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שיעור ראשון ‏28/02/2006
1. מבוא לציר הדת והמדינה

במה נעסוק בסמסטר?
ביה"ד הרבני
· מהות הדיון דתי במשפט בלתי כתוב
· מיהם הדיינים
· ביגמיה

· מהות סכסוכי המשפחה
· זכויות האישה במשפחה
לקורס שני צירים מרכזים:

1.  שאלות של דת ומדינה

2.  עיסוק בסכסוכי משפחה – תחום קיומי ואינטימי שממנו עולות שאלות של חברה ומשפט, תרבות ומשפט, מהות הזוגיות, תפיסות חברתיות.
ההבדל בין דיני המשפחה בישראל לדיני המשפחה בשאר העולם המערבי:

מבחינה מהותית, בדיני המשפחה בישראל, כאשר שואלים מה הזכות של מזונות החלה בין בני זוג בישראל, יש צורך לבדוק תחילה, מהו הדין האישי שחל על אותם בני זוג. הדין בישראל תלוי בשאלת ההשתייכות הדתית, ונגזרת של שאלת הסמכות.
דוג' – זוג שנישא שנה מסוימת וכעבור מספר שנים יש ביניהם סכסוך, והם הולכים לקראת גירושים. האישה מספרת שהיא רוצה להבטיח לעצמה את הזכויות הרכושיות שלה. אנו נגיש את התביעה בביה"ד לענייני משפחה. מסתבר, שהבעל הגיש מוקדם יותר תביעת גירושין בביה"ד הרבני, והוא כרך לה את עניני הרכוש. האישה מודאג מהשאלה אצל מי יהיו הילדים, השאלה היא למי הסמכות? האם התביעה של הבעל שקדמה, תקנה את הסמכות לבה"ד הרבני או ביה"ד לענייני משפחה. למי עותרים? לבג"צ, לאחר שממצים את ההליכים בביה"ד הרבני. לכן- על הפסיקה של ביה"ד הרבני, האישה צריכה להגיש עירעור, בביה"ד הרבני הגדול.
יש שני מוטיבים מרכזיים בדיני המשפחה בישראל:

· פיצול בדין:

1. הדין האישי-דתי – הדת אליה בני הזוג משתייכים.

2. הדין הטריטוריאלי-אזרחי – המערכת שפותחה לצד הדין הדתי

· פיצול בדיין:
1. ביה"ד הדתי

2. ביה"ד לענייני משפחה.

איך נחליט לאן נפנה? לפי זיקות אישיות - האם האדם הוא תושב או אזרח ישראל; ולפי זיקות ענייניות – האם מדובר בענייני המעמד האישי או האם מדובר בעניין אחר.

מדינת ישראל היא המדינה היחידה שעדין מחזיקה בשתי המערכות הקוטביות הללו, במערכת הדתית ומערכת האזרחית, בכפיפה אחת, ולכן נוצרים חיכוכים בין השתיים.
העובדה שהמערכות מושתתות על תפיסות עולם מנוגדות לחלוטין - האחת אמורה להיות שוויונית וניטרלית מבחינה ערכית כלפי המרכיבים השונים, והיעדר התערבות, והשנייה מושתתת על היררכיה, חלוקת תפקידים במשפחה, והתערבות באופן שמרני. דבר זה גורם לתופעה של "משפט סכיזופרני".
גובה המחיר שגובה המערכת מהצדדים, במידה רבה הוא פונקציה של משך ההליכים ומידת היריבות שההליכים טעונים בה.
העימות בין הסמכות האזרחית לדתית הוא עימות שמלווה אותנו משחר של האנושות.

במסכת סנהדרין יט, מבאר את הכלל של " מלך לא דן ואין דנים אותו."
מדוע? במסכת - העבד של המלך הרג אדם. דבר זה יצר חיכוך בין הסמכות של המלך לבין הסמכות של הסנהדרין.  העימות הסתיים באופן דרמתי שבה המלאך גבריאל ירד והמית את כל חברי הסנהדרין, ומכאן נולד הכלל.
כיום, העימותים ברוב העולם הם בעולם האידיאולוגיות, אך בישראל יש לכך גם פן משפטי.

שיעור שני ‏2/03/2006
צפייה סרט "מקודשת":
(סיכום שלי של הסרט)

המצב החוקי היום בארץ מקנה סמכות בלעדית לבתי הדין הרבניים בכל הנוגע לגירושין של יהודים. מתן גט, לפי הדין הרבני, נעשה אך ורק לפי רצון הבעל, ובמקרים חריגים יכפו על המסרב ליתן גט.
לפי הסרט, יש שוני בהתייחסות לשני המגדרים: הדיינים נוטים להגן על הבעל, ולהשתמש במתן הגט כאופציה למיקוח - הגט ינתן אך ורק אם הבעל יאשר, ואם הדיינים רואים כי רצונו של הבעל מתמלא. קיימים ויכוחים חריפים בין הנשים בסרט לבין הדיינים באשר להוכחות שעליהן להוכיח בנוגע לתפקוד הבעל - הן נאלצות להמציא אסמכתאות לנאיפות של הבעל, הוכחות לכך שהוא חי והקים משפחה אחרת, הוכחות לתפקוד אלים וכיוצא בזה.
בנוסף, קיים שוני בהתייחסות לגבי ילדי הנשים מסורבות הגט. במידה והבעל מסרב ליתן גט, ילד מאדם אחר שלא במסגרת הנישואין ייחשב "ממזר" ויזכה לנידוי של 10 דורות. לעומת זאת, ילדיו של הבעל שלא במסגרת הנישואין, עם אישה אחרת לא יחשבו ממזרים, שכן לפי הדין הדתי הגבר יכול להוליד ילדים למספר נשים שונות.


שיעור שלישי ‏07/03/2006
2. מבוא למוסד המשפחה ולדיני משפחה

היום העימות שבין המוסד הדתי למוסד החילוני נמצא במישור הערכי - בתפיסות האידיאולוגיות המנחות. עימות זה נמצא בצורה בולטת יותר בארה"ב, לדוג' - במישור ההפלות - הנושא החם לפני כל בחירות בארה"ב.

מה עושה את ישראל שונה מכל מדינה דתית אחרת?
אצלנו הויכוח נובע מכך שאין הפרדה בין דת למדינה. והביטוי הבולט ביותר להיעדר ההפרדה הוא בתחום המעמד האישי - דיני המשפחה במובן הרחב, דיני הנישואין במובן הצר יותר, וויכוח זה מלווה אותו מהקמת המדינה, והוא מורשת השלטון העות'מאני במשך 400 שנה, שהנחיל לו את השליטה הדתית בתום המעמד האישי.

מה שהנחה את השלטון העות'מאני היה שאותם תחומים שנתפסים כדתיים יותר, כגון תחום המשפחה, ראוי שישלטו על ידיד דינים דתיים, אך אותם תושבים שאינם מאמינים, לא ראוי שישלטו על ידי הדינים השרעיים, אלה אלו שהוכרו כ"מילט" - כאומה, ישלטו על ידי הדינים הפנימיים שלהם.

השלטון הבריטי לא שינה את זה, אלא הוא רק שינה את בית הדין השרעי לבית המשפט האזרחי, בתור הערכאה השיורית, אך עקרון ה"מילט" נשאר, וחוק סדרי שלטון ומשפט השאיר את המצב כך, עד 1953, בחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), התשי"ג-1953, שהרחיב את הסמכות לבתי הדין הרבניים, והכפיף את כל היהודים תחת סמכותו. כך, שמעתה לא רק יהודים מאמינים יהיו תחת סמכות ביה"ד הרבני, אלא כל היהודים יהיו תחת סמכות ביה"ד הרבני. בזמנו, בן-גוריון קיבל את הרחבת הסמכות, וקבלתו הייתה בתנאי שבתי הדין הרבניים יקבלו על עצמם עקרון של שוויון (צוטט במאמר של רובינשטיין).

נקודה עקרונית היא שכאשר אנו מדברים על שליטת הדין הדתי, הכוונה היא לשליטת כל אדם על ידי דתו, אך בדת היהודית, יש מונופול אורתודוכסי, בכל הקשור לדת היהודית, בתחום הנישואין והגירושין. בשאר התחומים, המונופול האורתודוכסי די התערער, לדוג' בשאלות של הזהות הדתית, מתן שירותי דת ומועצות דתיות (שאלות חוקתיות), שאלות מימון ותקציבים וכו'.

הסעיף הכי חשוב בחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), התשי"ג-1953, הוא  ס' 2:
2. עריכת נישואין וגירושין

נישואין וגירושין של יהודים ייערכו בישראל על פי דין תורה.
השאלה הנשאלת היא מהו דין תורה? מי אומר מהו אותו דין תורה? בג"צ. המילים הללו מופיעות בחוק אזרחי שחוקק הכנסת, שאותם מפרש בג"צ, שקבע פעם אחר פעם שדין תורה הוא ההלכה היהודית כפי שהתפתחה לאורך הדורות בספרות השאלות והתשובות, הספרות הרבנית, כאשר הביטוי המוסמך בין זמננו להלכה זו הוא בתי הדין הרבניים ופסקי הדין של בתי הדין הרבניים.

בבג"צ קרן התנועה ליהדות המתקדמת (פ"ד מג(2) 661)- נדחתה בקשת שני רבנים רפורמים להיות רושמי נישואין מטעם המדינה. בבג"צ זה השופט אילון חזר על הקביעה שדין תורה הוא הדין הרבני.

בתי הדין הרבנים

את פעילות בתי הדין וסמכות הדיינים מסדירים חוק הדיינים ותקנות הדיינים (תנאי הסמכה וסדריה) . את סדרי השפיטה במשפט האזרחי מסדיר חוק בתי המשפט, ותקנות סדרי הדין. בדין הדתי, המקבילה של אלו היא ההלכה ותקנות בית הדין הרבני, שהתקבלו על ידי חברי מועצת הרבנות הראשי בשיתוף עם בית הדין הרבני הגדול. בהקבלה לדין האזרחי - הזרוע המבצעת עם הזרוע השופטת - מהלך שבספירה האזרחית לא היה מתאפשר. 

 מיהם הדיינים?
לפי חוק הדיינים,  ס' 5- דרכי המינוי: 

הדיינים יתמנו על ידי נשיא המדינה לפי הצעת ועדת מינויים שתובא לפני הנשיא על ידי השר.

בתי הדין הרבניים מתפקדים כגוף אוטונומי לחלוטין. 
מ כשיר להיות דיין?  ס' 3 לחוק הדיינים:

מי שהוסמך לכך על ידי מועצת הרבנות הראשית תוך שנתיים לפני המינוי כשיר להתמנות דיין. תנאי ההסמכה וסדריה ייקבעו בתקנות שיתקין השר בהסכמת מועצת הרבנות הראשית.
בג"צ היהדות המתקדמת גרם לחיקוק חוק הדיינים, ועד לחקיקתו, כל הפרקטיקות לא היו מעוגנות בחוק. 

תקנות הדיינים (תנאי הסמכה וסדריה), קובעות  מי יכול להיות דיין:
תנאי הסמכה כדיין בבית דין רבני אזורי
1.
לא יוסמך אדם להיות כשיר להתמנות כדיין בבית דין רבני אזורי אלא אם נתמלאו בו תנאים אלה:
(1)
הוא הוסמך לרבנות (יורה יורה ידין ידין) על ידי רב מומחה או מוסד תורני שמועצת הרבנות הראשית (להלן — המועצה) מכירה בהסמכתם כמספיקה;
(2)
מלאו לו שלושים שנה;
(3)
הוא נשוי או היה נשוי;
(4)
אורח חייו ואופיו הולמים את מעמדו של דיין בישראל;
(5)
עמד בבחינות הנערכות מטעם המועצה או באותן  הבחינות שלא נפטר מהן — אם המועצה פטרתו ממקצתן.
דיין צריך להיות לפחות בין שלושים, נשוי או שהיה נשוי (אין דרישה כזו בבתי המשפט אזרחיים), והוא צריך לעמוד בבחינות, אלא אם המועצה פותרת אותו. בנוסף, הם צריכים לדעת את התקנות הקבועות על ההלכה.
נכון להיום אין חובת פרסום על פס"ד רבניים, ולא ניתן לדעת מה קורה באותם פסקי דין.

כללי מינוי דיינים (סדרי העבודה של הוועדה למינוי דיינים) תשנ"ח 1997.
16. אמות מידה לבחירת דיין
"בי"ד של שלושה... צריך שיהא בכל אחד מהם שבעה דברים ואלו הן: חכמה וענוה ויראה ושנאת ממון ואהבת האמת ואהבת הבריות להן ובעלי שם טוב". רמב"ם הל' סנהדרין, פ"ב, ה"ז. 

(א) להלן התכונות העיקריות הנבדקות והנשקלות לגבי מועמד ואשר לגביהן מתבקשת גם תגובת מחווי הדעת לפי סעיף 7(5) ו-(6):

(1) ידע, מיומנות ובקיאות בהלכות חושן משפט, אבן העזר והלכות גרות, יסודיות בהכנת החומר הנדרש;

(2) כושר הבעה וניסוח בכתב ובעל פה;

(3) יעילות וכושר ביצוע, לרבות כושר ארגון וניהול, סדר בעבודה, דייקנות, כולל עמידה בלוח זמנים, חריצות, גישה עניינית ותכליתית לעבודה, יעילות והספק בעבודה; (4) סמכותיות וכושר לנהל דיון, כושר החלטה והכרעה, ישוב הדעת, הבחנה בין עיקר לבין טפל, התחשבות בכל הנתונים והיכולת להגיע להחלטות נכונות; (5) מזג שיפוטי המתבטא, בין היתר, בסבלנות, בסובלנות, בפתיחות ואופי יציב, שקט נפשי, יכולת עמידה בלחצים, יכולת ליצירת קשר עם אנשים, גינוני משפט; (6) הוגנות, יושר אינטלקטואלי, הגינות כלפי הזולת, אמות מידה מוסריות, עצמאות בחשיבה ואי תלות;

(7) חוכמה ותבונה;

(8) תדמית המועמד בעיני הזולת בתחום המקצועי ובחיי היום יום;

(9) מוטיבציה;

(10) השכלה כללית או משפטית, ידע בשפות, הכרת נושא הסמכויות בין ערכאות השיפוט השונות בישראל.

(ב) תינתן עדיפות למועמד היושב בתוך עמו, המעורה בחיי החברה בישראל כגון מי ששירת בצבא הגנה לישראל או עסק בפעילות ציבורית. 

(ג) תינתן עדיפות למועמד שפרסם מאמרים הלכתיים או פסקי דין.

כיום ישנם בוגרי ישיבות הסדר המכהנים כדיינים, אך היחס שלהם הוא של מיעוט בין הדיינים, וברור עד היום קיימים אפיונים רבים, כגון היעדר ניסיון רבני קודם, המאפיינים את הרבנים. מה זה אומר?

הדיינים הם אנשים שרוב חייהם חיו במסגרת רבנית סגורה, דתית לחלוטין, ברוב המקרים חרדית, גברית לחלוטין, ואינם מעורים בחיי החברה כנדרש, ותפקידם השיפוטי הוא ההזדמנות הראשונה לפגוש אנשים מחוץ למסגרת הסגורה שלו.
זהות הדיינים הפכה להיות יותר ויותר חשובה, והמודעות לזהות הרבנים הפכה ונהייתה ליותר בעלת חשיבות .
יש מועמד אחד, בוגר הסדר, שעומד בכל הקריטריונים לעיל, דהיינו השכלה משפטית, מפרסם מאמרים, אך נכון להיום לא נותנים לו דריסת רגל לתחום בית הדין.

"אי תלות" - לפי תקנה 16א(6), נדרשת אי תלות מהדיינים, אך עד היום בחלק מהמקרים הדיינים עצמם ממאנים ליתן תשובות, אלא לאחר שהם מתייעצים עם הרב עובדיה, לדוג', שהוא אינו אישיות משפטית, ודבר זה אכן מעיד על תלות.
התפיסה של בתי הדין הרבניים את הערכאות האזרחיות
התפיסה ההלכתית השמרנית גורסת שביה"ד הרבני הוא למעשה ביה"ד בעל הסמכות לדון בכל, ואילו בתי המשפט הם כמו ערכאות של גויים, יש כאן מערכת שיפוט פורמאלית שרואה את עצמה בעלת סמכות אקסקלוסיבית, בעל סמכות לדון בכל נושא, שרואה את מקבילתה כלא לגיטימית, משוללת בסיס נורמטיבי. יש להוסיף את התפיסה ההלכתית שמנחה את רוב הדיינים - תפיסה שמרנית שמאוד חרדה מהתפתחויות, כשהסיבה לכך היא כפולה:

1. סיבה פנימית -אמונה אותנטית.

2. מאבק בלתי פוסק בין הציבור הרבני לבין עצמו- קיימים בתי דין רבנים פרטיים, ללא סמכות משפטית, ולכן בתי הדין הרבנים צריכים להצדיק את קיומם, ולהיות יותר ויותר מחמירים מהציבור החרדי עצמו. ציבור התייחסות שלו הוא הציבור החרדי עצמו. קהל היעד שלו - 80% מכלל האכלוסיה - הרוב שלא מקבל את סמכות ההלכה, החילוניים, דבר שיוצר את הניגוד ואת המצב הבלתי אפשרי הזה.

פסקי הדין כץ, פלונית, הרב אבינר, מדגימים את תפיסת בית הדין הרבני את עצמו - בית דין כל יכול, שכל שאלה היא ההלכתית. בג"צ עונה לביה"ד - שאלת הגיור לא יכולה להיות מוכרעת על ידי ביה"ד הרבני, שכן אין זה עניין נישואין וגירושין, ולכן אין סמכות.

בג"צ 3023/90 פלונית, קטינה נ. ביה"ד הרבני, מה(3) 808.
ביה"ד חושב שהוא יכול לעשות הכול: באשר לגיור הקטינה. 
אומר בג"צ: אם הייתה עולה שאלת הגיור לצורך נישואין, אז זה היה באשר לעניין המעמד האישי ולביה"ד הייתה הסמכות שאין לו במקרה דנן. ביה"ד הרבני לא יכול לדון בעניינים שאינם מעמד אישי, כגון בשאלת הגיור.
בפס"ד כץ - הוצאת כתב סירוב נ' אדם ע"י בי"ד שאינו פרטי, אך בעניין שאינו ציבורי, וע"כ פעל במישור זה כמו בי"ד פרטי. הש' טל: העמדה הרשמית של המדינה לא תעזור כי הכוח שיש לבי"ד הפרטיים עשוי להיות יותר חזק מכוחה של המדינה. 

בג"צ נותן סקירה יפה מהם אותם כתבי הסירוב, ומגיע לנושא של נידוי- נידוי יוכל לגרום לפגיעה בזכויות של אותו אדם. פס"ד זה מדגים כיצד המערכת האזרחית תופסת את ביה"ד הרבני. ביה"ד הרבני יכול אולי לכהן כבורר. ישנן שתי דעות - השופטת דורנר, שמייצגת את הפן האזרחי, והשופט טל, שמהווה "הדובר" של ביה"ד הרבני, שטוען שלבג"צ אין יכולת לפסול את כתב הסירוב.
מאוטנר כתב על כך מאמר, שאומר שבכל חברה ובכל תקופה קיימות כמה מערכות משפט במקביל, שלחלקן יש הכרה פורמאלית, ולחלקן אין. 

שיעור רביעי ‏9/03/2006
(הושלם ממשואה גרין) 

המשך הדיון בביה"ד הרבני – פעילות הנשים בו

מסגרת שיש שרואים בה מהפכה בפני עצמה – נשים שפועלות כטוענות רבניות. אמנם נשים תמיד יכלו לטעון בביה"ד הרבני בתור עו"ד, אך באשר לגברים – הם יכלו לטעון בפני ביה"ד, גם אם לא היו עו"ד אלא טוענים רבניים. בראשית שנות ה-90' החלה להתעורר המגמה של הפמיניזם הדתי/אורתודוכסי. כחלק ממגמה זו התעורר רצון להכיר במדרשות לנשים כמהוות קריטריון לטוענות רבניות. היה צורך בעתירה לבג"צ לשם הכרה במדרשות, עתירה שהתקבלה ברובה.

חשוב להבין, שישנו הבדל גדול מאד בין הופעת נשים כעו"ד לבין הופעת נשים כטוענות רבניות מול ביה"ד – האחרונות נתפסות, והן אכן כאלה, כבעלות ידע וכישורים תורניים שאינם נופלים מאלה של עמיתיהם הגברים. הן מקבלות הערכה גדולה מצד הדיינים לגבי היכולות שלהן. המהפכה היא העובדה שהנשים נכנסו במהות למגרש התורני שהיה שמור לגברים קודם לכן. מאותו רגע לנשים יש כתובת לפנות אליה בנושאים בהם נדרש הידע ההלכתי, דבר שלא היה קיים קודם לכן. לא זו גם זו, ישנו הארגון של הטוענות רבניות (יד לאישה) המסייעות בתוך מסגרת ממוסדת לנשים במקרים קשים אל מול ביה"ד.

עם זאת, הנשים משחקות במגרש זה רק כטוענות, ולא לוקחות חלק ממשי בפסיקה עצמה, בהליך ההלכתי עצמו. נשאלת השאלה האם יוכלו אי פעם להיות – הרי מי שפסול לעדות, פסול לדיינות. תשובה של הר' עוזיאל: להלכה אין איסור להתדיין בפני אישה. אם הציבור קיבל על עצמו להיות נידון בפני אישה (כתקנת הקהל, למשל) – אין בעיה הלכתית. עם זאת, דעתו היא שלא ראוי לעשות תקנה זו בישראל כיוון שהדבר יפגע במשק הבית הישראלי ובחינוך הבנים – שיוך האישה לספירה הפרטית, הפנימית, וכיוון שהתכונות הנשיות אינן תואמות את התכונות שתואמות את הדיינים. אומרת המרצה, גם הזרם התרבותי/התייחסותי של הפמיניזם מסכים שישנם הבדלים מהותיים בין נשים לגברים – אתיקה של דאגה לזולת מול אתיקה של זכויות. עם זאת, זרם זה יאמר שטוב הדבר, ושראוי שגם התכונות הנשיות יבואו לידי ביטוי בדין, ובוודאי שלא ראוי להשתמש בתכונות הנשים כדי למנוע מהן לשבת בדין.

יש שרואים בתשובה זו אמירה חד משמעית, וההלכה בהקשר זה אומרת שנשים לא יכולות לשבת בדין. עם זאת, ניתן לומר, וזו גם דעתה של המרצה, שאם מבחינת הסיבות ההלכתיות האובייקטיביות יכולה אישה לשבת בדין, אולי הזמנים השתנו וניתן לתקן תקנות כאלו שיאפשרו לנשים לשבת בדין.

עוד 10 שנים, אומרת המרצה, כבר ניתן לראות מספר נשים שיכולות להגיע לרמת בקיאות וידע מספיקים כדי לעמוד במבחני ההסמכה לדיינות. באותו הזמן יעתרו לבג"צ, והדבר דומה למקרי המועצות הדתיים (בג"צ שקדיאל, פורז, הטוענות הרבניות), אלא ששם דובר במוסדות שאינן דתיים במהותם. אלו תפקידים מסייעים, עוזרים להתנהלות ההלכה – מועצות דתיות, טוענות רבניות. ברגע שמגיעים לביה"ד הרבני עצמו, כמו בעימות בפס"ד כץ בין דורנר לטל: הראשונה תגיד שביה"ד הוא גוף שלטוני יצירת כפיה של מדינת ישראל. האחרון יגיד שזהו גוף אורגני שנוצר מהמערכת הדתית, ולא בטוח שגוף חיצוני כמו בג"צ יכול לכפות את ערכי השוויון הבין-מיני על ביה"ד. זוהי השאלה העקרונית: איך המערכת האזרחית יכולה להתערב ולהטיל נורמות של שלטון במוסד דתי במהותו.

חוק שיווי זכויות אישה מ-1951
חוק זה עבר רפורמה מאד מקיפה בשנת 2000, שהובל ע"י יעל דיין. 

לכאורה בכל גוף ייצוגי ושלטוני צריך להיות ייצוג הולם – ס' 6ג, אך למעשה ס' 7(ג) מסייג זאת לגבי התפקידים הדתיים בביה"ד הרבני.

7 (ג) הוראות חוק זה לא יחולו על מינוי לתפקיד דתי בהתאם לדין הדתי, ובכלל זה על מינוי רבנים ובעלי תפקידים שיפוטיים בבתי דין דתיים. 

ההבדלים בין בתי הדין הרבניים לבתי הדין האזרחיים

ענייני המעמד האישי – נידונים עפ"י הדין הדתי, לא משנה באיזה ערכאה הם עולים (גם ביה"ד הדתי וגם ביהמ"ש האזרחי).

מחוץ לענייני המעמד האישי – נידונים עפ"י הדין האזרחי, לא משנה באיזה ערכאה הם עולים. זהו בדיוק החידוש/חידוד של פס"ד בבלי.

אם כך, מה הבעיה? אם שני בתי הדין אמורים לפסוק באותה הצורה, מה שונה?

גישה ודרכי דיון, הגוררות תוכן ממשי של הפסק (משמע תוצאה שונה).

נסקור את כללי המשחק המסורתיים-לגיטימיים, שגובשו בראשית שנות ה-50', ברובם ע"י השופט זילבר. פס"ד כהן נ' היוהמ"ש, פ"ד ח(4), 19 – שונוּת הגישה, דרכי הדיון ואף התוכן הממשי של הפסק (למעשה, הדין לא פעם תלוי בדיין). הדיבור הוא על רמת המעטפת של הדין, ולא על הדין עצמו (התוכן הממשי משמעו התוצאה). 

גישה -  הכוונה נגישות, כפיפות לברירת הדין או אי כפיפות לה: מה מכוון את השופט לדין הדתי – כללי ברירת הדין. כל גוף המשפט שמכוון את הדיין להחיל מערכת כללים אחת או אחרת. מערכת הדינים הזו קיימת במערכת האזרחית אך לא בדתית.

אומר זילבר בפס"ד אחר: אופיו של כל חוק דתי מתייחד בבלעדיות שלו. מלוא כך הארץ כבודו ומלוא כל התקופות כבודו. כך למשל, מעשה נישואין שהתקיים מחוץ לישראל – כללי ברירת הדין תחיל את מערכת הדין של הארץ בה התקיימו הנישואין, וביה"ד הרבני יחיל רק את הדין הדתי, על כל אותו מעשה. אם כך, אותו מקרה נידון בשתי ערכאות שונות יגיעו לתוצאה שונה. הרלוונטיות יכולה להיות למזונות למשל (למרות שברע"א פלונית בפס"ד של ברק המזונות לא נגזרים מתוקף הנישואים, לא ברור לגמרי עדיין מהו התחום של פסיקה זו).

פס"ד בכר-גולדברג, פ"ד כג(1), 665 – מדגים הרכבת דיני ישראל על דיני מדינת ישראל. האחרונים היו החלק של ברירת הדין שגרמו לביהמ"ש לפסוק שלנישואין יש תוקף. על זה החילו את הדין הדתי לפיו בנישואין תקפים יש חובת מזונות בין בעל לאישה. זהו פסה"ד הראשון שעשה זאת.

פס"ד שמואל מורכב מבג"צ וע"א – בע"א חזרו על הלכת בכר-גולדברג, כשכל אלו יתכן ומאבדים מחשיבותם בעקבות פס"ד פלונית של ברק.

לפי  ס' 2 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) ישנה סמכות ייחודית לביה"ד הרבני בענייני נישואין וגירושין. אם כך, איך בימ"ש אזרחי דן בשאלת תוקף נישואין?

השאלה הייתה באשר למזונות, ולא באשר לנישואין וגירושין. שאלת תוקף הנישואין הייתה דרך אגב ( סמכות נגררת.

ס' 76 לחוק בתי המשפט: הובא עניין כדין בפני ביהמ"ש והתעוררה בו דרך אגב שאלה שהכרעתה דרושה לבירור העניין, רשאי ביהמ"ש להכריע בה לצורך אותו העניין, אף אם העניין שבשאלה הוא בסמכותו הייחודית של בימ"ש אחר או של בי"ד אחר ( סמכות נגררת/אגבית.
הכרעה זו בעלת תוקף רק לצורך אותו עניין. הכרעה בסמכות נגררת לעולם איננה מהווה מעשה בי"ד (חיוב הצדדים הללו בכל התדיינות נוספת בהמשך).

דרכי הדיון 
פס"ד קוטיק נ' וולפסון, פ"ד ה, 1341 – סדרי הדין בכל מערכת יהיו לפי מהותה של אותה מערכת, כך שבימ"ש אזרחי מחיל את הדין הדתי הוא יחיל אותו לפי פרוצדורת הדין האזרחי ולהיפך. יכולות להיות לכך נפקויות משמעותיות: קלות ראש באשר להוצאת צווים, התייחסות שונה לשאלה של סעדים זמניים.

דוגמא: צו עיכוב יציאה מהארץ

פס"ד לב – השלים את פס"ד בבלי, קובע שגם ביה"ד הרבני כפוף למגבלות שנובעות משמירה על זכויות האדם. אמנם הוא עדיין יכול לנהוג שונה פרוצדוראלית (והוא גם יותר נגיש – קל יותר להופיע שם ללא ייצוג עו"ד למשל), אך ישנה עליו מגבלה משמעותית, שהיא עקרונות זכויות האדם ומה שנובע מחוקי היסוד, החלים במידה שווה על המערכת הרבנית. פס"ד זה הפך לפס"ד מנחה בכל הקשור לעיכוב יציאה מהארץ. 

דיני הראיות – הכלל המנחה הוא שדיני הראיות המוחלים במערכת הדתית הם הדינים הדתיים וכך להיפך.  ס' 2 לפקודת הראיות קובע כי הכל כשרים לעדות. במערכת הדתית, לעומת זאת, נשים, קרובים, "עבריינים" (עבירות על בין אדם למקום, למשל מחללי שבת בפרהסיה – למעשה אלו בעלי הדין עצמם לא פעם), לא יכולים להעיד. זוהי הדגשת הפער בין ההלכה הבסיסית והראשונית לבין היישום: לא יתכן פרקטית ליישם הלכות אלו. ישנם פתרונות פרקטיים שההלכה מספקת – באשר ל"עבריינים", למשל: התכלית של פסילת העבריין מלהעיד היא שמחלל שבת בפרהסיה הוא שהוא כנראה לא יהיה אמין. בימינו, היות אדם חילוני אינה אומרת דבר על האמינות שלו, ולכן מאפשרים לו להעיד. באותה צורה ישנם כלים המאפשרים לביה"ד הרבני לקבל את עדותן של הנשים (לא מבחינה מהותית, אמנם – זהו לא מוסד העדות האמיתי, בו הדיינים חייבים לפסוק לפי מה שהעידו העדים, אך פרקטית אין הבדל).

[המצב המשפטי כיום בישראל - החזקה בילדים נכרכת מטיבה ומטבעה בתביעת גירושין.]

מעשה בי"ד – 

פסיקה בין הצדדים מחייבת אותם בהליכים וערכאות אחרות. נשאב מהדין הבריטי, עפ"י סימן 46 לדבר המלך במועצתו. סימן זה, עם זאת, אינו חל על המערכת הדתית, ולכן מעשה בי"ד אינו חל פורמאלית על ביה"ד הרבני.

לכאורה, אם יש ממצא במערכת האזרחית, והוא עולה כשאלה מחדש במערכת הדתית, האחרונה יכולה לפתוח אותו מחדש. למשל – הוצאת צו הרחקה נגד הבעל במסגרת חוק למניעת אלימות במשפחה. במסגרת הליך מזונות בבי"ד רבני הבעל טוען שאשתו עזבה את הבית ולכן הוא לא חייב במזונות. האישה טוענת כי כמובן שיצאה מהבית, כיוון שבעלה הכה אותה. האם ביה"ד יכול לפתוח את הדיון באשר לאלימות שנקבע קודם לכן ע"י ביהמ"ש האזרחי? עקרונית, ביה"ד הרבני אינו מחויב לאותו ממצא של ביהמ"ש האזרחי, כיוון שדוקטרינת מעשה בי"ד אינה מחייבת אותו, אך למעשה, המערכת המשפטית ייסדה כללים להימנעות מבעיה שכזו, לדוגמא: כיבוד הדדי בין ערכאות.

בכיוון ההפוך – פסיקה של ביה"ד הרבני מחייבת את ביהמ"ש האזרחי עפ"י דוקטרינת מעשה בי"ד. למשל - תביעת גירושין בביה"ד הרבני מקבע כממצא שהאישה זינתה. תביעת המזונות מתנהלת בבימ"ש לענייני משפחה, שכפוף לממצא העובדתי שנקבע בביה"ד הרבני (אם קדם אותו), וחייב לפסוק שהבעל לא חייב במזונות. זהו העיקרון, אך גם כאן המערכת האזרחית מצאה דרכי התחמקות (התוצאה יכולה הייתה להיות שממצאים של ביה"ד הרבני יהוו נשק נגד דיון במערכת האזרחית).

עיקרון התקדים המחייב 

פסיקה של ערכאה עליונה הופכת לדין לגבי כל ערכאה נמוכה ממנה. עיקרון זה לא מוכר במערכת הדתית. ברור שהמערכת ההלכתית כולה מתנהלת על סמך דינאמיקה של כפיפות אחרונים לראשונים, ופחות גדולים לגדולים, אך א"א למצוא יישום של כלל שיאמר שפס"ד של ביה"ד הגדול מחייב את ביה"ד האזורי, ודיינים אזוריים אינם רואים עצמם מחויבים לדייני ביה"ד הרבני הגדול.

לא לגיטימי כאשר באותו תיק עצמו, ביה"ד הרבני הגדול מקבל ערעור על פס"ד של ביה"ד האזורי, מקבל אותו ומחזיר את פסה"ד לאזורי עם הנחיה לדיון מחדש, ביה"ד לא מקבל הנחיה זו ופוסק שוב לפי אותה הנחיה שהתהפכה בביה"ד הרבני הגדול. הסעד במקרה זה הוא בג"צ, שמבטל את פסיקת ביה"ד האזורי, אך זהו לא סעד ממשי שמפצה על הוצאות המשפט, חומריות ופסיכולוגיות. יש לציין, כי במקרה דומה הרב דיכובסקי הצהיר על דיין ביה"ד הרבני האזורי שהוא זקן ממרא.

שוני לא לגיטימי בין בימ"ש אזרחיים לדתיים

חוסר הקפדה על סדרי דין וזלזול בהם.

הנמקה (ישנה חובה, אך מעט מאד פס"ד מנומקים).

הרכבים חסרים - בג"צ 1750/91 מסילתי, פ"ד מה(3), 360 – דיון בהרכב חסר הוא חוסר סמכות פונקציונאלית שאין לה מרפא. לא כדאי להסכים, אם כך, לדון בהרכב חסר כיוון שסביר להניח שפסה"ד יתבטל ;בפס"ד ורבר תעלה גם הסוגיה של דיון חסר. עם זאת, צריך להיות ערים לכך שלא כל דיון בהרכב חסר יגרור פסילת פסה"ד: פס"ד אליהו – אם יש רק דיון אחד שהוא יחסית שולי וקצר שבו ההרכב היה חסר, אך בכל שאר הדיונים היה הרכב ששמע את כל הראיות והעובדות ונתן את פסה"ד, יתכן בהחלט שהוא לא יבוטל. חומרת הפגם הפרוצדוראלי תיבדק.

נחזור לנושא ההבדלים בין הערכאות והתערבות בג"צ אחרי שנדבר על כל נושאי הסמכויות עצמן. שיעור הבא: מבוא לציר החברה והמשפט והשתייכות דתית ( ס' 4 בסילבוס – על כך יהיה בוחן בסיסי: היכרות עובדות והלכה ויישום).


שיעור חמישי 16/3/2006
ציר המשפט והחברה:
זוג התחתן בגיל צעיר מאוד והיו נשואים 35 שנים. כשנישאו האישה הייתה דתייה מאוד (אין תחולה רשמית לדין הדתי במדינה בה התרחש האירוע) והיא התנגדה לגירושין. מיד לאחר שנישאו הבעל אמר לאישתו שהוא רוצה ילדים והוא רוצה לעסוק במקצועו. הגברת התמסרה לאורך השנים לניהול הבית וגידול הילדים. הוא מצידו סיפק את צריכה והם חיו במעמד בינוני. החוג החברתי שלהם היה סביבת העבודה של בעלה.

כיום היא בת 55 והוא בן 58 וביום בהיר אחד, לאחר שבמשך מספר חודשים כששמה לב שבעלה  מגיע מאוחר ונוסע להרבה כנסים וכו'. בבוקר אחד אומר לה שהוא מנהל קשר עם המזכירה שלו והוא רוצה להתחתן איתה.

מהם השיקולים המוסריים בדילמה הזו? כיצד המערכת החברתית והמדינתית באמצעות מערכת המשפט צריכות להתייחס למצב כזה? האם יש לאפשר את הגירושין, או לא לאפשרם, שכן  כאשר אנשים נכנסים למסגרת הנישואין, יש הבטחה לקשר מונוגאמי. 
נקודת ההנחה היא שגירושין היא זכות מוקנית שמבוססת על חירותו האישית של האדם. האפשרות להתגרש היא אחת הדרכים האלמנטאריות בהגשמת החירות האישית והאושר של הפרט (ליברליזם מערבי). לכן נאפשר גירושין.

תנאי הגירושין: 

הדגש הוא על השלכות כלכליות והגורם המרכזי שנתחשב בו הוא מידת הפגיעה בגב' סמית שלאורך כל השנים לא פיתחה שום יכולת כלכלית עצמאית. וכל זאת לא בגלל העדפותיה או עצלנותה אלא כי מר סמית לא הסכים שתעבוד מחוץ לבית. 

ברוב המקרים זה לא מתבטא בצורה ברורה אלא ע"י הסדרים לא פורמאליים בין האישה לבעל. זה נקרא "נשואי עקרת הבית" שכבר פחות נפוצים אבל קיימים. 

למעלה ממחצית הנשים שעובדות (70% עובדות) עדיין עובדות כמשכורת שנייה, במשרה חלקית. פערי היכולת הכלכלית בין בני הזוג קיימים בצורה משמעותית. וההשלכות הכלכליות כאמור הם הגורם המרכזי.
מעבר לחוסר האיזון הכלכלי, יש כאן מצב בו ההשתחררות מהקשר יוצר עוול כלפי הגב' סמית. 

אך האם המדינה צריכה להתערב במוסר?

שניידר- השיח הולך ונהיה מנוטרל משיקולי מוסר. יש מקום למוסר בקשר הזוגי אבל אין מקום למוסר במערכת המשפט שהיא בוחנת נישואין- כך תופס שניידר את המצב בארה"ב.

המהפך שקורה בשנים האחרונות הוא מעבר לגירושים ללא אשמה. 

הליברליזם האינדיבידואלי ניסה לטעון שהמדינה צריכה להיות ניטרלית לגבי האם לפרק את הקשר, הפרטים יכולים להסדר בעצמם.התפיסה היא שההתנהלות של השחקנים תהיה התנהלות הממקסמת את האושר האישי, ולכן מכאן נגזרת התפיסה שלא צריך לכפות היפרדות. ברור שגם כאן יש תפיסה מוסרית, שמעדיפה את החירות האישית, ואי ההתערבות היא מדומה, כיוון שכאשר שנותנים לשחקנים לנהל את המשק לעצמם, אנו נותנים לחזק לקבוע את כללי המשחק. השאלה - האם המדינה נוקטת באמצעי עזר על מנת ליצור מאזן של כוחות?

