היסודות ההלכתיים של דיני המשפחה – ד"ר עמיחי רדזינר

‏יום שלישי כ"א אדר התשס"ט
הקדמה
ריבוי הדעות העדתי בולט למדי בתחום של דיני המשפחה, בניגוד לתחומים אחרים. קורס זה שונה מקורסים אחרים במשפט עברי בשל הנופך האקטואלי שבו. כיום ההלכה כפופה למערכת המשפט ולכן ישנו הבדל גדול בין בתי הדין שפעלו לפני קום המדינה לאלו הפועלים היום. 
נדון רק ביסודות של סוגיות מדיני הנישואים והגירושין. במהלך ההיסטוריה חלה התפתחות פנים – יהודית בדיני המשפחה. במאה השנים האחרונות, לעומת זאת, חלו שינויים כתוצאה מלחץ חיצוני שנעמוד עליו. 
■ ראשית ההתפתחות של דיני המשפחה
יסודם של דיני המשפחה בתורה שבכתב (גירושין, ייבום, חליצה), אך זו אינה מפרטת את כל ההלכות. לדוג': נישואין. הלכות דיני המשפחה מופיעים בצורה מפורטת יותר החל מתקופת התנאים. בהמשך, שותי"ם ותקנות החכמים הם המכשיר המרכזי להמשך פיתוח הלכות אלו. כלים אלו הינם כלים פנים – יהודיים לפיתוח ההלכה (אמנם היתה קיימת השפעה נוצרית, אך לא ניכרת).
■ ההשפעות במאה ה- 20
עד המאה ה- 20 הנישואין והגירושין נערכו על פי ההלכה (דיני נישואין וגירושין נידונו על פי הדין האישי, אך היתה אפשרות לבחור לפנות לבי"ד שארעי). לאחר שהבריטים החילו משטר אזרחי, הם שינו את מערכות השיפוט שפעלו בארץ ויצרו אפשרות להחלת דין אזרחי. נציגי הדתות השונות חששו מהאופציה הזו והשפיעו על הבריטים להשאיר את הדין כפי שהיה. 
בפועל, חל שינוי מהותי: נשללה האפשרות לבחור כיצד להינשא ולהתגרש ומעתה יהודים חוייבו להתחתן ולהתגרש על פי דין תורה. רוב החילונים נישאים כיום לפי דין תורה משום שאין אופציה אחרת. 
היתרון הבולט במיסוד החוקי של המערכת ההלכתית הוא שיש פחות פסולי חיתון ואין פילוג בעם. מאידך גיסא, הקמת מוסד רשמי (הרבנות הראשית) גבתה מחיר כבד. הרב קוק הבין את החסרון (ההולך וגדל) בכך שהמחוקק הוא שהעניק את סמכויות המערכת: ברצותו יעניק לך את הסמכויות וברצונו יטלם ממך. בנוסף, ישנו פיקוח של בג"ץ שמעוגן (כיום) בס' 15(ד)(4) לחוק יסוד: השפיטה. 
הדיין משתדל לפסוק על פי ההלכה, אך חייב להסתכל על המחוקק ולהכניס פרמטרים חילוניים. ההלכה משלמת מחיר כבד עקב היותה אחד ממוסדות המדינה. בבתי הדין חלו תמורות הלכתיות מאז הפכו לחלק ממערכת המשפט של המדינה. 
הרב קוק העדיף לשלם מחיר זה על פני המצב ההפוך בו רוב היהודים לא ינשאו כדמו"י.
לא רק ענייני פרוצדורה משפיעים על ההלכה, אלא גם עניינים מהותיים:
חוק שיווי זכויות האישה קובע שלבעל אין זכויות בנכסי מלוג (נכסי האישה). ס' 7 קובע שחוק זה מחייב גם את ביד"ר. החוק משנה את ההלכה הקובעת שנכסי האישה שייכים לבעל לאחר הנישואין. דיין שפועל לפי חוק זה – בגדר גזלן. 
חוק יחסי ממון 1973 קובע בס' 13 שהוראותיו יחולו גם על בתי הדין הדתיים. שוב על הדיין לנהוג בניגוד לדין תורה (יש כאלו שלא עושים זאת) 
( 'דין תורה' בארץ הוא מושג חדש, היות והוא מושפע מהדין האזרחי החילוני. 
ההשפעות לא מגיעות רק מכיוון המחוקק, אלא גם מכיוון ביהמ"ש העליון ובג"ץ שמורים לביד"ר לשנות פסיקות מהותיות: 
הלכת בבלי מחייבת שחלוקת הרכוש תיעשה על פי הדין האזרחי, כיוון שקיימת חזקת שיתוף. 
במקרים אלו ביד"ר נמצא בבעיה חמורה. ההלכה יכולה להכיר בחוק של המדינה (שנוגד הלכה), אך אינה מכירה בפסיקה של ביהמ"ש העליון. 
פ"ד סימה אמיר (2006) קבע שבתי הדין לא יכולים לשמש כבוררים בדיני ממונות. מעתה ביד"ר יכול רק לסדר גיטין. התדמית של ביד"ר נפגעה – הוא לא נחזה יותר כגוף שיפוטי. 
הרב דיכובסקי, שמהווה דעת מיעוט במערכת בשל היותו יחסית ליברלי, מבקר את דייני ביד"ר שמשתמשים בדעות מיעוט כדי לשמר את סמכות ביה"ד. דוג': ביה"ד מאפשר לגבר להתנות את מתן הגט (בשמך שנים רבות חכמים לא אפשרו לתת גט על תנאי) כדי לשמר אצלם סמכויות. בנוסף, ביה"ד מבטל באופן רטרואקטיבי של גיטין שניתנו במקרים בהם אישה שויתרה על מזונות ילדים תובעת אותם בבימ"ש. במקרים אלו הדיינים סומכים על דעות שוליות שהוזכרו בהלכה. 
■ מאבק הסמכויות בין ביהמ"ש הישראלי לבין ביד"ר 
נטענת הטענה שבמערכת בה ההלכה היא חלק מהמדינה חייבים להתעורר עימותים בין החוק ובין ההלכה. 
פ"ד מ- 2006 [דף]- ניתן כחודש לאחר פס"ד סימה אמיר. 
דייני ביה"ד מנסים להסביר לביהמ"ש העליון שאין לו סמכות לקחת ממנו סמכויות, מפני שלא הוא העניק אותן.  התורה העניקה לנו את הסמכות. לפי טענה זו, הקמת מ"י לא גרמה לשינוי משמעותי. 
ואולם, ביהמ"ש העליון סבור שכל סמכויות ביה"ד ניתנו על ידי המדינה. 
ההתנגשות חייבת להתרחש משום שדייני ביה"ד מחשיבים את ההלכה כסמכות עליונה, בעוד שביהמ"ש רואה במחוקק סמכות עליונה. 
כאשר מכירים במקור סמכות אחד (ההלכה) יש להצדיק את המערכת מבחינה הלכתית. רב אברום שפירא פסק שסמכות ביהמ"ש נובעת מדין תורה "דינא דמלכותא דינא
". ואולם, התנגשות נוצרת משום שלא ניתן למצוא צידוק הלכתי לכל דבר (דוג': חזקת השיתוף). לרוב, בתי הדין מנסים להצדיק את חוקי המדינה על ידי מנהג. החוק מחייב כי הוא המנהג הרווח (אנשים נוהגים על פיו). 
בעניין חזקת השיתוף פסק הרב דיכובסקי שמנהגם של זוגות לחלק ביניהם את הרכוש ולכן יש לקבלו, בעוד שהרב שרמן קבע שמבחינה עובדתית לא נכון שרוב הזוגות חולקים ביניהם את הרכוש באופן שווה, לכן זה לא מנהג וכך הוא דוחה את החזקה.
יום שלישי כ"ח אדר התשס"ט
התגובות האפשריות לנוכח ההוראות שמנחיתים על המערכת הדתית הן התעלמות, או קבלת ההנחיות תוך נסיון להתאים אותן להלכה (לנסות לחיות בסימביוזה). כאמור, בדרך פעולתם של בתי הדין הרבניים הרשמיים חלו שינויים הלכתיים שנבעו מלחץ חיצוני. לאחר מכן, אנשים מתוך המערכת ניסו להצדיק את המצב הנתון/הכפוי מבחינה הלכתית. 
מוסד הערעור
[דף מהשיעור הקודם]
האם יכול ביה"ד האזורי לסרב למלא אחר החלטת ביה"ד הגדול בשל מחלוקת הלכתית
גבר לא רצה לתת גט לאשתו אלא אם היא תשלם לו ותתן לו חלק מהרכוש. לפי ביה"ד האזורי, הגבר רשאי לסרב לתת את הגט, או להתנות אותו בקבלת רכוש. לכן, לפי ביה"ד, אסור לחייב את הבעל לתת גט שהרי התנאי אפשרי. האישה ערערה לביה"ד הגדול.  
ביה"ד הגדול קיבל את הערעור של האישה וסרב להסכים לתניות של הבעל. ביה"ד הגדול הורה לביה"ד האזורי לחייב את הבעל לתת גט. 
ביה"ד האזורי כתב בתגובה את פה"ד הזה: ביה"ד האזורי לא השתכנע שהוא טעה ולכן לא מוכן לבצע את הנחיית ביה"ד הגדול, שמא יהא זה גט פסול. בסופו של דבר ביה"ד הגדול סידר בעצמו את הגט לאשה. 
מערכת בתי הדין אינה מערכת היררכית, בניגוד למערכת המשפט האזרחית. יתכן שבי"ד אזורי לא יציית לערכאת הערעור אם לא ישתכנע שטעה (יצויין כי זו אינה תופעה גורפת). 
להלן נעקוב אחר ההלכה בנושא של ערעורים ואת השינויים שחלו בה לאחר שנוסדה מערכת המשפט בתקופה הבריטית. 
[עמ' 2]
סדרי הדין בהלכה שונים מסדרי הדין המוכרים לנו במערכת המשפט. 
1. שו"ע חו"מ סימן כ, ס' א
אדם שקיבל פ"ד לחובתו ולא מרוצה מהתוצאה צריך לחזור לביה"ד שפסק במקרה ולנסות לשכנע אותו שהייתה טעות בפסיקה. 
לפי מקור זה, אין גוף חיצוני אליו ניתן לפנות כדי לערער. ההלכה מניחה שהדיין מספיק ישר כדי להודות שטעה, או שלא היה מודע לכל הראיות.
2. שו"ע חו"מ סימן יד ס' א
ביה"ד הגדול המופיע בשו"ע הוא ביה"ד של העיר הגדולה בה היו דיינים יותר מנוסים. ביה"ד הגדול יכול לשמש כערכאה ראשונה והוא ברמה זהה לביה"ד המקומי, הוא לא ערכאת ערעור. דייני ביה"ד המקומי שנתקלים בשאלה קשה פונים לדייני ביה"ד הגדול לקבל ייעוץ (ולא הלכה מחייבת). 
הרמ"א פוסק שנהגו שכל זמן שיש בי"ד בעיר אין אחד שיכול לכוף את חברו ללכת איתו לעיר אחרת ולהישפט שם. פסיקה זו מסתמכת על פוסקים אשכנזים שקבעו שכיום אין "בי"ד גדול". 
רבנים הסתמכו על סעיף זה להצדיק את הקמת ביה"ד הגדול, אך למעשה, קשה ללמוד מכאן על קיומה של ערכאת ערעור. סעיף זה אינו עוסק בבי"ד גדול בדגם המוכר לנו היום (אפילו המינויים בו הם פוליטיים והחכמה/הנסיון אינם מהווים פרמטר). 
מקימי מערכת הערעור ידעו זאת, אך כיון שההלכה היא שיטת משפט תקדימית הם ניסו למצוא מקורות להסתמך עליהם. הרב אסף (רב, היסטוריון ושופט בהרכב הראשון של ביהמ"ש העליון) והרב יעקב מאיר (הרב הראשי הספרדי שכיהן לצד הרב קוק) אספו מקורות בהם ניסו להראות שכינון ערכאת ערעור אינה חידוש הלכתי, אלא דבר שהיה מקובל בקהילות ישראל בעבר. עם זאת, המקורות עצמם לא ממש תומכים בעמדה זו... למרות מאמציהם, רבים התנגדו לכינון מערכת הערעור משום שסברו שהיא מנוגדת להלכה.
4. י"ל מימון, לשעה ולדרור
מספר בספר הזכרונות שהרב קוק הצטער על כך שהבריטים הציבו את הקמת ערכאת הערעור כתנאי לכינון הרבנות הראשית. הוא חיפש דרכים הלכתיות להצדיק זאת. 
התשלום הראשון אותו נדרשה ההלכה לשלם כדי שהרבנות הראשית תקבל הכרה רשמית מהשלטון הבריטי היה הקמת ביה"ד הגדול. כפי שכבר ציינו, הרב קוק חשב שהנזק קטן מהנזק שעלול להגרם אלמלא יכון מוסד דתי רשמי. 
3. קול קורא מהיכל
קבעו שאסור לעשות מעשה המנוגד להלכה ולכן גורמים בעדה החרדית ניתקו קשר עם הרב קוק. טענו שהוא רפורמי משום שהוא משנה את ההלכה. יום הקמת הרבנות הראשית הוכרז כיום תפילה וצום.
החרדים פנו לבריטים משום שלא הסכימו לשתף פעולה עם מהלכיו של הרב קוק. הבריטים העניקו להם אוטונומיה.  מכאן ואילך ניתן למצוא שני סוגים של בתי דין: רשמיים ופרטיים.
5. הרצאת הרב קוק בכנס הפתיחה של הרבנות הראשית
הרב קוק לא יכול להכריז בפומבי שכפו עליו ליצור רפורמות בהלכה ולכן הוא מציג את ההצדקה ההלכתית להקמת המוסד כחלק ממהלך גדול שהוא מתכוון לעשות בהלכה. 
הרב קוק מכנה את הרבנות הראשית כבית הדין המרכזי ומדגיש שלא מדובר בסנהדרין. ניתן להקים מוסד כזה באמצעות תקנות (הן הכלי שיש בידינו לפתח את ההלכה מאז ומעולם), אף שלא היה קיים בעבר. מציאות החיים החדשה מחייבת את יצירת החידוש הזה. 
הוא מדגיש כי אינו רפורמי (כתגובה לקריאות שקראו נגדו) ומבחין בין הדין = התורה הנצחית לבין התקנות המאפשרות חידוש. תקנות יתוקנו לאחר התייעצות עם רבנים אחרים וקבלת ההסכמה של רובם. בנוסף, הקהל צריך לקבל את התקנה כדי שתהפוך דין הדת.
בפועל, גישת הרב קוק שמדובר בתקנה לא התקבלה משום שבתי הדין לא חושבים שלרבנים הראשיים יש סמכות לתקן תקנות. בדורות האחרונים לא הרבו להשתמש בכלי של התקנות בשל החשש מרפורמה. 
6. ערעור תשל"ד ביה"ד הגדול
בדין ישבו הרב גורן והרב שפירא שאין להם בעיה עם הרב קוק, ובכל זאת לא מסתמכים עליו. 
פה"ד עוסק בזוג בני עדות המזרח שלא חל עליהם חרם דרבינו גרשום בעניין של ביגמיה. יחד עם זאת, כשהם נישאו הבעל התחייב שלא יישא אישה אחרת. למרות זאת, הבעל ביקש לשאת אישה שניה. 
ביה"ד האזורי לא נתן לו היתר. ערער לביה"ד הגדול.   
במהלך הדיון (פסקה 4) הרב שפירא קוטע את הדיון ומביא הצדקה נוספת למוסד הערעור כדי למנוע מבעל הדין שזכה בערכאה הראשונה, ומביה"ד האזורי להתנגד לערעור. 
לבעל הדין שזכה בערכאה הראשונה הוא אומר: הצדדים שפונים לביה"ד יודעים שקיימת פרוצדורה של ערעור ועל דעת כן הם פונים לביה"ד. טענת הסכם מכללא.
לדייני ביה"ד האזורי הוא אומר: אתם מכהנים במערכת עם כללים מסוימים, ביניהם האפשרות לערער. 
20 שנה מאוחר יותר פורסם מאמר של הרב שרמן "מקור הסמכות של ביה"ד הגדול" בו הוא טוען נגד קביעותיו של הרב שפירא בערעור הנ"ל:
1. קביעתו של הרב שפירא מניחה שלאדם היתה אפשרות לבחור להתדיין במערכת בה אין ערכאת ערעור. למעשה, מדובר בבקשת היתר נישואין הנתונה בסמכות בלעדית של ביד"ר ולכן לא היתה אפשרות כזו. 
2. בעלי דין יכולים להתקנות ביניהם בדיני ממונות, אך לא ניתן להתנות באיסור והיתר.  
כעת הרב שרמן נדרש למצוא דרך אחרת להצדיק את קיומו של ביה"ד הגדול. הוא נעזר בחת"ם סופר ואומר שכאשר מתגלה טעות מוחלטת בפסק הדין יש לשנותו. החתם סופר מתייחס לסיטואציה אקראית- במקרה המקרה הגיע לבית דין אחר. מקור הסמכות הוא ההלכה ש"אין לדיין אלא מה שעיניו רואות" וכשהוא מגלה טעות עליו לתקנה.  
במסגרת דיוננו מדובר בטיעון בעייתי כי הוא לא מחייב כפיפות של ביה"ד האזורי לביה"ד הגדול. זה מצדיק את פה"ד של ביה"ד הגדול בו סידר גט כנגד פה"ד של ביה"ד האזורי של פ"ת. 
בנוסף, לא ניתן לטעון לטעות כאשר פה"ד אינו מנומק. 
בכך, למעשה, צמצם הרב שרמן את עילות הערעור.
