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דיני משפחה
2 צירים מרכזיים מרכיבים את הקורס בדיני משפחה: 1. הדין הדתי, מקום הדת במדינה – העיסוק בביה"ד הרבני, מהות הדין הדתי, מיהם הדיינים, השאלות המהותיות בדין. 2. עיסוק בסכסוכי משפחה – התייחסות כתחום האינטימי והקרוב ביותר עבור כל אדם שחי בחברה, תפיסת סכסוכי המשפחה כנגזרת של תפיסות תרבותיות ומשפטיות, המושפעות גם מזמן ומקום.

כששואלים שאלה מהותית בדיני המשפחה בישראל, התשובה הנכונה ביותר שניתן לתת היא תלוי בסמכות השיפוט, שהיא התלויה בהשתייכות הדתית. זהו נושא עליו נרחיב במהלך הקורס.

פיצול בדין:

דין דתי (זיקה אישית).

דין טריטוריאלי-אזרחי (מערכת דינים אזרחית שהמחוקק וביהמ"ש האזרחיים פיתחו לצד הדין הדתי (זיקה עניינית).

פיצול בדָיין:

בי"ד דתי (זיקה אישית).

בימ"ש לענייני משפחה (אזרחי) (זיקה עניינית).

זיקות – אלמנטים שקושרים לדין/בימ"ש כזה או אחר. שני סוגים של זיקות: אישיות – תלויות באדם עצמו: השתייכות דתית או תושבות או אזרחות; ענייניות – האם מדובר בענייני המעמד האישי או ענייני נישואים וגירושים, או שלא.

מדינת ישראל היא היחידה בעולם המערבי שמכילה בתוכה את שתי המערכות הנוגדות הללו: הדתית והאזרחית. מערכת אחת מתיימרת להיות אובייקטיבית, מושתתת על בחירה ומיעוט בהתערבות, והשנייה מושתתת על כפיה, חוסר שוויוניות, היררכיה וכיו"ב. קוטביות זו גוררת למלחמה בלתי נמנעת. מערכת זו גורמת למשפט להיות סכיזופרני, כפי שאמר פרופ' צבי-רוזן. השיטה בישראל רק מסלימה את היריבות והעימות, וגורמת להיגררות של ההליכים למשך זמן רב, כשבד"כ הילדים הם אלו שמשלמים את המחיר.
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מבוא לציר הדת והמדינה

דיברנו כי הקונפליקט הדתי-פוליטי לא מיוחד בישראל, וקיים בצורה חזקה גם בארה"ב. עם זאת, כיוון שבארה"ב ישנה הפרדה בין דת ומדינה הויכוח הוא על העולם הערכי-אידיאולוגי, ולא על הקביעה היומיומית. אל מול אלה מתחדד ייחודה של ישראל: אי קיום הפרדה בין דת למדינה, כשהביטוי המעשי הבולט ביותר להעדר ההפרדה הוא תחום המעמד האישי (נישואין וגירושין), אותו קיבלנו מהמורשת העות'מאנית.

מה שהנחה את השלטון העות'מאני היה שהתחומים שנתפסו בתור רגישים ודתיים יותר, כמו דיני המשפחה, ראוי היה שישלטו עפ"י חוקים דתיים, וייאכפו בביה"ד השרעי. תושבי הממלכה הכופרים, שהוכרו כ"אומה" (מילט) ישלטו עפ"י הדינים הפנימיים שלהם. 

השלטון הבריטי לא שינה זאת, ורק גרם לכך שהערכאה עם הסמכות השיורית הפכה מביה"ד השרעי לביהמ"ש אזרחי. 

פקודת סדרי שלטון ומשפט לא שינתה דבר, ורק ב-1953 חוקק חוק בתי דין רבניים (נישואים וגירושין) שרק הרחיב יותר את סמכות ביה"ד הרבניים (יש לו סמכות שיפוט גם על יהודים שהם רק תושבי ישראל), הרחבה שלא נעשתה מתוך קונצנזוס מלא, אלא כפשרה פוליטית. בן גוריון הסכים להרחבת הסמכות בתנאי שבתי הדין יקבלו על עצמם עקרונות בסיסיים של שוויון בעיקר, ומאוחר יותר התאכזב לגלות שטעה.

המונופול האורתודוכסי
אנו לא מדברים רק על שליטת דין דתי בענייני נישואין וגירושין, אלא גם על המונופול האורתודוכסי בתחום הנישואין והגירושין. בתחומים אחרים מונופול זה די התערער (מתן שירותי דת, כשרות, גיור).

חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג – 1953

2. עריכת נישואין וגירושין

נישואין וגירושין של יהודים ייערכו בישראל על פי דין תורה.

זהו הס' החשוב ביותר בחוק. הוא מדבר על מיהות הדין, זהות הדין שישלוט, והוא דין התורה. מי קובע מהו דין תורה? אמנם הרפורמים לא מדברים על דין תורה, אך הקונסרבטיבים בהחלט רואים עצמם מחויבים לדין התורה, ויכולים לפרש את דין התורה. פירושם אינו רלוונטי במדינת ישראל.

מי שמפרש את החוק הוא בג"צ (מדובר בחוק אזרחי שחוקקה הכנסת). בג"צ קבע פעמים רבות כי דין תורה הוא ההלכה היהודית כפי שהתפתחה לאורך הדורות בספרות השו"ת, ההלכה הרבנית, כאשר הביטוי המוסמך בין זמננו להלכה זו הוא בתי הדין הרבניים ופסקי דינם (ר' בג"צ היהדות המתקדמת, פ"ד מג(2), 661 – ביהמ"ש דחה את תביעתם של שני רבנים רפורמים לכהן כרושמי נישואין, מטעם המדינה). 

בית הדין הרבני

מסגרת הפעולה:

סמכות בית הדין הרבני – חוק שיפוט בתי דין רבניים מ-1953.

ההיבט המנהלי של מינוי הדיינים מוסדר בחוק הדיינים מ-1955.

המקבילה המעשית לתקנות וחוקי סדר הדין היא ההלכה, אך ביטוי פורמאלי לכך ניתן  בתקנות דיון שהוצאו ע"י חברת מועצת הרבנות הראשית בשיתוף עם דייני בתי הדין הרבני הגדול. חברי מועצת הרבנות הראשית

אם כך, כל מיני מוסכמות בספירה האזרחית אינן רלוונטיות להתנהלות המערכת המקבילה בספירה הדתית.

חוק הדיינים:
דרך המינוי (ס' 5) – 

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

הרכב הועדה (ס' 6) – 

2 הרבנים הראשיים, 2 דיינים של ביה"ד הרבני, שר (בעבר: שר הדתות, כיום: שר המשפטים), חבר הממשלה, 2 ח"כים, 2 עו"ד.

מי כשיר להיות דיין (ס' 3) – 

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. 

לצד החוק נמצאות תקנות הדיינים (תנאי הסמכה וסדריה), תשט"ו - 1955

ס' 1 – דיין צריך להיות נשוי או שהיה נשוי – דרישה שלא קיימת בביהמ"ש האזרחיים.

כללי מינוי דיינים (סדרי העבודה של הוועדה למינוי 

אמות המידה לבחירת דיין (ס' 16) – 

"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;...

(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;...

 (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...

ב-1975 פורסם מחקר על הדיינים, עם אפיון חד משמעי: יוצאי ישיבות ליטאיות, ללא ניסיון רבני קודם, פער גדול מאד לאשכנזים לעומת מזרחיים. מאז השתנו הדברים בצורה הבאה: ישנו כיום יתרון של דיין אחד למזרחיים, ישנם בוגרי ישיבות הסדר אבל השיעור הוא הרבה מתחת לשיעורם באוכלוסיה הדתית בפרט, ובאוכלוסייה בכלל. עדיין לרוב המוחלט אין ניסיון רבני קודם.

רוב הדיינים למדו רוב חייהם הבוגרים במוסדות תורניים גבוהים ולמעשה חיו במסגרת סגורה, דתית לחלוטין (חרדית), גברית לחלוטין. תפקידם בעמדת השיפוט, אומרת המרצה, היא אולי ההזדמנות הראשונה שבה הם באים במגע עם העולם שמחוץ לכותלי הישיבה. 

המודעות לחשיבות זהות הדיינים הולכת וגוברת בשנים האחרונות, וגוברים המאבקים סביב מינוי הדיינים. הפכו להיות מודעים לכך גם אנשי מקצוע מחוץ לעולם התורני (לשכת עוה"ד) ופוליטיקאים חילוניים. ארגוני הנשים הפכו להיות גם הם חלק מרכזי בדיון סביב הדיינים.

הטיעון החזק ביותר של אלו המנסים לשבור את ההגמוניה של מינוי הדיינים כפי שהתקיים עד עכשיו הוא ס' 16(6), הקובע שיש צורך באי תלות – הדיינים במוצהר תלויים בדבריהם של רבנים גדולים. הדיינים אינם אוטונומיים!

התפיסה ההלכתית השמרנית גורסת שביה"ד הרבני הוא בעל הסמכות לדון בכל (פס"ד של ביה"ד), וביהמ"ש האזרחיים הם בגדר של ערכאות של גויים. אמנם ישנן דרכים לעקוף את הקביעה הזו, אך מבחינת הדיינים – הם מתייחסים ברובם לערכאות האזרחיות כערכאות של גויים, שאסור להישפט בפניהן.

לסיכום – 
מע' שיפוט פורמאלית, הרואה עצמה אקסקלוסיבית. את המקבילה שלה היא רואה כלא לגיטימית, משוללת בסיס נורמטיבי. התפיסה ההלכתית שמנחה את רוב הדיינים היא שמרנית, חרדה מפני התפתחויות, מסיבה כפולה: סיבה פנימית אמונית אותנטית, וסיבה חיצונית – הדיינים מתמודדים כל הזמן מול בתי דין פרטיים שקיימים בציבור החרדי, שדנים אף בנושאי הנישואין והגירושין. כבתי דין של המדינה הם צריכים להצדיק את עצמם אל מול הציבור שלהם, ולכן מחמירים אף יותר מהציבור החרדי עצמו ( ציבור ההתייחסות שלהם הוא האוכלוסייה החרדית, למרות שציבור היעד שלהם כולל את 80% לפחות מהיהודים במדינה שאינם דתיים, ואינו מקבל את סמכות ההלכה. מתח זה זועק לשמיים, אומרת המרצה.

פס"ד שמדגימים את המתח הנ"ל – 

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.

בג"צ 3269/95 כץ נ. ביה"ד הרבני, נ(4) 590.
ביה"ד מאמין שהוא יכול להוציא כתב סירוב, שיכול אף להגיע לנידוי. 

בג"צ: הנרטיב של דורנר והנרטיב של טל שונים לחלוטין. לפי טל מדינת ישראל לא הקימה את ביה"ד הרבני. מוסד שיפוטי זה מלווה את העם היהודי עוד מימי משה רבנו. זאת ועוד, אדם שהוטל עליו נידוי, וכתב הסירוב בוטל ע"י בג"צ – אין לביטול זה כל משמעות בעיני העדה הדתית. עוד אומר טל: המערכת האזרחית יורה לעצמה ברגליים אם היא מתערבת עד כדי כך ופוסלת את כתב הסירוב, כי היא הופכת את ביה"ד הרבני לבי"ד מטעם, וכך מערערת עוד יותר את המעמד שלו כלפי הציבור הדתי (וודאי החרדי) – התוצאה תהיה פעילות יתר של בי"ד פרטיים.

ביה"ד הרבניים אולי יכול לכהן כערכאות בוררות.
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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.

 (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 – שונות 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. 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).
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משפחה, משפט וחברה

ישנו קונצנזוס בתפיסה של העולם המערבי לפיה אפשרות של המדינה באמצעות מערכת המשפט לחייב אנשים לשמור על הבטחת הנישואים שלהם, ולהישאר בתוך קשר שאינם רוצים להיות בו, אינה ראויה. האידיאולוגיה המצדיקה תפיסה אינטואיטיבית זו היא האידיאולוגיה של האינדיבידואליזם הליברלי, והאיזון ימצא את מקומו בהשלכות של פירוק הקשר (מזונות, ביטוי של גינוי חברתי של הפרת ההבטחה או התנהגות הנוגדת את התפיסה המוסרית הנוהגת).

רוב שיטות המשפט והחברות בעולם המערבי במחצית השנייה של המאה ה-20 הגיעו למסקנה זו. זהו המהפך של דיני המשפחה במאה הקודמת: גירושין ללא אשם/אשמה.

האינדיבידואליזם הליברלי ניסה לומר שהמדינה צריכה להיות ניטרלית ביחס למערכת הזוגית, ולא לנקוט עמדה האם התנהגות כזו או אחרת מצדיקה פירוק של קשר או לא מאפשרת אותו. העדיפות היא להימנע מאמירות מוסריות באשר להתנהגות הפרטים. העיקרון הוא התערבות מינימליסטית מצד המערכת השלטונית. הערך העליון הוא חירות הפרט, ולא ניתן לכפות על בנ"א קשרים שאינם רוצים להיות בהם. 

ברור, אומרת המרצה, שגם בתפיסה זו יש נקיטת עמדה מוסרית: העדפת חירות הפרט על פני היחידה המשפחתית. התערבות זו של המדינה היא למעשה מדומה: פרקטית נותנים לחזק לקבוע את כללי המשחק. שאלה מעניינת היא האם המדינה נוקטת באמצעי עזר ע"מ ליצור מאזן כוחות.

מעורבות המדינה ביצירת מערכת נישואין ומערכת משפחתית לא הייתה קיימת מאז ומעולם: 

עד המאות 5-6 לספירה היווצרות הקשרים המשפחתיים הייתה בצורה פרטית לחלוטין. 

בהדרגה נכנסת הכנסייה לתמונה, ומתפתחת התפיסה הגורסת שיצירה של מערכת זוגית היא אקט דתי, שיש בו אלמנט של קדושה, והוא מעבר לחיים הפרטיים של אנשים המעורבים בסיטואציה זו. נוצרה גם התפיסה הקתולית – הקשר אינו ניתן להתרה, כשלא רק בני הזוג מעורבים בו, אלא גם האל. 

המדינה המודרנית במאה ה-16 מנתקת את הדת והכנסייה מהחיים הציבוריים ומהזירה המשפטית, אך התפיסה שרואה בנישואין קשר שאינו ניתן להתרה בעיקרון עדיין ממשיכה לשלוט. זהו קשר של סטאטוס, ובהיותו כזה, א"א לפרקו רק עפ"י רצונותיהם של הצדדים. כן נדרשת הסכמת המדינה לפרק את הקשר, אא"כ ישנן עילות (רוב העילות היו ממוקדות בשאלה של אשם: התנהגות מגונה מבחינה מוסרית, התאכזרות). 

המאה ה-20 חובקת בתוכה זעזועים חברתיים: מלחמות העולם, שני הגלים הפמיניסטיים וכיו"ב. ישנה כניסה הולכת וגוברת של נשים לשוק העבודה, והנורמות החברתיות משתנות. נוצר פער גדול בין המערכת המשפטית הפורמאלית והמסר שהיא מקדמת (נישואים הם סטאטוס, ולא מפרקים אותם בגלל רצון הצדדים) לבין הנורמות החברתיות. בנ"א היו מביימים עילות גירושין מחד, והליך הגירושין (גם עם עילות אמיתיות) היה ארוך ומכוער מאידך.

במחצית השנייה של המאה ה-20 מתחילה רפורמה במערב: מעבר לגירושין ללא אשמה. דוג': מדינת קליפורניה בארה"ב (החלוצה) – ב-1969 נחקק חוק גירושין ללא אשמה עם עילה אחת: הרס בלתי ניתן לשיקום של הנישואין.

חשוב לומר שבאנגליה בשנות ה-90' נחקק חוק (שעדיין לא נכנס לתוקף וכנראה לא יכנס) שהוא סוג של ריאקציה לתהליך עליו דיברנו (ולא רק אנגליה מנסה לקדם ריאקציה שכזו): הוא מנסה לומר שהמשפחה היא עדיין יחידה חברתית חשובה. הניסיון היה לחייב זוגות שמגיעים בבקשה לסעד של גירושין ללכת לגישור או למנגנון של ייעוץ (כאשר יש ילדים).

למרות שחוק זה כנראה לא יעבור, חשוב להדגיש שהמהפך לגירושין ללא אשמה, לגירושין קלים, מעורר בהלה רבה בעולם המערבי. זאת, בעיקר בשל הילדים להורים גרושים הנפגעים בצורה משמעותית, בעיקר מבחינה כלכלית, ובשל הפמיניזציה של העוני בעולם המערבי – נוכחות מוגברת של נשים עם ילדים בקרב השכבות העניות (חלק גדול מכך נזקף לחובת השיעורים ההולכים וגדלים של הגירושין).

שאלה מעניינת היא האם כדי להתמודד עם תופעה זו ועם הפגיעה בילדי גירושין – הפיתרון הוא להפוך את הגירושין מחדש לקשים יותר (כמו בעבר), כפי שמנסות לעשות מספר מדינות בארה"ב?

האידיאולוגיה של המשפחה (שני הקיצונים):

האידיאולוגיה המסורתית – יחידה אורגנית, שקיומה הוא טבעי; מבוססת על סטאטוס והיררכיה; הישות העומדת במוקד ההתעניינות היא היחידה המשפחתית; הקשרים כפויים ולא מתוך בחירה; הקשר הוא מקודש ולטווח ארוך. 

תורת המיזוג של המשפט המקובל – האישה מתמזגת לתוך הבעל, כשהנישואין הופכים אותם משתי יחידות ליחידה אחת. התפיסה של הגירושין הקשים ממחישה את האידיאולוגיה הזו.

האידיאולוגיה המודרנית – יחידה שנוצרת מתוך בחירה חופשית; מבוססת על שוויון וחירות; הישות העומדת במוקד ההתעניינות הוא הפרט – היחיד; מאופיינת בארעיות. 

אידיאולוגיה זו מומחשת ע"י המעבר לגירושין ללא אשמה, הגירושין הקלים.

ע"א 5258/98 פלונית נ' פלוני – הפרת הבטחת הנישואין

הגבר היה נשוי והיה המעביד של האישה. הוא הכניס אותה מספר פעמים להריון ועשתה הפלות כיוון שהוא דרש ממנה. לאורך כל הזמן הוא הבטיח לה שיינשא לה בעתיד. לאחר שנכנסה להריון בפעם החמישית היא החליטה לא להפסיק את ההיריון, ולתבוע אותו על הפרת הבטחת נישואים. 

המצב המשפטי לפני פסה"ד: כעיקרון ישנה עילת תביעה על הפרת הבטחת נישואים במשפט הישראלי, אך לא אם הגבר נשוי (הבטחה שכזו מגבר נשוי נוגדת את תקנת הציבור). זאת, אא"כ האישה מצליחה להביא ראיות שהנישואים היו מעורערים לגמרי.

ביהמ"ש אינו שבע רצון מהמצב הקיים. הפניות למחוקק היו לבטל את העילה הזו במשפט הישראלי. זאת כיוון שלא ראוי שהמדינה תתערב ותיכנס לקשרים האינטימיים של הפרט. התערבות זו נוגדת את האידיאולוגיה הליברלית, הנתמכת ערכית בישראל, גם אם לא מיושמת פרקטית (בשל שליטת הדין הדתי בענייני נישואים וגירושין).

ברק נאמן לגישתו של חדירת המשפט לכל תחומי החיים, ולכן לא רוצה לבטל לגמרי את העילה. למדינה, לחברה ולמשפט יש מה לומר כשנוצר עוול ואי צדק, גם במערכת היחסים האינטימית.

אם כך, אומרת המרצה - שאלה היא מה פס"ד זה משקף?

המאמר 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).

הציבורי מול הפרטי - הכוונה להפרדה בין תחומי החיים: הקיום האנושי מחולק במידה רבה למה ששייך לספירה הפרטית ולמה ששייך לספירה הציבורית. האידיאולוגיה המסורתית תפסה את החלוקה הזו כחשובה ומשמעותית מאד.
המהפכה התעשייתית – לפניה, דפוסים משפחתיים רבים התנהלו כמשק ביתי סגור שכולם פועלים בו (נשים וגברים הם חלק מכוח העשייה ומאמצעי הייצור). עם המהפכה, אמצעי הייצור יוצאים מחוץ למסגרת המשפחתית (המפעלים והתעשייה). העולם מחוץ למשפחה מקבל דפוסים אגואיסטים ותועלתנים. המשפחה לעומת זאת מצטיירת כמקום מרגוע ומפלט, המספק את הצרכים שאינם מקבלים מענה בעולם החיצוני. ככל שהעולם החיצוני מוקצן לכיוון האחד, המשפחה מוקצנת לצד השני. כך, הנשים אמנם נעשות יותר מקובעות בעולם הפנימי של המשפחה, אך ככל שהבית נעשה נכסף יותר ישנו בסיס חזק יותר לדרישת הנשים לצאת עם התכונות והכישורים המיוחדים שלהן לעולם החיצוני (זאת, דווקא בשם הביתיות, והתכונות המיוחסות לנשים בתוך הבית פנימה). יש לציין שזרם פמיניסטי זה לא שבר את הדיכוטומיה הזו של הפרטי והציבורי.

ההתערבות ואי-ההתערבות במשפחה – אינטואיטיבית, הדיכוטומיה בין הפנים לחוץ גוררת את אי התערבות המדינה. למעשה, עם זאת, חוסר ההתערבות מנציחה את חוזק החזק (כך ששוב מדובר בחוסר התערבות מדומה). 

ההתערבות אותה אנו מכירים היום היא התערבות לצורך הגנה על החלשים, והיא לא הייתה קיימת עד שנות השישים של המאה ה-20 (הגל השני של הפמיניזם) – מיתוס המשפחה כמפלט ומקלט נופץ ע"י התנועה הפמיניסטית, ונחשפה מציאות בה אותו המקלט הוא למעשה המקום המסוכן ביותר בשביל החלשים בחברה בד"כ בשביל נשים וילדים. 

חשוב לציין שבישראל ישנו מובן נוסף לדיכוטומיה בין הפרטי לציבורי באשר למשפחה: יצירת הנישואין כהליך שיש בו עניין לציבור ברמת הלאום, הזהות הלאומית של מדינת ישראל כמדינה יהודית. השאלה האם המחוקק מתעסק עם הנישואים או לא, ועד כמה, מכניסה אותנו גם להתלבטויות באשר לאופייה של מדינת ישראל כמדינה יהודית. ישנה טענה לפיה העובדה שהמחוקק הישראלי לא מקדם את הנישואים האזרחיים היא כיוון שגם למחוקק האזרחי יש אינטרס בשימור הזהות הלאומית של מדינת ישראל, ובאי מניעת התבוללות. 

חלוקת הסמכויות – מערכת היחסים בין המערכת הדתית לאזרחית

הגבלת תחולת דין אישי לענייני המעמד האישי

רק ענייני המעמד האישי נשפטים ע"י הדין הדתי. בהקשר דיני המשפחה השאלה החשובה היא: מה הדין ומיהו הדיין.

שאלות מפתח:

1. הזיקה העניינית – האם העניין הוא מענייני המעמד האישי (נושא 5 בסילבוס – לימוד עצמי).

2. הזיקה האישית (הנוגעים בדבר) – 
· זיקת אזרחות: נתינות ישראלית/זרה.
· השתייכות דתית
דבר המלך במועצה על א"י 1922-1947

סימן 47 לדבר המלך – 

בהתחשב עם הוראות חלק זה של דבר-מלך זה יהא לבתי-המשפט האזרחיים גם השיפוט בענייני המצב האישי של אנשים בישראל, כמוגדר בסעיף 51. שיפוט זה יהיה מוצא לפועל בהתאם לכל חוק, פקודות או תקנות שיונהגו או יוחקו להבא, ובהתחשב עם אלה ישפטו לפי חוק המצב האישי הנוהג לגבי בעלי-הדין. 

· סימן זה קובע שני עקרונות:

הסמכות השיורית היא לביהמ"ש למשפחה, האזרחי.

שיפוט עפ"י חוק המצב האישי – הכוונה היא לדין הדתי של כל אדם. יודעים זאת עפ"י סדרה של פס"ד.

סימן 51 – 

 (1) בהתחשב עם הוראות הסעיפים 64 עד 67 ועד בכלל, יהא השיפוט בענייני המצב האישי, בהתאם להוראות חלק זה, מסור לבתי-הדין של העדות הדתיות. לצורך הוראות אלה, עניני מצב אישי פירושם תביעות בענייני נישואין או גיטין, מזונות, כלכלה, אפוטרופסות, כשרות-יוחסין של קטינים, איסור השימוש ברכושם של אנשים שהחוק פסל אותם, והנהלת נכסי אנשים נעדרים. 

· למרות קביעת הסמכות השיורית לביהמ"ש האזרחי, בענייני המעמד האישי, הסמכות היא קודם כל לבתי הדין הדתיים.
סימן 52 – בתי דין המוסלמים

סמכות גם על מוסלמים אזרחי ישראל וגם על מוסלמים זרים ובלבד שדינם הלאומי גם כן מפנה לדין המוסלמי. רשימת העניינים שעליהם יש סמכות לבי"ד שארעים היא זו של חוק הפרוצדורה של ביה"ד המוסלמים הדתיים (רשימה ארוכה יותר).

סימן 53 – 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- - בתי דין דתיים של נוצרים. 

הפרמטר הקובע הוא האזרחות: רק על אזרח ישראל חל השיפוט של ביה"ד הדתיים והדין הדתי. הזיקה היא זיקת אזרחות ולא זיקה של מקום מושב. מבחן האזרחות הוא מאד פורמאלי (יכול אזרח להיות ללא זיקה כלל לארץ). 

סימן 55 – 

"היו אנשים בני עדות דתיות שונות מעורבים במשפט של מצב אישי, יכול כל צד לפנות בבקשה לנשיא בית-המשפט העליון, והוא יחליט לאיזה בית-משפט יהא השיפוט, ואם ימצא לנכון, ייעזר בעניין זה ביועצים מבני העדות הנוגעות בדבר"

הרישא מלמדת שכשיש אנשים בני עדות דתיות שונות אין סמכות ראשונית לבי"ד דתי. בי"ד דתי לא יכול לכפות את השיפוט שלו על מי שאינו משתייך לדת של אותו בי"ד. הסמכות כיום היא לביהמ"ש העליון, ולפני כן לביהמ"ש האזרחי (ס' 47 קובע סמכות שיורית). זאת ראינו גם בפס"ד ברק. 

הסיפא של הס': 

"אם נתעוררה שאלה באם משפט מסוים הוא משפט של מצב אישי בגבולות שיפוטו היחיד של בית-דין דתי, יובא לפני בית-דין מיוחד באופן הרכבו ייקבע עפ"י פקודה". 
ישנם כיום בי"ד מיוחדים, אך כמעט ולא מפעילים סמכות זו. ישנם שני שופטים של ביהמ"ש העליון ועוד שופט אחד של ביה"ד הדתי. אם כך, אומרים ביה"ד הדתיים, ממילא לא יהיה רוב לדיינים הדתיים, אז אין שום תועלת בהקמת בי"ד מיוחד.

סיכום – 

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.
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השתייכות דתית

כאמור, חשיבות ההשתייכות הדתית  היא הן לשאלת סמכות השיפוט והן לשאלת הדין שיחול. 

סמכות כל בי"ד מותנית בהשתייכות כל הצדדים לאותו בי"ד (ראי פס"ד ברק). 

חריגים לכך נמצאים בסימן 55 לדבר המלך עליו כבר דיברנו ובחוק השיפוט בענייני התרת נישואים (מקרים מיוחדים), המרחיב את העיקרון של ס' 55 לדבר המלך בהקשר המיוחד של תביעות להתרת נישואין, ויוצר פרוצדורה מיוחדת. בעבר הדבר היה דרך נשיא ביהמ"ש העליון, אך בעשור האחרון, ככל שהתרבו אנשים שאינם שייכים לדת היהודית לצורך נישואים וגירושים, ותביעות להתיר נישואי תערובת, נשיא ביהמ"ש נהיה עמוס בתיקים. בקיץ האחרון חוק זה העביר את הסמכות לשיפוט לבימ"ש למשפחה.

חוק השיפוט הנ"ל מאפשר להעניק סמכות לבי"ד דתי גם אם אחד הצדדים אינו משתייך לאותה דת של ביה"ד הנטען.

ברירת המחדל של ביה"ד הדתי הוא הדין הדתי, ולכן בירור ההשתייכות הדתית רלוונטי בעיקר לבימ"ש לענייני משפחה.

הדיון שלנו מתייחס למתדיינים שהם נתינים מקומיים. ראינו שהמבחן של דבר המלך הוא מבחן האזרחות/נתינות, ולא התושבות. חוק השיפוט שינה כאן לגבי יהודים, והרחיב את הזיקה המדינית גם לאפשרות של תושבות (בנוסף לאזרחות).

שאלת ההשתייכות הדתית מתחלקת לשתיים:

השתייכות דתית מלידה – רוב האנשים נולדים לדת מסוימת, ונשארים במסגרתה ללא קשר לאמונתם הפנימית או לאידיאולוגיה שלהם.

השתייכות דתית מכוח המרה.

השתייכות דתית מלידה
איך קובעים את ההשתייכות הדתית של כל אדם?
דבר המלך מאפשר באופן תיאורטי לחוקק פקודה שתקבע את כללי ההשתייכות הדתית (סימן 51(2)(ב)), אך פקודה כזו מעולם לא נחקקה.

פס"ד פלונית – גיור הקטינה. בג"צ קבע כי המרת הדת היא לא עניין מענייני המעמד האישי. השתייכות דתית אינה מענייני המעמד האישי אא"כ מדובר בהקשר של נישואים (התנגשות בין התפיסה האינטואיטיבית לבין התפיסה פורמליסטית).

ביהמ"ש העליון אכן אישר את המבחנים הדתיים הפנימיים לצורך ההשתייכות הדתית – פס"ד גיתייה (ס' 5 לסילבוס) – למרות שהם לא שייכים לענייני המעמד האישי, השתייכות דתית תיקבע עפ"י המבחנים

הערכאה הנטענת היא זו שצריכה להחליט האם עפ"י הדינים שלה עצמה אותו אדם שייך לה. אחרת היא לא תפעיל לגביו סמכות ותחיל את דיניה הפנימיים. במלים אחרות, ההכרעה הפוזיטיבית של הדין הדתי בשאלת ההשתייכות הדתית היא הכרחית, תנאי הכרחי. עם זאת, הוא לא תנאי מספיק, כיוון שלפעמים יש התנגשות – כפול דת מלידה. כך היה בפס"ד ברק – האם יהודייה, ונשארת כזאת גם אחרי ההמרה, ולכן מבחינת היהדות הקטין יהודי. האב מוסלמי, ולפי האסלאם הילד הולך אחרי ההורה המאמין, כך שגם מבחינת האסלאם הקטין מוסלמי מלידה.

מבחן פנימי/פנים דתי – תנאי הכרחי אך לא מספיק.

מבחן חיצוני אזרחי – מבחן הדת האפקטיבית. הוזכר בקצרה בפס"ד ברק, אך פסה"ד המרכזי שמדבר על מבחן זה הוא פס"ד אל-צפאדין שיוצק בו תוכן. המבחן הוא איזה דת מתבטאת כלפי חוץ, איזה דת היא האפקטיבית כלפיו (אילו חגים הוא מקיים, מהו לוח השנה לפיו הוא חי וכיו"ב). ישנו גם מצב של חסרי דת מלידה (אב יהודי ואם נוצרייה) – אף דת אינה אוחזת באותו אדם. אדם שנולד לתוך עדה דתית, גם אם אינו משייך עצמו אליה, המשפט הישראלי משייך אותו אליה (ראי פס"ד רוגוזינסקי נ' מד"י  - הפעם הראשונה שעלתה סמכות בי"ד דתי ע"י אתיאיסט מוצהר. הוא הצביע על סימן 83 לדבר המלך שקובע את חופש הדת והמצפון. ביהמ"ש קבע שרצון המחוקק יכובד גם אם הוא נוגד את חופש המצפון בהכרזת העצמאות ודבר המלך).

שני מצבים בו מסייגים את המבחן הפנים הדתי:

כפול דת עליו דיברנו לעיל.

ספק בהשתייכות הדתית – ספק יהודי ( מבחינת הדין הפנים-דתי, ישנו מקרה כזה ביהדות. סטאטוס זה הוא מאד קשה (אינו יכול להינשא עם יהודי), אך ביה"ד רואה עצמו כבעל סמכות על ספק-יהודים. המשפט האזרחי קבע כי במצב כזה אין סמכות לביה"ד הדתי, כך שאם הוא נישא ליהודי, יהיה צורך ללכת במסלול של חוק השיפוט התרת נישואין מיוחדים (ראי פס"ד בסן).

השתייכות דתית מכוח המרה

ישנו מכשיר אזרחי, שכונה בפסיקה מכשיר תחיקתי על הקובע לצורך משפט המדינה את ההשתייכות הדתית של האדם שהמיר את דתו בהתאם להוראות פקודת העדה הדתית (המרה) ורשם את ההמרה כנדרש בפני עובד משרד הדתות. אז לכאורה גם אם מבחינת המבחן הפנים-דתי אוחזות באדם שתי דתות (כפול דת), מבחינה אזרחית הוא איננו כזה. 

כדי שההמרה תתפוס כל התהליך כולל הרישום צריך להתקיים, בעוד שמבחינת הדין הדתי הרישום אינו הכרחי. עובדה זו פותחת פתח לקונפליקטים נוספים בין המבחן הפנים דתי למבחן האזרחי: אדם שמבחינת משפט המדינה הוא שייך לדת הנעזבת (כי לא היה רישום) ומבחינת המשפט הפנים-דתי הוא שייך לדת החדשה.

מהם גבולות פקודת ההמרה?

 חלה רק על עדה שיש לה בי"ד דתי מוכר מבחינת משפט המדינה, שמקיימת סמכות שיפוט דתית מבחינת משפט המדינה. הכוונה היא לדתות המופיעות בתוספת השנייה לדבר המלך. הדת המוסלמית אינה מופיעה שם (מופיעות 9 עדות דתיות נוצריות, כשאף זרם פרוטסטנטי אינו מופיע שם). הפסיקה יישבה חלק מקשיים אלו וקבעה באופן חד משמעי כעדות מוכרות את המוסלמים, הדרוזים (החוק מקים להם בי הם עדה דתית מוכרת (גם היהודים לאחר ביטול הביטוי המופיע שם: "כנסת ישראל"), 

 ההמרה מתפרשת רק על מצב של יציאה מעדה דתית מוכרת וכניסה לעדה דתית מוכרת אחרת. הרציונל הוא לפתור את סכסוכי סמכות השיפוט בין שתי עדות דתיות (שיכולה להתעורר רק כשיש ערכאה דתית שרוצה להפעיל את סמכות השיפוט).

 פקודת ההמרה חלה רק על המרת דת שהתרחשה בישראל (לכאורה רק על המרה כזו יכול להיות סכסוך לגבי סמכויות השיפוט).

המרה מחוץ לפקודה – פס"ד שמואל – התרחש מחוץ לישראל (הודו) + יציאה מדת שאינה עדה דתית מוכרת (אין לה ערכאת שיפוט בישראל ואינה מנויה בתוספת השנייה לדבר המלך). ברק קבע כי לא נטען שהדת ההינדית מוסיפה לאחוז באדם, ולכן אין בעיה לראות אותו כמשתייך ליהדות, ולכן יש כפיפות לסמכות ביה"ד הדתי. אילו נטען היה שהדת ההינדית מוסיפה לאחוז בו, והמבחנים היו תומכים בכך, שקה"ד היה מסור לביהמ"ש העליון לפי סימן 55 והיה מקום להשתמש במבחן הדת האפקטיבית, ומבחנים נוספים כמו תו"ל (קיבל ביטוי גם בחקיקה – ס' 4(2) לפקודת העדה הדתית המרה) ושיקולים של טובת הילד – במלים אחרות: רעיון הדת האפקטיבית (הכבוד שמייחסים לזהות הפנימית וחופש הדת והמצפון של האדם לגביו מבררים את ההשתייכות הדתית אינו עקרון על, וישנם שיקולים רלוונטיים נוספים).

בפסה"ד נשאלה סמכות ביהמ"ש להכריע בתביעת הגירושין כיוון שהנישואין היו מחוץ לישראל – האם ס' 1 לחוק שיפוט בי"ד רבניים דורש שהנישואים יהיו בישראל? ברק קובע שאין צורך להכריע בשאלת הסמכות של ביה"ד הרבני לדון בנישואים שנערכו מחוץ לישראל, כי במקרה דנן הדיון הוא באשר לגירושין שהתקיימו בישראל.

האם בי"ד רבני יכול להורות על הגירושין רק בגלל הצורה האזרחית של הנישואין? האם העובדה שהנישואין היו אזרחיים זו עילת גירושין (זה למעשה בדיוק מה שהיה בפס"ד שמואל)? 

ישנו מלכוד: מחד, יבואו אנשים ויאמרו שהאינטרס הפוליטי הוא שנישואים אזרחיים יקבלו הכרה ומעמד שווה בישראל. אם כך, א"א שנישואים אזרחיים יהוו עילה לגירושין. מאידך, וזו כנראה הדעה שברק למעשה רצה לקדם, יותר חשוב שהדרך להשתחרר מן הנישואין תהיה קלה ככל שאפשר (גירושין ללא אשמה – למנוע את הצורך להיכנס למחוזות פרטיים של בני הזוג ולנבור בהם). גישת ביה"ד הרבני, שהיא הגישה השלטת, לפיה בכל מצב של נישואים אזרחיים ביה"ד לא רואה בכך קשר תקף ומייד מורה על גירושין, באופן פרדוקסאלי משרתת את הצורך של ברק. ברק לא יכול היה להכריז זאת בריש-גלי, ואומר משפט מתחמק לפיו היו גם סיבות אחרות, עילות גירושין אחרות (שלא היו למעשה).

רציונל ס' 4(2) – מניעת ניצול לרעה של המרת דת. אדם התחתן כקתולי, ורוצה להתגרש (בת הזוג אינה רוצה בכך), ממיר את הדת, ויכול להשתחרר מהנישואין (דבר שלא יכול היה לעשות אם היה ממשיך להיות קתולי).

פירוט הנושאים לגביהם תיוותר הסמכות של הדת הנעזבת: 

"למרות כל המרת-עדה, יוסיף השיפוט בענייני נישואין, גירושין ומזונות להיות ביד אותו בית-משפט ששפט בעניינים אלה לפני ההמרה, אלא אם כן נעשו גם הבעל וגם אשתו חברים לעדה דתית אחרת. "

לא נכלל בכך עניין החזקת קטינים, ראי פס"ד ברק.

הס' משמר את סמכות הדת הנעזבת, אך יש בו סייגים: מצב בו שני בני הזוג נעשו (have become) שייכים לאותה דתית. האם המלים דורשות פעולה אקטיבית של שני בני הזוג (היינו המרה משותפת) או האם מדובר על התוצאה (היינו המרה חד-צדדית, כשאחד מבני הזוג שייך לדת אליו השני מצטרף)?

1215/95  טבול נ' היוהמ"ש – בקשת התרת נישואין. הפרשנות המרחיבה יותר היא הנכונה, כך שאין צורך בפעולה אקטיבית של שני בני הזוג. גם כשההמרה היא חד צדדית, אך תוצאתה היא ששני בני הזוג משתייכים לאותה עדה דתית – הסייג של 4(2) סיפא מתקיים ( מתקיימת סמכות השיפוט של הדת החדשה.

מלבד ענייני המעמד האישי, ההשתייכות הדתית רלוונטית לנושאים נוספים רבים, ביניהם שבות ואזרחות. פס"ד גולדשטיין – משרד הפנים טען שפקודת ההמרה מקנה את השליטה הבלעדית לראש העדה הדתית, והפרשנות היא שהכוונה לגבי היהדות לתפיסה האורתודוכסית, ולכן ישנה שליטה מוחלטת של הזרם האורתודוכסי על כל הגיורים בישראל לכל הצרכים, ולא רק לשאלות של סמכות שיפוט של בי"ד בענייני המעמד האישי. ביהמ"ש דחה את הפרשנות הזו, וקבע שהמבחן הדתי שקבוע בפקודת ההמרה מתייחס רק לענייני המעמד האישי.

למעשה, ביהמ"ש קבע מה לא תקף, אך נשארה השאלה הפתוחה – מה כן תקף.

הפרמטרים הרלוונטיים: 

לאיזה צורך - 
רישום ( גיור מחוץ לישראל נקבע בבג"צ ש"ס: די בתעודה ציבורית שמראים לפקיד הרישום. הלכה זו הורחבה גם לגיור בתוך ישראל בבג"צ נעמת (2000).



שבות (מהותי יותר: מקנה אזרחות, מעמד עולה, זכויות) (בג"צ טושביים: הדיון בגיורי קפיצה – גיורים מחוץ לישראל תקפים גם אם המתגיירים לא נמנים על אותה קהילה דתית אליה הם הצטרפו מחוץ לישראל. הפרשנות שמשרד הפנים ניסה לתת הייתה שרק קהילה דתית שמקיימת חיים קהילתיים מסודרים, והמתגיירים בכנות מבקשים להצטרף אליה ולהיות חלק ממנה, הגיור יהיה מוכר. פרשנות זו נדחתה. נשארה פתוחה שאלת הגיור בישראל. 

ישנה הצעת חוק לתיקון ס' 1 לחוק שיפוט בתי דין רבניים, לפיה רוצים להוסיף את ענייני הגיור לסמכותם הבלעדית של בתי הדין הרבניים. בעיקר פסה"ד של דמגר בגולדשטיין, ניתן לקרוא אותו כהכנה לצורך עתירה עתידית לבג"צ אם יעבור תיקון זה. שמגר מדבר על כך שהגיור הוא עניין פרטי, ושחופש הדת והמצפון צריך לגבור בעניינים אלו. ספק, אם כך, שגם אם יהיה חוק שכזה, הגיור יהיה בסמכות ביה"ד הרבניים.
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ס' 1 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואים וגירושין)

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

בסיסי סמכות שנדרשים כדי להתנות את הסמכות מכוח ס' 1 לחוק שיפוט:

ההשתייכות הדתית
המבחנים כאמור בשיעור שעבר: מכוח לידה או המרת דת – בבסיס המבחן הוא המבחן הפנים-דתי (ההכרעה הפוזיטיבית של הדת הנטענת היא תנאי הכרחי אך לא מספיק) והמבחנים האזרחיים-חיצוניים (למשל: דרישת הרישום בהמרה). מה קורה במצבים של ספק בהשתייכות הדתית? המילה האחרונה אינה של הדת הנטענת, גם אם יהיה לה ספק. פס"ד בנקובסקי: הכרעת ביה"ד הרבני קבעה קביעות מהותיות לגבי הזכויות והחובות של גברת בנקובסקי, כולל הדרישה לעבור גט לחומרה, בגלל הספק בהשתייכות שלה. ברק: זה הרבה יותר ודאי מאשר ספק שמבחינת ביה"ד הרבני היא אינה יהודית. בנוסף, ברגע שביה"ד הרבני מגיע למסקנה שיש ספק בעניין יהדותם של אחד הצדדים (בין אם ספק עובדתי – כמו בפס"ד בסן ובין אם ספק הלכתי – כמו בפס"ד בנקובסקי ( היא העידה על עצמה בדיון שהיא אוכלת טרפות, לא הולכת למקווה ולא שומרת שבת, ולכן ביה"ד החליט שאינה יהודיה למרות הליך הגיור השלם שעשתה. מעניין שביה"ד שאל אותה בעצמו את השאלות הללו, וברק מבקר את ביה"ד על כך – גרמו לה להרשיע את עצמה), הסמכות היא לא של ביה"ד הרבני אלא של בימ"ש אזרחיים. סימן 55 לדבר המלך וחוק השיפוט בענייני התרת נישואים (מקרים מיוחדים) יכולים ליצור סמכות חדשה לביה"ד הרבני, אך הסמכות שתינתן לו תהיה רק בעניין הגירושין, ולא בעניין הממון. לא יהיה אפשר לכרוך את עניין הממון עם עניין הגירושין. ההפניה לביה"ד תהיה מצומצמת רק לעניין הגירושין.

כריכה – עפ"י ס' 3:

הוגשה לבית דין רבני תביעת גירושין בין יהודים, אם על ידי האישה ואם על ידי האיש, יהא לבית דין רבני שיפוט ייחודי בכל עניין הכרוך בתביעת הגירושין, לרבות מזונות לאישה ולילדי הזוג. 

לסיכום - ברגע שנשללה סמכות ביה"ד בגלל שהיא ספק יהודיה, אין לביה"ד סמכות לדון בעניין. אם תחזור אליו הסמכות כאמור, הוא יוכל לדון רק בעניין הגירושין, ולא בעניין הממון והמזונות. 

נושא הרכוש – כל מצב של ספק (יהודי, קידושין, נישואין) בהלכה יוצר סטאטוס ביניים שיוצר חובות אך לא מקנה זכויות (כמו מזונות או רכוש). ביה"ד הרבני חייב היה להכיל את חוק יחסי ממון בין בני זוג, כי הוא חל גם על בי"ד רבניים (חוק טריטוריאלי), אך הוא התעלם ממנו במודע.

גט לחומרה - מצב בו נדרש גט, אך לא בגלל שהנישואים תקפים, אלא להיפך. מבחינה אמיתית, קשר הנישואין אינו תקף, ונדרש טקס הגט רק למראית עין, כדי למנוע מצג שווא מוטעה מהציבור (שיראה שזוג נשוי לא צריך גט כדי להתחתן עם אחרים).

2 זיקות מדינתיות חלופיות (אזרחים או תושבים) + זיקה טריטוריאלית (בישראל)

הייתה תהייה גדולה בפסיקה – מה המילה "בישראל" דורשת? 

ישנן מספר אפשרויות פרשניות:

1. ברנזון בפס"ד כהנוף – תנאי שמצטרף לכל האמור לפני כן: הן לענייני נישואין וגירושין והן ליהודים. למעשה זוהי צמצום הסמכות של ביה"ד – לא יוכל לדון בנישואין שנעשו מחוץ לישראל, היינו שנפתח הפתח לנישואים אזרחים. הרווח לדידו של ברנזון הוא שכל אלו שמבקשים להתחמק מסמכות ביה"ד הרבני או לא להיות כפופים לכפייה דתית לא רצויה להם, פרשנות זו מאפשרת זאת.

2. פרשנות לה אין אחיזה בפסיקה – גישתו של פרופסור מעוז: למילה בישראל אין משמעות מיוחדת.
3. יהודים בישראל - שיהיו בישראל בנוסף לתושבות/אזרחות, ואז הסמכות תהיה של ביה"ד הרבני. זו הגישה שהתקבלה בפסיקה.
מה ברנזון רצה לומר? ישנה קבוצה שלמה של אנשים בישראל שאינם רוצים לסור למרותו של השיפוט הדתי בנושא הקשור לזוגיות שלו. לא ניתן להתחתן אזרחית בישראל, אך אפשר בארצות אחרות. אם נגיד שהסמכות הייחודית של ביה"ד הרבני מצומצמת רק לנישואין שנערכו בישראל, ברגע שמדובר בזוג שנישא מחוץ לישראל, לא תהיה להם הסמכות, והסמכות תישאר לבימ"ש אזרחי. גישה זו לא התקבלה. 

בעיה בגישתו של ברנזון: ישנם גם נישואין דתיים מחוץ לישראל. אם מתקבלת גישתו של ברנזון, קבוצת הנשואים שהתחתנו כדמו"י לא ימצאו את מקומם בישראל, כי הם כן רוצים סמכות של בי"ד רבני. פרשנותו של ברנזון מקדמת את חופש הדת והמצפון של הציבור שאינו רוצה להיות נתון תחת מרות דתית, על חשבון אלו שרוצים להיות נתונים תחתה.

מהו, אם כך, התוכן הקונקרטי שיצקה הפסיקה בביטוי "בישראל"?

הלכת דורון חן - פרשנות מילולית – דרישת נוכחות פיזית הן של התובע והן של הנתבע. אם כך, סמכות ביה"ד הרבני מצומצמת.

הלכות מגנזי, הראל גיל - נוכחות פיזית של הנתבע בלבד, די בנוכחות קונסטרוקטיבית של התובע, המתמלאת בעצם הגשת תביעה באמצעות ב"כ. התובע הביע את רצונו להתדיין בעצם הגשת התביעה.

הלכת קריב - גם לגבי הנתבע די ב"זיקת תושבות". אם הנתבע הוא תושב, ונעדר מהארץ היעדרות ארעית-אקראית, מתמלאת דרישת הזיקה הטריטוריאלית שמתבטאת במונח "בישראל". עדיין צריך שהנתבע יהיה תושב.

הלכות חג'ג' וורבר – אין צורך אף בזיקת תושבות, די ב"זיקה", שתהיה "אמיצה דיה עד שיהיה בה כדי להצדיק הקניית סמכות לביה"ד הרבני" (חשין בחג'ג'). מדובר על מקרים של עגינות וסרבנות גט, ובא לידי ביטוי בצורה החריפה ביותר בפס"ד סבג וכובאני – התביעה בישראל נדרשת כדי לאפשר התדיינות בפני פורום, שהוא היחיד בעולם שיש לו הכוח הכופה של המדינה מאחוריו: יש לו הסמכות להשתמש בכפיית המדינה בהוראה על שת"פ לצורך ביצוע גט. זו הסיבה בשבילה שופטים שלא חשודים באהדת יתר לביה"ד הרבני הרחיבו עד כדי כך את סמכות ביה"ד הרבני. בי"ד רבניים במקומות אחרים חסרים את הסנקציה המדינתית, בניגוד לביה"ד הרבניים בישראל.

עם כל זאת, ישנה בעיה עם מהלך זה, כפי שנאמר באוביטר בהלכת ורבר - 

"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".

