סיכום מאמרים- יסודות הלכתיים של דיני המשפחה

ש' מירון, מעמדם של בתי הדין הרבניים בישראל ע"פ ההלכה

בית דין ממלכתי עדיף על פני בית דין פרטי (כמו בתי הדין בתפוצות או של העדה החרדית בירושלים), בשלושה יתרונות: 

1. "בית דין קבוע"
יש מצווה מדאורייתא (וי"א מדרבנן) למנות דיינים ולהקים בתי דין קבועים. 

כיצד ממנים דיינים?

· סמיכה של הסנהדרין

· סמיכה של הנשיא
· מינוי של ראש הגולה
· מינוי של המלך: 
הטור: כוחו לא נובע מהמלך עצמו, אלא מכך שהקהל מקבל אותו. 
הרמב"ם: כוחו נובע מהמלך, גם אם לא קיבלוהו עליהם.

( מירון: בתי דין ממלכתיים מקבלים סמכותם מועדה שלטונית, והשלטון נבחר ע"י הציבור, ולכן יש להם סמכות של בית דין קבוע.

בית דין קבוע לעניין דיני ממונות או רק מעמד אישי? 

אין הפרדה, כי ההפרדה היא חיצונית להלכה (של המחוקק החילוני) והפרה כזו היא בבחינת ערכאות גוים. וכן, המחוקק החילוני לא שלל סמכות שיפוט בממונות, אלא רק את סמכות האכיפה. 

המשמעויות של קביעה זו: 

1) יש סמכות לחייב את הצדדים להתדיין בפניהם, גם אם אחד הצדדים רוצה להתדיין בבי"ד של עיר אחרת בטענה שזה "בית דין יפה" (המאירי)- לכן, הנוהג להחתים את הצדדים על שטר בוררות אינו כדי לתת סמכות לבית הדין אלא כדי שאפשר יהיה לאכוף אותו אח"כ בהוצל"פ.

2) סמכות לדון לפשרה ולא לדין- שטר הבוררות קובע סמכות לדון הן לדין והן לפשר נועד גם הוא לצורכי אכיפה בהוצל"פ (במקרה שבין הדין לחץ להסכם פשרה או פסק פשרה). והראיה שהשטר מתפרש לא לפי כוונת הצדדים אלא הפירוש שנותן בית הדין.
3) זכותו של הדיין להסתלק מתיק שלפניו- התקנות קובעות שפסילת דיין את עצמו דורשת אישור של נשיא בית הדין, וזאת בגלל שמדובר בבית דין קבוע. המקורות ההלכתיים דנים באריכות בחשיבות השיעבוד של הדיין הקבוע לציבור ואי-יכולתו להסתלק מן הדין בטענות של "החמרה" וחשש שלא לדון נכון, שהרי ההסתלקות עלולה להביא לעושק
. 
4) לפסוק בענייני יתומים- לפי הכלל "בית דין אביהם של יתומים".
2. סמכות אכיפה
דוגמאות ליתרונות באכיפה למול בתי דין פרטיים: 

· אכיפה בהוצל"פ בענייני כספים. 

· תשלום מזונות ילדים ע"י המוסד לביטוח לאומי, כאשר יש בעיות גביה מהבעל.
· מתן היתר נישואים שמתיר ביגמיה (למרות האיסור הפלילי).
פסיקתו של ר' משה פיינשטיין: אישה חרדית מבני ברק סירבה להתדיין בענייני גירושין בבית דין פרטי של בני ברק, בגלל שאין אפשרות למזונות מביטוח לאומי. בית הדין הכריז עליה כסרבנית לדון דין תורה ואיים במתן היתר נישואים לבעל ובפטור מכתובה ומזונות אישה. הר' פיינשטיין פסק שיש להתיר לה לדון בבית הדין הממלכתי, מפני שסירובה לא נובע מהתנגדותה לדין תורה אלא בגלל יתרונות האכיפה בבי"ד ממלכתי.
3. עצמאות- בלתי תלוי
בתי הדין, כחלק מהרשות השופטת, נהנית מעצמאות מוחלטת. גם בהלכה יש חשיבות גדולה לכך שדיינים לא יהיו "פסולי נגיעה", כלומר שיהיו בלתי תלויים. וגם על כך כתב ר' משה פיינשטיין באותו מקרה, שיש חשיבות לכך שהדיינים הממלכתיים לא מכירים אישית את הבעל כמו הדיינים בבית הדין הפרטי של בני ברק.
א' וסטרייך, הגנת מעמד הנישואין של האישה היהודיה (על ביגמיה)

המאמר בוחן מסורות של עדות שונות בתחום הגנת מעמד הנישואים: ריבוי נישואים, גירושי אישה בעל כורחה, וייבום. וכן ההתמודדות של היהדות הציונות והרבנות הראשית עם ריבוי המסורות בתחום זה. 