נימוק פסקי דין
אחד השינויים שנגרמו לאחר שהמערכת נוסדה הוא נימוק פסקי דין. בהלכה אין חובה לנמק פ"ד אלא בנסיבות מיוחדות. בארון הספרים היהודים לא היה עד עתה ז'אנר של פ"ד מסיבה זו (ומשום שאין תקדים מחייב). אבל מאז שהוקמה המערכת ניתנים פ"ד מנומקים (המאוגדים בפד"ר רק משנת 1954). כאן ניכרת ההשפעה של נורמות 'חיצוניות'/חילוניות על ההלכה. כיום ישנו צורך גדול יותר בנימוק פסקי הדין משום שיש אפשרות לערער (לפי הרב שרמן – ניתן לערער רק על פ"ד מנומק שיש אפשרות להפוך אותו).
יום שלישי ו' ניסן תשס"ט
ננסה לברר מהי ההלכה הבסיסית בנושא נימוק פסקי דין.
[דף 1]
2. רמב"ם, הלכות סנהדרין
ההלכה עוסקת בבי"ד לדיני ממונות. פה"ד יכתב לאחר דרישה של אחד מבעלי הדין, אבל אין חובת נימוק . "ונותנין לו ואין מזכירין שם המזכין ולא שם המחייבין אלא בית דין של פלוני מדבריהם נזדכה פלוני". ברור שאסור לכתוב את שם המזכים ואת שם המחייבים. אבל יותר מכך, לא מציינים כלל שהיתה מחלוקת בין הדיינים. לא יודעים אם אדם יצא זכאי בדעת רוב, או בהחלטה פה אחד. 
יש דיינים ובתי דין שמקפידים על הלכה זו גם היום (ויש כאלו שלא).
1. משנה, סנהדרין פ"ג מ"ו
ריש לקיש סבור שאנו חותרים לגילוי האמת ומשום כך יש לומר שהייתה דעת מיעוט ודעת רוב, כולל את שמות הדיינים; ר' יוחנן סבור שיש לחפות על האמת משום "לא תלך רכיל" (שלא תהיה רכילות על הדיינים); ר' אליעזר מאזן: "מדבריהם נזדכה פלוני". כלומר, הדיינים בחרו לזכות/לחייב את פלוני. זו לא רכילות משום שלא כתוב שהדעות היו חלוקות, ואיננו חוטאים לאמת.
לאור זאת, אנו מבינים שכתיבת פד"ר כדבר שבשגרה היא דבר בעייתי. משנפרצה הגדר והחלו לכתוב את פסקי הדין החלו גם לפרסם אותם.
הדברים באים לידי ביטוי באופן ברור בפד"ר משנות ה70: לאורך פה"ד הדיינים ציטטו פד"רים שונים בשם הדיינים שאמרו אותם. פה"ד מפנה ביקורת כלפי פד"רים אלו: לפי ההלכה אסור לכתוב את המחלוקות ואת שמות החולקים. אם זה בד"ר מדוע הם אינם מתנהלים לפי ההלכה? לטענתם, אין חשיבות לדעת המיעוט "דעת המיעוט היא כמאן דליתא" משום שלפי ההלכה המיעוט מכופף עצמו בפני דעת הרוב ולכן דעתו בטלה לחלוטין. למעשה, אין הבדל בין הכרעה ברוב לבין הכרעה פה אחד.     
ומסכמים: ההלכה אינה מכוונת לביה"ד הגדול, הם יכולים לעשות מה שהם רוצים כי ההלכה לא דיברה אליהם – היא בכלל לא מכירה בהם. כשההלכה דיברה על מוסד שיפוטי היא דיברה על קיומה של הלכה אחת.
4. שו"ע, חו"מ, יד, א
כשאדם יוצא חייב בדין מוציאים ממנו את מה שחייב (=מבצעים את פה"ד) ואח"כ הוא רשאי לפנות לבי"ד גדול. כתיבת הנימוקים בפ"ד היא לשם ביקורת על נכונות הפסק ולא לצורך ערעור. ואולם, העניין מצומצם ביותר – התנאי להגשת ה'ערעור' היא שהמפסיד מלכתחילא לא סמך על ביה"ד בעיר זו וביקש לילך לביה"ד הגדול וכפו אותו לדון כאן. 
מכאן כלל לא ניתן ללמוד על קיומה של אפשרות לערער על פסקי דין, הדומה לזו שמאפשרת ערכאת הערעור המודרנית. חשוב לעשות הבחנה ברורה בין מוסד הערעור שאנו מכירים היום לבין המדובר בסעיף זה. 
כיום, ההלכה מחייבת את ביה"ד לכתוב נימוקים משום שערכאת הערעור היא חלק מהמערכת. 
5. תקנות הדיון בבתי הדין הרבניים בישראל
תק' קטו – כל פ"ד צריך להכיל סיכום טענות הצדדים, קביעת העובדות החשובות, החלטה ונימוקי ההחלטה. 
תק' קטז – אם שני הצדדים מוותרים על זכות הערעור ביה"ד רשאי לא לנמק את החלטתו. 
ניתן לשער שהיה צורך בתק' קטז משום שיש אנשים שלא אוהבים חידושים ולכן הם מוותרים על זכות הערעור ומשכך אין צורך לנמק שהוא חלק מזכות הערעור.
תקנה זו היא ביטוי לשינוי נוסף שחל בהלכה בעקבות דרישה חיצנית.
6. שו"ת משפטי עוזיאל , ח"ג חו"מ א 
את תשובה זו הרב עוזיאל שיפץ כשנכנס לתפקידו כדיין מביה"ד לערעורים. הוא מסביר לדיינים מדוע עליהם לכתוב נימוקים בפה"ד שניתנים היום במדינת ישראל, בעוד שברור לו לחלוטין שההנמקה היא חידוש, ולא דרישה הלכתית עתיקה. הוא מונה 3 טיעונים לכך שצריך לנמק: 
1. להאיר את עיני העם בצדק – הרגשה טובה לבעל הדין שלא מקבל את דברי הדיינים בעיניים עוורות. 
2. לחבב את משפט ישראל על העם – ביד"ר איננו אופציה יחידה וברורה מאליה ויש צורך למשוך אנשים לבחור דווקא בביד"ר ולא בביהמ"ש לכן נאמץ את הנורמות הקיימות שם. 
3. כדי שניתן יהיה לבקר את פסקי הדין (זה הנימוק האמיתי).
תקנות בתי הדין הרבני הותקנו על ידי מועצת הרבנות הראשית וחברי ביה"ד הגדול. התקנות הותקנו ע"י המערכת עצמה ולא ע"י מחוקק חיצוני. לתקנות מעמד מחייב בעיני המשפט הישראלי, אך הן דבר חדש שבא לעולם מכורח חיצוני (המדינה חייבה אותם). ניתן לראות שהתקנות דומות מאד מאד לתקסד"א. ובלשונו של חיים כהן "ניכרת בהן ידו של עורך הדין". מאחר שהתקנות ספחו לתוכן נורמות חיצוניות להלכה ישנם דיינים שלא מסכימים לקבל אותן. זה המתח בין ההלכה הקלאסית ובין נורמות משפטיות שמגיעות מבחוץ.
בתי דין ממלכתיים ופרטיים
הרב שמחה מירון במאמרו "מעמדם של בתי הדין הרבניים בישראל על פי ההלכה" מנסה להסביר את המשמעות של הסדרת בתי הדין לפי חוק המדינה. לפי רדזינר, הטיעונים ההלכתיים המשמעותיים במאמר מניחים מצב משפטי נתון. אך כאשר החוק השתנה טיעונים אלו אינם תקפים עוד. במלים אחרות, פוסק ההלכה האמיתי במדינת ישראל הוא ביהמ"ש העליון. 
הבריטים ביקשו למסד את המערכת ובחרו ברב קוק להקים את ביה"ד הגדול ואת הרבנות הראשית. כמה מבתי הדין הלכו עם המערכת החדשה וראו עצמם בתי דין אזוריים. במקביל היו כמה בד"צים שביקשו לא להיכלל במערכת החדשה ולהמשיך לפעול. בד"צים אלו קיימים גם היום והם פועלים בלי הכרה של המדינה (אך המדינה מאפשרת זאת).
נוצר מצב בו פועלות שתי מערכות: האחת, פועלת מכוח חוק ואילו השניה פועלת בניגוד לו. יש לבחון את דרכי פעולתם של המערכות. 
מה המשמעות של העובדה שביה"ד ההלכתי מבסס את עדיפותו על כך שאינו פועל מכוח חוק? 
בהלכה יש כללי "בחירת הפורום" בין שני בתי דין שנמצאים באותו איזור: תובע רוצה בי"ד א' ואילו הנתבע רוצה בי"ד ב' – הולכים אחר הנתבע.
כלל זה נכון כשמדובר בשני בתי דין שקולים ואין סיבה מקצועית להעדיף אחד על חברו.  
הרב מירון מבקש לטעון טענה גורפת: בכל מקום בו יש מחלוקת בין פניה לבי"ד רשמי לבין בי"ד פרטי יש עדיפות לביה"ד הרשמי מפני שניתן להוכיח שביה"ד הרשמי טוב ויעיל יותר מביה"ד הפרטי. 
הרב מירון כתב את המאמר בעקבות שני מקרים בהם בעלי הדין היו חלוקים בשאלת בחירת הפורום (פה"ד בנושא מופיע בפד"ר יא). עד היום זה המאמר המרכזי בסוגיה, עד אשר הפך לא רלוונטי בגלל שהמצב המשפטי השתנה. 
הטיעונים אותם מונה מירון:
1. ביה"ד הרשמי הוא בחזקת "בית דין קבוע". כאשר יש מחלוקת בבחירת הפורום ובאותו מקום פועלים מספר בתי דין שאחד מהם מוגדר "בית דין קבוע" – יש לפנות אליו. הסכמת כל הציבור (החוק מייצג את הסכמת הציבור) היא שהופכת את ביד"ר לבי"ד קבוע (בניגוד לבדצי"ם הפרטיים שמקובלים על קהילות מצומצמות). 
הרב מירון מודע לבעייתיות בנימוק: החוק מסמיך את ביד"ר רק בענייני מעמד אישי ולא בענייני ממונות, בעוד שהרב מירון סבור שאין הבדל בסמכות. הוא משתמש בחוק כדי להצדיק את תוקף ביד"ר, אך לא מכיר בסמכות החוק למנוע מביד"ר לדון בדיני ממונות.  
2. ביד"ר עדיף על פני ביה"ד הפרטי משום שהוא בלתי תלוי. 
הטיעון לקוח מתשובת הרב פיינשטיין (1. שו"ת אג"מ חו"מ) לפרשה שהסעירה את גוש דן בנושא בחירת הפורום בפרשת גירושין. האישה תבעה מזונות אישה ומזונות ילדים בביד"ר ואילו האיש הגיש תביעת גירושין בבד"ץ פרטי.
לפי הגר"מ פיינשטיין, האישה צודקת בכך שהיא הולכת לביה"ד הרבני ולא לביה"ד הפרטי, אליו רוצה ללכת האיש כי הם ייטו לטובתו (הם קרובים אליו). הרב פיינשטיין מקבל את טענתה ומורה לפנות לביד"ר.
הרב מירון מצטט את הטיעון הזה, והופך אותו לטיעון רחב: אומר שביד"ר לעולם יהיה בלתי תלוי (כשברור שהרב פיינשטיין ענה לעובדות המקרה הנתון בו האיש באמת היה מקורב לדייני בד"ץ).
3. סמכויות האכיפה של ביד"ר גדולות יותר וזו. 
בתשובה הנ"ל הרב פיינשטיין העדיף את ביד"ר משום שכוח האכיפה שלו גדול יותר, אך הוא הסיק זאת לאור עובדות המקרה הנתון. שוב, הרב מירון מרחיב את הטיעון וקובע זאת באופן גורף כלפי כל מחלוקת בבחירת הפורום – לדידו, תמיד יש להעדיף את ביד"ר על פני בד"ץ פרטי משום שסמכויות האכיפה שלו גדולות יותר. הוא מסיק זאת על אף שהרב פיינשטיין כתב במפורש שאם סמכויות האכיפה של בד"ץ היו גדולות יותר אזי היה צריך לפנות לשם והאישה היתה מוגדרת כמורדת ומסרבת.       
כאמור, המאמר הזה היה טוב לשעתו משום שהמציאות המשפטית השתנתה בשנות ה-2000 ע"י בג"ץ.
[דף 4]
2. פסקי דין ירושלים דיני ממונות
תביעה נזיקית: התובע רצה להידון בבי"ד פרטי והנתבע בבי"ד רשמי. בד"כ יד התובע הולך אחר הנתבע. אבל ביה"ד הפרטי מבקש לומר שיש לפנות אליו, למרות שהנתבע מעדיף את ביה"ד הרשמי. 
ביה"ד משתמש בתשובת הגר"מ פיינשטיין שפסק שיש לפנות לביה"ד שלו נתונה סמכות האכיפה. ואולם, היות שמקרה זה הינו מקרה של דיני ממונות סמכותו של ביה"ד הפרטי עדיפה משום שמאז בג"ץ כץ לביד"ר אין סמכות לדון בדיני ממונות.  
בג"ץ כץ קבע שלביד"ר אסור להוציא כתבי סירוב (להכריח אנשים לבוא להידון בפניו). מכאן שביה"ד בעל הסמכות העדיפה לדון בדיני ממונות הוא ביה"ד הפרטי. הטיעון של מירון התהפך וניתן להשתמש בו לטובת ביה"ד הפרטי.     
התובע לא מתיאש ופונה לביה"ד הגדול שישכנע את הנתבע שההלכה מחייבת אותו לדון בביה"ד הפרטי. 
3. ביה"ד הגדולד הגדול
ביה"ד הגדול פוסק שסמכותו לדון מפני שהוא ביה"ד הקבוע. 
החל מ-2006 (בג"ץ אמיר) לביד"ר אסור לשמש כבורר בדיני ממונות ולכן אינו יכול עוד לטעון שהוא ביה"ד הקבוע. 
שוב ניתן לראות מי פוסק ההלכה העליון במדינה – ביהמ"ש. שינויים במצב המשפטי הפילו את כל טענות הרב שמחה מירון.   
‏יום שלישי כ"ז ניסן תשס"ט
יום הזיכרון לשואה ולגבורה
דיני הראיות בבית הדין - עדויות
במשפט העברי, כמו בכל שיטת משפט אחרת יש שני סוגים של עדויות ולהן משקל שונה:
1. עדות ראייתית – עדות שהיא ראייה על דבר שאירע. עדות מסוג זה היא השכיחה ביותר. לרוב, זו עדות מקרית (אדם שנכח במקום האירוע ובא להעיד על התרחשותו). ואולם קיימת אפשרות שהעדות לא תהיה מקרית.
2. עדות מכוננת – עדות שמטרתה נתינת תוקף למעשה המשפטי עצמו. המשפט הישראלי מאפשר לערוך צוואה בנוכחות עדים שיכוננו את הפעולה המשפטית. במשפט העברי העדים מכוננים את מעשה הקידושין. 
בניגוד למשפט הישראלי שקובע שכל אדם כשר לעדות, במשפט העברי מספר האנשים שיכולים להעיד הוא מאד קטן. רק יהודי, זכר ושומר מצוות (יש בעיה גם עם עדים שהם קרובי משפחה). 
היום, דרישות אלו מציבות אתגר בפני פוסקי ההלכה מפני שקשה לגרום לכך שבעדות ראייתית יתקיימו כל התנאים. ניתן לראות שהפוסקים עסקו רבות בשאלה של דיני הראיות שהם לכאורה בלתי אפשריים במציאות שלנו. בעיה זו ממשיכה להיות בעיה קשה בביד"ר, כאשר נדרשות עדויות. ננסה לראות את הדרכים שבהן נוקטים כדי לקבל עדויות של אנשים שמלכתחילה פסולים לפי ההלכה (בעיקר נשים). נראה שאין תשובה חד משמעית.
בעדות מכוננת נדבר על האפשרות לקבל את עדותם של גברים יהודים שאינם שומרי מצוות.
■עדות ראייתית של נשים
ההלכה אוסרת על עדות של נשים. 
המקור הקדום ביותר לכך שלא מקבלים עדות של נשים הוא מדרש הלכה מהספרי – לעדות נדרשים "שני אנשים" ומכאן שמדובר בגברים. זהו נימוק קשה משום שכשהתורה מדברת לכל עמ"י היא פונה בלשון זכר. כלומר, מדוע מצאנו שמיעטו נשים לעדות ולא בשאר הדינים (לא תרצח וכד'). על אף הקושי הדבר התקבל להלכה בכל הפוסקים.
פרופ' שלום אלבק הסביר שעדותן של נשים נפסלה משום שהן לא הבינו את עסקי העולם משום שהיו בבית.
במשך הדורות, פוסקי ההלכה ניסו להתמודד עם הבעיה שלא ניתן לקבל עדות של נשים. 
[דף 6]
2. שו"ע, חו"מ סי' לה, ס' יד
השו"ע פוסק באופן חד משמעי שאישה פסולה לעדות. הרמ"א מבקש להסביר ולהרחיב את דברי השו"ע: אישה פסולה כאשר רק נשים היו עדות לאירוע. כל מה שנאמר עד כה זה הדין המקורי, אבל יש תקנת קדמונים שניתן להכשיר עדות נשים כאשר מדובר באירוע שהתרחש במקום שאנשים לא רגילים להיות נוכחים בו (כגון עזרת נשים בבי"כ), כלומר מציאות בה אין גברים ניתן לקבל עדות של נשים.
