היסודות ההלכתיים בדיני המשפחה – ד"ר עמיחי רדזינר
שיעור 1 - 02.03.2010
דיני המשפחה בקורס זה הכוונה ליחסים הזוגיים, לא נעסוק בקורס ביחסים בין הורים לדוג'.
נראה בקרוס, כי ההבדל ההדדי בפסיקה ההלכתית הוא משמעותי, נראה זאת בדיונים שלנו בכיתה ולכן חשוב אף לדעת מה התקופה והשנה שנכתב מקור כזה או אחר.
היסודות ההלכתיים נשאבו אף למשפט הישראלי החי וקיים בימינו אנו. בחוק העונשין לדוג' יש הסדר לעניין ביגמיה ויש הפרדה בנושא ליהודים וללא יהודים, וזה מעלה את השאלה איך המדינה מפלה בין קב' שונות. זאת ועוד יש אף יחס שונה בין עדות שונות בתוך היהדות לעניין הביגמיה, האשכנזים והלא אשכנזיים מקבלים את הביגמיה בצורה שונה ואחרת. לאבחנה בין האשכנזים והספרדים, יש השלכה חשובה לעניין היתר נישואים שיניים לגבר יהודי, הכל החל עוד ממקורות קדומים מאוד. כדי להבין את המצב המשפטי הנוהג היום בישראל צריך להבין את מה שהיה לפני אלפי שנים.
בקרוס אנחנו נעסוק בחלק "אבן העזר" מתוך שולחן ערוך.
חוק שיפוט בתי דין רבניים-
זהו חוק מוזר לדעת המרצה והוא מעלה בעיות ושאלות פילוסופיות רבות. החור אינו קובע איך מתחתנים ואיך מתגרשים. החוק הישראלי אומר שיתחתנו ויתגרשו עפ"י דין תורה, כלומר הוא שולח את התושבים לדין הדתי, ואף שולח את התושב למומחה בעניין- הדיין. וזו נק' בעיתית אותה נרחיב בהמשך. הואיל והחוק הישראלי שולח את האנשים לדין תורה, יש להבין אותו קודם כל. 
נקודות עיקריות שמייחדות את הדין שלנו:
1. המקום היחיד שהדין הישראלי מכיר בדין תורה הוא בנושא של נישואין  וגירושין. 
2. החוק הישראלי מכיר לכאורה בדין יחיד ואחיד לכולם, אך בפועל הדין הישראלי מאפשר אבחנה עדתית וזאת בדברים מהותיים כגון, בשאלות סטאטוס, שאלות של עילות גירושין שונות לעדות שונות, הדין אינו אחיד בכל העדות.
3. בניגוד לתחומים הלכתיים שפחות או יותר התפתחו ושמנהלים שיח פנימי, דיני המשפחה, מנהלים שיח עם העולם החיצוני, עם המציאות ריאלית או המשפטית שמחוץ לדין הדתי. בהרבה מקרים כנראה שההסבר להבדל זה הינו שמשהו במציאות השפיע על הדין הדתי. נושא טוב שמוכיח זאת הינו הגיור, המציאות הריאלית בנושא זה השפיע על הדין הדתי. בניגוד לתחומים הלכתיים אחרים שחלקם התפתחו בתוך העולם הפנימי היהודי, הרי שדיני המשפחה מנהלים בצורה בולטת שיחה עם העולם החיצוני – עם המציאות שבחוץ (ובפרט – בהמ"ש). אם אני רוצה לבחון השפעה של מציאות חיצונית (ריאלית או משפטית) על ההלכה, איך אני מאתר את הנקודות הללו? ברגע שאני מוצא שינוי. אם אני לומד סוגייה מסויימת, ואני רואה שעד תקופה מסויימת ישנו נוהל מסויים, ומתקופה מסויימת פתאום דברים משתנים, אני צריך לשאול עצמי מה גרם לשינוי הזה? יכול להיות שזהו גורם פנימי בתוך ההלכה – פרשנות אחת תפסה מקומה של פרשנות קודמת. אבל בהרבה מאוד מקרים ההסבר יהיה שקרה משהו במציאות שהשפיע על ההלכה, וזו יכולה להיות מציאות ריאלית (לאו דווקא משפטית) לדוג': גיור, אפשר לראות שבפועל עם התרבות תופשעת נישואי התערבות קורים 2 דברים: ישנם רבנים שלא מתירים ביצוע גיור, ומצד שני יש רבנים מאוד מקלים כי הם עמדו מול הרבה מאוד תופעות של נישואי תערבות, ובפועל ניתן לראות ש 2 העמדות משנות את הנוהג ההלכתי שהיה נהוג שקבע שבודקים כל מקרה לגופו. או – מציאות ריאלית משפטית, לדוג': נישואים אזרחיים. ב"ז מתחתנים על פי שיטת משפט שאיננה שיטת משפט הלכתית דתית. נושא זה מאוד משפיע על העולם היהודי החל מהמאה ה 19 ואילך, וככזה הוא מחייב את פוסקי ההלכה לדון בציאות משפטית הלכתית שלא הייתה קיימת קודם לכן. זה ברור שקרה פה משהו שמחייב את פוסקי ההלכה להתייחס לעניין זה. במ"י ישראל זו סוגייה אקוטית ביותר, מדוע? לעניין גירושין, כי גם אם אני התחתנתי עם בת זוגתי בנשואין אזרחיים, כשנרצה להתגרש עדיין אנו נצטרך להתגרש בבית הדין הרבני. ואז כשזה מגיע לבית דין רבני ישנה בעייה הלכתית – פוסקי ההלכה צריכים לדון האם היו נישואין או לאו, האם צריך גט או שלא. 
1. ההלכה לעניין נישואין וגירושין היא הלכה שנלקחת בחשבון גם בקבוצות חילוניות, למרות שבתחומים אחרים אנו לא פועלים לפי ההלכה.
הנקודה הכי משמעותית שמעניינת אותנו היא המציאות המשפטית הייחודית שמשפיעה על דיני המשפחה שלנו היום. ומהי? משפט דתי במדינה שאיננה מדינת הלכה, שנידון במוסדות שהם מוסדות שיפוט רישמיים של המדינה. המציאות הזו בהכרח מעלה שאלות הלכתיות, ואלו ילוו אותנו לאורך כל הקורס. השאלה הראשית היא – האם כשאנו דנים על דיני הנישואין (יחסי ממון), האם ניתן להגיד שיחסי הממון בין בעל ואישה הם יחסי הממון שמוצגים בשולחן ערוך? או שמא המציאות הזו שבה בתי הדין הם חלק מהמשפט הישראלי, ולפי בג"ץ בבלי הם כפופים להלכת השיתוף – האם בפועל ההלכה הנפסקת בבתי הדין הרבניים, היא אותה הלכה שנפסקה בבתי הדין שלפני 500 שנה?. מה קרה בעצם להלכה כתוצאה מהמיסות שלה בחוק הישראלי (ולפני כן בחוק המנדטורי)? היא אחת הנקודות המעניינות ביותר שנעמוד עליהן בקורס. יש כאלו שאומרים שהמחיר שמשלמת ההלכה בכך שהיא הופכת להיות מוסד מדיני היא בניכור הדת ממנה – התייחסות אליה כמוסד רפורמי ולא דתי הלכתי.  הנושא הזה מאוד מיוחד לאור הסיבות לעיל. 
הבעייתיות במערכת בתי הדין הרבניים:
במדור הראשון קיימים חוקים שנוגעים לפעילותם של בתי הדין הרבניים ולדיני המשפחה, לא נעסוק הרבה בחוק הישראלי, אך נעסוק בחלקם כדי לבדוק את השיח שמנהלים בתי הדין הרבניים עם החוק הישראלי. 
בנפרד מרשימה זו מופיעות "תקנות הדיון בבתי הדין הרבניים בישראל", אלו הן תקנות פרוצדוראליות שאמורות לכיוון את פעילותם של בתי הדין הרבניים. הם למעשה סדר הדין שלהם. מדוע הן מופיעות בנפרד? התקנות הללו אינן דבר חקיקה של מ"י, והן גם לא סוד של חקיקה משנית. אלו תקנות שניתקנו ע"י בתי הדין הרבניים עצמם. בעתיד נגע מעט בתקנות הללו לאור ההיסטוריה המעניינת שלהם, אבל אלו תקנות פנימיות שבתי הדין תיקנו לעצמם. 
מדור שני הם ספרים כללים בדיני משפחה, ספרו של בנציון שרשבסקי "דיני המשפחה" הוא החשוב מביניהם לצורך הרחבה מהותית בנושאים בהם נדון. 
המדור השלישי הוא "קבצים המכילים מקת מפסיקת בתי הדין הרבניים בענייני משפחה". אם אנו רוצים להבין את מערכת דיני המשפחה שנוהגת כיום בישראל, המקור בעל הערך החשוב ביותר הוא בתי הדין הרבניים. אלו הם המוסדות שנמנו כאחראים על נישואין וגירושין של יהודים. פה אנו נתקלים בבעיה קשה שגם מי שעוסק במחקר של הסוגיות הללו נתקל בה – יכול להיות שבבית דין אזורי באשדוד ישנו זרם מסויים של דיינים בעל עמדה מאוד ייחודים לגבי הלכת המורדת לדוגמא. עליה אי אפשר לדעת אלא מהיכרות אישית. והבעיה היא – בתי הדין לא מפרסמים את מרבית הפסיקה שלהם. וזו בעיה מהותית ביכולת שלנו להבין את המערכת. רוב הפסיקה הרבנית לא מתפרסמת מכמה סיבות: חוסר רצון מאת בתי הדין, מטעמי חוסר תקציב, או בגלל שחלק גדול מהפסיקה הרבנית מתמצא בשורה "הזוג חייב להתגרש". אין נימוקים בפועל, ובעתיד אנו נבין למה – ההלכה היהודית לא מחייבת לנמק. פסקי דין כאלו אין טעם להתפרסם, ואם היו מתפרסמים לא היינו למדים מהם דבר. בשנים האחרונות המצב השתפר, קיימים מאגרים וחוברות עם פסיקה רבנית (נבו, תקדים ואתר בתי הדין הרבניים), אך עדיין מדובר ב 300-400 פסקי הדין רבניים. בנוסף, ישנה בעיה נוספת – אנו לא יכולים לומר שאם אנו למדים את פסקת בית הדין הגדול, אזי למדנו את ההלכה הנוהגת. מדוע? כי בהלכה אין מושג של תקדים מחייב או מנחה, היא נוגעת אד הוק למקרה הפרטי שמובא לפניהם. לכן גם בקורס אנו נציג עמדות שונות לעניין אותה סוגייה, ואין שורה תחתונה – לעדות שונות יהיה דינים אחרות, ואף לגרים בערים שונות יהיו דינים שונים. לכן, פה שבעתיים חשוב פרסום הפסיקה. לפעמים אנו למדים על פסיקת של בתי הדין הרבניים מפסקי שו"ת של דיינים שפרסמו אותם לאור היעדר הפרסום, אך לעניין זו בעיה גדולה עולה – התמונה המתוארת בשו"ת מאוד חלקית, לא תמיד ניתן לדעת את נסיבות המקרה המלאות, ואף לא ניתן לדעת האם הלכת הרב בשו"ת המפורסם היא דעת מיעוט או דעת רוב (שכאמור לא כ"כ רלוונטית לאור היעדר תקדים מנחה בהלכה הדתית). 
2.      מבוא (ב) - מערכת בתי הדין הרבניים במדינת ישראל – היסטוריה של קונפליקט

