד כדי הריגתו. 
סע' 262 מדבר על אי מניעת פשע. בהלכה היהודית אין הבחנה בין פשע לבין חטא אחר. אין גם סנקציה בגין אי מניעת הפשע. 

הרמב"ם – בדברו על רצח – ציין מצוות עשה לעזור לנרדף (כולל דיווח למשטרה) ומצוות לא תעמוד על דם רעך.  מעשים אלה חמורים כי כל המאבד נפש אחת בישראל, כאילו איבד את כל העולם כולו.

כלומר, על מחדל אין סנקציה עונשית, למרות החומרה. 

במקרה של עבירת מחדל - ניתן להטיל סנקציה מדרבנן, אם לא ניתן לחייב מדאורייתא – כך שאין מניעה להטיל סנקציה עונשית על מי שלא מנע פשע. 

נאמר באותו פסוק "לא תלך רכיל בעמך ולא תעמוד על דם רעך" – למה אלה באו יחד?

מי שצווה על איסור רכילות צווה גם שלא יעמוד על דם רעו – אם ראה שעומדים לרצוח, חייב להודיע וכדי שלא יאמר "זו רכילות אסורה" – זו הסיבה שהתורה כרכה את הדברים.

האם בסמכות בג"צ לבדוק אם ביה"ד הרבני פסק כהלכה או שמא נפלה טעות בפסיקתו?

אין לבג"צ סמכות להתערב בגוף פסיקת בתי הדין הרבניים - בג"צ  וילוז'ני  -  סמכות הערעור על פסה"ד לגופו נתונה בידי ביה"ד הגדול לערעורים. מתייחס גם למהות וגם לפרוצדורה. 

הש' ברנזון – ביה"ד הרבני לא חשוף לביקורת בג"צ.

בג"צ אלכורדי -  כשם שבג"צ אינו בודק את חוקיות פעולתם של בתיהמ"ש הרגילים, כך אין הוא בודק את חוקיות פעולתם של בתיה"ד הדתיים. 

המחוקק הסמיך את ביה"ד הרבני לדון בענייני נישואין וגירושין ואת אלה בג"צ אינו מוסמך לבקר. 

לפי סע' 15(ד)(4) – אם לא ערער בהזדמנות הראשונה – יש לביה"ד סמכות. אין סעיף נוסף המקנה לבג"צ סמכות ביקורת והמשמעות המילולית המצומצמת היא של חריגה מסמכות. 

בג"צ מתייחס להתעלמות בי"ד רבני מהוראות חוק שלדעת בג"צ רלוונטיות אליו – כאל חריגה מסמכות. 

בימ"ש רשאי להוציא צווי ביניים לפיהם אין בעלי הדין רשאים לעשות שינויים בבעלות על רכוש במהלך דיון על "שלום בית". וזאת על מנת למנוע שינוי חד צדדי של המצב לטובת אחד מבני הזוג. 

בג"צ ליסה גור –  צו העיקול בטל, כיוון שהאישה מופלית לרעה בשימוש בנכסיה. 

לפי הפסיקה הרבנית, שלום בית הוא חלק מענייני נישואין וגירושין שבסמכותו הבלעדית וכי  מטרת צו עיקול היא לתת סיכוי לשלום בית. מכשיר בידי ביה"ד להשגת מטרה שהחוק הסמיך אותו ואין מדובר בהפקעת זכויות האישה מנכסיה. 

פעילות ביה"ד מהווה חריגה מסמכות אם הוא לא מציית לחוק הכנסת – לדעת בג"צ.  האמנם?
לפי סע' 15(ד)(4) מחוייבת התנגדות לדיון בתחילת הדיון. לאחר מכן לא ניתן לטעון לחוסר סמכות. 
בג"צ גולברי – בג"צ לא יהיה בימ"ש לערעורים על  פס"ד של בי"ד דתי.  הכתובת היא ביה"ד הגדול לערעורים.

פס"ד קליר  - חריגה מסמכות היא רק אם ביה"ד דן בעניין שלא נמסר להכרעתו. אם ביה"ד הרבני מפרש בשונה מבג"צ, זה לא הופך את פסיקתו לחסרת סמכות.

לכן, ההרחבה של ביהמ"ש העליון את מושג החריגה מסמכות – אין לה יסוד בחוק.

האם בי"ד רבני חייב לפסוק בהתאם לחוק ?

פרט לחוק שיווי זכויות האישה, יחסי ממון בין בני זוג, כשרות ואפוטרופסות – בהם מצויין במפורש כי על ביה"ד הרבני לציית לחוקים – במקום שהמחוקק לא אמר זאת, ביה"ד הרבני אינו כפוף לחוק. 

יותר מכך –  לפי סע' 12 לחוק הדיינים ידונו בתיה"ד הרבניים לפי ההלכה היהודית.

אולם החלטת ביה"ד הרבני לוקה בחוסר איזון 

בג"צ לב  – ביה"ד הרבני הוציא צו עיכוב יציאה מן הארץ נגד האשה משום חשש לסיכול שלום בית.