גירושים ללא אשמה
כל המעורבות של המדינה ביצירת מערכת הנישואין, וביצירת הקשרים הזוגיים, היא אינו דבר שהיה קיים מאז ומעולם. בעבר הדבר היה נתון לשליטת המעורבים. לאחר מכן, הכנסייה הובילה מהלך, שגרס כי היווצרות הנשואים היא אקט דתי. התפיסה הקתולית - בנישואין מעורב גם האל, ולכן אינו ניתן להתרה ולפירוק. תפיסות אלו, בנוסף למעורבות הכנסייה, הובילו למעורבות התפיסה הדתית בנישואין. גם כאשר המעבר היה למדינה חילונית, נוצר מצב בו לשם התרת הקשר הנישואין, יש צורך בעילות חיצוניות. לא היה ניתן סעד הגירושין ללא קיומה של עילה. אלו הן היו עילות של אשמה - אשמה זו יכלה להיות התנהגות מוסרית (מוסר מיני), או התאכזרות, שהיא דרגה יותר גבוהה של אשמה, או נטישה.
דבר זה השתנה לקרת המאה ה 20, והמסר שמערכת המשפטית הפורמלית קידמה, שנישואין הם סטאטוס שלא מפרקים, יצר פער בין המהלך החברתי של גירושין ללא אשמה לבין התפיסה המשפטית. דבר זה גרם לכך שהליך המשפטי נהייה מעורב בנושאים האינטימיים ביותר בחיי הזוג, המצאת בגידות ונטישות, על מנת שיתאפשר פירוק הנשואין.
במחצית השנייה של המאה ה 20 החלה רפורמה גדולה של המעבר לגירושין ללא אשמה.

לדוג', קליפורניה הייתה הראשונה. בשנת 1969 נחקק החוק הראשון של גירושין ללא אשמה, שאת כל העילות מחליפה עילה אחת - הרס בלתי ניתן לשיקום של חיי הנישואין. כעת, כשיש רצון משותף - העילה מתקיימת, אך עולה השאלה מה קורה בתביעה חד-צדדית? כאן יש שינויים בין שיטת משפט אחת לאחרת, לדוגמא באלמנט הזמן שצריך לחכות עד להגשת התביעה, הסדרת נושא חלוקת הילדים, הרכוש, וכד'.

האם למחוקק יש אפשרות לנקוט עמדה שונה, ולקבוע שהסעד של הגירושין יתקיים, רק כאשר מתקיימת עילה מסוימת?

באנגליה בשנת 96 נחקק חוק משפחה חדש, שעדין לא נכנס לתוקף, וכנראה לא יכנס לתוקף אף פעם. החוק ניסה להעביר מסר שהמשפחה היא יחידה חברתית מאוד חשובה וכן צריך לנות ולעשות על מנת לרסן את הצדדים ולבדוק פעם נוספת את הקשר.

באנגליה ניסו לחייב זוגות ללכת לגישור או למנגנון ייעוץ, כאשר לזוג יש ילדים. החוק לא נכנס לתוקף, כי ראו שהדבר לא עובד. אנשים מתייחסים לנושא הגישור כמטלה שצריך לסמן לידה "וי", ולצאת ידי חובה.
חשוב להדגיש כי המעבר לגירושין ללא אשמה מעורר בהלה בעולם המערבי, וקיימת הבנה שיש כאן מחיר חברתי כבד מאוד, לרוב בשל הילדים, דבר הגורם גם למחיר כלכלי כבד. חלק גדול מהעוני נזקף לחובת השיעורים ההולכים וגדלים של גירושין. נשאלת השאלה האם הפתרון הוא לחזור אחורה, ולהפוך את הגירושין לקשים יותר, או למצוא פתרון אחר?
לדוגמא, אריזונה ולואיזיאנה חוקקו חוק המאפשר לזוגות להכנס למסגרת קשה יותר - נישואי ברית, שיציאה מהם היא יותר קשה, כמו בעבר.

האידיאולוגיה של המשפחה

קיימות שתי תפיסות של משפחה:
אידיאולוגיה מסורתית - יחידה אורגנית, שקיומה טבעי, מבוססת על סטאטוס והיררכיה, הישות העומדת במוקד ההתעניינות היא היחידה המשפחתית. הקשרים כפויים ולא מתוך בחירה, הקשר הוא מקודש ונצחי.
לפי בלקסטון - תורת המיזוג - האישה מאבדת את הקיום העצמי שלה, והבעל רשאי לחנכה, וליתן לה הגבלות, הבעל יכול להכות את האישה וכו'.

אידיאולוגיה מודרנית - יחידה שנוצרת מתוך בחירה חופשית, מבוססת על שוויון וחירות, הישות העומדת במוקד ההתעניינות הוא הפרט - היחיד. מאופיינת באירעיות. הגירושין ללא אשמה ממחישים את האידיאולוגיה המודרנית.
פס"ד  5258/98 פלונית נ. פלוני- ביהמ"ש עסק בשאלת הבטחת הנישואין. עובדת נכנסה להריון מהבוס שלה, איתה קיימה רומן. העובדת עשתה הפלות בשל בקשה של הבוס, ותבעה אותו על הפרת הבטחת נישואין.
לפני כן, ההלכה הייתה שיש עילת הפרת הבטחת נישואין, אך אם הגבר נשוי יש לו חסינות, שכן הבטה זו היא מנוגדת לתקנת הציבור ואינה מוסרית. לפני פס"ד פלונית, בתי המשפט ניסו לבטל את העילה הזו במשפט הישראלי, שכן רצו להימנע מצב בו המדינה מסדירה ופולשת לרמה הפרטית הזו של התקשרויות זוגיות לפני הנישואין, דבר שלא עולה בקנה אחד עם התפיסה האידיאולוגיה המודרנית, המעודדת אי-התערבות.
בפס"ד פלונית:
המצב של החסינות שניתנת לגבר נשוי אשר מבטיח נישואין הינה בעיתית. בנוסף, עצם הבטחתו של הגבר נישואין לאחרת מעיד על מוסד נישואין שאינו מתפקד. בנוסף, הש' ברק אומר שלמשפט יש מה לומר גם במערכת היחסים הזוגית האינטימית, והמשפט יכול להתערב בנושא הפרת הבטחת הנישואין. למדינה, לחברה ולמשפט יש מה לומר כשנוצר עוול ואי צדק, גם במערכת היחסים האינטימית. אם כך, אומרת ד"ר קדרי - השאלה היא מה פס"ד זה משקף? מאמרה של נילי כהן דן בפס"ד זה ובין השאר מציין כי עילה זו מקבעת את האישה כקורבן (לא יכולה להתבסס כלכלית בעצמה ללא תמיכתו של הגבר במוסד הנישואין).

הדיכוטומיה בין ה"פרטי" ל"ציבורי"

קיימת חלוקה נוספת, בתחום הנישואין, והיא החלוקה בין התחום הציבורי לתחום הפרטי:

בהקשר של דיני משפחה, הדיבור "פרטי" ו"ציבורי" הוא אותה הפרדה בתחומי החיים. הקיום האנושי שלנו מחולק לספירה הציבורית או הפרטית, שלרוב אין ביניהם קשר. 

חלוקה זו הייתה קיימת גם בעבר, עוד בימי האימפריה הרומית, ונקודת הזמן המשמעותית ביותר היא נקודת הזמן של המהפכה התעשייתית, שעשתה גם מהפך בדיני המשפחה. לפניה - המשפחה הייתה משק משפחתי סגור, אשר בה היה גם חינוך הילדים, הדאגה לבריאות. לאחר המהפכה התעשייתית, אמצעי הייצור יצאו מתחום המשפחה והמשפחה הפכה ליותר בעלת משמעות. דבר זה גרם לנשים להיות יותר מקובעות למסגרת המשפחתית, וככל שהמסגרת המשפחתית נעשה יותר ויותר נכסף, נוצר בסיס לדרישת הנשים לצאת עם התכונות החשובות שלהן לשוק העבודה, דווקא בשם "הביתיות", כלומר, בשם התכונות שייחסו לנשים בתוך תחומי הבית. 

במסגרת הדיכוטומיה הזו ניתן לראות גם את השאלה של ההתערבות או אי ההתערבות במשפחה. כאשר התפיסה החברתית השלטת רואה יותר חשיבות בהגנת התא המשפחתי ושמירתו, המגמה תיטה, לכאורה, לכיוון אי ההתערבות מצד המדינה, על מנת לשמור על פרטיות התא. עם זאת, קיימת התערבות של המדינה, וכזו מקרינה גם על מערכת היחסים תוך כדי הנישואין, שכן אם הגירושים תלויים בקיומה של עילה, המדינה מחזקת את החזק ומחלישה את החלש ומשדרת מסר של התערבות.

בישראל, בשאלת הדיכוטומיה הפרטית או הציבורית, קיים מובן נוסף - המשפחה ויצירת הנישואין כהליך שיש בו עניין לציבור ברמת הלאום, וברמת הזהות הלאומית. השאלה האם המחוקק מתעסק במוסד הנישואין, קשורה לתחום של שימור הזהות הלאומית הדתית. לכן, מסיבה זו, המחוקק, לא נותן לגיטימציה לנישואין אזרחיים, שכן לא יכול לחוקק חוק הפוגע בזהות הלאומית, ומנגד לא יכול לחוקק חוק האוסר באופן גלוי על נישואיי תערובת.
4. השתייכות דתית
הגבלת תחולת דין אישי לענייני המעמד האישי
השאלה החשובה שאנו שואלים את עצמנו בדיני המשפחה הוא מהו הדין ומיהו הדיין. בכדי לענות על השאלה הזו יש לענות על שתי שאלות:

הזיקה העניינית: האם העניין הוא מענייני המעמד האישי.
הזיקה האישית: זיקת אזרחות: מי שארח ישראל, יש עליו את סמכות השיפוט של בתי הדין הדתיים. מי שאינו אזרח, לא חלה עליו סמכות בתי הדין הדתיים.

זיקת ההשתייכות הדתית: סמכות ביה"ד תיקבע לפי ההשתייכות הדתית של הצדדים. אם הצדדים אינם משתייכים לאותה דת של ביה"ד הדתי שאנו טוענים לסמכותו - אין סמכות לאותו בית דין.
דבר המלך, ס' 47-65
סימן 47:
· אם העניין הוא מענייני המעמד האישי, ומדובר בבעלי דין שהם אזרחי ישראל (ולגבי מוסלמים, גם זרים), ייקבעו הדין וערכאת השיפוט על פי דתם של בעלי הדין.

· היו בעלי הדין בני עדות דתיות שונות, יהיה השיפוט נתון לביהמ"ש האזרחי.

· סמכות ביה"ד יכולה להיות ייחודית או מקבילה.

· הסמכות השיורית היא לביהמ"ש לענייני משפחה.
סימן 51:  "...יהא השיפוט בענייני המצב האישי, בהתאם להוראות חלק זה, מסור לבתי-הדין של העדות הדתיות". 
למרות קביעת הסמכות השיורית לביהמ"ש האזרחי, בענייני המעמד האישי, הסמכות היא קודם כל לבתי הדין הדתיים.
סימן 52 - בתי דין שרעיים: למוסלמים יש סמכות שיפוט יחיד לבית הדין השרעי, גם על אזרחי מדינת ישראל וגם על תושבים זרים, אך רשימת הנושאים בהם יש לביה"ד סמכות היא ברשימה המצוייה בחוק הפרוצדורה לבתי הדין השרעיים, והוא ארוך יותר.
סימן 53 לדבר המלך – בי"ד רבניים. בוטל רובו ככולו באמצעות חוק שיפוט בתי דין רבניים. הוא קבע מבחן חלופי: אזרחות או מקום מושב (בניגוד למבחן האזרחות המקורי בדבר המלך).

סימן 54 - שיפוט של נוצרים, מתייחס לפרמטר של אזרחות. מי שארח ישראל, יש עליו את סמכות השיפוט של בתי הדין הדתיים. מי שאינו אזרח, לא חלה עליו סמכות בתי הדין הדתיים. לגבי יהודים חוק השיפוט קבע מבחן חלופי - או אזרחות או תושבות.
סימן 55 - ניתן לפנות לנשיא ביהמ"ש העליון שיחליט לאיזה בית משפט להפנות את הצדדים. הרישא של 55 מלמדת אותנו שכשיש אנשים בעלי דתות שונות, אין סמכות לבית דין דתי מסוים, ולכן תהא סמכות ראשונית לבית דין אזרחי, מכוח סימן 47. הסיפא של 55 - כאשר מתעוררת שאלה האם עניין מסוים נמצא בסמכות של בית דין דתי, מקימים בית דין מיוחד - הדבר אינו מופעל כיום.
לסיכום, אם העניין הוא מענייני המעמד האישי, ומדובר בבעלי דין שהם אזרחי ישראל (מוסלמים – גם זרים), יקבעו הדין החל וערכאת השיפוט עפ"י דתם של בעלי הדין.

שיעור שישי 21/3/2006
השתייכות דתית - המשך
מה החשיבות של ההשתייכות הדתית?
הן לשאלת סמכות השיפוט, והן לשאלת הדין שיחול. אם הצדדים אינם משתייכים לאותה דת של ביה"ד הדתי שאנו טוענים לסמכותו - אין סמכות לאותו בית דין. דבר זה מיושם בצורה ברורה בפס"ד ברק. מתי, בנסיבות בהן האדם לא משתייך לאותו ביה"ד, לביה"ד יש סמכות? 

לפי  ס' 55 לדבר המלך, ולפי חוק השיפוט (התרת נישואין), בהקשר של תביעות לסיום הנישואין. חוק זה יוצר פרוצדורה של פנייה לביהמ"ש העליון. בעשור האחרון, ככל שמתרבים האנשים שאינם שיכים לדת היהודית, לפי המבחנים של הדת היהודית, ויש נשואי תערובות, ויש יותר ויותר תביעות להתיר את נשואי התערובת, לשכתו של נשיא ביהמ"ש העליון הייתה עמוסה, ולכן נעשה תיקון שמעביר את הסמכות לביהמ"ש לענייני משפחה.

בירור הדין שיחול- מדוע הוא חשוב, הרי אם הסמכות נמצאת בביה"ד הדתי, ממילא יוחל הדין הדתי? הדבר חשוב יותר בערכאה אזרחית, ששם יש להבהיר את תחולת הדין הדתי.

כל הדיון מתייחס למתדיינים שהם נתינים מקומיים, שכן המבחן שדבר המלך בוחר בו הוא מבחן האזרחות ולא מבחן התושבות, וחוק השיפוט הרחיב את הסמכות שב ס' 53 לדבר המלך, שהחיל את סמכות האזרחות על יהודים. חוק השיפוט הרחיב את הזיקה המדינית גם לאפשרות של תושבות, ולא רק לגבי אזרחות. דבר זה על חל על בני עדות אחרות.

שאלת ההשתייכות הדתית מתחלקת לשניים:

1. השתייכות דתית מלידה.

2. שאלת ההשתייכות הדתית מכוח המרה.
השתייכות הדתית מלידה

-איך נקבעת אותה השתייכות דתית של כל אדם? 
1. המבחן הפנימי
2. המבחן החיצוני האפקטיבי (במקרים בהם המבחן הפנימי אינו מספיק - כפול דת, ספק וכו')
דבר המלך מאפשר לחוקק פקודה שתקבע את ההשתייכות הדתית, ב ס' 51(2) לדבר המלך, אך פקודה זו לא נחקקה מעולם.

האינטואיציה תאמר שהדין הדתי הא שייקבע מהי השתייכות הדתית, אך בפס"ד פלונית עלתה שאלת גיור קטינה, ושם נקבע על ידי בג"צ שהמרת דת היא אינה עניין מענייני המעמד האישי, אלא אם מדובר בהקשר של נישואין.

באופן פורמאלי, השתייכות דתית אינה חלק מהמעמד האישי, אך בפס"ד גיטייה, ביהמ"ש העליון אישר את המבחנים הדתיים, על אף שאינם חלק מהמעמד האישי, והסיבה היא בשל פרשנות. הערכאה שסמכותה נטענת, היא הצריכה להחליט האם אותו אדם שייך אליה, ולכן מבחניה צריכים לקבוע.  זהו המבחן הפנימי.
ההכרעה הפוזיטיבית של הדין הדתי בשאלת הדין הדתי היא הכרחית, אך אינה תנאי מספיק, שכן לפעמים יש התנגשות - לדוג', כפול דת מלידה, כאשר האם יהודיה והאב מוסלמי. בפס"ד ברק - כאשר אחד ההורים הוא מוסלמי, הילד יהא מוסלמי, ולכן המבחן הפנימי של הדת לא מספיק, ויש להוסיף את המבחן החיצוני האזרחי. בפס"ד אלצפדי - המבחן החיצוני האפקטיבי -לאיזו דת יש ביטוי אפקטיבי כלפי חוץ - איזה חגים מקיים, מה לוח השנה שלפיו מתנהלים חייו. זהו מבחן רחב. עם זאת, יש מקרים בהם האדם הו אתיאיסט מוצהר, ובמקרה זה המדינה לא תכבד את הבחירה של האדם.
חריג נוסף - חסר דת - לדוגמא, אימא נוצרייה ואב יהודי.
מעבר למצב של כפול דת, בו אנו מסייגים את המבחן הפנים דתי ומוסיפים לו מבחן חיצוני, יש מצב נוסף בו אנו מוסיפים את המבחן החיצוני - במקרה של ספק. כשיש ספק האם אדם הוא יהודי, המצב מוגדר כ"ספק יהודי", ונקבע שלביה"ד הרבני אין סמכות כאן, אלא יש צורך לבצע פרוצדורה, כמו בפס"ד בסן, ובפס"ד הולצמן, בה ביהמ"ש לענייני משפחה קובע את סמכות ביה"ד. 
בפס"ד רוגוזינסקי נ' מד"י - הועלתה טענה נגד סמכות בי"ד דתי, לגבי אדם שהוא אתאיסט מוצהר, והצביע על דבר המלך, שקובע בס' 83 את חופש הדת והמצפון. התשובה בבג"צ - רוצה המחוקק למסור את הסמכות הייחודית, יכובד הדבר, גם אם הוא מנוגד לחופש המצפון והדת בדבר המלך.
השתייכות דתית מכוח פקודת ההמרה
כאשר אדם מבצע את ההוראות בפקודת ההמרה, אזי אוחזות בו שתי דתית, ומבחינת המבחנים הדתיים הוא כפול דת, אך מבחינה אזרחית, האדם אינו כפול דת.

מהן הגבולות של פקודת ההמרה?

הפקודה חלה על עדה מוכרת בלבד - עדה בעלת בי דין מוכר מבחינת משפט המדינה, ומקיימת סמכות דתית. הכוונה היא לעדות שבתוספת השנייה לדבר המלך, שבה נמנו העדות הדתיות המוכרות. בתוספת לא מופיע העדה המוסלמית, ומופיעות 9 עדות נוצריות דתיות, למעט הפרוטסטנטים, ואף היהודים לא מופיעים אלא בכינוי "כנסת ישראל". בנוסף, גם הדרוזים לא מופיעים ברשימה, אך החוק הקים בי"ד דרוזי, ולכן הם עונים על המבחן של קיום ערכאה דתית מוסמכת מטעם המדינה.
ההמרה מתפרסת רק על מצב של יציאה וכניסה מעדה דתית מוכרת לעדה דתית מוכרת אחרת. מטרת הפקודה - ליצור את שאלת סמכות השיפוט בין שתי ערכאות דתיות, ושאלה זו יכולה להתעורר רק כאשר מדובר בשתי ערכאות מוכרות.

הפקודה חלה רק על המרות דת בישראל.

המרה מחוץ לפקודה
בפס"ד שמואל - המרה מחוץ לפקודה. בכדי שההמרה תתפוס, צריך להתקיים כל הרישום שמצוין בפקודה. רישום זה לא נדרש מבחינה פנים דתית, ויתכנו מצבים בהם האדם שייך לדת החדשה, אך מבחינה אזרחית הוא עדיין שייך לדת הנעזבת, ונוצר ניגוד בין השתייכות האדם מבחינת הדת, לבין סמכות ביה"ד, מבחינת הדין האזרחי, החלה עליו.
פס"ד שמואל הדגים זאת, שכן ההמרה התרחשה מחוץ לישראל, בהודו, וגם ההמרה נעשתה מהדת ההינדית, שאינה מוכרת. הש' ברק פתר את הבעיה בכך שאמר שלא נטען שהדת ההינדית ממשיכה לאחוז בו, ולכן אין בעיה לראות בו כשייך לדת היהודית.

אם היה ניטען כי הדת הקודמת עדין אוחזת בו, ניתן היה להפעיל גם כאן את מבחן הדת האפקטיבית, אך לא בטוח שביהמ"ש ילך לפי מבחן זה, שכן יש לו גם שיקול דעת.
מבחנים נוספים שביה"מש יכול להפעיל על מקרים אלו? תום לב. בס' 4(2) בפקודת ההמרה. מבחנים נוספים - טובת הילד.

בפס"ד שמואל נשאלה השאלה האם לביהמ"ש הסמכות להכריע בנושא הגירושין, שכן הנישואין נעשו מחוץ לישראל. השאלה שעלתה הייתה האם   ס' 1 לחוק שיפוט בתי דין רבניים דורש שהנישואין צריכים להיות בישראל? ברק אומר שאין צורך לדון בנישואין, שכן הגירושין עצמם מתקיימים בישראל. יש להדגיש - גם אם הנישואין יתרחשו מחוץ לישראל, הסמכות לניהול הגירושין יעשו ברבנות. לא ניתן להתגרש בחו"ל, שכן לגירושין נדרשת סמכות שיפוט.
הערה שנייה לגבי פסק הדין, הינה האם בי"ד רבני יכול להורות על גירושין, רק בשל היות הנישואין נישואין אזרחיים? ברק ענה על השאלה בכך שאינו נדרש לענות על השאלה. זו תשובת מתחמקת.  גישת ביה"ד הרבני הינה שבכל מצב של נישואין אזרחיים, היא שהנישואין האזרחיים אינם קשר תקף, ולכן מצווה ישר על גירושין. דבר זה תומך בגישתו של ברק, שלא יכול להגיד במוצהר, שנוח לו שהגירושין כאן יהיו קלים, שכן ביה"ד לא מכבד את הנישואין האזרחיים.
ס' 4(2) לפקודת ההמרה - ניצול לרעה של פקודת ההמרה - כאשר משתמשים בהמרת הדת על מנת להתגרש דרך אחרת. ס' זה מפרט את הסמכות בהם תישאר הסמכות של הדת הנעזבת - בעניני נישואין, גירושין ומזונות אך לא מצוין נושא אחזקת הילדים. הסעיף מסייג את תחולתו על מקרים בהם שני בני הזוג נהפכו לבני עדה דתי אחרת. במקור, ההוראה הייתה "have become". השאלה האם הכוונה להמרה משותפת או חד צדדית. ההכרעה על כך היא בפס"ד טבול מו (3) 719. התשובה בטבול הייתה שהפרשנות המרחיבה יותר היא הנכונה - אין צורך בפעולה אקטיבית של שני בני הזוג, אלא כאשר התוצאה היא שכאשר בעקבות ההמרה שניהם משתייכים לאותה עדה דתית, מתקיימת סמכות הדת החדשה.
יש גבול חיצוני לפקודת ההמרה, מבחינת הנושאים עליהם חלה. בפס"ד גולדשטיין - הפקודה לא חלה לצורך חוק השבות וחוק המרשם. משרד הפנים ניסה להראות שכאשר יש מסגרת דתית שמקנה את השליטה לראש העדה הדתית, הפרשנות היא שיש שליטה של הזרם האורתודוכסי על כלל היהודים בישראל, לכל צורך שהוא, כולל חוק השבות או הענקת מעמד של עולה. פס"ד גולדשטיין דחה פרשנות זו, וקבע שהמבחן הדתי הקבוע בפקודת ההמרה מתייחס רק לענייני המעמד האישי.  ברק, בפס"ד זה טען שהקביעה שלו קובעת רק מה לא נכנס לפקודת ההמרה, אך לא מה כן נכנס.
בפסיקה הוכרעה השאלה: 
הלכת ש"ס -  בגיור המתבצע מחוץ לישראל לצורך רישום- הודעה בלווית מסמך המעיד על גיור בקהילה יהודית כלשהי בחוץ-לארץ, די בהם כדי לחייב רישומו של אדם כיהודי.
הלכת נעמ"ת - הרחבת הלכת ש"ס - צריך לרשום גיור קונסרבטיבי או רפורמי שנערך בארץ או בחו"ל. יש בפס"ד אבחנה ברורה בין רישום ראשון לשינוי רישום. בשינוי רישום חייבים תעודה ציבורית- פנו לבימ"ש מחוזי וביקשו פס"ד הצהרתי שירשמו אותם כיהודים, הביאו למחוזי את תעודת הגיור הרפורמי. ואכן המחוזי נתן את הסעד ההצהרתי. המחוזי פעל כראוי, לא חרג מסמכות – לא נקבע שגיור רפורמי לא תקף, והספק צריך לשחק לטובת הנרשם. 

כאשר יש פס"ד הצהרתי יש לנו תעודה ציבורית. כלומר בשינוי רישום צריך רק לעבור בנוסף, דרך המחוזי. 

פס"ד טושביים - גיור קפיצה מחוץ לישראל תקף, גם אם המתגיירים לא המשיכו להשתייך לקהילה והגיעו אליה רק להתגייר. 

הגיור בישראל לצורך השבות עדיין לא הוכרע.
ניתן לראות מגמה, המעוניינת להכניס את הגיור בישראל תחת סמכותו הבלעדית של ביה"ד הרבני. במקרה ויעבור תיקון לחוק השיפוט, ניתן להשתמש בטענה של הש' שמגר בפס"ד גולדשטיין, הטוען שחופש המצפון והדת, הוא עניין פרטי ואישי.
לקרוא חלק 6.

את פס"ד הדין האחרון של ביה"ד הרבני - ניתן לקרוא בריפרוף. לקרוא רציו של חג'ג.  לקרוא עד חמישי הבא גם את כל פריט 7...  


שיעור שביעי 23/3/2006
סמכויות לפי חוק השיפוט

  ס' 1 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), התשי"ג-1953:

1. שיפוט בעניני נשואין וגירושין

עניני נישואין וגירושין של יהודים בישראל אזרחי המדינה או תושביה יהיו בשיפוטם היחודי של בתי דין רבניים. 

בכדי להקנות את סמכות השיפוט מכוח   ס' 1 ישנם מספר מבחנים:
בסיס הסמכות לפי סעיף 1 לחוק
· יהודים:

מבחני ההשתייכות הדתית:


מכוח לידה/ מכוח המרת דת


ליבה של מבחן פנים דת, בצירוף מחן חיצוני - אזרחי

ספק בהשתייכות שולל סמכות ביה"ד:


בסן- ספק עובדתי


בנקובסקי- ספק הלכתי
· "אזרחי המדינה" - זיקה מדינתית
· תושביה  - זיקה מדינתית
· "בישראל" - זיקה טריטוריאלית
"גט לחומרה" - מצב בו נדרש גט, כיוון שהקשר של הנישואין אינו קשר תקף. הוא נועד למנוע טעות של הציבור, שבני זוג יוכל להתחתן עם אחרים ללא שהוסדר גט.

בפס"ד בנקובסקי - התעוררה שאלת הספק, וברק אמר , שברגע שביה"ד הרבני מגיע למסקנה כי יש ספק בעניין יהדות אחד הצדדים, ספק עובדתי או הלכתי (שקשור לאם אחד הצדדים, או שקשור לשאלת הגיור), לביה"ד הרבני אין סמכות לדון. הסמכות השיורית קיימת לבית משפט אזרחי, מכוח סימן 47 לדבר המלך.
יתכן שביה"ד הרבני כן ידון, כאשר יש ספק, כאשר נשיא ביהמ"ש העליון, מכוח סימן 55 לדבר המלך, או מכוח חוק השיפוט (התרת הנישואין), כאשר ביהמ"ש לענייני משפחה מפנה לביה"ד הרבני, אך כאשר הסמכות תגיע לבה"ד הרבני, הוא יוכל לדון רק בגירושין עצמו, ולא תהייה לא סמכות בענייני רשות. הסמכות שניתנה לו מכוח הכריכה, בחוק השיפוט, ס' 3:
  3. שיפוט אגב גירושין

 הוגשה לבית דין רבני תביעת גירושין בין יהודים, אם על ידי האשה ואם על ידי האיש, יהא לבית דין רבני שיפוט יחודי בכל ענין הכרוך בתביעת הגירושין, לרבות  מזונות לאשה ולילדי הזוג.
בפס"ד בנקובסקי המגוירת לא קיימה את המצוות, ולכן היה ספק בגיורה, שהקים ספק הלכתי. בביה"ד הרבני הייתה התייחסות לנושא הזכויות הרכושיות, ונטען כי אין לה כל זכות בממון, כיוון שכל מצב של ספק בהלכה יוצר סטאטוס ביניים שלא מקנה זכויות, אלא רק חובות של גט.
מעבר לזיקת ההשתייכות הדתית, קיימות שתי זיקות מדינתיות חלופיות - אזרחים או תושבים, ומוסיף לכך זיקה טריטוריאלית "בישראל".

הזיקה הטריטוריאלית - בישראל

מה הפירוש של "בישראל"? 

· לפי גישת ברנזון בכהנוף - 
אני מוכן לאמר, שהמילה "בישראל" מתייחסת לכל מה שקדם לה, הן לעניני נישואין וגירושין הן ליהודים. אבל ענין של נישואין שנערכו בחוץ-לארץ לחוד וענין של גירושין המבוקשים בארץ לחוד. כאשר מדובר בבני-זוג יהודים בארץ, תושבי הארץ או אזרחיה, בין אם נישאו בארץ או בחוץ-לארץ, ובין אם נישאו בנישואין דתיים או אזרחיים, בתביעת גירושין שלהם בארץ הסמכות אינה יכולה להיות אלא בידי בית-הדין הרבני.

גישה זו מצטרפת לכל התנאים שקדמו לה. לכן, דבר זה מצמצם את הסמכות, כיוון שלא חל על נישואין אזרחיים, שכן אין נישואין אזרחיים בישראל. ברגע שאנו מדברים על הסמכות רק על נישואין בישראל, אין סמכות על נישואין בישראל, ולכן כל אלה שמבקשים להתחמק מסמכות ביה"ד הרבני, או מבקשים שלא להיות כפופים לכפייה דתית בלתי רצוייה, הפרשנות של ברנזון יכולה להיות מתאימה להם.
ברנזון רצה לומר כי הנישואין עצמם לא כפופים לביה"ד הרבני, אך הוא מוסיף כי בפועל הסמכות לעניני גירושין תהא בכל מקרה לביה"ד הרבני.
בעיה בקבלת הגישה - קיימים גם נישואין לפי ההלכה בחו"ל, ואז פרשנותו תוציא את מקרים אלה מסמכות ביה"ד הרבני.
· פרשנות נוספת - פרופ' מעוז (ללא אסמכתא בפסיקה) - למילה אין כל משמעות.
· פירוש נוסף - ההלכה: "יהודים בישראל".
· הפסיקה יצקה במונח "יהודים בישראל" כוונה מסוימת:
המגמה וההתפתחות בפסיקה:
1. פרשנות מילולית  - הלכת דורון חן - דרישת נוכחות פיזית, גם על התובע וגם על הנתבע. הדרישה הזו הובילה לסמכות מצומצמת, שכן כאשר אחד הצדדים לא נוכח, אין אפשרות להגיש תביעה.

2. נוכחות פיזית של הנתבע בלבד - די בנוכחות קונסטרוקטיבית של התובע, המתמלאת על ידי הגשת התביעה באמצעות בא כוח (מגנזי, הראל, גיל)
3. גם לגבי הנתבע די בזיקת "תושבות" (קריב)
4. חשין בפס"ד חג'ג, וזמיר פס"ד ורבר - אין צורך אף בזיקת התושבות, אלא די ב"זיקה אמיצה דיה עד שהיה בה כדי להצדיק את הקניית הסמכת לביה"ד הרבני.
חשין בחג'ג:
"בייחוד יתן דעתנו על כך שיהודים שנישאו זה-לזה, רק בית-דין יהודי דתי יכול שיתיר את נישואיהם. בית-דין רבני בישראל, בית-דין זמין הוא למבקשיו. לא כן הוא בית-דין דתי יהודי בכל מקום אחר.
עוצמתה של הזיקה בין בעלי-הדין לבין ישראל ... תיגזר מנסיבותיו של כל עניין ועניין, ולא פחות מכך מן הצורך - הדוחק לעתים - לעזור למי שנותר ומושיע אין לו. ... תוך שימת לב לנושא העגינות" 

יש כאן מגמת הרחבה של סמכות ביה"ד הרבני, ובנוסף, מעין תמרור אזהרה באוביטר בדברי זמיר בורבר, כיוון שברגע ואנו מרחיבים את סמכות ביה"ד הרבני, אנו מרחיבים את אפשרות הקניית הסמכות באמצעות הכריכה, ויש להיזהר בכך, ולהבדיל בין עניני הגירושין לענייני תביעות אחרות.
זמיר, בורבר - 

"ייתכן שיש מקום להבחין, לעניין הסמכות של בית-דין רבני כלפי נתבע שאינו מתגורר בישראל, בין תביעה לגירושין, הנמצאת בסמכות הייחודית של בית-דין רבני, לבין תביעות אחרות, כגון תביעות למזונות, רכוש או החזקת ילדים, הנמצאות גם בסמכותו של בית-משפט, אם בישראל ואם מחוץ לישראל. "
הערה על המונח "אזרחי המדינה", ועל הזיקה המדינתית:
לאדם שיש שתי אזרחויות, לפי חוק התושבות, גם בעלי אזרחות כפולה, ובלבד שאחת מהם הינה אזרחות ישראלית, הוא נחשב לאזרח ישראל לעניין סמכות שיפוט ביה"ד הרבני.

שאלת התושבות - "או תושביה" - מבחן מירב הזיקות העובדיות
בפס"ד בג"צ 7075/04 פלוני נ' פלונית - גובש מבחן "מירב הזיקות העובדתיות" או מרכז החיים, ונדרשת גם ישיבת קבע. בפלונית, היא לא הייתה יושבת אורח קבע בישראל, וחייה התנהלו בגרמניה, אך שני הצדדים היו נוכחים פיזית ישראל (לעניין שאלת הנוכחות). לפי המבחנים הקודמים הם אינם תושבים. פלונית הייתה סרבנית גט, והשופטים נאור ורובינשטיין אומרים שאת הביטוי "תושבות" בחוק יש לפרש על פי התכלית המונחת ביסוד ההסדר הנורמטיבי. אין צורך בישיבת קבע. די בזיקות עובדתיות הקושרות לישראל. שוב שיקולי מניעת עגינות. הסתמכות על חג'ג'.
ניסונות הרחבת בסיס הסמכות באמצעות התחמקות מסעיף 1 דרך ס' 4

מתי נעשה שימוש בסעיף 4? יתכן שכאשר נרצה להתחמק מ  ס' 1.  ס' 4 מדבר על שיפוט בעניני מזונות. חובת המזונות היא חובה חד-סטרית של הבעל כלפי האישה. 
בישראל, האישה תובעת מזונות כאשר יש סכסוך, כיוון שכל עוד הנישואין מתקיימים, אין צורך במזונות. כאשר הנישואין נפסקים, אין תשלום מזונות, כיוון שלבעל אין חובה לזון את אשתו. 

 ס' 4 מאפשר להגיש תביעת מזונות לבית הדין הרבני, במקרה של תביעת מזונות שלא קשורה לגירושין.

כחלק מזכות האישה למשונות, מגיעה לה גם זכות למדור - לקורת גג. האופן בה מתפרשת הזכות למדור בבתי הדין הרבניים שונים מהאופן שבה מתפרשת הזכות בהלכה. הזכות למדור מתפרשת לפי ביה"ד הרבני כזכות למדור ספציפי  - אותה קורת גג  שהייתה במהלך הנישואין. לבתי הדין האזרחים שי פרשנות שונה, ולכן יכולה להיות עדיפות לאישה לתבוע בביה"ד הרבני, מאשר בביה"ד לענייני המשפחה.
כאן יש דוגמה לכך שהגירושין יכולים להתעכב דווקא בשל האישה - כאשר אין לה מקורות הכנסה, וגרה בבית נוח, ולא בוער לה להתגרש, ורוצה את קורת הגג, המזונות וזכות המדור יכולים לעכב את הגירושין. עם זאת, המכשיר של המדור יכול לפעול גם ההפך - כאשר האישה רוצה להתגרש, והיא מגישה מזונות גבוהים, במטרה להפעיל לחץ על הבעל להתגרש ממנה. 

האם בפס"ד כובאני ובסבג היה ניצול דומה של ס' 4?

בפס"ד אלו, גם בכובאני וגם בסבג לא ניסו להשיג מדור,כיוון שלא גרו בארץ, אלא רק להשיג את הגט, כיוון שבעליהם לא רצו לשחרר את נשותיהן. 
כובאני: פליטים בני זוג חסרי אזרחות אשר חיים בלונדון, אינם תושבי ישראל. צו עיכוב נגד הבעל בעת ביקורו בארץ, דרך תביעה לגירושין וכן תביעה למזונות שהגישה האישה, זאת במטרה לקדם את הגט. נפסק: תביעה מכוח  ס' 4 אינה דורשת תנאי סמכות של   ס' 1. אין דיון בשאלת מדיניות של סמכות בינ"ל, כגון בטענת פורום לא נאות. יש סמכות- אין הוצאות.
לכן, כאשר הבעל היה בביקור בארץ, ואף אם אינו תושב, האישה יכלה להגיש תביעתה דרך ס' 4. כאשר מר כובאני ראה שיש נגדו צו עיכוב יציאה מהארץ, ועתירתו נדחתה, הוא נתן את הגט.

סבג: אינם אזרחים ואינם תושבים. גרושים אזרחית מזה 7 שנים. תביעה כנ"ל, האישה החלה בתהליכי התאזרחות. פס"ד ברב של פורקצ'יה (אין סמכות - יש הוצאות)
הש' פורקצ'יה ניסת לאבחן את פס"ד כובאני מסבג, וטענה שבכובאני ברק לא דן בטענות הפורום הלא נאות, ולכן יש אבחנה בין פסקי הדין.
פרשת סבג עוררה הרבה תשומת לב, כיוון שהסיפור מבחינה עובדתית היה דומה לכובאני, אך ההבדל הוא שמר סבג היה שומר מצוות, הילדים היו גדולים, העניינים הרכושים הסתיימו, וכל העניין היה הגט, כאשר הוא דרש שלום בית. הוא הגיע לישראל עם בניו כדי לעשות סדר פסח, ולבקר את רבניו, והאישה ניצלה את ההזדמנות והגישה תביעת מזונות, ופתחה בתהליך התאזרחות בצרפת. ביה"ד הרבני נעתר לבקשתה, והוציא את צו העיכוב. לפס"ד כובאני היה פרופיל תקשורתי נמוך, אך בסבג, הבעל היה מקושר לאנשים שונים בשגרירות צרפת, ונשלחו פניות לביה"ד הרבני משגירות צרפת, שר המשפטים, והיה פרסום כתבות בעיתונים הצרפתיים על הפגיעה הלכאורית של מדינת ישראל בחופש התנועה שלו.
שר החוץ הצרפתי הגיע ארצה, לסילבן שלום, שר החוץ דאז, ורצה לדון בנושא סבג. בביה"ד הרבני הגדול, ההרכב היה של דיכובסקי, שרמן , וביה"ד הרבני אמר שקל לו לדחות את העירעור של סבג, כיוון שיש את הלכת כובאני, וגם יש כאן זיקה מספקת, כיוון שהאדם הוא אדם דתי. בעתירה לבג"צ, השופטת פורקצ'יה:  תיארה את הגירושין, ואמרה שאקט הגירושין לא התקיים, בשל הסירוב של הבעל, לפי שעה, ליתן גט - הפרשנות כאן כאילו הסירוב היה אך זמני. היא תיארה את מר סבג כנכפה להיות מעוכב בארץ, כאשר האישה שוהה בחו"ל כל העת - התיאור הוא לטובת הבעל, ומתאר את האישה כנהנית כאשר הוא סובל. לדעת פורקצ'יה, אין זיקה עובדתית של הבעל לישראל, ותפיסתה הייתה לכיוון הבעל, ואטימות כלי המצוקה והפגיעה באוטונומיה של האישה במקרה זה. 