ההבדלים בין הדינים ההלכתיים בארצות השונות:
קורס זה אינו נקרא דיני משפחה במשפט העברי ממספר סיבות – זהו מונח חילוני – חיצוני להלכה. ולכן המרצה מעדיף להשתמש במונח "יסודות הלכתיים" שמהווה מונח קלאסי. המונח היותר מעניין בשם הקורס הוא המונח "בישראל". מנקודה זו נתחיל – 
למה המרצה מתכוון כשהוא אומר יסודות ההלכתיים של דיני המשפחה בישראל? למונח ישראל ישנן מספר פרשנויות שונות, ולכל אחת מהן משמעות שונה:
1. מדינת ישראל
2. עם ישראל
האם יש זהות בין דיני המשפחה בעם ישראל לבין דיני המשפחה במדינת ישראל? לא בהכרח. יכולים להיות שינויים מאוד גדולים שהם נגזרת של תנאי המשפט. יכול להיות מצב בו דין משפחה הלכתי יופעל באופן שונה בקהילה יהודית בארה"ב ובמדינת ישראל. וכדי להבהיר את ההבדל הזה, נעלה שאלה שנשאלת בהרבה מצבים: כאשר אנו שואלים יהודי "מדוע אתה בחרת להינשא כדת משה וישראל?", אז אם הוא יהודי אמריקאי, אם הוא יהודי דתי הוא יגיד "אני פועל לפי ההלכה וככה צריך", ואם הוא יהודי מסורתי הוא יגיד "זה חשוב למסורת, זה טקס יפה שחשוב להורים שלי". אם נשאל יהודי בישראל את השאלה לעיל, הרבה מאוד אזרחים יענו את השאלה השלישית "אין לי ברירה". למרות שיש לו ברירה – טיסה לקפריסין ונישואין אזרחיים, בפועל אין זו צורה – הדרך היחידה שהחוק הישראלי מאפשר להתחתן היא לפי דת משה וישראל. ולכן, רובם מתחתנים לפי הדת כי זו הדרך היחידה שנחשפה בפניו. לכן, אנו רואים הבדל בין יהודי שחי במדינת ישראל,לבין יהודי שהוא חלק מעם ישראל אך הוא אינו חי במדינת ישראל. אך לא רק הנסיבות שונות, אלא גם ההלכה בדיני משפחה יכולה להיות שונה כלפי אזרח שחי במ"י לאזרח יהודי שחי בחו"ל. איפה ההלכה של דיני הנישואין בארץ שונה באופן מובהק? דיני מזונות. דין המזונות הישראלי הוא על פי ההלכה. ברמה העקרונית, ובהנחה שאנו דנים דיני מזונות בבית דין רבני, אזי דיני המזונות יהיו קרובים במדינת ישראל הרבה יותר להלכה, מאשר בחו"ל. בארה"ב אין מעמד לדיני המזונות בחוק האמריקאי. ההיבט הזה של דיני המזונות ישפיע על ההתנהלות ההלכתית. תביעות דומות של ב"ז בנושא מזונות יטופלו באופן שונה בארה"ב ובישראל בגלל המשמעות השונה של מקומה של ההלכה. 
ניתן דוגמא לסוגיה שנידונה רק בבתי דין רבניים – נושא של פתרונות לסרבנות גט (אישה רוצה להתגרש ובעלה לא מעוניין לתת לה גט). זוהי הבעיה הכי מפורסמת שעולה במערכת היום. בהרבה מאוד מצבים, מצבה של מסורבת גט בארה"ב יהי הטוב בהרבה מזה של מסורבת גט של זו הנמצאת בארץ. וזה לא עניין של התערבות החוק האזרחי כפי שנתנו בדוגמת המזונות, זו סוגיה הלכתית נטו – בתי הדין צריכים לדון בשתי ה מקומות לפי ההלכה בלבד. אז מאיפה ההבדל? בארה"ב יש נכונות בבתי הדין הרבניים לקבל פתרונות לכפיית גט, או להפעלת סנקציות מסוגים שונים, או הפעלת הסכמי קדם נישואין, כדי לעזור לבעיית סרבנות הגט הרבה יותר מאשר במדינת ישראל, כאן הרבנים הרבה יותר שמרנים, ורואים את הפתרונות שהוצגו לעיל כלא לגיטימיים. איך זה קורה? מה כל הגיטים בארה"ב פסולים? מדוע בארה"ב יש נכונות של דיינים ופוסקי הלכה ללכת לפתרונות לעיל? כי בארה"ב קיים חשש אצל הדיים שהם יפנו למערכת אחרת – אם האישה תנסה לקבל גט ולא תצליח, היא תתחתן עם אחר, שכן מבחינת מדינת ארה"ב היא לא נשואה כלל, והיא יכולה להתחתן אזרחית. לכן, הדיין חושש שהיא תייאש ותלך לאחר, והוא יאבד אותה ואת ילדייה. לעומת זאת במדינת ישראל, מבחינת החוק עד שהאישה לא מקבלת גט מהדיין, החוק קובע שהיא לא יכולה להתחתן עם אחר. לכן, המוטיבציה למציאת פתרונות הלכתיים היא נמוכה יותר. זו רק דוגמא לכך שיכול להיות דין שונה אפילו בנושא של עילת גירושין וכפיית הגט, בין בתי דין רבניים בארה"ב לבין אלו במדינת ישראל.  
המהפכה והשלכותיה:
למעשה, טענה שצריכה לעלות כתוצאה מההבחנה לעיל בין יהודים בחו"ל או בתקופות קדומות או בין היהודים שחיים במ"י בתקופה המודרנית, ההבחנה הזו אומרת שקרה משהו מאוד משמעותי בתחום דיני המשפחה מבחינת ההלכה בישראל בזמן ובמקום מסוים – המקום הוא מדינת ישראל, והזמן הוא עם הקמת מדינת ישראל. לנקודה זו צריכים לעשות תיקון היסטורי קטן, המהפכה הגדולה שמתרחשת בדיני המשפחה ההלכתיים לא מתרחשת עם הקמת מ"י אלא כמה עשורים קודם לכן. מתי? הקמת בתי הדין הרבניים כמערכת רישמית, וזו נק' שהתרחשה בשנת 1921. הבריטים מקימים את הרבנות הראשית כדי שתהא מערכת שיפוט רישמית ליהודים ועיקר עיסוקו היה כבית משפט (ולא כמו היום, שסמכויותיו מוגבלות לתחומים מסוימים – ענייני נישואין וגירושין). הרבנות ובתי הדין היו חופפים, ומ"י הפרידה את שני המוסדות הללו. 
הדבר הזה שקרה ב 1921 ודבר החקיקה שמלווה לשנה זו  הוא "דבר המלך", והוא מסדיר את סמכויות בתי המשפט השונים לרבות בתי הדין הרבניים. כמו כן, הבריטים מכניסים לשפה העברית עוד צירוף לשוני שלא היה קיים קודם ומאוד קריטי לדיונים שלנו, והוא: "בית דין רבני". בהלכה הקלאסית אין את הצירוף הנ"ל, למוסד השיפוט קוראים בית דין בלבד, זאת כיוון שיש בתי דין לעניינים שונים, והרבני הוא אחד ממכלול בתי הדין. 
מנק' הזמן המדוייקת למהפכה שעליה אנו מדברים בדיני משפחה הישראלים היא שנת 1921 שקמה הרבנות הראשית, ושנת 1922 שנחקק דבר המלך במועצתו שקבע שלצד מערכת בתי המשפט  האזרחיים יפעלו גם בתי דין לכל עדה, בין היתר לעדה היהודית. היו בריטים שאמרו הם לא עושים מהפכה גדולה, ולא מתכוונים להכתיב ליהודים כיצד מתחתנים ומתגרשים. כך הרב אוזיאל שמאוד מודאג מהמהלכים לעיל, כתב מכתב בו הוא מביע את חששו פן יהיו במדינת ישראל דיני משפחה אזרחיים. הבריטים לא עשו כן, כי המדיניות שלהם הייתה שלא להתערב יותר מידי, ולשמר את המצב טרם הכיבוש הבריטי. אבל נשאלת השאלה, האם הבריטים באמת לא עשו שום שינוי? טענת המרצה  היא שנוצר שינוי דרמטי בעצם הקביעה כי בתי הדין הם מעכשיו מוסד רישמי שיפוטי של המדינה, ועצם העובדה שסמכויות בתי הדין הללו מוגדרות ע"י דבר המלך. עצם עובדה זו גרמה למהפכה עצומה, ולא רק בהיבט המשפטי במ"י, אלא גם בהיבט ההלכתי. למה זה היה חייב לגרום למהפיכה עצומה? למה עכשיו דין התורה שמוחל בבתי הדין הרבניים מקבל שינוי מאוד דרמטי? (סיבה משנית – קיבענו את החשיבה כי לבית דין רבני מיוחסים רק עניינים של דיני נישואין וגירושין), ברמה ההלכתית מדוע חשוב לרבנים לשלוט על תחום הנישואין והגירושין? כי אם ניתן ליהודים את זכות הבחירה חלק מהם לא יבחרו להתחתן לפי הדת. ולכן המצב הנוכחי היה חשוב שהחוק יחייב צורה זו. אבל מאידך ישנו הפסד, כי אם החוק קובע את סמכותם הייחודית של בתי הדין הרבניים לעניין נישואין וגירושין, אזי בית הדין הופך להיות אורגן של המערכת האזרחית. עצם קיומה של הרבנות כבית דין רישמי גורמת לה לשלם מחיר גדול  אם אני אורגן של המדינה, אזי אני כפוף למדינה. היכן זה בא לידי ביטוי? הבריטים מתחילים בכך שהם מציבים כל מיני דרישות פרוצדורליות לבתי הדין (הרבנות) שהוא מחוייב לפעול לפיהן ולא חשוב אם תואמת את ההלכה או לאו. הרב קוק  שעמד אז בראש הרבנות, וציית לחוקים הללו – הרחיק ממנו דופים דתיים רבים. דבר שני שעושים הבריטים, וזה מלווה אותנו עד היום בחוק יסודות השפיטה, הוא שהם אומרים שבית הדין הרבני הוא מוסד שיפוטי של המדינה, וככזה הוא כפוף לבג"ץ (ס' 15ד'(4) לחוק יסוד השפיטה). עצם הקביעה שבד"ר כפוף לעליון היא קביעה איומה מבחינה הלכתית, כי זה אומר לפוסק ההלכה שיושב כדיין בבד"ר שהוא יכול לנסות לקבוע את ההלכה, אבל קביעות שלו עלולות להיות מבוקרות ע"י גורמים שאין להם שום מעמד מבחינה הלכתית. 
למעט סמכויות הדיינים שפורסמו בדבר המלך, הבריטים לא מוצאיים חקיקות ספציפיות שנוגעות לבד"ר. מד"י קמה, יורשת את המצב הקיים, ולכן זו טעות נפוצה לחשוב שהמערכת שאנו מכירים קמה עם קום מדינת ישראל. בפועל המערכת הוקמה ע,י הבריטים ומ"י ירשה אותה בחוק בתי השיפוט הדיינים. אך עוד קודם, מ"י מחוקקת חוקים בדיני המשפחה, שנוגעים בין היתר לבד"ר. ואז קורה דבר מעניין - מחד, החוק קובע כי ענייני גירושין ונישואין של יהודים בישראל ידונו לפי דין תורה, מחד – נראה כי היא לא מתכוונת לאמור לעיל עד הסוף, כי בשורה של חוקים ספציפיים היא אומרת שבנושאים הללו בד"ר לא ידונו. החוק הראשון הוא חוק שיווי זכויות האישה – הוא חוק מוקדם מאוד במ"י משנת 1951, והוא חוק מתקדמם בעולם של אותו זמן, והוא לכאורה לא אמור להשפיע על בד"ר, אך בפועל הוא משפיע שכן הוא קובע בין היתר שמעמד רכושה של אישה אינו משתנה כתוצאה מנישואיה, וזה בניגוד גמור להלכה שקובע כי רכושה של אישה הופך להיות מבחינה קניינית עם זיקה רבה מאוד לבעלה עם נישואיה. אח"כ החוק קובע בס' 7 שסעיפי החוק מחייבים גם את בד"ר, מה שאומר שכשבד"ר דן בענייני רכוש הוא חייב להתחשב בחוק הזה, כלומר שההלכות מעתה יהיו שונות מהאמור בשולחן ערוך. ויש כאן חדירה של מ"י לתחום ההלכה בענייני נישואין וגירושין. הרבנים מגיבים בחומרה במכתבים כעוסים ועצובים שלא מבינים כיצד ניתן לכפות על הדיינים לדון בניגוד להלכה. זה לא עזר, ומ"י המשיכה במהלך חקיקתי כזה בחוק הירושה, ומאוחר יותר בחוק יחסי ממון שקובע במפורש שהוא יחול על בד"ר, והדבר הזה הוא מחיר כבד שההלכה צריכה הייתה לשלם כתוצאה מהמיסוד שלה בחוק. 
בתי הדין משלב מסוים איכשהו התרגלו לכך שישנם חוקים כאלה, וכל זמן שהחוקים הללו נוגעים לרכוש, אזי יש דרכים הלכתיות לקבל אותם. אבל משלב מסוים מד"י עושה דבר עוד יותר קשה לבד"ר ופה התרעומת שוב גדלוה מאוד – לא רק הכנסת בדין מהותי שדן בבד"ר (לא רק פרוצדוראלי), אלא גם בג"ץ. ואם בתקופת המנדט בג,ץ התערב בעיקר בעניינים פרוצדוראליים, בג"ץ הישראלי בעיקר משנות ה90 ואילך מתערב גם בדין המהותי שחל בבד"ר. והבג"ץ המפורסם ביותר הוא בג"ץ בבלי – שקובע שלא רק חוק יחסי ממון יחול על בד"ר אלא גם החקיקה השיפוטית של בהמ"ש העליון. אפשר להגיד שהם כבר התרגלו לחוק יחסי ממון, אז מה הבעיה שהם יקבלו את חזקת השיתוף? למה איזון משאבים כן וחזקת השיתוף לא?. מבחינת ההלכה יש דרכים לקבל חקיקה של הכנסת, חקיקה של הכנסת מבחינת בד"ר זה דבר שיותר קל לקבלו. לעומת זאת פסיקה של בהמ"ש העליון זה דבר שהרבה יותר קשה לקבל מבחינה הלכתית. מעבר לכך, מי שקורא את התגובות ההלכתיות שנכתבו ע"י דיינים בעקבות בג"ץ בבלי, רואה שיש עניין עמוק יותר – התפיסה היא שהכנסת היא מוסד שלא מאיים על העולם הדתי, יש בו ח"כ דתיים וכו', לעומת זאת בהמ"ש העליון נתפס כמוסד עויין שמנסה להשליט על בד"ר את עולם הערכים החילוני שלו, שהוא מתנגד לאפליה שקיימת בין נשים וגברים שמתקיימת בבד"ר, והדבר הזה לא תקין. כך לשמל, השופט ויתקון מצוטט כאומר "שבד"ר הוא בן חורג של מערכת השיפוט הישראלית ולכן יש לצמצם את סמכויותיו להתאים את ערכיו לערכי הציבור הרחב במ"י". ובעיני הדיין יש בעיה קשה, הוא מרגיש במאבק. אבל שוב, זה המחיר שהוא משלם עבור העובדה שהוא מוסד שיפוטי רישמי. היו במהלך כל השנים הללו דעות מיעוט של רבנים מחיר לא כדאי – שהמחוקק יקח את החוקים והם יסתדרו בלעדיו. אבל זוהי דעת מיעוט, והמצב הנוכחי אומר שאסור לוותר על המונופול שנתן החוק לבד"ר בענייני גירושין ונישואין. 
אבל צריך להכיר בבעיה הגדולה שמתרחשת ומתוארת לעיל. עלינו להתייחס לנק' מאבק גדולה שהתרחשה בתקופה האחרונה, קרי בג"ץ סימה אמיר, אפריל 2006 – קבע שלבד"ר אין סמכות לדון בענייני בוררות בין אם אלו עניינים שנגזרים כתוצאה מגירושין שהתרחשו בעבר, ובין אם אלו ענייני בוררות שבכלל לא נוגעים לדיני משפחה (שני אנשים רוצים ללכת לבד"ר בעניין תביעה נזיקית כי הם מאמינים). זאת הקביעה של העליון, והיו שהגדירו אותה כמכה הגדולה ביותר שספג בד"ר מאז היווסדו. למה? כי מדינת ישראל אמרה לבד"ר שתפקידו לדון בענייני גירושין ונישואין ותו לא! הדיין עד אז ניסה לראות עצמו כפועל כמו סבו שהיה פועל בחו"ל, והיום מד"י אומרת לו שהוא לא דיין ב 90% מהנושאים שהיה תפקיד דיין לדון בעבר, אלא הוא מעיין פקיד לסידור גירושין. ופה התגובה היא מאוד קשה, חלק מהדיינים לא מוכנים לקבל את הפסיקה הזו. הרבה מאוד הרכבים מצפצפים על פסיקת בהמ"ש העליון, ומסתבר שעדיין מאות תיקים נפתחים בבד"ר ומתעלמים מהפסיקה של העליון. מדוע? לכאורה, אתה רצית מאוד להיות דיין במערכת המשפט הרישמית, אם באת למקום זה ידעת שאלו כללי המשחק ושאתה הולךלהיות עובד מדינה שכפוף לבג"ץ, מה פתאום אתה לא מציית לעליון? זה אומר על תפיסת העולם של הדיין שיש לו מקור סמכות אחר – וזאת הנקודה המהותית שבה ניגע כעת. הטענה של המרצה שהמבנה המאוד מיוחד שהוקם ב 1920 שבו מערכת דתית פועלת מכח חוק אזרחי חייב להביא לקונפליקט – מצידם של שני הגורמים במערכת, גם מהצד החילוני וגם מהצד הדתי הלכתי. וכדי להכנס לדיון הזה שהמרצה חושב שחייבים לעסוק בו כדי להבין את שורש הבעייתיות וגם היופי במערכת ההלכתית שפועל במדינת ישראל.
טיעונים נגד התערבות בג"ץ:
פ"ד של בד"ר הגדול שניתן בתאריך 14.05.2006 (חודש לאחר בג"ץ סימה אמיר)  - הוא המקרה הראשון של תיק בוררות שהגיע לבד"ר הגדול (ערכאת הערעור של בד"ר) אחרי שבג"ץ אסר עליהם לדון בבוררות. התיק הזה הוא בוררות עסקית של אנשים דתיים שרצו בדין תורה ולכן פנו לבד"ר. עיקרו של פ"ד עוסק בשאלה "האם בורר שמונה ע"י בד"ר נחשב כבורר לפי חוק הבוררות או שיחשב כזרוע הארוכה של בד"ר?", זו שאלה טכנית. אבל לפני שבד"ר ניגש לדון בסוגיה זו, הוא מעלה את העניין העקרוני – שורתו התחתונה היא שאי ןלו בעיה לדון בתיק הבוררות הזה למרות בג"ץ סימה אמיר משום שהתיק הזה התחיל עוד קודם, ולכן הוא רשאי לסיימו. אבל בטווח – כאמירת אגב מאוד מהותית חשוב להגיד משהו משמעותי שמתאר את נק' המבט שלו על מה שבהמ"ש אסר. 
בפועל העליון סבור שהוא לא עשה דבר, מי שרוצה לדון בסוגיות שונות על פי דין תורה שילך לבורר פרטי ויעשה זאת. אך בתגובה אומרים בד"ר שלהם יש סדר דין טוב יותר מבתי הדין הפרטיים ואל להם לקחת מהם את סמכות הבוררות. הטיעון של בג"ץ לאיסור שנקבע היא שמבחינתו הדין בבד"ר מקביל לשופט בהמ"ש, היעלה על הדעת ששופט רישמי של המדינה במחוזי ידון בתיקים מכח החוק ובערב ידון בבוררויות שמגיעות אליו באופן פרטי? לא!, זה הדין לגבי דיינים. הדיינים מציגים טיעונים נוספים בפ"ד לעיל:
1. פגיעה בסטטוס קוו – מה פתאום העליון משנה מצב שהיה קיים מאות שנים? בפועל אין יותר מידי בטענה זו, כי לא היו להם סמכויות לבצע, הם היו כפופים לחוק הבוררות גם בתק' המנדט. 
2. גט מוטעה - אם יקחו מאיתנו את הסמכויות לבוררות (בפרט לדברים נספחים לדיני הגירושין), הדבר הזה עלול להשפיע על כשרות הגט. כי הבעל נתן את הגט מתוך הנחה שכל סכסוך עתידי יתדיין בפני בד"ר, ועכשיו יכול לומר הבעל שאם היה מודע להלכה הוא לא היה נותן את הגט, והלכתית זהו גט מוטעה. בפועל, ניתן לראות כי טיעונים אלו השפיעו על בד"ר הגדול, שקבע כי אין דבר כזה גט מוטעה. 
3. הטיעון העיקרי - כאן בעצם הדיינים אומרי םאת מה שהם באמת חושבים – אתה בג"ץ לא יכול לקחת מאיתנו סמכויות כי אתה לא נתת לנו אותם. זה שאנו דנים בדיני ממונות לא נובע כתוצאה מסמכויות שנתנה לנו מד"י, אלא מכח אלוקים, אנחנו המשך של בתי דין מאז מעמד הר סיני. אנחנו קיימים בספר שמות, יתרו ייעץ למשה להקים את מוסדות השיפוט עוד לפני מתן תורה! לעומת מערכת השיפוט האזרחית שקיימת מעט שנים. אנחנו בית דין שקיים מאז ומעולם, מיצ שיצר אותנו הוא אלוקים וחכמי ההלכה המוסמכים ליישום ההלכה וקביעתה. מכיוון שכך, מקור הסמכות שלנו נובע מהתורה, ואם התורה מאפשרת לנו לדון בנושאים מסויימים, מד"י לא יכולה לקחת את הסמכויות הללו. בפ"ד כץ השופט צבי טל מנהל מחלוקת עם שני השופטים האחרים בהירכב, עובדת היותו אדם דתי היא שבאמת בד"ר לא קיבלת את סמכויותיו מהמדינה. אז מה המדינ העשתה לו בסה"כ? שמה אותו בתוך המערכת ונתנה לו סמכויות מכח החוק החילוני, אך היא מעולם לא יכולה לקחת סמכויות שלא היא נתנה, אלא רק להוסיף ולא לגרוע. אבל שני השופטים האחרים ייצגו את תפיסת הרוב של העליון מאז היווסתו והיא שלבד"ר יש מקור סמכות כמו לבהמ"ש, והוא רק המדינה – החוק, הוא כפוף לחוק וממילא לפרשנות החוק ע"י בהמ"ש העליון. לא יכול להיות מוסד שכפוף לשני מקורות סמכות. הנקודה הזו היא הנקודה שממנה צריכים להבין את הויכוח לגבי המחלוקת בנושא גבולות בד"ר. טענת המרצה היא שהמחלוקת הזו הייתה חייבת להיווצר – היא הכרחית וחייבת להיווצר, מדוע? משום שבמערכת משפט אחת חייב להיות רק מקור סמכות אחד. מי תבע את מושג הנורמה הבסיסית? הנס קנזל, והוא קבע את המושג "הנורמה הבסיסית" שאומרת שחייבת להיות במערכת משפט נתונה רק מקור סמכות אחד. מערכת לא יכולה לפועל עם שני מקורות סמכות מקבילים. והדבר הזה בא לידי ביטוי בשורה ארוכה של פ"ד. בפ"ד אשד אמרו "אין מחוקק מלבד המחוקק", לא יכולים להיות שניים. כמובן שהשאלה היא מיהו אותו מחוקק, מי הוא המקור של הנורמה הבסיסי? בעיני בהמ"ש העליון ומ"י מקור סמכות בד"ר הוא החוק – הכנסת, ומדוע יהודים חייבים להתגרש ולהתחתן לפי דין תורה? כי כך קובע החוק בס' 2 לחוק שיפוט בד"ר. ואם הכנסת תחליט לשנות או לבטל את החוק, אז יהודים לא יצטרכו להתחתן או להתגרש לפי דין תורה כי המחוקק החליט אחרת. לעומת זאת, בעיני הדיין המחוקק הוא ההלכה, אלוקים וחכמיו המוסמכים במהלך הדורות, הודיין רואה עצמו כהמשך השושלת הזו. ואז תעלה השאלה מה קורה כאשר תהא התנגשות בין ההסדרים של המערכות לעיל? ודעת המרצה היא כי התנגשויות כאלו חייבות לקרות. ששואלים מיהו מקור הסמכות גם במחוזות אחרים – המפקד שלי אומר לי לעשות X והרב אומר לעשות Y, מה עלי לעשות?. עצם ההכרעה אומרת שאני לא יכול לחיות לפי 2 מקורות סמכות, דעה אחרת היא אשליה שכן במקרי התנגשות חייבים להכריע. הדבר הזה עולה הן בעליון והן בפסיקה הרבנית. דעת הרוב של העליון מייצגת את התפיסה כי מקור הסמכות של בד"ר היא במדינה, וממילא הוא כפוף לבג"ץ וזה נאמר בשורה ארוכה של פ"ד, דוג' – בג"ץ בורנובסקי, השופט חיים כהן: "מה שחל במדינת ישראל גם בבהמ"ש וגם בבד"ר הוא החוק.. דינים לא היה דין אילולא הסמכות ע"י המחוקק בחוק שיפוט בתי הדין הרבניים". מכיוון שהמחוקק הוא שנתן הוא גם יכול לקחת. זו תפיסת העולם של בהמ"ש העליון, לעומת זאת תפיסת העולם של הדיינים שונה, גם להם יש מקור סמכות אחד, אבל הוא ההלכה. כך עולה מציטוט של דיין חשוב בשם הרב אברהם שפירא: "בתי המשפט יונקים את סמכותם מחוק המדינה, והם פוסקים את פסקיהם לפי דינה דמלכותא שחברי בית הנבחרים חוקקו במדינה. לא כן אנחנו דייני ישראל בבתי הדין, אנו דנים ופוסקים רק מכח סמכות התורה ולפי דיני התורה". הבנה פשוטה של האמור לעיל מובילה למסקנה הבאה – הרב שפירא מכיר בעקרון סמכות כפול לא על מערכת אחת אלא על 2 מערכות. בהמ"ש החילוניים יונקים סמכות מכח חוק המדינה, ובד"ר יונק סמכותו מחוקי התורה. יש מקור סמכות אחד לבד"ר ואחד לבהמ"ש. אבל פרשנות אחרת שיותר מתקבלת לדעת המרצה היא שישנו מקור אחד – חוקי התורה. הוא לא מקור במקור סמכות כפול, טענתו שמקור הסמכות הוא אחד והוא ההלכה, גם בהמ"ש יונקים סמכותם מההלכה, אלא שההלכה מוכנה להכיר בכך שחוקים מסויימים לפעמים זוכים למעמד של דינא דמלכותה דינה. כלומר, ההלכה מכונה להכיר בכך שחוקים של הכנסת יכולים להיות מחייבים, אבל זאת רק מכח ההלכה. מה שאומר שאם יהיו חוקים שההלכה לא תוכל להכיר בהם, אזי הם לא יהיו מחייבים. לכן, גם הדיין כמו חיים כהן מכיר במקור סמכות אחת כמו חיים כהן, אבל מקור הסמכות שלו הוא שונה. יש חוקים שלא יכולים להיות דינא דמלכותה ושההלכה לא יכולה להכיר בהם? כן, לא רק בתחום דיני המשפחה, אלא גם חוק שעות עבודה ומנוחה לעניין שבת, הוא קובע שיום המנוחה הרשמי ליהודים הוא יום שבת, אבל נקבע גם שמותר יהיה לעבוד בשבת בקבלת היתר – והנה לנו מצב בו המדינה מקבלת חילול שבת שלא מטעמי פיקוח נפש, וזהו חוק שמבחינת ההלכה לא ניתן לקבלו, והוא לא דינא דמלכותא. ההתנגשויות הללו מראים את מה שהמרצה טען – ברוב הזמן אנו יכולים לחיות בשלום ובשאליה שאנו חיים תחת 2 מערכות, אבל יהיו מצבי םמסויימים שבהן יווצרו קונפליקטים ואז נצטרך להכריע עם מי אנו הולכים – קרי, מהו מקור הסמכות שלנו, ואז חייבות להיות התנגשויות בין בד"ר לבהמ"ש שרואים מקור סמכות אחר כמחייב. דוג': הרב אברהם שרמן מייצג דעה הלכתית שקובעת שבד"ר איננו יכול לקבל חקיקה שיפוטית של בהמ"ש העליון (איננו יכול לחלק רכוש ע"פ חזקת השיתוף). יגיע לפניו מקרה של ב"ז שלכוארה צריך להחיל עליהם את חזקת השיתוף, פה תעמוד בפניו הכרעה – מחד כדיין רישמי עליו לציית לבג"ץ בבלי, מאידך לפי תפיסת העוםל ההלכתית שלו לא ניתן להכשיר את בג"ץ בבלי. במקרה כזה הוא יצטרך להכריע. אנו יודעים שחלק מהדיינים פשוט לא מקיימים את הוראת בג"ץ בבלי ("לנו אין הלכת בבלי, לנו יש תלמוד בבלי"). מה אמור לעשות בד"ר במקרה כזה? הדבר הזה הוא בהחלט דבר בעייתי. אבל ישנה נקודה נוספת שעולה מהאמור לעיל, מכיוון שבד"ר רואה בהלכה את מקור הסמכות היחיד שלו, אזי כאשר מונחתות עליו הוראות שלא מופיעות בשולחן ערוך, ובהנחה שהוא מעוניין לקבלם, הוא ינסה להכשיר את זה מבחינה הלכתית. שופט שיסתכל על זה מהצד, ימרוט את שערות ראשו. מהי ההצדקה שאתה צריך לציית לחוק? כי אתה אזרח של המדינה, ואתה לא צריך הצדקה נוספת. אבל בעיני הדיין זו לא הצדקה מספיקה, הוא חייב להכניס את החוק למוסד הלכתי שמאפשר לו לקבל את הוראת החוק. הדבר הזה הוא הכרחי. כדי לקבל את הוראת חוק יחסי ממון צריך לקבל הצדקה הלכתית, כי רק ההלכה היא זו שמחייבת את הדיין. באמירה שאנו צריכים לחפש הצדקה הלכתית אנו רואים שההלכה מצוייה מעל החוק. לכן כאשר דיין נתקל בסעיף חוק המופנה אליו, הוא חייב לבצע לו פעולת הכשרה הלכתית. ישנן 3 דרכים הלכתיות שדיינים מכשירים חקיקה של הכנסת:
1. דינא דמלכותא דינא לפי אברהם שפירא – לבוא ולהגיד שחקיקת הכנסת מחייבת כי יש בתלמוד מושג של דינא דמלכותא דינא שאומר שחוק המדינה מחייב  כי ההלכה מורה לציית לו. ואז אנו אומרים שחלק גדול מחוקי הכנסת יכולים לקבל את הכותרת של דינא.. ולכן יש לקיימם. 
2. תקנת קהל לפי השופט מנחם איילון – איילון קורא לבתי הדין לאמץ את הדרך הזו, לבוא ולהגיד שחוקי הכנסת זוכים לכותרת הלכתית מוכרת בשם "תקנת קהל". בעולם התקנות ההלכתי ישנם 2 סוגי תקנות: תקנו חכמים שנעשו ע"י פוסקי הלכה, ותקנות קהל שמותקנות ע"י נציגי העם (7 טובי העיר). חוקי הכנסת הם בגדר תקנות שיש לציית להם. מבחינת הכנסת הדין הדין מיותר ומצחיק, אבל מבחינה הלכתית הוא משמעותי. 
3. מנהג לפי הרב דייחובסקי – הנפוצה והבעייתית ביותר לקלוט נורמות שבאות מבחוץ לתוך ההלכה הנוהגת כיום היא המנהג.  מנהג הוא דבר שנהוג, ההלה מוכנה לקבל את העובדה שאם חלק גדול מהאוכ' מתנהג בצורה מחייבת, הדבר הזה יכול להיות מחייב. חלק גדול מדיני המשפחה מחייבים אותנו כי רוב הזוגות חיים כיום בתפיסה של שיתוף, וזה מנהג המדינה כיום – ולכן כשבד"ר מחלק רכוש הוא חייב לקחת את זה בחשבון. לגישה זו בעיה, כי זה יכול לייתר את דין תורה, והשפלה מאוד מהותית של הדין החילוני. מי הוא המחוקק האמיתי? הציבור והעם הפשוט ולא הכנסת. בדרכים הקודמות כשאמרנו שחוקי הכנסת הם דינא דמכלותא דינא אז נתנו לה מעמד מסוים, אבל בדרך זו התעלמנו מהכנסת. הרב שרמן אומר שגם אם הוא היה מוכן לקבל את גישה המנהג זה לא היה עוזר, כי לדידו רוב הזוגות לא חיים בגישת שיתוף. ולכן התפיסה יכולה לגרום שחוק של הכנסת לא יתקבל כי הרבה לא שומרים עליו. 
נק' מבט חילונית לא תקבל את הדיון לעיל, החוק של הכנסת מחייב כי הוא חוק המדינה שנובע מהסמכות היחידה שקיימת. הטענה של המרצה היא – שכאשר מוסדרת מערכת השיפוט הרבני, ודין התורה הפך להיות הדין המחייב בגירושין ונישואין מכוח החוק, קרו גם להלכה דברים מעניינים ששונים ממה שהיו בה בעבר – והדבר הזה הזקיק את הדיינים להתמודדות שכמותה לא הייתה קיימת להם בעבר בשום מקום בעולם, ואת הקונפליקטים הללו אנו נראה החל מהשיעור הבא כאשר נעסוק במבנה בתי הדין, ובשאלה האם בתי הדין היום הוא המשך בתי הדין בעבר או שמא מדובר במוסד שיפוטי חדש שפועל באופן שונה מאוד מקודמיו. 
שיעור 2 - 09.03.2010
בשיעור שעבר, טען המרצה שכדאי לעקוב אחרי התפתחות של דיני המשפחה. יש לשים לב ולנסות  להבין מה קרה לפני ואחרי מיסוד הדין הדתי בישראל. הסדרת מערכת הדין הדתי בחוק המדינה גרמה למס' דברים מעניינים. 
מבחינת ההלכה כרגע היא מתפקדת לצד מערכת משפט חילונית, וכתוצאה מכך ההלכה חייבת להגיב, גם כאשר כופים על ההלכה לעבור שינויים, רבנים מחפשים לכך הצדקה הלכתית, אחרת אם לא ימצא "תירוץ" הרבנים יהיו בבעיה. יחד עם זאת המערכת הדתית מקבלת הכרה מסוימת ומעמד מסוים. הייחוד של ביה"ד הישראלי בא לידי ביטוי באופן מובהק בדין האזרחי בארץ. קיים הסדר ספציפי בחוק שיפוט בתי דין רבניים – החוק נותן סמכות לביה"ד הרבני גם על מי שאינו תושב או אזרח ישראלי, ובכל זאת לביה"ד הרבני סמכות לדון בעניינו. 
המרצה טוען שיש לסמכות זו הצדקה, בישראל, ביה"ד, בניגוד למדינות אחרות, הינו חלק מרשויות המדינה ולכן ההנחה הייתה שרוצים לעזור ליהודים שאינם תושבי הארץ (לאחרונה, הרחיבו ביה"ד את סמכותם בדרך פרשנית מיוחדת)
השיעור נעלה מס' שאלות: מה קרה למערכת הדין הדתית כאשר הוסדרה בחוק? מה המחיר שהיה עליה לשלם על כך? ומה היו ההצדקות לכך? 
פ"ד מס' 6 - מעמדה של הוראת ביה"ד הגדול בעיני בי"ד אזורי:
 פ"ד מתאר תופעה של חוסר ציות של ביה"ד הרבני האזורי להחלטת והוראת ביה"ד הגדול. ביה"ד האזורי קבע שאין האישה חייבת בגט ולכן היא זכאית לקבל מזונות מהבעל. הבעל לא היה מרוצה מכך ולכן פנה לביה"ד הגדול כדי לערער. בפ"ד ביה"ד הגדול משמש כערכאת ערעור. ביה"ד הגדול החליט שהאישה חייבת בגט ולכן יש להפסיק את תשלום המזונות, אך כאשר התיק חזר חזרה לביה"ד האזורי ביה"ד האזורי לא נשמע להחלטת ביה"ד הגדול. במערכת הדתית אין תוקף לתקדים מחייב וזה כמובן בעייתי, אין וודאות וכל דיין יכול לאמץ גישה אחרת. במקרה זה, נראה כי הדיינים בביה"ד הגדול מאוד כועסים :"התייחסות המערכת הינה מצב בלתי נסבל" הדיינים בביה"ד הגדול כועסים מאוד כיוון שנראה שביה"ד האזורי מייתר את ביה"ד הגדול כערכאת ערעור בכך שלא נשמע להחלטתו. ביה"ד הגדול מאוד כועס! מדוע בכל זאת חולק הרב מביה"ד האזורי על ביה"ד הגדול? כיוון שלביה"ד האזורי השקפה אחרת ומבחינתו ביה"ד הגדול לא יכול להגיד לאזורי מה לעשות. כעבור מס' שנים רבות (12 שנים בערך) בלית ברירה, ביה"ד הגדול מחליט לקחת את המושכות לידיו והוא קובע שעל הבעל להשליש את הגט, יהיה על האישה לקחת את גטה כעבור 30 יום, ואם לא לקחה הבעל יקבל היתר נישואים.  
פ"ד מלפני שנתיים מצלם מצב שבו ביה"ד הגדול הינו שפוט. אם אכן לא מציית האזורי לקביעת ביה"ד הגדול, אז למה הוא קיים? והאם הדבר מוכר בהלכה בכלל? מקרים דומים שהגיעו לביה"ד הגדול, ביה"ד הגדול בדרך כלל היה סלחני יותר. בעקרון עומדות לביה"ד הגדול מס' חלופות כאשר האזורי לא מציית לו: להעביר את הדיון להרכב אחר, להרים ידיים, לקבוע במקום האזורי (כמו במקרה דנא). המרצה מאמין שהסיבה שהאזורי לא הקשיב לגדול היא העובדה שהוא לא מאמין בקיומה של ערכאת ערעור. בתחום האזרחי שאינו דתי, ביהמ"ש המחוזי מחויב להחלטת ערכאת הערעור, ויהי מה! וזה לא משנה מה הוא באמת חושב או מאמין.
בעצם העובדה שהאזורי לא מקבל ומבצע את החלטת ביה"ד הגדול, מלמדת שלא רק שביה"ד הגדול לא מעניין אותו והוא חולק על דעתו ברמה האקדמית אלא אף העובדה הזו מלמדת שהאזורי לא מקבל את סמכות ביה"ד הגדול היות והוא לא מקבל את הסמכות העודפת של ביה"ד הגדול שלדעתו היא נגזרת של חוק המדינה ולא של הגדלות ההלכתית שלו.
פ"ד מס' 15 – האם יכול ביה"ד האזורי לסרב למלא אחר החלטת ביה"ד הגדול בשל מחלוקת הלכתית? (בית הדין הרבני האזורי בפתח תקווה):
פ"ד זה הוא חלק ממגמה בערעור האחרון של ביה"ד במתן אפשרות להתניות של מתן גט בכל מיני דרישות של הבעל. עובדות המקרה: מדובר בתביעה של 21 שנה של הליכי גירושין- האישה מבקשת להתגרש, תובעת את בעלה, וכל פעם שהיא מגישה תביעה(הגישה מס' תביעות) אומר לה ביה"ד בפ"ת שבעלה לא חייב לגרשה. הוא  מוכן להתגרש בתנאי שהיא תשלם לו קצת ולכן הסיבה היחידה שהיא כרגע לא גרושה נעוצה בסירובה של האישה למלא אחר דרישת הבעל, כלומר היא אשמה בכך. האישה לא מוכנה לשלם לבלעה, היא טוענת שמבחינת החוק אלו כספים גם שלה. ביה"ד אומר לה שהיא יכולה לעמוד בדרישות ולכן עליה לשלם לבעל, קרי זה בידיה, כשהיא תחליט שמוכנה לשלם ביה"ד ייתן לה גט. האישה מערערת לביה"ד הגדול, והערעור מתקבל, כלומר מצדיק את האישה. ביה"ד הגדול מחזיר את התיק לאזורי בפ"ת והלה מסרב ליתן את הגט מהחשש שיהיה גט מעושה שלא כדין, כי האזורי מאמין בכך שהאישה תחשב נשואה וילדיה עלולים להיחשב לממזרים. ביה"ד הגדול מרמים ידיים ובסוף מסדיר את עניין הגט בעצמו. 
בפרוש נגלת כאן מחלוקת הלכתית. המחלוקת היא האם התניה של הבעל את מתן הגט במתם רכוש הינה מוצדקת, סבירה ויש לקבלה בכל מקום? אן שמא יש לומר לבעל שאין קשר בין הגט לרכוש, אלו שתי תביעות שונות. גישת הגדול היא שאין הצדקה להתנות את מתן הגט, ואילו האזורי סבור שיש הצדקה, ותנאי הבעל הינם סבירים. משפטן יטען שמחלוקת זו לא יכולה לעבוד במערכת משפט ומישהו צריך להכריע,  ומי שיכריע זו הערכאה הגבוהה מבין השניים. רואים למעשה אמירה של ביה"ד בפ"ת שאומר שלא ישמע לביה"ד הגדול.
דיון בנושא הקמת מוסד ערכאת הערעור :
1. מדוע קמה ערכאת ערעור? מהו הרעיון ההיסטורי של הקמת ערכאת הערעור?
הבריטים שהקימו את הרבנות הראשית, אמרו שמערכת השיפט הרבנית לא תקבל סמכות רשמית מהמדינה אלא אם תקבל עליה כללי פרוצדורה שנראים כמתאים ולכן בכל זאת קמה ערכאת ערעור, הדבר כמובן לא התקבל בקלות וניתן לראות זאת בעדותו של הרב קוק-מקור מס' 4.
מקור מס' 4: ספר זיכרונות של י"ל מימון, לשעה ולדור (ירושלים, תשכ"ה), עמק תה: הרב קוק מביא מקורות לפיהן אין להכיר בערעור. אך מדוע בכל זאת מכיר הרב קוק בערכאת ערעור? כיוון שאין לו ברירה, הוא הסכים לכפיה של הבריטים כיוון שהוא הבין שאם זה לא יהיה ממוסד יהודים לא יפנו להתחתן עפ"י ההלכה. כלפי חוץ הרב קוק כמובן לא אמר שהרבנות קמה מלחץ מהבריטים. 
מקור מס' 3 קול קורא (קו"ק) מהיכל – מודעה וביטול כתר הרבנות מה"ר אברהם יצחק הכהן קוק שליט"א: הנק' הקריטית בקרע שבין הרב קוק לבין הרבנות הראשית, היא נק' הלכתית, מה שמטריד את החרדים באותו העת היא ההסכמה של הרב קוק לקבל את מוסד הערעור שכנגד ההלכה. הכותב מתבקש ע"י העדה החרדית בירושלים מלפרסם כרוז שחלילה אף אלד לא יחשוב שהם הסכימו ליסוד בי"ד לערעורים בראשות הרב קוק. הם טוענים שמדובר במנהג זר מהעמים הזרים. תפיסת עולמם של החרדים מנוגדת לתפיסת עולמו של הרב קוק. ומי שהסכים לדרישת הבריטים למעשה מחר את היהודים. הרבנות נתפסת בעיניי החרדים כמכירה של שומרי ההלכה לשלטונות. גם גורמים חילונים גרמו למהלך של מכירת החרדים לידי הבריטים. עולה מתקפה הלכתית חריפה מאוד!
את עצם הרעיון שמוסד הערעור אינו לגיטימי אנחנו פוגשים בתוך המערכת עצמה, גם רבנים בתוך המערכת חושבים שמדובר ברפורמה שגויה. ולכן אנחנו צריכים להבין מהו המבנה הקלאסי של ערכאת הערעור ולנסות כך להבין מדוע הערכאה נתפסה בצורה של רפורמה שאותה יש לגנות.
2. מהו ההסדר ההלכתי הקלאסי שבו מאמינים הדיינים שהוא מהווה להם להצדקה שלא לקבל את ערכאת הערעור? ( מקורות 1+2) – שולחן ערוך מציג 2 מסורות הלכתיים: ספרדית ואשכנזית:
מקור מס' 1 שולחן ערוך, חושן משפט סימן כ כסעיף א- עפ"י המקור, ההלכה מכירה רק בבית דין אחד- בית דין של מעלה. ואם מגיעות ראיות חדשות אזי אפשר לפתוח את הדיון מחדש באותה ערכאה שדנה בתיק מלכתחילה, היינו בית דין אחד אינו מתערב בעניינו של בית דין אחר. ברמה התאורתית אמורים לחזור לאותו בית דין אם רוצים לערער על ההחלטה. הבריטים כמובן לא הסכימו לכך. 
לימים, דיין בשם הרב יצחק הלוי הרצוג, השתמש במקור מס' 2 כדי להתגונן מפני מתקפות החרדים:
מקור מס' 2 – שולחן ערוך חושן משפט סימן יד סעיף א- כבר בשורה הראשונה ניתן להבחין  במנוח "בית דין גדול", עמדתו של הרב הרצוג והסתמכותו על סעיף זה כמובן זכתה למתקפה. 
מאורטל:
מהו ההסדר ההלכתי הקלאסי שבו מאמינים הדיינים שהוא מהווה להם הצדקה שלא לקבל את ערכאת הערעור? (מקורות 1+2)- השולחן ערוך מייצג 2 מסורות הלכתיות, ספרדית ואשכנזית. מקור מס' 1- מקור זה מתחבר למשפט אחד ממקור מס' 3 והוא שבהלכה שלנו מכירים רק בבי"ד אחד עליון. אפשר לפתוח את הדין מחדש ע"י הבאת ראיות חדשות, עדים חדשים וכד' אך פותחים פ"ד שניתן באותה ערכאה! זה מבטא את העניין שבי"ד אחד אינו מתערב בהחלטתו של אחר. הרב עוזיאל לימים כשהוא התמודד עם סוגיית ביה"ד לערעורים הוא ציטט מקור זה. אולם זה בעייתי כי סביר מאוד להניח שדיין לא ישנה את דעתו, וצריך גם להבין שישנן תוצאות שכבר לא ניתן לתקנן לאחר שהן כבר ניתנו. ברמה התיאורטית ההנחה היא שאם אתה רוצה מסיבה כלשהי לשנות את תוצאת פ"ד אתה צריך לחזור לאותו בי"ד. הבריטים כאמור לא השתכנעו ודרשו הקמת ערכאת ערעור. הרב יצחק הרצוג, הרב הראשי לישראל, לימים כשהמוסד שבראשו הוא עמד, ביה"ד הגדול, שוב זכה למתקפות, הוא הפנה למקור מס' 2- זהו סעיף מאוד ארוך שנכתב ע"י רבי משה איסרליש ויש בו הכרה בשתי קומות של בתי דין. כבר בשורה הראשונה פוגשים במונח שנקרא "בי"ד הגדול". עמדתו של הרב הרצוג והסתמכותו על סעיף זה זכתה כמובן למתקפה. ברמה העקרונית קשה לחלוק על העובדה שיש לנו כאן הכרה בכך שיש איכויות שונות של בתי דין שיכולות לפעול במקביל. עצם הכרה במונח בי"ד גדול, הופך אותו ככל הנראה לגדול מבתי דין אחרים, הוא מעליהם. ישנם מצבים שפ"ד נשלח לביקורת באותו מוסד שנקרא בי"ד הגדול, אך המרצה חושב שקריאה של הסעיף הזה מלמדת שלא ניתן להשתמש בו כבסיס הלכתי לאותו מוסד שאנו מדברים עליו היום "ביה"ד הגדול לערעורים"- זהו מוסד אחר לגמרי למרות שיתוף השם. מה מקשה על שימוש בסעיף הזה לתיאור של מוסד הערעורים של ימינו? מזה "אם הוצרך לשאול דבר מביה"ד הגדול?" מדובר על הדיינים עצמם שיפנו ולא על בעלי הדין עצמם. הכוונה פה היא ששולחים שאלה לביה"ד הגדול, הוא עונה ושולח תשובה לביה"ד המקורי שדן בתיק. מכאן אפשר להניח שאם במקרה הגיעה הוראה מביה"ד הגדול ביה"ד האזורי, לא בהכרח מיוזמתו של האחרון, אזי זה לא בהכרח מחייב את ביה"ד הזה- הוא לא חייב לפעול ע"פ הוראת הגדול כשלא הוא יזם את הפנייה. סביר להניח שהוא יתחשב בה אך הוא לא מחויב להוראה זו! ישנן עוד בעיות בהסתמכות על סעיף זה כמקור למוסד המודרני שנקרא ערעור- הבעיה המרכזית לדעת המרצה, כשההלכה מדברת בהקשר הזה על בי"ד הגדול, היא קוראת לו כך "גדול" כי יושבים שם דיינים הגדולים בחוכמתם ובניסיונם מאשר הדיינים של ביה"ד הרגיל (הקטן). ניתן ללמוד מהטקסט שזו באמת הכוונה מכך שהרמ"א כותב זאת במפורש. צריך להבין שבהיסטוריה היהודית באמת היו מצבים כאלה. הוא נקרא גדול כי הוא גדול יותר בתורותיו המשפטיות וההלכתיות מאשר בתי הדין הקטנים. אולם יכול לבוא דיין ולומר שאין זה כך, מדוע? יכול להיות שיכול להיות גדול הרבנים דווקא בביה"ד הגדול אך זה לא מחייב. בעיה נושפת שמתעוררת ומקשה עלינו- ברור שביה"ד הגדול הוא לא באמת ביה"ד לערעורים- אין פה באמת דרגות, אין פה בי"ד שהוא רק ערכאת ערעור, המוסד שנקרא ביה"ד הגדול פה הוא בי"ד לכל דבר, אלא מה מכיוון שיש בו דיינים גדולים ברמה גבוהה, אז מדי פעם מתייעצים איתו בנושאים מסוימים, אך הוא לא מקום שמגיעים אליו רק לערעורים. בעיה אחרונה מופיעה כאן בדברי הרמ"א (בשורות בסוף) שאומרת שהרמ"א אומר שעכשיו אין לנו ביה"ד הגדול, כלומר אין לנו היום את המוסד הזה, אלא זב רק מתקשר לתקופה האשכנזית שבה הפוסקים תפסו את עצמם כקטנים לעומת אחרים, וזה כמובן קשור למה שיהודי גרמניה והאזור עברו באותן שנים. הטענה של המרצה היא שהסעיף הזה לא מהווה הצדקה למוסד הערעור, מכאן שלביה"ד לערעורים בימינו אין תקדים הלכתי שעליו ניתן להסתמך וצריך לבנות בסיס כזה.  המוסד הזה לא קם כיוזמה של בעלי ההלכה, אלא כתוצאה מלחץ חיצוני שאילולא אותו לחץ המוסד לא היה קיים, וממילא ניתנו נימוקים הלכתיים שהינם בדיעבד, ולכן האפשרות הסבירה היא שהם יהיו נימוקים חלשים שכן הם נועדו להצדיק מצב קיים. אפשר אף להניח שהם חלשים כי יש עדיין דיינים שלא מקבלים את ערכאת הערעור. (המרצה דיבר על הרב עוזיאל ואמר שאין צורך לרשום). 
3. נחזור לרבנים שהקימו את המערכת ונבדוק מהן ההצדקות ההלכתיות שהן נתנו להקמתה של מערכת הערעור- כיצד מגיבים הדיינים היושבים בערכאת הערעור?  מקור מס' 5- דברים שאמר הרב קוק שמהלך נאום הפתיחה של הרבנות הראשית- זהו נאום מאוד אופטימי ומלא חזון, הוא מפתח רעיונות רחבים מאוד לגבי עצם התפתחות היישוב היהודי בארץ ובין היתר הוא יודע שבאותו זמן שהוא אומר דבריו אלו במאורע החגיגי של פתיחת הרבנות, לא רחוק משם אנשי העדה החרדית יושבים ועושים יום אבל וצום. במהלך הדברים הוא מציג את תפיסתו לגבי הביסוס של ערכאת הערעור- המנגנון שהרב קוק מציד הוא תקנות חכמים, תקנות שתיקנו חכמי ההלכה, הוא בעצם אומר שאנו צריכים לתקן שורה ארוכה של תקנות בהרבה תחומים, ואחת מהן היא תקנה שאומרת שאדם יכול לערער על פ"ד שניתן לו בבי"ד. באותו זמן הרב קוק אפילו רואה 3 קומות של בתי דין, יותר ממה שיש בפועל- בפועל קמו רק 2 קומות. הרב קוק נמנע מלהשתמש במונח "בי"ד גדול" והוא קורא לזה "בי"ד מרכזי", משום שהמונח בי"ד גדול זה מונח שראינו בהלכה בהקשרים מסוימים, כי לא ניתן להקים בי"ד גדול, אלא הוא משהו שקיים ונתפס ככזה גדול לפי חכמיו היושבים בו. העובדה שבי"ד צריך לקום מכוח תקנה מעידה שזה חידוש. תפקידן של תקנות הוא לקחת מצב משפטי נתון ולתקנו/לשנותו מכל מיני סיבות. הרב קוק אומר שעלינו לקבל על עצמנו כי בדורנו יש צורך בתקנות שונות. חוץ מזה יש פה איזה צורך של הרב קוק להצדיק עצמו- הוא אומר שהוא יודע שחושבים עליו שהוא רפורמי אך הוא לא כזה, הוא לא משנה את דין ההלכה, אך מצד שני גם מבקריו לא יכולים להתכחש לעובדה שבמשך דורות תיקנו חכמי הדורות תקנות שונות. הוא יודע שהיו תקנות בעבר, ולכן גם הוא חלק מהעשייה ההלכתית הזו. לבסוף הוא כבר מצדיק מוסד שאנו יודעים שהוא הסכים להקמתו- הרבנות הראשית שהולכת להיות בי"ד לערעורים. אך הוא מדגיש שהוא עשה זאת בצורת תקנה ושהיא הוסכמה ע"י רוב חכמי ישראל. הוא באמת הבין שלמהלכים כאלה צריך קונצנזוס עד כמה שאפשר והוא באמת זכה לתמיכה של הרבה רבנים (אך לא כולם). לדעת המרצה, כמובן שאם אנו בוחנים את ההצלחה של הטיעון שמופיע פה, אז ניתן לומר שהוא נכשל- לא רק הדיינים שמצפצפים על הרעיון הערעור לא קיבלו את התקנה של הערעור, אלא שאף מנסים למצוא לו הצדקות אחרות- כי כנראה שההצדקה של הרב קוק לא מספיקה. בעבר היה ניתן לבצע תיקונים דרמטיים אך היום לא. אם נבדוק את ההלכה היהודית בדורות האחרונים ניתן לראות שהן נכשלו. במאה ה-20 ניתן לראות שכל המוסד ההלכתי הזה שנקרא תקנות חכמים בעצם נעלם. אם ההצדקה של הרב קוק לא מספיק טובה חייבים לחשוב על הצדקות נוספות:
פ"ד  משנות ה-70- מקור מס' 6- מקרה של זוג שהבעל פנה לקבלת היתר נישואין כי הוא רצה לשאת אישה שנייה, וביה"ד האזורי פסק מה שפסק והוגש על פסיקתו ערעור לביה"ד הגדול. רוב פ"ד זה דן בשאלה באם להתיר לרבנים לאשר היתר נישואין לאישה שנייה, חרם וכדומה? בפסקה אמצעית (מתחילה המילה "ולכאורה"), הרב שפירא מרגיש צורך לבוא ולהצדיק את פסיקתו, הוא פונה לכיוון מסוים כשהא מנסה להצדיק את עצם יכולתו לדון במקרה דנן- משולבים פה 2 טיעונים- הדיינים נתנו לו את הסמכות ואף הדיינים הקודמים עשו כן. הוא בעצם מפנה נימוק דומה לשני כיוונים: יש להניח ששני הכיוונים האלה הם אותם גורמים שלא מרוצים מעצם הדין בערעור- 1) ביה"ד האזורי שפותחים לו את פ"ד, 2) אותו מדיין שזכה בערכאה הקודמת שלא רוצה להסתכן בביטול היתר הנישואין שקיבל. הרב שפירא פונה לשניהם באופן דומה. הוא פונה לבעלי הדין ואומר להם שיש פה טענת השתק- לא יכולים לומר שהם זכו ולכן אין לערער, כי זה שאתם פניתם למערכת שיש בה ערכאת ערעור מהווה מבחינתו הסכמה לכך שהם יודעים שפ"ד זה יכול להיפתח (=הסכמה מכללא). שנית הוא פונה לדיינים שמתלוננים על ביטול דעתם ההלכתית, ואומר להם שגם הם אינם יכולים לטעון טענה כזו מכיוון שהם התמנו לבי"ד שיש בו כללי משחק מסוימים והם ידוע שפ"ד שלהם יהיה סופי רק במידה ולא יוגש עליו ערעור. אנחנו היום נמצאים במקום שבו יש ערכאת ערעור והם ידעו זאת ולכן אין להם על מה להלין. הרב שפירא לוקח אותנו לתחום חוזי- הצדדים הסכימו, הדיינים הסכימו ולכן אין מה להתלונן. גם נימוק זה של שפירא לא התקבל בשק, ויש טענה שהשמיעו מבקרים מתוך המערכת- הרב אברהם שרמן שכתב מאמר עוד כשהיה דיין בת"א "מקור הסמכות של ביה"ד הגדול ומסגרת סמכותו", בו הוא טען כי הדעה המקובלת שמקור סמכות של ביה"ד נובע מהסכמת הצדדים עצמם והדיינים, ואז הוא מקשה על זה 2 קושיות: 1) אין באמת בחירה לצדדים, הצדדים לא יכלו לבחור ללכת לבי"ד רבני אחר, לכן הטענה שהצדדים הגיעו מרצונם והחרו היא בעייתית מאוד. 2) בעיה מהותית נוספת- הנושא שעליו הרב שפירא דיבר עליו של היתר הנישואין, ובכלל ההתעסקות בתחום המעמד האישי (גירושין, גיור וכד') זהו דבר שאינו רלוונטי לטיעון של הרב שרמן ומדוע? ההלכה מאפשרת לצדדים מרחב תמרון מאוד גדול והתניות חוזיות כל זמן שהסכסוך שלהם נוגע לתחום דיני ממונות, אך זה לא נכון לגבי דיני איסור והיתר (דיני המשפחה המהותיים הם חלק מהם), פה אין משמעות להסכמת הצדדים- הם לא יכולים להסכים או לא להסכים, לכן הטיעון החוזי של שפירא לא נכון. אם כך, חייבים לבוא ולומר שביה"ד הגדול משולל סמכות הלכתית, או למצוא לו הצדקה הלכתית אחרת- הרב שרמן מוצא הצדקה הלכתית חדשה- הוא מתבסס על החת"ם סופר שחי בעולם שונה לחלוטין מהעולם השיפוטי המוכר לנו והוא מדבר על מצב שבו מתגלגל לבי"ד אחד פ"ד של בי"ד אחר, והוא חושב שהוא שגוי, אזי חובתו ההלכתית של אותו בי"ד לתקן את זה (את השגיאה). אם כך ההצדקה של הרב שרמן היא של תיקון טעויות מתוך חובה הלכתית. כמובן שעולה השאלה- מי אמר שהוא יותר צודק? בנקודה זו שרמן לא נוגע וכל שהוא אומר שדבר זה יכול להוות הצדקה לערכאת הערעור. אם זאת ההצדקה היחידה- תיקון טעויות- אזי זה אומר שחייב שפסק הדין של האזורי יהיה שגוי ובשביל לדעת זאת הוא צריך להיות מנומק! הרב שרמן אמר שפסקי דין מנומקים מהווים תנאי בסיסי לערעור עליהם. כדי לאפשר את רעיון הערעור חייבים לקרוא פ"ד מנומקים. טענת המרצה היא שגם חובת ההנמקה של פסקי דין היא יצירה חדשה של המאה ה-20 ועד היום קיימים דיינים שלא מסכימים לזה. 
שיעור 3 - 16.03.2010
בשיעור קודם עסקנו בהצדקות שניתנו לקיומו של מוסד הערעור.  כעת נשאל מה לדעתנו יגידו הדיינים- הרב שפירא והרב שרמן במקרים שבהם במהלך דיון בערעור נתקלים בבעיה פרוצדוראלית שנתפסת בענייהם כבעיה כיוון שאינה עולה בקנה אחד עם הפרוצדורה שבשולחן ערוך. האם ניתן לשער מה יגידו אותם שני דיינים. הרב שפירא היה אומר שגם אם דיין חש שהדרך אינה תקינה ואינה עולה בקנה אחד עם שולחן ערוך, הוא היה אומר שדיין אינו יכול להעלות טענות בסגנון שזהו נושא שאינו ראוי לערעור, היינו אם התקנות קובעות שכל פעולה של ביה"ד האזורי ניתנת לערעור, דיין לא יכול לבדוק האם יש בערעור הצדקה אם לאו. דיין מתמנה לדיין במערכת והוא מקבל יחד עם זאת את הכללים שיש בכך, זוהי עסקת חבילה והדיין קיבל את כללי המשחק, הטענה שלו רחבה יותר, כיוון שהוא אומר שהדיין כפוף לפרוצדורה והוא לא צריך לחפש הצדקה בתקנות. לעומת זאת הרב שרמן חיפש דבר אחר, הוא חיפש הצדקה להתערבות, ומצא שרק אם הייתה טעות בפס"ד אז ניתן להתערב ולתקן את פס"ד. מדוע דיון זה חשוב? תקנות הדיון הם סד"א של ביה"ד. ברור כי ברגע שפועלים בעולם משפטי מודרני הבעיות לא יסתיימו רק בשאלת ערכאת הערעור, אלא יצוצו שאלות נוספות, לדוגמא בנושאים פרוצדוראליים. לגישתו של הרב שפירא נאמר שכל מה שניכנס מבחוץ, ברגע שדיין קיבל על עצמו את כללי המשחק הוא אינו יכול לא להסכים לכך. ואילו לגישת הרב שרמן יש צורך לחפש כל פעם הצדקה אחרת להתערבות ואם לא תמצא הצדקה, הרי שיש בעיה והדיין לא חייב ללכת אחרי התקנה.
בשנת תשנ"ג, ניתנו תקנות נוספות בתקנות הדיון בביה"ד, על התקנות הישנות אומר הרב שרמן, שלא ניתן לערער על החלטות ביניים, טענות של חוסר התנהלות תקינה של דיינים, אלא רק על ההחלטה עצמה כיוון שיש הצדקה לכך, כנראה שהייתה טעות ויש לתקנה. אולם מוסיף הרב שרמן, שהתקנות החדשות הוסיפו סעיף נוסף לפיו ביה"ד הגדול רשאי להרשות ערעור גם בנסיות שאינן מנויות, היינו לביה"ד שק"ד וסמכות לקבוע דברים שלא באשר להחלטה עצמה, אלא אף על התנהלות הדיינים. לדידו עפ"י ההלכה הקלאסית, לא יכול ביה"ד הגדול לבקר התנהגותם של דיינים ולכן דינה של התקנה החדשה מתשנ"ג הוא שאין לה בסיס הלכתי! אך הרב שפירא יגיד שאם אלו כרגע הכללים והם ממשיכים לשרת במערכת אין שום בעיה בתקנה.
תקנות הדיון-
הסוגיה של תקנות הדיון בכלל, גם בצורה וגם בתוכן הם תקנות חדשות ויצירה חדשה ואין בהלכה כל תקדים לתקנון סדרי הדין לפני המאה ה-20. הסיבה שהתקנות נוצרו היא אותה סיבה שבגלל נוצר מוסדר הערערו- לחץ חיצוני. לבריטים היה חשוב שיהיו תקנות, כיוון שיש לכך חשיבות בקרב עורכי הדין והדיינים. היסטורית תקנות הדיון של ביה"ד הרבניים לא נוצרו מלחץ מבפנים של הדיינים, אלא לחץ חיצוני- השלטון המנדטורי ואוגדת עורכי הדין שרצו לדעת כיצד עליהם לפעול. אך יש סיבה נוספת בצורך לתקנות סדרי דין חדשות- הצורך הוא באחידות והצורך להתגבר על פרשנות שאינה אחידה.
תקנות הדיון הראשונות הם משנת 1943 ורובן מבוססות על שולחן ערוך ויש שם כמה חידושים שנובע מתקנות חכמים. בבחינה לעומק של התקנות נגלה דבר מעניין. בשנות ה40 חיים כהן כתב ביקורת רבה על ביה"ד והוא טען במאמר מאוד חשוב שבה"ד מאובנים ופרימיטיביים, אך הוא רואה קרן אור אחת והם תקנות הדיון, מי שכתב את התקנות מבחינתו הם המשפטנים, עו"ד ולא הרבנים ושבוחנים את התקנות מזהים שהם שלא עפ"י ההלכה, וחלקן הן העתקה של תקנות סד"א. וזה דומה יותר לגישה של הרב שרמן. גם היום אפשר לראות שהתקנות לא ממש מחייבות את הדיינים והן בגדר המלצה. והסיבה לכך היא שאם לא נמצאת הצדקה להלכה X אי אפשר לקיימה.
חלק מתקנות אלו אף מגיעות לבימ"ש עליון וזה מעיד שגם העליון רואה בתקנות כמחייבות. בשנות ה50 אומר ביהמ"ש העליון (הש' ברנזון) שבפועל אם לא ניתנו כללים ע"י המדינה, והרבנים יצרו כללים חדשים הם מחייבים ויש ללכת על פיהם. תקנות הדיון מחייבות שעו"ד שמגיע לביה"ד חייב לשים כיפה, ועו"ד אחד סירב לכך והוא מרגיש כי יש כאן כפיה דתית, אך העליון טען שיש לדחות את טענתו של העו"ד, כיוון שלביה"ד הייתה סמכות להתקין תקנה כזו. הש' דורנר טוענת שכיסוי ראש של גברים אינו חובה דתית, ולכן היסטורית אין כאן חובה או כפיה דתית, וביה"ד דורש כיפה כמו שביהמ"ש דורש גלימה זו חלק מהופעה. 
הנמקה-
הרב שרמן מוסיף ואומר שמכיוון שסמכות הערעור מבוססת על החובה ההלכתית לתקן טעיות שנעשו בביה"ד אחר, הדבר טעון בהנמקה של פס"ד, הדיין ביה"ד הגדול חייב להבין על אילו מקורות הסתמך הדיין דלמטה וכו'. ולכן מדבריו של הרב שרמן עולה, שקיימת חובת הנמקה בגלל ערכאת הערעור. גם תחושת הצדק הפנימי דורשת הנמקה, אך הדבר אינו תופס במקרה שלנו, היות וההסבר לצורך בהנמקה היא העובדה שיש ערעור, יש צורך בהנמקה כדי שביה"ד הגדול יוכל לבדוק ולתקן את ההחלטה.
אם היום נפנה לארון הספרים היהודיים ונחפש פס"ד של בית דין, נגלה  שהקובץ הראשון הוא אוסף פסקי דין משנת 1950, ע"י המכון לחקר חוק העברי (שלא קיים כבר היום) אוסף פס"ד מכיל רק פס"ד של ביה"ד הגדול לפני קום המדינה משנות ה40. וזוהי מהפיכה לדעת המרצה, כיוון שזו הפעם הראשונה שיוצא לאור קובץ כזה, וזו הפעם הראשונה כיוון שכעת יש מדינה רשמית ויש מה לפרסם כיוון שיש נימוק (פ"ד שאינו מנומק אי אפשר ללמוד ממנו)
מכאן שערעור גורר חובת ההנמקה אשר גוררת את פרסום פס"ד, אך עדיין צריך לומר שיש פ"ד של דיינים מסוימים שפ"ד שלהם אינם מנומקים, ההצדקה שלהם היא שההלכה הקלאסית אינה דורשת הנמקה!
כיום קיימים גם בתי דין פרטים שמוציאים קבצי פסקי דין רבים והוא עושה זאת למרות שלא מחויב היות ומבין שהואיל ובתי הדין של המדינה מפיצים כדי שגם הוא יפיץ, הוא עושה זאת כדי לקדם עצמו ואת דעותיו בכך הוא אף רוצה למשוף מתדיינים אליו. 
דף מס' 1 - נימוק
מקור מס' 2- רמב"ם הלכות סנהדרין פרק כב הלכה ח:
לפי הרמב"ם פ"ד ייכתב רק אם אחד מבעלי הדין מבקש, היינו ברירת המחדל היא שלא כותבים פ"ד אלא אם מבקשים זאת. באם כותבים פס"ד כותבים בפ"ד את תקציר האירוע, ואם האדם חייב או זכאי כדי לממש את פס"ד, אך בלי הנמקה ולכן לא ניתן ללמוד מפ"ד זה הרבה. מדובר בפ"ד אזרחי ממוני וזה היה המקרה הנפוץ אז. דבר מעניין נוסף הוא שהרמב"ם אומר שלא כותבים או מסגירים את העובדה שהייתה מחלוקת! וזה משמעותי מאוד! אין הבדל במשפ"ע העברי בין פ"ד שניתן ברוב קולות, בפה אחד או שהייתה דעת מיעוט. ולמה? על כך עונה מקור מס 1.
מקור מס' 1- משנה מסכת סנהדרין פרק ג משנה ו:
אסור לרכל והנימוק אינו רלוונטי, כמו כן, הנימוק סתם יגרום לסכסוך ולמדון ולכן ההנחיה היא שאין צורך לנמק.
המרצה מוסיף שיש פה אמירה על דרך ההכרעה בכלל במשפט העברי, ההלכה בעקרון יכולה להשתנות, דעת מיעוט יכולה לפעמים להפוך לדעת רוב וזה רלוונטי מאוד לערעור או לדיון נוסף. בשיטה שאין ערעור הדבר פחות חשוב, אך אצלנו המשפט העברי אומר למעשה שברגע שניתנה הכרעה אין משמעות לדעת המיעוט! ואסור אף על דעת המיעוט ללכת למתדיין ולומר לו שהוא היה בעדו או לא.
האם היום בתי הדין מתנהלים עפ"י ההלכה שלא כותבים את המחלוקת שבדיון? לא, למרות שיש זרם אחד בתי דין כיום שלעולם פ"ד שלהם אינם מחילים מידע על מחלוקת, הם פועלים עפ"י הדין והם יכתבו נימוקים (אם יכתבו כבר) את דעת הרוב. זרם שני בבתי הדין כותב את דעת המיעוט ודעת הרוב, אך לא כותב שמות! זרם שלישי (רוב הדיינים) שלא שומרים בכלל על ההלכה, כותבים את הנימוק, המחלוקת בין דעת רוב ומיעוט ואף מציין את שמות הדיינים. ולכן יש לומר שדיינים אלו פועלים בניגוד להלכה ומי שטוען זה הוא ביה"ד האזורי בחיפה משנת 1978,  בפ"ד זה גלגולים רבים בנושא מזונות ילדים, ביה"ד מתייחס לפ"ד שהערכאה דלמטה, הוא אומר שלדעתו דעת המיעוט צדקה, כי אסור לכתוב שהייתה מחלוקת בין הדיינים והתוצאה כי רק על פי דעת הרוב, וביה"ד בחיפה לא מבינים כיצד חבריהם פועלים, וכן חושפים את דעת הרוב והמיעוט, ביה"ד בחיפה לא מאשים את בתי הדין האזורי אלא למעשה מאשים את עצם קיומו של מוסד הערעור שעצם קיומו נעשה שלא עפ"י ההלכה. 
במקור מס' 3- תלמוד בבלי מסכת סנהדרין דף לא עמוד ב, יש בעצם את ההלכה שהניסוח המאוחר שלה נמצא במקור מס' 4- שולחן ערוך חושן משפט סימן יד סעיף א,: יש לנו פה מצב שבו כותבים הנמקה. ביה"ד נדרש לכתוב נימוקים כאשר אחד מהצדדים מבקש זאת, כי הוא חושב שביה"ד טעה (מן הסתם יבקש את הנימוקים זה שהפסיד בדיון כי הוא רוצה לערער לגדול). זה לא ערעור אך ברמה הרעיונית אנחנו צריכים את הנימוקים כאשר ישנה ביקורת- הנימוקים לא נכתבים כדבר שבשגרה אבל כאשר ישנה אפשרות הלכתית לבדוק את פסק הדין הזז אזי ביה"ד צריך לרשום נימוקים. במצב בו יש מערכת של ערכאת ערעור ויש אפשרות לערער על כל דבר, אז תמיד יהיה צורך בהנמקות.
מקור מס' 5- תקנות הדיון בבתי הדין, יש צורך לכתוב גם את נימוקי החלטה, ורק כאשר שני הצדדים ויתרו על זכות הערעור רשאי ביה"ד להוציא פ"ד ללא נימוקים. תקנה זו מלמדת אותנו על הקשר בין הנמקה ובין זכות הערעור. ממילא אנחנו יכולים להבין שהערעור גורם לכך שהיום אנו מוצאים פ"ד מנומקים שלא היו בעבר. 
זרח ורהפטינג, כותב כי כתיבת קובץ פ"ד מהווה חידוש בהלכה. בעבר פרסום נימוקים רק לעיתים רחוקות ובצורה אחרת מכיום, אך אצלנו עם הארגון החדש של בתי הדין, הרבנות הראשית חייבה את בתי הדין הרבניים לכתוב נימוקים על פסקי הדין ולכן הוא אומר שכל זה הוא מהפכה שכולה נגזרה מהמהלך הראשוני של מיסוד המערכת. מדוע ביה"ד הגדול צריך לתת נימוק אם אליו אי אפשר לערער?  כיוון ש:"נאה דורש נאה מקיים!"
מקור מס' 6- לקוח מספר שו"ת של הרב עוזיאל, שעליו דיברנו בשיעור הקודם, ואמרנו שבמסגרת השינויים שהוא ביצע בהשקפת עולמו הוא לקח תשובה שהוא לקח במקור בשנת 1920 ושיפץ אותה, ואחד מהקטעים שנוספו אליה בשנת 1939 בראשית כהונתו כרב ראשי היא זו המופיעה במקור מס' 6. יש כאן שלושה נימוקים שמסבירים מדוע יש צורך בהנמקות בזמננו, ואחד מהם מסביר מדוע לא רק יש לכתוב נימוקים אלא אף יש לפרסם זאת.
הרב עוזיאל מעלה 3 נימוקים לסיבה לתת הנמקה: 
1. אומר שהיום האפשרות לתת ביקורת על פ"ד מחייבת אותנו לכתוב את נימוקי פסקי הדין. אך הוא למסתפק בנימוק זה בלבד.
2. תפקיד הדיין מעבר למתן פ"ד  הוא לפקוח עיניים עיוורות. וזוהי הצדקה הגיונית. פ"ד מיועד למעשה לבעלי הדין. והעיניים העיוורות הן של הצד המפסיד. תפקיד הדיין הוא לא רק לעשות את הצדק אלא אף להראות אותו. ולכן הוא חייב ונדרש לנמק את הפסיקה שלו. הדבר מעורר שאלה פשוטה- אם כך הוא תפקיד הדיין, אזי מדוע הדבר לא נחשב כך אף בעבר? בעבר ליהודי לא הייתה אפשרות בחירה, הוא לא היה חי במערכת משפטית נרחבת, אך היום בתי הדין פועלים לצד מערכת משפטית אזרחית ולכן המצב שונה. 
3. שיווק בתי הדין- הדיין מעוניין שהמתדיינים יגיעו אליו ולכן בעולם תחרותי יש לשנות את ההלכה ולנמק את פסק הדין. כאן המבט מופנה על כל האוכלוסייה הפוטנציאלית ולא רק על המתדיין עצמו. הרב עוזיאל חושב על כולם. יש לכותב פ"ד מנומקים גם לציבור שלא מעורב, כך הוא משווק את בתי הדין. ולמה בעבר לא חשבו כך? כיוון שהיום גם ערכאות אזרחיות מנמקים את החלטותיהם וזה מעלה את ערכם והרב עוזיאל רוצה להעלות את ערכו של בית הדין גם כן, זהו מהלך שיווקי. יש רצון ליצור שקיפות ולחשוף את מה שקורה בתוך בתי הדין.
דיני הראיות בבתי הדין 
אין מדובר רק בפרוצדורה, אלא יש להם משקל גדול מאוד בהליך המהותי של דיני המשפחה, הכוונה היא שכאשר מסתכלים על דיני העדות, אפשר לחלק בגדול את מקרי העדות ל2 קב':
· עדות ראייתית- רוב המקרים, העדים, תפקידם לברר עובדות של מקרה נתון והעדים מהווים ראייה בבית הדין. גם כאן אפשר לחלק את העדות לשתיים: -עדות מקרית- כמו עד שרואה תאונת דרכים, - עדות מכוונת- כמו בהלוואה, אדם ירצה שעדים יהיו עדים כי פלוני התחייב לתת לו כסף מסוים.
· עדות מכוננת- תפקידה אינה רק ראיה, אלא היא חלק מיצירת המעשה, לדוג': צוואה- צוואה יכולה להעשות גם ע"י הצהרה בפני עדים. ופעולה זו יוצרת צוואה. במשפט העברי דוג' טובה ובולטת היא העדות בקידושין, קידושין ללא עדים כשרים אינם קידושין וזה חסר משמעות! היינו העדים הם חלק ממעשה הקידושין והם אלו שנותנים את התוקף לקידושין. זהו כמובן אינו מקרה יחיד וישנן עוד דוגמאות.
 בקורס נעסוק שני הסוגים: עדות ראייתית שמנהלת בפני בית דין, כמו באלימות במשפחה. ונדון אף באיזה משקל ביה"ד נותן לעדות מכוונת לדוגמא בקידושין.
חייבים להבין שביה"ד פועל בעניין זה גם עפ"י המערכת ההלכתית. יש פער אדיר בענין זה בין ביה"ד לביהמ"ש, ביה"ד פועל עפ"י ההלכה, ולכן התקנות אינן מגדירות מי הם העדים כיון שההנחה הייתה שהדבר יעשה עפ"י דין תורה. 
יש פער גדול ועצום בין המשפט הישראלי, לפיו עדים כשרים הם כמעט כולם (למעט קטינים, חולי נפש, עדים שהם בני זוג במשפט הפלילי) ואילו במשפט העברי, הדבר בדיוק הפוך, היינו כמעט כל האנושות פסולה לתת עדות. מי אינו כשיר: אישה, גבר שאינו יהודי, גברים שאינם שומרי תורה ומצוות ואשר אינם מקיימים את ההלכה. ברמה ההלכתית עד כשר הוא גבר יהודי שומר מצוות, וזה הופך את המערכת ההלכתית לבעייתית מאוד, כיוון שברמה הפרקטית זה לא יכול לעבוד. אי אפשר לבקש שבמקרה שתקרה תאונת דרכים בדיוק יהיה שם עד יהודי ושומר מצוות. השאלה היא איך יכולה לעבוד מערכת משפט כאשר רוב האוכלוסייה לא יכולה לשמש כעדים בביה"ד. 
נחלק את הדיון לשני חלקים: 1. דיון על העדות הראייתית- נדון ביחס בתי הדין באשר לעדות נשים בביה"ד.