עיון במקורות שהביא הרמ"א מלמד (ספר האגודה) שלא מדובר בתקנת קדמונים, אלא שמקור התקנה הוא בתלמוד. התלמוד דן בשאלה איך ניתן לברר ייחוס של ילד. האם אינה יכולה להעיד משום שהיא נוגעת בדבר, אך לפי הגמרא, המיילדת נאמנת להעיד (כי אין עדות אחרת). מכאן גזר בעל ספר האגודה כלל שכאשר יש מציאות בה אין אפשרות שתהיה נוכחות של גברים בעת האירוע ניתן לקבל עדות של נשים. הרמ"א מרחיב את קו המחשבה של בעל ספר האגודה ואומר שאם בעת התרחשות המאורע לא היו עדים כשרים, ניתן לקבל עדות של נשים ושאר פסולי עדות (בכפוף למבחני אמינות). 
הרמ"א מייצג את ההלכה האשכנזית שקיבלה עדות של נשים במקרים מסוימים. הפוסקים הספרדיים, אף שהכירו את הגמרא לא פסקו כך, אלא רק בדורות מאוחרים ניתן לראות שהם התחילו לקבל פסיקה זו.
פד"ר ביה"ד האזורי נתניה [דף נפרד]
ביה"ד האזורי בנתניה מאפשר לקבל עדות של אישה שנאמנה בעיני ביה"ד. ניתן לברר את המציאות ע"י אנשים/נשים שנאמנים על ביה"ד. במקרה שהובא לביה"ד דובר על אנשים שזה המקצוע שלהם – עובדות סוציאליות – ומקובל שאומן נאמן על אומנותו. 
על אף מה שנקבע בפד"ר הנ"ל לא ניתן לומר שזו המציאות המקובלת בבתי הדין הרבניים. ישנם דיינים שלא מקבלים עדויות של נשים, אף אם זו העדות היחידה שקיימת. לדוג': לא מזמן ביד"ר דחה עדות של קרובים בענייני אלימות במשפחה, אף שמטבע הדברים בנושאים כגון זה אין אפשרות שיהיו עדים שאינם קרובי משפחה. 
הרב שינפלד, דיין בביד"ר, כתב מאמר בו יצא נגד דיינים שמקבלים עדות נשים בהסתמך על הרמ"א בסי' לה' ס' יד' משום שחלקו עליו הרשב"א והרמב"ם.  
למרות שראינו שקבלת עדות של נשים (ושאר פסולי עדות) במקרים מסוימים אפשרית לפי חלק מהפוסקים, לא תמיד נוהגים כך בבתי הדין ולא כל הדיינים מקבלים דעה זו. כאמור, יש גיוון בדעות ולא ניתן למצוא נוהג אחיד.
■ עדות מכוננת של עדים שאינם שומרי תורה ומצוות
קידושין מצריכים עדות מכוננת. עדות כזו צריכה להינתן על ידי אנשים הכשרים לעדות. פעם, כל ישראל שמרו תורה ומצוות ורק הכופרים לא, אך היום רוב הציבור איננו כזה. לא זו בלבד, שגם קשה מאד להגדיר מיהו אדם שומר תורה ומצוות (לא כל החילונים אינם שומרים תו"מ משום שהם כופרים, רבים מהם מסורתיים).
עוד לא ראינו ערכאות שפטרו צדדים מגט משום שהעדים לא היו דתיים. אך ניתן למצוא מקרים של קידושין בעייתיים בהם עשו שימוש בפסילת העדים.
"אל תשת ידך עם רשע להיות עד חמס" – יש איסור להעיד עדות שמשמעותה תהיה גזל (עדות שקר שבעטיה יוציאו כסף מאדם אחר). אסור לרשע להעיד ורשע הוא מי שעובר על אחת מעבירות התורה. 
מדוע? בעבר, יצרו זיהוי בין שמירת תורה ומצוות ובין ישרות חברתית. לפי גישה זו, אדם שאין עליו מורא חוק לא מפחד לשקר מול ביה"ד. אדם שלא קיים את מצוות התורה לא היה חלק מהקהילה ומשום כך לא קיבלו את עדותו, כי לא סמכו עליו.
אם מדובר בהסבר רציונאלי, לכאורה ניתן להגיד שהיום זה לא רלוונטי כי המציאות השתנתה ולא ניתן ליצור זיהוי בין שמירת הלכה ובין ישרות של אדם.
לעומת הגישה שמוכנה לקבל את ההסבר ההיסטורי ולחפש פתח להתיר עדות של חילונים, ישנה גישה מסורתית שלא מוכנה לזוז מהפסיקה ההלכתית ולחדש שניתן לקבל עדות של פסולי עדות. 
את שתי הגישות ניתן למצוא בפד"רים העוסקים בנישואין של כהן וגרושה שנערכו באופן פרטי (שלא דרך הרבנות) ורצו שביה"ד יכיר בנישואיהם.  
3. פד"ר של הרבנים הרצוג, עוזיאל וראטה  
הדיינים מקבלים את עדות העדים ולכן הקידושין תקפים. בעבר פסלנו עדים שלא שמרו תורה ומצוות משום שהיו חשודים שהם שקרנים, אבל בתקופתנו יש הפרדה: אדם יכול להיות עד ישר ונאמן שלא שומר תורה ומצוות.   
***לא מפתיע שזו תשובת הדיינים שהם רבנים ציוניים בראשית ימי המדינה***
4. פד"ר חלק ז         
ביה"ד לא רצה להכיר בנישואים שלהם בעיקר משום שמדובר בכהן וגרושה שנישאו בניגוד לאיסור של הרבנות הראשית. הטעם הנוסף שציין ביה"ד הוא שהקידושין נערכו מול עדים מחללי שבת (פסולים) ומשום כך כאילו לא היו עדים כלל בעת הקידושין. 
לביה"ד יש בעיה כי העדים העידו על עצמם שהם מחללים שבת ואדם לא יכול להפליל עצמו. אעפ"כ ביה"ד קיבל את העדות בדבר חילול השבת משום שזו המציאות הקיימת שאדם שנראה כחילוני גם מחלל שבת. 
הדיינים השתמשו במציאות כדי לסטות מדיני הראיות ולהכשיר את העדות של האדם על עצמו (שחילל שבת), אך לא הסכימו לעשות זאת לעניין קבלת עדות פסולי עדות.
אמנם פסלו את הנישואים, אך הדיינים לא הסכימו להכריע בשאלה אם כל אחד מבני הזוג יכול להנשא לאדם אחר.
המקרה התגלגל לבג"ץ.... השופט לנדוי יצא נגד הפסילה הגורפת של עדות חילונים. כמו כן הורה לרשום את בני הזוג כנשואים משום שלמרות שהקידושין לא תקפים, הרי שיחייבו אותם להתגרש כדין במקרה שירצו להנשא לאחרים. כלומר, ביה"ד רואה אותם כנשואים.
כאמור, על אף שקידושין בעדים פסולים לכאורה אינם תקפים, מעולם לא התירו בני זוג על סמך פסלות העדים. ואולם ניתן לראות מקרה קשה אחד שבו התירו נישואין:
פד"ר (בצד השני של הדף)
איש התעלל באישתו במשך שנים רבות ולא הסכים לתת לה גט. שנים רבות הוא עיגן אותה. עצרו אותו והוא ניסה להתאבד בכלא, כתוצאה מכך הוא הפך לצמח ולא ניתן היה להוציא ממנו גט. בשל הטרגיות של הסיפור ביה"ד בהרכב מיוחד התיר את הנישואין בהסתמך על כך שהקידושין נערכו מול עדים שאחד שחד מהם לא שומר תורה ומצוות. הפסק כל כך יוצא דופן שהדיינים ביקשו לקבל את הסכמת הרב עובדיה יוסף. 
‏יום שלישי י"א אייר תשס"ט
שידוכין והבטחת נישואין
פה"ד סידס מבקש לסכם את ההלכה בנושא שידוכין והבטחת נישואין. הוא נכתב על ידי בין דין מיוחד (בד"מ) המורכב משני שופטים ומדיין שהוקם בשל מחלוקת שהתעוררה בין ביד"ר לבין ביהמ"ש: האם שידוכין הם עניין של מעמד אישי. בפה"ד מובאות שתי גישות המציגות את ההלכה בנושא: גישתו של אגרנט וגישתו של הרב גולדברג. מדובר במלחמת סמכויות (הנפקות: באיזו ערכאה שיפוטית יידון הנושא) ולכן העובדות ההלכתיות מוצגות בו באופן מגמתי. אנו נבקש לראות את ההלכה ממקורותיה.
מבחינה הלכתית התהליך בו איש ואישה הופכים לבני זוג מורכב משלושה שלבים (- נישואין במובן הרחב):
1. שידוכין – הבטחת נישואין + הסכם ממון (מה מביא כל צד)
2. קידושין (בעבר נקרא אירוסין) – החתן מקדש את האישה ("בשלושה דרכים האישה נקנית..."). בשלב זה, אף שהאישה נחשבת לאשת איש (חייבת גט כדי להפרד), הם אסורים לחיות יחד.
3. נישואין – 'חופה'. כלומר, מעשה המלמד על תחילת חייהם המשותפים של בני הזוג. 
הליך הדרגתי שהחל במאה ה-11 הוביל לאיחוד שלב הקידושין ושלב הנישואין. 
· במאה ה-11 נקבעה תקנה האוסרת על יצירת פער זמן בין הקידושין לנישואין. תקנה זו התפשטה. 
· במאה ה-14 ניתן למצוא תקנה דומה בספרד.
· ב- 1950 הרבנות הראשית תיקנה שיש לקיים את הקידושין והנישואין במעמד אחד (החופה)
הנימוקים לאיחוד השלבים:
· הראשונים: חסכון כלכלי בכך שמונעים ריבוי סעודות (מובא ברש"י).
· זאב פאלק: החשש מפני התקלות שעלולות להיווצר בין הקידושין לנישואין (דוג': עגינות).
· הציבור לא יודע שבני הזוג נחשבים נשואים וחוסר הידיעה עלול לגרום לתקלות (דוג': אדם אחר יקדש את האישה, אחד הצדדים יכחיש שנעשו קידושין וכו')
כתוצאה מאיחוד הטקסים ההכנות שאפיינו את תקופת האירוסין התלמודית מאפיינות כיום את תקופת השידוכין (המכונה בפינו – אירוסין), אף על פי שלאחר השידוכין לא השתנה מעמדם המשפטי של בני הזוג. מכאן ברור שאף שבני הזוג לא נחשבים לנשואים מבחינה הלכתית לא יתכן שלשידוכין לא תהיה נפקות מבחינת המעמד האישי.
[דף 7]
1. בבלי, קידושין יב:
הגמרא מספרת שרב הלקה כל מי שפעל בניגוד לתקנות בנושאי נישואין וגירושין, שאחת מהן היא "המקדש בלא שידוכי". מכאן לומדים על חובת הציות לתקנות ועל קיומו של פיקוח על מי שהפר אותן. כמו כן לומדים על קיומה של חובת השידוכין. לפי תפיסת הגמרא נראה שהשידוכין, אף שהם סוג של חוזה, הם חלק מדיני הקידושין (ולכן צריך להחשיבם חלק מדיני המשפחה).
2. רמב"ם הלכות אישות פ"ג הכ"ב
הרמב"ם פוסק להלכה שאף שקידושין של המקדש ללא שידוכין תקפים, מכים אותו. קידושין ללא שידוכין הם הרגל של פריצות.
3. שו"ע אה"ע סימן כו ס' ד
השו"ע – אין לקדש אישה בביאה. הקידושין תקפים, אך מענישים את הבעל. כן הדבר בקידושין ללא שידוכין. 
הרמ"א – לא מכים את האיש שקידש ללא שידוכין. שחיקה מסוימת בהלכה זו.
מהמקורות הנ"ל עולה כי השידוכין שקדמו לקידושין היו חלק מהתהליך בו ניתנה הבטחת נישואין. כפי שהזכרנו קודם, כל הקשרים הכלכליים בין בני הזוג שפעם התהוו במהלך תקופת האירוסין (בה בני הזוג מחויבים זל"ז מבחינה משפטית) נרקמים כיום במהלך תקופת השידוכין, בה אין קשרים משפטיים מחייבים בין הצדדים. 
לאור זאת, אגרנט (בפ"ד סידס) מסיק שהבטחה לנישואין איננה חלק מהתהליך של הקידושין, אלא שלב חוזי המנותק מהדין האישי. רדזינר סבור שלא ניתן לראות את שלב השידוכין כקשר חוזי גרידא המנותק מהנישואים עצמם, הלא ההלכה רואה בהם שלב מקדים לנישואין.
4. משנה, כתובות פי"ג מ"ה
המשנה עוסקת בחותן שלא יכול למלא אחר התחייבויותיו הממוניות כלפי החתן בשלב האירוסין: ת"ק – האישה תישא בתוצאות ו"תשב עד שתלבין ראשה"; אדמון – יכולה לדרוש מהחתן שיינשא לה, או שיגרש אותה. 
אגרנט מצביע על מקור זה בשביל להראות שחל שינוי בנושא הממוני: פעם הנושא הממוני היה כרוך בשינוי מעמדם המשפטי של בני הזוג, אבל כיום נושאים כלכליים מוסדרים במנותק משינוי במעמדם המשפטי של בני הזוג, כי הוא מתרחש במהלך תקופת השידוכין.
■ שטר השידוכין
לאחר שהתוודענו לקיומו של שלב השידוכין, נרצה לראות מה המרכיבים של שטר כזה ומהן הסנקציות שיופעלו כלפי מי שיפר את ההתחייבויות.
שטר השידוכין (בניגוד לשטר קידושין ולגט) הינו עדות ראייתית (ולא מכוננת) להסכמות של הצדדים. 
בדף 9 יש דוגמה לשטר מתוך ספר שטרות. בדף 10 מובא שטר השידוכין שנחתם בין בני הזוג סידס.
יש הבדל מהותי בין השטרות: השטר בדף 9 מגיע מפולין והוא מתאר את מנהג אשכנז ואילו השטר של סידס נערך על דעת חכמי הספרדים. 
השטרות הללו מכילים עקרון דומה: בני הזוג מתחייבים להינשא זל"ז (הוא – לתת לה קידושין; והיא – לקבל ממנו קידושין). 
בסעיף הסנקציות יש הבדל בין שני הנוסחים:
בשטר האשכנזי הסנקציה היא קנס. בה"ש כתוב שבשטרות מוקדמים יותר היה נהוג להטיל חרם על מפר ההבטחה, בנוסף לקנס. העובדה שהסנקציה היום חמורה פחות מהסנקציה בעבר מעידה על כך שכיום רואים בהפרת הבטחת הקידושין מעשה פחות חמור מאשר בעבר. 
בשטר של סידס הצדדים התחייבו בחרם, בשבועה ובפיצויים ממוניים. נראה שבהלכה הספרדית לא היתה אבולוציה כזו.
רדזינר טוען שההבדל איננו רק בתוכן הסנקציות, אלא בצרות ניסוח הקנס: השטר האשכנזי אומר שהצד המפר יצטרך לשלם לצד הנפגע. בשטר הספרדי הניסוח הוא "ולא יפטר מחוב זה עד כניסה לחופה בזמן החופה" כלומר, ההתחייבות בקנס היא מרגע החתימה על השטר ורק אם בני הזוג יינשאו – החיוב יתבטל. הסיבה שמנסחים כך את הסעיף היא כדי לעקוף את בעיית האסמכתא. 
אסמכתא – לא ניתן ליצור חיובים עתידיים מותנים ולכן לא ניתן לנסח סעיף כמו של השטר האשכנזי. הגמ' חוששת מאסמכתא משום שהיא לא מאמינה שיש בדעתם של אנשים לקיים את ההתחייבות (הכרוכה בתנאי). 
מקור ההבדל בין השטר האשכנזי לספרדי הוא מחלוקת ראשונים (שו"ע ורמ"א):
6. שו"ע אה"ע סי' נ ס' ו 
השו"ע – בני זוג שרוצים לעשות הבטחת שידוכין צריכים לעשות שלא בדרך אסמכתא. 
הרמ"א – הסכמי שידוכין לא כפופים לבעיית האסמכתא – "דכל קנסות שעושים בשידוכין אין בהם משום אסמכתא...וכן המנהג פשוט לגבות קנסות שעושים בשידוכין". 
מכאן מסיק רדזינר שבאשכנז ראו את עניין השידוכין כעניין ייחודי שאינו כפוף לדיני החוזים של המשפט העברי. לדידו, הטעם הוא ששידוכין הם עניין מאד משמעותי ולמי שנוטל בו חלק יש כבר גמירות דעת מוגברת (ולכן אין לחשוש לאסמכתא).
7. שו"ת רש"י סימן רלח
ראובן שידך את בנו לאחייניתו. כעבור כמה שנים (בטרם נישאו) ראובן חזר בו ואחיו (אבי הכלה) רוצה לתבוע את הקנס. המפר טוען שהשטר נערך כאסמכתא ולכן פטור מלשלם.
רש"י פוסק שהפרת הבטחת נישואין שונה מהפרה של הבטחה רגילה. הפרת התחייבות לשאת אישה פוגעת בה ומביישת אותה ואת בנות ישראל (עלול לגרום לאישה לא להתחתן).
זה נושא חמור ולכן המפר חייב לשלם את הקנס. 
בתקופות מוקדמות התפיסה האשכנזית ראתה בחומרה הפרת הבטחת נישואין. הספרדים מחמירים בכך שמטילים על הצד המפר התחייבות חרם שלא ינשא. אגרנט מנסה להעלים עובדה זו.  
8. שו"ע, יו"ד רלו, ו
בני זוג שהתחייבו בשבועה להינשא זל"ז ואחד מהם הפר – לצד המפר אסור להינשא עד שהצד השני יתחתן בעצמו. לאחר מכן יהא מותר לו להנשא גם כן. זה גורם לבני הזוג להבין את כובד האחריות ואת מלוא המשמעות של התחייבותם להינשא. 