1. הצגת המסורות השונות

המסורת המזרחית: פוליגמיה, גירושים כפויים וייבום

אלו עדות שחיו בסביבה מוסלמית במשך יותר מאלף שנה- תימן, עירק, סוריה, ג'רבה. מאופיינים בהידמות לחברה הערבית באורח החיים המשפחתיים, ובהלכה הקרובה לדין התלמודי (ולכן נבחן כעת את התלמוד): 

ריבוי נשים: 

רבא: "נושא אדם אישה על אישתו והוא דאפשר ליה למיקם בסיפוקייהו" (=לספק את צרכיהן).

ר' אמי: "הנושא אישה על אישתו יוציא ויתן כתובה" (= כלומר, זוהי עילת גירושין לאישה). 

גירושים כפויים:

בית שמאי: אין לגרש, אלא בעילת ניאוף. 

בית הילל: ניתן לגרש בעל כורחה, בכל עילה (אבל ברמה המוסרית לא מומלץ). 

ייבום:

לפי המקרא הייבום הוא עדיף, וחליצה היא חלופה בלבד במקרה של סירוב האיש המייבם. אך בתלמוד עלתה גישה אחת שקבעה שיש להעדיף את החליצה, כי אין 'כוונת מצווה' בימינו. המשמעות שהייבום עדיף הוא שהאישה לא יכולה לסרב, לא יכולה להתנתק ללא רצונו, ולא זכאית לזכויות של אישה נשואה. 

המסורת המזרחית, בדומה למוסלמים, קיבלו את עמת רבא לעניין פוליגמיה, התירו גירושים כפויים, והעדיפו ייבום על פני חליצה. 

המסורת הספרדית: הגבלת הפוליגמיה, וריסון גירושים שרירותיים

ספרד היתה זירת מאבק במשך אלך שנים בין הנצרות לאיסלאם. הנצרות, לעומת האיסלאם, לא התירה פוליגמיה, ולא איפשרה גירושין כלל (וודאי לא גירושים כפויים). בתקופת השלטון הנוצרי אסור היה גם ליהודים לשאת אישה שנייה. 

ריבוי נישואים: הנוהג שנוצר היה תניית מונוגמיה בכתובה, ולפעמים גם שבועה. התניה כללה התחייבות לתת גט, כתובה ופיצויים מוסכמים במקרה של נישואים שניים. כאשר היתה שבועה היה צורך בפורום משפטי להתיר את השבועה, ושם שמעו את טענות האישה. 

גירושים כפויים: אין חקיקה מיוחדת, או תניה בכתובה. 

גישת הר"ן: חרם דרבנו גרשם (לעניין זה) התפשט גם בעדות אלו. עילות הגירושין לגירושים כפויים היו רחבות מאוד- כל עילה שאינה שרירותית (אך בתקופת השלטון הנוצרי היה צורך באישור של המלך). 

גישת השו"ע: מאמץ את הדין התלמודי שאפשר לגרש אישה בעל כורחה ללא עילה. 

ייבום: היתה מעט השפעה אשכנזית, בעיקר של הרא"ש, שהשפיעה על המגמה, אך בפועל הייבום גבר על החליצה, גם בגלל השפעות קבליות. 

המסורת האשכנזית: מונוגמיה, איסור גירושים שרירותיים וביטול ייבום 

הקשר עם המרכז בבבל היה רופף מסיבות גיאו-פוליטיות, וכך נוצרה קהילה אליטיסטית ועצמאית מבחינה כלכלית, חברתית והלכתית, תוך נכונות לחלוק אפילו על גאוני בבל. המעמד הכלכלי הגבוה היטיב את מעמדה של האישה: תפקיד חשוב בכלכלת הבית, ניהול מסחר עם גוים, וכו'. על רקע זה נוצרה המהפכה בדיני המשפחה, אשר ראשיתה בחרם דרבנו גרשם אשר "השווה את כוחה של האישה לאיש". החרם במקור היה רק תקנה מצומצמת, אך בני אשכנז התייחסו אליו כתורה מסיני (מילולית), ואין ספק שהסיבה לכך היא ההשפעה הנוצרית העקיפה. החרם כלל: 

(1) איסור לשאת אישה נוספת- ואין נפקא מינא להסכמת האישה. 

(2) איסור לגרש אישה בעל כורחה- מונעת עקיפה של התקנה הראשונה. 