ככל שמגמישים את הזיקה הטריטוריאלית ומרחיבים את סמכות ביה"ד הרבני לפי ס' 1, אפשר להרחיב את אפשרות הכריכה. ברגע שמכניסים יותר מקרים לס' 1, הוא יכול לתפוס איתו יותר דברים בכריכה. כל מה שנכנס לס' 1 מבחינה תיאורטית ניתן לכרוך. הרצון הוא לפתור את בעיית העגינות, ולא מתן סמכות לביה"ד הרבני לדון בענייני רכוש.

המצב בישראל הוא שלגבי תושבי ישראל, הדין והדיין עליהם בענייני נישואין וגירושין והנכרך בהן הם הדין הדתי והדיין בביה"ד הרבני. לעומת זאת, נתבע שאינו מתגורר בישראל, אם היה נזקק לשאלות של ממון בארצו, אנו רוצים שהדבר יהיה בסמכות בימ"ש אזרחי. נאמר שענייני נישואין וגירושין יהיו בסמכות ביה"ד הרבני, אך ללא אפשרות כריכה (המחויבת מציאות לאזרחי ישראל).

הזיקה המדינתית של "אזרחי המדינה" – מצבים בהם לאדם מספר אזרחויות, כשאחת מהן היא של ישראל. עפ"י חוק האזרחות הוא אזרח יהודי, גם אם הוא בן ליורדים, שאינו חי בארץ בכלל ולא משתמש באזרחות הישראלית. מבחינת אזרחות אפקטיבית הוא לא אזרח ישראל, אך לעניין חוק שיפוט בי"ד רבניים הוא נחשב לתושב ישראל. 

הזיקה המדינתית של "תושבות" – בג"צ 7075/04 פלונית – ישנה גם סקירה היסטורית: לא הולכים לפי מבחנים נוקשים, אלא מגבשים מבחן שתוכנו הוא מירב הזיקות החברתיות/מרכז החיים, כשנדרשת גם ישיבת קבע. הסיטואציה העובדתית בפסה"ד: גרו בגרמניה, ושנים לא גרים כבר בישראל: היא לא יושבת אורח קבע בישראל, ומרכז החיים שלה לא שם. (מדוע לא מוטרדים לגבי השאלה "בישראל"? שניהם היו נוכחים במקרה בישראל.) הם לא היו אזרחים ולפי המבחנים הקודמים הם גם לא תושבים. כאן מתחילים לדון בשיקולים להחיל את הדין הדתי/אזרחי כדי למנוע סרבנות.

העניינים הרכושיים ביניהם היו פתוחים, וכנראה זו הייתה הסיבה שהיא סירבה. כדי למנוע ממנו לפתוח דף חדש מבחינה דתית-יהודית.

השופטת נאור והשופט רובינשטיין: בעידן הכפר הגלובלי מונחי תושבות צריכים להיות שונים. ישנם שיקולים משמעותיים של מניעת עגינות.

הנסיבות בפלונית שקשרו אותה לישראל היו חשבון בנק פעיל, דירה, גידול הילדים המשותפים בישראל וניהול תביעות (הסכסוך הרכושי היה בישראל). לא תמיד נאמר שמבחן התושבות התקיים, כפי שראינו בקצרה בפס"ד סבג – אף אחד לא ניסה לטעון שהאיש או האישה תושבים, אך בכ"ז השופטת אומרת שלא מדובר בתושבי ישראל, כי לא היה דבר שקושר אותם לישראל.

ניסיונות הרחבת בסיס הסמכות באמצעות התחמקות מס' 1 דרך ס' 4:

נעשה ניסיון להשתמש בס' 4 כשלא עומדים בתנאים של ס' 1. ס' 4 מדבר על אפשרות תביעת מזונות.

חובת המזונות בין בני זוג לפי ההלכה – חד-צדדית של הבעל כלפי האישה (למעט חריגים). חובה לעליו לזון את אשתו כל עוד הוא נשוי לה. אם כבר לא נשואים, אין חובת מזונות. 

בדינאמיקה של הגירושין בישראל האישה תובעת מזונות רק כשישנו סכסוך. בד"כ מדובר במזונות אגב גירושין (ס' 3) או תביעה עצמאית של האישה למזונות לבימ"ש אזרחי (סמכות שיורית – סימן 47 לדבר המלך).

אם האישה לא רוצה להגיש תביעת גירושין ולכרוך את תביעת המזונות, ס' 4 נותן לה אפשרות בחירה ומאפשר לה להגיש תביעת מזונות בבי"ד רבני או בבימ"ש אזרחיים. למה שאישה תרצה להגיש תביעה בביה"ד הרבני? ס' 7(ד) – כחלק מזכות האישה למזונות מגיעה לה גם זכות לקורת גג ("מדור"). האופן שבו מתפרשת הזכות למדור בביה"ד הרבניים שונה מהאופן בו היא מתפרשת בבימ"ש אזרחיים. קונקרטית, ביה"ד הרבניים מפעילים את ההלכה שקובעת שהכוונה היא ל"מדור ספציפי", היינו אותה הדירה בדיוק שבה בני הזוג גרו בשנות נישואיהם. נראה את ההתנגשות בפרשנות זו בפס"ד אקנין. במצבים כאלה המזונות וזכות המדור פועלים כדי לעכב את הנישואין (ע"י אישה שלא רוצה להתגרש) או כדי לזרזם (בידי אישה שרוצה גט – מזונות בגין מעוכבת, מזונות גבוהים יותר ממה שמגיע לה).

חשוב להבין כי מזונות הוא מעניין המעמד האישי, ולכן הדין הדתי צריך לחול גם בבימ"ש אזרחיים.

פס"ד כובאני וסבג – הפעילו את ס' 4 רק כי רצו להשיג את הגט – כיוון שהיו עגונות. העגונות הקלאסיות: בני הזוג "הלכו למדינות הים" וקרוב לודאי שלא יחזור – לא יודעים לאן הלך. העגונות בנות ימינו: יודעים איפה בני הזוג, אך הם לא רוצים לתת גט לאישה.

פס"ד כובאני: חסרי אזרחות, גרים בלונדון, הוא לא מוכן לתת לה גט שנים. היא מגישה תביעה לגירושין יחד עם תביעת מזונות וצו עיכוב יציאה מן הארץ. תביעת הגירושין לא תתפוס כיוון שלא התקיימו תנאי הזיקות של ס' 1 (זיקות התושבות), אך ס' 4 אינו דורש זיקה, אלא רק השתייכות דתית: ששניהם יהיו יהודיים (זאת גם עפ"י פסיקה). 

היא לא באמת רצתה לקבל מזונות, אלא גירושין. צו עיכוב היציאה היה פורמאלית בשל ס' 4 אך הוא ביחד עם המזונות נועדו כדי להפעיל לחץ על הבעל, ולאחר שהעתירה שלו לעליון לא התקבלה, הוא אכן נתן לה גט.

פס"ד סבג: עד היום היא עגונה/מסורבת, כי העתירה של הבעל התקבלה בביהמ"ש העליון. פרוקצ'יה ניסתה לאבחן בין כובאני לסבג, בכך שבכובאני שניהם חסרי אזרחות ובסבג הם אזרחים של ארץ אחרת. אבחנה זו, אומרת המרצה, היא בזיונית לחלוטין וחסרת משמעות. כן אומרת פרוקצ'יה בצדק, שבכובאני ברק לא דן בשאלות מדיניות של סמכות בינ"ל, כגון בטענות בפורום לא-נאות.

פירוט: האנשים שהיו מעורבים היו מסדר גודל שונה. אדון סבג, איש יהודי שומר מצוות, כשהגירושין האזרחיים ביניהם התרחשו לפני 7 שנים, העניינים הרכושיים הסתיימו, והילדים כבר גדולים. הוא המשיך לומר: שלום בית, ולמרות פניות מגדולי הדור בישראל וצרפת, לא התרצה לתת גט. כשהגיע לישראל לפסח על ילדיו, והאישה ניצלה את ההזדמנות והגישה תביעת גירושין + מזונות (עם צו עיכוב יציאה מהארץ) ובמקביל תהליכי התאזרחות. ביה"ד הרבני נעתר לבקשתה, ונותן צו עיכוב יציאה מהארץ. 

תוך מספר ימים ביה"ד הרבני מקבל פניות משגרירות צרפת, שר המשפטים (טומי לפיד) ושר התמ"ת (אולמרט). שגריר צרפת וסגניו קיבלו רשות לשבת בדיון בביה"ד הרבני, והסיפור היה מאד מתוקשר. 

הבעל ערער לביה"ד הרבני הגדול על הצו שהוצא לו בביה"ד הרבני האזורי. ביה"ד דוחה את העתירה כיוון שיש את תקדים כובאני, וממילא עונים על תנאי ס' 1 כי יש לו זיקה משמעותית לישראל, בהיותו אדם דתי שמתפלל כל יום לשוב לציון.

העתירה לבג"צ – מה הניע את פרוקצ'יה לפסוק לפי שפסקה?

פרוקצ'יה מתייחסת לסירוב מתן הגירושין כאקט זמני, למרות שעברו כבר שנים שהוא לא מסכים לעשות זאת. בינתיים, הוא מנותק ממקום חייו הטבעי (ביטוי שבד"כ מדבר על ילדים), כשהיא קובעת שאין זיקת תושבות לבעל.

המרצה טוענת שלפרוקצ'יה הייתה הטיה בסיסית בעד זכויות התנועה של הבעל, ואטימות נגד האוטונומיה הבסיסית ביותר של האישה. בנוסף, היא מדברת על בעיית העגינות כמשותפת לשני בני הזוג, אמירה שהיא מאד לא מגדרית. מעבר לרטוריקה שלה, ולתפיסה האידיאולוגית בין השורות, הנימוק המשפטי המרכזי של פרוקצ'יה מתייחס להתנהלות הבין-מדינתית של מדינת ישראל ביחס למדינות אחרות: כל השאלות שחוסות תחת השאלה של "פורום לא נאות". היא הייתה צריכה להודות בצורה מלאה שהיא הופכת את הלכת כובאני כי שם לא נכנסו לשאלות המהותיות הללו: הפרת האיזון שצריך להתקיים מבחינת סמכות השיפוט הבינ"ל – לא צריך להקנות סמכות שיפוט לישראל לגבי תושבים של מדינה אחרת. זאת ועוד, בניגוד לברק שקבע שיש סמכות ואין הוצאות, היא קבעה שאין סמכות והוצאות גדולות מאד. 

פרוקצ'יה אמרה שלא מדובר בתביעה לפי ס' 4. נכון שהאישה שמה כותרת של ס' 4: מזונות ללא גירושין, אך כיוון שהמטרה היא גירושין, מבחני הכנות של תביעת האישה ודרישות תו"ל מביאים למסקנה שהתביעה פה היא של ס' 1+3, ועל מבחני ס' 1 הבעל והאישה לא עונים (אין זיקת תושבות). מה שפרוקצ'יה עושה מאד מסוכן, אומרת המרצה, כי אמנם מתחיל להיכנס נושא תו"ל בהקשר של סמכות בהתדיינויות בדיני המשפחה, אך כנות בהגשת תביעות קשור לנושא הכריכה (מבחנים כדי שהכריכה תתפוס). זה הרי מגוחך, כיוון שכל שאלות הכנות הן שאלות מאד לא אמיתיות, כיוון שהכול ממילא טקטיקה. במקום לנסות לצמצם אותן, פרוקצ'יה מכניסה שאלות של כנות בענייני ס' 4. 

דעת המיעוט של רובינשטיין: זו כן תביעת מזונות שלא אגב גירושין, כיוון שזו תביעת מזונות מיוחדת: מזונות מדין מעוכבת. אישה שאיננה יכולה להינשא לאחר, היא בגדר מעוכבת. אם היא לא יכולה להינשא לאחר, היא לא יכולה מבחינה הלכתית לקבל מזונות מבעל. לפי התפיסה ההלכתית, הפרנסה היחידה של האישה היא ע"י בעלה, ולכן כל עוד הוא לא מגרש אותה כדי שתיזון מאחר, הבעל המסורב מחויב לשלם לה מזונות, ובד"כ המזונות גבוהים מהרגיל. בי"ד רבניים לא מרבים להשתמש בסנקציה זו, 

אמנם המטרה של מזונות מעוכבת יכולה להיות לתמרץ את הבעל לתת את הגט, אך הם נשענים על העובדה שהם עדיין נשואים, ולכן כן מדובר בס' 4. פרוקצ'יה לא משתכנעת מנימוק זה.

פסה"ד עורר ביקורת רבה, וכתוצאה ממנו עבר תיקון לחוק הקובע סמכות שיפוט בי"ד רבני במקרה של נישואי יהודים בחו"ל – 

 (א) בלי לגרוע מסמכויות השיפוט לפי סעיף 1, לבית דין רבני יהיה שיפוט ייחודי בתביעה לגירושין בין בני זוג יהודים שנישאו על פי דין תורה, בהתקיים אחת מהזיקות האלה:

(1) מקום מושבו של הנתבע בישראל;

(2) שני בני הזוג הם אזרחים ישראלים;

(3) מקום מושבו של התובע בישראל, ובלבד שהתגורר בה במשך שנה לפחות בסמוך להגשת התביעה;

(4) מקום מושבו של התובע בישראל, ובלבד שמקום מושבם המשותף האחרון של בני הזוג היה בישראל;

(5) התובע הוא אזרח ישראלי ומקום מושבו בישראל;

(6) התובע הוא אזרח ישראלי והתגורר בה במשך שנה במהלך השנתיים שקדמו למועד הגשת התביעה.

...

 (ג) היו בני זוג יהודים שנישאו על פי דין תורה, גרושים לפי דין של מדינת חוץ, יהיה בית הדין מוסמך לדון בתביעה לגירושין כדין תורה או בתביעה להסרת מניעה להינשא כדין תורה, אף אם התובע בלבד הוא אזרח ישראלי. 

הבעיה, כפי שנאמר באוביטר של ורבר, היא שאולי מתוך ניסיון לפתור מצוקת עגונות בינ"ל, נגדיל את הכוח של הבעלים שינצלו את סמכות ביה"ד הרבני. לכן ס' 4א(ה) קובע כי תביעה לפי ס' 4א (סמכות מבחינה בינ"ל בתביעה לגירושין) – א"א לכרוך לה. ברגע שלא יכולים להצמיד לתביעה כזו מזונות/אחזקת ילדים/משמורת/חינוך/רכוש – כבר מרגיעים את חרדת הרחבת הסמכות.

האם אין עוד צורך בזיקה הטריטוריאלית?

אכן, לצורך תביעה במסגרת ס' 4א אין עוד צורך, אבל המשמעות המעשית איננה מאד גדולה, שהרי מדובר בהליך לשם השגת גט בלבד, ללא כל אפשרות כריכה (4א(ה)). 

תביעות במסגרת ס' 1, כולל ההרחבה הפסיקתית למונח התושבות ולמונח "בישראל", עדיין אפשרית, ואפשר לכרוך. מקום המושב באשר לס' 4 אין לו אותו פרשנות - 4 (ו) לעניין סעיף זה, "מקום מושב", של אדם - המקום שבו נמצא מרכז חייו או מקום מגוריו הרגיל. ספק אם קיימת כזאת דיס-הרמוניה חקיקתית במקום אחר (תושבות עם פרשנות שונה באשר לס' 1 ובאשר לס' 4א).

תכלית ס' 4 – לאפשר לנשים את הבחירה בין תביעה למזונות במערכת האזרחית למערכת הרבנית. פרוקצ'יה אמרה שישנה פגיעה באיזון הבינ"ל ע"י מתן סמכות לביה"ד הרבני לגבי מזונות במהלך הגירושין כלפי כל יהודי ויהודיה בעולם.

לקרוא: ס' 7 בסילבוס – א,ב,ג,ד. לא לקרוא פס"ד יאיר ב-ד.
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יחסי הגומלין בין הערכאות

פס"ד מנחה במידה מסוימת ומלווה אותנו לאורך 3 סוגי הסמכויות: סמכות נכרכת, מוסכמת ונמשכת, ומדגים את האינטראקציה בין סוגי הסמכויות הללו ואת השאלות המורכבות שמתפתחות בסוגיות אלו, הוא פס"ד סימה לוי.

המקרה הוא די אופייני: ביה"ד נותן פס"ד של גירושין, לאחר שבני הזוג הסדירו את כל יחסיהם ברוב המוחלט של המקרים, ללא הסכמת בני הזוג, אין גירושין בישראל – לצורך השגת גירושין תקפים יש צורך בהסכמה משותפת של שני בני הזוג, כשהאלמנט החשוב הוא בד"כ הסכמתו של הבעל. להסכמה זו, ברגיל, ניתן להגיע רק אחרי שבני הזוג הגיעו לעמק השווה בכל הנושאים שיש צורך לטפל בהם. נושאים אלו מתחלקים בד"כ ל-3 קבוצות מרכזיות: ילדים (משמורת חזקה, ראייה, מזונות), מזונות האישה (בד"כ רק עד הגירושין) והדבר המרכזי – רכוש.

פסה"ד: ביה"ד הרבני נתן פס"ד של בין היתר נתן ביה"ד הרבני תוקף של פס"ד לסעיף שיפוי, שבו התחייבה האישה לשפות את האיש, כנגד כל סכום שיחויב במזונות בעתיד לבוא (השיפוי היה בנוגע למזונות הילדים). 

נבהיר את הסיטואציה: כשאומרים מזונות – הדבר יכול להיות מזונות בני זוג (בד"כ אישה, לפי המשפט העברי, וקיימים רק כל עוד בני הזוג נשואים) או מזונות ילדים (עיקר נטל מזונות הילדים מוטל על האב). בפסה"ד דובר על מזונות ילדים. הפסיקה האזרחית קבעה בהקשר לילדים שהסכמות הורים בכל מיני נושאים שנוגעים לילדים אינן מחייבות את הילדים.

סימה לוי ובן זוג הגיעו להסכמה שהוא ישלם סכום מסוים לחודש לכל ילד. יום אחרי שהסכם זה מאושר, הילדים יכולים להגיש תביעה עצמאית, מנותקת מההסכם, ע"י אפוטרופוס, שהוא בד"כ האם. אומר ביה"ד הרבני: זוהי פיקציה, אותה גברת בשינוי אדרת. הפסיקה האזרחית קבעה זאת ע"מ להגן על הילדים, וכיוון שבמקרים רבים ההסכמים הללו משקפים את טובת ההורים ולא הילדים, ואת מידת הנחיצות של האישה בגט. כך, טובת הילד מוקרבת כדי לקדם את ההסכמה הזו בין ההורים. לילדים, עפ"י פתרון זה, יש מעמד עצמאי שאינו תלוי בהסכם ההורים.

סעיף השיפוי ניתן כדי להגן על האב לאחר שהוא עושה הסכם עם האישה, שלא תבוא אח"כ ותתבע את הבעל בשם הילדים. אם האישה תובעת הגדלת מזונות ובימ"ש למשפחה מחייב בכך את הבעל – הוא יתבע מהאישה את ההפרשים בהסכם, מכוח סעיף השיפוי. 

חזרה לפס"ד לוי - לאחר שחויב האיש בבימ"ש לענייני משפחה במזונות ילדיו, הוא פנה לביד"ר בבקשה לאכוף על האישה לשפותו על סכום המזונות בו חויב. השאלה היא האם אכיפה הוראת שיפוי בהסכם בין בני זוג מצויה בגדר סמכותו של בד"ר. חשין אכן שואל האם לביד"ר יש סמכות לאכוף את הוראת השיפוי הזו?

הוא מחלק את סמכויות ביה"ד הרבני: 

סמכות מקורית ראשונית – 
1. סמכות ייחודית – בתוכה ס' 1 וס' 3 (ס' הכריכה – כל מה שנכרך הופך להיות בסמכות ייחודית של ביד"ר), 

2. סמכות מקבילה (לבימ"ש לענייני משפחה, מכוח הסכמה, ס' 9). 

סמכות משנית/סמכות מסדר שני – סמכות נמשכת. 

האם ביד"ר רכש סמכות מסדר ראשון (מכוח הכריכה או ההסכמה) לגבי תניית השיפוי או סמכות מסדר שני. לא נתעמק כרגע בדיון זה של חשין.

פס"ד עמרני – חובת תוה"ל חלה על כל טענה בהקשר של נושאי הסמכויות בין מערכת ביה"ד לבין מערכת ביהמ"ש. מחד - זו אמירה חשובה, שיכולה לתת כלי דיוני-טיעוני משמעותי, אך מאידך - היא מעט חסרת משמעות, שהרי טיעון זה (שכל טענה צריכה להיות מועלית בתו"ל) אינו מוביל לשום מקום קונקרטי. השימוש בנשק זה יכול לפעול לטובת כל צד, לכל כיוון, אין לו תוכן עצמאי משל עצמו.

פס"ד אהרון – ההוראה בדבר סמכות השפיטה של ס' 25(ב) לחוק בתי המשפט לענייני משפחה היא בגדר הוראה קוגנטית ואין לעקפה ע"י הסכם בין בעלי הדין. שמגר: לא ניתן להתנות על הס' האמור יחד עם ס' 3 לחוק שיפוט בי"ד רבניים, הוא הס' הנוגע לסמכות הכריכה. בפועל, עו"ד די מתעלמים מהלכת אהרון, ומכניסים סעיפים שמתנים על סמכות ביד"ר להסכמים, וקובעים שכל התדיינות עתידית באשר לנאמר בהסכם זה תהיה נידונה בבימ"ש אזרחי.

מעשית, קשה להשלים עם הלכת אהרון שמסכלת למעשה את האפשרות להגיע להסכמות בהקשרים מסוימים – יתכן שהרצון להתדיין דווקא במערכת האזרחית ולא הרבנית הוא חשוב עד כדי רצון לשריינו בהסכם. לא זו גם זו, בהיבט המהותי – ישנה בעיה עם פסיקתו של שמגר. מה היה הרציונל של שמגר בפסיקתו?  הרי באים להתנות לא על עניינים ששייכים לסמכות הייחודית של ביד"ר, אלא על עניינים שברגיל הם של בימ"ש אזרחי, וס' 3 של הכריכה הוא החריג. המרצה מתקשה מאד לקבל פסיקה זו.

פס"ד וקנין (בג"צ 6866/03) – הסכם קדם נישואים שלפי אחד הסעיפים הסכימו בני הזוג שסמכות הדיון באשר למזונות תהיה נתונה לבימ"ש אזרחי בלבד. האישה תבעה את המזונות דווקא בביה"ד הרבני. בייניש: ביהמ"ש לא השתכנע שבהסכם קדם הנישואים האישה באמת התכוונה לוותר על האפשרות שלה לתבוע מזונות בביד"ר (פרשנות הסכם). באוביטר היא אומרת: הטענה העקרונית לפיה כאשר הסכם בין בני זוג קובע במפורש שמזונות האישה יהיו נתונים בידי ערכאה מסוימת משמעותה שהאישה עשתה שימוש בס' 4 לחוק שיפוט בי"ד רבני (ברירה לתבוע מזונות באזרחי או ברבני). אם היא הייתה מאמינה שהס' אמיתי, היא הייתה מכבדת אותו למרות מה שנקבע בפס"ד אהרון.

נכון להיום פס"ד אהרון עדיין בתוקף. פס"ד וקנין הוא הפיכה לא מודעת (אין דיון בפס"ד אהרון) של פס"ד אהרון באוביטר.

סמכות נכרכת – ס' 3: מרוץ הסמכויות

מהו הרציונל של מנגנון הכריכה?

פס"ד וינטר נ' בארי: הלכה זו יש לה מטרה מאד נכונה ומושכת את הלב – ריכוז כל מערכת היחסים בין בני הזוג למקום אחד. הדבר מזכיר את הרציונל שעמד לאחר מכן בבסיס הקמת בימ"ש לענייני משפחה.

המשמעות המעשית של הכריכה הביאה לכך שהמטרה הראשונית סוכלה לחלוטין. המטרה הראשונית הייתה להפחית את ההתדיינויות, וההיפך המוחלט קרה. לא יאמן, אומרת המרצה, כמה משאבים ואנרגיה מתבזבזים על כל דיונים אלה, שלא לדבר על התגברות העוינות והסכסוכים. 

מדוע לא מבטלים את הלכת הכריכה, אם כך? זו "הפרה הקדושה" האחרונה שנשארה אחרי כל צמצום הסמכויות של ביה"ד הרבני.

בהקשר למזונות האישה – הבעיה היא הכי בולטת. ישנו את ס' 4 לחוק שיפוט ביד"ר, שנותן לאישה את האפשרות לבחור באיזה בימ"ש היא רוצה להתדיין. הכריכה, מכוח ס' 3, שוללת את אפשרות הבחירה. אם בן הזוג הקדים את האישה, הגיש תביעת גירושין וכרך לה תביעת מזונות, גם אם האישה רוצה שבימ"ש לענייני משפחה ידון בעניין, הדבר לא יקרה. הסיבות לרצון האישה להתדיינות בימ"ש לענייני משפחה: מזונות גבוהים יותר, פחות נכונות לשמוע טענות הגנה באשר לתשלום מזונות. סמכות כרוכה היא סמכות הנכפית על הצד השני.

איפה כפייה זו היא הבולטת ביותר? היכן האפקטיביות שלה היא מרחיקת לכת ביותר?  נושאי הרכוש. רק בכריכה נושאי הרכוש יכולים להיות נידונים בביה"ד הרבני, שכן הוא הרכוש הוא אינו עניין מענייני המעמד האישי (בניגוד למזונות אישה וילדים וכיו"ב).

עניינים אחרים של המעמד האישי יכולים להיות נידונים בביה"ד הרבני ע"י הסכמת הצדדים (ס' 9), אך באשר לרכוש, לא כך הדבר.

הדין אמור להיות אותו הדין, כפי שכבר למדנו בעבר – אם העניין הוא לא מענייני המעמד האישי, הדין אמור להיות האזרחי, אך כפי שכבר למדנו וכפי שנלמד בהמשך, ישנם הבדלים גדולים בין בימ"ש אזרחי לרבני (סכומי מזונות שונים, נכונות לקבל טענות הגנה, החזקת ילדים – צריך לשפוט עפ"י טובת הילד לפי חוק הכשרות המשפטית, אך היא מפורשת בצורה שונה בביד"ר שמכניס שיקולים דתיים כמו חינוך דתי ואורח חיים דתי לטובת הילד, שיקולים שיודעים לנצל אותם, הכלים שאמורים לסייע לביד"ר בהתחקות אחר טובת הילד הם חוות דעת פסיכולוגיות, עו"ס וכיו"ב – ביד"ר לא מבקש או מתעלם מהמלצות אלה פעמים רבות). 

פס"ד בבלי מראה בצורה ברורה את העובדה שביד"ר לא מחיל את הלכת השיתוף, כך שבבימ"ש אזרחי בבלי יכולה הייתה לקבל מיליוני דולרים ולמעשה לא קיבלה דבר בביד"ר.

הבעל יודע שיש לו יתרון בביה"ד הרבני, אז כשיש קשיים הוא ירוץ ויכרוך. הוא יכול לגלות שאישה הקדימה אותו בתביעה לבימ"ש לענייני משפחה. כך, מגיעים לפס"ד בהם בודקים את השעה הרשומה במזכירות ביהמ"ש בה הוגשה התביעה.

ביה"ד הרבני, לעומת בימ"ש לענייני משפחה, עובד על מערכת ממוחשבת, כך שעו"ד יכול להגיש את התביעה הרבה יותר מוקדם, בשעות מאוחרות ( יתרון משמעותי למערכת הדתית.

צריך להבין שזוהי תחרות במלוא מובן המילה.

מה קורה בפועל? השלכות מרוץ הסמכויות, ע"ס הנתונים הקיימים בשטח:

במערכת ביהמ"ש יש שפע נתונים, אך אין את הנתון הבסיסי ביותר של מין מגיש התביעה. כך, קשה לעקוב על מה שקורה בפועל.

בביה"ד הרבני, לעומת זאת, יש נתונים כאלו. 
המסקנות מעניינות: 

הגשת תביעות גירושין – החלוקה היא בערך שווה (50-50). חשוב לציין שהמדובר בתביעות חד צדדיות (ישנן תביעות לאישור הסכם גירושין ותביעות לגירושין בהסכמה).

תביעות חד צדדיות למשמורת ילדים (=החזקת ילדים) – 77 אחוז ממגישי התביעות הם גברים. תביעה כזו יכולה להיות מוגשת רק אם היא כרוכה. משמורת הוא הנושא שכרוך באופן טבעי, "מעצם טיבו וטבעו". מכאן שתביעות למשמורת ילדים הן כולן כרוכות.

בכמה מתביעות הגירושין ע"י גברים יש כריכה – קרוב לשליש מתביעות הגירושין המוגשות ע"י גברים הוגשו גם תביעות משמורת (חלק מהזוגות שמתגרשים חסרי ילדים, או שהילדים שלהם בגירים, או שהוגשה כבר תביעת משמורת לבימ"ש אזרחי). כך, שכנראה שהנתון האמיתי הוא קרוב יותר ל-50 אחוז (כי השליש מדבר רק על משמורת, ובטוח היו עוד תביעות כרוכות).

הרוב המוחלט של תביעות הגירושין הילד הולך עם האם – בישראל: עדיין קיימת חזרת הגיל הרך (עד גיל 6 בד"כ הילד יגדל עם האם).

פירוש הנתונים:
הרוב הגדול של תביעות המשמורת שגברים מגישים לביה"ד הרבני הן תביעות שמטרתן היא למעשה חסימת האישה מפנייה למערכת האזרחית, ובמלים אחרות: הפעלת לחץ, והשגת יתרון טקטי. לא זו גם זו, חלק גדול מתביעות הגירושין שמוגשות ע"י גברים לביה"ד הרבני הן למעשה תביעות טקטיות, כדי לאפשר את הכריכה, כדי לחסום את דרכה של האישה.

הסמכות המקורית לענייני המעמד האישי הוא ביהמ"ש האזרחי, וברגע שנכרך עניין מסוים עם תביעת גירושין, הוא הופך להיות בסמכות ייחודית של ביה"ד הרבני. אפוטרופסות לפי דבר המלך הוא עניין מענייני המעמד האישי, שכולל בתוכו מזונות ילדים וזכויות ראייה (ביקור).

מגמת הפסיקה – "תנועת המטוטלת"
פרופסור רוזן-צבי טבע את המונח בניתוחו: הוא מראה שעם זאת שקיימת מגמת על של צמצום סמכות ביה"ד הרבני, וכחלק מכך גם צמצום הכריכה, עדיין יש נושאים בפס"ד שפועלים אחרת, ומרחיבים את הכריכה (וכפועל יוצא מכך מרחיבים את סמכות ביה"ד הרבני).

ראשית, הצעד הראשון בצמצום האפשרות לכרוך היה באמצעות פיתוח "מבחני הכריכה": מבחן משולש לפיו התביעה תהיה כנה, שהכריכה תהיה כדין ושהכריכה תהיה כנה – פס"ד גבעולי – מבחן זה אינו קבוע בחוק (המילים המפורשות בחוק אינן מרמזות על מבחן זה), ומטרתו היא לצמצם את הכריכה. ככל שעמדו על התוצאות הרות האסון של הכריכה המגמה בפסיקה הייתה צמצום הכריכה.

מה "עוצר" את המרוץ? מה צריך לעשות כדי שהמרוץ בין הערכאות יסתיים?

הבעל – הגשת תביעת גירושין לביה"ד הרבני.

מהי "תביעת גירושין"? פס"ד עמרני – את המונח צריך לפרש מתוך הדין הדתי עצמו. לכן תביעת גירושין כוללת גם תביעה לגט לחומרה או בקשה לאישור הסכם גירושין למשל. היא לא כוללת תביעה לשלום בית או להכרזה על בטלות נישואין (האחרון הוא למעשה שאלה של תוקף הנישואין ולא תביעת גירושין). תביעת גירושין, אפשר לכרוך לה. פס"ד תורג'מן – פס"ד מחוזי, שמאז לא ניתן אף פס"ד של העליון שסותר אותו. הוא קובע שרק אם כתב התביעה מגלה על פניו עילת גירושין מוכרת, רק אז הוא תביעת גירושין. פורת אמר שכתב התביעה אינו מגלה עילת גירושין, ולכן לא מדובר בתביעת גירושין שניתן לכרוך בה. האמירה בכתב התביעה הייתה לקונית נגד האישה, שהיא לא מבשלת, תולה, מכבסת, אופה וכיו"ב. האישה טענה כנגדו שהיא תפסה אותו בוגד בה. מבחינת התפיסה האזרחית שלנו, אומרת המרצה, כשיש מצב שכזה – המערכת לא צריכה לגרום לכך שבני זוג אלו יישארו ביחד. ישנו מספיק מטען בכדי לומר שאין לעצור אותם מלהיפרד. פורת אומר על כתב התביעה: לא מגלה עילת גירושין. ישנה סיטואציה מאד מוזרה, בה שופט אזרחי מאמץ את הדין הדתי, בכדי לצמצם את המונח "תביעת גירושין". התוצאה בפועל של פס"ד זה, לעומת זאת, היא שכתבי תביעה פשוטים שכאלו יוצגו בצורה חמורה ומוקצנת. אולי במצב כזה, אומרת המרצה, כשהאישה תקבל את כתב התביעה, גם אם לא באמת תכננה להתגרש, לא יהיה סיכוי להידברות, שלום בית או הליך פיוסי יותר (כמו גישור). במו ידינו, אומרת המרצה, יצרנו את התנאים האופטימאליים להסלמת העוינות בין בני הזוג.

האם מספיקה תביעת גירושין או צריך גם פסק? פס"ד גוטהלף – ראינו שכל בעל, לצורך העניין, שרוצה לחסום את האישה מלתבוע מזונות בבימ"ש אזרחי, יגיש תביעת גירושין. אלא, שהפסיקה קבעה שכל זאת מותנה בכך שיהיה פסק גירושין ולא רק תביעה. זהו צמצום משמעותי של הכריכה, אך היא מעוררת בעיות קשות, למשל: נפלה תביעה – נפל כל הכרוך. שאלה מעניינת היא מה קורה עם כל מה שנפסק בינתיים בנוגע לכל הכרוך? הפסיקה היא סותרת, ואנו נשאיר את הנושא פתוח.

מהו "פסק גירושין"? פס"ד גוטמן (בג"צ 644/79, לד(1), 443, 448) – פירוש פסק גירושין יקבע עפ"י הדין הדתי. לא מדובר רק בהוראה כופה או מחייבת גט, אלא גם המלצה לגט (אמירה של ביה"ד הרבני שראוי, רצוי, מצווה לקבל גט – הרוב המוחלט של פסה"ד הרבניים). כך, צומצם בצד אחד, והורחב בצד אחר – בדיוק תנועת המטוטלת.


מה צריך לעשות כדי לנצח במרוץ בבימ"ש לענייני משפחה? לכאורה, צריך להגיש את התביעה קודם (פירוק שיתוף, משמורת, מזונות). למעשה, ישנה בעיה עם תקנה 258(כ) לתקנות סדר הדין האזרחי. התקנה באה לנסות להציג מנגנון אחר לפתרון הסכסוכים בין בני זוג. יישוב סכסוך לא בהכרח אומר שנגמור בשלום בית, יכול להיות שיהיו גירושין, אך הם יהיו באמצעות הליך של יישוב סכסוך, שהוא מתחיל ביחידת סיוע. יחידות הסיוע הן מערך של שירותים טיפוליים שהוקם יחד עם הקמתם של בימ"ש לענייני משפחה, היחידה מאוישת ע"י עו"ס ופסיכולוגים ומטרתה לספק את כל שירותי התמיכה והליווי הטיפוליים שיש בהם צורך כחלק מההתדיינויות וההליכים הקשים והטעונים מבחינה רגשית שמתנהלים בבימ"ש לענייני המשפחה. זוהי כל האידיאולוגיה שעומדת מאחורי הקמת בימ"ש לענייני משפחה.

258כ. בקשה ליישוב סכסוך
(א) בן זוג רשאי להגיש לבית המשפט בקשה ליישוב סכסוך עם בן זוגו ולהפניה ליחידת הסיוע (להלן - בקשה ליישוב סכסוך). 

(ב) בקשה ליישוב סכסוך תוגש לפי טופס 26ב, ויצורף לה טופס 26א מאומת בתצהיר.
(ב1) הוגשה בקשה ליישוב סכסוך, רשאי בית המשפט להפנות את בני הזוג ליחידת הסיוע כאמור בתקנה 258יט או להפנותם, בהסכמתם, לייעוץ או לפישור. 

(ג) הגשת בקשה ליישוב סכסוך תיחשב כהגשת תובענה נגד בן הזוג האחר בכל העניינים המפורטים בתקנה 258ז(1) עד (3), ובלבד שהעניין נובע מהקשר שביניהם כבני זוג. 

(ד) בן זוג שהגיש בקשה ליישוב סכסוך לא יגיש נגד בן זוגו בקשה נוספת ליישוב סכסוך בתוך שנה מיום הגשת הבקשה הקודמת. 

הרציונל שעומד מאחורי יחידת הסיוע: לאפשר זירה אחרת, פחות עוינת. המטרה: אם האישה יודעת  שישנו משבר, ואינה מעוניינים להגיע לערכאה שיפוטית. היא יודעת שהיא צריכה לפנות למערכת האזרחית כי הבעל חמום מוח ואולי יגיש תביעה. לכאורה, התקנות מאפשרות דרך מילוט נהדרת. למעשה, אולי זהו סיכון האפשרות לתפוס את הסמכות העדיפה, במערכת האזרחית.

מרגע שיצא חוק בימ"ש לענייני משפחה ותקנות אלו התפתח ויכוח: שאווה טען כי תקנה זו תוקנה בחוסר סמכות, אולטרא וירס. זאת מכיוון שחוק בימ"ש לענייני משפחה לא משנה מחלוקת הסמכויות ומאזן הסמכויות (לא בא לקחת סמכות מביה"ד האזרחי), ולכן תקנה מכוח החוק לא יכולה לשנות את מאזן הסמכויות הזה. התקנה לפי שאווה מוסיפה פרוצדורה חדשה שלא הייתה קיימת קודם לכן, הליך שגם הוא יכול לעצור ולמנוע הקנייה של סמכות ייחודית לביה"ד הרבני. זהו צמצום סמכות ביה"ד הרבני, ובכך הוא מנוגד לחוק. לטיעון זה יש בהחלט אוהדים בבימ"ש לענייני משפחה. השופט שוחט, למשל, מקבל את עמדת שאווה, ופוסק בהתאם. השופט גייפמן, לעומתו, היה חלק מהצוות שעמד מאחורי תקנות אלו, ופוסק בהתאם. עד כמה שזה מדהים, אומרת המרצה, 10 שנים לאחר חקיקת החוק, אין עדיין פסיקה של ביהמ"ש העליון. בפס"ד פלונית, בג"צ 9834/01 אומרת השופטת בייניש שלא נצרכת הכרעה בשאלה זו לצורך הפסיקה.

מה ניתן לכרוך?

ס' 3 לחוק שיפוט בי"ד רבניים: 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. 

 לפי נקודת המוצא: עניין מענייני המעמד האישי.
 פס"ד גבעולי: "כל עניין אחר, ואפילו לאו דווקא עניין של המעמד האישי... ואשר הכרעתו דרושה לשם חיסול יעיל של יחסי בני הזוג המתגרשים זה מזה".
 מזונות ילדים הוא עניין מענייני המעמד האישי, לפי דבר המלך. הפסיקה, עם זאת נקבע כי היריבות היא בין בני הזוג ולא בין ההורה לילד לו הוא חייב מזונות. מאחר וכך, קבעה הפסיקה (פס"ד שרגאי) לא ייתכן שהסכסוך שהוא בין צדדים אחרים לגמרי יוכל להיות כרוך לתביעת הגירושין. איך פותרים זאת בהסתכל על ס' 3 לחוק שיפוט בתי דין רבניים? אומרת הפסיקה: שני סוגים של תביעה למזונות ילדים - סוג אחד הוא מזונות בין ההורים: שני בני הזוג, ובה מדובר בתביעת האם נגד האב להשבת הוצאותיה (ההוצאות שהוציאה כדי לזון את הילדים. לא זו התביעה האמיתית של מזונות ילדים. סוג שני הוא סכסוך בין הילד ובין ההורים, תביעה המוגשת ע"י אפוטרופוס, והיא אינה נכנסת לס' 3.
 החזקת ילדים – ההנמקה של הפסיקה לגבי מזונות ילדים צריכה להיכנס גם בנושא זה, כשנושא זה הוא מהותי הרבה יותר, כפי שרואים בפס"ד כץ – הוקרבו האינטרסים של הקטין לצורך קבלת ההסכמה בין ההורים. הבעל דרש להעביר את השאלה של משמורת הילד לסמכות ביה"ד הרבני, להרכב מסוים, כתנאי למתן הגט. פרוקצ'יה: ההסכמה להתדיין בביה"ד הרבני לא הייתה של הילד, ולא הייתה לטובתו. היא רק ביטאה את הצרכים והרצונות הכפויים/לא כפויים של האב והאם. אם מקובל עלינו שצריך לפעול בהתאם לאמנה בדבר זכויות הילד (חוקקה כחוק ב-1989), ויש לנו את הפסיקה שקבעה מקדמת דנא שמזונות ילדים אינם נכרכים, רואים שצריך להסתכל על הילדים באופן עצמאי גם כאן – הילד לא כפוף לסמכות שההורים הסכימו עליה. אם מוגשת בשם הילד תביעה חדשה למשמורת בבימ"ש אזרחי, היא תידון שם. הוא לא כפוף להסכמה להתדיין בביה"ד הרבני. כך נאמר גם בפס"ד פלונית 1893/03 ע"י בייניש. כך, שבאשר להסכמה לדון בביה"ד הרבני בנושא החזקת הילד, היא אינה מחייבת את הילד. מה באשר לכריכה? לכאורה היינו צריכים לומר שקל וחומר שכריכה לא צריכה להיות מחייבת את הילד, כי אפילו אין הסכמה כאן (הכריכה היא הרי כפייה). הרי באשר למזונות ילדים שהס' אמר בפירוש שנכרכים, הפסיקה החליטה שלא כך הדבר, ושוב – החזקה ילדים היא הרבה יותר משמעותית. למעשה, פס"ד שרעבי – בג"צ 6378/04, מאוגוסט 04' – פס"ד של עמוד וחצי סה"כ, ששוב מרחיב את הכריכה (תנועת המטוטלת). פס"ד של הרכב: בייניש, ג'ובראן ועדיאל, כשדווקא בייניש קובעת שפס"ד כץ ופלונית דיברו על הסכמה, ופה מדובר על כריכה. החזקת הילדים היא נושא בנכרך מעצם טיבו ומעצם טבעו. נכון שישנו חשש לפגיעה בזכויות ההורים, אך אין מקום להניח מראש שעניינם של הקטינים לא יזכה לתשומת לב ראויה, ויועדפו האינטרסים של ההורים. לפני חודש ניתן פס"ד בבימ"ש המחוזי בחיפה, בו עלו בדיוק טיעונים של כץ, פלונית ושרעבי, וניסו לומר את אותו קל וחומר שנידון בשיעור, ובדעת רוב אמרו שני שופטים: ברמה העקרונית הטיעונים נכונים, אך הלכת שרעבי מחייבת. אמנם צריך לשנות זאת, אך זהו תפקיד המחוקק ולא תפקיד ביהמ"ש. לסיכום אם כך, ניתן לכרוך החזקת ילדים לתביעת גירושין, כשלא צריך אפילו לכרוך בצורה מפורשת – החזקת ילדים כרוכה מעצם טיבה וטבעה.
 חוו"ד בנוגע לחטיפת ילדים לצורך הליכים לפי אמנת האג – פס"ד חג'ג' – פסה"ד דיבר על חטיפת ילדים, ואכיפת אמנת האג. עלתה הטענה שלביה"ד הרבני אין סמכות להוציא החלטה שתשמש חוו"ד עבור ביהמ"ש הזר שאמור להורות על החזרת הילד. ביהמ"ש הזר, כדי לקבוע האם הייתה חטיפה מישראל או לא, צריך לקבל חוו"ד מוסמכת בנוגע למצב המשפטי באשר להחזקת הילד בישראל. בפסה"ד נפסק שברגע שלביה"ד הרבני יש סמכות לפסוק בנוגע להחזקת הילדים, חלק ממנה היא הסמכות להוציא חוו"ד לצורך הליכים לפי אמנת האג. קשה לומר שהדבר מחזק את סמכות ביה"ד הרבני, כי סמכות זו נגזרת מסמכות השיפוט.
 חינוך ילדים בכריכה מפורשת – פס"ד אמיר – דיבר על תביעה של החזקת ילדים בבימ"ש אזרחי, שם ניסו להגיד שאמנם היא הגישה תביעה להחזקת ילדים, אך היא לא הגישה תביעה לחינוך הילדים. באשר לביה"ד הרבני יש הלכה קודמת, הלכת פלורסהיים, האומרת שכריכת המשמורת ברבני אינה כוללת חינוך. אם רוצים להקנות סמכות לביה"ד הרבני לכרוך חינוך, צריך לעשות זאת במפורש. בפסה"ד אמיר ניסו לעשות אותו דבר לגבי בימ"ש אזרחי – צריך לכלול במפורש בהחזקת הילדים באזרחי את החינוך. ביה"ד הרבני, אגב, קובע שחינוך נכלל בהחזקת ילדים.
 הגירת ילדים – פלונית 2898/03 – נשאר בצ"ע. פס"ד רבניים כמובן קובעים באופן ברור שהגירה היא חלק מעניין החזקת הילדים, ונמצא בסמכותם אף לא במפורש.
 הסכם שיפוי – לא ניתן לכרוך לפי פס"ד סימה לוי.
 רכוש עסקי – נשאר בצ"ע לפי פס"ד נופרבר - האם נחוץ לצורך סיום כל העניינים, שאם לא – א"א לכרוך אותו, והעניין יידון בבימ"ש אזרחי.
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האם פיצול תביעות פוגע בכנות הכריכה?
פס"ד תורג'מן

הבעל הבחין בין תביעת המזונות אותה הוא כרך לתביעת הגירושין, לבין תביעה לפירוק שיתוף המוגשת לאזרחי, והשופט פורת קבע שהדבר פוגע בכנות הכריכה שכן כל נושא הכריכה נועד לחיסול יעיל של כל העניינים (בצורה שונה מהלכת בן יאיר, אשר דיברה על כך שכאשר ברור שהמטרה של הכריכה הינם לחסום מהצד השני מלהגיע לערכאה האחרת הדבר אינו פוסל את אפשרות הכריכה).

פס"ד זקס 

פיצול בתביעת הרכוש עצמה - חלק מהרכוש כרך הבעל לתביעת הגירושין, ואת פירוק דירת הרכוש הוא הגיש כתביעה לבית המשפט האזרחי, והשאלה האם כריכה חלקית תיחשב לכריכה כנה נשארה בצריך עיון (במקרה זה הבעל פנה לבית המשפט האזרחי גם בנושאים הקשורים לפנייה לבית המשפט הרבני, לדוגמא פניה בנושא ביטוח הרכב לאזרחי, כאשר הרכב נדון בבית הדין, ובית המשפט העליון קבע שבכך וויתר האדם על הכריכה).

פס"ד גולדמברג

מקרה של צו עיקול מכוח תביעה של שלום בית, כאשר פיצול התביעות בא מצד האישה אשר הגישה תביעת מזונות בבית המשפט האזרחי, ומדור ספציפי בבית המשפט הרבני. 

בית המשפט נמנע מלהכריע, אך שאלת הפיצול כאן עלתה במסגרת הכיבוד ההדדי בין הערכאות והשאלה האם באפשרותה לרקוד על שתי חתונות, והנושא הושאר בצריך עיון.

חוסר הכנות של דרישת הכנות

הבחנות מלאכותיות

הבחנות מלאכותיות (מיתממות, מתחסדות) בין תביעות "כנות" לתביעות "חסימה" (פס"ד בן יאיר לעומת פס"ד תורג'מן).
מגוחך להשתמש בדרישת הכנות ביחס לתביעות של כריכה, שהרי אפשר להגיד באופן די ברור שרובן המוחלט של התביעות הנכרכות לגירושין נועדו לחסימת הצד שכנגד - "אין כריכות כנות".

ההצעה הגורפת של רוזן-צבי

אנו יודעים את עמדת בין הדין הרבני ביחס לשאלת חלוקת רכוש בין בני זוג שנישאו לפי שנת 74 השוללת את הלכת השיתוף (הקובעת חלוקה בחלקים שווים ללא קשר להכנסות ולרישומים).
לדעת רוזן-צבי צד הכורך את ענייני הרכוש לתביעת הגירושין בבית הדין הרבני עושה זאת אך ורק במטרה להימלט מתחולת הלכת השיתוף וכי לא ניתן לבצע כריכה מעין זו (גם חוק יחסי ממון אשר הינו חוק טריטוריאלי לא תמיד מוחל על ידי בית הדין הרבני, ואת הרציונאל של רוזן-צבי ניתן להחיל גם על זוגות שנישאו לאחר שנת 74).


בית המשפט נמנע באופן עקבי מקבלת הצעתו של רוזן-צבי, כאשר הנושא הועלה בבבלי והושאר בצ"ע, וכך גם בפסקי דין נוספים בהמשך.

הרחבת הכריכה

כריכה "רטרואקטיבית" (הסברו של חשין לעמרני ולאיזמן בפס"ד סימה לוי - שם כלל לא ניתן היה לכרוך את נושא השיפוי).

כריכה בהתנהגות (ברק בבג"ץ 5679103 פלוני) - פסיקה בעייתית הנובעת מכך שבפסק הדין נסיבות קשות.