מעבר לרטוריקה של השופטת, ומעבר לתפיסה האידיאולוגית, הנימוק המרכזי מתייחס למישור התנהלות הבין-מדינתית של מדינת ישראל לבין מדינות אחרות. היא מתרכז בכך שבכובאני לא נכנסו לשאלות בינ"ל, וכאן ישראל מפרה את האיזון של סמכות השיפוט הבינ"ל, ולישראל לא צריכה להיות כאן סמכות לשיפוט. בכובאני ברק קבע שיש סמכות לביה"ד הרבני. כאן פרוקצ'יה קובעת שאין סמכות, ועם זאת, קבעה צו להוצאות, לאחר שסטתה מהלכה.
לפי פורקצ'יה- לא צריך לסטות מהתקדימים הדורשים זיקה מדינתית, כיוון שזוהי אינה תביעה לפי ס' 4, אלא תביעה לפי   ס' 1, כיוון שמטרת האישה היא גירושין המבחנים של הכנות של תביעת האישה ודרישת תו"ל מביאים אותה למסקנה שהתביעה כאן היא תביעה של 3 + 1, ולכן אין סמכות, וזו לא תביעה לפי ס' 4.  לדעת ד"ר הלפרין-קדרי, אמנם יש מגמה של דרישת הכנסת תו"ל על תביעות של הגירושין, אך כל השאלה הזו של כנות בהגשת תביעות, הוא נושא השאוב מתוך נושא הכריכה. 

מה הנחה את פורקצ'יה בפסיקתה? לדעת ד"ר הלפרין-קדרי, התפיסה שיש לצמצם את סמכות ביה"ד הרבני הנחתה את קביעתה.
דעת המיעוט של רובינשטיין - מעבר לתיאור האמפתי של פערי הכוחות סביב הגט, ומצוקת העגונות, הוא עונה לפורקצ'יה בנימוקים משפטיים:

לדעתו הסעיף כן שייך לסעיף 4, כיוון שזה סוג מיוחד של תביעת מזונות, כיוון שזה מזונות מסוג של "מעוכבת" - אישה שמסורבת גט לא יכולה להינשא לאחר, ולקבל ממנו מזונות. אם הוא לא מגרש אותה, היא לא יכולה לקבל מזונות מאחר, ולכן יש כאן לחץ שההלכה מספקת כדי לגרום לבעל להתגרש. כל קיום מזונות מדין מעוכבת, הוא בשל כך שהזוג עדיין נשוי. מזונות אלו נשענים על עצם העובדה שהם עדיין נשואים.

תוצאת פס"ד סבג גרמה לביקורת גדולה, וכתוצאה מההכרעה בסבג, עברה הצעת חוק בכנסת, תיקון חוק השיפוט - ס' 4א:
· אין צורך בזיקה מדינתית, ובלבד שמקום מושבם המשותף של בני הזוג היה בישראל.
· בני זוג שנישאו על פי דין תורה, והיו גרושים לפי מדינה אחרת, ....
· אין בהוראות ס' זה בכדי להקנות לביה"ד הוראות כרוכות בגירושין.

השפעת התיקון על הפסיקה הקודמת
האם אין עוד צורך בזיקה הטריטוריאלית?
לצורך תביעה במסגרת 4א אין עוד צורך, אבל המשמעות המעשית איננה מאוד גדולה, שהרי מדובר בהליך לשם השגת גט בלבד, ללא אפשרות כריכה (4א(ה)).

ומה לגבי תוכן הושג התושבות?

4א לא ביטל את   ס' 1, ואת הזיקה המדינתית והתושבות, לכן, ברגע ואנו פועלים במסגרת של סעיף 1, עדיין אפשר לכרוך. לגבי  ס' 4 - לפי 4א(ו): לענין סעיף זה, "מקום מושב" של אדם- המקום שבו נמצא מרכז חייו או מקום מגוריו הרגיל.  דבר זה גורם לכך שיש מונח שמתפרש בכל מיני צורות באותו חוק עצמו. ב  ס' 1 - באופן רחב, וב ס' 4 (א) - באופן יותר צר.

האם הגב' סבג הייתה נושעת מהתיקון? כפי הנראה, לא.


שיעור שמיני 4/4/2006
7. יחסי הגומלין בין הערכאות
בג"צ מנחה בעניין הסמכויות הנכרכות, המוסכמות והנמשכות הוא פס"ד סימה לוי. ביד"ר נתן פ"ד של גירושים אחרי שבני הזוג הסדירו את היחסים הממוניים שלהם ע"י הסכם. הסדרת כל העניינים ע"י הסכם – לצורך השגת גירושים תקפים יש צורך בהסכמה משותפת של שני בני הזוג (בעיקר הסכמה חופשית של הבעל), אליה אפשר להגיע רק אחרי שבני הזוג הסכימו על כל העניינים שנלווים לגירושים. עניינים אלה מתחלקים לשלוש קב':

1. ילדים (החזקה, חינוך וכו').

2. מזונות לאישה עד הגירושים.
3. רכוש. 
ביד"ר נתן תוקף של פ"ד לאותו הסכם, כמו גם לסעיף השיפוי בו, שבו התחייבה האישה לשפות את האיש, כנגד כל סכום שיחויב בו במזונות בעתיד לבוא. מזונות יכולים להיות או לילדים או לבני זוג (אישה). לפי ההלכה מזונות לאישה ניתנים רק לפני הגירושים. הפסיקה האזרחית קבעה שבכל הנושאים שנוגעים לילדים בהם מגיעים ההורים להסכמה – ההסכמות האלה לא מחייבים את הילדים. בסימה לוי ההורים אכן הגיעו להסכמה לעניין הילדים. הסכם זה כמובן לא מחייב את הילדים, ולכן הם יכולים להגיש תביעה עצמאית לחלוטין, באמצעות האם כאפוטרופוס. לכן אומר הש' כי זהו בעצם הסכם פיקטיבי. בכל אופן כך ההלכה בפסיקה מתוך רצון להגן על הילדים, לילדים מעמד עצמאי. לאחר שהאיש חויב במזונות ילדיו, פנה לביד"ר בבקשה לאכוף את האישה להתחייבותה לשפות אותו על סכום המזונות בו חויב. השאלה הייתה האם אכיפת הוראת השיפוי בהסכם בין בני זוג מצויה בגדר סמכותו של בד"ר?
לפי חשין:

· סמכות בד"ר נחלקת למקורית – ראשונית, ולמשנית ("מסדר שני").
סמכות מקורית – באשר הוא ביד"ר, מכוח חוק שיפוט ביד"ר (בענייני מעמד אישי). מכאן שאכיפת הסכם שיפוי אינה בסמכות בד"ר, שכן זהו חוזה לכל דבר (ולא עניין של מעמד אישי), וכמו כן אין הוא כרוך בתביעת גירושין אלא עומד בפני עצמו, שכן תביעת הגירושין כבר הסתיימה. אם נסכם – לביד"ר אין סמכות מקורית (ראשונית) לדון בהסכם השיפוי.  
הסמכות המקורית נחלקת לסמכות ייחודית (  ס' 1 וכן כריכה מכוח ס' 3), ולסמכות מקבילה (מכוח הסכמה – ס' 9).

סמכות משנית - זו סמכות נמשכת בעצם, ופירושה: "במקום שבו מכריעה אחת משתי הערכאות בעניינים מסוימים תוך שימוש בסמכות מקורית, תמשיך אותה ערכאה ותחזיק בסמכות להכרעה בהתדיינויות נוספות שתהיינה בין בעלי הדין באותם עניינים". מכאן נקבע כי גם סמכות נמשכת אין לביד"ר במקרה זה.
פס"ד עמרני - אמירה כללית לפיה יש תחולה כללית של חובת תום הלב על כל טענה של חוסר סמכות, כל טענה בהקשר של סמכויות בין בתי משפט. לדעת ד"ר קדרי אמירה זו "קצת חסרת משמעות", שכן טיעון של חוסר תום לב יכול לשמש לכל צד, אין לו תוכן עצמאי.

פס"ד אהרון – בני הזוג קבעו בהסכם כי תהיה סמכות לבימ"ש אזרחי. בשלב מסוים האישה פנתה לביד"ר, והבעל טען לחוסר סמכות. הבעל כרך את מזונות האישה לתביעת הגירושים. שם קבע הש' שמגר כי באם עורכים הסכם, לא ניתן להתנות בו על הוראת ס' 25ב לחוק בתי דין לענייני משפחה (בעניין הנתון לסמכותו המקבילה של בית דין דתי, יהיה בית המשפט לענייני משפחה מוסמך לדון כל עוד אין בית הדין הדתי דן בו), כיוון שזו הוראה קוגנטית. לכאן נוסף עניין הכריכה – ס' 3. היום נראה כי ביהמ"ש מתעלמים מהלכת אהרון וכן מכניסים סע' להסכמים שמתנים על סמכות ביד"ר וקובעים שכל התדיינות עתידית בהקשר להסכם תידון בביהמ"ש האזרחי מהסיבה שקשה להשלים עם הלכת אהרון שמסכלת את האפשרות להגיע להסכמות בהקשרים מסוימים. 
פס"ד וקנין - הסכם קדם נישואים שבו באחד הסעיפים הסכימו שהסמכות בענייני מזונות תהיה נתונה לבימ"ש אזרחי בלבד. האישה היא זו שתבעה דווקא בביד"ר. הש' בייניש אמרה שלפי ההסכם היא לא השתכנעה שהאישה הסכימה לוותר על הזכות לתבוע בביד"ר אולם באוביטר נאמר שכאשר זוג קובע במפורש שהסמכות תהיה לביד"ר או לבימ"ש אז כן אפשרי לוותר על זכות מסוימת ואפשר לכבד את ההסכמה. 
לסיכום: נכון להיום פס"ד אהרון עדיין בתוקף, גם אם נחשוב שהוא מוטעה. פס"ד וקנין הוא באוביטר הפיכה לא מודעת של פ"ד אהרון. מצד שני יכול להיות שבייניש לא מזכירה את אהרון כי ברור שהוא מוטעה, וכפי שאמרנו בפועל מתעלמים מפס"ד אהרון.

סמכות נכרכת -  ס' 3 – כריכה - מירוץ הסמכויות:
הרציונל מאחורי הכריכה הוא ריכוז כל מערכת היחסים בין בני הזוג במקום אחד, בדומה לרציונל של הקמת בי"ד לענייני משפחה. עם זאת המשמעות המעשית היא שהכריכה הובילה בעצם למרוץ הסמכויות. 

התוצאה  של הכריכה – שלילת אפשרות הבחירה, כפיית סמכות בניגוד ל ס' 4 המאפשר לאישה לבחור היכן להתדיין. כך באם הבעל הקדים בהגשת התביעה תכפה סמכות ביד"ר. נושאי הרכוש – בהם באה לידי ביטוי החשיבות של נושא הכריכה – רכוש הוא לא מענייני המעמד האישי, שלכאורה יכולים להיות נדונים בביד"ר מכוח הסכמה. לכן רכוש לא יכול להיות נדון מכוח הסכמה ומכאן המשמעות מרחיקת הלכת של הכריכה (כך באמצעות הכריכה יכול גם עניין הרכוש להיות נדון בביד"ר). בעיקרון גם בביד"ר וגם בבימ"ש אמורים להחיל את אותו דין – בענייני מעמד אישי את הדין הדתי ובעניינים אחרים את הדין האזרחי. אולם למעשה ראינו שכן יש הבדלים בין המערכות בגודל הסכומים ובשיקולים שהם שוקלים. לעניין טובת הילד לדוג' קיימת פרשנות שונה בביד"ר רבני לעומת בימ"ש אזרחי (ביד"ר בד"כ ייטה לכיוון חינוך דתי לעומת בימ"ש אשר ישקול את טובת הילד בכללותה), ולכן גם שם יש משמעות לעניין הכריכה.

פס"ד בבלי - פס"ד זה מחדד את ההבדל בנושא הרכוש – שם בביד"ר היא לא קיבלה כלום ובבימ"ש אזרחי יכלה לקבל המון כסף, ומכאן מתפתח המרוץ.  הקביעה למי תהיה סמכות היא לפי מי שהגיש קודם את התביעה.  מערכת בתי המשפט האזרחית מפגרת אחרי המערכת הרבנית מבחינת הנתונים הנאספים שם. במערכת הרבנית היום הכול ממוחשב, ולעומת זאת במערכת האזרחית פחות מעשרה אחוז מהתיקים ממוחשבים. 

אם נתייחס לנתונים אלה של בד"ר:
קצת פחות מ – 50% מהגברים מגישים תביעות גירושים (חד צדדיות), בערך חצי – חצי מבחינת נשים מול גברים שמגישים תביעות חד צדדיות. לעניין בקשות למשמורת – ¾ בקשות למשמורת מוגשות ע"י גברים, בעצם ע"י כריכה. משמורת הוא כידוע נושא שכרוך מעצם טבעו בנושא הגירושים. בקרוב ל – 1/3 מתביעות הגירושים שהוגשו ע"י גברים הוגשו גם תביעות משמורת. לכאן נוסיף כי לחלק מהזוגות אין ילדים, או שהילדים בגירים, או שכבר הוגשה תביעת משמורת, כלומר כנראה שהנתון יותר קרוב ל – ½. משתנה נוסף הוא שילד בד"כ הולך עם אמא, ברוב המוחלט של הסדרי המשמורת. מה אם כן משמעות הנתונים הקודמים? המשמעות היא שהרוב הגדול של תביעות משמורת שגברים מגישים לביד"ר מטרתם חסימת האישה מפנייה למערכת האזרחית, כלומר הפעלת לחץ והשגת יתרון טקטי. מכאן שחלק גדול מהתביעות של גברים בביד"ר רבני הן תביעות טקטיות. 7.5% מכלל מקרי המשמורת מתבררים בביד"ר. משמורת, הסדרי ראיה ושאר השאלות שקשורות לגידול הילדים – הכול נכלל בתוך אפוטרופסות.

תנועת המטוטלת – מונח שתבע פרופ' רוזן-צבי כשרצה להתמודד עם תוצאות הכריכה – לפיו עם זאת שקיימת מגמת על של צמצום סמכות ביד"ר וכחלק מכך גם צמצום יכולת הכריכה, עדיין יש נושאים ופס"ד שנוהגים אחרת – מרחיבים את הכריכה, וכך גם את סמכות בד"ר. הצעד הראשון בצמצום האפשרות לכרוך – מבחני הכריכה (נקבעו בפס"ד גבעולי):

1. שהתביעה תהיה כנה.

2. שהכריכה תהיה כדין.
3. שהכריכה תהיה כנה.
מבחן זה ניתן לומר שלא לקוח כלל מהחוק (אם להתייחס לכך בציניות). מטרתו צמצום בגלל ההשלכות של הכריכה כאמור. מה אם כן עוצר את המרוץ? מתי נגמרת התחרות? 

כאשר מוגשת "תביעת גירושין" – פס"ד עמרני – יש לפרש תביעת גירושין מתוך הדין הדתי עצמו, ולכן היא כוללת גם תביעה לגט לחומרה, אבל לא תביעה לשלום בית, או לבטלות נישואין (המבחן מתפרש ע"פ מבחני ביה"ד עצמו), או תביעה לאישור הסכם גירושין (כמו בפס"ד עמרני)
פס"ד תורג'מן – פס"ד מחוזי ולכן לא קובע תקדים, אבל מאז שניתן לא נקבע אף פ"ד שסותר אותו, ומכאן חשיבותו בפרקטיקה. לפי פס"ד זה צריך שכתב התביעה יגלה על פניו עילת גירושין מוכרת. הבעל שם לעניין עילת גירושין טען כי האישה לא ממלאת את חובותיה – לא מבשלת, לא מנקה וכו' (האישה תפסה אותו בוגד בה). מבחינת תפיסה אזרחית ברור לנו שהמערכת צריכה לאפשר להם להיפרד, לפרק את הקשר. ביהמ"ש קובע כי כתב התביעה לא מגלה עילת גירושין – בעצם מאמץ את הדין הדתי (הש' פורת), במטרה להגיע לצמצום. עם זאת התוצאה של פס"ד זה היא כתבי תביעה ארוכים שמפרטים כל פרט מיותר, עוה"ד מנסים להפריז בתיאור המצב בכדי שיוכרז כי יש עילת גירושין. כך בעצם נוצרים התנאים האופטימאליים להסלמה מקסימאלית של העוינות בין הצדדים – לא התוצאה הרצויה לנו. 

· הטכניקה של המרוץ 
סעיף 3 – פס"ד גוטהלף - עניין נוסף שלא מופיע בחוק – "הוגשה לבד"ר תביעה בין בני זוג יהודים" – אם היינו מסתפקים בגירושים, כל בעל שהיה רוצה לחסום את האישה מלהגיע לבימ"ש אזרחי הוא יגיש תביעת גירושין. לכן קבעה הפסיקה שהכול מותנה בכך שיהיה בסוף פסק גירושים. זהו בעצם צמצום, כך במצב בו התביעה נדחתה ואיתה נופל גם כל הכרוך בה. מה קורה עם מה שכרוך וכבר נפסק בעניינו? (נטפל בזה יותר מאוחר)

לאחר צמצום זה אנו רואים מיד גם הרחבה – פסק גירושים - לפי בג"צ 644/79 גוטמן – פסק גירושים (ולא רק תביעה) זוהי הוראה מהדין הדתי, שכוללת גם המלצה לגט, שמצווה לקבל את הגט, זה מה שראוי ומצוי. אם כן תנועת המטוטלת היא בעצם צמצום מצד אחד והרחבה מצד שני. כאשר רוצים לפעול במערכת של ביה"ד לענייני משפחה אם כן יש רק להגיש תביעה קודם – להגיש את התביעות השונות, לדוג' משמורת, פירוק שיתוף וכו' (כידוע תביעת גירושין אי אפשר להגיש בבי"ד אזרחי).

תקנה 258 כ' לתקנות סדר הדין האזרחי – בקשה ליישוב סכסוך – מדובר בניסיון להציג איזשהו מנגנון אחר לפתרון סכסוכים בין בני זוג. אין זה אומר בהכרח שנסיים עם שלום בית, אבל גם אם יהיו גירושים הם יהיו בעזרת יחידת הסיוע – מערך של שירותים טיפוליים, שהוקם יחד עם הקמתם של בתי המשפט לענייני משפחה (הקמתם קבועה בחוק). היחידה מורכבת מעובדות סוציאליות בעיקר, ומטרתה לספק את כל התמיכה שנדרשת באותו הליך טעון מבחינה רגשית – גירושים. הליכים שונים גם מבחינה פרוצדוראלית – פחות נוקשים ביחידות הסיוע. כך מתאפשר לקיים הליך גישור בתוך יחידת הסיוע עצמה, כדי להגיע לגירושים בדרך פחות עוינת ומתוחה. כך החוק מאפשר להישאר בתוך המערכת השיפוטית, המתדיינת, אבל לא להיות לגמרי בפנים. עם זאת יש בכך סכנה לאפשרות לתפוס את הסמכות במערכת שעדיפה לאותה אישה (המערכת האזרחית). 

מאז שנקבעו תקנות אלו החלו וויכוחים בטענה שהתקנה הזו הותקנה בחוסר סמכות, היא "אולטרה וירס". חוק בימ"ש לענייני משפחה מצהיר שהוא לא משנה את מאזן הסמכויות עם ביה"ד הדתי. לכן תקנה מכוח החוק לא יכולה לשנות מאזן זה. פרופ' שאווה טוען כי תקנה זו פוגעת בסמכות ביד"ר שכן היא מוסיפה פרוצדורה חדשה לגמרי, שלא הייתה קיימת קודם, שגם היא יכולה לעצור ולמנוע הקניה של סמכות ייחודית לביד"ר. לטיעון זה אוהדים בבימ"ש לענייני משפחה, כמו גם מתנגדים, והשופטים חלוקים ביניהם לשתי מחנות. עד היום אין פסיקה של ביהמ"ש העליון בעניין זה. בפ"ד 9384/01 פלונית  בייניש משאירה נושא זה בצ"ע.

· מה ניתן לכרוך?
· עניין מענייני המעמד האישי – לכאורה לפי נק' המוצא.

· פס"ד גבעולי – גם עניין אחר, אם מטרתו לסיים את הסכסוך בין בני הזוג, אם באמת חייבים להכריע בו.
· מזונות ילדים הם מענייני מעמד אישי –  ס' 55 לדבר המלך –  ס' 3 מתייחס במפורש למזונות לאישה ולילדים. עם זאת ע"פ פס"ד שרגאי אי אפשר לכרוך מזונות ילדים, כי היריבות היא לא בין ההורים אלא בין הילדים לאותו הורה. לכן קבעה הפסיקה שלא ייתכן שסכסוך בין צדדים אחרים יהיה כרוך לתביעת הגירושים. כיצד אם כן נסביר את הסתירה של ס' 3? הפסיקה קבעה כי יש שני סוגים של תביעת מזונות לילדים:     

1. תביעה של האם נגד האב להשבת הוצאותיה, מה שהיא הוציאה כדי לזון את הילדים, לא באמת התביעה למזונות ילדים. במצב שכזה כן אפשר לכרוך את תביעת המזונות.
2. תביעה עצמאית של הילד, באמצעות אפוטרופוס, בין הילד לבין ההורה.
אם נטען כי אסור להקריב את האינטרסים של הילדים על חשבון ההסכמה בין ההורים, ניתן לטעון כך גם לעניין החזקת ילדים – עניין הרבה יותר קריטי. בפס"ד כץ דובר על הקרבת האינטרסים של הקטין לצורך השגת הסכמה בין ההורים. שם עלתה הדרישה של הבעל להעביר את שאלת המשמורת על הילד לביד"ר בהרכב מסוים, כתנאי לגט. פרוקצ'יה אומרת שההסכמה להתדיין בביד"ר היא לא באמת של הילד, ולא הייתה בעצם לטובת הילד, ואם צריך לפעול לפי האמנה בדבר זכויות הילד – הילד לא צריך להיות כפוף להסכמה להתדיין בביד"ר שההורים הגיעו אליה. 

אם כן - היום - לעניין שאלת ההסכמה להתדיין על החזקת ילד – מכוח ס' 9 – הסכמה זו לא מחייבת את הילד. הכריכה היא כידוע כפייה, ומכאן שגם לכריכה לא יהיה הילד כפוף (כלומר החזקת ילדים לא ניתן לכרוך). דבר זה נאמר אף בפס"ד 2898/03 פלונית (אשר ניתן ע"י בייניש) 

פס"ד הפוך לפס"ד כץ ופלונית הוא פס"ד שרעבי  – פס"ד של העליון (כולל בייניש) בו הוא נסוג מן הנקודה שאליה הגענו עכשיו. שם אומר ביהמ"ש שכץ ופלונית דיברו על הסכמה, ואילו פה מדובר על כריכה, ולכן מכוח  ס' 3 קנה בד"ר סמכות לדון בעניין. ביהמ"ש נותן קרדיט לביד"ר ואומר שהוא ידון בטובת הילד. פס"ד שניתן לפני כחודש  בבימ"ש המחוזי בחיפה מכיל טיעונים דומים לכץ ושרעבי – בדעת רוב אמרו שני שופטים כי הם צודקים, אך הלכת שרעבי קובעת, והמחוקק צריך לשנות את המצב.

לסיכום היום החזקת ילדים ניתן לכרוך, והיא הנושא שנכרך באופן טבעי, ואין צורך לכרוך בצורה מפורשת.

פס"ד חג'ג' – מדבר על חטיפת ילדים, והפעלה הפרוצדורה של אמנת האג להחזרת ילדים חטופים. בפס"ד זה עלתה הטענה שלביד"ר אין סמכות להוציא החלטה שתשמש חו"ד עבור בימ"ש זר שאמור להורות על החזרת הילד.  כשבימ"ש זר צריך לקבוע אם הייתה חטיפה צריך לקבל חו"ד מוסמכת ומשפטית על המצב בישראל. נקבע כי כחלק מהסמכות של ביד"ר לדון בעניין החזרת ילדים, יש לו גם את הסמכות להגיש חו"ד לביה"ד הבינלאומי בעניין זה.

לעניין חינוך ילדים – פס"ד אמיר – שם האישה כרכה את נושא החזקת הילדים אך לא את חינוך הילדים. הלכת פלורסהיים שמוזכרת בפס"ד אומר שהכריכה של המשמורת בביד"ר לא כוללת חינוך אלא צריך לכרוך את נושא החינוך במפורש ובפס"ד ניסו להגיד שצריך לכרוך במפורש גם באזרחי אולם הש' חשין קבע כי בבימ"ש אזרחי אין זה נדרש.

בנוגע להגירה – הכרעה בנושא הגירה – לא ברור אם זה עניין שניתן לכרוך אותו. בפס"ד 2898/03 פלונית זה נשאר בצ"ע.  פסיקות של בד"ר כמובן קובעים כי זה בסמכותם. 

בהקשר של רכוש - פס"ד סימה לוי קובע שאת הסכם שיפוי לא ניתן לכרוך. 
בהקשר של רכוש עסקי –– בפס"ד נופרבר  נושא זה נשאר בצ"ע. בודקים האם זה נחוץ לצורך כל העניינים, לסיום הקשר או לא.
אם נתייחס למצב הפוליטי כרגע – לעניין הוועדה למינוי דיינים – הרב מצגר (הרב הראשי היום) והרב לאו (הרב הראשי לשעבר) – פורמאלית שניהם לא עברו את הליך ההכשרה למינוי כדיין. בעצם עומד אדם בראש מערכת שיפוטית , מבלי שיתקיימו בו תנאי הכשירות לפי מערכת זו. לפי חוק הדיינים הם לא יכולים לכהן בתפקיד זה. הבעיה נפתרת באמצעות חוק הרבנות הראשית שמתיר זאת. את הרבניים ממנה גוף אד - הוק, שקיים רק לצורך בחירת הרבנים. לכן גוף זה אינו יכול לפטר את הדיינים הנ"ל, והסמכות היא לוועדה למינוי דיינים. הבעייתיות היא שהיום יש לבנות הרכב חדש של הוועדה, אי אפשר לדעת המרצה להשתמש בהרכב הקודם, ולכן לדעתה כיום חשיבות הוועדה עולה, וכנראה ייערך הסכם קואליציוני לעניין זה. 


שיעור תשיעי 30/3/2006
הכריכה

האם פיצול תביעות פוגע בכנות הכריכה?
מצב של פיצול תביעות - פס"ד גולדנברג - דוגמא של פיצול תביעות מצד האישה, שהעדיפה לתבוע מדור בערכאה אחר, ומזונות בערכאה אחרת. פס"ד תורג'מן - דוגמא נוספת, בה עלה לראשונה המצב של פיצול תביעות על ידי התובע. פיצול בין המזונות לבין הרכוש, שחלקו היה בבית המשפט האזרחי. רציונל שאפשר לש' פורת לבקר את הפיצול - סותר את מטרת הכריכה. 
פס"ד זקס - דוגמא לשאלה האם כריכה חלקית פוגעת בכנות הכריכה. הושאר בצ"ע, המקרה היה פיצול בין רכוש כללי שנכרך לתביעת הגירושין לבין פירוק שיתוף בדירת המגורים בערכאה אזרחית (פיצול בתוך הרכוש עצמו).
בתורג'מן הייתה קביעה שאכן הפיצול וההפרדה בין המזונות לרכוש מעיד על חוסר כנות. עם זאת, זה אינו תקדים, שכן זהו פס"ד מחוזי. בזקס, הקביעה לא הייתה החלטית והושאר בצ"ע.

חוסר הכנות של דרישת הכנות:

יש תחושה שבתי המשפט "משחקים בכאילו", כיוון ש 70% מתביעות הגירושין אינן כנות, ובאות לנצל את היתרונות הטקטיים. לכן השאלה היא - מהו הגבול הלגיטימי של ניצול השיטה והיתרונות הטקטיים?

פס"ד בן-יאיר - הש' פורת מבצע הבחנה בינו לבין פס"ד תורג'מן, בו חצו את הגבול. 

ההבחנה היא אינה ברורה, ויש לראות את הנסיבות המדויקות ולהחליט האם התביעה היא כנה או לא. אם התביעה היא חסימה היא יכולה להיות כנה או לא כנה, וזה תלוי בטיב הטיעון ושק"ד השופטים.

ההצעה של פרופ' רוזן-צבי, שהוזכרה בפס"ד בבלי, בפסד גבאי ובפס"ד אליהו, והועלתה באחד המאמרים האחרונים שכתב - כאשר בני זוג נישאו לפני 73,  עולה הלכת השיתוף, ללא קשר לכה כל אחד תרם בפועל, ומהן הזכויות הרשומות על כל אחד מבני הזוג. בתי הדין הרבניים פוסקים בהתאם לכך שאינם מכילים את הלכת השיתוף. רוזן-צבי הגה הצעה - לטעון כי התביעה היא אינה כנה, כיוון שמטרתה היא למנוע את זכויות אחד הצדדים ברכוש, ולהתחמק מחלוקת הרכוש. ולכן, אינהרנטית, כריכה של רכוש שכפוף לחזקת השיתוף היא אינה כריכה כנה. אם דעתו הייתה מתקבלת, אז לא היה ניתן לכרוך רכוש בתביעות של נישואין לפני 73. במקרים של נישואין שלאחר 73 - חל חוק יחסי ממון, שהוא חוק טריטוריאלי החל גם בערכאות הרבניות.

פס"ד קנובלר-יעקבי - השאיר את השאלה האם הלכת השיתוף חלה גם על זוגות שנישאו לאחר שנת 74 בצ"ע.
אם היינו מקבלים את הצעת רוזן-צבי, היינו מנתקים את הקשר הגורדי עם בתי הדין הרבניים, והיינו נמנעים ממרוץ הסמכויות.

כריכה רטרואקטיבית
הרחבת הסמכות של הכריכה:
לפי חשין, בפס"ד סימה לוי - לא ניתן להקנות סמכות על כריכה של רכוש בהסכמה, כיוון שאינו מענייני המעמד האישי. חשין פותר את הניגוד שיצר בין פס"ד זה לפס"ד איזמן ועמרני, בהם משתמע כי ניתן לכרוך בהסכמה, באמצעות הדרך הבאה - ניתן לכרוך רכוש מלכתחילה ולהקנות סמכות שלאחר מעשה, במקרים בהם משתמע שהדבר היה ניתן לעשייה מלכתחילה.
כריכה בהתנהגות - בפס"ד 5679/03 פלוני - העתירה הוגשה על ידי העותר בעצמו, ולא על ידי עורכי דין. האישה היא דווקא זו שרצתה שהכריכה תיעשה, ושהמקרה ידון בביד"ר. האיש רצה להימנע מכך ומלהתדיין בבית הדין הרבני. ברק הבין שהאיש מנצל את טיעון חוסר הסמכות בשל סרבנות גט, ורואה כי לא הייתה כריכה מלכתחילה, אלא היה הסכם בין הצדדים, והבעל לא שיתף פעולה וטען לחוסר סמכות. לפי ברק - "אין חשיבות של ממש לשאלה כיצד ובאיזו דרך באו לעולם הליכי הכריכה, אם על-ידי ציון הדבר בכתב התביעה ואם במהלך ההתדיינות בפני בית הדין הרבני. כריכה אינה חייבת להיעשות בדרך פורמלית מוגדרת".

הבעל העלה את התנגדותו בשלב מאוד מאוחר, וניסה לגרום לשיהוי, להשתק. ברק לא השתמש במילים השתק ושיהוי, מכיוון שיש לכידות עם הנושא של סמכות בהסכמה. השיהוי הוא סוג מסוים של הסכמה שבשתיקה, ולכן לא רצה לדון בכך, שכן לא ניתן להקנות סמכות בהסכמה על רכוש לבית הדין הרבני, ולכן יוצר כריכה בהתנהגות.
יש לזכור - גם שלא ניתן להקנות סמכות בהסכמה בנושא רכוש, נסיבות שמהן נלמדת הסכמה בהתנהגות, ובין היתר באי-העלאת התנגדות, הן נסיבות שיהא ניתן לפרשן, לעניין רכוש, ככריכה. עם זאת, לא ניתן להרחיב זאת לנושאים שאינם רכוש, כדוגמת פס"ד סימה לוי, הסכם שיפוי לא ניתן לכרוך.

מי קובע למי הסמכות בשאלת הכריכה?
קובע למי הסמכות להכריע בשאלות הכריכה – "מירוץ החלטות". 

בני הזוג חיו 9 שנים כידועים בציבור, נישאו (כשהאישה בהריון). שנתיים וחצי לאחר מכן הגיש האיש תביעת גירושין + כריכת מזונות אישה וילד, רכוש וכן בקשה להורות על בדיקת רקמות לקביעת אבהות. מס' ימים אח"כ הגישה האישה תביעה לפירוק שיתוף במשפחה. לכאורה ברגע שהגיש תביעת גירושין עם כריכה נעצר המרוץ. עם זאת אומר ביהמ"ש שהכריכה לא תפסה, שכן לא התקיימו מבחני הכריכה (תביעה כנה, כריכה כנה וכדין). אבהות הוא לא עניין מענייני המעמד האישי (פס"ד בוארון) ולכן לא בסמכות בד"ר. בכך שהבעל התנה את הגט בביצוע בדיקת רקמות קבע ביהמ"ש שאין פה כנות. כך נוצר מצב בו שתי ערכאות דנות אותו נושא, ולדעת כל אחת לה הסמכות. ביהמ"ש למשפחה הכריע ראשון בשאלת תפיסת הכריכה. 

בפס"ד מס' קביעות:

· לא רק בג"צ מוסמך להכריע למי הסמכות.
· כל ערכאה מוסמכת לדון בטענות נגד סמכותה שלה.
· כאשר טרם ניתנה החלטה בעניין הסמכות, על השנייה לפעול לפי כלל הכיבוד ההדדי (פיסקה 12) – אמירה מאוד עמומה לעניין זה. בימ"ש צריך לכבד את ביד"ר לפי זה. בפסקה 12 לפס"ד יש מעין מדריך לכללי הכיבוד.
· כאשר אחת הערכאות הקדימה ונתנה החלטה בשאלת הסמכות על האחרת להימנע מלדון, למעט חריגים, כמו פגם של הרכב חסר, חשש לעיוות דין או "מחטף החלטה" (מחטף פירושו שלא הייתה כנות באמת).
· התוצאה: מרוץ החלטות – זירת הויכוח עוברת לטיעונים בדבר "מחטף החלטה", כלומר פלמן לא פתר את מירוץ הסמכויות אלא רק העביר את זירת הוויכוח כאמור. בד"כ בגלל כללי פרוצדורה בבימ"ש לענייני משפחה ביד"ר יחליט ראשון. בעצם המערכת האזרחית בפועל מביאה להרחבה של סמכות ביד"ר. בכל מקרה בג"צ פוסק אחרון.

שיעור עשירי 25/4/06
פס"ד אמיר - מיישם את העקרונות של סוגיית יחסי הגומלין בין הערכאות. זהו גלגול יותר מתוחכם של סימה לוי. את הפס"ד ניתן לפרק לשניים:

1. יישום של פס"ד סימה לוי על העובדות של אמיר. ניתן לראות את הניתוח של חשין.

2. שאלת סמכות ביה"ד הרבני כבורר - ניתן לראות את דעת פורקצ'ה, בעיקר במסר.
מה היה בפס"ד אמיר?

כמו בסימה לוי היה הסכם גירושין בין בני זוג, שאושר בביה"ד הרבני, אך שלא כמו בסימה לוי, היה כאן סעיף נוסף - תניית שיפוט עתידי, שמקנה את הסמכות העתידי לביה"ד הרבני (כמו בפס"ד פלוני 2989/03). השאלה שהייתה שם -ההסכם לא קוים, כיוון שתבעה מזונות מוגדלים לילדים, וזה היה בניגוד להסכם, ונקבע שם שאם תתבע הגדלת מזונות, מחצית הרכוש תעבור לבעלה לשעבר. הפיצוי המוסכם מראש היה בעל סממנים רכושיים, ולא רק כספיים ממונים גרידא. ביה"ד הרבני מפנה את השיפוט לעו"ד ביה"ד הרבני, ואומר שאין סמכות, אך ניתן לומר שלרבני יש סמכות לא כערכה פורמלית, אלא כבורר, ואותו סעיף שלא היה קיים בסימה לוי, ניתן לראותו כהסכם בוררות. ביה"ד הרבני הגדול אמר שיש לו סמכות גם מכוח החוק וגם כבורר. 

האם היה ניתן לפתור את הבוררות בצורה יותר פשוטה? כן. לומר שזהו אינו שטר בוררות. פורקצ'ה לא עשתה זאת, כיוון שרצתה להיכנס לגופו של עניין. 

החידוש בפס"ד סימה לוי - חוסר סמכות עניינית לביה"ד הרבני, בנוגע להסכם אשר נוגע לרכוש. תנייה בנוגע לרכוש לא תקנה סמכות לביה"ד הרבני.
החידוש בפס"ד אמיר:  לא ניתן להתנות בנוגע לרכוש שיפוט עתידי לביה"ד הרבני (הסכם גירושין שכולל החלטה שתביעת מזונות נוספת תגרור רכושי).
בפס"ד פלונית 3023/90- נקבע ששאלת השתייכות דתית, ללא קשר לנישואין, זה אינו בסמכות ביה"ד הרבני. שם ברק כבר אמר שכאשר בתי הדין הרבניים יושבים כבוררים בשאלות שאינן קשורות לסמכותם, נוצר מצב שאינו רצוי.
בפס"ד סימה לוי נשאלה השאלה האם העובדה שההסכם עצמו אושר בביה"ד הרבני אינו סוג של סמכות נמשכת. 
מתן הסמכות בהסכמה - ס' 9

על מה אי אפשר להסכים?

ענייני קטינים - פותחים חזית בפני עצמה, וענינים כגון מזונות ומשמורת, פס"ד פלונית 2898/03, וכל שאלות שעולות, כגון שאלת החינוך הדתי:

" בהיעדר דיון מהותי בטובת הקטינים בנפרד מעניינם של ההורים בהליך הגירושין אין לראות בקטינים כצד להסכם שבין ההורים הן מבחינת תוכנו הן מבחינת הערכאה השיפוטית שנבחרה במסגרתו"
גם הסכמת הקטין נדרשת, כיוון שגם הוא צד להסכם, לפי ס' 9, וניתן להבטיח את הסכמתו רק כאשר יש דיון נפרד.