 בשתיהן יש סנקציה פלילית, ובשניהן יש עילות דומות להתרתן, אך מדובר בתקנות נפרדות. התרת החרם דרשה שני שלבים: 

(1) הוכחת עילה מהותית: לא מספיק שאין שרירותיות, אלא צריך עילה סובייקטיבית שתלויה באשמת האישה, ולא עילה אובייקטיבית (כגון עקרות, שנקבע שהחרם גובר על מצוות פרו ורבו). גם לגבי העילות הסובייקטיביות יש צמצום, כגון: פרשנות צרה למונח "עוברת על דת", והגבלות ראייתיות על הוכחת בגידה (לא מסתמכים על הודאת האישה).  

(2) פרוצדורה: אישור מאה רבנים משלוש ארצות שונות. הליך זה הבטיח ביקורת אופקית רחבה מאוד. 
הסנקציה: חרם חברתי וכלכלי, שמשמעותו בחברה קהילתית קטנה היא קשה מאוד. 

בביגמיה, הפרת החרם הקימה לאישה עילה לתבוע גירושין, ובגירושין כפויים, הפרה משמעותה ביטול הגט מעיקרו. 

ייבום: חיוב בחליצה בכל מקרה, גם אם יש הסכמת שני הצדדים!

2. מפגש בין המסורות השונות

אשכנזים בספרד

גברים אשכנזים שבאו לקבל אישור לישא אישה שניה בספרד, לאחר שנדחו בארצם, לא הותרו ע"י הפסקים הספרדים, מתוך תפיסה שהחרם הוא לא טריטוריאלי, אלא חל על האדם ( פלורליזם ספרדי. 

לעומת זאת, הרא"ש שהיה אשכנזי שמונה לרב ראשי של טולדו בספרד, נהג להתיר לספרדים להמשיך לנהוג במנהגם, אך לא הכיר במסורת הספרדית ברמה העיונית. אך כשזה נגע לדיני משפחה נהג אחרת והחדיר מסורות אשכנזיות: ייבום- כפיית חליצה במקרה שהיבם נשוי, והמלצה לחליצה כאשר יש מניע זר. ריבוי נישואים- עקרות האישה אינה עילה.  ( שתלטנות אשכנזית. 

מפגש עדות באיטליה בתק' הרנסנס

מפגש אינטנסיבי בין עדות שונות: איטליינים, רומניוטים, אשכנזים, צרפתים, מגורשי ספרד. רוב היהודים היו ממדינות נוצריות (וגם איטליה היתה נוצרית) ולכן המסורת האשכנזית בענייני משפחה היתה השלטת. 

ר' יהודה מינץ: גדול חכמי איטליה, מהגר מאשכנז, שקבע שחדר"ג חל על כל יהודי. החרים וגידף את הרב של קורפו שנשא אישה שניה אחרי 10 שנות נישואים ללא ילדים, מפני שחדר"ג לגישתו דוחה את מצוות פרו ורבו. 

מהר"ם פדובה: פסק שחרם דרבנו גרשם דוחה מצוות פריה ורביה (גם לאשכנזים), ופסיקה זו התקבלה ע"י יהודי איטליה. מבטא נכונות פלורליסטית לבחון את המסורת הספרדית ולגבש עמדה חדשה. 

המהרי"ק: (מוצא צרפתי) קבע שהחרם גובר על מצוות יבום, ולכן יש לחייב יבם נשוי לחלוץ. 

הבלקן ואסיה הקטנה

בתחילה ישבו שם רומניוטים ואשכנזים (שהשפיעו רבות על הרומניוטים), ואז נהרו אל הבלקן מגורשי ספרד רבים. להבדיל מאיטליה, כאן היה שלטון מוסלמי, וכן הנוכחות הספרדית היתה דומיננטית יותר מהאשכנזית. להבדיל מהשתלטנות האשכנזית הספרדים גילו פלורליזם: 

רשד"ם: סירב לבקשתו של אשכנזי לדון בהתרת חדר"ג, בטענה שרק חכמים אשכנזים רשאים לדון בכך כי הם מומחים לעילות. 

בתחילה האשכנזים דחו בתוקף את המסורות הספרדיות, אך עם התמעטות הקהילה האשכנזית קיבלו בסוף חכמי קושטא האשכנזים את העמדה לפיה מצוות פרו ורבו גוברת על חדר"ג. 

א"י ומצרים

כאן היה מפגש בין שלושת המסורות הגדולות: מזרחית (המוסתערבים), ספרדית (קהילת מגורשים גדולה), וקהילה אשכנזית קטנה. עקב גירוש ספרד והתערות גדולה בין הספרדים למזרחיים, כמעט לא נותרה היום מסורת מזרחית מובהקת, למעט התימנים.