ברק -  סמכותה הטבועה של כל ערכאת שיפוט לקבוע לעצמה סדרי דין. אך לא מדובר בהפעלת שיקול דעת שרירותי, אלא, חייב לפעול תוך סבירות, תוך הפעלת איזונים בין זכויות שונות ואם ביה"ד הרבני מתעלם מהצורך באיזון - החלטתו נתונה לביקורת בג"צ. בפרשת לב קבע ברק כי ביה"ד הרבני לא איזן כהלכה בין הערכים השונים ולכן ביטל את צו העיכוב ובכך התעלם מהאוטונומיה השיפוטית של ביה"ד הרבני. 

בג"צ צוק – ביה"ד הרבני ביטל  צו עיכוב יציאה מן הארץ כנגד הבעל בתנאי של הפקדת 50,000$ כביטחון. בג"צ -  בקבעו ערבות בנקאית של 50,000$ חרג ביה"ד מסמכותו, כי לא קיים את האיזון הדרוש. 
ואם ביה"ד הרבני פוגע בעיקרי הצדק הטבעי

בג"צ ויקי לוי – כללי הצדק הטבעי מעוגנים גם בהלכה היהודית ואם אלה נפגעו - פסק דינו בטל מעיקרו.

סע' 15 ג' קובע מתן סעד למען הצדק ומעגן שמירה על כללי הצדק הטבעי.

בגין פגיעה בעיקרי הצדק הטבעי בג"צ יבטל את פסק הדין, למרות שהיה צריך להפנות את המערער לביה"ד הגדול לערעורים, אולם משום זירוז הדיון יש הצדקה להתערבות בג"צ.  

האם אמנם בביה"ד הרבני אין הליכים לזירוז הדיון?

בתקנות בתיה"ד הרבניים קיים מנגנון הקיים בבתיהמ"ש מכוח תקנות סדר הדין האזרחי המיועד למנוע נזק מבעל דין.  
בפס"ד ויקי לוי טען הש' זוסמן שביה"ד הרבני הגדול יקבע בערעור שההליך היה תקין וייתן החלטה בלתי מנומקת והיא לא תוכל להגיע לביהמ"ש העליון כי ההחלטה לא תחשוף את הפגיעה בכללי הצדק הטבעי וערעור כזה דינו להידחות.

אם אמנם יש סכנה שביה"ד הרבני לערעורים ידחה את הערעור ויוציא החלטה אילמת שלא תחשוף את העיוות – האם אמנם מנוע בג"צ מלהתערב?

אין מניעה מבג"צ מלהתערב למען הצדק במקרה כזה מכח סע' 15(ג). 

בג"צ שער נ' ביה"ד הרבני בת"א –  פס"ד ניתן מבלי שניתן לצד השני להתגונן. העתירה נסבה על פגיעה בעיקרי הצדק הטבעי. בעקבות ויקי לוי היה צריך בג"צ לבטל את פסק הדין, אבל במקרה זה אימץ את דעת המיעוט של הש' זילברג בפס"ד ויקי לוי והיפנה לביה"ד לערעורים ובכך יישם את סע' 15(ג). 

מאז פס"ד שער – בכל עתירה בגין פגיעה בכללי הצדק הטבעי חוזר בג"צ להחלטה מפס"ד ויקי לוי. 

בנוסף למעמד האישי יש חקיקה שיש בה פגיעה בחופש הדת – כמו: איסור גידול חזיר, שעות עבודה ומנוחה, איסור מכירת חמץ במקומות ציבוריים. 

השאלה היא האם יש הצדקה לחקיקה בעלת אלמנטים של חדירה לחופש הפרט (פולחן דתי) במסגרת משטר דמוקרטי?   

האם יש הצדקה לחקיקה הכוללת ציות לנורמות דתיות? האם יש הצדקה מבחינת הדין היהודי כשיטת משפט לאכוף נורמה דתית על מי שלא מקבל אותה? 
סימן 83  לדבר המלך קבע חופש מצפון וחופש פולחן כל עוד יקויים הסדר הציבורי והמוסרי.

מאחר שהמדינה קובעת איסור פלילי – חייבים לכבד את החוק.

חקיקת משנה הפוגעת בחופש הדת – בסמכות המחוקק הראשי בלבד – פס"ד קפלן – חוק ההסמכה . 

חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו  לא כולל את חופש הדת מסיבות קואליציוניות. 
האם הממשלה יכולה במסגרת מדיניותה להוציא צו כרשות מבצעת עם אלמנט של כפייה דתית?

פרשת מיטראל (1) –  חב' מיטראל ביקשה לייבא בשר קפוא לא כשר – בהסתמכה על הוראת הממשלה – מכוח חוק יסוד: חופש העיסוק. בעקבות המהומה הפוליטית שקמה תיקנה הממשלה את החוק ולפני כן  הוציאה צו חדש המחזיר את המצב לקדמותו, בעקבותיו הוגשה עתירה נוספת לבג"צ ע"י חב' מיטראל, שהסתמכה על הצו הקודם וטענה כי הצו נוגד את חוק יסוד: חופש העיסוק.

