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משפט עברי בחוק הישראלי – 

על חקיקת חוק שיפוט בתי דין רבניים אחראי השופט חיים כהן, שלימים עוד יתעמת בחייו האישיים עם החוק הנ"ל ככהן המתחתן עם גרושה. נציין כי החוק מצטייר כי הוא חולב ויונק את מהותו מדין תורה, אך נראה כי בפועל אין הדבר כך. ניקח לדוגמא את חוק הירושה שבפתיחתו נראה כי הוא מבוסס כולו על המשפט העברי, אך בדיקה מעמיקה והסתכלות בארכיון המדינה טרום חקיקת החוק יראה כי החוק נעשה על ידי משפט משווה ומקום שבו החוק התאים גם למשפט העברי נכתב כי המקור הוא המשפט העברי. 

בפסיקה התמונה מעט שונה אך גם שם, ניתן לראות כי המשפט העברי אינו מהווה המקור האמיתי לפסיקה.

לכאורה כל זה אינו קיים בתחום דיני המשפחה. למחוקק אין אפשרות לבחור במה שהוא רוצה לכאורה. החוק הישראלי אמר באופן פשוט שהוא אינו מקבל הסדר מסוים מן המשפט העברי (לאחר חיפוש במשפט השוואתי). החוק הוא חד וחלק ומפנה לדין תורה. החוק הישראלי אומר כי הוא אינו מתערב. אנו בקורס זה נבחין כי אמירה זו אין לה כל שחר. אך על פניו זוהי התפיסה המשפטית נכון להיום. 

על מנת להבין את ההתפתחות של החוק הישראלי יש להבין כי ההפניה לדין תורה אינה המצאה חדשה של המחוקק הישראלי אלא זה דבר שהיה קיים עוד טרום הקמתה של מדינת ישראל. 
היצירה ההלכתית מצויה היום בבית הדין הרבני, זהו מוסד הלכתי הפועל בתוך מערכת אזרחית. 

המערכת מכניסה לשיקוליה שיקולים שלא בהכרח שייכים למערכת השיקולים המקורית והאמיתית שלה ולכך כמובן ישנה השפעה ישירה על ההחלטה ההלכתית של המערכת הרבנית. 
מערכת השיפוט הרבני והתפתחותה
· היסודות ההלכתיים של דיני המשפחה בישראל, מה הכוונה בישראל?

האם "בישראל" הכוונה היא למדינת ישראל או שמא הכוונה היא ליהודים, עם ישראל. (כאשר נעסוק בדיני המשפחה ההלכתיים יש לציין כי דיני המשפחה של עמ"י הם מורכבים). 

אם נשאל תושב חוץ מדוע התחתנת כדמו"י? סיבות רבות יכולות להניע אותו להחליט להתחתן כדמו"י, אך המוטיב המרכזי יהיה כי הוא עשה זאת מבחירה! 

לעומת זאת אדם יהודי, אזרח ישראל, יכול גם הוא לענות לשאלה זו בשלל תשובות (על המניע לנתחתן כדמו"י) אך נשלל ממנו אפקט הבחירה. הוא מחויב להתחתן כך מכוח החוק הישראלי שאם לא כך יוטלו עליו סנקציות שונות. 

השאלה העולה האם ההלכה שחלה על יהודים באשר הם יהודים היא אותה הלכה החלה על יהודים אזרחי ישראל?

המערכת הרבנית בישראל כפופה לחוקים אזרחיים טריטוריאליים, שמעמדם ההלכתי הוא מסופק ובעייתי. דיני המשפחה המופעלים על אזרחי מדינת ישראל כפופים למערכת משפט אחרת. בעבר המערכת היחידה שפעלה על היהודים היא ההלכה. היו מדינות שונות שבהם הרשויות הדתיות קבלו סמכויות מי יותר ומי פחות, אך המערכת הדתית פעלה באופן דתי. במדינת ישראל המערכת הרבנית אמורה לפעול על פי ההלכה אך האמת היא כי המערכת הרבנית כפופה למערת האזרחית. ולכן נוצר פה מצב בו מערכת הלכתית שמצהירה על עצמה כמערכת הלכתית בעצם מושפעת על ידי עקרונות בעייתית מבחינה הלכתית. 

נוצרת הלכה שכלפי חוץ היא אותה הלכה שחלה כל השנים ובמשך כל הדורות עד היום. 
ננסה לצייר ציר זמן שבו חלה ההתפתחות הייחודית של דיני המשפחה הייחודיים במדינת ישראל. 
פסוקים בספר דברים המדברים על ענייני הגירושין ומשמה למדים את דיני הנישואים. יש חליצה ועיגון בצורה די רחבה במקרא – ספר דברים, יש דיני כשרות לנישואים (הכשרים להינשא...) 
ישנו דיון קטן שנוגע לחובות הבעל לאשתו... כלומר דינים מעטים ולאקוניים. 

דיני המשפחה הופכים להיות קורפוס משמעותי ורציני הוא רק החל מהמשנה והתלמוד. החל מסדר נשים וקידושין כתובות, ואז ניתן למצוא דיני משפחה מפורטים וארוכים מאוד. חלק מהיצירה היא תוצר המקרא וחלקו פיתוח של חכמים כתקנות. 

התקנה החשובה בדיני המשפחה שנוצרה בתקופת הגאונים היא תקנת המורדת – "מאיס עלי", תקנה שאפשרה לאישה לתבוע גירושין. הנושא של התקנות ממשיך בתקופות הבאות של הראשונים שמה התקנה החשובה ביותר היא תקנת חרם דרבינו גרשום. 

ההתפתחות ממשיכה עד ימינו בתורה של תקנות, אך בכל התיאור הנ"ל אין הבדל משמעותי בין המתרחש בארץ למתרחש בחו"ל. המערכות המשיכו להתפתח בהתפתחות פנימית הלכתית.
בארץ ישראל חל השינוי הקרדינאלי – 

החידוש הגדול הוא בימי המנדט הבריטי, הם טוענים כי הם ממשיכים את המצב הקיים אך זה לא משקף את המתרחש בשטח. 

הבריטים מכניסים את המצב המצוי לתוך החוק שלהם. וההבנה של עניין זה היא הנקודה המהותית החדה והמבדילה את דיני המשפחה המסורתיים מדיני המשפחה ה"חדשים". 

חשבד"ר אינו חידוש מהותי הוא המשך של הקיים מכוח דבר המלך בהרחבה קטנה ולא משמעותית. 

הבריטים מעגנים בחוק את סמכויות בתי הדין הרבניים, הם מעגנים בחוק רשימה של עניינים שיהיו נידונים בבתי הדין הדתיים. (ולא רק הרבניים
)
הטענה של המרצה היא כי הבריטים בצעו מהפכה אדירה בהגדרתם את תחולת החוק הדתי – הבריטים הגבילו את החוק הדתי. פה מתחילה למצוא את המצב שבו יהודי אזרחי הארץ מחויב להתחתן כדמו"י. 
אין ספק שאם זה היה נגמר בעניין זה המערכת ההלכתית הייתה מאוד מרוצה... אך כמובן שלא כאן תם 

השינוי במערכת הדתית. 

צריך להבין כי הבריטים למרות שהם טענו כי הם דואגים להשאיר את המצב על כנו אכן ניסו לבדוק אופציות אחרות לעניין זה. הבריטים בדקו אופציה של הקמת מערכת נישואים אזרחית שבה הרוצה להתחתן כדמו"י יהיה בצורה וולונטארית לחלוטין. (ולכך יש עדויות שונות בארכיון הציוני בירושלים).

הנושא הנ"ל ירד מסדר היום אך זה היה קיים ברקע והרבנים שמאוד פחדו מהאופציה הנ"ל תמכו במהלך של חיוב בחוק לנישואים כדמו"י. מיד עם ההחלטה הזו חלה בעיה הלכתית אמיתית וקרדינאלית. 

המחיר ההלכתי ששילמה המערכת היא הביקורת. 
ברמה ההיסטורית מדינת ישראל הלכה והרחיבה את התהליך של הביקורת. הבריטים הגדירו את סמכויות השיפוט ובכך אמרו מה בסמכותו של ביד"ר ומאידך מה אינו בסמכותו של ביד"ר. 

ביד"ר יכלו לדון בעניינים נוספים מכוח בוררות, אך כיום אין הדבר אפשרי מבחינת המערכת. 

גם סמכות מכוח בוררות מראה כי ביד"ר כפוף למערכת האזרחית כולה. 

בתי הדין הוגדרו כבתי משפט חלקיים – ומבחינה הלכתית זהו שינוי מהותי. אדם סביר יקשר היום בין בית הדין הרבני לגירושין ולא למערכת הלכתית שלמה נוספת. 
הרבה מאוד יהודים בתקופת המנדט פנו לבתי דין רבניים מכוח הבוררות אך ברמה המהותית נוצר פה ביד"ר חלקי. 

הבריטים מכפיפים את ביד"ר, כמו שאר הרשויות, למוסד העליון בשבתו כבג"ץ. השופטים יכולים לפסול החלטות בשל עניינים פרוצדוראליים. ובנוסף – גם אם ההחלטה של ביד"ר אינה מוצאת חן בעיני בג"ץ, הוא יתערב בהחלטה. זו ההתערבות המהותית של בג"ץ וזוהי הרחבה אדירה על ההחלטות של הבריטים. 
חוקים שונים הוכנסו לתוך המערכת הדתית כמו – 

· חוק יחסי ממון

· חוק שיווי זכויות האישה, בו נקבע כי הבעלות של האישה בנכסיה אינה נפגעת כתוצאה מהנישואין. החוק הזה חל גם על בתי הדין הדתיים למעט עניין של מינוי אישה לביד"ר. כאשר נחקק החוק הזה הייתה סערה אדירה בעולם הדתי. הוא מכונה בעגה הדתית, החוק לביטול נכסי מלוג. המחוקק הוציא מידיהם את הסמכות לדון בענייני הממון של בני הזוג על פי ההלכה. המעשה הוא טראגי כי אם מבחינה הלכתית הבעל זכאי לרכוש הרי שבפועל הוא אינו זוכה בו. 
אנו רואים כפייה על הדיין הדתי לפעול בניגוד לחוק הדתי. 

בפ"ד בבלי מורה ביהמ"ש העליון לפעול על פי חזקת השיתוף. זה נחשב להקצנה מהותית כיוון שהמקור המורה על הוראה זו הוא יציר פסיקה ולא חוקי. הרבה יותר קשה לביד"ר לקבל אף מבחינה הלכתית את ההחלטה הנ"ל. לביד"ר קל להכשיר חוק היוצא מן הכנסת כיוון שלחוק כזה יש מעמד הלכתי אך הרבה יותר קשה להכיר בחקיקה שיפוטית. המכשירים להכרה בחוק חיצוני לא בהכרח חלה על הנחיה שיוצאת מביהמ"ש. ההלכה אינה מכירה בהנחיה היוצאת מביהמ"ש העליון כהנחיה מחייבת. 
נוצר מהלך של הקצנה ביחסים שבין המשפט הישראלי למערכת הרבנית על רקע הלכתית.(בנוסף למאבק של החלטות שכנגד ההלכה הרי שגם כפיפות לפסיקות ביהמ"ש העליון גם היא נוגדת את ההלכה). 

במהלך השנים אנו מוצאים את הקונפליקט שמצוי בין תפיסת עולם הלכתית לתפיסת עולם אזרחית והכל הוא פועל יוצא של הכפפת ביד"ר למערכת האזרחית. 
העימות האחרון שננסה לבררו נוגע לבג"ץ אמיר – 
עובדות המקרה – בהסכם הגירושין היה מצוי הסכם שיפוי. האכיפה של הסכם השיפוי הוסכמה להיות בביד"ר. האישה טוענת כי למרות שהיא חתמה על ההסכם היא אינה מחויבת כי ביד"ר הוא מחוסר סמכות לעניין אכיפת תניית שיפוי. בג"ץ קובע לטובת האישה בעניין זה. הסיבה שב"גץ שולל את אחריות ביד"ר היא כי הצדדים אינם יכולים להסכים על סמכויותיו של ביד"ר ולמרות שמכוח דין תורה יש לביד"ר סמכות לדון בעניין, המחייב מבחינה אזרחית הוא החוק הישראלי! והחוק הישראלי אינו מאפשר לביד"ר להיות בורר. 

ננסה לראות כיצד ביד"ר מגיב להחלטת ביהמ"ש העליון לבג"ץ אמיר וכיצד הוא רואה את עצמו במערכת זאת על פי פסק דין שיוצא מבית הדין הרבני
 – במהלך הדיון של ביד"ר הוא מתייחס לבג"ץ אמיר: ואולי המשפט החשוב ביותר – 

"בתי הדין הרבניים לא נולדו עם הקמת המדינה בתי דין אלו קיימים מאז מעמד הר סיני", במילים אחרות אין הבדל בין הדיינים היושבים בי-ם היום לבין הדיינים שישבו בעבר ממעמד הר סיני ולאורך כל תקופת הגולה. והסברה כי בתי הדין יונקים את סמכותם מההלכה. הפעולה תחת החוק אינה משנה את העובדה כי זה כמו בתי דין שהיו בעבר. ולכן המעשה של בג"ץ מנע מביד"ר לפעול כפי הדרך שבה הוא חושב שראוי ורצוי כי בה יפעל. 

השופט טל בפ"ד כץ
 – אמנם היה דעת מיעוט, (שהסתמך על השופט קיסטר) טען –כי בתי הדין הרבניים היו קיימים עוד לפני המנדט, ולכן סמכותם הראשונית היא מכוח דין תורה ואילו המדינה הוסיפה להם קומה שנייה של סמכויות מכוח חוק. ולכן מקום שבו לא ניתן להגיע לאותה קומה שנייה, יתפקדו בתי הדין הרבניים מכוח קומתם הראשונה והיא דין תורה. התפיסה של בג"ץ היא כי לא קיים כזה של שתי קומות של סמכות, אלא סמכות אחת והיא מכוח חוק. 

האם ביד"ר מקבל את התיזה של השופט טל?

בוודאי שלא, כיוון שגם הם כמו שופטי העליון חושבים כי יש מקור סמכות אחד. ההבדל הוא כי הדיינים סוברים כי הסמכות היא ההלכה (ולא החוק). 
פ"ד סקורניק, אחד מפסקי הדין הראשוניים של מדינת ישראל שעוסקים בקונפליקט שבין המדינה וההלכה,אומר בצורה מפורשת כי בהתנגשות בין החוק ובין ההלכה ההכרעה היא חד משמעית ובפשוטה לטובתו של החוק. השופט ויתקון אומר כי אם תאמר כי המשפט העברי הוא אוניברסאלי, אינך אלא טועה! והמחוקק החילוני לא נתן למשפט הדתי תוקף אלא בכפיפות לדיני המשפט הפרטי. במדינת ישראל ההלכה אינה חלה על יהודים באשר הם יהודים, והיא תחול רק בתנאים מסוימים. המחוקק קבע מתי ואיך מותר לך להפעיל את הדין הדתי. הנורמה הבסיסית במדינת ישראל אינה ההלכה אלא החוק. 
האמירה הזו חוזרת על עצמה בכל העימותים שבין ההלכה והמדינה. יש מקור סמכות המדינה והוא 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. 

במסגרת הדיון שלנו עלינו לאמץ את נקודת המבט ההלכתית על מנת לקבל את התמונה השלמה. על מנת שדיין יוכל לקבוע ולהחליט בפ"ד הוא חייב שיהיה לו לכך עיגון הלכתי. 

הדיינים טוענים כי מקור הסמכות היחידי הוא ההלכה, כאשר הדיינים מסתכלים על החוק הישראלי הם מחפשים לו בסיס הלכתי להכשיר אותו. אחד מהדברים שהיו בעניין בבלי, ניתן לראות כי יותר מהשאלה של חלוקת רכוש הדיון העקרוני הוא בשאלה של האם הוראה של ביהמ"ש עליון מחייבת מבחינה הלכתית. (כאשר תכנה סותר את דין תורה). 

לקרוא לשיעור הבא את המאמר של הרב שמחה מירון – מעמדם ההלכתי של בתי הדין הרבניים בישראל – סעיף 2 ברשימת הקריאה +להביא את דפי המקורות. 
שיעור 2    





                  יום ראשון 18 מרץ 2007

מהם הדרכים ההלכתיות בהם ניתן לעשות שימוש כדי לקבל ולהכשיר את החוק הישראלי?
ישנם מס' דרכים בהם ניתן לבחון האם החוק הישראלי כשר מבחינה הלכתית:
1. דין המלך – הר"ן שנחשב גדול החכמים בספרד בוחן את הדין הפלילי , הדין העברי הקלאסי מאוד חלקי ובעייתי, הוא דין שאי אפשר לקיים בו את החברה וזאת שכן אם בוחנים הלכות אלו ניתן להגיע למסקנה שאין ענישה שכן התהליך הנדרש כדי שאדם יורשע ויענש הינו הליך מאוד קשה ומורכב ובלתי סביר לדעת המרצה שכן דיני הראיות שדורש הדין העברי הינו בלתי סביר שכן לשם הרשעה ברצח דרושים 2 עדים שרואים את הרצח ממש וכן צריכים להתרות בו לפני הרצח וצריכים לשמוע אותו אומר אני מודע לחומרת המעשה וכו' ואלו תנאים ממש לא אפשריים לקיום, דברים אלו כבר נאמרו ע"י התנאים ורבי עקיבא שאמר שיישום קפדני של אותם הוראות מביא למסקנה שלא ניתן להוציא אדם למוות ע"י הוראות אלו. ורבן שמעון בן גמליאל שאמר שהסנהדרין מרבים שופכי דמים בעולם, אותו רעיון לוקח הר"ן לאחר שנים רבות ובעצם מנסה להבין את דבריהם ולכן אומר שחייבים להניח שהייתה מערכת מקבילה ומשלימה ובה פיתחו דין שמטרתו הינה מטרה חברתית ומשפטית ליצור חברה תקינה, המערכת הדתית היו לה מטרות של כפרה, תקנה קיום צווי האל וכו' ואילו למערכת החברתית היו מטרות חברתיות לשם תיקון החברה וזהו דין המלך שכן המלך העומד בראשה אחראי לה והוא מקור הסמכות והחוקים. (ביקורת המרצה: אם דברי הר"ן כ"כ נכונים ומבוססים אז היכן הראיות לכך התלמוד הרי לא מדבר על דין המלך ולא מתייחס לכך התלמוד לא מכיר מערכת מקבילה לדין הדתי, המרצה מעיר כי בתשובותיו של הרשב"א כבר ישנם ניצני גישה זו 2 דורות קודם לכך. בשיטה זו של הר"ן ניסו לעשות שימוש בהקמת המדינה וזאת לשם מתן הכרה הלכתית למוסדות המשפטיים שיהיו במדינת ישראל החדשה, רעיונות אלו הועלו בתחילה לגבי המישור הפלילי גדול הלוחמים בגישה זו ומי ששלל אותם על הסף היה הרב הרצוג שלא אהב גישה זו והתנגד לה בחריפות שכן גישה זו מכירה בכך שדין תורה הוא בעצם חלקי שלא יכול לנהל חברה וצריך השלמות ממקורות אחרים. פתרון זה לא התקבל ע"י פוסקי ההלכה אף לא דנים בו ומתעניינים בו, כל הניסיון הזה להסתמך על דברי הר"ן הינו בעייתי אף מסיבה טכני שכן רעיון זה מופיע בספר "דרשות הר"ן" ומשם הספר ניתן להבין שזה רק דרשה ולא מופיע בספרות ההלכה שלו "חידושי הר"ן" ולכן ניתן להבין מזה שלנהל דיון ברמה המחשבתית זה בסדר אבל לפסוק כך להלכה זה משהו אחר.