חרם כזה כלול בשטר השידוכין של בני הזוג סידס (הם התחתנו. הבעיה אצל סידס התעוררה אחרי הנישואין).
לפי השו"ע, בני הזוג ראו בשטר השידוכין משהו מחייב כמו נישואין, לכן זו בעיה להוציא את הנושא מסמכות ביד"ר. אגרנט מעוניין להוציא את הדיון בהבטחת הנישואין מסמכות ביד"ר בטענה שלא מדובר בענייני נישואין. לדידו, "האמצעי של החרם היה אמצעי מוסרי ולא משפטי". וממשיך ומצטט את הסמ"ע: "המנהג שלא להחרים העובר על השידוכין אף על פי שקיבל עליו החרם". טענה זו בעייתית משום שבני הזוג סידס כפופים להלכה הספרדית והסמ"ע הוא פוסק אשכנזי. 
[פעמים רבות שופטי ביהמ"ש שעוסקים בענייני משפחה אינם מסכימים להבחין בין אשכנזים לספרדים כוונה או טעות?!].
אגרנט אומר שעיקר הדיון הוא על כך שהאישה לא קיימה את התחייבותה לרשום את המגרשים על שמו של בעלה ומאחר שמדובר בעניין כלכלי הוא אינו נושא לדיון בביד"ר. אגרנט אומר שהתחייבות זו נעשתה לפני הנישואין ולכן אינה קשורה לנישואין. הוא רוצה לראות בחלק זה של השטר חוזה רגיל, כמו כל חוזה אחר. הטיעון של אגרנט אינו נכון משום שהבטחת השידוכין קשורה בקשר ישיר לנישואין – אם בני הזוג היו מבטלים את הנישואין בהסכמה, היא לא היתה חייבת למלא התחייבות זאת. כלומר, רואים שההתחייבות קשורה במישרין לשידוכין, ולפיכך חייבת להידון בביד"ר (שהרי יש לזה השלכות הלכתיות).
בנוסף, טוען הרב גולדשמיט (מביד"ר) שבשטר השידוכין החתן מתחייב להשוות את המעמד המשפטי של הרכוש המדובר ל'נדוניה' שבה עוסקת הכתובה – הבעל מתחייב בכפל על הסך שהאישה מכניסה. זו הוכחה נוספת לכך שקשה להפריד את השטר מהכתובה. 
לאור ההלכה שנקבעה בביהמ"ש, לביד"ר אסור לעסוק היום בהבטחות נישואין אף שברור לכל שהיא קשורה במישרין לענייני נישואין.
יום שלישי י"ח אייר תשס"ט
■ הפרת הבטחת נישואין שלא גובתה בחוזה
יש לבדוק מה קורה כאשר בני הזוג ערכו ביניהם הסכם שידוכין, אך הוא לא היה מגובה במעשה משפטי. כלומר, בני הזוג הבטיחו להינשא זל"ז בלי הסכם כתוב וכעת יש הפרה. בן הזוג שנפגע מהפרה סבור שמגיעים לו פיצויים, אך אין לו במה לגבות את תביעתו זו. לצורך הבהברה, איננו דנים בתביעות נזיקיות רגילות דוגמת תביעת הנזק שנגרם כתוצאה מההכנות לחתונה שבוטלה (שכירת דירה, רכישת רהיטים ומוצרי חשמל, בגדים וכו), אלא אנו דנים בשאלה אם ההפרה עצמה מזכה את הנפגע בסעד.
[דף 8]
9. שו"ת רעק"א
רעק"א נשאל על ידי פוסק אחר על הבטחת נישואין שבוטלה. היתה הבטחת נישואין והצדדים התכוונו לערוך שטר משפטי כדין, אך לא הספיקו לעשות זאת בטרם נעשה קניין. התנאים בע"פ לא מחייבים מבחינת המשפט העברי. אילו היו עורכים קניין כנדרש, אזי היו בצידו הסנקציות המתאימות למקרה. האישה הפרה את ההתחייבות והאיש מבקש פיצוי בטענה שנגרמה לו בושה. הוא מעביר את השאלה מהתחום החוזי לתחום דיני הנזיקין.
השואל שאל האם ניתן לתבוע פיצויים תחת הכותרת של אב הנזק 'בושת' שקיים בדיני הנזיקין. עונה רעק"א שאף על פי שאנו רואים שיש פה בושה גדולה משום שבמקרה זה הקניין בטל והבושה נגרמה רק בדברים. כשהמשנה מכירה בראש נזק של בושת היא מכירה בנזק שנגרם על ידי אחד מאבות הנזיקין המוכרים בדין התלמוד. 
לסיכום, מדין התלמוד לא ניתן לחייב על בושת שנגרם בדברים.
[במשך הזמן התפתחו תקנות שאפשרו להטיל חיוב בפיצויים על המבייש בדברים. בסוגיה זו לא נעשה שימוש בתקנה כגון זו כי באותו מקום לא היתה תקנה כזו].
10. שו"ת חתם סופר ח"ג (אה"ע א) סימן קלד
[היה חתנו של רעק"א]
החתם סופר סבר אחרת מרעק"א בעניין זה – אין פה דין של מבייש בדברים, אלא דין של מבייש חברו. ביה"ד צריך להתערב במקרה זה בשביל לחנך/להרתיע את הנשים האחרות מלתת עיניהן באחר. החיוב במקרה זה מגיע מצד השלטונות כי ביה"ד אמור להתערב מכיוון שמדובר באינטרס ציבורי.    
בשיעור הקודם למדנו שרש"י אמר שגם אם לא נעשה קניין כדין ניתן להעניש את המפר על ידי חרם, או קנס וחובה זו מוטלת על ביה"ד/שלטונות וכך עושה גם החת"ס במקרה זה. רש"י העביר את הדיון מהמישור החוזי למישור הציבורי, החת"ס הופך את זה לעונש פלילי כי האינטרס הוא ציבורי.
בשנות החמישים והשישים הגיעו מקרים דומים לבתי הדין הרבניים. מקורות 11-12 הם פד"ר שניתנו בביה"ד הגדול (כי מדובר בערעור) והחלו כעניין של בוררות (היום, לפי בג"ץ אמיר לביה"ד אסור לדון כבורר במקרים אלו).
11. ערעור תשי"ח
צד שנפגע מהפרת הבטחה פונה לביד"ר. ביה"ד מסרבים להוציא ממון מהצד הנתבע משום שהוא כרגע מוחזק והוא יכול לטעון "קים לי". 
זו הנמקה טיפוסית של חלק מבתי הדין. הצד הנתבע יכול לטעון שהוא מצא דעה חולקת (דוגמת דעתו של רעק"א) והוא סומך על הדעה שאינה מחייבת בפיצוי. זה לא בהכרח שהנתבע יטען טענה זו, אלא ביה"ד יכול לטעון אותה בשמו. הדיינים פה פועלים כעו"ד וזה נראה פסול. אולם, הם לא רוצים להוציא ממון מחזקתו ולכן הם טוענים זאת בשם הנתבע. הם מסתמכים על החיד"א [ר' חיים דוד אזולאי חי במאה ה-18-19] שפסק שאם יש דעה חולקת והנתבע יכול לטעון טענת 'קים לי' על הדיינים להודיע לו על כך כדי שלא להוציא ממון מחזקתו. 
טענת 'קים לי' היא בעיה קשה במשפט העברי, ובלשונו של אלון: "טענה זו יש בה משום חתירה תחת אושיותיו של שיפוט סביר". בדיני נזיקין הכלל הוא ש'המוציא מחברו עליו הראיה' ואין די בהבאת ראיה עובדתית, אלא יש להראות שההלכה כמותך (וברגע שיש מי שחולק – קשה להוציא ממון מאחר). דוגמה בולטת לבעיה זו קיימת בדיני מזונות: האיש חייב במזונות אשתו, אבל האישה צריכה להעביר לו את מעשי ידיה (מלבד העודפים). כאשר אישה תתבע מהאיש כספים שלדעתה שייכים לה, התוצאה תיקבע לפי מי מוחזק – אם היא כבר העבירה את הכספים לאיש, הוא מוחזק והוא יכול לטעון טענת קים לי ולכן היא תפסיד כספים אלו. לעומת זאת, אם הכסף עדיין אצלה והאיש תובע אותם – הוא יישאר אצלה כי לה יש טענת קים לי.
12. ערעור כ"ד
ביה"ד דן במקרה אחר עם פרטים דומים. לכאורה, הנתבע יכול במקרה זה לטעון טענת קים לי ואם כך, על ביה"ד לטעון עבורו טענה זו. ואולם, טענה זו אינה רלוונטית במקרה זה, כי ביה"ד מקבל את שיטת החת"ס שתפקידו של ביה"ד להתערב במקרים כאלו ולהרתיע. לכן על ביה"ד להטיל עליו נידוי עד אשר הוא ישלם את הנזק שהוא גרם (סכום שבעיני ביה"ד/הנפגע ראוי לעניין זה). בי"ד זה, בניגוד לקודם סבור שהתביעה במקרה זה אינה אזרחית גרידא (אז יש אפשרות לטענת קים לי), אלא תביעה ציבורית והמטרה של החרם היא ללחוץ על הנתבע לשלם.
13. פסקי דין – ירושלים דיני ממונות ובירורי יהדות
מקרה דומה של הפרה של חתן, אך לא היה חוזה/הסכם אכיף. במקרה זה, ביה"ד נושט בשיטת ביניים בין שתי הדעות הקודמות שראינו. ביה"ד אינו יכול לחייבו ממון, אבל הוא יכול להטיל עליו סנקציה אחרת והוא אכן מטיל עליו עיכוב נישואין. 
נישואין 
ישנם שני מרכיבים שמאפשרים להכיר בנישואין מבחינה משפטית: 
1. כושר – הגדרות לפיהן מחליטים האם שני הצדדים יכולים להנשא זל"ז.
2. צורה – מה הצורה הנדרשת להתקשר בנישואין, אם יש להם כושר להינשא.
■ כושר 
בכל שיטה משפטית יש לחלק את הכושר לשתי חטיבות:
1. מגבלה מוחלטת – אדם זה אינו יכול להינשא לאף אחד. דוג': קטין, אדם נשוי. 
2. מגבלה יחסית – אדם שבתנאים הנתונים אינו יכול להינשא, אבל אם ישתנו המקרים הוא יוכל להינשא. דוג': קרבת משפחה, ממזר, כהן וגרושה.
ס' 179 בחוק העונשין מאפשר היתר נישואין ליהודים נשואים במקרים מסוימים. זה ס' יוצא דופן משום שבד"כ החוק הפלילי חל על כולם כאחד בשווה ואינו תלוי במוצא.
ההלכה היהודית מטפלת במגבלות המוחלטות, אך עוסקת יותר במגבלות היחסיות שחלקן ייחודיות למשפט הישראלי (ממזר, כהן וכו'). 
ההלכה הופכת את דיני המשפחה של המשפט הישראלי ליותר מסובך בשל ריבוי המגבלות היחסיות.
במשפט העברי יש 3 תוצאות אפשריות לנישואיהם של אנשים שנישאו לפי הצורה הנדרשת כשאין להם כושר לנישואין:
1. בטלים 
2. הנישואין תקפים אבל אסורים (דוג': כהן וגרושה) בבסיס, הקידושין הם טקס פרטי בין בני הזוג (רק בשלב מאוחר יותר הם קיבלו מימד ציבורי ולכן יש תקפות למעשים שהמשפט אוסר אותם).
3. צריך גט מספק וכל עוד לא ניתן גט לאישה אסור להינשא, מאידך האישה אינה זכאית למזונות (המוציא מחברו עליו הראיה). יש בעיות כושר שמעוררות צורך בגט מספק: אישה שהתאלמנה וגיסה היה אמור לחלוץ אותה. אבל היא נישאה לאחר לפני שחלצו אותה ולכן זה ספק נישואים וצריך גט מספק. גם במקרים מסוימים של בני זוג שהתגרשו והמשיכו לחיות ביחד (חשש מקידושי ביאה).
התוצאות של גט מספק ונישואין תקפים למרות שהם אסורים הן תוצאות ייחודיות של המשפט העברי. במשפט אזרחי אין דבר כזה שיש ספק מהי התוצאה המשפטית. כמו כן, המשפט אינו מכיר בפעולה שהיא אסורה. נראה שהנסיון להחיל את דיני המשפט העברי במערכת משפט חילונית יוצר בעיות רבות.
· גיל
[דפים 12-13]
בשנת 1950 נוצרה יצירה הלכתית, תקנות הרבנות הראשית ("חרם ירושלים") והיא מלמדת אותנו שהנושא לא היה מוסדר כראוי. הרבנים הראשיים, למעשה, ניסו לנסח חוק אחיד שיחול על כל היהודים בא"י (אלמלא התקנות הללו, אנשים נהגו לפי מסורת אבותיהם שלא היתה אחידה). 
במבוא לתקנות הרבנים הראשיים מסבירים שבחסדי ה' זכינו לקיבוץ גלויות ולריבוי מנהגים, השונים ממה שהיה נהוג בא"י וכדי למנוע מחלוקות יש צורך לאחד את ההלכה ועל העולים לקבל את מנהג א"י.
אלא שהמשמעות של ההאחדה היא בחירה במנהג אחד ודחיית המנהגים האחרים. זו תוצאה מקוממת ולכן הנימוק להצדקת המעשה היה שעל העולים לקבל את מנהג א"י (אף שבמקרים מסוימים ניתן להוכיח שלא היה מנהג אחיד בא"י) ולא שמדובר במנהגים ארכאים. 
[אגב, בכל מצב בו אוכלוסיה יהודית נעה ממקום למקום היו פיצוצים סביב השאלה מהו הדין החל].
באותה שנה בה הרבנות הראשית העלתה את גיל הנישואין לגיל 16, הכנסת חוקקה את חוק גיל הנישואין שקובע את גיל 17 כגיל מינימלי לנישואין (או 16 באישור ביהמ"ש). אלא שתקנות הרבנות הראשית חלות רק על נשים ועד שנת 98' גם החוק הישראלי עסק רק בנשים (אז שינו את החוק שיחול גם על גברים, בגלל רוחות השוויון). 
בשיעור הבא נראה מה קרה בחוק הישראלי ואת נקודות ההתנגשות עם ההלכה. 
‏יום שלישי כ"ה אייר תשס"ט
6. תקנות הרבנות הראשית תש"י
תקנה ב' קובעת שלאדם מישראל אסור לקדש אישה קטנה מגיל 16. זהו נסיון לאחד את ההלכה: אע"פ שלכתחילא ההלכה מתירה לשאת נערה מתחת לגיל זה, התקנות משנות את ההלכה ואוסרות זאת.
בנוסף לתקנות הללו יש חוק פלילי העוסק בגיל הנישואים המינימלי (17 וניתן להוריד ל16). מסתבר שהמדינה לא כל כך מטפלת במקרים של נשיאת קטינות, אך היא ניסתה לקבוע נורמה ראויה בנוגע לגיל הנישואין. זה בדיוק מה שעשו הרבנים הראשיים בתקנות – הם ניסו להטמיע נורמה חדשה בנוגע לגיל הנישואין ועשו זאת בעזרת כלי הלכתי. 
נראה שתקנה זו תוקנה משום שהרבנים הניחו שבגיל זה נערות עדיין אינן בשלות להקמת משפחה משום שהחיים יותר ארוכים ושלבי ההכשרה יותר איטיים. נימוק זה לא מופיע בתקנה עצמה, אך אנו יודעים שהם חושבים כך לאור תקנה נוספת שתוקנה 6 שנים קודם (בשנת 44') המעלה את חובת החיוב של האב במזונות ילדיו לגיל 15 משום שילדים בגיל זה בימינו אינם מוכנים להתמודד עם החיים – לפרנס את עצמם ולהסתדר לבד. 
האיסור פונה לחתן ולאבי הכלה, אך אין בצידו סנקציה. יתכן שמנסחי התקנה ידעו שעתיד להיחקק חוק פלילי בנושא, ויתכן שהם לא עשו זאת משום שאין סנקציה מספיק יעילה לאכיפה. הנימוק המופיע הוא נימוק רפואי. אם קוראים אותו בעיניים ביקורתיות הוא בעצם אומר – שירותי הרפואה במדינת ישראל דהיום פחות טובים משירותי הרפואה שניתנו בארצות אחרות במאה ה-13... רדזינר אומר שנימוק מסוג זה מהווה סוג של התנצלות על שינוי הנורמות שנהגו עד היום בקהילות ישראל השונות. הם לא יכלו להגיד 'נישואין בגיל מוקדם הם דבר פרימיטיבי ואסור לנהוג כך בארץ' אז הם משתמשים בנימוק שאמור לשכנע יותר – נימוק רפואי.
המצב הבעייתי שנוצר עקב הנתק בין החוק ובין ההלכה: מבחינת החוק הנישואין הללו אסורים, מבחינת ההלכה הם תקפים. החוק אינו קובע שהנישואים בטלים, הוא רק מכניס לכלא למשך שנתיים את המפר אותו. אחד הסעיפים קובע שאם בכל זאת נערכו נישואים כאלו, יש לנערה עילת גירושין. אך איך ייתכן שחוק אזרחי יוסיף להלכה עילת גירושין?! הדיין לא ימצא את העילה הזו בשו"ע ולא יסדר לה גט. 
המחוקק לא בדק את ההלכה ויצר סעיף שאין לו שום משמעות לגבי יהודים ולמעשה הוא אות מתה.  
גיל הנישואין של ההלכה:
גבר – הבגרות המשפטית של גבר בהלכה (לכל הפעולות) חלה בגיל 13. אם הוא מקדש אישה מתחת לגיל זה הנישואים בטלים.