עובדות המקרה

סרבנות גט קלאסית (תגובת הבעל בשלב ההתדיינות והבאת ההסכם לבית הדין הרבני הייתה של חוסר תגובה בתחילה, ובהמשך סירוב לתנאים ושימוש בסירוב לגט בכדי להשיג וויתורים. האישה ביקשה להמשיך את הדין בבית הדין האזרחי כאשר השלב כבר היה שלב בו בית הדין המליץ להטיל על הבעל סנקציות).
קביעת השופט ברק
השופט ברק הבין שעליו לדחות את ערעור הבעל ולדאוג לכך שהנושא יישאר בסמכות בית הדין הרבני, אך בעוד שהוא דיבר על כך שמדובר בחוסר תום לב בהעלאת ההתנגדות בשלב כה מאוחר, בכדי להמשיך עם קו זה היה עליו להשתמש במילים של שיהוי, מניעות, חוסר תום לב ועוד (הסכמה שבשתיקה), אך מדובר בנושא של רכוש אשר ניתן לכרוך אך לא ניתן להסכים לגביהם, ועל כן השתמש ברק במושג של "כריכה בהתנהגות" - "אין חשיבות של ממש לשאלה כיצד ובאיזו דרך באו לעולם הליכי הכריכה, אם על ידי ציון הדבר בכתב התביעה ואם במהלך ההתדיינות בפני ביה"ד הרבני. כריכה אינה חייבת להיעשות בדרך פורמלית מוגדרת".

מי קובע למי הסמכות?

הלכת פייג-פלמן (ינואר 03)

עובדות המקרה

בני הזוג חיו 9 שנים כידועים בציבור, נישאו כשהאישה בהריון, ושנתיים וחצי לאחר כך הגיש האיש תביעת גירושין + כריכת מזונות אישה וילד, רכוש, וכן בקשה להורות על בדיקת רקמות לקביעת אבהות (בדיקת אבהות אשר אינה בסמכות בית הדין הרבני - פס"ד בהרון).

מספר ימים אח"כ הגישה האישה תביעה לפירוק שיתוף בבית משפט למשפחה.

בית המשפט למשפחה החליט כי לעניין בדיקת הרקמות מדובר כאן בחוסר כנות ועל כן הסמכות הינה של בית המשפט לענייני משפחה.

קביעות בג"צ

· 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 בין הערכאות (פיסקה 12).

· כאשר אחת הערכאות הקדימה ונתנה החלטה בשאלת הסמכות, על האחרת להימנע מלדון, זאת למעט חריגים - התוצאה הינה מרוץ החלטות - זירת הוויכוח עוברת לטיעונים בדבר "מחטף ההחלטה" - בד"כ בית דין רבני יחליט ראשון, ובכל מקרה בג"צ פוסק אחרון.

למעשה אין בקביעות אלו שום יתרון או פיתרון, ויחס עם מרוץ הסמכויות נפתח מרוץ ההחלטות, ובדרך כלל בית הדין הרבני יגיע קודם לשאלת הסמכות.

סמכות נרכשת (בהסכמה - לפי סעיף 9)

על מה אפשר להסכים?

· תנאי בסיסי - רק על נושאים בהם קיימת לבית דין רבני סמכות עניינית (מכוח עיקרון כללי של סמכות שיפוט והסכמה לשיפוט).

· ענייני המעמד האישי בהם אין לבית דין רבני סמכות ייחודית לפי חוק השיפוט (בהתאם לניסוח סעיף 9 עצמו), לדוגמא - מזונות אישה, התגברות על העדר זיקה מדינתית.

· עניינים שהוצאו מסימן 51 אך החוקים הטריטוריאליים מאפשרים הקניית סמכות בהסכמה (חוק הירושה סעיף 155, חוק האימוץ סעיף 27).

על מה אי אפשר להסכים?

· חוסר סמכות עניינית: רכוש (סימה לוי).

· ענייני קטינים (מזונות, משמורת) (בג"צ פלונית ופסה"ד המאוזכרים בו).
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המשך הדיון ביחסי הגומלין בין הערכאות: ס' 9: הסכמה לסמכות
פס"ד אמיר החדש – גלגול מתוחכם ומורכב של פס"ד סימה לוי.

ניתן לפרק את פסה"ד ל-2 חלקים: 

1. סמכויות מכוח חוק ביד"ר. יישום מלא של פס"ד סימה לוי לעובדות המורכבות יותר של פס"ד אמיר – אותו ניתוח של חשין בעיקר. 

2. סמכות ביד"ר כבורר – פסיקה של פרוקצ'יה בעיקר. כמו הביקורת של המרצה על פס"ד סבג: מדובר בהתנגחות בביד"ר במקום הלא מתאים מבחינה מהותית-עניינית ומבחינה טקטית. מה שקרה בבג"צ אמיר, במיוחד בעיתוי גיבוש ממשלה עם מפלגות דתיות, הוא הזמנה מפורשת לתגובה ריאקציונרית (חוק עוקף בג"צ בתוך ההסכם הקואליציוני), שתסיג את המצב 10 שנים אחורה ( הרחבת סמכויות ביד"ר מעבר לצמצום העבר. 
עובדות פסה"ד: הסכם גירושין בין בני זוג, שאושר בביד"ר. שלא כמו בסימה לוי, היה בהסכם תניית שיפוט עתידית: מקנה שיפוט עתידי בכל סכסוך שיצוץ מהסכם זה לביד"ר (תניית שיפוט הייתה גם בפלונית – 2898/03). ההסכם שריין את מזונות הילדים, וקבע כי אם תהיה תביעת מזונות לילדים, מחצית הרכוש יועבר לידי האב. כך, ישנו לא רק שיפוי, שהוא ממוני גרידא וחד פעמי וא"א להסכים לו (חשין בסימה לוי), אלא שהפיצוי המוסכם מראש, היו לא גם סממנים רכושיים. האישה פונה לבימ"ש אזרחי להגדלת מזונות הילדים, בעוד שהגבר פונה לביד"ר כדי שישפוט ויאשרר את ההסכם. ביד"ר רוצה לפסוק בסוגיה זו, אך יודע שקיים התקדים הבעייתי של סימה לוי, באשר לס' השיפוי. ביד"ר פונה ליועץ המשפטי שלו, שקובע שאולי יש סמכות לא כערכאה פורמאלית על בסיס סמכויות שמוענקות לו על בסיס חוק שיפוט ביד"ר, אלא כבורר, ותניית השיפוט העתידית נחשבת כהסכם בוררות. על כך הייתה העתירה לבג"צ.
בג"צ יכול היה לקבוע כי שטר הבוררות אינו עונה על תנאי חוק הבוררות, אך פרוקצ'יה רצתה להיכנס לגופו של עניין, וצמצמה את סמכויות ביד"ר עוד יותר. 

התגובה הציבורית: הממסד הרבני מרגיש שפוגעים בו בצורה משמעותית. זעק בין היתר על חוסר סמכות עניינית לביד"ר בענייני רכוש, אך דבר זה כבר נקבע לפני כן בפס"ד סימה לוי.
אכן מצד אחד יש בעיה מהותית עקרונית עם האפשרות שבי"ד ממלכתי ידון כבורר. באותו פס"ד אמרנו שפירוט הבעיות מופיע גם בפס"ד כץ וגם בפס"ד פלונית (שאלת ההשתייכות הדתית של קטינה), שם נפסק כי השתייכות דתית גרידא, ללא קשר לשאלת נישואין, היא לא בסמכות ביד"ר. ברק פסק כי מתן רשות לביד"ר לפסוק כבורר היא הטעיה, וע"ח זמן שיפוטי וכיו"ב. עם כל זאת, בפס"ד אלו ואחרים השאלה נשארה פתוחה כי לא רצו להתעסק בשאלה זו: זה מיותר, ועדיף להשאיר את המצב כמו שהוא. ישנו צורך להתדיין בפני ערכאה שיפוטית רבנית, גם אם רק כבורר. אמנם יש ביד"ר פרטיים, אך בי"ד הממלכתי נמצא בין הפטיש לסדן. הוא צריך להצדיק את עצמו גם כלפי הצד החרדי וגם כלפי הצד החילוני-משפטי. אם ביד"ר ממלכתי לא יכול לדון כבורר, כשכל בי"ד פרטי יכול לעשות זאת, מדובר בזילות והפחתת מעמדו של ביד"ר ממלכתי מצד המגזר שלו. לכן, אמנם יש בעיית זמן, ובימ"ש אזרחי לא פועל כבורר, אך אכן יש הבדל בין בימ"ש אזרחי לביד"ר, ובשביל לענות על הצורך של ביד"ר כבורר יהיה אפשר להסדיר את הבעיות הטכניות. בנוסף, בחירה להתנגח בביד"ר דווקא בעניין זה מחלישה את כוחו של בג"צ להתערב במקרים בהם באמת נדרשת התערבות: כריכה, כפיית סמכות (צדדים שלא מעוניינים להתדיין בפני ביד"ר) – נקבע שהסכמה בנוגע לענייני רכוש לא תקנה סמכות לביד"ר בפס"ד סימה לוי, וטוב שכך, אך פסיקתה של פרוקצ'יה תגרום לחוק עוקף בג"צ שתהרוס את ההישגים של פס"ד זה (כריכה בענייני רכוש).

פס"ד סימה לוי - גדר הסמכות הנמשכת של ביד"ר ביחס להסכם שביד"ר אישר. האם העובדה שמדובר בהסכם שאושר, אין בה כשלעצמה משום הקניית סמכות נמשכת לביד"ר להתייחס להסכם זה? סמכות אכיפת הסכם מסורה לערכאה השיורית האזרחית, ולאו דווקא לביד"ר. באמיר ניסו להתחכם ולומר שמדובר בתיקון ולא באכיפה (כדי לאבחן את פסה"ד), אך פרוקצ'יה לא הסכימה לזאת.

אם כך, על מה א"א להסכים (בהסכם גירושין)?

 חוסר סמכות עניינית לביד"ר בענייני רכוש (פס"ד סימה לוי).

 ענייני קטינים (כגון: מזונות, משמורת – הסדרי ראייה, ביקור, חינוך, מקום מגורים) (בג"צ 2893/03 פלונית ופסה"ד המאוזכרים בו: דרעי, דאובה, כץ ועוד): "בהעדר דיון מהותי בטובת הקטנים בנפרד מעניינם של ההורים בהליך הגירושין, אין לראות את הקטינים כצד להסכם שבין ההורים, בן מבחינת תוכנו והן מבחינת הערכאה שנבחרה במסגרתו". לא נכון לגמרי שא"א להסכים. הסכמה זו תחייב בכל אופן את ההורים, ויתכן שההסכמה (בשונה מפורום השיפוט, שאכן יהיה ביד"ר, לבין הסכמה על תוכן ההסדרים עצמם) כן יחייבו את הקטינים בתנאי שההסכם ייעשה עם האפוטרופוסים שלהם, שכן הקטין גם הוא צד שהסכמתו נדרשת לפי ס' 9 לחוק שיפוט ביד"ר (דורש הסכמת כל הצדדים הרלוונטיים).

הקטינים כן יחויבו בהסכמות בין ההורים: כאשר ביד"ר יאשר את ההסכם הוא גם ידון בתוכן ההסכם, ויבדוק האם הסכמות הקטינים משקפות את טובת ההורים, עפ"י המבחנים הבאים:

מבחן פורמאלי – פס"ד בורוכוב: ההיבט הצורני (בכותרת ההסכם יופיעו גם הקטינים. בתביעת מזונות הכותרת תמיד מתקיימת, אך הדרישה היא גם בקשר להחזקת ילדים) + חיץ דיוני בין עניין הקטינים לבין עניין ההורים.

מבחן מהותי – דיון לגופו של עניין מהי טובתו של הקטין. 

ברירת המחדל, כפי שמנוסח בפס"ד פלונית, היא שהקטינים לא יחוייבו בהסכמות ההורים, לא בנוגע למזונות, לא בנוגע למשמורת, לא בהקשר לפורום (דהיינו הסכמה להתדיין בביד"ר), ולא בהקשר לתוכן (גובה המזונות ו/או הסדרי ראייה וכיו"ב).

צורת ההסכמה, מועד ההסכמה, וחזרה מהסכמה:

 ס' 9 אינו דורש הסכמה בכתב, ואף לא הסכמה מפורשת (בניגוד לס' 155 לחוק הירושה – הסכמה בכתב לדון בביד"ר בענייני ירושה תגרום לכך שהוא ידון לפי הדין הדתי, זאת בניגוד לס' 148 האומר שחוק הירושה יחול על ביד"ר, או ס' 27 לחוק האימוץ); תיתכן גם הסכמה מכללא, או בשתיקה ובהתנהגות, הנלמדת מעצם ההתדיינות ללא העלאת התנגדות לסמכות (הוזכר בעמרני, סימה לוי). אם לא הובעה ההתנגדות בהזדמנות הראשונה, באופן סביר, ע"י הגשת תביעה לבימ"ש אזרחי, זוהי הסכמה מכללא להתדיין בביד"ר.

 "כלל ההזדמנות הראשונה" – מעוגן בס' 15(ד)(4) לחוק יסוד השפיטה. לשים לב: לא מרפא חוסר סמכות עניינית (חשין: "כל הסכמה שבעולם לא תעזור מקום שאין סמכות עניינית").

העובדה שהסכמה נלמדת מעצם אי העלאת ההתנגדות בהזדמנות הראשונה גורמת למצבים רבים של עוול כיוון שלא פעם בעלי דין באים בלתי מיוצגים (לא מכירים ארגונים מסייעים, לא זכאים לסיוע משפטי) ולא מעלים על דעתם שצריכים להשתמש בכלל ההזדמנות הראשונה.

ס' 15(ג) הוא ס' סל שמאפשר התערבות בג"צ "מפני תיקונו של עולם", ואולי ניתן להשתמש בו במקרים כאלה. 

 חזרה מהסכמה: פס"ד ויז'נסקי - באמצעות התנהגות של בני הזוג, שהביעה רצון משותף למשוך את העניין מביד"ר ולהביאו לביהמ"ש האזרחי התקבלה כחזרה מהסכמה והתגברה על הסמכות הנמשכת שהייתה אמורה להיות בביד"ר.

סמכות נמשכת; הליך עומד ותלוי; כיבוד הדדי בין ערכאות; מעשה בית דין

סמכות נמשכת:

 חריג לחלוקה הפורמאלית של הסמכויות, במסגרת "המתקת פיצול הסמכויות" (רוזן-צבי), ותוך ביטוי ל"חובת הכיבוד ההדדי החלה על רשויות השיפוט" ול"נימוסים הטובים". 

לפי הכלל הפורמאלי מרגע שהערכאה הראשונה סיימה לדון  חוזרת החלוקה הראשונית של הסמכויות. בכ"ז ביהמ"ש קבע חריג מתוך רצון למנוע את ההתרוצצות של בעלי הדין בין הערכאות והזילות שנגרמת מכך.

 חשין: "במקום שבו מכריעה אחת משתי הערכאות בעניינים מסוימים תוך שימוש בסמכות מקורית, תמשיך אותה ערכאה ותחזיק בסמכות להכרעה בהתדיינויות נוספות שתהייינה בין בעלי הדין באותם עניינים.

 העובדה שהסמכות הנמשכת נתונה לביד"ר – האם משמעותה שלביהמ"ש האזרחי בכלל אין סמכות, או שיש לו סמכות והוא משעה אותה, לא מפעיל אותה מתוך כיבוד? השאלה יכולה לשנות במצבים חריגים מאד בשאלה האם אפשר למחול על הסמכות הנמשכת או לא. לפי פסה"ד של בג"צ נראה כי הכלל הוא של כיבוד ולא של חוסר סמכות.
גבולות הסמכות הנמשכת:

"ככלל, דוקטרינת הסמכות הנמשכת חלה עפ"י מהותה ותכליתה במצבים בהם ביהמ"ש דן ופסק מכוח סמכות מקורית לגופה של סוגיה בעלת אופי מתמשך, כך שמן הראוי שימשיך להחזיק בסמכותו בהתדיינות נוספת בין בני הזוג (אותם בני הזוג) באותה סוגיה" (חליווה, פלונית 2898/03). כך, שגם אם הסמכות הנמשכת היא רחבה מאד, תנאיה מצמצמים (המטוטלת).

לכן – 

 אישור הסכם בלבד אינו מקנה סמכות נמשכת כיוון שלא מתקיים התנאי של "דן ופסק" (חליווה).

 פס"ד בנושאי מזונות ומשמורת לעולם אינם סופיים, ועשויים להקים סמכות נמשכת.

 אין סמכות נמשכת בענייני רכוש (כולל תניית שיפוי) כיוון שביצועם אינו "הולך ומתמשך" (סימה לוי בניגוד לדעתו של אילון בעמרני).

 "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 יש "שינוי נסיבות", אחרת התביעה החדשה נחסמת מטעם של מעשה בי"ד; כך גם אם התביעה הראשונה פשוט נדחתה (לא מעשה בי"ד ולא הולך ומתמשך).
סמכות נמשכת לאישור הסכם (סימה לוי, חליווה, ורבר, אמיר):

 ערכאה שאישרה הסכם ממוני בין בני זוג כפס"ד אינה רוכשת סמכות נמשכת בנוגע לפרשנות ההסכם או אכיפתו. שני אלו הם עניינים אזרחיים לכל דבר. מרגע שאושר ההסכם הוא מבסס עילת תביעה חדשה, ואין סמכות נמשכת.

 זאת להבדיל מתביעה לתיקון, לשינוי או לביטול הסכם ממוני שאושר כפס"ד, אשר ככלל תוגש לערכאה שאישרה את ההסכם (היא מכירה את הנסיבות של ההגעה להסכם).

 טענות בקשר להליך האישור (פגם בהליך האישור – פס"ד ורבר) – רק לערכאה שאישרה את פסה"ד.
היחס בין סוגי הסמכויות השונים (פס"ד סימה לוי ואמיר):

סמכות "ראשונית או "מסדר ראשון" – ס' 3 או 9 - בכריכה או בהסכמה


סמכות "משנית" או "מסדר שני" ("נלווית") - סמכות נמשכת. זו יכולה להיות רק אם הייתה סמכות מסדר ראשון!

סימה לוי: ברגע שנקבע שאין סמכות ראשונית (כי האישור עצמו אינו מקנה סמכות ראשונית; כי לא ניתן לכרוך תניית שיפוי; וכי לא ניתן להסכים עליה) – מדוע בכלל דן בשאלת הסמכות הנמשכת? ומן הצד השני: ברגע שקבע שאין המשכיות בתניית שיפוי (לא בפן של תוכן פסה"ד ולא בפן של ההסכם), מדוע דן בסמכות הראשונית? כנראה שחשין רצה לסדר את הסמכויות כולן, אך המהלך הוא די מיותר. ניתן היה להסתפק בדיון רק בסמכות מסוג אחד.
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מעשה בי"ד ופיקוח שיפוטי:

 הגדרה: הכרעה שיפוטית שיצאה מידי ערכאה מוסמכת תחייב את בעלי הדין (או חליפיהם) בכל התדיינות עתידית נוספת. 
הרציונל: במערכת משפט בכלל, הכלל בא לשרת את סופיות הדיון. הוא בא לשים סוף לכל הדיונים ולמנוע את האפשרות לפתוח כל פעם מחדש את השאלות. העניין התברר, התביעה נדחתה או התקבלה, הייתה אפשרות של ערעור, והעניין נגמר. מותר לפתוח מחדש אם יש עניין אחר. לדוגמא: תביעת מזונות אישה שנדחתה בביהמ"ש לענייני משפחה, כיוון שהיא עובדת. הכלל ההלכתי הוא: מעשה ידיה תחת מזונותיה. אם האישה משתכרת ויש לה למחייתה. לאחר מכן, אם הכל נשאר כפי שהיה יש מחסום דיוני של מעשה בי"ד – היינו, היא מושתקת, אך אם המציאות משתנה לחלוטין – היא לא עובדת, יש לה אפשרות לתבוע שוב ואין מעשה בי"ד.

 הבחנה בין השתק עילה להשתק פלוגתא (לאו דווקא בדיני משפחה). השתק עילה – פסה"ד הסופי, ההחלטה שניתנה בנוגע לעילה. דחיית התביעה בדוגמא לעיל מהווה מעשה בי"ד מסוג של השתק עילה. אם, לעומת זאת, תביעת המזונות נדחתה ותוך כדי נקבעו כל מיני דברים עובדתיים בבימ"ש אזרחי – עילות הגנה שקבועות בדין העברי כנגד מזונות האישה, שקשורות בהתנהגותה – למשל נקבע כממצא עובדתי שהאישה בגדה, ממצא זה יכולות להיות לו השלכות לעניינים אחרים. נניח והעובדה שהאישה בגדה משליכה על הערכת המסוגלות ההורית שלה. לגבי ממצא זה של הבגידה, אם בהתדיינות אח"כ במערכת האזרחית, באשר למשמורת הילדים, טוען הבעל לאי כשירות בשל ממצא עובדתי זה, אם האישה רוצה להכחיש זאת, הקביעה העובדתית במסגרת דיון המזונות מהווה השתק פלוגתא – היינו כל ממצא עובדתי או קביעה שערכאה שיפוטית מגיעה אליה תוך כדי דיון בתביעות ועניינים אחרים. חשוב להבין שהשתק פלוגתא כמו גם כל כלל מעשה בי"ד חל בין הצדדים או חלופיהם.

 במסגרת כללי סד"א: מחסום דיוני מפני התדיינויות חוזרות ונושנות; סופיות הדין.

 האם יחול גם בין הערכאות? 
 חד סטרי. ראשית, נחזור לנקודת המוצא שלנו לפיה כלל זה עובד באופן חד סטרי – רק מהמערכת הדתית למערכת האזרחית, ולא להיפך (מסיבות היסטוריות, של סימן 46). על רקע חוסר איזון זה טען השופט חיים כהן שכלל לא ראוי להחיל את כלל מעשה בי"ד בין הערכאות. 

 בעד: מניעת התחמקות מהחלטות לא נוחות. באותה הדוגמא של תביעה המזונות: האישה מגישה תביעה לביד"ר, לא מיוצגת, כיוון שקל יותר לעשות זאת שם. הבעל מצליח להוכיח שהיא מפרה כללי התנהגות הדת היהודית (שמירת כשרות), וביד"ר מאמץ קו נוקשה, שהוא לחלוטין לא הכרחי, ודוחה את תביעת המזונות של האישה. האישה לאחר מכן לוקחת עו"ד שממליצים לתבוע מחדש בביהמ"ש לענייני משפחה. התרוצצות זו חשבו שיש למנוע בשנות ה-50' – אפשרות להתחמק מקביעות סופיות. לכן, הכלל עצמו של מעשה בי"ד קיים, ונקודת המוצא היא שהמערכת האזרחית אכן מחויבת לקביעות וממצאים של המערכת הדתית.
 נגד: ניצול לרעה באמצעות הצטיידות מראש בקביעות ביד"ר כנשק ל"הגנה עצמית". בכלל יש פוטנציאל גדול מאד לניצול לרעה. צד יכול מתוך תכנונים טקטיים יכול להצטייד ב"תחמושות" שנותנת לו המערכת הדתית, ממצאים שונים שישרתו אותו בהמשך בתביעות שייערכו במערכת האזרחית. לדוגמא: לבעל יש חשד לא מבוסס אך ניתן להוכחה באשר להתנהגות לא נאותה של האישה, והוא לא מעוניין לתבוע תביעת גירושין. האישה כבר תבעה מזונות בביהמ"ש האזרחי, והבעל יודע שרף ההוכחה בבימ"ש זה להתנהגות לא נאותה של האישה גבוה יותר, קשה יותר להוכחה (אי התנהגות דתית בביד"ר מביאה להכרזה על התנהגות לא נאותה, בניגוד כמובן לביהמ"ש לענייני משפחה). כך, הבעל יוכל ללכת עם ממצאים אלו לביהמ"ש האזרחי ולטעון טענות שיעזרו לו בתביעתו. 
ככל שחולף הזמן, התפיסות השיפוטיות משתנות ומבינים מה קורה בין הערכאות, ומגיעים לגבולות הכלל (כך, כמו בהלכת הכריכה, ההלכה מצטמצמת בצורה משמעותית):

 רק הכרעה פוזיטיבית. ממצא שנקבע ולא משהו ששתקו בפניו או התעלמו ממנו, או שלא היו ראיות, או שאישרו הסכם, אלא רק הכרעה פוזיטיבית. 
 בעניין המצוי בסמכות ישירה. להבחין מסמכות נגררת – עניין שמתעורר הצורך להכריע בו בדרך אגב (כשאין בו סמכות ישירה), במסגרת עניין אחר שקיימת בו סמכות.
 שההכרעה בו הייתה נחוצה ורלוונטית לצורך התוצאה הסופית בדיון העיקרי שבו התקבלה.
 שיהיה מדובר בממצא, ולא בקביעה של תוצאה אופרטיבית שנובעת ממנו.
פס"ד טביב – פס"ד שקל להבין במסגרתו את התנאים האמורים לעיל. עובדות המקרה: תביעת המזונות הוגשה ע"י האישה למערכת האזרחית, והבעל תובע בינתיים תביעת גירושין בביד"ר. במסגרת תביעת הגירושין שבביד"ר נותן ביה"ד החלטה לפיה האישה עושה מעשי כיעור, מפסידה כתובה ומזונות, וחייבת לקבל גט. המחוזי פוטר את הבעל ממזונות כיוון שביד"ר קבע שמפסידה מזונות, והוא כובל את ביהמ"ש האזרחי.

ברק אומר – דווקא זו קביעה שלא חייבה את ביהמ"ש המחוזי, משתי סיבות:

1. התביעה בביד"ר הייתה גירושין, ולביד"ר לא הייתה שום סמכות לפסוק בעניין המזונות ( העניין לא מצוי בסמכות ישירה (לא יכול היה לכרוך כיוון שהאישה הקדימה אותו בביהמ"ש למשפחה).

2. מעבר לכך, רק הממצא של מעשי הכיעור מחייב את ביהמ"ש המחוזי, ולא הקביעה האופרטיבית לפיה האישה חייבת גט (לנושא חשוב זה נגיע בהמשך). ביהמ"ש המחוזי התייחס לקביעה של התוצאה האופרטיבית, ולא לממצא.
כשהפסיקה הרבנית קדמה לאזרחית:

 פס"ד בכר-גולדברג - הבחנה בין עילת מזונות מכוח נישואין דתיים לבין מזונות מכוח נשו"א. בפס"ד זה נקבעה הקונסטרוקציה הזו שכאשר יש זוג שנשוי בנישואים אזרחייים הם יבדקו קודם כל עפ"י כללי ברירת הדין, משפט בינ"ל פרטי, ואם הם תקפים מלבישים עליהם את חובת המזונות: בפסה"ד האישה תבעה קודם תביעת מזונות בביד"ר, והתביעה נדחתה. לפי כללי מעשה בי"ד מדובר בהשתק עילה. ביהמ"ש אומר כי העילה היא שונה – האישה תבעה מזונות בהסתמך על נישואים כדמו"י, וכאן היא תובעת בהסתמך על נישואים אזרחיים. אין השתק עילה, כי העילה שונה לגמרי. כדי להבין את הפוטנציאל הגדול כאן נזכיר את פס"ד פלונית של נח(2), המזונות האזרחיים של ברק – בני הזוג נישאו בנישואין אזרחיים בפראגוואי (אזרחי ישראל, יהודים). האישה תובעת מזונות. ברק יכול היה ללכת בדרך פס"ד בכר-גולדברג ושמואל (מדובר רק במערכת האזרחית כרגע) – דרך הסטטוס: האם נישואים תקפים, והאם מגיעים מזונות בדין האישי, אך לא עשה זאת. ברק מקים מזונות מסוג חדש: אזרחיים, חוזיים, מכוח עיקרון תום הלב. הוא אומר שהמזונות עליהם הוא מדבר, אין הם מזונות כמשמעותם בדין האישי, אלא מזונות אזרחיים. הפוטנציאל פה הוא עצום – אם באמת פסה"ד של ברק יכול להתפרש על כל המערכות הזוגיות (שאלה בפני עצמה, שבה נדון בהמשך), ולא רק במצבים של נישואים אזרחיים בין יהודים, משמע שכשנדחית תביעת מזונות בביד"ר תמיד אפשר להגיש תביעת מזונות חדשה לביהמ"ש האזרחי מכוח העילה החוזית, המזונות האזרחיים.
 בלטשטיין (מוזכר בפס"ד טביב): מזונות זמניים באזרחי; חיוב האישה בגט מחמת היותה עוברת על הדת. ביהמ"ש המחוזי אליו מגיע הבעל עם הממצא העובדתי אכן קובע שהוא כפוף לממצא העובדתי, ולכן לא מגיעים לאישה מזונות.
 טביב: מזונות זמניים באזרחי; ביד"ר: 1. עושה "מעשי כיעור". 2. חייבת בגט. 3. מפסידה כתובה ומזונות – מה כאן מבי"ד ומה לא? הקביעה השלישית היא זו ששונה מפס"ד בלטשטיין, ואליה ברק נתפס בפסק דינו. ביהמ"ש מחויב לקביעות 1 (ממצא עובדתי שביד"ר קבע במסגרת תביעת גירושין, היה צריך להכריע בזה) ו-2 (הקביעה, סוף התביעה), ולא לקביעה 3. ברק לא מכריע בפס"ד טביב אלא מחזיר את התיק למחוזי עם הנחיות מה צריך לקחת בחשבון. ברק לא הזכיר בפס"ד טביב, וראוי היה להזכיר לדעתה של המרצה, היא פס"ד גרינהאוז. ברק אומר שהמחוזי צריך להחליט האם עפ"י משפטה האישי של האישה היא אכן הפסידה מזונות, אך לא אומר שהיא אכן הפסידה מזונות. האם לא ברור שהפסידה מזונות? חשוב לדעת, המונחים של "מעשה כיעור" וכיו"ב מתארים סטיות של האישה מקוד ההתנהגות שמוטל עליה, התנהגות דתית, אך בעיקר מינית. הדרגה הקלה ביותר היא "עוברת על דת", חמורה יותר היא "עושה מעשי כיעור" והחמורה ביותר היא "זנתה תחת בעלה" (בוגדת). כדי להיכנס למצב האחרון נדרשת עדות של שני עדים שעדים ממש למעשה האישות עם גבר זר, ולא מספיקות ראיות נסיבתיות. ראיות נסיבתיות מביאות לקביעה של "מעשי כיעור". כל אחת מדרגות שונות אלו, יש לה השפעה על המערכת הכלכלית, הזכויות הממוניות של האישה ביחס לבן זוגה. חשוב לומר שקטגוריות אלה בד"כ מביאות לתוצאה של איבוד המזונות וחיוב בגט. קטגוריות אלה חשובות למישור המזונות, כאמור, אך גם למישור עילות הגירושין, כיוון שכל אחת מהקטגוריות יש בה כדי לבסס עילת גירושין.
 גרינהאוז: ניתן ע"י הנשיא שמגר בתחילת שנות ה-80'. עובדות המקרה: תביעת מזונות שנמצאת בסמכות ביהמ"ש המחוזי ותביעת גירושין שנמצאת בסמכות ביד"ר. במסגרת תביעת הגירושין בביד"ר מגיעה ביה"ד לממצא שהאישה "עוברת על דת". הבעל מגיע עם ממצא זה לביהמ"ש המחוזי. המחוזי, עם זאת, קבע (ואחריו שמגר אימץ זאת) שגם הבעל עצמו עובר על הדת – אם הוא מתנהג כך למה הוא מצפה שהיא תתנהג אחרת? מהו הסטנדרט הכפול הזה? אמנם, היא עוברת על דת, אך זוהי רק עובדה אחת ממערכת העובדות והנסיבות הכללית אותן יש להביא בחשבון כדי להכרעה באשר למזונות. אם כך, המבחן הוא קבוצתי: מה שמותר לצד אחד של המשפחה, מותר גם לצד השני של המשפחה, ולא ישמעו טענות של צד אחד כנגד הצד השני, אם אותו צד עושה את אותו הדבר. אומרת המרצה, גם ביהמ"ש האזרחי צריך לשפוט לפי הדין הדתי בענייני המעמד האישי, וההלכה הברורה במשפט העברי היא שלא משנה שהבעל עושה את אותו הדבר. שמגר מוכיח שהוא פועל לפי הדין הדתי לפי פס"ד רבני שהוא מביא על כך שאישה ישנה בביתו של זר, רק שאותו הזר הזה הוא מטופל סיעודי של אותה האישה. ביד"ר שנסיבות פס"ד גרינהאוז היו מגיעות אליו היה פוסק כמובן שלאישה לא מגיעים מזונות, אך פס"ד גרינהאוז הוא רק הראשון מפס"ד של שמגר בהם הוא מתרחק עוד ועוד מהדין העברי. המרצה טוענת ששמגר בכוונה עשה את מהלכו בצורה סמויה והדרגתית, כל עוד היא מספיק מבוססת ועקבית.
 פס"ד גל – בו הראיות שהופיעו בפני המחוזי היו מאד מפורטות – תמונות של האישה יחד עם גבר זר. פס"ד כהן – ביד"ר מחייב את האישה בגט כיוון שהיא הודתה שהיא בגדה בבעלה. מדובר בקביעה קונסטיטוטיבית. מבחינת הכללים המקובלים של מעשי בי"ד, חיוב האישה בגט יוצר מציאות עובדתית משפטית חדשה, ומכאן האופי הקונסטיטוטיבי של הקביעה הזו. בד"כ כאשר אישה מחויבת בגט, ולא משנה למה, מאותה נקודה תמה זכותה למזונות, לחלוטין. הדבר מופיע בפס"ד טביב שמפנה לצורך עניין זה לפס"ד פורר (עמ' 365). פסה"ד של שמגר, ללא הפניה לפס"ד אחרים, מתעלם לחלוטין מהחיוב של האישה בגט, וממשיך באותן אמירותיו: הבעל עזב את הארץ והקים משפחה חדשה, לא יתכן שהאישה תישאר בארץ ולא תחיה חיים נורמאלים ללא הפסד המזונות. ברור מהרטוריקה של שמגר שהוא מכניס סולם ערכים אחר לחלוטין. הוא יוצא בצורה חזיתית נגד הסטנדרט הכפול של ההלכה, שדורשת דרישות מסוימות מהאישה, ומתעלמת מכל מה שקשור להתנהגות האיש. עם העובדה שהוא לכאורה חייב להחיל את הערכים הדתיים גם בתור המערכת האזרחית הוא לא מסכים, ומוצא דרכים להתחמק מהכללים שאמורים לחייב אותו במסגרת כלל מעשה בי"ד, כשפס"ד כהן הוא השיא – יש חיוב בגט, קביעה קונסטיטוטיבית. הרוב המוחלט של פסה"ד יפסעו בעקבות פס"ד פורר, וגם הנחייתו של ברק בפס"ד טביב – הבאת מכלול הדברים בחשבון – נותנת מקום משמעותי לדין העברי, אך יש לזכור את החריג של שמגר ואת העובדה שברק השאיר פתוח את הקביעה בטביב.

פסיקה/קביעה קונסטיטוטיבית – ההחלטה השיפוטית עצמה שיצאה מידי ביד"ר מהווה נסיבה חדשה, היא עצמה מהווה מציאות עובדתית משפטית חדשה, שביהמ"ש האזרחי צריך להתחשב בה, ובהחלט יכול להיות שהיא צריכה להשפיע על הפסיקה. העובדה שהאישה מחויבת בגט שם אותה בקטגוריה של כל מיני השלכות. מאותה נקודת זמן היא נמצאת בסטאטוס שעומד בפני עצמו, עם כל מיני השלכות. אותו כנ"ל לגבי מעמד של מעוכבת גט. עצם הקביעה המשפטית לא מעידה על משהו אחר, זהו לא ממצא שמדווח/קובע שמשהו היה כך וכך (ממצא עובדתי), או החלטות של תביעה התקבלה או נדחתה, אלא מצב בו ההחלטה המשפטית קובעת מציאות משפטית שעומדת בפני עצמה, לה יש השלכות. דוגמא לפסיקה כזאת שפחות אקטואלית להיום: פס"ד חכם – ביד"ר הורה לאישה לחזור הביתה. כיום, גם ביד"ר נמנע מלתת צווים שנותן לאישה הוראה לחזור הביתה. עצם ההוראה הזו מהווה מציאות עובדתית משפטית חדשה אותה צריך להביא בחשבון. דוגמא נוספת: קביעה שהאישה היא "מורדת" – מצב המתאר קשת שלמה של נסיבות: מורדת ממלאכה, מאישות, מעין מורדת (עזבה את בעלה, לא בהכרח לא מעוניינת להמשיך לחיות איתו), וכמו לגבי הקטגוריות השונות של התנהגות האישה עליהן דיברנו לעיל, גם מורדת מפסידה מזונותיה ומהווה עילת גירושין. גם ערכאה אזרחית יכולה לדון בנושא המורדת במסגרת תביעת המזונות. כיום ספק רב אם ניתן להצהיר על אישה כמורדת, בשל הפרוצדורה השונה בעבר. אם ביד"ר מגיע להחלטה סופית במסגרת דיון בסמכותו שהאישה אכן מורדת, ומכריז עליה כמורדת, זהו פסק קונסטיטוטיבי. אם, לעומת זאת, ביד"ר קובע כי "לעניין מזונות היא מורדת" למשל, זהו לא אותו סטאטוס של מורדת, והשאלה היא האם הקביעה הייתה בסמכות וכיו"ב, כדי לקבוע עד כמה ממצא עובדתי זה יחייב את הערכאה האזרחית עפ"י כלל מעשה בי"ד.

כשפסה"ד הרבני בא לאחר האזרחי: 
 בפסיקה מתמשכת בביהמ"ש האזרחי (מזונות או משמורת), האם הפסק הרבני יהווה שינוי נסיבות? כעיקרון, אם אותו תוצר שיפוטי מאוחר יותר של ביד"ר מסתמך על אותן עובדות שהיו בפני המערכת האזרחית, אזי אותו תוצר שיפוטי רבני לא יהווה ממצא שיכול לשנות את התוצאה המשפטית שהתקבלה קודם לכן בביהמ"ש האזרחי. דוגמא: נניח שבביהמ"ש לענייני משפחה הבעל ניסה להתגונן באמצעות ממצאים של חוקר פרטי, אך הן לא משכנעות את ביהמ"ש.  נדחו כל טענות ההגנה של הבעל ומתקבלים מזונות סופיים. בביד"ר במסגרת תביעת גירושין שמגיש הבעל הוא טוען כנגד התנהגות האישה. אם האישה רוצה להתגונן בפני תביעת גירושין זו היא יכולה לטעון שביהמ"ש האזרחי דחה את כל הטענות הללו. המענה יהיה שביהמ"ש האזרחי לא מחייב את ביד"ר. גם אם תגיד כיבוד הדדי וכיו"ב, הטענות יידחו, בין היתר כיוון שקביעת האזרחי הייתה במסגרת מזונות וביד"ר דן באשר לגירושין. כלל הכיבוד ההדדי הוא גמיש ולא מחייב כל אימת שמתקיימים התנאים, יש בו הרבה יותר שק"ד. נניח אכן לא מחויב לקביעות האזרחי ומגיע למסקנה שהאישה לפחות "עושה מעשי כיעור". האם הבעל יוכל להשתמש בממצא זה בביהמ"ש האזרחי כשהוא מבקש את ביטול המזונות? אם מדובר באותה מערכת עובדתית, ביהמ"ש האזרחי כבר פסק בנושא, ולא ישנה את פסיקתו. אם לעומת זאת ביד"ר לא רק קבע שהאישה עושה מעשי כיעור, אלא היא גם חייבת בשלם בגט, אזי מדובר בפסק קונסטיטוטיבי, וחוזרים למצב המעורפל של פסיקתו של שמגר בכהן לעומת פס"ד פורר.
 ס' 76 לחוק ביהמ"ש. 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 האזרחית: "הובא עניין כדין לפני בית משפט והתעוררה בו דרך אגב שאלה שהכרעתה דרושה לבירור העניין, רשאי בית המשפט להכריע בה לצורך אותו עניין אף אם העניין שבשאלה הוא בסמכותו הייחודית של בית משפט אחר או של בית דין אחר". נחזור לדוגמא לעיל: התייחסות ביהמ"ש האזרחי לשאלות של התנהגות האישה. עילת התביעה היא מזונות, ולשם בירור התביעה צריך לדון בטענות ההגנה של הבעל. קטגוריות התנהגות האישה, יש להן השלכות  גם בתחום דיני המזונות וגם בתחום עילות הגירושין. כך, הן בהחלט חלק מתביעת המזונות, שהיא בסמכות הישירה של ביהמ"ש האזרחי. דוגמא למצב בו ההכרעה היא כן בסמכות נגררת: תביעת מזונות. האישה עובדת ומרוויחה. לכאורה, לא מגיעים לה מזונות, כפי שכבר אמרנו. עם זאת, בעלה הוא סרבן גט. אחת הדרכים להפעיל עליו לחץ היא להגיע למצב בו הוא יחויב בסכום כספי מספיק גבוה שילחץ עליו (אך לא גבוה מידי שיגיע לקנס ממון שגורם לגט מעושה) – מזונות מדין מעוכבת (רובינשטיין בסבג). במצב כזה לא מתקיים קיזוז "מעשה ידיה כנגד מזונותיה". האם צריכה להיות הכרזה של ביד"ר שהבעל הוא סרבן גט כדי להגיע למצב של מזונות מדין מעוכבת, או שמספיק שעובדתית תהיה עילה לחיוב בגט, והבעל לא נותן גט? בזמנו רוזן-צבי העלה את האפשרות הזו כאפשרות בעלת פוטנציאל רב מאד – ישנן עילות רבות מאד לחיוב גט (שו"תים), לפיהן ביד"ר לא מחייב גט, אך אם ביהמ"ש למשפחה יכול לקבוע לפי מצב עובדתי מזונות מדין מעוכבת, יש ערוץ מאד חשוב להפעיל לחץ על בעלים לתת גט. ישנם מעט שופטים שפוסקים זאת (ביד"ר מזהירים את ביהמ"ש לענייני משפחה שאם יעשו זאת יכריזו על הגט כמעושה בנוסף לחוסר בטחון של שופטים ועו"ד). הסמכות הנגררת היא בקביעה שישנה עילת גירושין ( עצם שאלת עילת גירושין היא ודאי שאלה של ענייני גירושין שהם בסמכות ביד"ר, אך כדי לפסוק מזונות מדין מעוכבת ביהמ"ש לענייני משפחה צריך לדון בעילות גירושין. נניח שאותה אישה גם הגישה תביעת גירושין בביד"ר, שפוסק שראוי וכדאי שהצדדים יתגרשו, אך אין עילה לחיוב בגט. הבעל, עם פסק זה, חוזר לשופט המשפחה ואומר שביד"ר פסק שהוא לא חייב בגט, ולכן יש לקזז את המזונות בחזרה בגלל שהאישה עובדת. ביהמ"ש למשפחה יאמר כי עפ"י ס' 76 "לצורך אותו עניין" אותה קביעה של ביהמ"ש לענייני משפחה שאכן יש עילת חיוב גט היא לצורך מזונות מדין מעוכבת, ולצורך זה היא המחייבת, כך שקביעתו של ביד"ר באותו עניין אינה משפיעה על פסה"ד של ביהמ"ש לענייני משפחה.
 ראש חודש: צו לפירוק שיתוף בשלום; דיון בנושא המדור החלופי; צו למדור ספציפי בביד"ר: בימ"ש השלום דן בפירוק השיתוף (לפני עידן בימ"ש לענייני משפחה) ונתן צו לפירוק שיתוף לאחר שהסדיר את שאלת המדור החלופי. גם בפס"ד אקנין ראינו שהיום הדיון במדור חלופי נעשה מכוח סמכות ישירה של ביהמ"ש לענייני משפחה, שס' 40 לחוק המקרקעין מורה במפורש שכל אימת שהמקרקעין אותם מפרקים משמשים דירת מגורים לילדי בני זוג וההורה המחזיק בהם, חייבים קודם פירוק השיתוף להסדיר מדור חלופי. בינתיים ניתן צו למדור ספציפי בביד"ר במסגרת תביעת האישה למדור – התפיסה בענייני מזונות כוללת בתוכה גם את זכותה של האישה למדור ספציפי (אותו מקום מגורים). אמנם, העילות הן שונות לחלוטין: בביהמ"ש האזרחי העילה היא של פירוק שיתוף ובביד"ר העילה היא של מזונות ומדור, אך מושא שני הצווים הוא אותה דירה. מה עושים עם התנגשות הצווים? האזרחי לא כפוף לביד"ר לנוכח ס' 76 וכיוון שקדם בזמן – ההתייחסות למדור חלופי הייתה מכוח סמכות נגררת. כיום לא נצטרך להשתמש בס' 76, ונאמר שהפסיקה מחייבת כי ביהמ"ש למשפחה קדם בזמן. ביד"ר כפוף לאזרחי מכוח כלל הכיבוד ההדדי – מכוח מעשה בי"ד הוא לא כפוף (חד סטריות), אך כן כפוף מכוח כלל הכיבוד ההדדי, בגלל שפסיקת ביהמ"ש האזרחי קדם בזמן.
 במה אקנין שונה?
 פס"ד קונסטיטוטיבי.
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פרשת אקנין לעומת ראש-חודש

אקנין מיישם את אחד האופנים בו פס"ד ר"ח קבע כי ניתן לנהוג. פס"ד המתארים סיטואציה בה ניסיון לפירוק שיתוף של דירת-המגורים במע' האזרחית. מצד שני, ניסיון להתערב בהליכי הפירוק באמצעות היתרון שהמע' הרבנית נותן לאישה והוא האפשרות להיוותר לגור בדירת המגורים בה התגוררה המשפחה עד לפרוץ המשבר המשפחתי. 

הדינאמיקה לנסות לחסום את הפירוק באמצעות המדור הספציפי חוזרת במספר פס"ד. פרשת ר"ח דיברה על הערכאה האזרחית כשהיה פיצול בין בימ"ש שלום למחוזי. ר"ח אומר שהמע' האזרחית לא מאבדת את הסמכות. אין התנגשות בין סמכויות אלא בפסיקות. העילה בה נמצא העניין במע' האזרחית היא עילה קניינית. העילה בה נמצא במערכת הדתית היא מזונות. אין התנגשות בסמכות אלא בעיה של החלטות: איזו החלטה יש לקיים (החלטות סותרות על אותה דירת מגורים עצמה). המע' האזרחית יכולה לדון ולפסוק. כפי שעשתה בר"ח, היא פסקה גם בנושא של מדור חלופי (מקום מגורים עבור הקטינים והאישה). הסמכות של המע' האזרחית לדון במדור חלופי בס' 40א לחוק המקרקעין (לא יעשה הפירוק בפועל עד שהובטח מדור חלופי נאות לבן-הזוג המחזיק בקטינים ולקטינים). בימ"ש פסק במדור חלופי באמצעות סמכות נגררת. האם בימ"ש האזרחי צריך לשנות החלטה בעקבות פס"ד ברבני? האם מדובר במעשה בי"ד או שינוי נסיבות שמכריח את בימ"ש לפסוק אחרת על פירוק? נכון שזו החלטה סותרת על אותה דירה, אבל הערכאה האזרחית היא ההחלטה הקודמת בזמן, הוא פעל בסמכות ושאלת המדור של האשה הוא פסק בה במסגרת אותה סמכות נגררת שיש לו ולכן לצורך העניין הזה זו ההחלטה המחייבת (ס' 76). ההחלטה של בימ"ש המחוזי גם בשאלת המדור החלופי למרות שהייתה נגררת, בכ"ז היא ההחלטה המחייבת לאותו נושא שנמצא בסמכות של בימ"ש האזרחי. האם בי"ד מצידו כפוף לבימ"ש האזרחי? לא מכוח מעשה בי"ד כי הדוקטרינה הזו לא מחייבת בבי"ד אבל כן כפוף להחלטת בימ"ש מכוח הכלל הרחב והגמיש יותר שהמע' האזרחית פיתחה כדי למנוע התנגשויות אחרות שאין להן פתרון: כיבוד הדדי. 

באקנין בימ"ש האזרחי בחר להמתין עם ההחלטה ולא בחר בדרך ר"ח (לפסוק). הפסיקה של בי"דר היא זו שמחייבת שם. 

פס"ד קונסטיטוטיבי- בי"דר מחייב את האישה לקבל גט- זה משנה את הנסיבות. מציאות עובדתית משפטית חדשה שיכולה להשפיע על זכות האישה למזונות בשעה שהמזונות נפסקו לה במערכת האזרחית. 

שני פס"ד רלבנטיים כאן- 

פס"ד גולדנברג ויאיר: 

במה אקנין שונה מיאיר? אקנין השהה את החלטתו ולא פסק על פירוק.  בגלל השהייה הוא כפוף להחלטת בי"דר. 

פרשות יאיר וגולדנברג – בשניהם הבעל ביקש פירוק שיתוף בביהמ"ש ובשניהם האישה מנסה למנוע את פירוק השיתוף.

חשוב להבין את הצורך לעזוב את הדירה בה הילדים גרים כל חייהם הוא קשה מאד, והניסיון להישאר באותו מקום מגורים משותף לנשים רבות שמתגרשות, עם ילדים. הבעלים דורשים את פירוק השיתוף כיוון שרוצים את הכסף לשנות את מגוריהם). 

במערכת הרבנית סעד המדור הספציפי ניתן כדרך שבשגרה, כיוון שמבחינה הלכתית זכות האישה למזונות כוללת את הזכות להישאר באותה דירה עצמה (מנווה יפה לנווה רע). במערכת האזרחית, שגם היא מחויבת בדין דתי בפסיקת המזונות, לא מוכר הרעיון של המדור הספציפי. לכן ברור שנשים ינסו לתבוע את זכותן למדור דווקא במערכת הרבנית.