2. דיון על עדות מכוננת- נדון ביהודים שאינם שומרי תורה ומצוות.  
עדות ראייתית
הפסילה של נשים מתבצעת אפריורית והיא חד משמעית. ולכאורה אין מה לנתח בנושא דיון. עוד בתקופת התנאים נמצא במשנה כי נשים אינן יכולות להעיד ולא יכולות לדון. האיסור לדון נולד מהאיסור להעיד. וזאת למרות שהיינו מצפים שזה יהיה ההיפך. 
מהו ההסבר לכך? נציע שני הסבירים מפי פרופ' אטינגר: 
1. הסבר מקובל ונפוץ- כך כתוב בתורה : "ועמדו שני האנשים אשר להם הריב..." הכוונה גם לעדים ולא רק לבעלי הדין. זהו נימוק פורמאלי אך ברמה הלשונית אינו משכנע, זו השפה העברית, כאשר יש רבים השימוש הוא ב"אנשים" ולא "נשים". ברי כי כשהתורה מדברת באופן כולל על קב' של אנשים היא משתמשת בלשון זכר. פוסקי הלכה קלאסית כלל לא ישאלו למה, הם מקבלים זאת כיוון שכך כתוב בתורה וכך פרשו זאת חכמי התלמוד.
2. הסבר היסטורי- (פרופ' אלבק מסביר זאת) זוהי נגזרת של מעמד האישה, נשים חסרות השכלה, לא הבינו את העולם הכלכלי, לא ידעו קרוא וכתוב. כמו כן יש חשש לחוסר צניעות של ישיבת אישה בביה"ד. ניתן להפריך נימוק זה בקלות, אך בכל מקרה נימוק כזה לא רלוונטי היום, רק הקונסרווטיבים יטענו לטענה כזו. 
רוב הדיינים ופוסקי ההלכה, טוענים שזו גזרה וכך נקבע וכך יש לעשות. ברמה המעשית היום קשה לחיות עפ"י גישה זו, אי אפשר לנהל כך משפט. ניקח דוג' שאישה טוענת שבעלה מרביץ לה, בדרך כלל אותה אישה תספר לחברה שלה, לשכנה, בקיצור לאישה! כלומר הדרך היחידה של האישה להוכיח טענתה היא ע"י עדות אישה!
מה עושים ביה"ד בפועל במקרה כזה?
דף מס' 6-
מקור מס' 2- שולחן ערוך חושן משפט סימן לה: יוסף קארו אומר- אישה פסולה! לא מסתייג בכלל וזו קביעה חד משמעית! טומטום (|לא ברור אם האדם הוא גבר או אישה) ואנדרוגינוס הינם פסולים, אך מספק כי לא ברור אם מדובר בגבר או אישה (במקרה ספק מחמירים ואין ספק). במקרה של האישה, אין לביה"ד שק"ד. 
אך איך בכל זאת פועלים בתי הדין?
הרמ"א אומר- עפ"י הרבנים הספרדיים (רבי יוסף קארו, הרשב"ם) אישה פסולה אפילו במקום שאין גברים, הרמ"א מסכים עם זה, אך מוסיף שהדעה האשכנזית (הרמ"א) אומרת שיש תקנות שמאפשרות לשנות את ההלכה שאישה פסולה בין גברים. העמדה האשכנזית שמתפתחת בגרמניה אומרת שיש תקנת קדמונים לפיה במקום שאין גברים רגילים להיות, אזי במקרה כזה, מבחינה תוצאתית אישה היא נאמנה, לא דוחים אותה על הסף ואם היא אומרת אמת העובדה שהיא אישה לא פוסלת אותה. דוגמאות למקומות שאין גברים- עזרת נשים. נוכל לשאול שאלה, אם כבר הכשרנו את המחסום והכשרנו שבמקום שאין גברים אישה תוכל להעיד אפשר לומר שבכל מקום שלא יהיו גברים (|גם אם מדובר במקום שגברים רגילים להיות) נקבל עדותה של אישה, לפי העמדה של הרמ"א במקרה כזה נקבל עדותה של אישה. מכאן שהרמ"א מרחיב את עדות האישה, מבחינתו כל מקרה של תביעה שנדרש לעדות ראייתית שלא היה בה עד כשר, נוכל להסתמך על עדות אישה ואפילו עדות יחידה! אין כאן פסילה על הסף, קודם נשמע את העדות ואז נחליט. 
מדוע הרמב"ם והרשב"א לא מקבלים את עדותה של האישה עפ"י רעיונו של הרמ"א? נדבר על כך בשיעור הבא.
מקור מס' 1- פסקי דין רבניים חלק ג' עמוד רלה: היה כאן פ"ד בעניין ממון, והיה צורך בעדות של אישה, מה על ביה"ד לעשות? האם ינסה לחיות עם עניין זה? 
שיעור 4 - 23.03.2010
שיעור שעבר שאלנו מדוע נוצר הבדל בין הפסיקה האשכנזית והספרדית, מדוע תרומת הדשן והרמ"א (אשכנזים) מקבלים לעיתים עדות נשים ואילו הספרדים אינה מאפשרת? מה יכול להיות ההבדל בין הקבילה האשכנזית לספרדית?
התשובה מורכבת משני נדבכים:
1. הדרך שבה פוסקים אשכנזים פרשו סוגיה תלמודית, לפרשנות זו משקל גדול, אם פוסקים אשכנזים מצביעים על הקביעה כי נשים יכולות להעיד מתוקף ההלכה, יש לכך השלכה כי הדבר אמור לחול על כל מי שמקבל את הפרשנות הזו. העובדה שהתוקף נלקח מהתלמוד עצמו הוא עוצמתי ויש לתלמוד מדרג נורמטיבי גבוה מאוד. ההצגה של האשכנזים  היא שההלכה לא נוצרה לפי דברי הפוסק בלבד אלא הלכה קיבלה תוקף הלכתי תלמודי. הייתה גישה פרשנית באשכנז לפיה נשים יכולות להעיד בזמנים מסוימים. בספר האגודה יש פרשנות באשר למסכת גיטין, בפרק האחרון בספר נדון נושא היוחסין – חשוב לדעת מאיפה מגיע כל ילד, יש לכך משמעות לעניין נישואין של כהן וגרושה לדג'. בעבר כהן היה זוכה לקבלה של דברים רבים מחקלאים (תרומה, חלה, אכילת קורבנות וכד') ולכן השאלה אם אדם כהן או לכהן אינה רק שאלה של כבוד אלא גם שאלה של חיים ומוות. היות ואדם שאינו כהן ואוכל תרומה מגיע לו עונש חמור מאוד. הגמרא שואלת מה נעשה אם אנחנו לא יודעים אם אדם הוא כהן או לא? כהן הוא מי שנולד לאב כהן, אולם איך נדע אם אביו כהן? הגמרא אומרת שיש לברר למי נולד, אם נולד לאישה שנואה לכהן אזי הוא כהן, ואיך נדע זאת? הגמרא אומרת שהמיילד שילדה את האישה היא נאמנת, וילד יחשב לכהן אם נולד לאישה שהתחתנה עם כהן. מי קובע האם מדובר בהולדה של ילד לאישה שהתחתנה עם כהן? המיילדת שהינה אישה! היינו סומכים כאן על עדות אישה. ספר האגודה אומר שכאשר קורא את המקור הזה במקרה כל כך חשוב, ניתן לומר שהגמרא נתנה רק דוגמא וניתן להרחיב את הדוגמא מאוד. כלומר במקרה שבחדר לידה שבו יש רק נשים ואי אפשר לסמוך על האימא שיולדת, ניתן לסמוך על הנשים שבחדר לידה. 
2. יש הבדל היסטורי משמעותי בין הנשים באשכנז לספרד בדינים השונים בעיקר בדיני המשפחה, ההגנה על נשים באשכנז הייתה משמעותית יותר בהיבטים שונים מאשר בספרד. המלומד אברהם גרוסמן מדבר בספרו על מעמדן המשפטי של נשות אשכנז שהיה גבוה יותר ממעמדן של נשות ספרד, מדוע הדבר היה כך? כיום ההסבר הוא שהדבר נובע  מהמעד הכלכלי של האישה, באשכנז לאישה היה מעמד כלכלי גדול ולכן היא לא הייתה רק יושבת בבית אלא היא הייתה פעילה בעולם המסחרי הכלכלי ולכן לא הגיוני שלא נקבל את עדותה. אחד מהעיסוקים העיקרים באשכנז היה ההלוואה בריבית, יהודים בנו בנקים משפחתיים, והלוו בריבית לגויים, כך הם התפרנסו. כמו כן אצל האשכנזים היה נהוג לתת בכתובה האשכנזית סכום אדיר, והיואיל והרווחים שיש מהנדוניה  שייכים לבעל, משפחתה של האישה לא הייתה לכך ולכן היו נוקשים יותר עם נישואים נוספים של בעל (היה מרוויח מנישואיו לאשתו הראשונה ומתחתן עם אישה נוספת) ניתן להסביר זאת מהגישות השונות היו לאשכנזים בנושא מעמד האישה.
אם רוצה ביה"ד לסמוך על עדות נשים הוא יוכל לסמוך רק על הרמ"א, אין עמידה אחידה לעניין זה בביה"ד. וישנם דיינים שלא מקבלים עדות של נשים.
במאמר שהתפרסם בשנת בתשס"ח של הרב אברהם צבי שיינפלד "אלימות כעילה לגירושין", כתב עת המבוסס על פסקי דין. הרב שיינפלד דן בעיניים רבים שנוגעים לאלימות ואומר שיש מצבים שכדי לחייב בעל בגט נצטרך בדרך כלל מבחינת הלכתית להתרות בבעל שאילמות אסורה ולא נוכל קודם כל להאמין ולסמוך על עדות אישה. הוא מנסה לצמצם את עילות חיוב הגט. הרב שיינפלד נותן דוגמא של מקרה של בעל אלים שמוכן לגרש את אשתו רק אם אשתו תתן לו כספו שמגיע לו עפ"י הדין, הרב שיינפלד אומר שזו בעיה של האישה שממשיכה לקבל מכות, כיוון שהיא פשוט יכול לשלם לו את כספו ואז הם יתגרשו והאלימות תפסיק, היינו העובדה שיש אלימות אינה מספקת את הרב שנייפלד, הוא מצמצם את עילת חיוב הגט בגין אלימות, והמרצה משליך זאת לעניין ראיות, אולי לא נאמין לעדות אישה מאותם טעמים. לפי הרב שנייפלד, לכאורה יש מקור הלכתי שכן יש אפשרות לקבל עדות אישה (המקור הוא של הרמ"א), אך הרב שנייפלד לא מקבל זאת כיוון שלא כולם מקבלים מקור זה, כמו רבי יוסף קארו, הרשב"א וכד'. הרב שנייפלד אומר שהוא חייב להתחשב בדעות הללו כיוון שחיוב גט הוא מאוד רגיש ואסור ליתן אותו על סמך דעות שנויות במחלוקת. ובסופו של יום, הדיינים צריכים לבדוק את הדברים שאומרת האישה לעומק (ביקורת המרצה- צריך לבדוק לעמוק כל עדות לא רק של אישה). הרב שנייפלד מסכם בכך שיקבלו את עדות האישה רק באם הצדדים יסכימו לכך, כלומר אם הבעל יסכים לכך, וברי כי הבעל בחיים לא יסכים, מכאן שאין אפשרות לקבל את עדות האישה.
מאידך יש עמדות נוספות בתוך בתי הדין, כמובן שכל מקרה לגופו, להלן דיונים ב2 פסקי דין:
· פ"ד 034524637-21-1 מנובמבר 2007 בנושא גירושין, אישה פנתה לביה"ד האזורי כדי להתגרש והיא מעלה מס' טענות לצורך הוכחת עילה הגירושין שלה: פירוד ממושך (לפי ביה"ד אין זאת עילה לגירושין), טענת מאיס עלי, טענת לאלימות ורצח. הערעור של האישה נובע מכך שביה"ד האזורי דחה את תביעתה הוא פסק "ממליץ על הצדדים להתגרש" ביה"ד מבין שלחיות ביחד זה לא פתרון ומאידך הוא לא מחייב להתגרש, פ"ד כזה לא עוזר לאישה.  ולכן האישה מערערת, מה עוזרת לה המלצה? בעלה מכה אותה. בערעור טוענת האישה שקביעתו של ביה"ד האזורי הייתה מוטעית כיוון שלא קיבל את עדותן של אמה ואחותה של המערערת. ביה"ד אומר שהביעה שלו היא לא שהן נשים אלא שהם בקירה ראשונה של המערערת, ולכן הו לא אובייקטיביות. מצד שני סביר שאלו העדות היחידות שיש לה (בעלה לא מכה אותה בשכונה ואין עדים נוספים). ביה"ד הגדול אומר שביה"ד האזורי צדק, היות והקביעה שאי אפשר לקבל את העדויות שהביאה היא בגלל שהן לא אובייקטיביות וזו קביעה נכונה. יש כאן למעשה טענה שיש לקורא בזהירות. ב"כ המערערת טוענת טענה מדברי הרמ"א: " שאישה אומרת שבעלי מכה אותי, יש בעיה לקבל את עדותה, ונוהגים להשיב את האישה עם איש או אישה נאמנים עד שמבררים את הטענה" למעשה הרמ"א אומר שכאשר יש מריבה בין בני זוג, יכול ביה"ד לשלוח נשים לברר מה קורה בבית בני הזוג. בי"ד אומר שלא מקבל טענה זו היות והתקנה אינה רלוונטית לענייננו, היות ובתקנה מדובר על נשים שהינן נאמנות ואינן נוטות לצד מסוים ואילו במקרה דנא האישה הביאה נשים שנוטות לצידה וקירבת המשפחה גורמת לבעיה קשה. מה גם שבתקנה ביה"ד מינה את הנשים ובמקרה דנא האישה היא שהביאה את הנשים מיוזמתה. ביה"ד הגדול, יצר בעיה קשה להוכחת אלימות במשפחה. מה הפתרון אם כן? אנחנו במלכוד ואין פתרון. 
· פ"ד ביה"ד בנתניה 028483444-23-2 ממאי 2007 בנושא החזקת ילדים/סדרי ראיה, עוסק במצב שבו ביה"ד מסתמך על גומרים בעיתיים. ביה"ד מתחיל בקביעה :" חובתו של דיין ושופט לעשות כפי ראות עיניו..." כלומר רוצה להשאיר את שק"ד בידי הדיינים, וזאת כאשר אין כללים ברורים. הדיין אומר שחייב להכריע עפ"י מה שנראה נכון, יש צורך בהקדמה כזו כיוון שקבלו עדות של אנשים של עובדי לשכת הרווחה ושחלק מהם הינן נשים שאינן כשרות או אנשים שאינם שומרים מצוות והם יכולים לשמש כעיניו של ביה"ד. ביה"ד מקבלם כיוון שהם אובייקטיבים וזאת בניגוד להורים וילדים. זה מאפשר לקבל את עדותם למרות שאינם נכנסים לכללים הבסיסים של עדים כשרים בהלכה. ביה"ד מסתמך על דברים מתוך שולחן ערוך, כיוון שלא רוצה לפגוע בעצמו כמוסך שניתן לסמוך עליו. ביה"ד אומר שאם מדובר באנשים מקצועיים חזקה שהם דוברי אמת, יש בתי דין שכמובן לא יקבלו טענה זו, לדוג' במצב שבו אחד מבני הזוג חוזר בתשובה ולדכות הרווחה יטו להשאיר את הילד בחנוך חילוני. נימוק נוסף שמעלה ביה"ד הוא שאין אפשרות או ראיות אחרות מלבד רשויות הרווחה אשר יכולים לתת את התמונה הכוללת ולכן ביה"ד שוב מפנה לרמ"א : במקרים מסוימים יכול ביה"ד למנות אנשים מטעמו שיבררו את המצב (למרות שבמצב דנא עובדי לשכת הרווחה לא מונו מטעמו.) נראה שבי"ד נוקט בגישה מרחיבה יותר בכל הקשור לעדות פסולה.
עדות מכונת- עדות קונסטיטוטיבית
עדות אשר יוצרת את האקט המשפטי, בענייננו נדון בעדות בקידושין. אחד המרכיבים ההכרחיים היא עדותם של שני עדים וללא עדות זו אין קידושין! נשאל מה מעמדה של עדות קידושין של גברים שאינם שומרי כשרות ומצוות. הדיון הוא יותר מסובך מהדיון בעדות ראייתית משום שאנו נמצאים בבעיה קשה של הגדרה. הגדרה של אדם שאינו שומר תורה ומצוות היא מסובכת יותר. כיום ישנו מונח חילוני, וזו אף הגדרה שמסבכת את העניין. האם יהודי ירא שמיים שומר מצוות, שבת וכשרות אך מידי פעם חוטא בלשון הרע, האם הוא שומר מצוות או לא? איפה עובר קו הגבול? ההגדרה בעייתית מאוד. כיום ההגדרה שלנו היא של אדם השומר מצוות דתיות שבין אדם למקום.לכך מצטרך נדבך נוסף המסבך אץ העניין- קיימת קב' מאוד גדולה של יהודים שאינם שומרי מצוות, קיום זה הינו חדש יחסית ולכן נשאל האם אפשר לקחת את ההלכה הקלאסית ולהחיל אותה על תופעה חדשה בת ימיינו. בהקשר שלנו שאלות אלו עולה במציאות פשוטה, במציאות שלנו שאלות אלו יכולות לעלות לדוג' במצב של נישואין פרטים, בני הזוג רוצים הכרה גם מהמדינה ולשם כך המדינה דורשת אישור נישואין מביה"ד, לרוב ביה"ד ייתן את האישור אלא במקרים שבו מזהה בעיה מקדמית, היינו במקרים שבו בני הזוג רצו להתחתן ברבנות אך הרבנות סירבה כיוון שהם פסולי חיתון (כהן וגרושה) ולכן בני הזוג התחתנו בנישואין פרטיים. הרבנות טוענת שמחד הזוג רוצה עזרה בהכרה לשם קבלת זכויות מהמדינה ומחד ביה"ד לא רוצה  לתת אישור, ובני הזוג התחתנו בכל זאת והם עשו זאת בלי לשאול את ביה"ד. מה עושה ביה"ד, טוען שלא היו עדים כשירים ולכן כלל אין נישואין.
להלן נדון בשני פ"ד בהם מדובר במקרים של כהן וגרושה שנישאו בנישואים פרטיים וביה"ד אחד טען שהעדים (שחיללו שבת) כשירים וביה"ד אחד טען שעדים שחיללו שבת אינם כשירים:
1. עמ' 6 , מקור מס' 3 אוסף פסקי דין של הרבנות הראשית לא"י (א) עמוד קלב (הרבנים הרצוג, עוזיאל וראטה - ניתן ב1946 ע"י ביה"ד הגדול, מדובר היה בכהן וגרושה שהגיעו לביה"ד ונשאל האם הנישואין שלהם תקיפים. ביה"ד קבע שהקידושין תקפים והם מכשירם את הקידושין גם אם העדים הם מחללי שבת. ביה"ד עושה חלוקה בין מצוות של בן אדם לחברו לבין בין אדם למקום, כמו כן ביה"ד מוכן להכיר ולקבל בכך שההלכה יכולה להיות מושפעת משינויים היסטוריים ויש להניח ראשית כמובן שאנו מבינים את הרציונאל של ההלכה המקורית ועלינו להבין שההלכה אינה רלוונטית היום ולכן יש לשנותה, זו הכרעה שאינה טריוויאלית בכלל. ראשית יש לשאול מדוע עד שאינו שומר שבת יהיה פסול לעדות? כיוון שבעבר הייתה אמונה שהדבר מהווה אינדיקציה שהעד ייתן עדות שקר, אך היום ישנה החנה בין חילול שבת לבין אמירת אמת, ולכן היום אפשר עפ"י הגישה הזו לקבל עדות של עד שמחלל שבת. גישה זו נשענת על פסוק בפרשת שופטים בספר שמות אשר אוסרת לאדם ישר להצטרך לאדם רשע כי אז תהיה "עד חמס"- גזל, כי אם אתה מעיד כנגד אדם עדות שקר אז הוא ישלם כספים וזה כאילו גזלת ממנו. 
מה שמשמעותי הוא ה"רשע" מיהו רשע? מי קובע מיהו? ההלכה תקבע, הרמב"ם אומר שרשע הוא שעובר עבירה שחייבים עליה מלקות בדין תורה, למשל מי שאכל נבלות ושרצים, אכל בשר וחלב, מחלל יום טוב, היינו מדובר בתחום שבין אדם למקום. כלומר ההגדרה ההלכתית של רשע היא של אדם שלא שומר שבת וכשרות. הרבנים כאן אומרים שהיום ההגדרה של רשע לפי הרמב"ם אינה רלוונטית היום, היינו אם אדם הוא אמין זה לא קשור אם הוא מחלל שבת או לא. אדם שחילל במאה ה15 עשה זאת בסביבה דתית ובניגוד לכללי הקהילה ולכן סביר שלא אכפת לו גם מחברו וייתן עדות שקר. אך כיום החילונים אינם מורדים בחוק, פשוט לא שומרים על ההלכה. הדיינים טוענים כי "הפסול אינו מהתורה", כלומר אין בתורה גזירה לגבי חילונים כיום.
2. פ"ד של בני הזוג רודינסקי אשר הגיע לבג"צ- מקור מס' 4 – פסקי דין רבניים חלק ז' עמוד קעה, מדובר בבני זוג שהוא כהן והיא גרושה אשר רוצים להינשא והרבנים לא הסכימו, הבעל אמר שהוא בכלל לא נוהג ככהן, וביה"ד אומר שזה לא רלוונטי והוא כהן כיוון שנולד לכהן.ביה"ד אומר שהם לא נישואים כיוון שהעדים מחללי שבת. הרבנים שישבו במקרה זה היו חרדים מאוד לעומת פ"ד הקודם שהרבנים היו ציונים ויכול כי זה השפיע על החלטתם. השורה התחתונה היא שהעדים אינם כשרים ולכן הקידושין אינם קידושין. גישתם למעשה היא שאין הבדל בין מחלל שבת לפני 1000 שנים לבין מחלל שבת של היום. הדיינים מאמינים לעד על כך שמחלל שבת, אך לא מאמין לו כעד, יש כאן סתירה! וזאת משום שביה"ד לא רוצים בשום פנים להכיר בזוג הזה כנשוי. העדים עצמם אמרו שהפסולים, כך שיש בעיה. לפי המשפט העברי, אדם לא יכול להעיד על עצמו כדי לא להפליל עצמו, אם כך שבא העד של הזוג רודינסקי ואומר שהוא מחלל שבת, אזי אין להאמין לו, לא מספיק שהעד יעיד על עצמו שהוא רשע ויש צורך בשני עדים שיעידו שהוא מחלל שבת, כך שיוצא שעד זה אינו מחלל, אז הנישואין של הזוג רודינסקי כן כשרים. ביה"ד טוען שחזקה זו לא נכונה, ביה"ד אינו מסתמך רק על מה שהוא אומר אלא גם על אייך שהוא נראה לדיין, ולכן חזקה שהוא כן מחלל שבת. ולכן השורה התחתונה היא שהעדים מחללי שבת, והקידושין אינם תקפים. התוצאה שלעיל בעייתית מאוד, היות והקביעה היא שרוב האוכלוסייה בארץ אינה כשרה לעדות.
מביע על כך ביקורת הנשיא לנדוי בבג"ץ רודינסקי, בג"צ עשה מהלך מתוחכם מאוד, הוא שאל "אז מה הסטטוס של בני זוג אלה? האם בני הזוג יכולים להתחתן עם אחרים? הרבנות תטען שלא! ובפרצה הזאת נכנס בג"ץ, הוא טוען שאי אפשר להשאיר את הזוג ללא סטאטוס. חייבים להכריע, ואם ביה"ד יחייב אותם להתגרש הרי שהדבר אומר שמכיר בנישואיהם ולכן קובע בג"ץ שעל המדינה להכיר בהם כנשואין ולרשום אותם במשרד הפנים כנשואים. 
3. פ"ד מס' 6 בדף מתאריך 23.3.10- זהו מקרה חריג ונדיר וזאת למדים מהערה בסוף הדורשת חתימתו ואישרו של הרב עובדיה יוסף. ובה"ד למעשה מרגיש שהוא פוסל כאן עדים בצורה תקיפה וחמורה. במקרה דנא אדם התעלל באשתו ובילדיו ואחרי שעצרו אותו הוא ניסה להתאבד ולא הצליח אך במקום זו הפך לצמח וכעת אשתו הופכת לעגונה והיא תאלץ להמתין למותו, זהו בעל לא סרבן אלא שלא יכול לתת גט. זהו מקרה שהאופציה היחידה שהיא לבחון את הקידושין ולבדוק האם היו קידושין תקפים ואם לא אזי יבטלו את הנישואין. ההרכב הנ"ל הינו מיוחד והמשותף לכולם הוא ששלושתם הם דיינם ספרדים תלמידיו של הרב עובדיה יוסף. הדיינים מנסים לקבוע שנישואים לא היו תקפים מעולם וזאת באמצעות בחינת העדים. הנישואין נעשו בחו"ל והעדים מחללי שבת ולכן יש אפשרות לבטל את הנישואין. הבעיה היא הנישואין נעשו בנוכחות קהל וסביר שלפחות שניים מהם הינם כשרים. איך מתגבר ביה"ד על בעיה זו? ביה"ד אומר שהקהל הינו קרובי משפחה של הכלה ולכן הפסולים גם כן ולכן קובעים שהאישה אינה נשואה ולכן קובע ביה"ד שהאישה רשאית להינשא לכל אדם : "להתיר את האישה לעלמא והואיל והוא שעת הדחק של עיגון ממש"
4.  פ"ד מבד"ר הגדול (2005) – כשרות עדים שאינם שומרי תורה ומצוות: 
ב"ז (אילן ודליה) היו נישואין והתגרשו. הלכה דליה (האישה) ונשאה למאיר בנישואין שניים. מאיר נפטר, והיא נותרה אלמנה. אבל היו 2 בעיות: א. למאיר אין ילדים, מה שמחייב את דליה לקבל חליצה מאח של מאיר (צריכה להתחתן עם אחיו, כיוון שלא עושים זאת בד"כ עושים חליצה ישר). ב. הבעיה שהיא פגשה את ב"ז הראשון אילן והם רוצים להתחתן. אך אסור, כי בתורה כתוב שב"ז שהתגרשו, כל זמן שהאישה לא התחתנה עם אחר היא יכולה לחזור לבעלה הראשון בתנאי שאינו כהן (ואילן לא כהן). אבל, בספר דברים כתוב במפורש- אם האישה מתחנת עם אחר, אין שום אפשרות שהיא תתחתן עם בעלה הראשון. כלומר, לדליה 2 בעיות – א. לא יכולה להתחתן שוב עם אילן. ב. היא עכשיו הייתה תלויה בגיס שלה (אח של מאיר) שממנו היא צריכה חליצה. והיא ניסתה לפתור את שתי הבעיות במכה אחת – לנסות לטעון שהנישואין עם מאיר לא היות תקפים, ואז היא לא מחויבת בחלציה ויכולה להתחתן עם אילן. הלכה דליה לבד"ר האזורי וניסו להוציא פ"ד שאומר שהנישואין לא התקיימו כיון שהעדין היו פסולים (בין אם נישואין פרטיים ואין אם לאו). והם מביאים ראיות: גילוח בתער (עבירה שעליה מלכות, ולכן מדובר ברשע). בד"ר האזורי דחה, והם מערערים לבד"ר הגדול. הם רומזים לבד"ר שכדאי שיעזור להם, תעזרו לנו כי אנחנו לא רוצים לחיות בחטא. אבל בד"ר הגדול לא מתרגש מהטענה. לאחר דיון ארוך ומעניין שעושה שימוש בשני פ"ד שקראנו – של הרב הרצוג, ושל הרב אליישיב, ואומר – פעם הייתה פסיקה שאומר שעד מחלל שבת הוא עד כשר, ולכן לפי גישת הרב הרצוג לא ניתן לעזור לאישה כי מדובר בעד אמין. לעומת זאת, דווקא לפי הגישה המחמירה של הרב אליישיב – מחלל שבת\מתגלח בתער הוא עד פסול, ויש לקבל את טענת האישה. השורה התחתונה: אנחנו לא יכולים לעזור לכם, אנו נורא מצטערים. מדוע? כי מדובר בעניינים חמורים, צריך שק"ד רגיש בעניינים כאלו של הפקעת נישואין (למרות שבכלל מדובר בקביעה שהנישואין לא היו קיימים ולא הפקעה). אבל המרצה אומר שישנו רב שאומר שעד חילוני הוא פסול, אז מה הבעיה? לכן הוא טוען כי לא בטוח שהעד הזה באמת חילוני למרות העדויות, הוא הגיע עם כיפה, משפחתו שומרת מצוות. הרב איזירר אומר - אנו לא בקלות נכריז שעד אינו כשר. ולכן, לצערנו, לא ניתן להפקיע את הנישואןי במקרה זה, ולכן לא משנים את פ"ד האזורי. 
מה ההבדל במקרה הזה למקרה הקודם? ניתן להגיד שבמקרה הקודם היה ברור שהעד פסול, ופה לא. אבל זה לא נראה העניין. הסתמכו על עדויות מכלי שני במקרה הראשון. העניין הוא – בד"ר אומר פעמיים: זהו מקרה של ביטול קידושין וזה דבר שנורא נזהרים מלעשותו! בד"ר לא עושה את זה. כשמדובר בעיגון של אישה אומללה כשאמת אין שום דרך אחרת – אז אין לנו ברירה. אבל במקרה הזה, אז דליה ואילן לא יתחתנו. זהו לא מקרה שהוא כ"כ חמור עד כדי כך שיעשו שימוש באמצעי המאוד נדיר ולא קונ' של ביטול קידושין. 
שורה תחתונה של כל התמונה – ההתייחסות לעדים שאינם שומרי תורה ומצוות היא מורכבת, לאור ההדגשה, לאור ההיסטוריה, ולאור שאלת המוטיבציה של הדיין. מקרים שבהם מעוניינים להגיע למסקנות שהעדים פסולים, יעשו זאת, ובמקרים שלא מעוניינים, נשאיר בספק ולא נקבע שהעדים פסולים. 
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שידוכין-
פ"ד מכונן בסוגיה הוא בד"מ 1/55 סידס, פ"ד זה חשוב מאוד! וזאת היות והוא מתאר את התפתחות דיני הנישואין בהלכה היהודית וזאת עושה בצורה די מדויקת. פ"ד זה חשוב אף מבחינה כללית הקשורה למה שלמדנו בשיעורים קודמים, פ"ד מראה את המגמה הברורה של המשפט הישראלי בדיני המשפחה שהיא צמצום סמכותו של ביה"ד הרבני, פ"ד עושה זאת בטכניקה מיוחדת- כיצד? ביהמ"ש אומר שיחסי ממון/חיובי הבעל אינם קשורים נישואין וגירושין ולכן אינם בסמכותם הבלעדית של ביה"ד. ולמעשה נושאים אלו קשורים לדיני החוזים. הסכמים שנעשו בין בני הזוג בטרם הנישואין הם כמו כל הסכם ושייכים לדיני החוזים ולא לדיני הנישואין והגירושין. 
מדוע קשה לחייב בעל במזונות אם הוא נישא לאשתו בנישואין אזרחיים? כיוון שהמזונות נגזרים מהדין הדתי, כמו כן לדעת רוב הדיינים ולדעת בימ"ש למשפחה מעמד של נישואין אזרחיים יוצרים סטאטוס של נישואי ספק שאינם מחייבים את הבעל במזונות, אך כמובן שדבר זה שונה וביהמ"ש העליון מחייב בעל במזונות מכוח דיני החוזים, בני הזוג התכוונו לחיות כבעל ואישה ולכן ברור שהתכוונו לקחת על עצמם חובות וזכויות מכוח דיני החוזים. 
פ"ד זה מלמד אותנו דבר נוסף והוא מהותי יותר, ההרכב שישב בפ"ד הוא "הרכב מיוחד"- 2 שופטים (לנדוי ואגרנט) ודיין (הרב אליעזר גולדשמיט). הרכב זה מיוחד מאוד ויש לקרוא זאת כמחלוקת בין שופטים לדיינים. בסידס הוחלט שהתביעה בנושא שידוכין הינה בתחום בית המשפט ולא ביה"ד. 2 השופטים שישבו בדין, לנדוי ואגרנט, אמרו שהתביעה אינה בסמכות ההלכה. והרב גולדשמיט שישב שם אמר שזה לא נכון, בכך השופטים למעשה לקחו מההלכה ומהדיינים תחום שלדעת הרבנים בסמכותם ובסמכות ההלכה! למעשה נלקח מוסד השידוכין שתמיד נתפס כמוסד הלכתי והפכו אותו למוסד אזרחי. 
ביהמ"ש למעשה אמר שכל מה שקורה לפני הקידושין (כמו שידוכין) אינו חלק מדיני המשפחה ההלכתיים ולכן אינם בסמכות ההלכה וביה"ד. השופט אגרנט שישב בדין עושה ניתוח של ההלכה ומתוכה מגיע למסקנה ששידוכין אינם חלק מההלכה.
הקדמה- מיקומם של השידוכין
שמדברים על הליך יצירת הקשר הזוג במשפט העברי, אנחנו מנסים לנתח את הצורה והטקס שהופך את הזוג לזוג נשואי, ובאם עושים זאת עפ"י ניתוח בשטח,  אנחנו חושבים שטקס הנישואין נעשה בערב אחד שבו החתן נותן לכלה טבעת ובכך זה נגמר, אך דבר זה מטעה ואין זה מדויק. בהלכה היהודית יש להבחין בין שני מרכיבים: קידושין ונישואין. מעבר לכך יש לומר שהקשר הזוגי והזיקה הזוגית בין בני הזוג מתחיל עוד לפני הקידושין והנישואין, היינו כי קיים מרכיב שלישי והוא השידוכין. עפ"י ההלכה הזיקה הזוגית מתחילה בשידוכין. מבחין בין קידושין ונישואין:
קידושין- פעולה שעושים אותה ע"י מסירת טבעת בנוכחות 2 עדים.
נישואין-  פעולה שהופכת את בני הזוג לכאלה שחיים בבית אחד חיים משותפים.
כיום אין אבחנה בין השניים וכיום יש חדר איחוד שמסמלים את הנישואין והחופה שמסמלים את הקידושין. בעבר הטקסים היו נעשים בהפרש זמנים, החתן היה מקדש את הכלה בטבעת (הופכים לבעל ואישה משפטית) ורק בתקופה מאוחרת יותר (12 חודשים ואף שנים) בני הזוג היו מתחילים לחיות יחד ולמעשה נישאים. מדוע נעשתה הפרדה זאת? בתחילה כיוון שרצו לתת זמן לבני הזוג להכין עצמם לחיים המשותפים, לצבור רכוש, סיבות גיל (בתימן לדוג' היו נשיאם בגילאים מאוד מאוד צעירים ולכן לא רצו שבני הזוג יגורו ביחד בגיל צעיר כל כך) וכד'. 
רעיון הפרדת הנישואין והקידושין התחיל להעלם בימי הביניים ולכן יוצרים את הטקס שבו הנישואין והקידושין נעשים ביחד. מדוע הטקס אוחד? ניסיון לחסוך בכסף וכן כי הפרדת הטקסים עלולה להביא להחרפת בעיית העגינות- בני הזוג היו מתקדשים ואז הבעל היה יוצא ונוסע למקום רחוק ואחרי שחוזר היה אומר שלא מכיר את אשתו ולא חי איתה אף פעם וקשה לאישה להוכיח זאת. הבעל מרשה לעצמו לקחת סיכונים, הוא אינו מרגיש מחויב לאישה. כמו כן הדבר יצר בעיות ראיתיות רבות, אף אחד לא ראה את הקידושין. ומקרה קשה נוסף וחמור מכך היה שהעדים היו אומרים שהאישה כן התקדשה והיא אשת איש, העדים היו אומרים זאת לעיתים כי רצו לסחוט. 
ובדף מקורות- עמ' 13- אף ניתן לראות כי תקנו את תקנת הרבנות הראשית אשר קובעת שאסור לעשות בנפרד קידושין מנישואין.
מהו שלב השידוכין?
זהו שלב חשוב שהיה קיים בעבר, הוא לא הפך את הבעל והאישה לזוג אך יצר ביניהם חיוב חוזי. במקור עד ימי הביניים השידוכין נועדו להבטיח את הנישואין- התחיבות בני הזוג להינשא אחד לשני. לאורך שנים רבות יש דעת מיעוט בבתי משפט שבו שידוכין אינם עניין חוזי אולם דעת הרוב סבורה כי אכן מדובר ביחס חוזי המזכה בפיצוים במקרה של הפרה. 
שהתלמוד מדבר על שידוכין הוא מדבר על הסכם הבטחת נישואין. כיום הוספו להבטחת נישואין גם עניינים ממונים, העברת רכוש וכד'. וכאשר הנישואין והקידושין אוחדו נושא הסדרת הרכוש עבר לשלב השידוכין. כמו כן כיום השם שידוכין הפך לאירוסין, אך בפועל עפ"י ההלכה כוונת המונח היה קידושין. ובשפה של היום שאנו אמורים אירוסין אנחנו מתכוונים לשידוכין, הדבר קרה בגלל אותו איחוד מועדים של קידושין עם הנישואין. 
המשמעות המקורית של שידוכין היא הבטחת נישואין לאו דווקא בצורה של חוזה, אלא יותר כדי שהמפגש המשפטי הראשון לא יהיה בשלב הקידושין שהוא השלב הסופי והדרמתי יותר. 
עמ' 7 במקורות:
מקור מס' 1- תלמוד בבלי מסכת קידושין דף יב עמוד ב
מדובר בתקנה שלוותה בסנקציה קשה של עונש מלקות. "מנגיד"=מלקה.
במקור ניתן לראות כי מדובר ברב שהכה גבר שקידש אישה בשוק מול אנשים, כיוון שקידוש בשוק הוא באופן פתאומי ולא מתוכנן ואו מסודר. רב אינו אומר שהקידושין אינם תקפים. ניתן לראות כי רב חשב שיש דרכים נכונות, ונכונות פחות להתחתן, הוא קבע שמי שמתחתן בשוק בצורה לא ראויה עושה פעולה לא ראויה.
מקור 2- רמב"ם הלכות אישות פרק ג הלכה כב
אומר הרמב"ם במקור כי מי שמקדש ללא שידוכין מזכיר לו כי עושה מעשה זנות. הרמב"ם טוען שהמיסוד של הנישואין נעשה ע"י התורה וזאת כדי להראות שאנשים לא חיים ביחד רק בשביל המין. תקנת החכמים שבמקור 1 מראה כי רצו ליצור מצב שבו בני הזוג לא קופצים יש לנישואין אלא מדובר בתהליך הדרגתי. 
שמסתכלים על מקור 1 ו2 ניתן לראות שבעיני חכמים כבר במאה השלישית שידוכין נתפסו כדבר חשוב ועובדה היא שהענישו מי שלא עשה שידוכין, היינו מדובר בתהליך הכרחי עפ"י ההלכה בטרם נעשים הנישואין. מכאן שכן רואים בשידוכין כחלק מהנישואין וחלק מההלכה. 
מקור 3- שולחן ערוך אבן העזר סימן כו סעיף ד
מלמד על התפתחות נוספת. המקור הוא משולחן ערוך. ש כאן אמריה של הרמ"א שהינה מאוד קריטית:"לא ראיתי מימי שהכו מי שמקדש בלא שידוכין" ניתן להבין בשני מונחים":1. השלטונות לא נתנו להכות. 2. השידוכין נתפסים כדבר חלש- המרצה טוען שיותר הגיוני להבין את כוונתו ככזו. 
השקפתו של הרמ"א לא תמיד הייתה כזו ובימי הביניים באשכנז ראו את השידוכין כדבר קריטי מאוד. ובמקרה שבו לא נעשו שידוכין בטרם הנישואין לא ראו בזוג כנשוי, מדוע ראו בשידוכין כשלב מאוד קריטי? כיוון שלא רצו לפגוע במשפחה. הסביבה הייתה אומרת שבטח הופרה הבטחת הנישואין כי התגלו לחתן/לכלה פרטים שלא ידע/ה טרם השידוכין והמשפחה הייתה נפגעת.
בתקופת התלמוד הסכמי שידוכין לא הסדרו עניינים כלכלים.
מקור מס' 4- משנה מסכת כתובות פרק יג משנה ה
אומרת המשנה שאם אדם מתחייב לחתנו לתת כסף ופשט רגלו, תשב האישה עד "ששערה ילבין" כלומר עד שתזדקן והיא תישאר עגונה. הבעל לא מימש את חובתו אך ההתחייבות הממונית של האב שנעשית כלומר אנחנו בשלב שבין הקידושין והנישואין והבעל סוחט את האב כיוון שביתו תהיה עגונה עד שישלם לו האב. אגרנט עושה שימוש במשנה זו כיוון שרוצה להראות שההתחייבויות הממוניות היו חלק אינהרנטי וחשוב בשלב של הקידושין, אך זה רלוונטי בעבר ולא רלוונטי בימינו כיוון שההתחייבויות כיום נעשות עוד בטרם הקידושין. המשנה ממשיכה לדון אף באישה עצמה, היא שואלת מדוע אם לא התחייבה בעצמה אלא אביה היא לא יכולה לקבל פטור. ההלכה היא שאם האב מתחייב הבת לא אמורה לשלם את המחיר וזה לדעתו של אגרנט מראה שיש הבדל בין התחייבויות מוניות לפני ואחרי הקידושין. אגרנט אומר שהתחייבות שלפני הקידושין אינה נוגעת למעמד האישי ונעשית בשלב השידוכין אין בין בני הזוג זיקה ומדובר בחוזה כמו כל חוזה עיסקי לכל דבר.
משנה זו אכן מהווה ראיה להבדל בין שלב הקידושין לשלב השידוכין אך אי אפשר להסיק מכך את המסקנה שמסיק אגרנט. 
הרב גולדשמיט טוען לטענותיו של  אגרנט כי יש לבחון את החיוב עפ"י מטרתו ולא עפ"י הזמן שבו בוצע החיוב, מהותו של החוזה הוא להסדיר את הרכוש לעתיד, האישה התכוונה בחוזה שהרכוש שלה יהיה עם בעלה במשותף. 
נניח שבני זוג עשו הסכם שידוכין ומסיבה כלשהיא הם לא יכולים להינשא, ברור שההתחייבות הרכושנית שבשידוכין בטלה יחד עם הנישואין. הטענה היא שחוזה שידוכין אינו חוזה עסקי רגיל. מה גם שגם כתובה היא חוזה, האם גם אליה נתייחס כאל חוזה רגיל? ברור שלא! גם בפרשת סידס משווים הצדדים את הסכם השידוכין לכתובה. 
עמ' 9-10- שטרות:
2 השטרות מסדירים: התחייבות להינשא וכן התחייבויות ממוניות. בשני השטרות יש סנקציות במקרים של הפרה ובנקודה זו יש 2 הבדלים בין השטרות. 
השטר האשכנזי- מהמאה ה-17 (עמ' 9)- שטר מפולין. השטר מסדיר את ההתחייבות הבחור להינשא לאישה וכן התחייבויות רכושיות שונות. באם אחד הצדדים מפר את ההסכם, צד המפר ייתן 20 רייכשטלייר (=מטבע גרמני), מדובר בקנס מוגדר מראש. קיימת בשטר הערה שיש שטרות אשכנזים קודמים שבהם הסנקציה הייתה גם חרם, אך כיום החרם נעלם. אולם החרם נשאר בשטר הספרדי.
השטר הספרדי (עמ' 10)- השטר של בני הזוג סידס שבו הסנקציה היא חרם וכן קנס בסה"כ 50 לירות מצריות. כאשר הקנס הכספי מנוסח בצורה מעניינת, הניסוח הוא שהחוב של הצד המפר יעלם רק בזמן החופה, ואילו בשטר האשכנזי הניסוח הוא אחר.
מדוע עולים בין השטרות הבדלים לעניין הסנקציות?
הבדל בניסוח הקנס- נובע בשל בעיית האסמכתא. במשפט העברי יש בעיה עם התחייבות עתידית, כדי לעקוף בעיה זו, המשפט העברי הופך את החוב לעכשיו וזה מה שעשה השטר הספרדי. הוא אומר שכעת חייב האדם המפר 50 לירות וכדי לפרוע את החוב יש להינשא. מדוע בשטר האשכנזי אין בעיה כזו? נחזור לבדוק זאת במקור מס' 6 בדף 7- שולחן ערוך אבן עזר סימן נ סעיף ו: הזוג סידס פועלים עפ"י ההלכה הספרדית של רבי יוסף קארו. ולהבדיל, הרמ"א (אשכנזי) אומר שבהסכם שידוכין לא עולה בעיית אסמכתא ולכן אין צורך לעקוף את ההתחייבות וניתן לבצע חיוב ישיר. השטר הספרדי נשען על רבי יוסף קארו שאומר במקור זה שקיימת בעייתה האסמכתא ואילו השטר האשכנזי נשען על דבריו של הרמ"א (שהוסברו לעיל).
במקור  7 בעמ' 7- שו"ת רש"י סימן רחל
בעל טוען שהתחייב בשטר שידוכין אך טוען שמדובר בהתחייבות עתידית שהינה אסמכתא ולכן אין לשטר תוקף ולכן הוא לא חייב בחיובים הקבועים בו. אומר רש"י שכב"ד מותר להעניש אדם זה ואל להם לקבל טענתו זו של האיש. זאת ועוד אומר רש"י שבשידוכין מוטל על הרבנים להעניש כיוון שאי ענישה יכולה להביא להשלכות קשות על אותה אישה שההתחייבות הופרה כלפיה. 
נחזור לשטר הספרדי של הזוג סידס...
אם נתמקד בהבטחת הנישואין נראה שיש בעיה גדולה. אגרנט אומר שנניח שהזוג סידס לא היה מתחתן והיה מגיע מקרה עם שאלה של דיון בביה"ד עם הפרת הבטחת נישואין, במקרה זה אומר אגרנט כי אין לביה"ד סמכות לדון בכך. הרב גולדשמיט חושב שאי אפשר לטעון זאת במקרה דנא, וזאת כיוון שבני הזוג התחייבות למעשה שלא יוכלו להתחתן עם אף אחד אחר לעולם.
במקור 8 בעמ' 8- שולחן ערוך יורה דעה סימן רלו סעיף ו- אפשר ללמוד שטענתו של אגרנט אכן בעייתית. עפ"י המקור ההתחייבות של בני הזוג היא למעשה שהם נשבעו להתחתן ובמקרה של הפרה של הבעל הוא לא יוכל להתחתן לאחרת עד שהאישה תתחתן, ברגע שהיא תתחתן הוא גם יהיה רשאי להתחתן ואם ייקח לה 20 שנה אז הבעל לא יוכל להתחתן גם 20 שנה. החרם שיוטל על המפר את ההתחייבות נועד להביא לכך שהציבור לא יאפשר לבעל להתחתן. האם ניתן לומר שהחרם לא משפיע על מעמדם האישי? המרצה טוען שכן קיים קשר. אך אגרנט משיב וטוען שנכון שקיים חרם, אך בפועל לא קיים היום חרם בחברה והוא מביא ראיה כי פוסקי הלכה (כמו סמ"ע) קבעו שכיום המנהג אינו להחרים העובר על התחייבות שידוכין והחרם הפך לאות מתה. המרצה טוען שיש כשל בטענה של אגרנט כיוון שהסמ"ע הוא אשכנזי ולא ספרדי, ובני הזוג קבלו על עצמם את הפסיקה הספרדית ולא האשכנזית מכאן שהדבר לא חל על בני הזוג סידס. מבחינת אגרנט מדינת ישראל קבעה שנישואין וגירושין יערכו בהתאם לדין תורה, אך ביה"ד כל הזמן מעלה את השאלה בהתאם לאיזה דין תורה? ספרדי? אשכנזי? אין אחידות בהלכה. מבחינת אגרנט אם פוסק הלכה אמר שזה בסדר להתעלם מחרם אז מבחינתו זה בסדר הוא לא נכנס לרזולוציה של האם מדובר בהלכה אשכנזית או ספרדית... 
הפעלת סנקציות על הצדדים שנקבעו מראש-
שאנשים עושים הסכם שידוכין לא תמיד הם קובעים סנקציות למקרה של הפרה. השאלה היא האם במשפט העברי יש מקבילה  למשפט הישראלי שבו פוסקים פיצויים על הפרת הבטחת נישואין? 
רוב האנשים שמשתדכים ולא מתחתנים נפרדים ולא מגישים תביעות, אך לעיתים כן. מקרה כזה יכול היה להגיע לביה"ד בהסכמת הצדדים, ואחרי שנת 2000 יכול הדבר להיות נדון רק בבי"ד פרטיים. איזה ענף משפטי נוכל להפעיל על מנת לתת פיצוי לאדם שהפרו כלפיו הבטחת שידוכין? בחוזה השידוכין אין אזכור לגבי פיצוי, האם ניתן לפנות לדיני הנזיקין? וזאת בשל נזק נפשי או כלכלי. יש לגבי זה מחלוקת במאה ה-19 וזאת נראה במקורות 9 ו10 בעמ' 8:
מקור 9- שו"ת רבי עקיבא איגר מהדורה תנייא סימן עה
בספרות התלמודית הנזק הנפשי נקרא "כבושת". רבי עקיבא מבין את הבושה שנגרמה אך לא מגיע לדעתו פיצוי על כך. התלמוד מדבר על בושת שנגרמה מנזק פיזי (אדם ששופכים עליו מים ברחוב או מכים אותו ברחוב), במקרה זה כן מגיע פיצוי. אך לגבי פיצוי נפשי לא מגיע פיצוי ולכן אומר הרב איגר שעל אף שמזדהה עם הכאב אין לא אפשרות לתת פיצוי כספי.
מקור 10- שו"ת חתם סופר חלק ג (אה"ע א) סימן קלד
גם לחתם סופר הגיע מקרה דומה, אך הפעם האישה הפרה את הנישואין. והוא נותן פיצוי אך לא מתוקף דיני הנזיקין אלא מתוקף דיני עונשין- על החברה מוטל לדאוג שבקהילה לא יכרו הפרות של הבטחת נישואין וזאת יעשו ע"י קנס. הקנס ישמש כהרתעה, בכך הוא מסתמך על טענת הגאונים שאמרו שניתן לתת פיצוי עונשי.   
ויכוח דומה מתנהל גם בישראל- מקור 11-12 בעמ' 8:
מקור 11- ערעור תשי"ח/122 פד"ר ג עמ' 131
המקור מודע שיש דעות רבות בהלכה בעניין הפיצוי, ובה"ד מעדיף שלא לתת פיצוי על עוגמת נפש, מעדיף לשבת ולא לעשות דבר. מקור זה מעדיף לא לחייב בפיצוי מכוח טענת "קים לי"- היינו קיימת לו דעה נוספת התומכת בגישתו. כלל "קים לי" חשוב כיוון שהרבה דינים בישראל מפעילים אותו, לדוג' במקרים של ספק האם בעל חייב מזונות לאשתו או לאו, יטען ב"כ הבעל טענת "קים לי"- יביא פוסק הפוטר את הבעל ממזונות, יהיו דיינים שלא יקבלו זאת ולא יאפשרו קים לי מכל פוסק אלא רק מפוסק גדול ומוכר. לעומת זאת במקור 12 הניתן מאוחר יותר העמדה היא אחרת...
מקור 12- ערעור תשכ"ד/160 פד"ר ה 322-
אומר שאין מדובר בפיצוי נזיקי, אלא מוטל על ביה"ד לתת קנס כמחנך הציבור וכמרתיע שלא יקרו הפרות שידוכין, היינו מאמץ את גישת חתם סופר.
שיעור 6 - 27.04.2010
4.2 כושר לנישואין
4.2.1 כשירות הצדדים לנישואין
הקדמה:
כיום נעסוק במספר סוגיות הקשורות לתא הזוגי (קידושין, נישואין) ולתנאים המקדמיים שלהם. השיעורים של היום והבאים, יעסקו בכמה היבטים שנוגעים מכיוונים שונים בעניין הזה. ונשמש בהם כדי לפתח דיונים רחבים יותר – נושא התקנות במשפט העברי בדיני המשפחה. 
על מנת להכנס לנושא הזה נציג כמה מינוחים חשובים לעניין דיני המשפחה: כאשר אנו מדברים על הייסוד המשפטי של תא זוגי אנו מחלקים את העניין הזה ל 2 חלקים עיקריים:
1. כושר
2. צורה
כיום נעסוק בכושר, בדיון כללי ובשאלות פרטניות. שאלת הכושר מדברת על היכולת של הצדדים להינשא. ובהנחה שהם עוברים את מבחני הכושר, הם יכולים להינשא לפי הגדרות החוק. אך אין זה מספיק, צריך טקס מסויים (צורה) שיהפוך אותם לזוג נשוי. בכל שיטת משפט שני ההיבטים הללו קיימים. הצורה במשפט העברי היא חשובה מאוד, אין מדובר בעניין טכני לא מהותי, ואם הוא לא נעשה כראוי יש ספק גדול בתוקף הנישואין של ב"ז. נבחן את הצורה ההלכתית – נישואין בכדת משה וישראל, ומאוחר יותר נעבור לנישואין האזרחיים הפופולריים כיום, וגם עליהם יש להלכה הרבה מה לומר. אך מעבר לכך, כום נעסוק בשאלת הכושר – קרי ביכולת המקדמית של ב"ז להינשא. מה נדרש מהם כדי להינשא? או מה מונע מהם להינשא?
כשרות:
כאשר אנו מדברים על ענייני הכשרות, עלינו לחלק נושא זה לשני חלקים נוספים שקיימים בכל ישטת משפט (דתית ואזרחית), עלינו להבחין בין 2 סוגי מגבלות:
1. מגבלה מוחלטת - אל לנו להתבלבל ולחשוב שמגבלות מוחלטות חמורות יותר ושתוצאותיהן קשות יותר. ההגדרות לעיל מתייחסות לשאלה האם אדם יכול להינשא? התשובה לשאלה זו תגדיר לנו האם קיימת מגבלה. כאשר אנו מסתכלים על אדם ושואלים – האם פלוני יכול להינשא? אזי, יש אנשים שמהר מאוד אנו נענה בתשובה החלטתי ש"לא" הם לא יכולים להינשא כמו: מי שכבר נשוי, מי שקטין, מי שלוקה בנפשו. מגבלה מוחלטת היא מגבלה שאומרת שאדם X לא יכול להינשא לאף אחד בעולם (לא כמו גוי ויהודי, שהם יכולים להתחתן, פשוט לא אחד עם השני). אין פירוש הדבר שאותו אדם לעולם לא יוכל להינשא. המשמעות של מגבלה מוחלטת אינה אומרת שהיא מלווה אותו עד הקבר. יכול להיות שאם הוא נשוי – הוא יתגרש, אם הוא קטין – בעתיד הוא יהיה בגיר. 
2. מגבלה יחסית – לעומת זאת כבר אנו מדברים על מגבלה יחסית, אנו אומרים "כן הוא יכול להינשא, אבל..". כלומר, האדם הזה בגיר\פנוי, אך אין זה אומר שהוא יכול להינשא לכל מי שהוא רוצה. כלומר, פה אנו מטפלים בשאלה "פר" זוג מסויים. אנו לא אומרים "בגלל שאתה נשוי אתה לא יכול להינשא". כאשר אנו מדברים על מגבלה יחסית אנו אומרים "מותר לך להתחתן, אך לא עם..". יש בני \ בנות זוג שאיתם אתה לא יכול להינשא. 
המגבלות לעיל קיימות בכל שיטת משפט, ההבדל הוא בתוכן הרשימה של המגבלותה יחסיות. המגבלה של כהן וגרושה להינשא היא מגבלה יחסית, כיוון שאותה גרושה יכולה להינשא למי שהוא לא כהן, והכהן יכול להינשא לאישה רווקה\אלמנה.  כנ" לגבי ממזר, זו הדוגמא הקיצונית של המגבלה היחסית, כי ממזר יכול להינשא, אבל רק לממזרת אחרת או לשפחה משוחררת. הרשימה של ב"ז הפוטנציאלים שלהם הם רשימה קטנה עד אפסית, אך עדיין מדובר במגבלה יחסית ולא מוחלטת, כי הם עדיין יכולים להינשא עם מישהו. במאמר מוסגר נציין, כי ממזרות היא תופעה מטרידה בהלכה היהודית משתי נקודות: הן מהסיבה שמובר במגבלה מאוד קשה, אדם אומלל שחיו קשים. והן מהבחינה שאדם משלם על חטאים שלא הוא ביצע, אלא הוריו ביצעו. כיום, פוסקי הלכה מנסים כמה שיותר לא להגיע להגדרת ממזרות (לכן מתנגדים לבדיקת רקמות, לאור ההשלכות של קביעה כי אדם הוא ממזר. ההלכה מוכנה לקבל שהריון יכול להיות עד 12 חודשים כדי להתגבר על בעיות עובדתיות המסמלות על בגידה). 
אם כן, הצגנו את שתי המגבלות. כאמור לעיל, אין שמן אומר דבר על רמת החומרה. להיפך, המגבלות החמורות מבחינתן תוצאתן הן המגבלות היחסיות. דווקא בהקשר של המגבלות המוחלטת יש במד"י סימביוזה של המשפט הפלילי ודין תורה, ולכן נתמקד בעיקר בהם מאוחר יותר. 
בעיות הכושר:
היכן תהיה השפעה מורגשת יותר לדין הדתי של העם היהודי? במגבלות היחסיות. רוב המגבלות שבהם אנשים מרגישים שהדין הדתי מגביל אותם הן המגבלות היחסיות – כהן וגרושה, יהודי ולא יהודי. קשה לנו לחשוב על סיבה רציונאלית שתצדיק איסור על אדם להינשא לאחות של גרושתו. אבל בדין תורה יש בזה איסור, והדין הדתי משפיע מאוד במגבלותה יחסייות, עד כדי כך, שכמו שאמרנו לגבי העדים, גם בנושא דיני הנישואין, יהודים אינם יכולים להתחתן עם רוב אוכ' העולם: לא יכולים עם מי שלא שייך לעם היהודי, וגם בתוך העם יש מגבלות משמעותיות לגבי נישואין דתיים. 
הערה: צריך להבין שגם מה שבעייננו כיום נתפס כעניין תרבותי אונ', מקורו בדין הדתי. מה הכוונה? בכל העולם המערבי, ובכלל, אסור לקרובי משפחה מדרגה ראשונה להינשא, ללא קשר למצבם המשפחתי (שניהם פנויים) – הורים וילדים, אח ואחות. מדוע הם לא יכולים להתחתן? אפשר למצוא לזה הצדקה רציונאלית פשוטה במידה ושניהם עקרים? לא, מקור האיסור הוא מהתורה בלבד – יש כאן השפעה דתית. יש כאן תפיסה תנ"כית שהשפיעה כמובן גם על תרוביות אחרות (נוצרית ומוסלמית), והיא יצרה איסורים מסויימים שנמצאים כיום בשיטות משפט, גם אם קשה להצדיק אותם מבחינה ליברלית. 
אנחנו פה במד"י מרגישים את השפעת הדין הדתי בצורה מאוד בולטת, כי כאן החברה היא חילונית ועדיין היא נכפת לקיים איסורים דתיים. אף אחד לא שואל מדוע אסור לו להתחתן עם אחותו, ואם הוא ישאל את זה.. לא יענו לו כי "כך כתוב בחוק", אלא "אתה לא נורמאלי". צריך להיות בן אדם מעוות כדי לחשוב על האפשרות הזו בכלל. אבל, כאשר אותו אדם יגיד "אני כהן ואהובתי גרושה, מדוע איננו יכולים להתחתן?", לא יגידו לו "אתה משוגע", אלא יגידו לו "אכלת אותה, אתה אזרח ישראלי, יש לנו חוקים דתיים, ואין לנו באמת הסבר טוב מדוע אתה לא יכול להתחתן עימה". פה אנו באמת נאמר כי הדין הדתי אשם. כלומר, מה שנתפס כדבר תרבותי (ניתק את הקשר הדתי שלו, וקיים גם בשיטות משפט אחרות) נתפס כדבר נכון שלא נאפשר לקיימו. לעומת זאת, מה שרלוונטי רק למשפט הישראלי ולהלכה הדתית, קשה להצדיקו. 
תוצאות הפרת המגבלות:
השלב הבא שעלינו חייבים להציג לאחר שמציגים את בעיות הכושר, הוא שלב התוצאות. מה יכול לקרות אם ב"ז מחליטים למרות מגבלות הכושר לשהם להתחתן – הן מגבלות מוחלטות והן מגבלות יחסיות.  
במשפט האזרחי - התוצאה המתבקשת תבוא ותאמר שאם החוק קובע שלאחד מב"ז אסור להינשא, והם בכל זאת נישאו למרות הורקאות החוק, הנישואים צריכים להיות בטלים. זאת אכן התוצאה בשיטות המשפט האזרחיות. כך לדוג' – בכל המדינות המערביות (לא בישראל), אדם נשוי שנישא לאישה שניה (ללא היתר), מבחינת החוק האמריקאי יש לו רק אישה אחת, והיא האישה הראשונה. אין תוקף לנישואים השניים. אם אתה מבצע חוזה שנוגד את החוק (נישואים הם כמו חוזה), אזי החוזה לא תקף. נישואים החורגים מההגבלות היחסיות ו\או המוחלטת חסרות תוקף ויועמד אותו אדם לעבירה פלילית. 
במשפט העברי – התוצאות של נישואים הנוגדים את המגבלות היחסיות ו\או המוחלטות:
1. נישואים VOID: התוצאה האזרחית היא תוצאה אפשרית במשפט העברי, יש מגבלות כושר שמובילות לנישואים VOID (אח ואחות, אישה נשואה שנישאת לגבר אחר, אדם שנישא לאחות של גרושתו, הורים וילדים), בכאלו מקרים ההלכה היהודית גם אומרת שהנישואים הללו בטלים ואין להם שום תוקף. האינדיקציה הפשוטה לכך היא שהם לא צריכים להתגרש. אך ענישת ה VOID  היא רק במסגרת האיסורים החמורים ביותר, שעונשם הוא מוות. ילדים שיוולדו ממערכת יחסים זו הם ממזרים. ה VOID  לא רלוונטי רק למגבלות מוחלטות, אלא גם ליחסיות! (למשל גבר נשוי – האופציה השלישית רלוונטית כלפוי). אבל קיימות  2 תוצאות נוספות במשפט העברי על הפרת המגבלות -  
2. ספק נישואים: מה זה ספק נישואים? זו תוצאה מאוד משונה. לא ברור האם הנשואים הללו תקפים או לא תקפים. זו תוצאה מאוד משונה שאנו לא רגילים אליה בשיטות משפט שאנו מכירים. מה הדרך היחידה  לצאת מן הספק הזה? גט, והוא יהיה גט מספק, מדוע? אנו בספק אם הנישואים תקפים ולכן אנו בספק אם צריכים גט. גט מספק הוא גט שעליו לא ניתן לוותר (לא לבלבל את זה עם גט לחומרא שבא ואומר – יכול להיות שמעיקר הדין האישה הזו איננה צריכה גט, אבל אנו מחמירים ודורשים גט כאשר יש בהלכה מחלוקת – לפי גישה אחת האישה נשואה ולפי אחרת היא לא). גט לחומרא ניתן רק בגלל שיש גישות מחמירות, וזה אומר שלפעמים ניתן יהיה לוותר עליו במקרים קשים (גבר שנעדר ולא יכול לתת גט). לעומת גט מספק, שעליו לא ניתן לוותר. אישה שנשואה מספק ובעלה נעדר, לא ניתן לוותר לה על הגט, ולהוציא אותה ממצב ההגינות ע"י קביעה שלא צריך גט. ולכן, זהו בעצם גט שנדרש ממש כדי להוציא את האישה מהסטטוס הזה של ספק נישואים. איך נכנסים למצב של ספק נישואים? בדר"כ בבעיות צורה ולא בכושר, לדוג': אדם ביצע קידושין בפני עדים שלא ברור האם הם כשרים, ולא ניתן לברר את העובדה הזו. כיוון שעדים הם מרכיב הכרחי, וספק אם היו עדים, אזי אומרים שהאישה ספק נשואה. דוג': כדי לקדש אישה צריך להעביר למה משהו שווה כסף, זה יכול להגיע לאצבע שלה, ליד שלה או לחצר שלה. אבל נניח שיש ספק האם זה באמת הגיע לחצר, או שיש בעיית בעלות, אנו בספק האם החפץ הגיע ליעדו, ולכן יש ספק נישואים. והפתרון היחיד יהיה יציאה באמצעות גט. אפשרות שניה – בהנחה שאין בינהם מגבלת כושר, יגידו להם לעשות פעם שניה את הטקס בצורה נכונה. יש לציין כי ילדים בנישואים אלו אינם ממזרים. אם אישה ספק נשואה לגבר אחד, ונישאת כהלכה לגבר אחר, אזי היא נשואה בספק גם לגבר השני. מקרה נוסף של ספק נישואין והוא דבר שקורה גם במד"י ויש עליו פסיקה בבתי הדין – אם שני אנשים התגרשו, ולאחר הגירושי ןשלהם הם ממשיכים לחיות ביחד,  יהיו דיינים שיראו בהם ספק נישואים, וידרשו גט חדש מתוך הנחה שהם קיימו יחסים והם בעצם כן נשואים (מספק). חשוב: הדוגמא היחידה השבולטת שיש לספק נשואים כתוצאה מבעיית כושר היא הדוגמא של אישה שהתאלמנה, אין לה ילדים, ויש לבעלה אח. היא צריכה ייבום (להינשא לאח) או חליצה (לוותר לה להינשא). היא לא ביצע ייבום או חליצה, והיא נשאה לאחר. במקרה כזה קבעה הלכה – ספק נשואים. יש פה בעיה שלא הוכרעה והיא נשארה כספק. ולכן, ייבמה – אישה שלא קיבלה חליצה, ונשאה לאחר, היא נשואה לספק, והיא צריכה גט מספק. יש רק מקרה אחד כזה שהגיע לעליון                      (פ"ד פלדמן נ' פלדמן), שם התעוררה שאלת מעמדה של האישה הזו, האם היא נשואה בנישואים השניים או לאו? בהמ"ש העליון אמר – "המעמד של ספק נשואים הם נשואים. כי אם הם צריכים גט, אז זה אותו דבר כמו נשואים". כיוון שההלכה היהודית דורשת גט, זה אומר שהם נשואים, ספק לא ספק, זה לא מעניין את העליון. זו נקודה מעניינת – למה לנדוי (בעליון) לא קיבל את זה שהיא ספק נשואה? כי אין דבר כזה. אין במשפט הישראלי הכרעת דין שאומרת ספק (ובכל שיטת משפט בעולם). מה זה חצי חצי? חצי פנוי חצי נשוי? מה המשמעות הזו? ספק שגורם להכרעה זה קיים, אבל הכרעה שקובעת ספק – זה לא קיים. וזה מלמד על משהו מעניין על תפיסת העולם של המשפט העברי – המשפט העברי מאפשר לדיין לא להכריע, להשאיר מצב בספק. כדי לא להאשר מבחינה מעשית בחיים של ספק, אומרים תן גט ואז היא ותהיה גרושה באופן וודאי. יותר מזה, זה שקיים מצב שבו יש חוסר הכרעה, שבו אין עולם בינארי של פטור\חייב\וודאי בא לידי ביטוי בהקשרים נוספים, מותר ע"פ ההלכה במצבים מסויימים לדיין להגיד "מקרה זה קשה, אני לא נותן הכרעה". שופט לא כול להגיד "מקרה זה מסובך לי, לכו למישהו אחר". לכן, שופטים לפעמים נורא מתייסרים, והם צריכים לתת הכרעה בנושאים פליליים קשים – מקסימום הם אומרים "הוא זוכה מחמת הספק" אבל לא "תכתבו במרשם הפלילי שהוא בספק רוצח". לכן, אם בד"ר יוציא תוצאה של אישה ספק נשואה, בהמ"ש יגיד שאין דבר כזה, היא בטוח נשואה. זה בא לידי ביטוי באחד התיקים היפים בדיני הנישואים – פ"ד כהן ובוסליק – כהן וגרושה בנישואים פרטיים, השופט בבהמ"ש לענייני משפחה. הוא היה צריך להכירע האם הזוג נשוי או לאו. זו בעיה הלכתית, והוא הרגיש שהוא בתור שופט אזרחי צריך לשפוט בהלכה דתית. הוא אומר שהוא לא דיין, ולכן הוא כותב פ"ד שהוא בעצם לא מכריע. זה הגיע לשופט זילברג בעליון בערעור, והוא כותב שם לשופט במחוזי "למד לשונך לומר איני יודע – איננה הוראה המופנת אל השופט". אם היית דיין, זה היה לגיטימי, אבל אתה שופט בבהמ"ש הישראלי, ואצלנו חייבת להיות הכרעה של "שחור או לבן". ואז זילברג מכריע ונדבר על כך בעתיד. לכן, סוגייה של ספק נישואים מאוד מעניינת ששולחת אותנו לתפיסות רחבות יותר של ההלכה היהודית בכלל. 
3. הנישואים תקפים אבל אסורים: זו נקודה הרבה יותר נפוצה מהקודמת. יש הרבה מאוד מקרים בהם נישואים תקפדים אבל אסורים, הן בשל מגבלות מוחלטות והם יחסיות. נתחיל במגבלות המוחלטות – גבר נשוי שנישא לאישה שניה, מעמד הנישואים השניים מבחינת ההלכה הם לא בטלים (לעומת בחו"ל – בטלים). בדין תורה תלוי לאיזו עדה הוא משתייך – אם הוא חי בתימן, והוא יכול לפרנס את כל נשותיו, הנישואים הם תקפים והם גם לא אסורים. אם הוא אשכנזי, אזי הנישואים יהיו תקפים אבל אסורים. מה המשמעות? ההלכה לא רואה בעין יפה את הנישואים הללו, אבל הם תקפים לגמרי – הם לא בספק, הם וודאי נשואים. הפתרון – להתגרש, כי הנישואים שלהם בחטא. במגבלות יחסיות – הדוג' הכי נפוצה היא כהן וגרושה. כיוון שהם אחוז גדול באוכ' (כהנים וגרושות) אזי יש אחוז מאוד גדול של נישואים בינהם. אלו נשואים תלקפים אבל אסורים. ברור שכהן וגרושה שירצו להרשם במוצעה הדתית – יסרבו. אבל אם הם יעשו טקס פרטי, אזי בדיעבד גם בד"ר לא יוכל שלא לקבוע שהם נשואים. נניח שהצורה הייתה מאה אחוז (כהן תלמיד חכם, יודע את כל התנאים, לדוג': השופט חיים כהן), הנישואים תקפים אבל אסורים. אלא מה, אם אותו אדם יבוא לבד"ר ויגיד שהוא התחתן לאותה אישה והיא גרושה, בד"ר יגיד שאסור להם לחיות ביחד ולכן הם חייבים להתגרש. אבל כל זמן שהם לא התגרשו, הם נשואים לכל דבר לדעת כולי עלמא, אבל אסורים. האם הוא יהיה חייב במזונות? בד"ר לפעמים יפטור את הבעל ממזונות כדי לעודד את ב"ז להתגרש. הגדרה זו דורשת הסבר. איך אפשר להבין את העניין של נשואים תקפים אבל אסורים. זה דבר מאוד בעייתי, ומאוד ייחודי למשפט העברי. ישנה בעיה גדולה – החוק אומר לנו שהוא אוסר משהו שאם נעשה אותו הוא לא רק שלא ישב ולא יעשה דבר, אלא יקום ויתן גושפנקא למעשה. ההלכה מוכנה הרבה פעמים להכשיר חוזים שהתוכן שלהם הוא נגד ההלכה. זה נתפס כדבר שקשה להבינו. במקרה של נשואים – אם המדינה לא מעוניינת שב"ז יתחתנו, היא לא תאפשר להם. בניגוד לכך, ההלכה מכירה בנישואים הללו. התוצאה הזו נובעת מתפיסה שלפי ההלכה הנישואין הם פעולה פרטית חוזית, ולא תוצאה של החוק. החוק רק מכיר בפעולה שעשו ב"ז, ולפעמים הוא מוכן לקבל את זה שב"ז עשו פעולה אסורה, ועדיין לתת להם תוקף. מאוד קשה למשפטנים מבחוץ (שלא מכירים את המשפט העברי) להבין את הרציונאל. כל הרעיון של נישואים תקפים אבל אסורים, כמו רעיון של ספק נישואין, זה דבר שלמשפטן המודרני קשה לתפוס. כי אם אנו באים מגישה מודרנית שאומרת שהחוק נותן תוקף לנשואים, ואם החוק לא רוצה שסוג מסויים של אנשים ישנאו, אל לו לתת תוקף לנישואים. העליון קבע ע"י השופט לנדוי – שנשואים בספק הם נשואים, ולדעת כולי עלמא נשואים בנישואים אסורים אבל תקפים – הם נישואיהם תקפים. צריך לנסות להבין מה עומד מאחורי היצור הזה – מדוע אם ההלכה היהודית איננה מעוניינת שהנישואין יתקיימו, היא נותנת להם בכל זאת תוקף? זה כנראה נגזרת של הרעיון שהמשפט העברי מוכן לקבל את היצירה הפרטית של צדדים גם אם היא בניגוד להוראות החוק. זהו סוג של אוטונומיה לצדדים לבצע גם פעולות אסורות. מי שעסק בסוגיה זו רבות הוא השופט משה זילברג, כבר בפ"ד שלו בשנותה-50, הוא עוסק בשאלת החוזה האסור. הוא אומר כי המשפט העברי ביצע אבחנה בין החוזה ובין האיסור, ויש למשפט העברי אינטרס שגם אם החוזה שכרתתי הוא חוזה אסור, ינתן לו תוקף. הטענה שלו היא שגם אם עשית חוזה אסור, אתה לא תוכל להימלט מחובת הקיום של החוזה. אי אפשר להגיד "כיוון שהייתי עבריין ועשיתי חוזה לקבלת ריבית, עכשיו אני גם אנסה להתחמק מהחוזה הזה". נסיון מעמיק להתמודד עם הסוגייה הזו, הוא נסיון שעשו כמה ממפרשי התלמוד בדורות האחרונים. נסיון שסופר יפה במאמר של חוקר מאונ' ת"א של דר' ווזנר, הוא אומר שלדעת חלק מפרשני התלמוד יש בהלכה מושג שמכונה "גישה אומטולוגית\נטורליסטית למשפט". גישה שאומרת שהמשפט הוא לא רק אוסף של כללים וירטואליים שחלים על מציאויות נתונות, אלא המשפט הוא גורם שמשפיע על המציאות עצמה. אפשר לראות את הרעיון הזה בישיבות של המאה עשרים, למשל: זיקה קניינית של אדם לבין רכושו היא לא רק הגדרה משפטית, אלא שנוצר קשר מציאותי ממשי בין האדם והרכוש שלו. זו גישה נטורליסטית – המשפט פועל בטבע ויוצר מציאויות של ממש. אם זו הגישה, ניתן להבין מספר דברים "התפיסה הנטורליסטית המגדילה את כוחם של חכמי ההלכה, מקשה עליהם למצוא פתרונות לדיני ממזרות ומסורבות גט". מדוע הם אומרים שהם לא יכולים לעשות דבר כדי לפטור את האישה המסורבת גט או את הממזר? הם רואים את הממזר כאדם עם בעיה, כך הוא נולד וזהו. יש פה בעיה במציאות. ואז הוא מנסה להסביר את הסוגיה לשנו – אם ההלכה מתנגדת לקידושי כהן וקדושה, מדוע היא מעניקה להם תוקף משפטי. ע"פ התפסיה האונטולוגית התשובה היא פשוטה – אם כהן וגרושה נישאו, אזי נוצרה בינהם מציאות של נישואין, וזה לא נובע מההגדרה ההלכתית של נישואין. ולכן, גם אם ההלכה אומרת על תעשו את זה, ובכל זאת אדם יצר נישואים אלו, אזי המעשה תקף. כלומר, זוהי גישה שההלכה לא יכולה לשנות מציאויות, ואם אנשים החליטו להתחתן, הם יצרו בעולם  מציאות של אניתן לפטור אותה באמצעות הגדרות משפטיות. הרבה אנשים התנגדו לגישה זו, אבל אין ספק שהיא מושרשת עמוק בגישה הלמדנית של התמוד בדורות האחרונים – משפט זה לא רק אוסף של כללים וירטואלים שניתן לשחק איתם, אלא משפט גם יוצר מציאויות ולא ניתן לפתור אותם בקלות. זה ניסיון להבין את היצור, וגם אם אנו לא מבינים אותו, אין ספק שהוא קיים ושריר. המרצה מסכים שהגישה הזו, למרות שהיא נקראת הגישה הטבעית, אינה טבעית להבנה. אך הוא מציע אותה כהסבר לתופעה הזו. 