2. השופט אלון בפס"ד וילוז'ני – מה הבעיה עם עקרונות שפותחו בפסיקה, הרי ההלכה מכירה בנורמות חיצוניות, הראשונה שבהם הינה: תקנות קהל – הדרך הכי טובה להכיר בחוק הישראלי (לפחות מבחינתו) זה באמצעות תקנות קהל שבאות להוסיף ולתקן, ישנם 2 סוגי תקנות:
1. ע"י פוסקי ההלכה המוכרים רואים שישנה לאקונה והם מתקנים זאת

2. 7 טובי העיר – מינוח תלמודי שמשמעותו ההנהגה הפוליטית חברתית חילונית שחבריה נבחרים וממונים ומנהיגים את הקהילה ומותר להם לחוקק חוקים לטובת הקהילה כגון: מיסוי, בן אדם לחברו וכו'. רק ההנהגה הפוליטית היהודית יכולה להתקין תקנות אלו, קהילה הינה חברה יהודית שיושבת בתוך רוב נוכרי ואותה הנהגה מקבלת את הסמכות להתקין תקנות, השופט אלון אומר שזו הדרך הטובה ביותר להכיר בחוק הישראלי שכן הציבור בישראל בחר את חברי הכנסת ונציגים אלו אומרים להנהיג את הציבור שכן הכנסת יונקת כוחה מהציבור ואמורה לפעול לטובת העם וניתן לראות בכנסת וביצירתה סוג של תקנות קהל, דרך זו היא לכתחילה שכן אומרים שגוף זה לכתחילה מוקם שמוסד שלטוני כמו הקהילות בחו"ל יש לו מעמד הלכתי מוכר לחוקיה יש אם כן מעמד של תקנות קהל ולכן הם מחייבים אותנו במישור ההלכתי. אם דעתו של אלון הייתה מתקבלת היה קל להכיר בחוקי הכנסת מהבחינה ההלכתית שכן תקנות קהל מטרתם לשנות את המצב ההלכתי המוכר בהלכה, ולכן חוקי הכנסת אם נחשיבם תקנות קהל יש להם כשרות הלכתית וביה"ד צריכים לפעול ע"פ חוקיה. מי שהחזיק בדעה זו היה הרב עוזיאל והרב עובדיה ידעיה, שם רואים פיתוח של גישה זו אומרת שחוקי הכנסת זוכים למעמד של תקנות קהל וניתן לקבל את כשרותם ההלכתית, מדוע מעט מאוד דיניים עושים שימוש בכלי זה של תקנות קהל, מדוע דיינים נרתעים משימוש בכלי זה? השופט אלון כותב על תקנות הקהל ומראה שהם לא היו יצירה חופשית של מנבחרי הציבור הרבה פוסקי הלכה אמרו שנבחרי הציבור מתקנים הלכות אבל ישנו צורך באישור של חכם ההלכה "אדם חשוב" שיאשר זאת, ברמה המהותית זה מראה את הכפיפות של אותם נבחרים והתקנות לדין תורה ולפיקוח, וזאת למנוע סתירה בין התקנות לתורה ולהלכה. ישנה בעיה בסיסית בעניין זה שהינו לדעת המרצה הסיבה לאי הכרה בכלי זה, שכן כאשר דובר בחו"ל על קהילה יהודית בגוף נוכרי, במקרה שלנו לא כל מדינת ישראל מורכבת מיהודים וכן הגוף הנבחר לא כולו מורכב מיהודים, כמו כן הקהילה דאז עד תקופה מסוימת חבריה היו מחויבים להלכה ולכן בקהילה כזרת ניתן לתקן תקנות קהל בימינו לא כל מד"י מורכבת מאנשים שומרי דת ומסורת ולכן קשה להכיר בתקנות שהם מתקנים בשם ההלכה או ע"פ.
3. דינא דמלכותא דינא – התלמוד הבבלי ב-3 מקומות מביא את דבריו של אמורא בשם שמואל שאומר בהקשר ל-2 תחומים (דיני מיסים וקניין קרקעות) את עניין זה והאומר שדין המלך (הפרסי) שונה מדין תורה ואע"פ כן יש לקיים את דין המלך שגם מבחינת ההלכה יש לציית לחוקי המלכות, זוהי הכרה בדיעבד בניגוד לתקנות הקהל, שכן המלכות לא שואלת אותי מה לעשות או לא אלא מחוקקת חוקים ע"פ שיקוליה ויש מקום בו חוקים אלו יחייבו אותי ולאחר שהטילו עלי חוקים אני יקיים אותם בדיעבד. כלי זה זכה להרחבה רבה יותר ביימי הביניים. במד"י ישראל לא ייתכן שנעשה שימוש בכך וזאת כי מד"י היא יהודית ועליה לפעול ע"פ ההלכה ולא ניתן לקיים בה כלל של בדיעבד שפועל בניגוד לדין תורה ולאח"כ נכשיר אותו דרך כלל זה, יש לציין כי עדיין ישנם הרבה פוסקים בימינו שמשתמשים בדרך זו החושב מבניהם הינו הרב עובדיה יוסף אולם זה עדיין שנוי במחלוקת.

4. מנהג – כתב על עניין זה זאב פלק במאמר 'מנהג השיפוט הרבני' שם גורס כי ביה"ד הרבניים מתעלמים מכל הכלים ורק במנהג ניתן לראות את הכרתם בחוק הישראלי והכשרתו בעיני ההלכה ונדונה רבות בפס"ד בבלי, המונח מנהג הינו דבר מסוים שאיננו חוק אבל הציבור נוהג ע"פ ולכן בדיעבד הוא מחייב את הציבור, מנהג מוכר בשיטות משפט שונות ואומרת כי באופן עקרוני מה שמחייב הוא מצוות המחוקק, אולם ישנם דברים שהמחוקק לא קבע אבל הפך להיות נורמה מקובלת בציבור, בהלכה היהודית ניתן מקום מאוד חשוב לעניין המנהג, משמע אנו מוכנים לקבל דברי חקיקה מסוימים שכן הציבור מקבל אותם, למה ביה"ד הרבניים מעדיפים את השימוש במנהג? כי הקשיים בשאר השיטות לא קיימים בשיטה זו, כי מנהג לא בודק את המחוקק אלא  את הציבור שיצר אותו, ובכך אם למשל נוהגים ע"פ חזקת השיתוף אני עושה זאת כי כך נוהגים כולם ולא בגלל שהמחוקק אמר לעשות זאת ובכך אני בעצם עוקף את ההכרה במחוקק ומעביר את שרביט היצירה לציבור, תוצרים מסומים של המחוקק מחייבים אותי כי כך נוהג הציבור, לדבר זה ישנם מגבלות והם מעשיות כגון: דבר שהינו חוק אך עדין איננו נוהג, ולכך ישנה התייחסות של הדיינים שאומרים שכל עוד החוק לא הופך למנהג אנחנו לא נפעל ע"פ, בפס"ד בבלי יש התייחסות לכך לעניין חזקת השיתוף, טוען הרב דיכובסקי שחזקת השיתוף הינה מנהג ולכן יש לפסוק ע"פ, מנגד עונה לו דיין אחר ש: א. אני דיין שנים רבות וזה לא כך   ב. גם אם זה מנהג הוא לא יכול לבוא מלמעלה אלא מלמטה ע"י הנתינים המחוקק לא יכול להנחית עלינו הסדרים ולדרוש מאיתנו לנהוג בו כמנהג.
המנהג הינו הדרך המרכזית באמצעותה פועלים הדיינים בביה"ד דרך זו מסמלת את הרעיון שאני לא מכיר בסמכות חוק נפרדת. 
האם באמת מנהג יכול להיות כתוצאה מחוק? 

זה מוביל לבעיה עקרונית שמטרידה את ביה"ד הרבניים שהועלתה ע"י דיין בשם הרב זלמן נחמיה גולדברג בפס"ד שעסק דווקא בדיני חוזים והשאלה היא מהו מעמדו של חוזה?

לפי המשפט העברי מעמדו של חוזה הינו בעייתי שכן דיני הקניין של המשפט העברי לא מכירים בו כמו החוק הישראלי, מבחינת המשפט העברי גם אם יש הצעה וקיבול לאו דווקא נכרת חוזה ע"פ המשפט העברי חוזה לא יכול להיקנות בדין ודברים אלא פעולה פיזית שיכולה להיות ממגוון רחב של פעולות, דבר זה הינו בעיה קשה לביה"ד בישראל שכן כיום לחוזים יש מעמד מחייב, ואם ביה"ד מעוניינים שידונו בפניהם בענייניים אזרחיים אזי איך הם מתייחסים לחוזה? בפס"ד של הרב נחמיה גולדברג כותב שלא ראוי לעשות שימוש בדרך המנהג שכן:

1. מנהג צומח מלמטה ולא מונחת מלמעלה ע"י המחוקק

2. בעיה נוספת הינה מהותית שכן אומר הרב גלודברג שלא יכול להכיר בחוק הישראלי כמנהג שכן אז דין תורה יהיה מיותר, לא ייתכן שסימן קטן של השולחן ערוך יגרום לאיפוס של כלל המערכת ההלכתית ודין תורה, דיין לא יכול לתת ידו לייתור של דין תורה דרך הכשרת החוק ישראלי.
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, תשובת הר' קוק הייתה שההלכה לא עושה אבחנה בין פרוצדורה למהות לא ניתן להפריד בין השניים מבחינת הר' קוק אם נדרשים לעשות תיקונים פרוצדוראליים יש להכשיר אותם הלכתית.

אנו נבחן את הקונפליקט סביב הפרוצדורה דרך פס"ד מס' 15 בדף המקורות.

האישה ערערה על פס"ד זה לביד"ר גדול שפסק שיש לחייב את הבעל בגט ולא לקבל את התניותיו ומורה לביד"ר לחייב גט, ביד"ר בפס"ד זה מדבר לא רק לאישה אלא גם לביד"ר גדול ואומר שלא יפסוק כמו ביד"ר גדול ואומר לו לשאין לו סמכות להורות לו לפסוק בניגוד לפסיקתו הראשונית אלא אם ישנה לביד"ר טעות בהלכה, ביד"ר אזורי אומר לביד"ר גדול כי יש בניהם מחלוקת בהלכה ועל ביד"ר גדול לשכנע את ביד"ר אזורי ומשלא הצליח ביד"ר אזורי נשאר איתן בדעתו.

הבריטים בראייתם את ערכאת הערעור הינה כיחסי ביהמ"ש מחוזי ועליון כאשר העליון פוסק הוא מחייב בעצם את המחוזי לפעול ע"פ פסיקותיו, ואילו ביד"ר מחוזי לא יכול לפעול ע"פ דעתו בניגוד לדין תורה ואם יסדר גט במקרה הזה זה יהיה גט מעושה ואסור לתת גט כזה ולכן לא יכול לציית לביד"ר גדול, ע"מ למנוע פנייה לבג"צ והתערבות של גורם חיצוני אזי הוא יישם את הפסיקה ונתן גט במקרה הזה.

אנו רואים שאין במערכת הדתית את מוסד הערעור כפי שאנו מכירים אותו במערכת האזרחית וזאת לפי דעת המרצה שכן ביד"ר לא מקבל את מוסד הערעור שנכפה עליו ע"י המחוקק וגורמים חילונים חיצוניים, כמו כן אין במשפט העברי תקדים מחייב משמע כל נושא ועניין נידון ע"פ העובדות של אותו מקרה ולא יחילו במקרה דומה את אותה הלכה.

מקור מס' 3 
היה ברור אז באותה שנה שהר' קוק יקבל את הדרישה לערכאת ערעור, ובירושלים אז נתלו הרבה מאוד כרוזים בשם "תיקונים בדת" ורואים בר' קוק כאיזהו שהוא גוף רפורמי שרוצה לשנות את דין תורה, וכן נקבע יום צום וכו'.

הכרוזים מציינים כי בתורה שלנו אסור להקים כזה גוף (ערכאת ערור) שכן מקורו בחוקי העמים האחרים ומנוגד לתורה.

באותו זמן ישנם גורמים אחרים שמבינים את גודל הסערה ומנסים להמעיט מחשיבות העניין שכן בהיסטוריה של ההלכה מצינו כבר ביה"ד לערעורים, הר' שמחה אסף שהיה שופט בביהמ"ש העליון כתב על כך מאמר שמראה שהר' קוק לא מחדש ולא פורץ דרך חדשה, שלימים הפך לפרק בספר "ביה"ד וסדריהם אחר חתימת התלמוד" ושם הוא מראה שבכל מיני קהילות היו ביה"ד לערעורים, היסטורויונים שבדקו אחריו מגלים שבשום מקרה לא מדובר במוסד ערעור כפי שאנו מכירים אך אחת העדויות החשובות ביותר בספרו הינה של רב בשם יעקב מאיר (הראשון לציון – הרב הספרדי הראשי הראשון) שטוען שבאימפריה העותמנית היו ביה"ד לערעורים כאלו והוא אף שימש כרב במוסד כזה, הרב יעקב מאיר אומר חד וחלק שאין לו בעיה עם הדרישה הבריטית הזאת בניגוד לר' קוק שהתייסר לכל אורך הדרך, יש להעיר שהר' שמחה אסף מציב סימני שאלה על עדות זו שמופיעה בכמה מקומת בצורות שונות ואף סותרות, כמו כן אין תימוכין חיצוניים לדבריו לקיומם של מוסדות ערעור בחו"ל, ניתן לראות שמי שמחליף אתו כרב הראשי בסלוניקי (הר' עוזיאל) לא אהב את מוסד הערעורים והעובדה שהוא היה בסלוניקי לא גורמת לו לשנות דעתו ולתמוך בעדות הר' יעקב מאיר.

הר' קוק עצמו לא חשב כך וסבר שיש בעיה הלכתית עם מוסד הערעור (מקור מס' 4), בשיעור הבא אנו נראה איך למרות ייסוריו הקשים עם מוסד זה הוא מצליח לבנות איזה שהוא קו הלכתי למוסד זה למרות שבשיחותיו הפרטיות הוא מתבטא (עדות הר' מימון-פישמן) שכאשר הוא הקים את הרבנות הראשית התנאי היה ברמה ההיסטורית כתנאי של המחוקק הבריטי, וכשהרב קוק שמע דרישה זו הוא מצטער כיוון שזה לא כדת משה וישראל. אנו נראה בהמשך את נימוקו ההלכתי של הר' קוק להכשרת ביה"ד לערעורים וההתנגדות של שאר הפוסקים לעניין זה, אולם הרב קוק הבין שאם יסרב לתנאי זה לא יהיה דין מחייב מבחינת החוק בצורת הרבנות הראשית אזי יהודים יוכלו להתחתן שלא ע"פ דין תורה והנזק יהיה גדול מהתועלת ולכן העדיף לקבל תנאי זה על כלל השלכותיה, הרב קוק בחר "להיכנע" לדרישה הבריטית מה שלא גרם לו בנאום הפתיחה של הרבנות הראשית לומר שישנה הכרחה של המחוקק הבריטי אלא אומר שישנה דרך הלכתית להכשיר את מוסד הערעורים ועל זה נדבר בשיעור הבא.

שיעור 3 
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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 קיומו 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 שי שטעות 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:






יום ראשון 27 מאי 2007
נימוק
 – 

כתיבת פסקי דין מנומקים, זהו דבר שנולד לעולם ההלכה יחד עם הגעת בתי הדין הרבניים. 

מתי מופיע לראשונה בתולדות ההלכה היהודית ספר/קובץ שנקרא פסקי דין של בית הדין או של כל מוסד אחר? הלא בתי דין רבניים כפי שראינו לעייל קיימים עוד מימי משה רבנו.

שו"ת אינו יכול להיחשב לפסק דין כיוון שמופיע שם דעה של דיין אחד בלבד. יכול להיות כי דעתו של הדיין היא דעת מיעוט ובשו"ת אנו לא נוכל לדעת זאת כלל וכלל. 

הספר הראשון שהוא אוסף של פסקי דין מסודר הוא בשנת 1950, שנכתבו בבית הדין הרבני הגדול בירושלים ונערך על ידי זרח ורהפטינג.

מדוע רק במאה העשרים ורק בארץ ישראל מופיע לראשונה קובץ של פסיקה רבנית?

ראשית נציין כי אין הסתמכות על עקרון התקדים במערכת בית הדין הרבני, ולכן אין כל צורך לכאורה לשמר /לכתוב את פסקי הדין
 אם כן מדוע החלו בכל זאת לרשום את פסקי הדין?
אחת הסיבות היא כיוון המערכת החילונית השפיע על ביד"ר לכתוב את פסקי הדין שלו. יש להבין כי גם היום אין חיוב רשמי של המדינה כלפי ביד"ר לרשום פסקי דין. 

בין היתר משום שפסקי הדין שנתנו בעבר לא היו מנומקים ולכן לא היה כל טעם בפרסום שלהם. 

במקורות הבאים ננסה לראות את השתנות פסקי הדין במאה העשרים – 

· מתואר
 מצב שבו ישנה מחלוקת בתוך בית הדין, לגבי זכאותו של הנאשם. הרכב בית דין הוא שלושה דיינים ויש ללכת כל פי הרוב על מנת להכריע. מתעוררת בעיה כאשר יש נמנע ואז מוסיפים דיינים. המשנה אינה מדברת על כתיבת פסקי הדין אלא המשנה מדברת על אמירה האחד אומר: "זכאי" והאחר אומר "אינו זכאי"
הנקודה המעניינת היא דווקא התלמוד על המשנה הנ"ל, הרמב"ם
 במשנה תורה מסכם את דעתו של התלמוד על המשנה הנ"ל: 

הרמב"ם פותח את דבריו שיש צורך בדרישה לכתוב את פסק הדין. ברירת המחדל של ביד"ר היא לא לכתוב את פסק הדין ורק כאשר אחד מן הצדדים מבקש ייכתב פ"ד. בדרך כלל זה שזכה יבקש את פ"ד כתוב. אין חובה בסיסית לכתוב פ"ד. 
פסק הדין צריך להכיל כמה דברים:

· באיזה ביד"ר מדובר
· שמות הצדדים
· טענות (עילת התביעה)
· גזר הדין
ושוב נשים לב כי פ"ד אינו כולל נימוק. דבר נוסף שמוסיף הרמב"ם, לא מפרטים דעת רוב ודעת מיעוט. אין צורך אפילו להזכיר כי הייתה מחלוקת בין הדעות השונות.