ייבום: בירושלים היה מקרה מעניין של בית דין אשכנזי שכפה גבר ספרדי לחלוץ (ולא לייבם) את גיסתו האשכנזית. לא ניתן לראות בכך שתלטנות, אלא הגנה תקיפה על המסורת האשכנזית מפני הלחץ של הספרדית. 

ר' יוסף קארו פסק בשו"ע שהחרם לא חל יותר אפילו על אשכנזים- לעניין ביגמיה ולעניין גירושיו כפויים, וזאת בניגוד לעמדת הר"ן שהתקנה בדבר גירושים כפויים חלה אפילו בספרד. 

בנושא העילות כפתה המסורת הספרדית את עצמה על האשכנזים: מקרה בו אשכנזי שאשתו לא ילדה ביקש מבית הדין האשכנזי בצפת לשאת אישה שניה ונתקל בסירוב, אז פנה לבית הדין הספרדי בעיר שנתן לו האישור חרף התנגדות הרבנים האשכנזים.  

3. מפגש עדות בא"י בעת החדשה

בתקופה העות'מנית היתה עדיפות ברורה לעדה הספרדית: הרב הראשי של א"י היה הראשון לציון (ספרדי), רק העדה הספרדית היתה עדה מוכרת וכך גם בתי הדין שלהם קיבלו מעמד רשמי לנושאי מעמד אישה, האשכנזים, שרובם לא היו אזרחים, היו כפופים לבתי הדין של הקונסולים שלהם. אך כל זה השתנה בתקופת המנדט הבריטי: העדה האשכנזית היתה הגורם המרכזי בעליה ובתנועה הציונית, והפכה לדומיננטית ביותר בישוב מבחינה מספרית ושלטונית. מונה רב ראשי אשכנזי, והקומה ערכאת ערעור על כל בתי הדין הרבניים בארץ. המפגש בין העדות רק התעצם עם גלי העלייה ההמוניים בתחילת המדינה מארצות אשכנזיות, ספרדיות ומזרחיות.

הרב קוק: פלורליזם

לא תמך ברעיון כור ההיתוך, וקבע שיש להניח לספרדים להמשיך במסורתם לשאת כמה נשים. התנגד לאיחוד המבטאים בענייני קדושה ותפילה תחת הברה ספרדית, אלא קבע שיש להותיר את ההברה האשכנזית והתימנית. גם בענייני שחיטה פסק שכל מסורת תמשיך לנהוג כפי שנהגה. 

הרב הרצוג: אימפריאליזם אשכנזי   

סמוך לכניסתו לתפקיד הרב הראשי נחקקה פקודת החוק הפלילי שאסרה על ביגמיה לכל העדות, והטילה עונש מאסר, אך נקבעה גם הגנה: אם הנישואים הראשונים והשניים נערכו לפי הדין האישי. כלומר נתן פטור למוסלמים ויהודים ספרדיים. הבעיה היתה שהגדרת העבירה היא שהנישואים השניים יהיו בטלים (void), מתוך תפיסה נוצרית, וגם אצל אשכנזים הנישואים תקפים. לכן הר' הרצוג נלחם רבות לתיקון הפח"פ, כדי להיאבק בתופעת הביגמיה. הבעיה היא שגם האשכנזים רצו להשאיר פתח להתיר ביגמיה במקרים הצרים שבהם אין ברירה (כגון אי-שפיות). אך לעניין העילות היו מחלוקות כבדות בין הספרדים, המזרחים והאשכנזים. לכן ביקש הר' הרצוג להפקיד את ההכרעה בידי אישורם המצטבר של שני הרבנים הראשיים והיתר של בי הדין הרבני הגדול. 

הר' הרצוג לא הסתפק בכך, וביקש לחולל שינוי בתוך המערכת ההלכתית. בשנת 1950 התקין הוא והרב עוזיאל הספרדי תקנות האוסרות על ריבוי נישואים לכל בני העדות הגרים בא"י. לעניין גירושים כפויים נדחתה גישתו של השו"ע והתקבלה גישתו של הר"ן, שהחרם חל גם על ספרדים. כמו כן, קבעו התקנות שבכל ייבום יש חשש למניע זר ולכן יש לחייב חליצה אפילו אם שני הצדדים מעוניינים בייבום. 

הרב גורן המשיך את הקו האימפריאליסטי של הרב הרצוג, ואף הקצין אותה: בפס"ד ביטון נידון מקרה בו זוג ממוצא מזרחי לא הצליחו להביא ילדים והחליטו בהסכמת שניהם לשאת אישה שניה. בית הדין והרב עובדיה יוסף אישרו את הבקשה אך הר' גורן סירב. זוהי גישה אשכנזית קיצונית מפני שגם רוב הפוסקים האשכנזים (וביניהם הר' הרצוג) מתירים את חדר"ג אם מוכחת עקרות מוחלטת, אך הר' גורן מחיל עמדה אשכנזית מחמירה בעניין חדר"ג על זוג שהחרם כלל לא חל עליו. 