בפני בג"צ מיטראל (2) טענה הממשלה שלגיטימי לממשלה לשקול את צורכי האוכלוסיה הדתית ולאסור יבוא בשר לא כשר. הבג"צ לא קיבל את הטענה וקבע כי משמעות חופש הדת היא, שכל מי שמעוניין בבשר כשר יובטח לו לקבלו, אבל לא יוכל לכפות על אוכלי בשר לא כשר לאכול רק כשר. 

בג"צ הורה על ביטול הצו וכתוצאה מכך חוקקה הממשלה חוק יסוד מיוחד המאפשר יבוא בשר כשר בלבד, כדי להתמודד עם חוק יסוד: חופש העיסוק. 

כפיית נורמות דתיות

קיימת מחלוקת בשאלה –  מה יסוד חובתו של החייב לפורע את חובו–האם יסוד משפטי, או מצווה דתית?

מי שסבור שהיסוד הוא דתי, סבור גם שזו חובה שלא ניתנת לאכיפה. 

דעה אחרת - גם אם מדובר בחובה דתית, אין מניעה מלכפות את קיומה. 

אחת הברייתות אומרת - אדם העובר איסור יקבל 39 מלקות.  לעומת זאת, אדם העובר מצוות עשה מן התורה, כמו הנחת תפילין, ניתן לכפות עליו במלקות  "עד שתצא נפשו".

בעבירה על איסור יש לקצוב את העונש והמטרה היא ענישה.

בעבירה על צו עשה – המטרה היא אכיפה. 
ברגע שהוא מקיים את המצווה – עוזבים אותו לנפשו כי לגיטימי לכפות על אדם לקיים חובה דתית. 
האם לבית הדין שיקול דעת להימנע מאכיפה?

מסכת חולין - כיבוד אב ואם – מצוות ששכרן בצידן – אין לכפות – יכול להפעיל שיקול דעת.

מצוות שלא נאמר מה שכרן – בית הדין חייב להפעיל את סמכותו.

הרמב"ם התייחס לסוגיית מזונות הילדים עד גיל  6.  עד גיל 6 הילדים צמודים לאמא. מגיל 6 המזונות הם בדין צדקה ששכרה בצידה – לבית-הדין שיקול דעת אם להפעיל את הסנקציה או לא.

אומר הרמב"ם כי לגבי צדקת מזונות לילדים – חובה להלקות את האדם. והרי יש שיקול דעת...   

לפי הרמב"ם –  ציוו רבנים להכריח את מי שסוטים מדרך התורה - ולא רק הרבנים אלא גם המלך – הרשויות האזרחיות – יכולות לאכוף את הדין הדתי.

האם אדם יכול לקחת את החוק לידיו, או שסמכות זו מסורה בלעדית ברשות ביה"ד?

מותר לאדם להשתמש בכוח כדי למנוע מאחר עבירה ואין זה אומר שמותר לו להשתמש בכוח כדי לחייב את האחר לקיים מצווה.

במישור היחסים שבין אדון לעבד יכול האדון להשתמש בכוח כדי לסלקו לחופשי בתום תקופת העבדות, אבל אין זה אומר שמותר לו להשתמש בכוח כדי להכריחו לקיים מצווה.

החת"ם סופר – ביה"ד פועל מכוח שליחות הציבור ולכן פטורים היחידים בחברה מלאכוף את הדין. 

כלומר, אכיפת הדין הדתי תיעשה בידי הרשויות.

 עפ"י ספר החינוך וכן עפ"י תרומת הדשן:

טובי הקהל – נבחרי הציבור, מועצת העיר, חברי הכנסת – להם הסמכות לכפות על הציבור גם את ענייני החוק הדתי.

האם במציאות הקיימת  היום  לגיטימי מבחינת ההלכה לאכוף את החוק הדתי?

שו"ע - מחלוקת - האם יש צורך בכוונה כדי לקיים מצווה ובאין כוונה אין טעם לכפות.

אם אין ערך במצווה המתבצעת ללא כוונה – אין תועלת בכפייה. 

אור שמח – מתייחס לדין האומר, שאם אדם לא ממלא חובתו – ניתן לאכוף זאת במלקות. 

אם ברור שגם לאחר המלקות לא ימלא את המצווה מתוך כוונה  – אין תועלת במלקות – גם אם ימלא כדי לצאת ידי חובה. במצוות "אל תעשה", כמו חילול שבת או אכילת טרף, לא קיים אלמנט הכוונה.  

האם בסמכות החכמים להשתמש בכוח גם כדי לכפות נורמה דתית של מצוות עשה וגם כדי למנוע עבירה דתית? 

"אור שמח" – המקור התלמודי ממנו לומדים את הסמכות למנוע עבירה הוא דין עבד עברי אשר חי עם שפחה כנענית עד לשנת היובל ועובר עבירה דתית באם נשאר לחיות עימה לאחר שנת היובל.

אומרת ההלכה, שאם העבד לא רוצה להשתחרר, יכול בעליו להשתמש באמצעים סבירים כדי להביא לכך שישתחרר ולא יעבור עבירה.