בתי הדין במשך הזמן החלו לכתוב נימוקים
,  אך אנו רואים כי הנימוקים נכתבו רק בתנאי שהוא ביקש כי יכתבו לו נימוק. לכאורה על פי השולחן ערוך הוא מראש צריך להגיד כי הוא רוצה לפנות לבית הדין הגדול ורק אז יוכל לקבל נימוק. 

חשוב: אין עיכוב ביצוע של פ"ד, וגם אם יפנה לבית הדין הגדול ויראה כי הייתה טעות הוא יוכל לקבל את כספו בחזרה, אך אין מדובר פה במוסד ערעורים שאנו מחכים לראות את פסק דינו לפני ביצוע פסק הדין של ההחלטה הראשונה בזמן.

אם ההיגיון אומר כי כתיבת נימוקים נדרשת על מנת שיהיה ניתן ללכת לבית דין הגדול, הרי שנראה כי אנו צריכים לדרוש כי יהיה נימוק בכל פעם שנכתב פ"ד.
בית דין שמכוח חוק התפקיד שלו היא לבדוק פסקי דין של בתי דין אזוריים חייב להיכתב בו נימוק. 
בהתבוננות בתקנות מתקנות בתי הדין הרבניים
 – 

ראשית, ברירת המחדל התהפכה, אם בעבר כתיבת פ"ד מנומק לא הייתה נצרכת אלא אם ביקש בעל הדין הרי שפה צריך לכתוב נימוק אלא אם בעל הדין מוותר על זכות זו

שנית, צריך כתוב פ"ד שניתן לערער עליו ולכן יש לכתוב נימוק. אלא אם כן הצדדים ויתרו על זכות הערעור. כאמור בתי הדין הרבניים הרבה פעמים אינם מצייתים לתקנות אלו. 

הרב חיים עוזיאל
, מביא כמה סיבות לכך שצריך לכתוב פסקי דין מנומקים. ואף מעבר לכך שיש לפרסם את פסקי הדין:

1. יש לכתוב פ"ד מנומק כדי שבעלי הדין ירגישו כי הם קבלו דין צדק ולא החלטה שרירותית (ההלכה הבסיסית, כפי שהראנו לעייל, לא דרשה את הדרישה הנ"ל)
2. ללמד את העם משפט. 
3. ערעור. 
הטיעונים שהרב עוזיאל מביא עד כה הם טיעונים הגיוניים מאוד ולכאורה נראה מאוד מור מדוע לא כתבו פסקי דין עד היום?

הרב עוזיאל נותן מעיין משפט אפולוגטי, בו הוא אומר כי אנו מתפקדים לצד מערכת משפט אזרחית ואנשים יכולים ללכת לערכאות האזרחיות ולא לבוא לביד"ר (כמובן שהוא מכוון בעיקר לענייני ממונות) וכיוון שקמה התחרות הזו, ואני רוצה שאנשים יבואו לדין תורה אני חייב להראות כי איני פחות טוב מהם. 

כלומר הרב עוזיאל מודה כי אם היינו ממשיכים במתכונת שהייתה לפני הקמת המדינה לא היה נכתב נימוק כלל. 

התשובה הזו של הרב עוזיאל מונחת על בסיסו של מאמר ב1921, כאשר הוא הדיין הראשי של יפו. הוא כותב את הקטע של הצדקת מוסד ההנמקה והערעור רק בשנת 1939. 
חידוש נוסף במערת בתי הדין הרבניים היא סדרי הדין. 
ניתן לטעון כי במשפט העברי תמיד היו סדרי דין, אם כן מה נתחדש כאן?

האם מצאנו בעבר תקנון של סדרי דין במשפט העברי?

ניתן להוציא הרבה מאוד דיני פרוצדורה מהשולחן הערוך אך זה לא מופיע כקובץ מסודר של תקנות סדרי הדין.

התקנות האלו מופיעות לראשונה רק כאשר מוקמים בתי הדין. השלטון הבריטי דרש כי יהיה קובץ מוסדר של פרוצדורת הדיון. 

מכוח מה מחייבות אוסף תקנות סדרי הדין?
ביד"ר:
· ניתן לטעון כי דיני הפרוצדורה היו קיימים מאז ומעולם ההבדל היחיד הוא כי כעת זה מאורגן ומוסדר בתוך קובץ רשמי אחיד. 
· תשובה זו היא בעייתית כי היא אינה מכירה בתקנות שאין להם מקור הלכתי. כמובן שיש התייחסות שונה של דיינים אל תקנות שיש להם מקור הלכתי ותקנות שקשה למצוא להם מקור הלכתי. בסיום המאמר של הרב שרמן, הוא מטפל בתקנה שאין לה מקור בהלכה והוא אינו מבין למה יש ליישמה. הדיינים מפגינים את אותו העיקרון, שראינו לעייל, יכול להיות כי התקנות מחייבות רק בתנאי שיש להם מקור הלכתי. 
· בפתיח של התקנות נאמר כי התקנות בנויות משתי חלקים. האחד מחלק של תקנות שיש להם מור בשו"ע, והחלק האחר הוא תקנות שנוצרו על ידי אנשים בלי סמכות – תקנות חכמים. לרבנים הראשיים היה חשוב לכתוב את האמירה הזו על מנת שיהיה ברור כי הם כולם מחייבות הלכתית. הדברים האלו נכתבו כיוון שידעו כי תהיה להם התנגדות.
 דא עקא שבבדיקה מדוקדקת ניתן לראות כי הרבה מהתקנות אינן מצויות בשו"ע, ואף יתרה מכך לעיתים חולקות על השו"ע. ניתן לראות כי התקנות מהוות העתקה של הפרוצדורה האזרחית. מדוע עשו זאת הרבנים הראשיים? היה אי סדר גדול בבתי הדין והבריטים לוחצים שיוותר קודקס אחיד של סדרי הדין. ומי כותב את סדרי הדין? משפטנים ולא רבנים... 
המחוקק הישראלי :

התקנות הותקנו על ידי גוף סטאטוטורי, נעיין מועצה. אין מדובר פה בתקנות מכוח חוק. אלא מדובר פה בתקנות פנימיות של מוסד שמסדיר את סדר פעולתו. השאלות של תוקף התקנות האלו עלו בבג"ץ מספר פעמים ובג"ץ קבע כי יש להם תוקף, אך כמובן שאין מדובר בתקנות רשמיות והם אפילו אינן מפורסמות בספר התקנות הרשמי של מדינת ישראל.
 

כאשר הוקמה מערכת בתי הדין הרבניים ב1921 היה מצב שלא היה לו אח ורע בהלכה היהודית:

במקום נתון או בשטח נתון נוצר מצב שפועלים שני סוגים של בתי דין:
· בתי הדין האזוריים/רשמיים 
·  בית דין פרטי. 
מהו היחס בין הערכאות הנ"ל? 

ישנה הכרה בבתי הדין הפרטיים הנ"ל. השאלה העולה היא למה המדינה מכירה היום במערכות אלו? האמת היא כי אין לכך הסבר ראוי. כי המדינה לכאורה לא הייתה צריכה להכיר בערכאות פרטיות אלו. 
אך אם ניכנס לעובי הקורה, המדינה יכלה שלא להכיר בבתי דין פרטיים אלו, והיא הייתה שולחת אותם בחזרה לבתי הדין הרבניים ואלו היו מאשרים את הפסיקה של בתי הדין הפרטיים. 

נוצר מצב היסטורי שבו פועלים בתי דין רשמיים ופרטיים כאחד. ועולה כאן שאלה הלכתית מאוד מעניינת: 

כאשר בעל דין אחד רוצה ללכת לבית דין פרטי ואילו בעל דין השני רוצה ללכת לבית דין רשמי. הדיינים לא יוכלו לדבר על הכרה מבחינה חוקית אלא הם ינסו לשכנע מבחינה הלכתית מדוע להם הסמכות. 
האם ישנה עדיפות לבית הדין הרשמי על פני בית הדין הפרטי? (עדיפות הלכתית, כיוון שברור שמבחינת החוק בית הדין הרשמי עדיף על פני בית הדין הפרטי)

הרב שמחה מירון
 אומר כי ישנה עדיפות מוחלטת לבתי הדין הרשמיים. כאשר ישנו מצב של ויכוח בין בעלי הדין יש להעדיף את תביעתו של בעל הדין הרוצה לפנות לבית הדין הרשמי. 

( הערה: כאשר ישנה מחלוקת באופן עקרוני לאיזה מערכת בתי דין לפנות (נניח עיר גדולה שיש בה בתי דין רבים) הכלל ההלכתי הבסיסי הוא כי מקבלים את דרישתו של הנתבע. התובע הולך אחר הנתבע. כמובן כי לדבר זה ישנם חריגים אם התובע יצליח להוכיח כי בית הדין של הנתבע הוא מוטה. נניח כי מדובר בבעלי דין שהם חברים של הנתבע או יוכיח כי יש עדיפות עקרונית לפ"ד בבית הדין שהוא רוצה לפנות אליו. ועוד... במקרה שלנו המקרה הוא יחסית פשוט, כי האישה היא הנתבעת על ידי הבעל. 

בשו"ת אגרות משה מביא הרב פיינשטיין מקרה בו הבעל דורש גט מאשתו והיא אינה רוצה לבוא להידיין בבית הדין הפרטי בו הוא רוצה את הדיון. הבעל טוען כי אם האישה לא תגיע אל הדיון בבית הדין הפרטי הוא יכריז עליה כמורדת והיא תפסיד מזונותיה. הוא אף טוען ליתרה מכך, כי אם היא תמשיך לסרב להגיע לדיון, הוא לא ייתן לה גט כלל ויבקש מבית הדין לתת לו היתר לשאת אישה נוספת. 
כמובן שהרב פיינשטיין יוצא נגד עניין זה והוא מביא שני נימוקים – 

1. טענת היעילות של בית הדין הרשמי. הוא יכול לאכוף את פסקי הדין שלו.המדינה מוכנה לשלם מכיסה מזונות אם הבעל אינו עומד בהתחייבויותיו. הרב פיינשטיין אומר כי בית הדין הרשמי עדיף כי הוא חזק יורת ובעל סמכויות רחבות יותר. הרב פיינשטיין אומר כי המחוקק שהפך את בית הדין הרשמי לחזק יותר, ובעצם הוא פעל פעולה שיש לה משמעות הלכתית. המחוקק העניק עדיפות הלכתית לבית הדין הרשמי!!
 
2. הדיון יהיה מוטה, האישה אומרת כי היא איננה רוצה לנהל את הדיון בבית הדין של הבעל כיוון שיש קרבה מסוימת בין הבעל לבין הדיינים שיושבים בבית הדין הנ"ל.והיא חושבת כי הדין יהיה מוטה לטובתו של הבעל (ראש בית הדין עמד רב שמכהן כראש הישיבה שבה למד הבעל.) האישה מרגישה כי לא יקשיבו לה כי מראש הדעה שמה נוטה לטובת בעלה. 
הרב שמחה מירון אומר כי בית הדין הרבני בנוי כך שאין תלות במדיינים , בעוד שבבתי הדין הפרטיים ישנה תלות בין הדיינים למתדיינים. בתי הדין הרבניים מקבלים את משכורתם מהמדינה ואילו בבתי הדין הפרטיים מה שמחזיק אותם זה התשלום מבעלי הדין. המצב שבו המדינה משלמת את משכורתם של הדיינים הוא דבר שהחל רק לאחר הקמת המדינה. בתחילת דרכם של בתי הדין הרבניים הרשמיים, עוד בזמן הבריטים, המשכורות היו מתקבלות מבעלי הדין והיו טענות רבות נגד בתי הדין שהם מנסים להרוויח רק עוד כסף. 

יש לחדד נקודה חשובה – הרב פיינשטיין לא טען כי לבתי הדין הרשמיים ישנה עדיפות מוחלטת ומתמדת על פני בתי הדין הפרטיים. אלא הוא אומר כי במקרה הנתון שמובא לפניו (ורק במקרה הספציפי הנ"ל) אכן בית הדין הרשמי עדיף באופן מוחלט על בית הדין הפרטי. 
ניתן לומר כי במקרים מסוימים של דיני ממונות בהם בית הדין הרשמי פועל כבורר ואילו בית הדין הפרטי גם הוא עובד כבורר הרי שאין עדיפות. אם אין עדיפות מכוח חוק הרי שאין צורך להעדיף את בתי הדין הרשמיים. בעצם ניתן לומר כי אין לביד"ר עדיפות בפני עצמו אלא רק כאשר המדינה נתנה לו עדיפות!!, ואולי אין עדיפות מהותית אלא רק נסיבתית. 
הרב שמחה מירון מעוניין לבסס טיעון שבו בית הדין הרבני עדיך בכל מצב ובכל מקרה ולא רק על פי החלטה של המדינה. כיוון שאם לא יכול להיות כי אין החלטה שביד"ר עדיף ולכן יש לדון כל מקרה לגופו. 
הוא מפתח טיעון שאומר כי הוא עדיף על פני הדין הפרטי על ידי המסקנה – 

יש הבדל גדול בין ביד"ר שהוא נבחר מכוח הציבור והאוכלוסייה העומדת תחת שיפוטו היא כלל אזרחיה של המדינה ואילו בית הדין הפרטי לא נבחר על ידי הציבור.  

המשמעות ההלכתית של זה היא בי"ד קבוע. 
זהו מונח הלכתי שתבע אותו הרב שמחה מירון והוא בעצם אומר כי לבי"ד קבוע ישנה עדיפות על פני בי"ד אחרים. מקום הוא מקבל מעמד של בית דין קבוע אם יש לו לגיטימציה של כל הציבור. 

בית דין קבוע יכול לזמן צדדים לדיון בעל כרחם והוא יכול לכפות את פסקי הדין שלו. 
בירושלים יש רק בית דין קבוע אחד שיש לו לגיטימציה של כל הציבור והוא בית הדין הרבני. 
ישנם 2 טענות עיקריות שיוצאות נגד טענתו של הרב שמחה 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??

בסכסוך שהתנהל בשנת 2004, בין בתי דין פרטי ובין בית דין רשמי, אנו מוצאים שימוש מאוד מעניין של התובע שרצה לנהל את הדיון בבית הדין הפרטי. ובמסגרת הטיעונים שלו הוא מצטט את תשובתו של הרב פיינשטיין (דווקא!) שבית הדין הפרטי עדיף על פני בית דין רשמי. הוא עושה שימוש בבג"ץ כץ
, והוא אומר כי הרי שבית הדין הרשמי אינו מוסמך לתת כתבי סירוב כלומר אין לו סנקציה. והרי הרב פיינשטיין אמר כי כל מקום שבו יש לבית דין "שיניים" עדיף על בית דין שאין לו שיניים. כלומר בית דין שיכול להפעיל סנקציות. 
אם אתה מסתמך על הסמכות שנותן לך המחוקק מכוח חוק יכול להיות כי תגיע למצב שבו המחוקק ישלול ממך את הסמכות הנ"ל. 
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 הראיות – 
אם על פי המשפט הישראלי, כל אדם כשר לעדות אלא אם כן יש סיבה ספציפית שפוסלת אותו כגון לקוי בנפשו או בן זוג, הרי שבמשפט העברי התמונה היא הפוכה. רוב רובו של העולם פסול לעדות אפריורית. 

הוא חייב להיות יהודי, גבר, שומר מצוות. 

השאלה היא מה עושים בתי הדים הרבניים במקרים שבהם העדים אינם ממלאים אחרי הדרישות הללו? תקנות הדיון של ביד"ר אינם מטפלות בבעיה זו. יש היום פרק בתקנות שמסדיר את ענייני העדות הוא מסדיר כיצד חוקרים עדים וכדומה אך אינו מסדיר מי כשר לעדות ואת השאלה מי כשר לעדות יחליט הדיין. הבעיה הזו הינה בעיה הלכתית שאינה פשוטה כלל. 

כידוע ערב קום המדינה היו הרבה גורמים בציונות הדתית ששאפו לכך שמשפטה של המדינה יהיה משפט עברי. אותם רבנים שעסקו בכך טוענים כי הבעיה הקשה ביותר שיש לפתור אותה היא בעיית העדות. רוב האוכלוסייה אינה כשרה לעדות לפי המשפט העברי. 

במשפט העברי שני סוגים של עדות:
· עדות ראייתית  - עדות שבה אף אחד לא התכוון להיות עד אלא שהוא היה נוכח בשעת מקרה מסוים ולכן הוא הופך להיות עד במקרה מסוים. דוגמא – אדם עבר ברחוב והוא ראה רצח אנו מצפים ממנו לבוא ולהעיד. לעיתים התורה אפילו מחייבת את אותו האדם לבוא ולהעיד גם אם הוא מפחד. 
· עדות קיום/מכוננת – העדות אינה עדות מקרית, אלא היא נדרשת לצורך מתן תוקף לאקט משפטי. הדוגמא הקלאסית לכך היא: עדים לנישואים. הקידושים אינם תקפים אם אין עדים! (הם void), דוגמא נוספת היא דוגמא של צוואה על ידי עדים. 
אנו נתמקד בשתי שאלות:
· כיצד מתייחסים בתי הדין הרבניים לנשים שמופיעות בעדות ראייתית?
· לגבי גברים, נשאל על מקרה הקידושים בפני עדים שאינם שומרי תורה ומצוות. 
נשים בדין הראייתי – 

הנימוק ההלכתי לבעיה בעדותה של האישה הוא נימוק פורמאלי לחלוטין, הוא קורא זאת מתוך פסוקי התורה: בספר דברים נאמר: "על פי שני עדים או שלושה עדים יקום דבר". הוא מדבר בלשון זכר ולא בלשון נקבה. 

כמובן שקמו לכך התנגדויות רבות, הרי בעברית שכאשר מדברים בלשון רבים מדברים בלשון זכר. והרי הרבה מקומות בתורה התורה מדברת בלשון זכר והיא מחייבת את האישה במצווה כמו את הגבר. אך גם אם אנו לא מבינים את המהלך הפרשני בהנ"ל, אנו עדיים מחויבים אליו. 

נימוקים שונים של רגשנות, פטפטנות של האישה וכו' הם נימוקים מאוחרים יותר לנימוק הנ"ל. 
בית הדין מעוניין לקבל את עדותם של נשים, אך יש לו בעיה הלכתית. הוא צריך להצדיק את העובדה כי הוא מקבל את עדותם של נשים. במקרים מסוימים בית הדין אינו נותן נימוק אפילו כיצד הוא מקבל את העדות הנשית.

בשולחן ערוך
, הסעיף הזה נכתב על ידי שני אנשים שונים. האחד הוא רבי יוסף קארו וחצי השני הוא על ידי ר' משה איסרליש. 