אישה – ההלכה מחלקת את חיי הנערה ל3 חטיבות: 
· עד גיל 12 היא קטנה. רק אביה יכול להשיא אותה. חז"ל תיקנו שאם אין לה אבא בגיל זה, קרובים אחרים מדרגה ראשונה יכולים להשיא אותה. אבל כשהיא מתבגרת היא יכולה להשתחרר מהנישואין בתהליך של מיאון
.  
· מגיל 12 עד 12 וחצי היא נערה ברשות אביה (אם אין לה אבא היא יכולה להינשא על דעת עצמה). 
· מגיל 12 וחצי ומעלה – אישה שעומדת בפני עצמה וכשרה לבצע כל פעולה משפטית. 
גם היום, אם האב מקדש את ביתו הקטנה (אפילו מתחת לגיל 12) היא נשואה.
חז"ל כבר אמרו שלא ראוי לאדם להשיא את בתו קטנה, אלא עדיף להמתין עד שהיא תגדל ותגיד 'בפלוני אני רוצה'. כלומר, האפשרות להשיא ילדה קטנה ממלאת צורך מסוים. אם אין צורך כזה, עדיף לא לעשות שימוש בהיתר. ובלשון השו"ע: מצווה שלא יקדש בתו שהיא קטנה עד שהיא תגדל ותאמר בפלוני אני רוצה. והרמ"א במקום מעיר: נוהגים אנו להשיא בנותינו קטנות בגלל הגלות ויש קשיים כלכליים ולא קל למצוא שידוך הגון (אז מתחתנים כשמוצאים). כך נהגו בקהילות רבות בכל ארצות העולם. רק במדינת ישראל בשנת 1950 נעשה נסיון ראשון בהיסטוריה לשנות את גיל הנישואין לגיל 16 (בהתאם לתפיסה החברתית והתרבותית). 
[כבדך אגב, ניתן לחשוב עד כמה המשפט הפלילי משמש ככלי ראוי להטמעת שינויים תרבותיים]
לסיכום, התקנה של הרבנות הראשית לא היתה הגורם להעלאת גיל הנישואים במדינת ישראל, אלא שינויים תרבותיים.
· ביגמיה – ריבוי נישואין 
[עפ"י המאמר של ווסטרייך]
החוק אוסר על ריבוי נשים והוא חל על נשים וגברים כאחד. 
מבחינה הלכתית:
אין תוקף לנישואיה של אישה נשואה. הקידושין השניים אינם תקפים.
תוצאת הקידושין של גבר נשוי תלויה בעדה אליה הוא משתייך:
1. ספרדים ממוצא ספרדי – תלוי בקיומו של חוזה בין הצדדים. היה מקובל שהחתן והכלה התנו ביניהם בכתובה (בד"כ) האם מותר לאיש לשאת אישה נוספת. ההסדרה היא חוזית ומתנית בצדדים.
2. אשכנזים – אסור להינשא בגלל חרם דרבנו גרשום, אלא אם יש היתר על פי עילה.  
3. מזרחים – מותר להינשא ליותר מאישה אחת.
יותר קל לשחרר את הגבר מהנישואין כאשר התניה בין בני הזוג היא תניה אישית, אפילו אם היא מגובה בשבועה. כי כשעושים תניה אישית האומדנא של הצדדים היא שהגבר לא ישא אישה אחרת, לפחות כל עוד האישה תהיה בסדר. דוג': אם האישה לא יכולה ללדת ילדים, חובת פרו ורבו המוטלת על האיש לא תידחה מפני ההתחייבות שלו. 
הדין האשכנזי, לעומת זאת, קובע חרם שחל על כל בני העדה האשכנזית ואותו קשה יותר להתיר. יש צורך בעילות מסוימות. סביב הנושא יש הרבה מחלוקות ודיונים. 
הרבנות הראשית ביקשה לשנות את המצב הזה ותיקנה תקנה האוסרת על כל הגברים היהודים להינשא לאישה שניה והחידוש הוא שכדי לקבל היתר צריך חתימה של שני הרבנים הראשיים (גם הספרדי וגם האשכנזי בשביל שיהיה ייצוג ואיזון לכל העדות).
ס' 179 לחוק העונשין אוסר את הביגמיה במישור הפלילי, אך הוא לא יכול להגיד דבר על תקפות הנישואין. ס' זה מבוסס על תקנת הרבנים הראשיים והוא קובע עונש פלילי למי שיישא יותר מאישה אחת למעט מי שיש לו היתר נישואין החתום בידי נשיא ביה"ד הרבני הגדול (תיקון תש"מ – 1980). הדרישה של החוק ושל התקנות שונות זו מזו בזהות החותם על האישור והדבר נבע כתוצאה משינוי בחוק (שנעשה לאחר שהוגש בג"ץ בנושא).
המשמעות של האחדת ההלכה היא פגיעה באחד הצדדים. 
צריך לומר שלדין התלמודי אין כל בעיה עם ריבוי נשים. בארץ ישראל אף שלא אסרו לגמרי נישואין לשתי נשים ראו את הנושא כדבר לא ראוי/מומלץ. דוג': לפי התלמוד הירושלמי אישה שבעלה רוצה לשאת אישה נוספת על הראשונה, יכולה לבקש ממנו גט. כמו כן, מדרש הלכה על שמואל פרק א' קובע ששמואל היה נשוי לשתי נשים משום שקודם נישא לחנה והיא התגלתה כעקרה ולכן נישא לפנינה. מדוגמאות אלו ניתן להסיק שבארץ ישראל לא כל כך תמכו בריבוי נשים.
5. שו"ע אה"ע סימן א ס' ט-יב
אדם יכול לשאת כמה נשים בתנאי שיש לו מספיק כסף לכלכל את כולן. עם זאת, עצה טובה היא לא לשאת יותר מ-4 נשים. ובמקום שנהגו לשאת אישה אחת אסור לשאת שתי נשים. השו"ע נותן משמעות למנהג המקום. בהמשך, הרב עוזיאל השתמש בזה כי האמין שמנהג א"י הוא לא לישא 2 נשים. 
ההלכה הבסיסית משתנה במרחב האשכנזי, כנראה בגלל השפעות נוצריות ובגלל עליה במעמדה של האישה האשכנזית. 
הטענה של רדזינר היא שחרם דרבנו גרשום לא נהגה באשכנז במימדים רציניים והוא נפל על אזניים קשובות, אחרת לא ניתן להסביר את העובדה שהוא השפיע כל כך מהר (כבר בתחילת המאה ה-11 ניתן לראות שאין ביגמיה). מבחינה משפטית ברור שהחרם הזה עובד. 
רבנו גרשום יודע שהוא עושה מהפכה בקביעת חרם על מי שיישא יותר מאישה אחת (אף שבמציאות נראה שלא היתה ביגמיה גם בלי החרם), אך הוא כנראה הניח שיתכנו מקרים חריגים שיגברו על החרם ויהא צורך לחזור לדין המקורי. הוא בונה מנגנון שיגביל את המהפכה:
2. שו"ת מהר"ם מרוטנבורג חלק ד
כדי להתיר את חרם דרבנו גרשום צריך היתר של 100 אנשים משלוש ארצות (כיום אנחנו אומרים 100 רבנים) וטעם להתיר. בנוסף צריך להפקיד עכשיו את כספי הכתובה של האישה הראשונה במשכונות/בכסף. מבחינה מעשית התנאים הללו באים להקשות על האנשים שרוצים להפר את החרם (מחסום פרוצדוראלי ומחסום כלכלי).
הלכה למעשה, במדינת ישראל, ההבדל בין ספרדים לאשכנזים יבוא לידי ביטוי בפרוצדורה למתן היתר לשאת אישה שניה. מבחינת החוק הישראלי לאף יהודי אסור לשאת אישה שניה. אבל נקבע בתקנות הרבנות הראשית שאם גבר ספרדי רוצה היתר נישואין הוא צריך חתימת הרבנים הראשיים ואם הוא אשכנזי עליו למלא את התנאים של חדר"ג + חתימת הרבנים הראשיים.
5. שו"ע אה"ע סימן א ס' ט-יב
בס' יא ר' יוסף קארו שמתנגד לנשיאת שתי נשים פוסק ש"טוב לעשות תקנה בחרמות ונידויים על מי שיישא אישה על אשתו". מכך אנו לומדים שהשו"ע (שידע על קיומו של רבנו גרשום) חשב שלחדר"ג אין תוקף.
ס' י': השו"ע מונה כמה צמצומים של חדר"ג שבסופו של דבר מראים שהוא חושב שחדר"ג לא חל בימינו:
· חדר"ג לא חל על ארוסה ועל יבמה (אדם נשוי שצריך ליבם את גיסתו). לרבנו גרשום אין כוח לבטל איסור תורה ( חדר"ג לא חל במקום מצווה. 
· הרם לא חל בכל הארצות. היא התקבלה רק בארצות אשכנז( צמצום גיאוגרפי 
· החרם נקבע עד סוף האלף החמישי (שנת 1240) ( צמצום בזמן.
הרמ"א מעיר על כל אחד מהצמצומים
· החרם נדחה מפני מצווה אחרת כמו במקרים של עקרות של האישה או כאשר לא ניתן לגרש את האישה אם היא שוטה. אמנם, יש רבנים 'קיצוניים' שסבורים שחדר"ג גובר תמיד (גם במקרה של עקרות). כלומר, יש מחלוקת בקרב הפוסקים האשכזנים והרמ"א לא מכריע בה. ווסטרייך מראה שמחלוקת זו ממשיכה לכל אורך הדרך. 
· ברירת המחדל היא שהחרם חל על כל הארצות, אלא אם במקום מסוים דחו את החרם באופן אקטיבי. כלומר, מקום שלא דחה את החרם – קיבל אותו. 
· יש פוסקים אשכנזים שכותבים שאכן פג תוקפו של החרם, אך הרמ"א פוסק שבארצות אשכנז חדר"ג ממשיך לחול ואסור לשאת שתי נשים. הם כופים את הנושא אישה שניה לתת גט (אע"פ שהוא יודע שיש שחולקים על כך שכופים). 
‏יום שלישי ג' סיון תשס"ט
הצעדים בהם נקטה הרבנות הראשית כדי להתמודד עם בעית הביגמיה:
1. הרב הרצוג והרב עוזיאל מצליחים להכניס תיקון לחוק הפלילי (1947) בו נקבע שליהודי אסור לשאת אישה שניה, אלא בהיתר הרבנים הראשיים. השיקול המרכזי למתן היתר לנישואים שניים יהיה העילה. החוק מעגן את הרבנים הראשיים כסמכות הדתית העליונה של המדינה, למגינת ליבם של החרדים.
2. נוצר נוסח כתובה אחיד ובו היתה התחייבות של החתן שלא לקחת אישה שניה לפי תנאי חרם דרבנו גרשום. החתן לא  רק לוקח עליו התחייבות אישית, אלא גם מודיע שהוא כפוף לחדר"ג. הצלחת צעד זה היתה פחותה.
3. תקנת הרבנות הראשית 1950: הרבנים הראשיים תיקנו שבארץ ישראל אסור לגבר יהודי לשאת אישה שניה.
מה קרה לתקנת הרבנות בהמשך?
בחלק מבתי הדין הרבניים תקנת הרבנות הראשית אכן התקבלה. כאשר איש ביקש היתר נישואין הם הזכירו את התקנה כסיבה למנוע את מתן ההיתר. במהלך שנות ה-70 יש הגמשה של התנאים ושל היחס לתקנת הרבנות הראשית.
הרב עובדיה יוסף תרם תרומה מכרעת לכך שהיחס לתקנה הלך ופחת לאורך השנים. הרב עובדיה הוא הדמות המשמעותית ביותר בעולם ההלכה בדור זה. הוא מהפכן גדול ומטרתו "להחזיר עטרה ליושנה". לדידו, כל מי שאינו אשכנזי צריך לנהוג לפי הבית יוסף. ככל שהתקדם במעמדו הוא השתמש בסמכותו כדי לצאת נגד תקנות הרבנות הראשית שמחילות על כל ישראל את מנהגי האשכנזים. בהמשך הוא הבין שכדי להמשיך את המפעל הזה הוא זקוק לכוח פוליטי והקים את תנועת ש"ס.
[דף 11]
3. שו"ת יביע אומר חלק ח, אה"ע סימן ב
מתנגד לתקנת הרבנות הראשית אשר מחילה על כל היהודים בישראל את חדר"ג מבלי להבחין בין ספרדים לאשכנזים. הוא מביא את המהרשד"ם שפוסק שחדר"ג לא חל על הספרדים. הוא לא מצטט את השו"ע כי השו"ע לא הבחין בין ספרדים ואשכנזים. הוא מביא גם את מהר"י בי רב (רב של ר' יוסף קארו) שפסק שחדר"ג לא התקבל בא"י. משפט זה מכוון נגד הרבנות הראשית שנימקה את תיקון התקנות בכך שמדובר במנהג א"י. 
כוונתו של הרב עובדיה יוסף היא להגמיש את התנאים למתן היתר לביגמיה כשיש עילה טובה, כי סה"כ האיש לא מחויב בחדר"ג.
4. שו"ת יביע אומר חלק ז, אה"ע סימן ב
התשובה נכתבה במהלך כהונת הרב עובדיה יוסף כרב ראש לצד הרב גורן. אחת המחלוקות הקשות בין הרב עובדיה לבין הרב גורן היתה בהיתרי נישואין. כשהיו מגיעות בקשות להיתרי נישואין הרב עובדיה היה חותם, אך הרב גורן לא חתם (החוק מחייב חתימת שני הרבנים הראשיים).
סיפורם של בני הזוג ביטון בא לפני הרב עובדיה וגם הוגש בג"ץ ביטון נ' הרב גורן.
הזוג ביטון נישא במרוקו. המשפחה עלתה ממרוקו ובמשך שנים בני הזוג ביטון, אשר חי בשלום, לא הצליח להרות ולהביא ילדים. בהסכמת האישה, האיש הגיש בקשה להיתר לשאת אישה שניה בשביל להרות ממנה. 
שלושה גורמים שעומדים לטובת העותר: 1. היותו ספרדי 2. יש מצוות פרו ורבו 3. הסכמת האישה.
הרב עובדיה התיר, אך הרב גורן אסר. הזוג עתר לבג"ץ לבקש מהרב גורן לנמק מדוע אסר. לטענת הזוג, הרב גורן לא נימק נימוקים הלכתיים, אלא הוא קרבן לסכסוך בין הרבנים.
בג"ץ דחה את העתירה בנימוק שקיבל את עמדת הרב גורן שמצא נימוק הלכתי משכנע.
במקור זה מובאים הנימוקים ההלכתיים בפרשה התומכים במתן היתר נישואין למר ביטון:
גם הרבנים הראשיים האשכנזים שקדמו לרב גורן נתנו במקרים מסוימים היתרי נישואין. יהודי שרוצה לחיות על פי ההלכה צריך לגרש את אשתו הראשונה ולנסות להרות מאישה אחרת, גם לפי האשכנזים (בזמן שהחרם חל). והרב גורן כופה את מר ביטון שלא לקיים את ההלכה ומאחוריו עומד החוק הפלילי.
בעקבות בג"ץ ביטון שונה החוק הפלילי בסוף שנות ה70 – כיום צריך רק רב ראשי אחד שיחתום על ההיתר. 
כשהחוק החילוני במדינת ישראל מנע מהרב עובדיה לממש את התפיסה ההלכתית שלו. מששונה החוק הוא יכול לממש את התפיסה ההלכתית שלו. 
השינוי בחוק לא הגדיל את מספר היתרי הנישואין משום שישנם מקרים שבהם גם לפי האשכנזים ניתן להעניק היתרי נישואין. 
1. גבר ספרדי רצה להתגרש מאישתו והיא לא הסכימה לקבל גט. הוא ביקש היתר נישואין, אך ביד"ר לא הסכים לתת לו היתר. הוא לא נימק את האיסור בעזרת תקנת הרבנות הראשית.
2. גבר ספרדי רצה להתגרש מאישתו משום שהיא לא הצליחה להרות. מנישואיו הראשונים יש לו כמה בנות, אך הוא נישא לאישה אחרת בשביל ללדת בן כדי לקיים מצוות פו"ר. הוא מבקש היתר נישואין כדי לישא אישה נוספת לנסות ללדת בן. הדיינים האשכנזים לא מתירים לו לשאת אישה נוספת אך לא מנמקים בעזרת תקנת הרבנות הראשית. בערעור לביה"ד הגדול בי-ם ישבו הרב עובדיה יוסף, הרב וולדנברג ורב אברום שפירא והם נתנו לו היתר. הרב וולדנברג כתב את פה"ד ובו פסק שכוונת תקנת הרבנות הראשית היתה למנוע מכל אחד לעשות דין לעצמו, אלא לבקש אישור מיוחד לשאת אישה שניה. זאת ועוד, כוונת הרבנות הראשית לא היתה לעקור את המנהג הספרדי. כוונתו היא שלא היתה לרבנים הראשיים סמכות לשנות את מנהג הספרדים (כי צריך בי"ד גדול בחכמה ובמניין כדי לשנות פ"ד של בי"ד אחר).
■ צורה
לקרוא מאמר של חיים כהן.
במעשה הקידושין המוכר לנו ישנם רכיבים רבים. ניתן להבחין בין רכיבים שהם גרעין המעשה (לא נעשה בהם שינוי מימי התלמוד) לבין רכיבים שנוספו מאוחר יותר (התפתחו במהלך הדורות). 
הגרעין: מעשה, עדים, כוונה ורצון להינשא (יסוד נפשי).
התוספות: מניין, רישום, רב בקיא.