פרשת יאיר – ביד"ר נותן עיקול על דירת המגורים, זו שעליה ביהמ"ש הורה פירוק שיתוף (כמו באקנין). ביד"ר נותן צו למדור ספציפי. ביהמ"ש מעכב את צו פירוק השיתוף עד להסרת העיקול על הדירה. הבעל פונה לביד"ר גדול כדי שיסיר את העיקול, אך הוא סירב. הבעל הגיש תביעה לבג"צ, אך עשה זאת לאחר ארבע וחצי שנים. 

רציו: בג"צ דחה את עתירתו בגלל שיהוי בהגשת העתירה.

אוביטר: השופטת ארבל אומרת שביהמ"ש נהג בדרך שהיה צריך לנהוג לפי פס"ד ראש חודש ואקנין, כשיש אישור אגבי לפס"ד אקנין. השיקולים השונים בפירוק דירת מגורים – הטראומה של פירוק דירת מגורים צריך שתהיה מושהית כמה שאפשר. ס' 1 לחוק הסדר התדיינות בין בני זוג (69') – כאשר יש סכסוכים אזרחיים בין בני זוג ניתן לעשות השהיה של כל המערכת המתדיינת בין בני הזוג (לא לגרום להסלמה, לעכב החלטות נמהרות). למעשה, אומרת ארבל, ביהמ"ש עיכב את הביצוע עד שיוסר העיקול ברוח ס' זה, כדי שכל העניינים בין בני הזוג יסתדרו.

מכאן השופטת איננה שוללת את הגישה לפיה לביד"ר יש זכות לעקל את הדירה במסגרת תביעה לשלום בית. בגלל החשיבות של דירת המגורים בעיני המתדיינים. בפסה"ד שלנו ביד"ר הטיל עיקול כחלק מתביעת מדור, היינו מזונות.

פרשת גולדמברג – ההבדל הוא שהאישה תבעה שלום בית מביד"ר, וכחלק ממנו תבעה עיקול. היא לא תבעה מדור כיוון שהיא הגישה את תביעת המזונות בביהמ"ש. למעשה, המלל – הבקשה עצמה – מנוסחת כמו בקשה של מדור ספציפי כחלק מתביעת מזונות. ביד"ר, כשפוסק את העיקול, עושה זאת בהנמקת מדור. רק ביד"ר הגדול מבדיל מעט בין העילות, אך פוסק לטובת האישה, ומטיל עיקול. 

ביהמ"ש: ראשית אומר שלא יכול לדון בפירוק השיתוף. בערעור למחוזי נאמר שיש סמכות, והתביעה חזרה לביהמ"ש, שפוסק פירוק שיתוף אך משהה אותו עד שיוסר העיקול.

בג"צ: הבעל עותר לבג"צ כנגד ביד"ר הגדול שלא מסיר את העיקול. ההרכב הוא אותו הרכב שישב בפס"ד יאיר. השופטת נאור מחלקת את פסה"ד למספר חלקים:

 אין התנגשות בין החלטות האזרחי להחלטות הרבני, כיוון שהאזרחי לא הורה על ביצוע פירוק השיתוף – הוא ממתין עם הביצוע עד שיהיה איזון משאבים כולל. רעיונית הדבר מזכיר את חוק הסדר התדיינות שהוזכר ע"י ארבל בפס"ד יאיר. כך, אומרת נאור, העיקול הוא זמני ולא קבוע, והוא לא שולל לחלוטין את פירוק דירת המגורים. למרות זאת, א"א לפרק את דירת המגורים פרקטית, כך שנכון למתן פסה"ד הבעל לא יכול היה לממש את הזכות שהוקנתה לו במערכת האזרחית, מכירת הדירה וקבלת חצי מערכה. כך, צו העיקול של הרבני מחייב מעשית את המערכת האזרחית. אין דבר קבוע יותר מזמני... צו עיקול זמני זה מסכל את זכותו של הבעל.
 נאור שואלת האם בכלל הייתה סמכות לביד"ר להוציא את אותו צו עיקול על דירת המגורים. אחת הטענות שהועלו הייתה שהאישה פיצלה את התביעות שלה בין המערכת האזרחית לדתית (פיצול התביעה למזונות), וכבר אמרנו, בהקשר לבעל, שפיצול מעיד על חוסר כנות הכריכה (פס"ד תורג'מן, גם אם הפסיקה אינה חד משמעית). האם אותו דבר באשר לאישה? היא רוצה לקבל מזונות גבוהים יותר בביהמ"ש, ומדור ספציפי בביד"ר. הבעל טען שהאישה לא יכולה לעשות פיצול שכזה. תשובתה של נאור היא שהתביעות הן אחרות, האישה נתנה לתביעתה כותרת של שלום בית ולא כותרת של מדור. אמנם, מהותית ועניינית ביד"ר נותן פס"ד שכל הנמקתו מעוגנת בזכות האישה למזונות ומדור, במיוחד למדור ספציפי, אך הכותרת הייתה שונה. אין בכלל התייחסות לשאלה האם פיצול תביעות הוא לגיטימי כשהאישה עושה זאת.
 אם מקבלים הנמקה זו שהעילות הן שונות – האם ביד"ר יכול להטיל עיקול כחלק מעילת שלום הבית? 
פס"ד לב ממחיש עד כמה עילת שלום בית הפכה להיות כלי עם פוטנציאל עצום לפגוע בזכויות של הצד שכנגד, ולאפשר לצד שתובע שלום בית להצטייד בסעדים זמניים. רעיון שלום בית מוכר במערכת הדתית, ומתחבר לתפיסת המשפחה של הדת היהודית: תפיסה שרואה לפניה את טובת היחידה (המשפחה) לפני טובת היחיד. קדושת היחידה עומדת בראש מעייניו של הדין הדתי. זאת בניגוד מוחלט לתפיסתו של הדין האזרחי, ששם בראש מעייניו את היחיד. כך, ביד"ר מוכן להשתמש במנגנוני עזר רבים מאד (מגוחכים לעתים, ופוגעים בזכויות אדם) – סעדים זמניים, כמו עיכוב יציאה מהארץ בפס"ד לב (תיפגש עם המאהב אם תצא מהארץ), צווים רכושיים – והכל כדי לעכב צעדים שצדדים עושים בדרך לגירושין, או לעכב היפגשות עם צדדים שלישיים. 
בפרשת לב בג"צ מביא לשיא את התערבות בג"צ במסגרת עילת שלום בית, והניסיון לצמצמה. חשוב לומר שהמערכת האזרחית איננה נגד הניסיון לשלום בית, כפי שדיברנו כבר על התובענה ליישוב הסכסוך (יחידות סיוע), אלא שהדרך היא לא צווים וסעדים זמניים המגבילים את זכויות האדם. פס"ד גולדמברג – האוביטר ביאיר הופך לרציו: הצורך למנוע את פירוק דירת המגורים בהחלט עולה בקנה אחד עם רעיון שלום הבית: "באין בית אין שלום בית". ניתן להטיל עיקול כחלק מתביעה לשלום בית.
אומרת המרצה, ישנה החייאה מחודשת של רעיון שלום הבית, ויש פתח של נסיגה בחזרה מהצמצום שלב הגיע אליו: ניתן להגיע לקשת שלמה של סעדים אליהם ניתן להגיע בעילת שלום הבית. התוצאה עצמה של ההשהיה בפירוק השיתוף המרצה מקבלת בהחלט, אך ההחייאה המחודשת הזו היא שלא ראויה.

פיקוח שיפוטי: חוק יסוד השפיטה

שני הסעיפים המשמעותיים באשר לפיקוחו של בג"צ על המערכת הרבנית הם 15(ג) ו-(ד)(4) (חשוב לומר כי הדברים בפסיקה עצמה לא כאלו ברורים כמו שבמעין טבלה שלעיל):

ס' 15(ג):

 ס' סל – נותן לבג"צ את הסמכות להיות זה שיציל את המצב כשאף אחד אחר לא יכול לתת את הסעד, אם מאד נחוץ לעשות זאת – "מפני תיקונו של עולם".
 "מן הצדק"
 אין מגבלות מועד – אין מגבלות פעולה על סעד זה.
 בטלות יחסית.
 דוג' מובהקת: פגיעה בכצ"ט
 רק בתקיפה ישירה בבג"צ.
ס' 15(ד)(4):

 ס' ייחודי - הרבה יותר ייחודי, מצומצם. ס' זה מדבר רק על חריגה מסמכותה של המערכת הרבנית. הס' נוקשה הרבה יותר, ישנם הרבה יותר תנאים.
 חריגה מסמכות.
 הזדמנות ראשונה (כמו הסכמה לסמכות ביד"ר, פס"ד סימה לוי) – אם לא התנגדתם בהזדמנות הראשונה ואמרתם שלביד"ר אין סמכות, כאילו הסכמתם לפסיקתו.
 בטלות מעיקרא.
 דוג' מובהקת: היעדר זיקה מדינתית. כאשר לא מתקיימים תנאי ס' 1, ביד"ר פעל ללא סמכות.
 גם תקיפה עקיפה?

המצבים בהם המערכת האזרחית מתערבת לפי ס' זה שונים מהמצבים בהם היא מתערבת לפי ס' 15(ד) באשר לאופי הפגם בפסק הרבני: כאשר פסה"ד הרבני ניתן בחריגה מסמכות, המשמעות היא שהוא בטל מעיקרו (VOID). לעומת זאת, בהתערבות מסיבות אחרות, הפגם של הפסק הרבני דורש החלטה של בג"צ שתקבע שהוא בטל, היינו ניתן לביטול (VOIDABLE).

התערבות מכוח 15(ג) יכולה להתבצע רק ע"י תקיפה ישירה בבג"צ, להבדיל מהתערבות באופן עקיף באמצעות התקיפה העקיפה. פס"ד נגר מסביר את התנאים, גדרים והבחנות בין התקיפה הישירה לעקיפה.
מה קורה עם התעלמות של ביד"ר מנורמה אזרחית?

נורמה – חוק אזרחי טריטוריאלי, פסיקה (חקיקה שיפוטית), צדק/חוק טבעי, עקרונות שהם מנשמת אפו של המשפט בישראל, עמודי תשתית, עקרונות יסוד (חשין). יתכן וכל אלו באים בגדרה של שאלה זו.

תחילת הדרך היא התייחסות לחקיקה:

פס"ד סידיס(202/57) – ביד"ר פסק שלבעל מגיעים פירות נכסי המלוג של האישה. לפי הדין הדתי עם נישואיה, הנכסים שהאישה מביאה איתה נחלקים לשני סוגים: נכסי מלוג ונכסי צאן ברזל – דברים שלא משתנים, שקיימים לעד. אותו נכס איתו האישה באה לנישואין, איתו היא גם יוצאת. הבעל מתחייב לשמירת הערך, כך שאם הערך ירד, הבעל משלים, ואם הוא עלה, הוא מרוויח. נכסי מלוג הם לא קבועים – אין שמירת ערך: אם הערך ירד, ההפסד של האישה, ואם הוא עלה, היא מרוויחה. פירות נכסים אלו הם של הבעל, לא כדי לעשות מה שהוא רוצה, אלא להשתמש בהם לרווחת הבית. 

ס' 2 לחוק שיווי זכויות האישה – 

לאישה נשואה תהיה כשרות מלאה לקניין ולעשייה בקניינים כאילו הייתה פנויה; ואין קנייניה שרכשה לפני הנישואין נפגעים על ידי קשר הנישואין. 

ההוראה קובעת כי גם אם האישה נשואה וגם אם היא פנויה, אין רלוונטיות לנכסי הקניין שנשארים שלה.

ס' 7(ב) – ההוראה המחילה את החוק טריטוריאלית, גם כלפי בי"ד דתיים - (ב) כל בתי המשפט ינהגו לפי חוק זה; כן ינהג לפי חוק זה כל בית דין המוסמך לדון בעניני המעמד האישי, אלא אם כל הצדדים הם בני שמונה-עשרה שנה ומעלה והסכימו לפני בית הדין, מרצונם הטוב, להתדיין לפי דיני עדתם. 

כך, שאם ביד"ר לא מחיל חוק זה, ישנה עילה להתערבות בג"צ. באיזו מסגרת?
בפס"ד נגר ביד"ר קבע שאת החינוך הבעל קובע ולא האישה, בניגוד לחוק שיווי האישה. אילון בפסה"ד מסביר שגם מבחינת ההלכה עצמה גם לאישה זכות לקבוע באשר לחינוך הילדים. העדפת האב על פני האם בגלל שהחינוך מוטל רק על האב זו פגיעה בחוק שיווי זכויות ובחוק הכשרות והאפוטרופסות (גם האם היא אפוטרופסית שווה). 

ישנה מחלוקת האם מדובר בחריגה מסמכות, ואז פסה"ד הרבני בטל (שמגר בנגר) או שזו טעות בדין או בפסיקה ואז פסה"ד הרבני ניתן לביטול (אילון בנגר). 

שני פס"ד סותרים בעניין זה:

פס"ד בבלי - כמו שמגר בנגר, ברק קובע שפסה"ד של ביד"ר בטל מעיקרו.

פס"ד מיכל דוד – חשין מביא את המחלוקת כולה ומסביר את ההבדלים בין הס'. כמעט את כל עילות ההתערבות חשין מכניס לס' 15(ג) ולא ל-15(ד)(4).

נשאלת השאלה, אם ההתערבות נעשית ע"י בג"צ – מה משנה מהי דרך התערבותו?

15(ד)(4) ( הזדמנות ראשונה מחייבת (בניגוד ל15(ג)).  בנוסף, ב-15(ג) צריך להראות העוול זועק לשמיים, בניגוד ל15(ד)(4) שדורש רק להראות על חוסר סמכות. עם כל זאת, למעשה מרגע שבג"צ מחליט להתערב, הוא יעשה זאת עפ"י איזה ס' שיצטרך, ויגיע לתוצאה הרצויה, ולכן גם אין על כך פסיקה חד משמעית. כן רלוונטי השוני בין הס' לעניין תקיפה ישירה או עקיפה.

עילות התערבות נוספות:

 "חוסר סמכות פונקציונלית" – פסיקה בהרכב חסר: בעבר היה מקובל לומר כי פסיקה בהרכב חסר גורמת לפסק הרבני להיות בטל. פס"ד אליהו קבע שצריך לבדוק מה הפגיעה שיצר ההרכב החסר, מהו הפגם. אם ההרכב החסר התקיים באחד הדיונים היותר משמעותיים, היינו פגם היורד לשורשו של עניין, ופסה"ד יתבטל. אם לעומת זאת ההיעדרות הייתה בדיונים שוליים ולא משמעותיים, יכול להיות שפסה"ד הזה יתקיים. כאן נטבע המונח בטלות יחסית, למידת הפגיעה שקיימת בפסה"ד הרבני.
 חוסר סמכות עניינית – דיון בעניין פלילי (אלון בנגר), ההטרדה המינית של אבינר, בוררות של פס"ד אמיר החדש.
 פגיעה בכללי צדק טבעי: למשל – הפרת כללי דיון בסיסיים (אי מתן זכות טיעון היא דוגמא מובהקת לפגיעה שכזו); הוצאת צווים כלפי אנשים שאינם צד לדיון (מאהב/ת או מצבים בהם אישה מודה או מוכח שהיא זנתה תחת בעלה", היא אסורה על בעלה ועל כל העולם. כדי לקיים איסור זה ביד"ר מוציא צו איסור להתחתן עם אותו צד ג'); פס"ד לב – סקירה של מצבים אלו, הרחבת היריעה ומתן כותרת חדשה – הפרת זכויות אדם. כל פסיקה שיש בה הפרת זכויות אדם מהווה עילה להתערבות.
 אי קיום תנאי הסמכות של חוק שיפוט ביד"ר – זיקה מדינתית, תנאי הסכמה (של מי נדרשת), אי קיום תנאי הכריכה – הדינאמיקה של הכריכה היא של מרוץ סמכויות: הגשה לשתי ערכאות שונות. העובדה שהולכים לערכאה אחרת וטוענים בה שלא התקיימו תנאי הכריכה, היא סוג של תקיפה עקיפה. במקרה ספציפי זה של תקיפה עקיפה, שמשמעותה אי קיום מבחני הכריכה, ישנו ניסיון לעשות סדר בפס"ד פייג-פלמן. הרי התקיפה העקיפה משמעותה שאין צורך ללכת לבג"צ, אלא לומר לערכאה המקבילה – ביהמ"ש לענייני משפחה – שיש לה הסמכות לקבוע שביד"ר פועל בחוסר סמכות.
פס"ד לב – אמות המידה שביד"ר צריך להפעיל כשהוא דן בפגיעה בזכויות אדם? אלו מבחני מידתיות? אמות המידה הן אזרחיות.

 האם התערבות בג"צ מפקיעה את הסמכות? מה אחרי שבג"צ פסק שפסה"ד הרבני אכן מבוטל? אצל מי הסמכות? הסמכות נשארת בידי ביד"ר, אא"כ מדובר בחוסר סמכות מלכתחילה (ר' חשין בנגר). דוגמא: פס"ד בבלי – הסמכות המשיכה לביד"ר. העובדה שביד"ר נהג שלא כשורה, עיוות את הדין בהתעלמו מהוראת חוק ספציפי, לא שוללת ממנו את סמכות הדיון (כך גם באליהו, גבאי). חיים כהן סובר שבכל מקרה הסמכות תהיה נתונה לביהמ"ש, אך לא זו ההלכה.
 אי העלאת התנגדות לסמכות בהזדמנות הראשונה אינו מרפא חוסר סמכות עניינית או פונקציונאלית. כך שאם חוסר הסמכות הוא בגלל שלביד"ר אין סמכות כזו, גם אם הצד המערער לא העלה את ההתנגדות בהזדמנות הראשונה (כמו דיון בענייני רכוש ללא כריכה, פס"ד סימה לוי), עדיין ניתן יהיה להתנגד. חשוב לומר שבאשר חוסר סמכות פונקציונאלית, למרות שאינו חד משמעי כמו חוסר סמכות עניינית, הפסיקה גם קבעה ב
תקיפה עקיפה:

 ביד"מ (בי"ד מיוחד) – כל אימת שלא ברור אם עניין מסוים נמצא בסמכות בי"ד דתי או אזרחי ניתן להקים ביד"מ כדי להבין זאת. ישבו במשפט 2 שופטי הערכאה האזרחית + שופט עליון מביה"ד הדתי). פס"ד נגר – פסה"ד הרבני בטל אך הסמכות אכן נותרת בידי ביד"ר. אותו סיפור (גם אם לא בביד"מ) כמו הסיפור בפס"ד דוד. בפס"ד זה האב עוד היה חילוני, ובכ"ז ביד"ר קבע שהילדים צריכים ללכת לבי"ס הדתי. ביד"ר התעלם מ-3 חוות דעת של מומחים שאמרו שאין חשש לנתק מההורה הדתי. לחשין קל לומר שהפסק בטל ומבוטל כיוון שנוגד את טובת הילד. בפס"ד נגר לא הלכו לבג"צ (הילדים אף לא הלכו ללימודים למשך חצי שנה). ביד"ר הוציא צו לפיו הילדים ילכו לבי"ס דתי היא החלה את התביעה לאחר שהיה צו שמורה לרשום את הילדים לממלכתי-דתי, והיא פונה בבקשה לביהמ"ש המחוזי, שאומר שיש לו סמכות. גם הוא יכול לומר שהפסק בטל. על כך הולכים לביד"מ, ואלון אומר שהפסק בטל בגלל 15(ג) – פסיקה בניגוד לחוק שיווי זכויות אישה וחוק הכשרות המשפטית, אך הסמכות נותרת בידי ביד"ר. אם רוצים לבטל זאת, לא ניתן לעשות זאת בגדר תקיפה עקיפה.
 מתי צריך? אלון בנגר: כאשר פסה"ד הרבני מהווה אחד מיסודות הדיון המתנהל בביהמ"ש האזרחי, ושאלת התקפות או הבטלות של פסה"ד הרבני מתעוררת כשאלה נגררת. כדי להימנע מעצירת הדיון ופנייה לבג"צ, ביהמ"ש המחוזי יכול להכריז בעצמו על פסלות או אי פסלות של הפסק הרבני. 
לדוגמא: תביעה רכושית נכרכה לביד"ר, הפוסק בניגוד להלכת השיתוף. יש לערער לביד"ר הגדול, ואם הוא דוחה את הערעור פונים לבג"צ. האם אפשר לא להמתין לבג"צ? האם אפשר להפנות את השאלה לביהמ"ש לענייני משפחה? הבעל יטען כי ישנו מעשה בי"ד, אך האישה תטען כי ביד"ר פסק בניגוד להלכת בבלי, ולכן הפסק בטל. עקרונית, יתכן וניתן ללכת בדרך כזו, אך אז ישנה משמעות להבחנה בין ס' 15(ג) ל-(ד)(4) – האם בטל מעיקרו או ניתן לביטול, תקיפה ישירה או עקיפה. דרך זו היא מסוכנת (ויכולה לפגוע אם יגיעו לבג"צ בעתיד), אך לעתים אולי עדיף לעשות זאת מאשר להתעכב שנים אצל בג"צ.
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יום חמישי הבא: בוחן – ס' 15 לסילבוס – ידועים בציבור.

נושאים 10-11 בסילבוס חדש – לימוד עצמי.

יום חמישי – ס' 12 לסילבוס. פס"ד רודניצקי – לא לקרוא.

המשך הדיון בתקיפה עקיפה:

פס"ד נגר – ביד"מ. הסכסוך כאמור היה על גידול הילדים, כשהאב שחזר בתשובה לכאורה רצה שהילדים ילכו לבי"ס דתי והאם שנשארה חילונית רצתה שהם יישארו בבי"ס חילוני. בהסכם הגירושין הייתה תניית שיפוט לביד"ר, ולכן הדיון היה בביד"ר. חשוב לציין שדיון זה היה לפני פסה"ד המדברים על טובת הילד, ועל סמכות השיפוט בעניינים אלה.

ביד"ר נותן החלטה שמעמידה את זכותו של האב מעל זכותה של האם כיוון שלפי הדין הדתי האב אחראי לחינוך הילדים, ולכאורה הכרעתו קובעת. ביהמ"ש המחוזי באופן עקיף מבטל את החלטת ביד"ר. הוא לא קובע שלמחוזי יש את הסמכות לבטל את החלטת ביד"ר – זאת הוא לא יכול לעשות, אך הוא כן יכול לומר שכיוון שפסיקת ביד"ר מתעלמת מטובת הילד ושוויון לאישה – היא מתעלמת משני חוקים טריטוריאליים (חוק הכשרות המשפטית וחוק שיווי זכויות האישה) – ולכן הפסיקה בטלה (לשים לב – דעת המחוזי היא שהתעלמות מחוקים גורמת לביטול הפסק (void ולא voidable).

כשההכרעה מגיעה לביד"מ אלון מצמצם בצורה משמעותית את התקיפה העקיפה שהמחוזי ניסה לעשות. אומר אלון: לא משנה מהו הפגם שנפל בפסיקת ביד"ר – בטל או ניתן לביטול – הסמכות עדיין נותרת לביד"ר. במידה ואכן קיימת סמכות עניינית, הסמכות נשארת אצל ביד"ר ולכן התקיפה העקיפה של המחוזי לא הייתה במקום.

אם כך – מה נשאר מהתקיפה העקיפה?

לא נשאר הרבה, אומרת המרצה. דוגמא אפשרית:  הבעל תובע גירושין בביד"ר, וישנו ממצא של בגידה. אנו רוצים שביהמ"ש לענייני משפחה יתעלם מקביעה זו, אז נאמר כי הדרך בה ביד"ר הגיעה לפסיקתו נוגדת את כללי הצדק הטבעי (כיוון שלא ניתנה זכות טיעון לאישה או השתמשו בראיות לא קבילות – האחרון נוגד חוקים טריטוריאליים), ולכן אין "השתק פלוגתא" והממצא העובדתי לא תקף ולא נכלל בגדר מעשה בי"ד. אמנם חוקים טריטוריאליים לא הוחלו במפורש על ביד"ר, אך ישנם פס"ד שהחילו את חוק הגנת הפרטיות וחוק האזנות סתר על ביד"ר, מכוח הנורמות הכלליות ובהתאם לפס"ד לב. מכל מקרה, כל הקשור לזכויות אדם הוחל על ביד"ר בפס"ד לב.

סיכום מערכת היחסים בין המערכת האזרחית לדתית:

מה קורה לדין האזרחי במערכת הדתית? 
המחויבות של ביד"ר לפסוק בהתאם לנורמות אזרחיות - עד פס"ד בבלי ביד"ר מחויב לפסוק בהתאם לדין הדתי למעט חוקים טריטוריאליים. 

מבנה פס"ד בבלי – נישואים ממושכים, נישואי "עקרת בית", בעוד הבעל טייס באל-על. ישנו רכוש רב – כסף בבנק, דירה בסביון, זכויות כלכליות שנלוות למקום העבודה של הבעל (פנסיה וכיו"ב). כל הרכוש רשום ע"ש הבעל.

לתביעת הגירושין שמגיש הבעל לביד"ר הוא כורך את מזונות האישה ואת חלוקת הרכוש. ביד"ר פוסק לפי התפיסה הדתית – "הפרדה רכושית" ( מה שרשום ע"ש הבעל יישאר שלו, ומה שרשום ע"ש האישה יישאר שלה.

השופט ברק: פורמאלית נכונה טענת הבעל שהנורמה מנוסחת בצורה שוויונית וניטרלית (מה ששלי, לא שלך ולהיפך). מהותית, עם זאת, הנורמה אינה שוויונית, כיוון שהאישה היא זו שיוצאת לרוב מקופחת. הפער בין הסכום שהאישה קיבלה בביד"ר לבין הסכום שהייתה יכולה לקבל בביהמ"ש לענייני משפחה הוא משמעותי (מאות אלפי דולרים).

פסה"ד מחולק לשני חלקים:

הניתוח המסורתי – פסיקה של ביד"ר שסותרת, בהקשר של פיקוח שיפוטי, את חוק שיווי זכויות אישה, כיוון שהוא מנוגד להלכת השיתוף, ומעל זאת – התוצאה אותה היא יוצרת פוגעת בשוויון האישה. הנורמה היא אמנם שוויונית, אך התוצאה פוגעת בשוויון. למעשה, חלק זה של פסה"ד הולך בתלם של הפסיקה הקודמת לפס"ד בבלי (עליה דיברנו בדיון על הפיקוח השיפוטי).

ברק רוצה להגיע להלכה השלמה, כיוון שתוצאת פס"ד זה לא תחול על מקרים אחרים, למשל כשביד"ר יפסוק שלא לפי הלכת השיתוף, והתוצאה תצא שוויונית. אז ימשיכו אותן "קטגוריות מסויטות" של "פיצול הקניין". לא נרצה שיגיעו לתוצאות שונות בשתי המערכות (בביד"ר חלוקה אחת – גם אם שוויונית אינה חצי-חצי, ובאזרחי חלוקה אחרת – חצי-חצי לפי הלכת השיתוף).

הניתוח המהפכני – היפוך הנוסחה: צירוף שתי הפסיקות יחד (בבלי ולב) מביא לידי החלת הדין האזרחי הכללי על ביד"ר בכל הנושאים מלבד בענייני המעמד האישי, ובכך מיושמת "תורת האחידות" של השופט ברק. אומרת המרצה, ברק אוחז בתפיסה לפיה הפסיקה בכל ביהמ"ש צריכה להיות אחידה. בפסה"ד ברק מוצא את הזדמנות הפז לקדם את תורה זו שלו, ולהגיע להחלה אחידה של כל הדין האזרחי על המערכת הדתית. 

היינו, אם פס"ד בבלי ולב מיושמים – לא יהיו הבדלים בין פסיקת ביהמ"ש האזרחי לפסיקת ביד"ר. ייתכנו הבדלים שוליים, אך לא משמעותיים.

חשוב להדגיש, ברק יכול היה לנקוט בגישה של רוזן-צבי שאומרת שכל כריכה של רכוש, במיוחד רכוש שנתון לשליטת הלכת השיתוף (היינו, זוגות שנישאו לפני 74', ואולי אפילו זוגות שנישאו אחרי 74'), אינהרנטית אינה כנה, כיוון שמטרתה להתחמק מהלכת השיתוף. בדרך בה ברק נקט הייתה השתלטות וכפייה של כל הדין האזרחי על כל מערכת ביד"ר, ולא עושה זאת המחוקק, אלא שופט ביהמ"ש העליון (אז עוד לא נשיא). הוא מחייב את הדיינים, כפי שהם רואים זאת, לפסוק בניגוד לדין תורה. אלון והרב דיכובסקי מנסים להראות שלא כך הדבר, אך לא זה הקונצנזוס במערכת הדתית. אילו ננקטה הדרך של שלילת כנות הכריכה, שהייתה גורמת לכך שענייני הרכוש לא היו ניתנים לדיון בפני ביד"ר, הייתה ללא ספק התמרמרות, אך הפגיעה לא הייתה כה אמיתית.

הרב דיכובסקי אף אמר שעדיף לדיינים שענייני הרכוש לא יידונו לפניהם (ביטול הכריכה), אך לא בדרך של פס"ד בבלי. גם מבחינת המערכת האזרחית עדיפה הדרך השנייה של כנות הכריכה, כדי שההלכה אכן תיושם, כשתהיה במערכת האזרחית, ולא תידון במערכת הדתית – שם פסה"ד לא מיושמים. כך, בפועל לא היה שום הישג מהותי בפס"ד זה מלבד ההסלמה בין המערכות.

עוד חשוב לומר, פסיקה זו של ברק נוגדת את ההלכות הקודמות של וילוז'ני ובעהם – אך ברק אומר שאותן הלכות פסוקות הן סה"כ אוביטר. אלון עונה לו בספרו (לזכרו של רוזן-צבי) שלא ראוי להתייחס כך להלכות פסוקות (וגם אומר שחו"י כבוד האדם וחירותו אינו הוכרז כטריטוריאלי). בפס"ד בבלי גם לא ישב השופט אלון (בניגוד לכך שבד"כ בענייני משפחה יושב גם השופט הדתי) בגלל שבנו היה אחד המייצגים.

פס"ד גבאי ופס"ד אליהו (לא חובה) – מדגימים את אי יישום הלכת בבלי ע"י ביד"ר, כשאפילו בפס"ד בבלי עצמו התיק חזר לביד"ר ( דבר לא קורה במשך 3 שנים, ואז הצד של הבעל חושף הסכם שהיה קיים בין בני הזוג לפני שהתגרשו סופית (משנת 80'), שעונה לגמרי על הגדרת הסכם ממון, שבו נקבע שבמקרה של פירוד חלוקת הרכוש תהיה בהתאם לקבוע בחוק. הסכם זה מעולם לא אושר, ולפי חוק יחסי ממון בין בני זוג כדי שלהסכם יהיה תוקף מחייב ביד"ר או בימ"ש לענייני משפחה חייב לאשרו (אם הוא לפני הנישואין יכול גם נוטריון או רשם נישואים לאשר). לפי ההוראות הפשוטות של החוק, ללא אישור ההסכם – אין לו תוקף. ביד"ר נוקט עמדה מאד אקטיביסטית ומאשר את ההסכם, כיוון שזו הדרך לצאת מהתסבוכת: לפי ההלכה תנאי שבממון – תנאו קיים. הסכמת הצדדים בהחלט מחייבת. ביד"ר אומר שהצדדים הסתמכו על ההסכם ומודעים לקיומו, לא טענו כנגדו עד זמן הדיון בביד"ר, ולכן הצד שטוען עכשיו מושתק מלטעון כנגדו ( מאשר את ההסכם.

מצד אחד, ביד"ר מחלק את הווילה בסביון, אך מצד שני, לגבי החלק הארי של הרכוש – הזכויות הממוניות הצמודות למקום העבודה של הבעל – ביד"ר נוקט גישה אחרת: חוק יחסי ממון הישן לא קבע שהנכסים האמורים, שהם העתודה הכלכלית של בני הזוג, נחשבים לנכסים שאת שוויין צריך לאזן עם תום הנישואים. חוק זה השתנה ב-1990, וההסכם נחתם ב-1980 ( ההסכם מתייחס לחוק הישן. האישה מקבלת חצי מהווילה, והיא צריכה לשלם לבעל דמי שימוש ראויים על כל אותן שנים בהם היא המשיכה להשתמש בווילה, שמתקרבים לאותו סכום של חצי הווילה.

גבולות הלכת בבלי – אקנין – בבלי החיל את הדין האזרחי בכל העניינים שמעבר לענייני המעמד האישי. אקנין מדגים כלל משפטי שכותרתו היא מדור ספציפי, שבפועל יש לו השלכות קנייניות רכושיות, אבל במסגרת הסיווג מדובר בענייני המעמד האישי. אז אמנם פס"ד כליפה קובע שאין זכות למדור ספציפי במערכת האזרחית. זכות האישה למדור ניתנת להגשמה גם בדירה שונה מזו שהתגוררה בה לאורך זמן. המערכת הרבנית לא מחויבת לאותה הלכה – כיוון שהיא זכאית לפרש את הדין הדתי בהתאם לתפיסתה שלה. העובדה שמתן מדור ספציפי פוגעת בזכויותיו הקנייניות של הבעל (השלכה של דין אזרחי) – בכך לא נפתח פתח להתערבות של בג"צ בעקבות הלכת בבלי. חשין אמנם חלק, אך דעת הרוב קבעה שביד"ר הוא סוברני באשר לפרשנות דיני המעמד האישי. ביקשו על אקנין דיון נוסף, אך בגלל פשרה הוא לא התממש. ברק, אומרת המרצה, התכוון להצטרף לדעת חשין בדיון הנוסף, אך הדבר לא הסתייע.

גבולות הביקורת השיפוטית – המעטפת מול המהות – פס"ד רפאלי

ביהמ"ש האזרחי לא מתערב בתוכן של הדין הדתי עצמו, גם אם התוצאה המשפטית שביד"ר מגיע אליה בעקבות מהות הדין הדתי היא תוצאה זועקת לשמיים בפגיעתה. ההתערבות של בג"צ נתקלת בגבול, והוא התוכן והמהות של הדין הדתי עצמו. 

הספק באשר לתפיסה זו נמצא בבג"צ 1371/96 רפאלי – לקרוא את דעת המיעוט של חשין.

    יום חמישי 11 מאי 2006

דיברנו על אקנין וכיצד הוא מתווה את גבולות הלכת בבלי. מכיוון שמדובר בעניני מעמד אישי, למרות השלכות קנייניות ואולי אותה פגיעה בזכות הקניין ואולי אפילו בזכות קניין כזכות חוקתית, הרי שמאחר ואנו עדיין במסגרת המעמד האישי, הדין האישי חל והלכת בבלי אינה חלה. 

עד פס"ד בבלי אנחנו להסביר בצורה די טובה את ההבחנה בין המעטפת למהות. אנו מקבלים את הטענה שהביקורת השיפוטית (פיקוח אזרחי על התנהלות בי"דר) היו במסגרת מה שעוטף את הדין הדתי. לא נכנסו לבחון ולבקר ולהעביר תחת שבט הביקורת את תוכן מהות הדין הדתי. 

עילת התערבות מסורתית- פגיעה בכללי צדק טבעיים: זכות טיעון, הנמקה, הוצאת פסק או החלטה כשצד ג' לא חלק מההליך (היבטים פרוצדוראליים). גם לב מדבר על סעדים זמניים. מכניס אמנם זכויות אדם, אבל עושה זאת במסגרת הצדק הדיוני. זכויות אדם במסגרת ההליך עצמו. 

דוגמא שניתחנו ביחד: אפשרות להתעלם מאותו ממצא שנקבע בבי"ד בדבר בגידת האישה. אמרנו מתי אפשר להתעלם, אם הראיות באמצעותן הוכיחו את הטיעון שהאישה בגדה, הושגו בניגוד לחוקי הגנת הפרט, האזנות סתר וכו'. זו גם דוגמא למעטפת הדין המהותי. המע' האזרחי לא התעלמה מהדין הדתי בגלל חוסר שוויוניות לעניין בגידות בין המינים. ואז השאלה כיצד נתייחס להלכת בבלי? האם ניתן למקמה בתוך הניסוח הזה של הבחנה בין מעטפת למהות או שההלכה מסמנת טשטוש גבולות. הלפרין-קידר עדיין מתלבטת כיוון שגם בבלי לא שובר את ההבחנה אין בעצם ביקורת או שינוי של הדין הדתי אלא ביטול או החלפה של מערכת הדינים. עד כה דנתם לפי הדין הדתי ומעתה ואילך עליכם לדון לפי הדין האזרחי. אלא שמדוע ההחלפה? כי הדין הדתי אינו שוויוני. בחלק הראשון של בבלי יש אותה העברת ביקורת כלפי התוכן של הדין הדתי עצמו וכלפי התוצאה השוויונית של החלת הכלל הדתי. התוצאה של בבלי היא לא שינוי של הדין הדתי עצמו (חיוב בי"דר לשנות את הדין הדתי) אלא חיוב של בי"דר להחליף את מע' הדינים לפיה הוא דן. 

לא רק הבחנה בין מעטפת למהות אלא "חסינות" התוכן של הדין הדתי בכל הקשור לענייני המעמד האישי במיוחד נישואין וגירושין. הדין הדתי חסין מפני ההתערבות המהותית. למה בימ"ש יכול היה להגיד בבבלי זה לא הוגן? כי לא היה מדובר בעניני מעמד אישי. לגבי הדוגמא של הבגידה, להגיד שבגידת אישה היא עילת גירושין ואילו בגידת גבר לא היא אמירה שאינה שוויונית- בימ"ש לא יכול להגיד. החריג: השופט חשין ברפאלי (בג"צ 96 / 1371 מרים רפאלי נ' יוסף רפאלי נא (1) 198, עמוד 198)
באותו עניין של רפאלי, אלימות בין בני-זוג (כולל אירוע אלים במסדרונות בי"דר), בגידות של הבעל. האישה תובעת גירושין גם בעילה של "מאיס עלי". בי"דר האזורי מקבל את התביעה ואילו בי"דר הגדול מקבל את ערעור הבעל וקובע שעילות האלימות והבגידה לא הוכחו. גם אם הוכחו לא די בכך כדי לחייבו בגט כי לא התרו בו והעילה של "מאיס עלי" אינה חיוב לגט אלא להמלצה בלבד. מה האישה יכולה לעשות עם הפסק הזה? 

מדובר בלב הסמכות של בי"דר (שאלה של עילת גירושין). הסמכות היא ייחודית של בי"דר ולפי הדין הדתי. אין אפשרות לעתור לבג"צ. אור בדעת הרוב נותן פסק הכי ברור וצפוי: דין העתירה להידחות. אין בג"צ יושב כערכאת ערעור על בי"דר. לפי ס' 2 לחוק שבד"ר הדין על בי"דר לפסוק הוא לפי דין תורה. אין עילה להתערבותנו. זה חסין. זה חוזר אחורנית לזילברג, לפס"ד ויקי לוי גם אם דין זה אינו נושא חסד בעיננו, הוא חסין מפני התערבותנו. 

מה עושה פה חשין?
חשין אומר כי מצד אחד וזו דרך המילוט שלו באמת בי"דר הגדול התערב ואמר לא הוכח. בזה איני מתערב (קביעות עובדתיות). ביד"ר הגדול אומר בקשר לבגידות ולאלימות כי זו אינה עילת גירושין? חשין "מזדעזע". דברי בי"דר הגדול היא אמרת אגב כי הביסוס הוא שלא הוכח. אם הכרעת הדין הייתה מתבססת על האמירה כנ"ל, חשין מגלה דעתו שהיה מתערב. כאן נפתח הפתח. אם זה היה הרציו הייתי נכנס פנימה. כשבי"ד פוסק בניגוד לחוק המכוון אליו במישרין (חקיקה טריטוריאלית) בג"צ יתערב. לפיו, מדובר בעקרונות שהם תקנת הציבור שלנו, עקרונות על המרחפים מלמעלה ומצויים בבסיס. זה חלק מעילות ההתערבות ואפילו בדין המהותי של עניני הנישואין והגירושין אנחנו יכולים להתערב גם כאן. בהמשך הוא מראה כיצד גם לפי ההלכה עצמה אפשר להגיע לחיוב בגט בגין אלימות, בגידה גם ללא התראה או שניתן להתגבר על העדר ההתראה (פסקי דין של בי"דר). מדובר באוביטר שהפוטנציאל שלו עצום. למרבה הצער, האוביטר עדיין לא נוצל בשום הזדמנות מעבר להתפרשותו ברפאלי. לפי הלפרין-קדרי, הם הגישו עתירה שבפירוש ניסתה להשתמש באוביטר זה כדי לפתוח את הפתח אולם חשין נקט גישה שונה. 
יש לנו זירת התרחשות נוספת מאוד רחבה בה הדין הדתי ממלא תפקיד חשוב: מקום בו המע' האזרחית אמורה להפעיל את הדין הדתי. דין דתי במערכת האזרחית: פסיקת המזונות של שמגר. 

פסיקת המזונות של שמגר

כבר הזכרנו את עניין גרינהאוס בהקשר של מעשה בי"ד (סיכום פסקי-הדין רות הלפרין-קדרי, "דיני משפחה אזרחיים נוסח ישראל – לקראת השלמה: על הכבוד, הצדק השוויון והכוונה יושתתו מעתה דיני המשפחה", מחקרי משפט יז (תשס"ב) 105, עמ' 113-125).  

המהלך של שמגר נראה תמים ולא מודע לעצמו ואולי אמנם כן, מה גם שהיה מדובר בתקופה של ראשית כהונת שמגר כנשיא וצוואר בקבוק של תיקי משפחה הממתינים להכרעה (פסקי דין קצרים, לא מנומקים, שליפות מהמותן). 

בתחילה הדין הדתי עדיין קיים בפסקי הדין אבל בצורה שהדין הדתי אינו מזהה את עצמו. 

פס"ד גל

זוג שחי בנפרד ולטענת הבעל היא בגדה. יש ראיות של אישה שנוסעת עם גבר ברכב בחוף הים. תמונות שהוא נכנס לביתה, צילום בסיטואציה אינטימית. אין ראיות על מה שמתרחש בבית (זה לא קביל לעומת תמונות שצולמו בתחום הציבורי). על-סמך זה נפסק במחוזי, כי האישה עושה מעשה כיעור. שמגר פוסק, כי היה פירוד בין בני-הזוג ואין לדרוש שהאישה לא תצא מפתח הבית... אינני סבור שניתן לייחס לאישה מעשה כיעור עקב יציאות עם מכר בעת שהבעל לא מצוי עמה מבחירתו. יש כאן ביקורת מובלעת ואולי יותר מכך כנגד הדין הדתי. הוא מעלה כאן עניין של הדדיות, סמטריה ואיזון בין האיש לבין האישה. ההלכה מושתת על סטנדרט כפול ביחס להתנהגות המינית של בני-הזוג. אנחנו בעד הדדיות ואיזון. הכנסת אמות מידה חדשות.

דוגמא מרחיקת לכת בפס"ד כהן

במסגרת תביעת גירושין (מזונות במחוזי) נטענת בגידה והאישה מודה. על-סמך ההודאה בי"דר מחייב אותה בגט ואז זה מעשה בי"ד. זכותה למזונות נפסקת. גם בתוך הדין הדתי עצמו יכול שניתן לפתח טיעון בהתאם לנסיבות, לפיו הוא זה שמסרב ליתן את הגט ואז ניתן להכניס אותה למעוכבת ואולי חוזרת לה הזכות למזונות. האם אישה שבגדה בכ"ז יכולה להיות מעוכבת מחמתו? שמגר בגישה אחרת אומרת שהמערער עזב משפחתו לפני מספר שנים, הוא מתגורר עם אישה אחרת עימה הוליד ילדים חדשים. אין הוא יכול להישמע בטענות נגד האישה לעניין אירועים שהתרחשו לאחר שעזב את הבית. עקרונות ליברליים, של איזון, סמטריה והוגנות עולים בדברי שמגר. הילדים החדשים שלך "כשרים" אילו היא הייתה מולידה ילדים הם היו ממזרים ואתה טוען שהיא מאבדת זכותה למזונות כי בגדה? 

השיא בפס"ד כהנא השני

מקרה שגרתי של כהן וגרושה שנישאו בנישואי קפריסין. חיו 30 שנים ביחד. הבעל פונה לבי"ד. יש כאן עילת גירושין בפני עצמה של נישואין אסורים (אין ניסיון לשלום בית וגם אין זכויות כדי שלא תישאר עם האישה). המזונות נדונים בערכאה האזרחית. שמגר מאמץ את הפסיקה של השופט המחוזי כמעט ללא תוספת מצידו. ביסוס הזכות למזונות לאו דווקא מכוח הנישואין אלא מכוח התחייבות הבעל. איפה הדין הדתי? לא נמצא בפס"ד של שמגר. מה כן נמצא? עקרונות חוזיים ושל צדק. כיום ניתן לכנות זאת מזונות אזרחיים. 10 שנים לפני ברק. זאת יריית הפתיחה והיא מצוטטת אצל ברק לעניין זה. 

הדין האישי לא נמצא ויש 2 עקרונות חדשים. המכה בפטיש הוא בפס"ד פחות ידוע פס"ד סלומון

מדובר בנישואי תערובת בין יהודיה ליווני-אורתודוכסי. החיוב במזונות בן-הזוג לפי הדין האישי שלו החלות עליו. על האישה להוכיח שהחוק היווני-אורתודוכסי מחייב את בעלה בתשלום מזונות. מה קורה אם לא הוכיחה? שמגר אומר שאין צורך להכריע בשאלות המשפטיות שכן אין הצדקה עניינית לתשלום מזונות מאחר והמערערת יכולה להתקיים ממעשה ידיה. לאור סכום הכנסתה לא הייתה זוכה למזונות לו היו מיושמים אמות המידה הרגילות בבימ"ש. שמגר מכניס כאן את הדין הדתי של המשפט העברי והרי לא מדובר ביהודי. האם בתחום של מזונות יש אמות מידה רגילות? התחום המובהק שכל מקרה לפי הדין האישי שלו. אין כללים מקובלים החלים בבימ"ש על כל תביעת מזונות. תלוי בהשתייכות הדתית. אין דין אחיד. שמגר פתאום מדבר על כך שכאילו יש??? האם ניתן להחיל את 3(ב) על 2(ב) גם כאן הוא אומר באוביטר כי ניתן להשתמש בחוק היסוד כדי לבסס זכות למזונות (להרעיב בן זוג הוא פגיעה בכבוד האדם). אולי ח"י כבוד האדם וחירותו הוא מקור עצמאי לחיוב במזונות? 

פס"ד סלומון יש שופטי משפחה שראו בו פס"ד המבסס מקור עצמאי לזכות למזונות יש שופטים שאמרו לא. ההשלמה של התמונה בנושא המזונות פלונית של ברק.

מהלך אחר שנדון בו הוא של חשין: 
אם הסדרה של שמגר הייתה נותרת בדד, יכול שהיינו צריכים להגיד שזה לא מוביל לשום מקום. לצד זה יש לנו פס"ד יחיד של חשין ע"א 3077/90 פלונית נ. פלוני, מט(2) 578 אבהות אזרחית).

ילדה מוסלמית שנולדה לאם ולאב נשוי לאישה אחרת (ילד לא חוקי). 

ממזר= קשר של איסור עריות מדאורייתא (ילד שנולד כתוצאה מקשר שהוא בגדר איסור עריות מדאורייתא). ממזר לא יכול לבוא בקהל ישראל ולהינשא למי שאינו ממזר. ילד לא חוקי, לעומת זאת, בנצרות ובאסלם הוא ילד שנולד מחוץ לנישואין. אין איתו בעיה של כשרות לנישואין אבל יש לו פגיעה בחובות וזכויות של ההורה (האב). מדובר "בשתוקי" מי שמושתק כאשר שואלים אותו/ה איפה אבא. מבחינת דיני המשפחה הזכרנו בעבר שסמכויות בי"ד השרעי רחבות מסמכויות בי"דר. גם הנושא של האבהות נמצא במסגרת סמכותו הייחודית. הרשימה אינה של סימן 51 לדבר המלך אלא רשימת הסמכויות בחוק הפרוצדורה העות'מאנית מסיבות היסטוריות. בי"ד השרעי הוא בעל הסמכות לדון בשאלות האבהות לפי הדין השרעי. מה קורה עם תביעת המזונות של אותה ילדה קטנה? 

העדר עילה בשרעי שכן אין לה אבא בבי"ד השרעי והעדר סמכות של בימ"ש כי הסמכות הייחודית היא בידי בי"ד השרעי. משפט ישראל גוזר על הילדה שתהא שתוקית כל ימי חייה. יש 2 אפשרויות לבוא לעזרת הילדה: ניתן לסטות מתקדימים שקבעו שחלוקת הסמכויות היא כזו שמקנה לבי"ד סמכות ייחודית לדון בנושא האבהות (חשין לא רוצה לילך בדרך זו) אלא רוצה ליצור יצירה חדשה והיא אבהות אזרחית. לדידו, יש לנו מסה קריטית של חוקים ודינים במשפט הישראלי שמדברים על יחסי הורים וילדים ומדברים על אבהות בהתבסס על קשרים ביולוגיים (קשר גנטי בין ילד להורה). ז"א יש לנו מוסד משפטי בפני עצמו של אבהות אזרחית. אתם אומרים שלפי דיני המשפחה לבי"ד סמכות ייחודית לדון בעניין האבהות והשלכותיה? יכול להיות שזה נכון אבל רק בהקשר לאותה אבהות דתית שהדין השרעי אכן מכיר בה. אבל יש אבהות אחרת אזרחית שהדין השרעי לא מכיר בה. אם כך, אין לו סמכות לדון בה. בימ"ש האזרחי מוסמך לדון בקונסטרוקציה זו ובהשלכותיה. הקמנו מסלול עוקף בי"ד באופן מלא בהקשר הזה של אבהות. הפוטנציאל הטמון בקונסטרוקציה זו אינו מבוטל. זה מצטרף לפסיקה של שמגר. מה סוגר את המעגל?