ר' יוסף קארו – הוא טוען כי אישה פסולה, ואין חריג לכך. 
ר' משה איסרליש – טוען כי לדעת ר' יוסף קארו הנשים פסולות תמיד. גם במקום שבו הם העדות היחידות. המקורות לכך הם הרשב"א והרמב"ם.(שניהם ספרדים)
ומכאן אומר ר' יוסף  איסרליש, מה שאמר ר' יוסף קארו הוא הדין התלמודי אך מאז הותקנה תקנה, מקום שאין אנשים רגילים להיות אלא רק נשים – נשים נאמנות. כלומר יכול להיות מצב בו אנו נקבל את עדותם של נשים. ולכן מפה ההרחבה:
עדות ראייתית שיכולה להינתן רק על ידי אנשים שהיו שם, נוכל לקבל את עדותם של נשים. כי יכול להיות שהעדים שהיו שם בעת המקרה הם נשים דווקא. המצב שבו בגלל שרק נשים היו באותו המקום אנו לא ניתן את הסעד לאותו האדם הוא מצב מאוד קשה ולכן התירו במקרה הזה לקבל את עדותם של נשים (וקרובים וכדומה). נדייק – נשים לא הפכו להיות שוות לגברים בענייני העדות, אך בענייני הראיות אנו יכולים לקבל את עדותה של האישה. 
עדיין המחלוקת בין הספרדים לאשכנזים נותרה בעינה. אך אנו רואים כי במהלך הזמן הפסיקה הספרדית החלה לקבל את העניין של עדות ראייתית בנשים. ומדוע היא קיבלה זאת? עניין טכני. לעיתים אנו לא יכולים לנהל דיון בבית הדין רק בגלל שרק אישה הייתה במקום ורק היא יכולה לתת עדות. וכיוון שאנו כן רוצים לנהל את הדיון בבית הדין אנו נקבל את עדות האישה. ככל שגדל הרצון לתת סעד נתנו לנשים אפשרות להעיד. 

ספר אגודה, נכתב על ידי זוסלין, אומר טענה נוספת:

הוא טוען כי כבר בדין התלמודי ישנו פתח לקבלת עדותם של נשים. (שןב במקרים שבהם רק נשים יכולות להעיד...) זה שונה מהרב איסרליש שטען שהתקנה היא תקנת קדמונים ואילו הדין התלמודי הוא אכן כמו ר' קארו. 
לאדם חשוב לדעת למי הוא נולד, ואנו צריכים למצוא מישהו שיספר למי הוא נולד... והתלמוד אומר כי נשאל את המיילדת והיא תקבע למי שייך הילד.

לדעת ספר האגודה לא מדובר בהמצאה של ימי הבניים אלא זה מצוי עוד בתלמוד. 

שיעור 5:





                    יום ראשון 03 יוני 2007
מה קורה כאשר מדובר בעדים שאינם שומרי תורה ומצוות? האם יש תוקף לקידושים?

אם נשווה זאת למקרה הקודם של עדות אקראית של נשים, ניתן להצביע על הבדל מסוים:

העדות הנדרשת כאן היא עדות חזקה יותר כיוון שמדובר כאן בעדות קיום. זוהי עדות שבאה לתת תוקף לפעולה המשפטית – עדות מכוננת. לא ניתן להסתמך כאן על הנימוק שהבאנו לעייל כי אלו העדים שנקרו במקום כי הרי אלו עדים שמזמנים אותם מראש. 

אך מאידך דווקא בהשוואה לנשים עולה הנקודה, כי הבעיה בעדות נשים היא בעיה אימננטית התלויה בנשים מעצם היותם נשים. לעומת זאת אדם שאיננו מקיים מצוות אין לכך הגדרה מסודרת. כיצד ניתן להגדיר יהודי חילוני? להלכה היהודית יש בעיה קשה מאוד להגדיר את המושג של יהודי חילוני כיוון שזה תלוי חברה, וזה לא היה קיים פעם. לכן אין מקורות ברורים לגבי ההתייחסות ליהודי החילוני המודרני. 

האם התלמוד מכיר במושג יהודי חילוני? התלמוד מכיר ביהודים שעוברים על מצוות מסוימות, ולא בטוח ש"היהודי החילוני" הוא דומה לאותם האנשים. 

כיום האינדיקציה לחילוני היא אדם שאינו שומר שבת.

הרמב"ם – "רשעים פסולים לעדות", ומיהו אותו רשע? כל מי שעבר עבירה שחייב עליה מלקות. 

"אל תשת ידך עם רשע להיות עד חמס" – כלומר התורה אמרה כי הרשע פסול לעדות. האפשרות הפורמאלית כי התורה פסלה את הרשעים לעדות. ואילו האפשרות הלא פורמאלית אלא בהסתכלות מהותית מדוע פסול הרשע לעדות? פגם באמינות. אם לא אכפת לו לחלל שבת כנראה כי אין עליו אימה של קיום חוק. ולכן כאשר הרמב"ם מגדיר רשע כאדם שעובר עבירות, הוא רואה לנגד עיניו אדם שאין לו יראת החוק. יהודי ששייך לקהילה היהודית באותו הזמן משמעו יהודי שמקיים מצוות. ולכן קל יותר להסיק כי לאותו אדם קל לשקר וכיוצ"ב. 
הרמב"ם אינו מפריד בין מצוות דתיות למצוות שבין אדם לחברו. כלומר אם אדם מסוגל שלא לקיים שבת הוא יכול לעבור גם על עבירות שבין אדם לחברו. נראה כי הקשר הזה היום נראה לא הגיוני אך בעבר זה היה נראה מאוד הגיוני כי אדם שלא שמר שבת היה מחוץ לחברה והוא היה נתפס כאדם לא אמין. 
ולכן השאלה היא למה נייחס משקל רב יותר, אם לטיעון הפורמאלי הרי שלא ניתן לעשות דבר בעניין והרי אדם שאינו שומר שבת לא יכול לשמש לעדות. אך אם נתבונן בטיעון המהותי הרי שלא ניתן לומר כי מי שאינו שומר שבת הוא אינו אמין ועל כן יש מקום לקבל את עדותו. אין להקיש מהעבר לימינו אנו. 
ובעצם בשורה התחתונה עומדת השאלה האם ההלכה מוכנה להכיר במונח "אדם חילוני" או שמא היא נשארת בהגדרות האפיקורס/כופר/ מין/ רשע וכו'...?
קידושים פרטיים – קידושים שלא נעשים על ידי הרבנות
, ב- 1950 היה הניסיון למנוע את הקידושים הפרטיים על ידי חרם ירושלים. אך נראה כי לא צלחה ידיהם של הרבנים וגם היום במדינת ישראל מתבצעים קידושים פרטיים. יש להבין כי מעשה הקידושים נעשה כדמו"י והוא תופס מבחינת נפקותו המשפטית. 

מדוע להתחתן בנישואים פרטיים?
1. חוסר כשרות משפטית. המקרה הקלאסי הוא כהן וגרושה. 

2. לא מעוניינים כי הרשויות ידעו כי הם נשואים (סיבות כלכליות וכדומה). 
לנדוי בפ"ד רודניצקי יוצר באמירה מאוד חריפה נגד הרבנות הראשית והוא שואל את הרבנות הראשית מדוע הם אינם נותנים תוקף לנישואים בין הכהן ובין הגרושה אם היום אין כל נפקות לקדושתו של הכהן. הוא אינו מקבל את הגישה של הרבנות שיוצאת מגישה דתית ומנסה לא לתת היתר לנישואים שכאלה כיוון שהם מהווים עבירה מבחינה הלכתית. 

בדף המקורות
,במקרה של נישואים פרטיים היו שם שני עדים, אך העדים האלו היו מחללי שבת. 
האם הבעיה הזו הופכת את הקידושים לבטלים או לא? פה יש מוטיבציה שונה לשני ההרכבים בבתי הדין ושימו שבהנמקות שונות. 
פס"ד הראשון, (מקור 3) הוא מסוף שנות ה-40, בסוף תקופת המנדט מה הרבנים הרצוג, עוזיאל וראטה שלושה רבנים מאוד ציוניים. בית הדין מקבל את הקידושים האלו ואומר כי הם תקפים, העדות הנ"ל אינה פוסלת אותם! העולם השתנה, בעבר אם אדם היה מחלל שבת זה היה אינדיקציה לכך שהוא אינו אמין ואין זה המצב כיום. ולכן יש לקבל את העדות אם רואים כי העד אמין ואינו שקרן להנאתו. בית הדין אינו מברך על התופעה הזו... הוא עדיין טוען כי יש לבחון את אותו האדם אם הוא אמין או לא. 

אין זה מקרה כי מדובר בפוסקים מאוד ציוניים שמוכנים להכשיר וללמד סנגוריה במידה רבה על התופעה החילונית. 
פס"ד השני, (מקור 4), ניתן בסוף שנות ה-60. עליו הוגש לאחר מכן בג"ץ רודניצקי. מגיע בית הדין למסקנה אחרת מהמסקנה לעייל. הם מקבלים את הטיעון הפורמאלי. אם מדובר בעדים מחללי שבת לא היו עדים כשרים בעת הקידושים, לכן בית הדין אינו יכול לקבל את הקידושים האלו כיוון שהם היו ללא עדים. 
על פי המשפט העברי האדם אינו יכול להפוך את עצמו לעד פסול. כלומר אם אדם מחלל שבת יש להביא עדות אחרת עליו כי הוא מחלל שבת. ולכן נצרך בית הדין לכתוב: " אם בא אדם לפני בית דין ומספר שהוא מחלל שבת, אין לבית הדין כל סיבה שהיא שלא להאמינו על כך", כלומר אין צורך בעדים נוספים כי הרי ברור כי האדם פסול לעדות. יש להבין כי מלכתחילה לבית הדין היית מטרה לפסול את הקידושים הנ"ל. באופן טבעי בית הדין לא היה יכול לקבל את עדותו של העד כי הוא מחלל שבת. היום אין זה המצב ואם אדם מעיד על עצמו כי הוא מחלל שבת בית הדין מאמין לו. וזאת כיוון שבעבר לחלל שבת הייתה תופעה לריגה הרי שהיום אין זו תופעה חריגה ורוב האנשים מחללים שבת.לסיכום – אין מעשה קידושים. 
לנדוי שמבקר את פסק הדין הרבני הנ"ל, אומר כי יש פה קבוצת מיעוט חרדית קטנה שבאה ודורשת מכלל האוכלוסייה לנהוג על פי נהגים מסוימים שאינם מקובלים עליה. הוא אומר כי ברור כי ביהמ"ש העליון מתעלם מהקביעה הזו של ביד"ר כי חילונים פסולים לעדות. 
ביהמ"ש העליון בתחילת שנות ה-70 אומר כי לא ייתכן מצב שבו חילונים פסולים לעדות ולכן לנדוי מתערב כאן בתחום ההלכתי!!!
מקרה ראשון, הדין והדיין 8: 
בית הדין עושה שימוש בפסלות העדים במקרה מאוד עדין, ובית הדין עובר תלאות רבות על מנת לפסול את העדים. במקרה המדובר בבעל מכה והוא חולה נפש שניסה להתאבד והפך לצמח ואינו יכול לתת לה גט. ואז הרבנים משתמשים בכך שהעדים הינם מחללי שבת. יש להבין כי השימוש בקונסטרוקציה הזו הוא כיוון שהמקרה הוא כל כך קשה. ולקח המון שנם להגיע לפתרון הנ"ל. כלומר יש להבין מהמקור הנ"ל כי השימוש בקונסטרוקציה הנ"ל הוא שימוש מאוד נדיר. 
מה המשמעות של ההפקעה הנ"ל? מה אנו עושים על כל הזמן שהם היו נשואים? האם אפשר לטעון כי יש להחזיר לבעל את המזונות שהוא נתן עד כה? כלומר מהפסילה הנ"ל עולות שאלות לא פשוטות שגם מבחינה הלכתית קשה להתמודד איתם. 
מקרה שני, שהתפרסם בכתב עת
, שבו היה מקרה טראגי ובית הדין לא היה מוכן ללכת בכיוון הנ"ל ולפסול את העדים. המקרה: האישה נישאה לבעל ראשון ואחר כך התגרשה ממנו, האישה נישאה לבעל שני, ואותו בעל נפטר. כעת לבעל השני ולאישה לא היו ילדים אך היה לו אח, ולכן היה צריך לעשות חליצה. האישה לא רצתה לעשות את החליצה. (כיום אין ייבום ולכן יש צורך לעשות חליצה). 
ומעבר לכך האישה רצתה לחזור ולהינשא לבעל הראשון. מבחינה הלכתית היא אינה יכולה לחזור ולהינשא לבעל הראשון כיוון שהיא נישאה לבעל שני וזו הלכה דאורייתא כי אישה אינה יכולה לחזור להינשא לראשון לאחר שנישאה לשני, התורה מנסה למנוע מצב של מעיין חילופי זוגות. האישה ניסתה לטעון כי כאשר היא התחתנה עם בעלה השני העדים היו פסולים ולכן הנשואים מעולם לא היו תקפים. ומכך פועל יוצא של שני דברים, האחד לא הייתי נשואה לו חוקית ולכן אין צורך בחליצה ומעבר לכך היא יכולה לחזור לבעלה הראשון. בית הדין אומר "קשה מאוד להפקיע נישואים", והם לא מקבלים את טענתה. בית הדין מעלה את האפשרויות של עד חילוני אך בשורה התחתונה הוא יאנו מוכן לומר כי הקידושים השניים הינם בטלים. מה ההבדל בין שני המקרים לעייל?
המקרה הראשון הוא מאוד טראגי והיה עניין גדול מאוד לפתור אותו לא כך במקרה השני. 

שלבי הנישואין
ישנן מספר פעולות שצריכות להיערך ע"מ שבני הזוג יחשבו כנשואים.

1. אירוסין.

2. קידושין
3. נישואין
היום אנו נדבר על שלב האירוסין, אך לא ניתן לדבר עליו מבלי לדבר על השלבים הבאים.

השלב הראשון הוא אירוסין, אך המרצה מבקש לקרוא לשלב טרום הקידושין שידוכין. זאת שכן המונח אירוסין הוא דו משמעי, משמעותו הקדומה היא קידושין. 

מדוע אנו מוצאים שהמונח אירוסים היה בתחילה קידושין, וכיום הוא שידוכין? ישנו הבדל משמעותי בין שני השלבים, הקידושין זו פעולה שלה משמעויות משפטיות, לאחריה צריכים גט, לעומת זאת השידוכין זו פעולה שיש לה השלכות אך לא משפטיות. המונחים התחלפו בימי הביניים. 

בהלכה הבסיסית היו שלבים מובחנים- השלב הראשון הוא השידוכין, שתוכנו הבסיסי הוא הבטחת נישואין. השלב השני הוא אקט הקידושין, אך זה לא גורם להם לחיות ביחד בבית משותף, ורק שעושים זאת הם מבצעים את השלב השלישי והוא הנישואין. אין ספק שהשלבים התרחשו בתקופת המשנה, התלמוד והגאונים בהפרשי זמן.

בימי הביניים מחליטים בקהילות אשכנז ואח"כ בספרד כי יש לאחר בין טקס הקידושין לנישואין, ואז נוצר מצב בו הקידושין נערכים מתחת לחופה כיוון שזה מסמל את הנישואין. הטקסים מאוחדים ואין ביניהם פער זמנים, כאשר היו קהילות שבהן הפער נשמר, והיו תקנות שקבעו שאסור לאחד את שני הטקסים.

ההנמקה הכתובה לאיחוד הטקסים- חסכון כלכלי בעשיית מסיבה אחת, לפי המרצה קשה לומר שזוהי הסיבה היחידה שבשלה נעשה שינוי כה גדול. למעשה יש כאן סיבות משולבות- היו בעיות רבות של קידושי סתר שנערכו שלא בפורום רחב והיה קשה להוכיחם, כאשר בנ"ז חיים יחד קל לראות שנישאו, אך עם הקידושין היה בעיה. סיבה נוספת- המחויבות של שני בנה"ז אחד לשני יותר עמוקה כאשר הם חיים יחד, ולכן נוצרו מצבים של נשים שקודשו ובעליהן עזבו והן נותרו עגונות, ומטרת האיחוד היה ליצור מחויבות גדולה בין בנה"ז.

איחוד זה הוא בעל משמעות שכן עד אז חלק מהקביעות הכלכליות נקבעו בין הקידושין והנישואין.  כאשר השלבים אוחדו, לא ניתן היה לסדר את הדברים הכלכליים אז והעניינים סודרו בשלב שבין השידוכין לקידושין, משמע שמעבר להבטחת נישואין השידוכין הפכו להיות גם הסכם ממון, הסכם הנוגע לרכוש.

יחד עם המעבר הזה המונח אירוסין גם הוא זז אחורה, ופוסקי ההלכה מתחילים לדבר על האירוסים כשידוכין. עד כדי שאחד הפוסקים (הריטבא) מרגיש מחויבות להבהיר זאת.

הש' אגרנט בפס"ד סידיס בונה את עיקר טיעונו על החידוש ההיסטורי הזה. 

כאשר אנו מסתכלים על שטרי השידוכין בע"מ 6 ו-7 לדפי המקורות, ניתן לראות בהם גם הבטחה לנישואין וגם הסכמים כלכליים. 

פס"ד סידיס מטפל בשני ההיבטים של ההתחייבות של בני הזוג. בפס"ד האישה לא העבירה לבעל את הרכוש שהתחייבה להעביר אליו לאחר שנישאו. הש' אגרנט קובע שגם הבטחת הנישואין וגם הרכוש שניהם שייכים לדיני החוזים ולא לענייני נישואין ולכן אין סמבות לביה"ד לפסוק בעניין.

פס"ד סידיס הוא דיון של בית דין מיוחד , ולפי הסדר שקבעו הבריטים יושבים בו 2 שופטים ודיין, זה לא כ"כ הוגן שכן די ברור שהתוצאה תוכרע לפי השופטים (הרב הרצוג השתגע מכך ולכן לא שלח דיינים מביה"דר הגדול אלא רק מביה"ד האזוריים).

דעת הרוב בביהמ"ש (בעניין שנדון לאחרונה, גבר שרימה אישה במשך שנים והבטיח לה שיינשא לה)- הפרת הבטחת נישואין היא כמו הפרת חוזה וניתן לקבל פיצויים בעת הפרתה.

לפי המרצה אגרנט מבצע מהלך מבריק שכן הוא משתמש במקורות הלכתיים כדי להוכיח שההלכה בעצמה אינה רואה בהתחייבויות אלו עניני נישואין. הרב גולדשמיט שיושב באותו ההרכב מפרק את טענותיו של אגרנט אחת לאחת,  גם ע"י שימוש במקורות הלכתיים.

האם צודק המשפט הישראלי ואגרנט שדיני הנישואין מתחילים רק בעת הנישואין, וענייני השידוכין אינם שייכים לנישואין? האם הבטחת נישואין הוא כמו כל חוזה אחר שאינו קשור לנישואין? 
מקור 1 בע"מ 4:  התלמוד הבבלי מספר על אדם בשם רב שקבע שורה של הנחיות שנוגעות לדיני השידוכין והקידושין שמי שעבר עליהם נענש בביה"ד במלקות. משמע, זה נתפס כדבר מאוד חמור הדורש ענישה למפר. רב היה מלקה את מי שמקדש בשוק ללא חתונה מסודרת והכנה, את מי שהיה מקדש קידושי ביאה שהם קידושים תקפים אך ההלכה אינה אוהבת אותם כי אינה מכובדת, והנקודה השלישית- את מי שמקדש ללא שידוכין.

עונש מלקות זהו עונש חמור מאוד, שאמור להרתיע, עונש משפיל שמראה כי העניין הוא חשוב ומרכזי. 