מתי הקטינים יחוייבו בהסכמות ההורים:

בפס"ד בורוכוב - המבחן הפורמלי מורכב מההיבט הצורני, כאשר בכותרת פס"ד צריכים להופיע הקטינים עצמם. הש' פורת דרש זאת גם בנוגע להסכמי ראייה של קטינים. חלק נוסף מהמבחן הפורמלי - חיץ דיוני (המבחן המהותי), בו ידונו לגופו של עניין מה באמת היא טובתו של הקטין.
לפי שמגר, די במבחן המהותי.

בד"כ, הקטינים לא יחוייבו בהסכמות שבין ההורים, לא בנוגע למזונות, לתוכן, לפורום הדיוני או לשאלת המשמורת, אך אין זה אומר שלא ניתן להסכים. זה שונה מענייני הרכוש, שנכון להיום, לא ניתן להסכים בענייני הרכוש.

צורת ההסכמה, מועד ההסכמה ומועד ההסכמה:

האם ההסכמה צריכה להיות בצורה מסויימת? 

לא. ס' 9 אינו דורש הסכמה בכתב, ואף לא הסכמה מפורשת (בניגוד לסע' 155 לחוק הירושה, או 27 לחוק האימוץ). תתיכן גם הסכמה מכללא, או בשתיקה ובהתנהגו, הנלמדת מעצם ההתדיינות ללא העלאת התנגדות לסמכות (הוזכר בעמרני, סימה לוי).
כלל ההזדמנות הראשונה-   ס' 15 (ד) 4 לחוק יסוד השפיטה. לשים לב - לא מרפא חוסר סמכות עניינית (חשין, "כל הסכמה שבעולם..."). גם הסכמה שבשתיקה לא תרפא חוסר סמכות עניינית, ובענייני הרכוש אין סמכות עניינית. 

העובדה שההסכמה נלמדת מאי העלאת ההתנגדות בפעם הראשונה גורמת עוול רב, כיוון שלרוב בני זוג מתייצבים בפני בית הדין הרבני בפעם הראשונה ללא ייצוג, ומאחרים את מועד ההתנגדות. עם זאת, ישנו 15(ג), המאפשר התערבות בג"צ במקרים נדירים שבהם נדרשת התערבותו במקרי חוסר צדק.
חזרה מהסכמה - פס"ד ויז'נסקי - על ידי התנהגות בני הזוג ניתן ללמוד על הסכמה משותפת ועל חזרה מהסכמה, וכך ניתו להתגבר על הסמכות הנמשכת שהייתה אמורה להיות לביה"ד הרבני.

הסמכות הנמשכת
חריג לכלל הפורמלי שאומר שברגע שערכאה סיימה לדון בעניין, חוזרת האפשרות המקורית של ברירת הערכאה, ותוך ביטוי ל"חובת הכיבוד ההדדי" ול"נימוסים הטובים". 
כלל הסמכות הנמשכת: חשין בסימה לוי: " במקום שבו מכריעה אחת משתי הערכאות בעניינים מסוימים תוך שימוש בסמכות מקורית, תמשיך אותה ערכאה ותחזיק בסמכות להכרעה בהתדיינויות נוספות שתהיינה בין בעלי הדין באותם עניינים ".
גבולות הסמכות הנמשכת: ככלל, דוקטרינת הסמכות הנמשכת חלה על-פי מהותה ותכליתה במצבים שבהם בית-המשפט דן ופסק מכוח סמכות מקורית לגופה של סוגיה בעלת אופי מתמשך, כך שמן הראוי שימשיך להחזיק בסמכותו בהתדיינות נוספת בין בני-הזוג באותה סוגיה. (בפס"ד חליווה)
ולכן:

· אישור הסכם בלבד אינו מקנה סמכות נמשכת, כיוון שלא מתקיים התנאי של "דן ופוסק" (חליווה).

· פס"ד בנושאי מזונות ומשמורת לעולם אינם סופיים, ועשויים להקים סמכות נוספת.

· אין סמכות נמשכת בענייני רכוש, כיוון שביצועם אינו הולך ומתמשך (עמרני).
· "באותה סוגיה": אין סמכות נמשכת כאשר מדובר בשאלה חדשה המתעוררת מסכסוך חדש, ומבוססת על עילת תביעה חדשה. ריחוק בזמן בין התביעות בד"כ מעיד על כך.
· הפעלת סמכות נמשכת תתאפשר רק אם ישנה סמכות נסיבות, אחרת, התביעה החדשה נחסמת מטעם של מעשה בית דין. כך, אם התביעה הראשונה נדחתה זהו מעשה בי"ד ולא סמכות נמשכת.
סמכות נמשכת לאישור ההסכם:

(סימה לוי, ורבר, חליווה, אמיר)
· ערכאה שאישרה הסכם ממוני בין בנ"ז כפס"ד אינה רוכשת סמכות נמשכת בנוגע לפרשנות ההסכם או אכיפתו.

· זאת להבדיל מתביעה לתיקון, לשינוי או לביטול הסכם ממוני שאושר כפס"ד, אשר ככל תוגש לערכאה שאישרה את ההסכם.

· טענות בקשר להליך עצמו - הסמכות רק לערכאה שאישרה (פס"ד ורבר)
היחס בין סוגי הסמכויות השונים
· סמכות "ראשונית" או "מסדר ראשון":

בכריכה או בהסכמה (3 או 9)

· סמכות "משנית" או "מסדר שני" ("נלווית"):
נמשכת.

סימה לוי: ברגע שקבע שאין סמכות ראשונית, ולא ניתן לכרוך תנית שיפוי - מדוע דן בכלל בשאלת הסמכות הנמשכת, שהרי מלכתחילה לא הייתה סמכות? ככל הנראה רק רצה לעשות סדר בבלגן, והמהלך היה די מיותר.

שיעור אחד-עשר 27/4/06
יחסי הגומלין בין הערכאות

מעשי בית-דין ופיקוח שיפוטי

· הכרעה שיפוטית שיצאה מידי ערכאה וסמכת תחייב את בעלי הדין (או חליפיהם) בכל התדיינות עתידית נוספת.
הכלל של מעשה בית דין הבא לשרת את עקרון הסופיות - למנוע פתיחת אותו תיק בערכאות אחרות. לא ניתן לפתוח אותו סכסוך מחדש. ניתן לפתוח את התיק, רק אם מדובר בעניין אחר - סכסוך חדש - תביעת מזונות שנדחתה, לדוג', משום שהיא עובדת, בשל הכלל של "מעשה ידיה תחת מזונותיה". לאחר שנתיים רוצה לתבוע שוב נסיבות. האם היא יכולה לתבוע? רק אם השתנו הנסיבות. המונח שינוי נסיבות משומש בד"כ כדי לתאר התייחסות לפס"ד שהביצוע שלהם מתמשך. בפס"ד אלה, שהדוגמאות המובהקות שלהם הוא משמורת ילדים ומזונות, הם תמיד נתונים לשינוי נסיבות. תמיד ניתן לשנות פס"ד למשמורת, למזונות, הסדרי ראייה ומגורים, משום שהחיים הם דינמיים. בדוגמא לעיל, בכדי שתוכל לתבוע מחדש, ולא יגידו לה שהיא מושתקת, כיוון שיש כאן מעשה בי"ד, היא צריכה להראות שינוי משמעותי, למשל שהיא לא עובדת. זו עילה חדשה, והמציאות השתנתה.

· במסגרת כלל סד"א: מחסום דיוני מפני התדיינויות חוזרות ונשנות; סופיות הדיון.
· הבחנה בין השתק עילה להשתק פלוגתא.
השתק עילה - בד"כ הכוונה היא לפס"ד הסופי. ההחלטה ניתנה בעילת התביעה. דחיית התביעה מהווה מעשה בי"ד מסוג של השתק עילה. אם נניח בדוגמא לעיל שהתביעה שלה נדחתה, ותוך כדי קביעת המזונות נקבעו ממצאים עובדתיים, בשל עילות הגנה שבדין הדתי, לדוג' בשל בגידת האישה, לאותו ממצא יכול להיות השלכה לדיון בתיק בבתי הדין האחרים. אם בהתדיינות אחר כך, בהקשר למשמורת הילדים, טוען הבעל כי היא לא כשירה להיום אם לילדים, במשום  שכושר השיפוט שלה פגום לגמרי, והיא רוצה להכחיש את עניין הבגידה, עומדת לה לרועץ אותה קביעה עובדתית, שמהוה השתק פלוגתא. השתק פלוגתא הוא כל קביעה עובדתית שמגיעה אליה ערכאה בכל דיון במערכת המשפטית האזרחית והפלילית.
· האם יחול הכלל גם בין הערכאות?
-חד סיטרי: הכלל עובד באופן חד סיטרי, כאשר הוא מחייב את המערכת האזרחית, אך המערכת האזרחית לא יכולה לחייב את המערכת הדתית.
האם ראוי להחיל את הכלל

-נגד: ניצול לרעה באמצעות הצטיידות מראש בקביעות ביד"ר  כ"נשק להגנה עצמית".  כל צד יכול להתחמש בממצאים שנותנת לו המערכת הדתית, שישרתו אותו בכל מיני תביעות שיהיו לו במערכת האזרחית. לדוג' - יש לבעל חשש בקשר להתנהגות לא נאותה של האישה. האישה כבר תבעה מזונות בביה"ד האזרחי. הוא יודע שבבית המשפט האזרחי, רף ההוכחה שלו יהא יותר גבוה. לכן, יוכל להגיש תביעה לגירושין בביה"ד הרבני, בכדי שבמסגרת תביעת הגירושין, יגיע ביה"ד הרבני לכל מיני ממצאים ביחס להתנהגות האישה, ויוכל להשתמש בממצאים אלה בביהמ"ש האזרחי.

-בעד: מניעת התחמקות מהחלטות לא נוחות. לדוג': אישה, לא כסף, רוצה להגיש תביעה לביה"ד הרבני, שהדיון שם לא מצריך עו"ד, והבעל מצליח להוכיח שהיא עוברת על הדת היהודית, היא אינה שומרת כשרות, וביה"ד הרבני מאמץ קו נוקשה, שהוא לחלוטין לא הכרחי, ודוחה את תביעת המזונות שלה. האישה לוקחת עו"ד ורוצה להגיש תביעה, ורוצה להגיש תביעה בביהמ"ש לעניני משפחה. בשנות החמישים, ניסו למנוע את ההתרוצצות בערכאות השונות, ולכן, הכלל עצמו של מעשה בי"ד כן קיים, והמערכת האזרחית כן מחוייבת לקביעות וממצאים שהמערכת האזרחית מגיעים אליה. 

ככל שחולף הזמן, וכלל שהתפיסות השיפוטיות משתנות, וככל שמצטבר נסיון, הן במע' הדתית והן באזרחית, משתנים היחסים בין הערכאות, ולכן גבולו הכלל מצמצמים אותו עוד ועוד, עד שלא נשאר ממנו הרבה. דבר דומה קרה אף לכריכה.
גבולות כלל מעשה בית דין:
· רק הכרעה פוזיטיבית  - ממצא שנקבע בערכאה, לאחר ראיות.
· בעניין המצוי בסמכות הישירה של בית המשפט/בית הדין, ולא סמכות נגררת.
· שההכרעה בו הייתה נחוצה ורלבנטית לצורך התוצאה הסופית בדיון העיקרי שבו התקבלה.
· שיהיה מדובר בממצא, ולא בקביעה של תוצאה אופרטיבית שנובעת ממנו.
דוג' - פס"ד טביב - מקרה שחוזר על עצמו במקרים רבים. האישה תבעה מזונות במגרת האזרחית, והבעל תובע גירושין ברבני. במסגרת תביעת הגירושין, נותן ביה"ד הרבי החלטה שאומרת שהאישה עושה מעשה כיעור, והיא מפסידה את המזונות, והיא חייבצ לקבל גט. בית המשפט המחוזי פותר את הבעל מהמזונות, כיוון קביעת ביה"ד הרבני, ולכן הוא כבול.

בעליון - ברק אומר שזו טעות, כיוון שזו קביעה שלא חייבה את בית הדין המחוזי, משתי סיבות - 

1. התביעה שהיתה מונחת בביה"ד הרבני היא ביעת הגירושין. תביעת המזונות היה מונחת בבית המשפט המחוזי, ולכן, המזונות לא היו בסמכותו הישירה של ביה"ד הרבני, ולא היה מעשה בי"ד, כיוון שהתנאי השני לעיל לא התקיים כאן.

2. ביה"ד קבע קביעה אופרטיבית. זו אינה מחייבת את ביהמ"ש המחוזי, אלא רק הממצא העובדתי שנקבע הוא שמחייב, ולכן, התנאי הרביעי לא התקיים כאן ואין כאן מעשה בי"ד.
ברק מחזיר את התיק למחוזי.

כשהפסיקה הרבנית קדמה לאזרחית:
· פס"ד בכר-גולדברג: הבחנה בין עילת מזונות מכוח נישואין דתיים לבין מזונות מכוח נישואים אזרחיים. בפס"ד זה נקבעה הקונסטרוקציה, שכאשר יש זוג שנשוי בנישואין אזרחיים, תחילה נבדוק האם הנישואין תקפים, ורק אז נבדוק את חובת המזונות. 

בפס"ד, האישה תבעה קודם תביעה למזונות בביה"ד הרבני, שנדחתה. לפי כללי מעשה בית הדין, אזי לכאורה קמה לה השתק עילה. ביהמ"ש בפס"ד אומר - יש פה עילה שונה. התביעה ברבני הייתה מזונות בהסתמך על הנישואין כדמוי, והתביעה בבית המשפט לענייני משפחה היא מכוח עילה שונה - מכוח הנישואין האזרחיים.
בפס"ד 8256/99 פלונית נ. פלונית, בני הזוג נישאוי בפרגאווי, נישואין אזרחיים. האישה הגישה תביעה למזונות במערכת האזרחית. ברק יכל ללכת בדרך של בכר-גולדברג, אך הוא לא עשה כן, ופרש תיזה יצירתית, ומקים מזונות מסוג חדש, מזונות חוזיים, מכוח עקרון תום הלב. ברק אומר שהמזונות כאן הם לא מכוח הדין האישי. "אין הם מזונות כמשמעות דיבור זה בדיני המשפחה; אין הם מזונות הנגזרים מסטטוס הנישואין". אם העקרון של ברק יכול להתפרש על כל המערכות הזוגיות, ולא רק בין יהודים, אז אם העניין נדחה בבית המשפט, יהא ניתן לפתוח את התביעה מחדש, מכוח המזונות החוזיים.
· פס"ד בלטשטיין: מזונות זמניים באזרחי. האישה מחוייבת בגט מחמת היותה עוברת על דת. ביהמ"ש המחוזי אומר שלא מגיעים לה מזונות, כיוון שהוא כפוף על הממצא הזה שהיא עוברת על דת. ההבדל בין פס"ד זה לטביב - בטביב, ביה"ד אמר קביעה נוספת, שהיא מפסידה כתובה ומזונות, ולפי העליון, קביעה זו לא הייתה נכונה.
קיימות מספר דרגות שיכולות להוות הפרת קוד התנהגות,אצל האישה, לפי הדן הדתי:

* עוברת על דת

* עושה מעשי כיעור
* אישה שזנתה תחת בעלה

* בכדי להיכנס לדרגה של אישה שזנתה, יש צורך בשני עדים, וראיות חזקות. 

לכל אחת מדרגות ההתנהגות, יש השפעות על היחס מהבחינה הכלכלית של הדין העברי,. כאשר אישה זנתה תחת בעלה - תפסיד האישה את המזונות והכתובת. עילות אלו יש בהן כדי לבסס גם עילת גירושין.
· פס"ד גרינהאוז: ניתן על ידי הנשיא שמגר. הסיפור שם היה סיפור דומה לטביב ולבלטשטיין. תביעת מזונות שבסמכות המחוזי, ותביעת גירושין במסגרת הרבני. במסגרת תביעת הגירושין, הגיע ביה"ד הרבני לממצא שהאישה היא עוברת על דת. הבעל הגיש את הממצא הזה לבית המשפט לענייני משפחה, כדי להוכיח שהאישה עברה על דת (ביה"ד הדין הרבני הגיע להחלטה לאחר שמיעת קלטות של האישה שהיא בוגדת.) . ביהמ"ש אמר לבעל  - אמנם נפסק שהאישה עוברת על דת, אך גם הבעל לא נקי מכל חטא, ואת הממצא העובדתי ישלבו במכלול הראיות, שלפיהם יחליט ביהמ"ש, ולא רק באמצעות אותו ממצא. לאישה מותר לעשות כל דבר שלגבר מותר לעשות. דבר נוסף שניתן ללמוד מפס"ד זה - אמנם מבחינת ההלכה לאישה לא מגיעים מזונות, ובית המשפט האזרחי אמור לפסוק לפי הדין הדתי, אך שמגר מביא ציטוט של פס"ד רבני, בו אושרה תביעת מזונות של אישה שישנה בביתו של גבר זר. (בפס"ד זה האישה הייתה אחות סיעודית, וישנה בביתו של זקן שבו טיפלה...).
פס"ד גרינהאוז הוא ההתחלה של סדרת פס"ד של שמגר, שמתחילה את ההתרחקות של שמגר מהכרעה על פי הדין הדתי. מה שמייחד את בתי הדין הללו, אלו פסקי דין של שמגר שלא פורסמו, כיוון שהיו בשנות השמונים.  אחד מפסקי הדין הללו, פס"ד גל, כלל ראיות שכללו תמונות מרשיעות של האישה בוגדת עם גבר אחר. שמגר אומר "מה אתה מצפה, אתה כבר עזבת את אישתך לאישה אחרת, אתה מצפה שתשב בבית לא תתרועע עם אחרים?!".
בפסק פורהר, עמ' 665 - פסיקה רבנית, שמחייבת את האישה בגט, משום שהודתה בבגידה בבעלה. ברגע שהיאשה חוייבה בגט, החיוב שלה בגט מסיים את זכותה למזונות.

פס"ד כהן - ניתן לראות התעלמות של שמגר מהלכת פורהר, והא מנסה להכניס סולם ערכים שונה, בו יוצא נגד הסטנדרט הכפול של ההלכה, שדורשת דרישות מסויימות מן האישה, ומתעלמת עם כל הקשור להתנהגות האיש. שמגר לא מקבל את העבודה שלכאורה, שהוא בתוך המערכת האזרחית, והוא אמור להחיל את הכללים הללו. פס"ד כהן הוא דוגמא להחלטה קונסטיטוטיבית, בה לא ניתן לפסוק לאישה מזונות, ובכל זאת שמגר לא פעל לפי ההלכה.

פס"ד קונסטיטוטיבי - כאשר ההחלטה בפס"ד עצמו  מהווה מציאות חדשה שביה"ד האזרחי צריך להתחשב בה והיא צריכה להשפיע על פסיקת ביהמ"ש. עצם הקביעה המשפטית לא מעידה על משהו אחר, אלא ההחלטה השיפוטית עצמה יוצרת מציאות חדשה בעלת השלכות. לדוג' - (כיום פחות אקטואלי) פס"ד חכם - נתן לאישה הוראה לחזור הבייתה. (ביה"ד הרבני כיום לא עושה כך) עצם ההוראה על האישה לחזור לביתה, יש בה מציאות משפטית חדשה ויש להביא אותה בחשבון בקביעת המזונות. 
סוג אחר של קביעה קונסטיטוטיבית היא שהאישה היא מורדת. יש מספר סוגי מרידות - מורדת ממלאכה, מורדת מאישות וכו', וכמו לגבי הקטיגוריות השונות של התנהגות האישה לעיל, גם למורדת יש השלכה על תחום המזונות ועל תחום הגירושין, ומורדת היא עילת גירושין. דיני המרידה, מבחינה הלכתית, הם מאוד מורכבים ומסועפים, ויש דיעה מוצקה שבכדי שאישה תגיע להכרזת מורדת, יש צורך בפרוצדורה מסובכת, וכיום אנו לא יודעים מה מחליף את הפרוצדורה הזו, ולכן לא ניתן להגיע למצב של מורדת מוכרזת. אם ביה"ד הרבני מכריז על האישה כמורדת מוכרזת - הדבר מוביל למציאות משפטית חדשה. אם ביה"ד הרבני מגיע למסקנה כי רק לעניין המזונות דינה כמורדת, זהו אינו אותו סטאטוס כמורדת מוכרזת, ולא ברור כיצד יחייב את בתי הדין.
כשמדובר בפסיקה מתמשכת (מזונות או משמורת),  האם התוצר הרבני יהווה שינוי נסיבות?
כשפס"ד הרבני בא לאחר האזרחי:
· בפסיקה מתמשכת, האם הפס"ד הרבני יהווה שינוי נסיבות?
כאשר התוצר הרבני מסתמך על אותן עובדות שהיו במערכת האזרחית, התוצר הרבני לא יהווה ממצא בביהמ"ש האזרחי.  

לדוג - ביהמ"ש האזרחי קובע כי מגיעים לאישה מזונות, ונדחו כל טענות ההגנה של הבעל. במסגרת תביעת גירושין, בבית הדין הרבני, שמוגשת על ידי הבעל, הוא טוען אותן טענות. אם האישה רוצה להתגונן בפני הטענות, היא יכולה לטעון שהבעל כבר העלה טענות אלו בבית המשפט האזרחי, אך הטענה תידחה, כיוון שהתביעה הייתה במסגרת תביעת מזונות, וכאן התביעה היא תביעת גירושין, בעלת שיקולים אחרים, ובנוסף בית הדין הרבני לא מחויב לקביעות ביהמ"ש האזחי. עם זאת, עם נניח כי ביה"ד כן מחוייב, והרבני קובע בנוגע לממצא, והבעל לוקח את הממצא שהתקבל בביה"ד הרבני למערכת האזרחית בשינוי המזונות, האזרחי ידחה זאת, כיוון שזו אותה מערכת ערכאות. אם ביה"ד הרבני היה קובע כי האישה מחוייבת בגט, אז הממצא הזה כן היה מחייב.
סמכות נגררת

סעיף 76 לחוק בתיהמ"ש - סמכות נגררת:
"הובא ענין כדין לפני בית משפט והתעוררה בו דרך אגב שאלה שהכרעתה דרושה לבירור הענין, רשאי בית המשפט להכריע בה לצורך אותו ענין אף אם הענין שבשאלה הוא בסמכותו הייחודית של בית משפט אחר או של בית דין אחר."
גם אם ההחלטה של המערכת האזרחית הייתה החלטה בסמכות נגררת, ואח"כ באה התייחסות לאותו נושא מצד המערכת הרבנית בסמכות ישירה, גם זה לא ישנה את ההחלטה של המערכת הרבנית.
דוג' -האישה עובדת, ולכן לא מגיעים לה מזונות. עם זאת, בעלה הוא סרבן גט, והיא רוצה להשתחרר ממנו, ואחת הדרכים היא לחייב בסכום כספי גובה. אחת האפשרות היא מזונות מדין מעוקבת. רובינשטיין בפס"ד סבג הבהיר זאת. במצב כזה של מזונות מדין מעוקבת לא מתקיים כלל הקיזוז של מעשה ידיה תחת מזונותיה. מתי מתקיימות הנסיבות של מעוקבת גט? האם צריכה להיות כאן הכרזה של בית דין רבני, או שמא מספיק שעובדתית תהא עילה לחיוב בגט. יש הסוברים כי אם עובדתית יש עילה, והבעל מסרב ליתן גט, אז ניתן להכריז על האישה כמעוקבת גט. ולכן, באם ביהמ"ש לעניני משפחה יגיע למסקנה כי האישה היא מעוקבת גט, על סמך ההלכה, אז ניתן לפסוק לאישה מזונות.
הקביעה של ביהמ"ש, שאכן יש כאן עילה גירושין, היא סמכות נגררת של ביהמ"ש לענייני משפחה. עילת גירושין היא ענין שבסמכותו הייחודית של ביה"ד הרבני. 

נניח שאותה אישה הגישה תביעה לביה"ד הרבני, ולא מחייב את הבעל בגט, אלא אומר שרצוי שהצדדים יתגרשו. הבעל יכול לחזור לביהמ"ש עם הפסק, ויטען שלא מגיעים לה מזונות, כיוון שביה"מש טעה, משום שלאישה לא מגיע גט. ביהמ"ש יחליט - לפי ס' 76 - "לצורך אותו עניין" - קביעת ביהמ"ש הייתה לצורך דין מעוקבת, ולא לצורך תביעת הגירושין של האישה.
· ראש חודש: צו לפירוק שיתוף בביהמ"ש בשלום; דיון בבימ"ש השלום בנושא המדור החלופי, והוצא צו למדור ספציפי, במסגרת תביעת האישה למזונות ומדור בבד"ר. הוכרע -בית המשפט האזרחי לא כפוף לבד"ר לנוכח ס' 76, וכיוון שקדם בזמן, ביד"ר כפוף לאזרחי מכוח כלל הכיבוד ההדדי. 
· במה אקנין שונה? 
אקנין מישם לנו את אחד האופנים שפס"ד ראש חודש יכול לנהוג. בסיטואציה של פירוק שיתוף במערכת האזרחית, ומצד שני, התערבות בהליכים אלו באמצעות הערכת הדתית, על ידי זכויות שמגיעות לאישה, כגון הזכות למדור, ומדור ספציפי.
· פס"ד קונסטיטוטיבי 

שיעור שנים עשר 4/5/06
המשך - כשפסה"ד הרבני מגיע לאחר האזרחי

ההתנגשות פה אינה בבעית הסמכות, אלא ברמת החלטות - איזו החלטה יש לקיים? של האזרחית או של הרבנית. בראש חודש האזרחית פסקה בשאלת מדור חלופי, של האישה והילדים. כיום הסמכות של מערכת הדין מופיעה בס' 40 א, שכאשר מפרקים את דירת המגורים של המשפחה, לא יבצעו את הפירוק עד שיהא מדור חלופי. בפס"ד ראש חודש לא היה את הסעיף הזה, ופס"ד המחוזי פסק באמצעות סמכות נגררת. האם המחוזי צריך לשנות החלטתו בשל פסיקת הרבני, שהורתה על זכותה של האישה למדור? לא, כיוון אמנם מדובר בהחלטה סותרת, אך הצחוזי פעל בסמכותו, החלטתו היא הקודמת בזמן, ופסק בעניין הדירה מתוקף סמכותו הנגררת, לפי ס' 76, ולכן זו ההחלטה המחייבת. האם ביה"ד הרבני כפוף להחלטת ביהמ"ש האזרחי, מכוח הכלל של מעשה בי"ד? לא, כיוון שדוקטרינה זו לא מחייבת את בתי הדין הרבניים, אך הוא כפוף להחלטת ביהמ"ש המחוזי, מכוח עקרון הכיבוד בין הערכאות. 
באקנין- ביהמ"ש בחר להמתין עם הפסיקה, ולכן הפסיקה של ביה"ד הרבני היא המחייבת שם. 

במערכת האזרחית, שגם היא מחוייבת לדין דתי, בכל זאת לא מוכר הסעד של מדור ספציפי, שמוכר במערכת הרבנית, לכן ברור שנשים תנסנה לתבוע במערכת הרבנית.
בג"ץ 304/04 יאיר: בעל משפחה- פירוק שיתוף בביהמ"ש האזרחי. האישה מנסה למנוע את פירוק השיתוף, ומגישה תביעה לביד"ר של שלום בית ומדור. ביה"ד הרבני נתן עיקול ואחריו צר למדור ספציפי. ביהמ"ש לענייני משפחה: החלטה על פירוק שיתוף, אך מעכב החלטתו עד להסרת העיקול.  הבעל - הגיש תביעה לבג"ץ, נגד סירוב ביד"ר להסרת העיקול: רציו (ארבל) - דחיית העתירה בשל שיהוי התביעה; אוביטר - אישור אקנין; ביהמ"ש לעניני משפחה נהג פה בדרך שהיה צריך לנהוג. שיקולי פירוק דירת מגורים, אינה שוללת את הגישה כי לביה"ד סמכות נלווית לעקל את הדירה במסגרת התביעה לשל"ב.
ארבל מזכירה חוק הנוגע להסדר התדיינות, וכאשר יש סכסוכים של בני זוג, ניתן לעשות השהייה של כל המערכת המתדיינת בין בני הזוג, ומה שביהמ"ש האזרחי עשה כאן הוא עיכוב הביצוע עד הסדרת כלל העניינים בין בני הזוג.

בפס"ד גולדנברג -  האישה תבעה של"ב ותבעה עיקול. היא לא תבעה מדור ומזונות בביה"ד הרבני, שכן הגישה אותה בביהמ"ש למשפחה. היא ביקשה עיקול מכוח עילת שלום בית, שכן לא תבעה מזונות ברבני, והכותרת של התביעה היא שלום בית, אך הבקשה מנוסחת כבקשת מדור ומזונות, וכאשר ביה"ד הרבני עוסק בבקשה, הוא משתמש בנימוקים מהמטריה של המדור. ביהמ"ש למשפחה - מורה על פירוק השיתוף, תוך דחיית הביצוע עד לאחר איזון משאבים. בעל - בג"ץ - נגד סירוב להסרת העיקול. הש' נאור: 1. אין כאן התנגשות בין החלטות הרבני לאזרחי, שכן הארחי לא הורה על ביצוע הפירוק, אלא המתין עם הביצוע עד לאיזון משאבים כולל. מזכיר את חוק הסדר ההתדינות. (אבל, נכון לאותו זמן, הבעל לא יכל לממש את הזכות המוקנית לו במערכת האזרחית, בדירתו, ולכן לצו הרבני יש משמעות מעשית, המחייבת את המערכת האזרחית). 
הש' נאור שואלת האם לביה"ד הרבני הייתה סמכות להוציא את בקשת העיקול על דירת המגורים, כיוון שהאישה פיצלה את תביעתה למזונות, ולכן נוצר מצב של כריכה ספק כנה, וספק האם ניתן לעשות את הפיצול הזה - את המזונות הכספיים לקבל בביהמ"ש למשפחה, אך את המדור הספציפי בביה"ד הרבני. הפתרון: אלו שתי תביעות שונות - שלום בית ומדור. נכון שמהותית ועניינית, הנמקת ביה"ד היא בזכותה למדור ומדור ספציפי, אך הכותרת היא של של"ב. לכן, השאלה של האפשרות לפצל את התביעות נשארה פתוחה.
נאור דנה בשאלה נוספת - האם מותר להוציא צו עיקול, במסגרת של"ב? 

פס"ד לב - תביעת של"ב והוצאת צו עיכוב יציאה מהארץ כלפי הבעל. בג"צ מתייחס לעילת של"ב, ואומרת שזו עילה בעייתית. הסעדים שביה"ד הרבני משתמש במסגרת תביעת של"ב הם רחבים ובעייתים, ויכולים להגביל זכויות אדם, כגון חופש תנועה (צו עיכוב) וזכות קנין (צו עיקול).
תקנה 258 כ לתקנות סד"א - בקשה ליישוב סכסוך. ביחידת הסיוע יש קשת של שירותים נלויים שמאפשרים לבני הזוג להתגרש באופן יעיל יותר, או אף לשקם את המערכת בין בני הזוג. לכן המערכת האזרחית גם מכירה בערך של של"ב, אך באמצעים שלא מפעילים סעדים בעייתיים.

נאור בגודלנברג - הופכת את האוביטר בפס"ד יאיר לרציו בגולדברג. הצורך למנוע את הפירוק בדירת המגורים עולה בקנה אחד עם הרעיון של של"ב. באין בית - אין שלום בית. 

יש כאן החיאה מחודשת של כל הרעיון של של"ב, ופתח של נסיגה בחזרה, מהצימצום שפס"ד לב הגיע אליו.
8. פיקוח שיפוטי: חוק יסוד השפיטה
ההבדל בין   ס' 15(ג) ל 15 (ד) (4)
	15 (ג)
	15 (ד) (4)

	· סעיף סל
	· סעיף ייחודי

	· מן צדק - למען תיקונו של עולם
	· במקרה של חריגה מסמכות של הערכאה הדתית

	· אין מגבלת מועד
	· העלאת הטענה בהזדמנות הראשונה

	· בטלות יחסית
	· בטלות מעיקרא

	· דוג' מובהקת: פגיעה בכצ"ט
	· דוג' מובהקת: היעדר זיקה מדינתית

	· רק בתקיפה ישירה בבג"צ
	· גם תקיפה עקיפה


שני הס' המשמעותיים בחוק זה:

1. ס' 15(ג) – ס' סל, שהרציונל מאחוריו הוא "תיקונו של עולם", למען הצדק, כאשר אין אף אחד אחר שיכול לתת את הסעד – רק אז יכול בג"צ להתערב. 

2. ס' 15(ד)(4)– ס' יותר ספציפי, מדבר על סמכות מצומצמת של התערבות בפסיקה של ערכאה דתית, כאשר יש חריגה מסמכות – רק אז יכול בג"צ להתערב. שני תנאים:

1. חריגה מסמכות.

2. לעשות את זה בהזדמנות הראשונה שהייתה, לא להשתהות, לומר את זה כבר בדיון הראשון.
החריג - חוסר סמכות עניינית ניתן להעלות בכל שלב של הדיונים. עם זאת היעדר זיקה מדינתית לדוג' יש להעלות כאמור בדיון הראשון. המצבים בהם מתערבת המערכת האזרחית דרך 15(ג) שונים מ – 15(ד)(4) גם באופי הפגם. כאשר הפגם הוא של חוסר סמכות הוא בטל מעיקרו (void). לעומת זאת כאשר מדובר בהתערבות לא בגלל חריגה מסמכות אלא מסיבות אחרות, הפגם לא גורם לבטלות, אלא צריך שתהיה החלטה של בג"צ שאכן קובעת שהוא בטל, בעצם ניתן לביטול (voidable).  אם כך – התערבות מכוח ס' 15(ג) במצבים בהם ההתערבות נדרשת מן הצדק (לא חריגה מסמכות), יכולה להתבצע רק באמצעות תקיפה ישירה מבג"צ, בשונה מהתקיפה עקיפה (הבחנה בין תקיפה ישירה לעקיפה מופיעה בפס"ד נגר).

מה קורה כאשר המערכת האזרחית מתערבת בהחלטת ביד"ר
כאשר פס"ד הרבני ניתן בחוסר סמכות, הוא בעצם VOID, והוא בטל מעיקרו. לעומת זאת, כאשר מדובר בהתערבות שלא בשל חריגה מסמכות, הפגם של הפסק הרבני לא גורם לכך שהוא בטל, אלא צריך החלטה של בג"ץ שקובעת שהוא בטל או ניתן לביטול.

· התערבות "מן הצדק" יכולה להיות רק באמצעות תקיפה ישירה בג"צ. 
התעלמות ביד"ר מנורמה אזרחית
· בג"צ סידיס - אי החלת חוק טריטוריאלי מהווה עילה להתערבות בג"צ.
· במספר פסקי דין של הש' חשין, הוא אוהב לדבר על צדק טבעי וחוק טבעי, ונשמת אפו של המפשט בישראל, שהם אינם חוק, וכל אלה, מבחינתו של חשין, יתכן שבאים בגדרה של הנורמה האזרחית.
בפס"ד סידיס, 202/57, ביד"ר פסק שלבעל מגיעים פירות נכסי המלוג של האישה. נכסי האישה, שמביאה איתה לנישואין, מתחלקים לשניים - נכסי מלוג ונכסי צאן ברזל. הרעיון בנכסי צאן ברזל הוא שאותו נכס שאיתו האישה באה לנישואין, איתו היא גם יוצאת. אם הערך ירד - הבעל צריך להשלים אותו, אם הערך עלה - הוא הרוויח. בנכסי מלוג - הפירות הן של הבעל. 
בחוק שווי זכויות אישה, ס' 2:

  2. קנינה של אשה נשואה

 לאשה נשואה תהיה כשרות מלאה לקנין ולעשיה בקנינים כאילו היתה פנויה; ואין קניניה שרכשה לפני הנישואין נפגעים על ידי קשר הנישואין.

זו סתירה להלכת פירות המלוג. ס' (7) (ב) - מחיל את החוק באופן טריטוריאלי, על כל מערכות המשפט. לכן זו עילה להתערבות בג"צ, ופס"ד מבוטל. באיזו מסגרת ההתערבות? 15(ג) או 15(ד)(4)? האם זו חריגה מסמכות, או טעות, שהיא רק ניתנת לביטול, ולא בטלה מעיקרה. 
בפס"ד נגר - פסיקה המנוגדת לחוק שיווי אישה. הדיון היה על עניין חינוך. פסקו רק על סמך רצונות הבעל, כיוון שלפי ההלכה, רק הבעל קובע את החינוך. הש' איילון קובע מדוע גם לפי ההלכה האישה היא שוות ערך  בחינוך הילדים, וקובע שהפסיקה היא רק טעות, ולכן היא רק ניתנת לביטול. שמגר -  זו חריגה מסמכות, התעלמות מדבר חקיקה טריטוריאלית שבידר חייב להחיל אותו, ולכן הפסק בטל.

בפס"ד בבלי - ברור ממנו שמדובר בבטלות מעיקרא, ולכן פסיקת ביה"ד הרבני היא בטלה.

פס"ד מיכל דויד - חשין מסביר את עילות ההתערבות ומבדיל בין   ס' 15(ג) או 15(ד)(4), אך מסווגם תחת 15 (ג), ומשאיר בצ"ע, ולכן ההלכה נשארה פתוחה.

ההבדל: אם מדובר ב 15(ד)(4), יש להתריע על כך בהזדמנות הראשונה. אם מדובר ב 15 (ג) - ניתן לעתור, גם לא בהזדמנות הראשונה. עם זאת, ב 15 (ג) יש צורך להצביע על צורך לתקן עוול נורא, וב 15(ד)(4), יש צורך להראות חריגה מסמכות.

עילות התערבות נוספות, בהתעלמות מנורמה אזרחית:
· חוסר סמכות פונקציונלית - כאשר ביה"ד פוסק בהרכב חסר: בעבר - בטלות מוחלטת. כיום - הלכת אליהו - בטלות יחסית. יש לבדוק מהי הפגיעה שיצר ההרכב החסר. אם ההרכב החסר מתקיים באחד הדיונים היותר משמעותיים, אזי זהו פגם היורד לשורשו של עניין, והפס"ד בטל. אם ההרכב החסר מתקיים בדיון לא משמעותי, יכול שהפסק יתקיים. יש שק"ד לבג"צ.
· חוסר סמכות עניינית: לדוג', כשביה"ד דן בפלילי, זוהי חוסר סמכות עניינית. לדוג' - בפס"ד סימה אמיר, כשבי"ד הרבני דן כבורר.
· פגיעה בכללי הצדק הטבעי: למשל - הפרת כללי דיון בסיסיים. פס"ד לב, כניסוחו של חשין בפס"ד מיכל דויד - הפרת זכויות אדם.  במצבים בהם אישה מודה שהיא זנתה תחת בעלה, לפי ההלכה, האישה אסורה על בעלה ועל בועלה, וביה"ד הרבני מוציא צו האוסר על האישה להתחתן עם הצד השלישי, וזו פגיעה.
כל פסיקה שיש בה פגיעה בזכויות אדם, זוהי עילה להתערבות.
· אי קיום תנאי הסמכות של חוק השיפוט - למשל, תנאי זיקה מדינתית, אזרח או תושב בישראל, תנאי ההסכמה הדרושה. באי התקימות תנאי הכריכה, דבר זה גם נכנס לגדר אי קיום תנאי הסמכות.  זוהי תקיפה עקיפה. כיצד תבצע התקיפה? פס"ד פייג-פלמן, בניתוח הפס"ד, זו הייתה תקיפה עקיפה -לא המתינו עד בג"צ, אלא הלכו לערכאה המקבילה, ואמרה שיש לערכאה המקבילה סמכות, כיוון שלא התקימו תנאי הכריכה. כך ברגע שהערכאה המקבילה תגיד שלא התקיימו תנאי הסמכות,תהא כאן התערבות.
האם התערבות בג"צ מפקיעה את הסמכות?

