דיני משפחה במשפט העברי
שיעור ראשון
לקרוא לשיעור הבא את המאמר של הרב שמחה מירון- מעמדם ההלכתי של בתי הדין הרבניים בישראל
הקדמה

הקורס שונה מקורסים אחרים במשפט עברי משום שבמידה רבה יש לו מימדים אקטואליים. המשפט העברי הוא חלק מהחוק הישראלי בענייני נישואין וגירושין.

החוק העברי לא משתמש במונח: משפט עברי, המונח של החוק- דין תורה. אלו לא מונחים זהים.

בהקשר שלנו משפט עברי ודין תורה הם אכן מילים נרדפות וזה בגלל החוק הישראלי, שבכוונה משתמש במונח דין תורה ולא מונחים אחרים כדי להדגיש שהמע' שהוא מחיל כאן זה מע' דינים דתיים.

החלת ההלכה הקלאסית.

מנסח החוק הוא חיים כהן, היועמ"ש בשנות ה- 50. לעדותו הוא חוקק אותו לא בשמחה גדולה. הוא עצמו התחתן עם גרושה.

בד"כ אין השפעות יותר מהשפעות סמנטיות של המשפט העברי על החוק הישראלי, אין השפעות מהותיות.

חיים כהן אפילו שם על זה דגש בספרו, ומראה שלמרות שמצוי דמיון בין החוקים זה לא בגלל שביססנו את החוקים על המשפט העברי (למרות שזה יהיה כתוב כמקור לחוק), בעקרון פשוט היה ניסיון לעשות חוק בצורה הטובה ביותר לאוכלוסיה בארץ, בהתבססות על משפט משווה מכל מיני מקומות בעולם, אחרי חיקוק אחר, אם היה דמיון למשפט העברי, אז כתבו שזה מבוסס עליו.
בעקרון ברב המקרים מדובר על דמיון מקרי שהתגלה בדיעבד.

נורא קל למצוא דעות במשפט העברי שמתאימות לכל סיטואציה כי היו המון דעות במשפט העברי. אז מה שעושים בפועל- מוצאים את ההסדר האידיאלי ומתאימים לו את הדעה מההלכה.

בתחום דיני המשפחה אין אפשרות לשופט למצוא את ההסדר הטוב ביותר ולמצוא בדיעבד מקור במשפט העברי, החוק הישראלי מפנה לדין תורה באופן חד וחלק.

החוק הישראלי הכריז- אני לא מתערב! 

חוק שיפוט בתי דין רבניים הוא מאד בעייתי. כי לקבוע שנישואין וגירושין בישראל יערכו ע"פ דין תורה. מה זה דין תורה? לא ברור. יש עדות שונות ודתות שונות. 

חוק העונשין, בס' 179 שעוסק בעבירות הביגמיה קובע שאסור לשאת 2 נשים. אבל יש בו סייג שמאפשר לשאת שתי נשים בסיטואציות מסוימות- היתר נישואים.

הקורס הזה הוא אומנם קורס במשפט עברי והדגש יהיה בו על מקורות הלכתיים אבל עדיין הוא אקטואלי בגלל איך שהחוק הישראלי בנוי.

המרצה מצהיר מראש שהוא לא יהיה משועבד להגדרות המחוקק הישראלי, ויכנס להגדרות שהן לא חלק מהחוק הישראלי. 

ביה"ד הרבני הוא מוסד מאד מעניין, כי הוא מוסד הלכתי שפועל בתוך מע' הלכתית.

פתאום יש לו מע' משפט מקבילה אזרחית שאפילו מכתיבה לו כל מיני עניינים, וזה מאד קשה לו כי כל המעמד של המע' האזרחית הוא בעייתי מבחינתו.

יש אנשים עם רקעים שונים במשפט עברי, המטרה של המרצה היא שכולם יפיקו את אותו ערך מהלימוד. 

מדרש לשם הקורס.

הקורס נקרא- היסודות ההלכתיים של דיני המשפחה בישראל.

אין הרבה מה להרחיב על מהם היסודות ההלכתיים, וההגדרה של דיני המשפחה- בעיקר נישואין וגירושים, לא דיני ירושה ולא יחסי הורים ילדים.

אבל עדיין יש מילה אחת מאד לא פשוטה- למה הכוונה: דיני המשפחה בישראל?

יש כמה אפשרויות:

1. ישראל = מדינת ישראל.
2. ישראל = עם ישראל (יהודים אורתודוקסים).
3. ישראל = ארץ ישראל.

איך נבחין בין ההלכה שחלה על יהודים בכלל לזו שחלה על היהודים בישראל?

ההלכה שחלה על יהודים בישראל, כפופה לפיקוח שיפוטי, כפופה לעקרונות אזרחיים, כפופים למע' משפט אחרת בעצם. במידה רבה בעבר, כשיהודים פעלו במסגרת ההלכתית המסגרת היחידה שפעלה הייתה מהע' ההלכתית. לעומת זאת בתי הדין הרבניים במד"י אמורים לפעול לפי ההלכה, אבל אם גם כפופים למע' חיצונית שהיא אזרחית. שנוצר בה איזשהו חיוב לפעול לפי עקרונות שהם לא ממש שלה.
והמצב שנוצא הוא מאד מעניין, כי העקרונות האלה הם גם בעייתיים מאד מבחינה הלכתית.

נוצרת פה איזו שהיא הלכה שהיא לא זהה לדין התורה של כל הדורות או לזה שחל על היהודים בארה"ב, אלא זה דין תורה שמושפע מכל מיני גורמים שמהווים בעיה קשה למוסדות ההלכה היהודית. 

ההתפתחות של דיני המשפחה בישראל, והגורמים להתבוננות החדשה.

זה התחיל בספר ויקרא כנראה, ויש שם כל מיני חוקים על ייבום וגירושין ונישואין וילדים וירושה.

אח"כ יש את תקופת התלמוד – הגאונים, שהרחיבו את התקנות לדברים נוספים כמו תקנות על טקס הקידושין וכד'.

אח"כ ממשיכים לתקופת הראשונים – רבנו גרשם – 2 תקנות: איסור לשאת אישה שנייה, איסור על הגבר לגרש את אשתו ללא רצונה. התקנות של רבנו גרשום חלו בצורה מוגבלת כי מי שקיבל אותה היו רק האשכנזים, אבל האשכנזים מאד חשובים, ולכן ניסו לבצע האחדה לפי החרם הזה.

הרבנות הראשית ממשיכה לבצע תקנות בדיני משפחה. אבל בינתיים אין הבדל משמעותי בין מה שקרה בארץ למה שקרה בחו"ל. לא היה גורם דרמתי שהשפיע מבחוץ כמו שקרה בארץ ישראל בימי המנדט הבריטי. 
מה עושים הבריטים???

הם טוענים שהם ממשיכים את המצב הקיים אבל זה לא באמת מה שקורה. קורה פה דבר מאד דרמטי, כי הוא משפיע גם על בתי הדין הרבניים בארץ עכשיו.

הבריטים לא משאירים את המצב כמו שהוא, הם מכניסים את ההסדר לחוק. וזה אותו סידור שאימצה מד"י מאוחר יותר בחוק שיפוט בתי דין רבניים. 

הבריטים החילו את זה על כנסת ישראל, שהיא הייתה הארגון של היהודים בארץ, וזה המוסד שמבחינת הבריטים היה הגוף הרשמי של היהודים בישראל בתקופת המנדט.

הם מעגנים בחוק את סמכויות ביה"ד הרבניים, (מעגנים בחוק שנושאים מסוימים שקשורים לנישואין וגירושין ידונו רק בביה"ד הרבניים). 

במבט ראשון זה נראה שהם הכניסו לחוק את מה שהיה קיים עד אז, אבל בעצם הייתה פה מהפכה. כי הם הקימו מוסדות רשמיים, ובעצם פה מתחילה התפנית שיהודים חייבים ע"פ חוק להתחתן כדמו"י. 
אין ספק שאם זה היה נגמר בעניין הזה המע' ההלכתית הייתה נורא מרוצה. רב הרבנים בארץ תמכו במהלך הזה (למרות שהיה גם מי שהתנגד ואמר שזו תהיה בכייה לדורות). וכך המצב גם היום רב הרבנים אוהבים את הקטע הזה של חוק שיפוט בתי דין רבניים. כי ככה יהודים מתחתנים רק עם יהודים, ואנשים לא יכולים לבחור לפנות למע' אזרחית, הם חייבים להתחתן כדמו"י בעיקר כי אין להם ברירה.

צריך להבין, הבריטים למרות שהם טענו שהם רוצים להשאיר את המצב על כנו בדקו אופציות אחרות. הבריטים בתחילת שנות ה-20 בדקו אופציה של הקמת מע' אזרחית בארץ. וזה נתפס כאיום גדול, ולכן בעניי רב פוסקי ההלכה המיסוד נחשב כיתרון, אבל מייד עם הרווח הגדול הזה קמה גם בעיה גדולה שהיא בעיה הלכתית אמיתית! כי עכשיו הם כפופים למע' אזרחית.
אזרחי ארץ ישראל עכשיו, לא פועלים רק מכוח האמונה האישית אלא פועלים מכוח החוק, וזה לא חוק של כנסת ישראל אלא חוק של איזשהו מלך בריטי רחוק.

ולזה יש ערך.

מהו המחיר ההלכתי ששילמה המע' ההלכתית בהכפיפה לחוק?

הביקורת.

הבריטים מתחילים לכאורה בקטן, בסך הכל מגדירים בחוק את הסמכות של בי"ד הרבני, וכבר כאן הם מגבילים כי הם מגדירים אותו כבעל סמכות לעניינים מסוימים וכחסר סמכויות בתחומים אחרים.

בסמכויות האחרות לפחות עד אפריל האחרון בי"ד הרבניים יכלו לדון בהם אבל מכוח בוררות.

אבל בתור בורר צריך הסכמה של 2 הצדדים. מתקופת המנדט בתי המשפט הוגדרו כבתי משפט מאד חלקיים.

בשלב הראשון נוצרת מהפכה במובן שהמע' מוכפפת לחוק, אז חייבים להגיע אליה במקרים של נישואין וגירושין, אבל בשאר המקרים לא חייבים להגיע אליה, ומעבר לזה לפעמים אפילו אי אפשר.

הבריטים מגדירים את המע', והם לא רק משאירים אותה כמו שהיא הם ממנים מעליה סמכות עליונה ומכפיפים את בתי הדין הרבניים, כמו שאר רשויות השיפוט בארץ לביהמ"ש העליון – בג"ץ, וככה זה עד היום- בחוק יסודות המשפט ס' 14.
מה בעצם קבעו הבריטים?

הם קבעו שתהיה מע' דתית שתפעל בכפוף למע' אזרחית.
נוצר כאן מצב שהוא בעייתי מהבחינה הדתית.

כבר בתקופת המנדט הדבר הזה מביא לעימותים מאד לא פשוטים, מה שהולך ומתקדם במדינת ישראל.

מדינת ישראל נוסדת, וממשיכה את המצב הקיים, היא לא משנה אותו ברמה המהותית. ממשיכים לפעול בתי דין רישמיים במד"י שפועלים כמו מוסדות שיפוט אחרים וכפופים למחוקק הישראלי. וזה בא לידי ביטוי כשהמחוקק הישראלי בחוקים מסוימים מכפיף את הדין הדתי לנורמות אזרחיות.

החוקים:
· חוק יחסי ממון

· חוק שיווי זכויות האישה- הנכסים של האישה לא נפגעים כתוצאה מהנישואים. בס' 7 נקבע שזה יחול גם על בתי דין רבניים.מבחינה הלכתית העובדה שלבעל יש זכויות בנכסים של אישתו בוטל בחוק הזה. וכשהחוק הזה נחקק הוא עורר סערה גדולה ונלחמו בו המון הרבנים, זה היה מבחינתם דבר נורא ואיום כי עכשיו הם חייבים לדון ע"פ הסדר שהוא אינו הסדר הלכתי. וזה דבר נורא ואיום כי הדיין חייב לדון ע"פ חוק שהוא מאמין שהוא חוק לא נכון, ומבחינתם הם גוזלים מהבעל דברים ששייכים לו ע"פ הדין שהם מאמינים שהוא הדין האמיתי, וזה טראגי מבחינתם.

קורא עוד דבר שמבחינת הדיינים הוא עוד סוג של משבר ומהווה מדרגה חדשה של משבר ביהמ"ש העליון מטיל על דיינים לפעול לפי הלכת השיתוף, נורמה אזרחית שלא מוסדרת בחוק.

מבחינת הדיינים, יש כל מיני דרכים ל"הכשיר" את החוק הישראלי. אפשר להגיד שהחוק שיוצא מהכנסת יש לו מעמד הלכתי, אבל יותר קשה להכיר בחקיקה שיפוטית או הנחיה שיוצאת מביהמ"ש העליון, המכשירים הקלאסיים להכרה בחוק חיצוני ע"י ההלכה לא בהכרח חלים על הכרה בהוראה של בימ"ש.

זה גם נמצא בדבריו של הרב שרמן שאומר אין לי דרך להכיר בהלכה של בימ"ש עליון, חוק זה רק סמכות מחוקקת, לא הלכה של בימ"ש. קשה למע' ההלכתית להכיר בחקיקה שיפוטית.

ההתנגשות הזו הולכת וממשיכה, ובמשך השנים אנחנו רואים קונפליקט בין תפיסת העולם ההלכתית והמע' האזרחית.
העימות המשמעותי האחרון שהתנהל- בג"ץ אמיר.

המקרה של אמיר- הסכם שיפוי, האישה חתמה על ההסכם. מאוחר יותר היא תבעה מזונות והוא תבע שיפוי.

ביהמ"ש העליון קבע שביד"ר חסר סמכות במקרה הזה.

ברגע שהצדדים התגרשו אין לביד"ר סמכות לדון בכל עניין שנוגע להם, החוק הישראלי לא מאפשר לך גם לא בתור בורר, כי בימ"ש הוא לא בורר.

מה שמעניין את המרצה: מה שביה"ד הרבני כותב על עצמו, איך הוא תופס את עצמו מול בימ"ש עליון.

ובשביל זה אנחנו קוראים את פס"ד של בי"ד רבני בעניין פלונית (הדף שחולק בכיתה).
איך ביד"ר רואה את עצמו?
זהה לבתי דין שהיו בעבר, לא התרחש מבחינתו שום דבר מהותי בדורות האחרונים ואנחנו פועלים באותה דרך שבה פעלו ביהמ"ש בימי הר סיני, ואין הבדל בין הדיינים שיושבים היום בירושליים במד"י לבין הסבים שלנו שישבו בבי"ד בחו"ל. 

מה שחשוב – ההלכה. אנחנו המשך של בי"ד שפעלו בעבר ופועלים לפי ההלכה ומשם אנחנו יונקים את סמכותנו. זה שאנחנו פועלים במסגרת המדינה לא משנה את העובדה שאנחנו בי"ד כמו שהיינו בעבר. וזה כואב מה שהעליון עשה כי הוא מנע מאיתנו לפעול לפי מה שאנחנו חושבים שנכון. הוא לקח לנו סמכויות שאנחנו מאמינים שיש לנו. וזה נכון, הם מצטטים את טל מפס"ד כץ, אבל הם יודעים שזו דעת מיעוט שלא התקבלה בביהמ"ש העליון באמת.(טל בפס"ד כץ- היו קיימים לפני המנדט ולכן סמכותם הראשונית היא מכוח דין תורה, ואז המדינה הוסיפה להם גם סמכויות מכוח חוק). 

השופטים האזרחיים אומרים– אנחנו יודעים שבי"ד הרבניים חושבים שיש להם סמכות מכח ההלכה, אבל בעצם זה לא ככה במציאות. ואת זה בי"ד רבני לא יכול לקבל.

האם בי"ד הרבני כמוסד הלכתי מקבל באמת את התזה של השופט טל בפס"ד כץ – שיש 2 מקורות סמכות?

לא. גם הדיינים בביד"ר חושבים שיש רק מקור סמכות אחד, רק שלדעתם הוא אחר –ההלכה. ויציאה נגד ההלכה בגלל סמכות שהיא לא מוכרת מבחינה הלכתית נתפסת כדבר בעייתי.

לפי קלזן- בכל שיטת משפט אנחנו צריכים שיהיה רק מקור סמכות אחת, בכל שיטת משפט צריכה להיות נורמה בסיסית. מהי הנורמה הבסיסית במערכת המשפט הישראלית?

הכנסת- הכנסת היא המקור שממנו יוצאים החוקים, משם הכול מתחיל. ולכן כאשר תהיה התנגשות בין ההלכה לבין החוק, הגובר הוא החוק. וזה נאמר במפורש באחד מפסקי הדין הראשונים שעוסקים בקונפליקט בין החוק וההלכה. 

השופט ויתקון בפס"ד סקורניק אומר בצורה ברורה, באותו פס"ד ביה"ד טען שיש לו סמכות לדון בנישואים שנערכו בחו"ל. השופט ויתקון ניזקק לטענה של בי"ד הרבני שיש לו סמכות לדון בכל הנושאים של נישואי  יהודים, לא משנה איפה כי ההלכה נותנת סמכות כזו.ויתקון אומר- זו טעות לומר שהמשפט העברי הוא אוניברסאלי, כי כל הסמכות של המשפט העברי בארץ הוא החוק הישראלי שהוא הנורמה הבסיסית לפי קלזן. מעבר לזה שהמחוקק הוא הנורמה הבסיסית במדינת ישראל, הוא גם נתן לביד"ר את הסמכות, הם פועלים מכוחו. ביד"ר יושב ומפעיל את דין התורה רק בגלל שאותו מחוקק חילוני קבע שהוא יעשה את זה. והוא גם קבע מה הם המבחנים של הדין הדתי ואיך הדין הדתי יופעל. ויש מקרים שבהם אי אפשר להפעיל את הדין הדתי גם אם הדיין בטוח שההלכה מחייבת אותו.

הרעיון הזה חוזר שוב ושוב בעימותים שבין ביהמ"ש העליון לביה"ד הדתי. כי ההנחה שיש רק מחוקק אחד היא הלכה הכרחית בכל מערכת משפט. חייבת להיות סמכות אחת.

בכל שיטת משפט יש רק מחוקק אחד, לא יכולים להיות כמה מחוקקים מקבילים.

הקונפליקט שבין ביה"ד הרבני לביהמ"ש העליון, נובע מהמחלוקת בנוגע לסמכות.

יש דעות שנשמעות שטוב לו לביד"ר לא להיות כפוף לעליון, האינטרס של ההלכה צריך להיות הפרדת דת ממדינה, כי ברגע שההלכה הופכת לחלק מהחוק הישראלי, היא מפסיקה להיות מע' שפועלת רק על סמך סמכויות של מע' המשפט העברי אלא הופכת להיות כפופה לדין האזרחי- המחוקק החילוני, וזה חוזר במספר פסקי דין שונים
.
השופט אנגלרד, עוד מימיו כחוקר באוניברסיטה כותב הרבה על מעמד החוקים הדתיים בארץ ישראל. מבחינת השקפת העולם הדתי טוב לה להלכה שהיא לא כפופה למערכת חיצונית אלא תהיה כפופה לה בלבד. ההלכה עצמה האינטרס שלה צריך להיות הפרדה של דת ומדינה וזה מחויב לטובת התפתחותה של ההלכה. 

דיין בבית דין רבני, הדיין רב אברהם שפירא התבטא בפ"ד רבני
, ביהמ"ש יונקים סמכותם מחוק המדינה וזאת מכוח דינה דמלכותא דינה. לא כך דייני ביד"ר אנו פוסקים מכוח סמכותה של תורה. 

הסמכות של הדיינים היא מכוח סמכות של התורה, וזה הדבר היחיד שחשוב לגבינו וזה השוני בין הדיינים לשופטים הרגילים במדינה. גם מבחינת הרב שפירא יש סמכות, אך היא שונה והיא סמכות התורה. 

הסמכות הזו חלה על כל ישראל לרבות כל יהודי. 

ולכן באופן עקרוני אין זה משנה אם הסמכות כלולה בחשבד"ר כי הסמכות התורנית חלה על כל יהודי. 

יש פה בעצם 2 מע' שכל אחת מכירה במקור סמכות אחר, מה שוודאי מוביל לקונפליקטים. זה חשוב לנו כשאנחנו באים לברר את ההתייחסות לדיני המשפחה בעידן הנוכחי.

הרב שפירא אומר שבתי הדין הרבניים יונקים סמכותם מההלכה, ובתי המשפט פועלים מכוח דינה דמלכותה.

מה זה אומר בעצם?

זה הביטוי ההלכתי שבו אנחנו מצדיקים / מכשירים את חוקי המדינה. 

כאשר אנחנו אומרים שחוק המדינה הוא דינה דמלכותה זה אומר שחוק המדינה מחייב כי הוא מוכר ע"י ההלכה וחוקי המדינה יכולים לזכות להיכר של דינה דמלכותה.

כלומר הוא מחייב כי ההלכה מכירה בו כמחייב. ואז שוב יש לנו מקור סמכות אחד. זו דרך מאד מרכזית/ ביטוי מאד מרכזי בדרך שבה בא לידי ביטוי ההכרה של ביה"ד הרבניים. 

העובדה שבתי הדין מכירים רק במקור סמכות אחד והוא ההלכה, אומרת שאי אפשר לפעול ע"פ הלכות מסוימות שמבחינתם אין להם דרך לקבל אותם, כמו הלכת השיתוף (הלכות של בימ"ש בכלל).

ועד היום יש דיינים שאומרים – אנחנו לא יכולים לפעול ע"פ ההוראה.

באופן עקרוני הם מרגישים שהם פועלים ע"פ ההלכה.
המערכת הזו היא מערכת הלכתית , ולכן כל דבר חייב לקבל את ההכשר ההלכתי, ולכן כשהם מסתכלים על החוק הישראלי הם כל הזמן צריכים למצוא לו הכשר הלכתי ואם הם לא מוצאים אותו הם לא יכולים לעבוד על פיו.

בבלי למשל הדיונים היו האם אפשר להכשיר הוראה של בימ"ש עליון מבחינה הלכתית.

בבתי הדין הרבניים כל תיק צריך לבדוק לגופו, אין חוק הלכתי שמחייב לקבל רב אחד ע"פ אחר. 

היום עשינו מבוא להצגת הבעיה העקרונית של דיני המשפחה בישראל.

כשאין בהכרח זהות בין ההלכה שחלה על עם ישראל להלכה שחלה במדינת ישראל.

בשיעור הבא נדבר על מה קרה לבתי הדין הרבניים וכיצד הם מוסדו בתקופה הבריטית.

שיעור שני
חייבת להיות התנגשות בין המשפט העברי למשפט הישראלי כי יש להם גישות שונות בקשר לסמכות.

הדיין רואה את המערכת שהוא אמור להפעיל כמע' הלכתית שנובעת מההלכה. והשופט הישראלי רואה את החוק כמקור הסמכות. לפי הדיין אם הוא יפסוק לפי עקרונות שנוגדים את העקרונות ההלכתיים הוא לא מבצע את תפקידו, ולכן הם צריכים להכשיר את החוקים בדרכים הלכתיות.

הדרכים שבהם אותו פוסק הלכה יכולים לפעול כדי להכשיר את אותו חוק ישראלי:

יש ניסיון לטעון שצריך להכיר במע' השיפוט של מד"י כערכאות שבסוריה (מונח הלכתי להכרה בערכאות אזרחיות). אבל רב פוסקי ההלכה לא הסכימו לתת לערכאות בארץ את המעמד של ערכאות שבסוריה, אלא כינו אותם ערכאות של גויים , כלומר שאסור לפנות אליהם. כל פוסקי ההלכה בדור האחרון ראו את בתי המשפט במעמד של ערכאות גויים. התפיסה של בתי המשפט בפני בתי הדין הוא שאסור לפנות אליהם. 

דרך נוספת להכשרת חוק ישראלי שלא תואם את דין ההלכה- דין המלך.
דין המלך : הר"מ בוחן את הדין הפלילי, טענתו- הדין העברי , הקלאסי, הוא דין חלקי ובעייתי. הר"ן אומר שאם הוא בוחן את סידרי הדין הפלילי של ההלכה היהודית, כפי שהם מעוצבים בתלמוד, המסקנה היא שאין ענישה. אין ענישה כי התהליך הדורש כדי שאדם יורשע ויענש, הוא תהליך קשה, מורכב ובלתי סביר. כדי שרוצח יורשע נדרשת עדות של 2 עדים שרואים את מעשה הרצח עצמו. וזה עוד החלק הקל, לפני שהוא מבצע את הרצח הם צריכים להתרות בו, הם צריכים לשמוע אותו אומר- אני מודע לחומרת המעשה, מודע לכך שאני אקבל עונש מוות אבל אני הולך לרצוח בכל זאת. ויש עוד המון דרישות אחרות. והמסקנה היא פשוטה- לא ניתן להרשיע. 
הר"ן לא הראשון שאמר את זה, זה כבר נאמר במשנה ע"י התנאים. ולכן גם המשנה מסתיימת באמירה של חכם שמעון בן גמליאל – "אף אתם שופטים שופכי דמים בעולם". שמעון בן גמליאל מתכוון- בהתנהלות הצדקנית של השופטים גורמים לריבוי רוצחים. וזה לא מפליא שהוא אומר את זה כי הוא היה מנהיג חברתי והם היו חכמים שישבו בבית המדרש.

הר"ן לוקח את הרעיון הזה הרבה שנים מאוחר יותר ואומר- חייבים להניח שהייתה מע' מקבילה משלימה, שבה פעלו שיקולים אחרים לחלוטין. שם פיתחו דין שמטרתו הייתה מטרה חברתית, משפטית- ליצור חברה תקינה. המע' הדתית מטרתה הייתה ליצור מע' של כפרה וכאלה, מבחינת המע' הדתית אדם שרצח ואדם שלא שמר שבת עשו את אותו עוול, כי שניהם הפרו את צווי האל. אבל זה לא מתאים להשלטת סדר בחברה, ולכן ברור שהם הניחו שהייתה מע' משלימה. 

המע' המשלימה נוצרת ע"י המלך. המלך הוא מקור הסמכות והוא מוציא את החוקים.
שאלה- אם באמת תמיד הייתה מע' מקבילה, למה ניהלו את הדיון הזה במשנה??? אין לכל מה שהוא אומר זכר בתלמוד, אפילו להיפך. כשאנחנו בודקים מה התלמוד עושה עם מקרים שבהם החוק הקיים לא מאפשר ענישה והמצב קשה, הוא לא מדבר על דין המלך, אלא אומר שהסנדרין יכול לסטות כהוראת שעה, מההלכה כדי לטפל בבעיה. אין לדברי הר"ן ראיות, הניסוח הברור הזה שלו הוא רק בדבריו, ולא בתלמוד, אבל אפשר למצוא ניצנים לגישה הזו בדבריו של הרשב"א שבתשובותיו אפשר למצוא רמזים לגישה. 
אפשר לומר שהכחמים מאד החמירו בדיני הראיות כי הם יכלו להרשות לעצמם כי מראש לא הם היו אמורים לעשות את זה, אבל זה כבר דיון שלא כל כך רלוונטי אלינו. 

ברור שישנה הכרה בסמכות חקיקה שהיא לא סמכות הלכתית, למה זה נוגע אלינו?

משום שבמשך הזמן יש לזה ניצנים בתקופות יותר קדומות, אבל זה עולה בעיקר כשמתחילים להקים מדינה יהודית, כי ידעו שהיא לא תהיה דתית וחכמים חיפשו דרכים להכשיר את הדין האזרחי.

דין המלך אומר- אני מניח מראש שצריכים לבצע השלומות לדין התורני ולכן צריך מראש להעניק סמכות לפוסק חיצוני שיחוקק הסדרים משלימים להלכה, וכל מה שהוא יעשה יהיה בסדר כי חייבים השלמה זו.

אלו טענות שעלו בתחילת מדינת ישראל. גדול הלוחמים בגישה- הרב הרצוג, שהתנגד לה בחריפות. הוא כל כך התנגד כי זה אומר שדין התורה הוא חלקי, והוא ברמה המהותית חושב שדין תורה הוא דין שלם שיכול לנהל חברה.

היו ניסיונות לבוא ולבצע הרחבה של רעיון דין המלך גם לדין האזרחי. בצורה השיטתית ביותר זה נמצא בדבריו של הרב שאולי ישראלי, הוא היה מועמד להיות רב ראשי, דיין בביה"ד הרבני הגדול. הוא אומר שיש לו מקורות שעלפיהם הוא יכול לבצע הרחבה לדין המלך גם בדין האזרחי. אבל למרות שזה הפיתרון המע' הכולל הטוב ביותר להכרה הלכתית בדין הישראלי הוא לא התקבל. רב פסקי ההלכה לא מכירים בו, לא מקבלים אותו. יש כאלה שאומרים כל הניסיון הזה להסתמכות על דיני הר"ן, הוא בעייתי כי הוא כותב את זה בדרשות הר"ן, כלומר זה רק דרשות שלו, ולא בחידושים שלו על התלמוד ולא בספרות ההלכה שלו, רק בחלק המחשבתי/הגותי של כתביו. יש חכמים שאומרים- לנהל דיון ברמה המחשבתית זה דבר אחד, אבל לנהל דיון בהלכה זה משהו אחר (כמו שיש הבדלים בין משנה תורה לרמב"ם לדברים שהוא כתב במורה נבוכים). 

לסיכום, זה לא כיוון שהצליח, רב פוסקי ההלכה לא מסכימים להתייחס אליו. לא מכירים בכנסת כמלך, ולא לחוקיה כדין המלך.

זה לא כיוון שהלכו בו הדינים כשהם חשבו איך להכשיר את חוקי מד"י.

הר"ן לא דיבר על המשפט האזרחי, יכול להיות כי פעם לא היו יותר מידי הבדלים בין הדין ההלכתי לאזרחי.

3 דרכים נוספות שהוצעו ע"י השופט מנחם איילון בפס"ד וילוז'ני (שמצוטט גם בבלי), להכרה במשפט הישראלי (אח"כ ברק חזר עליהם בפס"ד בבלי):

1. תקנות הקהל – לדעת איילון, הדרך הכי טובה להכרה במשפט הישראלי זה תקנות הקהל. תקנות הן יצירה הלכתית חדשה שמוסיפות על ההלכה במצב שהיא לאקונית, דיני המשפחה למשל מלאים בתקנות. יש 2 סוגים של תקנות: 
a. תקנות חכמים – שנוצרים ע"י פוסקי ההלכה המוכרים שמגיעים למסקנה שמצב מסוים דורש תיקון והם עושים את זה בתור יצירה שלהם, 
b. תקנות קהל- אותם מתקינים 7 טובי העיר(ההנהגה הפוליטית החילונית שיונקת את סמכותה מהיות חבריה נבחרים/ממונים) שמותר להם בתנאים מסוימים לחוקק חוקים לטובת הקהילה, למשל בעיניני מיסים או בעניינים של בין אדם לחברו- אפילו אם לפי ההלכה מותר לעשות תחרות מסחרית בלתי מוגבלת, לפעמים כן ראוי להגביל. אבל מדובר רק בהנהגה היהודית של הקהילה. כי הקהילה היהודית היא קהילה של יהודים. ההנהגה כולה יהודית. השופט איילון אומר:זאת הדרך הכי טובה להתייחס להלכה ולחוקיה, כי הציבור היהודי בארץ בחר את חברי הכנסת והם אלה שאמורים להנהיג. הכנסת היא בעצם הגוף הנבחר של יהודים בארץ , היא יונקת מכוחם, פועלת לטובתם, היא אמורה לחוקק את החוקים לטובת היהודים בארץ, ולכן אפשר לראות ביצירה של הכנסת סוג של תקנות קהל. זו דרך של לכתחילה- הכנסת היא גוף מוכר הלכתית , כל מה שהיא יוצרת הוא סוג של תקנות קהל, ולכן החוקים מחייבים גם ברמה ההלכתית. אין ספק, שאם דעתו של איילון הייתה מתקבלת היה קל יחסית להכיר ברב חוקי הכנסת. לעניין חוקים שלא מסתדרים עם ההלכה, למשל חוק שעות עבודה ומנוחה שמאפשר לשר לתת היתרי עבודה בשבת כי זה חוק סוציאלי ולא הלכתי. גם חוק יחסי ממון הוא בעייתי , כי הם יוצאים נגד דברים שמגיעים לבעל בהלכה. אם אנחנו רואים בחוקי הכנסת תקנות קהל, יש להם סמכות הלכתית. אילון מביא את דבריהם של מי שאמר את הדברים האלה קודם- הרב עוזיאל והרב עובדיה עדיה שאומר- חוקי הכנסת זוכים למעמד של תקנות קהל וניתן בעצם לקבל את כשרותם ההלכתית. היתרון של שמלכתחילה- אנחנו לא רואים בכנסת תאונה היסטורית שבגלל שאנחנו חיים פה אין לנו ברירה אלא לקיים את החוקים שלה. בגישת תקנות הקהל אנחנו אומרים שמלכתחילה לכנסת יש סמכות הלכתית ולכן אנחנו מכירים בה. כשאנחנו סורקים את הפסיקה הדיינית, אנחנו רואים שמעטים אלה שעושים שימוש בכלי של תקנות הקהל. הדיינים נרתעים מהשימוש בכלי הזה כי אין פה בקרה. כשבודקים את ההלכה היהודית של ימי הביניים (שם עסקו בצורה אינטנסיבית בתקנות הקהל, ואיילון בעבורו החוקרי עשה בהם שימוש). כשאיילון כותב על תקנות הקהל רואים שהם לא היו לגמרי יצירה שיפוטית של נבחרי ציבור. הרבה מאד פוסקי הלכה אמרו- כשנבחרי הציבור קבעו תקנה מסוימת הם הביאו אותה קודם בפני חכם הלכה שיאשר אותה. ברמה הסמלית מהלך כזה אומר שהם עדיין כפופים במקום מסוים לחכמי הלכה. לא יתכן שנציגי הציבור יעשו מה שהם רוצים בלי שיהיה עליהם פיקוח. הדיינים מוכנים לקבל תקנות שמגבילות עוד יותר מה שנקבע בהלכה, אבל אי אפשר באופן אוטומטי לקבל כל מה שהם אומרים. זו לא דעה שכל החכמים אומרים אותה, אבל עדיין יש הרגשה שנשאר הטיעון הזה. מעבר לזה, יש בעיות בסיסיות נוספות במוסד הזה. ואלה הסיבות המרכזיות שבתי הדין הרבניים לא עושים שימוש במוסד הזה: תמיד דיברו על קהילה יהודית, שכל חברי יהודים ושהנציגים – הגוף המחוקק בה הם יהודים. אבל היום אנחנו חיים במדינה שלא כל האנשים החיים בה יהודים, ובטח שלא דתיים. וכך גם נציגי הציבור, לא כולם יהודים וגם היהודים לא דתיים. בקהילה שכולם יהודים מחויבים להלכה והנציגים הם יהודים שמחויבים להלכה, אז אפשר לקיים את מוסד תקנות הקהל, אבל בחברה שלנו זה לא מתאים. בעייתי לומר שאפשר להעתיק את תקנות הקהל שנוצרו באטמוספירה מסוימת למה שקורה פה.