בישיבת נהרדא, מקור תלמודי מקביל נאמר כי רב לא היה מלקה בשלושת המקרים אלא רק את מי שמקדש בלי שידוכין.  מדוע זה כ"כ חמור לוותר על השלב המקדמי של השידוכין? שלב השידוכין מראה רצינות, הרמב"ם במקור 2 אומר כי אף על פי שהקידושין תקפים, ברמה הפלילית יש להענישו, יש אבחנה בין הרמה ההלכתית לפלילית, ביה"ד רואה בכך דבר פרוץ שיש לגנותו זאת מאחר וכל מטרת התורה בדיני הקידושין הוא להסדיר את חיי הנישואין, ולכן גם השידוכין הם אותו הרעיון. קידושין ללא נישואין דומים לזנות שכן אין בהם שום כוונה והכנה  מוקדמת, אנשים שמתחתנים ללא הכרות מוקדמת זה דבר שאינו רציני, ראוי לבצע הכנה לקראת הנישואין והשלב הזה הוא השידוכין. 

במקור מספר 3: האישה מתקדשת במספר דרכים- כסף, שטר או בביאה. חכמים אסרו לקדש בביאה משום חשש לפריצות, ולכן אם אדם קידש בביאה קידושי תקפים אך הוא עבר איסור חמור ויש להענישו, וכך גם אדם שקידש ללא שידוכין תחילה יש להכותו מכת מרדות. 

מכל המקורות הללו אנו למעשה למדים כי נושא השידוכין נתפס כחלק מענייני הנישואין. 

הרמ"א, בהמשך הטקס, אומר שלא ראה מימיו שהכו מי שקדש בלא שידוכין. הרמ"א למעשה מעיד שלא ראה מקרה כזה, כלומר שהדבר אינו מיושם וזה מלמד אותנו משהו- בקהילות של מזרח אירופה מתייחסים לשידוכין בפחות חומרה כמו בקהילות הספרדיות. 

העניין שהשידוכין אינם כתובים בתורה אינם מכהים מחשיבות העניין, שכן ברור שההלכה היא לא רק התורה שבכתב. התורה שבכתב אינה מכירה ברבים מדיני המשפחה, אך דין תורה הוא המכלול ולא רק התורה שבכתב. והשידוכין הופכים לחלק מהנישואין גם אם אינם כתובים בתורה.

המרצה סובר שהמקורות הללו מלמדים כי השידוכין, הבטחת הנישואין,  הוא מרכיב חשב ומרכזי בנישואין ורבנים הענישו את מי שלא ביצע אותו ולא ניתן לומר כי הוא אינו חלק מהנישואין.

מימי הביניים מרכיב השידוכין מקבל עוד קומה, הוא אינו עוסק רק בהבטחת הנישואין, אלא עוסק כעת גם בעניינים ממוניים, זאת מאחר שאוחדו הקידושין והנישואין.

מקור מספר 4, (משנה מסכת כתובות) מדובר על מקרה קשה- בנ"ז שביצעו קידושין ולאחריהם בא החתן ואומר לחותנו כי הוא הבטיח לו מעות, כסף. מתי כנאה הובטח הכסף לפי לשון המשנה? אב הכלה מבטיח כסף לחתן ואינו מסוגל לעמוד בהתחייבותו. אנו נמצאים בין השידוכין לקידושין. החתן משתמש באמצעים מאוד דרקוניים- הוא אומר שהאישה תשב עד "שילבין ראשה" משמע הוא ישאיר אותה כעגונה עד לקיום התחייבות האב. משמע, האדם הוגדר כבר כחתן לאחר הקידושין. ממקור זה אנו למדים כי הבטחת הכסף הייתה בין הקידושין והנישואין, שהיה פרק זמן בין שני השלבים,  ולכן החתן יכול לעשות זאת ולאיים ואומר- נישואין לא יהיו כאן, אך היא אסורה לאחר שכן מובטחת לו. 

המשנה מסתייגת מכך בדבר אדמון- הכלה תוכל לבוא ולומר כי לא היא התחייבה אלא אביה הוא שלא עמד בהתחייבותו, והיא יכולה לומר לחתן "או כנוס או פטור" או שתתחתן איתי או שתתן לי גט. הרבן גמליאל מקבל את דברי אדמון. במקור זה ישנו דיון על עניני הממון בשלב שבין הקידושין והנישואין. 

אגרנט מנסה להוכיח את הטענה כי השידוכין אינם מענייני הנישואין, אלא אלו הבטחות חוזיות שנעשו לפני הקידושין. אגרנט גם מביא מקור זה להוכחת טענתו ואומר כי אם היו חיים בזמן המשנה וההתחייבויות הכספיות היו נעשות בין הקידושין והנישואין ולכן הן היו שייכות לענייני נישואין. בימינו הקידושין נעשים יחד עם הנישואין ולכן כל הבטחה קודמת, שנערכת בעת השידוכין, אינה קשורה לנישואין.  טענתו היא שחוזה השידוכין, הבטחת הממון והנישואין אינו משנה את הסטאטוס המשפטי של בני הזוג, אינו יוצר כל חיוב בגט ולכן אין לשידוכין כל משמעות מבחינת דיני המשפחה. 

המרצה אינו מקבל טענה זו ואומר כי יש בו קושי רב שכן על חוזה יש להסתכל לפי מהותו, ולא ניתן לראות את השידוכין כמשהו נפרד ושאינו תלוי בנישואין.

אנו נראה כי בניגוד למה שטוען אגרנט לשטרי השידוכין יש השפעה על מצבם המשפטי של בני הזוג, לפחות השטר של בני זוג סידיס- ע"מ 7. 

בע"מ 6- שטר שידוכין הלקוח מתוך ספר "אוצר שטרות" של אשר גולאק, בספרו יש תיעוד של שטרות בכל תחומי המשפט העברי ובכל העדות- משפחה, כלכליים, ביה"ד וכו'. שהעתיק  מספרים שונים כמו כאן מספר "נחלת שבעה" שבו דוגמאות לשטרות.

ישנם הבדלים משמעותיים בין שני השטרות, השטר הראשון הוא שטר מעדות אשכנז (מטבע גרמני, ספר גרמני), לעומת זאת השטר של בנה"ז סידיס הוא שטר ספרדי, הם כותבים שהדין שיחול על השטר הוא דין ספרדי ("לדעת חכמי ספרד"). זוהי נקודה חשובה שאגרנט מטשטש אותה, הוא מכיל דין אשכנזי על שטר ספרדי וזה בעייתי.

הפיסקה החשובה בשטר האשכנזי- אם אחד מהצדדים יעבור על שטר זה הוא ישלם פיצוי כספי.

גולאק אומר שהוא מכיר גם נוסח אחר לשטר שהיה נהוג בפולין בנוסחים מוקדמים בהם לא הסתפקו בקנס, אלא הטילו גם חרם. גולאק מביא זאת רק כהערה כיוון שכנראה שבשלב מאוחר יותר ויתרו על החרם. ולכן הסנקציה היחידה היא קנס.

העובר על השטר של בנה"ז סידיס, ישלם גם קנס וישנו גם חרם. 

בסעיף הקנס ישנו הבדל מהותי נוסף- השטר הספרדי קובע שהקנס חל כל עוד לא תבוא החופה. יש כאן סעיף קנס מסורבל- בנה"ז מתחייבים שהם חייבים כסף אחד לשני, ואם יתחתנו יפטרו מהחוב. מי שלא מפר פטור מהקנס ולא להפך. מדוע הס' מנוסח בצורה מסורבלת? יש כאן בעיה עקרונית של המ. העברי עם חיובים עתידיים. ס' קנס לפי המ. העברי  אין תוקף להתחייבות עתידית שלא בטוח שיהיה צורך לקיימה וייתכן שאינה תקפה, ולא ממש ברור למה. כבר התלמוד אומר שהתחייבות עתידית של אדם על משהו שאולי לא יתקיים (אסמכתא= התחייבות עתידית מותלית) יש בעיה לאכוף אותה כיוון שיש בעיה בגמירות הדעת שלו.

בני הזוג סידיס מכניסים ס' קנס לפי ההלכה, זה מלמד על הבדלים שונים בתפיסה של מוסד השידוכין.

 בשיעור הבא נדון במשמעות הסנקציות הללו, מה אגרנט למד מהם ומה גרם להבדל בין אשכנזים וספרדים בסנקציות אלו.

חסרים שיעורים – 
10.06

17.06

24.06
01.07 – כתוב בכתב יד...

שיעור 6:

יום החתונה!!!!!!!!!!!!
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חסר התחלת שיעור
הושלם מאיריס...
ע"מ 4, מקור 7- שו"ת רש"י:

השורה התחתונה היא שראובן כאן צריך לשלם, יש כאן חויב תקף ולא ניתן להיתלות בטענת האסמכתא ולומר כי זה לא מחייב.

מדוע צריך לשלם? כיוון שהפרה של שידוכין נתפסת כהפרה מאוד חמורה.

אדם צריך לשלם את הקנס שהתחייב אליו, אך למעשה כאן נאמר כי גם אם לא היה מתחייב הינו מחייבים אותו לשלם, הטענה העיקרית היא שאדם שמפר הבטחת נישואים מבייש את בנות ישראל ולכן על ביה"ד להענישו גם אם הוא לא התחייב מראש וזאת לשם הרתעה, כיוון שהפרת הבטחת הנישואין זהו דבר מאוד חמור ויש להתייחס אליו אחרת מהפרות אחרות.

ראשית יש לנו את הסמכות לקנוס, סמכות זו היא מכוח "הפקד בי"ד"- לביה"ד יש סמכות להפקיר לאדם רכוש וזה למעשה לקנוס אותו. מקור הביטוי הוא בענישה שהופכת להפקר, אך בהמשך משתמשים בביטוי כענישה שינה הופכת את הרכוש להפקר הכול.

בי"ד יכולים בכל מצב להעניש על הפרת הבטחה כל שכן על הפרת הבטחת נישואין.

שנית, ניתן לביה"ד באופן עקרוני הסמכות להלקות את מפר הבטחת הנישואין כיוון שזו פגיעה חמורה, המרצה לא בטוח שאכן השתמשו בסמכות זו. 

בשורה התחתונה- בהקשר האשכנזי בעיית האסמכתא כלל אינה מטרידה וזאת מאחר שמדובר בהתחייבות מאוד גדולה וההפרה היא חמורה.

כאשר אנו מסתכלים על החברה האשכנזית בימי הביניים אנו מבינים שהדבר לא  סתם נאמר- הפרת הבטחת נישואין בתק' זו הייתה מאוד חמורה, ולכן אנו רואים את מושג החרם שנעלם בהמשך, אך נשאר אצל הספרדים. ייתכן אף שהם המציאו את מושג החרם במקרים אלו והוא עבר לספרדים ונשאר רק אצלם.

בימי הביניים אם אחד הצדדים היה רוצה להפר נישואין היו קהילות אשכנזיות שלא אפשרו זאת והיו מכריחות להתחתן , ואם ירצה אח"כ להתגרש, דבר שגם לא היה פשוט. 

פתרון זה היה גרוע יותר מבחינת האישה שכן היא כעת לא יכלה להתחתן עם כהן.

רוב המקרים היו מקרי הפרה מצד הגבר, שכן הם היו יותר ניידים ופגשו יותר נשים. 

הכתובות האשכנזיות מכילות ערכים מאוד גבוהים, זאת מכיוון שהכתובה היא שטר בו הגבר מתחייב לאישה לתת לה סכום מסוים במקרה של פירוק הקשר, הכתובה הבסיסית היא כולה התחייבות של הגבר, אך נוספו לכך גם ההתחייבויות של מהלך הנישואין- לכלכל, רפאוה ודיור וכו'... 

מה בעצם מרוויחים מכך שמכריחים בני זוג להתחתן ולהתגרש? שיתכן ויש מצב שעדיף לבנ"ז להתחשב גרושים מאשר להיחשב כמופרי הבטחת נישואין שכן בהפרת הבטחה יש פגיעה בשם הטוב של האדם שההבטחה כלפיו הופרה.

החרם: בעבר היה קיים בקהילות האשכנזיות, ונעלם בשלב מסוים, אך נשאר בקהילות הספרדיות. מדוע הוא נעלם באשכנז? ייתכן שבתק' של המאה ה-17-18, הקהילות הקטנטנות הופכות להיות קהילות ענקיות שגדלות מאוד, במיוחד אחרי גירוש ספרד (הגירה וריבוי טבעי) ויתכן כי הפרת הבטחה בקהילה גדולה אינו כה חמור כמו בקהילה קטנה.

מה הכוונה בחרם?  ניתן לראות שיש חרם של שני הצדדים- גם החתן מתחייב וגם הכלה מתחייבת.

מהו אותו החיוב שמחייב החרם? המשמעות היא שאדם מבודד חברתית, ההתייחסות אליו היא כאל אדם שנושא אות קין, קללה עד שיתקן את דרכיו. בתוך קהילות סגורות גם היום בקהילות החרדיות מתקיים חרם.

תוכנו של החרם הוא להישבע לעשות דבר מסוים ואם יפרו את השבועה יוטל החרם. ההתחייבות היא שלא להתחתן אם אף אחד אחר אלא רק זו עם זה, למעשה הצדדים כבלו עצמם בצורה חמורה זו לזה. 

בעמ' 5 מקור 8, אומר ר' יוסף קארו שהמשמעות של השבועה והחרם היא שהאדם שהפר את הבטחתו אינו יכול להתחתן עם אף אחד אחר. 

הדין הכללי קובע שאם שני צדדים מתחייבים לדבר מסוים ואחד הצדדים הפר השני פטור ואינו צריך התרה לפי השו"ע שכן הוא נפגע מהצד שכנגד ואינו צריך לבצע התרת שבועה. 

באשר להתחייבות בין בני זוג- איש ואישה שעושים הסכם שידוכין והתחייבו להתחתן ואחד הצדדים מפר את התחייבותו, לא ניתן לחייבו בכוח אך הוא לא יוכל להתחתן עם אף אחת אחרת עד אשר יקיים את השבועה או עד שהיא תתחתן עם אחר, למעשה היא יכולה לעגן אותו בשל התחייבותו להינשא לה. המפר מעגן את עצמו ולכן לא ניתן לומר כי ההתחייבות הזו היא התחייבו חוזית רגילה שכן זו התחייבות שיש לה השלכות רציניות על מעמדם האישי של הצדדים.

בני זוג שהתחייבות להתחתן למעשה עושים מעין הערת אזהרה על מעמדם האישי.

אגרנט מתייחס להתחייבות הזו ופותר אותה מדבריו של הסמ"ע.

בספר הסמ"ע- יהושוע פלק כץ כותב שהמנהג הוא שלא להחרים פוסל בשידוכין גם מי שנתחייב.

הבעיה עם פתרון זה של אגרנט היא שהסמ"ע הוא פוסק אשכנזי, ובנה"ז סידיס הם ספרדיים ולא ניתן להחיל עליהם פסיקה אשכנזית. 

ניתן לראות פעמים רבות, גם בהקשרים אחרים, שביהמ"ש העליון מתעלם מההבחנות בין אשכנזים וספרדיים כנראה מתוך הרציונאל  שצריך להיות דין תורה אחד לכולם ולא דין תורה עדתי.

ביהמ"ש כאשר אינו רוצה לומר שמשהו אינו בענייני נישואין-וגירושין הוא אומר שזהו חוזה, הביקורת באה ואומרת שכל דבר ניתן להגדיר כחוזה, אך אנו לא יכולים להסתכל על ההיבט הצורני אלא יש להסתכל על מהותם של הדברים, נכון שמדובר על רכוש, אך לא ניתן להתעלם מכך שהרכוש שהובטח הותנה בנישואין. הבטחת המגרש תלויה בנישואין, ולכן התייחסות אל ההבטחה כחוזה היא חלקית ואינה רואה את כל התמונה. 

הרכוש שהאישה מכניסה הוא נדוניה, ואלו הנכסים שאמורים לחזור לאישה בכפל במקרה של תום הנישואין. לא מדובר כאן ברכוש שעומד בפני עצמו. 

הטיעון המרכזי של אגרנט הוא שענייני נישואין וגירושין מתחילים רק עם רגע הקידושין כל מה שלפני הוא חוזי.

סוגיה נוספת שממחישה את הבעייתיות של הדין הדתי שכפוף למשפט הכללי- אמנם יש סמכות דין תורה, אבל המחוקק קובע את גבולותיו, וכך נוצר מצב שענייני נישואין לא מתחילים בשידוכין למרות שמאז ומעולם בדין הדתי היה עניין דתי, ביהמ"ש מתייחס לזה כאל עניין חוזי.

ישנם חוזים שהצדדים קבעו במפורש את הסנקציה- חרם או קנס.

 הנקודה האחרונה- הפרה שאינה מגובה בס' שהצדדים הטילו על עצמם, הם אינם קבעו סנקציה בחוזה. האם הדין מתערב או לא? אפשרות אחת- יש כאן אופציה להטיל עונש ביוזמת ביה"ד שרואה בהפרה דבר חמור.

אפשרות נוספת- הצד שנפגע מההפרה פונה לביה"ד בטענה כי נגרם לו נזק נפשי כתוצאה מבושה, פגיעה בשם הטוב, פגיעה עתידית והוא מבקש לתבוע תביעה נזיקית. אפשרות זו הועלתה ונדחתה במקור מס 9- שו"ת רבי עקיבא איגר: במקור זה מדובר על אישה שהפר התחייבות להינשא, והבעל פונה לביה"ד בבקשה לסעד  בשל בושתו. ביה"ד מודה שקיימת בושה גדול אך אינו יכול לזו מזה שקיים חיוב ממוני על נזק. הוא למעשה אומר כי המ.העברי מכיר אב נזק שנקרא "בושת" המופיע כבר במשנה, אך הפוסק אומר כי שאנו מנתחים אב נזק זה אנו מגיעים למסקנה שאין זה נזק נפשי במובן של עולמנו כיום, זוהי בושה שגרמה לאדם להתבייש אבל כדי שהוא יקבל פיצוי הבושה צריכה להיגרם גם על ידי אחרים, בושה שנגרמה מתוצאה פיזית לדוגמא- אדם שיורק על חברו ברחוב. לכן, אין לרב כלים כדי לתת פיצוי לגבר. בדין העברי אין מקום לבושה מסוג זה. ר' עקיבא נשאר בדיני הנזיקין הרגילים.

מקור 10- החת"ם סופר: חתנו של ר' עקיבא איגר. לפניו הובאה שאלה מאוד דומה- אישה שהפרה את הבטחת הנישואין. המקרה מגיע לחת"ם סופר שקובע בהמשך לקביעות של רש"י, נכון שדיני הנזיקין לא מאפשרים פיצוי ועדיין ביה"ד לא יכול להשאיר את המצב על כנו ועליו לחייב את המפר. הוא יוצא מתחום דיני הנזיקין ועובר לתחום הציבורי של דיני העונשין של ביה"ד כמנהיג קהילה שרואה את המצב הבעייתי מבחינת חברתית. לכן יש לדיין סמכות לתת עונש למפר. 