מקור החלוקה לגרעין ותוספת בספרו של הרב פריימן "לפי חיים כהן, רכיבי הגרעין של מעשה הקידושין הם רכיבים משפטים בעוד שהתוספות הן רכיב דתי. רדזינר חולק על אבחנה זו ומסביר שלתוספות יש תפקיד משפטי – להפוך את הנישואין לפומביים.
· רכיבי הגרעין
רכיבי הגרעין ברורים ולא נעשה בהם שינוי מימי התלמוד ועד עתה (לכן לא נמצא תקנות של הרבנות הראשית).
(1) עדים: העדים מכוננים את מעשה הקידושין והופכים אותו לפעולה משפטית מחייבת. קידושין בלי עדים אינם תקפים.
(2) מעשה: מעשה הקידושין עצמו. המשנה קבעה ש"בשלושה דרכים האישה נקנית: כסף, שטר וביאה". 
כסף – או שווה כסף. הדרך המקובלת ביותר לקידושין בימינו היא על ידי טבעת. האיש צריך להיות הבעלים של החפץ בעזרתו נעשה הקניין.
שטר – שטר עליו כתוב "הרי את מקודשת לי". דרך שלא היתה מקובלת כמעט אף פעם.
ביאה – כפשוטו. חכמי התלמוד התנגדו לקידושין על ידי ביאה והענישו מי שעשה זאת.
(3) כוונה: כדי שלטקס תהיה משמעות משפטית צריך שהחתן והכלה יתכוונו להתקדש זל"ז. כוונה בהקשר זה פירושה הבנה והסכמה. קידושין לא תופסים באישה אם אין לה רצון (כשהיא ילדה קטנה אביה ממלא את דרישת הרצון). כדי שלא יהיה ספק בכוונה צריך שתהיה אמירה מפורשת של האיש שממנה יובן שהוא מקדש אותה. קשה מאד להוכיח כוונה. שאלת קיומה של כוונה מתעוררת בסיפורים של קידושי צחוק.   
· התוספות
1. מניין: גאוני בבל, במאה ה-8 לספירה, תיקנו שחובה לערוך קידושין לעיני מניין בשביל להעניק פומביות לטקס. ברוב טקסי הקידושין ממילא נכח מניין של אנשים כי רק במניין ניתן לברך את 7 הברכות. בנוסף הם תיקנו שמי שלא מקדש לעיני מניין – הקידושין מופקעים כי "כל המקדש אדעתא דרבנן מקדש" ומי שמקדש שלא במניין לא מקדש על דעתם של חכמים. במהלך הדורות אלמנט הפומביות ממשיך להופיע בצורות שונות.
2. רישום: קהילות ערכו רישומים בספרי הקהילות שאנשים נישאו. 
3. רב: כבר בימה"ב התחילו להקפיד שרב בקיא ומוסמך יערוך את הקידושין בשביל לפקח שכל הטקס נערך לפי הכללים. 
במשך הזמן הקידושין הפכו מטקס פרטי היכול להתקיים במעמד 4 אנשים בלבד לטקס ציבורי שמעורבים בו הרב והקהילה. 
‏יום שלישי י' סיון תשס"ט
שבוע שעבר ראינו כי במהלך הדורות חכמים השתמשו בכלי של הפקעת נישואים משום ש"כל המקדש אדעתא דרבנן מקדש". אולם, בדורנו חכמים אינם מפעילים את הכלי הזה משום שהוא חמור ביותר. 
תקנת הרבנות הראשית מ-1950: הצמדת האירוסין לנישואין, חופה צריכה להיערך בפומבי – במעמד עשרה (מקורו בתקנת הגאונים) ומצריכה רישום (כפי שחיים כהן הראה – רישום קיים עוד מהמאה 12). 
הנחיות מפורטות מופיעות בחלק הבא של העמוד ובהן הקביעה שבמעמד הקידושין צריך שיהיה רב שהוסמך על ידי הרבנות הראשית. הוא צריך להיות בקיא בהלכה. הרבנות רוצה להשלים את תהליך הסדרת הפיקוח על טקסי הנישואים שנערכים. מטרת הרבנות הראשית היא לקבל מונופול על נושא הנישואין ולכן עליה לדאוג שכל טקסי הנישואים הנערכים בישראל יהיו בפיקוח הרה"ר (למנוע נישואים פרטיים).
בשונה מתקנות הגיל והביגמיה המגובות בחוק פלילי, האיסור על נישואים פרטיים אינו מגובה בחוק אזרחי. אין סנקציה כלפי אדם שנישא בנישואין פרטיים. 
תקנה זו היא הנורמה היחידה שאוסרת נישואים פרטיים בישראל (וזו בדיוק הבעיה – גם בגלל איך שהיא מנוסחת וגם כי אין בצידה סנקציה). ישנם הרבה פסקי דין שעוסקים בבני זוג שמגיעים לביד"ר ומבקשים להתגרש, ואז מתברר שברישומי הרה"ר בכלל לא רשום שהם נשואים וזה מציב בעיה חמורה בפני ביד"ר (כך ניתן לחמוק גם מעונשים על ביגמיה).
בחלק השני של התקנה עצמה האיסור על נישואים פרטיים מורחב – אסור לעדים להעיד בנישואים אלו. המטרה היא להרתיע גם את העדים שמשתפים פעולה עם טקס כזה ע"י חרם.
כמו כן, המקדש את האישה בטקס פרטי חייב לגרש את האישה ולשלם פיצויים לאישה על שעכשיו היא גרושה בעל כרחה, בסכום שיקבע ביד"ר (לא פרטי). בנוסף, יהא עליו לשלם לה מזונות עד שיגרש אותה. חובה זו אינה מובנת מאליה שכן האיש יכול לטעון שהיות שהנישואין אסורים הוא אינו חייב במזונות אשתו, כמו בכל המקרים בהם נישואין אסורים מפסיקים את החיוב במזונות.
כפי שנראה להלן הרה"ר לא תיקנה שנישואיהם יופקעו. מבחינה הלכתית הנישואין נערכו כדמו"י והרי המשמעות של הפקעה היא שהאישה מותרת לכל אדם כאילו לא היתה נשואה מעולם. ישנה מסורת אשכנזית (והכירו בה גם ספרדים) שהפקעת קידושין היא מעשה קיצוני אשר לא נוקטים בו:
[דף 14]
1. הרמ"א בשו"ע אה"ע סי' כח ס' א
פוסק שאישה שהתקדשה בניגוד לתקנות הקהל (ציבור) תהא חייבת בגט. זאת על אף התקנה שהפקיעה את הקידושין הללו. 
הרמ"א מבקש הלכה למעשה, להחמיר ולא לסמוך על הפקעת הקידושין.
2. אוסף פסקי דין של הרה"ר
פה"ד נכתב על ידי הרבנים הראשיים הרצוג ועוזיאל. במקרה שהובא בפניהם לא היתה חופה, לא היו עשרה ועוד. כלומר הגרעין היה קיים, אך התוספות היו חסרות. לדידם, ביד"ר אינו יכול לעשות פעולה אקטיבית (להפקיע את הקידושין), אלא רק לברר את העובדות ולחשוף שכל המרכיבים ההכרחיים לטקס (גרעין) היו בסדר, לכן האישה צריכה גט. 
3. שו"ת יביע אומר חלק ד, אה"ע
בפני ביה"ד ניצבו בני זוג שהלכו ברחוב יפו בי-ם ופתע פתאום האיש נכנס לחנות, רכש טבעת וקידש את חברתו בפני המוכר ובפני שני עדים נוספים (עוברי אורח). 
האישה מסכימה לעובדות: האיש קנה לה טבעת, נתן לה אותה ונכחו במעשה עדים. אבל, לטענתה, חסר לה מרכיב הכוונה. 
ביה"ד עומד על כך שהבעיה היא שהמחלוקת בין הצדדים נוגעת לרכיב הכוונה, משום שהוא רכיב חמקמק כמו כל רכיב מנטלי. הרי היה בכוונתם של הצדדים להינשא והגמרא בעצמה כבר מונה מקרים בהם איש קידש אישה באופן מפתיע כשדיברו על עסקי שידוכיה וקידושיה.
הרב עובדיה יוסף בוחן את הסוגיה:
ראשית, מביא שו"ת של פוסק ספרדי – פרי הארץ שמספר על קיומו של חרם הנוהג בירושלים שלא עורכים קידושין ברחוב וקידושיו של העובר על הסכמה זו מופקעים. תקנה זו עוד עומדת בתוקפה ולכן האישה אינה צריכה גט כי "אפקעינהו רבנן לקידושין". 
עוד מביא את תשובת מהר"י בי רב (רבו של הב"י) שפוסק "נ"ל שאין שום חשש בקידושין אלו כלל, שבודאי כשתקנו התקנה לא היתה כוונתם אלא להפקיע הקידושין שאל"כ מה הועילו בתקנתם". תקנת חכמים נועדה למנוע תקלות מכאן ולהבא על ידי יצירת תקנה עם סנקציה אפקטיבית. מכאן ברור שכוונת חכמים היתה להפקיע את הקידושין הנערכים בניגוד לתקנה. 
בהמשך הדברים, הרב עובדיה יוסף מתחיל להסתפק משום שהיו שחלקו עליו. באופן יצירתי ביותר הוא קובע:
תקנת הרבנות הראשית קובעת שהעדים השותפים בקידושין פרטיים נכללים בחרם ירושלים. אם העדים הם בכלל החרם והם הסכימו להשתתף בקידושין פרטיים הם עבריינים ומשום כך עדותם לא שווה כלום – כלומר, בעת הקידושין לא נכחו עדים כשרים בטקס ולכן הקידושין בטלים.
(הרב עובדיה יוסף לא הפקיע את הקידושין הללו, אלא מצא דרך לפסול את העדים ולקבוע שהקידושין בטלים. 
תקנת הרה"ר שימשה את הרב עובדיה יוסף בניגוד לכוונתם של מנסחיה. 
הרב עובדיה יוסף מודע לבעיה אחת הקיימת במהלך שלו: המעשה הפוסל את העדים הוא מעשה הקידושין. כלומר, רק אחרי השתתפותם בקידושין הם נחשבים לעבריינים. הוא מציג זאת כמחלוקת (מופיעה כבר בגמרא) ומניח שהכוונה והנכונות להעיד בניגוד לתקנת הרה"ר היא זו שפוסלת את העדים.
[דף פדרי"ם בנושא נישואין פרטיים] 
פד"ר של ביד"ר ברחובות 
אישה מבקשת להתגרש מבעלה. ביד"ר מוצא שהיא אינה רשומה כנשואה. האישה סיפרה שהיא נישאה לבעלה בטקס פרטי ומאז נולדו להם שלושה ילדים. הבעל מודה שהוא אכן נשא את האשה בטקס פרטי. ביד"ר מחייב את האיש לתת גט משום שהוא עזב אותה, ולא בגלל שקיימת תקנה האוסרת נישואים פרטיים.
ביד"ר אזורי תל אביב
אישה הגיעה לרבנות להירשם לנישואין שם אמרו לה שבעבר חבר שלה טען שהוא קידש אותה ולכן לא ניתן לרשום אותה לנישואין. האישה מודה שבמהלך החברות שלהם החבר הציע נישואין ונתן לה מתנות, אך לא ניתן להחשיב מעשים אלו לקידושין. לפי התקנה, גם אם היו כאן נישואין פרטיים – ניתן היה להפקיעם. אך הדיין לא נוקט בדרך זו. ביה"ד קובע שהקידושין (אם היו) בטלים משום שנמצאו פגמים בעדות של העדים (לא ראו שנכנסו לחדר על מנת להתייחד, היו סתירות בעדות) ומשום שקשה להוכיח את כוונת האיש. 
‏יום שלישי י"ז סיון תשס"ט 
נישואין אזרחיים
שאלות של נישואין וגירושין הן שאלות הלכתיות ולכן גם שאלת המעמד של נישואים אזרחיים הופכת להיות שאלה הלכתית. הסיבות לכך שהדיון על גירושין בזוג שנישא אזרחית יגיע לביד"ר:
1. טכנית, יותר קל להתחתן בחו"ל מאשר להתגרש בחו"ל. 
2. כשבני זוג שהתרגשו בצורה אזרחית ירצו להינשא בישראל יבחנו האם הם גרושים לפי ההלכה. לכן עדיף להם לערוך את הגירושין דרך בביד"ר.
קבוצה אחת של אנשים שנישאים במדינות אחרות היא אידיאולוגית – כדי לא להנשא ברבנות. הקבוצה השניה שנישאת בחו"ל היא קבוצה של פסולי החיתון. קבוצה זו, אף שהיא גדולה, אינה מענייננו משום שנישואיהם מעולם לא היו תקפים ולביד"ר אין סמכות/סיבה לדון בהם. 
יש לחדד שלוש נקודות להבנת הסוגיה:
א. בעיה מושגית של ההלכה
להלכה יש בעיה עקרונית עם ההתמודדות בסוגית הנישואין האזרחיים. מדובר במונח חדש בעולם, ובמיוחד בקרב היהודים. השפה ההלכתית לא מכירה אותו. הוא נכנס לשפה ההלכתית במאה ה-19. אין קונצנזוס בין הפוסקים משום שמדובר בתופעה חדשה.
ב. המשקל האידיאולוגי של סוגיה זו
הנימוקים לתמיכה בקיומו של חוק שיחייב נישואין לפי ההלכה:
· במדינה יהודית הנישואין צריכים להיערך לפי ההלכה
· חשוב לשמר את המונופול ההלכתי כדי לדאוג שיינשאו רק אנשים שיש להם כושר לנישואין. ביטול המונופול ההלכתי של הרבנות הראשית ימנע פיקוח על נישואים של פסולי חיתון.
· הבעיה ההלכתית עם הנישואין האזרחיים היא הגירושין האזרחיים. ייתכן שלנישואין האזרחיים יש תוקף הלכתי, אבל בכל מקרה גירושין אזרחיים אינם בעלי תוקף הלכתי. לכן לא ניתן לפרק את הנישואין האזרחיים אלא בדרך הלכתית (זה עלול ליצור ממזרים). החוק קובע כי בני זוג שנישאו בחו"ל צריכים להגיע לביד"ר משום שיתכן שלנישואיהם יש תוקף הלכתי.
מלבד הטיעונים הנ"ל שביררו את עומק הבעיה, ישנם נימוקים אידיאולוגיים נוספים:
[עמ' 15]
7. שו"ת ציץ אליעזר חלק ב סימן יט פרק ז
אין כל תוקף לנישואים אזרחיים, מדובר בסך הכל בבעילת זנות. זאת ועוד, דרישת ביד"ר לסדר בנישואין אלו גט הלכתי רק מזיקה כי היא נותנת גושפנקא לתופעה. יוצא שהמחמירים (פוסקים גט) מקלים (משדרים לציבור שנישואין אזרחיים אינם דבר כה נורא). הרב וולדנברג לא מוכן לסדר גט במקרים אלו משום שהוא לא מעוניין לשדר לזוגות שהמעשה שלהם מקובל על ההלכה. הוא אומר – ההלכה לא מתייחסת אליהם כי הם לא בסדר. 
גישתו של הרב וולדנברג היא דעת מיעוט בהלכה (נקט בה גם הרב עוזיאל), אך אינה מקובלת על ביד"ר. הרב דייכובסקי התייחס לדעה זו במאמרו – סידור גט עלול ליצור פרשנות מוטעית בקרב המתגרשים.
ג. הקושי ללמוד ממקרה למקרה
לכל זוג הבוחר להינשא בנישואין אזרחיים יש נסיבות שונות ושיקולים שונים המניעים את הבחירה. 
דוג' 1:
שני זוגות ישראלים שנישאו בנישואין אזרחיים באים לביד"ר להתגרש. מקרה אחד הוא מקרה של כהן וגרושה שלא יכולים להינשא בארץ. הזוג השני – נישא בקפריסין משום שהם מתנגדים לממסד ההלכתי. בני הזוג הראשון לא נישאו בארץ משום שלא איפשרו להם לכן נחמיר כי יתכן מאד שהיו רוצים להינשא כדומ"י ולכן הם צריכים גט. הזוג שני, האידיאולוגי הביע דעתו לכך שאינו רוצה להינשא כדמו"י ולכן אין תוקף הלכתי לנישואיהם ולכן לא צריכים גט.
דוג' 2:
שני זוגות, אזרחי חו"ל, שנישאו בחו"ל בנישואין אזרחיים. שני הזוגות עלו לארץ ומעוניינים להתגרש. זוג אחד הגיע מארה"ב – שם היתה אופציה להינשא בנישואין אורתודוכסיים וכשהגיעו לארץ לא עשו טקס דתי כך שברור לנו שהם מדעתם לא רצו להינשא כדמו"י. לעומת זאת, הזוג השני שהגיע מבריה"מ שם החוק אינו מאפשר להינשא בנישואין דתיים יצטרך גט משום שאין לנו כל עדות לכך שלא היתה להם כוונה להינשא כדמו"י.     
דוג' 3:
ביד"ר פירק נישואין אזרחיים בלי גט מהשיקולים הבאים: האישה הגיעה עם בן זוגה מהנישואין האזרחיים וביקשה שלא יסדרו גט, אלא יכריזו על כך שהנישואין בטלים משום שבן זוגה החדש הוא כהן והיא רוצה להינשא לו. ביד"ר אכן קבע שהם לא היו נשואים. ביד"ר קבע שלא ניתן לקבוע הלכה ברורה בנושא ויש לבחון כל מקרה לגופו, גם בני זוג שבחרו בכך. כלומר, ביד"ר אינו מקבל את עמדת הרב דייכובסקי באופן גורף. 