2. דינא דמלכותא – התלמוד הבבלי ב-3 מקומות מביא דברים של חכם בשם שמואל )אמוראי מהמאה ה-3), שאומר שבתחומים של מיסוי, קניין קרקעות ... יש למלך סמכות לחוקק חוקים, ונכון ובמקרים האלה שהדין שונה מהדין ההלכתי , אבל בכל זאת צריך לציית לו כי הדין של המלכות הוא דין. כי ההלכה מצווה לשמור את חוקי המדינה שבה אנחנו חיים, וזאת הכרה של בדיעבד. אין ברירה, המלכות קבעה ככה וככה צריך לפעול. דינא דמלכותא נוצר במצב של גלות, כשאנחנו מתייחסים לשלטון נוכרי שבתוכו אנחנו חיים. זה מכשיר בעייתי כי הוא אומר- אם היו שואלים אותי, הייתי עושה את הדברים אחרת, אבל מבחינה הלכתית צריך בכל זאת לציית. בימי המקרים מרחבים את זה להרבה מאד תחומים נוספים, במשפט האזרחי, בדיני ממונות, וכד'. במדינה יהודית זה בעייתי כי ההצדקה לדינא דמלכותא היא שהמלך אם לא היו מצייתים במדינה נוכרית היה מגרש אותם. אבל במדינה יהודית אנחנו מצפים שהשלטון היהודי יפעל על פי ההלכה. זה כלל שחל בשלטון נוכרי שנועד להתמודד עם שלטון נוכרי, ולכן ישנה בעייה מהותית בשימוש בכלל הזה כלפי החוק הישראל. אבל זאת עדיין דרך שבה פוסקי הלכה רבניים עושים שימוש בדין דמלכותא דינא, מעבר לכותלי ביד"ר, נעשה שימוש בכלל הזה ע"י פוסקי הלכה, במיוחד הרב עובדיה יוסף שאומר שאסור להעלים מס כי זה דינא דמלכותא. 
3. מנהג – עליו כתב פורפ' זאב פאלק (פרפ' לדיני משפחה באונ' העברית בירושלים), פאלק אמר שהדרך היחידה שבה בתי הדין הרבניים משתמשים בה כדי להכיר בחוקי מדינת ישראל זה מנהג (הוא קצת מקצין כמובן), מנהג בהגדרתו המשפטית- דבר שאיננו חוק אבל הציבור נוהג על פיו, ולכן הוא מחייב את הציבור. שיטות משפט מכירות במנהג ואומרות, באופן עקרוני מה שהמחוקק קבע זה המחייב, אבל בכל זאת יש נורמות שהם לא נורמות חוקיות אבל הן נהוגות בציבור והן מנהג. בהלכה היהודית למשל בדיני ממונות הרב עובד ע"פ מנהג. ההלכה מכירה בכח הזה של הציבור, וההתייחסות הגורפת לדין הישראלי נעשית בדרך של מנהג. למה בתי הדין הרבניים מעדיפים את הדרך של המנהג להכרה בתוקפו של החוק הישראלי? קודם כל כי ההגבלות שעליהן הצבענו בדינא דמלכותא ובתקנות הקהל לא קיימות במנהג. כי מנהג לא בודק את המחוקק אלא את התנהגות הציבור. כאשר אנחנו אומרים שצריך לציית לנורמה מסוימת/לפעול בצורה מסוימת, כי הציבור נוהג ע"פ הדרך הזו, אנחנו בכלל לא בודקים את המחוקק וזה מקל ומסיר את ההגבלות שהיו בדרכים הקודמות. בנוסף, פאלק טוען שאם אנחנו אומרים שחוקי המדינה נוהגים כי העם נוהג בהם, עדיין אנחנו לא מכירים בסמכות המחוקק. אם אנחנו מכירים בהלכת השיתוף זה לא בגלל הכרה בחוק, אלא בגלל שכולם נוהגים ככה. מעבירים את הסמכות מהמחוקק שהוא בעייתי בעיננו ומעניקים את הסמכות של יצירת הנורמות המחיבות לציבור. ואז כל בעיית הסמכות לא קיימת פה, תוצרים מסוימים של המחוקק מחייבים רק בגלל שהציבור נוהג על פיהם. אבל לדבר הזה יש מגבלות מסוימות והן מעשיות- יכול להיות שיש חוק אבל הוא לא נוהג. יש זמן מהרגע שבו חוק יוצא ומתפרסם ועד שהציבור נוהג על פיו. וזה מה שקרה בבבלי, כשקוראים את הדיון של מה שהיה בבלי רואים שעל זה היה הויכוח, ודיכובסקי אמר שחזקת השיתוף מחייבת כי רב הציבור הפנים אותה, אבל הרב שרמן עונה לו – אני דיין שנים רבות ורב הזוגות לא חושבים ככה, ובנוסף, גם אם זה מנהג , מנהג לא יכול להיות דבר שבא מלמעלה, זה אמור להיות משהו שמתפתח מלמטה, מהעם. משהו שמגיע מלמעלה לא יכול להיות מנהג, חוק לא יכול להיות מנהג. זו טענה שנויה במחלוקת ולא כל הדיינים מקבלים אותה, בסופו של דבר זאת כן הדרך המועדפת על הדיינים כלפי החוק הישראלי. כי הדרך הזו מסמלת את הרעיון שלא מכירים בסמכות החוק מחוץ להלכה, הרעיון הוא שמה שמחייב זה רק ההלכה, ויש דרכים מסוימות להכיר בחוקים- כי כך העם נוהג בשטח.
צריך להבין שגם הנושא של המנהג הוא נושא בעייתי, ובעיקר הבעיה- האם מנהג יכול להיות תוצר של חוק של שיטת משפט זרה, או שמא הוא חייב להתפתח מלמטה. וזה מטריד מאוד את בתי הדין הרבניים, עסק בזה הרב זלמן נחמיה גולדברג, בפס"ד שלא עסק בדיני משפחה בכלל אלא בדיני חוזים. השאלה היא- מה מעמדו של חוזה ככלל. לפי המשפט העברי מעמדו של חוזה הוא מאד בעייתי. דיני הקניין של המשפט העברי לא מכירים בחוזה כמו שאנחנו מכירים אותו. אם ס' 1 לחוק החוזים מגדיר חוזה כמשהו שנעשה בהצעה וקיבול, מבחינת המשפט העברי בכלל לא ברור שזה מה שעושה חוזה. סימן ...לשולחן ערוך שעוסק בחוזה קובע שבדברים אי אפשר להסדיר עניינים, יש דרישה פיזית של מעשה הקניין, דיבורים לא יכולים לחייב. וזה יוצר בעיה קשה לבתי הדין הרבניים, אם בתי הדין מעוניינים (לפני שנשלל מהם הזכות הזו בפס"ד אמיר), שיבואו להידיין בפניהם בנושא חוזים, הם צריכים להכיר בזה באיזושהי צורה, והתפיסה היא שאם אתה עושה חוזה זה מחייב כי ככה עובדים בארץ. הרב זלמן גולדברג אומר- לא יתכן לבוא ולעשות שימוש במכשיר המנהג כי- לא יכול להיות שמנהג יווצר על ידי חוק, והעובדה שאנשים מכירים בקיומו של חוזה נובעת מחוק החוזים, אבל חוץ מזה יש פה עוד בעיה והיא נוגעת לעימות הבעייתי בין 2 מע' המשפט האלה. הרב גולדברג אומר- אי אפשר להכיר בחוק הישראלי כמנהג, דין תורה יהיה מיותר. כל דיני הקניין , הנזיקין, החוזים אנחנו נאמץ את המשפט הישראלי. אז נכון שיש השפעה מסוימת למשמעות של מנהג, אבל הרב גולדברג אומר שלא יתכן שסימן קטן משולחן ערוך מהווה צינור להיפוך המע' של המשפט העברי. 

הטיעון של הרב גולדברג הוא מורכב ומביא המון מקורות וכאלה, וזה טיעון מאד משמעותי כי בסופו של דבר הוא אומר אי אפשר לעזור להביא את המע' ההלכתית להיות חסרת משמעות. וזה מה שיקרה אם נקבל את המנהג. זה טיעון שמציג בצורה יפה את הבעייתיות של הכרה במנהג. ההלכה התכוונה לתת תוקף למנהג אבל בגבולות מצומצמים. 

ערעור
המאבק הראשון והקונפליקט הראשון בין מערכת המשפט המנדטורית למערכת הדתית הינה לעצם ערכאת הערעור, האם ביה"ד הרשמיים יהיו מורכבים מ-2 קומות או מקומה אחת? בכל עיר ישנו ביה"ד ופסיקתו סופית או שמא יש להקים ערכאה שנייה של ערעור ותבקר את פסיקת ביה"ד אשר מצויים בכל עיר.

בנושא הפרוצדורה של ביה"ד יש להשתמש בדבריו של הר' קוק שכן הבריטים תבעו ממנו כל מיני תיקונים פרוצדוראליים ולר' קוק זה היה מאוד קשה, גם משפטנים יהודים הצדיקו את דרישות הבריטים וטענו שלא יגעו בדין המהותי אלא רק בפרוצדורה,תשובתו של הרב קוק: ההלכה לא מבדילה בין דין מהותי לפרוצדורלי, מבחינתו כשהוא דן במע' שיפוט שפועלת הל פי ההלכה הם לא יכולים לעשות תיקונים פרוצדורלים בלי להכשיר אותם הלכתית. 

כדי להיכנס לדיון נדון בפס"ד מבית הדין הרבני מס' 15 שהוא פס"ד של בי"ד האזורי בפ"ת. 

באותו פס"ד הבעל התנה את מתן הגט בקבלת רכוש. האישה לא הסכימה. ביד"ר קבע שהבעל צודק כי זכותו להתנות את הגט. האישה לא הסכימה לתוצאת פס"ד ולכן ערערה לביד"ר גדול. ביד"ר גדול פסק שהאישה צודקת, צריך לחייב את הבעל בגט, והוא מורה לביד"ר האזורי לעשות כן. אבל ביד"ר בפ"ת אומר, שמבחינתו התניה מוצדקת ולכן הוא לא מתכוון לפסוק כפי הוראת ביד"ר גדול. כלומר הוא בעצם אומר לביד"ר גדול- אין לך סמכות לחייב אותי לפסוק בניגוד לדעה הראשונה, אלא אם כן הוא מוכיח שמבחינה הלכתית ביד"ר אזורי לא פעל כשורה. מדובר במחלוקת הלכתית בין בתי הדין, כשיש מחלוקת אם צד אחד מצליח לשכנע את השני אז סבבה, אבל אם לא השני לא חייב לשנות את הלכתו.

מה זה מראה?

שמע' היחסים בין ביד"ר אזורי לביד"ר גדול היא לא כמו מע' היחסים בין בימ"ש אזורי לבימ"ש עליון, ע"פ החוק בימ"ש אזורי חייב לציית לעליון גם אם זה לא נראה לו. וכך התכוונו הבריטים ומדינת ישראל שביד"ר גדול ואזורי יפעלו. אבל ביד"ר מתעלם מרעיון הערעור. כי רעיון הערעור אומר שזה לא משנה אם ביד"ר אזורי מסכים או משתכנע, הוא צריך לפעול לפי מה שהסמכות העליונה קבע לו. אבל לא רק שביד"ר אזורי מבין שהוא לא חייב לפעול לפי ביד"ר גדול, אלא הוא מבין שאסור לו לפעול ככה, כי אם כן הגט יהיה מעושה/פסול. על פסיקה כזו אי אפשר להגיש בג"ץ באופן עקרוני, אם תהיה התערבות של בג"ץ זה יהיה בעיה כי אז מוסד חילוני יכפה את דרכיו על הדתי.

גם מי שהתכוון שיהיה ערעור, הם התכוונו על ערעור / פסיקה מחייבת שי ביד"ר גדול, אבל לא תקדים מחייב. 

אם הרבנים שיושבים בביד"ר גדול הם יותר גדולים מבחינה הלכתית אז לכאורה צריך לציית להם, וזה נכון, לגדולי דור צריך לציית אבל לא מצייתים למוסד אלא ספציפית לדיין, אבל רב הדיינים לא מסתכלים על הדיינים בביה"ד הרבני הגדול כפוסקים גדולים מהם, הדיינים לא נבחנים על פי מבחנים הלכתיים, הם נבחרים ע"י הוועדה למינוי דיינים, שההרכב שלה הוא כמו ההרכב של הוועדה למינוי שופטים. 
האם לא היה מוסד ערעור בעבר?

כשקמה הרבנות הראשית הבריטים דרשו את הקמת מוסד הערעור. ואז הוא מוקם. אבל הדבר הזה גורר פולמוס מאד גדול. 

דף ערעור 2- מקור 3: קול קורא(קו"ק) – בירושלים נתלים המון כרוזים, שיוצאים נגד כל התיקונים של ביד"ר (הערעורים וכאלה). באותו כרוז- קול קורא, יוצאים הרבנים של העדה החרדית בירושלים נגד הרב קוק, ומוסד ביד"ר גדול, שהוא מוסד ערעורים, ומוסד ערעורים מגיע מחוקי העמים, והוא זר שההלכה לא מכירה בוא. 

הרב קו"ק לא עונה את התשובה שהמרצה הולך להגיד ולטעון שהיה כזה תקדים. אבל באותו זמן ישנם גורמים אחרים שמבינים את גודל הסערה ואומרים שבסך הכל לא מדובר ברפורמה, כי בהיסטוריה של ההלכה אפשר למצוא בקיהלות מסוימות באירופה מוסדות כאלה. יהודי אחד חשוב בירושלים: הרב שימחה אסף (שופט ביהמ"ש העליון – הרכב ראשון, שלא למד משפטים בכלל), והוא מחליט לכתוב מאמר כדי להוכיח שהרב קו"ק לא עשה דברים חדשים. כהיסטוריון הוא מראה שבקהילות שונות אפשר למצוא בי"ד לערעורים, אז הוא כותב את הדברים במסגרת הפולמוס הגדול שהיה, לימים זה הפך לפרק בספרו- בתי הדין וסדריהם אחר חתימת התלמוד, שם הוא מראה שבכל מיני קהילות היו בי"ד לערעורים. היסטוריונים שכתבו אחריו, הראו שבעצם לא מדובר במוסד ערעור כמו שאנחנו תופסים אותו, ובכל זאת, אחת העדויות החשובות שהוא מביא, היא עדות של רב , שהוא לא מצא לה תימוכין בשום מקום אבל הוא מביא אותה בכל זאת, והעדות היא של הרב יעקב מאיר (הרב הספרדי הראשי הראשון), והוא מעיד שבסלוניקי היה ביד"ר עליון לערעורים והוא כיהן שם. אבל זה לא באמת שיכנע אף אחד. וגם שימחה אסף כבר מציב סימני שאלה על העדות הזו, כי היא מופיעה בכמה מקומות בצורות שונות, אולי אפילו סותרות. הוא לא כתב שום דבר, וכל מה שאנחנו יודעים זה דברים שאנשים שאלו אותו. ואין תימוכין חיצוניים לטענות שלו לגבי קיומם של בתי דין לערעורים בחו"ל. אפשר לראות שמי שמחליף אותו כרב של סלוניקי, ממש לא אהב את מוסד הערעורים וראה בו בעיה הלכתית קשה, והעובדה שהוא היה בסלוניקי לא משנה את דעתו, הוא לא מכיר את המוסד בכלל. ולכן מאד קשה לדעת מה הוא אמר. 

הרב קוק עצמו לא חשב ככה. הוא סבר שיש עם זה בעיה הלכתית.

מקור 4: סיפור של הרב מימון על הרב קוק. הרב מימון מספר שביה"ד הרבני הגדול קם בגלל הכורח של הבריטים, וכשהרב קוק שמע את הכורח הזה הוא הצטער כי זה לא מתאים להלכה בה ביד"ר אחד לא יכול לבקר הלכה של ביד"ר אחר. ואז הוא מספר שלמרות שהייתה התנגדות הרב קוק הסכים. והצידוק שהוא נתן , הוא לא היה שלם איתו, והדיינים לא קיבלו אותו. אבל הרב קוק נכנע לדרישה הבריטית כי הוא הבין שהתועלת תהיה גדולה מהנזק. כי אם לא, לא יהיה דין תורה מחייב מבחינת החוק, ואם לא יהיה דין תורה מחייב מבחינת החוק, יהודים יוכלו להתחתן ולהתגרש גם שלא ע"פ דין תורה. 

הרב קוק בחר כן ללכת ולהיכנע לדרישות הממשלה הבריטית. ולמרות שבשביל החרדים היה זה יום עוול, במקום אחר הייתה שמחה מאד גדולה, וזה נחשב להישג של הארגון היהודי בארץ.

בשיעור הבא נמשיך לדון בנושא, לקרוא את המאמר של הרב שימחה מירון. 

שיעור 3 הושלם מנועה

ערכאת הערעור בבתי הדין הרבניים – 

· מה היה חשוב לשליט הבריטי לקיים את מוסד הערעור?

· מדוע קשה למשפט העברי הקלאסי לקבל את הרעיון הזה של ערכאת הערעור?
· אם ישנה בעיה, מהו הפתרון?
לשאלות אלו ננסה להתייחס בנושא זה. 

הערה חשובה – היום אנו רואים את הרבנות הראשית ומערכת בתי הדין כשני רשויות שונות. למרות שעד היום ישנו קשר הדוק בין שתי הרשויות הללו. כי אחד מהרבנים הראשיים צריך לשמש כנשיא בית הדין הגדול. (בדרך כלל עושים רוטציה בין שני הרבנים הראשיים)

בעבר הדבר לא היה כך, כהונתם של רבנים ראשיים לא הוגבלה , רב נבחר לכל חייו. וכמו כן הייתה זהות מוחלטת בין הרבנות הראשית לבתי הדין. הרכב של בית הדין הגדול היו החברים של מועצת הרבנים הראשיים. 

בהקמת ערכאת הערעור ניתן לומר שהיו מעורבים גם מלחמות כוח על מנת להראות את עליונות החוק על עליונות ההלכה אך הסיבה העיקרית להקמת ערכאת הערעור היא תפיסת הצדק הטבעי שבאה ואומרת כי לא ייתכן ויהיה פ"ד שלא ניתן לבדוק אותו. בכל מערכת משפט מערבית ישנה תפיסה בסיסית שאומרת כי השופטים הם בני אדם וזכותו של בעל דין לקחת את פ"ד ולבדוק אותו בערכאה גבוהה יותר. לעיתים יכול להיות כי יש צורך לבקש רשות לעשות זאת אך עדיין זוהי זכותו הטבעית של כל אדם. 

התפיסה הבריטית באה וטענה כי לא תתיכן מערכת משפט שאין בה ערכאה ערעור. 

יש לנו עדויות על הדיונים שמתנהלים בועדות הבריטיות שדנות על הקמת הרבנות הראשית וניתן לראות שם כי הם מראיינים רבנים מכל מיני מקומות בארץ והם שואלים את הרבנים האם מסכימים להקים ועדת ערעור. 

יש לנו עדות מאחת הועדות האלו שבראשה ישב גד פרונקין
 והוא כותב מתוך דיוני הועדה:

" שיקולינו היה להבטיח סדרי דיון טובים, הדיון היה לקוי בעיקר בזה שלא נהגו לדון נתבע שלא בפניו ולא היה ערעור על פ"ד ולפיכך נשאלו הרבנים הראשיים
 האם יסכימו לשפוט שלא בעיני הנתבע ולהקים ערכאת ערעור"

לדון נתבע שלא בפניו – לא היה דיון במעמד צד אחד, אם מישהו תבע את חברו לדין תורה, והאחר לא הגיע אזי לא היה דיון. זה נשמע מאוד מוזר כי בדרך זו ניתן לחמוק מהדין. ההלכה היהודית היא כי יש בעיה לדון נתבע שלא בפניו. הדרישה הבסיסית בהלכה היא ששני בעלי הדין צריכים להיות נוכחים. 

לא כל הרבנים שהופיעו בפני הועדה הסכימו לנקודות הנ"ל, אך רוב הרבנים אכן הסכימו. ולא בגלל שהם הבינו כי ההלכה דורשת תיקון אלא בגלל שהם מבינים כי יש פה מפגש עם גישה משפטית אחרת ויש צורך להתגמש בעניין. 

מערכת הענישה של בית הדין – 

לא ניתן להסתמך על סנקציות חברתיות בלבד, אמנם זה עובד טוב מאוד בקהילות סגורות
, אך הדבר אינו יכול להתאים לחברה גדולה וענפה. גם החוק הישראלי הקים את "חוק הסנקציות" שמטיל סנקציות על בעל סרבן ולא הותיר זאת לסנקציות חברתיות גרידא. 

הוקם המוסד של ערכאת הערעור, והייתה לכך התנגדות לא מעטה מגורמים חרדים שונים. דיינים עד היום שהם חלק ממערכת השיפוט הרבנית אינם מכירים ברמה המהותית בערכאת הערעור. 

מה הבעיה של אותם רבנים עם המוסד הזה? ולמה קמה אותה התנגדות?

ברור התפיסה ההלכתית שונה, ננסה להבין מהו מקורה של תפיסה. 

מקור מספר 1
, מראה לנו כי אין סופיות דיון, יכול להיות מצב שבו קיבלתי פ"ד ואם הובאה ראיה חדשה אני יכול לחזור לעשות דיון באותו מקום. לא הולכים עם הראיה החדשה לערכאה אחרת. אם למישהו יש טענות לגבי פ"ד, או מטריה שהוא חפץ להציגה הוא חוזר לערכאה שדנה כבר בעניין. 

יש לנו ערכאה אחת שנותנת את פ"ד והיא גם זו שתבחן אותו מחדש!

זה היה במידה רבה הלך החשיבה של אותם דיינים שסירבו להכיר בערכאת הערעור. ניתן לדעתם לבדוק פ"ד אך מי שיכול לעשות זאת הוא אותו בית דין שנתן אותו. 

כמובן שיש כאן בעיה קשה כי אותו דיין קשה לו מאוד לבדוק את פסק הדין שהוא בעצמו נתן, לתת ביקורת עצמית. 

(הרבנות של יפו, שהתנגדה מאוד להקמת ערכאת הערעור, הייתה לה הצעה שאם רוצים לקיים דיון בערעור, יש להוסיף עוד דיינים לערכאה שכבר דנה בתיק. הרעיון הזה לא התקבל כלל כי הפער בין אי קיומה של ערכאת ערעור או הצעה כמו שמציע הרבנות ביפו, הם בעצם אותו דבר ולכן אין אחיזה אמיתית להצעה זו). 

מקור מספר 2
, לפנינו מקרה שבו קיים מוסד של בית דין גדול. והוא עוסק במידה מסוימת בביקורת על פסקי דין של בתי דין קטנים. מהו הפער בין ההסדר ההלכתי הנ"ל לבין מוסד הערעור?
איך מגיעים לבית דין הגדול הנ"ל? או שהצדדים מסכימים ללכת אליו מלכתחילה. אחרי שניתן פ"ד ניתן ללכת לאותו בית דין רבני גדול על ידי טענה של טעות. ואז בית הדין הגדול יבחן את הפסיקה הראשונה. בית הדין הגדול יבדוק את פ"ד ואולי אף יחזיר תשובה לבית הדין הקטן ממנו אך זה, אינו חייב לפעול כפי שבית הדין הגדול מורה לו. רק במקרה שבו ביה"ד הקטן הגיש את השאלה לבית הדין הגדול הוא מחויב לשמוע לו. 
אם בית דין אחד מפנה שאלה לבית דין אחר, משמע שהוא מכיר בגדולתו של בית הדין הגדול – בחכמתו. 

כלומר ביה"ד הקטן הגיע למצב שהוא אינו יודע מה לעשות ולכן הוא שואל את המוסד הגדול ממנו בחכמה. אך זה לא דומה כלל למוסד הערעור. הרי אין כל הבדלי חכמה בין ערכאת הערעור לערכאת הנמוכה. המציאות היא  כי מהעובדה שהדיין עצמו מכיר בסמכות ביה"ד הגדול כי הוא גדול ממנו בחכמה.

כלומר הכל תלוי בהכרתו של בית הדין הקטן. 

יכול להיות כי בית הדין הגדול, יבדוק את נימוקי בית הדין הראשון ויחזיר זאת אם תיקון. בית הדין הקטן יהיה מחויב לקבל רק אם הוא הגיש את השאלה. חלק מנושאי הכלים של השולחן ערוך אומרים כי פ"ד יכול להגיע לביקורת בבית הדין הגדול רק אם מלכתחילה חשד אחד הצדדים בערכאה הראשונה. גם מרחיק אותנו מרעיון של ערכאת הערעור, כיוון שהרי בערכאת ערעור כל צד יכול ללכת ולנסות לערער 

ולבדוק את פסק דינו. 

לסיכום שלושה מצבים בהם יגיע ערעור לבית הדין הגדול – 

1. מצב שבו שני הצדדים רוצים להגיע לביה"ד הגדול

2. מצב שבו רק אחד רוצה להגיע, הוא חייב להוכיח כי הוא חשד מההתחלה בערכאה הנמוכה
3. מצב שבו ביה"ד בעצמו הפנה שאלה לביה"ד גדול
בית הדין הגדול בקונטסט הזה – יכול לשמש גם כבית דין ראשון! הוא אינו מהווה ערכאת ערעור, וגם ניתן לגשת אליו כביה"ד ראשון מלכתחילה. בגלל היכולות המקצעויות שלו יכול להיות כי הוא יסייע לביה"ד הקטן ממנו. 

ברור כי אין הכרה מוסדית בביה"ד לערעורים כביה"ד הגדול (הגדול מהם ביכולות ההלכתיות), והראיה לכך היא שלא ניתן לגשת אליו כערכאה ראשונה. ברור כי ביה"ד הגדול הוא אמנם נקרא בית הדין הגדול אך הוא לא באמת גדול, כי לא יושבים שמה רבנים גדולים מהערכאה הראשונה. הרי כל הבחירה של הדיינים היא פוליטית. 

המתנגדים לביה"ד הגדול, מצוטטים לטובתם את קביעתו של הרמ"א: 

"בזמננו אין לנו עכשיו בית דין גדול", בעולם ההלכתי של אז (לפני 500 שנה), אין מוסד הלכתי שזוכה להגדות האלו של בי"ד גדול. אלא מה שקיים זו מערכת שכל בית דין עומד לעצמו.

בקהילות האשכנזיות של תקופת הזוהר של יהדות גרמניה ישנה ירידה מאוד גדולה בסמכות ההלכתית. דוגמא: אם הייתה הכרה במאה 12-13 מי הם אותם חכמי הלכה, אחרי המגפה השחורה באזור המאה ה 13-14, והתפרקות יהדות גרמניה, ישנה ירידה מאוד גדולה בסמכות ההלכתית. אין להם את אותה הסמכות ומפחדים לחדש בהלכה ויש הרבה מאוד בעיות הלכתיות שהם לא יודעים כיצד להתמודד איתם.

ההכרה ההלכתית שהתקופות הקודמות הם גדולות מאיתנו, ולכן אם הרמ"א כותב דברים כאלו בזמנו, קשה מאוד היום לאחר כל כך הרבה שנים לשנות את קביעתו של הרמ"א. גם אם ניקח לדוגמא את הרב הרצוג שלא סבר כמו הרמ"א, הותקף על כך רבות. 

אם נסתכל על השולחן הערוך, החיבור המחייב למעשה בשנים האחרונות, הוא מציג תמונת עולם שבה אין מוסד ערעורים. ולכן די ברורה ההתנגדות של חוגים אחרים למוסד זה. הם מתנגדים למוסד זה כי מבחינה הלכתית המוסד הזה אינו קיים בעיניהם ולא מסיבות אישיות או רצון לאיזו מלחמה...

ולכן יש פה בעיה הלכתית אמיתית עד כדי כך שהרב קוק אומר כי רצונם של הבריטים הוא נגד ההלכה אך אין ברירה אלא להישמע לדרישתם. 

ולכן השאלה כעת היא כיצד נפתרת אותה בעיה הלכתית?
הערה: אנו מצויים במערכת משפט שנכפתה על מערכת בתי הדין הדתיים ולא בחירתם מלכתחילה.  מבחינת המערכת הדתית היא מצויה בין המצרים בין הצדקות של בדיעבד להלכה לבין רצון להיכנס למערכת האזרחית ולפעול בסביבה יש התערבות של מערכת משפט אחרת. הבריטים הקימו את מערכת הערעור בבתי הדין הדתיים והועדות שמראיינות, הרבנות של יפו כפי המוזכר לעייל מתנגדת למוסד הערעורים. היא טוענת כי למוסד כזה אין מקום בתורתנו וכי הם מתנגדים לכך בכל תוקף. את המכתבים של הרבנות של יפו כותב הרב עוזיאל. הרב עוזיאל משמש כרבה של יפו במשך שנים רבות. לרב קוק מאוד קשה עם מכתביו של הרב עוזיאל כי הם מתנגדים למהלך של הרב קוק לנסות ולהתערות בחברה החילונית הארץ ישראלית. הרב קוק מנהל עם הרבנות ביפו ויכוחים רבים גם לאחר הקמתו של מוסד הערעורים כי ביפו לא הסכימו לשלוח פ"ד לערכאה זו. יום אחד מוצא את עצמו הרב עוזיאל כרב הראשי של א"י. ביום שנפטר הרב הספרדי הקודם היחידי שהיה יכול להחליפו היה הרב עוזיאל. הוא הופך להיות מרבה של ת"א-יפו, הרב הראשי לא"י. השינוי הוא מהותי כיוון שהוא אינו יכול להתנגד למוסד הערעורים כי מרגע שהוא שימש רב ראשי הוא עומד בראש בית הדין הגדול לערעורים. והרב עוזיאל עשה במשך שנים קומבינות על מנת לא לשלוח פסקי דין לביד"ר הגדול. ישנו מסמך בכתב ידו של שטר בוררות שכתוב עליו כי הם לא יוכלו לערער בשום ביהמ"ש אלא רק בביד"ר הגדול לערעורים והרב עוזיאל מוחק את ההתניה הזו בכתב הבוררות וטוען כי לא ניתן לערער בשום בית דין בעולם. הוא עושה זאת עם הרבנים הנוספים בת"א. ברמה ההלכתית הרב עוזיאל מצוי בבעיה עצומה... 

הרב עוזיאל עושה מהלך מעניין, הוא חייב לנמק כאדם הלכתי איך אותו מוסד שהוא עומד בראשו כיצד ניתן להכשירו? הוא לוקח תשובה שהוא כתב אותה עוד בתחילת שנות ה – 20 , בפולמוס הגדול על הקמת רבנות ראשית. והוא משנה את התשובה הזו שעד כה היה לה מגמה מאוד מובהקת להתנגדות לערכאת הערעור, הרי שבתשובה שהוא מתקן הוא מוסיף כי אם האנשים רוצים בית דין גדול ניתן לעשות זאת בתנאים מסוימים. השינוי ההלכתי נוצר מהעובדה הפשוטה שהוא התמנה לרב ראשי. 

הרב עוזיאל כרב ראשי מנסה לפעול כנגד ההיגיון של אותו מוסד ומנסה לצמצם את הכוח של המוסד הזה. ישנם תיקים מסוימים שבהם הוא מבטל אותם על הסף. ללא כל נימוק או הרחבה. וכך מתנהל הרב עוזיאל "מהלך בין הטיפות" במשך שנתיים ימים. עד שבג"צ מתערב. 

מגיע מקרה לבג"צ
, שעוסק בסכסוך בדיני נישואים, וביקש להכיר בנישואים שנעשו באופן פרטי והאישה מתנגדת. האיש הולך לבית הדין בי-ם והוא מקבל את טענת האישה. המקרה מגיע לבית הדין הרבני הגדול ושמה קובע הרב עוזיאל ללא דיון ונימוק כי אין אפשרות לערער על מקרה זה. 