מה קורה בביה"ד במאה העשרים במדינת ישראל? מקורות 11-12 הם ערעורים על החלטות של ביהמ"ש לאחר שהצדדים הסכימו שהדיון יעבור לביה"ד. 

מקור 11: ביה"ד מודע לדעות כמו של החת"ם סופר, לפיהן ביה"ד מחויב להוציא כסף מהמפר ולפצות את הנפגע, אולם רבים החולקים על זה. ביה"ד משתמש במושג "קים לי". המשפט העברי קובע כלל על בדיני הראיות, שכאשר אדם תובע עליו נטל ההוכחה- "המוציא מחברו עליו הראיה". התובע צריך להוכיח את התביעה שלו. במשפט העברי יש פיתוח של הכלל הזה, והוא שכאשר התובע תובע כסף מחברו לא מספיק להוכיח שמבחינת העובדות הצדק איתו, אלא שגם מבחינת ההלכה הצדק איתו. בהרבה מאוד סוגיות, כמו גם בזו, יש מחלוקות בין פוסקים ואין רשות כמו הסנהדרין שקובעת הכרעה בין פוסקים. לכן, אין הכרעה. מכיוון שהתובע חייב להוכיח את צדקתו מבחינת ההלכה לכן עליו להוכיח שהפסיקה היא כמותו. אם הנתבע מצליח להראות שבסוגיה שלו יש מחלוקות ויש פוסקים שסוברים כמוהו, זו תהיה טענת הגנה טובה. הנתבע "קים לי"- הוא מחזיק בכך שההלכה היא שאין פיצוי.  לצורך במקרה הזה, יכול הנתבע לטעון שדעתו של ר' עקיבא אייגר היא המקובלת, ולתבוע אין דרך להוכיח את תביעתו. הכלל הזה, ככלל, הוא כלל בעייתי כי כמעט בכל עניין יש מחלוקת. פוסקים במשך הדורות רצו לצמצם את הכלל ולקבוע, למשל, שאם יש דעת יחיד כנגד דעות אחרות אין לומר "קים לי", וגם לא כנגד עמדת פוסקים חשובים כמו השו"ע. בכל זאת ביה"ד משתמש בכלל ובמקרה שלפנינו הוא אפילו מייעץ לנתבע להשתמש בכלל הזה כטענת הגנה. החיד"א טען כי טענת "קים לי" היא טענה שביה"ד יכול ואף צריך להעלות מיוזמתו, ואכן ביה"ד משתמש בטענה עבור נתבעים. הכלל הזה בוקר ע"י רבים אבל רוב הדיינים ממשיכים להשתמש בו. לאחרונה ניתן פס"ד ע"י הרב דיחובסקי שקובע שכל הדיינים שלא נזכרים בשו"ע או ע"י הרמ"א לא יכולים לטעון "קים לי" עליהם. הדעה הזו מצמצמת מאוד את טענת ה"קים לי", והיא עולה כיוון שהרב מסתייג מדעת ביה"ש האזורי שמסתמך על גישה מאוד לא מוכרת כנגד דעתו של השו"ע.ביה"ד הראשון נמנע מלהטיל פיצוי.

מקור 12: מקרה מאוד דומה מגיע שוב לביה"ד, אבל ההלכה היא שונה ומטיל פיצוי. טענת "קים לי" קיימת ביחסים החוזיים או הנזיקיים שבין הצדדים אבל במקרה הזה החובה לפעול מוטלת על ביה"ד (כדעתו של החת"ם סופר). במקרה זה ביה"ד מתערב לכן מותר לו לנדות את המפר עד שיפייס. כאשר הגאונים של בבל רצו לפעול כאשר אין סנקציה של החוק הם הטילו נידוי על המפר עד שיפייס את חברו- במקרה כמו שלנו, הפיוס יהיה או ע"י חתונה או ע"י תשלום פיצוי. ביה"ד מפקח על זה שהנפגע יקבל פיצוי כלשהו.

מקור 13: פס"ד מבי"ד פרטי שניתן לאחרונה, בי"ד לממונות מבי"ד בירושלים: המקרה היה של שני בנ זוג שעשו חוזה שידוכין ולא הייתה סנקציה. הם פונים לביה"ד לאחר שהגבר מפר את החוזה. נקבע שאם היה בחוזה סעיף קנס היו מחייבים אותו, אבל מכל מקום ניתן לקנוס אותו עד שיפייס אותה והוא מעוכב נישואין עד שתיתן לו כתב ויתור. ביה"ד מודע לכך שאין לו סמכות אכיפה, אלא הוא פועל במסגרת סמכויות ההלכה וקובע שאסור לגבר להתחתן עד שתמחל לו האישה- עד שהגבר ישלם לה כפי שתדרוש. המרצה לא יודע איך והאם השיטה הזו עובדת, ייתכן וכאשר מדובר בקהילה סגורה זה מצליח. יש להניח שביה"ד הרגיש שהצדדים יכבדו את הפסיקה, אבל אם הצדדים לא יכבדו את זה – זה לא יעמוד במבחנים של הדין הכללי ולא יאפשרו לקבוע שהגבר מעוכב נישואין.

השלב הבא אחרי שלב השידוכין הוא הקידושין והנישואין- שכאמור אוחדו.

השאלה שיש בפנינו כעת היא שאלת הקידושין- מה דורשת שיטת המשפט מבני הזוג כדי לקבוע האם הצדדים נשואים?

1. המשפט דורש כשירות להינשא בכלל ואחד עם השני. בכל שיטת משפט יש חריגים שלא יכולים להינשא. בדיני המשפחה זה נקרא "כושר", וזה המבחן הראשוני שיש לבדוק.

2. בנוסף, כל שיטת משפט דורשת הליך ראוי- "צורה". לא מספיק שהזוג יכול להתחתן הם גם צריכים לעשות פעולה משפטית שתבטא את זה.
כמובן שכמו כל שיטת משפט, גם במשפט העברי שני התנאים האלו תקפים ויש לדון בהם.

1. שאלת הכושר להינשא: 

החוקרים מחלקים לשני סוגי כושר בסיסיים: יש הגבלות כושר מוחלטות, והגבלות כושר יחסיות. אדם שיש לו הגבלה מוחלטת הוא אדם שלא יכול להתחתן כלל- אדם שהוא כבר נשוי או קטין, למשל. ההגבלות היחסיות אומרות שהאדם לא יכול להתחתן עם אדם מסוים- למשל אח ואחות או כהן עם גרושה וכו'. 

בסוג המגבלות היחסיות יש יותר השפעה לשיטת משפט העברית. למשל, המושג של כהן הוא מושג דתי כעיקרון, ולכן הוא לא שייך למערכת החילונית הכללית אלא נובע מהמשפט הדתי. גם מגבלות יחסיות שנראות לנו רגילות לחלוטין נובעות מהדין הדתי- למשל מגבלה של נישואי אח ואחות היא מגבלה דתית למרות שהיא נראית לנו הגיונית לחלוטין. בישראל אלו נישואין אסורים בגלל הדין הדתי, וכלל הנראה גם בכל שאר מדינות העולם זה הגיע כתוצאה מהדין הדתי. המדינה מתערבת ביחסים האלו בגלל התפיסה הדתית, למרות שזה נתפס בשלב מסוים כעניין מוסרי. 

(לקרוא את המאמר, אין צורך בחליצה או ייבום).

שני בני זוג שנישאו- מה תהיה תוצאת הנישואין?

במדינות בהן הדין הוא אזרחי בלבד, אז כאשר מתחתנים בניגוד לחוק הנישואין יהיו בטלים. בישראל- למרות שהנישואין הם בניגוד לכללים הם לא יהיו בטלים, הנישואין תקפים, אבל אסורים. למשל, כהן וגרושה. המשפט העברי קובע שיש תוקף לנישואין למרות שאסור היה להינשא (וזה לא בכל המקרים – למשל לא באח ואחות, אז הנישואין לא יהיו תקפים). זה מלמד אותנו עניין כללי על הנישואין במשפט העברי שבו פעולת הצדדים יוצרת את התוקף לנישואין והוא יכול להיות גם בניגוד לחוק. בדין הכללי- צדדים שעשו חוזה בניגוד לחוק החוזה בטל. במשפט העברי יכול להיות חוזה שנעשה בניגוד לחוק הדתי אבל הוא תקף, למרות שיש לבטלו. ההנחה של המשפט העברי היא שיש תוקף למה שהצדדים עושים גם אם זה לא רצוי, כך גם בנישואין- הצדדים יכולים להתחתן גם אם אסור להם מראש כי לצדדים יש יכולת להתגבר על האיסור, לכן עליהם להתגרש כחוק. הדבר הזה הוא ייצור של המשפט הדתי. למשל- המחוקק המנדטורי קבע איסור פלילי על ביגמיה שחל על מי שהדין הדתי שלו אוסר את הנישואין האלה עליו. כך נוצר מצב שיהודי יכול היה לעמוד לדין פלילי, כי הדין הדתי אוסר על הנישואין, אבל לצאת זכאי כי הנישואין שלו תקפים.
שיעור 7: 
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@ תחילת השיעור לקוחה מהמחברת של ערן

המשפט המודרני שהוא רוצה לקבוע בחוק שלו שלא יערכו נישואין . הוא צריך לקבוע שנישואין שהם אסורים הם אינם תקפים. הגישה של המשפט העברי היא שונה כי יכול להיות שהסכמת הצדדים יכולה לעקוף את הוראת המחוקק, לכן העניין תקף הן לעניין הנישואין והן לעניין הגט. 

 במדינת ישראל היום מונעים את ההתנגשות על ידי הפרוצדורה של רישום נישואין. (הצעת חוק תיקון של סע' 182 לחוק העונשין של זבולון אורלב). 

גם התוצאה של ספק היא תוצאה בעייתית, כשאנו בוחנים את התוצאה בעין מודרנית, מאחר ואנו לא יכולים למצוא בעיה שמגיעה לבית משפט וצריך להכריע בשאלה עובדתית או משפטית והשופט אינו מכריע. 

התוצאה הזו קיימת במשפט העברי שופט/ דיין יכול לקום ולומר לצדדים שהוא אינו מבין במקרה, והוא יכול לא להכריע. יתרה מזאת שהחוק בעצמו קובע את התוצאה כספק כלומר מצב אפור. 

הם נשואים לעניין נישואים לאחרים, אבל הם אינם נישואין לעניין מזונות ויחסי ממון. התוצאה יכולה להפטר בקידושין מחודשים. 

פ"ד ע"א  238/53 כהן ובוסליק (ח)1 4,  ביצעו טקס פרטי (כהן וגרושה). בטקס הפרטי שלהם הייתה בעיה שגרמה לכך שהטקס הפך להיות טקס של ספק לדעת פוסקים מסוימים. במדינת ישראל העמידו לדין אנשים שביצעו טקסים פרטים (בשנות החמישים). בבית המשפט המחוזי, השופט קיסטר (יהודי חרדי), מנתח את עובדות המקרה מגלה בעיה סבוכה והוא צריך להכריע מה תוקפו של הטקס הזה. הוא אינו רוצה להכריע הכרעה הלכתית בערכאה חילונית. לימים זה מגיע לבג"צ, זילברג (גם יהודי דתי) מעיר לו כי ההוראה ממסכת ברכות "למד לשונך איני יודע אינה הוראה אל השופט".    כלומר הוא לא יכול להוציא תוצאה שהיא אינה הכרעה אלא ספק. 

השופט זילברג אינו מתעניין בכך שהנישואין אסורים אלא לעניין רק לעניין תקפים. אם הם מצריכים גט, הם תקפים (זאת ההכרעה ברודניצקי). 

המרצה טוען כי החשיבה הזו של המשפט העברי על התאמות בני זוג להינשא היא אינה בהכרח  נגזרת של תפיסות מוסריות אשר תואמות את המשפט הישראלי. לכן בית המשפט משתמש בהנמקה בעייתית אשר הוא יתקל בבעיה כאשר התקף יתנגש עם ערכים מוסרים חילונים (לדוג' נשואי אדם לסבתו). 

בעיות כושר מוחלט

יש כמה בעיות ל כושר מוחלט: 

1. גיל הנישואין 

2. ביגמיה 

שני העניינים הללו חלו התפתחויות במשפט העברי במהלך הזמן.  יש לשים לב ששני הדברים הללו מוסדרים גם בחוק הישראלי הפלילי לכאורה בלי קשר למשפט הדתי. 

כדי להיכנס לשני העניינים הללו ולעניין הנוסף הוא נושא הצורה של הטקס יש לפנות למקור האחרון שמבחינת תולדות ההלכה עסק בבעיות הללו שהוא תקנות הרבנות הראשית תש"י (1950). 
תקנות הרבנות הראשית נכנסות תחת הכותרת תקנות חכמים. התקנות הללו אינן הראשונות שתוקנו בעניין. המרצה טוען כי התקנות של הרבנות משנת 1950 לא הצליחו כי הדיינים של בתי הדין הרבנים לא קיבלו את התקנות הללו. לעומת זאת התקנות של 1944 (שתוקנו על ידי הרצוג ועוזיאל) התקנות הללו קבעו את חובת המזונות של אב לילדיו עד גיל 15, התקבלו הרבה יותר בזכות בתי המשפט לענייני משפחה שעשו בהן שימוש. 

 ההצדקה לתקנות הללו על פי המקור הוא העלייה לארץ והתקבצות של כל מיני עדות, הבעיה ההלכתית שיוצרים כל המנהגים של העדות מצריכות מענה. הרעיון הוא שנישואין וגירושין יוצרים עירוב בין העדות, וזה יצור בעיות עתידיות וכן יש לשים לב שבתי הדין הממלכתיים אינם יכולים לפי דין עדתי (ספרדי או אשכנזי). זהו טיעון שגם בתי המשפט מזדהים איתו, קרי, המערכת צריכה להיות אחידה בצורתה הפנימית. 

אם בוחנים את התקנות אנו מוצאים צורך להצדיק את עצמם, הרבנים מצדיקים את התקנות בשתי דרכים שהמרצה טוען שיש סתירה בין ההצדקות: 

1. ההיסטוריה התירה את תיקון התקנות. לכן זכותנו לתקן את התקנות הללו. (מנחם אילון בספרו המשפט העברי סוקר את מוסד תקנות החכמים טוען כי התקנות של הרבנות הראשית הם תקנות חכמים האחרונות שתוקנו).

2. בא"י כבר יש הסדרים מקובלים כאן על כולם. ואם אתה מגיע מקהילה שיש בה הסדר שונה אתה צריך לפעול על פי המקובל במקום החדש מבחינת ההלכה. הטענה הזו מבחינת ההלכה הפורמאלית היא טענה נכונה. כי ההלכה קבעה כי כשאנשים עוברים ממקום למקום יש לנהוג על פי חוקי המקום החדש שצריך להשתקע. 
לדוגמא לאחר גירוש ספרד מגיעים גולי ספרד לקהילות שנוהגות אחרת מהם וזה יוצר קונפליקטים. אבל במציאות ההיסטורית חיו בישראל קהילות סגורות שבדרך כלל לא התערבבו אחת בשנייה. והטענה כי יש הסדר מקובל בארץ ישראל היא די מגוחכת. 

המשך גיל הנישואין 

תקנה ב' לתקנות תש"י, מטפלת בגיל הנישואין, כשמדברים על נשואי קטינים בעצם  מתכוונים רק לנשואי קטינות, גם חוק גיל הנישואין משנת 1950 עוסק רק בקטינות. (רק ב - 1998 מתקנת הכנסת את החוק וקובעת כי גם קטינים זכרים  לא יוכלו להינשא – המרצה טוען כי זה היה תיקון בשל נסיבות פוליטיקלי קורקט). 


החוק הגביל נישואין לגיל 16 ויום ומעלה. בגלל שההלכה התירה וככל הנראה בגלל שהיו מקרים כאלו. החוק אוסר על חתונה וגם אוסר על האבא למסור אותה לנישואין. (האישה אינה מקבלת עונש אלא רק החתן והאבא). הנימוק לחוק הזה הוא נימוק רפואי (מוזר משהו), זה פוגע בוולד. הנימוק שוב מגוחך כי ממילא תנאי הרפואה במדינת ישראל היו טובים יותר מבעבר כך שזה לא נכון לומר כי זה יפגע בנערה ובוולד. 

שוב נוצר המתח בין המשפט הישראלי ובין הדין הדתי שאי אפשר לקבוע בטלות לנישואין (כי הם תקפים מבחינת הדין הדתי למרות שהם אסורים מבחינת הרבנות הראשית).  החוק הישראלי קבע בסע' 3 שאם נערכו נישואין בניגוד להוראות החוק והם חלים לפי דיני המעמד האישי, תשמש העובדה שהנישואין נערכו בניגוד להוראות החוק ישמשו עילה להתרת הנישואין בדרך של דין המעמד האישי. 

בית הדין הרבני לא יכול לקבל את זה (כי זה לא עילה במשפט העברי) ולכן הסעיף הוא אות מתה בספר החוקים. 

על פי ההלכה בגיל 12 וחצי ניתן להתחתן לנערה ולגבר מגיל 13,  אולם ההלכה קבעה כי ניתן לקדש ילדים מתחת לגיל הזה, על ידי אבי הילד. האבא יכול להחליט שהוא מחתן אותה והם יחיו ביחד כשהם בעל ואישה. הדברים הללו היו קיימים עד המאה  ה – 20 בקהילות יהודיות הן באשכנז והן בספרד. 

מכאן אנו למדים כי התקנות קבעו גיל מינימום מגיל 16, כי ההלכה אפשרה זאת. כך שיש לשים לב במבחן שאלת תקפות הנישואין לגילאים של הילדים (מגיל 13 (לגבר) ומגיל 12 (לנערה) תקף לפי ההלכה מגיל 16 תקף לפי התקנות הרבנות – כל מה שמתחת 12/13 בטל לפי ההלכה). 

המשך השיעור- סיכום שלי (אורית סיכמה):

אם האב מבצע קידושין עברו ביתו- הקידושין תקפים.

ניתן לראות שהרבנים סברו שיש לעקור בעיה זו, וכי לא ייתכן שילדות כ"כ צעירות יינשאו ולכן קבעו שהגיל המותר להינשא הוא 16.

גבר- מותר מגיל 13, מתחת לזה זה void. ילדה- מגיל 12 וחצי. אם אביה מקדש אותה לפני- זה תקף. אם היא מתקדשת לבד מתחת לגיל זה- זה void. התקנה לא קובעת שמתחת לגיל 16 הנישואין אינם תקפים, ואף לא קובעת סנקציה (שנה מאוחר יותר מהתקנה יש חוק ישראלי שקובע את הגיל לנישואין).