מכאן – שניתן לנקוט באמצעים כדי למנוע אדם מלעבור עבירה – גם תוך שימוש בכוח סביר. 

אולם – ניתן לעשות זאת רק אם יש מחשבה שאכן יפרוש מן האיסור.  

אם ברור שהמעשה לא יישא תוצאה – אסור להשתמש בכוח.

מקור התפיסה הזו ברמב"ם – "דינו של אפיקורס" –  הרואה אפיקורס יכול לדאוג להמתתו - קביעה חמורה  המאפשרת לכל אחד לקחת את החוק לידיו – היתה נכונה לתקופת הקראים.       
היום – אמר הרמב"ם – החברה מתמודדת עם מי שיש לראותם כאנוסים ולהתייחס אליהם כאל "תינוק שנשבה" – להסביר להם ולשכנע אותם לנהוג אחרת. 

החזון איש –  בשעתו החברה תפסה את האפיקורסים כמקור הצרות של העולם ועל כן יש לחסלם. היום, כאשר חלק גדול מהחברה הם לא אנשים מאמינים, שימוש בכוח לא יביא לתיקון המצב ועלול להיחשב לאלימות בעיני החברה. כך שתכלית החוק היא לתקן את החברה ואם אין בכך כדי לתקנה – אין  ליישם את הדין. 

מכאן, שגם לפי הרמב"ם, גם לפי אור שמח וגם לפי החזון איש – שימוש בכוח כדי לאכוף נורמה דתית לא ניתן ליישום במציאות של היום ועל כן, אין הצדקה, מבחינה הלכתית, לאכיפת נורמה דתית על מי שלא מקבל אותה. 

אם חוזרים לפרשת מיטראל – נאמר ע"י נציג המדינה כי יש הצדקה להתחשב ברגשות דתיים כדי לאכוף את דיני הכשרות על כלל האוכלוסיה במדינה.

כלומר, אין יסוד הלכתי לאמירה מפסק הדין – שניתן לעשות שימוש בכוח כדי לאכוף את הדין הדתי.

הנימוק הדתי היחיד במקרה זה הוא – החשש מפני הונאה בכשרות. 
השלטת הדין הדתי על חברה חילונית בענייני נישואין וגירושין

החוק התקבל בשנת 1953 כדי למנוע קרע חברתי אשר עלול להיווצר במידה ויתאפשרו נישואין וגירושין אזרחיים במדינת ישראל. 

עובדתית – הרוב בכנסת בעת קבלת החוק היה חילוני והוא ידע שיש בו משום כפייה דתית, אך אותו רוב חשש מהיווצרות שתי חברות בישראל, מבעיה של נישואי תערובת ומבעיה של פסולי חיתון (פרי איסורי לאו כמו כהן וגרושה או נישואי עריות היוצרים ממזרות, כמו אח ואחות, אשת איש שילדה לגבר אחר).

ההלכה אינה מכירה בנישואין אזרחיים. עקרונית, אישה שנישאה בנישואין אזרחיים יכולה עדיין להינשא לאחר ללא גט של בית הדין. עם זאת, דעת המיעוט היא, כי נישואין אזרחיים יוצרים קשר קידושין דתי תקף עפ"י דין תורה ואשה כזו טעונה גט, משום שגם עפ"י ההלכה משהזוג חי יחד והסביבה יודעת על כך, הסביבה משמשת עדים לקידושין ואלה קידושין גמורים. 

זו אמנם דעת מיעוט, אבל מאחר שיש מחלוקת, המדיניות היא, שאישה שנישאה בנישואין אזרחיים ורוצה להינשא לאחר – מחוייבת בגט לחומרא שיתיר אותה, לכל הדעות, מבעלה הראשון. 

אם תינשא ללא גט – ילדיה מהגבר השני אינם אמנם ממזרים, כי לדעת רוב הפוסקים נישואיה האזרחיים אינם נישואין, אך עדיין יימנעו מלהשיא אותה אישה בנישואין הלכתיים.

לסיכום – השלטת הדין הדתי על נישואין וגירושין נעשית מהנימוק החברתי ולא הדתי. 
תרומת פסיקת בג"צ לנושא נישואין וגירושין

פסיקת בג"צ ריככה במידה רבה את הבעיתיות בהשלטת דיני נישואין וגירושין גם על ציבורים שאינם מקבלים את ההלכה כמחייבת.

פרשת גורפינקל חקלאי – כהן וגרושה נישאו לפני שני עדים בטקס כשר. לאחריו פנו למשרד הפנים להירשם כנשואים ומשזה סירב פנו לבג"צ נגד משרד הפנים. הבג"צ דחה את העתירה בטענה כי הרשות המוסמכת היא הרבנות ומאחר שאין למשרד הפנים כל אסמכתא שלהם, לא יוכל לרשום אותם כנשואים.

הש' לנדאו קבע כי היה על הצדדים לפנות לביה"ד הרבני לאשר את הנישואין ומאחר שלא פנו – בג"צ אינו הכתובת. 