העניין מתגלגל לבג"צ, שבה יושבים שופטים שרובם לא יהודים והם מוציאים צו שמורה לרב עוזיאל לדון בערעור הנ"ל. ולכן גם אם הרב עוזיאל רוצה להתחשב רק בשיקוליו ההלכתיים הוא כפוף למערכת האזרחית – בג"צ. הרב עוזיאל מנסה לשכנע את בג"צ מדוע הוא אינו יכול לדון בעניין הערעור וממש מנסה להראות לביהמ"ש הצדקות הלכתיות אך בג"צ אינו נענה לבקשותיו ועונה לו במכתבים קצרים וקולעים כי עליו לדון בערעור זה. כמה חודשים לאחר מכן מגיע מקרה נוסף מביה"ד בת"א. אותו בית דין בו הוא עצמו היה מצוי קודם. והם אומרים לו הרי אתה במשך שנים היית בעצמך נגד ערכאת הערעור. הוא מנסה לתת להם כמה נימוקים הלכתיים לשינוי גישתו ובנוסף הוא כותב להם כי אין לו ברירה כי הוא כפוף לפסיקותיו של בג"צ. (בכך הוא מסגיר את הנימוק האמיתי שלו). כמובן שזה לא משכנע את הרב עמיאל שהיה הרב של ת"א באותם ימים. הרב עמיאל עונה לרב עוזיאל כי הוא יודע שהוא(הרב עוזיאל) אינו מאמין בכל הנימוקים ההלכתיים שנשלחו. וכי הסיבה האמיתי היא הציות והכפיפות לבג"צ. ולכן מציע לו הרב עמיאל כי הוא ילך לבריטים ויוותר על הסמכויות שנתנו הבריטים. 
וצריך להבין כי ההצדקה היחידה היום היא כי אנו חושבים כי הנזק שיכול לקרות מכך שהמערכת של דיני הנישואים והגירושין לא יהיו במערכת תורה הוא נזק גדול מאוד ולכן עדיף לעשות ויתורים כעת ולא לוותר על הסמכויות של ביד"ר. המצוקה שבתוכה פועלת המערכת הרבנית היא מציאות קשה מאוד היא אינה מציאות הלכתית אלא מציאות שכפופה לנורמות משפטיות של מערכת משפט אחרת. 

ובחזרה לשאלה לעייל... מהם ההצדקות לאותה בעיה הלכתית?
הרב קוק בנאום הפתיחה שלו מנסה להצדיק את הקמת ערכאת הערעור
 – 

1. תקנה – המוסד של הערעורים יכול לקום על ידי תקנה. מכאן נמצאנו למדים כבר מהמילה "תקנה" כי זהו מוסד חדש לצורכי השעה. יש מציאות חדשה, בעייתית, ויש צורך להתמודד איתה. זהו לא תקדים הלכתי. העולם ההלכתי מלא בתקנות שבאו לפתור בעיות ל"שעתה". הרב קוק ממשיך ומסביר כי התקנה של ביד"ר לערעורים היא כמו תקנה מתקנות שו"ם
. כל עוד יש תמיכה מרבנים נוספים ניתן להקים את התקנה הזו. והרב קוק כבר בהסברו הראשון מדבר על ערכאת הערעור, והוא מכנה זאת בית הדין המרכזי ולא בית הדין הגדול, ולא בכדי. 

2. השתק
 - (טענה מעין חוזית), הצדדים אינם יכולים לבוא ולטעון עכשיו שהם אינם מעוניינים בערעור, כי מרגע שהגעתם לביה"ד האזורי ידעתם כי ניתן להגיע לערכאת ערעור. הייתה לכם הסכמה מכללא לכך שאתם יכולים להגיע לערכאת ערעור (אם אינך חפץ בערעורים מלכתחילה הייתה פונה לבית דין פרטי אזי המצב היה שונה). הצדדים בעצמם הסכימו בעצם הגשת התביעה לערכאת הערעור. גם הדיינים אינם יכולים לטעון כי יש פה זלזול בהם כי גם הם הסכימו לשמש בבי"ד שבו יש ערכאת ערעור. 
i. הבעיה העולה מטיעון זה שהוא מדבר בשפה חוזית במקום שאין עניין לעילה חוזית. הרב שרמן מבקר מאוד את הגישה הנ"ל, ההסכמה אינה פותרת דבר. ובנוסף אנשים שמגיעים להידיין בביד"ר בנושאי נו"ש, אינם מסכימים על דבר הרי הם מאולצים לכך. וגם אם נניח כי ישנה הסכמה בעולם ההלכתי הצדדים יכולים לבצע הסכמה אך זה בתנאי שאנו מצויים בתחום הממונות. ולא בתחום דיני האיסור וההיתר. בתחום דיני הגירושין אין מצב להתנאות... 
3. טעות – החת"ם
 סופר, המובא במאמרו של שרמן, כותב באחת מתשובותיו כי הוא אינו מכיר במוסד הערעורים אך אם בית דין אחד מקבל באיזה דרך פסק שבית דין אחר כתב הרי אין ביניהם היררכיה, והוא אינו מסכים למה שהוא קורא אלא הוא מגלה טעות חמורה בהלכה. אומר החת"ם סופר כי עליו לבטל את פסק הדין הזה ולהוציא במקומו פסק דין אחר וזוהי חובתו כדיין ואין עליו לחוס על כבודם של הדיינים האחרים כי הוא מחויב להלכה לבדה. גם זה אינו דומה למוסד ההלכתי כי פה מדובר רק במקרה שבו הייתה טעות הלכתית. בהנחה שיש טעות מותר לבית הדין השני לבקר את פסק דינו של בית הדין הראשון ואומר הרב שרמן זהו הבסיס ההלכתי לערכאת הערעור. ולא בגלל שאנו מוגדרים בחוק כסמכות עליונה או מכוח הסכמת הצדיים אלא בגלל שהאדם כדיין אינו יכול לתת לטעות הלכתית קיום. דבר זה מעלה דרישה מבית הדין הראשון והוא – נימוק מהערכאה הראשונה
. כי על מנת שנוכל לדון בערעור חייב להיות נימוק. כי לא ניתן למצוא טעות ללא נימוק הדרך בה הגיעו הרבנים... מותר לבית הדין הרבני לכתוב פ"ד ללא נימוק רק אם הצדדים ויתרו על זכות הערעור. הדרישה ההלכתית הבסיסית היא כי לא צריך נימוק אך היום בגלל כורח ערכאת הערעור חייבת הערכאה הראשונה בנימוק. כלומר גם הנימוק הוא אינו מגיע מפן הלכתי אלא מ"פן האזרחי". ויש להבין – כי גם זה מהווה שינוי אדיר במערכת הדתית. (פתאום הרבנים חייבים לנמק את פסיקתם).
i.  הבעיה העולה מטיעון זה, הוא די תיאורטי ולא מציאותי. כיוון שהרי אם יקבע ביד"ר הגדול כי פ"ד ניתן בטעות ויחזיר זאת לערכאה הראשונה, בגלל שלא מדובר במערכת של היררכיה, ביה"ד הראשון לא יכיר בכך שאכן הייתה טעות והוא ימשיך בפסיקתו... (מעיד על כך שמערכת הערעור אינה אמיתית... הרי דבר כזה לא יכול לקרות במערכת האזרחית).  
הקמתו של מוסד הערעורים הביא למהפכה הלכתית נוספת וזה לכתוב פסקי דין מנומקים. את זה לא דורשת ההלכה. זה גרם ליצירה חדשה בארון הספרים היהודי שלא הייתה קיימת בדורות האחרונים. קבצי פסיקה רבניים. 

הקובץ הראשון של פ"ד הרבניים, יוצא לאור העולם בהיסטוריה היהודית כולה היא אחרי הקמת בתי הדין הרשמיים בארץ והוא מכונה אוסף פסקי דין – 1950. 
חשוב: שו"ת, אינו מהווה קובץ פסיקה, כי יש שמה רק את דעתו האישית של אותו חכם ההלכתי. הוא יכול להוות גם דעת מיעוט אבל זו תהיה הדעה המובאת. ואילו פ"ד זה משהו שאנו קוראים אותו אחרת מתשובה. תשובה יכולה להתעלם גם מהיסוד העובדתי. תשובה היא יכולה להיות חלק מפ"ד אך בצורתה ובמבנה שלה אינה דומה לפ"ד מביהמ"ש. 
היכן ניתן למצוא פסיקה של ביד"ר?

הקובץ הראשון מופיע רק ב 1950 כי רק אז יש ניסיון ראשון להקים מערכת שדומה במקצת למערכת האזרחית. 

1. הפסיקה הרבנית אינה מפורסמת ברובה, ואחר כך מתחילה לצאת סדרה של פד"ר – פסקי דין רבניים.זה אמנם הפרסום הרשמי של ביד"ר, אך גם זה מחיל רק חלק קטן מהפסיקה. 

2. ישנו אוסף של כל מיני קבצים פרטיים, הפרסום הוא אינו רשמי.  
3. ניתן למצוא פסקי דין גם באינטרנט ww.rbc.gov.il, אתר הנוסף שמביא פסקי דין הוא נבו. 
4. כתב העת: תחומין זהו קובץ של מאמרים, וזה מגיע מפסקי דין של מאמרים. 
5. קבצים ספציפיים של דיינים מסוימים שהחליטו להוציא לאור פסקי דין שהם כתבו בעצמם.
6.  עד היום אנו משתמשים בשו"ת כמקור לפסקי דין, ויש לנו את הקובץ "יביע אומר" של הרב עובדיה יוסף. ושוב נציין כי הרב עובדיה יוסף מביא רק את דעתו ואינו מפרט את עובדות המקרה... 
שיעור 4
כתיבת פסקי דין מנומקים
עצם הרעיון של כתיבת פסקי דין מנומקים הגיע ביחד עם המע' הרשמית עליה דיברנו בשיעורים הקודמים. וזה מסביר תופעה שצריך היה לשים לב אליה, מתי מופיע בתולדות ההלכה היהודית ספר שנקרא- פסקי דין רבניים או משהוא כזה?

שו"ת זה סוג של כזה, יש שם תוצרים של בי"ד, אבל עדיין לא פס"ד כמו שהיינו מצפים לראות כי הדעה שמופיעה בספר של שו"ת, היא דעתו של דיין אחד, והפס"ד הוא של 3 דיינים. וזה בעייתי כי זה לא מאזכר את העניין שהיו כמה דיינים.

יתכן שדיין יכתוב משהו שנראה כמו תוצר של פס"ד והיא בכלל דעת יחיד ולא הדעה שהתקבלה בפס"ד.

הרב עובדיה יוסף הוציא קובץ בסגנון, הוא גם היה דיין בביד"ר, ולכן זו דוגמה טובה למה קובץ כזה של שו"ת לא באמת יכול להיות אוסף של פסקי דין.

אוסף פסקי דין מסודר ראשון הופיע בשנת 1950 אחרי שקמה מד"י, זה קובץ של פסקי דין מביה"ד 
הרבני בירושליים משנות ה-40. וזה נקרא אוסף פסקי דין של הרבנות הראשית של ישראל. 

למה רק במאה ה-20 ובארץ ישראל מופיע לראשונה קובץ של פסיקה רבנית (למרות שבמשך מאות שנים קודם עדיין היו בי"ד רבניים)?
יש לציין שאין ממש עקרון של תקדים מחייב במערכת השיפוט הרבנית ולכן אין ממש צורך לשמור פסקי דין. 
אז מדוע בכל זאת יצא ספר? בין היתר משום שפסקי הדין שנתנו בעבר לא היו מנומקים, אם הם לא היו מנומקים אין שום טעם בפרסום שלהם. כדי להראות מה באמת כללו אותם פסקי דין שנתנו בעבר אנחנו רוצים להסתכל על המקורות. מה שהשתנה במאה ה-20 הוא הנושא של הנימוק, למרות שעדיין יש כל מיני רבנים שלא מנמקים.

המקור הראשון מחיל בתוכו משנה שבה יש מחלוקת בתוך בית הדין, לגבאי זכאותו של נאשם. הרכב בית הדין הוא שלושה דיינים ויש ללכת לפי הרב כדי להכריע. אם יש נמנע מוסיפים דיינים המשנה לא מדברת על כתיבת פס"ד אלא מדברת על אמירה שאחד אומר זכאי והאחר אומר אינו זכאי.

מקור 2 –רמב"מ הלכות סנדרן - ההתפתחות הזו מלמדת אותנו מה כלול בפסקי דין ומה אמור להיות הנוסח שלהם.

מדברי הרמב"מ על ההלכה שעולה מאותו חיבור תלמודי, כשהוא כותב על זה בהלכות סנדרין: הרמב"ם פותח את דבריו בזה שצריך שתהיה דרישה. ברירת המחדל הוא שלא כותבים פס"ד, והפסק דין נכתב כשאחד הצדדים מבקש. מי שיבקש את פס"ד יהיה בד"כ זה שזכה (אבל גם המפסיד אולי יבקש). אין חובה בסיסית לכתיבת פס"ד.

דבר נוסף, פס"ד צריך להחיל כמה דברים: 

· באיזה ביד"ר מדובר

· שמות הצדדים
· טענות-עילות תביעה.
· הפסק עצמו-ההחלטה.
לא כותבים נימוק!!!
עוד דבר חשוב- לא מפרטים דעת רב ודעת מיעוט, מעבר לזה, אפילו לא מזכירים שהייתה מחלוקת. תמיד כותבים : "מדבריהם נזדכה פלוני"... 
אין הבדל בין זיכוי פה אחד לזיכוי בדעת רב. ויכול להיות שכנגד מקרים של אנשים שיבואו ויגידו אבל הייתה דעת מיעוט, החליטו לא לכתוב את המיעוט.

רב ההרכבים לא שומרים על ההלכה הזו- לא להזכיר את העובדה שהיו מחלוקות שונות בתוך ההרכב.

יש פס"ד בו אחד הדיינים יוצא כנגד מחבריו להרכב שרוצים לכתוב שהם היו בדעת רוב והוא בדעת מיעוט, והוא מתנגד לזה.

פס"ד נכתב ע"פ דרישה והוא מאד לאקוני לפי ההלכה.
בתי הדין במשך הזמן, התחילו לכתוב נימוקים. הסיבה לזה מופיעה במקור 4 בדף נימוק- שולחן ערוך, פה אנחנו מתחילים לראות איזושהי תזוזה לכיוון כתיבת פס"ד יותר משמעותי.

במע' הרבנית אין בדיוק ערעורים, זה יותר בקרה, כי אין רמות שונות בביד"ר. בכל מקרה אם הנאשם רוצה אחרי שהוא מקבל תוצאה ללכת לבית דין גדול שבו יושבים חכמים יותר חכמים, הוא יכול לבקש שיכתבו לו את הפס"ד ושיתנו לו את זה בגלל שאולי נעשתה טעות. אבל רק אם מראש הוא ביקש ללכת להדיין בבי"ד הגדול. (לפי הלשון של שולחן ערוך נראה שאין הכרח לבקשה מראש, אבל לפי הפרשנות לא מקבלים את זה והבקשה מראש להדיין לפני בית דין גדול היא תנאי).

אבל אין עיקוב ביצוע של פס"ד, אם הוא יוצא חייב ב-100 שקלים, הוא צריך לשלם אותם, ואם אח"כ הוא מצליח להוכיח שהיתה טעות הוא יכול לקבל אותם בחזרה.
אם ההיגיון הוא שכתיבת נימוקים נדרשת לא בגלל שהצדדים מבקשים אלא כדי שבכל מקרה יהיה אפשר לבדוק מה קרה ולבקר את הפסיקה (ביקורת שנעשית ע"י ביד"ר).

מה שחשוב- שאלת הנימוק. וזה כי היא מלמד שבמקום שישנה אפשרות לביקורת על פסיקה רבנית ישנו נימוק. ולכן במקום שבו ישנו בי"ד שהתפקיד שלו מכח חוק היא לבדוק פסיקה, אז מכח אותו חוק הכרחי שהנימוק יהיה חייב להכתב.

מקור מס' 5-מחיל 2 תקנות מתקנות ביד"ר. כשקוראים את 2 התקנות ביחד מה שיוצא ...
1. ברירת המחדל התהפכה: עכשיו צריך לכתוב כברירת מחדל.

2. הסיבה שצריך לכתוב נימוקים זה כדי לאפשר ערעור. ולכן האפשרות היחידה לא לכתוב נימוק היא אם הצדדים יוותרו על הערעור.
עדיין דבר אחד לא מובן- יש לכאורה מוסד שפתור מכתיבת נימוקים- ביד"ר הגדול, וזה מוזר כי הוא הכי הרבה כותב נימוקים. אז למה?

או כדי לתת הדרכה לערכאות שלמטה, או כדי לשמש דוגמה, או כדי שבג"ץ לא יכעס עליו. 

הרב עוזיאל- בין היתר דן בנושא כתיבת פסקי דין מנומקים.

הוא מביא 3 סיבות לכך שצריך לכתוב פסקי דין מנומקים, ומעבר לזה הוא גם אומר שצריך לפרסם אותו: 
1. אנחנו צריכים לכתוב פס"ד מנומק כדי שבעלי הדין ירגישו שהם קיבלו דין צדק ולא סתם החלטה שרירותית. ההלכה הבסיסית לא חייבה את זה היא קבעה שרק אם בעל הדין מבקש.
2. ללמד את העם משפט.
2 הטיעונים הראשונים נראים מאד נכונים, ואז עולה השאלה – למה זה לא נעשה עד עכשיו? אותה פותר הטיעון השלישי:
3. בזמן הזה זה יותר חשוב כי יש תחרות. אנחנו מתפקדים לצד מע' אזרחית ואנשים יכולים ללכת לערכאות האזרחיות ולא לביד"ר. כמובן שהוא מתכוון בעיקר לענייני מזונות. וכיוון שקמה התחרות הזו, ואני רוצו שאנשים יבואו אליי בכל זאת אני חייב להראות שאני לא פחות טוב.

הנימוק השלישי הוא קצת אפולוגטי, כי כאן הוא בעצם מודה שאם הוא חי במקום אידיאלי שיהודים עושים רק מה שיהודים צריכים לעשות, לא היו מנמקים פסקי דין.

תקנות דיון/סדרי דין.
מעולם לא היו תקנות סידרי דין בקובץ מסודר. וזה הופיע לראשונה במאה ה-20 בארץ ישראל.

למה הם מופיעות לראשונה כאן בבתי הדין הרבניים והרשמיים של ארץ ישראל?

כי השילטון במסגרת הדרישות שלו בא ואמר, ניתן לכם סמכות מכח חוק, אבל כדי שתקבלו אותה אתם צריכים להתנהל כמו בימ"ש, וזה חשוב כי מי שעומד להופיע בבתי הדין האלה, הם לא רק רבנים אלא גם עו"ד שלא בהכרח בעלי ידע הלכתי מעמיק.

מכח מה מחיבות התקנות של בי"ד?

אם אנחנו שואלים את הדיין – למה אתה פועל ע"פ התקנה הזו? הוא יגיד שזה לא בגלל שזה התקנה הספציפית הזו, אלא כי זה מופיע גם במקור הלכתי קודם. וזה קצת מדאיג, כי זה אומר שאין הכרה בתקנות שאין להם מקור הלכתי. תקנות שאין להם מקור הלכתי ברור היחס אליהן שונה (מזלזל). וזו גם הסיבה שלמרות נדרש כך מהתקנות יש דיינים שלא מנמקים פסקי דין .
מקור מסוים- התקנות האלה מבוססות ברובן על שולחן ערוך, מיעוטן הותקנו ע"י מועצת הרבנות הראשית. 

זו טענה שנכתבה על ידי הרבנות הראשית. למה היה להם חשוב לכתוב את זה?

כדי להראות שכולם הם הלכה (שו"ע , ותקנת חכמים (מועצת הרבנות הראשית)), והיה להם חשוב להצביע על מקור הלכתי כדי שתהיה להן תוקף.

אבל אם בודקים את זה מגלים שהרבה תקנות לא נמצאות בשו"ע, והרבה פעמים הן סותרות אותם. ובכלל רב התקנות נלקחו מהתקנות של הבריטים. וגם התקנות שאפשר להגיד- תקנת חכמים, אם קוראים תפרוטוקולים מגלים שהן לא התקבלו בהסכמה בכלל.

ולמה הם עשו את זה? בגלל לחץ של הבריטים לעשות סדר. 

התקנות נכתבו ע"י משפטנים, וזה הביקורת שלהם עד היום. 

ובגלל זה יצא אינדקס שמראה על המקור ההלכתי של כל תקנה (ותקנות מסוימות גם הוצאו מהמשחק).

אם אנחנו שואלים מה מקור הסמכות של התקנות מבחינת החוק הישראלי?

מקור 5- התקנות הותקנו ע"י גוף סטאטוטורי, מעיין מועצה, ולא מדובר פה בתקנות מכח חוק, אלא מדובר פה בתקנות פנימיות של מוסד שמסדיר את סדר פעולתו. השאלות של תוקף התקנות האלו עלו בבג"ץ מספר פעמים והוא קבע כי יש להם תוקף אך כמובן שאין מדובר בתקנות רשמיות והן אפילו לא פורסמו בספר של רשומות.

ביהמ"ש העליון קבע בכמה מקרים שהם מחייבות. בגץ 1912/97, שם עו"ד טען כנגד התקנה שעו"ד צריך להופיע בביה"ד הרבני עם כיפה, הוא טען שזה כפיה דתית, ודורנר טענה שזה מדי משפט.

בעצם כאשר קמה מע' בתי הדין הרשמיים בא"י ב- 1921 , נוצר מצב שלא היה לו תקדים בתולדות ההלכה היהודית, והוא שבמקום נתון בשטח נתון, בא"י בירושליים או עיר אחרת, נוצר מצב שבו פועלים 2 סוגים של בי"ד:

· בי"ד אזורי/רשמי.

· בי"ד פרטי.
בירושלים יש המון בתי דין פרטיים למרות הבי"ד האזורי. המצב הזה מעלה שאלה מעניינת: מה היחס בין הערכאות האלה???

לפני זה הערה- איך נוצר מצב כזה בכלל שבו פועלים במדינה זה לצד זה גם בתי דין שפועלים מכח חוק וגם בתי דין שלא כפופים לשום חוק. בתי הדין הפרטיים האלה לא עוסקים רק בדיני ממונות, הם גם מספקים גיטין ומוציאים לפועל, ויש הכרה של המדינה???

בעקרון דיי ברור למה הגופים האלה לא מכירים במוסדות המשפטיים של המדינה (הם פסיכים), אבל אין הסבר טוב ל-למה המדינה מכירה בהם?. 

וזה מעלה שאלה הלכתית מעניינת- מה הדין כשאחד מבעלי הדין רוצה ללכת לבית דין פרטי והשני רוצה ללכת לבית דין רשמי.
והפרטיים מנסים לשכנע בנימוקים הלכתיים עליהם נדבר אחרי ההפסקה.

מה בעצם ההתמודדות ההלכתית עם מצב בו פועלים 2 בתי דין, מה בעצם העדיפות???

השאלה היא מבחינת ההלכה, מבחינת המשפט העברי לאיזה בי"ד יש עדיפות, כי ברור שמבחינה חוקית עדיף הרשמי.

הרב שמחה מירון אומר כי ישנה עדיפות מוחלטת לבתי הדין הפרטיים. כאשר ישנו מצב של ויכוח בין בעלי הדין יש להעדיף את תביעתו של בעל הדין הרוצה לפנות לבית הדין הרוצה לפנות לבית הדין הרשמי, הרב מירון מביא 3 נימוקים. 2 מתוכם מבוססים על מה שקרה בפס"ד הזה.

המקרה שבו עסק הפוסק- חילוקי דעות בין בני זוג לגבי סמכות בי"ד בעניין גירושים.

בהמשך מתברר באופן לא מפתיע שהבעל רוצה ללכת לבי"ד הפרטי, והאישה לבי"ד רשמי.

הקדמה קצרה: באופן עקרוני כאשר ישנה מחלוקת בין בעלי דין במשפט העברי הקלאסי להיכן לפנות, בהנחה שהם פועלים בעיר בה כמה בי"ד יהודים. והתובע רוצה ללכת לבי"ד אחד והנתבע לאחר. הכלל הבסיסי שמקבלים את דרישת הנתבע, התובע הולך אחרי הנתבע אם יש בינהם מחלוקת לגבי איפה לקיים את התביעה שלהם. יש לזה חריגים- אם התובע יצליח להכיח שבי"ד של הנתבע מוטה, או אם התובע יצליח להוכיח שיש עדיפות עקרונית לפסקי הדין שניתנים בבי"ד שהוא רוצה ללכת אליו. 

המקרה הוא יחסית פשוט, כי כאן ההכרעה של הפוסק בסופו של דבר תהיה לטובת האישה, אבל במקרה הזה האישה היא הנתבעת. 

מי שכותב את התשובה לא נותן פרטים לגבי איפה זה היה , אבל אנחנו יודעים שהאישה רצתה לנהל את הדיון בביה"ד האזורי בתל אביב. בתי הדין מחליטים כדי לפתור את הבעיה הזו- לפנות לבורר חיצוני, והוא הרב משה פיינשטיין. הוא רב חשוב מאד בניו יורק, ונחשב כסמכות הלכתית מקובלת בכל העולם האורתודוקסי, והוא מקבל את התשובה. התשובה הזו חשובה כי נפסק במקרים אחרים על פיה.
טענות הצדדים: האישה רוצה לנהל את הדיון בביה"ד הרשמי בטענה שכך אפשר יהיה לאכוף את פס"ד- לפנות להוצל"פ , ולעקל נכסים אם לא ישולמו מזונות. ואם לא ישולמו מזונות היא תוכל ללכת לביטוח הלאומי ושהם ישלמו לה.

הבעל רוצה ללכת לבי"ד פרטי. הוא חושב שהיא חייבת להיענות לדרישה זו , ואם היא לא מוכנה הוא רוצה להגדיר אותה כמורדת, ואז היא מפסידה מזונותיה באופן אוטומטי. אבל מעבר, אם היא תמשיך להופיע בביה"ד, הוא לא יתן לה גט, ויבקש מבי"ד היתר לשאת אישה נוספת.

הרב פיינשטיין מתנגד בחריפות לדרישה זו, אבל הוא חושב שחשוב לבדוק מדוע האישה צודקת בטענתה.

2 הטיעונים החשובים:

1. ביה"ד הרשמי יכול לאכוף את פסקי הדין שלו. ובנוסף המדינה תוכל לשלם מכיסה מזונות במידה והבעל לא יסכים. כלומר ביה"ד הרשמי עדיף כי הוא חזק יותר , בעל סמכויות רחבות יותר.כלומר מי שהפך את ביה"ד הרשמי לעדיף הוא המחוקק. את זה הרב פיינשטיין לא אומר במפורש אבל זה משתמע מדבריו. כלומר הסמכויות שהחוק העניק הפכו אותו לעדיף. 
2. לאישה יש טענה, מעבר לטענת היעילות של ביה"ד הרשמי, יש לה טענה נכונה בנושאמאבק בין 2 בי"ד, הבי"ד של הבעל הוא מוטה, יש קרבה מסוימת בין הבי"ד שהבעל רוצה ללכת לדיינים שיושבים בו. אנחנו יודעים ממקורות נוספים גם שהבעל רצה ללכת לבי"ד שהדיין שפוסק הוא גם מנהל הישיבה שבה הבעל לומד. והרב פיינשטיין מסכים שזו בעיה. 
הרב מירון אומר כי בתי הדין הרבני בנוי כך שאין תלות במדיינים. בעוד שבבתי הדין הפרטיים ישנה תלות. והוא מתכוון לכך שבתי הדין הרבניים מקבלים משכורות לדיינים מהמדינה. ובבתי דין פרטיים הממנים הם המתדיינים. 

הרב פיינשטין לא טען שתמיד יהיו עדיפים בתי הדין הרשמיים , אם יהיו סמכויות אכיפה לבתי דין פרטיים וגם להם יהיה מימון יכול להיות שהם יהיו עדיפים.

ניתן לומר כי במקרים מסוימים של דיני ממונות בהם בית הדין הרשמי פועל כבורר, ואז אין עדיפות. אם אין עדיפות מכח חוק הרי שאין צורך להעדיף את בתי הדין הרשמיים.

כלומר, במצב שהיה במדינת ישראל פעם שבתי הדין הרשמיים דנו בכל מיני נושאים מכח בוררים, לא היו עדיפים. 

הנקודה הזו בעייתית לרב שמחון, כי הוא רוצה להראות שיש לבי"ד הרשמי סמכות בכל מקרה. ולא רק בגלל שהמחוקק נתן סמכויות. הוא רוצה להיות עדיף ברמה המהותית. 

מירון מביא טענה שמראה שהוא עדיף בכל מקרה.

הנימוק המרכזי שלו הוא מקדיש את מרבית המאמר: יש הבדל גדול בין ביה"ד הרשמי לביה"ד הפרטי.

ביה"ד הרבני הרשמי נבחר מכח הציבור, והאוכלוסיה שעומדת תחתיו- כל המדינה. ואילו ביה"ד הפרטי לא נבחר ע"י הציבור, והקהילה שנשפטת בו היא הקהילה הספציפית שבו הוא פועל. משמעות הלכתית- בי"ד קבוע. זהו מונח הלכתי שתבע אותו רב מירון, והוא בעצם אומר כי לבי"ד קבוע ישנה עדיפות על פני בי"ד אחרים. מקום  מקבל מעמד של בית דין קבוע אם יש לו לגיטימציה של כל הציבור.
ואז הוא יכול לזמן צדדים לדיון בעל כורחם, ולכפות את פסקי דינו. במדינת ישראל יש בי"ד קבוע אחד- בהי"ד האזור.

המאמר הזה לא התקבל על ידי כל מיני אנשים. כי בתי הדין הפרטיים לא הסכימו למסקנה ...

לפני כמה חודשים התפרסם, מאמר של שלזינגר – תוקפם ההלכתי של בתי דין רבניים הפועלים מתוך חוקי המדינה. מטרתו לפרק את הטענות של הרב מירון. 

הרב נותן 2 טענות כנגד שתי הטענות של הרב מירון. 

1. אתה משתמש בסמכויות שהחוק נתן לך כדבר שניתן להשתמש בו מבחינה הלכתית ודבר זה הוא בעייתי כשלעצמו. אתה בעצם נותן למחוקק סמכות לבקר אותך בכל מצב נתון. או שהמחוקק ישלול את הסמכות של אותו בית הדין. 
2. מיהו הציבור? האם זהו הציבור התורני עליו התורה רצתה לקבוע בית דין קבוע?? הוא תוקף את הטענה של בתי הדין הקבועים- ואומר: על בסיס מה בכלל נקבע שהם באים מטעם הציבור ומי זה הציבור הזה שמכוחו הם פועלים???!??!??!? מי שממנה את הדיינים הם וועדה, והוועדה הזו כוללת בתוכה גם כאלה שלא מקיימים מצוות, ויש תנאי של שירות בצבא לדיינים, והצבא הזה הוא גם שנוי במחלוקת. ומי שממנה את הוועדה זה הכנסת וגם היא מלאה באנשים מפוקפקים, הציבור הזה שבוחר את הנציגים לכנסת הם כופרים וגויים, אי אפשר לקרוא להם קהל. זה לא נימוק שאפשר לסמוך עליו!

וכך הוא תוקף את נימוקיו של הרב מירון.

נק' לסיום- ההסתמכות על החוק הישראלי- חרב פיפיות הוא! וכך קרה שבסכסוך שהתנהל בשנת 2004 בין בית דין פרטי לרשמי, שעסק בשאלה היכן מתנהל הדיון, אנחנו מוצאים שימוש מעניין של התובע שרצה לנהל את הדיון בביה"ד הפרטי, ובמסגרת הטיעונים שלו, הוא מצטט את המקור של הרב פיינשטיין. הוא אומר- לאור הלכת בג"ץ, אסור לבי"ד רשמי להפעיל את נשק החרם או נידוי, ולהוציא כתבי סירוב. וזו סנקציה חשובה, שביה"ד הרבני הפרטי יכול לתת, והרב פיינשטיין בעצמו אמר שבי"ד עם שיניים עדיף על כזה בלי שיניים. ולכן על פי דברי הרב פינשטיין יש להעדיף את ביה"ד הרבני הפרטי. ביה"ד הרבני הרשמי לא קיבל, אבל היה לו קשה מאד להתמודד עם הטיעון הזה.

כי אם אנחנו מסתמכים על המחוקק כמקור סמכות, תהיה בעייה כשהמחוקק ישלול אותם.

אין צורך לומר שהיום בתי הדין הרבניים הם במצוקה עוד יותר גדולה. 

אי אפשר להפוך את הטיעונים האלה שנטענו.
כמובן שדבר זה הוא מאוד רלוונטי לימינו... 

מאוד קשה לראות את הסמכות שמעניק המחוקק לביד"ר. ומכאן אנו יכולים לחזור לפתיחת הקורס שהדיינים טוענים כי המקור היחיד שמחייב אותם הוא המקור ההלכתי ולא המקור החוקי. נראה כי היום הרב שמחה מירון לא היה יכול לכתוב את מאמרו, הרי היום ביד"ר אינו יכול לפסוק דבר בענייני ממונות...

דיני ראיות

הנק' של דיני הראיות היא נק' מאד משמעותית. 

אם ע"פ המשפט הישראלי כל אדם כשר לעדות אלא אם כן יש סיבה ספציפית שפוסלת אותו, הרי שבמשפט העברי התמונה היא הפוכה. במשפט העברי רוב אנשים פסולים לעדות. 

יש לו דרישה שהעדים יהיו יהודים, גברים, שומרי תורה ומצוות. 

תקנות הדיון של בתי הדין הרבניים לא מסדיר את הנושא הזה. אבל הוא לא מסדיר את שאלת מיהו עד כשר, כי את שאלה זו קובעים הדיינים. זו בעיה בהלכה שהיא בעיה לא פשוטה. האם אפשר להגיד היום במציאות שבה פועלים בתי הדין הרבניים, שלא מקבלים לעדות נשים, ולא מקבלים לעדות גברים שלא שומרי מצוות. ערב קום המדינה , היו הרבה דתיים שרצו שהמדינה תפעל בשיטת המשפט העברי, ואותם רבנים שעסקו בזה, כתבו שהבעיה הקשה ביותר שצריך להתמודד איתה היא הקטע של העדות. ואז הוצעו כל מיני פתרונות. בכל מקרה, מה שננסה לעשות הוא לנהל דיון קצר על השאלות שבהם בתי הדין הרבניים פועלים.