הר' עוזיאל: פתיחות ושינוי

דגל באחידות הלכתית בתקופה זו של שיבת ציון, והיה מיוזמי חרם ירושלים (התקנות מ-1950), שהחילה את המסורות האשכנזיות על הספרדים והמזרחיים. גישתו של הר עוזיאל אינה גישה בודדת אלא מייצגת את הזרם המחמיר בהגנה על האישה שבתוך המסורת הספרדית. לדוגמה: 

תקנת מרוקו בעניין מצוות הייבום: למרות שהמסורת המזרחית מעדיפה את הייבום על החליצה, בראשית המדינה קובעים רבני מרוקו שיש לחייב בחליצה בשלושה מקרים: (1) היבם עני ואינו יכול לספק את צרכיה. (2) היבם נשוי. (3) היבם מאוס על האלמנה- אינה מעוניינת בייבום. אם הוא מסרב כופים אותו לפרנסה במשך שנה ואז כופים אותו לחלוץ.

הר' עובדיה יוסף: השבת עטרה ליושנה

ניצני התנגדותו להשתלטות האשכנזית ניתן למצוא בפסיקתו כדיין צעיר בבית הדין שרק דיין ספרדי יכול לשפוט בעניין צורת כתיבת השם הנכונה בגט. הוא יצא כנגד חרם ירושלים ובעיקר נגד ההנמקה של אחדות ישראל ומניעת פילוג בהלכה- לדידו אין להבחין בין כל תחומי ההלכה,  כמו שחיטה, שם נוהגת כל עדה לפי המסורת שלה, לבין תחום המשפחה. הר' עובדיה יוסף התאמץ להתריס ולפגוע במעמדו של הר' עוזיאל ("חוטא הראוי לכפרה") ובכך להשמיט את הבסיס "הספרדי" של חרם ירושלים. הוא עודד בני זוג ספרדיים ומזרחיים לקיים את מצוות היבום, ואף פסק שחליצה כפויה על פי החרם היא חליצה פסולה. 

מקרה שרעבי: שני אנשים מעדות המזרח שרצו לקיים ייבום ושלושת הדיינים האשכנזים בת"א הפנו את השאלה לר' עובדיה שהיה אב"ד והרב הראשי, למרות שייבום סותר מפורשות את חרם י-ם. הר' עובדיה התיר כמובן את הייבום, וההלכה העיונית נעשתה מחייבת אף ע"י בכירי הדיינים האשכנזים. באותו מקרה היתה הסכמה, אך לפי ההנמקה גם אם האישה תסרב לייבום יש לאפשר זאת, וההשלכות הן הכרזתה כמורדת וכו'. 

חרם דרבנו גרשם: הר' עובדיה סובר שלא חל כלל על ספרדים (לגבי שתי התקנות של החרם), שאחרת לא צורך בתנית המונוגמיה בכתובה, ואף על אשכנזים החרם לא חל יותר, כדעת השו"ע. לעניין ריבוי נישואים לא ניתן לטעון שחרם ירושלים עוקר מנהג ספרדי קיים, שהרי גם בקרב ספרדים נהגה תנית המונוגמיה, וכן ריבוי נשים אינו מצווה מן התורה כמו ייבום. 

הר' עובדיה הוא הלוחם הגדול בשתלטנות האשכנזית, אך הוא עצמו אינו פלורליסטי כלפי המסורת המרוקאית ששונה לעיתים מעמדת השו"ע (כמו תקנת מרוקו תש"ט). עמדתו היא שהספרדים והמזרחיים כפופים לעמדת המרן שו"ע, ואין להיכנע למסורות אשכנזיות. 

חיים כהן, המימד הדתי בטכסי נישואים: עיונים בהיסטוריה של המשפט המשווה

הקדמה: העובדה שדין מסוים כתוב בתורה לא הופך אותו אוטומטית לדתי. מאמר זה מראה שבמקור הנישואים היהודים הם אזרחיים באופיים, ורק במהלך ההיסטוריה נוסף לו המימד הדתי.

דיני המשפחה במשפט העברי

הנישואים קודם התורה כללו: (א) הסכמת הצדדים. (ב) הכנסת הכלה לבית. (ג) בעילה. התורה עשתה נומטיביזציה של הנישואים, ע"י הוספת מרכיבים משפטיים-טקסיים: 

העדים: הדומה לעדי הקניין שהיו נהוגים בעבר. להבדיל מעדים בממון שהם רק עדים ראייתים, שהרי חיוב ממון מחייב רק אותו, עדי קידושין הם עדים מהותיים, שהרי הקידושין מחייבים את כולי עלמא, ולא רק את הצדדים. 