פרשת רודניצקי – כהן וגרושה שפעלו לפי "המלצת" הש' לנדאו בפרשת גורפינקל, קיימו טקס פרטי ופנו לביה"ד הרבני לקבלת פס"ד הצהרתי על נישואיהם. ביה"ד הרבני ענה שיש לו ספק לגבי העדים ופרט לכך, הוא אינו מוכן לתת יד לעוברי עבירה וסירב לתת תוקף לנישואין. בג"צ קיבל את העתירה.

בתקדים שצוטט דובר על כהן וגרושה שנישאו בעבר והבעל  נפטר. השאלה היתה האם האישה נחשבת לאלמנה כדי להנות מכספי  עיזבון הבעל – ושאלה זו היתה תלויה בפסיקה – וכאן הנישואין הוכרו. 

ביה"ד הרבני לא נתן תוקף בפסיקה שלו לנישואין קיימים, אלא, רק כאשר השאלה נגעה לעבר – באם הטקס תפס או לא.  

במידה ומדובר באיסור דתי ששולל את תוקף הנישואין, אין להכיר בטקס פרטי הנותן תוקף לנישואין. כאשר הדין הדתי לא שולל את תוקף הנישואין, אם ביה"ד הרבני מסרב להכיר מטעמיו שלו – אזיי בג"צ יעניק סעד מתוך הסמכות הנגררת שיש לו. זו הסיבה שבג"צ חייב את משרד הפנים לרשום אותם כנשואים.

נעשה נסיון לרשום נישואין של טקס פרטי בין יהודי לגויה – פרשת טפר – ביהמ"ש לא אישר מן הטעם העקרוני שעלה בפרשת רודניצקי – לפיו אם הדין היהודי שולל את הקשר, על הכנסת לחולל שינוי ולא על הבג"צ – אם הדין היהודי מכיר בדיעבד בתוקפו של הקשר – בג"צ יתקף אותו.

במקרה של קשר בין בני זוג שאין מניעה להשיאם והם מקיימים טקס פרטי – פרשת שגב – נישואין ייערכו עפ"י דין תורה וע"י המוסדות שנקבע בחוק שעליהם לדאוג לכך ולכן אין אפשרות להכיר בהם וליצור אנרכיה.

נכונות המדינה להכיר בתחליפי נישואין שביהמ"ש העליון הכיר בהם -  אם מדובר בנישואין בחו"ל, או בקונסוליות המאפשרות את זאת – הטקס תקף במידה ויש לו תוקף לפי הדין באותה מדינה.  
נישואין בחוזה – ידועה בציבור – אשר כוונתם  להשוות את זכויותיה לזכויות אישה חוקית. 

אם אישה חיה עם איש ללא נישואין – אין היא "אשת איש". בכל מקרה, אם אישה נישאה בנישואין אזרחיים, נדרש ממנה טקס גט לחומרא.

 מי שנישאו בנישואין  אזרחיים משום שאינם רוצים טקס דתי וירצו להירשם כנשואים –  ייענו בתשובה שהמסגרת של הטקס הדתי מחייבת לצורך רישום. 

מי שיש לו בעיה הילכתית – יכירו בדיעבד במקומות שדין תורה אינו אוסר.

מערכת המשפט העברי כמערכת משפט דתית

מערכת משפט היא מערכת של נורמות שנקבעת ע"י המחוקק ונאכפת ע"י המדינה באמצעות בתי המשפט.

האם בהגדרת "המשפט העברי" קיימים מרכיבים אלו?

אין מדינה – אך, המשפט העברי חל על כל יהודי. 

אין מחוקק – אין היום סנהדרין בעל סמכות, אך יש עדיין חקיקה של חכמי ההלכה ושל נבחרי הציבור. בשני המקרים הסמכות היא מקומית - לנבחרי הציבור יש סמכות לחוקק כלפי הציבור הנתון לסמכותם.

חכמי ההלכה בעלי סמכות לחוקק גם בעניינים דתיים וגם כלפי הנתונים לסמכותם.

כיוון שאין סנהדרין, עדים לתופעה מתמשכת של היעדר הכרעה באינסוף שאלות משפטיות. יש דעות פוסקים ויש מספר רב של נושאים במצב של ריבוי דעות. 

ריבוי דעות
יש בהלכה כללים הנוגעים לדיני ממונות  ויש  לחלק הדתי – דיני איסור והיתר. 

בכל שיטת משפט מתעוררת שאלת הסיבתיות. 

בדיני נזיקין קיים הכלל לפיו – גרמא בנזיקין – פטור – כלומר, פטור מתשלום על נזק עקיף, אבל אם הוא סבור מבחינה מוסרית שגרם לנזק– חייב.   גרמי -  אין הנזק מהווה נזק ישיר.

ביה"ד הרבני  - בבואו לפסוק את דינו של שורף שטר – מוצא מחלוקת.

במצב של ריבוי דעות ללא הכרעה, מדובר בספק בדין. התובע צריך להוכיח שהדין עימו, שכן "המוציא מחברו – עליו הראיה".   רשאי הנתבע לטעון טענת קים לי – טענת הגנה -  הנתבע יתבסס על גירסה התומכת בעמדתו ואם התובע לא יוכל להוכיח את הנזק – יפסיד. 