ביה"ד קובע שרק בגלל הנסיבות המיוחדות של מקרה זה, יתיר את הנישואין ללא גט אף על פי שככלל אינם מקבלים את עמדת הרב דייכובסקי. 
הצד ההלכתי של נישואין אזרחיים
ראשית, יש לברר מאין נובע החשש לקיומם של נישואים כדמו"י בנישואין שנערכו בצורה אזרחית. יצויין כי גם אם מחייבים בגט, מחייבים בגט לחומרא.
מעשה – האישה נקנית בשלוש דרכים: כסף, שטר וביאה. הדעה הרווחת היא שבנישואים האזרחיים מתקיימים קידושי ביאה. דעת מיעוט סוברת שהרישום הוא מעשה קידושין (שטר) או שיש קידושין בטבעת.
עדות – מרכיב העדות מתקיים משום שבקידושי ביאה יש עדות ייחודית: 
2. בבלי, גיטין פא:
בית הלל, בניגוד לדעת בית שמאי, פוסקים ש"אמרינן הן הן עדי ייחוד הן הן עדי ביאה". הלכה נפסקה כב"ה. ההנחה היא שמספיק שעדים כשרים יראו את בני הזוג חיים יחד כדי להסיק שהם חיים חיי אישות. 
זאת הסיבה שהפוסקים מעדיפים לומר שבנישואין אזרחיים מתקיימים קידושי ביאה על פני חשש לקידושי כסף - בטבעת כי לקידושי כסף צריך עדים כשרים (יהודים, זכרים, דתיים) שברוב המקרים לא קיימים בטקס אזרחי.
כוונה – ישנה מחלוקת בשאלת רכיב הכוונה הנדרשת בקידושין ההלכתיים. שתי הגישות האפשריות: 
'כוונה רחבה' – כוונת בני הזוג להינשא. כוונה כזו קיימת אצל כל זוג שמבקש להינשא.       
'כוונה צרה' – כוונה להינשא כדמו"י.   
לפי הכוונה הרחבה כמעט תמיד תהיה כוונה כזו ובני הזוג ייחשבו לנשואים. יותר מזה, לפי גישה זו, אין משמעות לשאלה האם בני הזוג נישאו אזרחית מסיבות אידיאולוגיות או משום שהם פסולי חיתון. 
האבחנה בין שתי הגישות האלו משמעותית והיא הגורם המרכזי בשאלה אם מחמירים ודורשים גט.
העמדות המחמירות:  
הרב יוסף אליהו הנקין "פירושי האיברא" לא צריך כוונה לקידושין כדמו"י, אלא כוונה להינשא לאישה זו. הרב פינשטיין קיבל עמדה זו. 
החזון איש [הרב ישעיהו קרליץ] הכוונה הנדרשת לנישואין היא הכוונה להינשא בכלל. 
אף שהרב הנקין והחזון איש נמצאים בדעת מיעוט ביד"ר פוסק גט לחומרא כי לפחות לפי דעת מיעוט זו מדובר בנישואין הלכתיים לגמרי. רק במקרים נדירים ובנסיבות מיוחדות יקבלו את עמדת הרב דייכובסקי. 
גם הרב דייכובסקי בעצמו מעדיף לסדר גט בכל מקרה בו הדבר אפשרי, ורק במקרים נדירים יתן פ"ד המצהיר על בטלות הנישואין. 
רדזינר מבקש להראות פסיקה הלכתית שלוקחת בחשבון שיקולי מדיניות גם כשאין מאבקי סמכות בין ביד"ר לרשות השופטת. לטענתו, יש יסוד אמיתי לחשוש לנישואין אזרחיים ולא מדובר במלחמת כוחות שמתנהלת בישראל בלבד.
הרב פיינשטיין
אף שבני הזוג אינם נשואים לפי ההלכה משום שנישאו בנישואין אזרחיים, הוא יעשה כל מאמץ לסדר גט במקרה שירצו להיפרד משום חשש אשת איש. 
5. שו"ת מהר"ם שיק
[מאה 18]
חושב שקלי הדעת שנישאים בנישואין אזרחיים אינם נשואים מבחינה הלכתית. הוא מחפש את הכוונה המצומצמת של כוונה להינשא כדמו"י. למי שמתחתן אזרחית יש כוונה להתגרש אזרחית, מכאן שלא ניתן להסיק שהיתה להם כוונה להתחתן ולהתגרש הלכתית. אך הוא פוסק שזה הדיון התיאורטי, אבל למעשה יש לדון בעובדותיו של כל מקרה ומקרה. 
הוא פוסק כך כי רבים מיהודי הונגריה נישאים בנישואין אזרחיים ולא ניתן בנקל לפסוק שנישואיהם בטלים.
6. שו"ת מלמד להועיל
[הרב דוד צבי הופמן - ברלין]
רבים מיהודי גרמניה נישאים בנישואין אזרחיים בלבד. מה עושים עם אלו שמעוניינים להתגרש?
השורה התחתונה של תשובתו היא שיש לסדר גט, ובמקום שלא ניתן להשיג גט ניתן להתיר את הנישואין. אחד הנימוקים שהוא מונה: 
א. קשה לומר שחכמים בזמננו יגידו שלא צריך גט – כדי שאנשים לא יחשבו שניתן להתגרש בלי גט. 
ב. אסור לתת היתרי נישואין משום שיגידו עלינו שאנחנו לא מוסריים שנותנים לכל מאן דבעי פ"ד שהוא לא נשוי. כל מיני מנוולים ינצלו אפשרות זו להשאיר את נשותיהם לבד.  
ג. יש מציאות שאנשים נישאים בנישואין אזרחיים משום שיותר זול להינשא בנישואין אזרחיים ומכאן לא ברור שאין לו כוונה להינשא כהלכה. 
כפי שניתן לראות – הרד"צ הופמן מאד מתאמץ למצוא נימוקים לחייב בגט.
פ"ד בני נח – שנתן הרב דייכובסקי לא חולל את השינוי לו ציפה אהרון ברק. כפי שראינו, הוא לא ממש מתקבל להלכה בביד"ר והוא לא משקף עמדה הלכתית עקרונית (עובדה שהרב שרמן שחתום עליו אומר בראש חוצות שהוא אינו מאמין במילה שנכתבה בפה"ד. גם הרב דייכובסקי עצמו מתקפל וקובע שבמקרה שניתן לסדר גט – יסדרו). 
הרב דייכובסקי סבור כי יש שתי קומות: קומה בסיסית, כלל אנושית של בני נח וקומה שניה ייחודית ליהודים. הוא קבע שבאופן עקרוני יהודים צריכים להינשא כהלכה, אבל אם לא עשו זאת, עדיין חלים עליהם הכללים שחלים על כלל האנושות. כך הוא מבסס את הסמכות ליצור פירוד בין בני הזוג כי לא ייתכן שבני זוג שנישאו בצורה אזרחית יפרדו בלי לעשות כל פעולה משפטית ובלי פיקוח משפטי.   
הרב דייכובסקי בנימוק הנ"ל מתבסס על שיטת הצפנת פענח. אלא שהצפנת פענח דורש גט הלכתי למרות שיש מושג של קידושי בני נח אצל יהודים. הרב דייכובסקי עשה "פלגינן דיבורא" השתמש בחצי הראשון של עמדת הצפנת פענח, אך דחה את החלק שדורש בו גט הלכתי בנימוק שדעתו לא התקבלה להלכה על רוב הפוסקים (ודוק: רוב הפוסקים אשר דחו את שיטת הצפנת פענח דחו את כל גישתו). זהו קושי בפה"ד של הרב דייכובסקי והוא מבסס את הטענה שמדובר בפ"ד שמטרתו לשמר את הסמכות בידי ביד"ר.
‏יום שלישי כ"ד סיון תשס"ט
[עמ' 16]
ג. גט לחומרה – פסול לכהונה
ברגע שניתן גט לחומרה הוא פוסל את האישה להינשא לכהן. במקרה זה, בו האישה נישאה בנישואין אזרחיים במדינה קומוניסטית ביה"ד מנזה לשכנע את האישה לקבל את הגט מבעלה כי בכך היא מותרת לכו"ע מלבד לכהן. העמדה של רוב הדיינים בימינו היא שאף שנישואין אזרחיים מחייבים גט לחומרה, האישה שלא קיבלה גט לא תינשא כדי שלא יצא קול שאישה נשואה יצאה מבעלה בלי גט. כפי שניתן לראות ברמ"א:
שו"ע, אה"ע סימן ו ס' א
הרמ"א: יש מקומות שחששו שהציבור יחשוב שאישה נשואה יצאה בלי גט בהם חייבו את האישה לקבל גט אף אם ברור שמבחינה הלכתית לא היתה נשואה מעולם. 
במקרה זה, ביה"ד מאיים על האישה שאם לא תקבל את הגט הם יתנו לאיש היתר נישואים בעוד שהיא תישאר נשואה בלי זכויות.
ב. פטור מחדר"ג במקרה בו יש עיכוב בקבלת הגט מטעם האישה
ניתן להכריח את האישה לקבל את הגט על ידי הכפיה המקובלת במ"י לקיום פסקי דין – בית סוהר. אבל לא מכריע בנקודה זו. לחילופין, יכול ביה"ד לתת לאיש היתר לשאת אישה שניה. חדר"ג לא חל כאשר יש ספק לגבי תוקף הנישואים כי הוא נועד להגן על אישה שנשואה בודאות לבעלה, לכן החרם לא חל כאן. 
שו"ת היכל יצחק אה"ע סימן לב
הרב הרצוג החמיר יחסית בנישואין אזרחיים (חייב גט לחומרה). אך בכל זאת, מול אישה שסירבה לקבל גט הוא אמר שאם תמשיך לסרב הוא יתן לבעלה היתר נישואין. אין אינטרס להגן על נישואין אלו. בנוסף, מדובר בספק נישואין ולכן חדר"ג לא חל.
שו"ת פסקי עוזיאל בשאלות הזמן סימן עח
הרב עוזיאל באופן קטגורי מתיר נישואין אזרחיים בלי גט. אבל כשהגיע גבר שנישא בנישואין אזרחיים הוא לא התיר את הנישואין באופן אוטומטי: ראשית, הוא מבקר אדם זה שעשה עבירה ולא נישא כדמו"י. בנוסף, כרגע הוא נשוי לפי דיני ערכאות וביה"ד של ישראל אינו יכול לעזור לו להשתמט מדין המלכות (הערכאות שנישא על פיו). אמנם, מבחינה הלכתית הרב עוזיאל אינו רואה בו אדם נשוי, אבל הוא לא מסכים לתת לו היתר נישואין כי לא ראוי שהאיש ישתחרר מהנישואין בקלות.
הרב עוזיאל מבקר אדם זה שכשהיה לו נוח הלך להינשא בנישואין אזרחיים וכעת הוא מבקש לפרק נישואים אלו בדרך הנוחה ביותר ביודעו שההלכה יכולה לתת לו היתר נישואים. לא אכפת לו לצאת מהנישואים הללו בלי שום חובה. 
מה קורה עם המזונות של האישה שנישאה בנישואים אזרחיים ואינה רוצה לקבל גט?
א. עילה לכפית גט ופטור מחיובים ממוניים מכוח דין
ביה"ד האזורי שלל מהאישה מזונות משום שהם מהווים תמריץ שלילי לאישה לקבל את הגט. ביה"ד הגדול קבע שביה"ד האזורי צודק. זאת ועוד, טעם נוסף נלמד מכך שהזוג נישא בנישואים אזרחיים. זוג זה נשוי מספק ובהלכה חל הכלל: אין מוציאים ממון מספק. לא ניתן להוציא מהאיש כסף עבור המזונות משום שספק אם בכלל האיש חייב לאשתו מזונות. 
עמדה זו (לא לחייב איש במזונות אישתו אם נישא בנישואין אזרחיים) היתה העמדה הרווחת בביד"ר ובביהמ"ש לענייני משפחה עד שהגיע ברק וקבע מזונות אזרחיים.
עם זאת, מהפסיקה ההלכתית עולה שיש מי שחייב מזונות בנישואים אזרחיים. לפי קו מחשבה האופייני לרב עוזיאל: לא ראוי ולא ייתכן שכשנוח לך – תלך להינשא שלא כדמו"י וכשנוח לך תבוא לפרק את הנישואים לפי ההלכה משום שזה פוטר אותך מחובת המזונות. כשאדם בחר להינשא לפי דינא דמלכותא, עליו לשלם את החיובים הממוניים בין בעל לאישתו לפי דינא דמלכותא (מכוח דיני החוזים). על רעיון זה חוזר ביד"ר ברחובות (בד"ר ה' עמ' 124) שקבע שהבעל יהא חייב במזונות אישתו לפי המקום בו נישאו כי זו ההסכמה החוזית ביניהם. 
הרב דייכובסקי כתב בשנת 2004 בתחומין מאמר בו נימק מדוע הוא תומך כעת בחיוב הבעל במזונות אזרחיים: לטענתו, המחלוקת בין הרב עוזיאל לביה"ד ממקור א' שורשה במחלוקת שהתנהלה במאה ה-16.
דונה גרציה נולדה למשפחת אנוסים בפורטוגל ונישאה לבן אנוסים. הם נישאו בחתונה קאתולית והחילו על עצמם את דיני המשפחה הקאתוליים, אף שבתוך ביתם חיו כיהודים. בעלה היה אדם עשיר מאד, הוא נפטר והיא נשארה יחד עם ביתה. במהלך הזמן, כשתמה אימת האינקוויזיציה והיא שבה ליהדות היא ביקשה לרשת את בעלה לפי החוק הקאתולי (חצי לאישה וחצי לילדים) בעוד שמשפחת הבעל סירבה, מפני שלפי ההלכה האישה אינה יורשת. 
ר' יוסף קארו פסק במקרה זה שמרגע שהאישה חזרה לחיק היהדות, תחול עליה רק ההלכה היהודית ולכן היא לא יכולה לרשת.
המבי"ט (ר' משה מיטראני) פסק שגם אם היא חיה על פי ההלכה, יש לבחון את החובות והזכויות בין בני הזוג לפי הרגע בו נישאו. הם נישאו על דעת כך שיחול עליהם הדין הקאתולי של פורטוגל כי זה דינא דמלכותא.
הרב דייכובסקי כתב שבעבר הוא קיבל את פסיקת ר' יוסף קארו, אבל היום הוא יותר מסכים עם המבי"ט. לכן באופן עקרוני – יש צורך בגט, אבל אם יש בעיות – ניתן להתיר את הנישואין בביד"ר לפי בני נח.
[דף "נישואין אזרחיים" – מתוך הדין והדיין]
8. מעמדם של בני זוג שנישאו בנישואי פרגוואי
ביה"ד דן בנקודה העקרונית שכנראה האישה לא יהודיה ולכן ניתן להצהיר ששניהם פנויים.
7. התרת נישואין אזרחיים בלי גט משום שלא ניתן לאתר את הבעל
באופן עקרוני, צריך להתיר את הנישואים על ידי גט. אבל במקרה זה, בו הבעל נעלם ומדובר בנישואין אזרחיים – לא ניתן לאישה לחכות עד אין קץ לשובו של האיש. לכן, היא תמתין חצי שנה לראות אם הבעל יגיע ויתן גט, ואם לא, הנישואין יותרו.
כאמור, הפסיקה העקרונית היא שבנישואים אזרחיים צריך גט לחומרה. כאשר לא ניתן לסדר גט, יהיו הרכבים שמאד יחמירו ולא יתירו את הנישואין (היתה אישה שחיכתה 20 שנה) ויהיו כאלו שיתירו את הנישואין יותר בקלות (כנ"ל).
2. נישאו בנישואין אזרחיים, אך לא קיימו יחסי אישות
בני הזוג נישאו בנישואים אזרחיים, אך מאז נישואיהם לא קיימו יחסי אישות. כלומר, אין חשש לקידושי ביאה. ביד"ר האזורי התיר את הנישואים שלהם. הרב דייכובסקי האריך בדברים וחזר שוב על הרעיון של בני נוח. הרב עמאר והרב בר שלום הסכימו רק לתוצאת פה"ד שניתן להתיר את הנישואין משום שאין חשש לקידושי ביאה. הם לא מקבלים את הרעיון של נישואי בני נח.
[דף פדרי"ם של ביד"ר מאשקלון] 
פד"ר מט"ו חשון תשס"ו
ביה"ד מחמיר מכמה סיבות:
א. יש דעה של הרב הנקין שאומרת שגם נישואים שאינם כדמו"י הופכים את הזוג לנשוי מדאורייתא ולכן צריכים גט. נראה שכוונתם היתה להקים מסגרת ממוסדת של נישואים מקובלים וזה מספיק לרב הנקין. 
ב. יש לחשוש להבנת הציבור שאשת איש יצאה בלי גט. הסייג: תנאי זה יחול בכפוף לטעם הראשון (שהם נישאו באיזו שהיא דרך). אלמלא סייג זה היינו צריכים לחייב כל זוג ידבצי"ם בגט.
ג. ביה"ד מקבל את עמדת הצפנת פענח במלואה – ניתן להכיר בנישואיהם של יהודים שנישאו לפי בני נח, אבל הם בכל זאת יצטרכו גט (עמדה זו מנוגדת לרב דייכובסקי שהשתמש בו להקל, כאן משתמשים בו כדי להחמיר). 
לאור שיקולים אלו נדרש גט לחומרא. 
פד"ר מג' כסלו התשס"ו
האישה פנתה לביה"ד בבקשה להתיר את הנישואים וביה"ד מתיר את הנישואים בלי גט. ביה"ד אומר:
א. בדרך כלל כדי להתיר נישואים אזרחיים מחייבים גט לחומרא.
ב. במקרה זה, הזוג נישא באופן אזרחי בשביל להקל על האיש למצוא עבודה.