המזונות האזרחיים של ברק

רע"א 8256/99 פלונית נ. פלונית, פלוני פ"ד נח (2) 213 (ברק – מזונות חוזיים)

חשוב להדגיש, כי ברור שברק חיכה להזדמנות אבל לדעת הלפרין-קדרי צירוף הנסיבות העובדתיות הספציפיות אינן הדוגמא המתאימה ביותר כדי לפתח את הקונסטרוקציה. היה מדובר בנישואין קצרים של שנתיים ומשהו. היא ביקשה מזונות עד לגירושין ואח"כ צמצמה עד לנקודת הזמן בה היא נכנסה להריון מגבר אחר (יש לה מפרנס אחר). האופי הוא שמרני ומסורתי של האישה שצריכה את הבעל המפרנס ויותר מכך, הזכות עצמה מנוסחת כזכות של מזונות כל עוד קשר הנישואין קיים. זו זכות המזונות המוכרת לנו בדין הדתי (בהלכה היהודית מזונות אישה קיימים כל עוד אישה נשואה מרגע שהנישואין פוקעים אין מזונות). הסעד המבוקש כאן אותו סעד של מזונות עד לגירושין. 

מה היה צריך לפסוק במקרה זה? מה הניתוח הרגיל? בני-זוג יהודים מתחתנים בנישואין אזרחיים ראינו כבר בפרשת שמואל. באותו עניין הוא מצטט ומסתמך על תקדים בכר-גולדברג ולפיו כאשר יש קשר של נישואין אזרחיים ומכוח זה נתבעות זכויות, הרי שיש לבדוק את תוקף הנישואין לפי כללי ברירת הדין (משפט בינ"ל פרטי). אם התשובה חיובית, מטילים חובת מזונות דתית (הבלילה של דיני ישראל עם דיני מדינת ישראל). ברק מכנה זאת דרך הסטאטוס. מדוע ברק לא נוקט בדרך זאת? ברק לא רוצה להיכנס להבחנות כי הדרך הזו יכולה להביא להבחנות שאינן רציונאליות, כלומר אין להן הצדקה עניינית. 

"אכן, השאלה בדבר התוקף בישראל של נישואין אזרחיים שנערכו מחוץ לישראל בין יהודים אזרחי המדינה ותושביה, היא קשה וסבוכה. יש בה הבחנות דקות ודקיקות. אם ניתן להימנע מלהיכנס ליער סבוך זה רצוי הוא הדבר, שכן אין לדעת כיצד נצא מסבך זה". 

ברור שיש כאן אג'נדה הממתינה ליישום. הדרך היא הדרך החוזית. מה התוכן? ככל שהסכימו הצדדים כשתו"ל מרחף על הכול. 

"23. מהו המסר הנורמטיבי של תום-הלב בהקשר שלפנינו? מסר זה הוא בעיקרו כפול: ראשית, יש להכיר בזכויות ובחובות אשר ממשיכות "...את קווי הפעולה שהצדדים קבעו, על-פי הגיונם הפנימי שלהם" (פרשת אפרופים [27], בעמ' 326); יש "...לתת ביטוי לצדק החוזי שהצדדים קבעו" (שם, בעמ' 327); בכך ניתן ביטוי "...להנחות היסוד הסובייקטיביות שבני הזוג הניחו כתשתית ליחסים שביניהם, בלי שיש להזדקק לפיקציה בדבר כוונתם הריאלית של בני הזוג" (פרשת נפיסי [29], בעמ' 605). קווי פעולה אלה וצדק חוזי זה מבוססים על הרצון למסד את היחסים שבין הצדדים ולתת להם מאפיינים של נישואין פורמאליים. שנית, במקום שהנחות היסוד של הצדדים אינן מועילות, משלים עקרון תום-הלב - באמצעות אמות מידה אובייקטיביות - את שהחסירו הצדדים. "אמות מידה אלה ניזונות, בין השאר, מעקרונות היסוד של המשפט הישראלי" (פרשת נפיסי [29], בעמ' 605). על-פי אמות מידה אלה יש להכיר בזכויות ובחובות המבטאות את תפיסתה של החברה הישראלית באשר להתנהגות הוגנת בין בני-זוג, אזרחי הארץ ותושביה שנישאו בנישואין אזרחיים מחוץ לישראל". 

עו"ד בפרקטיקה שצריכים לכלכל צעדיהם נמצאים בחוסר וודאות. הביקורת של אנשי הפרקטיקה היא ביקורת עצומה. נפלה פצצה אבל איש לא יודע מה השלכותיה ומה תכניה. 

על מי חל פס"ד? נישואין אזרחיים,ידועים בציבור, סטאטוס לא ברור. על מי לא חל? מי שנישא כדמו"י? 

29. ראשית, אין דבר בפסק-דיני זה שיש בו לבסס טענה בדבר "מזונות אזרחיים" החלים על בני-זוג יהודיים, תושבי הארץ ואזרחיה אשר נישאו כדת משה וישראל בישראל (או שהם ספק נשואים). על נישואין אלה חל המשפט העברי, ופסק-דיני זה איננו בוחן מערכת זו; אין בו דבר על תחולתם של דיני החוזים הכלליים על בני-זוג אלה, וממילא אין בו דבר על תפקידו של תום-הלב בהקשר זה. פסק-דיני זה דן בתחולתם של דיני החוזים במקום שיהודים, תושבי הארץ ואזרחיה, ערכו נישואין אזרחיים מחוץ לישראל בנסיבות שבהן אין לנישואין אלה כדי ליצור סטאטוס של נישואין על-פי המשפט העברי. אלה הן העובדות במקרה שלפנינו. כזכור, בית-דין רבני החליט שהצדדים אינם נשואים זה לזה, והשאלה הניצבת בפנינו הינה אם ההסכם לנישואין אזרחיים עשוי להצמיח חובות חוזיות למזונות. זאת ועוד, פסק-דיני זה מתייחס לנישואין אזרחיים שנערכו מחוץ לישראל של יהודים, תושבי הארץ ואזרחיה. אין הוא חל במקום שיהודים ערכו ביניהם טקס נישואין אזרחי בהיותם תושבי מדינה זרה או אזרחי מדינה זרה ולאחר מכן עלו לישראל. על מצב דברים זה חלה הילכת שמואל [1], שלפיה דיני המזונות נקבעים על-פי המשפט העברי. 

מה יקרה אם תידחה תביעת מזונות של אישה בבימ"ש האזרחי או בי"דר מכוח הדין הדתי והנסיבות הן שהיא אישה נזקקת ובעל מתעלל וכו' ומבחינת הצדק היא מסכנה ומגיע לה והם נשואים כדמו"י. ברק אומר לא בחנתי. יבוא פס"ד המתאים, אבחן. אין ספק שהמילה בוחן נבחרה בקפידה רבה כדי לא לסגור את הדלת בפני המקרים המתאימים שינסו לעשות שימוש בקונסטרוקציה הזו של מזונות אזרחיים. אין ספק, לדעת המרצה, כי הקונסטרוקציה הזו חייבת להתקיים גם לגבי זוגות שנישאו כדמו"י אם מקבלים את התפיסה שמזונות אלו מהותם חוזית ונובעים מהמערכת החוזית שבני-הזוג יצרו על התוכן של הוגנות, צדק ויושר וכו'. 

מאז פס"ד לפחות לפי ידיעת המרצה ידוע על פס"ד אחד (גרניט [רמת-גן]) במע' נסיבות של ידועים בציבור כאשר היה פער גדול בין השתכרות בין הבעל לאישה פסק לאישה מזונות לכל ימי חייה. 

ברק מדבר בפס"ד על מזונות לאחר הגירושין. מבחינת המרצה זה החידוש הגדול בפס"ד. אפשרות להעניק סעד של מזונות לאחר הפירוד (גירושין אחרי נישואין אזרחיים, פירוד של ידועים בציבור).  ברק אומר לנו שיש פרמטרים ויש יסודות של צדק ושל הוגנות ושל כוונה ומחוייבות ליתן גם סעד של מזונות לאחר הפירוד. זה לא מה שהאישה ביקשה. גרניט ממחיש שבאמת זה דבר שאפשר לקחת מפלונית. 

על מי חלה הלכת פלונית, אפוא? במישור של חידוש הסעד והכלי של מזונות לאחר הגירושין או הפירוד וודאי שאין מקום להבחין בין אופי ההתקשרות (כדמו"י או לא כדמו"י). ההבחנות צריכות להיות לפי נסיבות אישיות של בני-הזוג (אורך הקשר, ילדים, רמת החיים, פוטנציאל ההשתכרות, מידת ההשקעה בפנים או בחוץ, הון אנושי מוגבר או מוחלש). 

מזונות לאחר גירושין וחלוקת רכוש צריכים להישקל ביחד (זיקה הדדית). עד מתי צריך לשלם מזונות? נגזרת של חלוקת הרכוש. 

תזת 3 השלבים:

השלב הבסיסי: מלחמה קונבנציונאלית- מה שנמצא בשלב הבסיסי ייתכן שימשיך להתקיים גם כיום. משתמשים פה בכלי נשק קונבנציונאליים במסגרת כללי המלחמה הבסיסיים שנקבעו עוד בשנות ה-50 ומנסים לשמור על גבולות ברורים. הגבולות משתנים כל הזמן לכיוון של צימצום הדתי והרחבת האזרחי אבל הגבולות נשמרים. 

ניכוס תחומי שליטה- מצד אחד יש גבולות אבל לתוך גבולות אלו מנסים לנכס עוד ועוד תחומים: התחום המובהק הוא עניין הרכוש. לא התעכבנו על פס"ד מוקדמים לבבלי ואשר שאלו היכן נכנס הרכוש. הצטרפנו לבבלי ודיברנו בנושאים של סמכות בהסכמה בנקודת זמן שבה נושאים רכוש אינם מסווגים בתור מעמד אישי. הנקודה שקובעת זו היא פרי פיתוח של פסיקה. התהליך ההיסטורי הזה מתואר בבבלי. 

נושא הרכוש מוצא מסמכות בי"דר ויכול להישאר בתחום בי"דר באמצעות כריכה. 

(בהמשך יש לנו את בבלי המחיל על הרכוש את הדין האזרחי). 

צמצום סמכויות בי"דר- מעשה בי"ד; צמצום כריכה; הסכמה לסמכות; שאלת הסמכות הנמשכת; הכלל של כיבוד הדדי בין ערכאות. 

גיבוש מסלול אזרחי מקביל- הידועים בציבור וההכרה בנישואין אזרחיים. 

כל זה עדיין במסגרת המעגלים הקיימים והגבולות הקיימים. מהלך שבו המעגל האזרחי הולך ומתרחב והמעגל הדתי הולך ומצטמצם. 

שלב II: אימפריאליזם שיפוטי מוסדי

השתלטות של המע' האזרחית על מה שקורה במעגל הדתי פנימה. אם עד כה נשמר הגבול (הוזז מטר לכאן ומטר לשם), הרי שהגבול נפרץ ומה שבמע' האזרחית הולך ומחלחל ומשתלט על המע' הדתית. מה נשאר חסין? ענייני המעמד האישי. 

שלב III: אימפריאליזם שיפוטי פרסונאלי
שלב שהתחיל בו שמגר, המשיך חשין ומפותח ע"י ברק וסופו מי ישורנו. זה המהלך בו אומרת המערכת האזרחית כי אינה מתעניינת במעגל הדתי או במעגלים אלא אני מפתחת דיני משפחה אזרחיים טוטאליים. בעצם יחולו על כולם (טריטוריאליים) ויחולו באופן שווה על כל אדם ואדם בלי קשר לדין האישי ולהשתייכות הדתית. זו המהות של דיני המשפחה האזרחיים. זו לדעת המרצה המטרה של המהלכים שדנו בהם. השאלה הגדולה היא לאן זה לוקח אותנו? 

אם יש כאן איזו מטרה, עד איפה המטרה תגיע ומה גבולותיה כל עוד אנו נמצאים במצב הפוליטי הנוכחי וכל עוד החקיקה בנדון היא כפי שהיא. 

אם המובילים של המהלך כבר בחוץ (או בדרך החוצה), קשה לראות מי מהיושבים על הכס יתחבר פה. לדעת הלפרין-קדרי פרוקצ'יה שבפסיקתה האחרונה בעניין אמיר ירתה לעצמה ברגל. 

עד כמה זה יכול לגרום לפיתוח מערכת סטאטוס חלופית? מה קורה עם הגירושין? האם ניתן לפתח גירושין חלופיים (גירושין אזרחיים). אם יש בעיות בהתרת הקשר במערכת הדתית האם אפשר במערכת האזרחית ניתן להשתמש בקונסטרוקציות כאלה? 
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שינוי בסדר הנושאים: יום חמישי – סרבנות הגט ומצוקת הגט; יום שלישי – תרגול: נישואים אזרחיים; יום חמישי – ידועים בציבור + בוחן.

בג"צ 6650/04 הרכב של ברק, נאור וארבל כשברק נתן את פסה"ד – לא חובה לרשימת הקריאה. 

הסיטואציה: ראיות שהושגו תוך הפרת כללי הגנת הפרטיות. האישה הכחישה מערכת יחסים, בני הזוג חיו בנפרד כשהאישה נשארה בבית. חוקר פרטי השיג תמונות כדין, אך הן לא שכנעו את ביד"ר, אז הבעל תפס את האישה בשעת מעשה וצילם אותה. 

לפסה"ד מישור פשוט למדי – כל חוקי הגנת הפרטיות ועקרונות זכויות האדם חלים על ביד"ר. ברק מזכיר את דעתו של אלון בוילוז'ני ובעהם, ודוחה אותה. 

לאחר מכן ברק בוחן את המקרה עצמו מתוך דיני הגנת הפרטיות, לא מתוך דיני ההתנגשות בין המערכות. למשל – האם מדובר ברשות הפרט, שהרי מדובר בבית של הבעל כמו שמדובר בבית של האישה. אומר ברק – מדובר לפי ההתנהגות וההסדר שנקבע בפועל, ולא בהכרח לפי דיני הקניין. מהות רשות הפרט לפי העקרונות הליברליים היא מאד סובייקטיבית, למעשה (לא במלים מפורשות). 

עדיין ישנה שאלה שהעלה הרב דיכובסקי בערעור לביד"ר הגדול – דיכובסקי מציג תפיסה לפיה בני הזוג הם שני ענפים של אותו עץ, הזוג עודנו נשוי, ישנו טשטוש ( א"א לדבר על פרטיות בתוך בני הזוג. מקרה זה, אומרת המרצה, מדגים את ההתנגשויות בין הגישה החילונית-אזרחית לדתית בתפיסת הזוגיות והפרט בתוכה. עבור ביד"ר מרגע הנישואין מאבדים את הפרטיות, את אותו מרחב מוסרי-פרטי שהליברליזם מדבר עליו.

ברק עונה לכך – ישנה פרטיות גם בתוך נישואין. ברק לא מדבר על זוגיות שכשלה. זהו מצב משברי, בו הזוגיות לא קיימת יותר. קשה לקבל על פרטיות שנשארה בקשר זוגי שכשל. הבעיה היא שאם החוקים האזרחיים ייושמו בקונטקסט זה, חלק ניכר מן הדין הדתי ייעלם, לא ניתן יהיה ליישמו. כאשר מדברים על מצב של אשת איש שזנתה תחת בעלה, נכנסים לדיני איסור והיתר, איסור עריות מדאורייתא – החמור ביותר. אם הדרך היחידה להוכיח מצב זה היא דרך שהמערכת האזרחית מסרבת לאפשר אותה, מעלימים את הדין הדתי. ברק לא התייחס לשאלה זו בעניין זה.

חוק ביהמ"ש לענייני משפחה – ס' 9 לסילבוס: פס"ד חבס הוא פסה"ד המנחה בשאלת גדר הסמכויות של ביהמ"ש לענייני משפחה – מהי ההגדרה של "ענייני משפחה" ושל "בן משפחה", שהרי סמכותו של ביהמ"ש לענייני משפחה: 

בן משפחה – ניתנה תשובה בס' ההגדרות; העילה – מתי העילה היא סכסוך בתוך המשפחה? פס"ד חבס סיפק נוסחה: צריך להיות קשר בין הסכסוך לעילת התביעה, ושהסכסוך יתרום תרומה משמעותית לגיבושה של עילת תביעה. דוגמא מפס"ד בבימ"ש בחדרה – סכסוך כספי בין שני אחיינים, שהיה לו קשר רחוק בין הסכסוך הכספי לבין הקשר המשפחתי של האחיינים. נאמר כי אחיינים אינם משפחה לעניין דיון בביהמ"ש לענייני משפחה, ושהסכסוך היה מתרחש גם אם לא היו אחיינים, כך שהקשר המשפחתי והסכסוך לא תרמו דבר לגיבושה של עילת התביעה.

מצוקות הנישואין:

הזכות לנישואין

 הזכות לנישואין כזכות אדם בסיסית – מוכרת כזכות יסוד בכל המסמכים הבינ"ל העוסקים בזכויות האדם, כולל ההכרזה האוניברסאלית בדבר זכויות אדם מ-48', אמנות אזרחיות של זכויות וכיו"ב. 
 כחלק מזכות זו מוכרת הזכות לשוויון בשלושת שלבי הנישואין: יצירתם, מהלכם ופירוקם. מסמכים אלה אמורים להבטיח לכל אדם זכות זו.
 הפרת זכויות אלה במשפט הישראלי, בכל אחד מהשלבים למעשה: אפליה על בסיס לאום ודת לצד אפליה מגדרית. לדוגמא: שלילת נשואי התערבות (פסולי החיתון), אפליה מגדרית שבאה לידי ביטוי בצורה החריפה ביותר בשלב פירוק הנישואין. ההפרה היא בצורה גלויה וברורה, כיוון שמדינת ישראל חתמה על אמנות אלו בהסתייגות – אם הן לא עולות עם הדין הדתי הנוהג בתחומים אלה, הדין הדתי גובר ( זאת לגבי השוויון בפירוק הנישואין ובחיים הציבוריים (האם נשים יכולות להיות דייניות).
 צורת הנישואין - מי למעשה מפקח על טקס הנישואין (כהן דת, פקיד העירייה, קפטן בספינת האהבה), כמה זמן צריך לשהות בעיר בה נישאים וכיו"ב, והכושר לנישואין – האם האדם הספציפי כשיר/יכול/זכאי (דתית ואזרחית) ליצור קשר נישואין, והאם אדם פלוני כשיר/רשאי להינשא לאישה אלמונית (פסולי נישואין, נישואים של בני אותו מין).
צורת הנישואין בדין הדתי – 
אחד העקרונות החשובים ביותר הוא שהנישואין והגירושין לפי ההלכה הוא אקט שנוצר באמצעות הצדדים עצמם, באמצעות בני הזוג, ולא באמצעות גורם חיצוני להם, בנוכחות שני עדים כשרים – גברים, יהודים, בגירים.

בנישואים בשיטות משפט דתיות אחרות או בנישואים אזרחיים – המצב המשפטי של הזוג משתנה לא כשבני הזוג מסכימים, אלא כשמכריזים או רושמים על הנישואים ( הנישואים תלויים במעשה או אמירה של גורם שלישי, של רשות (דתית או אזרחית).

בהלכה קשר הקידושין נוצר כאשר הגבר מבצע את אקט הקידושין, והאישה מביעה את הסכמה (האם ההסכמה הכרחית – נדון בהמשך). המעשה המשפטי הוא פרטי של הצדדים עצמם – כך שאין צורך מעשי ברב (יש כאמור צורך בשני עדים כשרים).

מהי הנפקות לכך?
כשמדברים על האופי הייחודי של הנישואין בהלכה – מעשה של הצדדים עצמם ללא נוכחות גורם חיצוני – אנו נכנסים לספירה הפרטית, היינו שיכול להתבצע מעשה שמשמעותו ציבורית ( שינוי סטאטוס, מצב משפטי, שיש לו השלכות מרחיקות לכת: איך רשויות מתייחסות לאותם אנשים, מתווה היחסים שלהם מול צד שלישי, מכלול היחסים הפנימיים של אותו זוג אנשים – מערך החובות והזכויות שלהם השתנה. כך, ההשלכה דרמטית ומעניינת את הספירה הציבורית – את המדינה.

ישנה אם כך בעיה – המדינה לא יכולה לפקח ולעקוב, ולא יכולה למנוע תקלות: נישואים בין פסולי חיתון, ביגמיה, נישואים כמשחק ושעשוע (גם אם אין הסכמה, מבחינה הלכתית מדובר בקידושי ספק, וההשלכות חמורות: ישנה זיקת אישות ביניהם למרות שאין לה זכויות של אישה שנישאה, והיא צריכה גט כך שהיא לא תוכל להינשא לכהן). 

הקושי שהמעשה הפרטי יוצר אפיינו גם מערכות דתיות אחרות. במאות די מאוחרות שינו את הכללים הכנסייתיים בנושא זה, ונקבע שכל מקרה של נישואים פרטיים – אין לו תוקף. אם יכלה היהדות לתקן תקנה כזו, אומרת המרצה, הייתה נפתרת בעיית הקידושין הפרטיים. ביהדות א"א לעשות זאת כי מדובר בזיקת אישות בין איש לאישה, וזיקה זו גורמת לאותו איסור – אשת איש, שהוא איסור מדאורייתא. באנלוגיה, דין מדאורייתא לא יכול להשתנות ולהיות מרוקן מתוכן ע"י אף חקיקה מאוחרת של דרבנן.

השלב האחרון שהתקינו במהלך הדורות בכ"ז הוא חרם ירושלים, תקנה שתוקנה בתש"י (1950) בכנס רבנים, לפיה "אסור לכל איש ואישה מישראל לקדש ולארש שלא בשעת חופה ובעשרה אחרי רשימת הנישואין בלשכות הסדרת הרבנות שבכלל מקום..." גזירתם היא לאסור על כל איש ורב בישראל לסדר קידושין ונישואין אם לא הוסמך לכך בכתבים של מדינת ישראל. אם בפועל נערך הטקס הפרטי, הוא בכ"ז תופס.

מגבלות על הזכות לנישואין – הכושר לנישואין

 מגבלות אוניברסאליות (בכל שיטות המשפט בוריאציות כאלו או אחרות):
גיל מינימום – גיל 18, גיל הבגירות. בארץ הגיל הוא 17, כשעד 1998 לא היה גיל מינימום לגברים להינשא לפי החוק בישראל. לנערות – בין 16ל-17 צריך אישור בימ"ש, ואם היא בהריון מאותו איש איתו היא רוצה להתחתן נדרש אישור בימ"ש ואין גיל מינימום. סייג לכך: הדין ששלט באשר לנישואין הוא הדין הדתי, וגיל המינימום שלו הוא גיל 13 לגברים.

ריבוי נישואין – לעניין ביגמיה בחוק איסור ריבוי נישואין, השאלה אם אדם הוא נשוי לפי המשפט הישראלי, גם אם הנישואים הראשונים הם אזרחיים, שלא ברור מה תוקפם מבחינת כללי ברירת הדין שלנו (והמשפט הבינ"ל הפרטי), לעניין ביגמיה הם מהווים נישואים שמונעים נישואים נוספים.

קירבת משפחה מדרגה ראשונה – השאלה מיהם קרובי משפחה מדרגה ראשונה יכולה להשתנות בעיקר באשר לקשרי אח-אחות באימוץ, ולא קשר דם. במשפט הישראלי אין על כך מגבלה. מגבלה על כך יכולה להיות מסיבות פסיכולוגיות שמדברות על המטרה של מניעת נישואים שכאלה.

בני אותו מין.

מגבלות החיתון בהלכה היהודית:

שתי קטגוריות: 

אסורים ובטלים – גם אם אדם מבקש לקיים מעשה קידושין, אבל איסור החיתון הוא במסגרת העריות מדאורייתא, הקשר אסור מלכתחילה ואף פעם לא תקף, בטל כלא היה. אלו: קירבת משפחה מדרגה ראשונה; אשת האח שנתאלמנה כאשר אין דין ייבום; אחות אשתו +אשת איש.

אסורים מלכתחילה, תופסים בדיעבד – מנועי/פסולי חיתון – איסור לא תעשה מדאורייתא, אך העונש הוא לא כרת. חייבי לאווין מדאורייתא ושניות לעריות. אלו: כהן לגרושה/ חלוצה/ גיורת; יהודי/ה לממזר/ת; אשת איש שזנתה לבעלה ולבועלה. ממזר/ת יכולים להתחתן עם גר/ גיורת.

קבוצות המצוקה – מנועים מלהתחתן בישראל.

 שתי קבוצות מצוקה מכוח הדין עצמו: מנועי/פסולי חיתון ועגונים/עגונות – לא יכולים להתגרש ולכן לא יכולים להתחתן שוב.
 מניעים אידיאולוגיים – כל אלה שרואים עצמם כמצויים במצוקת נישואים בישראל, כיוון שהדרך היחידה להינשא בישראל היא כדמו"י. זוהי מצוקה סובייקטיבית יותר, והדבר שימש אבחנה בפסיקה (פס"ד רודניצקי).
שאלת ההכרה בקידושין הפרטיים:

 המישור המנהלי (בין הזוג לרשויות) מול המישור המהותי (פנימי לני הזוג).

עיקר ההתדיינות בין בג"צ לביד"ר הוא במישור המנהלי. בבג"צ רודניצקי הזוג רודניצקי רצו להירשם כנשואים. שופטים רבים אמרו שסעד זה הוא סימבולי, ואין לו נפקויות, אך על סמל זה התנהל מאבק מאד משמעותי בשנות ה-60 וה-70. מחד, חלק מהפסיקה מתייחסת לרישום כאל מישור סימבולי – סטטיסטי בלבד, לצרכי איסוף נתונים ללשכה המרכזית לסטטיסטיקה. מאידך, לתעודת הזהות והפרטים במרשם ישנה משמעות מעשית, כי לפי הרישום מתנהלים היחסים אל מול המדינה - מקבלים משכנתא, משתחררים מהצבא, מקבלים ביטוח לאומי כזוג נשוי וכיו"ב (ר' בג"צ גולדשטיין, בג"צ מילר). לא זו גם זו, בבג"צ מילר היה תצהיר של רושם נישואין שאמר שהוא בודק אם לברר יהדות לפי מה שכתוב במרשם.

 ההתפתחות בפסיקה: בג"צ הבחין בין שתי קבוצות המצוקה, לעניין הסעד (מנועים לעומת פנויים): אלה שיש להם אלטרנטיבה (הקבוצה האידיאולוגית) – לא יינתן להם הסעד, כיוון שהכניסו עצמם למצוקה זו. ס' ההתערבות (15(ג)) קובע סעד רק אם אין אפשרות אחרת, ולהם יש אפשרות אחרת. לעומת זאת, אלה שאין להם אלטרנטיבה (קבוצת המנועים) – יינתן להם הסעד, המרשם.
 האמירה הגורפת של לנדוי ברודניצקי – פירוש ס' 2 לחוק שיפוט ביד"ר ועושה הבחנה בין החלק הדתי-איסורי שבהלכה היהודית לבין החלק האופרטיבי שבה. לנדוי מפרק את ההלכה היהודית לשני חלקים אלו – איסורי ומשפטי, והנפקות לכך במשפט הישראלי.
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שאלת ההכרה בקידושין הפרטיים:

קידושין פרטיים יוצרים שינוי סטאטוס – מצב משפטי לו יש השלכות. נבחין בין המישור המנהלי למישור המהותי. פסולי החיתון הולכים בעיקר לנישואין אזרחיים ( יותר מודעות לכך, ועלייה ברמת החיים של החברה (נסיעות לחו"ל כדי להינשא). בעלי המצוקה האידיאולוגית הם אלו שפונים לדרך של קידושין פרטיים – אך בעיקר הקונסרבטיביים והרפורמים ( רוצים רבנים או רבניות שלהם, הקהילה שלהם, ולאלו אין סמכות לסדר קידושין. פס"ד היהדות המתקדמת מציג זאת. יש לשים לב, עם זאת, שלפחות אצל הרפורמים לא מסדרים קידושין לזוג שלא עשה קודם נישואים אזרחיים. הקונסרבטיבים לא מתנים זאת, אלא מייעצים זאת לכל זוג מבחינה משפטית. 

חלק גדול מהדיון שלנו איננו בעל משמעויות קונקרטיות, ולכן נתמקד בעקרונות של הדיון.

 המישור המנהלי – בין הזוג לבין צדדים שלישיים (למשל הרשויות).

 המישור המהותי – המישור הפנימי בין בני הזוג לעצמם (מזונות, רכוש, ירושה).

המישור המהותי:

נראה למרצה ששאלות אלו – מזונות, רכוש, ירושה – שבעבר הייתה משמעות לשאול אותן בקונטקסט של דרך ההתקשרות המסוימת – קידושין פרטיים, נישואים אזרחיים, ידועים בציבור – הולכות ומיטשטשות. הכל מתלכד לכיוון של יצירת דין אזרחי. 

באשר לרכוש - גם אם לא נכנסים לחוק יחסי ממון בגדר נשואים, הלכת השיתוף ממילא חלה כיוון שנחשבים לידועים בציבור (עליהם היא חלה). וממילא חלק ניכר מאלו שעורכים כיום טקס פרטי משריינים עצמם קודם לכן בטקס של נישואים אזרחיים.

באשר למזונות – פס"ד פורר – מזונות מכוח טקס פרטי. פסה"ד אומר שמרגע שהאישה חויבה בגט היא גם זכאית למזונות. אליו מצטרף פס"ד פלונית של המזונות האזרחיים של ברק.

באשר לירושה – אם לא נכנסים אליו מכוח הנישואים באמצעות הטקס הפרטי, יכנסו אליו מכוח ידועים בציבור – ס' 55 לחוק הירושה, כשאם נערכו נישואים אזרחיים – ממילא נכנסים לחוק.

המישור המנהלי:
ישנה התרחשות מעניינת ברמה העקרונית של היחסים בין הדין הדתי לאזרחי.

 הבחנה בין שתי קבוצות המצוקה (מנועים לעומת פנויים). הסעד שהתבקש היה רישום (סעד סמלי כמו בעתירות הגדולות של "מיהו יהודי" למשל). ההבחנה היא בין אלו שמגיע להם הסעד לבין אלו שלא מגיע להם הסעד. רק מי שאין להם אלטרנטיבה, ומכוח ס' 15(ג) לחו"י השפיטה, בג"צ ייתן להם את הסעד כי אין אף אחד אחר שיכול לעזור להם. אלו שלא מוגבלים מבחינת הדין הדתי, לא יקבלו את הסעד עצמו. הבחנה זו נעשתה במספר פס"ד שמוזכרים בפס"ד רודניצקי. למעשה נוצר אבסורד – העדפה ברורה של תקנת הציבור החילונית על זו הדתית. דווקא אלו שמתחתנים למרות שאסור להם להתחתן מבחינה דתית – אלו מקבלים את סעד הרישום. לעומת זאת, אלו שרק עוברים את "חרם ירושלים" (פנויי חיתון שעושים טקס פרטי) – לא מקבלים את הסעד במערכת המשפט הישראלית.
 פס"ד רודניצקי – מדובר בהתנגשות משמעותית בין המערכת הדתית לאזרחית בשנות ה-60 וה-70. כל מערכת פוסקת בצורה שונה וממשיכה בזאת. השיא הוא בפס"ד זה. 
זוג של כהן וגרושה פנו לביד"ר וביקשו מהם שיכריזו אחד מאלה – 1. הם נשואים זה מזה. 2. הם לא נשואים זה מזה. 3. הם לא נשואים זה לזה, אך כדי שיינשאו לאחר הם צריכים גט זה מזה. ביד"ר מחליט לא להחליט – הוא אומר שלא יכול להחליט כיוון שיש סתירה בדברי העדים – האם קודם מסר את הטבעת ואח"כ אמר "הרי את...". הזוג עותר לבג"צ, שנותן הוראה לפקיד הרישום לרשום שהם נשואים ( למעשה ישנה פסיקה ברורה בענייני נישואין ממש. 

לנדוי מודע לכך שהוא נכנס לנושא שנמצא מחוץ לתחום המערכת האזרחית – קובע כי זוג זה יותר נשוי מאשר לא נשוי, ולכן פקיד הרישום נהג שלא כשורה כאשר סירב לרשום אותם כנשואים. זו התערבות בהחלטת פקיד הרישום, ולא פסיקה בענייני נשואים – זו לא כניסה למהות תוקף הנישואים, אלא פיקוח על רשות מנהלית. כדי לומר שבני הזוג יותר קרובים לנשואים מאשר ללא נשואים בג"צ משתמש בסמכות נגררת.

אחת ההצדקות הנוספות לתפקיד שבג"צ נטל על עצמו היא התחמקותו של ביד"ר. בג"צ 29/71 קידר-כהן ברנזון אומר כי הרבנים נטפלים לזוטות ע"מ לפסול את הקידושין או להימנע מלהכריע בתקפותן, והדבר לא ראוי.

 האמירה הגורפת של לנדוי ברודניצקי. לנדוי, כאמור בשיעור שעבר, מבחין בין החלק האיסורי-דתי-פולחני של ההלכה הדתית, לבין החלק המשפטי-נורמטיבי. ישנה הבחנה בין האיסור מלכתחילה לבין התופס בדיעבד, שרק הוא החלק הנורמטיבי עם המסקנות האופרטיביות – שהפך להיות דין בישראל. כל החלק שעניינו איסורים מדאורייתא שרחוקים מרוב הציבור בישראל, לא נקלטו במשפט הישראלי. חשוב לומר, אמירה זו היא אוביטר ולא נצרכה להכרעה. אוביטר זה הוא חזק מאד, ואם היה מתקבל כהלכה, היו לו נפקויות מאד משמעותיות. השופט אלון בפס"ד היהדות המתקדמת פסל אמירה זו – אף אחד לא התכוון שפס"ד רודניצקי יאפשר לבני זוג של כהן וגרושה להתחתן מלכתחילה במדינת ישראל. ולמרות זאת, אומרת המרצה, אמירתו של לנדוי היא חשובה, ואפשר לראות מאמירה זו רצף של אי נחת גלוי של המערכת האזרחית מהמערכת הדתית (חשין במיכאלי וכן הלאה). 

 הבעיה עם צונן נ' שטל – פס"ד זה מציג אנטיתזה לכל המגמה של האזרחיות של אותם דינים פנימיים בין בני הזוג. נדחה ערעור של אישה על כך שלא פסקו מזונות לאחר שנעשה טקס של קידושין פרטיים. פסה"ד של אלון ושמגר בעייתיים, סותרים פסיקות קודמות, ובאשר לשמגר אפילו את קו הפסיקה שלו עצמו. הוא מדבר בלשון חוזית, והיא עומדת בסתירה מובהקת לקו העקבי שלו, בעיקר לפס"ד כהנא, ובוודאי שלאחר פסה"ד של המזונות האזרחיים של ברק (פלונית) אין מקום לפס"ד זה. זאת ועוד, שמגר סיווג אותם כפנויים – למרות שניתן היה לסווגם כמנועים – ואת ההבחנה לגבי פנויים למנועים הוא מחיל.
דב לוין עונה לשמגר, בצדק אומרת המרצה, שהבחנה זו לקוחה ממישור בג"צי – מתן סעד לאזרח פרטי מול המדינה, שם אפשר להפעיל שיקולים מנהליים (כמו אלטרנטיבה). פה מדובר בסכסוך אזרחי בין אנשים פרטיים, ואין להכניס שיקולי תקיפה בג"צית לסכסוך זה.

מצוקות הגירושין:

סקירת הנושא של תפיסת הנישואין ומהלך חיי הנישואין בראיית ההלכה – ישנם שני הבדלים דרמטיים בין האיש לאישה בנוגע לקשר הקידושין וסיומו:

1. מעשי הקידושין וגירושין הם של האיש. האישה היא רק הצד המקבל. האקטיבי הוא האיש – קונה את האישה ומגרשה. מעשה הקידושין הוא מעשה קנייני למעשה – במשמעות של העבר ולא של ימינו, למרות שישנו ביטוי חלקי של שליטה של האיש על האישה. שליטה זו באה לידי ביטוי באופן החריף ביותר בשאלת סיום קשר הנישואין.

2. מרכיב הרצון החופשי של הבעל במתן הגט הוא תנאי הכרחי, בלעדיו אין. אם רצון זה לא קיים או פגום, הגט הוא מעושה – כך שהאישה עדיין אשת איש, וההשלכות לכך עצומות. רצון האישה – מדאורייתא, אינו רלוונטי. דרישת רצון החופשי של האישה נצטרפה בחרם דרבנו גרשום. כך, ברור שדרישת הרצון החופשי של האישה היא בדרגה חקיקתית-תיאולוגית נמוכה, ואפשר לעקפה.

מה אם הגט אינו גט?

מדאורייתא, גבר יכול לחיות ולשאת יותר מאישה אחת. שוב, חרם דרבנו גרשום הוא זה שאסר על כך, אך שוב – זהו רק איסור מדרבנן. בנוסף, ישנם מצבים בהם הבעל לא יכול לגרש את האישה – בין אם לא כשירה לקבל את הגט (צמח) בין אם מסרבת את הגט מסיבות כאלו או אחרות – ישנה דרך של היתר רבני לשאת מספר נשים. כך, על סרבנות אישה תמיד ניתן להתגבר, אך גם ללא התגברות זו – גבר יכול ליצור משפחה חדשה, בלי כל בעיה. זוגיות זו תהיה מוכרת מכוח דיני ידועים בציבור. לעומת זאת – האישה במצב כזה לא יכולה ליצור משפחה, כיוון שכל קשר שהיא תיצור עם איש אחר הוא קשר של איסור כרת, והילדים שייווצרו מקשר כזה יהיו ממזרים.

ההלכה מקנה לאיש את השליטה המלאה על אפשרות האישה לפתוח חיים חדשים, והחשש העמוק מאיסור אשת איש וכפיית גט (גט מעושה) גורם לנקיטה בקו מאד שמרני ומחמיר ע"י ביד"ר.

נוסף על כך, במשפט הישראלי – בצורה אבסורדית – החוק האזרחי (חוק יחסי ממון בין בני זוג) מחזק עוד יותר את כוחו של הבעל. למשל: אישה חילונית למהדרין, שאינה רוצה יותר ילדים. היא רוצה להשתחרר מבן זוגה הקודם ולחיות עם בן זוג חדש. לכאורה, מצבה זהה למצב האיש כיוון שלא דואגת לממזרים או לאיסור העריות, והחוק הישראלי חל על ידועים בציבור. הבעיה היא שחוק יחסי ממון בין בני זוג מתנה את חלוקת הרכוש, ביצוע איזון המשאבים, עם פקיעת הנישואין, שמוגדרת כגירושין או מוות של בני הזוג. כך, מי ששולט בגט שולט גם ברכוש. 

במצב הכלכלי-חברתי הקיים במדינת ישראל (מנותק מההלכה), רוב הרכוש נרשם ברוב המוחלט של המקרים ע"ש הגבר. 

ישנו למעשה חישוק כפול ומכופל של הכוח העודף של הגבר על הכוח הנחות של האישה – מבחינה חברתית, כלכלית ומשפטית.

מסורבות גט:

הויכוח בין הממסד הרבני לארגוני הנשים הוא בעצם ההגדרה של מסורבות גט.

עבור הממסד הרבני מסורבת גט היא רק מי שהגישה תביעת גירושין מוצדקת עד כדי כך שבעלה חויב בגט והוא לא מציית לפסה"ד שמחייב אותו בגט. כמה פס"ד של חיוב בגט ישנם בשנה? 

כל שנה מוגשות כ-8000 תביעות גירושין, כמחציתן ע"י נשים. חשוב לציין ש-8000 נוספות הן תביעות שהוגשו לאחר הסכמה של בני הזוג יחד.

עד שנת 2000 כ-100 חיובים בגט מידי שנה.

החל משנת 2000 כ-220 חיובי גט בשנה.

כפיות גט – ניתנים כ-10 כל שנה.

ארגוני הנשים טוענים שביד"ר לא פוסקים – רוב הסיכוי שתביעת גירושין שמוגשת לביד"ר לא תיגמר בהחלטה. ביד"ר שולחים את בני הזוג לנהל ביניהם מו"מ, להגיע להסכמה, ולבוא להתגרש בהסכמה. לכל היותר הם אומרים שרצוי שהזוג יתגרש, אך כמעט ולא מטילים חובה כלשהיא להתגרש ברמה של המלצה או מצווה. כך, עו"ד של נשים לא יגישו תביעות גירושין אא"כ רוצים לנצל סעדים זמניים או להגיע למזונות מעוכבת. בכל דרך אחרת אין טעם אמיתי לאישה להגיש תביעת גירושין בביד"ר.

מבחינת תפיסתם של ארגוני הנשים, כל אישה שמתחילה לנקוט בהליך משפטי לקראת סיום קשר הנישואין, ותוך כדי הליך זה הבעל מציב תנאים בלתי סבירים, דרישות שחורגות מהזכויות והחובות שמכתיב המשפט ביחס לבני הזוג כתמורה למתן הגט, וחולף פרק זמן מסוים (חצי שנה, שנה, שנה וחצי) ללא קבלת גט – אותה אישה היא מסורבת גט.

מבחינת ארגוני הנשים גט הוא זכות שנתונה לכל גבר ואישה. מבחינת המערכות הרבנית ואף האזרחית היא שהגט הוא קלף מיקוח – אם אישה מוכנה לוותר על מזונות או אף ילדים כדי להשיג את הגט, לא ניתן יהיה לה לבטל הסכמי גירושין שנקבעו בביד"ר במערכת האזרחית מחמת עושק או כפייה, כיוון שהיא צריכה לשאת בתוצאות של רצונה לגט – ר' לדוגמא פס"ד אברהם, פס"ד אמזלג. 

3 דרכים עיקריות לפתור את מצוקת הגירושין מתוך ההלכה עצמה (מהמסורתי לרדיקלי):

 הרחבת הנסיבות בהן יכול ביה"ד להפעיל אמצעי כפייה למתן הגט: הרחבת עילות הכפייה ("מאיס עלי"). אמצעי הכפייה: בהלכה – מלקות, כיום – מאסר או קנס ממוני.
 נקיטת אמצעים שיגרמו למתן גט מבלי שייחשבו לכפייה אסורה – "כפייה בדרך ברירה".
"הרחקות רבינו תם" – "חוק הסנקציות"

מזונות מדין מעוכבת

הסכם קדם-נישואין

 הוצאת השליטה על הגט מידי הבעל – ייתור הגט – עקירת הבעיה מן השורש. הגעה למצב הקיים בשיטות המשפט האחרות – סיום הנישואין נעשה באמצעות גורם שלישי, אקט חיצוני שמכריז שהנישואין נסתיימו:
הפקעת קידושין

תנאי בקידושין

ביטול קידושין מחמת מקח טעות

הרחבת עילות הכפייה:

גם בהלכה עצמה, במשנה, ברור שישנם מצבים בהם א"א להמשיך לחיות יחד, להכריח את האישה לחיות עם אותו בעל, וצריך לאפשר כפיית גט, אך מצבים אלו מאד מצומצמים. המכנה המשותף ביניהם הוא מצב גופני שהופך את החיים יחד לבלתי אפשריים. הדוגמאות במשנה – בעלי מלאכות בזויות. הגמרא הוסיפה שתי עילות כפייה – כאשר הבעל אינו זן ואינו מפרנס, וכאשר הבעל אינו יכול להוליד ילדים (והאישה צריכה מישהו להישען עליו בסוף ימיה). ההרחבה הראשונה חשובה מאד, כיוון שהגמרא מגיעה אליה בדרך הזו: אם מפני ריח הפה כן כופים, מפני חיי נפש לא כל שכן. זהו קל וחומר, אומרת המרצה, שנותן פתח להרחבה – אלימות כלפי נשים מגיעה עד כדי רצח: איך ייתכן שלא תהיה עילה לכפייה?

אמרנו שאלמנט הכרחי בגט הוא רצון הגבר – איך הגט כשר אם הבעל אנוס לתת אותו? עונה הרמב"ם – אדם שממילא מחויב עפ"י הדין לגרש את האישה, ברור שרוצה הוא להמשיך להשתייך לעם היהודי ולעשות את הדבר הנכון, ולכן כן מדובר ברצונו. לכל אדם בתוכו יש אני בסיסי, רצון פנימי אמיתי, שהוא לעשות מה שצריך לעשות. הכפייה רק משחררת את אותו הרצון הפנימי החוצה. 

איך יודעים מה צריך לעשות? מהו הדין?

החת"ם סופר – במקום שיש מחלוקת, אסור לכפות. למעשה, על כל עילה יש מחלוקת, ותמיד אפשר למצוא את מי שאומר שלא מדובר בכפייה לגט. לכן הדעה המקובלת על כל הדיינים בביד"ר היא זו של החת"ם סופר, ומפני החשש לא מורים על כפייה.
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תרגיל – משפחה:

נישואים שלא כדמו"י - נישואין אזרחיים:

 הקבוצות הרלוונטיות: 
מניעים אידיאולוגיים – פנויי חיתון

מנועי חיתון – דוגמא: כהן וגרושה, ממזר ויהודיה, עגונות, גרושה שזנתה תחת בעלה אסורה לבעלה ולבועלה.

נישואי תערובת (כשאחד מבני הזוג יהודי) – סמכות ביהמ"ש לענייני משפחה. סימן 47 לדבר המלך במועצתו, סימן 55 – סמכות נשיא ביהמ"ש העליון להפנות לבימ"ש. ביהמ"ש יכול לדון גם באופן עקיף בנישואין, אם בצורה עקיפה התעוררה השאלה לגבי תוקף הנישואין (סמכות שבגררא).

 כללים ספציפיים בעניינים הבאים, בהם בחינת תוקף הנישואין חריגים:
1. רישום הנישואים במרשם האוכלוסין – בג"צ 143/62 פונק שלזינגר פ"ד יז, 225. עובדות המקרה: אישה נוצרייה בלגית נישאה לגבר יהודי ישראלי בקפריסין והונפקה להם תעודת נישואין. בארץ האישה רצתה להירשם, אך פקיד הרישום סרב. ביהמ"ש העליון ביצע אבחנה בין הפן הפרוצדוראלי – הרישום לכשעצמו, לבין הפן המהותי – תוקף הנישואין. זוסמן קבע שפקיד הרישום מהווה רשות מנהלית, ולכן אין לו שק"ד אם לרשום את בני הזוג או לא. היינו, אם האישה והגבר מגיעים אליו עם ראיה לכאורה לכך שנישאו, לא נתון לו שק"ד והוא מחויב לרשום אותם. היבט זה הוא כאמור פרוצדוראלי, ואמנם יש לו הטבות (ביטוח לאומי, מסים וכיו"ב), אין לו כלום עם תוקף הנישואין.

2. עבירת "ריבוי נישואין". הדבר ייחתך עפ"י דין מקום טקס הנישואין. למשל: מדובר בבני זוג שנישאו בקפריסין, והם תקפים, די בכך כדי שהגבר ייחשב כנשוי אפילו אם לצורך העניין בארץ הוא לא ייחשב כנשוי (מבחינת תוקף הנישואין).

3. התרת נישואין. חוק התרת הנישואין מתווה את הכללים על פיהם יקבע אם הנישואין תקפים. לפני תיקון החוק נשיא ביהמ"ש העליון הוא זה שקבע את סמכות ביהמ"ש לענייני משפחה, אך כיום ביהמ"ש לענייני משפחה הוא זה שקובע לעצמו את הסמכות.

בחינת תוקף הנישואין עפ"י 3 הגישות הבאות – כללי ברירת הדין:

1. כללי ברירת דין אמריקאיים -גישת השופט זוסמן בפרשת פונק-שלזינגר, גם אם באוביטר – חוק מקום עריכת הנישואין. היינו שהנישואין יהיו תקפים אם המקום בו נערכו הנישואין מכיר בנישואין.

2. כללי ברירת הדין האנגליים - סימן 46 לדבר המלך במועצתו – הבחנה בין צורה (דין מקום הטקס) לבין כושר (דין מקום המושב בעת עריכת הנישואין – התושבות, מבחן מרכז החיים) – גישת השופט ויתקון והשופט אולשן בפרשת סקורניק – עוסקת בתוקף נישואין אגב מזונות. אם מקום התושבות הוא ישראל, הדין ייחתך לפי 3 הקבוצות האמורות לעיל: פנויי החיתון, מנועי החיתון ונישואי תערובת.

3. סימן 47 לדבר המלך – גישת פרופסור שאוה – תוקף הנישואין עפ"י זיקת האזרחות. ישנה מחלוקת האם דנים לפי סימן 46 או 47. ישנה טענה לפיה סימן 46 עוסק בכללי ברירת הדין – משפט בינ"ל פרטי, בעוד סימן 47 עוסק במשפט הפנימי. מי שמקבל גישה זו ייאלץ לבחור בסימן 46 אם מדובר בגורם זר שמצריך את כללי המשפט הבינ"ל הפרטי.

סיטואציה 1 – נישואין שנערכו בחו"ל בהיותם נתינים זרים:

	
	אישה
	גבר

	השתייכות דתית
	יהודיה/לא יהודיה
	יהודי/לא יהודי

	אזרחות
	אוקראינה
	אוקראינה

	תושבות
	אוקראינה
	אוקראינה


היא יהודיה, הוא יהודי. היא אזרחית אוקראינה, שניהם אזרחי ותושבי אוקראינה. הם התחתנו באוקראינה – האם נישואיהם תקפים?

גישה 1 – דין מקום ביצוע הטקס, כללי ברירת הדין האמריקאי – נישואיהם תקפים.

גישה 2 – התושבות, כללי ברירת הדין האנגלי – שניהם מאוקראינה, ולכן הנישואים תקפים.

גישה 3 – האזרחות – שניהם אזרחי אוקראינה, ולכן הנישואים תקפים.

מסקנה – עולים שהיו אזרחים ותושבים במדינתם ונישאו בנישואין אזרחיים יהיו תקפים (דין זהה גם אם אחד מבני הזוג אינו יהודי).