אם לנתבע תהיה טענת הגנה מסויימת - קשה יהיה לחשוב על סיטואציה שהתובע בכלל יצליח בתביעה כלשהי.  על כן נקבעו סייגים:

שו"ת מהרי"ק – חייב הנתבע להוכיח שהשיטה שהוא מסתמך עליה נתמכת לפחות ע"י שני פוסקים.

אורים ותומים – במידה ומדובר בדעה שלא נכללה בשולחן ערוך לא ניתן להסתמך עליה. 
דוגמא:  האם מלווה חייב לנסות ולממש את  החוב מהחייב העיקרי, או שיכול לפנות ישירות לערב?

מלווה יכול לגבות ישירות מהערב, גם אם יש ללווה העיקרי נכסים משלו.  יש הטוענים כי המלווה חייב לפנות קודם לחייב העיקרי, כי כך הניחו הערבים.  כלומר, השאלה אינה מוכרעת.

שו"ע בא אחרי הרמב"ם והביא את מגוון הדעות הקיימות. ר' יוסף קארו כתב ב"בית יוסף" את ההכרעות בכל שאלה.  

מסקנה  -  אם הבנק תובע את הערב, ביה"ד הרבני מוצא בשולחן ערוך שתי דעות ועל כן יאמר, שבידי הנתבע האפשרות לטעון טענת קים-לי ולהסתמך על אחת מהן.

מה יוכל הבנק לעשות כדי להבטיח את זכותו לגבות ישירות מן הערב ולהימנע מטענת קים-לי?

אם ציין הבנק – ממי שארצה אפרע תחילה – יוכל לתבוע מהערב תחילה, אפילו ללווה יש נכסים. 

דרך נוספת שהבנק יוכל לנקוט אם ירצה להבטיח את עצמו מטענות הגנה של הערב – אם ישתית את הערבות על בסיס ערב קבלן, כלומר, מקבל על עצמו את האחריות על פרעון החוב כערב עיקרי.

אם הבנק הילווה וביקש גם ערב קבלן וגם ממי שארצה אפרע תחילה – לפי הר' מדינה - לכאורה הבנק צודק כי נקט בשתי הדרכים והבטיח את זכותו לגבות מן הערב.

לערב יש אפשרות לטעון קים-לי ולהביא את עמדתו של הראב"ד אשר כתב, כי בפירוש "תחילה" הכוונה לכך שלא יתבע ערב תחילה אם יש נכסים ללווה.

אומר המהרשד"ם – אעפ"י ששיטת הראב"ד לא כלולה בשו"ע, יכול הערב להשתמש בה כטענת קים-לי לצורך הגנה ולכן כאשר הבנק טוען שיכול לגבות מן הערב, ההסתמכות היא על הסכמת האחרונים – כחוק. 

המהרשד"ם  - זו הדעה הקובעת – כל זמן שיש נכסים לחייב העיקרי, יש לפנות אליו.  

אצל הפוסקים התקבל הסייג שאין להעלות טענת קים-לי, כאשר מדובר בטענה שנדחתה ע"י שולחן ערוך.  שיטת הראב"ד לא נכללה בשולחן ערוך – מקורה ב"טור". 

הרב שך - הלכתא בתראי – הלכת האחרונים – כאשר יש ריבוי דעות יש ללכת אחרי הדעה האחרונה, שהרי זו ראתה את כל שקדם לה. והרי מאז השולחן ערוך נכתבו דברים נוספים ועל כן יש לבדוק מה נאמר לאחר מכן. 

ובנושא הערבות - מאחר שנוצרה הסכמת האחרונים, לפיה – יש לפנות קודם כל לחייב העיקרי – יש להתחשב בה. 

כיצד ינוסח שטר הערבות – מחלוקת בהלכה

קיימת מחלוקת בהלכה כיצד לנסח את שטר הערבות כך שתהיה מסוג ערב קבלן, שדינו כדין חייב עיקרי. דעה אחת - די בכך שמציינים שהערבות היא מסוג ערב קבלן. דעה אחרת –  לא די בכך וכי כדי שערב יידע על מה הוא מתחייב, הנוסח צריך להיות ברור ולומר שדינו כדין ערב עיקרי.

אם נכתב סתם בשטר שהערבות היא מסוג ערב קבלן – אין לכך משמעות ודינו כדין ערב רגיל. 

אם כתוב, שקיבל על עצמו את ההתחייבות כערב עיקרי – יהיה דינו כערב קבלן.

מאחר שהשטר לא נוסח באופן מלא - יוכל הערב לטעון קים-לי ולומר כי מדובר בספק בדין – אם יש לנסח סתמית או להוסיף ולפרט. 

לסיכום:

התובע צריך להוכיח הלכה ברורה  ובאין דעה שלטת, ניתן לצפות שהנתבע יעלה טענת קים-לי. תפקיד התובע יהיה לקעקע את הטענה ולשכנע את ביה"ד שלא להסתמך עליה. 