המזל של הכהן והגרושה במד"י הוא שהנישואים שלהם תקפים אבל אסורים. אם ההלכה הייתה קובעת שהנישואים שלהם בטלים VOID, אזי גם השופט לנדוי לא היה יכול להגיד שהם נשואים. למה המשפט הישראלי מעוניין לתת גושפנקא לנישואי הכהן והגרושה לדברי השופט לנדוי? א. כי גם מבחינת הדין הדתי שחל, הנישואים הללו תקפים. ב. אבל הדין הדתי לא מעוניין לנשואים הללו, לשפוט לנדוי יש פתרון קל – בד"ר מפעיל שיקולים דתיים, למה הכוונה? יש כאן כפייה דתית, החלה של איסור נישואים שאדם ממוצע במד"י לא מוכן לקבל אותו וגם לא יכול להבין אותו. מה הקטע שאסור לכהן להינשא לגרושה? כיום כבר אין להם מעמד מיוחד לכהנים. ולכן, לנדוי רוצה להכשיר את הנשיאום הללו כי הוא לא רואה בהם בעיה מהותית, ולמזלו הדין הדתי מאפשר לו להכשיר את הנשואים הללו. או במילים אחרות – הוא עושה פה חלוק לביטוי, את הרישא "נישואים תקפים" – צריך לקבל, הסיפא "אבל אסורים" – זה קטע של דתיים, וזה לא מעניין את לנדוי. וכך הוא פותר את הבעיה. מדוע המרצה מדגיש את הנקודה הזו? כי זה לא תמיד יעבוד. ישנם איסורים במשפט העברי של נישואים שהשופט לנדוי לא ירצה להכשיר אותם, ואפילו יתן לכך רציונאלים, ועדיין הם תפקים אבל אסורים. למשל: אדם שרוצה להתחתן עם סבתו, מבחינת הדין הדתי – הנישואים הללו תקפים אבל אסורים. הוא יבוא לבד"ר, שם יסרבו לתת לו להתחתן. הוא יבוא לבהמ"ש – הוא יבוא ויגיד שזה בסדר בגלל שהנישואים תקפים? לא, יהיה לשופט קשה, הוא לא יכול להגיד "זה קטע של קדושה שלא מובן לציבור", אלא יוסיף לכך רציונאל תרבותי "זה לא נורמלי בחברה תקינה". ואז מחד הנישואים הללו תקפים, אבל מאידך לא מתקבלים על הדעת. לעומת זאת, יבוא זוג שהוא מורכב מאדם ואחות של גרושתו. יש בזה בעיה תרבותית? לא, קשה להבין מדוע הנישואים הללו אסורים. אבל הנישואים הללו הם VOID, אי אפשר להצדיק אותם על הצדקה של תקפים אבל אסורים. צריך להבין, שבגלל שתפיסות העולם כ"כ שונות בין ההלכה המודנרית וההלכה היהוידת – יהיו מצבים מנוגדים כפי שהוצגו לעיל. 
הניסיון של בהמ"ש העליון לקרוא את ההלכה בעניים מודרניות הוא נסיון קלוש, כי מדובר בתפיסות שונות לחלוטין, ואנו נמצאים פה בבעיה. הדבר הזה דורש מאיתנו להבין את היצירה המיוחדת הזו של מגבלות הנישואים במשפט העברי, ולראות "בהנחה שההנחה של המשפט הישראלי היא תפיסה אחרת (כמו שאנו מתחילים להבין) מה קורה היום בפועל?", איך מקיימים מגבלות שהן מגלבות הלכתיות שקשה לקבלן, עם תפיסות מודרניות שכן מקבלות אותן. והפוך – דברים שמבחינת המשפט המודרני הם אסורים, ולעומת זאת ההלכה היהודית מכירה בתוקף של הנישואין הללו? פה אי אפשר לדון בכל האפשויות. אנו ניקח 2 מקרים של מגבלות כושר מוחלט, ולבחון אותם על רקע המשפט הישראלי. 
בעייתיות ביצירת התקנות הקובעות את הכושר לנישואין:
רקע: ישנן 4 תקנות שתוקנו ע"י הרב עוזיאל והרב הרצוג עם קום מדינת ישראל. אלו תקנות מעניינות הקשורות לכשרות הנישואין. 
התקנות הן  - מגבלת גיל נישואין, איסורי ריבוי נישואין, איסור ייבום.
התקנות הבאות שמהוות מגבלות מוחלטות - מגבלת גיל נישואין, ואיסור ריבוי נישואין, מזמינות דיון משנתי סיבות בהקשר המודרני משתי סיבות – 
1. הדבר הזה טופל גם בחוק הישראלי, הן עניין גיל הנישואין והן עניין ריבוי הנישואין. אם החוק הישראלי טיפל בדברים הללו, אזי יש להניח שהוא היה צריך לקחת בחשבון את ההלכה מחד אחד, ומצד שני את השיקולים האוניברסליים – שהרי החוק הפלילי מופנה לכלל האוכ'. לכן, יכולות להיות התנגשויות מעניינות, איך מסדירים חוקים פליליים במדינה חילונית שבה דין הנישואין הוא דין דתי? מחוקק חילוני יכול חשוב, שגיל הנישואין הראוי הוא גיל 17, אבל ע"פ ההלכה היהודית הוא גיל יותר נמוך, מה עושים בכזה מקרה? מה המשמעות של קביעת איסור פלילי על נישואים שמבחינת חוק המדינה (החוק הדתי) הם תקפים?. שני סוגיות אלו הוסדרו ע"ףי חקיקה פלילית, ויש לבדוק את ההתאמה של החוקים הללו להלכה. אולי נגיע למסקנה שבמד"י אנו חיים בדיכוטומיה, אדם יכול להיות עבריין ולשבת בכלא בגלל שהוא נשא קטינה\ביגמיסט, אבל במקביל, בניגוד למקומות אחרים, נישואיו יהיו תקפים לכל דבר. כלומר, המדינה יכול להעניש אותו, אבל שאלת התוקף היא קובעת לפי הדין הדתי, והם קובעים שהם תקפים. 
2. סיבה שניה שהופכת את הדוגמאות הנ"ל למעניינות, היא סיבה שמופיעה בע"מ 12,13 בדפי המקורות – שתי הדוגמאות הללו, במקביל להסדרה שלהם במשפט הפלילי, הוסדרו וקבילו התייחסות גם בחקיקה הלכתית שנקראת "תקנות הרבות הראשית משנותה 50". חקיקה זו היא אחת מהיצירות המעניינות ביותר שנוצרו בעולם ההלכתי של המאה ה 20. אלו תקנות שנכשלו, אבל עדיין יש בהם עניין גדול. ע"מ 13 – סעיף ב' מטפל בסוגיית הגיל. אחריו יש סעיף ב' נוסף שמטפל בריבוי נישואין. כלומר, שתי המגבלות היחסיות הללו, הוסדרו לא רק בחקיקה הפלילית של מד"י, אלא בתקופה מאוד קרובה גם בחקיקה דתית. גם הכנסת מקבלת חוק פלילי, וגם הרבנות הראשית מקבלת תקנות הלכתיות שאמורות להשפיע על בד"ר. קורה דבר מעניין מבחינת פיתוח ההלכה היהודית. 
טרם נכנס למסגרת, ניתן להבין לפי אינטואיציה ברורה שקרה כאן משהו. לא יכול להיות שקמו בבוקר שני רבנים ראשיים (הרב הרצוג ועוזיאל) ויצרו חקיקה שאומרת שאסור להתחתן עם אישה מתחת לגיל 16, ואסור להתחתן עם אישה שניה? מה עומד מאחורי תקנות אלו? לגיל 16 אין משמעות בהלכה, מאיפה הם לקחו את הרעיו הזה? מה השפיע עליהן? החוק הפלילי בכלל דיבר על 17. החוק והתקנות נוצרו יחדיו, מה שהשפיע הוא התרבות. הם הבינו שבמאה ה 20, בתפיסה החברתית של היום, לא ניתן לאפשר לילדות בנות 12,13 להתחתן. כלומר, יש פה הבנה שיש מציאות חברתית תרבותית מסויימת, ואותם רבנים שהפנימו בעניין עדות (חילול וכו'), גם פה הם מבינים שבחברה של היום לא מוכנים לקבל את עניין הנישואים בגילאים מאוד צעירים. הם לא אומרים "טוב, זו ההלכה, אפשר להתחתן מגיל 13 וכך קבוע". אלא התפיסה שלהם היא שאם התפיסה התרבותית של רוב העם היושב בציון היא אחרת, הם צריכים לבצע יצירה חדשה של תקנות שתעלה את גיל הנישואין. ואם התפיסה התרבותית של רוב העם, היא שנישואין ל 2 נשים זה דבר לא טוב, אזי יש לקבוע קביעה הלכתית כאמור. ברור שרוב פוסקי ההלכה לא מקבלים את התקנות החדשות. רבים מפוסקי ההלכה סבורים כי "היום במאה העשרים אסור לתקן תקנות!" פעם היה מותר, אז היו רבנים גדולים, כיום אין. המרצה: התקנות שאנו רואים במקורות דנן לעניין הדוגמאות לעיל, הם התקנות האחרונות שיווצרו, וגם הם נכשלו באופן נחרץ. התקנות המוצלחות האחרונות שאפשר להצביע עליהן הן התקנות של יהודי מרוקו בשנות ה 50. יש לציין כי עוד בתחילת קיומה של המדינה לאור העובדה שהרבה יהודים עלו מתפוצות שונות וכל אחד הגיע עם דין שונה, לכן רצו ליצור אחדות. הרב הרצוג ועוזיאל לא רצו לאפשר לכולם לעשות כרצונם, ורצו לקבוע דין אחיד – לכן, עמדו בפניהם שני אפשוריות – א. לקבוע שלכולם יהיה מותר ביגמיה. ב. לקבוע שלכולם יהיה אסור. הם בחרו באופציה ב', מבחינה תרבותית רוב האוכ' בארץ חשבה שביגמיה זה לא רעיון טוב, ולכן בחרו בהלכה האשכנזית. זה עוד הסבר לכך שהתקנות הללו נכשלו, כי רבנים ספרדים לא היו מוכנים לקבל זאת, והם טענו שמדובר בעריצות אשכנזית. בא"י אין קהילה אחת, ולכל אחד מהם יש את המסורת ההלכתית שלו, ולא ניתן לבצע חקיקה שמעדיפה דין הלכתי אחד על אחר. בפועל התקנות הללו מכילות השלטה של זרם הלכתי כזה או אחר, ולא קל לזרם השני לקבל אותן. 
מה שעומד מאחורי התקנות הללו (מגבלת גיל ואיסור ביגמיה) זו הכרה שאנו חיים בתקופה חדשה, אנו חיים בקיבוץ גלויות ובתקופה מודרנית. 
מקור 6, ע"מ 12 – נספח ב': איך הרב הרצוג ועוזיאל מצדיקים את התקנות הללו? הם אומרים שהם תיקנו את התקנות הללו למען אחדות. מדוע יש כרגע בעיה? "ברוך השם יש לנו קיבוץ גלויות" והמשפט הקשה שאמור להוות הצדקה הלכתית אנו מתקים תקנה שמאחדת את העדות, והסיבה שאנו אומרים לתימנים שאסור להם לעשות עוד את מה שהם עשו קודם (ביגמיה),"כי אתם מביאים איתכם מנהגים קדומים. המנהגים שלכם אינם הולמים לתקנות חכמים". הם אומרים שיש פה כלל של משפט בינלאומי שקיים בהלכה – כאשר אדם עוזב מדינה אחת ומגיע למדינה אחרת, הוא צריך לקבל על עצמו את חוקיה של המדינה אליה הוא עובר. הוא לא יכול להגיד "אבל באתי ממקום ששם נהוג אחרת". בארץ לא יאפשר לתימני להינשא לנשים נוספות. הם באים ואומרים, אנחנו לא רפורמים, אנחנו מפיעלים פה כלל הלכתי ברור – אדם שמגיע למקום חדש חייב להתיישר לפי המנהגים של אותו מקום, וזו ההצדקה ההלכתית שלהם. הם אומרים לעולים החדשים "חס וחלילה, זה לא בקטע של התנהגות אשכנזית מתנשאת, זו פשוט ההלכה התואמת את ארץ ישראל, ולנהוג לפי התקנות המופיעות להנ"ל". הטענה לדעת המרצה, היא שזו טענה מאוד בעייתית. הוא אומר שזו עיקר ההצדקה ההלכתית לקבל את התקנות הללו. יש בטענה הזו בעיה מאוד גדולה, מה הבעיה? זה לא מה שהיה בפועל. ההנחה כאן שהיה בא"י קהילה – מנהג אחיד, ולכן הם דורשים להתיישב לפי הנהוג על פיו. זה לא נכון. מעבר לכך, הם טוענים שהם לא מחדשים דבר אלא נוהגים לפי מנהגים קדומים של חכמים בא"י, אבל הם כן, כי לא היה מנהג בא"י. א"י מעולם לא הייתה קהילה. בא"י היו מנהגים שונים, ולראיה לכך התקיימו בתי דין שונים (פרושים, אשכנזים, ספרדים), כל אחד שמר על המנהגים שלו. יותר מזה, לא היו קונפליקטים עד תק' מאוחרת כי הם לא התחתנו אחד עם השני. 
למה הטענה נטענת ע"י הרבנים, כי הרבנים שכותבי םאת זה מבינים שהם עושים משהו רפורמי ומהפכני, והם מרגישים שהם צריכים לתת הצדקה למעשיהם. לכן הם טוענים טענה, אבל היא טענה בעייתית, והרב עובדיה עולה על הבעייתיות הזו – אין מנהג אחיד בא"י. 
תקנות נוספות, איסור ייבום, כלומר, גם אם אישה שבעלה נפטר רוצה להתחתן עם אחיו, לא יתנו לה. מדוע? כי זה לא מקובל לפי החברה הישראלי, לאוכ' בארץ זה לא נראה סביר שיקחו מישהי ויכריחו אותה להתחתן עם מישהו. כעת נדון בתקנות בפרט - 
1. מגבלת הגיל: 
התקנה הזו העלתה את הגיל לגיל 16, אזי אנו מבינים שגיל הנישואין המקורי לפי ההלכה היה נמוך יותר. התקנה והחוק מדברים על אישה, ורק בתיקון מאוחר בשנת 98 החילו את האיסורים גם על גברים. לפי ההלכה – גיל הבגרות המשפטית של הגבר הוא גיל 13. ובאותו גיל הוא הופך להיות בגיר לכל דבר, הן לחיובים דתיים, הן מבחינה משפטית בשורה רחבה של תחומים, ובין היתר הוא יכול לקדש אישה. גבר שמקדש אישה לפני גיל 13, מעמד נישואיהם הוא VOID. הוא לא יכול לבצע פעולות משפטיות לפני גיל 13. המקרה היותר מעניין הוא המקרה של נשים, גיל הנישואין של נשים – לכאורה האנלוגויה מכריחה אותנו לדבר על גיל 12 בהקבלה לבר\בת מצווה. אבל זה לא נכון כיוון שהגיל שבו הנערה עומדת בפני עצמה ויכולה להינשא הוא גיל 12 וחצי, ולא ברור מה השישה חודשים הללו משפיעים. עד גיל 12 היא קטנה, מגיל 12 ועד 12 וחצי היא נערה, ומגיל 12 היא בוגרת. מגיל 12 וחצי היא הופכת להיות בוגרת מבחינה הלכתית והיא יכולה לקבל את הקידושין שלהם באופן עצמאי. הבעיה היא שבניגוד לבן, שיכול לשאת אישה רק כשהוא הופך להיות לבגיר (13), הבת יכולה להינשא ע"י עצמה מגיל 12 וחצי, אבל זה לא אומר שהיא לא יכולה להינשא עוד קודם לכן. אבא שלה יכול לקבל את הקידושין בשבילה עוד לפני גיל 12 (בגיל 4 לדוגמא). יש להבין בין שני מצבים: בין מצב בו האישה עומדת בפני עצמה, לבין מצב בו היא נישאת שלא על ידה. דברים כאלה כיום לא קורים, אבל בעבר הם היו נפוצים. הקביעה שילדה ממש קטנה יכולה להינשא – היא ההלכה. וההלכה הזו הייתה שרירה וקיימת, ועדיין קיימת עד היום. במשך הזמן מבינים חכמים (כבר חז"ל) שזה לא רעיו טוב שהאבא יקח ילדה בת 8 וישיא אותה למישהו, ולכן הם ממליצים ואומרים שלא רצוי שזה יקרה. שהאב יחכה לבגרותה ולא יקדשה לפני כן. זה אפילו מגיע לשולחן ערוך, שוב לא ברמה של ניסוח הלכתי, אלא ברמה של המלצה – מצווה שלא יקדש את ביתו שהיא קטנה, עד שתגדל ותאמר את פלוני אני רוצה. בפועל, ההמלצה הזו לא נשמרה. כבר רבי איסרליש אומר ש"אנחנו לא שומרים את ההמלצה הזו, כיוון שיש לנו בעיות קשות, אנו נמצאים במקום שאול, אנו לא יודעים מתי יזרקו אותנו, ולכן אנו נוהגים לקדש את בנותינו הקטנות". 
מבחינת ההלכה הדבר הזה יוצר בעיות קשות, כיוון שזה קובע גיל בו ילדה קטנה יכולה להינשא. הדברים הללו השתנו בשני אופנים: הן ע"י החוק הפלילי שקבע עונש במאסר במקרי נישואים עם קטינות\קטינים (מתחת לגיל 17). אם כן בשנת 1950 קורים שני דברים: א. דבר מוצלח – החוק הפלילי. ב. כמה חודשים קודם לכן – תקנת הרבנות הראשית שמעלה את הגיל המותר לנישואין. 
התקנה הזו מרתקת, כי היא הנסיון הראשון בתולדות ההלכה שלא משתמשת בלשון המלצה, אלא בלשון ציווי, ותקנה זו בעצם ניסתה לראשונה לשנות את ההלכה, היא קובעת איסור הלכתי חדש שיונק את כוחו בהחלטת של הרבנים הראשיים שקובע גיל נישואין חדש במשפט ההלכתי. 
שיעור 7 - 04.05.2010
שיעור שעבר דברנו על גיל הנישואין ועל ההבדלים שבין הדרישה אצל הבן מול הבת.
בשלב הבא, ראינו שישנו ניסיון לבצע האחדה של המנהגים השונים ובמקרה שלנו בניסיון להעלות את גיל הנישואין. נעשו ניסיון לבצע רפורמות באשר לגיל הנישואין באמצעות תקנות שונות.
כעת נבחן את המקורות בעמ' 13 הדנים בתקנות של העלאת גיל הנישואין לאישה.
עמ' 13 התקנה השנייה בעמוד, סדור קידושין, גיטין וחליצות- זוהי תקנת הרבנות הראשית ועל פיה, האיסור בסעיף הוא להתחתן מתחת לגיל 16  , כאשר האיסור הוא על האדם הנושא אישה מתחת לגיל 16. לפי חכמים בתקנה זו "קטנה" היא אישה מתחת לגיל 16. כמו כן, אנחנו מוצאים בתקנה איסור אף על אביה של הנערה, גם עליו חל איסור להשיא אותה מתחת לגיל 16. הכוונה כאן היא בעצם שבמקרים שבהם קטינות נישאות הדבר קורה בשל לחץ של אבי הנערה וזהו איסור חדש, מתקני התקנות רוצים שגם האב ימתין עד שהנערה תגיע לגיל 16. 
הרעיון הזה מופיע במקום נוסף, וזאת בחוק שנחקק בישראל- חוק גיל הנישואין, שהינו חוק פלילי . נסתכל על ס' 1-2. יש הבדל בין החוק הישראלי לבין תקנת הרבנות הראשית- ההבדל הוא שבעוד שהתקנה מטפלת רק בגיל נישואי אישה, הרי שבחוק יש גם אזכור גיל נישואין של נער, כאשר השינוי חל רק בשנות ה80, כלומר בשנות ה50 שהחוק חוקק האיסור בחוק חל רק אישה והחוק היה דומה לתקנה, הבדל מהותי שקיים הוא שאם נסתכל על ס' 2 בחוק האיסור חל על הנושא את האישה, על עורך הנישואין, על מי שהיה קשור לעניין בעוד שבתקנה האיסור חל על אבי הנערה ועל הנושא אותה, לדעת המרצה, אם נסתכל על ס' התקנה שבעמ' 13 במקורות נראה שיש ניסיון של מתקני התקנה לטפל באלה שעורכים את הקידושין ובכך הם מנסים למנוע שלא כל אחד שירצה לקיים טקס יוכל אלא רק מי שמוסמך ע"י הרבנות ומי שבכל זאת מתעסק בדיני המשפחה ולא הוסמך יוטל עליו חרם. אין בסוף התקנה איסור ישיר על גיל הנישואין של נערה, אך המרצה סבור שתקנה זו כן באה למנוע נישואי נערה כיוון שכאשר יבואו לאדם מוסמך ויבקשו ממנו להשיא נערה מתחת לגיל 16 הוא לא יסכים. 
2 חוסרים שהתקנה ו/או החוק מעלים:
1. בולט שאין בתקנה איסור על האישה שמשתתפת בטקס וגם בחוק הישראלי אין איסור על האישה עצמה. מדוע? ההנחה היא שהדבר לא נוצר באשמתה ולא מיוזמתה ולכן האיסור חל גם על האב או האפוטרופוס. להיפך החוק מניח שהנערה נישאה בניגוד לרצונה. 
2. שאלה כבדה יותר היא שחסר בתקנה של הרבנות הראשית סנקציה, הנחה היא שתקנה נועדה לאנשים שיפרו אותה ולכן חייבים להגדיר סנקציה למי שלא עומד בכך ובתקנה אין עונש כלל. המרצה מניח שהדבר כך כיוון שזו יותר תקנה של ידוע העולים החדשים שמגיעים כמו כן סביר להניח שהרבנים הראשית ידעו שאין טעם בסנקציה כיוון שידעה שעוד כמה חודשים הסנקציה תגיע מהחוק הפלילי. להבדיל בתקנה א' ישנה סנקציה כיוון שהרבנות הראשית ידעה שאין סנקציה מהפאן הפלילי. 
בתקנה ב בעמ' 13 ישנו נימוק מוזר- מדוע עפ"י התקנה אין להשיא את האישה מתחת לגיל 16? מפני שרוצים לדאוג לאישה בשני מישורים: 
- בריאות האישה- אם היא תכנס להריון היא יכולה למות או שיכול להיגרם נזק לעובר, המרצה חשב שזה נימוק מוזר ובלתי מתקבל על הדעת מכיוון שסביר להניח שסיכוייה של האישה לשרוד בלידה ובהריון במדינת ישראל של המאה 20 הם סיכויים מאוד גבוהים, טענה זו כיום לא תחזיק מים. אז מדוע בכל זאת קיים הסבר זה? המרצה אומר שהתקנה חוללה מהפך, בעצם היא אומרת שכל מה שנעשה בעבר פתאום אסור ולכן הם היו צריכים לנסות לשכנע את הציבור.  הניסיון הוא לומר שאנחנו השתננו ולכן יש צורך בשינוי התקנות.
- למנוע את עיגון האישה, שילדה מתחתנת בגיל 15 בגיל מבוגר יותר היא תבין שהנישואין לא ממש מתאים לה והיא תרצה להתגרש ויצוצו בעיות קשות.
דיון בחוק גיל הנישואין
עלולים להיווצר מתחים בין ההלכה לחוק. בס' 5 לחוק רשאי ביהמ"ש לענייני משפחה לתת היתר נישואין מתחת לגיל 17: 1. אם הנערה הרתה, 2. קיימות נסיבות מיוחדות- כלומר לבימ"ש נתון שק"ד. הסמכות היא בלעדית לבימ"ש ואין לביה"ד סמכות. 
קונפליקט שניתן לראות בין ההלכה לחוק בא לידי ביטוי בס' 3(א), המחוקק למעשה אומר שקיימת עילת גירושין חדשה שתוכנה הוא שאם נישאה נערה בניגוד לחוק (בגיל נמוך), היא רשאית להתגרש, אולם בבחינת ההלכה היהודית זהו ס' שהינו אות מתה כיוון שלא קיימת עילת גירושין כזו עפ"י ההלכה. הרבנות תבקש מהאישה עילה שקיימת בהלכה.
ביגמיה- ריבוי נישואין
האיסור על נישואי בגימה מופיעים בחוק העונשין בסימן ח', כאשר האיסור חל על האישה והאיש גם יחד. ביגמיה הכוונה לנישואים לשניים. אנחנו נדבר בקורס על מצב של נישואיו של גבר לשניים, שהוא המצב הנפוץ יותר. אם אישה נישאת לשתיים, לנישואים השניים אין כל תוקף והם void . במציאות הישראלית קיימת התנגשות עם ההלכה וזאת מול תקנת הרבנות הראשית.
עפ"י תקנת הרבנות הראשית- תקנה ב', אסור לאיש ואישה מישראל להינשא לשניים. העובדה שתוקנה תקנה זו מלמדת שההלכה בעבר התירה זאת והיה צורך לשנות זאת, הדבר היה מותר בעדות שונות וניסו לעשות האחדה, לאסור זאת על הכל. האיסור חל גם האישה שהופכת להיות האישה השנייה. שוב גם כאן אין בתקנה סנקציה, כיוון שהרבנות ידעה שיש איסור פלילי. במקרה זה קיימת בתקנה החרגה, אם יש צורך בהיתר נישואין, ההיתר ינתן ע"י הרבנות בלבד וע"י 2 רבנים גם יחד.  זוהי תקנה דרמתית יותר, והיא קובעת שאיסור נישואין ביגמיים יחול על כל אזרח. כיום כמעט שלא מוגשות תלונות על עבירת הביגמיה.
בעקרון מטרת התקנה על איסור ביגמיה היא האחדת הדין הדתי. הרב עובדיה יוסף מגדיר זאת כהחלת חרם דרבנו גרשום על כלל האזרחים, הרעיון של האיסור הנ"ל נוא איסור ציבורי המגיע מההלכה האשכנזית. ולכן עורר אנטגוניזם רב. 
הסעיפים של איסור ביגמיה בחוק העונשין הם בעייתיים, ס' 179 חל רק על יהודים, וס' 180 חל רק על מי שלא חל עליו דין תורה:
ס' 180- הס' אינו חל על יהודים, מדוע? כיוון שהס' מעניק הגנות למי שרוצה לשאת אישה שנייה: - האישה היה רוצה להתגרש אך זה בלתי אפשרי, - היה והאיש/אישה נעדר למעלה מ7 שנים. מדוע הגנות אלו לא חלות על יהודים? כיוון שההלכה אינה מאפשרת להינשא גם אם עברו 7 שנים. מי שהשפיע שס' זה לא יחול על יהודים הם הרבנים הראשיים (הרב הרצוג).
ס' 179- חל רק על יהודים, קיימת בס' הגנה ספציפית על יהודים לפיה גבר שקיבל היתר מבית הדין הרבני ושקיימת לא חתימת  נשיא ביה"ד הגדול,  יקבל הגנה. 
מדוע ס' 181 קיים בפרק של ריבוי נישואין אם הוא עוסק בגירושין? הס' אוסר לגרש אישה בעל כורחה והס' מוחל בעיקר אצל המוסלמים כיוון שבהלכה היהודית יש איסור על גירושין כפויים ולכן כמעט ואין גירושין כפויים בהלכה היהודית. מדוע אם כן הס' נמצא בפרק הנ"ל? כיוון שיש קשר בין המציאיות של ס' 181 עם ס' 179-ס' 180. ס' 179 וס' 180 דן על נישואין שיניים בניגוד לרצון האישה הראשונה וכך אף עוסק ס' 181 בגירושין בניגוד לרצון האישה. 
עמ' 12 בדפי המקורות- נעיין בסעיפים מרכזיים מתוך שולחן ערוך-
ס' ט'- רישא הס' - חכמים נתנו עצה טובה (כלומר המלצה בלבד) שאדם לא יישא יותר מ4 נשים, כדי שיוכל לתת אדם לאשתו את עונתה פעם אחת בחודש. סיפא הס'- במקום שבו המנהג הוא שלא לשאת יותר מאישה אחת, אסור לו לאדם לשאת יותר מאישה אחת! הפעם זו לא המלצה! לפיכך נראה כי למנהג יש תוקף חזק. 
נכון להיום אין רב רשמי שמצדד בביגמיה מהותית, יש מחלוקת לגבי גברים.
מדוע שאלת היכולת של גבר להינשא למספר נשים תלויה במנהג המקום? מכיוון שמנהג הינו עניין מכונן אשר יוצר הסתמכות, אך מדוע הוא יוצר הסתמכות? התשובה פשוטה, ברגע שמניחים שאישה נישאת עם אדם כי היא יודעת שבמקום זה לא נושאים שתי נשי, אם יבוא אותו דבר שעליו נישאה ויטען שהולך להינשא לאישה אחרת היא תטען שהניחה שלא יעשה זאת כי כך נוהגים במקומה ולכן עניין המנהג מאוד משמעותי.
סימן י'- ראה הסבר למטה.
סימן יא- מה עמדתו של רבי יוסף קארו לגבי הביגמיה? להחרים את הנושא מס' נשים. אך נוסף על כך רבי יוסף קארו ממליץ באופן כללי שלא לשאת אישה נוספת ולאסור אותה באמצעות חרמים. רבי יוסף קראו ממליץ זאת על אף שקיים כבר חרם דרבנו גרשום, כיוון שחרם דרבנו גרשום לא חל על כל מקום.
ס' יב- מטפל באדם שנשבע שלא ישא אחרת אך אישתו לא הרתה כבר 10 שנים. יש כאן התנגשות של חיוב מהתורה "פרו ורבו" אל מול השבועה שלו. ולכן אנחנו מופנים לסימן קי"ח, מעבירים אותנו למגרש החוזי הפרטי, באים לחתן ואומרים לו שישבע שלא ישא אחרת. יש כאן צילום של תופעה ידועה שבה איםן תקנות או חרם אלא יש ניסיון להסדיר את איסור הביגמיה בחוזה פרטי ולכן נשבעים בזמן החתונה. השבועה מתועדת בכתובות הספרדיות, חלקן אפילו עד היום מחילים זאת. בכתובה האשכנזית לא קיים תיעוד, כיוון שלא היה כול צורך, כיוון שבאשכנז קבלו את חרם דרבנו גרשום.
קיימות 3 גישות לקבלת היתר/איסור ביגמיה:
1. גישה מקורית- באה לידי ביטוי ברישא ס' ט- מותר ללא הגבלה.
2. הגישה האשכנזית- אסורה בכלל בשל חרם דרבנו  גרשום.
3. הגישה הספרדית- בעקרון ניתן להתנות על איסור ביגמיה, הדבר תלוי במנהג ובהסדרה פרטית של הבעל והאישה בחוזה. כלומר ניתן לאסור את הביגמיה בחוזה
מה ההבדל בין גישה 2 לגישה 3? 
ההבדלים יתעוררו במקרים שבהם הגבר מבקש לשאת אישה שניה בשל קיומן של סיבות טובות, לגבר בגישה ה2 יהיה קשה יותר לקבל היתר, והוא יצטרך לבקש אישור מגוף סמכותי בקהילה, מדובר בהליך ציבורי, הגבר יצטרך לבקש היתר מהגוף המכונן עצמו שתיקן את חרם דרבנו גרשום. הגבר בגישה ה3 יוכל להתיר את שבועתו ביתר קלות.  
המרצה הניח שגם בגישה האשכנזית נוכל במקרים מסוימים לקבל היתר נישואין, מדוע יש להניח הנחה זו? כיוון שיהיו מקרים יוצאי דופן ומיוחדים שבהם תהיה התנגשות בין החרם לבין מצווה מהתורה ואז יהיה צורך במתן היתר. ולכן במקרה כזה התקנה של חרם דרבנו גרשום תצטרך לסגת. אם נשאיר את היתר הנישואין לגבר עצמו להחליט, כל גבר יקבע לעצמו והחרם בא למנוע זאת.
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מקור מס' 2 מדבר על חרם דברנו גרשום: יחד עם החרם נוצרה אופציה ההחרגה. אופציה זו מורכבת מאוד, שגבר רוצה לשאת אישה שנייה הוא צריך למלא מס' דרישות:
1. קבלת היתר מ100 אנשים ויש שאומרים מ100 רבנים. 
2. על האנשים/רבנים להיות מפוזרים ב3 מדיניות שונות ורחוקות כמו: צרפת=פריז, אוניואה, ונומבדיאה.
הדרישה היא מאוד קשה, והסיכוי להשיג את הנ"ל הוא קשה, למעשה הרעיון הוא לומר שכעקרון דין תורה גובר ומאפשרים אופציית יציאה וקבלת היתר אך אומרים לו כי הסיכוי לקבל היתר זה אינו גבוה. כיום קל בהרבה יותר להשיג 100 חתימות (לדוג' באמצעות האינטרנט) וכיום זה לא מהווה מחסום משמעותי.  
3. גם כאשר באים להתיר לאדם להינשא שבנית, על אותו אדם לשכנע אותם ולהסביר לבם שיש טעם טוב לכך.
4. אחרי שהגבר השיג את החתימות ונתן טעם טוב ונתנו לו היתר, על הגבר לתת כתובתה ולצרור ולהניח אותה במשכונות או במעות. כמו כך גם הגט צריך להיות, כך שאם האישה הראשונה תרצה להתגרש הגט יינתן מיד והיא לא תצטרך לרדוף אחריו. המרצה טוען שמדובר במחסום נוסף כי בעבר הכתובה באשכנז הייתה מאוד גבוהה, למעשה אומרים לגבר שנכון שיש לו היתר אך שייקח בחשבון שעשוי להיות מצב שיצטרך לתת אשתו את כתובתה.
במהלך הדורות, היה ברור שהשגת החתימות היה פשוט יותר והשגת היתר נהיה קל יותר.
מה עומד בבסיס המחלוקת בין האשכנזים וספרדים לעניין איסור ביגמיה?
האבחנה העדתית הזו נמצאת במקור 5 בעמ' 12 בסימן י'.
רבי יוסף קארו מודע לכך שיש חרם דרבנו גרשום ויודע את תוכנו, חשוב להגיש זאת כי צריך להבין שרבי יוסף קארו ידע שהתקנה קיימת אך לא הכל הולכים לפיה ולכן הוא קורא לעשות משהו אחר בנדון. רבי יוסף קארו אומר שיש חרם על ביגמיה, אך הדבר לא יחול על: יבמה, על ארוסה, במקרה שלא פשטה תקנתו בכל ארצו, במקרה של עד סוף האלף החמישי.
· במקרה של ייבום אין החרגה כיוון שהייבום הוא מצווה, כאשר גבר נפטר ויש לו אח, נוצרה על האח לשאת את אלמנת אחיו ולכן במקרה זה לא יוטל חרם דרבנו גרשום כיוון שלא יכול להיות שהחרם יתנגש עם מצווה מהתורה.
· לא פשטה תקנתו בכל ארצו- צמצום גיאוגרפי.
· צמצום בזמן ("סוף האלף החמישי")- לא יחרימו גבר בזמן שאחרי האלף החמישי, כלומר שאחרי שנת 1240. 
סוף השיעור מטום-
קארו אומר יש חרם על ביגמיה, אבל יש מקרים בהם החרם לא חל: 
1. צמצום נושאי - יבמה: מדוע לא החרימו ביבמה? כאשר דבר נשוי לאישה אחת, ואחיו נפטר, עכשיו בלי שום הכנה ושום רצון נוצר עליו חיוב חדש לשאת את האלמנה של אחיו לאישה. לכן רבי יוסף ראשו, אומר שבכזה מקרה וודאי שרבי גרשום לא התכוון להחיל את החרם שלו, כי לא יתכן שהחרם ינגוד מצוות תורה. 
2. צמצום גאוגרפי - לא פשטה תקנו בכל הארצות: החרם הזה מלכתחילה התקבל רק בקהילות מסויימות (באשכנזיות). כלומר, החרם פשוט לא הצליח, ישנם מקומות שבהם החרם לא התקבל. וזהו צימצום גאוגראפי. 
3. צמצום בזמן – עד האלף החמישי: תקנת החרם הזו הייתה חקיקה זמנית, היה לה תאריך תקוגה בסוף האלף החמישי לבריאת העולם (1240 לספירה). וכעת החרם איננו בתוקף. וזה הצמצום הכי משמעותי – הוא אומר שגם לאשכנזיים אין איסור לשאת אישה שניה, או לפחות חרם דרבנו גרשום לא חל עליהם. 
אין זוהי פיקציה של פוסקים ספרדים, גם בהלכה היו חכמים אשכנזיים שהכירו בטיעונים לעיל. היו חכמים אשכנזיים מאוחרים יותר שבאמת חשבו שחרם דרבנו גרשום הוא לא רעיון כ"כ מוצלח ואולי הגיע הזמן להתיר גם לאשכנזים לשאת יותר מאישה אחת, בפועל זה לא עבד. 
דברי האשכנזים – מפי הרימא:
בואו נראה מה אומרים האשכנזים על שלושת הצמצומים לעיל. 
1. בארוסה וביבמה אכן לא חל החרם: המשמעות של כך, אם הבעל לא רוצה לשאת אותה לאישה, הוא חייב לתת לה גט. אבל העיקר הוא המשך שמתייחס ליבמה – המקרה של יבמה הוא מקרה נדיר, ישנו מקרה נפוץ יותר שישנה התנגשות של החרם עם מצווה – אדם שרוצה לשאת אישה שניה כי אין לו ילדים מאשתו הראשונה. בכל מקום שבה יש התנגשות בין המצווה לבין החרם, בכזה מקרה, גם כן רבנו גרשום לא החרים את החרם שלו (במשםט הזה הוא מסכים עם קארו, ואף מרחיב – יבמה זה רק מקרה אחד). אבל אז הרימא אומר שלא כל הפוסקי האשכנזיים מסכימים לעמדה הזו – יש לחלוץ. זו טענה דרמטית שמי שקיבל אותה בישראל היה הרב גורן. מה אומרת הטענה? שרבנו גרשום התכוון בתקנה המקורית שלו לאסור ביגמיה גם במקרים של יבום – כלומר, אפילו במקום מצווה שמבקשת להינשא עם אחרת. אם אנו מקבלים את הגישה הזו, למה זה יגרום? שלא יהיו כמעט אף פעם מקרים של היתרי נישואין. אם אפילו במקום מצווה לא נותנים היתר נישואים, אז מתי כן?!?! אולי רק בהיעלמות, אבל ברוב המקרים לא יקבל הגבר היתר נישואין. זוהי תפיסה משמעותית שאומרת שהתקנה (החרם) הזו כ"כ חזקה עד שהיא גוברת על מצווה. אבל ישנם מקירם דומים שבהם אנו רואים איך תפיסות תרבותיות שינו את ההלכה, לפי דין התלמוד – גבר שאשתו לא ילדה ילדים, חייב לגרשה או לשאת אישה שניה (אחרי 10 שנים). ברור שהוא חייב שיהיו לו ילדים. 
2. ולא פשטה תקנתו בכל הארצות: כמובן שהרימא חייב להגיד על הטענה הזו. "ודווקא במקום שידוע שלא פשטה תקנתו..". מה ההבדל? לכאורה גם הוא מודה שהתקנה לא פשטה בכל מקום. קארו הניח שבמקום שהחרם לא התקבל, החרם לא חל שם. לעומת הרימא, שמניח שהחרם חל בכל מקום א"א הוא יודע שזה לא חל. במילים אחרות, ההבדל בנק' המוצא. הרימא מניח שזה חל בכל מקום, אלא אם כן יש ידיעה ברורה שזה לא חל בו. איפה זה משנה? במקומות שבהם לא חיו יהודים בעת שהותקנה התקנה (אמריקה). לפי הרימא – באמריקה זה חל שם, כי האינדיאנים לא מחו על זה. אבל לפי קארו – זה לא חל שם. זה המצב התיאורטי שבו יכול להיות הבדל בין שתי התפיסות הללו, בפועל הן מאוד דומות וזה מעולם לא עמד למבחן. 
3. החרם תקף עד סוף האלף החמישי: הרימ"א אומר שאצלם (מדינות אשכנזיות) ממשיכים לקיים את זה, התקנה והמנהג במקומו עומד, ואין נישאים לשני נשים. כלומר, למרות שהם מודעים למקורות שאומרים שהתקנות לא בתוקף, אצלנו המנהג שריר וקיים! נכון שיש עמדות שהיום כבר לא כופים, ואין נוהגים כן. אני מכיר את העמדות הללו, אבל אצלנו לא נוהגים כך, אצלנו מתייחסים לחרם כאילו הוא בתוקף ולא קרה שום דבר! הוא במלוא תקופו כפי שהיה בעת התקנתו. 
הסעיף הזה מלמד את ההבדל בין שאלת החרם הציבורי בין אשכנזים וספרדים. 
בשורה, אבל ישנה המלצה – כדאי להחרים. ובמקום שאין בו חרם, מה אנו יכולים לעשות כדי למנוע ביגמיה? לעשות הסדרה פרטית בשבועות או בכתובות, ובכך לפתור את הבעיה. 
בשיעור הבא נעבור לפסיקה בבתי ישראל – מה קורה כאשר מבקשים מבד"ר היתרים? ואחר"כ נעבור לנק' הבאה – עיצוב הטקס ובעיית הנישואים הפרטיים, בעיה קשה במרחב הישראלי. 
השוואה בין החוק לתקנה:
ההבדל בין החוק לתקנה:
1. היתר: חוק – היתר של רב ראשי אחד. תקנה – היתר של שני הרבנים הראשיים. 
משותף:
1. איסור: ישנו איסור גורף לנישואים לאישה\איש שני\ה. 
 התחתונה – בהלכה האשכנזית, החרם בתוקף ומענישים. בהלכה הספרדית – החרם לא בתוקף 
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שיעור שעבר התחלנו לדבר על תופעת הביגמיה. השיעור הזה נבחן את העניין בפסיקות שניתנו בארץ. התקנה שתוקנה בארץ בעניין זה מטעם הרבנות הראשית אסרה על ריבוי נישואין עפ"י ההלכה האשכנזית. 
כאשר מתסכלים על ההלכה שנפסקה במד"י, נראה שיש לפוסקי הלכה רבים בעיה עם התקנה, הבעיה המרכזית הינה שקשה להם להכיל את ההלכה האשכנזית על כללי אזרחי ישראל. הרעיון הוא שאילו התקנה הייתה עומדת לבדה, אזי מי שמתנגד לה יכול לומר שהוא לא יישם את התקנה, אולם בישראל הרעיון של התקנה אימץ חוק העונשין בארץ וגם אם לפי דעת דיין ניתן לתת היתר אותו גבר שקיבל את ההיתר יכול למצוא עצמו בכלא. 
בהנחה שהחוק הפלילי היה מופעל אזי יש כאן מניעה משמעותית לפוסק ההלכה שמעוניין לתת היתר נישואין.
נעיין בדבריו של גדול החכמים- הרב עובדיה יוסף, הרב עובדיה מטפל בתקנה בכמה מישורים, יש לו בעיה קשה עם התקנה והחוק שחוקק על גביה. הרב עובדיה מטפל בבעייתיות בביגמיה בכמה הזדמנויות בחייו הן בהיותו דיין והן בהיותו הרב של העיר ת"א וכן בהיותו הרב הראשי של ישראל. 
יש לזכור שהרב עובדיה אינו תומך בביגמיה, וכי ראוי למנוע את התופעה ולכן שמדברים עליו כמתנגד לתקנה הוא אינו מתנגד לתוכן עצמו אלא הכוונה שבמקום שבו ישנה סיבה טובה אזי יש לאפשר לגבר להינשא לאישה שנייה ולא להתנות זאת לשק"ד הרבנים או הרבנות הראשית אלא לבדוק האם עפ"י ההלכה הספרדית יש סיבה טובה לתת לגבר היתר.
עמ' 11- מקור 4 מופיעה סוף תשובה של הרב עובדיה יוסף.
לדעת הרב עובדיה המנהג הינו שלא לשאת אישה שנייה אך זה לא נאמר במפורש מה שכן נאמר במפורש הוא שיש לתת היתר למי שיש לו בעיה של עקרות והוא נשוי 10 שנים ללא ילדים וכן אם הבעל מעדות המזרח. בכל מקרה אין לתת היתר לגבר אשר רק אחד מהקריטריונים חל עליו.
כדי שגבר עפ"י ההלכה יקיים את מצוות פרו ורבו הוא צריך שיהיה לו ילד וילדה, הרב עובדיה אומר שמי שאין לו ילדים משני המינים אזי ראשי לקבל היתר נישואין אך זה בעייתי כי מי שקובע את מין הילוד הוא למעשה הגבר. 
השיגה של הרב עובדיה השפיעה רבות על הפסיקה בישראל בהתחשב בעובדה שחלק מהדיינים בישראל הם תלמידיו.  
נניח שהפוסק מגיע למסקנה שבני הזוג חייבים להתגרש והאישה מסרבת, מדוע לא כופים עליה? מדוע הולכים בדרך של מתן היתר נישואין לבעל? מדוע הולכים בדרך זאת? 
כמו בחוק הישראלי שקבע בפרק על ריבוי נישואין גם את ס' 176 וגם את ס' 181 (גרושים כפויים והשלכת הגבר למאסר)- זה מלמד על זה שבאותה מידה אסור לגרש את האישה בעל כורחה. לדעת הרבה פוסקים, עדיף להתיר לגבר לשאת אישה שנייה מאשר לכפות על הגבר לגרש את אשתו. רוה הדיינים לא מפעילים סנקציות על נשים בדומה לחוק הישראלי, מתוך הנחה שאם האישה הראשונה אחרי זמן מה שניתן לבעל היתר, ץתגיע למסקנה שזה לא שווה לה להיות נשואה לבעל שקיבל היתר נישואין לאישה שנייה.
במקור 3 (שנכתב 4 שנים לפני מקור 4) בעמ' 11- הרב עובדיה אומר שהוא גילה שיש בתי דין ספרדים שדנים ומכילים את חרם דרבנו גרשום. מה מאפשר לבתי דין אלו לפעול כך? הדיינים הספרדים השתמשו בתקנה לפיה לכל גבר אסור שיהיה יותר מאישה אחת. את הרב עובדיה יוסף לא מעניינת כל כך התוצאה, השאלה שמעניינת אותו היא על אילו מקורות הדיין מסתמך. המקור שהסתמכו עליו הוא מהר"י ובירב שחי בארץ ישראל שקבלו את חרם דרבנו גרשום, אך הרב עובדיה טוען שהוא מכיר כמה מקורות כמו של יוסף קארו שהינו תלמידו של בירב לפיו ניתן להתיר נישואין לשתיים. 
הטענה של הרב עובדיה היא שההלכה האשכנזית מנסה לכפות עצמה על ההלכה הספרדית. 
מהי נק' המבט של בית משפט העליון על היתר נישואין לאישה שנייה?
נבחן זאת באמצעות בג"צ 160/75 ביטון נ' הרב הראשי לישראל הרב שלמה גורן, המקרה הנ"ל מתאר את מדיניותו של הרב גורן. והש' קיבל את עמדתו של הרב גורן. מדוע? כיוון שהשופט סבור כרב גורן, בזכותו, לדעת הש' אין ביגמיה. במקרה זה אין סכסוך בין בני הזוג, האישה מסכימה לכך שיתנו לבעלה היתר נישואין לאישה שניה על פניה. זאת ועוד בני הזוג ממרוקו (היינו ספרדים) והם נישואים 19 שנים ללא ילדים. היינו בני הזוג עומדים בפרמטרים של מתן היתר עפ"י ההלכה הספרדית. הרב גורן ובית המשפט לא מתייחסים לפרמטרים אלו, זה לא מעניין אותם בכלל. הרב גורן לא היה מוכן לחתום על מתן היתר בעוד שהרב עובדיה כן היה מוכן. טענת הבעל הייתה שהרב גורן לא מסכים לחתום על היתר מכיוון שהוא בסכסוך עם הרב עובדיה יוסף. העליון משיב לטענה זו שזה לא נכון, הם השתכנעו שהרב גורן פסק משיקולים הלכתיים ולא משיקולים שרירותיים. 
מה היה המקור שעליו הרב גורן מסתמך? הוא מסתמך על דבריו של הרב פלאג'י שהינו ספרדי. רב זה היה פוסק מקורי והפעם הוא אומר שלא נותן היתר מכיוון שזוהי סוג של גזירה, כאשר השיקול הוא שאם כן יינתן היתר כל מיני אנשים יבואו וירצו היתרים ומספיק שידעו שיש אפשרות למתן היתר זה יכניס את האישה לפחדים ולחצים והיא תהיה מאוימת ולבעל כוח רב כי הוא ידע שיש לו אפשרות להינשא בשנית.  מעבר לזה אומר הרב פלאג'י שכן ייתן היתר וזאת במקרה שבו בני הזוג יגורו במקום שבו יש קהילה נוכרית בלבד ולא תהיה "נראות עין" ליהודית אחרים. 
לדעת המרצה, הרב גורן נקט במהלך מבריק, כיוון שמסתמך על רב ספרדי ולא אשכנזי. לכן אומר בג"ץ שהשתכנע שהרב גורן פסק כהלכה ולכן דוחה את העתירה והבעל לא יקבל היתר נישואין. 
בעמ' 11 מקור מס' 4 יש דיון הלכתי דומה לפ"ד שלעיל. הרב עובדיה יוסף מתאר את המצב מנק' מבטו. הרב עובדיה אומר שאינו מתרגש מדבריו של הרב פלאג'י שעליהם הסתמך הרב גורן. הבעיה של הרב עובדיה שמי שעומד לצידו של הרב גורן הוא אף החוק וכרב ראשי הרב עובדיה מרגיש את המחר שמשלמת ההלכה כאשר היא נמצאת במדינה שבה חוק אזרחי. הרב עובדיה אומר שאולי צריך לומר לגבר לצפצף על החוק, אך אז הגבר ישלם את המחיר, ולכן הרב עובדיה לא מרגיש שיכול לומר לגבר שישב בכלא כדי לקיים את המצווה כמו כן אומר הרב עובדיה שהוא מתפלא שהרב גורן מונע מהגבר לממש את מצוות התורה- "פרו ורבו". הרב עובדיה אף מביא את גישתם של הרבנים נוספים לפיה מותר להתיר נישואין שניים לספרדי, הוא מצטט את הרב קוקו, שהוא אשכנזי ורב ראשי, לפי דבריו של הרב קוק ניתן לאפשר נישואין שניים לקהילה שלמה, שהיא במקרה דנא הקהילה הספרדית.  
מכאן אומר הרב עובדיה שגם לפי האשכנזים ניתן לאפשר נישואין שניים. הרב גורן מצטייר כרב הנוקשה ביותר למתן היתר נישואין. ועל כך הרב עובדיה מבקר אותו על כך שלא מסכים לחתום על ההיתר.
הרב עובדיה נמצא בשלב שבו החוק לא מאפשר לו לסייע לבעל ולכן הפתרון היחיד הוא לשנות את החוק, השינוי אכן נעשה בשנות ה70 המאוחרות. לפי התיקון תהיה דרושה רק חתימתו של רב אחד ולא של 100. 
הרב עובדיה מבין שכאשר רוצים להשליט עמדה הלכתית מסוימת, הדרך היחידה היא הדרך הפוליטית, יש צורך שח"כ  יעמדו לצידך. 
שיעור שעבר טען המרצה שלמעשה תקנת הרבנות הראשית נעלמה מהדיונים של בתי הדין הרבניים, ומשנות ה70 התקנה הופכת להיות חסרת משמעות, יכול להיות שהדבר קשור לרב עובדיה יוסף. כאשר בתי דין מחליטים במקרה מסוים הם אינם מתייחסים לתקנה זו. תקופת המעבר אם כן היא שנות ה70, בתקופה זו ניתן למצוא את התקנה אך היא לא נראת משמעותית.
ניתן למצוא זאת בכרך יב' של פסקי דין רבניים. נבחן זאת בספק דין של בית דין בנתניה ששם הבעל היה נשוי לאישה מאוד מבוגרת שמפאת גילה לא יכולה להביא ילדים ואז הוא רוצה הינשא לנוספת, אך אמרו לו שהוא ידע שהוא מתחתן עם אישה מבוגרת ולכן לא התירו לו להינשא לאישה נוספת. על כך ערער הגבר לביה"ד בת"א. ב"כ האישה, שהתנגדה להיתר הנישואין, הביא בפני ביה"ד את תקנת הרבנות הראשית האוסרת נישואים לשתיים. הדיין היחיד שמתייחס לתקנה הוא הרב בן שמעון. הר בן שמעון אומר  דבר שקשה מאוד להניח שכוונת מתקני התקנה הייתה לקבל אותו. הוא אומר שנכון שהתקנה קיימת אך היא יכולה להדחות באמצעות חוזה, ההתחייבות הזו תהיה בטלה אם כעבור 10 שנים של נישואין אין ילדים. ברור שמתקני התקנה לא התכוונו להשאיר את ההחלטה אם להינשא לשתיים לצדדים עצמם. המרצה מבין מכך שלתקנה לא באמת הייתה משמעות בפ"ד. 
פ"ד זה מגיע לערעור גם בבית הדין הרבני הגדול, אשר מקבל את העובדה שניתן לתת לגבר היתר נישואין. הרב ונדרברג שישב בדין בערעור, קרא את התקנה כך- הוא הופך את התקנה לעוד פחות משמעותית- הוא אומר שלא באמת התכוונו מתקני התקנות לעקור את ההלכה של הספרדים, אלא שמלכתחילה למתקני התקנות כלל לא הייתה סמכות לומר שאין לתת היתר נישואין. מלכתחילה הם לא יכלו לעשות כן. (החלק על בית הדין הרבני הגדול לא היה לי כל כך ברור...)
פ"ד נוסף מדף שחילק המרצה- 4043-21-1 (י-ם) פלוני נ' פלונית: במקרה זה בני הזוג נשואים 12 שנים והאישה כל הזמן מפילה את העוברים ואין להם ילדים. בני בזוג הם ספרדים, והגבר רוצה ילדים מאוד והאישה מוכנה להתגרש ממנו אך דורשת את כתובתה ששווה מילון ₪ ולגבר אין סכום כזה ולכן הוא דורש היתר נישואין. ביה"ד מנסה להגיע לפשרה עם האישה, שתקבל 150 ₪ לחודש וזה כמובן לא פתרון ולכן לבסוף מאפשרים לגבר לשאת אישה שנייה וזאת משתי סיבות: האישה אינה בריאה, וכן כי הגבר לא קיים את מצוות "פרו ורבו", אך על הגבר יהיה להשאיר את הגט וזאת כדי שבעתיד שהאישה תבין שכדאי לה להתגרש היא תוכל ללכת ולקחת את גטה. רוצים למנוע מהבעל להפעיל לחץ על האישה אחרי שיש לו כבר אישה שנייה (הגבר יכול להגיד לה כמו שאת גרמת לי לחכות שנים רבות עד שניתן לי היתר כך גם את תמתיני עד קבלת הגט.)
ישנם אף מקרים שבהם בית הדין נותן היתרי נישואין במקרים קשים וזאת במקרים שבהם האישה עשתה דברים לא ראויים והאישה מסרבת להתגרש ובית הדין נותן היתר נישואין. 
ניתן לראות זאת בפ"ד  6649 מיולי 2009, המקרה היה שבו גבר לא רצה לחיות עם אשתו כיון שזו מאוסה עליו, הם הסתכסכו והוא רצתה להתגרש, ב-3 הרכבים קבעו שהאישה חייבת לקבל גט, האישה מסרבת לקבל את הגט, לכאורה החוק מאפשר לאיים על אותה אישה באמצעות סנקציות, בית הדין לא דן באפשרויות אלו, אלא הוא עובר לדון בשאלה האם הבעל יכול לקבל היתר נישואין, ישנם פוסקים שטוענים שאישה שמסרבת להגיע לקבל  גט עוברת על דין תורה והיא "עוברת על דת" ולכן יש לבעל עילה נוספת ומתירים לו לשאת אישה אחרת עליה. 
כמה חודשים לאחר פ"ד זה נפסק פ"ד 1303 אשר טיפל פוסט פקטום בגבר שהיה כבר נשוי ל2 נשים. איך הוא עשה זאת? הוא פעל בדרכים עקלקלות כדי להשיג היתר מבית דין פרטי באנגליה. לא הטריד את אדם זה כי ההיתר לא ניתן מהמדינה שלו. בית הדין בארץ נמצא במצוקה כיוון שאותו גבר פעל נכון, בית הדין בארץ לא יכול לטעון שלהיתר זה אין תוקף. מה יכול לעשות בית הדין כעת? ברור שהגבר ביזה את בתי הדין בארץ. באפשרות בית הדין היה להודיע למשטרה והיו מעמידים אותו למשפט בגין אישום פלילי, אך ביה"ד לא רצה לעשות זאת כיוון שמדובר באישיות חשובה.  מה עשה ביה"ד? הוא ניסה לפרק את המציאות הזאת ורצו להגיע למצב שהאישה הראשונה תסכים להתגרש מבעלה, כיצד? הם נתנו לאישה פיצוי הוגן של  150 - 100 אלף דולר. ביה"ד לקח בחשבון שהאישה לא חייבת להתגרש ולכן פסק לטובת האישה סכום של 130 אלף דולר. לטענת המרצה הבית הדין לא עשה מה שהיה צפוי שיעשה וזה לשלוח אותו לכלא על כך שעבר עבירה פלילית. 
שיעור הבא נדבר על טקס הנישואין. נדבר על המציאות הקיימת בארץ באשר לטקסים שנערכים שלא כדין וגם נדון "בנישואי שחוק" וכן נדבר על הפתרונות שעלו לעניין זה.   
שיעור 9 - 25.05.2010
בעקרון כשמדברים על טקס הנישואין בהלכה היהודית יש לחלקו לשני חלקים:
1. הטקס הגרעיני- החלק החשוב יותר והקדום יותר: מדובר בשורת הפרטים שבלעדיהם לא יכולים להיות קידושין וממילא לא יכולים להיות נישואין. בעבר הקידושין נקראו אירוסין. ובהתייחס לגרעין אנו מדברים על הקידושין! (עם הזמן אוחדו הקידושין יחד עם הנישואין). לכאורה אם נפרק את פעולות הקידושין הבסיסית נגלה שמדובר בטקס מאוד פשוט, אך זה רק לכאורה. כדי שאיש ואישה יחשבו לזוג שנישא ויצר תא זוגי משפחתי יש צורך ב:
· מעשה: המשנה במסכת קידושין פותחת ב3 דרכים לקידושין: כסף, שטר (נתינת מסמך ובו כתוב "הרי את מקודשת לי" ע"י הבעל לאישה, זוהי דרך שאינה מקובלת לא נמצאו כל שטרות קידושין ומכך למדים זאת) וביאה (הכוונה לקיום יחסי מין בכוונה ליצור קידושין, חז"ל לא ראו עניין זה בדרך יפה, רב הכה תלמידו שהתחתן כך). למעשה מדובר בחפץ שהגבר נותן לאישה אשר בו הוא קונה את האישה ולכן על החפץ=טבעת להיות של הבעל ואם הוא לא שלו אזי עלולה להתעורר בעיה קשה.  
·  2 עדים כשרים: דברנו על נושא זה בעבר. בגדול אם אין 2 עדים כשרים אין תוקף לקידושין והטקס לא שווה כלום. כמובן שיכולים להיות מצבים שהדבר נמצא בסימן שאלה, וזאת כמו במקרה שבו קידושין נעשו ברחוב ועברו בו כמה אנשים, אולי הם עדים טובים? אך אז יש לבדוק שעדים אלו הבינו שמדובר בקידושין. אין ספק שכאשר זוג מחליט לנסוע לחו"ל ולעשות בו טקס, הטקס לא דומה לטקס ההלכתי, אך יכול להיות שהיו עדים שיכולים לסייע לעניין הקידושין ולכן כדי למנוע ספקות ההלכה דורשת טקס מסודר.  
· אמירה אשר תפקידה לוודא את ההסכמה, ההבנה והרצון של בני הזוג. האמירה בד"כ היא "הרי את מקודשת לי", אך לאו דווקא. תפקיד האמירה היא לוודא את הכוונה והיסוד הנפשי של הצדדים. לכאורה הכוונה היא של החתן כיוון שהוא זה שאומר את הדברים, אך אם האישה לא תשמע ולא תסכים לא יהיו קידושין. ובהעדר אמירה יעלו ספקות לגבי הטקס. אך זה אינו חד משמעי כיוון שגם טקס בשתיקה יכול לעיתים להיות כשר. 
במסכת בבא בתרא נקבע שיכול להיות קניין בכפייה, הגמרא לא אוהבת עניין זה וכמובן שהתלמוד מציע לכך פתרונות. אך מבחינת הגרעין של דיני הקניין הדבר תקף. כיצד זה רלוונטי לענייננו? הדבר קשור לכך שבקידושין אין תוקף לקידושין בכפייה וזאת למרות הקשר ההדוק בין הקניין לקידושין. פעולת הקידושין אם נאהב זאת או לאו הינה פעולה קניינית ולכן יש בה אלמנטים קניינים.   
האמירה יוצרת בעיות קשות עד היום. כאשר בוחנים מקרים מסוימים של קידושין עולות ספקות באשר להסכמה ולהבנה של הצדדים. מקרים אלו מגיעים גם היום לבית הדין. עולה שאלה האם אחד מהם באמת החזיק מכוונה כדי להתקדש. הבעיה מופיעה ב2 מובנים:
1. נישואין פקטיבים- למשל כדי לקבל אזרחות של מדינה מסוימת או לקבל שחרור מהצבא. בשנות ה90 הייתה בעיה כזו בארץ, אנשים רבים רצו להתחתן כדי לקבל אשרה, הכוונה שלהם הייתה לבצע רישום ולקבל זכויות ולא הייתה כוונה כדי לחיות ביחד. שאלת הכוונה היא לא יציבה ומאוד נזילה, איך נוכיח את כוונתו של האדם, הרי ניתן תמיד לטעון שכל אחד התחתן בשל אינטרס מסוים. 
2. קידושי שחוק- 2 אנשים צעירים עושים במסיבה קידושין בלי להתכוון לכך באמת. הספק בקידושין יתעורר כאשר מדובר בבני זוג שהם חברים הרבה זמן ובקטע צחוק יעשו את טקס הקידושין. להלן מס' דוגמאות לנישואי שחוק- לפני שנה בירושלים, בית דין בירושלים ערך הליך מזורז של גירושין לנערה בת 14 ובן זוגה בן ה17 אשר קידש אותה כהלכה. בית הדין למעשה החמיר עם המצב. שלבית הדין יש בעיה עם הוכחת הכוונה של הצדדים הוא ינסה למצוא פגמים נוספים שהמובהקות שלהם כפגם רבה יותר, לדוג' שהטבעת לא הייתה של המבקש, כלומר לא היה מעשה, לא היו עדים כשרים, הנער לא נתן את הטבעת במעמד האמירה. שלביה"ד יש ספק מכל מיני סיבות לתוקף קידושין, הוא יכול לקבוע אחת משתיים: או שהנישואין תקפים ואז יש צורך בגט אם לא רוצים לחיות יחד או לנסות לבחון את מרכיבי הגרעין ולהגיע למסקנה שאחד מהם אינו מתקיים או לא מתקיים כשורה ואז להגיע לכך שלא היו קידושין ויש כאן בטלות הקידושין! 
לא להתבלבל עם המונח הפקעת קידושין, הפקעה נעשית כאשר אלמנטים הגרעין כן התקיימו ואין ספק בכך שהיו קידושין וביה"ד מעוניין שהקידושין לא יהיו תקפים וביה"ד צריך לעשות פעולה אקטיבית של הפקעת קידושין ואילו בטלות נישואין ביה"ד אינם עושים פעולה אקטיבית אלא רק בוחנים את העובדות והמרכיבים וקובעים שמלכתחילה לא היו קידושין. ביה"ד ינסה תמיד להגיע לבטלות ולא להפקעת נישואין. 
2. תוספות- איחוד הנישואין והקידושין. מדובר בפרטים שלא היו במקור אלא נוספו במשך הזמן עד לתקנות הרבנות הראשית: חיים כהן כתב מאמר שבו הוא מראה על מגמה דו ראשית שמובילה את התוספת, מדוע נוספו למעשה כל מיני תוספות לגרעין לאורך הדורות עד המ-120. לחיים כהן 2 טענות:
1. אם נתסכל על גרעין הקידושין, נגלה שאין בו פאן דתי, אלא מדובר באקט חוזי גריידא, ומה שנוסף בהמשך זה הפאן הדתי, דורשים שיהיו בו ברכות ולכן דורשים אף מניין ורב. המרצה טוען שעיקר התוספות נגרמו ממגמה אחרת שהיא- פומביות, שלא יהיה טקס שבו מעורבים רק 2 עדים. יש צורך בפומביות כי אחרת יהיה קשה להוכיח אם היה טקס או לא. לכן יש צורך במניין, כדי שתהיה פומביות. במשך הזמן הוסיפו עוד אלמנטים, למשל יש צורך לעבור ברבנות ואז יש רישום נישואין, הקהילה רושמת את הנישואין וזה חשוב כדי ליצור פומביות ואף כדי לבדוק את הכשרות של בני הזוג. במשך הזמן נוסף עוד גורם והוא הרב, הרב משמש לשני תפקידים: פקיד הקהילה,  וכן כדי לפקח על הטקס עצמו. גאוני בבל הם שהתחילו להוסיף אלמנטים נוספים לטקס כאשר אם התוספות לא התקיימו אזי יש להפקיע את הקידושין. את הברכה שנאמרת לפני האירוסין יש צורך לומר ולברך במניין. ואדם שמחליט שזה לא מתאים לא, אומר הגאון שכאשר תוקנה תקנה זו ידעו שאנשים יאמרו זאת ולכן קבעו בצד התקנה סנקציה, שמי שלא יקדש עפ"י דעת חכמים לחכמים יש סמכות להפקיע את קידושיו אם לא ינהג בהתאם להוראותיהם. זוני סנקציה משמעותית מאוד כיוון שהיא אומרת שאין תוקף לנישואין ולא צריך את שיתוף הפעולה של הצדדים והם פשוט מופקעים. לאישה יש יתרון כיוון שמהפקעה היא לא תצא גרושה. זהו רעיון דרמתי לטענת המרצה, לטענתו מי שקובע תקנה כזו סבור שיש לו כתפיים מאוד רחבות, הוא סבור שלו יש הסמכות להפקיע את הנישואין ולהחליט שהם לא חלים יותר. וזה מסביר את המשך ההתפתחות, במהלך הזמן נראה יותר ויותר אצל האשכנזים את הטענה שהם אינם מסוגלים להפקיע נישואין, הפקעת נישואין לטענת המרצה הוא צעד מאוד קיצוני וחמור. 
עמ' 13- תקנה א' (עוסקת בטקס)
התקנה תוקנה לבטח כיוון שהיו אנשים שהתחתנו בנישואין פרטיים ורצו למנוע זאת. עפ"י התקנה התוספות הן:
· הקידושין והנישואין יעשו ביחד בשעת החופה.
· לא מספיקם 2 עדים, אלא לפחות 10 עדים.
· חייבים לבצע רישום של הרבנות.
· קידושין יעשו רק ע"י רב מוסמך מהרבנות. ומי שלא עושה זאת צפוי לסנקציה.
החלק השני של התקנה הוא סנקציה לכאורה מאוד דרמתית שמוטלת על בני הזוג (בעיקר על החתן). דווקא בחלק הזה , הקל יותר של הטקס יש סנקציה בעוד שבתקנה ב' וג' אין סנקציה, רק כתוב שאסור? המרצה משער שראשית, בניגוד לתקנה ב'- גיל וג' – ביגמיה שיש בהן חידוש גדול בתקנה א' אין חידוש עצמום, אלא נלקחה תקנה שקיימת. שנית, תקנה ב' וג' מגובה באיסור פלילי ולכן הרבנות לא צריכה להוסיף סנקציה, לעומת זאת, תקנה א' אינה אסור בחוק הפלילי, אין איסור על נישואין פרטים ולכן שאין איסור פלילי, באה הרבנות והטילה סנקציה.
בכנסת הקודמת נעשה ניסיון להטיל סנקציה על נישואין פרטיים. הרבנות ניסתה לטפל בכך אך התקנה שלהם כמעט בכלל חסרת שיניים ואנשים לא מתייחסים לסנקציה שבה. 
המרצה מתאר מקרה שבו גבר התחתן והתגרש 7 פעמים בנישואין פרטיים ובמקרה הגיע לביה"ד וביה"ד המום! אך הוא לא יכול לעשות כלום והוא פונה לרבנות למצוא פתרון.
הסנקציה בתקנה-
אם התבצעו נישואין פרטיים, חייב הגבר לתת גט, פיצויים, פיצויים על כך שהאישה נחשבת גרושה אך זה בעייתי כי גם האישה היא חלק מהותי , ואף לתת מזונות, במקרה זה עד שינתן הגט יש חיוב על הבעל לתת מזונות.
הסנקציה הזו לטענת המרצה משונה והוא חסר משמעות כיוון שמעולם לא נעשה בסנקציה הזו שימוש, המרצה לא מבין מה המשמעות ולמה מלכתחילה הרבנות קבעה את התקנה הזו, אם זוג לא ירצה להתגרש מנישואין פרטים אי אפשר לחייב אותו. ברור למרצה שאם הסנקציה הייתה הפקעה אזי לא היה צורך בצדדים.   
עמ' 14- הרמ"א בשולחן ערוך (מקור 1 בדף)
הרמ"א (פוסק אשכנזי) אומר שאפילו במקרה שיש תקנה קבועה בחוק שאוסרת להינשא באופן פרטי ומי שלא נשמע לה יפקיעו לו את הקידושין, הוא מעדיף לא להפקיע את הקידושין אלא לתת גט.
הרמ"א למעשה מבקש לא להפעיל את ההפקעה כאשר בני זוג נישאים באופן פרטי אלא הוא אומר שאם רוצים לפרק את הקשר יש לעשות זאת בגט ולא בהפקעה, הרמ"א אינו מחייב ישר לפנות להפקעת הנישואין.
גם משה איסראליש (פוסק ספרדי) קבע שלא להפקיע את הקידושין. נראה מכך שיש ירידה ברצון להפקיע את הקידושין. 
עמ' 14- מקור 2 בדף
הרבנים מסתכלים על מקרה שבה לפניהם, לא הייתה חופה, לא כתובה וללא נכחות של 10 עדים. 
מה עשו בעבר הדיינים? הטילו חרמים וקנסות אך לא הפקיעו את הקידושין. ואם כבר רק לבטל אם נמצאו פגמים בגרעין אם לא היו פגמים אזי הנישואין תקפים. לדיינים לא היה תקדים בעבר שאיתו יכלו להפקיע את הנישואין. 
( עמ' 14- מקור 3 בדף
פ"ד של הרבנות הראשית -  התובע טען שקידש את הנתבעת בטבעת שקנה, והקידושין נערכו בפני 3 אנשים (בעל החנות ועוד 2 עדים מהרחוב). הנתבעת מודה שקיבלה טבעת אך הכחישה שהיו בינהם קידושין, היא חשבה שתהיה חתונה מסודרת ושמדובר בהצעת נישואין גרידא, ושזו טבעת אירוסין. זה מקרה קשה, יש פה מחלוקת ברמה הנפשית של הקידושין, ולבד"ר קשה להתמודד איתה. האישה אומרת שהיא בכלל לא הבינה שזה קידושין (אין הבנה, אין הסכמה ואין רצון לעשות זאת באותו רגע). יש בעיה ביסוד הנפשי, איך מוכיחים זאת? לכאורה כאן יש בעיה לכלה כי היא התכוונה להתחתן איתו פשוט לא בדרך ובעת הזו. זו שאלה עצומה וקריטית, מה קרה פה? האם היא יכולה לקום וללכת או שמא הם נשואים וצריך גט כדי להפרד. מה בד"ר אמור לעשות באותו מקרה? איך הוא יכול להכריע כאן? הוא מזמן את העדים והם אכן מספרים את האירוע העובדתי לעיל, אך מה עושים עם היסוד הנפשי?! יש פה מילה נגד מילה. הרב עובדיה יוסף רוצה לעזור לאישה, הוא מבין שזה משהו לא נורמלי. אילו הוא יהיה מוכן לקבל את הסמכות ההלכתית להפקיע, אז הוא יכול לומר שגם לו היו קידושין והיה יסוד נפשי, עדיין קידושין כאלו לא ראויים ומותר לו להפקיע. האם כך הוא קרה? פה הוא משתמש במונח "ביטול קידושין" במובן של "הפקעת קידושין". אחרי שהוא מגיע למסקנות שלא היו פה קידושין הוא מוסיף נימוק נוסף לביטול הקידושין – "כי הינה נודע בשנים האחרונות..". החשיבות במקרה הזה ובמקור 2 הוא שהנישואין נעשו בירושלים. נקבע כי בירושלים לא עושים קידושין בנפרד מהנישואין בחופה, וכל העובר על זה, הקידושין הללו מופקעים ועומדים (בניגוד למה שנאמר במקור 2). כלומר, גם כשאי ןלנו שום ספק בגרעין, אצלנו בירושלים אנשים לא עושים נישואין מסודרים, מותר לנו להפקיע, זה מקור אחד. את ההסכמה הזו קיבלו עד לביאת המשיח, ואין מדובר בסידור זמני. הוא מביא מקור נוסף (שני) שאומרים שהמקדש כנגד התקנות קידושיו בטלים ומופקעים. והוא מביא מקורות נוספים שאומרים את אותם דברים. לכאורה קורה דבר מעניין, הרב עובדיה יוסף מביא מגוון מקורות שמנחים אותו שבמקרה הזה, ניתן להפקיע את הקידושין, ויש לכך תקדימים רבים. אבל פה קורה דבר מאוד מעניין שאין לו הסבר בתוך פ"ד – בשורות המודגשות, אחרי שהרב עובדיה יוסף מוכיח שאפשר להפקיע קידושין,  הוא עושה מהלך של מעבר מהפקעה לבטלות: הוא עושה דבר מבריק אך מהווה שינוי עצום מהכיוון שבו הוא הלך – בשורה התחתונה הוא אומר שהוא לא צריך להפקיע, הוא יכול לבטל את הנישואין כי העדים בגרעין לא היו תקינים. מדוע? כי העדים הללו לא שומרי מצוות, הם עבריינים, הם הסכימו להיות עדי קידושין של נישואין אסורים בניגוד לתקנת הרבנות הראשית. כלומר, הם מצפצפים על דברי חכמים, ולכן הם עבריינים ולכן הם פסולים. לדעת המרצה יש פה סוג של נסיגה, אחרי שהוא משכנע אותנו שמותר להפקיע את הקידושין, הוא אומר שלא צרי ךלעשות כן באותו מקרה וניתן ללכת לבסיס היותר פשוט – בטלות. למה זה מהלך בעייתי? השאלה היא האם העדים היו פסולים בעת הקידושין, אפשר להגיד שהם היו פסולים אחרי שהם עשו את העבירה, אבל בעת הנוכחות שלהם כעדים הם לא היו עבריינים. אבל הרב אומר כי עצם המוכנות שלהם להיות עדים בטקס כזה, הופכת אותם לעבריינים. (הבהרה – בטלות: כאשר משהו לא היה בסדר בגרעין. הפקעה: כאשר הכל היה בסדר בגרעין אך לא היה בסדר בתוספות). 