בנשואי קטינים יש לקחת בחשבון פרמטרים שונים: בחברות בהן תוחלת החיים הייתה מאוד נמוכה, היה זה נימוק להשאת קטינים, והיו עוד גורמים להשאת ילדים למרות שהם היו קטנים. כבר התלמוד אומר שיכול הב לחתן את ביתו הקטנה ונישואיה תקפים, אבל זה לא ראוי, ועל כן מוצאים הנחיה מוסרית שלא לחתן ילדות קטנות, והשו"ע פוסק את זה להלכה. הוא אומר "מצווה שלא יקדש ביתו שהיא קטנה עד שתגדל ותאמר- פלוני זה אני רוצה". אבל אז דווקא מופיעה הערתו של הרמ"א האשכנזי כי יש הנוהגים להשיא ילדות קטנות, בגלל הגלות ובשל נימוקים טכניים. הקהילה היהודית תלויה בשלטון זר, לכן בכדי לדאוג לשלום הבנות יש להשיא אותן מה שיותר מוקדם. בישראל עם הקמת המדינה שינו את הנוהג, ולא מטילים עונש על מי שעובר על התקנה. יכול להיות שזה בגלל החוק האזרחי שמטיל שנתיים מאסר על מי שפועל בניגוד להוראותיו, וייתכן שזה בגלל שהם יודעים שזה שינוי הלכתי גדול מאוד ולכן לא מטילים סנקציה.

התקנה לא הצליחה להשפיע- לא על הפוסקים ההלכתיים ולא על הנוהג, כיוון שהמשיכו היערך טקסי נישואין פרטיים של קטינים.

ריבוי הנישואין:

תקנה ב(2) לתקנות הרבנות הראשית קובעת שאסור לאיד או אישה מישראל להתחתן או לארס אישה נוספת- איסור ביגמיה על כלל יהודי ארץ ישראל על כל אדם- גבר או אישה. אבל הסיפא של התקנה קובעת שיש אפשרות לאשר את הביגמיה ע"י אישור הרבנים הראשיים. התפיסה הזו השפיעה על החוק הפלילי, בו יש איסור של ביגמיה, וכבר בו יש מנגנון של היתר נישואין ע"י 2 הרבנים הראשיים. בשנת 80' זה הפך להיות באישור רב אחד. זו תפיסה הלכתית של הרבני הרצוג ועוזיאל, שרואים את הביגמיה כדבר שלילי שיש לאסור אותו על כל ישראל ללא קשר למוצא.

 אם כל העדות היו מקבלות את חרם דרבנו גרשום אז לא היה צורך בתקנה. לכן התקנה קובעת שהחרם חל על כל היהודים ולא רק על האשכנזים. התקנה הזו נכשלה.

עמדתו של הדין העברי לגבי ריבוי נישואין:

בתלמוד הירושלמי הייתה הסתייגות אבל שני התלמודים קובעים שזה מותר,בתנאי שהגבר יכול לפרנס את הנשים ללא מגבלות.

השינוי של חרם דרבנו גרשום (חדר"ג) במאה ה-11 קובע שלגבר נשוי אסור לשאת אישה אחרת.

רבנו גרשום קובע שתי תקנות מהותיות בדיני משפחה, אחת קשורה לדיני הגירושין- שאישה צריכה להסכים לגירושין. זו תקנה פחות דרמטית מתקנת הביגמיה כי את התקנה הזו קיבלו גם בספרד. התקנה הזו הייתה מאוד משמעותית, ומבחינת ביה"ד היה עדיף לוותר על חרם הביגמיה ולא על הגירושין הכפויים- אם אישה סירבה להתגרש ביה"ד נתן היתר לגבר לשאת אישה נוספת.

החרם הנוסף שנקבע על איסור ביגמיה- קובע שגבר נשוי לא יוכל לשאת אישה נוספת ללא אישור מסוים שניתן לקבל. ההסתייגות הזו שמאפשרת נישואין נוספים הייתה דרושה כיוון שרבנו גרשום לא יכול בטל לגמרי את דין התורה שמאפשר ריבוי נישואין. לכן למרות הניסיון של החרם שכמעט הצליח לעקור לגמרי את הביגמיה ביהדות האשכנזית, עדיין הוא ביקש לאפשר את קיומו של הדין הקודם במצבים קיצוניים.

הסנקציה שנקבעה היא חרם, שזו סנקציה מאוד קשה בקהילה דתית. בסקירה כוללת על תולדות דיני המשפחה ניתן לומר ששתי התקנות של רבנו גרשום הן התקנות הדרמטיות ביותר והמשפיעות ביותר.

לאחר התקנה היה מצב של דין אחד לאשכנזים ודין אחר לקהילות אחרות, למשל בתימן בה הביגמיה הייתה מאוד נפוצה והם לא קיבלו את התקנה. בין לבין יש קהילות ספרדיות שנמצאות בתווך בין האשכנזים לקהילות שבהן הביגמיה הייתה מאוד נפוצה. ההלכה הספרדית הייתה לפי השו"ע במקור 5- "טוב לעשות תקנה על אדם נשוי שרוצה לשאת אישה נוספת"- זה מלמד שלא הייתה תקנה כזו, אבל היה ראוי שתהיה. בפועל אסרו את הביגמיה באמצעות שבועה. המנגנון היה באמצעות איסור חוזי, התחייבות פרטית של כל חתן בכתובתו. החתן התחייב לכלה שלא ישא בחייה אישה אחרת, ולפעמים גם נשבע. 

לסיכום יש שלוש קבוצות: קבוצה שמאשרת ביגמיה, קבוצה אחרת שאוסרת ביגמיה ע"י חרם, וקבוצה נוספת שאוסרת ע"י התחייבות פנימית בין בני הזוג. 

מה ההבדל בין החרם האשכנזי לבין הדין הספרדי, שאף גרם לכך שהספרדים נלחמו בתקנה הישראלית?

הבדל ראשון הוא בסנקציה. בנוסף, גם הספרדים חושבים שביגמיה היא דבר רע, אבל יש עילות בהן יש לאפשר זאת, והדרך להתיר בתקנה היא הרבה יותר מסובכת וקשה. כאשר מדובר התחייבות חוזית פרטית, אם יש לגבר סיבה לשאת אישה אחרת הגבר יכול לגשת לביה"ד ולפרט את הסיבות שלו, ואז ביה"ד יכול להתיר אתה שבועה. לעומת זאת, כאשר מדובר בחרם ציבורי ההיתר הרבה יותר קשה, ויהיו שיאמרו שהאיסור על ביגמיה הוא חמור יותר בהלכה האשכנזית.

עמוד 8 מקור 2: שו"ת מהר"ל מרוטנבורג- (הרב ידוע בגלל מקרה החטיפה שקרה לו באחרית ימיו, הוא סירב שישחררו אותו ומת בכלא). אנו מוצאים את הפסיקה האשכנזית שמצמצמת את המקרים שבהם יינתן היתר נישואין של 100 רבנים.

מה עומד מאחורי התהליך המתואר כאן? החרם נתפס כדבר מאוד חמור בקהילה האשכנזית.  מה נדרש מגבר שרוצה לשאת אישה שנייה בניגוד לחרם? 

1. אישור של 100 רבנים, ע"י חתימות,  שהם משלוש מלכיות (אבניון, לומברדיה(צפון איטליה) וצרפת, בימים ההם זה די מסובך היה להשיג את כל החתימות שכן המקומות היו מרוחקים וכדי להשיגן נדרש מסע ארוך ומפרך.

2. אך לפני כך הוא צריך עילה אחרת הוא כלל לא יתחיל את כל הסיפור.

3. גם הרבנים שצריכים להתיר צריכים סיבה טובה, כלומר יש צורך לשכנע אותם.

4. כתובת האישה הראשונה צריכה להיות מונחת "במשכנות ובמעות"- הוא מניח ךה גט חתום ( כמובן שזה בהנחה כי האישה לא רוצה להתגרש, הכוונה היא שאת האישה יש לגרש ויש בעיה בגירושין, אין הכוונה שהבעל יוכל לחיות עם 2 הנשים במקביל.

הבעל לא יוכל להתחתן עם השנייה עד שלא יביא את כתובתה של האישה הראשונה מונחת "במשכנות ובמעות" שתוכל לממש את גירושיה מתי שתרצה, על הבל להביא את הכסף, או שווה הכסף שעליו התחייב בכתובה ברגע הבקשה, זה לא יכול להיות חיוב עתידי רק לעת בו האישה תבקש את הגט.

הכתובות האשכנזיות של ימי הביניים היו עצומות ואם אדם היה צריך לקחת את הסכום ולהניח אותו במזומן זה היה קשה מאוד מה שהיווה גורם הרתעה נוסף לבקשה לשאת אישה שנייה.

הדבר מלמד אותנו שיש היתר, אך המטרה היא להפוך את ההיתר הזה למאוד קשה ליישום.

בג"צ ביטון נ' הרב גורן: זוג מרוקאים. האישה הראשונה הייתה עקרה והגבר רצה לשאת אישה נוספת בהסכמת האישה. הרב גורן לא הסכים לתת היתר בשום מקרה, לאור ההלכה האשכנזית.

מעמד הכתובה: בדין העברי לא היו מעניקים את הסכום שנקבע בכתובה. לעומת זאת דווקא בארץ יש שנותנים את הסכום בכתובה.

ראינו שיש בהיתר ניסיון משמעותי שלא לאפשר היתר נישואין. הרעיון ההלכתי הזה שיש חרם אבל יש לו היתר אבל ממעיטים במידתו בא לידי ביטוי גם בתקנות- ההיתר הוא ע"י שני הרבנים הראשיים (היום מספיק רב ראשי אחד). הסיבה שהיה צורך בשני הרבנים היא כיוון שהרב האשכנזי יהיה יותר מחמיר וכך הדרך לקבלת ההיתר תהיה יותר קשה, וזה אכן בא לידי ביטוי בשנות ה-70'. זה גם בא לידי בטוי בחוק שקבע בס' 179 לחוק העונשין- שגם בו יש צורך בשני הרבנים הראשיים (עד ששונה לרב אחד). את דרך ההיתר הרבנית האשכנזית שיש צורך במאה רבנים לא מוצאים בחוק, אבל יש להניח שהרב האשכנזי ידרוש היתר של 100 רבנים לפני שהוא נותן ת הסכמתו. זה אף נכתב במפורש בתקנה קע"ד- ש"אם זקוק ההיתר לחתימת 100 רבנים..." מכאן שיש מקרים בהם דורשים את ההסכמה הזו. זה תלוי אם המבקש הוא אשכנזי או ספרדי- אם החתן ספרדי, אז הרב האשכנזי לא יבקש היתר 100 רבנים.

כשחוזרים ל1950 לתקנת הרבנות ניתן לראות שההלכה האשכנזית הוחלה על כל הארץ והדבר גרם למחלוקות קשות, והרב עובדיה יוסף נלחם בגישה הזו ואומר של ייתכן שיחילו את החרם על הספרדים. 
שיעור 8: 
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רשום בכתב יד!!!
טקס הנשואין- צורה

...

המרצה רוצה לחלק את הפעולות שבטקס ל- :

1. פעולות בסיסיות של טקס הקידושין.

2. פעולות שנוספו 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 מסוימת 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 בעיה, 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 לטקס 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 מימין 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:

1. 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.

2. 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 את החופה 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 להרשם, 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 תקנות 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 היתה 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 היתה 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 אמיר 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.

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.

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 כלכך 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.

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 שאי אפשר 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 ם 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 שיעור אחרון!!!!


                                יום ראשון 08 יולי 2007
הנישואים האזרחיים – 

...

נישואים שלא כדמו"י, ההלכה מנסה לבדוק בכלים מתקופת המשנה והתלמוד מה מעמדם של נישואים אלו?
רב פוסקי ההלכה/הדיינים/הממסד הדתי הלכתי  טוען בלהט שאסור במד"י תהיה מע' אזרחית.

למה בעצם זה כל כך 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 ציוויון פוליטי - נכון שבמדינה יהודית תהיה מע' משפחה יהודית, זה חלק מהמגדירים של המדינה מבחינת ציויונה. זה טיעון שבהחלט אפשר לדון עליו אבל ברמה המשפטית הוא פחות מעניין / מרכזי. פרופ' פינחס 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 בעיה, 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 יינשאו במד"י וזה דבר רע. הציבור הדתי יסתגר וירשום לעצמו את האנשים שהתחתנו כדת מושה וישראלי והיה 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 – בני 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.
בענייני הנישואים ניצבים לפנינו שתי בעיות האחת הכושר להינשא והאחרת היא הכשרות להינשא. 

היום במדינת ישראל יש אנשים שאינם יכולים להינשא וזה מבחינת הכושר להינשא. הם חסרי דת, ומדינת ישראל אינה יכולה לסווג אותם לאחת מהקבוצות הדתיות המוכרות. 

כאשר מגיע זוג לבית הדין הרבני, והם שניהם יהודים שנישאו בנישואים אזרחיים. בית הדין צריך לבחון האם הם נשואים... או שהם לא היו נשואים מעולם?

3.וכאן עולה הבעיה השלישית, אנו מדברים על נישואים אזרחיים כבעיה הלכתית, אך לעיתים הבעיה ההלכתית אינה הנישואים האזרחיים אלא הגירושים האזרחיים. כאשר באים רבנים ואומרים כי הם אינם מכירים בתוקפם של הנישואים האזרחיים, רבים מהם מתכוונים בעצם לבעיית הגירושים. ומדוע זה מהווה הבעיה המרכזית?יכול להיות כי בני זוג נישאו ולמרות שנישאו בנישואים אזרחיים מבחינה הלכתית הם אכן נשואים. מי שקורא להקמת נישואים אזרחיים מתכוון כמובן למערכת דיני משפחה אזרחית כולל גירושים. אם אנו אומרים כי יכול להיות כי יש תוקף הלכתי לנישואים האזרחיים אזי שבאים לפרק אותם חייבים פעולה הלכתית וגירושים על ידי ביהמ"ש לא ייחשבו לגירושים והאישה תהיה עדיין נשואה. היא תחשב לאשת איש, ואולי אפילו ילדיה יהיו ממזרים ולכן ממילא חייבים לבצע גם מהלך הלכתי על מנת לפרק את הנישואים. 

בתוך הדיון שמתנהל בבתי הדין הרבניים עולה המתח בתוך בית הדין הרבני:
עמדת מיעוט, עמדה קיצונית: העמדה שמערבת במידה רבה שיקול אידיאולוגי: 
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, נציין שאת העמדה הזו נקט קודם הרב עוזיאל: אם יגיע אליו זוג שנישא בנישואים אזרחיים אני אפטור אותו בלא כלום כי הוא אינו מכיר בנישואים האזרחיים כלל וכלל. אם אני אתן גט לחומרא הרי שאני מכיר במקום מסוים בנישואים האזרחיים. הרי שאני נותן לכך לגיטימציה ואיני מוכן לתת לגיטימציה לדבר הנ"ל. 
לכאורה מי שמסכים לסדר גט לאלו הנשואים בנישואים אזרחיים הוא לכאורה מחמיר, אומר הרב ולדנברג אינך מחמיר אלא אתה מקל כי אתה נותן הכרה מסוימת בנישואים האזרחיים. 
או במילותיו..." נגד שועלים קטנים מחבלים כרמים הרוצים לפרוץ חומת הקדושה"...
(ניתן לטעון כי מי שירצה לטעון כי אין בעיה הלכתית בנישואים האזרחיים יוכל להשתמש בדעתו של הרב ולדנברג...)
רוב הדיינים אכן חוששים, או מחמירים במקרה הספציפי שעומד לפניהם ודורשים גט לחומרא, ואינם שוקלים את השיקול המערכתי הכללי של הרב ולדנברג שאומר כי זה מהווה הכרה מסוימת בנישואים האזרחיים. – וזו העמדה הרווחת בבית הדין הרבני. 
במקור הראשון, בדף הנישואים האזרחיים:

"בדרך כלל דינם של נישואין אזרחיים דנים כל אחד לגופו של עניין ומצב בני הזוג המקום והזמן, ואין פסק דין אחד על מקרה מסוים יכול להשפיע על מקרה אחר אפי' בדומה לו, כי הכל לפי ראות עיני הדיין בנידון." – במילים אחרות זה אומר כי אין פה תקדים. 

הרי ברור כי זו לא ההדגשה כאן, אלא הדגש הוא כי בנישואים אזרחיים יש משהו מיוחד, ויש לבדוק כל מקרה לגופו... ומדוע לא דומה כל מקרה אחד לאחר?

במקרה של נישואי קפריסין, הרב דייכובסקי אומר כי מדובר בבני זוג שנישאו בקפריסין ואומר כי הם היו יכולים להינשא בארץ. והם בחרו שלא לעשות זאת בארץ מסיבות מצפוניות. במקרה שלהם יש כוונה מוצהרת לא להתחתן בנישואים כדמו"י,ולכן יותר קל לומר כי הם אינם נשואים כי הם לא רצו להתחתן מראש...

שני בני זוג שיכולים להתחתן ברבנות ומתחתנים בקפריסין לפי דברי הרב דייכובסקי יותר קל יהיה להתיר את הנישואים האזרחיים שלהם מאשר את נישואי הכהן והגרושה. 

כי דווקא נישואי כהן וגרושה הם בכלל לא יכלו להתחתן בארץ. ויכול להיות כי הם מאוד רצו להתחתן! אך הם לא יכלו אך מבחינה אישית הם מאוד רצו.

כהן וגרושה מבחינת ההלכה אסורים אך תקפים ולכן הרב דייכובסקי מדגיש כי כל זוג יש לבחון לגופו. כי עלינו לבחון את שאלת הכוונה של הזוג, כי כנראה שיש הבדל בין בני זוג שבחרו שלא להתחתן כדמו"י לבין בני זוג שלא בחרו בכך ברצונם החופשי. 

· המרצה מנסה לטעון כי הרב דייכובסקי בפסיקה ההלכתית האחרונה שלו בעניין נישואי קפריסין לא חידש יותר מידי... (נראה זאת בהמשך)

דוגמא נוספת מהפסיקה הרבנית, בתי דין רבניים הבחינו בין מקרים שבהם היה מדובר בבני סוג שעלו מארה"ב והתחתנו שמה בנישואים אזרחיים לבין זוגות שהגיעו מברית המועצות – מזרח אירופה. 
במקרה השני החמירו יותר... כלומר במקרה השני אמרו כי יש ספק גדול יותר אם הם נשואים... ושוב למה? כי בארה"ב מי שרוצה להינשא כדמו"י, יכול לעשות זאת כאוות נפשו ואילו במדינות קומוניסטיות לא נתנו להם להתחתן כדמו"י כלומר הם לא ביצעו את הנישואים כך כי הם פחדו ולא כי הם לא רצו...

הזוג האמריקאי בחר שלא להתחתן כדמו"י, ולכן קל לי יותר להתיר את הנישואים שלהם. שוב העדר יסוד הכוונה. 
במקרים של גט לחומרא יהיו מקרים שה אנו נוותר על הגט, זה ההבדל העיקרי בין גט רגיל לגט לחומרא. השיקולים של בית הדין הרבני האם לוותר על הגט הוא השיקולים שהראינו לעייל. יסוד הכוונה וכו'...