מאידך, הנתבע ינסה להראות לבית הדין כי מדובר בהלכה פסוקה באופן שהזכייה לא תהיה מחמת הספק, אלא, משום שטענת קים-לי נשענת על פוסקים מקובלים ולשכנע כי ראוי לסמוך על השיטה.

ריבוי דעות בדיני איסור והיתר

בדיני ממונות זכות הנתבע להעלות טענת קים-לי נגזרת מנטל ההוכחה ואם התובע לא מצליח להוכיח – התובע יזכה. בדיני איסור והיתר אין רלוונטיות לכללי נטל ההוכחה.
ההבחנה היא בין ספק איסור מן התורה – לחומרא – כי אסור לקחת סיכונים.

ובין ספק איסור מדרבנן – לקולא -  כי כוונת החכמים היתה שבמצב של ספק לא יחמירו כמו בדין תורה. 
לפי הדין אסור לגבר לשאת יותר מאישה אחת (חרם דרבנו גרשום) ובאם עשה כן – ללא היתר - הוא עובר בכך על איסור דתי.  (וגם עבירה על החוק הפלילי). הלכה קובעת מתי לתת היתר נישואין.

יש האומרים כי ר' גרשום בעת שהטיל את החרם קבע גם תנאים להיתר. יש האומרים כי חכמים אחרים  מאוחרים מר' גרשום הניחו שלא ייתכן חרם מוחלט.  

בפסק-דין באר שבע נדון הנושא של היתר נישואין לבעל שכבר 8 שנים לא חי עם אשתו. ביה"ד הרבני דן בשאלה אם לתת לו היתר נישואין או לו,  בהתבסס על שני נימוקים - מאיסה עליי ופרייה ורבייה.

כפיית גט מתבצעת רק אם יש עילה. יש חריגים לנישואי גבר עם אישה נוספת ויש חריגים לגירושי אישה בעל כורחה.   

ההלכה התלמודית לא דנה בשאלה, כי באותה תקופה יכול היה בעל לגרש את אשתו מכל סיבה.  מזמן רבנו גרשום מתמודדים עם השאלה אם עילת "מאיסה עליי" מהווה עילה בידי הגבר נגד האשה.  נבדק אם  אשה טענה כלפי בעלה שהוא מאוס עליה וקיבלה גט – כך יפעל גם במקרה ההפוך.

לשיטת הרמב"ם – אם אישה טוענת כי מאסה בבעלה, זכותה לכפות עליו גט משום שאשה לא שבויה בידי בעלה. לעומת זאת, לדעת רבנו תם  מאחר שאין בתורה מקור מפורש לגירושין בשל עילה זו, אזיי אישה לא זכאית לכפות על בעלה לגרשה. זו מחלוקת ללא הכרעה. 

דרישת דין תורה היא שבעל ייתן גט מרצונו, אך עדיין הוא צריך לומר "רוצה אני". אם האישה טוענת "מאיס עליי" - במקרה של מחלוקת צריך לשאול האם הספק הוא מדרבנן או האם הוא מן התורה,  במקרה שלפנינו הספק הוא מהתורה.

המחלוקת בין הרמב"ם לרבנו תם היא ביחס לשאלה שמסווגת כדין תורה – והשאלה האם האישה הזו לאחר הגט תהיה בסטטוס של אשת איש או שתהיה פנויה.

לשיטת הרמב"ם היא תהיה פנויה ולשיטת רבנו תם הגט הוא גט מעושה – שלא כדין. גט פסול.

אם מבחינת דין תורה יש ספק בכשרות הגט – השאלה היא מדאורייתא. ולכן יש להחמיר. 

הספק אם לתת לבעל אפשרות לקחת אישה שנייה או לאפשר לבעל לכפות על האישה גט הוא ספק בדרבנן לגבי תקנת רבנו גרשום ולכן כאשר יש ספק מדרבנן יש להקל. 
בפרקטיקה – לעולם לא יכפו על האישה לקבל גט בניגוד למצב שעשויים לכפות על בעל לקבל גט.  אישה לא תיאסר, כי יש אפשרות לתת לבעל היתר נישואין.  

אם הספק הוא בשל תקנת חכמים – יש ללכת לפי הדעה המקלה יותר. 

מצוות פרייה ורבייה = בן ובת. אם לאדם אין ילדים – במקום בו ההגבלה שוללת את המצווה, ר' גרשום לא אסר לשאת אשה שנייה.  יש האומרים כי ר' גרשום אסר איסור מוחלט. 

לכן, במקרה של מחלוקת – כיוון שהאיסור מדרבנן – יילכו לקולא ויתירו לו.

אם קיים את המצווה באופן חלקי – רק בנות או רק בנים - שוב מחלוקת. בית יוסף - די בכך שאדם קיים את המצווה חלקית כדי שהחרם לא יחול ואדם יוכל לקחת אישה שנייה -  פק איסור מדרבנן לקולא . 

שינויים בהלכה

דינים מדאורייתא - הלכה היהודית מאפשרת שינויים מסגרת עקרונות ההלכה היהודית.

הרשב"א - יחיד אסור לעשות על דעת עצמו כל שינוי. בסמכות חכמים לתקן תקנות.