רק כאשר לא הייתה סמכות מלכתחילה. במידה וביה"ד חרג מסמכות או עיוות את הדין, ובג"ץ נדרש להתערבות מן הצדק, עדיין הדבר לא שולל את סמכות בית הדין הרבני, אלא אם מדובר בחור סמכות עניינית מלכתחילה. בפס"ד נגר -  אם הסמכות הייתה קיימת מלכתחילה, היא נותרת, היא נותרת, גם אם הופעלה שלא כראוי.
הש' חיים כהן התבטא בצורה הפוכה - שכאשר ביה"ד עושה שימוש לא כהלכה בסמכותו - הוא מפקיע בכך את סמכות ביה"ד. עם זאת, זו אינה הגישה שהתקבלה בהלכה. לדוג' - פס"ד בבלי, התיק חזר לרבני, לדון לפי הלכת השיתוף.

אי העלאת התנגדות לסמכות בהזדמנות הראשונה אינו מרפא חוסר סמכות עניינית או פונקציונלית . 

תקיפה עקיפה
לפי ס'  לדבר המלך, כאשר לא ברור לפי איזו עדה ידון הדבר, ניתן לדון בדבר בבית דין מיוחד. בפס"ד נגר - פס"ד הדין הרבני בטל, אך הסמכות נותרת בידי ביה"ד הרבני. האישה פונה בבקשה לביהמ"ש המחוזי, והש' פורת אומר שהפסק בטל. כאשר הפנו את הפסק לביד"מ, (בית דין מיוחד), הש' איילון פסק הדין בטל, שכן בשל חוק שיווי זכויות האישה, יש לאישה מילה בחינוכם, אך לביה"ד הרבני ישנה עדיין סמכות.

בפס"ד מיכל דויד - פס"ד שבטל כי נוגד את טובת הילד.

פס"ד מיכל דוד – שני ההורים במובהק חילונים, בשונה מנגר שם האב הוא חוזר בתשובה. בפס"ד אומרים כי "לעת עתה" האב אינו שומר שבת, אך עדיין רוצה שילמדו בממלכתי דתי. 3 תזכירים של פסיכולוג שאומר שהם צריכים ללמוד בממלכתי דתי. הש' חשין קובע כי פס"ד זה הוא מנוגד לטובת הילד ולכן הוא בטל. 

בנגר הוגשה התביעה ע"י האישה לאחר שהוצא הצו שקובע שעליהם ללמוד בממלכתי דתי. הש' פורת אומר כי יש לו סמכות לקבוע כי הפסק הזה הוא בטל, ועל זה הולכים לביד"מ. הש' אלון אומר כי זה אכן בטל, היות והוא מנוגד לחוק שיווי זכויות אישה וחו הכשרות, בעצם בהתאם ל – 15 ג', אך עם זאת הוא אומר כי הסמכות עדיין נותרת אצל ביהד"ר. נשאל האם חינוך הילדים נכרך אוטומטית בתביעת ההחזקה, ונקבע שלא, יש לכרוך בנפרד.

לפי הש' אלון לפעמים בכדי לא לעצור את הדיון בבימ"ש אזרחי, לשם בדיקה אם פסק של בד"ר קיים, יכול ביהמ"ש לעשות תקיפה עקיפה בעצם בעצמו, במקום להזדקק לאותו פסק. מבחינת טקטיקה של התדיינות יש לבחון האם לפנות ישירות לבג"צ – הליך ממושך ויקר, או לנסות לפנות לבימ"ש לענייני משפחה מכוח אותה תקיפה עקיפה. תלוי בעצם דעתו של מי מהשופטים תתקבל. העניין בנגר נדון בביד"ר , כיוון שבהסכם בין בנה"ז הייתה תנית שיפוט. פס"ד מתרחש בזמן שהמצב המשפטי אכן מאפשר לאב לדרוש לדון בעניין חינוך הילדים בביד"ר, הרבה לפני כל ההלכות שלמדנו. גם מבחינה מהותית וגם מבחינה טקטית לא נשאר הרבה מהתקיפה העקיפה.

דרך אחת בה עדיין תתקיים תקיפה עקיפה היא כאשר מדובר בהליך של תביעת מזונות בבימ"ש לענייני משפחה, שם ניתן לטעון כי לגבי ממצא מסוים (לדוג' שהאישה בגדה) יש להתעלם ממנו בביהמ"ש, לומר שהוא בטל היות ובביד"ר היה פגם לעניין זכות טיעון שלא ניתנה לדוג', כלומר פגם באותם כללי צדק טבעי. דוג' נוספת היא לעניין קבילות ראיות, כמו מצלמה נסתרת שהופעלה ע"י חוקר פרטי – לא ניתן להגיש את זה כראיה לבימ"ש, אבל בד"ר הרבה פעמים אכן משתמש בזה. קיימים פס"ד שאכן החילו את חוק הגנת הפרטיות, חו"י כה"א וחוק האזנות סתר על ביד"ר, מכוח הנורמות הכלליות, ובהתאם לפס"ד לב (למרות שחוקים אלה בעצם לא מחילים עצמם על בד"ר). 

מתי תקיפה עקיפה תהא רלונטית?

כאשר פס"ד רבני מהווה אחד מיסודות הדיון בביהמ"ש האזרחי, ושאלת תקפותו או בטלותו של הפסק הרבני מתעוררת כשאלה נגררת, ביהמ"ש האזרחי יכול לעשות כאן את התקיפה העקיפה.


שיעור שלושה-עשר 9/5/06
שבוע הבא:

בוחן ביום חמישי הבא, נושא 15. לשיעור הבא, נושאים 10-11, את פס"ד רודניצקי לא צריך לקרוא לעומק.

תקיפה עקיפה
במסגרת ההליך המורכב בפרשת נגר, אשר היה בו סכסוך אודות חינוך הילדים. הענין נדון בביה"ד הרבני, משום שבהסכם הגירושין הייתה תניית שיפוט.  (פס"ד הוא 20 שנה לפני הלכה שהיום נדרשת הסכמת הקטין. אז היה ניתן לתבוע בביה"ד הרבני אודו חינוך הילדים). ביה"ד נותן החלטה כי האב, לפי ההלכה הוא האחראי על חינוך הילדים. ביהמ"ש המחוזי נכנס לתמונה, לאחר פנית נציג היועמ"ש, והוא מבטל את קביעת ביה"ד הרבני על ידי תקיפה עקיפה - כיוון שהחלטת ביה"ד הרבני מתעלמת מטובת הילד, ומשוויון זכות האישה, כך שהי מנוגדת לשני חוקים טריטוריאליים, חוק שווי זכויות האישה וחור הכשרות והאפוטרופסות, ולכן, לפי הש' פורת, פסיק הרבני אינה ניתנת לביטול, אלא בטלה מעיקרא. כשהדבר מגע לש' אילון, בבדי"מ נגר, הוא מצמצם את החלטה. הוא אומר שבין אם זה בטל או ניתן לביטול, הסמכות עדיין נורת לביה"ד הרבני, והיא לא הופקעה ממנו, ולכן הדרך של התקיפה העקיפה של ביהמ"ש המחוזי לא הייתה במקום.
אז מה נשאר לנו מהתקיפה העקיפה?

כנראה שלא נשאר הרבה. ישנה דוגמא אחת:

כאשר מתנהלת תביעת גירושין בבד"ר, בעילת בגידה. אלו דברים יפגמו בהחלטת בית הדין?
כאשר פגעו בכללי הצדק הטבעי, לדוגמא, השתמשו בראיות לא קבילות, כגון מצלמות של חוקר פרטי, או אי מתן זכות טיעון של האישה להתגונן, כך ההחלטה היא בטלה. בית הדין הרבני ממשיך להשתמש בראיות פסולות, כגון שימוש במצלמות של חוקרים. בהתאם לפס"ד לב, חוק הגנת הפרטיות, וכל המכלול של הדין הקשור להחלת זכויות אדם, הוחל על בתי הדין הרבניים, כך שלמרות שהחוקים לא הוחלו על ביה"ד הרבני במפורש, לא יהיה ניתן לקבל ראיות בניגוד לחוק האזנות סתר וחוק הגנת הפרטיות. 
סיכום מערכת היחסים בין המערכת האזרחית לדתית
מה קורה לדין האזרחי במערכת הדתית?
שאלה זו מתקשרת למחוייבות של ביה"ד הרבני לפסוק בהתאם לנורמות אזרחיות (שיעור קודם). עד לפס"ד בבלי, בית הדין הדתי מחוייב לפסוק בהתאם לדין הדתי, למעט בחוקים טריטוריאלים. השאלה - מה קורה עם כל הנורמות האזרחיות שלא מוחלות בכל החקיקה הטריטוריאלית? ומה קורה עם כל המטריה שהיא מעבר למעמד האישי?  
פס"ד בבלי - הבעל היה טיס, וצבר נכסים רבים, אשר לרוב הכל היה רשום על שמו. האישה הייתה עקרת בית. בני הזוג מתגרשים, והבעל כורך גם את מזונות האישה, וגם את הנכסים. ביה"ד הרבני פוסק פה לפי הפרדה רכושית - כל אחד מהצדדים יקבל את מה שרשום על שמו. הש' ברק בעליון - נכנס להבחנה של שוויון מהותי ופורמלי - שוויון פורמאלי - הפרדה רכושית היא אמנם שוויונית, כיוון שאין כאן אפליה פורמלית, אך מהותית, יש כאן חוסר שוויון משווע, כיוון שלרוב האישה יוצאת מקופחת. 
בפס"ד בבלי, ברק חילק את הפסק לשני ניתוחים - נתוח מסורתי, וניתוח מהפכני. הניתוח המסורתי - פס"ד הרבני סותר את חוק שיווי זכויות אישה, כיוון שמנוגד להלכת השיתוף, ומכיוון שהתוצאה שמגיע אליה, היא מפלה  ונוגדת את חוק השווי, וחייב שיהא דין אחד, ושווה, ושוויון מהותי, והפרדה רכושית אינה שוויונית. בחלק זה של פסק הדין ישנה הליכה בתלם: כאשר פסק דין רבני סותר חוק טריטוריאלי, אזי הוא בטל. באמצע פס"ד ברק אומר שהוא יכל לסיים פה את פסק דינו, אך הדבר לא מספק והמשיך לנתוח המהפכני. הוא אומר שאם יפסוק רק במקרה הספציפי, יכול שיהא מקרה כי ביה"ד הרבני יפסוק בחלוקת הרכוש שלא לפי הלכת השיתוף, והתוצאה יכולה שתהא שוויונית והוגנת. עם זאת, זו לא אותה תוצאה שנוהגת במערכת האזרחית, אשר שם נהוגה הלכת השיתוף, ולכן אומר שבמקרים מסוימים יהיה פיצול הקניין, דבר לא ראוי. ברק אומר שאם הנוסחה לא תשתנה, אנו נמצא עצמנו מצבים נוספים של פיצולי סטאטוס כאלה, בו הדין יהא שונה בכל אחת מהמערכות.
תוצאת החלק השני של פסק הדין - היפוך הנוסחה. צירוף שתי הפסיקות יחד (בבלי ולב) תביא לידי החלת הדין האזרחי הכלל בכל הנושאים מלבד בענייני המעמד האישי, ובכך מיושמת תורת האחידות של השופט ברק
. בפסקי הדין בבלי ולב, ברק מקדם את התורה שלו של תורת האחידות. כך שאם תוצאת שני פסקי הדין הללו אכן מיושמים, לא נגיע לתוצאות שונות בין הערכאות, למעט במקרים  שוליים, שלא יסתרו זכויות אדם.
הייתה פה לברק אפשרות לנקוט בגישה של רוזן-צבי, כי  כל כריכת רכוש היא אינה כנה, כי ברור שכל מטרתה היא הימנעות מהחלת הלכת השיתוף. אם ברק היה עשה זאת, אז המצב היה משתנה, והייתה נגרמת רעידת אדמה טוטאלית, כיוון שיש כאן השתלטות של כל הדין האזרחי על מערכת בתי הדין הרבניים, וזה היה נעשה על ידי ברק, שא אף לא היה נשיא ביהמ"ש, וזה היה גורם לדיינים לפסוק כנגד דין תורה. אילו ננקטה אותה דרך, של שלילת עניני הכריכה, כך ענייני הרכוש לעולם לא היו יכולים להיות נדונים על ידי בית הדין הרבני, דבר שגם היה גורם לעוול רב. הפגיעה בקיום וביושרת בית הדן הרבני הייתה פחות עמוקה בבבלי, והרב דיכובסקי אומר זאת כבר מספר שנים, והוא אמר שהוא מקוו שבעקבות פס"ד אמיר אכן תהא חקיקה, שתגרום לכך שתבוטל עילת הכריכה.
בפועל, בית הדין הרבני לא מחיל את פס"ד בבלי, ופסק הדין רק גרם להסלמה בהתנגשות ביחסים בין הערכאות. 

יש לשים לב:  ברק הפך פה הלכות קודמות של וילוז'ני, וטען כי ההלכות הקודמות הינם אוביטר. הש' אילון הגיב לאימרה וטען כיצד להפוך הלכות שהן רציו לאוביטר, רק בשם חוק היסוד?! בנוסף, יש לשים לב, כי הש' אילון לא ישב בתיק, אך זאת משום שבנו של אילון היה העו"ד של האישה, ולכן לא יכל לשבת בתיק...
בפס"ד גבאי ופס"ד אליהו מודגמת אי ישום הלכת בבלי בבית הדין הרבני. בנוסף, בסוף בבבלי, התיק חוזר לרבני, שאמור לפסוק לפי ההלכה החדשה. לאחר כארבע שנים, הצד של מר בבלי שולף הסכם שהיה קיים בין בני הזוג, עוד משנת 1980, שעונה לגמרי להגדרת הסכם ממון, למרות שכותרתו הסכם לשל"ב, ובהסכם הזה נקבעו הסדרים לגבי הרכוש. ההסכם קבע כי במקרה של פירוד, חלוקת הרכוש בינהם תהא בהתאם לקבוע בחוק. ההסכם הזה מעולם לא אושר. לפי חוק יחסי ממון בין בני זוג, יש צורך באישור של בית דין רבני או בית דין לענייני משפחה. ללא אישור, ההסכם אינו בר-תוקף. מדוע ההסכם הזה לא הוצג עד לשנת 1998? כיוון שהוא נוגד את האינטרסים של הצדדים. ביה"ד הרבני מכשיר את ההסכם, כיוון שיש פה מסמך שמביע את רצון הצדדים, ומבחינת ההלכה - "תנאי שבממון - תנאו קיים". המכשול כאן - ההסכם לא אושר, ולכן לכאורה אין לו תוקף. פה ביה"ד הרבני נוקט עמדה אקטיביסטית, ואומר, שאמנם ההסכם לא אושר, אך הצדדים מסתמכים עליו, ומודעים לקיומו, ועד לדיון אף אחד לא העלה התנגדות לתוקפו, ולכן הצד שכיום מתנגד אליו הוא מושתק. מצד אחד ביה"ד הרבני מחלק את הוילה בסביון של בני הזוג, אך בנוגע לחלק הארי של בני הזוג, דהיינו בזכויות הממוניות של הבעל, ביה"ד הרבני אומר שחוק יחסי ממון המקורי לא קבע כי הנכסים הללו, שהם העתודה הכלכלית של בני הזוג, נכנסים לגדר הנכסים שאת שווים יש לאזן בתום הנישואין. החוק השתנה ב 1990, ולפי הדין הקיים  - הכוונה היא לפי החוק המקורי, והתוצאה היא שכל הזכויות הכלכליות ישארו של הבעל, והוילה תתחלק לשני בני הזוג, אך האישה צריכה לשלם לבעל על השימוש בוילה בזמן שהמשיכה להתגורר בה.
· גבולות הלכת בבלי

פס"ד אקנין – מדוע הוא מסמן לנו את גבולות הלכת בבלי? בבלי החיל את הדין האזרחי לכל מה שמעבר למעמד האישי. אקנין מדגים לנו כלל משפטי שהוא "מדור ספציפי" שבפועל יש לו השלכות קנייניות רכושיות אבל במסגרת סיווג הקטגוריות שלנו הוא משתייך לענייני המעמד האישי – דין המזונות הדתיים. תפיסת המערכת האזרחית ביחס למדור האישה -  פס"ד כליפא קבע שאין זכות למדור ספציפי ואת זכותה של אישה למדור ניתן להגשים גם בדירה אחרת. המערכת הדתית לא מחויבת לפסיקה האזרחית אלא היא רשאית לפרש את הדין האישי לפי תפיסתה. אם תפיסת המדור הספציפי פוגעת בזכויות קנייניות של הבעל, האם זה פותח פתח להתערבות בג"צ? דעת הרוב אמרה שזה הגבול של בבלי משום שזה בתוך גבולות המעמד האישי (מדור – מזונות – מעמד אישי). דעת מיעוט של חשין הייתה להיפך. פס"ד גולדמברג ופס"ד עוזי יאיר היו יישום של אקנין.

גבולות הביקורת השיפוטית

מעטפת מול מהות – אנחנו צריכים לחזור על מנטרה אחת ברורה שחוזרת על עצמה – ביהמ"ש האזרחי לא מתערב בתוכן הדין הדתי עצמו. הש' זילברג בפס"ד ויקי לוי אומר שגם אם הדין הדתי לא מוצא חן בעינינו אין אנו זכאים לסתור אותו גם אם התוצאה שלה קשה וזועקת לשמיים אם היא נעשתה ע"י הפעלתו הלגיטימית של הדין הדתי. 
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עד פס"ד בבלי אנו יכולים להסביר בצורה טובה את ההבחנה בין המעטפת למהות ואנחנו יכולים לקבל את התיאור שהביקורת השיפוטית – פיקוח אזרחי על התנהלות בתי דין רבניים היו כל העת במסגרת מה שעוטף את הדין הדתי ולא ביקרו את המהות והתוכן של הדין הדתי. לדוג': עילת ההתערבות של פגיעה בכללי צדק טבעיים. גם פס"ד לב מתאר את הסעדים הזמניים (למרות שהוא מכניס את זכויות אדם אך עושה זאת מבחינת הצדק הדיוני). המערכת האזרחית מתערבת המעשה השיפוטי ככל שהוא נוגע במה שעוטף את הדין הדתי ולא מה שבפנים, במהות.

האם את פס"ד בבלי ניתן לסווג לפי הבחנה זו או שהוא מהווה טשטוש גבולות? ד"ר קדרי מתלבטת בשאלה הזו. גם בבבלי אין שינוי של הדין הדתי אך יש בעצם ביטול או החלפה של מערכת הדינים. אולם יש שאומרים שבגלל שהדין הדתי הוא לא שוויוני אז שינו ולכן יש העברת ביקורת כלפי התוכן (בחלקו הראשון של פס"ד). לכן יכול להיות שהוא מטשטש לנו את ההבחנה. 

בפס"ד בבלי יש דבר נוסף – חסינות התוכן של הדין הדתי בכל מה שקשור לענייני המעמד האישי, במיוחד בענייני הנישואין והגירושין. הדין הדתי חסין מפני ההתערבות המהותית. בבבלי ביהמ"ש האזרחי יכול היה להרשות לעצמו להגיד שזה לא שוויוני – משום שזה לא מענייני המעמד האישי. 

כל זה מתחיל להתערער בפס"ד רפאלי – סיפור שחוזר המון פעמים. מדובר בבעל מתעלל באישה, אלימות שהוא הפנה אליה במסדרון בית הדין – אלימות מוכחת. בנוסף, היו בגידות מוכחות של הבעל. האישה תובעת גירושין והיא תובעת גם בעילה של "מאיס עלי". בית הדין הרבני מקבל את תביעתה וביה"ד הגדול מקבל את ערעור הבעל מהסיבה שלא הוכחו התנאים לטענות האישה. האישה לא יכולה לפנות לבג"צ משום שזה בענייני גירושין ונישואין – הלב של סמכותו הייחודית של ביה"ד הרבני. האישה בכל זאת פונה. 

הש' אור (דעת הרוב) : עניינים אלו חסינים מפני הגשת תביעה לבג"צ (חוזר לפס"ד ויקי לוי). הש' חשין (דעת מיעוט): הוא אומר שביה"ד הגדול התערב בביה"ד האזורי ואמר שלא הוכח – את זה אני מקבל. חשין אומר שזה שביה"ד הגדול החליט שלא הוכחו התנאים זה אימרת אגב. חשין פה שובר את המוסכמות עד כה. חשין קופץ 2 מדרגות: לא רק שזו חקיקה טריטוריאלית (שיתוף נכסים כמו בבבלי) אלא גם שזה עקרונות שהם בלב שיטת המשפט שלנו:

"יכול הטוען לטעון, כי אין להבחין בין הוראת חוק שנחרתה בספר החוקים - ואשר בה מדברת ההלכה - לבין עיקרון שהוא בלבה של תקנת הציבור, עיקרון בין עקרונות-תשתית שעליהם בנויה החברה במדינת ישראל דהאידנא. והרי כך יידרש משיווי זכויות האישה - שמא נאמר: שיווי זכויות האדם - וכך ייגזר מכבוד האדם. ולא תהא בת ישראל כשפחה חרופה תחת אישה או "כשבוייה שתיבעל לשנוא לה" 

 כל העניינים הללו מבחינת חשין מצריכים התערבות של ביהמ"ש – גם בדין המהותי. דבריו של חשין הם אוביטר – דברים אלו הם בעלי פוטנציאל עצום אך למרבה הצער הם לא נוצלו בפס"ד אחרים. 

· דיון דתי במערכת האזרחית : פסיקת המזונות של שמגר

הזכרנו את הנושא שדיברנו על מעשה בית-דין (פס"ד גרינהאוז
). מהלכו של שמגר נראה לכאורה תמים ולא מודע לעצמו. מאידך, ד"ר קדרי חושבת שיש קו מקשר בין סדרה של פס"ד שבתחילתם הדין הדתי עוד קיים בהם, אולם הדין הדתי לא מזהה את עצמו. פס"ד גל – טענת הבעל שהאישה בגדה וישנם ראיות שהיא נוסעת עם גבר אחר (טוענת שהוא ידיד), מצולמים נכנסים ביחד לביתה, מצולמים בתנוחה אינטימית אך אין ראיות להתרחשות בבית (לא קביל). ביהמ"ש המחוזי פסק שהאישה עושה מעשה כיעור – מפסידה מזונות. השופט שמגר אומר:

"יש לזכור כי המשיב עזב את משפחתו ונסע לזמן בלתי מוגדר לאירופה. היה, אפוא, פירוד-למעשה בין בני הזוג. אין מקום לדרוש כי בתקופה זו תסתגר המערערת בביתה, לא תצא מפתחו ולא תבלה במסיבות-חברים, בקולנוע או בבתי חברים". 

יש כאן התקוממות כנגד הדין הדתי. יש ביקורת כנגד הדתי ויש הכנסה של אמות מידה חדשות של הדדיות בין האיש והאישה. הוא מוסיף ואומר שאין ראיות לכיעור (פה זה התחלה של העקרונות)

פס"ד כהן – תביעת גירושין בביה"ד הרבני ותוך כדי התביעה נטענת טענת בגידה שהאישה מודה בה ועל סמך הודאה זו הוא מחייב אותה בגט. פס"ד מחייב הוא קונסטיטוטיבי ומעשה בית דין. השופט שמגר (במקום לבחור בדרך של "מעוכבת") שוב טוען לעקרונות ליברליים של הדדיות ואיזון (הבעל עזב את הבית והקים משפחה חדשה) וטוען שאין בעיה של קשירת קשר עם גבר אחר. (הדין הדתי כאן נעלם לגמרי).

השיא מגיע לפס"ד כהנא 2
 – מקרה רגיל של כהן וגרושה שנישאו בנישואי קפריסין וחיו 30 שנה ביחד. פתאום הבעל נזכר שהוא חי בחטא כל השנים האלו (כהן וגרושה). ביה"ד הרבני טוען שהקשר פסול ושיש קשר פסול בביה"ד הרבני חייבים לסיימו מיידית – הוראה מיידית לגירושין אשר לא מצמיח זכויות (מזונות) כדי שהאישה לא תישאר עם הדבר. המזונות נמצאים בביהמ"ש המחוזי וכאן הש' שמגר מאמץ את הפסיקה של השופט המחוזי בלי שום תוספת מצידו: הדין הדתי לא מוזכר כאן. מה שכן נמצא כאן זה דיון בחוזה ובעקרונות של צדק ("מזונות אזרחיים" – 10 שנים לפני פס"ד של ברק). זו יריית הפתיחה אשר מצוטטת בפס"ד של ברק בפרשת המזונות האזרחיים. 

השיא באמת מגיע לפס"ד סלומון – נישואי תערובת בין יהודיה ליווני אורתודוכסי. לפי זה האדם חייב במזונות לבן זוגו לפי הדין האישי שלו. האישה צריכה להוכיח את הדין היווני האורתודוכסי. נשאלת השאלה – מה קורה אם היא לא הוכיחה? לא מקבלת כלום? אנחנו מפשטים ומסתכלים מה שמגר עושה: שמגר לא נכנס למורכבות כי עיקרו של דבר שהאישה יכולה להשתכר בעצמה ואם הדיון היה מתנהל לפי אמות מידה אזרחיות או דתיות מקובלות, לא היה מגיע לה מזונות. אך פה היה צריך להיכנס לפי הדין היווני האורתודוכסי ולכן יש פה בלגאן. האם בתחום של המזונות יש לנו אמות מידה מקובלות? ממש לא. כל מקרה לפי הדין האישי שלו. באוביטר, הוא אומר שמחוק היסוד ניתן להקיש שמזונות זה זכותו הבסיסית של אדם. פס"ד זה הוא סיום מהלכו של שמגר בתחום פסיקת המזונות.

יש שופטי משפחה שראו בסלומון כמקור עצמאי למזונות ויש שהתנגדו. כמובן, שהשלמת התמונה בעניין המזונות הגיעה לפס"ד של ברק בעניין פלונית. 

אולם לפני שניגע בפס"ד זה ניגע בפס"ד יחיד אך משמעותי של חשין וזהו פס"ד פלונית ("האבהות האזרחית של חשין") – סיפור עצוב של ילדה מוסלמית קטנה שנולדה לאם ולאב שהיה נשוי לאישה אחרת. הרעיון של ילד לא חוקי, בהלכה היהודית, לא מוכר ("ממזר").- ילד שנולד בקשר של איסור עריות מדאורייתא הוא ממזר. השלכה של "ממזר" הוא איסור חיתון עם מי שאינו "ממזר". חשין מתאר את הילדה כ"שתוקית" – שותקת כאשר שואלים אותה איפה האב. מה קורה עם תביעת מזונותיה של אותה ילדה? בשרעי – היעדר עילה משום שאין לה אבא. ובמחוזי – היעדר סמכות. חשין אומר ששיטת המשפט בישראל גוזרת על הילדה גורל של "שתוקית" וזה לא ראוי. איך נעשה את הדבר הנכון? ישנה אפשרות ללכת בדרך המסורתית (אך נועזת) ולסטות מתקדימים ולאבחנם מחדש.  אולם, הוא לא רוצה ללכת בדרך הזו מאותה סיבה שברק לא הלך בדרך הזו בפס"ד בבלי. חשין רוצה ליצור יצירה חדשה – "האבהות האזרחית". יש דינים במשפט הישראלי המדברים על יחסי הורים-ילדים ואבהות מכוח קשרים ביולוגיים. הוא מדבר על אבהות אחרת שהדין השרעי לא מכיר בה ולכן גם אין לו סמכות לדון בה ואילו לבית משפט אזרחי בישראל יש סמכות לדון באבהות אזרחית והשלכותיה. הקמנו פה מסלול עוקף בית דין באופן מלא בהקשר של אבהות אזרחית. 

נחזור למהלך האחרון של בניית דיני המשפחה האזרחיים כפי שנעשה בפס"ד של ברק בעניין פלונית : המזונות האזרחיים של ברק – ברק חיכה להזדמנות אולם דווקא צירוף הנסיבות העובדתיות לא ממקם את זה כמקרה המתאים לפיתוח הקונסטרוקציה שהוא ביקש לפתח. במקרה הזה היה נישואים קצרים של שנתיים וחצי. האישה ביקשה את המזונות עד לגירושים. אח"כ היא צמצמה את זה עד להריון מהגבר החדש. האופי הוא מאוד מסורתי (האישה צריכה בעל מפרנס). הזכות עצמה מנוסחת כזכות למזונות כל עוד שהקשר קיים, זכות שמוכרת לנו מההלכה היהודית. בהלכה היהודית מזונות אישה קיימים כל עוד אישה נשואה. נלך צעד אחורה ונשאל מה הייתה צריכה להיות הפסיקה המקובלת? בפס"ד בכר גולדברג נקבע שלפי כללי ברירת הדין בודקים את תוקף הנישואין ואז אם היא חיובית נותנים מזונות. ברק מכנה זאת "הדרך של סטאטוס" – אחרי שביררנו את הסטאטוס פונים לטפל בהשלכות. הוא לא נוקט בדרך הזו. מדוע?  הוא לא רוצה להיכנס להבחנות משום שדרך הסטאטוס יכולה להביא לתוצאות לא רציונאליות. ברור שהיה כאן אג'נדה ומקרה שהוכן מבעוד מועד. הוא הולך בדרך בדיקת מהות החוזה. בודק את מערכת החוזית אשר נגזרת מעיקרון תו"ל. תוכן החוזה של זוג שנישא בנישואין אזרחיים מחוץ לישראל אינו יכול להביא לתוצאה ברורה. חוסר הוודאות שפס"ד יצר היא ברמה מאוד גבוהה והביקורת על כך היא עצומה. נפלה כאן פצצה אך אף אחד לא יודע מה התכנים שלה. מבחינת ברק יש לנו עוד כמה שאלות עקרוניות ובסיסיות:

1. על מי פס"ד חל? נישואין אזרחיים, ידועים בציבור, סטאטוס לא ברור. מה לגבי מי שנישא כדמו"י? על נישואין אלו חל המשפט העברי ופס"ד של ברק לא "בוחן" מערכת זאת. אין ספק שהמילה הזאת נבחרה בקפידה רבה כדי לא לסגור את הדלת בפני מערכת של נישואין כדמו"י שיבואו להשתמש בקונסטרוקציה של מזונות אזרחיים. לדעת ד"ר קדרי אין ספק שיש להחיל דוקטרינה זו מערכת של נישואין כדמו"י. אי אפשר להבחין בין אלו שעשו חוזה לאלו שלא. אולם יש כאלה שיאמרו שאלו שנישאו כדמו"י קיבלו על עצמם את ההלכה ודרישותיה, גם לגבי מזונות. ניתן להשיב לטיעון שכזה שזה לא סותר תחולה של מערכת מקבילה. 
האישה ביקשה מזונות בסיסיים אולם ברק מדבר על מזונות של אחרי הגירושין. מבחינת ד"ר קדרי זה החידוש הגדול – סעד של מזונות אחרי הגירושין. לא משנה מה מערכת היחסים ומה סיבת הניתוק יש טענות של צדק והתחייבות המצדיקים סעד של מזונות לאחר הפירוד. פס"ד גרניט המחיש את הדבר הזה – ניתנו מזונות לאישה לכל ימי חייה. מזונות לאחר הגירושין וחלוקת הרכוש צריכים להישקל ביחד. אם מפתחים את הכלי הזה של מתן מזונות לאחר הגירושין, אזי השאלה של עד מתי צריכה להישקל יחד עם נושא חלוקת הרכוש. 
שיעור חמשה-עשר 16/5/06
בשיעור הזה נעסוק במצוקות הנישואין. ביום חמישי - הגירושין ומצוקת העגונות, וביום שלישי נדון בנישואין אזרחיים. ידועיים בציבור, והבוחן על ידועים בציבור יהיה ביום חמישי בשבוע הבא.
בג"צ 6650/04 פלונית נ' בד"ר הרכב של ברק-נאור-ארבל. ראיות שהושגו תוך הפרת כל הכללים והעקרונות של הגנת הפרטיות. האישה הכחישה כל ערכת יחסים, בני הזוג נפרדו, והאישה נשארה בבית. הבעל נכנס לבית עם מפתח ישן, תפס את האישה בשעת מעשה, וצילם כמה תמונות והגיש אותן.
ביה"ד הרבני דן האם חוק הגנת הפרטיות חל בבית הדן הרבני, האם יש טענות הגנה, והאם יש אינטרס לגיטימי.

ביהמ"ש הולך בדרך שאומרת שכל העקרונות וכל הכללים הדמוקרטים חלים על ביה"ד הרבני, ומזכיר את פס"ד וילוז'ני, ואומר שהגישה של בבלי ולב היא הגישה הנכונה. לאחר מכן הוא בודק את העניין מבחינת הגנת הפרטיות. עו"ד הבעל טען שזה ביתו, ולא הייתה עוד הפרדה רכושית, ולכן לא הייתה פגיעה. ברק נותן הבנה שהניסוח של עקרונות הפרט, והפיתוחים של מהות רשות הפרט, הם בעצם מאוד סובייקטיביים. הוא מאמץ את פרספקטיבת האישה, ומתאר בפירוש את החדירה הגסה של הבעל, ואומר חד משמעית כי הייתה חדירה לרשות הפרט, ופגיעה בפרטיות.  
הרב דיכובסקי, בערעור לביה"ד הרבני הגדול, לפני הבג"ץ, מתאר את הנישואין  כתפיסה שבין בני זוג נשואין, אין פגיעה בפרטיות. גישה זו מראה את ההתנגשות בין התפיסה החילונית לתפיסה הדתית בנוגע למקום היחיד בזוגיות, ואת היחס של הפרטיות בנישואין. לפי דיכובסקי - ברגע והזוג התחתן - אין לו כבר זכות לפרטיות.

ברק עונה לו שהדבר לא כך. גם כשאדם מתחתן, אותו מרחב מוסרי נשאר. מעבר לכך- דה פקטו, הזוגיות כבר לא קיימת יותר. נכון שפורמלית הם עדיין נשואין, אך מבחינה ערכית, קשה מאוד לקבל את אותה תפיסה שאומרת שהפרטיות נעלמה כאשר נכנסים לקשר זוגי.
דיכובסקי אומר שאם ייושמו כל דיני הגנת הפרטיות בדין הדתי, זה יוביל לכך שחלק ניכר מהדין הדתי יעלם, ולא יהיה ניתן לישם אותו. כאשר אנו נכנסים לאשת אית שזנתה תחת בעלה, שזהו איסור עריות דאורייתא, האיסור החמור ביותר מבחינה הלכתית, וברגע והמערכת האזרחית אוסרת על דרכי ההוכחה המקובלים, אז אנו מגיעים להתנגשות חזיתית שלא מאפשרת לדין הדתי להתקיים. ברק לא מתייחס לשאלה זו בבג"צ, ומשאיר אותה פתוחה.
חוק בתי המשפט לענייני משפחה
פס"ד חבס - זהו הפס"ד המנחה בנושא גדר הסמכויות של ביהמ"ש לענייני משפחה, ונותן את ההגדרה לסמכות ביהמ"ש, וההגדרה של סכסוך בתוך המשפחה. הוא מגדיר מהו בן משפחה, וניסה להגדיר מהו סכסוך בתוך המשפחה, והנוסחה שהוא נתן היא "שהסכסוך תרם תרומה משמעותית לגיבושה של עילת התביעה. צריך להיות קשר בין התביעה עצמה לבין הסכסוך המשפחתי, ושהסכסוך יתרום תרומה משמעותית לגיבוש עילת התביעה.
לעובדה שהסכסוך הוא בתוך המשפחה צריכה להיות השפעה לגיבוש העילה.דוגמא - סכסוך כספי בין אחיינים. הש' גליק אמרה שאחיינים אינם בני משפחה כמוגדר בחוק. בנוסף- הקשר המשפחתי כאן לא תרם לגיבוש אותה עילת תביעה, שכן הסכסוך היה נוצר בכל מקרה.

מצוקות הנישואין

הזכות לנישואין:
הזכות לנישואין היא זכות אדם בסיסית, ומוכרת כזכות יסוד בסיסית בכל המסמכים העוסקים בזכויות אדם. בחק מהזכות הזו, מופיעה הזכות לשוויון בכל אחד משלבי הנישואין: הכניסה לנישואין, במהלך הנישואין, והיציאה מהנישואין. בכל אחד מהשלבים הללו אמורה להיות מובטח הזכות לשוויון לכל אדם, איש ואישה. למעשה, במשפט הישראלי אנו מפרים את הזכות הזו בכל אחד מהשלבים, דרך אפלייה על בבסיס דת, אפליה על בסיס לאום, ומעבר לכך - אפליה מגדרית שבאה לידי ביטוי בפירוק הנישואין.
איך מבחינת האמנות הבינלאומיות אנו יכולים להיות חתומים על אמנות אלו?
דרך הוספת הסתייגות לאמנה. לדוג - באמנה נגד אפלית נשים, ישראל חתמה על האמנה, תוך הסתיגויות מ  ס' 16 לאמנה - שוויון בחיים הציבוריים, שלא עולים בקנה אחד עם הדין הדי הנוהג היום (לדוג' - באיסור על האישה להיות רבנית).
כאשר אנו מדברים על נישואין, אנו מבחינים בין שתי סוגיות:

· צורת הנישואין - מי למעשה מנהל, מסדר ומפקח על טקס הנישואין (כהן דת, וכו'). חוקים פורמליים - כמה זמן צריך לשהות באותה עיר בכדי להיחשב נשוי.
· הכושר לנישואין - האם האדם הספציפי כשיר ליצור קשר תקף של נישואין (גיל, אפוטרופסות וכו'), והאם אם X כשיר להינשא לאדם Y. יתכן ש X כשיר להינשא, שכן הוא כבר בן 19, אך איו כשיר להינשא ל Y.
ההיבט הצורני של הנישואין הדתיים
יש לזכור עקרון חשוב - הנישואין והגירושין לפי ההלכה, זהו אקט שנוצר באמצעות הצדדים עצמם, ולא על ידי גורם חיצוני להם. לדוג' - נישואין בשיטות משפט דתיות אחרות, או נישואין אזרחיים - מתי נוצר הסטאטוס המשפטי? כאשר מוכרזים כנשואים, על ידי אמירה או מעשה של אדם שלישי. בדין הדתי היהודי - קשר הקידושין נוצר כאשר הגבר מבצע את אקט הקידושין. המעשה המשפטי הא המעשה הפרטי של הצדדים עצמם. מבחינת הדין הדתי - לא צריך את הרב, כדי לחתן בני זוג, אך נדרשת נוכחות שני עדים כשירים.
כאשר אנו מדברים על האופי הייחודי של הנישואין בהלכה, שבעצם לא נדרשת שום נוכחות של גורם חיצוני, זה מכניס אותנו לספירה הפרטית, שלמעשה שלו, יש השלכות רבות על הספירה הציבורית, החל משינוי יחס של הרשויות הציבוריות כלפי אותו זוג אנשים, וכלה במערך החובות והזכויות הפנימיים של אותו זוג. השלכה זו היא השלכה שמעניינת את הספירה הציבורית. נוצרת בעייה חמורה - ההלכה מאפשרת שינוי סטאטוס, מבלי שיהיה ניתן לפקח אחרי זה, לעקוב אחרי זה, ולמנוע כל מיני תקלות שיכולות להיווצר (תקלות כגון נישואין בין פסולי חיתון, ביגמיה, עריות וכו'). 
תקלה נוספת - קיימת תופעה נפוצה, שתוך משחק, ילדים בני 16 מקדשים אחד את השני, בנוכחות עדים, ונוצר ספק לנישואין בין הילדים, ודבר זה אוסר על הנערה לשאת כוהן. תקלה של זרמים אחרים - חטיפות נישואין, בעיקר אצל הבדואים, אשר ברור כי לא הייתה הסכמת הנערה, לעיתים יקימו ספק נישואין.