ג. לא היתה לזוג כוונה להינשא ולהתחייב – הם לא שינו את אורח חייהם, לא שינו את שמותיהם ולא ציינו את הטקס באופן מיוחד. כשהחליטו להיפרד, לא חשבו שעליהם לעשות צעד רשמי וזה מוכיח שכלל לא היתה להם כוונה להינשא. 
ד. חזקה על בני הזוג (שחי בארה"ב) שלא היו עדים כשרים לקיומום של קידושי ביאה. נימוק זה מוסיף ביה"ד משום שעדיין קשה לו להתיר את האישה בלי גט. 
ביה"ד מדגיש את העובדה שהאיש חי בארה"ב ולא ניתן להשיג ממנו גט (כי אם הוא היה בארץ מן הסתם היו מחייבים בגט).
גט, כפיה לגט, הסכם גירושין והרחקות דר"ת
נדבר על התפיסה הבסיסית של הגירושין ועל הדרך ההלכתית המקובלת לעריכתם. בהמשך, ננסה להבין את יסודות ההתנהלות של המשפט הישראלי בנושא. 
הליך הגירושין הוא שיקוף של הליך הנישואין.
1. מעשה: בקידושין האיש מוסר לאישה דבר מה (קניין) ובגירושין האיש נותן לאישה גט. 
2. עדים ופומביות הקידושין נערכים מול עדים ובפומבי (מניין) וגם הגירושין. 
3. כוונה: גם נישואין וגם גירושין כרוכים בכוונה (הכוונה של גירושין שונה קצת). 
4. נוכחות של בקיאים: קידושין וגירושין בהלכה תלויים רק ברצון הזוג ובמעשיו בלבד (בניגוד לנישואין אזרחיים שכוננים על ידי הליך שיפוטי) כדי להימנע מספקות מחייבים שרב יערוך את הקידושין. תפקידו של ביה"ד לפקח על הליך סידור הגט שהוא הליך רגיש.
מאחר שנישואין וגירושין מותנים רק ברצון בני הזוג אין צורך בעילות גירושין (כששני הצדדים רוצים). מצד שני, כשרק צד אחד רוצה להתגרש הוא חייב למצוא עילה. אין שום ערכאה שיפוטית שיש לה סמכות להכריז על פקיעת הנישואין בניגוד לרצון אחד הצדדים.  
רוב הבעיות בנושא זה מקורן בסרבנות גט (דבר שאינו מוכר במדינות אחרות שיש בהן נישואין אזרחיים).
■ מעשה
מעשה הגירושין הוא מעשה קונקרטי שכמעט לא השתנה מתקופת התלמוד ועד ימינו (היחיד!). הדבר מלמד על רגישותו הגבוהה של השטר.
[דף 17]
גט כריתות הוא השטר היחיד שכתוב בתורה, ומכאן גם ההקפדה עליו. 
הגט מורכב מ-12 שורות (גימטריא גט), המחולקות כפי שניתן לראות בדף. אחרי נתינת הגט הדיין מחרים את כל מי שיוציא לעז על גט זה וקורעים אותו. 
■ כוונה - רצון

כפי שאמרנו, הליך הגירושין מהווה תמונת מראה לקידושין. אך ישנו הבדל אחד בולט ברכיב הכוונה. כוונת האישה ורצונה להתקדש היו מאז ומעולם תנאי הכרחי לתוקפם של קידושין. בדין התלמודי, לעומת זאת, בגירושין יש צורך רק בכוונת האיש המגרש. הוא יכול 'להפתיע' את האישה ולגרש אותה יום בהיר אחד. 
מאוחר יותר (במאה ה11), חרם דרבנו גרשום קבע שלא ניתן לגרש אישה בעל כרחה. זו מהפכה אדירה במעמד האישה.
2. שו"ע אה"ע סימן קיט ס' ו
השו"ע לא קיבל את חרם דרבנו גרשום "יכול לגרשה בלא דעתה". 
הרמ"א: העובדה שלאדם אין כסף לשלם את כתובתה של אישתו בעת מתן הגט אינה מונעת בעדו לגרשה, אלא היא מקנה לה עילת תביעה נגדו, כך לשיטת ר"י קארו. 
אבל, מוסיף הרמ"א, רבנו גרשום החרים את המגרש את אישתו בעל כרחה, אפילו אם נותן לה כתובתה. הוא ייקרא עבריין כל עוד האישה נשארת גרושה (משנשאת אינו נקרא עוד עבריין).
סעיף זה מצייר אבחנה דיכוטומית בין הספרדים היכולים לגרש אישה בע"כ, לבין אשכנזים שאינם יכולים לעשות זאת מפני חדר"ג.
למעשה, אבחנה זו אינה כה דיכוטומית. רבים מהפוסקים הספרדים קיבלו את חדר"ג ולכך נפקות עד ימינו (בניגוד לחרם על ביגמיה). כאשר אישה תסרב לקבל גט מבעלה, ביה"ד יעדיף לתת לו היתר נישואין, מאשר לכפות אותה לקבל את הגט בעל כרחה.
שו"ת הר"ן סימן לח
גבר מהעיר גירונה בספרד ביקש לגרש את אישתו משום שהוא נשבע לעלות לא"י וזו אינה רוצה לעלות עימו. לפי המשנה, כאשר איש רוצה לעלות לא"י ואישתו מסרבת – הוא יכול לגרשה. אדם זה הגיע לר"ן וביקש להפקיד בידו גט עבור אישתו, על מנת שיוכל לעלות לא"י. הר"ן לא הסכים לקבל את גיטו משום שישנו חרם האוסר לגרש אישה בע"כ. הר"ן לא יודע אם מדובר בחרם שקיים בספרד, או בחדר"ג. הר"ן פסק ששבועתו לעלות לא"י בטלה. מכאן נראה שחרם זה נהג גם בקרב קהילות הספרדים.
ערוך השולחן, אה"ע סימן קי"ט ס' יד
האיסור על גירושין כפויים התקבל אצל הספרדים והאשכנזים כאחד. 
‏יום שלישי א' תמוז תשס"ט

לפי בתי הדין, החרם על ביגמיה קל יותר מהחרם על גירושין כפויים משום שלא התקבל על כלל ישראל ומשום שהיה תחום בזמן. החרומות של רבנו תם שינו את דיני הגירושין שכן הם קובעים כי לא ניתן לגרש אישה בעל כרחה, כלומר, לראשונה ניתן משקל לרצונה של האישה בעת מתן הגט. 
כעת נוצר ענף חדש בדיני הגירושין: עילות כפייה נגד האישה. כאשר הגירושין היו מבוססים על רצון הבעל בלבד לא היה צורך בעילות גירושין. הבעל שרצה להתגרש – נתן גט לאשתו ומאז היא מגורשת. בעקבות חדר"ג האיש אינו יכול לגרש את אישתו בעל כרחה. אם האישה מסרבת להתגרש, הבעל צריך לפנות לביד"ר ולשכנעו שמותר לו לגרש את אישתו, על ידי עילות מתאימות.

3. שו"ת הרא"ש, כלל מב סימן א
[הרא"ש גדל בגרמניה. ברח לספרד שם כתב רבות מתשובותיו]

הרא"ש עוסק בתביעת גירושין בגרמניה: אדם נשא אישה ולאחר שנים התברר שיש לה אפילפסיה (אז מחלה זו נתפסה כשיגעון) והוא רוצה לגרש אותה. היא אינה רוצה לקבל את הגט ותובעת ממנו למלא את התחיבויותיו כלפיה. הרא"ש מציין שמצד אחד אסור לגרש את האישה בע"כ, ומצד שני אם המקרה היה הפוך היו כופים את הבעל לגרש את אישתו כי הייתה לה עילה מוכרת. הרא"ש לומד קל וחומר: בדין תורה אישה מתגרשת לרצון הבעל (אפילו בע"כ) למעט מקרים מיוחדים בהם ניתן לכפות אותו לתת לה גט. מכאן שהעילות שעובדות לטובת האישה צריכות לעבוד גם לטובת הבעל משום שהרי מדין תורה הוא היה יכול לגרשה בע"כ והאיסור לגרש אישה בע"כ הוא תקנה מאוחרת. הרי רבנו גרשום ודאי לא התכוון להפוך את האישה ליותר חזקה מהאיש, אלא השווה את כוחה לכוחו לעניין גירושין משום שגברים רבים גרשו נשותיהם בע"כ.

לסיכום הנושא של חדר"ג: אמנם ישנם בעלים רבים מסורבי גט, אך מצבם טוב יותר ממצבן של נשים מסורבות גט.

1. כאשר כופים אישה לקבל גט מבעלה – הגט הוא גט, בעוד שכאשר כופים את האיש לתת לאישה גט – יש חשש לגט מעושה (ופסול) ולכן ישתמשו בזה לעתים נדירות.
2. יש אפשרות לתת לגבר היתר נישואין בעוד שלאישה אין כל אפשרות כזו.
3. בגידה של בעל אינה מחייבת אותו לגרש את אישתו בעוד שבגידה של האישה אוסרת עליה לחיות עם בעלה.
4. ישנן צורות התנהגות של הבעל שלגביהן ישנה מחלוקת האם הן עילות לכפית גט (רועה זונות, בעל שעוזב את הבית וחי עם אישה אחרת).
עד כה עסקנו בכוונת האישה להתגרש (ובהמשך – הצורך ברצון). כעת נעסוק במרכיב של רצון הבעל לצורך גירושין.
4. גיטין פח:
המשנה בכתובות קובעת שגט מעושה על ידי בית דין בישראל – כשר. גט מעושה על ידי עכו"ם פסול (ערכאות של גויים). אע"פ שיש צורך ברצון האיש לגרש, משנה זו מלמדת שישנה אפשרות לכפות גט על ידי בי"ד של ישראל.
בגמרא רב נחמן מוסיף תנאי: "גט מעושה כדין" גם בבי"ד של ישראל. 

רש"י במקום מסביר: גט מעושה פסול להתיר אישה זו מלהינשא והוא גם פוסל מן הכהונה. 

ביה"ד צריך לבחון שלאישה עומדת עילה מתאימה לכפיית גט ואז הגט יהיה מעושה כדין. 
[דף 18]
5. שו"ע אה"ע סימן קנ"ד סעיף כא
היכן שקבעו חכמים שעליהם לגרש – כופים אותם אפילו בשוטים, אבל יש אומרים שכל עוד לא קבעו חכמים שכופין להוציא – לא כופים בשוטים אלא מותר לקרוא לו עבריין.
הרמ"א: הסנקציה נגד מי שחייב לגרש את אשתו היא "הרחקות דרבנו תם": אסור לאף אחד מהקהילה לדבר איתו, למול את בניו, לבוא עימו בקשרי מסחר ועוד. אבל אסור לנדות אדם זה משום שהנידוי נתפס ככפיה.
ההבדל בין כפיה לבין ההרחקות: חומרת הלחץ המופעל על האיש. כפיה חמורה יותר – מייסרים את האדם, אפילו בשוטים עד שהאדם יתן גט (הדרך היחידה להפטר מהכפיה זה גט). 
11. חוק בתי דין רבנים
חוק זה הוא הגלגול המודרני של הרחקות דרבנו תם. החוק מאפשר לנקוט בכל מיני סנקציות חברתיות ושלילת זכויות אזרחיות מסרבני גט. בדברי ההסבר לחוק ניתן לראות שהמחוקק מצדיק את חקיקת החוק על ידי מתן פרשנות מחודשת להרחקות דר"ת. אלמלא כן בתי הדין לא היו מוכנים לקבל חוק חילוני שאין לו הצדקה דתית. 
חוק זה נחקק ב-1995 אז רשויות המדינה גילו את המספר הגבוה של נשים מסורבות גט במדינה. עד אז הסעיף שאפשר לנקוט סנקציות נגד בעלים סרבנים הטיל יותר מדי הגבלות:
10. סעיף 6 לחוק שיפוט בתי דין רבניים
במקרה שניתן פ"ד סופי של ביד"ר בו ציוו לכפות את הבעל לתת גט לאישתו (או להפך) ועברו 60 ימים מיום מתן הצו ולא ניתן גט – יש לפנות ליועמ"ש והוא יכול לאפשר את מאסר הבעל.
מסעיף זה עולה כי המחוקק חשש מכך שביד"ר ישלח כל גבר סרבן לכלא ולכן הטיל הגבלות ופיקוח יועמ"ש. למעשה, התגלה שמגמת בתי הדין הפוכה לגמרי. ביד"ר כמעט לא שולח לכלא. 
בשנת 51 ביד"ר הטיל על גבר מזונות מוגדלים. הוא עתר לבג"ץ שקבע (בג"ץ רוזנצוויג) שהטלת מזונות מוגדלים היא חריגה מסמכות של ביד"ר. הסמכות היחידה שיש לו היא לשלוח לכלא. 
מאז, כאמור, נחקק חוק בתי דין רבניים שהסמיך את ביד"ר להטיל סנקציות אחרות. אבל מבחינה סטטיסטית כמעט לא מפעילים את החוק ומטילים סנקציה בפ"ד שנקבע שעל הבעל לגרש. 
11. חוק בתי דין רבנים       
ס' 1(ב) של החוק קובע כי אין נפקא מינה אם ננקטה בפה"ד לשון של כפיה, חובה, מצווה, הצעה, או לשון אחרת. הסעיף נותן עודף סמכות לביה"ד בהפעלת הסנקציות, אבל, כפי שאמרנו, החוק ניסה להיות הגלגול המודרני של הרחקות דר"ת. ואולם הרחקות דר"ת אמורות להיות סנקציה במקרה שבו יש חיוב לכפות את הגט.
אבל המחוקק (עו"ד ויינרוט ניסח את החוק) לא הסתכל על השו"ע כשניסח את החוק, אלא על הלשון המקורית של ר"ת:
8. רבנו תם, ספר הישר חלק התשובות סימן כד
לא ניתן להשתמש בתקנת הגאונים כאשר האישה טוענת מאיס עלי, משום שאין לגאונים סמכות לתקן תקנה זו. ההקשר המקורי של ר"ת הוא טענת מאיס עלי בה אמנם לא ניתן לכפות את האיש, אבל מותר להטיל עליו הרחקות. התנאי היחיד אותו מציב רבנו תם להפעלת ההרחקות: "אם כל רבותינו שווים בדבר". צריך הסכמה של הרבנים שבמקרה הספציפי יש לגרש.
9. שו"ת מהרי"ק סימן קטו
הכיר את דברי רבנו תם והחיל אותם: אישה שאינה חפצה להמשיך לחיות עם בעלה לא כופים אותו. אבל אם השלטונות עצרו את האדם על עבירה על דין המלכות (העלים מס וכד') מותר לא לפדות אותו אלא בתנאי שיתן גט לאשתו. כאמור, האישה לא צריכה עילת גירושין אלא לטעון "מאיס עלי" ואפילו ניתן להשתמש במאסר שהטילה המלכות כדי ללחוץ עליו לתת גט.
( רבנו תם המקורי הוא שעמד לנגד עיני המחוקק.
אע"פ שגם לפי האשכנזים ניתן להטיל סנקציות במאיס עלי, הדבר לא נכנס לרמ"א, כנראה בגלל שנעלמו כתביו המקוריים של ר"ת. משום כך רוב הדיינים לא יקבלו את שיטת ר"ת ה'מקורית'.
לסיכומו של עניין, יש פער בין החוק שמאפשר לביד"ר להפעיל סנקציות אזרחיות בכל חיוב/המלצה למתן גט לבין האופן בו נוהג ביד"ר בפועל. מתוך מספר המקרים בהם יש פ"ד שיש בו חיוב לתת גט רק בשליש מופעלות הסנקציות של החוק בשל החשש לגט מעושה.
מאמר של אב"ד בת"א – הרב גולדברג
כשרבנו תם אפשר את ההרחקות הוא התכוון להרחקות קלות, אבל ההרחקות המדוברות בחוק חמורות יותר ולכן הן עולות לכדי כפיה ועישוי גט.
יש לציין שלא כל הדיינים חושבים כך והם יפעילו את החוק. סטטיסטיקה ישנה מלמדת שיש בתי דין מאד לארג'ים בהפעלת סנקציות לעומת בתי דין בעלי תפיסה הלכתית אחרת ואינם מפעילים את החוק. 
גם במקרה זה ראינו את המציאות בה ההלכה והחוק מתקיימים אחד לצד השני, עד שהחוק מנסה להעניק להלכה סמכויות, אך נושאי ההלכה אינם מעוניינים להשתמש בהם....    
חומר למבחן:
חומר שנלמד בכיתה. ברוב המקרים לא צריך לזכור שמות, מלבד במקרים עקרוניים (הרמ"א, השו"ע, ר"ג).

5 מאמרים שנתבקשנו לקרוא.
*** תודה ליקירה ומיכל מהן השלמתי את החלקים החסרים ***

�  זה לא אומר שכל מה שהמדינה עושה דין הוא. יתכן שחוקי המדינה מחייבים אך יש לבדוק האם זה סותר דין תורה. יהיו מקרים בהם חוק מסוים לא יכול להיות דינא דמלכותא. קשה להחיל מושג זה על מדינת ישראל (מדינה יהודית דמוקרטית) ולכן בתי הדין לא משתמשים בו.


�  מיאון – הליך של התרת אישה מנישואין בלי גט. נסיבות היסטוריות גרמו לריבוי מקרים של נישואים בגיל צעיר מאד. דוג': בתימן השיאו ילדים יתומים בגילאים מאד מאד צעירים משום שבתימן לקחו ילדים יתומים (מכוח חוק) ואיסלמו אותם בעל כרחם. במדינת ישראל נערכו לא מעט הליכי מיאון של עולים מתימן שנישאו בנסיסבות הנ"ל. 