ישנו מקרה שבו ויתרו על גט, בנישואים אזרחיים. פ"ד משנת 200, הדין והדיין – 
מדובר בבני זוג שנישאו בשנת 66 שנישואים אזרחיים, בשנת 2000 אחרי שהבעל עזב את האישה (עברו מאז 20 שנה מאז שעזב אותה) הוחלט כי אפשר להתיר לה להינשא ללא גט. בית הדין השקיע מאמץ ואפילו שלח חוקרים לחפש את הבעל. אך הם שלחו זאת לחתימתו של הרב עובדיה יוסף, כלומר למרות שהם התירו בגלל שמדובר בנישואים אזרחיים והיות והבעל נעלם, עדיין הוא חושש מאוד לתוקפם של הנישואים האזרחיים ומבקש את אישורם של הרבנים הראשיים לישראל.
יש דיינים שטענו כי היא אינה יכולה להינשא לכהן, אך לא כל הרבנים סוברים כך. 
אנו עכשיו צריכים לשאול את עצמנו את השאלה החשובה ביותר – מדוע בתי הדין מחמירים?
הרי לא היה פה טקס הלכתי, בחלק מהמקרים בני הזוג אפילו הביעו את רצונם כי לא יהיה טקס. הרי לא היה פה מעשה הלכתי לכאורה ובטח שלא באופן גלוי ומוצהר? אם כן למה לחייב את בני הזוג בגט?

כיוון שיש מונח בהלכה קידושי ביאה. 
כפי שראינו במעשה קידושים יש צורך במעשה, עדים וכוונה. רוב הדיון ההלכתי בנקודה של המעשה, מעלה את השאלה האם קיים מעשה בנישואים אזרחיים. יש קידושין בכסף בשטר ובביאה. גם בנישואים בקפריסין בדרך כלל נותנים טבעת, ולכן יש כסף. ישנו שטר כי הכוונה היא לאיזה שטר כתוב. (מרחיבים את ההגדרה של השטר, אין מדובר בשטר הלכתי בלבד אלא כל פעולה של רישום ושל פומביות) והחשש העיקרי בדיון ההלכתי הוא – הביאה. 

הנקודה הזו הפכה להיות הדיון המרכזי בספרות ההלכתית שדנה בתקפם של הנישואים האזרחיים בעיקר בגלל בעיית העדים. 
בני הזוג שהולכים לרשם הנישואים במקום שבו הם הולכים להתחתן, הפעולה הראשונית שלהם הייתה הרישום. ההלכה אומרת כי הטקס אינו חשוב ומה שמעניין זו מהות היחסים בין בני הזוג. הטקס הוא רק אינדיקציה לכך שרציתם להגדיר את עצמכם כנשואים. אבל ברמה ההלכתית מה שהופך אותכם לנשואים היא הביאה – קיום יחסים. ומדוע הביאה מהווה הנקודה המרכזית?

אם הם נתנו טבעת, בדרך כלל אין שם עדים. ואז זה שהוא נתן טבעת זה חסר משמעות. ניתן לומר כי גם על קיום היחסים אין עדים... והרי עדים זה המרכיב ההכרחי ביצירת הקשר?
ההלכה נפסקה, על מחלוקת שבין בית שמאי ובית הלל, לפי בית הלל: יש הבדל מסוים בין קידושי כסף לקידושי ביאה בנקודת העדות. 
הרי זה מאוד לא הגיוני לדרוש כי יהיו עדים בנושא הביאה אלא יש לדרוש כי יהיו עדים שראו כי הם מתייחדים. מספיקה ראייה של הייחוד (של ההימצאות שלהם במקום אחד). 
הרי זה מאוד מוריד את הדרישה שקיימת במישור העדות, כי סביר מאוד להניח כי הינו עדים שראו את בני הזוג מתייחדים. 
הגאון מוילנה כותב כי עצם הידיעה של הציבור על זוג שחי ביחד בדירה אחת זה כבר מספיק, על מנת ליצור ביניהם קשר מחייב. (אם תאמר שגם לחבר וחברה זה מספיק הרי שאין המקרה דומה כי אין כאן כוונה ליצור יחסי נישואים). כלומר דרישת העדות מאוד קלה בעניין הביאה, ולכן קל לומר כי היה נישואים דרך הדרך הנ"ל. 

במקור מספר 4 נוכל לראות כי הרמב"ם אומר כי ישנם יהודים שהולכים לפרוצות האם ניתן לומר כי הם רוצים להתחתן איתם? ברור שלא. ולכן נוצרו צמצומים בידי פוסקי ההלכה לכלל הנ"ל. הצמצומים ההלו שבוצעו בידי פוסקי ההלכה לא כל כך משנים לעניינינו, כי דיינים שמשתמשים בחזקה הזו היום אינם חושבים כי אנשים לא מקיימים מערכות יחסי מין מחוץ לחיי הנישואים אך פה אומרים הדיינים כי במישור של הנישואים האזרחיים החזקה של קידושי ביאה היא נכונה עובדתית. 

אנו מתבוננים ספציפית על זוג מסוים שקיים יחסים אחרי שהוא התחתן ומבחינתו (של הזוג) הוא נשוי. 

במקרה הזה אין פה בעילת זנות אלא קיום יחסים בתוך מסגרת של מערכת משפטית מחייבת. 

זהו נדבך נוסף בטיעון שבא ואומר כי יש מקום לחשוש לכך שנוצר מערכת מחייבת הלכתית אולי אף אם לא התחתנו כדמו"י.

יש פה כוונה לקיום יחסים במסגרת הנישואים, השאלה שצריך לשאול היא על איזו כוונה מדובר ביסוד הכוונה?
כאשר הקידושים דורשים מרכיב של כוונה לאילו כוונה הם מתייחסים, האם צריך כוונה לקיים יחסים כחלק מהמרכיבים של נישואים? או שצריך כוונה יותר מצומצמת והיא כוונה להינשא כהלכה? 

זו שאלה שסביבה קיימות מחלוקות רבות. ברור כי יש פה כוונה לקיום יחסים במסגרת חיי הנישואים השאלה היא האם צריך להיות מרכיב נוסף בכוונה, שהוא קיום יחסים לשם קידושי ביאה. 
זו הסיבה שהרב דייכובסקי מדגיש כל כך הרבה פעמים כי הם נסעו לקפריסין למרות שיכלו להתחתן בארץ. ולהם לא הייתה כוונה להינשא כהלכה. כלומר אי אפשר ליחס להם את מוטיב הכוונה. 
ולכן הרב דייכובסקי מדגיש כי הם לא רצו להינשא כהלכה, והוא מגדיר את מושגה ההלכה – 
הכוונה להינשא כדמו"י. העמדה השנייה תגיד כי המשמעות של כוונה – היא להינשא בלבד. 
פסק דין מבית הדין הרבני באשקלון 
– 
בני הזוג החיים כחבר וחברה, אין להם חשש כי יחשבו שהם נשואים. לא קשה להבחין בין בני זוג שרוצים להיות ידועים בציבור לבין בני זוג שרוצים לשדרג את היחסים ביניהם לנשואים.  אך במקרה הנ"ל מדובר בנישואי פרגוואי. 

ועולה שאלת הכוונה, שהיא מאוד מרכזית. הכוונה שפ"ד זה דורש היא כוונה להינשא. הוא משתעשע באפשרות שאולי אין צורך לחשוש כי הזוג רחוק מאוד מהיהדות. והוא אומר כי יש לעשות גט לחומרא. לפי שיטתו של הרב הנקין, החזקה שאין אדם עושה בעילתו בעילת זנות קיימת כאשר הוא רוצה להקים מסגרת מסודרת של נישואים. כלומר האדם צריך להתכוון לנישואים מבחינת החיים של מחויבות הדדית – ולא כוונה לקידושי ביאה. 
ומציינים בפ"ד כי הדעה הזו היא לא דעה שיש עליה תמימות דעים. 
הרב פיינשטיין טוען, כי לא כל כוונה לנישואים היא הכוונה הנדרשת. אך הרב פיינשטיין אומר כי למעשה אם יבוא לפניו מקרה כזה והוא יוכל לסדר גט, הוא יסדר אותו למרות שאינו מסכים עם הניתוח של הרב הנקין. 

פ"ד של נישואי קפריסין, הרב דייכובסקי, מציג גישה אחרת מזו שאנו רואים בפ"ד לעייל ופסק הדין שלו נחשב למהפכה. 
הצדדים יוצרו באמצעות שבית הדין יגיד כי הוא מתיר את הנישואים. כלומר: אפשר לפרק את הנישואים ללא גט של אנשים שנישאו לא כדמו"י. כלומר יינתן פסק דין של התרת נישואים. הוא מכריז עליהם כנישואים שלא היו מעולם. 
ראשית, אומר הרב דייכובסקי כי ביד"ר ייתן רק כזה רק כאשר אין סיכוי לשלום בית. 
בית הדין מתיר את הנישואים ללא גט כי הוא רואה בהם כנישואים לא תקפים. והחידוש הוא כי הגישה המקובלת היא כי יש צורך בגט לחומרא. 
אם כך, המסקנה של הרב דייכובסקי היא כי אין תוקף לנישואים אזרחיים ואין צורך בגט אז לשם מה הוא משתמש במונח של בני נוח?הרגצ'ואבר העלה את הרעיון של הלכת בני נוח, גם בני זוג שלא נישאו כדמו"י חש קשר של זיקה משפטית בנישואים שלהם. בני נוח זה השם שההלכה מעניקה לכל הגויים. 
בהקשר ההלכתי זה אומר כי יש חיובים מסוימים גם על גויים. הנישואים היהודיים הם סוג של קומה שנייה. אדם יהודי הוא קודם כל אדם ואח"כ יהודי. יש לו חובה כבן נוח ואח"כ חובה כיהודי. אנו מוצאים כי בכל העמים המתורבתים מוסדו הנישואים בטקס זה או אחר. 

אצל היהודים יש דרישה של מיסוד מיוחד והוא המיסוד ההלכתי. מה נעשה אם בני זוג יהודים שמיסדו את הקשר שלהם אך לא על פי ההלכה? הרי שהם מיסדו את הקשר שלהם על פי בני נוח...
ולכן יש לכך תוקף מסוים גם אם הטקס הוא אינו טקס הלכתי. 
המסקנה הישירה מכך היא שעל מנת להתגרש יש צורך בגט. 
הרב דייכובסקי אומר הוא מקבל את דעתו של הרגאצ'ובר בחלקים. כלומר יש תוקף מסוים לנישואים אך הוא לא מקבל את העובדה כי יש צורף בגט. רוב הפוסקים לא קיבלו את דעתו של הרגאצ'ובר כלל. והרב דייכבוסקי מפלח את דעתו...ומקבל את חציה. 
אם כן, מהי המטרה של הרב דייכובסקי הרי הוא בכל מקרה לא מחייב בגט?

הרב דייכובסקי רצה כי הם יצטרכו להגיע לבית הדין הרבני בכל מקרה.  המסקנה הישירה של מה שאומר הרב דייכובסקי היא כי לא צריך גט, ובני זוג שנישאו בנישואים אזרחיים לא עשו דבר והם לא יצטרכו לבוא לבית הדין לקבל פסק דין. אך כאשר מכניסים את הרגאצ'ובר לדיון, הזוג חייב להגיע לבית הדין הרבני ויהיה פסק דין בהתרת נישואים. 
זה היה חשוב כי יש מקרים שבהם מי שהתחתן בקפריסין, ונבדוק את הנסיבות לא נוכל לאשר לו בלי גט. כולם מגיעים לביד"ר. חלק אני אכריח בגט ולחלק לא. 

יש תוקף משפטי לנישואים האזרחיים וכמו שבכל מערכת יש נישואים וגירושים לפי חוק, והמערכת שמפרקת את קשר הנישואים היא המערכת הרבנית. וזה מה שהיה חשוב לרב דייכובסקי. 

ההסתמכות של הרב דייכובסקי היא מאוד בעייתית. 

מי שקורא את פסק הדין עד העמוד האחרון שלו רואה במסקנות האופרטיביות כי – 

סעיף ג אומר: בית הדין יבחן את האפשרות לבצע גט הן מבחינה הלכתית והן מבחינה מעשית רק כאשר לא נוכל לעשות זה מבחינה זו נאפשר פסק של התרת הנישואים. משמע – תמיד ננסה לסדר קודם גט רגיל. ורק אם הוא יראה כי זה לא ניתן אז יתנו את פסק התרת הנישואים. 

כאן ניתן לראות כי פסק הדין זה אינו מחדש כל כך הרבה. 

הרב אברהם שרמן שהוא דיין שחתום על פסק דין זה בכנס מסוים אומר, נישואים גם ללא כוונה להינשא יש צורך בהם בגט – הרי זו הגישה המחמירה. הרב שרמן אומר כי הוא היה חייב לכתוב את פסק הדין הזה  כתשובה למאבק הסמכויות נגד ברק ואם לא נקבע כללית כי מקרים של התרת נישואים חייבים להגיע לבית דין רבני הרי שאנשים יתחתנו ויתגרשו מחוץ לביד"ר, וזוהי התוצאה הכי גרועה. 
פ"ד שניתן לפני שלושה חודשים וחצי
 בביד"ר הגדול, ושוב הרב דייכובסקי, בני הזוג לא קיימו יחסי אישות במשך כל שנות 8 נישואיהם האזרחיים. הרב דייכובסקי מסביר כי על רקע התמונה של בני נוח את ההסבר שלו כאן ומגיע למסקנה כי ביד"ר שהתיר את נישואיהם ללא גט עשה בסדר גמור. 
הרב עמר והרב בר שלום שניהם מייצגים את עמדתו של הרב עובדיה. 

הרב בר שלום – מצטרף לסעיפים ו' וז', הוא מסכים לתוצאה הסופית כי אין צורך בגט אך הוא אינו מסכים לכל ההליך של בני נוח. 

הרב עמר – הדיון בהלכת בני נוח חסר משמעות ואין צורך בגט!!
אם כן למה שני הדיינים האלו טוענים כי אין צורך בדיון ואין צורך בגט?

כמובן בשל העובדה שלא היו יחסי אישות אין שום סיכוי ואין שום דרך שבני הזוג האלה ייחשבו כבני זוג!!!
ואין כל צורך בדיון של בני נוח. 
"...סוף דבר הכל נשמע, את האלוקים ירא ואת מצוותיו שמור...
הוראות לבחינה – 

המבחן יהיה בחומר סגור. 

1. את המאמר של פרופסור אלימלך ורסטרייך (בהקשר של ריבוי נישואים בלבד). 
2. מאמר של חיים כהן, לא צריך את הדיון של מוסלמים ונוצרים. רק מה שנוגע לדין היהודי. 
3. הרב דייכובסקי, פ"ד בנישואי טורנטו. ההכרה בנישואים אזרחיים על פי ההלכה. 
הקורס נלמד בתחילת שנות ה 2000 -2001. 
הוא נלמד שוב במסגרות של התואר השני, ויש שמה 4 מבחנים שניתנו בעבר. תשס"ג-תשס"ה. 

תלמידי תואר שני למדו הרבה יותר ממה שהספקנו כאן. ולכן יש הרבה מושגים ושאלות שאנו לא יכולים לענות עליהם. המבנה והמינון של השאלות יהיה מעט שונה. 
השאלה (1-2) יהיו שאלות של קטע שיש לנתח אותו, יכול להיות מקרה שהומצא יכול להיות קטע מפסק דין ויכול להיות קטע מספר הלכה אחר... לא בהכרח ספר משפטי מובהק יכול להיות מקור שנלמד בכיתה או לא. 

הקטע ברמה המילולית יהיה מובן. לא יהיה שם מילים בארמית ואין ראשי תיבות. ברמה המילולית לא צריכה להיות בעיה בהבנת הקטעים. מי שיודע את החומר יוכל לענות על השאלות. 
הסוג השני של השאלות, שאלות מבחינת הגדרת מושגים ונתבקש לכתוב עליו חצי עמוד. 

לדוגמא מה הכוונה אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות. 

או שיהיה שאלת אמירה קצרה ונתבקש לחוות דעה על העניין. קביעה מסוימת ויכולה להיות נכונה או לא נכונה. ביד"ר דורש תמיד גט לחומרא. התשובה היא כי זה לא נכון ויש דעות מחמירות ודעות מקלות ויש לגולל הכל. 

אין צורך לדעת את השמות של דפי המקורות בעל פה, או את שמות הרבנים אלא יש לדעת את הדעות לכאן ולכאן...
אם לדוגמא מדובר בדעתו של הרב עובדיה לעניין ריבוי נישואים אי אפשר שלא לזכור את דעתו של הרב עובדיה. 
� מוסלמים, נוצרים ושרעיים. 


� ראה דף מקור מצורף


� עסק בהוצאה של כתב סירוב. 


� כגון: פ"ד ברנובסקי, 


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


� (דף ערעור 2)





� 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"





� דף המקורות – עוסק בנימוק (דף מספר 1)


� גם היום אין מערכת של תקדים מחייב בביד"ר.


� מקור מספר 1


� מקור מספר 2


� אלא הנוסח בפ"ד הוא: "מדבריהם נזדכה פלונית", ללא אזכור של מחלוקת הדיינים. 


� מקור 4, אדם מבקש שיכתבו לו את נימוק לפ"ד, על מנת שיוכל ללכת ולבקר את פ"ד. נזכיר כי אין מדובר פה בערעור כי הערכאה אינה גבוה מן הערכאה הקודמת. 


� מקור מספר 5


� הרב הספרדי השני, מקור מספר 6


� הבריטים ייעדו את בתי הדין הרבניים גם לעורכי דין רגילים, ולכן יש צורך בקובץ פרוצדורה מוסדר. 


� עד היום ניתן לראות דיינים שאינם מצייתים לתקנות אלו


� הערה: עו"ד צבי הירש עתר לבג"ץ נגד התקנה שיש ללבוש כיפה בהופעה מול ביד"ר. בפ"ד מאוד מעניינת מעירה דורנר כי אין מדובר בכפייה דתית אלא מדובר במדים גרידא וכן היא מביאה את המקור ההלכתי כי כיפה אינה מחויבות הלכתית. 


� נדגיש כי אין מדובר רק בהחלטות זוטרות של בתי דין פרטיים אלו. אלא בהחלטות כבדות משקל


� מאמר, ראה סילבוס


� על בסיס שו"ת זו בונה הרב שמחה מירון את תשובתו כי ביד"ר הרשמי עדיף באופן מוחלט על פני בתי דין הפרטיים


� איסור על הוצאת כתבי סירוב, מביד"ר. 


� דף מקורות על דיני ראיות, מקור מספר 2. 


� מבחינים בזה על ידי המילה – הגה. 


� ניתן להסתמך על עדות מיילדת ואין זה דבר של מה בכך, הרי זה יכול להטות את הדין אם הוא כהן או לא וכו'...


� לא עוברים את הליך הפיקוח והרישום של הרבנות הראשית. 


� עמוד 3, דיני הראיות בבית הדין,  סעיפים 3 ו-4. 


� ההבחנה בין היהודי מחלל השבת של פעם ושל ימינו עולה לראשונה בגרמניה של המאה ה-19, על ידי פוסק הרב אטלינגר. והוא טוען כי לא ניתן להתייחס אליהם בחומרה כבעבר. 


� דף מקורות נוסף שחולק. 


� כתב העת: שורת הדין, כרך י. כשרות עדים שאינם שומרי תורה ומצוות. 


� עמוד 12, הדך בענייני נישואים אזרחיים. 


� דף מצורף. 


� דף מצורף. 
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