המאבק הדתי בקידושין הפרטיים- השלב האחרון ביותר בכל מערכת התקנות שהתקינו לאורך ההלכה, היא תקנת חרם דירושליים:

"אסור לכל איש ואשה מישראל לקדש ולארס שלא בשעת חופה ובעשרה אחרי הרשמת הנישואין במשרדי לשכות הרבנות שבכל מקום. איסור זה רובץ בחרם גמור על כל איש בישראל שהוא נזקק לעדות קידושין-אירוסין כאלה....." 

כמו כן:

"דבר נהוג ומקובל בארץ ישראל..... וכן נהוג ברוב קהילות ישראל שלא לסדר קידושין, נישואין, אלא על-ידי מוסמכים וממונים לכך מטעם הרבנות הראשית לישראל..... " 

"ועל יסודה הננו גוזרים לאסור על כל איש ורב בישראל לסדר קידושין, נישואין, אם לא שהוסמך לתפקידים אלה על-פי כתבם וחתימת ידם של הרבנות הראשית שבערי ארץ ישראל..... בתוקף הטלת חרם על העובר" וכו'. 
מגבלות על הזכות לנישואין:
מגבלות אוניברסליות:

· מגבלות אוניברסליות - גיל המינימום האוניברסלי - 18. בישראל - 17. עד 98 לא הייתה הגבלת גיל לנערים, וכל נער מגיל 13 יכל היה להתחתן. דבר זה בוטל ב 98. בנוסף, בפסיקה דיברו על חריג לגיל המינימום - במקרה של נערה שנכנסה להריון  האם להיתר לה להתחתן.
· רבוי נישואין- ביגמיה: במשפט הישראלי, גם אם הנשואין הראשונים הם נישואין אזרחיים שלא ברור מה תוקפם, לעניין הביגמיה הם מהווים נישואין נוספים.
· קירבת משפחה מדרגה ראשונה - במשפט הישראלי אין מגבלה על אחים שאין בינהם קשר דם (לדוג', אחים מתוקף של אימוץ).
· בני אותו מין - מספר מקומות בעולם כבר מכירים בתוקף נישואין בין בני אותו מין. בישראל טרם הוכרה האפשרות.
מגבלות החיתון בהלכה היהודית:

1. אסורים ובטלים:
· גם אם אדם כן מבקש לקים קשר של נישואין, אבל איסור החיתון הוא מדאורייתא, אז לא רק שהקשר הוא בטל מלכתחילה, הוא מעולם לא היה תקף. הדבר כולל קרבה מדרגה ראשונה, אשת האח שהתאלמנה, כשאין דין ייבום, אחות אשתו+ אשת איש.
2. אסורים מלכתחילה, תופסים בדיעבד:
· חייבי לאווין מדאורייתא ושניות לעריות: האיסור לא מנוסח בתור איסור כרת אלא בתור לא תעשה, כך שמלכתחילה הם אסורים, אך תופסים בדיעבד. כהן לא יכול לשאת גרושה/חלוצה/גיורת, יהודי לא יכול להתחתן עם ממזר (ממזר יכול להתחתן עם גיור או עם גיורת, או עם ממזרים); אשת איש שזנתה  -אסורה לבעלה ולבועלה. (מנועי חיתון)
קבוצות המצוקה
קיימות שתי קבוצות מצוקה מתוך הדין עצמו:  
· מנועי החיתון לעיל, וקבוצת העגונים והעגונות, שכן בבעיה כפולה - לא מקבלים גט, ולא יכולים להתחתן שוב.
· מניעים אידיאולוגים - אלו הרואים את עצמם כבמצוקה, משום שבישראל הנישואין היחידים הם אזרחיים.
שאלת ההכרה בקידושין הפרטיים
מתחלקת לשני מישורים - המישור המנהלי (בין בני הזוג לרשות) והמישור המהותי (פנימי לבני הזוג). בפס"ד רודניצקי -רצו לקבל רישום של היותם נישואין בתעודת הזהות. לסעד זה אין נפקות מעבר להיותו סימבולי, אך היה מוקד להתדיינויות רבות בשנו השבעים. יש לזכור שהפסקה אומרת מחד כי הרישום הוא סימבולי בלבד, לצורך איסוף נתונים ללשכת הסטטיסטיקה, ומנגד אומרת כי לרישום זה יש השפעה מעשית, שכן רישום זה מעניק משכנתא, שחרור מצבא וכו'. (פס"ד מילר) .
הקו שהסתמן בפסקה - בג"צ הבחין בי שתי קבוצות המצוקה - אלו שיש להם אלטרנטיבה, האידואולוגים , בג"צ לא נותן להם את הסעד, שכן לפי 15(ג) לחוק יסוד: השפיטה, סעד מן הצדק יקבל רק כאשר אין תחליף אחר. מי כן ראוי לסעד? מי שהמשפט שולל ממנו את הזכות לנישואין, ואלו הם פסולי החיתון.

בפס"ד רודניצקי - לנדוי - עושה הבחנה בין החלק הדתי-האיסורי שבהלכה היהודית, לבין החלק האופרטיבי, שיש לו השלכות משפטיות. לנדוי אומר מה החלקים נקלט במשפט הישראלי ומה לא.
שיעור שישה-עשר 18/5/06
אילו זוגות היום ילכו לקידושין פרטיים וישנו את הסטאטוס שלהם? פס"ד מדברים על כך שחלק גדול מהזוגות חיפשו את המענה בטקס פרטי, מתנהל לפי הדין הדתי אך באופן פרטי ולא מוכר ע"י החוק. רבים מהזוגות פונים למענה אחר לחלוטין – נישואים אזרחיים (מכוח מודעות ומכוח עליית רמת החיים והאפשרות לנסוע לחו"ל). מי שנשאר בדרך של הקידושין הפרטיים הם האידיאליסטים מהזרם של הקונסרבטיבים והרפורמים אשר רוצים את הרבנים/רבניות שלהם שישיאו אותם. פס"ד היהדות המתקדמת מדבר על הגוף אשר עושה את כל הקידושין. הרפורמים לא עושים קידושין לאלו שלא עשו קודם נישואים אזרחיים ואילו הקונסרבטיבים רק ממליצים על כך (כדי שיוכלו להירשם). 

אילו נושאים נכנסים למישור המהותי?

1. מזונות

2. רכוש
3. ירושה
כל השאלות הללו שבעבר הייתה באמת משמעות לשאלם בקונטקסט של דרך ההתקשרות המסוימת (האם הדרך היא קידושין פרטיים, נישואים אזרחיים, ידועים בציבור) אולם כיום זה הולך ומטשטש ומתנקז לכיוון של יצירת דין אזרחי (פלונית של ברק – המזונות האזרחיים). נושא הרכוש – גם אם לא נכנסים לחוק יחסי ממון בגדר נשואים עדיין חל עליכם הלכת השיתוף מאחר ואתם נחשבים לידועים בציבור (זה הוחל על ידועים בציבור מימים ימימה). לפעמים יהיו הבדלים בשיתוף מכוח הלכת השיתוף ובין השיתוף מכוח חוק יחסי ממון אולם לטעמה של ד"ר קדרי אין טעם להיכנס לפס"ד אשר שואלים את עצמם את השאלה הזאת של ההבדל (פס"ד כהן). פרקטית, חלק ניכר מהזוגות שעושים טקס פרטי משריינים את עצמם בנישואים אזרחיים ולכן השאלות הללו מתייתרות. נושא מזונות – פס"ד פורר דן במזונות מכוח טקס קידושין פרטיים. פס"ד ניסה לעשות קונסטרוקציות של מתן מזונות בטקס פרטי. אולם כיום יש את המזונות האזרחיים של ברק בפס"ד פלונית. נושא הירושה – כמו ברכוש, אם אתם לא נכנסים לחוק הירושה מכוח היותכם נשואים מכוח הטקס הפרטי אתם נכנסים אליו מכוח היותכם ידועים בציבור ( ס' 55 לחוק הירושה). אם אתם גם עשיתם טקס של נישואין אזרחיים בחו"ל אז אתם בוודאי נכנסים לחוק הירושה. לכן אין כ"כ צורך או משמעות לשאלות של המישור המהותי.

המישור המנהלי – התרחשות מאוד מעניינת ביחסים שבין הדין הדתי לאזרחי. פה אנחנו מוצאים הבחנה בין 2 קבוצות המצוקה. כולם ביקשו את הסעד של הרישום. המשמעות הגדולה ביותר של זה, זה על הת.ז. גם ברישום הזה יש משמעות מעשית ביום-יום. ההבחנה של בג"צ פה זה בין אלה שראויים לסעד לאלו שלא. אלו שמגיע להם זה אלו שאין להם ברירה ואין להם מי שיעזור להם להתחתן בישראל. אלה שלא מוגבלים בגלל הדין הדתי אלא רק בגלל מצפונם, לא ניתן להם הסעד. האבסורד שנוצר כאן מבחינה דתית, הוא שיש כאן (ע"פ רוזן-צבי) העדפה ברורה של תקנת הציבור החילונית על הדתית. דווקא אלו שמתחתנים שלא כדין מקבלים את הסעד ואילו אלו שפשעם היחיד הוא "חרם דירושלים" שהוא אסור בדרגה נמוכה יותר מאיסורי החיתון שבתורה,  אינם מקבלים את הסעד. 

פס"ד ברודינצקי – יש כאן התנגשות גדולה בין המערכת הדתית לאזרחית בשנות ה-60 וה-70 שיצרה דינאמיקה של פינג פונג – בג"צ וביה"ד הרבני כל פעם אומרים דברים אחרים מרעהם. השיא מגיע בפס"ד ברודינצקי. זוג של כהן וגרושה פנו לביה"ד הרבני ומבקשים שיכריז עליהם נשואים, לא נשואים או שיכריז עליהם שעל מנת להתחתן עם אחרים הם צריכים גט. הניסוח הפתלתל הגיע לניסוח הזה מפס"ד קודמים. ביה"ד הרבני לא יכול לתת להם את הסעד של ההצהרה. הזוג הזה הרי רוצה ללכת לפקיד הרישום עם פס"ד ולקבל את המעמד והזכויות של הנישואים ועם ביה"ד ייתן את זה אז הוא מכשיר את השרץ. מצד שני, הוא לא יכול לתת פס"ד שהם לא נשואים מאחר והם נשואים והאישה היא וודאי אשת איש. ביה"ד נמצא במלכוד ולכן הוא המציא את הנוסחה המשונה של הזדקקות לגט למרות אי הצהרת נישואים. בני הזוג הלכו עם ההצהרה הזאת לפקיד הרישום והוא רשמם. בברודינצקי, ביה"ד יודע שאם הוא כן ייתן להם את הנוסח אז הם כן יכשירו את השרץ. ביה"ד מחליט לא להחליט. הוא עושה זאת בטענו כי יש סתירה בעדותם של העדים לנישואים. הזוג עותר לבג"צ. בג"צ נותן הוראה לפקיד הרישום לרשום אותם כנשואים. החלטת בג"צ נכנסת לסיווג של ענייני מעמד אישי ממש (נישואין). כיצד בג"צ מסביר את זה? התחבולה של לנדוי – הוא יודע שיש כאן בעצם כניסה אל נושא שהוא לכאורה מחוץ לסמכות המע' האזרחית. הוא אומר שהוא לא באמת פוסק שהם נשואים, אלא הם נמצאים יותר קרוב בספקטרום לתחום של נשואים ולכן החלטתי היא שפקיד הרישום נהג שלא כשורה כאשר החליט שהוא לא רושם אותם. הוא מתערב בפעולת פקיד הרישום ולא נכנס למהות של תוקף הנישואין עצמם. בג"צ מתערב בשק"ד של רשות מנהלית. הוא עושה זאת דרך סמכותו הנגררת מכוח ס' 76 לחוק בתי המשפט. הוא מתרץ את מה שנראה על פניו ככניסה לענייני נישואין וגירושין. בג"צ ראה שביה"ד הרבני מתחמק ואיבד את סבלנותו (בפס"ד קידר-כהן הש' ברנזון אומר שהרבנים נטפלים לדברים צדדים כדי לפסול את הקידושין או להימנע מלדון בהם, נראה כי הם קיבלו תפקיד גדול מדי עליהם). אמירה נוספת של  לנדוי – לנדוי יוצר הבחנה בין החלק האיסורי/דתי/פולחני לבין החלק נורמטיבי משפטי (עמ' 712): רק התופס בדיעבד זה החלק הנורמטיבי משפטי עם ההשלכות הנורמטיביות מעשיות. כל החלק הראשון שמבוסס על הדברים הפולחניים לא באמת נכלל בתוך המשפט הישראלי. אמירה זו היא בבחינת אוביטר חזק מאוד. אם אוביטר זה היה מתקבל כהלכה הוא היה מקבל נפקויות בכל מיני תחומים. בבג"צ היהדות המתקדמת הש' אלון אומר שזה רק אוביטר. אף אחד לא באמת התכוון שזוג של כהן וגרושה יתחתן מלכתחילה במ"י כמו בברודינצקי. ד"ר קדרי אומרת שזה לא סתם וניתן לראות פה רצף של אי נחת מאוד גלוי והגעה לשיאים של התערבות בדין הדתי וצורת הפעלתו במשפט הישראלי.  
פס"ד צונן נ' שטל – לפס"ד הזה יש להתייחס בצורה מאוד חריגה. פס"ד מציג לנו אנטיתזה למגמה של "האזרחיות" של הדינים הפנימיים בין בנה"ז. פה נדחה ערעור של אישה שלא קיבלה מזונות אחרי שהיו קידושין פרטיים. הקו של השופטים מנוגד למגמתו של שמגר בפס"ד "האזרחיים". הש' שמגר -  הוא אומר שלא מגיעים לאישה מזונות משום שאין פה נישואין ואין גם חוזה. כל מה שהם רצו זה לעשות טקס ואפילו לא רצו לעשות התחייבות חוזית וזה מנוגד לקו העקבי שלו (פס"ד כהנא) ואחרי פסיקתו של ברק במזונות האזרחיים אין מקום לקביעתו של שמגר בפס"ד זה. שמגר סיווג את הזוג כפנויים ולא כמנועים. אין עליהם איסור מכוח הדין להתחתן. את אותה הבחנה של בג"צ שמי שראוי לקבל סעד הוא עושה גם כאן. הש' דב לוין – הבחנה זו היא בג"צית ופה מדובר בסכסוך אזרחי בין 2 אנשים פרטיים ואין להכניס שיקולים של ראוי או לא שנכנסים לסכסוך בין בנה"ז לרשויות. פס"ד הזה הוא חריג לחלוטין ולא יותר מזה. 

מצוקות הגירושין

· סקירה על תפיסת הנישואין ומהלך הנישואין במשקפי ההלכה
:

ישנה פואמה של י.ל. גורדון המדברת על אמירות של שנאת נשים אשר נמצאות בספרות ההלכה. היא מתארת את הסיפור הטראגי של אישה יהודיה שנזנחה ע"י בעלה ונותרת בעגינותה. מגיע איש אחר שכן רוצה להינשא לה ואפילו מוצאים את הבעל שמסכים לתת גט ולחתום על שטר הגט. מה שקורה בביה"ד הוא שמתברר שחסר הקוץ של האות י' בשמו של הבעל והשטר של הגט אינו כשר. האיש שרצה להינשא לה חוזר בחזרה והאישה מבלה את שאר חייה בעוני מרוד.

מהיכן נוצרת אותה מצוקה של עגינות? יש להתחיל בהבנה שיש 2 הבדלים דרמטיים בין איש לאישה בנוגע לקשר הנישואין/קידושין לבין סיומו. ראשית, מעשי הקידושין והגירושין הם מעשי האיש ואילו האישה היא בצד המקבל. הוא זה שמקדש (קונה) את האישה והוא זה שמגרש. המשנה במסכת קידושין פותחת במילים: "האישה נקנית ב-3 דרכם... וקונה את עצמה...". בפרק ב' בקידושין מדובר על היבט קנייני וביטוי חלקי של שליטה של האיש על האישה. השליטה הזאת באה לידי ביטוי באופן החריג ביותר בשאלת סיום קשר הנישואין. ההבדל הוא שהמרכיב של הרצון החופשי של הבעל במתן הגט, הוא תנאי הכרחי ובלעדיו אין. אם הרצון הזה לא קיים/פגום, הגט הוא לא גט מלא ("מעושה"). רצונה של האישה הוא מדאורייתא לא רלוונטי – האישה מתגרשת מרצונה ולא מרצונה. בשלב מאוחר יותר, הרצון של האישה התווסף ע"י חרם דרבנו גרשום (דרבנן). 

מה קורה אם הגט הוא לא גט והזוג עדיין נשוי? גם כאן יש הבדל בין הצדדים. מדאורייתא הגבר יכול לקדש יותר מאישה אחת עם חריג של חרם דרבנו גרשום (רק מדרבנן - 2 החרמות משלימים אחד את השני). במצבים שבהם הבעל לא יכול לגרש את האישה, הבעל יכול לקבל היתר מהרבנים לקדש אישה אחרת. על סרבנות של אישה תמיד ניתן להתגבר. הגבר יכול ללכת ולחיות עם אישה חדשה והזוגיות תהיה כמו של "ידועים בציבור". מה קורה עם האישה במצב שכזה? אישה נשואה לעולם לא יכולה להיות נשואה לאיש אחר. כל קשר שהיא יוצרת עם איש אחר זה קשר של איסור כרת וילדים שנוצרו מקשר אחר יהיו ממזרים – חוסר הסימטריה זועק. 

המשפט הישראלי  - במשפט הישראלי, חוק יחסי ממון בין בני הזוג, מגדיל את כוחו של הבעל. ניקח דוגמא של אישה שהיא חילונית לגמרי ולא רוצה יותר ילדים. היא רוצה להתחיל חיים עם בן זוג אחר. לכאורה מצבה דומה למצבו של איש (לא איכפת לה ממזרות או איסורי כרת). איפה כן טמונה הבעיה? בחוק יחסי ממון מוכתב ההסדר הרכושי ברוב הזוגות במ"י. החוק מתנה את חלוקת הרכוש בנקודת זמן מאוד מסוימת – עם פקיעת הנישואין (או בגירושין או במוות). מי ששולט על הגט שולט גם על הכסף. ברוב המוחלט של המקרים הגבר שולט על הרכוש. 

המחלוקת בין הממסד הרבני לארגוני הנשים – עבור הממסד הרבני מסורבת גט היא רק מי שהגישה תביעת גירושין מוצדקת עד שבעלה חויב בגט והוא מסרב לתת אותו. 4000 תביעות גירושין וסביבות 250 חיובי גט, רק 10 כפיה בגט. דבר זה מסביר את עמדת הממסד הרבני שאומר שהמס' הוא קטן. רוב הסיכויים שתביעות גירושין בביה"ד לא ייגמרו בהחלטה אלא הזוג נשלח להסכים. אין טעם אמיתי מצד אישה להגיש תביעה לגירושין בביה"ד רבני. 

אז מאיפה ההנחה של ארגוני הנשים שמסתובבות בינינו עשרות אלפי מסורבות גט? מבחינתם כל קשר שבו הגבר מציב לאישה תנאים בלתי סבירים בתמורה למתן הגט וחולף פרק זמן מסוים, אז אישה שכזו מבחינת ארגונים אלו נחשבת למסורבת גט. 

· אלימות במשפחה 

עד אמצע שנות ה-70 של המאה הקודמת לא היה מונח של אלימות במשפחה אצל יהודים. כל המהפכה של ההתייחסות לאלימות נגד נשים היא תוצאה של פעילותן של התנועות הפמיניסטיות. היום, אם רוצים לדבר על היקף התופעה, אנו לא הולכים לנתונים של המשטרה, משום שידוע היטב שרמת הדיווחים היא 1 ל-7. אז איך בודקים? עושים סקרים. יכול להיות שחלק גדול מהסכמים לגט בהסכמה הגיעו לאחר איומים ואלימות במשפחה. 

· האמצעים שקיימים בתוך ההלכה

3 דרכים עיקריות לפתור את מצוקת הגירושין מתוך ההלכה עצמה. הדרכים האלו מדורגות מן הקל אל הכבוד ומהמסורתית אל המודרנית:

1. הרחבת נסיבות ומצבים שבהם ההלכה עצמה מאפשרת בנקיטת אמצעים חריפים מאוד לכפיית הגט – מלקות או כיום מאסר/קנס ממון מאוד גבוה. גם בהלכה יש מצבים מאוד מסוימים שמותר להשתמש בהם. הדרך המסורתית אומרת להרחיב את המצבים הללו.
2. יש גם אמצעים שהלכתית לא מוגדרים כאמצעי כפייה (שבהם מותר להשתמש רק בעילת כפיה) אך באופן אפקטיבי הם כן יכולים לגרום לבעל לתת גט ולכן יש להרחיבם – "כפייה בדרך ברירה".
3. מתן הגט מרצונו החופשי של הבעל אל האישה – צריכים לעקור את הבעיה מהשורש. נטרול השליטה של הבעל על הגט ונגיע למצב שקיים בכל שיטות המשפט השונות שבהן סיום הנישואין מתקיים ע"י צד שלישי המכריז על הגירושין. 

דרך ראשונה: גם בבסיס ההלכה, המשנה, ברור שישנם מצבים שאי אפשר לחיות ביחד וצריך לכפות גט אך הם מצומצמים מאוד. למקרים אלו יש מכנה משותף – מצב גופני הגורם לחיים ביחד להיות בלתי אפשריים. לדוג': מלאכות עבודה הגורמות למצב של "מאיס עלי". הגמרא מוסיפה 2 עילות כפייה עליהם: הראשונה, הבעל לא מזין ומפרנס והשנייה שהבעל לא יכול להביא ילדים. האישה אומרת שהיא צריכה ממשיכי דור לגיל מבוגר. "אם מפני ריח הפה כופים מפני חיי נפש לא כל שכן" (קל וחומר). פתח להרחבה – אלימות מגיעה עד כדי חיי נפש אז איך ייתכן שאלימות של גבר לא תוביל לכפייה. נשאלת שאלה בסיסית: מהו אלמנט בסיסי במתן גט? רצון חופשי. אז איך יכול להיות רצון חופשי כשיש כפייה? לכל אדם בפנים יש אני בסיסי אמיתי הרוצה לעשות את מה שטוב לעשות. החתם סופר אומר שבמקום שיש מחלוקת אסור לכפות ודעתו מקובלת כיום על כל הדיינים בבתי הדין. 


שיעור שבעה עשר 23/5/06
נישואים שלא כדמו"י - תוקף נישואים אזרחיים
נישואים אזרחיים הם נישואים שלא כדמו"י. הקבוצות הרלוונטיות:
· מניעים אידיאולוגיים

· מנועי חיתון (כהן וגרושה, עגונות, ממזר, עריות, אישה שזנתה תחת בעלה)
· נישואי תערובת (כשאחד מבני הזוג הוא יהודי והשני בן דת אחרת) - סמכות נתונה לביהמ"ש לענייני משפחה, מכוח 47 לדבר המלך, סימן 55 לדבר המלך (סמכות נשיא ביהמ"ש העליון להפנות לביהמ"ש לענייני משפחה).
· באופן עקיף - כאשר הוגשה תביעץ מזונות, והוגשה טענת תוקף הנישואין, ביהמ"ש לענייני המשפחה ידון גם בתוקף המשפחה מתוקף הסמכות השיורית.
כללים ספציפים הנוגעים לנישואין אזרחיים בעניינים הבאים:

1. רישום הנישואין במרשם האוכלוסין -בג"צ פונק שלזינגר - אישה נוצריה בלגית, שהתחתנה בקפריסין עם גבר יהודי-ישראלי. כשהגיעו לארץ האישה רצתה להירשם כנשואה, פקיד מרשם הנשואין סירב, וביהמ"ש העליון ביצע הבחנה בין הפן הפרוצדורלי - הרישום כשלעצמו, לבין הפן המהותי - תוקף הנישואין. הוא קבע שפקיד המרשם מהווה רשות מנהלית, ואין לו סמכות שבשיקול דעת לרשום או לא לרשום, ולכן כשבני הזוג מגיעים עם ראייה לכאורה לכך שהם אכן נשואים, הוא מחוייב לרשום אותם.  

2. עבירות ריבוי נישואין - אין להתחתן עם יותר משתי נשים. הדבר יקבע לפי טקס הנישואין. אם מדובר בנישואין שהתבצעו בקפריסין, לדוג', די בכך לכך שהגבר יחשב כנשוי, לעניין זה, אף אם בארץ הם לא ייחשבו כנשואים (יחתך על פי דין המקום בו נערכו הנישואין).
3. התרת הנישואין האזרחיים: חוק התרת הנישואין מטווה את הכללים על פיהם יקבע אם הנישואין תקפים. בעבר נשיא ביהמ"ש העליון הוא שקבע את סמכות ביהמ"ש לענייני משפחה. כיום לביהמ"ש לענייני משפחה יש אפשרות לקבוע שנתונה לו הסמכות.
בחינת תוקף הנישואין:

1. בפס"ד פונק-שלזינגר (זוסמן באוביטר) גישתו נסמכת על כללי ברירת הדין האמריקאים, והוא טוען שהנישואין יהיו תקפים, אם במקום בו ביצעו את הנישואין, המקום מכיר בנישואין. 

2. כללי ברירת הדין האנגלים, נסמכים על דבר המלך במועצתו, סימן 46. יש לעשות הבחנה ברורה בין צורת הנישואין, שתיקבע לפי המקום בו בוצעו (הטקס), לבין כשרות הצדדים להינשא, שתיחתך לפי התושבות (גישת השופט ויתקון והש' אולשן בפרשת סקורניק)
3. סימן 47 לדבר המלך במועצתו - פרופ' שאווה ז"ל, לדעתו תוקף הנישואין נקבעים לפי האזרחות. (במקרה של אזרחות כפולה, ככל הנראה יהא לפי ההחמרה).
יש מחלוקת בין הגישות. מי שמקבל את הגישה כי סימן 47 עוסק במשפט הפנימי, יאלץ לבחור 

סיטואציה ראשונה - נישואין שנערכו בחו"ל בהיותם נתינים זרים:

	
	אישה
	גבר

	השתייכות דתית
	יהודייה/ לא יהודייה
	יהודי/לא יהודי

	אזרחות
	אוקראינה
	אוקראינה

	תושבות
	אוקראינה
	אוקראינה


לפי הגישה הראשונה, פונק שלזינגר וכללי ברירת הדין אמריקאית, שתוקף הנישואין נחתך על פי דין המקום וטקס, הנישואין שלהם תקפים, שכן התחתנו באוקראינה, הנישואין יהיו תקפים, אם במקום בו ביצעו את הנישואין, המקום מכיר בנישואין. 

לפי הגישה השנייה, כללי ברירת הדין האנגליים - מסתכלים על התושבות, וכל עוד לא נאמר אחרת, הנישואין שלהם תקפים.
לפי הגישה השלישית - אזרחות - נישואים תקפים.

לכן: עולים שהיו נשואים במדינתם, שהיו אזרחים ותושבים, הנישואין שלהם יהיו תקפים, על אף אם אחד מהם אינו יהודי.
סיטואציה שנייה: (נישואי תערובת)
	
	אישה
	גבר

	השתייכות דתית
	לא יהודייה/ יהודייה
	יהודי/לא יהודי

	אזרחות
	ישראל
	ישראל

	תושבות
	ישראל
	ישראל


לפי כל הגישות, אין תוקף לנישואין:

אין תוקף משפטי לנישואין, הנערכים בישראל, בין בני זוג אזרחי המדינה, כשאחד מהם הוא יהודי.

לפי הגישה הראשונה, פונק שלזינגר וכללי ברירת הדין אמריקאית, שתוקף הנישואין נחתך על פי דין המקום וטקס, הנישואין שלהם אינם תקפים, שכן הדין הישראלי אינו מכיר בנישואין.  לפי הגישה השנייה, כללי ברירת הדין האנגליים - מסתכלים על התושבות, וגם כאן אינם תקפים. לפי הגישה השלישית - אזרחות - הנישואים אינם תקפים. לכן: עולים שהיו נשואים במדינתם, שהיו אזרחים ותושבים, הנישואין שלהם יהיו תקפים, על אף אם אחד מהם אינו יהודי.

**** הגישה הראשונה היא בד"כ הכי מקלה, השניה מחמירה, והשלישית היא הכי מחמירה.
סיטואציה שלישית - נישואין שנערכו בחו"ל, בין בנ"ז יהודים אזרחי מדינת ישראל:

	
	אישה
	גבר

	השתייכות דתית
	יהודייה
	יהודי

	אזרחות
	ישראל
	ישראל

	תושבות
	ישראל
	ישראל


לפי הגישה הראשונה, שחותכת על פי תוקף הנישואין במקום הטקס, הנישואין יהיו תקפים.
לפי הגישה השנייה- כשרות הצדדים להינשא:  האם הצדדים יכולים להתחתן -נבדק על פי דין מקום ומושב: הדין העברי חל עליהם, ולכן יש לבדוק לאיזה קבוצה שייכים:

פנויי חיתון: יכולים להינשא, ולכן הנישואין שלהם תקפים.

מנועי חיתון: מצד אחד אינם יכולים להתחתן, אך מצד שני אם יתחתנו הנישואין שלהם יהיו תקפים (ויהיה צורך בגט)
זוג מעורב:  הנישואין שלהם לא יהיו תקפים.

לפי הגישה השלישית - אזרחות, ע"פ הדין העיברי אין תוקף ולכן הנישואין אינם תקפים. בודקת ישר את תוקף הנישואין, ולא את כשרותם.

סיטואציה ראשונה - נישואין אזרחיים שנערכו בחו"ל:
	
	אישה
	גבר

	השתייכות דתית
	יהודייה
	יהודי

	אזרחות
	ישראל
	ארה"ב

	תושבות
	ארה"ב 
	ארה"ב


לפי הגישה הראשונה, דין מקום הטקס - הנישואין תקפים.
לפי הגישה השנייה, כללי ברירת הדין האנגליים - מסתכלים על התושבות, וכל עוד לא נאמר אחרת, הנישואין שלהם תקפים.

לפי הגישה השלישית - אזרחות - לנישואין אין תוקף, שכן לפי האזרחות שלה, והדין הישראלי לא מכיר בנישואין אזרחיים, ולכן חל דין אישה הנשוי לרווקה.
הגישה הקומולטיבית: במידה ואחד מבני הזוג נשוי לבן זוגו, והשני נחשב כאינו נשוי, הנישואים לא יהיו תקפים.
· במידה והאישה הייתה לא יהודיה, אזי מכירים בנישואין שלה, שכן הדין העיברי לא יחול.
לסיום:

ישנם מספר דרכים להינשא - שטר, כסף וביאה. נישואין אזרחיים,הם סוג מסוים של ביאה. מי שמקבל את הגישה הזו, יהיה ספק אם האישה נשואה או לא נשואה, ויהיה צורך לקבל גט לחומרה. ומי שלא מקבל את הגישה הזו, הנישואין אינם תקפים מלכתחילה.
אין הלכה ברורה בנוגע לאיזו גישה היא השולטת, ורוב בתי המשפט הולכים לפי הגישה השנייה.

25/5/06שיעור שמונה עשר 
· הרחבת הנסיבות בהן יכול ביה"ד להפעיל אמצעי כפייה למתן גט: הרחבת עילות הכפייה ("מאיס עליי"- האישה יכולה לאמר כי הבעל כה מאוס עליה, עד כדי שמוכנה לותר על הכל).

מאיס עלי – אנחנו פוגשים במורדת בענייני מזונות. האישה לא רוצה לחיות עם בעלה משום שהוא מאוס עליה. היא צריכה להגיד שהיא כ"כ לא מסוגלת לחיות איתו עד שהיא מוכנה לוותר על הכול למען השחרור מן הנישואין. בתקופת הגאונים, החל תאריך של התבוללות עם הקהילה המוסלמית ונוצר מצב שנשים יהודיות שלא יכלו להשתחרר הלכו ותלו עצמם בערכאות של גויים – חיפשו את הגירושין והנישואין האזרחיים ולמעשה המירו את דתם. הגאונים אימצו את דינה דמטיבתא – מאוס עלי זה עילה לגט מיידי. הרמב"ם המשיך בקו זה וטען שהאישה שבאה מחמת טענה של מאיס עלי כופים על הבעל גירושין משום שהיא לא שבויה לחיות עם מישהו שהיא לא סובלת – כפיית גט. מי שעצר את המסלול באשכנז היה רבנו תם אשר קבע כי ישנו פחד שהיא רוצה מישהו אחר ולא שהיא לא סובלת לחיות איתו ולכן שוללים את דעתו של הרמב"ם. בעלי הכוח של הפסיקה פוחדים מזה שנשים תוכלנה להיות עצמאיות ועם זה הם לא יכולים להסכים. רבנו תם לא עצר את זה באופן מוחלט ולכן אנו עוברים לקטגוריה הבאה:

· נקיטת אמצעים שיגרמו למתן גט מבלי שייחשבו לכפייה אסורה - "כפייה בדרך ברירה":
· "הרחקות רבינו תם" - "חוק הסנקציות". ביה"ד הרבני יכול להטיל סנקציות, כאשר מורה בלשון על הבעל ליתן גט. מכוח חוק הסנקציות, הרבנים יכולים להפעיל סנקציות כגון מאסר, ואם הוא מאסר - בידוד, קנסות, וכו'. החוק בתחילה נוסח בצורה לא שוויונית, כלפי האישה בלבד, ורק לאחר קריאות לשוויוניות (לכאורית) החוק יכול להיות מופנה כלפי אישה המסרבת לקבל גט. בנוסף, בתי הדין הרבניים יכולים ליתן היתר לנישואין לבעל, כאשר האישה מסרבת לקבל גט. 
יש לשים לב - רק בחמישים אחוז מהתיקים בהם ניתנות הסנקציות, בסופן אכן ניתן גט.
· מזונות מדין מעוכבת - מנגנון שהוזכר בפס"ד סבג, בהקשר של שתביעת מזונות דרך  ס' 4 לחשבד"ר, בנוסף גם בנוגע לאפשרות שביה"ד האזרחי יפסוק מזונות מדין מעוכבת. למזונות אלה זכאית האישה, כאשר היא מעוכבת מלהינשא לאחר. אף אם לא מגיעים לה המזונות, במידה ויסרב לגרשה - יהא מחוייב ליתן לה מזונות. בנוסף, ממזונות אלה לא מקזזים את הכנסותיה. מתי אדם צריך ליתן את הגט? שאלות אלה לא סגורות, ויש על כך מחלוקת בפסיקה, אך תיאורתית, ביהמ"ש לענייני משפחה יכול לפוק מזונות מדי מעוכבת, ויכנס לשאלה האם יש כאן עילת גירושין, דרך סמכות נגררת. עם זאת, לרוב דרך זו אינה מיושמת, בד"כ בשל חוסר הבנה, בין של הדיינים ובין של עורכי הדין, ובנוסף- בכדי למנוע פגיעה באישה. ישנם פסקי דן בהם בית דין רבני יכול להגיד לאישה, שברגע שהאישה תובעת מזונות גבוהים, היא לא תקבל גט, כיוון שהם מקבלים את תנאי הבעל. מאחורי זה עומדת עמדת הדיינים שמתייצבים מאחורי הבעלים, שמתנים את הגט בתנאים מסויימים, כגון העברת הדיון מבימ"ש למשפחה לביה"ד, או דרך ויתור על המזונות מדין המעוכבת, לכן אין לדעת האם ניתן לתבוע מזונות מדין מעוכבת או לאו. 
· הסכם קדם נישואין - ההסכם יכול להתייחס ליחסי הממון בין בני הזוג (הסכם ממון), או להתייחס לנושאים מגוונים, כגון חינוך הילדים וחלוקת המטלות במשפחה. כאשר קובעים הסכם ממון בפתח הנישואין, בכדי להביא לאיזון בין בני הזוג, יש להתייחס לחלוקת הרכוש. חוק יחסי ממון מתנה את חלוקת הרכוש במתן הגט, ולכן מי שמונע מתן גט, מונע את חלוקת הרכוש. לכן, כדאי לקבוע בהסכם קדם, כי חלוקת הרכוש תתבצע שנה לאחר שאחד מבני הזוג יודיע לאחר על רצונו לפרוש מהנישואין. זו הקדמת מועד איזון המשאבים. 
הסכם קדם נישואין כמניעת עגינות  -  בני הזוג לוקחים לעצמם את המחוייבות לשלם סכום כסף מסוים לבן הזוג השני, כאשר חולף פרק זמן מהודעה על רצון אחד בני הזוג לנתק את הקשר. אין לכתוב בהסכם כי תהא חובה ליתן את הגט, כי אז ההסכם יהפוך את הגט לגט מאוס. (אם זאת, במידה ויתחילו להגיע יותר ויותר הסכמים כאלה לבתי הדין הרבניים, בתי הדין הרבניים יהיו מחוייבים לכבד את ההסכמים ולא לקרוא לגט "גט מאוסה").
הקושי בהסכם - קשה "לשווק" את ההסכם. בנוסף - עדיין צריכים את גט הגבר.
· הוצאת השליטה על הגט מידי הבעל - ייתור הגט:  פתרון זה "עוקף" את הבעל, ומוציא את האישה מעגינותה, מבלי צורך לקבל גט. זהו הפתרון הקיצוני ביותר. הדעה המקובלת בהלכה כיום - שמאז תקופת החכמים, אין לרבנים כוח להפקיע את הקידושין. ישנו מאמר העוסק בסדר קידושין, המראה כי ישנם מקרים רבים של הפקעת גירושין גם לאחר תקופת החכמים. 
· הפקעת קדושין - ישנה הצעת חוק, שמנסח פרופ' ליפשיץ מהאוני' העברית, האומרת, שבמידה וחולף זמן מסוים ואין גט, אזי פוקעת זכותו בכף לקידושין, ולכן הוא נחשב כמי שפקעה בעלותו באישה, שכן לא קנה אותו בכסף. לה"ח זו אין סיכוי לעבור בשל המצב כיום.
· תנאי בקידושין - דרך שמוכרת בהלכה ושהייתה קיימת בעבר. ניתן להתנות את הקידושין - הקידושין תקפים, כל עוד שאין גירושין אזרחיים, או לחילופין, הקידושין תקפים, כל עוד שבנ"ז מקימים אישות כדמו"י.
· ביטול קידושין מחמת מקח טעות - דרך זו אומרת שקדושין הוא חוזה לכל דבר ועניין. בגמרה ובשו"ע מביאים דוגמאות מבלי שום הבחנה, בין קניית שדה, לקניית פרה ולבין קניית אישה. אם אדם קנה שה ע"מ להעלותו לעולה, ויש בו פגם בעת ההתקשרות - זו טעות שיורדת לשורשו של עניין, ומעשה הקניין בטל. כך, ניתן להפעיל זאת גם בקידושין. ניתן להגיד שכאשר הבעל המיר את דתו, או חסר כוח גברא, זהו מצב של טעו בהתקשרות.
הרב משה פיינשטיין, גם הוא השתמש בקידושין מחמת מקח טעות. היה מקרה שבו בעל היה דו-מיני, והקידושין הוכרעו כמקח טעות. בנוסף, היה מקרה בו הבעל לא רצה להביא ילדים לעולם, אמנם זהו לא היה חוסר כוח גברא, אך הבעל גרם לאישתו להפסיק הריונות פעמיים, והוא הכריע כקידושין ממקח טעות.
הרב רקמן - עושה שימוש ביטול קידושין מחמת מקח טעות, והקים בי"ד בניו-יורק, ובו קיבץ מספר רבנים אשר מייתרים גט עקב טעות בקידושין. המבחן להצלחת גישה זו יהיה רק כאשר הדת האורתודוכסית תכיר בגירושין של האישה, ותאפשר לה להתחתן שוב, ויתרה מכך - האם יתנו לילדיה להתחתן, ולא יגדירו אותם כממזרים.