את הדיון ננהל ב-2 מישורים:

יש במשפט העברי-2 סוגים של עדות:

1. עדות ראייתית – רב מקרי העדות הם מקרים של עדות ראייתית, וזה כשמישהו רואה איזה משהו כמו רצח, ואז אנחנו מצפים שהוא יבוא ויספר מה שהוא ראה. לפי ההלכה , אדם שראה דבר חייב להעיד. 
2. עדות קיום- עדות מכוננת, לא מדובר בעדות מקרית שמעידה על משהו שקרה, אלא היא נדרשת לצורך מתן תוקף לאקט משפטי- כמו בקידושין שצריך עדים תקפים. 
כיצד מתייחסים בתי דין רבניים לנשים שמופיעות בפני הבי"ד במקרים של עדות ראייתית? 
בתי הדין נדרשים לשאלה הזו כל הזמן, למשל אלימות במשפחה- כשבדיוק השכנה נכנסה לראות מה קורה. בנוסף נבחן כיצד מתייחסים בתי הדין לקידושין עם עדים לא מקימיי מצוות.

למה אישה פסולה להעיד?

המקור לפסלות עדותה של אישה- נימוק פורמאלי, יש פסוק בספר דברים, שאומר:"ע"פ 2/3 עדים יקום הדבר", בגלל שמדובר בלשון זכר , הם הניחו שמכוון לגברים. זו פרשנות מוזרה, למה? כי עברית תמיד נוקטת בלשון זכר שמדובר ברבים. והרי הרבה מקומות בתורה מדברים בלשון זכר ומחייבים את האישה. 

הנימוקים האחרים לא מעניינים, כי לא שואלים בהלכה למה.

הנמקה שהוצאה לא רק על ידי רבנים אלא על ידי חוקר מסוים של המשפט העברי – נשים פעם היו פחות משכילות , במיצואת בה חיו בעבר. הנימוק הזה מאפשר קבלה של עדות נשים היום כשהן יותר משכילות.

עמ' 3 בקובץ דפי המקורות, מקור 1: שם היה מדובר בסכסוך שהיו יכולים להביא בעלי הטענות רק נשים כדי לתמוך בטענות שלהם. בית הדין מעוניין לקבל את העדות של הנשים.

כלומר ביה"ד לא חושב שבגלל שהן נשים הן לא אומרות אמת. מה הבעיה של ביה"ד? לא שהוא חושב שאישה לא אומרת אמת, כי גם גברים לא אומרים אמת. הבעיה היא המקור הפורמלי.

וביה"ד צריך למצוא משהו הלכתי שיאפשר לו לקבל את העדות של האישה. בד"כ הם מקבלים ולא מתנצלים על זה. אבל לפעמים יש דיינים שמרגישים צורך לשטוח את הבסיס ההלכתי לקבלת עדות נשים.

ופה מובא ס' 2 משולחן ערוך: זהו ס' מאד מעניין שיש לו מורכבות שראינו אותה גם בעבר, עוד לפני שנכנסים לתוך יש פה -2 חלקים שמרכיבים את הס', הוא נכתב ע"י 2 מחברים: רבי יוסף קארו, ואיסרליש. איך אנחנו יודעים? לפי המילה הגהה(הגה), פה המחלוקת היא כזו- נתחיל בדבריו של רבי יוסף קארו: אישה פסולה. אין חריגים. 

דבריו של רבי משה איסרליש, מתחיל בביאור הדברים והבאת המקור, ואיסרליש מראה שנשים פסולות לעדות גם במקום שהן העדות היחידות. ומה המקורות לדברים האלה? הרשב"א והרמב"ם. ומה שמשותף לזה זה שכולם מקורות ספרדיים. איסרליש אומר- זה באמת הדין התלמודי הבסיסי, אבל בהמשך נוצרה תקנה שתוקנה בדורות לפניו, וזה אומר, בדין התלמודי באמת לא היה מקובל לקבל עדות נשים, אבל יש דין שאומר שאפשר לקבל עדות של נשים, אם לא היה שם גברים. וקדמונים קבעו כי במקרים כאלה נשים נאמנות וביה"ד יכול להסתמך על העדות שלהם. זה פתח מאד גדול. רבי משה איסרליש מספר שהתבצע לזה הרחבה. ולכן יש מי שקבע שפסולים מכל מיני סוגים יכולים להיות בסדר בעדות אם אין עדים כשרים. וזה בעדות ראיתית שמטבעה יכולה להיראות רק על ידי אנשים שבמקרה היו שם. אם מישהו נפגע על ידי אחר ברחוב והיו שם רק אנשים שהם לא עדים כשרים, זה לא אשמתו ואפשר להסתמך על עדות של עדים פסולים.
לא נאמר שנשים שוות לגברים מבחינת עדות, אבל במקרים מסוימים אפשר לקבל את העדות של נשים בעדות ראייתית. 

מה היינו מצפים שיקרה במצב כזה?

שפוסקים ספרדים לא יקבלו ופוסקים אשכנזים כן. אבל בפועל כולם מתחילים לקבל את התקנה, וזה נובע מהסיבה הפשוטה, שזה הרבה יותר מעשי.

יש היגיון רב בקבלת התקנה. אם נבדוק לא נוכל למצוא הבדלים בפסיקה הספרדית והאשכנזית בשאלת קבלת עדותן של נשים.

הערה אחת- כאשר מסתכלים על המקור או אחד מהמקורות שרבי משה איסרליש מזכיר פה- ובודקים את מה שבאמת נכתב, אז מגלים שהוא בעצם מנסה לטעון טענה יותר משמעותית לגבי מה שהוא כתב. 

ספר אוגדה, נכתב על ידי זוסלין: שם נטען שגם בדין התלמודי יש פתח לעדות נשים במקרים בהם רק נשים יכולות לספר על מה שהיה. היום הגמרה אומרת שאם יש מצב שבו אדם מסוים מגיע לפנינו ואנחנו צריכים לבדוק את הייחוס שלו, ובמקרים כאלה נלך למיילדת. ומה שהמיילדת תגיד זה המחייב.

כלומר, אומר ספר האגודה, אם נרחיב , שבכל מקום שהעדות היחידה היא של נשים, העדות היא מחייבת וצריך לסמוך עליה.

שיעור 5
כדי שלקידושין יהיה תוקף צריך 2 עדים.

מה עושים אם העדים הם לא שומרי מצוות???

אם נשווה את זה למקרה הקודם שלנו- עדות אקראית של נשים, אפשר להצביע על כמה הבדלים:

· פה הדרישה מהעדים יותר כבדה כי מדובר בעדות קיום, כלומר עדות שבאה לתת תוקף לפעולה המשפטית.

· בכזה מקרה גם אי אפשר להסתמך על אותו נימוק של זה קרה במקרה, ולא היו עדים כשרים יותר. פה מדובר במקרה שמתכוונים אליו מראש.
אנחנו מדברים על מקרה שכיח מאד, יש עדים גברים אבל הם אינם שומרי תורה ומצוות, ופה מדובר בעדות מכוננת שנדרשת לנתינת תוקף לפעולה. כשאנחנו משווים נשים עדות לגברים חילוניים, יש בעיה מקדמית שחייבים לעמוד עליה: ההגדרה של אישה כאישה זה מאוד אובייקטיבי, לגבי הגברים , קשה להגדיר בדיוק מהו אדם שלא מקיים מצוות. להלכה היהודית יש קושי להגדרת האדם החילוני, וזה כי זה תלוי בחברה, וזה לא היה פעם, ואין מקורות קדומים שמדברים על חילוניים מודרניים (זה משהו חדש), ההלכה כל פעם מחפשת תקדימים מהעבר כדי להחיל אותם על מציאויות משתנות. התלמוד לא מכיר מושג של יהודי חילוני. התלמוד מכיר יהודים שעוברים על מצוות כאלה ואחרות, שהם עדים פסולים, אבל קשה להניח שהיהודי החילוני הנוכחי זהה לאותם חבר'ה פסולים מהתלמוד. 

הרמב"מ אומר- רשעים פסולים לעדות. מהו רשע? כזה שעובר עברה שחייבים עליה מלקות. 

אפשרויות להסברת החוק: 

· אינדיקציה לעד רשע- מחלל שבת, כתוב בתורה שעד כזה לא מתאים לקיום.
· בעיה באמינות – כשהרמב"מ מדבר על רשע ואומר זה אדם שעובר עבירות, הוא רואה מול עיניו אדם שאין עליו אימתו של החוק. כי מי הוא יהודי שחבר בקהילה היהודית – יהודי שומר מצוות. 
צריך להבין שבהלכה בעבר ההקשר הזה בין אדם שלא שומר מצוות דתיות, גם לא ישמור מצוות חברתיות הוא מאד הגיוני, כי זה בחור שהוא לא בסדר החברתי.

אם ניקח את ההסבר הראשון, זה אומר שגם היום חילוניים לא יכולים להיות כשרים לעדות , כי התורה אמרה שאסור לקבל עדות של מחלל שבת. אבל אם אנחנו מקבלים את ההסבר השני שהוא הסבר היסטורי, אפשר להגיד שאי אפשר להקיש ממה שהיה בעבר למה שקורה היום , כי היום אין קשר בין הדברים ובהחלט אפשר לבוא ולהגיד שיש תופעה שניתקה לחלוטין את הקשר בין המצוות החברתיות למצוות הדתיות. 

האם אפשר לומר שיש הכרה באדם חילוני בהלכה?

הרי בשום מקור אין שימוש במונח חילוני, 

יש 2 אפשרויות לרבנים:
1. להמשיך עם התפיסה שאדם מחלל שבת הוא גם לא עד כשר.

2. להגיד שהאינדיקציה שלנו שאדם מחלל שבת הוא עד רשע הייתה נכונה בעבר אבל היום כבר אי אפשר להגיד את זה.
נבחן את הפסיקה לראות מה עושים בד"כ:

מקרה של קידושין פרטיים- קידושין שלא עוברים בצינור הרבנות, על זה יצא חרם ירושלים בשנות ה- 50 . אבל בכל זאת גם היום יש מלא קידושין פרטיים.

המקרה המפורסם יותר שהגיע גם לביהמ"ש העליון: כהן וגרושה שלא יכולים להתחתן ע"פ ההלכה. 

ההלכה מכירה בתוקף של קידושין כאלה, הרבנות אבל לא תהיה מוכנה להשיא אותם ולכן קידושין פרטיים זה המפלט היחיד שלהם.

עמ' 3 שני המקורות האחרונים (3-4).

קידושין פרטיים בין כהן וגרושה הם אסורים אבל תקפים. והמקרה מגיע לביד"ר, ושם מגלים כי העדים היו חילוניים. הקידושין התקיימו כי האנשים רצו להתחתן ע"פ ההלכה למרות שהם לא יכולים, אז הם הביאו עדים מטעם עצמם, אבל העדים היו מחללי שבת. 

חשוב להדגיש שהמוטבציה של הדיינים הייתה להכריז על הנשואים כלא תקפים. בד"כ בכלל לא הולכים לבדוק את העדים אם הם פסולים או לא, כי אם בכל מקרה היו בודקים זה היה פותר הרבה בעיות של מסורבות גט. 
השאלה האם הבעיה של עדים מחללי שבת הופכים את העניין לבטל מדעיקרו?

בפס"ד הראשון מסוף שנות ה-40 שניתן בסוף תקופת המנדט בשנת 1946 ע"י 2 הרבנים הראשיים והרב משולם ברט. 3 רבנים ציוניים, זה חשוב להבנת הדרך שבה פעלו בפס"ד.

העדים תקפים. ביה"ד אומר אי אפשר להחיל את הביטוי שפותח בעבר על העד החילוני הנוכחי, בעבר מחלל שבת היה פסול לעדות לא בגלל חילול השבת, אלא בגלל שהוא אדם פורע חוק לא אמין, אבל היום אין קשר בין הדברים, יכול להיות מצב שיכולים להיות אנשים אמינים שיחללו שבת. אין זיכה הכרחית בין הדברים. בית הדין לא מברך על התופעה הזה. 

את ההבחנה הזו בין מחלל שבת היום לפעם הם לא המציאו. הרמב"ם השתמש בביטוי תינוק שנשבה במשנה תורה כלפי הקראים כשהוא מנסה לסנגר עלייהם. 

ההבחנה עלתה שוב במאה ה-19 ע"י יעקב אטלינגר, שאמר על יהודי גרמני מחללי השבת של אותם ימים (היו הרבה): אי אפשר להתייחס אלייהם באותה חומרה, הם תינוקות שנשבו. 

וזה אומר שאם יש ילד שכתינוק נחטף וגדל אצל גויים, ואז הוא לא יודע שצריך לשמור שבת אז הוא לא שמר, ואז סולחים לו. אותו דבר היום, יש הרבה אנשים שלא שומרים שבת בגלל הנסיבות החברתיות והגורמים הכלל עולמיים.

במקרה הזה היה מדובר בדיינים ציוניים, ולכן היו מוכנים ללמד סנגוריה על התופעה החילונית. 

אבל, בביה"ד הרבני אין תקדים, ובטח שלא תקדים מחייב ולכן אפשר במקרים אחרים לפסוק בצורה הפוכה.

מקור מס' 4 - פס"ד נוסף משנות ה-60 :עליו הוגש בג"ץ רודניצקי, גם שם מקרה דומה, קידושין פרטיים ובני זוג שלא יכולים להתחתן ברבנות. שם ביה"ד אומר- היו קידושין, אבל העדים לא כשרים ולכן הקידושין לא התקיימו.יש הלכה תלמודית שאומרת שע"פ המשפט העברי, אדם לא יכול להפוך עצמו לעד פסול, כדי שנשתכנע שהבחור מחלל שבת, אנחנו צרכים עדים שיעידו עליו שהוא מחלל שבת, לא מספיק שיגיד על עצמו. 

כלומר אם מגיע מקרה כזה לבי"ד שרוצה להעיד והבחור אומר שהוא לא מחלל שבת , ביה"ד יכול לא להאמין לו, אבל רבנים אומרים היום, שאם מישהו יגיעו אליהם ויגיד שהוא מחלל שבת, אין סיבה לא להאמין לו, כי אם בעבר מחלל שבת היה סוג של תופעה חריגה, היום רב האנשים מחללים שבת. אז אם מגיע אדם לבית הדין ואומר שהוא מחלל שבת נאמין לו. ואז אין קידושין.

למה שנאמר פה יש השלכות מאד חמורות, כל החילוניים לא כשרים לעדות. וזה מאד בעייתי , כי רב הציבור לא שומר שבת. ולכן לנדוי אומר- ברור שאנחנו צריכים להתערב בפסיקה הזו ולמנוע את הפסלות. 
לנדוי מתערב בפסיקה הלכתית והוא בעצם אומר- אני לא יכול לקבל את העובדה שאיזושהי קב' מיעוט באה ומגדירה שרב האנשים במדינה הם עדים פסולים.
האם זה הטריד את ביה"ד הרבני??? כנראה שלא.

יש לציין שמדובר במצב של קידושין שביה"ד לא רצה לתת להם גושפנקא חוקית, אי אפשר לבוא ולהסיק מזה שבכל מצב שבו מתעוררת בעיה יפנו לעדים ויבדקו אם הם כשרים. 

ביה"ד עושה שימוש עדין בפסלות העדים כדי לבטל קידושין.
פס"ד שחולק בכיתה- מדובר במצב שבו הבעל היכה את אישתו, כמעט הרג אותה, וכשסוף סוף עצרו אותו, במעצר הוא ניסה להתאבד והפך להיות צמח.

כאשר אי אפשר לתת גט, כי דרוש רצון הבעל ואין, צריך להפקיע את הקידושין, לחפש בעיות בקידושין כדי להחליט שהם מלכתחילה לא התקיימו. וזה במקרים חריגים מאד.

פסלות של עדים כדי לבטל קידושין תתקיים רק במקרים חריגים כמו המקרה הזה.

בסוף הפס"ד יש הערה שדרוש אישור של הרב עובדיה יוסף, למרות שהוא כבר שנים לא משמש בשום תפקיד ציבורי במערכת הישראלית. הדיינים פונים לרב שהוא מחוץ למע', הם פונים אליו כי הם כולם תלמידים שלו, והם פונים אליו כרבן, שיאשר את המהלך ההלכתי שהם עשו. וזה ממחיש עד כמה השימוש הזה בביטול הטקס בגלל עדים פסולים הוא חריג.

אנחנו לא ניקרא את כל פס"ד אבל אפשר לראות שהמהלך המרכזי של ביה"ד- הבאת המון מקורות ופוסקים. ביה"ד רוצה להוכיח – כאשר יש מצב שבו 2 אנשים מוגדרים כעדים, אנחנו לא ניתן משקל לאנשים האחרים שהיו בטקס, ולכן אנחנו משתכנעים שהיו רק 2, ואז מספיק להגיד שאחד מהם לא היה כשר כדי לפסול גם את השני.
פסלות קידושין אחרי תקופת נישואין יכולה להעלות המון שאלות שלא ניכנס אליהם היום.

שורת הדין כרך י' יש מאמר: כשרות עדים שאינם שומרי תורה ומצוות. זה בעצם פס"ד של ביה"ד הרבני הגדול שם ביה"ד לא הלך בכיוון של פסלות העדים למרות שדובר במקרה מאד עצוב- אישה נישאה לבחור א', והוא גירש אותה. ואז היא נישאה לבעל 2 ואותו בעל נפטר, ולא היו לו ילדים, אבל היה לו אח. אז היה צריך לעשות חליצה, והאישה לא רצתה לעשות חליצה, וחוץ מזה, היא רצתה לחזור להתחתן עם הבעל הראשון. 

הטענות שלה היו משולבות: היא לא יכולה להתחתן עם הבעל הראשון, כי התורה אומרת שאם אדם מגרש את אישתו, כל עוד הוא לא כהן הם יכולים להתחתן שוב, אבל אם היא כבר התחתנה , אז הוא לא יכול לקבל אותה בחזרה. 

האישה רצתה לטעון ככה- כשהתחתנתי עם בעלי השני, העדים היו פסולים, ואז אני בעצם לא הייתי נשואה לו מעולם, ולכן:

1. אני לא צריכה חליצה.

2. אני יכולה להתחתן עם בעלי הראשון שוב.
ובמקרה הזה לא קבעו שהקידושין בינה לבין הבעל השני הם בטלים. 
ההבדלים בין המקרה:

המקרה הראשון באמת נורא טראגי והיה עניין גדול לפתור אותו, במקרה הזה זה לא נראה קריטי לבית הדין. 

שיעור 6
איזה פעולות משפטיות צריכות להיערך כדי שבני זוג יחשבו כנשואים?

אירוסין > > > קידושין > > > נישואין.
אירוסין
מי שקרא את פס"ד סידיס רואה שאי אפשר לדבר על שלב האירוסין בלי לדבר על השלבים הראשונים.

השלב הראשון, המרצה רוצה לקרוא לו שידוכין. ההלכה קוראת לשלב הזה שלפני הנישואין אירוסין, וזה בעצם הקידושין.  
השם המקורי לשלב שלפני שהזוג הופך להיות איש ואישה הוא שלב השידוכין.

מה קרה שמונח האירוסין זז אחורה???

המעבר של המונח אירוסין אחורה לשלב שהיום מכנים אותו הסכם קדם נישואין, המעבר הזה חל כאשר קרה דבר משמעותי בימי הבניים- איחדו את הקידושין עם הנישואין.

במבנה הבסיסי של ההלכה היהודית היו 3 שלבים שהתרחשו בפערי זמן זה מזה.

היה שלב שנקרא שידוכין- שתוכנו הבסיסי היה הבטחת נישואין. אחר כך בוצע שלב הקידושין, שבו בד"כ החתן היה נותן טבעת לכלה ואז הם הופכים להיות בעל ואישה. אבל בתקופת התלמוד, ביצוע הקידושין עדיין לא מוביל לכך שהזוג עובר לחיות ביחד, רק אחרי שהם מתחילים לחיות ביחד בבית משותף, הם מבצעים את הפעולה שנקראת נישואין.

כנראה שהם הניחו שהזוג צריך זמן כדי להתארגן לחיים המשותפים, המניעים לא ברורים, אבל כן ברור שעד ימי הבניים היה פער זמן בין הקידושין לנישואין.

בימי הביניים, כבר באשכנז הבינו שזה לא רעיון כלכך טוב, ועדיף ששני הטקסים האלה יהיו באותו זמן. ואז נוצר מצב שאותו אנחנו מכירים עד היום- הקידושין נערכים תחת החופה, כי החופה מסמלת את הנישואין, וגם החדר ייחוד, שאליו הולכים באותו ערב מסמלים את הכניסה לחיים המחודשים. וזה מאחד את אקט הנישואין עם הקידושין.

בימי הביניים אנחנו רואים שפוסקים אשכנזים מתחילים עם זה וזה מגיע גם לספרד.

וגם בתקנות הרבנות הראשית כתוב- שאסור לבצע קידושין שלא בשעת חופה. כלומר, אסור לשמר את ההבחנה הזו בין הנישואין לקידשין.
למה חשבו שהמצב הקודם בו כל אחד מבני הזוג חוזר אחרי הקידושין לביתו, הוא מצב בעייתי?

אם אנחנו בודקים את הספרות של אותם חבר'ה אשכנזים שאצלם זה התחיל, ההנמקות לא אחידות

אחת מהן – סיבה כלכלית, לא לעשות 2 מסיבות (יקר), אלא מסיבה אחת (פחות יקר). זה נראה פחות משכנע לשינוי הדרסטי שחל בטקס. כי אוסרים על אנשים לשמר את המצב הקודם.

ולכן צריך להניח שיש פה משהו יותר עמוק, וההיסטוריונים של הקהילה היהודית מציעים הסבר נוסף:

כאשר הקידושין נעשים ובני הזוג לא מתחילים לחיות ביחד, עולות שתי בעיות:

1. קשה להוכיח שהם באמת נישאו.

2. בנוסף נוצר מצב בו אנשים שהיו מקודשים, יצאו למסעות מסוכנים ואז הם השאירו נשים עגונות, שמעולם לא חיו איתם כנשואות.
בכל מקרה, אחרי שהטקסים השתנו גם המונחים השתנו.

פעם ענייני הממון סודרו בשלב הקידושין והיום הם מסודרים בשלב השידוכין.

שידוכין בעיקרם היו הבטחת נישואין, במשך הזמן התווספו אליהם גם עניינים כלכליים. ולכן הטרמינולוגיה השתנתה ועכשיו אירוסין מתארים את השלב של השידוכין.

המרצה היה מעדיף שלא נשתמש בזה כי זה מבלבל. עדיין יש חוגים חרדיים מסוימים שבהם יש לענייני השידוכין משמעות גדולה. 

פס"ד סידיס, מדבר על הסכם שידוכין, בו האישה מתחייבת להעביר מרכושה לבחור לו היא נישאת.

אגרנט מחליט לעשות מעשה כללי ולבדוק את מעשה השידוכין על 2 ההיבטים שלו, הוא מגיע מהקטע של בדיקת ההתחייבות הממונית, ומחליט לבדוק את כל הנושא כולל הבטחת הנישואין, וקובע ששני העניינים, גם הבטחת הנישואין וגם ההבטחה הממונית, שייכת לדיני החוזים ולא לדיני הנישואין, כלומר אין סמכות לביד"ר, ואז הוקם בד"ם – בית דין מיוחד, ע"פ דבה"מ במקום שיש מחלוקת סמכות, יוקם בי"ד מיוחד-ההרכב: 2 שופטים מבימ"ש עליון, ודיין. עד שלב מסוים לא שלחו דיינים מביה"ד הרבני הגדול. הס' הזה הוא לא כלכך הוגן, כי הם קובעים מראש את התוצאה. במקרה כזה בד"כ הדיין יהיה במעוט, וזה גם המקרה כאן. הרב הרצוג השתגע מהמצב הזה ולכן לא שלח דיינים מביה"ד הרבני הגדול, רק מהאזורי. וזה גם מה שהיה פה. ביד"ם קובע שהסכם השידוכין, על 2 מרכיביו הוא עניין חוזי שבסמכות ביהמ"ש.

דעת הרב- הפרת הבטחת נישואין כהפרת חוזה, וביהמ"ש יכול לתת פיצויים. למרות שהיום מתגברות הדעות בכיוון ההפוך. כבר הבריטים בתקופת המנדט קבעו שזה לא יהיה בסמכות ביד"ר, אבל לאגרנט היה חשוב לבסס את זה בדין הישראלי, ולכן זה מה שהוא עושה בפס"ד סידס, שהגיע אליו במקור בעיקר בגלל הפן הממוני בהסכם השידוכין. 

אגרנט עושה מהלך מבריק, כי הוא משתמש במקורות הלכתיים , כדי להראות שההלכה עצמה לא רואה בזה מענייני נישואין. 

פס"ד סידס מסכם את התפתחות מוסד השידוכין בהלכה היהודית לדורותיה, בצורה ממש יפה ולכן מאד חשוב לקרוא. אגרנט אומנם לא בעל רקע לומדני הלכתי אבל הוא עושה את זה בצורה מאד יפה. והמרצה מאד מבסוט על הסיכום שלו, אבל לא כלכך מסכים עם המסקנות שלו. 

הבעיה שעם אגרנט בהרכב יושב הרב גולדשמיט, והוא מבין בהלכה לא פחות מאגרנט, ומפרק אחד לאחד את כל הטיעונים של אגרנט.

עיון במקורות-צריך לקרוא את המקורות מתוך שאלה של האם צודק המשפט הישראלי כשהוא אומר שענייני השידוכין הם לא חלק מענייני הנישואין, ולכן כל מה שקורה בשלב השידוכין לא בסמכות ביה"ד הרבני.

במקור 1 בעמ' 4- תלמוד בבלי מסכת קידושין: יש שורה של הנחיות שמגובות אפילו בענישה למי שעובר עליה, אותם קבע איש בשם רב. רב היה מלקה אם מישהו לא עמד בתקנות האלה. כלומר מדובר בעבירות בעייתיות שדורשות ענישה.

· הוא היה מלקה מי שהיה מקדש אישה בשוק.

· מי שמקדש אישה בביאה. 
· מקדש בלא שידוכין. 

במקור תלמודי מקביל, מתואר שרב היה מלקה רק את המקדש בלי שידוכין.

מה המשמעות של מקדש בלי שידוכין???

כלומר הקשר בין בני הזוג התחיל בקידושין ולא היה שלב מקדמי שנקרא שידוכין. כלומר מה כולל השלב הזה של השידוכין ולמה כל כך חמור מי שמקדש בלי שידוכין???
מהקטע הזה אפשר להבין שלמרות שהקידושין תקפים, יש טיפול ברמה הפלילית, זוהי התנהגות שגוררת עונש מאד חמור. 

הרמב"מ- מקור 2- אומר שכל מטרת התורה בדיני קידושין, הייתה כדי לעשות סדר. והשידוכין זה חלק מזה, אי אפשר להגיד שהקשר מתחיל בקידושין, כשאדם פוגש אישה וישר מקדש אותה זה גובל בזנות. הקשר הזה הוא לא רציני, לא הייתה הכנה מראש לקידושין.

וכך גם נפסק בשולחן ערוך-מקור 3: אישה מקדשים ב-3 דרכים, אבל אסור לקדש אותה בשוק או בביאה. על קידושין כאלה מגיע מלקות. וגם מי שמקדש בלי שידוכין מגיע לו מלקות. ולכן ברור שלפי ההלכה היהודית השידוכין הם חלק מהקידושין. חשוב לבצע שידוכין לפני הקידושין, ומי שלא מבצע יענש בצורה חמורה.

רבי משה איסרליש, אומר שהוא לא ראה מימיו שזה קרה, וזה מעיד על זה שבקהילות מסוימות באשכנז מתחילים להתייחס לשידוכין בפחות חומרה מבספרד. אבל עדיין אי אפשר לוותר על זה. 

אדם שפוי אמור לעשות שידוכין לפני החתונה, לא מתחתנים פתאום. 
כשאנחנו מדברים על דין תורה, אנחנו לא מדברים רק על מה שהתורה אומרת, אלא על הכל כמכלול, גם על דברי חכמים. ולכן המרצה חושב שהמקורות האלה מלמדים שיש כאן דבר שבלי ספק נתפס כמרכיב מאד חשוב בהקמת קשר הנישואין. קדם הקידושין- השידוכין, הוא מרכיב מרכזי. חכמים היו מענישים מי שלא היה מבצע את זה.

משלב מסוים בימי הביניים, מרכיב השידוכין מקבל עוד תוכן, לא עוסק רק בהבטחת נישואין, אלא גם עוסק בעניינים ממוניים. וזה כי השלבים צומצמו. אם פעם הקידושין והנישואין התרחשו בפער זמן והיה אפשר להסדיר את העניינים הממוניים בשלב הקידושין, היום צריך להסדיר את זה קודם.

מקור 4 –מסכת כתובות– מעיד על כך שבאמת היו מסדרים את העניינים הכלכליים בשלב הקידושין.

המשנה הזו בעצם מתארת את המצב הקדום, מטפלת במקרה מאד קשה – מדברת על מצב של פשיטת רגל. בני זוג ביצעו קידושין, ואחרי שבוצעו הקידושין, בא החתן, ואומר לחותן שלו: הבטחת לי מעות (כסף). הכסף כנראה הובטח אחרי הקידושין כשהאדם כבר מוגדר כחתן , אנחנו נמצאים בין הקידושין והנישואין. החתן או הבעל משתמש באמצעים דרקוניים כדי להכריח את האבא של הבחורה לשלם- לא לקחת את הבחורה ולא לתת לה גט, כלומר להשאיר אותה לשבת עד שילבין ראשה.
אדמון אומר- הכלה יכולה להגיד: למה שהיא תשלם על זה שהאבא לא עומד בהתחייבויות הכלכליות שלו? ואז היא יכולה להגיד לחתן- או קנוס או פטור. כלומר או שתבצע נישואין, או שתתן לי גט. אתה לא יכול להשאיר אותי עומדת כעגונה. רבן גמליאל אומר שהוא מסכים עם דברין אדמון. אגרנט מסיק מהמקור הזה במהלך הדיון שלו שההבטחה הממונית שבשלב השידוכין לא חלק מהקידושין/נישואין ולכן לא בתוך סמכות ביה"ד הרבני. 
אם בוחנים עכשיו את העניין הזה, האם הטיעון של אגרנט משכנע?

האם בגלל שענייני הממון מוסדרים מלפני הקידושין, זה אומר שהם עניין ממוני גרידא ולא חלק מענייני הקידושין???

ברור שלא, כי המהות שלהם היא עניין הנישואין. לפני שבודקים את החוזה צריך לבדוק איזה מטרות הוא נועד לקדם. האם יש למישהו ספק, שכאשר הצדדים מתכוונים להעביר רכוש מצד אחד לאחר, שהם ראו את זה נפרד מהנישואין??

ברור שלא!!!!ברור שאם לא היו קידושין הרכוש לא היה מועבר.

אם יש חוזה שידוכין, שמסדיר העברת רכוש, ואין קידושין, ברור שלא ידרשו את העברת הרכוש, כי זה חוזה על תנאי מתלה כשהתנאי הוא הקידושין. המהות של החוזה הזה הוא ללוות את הנישואין, ולכן יש קושי בטיעון הזה, אבל זה הטיעון שהמשפט הישראלי אימץ ולכן הסכמי שידוכין לא נכללים בתוך הנישואין. 

לא רק ענייני הממון הם עניין חוזי, אלא גם השידוכין המקורי הוא עניין חוזה. למה???

כי הם לא יוצרים חיוב בגט, הם לא יצרו שינוי בסטטוס של בני הזוג.

זו טענת אגרנט ואנחנו נבדוק האם היא נכונה.

בע"מ 6-7 יש צילום של 2 שטרות שידוכין.
כמה מילים על החיבור הזה: אשר גולש מתעד ומעתיק שטרות מהמשפט העברי, בכל התחומים, שטרות כלכליים, שטרות חליצה , מכל העדות ומכל הסוגים. והוא משתמש הן בממצעים ארכיאולוגיים, בספרי שטרות מכל מיני דורות. במשפט העברי כבר בתקופת הגאונים כתבו ספרי שטרות- חוזה סטנדרטי כמו היום.
לפני שאנחנו נכנסים לפרטים, מהו ההבדל הראשוני בין השטר בעמ' 7 של סידס לבין השטר בעמ' 6 שנלקח מאשר גולה.

השטר הראשון הוא שטר אשכנזי- אשר גולה כותב בכותרת- שזה מנהג אשכנז וגם אנחנו יודעים שזה ספר שנכתב בפולין. 

לעומת זאת השטר של סידס הוא שטר ספרדי, כי הם אומרים במפורש- כל החוזר מתחייב לצד שכנגד לדעת חכמי ספרד. כלומר הם אומרים שהדין שיחול על השטר הוא דין ספרדי ולכן השטר הוא שטר ספרדי. וזו נק' חשובה שאגרנט מטשטש. למה היא חשובה? כי אנחנו יודעים שבדיני השידוכין יש הבדלים בין הספרדים לאשכנזים. אצל הספרדים השידוכין הם מאד חשובים ואפילו מלקים על קידושין ללא שידוכין, ובאשכנז לא מלקים.

וההבדל הזה הוא גם בסנקציות על המפר של השידוכין.

2 השטרות האלה מכילים את 2 המרכיבים, כלומר המרכיב של הבטחת הנישואין והמרכיב של התחייבות ממונית. ההבדל המשמעותי בין 2 השטרות נוגע לשאלת הסנקציות על המפר. מה קורה עם החתן או הכלה יפרו את אחת ההתחייבויות שלהם. ופה יש הבדלים בין 2 השטרות האלה.

ס' הסנקציה היחיד שקיים בשטר האשכנזי- ס' הקנס. 

בשטר של בני הזוג סידיס יש סנקציה של חרם ושבועה, וקנס. כלומר הם גם מתחייבים לחרם גמור ושבוע וגם קנס של 50 לירות מצריות (זה היה המטבע בו השתמשו בארץ עד 1927 ). כלומר יש פה גם חרם וגם קנס.