סיטואציה 2 – נישואים שנערכו בארץ בין אזרחי המדינה ותושביה:

	
	אישה
	גבר

	השתייכות דתית
	יהודיה/לא יהודיה
	יהודי/לא יהודי

	אזרחות
	ישראל
	ישראל

	תושבות
	ישראל
	ישראל


עפ"י כל הגישות אין תוקף לנישואין. דוגמא מגישה 3 – אזרחות: שניהם מישראל, והדין העברי אינו מכיר בתוקפם של נישואים אזרחיים, לכן נישואיהם אינם תקפים.

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

סיטואציה 3 – נישואים שנערכו בחו"ל ע"י אזרחי המדינה:

	
	אישה
	גבר

	השתייכות דתית
	יהודיה
	יהודי

	אזרחות
	ישראל
	ישראל

	תושבות
	ישראל
	ישראל


גישה 1 – תקפים. לפי דין מקום ביצוע הטקס – ביצעו בחו"ל, הנישואים שם תקפים ולכן גם בארץ הנישואים יהיו תקפים.

גישה 2 – כשרות ע"י הבחנה בין פנויי חיתון (תקף) למנועי חיתון. זוג מעורב – אין כשרות. שני בני הזוג מישראל, כך שהדין העברי חל עליהם. אלו שמתחתנים בחו"ל מטעמים אידיאולוגיים – הם יכולים להתחתן מבחינת הדין העברי, ולכן נישואיהם תקפים. מנועי החיתון – אינם יכולים להתחתן מלכתחילה, אך אם כבר התחתנו בדיעבד, הנישואין תקפים (לנדוי ברודניצקי) – לכן ישנה בעיה מבחינת כשרותם, לא ברור אם יש להם כשרות או לא. לגבי זוג מעורב ממילא הנישואין לא תקפים. בחינת הכשרות היא כאמור בתושבות – מכיוון ששניהם תושבים, הדין העברי חל עליהם, לכן צריך לבדוק את כשרותם מבחינת הדין העברי.

גישה 3 – אין הכרה בתוקפם של נישואים אזרחיים. אזרחי ישראל, הדין העברי אינו מכיר בתוקף הנישואין (פה מדובר בתוקף הנישואין שממילא לא מוכר בדין העברי, ובגישה השנייה מדובר בכשרות). 

בני זוג בנישואין אזרחיים בחו"ל – תוקף הנישואין עפ"י 3 הגישות:

	
	אישה
	גבר

	השתייכות דתית
	יהודיה
	יהודי

	אזרחות
	ישראל
	ארה"ב

	תושבות
	ישראל
	ארה"ב


גישה 1 – תקף – מקום עריכת הטקס הוא ארה"ב, שם הנישואין תקפים.

גישה 2 – תקף – שניהם תושבי ארה"ב, הנישואים שם תקפים, ולכן הנישואים תקפים.

גישה 3 – הדין העברי לא מכיר בנישואין אזרחיים (איש הנשוי לרווקה). גישה קומולטיבית. מבחינתו, הוא יכול להתחתן כיוון שאזרחותו היא ארה"ב ושם מכירים בנישואין אזרחיים. היא, לעומת זאת, אזרחית ישראל ואין הכרה בדין העברי לנישואין אזרחים. התוצאה היא איש הנשוי לרווקה. הגישה הקומולטיבית אומרת שהיה ואחד הצדדים לא נשוי לבן זוגו והאחר כן נשוי – הנישואין תקפים, אחרת יהיה אבסורד.

מה היה קורה לו האישה לא הייתה יהודיה? הנישואין היו תקפים לפי הגישה ה-3, כיוון שהדין העברי לא יחול. מה שרלוונטי זה האזרחות.

בפסיקה – רוב ביהמ"ש ילכו לפי הגישה ה-2.

חשוב לומר שישנן מספר דרכים להינשא (שטר, כסף, ביאה). ישנה גישה האומרת שנישואין אזרחיים היא בגדר ביאה (כיוון שגבר לא יבוא על אישה אלא למטרת נישואין). בגלל ספק אם האישה רוצה להתגרש יש צורך בגט (גט לחומרא). מי שלא מקבל את הגישה הזו אומר שלכתחילה הנישואין לא תקפים. רוב הדיינים יתנו גט לחומרא. 
                                   יום חמישי 25 מאי 2006

הדרכים שקיימות במערכת ההלכתית לצורך פתרון מצוקת העיגון וסרבנות הגט

· הרחבת הנסיבות בהן יכול בי"ד להפעיל אמצעי כפיה למתן הגט: הרחבת עילות הכפיה (מאיס עלי). 
· נקיטת אמצעים שיגרמו למתן גט מבלי שייחשבו לכפיה אסורה- כפיה בדרך ברירה. 
מאיס על=

מורדת, שהוא מונח רלבנטי לצורך עילות גירושין וגם לצורך המזונות. לעניין גירושין, בגמרא דיברו על כך שכאשר אישה אומרת שהיא אינה רוצה לחיות עם בעלה כי הוא מאוס עליה עליה לומר שהיא מוותרת על הכול. לא צריכה מזונות, כתובה וכו' רק תשחררו אותי ממנו. בגמרא היו מפורטות פרוצודרות לכך וזו עילת גירושין. 

תהליך של התבוללות בקהילה המוסלמית כתוצאה מכך נשים שלא יכלו להשתחרר תלו עצמן בערכאות של גויים. חיפשו גירושין אזרחיים וחיפשו להתחתן בפרוצדורות אזרחיות ולמעשה המירו דתם. הגאונים אמצו את דינא דמטיבתא כך שברגע שאישה אומרת מאוס עלי זו עילה לגט מיידי. מי שהמשיך בקו זה היה הרמב"ם. האישה שבאה מחמת טענה של מאיס עלי יש עילת כפיה מיידית. 

הפוסקים המקבלים את הרמב"ם (עדות המזרח ותימן) קובעים כך. באשכנז רבנו תם נכדו של רש"י עצר זאת. בעלי התוספות: הפחד הגדול הוא שהיא לא באמת לא סובלת אותו אלא רוצה מישהו אחר. מדוע נכפה עליו לגרשו. אם נכריח אותו ליתן גט לא השארת בת לאברהם אבינו היושבת תחת בעלה. הפרשנים פוחדים מערעור טוטאלי של מוסד הנישואין ושנשים תוכלנה להשתחרר מקשר מתי שהן רוצות. עם כך אי אפשר להשלים. רבנו תם עצר אותה עילת מורדת אבל לא באופן מוחלט. 

זו לא עילה לכפיה (אם יש עילת כפיה מותר להרביץ ומותר להטיל קנס ממון כבד) אבל מותר להטיל כל מיני סנקציות שמכונות הרחקות רבנו תם, שזה אותו סוג של חרם שנתקלנו בו בפרשת כץ (לא לבקרו בחוליו, לא לעלותו לתורה). מצד אחד אינן כפיה אסורה ומצד שני יוביל ללחץ שיגרום לבעל ליתן גט. 

כאן זו כפיה עקירה בדרך ברירה. הרחקות רבינו תם עוזרות כשיש קהילה מלוכדת. חוק הסנקציות – חוק בי"דר קיום פסקי דין לגירושין- בי"ד יכול החל מלשלול רישיון מקצועי דרך שלילת רישיון נהיגה, עיכוב יציאה מהארץ, ומעצר. אם הוא כבר במאסר אז ניתן לשלוח אותו לבידוד. 

הרציונאל- אותן הרחקות רבינו תם היום הן שלילת זכויות אזרח. כמובן השלילה צריכות לעמוד בפסקת ההגבלה ובאמת מידה של מידתיות. 

רק ביד"ר יכול להפעיל את הסנקציות. לא נאמר בחוק האם צריך להיות חיוב בגט, המלצה או מצווה. סומכים על בי"ד שידע מתי לגיטמי להפעיל את הסנקציה. 

כשנחקק החוק כהוראת שעה, הוא נחקק בשפה חד סטרית רק נגד גברים. אז נשמע קול צעקה על כך שהחוק אינו שוויוני. הטיעונים שצידדו את החוק במתכונת המכוונת נגד גברים על כך שהתשתית אינה שוויונית (בפני הבעל עומדת אופציה לקבל היתר מהרבנים כלומר פס"ד המאפשר לשאת אישה נוספת על-פני אשתו. במקור ההלכתי מדובר בנסיבות מצומצמות למשל אישה שנמצאת במצב של חוסר הכרה. האם אישה יכולה במצב שהגבר במצב של צמח יכולה לקבל היתר? לא. אישה שבעלה היה במאסר בגלל סרבנות ליתן גט אחרי 15 שנים של עגינות, במאסר ניסה לתלות עצמו, בא הסוהר הוריד אותו...).

כדי לקבל היתר מהרבנים אחרי חרם רבנו גרשום היית צריך 100 רבנים ממחוזות שונים. כיצד היום מקבצים 100 הסכמות של רבנים? מייל. עניין של שעות. ניתנים היתרים גם במצב שנשים מסרבות ליתן גט מטעמים שונים (לא רק כשנשים אינן בהכרה. כאמור מוצא העומד בפני גברים ולא בפני נשים). 

כל שנה ניתנות סנקציות בלא יותר מ-70 תיקים. חשוב להיות ערים לכך שלמעלה ממחצית הסנקציות ניתנות ע"י 2-3 הרכבים מסוימים של בי"דר (שאר-ישוב בחיפה נתן משהו כמו 1/3 מהסנקציות). יש הרכבים שלא נותנים אף לא סנקציה אחת. זה מעיד על כך שהשימוש בכלים שההלכה נותנת הוא פונצקיה של מידת הנכונות, העזה וביטחון הלכתי שיש לדיין. 

צריך לשים לב גם שרק ב-50% מהתיקים שניתנות הסנקציות, הוא נגמר בגט. כלומר הסנקציות לא עוזרות. חלק ניכר מהסרבנים ממילא הסנקציות לא מפחידות אותם (אין להם חשבון בנק או שהוא מוגבל, הם אינם רופאים, רו"ח וכו', הם לא נוסעים לחו"ל, הם לא נוהגים או נוהגים בלי רישיון ולכן הסנקציות לא מזיזות להם). 

מזונות מדין מעוכבת
(פרשת סבג בהקשר לתביעת מזונות דרך ס' 4 לחוק שבד"ר)

כשדיברנו על יחסי גומלין בין הערכאות אמרנו שיש אפשרות שבימ"ש אזרחי יפסוק מזונות מדין מעוכבת. מדובר באישה המעוכבת בגללו מלהינשא לאחר, למשל כאשר הוא צריך לגרש, צריך ליתן גט ולא נותן. לכן הוא יהיה מחוייב במזונותיה למרות שתיאורטית יש טענות הגנה (למשל היא עשתה מעשה כיעור). אם מסרב לגרשה למרות שחייב, הוא יתחייב במזונות שלא מקזזים מהם את מעשה ידיה. לכן ניתן להגיע לסכום מזונות גבוה וזה תימרוץ אפקטיבי לבעל ליתן את הגט. מתי אישה באמת יכולה להיות במצב כזה? כשהוא צריך ליתן את הגט ואז זו שאלה מתי צריך ליתן את הגט? עילה של חיוב? המלצה? מצווה? שאלות שאינן סגורות (נוני, גינזבורג). יש על כך מחלוקת בפסיקה. תיאורטית בימ"ש לענייני משפחה יכול לפסוק מזונות מדין מעוכבת וכדי להכריע אם יש עילת לפסוק מזונות כאלו יכנסו לשאלת עילת הגירושין בדרך של סמכות אגבית. 

זו דרך שאינה מיושמת כמעט שכן השופטים פוחדים להיכנס לתחום ההלכתי. עו"ד לא מבינים בזה ולא יודעים שיש להם אפשרות. בשנים האחרונות יש חשש מתגובה ריאקציונרית של בי"דר. פסקי דין שבי"ד אומר לאישה: את רוצה את הגט, דעי לך אם תתבעי מזונות גבוהים במע' האזרחית או שנפסקו לך מזונות, תשכחי מהגט. עד שאת לא מחזירה את המזונות לא נשאל האם הבעל חייב ליתן לך גט. הם מקבלים את התנאים של הבעל. הנושא של נשק יום הדין של בי"דר- עמדה של חלק מהדיינים שמתייצבים לצד הבעלים שבאים לבי"ד ואומרים אני מוכן ליתן את הגט אבל בתנאי זה וזה (החל מהעברת הנושאים שבמחלוקת לבי"ד או וויתור על כל מיני זכויות שהאישה קיבלה במע' האזרחית כמו מחצית הרכוש, מזונות גבוהים יותר גם לילדים או מזונות מעוכבת שהיא קיבלה במע' האזרחית). במסגרת המלחמה הניטשת בין המע' הרבנית לאזרחית, חלק מהדיינים מקבלים את התנאים, מתייצבים לצד הבעל ואומרים לאישה קודם תוותרי אח"כ נדבר (היא מעגנת את עצמה בגלל שהיא מסרבת לוותר על זכויות אלו ואחרות). למה היא צריכה לוותר? אם היא לא מוותרת הגט יהיה מעושה (תחת סנקציה של מע' אזרחית שהיא איננה לגיטימית). 

תיאורטית אם כן יש דרך עם פוטנציאל מעשית הדרך הזו עלולה להיות מסוכנת. האם לתבוע מזונות מעוכבת? קשה להגיד. מי האיש מי האישה מי ההרכב של בי"דר ומי השופט האזרחי. 

הסכם קדם נישואין

כפייה עקיפה. 

הסכם ממון- מכוח חוק יחסי ממון בין בני זוג מתאר הסכמים שבני זוג עושים במהלך החיים המשותפים. הסכם ממון לפיכך יכול להיחשב להסכם קדם נישואין. 

כל נק' זמן שבני-זוג מסדירים את ענייני הממון זה הסכם ממון. הסכם קדם נישואין יכול לכלול נושאים שונים (גידול הילדים, ניהול הבית וכו'). 

כשקובעים הסכם ממון בפתח החיים המשותפים, אחד התנאים החשובים ביותר במטרה להביא איזון נוגע לשאלה מתי תתבצע חלוקת הרכוש. לפי חוק יחסי ממון, מתי מתבצעת חלוקת הרכוש, ומתי מתבצע איזון המשאבים? עם פקיעת הנישואין. מתי הנישואין פוקעים? או במוות או בגט. זה אומר שהחוק האזרחי שלנו המתקדם והנאור חוק יחסי ממון, מתנה את חלוקת הרכוש במתן הגט. מי שמעכב את הגט מונע, למעשה, את חלוקת הרכוש. חיזוק החזק והחלשת החלש. אם רוצים לתקן את זה, באמצעות הסכם קדם נישואין שיהיה הסכם ממון, צריך לכתוב שחלוקת הרכוש בדרך שקבועה בחוק או בדרך אחרת מתי תתבצע? למשל, שנה לאחר שמודיע בן-זוג לאחר שהוא רוצה לסיים את הנישואין. קביעת פז"מ מוגדר, שמנתקת את הקשר שבין הגט לבין חלוקת הרכוש. זה מה שנקרא הקדמת מועד איזון המשאבים. 

הסכם קדם נישואין כאמצעי למניעת עגינות

מנגנון די מורכב שהרציונאל שלו הוא שבני-הזוג, לפני הנישואין, מתחייבים לקחת על עצמם את המחוייבות או את החיוב לשלם סכום כסף מסוים לבן-הזוג השני כשחולף פז"מ מסוים מהמועד בו בן הזוג השני מודיע על רצונו לסיים את הנישואין ואלו לא מסתיימים. מה לא ניתן לכתוב בהסכם? לא ניתן לכתוב שהבעל מתחייב ליתן את הגט או שהאישה מתחייבת לקבל את הגט או שהבעל ישלם 1000 דולר לשבוע על כל שבוע עיכוב כי זה יהפוך את הגט לגט מעושה. 

האם לנסח את ההסכם באופן ניטרלי או חד-צדדי? מחוייב להתחייבות שנוטל על עצמו הבעל. המערכת אינה שוויונית, התשתית אינה שוויונית. אם ננסח הסכם בצורה שוויונית, אנחנו משחקים "בכאילו". גם לבעל וגם לאישה יש אותו כוח, הם סובלים באותה מידה מסרבנות גט וזה לא נכון. מצד שני, יש קושי עצום עם הסכם כזה, שכן קשה לשווק אותו (זוגות העומדים להינשא- איפה הרומנטיקה? עגינות, סרבני גט, אלימות). 

חשבו לכנות זאת הסכם לכבוד הדדי. אם לא הופכים את זה למשהו פמיניסטי אולי יש סיכוי שהסכם כזה יתקבל. מצד אחד אנו אומרים זה אמצעי מניעה ומצד שני זה לא מחסום של 100%. אין שום אפשרות להבטיח שזה יתקבל בבי"דר ושזה באמת ימנע עגינות. לא מעט בעלים בבוא היום כשיבקשו לאכוף נגדם את ההתחייבות הזו או שיעדיפו לשלם או שלא יהיה להם אכפת לשלם. רואים ערך משמעותי בהיבט החינוכי במובן זה שאם נצליח להגיע למצב בו יחד עם ההתלבטויות הקשורות לטקס החתונה על איזה הסכם לחתום, אז עשינו את שלנו כי בשטח יהיו אין ספור הסכמים וכשיגיעו לבי"ד הסכמים כאלה הם לא יוכלו להגיד גט מעושה כי המציאות כבר תהיה יותר חזקה מהם. היום עדיין אומרים זה גט מעושה (כולל הרב דוכובסקי). אחד ההישגים הוא ש"צוהר" אמץ את הדרך הזו וממליץ על ההסכמים. 

מה עדיין לא טוב, הן בדרך של הרחבת עילות הכפייה והן בדרך של כפיה בדרך ברירה? עדיין צריכים את הגט, ואת ההסכמה. 

יש לנו לפחות 3 דרכים ויותר בהן אנחנו יכולים להגיע לפיתרון המוחלט, העוקף את הבעל ומייתר אותו לחלוטין ומביא את האישה למצב שהיא חופשיה ויכולה להינשא לאחר ללא גט. אלו הפתרונות הרדיקליים ביותר להם יש הכי הרבה התנגדות מצד הממסד הרבני והפוסקים האורתודכסים: 

הפקעת קידושין
(תקדימים בגמרא). הדיעה המקובלת שהתקבלה בהלכה שמאז תקופת הגאונים תש כוחם של חכמים. אין הם בעלי סמכות לעשות את הדרך של הפקעת קידושין. הדורות האחרונים אינם כראשונים ואין להם את הכוח הזה. הרב פרופ' פריימן, חוקר דגול שנהרג במלחמת עצמאות, פירסם מחקר שהראה שבכל דור ודור היו תקנות של הפקעת גירושין. זה מעולם לא פסק באשכנז או בספרד. הרב ריסקין מפרסם הצעות לחדש את הדרך הזו גם בדורנו. העידכון החדיש של הדרך הזו היא הצעת חוק של פרופ' ליפשיץ מהאונ' העברית. אם תוך שנה, שנתיים שלוש משעה שבי"ד חייב/המליץ על גט, ואין גט פוקעת הבעלות של הבעל בכסף הקידושין. זה אומר שאם רטרואקטיבית הופקעה הבעלות בטבעת, הוא לא קנה אותה כי הכסף בו הוא קנה אותו אינו ברשותו והקידושין הופקעו ממנו. אין סיכוי להצעת חוק כזו לעבור. 

תנאי בגירושין

כשנישאים יחד עם הכתובה יחתמו גם על הסכם הקובע תנאי שהם תקפים כל עוד אין גירושין אזרחיים- תנאי מפסיק/מתלה- הקידושין תקפים כל עוד בני הזוג מנהלים חיים של קדושה כדמו"י. זה בא למנוע מצב בו האישה בוגדת (חשש ממזרות) אז ייכנס לתוקף תנאי מתלה. 

הדיעה המקובלת היא שאין תנאי בקידושין. 

ביטול קידושין מחמת מקח טעות

הדינים של טעות בהתקשרות- בגמרא ובשו"ע מביאים דג בלי הבחנה בין קניית אישה לקניית שדה... מבחינת המבנה המשפטי מדובר בהתקשרות חוזית אחרת למקח וממכר ולמעשה קניין אחר. הדינים של טעות בהתקשרות הם אותם דינים. מה קורה אם אדם קנה שה על מנת לעלותו לעולה והתברר שיש בו איזשהו פגם והוא לא תמים? זו טעות היורדת לשורשו של עניין (מקח טעות) וזה בטל. אותו דבר בדיוק בקידושין. מוכה שחין, חסר כוח גברא- רוב הפוסקים יאמרו שזה מצב של מקח טעות. הפוסק 

הרב פיינשטיין השתמש בביטול קידושין מחמת מקח טעות. 2 מקרים שהרב פסק בהם: אחד, גבר בי-סקסואלי ביטול מחמת מקח טעות ולא צריך גט. שני, בעל שלא רצה ילדים וגרם לאשתו לבצע הפלות. יש כאן בסיס וראיה שעושים שימוש בזה בפרקטיקה. הרב רקמן עושה זאת. איש בן 95 כשהיה בן 70, הקדיש את אחד הפרקים לביטול קידושין מחמת מקח טעות. בגיל 90 הקים בי"ד בניו-יורק, קיבץ סביבו כמה רבנים המקבלים את הגישה ההלכתית שלו והחל ליתן פטור לנשים שהן מוצאות עצמן במצב של עגינות וסרבנות גט. הוא מפעיל ביטול מחמת מקח טעות. מה המצבים של יום-יום? גם סרבנות גט הוא מצב של התעללות נפשית. מבחינת המחקר הפסיכולוגי אנו יודעים היטב שמעשי אדם כיום היו טבועים בו לפני שנים וודאי כשהוא התחתן. לו הייתה האישה יודעת כשהתחתנה שהוא יכה, יתעלל, יתאכזר או אפילו יהא סרבן גט, לא הייתה מתחתנת איתו. דרך גורפת זו מקוממת עליו הרבה מאוד דיינים. הוא עמד בהתקפות חריפות. לא נתנו לו להתפלל בביכ"נ שהוא עצמו ייסד, החרימו אותו אבל הוא ממשיך בדרכו. מה המבחן לדעת כיצד להתייחס לנשים שקיבלו היתר זה? האם יתחתנו עם ילדים של נשים כאלה שנישאו מחדש אחרי שקיבלו אותו פטור מבי"ד זה. אין לנו עדיין דרך לדעת את התשובה. נכון להיום בחוגים האורתודוכסים דעתו אינה מוכרת. 

הידועים בציבור

הפרדוכס בשיטת המשפט בישראל

ידועים בציבור בישראל= מה שנחזה להיות פרדוקס מאוד גדול בשיטת המשפט בישראל: מצד אחד, נוקשות מאוד גדולה בכל הקשור להסדרים המשפחתיים (הסדרי הזוגיות) של כניסה או יציאה מקשר הנישואין (מצוקות חיתון, מצוקות גירושין). ביטוי לאותה נוקשות מאוד גדולה. קשה להתחתן (הרבה מגבלות) עוד יותר קשה להתגרש. מצד שני, אותו מבנה של חיי משפחה ללא נישואין הזוכה להכרה המשמעותית ביותר מבין כל שיטות המשפט המערבי. מבחינת המערך של חובות זכויות ומעמד שמע' המשפט מקנה לאותם אנשים החיים ביחד בלי למסד את הקשר ביניהם. 

מידת ההכרה עולה לאין ערוך יחסית למה שמוכר בעולם המערבי. ההסבר טמון בעצם ההצגה של הפרדוקס. ההכרה הנרחבת חסרת התקדים באה בגלל אותה נוקשות ואותו קושי בנישואין ובגירושין. מע' המשפט האזרחית חייבת ליתן מענה ופתרון להקהות במשהו על כל אותן מצוקות של נישואין וגירושין. 

כל אותן מגבלות חיתון הקיימות בדין הישראלי חייבות לקבל איזה מענה. כל אותן מגבלות גירושין הקיימות בדין הדתי אם לא נפתרות מתוך הדין הדתי עצמו (פתרונות שהזכרנו שבעצם לא מיושמים ואנו נותרים עם אותן בעיות), המע' האזרחית צריכה לספק איזה מענה. מכאן אמנם ההסבר הברור והמתבקש לאותו היקף נרחב וחסר תקדים של ההכרה בידועים בציבור ובחיי משפחה ללא נישואין. 

מוסד ליברלי או אנטי ליברלי?

ד"ר שחר ליפשיץ בספרו אומר שמאוד מקובל להציג את המוסד של ידועים בציבור ואת ההכרה במוסד זה כאחד ההישגים הליברליים של שיטת המשפט בישראל (פיתוח מאוד ליברלי של החקיקה והפסיקה) אבל לאמיתו של דבר יש לנו בעיה עמוקה מבחינה לברטריאנית. אם נמקם עצמנו במדינה בה הדרך הרשמית אינה הדרך הדתית ואין אותן מגבלות על כניסה ויציאה, מדוע אנשים לא יתחתנו? הם לא רוצים להתחייב. העובדה שיש אנשים שנמצאים מחוץ למסגרת נישואים פורמאליים מעידה, בד"כ, על כך שאותם אנשים בחרו לנהל את מרחב החיים הפרטיים האינטמיים שלהם מחוץ למטרייה המשפטית של סטטאטוס על כל השלכותיו. הם לא רוצים להיכנס לאותה מסגרת בין מפני שלא רוצים להתחייב, אולי צעירים מדי, אולי מנסים. בישראל לוקחים את החבילה של הכרה בידועים בציבור ומלבישים אותה על הזוגות האלה. זה כפייתי. זה להכריח אנשים שרצו להיות מחוץ למסגרת להיכנס פנימה. 

התשובה היא בכך שאיננו יכולים לגזור באופן השוואתי ממה שקיים מחוץ לישראל, שכן אנו מדברים על קב' מצוקה. מי בישראל חי באופן של חיים משותפים ללא נישואין פורמאליים? החלק הארי הן אותן קב' מצוקה של מנועי חיתון, פסולי חיתון. מעבר לכל אלה, יש לנו קב' מצוקה של מאות אלפי ישראלים של זוגות מעורבים (שיהדותם מוטלת בספק). מנועי חיתון בגלל הדין הדתי. ועל כך נוסיף את האידיאולוגיים: אלו שלא רוצים את הדין הדתי. הם לא ממסדים את הקשר שלהם באופן רשמי לא בגלל שהם לא רוצים רשמיות ורוצים לחיות מחוץ למסגרת מחייבת. הם לא רוצים את הדרך הדתית. זה לא שהם רוצים להשתחרר מהממסד אלא רוצים להשתחרר מהממסד הדתי. לא נעשה מחקר סטטיסטי שבודק את שיעור קב' המצוקה. לפי המרצה, החלק הארי מבין כלל הידועים בציבור הם אלו הנמנים על קב' המצוקה השונות ולא על אותה קב' שניתן לכנותה אנרכיסטית (לא מעוניינים בחוק ובמשפט) או שלא מעוניינים להיכנס למע' ממוסדת. מחוץ לישראל רוב הידועים בציבור נמנים על המשתחררים ממחויבות. בישראל זה בדיוק ההיפך. בכך שמלבישים עליהם את המכלול של כמעט סטאטוס אנחנו לא פועלים באופן אנטי ליברלי או אנטי ליברטריאני. 

האם להלביש על זוגות כאלה מע' של זכויות וחובות? מה הגישה להתמודד עם שאלה כזו? 

מחוץ לישראל (אין קב' מצוקה אלא ניתן להיות מאוד ליברליים לכבד את האוטונומיה ורצון הצדדים וזוג שחי ללא קשר ממוסד קרוב לוודאי נמנה על קב' שלא מעוניין לחיות במסגרת רשמית) האם גישה ליברטריאנית תכתיב להימנע לחלוטין להכפיף למע' זכויות וחובות? המציאות מראה שזוגות מתחילים מתוך נקודת מוצא משותפת אבל החיים לוקחים למקומות אחרים ו-5 שנים או יותר מכך אחרי נקודת המוצא המשותפת כבר אי אפשר לדבר על אינטרסים משותפים. ההבדלים טמונים במה שאנו מכנים פערי כוח. מציאות, בייחוד מציאות זוגית, תמיד מוליכה לפערי כוח והם בד"כ מגדריים מובהקים. צד שהיה חזק מלכתחילה מתחזק עוד יותר והצד עם נתוני פתיחה חלשים יותר (בד"כ הצד הביתי המשקיע בילדים), מוחלש עוד יותר. להגיד שאסור למע' המשפט להיות פטרנליסטית ואסור לה להתערב המדינה צריכה להיות ניטרלית ולכבד את רצון הצדדים (לא לקחת על עצמה את האחריות לתקן את העוולות) זה לא מוצדק, שכן למדינה יש אחריות לאזן את הכוח וגם עמדה ליברלית הדוגלת בכיבוד רצון הצדדים גם היא לא יכולה להתקיים כאן כי אין רצון משותף לצדדים. יש צד אחד שהמדינה לא תתערב כי אי ההתערבות תשאיר את הכוח אצלו. אם המדינה תתערב זה יהיה לקחת ממנו כוח אבל הצד החלש רוצה משהו אחר. 

זוג שבמהלך המשותפים הגבר הגדיל את ההון האנושי שלו, פיתח כישורים מקצועיים, את כושר ההשתכרות שלו (האישה פחות שמה דגש על זה והשקיעה את כל אונה בתא האנושי). ההון האנושי שלה התפתח הרבה יותר לאט ורחוק מכדי מיצוי. בשלב מסוים היא רוצה להתחתן והוא לא. לדעת המרצה הרצון פה לא משותף, יש פה פערי כוונה וניצול כוח של הצד החזק כדי לכפות את הצד החלש לחיות מחוץ לחוק ומחוץ למסגרת המשפטית של מערך הזכויות והחובות המוכרת באופן רשמי. 

השאלות הללו מתעוררות גם בישראל- פרשת בר-נהור נ' אוסטרליץ. באותו עניין לא נדונה הסיבה מדוע בני-הזוג לא נישאו והאם היו פערי רצון. הפסיקה מתעלמת משפע הנסיבות והמגוון הכ"כ גדול של מע' יחסים ושל דילמות שמצבים כאלה יכולים לעורר. 

מגוון המצבים הללו בהחלט יכול להוליך אותנו לפיתרונות שונים ולהחלטות שונות. הפסיקה לא שואלת את עצמה למה בני-הזוג לא נישאו. האם היו פערי כוחות. האם הייתה כוונה. בכך הפסיקה מביאה פעמים רבות לתוצאות שאינן נכונות וצודקות. ניתן לומר זה בלתי אפשרי להיכנס לפסיכולוגיה ולזירת הוכחה מסובכת. לעיתים זה ממש חסר כדי לברר. 

שאלת הביגמיה המהותית

מהי ביגמיה? ריבוי בני-זוג. אם אני נשואה רשמית לבן-זוג, כל ניסיון ליצור קשר של נישואין רשמי עם בן-זוג אחר, בלי קשר לשאלה אם הניסיון יצליח מבחינה מהותית, הדין הדתי או האזרחי, זה לכשעצמו עבירה פלילית. לא רק שלא יהיה לזה שום מעמד אלא שזו עבירה פלילית שעונשה 5 שנות מאסר. זה כשמדובר על קשר רשמי. מה נותן מוסד הידועים בציבור? עקיפה מוחלטת. הזוגיות המשותפת וודאי לא עבירה פלילית אלא תזכה להכרה כמעט מוחלטת (זכויות וחובות פנימיים וכלפי כולי עלמא). איך זה מתקיים בצד זה? זה לא פרדוקס. הרי הצורך בהכרה הנרחבת במוסד הידועים בציבור נובע, בין היתר, מקב' המצוקה (בני-זוג שלא יכולים להשתחרר מקשר קודם למשל היא או הוא מסורבי גט). 

מצוקת הגירושין, שוב, היא זו המצמיחה את הצורך של המע' האזרחית להכיר גם בזוגיות כזו שמבחינה רעיונית היא זוגיות ביגמיסטית. גם כאן יש לנו מרחב של סיטואציות. 

ניקח לדוגמא בני-זוג החיים יחד ללא נישואין. הם עונים על קריטריונים של ידועים בציבור (שהם כשלעצמם לא ברורים). הגברת עודנה נשואה לבן-זוגה הקודם שכן הוא מעגן אותה ולא נותן לה גט. האם מע' המשפט הישראלי תמנע ממנה זכות להקים מע' זוגית חדשה לעצמה? אם היא שומרת מצוות ולא תחיה בחטא אין לה מוצא. אם היא לא שומרת מצוות או שומרת מצוות אבל עושה חשבון אישי ומקימה זוגיות חדשה, מע' המשפט בישראל נוקטת עמדה שמאפשרת פתיחה בדף חדש. 

מה קורה כאשר בן-הזוג עדיין נשוי והוא זה המעגן והמונע מאשתו גט והוא מקים מע' חדשה עם ידועה בציבור. מה אז מע' המשפט צריכה לומר? המעוגנת עצמה לא יכולה מבחינה דתית-מצפונית לפתוח דף חדש. הוא מבחינתו פותח דף חדש, מוליד ילדים שאין עימם שום בעיה. האם מע' המשפט צריכה להכיר בזוגיות החדשה שלו? יכול שזה יעודד את בן-הזוג להמשיך את העגינות אבל מה על הידועה בציבור? אולי היא לא יודעת על כך שבן-זוגה מעגן את אשתו. 

האם הפסיקה שואלת את עצמה שאלות ממן זה? למה הם עדיין נשואים לבני-זוג קודמים (היש פה עגינות). בד"כ הפסיקה לא נכנסת לעובי הקורה. באפרת בן-הזוג היה עדיין נשוי לבת הזוג הקודמת ורק כדרך אגב נאמר מדוע הם עדיין נשואים, הם כבר לא יחד 20 שנה כי מעולם לא טרחו להסדיר ביניהם את הגירושין. בפס"ד נזרי האישה הפורמאלית התנגדה לשינוי השם של הידועה בציבור. לטענת משרד הפנים, רקמת הנישואין עדיין פתוחה (בשונה מאפרת). אם כך, הרי שא"א ליתן את הזכות הזו לבת-הזוג החדשה של מר סלוק. 

אילו היה מדובר בסעד כלכלי שהייתה בנזרי מבקשת (למשל מר סלוק נפגע בתאונת דרכים מאבד כושר השתכרות מה אז?). 

בנזרי הסעד שהתבקש היה סעד סימבולי של שינוי שם. האם נכנסו בנזרי להבין מדוע סלוק רוצה שלום בית, למה רקמת הנישואין פתוחה, מי הסרבן, אולי היא מסרבת כי העניינים הכלכליים עדיין לא מוסדרים או כי היא לא מרוצה מההסדרים. לא דנו בכל ההיבטים הללו. לדעת המרצה, יכול להיות שמדובר במישור הסימבולי אז אותה ידועה בציבור לא צריכה להיפגע כי בן-זוגה לא סיים את ענייניו עם אשתו. 

דווקא בדברי חקיקה שונים, יש לא מעט הסדרים להכרעה בין מצבים של התנגשויות בין האישה החוקית לצרתה. למשל, לא מספיק שידובר בידועים בציבור אלא הזכות להיות מוכרת כשאירים תהיה נתונה למי שחייתה עם הנפטר פז"מ מסוים לפני פטירתו, וזאת כדי להגיע לתוצאה צודקת מבחינת תלות כלכלית.  

הקושי ההגדרתי

ממתי נחשבים כידועים בציבור? 

בעבר דיברו על הידועה בציבור. זילברג אמר שההגדרה קשה כקריעת ים-סוף. הפסיקה בכ"ז כן משתמשת בהגדרות הציטוט שמרבים לחזור עליו מניסיס נ' יוסטר משנות ה-60 (ברנזון): יש כאן שני יסודות חיי אישות כבעל ואישה וניהול משק בית משותף. היסוד הראשון מורכב מחיים אינטימיים כמו בעל ואשתו המושתתים על יחס של חיבה ואהבה מסירות ונאמנות המראה שקשרו את חייו זה בזה... (והאישה משמשת לו עקרת בית). לא סתם משק בית משותף מצורך אישי ... אלא כפועל יוצא מחיי משפחה כמקובל בין גבר ואישה הקושרים את גורלם זה בזה.  

פרשת סלם נ' כרמי

אחד מפסקי הדין שהביאו להחלטה שפסיקת משפחה תהיה אנונימית כי המטריה של התדיינות של ידועים בציבור היא אחת המטריות הכי צהובות שיש. בד"כ ההתדיינות הם לא בין בני-הזוג שחיו ביחד ואחד מהם תובע זכויות אלא פעמים רבות ההתדיינות בין ילדי האישה נגד האיש או ילדיו. הצורך להוכיח את היסוד של מערכת החיים האינטימית מעלה את הצהיבות. 

ברור שהזוגיות באותו עניין לא הייתה קונבנציונאלית (יחסים פתוחים). זה לא אומר שחיים משותפים נטולי ממד אינטימי יוכלו להיכנס לגדר מוסד הידועים בציבור אבל מפס"ד עולה שלא לכל אורך הקשר צריכה לשרור פסטורליה. 

מה על משק בית משותף? בי"ד הארצי (אלישבע ברק) פסק לאחרונה, כי היסוד של משק בית משותף אינו הכרחי (תביעה נגד המוסד לביטוח לאומי). זה לא אומר שהיסוד נשמט לחלוטין. ברוב המקרים צריכים להוכיח שהזוג חי יחד וניהל משק בית משותף (גם אם לכל אחד חשבון נפרד וגם אם הלכת השיתוף לא תחול). מה על פז"מ? בורסנו היה מדובר בשנתיים וחצי וזה לא הספיק לבסס חובה מכללא לפצות על הפרידה. מצד שני, יש לנו פסקי דין שאפילו חצי שנה של חיים משותפים כן מספיקה. צריך להבחין בין מישור פנימי של חובות וזכויות פנימיים בין בני-הזוג לבין המישור החיצוני (זכויות כלכליות ורווחה מצד ג' או מצד המדינה כלפי בני-הזוג או אחד מבני-הזוג). בפרשת לינדורן לצורך 78 לפק' הנזיקין גם ידועים בציבור נחשבים לתלויים/שאירים. הם חיו חצי שנה והוא נהרג בתאונת דרכים. לא מדובר בתביעה אחרי פרידה כמו ורסנו או פלונית. זו תביעת צד ג' נגד חברת ביטוח להבטים של התלות הכלכלית בהמשך לאותה פטירה שבן-הזוג המפרנס הלך לעולמו. כאן חצי שנה הספיקה. 
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ידועים בציבור:

כאמור, חוק הירושה הוא מקום החקיקה היחיד שלא מאפשר הכרה בידועים בציבור כשאחד מהזוג עודנו נשוי לאחר. גם בהצעת החוק החדש לדיני ירושה, בו שוּפּר מעמדם של הידועים בציבור, סייג זה עודנו חל.

מבין פסה"ד האחרונים, במיוחד עע"מ 4614/05 אורן – יש בו סקירה היסטורית ממצה, כשהמדמה היא השוואת הזכויות, ואפשר לחסוך את הקריאה של שאר פסה"ד.

התפתחות חקיקתית:

 חקיקה סוציאלית – שני משברים קיומיים ליוו את הקמת המדינה: השואה ומלחמת העצמאות, והשפיעו בצורה משמעותית על מצבם של הפרטים – לא היה ניתן לדעת מה עלה בגורל בני זוגם. כתוצאה מכך, הקמת המשפחות החדשות לא קיבלה הכרה פורמאלית. 
 המחוקק הישראלי נקט בגישה שנותנת מענה למצוקות אלה (שונות בהחלט ממצוקות החיתון של היום). החוקים הראשונים בהם היה אזכור למוסד הידועים בציבור, בראשית רק ל"ידועה בציבור כאשתו", הם לדוגמא: חוק משפחות חיילים שנספו במערכה (59), חוק הנכים – תגמולים ושיקום (59), חוק נכי המלחמה בנאצים (54). 
מעניין לראות את טכניקת החקיקה החל מהחוקים הראשונים ועד לכ-20 שנה לאחר מכן: ככל שהתרבו החוקים באשר לידועים בציבור, כך גברה הביקורת עליהם. כתוצאה מכך המחוקק  שינה את הטרמינולוגיה (לא החליף הגדרה כי מעולם לא הייתה, למעט ס' 56 לחוק הירושה) – "בני זוג כמשמעותם ב..." והפנה לאותם חוקים ראשונים, כדי למנוע את הצורך בשימוש במלים המפורשות. מכל מקום, ברור שבראשית הדרך ההכרה הייתה לצרכים סוציאליים, במישור הפרט מול רשויות המדינה.
 חוקי מעמד אישי הנוגעים למערכת הפנימית של בני הזוג – השלב השני של ההכרה החקיקתית מדבר על חוקים אלה. למשל: ס' 56 לחוק הירושה, כולל הסייג האמור בו, המכיר במפורש במערכת היחסים הפנימית שבין בני הזוג; חקו השמות בו יש הכרה של מערכת של ידועים בציבור – דוגמא ס' 3; ראי גם פס"ד אפרת.
 חוקים המטילים עלויות – למשל חוק למניעת אלימות במשפחה, המטיל בפירוש חובה ואחריות על בני הזוג כאילו היו נשואים. כולל את הידועים בציבור במסגרת בני הזוג עליהם חלות כל החובות עליהן נדבר בהמשך. אותו כנ"ל בחוק העונשין באשר לעבירות מין בתוך המשפחה, או באשר לחסרי ישע. ס' 351(ה)(1) לחוק העונשין קובע בן משפחה לרבות בן זוג של הורה אף אם אינו נשוי לו. אין אמנם את המילה ידוע בציבור, אך המשמעות והכוונה ברורה בהחלט.
במסגרת הטלת עלויות כוללים למשל את חוק הבטחת הכנסה או חוק משפחות חד הוריות, כשבשני חוקים אלה מע"י של ידועים בציבור נתפסות כמערכות שמצדיקות התייחסות כאל בני זוג, ולא כאל שני בודדים שזכאים ליותר הטבות. למשל: בחוק משפחות חד הוריות, כדי שאישה תחשב לחד הורית צריך שהיא לא תהיה נשואה, אך גם לא קשורה במערכת יחסים של ידועים בציבור כבני זוג.

פס"ד פלונית משמש כתמרור אזהרה בכך שבני זוג שמצהירים שלא מתכוונים להיות ידועים בציבור, וכל אחד אוטונומי. כעבור מספר שנים אדם רוצה לתבוע את האחר מכוח החוזה. יש להניח שהתביעה תתקבל, למרות ההסכמה הראשונית.

פס"ד בר-נהור:מדבר על מזונות מן העיזבון, לאחר המוות. אמנם מדובר במערכת היחסים הפנימית של בני הזוג, ולא על צד ג', אך לא מדובר בבן זוג חי. מצד אחד, ישנה פסקה חשובה בפסה"ד שאומרת שלצורך ס' 57 לחוק הירושה קיום התנאים העובדתיים כנדרש בס' הם החשובים – הסכמה בין בני הזוג אינה משנה. עובדה זו מחזקת את התפיסה שבר נהור הוא עוד תמרור אזהרה לכך שאנשים לא יכולים להתחמק מהניכוס של המדינה ליחסיהם. מצד שני, צריך להדגיש שמדובר בויכוח מול העיזבון ולא מול בני הזוג. זוהי לא תביעה של מזונות לאחר פירוק. מעבר לכך, בהחלט יכול להיות שבר נהור מצטמצם לאותן נסיבות בהן חל ס' 65 לחוק הירושה שלא מאפשר את ההתניה שבני הזוג בר נהור ניסו לעשות. אין פס"ד שמתייחסים לנקודה זו לאחר פס"ד זה, ולכן הוא דו משמעי. לא ידוע מה היה נפסק אם התביעה הייתה מזונות לאחר הפרידה וכן הלאה, כיוון שלא התנו שאינם ידועים בציבור רק לעניין חוק הירושה וכיו"ב.

 חוקים שמטילים חובה ואחריות - במישור החקיקתי ההשוואה היא גדולה, וכמעט מלאה.
התפתחות פסיקתית:
 החל מ"לא נוגד את תקנת הציבור" – ניסו לומר שמערכת יחסים של בני זוג לא נשואים אינה מוסרית, ונוגדת את תקנת הציבור, ודאי כשבני הזוג נשואים לאחרים, קל וחומר כשמדובר באישה שנשואה לאחר. ניסיונה של המדינה (ביטוח לאומי וכיו"ב) היה לטעון שחוזה זה אינו יכול להצמיח הטבות כיוון שנוגד את תקנת הציבור. ביהמ"ש דחה זאת, בין השאר בפס"ד פסלר (פס"ד אפרת סוקר גם זאת).
 דרך שינוי מעמדי ערכי: 
פרשת אפרת – אחת הטענות שטען משרד הפנים שהתנגד לרישום שמה של מיכל אפרת לשם משפחתו של עוזי אורנן היא (בנוסף להטעיית הציבור) שתקנת הציבור היא כדי לשמור על ההבחנה בין מוסד הנשואים לבין מוסד הידועים בציבור. טענה זו ברק דוחה בצורה מפורשת. ברק היה צריך לסטות מתקדימים מפורשים שנקבעו בפס"ד זבולון. ברק כן מדגיש שעדיין אין במתן סעד ספציפי זה של שינוי השם, ובכלל בדיון המוסד הידועים בציבור, יצירת סטאטוס מקביל ו/או זהה לסטאטוס הנישואין, והוא לא אומר שתקנת הציבור היא להשוות את הידועים בציבור לנשואים. 

פרשת לינדורן, פרשת לבנון – הקו הדק בין קידום והכרה במעמד הידועים בציבור לבין עריכת השוואה מלאה בינם לבין הנשואים הפורמאליים עדיים נשמר. בלינדורן בכ"ז נצעד צעד נוסף. עד פסה"ד הכלל המשפטי הפוזיטיביסטי קבע שכאשר החוק משתמש במונח בן זוג מבלי להגדיר בן זוג כהגדרתו בחוקים שונים (כולל ידועים בציבור), החוק לא כולל ידועים בציבור. פס"ד לינדורן שינה זאת. ברירת המחדל הפרשנית השתנתה לגמרי. כשנאמר בן זוג הדבר כולל גם ידועים בציבור אא"כ כתוב אחרת בחוק או יש פסיקה משמעותית המצמצמת את החוק רק לזוגים נשואים. פס"ד לבנון והמחלוקת הפרשנית שנתעוררה שם, בין ברק לשטרסברג כהן מעיד על השפעת פס"ד לינדורן. 

פרשת זמר – משמיע גם הוא עמדות ערכיות, מתייחס לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה.למרות שהחוק קבע במפורש שהוא חל גם על ידועים בציבור, שופטים חסמו את דרכם של בני זוג שרצו לאשר תוקף של הסכם שערכו ביניהם, כיוון שראו בכך דרך לעקוף את האיסור על נישואים אזרחיים. בסירוב זה הם הסתמכו על חוק יחסי ממון בין בני זוג הוא אחד החוקים שלא חלים על ידועים בציבור, כנראה שעד היום (גם אחרי החזקה הפרשנית של פס"ד לינדורן), כיוון שהחוק כולו מדבר על מצבים של נישואים פורמאליים. יש לשים לב לאוביטר של ברק בזמר בו הוא משאיר בצ"ע את השאלה אם החוק לא יכול לחול גם על ידועים בציבור. פסה"ד מכל מקרה קבע שהאישור הוא לא חלק מחוק יחסי ממון בין בני זוג, אלא חלק מס' 3(ג) לחוק בימ"ש לענייני משפחה שמסמיך את ביהמ"ש לאשר כל הסכם שקשור לענייני משפחה בתחום סמכותו. כל ההתנגדות שהובילה לצורך בפסיקה של ביהמ"ש העליון הייתה התנגדות ערכית, ואף פוליטית, של ניסיון לחסום את ההכרה הגוברת במסלולים העוקפים.

פרשת אורן – נותן סקירה מקיפה על מוסד הידועים בציבור, וקובע שמגבלות על זכותם של בני זוג שאחד מהם הוא שוהה בלתי חוקי להכשיר את מעמדו בארץ על ידועים בציבור, בשונה על אלו שהוטלו על זוגות נישואים, יש בהם אפליה ופגיעה לא מידתית בשוויון שנדרש בין הזוגיות הפורמאלית לבין הזוגיות הלא פורמאלית. חשוב להבין שמדובר פה בהקשר ביטחוני, התמודדות של המדינה עם עובדים זרים – הנוהל שגובש שדורש מבן הזוג השוהה בלתי חוקי לצאת מהארץ קודם כל, ורק אח"כ להסדיר את מעמדו, גובש בגלל הניסיון להיאבק מחד בשוהים המסוכנים בטחונית לישראל, ומאידך בעובדים הזרים. ביהמ"ש אומר שנוהל זה פוגע בשוויון ואינו ניתן להצדקה.
פרשת פלונית (מזונות אזרחיים) – פס"ד זה מדבר על נישואים אזרחיים, נישואים פאראגוואי – זוגיות פורמאלית (בני הזוג רשומים כנשואים). לאורך כל פסה"ד ברק מדגיש שהוא חל גם על ידועים בציבור, למרות שלא חל על נישואים כדמו"י (הלפרין-קדרי לא מקבלת את אי-תחולה זו, כיוון שהיא פרדוקסית לחלוטין). יכול להיות, אומר ברק, שכשמדובר על ידועים בציבור יהיה נדרש נטל הוכחה גדול יותר להוכחת תום הלב וכיו"ב, אך מבחינה ערכית – מה שצומח מהזוגיות הפורמאלית חל גם על הזוגיות הלא-פורמאלית.

 האם אמנם הושווה המעמד?
במה לא – 

חוק יחסי ממון בין בני זוג.

חוק הסדר התדיינויות בין בני זוג המאפשר לערכאות השיפוטיות לעצור את הסלמת הסכסוך ולנסות שלום בית חל רק על זוגות נשואים כדמו"י.