לטענה של הלפרין - אם היו מספיק פוסקים אשר היו מאמצים את המתודות לעיל, היינו עוברים תקופת מעבר, בה כללי המשחק היו משתנים, וסרבנות הגט הייתה מצטמצמת, ולא היה צריך לפסול קידושין.

ידועים בציבור
הידועים בציבור בישראל נחזים להיות פרדוקס בשיטת המשפט בישראל, בשל הנוקשות המשמעותית והגדולה שיש בנסיונות בני הזוג להתגרש, ומאידך מידת ההכרה בזכויות ובחובות וביחסים של הידועים בציבור. ההכרה הנרחבת בהיקף חסר התקדים, מגיע בשל הנוקשות. המערכת האזרחית הייתה חייבת להקהות את מצוקות החיתון והגירושין שיש בדין הישראלי הדתי - לכן אין זה פרדוקס אמיתי, אלא ההכרה הנרחבת במוסד הידועים הציבור בא כמענה לבעיית החיתון.

ידועים בציבור - ליברלי או אנטי-ליברלי?

אנו ניצבים בפני שאלה, שמועלת בספרו של שחר ליפשיץ, אשר מנסה להתחקות אחרי האופי של מוסד הידועים בציבור בישראל. ד"ר ליפשיץ אומר שקל להציג את המוסד של ידועים בציבור כאחד מההשגים הליברלים של מערכת המשפט בישראל, אך לאמיתו של דבר, יש כאן בעייה עמוקה. אם נמקם עצמנו במדינה שבה הדרך האמיתית אינה דתית, אלא אזרחית, ואין קשיים בכניסה או ביציאה למוסד הנישואין. העובדה שיהיו אנשים שיהיו מחוץ למסגרת של נישואים פורמליים, מעידה על כך שאותם אנשים בחרו להוציא עצמם, ולנהל את חייהם מחוץ לאוה מטרייה משפטית, של סטאטוס והכרה בחובות והזכויות של אותו סטאטוס, בין אם בשל גילם או חוסר רצונם למחוייבות. לכן, המוסד של ידועים בציבור אינו ליברליות, אלא אנטי-ליברליות, שכן זה אומר שאנו מכניסים את אותם אנשים שלא רצו להיכנס לאותה מסגרת, באופן כפוי. אך התשובה לבעייה הזו - אנו לא יכולים לגזור מקבוצות אחרות בחו"ל למצב בישראל, שכן החלק הארי של אלה שלא נשואים פורמלית, הם פסולי ומנועי החיתון. אלה קבוצות המצוקה שהדין לא מאפשר להם להתחתן. (עגונים, זוגות מעורבים, אידיאולוגים וכו'). אלא לא מייסדים את הקשר הרשמי, לא משום שרוצים להשתחרר מהממסד עצמו, אלא הם רוצים להיות מחוץ לממסד הדתי.
גם במערכות משפט מחוץ לישראל ניצבים בפני הדילמה הזו, של כיצד להתיחס לזוג שחי ללא נישואין רשמיים. במקום בו אין קבוצות מצוקה, ואנו רוצים לכבד את האוטונומיה של הצדדים, זוג שחי ללא קשר ממוסד, ככל הנראה לא רוצה להשתייך למערכת הפורמלית. אך האם באמת נכבד את רצונם? המציאות מראה שלרוב, זוגות מתחילים מנקודת מוצא משותפת, אך החיים לוקים אותם למקומות אחרים, ושנים לאחר נקודת המוצא המשותפת, לא ניתן לדבר על רצון משותף, ויש הבדלים המכונים פערי כוח. המציאות הזוגית תמיד מוליכה למצבים של פערי כוח, ובד"כ הצד החזק מחזק עוד יותר. 
ניתן לאמר כי המערכת המשפטית לא יכולה להיות פטרנליסטית, ולנקוט עמדה של אי-התערבות, והעמדה הליברלית תכבד את רצון הצדדים, והרצון האוטונומי של הצדדים ישלוט. מנגד, העמדה שמתנגדת תגיד כי לחברה יש אחריות לתקן עיוותי כוח, ובנוסף - אין רצון משותף לצדדים, ואי-התערבות המדינה יגרום לכך שהצד החזק יזכה בכל הזכויות. חוסר ההתערבות יגרום לעיוות כוחות, ואי-כיבוד הרצון של אחד מהצדדים. בנוסף - האם ניתן לאמר כי תמיד יש רצון משותף? לעיתים יש ניצול כוח של הצד החזק, בכדי לכפות גם על הצד החלש לחיות מחוץ למערך הזכויות של חי הנישואין.

גם בישראל יכולות להתעורר נסיבות כאלה. בפס"ד בר-נאור - הסכם שבו נקבע כי בני הזוג הם אינם ידועים בציבור. ביהמ"ש לא נכנס לשאלת הרצון, ולא שאל מדוע לא נכנסו לקשר פורמאלי, האם היו פערי כוחות וכד'. 
שאלת הביגמיה המהותית
ביגמיה - ריבוי בני זוג, הוא עבירה פלילית. אם אני נשוי רשמית לבן זוג אחד, כל נסיון להינשא לבן זוג אחר, הוא כשלעצמו עבירה פלילית, אף אם הנסיון לא יצליח. מוסד הידועים בציבור מאפשר עקיפה מוחלטת של הביגמיה - גם אם אחד מבני הזוג נשואים לבני זוג אחרים, הזוגיות החדשה אינה עבירה פלילית, ואף מצמיחה זכויות וחובות מול מוסדות רשמיים. הצורך בהכרה הנרחבת במוסד הידועים בציבור נובע מאותה קבוצת מצוקה, שאינה מסוגלת להינשא לבני זוג אחרים.

לדוג' - מר אלפא וגברת בטא חיים יחד, ואינם נשואים. גברת בטא עדיין נשוא למר בטא, כיוון שהוא סרבן גט. האם המערכת של המשפט הישראלי תמנע ממנה להקים זוגיות חדשה? המשפט הישראלי מאפשר להקים מערכת זוגית חדשה, על אף הסרבנות.

אך מה קורה כאשר הבעל הסרבן, מקים זוגיות חדשה? האם המערכת המשפטית צריכה להכיר בזוגיותם, על אף מעגן את אישתו החוקית? ההכרה במערכת החדשה שהוא יוצר, היא גם מה שמאפשרת לו להמשיך ולעגן את אישתו הקודמת. 

ישנן שפע נסיבות שיש בניהן הבדלים עקרוניים, ולרוב, הפסיקה לא שואלת מדוע בני הזוג עדיין נשואים לבן הזוג הקודם, אלא מסתמנת הכרה במוסד הידועים בציבור.
בפס"ד אפרת - בן הזוג היה עדיין נשוי לבת הזוג הקודמת, ורק בדרך אגב נאמר מדוע הם עדיין נשואים, שכן מעולם לא טרחו להסדיר ביניהם את הגירושין. בפס"ד ניזרי - הגבר היה סרבן גט. אישתו הנשואה פורמלית,הגב' סלוק, התנגדה לשינוי השם של בת זוגו החדשה של בעלה, שכן רקמת הנישואין עדיין פתוחה. אם היה מדובר בסעד כלכלי שגב' ניזרי ביקשה, והגב' סלוק התנגדה, האם המצב היה שונה? מצבים אלה הם שונים ומגוונים. בפס"ד ניזרי הסעד היה סימבולי. גם כאן, וגם בפס"ד המשמעותי ביותר העוסק בזכויות, פס"ד אפרת, לא נכנסו לשאלה מדוע הם עדיין נשואים. 
הקושי ההגדרתי

מה קורה עם זוגות צעירים, היוצאים מספר חודשים, האם גם הם נכנים להגדרה של ידועים בציבור? מהם הפרמטרים של ידועים בציבור?

הש' זילברג אמר בעבר כי הגדרתה של ידועה בציבור היא קשה כקריעת ים-סוף. ובכל זאת, הפסיקה הגדירה זאת, על ידי הגדרה שלקוחה מפס"ד עא 69 / 621 קרול נסיס נ' קוינה יוסטר- 
"היסוד הראשון מורכב מחיים אינטימיים כמו בין בעל ואשתו המושתתים על יחס של חיבה ואהבה, מסירות ונאמנות, המראה שהם קשרו גורלם זה בזה. ..היסוד השני הוא ניהול משק בית משותף כפועל יוצא טבעי מחיי המשפחה המשותפים, כנהוג וכמקובל בין בעל ואשה הדבקים זה בזה בקשר של גורל והאשה משמשת לבעלה עקרת בית.."
אין זה אומר שחיים נטולי אינטימיות, לא יכנסו למעמד ידועים בציבור, וכן, לפי פס"ד סלם נ' כרמי - אין צורך שיהיה מימד של מסירות וחיי אישות. בנוסף - המימד של ניהול משק בית משותף אינו הכרחי, אך הוא אינו נשמט לחלוטין, ויתכן שיוכרו כידועים בציבור, אך לרוב יש להוכיח משק בית משותף.
הסכם מכללא - ישנם פסקי דין אשר מעידים על כך שאף חצי שנה של חיים משותפים כן מספיקה לסעד של פיצויים, אך יש להבחין בין המישור הפנימי, למישור החיצוני. בפס"ד זה, האיש והאישה נהרגו בתאונת דרכים, והידוע בציבור, מזה חצי שנה, תבע את הביטוח, אך כאשר מדובר על היחסים הפנימיים, פס"ד ורסנו נ' כהן מנחה פה, ויתכן שאף שנתיים וחצי לא מספיקות.
שיעור תשעה עשר 30/5/06
ידועים בציבור
ההתפתחות החקיקתית
בהצעת החוק החדש של דיני הירושה, עתיד להישמר הסייג, שמכניס את הידועים לציבור למסגרת חוק הירושה, אך רק אם הם פנויים.

בפס"ד אורן - יש סקירה היסטורית ממצה של המוסד הידועים בציבור מול מוסד הנישואין.
ההתפתחות החקיקתית מתחילה מהחקיקה הסוציאלית:

ב 1948 ליוו שני משברים קיומיים את הקמת המדינה - מלחמת העצמאות, עם אלפי הרוגים ופצועים, והמשבר של השואה, שבגינו לעשרות אלפי פרטים לא היה אפשרות לדעת מה עלה בגורל בני זוגם, ולמרות הכל מקימים חיים חדשים בישראל, והחיים האלה לא יכולים לקבל הכרה רשמית. המחוקק הישראלי פתח בגישה הנותנת מענה למצוקות האלה. יש לשים לב כי המצוקות האלה בתחילת התפתחות המוסד של הידועים בציבור, הן בעלות אופי שונה ויתר קיומי מהמצוקות היום. בחוקים הראשונים בהם היה בכלל אזכור לידועים בציבור, לדוג' חוק הנכים, חוק החיילים הנספים במערכה, הם חוקים סוציאליים המתייחסים בפירוש לחיילים הנספו במערכה ולחוק במלחמה בנאצים.
החוקים הראשונים התיחסו לידועה בציבור, בעיקר, ולא לידוע בציבור. ככל שהתרבו החוקים שהתיחסו לידועה בציבור, כאישתו של בן הזוג, כך גם גברה הביקורת על החוקים האלה, והמחוקק הפסיק להשתמש במונח "ידועים בציבור", והשתמש בהגדרה "בן זוג" והפנה להגדרה של בן זוג בחוקים הראשונים האלה.

חוקים הנוגעים למערכת הפנימית של בני הזוג לבין עצמם:
לדוג', חוק הירושה, או חוק השמות, בו יש בפירוש הכרה במערכת היחסים של הידועים בציבור. לדוג' - ס' 3: שם משפחה מלידה (תיקון: תשל"ה, תש"ן)

ילד מקבל מלידה את שם משפחת הוריו. היו להורים שמות משפחה שונים, מקבל הילד את שם משפחת אביו, זולת אם הסכימו ההורים שיקבל את שם משפחת האם או שמות המשפחה של שני ההורים; אולם ילד שנולד כשאמו אינה נשואה לאביו, מקבל מלידה את שם משפחת אמו, זולת אם רצתה האם שיקבל שם משפחת האב והאב הסכים לכך או שהאם היתה ידועה בציבור כאשתו, ואם הסכימו ההורים, יקבל את שמות המשפחה של שניהם. 
חוק למניעת אלימות במשפחה - חקיקה המטילה חובות ביחס לבני המשפחה וביחס לידועים בציבור כאילו היו נשואים. גם בחוק העונשין, הידועים בציבור נחשבים בני זוג לכל דבר ועניין. לדוג' - בס' 351 ה 1 לחוק העונשין - בן זוג שאינו נשוי לו.

חוקים המטילים עלויות:
לדוג', חוק אבטחת הכנסה או חוק משפחות חד הוריות. במסגרת חוקים אלו, ההתיחסות לידועים בציבור, היא כאל בן זוג - בחוק משפחות חד הוריות, הדרישה היא שלאישה לא יהא בעל או בן זוג. בכדי להגשים את החוק אף נעשות בדיקות בבית המשפחות בכדי לוודא שהאישה חיה לבד.
(להשלים  - בר נהור)

במישור החקיקתי, ההשוואה היא מאוד גדולה וכמעט מלאה.

ההתפתחות הפסיקתית

בראשית הדרך, הטענה המקובלת הייתה שמערכת בין בני זוג ללא נישואין היא מערכת לא מוסרית, "הנוגדת את תקנת הציבור", ובוודאי כאשר שמדובר על בני זוג שנשואים לאחרים. טיעון זה נדחה, בפס"ד וסלר.

פס"ד אפרת סוקר את כל ההליך הפסיקתי.

דרך שינוי מעמדי ערכי: פס"ד אפרת - בו התרחש השינוי המשמעותי ביותר - אחת הטענות שעלו היא שתקנת הציבור היא לשמור על ההבחנה בין מוסד הנשואין לבין מוסד הידועים בציבור. חלק ארוך מפס"ד מוקדש לשאלה זו. הש' ברק סוטה מהתקדים של פס"ד זמולון, ודוחה את הטענה לעיל, ומדגיש, שעדין אין במתן הסעד הספציפי של שינו השם, אין פה יצירת סטאטוס המקביל למוסד הנישואין, והוא גם לא אומר שתקנת הציבור היא להשוות את המעמד של הידועים בציבור לבין הנישואין.  סוגיית המעמד של הידועים בציבור מול המעמד של מוסד הנישואין נידון גם בלינדורן, זמר, אורן ופלונית.
עד לבפס"ד לינדורן - הכלל המשפטי קבע שכאשר החוק משתמש במונח בן זוג, מבלי להגיר בן זוג כהגדרתו בחוק הנכים וכו', או לאמר במפורש כי כולל ידועים בציבור, אזי ברירת המחדל היא שבן זוג הוא רק נשוי ולא כולל ידועים בציבור. כיום, לאחר לינדורן, ניתן לאמר כי בן זוג כולל ידועים בציבור, אלא אם יש פסיקה משמעותית המצמצמת את המושג לבן זוג נשוי.

בפס"ד לבנון  - התגלתה מחלוקת פרשנית בין ברק לשטרסברג -כהן.

חוק בתי המשפט לענייני משפחה - למרות שהחוק קבע כי כולל את מוסד הידועים בציבור, היו לא מעט שופטים שראו במוסד הידועים בציבור כנישואין אזרחיים, וכדרך לעקוף את הסכמות המחוקק ואת הסכמות הפוליטיות בישראל, וסירבו לאשר את ההסכמים בין בני הזוג. הם נסמכו על חוק יחסי ממון בין בני זוג. זהו אחד החוקים שלא חלים על ידועים בציבור, כיוון שהוא מדבר על רושם הנישואין שיאשר את ההסכם, וכל הסעיפים של החוק מדברים על נישואין פורמליים, ולכן יהא מאוד קשה לטעון, אף אחרי לינדורן,  כי חוק יחסי ממון חל על בני זוג, ואף הש' ברק משאיר שאלה זו בצ"ע.
בפס"ד זמר - גם הוא משמיע הרבה עמדות ערכיות, ומתייחס לחוק בתי המשפט לענייני משפחה. 

פס"ד אורן- המגבלות שהוטלו על בני זוג ידועים בציבור, שאחד מהם הוא שוהה בלתי חוקי, לעומת המגבלות שהוטלו על ני זוג נשואין, יש בהם בכדי אפליה ופגיעה בלתי מידתית בשוויון. הנוהל של הדרישה מהידוע בציבור קודם כל לצאת מהארץ, ורק אח"כ להסדיר את מעמדו, היא אינה שויונית.
ברע"א 8256/99 פלונית נ. פלוני - בנוגע למזונות חוזיים, הש' ברק מחיל את פסק הדין גם על ידועים בציבור. ד"ר הלפרין קדרי לא מסכימה לכך באופן עקרוני. 

האמנם השווה המעמד?
לא. קיימת חקיקה ענפה אשר עדיין לא חלה על ידועים בציבור: חוק יחסי ממון בין בני זוג, חוק להסדר התדיינות בין בני זוג,  בנוסף, פקודת הראיות - לידוע בציבור אין חסינות מלהעיד כנגד בן זוגו. בחוק זה, מטרת המדינה היא חיזוק התא המשפחתי, ונכון להיום, ההתיחסות הערכית הזו למתיחסת רק לבני זוג נשואין. בנוסף - משכנתא - מוקנית רק לבני זוג נשואין. 

יכול להיות שהמצב ישתנה בשנים הקרובות.
פרדוכס יתרונות הידועים בציבור
· פקודת מס ההכנסה - אומרת במפורש שלא חלה על בני זוג ידועים בציבור. לכן, לא מצרפים את המשכורות, וידועים בציבור נישומים בנפרד - יתרון לבני הזוג, כיוון שהם משלמים פחות מס. 
· אלמנת צה"ל - כאשר מתחתנת - מאבדת את הקיצבה שלה. כאשר ידועה בציבור - לא מאבדת את הגימלה שלה.
· האפשרות לממש את השיתוף לפי הלכת השיתוף - ניתן לממש את השיתוף בפקיעת הקשר, ולא רק בעת פקיעת הנישואין.
זוגות בני אותו מין
ספקטרום ההתיחסות מצד המדינה

· גישה אוסרנית - חוק פלילי האוסר משכב זכר. החוק הפלילי וגם ההלכה היהודית (דאורייתא) אוסרת אך ורק משכב זכר ולא לסביות, יחסי מין לסביים אסורים מדרבנן. 
בארה"ב - בית הדין דן בחוקיותו של האיסור הפלילי על משכב זכר. בפס"ד בואוורס - מר בואוורס נעצר בשל משכב זכר. ביהמ"ש העליון פסק כי האיסור הוא כן חוקתי, וגישה זו בוטלה רק לפני שנתיים.
· גישה "סובלת" - דה-קרימיניליזציה. גישה המבטלת את האיסור.
· גישה מגוננת - גישה המגנה מפני אפליה על בסיס של נטיה מינית.
· גישה תומכת - הענקת זכויות לבני הזוג.
לפני 5 שנים היינו תחת הגישה המגוננת וכיום אנחנו נמצאים בגישה התומכת שכיום חוד החנית היא הכרה בנישואין בין בנה"ז מאותו מין. העתירה שמונחת בפני ביהמ"ש העליון הוא המאבק בהכרה של בנה"ז שנישאו בטורונטו והם מבקשים סעד של רישום. הם מסתמכים על פס"ד פסרו-גולדשטיין שהוא הסתמך על פס"ד פונק-שלזינגר
. 


שיעור 20 6/6/06
זוגות בני אותו מין

ספקטרום ההתיחסות מצד המדינה
האם ההתיחסות המשפטית של מדינת ישראל לנושא זוגיות של בני אותו מין, היא גישה המגוננת או תומכת? 

פס"ד דנילוביץ הינו קו פרשת המים לשאלה כיצד המערכת המשפטית מתיחסת לזוגות בני אותו מין. ניתן לראות גישה מגוננת, מניעת אפליה על בסיס נטיה מינית. במסגרת המתקפות על ביהמ"ש העליון, פס"ד זה הוא אחד מפסקי הדין שציינו את ביהמ"ש העליון כאבי אבות הטומאה, שכן נחלץ להגן על מעשים שנתפסים כחמורים ביותר מבחינת ערכים דתיים מסויימים. האם האצבע המאשימה צריכה להיות מופנית לביהמ"ש העליון? 

בפס"ד היו שתי מסגרות טיעון. ברק אומר שיש שתי אופציות - ניתן לדבר על תפיסה כוללת של שיוויון, ואימוץ תפיסה זו תהא, שלמעשה תחת ערכי השוויון, תכליל את השוויון על בסיס נטייה מינית, ואיסור האפליה על בסיס נטייה מינית, כחלק מהזכות לשוויון הנוהגת במדינת ישראל, והאפליה שנוקטת בה חברת אל-על, בנוגע למתן כרטיסי טיסה לזוגות נשואים ולידועים בציבור הטרוסקסואלים, היא פסולה. ברק לא הלך ברך זו.
הדרך השניה - המחוקק תיקן את חק שוויון הזדמנויות בעבוה, וקבע מסגרת דברים בהם אסור לאפלות, ובתוכם אפליה על בסיס נטייה מינית, וברמה הפורמליסטית ברק רק מיישם את החוק.

דורנר - הולכת רחוק יותר מברק, ומכניסה את איסור האפליה על בסיס נטייה מינית, כחלק מזכות השוויון.

מדוע קצפו ורגשו בשל דברי ברק? כיוון שהשתמש כאן בשיטתו -  על פני חוץ, נהג בפורמליסטיות, אך השתמש ברטוריקה במישור אחר לגמרי. לכאורה הוא מצמצם את פסק דינו לדיני העבודה בלבד, אך ברמת המסר, התפרשות היא הרבה יותר רחבה.
אילו מאבקים של הקהילה ההומו-לסבית ניתן בגישות מסויימות, ובאילו גישות?

מצעד הגאווה - פס"ד הבית הפתוח, מתן תמיכה כספית לקהילה. מבטא גישה מגוננת, ולא תומכת- הטיעון הוא שכמו שממנים פעילויות אחרות, כך אסור להפלות את הקהילה ההומו-לסבית.

הכרה בזכאות בן זוג בן אותו מין בהטבות מטעם המדינה, לדוגמא- פנסיה של מבטחים (2001), עובדת המדינה לקצבת שארים (1998).
בחוד החנית של הגישה התומכת:  נישואים וילדים:
אימוץ של הילדים הביולוגים של בני הזוג, וגם משמורת - כאשר זוג לסביות נפרד, השאלה שמתעוררת היא האם יש זכויות לבן הזוג למשמורת על הילדים. הפס"ד המשמעותי ביותר בנושא זה - פס"ד ירוס-חקק. פס"ד זה לא הקים ממש משפחה חדשה. ההצדקה לצו האימוץ היה טובת הילד. השופטת סביונה רוט-לוי, הצדיקה את צו האימוץ בקיום תא מתפקד בפועל. הבעיה - אם בנות הזוג נפרדות - צו האפוטרופסות לא מקנה את אותן הזכויות. בפטירת האם הביולוגית, הצו לא מקנה "הורשת" האפוטרופסות.
בפס"ד ברנר-קדיש - הנסיון להכיר בתעודת נישואין המאשרת את הנישואין, שנערכו בטורונטו. העתירה נ' פקיד הרישום. ההבחנה בפס"ד ברנר קדיש, הינה בין כמה פרטים המופיעים במרשם האכלוסין, בין פרטי רישום המהווים ראייה לכאורה לגבי אמיתות הרישום לבין הפרטים שאינם מהווים ראייה לכאורה. יש כאן הבחנה בין פרטי הרישום שעומדים כאן על הפרק, לעומת פס"ד שומן. בנוסף, יש הבחנה באפקט שהרישום נותן למסמכים הזרים. 
חלק רביעי: אלימות במשפחה

רק משנת 95 יש תיעוד משטרתי של הקשר המשפחתי בין המתלונן לנילון. החוק למניעת אלימות המשפחה הוא משנת 91 ועבר הרבה תיקונים מאז. השינוי המשמעותי בכל הקשור להתייחסות החברתית לאלימות במשפחה הוא מאז הגילוי ע"י הגל הפמיניסטי השני. עד אז זאת הייתה תופעה שלא קיימת מבחינה משפטית, חברתית ומדיניות ציבורית. פס"ד בוחבוט מדגים בצורה מצוינת את השאלה של האחריות. הגישה של בית המשפט המחוזי היא הגישה הקלאסית, של למה היא לא עזבה וזה גורר כמה וכמה הנחות חסרות כל בסיס (היה לה לאן לעזוב, יכלה לעזוב וכו'). הש' דורנר פותחת את פס"ד במשפט "כרמלה בוחבוט היא אישה מוכה". הנחות אלו הן למרבה הצער הנחות שגם הנשים שותפות להן. התיאוריה של לינור ווקר (קרימינולוגית מארה"ב) והיא דיברה על "מעגל האלימות" ועל האין אונים הנרכש. דינאמיקה שמאפיינת חלק ניכר מהמצבים שבהם יש אלימות במשפחה. יש דפוס חוזר שהאלימות מתחילה בקטן ובאלימות מילולית ולאט לאט יצירת מעגל סביב האישה תוך ניתוק משאר המעגלים (משפחה, חברים) ככל שהשלב הזה מתארך האישה מתחילה להפנים את העובדה שכל הקיום שלה תלוי רק בבן זוגה ואז יש התפרצות ומתרחשת תופעה של "ירח הדבש" - הוא בבת אחת לוקח על עצמו את האשמה ומבקש סליחה ומבטיח הבטחות ואז יש תקופה של רגיעה. אבל אז מתחיל השלב השני של אלימות, אך האישה כבר עברה את השלב של האין אונים, כי היא כבר נותקה מכל הסביבה התומכת ואולי אין לה  קיום כלכלי עצמאי. תיאוריה זו מסבירה הרבה, אך לא את הכול.

שיעור 21 8/06/06
נמשיך את הדיון על אלימות בין בני הזוג.

· רקע משפטי חברתי

נפתח בשאלה קצרה וברורה – מה קדם לחוק מניעת אלימות במשפחה 91? חוק זה מטרתו לתת עזרה ראשונה בעיקר לנשים בסכנה מוחשית המבקשות סיוע של המדינה להרחקת אלו שמאיימים עליה. האם לפני החוק אישה יכלה לקבל באיזושהי דרך סעד של הרחקה למאיים? אישה שבאמת נמצאה בסכנת חיים מוצאה היחיד שלה היה לברוח
. אפשר לברוח למקלטים. אם יש לה ילדים אפשר להביא למקלטים ילדים רק עד גיל 10. המוצא המשפטי שכן אפשר מתן צווי הרחקה הוא באמצעות סעד המזונות – "מדור שקט". תביעה שכזו טומנת בחובה מציאות קשה של אלימות. מה זה אומר? רק אישה נשואה, אשר עומדת בתנאים של קבלת מזונות (מה שאישה מרוויחה יותר מהגבר לא יכולה לקבל), לא עשתה מעשים השוללים מזונות, בתנאי שהגבר לא הגיש בקשת גירושין עם כריכה של מזונות קודם לכן. מזונות אי אפשר לקבל רק במעמד צד אחד כמו בחוק למניעת אלימות במשפחה. בפס"ד סדן השופט אלון אומר:  

יש ליתן צו, האוסר על בן-זוג להיכנס לדירת מגורי הזוג, רק כאשר מדובר במעשי אלימות כאלה, שלדעת בית המשפט מצדיקים נקיטת אמצעי כה מרחיק לכת של הוצאת אדם מביתו; וכן, החוטא במעשי האלימות - נגדו צריך שיינקט האמצעי האמור. הצדקה למתן צו איסור כניסה היא לא רק במקרה של אלימות פיסית אלא גם במקרה של התעמרות רוחנית, של השפלה ודיכוי נפשיים. כאשר אין מדובר באלימות, שיש בה משום סכנה מוחשית מידית, מן הראוי, שבית המשפט יקדים להוצאת הצו אזהרה ל"בעל התגרה" ויחזור ויזהירו
. 

פסיקתו של אלון הייתה תקדים מחייב. בתי דין נמנעו מלהוציא צווי החלטה משום שהם התבקשו קודם לבדוק וקודם להתריע. על הרקע הזה ועל רקע של מחקרים ובדיקות פנימיות
 של מערכת המשטרה הוקמה ועדה ב-89. אם נחזור לניתוח של חברה ומשפט אז נאמר שהטיפול המשטרתי עד הקמת הועדה היה טיפול בעניין פרטי שאין לו עניין לציבור ואין חובה למדינה לחדור אליו. אז על רקע דבריה של דורנר בפס"ד בוחבוט, האם לנשים בשנות ה-70 או ה-80 היה לאן לפנות? לא. מה קרה בשנת 1989? הוקמה הועדה לבדיקת מדיניות האכיפה והתביעה במקרה של אלימות בין בני זוג (ועדת קרפ). הדברים המשמעותיים שהועדה גרמה להם הם מעבר בין הגישה המסורתית ששמה דגש על שלום בית לתפישה אכיפתית וענישתית של הסתכלות על זירה פלילית מובהקת. התוצאה של הועדה הייתה חקיקת החוק למניעת אלימות במשפחה. אחד הדברים שהועדה העלתה היה שהשוטרים סוגרים מיידית תיקים ברגע שהאישה הודיעה שהכול בסדר וביקשה לסגור את התיק ובעקבות פעילות הועדה הוצאה הנחיה ב-94 להמשיך בהליכי החקירה. בסוף שנות ה-90 נעשה מחקר שבדק עמדות של שוטרים שמטפלים בנושאי אלימות במשפחה. חלקם הודו שמגיע לאישה לקבל מכות או שהיה לה חלק בכך. 

דיברנו על כך שווקר מתארת לנו את הדפוסים החוזרים במקרים של אלימות חוזרת ונשנית ובאמצעות התיאוריה שלה אנחנו יכולים להתחיל להבין שהשאלה למה היא לא עוזבת אין לה מקום מבחינת עניינים טכניים אך גם מבחינת יכולות נפשיות של הנשים. "תיאורית האתיקה של ההושעה" – הנשים מתחילות לתפוס את עצמם לא רק כאשמות באלימות אלא גם כמי שבעצם הן היכולות שיכולות להושיע את בן זוגם מדפוסי האלימות. יש להוסיף לכך את התחושה של האחריות למשפחה כולה ובעזבן הם יהיו אשמות בפירוק המשפחה. לזה יש להוסיף את הביטוי של אהבה בין בנה"ז. מכל זה אנו מגיעים להבנה שהתגובות של הנשים הם תגובות רציונאליות למצבים לא רציונאליים שאין באפשרות אנשים מחוץ למערכת להבין ולקלוט. חוסר ההבנה הטוטאלי הזה מוצג בצורה חזקה בפסקי הדין השונים שניתנו בפרשת בוחבוט. 

פס"ד בוחבוט
ליאורה בילסקי
 מדברת על כך שבפס"ד בפרשה אנחנו יכולים למצוא 2 סיפורים מנוגדים – ליברלי ורדיקאלי. הסיפור הליבראלי מיוצג ע"י עמדתו של הש' בך – לא יכול להיות שאדם לא יפעל באופן רציונאלי כמו כולם. הסיבה היחידה שבך מסכים להפחית בענישה של כרמלה הם הנסיבות החריפות שכרמלה הייתה חשופה אליהן ולהצדיק את התנהגותה האי רציונאלית. רק האלימות המתמשכת יכולה להסביר ולהשלים את הענישה המופחתת. הוא מביא דווקא את מימדי האלימות כסיבה שכן היו מביאים אותו להחמיר בעונש. הוא אומר שרק המשטרה יכולה לעזור והקורבנות עצמם יכולות לעזור ע"י פניה לרשויות: 

קורבנות האלימות מסוג זה ומשפחותיהם חייבים להבין, כי יש רק דרך אחת לתגובה על מעשים כאלה, כאשר דרכי השכנוע המקובלות אינן מועילות. רק הפנייה לרשויות הממונות על כך, היינו משטרת ישראל או רשויות הרווחה והסעד, אשר בחלקן מתמחות במיוחד במצבים מסוג זה, יכולה להוות פתרון הולם ויעיל לקשיים כאלה.

הסיפור הרדיקאלי מיוצג ע"י עמדתה של הש' דורנר – "כרמלה בוחבוט הייתה אישה מוכה". דורנר מחזירה לבך שהאקט של כרמלה לא היה מענה לאלימות אלא פועל יוצא של שתיקתה של החברה לנוכח מעשים קשים אלו:

אם כל חטאת אינה תגובת הייאוש של קורבן ההתעללות, אלא שתיקת החברה, החל באלה היודעים על מסכת ההתעללויות ואינם מדווחים על כך, וכלה ברשויות שאינן מתערבות במידה הדרושה. הדרך הראויה למניעת תגובות ייאוש של הקורבן היא שינוי ביחס החברה לאלימות במשפחה.

פס"ד אזואלוס
פס"ד אשר מהווה תגובת נגד לבוחבוט ובעצם, לפי ד"ר קדרי, כתם שחור בקריירה של הש' ברק:

"דמו של הישראלי המצוי ודמה של הישראלית המצויה עלול לרתוח, כאשר הם רואים את בת הזוג או את בן הזוג בבגידה, וכאשר מעשה הבגידה מכוון כל כולו ללמד על מעשה הבגידה. "

יש כאן הטעיה כפולה ומכופלת. פתאום כאן שומרים על ניסוח שוויוני. במאמרה של אורית קמיר
 היא חוזרת אל יסודות הלכת קנטור ומראה כיצד כל הקטגוריות הללו נבנו לשקף את ההתנשאויות, תגובות וצרכים הגבריים. כאשר ברק מתמודד עם שאלת המבחן האובייקטיבי והמבחן הסובייקטיבי הוא לא מתמודד עם הרכיב האובייקטיבי וד"ר קדרי לא מקבלת את זה. זה מצער אותה שהוא לא מצא לנכון לקחת את ההזדמנות ולהעביר את המסר של הורדת המבחן האובייקטיבי מהוכחת טענת הקנטור. 

חלק חמישי: היבטים ממוניים של המשפחה

מזונות בין בני זוג 

· השאלות המקדמיות 

ההתפתחות החקיקתית נודעת להשפעה של חוק שיווי זכויות אישה על שאלת המזונות. מה ההלכה אומרת ביחס לרכוש של אישה לפני בואה לנישואים? מתחלק לקטגוריות: אם לא קובעים אחרת, רכוש האישה נחשב לנכסי מילוג שהפירות שהם מניבים (שכר דירה) שייכים לבעל אשר צריך לעשות בזה שימוש לטובת המשפחה אך זה בשליטתו. פס"ד סידיס קבע שהחל מחק שיווי זכויות אישה אין לבעל זכויות בפירות נכסי המילוג של האישה. אותה קביעה בסידיס ביחס לביטול הדין הדתי בהקשר פירות המילוג הייתה תחילת המהלך של הוצאת כל נושא הרכוש משליטת הדין הדתי. 

מה בתחום המזונות מקנה לבעל זכות ברכוש האישה? לבעל יש זכות במעשה ידיה של האישה. זה בא לידי ביטוי בכך שכשהיא תובעת מזונות אז מקזזים את משכורתה כנגד המזונות. בד"נ יוסף ניסו לטעון שחוק שיווי זכויות אישה מבטל את הקביעה שהבעל זכאי למעשה ידיה של האישה. הש' חיים כהן קיבל את הטיעון ועשה אנלוגיה לפס"ד סידיס. הש' קיסטל אומר שאם לא יקזזו אז זה יטיב עם הנשים יותר מדי ואי אפשר לקחת מהחוק רק את הדברים הטובים שלו. ההלכה: החוק אינו מונע את קיזוז משכורתה של האישה מהמזונות. נוצר פער בין הנשים העובדות לבין אלו שלא עובדות כי הן עתירות ממון. זה לא הגיוני ומעוות. המחוקק תיקן זאת והוסיף את סעיף 2א (להשלים) יש לנו בעיה יותר גדולה: החוק הזה לא חל כמעט על אף אחד אלא רק על חסרי עדה דתית מוכרת בישראל. בפס"ד עומרי ז' זועבי  הש' שמגר מנסה לעשות הבחנה בין ההוראות המהותיות לפרוצדוראליות של החוק. הוא אומר שלא יכול להיות שהחוק חוקק לשווא והוא לא חל על אף אחד. הוא אומר שההוראות הפרוצדוראליות כן יחולו על כולם. הדעה הזאת נדחתה. איך מפיחים חיים בס' 2א? פס"ד לוי חקק: הש' אלון (אימץ את דעת רוזן-צבי ביחס לפתרון הבעיה הטכנית עם חקיקת 2א) – המקום הגיאומטרי של הסע' אינו לחוק זה אלא לחוק שיווי זכויות אישה. 

גם שמגר וגם אלון אומרים שאפשר להחיל את סע' 2א ובעצם תיקנו את המעוות ונקזז כאשר צריך לקזז.

שיעור 22 13/6/06
יחסי ממון בין בני זוג
מבוא - השלכות כלכליות של גירושין

הסעד של הממון נועד להקנות שיתוף כלכלי, שצמח משיתוף כלכלי, והסעד בא לגרום לכך שהפירוק של השיתוף הכלכלי יעשה בצורה ההוגנת והצודקת ביותר, ויאפשר לשתי היחידות, שבעבר היו יחידה אחת, לפעול באופן עצמאי. יש צורך שהרכוש, שבעבר הספיק ליחידה  אחת להתקיים, להתחלק לשתי היחידות, ולהספיק לקיומם - מצב שכמעט בלתי אפשרי.
במקומות אחרים בעולם, הרשת החברתית של המדינה קצת יותר צפופה ונדיבה, מהמערכת הסוציאלית הישראלית. בישראל - המערכת הופכת לפחות צפופה, עם יותר חורים, דבר שפוגע הכי הרבה בנשים חד-הוריות.
הבעיה היא אוניברסלית - במצגת שהביאה המרצה, היא מראה כי ההשלכות הכלכליות פוגעות בעיקר בנשים. המחקרים באו להראות האם המצב הורע או השתפר לאחר ביטול הגירושין ללא אשם בשנות ה - 80. באנגליה ישנם נשים רבות גרושות המצויות מתחת לקו העוני.  בקליפורניה, רמת החיים של הנשים ירדה בשיעור של עד 30%, בעוד שרמת החיים של הגברים עולה בקרוב ל 10%. בארה"ב - הכנסה לנפש של נשים גרושות היא 84% ביחס לנשואות. אצל הגברים הגרושים - המשכורת עלתה ב 47%.
אוסטרליה - תוך שלוש שנים גברים חזרו לרמת ההכנסה שלפני הגירושין. נשים סבלו עדיין ירידה של 30%.