המגמה שמאוד ברורה פה ונדגיש אותה בפ"ד נוספים היא שיש לנו כאן, אפילו אצל פוסק שמדבר על כך שיש לנו סמכות בירושלים להפקיע קידושין, ללכת לכיוון הבטוח של בטלות. אבל זה הרב עובדיה, תלמידיו כלל לא ידברו על הפקעת קידושין כפי שציינו קודם, ונביא דוגמאות לפסקי דין מהשנים האחרונות – 

פ"ד – האישה תובעת גירושין בטענה שבעלה בוגד בה, בעוד שהגבר אומר שמעולם לא נישא לה. בד"ר נמצא בבעיה, הוא לא יכול להגיד לה פשוט ללכת בלי לתבוע גירושין, ואם האישה תובעת גירושין ולא עוזבת אותו, אזי חזקה שהגבר משקר. ובשלב מסויים הוא אכן מודה ומתחיל לנהל מו"מ על הגט. לכאורה בד"ר יכל לעזור לאישה בחיוב בגט לפי תקנת הרבנות הראשית: אם אדם נישא לאישה שלא לפי הוראות התקנה הוא חייב לגרשה. אך בד"ר לא מעלה את זה, בד"ר נותן החלטה שב"ז הללו ביניים אסורים להתחתן לאחרים, וזאת כי הם לא רשומים כנשואים. 

פ"ד – מקרה קשה ולא נדיר לצערנו, ב"ז שהיה בינהם קשר, חיו כב"ז לא נשואים. בהמשך, הבעל מגיע ומספר שהיא אשתו לבד"ר, מה האינטרס שלו בהודעה הזו? נקמה פשוטה – היא עזבה אותו כדי להתחתן עם גבר אחר והוא רוצה להתנקם, וטוען כי היא אשתו, והוא יודע שבד"ר במקרה הזה יכריז עליהם כאסורים לחיתון לאחרים עד שיבררו את המקרה לעומק. האישה טוענת בפני בד"ר שהיא מעולם לא התחתנה איתו, הוא היה חבר שלהם פעם, היא קיבלה מתנות, אבל מעולם לא היו קידושין – אף פעם לא התכוונתי להתחתן, לא הבנתי שהוא מקדש. הגבר מביא עדים לבד"ר כדי שיגידו שהם התחתנו. בד"ר עומד בפני בעיה איומה, האישה רוצה להתחתן, בא האקס שלה ואומר שהוא קידש אותה. אם מקבלים את הקונספט של הפקעת קידושין, ניתן להגיד שגם אם האקס צודק ניתן להפקיע את הקידושין, ואז אין עלויות. אפשר גם לסמוך על מה שהוא אומר ולדרוש גט (כמו בקידושי שחוק), אבל אז מי שמשלם את המחיר הוא האישה כי היא תהיה גרושה, והאקס יכול להעלות תנאים כדי לתת גט כי הוא חייב לשתף פעולה. ולכן הדרך היחידה שבד"ר ינקוט בה היא בטלות – שלא היו מעולם קידושין. מה עושה פה הרב ניסים בן שמעון כדי לקבוע את בטלות הנשואין? כדי להרגיש בטוח הוא הולך בכמה כיוונים – הוא תוקף את גרעין הקידושין בכמה מישורים: א. עדים – הוא מפקפק בכרותם, באמינותם, ובשאלה האם היו 2 עדים בו זמנית. ב. אמירה – הייתה בעיה באמירה, האישה לא שמעה אותה, אם העדים שמעו זה לא מספיק. האמירה חשובה לנו כי יש לנו בעיה ביסוד הנפשי, ואם האישה לא שמעה את הדברים אזי סביר להניח שאין פה כוונה לקידושין. ג. יסוד נפשי – אין הוכחה על היסוד הנפשי שלה, על הרצון וההבנה. על המעשה הוא לא יכול להגיד דבר, כי ביאה הייתה והיא מהווה מעשה קידושין. ולכן לבסוף הוא אומר שאין קידושין ומבטלם. הנה לנו שוב פ"ד שבד"ר לא הולך לכיוון של הפקעה אלא לכיוון של בטלות. 

בשיעור הבא נדון במה קורה כאשר הגרעין כלל לא מתקיים (נישואין אזרחיים), מדוע בכל זאת בד"ר דנים בהם כבעיה הלכתית אם לכאורה לא מתקיים בהם שום יסוד הלכתי? 

שיעור 10 – 1.6.10

4.3.2 יחסה של ההלכה לנישואין שאינם כדת משה וישראל (נישואין אזרחיים)
הקדמה:

זהו נושא סבוך ממספר סיבות שנמנה בקצרה: נישואין אזרחיים מוכרים במד"י. הם לא יכולים להיעשות בשטחה של מד"י, אבל אם הם נעשים בחו"ל הם מוכרים ע"י המדינה, וככאלה הם נכנסים לחוק שיפוט בתי דין רבניים כאשר הם מעוניינים להיפרד. ואז ניגשת תביעת פירוד, ואז צריכים לבחון מה עושה פ"ד של הרב דייחובסקי, ובד,ר צריכים לדון איך הם מתייחסים לנישואין הללו – האם כאל נישואים רגילים שנעשו ע"פ ההלכה ולפיכך מצריכים גירושין, או שמא אין להם תוקף והם יכולים להיפרד במידי, או שיש דרך אמצעית. 