הקניין: כסף שטר וביאה, שלושתם אינם סמלים דתיים או מקודשים. בלשון קידושין יש אמנם רמז לקדושה, אלא זהו ביטוי תלמודי (ולא מקראי) וכנראה נגזר מ"הקדש". 

ברכות האירוסין: חגיגת האירוסים (הקידושין) נעשתה ע"י משתה, ברכות לחתן ולכלה, שירה ומחול. אלו חגיגות הנהוגות בכל העולם הקדום המבטאות שמחה פשוטה על יצירת הקשר בין איש ואישה. כל חגיגה קדומה שעניינה הצלחה של פעולה אנושית לוותה ע"י פולחן מאגי ע"י כוהנים כדי לשתף את האלים בשמחה. ברכות האירוסין המבקשות מהאל לשמח את החתן והכלה אינם מעניקים לנישואים אופי דתי, כפי שכל פעולה של הנאה או מצווה אינה דתית. 

מעמד עשרה: מטרתו פומביות, והוא אינו משפיע על התוקף המשפטי של המעשה. 

חופה: מסמל את הבית של הבעל אליו הוא מכניס את הכלה. יש צורך בהתייחדות תחת החופה המאפשרת בעילה, אך אין צורך בבעילה ממש לצורך השלמת הנישואים. אין לחופה מימד דתי, אלא מסמלת את החיים המשותפים ואת הבעילה. 

כתובה: התחייבות המפרטת את חובות הבעל כלפי אשתו. נוהג קדום, אך אינו מרכיב חיוני לתוקף הנישואים. מקביל לחוזי נישואים שהיו נהוגים בבבל ומצרים. מסמל את העיסקה שבין הצדדים או בין המשפחות, ולא סמל דתי. רק במאה העשירית התקינו שחייבים לתת כתובה כחלק מטקס הנישואים, וקבעו סנקציה של הפקעה. 

דיני המשפחה במשפט הרומי

שלושה דרכי כריתת נישואים: 

2. קניין- חוזה בין הבעל לאבא להעברת השליטה באישה. (מקביל לקידושי כסף או שטר)

3. חזקה- חיים משותפים (לא מקביל לקידושי ביאה, כי לא מספיקה בעילה אחת, אלא חיי אישות של שנה לפחות).
4. דרך דתית: טקס הקרבת הלחם הקלוי לאלים במעמד החתן והכלה- נעשה במקדש ע"י כוהן במעמד 10 עדים לפחות, עם תפילות וסידורים מורכבים. היה נהוג רק ע"י העשירים והכוהנים. 
במשפט הרומי גם ללא טקס דתי הנישואים נתפסו כשייכים למשפט האלוהי ולא האזרחי, והכוהנים היו סמכות השיפוט העליונה. אך אין זה אומר שיש לכך מעמד קדושה אלא זה נתפס כמעשה נכון מוסרית, לפי כללי הטבע שהאלים עצמם יצרו. 

 דיני משפחה במשפט נוצרי

בתחילה הכמרים, אף שהיו להם סמכויות שיפוט רחבות לא עסקו בטקסי נישואים. היתה רק המלצה למאמינים שחוזי הנישואים יקבלו את "ברכת הכנסייה". הנישואים נתפסו ע"י הנצרות כרע במיעוטו, אשר עדיף מזְנות, אך האידיאל הוא התנזרות מלאה ממין ומשפחה. 

לאחר מכן ראו בנישואים עצמם קדושה, גם ללא טקס פולחני כלשהו, סימן וראיה לחסד האלוהי. אך עלתה בעיה: מה נחשב נישואים תקפים? (שהרי נישואים לא נוצריים לא יכולים להיות תקפים). והתשובה שניתנה לאחר דורות רבים היא שהראיה הטובה ביותר היא עריכתו של הטקס ע"י כומר. דווקא מפני שהנישואים עצמם נחשבו "סקרמנט" (קדושים) לא תמיד הקפידו שיהיה כומר נוכח בטקסי הנישואים, ורק במאה ה-13 ניתנה הוראה שלא לקיים טקס ללא כומר. 