מהפכת הגירושין ללא אשם
כשנדרש אשם, המערכת המשפטית הייתה בנויה לפי התיזה שמי שאשם בגירושין, הוא צריך לשלם כאילו הנישואין נמשכים, גם לאחר הגירושין. הצד האשם שילם על אשמתו באמצאות ה- Alimony.
המעבר לגירושין ללא אשם, הוריד את החיוב מהצד האשם, ובמקביל, התפתחה אידיאולוגיה של ה clean break, התנתקות נקייה, עם חתירה למצב של עצמאות כלכלית של שני הצדדים.

התפתחות נוספת - הפמיניזם, השוויון - האישה צריכה להיות מסוגלת לכלכל את עצמה.

לכן - המעבר הקשה על נשים והרע את מצבם.
מדוע לא לחזור לגירושין עם  אשם ?

· עקרון האשם כמדגיש את התפיסה המסורתית של תפקידי האישה בבית, ומחזק את דפוסי ה"טוהר" של הנשים.

· סעד האלימוני המסורתי מחזק את התלותיות הכלכלית של נשים בגברים

· ההשלכות הכלכליות הקשות אין נובעות בהכרח מביטול האשם וסעד האלימוני, בודאי לא באופן בלעדי.
מהפכת הגירושין פוגעת בילדים, וישנם ילדים שיחוו אף גירושין שלישיים, וזהו ערעור טוטאלי של המסגרת החברתית התומכת ביותר, וזה מלווה בצניחה דרמתית ביכולות הכלכליות וברמת החיים.
ככל שגירושין יותר קלים, כך יהיו יותר גירושין.

הסיבות להשלכות הכלכליות הקשות 
· ברוב המקרים אין ביכולתו של סעד חלוקת הרכוש, כפי שמיושם היום, כדי לספק צורכי שתי המשפחות, במיוחד בשל התפיסה של השוויון הפורמלי, והחלוקה של ה 50 -50.

האם גם לפי הלכת השיתוף וגם לפי הסדר איזון המשאבים החלוקה תהא חצי-חצי?

לפי חוק יחסי הממון, נקודת המוצא היא חלוקה שווה, אבל, בס' 8, בנסיבות מיוחדות רשאי ביהמ"ש לקבוע נכסים ששוויים לא יאוזן בין בני הזוג, או לקבוע ((2)8) כי האיזון לא יהא חלוה שווה, אלא יחסית. 
· ברוב המקרים בית המגורים הוא הנכס המרכזי, פירוקו גורם לעקירת יחידת ההורה-ילדים, והשארתו בידי ההורה המשמורן גורמת ל"גג ללא אמצעי מחיה" - מי שנשאר בבית, צריך לשלם על אחזקתו, ולא נשאר עם אמצעי קיום.
· אין יותר בסיס תאורטי למתן מזונות לאשה לאחר הגירושין (המעבר לאידיאולוגיה של פרידה נקיה ועצמאות כלכלית).
· סכומי מזונות לילדים רחוקים מלשקף את הצרכים האמיתיים, אינם מבטאים כלל את ההשקעה הטוטאלית של הטיפול בילדים, ורמת הציות להם היא פחות מ 50%.

ההשלכות הכלכליות של הגירושין בישראל:
· בראש הרוב המוחלט של משפחות חד הוריות עומדות נשים, כאשר 70% מהן כתוצאה מגירושין.
· 1997: 27% מן המשפחות החד הוריו נמצאות מתחת לקו העוני, לעומת קצת יותר מ 15% מן המשפחות הדו-הוריות. ב 2002 - למעלה מ 25%.
· כל ילד שלישי במשפחה חד הורית נמצא מתחת לקו העוני, לעומת כל ילד חמישי במשפחה דו הורית.
· 2000: למעלה מ 40% מן הנשים שקיבלו השלמת הכנסה היו חד-הוריות.
· 2001: נשים מהוות 65% ממקבלי הבטחת ההכנסה.
מה משטר הגירושין בישראל?

· גירושין "קשים", בהסכמה או בהוכחת עילה.
· חלוקת הרכוש כסעד הממוני הבלעדי עם הגירושין. אין מזונות בן-זוג לאחר הגירושין.

· בסיס תיאורטי מסורתי של חוזים (כוונת שיתוף) וזכויות, ללא מסורת של שיח של צרכים.

· תפיסה צרה של רכוש ונכסים ברי החלוקה.
· מניעת הגט מונעת גם את חלוקת הרכוש.
מה הפתרון?
התייחסות אל ההון האנושי כמשהו שיש להתחשב בו ויש להביאו בחשבון בעת הפירוד.
כיום, למסגרת הנכסים ברי החלוקה, נכנסים הנכסים הפיזיים של בני הזוג, מקרקעין ומיטלטלין, חשבונות בנק, הזכויות הכלכליות, וחלק מהזכויות עתידיות, כגון פנסיה או גימלאות.

עם זאת, ההשקעה של האישה - היא השקעה פנימית במשפחה, שכתוצאה מנה גם יורד כושר ההשתכרות שלה, ודבר זה אינו מתחלק, ואף האישה לא מקבלת תמורה על השקעתה.
כשאנו אומרים שצריך להביא בחשבון את ההון האנושי, ניתן לעשות זאת בכמה דרכים: העיקרית, הון אנושי הוא נכס כמו כל נכס אחר שנצבר במהלך החיים המשותפים ובפירוק חיים אלו יש לחלק אותו. משנת 1985 קרנות פנסיה וכו' נחשבים לנכסים ברי חלוקה. מה לגבי מוניטין עסקי? בשנת 85 מוניטין זה לא נחשב כנכס בר חלוקה. השינוי המושגי המשפטי היה דרמטי. אנחנו עומדים היום בפתחו של שינוי מושגי נוסף – תארים אקדמיים, פוטנציאל השתכרות וכו' הנחשבים להון אנושי מוגבר ייחשבו אולי גם כנכסים ברי חלוקה. ישנה גישה שאומרת שהפיתרון הוא לא להגיד שהון אנושי הוא נכס בר חלוקה כמו כולם אלא יש לגבש כלי חדש
 – "תשלומי פיצוי/איזון עיתיים". העיקרון של סעד זה הוא לאזן את העלויות ואת ההפסדים או את התועלות והרווחים על מנת לאזן בין הצדדים. 

15/6/06
חזית הדיונים המשפטיים:

דוגמת הרופא ואשת הרופא, שלמד לאורך כל הנישואין, לאורך השנים הראשונות, האישה הייתה מושקעת כולה במשפחה ובגידול הילדים, ובעובדה שבתור אשת רופא היא לא יכולה כמעט לפתח קרירה עצמאית, והוא נמצ כעט בזינוק של ניהול מחלקה וניהול הקליניקה הפרטית. עיקר הפירות שהחיים המשותפים הללו מצמיחים יתו את התנובה שלהם מגיל 20, ל20 שנים הבאות. אם אנו עוצרים את החלוקה בנקודת הזמן של הפירוד כעט, בעצן אין הרב מה לחלק, ואי הצדק פה זועק לשמיים.

בארץ, שחר ליפשיץ כתב על כך מאמר, (ברשימת הקריאה), וההתיחסות להון האנושי אצלו מפותחת. הרעיון, של ההון האנושי הוא רעיון שכמעט ואינו מיושם בעולם ובישראל.
הון אנושי וחלוקתו בעת הפירוד

ההצדקה להון האנושי וחלוקתי:
· כל אחד מהצדדים משקיע השקעה משותפת. סוגי ההשקעה: השקעת האישה מכוונת כלפי פנים, מניבה הנאה בעיקר פנים-יחידתית ומעט חברתית, אבל חסרת כל ערך שוק חיצוני; השקעת האיש מכוונת כלפי חוץ, מניבה הנאה פנים יחידתית וחברתית; בעלת ערך שוק חיצוני.

· ההבדל הדרמתי במחיר שמשלמות הנשים (עם ילדים) לעומת המחיר שמשלמים גברים על פירוק התא המשפחתי. 
· צדק חלוקתי בפיזור עלויות, מחיר והפסדים:
מחקרים שבדקו את כושר ההשתכרות של נשים לאורך חייהם, ובודדו את ההשפעה של לידת כל ילד על כושר השתכרות על האישה, מראים כי בממוצע, כל ילד שהאישה יולד גורם לה הפסד של שבעה אחוז בכושר ההשתכרות שהיה עשוי להיות לה, במצטבר.

פרופ' הרמן ואנשי האמריקן לאו, שכתבו את ה- "restatement", שמפרט את כל העקרונות שאמורים להיות לפירוק המשפחה בהקשרם הרכושי, אומר שיש לשאוף לצדק חלוקתי, שצריך להיות מושג באמצעות תשלומים לאחר פירוק המשפחה. את ביצוע התשלומים ניתן לעשות לפי שני רציונליזם:

1. להגיד כי ההון האנושי הוא כושר השתכרות פוטנציאלי, וההון האנושי גם הוא נכס בר-חלוקה.

2. ההון האנושי אינו נכס, אלא תשלומים עיתיים (compensatory) - תשלומי איזון עיתיים. יותר גמיש, ויכול להיות תלוי בנסיבות, כמו שינוי משכורת הבעל.
ההתנגדות:

· התנגדות מהותית: חוסר צדק: - "הכישורים האישיים של האיש". ישנם אנשים רבים שאומרים כי הם הגיעו לאן שהגיעו בשל הכישורים האישיים שלהם, ולא משום שהאישה גידלה את הילדים.
· קשיי הערכה - קשה לחשב בצורה מדוייקת מה שווי ההון האנושי. ביקורת - גם בנזיקין ניתן להעריך כמה יש לשלם לאדם שנפטר, על בסיס הפסד השתכרות עתידי;  "שיעבוד" האיש; הגברת תלות האישה. 
בפס"ד גוזנר, הועלה הטיעון של כושר ההשתכרות, והטיעון לא התקבל.
פסיקת ההון האנושי:

בפס"ד ע נ' ל:
הש' שטופמן - דחתה עירעור על פס"ד שנתן גרניט. הערעור היום יושב בעליון, ובהרכב יושב ריבלין. בש' ריבלין הוא היחיד שנתן פס"ד ( 4589/04 פלוני) שאומר שהוא מוכל לקבל את הרעיון של ההון האנושי. בפסיקתה של שטופמן, דובר על רו"ח שהקים פרקטיקה לבד, והאומדן של הפרקטיקה הפרטית שלו הייתה של 700 אלף שקל, והש' גרניט פסק תשלומים עיתיים, בגין המוניטין של העסק, בסכום של 3000 ₪ לחודש, וכאשר הילדה תגיע לגיל 18, הסכום החודשי יעלה ל 4,500. בחישוב כולל, האישה מקבלת הרבה מעבר למוניטין, כאשר המוניטין האישי והמוניטין העסקי הוא אותו אחד. לא ברור מגרניט או משטופמן מהו הבסיס התיאורטי לפיהם פסקו.
מדוע הרעיון לא מוכר בארה"ב?

התשובה:  זהו מנגנון השליטה האחרון שנשאר לגברים שעומדים במוקדי הכוח של הפסיקה והחקיקה, ולכן לא ניתן לצפות שמי שמכתיב את הכללים המשפטיים, יפעל כנגד הכללים האלה.

המשטר הרכושי הקיים בישראל: בין חוזים למשפחה

· התמודדות עם דין אזרחי בעייתי:  הלכת השיתוף אינה מספיק טובה. יותר מכך, חוק יחסי ממון הוא רע מאוד ומפלה.
· חקיקה שיפוטית שנבעה גם מן הצורך לנכס סמכות. הלכת השיתוף תמיד מוצגת כדוגמא מופתית לחקיקה שיפוטית. לא חוק כתוב, אלא הלכות שנתווספו על ידי ביהמ"ש העליון. בנושא הסמכויות לגבי הרכוש, הדין הוא אזרחי לגמרי. בפס"ד סידיס, בהקשר לאספקטים הרכושיים והממונים ביחסים בין בני זוג, הם נחשבו לחלק מענייני המעמד האישי, במסגרת ענייני נישואין, ולכן, כשדיברו על השפעת חוק שיווי זכויות האישה, בראשית שנות החמישים, וקבעו כי גם ביה"ד הרבני כפוף לחוק שיווי הזכויות, ובעל צריך ליתן את נכסי המלוג לאישה, כל זה היה בגלל שענייני הרכוש נחשבו כחלק מהדין הדתי. אז החל המהלך ההדרגתי, שבמסגרתו הפך כל הנושא הרכושי להיות נתון למערכת האזרחית ולדין האזרחית. דרך אותה התערבות של חוק שיווי זכויו אישה, ודרך הפיתוח של הלכת השיתוף מצד שני, המערכת האזרחית הגיעה למצב שבו בפס"ד בבלי יכול היה השופט ברק לומר כי כל נושא הרכוש הוא אזרחי לחלוטין, וכמובן שנמצא מבחינת הסמכות בחלק האזרחי.  ההצדקה הקונסטפואלית מבחינת המערכת האזרחית לבוא ולהגיד למערכת הרבנית שזהו דין אזרחי, היא דיני החוזים והקניין, שהם הדינים הכי אזרחיים שיש, והכי רחוקים מנישואין ומשפחה. חלק מהרציונל היה להוציא את הרכוש מהספירה הדתית לספירה האזרחית, וזה היה ניתן לעשות אך ורק דרך דוקטרינות חוזיות. לכן, בפס"ד שחר נ' פרידמן, נאמר כי הלכת השיתוף מבוססת על הסכמה, ואין הבדל בין נשואים לידועים בציבור, כי זהו עניין של חוזים, הסכמה וכו'.
האם באמת אין שום הבדל בין ידועים בציבור לנשואים? יש הבדל ברמת ההוכחות - יש לשאול עצמנו האם הסבה שהם לא נשואים היא הסיבה שרוצים להוציא עצמם מחוץ לחוק, ולכן אין מקום לחיל עליהם את הלכת השיתוף, או שמשום שלא יכלו להתחתן.
· ההבדלים העקרוניים בין הלכת השיתוף לחוק: מידת השיתוף; טיב הזכויות
· בעייתיות חוק יחסי הממון:
יוצאים מנקודת הנחה שהחלוקה היא חצי- חצי, אך מביאים בחשבון גורמים נוספים, כמו מי רכש את הנכס, מוציאים ירושה מהשיתוף וכו'. יוצר חלוקה לא הוגנת ולא שוויונית. 

במדינות אחרות, לדוג' בארה"ב, השיתוף שנהוג הוא שיתוף שמכונה שיקול דעת שיפוטי. החלוקה מכונה חלוקה אקוויטבילית - מזכה. תחת מונח זה מסתתרים כ 20 פרמטרים שביהמש צריך להביא בחשבון  לצורך החלת השיתוף. בניו יורק יש סעיף נוסף שנחקק בשנת 94, שאומר שיש להביא בחשבון גם אם אחד מבני הזוג מונע מבן הזוג השני נישואין מחדש, לפי הדת של בני הזוג, ואם כן, יקבל חלק מופחת בשיתוף. 
טיב הזכויות:

בהלכת השיתוף: זכות קנינית מעין קניינית.
הסדר האיזון: זכות אובליגטורית דחוייה בלבד.

הבעיתיות:
בהלכת השיתוף: מימוש השיתוף בעת פירוק הקשר הזוגי. 
בחוק יחסי ממון: שיתוף דחוי. רק עם פקעת הגירושין ממשים את השיתוף. כך, עם צד מעכב את הגירושין, הוא מעכב גם את השיתוף.
רישום משותף של מקרקעין - ניתן לפרק את השיתוף בכל עת. אך, לפי ס' 47א, מדור חלופי הולם - יכול לעכב את חלוקת השיתוף בדירה. חלק ניכר מהזוגות ישראל, רשומים כבעלים משותפים, אך לאלה שלא רשומים במשותף, נוצרה בעיה. 

חוק יחסי ממון יוצר מצב שמחזק את החזק. הסיבות לכך - פוליטיות. הממסד הדתי לא היה מוכן לקבל מצב בו החוק האזרחי יאפשר פירוק של השיתוף הכלכלי, מבלי שיהיה גט. 
· קנובלר - יעקובי: "אקרובטיקה פרשנית".
בפרשה זו, במיוחד בפסיקת שמגר, ניתן לראות ניתוח כן וממוקד של המילכוד, והרכה בכך שנוצר כאן עוול נוראי, ונוצרה כאן אפלייה חסרת הצדקה בין זוגות שנשאו עד 74, לבין אלה שנישאו לאחר 74. כל אחד מהשופטים מנסה להתמודד עם המילכוד הזה, למשל עם חוסר השוויון. כל אחד מהשופטים נוקט כאן בגישה אחרת. לכן - תוצאת פסק הדין היא לא ברורה.
מצא: נוקט בגישה הפורמליסטית: שלילת הסימולטניות של הלכת השיתוף: לפי ס' 4 לחוק, אין בכריתת הנישואין או קיומם בכדי לפגוע בקניינם של בני הזוג - השיתוף שולל את הלכת השיתוף. לכן, לפי ס' 4 הוא אומר שתכולת הלכת השיתוף נשללת לזוגות שנישאו לאחר 74.  לפי ס' 5: איזון המשאבים יתבצע עם פקיעת הנישואין עקב הגירושין - לכן יש לבצע את הגירושין לשם איזון מהמשאבים. כל אחד מהשופטים עושה כאן אקרובטיקה פרשנית:
שמגר ודורנר: למרות ס' 4 - מכופפים את ס' 4, ומחילים את הלכת השיתוף באופן סימולטני. 
לפי שטרסברג כהן - מכופפת את ס' 5 - דרך המילה "גירושין", הגירושין לא צריכים להיות בפועל, אלא ניתן גם גירושין דה-פקטו.  כאשר הנישואין הגיעו למשבר לא הפיך, ניתן להפעיל את איזון המשאבים.
הש' טל: רק אם יש חיוב של ביה"ד הרבני לגט, והחיוב לא מתבצע, רק אז אי הציות לחיוב לא יאפשר את דחיית איזון המשאבים. 
מה השורה התחתונה של פס"ד זה?
בפס"ד לא היה משנה לפי איזו שיטה תהא חלוקת הרכוש, שכן התוצאות לא היו משתנות. עם זאת, אם היה מדובר בנכסים פרטיים, שהיה שייך לאחד מבני הזוג לפני הנישואין, לפי חוק יחסי ממון, הנכסים הללו לא היו נכללים בשיתוף.

לכן, אם אנו רוצים להעניק את השיתוף לבני זוג בנכס שהלכת השיתוף מתיחסת אליו באופן שונה מאיזון המשאבים, נאלץ להתשמש בפס"ד קנובלר-יעקובי, אך הבעיה שלא נפסק שום דבר קונקרטי ואחיד.
הפתרון לפי שיפמן: שני שופטים אמרו שיש תחולה סימולטנית. אך גם הש' שטרסברג כהן, בפס"ד אבו-רומי, אמרה כי בפס"ד יעקובי היא התכוונה שיכול שיהיה שיתוף לפי הדינים הכלליים, לפי הכוונה האמיתית. לכן, שיפמן אומר שיכול שתהא מתכונת כחושה, מצומצמת של הלכת השיתוף, המוסקת לפי הכוונה של הצדדים, מהלך החיים המשותף.
המצב היום - הלכת השיתוף במתכונתה "הכחושה"? ההיסטורית?

בתי המשפט משחקים עם השאלה, דרך פרשנויות שונות, ואין הלכה אחידה.
הצעת רוזן-צבי - לבטל את חוק יחסי הממון, ולסמוך על בתי המשפט שיוכלו להגיע דרך הלכת השיתוף לדרכים הנכונות.


20/06/06
התפתחויות משפטיות בחלוקת רכוש - כיוונים מעורבים 
· התפתחות בבסיס התיאורטי: הדגשת יסוד השוויון על פני יסוד הכוונה והמאמץ המשותף (פס"ד הדרי - חשין והכללת רכוש פרטי) -
בראשית הדרך - הלכת השיתוף התפחתה מבסיס חוזי. לאחר מכן -ניתן לראות פסקי דין אשר מדגישים כי המאמץ המשותף אינו זהה, והאופי של ההשקעה הוא שונה, אך עדיין חלה הלכת השיתוף (גם אם האישה לא עבדה מחוץ לבית, המאמץ הפנימי שלה יקנה לה את זכותה ברכוש). המשקל של מרכיב המאץ המשותף הלך ופחת, ומשקל הכוונה המיוחסת הלך וגבר - דבר איפשר להכניס גם נכסים שברור שלא הושגו במאמץ משותף - הנכסים הפרטיים. זו אחת מההבחנות המשמעותיות בין משטר השיתוף בהלכת השיתוף, לבן משטר השיתוף כתוצאה מאיזון המשאבים. באיזון המשאבים - נקודת המוצא היא שהנכסים הפרטיים אינם חלק מהשיתוף (כפוף לס' 8 לחוק יחי ממון המאפשר חריגות). בהלכת השיתוף - רואים התפתחות לכיוון הכללת הנכסים הפרטיים, בשל ההתרחקות מיסוד המאמץ המשותף. חשין בפס"ד הדרי:  הקשר בין השניים מונע משניהם צבירת רכוש. פס"ד הדרי מעגן את הבסיס התיאורטי החדש, של השוויון, ויש בו גם את הבסיס התיאורטי של כושר ההשתכרות, מוניטין ונכסים ברי חלוקה, שיתכן שאותם בני אדם הפסידו אותה, כאשר בחרו באותה דרך עם בן הזוג. הביטויים של המעבר מהרציונל ההסכמי לרציונל הנורמטיבי - הלכת השיתוף הפכה להיות לדין ממש. הש' טל, בפס"ד קנובלר-יעקובי מסיר את המסווה מהרטוריקה החוזית, ואומר שהפסיקה הפכה את השיתוף לדין קוגנטי ממש, שמחייב מלמעלה את כל הזוגות החיים יחדיו פרק זמן מסוים, כך שאין שום צורך להיכנס לנסיבות הקונקרטיות של כל מקרה ומקרה.
המעבר מהרציונל ההסכמי לרציונל הנורמטיבי:  שינוי תנאי הכניסה - פרק הזמן ממנו והלאה מתבצע השיתוף הוא יותר מצומצם; החלה רחבה - פריסה יותר נרחבת הכולל הכנסת נכסים פרטיים; צמצום אפשרות הסתירה; מועד סיום גמיש - אנו נמצאים במצב בפסיקה שבו בהחלט יתכן שמועד סיום השיתוף יהא בתחנות זמן שלא היו רלוונטיות בעבר - השיתוף יכול להוסיף להתקיים לעיתים גם לאחר הפסקת החיים המשותפים, עד למועד הגשת התביעה. בנוסף - לכל נכס יכול שיהא מיוחס מועד סיום שונה. 
· הרחבת ההיקף  של הלכת השיתוף-  האם זו תוצאה של שינויים חברתיים? לדעת קידרי, זו אינה תוצאה של שינויים חברתיים, אלא שיפור כללי המתיחס לכלל תושבי ואזרחי מדינת ישראל, ושימת דגש על מדיניות רווחה. השינוי לא נבע משינוי מכוון בהלכה. 
· התפתחויות מהוססות בכיוון של צדק חברתי (טל, בפס"ד יעקובי, חשין שוחט). ההתפתחויות הן חזרה מסויימת של תפיסת המערכת הזוגית כיחידה, והדגשת אותה ערבות הדדית ומחויבות כרציונל קישורי. הרציונל הקישורי הזה ישמש את הבסיס התיאורטי ליצור את אותן חובות עתידיות של אותם תשלומים עיתיים עתידיים.
· ""מעידה" בתיזה- פס"ד אבו-רומי. פס"ד שלומית לוי - הבעל הוא מי שתבע את השיתוף, ונאמר שלא מסתכלים על ניהול אורח חיים תקין, וגם כאשר מדובר בעיגון, בגידה ואונס, זה אורח חיים לא תקין, אך הלכת השיתוף תחול.

הסכמי ממון
מהי דרישת הכתב של חוק יחסי ממון? דרישה מהותית ולא ראייתית, שנועדה להבטיח גמירות דעת, ושלא יהיה להתכחש להבטחות, במידה והיו נעשות בע"פ. לאחרונה מסתמן נסיון של ביהמ"ש לענייני משפחהללכת בדרך של גישת החוזים, ולהפחית בדרישת הכתב. 
בנוסף - יש צורך באישור המסמך, בכדי שלמסמך יהא תוקף משפטי. לפי ס' 2 (ב) - לא יהיה אישור להסכם אלא אם (ב) האישור לא יינתן אלא לאחר שנוכח בית המשפט או בית הדין שבני הזוג עשו את ההסכם או את השינוי בהסכמה חפשית ובהבינם את  משמעותו ואת תוצאותיו. כך, יכולנו לצפות כי אותה פרוצדורה של אישור תהווה מנגנון בקרה או פיקוח ושמירה על זכויות, בפני תופעת הסחטנות והניצול לרעה של אותו כוח שיש על הגט עצמו, אך המצב השטח מראה לנו שאין זה כך. פרוצדורת האישורים היא בדרך כלל מאוד פורמלית, מעין חותמת גומי, ולא מהווה בקרה. פס"ד פגס - פסק דין זה הוא תמרור האזהרה, אשר ממחיש את מה יכול הייתה להיות אותה דרישת אישור, מה יכלה להבטיח לנו, ואיך המערכת האזרחית יכלה לפסוק ההיפך ממה שהיתה צריכה לפסוק. האישה ויתרה על הרכוש, ועל החזקת הילדים (הבעל רשם אותם לפנימייה), בכדי לקבל את הגט. ביהמ"ש המחוזי הפעיל פה מנגנון בקרה, וסרב לאשר את העברת הילדים לבעל, וחייב אותו לשלם לו מזונות, אך היא ויתרה על המזונות. גב' פגס טענה כי היא חתמה על החוזה בכפיה. שמגר - נתלה בפרוצדורה של האישור, בכדי להגיד שהסכמים כאלה, שעברו מנגנון אישור, הם יותר חסינים. זאת ועוד - דוחה את טיעוני העושק הכפיה וכו' משום שלדעת השופט שחתם על האישור האישה חתמה על החוזה מרצונה. הביקורת של ד"ר הלפרין-קדרי - כאן יכול היה שמגר לתקן את המצב הקיים, ולא רק שלא עשה זאת, אלא הפך את "חותמת הגומי", לרועץ, שלכאורה מחזק את החוזה. 
על מי חלה חובת האישור?  על כל זו נשוי לאשר את הסכם הממון, בכדי שלהסכם הממון יהיה תוקף, בין אם נישא לפני 74, ובין אם נישא לאחר 74. כאן הפסיקה גם הבחינה בין פרק א' לחוק יחסי ממון, לבין פרק ב'. על מי לא חלה? על ידועים בציבור.  אלו יכולים לערוך הסכם ולא צריכים לאשר את ההסכם. 

זוג שהתחתן לפני 74, ולא אישר את ההסכם - ההסכם לא יחול עליהם, אלא יחילו עליהם את הלכת השיתוף.

זוג שהתחתן לאחר 74, ולא אישר את ההסכם - ההסכם לא יחול עליהם, אלא יחילו עליהם את חוק יחסי ממון ואיזון המשאבים, בכפוף להחלה הסימולטנית שבהלכת קנובלר-יעקובי.

מהו הסכם ממון? הלכת שי -  המבחנים הם - הסכם צופה פני עתיד ומתייחס למקרי מוות או גירושין. האם יש משמעות לשאלת היקף הנכסים? לא. גם אם מדובר רק בחלק מהרכוש, או פריט רכושי אחד, אך ההסכם מתיחס לאותו עתיד של מוות או גירושין, ההסכם הוא הסכם ממון הטעון כתב ואישור.
בין חוזים למשפחה - דיני חוזים משפחתיים?

ולנטין; לוין

פגס

22/6/06
מה קורה עם הסכם שערכו בני זוג, שעונה על הפרמטרים של הלכת שי,  אך שלא אושר? מי חייב לאשר הסכם? כל זוג נשוי חייב לאשר את ההסכם, ולא משנה מתי התחתן. אם ההסכם לא אושר, אז מבחינת הדין הפורמלי, אין תוקף להסכם זה, ומשטר הרכוש שיחול תלוי במועד הנישואין. זוג שאיננו נשוי - לא חלה עליהם חובת אישור ההסכם, וכל הסכם שיערכו יהא תקף לפי דיני החוזים הרגילים. 
השורה התחתונה -  אם הייתה חובת אישור, וההסכם לא אושר-  פורמאלית, אין לו תוקף. עם זאת, מתפתחת מגמה בשנים האחרונות לתת משמעות משפטית להסכם ממון, גם אם לא אושר כדין, וזו אם ברור לשופט או לשופטת כי ההיתלות באי-האישור, היא דרך לתגמל את זה שרק רוצה להתחמק מהמחויבות שלקח על עצמו, דרך דוקטרינות חוזיות: תום לב, מניעות, השתק, לפי ס' 8 לחוק המק' - דרישה מהותית ולא ראיתית של כתב. 

המתח בין חוזים למשפחה - דיני חוזים משפחתיים?

פס"ד ולנטין ופס"ד לוין - סימן לתחילת התמודדותו של ביהמ"ש העליון להתאמת דיני החוזים לדיני המשפחה. 
פס"ד לוין - חוזה שיצר מערכת חוזית כפולה - חוזה שמחייב את הבעל לשלם, אך אסור להציג אותו לצורך תביעות ולביהמ"ש - ביהמ"ש לא כיבד את הרצון המוצהר של הצדדים, ונתנו תוקף משפטי להסכם. יש להניח, כי הסיבה לכך שלא כיבדו את החוזה השני, היא כדי להימנע מהחשש של גט מאוסה. יש כאן התחייבות ממונית שהאיש נוטל עצמו, שנפסקת ברגע והוא נותן את הגט. אחת הקונסטרוקציות בהסכמים אלו היא שהבעל נוטל על עצמו מזונות מוגדלים שנפסקים ברגע שהנישואין מסתיימים. אחת הדיעות המחמירות אומרת שלא משנה אפילו אם ההתחיבות הזו נלקחה על ידי הבעל ברצון, אם ההתחייבות נפסקת במתן הגט - יש כאן חשש לגט מאוסה, שכן הוא לא רצה באמת לתת את הגט, אלא הוא רצה להפסיק לשלם.

פס"ד ולנטין - אצל זמיר בפס"ד לוין אנו רואים שיקולים של מדינית ציבורית, שמטרתה להגיע לתוצאה לא פשוטה לפי דיני החוזים - עקיפת רצון הצדדים. זמיר מגיע לתוצאה זו מתוך המטריה של דיני המשפחה. להלפרין-קדרי חסר בשיקולים הללו של זמיר - השיקול של הגנה על הצד החלש. גם בפס"ד ולנטין יש נסיון התאמה ונסיון התמודדות עם התחום של דיני המשפחה.. השאלה המרכזית שזמיר שואל את עצמו בפס"ד ולנטין היא עד כמה צריכה להיות חובת גילוי של ההסכמים בין בנ"ז. האופן בו זמיר פוטר את עצמו מלהכריע בשאלה הזו הוא מאולץ - הוא מחליט שלא צריך להחליט בנוגע לחובת הגילוי, שכן לא הוכח הקשר הסיבתי בין המאורעות שקרו, לכך שאם הבעל היה יודע אותן, הוא לא היה נותן לאישה את הדירה. מבחינה זו פסק הדין של שטרסברג-כהן הוא יותר משכנע מבחינת ההתמודדות עם זוגיות במשבר.

מזונות ילדים

אנו נמצאים במערכת העוסקת במכלול ההשלכות הממוניות של הנישואין ושל פירוק הנישואין. העקרונות של הדין הם שהדין הקובע את המזונות הוא הדין האישי. בדין האישי של יהודים יש הבחנה לפי שני פרמטרים : היקף (צרכים הכרחיים של הילדים, ומעבר להם); וגיל הילדים. כל זה נחלק לפי הבחנה מגדרית בין האב לאם, כאשר נקודת המוצא היא שהחיוב העיקרי מוטל על האב. מבלי להכנס לדקויות הדין הדתי, ברגע ואנו חושבים על הדין הדתי כבלתי שוויוני, ועל רקע הדברים עליהם דיברנו בהקשר מזונות אישה, אנו יכולים לצפות, בהתמודדות של בית הדין הדתי שהנטל בו מוטל על האב, לנסיון של שינוי. המודעות הזו, בחלק ניכר של השופטים האזרחיים, לא קיימת בעוצמה משמעותית, והתשובה לשאלה היא שאנו יכולים לצפות לנסיון ליצור להשוואה של הנטל המוטל על האבל לנטל המוטל על האם. בכדי להבין את הנסיון הזה, אנו יכולים לראות את הסיכום אשר בפס"ד גלבר: 
האב חייב במזונות עד גיל 6, מן הדין, לאחר גיל 6 ועד שיגדלו, מתקנות חכמים. תקנת גרושה - תקנה מימי התלמוד - בתקנת גרושה משכו את הגל שעד אליו חייב האב, מגיל 6 ועד גיל 12-13. אין הבחנה בין הצרכים ההכרחיים. החיוב על האב הוא קצת יותר חזק מהחיוב על האם. תקנות הרבנות הראשית תשי"ד - האריכו זאת עד לגיל 15. אך השאלה - האם עדיין קיימת הבחנה בין הצרכים ההכרחיים לבין הצרכים שאינם הכרחיים? הפרשנות המקובלת בפסיקה עד לאחרונה - אותו מצב שהיה קיים עד גיל 6, קיים עד לגיל 15. לאחר גיל 15 - החיוב הוא מכוח החוק. אין חיוב על פי הדין האישי. החוק מחייב מגיל 15 - 18. מגיל 18 ואילך, יש חובה שפוחתת לשליש, עד לתום השירות הצבאי, או עד גיל 21, והדבר משתנה בנסיבות כל מקרה. לאחרונה, יש נסיון של שופטי משפחה להכניס את אותה מגמה של השוויון, לתחום דיני המזונות, להגיד כי הנטל ראוי שיהא שווה על שני ההורים. בודקים את ההכנסה הפנויה שיש לאב, ואת ההכנסה הפנויה שיש לאם, והיחס שלהם הוא היחס שבהם מתחלק הנטל של הילדים.  יש כאן אומדן, שלעיתים לא תואם את המציאות ואת ההוצאות האמיתיות. חלק מהשופטים מנסים לפרש מחדש את תקנת הרבות הראשית, ולאמר שהיא משכה כלפי מעלה את הדין שקיים, בין גיל 6 לבין גיל 12, מבלי ההבחנה שבין הצרכים הבסיסים. יש פסיקה של הש' פורקצ'יה שאומרת שיש להשוות את הנטל.  
מה ניתן לעשות כדי להשוות את הנטל? להגיד שהתחום של הצרכים ההכרחיים הוא יותר קטן, וכך להוריד את הנטל מהאב. 

הסכמים בנוגע למזונות ילדים:

מאיפה התחילה הבעייתיות של ההסכמים בין הורים בנוגע למזונות ילדים?

כיוון שלא נשקלה בהסכמים אלה טובת הילד, הילד תמיד יכול לתבוע הגדלת מזונות, כי אינו מחוייב להסכם. בכדי למנוע זאת - ניתן לקבוע ס' של שיפוי, שהאם תפצה את האב על כל סכום שמעבר להסכם. הפסיקה לא הסכימה לכך, ואמרה שלא תאכוף את הסכמי השיפוי הללו, אלא במקרים נדירים, בהם האם תתעשר בצורה קיצונית, או כאשר הילדים כבר בגירים. לכן - בכדי לעקוף זאת - הבעלים מוסיפים כאן ס' של ערבות. בפס"ד קוט, בדיון נוסף, הש' ברק, אמר כי במקרה שהאם היא החייבת, והערב הוא המשלם. אותו חלק של הערבות כלפי האב לא נדחה. האם הערב יכול לחזור כלפי האם? רק כאשר תתעשר. הייתה ד' מיעוט של הש' אילון - מי שמשלם בסוף הוא האב, ולא הערב. החיוב של הערב הוא בטל. 
התוצאה בסוף - אם הערב משלם, האם לא תתבע הגדלת מזונות. לכן ישנה ביקורת של מלומדים, ולא מעט שופטי משפחה, לא מוכנים לאשר הסכמים הכוללים ס' ערבות כאלה. זהו פיקוח פרוספקטיבי, שנעשה בתחום ההגנה על הילדים.

פס"ד וואיה - שאלה פרשנית של ערבות, מבחינה חוזית. אם כל ההסכם של המזונות בטל, אז גם הערבות מתבטלת, אך אם הערבות של צד ג' היא עצמאית, אז ההתחיבות צריכה להיאכף. השאלה של כיצד יפורש כל מקרה הוא שאלה של הנסיבות. 

(להשלים סוף שיעור)

המבחן:

יהיו מצגות באתר התקשוב, בנוסף תהיה רשימה המחייבת פורמאלית למבחן. למבחן ניתן להגיע עם רשימת הקריאה וקובץ החקיקה בלבד.

המבחן מחולק לשני חלקים:

1. כמה אירועונים

2. שאלת מחשבה - הצעת חוק שנמצאת עכשיו או הועלתה בעבר, ולהסביר את הרקע לקבלתה. (בערך 25% מהציון).
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� מאמרה של הלפרין קדרי.


� מאמר: "דיני משפחה אזרחיים נוסח ישראל", מחקרי משפט י"ז (עמ' 113-123, 123-125). 


� 25 שנה לפני כן היה כהנא 1, שם היה קשר בין כהן וגרושה ואותם עובדות וביה"ד הרבני שולל זכויות מהאישה ותובע גט מיידי. האישה מגיעה עד לביהמ"ש העליון אשר קובע: "אלו הם דיני המשפחה בישראל אך אין בידי להושיע".


� יש כאן בעיה של אנכרוניזם – הלבשת הערכים המודרניים שלנו על מערכת עתיקה אולם יש צורך בכך משום שמערכת עתיקה זו עדיין קיימת והיא עדיין רלוונטית לכל אחד מאיתנו. 


� אשר קבע שפקיד הרישום חייב לרשום את הנישואין כאשר מגישים תעודה ציבורית שנחזית להיות תקפה ואין לו שק"ד אלא אם כן מדובר באי נכונות של הרישום שאיננה מוטלת בספק. 


� מחקר בארה"ב – אישה שבורחת מבעלה מגדילה את הסיכון להירצח פי שניים והסיכון להיפגע פיזית פי עשרה. 


� ע"פ הרמב"ם יש לנו גם היתר למכות חינוכיות וזה קיים גם ב-Common law. הרבה מאוד פוסקים (בעיקר פוסקי ספרד) התירו את המכות החינוכיות הללו. גישת בתי הדין הרבניים היום היא שלא כופים על גבר גט אלא אחרי התרעות והפצרות שלא נענו.


� מחקר ב-77 הצביע על כך שהטיפול המשטרתי בתלונות על אלימות במשפחה הוא לקוי ומגלה זלזול ושיהוי. המדור של הטיפול היה בכלל מדור לסכסוכי שכנים והמחלקה הייתה השכנת שלום בית.


� ליאורה בילסקי, "נשים מוכות - מהגנה עצמית להגנת העצמיות", פלילים ו 5-64 (תשנ"ח)


� אורית קמיר, "איך הרגה הסבירות את האישה – חום דמם של "האדם הסביר" ושל "הישראלית המצויה" בדוקטרינת הקנטור בהלכת אזואלוס", פלילים ו 137-186 (תשנ"ח) (חומר עזר מומלץ)





� רעיון של ה-AMERICAN LAW INSTITUTE
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