בנושא זה הדיונים הולכים ומתרבים במהלך השנים. הנושא סבוך בין היתר, כיוון שריבוי הדיונים הללו גורם למחלוקות שונות בבתי הדין. אנו נראה היום פ"ד שמגיעים למסקנות שונות במקרים מאוד דומים. לכן, כל הזמן צריכים לעקוב אחר הדעות. גם אם בנושאים הקודמים ראינו שיש מחלוקות רבות ושינוי מדיניות, כאן בנושא הזה קשה למצוא מדיניות מסויימת. כמובן שישנה דעה רווחת, אבל כאשר בוחנים את פ"ד מתרשמים ממדיניות מאוד לא ברורה של בתי הדין, ובפועל בוחנים כל הירכב לגופו. בהמשך נסביר מדוע ישנם הבדלים כה גדולים בין הרכבים שונים. 

העליה בדיון בנושא בשנים האחרונות היא לאור ריבוי מקרי נישואים אזרחיים במהלך השנים, ולא מתוך רצון טוב של בד"ר להגיע למדיניות שתכיר בנישואים הללו, שכן הם נגדם. 11% מהזוגות מידי שנה נישאים בחול, ונתון זה לא השתנה בשנים האחרונות, אך האוכ' התרבתה ובואפן טבעי יותר אנשים מבחינה כמותית נישאים בנישואים אזרחיים, ומכאן הצורך לדון במעמד נישואים אלו. 

הבעייתיות ביסוד מערכת נישואים אזרחית במד"י:

תחילה, עלינו לתת את הדעת למספר בעיות שחיביים להניח על השולחן טרם כניסתנו לדיון. 

ראשית, הדיון שלנו נקרא הנישואים האזרחיים, אך עלינו להבין שכאשר אנו דנים בסוגיה זו, אנו אל דנים רק בנישואים אזרחיים, אלא במערכת אזרחית מלאה – מערכת של נישואין וגירושןי אזרחיים. זה מאוד טריויאלי, אף אחד לא מעלה על דעתו לחוקק חוק בו יכירו בפרוצדורה של נישואים אזרחיים אך לא בגירושין – שזה אגב המצב כיום. 

מדוע אנשים מתחתנים בנישואים אזרחיים אך מתגרשים בגירושין דתיים?

1. אנשים חוששים שיש לנישואים האזרחיים תוקף דתי ולכן הם רוצים לוודא שהם מסיימים את הקשר גם מבחינה הלכתית דתית. 
2. מאוד קל להינשא בחו"ל, הרבה יותר קשה להתגרש בחו"ל. וגם אם קיימת אפשרות כזו, ב"ז הרבה פעמים לא ישתף פעולה והמקום היחידי שניתן לתבוע אותו הוא במד"י, שם מוכרת פרידה רק בדרך של גירושין. 

כאשר אנו מדברים על הקמה של מערכת אזרחית, אנו מדברים על דיני משפחה אזרחיים,דיני נישואין אזרחיים ודיני גירושין אזרחיים. בעוד שכיום, כשאין מערכת אזרחית, הפסיקה של השופט ברק קבעה שיחולו על הוזוגת הללו דיני מזונות מכח דיני חוזים. אם יקימו מערכת כזו, איזו תגובה תגיע מהצד של הציבור הדתי שמתנגד למיסוד של הנישואים האזרחיים במד"י ובעד שמירת המונופול שקיים כיום להלכה? אחת מהתגובות תהיה שאם תהיה מערכת אזרחית, ברור שאנשים לא יתגרשו שם באמצעות גט, ואז יווצר מצב בו הזוגות ישארו נישואים ויהיו ממזרים. לכן, ישנה גם בעיה עם הגירושין האזרחיים. לכן אסור לנו להתבלבל – מיסוד מערכת אזרחית כוללת נישואןי וגירושין. 

שנית, זו בעיה שמשותפת להרבה מאוד סוגיות אזרחיות בימנו – ההלכה ובפרט האורתודוקסית היא מערכת משפטית תקדימית. והמקורות המכוניים שלה נכתבו לפני 1,500 שנה. אם כך, ישנה בעיה קשה כאשר אנו מדברים על מעמדם ההלכתי של נישואין אזרחיים. אנו צריכים לשקול את תוקפם של הנישואין הללו ע"י מקורות קדומים שכלל לא הכירו את המערכת הזו. בתק' התלמוד לא היו נישואין אזרחיים, היו 2 אפשרויות בעולם הרחב לחיות יחדיו:

1. חיים יחדיו בלי קשר משפטי מחייב.  
2. נישואים דתיים – כל אדם על פי המשפט הדתי שלו. 
כלומר, שיהודים חיים בארצות כקבוצות מיעוט, הפוסקים שלהם לא מכירים במערכות יחסים אזרחיים. הם מכירים בעובדה שהנוצרים נישאים ע"פ הדין שלהם, המוסלמים ע"פ דין אחר, והיהודים לפי ההלכה הדתית. הדבר הזה גרם למיעוט בדיון ההלכתי, מדוע? כי לא היו כמעט יהודים שנישארו ע"פ דין קטולי. מה המשמעות של נישואים אזרחיים? המונח אזרחי אינו בא לומר שאנו נישאים בדרך אזרחית במשמעות נרדפת לחילוני, אלא – במובן שאם אתה אזרח של המדינה, אתה מתבקש להתחתן ע"פ חוקיה. וכידוע, כיום ישנן מדינות שגם אם הן מאפשרות ליהודים להינשא ע"פ ההלכה הדתית, הם עדיין מבקשים שהם יעשו את זה גם ע"פ חוקי המדינה. ובעולם הזה מתרחשות בעיות, אבל אנו מדברים על העולם של לפני פרוץ הנישואים האזרחיים = שם יהודי יכל או להינשא על פי הדת או לחיות ללא קשר משפטי מחייב, ולא סביר שיהודים היו מתחתנים לפי כללי דת הזרה להם. חוץ מסיטואציה אחת – בספרד בשנשות ה 16, יהודים חיו כלפי חוץ כקתולים (הם היו אנוסים), והם נישאו גם בנישואין קתולים. חלקם, נישאו גם בנישואים הלכתיים. ואז התעוררו שאלות – כאשר מצליחים לעזוב את ספרד ומגיעים לקהילות יהודיות והם יכולים לחזור ליהדות – נשאלת השאלה ע"י הפוסקים האם ב"ז שנישאו רק ע"פ החוקים הקתוליים בגדר נשואים או לא. אבל זו דוגמא יחידה, עד אז כמעט אין לנו דיון על יהודים שנישאו ע"פ שיטות מ שפט אחרות. 

מה הסיבה לדעות הקוטביות בנוגע למעמד הנישואים האזרחיים?

ולכן ההלכה כיום צריכה לשאול את עצמה מה הם התקדימים שעל פי הם היא יכולה לבחון את שאלת התוקף של הנישואים האזרחיים. אנו נראה שלא פשוט לקחת קביעות מתק' התלמוד להחיל אותם היום, אבל זה דבר שמחייב את פוסק ההלכה שמסתמך על מקורות קדומים כדי לבחון סוגיה מודרנית. בדיונים הקודמים פחות ראינו את הבעייתיות הזו, כמובן שהזכרנו בשיעורים הקודמים סוגיות דומות – איך מתייחסת ההלכה להתפתחות הרפואית ולממציאה? אך פה (דיני משפחה) אנו רואים את הבעייתיות הזו באופן מובהק. באופן טבעי, המאה (19,20) שבה אנו מתחילים למצוא דיונים הלכתיים רחבים מאוד בסוגיית הנישואים האזרחיים, היא מסיבה פשוטה – התחילו נישואים אזרחיים ברוב המקומות שיהודים חיים (אירופה), ובחלק מהמדינות הנישואים האזרחיים הם חוק מחייב (ויכולים להינשא גם כהלכה). ואז נוצר מצב שמשתלב םע מגמת החילון באירופה, שישנם הרבה יהודים שנישאים רק בנישואים אזרחיים, ונשאלת השאלה מה מעמדם כאשר הם באים להפרד. כמובן שזה לא נוגע לאנשים שנישאו גם בנשואים הלכתיים וגם באזרחיים. מבחינת פוסק ההלכה, הנישואים האזרחיים שלהם לא ישנו דבר לגבי הססטוס שלהם, והם צריכים גט. השאלות נוגעות לאנשים שנישאו רק בנישואים האזרחיים, כאשר בשנות ה 19 וה 20 מתחיל להיות נפוץ. אנו נראה מחלוקות מהקצה לקצה, מאיזו סיבה? מתי יש לנו מחלוקות קוטביות בין פוסקים בני זמננו? בתחומים שבהם אין הלכה תקדימית ברורה. נישואים אזרחיים כן\לא תקפים? 

מה הגורם למחלוקת? היעדר סעיף בשולחן ערוך, והמחסור הזה הוא לאור העובדה שהשולחן הערוך (אין תקדים) לא הכיר מציאות כזו. כאשר חוזירם למקורות תלמודיים שלא מתיחיסים לסוגיה באופן ישיר, יש צורך לפרש אותם, מרחב הפרשנות רחב, ולכן נוצרות פרשוניות שונות שיוצרות דעות קוטביות בין הפוסקים בימנו! (חשוב). 

לסיכום: הסיבוכיות בסוגיה הזו נובע מהעובדה שאין תקדים ברור, וזה דבר שגורם למחלוקות רבות בנוגע למהו המעמד של ב"ז שנישאו בנישואים אזרחיים. לכן קשה להצביע על עמדה ברורה בפסיקתם של בתי הדין. 

ע"מ 15, מקור 1 – מקור זה מצביע על חוסר מגמה של בתי הדין בענייננו. "אין פסק דין במקרה מסויים יכול להשפיע על מקרה אחר, אפילו דומה לו". כלומר, הם פסקו שאין לנו תקדמים, ובסוגיה הזו לא יכול להיות תקדמים, וכל זוג יבחן לגופו! הרב דייחובסקי בהמשך יעמוד על זה – צריכה להיות הבחנה בין זוג שלא רוצה לזוג שלא יכול, תלוי בנסיבות ובגורמים שאת חלקם קשה לדמיין, ולכן כל מקרה ידון בגופו. אחד המקורות שבהם צוטטה האמירה הזו של כל מקרה לגופו הוא – 

פ"ד מהדין והדיין מספר 21 – פבואר 2009, הדיינים אומרים את הדבר הבא: סוגיית הנישואים האזרחיים מורכבת וסבוכה, ואנחנו סבורים שלא ניתן לקבוע הלכה כללית בסוגיה זו, כל מקרה יבחן בהתאם לנסיבותיות המיוחדות. הם מודעים למה שאמר הרב דייחובסקי בפ,ד המפורסם שהתבקשנו לקרוא (נדון בהמשך הרב דייחובסקי אמר שמי שיכל להינשא בארץ, אבל בכוונה התחתן בקפריסין, לא צריך גט), ובתגובה הם אומרים שזו אמירה כללית מידי, ושצריך לדון בכל מקרה לגופו. אנו מבינים שיש סוגיה מאוד מסובכת – הירכב אומר ומזהיר לפני שהוא מוותר על גט, אך הוא אומר שאין ללמוד מממקרה זה למקרים אחרים כל כל מקרה ונסיבותיות המיוחדות. במקרה הזה קבעו שלא צריכים גט כי ב"ז חיו ביחד בחו"ל בנישואים אזרחיים ומבחירה, אז כיצד בד"ר קובע שלא צריך גט? האישה עזבה את בעלה הראשון ורצתה להתחתן עם כהן. לכן היא צריכה להיות פנויה כדי להתחתן עימו, ואלה הם הנסיבות המיוחדות של פ"ד שבגינם לא דרשו ממנה גט וקבעו שהנישואים חסרי תוקף. מדוע בד,ר חשב שאלו נסיבות  מיוחדות? זה משונה מאוד, אם היא הייתה רוצה להתחתן עם ב"ז שאינו כהן, היו אומרים לה לעשות גט. בגלל שהיא רוצה להתחתן עם כהן מוותרים לה על הגט, מה השיקול של בד"ר? הוא מעדיף שהיא תתחתן דרכו ולא בדרך אחרת!. באה אישה ואומרת אמרה מסוג של "חזרתי בתשובה" – היא רוצה כעת להינשא כדת משה וישראל, ואז בד"ר בא ועוזר לה, כי אחרת היא שוב הייתה הולכת ונישאת בנישואים אזרחיים (כמו שהרבה כהנים וגרושים עושים כיום). מדוע הבאנו את המקרה הזה? כי זה מראה עד כמה מגוונים ובלתי צפויים עשויים להיות בסוגייה הזו. ולכן המרצה מזהיר שזו סוגייה שקשה להצביע על עמדה אחידה בבד"ר. אנו כן ננסה לעמוד על העמדה הרווחת, אבל שוב – קשה לצפות מה יקרה בכל מקרה לגופו!!!!! כי צריך להיזר בציטוט לעיל - כל מקרה יבחן לגופו!!!! 

בהמשך כאשר נדון בפ"ד של הרב דייחובסקי, אנו נבין שהוא לא התקבל בבתי הדין הרבניים. השופט ברק קיבל בשמחה את פ,ד של הרבה דייחובסקי כי פתאום כל האיומים של הצורך בגירושין אחרת יהיו ממזרים וכו' לא רלוונטים. אך ברק שמח מוקדם מידי, כי פ"ד לא אומץ. 

הנקודה שעולה כאן היא שלא דומה מקרה אחד לשני, והכל לפי נסיבות הזמן והמקום. לא תהיה אותה קביעה לב"ז שנשאו מבחירה לכאלו שנישאו מחוסר ברירה. 

שלישית, הנקודה השלישית שמחייבת את הסוגיה הזו משפיעה על פסיקת ההלכה, היא שכאן האידיאולוגיה מהווה גורם מאוד משמעותי בפסיקה. אנו יכולים לראות שמתנהל ויכוח ברו ר- בין צד שאומר שחייבים לשנות את המצב הקיים משום שזה לא יתכן שיש קביעה בחוק שב"ז ינשאו רק כדין תורה, ומנגד יש צד שני שאומר שאסור לשנות את המצב הקיים, כי מדינה יהודית חייבת לאפש רלהינשא רק בנישואים דתיים. לזה מתווספים נימוקים נוספים שלא נוגעים רק בצורת הטקס (כדת משה וישראל) אלא לענין שאלת הכושר –מדוע חשוב לפוליטיקאים הדתיים לשמר את המונופול על דיני הנישואין? ממה הם מפחדים? מהם הטענות שעולות כנגד יצירת מערכת נישואים אזרחיים? ברור לנו לגמרי שברגע שיבוטל הס' שנישואים חייבים להיעשות על פי דין תורה, יהיו נישואים של יהודים ולא יהודים, של פסולי חיתון (כהן וגרושה, ממזרים, גייז וכו'). ולכן, עולה הטענה שאם יהיו פה נישואים אזרחיים, מה יקרה למד"י? יהיו פה שני עמים שלא יוכלו להתחתן אחד עם השני. דה עקה – שמכיוון שמדובר בויכוח אידיאולוגי, אפש רלראות ששני הצדדים החולקים מתשמשים לפעמים בואתה טענה. למשל, יש כאלה שמתנגדים לנישואים אזרחיי םואומרים שאם יהיו נישואים אזרחיים יהיו גם גירושין אזרחיים, ואז יהיו ממזרים כי האישה תתגרש שלא כהלכה ותתחתם עם גבר אחר ותלד לו ילדים בעוד שהיא נשואה לאחר. ואותו נימוק בדיוק משמש את הצד השני – הרב בקשי דורון, אחרי שהוא היה רב ראשי (!!), אומר לטובת ההלכה והיהדות צריך שיהיו נישואים אזרחיים במד"י, מדוע? זה לא סוד שאנשים בעל כורחם נישאים כדת משה וישראל גורם לכך שיש אנשים שלא יכולים להתגר שבגלל סרבנות גט, ואז אנשים הולכות וחיות כידועות בציבור עם גבר אחר ויולדת לו ילדים. מצב של אישה זו, חמור הרבה יותר לו הייתה נישאת לבעלה בנישואים אזרחיים מאשר דתיים – ואז ל אתהיה בעיה של סרבנות גט וגם לא בעיה של אשת איש. העמדה של הרב בקשי דורון היא שנישואים אזרחיים חסרי תוקף מבחינה הלכתית. אנו רואים כי יש פה גישות  מנוגדות, וזה מגיע עד כדי כך לכך שהמקור המרכזי של הרב דייחובסקי שעליו הוא מסתמך כדי לקבוע את הטיעון שלו  - שיש מושג של נישואים בני נח אצל יהודים ובכל זאת לא צריך גט הוא:  פוסק שחי במאה 120 – הרב רוזין, שלפיו אפשר להניח שיש תוקף לנישואים אזרחיים של יהודים, אבל לא צריך בהם גט. מסתבר שאותו מקור בדיוק מוזכר בכיוון השני. בשנות ה 60, כותב יעקוב הלניגר מאמר שבו הוא אומר שצריך להפריד דת ממדינה, וצריך לבטל את חובת הנישואים כדת משה וישראל. הוא אומר שתמיד פוסלים את הצעתו כי יהיו הרבה ממזרים, אבל כתגובה הוא אומר שהם יפסיקו לנסות להפחיד אותנו מנישואים אזרחיים כי עיון פשוט בספרות ההלכה מגלה שנישואים אזרחיים הוא דבר שהקלו בו. "בדקתי את הפוסקים, כמעט כולם מקלים ומוותרים על גט". מה שמעניין הוא שאחרי שהוא מסכם, הוא אומר שיש יוצא מן הכלל אחד – רבי יוסף רוזין שהוא באמת החמיר ואמר שאישה שנישאה בנישאים אזרחיים צריכה גט. כלומר, אותו מקור שמשמ את הרב דייחובסקי שלא צריך גט, משמש בדיוק את הצד השני כמקור בעיית שכן דורש גט. וזה מקרה שניתן לקרוא מקור אחד ולהסיק מסקנות הפוכות.  

ע"מ 15, מקור 7 – הרב אליעזר קבע בתוך פסקי הדין שלו בבד"ר שאין לנישואים האזרחיים כל תוקף. אבל זה שאין להם תוקף, גם נבע משיקולים אידיאולוגיים בפסיקתו. איזו סוג של אידיאולוגיה באה בפסיקתו? הוא אומר שלא צריך גט בנישואים אזרחיים, הנימוק שלו מרתק כי הוא נימוק אידיאלוגי. הו אלא אומר שלא צריך גט כי אין פה עדים וכו', הוא רומז לנו שהוא יעשה כל מאמץ כדי להגיע למסקנה של אצריך גט, כי אם הוא יצריך גט משמע שיש כאן נישואין. בעוד שבעיניו נישואים אזרחיים הם נישואים מגונים. עצם זה שדורשים גט בנישואים אזרחיים, מסמל שלנישואים אזרחים יש תוקף הלכתי. בעוד שהוא לא מוכן לתת יד למאמץ לקעקע את דני ישראל – אם אני אצריך גט משמע שאני נותן תוקף לנישואים האזרחיים. אני לא נותן תוקף להחמרה, כי החמרה משמעותה הכרה מצד ההלכה לחתליף לנישואים. ולכן אצלי אני אגיד לב"ז "לכו לשלום, לא צריך גט". זה מעניין, כי אחרים עושים שימוש במקור הזה כנגד אותם רבנים שמנסים להפחיד אותם מנישואים אזרחיים. בשורה המשפטית האחרונה הרב הזה אומר שאין לנישואים הללו תוקף. לכן דווקא נימוקים כאלה "תעופו לי מהפנים חבורת פורצים", בעיני מי שרוצה למסד נישואים אזרחיים במד"י הוא מקור נפלא. כי הינה יש לנו פוסק חשוב שאומר שאין לנישואים הללו תוקף, ולכן צריך גט, ואם לא צריך גט זה אומר שהם לא נשואים ואין לנו בעיה עם הנישואים הללו מבחינה הלכתית!. 

המרצה מציע שיהיו 2 מסלולים, דתי ואזרחי, מי שנכנס במסלול כניסה הדתי יצא ממנו גם, ומי שנכנס באזרחי יצא ממנו גם. בעוד שהרב דייחובסקי מתאר פתח יציאה אחד – של יציאה דתית, אך יהיו עילות יציאה שונות למי שנישא באופן דתי ואזרחי. מדוע העליון היה מרוצה מפ"ד של הרב דייחובסקי? כי לראשונה יש סוג של נישואים (אזרחיים) בהם ב"ז לא צריכים עילה כדי להתגרש – לא היה עד היום במד"י דבר כזה (חוץ מכאשר ישנה הסכמה). אם ב"ז נישאו בנישואים אזרחיים, ואחד מהם בא ומבקש מבד"ר להפריד בינהם, הרב דייחובסקי אומר שזו עילה מספקת כדי להתיר את הקשר הזה כי לא צריך גט. וברק מרוצה מכך. 

מה המגמה הרווחת בבדתי הדין הרבניים?

כבר נקדים ונגיד שפ"ד של הרב דייחובסקי לא היווה מהפכה גדולה כפי שהיו כאלה שטענו. כלומר, אם אני קורא את דבריו של הנשיא ברק לאחר פ"ד שאומר דברים נפלאים כגון: "אחת הבעיות בהכרה בנישואים אזרחיים הוא שפירושה גם הכרבה בגירושין אזרחיים. בומקום בו גירושין אזרחיים לא מוכרים בהלכה הדתית, ישנו חשש לממזרות. זו היתיה בעיה קשה! אבל בהתאם לפתרון הדתי של הרב דייחובסקי שלפיה נישואים אזרחיים הם חסרתי תוקף ולכן לא צריך גט, היא מעולה ומאפשרת נישואים  אזרחיים במד"י". הוא אומר שלפי דיין חשוב במד"י נישואים אזרחיים לפי ההלכה לא דורישם גט, ולכן זה יכול פלתוח פתח לנישואים אזרחיים. והוא חוזר על זה בספר שכתב – שואלים אותו "אם יהיו נישואים אזרחיים, זה יביא לממזרות, מה אתה אומר?" הוא משיב "נכון שהיו כאלה שטענו זאת, ושהעם היהודי היתפצל, אבל אל דאגה, לפי הפסיקה העכשווית של בד"ר, כאשר יהודי מתחתן בחו"ל עם יהודי מתוך בחירה (יכל להינשא בנישואים דתים בארץ), אין ספק שהנישואים הללו חסרי תוקף, ולא צריכים גט". הטענה הברורה היא שזו לא הפסיקה העכשווית, זו רק דעתו של הרב דייחובסקי שלא נטמעה בבתי הדין הרבניים. פ,ד של הרב דייחובסקי לא היווה שום מהפכה גדולה, גם לפניו וגם אחריו היו כאלה שלא דרשו גט, וגם אחריו וגם לפניו היו כאלה שדרשו גט, כמו שאמרנו – הכל לפי הנסיבות!!!!!! כמו שראינו במקרה של הכהן (בתחילת השיעור) שם אמרו "אל תבינו מהמקרה שלני שמי שנישא מבחירה לא צריך גט". מי הם האנשים שנישאים שלא מבחירה? בד"רכ כהן וגרושה – המרצה מודה שבד"ר מחמירים יותר עם כאלו – אנשים שנשאו בכרוח מאשר מבחירה, אבל גם זה לא חד משמעי, ויש גם מקרים אחרים שקשה למרצה להסביר והם קיימים – 

פ"ד מהדין והדיין מספר 24 – שם היה מדובר בכהן וגרושה שהתחתנו בחו,ל בנישואים אזרחיים, ובד"ר קבע: דווקא באלה אני מקל. וזה הפוך, כי אם עד היום החמירו עם כהן וגרושה, בא בד"ר פה ואומר שדווקא כאן צריך להקל – כי הם בעטו בהלכה, ולכן ההלכה לא מעניינת אותם. הם קובעים אמירה כללים בפ"ד שאנשים שבעטו בדת ישראל, אי אפשר לייחס להם כוונות להיות נשואים כהלכה ולכן הם לא נשואים כהלכה. 

לכן הצגנו את הדעה הרווחת, אבל הנה פ"ד שסותר אותה. הטענה של המרצה היא שפ"ד של הרב דייחובסקי לא שינה דבר. ועדיין העמדה הרווחת היא עדיין אותה עמדה שרווחת ברוב ההרכבים והיא שבמקרה של נישואים אזרחיים ברירת המחדל תהיה גט לחומרה. רק כאשר ישנן בעיות בסידר הגט הזה נעבור לשלב השני – האם עשו את זה מבחירה או לאו, ואז בדר"כ נקל על אלה שעשו את זה מבחירה. נבדוק מהם הנסיבות, כמה זמן הם חיו, איפה התחתנו ומדוע. אבל העמדה הרווחת (ולא מוחלטת, והמרצה מדגיש זאת!!! תמיד יש עמדות שונות) שצריך גט לחומרה. מה המשמעות גט לחומרה? כי בניגוד לגט הרגיל (גט לכתחילה), גט לחומרה הוא גט שניתן רק משום שיש בהלכה דעות מחמירות ואני רוצה לצאת ידי כל הדעות, כי זו שאלה שנוגעת לדברים הכי חמורים שיש כיום בהלכה – אשת איש, ממזרים וכו'. ולכן בזה הם מעדיפים להחמיר. לכן, רוב ההרכבים יעדיפו לצאת ידי כל הדעות האלה, ואם אפשר לסדר גט, הם יעדיפו לסדר גט. המרצה אומר שהגט לחומרה קל יותר מהגט הרגיל, ולכן אישה שנישאה בנישואים אזרחיים ומסורבת גט, מצבה טוב יותר אילו נשאה בנישואים דתיים, כי קל לוותר על הגט לחומרה יותר בקלות. במקרה בו אחד הצדדים מסרב לשתף פעולה בתהליך בו נדרש גט לחומרה, בד"ר יוותר על הגט הזה – אבל גם כאן אין עמדה אחידה בסד"ר. מה הכוונה? יכולים להיות מצבים שבהם הרכב אחד במקרה של סרבן גט אזרחי, בד"ר יתן פ"ד להתרת נישואים ואשתך יכולה ללכת ולשום. ויהיו כאלה שיתעכבו, יכול להיות שהוא ישתכנע וימרכו את זה ובכך יפגעו בעקיפין באישה. כך לדוג' מקרה קיצוני  - 

פ"ד בדין והדיין 1 – שם היה מדובר בזוג שנישא בנישואים אזרחיים בלבד, לפני 20 שנה הבעל עזב את האישה ונעלם, האישה 20 שנה מבקשת גט, ובד"ר לא מוכן לתת לה את הגט הזה למרות שהיא נשאה רק בנישואים אזרחיים. אחרי 20 שנה בד"ר אומר "אחרי הכל הם נישאו רק בנישואים אזרחיים, ואפשר להקל, ולכן אני נותן פ"ד המתיר לאישה להתחתן עם כל גבר שתחפוץ". יש  על פ"ד חתימה של הרב הראשי של ירושלים והרב עובדיה יוסף – הם הרגישו שהם עושים משהו מפחיד ולכן בקשו חתימה של שני אנשים מאוד חשובים. זה קיצוני מאוד, אבל זה עדיין מראה את מה שהמרצה ממש מתחתן שנבין – קשה להצביע על עמדה ברורה של בתי הדין (יש רק עמדה רווחת). 

בחינת העמדה הרווחת:

אנו צריכים לבחון את העמדה הרווחת. אם צריך גט, ואפילו רק גט לחומרה, זה אומר שיש חשש שלנישואין האזרחיים יש תוקף הלכתי. השאלה שאנו צריכים לבחון – איך נישואים אזרחיים, שבדר"כ נעשים על פי רישום יכולים להיות ספק נישואים דתיים?

כידוע נישואים הלכתיים מתחלקים ל 3:

1. מעשה.
2. עדים.
3. יסוד נפשי (נכנה אותו כוונה). 
איפה נמצאים שלושת המרכיבים הללו כדי שנחשוש שלנישואים האזרחיים יש תוקף דתי?. זו השאלה שאותה נבחן - 

לגבי שני המרכיבים הראשונים:

ע"מ 15 מקור 2 - הדיון מתחיל במקור מרכזי אחד, קדום מאוד, שלא הכיל כלל נישואים אזרחיים ולא הכיר במציאות בה יהודים מתחתנים בניגוד לדת משה וישראל. המקור מתאר שתי מחלוקות מרכזיות בין בית הלל ובית שמאי – במקור הזה נמצא הגרעין של כל הדיון שלנו. הטענה הרווחת בדברי הפוסקים שחמירו בנישואים אזרחיים אומרת את הדבר הבא – יש מעשה בנישואים אזרחיים, מהו המעשה? כזכור, ישנם 3 דרכים לקידושין: כסף, שטר וביאה. היו כאלה שבאו ואמרו שכסף, כי בהרבה מקומות אחרי שעושים רישום ב"ז מחליפים טבעות, אבל זה לא פתרון טוב כ"כ, כי גם כאשר הם עשו את זה לא הייתה להם כוונה לקידושין ויורת מזה – לא היו 2 עדים כשרים. היו כאלה שטענו גם לשטר – כמסמך שהם עשו בערייה. האפשרות הרווחת שהיא טובה גם כדי למלא את דרישת העדות היא אפשרות קידושי הביאה – ברור שב"ז שנישאו בנישואים אזרחיים מקיימים יחסי מין בינהם, והם מקיימים אותם מתוך ראיה שהם עכשיו בעל ואישה. והמעשה הזה ממלא את הפונקציה של קידושי ביאה. הנושא הזה של קידושי ביאה הוא טוב מ 2 סיבות: אם אנו מכניסים את מערכת היחסים לקידושי ביאה קל לנו מאוד למלא את דרישת העדות, מדוע? נחזור למקור 2 – שם בית שמאי ובי תהילל דנים על הסטטוס של מערכת יחסים מיניים שב"ז מקיימים, מהם המשמעויות ההלכתיות שלהן? ההלכה היא כבית הלל כמעט כמו בכל מקום. בית הלל אומרים את הדבר הבא: 

ההבדל שעולה פה ע"פ הלכתם של בית הלל בקידושים הראשונים לשלישי (ביאה) הוא שבראשונים העדים צריכים לראות את החלפת הטבעת, לעומת קידושי ביאה, אומר בית הלל שלא הגיוני שהעדים יראו את הביאה עצמה. ולכן מספיק שיראו אותם מתייחדים, מה הכוונה? נמצאים בחדר אחד, ואז זה מספיק לצורך העדות הנדרשת וגם לצורך הדיון שלנו. לדעת הפוסקים המחמירים, שמחפשים את היסודות ההלכתיים גם האזרחייע, בנישואים אזרחיים מתקיימת הפונק' הזו – אין ספק שישנם אנשים שראו שב"ז חיים ביחד, אפילו לא צריך לראות אותם נכנסים לדירה מסויימת. המרצה מביא את דעת רבי ישיעהו דטרני – אם בשכונה יודעים שב"ז חיים ביחד כבעל ואישה, זה מספיק כדי למלא את דרישת העדים, וזו עדות קידושין מספיקה. לא וכלם קיבלו את הגישה הזו, אבל אם אנו מקבלים את הגישה הזו, אין ספק שדרך החזקה הזו למלא את דרישת העדות. וכך באמצעות הגישה של בית הלל שמקבלת הרחבה משמעותית בימי הביניים, אנו ממלאים את שני המרכיבים הראשונים.  

המרכיב השלישי – כוונה: 

הוא המרכיב הבעייתי ביותר, באופן כללי וגם כאן. כדי שב"ז יחשבו כנשואים, כידוע צריך שהם יצטרכו להתכוון להתקדש. האם זה מתקיים בנישואים אזרחיים? השאלה איזו כוונה נדרשת? וזה הויכוח הכי משמעותי בין המקלים למחמירים בנישואים האזרחיים. אם הכוונה הנדרשת היא לנשואים נקודה, אין ספק שאנשים שהשיקעו זמן וכסף לנסוע לקפריסין ולהתחתן, התכוונו להיות נשואים. ואם זה מספיק, אזי דרישת הכוונה מתמלאת. אבל יש פוסקי םרבים שאומרים שכאשר מתכוונים בכוונה בקידושין, הכוונה היא להינשא כדת משה וישראל. אם הכוונה היא כזו, בנישואים אזרחיים זה לא בטוח התקיים. בטוח לא מתקיים? עכשיו נבין את ההבדל של הרב דייחובסקי בין אלו שהתחתנו מבחירה ואלו שלא – אם ב"ז יכלו להתחתן ביזשראל ובחרו להתחתן בחול, הכוונה שלהם היא לא להתחתן כהלכה, לעומת ב"ז שהתחתנו באילוץ בקפריסין, חזקה שכוונתם הייתה להתחתן כדת משה ישראל אך לא יכלו (כהן וגרושה). אם מובנת לנו הכוונה להינשא כדת משה וישראל, אזי מובנת לנו ההבחנה לעיל. ההבחנה הזו יכולה להעלות גם בצורות אחרות, למשל – מעמדם של ב"ז שעלו מארה"ב יכול להיות שונה ממעמדם של ב"ז שעלו מברית המועצות. מדוע? ב"ז שהגיעו מארה"ב ונישאו שם רק בנישואים אזרחיים, הייתה להם את האפשרות להתחתן בכהלכה, לעומת אנשים שהגיעו ממדינות קומוניסטיות, שם לא הייתה להם אפשרות לקיים טקס דתי, ואפילו היה מדובר בעבירה. ואשר על כן, ישנה חזקה שהם כן רצו להנשא כהלכה, וההכרעה לגביהם הייתה מחמירה יותר, כי להם לא היתיה שום אפשרות לבחור בנישואים אזרחיים. ולכן לפי הרב דייחובסקי – צריכים לעשות הבחנה. 

ובכל זאת!!!, המגמה הרווחת היא שאנו נשתדל לסדר גט לחומרה, כדי לצאת גם ידי הדעות המחמירות, ומבלי לבדוק את המוטיבציה של הנישואים, האם זה נעשה מרצון או מבחירה. השאלה של המוטיבציה לא מענניינת בכלל את אלו שדורשים את הכוונה לנישואים בכלל (הכוונה המרחיבה). ולכן יש מגמה של בתי הדין להרחיב כאשר הם באים לסוגייה הזו. כלומר – פוסק מאוד חשוב שפעל במד"י הרב ישיעיהו קרמיץ כתב בשנותה  40 את התשובה הבאה לשאלה מה מעמדם של נישואים אזרחיים? "אותי לא מעניינת שאלת הכוונה, בעיקרון אנשים אף שעזבו את דרך התורה ובכל זאת עשו דרך של נישואים, אם הם עשו קניין המועיל מהתורה (התקיימו המעשה והעדים) אף שכוונתם שזה יהיה קניין אישי ולא תורתי, מכל מקום מועיל" ולכן הוא אומר שבמקרה כזה הוא יחייב גט. זה אומר שכאשר בד,ר דן בנישואים אזרחיים ויש לו מוטיבציה להחמיר, השפעת ההחמרה היא שלא יעניין אותו מהי הכוונה שהייתה לו, לאור הדעות המחמירות אני דורש בשלב הראשון לשלב גט. אם יסתבר שהם לא מציכים לקבל גט – הבעל לא משתף פעולה, בורח, מסרב, אזי הם יעברו לשלב ב' – והם ינסו לבדוק האם במקרה הספציפי הזה אפשר לוותר. ואז הם יחזרו לדרישה הצרה של כוונת נישואין להנשא כדת מ שה וישראל ויפסקו כדת משה וישראל. זה לא המקום היחידי בהלכה בו בוחנים מקרה אחד בשני רמות – מלכתחילה ובדיעבד. מלכתחילה פועלים לפי דעות מסויימות, ואם לא מצליחים אז פועלים בדיעבד לפי דעות אחרות. לבתי הדין יש מרחב תמרון. חשוב: העמדה לכתחילה כן לדרוש גט לחומרה בגלל השיקולים שראינו, בדיעבד נוכל לוותר עליו אם ישנם גורמים שמונעים מאיתנו לסדר את הגט וגם זה משיקולים שראינו.  הדבר הזה ממחיש לנו את המורכבות הגדולה בסוגייה הזו. 

המגמה הזו שגם אם מקרה ברור מראה לי שאפשר לוותר על הגט, לכתחילה אני מעדיף לדרוש גט לחומרה, בגלל הדעות המחמירות. זוהי שניות שנפוצה מאוד בהלכה – ניתוח פשוט מראה שלא צריך X אבל בגלל דות מחמירות נדרוש את X. ננסה לראות גישה כזו בתשובה שניתנה במאה ה 19:

ע"מ 15, מקור 5 – תשובה בההונגריה, בה רואים את המהלך המאוד מעניין של הפוסק. לפוסק קוראים רבי משה שיק, רב חשוב בהונגריה, שאומר כאשר אני מנתח מקרה של ב"ז שנשאו באזרחי, המסקנה שלי היא שהם לא נשואים כדת משה וישראל. ואין שום תוקף לנישואים שלהם וגם לא צריך גט. מדוע לא צריך? מהו המרכיב המרכזי שהוא טוען שלא מתקיים? הכוונה. אצל האנשים הללו שחשובים שמספיק נישואים אזרחיים ולא צריך נישואים דתיים, אין את החזקה שהביאה הוא מעשה בדרך של קידושין. כאשר ב,ז נשאו בנישואים אזרחיים מתוך בחירה (כי בהונגריה הם יכולים להינשא כהלכה) ברור לי שאין להם כוונה לשם קידושין, הכוונה הנדרשת היא הכוונה הצרה, ומעשה הקידושין אמנם מתקיים אבל אין את הכוונה הנכונה. יש לי עוד אינקציה שאין להם את הכוונה הנדרשת – כאשר אנשים נישאים אזרחית, הם מתנים שאם הם ירצו להתגרש הם יתגרשו אזרחית. לכן, זה למלמד אותי שאין להם כוונה להיות נשואים כהלכה, כי אם הייתה להם כוונה להיות נשואים כהלכה (זו הכוונה הנדרשת לדעתו) אזי הם היו מתגרשים כהלכה – כי יהודי יודע שאם הוא היה נשוי כהלכה הוא לא יכול להתגרש אזרחית כי זה לא מספיק. כלומר, המרכיב העיקרי שבאמצעותו הוא מערער את תוקף הנישואים האזרחיים הוא הכוונה, וזאת באמצעות הכוונה הצרה. אחרי שהוא מגיע למסקנה ברורה, הוא מסיים ואומר שאם יגיע בפניו מקרה של זוג כזה, הוא יצתרך לבדוק את הדברים לגופם, והוא לא כ"כ מהר ישלח אותם לדרכם. מדוע בסוף דבריו הוא מכהה את טענתו הרחבה? כי בדברים הללו אי אפשר לקבוע ההלכה גורפת, זו אינה שאלה טריויאלית אלא בשאלה שנוגעת לעניינים ברומו של עולם. ולכן לא מזדרזים ואומרים שיש כאן דבר חסר תוקף הלכתי. 

נוצר בשלב מסויים מצב בספרות ההלכה שבו במהלך הזמן גם בבתי הדין הרבנים בארץ פוסקי ההלכה ביאם ואומרים שהם כן רוצים גט ולכ הם מחפשים בכח כוונה, ולמה נעשה המאמץ הזה? הם פוחדים להתיר אישה ללא גט (למרות שראינו שחושבים אחרת, אבל זו הדעה הרווחת). ואז מעלים כל מיני שיקולים שאפשר לדון עד כמה הם משכנעים. 

ע"מ 15, מקור 6 – תשובה בגרמניה משנות ה 20, הרב דוד צבי הופמן נתן תשובה לענייננו. הרבה יהודים בגרמניה נשאו רק בנישואים אזרחיים והיה צריך לדון בתוקפם ובצורך בגט. הוא אומר – "הלכו פה למושות", זה נושא שכבר נטחן הרבה לפני. ואז הוא אומר שהוא מכיר כל מיני גישות בהלכה, הבעיה שלי היא עם הגישות המקלות שחושבות של אצריך גט. ואני חושב שמאוד ראוי להחמיר בנישואים אזרחיים ממספר שיקולים: "ולעניות דעתי קשה הדבר לומר שחכמים בזמממנו יעקרו הקידושין". מה הכוונה יעקרו הקידושין? יעשו את מה שהרב דייחובסקי אמר – יתירו נישואין. אם אתה קורא לטקס אזרחי בשם קידושים, זה אומר שאתה חושב שיש לו תוקף. אומר הרב הופמן – אם נתיר את הקידושין ללא גט (=נעקור), אנחנו נהיה פה בבעיה. מה נאמר כשאנשים יגידו חכמים מבטלים קידושים של אנשי םשלוקחים נשים ואחר כך עוזבים אותם להנחות? על איזה מצב הוא מדבר פה? יהיה מצב פשוט – אנשים ישאו את נשותיהם בנישואים אזרחיים, ואז כשיצרו לעזובם הם יפנו לבד"ר ויגידו שלפי פוסקים 1,2,3 הנישואים הללו לא תקפים, ואז הם יכולים לעזוב את האישה ללא גט, ווברגע שמפרקים נישואים ללא גט לוקחים מהאישה את הכח להתדיין על תנאי הגירושין. בהמ"ש קבע שהם פרודים ולא צריך גט, והאישה פנתה לבג"ץ. אומר הרב הופמן שיש לנו בעיה קשה, אנו נמטרך לעמוד מול שאלה מוסרית של אנשים שכשנח להם הם מתחתנים אזרחית, וכשהם רוצים לעזוב את האישה הם פתאום הולכים לרב שיגיד שהנישואים לא תקפים. ולכן יש לי מגמה לתת לזה תוקף גם מבחינה הלכתית. 

חוץ מזה אומר הרב הופמן, הוא חוזר לשאלת הכוונה – אני לא יכול לדעת מדוע אנשים התחתנו לפני 30 שנה והחתנו אזרחית. יכול להיות שהם פנו למערכת האזרחית כי הם חשבו שלהתחתן אצל רב זה עניין יקר (לדעת המרצה טיעון דחוק), אבל הם היו רוצים להתחתן בנישואים דתיים. 

מאוחר יותר הוא מוצא עוד נימוק – "יש לחשוש שהבעל יוציא לעז..", יכול להיות מצב בו ב"ז יפרדו בלי גט, ואז כדי לנקום באישה שכבר נישאה לאחר, פתאום הבעל ינקום בה ויגיד לה שפעם הוא קידש אותה והיא אשת איש ולכן הילדים שלה ממזרים. 

הרב הופמן מתאמץ להגיע למסקנה שיש מקום לחשוש לתוקפם של הניאושים האזרחיים, ולכן לא כ"כ מהר אנו נפקדם ללא דרישת גט. 

החששות הללו (שנזכיר במבחן!!) באות לידי ביטוי גם בתק' מאוחרות יותר במד"י – אם למשל אנו בודקים פסיקה מאוחרת מהשנים האחרונות, אנו יכולים למצוא פ"ד גם בארה"ב וגם במד"י שמשנכעים אותנו שנשואים אזרחיים לא תקפים מבחינה הלכתית, אבל בשורה התחתונה כתוב שבד"ר יסדר גט. לא צריך ללכת רחוק בשביל זה, מי עושה זאת למשל? 
פ"ד של הרב דייחובסקי – זהו פ"ד מאוד בעייתי מסיבות שנעמוד בהן בהמשך. אחרי כמה דפים שהוא אומר שלא צריך גט, בסוף הוא אומר שבד"ר יבחן את האפשרות לבצע גט פיטורים, כאשר לא ניתן לעשות כן יתירו את הנישואין בדרך של פסק דין (התרת נישואין). זה לא מתיישב עם כל פסק הדין, שכן בפסק הדין הוא אומר שאפשר לעשות התרת נישואים בדרך של פסק דין, אבל במסקנה הוא אומר שלפני כן הוא כן ינסה לסדר גט. זה שלב א' ושלב ב', לכתחילה ננסה לסדר גט פיטורין, ובדיעבד כאשר לא ניתן נעבור לשלב ב'. אז המרצה אומר שהוא לא מבין – אפשר לוותר על הגט או לא?

פ"ד בעייתי מסיבות נוספות – בעיני הנשיא ברק, פסק הדין הזה הוא מתנה משמיים. הוא ממש חכה לדבר הזה כי בעיניו זה הפתח למיסוד הנשואים האזרחיים במד"י, כי אם פ"ד קובע שלא צריך גט, אזי אין מקום לכל ההפחדות שב"ז שנשאו אזרחית אבל לא התגרשו בבד"ר יגרמו לאסיורים וממזרות וכלי וכלי. אבל פ"ד הזה הוא מאוד בעייתי, משום שכאשר אנחנו קוראים אותו בזהירות, עולות פה שאלות משמעותיות: 

השאלה הראשונה שצריך לשאול – מה תרומת המשפט הראשון לדרך שבה הלך פ"ד? מה משמעות פ"ד שמתחיל במילים הבאות "בהמ"ש העליון כבג"ץ פנה אלינו בבקשה נדירה ולאור השאלה שלו אנו כותבים את הדברים הללו". המבוא צריך להדליק לנו נורה אדומה, פסק הדין נכתב כתגובה לדרישה של בהמ"ש העליון. ואם הוא נכתב כתגובה כזו, אזי לפסק הדין הזה יש תפקיד כנראה. מדוע עליון פונה אלינו? כי משהו שעשינו לא מצא חן בעיניו והוא לא הבין אותנו, ולכן הוא מבקש מאיתנו הבהרות. ואני, הרב דייחובסקי, מבין עכשיו שהתפיקד שמוטל עלי הוא לרצות את העליןו – הנשיא ברק שפונה אלי, והוא אכן הצליח כפי שראינו. אבל זה אומר שפ"ד נכתב במידה מסויימת מתוך אילו. וכבא להצדיק בדיעבד פ"ד שכבר ניתן. מה היה הסיפור כאן? איך התגלגל המקרה? ב"ז נישאו מבחירה בקפריסין, פרץ סכסוך, פנו לבד"ר בת"א, הבעל תבע גירושין, האישה סרבה ורצתה שלום בית. בד,ר סרב לשלום בית, וכאשר גילה שהאישה לא משתפת פעולה בהליך הגט הוא קבע של אצריך גט, ושהם יכולים להחתן – הפסיקה מקלה, ודווקא האישה לא אוהבת את הפסיקה ופונה לבד"ר הגדול, כי היא לא הבינה מה היו העילות של בד"ר האזורי שלא נשואים יותר. בד"ר הגדול אישה את פסיקת בד"ר האזורי אבל ביקש ממנו להוסיף משפט קצר – ואמר לו: אתה לא יכול להגיד להם שלום, אתם לא נשואים תתחתנו עם אחרים, אלא אתה צריך לעשות פעולה שיפוטית בשם פסק דין להתרת נישואים. ובעקבות דבריו בד,ר האזורי נותן פ"ד שבו הוא כאילו אומר את המילים הללו. 

האישה עתרה לבג"ץ, היא לא מבינה מה זה בכלל פסק דין להתרת נישואין ומה היו עילות בד"ר להתרה הזו. היא אמרה שהוא לא יכול לפרק את הנישואין האזרחים מנימוקים לא סבירים. ולכן בג"ץ שואל מהן העילות שהם התירו את הנישואין?. המהלך חשוב, אחת העילות של הרב דייחובסקי היא שמנהג בתי הדין בארץ הוא לתת פסק דין להתרת נישואין, והוא עכשיו רק בא להסביר מה הבסיס שלו. בעוד שהמרצה לא מבין מדוע הוא קורא לזה מנהג, קשה לראות מגמה כזו בבד"ר. עד פ"ד המרצה לא שמע על מנהג של פסקי דין להתרת נישואין, וגם אחריו, וזו שאלה קשה על התנהולות של בד"ר. 

נניח שזה מנהג בתי הדין, העליון שלא יודע שזה מנהג בד"ר, מפנה לרב דייחובסקי שאלה – על פי איזה דין יש בסיס להתרת נישואין בדרך של פסק די ןולא בדרך של גט? הרב דייחובסקי מבין ובצדק שכאשר מבקשים ממנו הנמקות כאלה, זה לא רק הנמקות מכח החוק שהוא פועל לפיו, אלא הוא חייב לתת הנמקות הלכתיות! הרי בד"ר צריך לפעול על פי דין תורה, והשאלה האם בדין תורה יש מושג של פסק דין להתרת נישואין? עד היום ידענו שיש רק גירושין לפי גט. מכיוון שאין לזה תקדים ברור , הרב דייחובסקי נאלץ לגלות פה חדשנות רבה מאוד – והוא יוצר את הבסיס ההלכתי לדבר הזה. כיצד? באמצעות הטענה הבאה – הוא מסתמך על פוסק שחי במאה ה 20, הרב יוסף רוזין שכתב ספר שו"ת בשם "צופנת פענח", בו הוא טוען טענה מאוד חדשנית ולא מקובלת שרוב הפוסקים דחו אותה לחלוטין – ההנחה הפשוטה של פוסקי ההלכה לפני החידוש שלו היא שיש ליהודים נשואים כדת משה וישראל, וזו הדרך היחידה שתקפה אצל יהודים להינשא. יהודים שנשאו בנשואים אזרחיים, יכול להיות שהיו נשואים גם לפי ההלכה מדוע? כי יש מרכיבים של מעשה, עדים וכוונה לפעמים. אבל אין מצב שהמרכיבים הללו לא התקיימו ובכל זאת הנישואים האזרחיים יחייב אותם. מדוע? כי ההנחה הבסיסית באה ואומרת שליהודים יש רק דרך אחת להתחתן והיא דרך ההלכה. בא החידוש הגדול של צפנת פענח ואומר: מכיון שהיהודים הם חלק מהאוכ' האנושים בעולם כולו,  אזי דרך הנישואים של האנושות הרחבה היא בעלת משקל גם לגבי יהודים. ולכן אם יהודים יתחתנו (נישואי בני נח = כל האנושות) שלא כהלכה אלא בדרל שבה גויים מתחתנים (אזרחית) עדיין יש לזה תוקף, מדוע? כי יהודים הם חלק מהאוכ' האנושית כולה. זו טענה מאוד מיוחדת שנדחתה ע"י רוב הפוסקים. זה הבסיס. אבל לרב דייחובסקי יש בעיה קשה עם הטענה הזו – משום שבהמשך דבריו של צפנת פענח מגלים שהוא לא כ"כ עוזר לנו, כי הרב דייחובסקי מנסה להגיד שלא צריך גט, בעוד שצפנת פענח אומר שב"ז שנשאו בדך כלשהי בכל זאת צריכים גט, נוסחו יהיה שונה, אבל בעיקרון זה גט. את זה הרבה דייחובסקי לא רוצה לקבל, כי אז לא עשינו שום דבר – חזרנו לאותה מדיניות של דרישת גט. ולכן הרב דייחובסקי שמנסה לקבל את התוקף של הנישואים האזרחיים אך לא לקבל את הצורך בגט, בא ועושה חלוקה במקור הזה – ואומר שהפוסקים קיבלו את רעיו ןהנישואים שחלים על יהודים (נישואים אלו מחייבים אותם), אבל אותם פוסקים לא קיבלו את דרישת הגט. ואז הוא אומר דבר הגיוני – אם ההנחה שיהודים יכולים להינשא כמו גויים, אזי הם גם יכולים להתגרש כמו גויים, ואיך מתגרשים אזרחית? באים לבהמ"ש, בהמ"ש מוציא פ"ד, ואז ב"ז הופכים להיות פנויים. זה הטענה וזה הבסיס של הרב דייחובסקי. 