 חוק הראיות שמקנה חסינות בפני העדה בפלילים, למעט כשהתביעה שייכת למישור הזוגיות (כמו אלימות במשפחה). 

בשני חוקים אחרונים אלה המדינה רוצה להגן על התא המשפחתי, לכן היא לא תאלץ את בני הזוג להעיד אחד כנגד האחר ולשים מנגנונים של שלום בית. התייחסות ערכית זו נכון להיום לא חלה על בני זוג ידועים בציבור. 

ההסדרים הראשונים של חוק האימוץ (לא אימוץ חו"ל) נכון להיום מתפרשים כאילו מדברים רק על נשואים ולא על ידועים בציבור.

הטבות מסוימות של סל הבריאות (כמו הפריה) מתייחסות רק לבני זוג נשואים.

משכנתא המתייחסת רק לבני זוג נשואים. כל אלה, בהחלט ייתכן שישתנו בשנים הקרובות, אומרת המרצה.

 פרדוקס יתרונות הידועים בציבור – פקודת מס הכנסה בפירוש לא חלה על ידועים בציבור, אלא רק על בני זוג נשואים. אצל האחרונים ישנו חישוב משותף – מה המשמעות? לדוגמא: המשכורת הנמוכה מצטרפת למשכורת הגבוהה יותר, ונכנסת למס השולי הזה – כך המשכורת הנמוכה משלמת יותר מס מההכנסה הריאלית שלה.
יתרון כלכלי נוסף שקשור למסורת מסוימת במדינת ישראל: כאשר אלמנת צה"ל משתקמת ומקימה זוגיות חדשה – אם היא מתחתנת היא מאבדת את זכויותיה והקצבה, אם היא ידועה 

לגבי הידועים בציבור חל משטר הלכת השיתוף ולא חוק יחסי ממון בין בני זוג, כשההבדל המשמעותי ביותר הוא אפשרות המימוש. השיתוף חל בכל רגע נתון, והוא נתון למימוש בכל רגע עם הגשת התביעה. לעומת זאת, הסדר איזון המשאבים הוא הסדר של שיתוף דחוי ונכנס לתוקף רק כאשר מתבצע איזון המשאבים עם פקיעת הנישואים – הסדר דחוי. עבור הצד החלש, הלכת השיתוף טובה יותר, היינו שהחיים כידועים בציבור עדיפים על החיים כנשואים.

זוגות בני אותם מין – האם ניתן לומר שכל אותן הלכות הנוגעות לידועים בציבור בכלל כוללות גם את הזוגות בני אותם המין? אין תשובה חד משמעית, אך אנו נמצאים בעיצומה של התפתחות עצומה.

ספקטרום ההתייחסות מצד המדינה:

 גישה אוסרנית – חוק פלילי האוסר על משכב זכר (רק הומואים), בנוסף לאיסור עריות מדאורייתא. איסור זה מעולם לא נאכף מחד, אך נשמר בספר החוקים עד שנת 1989.
 גישה "סובלת" – דה קרימינליזציה. מבטלת את האיסורים הפליליים.
 גישה מגוננת. פרקטיקות משפטיות, דברי חקיקה או פס"ד שמגנים מפני אפליה מחמת נטייה מינית.
 גישה תומכת. הענקת זכויות והכרה.
מבחינת ההתפתחויות בישראל – לפני 5 שנים עדיין היינו תחת הגישה המגוננת, והיום בפירוש נמצאים בשאלות הגישה התומכת, כשבחוד החנית נמצאת ההכרה בנישואים בין בני זוג בני אותו מין. השאלה (בן ארי-שומן) שנמצאת היום בפני ביהמ"ש העליון היא הכרה בנישואים של בני זוג שנישאו בטורונטו, ומבקשים רישום בישראל. הם מסתמכים על פסרו-גולדשטיין שמסתמך על פונק-שלזינגר. פקיד הרישום סרב לבקשה של בני הזוג, בהסתמך על פונק-שלזינגר וברנר-קדיש, כיוון שכשמגישים לו תעודה ציבורית שנחזית להיות תקפה, לפקיד הרישום אין שק"ד והוא חייב לרשום את מה שהאזרח אומר לו, אא"כ מדובר באי נכונותו של הרישום הגלויה לעין ואינה מוטלת בספק.

השלמה מאילנית:





          יום שלישי 06 יוני 2006

זוגות בני אותו מין

ספקטרום ההתייחסות מצד המדינה

האיסור בישראל בוטל ב-1989. 
גישה סובלת- דה קרימינליזציה- הגישה שאומצה בסוף שנות ה-90 וביטלה את האיסור הפלילי. 

היכן היינו ממקמים את החברה בישראל ואת מע' המשפט בישראל בספקטרום שבין גישה מגוננת/גישה תומכת. כיצד היינו מנתחים את היחס של המשפט הישראלי לזוגות בני אותו המין. 

המדינה יכולה לאסור, לבטל עבירה פלילית, למנוע אפליה ע"ב של נטייה מינית (מגוננת). 

בג"צ 721/94 אל-על נתיבי אויר נ. דנילוביץ' ואח', מח(5) 749
קו פרשת המים. נקודת הבוחן המשמעותית ביותר מבחינת השאלה של כיצד המדינה ומע' המשפט מתייחסים לבני-זוג בני אותו מין. זהו פס"ד הממחיש בצורה המרבית את מניעת אפליה ע"ב נטייה מינית. 

במסגרת המתקפות על בימ"ש העליון דנילוביץ' אחד מהאירועים המכוננים שסימנו את בימ"ש העליון כאבי אבות הטומאה. אנו מדברים לא סתם על התנגחות בדת או בבי"דר אלא על טומאה פרופר. בימ"ש נחלץ להגן על מעשים שנתפסים כמעשים החמורים ביותר שיש מבחינת ערכים דתיים. 

האם האצבע אכן צריכה להיות מופנית לבימ"ש העליון? 

ננתח את פס"ד ברמה הכי פוזיטיביסטית-פורמאליסיטית: 

מי הרדיקאלי ביותר מבחינת ההגנה על זוגות בני אותו מין? דורנר ולא ברק. 

ברק: שתי אופציות: ניתן לדבר על תפיסה כוללת של שוויון והתוצאה של גישה כזו היא שתחת ערכי השוויון (שבפס"ד עדיין לא הועלו לרמה על-חוקתית) יכללו השוויון על בסיס נטייה מינית ואת איסור ההפליה כחלק מעיקרון השוויון הכללי הנוהג במ"י. במקרה כזה האפליה שנוקטת בה חברת אל-על היא לא ליתן לזוגות בני אותו מין כרטיס טיסה. מרגע שאל-על אימצה מדיניות זו ומרגע שהרחיבה את ההטבה לידועים בציבור אם עיקרון השוויון כולל איסור הפליה ע"ב מיני ברור שיש כאן אפליה. עיקרון שוויון כללי המשתרע על כל תחומי החיים. 

בימ"ש לא הלך בדרך זאת. המחוקק בחוק שוויון הזדמנויות בעבודה (בתיקון לחוק) הכניס איסור הפליה מחמת אפליה מינית. ברק בדנילוביץ' בסה"כ מיישם את החוק. 

האם הייתה דרך אחרת ליישם את החוק? האם כשיש את החוק הזה שקובע ומגדיר מהי הפליה במקום העבודה וכולל מתן טובות הנאה ואיסור הפליה האם הייתה דרך להגן על הפרקטיקה של אל-על? לדעת המרצה כנראה שלא הייתה דרך כזו. דורנר הלכה רחוק יותר ואומרת שיש איסור הפליה טוטאלי ע"ב נטייה מינית וזה חלק מהזכות לשוויון במדינת-ישראל. 

על מה יצא הקצף נגד ברק?  

בפס"ד דנילוביץ' רואים שיטה אופיינית לברק, כלומר לומר דבר אחד ברובד הפורמאליסטי אבל להשתמש ברטוריקה שהיא על מישור אחר לגמרי. אם ברק בסך-הכול יישם חוק ולא אמר קביעה ערכית תרבותית שהיא מרחיקת לכת בכיוון של מתן זכויות להומו לסביים הרי שהרטוריקה שונה פסקה 15 לפס"ד:

בג"צ 94 / 721 אל-על נתיבי אויר לישראל בע"מ נ' יונתן דנילוביץ מח (5) 749, עמוד 762
"ביסוד הענקתה של טובת ההנאה לעובד בעבור בן-זוג או בעבור ידוע בציבור מונחת הגישה כי יש מקום להעניק טובת הנאה לעובד - בדמות כרטיס טיסה - בעבור זה שעמו הוא חי ושאתו הוא מנהל משק משותף, שממנו הוא נפרד כאשר הוא יוצא לטיסותיו, ושאליו הוא חוזר בסיום עבודתו. זוהי אמת המידה המשותפת לבת-זוג ולידועה בציבור גם יחד. מטרתה של טובת ההנאה אינה בחיזוק מוסד הנישואין. אכן, אל-על מעניקה את טובת ההנאה לעובד החי עם ידועה בציבור, חרף העובדה שאותה ידועה בציבור נשואה כדין לאחר. הרעיון המונח ביסוד הענקתה של טובת ההנאה הוא אפוא חיים משותפים לתקופה מסוימת (הקבועה בהסדר הקיבוצי), המעידה על תא חברתי הדוק שביסודו חיי שיתוף. על רקע הקשר זה, ברור בעיניי כי שלילתה של טובת הנאה זו מבן-זוג מאותו מין הווה הפליה ופגיעה בשוויון. אכן, הטעם היחיד לשלילת טובת ההנאה מחבר לחיי שיתוף מאותו מין הוא בנטייה המינית. זאת ותו לא. שוני זה אינו רלוואנטי כלל לעניין הנדון (תמיכה בתא חברתי הדוק, המבוסס על חיי שיתוף). מבחינתו של העניין הנדון, עניין לנו בהבחנה שהיא שרירותית ובלתי הוגנת: וכי הפרידה מבן-זוג מאותו מין קלה יותר מפרידה מבן-זוג מהמין השונה? האם חיי השיתוף בין בני אותו מין שונים הם, מבחינת יחסי השיתוף והאחווה וניהול התא החברתי, מחיי שיתוף אלה בין בני-זוג ממין שונה? 

ברק בעצם מתאר את התא המשותף לבני-זוג בני אותו מין באופן שהוא בעצם מעמיד את התא הזוגי הזה בדיוק כמו התא ההטרוסקסואלי (של ידועים בציבור). חברתית ומבחינת מדיניות ציבורית שצריכה להיות של תמיכה בזוגיות. אם ידועים בציבור מקבלים הכרה והטבות, הומואים ולסביות הם בדיוק אותו דבר ואסור להפלות אותם. 

פער בין רובד פוזיטיביסטי שהוא יישום דווקני של חוק שוויון הזדמנויות בעבודה. היקף ההתפרסות של ברק מצומצם למסגרת של דיני עבודה בלבד. זו הקביעה הפוזיטיביסטית המצומצמת של דנילוביץ'. ברמה הרטורית ושל המסר וערכית ההתפרסות רחבה יותר. 

נציב את פס"ד בין הגישה המגוננת (הרציו) לבין התומכת. התייחסות הערכית-התרבותית של ברק, על-כל-פנים,  היא בגישה התומכת. 

פרשת הבית הפתוח (28.05.06)-

כמו שתומכים בעמותות אחרות ממנו אותנו (לדעת המרצה גישה מגוננת). 

רוב המאבקים של הקהילה ההומו-לסבית וההצלחות של המאבקים נמצאים בגישה המגוננת (מניעת אפליה). 

בשנת 98 נציב שירות המדינה הכיר בזכאות של בן-זוג בן אותו מין עובד מדינה לקצבת שארים. צו הגנה מכוח החוק למניעת אלימות במשפחה גם לבני-זוג בני אותו מין. הטבות במכס של עולים חדשים חלים על בני-זוג בני אותו מין. פנסיה של מבטחים מוענקת החל מ-2001. אישור הסכמים בין בני-זוג בני אותו מין. היו פס"ד סותרים בין בימ"ש לעניני משפחה. בדיון שהתקיים ב-17/05/06 (ערעור על השופט גרמן), הגישה של השופט גרמן והשופט גייפמן הייתה גישה שלא מאפשרת אישור הסכמים בין בני-זוג בני אותו מין (ר' פס"ד זמר לגבי ידועים בציבור). כמו בזמר כך (לעניין ידועים בציבור), כך ניתן לאשר הסכם בין בני-זוג בני אותו מין. היועץ המשפטי לממשלה חיווה דעתו בבימ"ש המחוזי שניתן לאשר הסכמים. העמדה של היועץ דהיום מקדמת את זכויות ההומו-לסבים. המאבק של הקהילה הוא נגד המדינה המיוצגת ע"י היועץ המשפטי לממשלה. ברגע שהיועץ היה רובינשטיין היה מקום למאבק ולהגשת עתירות. מזוז, הורה לפתוח את המקרים בהם מתנהלים מאבקים כאלה או אחרים של הקהילה והנחה לנקוט עמדה שונה ולא להתנגד למשל, עניין אישורים של הסכמים. 

פסיקה של בימ"ש המחוזי בנצרת על חוק הירושה-

חוק ה ירושה תשכ"ה 1965
55. מעין צוואה

איש ואשה החיים חיי-משפחה במשק-בית משותף אך אינם נשואים זה לזה, ומת אחד מהם ובשעת מותו אף אחד מהם לא היה נשוי לאדם אחר, רואים את הנשאר בחיים כאילו המוריש ציווה לו מה שהנשאר בחיים היה מקבל בירושה על פי דין אילו היו נשואים זה לזה, והוא כשאין הוראה אחרת, מפורשת או משתמעת, בצוואה שהשאיר המוריש. 

בימ"ש אמר "איש ואשה" = גם איש ואיש או אשה ואשה. 
רובינשטיין אמר נערער. מזוז עם היכנסו לתפקיד לא מערער על זה. זה לא תקדים מחייב אבל זו ההלכה התקפה היום. 

כיום, עניני נישואין וילדים עומדים בחוד החנית של המאבק. 

ילדים: אימוץ של הילדים הביולוגים של בן או בת הזוג. גם עניין של משמורת. כאשר זוג לסביות שגידלו יחד את הילדים נפרד, מתעוררת השאלה האם בכלל יש זכות לבת-הזוג שתפקדה כאם הפסיכולוגית הרגשית התחליפית, זכויות. האם יהיו הסדרי משמורת? האם יש לה חובות? מה מעמדה? זו אחת הסיבות לתביעות של האימוץ. 

ע"א 10280/01 טל ירוס-חקק נ' היועמ"ש  (אימוץ יחיד במשפחה של שניים בני אותו מין)- לדעת בעניין טל ירוס-חקק האם הקימו משפחה חדשה? האם השווה באופן מלא את המעמד של הזוג של טל ואביטל לזוג בני-מין שונה? מה הייתה ההצדקה לצו האימוץ? עיקרון טובת הילד. ההצדקה הייתה של תא שקיים ומתפקד בפועל. ילדים הגדלים עם שתי אמהות המגדלים אותם. 

צווי אפוטרופסות שנהוג היה ליתן לא פותר את הבעיה כי אם בנות-הזוג נפרדות זה לא פותר את הבעיה של זכויות וחובות, אם אחת נפטרת והמשפחה של האם הביולוגית מתנגדת להמשך הקשר עם הילדים יש בעיה קשה (מאבק נגד סבא וסבתא ביולוגיים). 

יש לזכור שההצדקה הייתה ע"ב טובת הילד ומבחינת השאלות היותר ערכיות, ומבחינת העמדה המהותי עדיין אנו רחוקים מאותה השוואה טוטאלית שהקהילה מחפשת. 

בג"צ 1779/99 ניקול ברנר-קדיש נ. שר-הפנים, נד (2) 368
ניסיון להכיר בתעודה ציבורית המאשרת נישואין שנערכו בין בני-זוג הומואים בטורנטו (קיים גם בהולנד, ספרד, אוסטרליה). 

כמה פריטים המופיעים במרשם האוכלוסין (חוק מרשם האוכלוסין ס' המדברים על פרטי רישום שהם כן מהווים ראייה לכאורה לאמיתות הרישום בהם לעומת פרטי רישום שלא מהווים ראייה לכאורה
). 

בברנר-קדיש מדובר על שם ההורים. זה מהווה ראייה לכאורה. הבחנה בין משמעות משפטית של פרטי רישום העומדים על הפרק בעניין דנן לעומת שומן. 

כאן מביאים פס"ד, תוצר שיפוטי. בשומן מביאים תעודה ציבורית של אותו פקיד עירייה בטורנטו. גם כאן הבחנה בין האפקט שהרישום נותן למסמכים הזרים. הרישום בשומן הוא בדיוק אותו רישום שנתבקש בפונק-שלזינגר (רישום תעודה ציבורית). בברנר קדיש עומד לדיון נוסף. אם נשווה ביניהם מה המקרה היותר קל? 

בפונק-שלזינגר ביקשו לרשום נישואין (לפקיד הרישום אין שק"ד). 

בברנר קדיש מבקשים להכיר בקשר אמהות (הכרה רשמית לקשר משפטי של אמהות), בהסתמך על פס"ד.  העתירה של שומן יותר קלה וברורה אלא אם בימ"ש מחליט לבטל ולהפוך את פונק-שלזינגר. זה מה שהמדינה מבקשת ומזוז מתנגד. 

המדינה מנסה לומר שאם אנו מדינה יהודית ודמוקרטית, מדינה יהודית לא יכולה להכיר בנישואי בני-אותו מין. מדינה דמוקרטית צריכה ללכת לפי רוב העולם. בעולם כולו לא נותנים להם להינשא. 

אלימות במשפחה

בעניין כרמלה בוחבוט שאלו השופטים מדוע האישה לא עזבה. לדעת המרצה, כולנו יצורים חברתיים ועוברים סוציאליזציה חברתית (מקריאה "שירי אהבה" שלטענתה הם חלק מההבניה החברתית שלנו: אלתרמן, ברכט, פאן ומבנים את הדימוי החברתי על אהבה). 

משנת 95 יש לנו קידוד משטרתי המתעד קשר משפחתי בין המתלוננת לנשוא התלונה. 

הנושא דנן לא היה קיים בעבר בקורס משפחה או בקורס עונשין. המושג "אלימות במשפחה" לא היה קיים. השינוי בהתייחסות החברתית לנושא נובע מהגל השני של התנועה הפמיניסטית. היא חשפה את הצד האפל של המשפחה. התופעה הייתה קיימת אבל לא מבחינה משפטית, חברתית, מדיניות ציבורית. 

שינוי בכיוון של נטילת אחריות על החברה. המקרה של בוחבוט מדגים את הנושא של האחריות. עדיין השאלה למה היא לא עזבה? מרחף ברקע, חוץ מהשופטת דורנר. היא פותחת את המשפט בכרמלה בוחבוט הייתה אישה מוכה. קדמי בך ובימ"ש המחוזי נקטו גישה של למה היא לא עזבה. יש פה מספר הנחות יסוד שזה היה בידיים שלה (היא הייתה צריכה לעזוב, היה לה לאן). הנחות יסוד חסרות כל בסיס ברוב המקרים בהם נשים מצויות בקטגוריה הזו של נשים מוכות- נשים מוכות? מי חסר כאן? שולמית הר-אבן כתבה על המונח אישה מוכה. עוד מעט נדבר על גברים הנשואים לנשים מוכות... אישה לא נולדה כזו. היא הופכת לכזו כי היא חיה ליד גבר מכה. 

אחת התיאוריות החשובות בנושא ע"י לינור ווקר, קרימינולוגית מארה"ב- התיאוריה מדברת על מעגל האלימות ועל האין אונים הנרכש (cycle of violence) לטענתה, יש לנו בעצם דינאמיקה המאפיינת חלק מהמצבים של אלימות בזוגיות ובמשפחה. השפה המחקרית מדברת כיום על ה-intimate violence. אלימות מתחילה בקטן. אלימות מילולית, לאט-לאט יצירת מעגל סביב האישה שלאט-לאט קושר אותה רק אליו, מנתק אותה ממעגלי תמיכה קרובים. אלימות פיסית מתחילה בקטן. ככל שהשלב הזה מתארך, האישה מפנימה את המצב שלה כתלויה בו וכל הקיום הפיסי, חברתי, רגשי תלוי רק בו. אז מתרחשת ההתפרצות הראשונה. מה שקורה בעקבותיה מכריע להמשך הקשר. מה שקורה בד"כ מה שלינור מכנה "ירח הדבש". הוא בבת-אחת לוקח על עצמו את האשמה, הוא מייד מבקש סליחה, מתחנן על נפשו, מבטיח הבטחות ויש תקופה שלמה של רגיעה. לאט-לאט עוברים לשלב של עלייה ברמת האלימות. האישה עברה את אין-האונים הנרכש, של פיתוח התלות ועיוות המציאות. היא התרגלה לאלימות הקטנה וכעת זה לא יותר גרוע. הוא בעצם מתחרט, לא מתכוון והיא תלויה בו ואין לה לאן ללכת. לחלק מאותן נשים אין קיום כלכלי (אבל לא כולן). 
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חוק מניעת אלימות במשפחה מ-1991, מטרתו המרכזית היא מתן סיוע החירום לאישה (בעיקר) שנמצאת בסכנה מוחשית, ומבקשת את סיוע החברה באמצעות מערכת המשפט, כדי להרחיק את המאיים עליה. מה קדם לחוק זה? האם היה לה מוצא של סעד כנגד המאיים במסגרת חוקי ההטרדה הקודמים?

קודם כל – אישה שבאמת נמצאת בסכנת חיים, גם היום, המוצא האפקטיבי ביותר שלה הוא לברוח. ברמה הטכנית – ניתן לברוח למקלט, אך ישנם פחות מ-20 מקלטים כאלו. למקלט אפשר להביא רק שני ילדים, רק עד גיל 10. רוב הפעמים האלימות שמופנית כלפי האישה מופנית גם כלפי הילדים, כך שהיא ניצבת בפני ברירה נוראית.

כדאי לציין נתונים של ה-FBI בארה"ב: אישה שעוזבת בעל שהתעלל מגבירה את הסיכון להירצח עד ידו פי שניים. הסיכון שהיא תיפגע פגיעה פיזית אחרת גדל פי 10 אם היא מנסה לעזוב.

המוצא המשפטי שאפשר מתן צווי הרחקה הוא סעד המזונות – תביעה למדור שקט. דרך סעד זה אישה יכולה להוציא צו הרחקה מהבית. כך, רק אישה נשואה, שעונה על תנאי המזונות: ייתכן והיא מרוויחה יותר ממנו, ייתכן ויש טענות הגנה, כמו נישואים אסורים או עשיית דברים שלה שגורמים לה להפסיד את המזונות שלה. כמו כן, אם הבעל מקדים את תביעתה לביד"ר, סיכוייה קטנים, והסעד ממילא אינו מיידי, אלא בא רק לאחר מספר דיונים (לא כמו בחוק של היום).

ע"א 192/82 סדן – השופט אלון אומר שלא כל תגרה בין בני זוג ואף לא מספר כאלו מחייבים הוצאת הבעל מהבית. כמו כן, אולי ניתן להקדים אזהרה להוצאתו מהבית, ואולי ההכאה נגרמה בשל פרובוקציה של האישה. 

ההתרעה לבעל האלים לפני שיפעילו נגדו עילה לחיוב לגט מהדהדת מדבריו, ואם חוזרים למקורות בהלכה שמתייחסים לאלימות נגד נשים, התמונה לא מצודדת – ישנה לגיטימציה להכאות מחנכות (לגיטימציה שנמצאת, דרך אגב, בכל שיטות המשפט הקדומות). ישנם מחקרים רבים על כך, כשמחקר של פרופסור גרוסמן מבדיל בין פוסקי ספרד והמזרח לבין פוסקי אשכנז (האחרונים נוקטים גישה האוסרת הכאות אלו).

גם גישת ביד"ר כיום לא פשוטה – הרכבים רבים לא פוסקים כפייה או חיוב לגט בשל אלימות, וגם אם עושים זאת, הם עושים זאת רק לאחר התראות, כשלא ברור אם ההתראות מגיעות מהמשטרה או מביד"ר עצמו. זהו המקום הכואב ביותר של קיפאון ואי התקדמות הלכתית, אומרת המרצה.

צריך להבין שפסיקתו של אלון בסדן הייתה תקדים מחייב – בימ"ש מחוזיים היו צריכים ליישם את פסה"ד, ונמנעו בשל כך להוציא צווי הרחקה – הוציאו אזהרות. 

על רקע מחקרים ובדיקות פנימיות של מערכת המשטרה הוקמה ועדה בשנת 1989. בשנת 1977 למשל נעשה מחקר שהצביע על כך שהטיפול המשטרתי בנושא של תלונות על אלימות במשפחה לקוי, מזלזל, ונמשך זמן רב – מדור סכסוכי שכנים בתוך המשטרה שתפקידו השכנת שלום בית. במלים אחרות, הטיפול המשטרתי מעיד על כך שסכסוכים אלו נתפסו כרשות הפרט, סכסוכים פרטיים שלמדינה אין זכות ואף לא חובה להתערב בהם. כך, לנשים בשנות ה-70' וה-80' לא באמת היה לאן לפנות.

בשנת 1989 הוקמה הועדה לבחינת מדיניות האכיפה והתביעה במקרים של אלימות בין בני זוג, הידועה בשם "ועדת קרפ" (יהודית קרפ עמדה בראשה). הדברים המשמעותיים שהועדה גרמה להם הם מעבר מהגישה המשפחתית המסורתית ששמה דגש על שלום בית, לגישה לפיה מדברים על זירה פלילית לחלוטין – לא מדובר בסכסוך של שלום בית אלא במעשים פליליים במובהק, והגישה צריכה להיות של תביעה וענישה. אם בראשית שנות ה-50 הרוב המוחלט של התלונות נסגר במקום (א.ת. – אי תביעה), בשנת 99' הרוב המוחלט של התלונות מסווגות כפרטי אירוע (פ.א.) ולא נסגרות במקום. 

שינוי משמעותי נוסף באשר לטיפול המשטרתי – בעבר שוטרים סגרו מיידית תיקים ברגע שהאישה המתלוננת טלפנה ואמרה שהם השלימו, וחוזרים לחיות יחד. בשנת 94', בעקבות הועדה, הייתה הנחיה להמשיך בהליכים.

כמו כן, בעקבות הועדה חוקק ב-1991 החוק למניעת אלימות במשפחה.

בסוף שנות ה-90' נעשה מחקר שבדק עמדות של שוטרים שמטפלים בנושאי אלימות במשפחה. 8% מהשוטרים הסכימו שלפעמים מגיע לאישה לקבל מכות. 10% הסכימו שמותר להכותה אם היא בגדה. 17% הסכימו שהדבר תלוי בה – אם תרצה באמת, לא יכו אותה. 26% הסכימו שלפעמים האישה היא זו שגורמת לגבר להכות אותה. בעקבות מחקר זה, בין היתר, בשנת 2000 הוחלט על הקמת מערך כלל ארצי של קציני משטרה שיהיו אחראים לטפל אך ורק בנושאי אלימות במשפחה. הם עוברים הכשרה מיוחדת (קורס של 9 חודשים), בין היתר כדי לשרש את התפיסות הסטריאוטיפיות האמורות לעיל, ויחד עם זאת עדיין ברור שהמשאבים שמופנים לטיפול המשטרתי בפרט והחברתי בכלל באלימות במשפחה הם נמוכים ולא מספיקים.

במסגרת הטיפול המשתפר מדובר על מערך "בית נועם", הנמצא בשני מקומות בארץ.  הוא מכונה גם "מקלט לגברים מכים", שמוכנים לעבור טיפול "גמילה" מאלימות. הם עוברים מהפך חשיבתי, כשחלק ניכר מהטיפול מכוון להעצים אותם. התפיסה היא שגבר מכה הוא חלש מאד מבחינת תפיסתו העצמית, וכדי לחזק את עצמו הוא משליט טרור על חלשים ממנו פיזית או כלכלית. גישה זו אומרת שהדרך הנכונה ביותר לגמול את הגבר המכה מאלימות היא באמצעות העצמה.

נתונים מחקריים מצביעים על כך שאותם גברים שסיימו את הליך הטיפול ברוב המקרים לא חוזרים על אותם מקרי אלימות, בניגוד מוחלט לגברים שלא עברו טיפול זה.

הפסיכולוגיה של האישה המוכה:

אלינור ווקר כתבה את התיאוריה על דפוסים החוזרים על עצמם במקרים של אלימות חוזרת ונשנית. כך, השאלה: למה היא לא עוזבת?, אין לה מקום גם משיקולים טכניים וגם משיקולים פסיכולוגיים פנימיים של אותן נשים. נוסף על כך, ישנה ה"טכניקה של ההושעה" – במקרים רבים הנשים תופסות את עצמן לא רק כאשמות במעשי האלימות, אלא גם כיחידות שיכולות להושיע את בן זוגן מדפוסי האלימות על כך. בתוספת לתחושה שהן אחראיות על המשפחה כולה, ושאם הן עוזבות הן אשמות בפירוק המשפחה והכישלון, וזיהוי מנגנון האלימות עם ביטוי של אהבה או אכפתיות אצל חלק מהנשים – מגיעים להבנה לפיה תגובות הנשים הן תגובות רציונאליות למצבים לא רציונאליים ולא נתפסים באמת. 

חוסר ההבנה המוחלט הזה מוצג בצורה חזקה מאד בפסה"ד השונים שניתנו בפרשת כרמלה בוכבוט. פרופסור ליאורה בילסקי כתבה ניתוח של פס"ד אלו, ומדברת על כך שבפסה"ד ניתן לזהות לפחות שני סיפורים נוגדים. האחד, הסיפור הליברלי, והשני הסיפור הרדיקלי. 

הסיפור הליברלי, שנמצא אצל השופט בך ובביהמ"ש המחוזי, לא יכול להשלים עם העובדה שאדם אינו אוטונומי, ולא פועל ברציונאליות המוכרת לנו. הסיבה היחידה שבך מוכן להפחית את הענישה של בוכבוט היא אותן נסיבות חמורות שהיא הייתה חשופה להן, ולהצדיק את אי הרציונאליות של האישה המוכה. רק אם נמשיג את תגובותיה למשהו לא רציונאלי בגלל 24 שנות ההתעללות האיומות שהיא עברה, נוכל מתוך רחמים להשלים עם ענישה מופחתת (על מעשיה). זאת הוא מוצא בנימוקים שיכלו לגמור לו דווקא להחמיר בעונש – ההרתעה. הוא אומר שממדי האלימות אמנם עולים, ואולי היה ראוי להחמיר בעונש, אך נימוקי הרחמנות גוברים אצלו.

בך גם אומר שרק הפנייה לרשויות הממונות על כך: המשטרה או רשויות הרווחה והסעד, יכולות להביא מזור לקשיים כאלו. הקורבנות הם אלו שצריכים לפעול – הכל תלוי בהם, אם כך. בך ממקם את מה שעובר על בוכבוט עדיין במישור הפרטי, שלמרבה המזל למדינה יש את הכלים לעזור לה לפתור את הבעיה הפרטית שלה.

הסיפור הרדיקלי, שנמצא אצל השופטת דורנר כבר מהמשפט הראשון שלה – כרמלה בוכבוט הייתה אישה מוכה, לא מצטמצם רק לסיפור ההתעללות ותוצאותיו, אלא מדבר על כך שכולם בסביבתה של בוכבוט ידעו ושתקו. דורנר אומרת ששתיקת החברה – של היודעים על מסכת ההתעללות ואינם מדווחים על כך, ושל הרשויות שאינן מתערבות די הצורך – היא החטאת האמיתית, ולא אי העשייה של בוכבוט.

מחקרים וסקרים שנעשו בסוף שנות ה-90' מצביעים כי ב-13% מהמשפחות נעשו מעשי אלימות בשנים אלו, 12% כלפי נשים. מספרית, מדובר על 200,000 נשים שחשופות לדרגות שונות של אלימות מצד בני זוגן. התלונות במשטרה על אלימות בין בני זוג נמצאות דווקא בירידה מסוימת בשנים האחרונות, עובדה שאין לה הסבר. 

פס"ד אזואלוס – משפט הפתיחה של השופט ברק אומר שדמו של הישראלי המצוי ודמה של הישראלית המצויה עלול לרתוח כשהוא רואה את בת זוגו במעשה בגידה – ישנה הטעיה כפולה ומכופלת: גם ניסיון לשמור על איזון מגדרי וגם התעלמות מלאה מהעובדה שהגנת הקנטור של המשפט האנגלי – הקטגוריות של רצח והריגה והגנות מהן - הובנתה כדי לשקף אינטרסים ותפיסות גבריות לחלוטין. כשברק מתמודד עם המבחן האובייקטיבי והסובייקטיבי – אם שיטת המשפט שלנו מקבלת את היסוד הסובייקטיבי כיסוד של הגנה, למרות שבהחלט היה תכנון של הבעל כשהוא הסתובב עם הנשק וכיו"ב.

הרכיב האובייקטיבי של הקנטור משקף ערכים חברתיים – איך אפשר לומר שהוא מתקיים או לומר שלא מתמודדים איתו בפרשה כזו?

אומרת המרצה, זו אמירה בלתי מתקבלת, ולא אופיינית לברק כלל ועיקר. ראוי היה שיורד הרכיב האובייקטיבי מהגנת הקנטור במקרה זה.

לדעת המרצה פס"ד מהווה כתם בקריירה של ברק-

אם שיטת המשפט מקבלת את היסוד הסובייקטיבי כהגנה עוד ניתן להבין זאת אבל לפחות תבטל את היסוד האובייקטיבי. 
מזונות בין בני זוג

מזונות אישה: מתפישה של שונות לתפישה של (אי)-שוויון

דיני מזונות כזירה מרתקת לבחינת שאלות של צדק ושוויון מגדרי

 תפישות אזרחיות/דתיות – שהרי הדין הדתי הוא הבסיס לדיני המזונות, כששתי המערכות הן המיישמות אותו.
 משמעות פוליטית-חברתית ואישית של עבודה אישה – דיני המזונות נוגעים באופן ברור בנושאי מעמד האישי.
 מקום חובות האמון בין בני זוג.
 מרוץ הסמכויות.
שאלות מקדמיות של שיפוט ומשפט: השפעת חוק שיווי זכויות האישה. 

ס' 2 בו אומר שלאישה נשואה תהיה כשרות מלאה לקניין ולעשייה בקניינים כאילו הייתה פנויה ואין קניינים שרכשה טרם הנישואים נפגעים בשל כניסתה לנישואים. 

ההלכה אומרת שרכוש האישה מתחלק למספר קטגוריות. אם לא קובעים אחרת, רכושה נחשב לנכסי מלוג – למשל דירה – והפירות שמניבים – למשל שכ"ד – שייכים לבעל, כשהוא חייב לעשות בהם שימוש לטובת המשפחה. חוק קובע שנכסי הקניין של האישה אינם מושפעים מנישואיה. פס"ד סידיס קבע שהחל מהחוק לבעל אין יותר זכות לפירות נכסי מלוג של האישה. אותה קביעה המבטלת את הדין הדתי בהקשר זה הייתה תחילת המהלך של הוצאת כל נושא הרכוש משליטת הדין הדתי. אנו כבר יודעים שהדין האזרחי הוא השולט על ענייני רכוש, אך בתחילת הדרך לא כך היה הדבר.

עוד הדין הדתי אומר שלבעל יש זכות למעשה ידיה של האישה, כשלצורך העניין מדובר במשכורת שלה. הדבר בא לידי ביטוי בכך שכשהאישה תובעת מזונות, מקזזים מהם את סכום המשכורת שלה. ניתן לטעון שהחוק מבטל גם את ההלכה הזו.

 ד"נ יוסף – האם ניתן עוד לקזז :מעשה ידיה" כנגד מזונותיה? השופט חיים כהן קיבל את הטיעון הזה: הבעל אינו זכאי יותר למעשי ידי האישה. השופט קיסטר אומר שא"א לקחת מחוק שיווי האישה רק מה שרוצים, ולא ייתכן שחוק שבא ליצור שוויון יוצר תוצאה מעוותת לפיה היא מקבלת זכויות בלי לתרום בחזרה – זה רק מגביר את הפער בין המינים.
להלכה נפסק שחוק זכויות שיווי האישה לא מונע את קיזוז משכורתה של האישה. 
 ומה עם "פירות נכסיה"? כך, נוצר עיוות בין "שני סוגי נשים" – מי שעובדת ומשתכרת ומי שאינה עובדת כיוון שלא צריכה זאת כי היא עתירת ממון ורכוש. כך, האחרונה יכולה לתבוע מזונות מבעלה, אך הראשונה לא תעשה זאת כי יקזזו מתביעת המזונות את המשכורת העלובה של האישה. ברור שיש עיוות מסוים בכך.
 ס' 2א – הניסיון לתקן את העיוות שנוצר. חוק לתיקון דיני משפחה (מזונות) – על אף האמור בחוק שיווי זכויות האישה, בקביעת מידת המזונות שאדם חייב לספק לבן זוגו, רשאי ביהמ"ש להתייחס לעבודתה של האישה או כל מקור אחר שמניב לה פירות כלכליים. הבעיה היא הרבה יותר חמורה מבחינת המחוקק, עם זאת, כי הוא חל רק על חסרי דת, על אלו שאין להם עדה דתית מוכרת במדינת ישראל – כמעט על אף אחד, למעשה. תיקון זה אינו חל על תביעה של אישה יהודיה למזונות נגד בעלה היהודי.
 עמרי נ' זועבי. שמגר מנסה לעשות הבחנה בין ההוראות המהותיות של החוק לבין ההוראות הפרוצדוראליות של החוק. הוא אומר שלא יתכן שחוק כה מורכב חוקק לשווא, כי אינו חל על אף אחד. כך, באשר להוראות המסועפות הפורמאליות – הן חלות על כולם, ובאשר להוראות המהותיות – הן חלות רק על המוגדרים בחוק. דעה זו לא התקבלה, וממילא לא הייתה עוזרת כי ס' 2א הוא הוראה מהותית.
 לוי-חקק – פיתרון מקומי דחוק. פסה"ד המרכזי הוא של אלון, והוא אימץ את דעתו של רוזן-צבי ביחס לפיתרון הבעיה הטכנית שנוצרה עם חקיקתו של ס' 2א. הוא אומר שהמקום הגיאומטרי המתאים הוא לא החוק לתיקון דיני משפחה (מזונות), אלא חוק שיווי זכויות האישה, וככזה הוא בא לתקן את העיוות שנוצר מהרכבת הוראות חוק שיווי זכויות האישה על הדין הדתי. גם אלון וגם שמגר הגיעו לאותה תוצאה, אבל צריך לדעת את ההבחנה ביניהם. שניהם תיקנו את המעוות, ואפשר לקזז בין אם מדובר במשכורת ובין אם מדובר בהכנסה מפירות נכסים.
ניסיונות להחדרת מושגים של שוויון: שני כיווני פעולה של המערכת האזרחית בבואה ליישם את דיני המזונות הדתיים:

 כיוון ראשון: הגברת המשמעות הכלכלית המיוחסת לעבודת האישה בדרך של קיזוז פוטנציאל ההשתכרות שלה – גם אם לא עובדת. אם מאפשרים קיזוז, כיוון זה מחזק את האיש מבחינה כלכלית – ניתן לקזז יותר, והוא צריך לשלם פחות מזונות.
 כיוון שני: הפחתת המשמעות המיוחסת לסטיית האישה מקוד ההתנהגות  המינית הנדרש ממנה בדרך של הכנסת ממד של הדדיות להערכת ההתנהגות. כיוון זה מגביר את כוחה של האישה, כיוון שהוא מאפשר פחות טענות הגנה.
עקרונות הדין האישי היהודי בקביעת מזונות, כאמור:

 עקרונות מזונות אישה לפי ההלכה: המזונות "חד סטריים": רק האישה זכאית מכוח הדין. מקרים חריגים הפוכים הם מכוח דיני צדקה; הזכות למזונות תלויה באופן הדוק בהתנהגות האישה; המזונות ניתנים רק במהלך הנישואין.
 עקרונות מזונות ילדים לפי ההלכה: החיוב המרכזי מכוח הדין הוא על האב בלבד, חובת האם משנית בלבד; אופי החובה משתנה בהתאם לגיל הילד ובהתאם לצרכיו.
תפישה דתית מול אזרחית:

 הדתית: עקרונות מסורתיים-שמרניים – תפיסה מסורתית של משפחה (שונות מובהקת בין המינים, חלוקת תפקידים נוקשה, סטנדרט כפול של התנהגות מינית, חיבור בין המישור המיני לכלכלי).
 האזרחית: יש להניח שהתפישה הפוכה.
 התוצאה: מלאכת ההתאמה.
מזונות אישה בדין הדתי: מעשה ידיה כנגד מזונותיה – מהו בדיוק מעשה ידיה, ומהי זכותו?

 שאלה של סיווג והיקף


מהות הזכות למעשה ידיה
האם יכול האיש לתבוע מן האישה את רווחיה

מעבודתה באופן ישיר?

אלו מלאכות נכנסות לגדר "מעשי ידיה"?







האם יכול לכפות אותה לעשות מלאכה? באיזה 







אופן של כפייה? האם יכול לקזז את רווחיה מן 

מהו שיעור המלאכה שבו האישה חייבת?

המזונות שהיא זכאית להם?
"מעשה ידיה" – שאלת הסיווג

 מלאכות של חיבה: "וכן כל אישה רוחצת לבעלה פניו וידיו ורגליו"... חיוב מוחלט שאינו תלוי בשום גורם סובייקטיבי (גם אם יש לה שפחות רבות ומשרתים רבים).
 מלאכות הבית: "טוחנת ואופה ומכבסת, מבשלת ומניקה את בנה"... יש לשים לב שהחובה להניק היא לא כלפי הילד, אלא כלפי הבעל. ככל שהיא מכניסה יותר שפחות, היא לא חייבת בכל אלה. ר' אליעזר אומר שלא כך הדבר, כיוון שבטלה מביאה זימה. החיוב תלוי ביכולת הכלכלית וברמת החיים של הזוג.
 מלאכות הרווחה (מלאכות לשם רווח): "מקום שדרכן לארוג אורגת, לרקום רוקמת, לטוות צמר או פשתים טווה". הכל כמנהג המקום, לפי הנורמה החברתית-כלכלית של החברה והתקופה.
"מעשה ידיה" – שאלת ההיקף (השיעור) במלאכות הרווחה – עד כמה צריך להתאמץ כדי להפיק את הרווחים הללו:

 "העדפה סתם": כגון שהיא ערנית ובעלת מלאכה (מוכשרת). לדעת כולם הרווחים לבעלה.
 "העדפה ע"י הדחק": "דחקה עצמה והעדיפה". ספק האם עשיית מספר מלאכות בו זמנית נחשבת לדחק. דעה אחרת אומרת שאם היא עובדת בלילה ולא ישנה מדובר בהעדפה ע"י דחק. ישנה מחלוקה האם הרווחים הם לבעלה ולא לה, כיוון שאולי לא יכול לדרוש ממנה ישירות את אותו הכסף, אך אם תתבע ממנו מזונות הוא יקזז את משכורתה. 
"מעשה ידיה" – שאלת הכפייה במלאכות הרווחה:
 האם הבעל יכול לומר "צאי מעשה ידיך במזונותיך"? או אז המשמעות היא שניתן לקזז מתביעת המזונות את פוטנציאל ההשתכרות שלה, גם אם אינה עובדת! האם הוא יכול לשלוח אותה לעבוד במקום לשלם לה מזונות, או שלא יכול לעשות זאת?
כיוון הפעולה הראשון: קיזוז "מעשה ידיה":

"מעשה ידיה" במערכת הרבנית:

 פסיקה רבנית – שנות ה-50: עבודת אישה בשכר איננה בגדר מלאכות הרווחה שכל אישה חייבת בהן: "לא ייתכן בכלל לומר שמנהג המדינה בארצנו הוא שאישה עובדת בבית חרושת, כי ברור שרק מיעוט הנשים הנשואות עובדות מחוץ לבית".
 נתון: בשנות ה-50 פחות מ-25% מהנשים הנשואות השתתפו בכוח העבודה המעשי. התוצאה היא שמקזזים את משכורתה בתביעת נזיקין. אם היא לא עובדת לא מקזזים, ולא כופים עליה לצאת לעבוד.
 פסיקה רבנית – שנות ה-90: עבודת פקידות או הוראה כמוה כ"טווה בצמר": "אך בזמננו שאין דרך הנשים לעשות בצמר וגם לא לאפות וכדומה, יסכימו כל הפוסקים שאפשר לכפות עליה לעשות המלאכות שנעשים נוהגות לעשותן"...
 נתון: בראשית שנות ה-90 למעלה מ-50% מהנשים הנשואות השתתפו בכוח העבודה האזרחי.
 נתון: 22% מן הנשים העובדות עוסקות בחינוך 30% מן הנשים העובדות עוסקות במקצוע פקידותי.
כך, אם בעבר אמרנו שהעבודה בשכר מחוץ לבית היא לא מלאכת רווחה, היום מסווגים מחדש: זו מלאכת רווחה ממש, שכל אישה חייבת לעשות, ולכן – אם היא לא עובדת, הוא יכול לכפות עליה לצאת, ואם לא – הוא יקזז את פוטנציאל ההשתכרות בתביעת מזונות.

המערכת האזרחית מאמצת פיתרון זה. 

פסיקת העליון בשנות ה-90:

הלכת מזור: אם האישה לא עובדת, לא ניתן להכריח אותה לעשות זאת, ולא ניתן לקזז את משכורתה. עו"ד בעקבות זאת ייעצו לנשים להפסיק לעבוד.

 סטייה מהלכת מזור: ביקל; פדן; אברהם (ר' במאמר של הלפרין-קדרי במשפט וממשל). שמגר מאמץ את פסיקת השופטת במחוזי – יש לקזז את פוטנציאל ההשתכרות גם אם היא לא עובדת.
 סיוג: פלולי – סיוג מגמת האגליטריות המדומה. הנסיבות שונות לחלוטין: הנישואין היו ממושכים ורוויי אלימות, כשהבעל גם בגד וגם הקים משפחה נוספת. האישה תובעת ממנו מזונות, והוא אומר לה שתלך לעבוד. טירקל נותן את פסה"ד המרכזי, ומאד מסייג את הקו של ביקל-פדן ואברהם. הוא אומר שהם החריגים, והלכת מזור עומדת על כנה. שטרסברג-כהן וביניש פחות החלטיות, לא אומרות שפסה"ד הם חריגים, אך במקרה זה אין לקזז את פוטנציאל ההשתכרות.
המציאות בשטח – פסיקת ביהמ"ש לענייני משפחה:

 בשנת 2000 נפתחו רק קרוב ל-20,000 תיקים במחוז ת"א והמרכז; ורק 187 תיקי ערעור במחוזי בת"א.
 שיעור הערעורים נע בין 1-1.5%.
 תוצאות חיפוש במאגרי הפסיקה, למרות ההכרה במוגבלות הפרסום במאגרים: מגמה מעורבת, עם נטייה להתעלמות מהנחיות הפסיקה של הערכאות הגבוהות. בימ"ש למשפחה מתקשים לעמוד בפיתוי שברטוריקת השוויון והפעלת עקרונות שנחזים לשוויוניים והוגנים. בחלק ניכר מן התיקים שופטים מקזזים את פוטנציאל ההשתכרות.
כיוון הפעולה השני: הגנת הפטור:

ביהמ"ש העליון - 
 הקלה בנטל הראייה להצדקת עזיבת הבית ע"י האישה ("משקל נוצה" – הלכת מילר).
 סדרת פס"ד של שמגר (ר' במאמר של קדרי במחקרי משפט).
המצב בשטח – פסיקת ביהמ"ש לענייני שמפחה: במעט מפסה"ד נעשה שימוש כיוון פעולה זה, ההנמקה טכנית בעיקרה, ורק בשני פס"ד יושמה הלכת שמגר.
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יחסי ממון:

השלכות כלכליות של גירושין – מבט השוואתי:
 אנגליה 1986: 90% מן הנשים הגרושות מצויות מתחת לקו העוני, בהשוואה ל-30% מכלל האוכלוסייה.

 קליפורניה 1977: רמת החיים של נשים לאחר גירושין יורדת בשיעור של בין 33%-73%, בעוד שרמת החיים של גברים עולה בשיעור של כ-40%.

 כלל ארה"ב 1987: הכנסה לנפש של נשים גרושות היא 84% ביחס לנשואות, גברים גרושים עלו ב-47%.

 בקרב בעלי ההכנסות הגבוהות, ההכנסה לנפש של גברים לאחר גירושין הוכפלה ואילו של נשים וילדים ירדה בשליש.

 אוסטרליה: תוך 3 שנים גברים חזרו לרמת הכנסה שלפני הגירושין, נשים סבלו עדיין ירידה של 26%.
סעד חלוקת הממון בא לגרום לכך שאותה יחידה זוגית, שהייתה גם יחידה של שיתוף כלכלי לאורך החיים המשותפים (בלי קשר למסגרת הפורמאלית שלה כרגע), תתפרק בצורה ההוגנת והצודקת ביותר, ויאפשר בצורה המרבית לשתי היחידות הנפרדות החדשות להתנהל עצמאית. למעשה, תיאוריה זו כמעט בלתי אפשרית. מטלת המשפט היא ליצור ככל האפשר את המסגרת המשפטית הצודקת ביותר. 

במקומות שונים בעולם הרשת החברתית של דיני הרווחה במדינה קצת יותר צפופה ונדיבה מאשר בישראל, ויש לחתור להתגייסות המדינה ביצירת התנאים לפירוק צודק והוגן יותר של התאים המשפחתיים. במדינת ישראל רשת הרווחה הולכת ונעשית פחות צפופה, עם יותר חורים, ומי שנופל בהם הן הנשים והילדים לאחר הגירושין (מאבק החד-הוריות). עם זאת, הבעיה כפי שרואים לעיל היא חובקת את העולם המערבי כולו. 