יש הבדל בס' הקנס בין 2 השטרות: ס' הקנס בשטר הספרדי הוא נורא מסורבל, כלומר הם חייבים כסף אחד לשני, אם מתחתנים נפטרים מהחוב, הס' לא אומר מי שמפר משלם קנס, אלא מי שלא מפר לא משלם קנס.
יש פה בעיה עקרונית במשפט העברי. במשפט העבירי יש בעיה עם חיובי קנס. לפי המשפט העברי , אם אתה מתחייב התחייבות עתידית שאתה לא בטוח שתצטרך לקיים אותה לפי המשפט העברי יכול להיות שהיא לא תקפה, בגלל שאדם אף פעם לא יכול לדעת מה יקרה ויש בעיה עם הגמירות דעת. זו עובדה, כבר בתלמוד נאמר שהתחייבות עתידית של אדם שתלויה בכל מיני דברים היא חסרת תוקף. ולכן חוזה מסחרי במשפט העברי שרוצים להכניס בו כנס ינוסח בצורה מסורבלת כמו בסידיס.

וזה פתרון מסורבל שיוצר בעיות קשות, אבל זו הדרך של המשפט העברי. מכל מקום, מה שאפשר לראות וגם נרחיב בזה בשיעור הבא: בני הזוג סידיס מכניסים ס' כנס כמו פעם, שנועד לפתור את בעיית האסמכתא. בשטר האשכנזי אין את הקטע הזה וזה מראה על הבדלים בתפיסה של מוסד השידוכים וגם ההבדל של ס' החרם מלמד על הבדלים בין התפיסות האשכנזיות לספרדיות על מוסד השידוכין.

בשיעור הבא נדון על משמעות הסנקציות ומה הן מלמדות, ומה גרם להבדלים בנק' הזו. אח"כ אנחנו ננהל דיון על הפרת שידוכין שאיננה מגובה בהסכם.
שיעור 6
ההבדלים בין השטרות:

1. קנס

a. אשכנזי –מנוסח בצורה ישירה.
b. ספרדי- עקיפה.
2. חרם
a. אשכנזי- אין (למרות שהיה בשטרות אשכנזיים קדומים).
b. ספרדי – יש.
הקנס
במשפט העברי יש בעיה של אסמכתא, אנשים לא יכולים להתחייב למשהו שיהיה בעתיד.

ההסבר הפורמלי- אנשים אף פעם לא יודעים מה יהיה בעתיד, ולכן אין גמירות דעת מלאה.

כאשר יש התחייבות עתידית במשפט העברי, יש בעיה. ולכן כשאנשים רוצים להכין חוזים מכל מיני סוגים ולהכניס לתוכם ס' קנס, הם צריכים לנסח את זה בצורה עקיפה, בצורה שתבוא ותגיד, אני מכניס בחוזה ס' שבו אני חייב לך כך וכך שקלים ואם ימומש החוזה אני אהיה פטור מההתחייבות הזו. זה אותה תוצאה אבל הניסוח מסורבל יותר.

השטר האשכנזי לא נכנס לכאן, הוא אומר שאם אחד הצדדים יעבור על התנאים האלה, הוא יחויב בקנס.

ועכשיו נשאלת השאלה: למה בשטר הספרדי חוששים מבעיית האסמכתה ולכן מנסחים בצורה עקיפה, ובשטר האשכנזי לא חוששים???

מקור מס' 6- ע"מ 4: שולחן ערוך, אבן עזרה.

לפני שנכנסים לפרטים, מה אפשר להגיד על המבנה של הס'?

יש הגהה של רבי יוסף איסרליש, והשאר – רבי יוסף קארו, כלומר יש 2 דעות גם בס'. מחלוקת בין השניים.

רבי יוסף קארו אומר: כאשר רוצים לעשות הבטחות לשידוכין/הסכם שידוכין, גם הוא כפוף לבעיית האסמכתא. והוא מציע ניסוח שיתחייבו מעכשיו אבל אם השידוכין יתקיימו החוב יבוטל. כלומר לפי יוסף קארו צריך לנסח את השטר כמו בשטר הספרדי.

איסרליש אומר- אין בעיית אסמכתא, והמנהג הוא שקנסות שעושים בשידוכין ינוסחו בצורה ישירה שלא כמו בקניין.

בהלכה האשכנזית נותנים לנסח את הס' בצורה ישירה, כנראה שזה מראה שאין בעיה של גמירות דעת, בגלל החשיבות הגבוהה של השידוכין, בנוסף ההפרה נתפסת כהרבה יותר חמורה.

המקורות האלה מצביעים על החומרה או הייחודיות של דיני השידוכין.

אחד המקורות שמשמש כמקור מרכזי לגישה זה המקור שנמצא במס' 7 :שות' רש"י
שאלה שנשאל רש"י(כנראה, יוכל להיות שגם תשובה שניתנה ע"י אחד מתלמידיו, מה שחשוב- מדובר בבי"ד אשכנזי). מדובר בשידוכין של בני דודים, וזה היה מאד נפוץ באשכנז כי הקהילות האשכנזיות היו מאד קטנות, ומאד היה נהוג להתחתן בתוך המשפחה. 

בכל מקרה, ראובן הפר, ושמעון בעצם רוצה לקבל את הפיצוי שלו, אבל ראובן אומר- אני אומנם התחייבתי לפצות אבל יש דין תלמודי כללי והוא אומר שהתחיבויות של משהו שיקרה בהמשך בטלה.
המנגנון של הפקדה אצל ערבים לא חשוב (הם כנראה הפקידו אצל אחר את הערבון).

כבר מהשורה הראשונה אפשר לראות את ההתיחסות של המשיב לשאלה שנשאלת בפניו. 

שאלה משנית שעולה לגבי חבותו של הערב, האם אפשר לתבוע גם ממנו פיצוי, זו שאלת משנה שנמצאת בדיון הזה ואנחנו לא נכנסים אליה עכשיו.

אבל זה מראה, שדיני השידוכין שונים מדיני החיוביים הכלכליים, וזה משהו שעולה כבר בס' הקנה, המפר ניסה להגיד אנחנו נמצאים בדיני החוזים ויש פה בעיית אסמכתא, ולכן אני לא חייב.

שורה תחתונה של התשובה – יש כאן חיוב תקף אי אפשר להתלות בבעיית האסמכתא וצריך לשלם.

למה צריך לשלם??? כי הפרה של שידוכין נתפסת כהפרה מאד חמורה. אומר המשיב,  מי שמפר שידוכין בעצם מבייש בנות ישראל ולכן צריך להעניש אותו בחומרה, וגם אם אותו אדם לא התחייב מראש, תפקידו של ביה"ד להעניש כדי להרתיע. הפרת השידוכין זה דבר מאד חמור.
כלומר קודם יש לנו את הסמכות לקנוס, והוא משתמש במוסד ההלכתי – הפקר בי"ד (סמכות ענישה ממונית שנתנה לבי"ד). יש לבי"ד להסיר ממך את הבעלות ברכוש מסוים ולתת את זה למישהו אחר.

ולכן גם אם לא התחייבת מראש לתת קנס במידה ותפר את השידוכין ביה"ד יכול להפקיע ממך ממון ולהעניק למשפחה הנפגעת קל וחומר כשהאדם התחייב. ועוד קל וחומר כשמדובר בשידוכי אישה שהם דבר חמור יותר. ויש שאומרים לקנסו בממון ובליקוי הגוף- מלקות.

הדבר הזה של הפרת שידוכין היה כל כך חמור, שלפעמים היו מכריחים את הצד המפר להתחתן ומקסימום להתגרש אח"כ. וזה דווקא נראה לנו פחות טוב והגיוני , במיוחד לאישה.
בהרבה מאד מקרים מעמדה של האישה נקבע לאור שיקולים כלכליים, באשכנז מעמדה היה יותר גבוה כי אם נבדוק איך התנהלו הנישואין באשכנז, היה מעורב שם המון כסף. 

החרם
החרם שמופיע בשטר הספרדי לא מופיע בשטר האשכנזי, אנחנו יודעים שזה היה שם בעבר, אבל זה נעלם עם הזמן. 

כאשר היהדות האשכנזית עברה למזרח אירופה, הקהילות האשכנזיות של פעם שהיו ממש קטנות, לעומת הקהילות הספרדיות שהיו ממש גדולות, במאה ה19 וה-20 הופכות להיות מאד גדולות עם זה בגלל הגירה וכאלה, בעיקר למזרח אירופה, והקהילות הספרדיות מתקטנות בעיקר אחרי גירוש ספרד.

הניתוח של ס' החרם ע"י אגרנט:
חרם זה דבר נוראי ביותר, מנדים אותו לגמרי מהקהילה, אף אחד לא מדבר איתו, ובקהילות סגורות זה משהו מאד יעיל. 

מה שמעניין זה התוכן של החרם- הצדדים מתחייבים בשבועה שאם הם יפרו אותה הם יהיו קורבן לחרם. ותוכן השבועה- שלא נתחתן עם אדם אחר אלא זה עם זו. הצדדים כבלו את עצמם אחד לשני בצורה מאד חמורה. כדי להבין מה המשמעות של זה נקרא את הבסיס בשולחן ערוך- מקור מס' 8: איש ואישה נשבעו להתחתן אחד עם השני, ואז כשמגיע המועד אומר החתן, אולי אני אפר? שולחן ערוך אומר, אי אפשר בכח להכניס אותו לחופה, אבל אותו אדם צריך לדעת שעכשיו הוא לא יכול להתחתן עם אף אחד אחר עד שתותר שבועתו או שהצד השני מתחתן. אם האישה הנפגעת אומרת- טוב אני מבינה שהוא לא רוצה להתחתן איתי אז אני גם אתחתן עם מישהו אחר, לה נותנים, אבל לבחור המפר לא נותנים להתחתן עד שהיא תהיה נשואה גם. הוא לא יכול להינשא כי הוא לקח על עצמו שבועה להתחתן איתה. כלומר אם הם לא מתחתנים זה עם זו המפר לא יכול להתחתן עם אף אחד אחר, הוא מעגן את עצמו. ולכן אי אפשר להגיד שמדובר בהתחיבות חוזית רגילה, זוהי התחייבות שיש לה מעמדם האישי של הצדדים. הם יוצרים מן הערת אזהרה על עניינם האישי.

אגרנט מסתכל על הס' הזה ואומר: נכון שהצדדים עשו את זה , וכתבו את זה, אבל הם לא התכוונו לזה. כי זה לא היה מופעל, זה נמצא שם כי אנשים מעתיקים שטרות שידוכין כמו פעם, אבל אין לזה משמעות. ויש לו גם הוכחה- הוא מצטט פוסק חשוב מהמאה ה-16 כותב הסמ"ע, פוסק אשכנזי בשם יהושע פלק כץ והוא אומר- המנהג הוא שלא להטיל על האדם חרם גם אם הוא התחייב לכך בחרם.
מה הבעיה? הם לא אשכנזים. וגם כתוב במפורש בשטר שהולכים לפי חכמי ספרד. ולכן אי אפשר להסיק מפה למקרה של סידיס שם היו בני זוג ספרדים שהולכים לפי ההלכה הספרדית.

למה אגרנט משתמש בזה?? לא ברור. אבל באופן כללי ביהמ"ש לא מתייחס להבדלים בין העדות, כי ביהמ"ש תופס את דין התורה כדין תורה אחד, גם ככה המע' מסורבלת אז לסבך את זה עוד יותר עם אשכנזים, ספרדים, ותימנים… 

ביקורת- כל דבר אפשר להגדיר כחוזה, כל דבר הוא חוזה, גם קידושין. אם אנחנו מסתכלים על ההיבט הצורני, אבל אנחנו לא יכולים לעשות את זה. צריך להסתכל על מהותם של דברים, אבל כשאנחנו מסתכלים על הרכוש (מדובר בהתחייבות להעביר מגרש לשם הבעל אבל) אי אפשר להתעלם מזה שזה שהכל תלוי בנישאוים שיתקיימו. אם הם לא יתחתנו מאיזושהי סיבה, האם הבחור יכול לבקש שיאכפו את העברת המגרש? ברור שלא, כי זה תלוי בנישואין שלא התקיימו!!!

הרב יוסף קארו אומר בבירור- אם הנישואין לא מתקיימים הרכוש לא יעבור. ולכן זה מצחיק להגיד שלא מדובר בעניין מענייני הנישואין.

דבר נוסף, אם נסתכל על ההתחייבות ההדדית של הבעל – הוא מתחייב להחזיר כפול מכל מה שהאישה הכניסה ככתוב בכתובה. כלומר הבחור מתחייב להתייחס לרכוש כמו אל נדוניה. ולכן המרצה לא חושב שאפשר לבודד את זה מכל מהלך הנישואין, לא מדובר ברכוש שעומד בפני עצמו. 
המשפט העיברי מסתכל על שידוכין כדבר שנוגע לענייני משפחה, ולא כדבר שמתייחס לחוזים. וזה שבימי המנדט וכשהוקמה המדינה זה הוצא מענייני הנישואין זו הייתה טעות מבחינת ההלכה. 

נקודה חשובה באה אותה אנחנו נבחן- הפרה שאיננה מגובה בסנקציה שהצדדים הטילו על עצמם.
האם הדין מתערב או לא? מה צריך להיות בכזה מקרה??

אפשרות אחת שנראה אותה- יש כאן אפשרות להטיל עונש מיוזמתנו, ביה"ד שרואה בהפרה הזו דבר חמור, צריך להתערב ולהטיל איזשהו סוג של עונש – החתם סופר.

הצד הנפגע מהפרה פונה לביה"ד ומבקש סעד- הייתה לי התחייבות היא הופרה ונפגעתי, כלומר :נגרם לי נזק. הנזק שנגרם הוא נזק נפשי בעיקר, כי אם יוכח נזק ממוני לא תהיה בעיה לפצות אותו. כשאנחנו מדברים על הפרת הבטחת נישואין במונחים של נזק הנזק המרכזי שעליו אנחנו מדברים זה הנזק הנפשי שנגרם כתוצאה מהבושה מהפגיעה בשם הטוב, וכל מיני תוצאות שיכולות להיות להפרה הזו. 

האפשרות הזו הועלתה ונדחתה. 

מקור מס' 9 ע"מ 5 – שו"ת רבי עקיבא: זוג עשה שידוכין , לא קבע מה יקרה במקרה של הפרה, האישה הפרה את ההתחייבות ולא רוצה להתחתן. החתן אומר- נגרם לי נזק נפשי מאד גדול מההפרה הזו.

התשובה- אני מודה שקיימת בושה גדולה, אבל אי אפשר לגזור שיש פיצוי ממוני על הנזק הנפשי שנקרא בושה. ולכן אותו חתן שטוען שהוא נפגע לא יקבל כסף. 

הטיעון בעצם: המשפט העברי מכיר- אב נזק שנקרא "בושת" או "בושה". זה מופיע כבר במשנה. אבל אומר הפוסק, גם אם הוא לא אומר את הדברים במפורש- כשאנחנו מנתחים את האב נזק הזה אנחנו מגיעים למסקנה שלא מדובר בנזק נפשי במובנה בעולם המודרני שלנו , זאת בושה שאכן גרמה לאדם להתבייש, אבל בגלל נזק גופני, בגלל איזשהי פעולה פיזית. הדוגמה הקלאסית של התלמוד- אדם שיורק על חברו, במקרה כזה ביהמ"ד יתערב ויתן פיצויים. נזק נפשי טהור שלא נגרם מפעולה פיזית אלא בגלל הפרת התחייבות או איזשהו מצב עקיף שהעמיד את הבחור במצב לא נעים לא נחשב לבושת שההלכה מדברת עליה. הרב אומר- אני לא כופר בכך שנגרמה לאדם הזה בושה גדולה ונזק נפשי, אבל אין לו את הכלים לתת לו פיצויים. רבי עקיבא איגר נשאר בדיני הנזיקין, ודיני הנזיקין של המשפט העברי לא מאפשרים לתת פיצוי ממוני על בושה מהסוג הזה. להדגשה- אמירה איננה נתפשת כמעשה ומעשה צריך להיות ישיר. בכלל נזיקין זה משהו שמאד קשה לחשב אותם, והייתה תקופה שרק רבנים מסוימים יכלו לדון בזה. בכל מקרה, דיני הנזיקין לא נותנים תרופה להפרת הבטחה. 
יש לציין שיתכן שאם יוכח נזק ממוני אז יתכן שכן יינתנו פיצויים.
רבי משה סופר / חת"ם סופר מקור 10- דן במקרה של אישה שהפרה את הבטחת הנישואין. אותו מקרה מגיע אליו והוא בעצם ממשיך את אותו קו של רש"י- הוא אומר הוא לא יכול להסתכל מהצד ולהגיד שהיא לא חייבת, אומנם דיני הנזיקין לא מאפשרים פיצוי אבל אני רואה בתופעה הזו כשלילית ולכן הוא יוצא כנגד זה, וכן יוצא מדיני הנזיקין ועובר לתחום העונשין. הוא כמנהיג רוחני של קהילה- כדיין בעל סמכות להוציא איזשהו פיצוי, שהוא כמו עונש על הפרת הבטחה. אם אנחנו בתחום דיני העונשין הדיין יכול להפעיל את הסמכות ענישה הציבורית שיש לו כדי להלחם בתופעה הזו של הפרת הבטחת שידוכין.
מה קורה בבי"ד רבניים בשנות ה- 20 ואליך במדינת ישראל??

מחלוקת בשאלה- מה קורה כאשר הופרה הבטחת נישואין בביה"ד הרבני הגדול, זה הגיע לשם בהסכמת הצדדים (שנות ה-50 כשביה"ד הרבניים יכלו לדון בעניינים כאלה בהסכמת הצדדים).

מה אומר ביה"ד הראשון במקור מס' 11 ?

הפרה של הסכם שידוכין. ביה"ד אומר, יש דעות שאומרות שביה"ד מחויב להוציא כסף מהמפר ולפייס את הצד השני, אולם רבים החולקים על זה. יש דעה שמאפשרת פיצויים אומנם ישנם דעות שלא חייבים להפעיל פיצויים. כלומר ישנם דעות שאומרות שבמקרה של הפרת הבטחת נישואין לא יוטל פיצוי. מה עושה ביה"ד כשיש מחלוקת בהלכה??
הוא משתמש במוסד הלכתי שנקרא "קים לי".
המשפט העברי קובע כלל על בדיני ראיות- כאשר אדם תובע מחברו עליו נטל ההוכחה. כאשר אדם תובע כסף מנתבע , התובע צריך להוכיח את התביעה שלו. בנוסף יש נגזרת של הכלל הזה – כאשר התובע תובע כסף מחברו, לא מספיק שהוא יוכיח שמבחינת העובדות הצדק איתו, אלא הוא צריך להוכיח שההלכה איתו, כלומר שהפסיקה המקובלת במקרא כזה היא שהוא צודק. אבל במשפט העברי בכל דבר יש מחלוקות, ואין כבר שנים סמכות עליונה שפוסקת בין מחלוקות. המשפט העברי אומר- מכיוון שהתובע חייב להוכיח את צדקתו גם לפי ההלכה, הוא חייב להוכיח שהפסיקה היא כמותו, ולכן אם הנתבע מצליח להראות שבאופן חד משמעי יש פוסקים שסוברים כמוהו, זו מבחינתו תהיה טענת הגנה טובה – זה קים לי.
ובמקרה הזה- אם הנתבע יראה פוסק שאומר שהוא לא חייב להראות פיצויים זה יהיה קים לי. זה כלל שהוא מאד בעייתי אבל ביה"ד מקבל אותו. ביה"ד במקור מס' 11 אומר- זכותו של הנתבע להגיד ההלכה שאני חושב היא זו של רבי עקיבא איגר.

ולכן אין ספק שהכלל הזה הוא נורא בעייתי, כי כל תביעה תוכל להיות מסוכלת באמצעות הטענה שיש מחלוקת בהלכה. פוסקים במשך הדורות ניסו לצמצם את תחולתו של הכלל הזה כי הוא יוצר תהו וובוהו. 

ויש פוסקים שקבעו אי אפשר להגיד קים לי כנגד חיבורים מוסמכים כמו שולחן ערוך למשל. אבל זה לא התקבל בכל מקום, זה לא התקבל בהרבה הקשרים בביה"ד הרבני בישראל. ביה"ד הרבניים בארץ מקבלים את הכלל הזה. 

החיד"א קבע בספרו ברכי יוסף שלדעת הרבה מאד פוסקים זו לא טענה שחייב הנתבע לעלות, אלא אפילו ביה"ד יכול להציע אותה לנתבע לטובתו. וצריך לקחת בחשבון את העמדות האלה, ואנחנו מוצאים את זה בהרבה מאד הקשרים בדיני המשפחה.

יש פה סוג של אי הכרעה אבל המשמעות של ביה"ד היא כן הכרעה, לא מחייבים בן אדם לשלם אם לא בטוחים שהוא חייב לשלם. ביה"ד קובע שבמקרה כזה לא יקום חיוב לתשלום.

פס"ד נוסף מביה"ד הרבני הגדול – הרב דיכובסקי שמנסה לצמצם את תחולת דוקטורינת הקים לי.

דכובסקי אומר- ישנה דעה שאומרת שיש פוסקים שדעתם לא נמצאת בשולחן ערוך וכאלה אסור להגיד קים לי כמותם. בתכל'ס מה שדכובסקי אומר- אי אפשר לטעון קים לי לדברים שלא נכנסים בשולחן ערוך. ויש פה צמצום עצום לקים לי. והוא מביע את זה כהסתייגות לשיטה שעליה מסתמך ביה"ד האזורי. 
ביה"ד הראשון, נמנה מלהטיל פה פיצוי ואז קורה מה שקורה בהרבה מאד מקרים, תביעה מאוחרת אחרת על הפרת הבטחה וההלכה היא שונה. ביה"ד במקור מס' 12 (ביד"ר) מטיל פיצוי בצורה עקיפה. הוא אומר: טענת קים לי חלה ביחסים החוזיים והנזקיים שבין צדדים, אבל פה מוטלת החובה לפעול על ביה"ד עונשיים, הוא בעצם חוזר לרעיון החת"ם סופר. הוא בעצם אומר על מי שמוטלת חובה לפעול זה ביה"ד וכשהוא רואה את הדבר הזה חובה עליו לפעול ולהפעיל עליו את תקנת הגאונים (הגאונים של בבל כשהם נידרשו להטיל חובה מכל מיני מצבים שהדין לא אפשר להם לפעול, אז הם הטילו נידוי על הפוגע ואמרו- אנחנו לא אומרים לך כמה לשלם, אבל אנחנו נטיל עלייך נידוי עד שתפייס את חברך. הוא אומר לצדדים להסתדדר בעצמם ומטיל נידוי עד שיגיעו לפשרה, אבל ביה"ד מפקח על הנושא ברור שאם הצדדים יבקשו דברים לא סבירים אז הוא יתערב. 

כלומר, אם אנחנו משייכים את הפרת הבטחת לעונשין אז ביה"ד יכול להקים פיצוי.

אבל בסך הכל אין תקדים או הלכה מחייבת וכל בי"ד עושה מה שהוא רואה לנכון. בתכל'ס היום זה בכלל לא בסמכות ביד"ר, וגם התפיסה היום היא שונה וכבר לא מטילים על זה עונשים או תופסים את זה כדבר חמור כלכך. 

בי"ד פרטי מקור 13- כזה שלא פועל מכח חוק, בי"ד וולנטרי שסמכותו כבורר. 

ביה"ד מודע לזה שאין לו סמכות הוצאה לפועל, איך הוא יכול לכפות עליו לשלם?? הוא אומר שאסור לו להתחתן עם אחרת עד שיהיה לו כתב מחילה ממנה. והיא תעשה את זה רק אם תתפשר איתה. איך זה עובד?

לא ברור, מבחינה חוקית אין לזה משמעות. זה יכול לעבוד, אם מדובר בקבוצה מסוגרת בה לפסיקה של בי"ד זה יש משמעות.  ביה"ד עשה את זה כי הוא כנראה הרגיש שיש לזה שיניים, כי הוא הבין שהצדדים יכבדו את זה. 

הנק' המשמעותית- גם היום ישנם קבוצות קטנות שבהם הפרת הבטחת נישואין הוא חמור ומביא אנשים לבי"ד שפועל בחומרה כנגד המפר. אבל זה מיעוט, היום המצב הזה שכיח יותר ולא מטילים סנקציות חריפות. אבל יש מקומות שבהם יש לזה משמעות, ומבחינת ההיסטוריה של המשפט העברי זה ממשיך את הקו.

סיכום ביניים
אם אנחנו מקבלים את התמונה שהוצגה כאן, צריך לבוא ולהגיד שהשידוכין זה השלב הראשון. אחריהם מגיעים הקידושין והנישואין שאוחדו.

עכשיו אנחנו נכנס לשלב שבוחן בעצם את מעמד הצדדים, כלומר אותה התערבות של החוק שקובעת האם הצדדים יחשבו אחרי שהם יעשו פעולות מסוימות כבעל ואישה או שמא הם לא נחשבים כבעל ואישה.

מה כל שיטת משפט בודקת כדי לענות על השאלה?
1. כושר נישואין- משפט צריך לקבוע אם בני הזוג האלה יכולים להינשא.

2. צורה- איזה שהיא פעולה משפטית שתגדיר אותם כנשואים.
כמובן שלמשפט העברי יש מה להגיד על 2 הדברים האל, אנחנו נתחיל לדון בכושר ונמשיך לדון על הצורה.

כושר הנישואין
את כושר הנישואין פוסקי ההלכה מחלקים ל-2 סוגים:

1. הגבלות מוחלטות- בסטטוס הנוכחי שלהם לא יכולים להתחתן- קטין / נשוי וכד'.

2. הגבלה יחסית- אדם לא יכול להתחתן עם אדם ספציפי אחר- אח ואחות, כוהן וגורשה, ממזר, יהודי ושאינו יהודי.
איזה סוג מגבלות בהם יש השפעה גדולה יותר של הדין הדתי??

המגבלות בהם רואים את השפעת המשפט הדתי ביתר שאת הן ההגבלות היחסיות. 

ההגבלות היחסיות בעיקרן מוצאן הוא מוצא דתי, ולכן רב ההשפעה הדתית נמצא במסגרת ההגבלות היחסיות.
הנק' האחרונה שאותה נניח בנושא ההגבלות:

בני זוג עם מגבלות כושר, מה תהיה תוצאת הנישואין שלהם ???

פה אנחנו רואים את הבעיה של החוק הדתי, במשפט העברי הכל הרבה יותר מסובך, כי יכול להיות מצב שהנישואין יהיו בטלים, אבל יכול להיות מצב שלמרות שהחוק אוסר עליהם להינשא, הם יחשבו כנשואים, למרות שהם חייבים להתגרש. ובחוק האזרחי זה לא ככה, כי אי אפשר להתחתן שלא לפי החוק.

וזה כי במשפט העברי פעולת הצדדים יוצרת תוקף ולא משהו חיצוני.

במשפט העברי גם יכול להיות מצב שצדדים עושים חוזה שתוכנו מנוגד להלכה, והוא עדיין תקף.

ההנחה של המשפט העברי לצדדים יש יכולת להקים תוקף לפעולה. וזה בגלל שהמשפט הוא דתי. כוונת הצדדים למעשה גוברת על החוק.

שיעור 7
כשיש זוג בלי כושר נישואין הנישואין יהיו כשרים אבל הדין הדתי יעשה הכל כדי לבטל.

אפשרות אחת – ספק. נוגעת בעיקר לענייני הצורה, רב המקרים בהם יש ספק לכשרם של הנישואים נובעים מבעיה בטקס.

התוצאה של ספק – גט מספק, אי אפשר לוותר עליו, בני הזוג לא יוכלו להינשא בשנית (לא כמו גט לחומרה עליו אפשר לוותר). המקרה של ספק נישואין ברב נוגעים לבעיית הטקס, או לבעיה בידיעה, אנשים ביצעו קידושין ולא היה ברור את מי הוא קידש למשל- מישהו קידש אישה דרך אבא שלה לאבא היו 2 בנות והוא נפטר, ולא ברור מי קודשה. ועכשיו אסור לו לחיות עם אף אחת מהן כי לאדם אסור לחיות עם אחותו של אשתו... 

במקרים של ספק נישואין אפשר או לבצע גט מספק, או לבצע את הקידושין מחדש אם בכל זאת רוצים לחיות ביחד.

אנחנו לא ניכנס למקרה הזה.

אבל דוגמה לצורך המחשה: אישה שהייתה נשואה לa  שמת, והייתה אמורה לעבור חליצה על ידי אחיו b התחתנה במקום עם אחר-c . הנישואין האלה הם ספק נישואין, וצריך גט מספק. נניח שהבחורה לא ידעה שהיא ספק נשואה, ועכשיו c מת, יכולים להגיד לה שהיא לא זכאית לירושה כי היא לא הייתה נשואה. ביהמ"ש במקרה הזה כנראה יחליט שהיא כן הייתה נשואה כי כן צריך גט.
תוצאה של ספק היא תוצאה מאד מאד בעייתית. אנחנו לא יכולים לחשוב על מצב שבו בעייה מגיעה לבית משפט, והשופט בעצם לא מכריע, הוא בספק. במשפט העברי , דיין יכול לקום ולהגיד לצדדים יש פה בעיה קשה מאד, צריך להכריע בין מחלוקות של רבנים גדולים, אני לא יודע איך לעשות את זה. ופה החוק אומר- אם בני זוג מתחתנים בצורה מסוימת הם ספק נשואים, כלומר הם נישואים ולא נישואים. נשואים כי הם צריכים לקבל גט לפני שהם עוברים לחיות עם אחר, אבל לענייני ממון מסוימים הם לא נשואים, למשל במקרה כזה האישה לא בטוח תקבל מזונות.

כהן ובוסליק- כהן וגרושה שביצעו קידושין פרטיים, ומישהו הלשין עליהם למשטרה, ובשנות ה-50 זה היה קטע בעייתי ואז שוטרים פרצו לבית באורלוזורוב בו התקיימו הקידושין הפרטיים ועצרו את הטקס. ואז היתה בעייה עם הטקס, והיה ספק נישואין. והיתה שם בעיה הלכתית שלא פורטה ע"י המרצה, והוא הראה שהדיין פסק שהוא לא יודע ואז מישהו אחר אמר לו שהוא חייב לפסוק.
במקרה של נישואים תקפים אבל אסורים שופטים בד"כ מחליטים לא להכנס לקטע של האסורים ומפסיקים אחרי התקפים. כלומר אומרים שזה לא מעניין אותם שהם אסורים. הנישואין האלה הם אסורים, ע"פ הדין הדתי, לרב הציבור בארץ לא אכפת מהטעם הדתי שאוסר את הנישואין, ולכן זה לא מעניין אותנו.

יש במשפט העברי- נישואין תקפים אבל אסורים, שגם אדם חילוני היה מקבל.האם גם במקרה כזה השופט היה קובע שזה בסדר להירשם כנשואים??
למשל, בחור שמתחתן עם סבתא שלו, הנישואין תקפים אבל אסורים.

במקרה כזה ביהמ"ש כנראה לא יגיד- זה תקף, אלא יגיד שגם בעיניו זה לא תקין, ולכן יקבע שהם לא תופסים, בטענה של נוגד תקנת הציבור.

הנקודה של המרצה, תהיה בעיה כשאין מתאם בין מה שנוגד את החשיבה ההלכתית עם החשיבה המסורתית , כמו במקרים של איש שמתחתן עם אחות גרושתו, שזה בטל ע"פ ההלכה והילדים שלהם ממזרים. במקרה כזה יכול להיות שבציבור זה לא יתפס כחמור אבל המשפט העברי לא מקבל.

החשיבה של המשפט הישראלי על הכושר נישואין, היא לא בהכרח נגזרת של תפיסות מוסריות. במקרים רבים אנחנו לא מבינים את ההגיון של הדברים ובכל זאת התוצאה היא קשה, גם אם היגיון המחוקק לא מובן, ולכן למרצה נראה שלמשפט העברי יש צורת חשיבה ייחודית שלא תמיד מובנות התוצאות שלה, וצריך לקבל בלי לעשות תרגילים כמו שביהמ"ש עשה במקרים של תקפים אבל אסורים שבד"כ מדובר בכהן וגרושה ולראות רק את התקפים ולהתעלם מהאסורים בטענה של לא מעניין אותנו ולא רלוונטי.
הבעיה היא שהמשפט במקרים של תקפים אבל אסורים אמר שלא יכול להיות שהמחוקק התכוון להחיל את הדין הדתי שנובע מתפיסות הלכתיות גרידא על הציבור החילוני, וזה מוביל לתוצאה בעייתית במקרה של נישואין בטלים כמו איש ואחות גרושתו, שם למרות שהאיסור דתי גרידא לא יהיה אפשר לתקף אותם.

2 עניינים שחלו בהם שינויים במשפט העברי:

ביגמיה וגיל נישואין, אלו שני מקרים של בעיות כושר מוחלט, והם מעניינים כי הם קיימים גם בשיטות משפט אחרות וגם במשפט הישראלי לכאורה בלי קשר למשפט הישראלי.

וזה גם ימחיש לנו את המורכבות של המשפט העברי.

מקור אחרון(6): עמ' 9-10 תקנות הרבנות הראשית, תקנות אלו מטפלים גם בעניין הטקס וגם בעניין גיל הנישואין. מהם התקנות האלה בעצם?

תקנות אלו הם תקנות חכמים והם נעשות בידי רבנים, במקרה הזה ע"י הרב הרצוג והרב עוזיאל. צריך לומר שהתקנות האלה הן לא התקנות הראשונות שהם מתקנים. יש תקנות יותר חשובות שהם מתקנים ב-1944 (תש"ד), ותקנות אלה עוסקים בעניינים שונים(ענייני מזונות), הן אפילו תקנות טובות ומוצלחות יותר. התקנות של תש"י לא כלכך הצליחו, ובתי הדין הרבניים לא כלכך קיבלו אותם. לעומת זאת התקנות של תש"ד יותר משפיעות על המשפט הישראלי עד היום, אולי בגלל ביהמ"ש ופחות בגלל ביה"ד הרבני. תקנות תש"ד קבעו את חובת המזונות של האבא עד גיל 15, ולכן התקנות האלה משמעותיות עד היום בביהמ"ש למשפחה.