הכומר רק בוחן את הסכמת הצדדים ("האם את לוקחת אותו לאיש?"), ואז מכריז על הנישואים. בגלל שהמנהג לקיים את הטקס עם כומר הושרש כ"כ בין הנוצרים הוא קיבל תוקף משפטי מחייב. 
הפרוטסטנטים ביקשו לעשות רפורמה בדיני המשפחה ולהחזיר עטרה ליושנה שנישואים מתקיימים ע"י הסכמת הצדדים בלבד, אך הם חששו מנישואי סתר. לכן נקבע שהכומר יהיה נוכח בטקס כדי לוודא פומביות, הסכמה חופשית של הצדדים, ושיש להם כושר לכך. אך החידוש הוא שהטקס הוא הכרחי, ובלעדיו הנישואים בטלים מעיקרם. במאה ה-17 התחילו גם להקפיד שהטקס יעשה בתוך כנסייה, כמו הקתולים. אך עדיין יש מחלוקת בין המלומדים האם תפקידו של הכומר הוא להשיא או להעיד ולאשר בלבד. הדרישה לנישואים בטקס דתי ע"י כומר שהוסמך כדין עוגנה גם בחקיקה של המדינות הנוצריות (למעט סקוטלנד). 
( התמודדות הנצרות עם נישואים אזרחיים: 

הכנסייה הקתולית הכירה רק בנישואים אזרחיים של לא-נוצריים, כי הם בכל מקרה אינם בגדר "סקרמנט", ואילו נישואי נוצרים בטקס לא-נוצרי בטלים מעיקרם. לעומת זאת, הכנסייה הפרוטסטנטית הכירה בכל נישואים של אנשים כשרים בהסכמה חופשית, שהרי הטקס האזרחי והרישום מבטיח את הפומביות (במקום העדים והכומר). המאמינים המשיכו לקיים טקס דתי בנוסף לאזרחי, כדי להבטיח את ברכת האל להצלחת הנישואים. 

דיני משפחה במשפט המוסלמי

הנישואים נכרתים ע"י חוזה נישואים בין שני אנשים כשרים להינשא, עם הצהרה בלבד על כוונתם להינשא זה לזו, בלי נוסח מיוחד. לעניין הצורך בפומביות ועדים יש מחלוקת בין השיעים לסונים. אך המוהר הוא מרכיב חיוני כבר מהקוראן. גם בכריתה אין מימד דתי וגם בנישואים עצמם (אשר צריכים להתקיים מתוך "יראת אלוהים" כמו כל המעשים של האדם בחייו). 

למרות זאת היה נהוג לערוך את הטקס בפני קאדי (שגם אומר פסוקים, ברכות ו"דרשה"), כדי לוודא שיש כושר והסכמה חופשית של הצדדים, וכן לוודא ששולם המוהר, ללא הונאה.

דיני משפחה ביהדות ימי הביניים

בעקבות תופעה בכפרים מרוחקים במצרים שהיו מתחתנים ללא בדיקת כושר נישואים או נישואים קודמים, התקין הרמב"ם חרם על כפרי שישא אישה ללא פיקוח של רב ממונה ע"י הקהל. תקנה זו הורחבה ע"י בנו של הרמב"ם לכל מצרים. תקנות דומות היו גם בארצות נוצריות. בגלל שהטקס נוהל ע"י רב, נהגו לקיימו בבית כנסת. אך לכל הדעות אין נפקות משפטית להשתתפות הרב. נידונה שאלה האם ניתן להפקיע נישואים שנעשו שלא ע"פ התקנות, אך לרוב הסתפקו בסנקציות רגילות של נידוי וחרם, ולעיתים אף כפיית גירושין. 

השולחן ערוך לא כלל את השתתפותו של רב כמרכיבי הטקס כלל, והשאיר זאת בידי תקנות מקומיות. לעיתים התקנה דרשה רק היתר מראש מהרב לנישואים כדי לוודא כושר וכו'. דווקא השלטונות הם שחייבו את היהודים להינשא עם רב, מתוך הנחה שתפקידו זהה לתפקיד הכומר. 

אין ספק שהתקנות הושפעו גם מהמסורת הנוצרית, אך ההבדל המשפטי נותר על כנו: נישואים קתולים ללא כומר בטלים מעיקרם, ונישואים יהודים ללא רב תקפים. 

תקנות אלו הם שעמדו לעיני הרבנים הראשיים שקבעו את התקנות בשנת תש"י, אשר מטילות חרם על המקדש בסתר, והמחייבות נוכחות של רב בקי. ועדיין נותר חוסר הרלוונטיות לעניין תוקפם של הנישואים עצמם. 

סיכום: הנישואים היהודים, במקורם טקס אזרחי, קיבלו אופי דתי בתקופה מאוחרת מאוד. מדינת ישראל היא המדינה היחידה בעולם המחייבת טקס נישואים דתי לכל אזרחיה, וחיוב זה יוצר תקלות רבות, אשר לא נובעות מהטקס הדתי (צורה) אלא מהמגבלות על כושר הנישואים. בעבר הצורך בפיקוח של רב היה למנוע נישואי מרמה וסתר, אך היום הפיקוח משמש למנוע נישואים אסורים, אפילו שהם תקפים ע"פ הדין. 