המהלך לדעת המרצה יפה מאוד, ובהמ"ש העליו ןמאוד אוהב אותו, כי הנה – לא צריכים יותר גט, ב"ז שנשאו אזרחית יכולים להתגרש בפ"ד של בד"ר. הכנסו את הנשואים האזרחיים בדלת האחורית. הבעיה היא -  שגישתו של צפנת פענח לא רק חריגה בטענה שיהודים יכולים להיות כפופים למשפט אונ' בדיני נשואים, אלא שמי שקיבל את הגישה הזו קיבל אותה עד הסוף – קרי דרש גם גט, ומי שדחה אותה, דחה אותה עד הסוף, לא צריך גט אבל גם הנשואים לא תקפים. אבל מה שהרב דייחובסקי עשה – קבלה חצויה, לא הרבה עשו, וזו הסיבה שפ"ד של הרב דייחובסקי לא נטמע בבד"ר. 

כשברק אומר את הדברים לעיל בנוגע לחידוש הגדול של פ"ד, מדבר אחריו הרב דייחובסקי (בכנס מסויים) – "דעתי האישית לא תואמת את מה שכתבתי". המרצה אומר שעל פ"ד חתומים 3 דיינים, אחד מהם הוא הרב שרמן. במאי 2007 נותן הרב שרמן הרצאה בכנס בדיני משפחה באונ' חיפה, שם הוא מציג את פ"ד, ואומר שהוא לא כתב את כל מה שהוא חושב, ובעצם עמדתו היא אחרת. ואז הוא מספר שהיה אחרי זה מקרה שהגיע לפניו ב"ז נשואים אזרחית, שם היה ספק בכוונה כי האישה התחתנ הלמען השגת גרין קארד, ובכל זאת הוא מאוד חשש לתת לה להיפרד בלי גט. המרצה לא מבין – אם הרב חתום על פ"ד שבו הוא אומר שהוא לא צריך לתת גט במקרה שב"ז התכוונו להנשא אזרחית, אז פתאום אתה חושש לגורל הנשואין במקרה בו לא הייתה כוונה להינשא?. 

התשובה מחזירה אותנו לשיעור הראשון – התשובה שאותה הוא משמיע כנגד הקהל ההמום היא שהוא הרגיש שהסמכות שלו לדון בנישואים אזרחיים נמצאץ בסכנה (הוא לא אומר, המרצה סבור שזו התשובה האמיתית). הם מרגישים שפ"ד הוא מבחן, הם צריכים לרצות את בג"ץ שכן הוא יכול לקבוע שאם הם לא יודעים לדון בנושא זה על בוריו, יקחו להם את הסמכות לדון בפירוק נישואים אזרחיים. ולכן הם כותבים פ"ד שבו הם מרגיעים את בג"ץ, ואחר"כ הם ימשיכו לעשות את מה שהם חושבים. זה אומר שפ"ד לא משקף את העמדה של בד"ר ואפילו לא את העמדה של הדיינים שחתומים עליו. 

ולכן לבוא ולהגיד כמו שברק אמר שהתרחשה מהפכה בדיני הנישואים הוגירושין במד"י, ושיש כאן מצב שבו בד"ר קבע שלא צריך גט בנישואים אזרחיים, ובכל מקרה שבו נישאו אזרחית מבחירה ניתן לתת פ,ד להתרת נישואין – זו אמירה מוקדמת מידי כי זו לא המדיניות של בד"ר. זו דוגמא קיצונית שבה במפורשת נאמרים דברים – מאבק הסמכויות נאמר במפורש! הדיינים בריש גלי אומרים שזו הייתה המוטיבציה שלהם לכתיבת פ"ד מאוד בעייתי מבחינה הלכתית על מנת לשמר סמכויות, וזו אמריה נדירה וחשובה. אין למרצה ספק שזה כון בהרבה מקרים, רק שבהם זה לא נאמר. 

שאלה – מדוע לא להגיד מה שבד"ר האזורי אמר? ב"ז לא היו נשואים ולשלוח אותם? למה ב"דר  האזורי תיקן ודר שלכתוב פ"ד שבו נדרש היתר נישואין? מדוע הקונ' הזו? למה לא להגיד שיש אכן מקרים שבד"ר משכתנע שלא צריך גט ושולח את הצדדים לדרכם? כי אז העליון יגיד באופן בטוח – שלא הגיוני שב"ז עד היום הוגדרו כנשואים במד"י, ועכשיו פתאום יכולים לקום וללכת בלי שום הליך שיפוטי?! אם הוא יזהה שכך הדבר ושהם לא דני םברצינות בדבר הזה (וכך באמת היה), אזי הוא יקח את הסמכות לפירוק ויתן אותה לבה"ש למשפחה. לכן הרב דייחובסקי צריך להמציא המצאה שגם אם לא דורשים גט, דורשים פסק דין להתרת נישואין וכך הוא מחליף את בהמ"ש בחו"ל. במקרה הזה לא סידרו גט כי האישה פשוט סרבה להתגרש, שהרי הגט טעון הסכמת הצדדים. 

פ"ד מהדין והדיין 15 – שנת 2007, ב"ז נשואים אזרחית במשך 8 שנים, לא קיימו אף פעם יחסי אישות והם מתגוררי םבנפרד. הבעל הגיש תביעת גירושין, בד"ר האזורי התיר את נישואיהם ללא גט, והאישה ערערה לבד"ר הגדול. מדוע התירו ללא גט? כי הם לא קיימו יחסים, ואז המרכיב האזרחי שמאפר לנ ולראות מעשה קידושין לא התקיים כאן, זהו מקרה פשוט. אבל הרב דייחובסקי בערעור מסתבך – הוא מספר שעו"ד של המערערת הסתמך על תקדימו של הרב דייחובסקי שאושר בבג"ץ, שם היה כתוב שאין להתיר נישואים אזרחיים ללא עילה מספקת. לכן האישה מערערת על בד"ר האזורי, והיא מערעת על כך שלא כתבו לה מהי העילה שבעתיה מתירים את הנישואין. הרב דייחובסקי אומר שהם לא הבינו את מה שנכתב בפ"ד, הדבר המרכזי הוא סעיף א' שמבדיל את שני המקרים וגורם לו לקבוע כי המקרה הנ"ל אפילו אינו עונה להגדרת נישואי בני נח – גם הרב דייחובסקי משתמש בגורם של היעדר קיום יחסי מין כדי להגיד שלא היה לנישואים כל תוקף. אבל הוא מצמצם את מה שהוא אמר בפ"S הרודם – הוא אומר שגם בנישואי בני נח צריכים קיום יחסים. אבל המרצה אומר שלפי שיטות המשפט בעולם (בני נח) לא צריכים פרמטר של קיום יחסי מין. הרב דייחובסקי מכניס פרמטר הלכתי! וקובע שהם לא היו נשואים אפילו לא בנישואים בני נח. דבריהם של הרבנים האחרים בפ"ד מעניינים – הם מקבלים את התוצאה אך לא את הנימוקים. לרב עמר והרב בר שלום המקרה פשוט – הם מעולם לא קיבלו את נשואי בני נח , הם מעולם לא קיבלו את דעת הרב רוזין, הם חולקים עליו, ולכן הם לא מצטרפים לנימוקי הרב דייחובסקי – מבחינתם כאשר מגיעים ב"ז שנשאן אזרחית הם מחפשים את ההרכבים ההלכתיים, ולכן מהרגע שלא היה מעשה אין מה לדון ואין צורך בגט. 

פ"ד של הרב דייחובסקי מלפני פ"ד "המהפכני" – רואים את עמדת בדתי הדין ולדעת המרצה זו גם העמדה הרווחת היום. אפשר לראות הלכתחילה ובדיעבד. ברור לגמרי שהמגמה של בד"ר האזורי והגדול היא להשתדל לסדר גט, הבעיה כאן – הבעל נעלם, ולכן האישה מבקשת לשחררה בלי גט. למזל היא נשאה בנשואים אזרחיים, כי אם הייתה נישאת כהלכה לא היה ניתן לעזור לה. בד"ר אמר לה לחכות, הם נוקטים במגמה לא מקלה, והם מחכים לבעל. בד,ר הגדול אומר שמבחינה רעיונית זה שאתם לא משחררים אותה בלי גט מקובל, אבל לא מקובל שאין הקצבת זמן. עד מתי נחכה לו? ולכן אנו מבקשים לקבוע פרק זמן סביר – 6 חודשים, ואחרי 6 חודשים יהיה ניתן להתיר את הנישואין. זה המשמעות של גט לחומרה – גט שלכתחילה אני דורש אותו, אך אם אני מגיע למסקנה שמאוד קשה לסדר אותו אני מוכן לוותר עליו. בסופו של דבר מצאו את הבעל והוא סידר גט. 

מאוד מעניין לראות מת יבד"ר דורש גט ומתי הוא מוותר – 

פ"ד 2005 –  פ"ד ניתן לאחר פ"ד של הרב דייחובסקי וכלל לא מזכיר אותו. "לאחר עיון מעמיק פוסק בד"ר שיש צורך במתן גט לחומרא, גם אם היו אלה נישואי פרגוואי". ברור שמבחינת בד"ר לא משנה אם נסעת לקפריסין או לבולגריה או שעשית נישואין בדואר בפרגוואי. כי לא חשוב הדין של המדינה בה נשאת, אלא האם התקיימו הדרישות ההלכתיות כדי להכריז עליך כעל זוג שצריך להכריז עליו כנשוי הלכתית (אפילו בספק). ובמקרה הזה בד"ר קבע שהם נשואים וצריך גט לחומרא. מהם הנימוקים שהשמיע בד"ר בצורך למתן גט לחומרא? פ"ד זה חשו בלדעת המרצה כי הוא משקף את הדעה הרווחת של בד"ר – אנו רואים מלחוקת האם לראות בנישואים הללו כתקפים הלכתית ודורשים לפיכך גט. בפ"ד בוחנים את שלושת הדרישות ההלכתיות – מעשה, עדים וכוונה. 

1. לכתחילה: בד"ר אומר שלכתחילה היה אולי מקום לחשוב שאין להם כוונה להינשא כדת משה וישראל, הם בחרו להינשא שלא כהלכה. ואז זה למעשה כוונה לא להנשא כהלכה. אם כך למה צריך גט לחומרא?
2. בדיעבד: אני בכל זאת מחמיר מהנימוקים הבאים:
הנימוקים:

1. נימוק א': ישנם פוסקים שאומרים שהכוונה הנדרשת הינה כוונה רחבה – כוונה לנישואים, לאוו דווקא כהלכה, והוא מייחס את זה לרב הנקין. מספיקה כוונה של נישואים שבהם יש מחוייבות לנאמנות הדדית, וזה מתקיים גם בנישואים אזרחיים. לכן אני חושש לפוסקים המחמירים, ולא כל כך מהר מפרק את זה ללא גט. המשך נימוק א':האישה אמרה שהיא רוצה לעשות נישואים כדת משה וישראל, ורק לאחר שבעל סרב הם פנו לדרך האזרחית. לא שזה מספיק, אבל לפחות לצד אחד כן הייתה כוונה להתחתן כדת משה וישראל. 
2. נימוק ב': מראית עין – אנשים יודעים שב"ז נשואים, עכשיו הם ידעו שהם התגרשו ללא גט, ועכשיו הם יחשבו של אצריך גט למי שהתחתן כהלכה. הנימוק בעייתי – שכן מי יודע כיצד ב"ז התחתנו? אני רואה שכנים שגרים יחדיו – אני יודע האם הם נישאו כהלכה?!. 
3. נימוק ג': צריך גט כי נישואי בני נח לפי צפנת פענח דורשים גט. זה באמת מה שאומרים צפנח פענח – זה הסיפא של המקור, יש צרוך בגט גם אם הנישואים היו אזרחיים. 
ולכן המסקנה היא שיש לחשוש לשיטות הללו, ולכן דורשי םפה גט לחומרא!!

והפסיקה הזו משקפת את העמדה הרווחת בבד"ר!

פ"ד 04\12\2005 – אותו הרכב שובעיים מאוחר יותר קובע שלא צריך גט. מדוע? יש שני נימוקים מרכזיים, האחד פחות חשוב – לא היו עדים, כי הם חיו בסביבה שלא היו בה יהודים. השיק'ול המרכזי שמבחין את פ"ד מפ"ד הקודם הוא שיקול הכוונה – פה לצדדים לא היה רצון להקים מוסד של חיים משותפים, בעוד שבפ"ד הקודם הספק שלנו היה האם צריך כוונה להנשא כהלכה או כוונה להנשא, אבל ברור שכוונה להנשא הייתה. בפ"ד הזה לא הייתה אפילו כוונה להינשא, כי הנסיבות מראות כי ב"ז לא שינו את שמותיהם, לא עשו מסיבה, הם התחתנ וכדי לקבל אישור עבודה. ולכן, המסקנה היא – שאפילו את הכוונה המרחיבה, קרי לנשיאוםין בכלל, לא הייתה פה. ואם בכלל לא הייתה כוונה, אזי מרכיב מרכזי בקידושין לא התקיים פה, ולכן אפשר להתיר נישואין בפ"ד ולא בגט. ועדיין בד"ר מתנצל בשורה האחרונה על כך שהוא מתיר את הנישואין ללא גט – "אם הבעל לא היה בארה"ב אלא באשקלון, היינו מנסים להשיג גט". בשביל מה להגיד את זה? זה עוד נימוק שבד"ר מרגיש צורך לומר אותו כדי להסביר כיצד הוא ויתר על דרישת הגט. ולכן, סוגייה זו היא סוגיה שממחישה לנו עד כמה השיקולים הם שיקולים מורכבים. 

שוב נחזור למקור הארשון – כל מקרה ומקרה, כל מקום וזמן משנה. תמיד בד"ר צריך לבחון שיקולים ספציפיים ולא יכולה להיות דעה אחיחדה. עם זאת המגמה הרווחת היא שיש נסיון לסדר דיטין עד כמה שזה אפשר, וכשזה לא מסתדר אזי מוותרים על הצורך בגיטין הללו. 
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8. פירוק הנישואין עקב גירושין

הקדמה: השיעור מהיום יעסוק בנושא הרחב "גירושין". נעסוק בעניינים עקרוניים שנוגעים להליך הגירושין, בעיות קשות וידועות בהליך הגירושין ההלכתי – ההליך היחיד שקיים במד"י לגבי יהודי. כיוון ונושא זה רחב ונוגע בהרבה שאלות משנה – עילות גירושין, דרך ההפעלה שלהן, לא נוכל להיכנס לכל הפרטים. כדי להכנס לנושא הגירושין הן מבחינת העילות והן מבחינת הרצון והכפיית הגט נתבקשנו לקרוא מאמר בנושא המצתרף למאמר של אלימלך – שניהם נותנים תמונה רחבה בסוגיות האלו. 

ההבדל בין התרת נישואין הלכתית לאזרחית:

פ"ד של דייחובסקי שדיברנו עליו בשיעור הקודם ממחיש את ההבגל בין צורת הגירושין ההלכתית לצורת הגירושין האזרחית. המרצה סבור שזו אחת הסיבות שהעלין ובראשות ברק אהב את פ"ד הזה. ההבדל המתואר בפ"ד הוא מאוד ברור – 

· אם אנו מדברים על זוג שנישא בנישואים הלכתיים, אזי הדרך שלו להפרד היא דרך מאוד מוגדרת והיא ע"י הליך בשם סידור גט. 
· בעוד שהדרך האזרחית שהיא הדרך שקיימת בחו"ל והרב דיחובסקי אומר שנכון יהיה לעתיקה גם לארץ, היא באמצעות פ"ד להתרת נישואין. 

מה ההבדל בין התרת נישואין הלכתית להתרת נישואין אזרחית? הבסיס של הדיןו – הגט הוא פעולה של הצדדים, ולכן הוא דורש שיתוף פעולה של הצדדים (רצון או כפייה), ובסופו של דבר בד"ר שבו נעשה סידור הגט, תפקידו לפקח על סידור הגט. זה מזכיר לנו את הרב בהליך הקידושין. הרב בניגוד לכומר או בניגושד לנישואין האזרחיים איננו יוצר את הנישואין אלא מפקח עליהם. בעוד שכאשר אנו מדברים על פ"ד להתרת נישואין (הן בחול והן בישראל) אומר שפירוק הקשר לא נעשה ע"י הצדדים אלא באמצעות בהמ"ש או בית הדין, והוא עובר מעל ראשם של הצדדים. המחזיק בכח לפרק את הקשר הוא בהמ"ש. מה זה אומר? מדוע בהמ"ש מחזיק בסמכות פירוק הקשר בנישואין אזרחיים? משום שהוא יוצר אותם. מה זה אומר על הליך הגט? מדוע צריכים את שיתוף פעולת הצדדים להתרת הנישואין ההלכתיים? כי הם אלה שיצרו אותם. 

לסיכום: אם אנו בוחנים את הליםך הדירושין ההלכתי, הוא מהווה תמונת ראי של הליך האזרחי. בעוד שבהליך האזרחי יש תמונה של היצירה הארחית – היצירה נעשית ע,י המשפט של המדינה, ולכן סמכויות של משפט המדינה = בהמ"ש, הם אלה שמחזיקות בסמכות לפרק את הקשר. כמובן שמזה עולה נק' משמועתית ביותר לדיוננו שאותה אנו מוצאים בפ"ד של הרב דייחובסקי – כאשר בהמ"ש הוא זה שמפרק את הקשר, אזי על סמך מה הוא יעשה זאת בדר"כ? על סמך בקשה של אחד הצדדים כאשר יש לו עילה – טענה לפירוק הנישואין. ואז בהמ"ש יכול להחליט שהעילה אכן מתקיימת, ועל פיה לפרק את הקשר. לפעמים אחד הצדדים גם לא צריך להביא עילה כזו, אלא הוא מבקש להתגרש מכל מיני סיבות, ואז בהמ"ש יבחן את המציאות שמתקיימת בין ב"ז, וברוב המדינות ניתן לפרק את הקשר ללא עילה מיוחדת – קוריאם לזה מות הנישואין. זה מה שהרב דייחובסקי עשה כאן – הוא לא יכל לפרק קשר לאור מות הנישואין כאשר ב"ז נשאו בנשואין הלכתיים, הוא יכל לעשות כן רק בנישואין אזרחיים. מה קורא בנישואין הלכתיים? צריכים כמות מסויימת של עילות שיתקיימו, פה אנו נכנסים לויכוחים גדולים באשר להאם העילה היא עילה לפירוק הקשר או לאו. וודאי שעילה כמו מות הנישואין או חוסר סיכוי לשלום בית בבד"ר היא לא עילה לפירוק הקשר, אלא המקסימום שיכול לקרות (במידה והוא מגיע למסקנה שאין סיכוי לשלום בית), הוא שהוא יגיד לב"ז שרוצה להתגרש ונישא בנישואין הלכתיים שיביא עילות כבדות! הוא לא יכול להגיד כמו בנישואין אזרחיים שמתו הנישואין וככה מפרקים נישואין בעולם וכך צריכים גם בישראל בנישואין הללו. 
האישה בפ"ד עתרה לבג"ץ שהיא לא רצתה להתגרש ובד"ר פרק את הקשר למרות שבעלה לא הביא עילות משמעותיות – לא בגדתי בו, לא הכתי אותו, הוא לא טען שאני מתנהגת בצורה לא ראויה. אז מדוע בד"ר פרק לי את הקשר? סביר להניח שרק בגלל שנשאנו בנישואין אזרחיים וזו לא עילה. 

הרב דייחובסקי שמודע לעובדה הזו מכחיש ואומר שזה לא רק בגלל שהם נישאו אזרחית, אלא בגלל שהוא בדק את העובדות והגיע למסקנה שאם בעלה אינה רוצה בה יותר, זה מספיק – הוא קורא לזה "חוסר סיכוי לשלום בית". זה כמובן דבר שהוא יכל לעשות בנישואין אזרחיים, מדוע? כי מראש העברנו את הדיון למסגרת נישואי בני נח שמעתיקות את עילות הפירוק מהעולם כולו – ובעולם כולו נהוג לפרק נישואין כאלה מחוסר סיכוי לשלום בית. 

הנקודה הזו מחדדת לנו דבר משמעותי – ישנה תפיסה שונה לחלוטין של הליך הגירושין:

· הן מבחינת היוצרים – ב"ז או בהמ"ש
· והן מבחינת העילות שבמביאות לפירוק הקשר. 
סיימונ לדבר על נישואין אזרחיים , וכעת נעבור להליך הגירושין בנישואין שנעשו כדת משה וישראל. 

הליך הגט ההלכתי:

כאמור, הליך הגט ההלכתי הוא צילום של הליך הקידושין ההלכתי. נמחיש זאת – 

מהם שלושת המרכיבים של הליך הקידושין?

1. מעשה
2. עדים
3. כוונה\רצון. 
גם בהליך הגירושין היסודות לעיל מתקיימים. הליך הגירושין זו פעולה שנעשית בין ב"ז – 

1. מעשה: בגירושין יש מעשה והוא אפילו דומה. בהליך הקידושין הבעל מעביר חפץ מידיו לידיה של האישה. בהליך הגירושין הבעל מעביר מסמך שנקרא גט שעובר מידיו לידי האישה. 
2. עדים: כמו שבהליך הקידושים צריך עדים אחרת המעשה חסר תוקף, כך גם בהליך הגירושין צריך שיהיו עדים שיראו את מסירת הגט מידיו של האיש לידיה של האישה. דבר נוסף שבד"ר לא נוהגים לעשות כיום – אך שולחן ערוך כותב שמאוד כדאי שבהליך סידור הגט ינכחו לפחות 10 (מניין), זה מזכיר את דרישת המניין שמתקיימת בהליך הקידושין. כמובן שזה רק תוספות, כי הגרעין מסתפק ב 2 עדים. אותו עקרון חל גם על גירושין, הרבה פוסקים אמרו שרצוי שבהליך הגירושין ינכחו 10 אנשים, וזאת למען פומביותה גירושין המאוד מובנת – כמו שחשוב לנו לדעת ברמה הפומבית שזוג התחתן, כנ"ל חשוב לנו לדעת שזוג התגרש, כדי שמעמדם האישי יהיה ידוע בציבור. זה חשוב כדי שהם לא יוכלו אחר"כ להונות ולעבוד אחד על השני. 
3. כוונה\רצון: זו הנקודה הקריטית ועליה חלק ניכר מהשיעור שלנו יסוב. כל שיח במד"י ובכלל על דיני הגירושין מגיע לסיבה הזו מסיבה פשוטה שהבעיה העיקרית בהליך הגירושין היא "סרבנות הגט". בעקרון, כפי שצריך כוונה ורצון כדי להינשא, כך צריך כוונה ורצון והסכמה כדי להתגרש. אבל יש הבדל משמעותי שעליו נדבר בהרחבה בהמשך. זה נכון יהיה לומר כיום שצריך את רצונם והסכמת של שני ב"ז להליך של הגירושין, אבל צריך להוסיף א-ב-ל מאוד חשוב: זה לא כך במקור! וזה הבדל מאוד חשוב בין קידושין לבין גירושין. בקידושין צריך את רצונה של האישה להתקדש (א"א היא קטינה ואז צריך את רצון האב) וזה מדין תורה, לעומת זאת בגירושין צריך היום את רצונה של האישה גם להתגרש, אבל זה לא תמיד היה כך – זה לא מדין תורה. מדין תורה צריך את רצונו של הבעל לגרש אך לא את רצונה של האישה להתגרש. עד לתק' מאוחרות היה אפשר לגרש אישה בעל כורכה, ורק מתקנת רבנו גרשום יש איסור לגרש את האישה בעל כורכה. אז נכון יהיה לומר שיש העתקה של דרישת הרצון והכוונה מהליך הקידושין לגירושין, אך צריך לעשות הבחנה שבנישואין תמיד הייתה הדרישה בעוד שבגירושין לא תמיד היה. מה זה חשוב? זה עניין הסטורי – לא בדיוק, יש לזה השלכה נורמטיבית – אם הרצון של האישה בגירושין איננו להתגרש מדין תורה, אזי אולי רצונה פחות חשוב מרצונו של הבעל. על הנק' נדון בהמשך. 
אם כן, לעניין הזה שפעולת הגירושין צריכה להיעשות מרצונם של הצדדים יש יתרון וחסרון:

1. היתרון: קל להתגרש כי אין צורך בעאשמה - מהו היתרון בצורת משפט כזו שאומרת שהליך הגירושין הוא הליך פרטי שנעשה מנרצונם של הצדדים ולא צריך בית משפט או בד"ר כדי ליצור את הגירושין אלא רק כדי לפקח על מתן הגט? מה היתרון בגישה שאומרת שב"ז שרוצים להתגרש יכולים להתגרש? לא צריך עילה! לא צריך אשמה! אם באים ב"ז לבד"ר כיום בהסכמה להתגרש, ומגישים הסכם גירושין כדי שבד"ר יסדר להם גט, זה אמור להיות הליך מהיר כי הם לא צריכים עילות, בד"ר מאוד שמח על מקרה כזה. נכון שלפעמים דיינים יגידו אמירות ברמה המוסרית – "מה החפזון להתגרש?" \ "המגרש את אשתו הראשונה המזבח מזיל עליו דמעות". אך אלו אמירות ברמה המוסירת, לא יהיה מצב בו ב"ז ירצו להתגרש ובד"ר לא יסכים לסדר להם גט. במילים אחרות – בניגוד לשיטות משפט שהולכות ונעלמות מן העולם אך עדיין קיימות, בהן כדי לפרק קשר צריך אשמה (השפעה מהגישה הקתולית שגירושין הם דבר לא ראוי). בהלכה היהודית זה בכלל לא היה קיים – כי אם ב"ז מסכימים להתגרש, אזי זה מספיק. 
2. החסרון: סרבנות גט - מכיוון שצריך את רצון הצדדים, אזי אם אחד מהצדדים לא רוצה להתגרש, אזי כאמור לעילן בד"ר לא יכול להכנס במקומו כי זה הליך פרטי שנעשה בין הצדדים. ואז חוסר שיתוף פעולה של אחד מב"ז להתגרש גורם לתופעה בשם "סרבנות גט". זה יכול להיות סרבנות טוטאלית ויכול להיות סרבנות שמאפשרת סחטנות, שכן "ללא ההסכמה שלי לא יכולים לסדר את הגט". וזה חסרון מאוד כדול שמתקיים בגישה הזו. 
המעשה:

כאמור יש דמיון רב בין צרות הדיקושין לצורת הגירושין, אך זאת רק מבחינה חיצונית. כאשר יורדים לפרטים אנו מגלים שיש הבדל דרמטי. וההבדל הוא שבסופו של דבר הליך סידור הגט הוא הרבה יותר מורכב. נכון שזה מסמך שניתן מידיו של הבעל לידיה של האישה, אבל כאן כתיבת המסמך, הנתינה והדרך שבה הוא מועבר מהידים של הגבר לאלו של האישה, מלווה בהמון המון פרטים. זה לא כמו גירושין – קידושין פרטיים כל אחד יכול לבצע, זה נורא קל ולכן יכולים לעשות זאת בבית – צריך רק טבעת או שווה כסף, 2 עדים וזה הכל. לעומת זאת, אדם שיכתוב בבית גט (יעתיק מהאינטרנט), ויתן את זה לאשתו, בפני שני עדים, ואז יבוא בפני בד"ר ויגיד שהם התגרשו בלעדיהם, נא לרשום אותנו כגירושין – תנו לנו מסמך רשמי של גרושים ותשנו את מעמדנו במרשם האוכלוסין. מה ידיג בד"ר? הגט שלך לא שווה כלום, בלי לבדוק זאת!. מדוע? הליך סידור הגט הוא מורכב בצורה בלתי רגילה. מה הכוונה? אדם שיכתוב בעצמו גט, מעל 90% סיכויים שמשהו בו יהיה פסול. גם אם היה רצון, חזקה שהמעשה לא נעשה כדין – הן בכתיבת הגט והן במסירת הגט. שני אלו מלווים בפרטים דייקנים ביותק המפורטים בשולחן ערוך. האישה אמורה להרים ידיים, היא אמורה להוריד את הטבעות שלה, צריך לשאול אותה מספר טבעות לפני כן, הבעל אמור להעביר את הגט באמירה מסויימת, יש לכתוב את השמות באופן מדוייק לאחר ביצוע חקירת שמות של שני הצדדים ועוד. פרטים שמי שלא למד אותם לא ידע לעשות אותם בצורה רצינית. מעבר לכך, כתיבת הגט עצמה היא פעולה רגישה, ואין סיכוי שמי שלא למד את ההלכות המתאימות יוכל לכתוב אותם, אפילו לא כל הרבנים והדיינים יודעים לעשות זאת שכן יש דיינים שהם מומחים לכתיבת גיטין, משום שמדובר כאן במומחיות מאוד גדולה. לרב עובדיה יוסף יש פסיקה שגט שסודר בבית דין קונסרבטיבי הוא פסול, כי הם לא יודעים את ההלכה. לסיכום: גיטין שצדדים יוצרים לבד חזקה שהם גיטין פסולים! הן בגלל חוסר עמידה בנהלי הטקס, והן בגלל שלא נעשתה חקירת שמות והשמות נכתבו עם טעות כתיב (מה שגורם גם למי שהעתיק גט תקין לטעות). 

מאיפה נובעת הרגישות הכ"כ גדולה בכתיבת הגיטין? מדוע בקפידים על קוצו של יוד באמירה, בכתיבה ובאמירות הדרושות בהליך הגט? יש לפעמים מצב של שק"ד, "גט מקושר" – גט שכותבים בו את הנוסח הרגיל אך רק לכהנים עושים את הגט המקושר. הסיבה – בניגוד לאדם רגיל שישכול לגרש את אשתו ואם הוא מתחרט הוא יכול לשאת אותה מחדש, אזי כהן לא יכול לשאת מחדש את אשתו כי היא גרושה, ולכן עושים את הליך הגירושין באופן יותר מורכב כי הוא לא יוכל להתגרש. אך זה במקרים מסויימים, לענייינו – מה ההבדל בין מקור הדין של הגירושין למקור הדין של הנישואין? שניהם מופיעים בדין תורה, אבל הקידושין לא מופיעים באופן מפורש בתורה, אין פסוקים שמדברים על הליך הנישואין \ קידושין בכלל. לעומת זאת צורת הגירושין כתובה באופן מפורש בתורה – בספר דברים "כי יקח איש אישה.. והיה אם לא תמצא חן בעיניו.. וכתב לה ספר כריתות ונתן בידה ושלחה מביתו". כבר התורה מדגישה לנו כי הליך הגירושין נעשה באמצעות מסמך בשם "ספר (=שטר) כריתות", ושהספר חייב להגיע פיזית לידיה של האישה. בכלל זה כתוב במפורש בתורה זה דורש הרבה הקפדות! כך למשל דורשים מהאישה להוריד את כל טבעותיה כדי שלא תהיה כל חציצה בין הידיים שלה לגט. הקריאה הדווקנית של הפסוק הזה מהווה בסיס למחלוקת משמעותית לגבי עילת הגירושין. כי מה הפסוק אומר? מתי הבעל מגרש את אשתו? "אם לא תמצא חן בעיניו כי מצא בה ערוות דבר". זה שני דברים מקבילים? שני דברים מצטברים? נראה כי מדובר בדבר מצטבר – היא לא מצאה חן בעיניו כי הוא מצא בה דבר ערווה. יש מחלוקת בין בית שמאי לבית הלל, במשנה האחרונה של מסכת גיטין. בית שמאי אומרים שאדם יכול לגרש את אשתו רק אם "מצא בה ערוות דבר", כלומר סיפור של ניאוף\בגידה. אין עילות נוספות! בית הלל אומרים אחרת, יש לקרוא את הפסוק באופן כזה שמספיק שהאישה לא תמצא חן בעיניו מכל סיבה שהיא, אפילו "הקדיחה תבשילו". ואז בא רבי עקיבה ואומר שאפילו את זה לא צריך, ניתן לגרש את האישה אפילו אם מצא אישה אחרת שיותר יפה ממנה. כמו מי נפסקה ההלכה? כמו בית הלל – אך אין הבדל מהותי בין בית הלל לרבי עקיבא. נקבע כי צריך סיבה לגרש את אשתך, אבל זו יכולה להיות העילה הכי בסיסית. זו הייתה הלכה עד שקבע רבנו גרשום שצריך את הסכמת האישה לגירושין.  

יש לציין כי חלק מהפתרון למסורבות גט, זוגות עושים הסכם לפני החתונה בשם "כבוד הדדי" – מה יקרה אם אחד מהצדדים ירצה לקבל גט. הציבור הדתי אומר שהסכם כזה אינו טוב כי הוא מאפשר פירוק קל של הנישואין. 

עצם ההקפדה של התורה על הליך סידור הגט, מלמדת אותנו שיש כאן דרישה כבר בתורה, לא דרישה מדרשית, אלא פסוק מפורש שאומרת שהליך הגירושין יעשה באמצעות העברת ספר כריתות בין הבעל לאישה. זה מאוד השפיע על תולדות ההלכה. ולכן חז"ל עד היום מקפידים על נוסח הגט יותר מכל מסמך. אם נעשה סקירה הסטורית לאורך הדורות לגבי כתיבת מסמך הכתובה נראה הבדלים דרמטיים – היא השתנתה באופן דרמטי במשך הזמן ויש הבדלי ניסוח בין עדות שונות. לעומת זאת בגט – זהה בכל הארץ, אין כמעט הבדלים בין עדות שונות, המסמך קדוש – אין הבדל בין המסמך מימי הביניים למסמך כיום. גט מופיע בארמית ולא הייתה יוזמה מעולם לתרגם את הגט לעברית, כי כל תרגום יגרום לסטייה מהמסורת ועם גט אנו לא מתעסקים. 

מקור 1 בע"מ 17 – נוסח הגט ותרגומו לעברית: את הגט קורעים אחרי שהוא ניתן, מדוע? 

1.  בספרות התלמודית מופיע הנימוק המשפטי הרלוונטי כיום – ישנו חשש כספי. כשהאישה מחזיקה ביד את הגט, זו ראיה מבחינתה שהיא התגרשה. אם היא קיבלה גט היא זכאית לקבל ממנו את הכתובה. היו מקרים שבאו לאישה שמגיע לה כתובה וכראיה היא צריכה להביא את הכתובה, אך במקרים רבים הכתובה הלכה לאיבוד כי היא התחתנה לפני 40 שנה. אך החזקת הגט ביד מהווה זכות לקבל מינימום של סכום מסויים, והיו נשים שקיבלו כתובה, אחרי כמה שנים הלכו שוב עם הגט ושוב קיבלו כתובה בסך מינ'. 
2. חשש נוסף הוא חשש שמא רב נוסף יגיע בעתיק ויטען כי הגט לא כשר, ורוצים למנוע אפשרויות בעתיד מחכמולוגית שיש פגם בגט. הרצון הוא סופיות ההליך – קביעה כי הזוג גרוש וזהו. 
נוסח הגט המופיע במקור – בכל גט שהוא ישנן 12 שורות. מה הן מכילות? 

· הגט מתחיל בתאריך. 
· אחר"כ מקום – כתיבת המקום היא נושא רגיש בספרות השו"ת. איך כותבים את עיר לונדון? לונדון או אולי לנדון? וירושליים? או ירושלים? זה נראה כחסר משמעות אבל זה מאוד קריטי, ופוסקים שדנים בכתבי גיטין משחיטים על זה המון זמן. 
· מקור המים של העיר – יש לציין את מקור המים של העיר, נהר, מי שילוח, מי בורות וכו'. זה חלק מהזיהוי של ב"ז שהם שייכים לעיר מסויימת כי היו בעבר ערים בשמות זהים. 
· יש לציין את השם. 
· הבעל צריך להצהיר שהגט ניתן מרצון ושלא הייתה עליו כפיה לתת את הגט (או שהייתה כפייה אבל בסופו של דבר הוא ניתן ברצון), ושלחתי או גירשתי אותך"
· שורות 9 ו 10 היא עיקר הגט – שורה זו מנתקת את הזיקה ביין הבעל לאישה "אץ תנותקי מהקשרים אלי ותוכלי ללכת ולהנשא לכל מי שתרצי, ואדם לא ינחה בך (אני לא אצמע את הנישואין שלך בהמשך). 

אנו רואים כי זהו מסמך מאוד רגיש ומורכב, והוא זהה באופן עקרוני בכל מקום. הסיבה המרכזית שהגט מאוד מורכב היא מפני שמקורותיו הם בפסוק מפורש בתורה. 

כוונה\רצון:

זהו המרכיב העיקרי. יש הבדל והוא דרמטי – היום שני הצדדים נשרדים לרצון, אך זה לא היה כך תמיד – בעבר רק הבעל היה נדרש לרצון להתגרש, בעוד שאישה על פי דין תורה ועל פי דין התלמוד לא נדרשה לרצון. הבעל החליט שהוא לא רוצה יותר לחיות עם האישה כי היא לא מבשלת כמו שצריך, מספיק היה ללכת למומחה שיכתוב לו את הגט כמו שצריך, והוא היה מזמן בהפתעה את האישה או מעביר לה את הגט בלי להודיע לה מראש, ומסיים את הסיפור. האישה הייתה מוצאת עצמה גרושה בלי שמשהו שאל אותה ובלי יכולת לנהל מו"מ. 
בימי הביניים חל שינוי דרמטי מאוד בנושא הזה, והמרצה מביע את דעתו – זה השינוי הכי גדול שהיה מאז ומעולם בדיני המשפחה הלכתיים. אותו חרם \ תקנה של רבנו גרשום שקבעה כי לא ניתן יהיה לגרש אישה בעל כורכה. זה אולי יותר דרמטי מהחרם הראשון שלו שאוסר על נישואין שניים. עלינו לחשוב על המהפיכה שהחרם שלו חולל – איך היינו חיים כיום אילו הגירושין היו תלויים רק ביוזמתו של צד אחד בלבד?! זאת מהפכה אדירה ונראה בהמשך כיצד הגדירו אותה בימי הביניים. 

לאור מה שאמרנו בעבר על החרם השני של רבנו גרשום (על הביגמיה), גם במקרה הזה אנו מצפים להבדל משמעותי בין אשכנזים לספרדים. ולכאורה, ורק לכאורה, זה אכן קרה. 

מקור 2 ע"מ 17 - סעיף ו' סימן קי"ט: 

· רבי יוסף קארו אומר דברים פשוטים – 4 מילים: "יכול לגרשה בלי רשותה", כלומר – לא צריך את דעתה או רצונה של האישה, אלא רק את אלה של הבעל. אין לזה חריג או סייג! זה אפילו יותר חתוך ממה שראינו בחרם הראשון "עדיף שלא לעשות כן". זאת לכאורה ההלכה הספרדית. 
· אבל רבי משה איסרליש (הרימ"א) באופן בלתי מפתיע תחילה מבהיר את רבי יוסף קארו, ואז מציג את הדעה האשכנזית. מילותיו הראשונות הם הבהרת דברי יוסף קארו. הוא אומר שלפי שיטת יוסף קארו שניתן לגרש אישה בלי רצונה, אפשר לגרשה אפילו בלי כתובה. אבל מה הקשר בין כתובה לגירושין? יש תלות – לא רק שכתובה ניתנת בעת הגירושין, אלא מעבר לכך – מדוע תיקנו את הכתובה? מה היה המחסום שהיחיד שמנע מהבעל לגרש את אשתו בניגד לרצונה לפני חרם דרבנו גרשום ואפילו אחריו? הכתובה – מחסום כלכלי. אתה יכול לגרש את האישה בלי רצונה, אבל אתה חייב לשלם לה. אבל לרבי משה אישליץ חשוב להבהיר משהו – נכון שצריך לתת את הכתובה, וחייבים לשלם אותה! אבל הכתובה היא מחסום רק ברמת שק"ד (אני אחשוב פעמיים אם להתגרש), אבל ברגע שמחליטים להתגרש ואין לך את הכסף על הכתובה, אומר רבי אישרליש שזה לא מעכב – אתה יכול לגרשה ואחר"כ היא תרוץ אחריך. זה מאוד אקטואלי לימנו – ישנם בד"רים שאינם מסדרים גט עד שמסתיימת כל חלוקת הרכוש. אבל פה אנו רואים שאין שום בעיה לסדר את הגט ואחרי זה להמשיך בדיון הכלכלי. אבל אז רבי משה איסלריש אומר את הדבר החשוב , כל זה מן הדין הכתוב, אבל יש עילה המאפשרת לגרש אישה בעל כורכה: אם היא פגעה בענייני צניעות או שהיא עברה איסורים מסויימים. מה בעצם רבי אומר לנו במשפט הבא? אם בעבר בעל יכל לגרש אשתו בעל כורכה בתנאי שיהיה מוכן לתת לה את הכתובה, בא רבנו גרשום ושינה את זה ואמר שגם אם אתה רוצה להביא לה את הכתובה אין לגרשה שלא מדעתה. כלומר, אתה לא יכול לבוא ולהגיד "אתה מקבלת הרבה כסף מה הבעיה שלך?" כי זכותה לא להסכים. למה המרצה עומד על זה? זה מעלה שאלה על ההלכה בת ימנו – האם צריך היום כתובה? מה היה תפקידה של הכתובה? מחסום בפני הגט – אבל היום לא צריך, שכן חרם דרבנו גרשום הוא המחסום של הגט. התשובה היא שהכתובה ברמה העקרונית מיותרת היום, היא לא המחסום מפני גירושין כפויים כי המחסום הוא ס' 81 לחוק העונשין (עבירה פלילית) וחרם דברנו גרשום. באמת היו פוסקים אשכנזיים ששאלו עצמם אולי הכתובה מיותרת – כמובן שלא יבטלו את הכתובה לאור המסורת. אבל מעבר לכך, ופה אנו נגשים למרכיב המשני של הכתובה – היו שאמרו שעם כל הכבוד, עדיין יש בכתובה ערך כי הסכום הזה עוזר לאישה להשתקם מהגירושין. בעולם שבו רב הנשים לא עובדות, הן זקוקות לכסף כשאין אף אחר שידאג להן מבינה כלכלית. אבל אם זה כך, כי אם זה הרציונאל היום לכתובה, איך זה ישפיע על הכתובות היום? הסכום צריך להיות סכום רלוונטי שיאפשר לאישה לחיות ממנו? מה שלא קורה – או שהם מאוד נמוכים או שהם מאוד גבוהים. ואכן, ישנם בתי דין שלא מאפשרים כתובות גבוהות או נמוכות מידי, והרוב אומרים שאישה כיום לא תקבל כתובה כי אם כל הרציונאל של האישה לתת עזרה לחייה, והיום אישה מקבלת חצי מהרכוש בגלל החוק, אזי מה פתאום שיתנו לה גם את הכתובה. 
אם כן אומר הרימ"א שרבנו גרשום חידש את הדבר הזה שאדם לא יכול לגרש את אשתו על דעת עצמו אם היא לא מסכימה אלא אם כן היא "עוברת על דת". אבל אז מופיע משפט חשוב – אם אדם גרש את אשתו בעל כורכה (עשה דבר בניגוד לחרם) ואז האישה נישאת, אזי האיש הזה לא נקרא יותא עבריין. ראינו זאת בעבר בהקשר של השידוכין  - אדם שמפר הסכם שידוכין, אסור לו להתחתן עד שהצד השני יתחתן. כנ"ל כאן – עד מתי מישהו נחשב עבריין בגלל שעבר על חרם גרשום? עד שהאישה נישאת עם אחר. כלומר, החרם – ההחרמה והטלת הסנקציות החברתיות יוטלו עד שהאישה שגורשה בעל כורכה תישא מחדש. אבל במילה נישאת טמון משהו חשוב – שהיא יכולה להינשא! כלומר הגט כשר ולא פסול! מדוע זה חשוב? נראה בהמשך כי רבנו גרשום יצר השוואה של רצון האישה לרצון האישה וזה לא מדוייק! אם האיש מגרש בעל כורחו אזי הגט יהיה פסול, ואי אפשר להשתמש בו כדי להינשא אחר כך בשנית! אבל אם האישה התגרשה בעל כורכה, זה לא בסדר אבל הגט יהיה תקין! כי היא יכולה להינשא על סמך הגט הזה!. "גרשה מדעתה ונמצא פסול בגט.. " – הנק' הקריטית – מה שחשוב זה רצון האישה בעת סידור הגט בפעם הראשונה. נניח וקראנו כי משהו פגום בגט והאישה לא מוכנה לשתף פעולה בפעם השניה לסידור הגט, אזי אומרים לה שלא שואלים אותה יותר – ודורשים ממנה להתגרש בעל כורכה. 

מכל מקום הסעיף בשולחן ערוך מלמד אותנו שבין רבי קארו לרימא יש מחלוקת – האם יש איסור כיום לגרש אישה בעל כורכה או שמא אין איסור. אם איינו עוצרים בנק' הזו אזי זה היה אותו מקרה של הביגמיה – גם שם יש מחלוקת ספרדים ואשכנזית על תוקפו של חרם דרבנו גרשום. אבל מי שסוקר את ספרות ההלכה מגלה שגם בפסיקה הספרדית אנחנו יכולים למצוא דעה משמעותית (שמגיעה עד לבד"ר כיום) שיש איסור גם בקהילות הספרדיות לגרש את האישה בעל כורכה. כלומר, ישנו ענף ספרדי שבניגוד לקארו קובע שיש איסור גם על ספרדים לגאש אישה בעל כורכה. המקור המרכזי לתפיסה זו מופיע במקור מס' 2:

מקור 2 – תשובת הר"ן: תשובתו חשובה כי היא עוסקת בסיטואציה קיצונית. מדובר ביהודי ספרדי שרצה לעלות לא"י. לא רק שהוא הודיע זאת לכולם, הוא אף נשבע שהוא עומד לעלות לארץ. לצערו הרב הוא גילה שאשתו לא מוכנה לעלות לא"י. ולכן, הוא מעוניין לגרשה כדי לעלות לארץ. יש לו 2 סיבות טובות שאמורות לאפשר לו לגרש את האישה בעל כורכה. בכוונה אנו מביאים את התשובה הזו – כי זה לא סתם בעל שרוצה לגרש את אשתו כי היא קלקלה לו את האוכל, אלא מדובר בבעל שיש לו 2 סיבות הלכתיות לגרש את אשתו: 

1. הפרת שבועה – אם הוא לא יגרשה הוא לא יוכל לקיים את השבועה. אי אפשר לנסוע לבד לחו"ל כי הוא צריך לקיים את החובות כלפי אשתו שהוא לא יכול לגרש. יוצא שאומרים לו לעבור על מצווה מהתורה (שבועה). 
2. גם אם הוא לא היה נשבע, אדם יכול לחייב את אשתו לעלות עימו לא"י, ואם הוא גר בארץ הוא יכול להכריכה לעבור לי-ם. יש פה הלכה שמחייבת את האישה להסכים. 
הר"ן דן בבקשה – תחילה אסור לנו לאפשר גירוש בעל כורכה של האישה כי אנו נסתבך עם השלטונות. אבל הסיבה המרכזית – מבחינה הלכתית אני לא יכול לאפשר לך לגרש אותה בעל כורכה בגלל שיש תקנות דה רבנו גרשום או חרם הקהילות. מה זה אומר? הוא לא יודע אפילו למה זה אסור – יכול להיות שזה תקנה ספרדית שזה חרם הקהילות, או שזו תקנה אשכנזית של רבנו גרשום שהתקבלה גם בספרד. בשבילו המציאות היא שבספרד "לא ראינו ולא שמענו אישה שמתגרשת בעל כורכה". נראה כי החרם של רבנו גרשום בנוגע לביגמיה לא התקבל, בעוד שחרם דרבנו גרשום השני בנוגע לאיסור גירוש אישה בעל כורכה התקבל חלקית. הדבר הזה מאוד משמעותי, הוא גורם לכך שבתי דין רבניים, כאשר דבר מסורב גט, אשתו לא מוכנה להתגרש ובד"ר משוכנע שהאישה חייבת להתגרש, הוא יעדיף לתת היתר אישה שניה מאשר לכפות את האישה לגירושין. וזאת ראינו גם בנושא הביגמיה!. יש העדפה אולי בגלל התחולה הרחבה יותר של החרם השני – לתת לגבר היתר נישואין ולא לאפשר כפיית גירוש האישה. 

מדוע אנו מעדיפים לתת היתר נישואין ולא להכריח את האישה להתגרש? 