הרמב"ם – מרגע שחכמים מתקינים תקנה, אסור להם לייחס אותה לדין תורה.

לדוגמא - איסור בשר וחלב – לפי דין תורה לא כולל עוף – אמרו חכמים שזה כולל גם עוף, אבל אסור להם  לומר שהתורה אוסרת, אלא שהאיסור הנוסף הוא של החכמים שבא לחזק את איסור התורה.

עקרונית, סמכות הרבנים לשנות מדין תורה  נשענת על שב ואל תעשה – כלומר, לפי התורה אדם יכול לקדש אישה ע"י ביאה, משום חשש בפריצות אסרו את זאת חכמים. 
כלומר, יש אפשרות לחכמים לומר – הימנע ממה שהתורה מתירה לך. 

לעומת זאת בקום עשה – אסור לחכמים להתיר את האיסור. 

שני חריגים  -  בי"ד הפקר והוראת שעה. 
אם התורה אוסרת נישואי כהן וגרושה – חכמים יוכלו להתירם רק באחד משני החריגים – בי"ד הפקר והוראת שעה.

בדיני ממונות – יש בידי חכמי ההלכה לשנות חובות וזכויות באמצעות הפקעה.

תקנת פיקוח רב על טקס נישואין ומעמד של מניין אנשים – לשם התמודדות עם "קידושי שחוק" – הוראה מפקיעה את תוקף הקידושין במידה ואדם לא ימלא אחר הוראות אלה.   

הפקר בי"ד הפקר – הטבעת הופקעה מידי מי שקידש ובאמצעות ההפקעה פקע תוקף הקידושין.  

תקנה של הרבנות הראשית קובעת את הדרישה לפיה קידושין יהיו בפיקוח רב ובמעמד מניין, אבל זו אינה כוללת הוראה המפקיעה את הקידושין אם אדם עבר על התקנה – כך שבדיעבד "קידושין בשחוק", בעצם, תקפים.

הוראת שעה – הקפדה יתרה על דין תורה עלולה להביא לפריצת מסגרת התורה. אם יש נגע שפשט בחברה, יש בידי חכמים הסמכות במסגרת הוראת שעה לוותר על הדרישות. 

שינויים בדין דרבנן - נאמר במסכת עדויות במשנה, כי בי"ד שרוצה לבטל דברי בי"ד אחר יכול לעשות זאת רק ע"י גדול ממנו בחכמה ובמניין. והרי ביהדות כל דור ראה עצמו נחות מן הדור שקדם לו – התמעטות הדורות – כך שבהגדרה לעולם לא ניתן יהיה לעשות שינוי.

הרמב"ם  - מגבלת "גדול ממנו בחכמה ובמניין" מתייחסת למישור החקיקה – לגזירות ולתקנות – אולם במישור הפסיקה כל בית דין יכול לפסוק כראות עיניו, גם אם הוא מבטל דברי קודמיו.

הר' יוסף קארו - במישור הפסיקה כל דיין יכול לפסוק כראות עיניו. מקובל שההלכה התלמודית תחייב גם אם מקורה בפסיקה, משום שנוצרה הסכמה לקבל את ההלכה כמחייבת ולא משנה אם מקורה בחוק או בפסיקה. ההלכה התלמודית מחייבת את כולם מכוח ההסכמה -  "אחרי רבים להטות". 

שו"ע - אפשרות של פוסק לשנות פסיקה קודמת - אי אפשר להקל בחיבור שפשט. 

הגר"א - מקור ההלכה במסכת עבודה זרה – לפי דין תורה קיים איסור נישואי תערובת וזאת משום ההשפעה שיכולה להיות לבן הזוג הלא יהודי על היהודי שלא לשמור תורה. חכמים הוסיפו וגזרו בבחינת סייג לתורה גם  איסור שמן של גויים, כדי למנוע מיהודים לאכול אצל גויים. 

התקנה בוטלה משום שהתקיימו שתי הדרישות המצטברות –האיסור לא פשט וגם זו גזירה שהציבור לא יכול לעמוד בה– ולכן יכול היה ר' יהודה האמורא לבטל תקנת תנאים שהתקבלה ע"י בי"ד גדול ממנו.

הר' קוק – מתוך "עבודה זרה" עולה שאת הכוח לתקנה שפשטה נותן הציבור ולא חשוב מי הגוף המתקין  ושום גורם בהלכה לא יכול לשנותה, ולא משנה אם זה חוק או פסיקה. מכאן הקושי בהכנסת שינויים. 
לגבי  דיני ממונות – מנהג מבטל הלכה. 

האם יכולה להתגבש הסכמה ליצור הלכה חדשה אשר תביא לשינוי?

בקטע הדתי – לא, אלא בכפוף להוראת שעה. בקטע האזרחי – כל ההלכה מלאה דוגמאות של דינים שחלו בהם שינויים.

הלכתא כבתרא – הלכת האחרונים,  במידה ומדובר על אחרונים שהם שווי ערך לראשונים, ניתן לומר שאפשר לתת להם את הקרדיט וללכת אחריהם.  