"נמצא שהמימד הדתי של טקס הנישואין אצלנו אינו אלא בגדר 'עטרת' חתנים וכלות".  

(2) ש' דיכובסקי, ההכרה בנישואים אזרחיים על פי ההלכה
עובדות המקרה: זוג שהתחתן בקפריסין החל בהליכי גירושין. בית הדין האזורי נתן פסק לפיו אין תוקף לנישואים ולכן רשאים הצדדים להינשא בשנית. האישה ערערה לבית הדין הגדול ואח"כ הגישה בג"ץ בטענה שבית הדין התיר נישואים ללא עילה בדין. בית המשפט העליון ביקש מבית הדין הגדול להסביר את פסק דינו, ולענות על השאלות המשפטיות. 

1. מה התוקף ההלכתי של נישואים אזרחיים? 
1. נישואים שנעשו בלתי ברירה (פסולי חיתון): צריך גט לחומרא, כי היה להם רצון להינשא כדמו"י, ורק מאילוץ נישאו אזרחית. המשמעות: צריך גט, אך במקרים של היעלמות או סרבנות בלתי מוצדקת של אחד הצדדים יש מקום לשקול התרת הנישואים ללא גט. 
2. נישואים מבחירה (אידיאולוגים): הצהירו על כוונתם שאינם רוצים להינשא כדמו"י ולכן אין חשש לקידושי ביאה. המשמעות: אין צורך בגט (אך ניתן, אם אפשר, לסדר גט).
2. התרת נישואים ללא גט- מה המקור ההלכתי?
1. גירושי חרש: למרות שהנישואים אינם תקפים, בית הין מתיר את נישואיו באמצעות "גט מיוחד" (כדי לא לפגוע ברגשותיהם של חירשים). 
2. הפקעת קידושין: כפי שעושים גם היום במקרים חריגים של ממזרות. 
3. פילגשות: קשר שאינו נישואים שניתן להתירו ללא גט. 
4. נישואים אזרחיים: אין לסדר גט אם אין ספק נישואים, כי זה מטעה את הציבור לגבי התוקף ההלכתי האמיתי של נישואים אלו. המקור: שו"ת צפנת פענח- על ישראל חלים שתי מערכות דינים. האחת היא נישואי בני נח (מדין "ודבק באשתו ולא באשת חברו"), והשניה קידושי תורה. 
3. העילות להתרת נישואים: (או: כיצד בני נח מתגרשים?)

"הגירושין" וכל הדינים של גיטין מקבילים לקידושין בלבד, ולכן מי שאינו נכנס בגדר קידושין דיני גיטין לא חלים עליו.

הרמב"ם: מוציאה מביתו ופורש ממנה. הרדב"ז מוסיף: זה תלוי ברצון אחד מהם. 

הנצי"ב: קידושין, בשונה מקניינים אחרים, בית הדין (ואפילו סנהדרין) לא יכול להפקיע ולהפקיר את הקניין, בגלל הקדושה המיוחדת של "הרי את מקודשת לי". 

מכאן לומד הר' דיכובסקי שהדרישה לרצון הבעל בגירושין אינו קיים כשאין קידושין כדמו"י, אך זה לא אומר שאינם צריכים להתגרש. הראיה: גירושי בני נח רלוונטים לשאלת דין ניאוף בבני נח. 

המנהג האונירסלי של אומות העולם: התרת נישואים נעשית ע"י בית המשפט המוסמך לכך של המדינה. למנהג זה משמעות: בעבר בני נח התגרשו ע"י פירוד, אך היום מתגרשים ע"י בית המשפט, ולמנהג יש תוקף מחייב. 

חשוב: התרת נישואים ע"י בית הדין אינה מבטלת את הנישואים למפרע, אלא רק מכאן והלאה. 

העילות- סיכום: חשוב לנסות להשכין שלום בית, אך אם אין סיכוי לכך (כגון פירוד מוחלט), אפשר להתיר גם ללא הסכמת שני הצדדים, וללא העילות ההלכתיות
. 
� במאמר יש פירוט ממש ארוך בנושא, עם התפלפלות הלכתית ארוכה שלא הבנתי אותה או את הקשר לדיון הכללי. 


� הערה לא ברורה בסף פסק הדין: "בית הדין יבחן את הפאשרות לביצוע גט פיטורין הן מבחינה הלכתית והן מבחינה מעשית. כאשר לא ניתן לסדר גט פיטורין מבחינות אלו, אזי יותרו הנישואין בדרך של פסק דין"
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