1. חרם דרבנו גרשום השני: במאמר שנתבקשנו לקרוא עומדים על ההבדל – איך כופים על אישה להתגרש? בד"ר לא שולחה לכלא כי זה לא ראוי שאישה תשב בכלא, אלא הוא נותן או מאיים לתת היתר נישואין, ואז ממילא האישה מבינה שנגמר הסיפור והיא תקבל את הגט. אך זה לא אותו דבר, היום לבד"ר בניגוד לזמן בו נכתב המאמר, יש כלים נוספים כדי ללחוץ על אישה להתגרש – בחוק בתי דין רבניים מ 95 מופיעים סנקציות (שלילת רשיונות, צו עיכוב וכו'), ובכל זאת נדיר שבד"ר מפעיל את הסנקציות הללו על נשים. כלומר, הוא מעדיף לאיים על האישה שינתן לבעל היתר נישואין, אחרת יפעילו סנקציות. כלומר, בחלק גדול מהמקרים אנו נעדיף לתת את ההיתר מאשר להכריח את האישה להתגרש. 

2. אבל יש נימוק נוסף לתוצאה הזו, לא רק בגלל תקנת חרם דרבנו גרושם. הטענה הכי גדולה של קארו על חרם דרבנו גרשום היא שהוא אמר שהחרם הזה כבר לא קיים בשום מקום כיום כי הוא היה מוגבל בזמן. אין שום מסורת כזו לגבי החרם השני. בשום מקור לא נטען כי החרם השני הוגבל בזמן. יש טענה כי החרם על הביגמיה תם מ 140, לעומת זאת אין שום מקור מגביל על החרם השני. זה אומר שאם בספרד במאה ה 14 מקבלים רק את החרם השני, כנראה שבגלל שהם סבורים כי תוקפו של החרם הראשון תם. ולכן יכולים חכמים במאה ה 14 לומר שהם לא מגרשים אישה בעל כורכה כי החרם השני עדיין בתוקף. גם היום – חלק מהדיינים יעדיפו לתת היתר נישואין, כי על האיסור לגירושים כפויים אין מגבלה בזמן והוא עדיין חל, בניגוד שלדעת דעות מסויימות החרם על הביגמיה תם. 

כיום: בניגוד למה שהיה בנוגע לביגמיה ששם יש הבחנה בין הפוסקים האשכנזים לספרדים, פה אנו לא רואים זאת כמעט, וזה הרבה פחות מודגש מהחרם הראשון. זה לא אומר של אניתן לראות דעות שאומרות שעדיין ניתן לגרש אישה בעל כורכה. 

תוצאות החרם השני – יצירת מוסד הלכתי חדש:

קרה דבר מאוד מעניין, כאמור, אנו צריכים להסתכל על החרם הזה כמהפיכה דרמטית הגדולה ביותר בדיני המשפחה ההלכתיים. כאשר רבנו גרום קבע כי אסור לגרש אשה בעל כורכה הוא יצר מוסד הלכתי חדש שלא היה קיים קודם לכן. בעצם יצירת האיסור הוא יצר מצב חדש בדיני הגירוין בו הוא נותן לאישה הרבה כח, אך הוא יצר גם מוסד הלכתי חדש. אם אי אפשר לגרש אישה בעל כורכה, אז מה עושה בעל שרוצה להתגרש? אנו מעבירים את זה לסוג של תביעה. עד לחרם דרבנו גרשום תביעת גירושין תמיד הייתה  מצידה של האישה, הבעל שלא רצה את אשתו הוא פשוט גרשה. עכשיו כאשר הבעל רוצה לגרש את אשתו, הוא מצרף לתמונה את בית הדין, שעד עכשיו תמיד פעל לטובת דרישות האישה. עד כה הבעל לא היה צריך את בית הדין כגורם שופט אלא כגורם מפקח בלבד, אבל עכשיו יש צורך אחר בבד"ר. וכשבד"ר נכנס לתמונה כדי שהבעל יוכל לגרש את אשתו, הבעל חייב להביא עילות. עד לחרם דרבנו גרשום היו עילות גירושין, אך הן היו שייכות רק לתביעות האישה, כי רק היא הייתה צריכה עילות כדי לבקש להתגרש, בעוד שהדבר יכל להגיד "הקדיחה את תבשילי", ואף לא חייב לערב את בית המשפט. כעת, נוצרות עילות לטובת הבעל. וזה החידוש של החרם השני!!! מה הייתה הדרך הפשוטה ביותר? 

מקור 3, ע"מ 17 – תשובת הרא"ש: "דין לא ידעתי אחקרהו..". הוא מספר על ראובן שנישא עם אישה שחולה במחלת הנפילה (בעבר נקרא "ניכפת"). בימי הביניים הבינו את האפילפסיה כדיבוק – טענו שנכנס בו שד. חלק חשבו כי מדובר במחלה מדבקת, ולכן אמרו שזאת עילת גירושין לטובת האישה. אישה שבאה ואומרת שבעלה חולה אפילפסיה, מחייבים אותו לגרש אותה. פה המקרה הוא הפוך, הבעל חי עם אשתו ומגלה את המחלה אצל אישתו, ואומר שהוא לא יכול לחיות איתה. הוא מוציא אותה מהבית (עדיין לא מגרשה בגט), והיא תובעת ממנו את שלושת החיובים שנובעים מנישואין (לא מגירושין) – מזונות, ביגוד.. כלומר היא עדיין רוצה לחיות עימו. הוא מוכן לתת לה הרבה כסף, אבל היא אומרת שהיא לא מוכנה להתגרש כי היא יודעת שאי אפשר לגרש אותה בעל כורכה. לכן פונה הבעל לדיין הרא"ש בבקשה שהעילה הזו תובילו כעילה לגירוש האישה בעל כורכה. אומר הרא"ש – עם כל הכבוד לרבנו גרשום שביצע מהפיכה, רבנו גרשום לא התכוון לכך שכח האישה יהיה חזק מכח האיש. אם האישה יכול הלבקש מבעלה לגרשה כשהוא חולה, אותו דבר יוכל הבעל לדרוש כשהיא חולה. ברור לי כי רבנו גרשום לא התכוון לדבר כזה משום שאם הוא לא יכול לגרש את האישה הראשונה בעל כורכה ולא יוכל לשאת אחרת כי הוא עני, אזי הוא לא יוכל להביא ילדים ואז הוא מפר מצווה מהתורה. עד כאן אנו יכולים לראות איך הוא לוקח עילה ספציפית, ומעתיק אותה כלפי הגבר (בעוד שבתלמוד היא מופיעה לטובת האישה). בהמשך הוא מוסיף, למה רבנו גרשום קבע שלא יוכלו יותר לגרש אישה בעל כורכה? כדי לקדם את מעמד האישה, זה מזלזל לגרש אישה בעל כורכה, ולהשוות כח האישה לכח האיש. אבל לא יתכן שרבנו גרשום יחמיר יותר מדין תורה. ולכן הוא מסכם באופן כללי – בכל מקום שבו כופים על גבר לגרש אישה עושים הפוך. מה אנו רואים? חרם דרבנו גרשום הוא הלכה שיצרה שוויון בגירושין בין האישה לבין האיש. המרצה סבור שזה לא מדוייק, נכון שיש היום מסורבי ומסורבות גט, ונכון שבד"ר כיום טוענים כי המספרים דומים. אבל עדיין, האם רבנו גרשום השווה את כח האישה לכח האיש בגירושין? לא! ראינו – 

1. אחרי הכל הבעל יכול לקבל היתר נישואין, והאישה לעולם לא תוכל לקבל דבר כזה. 
2. למה היום טוענים כי מצבה של מסורבת הגט קשה יותר משל מסורב הגט? אם בעל מגרש את אשתו בעל כורכה, מה אומר הרימא? זה לא בסדר אבל הגט כשר. מה זה מלמד? אם מגרשים אישה בעל כורכה זה לא בסדר, אבל זה לא כמו להכריח את הבעל לגרש בעל כורחו – כי אז זה יכול להיות פוסל. ראינו את בד"ר בפתח תקווה שאומר שהוא לא מוכן לציית לבד"ר הגדול כי אם הוא יעשה כן הגט יהיה פסול. בעוד שבמקרה של האישה הגט לא יהיה פסול לעולם!. הררצון שנדרש מהבעל לא שווה לרצון שנדרש מהאישה, חוסר רצון של האישה לא יפסול את הגט בניגוד לחוסר רצון של הבעל. כלומר, בעל שמגרש את אשתו בעל כורכה לא מבצע עבירה על פי דין תורה והילדים שלו לא יהיו ממזרים, בניגוד לאישה שאם תעשה כן תבצע עבירה של ניאוף וילדיה יהיו ממזרים. וברור כי כח האישה וכח האישה לא זהים. 
3. לא רק זאת, אמרנו שלכאורה כאשר היה צריך ליצור עילות לטובת הגבר מה עשו? העתיקו את היעלות שהיו לטובת האישה. האם עשו זאת עד הסוף? לא, יש 2 עילות שבהן לכאורה שניהם יכולים להשמיע, אך יהיה לכך משקל שונה לחלוטין – א. עקרות: אם הגבר אומר שהוא רוצה להביא ילדים, אזי חזקה כי הוא רוצה לקיים מצווה מהתורה. אבל אם האישה אומרת שהיא רוצה להביא ילדים, אזי דרישתה היא לא דרישה לקיום מצווה, שכן מצוות פרו ורבו מוטלת רק על הגבר ולא על האישה. ב. בגידה: כשהגבר בוגד באשתו זאת עילה לגירושין (בשם: "רועה זונות"). הרציונאל – הבעיה עם הבעל שבוגד באשתו היא לא עצם הפגיעה הנפשית באשה שמגלה שבעלה לא נאמן לה, אלא זה שהוא חי עם נשים אחרות. זה מהווה סכנה ברמה הבריאותית לאישה, והאישה גם נפגעת מזה כי הוא מוציא כסף על הנשים האחרות. אך זה לא כמו בגידה של האישה, שכן אם הבעל יגיד לבד"ר שהאישה צודקת שהוא בגד אך הוא מבטיח לא לעשות זאת יותר, בחלק מהמקרים בד"ר אומר לאישה לנסות. זה לא אותו דבר אם הבעל יבוא עם הטענה הזו לבד"ר, שם הפסיקה המיידית תהא שהם חייבים להתגרש ואסור להם לחיות יותר ביחד. עילת רועה זונות היא כשלעצמה אינה עבירה שכן אם האישה לא מתלוננת על כך אין לבד"ר בעיה. לעומת זאת אם האישה נתפסת בוגדת בבעלה, חייבים להתערב בזה כי זו עבירה. זה כמו כהן וגרושה, בד"ר מעוניין לפרק להם את הקשר כי הוא לא מעוניין בקשר הזה בתור אחראי על יישום ההלכה ואמור למנוע עבירות.  

כדי לראות עד כמה האלמנט של העבירה משפיע על בית הדין, בגליון הקרוב של הדין והדיין הולך להתפרסם פ"ד שמתאר סיטואציה שבה הבעל רוצה להתגרש והאישה לא. ובשלב מסויים הבעל הצדיק מגלה לבד"ר פרט חדש – נכון שהצלחנו להתחתן בחתונה אורתודוקסית בחו"ל, אבל לא סיפרתי להם שאני כהן בעוד שידוע כי האישה גרושה. וכעת הוא מביא מסמכים שמראים שהוא כהן. בד"ר מקבל את טענת הגבר, ואומר כי האישה חייבת להתגרש כי אסור לה לחיות עם כהן. ולכן הוא לוקח את הדבר הזה לידיים, רואה בו כדבר שמחייבו לפעול, ולכן הוא דורש מהאישה להתגרש. זה מראה עד כמה בד"ר מעלה הילוך על הלחץ להפעיל על האיהש להתגרש, כי נכנס פה נימוק של איסור דתי. 

כיום אין מצב כמעט שגברים מגרשים את הנשים בעל כורכן, הגט אומנם כשר, אבל יש סנקציות מרתיעות – מאסר 5 שנים! בעבר לא היה מאסר, אבל היה חרם בקהילה שאליה כל יהודי השתייך. יכולה להיות ענישה אפקטיבית למרות שתוקף המעשה הוא תקף, ואנו מכירים הרבה דוגמאות לזה. אבל קביעת אי התקיפות אינה לפי שק"ד של רבנ וגרשום, אלא מקורה בדין תורה. ולכן למרות שמדובר מהפיכה גדולה, אי אפשר להגיד שהיא השוותה את כחה של האישה לכוחו של האיש. זה נכון שמצבו של גבר מסורב זה קשה, וזה עולה לו הרבה כסף לזון את אשתו, לא יכול להתחתן עם אחרת, אבל להגיד שזה אותו דבר כמו אישה שמסורבת גט זה לא אותו דבר. זו הנק' שהמרצה רצה להדגיש על השינוי במעמדה של האישה. 

הבעיה המרכזית:

מכאן נמשיך צעד קדימה, ולהגיע לבעיה המרכזית. אם הליך הגירושין דורש את כוונת הצדדים ואת רצון הצדדים, אזי אנחנו בבעיה מאוד קשה. משום שאם אחד הצדדים אינו רוצה להתגרש, אזי אנו לא יכולים לעשות כלום – במערכת אזרחית ניתן לפרק את הקשר, בעוד שבמערכת הלכתית לא ניתן לפרק את הקשר בלי הסכמת הצדדים, דבר שיוצר בעיה של סרבנות גט. תמיד שמשמיעים את הטענה הזו עולה טענת נגד. טענת הנגד הנטענת כנגד העובדה שהליך הגירושין בעייתי כי צריך את רצון הצדדים ובהיעדר הסכמה אנו בבעיה, ישנה טענה כי האמירה הזו אינה ממש נכונה. מדוע? לא באמת צריך תמיד את רצונות הצדדים, אפילו לא את רוצונו של הבעל כי יש בהלכה מושג של "כפיית גט". זו משנה מפורשת שמופיעה במקור מס' 4  - 

ע"מ 17, מקור 4: "גט מעושה בישראל כשר..". מהו גט מעושה? מה זה לעשות מישהו? עישוי = כפייה. אומרת המשנה כי יש מושג של גט מעושה והוא יכול להיות כשר. כאשר המשנה מדברת על גט כפוי היא מדברת על גט הכפוי על הגבר (כי מן הסתם שהוא כפוי על האישה בזמן האישה). גט כפוי יכול להיות כשר כאשר במה זה תלוי? אם הוא בישראל (קרי, בבית דין יהודי שפועל על פי ההלכה) אזי הוא כשר. ואם הוא בעובדי כוכבים (קרי, בבית משפט לא הנוכרי) אזי הוא פסול. א"א בית המשפט הנוכרי פועל לפי הוראות הדיינים (פעול כשליח של בית הדין היהודי, לא בודק את העילות ורק מבצע את הסנקציות). כשקוראים את המשנה הזו כפשוטה, רואים אמירה מאוד כללית ורחבה שמכירה בכך שגט יכול להיות כשר גם אם ניתן בכפייה. אז למה אנו תמיד מדברים על רצון והסכמה אם הוא יכול להיות כשר גם אם ניתן בכפייה?! התלמוד מיד מצמצם את זה! הוא אומר שלא יעלה על הדעת שכל אישה שלא רוצה יות את בעלה, תשלם לדיינים, הם יקראו לגבר, יכניסו לו מכות עד שהוא יתן גט והוא יהיה כשר?! לא יהיה על הדעת. לכן התלמוד אומר – 

"גט המעושה בישראל כדין כשר, שלא כדין – פסול". כלומר, גם כפייה בבית דין יהודי יכולה להיות פסולה ויכולה להיות כשרה. זה צמצום דרמטי של המשנה שאומרת שאצל יהודים גט כפוי תמיד כשר, בעוד שהתלמוד (שמואל) אומר שיכול להיות כדי ןאו לא כדין. מה זה כדין? לפי עילות – אפ הכפיה היא לפי עילות שמחייבות מתן גט, אזי הגט הוא כדין וניתן לכפותו. 

ראש"י אומר, מה זה גט כדין? התלמוד לא מפרט, ולכן הוא אומר: תעשה סקירה של התלמוד, תאסוף את כל המקרים בהם הוא אומר שהבעל חייב לגרש את אשתו, ואלה הם המקרים שכדין. רק עילות כאלה יצדיקו כפיית גט – רק כך הוא יהיה כשר! אחרת הוא יהיה גט מעושה – "פסול ופוסל", ההאישה תפגע בשני מובנים – האישה לא תוכל לעשות עם הגט דבר ולא תוכל להתחתן. ואם היא תרצה אחר"כ להתחתן עם כהן היא עדיין לא תוכל להתחתן עם כהן למרות שזה גט פסול, כי גט לחומרא לא מאפשר נישואין עם כהן. 

מהן אותן עילות שמאפשרות כפייה? 

אם מדובר בעילות רחבות מאוד (במקירם רבים), אזי לא צריכה להיות בעיה רבה של סרבנות גט. מדוע? כי גם אם הבעל מסרב לתת גט מרצונו, האישה יכולה לבוא ולהוכיח עילה מתוך מגוון עילות, ובד"ר יכפה אותו. לעומת זאת, אם יש מעט מאוד עילות כאלה (כפי שרוב הדיינים מבינים), אזי א"א לאישה יש עילות מאוד מסויימות ונדירות (מחלות משונות שלא קיימות כיום כמעט), אזי האישה לא יכולה לקבל גט כי לא יכפו את הבעל לתת גט. אבל יש דבר נוסף מעניין שהמשנה מלמדת אותנו – אחד הדיינים לאחרונה הפנה למשנה הזו בהקשר אקטואלי – המשנה אומרת שגט שכפו אותו בבד"ר נוכרי הוא פסול. והוא השתמש בזה כאחד המקורות שלו לסיכול תופעה שקורת בשנים האחרונות ובעיני בד"ר מאוד מסוכנת – בהמ"ש למשפחה בתהליך שבעשור האחרון צובר תאוצה במתן פ"ד נגד בעלים סרבנים לשלם פיצויים לנשים (וגם הפוך!). כתגובה אומרים הרבנים כי הם לא יסדרו גט כאשר מעורבות תביעות פיצויים, כי הוא לא יכול לסדר גט שכן זהו גט מעושה! אומר הרב ארגבלי שזה מקרה של גט המעושה ע"י עובדי כוכבים. ההתייחסות של בד"ר לבהמ"ש של המדינה הוא של ערכאות של גויים. והנה לנו מצב בו האישה משתמשת בבהמ"ש כדי לכפות על הגבר לתת גט. ואז אומר הדיין כי יש משנה מפורשת שאומרת שהגט פסול. והוא אומר שלג גט שינתן כתוצאה מהכפייה ממונית הזו הוא פסול. וניתנת הנחיה לכל בד,ר – אם אתם מזהים תביעה ברקע אסור לכן לסדר גט כי הוא יהיה גט מעושה! 

יש לציין כי הכפייה בעבר הייתה כפייה במלכות חמורות מאוד, עד שהבעל מסכים לתת גט, ואם הוא לא מסכים אזי הוא ימות מהמלכות ואז האישה אלמנה ונפתרה הבעיה. כיום הכפייה היא ממונית!. 

בשיעור הבא נמשיך מהנק' הזו – בצורך על הסכמת הצדדים בסידור הגט, ומהן הפתרונות שמציעים כדי להתמודד עם התופעה הזו. 

שיעור מס' 12- 15.6.10 

מקור מס' 4 בדף מס' 17 הינו מקור מאוד חשוב והוא מעלה 2 שאלות חשובות:

1. שאלה מפורסמת שבה עסקו שנים רבות, ושהועלתה כבר בתק' התנאים- מה הבעיה הבסיסית בקביעה של המשנה שאומרת שגט מעושה כשר בישראל? אחת היסודות של מתן הגט היא שהבעל נותן אותו מרצון. השאלה היא כיצד גט מעושה הוא כשר? הקביעה שגט מעושה הוא כשר עומדת בסתירה לעובדה שגט צריך להינתן מרצון. התשובה היא : "כופים אותו עד שיגיד רוצה אני", הכפייה כדי שהגבר יגיד רוצה אני, הנימוק הזה כמובן מוזר, כאשר המשנה והתלמוד מדברם על כפית גט הם לא מדברים על הכפייה של היום, אלא מדובר על כפיה שנעשית במלקות. ברור שהגבר יגיד בסופו של דבר "רוצה אני, אך מכיוון שחושש לחייו. התלמוד מנסה לתת הסבר אחר והוא מרחיב את ההסבר- התלמוד מסביר את העובדה שמצד אחד כופים ומהצד האחר הבעל נותן הסכמה כך שאומר שהגבר לא רוצה לצאת חוטא ובכך שלא ישמע להוראות בית הדין, הגבר לא באמת רוצה להיות חוטא. הרמב"ם אף מדבר על סוגיה זאת ואומר שהבעל רוצה לקיים מצוות ולהיות חלק מישראל ולא רוצה להיות חוטא בכך שלא ייתן גט, והבעל כן חוטא בשל יצר הרע שטמון בו, ביה"ד עוזר לבעל להפטר מהיצר הרע, המלקות הן למעשה כדי לגרש את היצר הרע. מדובר כאן בחזקה פסיכולוגית הנובעת מאילוץ. 
יש כאן קושי מאוד גדול, מהו אותו קושי? האם עדיין קיימת היום חזקה שאדם רוצה לקיים את המצוות תמיד? מה לגבי חילונים? הרמב"ם התבסס על החזקה כי בעבר כולם קיימו מצוות, אולם היום המצב קצת שונה. לנימוק הטכני הנ"ל יש השפעה מאוד דרמטית גם על בתי הדין היום, מדוע? למעשה נאמר שניתן לכפות את הגבר לגרש את אישתו באותם מקרים שההלכה מחייבת ואם הבעל לא רוצה לגרש את אשתו הוא אומר זאת בגלל יצר הרע ולכן ניתן לכפות עליו. מה הבעיה בטיעון כזה? שניתן יהיה לכפות גיטין רק במצב שבו ההלכה מחייבת את הבעל לגרש את אשתו והבעל לא רוצה, כלומר במקום שבו יש מחלוקת ושההלכה לא מחייבת לא ניתן יהיה לכפות על הבעל. הבעל יוכל לטעון שעפ"י פוסק X הוא לא חייב לגרש ואז לא ניתן לכפות עליו את הגיטין. כלומר אם אין הכרעה מוכרעת, לא ניתן לכפות. זה מזכיר את טענת "קים לי", לפיה יכול בעל דין לבוא ולומר שלא רוצה להיות מחויב כיוון שיש גישה שלא מחייבת לחייב אותו. בפועל הדבר גורם לכך שבמקרים רבים לא ניתן צו כפית גט. 
יודגש שהדיון בהמשך הינו רגיש מאוד מהבחינה שמעלה סימני שאלה רבים על הליך הגירושין בהלכה והמרצה ינסה להציג את העניין אף מנק' המבט של הדיינים, דיינים רבים נוטים להחמיר בשל "יראת הוראה"- מפחדים להטיל חיוב משמעותי כי הדבר עלול ליצור גט מעושה. 
2. בעיה נוספת שקיימת הינה- המשנה מדברת על כך שגט מעושה הוא כשר, התלמוד מצמצם זאת לגט מעושה כדין. אך איך מגיעים למצב שבו כמעט לא כופים גיטין? קיימים מס' נוסחים שבהם נוקט ביה"ד: 
·  הרוב מוחלט של פס"ד של גירושין מסתיים בנוסח המקובל לפיו : "על בני הזוג להתגרש", או "מצווה על בני הזוג להתגרש" – ואם הניסוח הוא כזה למעשה אומר ביה"ד שגם הלכתית רצוי להם להתגרש. 
· חיוב- זו קטגוריה בעייתית, המשמעות של פס"ד כזה היא שאי אפשר לאכוף אותו כיוון שאין לצידו סנקציה, בכל זאת יש לו משמעות מסוימת משום שאם הבעל חייב לגרש את אשתו ולא עושה כן, אזי יכול ישקול ביה"ד להעלות את רמת החיוב לכפיה ולהטיל עליו סנקציה. 
· כפייה- ביה"ד מצמיד לחיוב סנקציה (שלילת רישון, מאסר וכד').  
יש פער אדיר בין המציאות של היום לפיה אין כפית גיטין לבין העובדה שהמשנה מאפשרת כפיית גט. לשם ההמחשה נעזר בפ"ד של ביה"ד הרבני בחיפה (שלא פורסם באופן רשמי), בעל עבריין שהיה מכור לסמים ובבעל עבירות רבות אינו דואג לאשתו, האם ניתן לכפות עליו את הגט? בפ"ד 11 עמודים המוכחים באופן חד משמעי שניתן לכפות במצב זה על הגבר. אולם פ"ד אינו מסתיים כאן, פס"ד אומר לבסוף שמכיוון שרוב בתי הדין בארץ אינם כופים הוא רק מחייב ולא כופה, ורק אם לא יתבצע החיוב אזי יכפו אליו את הגט. בתי הדין ימנעו לכפות אף במקרים שבהם יכול לעשות כן על פי ההלכה. 

בחיבור קבורת הנשים שחובר על ידי ש"ק, כותב הש"ק שביה"ד מונע כפית גיטין כמעט בכל מקרה, תמיד ביה"ד חושש. 
אנחנו חייבים לבין מהו הגורם הגדול והמשפיע שגרם לכך שלמרות ההלכה מאפשרת לכפות גט, בפועל כמעט ואין כופין גיטין? מהו אותו הסבר?
בתוך ההלכה עצמה חל שינוי, התלמוד בעצמו משנה את ההלכה, התלמוד מוסיף "גט כדין", היינו הכפייה תעשה, המושג קיים, אך היא תעשה רק על סמך עילות. ואם יש עילות שנויות במחלוקת אנחנו בבעיה. 

המקור המרכזי שקשור לכך הוא מקור מס' 5 בעמ' 18 –שולחן ערוך אבן העזר סימן קנד סעיף כא:
סעיף כא- זהו הסעיף החשוב ביותר בדיני הגירושין גם בגלל התמונה שנותן לעילות הגירושין וגם בגלל הפתרונות שמציע לגבי כפית גט. רבי יוסף קארו אומר שבתלמוד 2 ניסוחים של עילות גירושין: 

- "יוציא" וייתן כתובתה 
- "כופין"

האם יש הבדל בניסוחים שלעיל?

גישתו של רבנו חננאל (שמובאת על ידי רבי יוסף קארו) יש אבחנה, התלמוד לא סתם נקט בשני ביטוי, כלומר יש גם 2 תוצאות שונות. כלומר שאיפה שכתוב יוציא, לא כופין את הבעל. 

גישתו של רבנו יצחק , לא צריך להתקטנן עם ניסוח התלמוד וגם איפה שכתוב "יוצא" ניתן לכפות. לפי גישה זו יש אפשרות לכפות אך היא מצומצמת. 

רבי יוסף קארו לא מכריע בין 2 הגישות. 
מהן העילות לכפיה? בתלמוד 4 עילות בלבד שכתוב בהן כופין באופן מפורש. עילות אלה בחלקן מאוד נדירות:

· סעיף א לסימן קנד- 1. מי שנולד עם ריח רע, 2. האיש מוכה שחין. האם ניתן להרחיב את המחלות?
· 3. כהן שהתחתן עם גרושה.
· סעיף ו לסימן קנד -  4. עקרות. 
אין כל אזכור בתלמוד לעניין כפיה במקרים של אלימות, מאיס עלי וכד', אלא הם מוזכרות בניסוח של "מוציא" כלומר רק חיוב ולא כפיה. 
      סעיף ה לסימן קנד אומר שאף במקרה של סכנת חיים לאישה אין כופין עליו. 

 אם הולכים לפי הגישה הדווקנית והמצמצמת ניתן לכפות רק בהתאם ל4 העילות שלעיל, אין אפשרות להכניס מחלות אחרות שלא היו קיימות בעבר, כמו מחלת איידס. אולם אם מרחיבים נשתמש בקל וחומר, ונאמר שאם בשחין אפשרו לכפות אזי ברור שניתן לכפות כאשר נתגלתה  מחלת איידס. כך גם לגבי אלימות, ברי שאם אישה לא יכולה לחיות עם איש מסריח וניתן לכפות עליו, אז ברור שאישה שחווה אלימות קשה תוכל לבקש גט ויהיה ניתן לכפות אותו. 

מדובר כאן במחלוקת בין שתי גישות וכיום רב הרבנים נוטים לפסוק עפ"י הגישה המצמצמת. 
מה אומר הרמ"א? בניגוד לשולחן ערוך (רבי יוסף קארו9 כן מכריע, הוא מכריע לחומרה כיוון שגט הוא נושא רגיש מאוד! אם היינו קוראים רק את סעיף כא היינו חושבים שהרמ"א הוא שאשם בכך שעילות הכפייה מאוד מצומצמות. אך הדבר אינו מדויק. אם נחזור לסעיף א לסימן קנד- נראה שהרמ"א מוכן לקבל שגם בגידה היא עילת כפיה על אף שלא כתוב כך בתלמוד. בסעיף ג'- נראה שהשולחן ערוך  כופה על הבעל גט אם לא עומד בחובותיו כלפי אשתו, הרמ"א לא חולק על נקודה זו. כך שנראה שבשולחן ערוך יש הרחבה של עילות הכפייה. אף גבר שלא חי עם אשתו אינו מאפשר חיי אישות ולכן כופים אותו להוציא. איש המכה את אשתו, זו עבירה ואם עושה זאת חדשות לבקרים, בשלב הראשון ביה"ד יקרא לבעל עבריין ואם זה לא עוזר יענישו אותו ויוציא ממנו שבועה שלא ירביץ יותר ורק אם האמור אינו עוזר יש אומרים שכופין אותו להוציא. רבי מאיר איסרליש אומר שניתן לכפות, אך הרמ"א אומר שגבר שמכה את אשתו הוא מצב נדיר ולכן אי אפשר לכפות כי לא הייתה התראה לבעל. 

לרוב ביה"ד מעדיף שהגבר ייתן את הגט גם אם זה יעלה כסף לאישה והעיקר שלא יצטרכו להפעיל כנגדו אמצעי לחץ.

קיים בארץ סעיף תקציבי לקרן עגונות, ששנים היו כאלה שהכחישו את קיומו. קרן העגונות הינה קרן שנוסדה ע"י בתי הדין הרבניים משמשת לכלי עזר לדיינים להביא את הבעל לתת לאשתו גט, כאשר מהקרן למעשה משלמים לבעל כדי שייתן את הגט. 

מכיוון שחוששים מגט מעושה המטרה של ביה"ד היא להגיע להסכמה גם אם הדבר כרוך בשוחד וכד'. חשוב להדגיש ששאנחנו מדברים על הסכם גירושין חייבים לדייק במונח "הסכם", הבעל יסכים בזמן נתינת הגט, וזה חשוב מאוד כיוון שלעיתים יכול הבעל להסכים בעצם חתימת ההסכם אך יכול להתחרט בזמן נתינת הגט ולא יהיה להסכמה שלו ליתן גט כל תוקף. ההסכם הזה לא יכול לחייב את הבעל לגרש את אשתו, והאישה לא תוכל לבוא ולומר שהבעל חתם לה נשיתן לה גט, אין דבר כזה אכיפת התחייבות לגרש כיוון שהרצון החופשי של הבעל צריך להיות בזמן סידור הגט עצמו! ואף מבחינה הלכתית אין לכך תוקף.
שביה"ד מסביר מדוע אינו יכול לאכוף הסכם של הבעל ליתן גט שלא במעמד סידורו,  הוא אומר שהרצון החופשי של הבעל צריך להיות ברגע מתן הגט ולכן לא עוזר לו שהסכים אתמול... רבי יוסף קארו אומר שאם נשבע הבעל לתת גט צריך שיתירו לו את השובע, אחרת נחשוש כי הבעל נתן את הגט כי נשבע ולא כי רוצה ואז הבעל אנוס והגט מעושה. על כך מוסיף הרמ"א שאם הבעל קיבל על עצמו קנסות כלומר אם לא ייתן גט ישלם מזונות מוגדלים, אין מדובר בכפיה והגט אינו מעושה, קנס הוא אינו כפיה באמת. אך בהמשך אומר הרמ"א שיש כאלה שמחמירים וגם במקרים של קנס בלבד, שהוא הרבה פחות משבועה, כלומר גם אם הבעל רק התחייב בקנס נחשוש כי הגט יהיה מעושה ולכן יוותרו לבעל על הקנס. 
המרצה טוען שלא מכיר דיינים בתוך בתי הדין הרבני בארץ שאכפו הסכם כזה וזאת הואיל והלך הרוח בתך בתי הדין הרבנים היא להחמיר. זה מלמד שהמטרה היא להגיע לסידור הגט כל שאין מאחוריו כל אמצעי לחץ (שבועה, אמצעי לחץ כלכלי וכד').

מקור 7 עמוד 18- פסקי דין רבניים חלק ח' עמוד קעד

ביה"ד מחלק את הסכם הגירושין לשניים:

1. הסכם להתגרש – אי לכך תוקף עפ"י ההלכה.
2. רכוש, מזונות, ילדים וכד'- עניינים ממוניים
הצדדים עשו הסכם אף עפ"י ההלכה באמצעות קניין. ביה"ד אומר שההסכם תופס באשר לתנאים הכספים אך לא באשר להסכם להתגרש. יש בהלכה עניינים שאי אפשר לעשות לגביהם חוזים ואחד מהם הוא התחייבות להתגרש, אין דרך הלכתית להפוך הסכם להתגרש לאכיף או למקוים.
בהרבה מקרים לא ניתן להגיע להסכמה ולכן יש לנו בעיה, מה ניתן לעשות במצב שאין הסכמה של הבעל ליתן גט?
מקור 11 עמ' 18-

מדסור בחוק שנותן לבתי הדין כוח להוציא צוי הגבלה כנגד סרבן גט: עיכוב יציאה, דרקון, הגבלה כלפי אסירים שכבר יושבים בכלא. חשוב לשאול 2 שאלות:

1. במישור המשפטי- מה קרה למחוקק הישראלי ב1995 שהכניס את החוק בתי דין רבניים (קיום פסקי דין של גירושין) הנ"ל שנועד לעזור למסורבי הגט?
החוק שינה הוראה מאוד מצמצמת שהייתה קיימת ניתן לראות זאת במקור 6 בעמ' 18: מדובר בסעיף 6 לחוק כפיה למתן גט, החוק מצמצם את האפשרות לתת צו מאסר כך שיש כמה תנאים מקדמים, יש צורך בפ"ד של כפיה (הדבר שונה בחוק שחוקק ב95'), והרי לא קיימים כמעט פס"ד כאלה. כמו כן כדי לתת צו מאסר יש צורך באישור היועמ"ש שיפנה לביהמ"ש המחוזי. מדוע ב95 הדבר שונה? הבינו שהחשש שדיינים יכניסו הרבה סרבנים לכלא היה מוגזם, אין חשש כה כבד היות וכמעט ולא נותנים צווי כפייה. 

2. מה המעמד ההלכתי של החוק? האם המחוקק חשב שהחוק תקין מבחינה הלכתית? מה הבסיס ההלכתי של החוק? עפ"י הצעת החוק הוא מבוסס על מכשיר עתיק שקיים בהלכה שנקרא "הרחקות דרבנו תם", למה התכוון המחוקק? הדבר בא לידי ביטוי בסימן כא (מקור 5 עמ' 18), הרמ"א אומר ומציג סוג של כפיה שאותה אי אפשר לבצע (מלקות) אבל ניתן להרחיק= סנקציות חברתיות, לא מדברים עם הבעל, לא סוחרים ממנו וכד' (אך לא נידוי). מכאן שהמחוקק הניח שאם אותו רמ"א שומר מצוות אכן מאפשר הרחקות אזי יעשו לכך לבוש מודרני בכסות חסימת חשבון, שלילת רישון וכד', ואת זה ביה"ד יאמץ כי הרמ"א אומר שניתן. אך הדבר אינו כה פשוט, כי בפועל ביה"ד לא שש להפעיל את ההרחקות וזאת מכמה סיבות:סיבה ראשונה אם נקרא בזהירות את דבריו של הרמ"א הוא מאפשר להרחיק רק במקרים של פס"ד עם חיוב, אך בחוק, המחוקק אפשר להפעיל הרחקות בכל פס"ד! איך זה מסתדר עם ההלכה? איך מחד החוק מצהיר שפועל עפ"י ההלכה ומאידך נראה כי זה לא מסתדר? התשובה היא שכאשר רבי משה איסרליש הציג את אותם הרחקות של רבנו תם, הוא לא באת הכיר אותן, אלא הוא ידע שיש הרחקות אך הוא לא ראה אותם בספרו של רבנו תם, איסרליש קיבל את ההרחקות לא באופן ישיר ונוצרו שיבושים, ואילו המחוקק התכוון להרחקות המקוריות של רבנו תם מספרו, רבנו תם אינו דרוש חיוב, אלא מבחינתו אם מסכימים חכמים להטיל את ההרחקות ניתן לעשות זאת, הוא אינו מטיל דרישה של פס"ד חיוב. אך בתי הדין מסתמכים על שולחן ערוך ולא על משה איסרליש. סיבה נוספת היא חלק גדול מהדיינים אמרו שלא יפעילו את הסנקציות, בשטח נראה שהדיינים אומרים שלעולם לא ישתמשו בחוק כי החוק קושר את הסנקציות עם מתן הגט ועלול ליצור גט מעושה.
שיעור מס' 13- 22.6.10 

היום נבחן פתרונות שצמחו מתוך בתי הדין בדורות האחרונים לעניין המצב ההלכתי המשפטי של סרבנות גט.

לפני זה נגע באבחנה משמעותית בעניין זה-

1. פתרונות רדיקאלים- 
· הפקעת קידושין: הגורם המוסמך להפקיע הוא בית הדין, כאן הנישואין מופקעים למפרע. דיינים רבים אינם מקבלים את הפקעת הנישואין. פתרון זה אף הוגש כהצעת חוק פרטית. קיימות 5 עילות לפיהן ניתן להפקיע את הקידושין. בפועל, נכון להיו, לא מפקיעים בישראל את הקידושין. 
· קידושין על תנאי:מדובר במצב שהבעל מקדש את האישה על תנאי לפיו אם בימ"ש יחליט לבטל את הקידושין, אזי הם מבוטלים, הפרופ' מייקל ברוייד מארה"ב אף הציע הסכם קדם נישואין המכיל תנאי לפיו אם בני הזוג לא יחיו יחד יותר, מכל סיבה שהיא, הקידושין בעצם לא תקפים יותר. בקידושין על תנאי מדובר בעניין שבין בני הזוג וזאת להבדיל מהפקעת קידושין שקשורה לבתי הדין בעצמם.
· מקח טעות: באפשרות זו נוקט בית דין בארה"ב שהוקם ע"י עמנואל רקמן. בתי הדין בארץ אינם מקבלים טענה זו. במקרה זה האישה טוענת שהקידושין לעולם לא היו תקפים כיוון שלא הייתה לה גמירות דעת, הוסתרו ממנה עובדות מהותיות שאם הייתה יודעת עליהם לא הייתה מתחתנת איתו. מי שמצדיק פרוצדורה זו מחזיק בתושבה שכתב הרב משה פינשטיין, רב זה כתב פסק דין שבו הוא עסק באישה שלאחר הנישואין היא גלתה שהבעל הומו והוא הסתיר זאת. זו עובדה קריטית לחלוטין לאישה. הרב פינשטיין אמר שזו מקח טעות כי ברי שלא היית מתחתנת עם אדם כזה. השאלה היא האם מקרה זה יכול להיות בסיס לטענות מקח אחרות , לדוג' כאשר הבעל אלים ומתעלל באשתו, כמובן שאישה לא הייתה נשאת לגבר שהוא אלים כלפיה, אך השאלה היא לאן ניקח את זה. אם האלימות הייתה לפני הנישואין ברור שלא יכול לטעון שלא ידעה על כך שהוא אלים. אך מה יקרה במצב שלפני הנישואין לא הייתה אלימות והיא פרצה אחרי 15 שנים בשל לחצים? מתנגדים רבים מתנגדים לפתרון זה משום סיבה זו. מקח טעות יכול לעזור לאישה רק במקרה של עובדה שהייתה ידועה לבעל והוא הסתיר אותה וזה התגלה מיד ואחרי שזה התגלה האישה ישר רצה לבית הדין. מקרה דומה שהדבר עלה בו הוא במקרה של אישה שהתחתנה עם בעל אימפוטנט, בית הדין כפה על הבעל גט אך לא עשה שימוש במקח טעות. 
פתרונות אלו רדיקאלים היות והם משנים באופן ברור את תפיסת דיני הנישואין והגירושין, מדוע? כיון שאלו פתרונות שבאים ואומרים שהם מותרים על הצורך בגט, היינו במקרים שבהם אי אפשר לסדר גט יצאו פתרונות כאלו. במהלך השנים בית הדין הרבני מסתייג מפתרונות רדיקאלים והוא יעשה בהם שימוש רק במקרים נדירים וקיצוניים וביה"ד יעדיפו לכפות גט. פרוצדורה זו מעניינת מאוד אך מורכבת מאוד. 
2. פתרונות מסורתיים מתונים- פתרונות אלו אינם מוותרים על הגט, אך הם משמשים כאמצעי לחץ למתן גט.
על מנת לדון בנושא זה נגיש למקור מס' 4 בדף שחילק המרצה (ניסיונות פתרון לבעיית מעוכבות הגט. המקור הוא מקור שנכתב ע"י הרב הרצוג, מהי הדרך שמנסה הרב להתוות לפתרון הבעיה של מעוכבות הגט? הרב הרצוג אומר שאי אפשר להפקיע נישואין כיום ולכן הפתרון הוא כפיית גט, אך מכיוון שהעילות לכפיה הם מצומצמות, הר הרצוג מציע לתקן תקנות. הוא אומר שחכמי ישראל צריכים לתקן תקנות שמקרה של בגידה, אלימות, בעיות כלכליות חכמים יוכלו לכוף את הגט. זהו פתרון מסורתי כיון שכבר לפני הרב הרצוג חכמים עשו זאת, התקנה כבר תוקנה בעבר וזו היא תקנת הגאונים- לפיה אם אישה תטען על הבעל "מאוס עלי" ניתן יהיה לכפות על הבעל באמצעות מלקות. במילים אחרות, הרב הרצוג אומר שצריך לתקן תקנות שירחיבו את עילות הכפייה הקיימות, חייבים לתקן לאחור את העילות ויש לחכמים סמכות לעשות כן, לדעת הרב הרצוג זה מתפקיד החכמים, חייבים לעזור לאישה. אם בתי הדין היו עושים כן זה היה יכול להיות פתרון נהדר. 

מה גורם לרב הרצוג לכתוב דברים אלו, ככה פתאום? מה עומד מאחוריו דבריו של הרב? כיוון שהיום חיים בעולם אחר, היום לא כולם חיים עפ"י ההלכה וחלק מהנשים יכולות להגיד שלא רוצות גט ושהם יפנו למערכת האזרחית ואז בתי הדין יאבדו הכל. שימוש בכפיית גט ישמור על סמכות בתי הדין, הרב הרצוג למעשה רוצה להגן על בתי הדין.   קיימים היום שני כיוונים שעולים בבתי דין רבנים , כיוונים אלו הם עילות כפיה שלא הומצאו במאה ה21 אלא עילות שהיו קיימות כבר בעבר. הרב הרצוג רומז לכך כאשר מפנה לתקנת הגאונים – עילת מאיס עלי- טענה זו הינה מאוד רחבה, האישה אומרת לביה"ד שבעלה מאוס עליה ולא חייבת לנמק מדוע, אין כאן הליך ראייתי מסובך. האישה פשוט אומרת שלא יכולה לחיות איתו ולכן היא רחבה. במדינות ערב בעבר, שאישה הגיעה לביה"ד היהודי ואומרת שבעלה מאיס עליה, ביה"ד כופה עליו לתת גט. בתי הדין פחדו שאם לא יכפו גט אזי האישה תפנה לבימ"ש אזרחי ואז בתי הדין הפסידו את האישה. הגאונים למעשה הוסיפו עילה שלא כתובה בתלמוד, והם אומרים שאם חכמים רואים שצריכים לתקן תקנות יש להם סמכות לעשות כן. כאשר דנו בתקנה הגאונים הנ"ל במאה ה12 בצרפת, רבנו תם טען שלגאונים אין סמכות לתקן תקנות אלו, הרב הרצוג לא מתרגש מכך. רבנו תם אמר שלא יכפו על הבעל (כפי שהגאונים אמרו שיש לעשות) אך כן יחיל הרחקות על הבעל, אלו הן הרחקות רבנו תם. 
בפועל כמעט ואין בארץ שימוש בעילת מאיס עלי בביה"ד ולרוב לא כופים גט אלא משתמשים בהרחקות של רבנו תם.  

כמו כן, קיימת אף דעתו של רבי חיים פלאג'י. במקור מס' 5 בדף שהמרצה חילק, מצטט הדיין את דבריו של רבי פלאג'י. מדובר כאן במצב של סרבנות גט דו כיוונית, הדבר גורם לבני הזוג לחטוא, ללא גירושין חיים עם אנשים אחרים. מהי עילת הפירוד/הגירושין המדוברת כאן? פרידה! אם העילה תתקבל בבתי הדין הרי שפתרנו הרבה מאוד מקרים. הרב פלאג'י אומר שפרוד של 18 חודשים הינה עילה כפייה למתן גט. אך בית הדין הרבני אינו מקבל את טענתו של הרב פלאג'י "קשים הם דבריו עצמם... מכיוון שאינו מבחין בין עילת כפיה על הבעל לעומת עילת כפיה על האישה" ביה"ד אומר שזה כך משום שכפייה על האישה זה רק עבירה על חרם דרבנו גרשום, לעומת זאת לכוף את הבעל שלא על סמך עילות כפייה מצומצמות זה יהיה גט מעושה ונעבור עבירה של אשת איש. מכאן שמשתמשים בעילה של הרב פלאג'י רק במצב שצריך לכפות על האישה. לעיתים דיינים לוקחים את העילה של הרב פלאג'י ועושים ממנה וריאציה מיוחד, הם לוקחים אצ הסיפא של דבריו, הם לוקחים את ה18 חודשים של הרב פלאג'י, ואומרים שעד 18 חודשים בית הדין ינסה להשכין שלום בין הצדדים ואחרי 18 חודשים בית הדין מתייאש משלום הבית, אך לא כופה את הגט, אלא מצווה על הבעל לתת גט.   
** לפתרונות הרדיקאלים יתרון לאישה על פני הפתרונות המסורתיים, כיוון שהיא בעצם מקבלת גט. הפתרון הרדיקאלי אף פותר את בעיית העגינות הקלאסית במקרים שבהם אישה כרגע אינה יכולה להתגרש משום שבעלה לא יכול או לא נמצא כאן (לא כיוון שלא רוצה), וזאת במקרים שהבעל נעלם (ולא משום שלא רוצה להתגרש). בית הדין היה אוסף ראיות ומנסה להגיע למסקנה שהבעל מת. ברוב המקרים הבעל אכן לא חזר אך היו מקרים שבהם התירו לאישה להתחתן ואז הבעל חזר, או מקרה שבו הבעל הפך לצמח או בעל שלקה במחלת נפש קשה- הבעל הפך לשוטה והוא אינו יכול לתת גט זה מקרה טרגי כיוון שהבעל נמצא כאן אך לא יהיה תוקף הלכתי למה שהוא עושה. והאישה לא תוכל לקבל גט עש שאותו אדם ימות , כאן אין אמצעי מתון שיכול לעזור, רק הפתרון הרדיקאלי יעזור. 
הסכם לכבוד הדדי- 

לדעת המרצה זהו חוזה מכובס כיוון שהשורש "לגרש" אינו בהסכם.

ההסכם פועל כך,  הוא בא לעקוף את בעיית האסמכתא, הבעל אומר שכבר כרגע הוא חייב לה כסף, אך האישה מוותרת על כך כל עוד הם חיים בשלום, כאשר יהיה קרע ביניהם אז הוא ישלם לה סכום של כסף. 

המתנגדים להסכם אומרים שההסכם יוצר גט מעושה, כיוון שיש כאן לחץ כלכלי על בעל, מנגד התומכים בהסכם אומרים שכלל אין כאן גט מעושה, כיוון שאין כאן קשר לגירושין, ההתחייבות של הבעל לא עלתה כאשר ניתן פ"ד לחיוב, אלא כבר בנישואין עצמם.  

דיינים רבים אומרים שמטרת ההתחייבות היא למנוע סרבנות גט ולכן זה שאין כאן אזכור של המילה גירושין לא אומר שאין כאן לחץ או כפיה על הבעל. הסיבה שאין כאן שימוש במונח גירושין היא כמובן כדי למנוע מאנשים לטעון שמדובר כאן בגט מעושה.
טרם הגיע בארץ לביה"ד הסכם לכבוד הדדי ולכן אי אפשר לדעת כיצד תהיה תגובתו, בארה"ב אסור להשיא בני זוג ללא הסכם זה והסטטיסטיקה מראה שאכן אין שם סרבנות גט.  
המבחן:

יש מבחן לדוג' באתר הקורס וגם בעולם המשפט.

מבנה- ניתוח קטע, לחוות דעה או היגד, ניתוח ציטוט מהותי ועקרוני.

חומר סגור. המבחן שעתיים. יש הגבלת מקום סבירה.
החומר למבחן כולל את הנלמד בכיתה ומה שנתבקשנו לקרוא: 

1. פ"ד סידס. 
2. המאמר של חיים כהן צריך רק את הדיון על היהודים.
3. המאמר של אלימלך וייסלרייך צריך את הביגמיה, כפיית גט על האישה לא צריך הנושא של הביום.
4. המאמר של ברפטי- צריך לדעת את עיקרי העילות של הגירושין וכפיית הגט.
לא צריך לדעת את הביוגרפיות שבמאמרים, צריך לדעת את הפוסקים והחכמים הגדולים החשובים כמו הרב דייכובסקי, רבנו תם וכד'.  