במידה רבה הם יותר השפיעו על המשפט הישראלי יותר מהתקנות של תש"י הנמצאות בעמ' 9-10 (1950).

הפסקה המקדימה להם בעמ' 9 מסבירה מדוע צריך את התקנות האלה. תקנות באופן כללי באות לשנות משהו, ואלה תקנות משמעותיות כי הן ישנו באופן דרמטי דברים בדין האישות הישראלי.

אנחנו נמצאים בשנות ה-50, יש עלייה גדולה לארץ, וכל אחד מביא יחד איתו את המנהגים שלו. והיו הבדלים גדולים בין העדות השונות בעניינים שונים. פחות מטריד אותם על נוסחי התפילה ומה מותר ואסור לאכול בפסח. אבל כן מטריד העניין של הדין האישי, כי אנשים בארץ רוצים להתחתן אחד עם השני, וחוץ מזה הם באים לארץ ויש שם מע' שנקראת בתי דין רבניים, כשאין הפרדה שם בין העדות, בתי הדין הממלכתיים הם אחידים, ולכן אי אפשר להסתכל על הזוג ולתת להם לעשות מה שהדין שלהם אומר. צריך אחידות, למרות שבפועל היום בתי הדין הרבניים כן מחילים דין שונה על עדות שונות. וביהמ"ש העליון מזדהה עם זה שדין תורה צריך להיות דין אחיד. 
מהפסיקה הזו של הפתיחה עולה צורך להצדיק את מה שהם עושים. וזה הגיוני כי הם גם הולכים לשנות משהו וגם לאחד, כלומר לבטל דינים קיימים לאור העדפה של מנהג אחד על אחר, מה שלא מקובל לעשות בהלכה. 

הם בעצם אומרים שהם מעדיפים הסדר הלכתי א' על הסדר הלכתי ב', ואת ההסדר ההלכתי ב' אנחנו דוחים לא מטעמים הלכתיים אלא מטעמים לוגיסטיים, כי אי אפשר לזלזל במנהגים מסיבות לוגיסטיות.

ולכן הם מתנצלים על זה שהם עושים את זה.
יש פה 2 דרכים להצדיק את התקנות שלהם, במידה מסוימת יש סתירה בין 2 ההצדקות האלה.

ההצדקה בפסקה השנייה- זכותנו לתקן תקנות, אנחנו עושים את זה עם הרבה רבנים, ויש לנו סמכות לעשות את זה. אם נסתכל על מה שכותב מנחם איילון לגבי תקנות חכמים- התקנות חכמים האחרונות היו התקנות האלה. כלומר במשך הדורות תוקנו תקנות, וגם הפעם החכמים מתקנים תקנות כאלה.

הצידוק השני- נובע מהעובדה שהם משנים דברים שעשו בפרס ותימן הרבה זמן, ולכן הם אומרים- אתם באים לארץ ישראל, וכאן יש כבר הסדרים שמקובלים על כולם ולכן אתם צריכים לפעול על פי ההסדרים שמקובלים על כולם. ברמה הפורמלית זו טענה נכונה כי ההלכה היהודית ההלכה תמיד הייתה צריכה להתמודד עם מצב כזה, וזה כבר נקבע בתלמוד הבבלי שכשאדם עובר למקום חדש הוא צריך להתחיל לחיות לפי המנהגים של המקום. וההלכה הזו באה לידי ביטוי במיוחד אחרי שיהדות ספרד הענקית גורשה, וגולי ספרד בכל מקום אליו הגיעו גילו קהילות שנוהגות אחרת מהם, ולכן הספרות שו"ת של המאה ה- 16 מלאות בתשובות בסגנון מה לעשות במקרה כזה שהקהילה אליה הגענו חיה שונה מאיתנו. ואותו דבר בשנות ה- 50 אנשים מגיעים מכל מיני מקומות עם מנהגים קדומים שלהם, אבל בארץ יש כבר הסדרים וצריך להתיישר לפי הקו. יש בעיה בטענה הזו, כי היא מניחה שיש בישראל הסדר, אבל התקנה הזו באה בעצם ליצור הסדר, מבחינה היסטורית בכלל לא היו מתערבבים והקהילות השונות חיו כל אחד לפי המנהגים שלו, והיו מעט מאד נישואים בין עדתיים. אבל הם כותבים את זה כי הם רוצים להצדיק את זה שהם מעדיפים את ההסדר האשכנזי.
נתחיל דווקא בנק' הפחות מורכבת : גיל הנישואין.
תקנה ב' עמ' 10 : מדברת על נישואי קטינה, לא מדובר על קטין, למה לא? כי זה לא היה כל כך קורה באופן כללי.

בכל אופן, עכשיו הסדירו בתקנות שאסור לחתן אישה מתחת לגיל 16 , במקביל לתקנות האלה יצא חוק גיל הנישואין שקבע את אותו דבר. זה איסור שחל גם על האבא

הנק' האחרונה זה הנימוק- יש סכנה לעובר, וזה נימוק רפואי. ולמה הם עושים את זה? כי הם יוצאים נגד מנהג, אז הם צריכים להצדיק את זה. 

הטיעון העיקרי של המחתנים קטינות הוא- אצלנו זה נהוג, וזה לא תקין שהעולם המערבי כופה את הדעות שלו עלינו. ועל זה ברק אמר בזמנו- דווקא בגלל שאצלכם זה נהוג המצאנו את החוק.

בכל מקרה, נראה שהנימוק הרפואי הוכנס כמין התנצלות. יש שינוי בזמננו היום ולכן אי אפשר להגיד שככה זה נהוג היום זה אחרת.

ובחוק העונשין גם נקבע שבמקרים מיוחדים מותר לחתן בגיל 16. 
החוק הישראלי כמובן לא היה יכול לקבוע שהם לא תקפים. מה הוא עשה???

ס' 3 לחוק דין הנישואין קובע שאם נערכו נישואין בניגוד להוראות החוק, והם תופסים לפי החוק החל על ענייני המעמד האישי, אומר החוק- תשמש העובדה שהנישואין נערכו בניגוד להוראות החוק עילה לגט. כלומר האישה הזו יכולה לבקש שיחייבו את בעל לגט. אבל זה ס' מת כי ביה"ד הרבני לא מכיר בזה כעילת גירושין.וזה נוצר מהבעייתיות הייחודית של השילוב של דיני המעמד האישי לחוק האזרחי.
· אין זהות בין מגבלה מוחלטת לבטלות, יש גם מגבלות יחסיות שהתוצאה שלהן היא בטלות מוחלטת (אח ואחות).
גיל האישה של בגרות- 12. כלומר אישה שמתחתנת מתחת לגיל 12 הנישואים שלה בטלים מעיקרם. אבל זה לא מדויק. כי ילדה שמתחתנת מתחת לגיל 12 יכולה להתקדש ע"י אביה. ההלכה קבעה שמתחת לגיל 12 או 12 וחצי האישה יכולה להתחתן אבל לא בזכות עצמה. היא יכולה להינשא אבל על ידי אביה. האב יכול לחתן אותה ואז היא תעבור לגור עם הבחור.

אם האב מקדש את ביתו הנישואין האלה תקפים. ונגד זה יצאו הרבנים ולכן התקנה חלה גם על אבי הילדה.

במיוחד כשהכורח כבר לא היה, בתימן התחתנו בגילאים צעירים, כי לפי החוק יתומים היו צריכים לאסלם אותם. ואם היו משיאים אותם זה כבר לא הייתה בעיה.

ולכן כשאנחנו שואלים מה הדין של גיל הנישואין במשפט העברי זה מורכב, כי לפני התקנה הגיל היה 12 אבל אם האבא מקדש אפשר גם לפני ואחרי התקנה צריך מגיל 16. אם היא תתחתן בגיל 14 הנישואים שלה תקפים אבל אסורים, אבל ילד בן 12 הנישאוים שלו בטלים.

לנו זה נראה נורא מוזר לחתן ילדים בגיל 16 למרות שהחוק מתיר, אבל במקומות שתוחלת החיים היא מאד נמוכה זה לא כזה ביזארי, אם אדם חי עד גיל 40 לא כזה פסיכי שהוא יתחתן בגיל 16, ולכן עשו את זה אפילו כשהבינו שזה לא דבר טוב.
כבר התלמוד בא ואומר נכון שהאב יכול לקחת את ביתו בת ה-10 או ה-8 ולחתן אותה, אבל זה נראה לנו לא ראוי. ולכן הם מוציאים הנחיה שזה לא ראוי מבחינה מוסרית לעשות את זה.

ושולחן ערוך אומר- באבן עזר כתוב צריך לחכות שהאשה תעמוד ברשות עצמה ותבחר לבד ותחליט לבד. 

דווקא רבי משה איסרליש אומר שאפשר לקדש ילדות קטנות והוא אומר שאנחנו בגלות ולא תמיד מוצאים זיווג הגון. זה סוג של נימוק טכני, ואנחנו יודעים שבאירופה היה נפוץ בצורה רחבה קידושין של ילדים קטנים. אבל בארץ ישראל בשנות ה- 50 זה כבר לא ראוי ולכן הם רוצים לקבוע גיל מינימום 16 ולא קובעים לזה שום עונש.

זה נראה מאד חורג במיוחד לאור התקנה שמדברת על טקס הנישואין שם כן יש עונש.

מאיפה לקחו את גיל 16? זה נראה מאד תמוה. וזה נלקח מהעולם המערבי בו זה נתפס ראוי. 

סיכומון: בחור מתחת לגיל 13 הקידושין שלו בטלים. ילדה מתחת לגיל 12 יכולה להיות מקודשת על ידי אביה. מעל גיל 12 ילדה יכולה להתקדש על דעת עצמה, אבל אחרי התקנות זה כאילו אסור. למה כאילו כי הרבה לא מקבלים את התקנות האלה..
החוק מ-1950 קובע עונש מאסר למי שנותן יד לטקס קידושין של קטינים.

החוק הפלילי הוא לא מכשיר יעיל לעקירת עניינים תרבותיים, העבירה הכי חמורה בספר החוקים הישראלי – רצח, וזה לא יכול להתמודד עם אלימות במשפחה שלא אנשים שרוצחים את אחותם למען כבוד המשפחה.

הביגמיה.

עמ' 10 - תקנה ב' שניה- אסור לאיש ואישה בישראל להתארס לאישה שנייה בלי היתר נישואין מהרבנות הראשית לישראל.

הם ניסו לקבוע איסור ביגמיה על כלל יהודי ארץ ישראל- לשום אדם אסור להתחתן נישואין שניים כשהוא כבר נשוי, וגם לאישה אסור להתחתן אם היא יודעת שהיא אישה שנייה. אבל יש אפשרות לקבל היתר.
זוהי תפיסה הלכתית של הרצוג ועוזיאל- ביגמיה זה דבר רע ושלילי ולכן צריך לאסור אותו על כל יהודי שחל בארץ ללא קשר לשאלת המוצא שלו. אדם מישראל אסור לו להתחתן בנישואים בגמיים ללא היתר שתכף נעמוד על היסודות ההלכתיים שלו.

אם רבנים מתקנים תקנה כנראה שהיה נוהג כזה. כי אם כל היהודים החיים בארץ היו מקבלים את חרם דרבינו גרשם לא היה צריך את התקנה הזו. אבל מאחר שלא כל היהודים קיבלו את זה צריך את התקנה הזו.

ולכן התקנה הזו לוקחת את חרם דרבינו גרשם וקובעת שהיום הוא חל על כולם ולא רק אצל מי שקיבל אותו (האשכנזים). מה באמת היה המצב לפני התקנה הזו (שנכשלה)?

העמדה של המשפט העברי לגבי ריבוי נישואים טרם התקנה, היתה תלויה במתי ואיפה ובאיזה עדה. הדין הבסיסי של התלמוד הבבלי, מאשר לגבר לשאת שתי נשים. 

השינוי הדרמטי מבחינת תולדות המשפט העברי קורה בחרם דרבינו גרשם- חכם אשכנזי שחי בגרמני במאה ה-11 תחילת המאה ה-12 והוא קובע שלגבר נשוי אסור לשאת אישה אחרת. 

יש דעות של היסטוריונים שטוענות שרבינו גרשם לא תיקן את התקנה והיא תוקנה רק 100 שנה אחרי זמנו, אבל זה לא באמת מעניין אותנו כי מבחינתנו היא כן תוקנה.

מה בעצם גרשם אמר?

הוא קבע 2 תקנות שרלוונטיות לדיני המשפחה: הוא קבע תקנה שאישה צריכה להסכים לגירושין, וזו הייתה מהפכה אדירה בדיני הגירושין, כי לפני זה כשגבר רצה לגרש את אישתו הוא לא היה צריך את הסכמתה. גרשם שינה את זה, וזה אפילו יותר דרמטי מתקנת הביגמיה שלו, כי זה צמצם את אפשרויות הגירושין, ובניגוד לתקנה של הביגמיה קיבלו את זה גם אצל חכמי ספרד. 

ואז אם רבנים שחשבו שצריך לגרש והאישה סירבה הם אימו במתן היתר נישואין. אלו בעצם תקנות שמשלימות אחת את השניה. רבינו גרשם בעצם אמר- אני יודע שהדין התלמודי מרשה לגבר לשאת כמה נשים, אבל אני חושב שזה לא דין תקין, ולכן הוא קבע – גבר נשוי לא יוכל לשאת אישה נוספת, ללא אישור מסוים של רבנים. 

למה גרשם אפשר מנגנון עקיפה לתקנה שלו?

כי הוא לא יכול להמציא תקנה שמשנה לחלוטין את הדין הקודם וצריך במצבים מסוימים להתיר את הדין הקודם. (יש מקרים שבהם התקנה שלו מתנגש עם ההלכה). צריך להניח שבאותם ימים באשכנז אסור היה לשאת כמה נשים בכל מקרה.

רבינו גרשם קבע חרם על גבר שישא אישה שניה. כי כדי שתקנה תעבוד צריך שתהיה לה שיניים. בקהילה דתית חרם זה סנקציה קשה, ובקהילה האשכנזית שהיתה מאד קטנה זה היה עובד ממש.

כנראה שתקנות אלה של רבינו גרשם הם התקנות ששינו דרמטית את דיני המשפחה.

אבל רבינו גרשם יצר מצב חדש במשפט העברי.

רבינו גרשם יצר מציאות חדשה במשפט העברי, מעבר לזה שהוא אסר את הביגמיה בחוק, הוא בעצם הכח שהוביל את תקנת הרבנות הראשית. הוא יצר הבדל בין האשכנזים ללא אשכנזים. וחלק מהפוסקים האשכנזים טוענים שהוא דיבר על כל העולם היהודי, אבל בפועל התקנה שלו התקבלה רק באשכנז, ואז נוצר דין שונה בין האשכנזים ללא אשכנזים.

כלומר העמדה של המשפט העברי לגבי ביגמיה מימי הביניים היא מורכבת, אצל האשכנזים זה אסור, יש קבוצות שהיו ממשיכים עם הדין התלמודי. בעיקר בתימן ובמקומות מסוימים בפרס.
זה שביגמיה מותרת לא אומר שכל גבר נשא כמה נשים אבל זה מותר. 

ואז כשבאים ומנסים לכפות את חרם דרבינו גרשם זה בעייתי כי מהתלמוד זה כן מותר.

בין האשכנזים למזרחים יש עוד קבוצה- הספרדים. היום כשאנחנו מדברים על הדין ההלכתי מדברים על דיכוטומיה בין אשכנזים לספרדים, והיא לא בהכרח נכונה. כי אומנם הקבוצה האשכנזית היא אחידה אבל זה לא אומר שכל מי שלא אשכנזי הוא ספרדי, הספרדים זה אלה שבאמת הגיעו מספרד. היו יהודים מספרד שהגיעו למרוקו, אבל זה לא אומר שכל היהודים במרוקו הם ספרדים. יש יהודים מרוקאים שהם לא ספרדים, וכך גם במקומות שונים בעולם. 

עמ' 9 מקור 5 משולחן ערוך- רבי יוסף קארו כותב: טוב לעשות תקנה לאדם נשוי שלא יתחתן עם אישה שנייה. זה מלמד שלא הייתה תקנה כזו ושהיחס לביגמיה היה שלילי. כלומר היו מקומות שבהם לא הייתה תקנה כוללת ורבי יוסף קארו ממליץ לעשות תקנה כזו. איך בפועל אסרו את הביגמיה- ס' י"ב. 

ס' זה מתאר מצב בדיעבד שקרה מקרה וצריך להתמודד איתו. בתקנה כתוב- נשבע שלא ישא אחרת על פניה, כלומר היה איסור חוזי, כנראה שלא היתה תקנה כוללת כמו אצל האשכנזים נגד ביגמיה אבל משלב מסוים ראו בזה דבר לא טוב ואז אסרו את זה בהתחייבות פרטית של כל חתן בחתונתו. ואז בכתובה החתן מתחייב לכלה שלא ישא אישה אחרת, ובחלק מהמקומות גם מגבים את זה בשבועה.

אם בכל מקרה גם הספרדים הסכימו שביגמיה זה דבר רע , מה ההבדל בין זה לבין חרם דרבינו גרשם? למה יצאו נגדו??

מבחינה תוצאיתית יש הבדל בסנקציה.

כאשר מדובר בהתחייבות חוזית פרטית, זה יותר קל לצאת מזה, הגבר יכול להתיר את השבועה שלו וזה לא מסובך, אבל כאשר מדובר על חרם ציבורי כמו אצל האשכנזים ההליך יותר מסובך ויותר מורכב וההליך כולל סיבות יותר מצומצמות.
עמ' 8 מקור מס' 2: שות מהרבי רודנבורג. מסתבר שגרשם תיקן עוד המון תקנות נוספות שמיוחסות לו בהמון תחומים- אסור לקרוא מכתב של מישהו אחר בלי רשות וכ'. פה מתואר מנגנון ההיתר של רבינו גרשם והמרצה רוצה שנבין מה מתואר מאחורי התהליך של ההיתר. וזה מראה כמה הביגמיה נתפסה כדבר חמור...
כדי להתיר את החרם צריך: 
1. עילה מאד טובה. כלומר גבר שרוצה לשאת אישה שנייה צריך סיבה מאד טובה. 
2. 100 חתימות מרבנים שנמצאים באזורים מאד רחוקים, ובתנאים של משאות בימי הביניים. היום זה נורא פשוט, אפשר להשיג בשעתיים, יש מיילים ופקסים זה לא בעיה. אבל להשיג 100 רבנים זה מסובך. במיוחד לאור העובדה שהם מ- 3 מדינות שונות(אוניואה, צרפת, נומבארדיה) והם תלמידי חכמים. להשיג באותם זמנים של רבינו גרשם 100 רבנים חכמים שיחתמו על זה זה מאד מסובך. והאנשים האלה לא מתירים סתם, רק אחרי שהם משתכנעים הם נותנים היתר. כלומר הוא צריך ללכת לשכנע אותם.
3. בנוסף הוא צריך להפקיד את הכתובה של האישה, וגם להניח לה גט. 
בשום מקרה הוא לא יכול לחיות במקביל עם 2 נשים, את האישה השנייה צריך לגרש.
מה זה כתובה בעצם?
חיוב עתידי שמשעבד נכסים, אבל הגבר לא צריך שבכל רגע נתון הוא יכול לממש את הכתובה. אבל במקרה הזה לא מדובר בחיוב עתידי, הגבר צריך להפקיד את מלוא הסכום לאישה למקרה שהיא תסכים לקבל את הגט. ואם אנחנו מסתכלים על ההתפתחות של הכתובה, אפשר ללמוד שהיא הייתה מאין שיעבוד צף, אבל פה אומרים לבחור אתה חייב להביא באותו רגע את כל הסכום, וזה יוצר עוד מחסום על הבעל לפני הנישואין השניים שלו.
בנוסף הכתובות האשכנזיות בימי הבניים היו מאד גבוהות. אם אדם היה צריך להניח את הסכום הזה במזומן זה מהווה גורם הרתעה נוסף על היכולת שלו לשאת אישה שניה.
אם אנחנו מסתכלים על ההיתר אנחנו לומדים על האיסור, כי ההיתר הוא מאד מאד קשה ליישום ולכן אנחנו מבינים שאנחנו מאד נגד הביגמיה.

בחוק הפלילי יש דרישה לאישור של 2 רבנים ראשיים. כשיש רב אשכנזי ורב ספרדי הרב האשכנזי יותר מחמיר ולכן הדרך לקבלת ההיתר קשה, ובשנות ה-70 זה היה מאד בולט, הרב גורן ועובדיה, גורן כמעט אף פעם לא חתם על היתרי נישואין. מכל מקום הרעיון הוא בעצם שיש היתר אבל זה היתר שלא ניתן לממשו.

פס"ד – ביטון נ' הרב גורן מראה את הקושי שבהוצאת היתרים לאור גישתו של הרב גורן. גורן לא הסכים לתת היתר לבעל מרוקאי להינשא בשנית משום עקרות האישה ולמרות הסכמתה ולמרות שמדובר בספרדים הוא מחיל עליהם את הדין האשכנזי.

תקנות הרבנות הראשית קובעות שניתן להתיר ביגמיה ע"י חתימתם של 2 הרבנים הראשיים (כיום מספיק חתימה של אחד), הבעיה הייתה שהרב האשכנזי נורא החמיר במיוחד הרב גורן ולא נתן היתרים.
מקור מס' 1 ס' 179 לחוק העונשין – ביגמיסט לא יורשע אם קיבל היתר מידי נשיא ביה"ד הרבני הגדול. הדרישה ל-100 רבנים נמצאת בתקנות הדיון של ביד"ר כשמדובר בגבר אשכנזי, לגבר ספרדי מספיקה חתימה של הרב הראשי וזאת משום שעדות ספרד ומזרח לא קיבלו את חרם דרבינו גרשם. ולכן עובדיה יוסף יוצא נגד התקנה הזו שהוא רואה אותה כהחלה של חדר"ג על כולם.

שיעור 8 
יש בסוגיה הזו יותר מבסוגיות אחרות יותר הבדלים. והרבנים שרצו לאחד הוציאו את התקנה שאסור לגבר לשאת 2 נשים , ואם הוא ממש צריך יש מנגנון שמאפשר, 2 רבנים ראשיים ובמקרה של אשכנזים- 100 רבנים נוספים.

ווסרטריך במאמרו מראה כי הרבנים מלווים את הניסיון שלהם בעוד מעשה, הם דאגו לעגן את הרעיון הזה בחוק העונשין, עוד מימי המנדט בפקודת העונשין. הבריטים לא אהבו את הרעיון הזה, נוצר מצב של חוק פלילי בעייתי שקובע שהדין הוא הדין האישי, ואם הדין האישי שלך מתיר את זה, זה לא יחול (למשל ערבים יכולים להתחתן עם 2 נשים). ס' 179-180 יש שטוענים כי החוק הוא בעייתי, חוק אמור להיות טריטוריאלי לפי התפיסה הבסיסית ואילו חוק הביגמיה מפצל בדין בין יהודים ללא יהודים. הס' שדיבר על ביגמיה המקורי היה ס' 181 שהועתק מקפריסין, והוא אפשר למוסלמים לשאת כמה נשים לפי הנוסח של- מי שע"פ הדין האישי שלו הנישואים שלו תקפים- סבבה.

אצל היהודים אי אפשר לנסח את הס' ככה, כי ליהודים לפי הדין האישי לפעמים זה תקף- אצל תימנים זה תקף, אצל אשכנזים תקף אבל אסור, אצל ספרדים –תלוי בנסיבות.

היה איזה מקרה בארץ של בחור שנשא מלא נשים, והוא כל הזמן אמר שאין מה לעשות איתו כי הנישואין שלו תקפים ובאמת לא הצליחו להרשיע אותו ולכן שינו את החוק. 

רבנים השתמשו במכשיר הפלילי הזה כדי לאכוף את ההלכה, התקנה נוסחה אחרי החוק. 
גם היום מי שינשא נישואי ביגמיה ללא היתר הנישואין יהיו תקפים. 

החוק הפלילי אבל הוא גורם מרתיע.

התאחדות נשים עבריות לזכויות בארץ ישראל - זה ארגון שעבד מול הרבנות בד"כ, ארגון מאד פמיניסטי, ובקטע הזה הם עבדו ביחד עם הרבנים רק שהם התשמשו בשפה קצת יותר תקיפה, קראו למחזיקים בעמדות ביגמיות פרמיטיביים, ברברים וכו' וכו' וכו'.

החוק לא יכול לבטל משהו שמותר על פי ההלכה. הוא יכול לאסור את המעשה, אבל הוא לא יכול לבטל את התוקף שלו. 

בארץ קיימים לא מעט מקרי ביגמיה, אצל יהודים פחות, אבל אצל הערבים הרבה. 

התקנה הזו לא הייתה נוחה למי שסבר שיש פה כפייה אשכנזית, כי יש פה אמירה שהנישואים נישואים ביגמיים יאסרו כולם בלי הבחנה בין אשכנזים לתימנים.

מקור 3 עמ' 8 שו"ת יביע אומר - הרב עובדיה יוסף מאמין שתקנות הרבנות הראשית- רובם, הם ממש בעייתיות והוא רואה בהם כפיה אשכנזית, לדעתו כל אחד צריך לזרום עם העדה שלו. לדעתו הניסיון הזה לאיחוד ההלכה הוא לא לגיטימי וזה משהו שאני לא מוכן לקבל אותו. תמונת העולם שלו אומרת- אחדות זה רעיון יפה אבל אנחנו עוד לא בשלב הזה, בשלב הזה צריך שכל עדה תמשיך עם המנהגים שלה.

באופן עקרוני יש קרב מול ההלכה האשכנזית בהרבה מישורים, מנסים לשמר את ההלכה הספרדית , ובגלל זה גם הקימו את ש"ס. 
הרב יוסף קארו אומר שביגמיה זה רע. ועובדיה יוסף רואה עצמו ממשיכו של רבי יוסף קארו. קארו אמר- אדם שבמקום מסוים לא רשאי לשאת אישה אחת, לא רשאי לשאת אישה אחרת. וזה מה שהרבנות הראשית אמרה כשהיא הוציאה את ההתקנות הראשיות שלהם.
יש איסור הלכתי לשאת שני נשים מתוקף תקנת חכמים.

יש אמירה ציבורית שביגמיה זה לא טוב.

עובדיה יוסף מגיע מרקע ספרדי שם גם אסור לשאת שתי נשים , אבל שם זה אסור בגלל חוזה בין החתן לכלה.

ההבדל הוא שחוזה יותר קל להתיר, אפילו אם הוא מלווה בשבועה.

בעמ' – 8-10 , שולחן ערוך למעלה, ס' י"ב: גבר מתחייב לאשתו לא לשאת אישה נוספת
אבל מה קורה? הם היו נשואים ביחד 10 שנים ולא היו להם ילדים. נניח שהאישה עקרה.

הבעיה שנמצאת כאן- מראש הוא מתחייב לא לשאת אישה אבל הוא מגלה שהוא בבעיה כי הוא לא יכול לבצע את הלכת פרו ורבו. 

צריך להתיר לו, אנחנו יכולים להניח שבמשך הזמן הדבר הזה לא כל כך נדיר.

ואז אנחנו מוצאים שבחלק מהכתובות הספרדיות כתוב- הגבר מתחייב לא לשאת אישה אחרת אבל במקרה של 10 שנים ללא ילדים ההתחייבות לא תקפה.
זה מונע מצוות וזה מונע גם מגברים שרצו לעשות פרו ורבו ואמרו לה מראש הם גם לא יכולים לעשות את זה.

מקור מס' 3 ריבוי נישואין: עובדיה יוסף מדבר על תקנה ב' מתקנות הרבנות הראשית תש"י שאוסרת על ריבוי נישואין, והוא מתייחס אליה כחרם דרבינו גרשם. לדעתו הרבנות טעתה בהחילה את חרם דרבינו גרשם על הספרדים. הוא יוצא נגד הטיעון של הרבנים הראשיים דאז שמדובר במנהג המקום ולכן יש לנהוג כך והוא מבין את דבריהם של רבי דוד בן זמורה והרבי יעקוב בי רב
, שהיו פועלים בישראל (הר"י בי רב חי בצפת במאה ה-16 והיה דמות הלכתית בולטת באותה תקופה) שמראים שלא התקבלה בארץ חדר"ג. כלומר חדר"ג הוא לא מנהג המקום זה כפיה אשכנזית , לפחות לשיטתו. הוא אומר את זה באמירת אגב כשהוא נכנס לתפקיד הרב הראשי של תל אביב.
מקור 5 שולחן ערוך בס' י' מציג את היחס הספרדי לחרם דרבינו גרשם.
הצגנו את זה בצורה של 2 פונטים.

בכוונה זה סודר בצורה כזו שנראה שיש פה 3 דיונים לגבי תוקפו של החרם בהיבטים שונים. 

יש כאן בעצם מחלוקת עקרונית בחרם דריבנו גרשם. יש תצוגה מקדמית של אותה מחלוקת שקראנו בדברי עובדיה יוסף, והמקור לגישה החולקת לגבי תוקף התקנון.

הס' הזה ממחיש את ההתייחסות השונה שקיימת אצל אשכנזים וספרדים. יותר מזה אנחנו נראה שהיחס האשכנזי לחרם הוא יותר מורכב ממה שאנחנו רואים במבט ראשון.

3 נדבחים לס' הזה: 
1. חריגים.
2. היקף תחולה.
3. תיחום בזמן.

חריגים
רבי יוסף קארו אומר: יש חרם של רבנו גרשם על גבר נשוי שנושא אישה נוספת, אבל בסייגים מסויימים כמו- ייבום, החרם של רבנו גרשם לא חל על ייבום. ניתן לשאת אישה שנייה כשמדובר בייבמה. כי ייבום זו מצווה מדאורייתא וחרם דרבינו גרשם זו מדרבנן. ייבום זה נישאוי מצווה. 
אם נחשוב על ההגיון הזה- כשיש מצווה מהתורה היא דוחה תקנת חכמים, סביר להניח שזה לא ייהיה מוגבל לייבום, יש מצוות נוספות שדוחות את החרם כמו פרו ורבו. ברור שכשקארו אמר את זה שבמקרה של ייבום החרם לא חל, הוא רצה להגיד שבכל מקרה שיש התנגשות מסוג זה עם מצווה והחרם החרם לא יכול לקיום המצווה.

ההסתייגות שנייה של קארו- אבל בארוסה- בעבר היה נהוג במקומות שונים מצב של אירוסים ולאחר מכן מצב של נישואין, כאשר יש פער זמנים ביניהם גם פה החרם לא חל, ואם ארוס רוצה לשאת אישה שנייה הוא יכול. צריך לגרש את הראשונה אבל אין מניעה לשאת אישה שנייה ללא גירוש. 
איסרליש מראה את המחלוקות שבתוך ההלכה האשכנזית עצמה למקרה שחשבנו ששם זה פשוט.

הוא חוזר על הסיומת האחרונה של קארו על הארוסה, שצריך לגרש אותה ואסור להשאיר אותה ארוסה ולשאת אישה שנייה. 

המקרה הקלאסי- כשהאישה הראשונה נעלמה, ואז מאפשרים לו לשאת אחת אחרת. כאשר יוסף קארו דיבר על ייבום הוא לא דיברו רק על זה אלא בכל מקום של קיום מצווה כמו עם פרו ורבו. 

זוהי הערת הבהרה, רבי יוסף קארו אומנם דיבר על ייבום אבל הוא התכוון לכל מקום של מצווה, ואיסרליש מבהיר את זה. אבל איסרליש מסביר- זה לא כלכך פשוט, יש אנשים שסבורים שחרם דרבינו גרשם תופס גם במקום שיש התנגשות בין החרם למצווה, ובמקרה של ייבום שהוא פשוט יחסית צריך לבצע חליצה. ההלכה האשכנזית משלב מסוים במילא קבעה שבמקרה של ייבום תמיד תהיה חליצה.

גם אם אדם הוא רווק לא נתנו לו לשאת את האישה של אחיו המת. 

מצוות הייבום היא בעייתית כי באופן כללי אסור בתכלית האיסור לאיש לשאת את אלמנתו של אחיו, אלא במקרא של ייבום,  ואנשים היום רוצים לעשות את זה ממניעים פסולים. ואז אמרו שאם עושים את זה ממניעים פסולים, אז עדיף שלא יעשו בכלל כי זה מסוכן מבחינת האיסור.
מה אנחנו רואים במחלוקת הזו? מה היא מלמדת אותנו גם היום?? יש בתוך הפסיקה האשכנזית דעות מקלות ודעות מחמירות. איפה זה בא לידי ביטוי. אם החוק הישראלי דורשים היתר של הרבנים הראשיים, יכול מאד להיות מצב שכל פעם יתחלפו רבנים וכל פעם הדעות שלהם ישתנו. הרב גורן למשל היה ממש מחמיר, גם במקרה של עקרות הוא לא נתן היתר. 

רבי משה איסרליש מוסיף פה עוד עילה למתן ההיתר, שהיא הנפוצה ביותר. מקרה שבו היא לא רוצה אבל חייבת להתגרש, בגלל מחלת נפש, או מצב שההלכה מחייבת לגרש אותה אבל היא לא נותנת. 

במתח בין 2 התקנות של גרשום- יעדיפו לתת היתר נישואין ולא לגרש אישה בניגוד לרצונה.
זה כי אנחנו מתמודדים עם נורמה חברתית מאד קשה.

היקף התחולה (מבחינה אזורית)
"ולא פשטה תקנתו בכל הארצות": יש חרם שחל במקומות בהם אין צורך לקיים מצווה אבל גם אז רק במקומות מסוימים. הרב קארו מתכוון שזה לא חל במזרח ובספרד. כי במקומות מסוימים זה לא התקבל, וגם בארץ ישראל זה לא התקבל.
הרמ"ה לא קל לו עם זה. ואיסרליש אומר- דווקא במקום שידוע שלא פשטה אבל מן הסתם נוהג בכל מקום. 

השאלה היא מה ברירת המחדל, איסרליש אומר- כדי לטעון שבמקום ספציפי הכלל לא חל, צריך להוכיח, נק' המוצא שהחרם נוהג בכל מקום אלא אם אנחנו יודעים אחר.

הכלל של קארו הוא הפוך – ברירת המחדל שזה לא חל, אבל יש מקומות שבהם זה כן התקבל ואז סבבה.

זה הגיוני כי מבחינה כרונולוגית היה את דין התלמוד שהתיר ואז החרם בא ושינה את זה, והיו מקומות שקיבלו אותו. איסרליש אומר הפוך.

מה לגבי מקומות התיישבות חדשים? יהודים מהגרים כל העת למקומות חדשים, האם החרם חל שם??.

הרמ"א סבור שהחרם חל גם בעולם החדש במקומות שלא חיו שם יהודים קודם.

תיחום בזמן
התקנה של גרשם היתה אמורה לחול רק עד 1240 (סוף האלף החמישי לספירה היהודית)
איסרליש לא תוקף חזיתית את הטענה הזו אבל הוא אומר שמבחינת התוצאה, במדינות האשכנזיות לא נוהגים לשאת אישה שנייה.הרעיון שעומד אחרי החרם הוא עדיין בעל תוקף.

בעיה שעלתה- אישה שהמירה את דתה, ואי אפשר לגרש אותה כי היא לא מסכימה, זו עילה להיתר.

אבל גם בזה יש מחלוקת.
דעה אחת- בכל מקרה צריך להכין לה גט ולשמור אותו איפשהו, ודעה אחרת אומרת ניתן היתר בלי להשאיר גט.
זה מלמד על הפער בין האשכנזים לספרדים.
מטרת קארו- לצמצם ככל הניתן את החרם גם אצל אשכנזים.

ולפי תקנה י"א- טוב לעשות תקנה כזו, כלומר קארו חושב שהיום אין כזו תקנה.

ולפי איסרליש- חרם דרבינו גרשם עדיין חל.

מבחינת הרב עובדיה יוסף התקנה הזו שקובעת שאסור לאיש לשאת אישה שנייה בלי היתר היא כפיה אשכנזית ומזיקה. איפה זה בא לידי ביטוי?

היו מקרים שאיש רצה לשאת אישה שנייה והיו לו סיבות טובות. כדי לא להיות מאושם בביגמיה הוא היה צריך היתר משני הרבנים. ואז הרב האשכנזי תמיד עשה לו בעיות. עד שנת 79 הס' דרש חתימה של 2 רבנים ראשיים. הדרישה הזו של החוק ששני רבנים ראשיים יחתמו על היתר גרמה לכך שמעט מאד אנשים קיבלו היתר כי הרב האשכנזי היה עקשן. ולכן עובדיה יוסף היה נורא נגד התקנה הזו. 

מקור 4 : עד 1980 קבע החוק לפי ס' 179 במילותיו האחרונות, פסק הדין אושר בידי 2 הרבנים הראשיים. כלומר היו מקרים שבחורים הלכו לבתי דין רבניים שיכנעו אותם שמגיע להם היתר, קיבלו פס"ד ועכשיו הם היו צריכים להחתים 2 רבנים, עובדיה היה חותם אבל הרב האשנכזי לא.

ולכן אם הם היו מתחתנים הם היו מואשמים בפלילי. 

המצב הזה היווה בעיה הלכתית כי הרב גורן ייצג גישה אשכנזית מחמירה, כי הרב גורן תמיד היה אומר לא, הוא לא היה מוכן לחתום על היתר נישואין גם כשהיה מדובר במצווה וגם לא כאשר היה מדובר בגבר ספרדי.

אחד המקרים האלה הגיע לביהמ"ש העליון בבג"ץ 160/75 ביטון נ' הרב גורן. 

זוג מרוקאים, נשואים 20 שנה ואין ילדים. הגבר רוצה לשאת אישה שנייה, לא ברור מהעובדות אם היא מסכימה או לא, אבל היא לא רוצה להתגרש כנראה. הרב גורן לא חותם אפילו שאין לו סיבה הלכתית ברורה ועובדיה חושב שזה רק בגלל היחסים האישיים בין השניים.

המקרה מגיע לבג"ץ, והעתירה נדחית. 

בג"ץ אומר יש לרב גורן על מה לסמוך ברמה הלכתית. 

ביהמ"ש חשב שזה נכון מה שעושה פה הרב גורן, כי הוא רוצה אחידות ובנוסף ראוי שלא תהיה ביגמיה. הם מבקשים דבר שאנחנו לא ששים לתת אותו. הם מקבלים את התקנה שאומרת שלא ראוי שיהיה דין שונה לאשכנזים וספרדים והם שמחים על האישור של 2 הרבנים, כי הם מצמצמים את האפשרות להיתר וגם זה עושה אחידות.
זה היה טוב בתקופת הרב עוזיאל והרצוג שהיו באותו ראש, בתקופה של גורן ועובדיה זה לא עבד כלכך טוב כי כל הזמן היו ביניהם מחלוקות.

ביהמ"ש העליון קיבל את עמדתו של הרב גורן, ואז התחיל מהלך פוליטי שבסופו מתקנים את החוק והיום צריך אישור של רב ראשי אחד. לא ברור איך החוק הזה עבר אבל כולם ידעו על היחסים האישיים הלא טובים בין 2 הרבנים הראשיים. הרבה מידי חבריי כנסת לא שמו לב למה שקורה שם.

מקור 4 – שו"ת יביע אומר מהווה קטע קצר מתשובה ארוכה שעוסקת במקרה איסור בגמיה על חלוטות של ספרדים.קורה שם דבר מאד מעניין , מספר לנו הרב עובדיה יוסף גם על ביטון וגם על מקרים אחרים, עובדיה מתאר את מנהג הרב גורן, שכשהגיע גבר ספרדי שנשוי גם 10 שנים בלי ילדים ולא נותנים לו היתר.

על מה מסתמך גורן? על הרב אגח פלאג'י. הרב גורן כשהוא רוצה להסביר מדוע הוא לא חותם לספרדים מביא את דעתו של פלאג'י כדי להראות שזה לא כפיה אשכנזית.

פלאג'י אומר שאצלם לא נותנים היתר גם אם יש עילות טובות וגם אם האישה מסכימה.

עובדיה יוסף אומר שגורן מסתמך על פלאג'י כבסיס הלכתי לאי חתימה על היתרים לספרדים. והוא אומר שידוע שהחוק החילוני במדינת ישראל מונע את ההיתר בלי אישור של 2 רבנים. והוא אומר שבזה שהרב גורן לא נותן אישור הוא מונע מאדם לקיים מצוות פרו ורבו, וזה חמור מאד!!!

עובדיה אומר שהרב גורן מחמיר גם מהעמדה האשכנזית, כי הרבנים הראשיים האחרים גם האשכנזים במקרים כאלה כן היו חותמים במיוחד אם היה מדובר בגבר ספרדי, והוא מביא את הראיה מהרב קוק שהוא הרב האשכנזי הראשי הראשון. 

עובדיה אומר לגורן- אתה לא מייצג בכלל את הפסיקה האשכנזית כי הפסיקה האשכנזית שלפניך היתה מוכנה לחתום, למה אתה לא???

אם אנחנו קופצים לשורה שישית מלמטה- סיכום דברי עובדיה: אין מקום להתעצל מלחתום במקרים של מצוות פרו ורבו , במיוחד כשמדובר בספרדים.
הרב גורן לדעת עובדיה טועה וגם גורם לנזק אדיר במונעו מאנשים לקיים מצווה. והרב עובדיה אומר- אני לא יכול לעשות כלום כי החוק מונע ממני.

התשובה הזו נכתבה כנראה סביב מקרה ביטון, אבל באה תשואה לעולם ושינו את החוק, ואז מתווסף קטע לתשובה בסוגריים מרובעים.

ושם כתוב שכשהחוק שונה הוא חתם על ההיתרים לכל המסכנים שדוכאו ולא יכלו לעשות פרו ורבו עד היום, ועכשיו הם יצאו והולידו ילדים וילדות והארץ שמחה.

בזכות שינוי החוק של המחוקק החילוני עכשיו אנחנו יכולים לקיים את ההלכה שהיא נכונה ולעקוף את הבעיות ממקודם. היום מספיקה חתימה של רב ראשי אחד, אין מקרים רבים כאלה בשנה אבל אין לנו מידע על כמה מקרים כאלה יש בשנה ומהם העילות. עובדיה אומר צריך להיות דין נפרד לספרדים ולאשכנזים.
שיעור 9
טקס הנישואין- צורה

...

המרצה רוצה לחלק את הפעולות שבטקס ל- :

1. פעולות בסיסיות של טקס הקידושין.

2. פעולות שנתווספו במשך הזמן מכל מיני סיבות עליהן נדבר בהמשך.
מהן הפעולות הבסיסיות הנדרשות שבלעדיהן לדעת כל הפוסקים מכל העדות הטקס לא התקיים והזוג לא נשואים?

· צריכים להיות 2 עדים שרואים את המעשה

· מעשה מסוים: כסף/ביאה/ וכד' התלמוד במסכת שעוסקת בקידושין פוסק בין היתר בהעלאת אופציות אחרות.
· אמירה (סימן כ"ז אבן עזר- צריך ללוות את המעשה באמירה, החתן צריך להבהיר את דבריו ולא יכול סתם לתת טבעת / שווה כסף. לטבעת צריכה להתלוות אמירה שהיא מבטאת את מעשה הקידושין, אבל כמו שלא כל מעשה יהיה תקף כך לא כל אמירה תהיה תקפה. יש כל מיני אמירות שאפשר להבין אותם ב-2 אופנים ואז יכולה להיות בעיה. האמירה חשובה כדי שזה יהיה ברור לצדדים. התלמוד מוכן להניח שגם אם לא הייתה אמירה ישירה שמלווה את מתן הטבעת, אבל ברור לחלוטין שאנחנו נמצאים בתהליך קידושין אז זה יכול להיות מספק, אבל פה יכולות להיות בעיות, וכן עדיף לעשות את זה כמה שיותר ברור. היום מקובל ללוות את המעשה באמירה: הרי את מקודשת לי בדת משה וישראל.
· רצון- הצדדים צריכים לרצות את הקידושין האלה. – רצון מנטלי של 2 הצדדים.
· כוונה- הצדדים צריכים להתכוון , כוונה שמגיעה מתוך הבנה מלאה של המעשה ומודעות אליו. כוונה לא בהכרח מעידה על רצון, ולהיפך. 
במקרים שהאב מקדש את ביתו הקטנה, הוא עומד במקומה, ואז הרצון והכוונה צריכים להיות שלו.

חז"ל מעבירים על זה ביקורת, ואומרים – חכה שהיא תגדל ויהיה לה רצון עצמאי. אבל האיסרליש אומר- אנחנו כן מקדשים קטינות, וזה בגלל המצב הביטחוני כלכלי של אנשי הקהילה. הדברים האלה היו הכרחיים. 
מיאון- מונח שמתקשר בסיטואציה מאד מסויימת שהייתה נפוצה בתקופת המשנה והתלמוד.

אב יכול לקדש את הבת הקטנה שלו ואין עם זה בעיה. בתקופת חז"ל היו המון ילדות קטינות שהיו יתומות מאב. במרד בר כוכבא המון אנשים נהרגו, תוחלת החיים בכלל הייתה נמוכה. ואז יצאה תקנה שבגלל שאין לה אבא , גם האמא והאח שלה יכולים להשיא אותה, אבל מדין תורה יש בזה בעייה, כי ילדה בלי אבא לא יכולה להיות מקודשת מדין תורה. חכמים אומרים- נישואין אלה לא תקפים מדין תורה, כי לאח ולאם אין סמכות משפטית עלייה. מיאון זה מצב בו האישה התקדשה ע"י אדם שאינו אביה למישהו שהוא מנייאק, והיא מגלה שהיא לא קודשה ע"י אביה ולכן היא יכולה לקום וללכת, אבל רק כל עוד היא לא גודלת, אם היא גדלה (מגיעה לגיל 12.5) וממשיכה לחיות איתו, זה מעיד על כך שהיא רוצה. זה סוג של חיים על תנאי.
יש את הגרעין שמורכב מהיסוד המנטאלי ומהיסוד הפיזי ובאמצעות נוכחותם של עדים.
במשך הזמן על הגרעין הזה מתווספות עוד הרבה מאד פעולות שמלוות את טקס הקידושין.

חיים כהן במאמרו טוען שהגורם הזה לעיבוי הגרעין בשורה ארוכה של פרטים שאנחנו תכף נזכיר נובע מ- 2 סיבות: 

· הטקס הפך להיות מטקס משפטי לטקס דתי וזה קרה גם בנצרות. במשך הזמן לקחו את הטקס המשפטי הזה והפכו אותו לקטס דתי, ואז מוסיפים את ה-כתובה, והברכות (קריאה של שם שמיים על הטקס האזרחי שעושים.

· שבירת הכס משהו שמסמן את חורבן המקדש, זה דיי חדש יחסית. אבל כבר הרבה זמן היו דיבורים על זה שצריך תמיד לזכור את החורבן גם בחתונה. 
· הטקס הפך להיות מטקס פרטי לטקס פומבי. במשך הזמן נוספו עוד כל מיני פרטים שמטרתם הייתה להפוך את הקידושין מעניין פרטי : שמצומצם מאד בהיקפו לטקס פומבי ציבורי, שלמחוקק ולרשות הציבורית יש בו עניין. המחוקק דורש מבני הזוג שורה שלמה של תוספות שנועדו להפוך את העניין לציבורי. וזה נהפך לציבורי מ-2 סיבות מרכזיות:
· למנוע קידושי סתר. הוא מעוניין שהטקס יקבל פומביות רבה וכך ימנעו בעיות רבות. לא נובע בהכרח מחשש של כושר נישואין, אלא בעיה של גברים שמגיעים לבתי דין רבניים וטוענים שהם קידשו מישהי אבל העדים הלכו למדינה שמעבר לים או מתו, כשיש רק 2 עדים זו בעיה כי יכול להיות מאד קשה למצוא אותם ויכול להיות שהם לא בחיים. ואז הרבה פעמים פסקו שצריך גט מספק, ולזה יש תוצאות הרות גורל, כי עכשיו האישה גרושה ולא יכולה להתחתן עם כהן. כדי למנוע את זה , רצו לאסור על קידושין פרטיים.
· הקהילה רוצה לפקח על הנישואין, היא רוצה לדעת מי מתחתן עם מי. לוודא שיש לכולם כושר נישואין.
הפרטים האלה הן לא התקבלו בכל הקהילות בו זמנית, יש ספר של אברהם חיים פריימן והוא נקרא- ספר קידושין ונישואין אחרי חתימת התלמוד. הספר הזה נכתב בשנות ה- 40 על ידי פריימן שהיה מרצה למשפט עברי באונ' העברית באמצע שנות ה-40, הוא נרצח בשיירה שהייתה להר הצופים. והוא היה מאד אהוב ומפורסם. הספר הזה מתאר בצורה מאד מפורטת את כל הנושא של הבניית הטקס בקהילות יהודיות שונות במהלך השנים.
תקנות שנוספו:

תקנה של הגדלת מס' הנוכחים בטקס – מניין. וזו תקנה מימי הגאונים בבל והתקנה הזו אומרת שהטקס חייב להתקיים בנוכחות 10 אנשים.

אין ספק שהדבר הזה נועד כדי למנוע תופעה של קידושי סתר, כי אם למעט החתן והכלה יש עוד 10 אנשים, יותר קל לברר אם היה קידושין או לא.
מה שקרה כאן, אם חושבים על זה, זה מאד מעניין, כי מה שקרה בפועל הפוך מהקטע של הפיכת הטקס ממשפטי לדתי. כבר בתלמוד דיברו על זה שצריך מניין, כי יש קדושה במניין ויש ברכות שאפשר להגיד רק בנוכחות 10 אנשים. הגאונים אומרים- מבחינתנו צריך להיות 10 אנשים תמיד גם אם לא מברכים את הברכות של ה-10 אנשים, שהם משמשים גם כפונקצייה דתית, אבל בעיקר כדי לתת פומביות לטקס, שזה מניע משפטי. הגאונים אומרים שמבחינתם למרות שכל המרכיבים הגרעיניים ישנם, אם אין 10 אנשים, הטקס מופקע! זה היה מאד שנוי במחלוקת אבל כך נקבע.

הרב הווי גאון מתאר את התקנה כתקנה שהייתה כבר מאות שנים לפניו ואומר- כאשר תוקנה תקנה זו של 10 אנשים, מי שלא הולך לפיה מפקיעים לו את הקידושין. ואפשר לעשות את זה כי מי שמקדש אומר שהוא מקדש על דעתם של חכמים, ואם מבררים פתאום שזה לא נעשה לפי חכמים, אפשר להפקיע.

המרצה רוצה לעשות הבחנה בין 2 מושגים:

· הפקעה – כאשר אנחנו אומרים שהקידושין מופקעים אנחנו אומרים- היו קידושין אבל לחכמים יש סמכות לקבוע שהם מופקעים. הגרעין היה בסדר אבל חכמים מפקיעים את הקידושין והופכים אותם לבטלים.

· בטלות- בד"כ מתייחס לזה שמשהו בגרעין היה חסר. 
הפרטים הנוספים שנוספו במשך הזמן: 

צריכה להיות גם כתובה. פעם היו נותנים את הכתובה בזמן הנישואין, היום נותנים אותה בחופה בזמן הקידושין, וזה כי צירפו את הנישואין לקידושין.
קהילות אשכנזיות קובעות: לא יכול להיות מצב של קידושין ואח"כ נישואין. וזה התקבל גם אח"כ.

וזה חשוב מבחינת הפומביות, כי בני הזוג מתחילים מיד אחרי הטקס לחיות ביחד כבעל ואישה. 

צריך להיות רב שיפקח על כל התוספות, שיהיה מקצועי, חיים כהן אמר שזה יהיה יותר דתי גם. בהתחלה בקהילות היה מדובר בכל רב, ואח"כ יצאו תקנות שזה צריך להיות רב מסויים שהקהילה או ביה"ד הסמיך אותו. בישראל מדובר ברב שהרבנות הסמיכה אותו. וזה גם כדי למנוע את הטקסים הפרטיים.
בנוסף לפני שבני זוג מתחתנים הם צריכים רישום, גם היום. הרישום נועד ליצור פומביות ולוודא את הכושר נישואין של בני הזוג. כי אם אנחנו דורשים לפני שהזוג מתחתן שיגיע למשרדי הקהילה ויבדקו שהם באמת יכולים להתחתן אפשר לפקח על הדברים האלה שלא תהיה שום בעייה.

גם היום יש איזשהו אובייקט של יצירת פומביות, בני זוג שבאים להתחתן צריכים לפרסם בעיתון, וזה כדי שכולם ידעו שהם עומדים להנשא.

אנחנו רואים פה 2 מוטיבים שהופכים את הטקס מטקס פרטי לציבורי.

תקנות הרבנות הראשית- עמ' 10
יש הרבה תקנות שעוסקות בטקס, לא רק תקנה א'.

התקנה של הרבנות הראשית מטפלת בהיבט הרחב של המעשים. כי הגרעין הוא מוסכם על הכל. מטרת התקנות הרי היא לאחד בין מה שלא מאוחד. 

הרבנות הראשית מטפלת רק בהיבטים של ההרחבה, כלומר היו עדיין קהילות שבהם זה לא היה נהוג והיה צורך להחיל את זה על כולם.

מה בעצם המרכיבים ממה שראינו שהרבנות מכניסה?

1. אסור לארס ולקדש שלא בשעת חופה- אסור להפריד בין הנישואין והקידושין.

2. חייבים להיות 10 אנשים.
3. רישום במשרדי הרבנות.
4. חייב להיות רב מוסמך.
ולגבי התקנה של הרב ברור שזה באמת נכון שזה היה נהוג ברב תקנות ישראל. רב קהילות ישראל לא דיברו על הרבנות הראשית אלא על המוסד ההלכתי שהיה בכל מקום, אבל בארץ הסמכות ההלכתית היא הרבנות הראשית ולכן זה סבבה. וזה כי אם לא ברור שהרב הוא מוסמך יכולות להיות תקלות בטקס.

אם אדם רוצה להביא רב שאיננו מטעם הרבנות הראשית הוא צריך לקבל אישור מאד מסובך, זה יוצר המון בעיות כי יש גם הרבה פוליטיקה בדברים האלה, אבל זה מה שכתוב.

אנחנו כבר יכולים לומר שבמקרה הזה , רמת החידוש היא לא גדולה. 
הבעיה מתחילה בסנקציה.

הסנקציה שמוטלת בס' א' על הזוג שמבצע את הטקס ללא הפרטים הדרושים, היא סנקציה מוזרה ובעייתית: כל איש שלא עומד בתקנות האלה ולא פעל ע"פ הכללים, צריך לגרש את ארוסתו.

בנוסף לגירוש הוא צריך לשלם לה פיצויים כי כושר הנישואין שלה נפגע.

הפוקוס בסנקציה היא על הגבר, זה תמוהה, כי לביצוע העבירה דרושים שניים , גם השת"פ של האישה.
בכל מקרה, הרעיון של הגירוש הוא שעדיין צריך לשלם מזונות.

על העדים מוטל חרם, וזו סנקציה דתית , אבל אין עליהם סנקציה ממש. 

מהי מטרת הסנקציה?

סנקציות אמורות להביע אמירה מסויימת לגבי אותו אדם, ובמקרה הזה הרבנים רוצים להגיד שנישואין כאלה לא ראוי שהם יתקיימו.

יש פה עניין ציבורי. טקס הקידושין יש בו עניין לקהילה ויש לו השלכות על הציבור. הציבור מעוניין בהבניה של טקס מסויים והציבור מעוניין שלא לאפשר לאנשים להתחתן ע"פ רצונם.

ולמעשה בסנקציה הזו אנחנו מביעים את האמירה שלא ראוי לתת לבני זוג שנישאו שלא ע"פ ההנחיות שלנו לחיות ביחד.

פה צריך קודם לשאול את שאלת היעילות, האם זו סנקצייה יעילה?

היא ניראת חמורה, אבל האם היא אפקטיבית???

מה נדרש??

צריך שהצדדים יגיעו לבית הדין וישתפו פעולה בהליך הגירושין, הם צירכים להסכים עם הרעיון שהם היו לא בסדר ולשלם את המחיר.

אם הרבנות הייתה רוצה להביע את האמירה שנישואין כאלה לא צריכים להיעשות היא הייתה צריכה להפקיע אותם.

המרצה לא מצא מקרה שבו באמת ניתן גט בעילה זו.
אם הרבנות באמת הייתה רוצה להגיד את מה שאמרנו היא הייתה צריכה להכריז שטקס כזה יהיה טקס מופקע – בטל. צריך לומר שאם הם היו רוצים לעשות את זה היה להם על מה לסמוך.

כי היו כבר חכמים שתקנו תקנות כאלה כדי להסדיר טקסים.
תשובה של הרב עובדייה יוסף למקרה דומה- עובדיה מתאר תקנה של חכמים ספרדיים שדרשו פומביות של 10 חברים. והוא מצטט אמירה של מארי בי רב מהמאה ה- 16 שאומר: "אין שום חשש בקידושין אלה כלל שבוודאי שכשתקנו את התקנה לא הייתה ..." ברור שאם חכמים רוצים שהתקנה שלהם בעניין הקידושין תהיה אפקטבית הם יצטרכו לקבוע שמי שלא עומד בתקנות הנישואין שלו יהיו מופקעים.
השאלה הנשאלת: למה הרבנות הראשית לא הלכה בדרך הזו של הפקעת נישואין כדי לוודא אפקטיביות של התקנה ועקירת התופעה של הליכה בניגוד להוראות.
פה צריכים להוסיף עוד היבט, כבר ראינו גם בתקנות הקודמות שעסקנו בהם, שהם תקנות שמוטות לכיוון של האשכנזים. וגם את התקנה הזו צריך לקרוא על רקע העניין הזה.
עמ' 11 מקור 1 – רבי משה איסרליש: יש קהילות שקבעו שכדי שקידושין יהיו תקפים לא מספיק לעשות את הגרעין אלא נדרשים פרטים נוספים, והוא מביא את דוגמת ה- 10. ואומר שהם תיקנו עוד שלא היו קידושיו קידושין והפקיעו ממנו. וזה מראה על הפקעת קידושין. הקידושין נעשים במעשה קניין. הכלי הטכני שבעצם הופך את הקידושין לחסרי משמעות ומבטל את הפעולה שנעשתה, הוא הפקעת הרכוש ולקבוע שהקידושין נעשו עם טבעת שלא שייכת לך, ואז זה אומר שאתה בעצם לא ביצעת קידושין.

זה רעיון שהמשפט העברי מקבל- יש לביה"ד סמכות להפקעת רכוש למפרע. אבל ההליך הטכני הזה הוא לא כלכך משמעותי, הוא נועד לשרת את התוצאה שהיא- מי שפועל בניגוד להוראות שלנו קידושיו יופקעו.
הרמ"א אומר- יש תקנות כאלה. כשאומרים- יש תקנות כאלה, הכוונה היא שלא כדאי להשתמש בהם. ואם רוצים לפרק את הקשר צריך לתת גט ולא משתמשים בנשק ההפקעה. מה שעשתה הרבנות הראשית במקרה הזה הוא לקבל את החשש הזה שגם אם יש תקנה שמאפשר הפקעה אנחנו לא משתמשים בה, ואם רוצים לקבוע תקנה כללית צריך להשתמש בגט ולא בהפקעה, שזו הלכה אשכנזית.
הם לא מפקיעים כי הם חוששים שאין להם סמכות. כי הגרעין של הקידושין קיים, כשהגרעין מתקיים זה בעיה להפקיע קידושין בגלל חוסר קיום תוספת.

החשש הגדול הוא שהאישה היא אולי נשואה. וזה משהו שמאד חוששים ממנו בפסיקה האשכנזית, ולכן הם אומרים שלמרות שיש תקנות כאלה ולמרות שהם תוקנו על ידי אנשים חכמים אנחנו לא נבצע.
יכול להיות שזה גם נובע מהחוסר ביטחון עצמי של החכמים האשכנזים שהיה להם משבר ביטחון עצמי גדול אחרי המגפה השחורה, ואז הם נהיו יותר זהירים וראו עצמם יותר חסרי סמכות מהקודמים להם.
בכל מקרה, אי אפשר להתחמק מהתחושה שיש כאן הסתייגות ברורה מהתקנות האלה, וקביעה שאצלנו לא יפקיעו קידושין.

החשש הגדול שאולי בכל זאת הגרעין תקף ואולי בכל זאת אין סמכות שנמצאת בדברי הרמ"א מגיעה גם לתקנת הרבנות הראשית.

עוד לפני שנקבעה התקנה ב-1950 אפשר לראות את החשש מהפקעה בפסיקה של עוזיאל ו... בתקופת המנדט.

עמ' 11 מקור 2 – אוסף פסקי דין של הרבנות הראשית בישראל (הפרסום הרשמי הראשון של הפסיקה הרבנית ויש שם פסיקה משנות ה- 40).

נישואין הכוונה לאותו מהלך שמוביל לנישואין.

במקור הזה מדברים על הקידושין, וזו הפעולה החשובה בדיוננו.
יש הבחנות בהפקעה אם האישה מקודשת או נשואה, אבל היום זה לא כל כך רלוונטי.
במקרה הזה מדובר בטקס שהיו בו את כל הפגמים מבחינת התוספות, אבל כן היה גרעין.

ביה"ד מדבר בשפה מעניינת. הוא אומר- מה דעתי האישית על טקס כזה? מגונה מאד, גועל נפש , אסור!

אבל בפועל זה נעשה, אז אנחנו לא יכולים לבטל את מה שנעשה.  בעצם באים ואומרים- אנחנו אין לנו תקדים לביטול הקידושין. חכמים ניסו לשלול את הדברים האלה אבל הם לא ביצעו הפקעה, אלא אם כן מצאו פגם בגרעין. ולכן גם אנחנו לא יכולים להפקיע כי אין תקדים לסמוך עליו, אלא אם נמצא פגם בגרעין. ואז נקבע שהנישואין בטלים. ההבדל בין בטלות להפקעה- היה גרעין ואנחנו מתערבים כדי לבטל, בטלות זה אם לא היה גרעין ואז גם לא היו קידושין. למעשה המקור הזה אומר- מעולם לא הייתה הפקעה ולכן אנחנו לא יכולים להפקיע. ולכן בגלל שבמקרה הזה היה גרעין, הנישואין האלה בתוקפם עומדים למרות הליקויים הפורמליים.

הטענה של הרבנים הראשיים היא שאין יכולת להפקיע, גם אין תקדים להפקעה, והדרך היחידה להחזרת המצב לקדמותו זה באמצעות פגם בגרעין שלא נמצא ולכן דרוש גט.

הרעיון הזה מגיע אח"כ לתקנה.

אבל הדברים האלה, הקביעה שנקבע כאן היא לא פשוטה. ואם הם היו רוצים לקבוע שניתן להפקיע היה להם בהחלט על מה לסמוך, היו להם הרבה רבנים שאפשר היה לסמוך עליהם, והמשותף לכולם- הם כולם היו ספרדים.

עמ' 11 - מקור 3 תשובה של עובדיה יוסף שהיא נורא מעניינת בגלל הדרך בה הוא הולך. הרב עובדיה יוסף מציג שורה ארוכה של מקורות ספרדיים שאכן מאפשרים להפקיע קידושין שנעשו שלא ע"פ התקנות המאוחרות. ועדיין גם הוא בשורה התחתונה כך זה נראה , נרתע מלהפקיע קידושין כאלה, והולך בכל זאת לכיוון של בטלות בגרעין. הוא עושה את זה בצורה מבריקה, מאד מעניינת ומאד מקורית. זה נראה שלמרות שהוא משוכנע שאפשר להפקיע את הקידושין, הוא נמנע מלהשתמש בתקנות הרבנות הראשית.

המקרה שהיה שם היה כזה- הגיעו אנשים לביה"ד הרבני בירושליים, גבר ואישה. הגבר אומר- האישה הזו אישתי , קידשתי אותה! שואלים אותו: איך קידשת אותה???
והוא אומר- הלכנו ברחוב יפה בירושלים, נכנסתי לחנות תכשיטים קניתי טבעת, יצאתי החוצה לאישה קראנו לאנשים שהיו ברחוב, ביקשנו מהם שיהיו עדים נתתי את הטבעת לאישה וקידשתי אותם. והוא אומר שבמילא רצינו להתחתן ורק הקדמנו את הטקס. אבל האישה אומרת שזה היה ממש אחרת, באמת היא קיבלה טבעת, והיא לא הבינה בכלל שהיו שם קידושין, היא חשבה שזו מתנה ולא שמעה אותו אומר שהוא מקדש אותה. העדים צידדו בבעל. 

הרב עובדיה בתשובה הזו מבין את המצוקה של האישה, ולכן הוא עושה תרגיל ב-2 שלבים כי הוא לא רוצה להגיד להם להתגרש.

עובדיה בשלב הראשון הולך לכיוון ההפקעה, ואומר שטקס שנעשה בצורה כזו גם לפי חכמים מופקע וזה ידוע, אבל בשלב השני הוא לא רוצה להסתמך רק על זה והולך לקטע של הגרעין.

מקור 3 בשורה הראשונה- סייפא דמילתה: מדבר בלשון של ביטול קידושין אבל בעצם מתכוון להפקעה. 
עובדיה מביא מקור שמראה על תקנה קדומה שאסור בה לקדש בת ישראל בירושלים שלא בזמן חופה. וכל העובר על זה , הקידושין שלו מופקעים. ואפילו שיהיו בין 100 עדים, בכל זאת מפקיעים.

כלומר לחכמים יש סמכות להפקעת קידושין. אפשר היה להסתמך על התקדים הזה, אבל עובדיה ממשיך ומביא עוד מקור- דבריו של הריב"ש- חכם ספרדי מצפון אפריקה במאה 14-15 : כל מי שמקדש בלי רישום פומבי, יהיו קידושיו מופקעים ובטלים. כלומר כאשר אדם מבצע טקס שחסר בו פרט של מניין ורישום של פומביות, זכותו של הקהל – למרות שהגרעין מתקיים- להפקיע את הקידושין. ועובדיה ממשיך ומוסיף עוד המון חחכמים ספרדים- הרשב"מ הרבי רב ועוד ועוד ועוד.
כלומר הוא בעצם אומר- יש סמכות שלא אני המצאתי של חכמים קדומים שכשאדם מבצע קידושין בלי התוספות אפשר להפקיע.

והרב עובדיה יוסף לא מסתפק בכל התקדימים האלה שהוא מבין אותם היטב. 
הרב עובדיה יוסף מוסף עוד פרט- "על פי שניים עדים נאמנים יקום דבר... " ופוסל את העדים. עובדיה יוסף לא בודק אם העדים האלה שומרי שבת או לא, אבל הם פסולים בכל מקרה, כי הם עברו על ההלכה שאסור לשתף פעולה עם הטקס. הם עברו על חרם ירושליים, על התקנות, הם שיתפו פעולה עם טקס אסור, ולכן הם עדים פסולים ולכן הגרעין פסול.

אבל יש בעיה עם הקונסטרוקציה הזו, כי לא ברור ממתי הם הופכים לעדים רשעים. אפשר לטעון שהם הופכים לרשעים רק אחרי שהם הופכים לעדים על המעשה, עובדיה אומר שבגלל שהם נכנסים ביודעין למצב עדות פסולה הם פסולים מראש. ועל זה יש דיון הלכתי גדול וזה באמת יכול להיות בעיה.
עובדיה יוסף אומר- עצם הזלזול בתוספות מאפשר הפקעת הקידושין, אבל הוא לא מסתפק בזה ואומר שגם הגרעין עצמו הוא בעיה ואין שם עדים כשרים. העדים האלה לא כשרים כי הם שיתפו פעולה עם מעשה אסור.

בתי דין נתקלים לרב בטקסים בעייתיים מהסוג הזה. 

ביה"ד היום אומר- שצריך למצוא פסול בגרעין כדי להכריז על בטלות קידושין. 

מקרה שחולק בכיתה: פס"ד מס' 17- אישה שרוצה להתחתן ומגיעה לביה"ד הרבני, ואז אומרים לה, את לא יכולה להתחתן כי יכול להיות שאת נשואה. היה איזה איש שחיית איתו והוא ניסה לקדש אותך בכל מיני דרכים. והאישה בכלל לא מבינה מה הם רוצים. הדיין לא מזכיר את התקנה של הרבנות הראשית או מקורות נוספים שמאפשרים הפקעת קידושין, הוא רק מנסה להראות שהגרעין של הטקס הזה הוא פסול. 

2 האופנים בהם הוא פועל לשלילת הגרעין: לטעון שהאישה לא הבינה/לא הסכימה, כלומר לא הייתה לה כוונה ולא היה לה רצון. והדבר הנוסף- לפגוע בעדות. הוא לא בוחן את העדים לגופם אבל בודק את העדות עצמן. לכן אין פה מרכיבים בסיסיים לקידושין והמסכנה המתבקשת – לא היו קידושין ויש למחוק את שמם מרשימת מעוקבי הנישואין.

המרצה חוזר על העניין שלא מפעילים את הסנקציה ומביא מקרה לדוגמה של אנשים שעשו קידושין פרטיים ועדיין לא אמרו להם להתגרש למרות שהזכירו את התקנות של הרבנות הראשית. הוא רק נוזף על המעשה ולא מפעיל את הסנקציה.

התקנה הזו לא כלכך משמעותית בפסיקה של הרבנות הראשית.
מעשה שהיה כך היה: היו זוג נשוי, שתוך כדי הנישואין הבעל התחיל לקיים יחסי מין עם האחיינית הקטינה של אשתו. האישה דורשת להתגרש ועולים שם כל מיני עניינים משפטיים וכו' יש שם בעיות נוספות, בסופו של דבר יש הסכם גירושין שעליו כתוב שהגבר מתחייב לא להפגש יותר עם האחיינית ובטח לא להתחתן איתה, ואם הוא יעבור על זה הוא ישלם על זה פיצוי מאד גדול. ואז הוא רוצה להתחתן עם האחיינית , הרבנות שמודעת להסכם לא מוכן לחתן אותם, אז הם עושים טקס פרטי. והם הגיעו לביה"ד עם זה שהאישה התלוננה על מה שהיה. הגבר רוצה שירשמו אותם כנשואים ע"פ דין , אבל הוא רוצה להרוויח את הפיצוי שהוא אמור לשלם. 
ביה"ד לא נותן הכשר, אבל גם לא אומר להתגרש.

יש עתירה לבג"ץ והרבנים אומרים זה אסור אנחנו לא נרשום אותם כנשואים אבל לא אומרים להתגרש.

שיעור 10
נישואין אזרחיים
...

רב פוסקי ההלכה/הדיינים/הממסד הדתי הלכתי  טוען בלהט שאסור שבמד"י תהיה מע' אזרחית.

למה בעצם זה כלכך חשוב???

הרי הם פועלים בתוך עולם חילוני , עולם שבו הרבה מאד אנשים בוחרים לא לקיים את המע' הדתית בשום מובן בחייהם, זה לא מעניין אותם, הם לא רוצים את זה ולא מעוניינים במע' הקיימת של הנישואין והגירושין ע"פ דין תורה. אז למה הם כל כך מתנגדים???

יש כמה סיבות:

1. טיעון צוויון פוליטי - נכון שבמדינה יהודית תהיה מע' משפחה יהודית, זה חלק מהמגדירים של המדינה מבחינת צויונה. זה טיעון שבהחלט אפשר לדון עליו אבל ברמה המשפטית הוא פחות מעניין / מרכזי. פרפ' פנחס שיפמן כתב בזמנו חוברת שקוראת להקים מע' של נישואים אזרחיים והוא קרא לה- "מי מפחד מנישואין אזרחיים", שפמן טען שמבחינה הלכתית הטיעונים הם לא כבדים, בתוך העולם הרבני עצמו יש הרבה רבנים שיטענו גם שזה לא יוצר בעייה, ולכן משמעים כל מיני נימוקים שנשמעים מפחידים אבל בעצם הסיבה האמיתית היא פוליטית ולא צריך להתייחס לזה ברצינות.

2. הטיעון הזה באמת רואה בעיה מסוימת בנישואין האזרחיים והיא בעיית הכושר. אם תהיה מע' אזרחית זה אומר שיבוטל מונופול הרבנות על נישואין ואז כהן וגרושה עלולים להתחתן, יהודי ושאינו יהודי, אדם עם אחותו של אשתו לשעבר. אם תהיה מע' אזרחית אי אפשר יהיה לעצור את זה. מבחינה הלכתית המשמעות שהילדים יהיו ממזרים. אם לא נשמר את המונופול בני זוג שאינם יכולים להינשא כן ינשאו במד"י וזה דבר רע. הציבור הדתי ייסגר וירשום לעצמו את האנשים שהתחתנו כדת מושה וישראל ויהיה תהו ובוהו. בשנות ה- 80 עולה הצעה קצת משונה, מגיע בכנס רבנים שנערך ב-1987 הרב הספרדי חיים דוד הלוי , והוא היה מנהיג דתי חשוב, ובאותו כינוס הוא אמר שהוא שומע המון קריאות לביטול המונופול הדתי, אני מבין שהגיע השעה לעשות את זה וההצעה שלי היא כזו- הבני זוג יוכלו להתחתן בטקס חילוני, אבל רק לפני זה הם צריכים לעבור איזשהו מהלך – מוסד דתי שיבדוק את הכושר נישואין שלהם, וזה בעצם נורא נאיבי, כי הוא מסתכל רק על הצורה כשברור שהבעיה של הנישואין האזרחיים היא עמוקה יותר, מי שקורא לנישואין אזרחיים לא רוצה לשלול רק את המונופול הדתי על הטקס, הוא רוצה לשלול את המונופול שמונע ממנו להתחתן עם מי שהוא רוצה, זה לא קיים במדינות מערביות ואין סיבה שזה יהיה קיים במד"י. היום במד"י יש המון אנשים שלא יכולים להתחתן בכלל! כי אין להם דת, ואז יש רבנים שאומרים- בשבילם צריך להקים מע' נישואין אזרחיים.
3. גירושין- אם 2 בני הזוג יהודים שנישאו בנישואין אזרחיים (לא משנה כרגע אם הם כהן וגרושה או 2 בני זוג שמנסיבות מצפוניות בחרו להתחתן במקום אחר), הבעיה- כשמגיעים לביה"ד הרבני צריך לבחון האם הם נשואים. אנחנו כל הזמן מדברים על הנישואין האזרחיים כבעיה הלכתית, אבל במידה רבה הבעיה היא בעיית הגירושין האזרחיים, כי כאשר באים אנשים רבנים עסקנים ואומרים אנחנו מתנגדים להקמת מע' דיני משפחה אזרחית ישראלית, רבים מהם רואים לנגד עיניהם את בעיית הגירושין האזרחיים כבעיה מרכזית, למה? כי זה אומר שבני זוג נישאו ואולי למרות שהם בחרו להתחתן בנישואין אזרחיים יתכן שהם בעצם כן נשואים לפי ההלכה, אם יש תוקף הלכתי לנישואין כדי לגרש אותם צריך גט. ואז אם לא יהיה בארץ מונופול לביה"ד הרבני בנישואין וגירושין (כי נישואין אזרחיים כולל גם גירושין), יהיו בעיות חמורות של אשת איש ושעלולה להתחתן עם מישהי אחרת. ולכן ביה"ד הרבני מאד מודאג, כי הבעיות האלה הן מאד חמורות, ולכן לאור החשש שיש מעמד הלכתי לנישואין רוצים לעשות גט הלכתי כדי לפרק. יש ספק תוקף, ואם יש ספק אז עדיף שלא יהיה. 
יש עמדת מיעוט בביה"ד הרבניים שמערבת גם שיקול אידיאולוגי. העמדה נמצאת בדף המקורות של הנישואים האזרחיים – מקור מס' 7 עמ' 12 : הרב אליעזר ולדנברג והוא היה דיין מאד חשוב, שמחזיק בגישה מאד קיצונית, עמדה שלא רווחת אצל שאר הדיינים, לפניו תמך בה הרב עוזיאל שהיה הרב הראשי אבל בכל זאת, היא קיצונית ואידיאולוגית. והוא אומר שאם הוא יכיר בנישואין שלהם אז הוא חלק מהבעיה, כי הנישואין שלהם הם לא נישואין זה בעילת זנות. אני לא רוצה להגיד לזוג שהם נשואים כי זה נותן לזה לגיטמציה והוא לא מוכן לזה. יש פה איזשהו איזון ערכי, כי מצד אחד הוא תלמיד חכם גדול ומכיר את כל הדעות של אנחנו לא בטוחים אם הם נשואים או לא ולכן נסדר גט, אבל הרב וולדנברג אומר- כל הרבנים האלה חושבים שהם מחמירים, אבל בעצם זה מקל, כי ככה ההלכה מכירה במהלך הזה ואנחנו צריכים לגנות אותו ההכרה מביאה לכך שהציבור הרחב מבין שיש תוקף לנישואין אזרחיים. האנשים שמתחתנים בנישואין אזרחיים הם רק "שועל קטן מחבל כרמים", מה שחשוב זה הדיין שפוסק שהנישואין שלהם תקפים, וזה הרבה יותר גרוע. השועל הקטן עלול לבוא ולהגיד- עובדה שהדיין קיבל את הנישואין שלנו כתקפים ע"פ ההלכה, כנראה שאין עם זה באמת בעיה! ומזה חושש וולדנברג. וולדנברג למעשה אומר- אני כאדם שההלכה חשובה לו, מבחינתי עדיף לומר שנישואין אזרחיים הם חסרי כל תוקף מאשר החששות שחוששים כי הנזק הגדול והמע' הוא הרבה יותר גדול.
בני זוג התחתנו בניגוד להלכה וכאשר הם הגיעו לבי"ד הוא אמר להם – לא נרשום אתכם כנשואים אבל אתם צריכים גט כדי להתגרש, ולכן לנדוי אומר שצריך לרשום אותם כנשואים.

עוד נק' שהיא לא הדעה המקובלת: רב הדיינים כן מחמירים במקרה הספציפי. 

במקור הראשון בדף של הנישואין האזרחיים כתוב: אין תקדים מחייב בעניין דיני הנישואין, ובכל מקרה צריך לפסוק לפי המקרה. אבל רוצים להדגיש פה עוד משהו...

הרב דיכובסקי אומר- מדבור בבני זוג שנישאו בקפריסין והיו יכולים להינשא בארץ ואומר- בני הזוג האלה נישאו בקפריסין אבל היו יכולים להינשא בארץ, ומאחר והם נישאו מתוך בחירה מחוץ לישראל בנישואין אזרחיים מסיבות מצפוניות, אומר הרב דיכובסקי במקרה הזה לא צריך גט, זה נישואין שיותר קל איתם מנישואין שנעשו בקפריסין מתוך אילוץ, כמו כהן וגרושה.
נוצר מצב פרדוקסלי שבני זוג שהיו יכולים להינשא בארץ והתחתנו בקפריסין ככה שברור שיש כוונה מוצהרת לא להתחתן בנישואין דתיים (כי הם יכלו ולא רצו), יותר קל להגיד שהם לא נשואים ע"פ ההלכה, לעומת זאת, כהן וגרושה שיכול להיות שגם רצו לא להתחתן ע"פ ההלכה, יותר קשה להתיר כי הם לא יכלו לחיות ע"פ ההלכה, ולכן נראה שהם רצו אבל לא יכלו ולכן נסעו לקפריסין, ולכן גם יותר קשה להתיר אותם וצריך גט.

הרב דיכובסקי אומר שצריך לבדוק את הכוונה, ויש הבדל בין בני זוג שבחרו מרצון חופשי להתחתן שלא ע"פ ההלכה לבין כאלה שאולי רצו אבל לא יכלו להתחתן ע"פ ההלכה. 

הרב דיכובסקי מדגיש שמרכיב הכוונה שבגרעין הנישואין הוא כוונה להנשא כדת משה וישראל, אבל זה לא בהכרח עמדת כל הרבנים.

היו מקרים בהם בתי דין רבניים הבחינו במקרים של בני זוג שהתחתנו בארה"ב בנישואין אזרחיים בלבד, ובני זוג שהגיעו מאירופה וגם התחתנו בנישואין אזרחיים, ובמקרה של ברית המועצות אומרים – יש ספק יותר גדול שאתם נשואים. כי בתקופה הקומוניסטית אסור היה ליהודי בריה"מ להתחתן כדת משה וישראל לעומת האמריקאי שתמיד יכל להתחתן כדמו"י אבל לא רצה לעשות כן.

את הזוג מארה"ב קל יותר להפריד מחוסר גט מהזוג של בריה"מ. אבל עדיין רב בתי הדין הרבניים ידרשו גט לחומרה.

ההבדל בין גט רגיל לגט לחומרה הוא במקרים שאפשר לוותר עליו, גט לחומרה ניתן במקום שבו לא ברור שצריך לתת גט, זה ניתן במקום שבהלכה יש מחלוקת וזה עניין רציני אנחנו מאמצים את הדעות המחמירות ומתעקשים כן לסדר גט. במקרים של גט לחומרה אפשר לוותר עליו במקרים מסוימים.
פס"ד משנת 2000 שבו וויתרו על גט- מדובר על בני זוג שנישאו בשנת 66 בנישואין אזרחיים, בשנת 2000 , 20 שנה אחרי שהבעל נעלם, ביה"ד התיר את הנישואין וקבע שהאישה יכולה להתחתן בלי גט.

למה ביה"ד מניחים שהנישואין האלה תקפים באיזשהו מקום ברמה ההלכתית. הרי לא היה פה טקס הלכתי מבחינה צורתית, אז מדוע בכל זאת מחמירים???

בשביל נישואין צריך מעשה עדים וכוונה. מעשה כולל- כסף , שטר וביאה. רב הדיון ההלכתי מתמקד בביאה, למרות שיש פוסקים שאומרים שצריך לבדוק את שאלה הכסף והשטר, כי גם בנישואין בקפריסין בד"כ נותנים טבעת. והיו כאלה שאמרו, ששטר כולל כל מסמך שמתעד את הנישואין, ובכל מקום בו מתבצעים נישואין, אבל זה לא חששות כאלה סבירים.
הנק' המרכזית היא הנק' של הקידושין של הניושאין באמצעות קיום יחסים. והנק' הזו הפכה להיות הדיון המרכזי בספרות ההלכתית שדנה בתוקף של הנישואין האזרחיים. בעיקר בגלל בעיית העדים. קורה פה דבר מאד מעניין, בני הזוג שנוסעים לקפריסין כדי להתחתן תופסים את האקט המכונן של הנישואין כאקט הרישום. ביד"ר בכלל לא מתעניין בטקס, מה שמעניין זה מערכת היחסים ביניהם, הטקס הוא רק אינידקציה לכך שרציתם למסד, שאתם רואים את עצמכם כנשואים, אבל ברמה ההלכתית מה שהופך אתכם לנשואים היא פעולת הביאה. למה דווקא זו הנק' המרכזית?

כי נניח שהם נתנו טבעת, זה לא היה בנוכחות עדים כשרים בד"כ, ואז מתן הטבעת הוא חסר משמעות. גם לקיום היחסים אין בד"כ עדים, אז למה בקידושי ביאה אנחנו חוששים יותר מקידושי כסף? 

כי ההלכה נפסקה ואפשר לראות את זה במקור מס' 2 בו בית הילל אומרים שיש הבדל מסוים בין קידושי כסף לקידושי ביאה בנק' העדות . בכסף או בשטר מה שהעדים צריכים לראות זה שהגבר נותן לאישה את הטבעת או השטר. בביאה אומרים בית הלל- זה מאד לא הגיוני שהעדים יראו את הביאה עצמה. אבל העדים צריכים לראות שהם נמצאים ביחד במקום סגור שבו הם לבדם. מספיק ראיה של האיחוד- של ההמצאות שלהם במקום אחד.

אם זה כך, זה מאד מאד מוריד את הדרישות. הגאון מווילנה אומר- עצם הידיעה של הציבור שמישהו חי במקום מסוים ביחד, זה מספיק כדי להניח שהם נשואים. ולכן דרישת העדות פה היא קלה יחסית להשגה. 

לגבי כסף ושטר- אם היו סביר להניח שלא היו עדים. אבל לגבי ביאה מספיק עדות שרואים איחוד כדי להניח שהם נשואים.

עכשיו אנחנו מגיעים למרכיב השלישי, נדרשת גם כוונה. בני הזוג האלה לא התכוונו לקידושי ביאה, הם בכלל לא הבינו את זה, ולכן עולה השאלה- איפה נמצאת הכוונה???

כאן בעצם באה חזקה נוספת של בית הילל שנמצאת גם היא במקור השני בדף המקורות- שורה שלישית מהסוף. בית הילל טוענים דבר נוסף. בית הילל אומרים- אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות, כלומר כשאדם מקיים יחסים עם אישה, הוא לא מתכוון לבעילה במע' מקרית ולא מחייבת אלא חזקה על יהודי שכשהוא מקיים יחסי מין הוא מתכוון לקיום יחסים במסגרת מע' יחסים מחייבת. וזו חזקה בעייתית, כי יש גם יהודים שהולכים לזונות, ולכן נוצרו צימצומים בידי פוסקי ההלכה לכלל הזה. אבל הצימצומים האלה שבוצעו בידי פוסקי ההלכה, לא כל כך משתמשים בהם. דיינים אומרים- אנחנו לא כאלה תמימים בכך שאנחנו לא מקיימים יחסי מין מחוץ לנישואין, אבל פה אומרים הדיינים שמחמירים בעניין- במישור הזה החזקה הזו נכונה עובדתית. כי כשנאנחנו מסתכלים על הזוג הזה, אנחנו רואים שהוא מקיים יחסים אחרי שהוא התחתן, אולי לא ע"פ ההלכה, אבל בכל זאת, ולכן היא חזקה נכונה בהקשר הזה, כי באמת יש פה קיום יחסים במסגרת משפטית מחייבת. וזה נדבך נוסף בטיעון שאומר- יש מקום לחשוש לכך שנוצר משהו מחייב הלכתית גם אם בני הזוג לא ביצעו טקס הלכתי. 

השאלה שצריך לשאול- ע"פ איזו כוונה מדובר כאן? אם נשאל את הצדדים – עשיתם פה קידושי ביאה הם לא יבינו על מה אנחנו מדברים כי הם לא מכירים את המושג הזה בכלל, ואז אנחנו תוהים – האם צריך לקיים יחסים במסגרת נישואין כחלק מהמשמעות של בני זוג שחיים ביחד, או שצריך כוונה יותר מצומצמת , כוונה להנשאה כהלכה. וזו שאלה שסביבה קיימות הרבה מאד מחלוקות, ברור שיש פה כוונה לקיום יחסים במסגרת נישואין, אבל האם הכוונה היא גם לקיום יחסים לשם המשמעות ההלכתית שלהם, לשם האפליקציה שלהם כקידושי ביאה. זו באמת הסיבה שהרב דיכובסקי מדגיש הלוך והדגש את העובדה שבני הזוג נסעו לקפריסין למרות שהם היו יכולים להינשא בארץ, והוא אומר שהביאה שלהם אין בה כוונה כי כוונה כוללת כוונה להינשא כהלכה. הרב דיכובסקי אומר שצריך כוונה להינשא כהלכה. והעמדה השנייה תגיד- צריך כוונה להינשא ולחיות כזוג נשוי. אבל דיכובסקי מדגיש שצריך כוונה להינשא במישור ההלכתי בפס"ד של נישואי בני נוח, ולכן זה לא מחייב.

פס"ד שמסמל את הגישה הרווחת בבתי הדין הרבניים, שניתן לא זמן רב אחרי הפס"ד של דיכובסקי (חולק בכיתה), שורה תחתונה- צריך גט לחומרא.

מדובר על נישואי פראגוואי, בני זוג שבכלל לא יצאו מגבולות הארץ, אפשר היה לחתום על מסמכים הם היו נשלחים לפראגוואי וככה הם התחתנו. זה הנישואין האזרחיים הקלים ביותר מבחינת בני הזוג. זו הפעולה הרישומית הפשוטה ביותר כדי להיחשב כנשואין ע"פ החוק בישראל.

הפסיקה השלישית מהסוף מייצגת את העמדה הרווחת – בית הדין אומר שהם לא נשואים אם הם סתם חבר וחברה שקיימו יחסי מין ביחסיהם היום יומיים כי אין כוונה להינשא. כלומר הכוונה היא כוונה לנישואין ולא כוונה לנישואין כדמו"י. 

היה מקרה שהיו בני זוג שחיו כחבר וחברה ובית הדין הרבני קבע שהם צריכים גט לחומרא, אבל זה היה חריג ונכתבה עליו ביקורת מאד חריפה. 

בכל מקרה, ביה"ד מציין פה במפורש שחבר וחברה אין בעיה כי אין להם כוונה להינשא. 

פס"ד לא מקבל את זה שלא צריך לחשוש, ואומר שצריך לפסוק במקרה הזה גט לחומרה, והוא אומר ידועה שיטתו של הרב הענקין (ועמדה זו שותף לה פוסק ישראלי חשוב – חזון איש, שנחשב כמורה הדרך של החרדות הליטאית בארץ ישראל והרבה רבנים מחזיקים בדרכו), וזה אומר- החזקה שאין אדם עושה בעילתו בעילת זנות קיימת גם בכופר במצוות תורה, כל עוד הוא מתכוון למיסוד קשר בחיים עם מחויבות הדדית גם עם כוונתו לחיים חילוניים. בית הדין אומר- שמה שחשוב זה למסד את הקשר. ומבחינת בית הדין מה שחשוב זה הכוונה להקים מע' ממוסדת של נישואין מקובלים.
ביה"ד אומר- אני יודע שדעתו של הרב הענקין היא לא קונצנזוס, אבל כשיש מחלוקת צריך להכריע, והוא לא מכריע סתם, הוא מכריע לפי פוסק אמריקאי מפורסם- הרב משה פיינשטיין, שפוסק שצריך לדרוש גט – אם אפשר לסדר גט. 
לכן אומר ביה"ד הרבני – בדקנו ואנחנו גם חוששים לדברי הרב הענקין, ולכן המסקנה היא שנראה שיש לחוש לשיטות במיוחד במקום שבו הייתה כוונה להקים מסגרת מסודרת של נישואין ולכן צריך גט לחומרא.

המרצה חושב שזו העמדה המקובלת ברב בתי הדין הרבניים- אם אפשר לסדר אז צריך.

פה אנחנו מגיעים לפס"ד של הרב דייכובסקי שפורסם כמאמר ונדרשנו לקרוא.

הרב דייכובסקי הציג גישה אחרת ממה שאנחנו רואים כאן ופס"ד שלו נתפס כמהפכה. מה שמעיד שהעמדות הרווחות לפניו היו אלה. ולכן פס"ד נתפס כמהפכה ע"י המון אנשים בממסד הרבני ובאקדמיה היה מושב על פס"ד הזה, וגם ע"י ברק שבשבילו נכתב פס"ד, זה נתפס כפס"ד שמשנה את התהייחסות לנישואין אזרחיים בבתי הדין הרבנים.

ולמה זה משנה? מה אומר דייכובסקי בפס"ד שלו?? הוא רוצה שזה ישאר בסמכות ביד"ר ויעשה באמצעות התרה. הצדדים יותרו ע"י אמירה של ביהמ"ש- מעכשיו הצדדים האלה מותרים. כלומר בני זוג שנישאו נישואין אזרחיים יכולים לפרק את נישואייהם ללא גט. פס"ד הזה מעניין מהרבה סיבות, קודם כל, אומר הרב דייכובסקי- מתי ביה"ד יתן פס"ד כזה? 

צריך לבדוק האם היה כורך, האם יש סיכוי לשלום בית, אם יש אומרים להם להתחתן כדמו"י, ואם הם לא רוצים שלום בית יתנו להם פס"ד כזה.

לכאורה החידוש הגדול של הרב דיכובסקי- הוא אומר יהיו מקרים שלא נסדר גט אלא פס"ד שאומר- ביה"ד מסדר את הגירושין ללא גט, הוא מפרק את הנישואין כי הוא רואה בהם נישואין לא תקפים.
אם ככה, והמסקנה של דיכובסקי שאין תוקף הלכתי לנישואין אזרחיים למה הוא משתמש במושג שנקרא בני נוח? הוא לוקח את זה מפוסק שנקרא רבי יוסף רוזן – רוגצ'ובר- מפענח, הוא היה פוסק הלכה מאד מיוחד ומעניין והוא העלה את הרעיון הזה למרות שהוא עלה כבר לפניו, והרב הזה מדווינס אומר- גם בני זוג שלא נישאו כדמו"י יש עדיין איזשהו קשר של זיקה משפטית בנישואין שלהם. ואז הוא משתמש בטיעון הזה של בני נוח. בני נוח זה שם שההלכה מעניקה לכל הגויים, כי נוח הוא המקור לכל האנשים אחרי המבול. החיובים המשפטיים של שאר האנשים בעולם לא תמיד זהים לחיובים של היהודים. הוא אומר- אדם יהודי הנישואין שלו הם מדרגה שנייה, כי הוא אדם וגם יהודי. בכל העמים המתורבתים מוסדו הנישואין, אצל היהודים יש מיסוד מיוחד שהוא המיסוד ההלכתי, מה נעשה עם בני זוג יהודים שמסדו את הקשר אבל לא לפי ההלכה? הם עדיין נישאו אבל לא בנישואין הלכתיים אלא מיסדו את הקשר ע"פ החוק האוניברסלי כמו בני נוח. המסקנה שמסיקים מזה באופן ישיר- צריך אולי גט, וזה באמת מה שאומר הרב מדווינסק , בני זוג שלא נשיאו לפי ההלכה עדיין צרכים גט כי ההלכה נותנת משמעות גם לטקס הלא הלכתי, אבל הרב דיכובסקי אומר על זה – רב הפוסקים חולקים עליו, "שיטתו המחמירה של בעל צופנת פענח לא התקבלה על דעת רב הפוסקים" כלומר הוא עושה משהו בעייתי כי הוא מסכים לזה שהם נשואים לפי בני נוח, אבל לא מסכים לדרישה בגט, ובנוסף לכאורה מדבריו עולה שרב הפוסקים דחו את הקטע של הגט, אבל זה לא נכון כי רב הפוסקים דחו אותו לגמרי, כולל את הקטע של נישואי בני נוח. ועולה כאן השאלה- למה הוא מכניס את זה בכלל??? הרי המסקנה שלו- ההלכה לא מכירה בזה ולכם אתם מותרים, אז למה הוא צריך את הקונסטרוקציה של בני נוח?? הוא עשה את זה כדי לא להתנער לחלוטין מביד"ר, אם אנחנו אומרים שבני זוג שנישאו בנישואין אזרחיים, לא נשואים ע"פ ההלכה הם בכלל לא עשו כלום ולא צריכים להגיע לביד"ר בכלל, אבל הוא רוצה שהם יבואו ולכן הוא היה צריך את הרב מדווינסק. דיכובסקי רצה שעדיין יהיה מהלך של פס,ד התרת נישואין מבד"ר. כאן הוא לא אומר את זה , כי הוא לא רוצה להגיד באופן אוטומטי שיעשה מה שהוא רוצה כי יהיו מקרים שאולי דווקא כן הוא יצטרך גט. דיכובסקי רוצה שכולם יבואו לביד"ר ולחלק הוא יסדר גט ולחלק לא, ולכן הוא צריך את הרוגוצ'ובר. הרוגוצ'ובר אומר- יש תוקף משפטי לנישואי בני נוח, וכמו שבכל מע' יש נישואין ע"פ חוק יש גם גירושין על פי חוק, ולכן צריך את ביד"ר שיסדיר את זה.
זה כנראה מה שהיה חשוב לו ולכן הוא הכניס את הדיון על הרוגוצ'ובר.

עוד דברים חשובים בפס"ד:

בס' ג' הוא אומר- ביה"ד יבחן את האפשרות לבצע גט פטורין, הן מבחינה הלכתית והן מבחינה מעשית, ואז הוא אומר- ביה"ד יתן גט אם אפשר, ולכן החידוש פה הוא לא גדול.

הרב שרמן שחתום על פס"ד אמר בכנס שהוא לא האמין בפס"ד וחתם עליו רק בגלל שזה היה קטע פוליטי ובכלל לדעתו צריך גט. 

פס"ד נוסף שחולק בכיתה מראה מצב שבו לא היו יחסים אינטימיים בין בני הזוג (למרות שהם חיו 8 שנים ביחד, כנראה בגלל גילם המופלג) ואז פה אחד הדיינים מסכימים שבמקרה הזה לא צריך גט. ולמה הם מסכימים לזה? כי לא היה יחסי אישות ואז כל הסיבה להחליט על האם התקיימו קידושין לא רלוונטי. הם לא הזדקקו לדיון על בני נוח כי זה לא מעניין אותם ולא רלוונטי, זו דעה שלא התקבלה ע"י רב הפוסקים.

לגבי המבחן – חומר סגור.

חשוב לקרוא- את המאמ
ר של פרופ' אלימלך וסטריך בפלילים, הדברים שמעניינים אותנו- לא הייבום והגירושין הקפואים.

המאמר של חיים כהן ולא צריך את הדיון על מוסלמים ונוצרים אלא רק את העמ' בנוגע לטקס היהודי.

פס"ד של דיכובסקי על הבני נוח – הכרה בנישואין אזרחיים ע"פ ההלכה.

דוגמאות של מבחנים מהעבר, הקורס הזה נלמד בעבר, ולא ברור אם יש מבחנים מאז, והוא נלמד שוב במשך 3 שנים במסגרות של התואר השני ויש את זה בעולם המשפט ויש שם גם 4 דוגמאות של מבחנים שנתנו בעבר. צריך לחפש במדור של התואר השני ויש שם גם סיכום של הקורס שהיה אז. וזה פחות או יותר המבנה של המבחן.

אבל הם למדו הרבה יותר ממה שהספקנו כאן. זה היה קורס מלא שהתנהל יום אחרי יום, ולכן אם ניתקל במושגים או בשאלות שאנחנו לא יודעת זה בסדר.

המבנה יהיה קצת שונה:

השאלה שעליהן יהיו מרבית הנק' תהיה שאלה מסוג – קטע שנתבקש לנתח, הקטע יכול להיות מקרה שהומצא/קטע מפס"ד או קטע מספר הלכה אחר או ספר משפטי כלשהו / מקור שלמדנו או שלו, 

הקטע הזה ברמה המילולית יהיה מובן, לא יהיו שם מילים בערמית שאנחנו לאמכירים אם יהיה צריך לתרגם מילים הם יתורגמו. ברמה המילולית וההקשרית מי שיודע את החומר יוכל לעשות את זה.

סוג שני של שאלות- הגדרת מושגים, הסברת הרקע והמשמעות, למשל:"אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות" ונצטרך לפרש את ההקשר והשימושים.

יכול להיות מצב של קביעה מסוימת שיכולה להיות נכונה או לא ונצטרך להשמיע את דעתנו ביחס למה שלמדנו, למשל- ביה"ד הרבני דורש תמיד גט לחומר, אז כמובן שזה לא מדויק יש מקרים שכן ויש מקרים שלו ויש דוגמאות לכאן ולכאן. 

� כגון: פ"ד ברנובסקי, 


� פסק דין רבני שלא פורסם מעולם (בעיה מרכזית בפ"ד רבניים),אך ניתן למוצאו בספר של מנחם אילון.


� השופט היהודי היחיד בתקופת המנדט


� דאז, רבני ירושלים


� כמו הקהילות החרדיות שעד היום אינם משתמשים במערכת המשפט הישראלית. 


� דף המקורות  בשם: ערעור 2


� הקטעים שבכתב רש"י, מתחילים במילה "הגה". ר' יוסף קארו מחליט לכתוב את הקובץ ההלכתי של השולחן ערוך על הרקע של גירוש ספרד ששם הרבה מהיהודים הספרדים מגיעים למציאות יהודית חדשה שאינה מוכרת להם, והם זקוקים לקובץ הלכתי שיחבר בין הלכות ספרד וההלכות א"י.  על השולחן ערוך נכתב ה"מפה" של הרמ"א, המשלים את המנהגים האשכנזיים, ומכאן הכוונה במילה "הגה", הוא הוגה על חיבורו של קארו. מכניס את המקורות שלו על השולחן ערוך. 


� בג"צ ketter


� מקור 7 בדף "ערעור"


� תקנות בדיני משפחה שתוקנו בגרמניה לפני מאות שנים


� רב אברהם שפירא, מקור מספר 8 בדף


� חידושי תורת משה


� מקור 5 בדף ה"ערעור"





� רבי יעקוב בי רב: חידש את הסמיכה, היה הרב של רבי יוסף קארו בצפת במאה ה- 16. הסמיכה זה תהליך שנדרש כדי לתת זכויות ענישה לרב הלכתי.כאשר משה רבינו רוצה להקים את מע' השיפוט הוא לוקח 70 זקנים וסומך עליה, וגם כשהוא מסמיך את יהושוע בן נון.