הבעיה הגדולה ביותר בישראל היא שאין נתונים אמפיריים כמו האמורים לעיל. 

מהפכת הגירושין ללא אשם

 בשיטה המסורתית של גירושין בהוכחת אשם בלבד: הצד האשם נתפש כאחראי לכישלון הנישואין, ולפיכך אחראי גם להמשיך ולתמוך בצד הנפגע כאילו נמשכו הנישואין. הגירושין נתפשו כרעים, ומי שגורם להם אשם מבחינה מוסרית, ולכן הוא לא יכול ליהנות מהם וממשיך לשלם גם לאחר אקט הגירושין.

 הצד האשם משלם על אשמתו באמצעות אלימוני (מזונות לאחר הגירושין).

 המעבר לגירושין ללא אשם שמט את הבסיס האידיאולוגי והמשפטי תחת צווי האלימוני. 

 במקביל, התפתחה האידיאולוגיה של ה-clean break – פתיחת דף חלק, עם חתירה למצב של עצמאות כלכלית של שני הצדדים.

 נוסף על כך, בשנות ה-60' וה-70' הפמיניזם וקידום עקרון השוויון התפרצו בעולם המערבי, והובילו עוד יותר ל-clean break, ולכך שהגברים לא יהיו חייבים במזונות לאחר הנישואין.
תוצאות המעבר לגירושין ללא אשם

 סעד חלוקת הרכוש הופך להיות הסעד המרכזי.
 צווי אלימוני נפסקים בפחות מ-10% מן הגירושין. למעשה, המעבר לגירושין ללא אשם הרע את מצבן של הנשים.
מדוע, אם כך, לא לחזור לגירושין עם אשם?

 עיקרון האשם כמדגיש את התפישה המסורתית של תפקידי האישה בבית, ומחזק את דפוסי ה"טוהר" הנשיים.
 סעד האלימוני המסורתי מחזק את התלותיות הכלכלית של נשים בגברים.
 ההשלכות הכלכליות הקשות אינן נובעות בהכרח מביטול האשם וסעד האלימוני, בוודאי לא באופן בלעדי. מה שצריך הוא לשנות את התפיסה המחשבתית, ולמצוא את הסעד המתאים באמת, שיכול להשוות את המצב באמת.
בדין הדתי בישראל ישנו פרדוקס. מחד, ברגע שיש הסכמה – מנוטרל גורם האשמה, והגירושין מתאפשרים מיידית. מאידך, ברגע שאין הסכמה – חייבים להוכיח אשמה, כשהאשמה מאד מפלה את הנשים ומשמעותית ביותר בהשלכותיה. התפיסות החברתיות תואמות הרבה יותר את האידיאולוגיה של גירושין ללא אשמה, אך הדין לא כל כך תואם.

חלק מן הסיבות להשלכות הכלכליות הקשות:

 ברוב המקרים אין ביכולתו של סעד חלוקת הרכוש בלבד כפי שהוא מיושם כיום כדי לספק את צורכי שתי היחידות המשפחתיות שלאחר הגירושין, במיוחד כאשר הגישה היא של שוויון פורמאלי וחלוקה של 50-50. חשוב לציין שהחוק מאפשר סטייה. נקודת המוצא של חוק יחסי ממון היא של חלוקה שווה. עם זאת, ס' 8 קובע שבנסיבות מיוחדות שמצדיקות ביהמ"ש רשאי לקבוע נכסים מסוימים ששוויים לא יאוזן בין בני הזוג, או לקבוע שהשווי לא יאוזן בכלל (ס' 8(2)). גם רק בנקודת המוצא, הסעד הפורמאלי איננו סעד מספק.
 ברוב המקרים בית המגורים הוא הנכס המרכזי, פירוקו גורם לעקירת יחידת ההורה-ילדים, והשארתו בידי ההורה המשמורן גורמת ל"גג ללא אמצעי מחיה". אם האישה נשארת בבית המגורים, היא צריכה לשלם לבעל את החצי שלו. גם אם יש לה את האפשרות הזו, היא נשארת ללא אמצעי קיום שוטפים להמשך דרכה. 
 אין יותר בסיס תיאורטי למתן מזונות לאישה לאחר גירושין (המעבר לאידיאולוגיה של פרידה נקייה 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%. 
סכום המזונות הממוצע שנפסק כיום לילד: 1250-1400. למעשה, סכום זה אינו מספיק אפילו מעט. השקעה טוטאלית משמעה הצורך להיות עם הילד בזמן בו אין מסגרת של צהרון או בי"ס. נוסף על כך, במאמרים של ביקורת פמיניסטית כלכלית ישנם חישובים של כמה עולה לאישה לצאת לשוק הפנויים-פנויות (שמירה על הילדים). 

בישראל: השלכות כלכליות של גירושין (נתונים השוואתיים)

 ברוב המוחלט של משפחות חד-הוריות עומדות נשים, כאשר 70% מהן כתוצאה מגירושין.
 1997: 27% מן המשפחות החד-הוריות מצויות 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: למעלה משליש מהמשפחות המקבלות הבטחת הכנסה הן חד-הוריות.
ישראל: פערי שכר בין גברים לנשים:

 1998: שכר חודשי ממוצע של גברים 1.63 משל נשים. אישה משתכרת 61 אג' על כל שקל של האיש.
 1998: גברים עובדים 29% יותר שעות מנשים אך משתכרים 63% יותר מן הנשים.
 בסיווג של "עובדים מדעיים", באותה רמת השקעת שעות עבודה, נשים השתכרו 64% מן הגברים.
 2000: נשים מהוות 65% ממקבלי הבטחת ההכנסה. 
ישראל: משטר גירושין

 גירושין "קשים" (בסכמה, או הוכחת 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. הלכת השיתוף צמחה מתוך שיח של חוזים, מתוך הסקה, פיקטיבית או לא, של כוונת שיתוף מכללא. השיח הוא חוזי טהור שתואם בעיקר יחסים מסחריים עסקיים, עם מודיפיקציות לא מספיקות ליחסים המשפחתיים.
 תפישה צרה של רכוש ונכסים ברי חלוקה.
 הרע שבכל העולמות. זאת כיוון שכל אלו באים על פערי הכוחות המשמעותיים בין הגברים לנשים על רקע נישואין ועל השליטה שיש לגבר על הגירושין, המחושקת באמצעות חוק יחסי ממון, כך שמניעת הגט מונעת גם את חלוקת הרכוש.
חזית הדיונים המשפטיים: הון אנושי וחלוקתו בעת הפירוד:

הפיתרון הוא התייחסות להון האנושי כמשהו שצריך להביא אותו בחשבון בעת הפירוד. חשוב להבין את ההצדקות להתייחסות להון האנושי:

כיום הנכסים ברי החלוקה הם הנכסים המוחשיים של בני הזוג: מקרקעין, מיטלטלין, חסכונות, זכויות עתידיות, עתודה כלכלית של המשפחה (זכויות פנסיה, ביטוחי מנהלים, קופות גמל, קרנות השתלמות – הזכויות שאדם צובר במסגרת עבודתו הם נכסים לא פחות מוחשיים, ושייכים לא פחות למה שאדם צובר במהלך עבודתו מאשר המשכורת. אם זכויות אלה הצטברו לעובד במהלך החיים המשותפים, הן צריכות להיות מחולקות בפירוד גם אם קשות להערכה ועתידיות). 

השנים העיקריות להפקת רווחים מההון האנושי הן מגיל 42 עד 68. אלו השנים בהם מופקים הפירות מההשקעה שנעשתה במהלך החיים המשותפים יחד. פעולתם המשותפת הניבה את ההון האנושי שלו (כמו גם את הילדים ואת המשפחה). ההשקעות של כל אחד מהם הלכו לכיוון אחר: ההשקעה של האישה פנימה בעיקר וההשקעה של הגבר בעיקר החוצה. שניהם נהנים משתי ההשקעות, אך להשקעת האישה אין ערך כלכלי חיצוני. אמנם סוג ואופי ההשקעה הם בעלי אופי שונה, וכך גם התוצרים. מחקרים קובעים שכל ילד שאישה יולדת מוריד את כושר ההשתכרות שלה ב-7% בממוצע. כך, לא רק שהשקעתה לא מניבה לה ערך חיצוני, אלא היא גם גורמת לה הפסד. השקעתו הלכה כלפי חוץ ומגדילה את הדיבידנד שהוא מקבל מהשקעה זו. נוסף על כך, חישובי הכלכלנים מראים שלגבר יש ערך גבוה יותר בשוק הפנויים-פנויות מאשר לאישה.

כך, הרציונל אומר שיש לחלק את אותו ההון האנושי המוגדל: כושר השתכרות, מוניטין אישי ומוניטין עסקי, 
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חזית הדיונים המשפטיים:

הון אנושי וחלוקתו בעת הפירוד – 

ההצדקה – 
 השקעת האישה (או בן הזוג הביתי) המכוונת כלפי פנים, מניבה הנאה בעיקר פנים-יחידתית ומעט חברתית, אבל חסרת כל ערך שוק חיצוני; השקעת האיש המכוונת כלפי חוץ, מניבה הנאה פנים-יחידתית וחברתית; בעלת ערך שוק חיצוני.
 ההבדל הדרמטי במחיר שמשלמות נשים (עם ילדים) לעומת המחיר שמשלמים גברים על פירוק התא המשפחתי. 
 צדק חלוקתי בפיזור הוגן של עלויות, מחיר והפסדים שנגרמים לשני הצדדים בשותפות על בסיס ההשקעות השונות בשותפות.

ניתן להביא בחשבון את ההון האנושי במספר דרכים. הדרך ההגיונית לכאורה מבחינה רעיונית תהיה לומר שהון אנושי הוא נכס, כמו כל נכס אחר שנצבר במהלך החיים המשותפים, ולכן צריך לחלק אותו. 

בשנת 85' פיצויי הפיטורים, קופות הגמל, קרנות הפנסיה וכיו"ב הוכרו כנכס בר שיתוף, כשלא ניכנס לדרכי החלוקה, ולשאלה אם ניתן להוון ולגלם את התשלומים הללו. בתחילת שנות ה-90' גם מוניטין עסקי הוכר כנכס בר חלוקה. חשוב להבין שמבחינה חברתית או כלכלית לא היה שינוי, אבל השינוי המשפטי המושגי היה דרמטי. הטענה היא שכיום אנו נמצאים על פתחו של שינוי מושגי נוסף, לפיו גם הון אנושי מוגבר – היינו פוטנציאל ההשתכרות, מוניטין אישי, רישיונות מקצועיים, אולי אפילו תארים אקדמיים – הוא חלק מהנכסים ברי החלוקה. 

ההתנגדות – 

 במהות: חוסר צדק – המישורים האישיים של האיש. אלו כישורים שאותו אדם היה משיג בעצמו, גם ללא הנישואים. זו גישה ליברלית-אינדיבידואליסטית.

 קושי הערכה: "שעבוד האיש"; הגברת תלות האישה.
אומר השופט בפס"ד בוזנר – איני אומר שמוניטין הנרכש ע"י עסק מצוי מחוץ לנכסים שחזקת השיתוף חלה עליהם. מכאן ועד לטיעונה של התובעת רבה הדרך. גם אם ניתן לשום את כושר השתכרותו של הבעל... אין לילך בדרך זו. המשמעות של שימת תווית מחיר למוניטין... משמעה לעניינינו שביום הפירוד הייתה האישה זכאית למחצית אותו שווי... הרי על בעל המוניטין להעמיד עצמו וכישוריו למרבה במחיר ולהשתעבד לו...". 

מה בין מוניטין עסקי לאישי? עסקי אינו מבוסס על האישיות של מקים העסק, אלא שם של פירמה, בלי קשר למקימה (אופטיקה הלפרין למשל, בנפרד מהרב הלפרין). לעומת זאת, במשרדים קטנים יש מוניטין שנגזר כולו מאישיות מקים העסק. עם זאת ניתן לומר שההבדל בין מוניטין עסקי לאישי הוא מאד מטושטש, והאבחנה שעושים היא מעט מלאכותית ויוצרת תוצאה אבסורדית לפסה"ד.
דוגמא: זוג שמתגרש בגיל 45, והבעל מתחיל עכשיו את הקליניקה הפרטית שלו. אפשר לחשב את הרווחים והפסדים עתידיים שלו, אך בגיל 55 הוא מחליט למכור את הקליניקה כדי לפנות לחיים רוחניים. אם ההון האנושי היה נכס, החלוקה מתבצעת בזמן הפרידה. מה קורה עם שינוי הנסיבות? מה קורה עם שינוי נסיבות אצלה, כמו חתונה עם אדם עשיר מאד? מה אם הם התחתנו רק בשלב ב' של ההתמחות שלו? הרי לפני כן הוא עבד לבד – איך אפשר לחלק את ההון האנושי שלו? יש גישה האומרת שנכס שהושבח במהלך החיים המשותפים, אבל הבסיס של הנכס הזה הוא פרטי, כל הרווחים וההשבחה לא נכנסים לפול הכללי של השיתוף. כל אלו הן סיבות לכך שיש גישה האומרת שהפיתרון הוא לא לומר שהון אנושי הוא נכס בר חלוקה – אלא גיבוש מכשיר חדש (מארה"ב):  תשלומי פיצוי עיתיים (לפי המרצה – תשלומי איזון עיתיים). מרגע שלא מדובר בנכסים, אפשר להיות הרבה יותר גמישים, ולהתנות גם את התשלום באי שינוי הנסיבות. מחיר לכך הוא שהקשר בין בני הזוג נאלץ להימשך, אך חשוב לומר שאם יש ילדים, הקשר ממילא ימשך. בישראל הנושא לא מפותח, כתבו עליו שחר ליפשיץ וחנוך דגן.

ההתפתחות בפסיקה:

פס"ד ע. נ' ל. של השופטת שטופמן במחוזי – ערעור על גרניט. על פס"ד של שטופמן הוגש ערעור לעליון, שעודו תלוי ועומד. בערעור יושבים ריבלין ורובינשטיין. רובינשטיין נתן את פס"ד פלוני נ' פלונית, והוא השופט העליון הראשון והיחיד שאמר שמבחינה מושגית הוא מאד מוכן בנסיבות המתאימות לחלק הון אנושי. ריבלין נתן את פסה"ד המנחה נכון להיום בהקשר של מיסוי: איך שמים את מרכיב המוניטין האישי לצרכי מיסוי, גם אם לא נמכר (כך שאין שווי שוק אמיתי). פס"ד זה מוזכר בעניין פלוני נ' פלונית. כך, יש בסיס טוב להניח שהפסיקה שתתקבל תאמר שהון אנושי בא בחשבון במסגרת חלוקת הרכוש. באופן פרדוקסאלי, הפסיקה תעמיד את ישראל בין המדינות היחידות שמחשיבות הון אנושי בחלוקת הרכוש.

הערעור מדבר על זוג שהיה נשוי תקופה ארוכה. 5 ילדים, אחת מהן קטינה. האישה הייתה בעלת משכורת נמוכה, והאיש רוא"ח. המוניטין של משרד ראיית החשבון שלו נאמד ב-700,000 ₪. גרניט פוסק תשלומים חודשיים בסך 3000 ₪ לאישה, וכאשר הבת הקטינה תגיע לגיל 18, התשלום יעלה ל-4500 ₪. האישה היא בת 50 כיום, וגרניט לא קבע מועד להפסקת התשלום. תוך 10 שנים מגיעים למחצית מהמוניטין. למעשה, גרניט פסק הרבה מעבר למחצית המוניטין, ולא ברור מה הבסיס לפסיקה זו – מזונות או פיצויים או משהו אחר? שטופמן לא עונה על כך. היא רק אומרת שמזמן הוכר מוניטין אישי כנכס בר-חלוקה, אמירה לא מדויקת. נוסף על כך היא לא נכנסת להצדקות נורמטיביות וכיו"ב.

המשטר הרכושי בישראל: בין חוזים למשפחה

למעשה, לכל אורך הפסיקה – גם זו שעוסקת בהלכת השיתוף וגם זו שעוסקת בהסכמי ממון – רואים את המתח בין השפה החוזית לשפה המשפחתית. גם את כל ההתפתחויות של הלכת השיתוף אפשר להסביר דרך המעבר מהשיח החוזי למשפחתי.

בשונה מהקשרים אחרים שדיברנו עליהם בקורס, הביקורת וההתמודדות שלנו היא לא עם הדין הדתי, אלא עם דין אזרחי בעייתי. חלקו לא מספיק טוב – הלכת השיתוף, וחלקו רע מאד – חוק יחסי ממון בין בני זוג.

איך בכ"ז מתקשרים לדין הדתי ולמרוץ הסמכויות?

בנושא הרכוש השורה התחתונה היא אזרחית – הדין והדיין (כשאפשר לכרוך אותו). אפשר לשים לב לזאת גם בחלק הראשון של פס"ד בבלי – העברת הנושא הרכושי משליטת הדין והדיין הדתיים לאזרחיים. בזמנו של פס"ד סידיס, ענייני הממון סווגו תחת קטגוריה של ענייני נישואין ממש (לא סתם ענייני מעמד אישי), כיוון שכל ההשלכות הממוניות נתפסו כחלק מהותי ממערכת הנישואין של בני הזוג. כך, הוא צריך להיגזר עפ"י הדין דתי אא"כ יש הוראת חוק טריטוריאלית אזרחית המופנית לביד"ר – חוק שיווי זכויות אישה. זו הייתה תחילת הדרך של ניכוס הסמכות מהספירה הדתית לאזרחית - חקיקה שיפוטית שנבעה גם מן הצורך לנכס סמכות.

הדיינים האזרחיים הלכו בכוונה לרטוריקה האזרחית ביותר שאפשר, הרחק מרטוריקת הנישואין כדי לנכס את עניין הרכוש לדין האזרחי הטהור. זהו ההסבר לרטוריקה האזרחית המאפיינת את תחילת הדרך של הלכת השיתוף, וגם את המלכוד שהמערכת האזרחית מוצאת את עצמה – לכודה ברובד הקנייני של הלכת השיתוף. הראיה לכך: פס"ד שחר נ' פרידמן שדיבר על זוג ידועים בציבור, בכלל לא נשואים. לא רק שלא הייתה בעיה לביהמ"ש העליון להחיל את הלכת השיתוף על ידועים בציבור, אלא שהוא גם רצה להחיל אותה עליהם, כיוון שזו לא שאלה של נישואין, אלא של כוונה, הסכמה, התנהגות, חוזה מכללא.
למעשה, יש הבחנה בין החלת הלכת השיתוף על זוגות נשואים לבין ההחלה על ידועים בציבור – ראייתית. צריך לשאול למה הם ידועים בציבור. האם הם לא קשרו קשר פורמאלי בגלל שהם מעוניינים להימנע מהמסגרת הפורמאלית של הנישואין, ואז אולי אין מקום להחיל את הלכת השיתוף או שיהיה קשה לטעון אותה במסגרתם, או האם הם לא יכולים להתחתן בישראל בדרך רשמית, אז ברור שלא צריכה להיות הבחנה בהחלת הלכת השיתוף.

ההבדלים העקרוניים בין הלכת השיתוף לחוק: מידת השיתוף; סוג השיתוף; טיב הזכויות.

המחשה: במדינה בה אין בעיות של התנגשות עם דין דתי המחוקק צריך להחליט על גיבוש משטר רכושי נאות להסדרת ענייני הממון של שותפויות (נישואין או אחרות). יש לו מספר אפשרויות:

 הפרדה רכושית – אין שום משמעות לעובדה שאדם נמצא במסגרת יחסית אינטימית רגשית עם אדם אחר. חלים דיני החוזים והקניין הרגילים כאילו הוא אוטונומי כמו כל פרט אחר. זו אפשרות לא מציאותית, ולא נכונה מבחינה ערכית.

 שיתוף – מהי מידת השיתוף – מלא או אחר? מהו סוג השיתוף – מיידי (מאותה נקודת זמן שעוברים לחיות יחד או כשמסיימים את הקשר)? אלו זכויות נוצרות לבן הזוג האחד בנכסים שלפי הדין הכללי שייכות לבן הזוג האחר – קנייניות או אובליגטוריות? 
מה קורה בארץ? 

מהי מידת השיתוף  – 

לפי הלכת השיתוף היא חצי-חצי, על כל הרכוש. זאת לפי ההוראות הכלליות של חוק המקרקעין (שותפים זהים). זו נגזרת של התפיסה הקניינית המלאה שביססה ושעל בסיסה עוגנה הלכת השיתוף. לא נראה שאפשר לחרוג ממידת השיתוף הזו.

בחוק יחסי ממון - נקודת המוצא היא מחצה על מחצה, אך החוק מאפשר חריגים בס' 8, במיוחד ס' 8(2) – החוק מאפשר לביהמ"ש להורות שאיזון הנכסים – כולם או חלקם – לא יערך בדרך של מחצה ומחצה, אלא בדרך אחרת כפי שיקבע ביהמ"ש. 

יש לשים לב שב-8 ממדינות ארה"ב נקוטה גישה דומה מאד להלכת השיתוף - שיתוף מלא, אך ב-42 מדינות הגישה היא גישת שיקול הדעת השיפוטי או חלוקה אקוויטבילית. המשמעות שעומדת מאחורי מונח זה היא שלביהמ"ש יש שק"ד להורות על אופן החלוקה ביחס שהוא מוצא לנכון לפי שורת פרמטרים: משך חיי הנישואין, האם יש ילדים, מספר הילדים וגילם, כושר השתכרות, האם יש מזונות ומה גובהם, האם הייתה אלימות, האם היו גורמים אחרים של אשם, מי ההורה המשמורן, האם בן הזוג האחד מונע מבת הזוג האחרת להינשא מחדש לפי הדין הדתי (מדינת ניו-יורק – סרבנות גט) וכיו"ב.

סוג השיתוף – 

לפי הלכת השיתוף – בכל רגע נתון יכול אחד מבני הזוג לתבוע בבימ"ש לענייני משפחה פס"ד הצהרתי לפיו הוא בעלים של 50% מהרכוש, ולאחר מכן לקבל סעד עשה. הזכויות הן קנייניות או מעין קנייניות, כשהאופי הקנייני הוא בעייתי כשמדובר בהתנגשויות עם צד ג'.

בחוק יחסי ממון – השיתוף דחוי, ולא מיידי. הזכויות לפי החוק הן אובליגטוריות בלבד. לקיחת הפול הכללי של הרכוש, אומדנו, וזכאות למחצית השווי.
בעייתיות חוק יחסי ממון - קנובלר-יעקובי: "אקרובטיקה פרשנית" – בפסה"ד של שמגר יש תיאור מפורט של השתלשלות החוק והבעייתיות הגדולה שנוצרה בעקבותיו. בעקבות הבעייתיות החוק נעשה ריק מכל תוכן.

איך נחקק חוק כל כך גרוע?

החוק נחקק כיוון שהייתה לקונה משמעותית בתחום יחסי הממון בין בני הזוג, שהתמלאה ע"י הפסיקה (הלכת השיתוף). חשוב לציין שבתחילת הדרך השופטים זילברג וקיסטר פיתחו את הלכת השיתוף במסגרת הדין הדתי, וגם מאוחר יותר הם ביקשו להראות שניתן ליישם את ההלכה במסגרת הדין הדתי. גם הרב דיכובסקי מנסה לשכנע זאת שנים רבות, שישנו מנהג שמתבסס לכלל דין מחייב. גישה זו חד משמעית אינה מקובלת על ביד"ר.

לאורך התפתחות הלכת השיתוף ביהמ"ש אמר שוב ושוב שיש צורך שהמחוקק יאמר את דברו, כיוון שבתחום זה יש את החקיקה השיפוטית המשמעותית ביותר, אפילו ע"י שופטי ערכאה ראשונה. ועדת זוסמן נתנה את המלצותיה בשנת 66', והחוק חוקק בשנת 73'. 

הבעיה המשמעותית ביותר של החוק – כל עוד אין גט (או פטירה של בן הזוג), אין איזון משאבים. מי שמעכב את הגט, אם כך, הוא השולט באיזון המשאבים. 

חשוב לומר, שבשיתוף בדירת המגורים, רק אם היא רשומה על שם שניהם (פרקטיקה נוהגת יותר היום), לא צריך איזון משאבים ואפשר לפרק שיתוף במקרקעין. המגבלה היחידה שיש, אם יש ילדים לבני הזוג, היא מציאת מדור חלופי נאות לילדים ולהורה המשמורן. דינים נוספים שיהיו רלוונטיים לפירוק זה – מדור ספציפי – פס"ד ראש חודש, אקנין.

אך – יש הרבה מעבר לדירת המגורים המשותפת: נכסים נוספים. החלק המרכזי של הרכוש הוא ההון האנושי הצופה פני עתיד והזכויות הנצברות במסגרת העבודה, ובאשר לאלה החוק יוצר מלכוד שלא ניתן להתירו. מה הרציונל של החוק? שלא יהיה אפשר לפרק את המסגרת המשפחתית ואת התא המשפחתי ללא שיהיה צורך בגט פורמאלית. אישה שתהיה בעלת עצמאות כלכלית בפרידה לא תהיה מעוניינת בגט פורמאלי. אגב, בהצעת החוק, במסגרת הס' המדבר על חריגים היה גם חריג שמאפשר את ביצוע איזון המשאבים גם מבלי שיינתן גט, בתנאים מסוימים. חריג זה לא עבר לחוק. מאז שנחקק חוק יחסי ממון בשנת 73', היו לפחות 8 הזדמנויות בהן הצעת החוק לתיקון ולהכנסת מועד אחר לקיום איזון המשאבים ללא גט כמעט עברה, אך אין סיכוי שהצעות אלה יעברו. מעניין לדעת שפרופסור רוזן-צבי הציע לבטל את החוק, כיוון שיש את הלכת השיתוף שמבצעת את העבודה, מפתחים אותה, וניתן להמשיך לפתח אותה ע"י ביהמ"ש.  

פס"ד יעקובי קנובלר חידד והעלה מעל לפני השטח את הבעיה האקוטית ביותר – האם נשים (בד"כ הצד שזקוק לפירוק השיתוף) שנישאו לאחר ינואר 74' ולא קיבלה את הגט (מסיבות כאלו או אחרות) – יכולה לקבל את חלקה ברכוש? פסה"ד לא נותן את התשובה לכך, ורק מערפל עוד יותר את המצב.

ישנם 5 שופטים ו-5 פס"ד. מה הבעיה איתה הם צריכים להתמודד?

ס' 4 לחוק יחסי ממון – בקריאה פשוטה עם דברי ההסבר והרציונל מראה שהלכת השיתוף לא מתקיימת יותר. מרגע שהזוגות התחתנו, לא קורה דבר עם נכסיהם – אין יותר שיתוף מיידי מרגע הנישואין (חזקת השיתוף מכללא התבטלה). החוק בא ליצור מסגרת נורמטיבית חדשה, ממצה וכוללת ליחסי הממון של בני הזוג, ומה שהפסיקה אמרה לפני כן – מבוטל.

ס' 5 לחוק יחסי ממון – איזון המשאבים מתבצע רק עם פקיעת הנישואין ע"י גט. על פניו, א"א לקרוא את הס' אחרת, ולכן נצרכת ה"אקרובאטיקה הפרשנית" של השופטים. 

דורנר ושמגר – ס' 4 לא שולל את הלכת השיתוף. יש תחולה סימולטאנית להלכת השיתוף במקביל לאיזון המשאבים. גם אם האישה יודעת שבעלה לא ייתן לה גט, היא עדיין יכולה לבוא לביהמ"ש למשפחה ולבקש את מה שמגיע לה מכוח הלכת השיתוף (בזמן הנישואין).

מצא – פורמליסט ידוע. א"א לתקן את מה שהמחוקק טעה באיוולת שעשה. 

שטרסברג כהן – זהו חוק אזרחי ולא דתי, וכך יפורש. עפ"י תכלית החקיקה, גירושין הם לא רק גט, אלא גם המשבר בנישואין שבלתי ניתן לאיחוי.

טל – גירושין הם לאו דווקא גט, אך צריך שיינתן חיוב לתת את הגט והבעל מסרב לתת אותו: הבעל סרבן גט לדידן של ההגדרות המצומצמות של ביד"ר (לפי הרציונל: לא יצא חוטא נשכר). הבעיה, אומרת המרצה, היא שיש מעט בעלים שחויבו בגט ע"י ביד"ר. 

מה השורה התחתונה?? לכאורה אין רוב לאף אחת מההלכות. פרקטית – תוצאת השיתוף הייתה זהה בשיטת פירוק לפי הלכת השיתוף ובשיטת פירוק לפי איזון משאבים, כך שלא היה משנה שלא היה רוב לאף אחת מההלכות. 

מה קורה אבל בנכס פרטי? או נכס מלפני הנישואין או מתנה או ירושה? לפי איזון המשאבים הוא לא נכנס לפול הפירוק, אך לפי הלכת השיתוף יש אפשרות לשיתוף בנכס כזה, ואז תהיה נפקות לפס"ד יעקובי (ר' פס"ד הדרי). 

תשובה דחוקה של שיפמן במאמרו "ואף על פי כן שיתוף נכסים", המאומצת ע"י חלק ניכר משופטי ביהמ"ש לענייני משפחה – דורנר ושמגר אמרו שהלכת השיתוף ממשיכה לחול, ושטרסברג כהן בפס"ד אבו רומי מסבירה את מה שאמרה בפס"ד יעקובי לגבי השאלה מה מוסיף לחול בחיי הנישואין, והוא אמנם לא הלכת השיתוף הנורמטיבית, כמעט קוגנטית, שקיימת היום בפסיקה, אבל הלכת השיתוף במתכונת המקורית-היסטורית, שדורשת ראיות מוצקות יותר וכוונה מוכחת ליצירת השיתוף. זה אפשרי לפי שטרסברג כהן בגלל שהדין הכללי מוסיף לחול במהלך הנישואין, וייתכנו חוזים מכללא (תחילת הדרך של הלכת השיתוף). איך נוכיח את כוונת השיתוף? האם כמו בעבר – ע"י עדויות שמיעה של אנשים אחרים וכיו"ב, או שחוזרים להוכחות מסתברות מנסיבות החיים, ההתנהגות, אורח החיים המשותף של בני הזוג?

כך, יש עדיין משהו פיקטיבי: מחד, אומרים שמדובר על הדין הכללי, אך מאידך, חזרנו להוכחת הכוונה המשתמעת מאורח החיים של בני הזוג.

התפתחויות משפטיות בחלוקת רכוש – כיוונים מעורבים:

התפתחויות בבסיס התיאורטי: הדגשת יסוד השוויון על פני יסוד הכוונה והמאמץ המשותף (חשין והכללת רכוש "פרטי") – 

המעבר מהרציונל ההסכמי לרציונל הנורמטיבי: שינוי תנאי הכניסה; החלה רחבה; צמצום אפשרות הסתירה; מועד סיום גמיש.

הרחבת ההיקף – תוצאה של שינויים חברתיים??

התפתחויות מהוססות בכיוון של צדק חברתי (טירקל, חשין ושוחט) – המשך התפתחות בכיוון הרציונל הקישורי.

"מעידה" – אבו רומי – למעשה היה צריך להפעיל את חוק יחסי ממון, המאפשר את החריגה של ביהמ"ש (ס' 8(2)) – אבל, אומרת שטרסברג כהן, לא העלו את הטענות המתאימות אז היא לא פוסקת כך.
השלמה מאילנית:





      יום שלישי 20 יוני 2006
המשטר הרכושי בישראל: בין חוזים למשפחה
· ההתמודדות עם דין אזרחי בעיתי.
· חקיקה שיפוטית שנבעה גם מן הצורך לנכס סמכות.
· ההבדלים העקרוניים בין הלכת השיתוף לחוק; מידת השיתוף; סוג השיתוף; טיב הזכויות. 
· בעייתיות חוק יחסי-ממון.
· קנובלר-יעקבי: אקרובטיקה פרשנית, מה השורה התחתונה?
· הלכת השיתוף במתכונתה הכחושה? ההיסטורית?
בשיעור שעבר סיימנו את ההתייחסות לקנובלר-יעקבי (התפלגות דיעות השופטים). 

למעשה כלל לא ברור מה השורה התחתונה של קנובלר-יעקבי. השופטים של הערכאה של בימ"ש לעניני משפחה נאלצים לפעול בחוסר וודאות כאשר רוב השופטים משמיעים דיעה לפיה כאשר מצרפים יחדיו את הדיעות של שמגר ודורנר מחד (הלכת השיתוף ממשיכה לחול במקביל בנוגע לשאלת הסימולנטיות התשובה של דורנר ושמגר הייתה חד-משמעית חיובית) כשלקוחים את דורנר ושמגר + שטרסברג, רואים באבו-רומי כיצד שטרסברג מפרשת את עצמה ביעקבי-קנובלר אז על סמך זה, ניתן לומר שגם היא מצטרפת לסוג מסוים של סימלטניות אבל לא של הלכת השיתוף כפי שהיא גובשה עד היום וכפי שהיא נתפסת היום (הלכת השיתוף כהלכה קוגנטית עם רציונאלים רחבים וחובקי כל ומתבססים כמעט אך ורק על שיקולים של הוגנות, שוויוניות וצדק וזונחים את השאלות הראיתיות אלא המתכונת המצומצמת, ההיסטורית המייחסת חשיבות קונקרטית לנסיבות ספציפיות של כל מערכת יחסים בפני עצמה). 

שלוש הדעות האלה מביאות אותנו לתוצאה שבהרבה מקרים נוכל להפעיל את הלכת השיתוף, כך שעשוי ליתן סעד של חלוקת הרכוש המשותף גם לנשים שנישאו אחרי שנת 74' ועדיין לא ניתן הגט. אם אפשר להגיד איזו שורה תחתונה נכון להיום זוהי השורה התחתונה. ברור שחוסר הוודאות רב וזה לא תקין ומוסיפה להתקיים הבחנה משוללת כל יסוד, בין אותן נשים שנישאו לפני 74' לבין אותם זוגות או נשים שנישאו לאחר מכן. מוסיפה להתקיים הבחנה משוללת יסוד בין זוגות נשואים לבין ידועים בציבור או נשים החיות במערכת כזו. לא שאין מקום להבחנה (ייתכן שיש מקום להבחנה בכל מיני אספקטים אלא ההבחנה כאן הפוכה לחלוטין- מנוגדת להבחנה שהיינו מצפים. דווקא הידועים בציבור, זכויותיהם הרכושיות הרבה יותר מוגנות וחזקות מאשר הזכויות הרכושיות של הנשואות אם הן התחתנו אחרי 74'). 

לקרוא את החלקים במאמר של שחר המתייחסים לתיאור ההתפתחות של הלכת השיתוף. 

כשמדברים על הלכת שיתוף היסטורית באיזו שפה היא דיברה? היא דיברה בשפה של חוזים (השיח של יסוד הכוונה והמאמץ המשותף). 

היו אילוצים הקשורים למאבקי הסמכויות והמאבקים של הדין האזרחי בדתי והצורך של הראשון להדגיש את האלמנטים החוזיים והחוזה מכללא על-מנת שיהיה ניתן ליחס את המטאריה מהדין הדתי לאזרחי. 

יסוד הכוונה ויסוד המאמץ המשותף- בשם השוויון שהוזכר גם אז, אמנם בקטן, ולא בתור ההעוגן המרכזי, ניתן לראות פס"ד המדברים על כך שהמאמץ המשותף אינו זהה. לא מדובר בבחינה כמותית של השעות של כל אחד שמקדיש וכמות כסף לאותה יח' כלכלית משותפת. יכול שהאופי של ההשקעה שונה, והמאמץ שכל אחד משקיע בא ממקומות אחרים לגמרי. מילים אחרות: גם אם האישה לא עבדה מחוץ לבית, המאמץ בהחלט יכול לבוא לידי ביטוי בספירה הביתית והמשמעות הכלכלית שלה אינה פחותה מן המאמץ שבא לידי ביטוי בתזרים מזומנים לאותה יח' כלכלית. הבסיס העקרוני הוא המאמץ המשותף ויסוד הכוונה. 

בתקופת הביניים, המשקל של מרכיב המאמץ המשותף הלך ופחת והמשקל של הכוונה, כולל הכוונה המיוחסת, הלך וגבר. מה זה מאפשר לנו? להתחיל להכניס גם נכסים שברור שלא הושגו במאמץ משותף כלומר הנכסים הפרטיים. יש לזכור, שכאן בדיוק אחת ההבחנות המשמעותיות בין משטר שיתוף לפי הלכת שיתוף לבין משטר שיתוף לפי איזון משאבים (חוק יחסי ממון- נק' המוצא היא שנכסים שהיו לפני הנישואין או מה שהתקבל בירושה או במתנה במהלך הנישואין אינם חלק מהשיתוף). נכון שיש אותו ס' 8 של חריגות המאפשר שק"ד ולהכניס נכסים נוספים לשיתוף אבל זה חריג. בהלכת השיתוף ההתפתחות התיאורטית הובילה לכך שהמרכיב של המאמץ המשותף מאבד מן המרכזיות שלו מה שמאפשר להכניס גם רכוש פרטי. 

דוגמאות מן הפסיקה לנכסים שהוכנסו: דירה שנרכשה לפני הנישואין (פס"ד הדרי); פס"ד אבולוף- קודם להדרי- מדבר על חנות פרחים שצמודה לדירת בני-הזוג ונרכשה בדמי מפתח (44 שנים של נישואין). אבולוף החל במהלך והדרי חיזק אותו. מאז יותר ויותר פס"ד ההולכים בכיוון של הכנסת רכוש פרטי. בהדרי רואים הדגשה של יסוד השוויון על-פני היסודות יחד של הכוונה והמאמץ המשותף. מי שמתאפיין ברטוריקה של שוויון הוא חשין. 

מקריאה מפס"ד "בהקשר בני זוג איש אל רעותו...".

פיסקה זו ניתן להשתמש בה כעוגן כדי לבסס את הטיעון בדבר המוניטין. מעגן את הבסיס התיאורטי של השוויון וגם יש בו בסיס תיאורטי לאותו טיעון של כושר השתכרות ומוניטין אישי כנסים ברי-חלוקה. 

מהם הביטויים של המעבר מהרציונל ההסכמי (כוונה מצד אחד ומאמץ משותף מצד שני) לרציונל נורמטיבי, כלומר הפכה לדין ממש. מי אומר את זה בצורה מפורשת מתוך ביקורת? השופט טל בקנובלר-יעקבי. השופט טל מסיר את המסווה של הרטוריקה החוזית מהלכת השיתוף ואומר, בעצם הפכתם את הלכת השיתוף לדין קוגנטי ממש. לזה ש' ליפשיץ קורא רציונל נורמטיבי, כלומר דין נורמטיבי שמחייב מלמעלה את כל הזוגות החיים יחדיו פרק-זמן מסוים, כך שאין שום צורך להיכנס לנסיבות הקונקרטיות של כל מקרה ומקרה. 

נניח שאנחנו כן מפעילים את איזון המשאבים שבחוק יחסי ממון (נניח שהתקבל תיקון שמוצע כבר 30 שנה לחוק וכיום ניתן לבצע את איזון המשאבים, נניח שנה וחצי מאז פרוץ סכסוך גם אם לא ניתן גט)- האם מי שתובע את איזון המשאבים צריך להוכיח משהו לחיים המשותפים (שהתכוונו לשיתוף, משק בית משותף וכו')? לא צריך להוכיח כלום. זו המשמעות של הרציונל הנורמטיבי של הסדר איזון המשאבים (חוק החל ללא קשר לנסיבות הספציפיות של כל זוג שמבקשים להפעיל עליהם את האיזון). אומר השופט טל וש' ליפשיץ בהתבסס על שפע של פס"ד שהלכת השיתוף התפתחה עד כדי כך שהיא הגיעה לרמה של נורמטיביות של איזה דין שאכן חל וניתן להחילו על כל מע' זוגית, כמעט בהתעלם מנסיבות ספציפיות של אותו זוג שבמסגרתו מבקשים להחיל את ההלכה. מתי תהא משמעות להוכיח שאותם בני-זוג למרות שחיים יחד 15 שנים הקפידו על חשבון פרטי/לרשום מכונית בנפרד/הפרדה מלאה בתוכניות חיסכון וכו'? גם ידועים בציבור, אבל כשמדובר בזוג נשוי- מי שמתנגד להלכת השיתוף ירצה להשתמש בזה (נטל הוכחה עובר למתנגד להחלת הלכת השיתוף). ניתן לסתור את הלכת השיתוף, בעוד שמדובר בהסדר איזון משאבים הרבה יותר קשה או בלתי אפשרי לסתור. ניתן להתווכח כדי להחיל חריגים של ס' 8 ולהוציא יותר ויותר נכסים מגדר השיתוף כי הנכסים התנהלו באופן נפרד. בנוגע להלכת השיתוף יהיה קל יותר להתגבר על אותה נורמטיביות. אכן המצב הוא שהלכת השיתוף הפכה לנורמטיבית כמעט לגמרי. איך זה בא לידי ביטוי? שינוי תנאי הכניסה, כלומר פז"מ ממנו מתבצע השיתוף (יותר ויותר מצומצם). זה מזכיר את המהלך של הידועים בציבור (איננו יודעים ממתי בני-זוג הופכים לידועים בציבור), החלה רחבה (פריסה יותר ויותר נרחבת של היקף תחולת הנכסים, כולל הכנסת נכסים פרטיים לגדר השיתוף), צמצום אפשרות הסתירה (הופך להיות יותר ויותר קשה. אם היה לנו בעבר פס"ד שתיאר מצב שהאיש עבד מחוץ לבית והיה מעניק לאישה כל שבוע "דמי כיס" והוא שמר את כל הכסף אצלו, בראשית הדרך של הלכת השיתוף קיבלו מצב כזה כהוכחה להפרדה רכושית ואין שיתוף, הרי שהיום הוכחה זו לחלוטין תידחה. כנגד יטענו, שלא הייתה כוונת שיתוף מצד הבעל- למה שירצה ליתן מרכושו אבל הלכת השיתוף- מטרתה היא לאזן את חוסר השוויון וליתן מענה לחוסר הצדק הזה. לא ייתכן שנעניק לצד ששולט בנכסים את הוטו על השיתוף בנכסים. דווקא במצב כזה הרציונלים השוויוניים ושל הצדק החברתי והחלוקתי מביאים לתוצאה שגם במצב כזה נחיל את הלכת השיתוף). 

עוד ביטויים לכך שאנו מדברים על רציונל נורמטיבי ולא מסתכלים על נסיבות קונקרטיות:

השאלה של מועד הסיום-

בפסיקה המצב הוא שייתכן כי מועד סיום השיתוף ייוחס לכל מיני תחנות בדרך שלא היו רלבנטיות בעבר: אם בעבר ראו את מועד עזיבת הבית כראיה מוחלטת למועד סיום השיתוף, כיום אנו רואים פס"ד בהם השיתוף מוסיף להתקיים לפעמים שנתיים-שלוש לאחר מועד הפסקת החיים המשותפים עד למועד בו הוגשה תביעה או עד למועד שננקט הליך משפטי אחר. 

ניתן לראות מצבים בהם מייחסים לכל נכס או למספר נכסים מועד שונה של סיום שיתוף (פס"ד אבנרי, לידאי
). בחלק מן המקרים הסיבות הן סיבות שלא מתייחסות דווקא להתחקות אחר כוונת הצדדים, אלא מייחסים אותם לשאלות לעשיית צדק בין הצדדים. 

אנחנו מדברים על הרחבת ההיקף (דיברנו על כך כשדנו בהכנסת פירות עתידיים של הון אנושי מוגבר). אמרנו שעברנו שורה של הרחבות נכסים החל מהשאלות של פיצויי פיטורין וקופ"ג וקרנות השתלמות, פנסיה וכו', ואולי כעת אנו ניצבים בפני התפתחות נוספת של הכנסת הון אנושי מוגבר- האם זה מעיד על מהלך של שינוי נורמות חברתיות/תפיסות חברתיות/האם מדובר על מהפך בשוק העבודה או יחסים בין גברים-נשים?

לדעת המרצה התשובה היא לא. כל הזמן מדברים על כך שהמשפט יותר מגיב לשינויים חברתיים (האם הוא מניע או מונע). יש כאן case study שאי אפשר לראות שינויים חברתיים שהתרחשו מחוץ לפסיקה. יותר מעניין לעשות מחקר שינסה לראות האם כתוצאה מהשינויים המשפטיים הדפוסים והתפיסות החברתיות משתנות. 

המינוח הרציונל הקישורי נלקח מהניתוח של לפשיץ על הלכת השיתוף, מכניס את זה לכלל התיאוריה שלו שמדברת על כך שהמשפחה המסורתית נתפסה כיחידה ולא כיחידים, תקופת הביניים נתפסה כיחידים אבל מה שצריך לקרות מכאן ולהבא בייחוד בנושאים של חלוקת רכוש והשלכות פירוק החיים המשותפים הוא חזרה מסוימת של תפיסת הזוגיות כיח' ויצירת מע' של ערבות הדדית בין הפרטים של אותה יח' והדגשת אותה מחוייבות בדרך של קישוריות. הרציונל הזה משמש בסיס תיאורטי ועיגון מוסרי ליצור אותם חובות עתידיות למשל של תשלומים עתיים עתידיים. זו תפיסה קהילתנית-ליברלית. 

"מעידה" (מה מקלקל התפתחות ליניארית רצופה)- פס"ד אבו-רומי- 8 ילדים ב-8 שנים והאישה "נזרקת". לדעת המרצה נעשה שם עוול גדול (כולל הנשיאה של האישה השנייה). הייתה דרך לבימ"ש למנוע את התוצאה הנוראית הזו כאשר מסתכלים על שופטים ושופטות יחידים לא ייתכן שזו אותה שטרסברג שכתבה מניפסט פמיניסטי בקנובלר-יעקבי מגיעה למסקנה כזו באבו-רומי. בכ"ז יתר השופטים הצטרפו וכנראה לא היו משאבים להמשיך בהליכים של ד"נ. 

מאידך פס"ד שולמית לוי- מע' נישואין הכוללת התעללות ואונס. נישואין לאישה שנייה ועיגון האישה הראשונה. הבעל תובע שיתוף ואכן מקבל שיתוף תוך רטוריקה של אנו לא מסתכלים על גורמים של אשם (חיים לא תקינים). זנחנו את העובדה שמדובר בחיים לא תקינים ומחילים את הלכת השיתוף, ובייחוד כשמדובר על גולת הכותרת של השיתוף (דירת המגורים של בני-הזוג). גם כשמדובר בבגידה, אלימות, אונס, עיגון, נשיאה של אישה אחרת (אורח חיים לא תקין) זה לא מפריע להחיל את השיתוף. המרצה מסכימה עם התיזה הבסיסית של שחר שהכיוון של ההתפתחות ברור. 

הסכמי ממון

היכן מעוגנת דרישת כתב של הסכמי ממון? חוק יחסי ממון. חובה להכיר את חוק יחסי ממון על בוריים. 

דרישת הכתב
מזכירה את דרישת כתב בעסקת מקרקעין (הבטחת גמירות דעת, וודאות, הגנה על צדדים מפני התחייבויות פזיזות). אם ננסה לעשות השלכה למערכת זוגית אינטימית, הרי שדרישת הכתב בחוק יחסי ממון נועדה שלא יהיה ניתן להתכחש כי יש הוכחה כתובה ושלא יהיה ניתן לטעון להבטחות שאולי ניתנו ולא בטוח שהתכוונו אליהם. כאשר מדובר בהתחייבויות ממנויות בין בני-זוג הן צריכות להיות מועלות על הכתב). 

אם עושים אנלוגיה לדרישת כתב בעסקה במקרקעין (ס' 8 לחוק)- הרי שיש מגמה של ריכוך ומעבר מפורמאליזם למהות (מאוטנר, רוזן-צבי). מקרים בהם אנו נזנח את המבחנים הצורניים הנוקשים של ראשית הפסיקה ונלך למהות. אם נהיה בטוחים שהייתה כוונה וגמ"ד וודאות וכל מה שרוצים עכשיו בהסתמך על כך שלא היה כתב יכחיש וינצל לרעה אותה דרישה. האם היינו מצפים לאותו מהלך בחוק יחסי ממון? עד לאחרונה זה לא קרה לאחרונה אולי מסתמן ניסיון של בימ"ש לעניני משפחה להגיד (לאו דווקא באנלוגיה לחוק המקרקעין) דברים בכיוון זה. עד לאחרונה דרישת הכתב של חוק יחסי ממון הפכה למעשה כלי בידי אלו שמבקשים להתחמק מהבטחות ולהתנער מהתחייבויות באמתלה שלא התקיימה דרישת כתב. 

מה צריך להתקיים? כתב + אישור (בא להבטיח שהצדדים באמת מבינים את המשמעות של אותו הסכם וכל מה שמופיע בהסכם). התקנות שהוצאו מכוח חוק יחסי ממון מדברות על כך שאותה ערכאה שמאשרת (ס' 2(ב)- האישור לא יינתן אלא לאחר שנוכח בימ"ש או בי"ד שבני הזוג עשו את ההסכם או את השינוי בהסכמה חופשית ובהבינם את משמעותו ואת תוצאותיו). 

הסכם שנכרת לפני הנישואין ניתן לאשרו ע"י נוטריון, ע"י רישום נישואין (אם נערך לפני הנישואין או בשעת הנישואין), ע"י בימ"ש או בי"דר (הסכם שנערך לאחר במהלך הנישואין או לקראת גירושין). 

האישור מהווה מנגנון של בקרה או מנגנון של פיקוח והגנה שמירה על זכויות. של הגנה בפני תופעה של סחטנות וניצול לרעה של הכוח שיש במתן גט. המצב בשטח מראה לנו שאין זה כך. פרוצדורת האישורים, בד"כ [זה מתחיל להשתנות], מדובר בפרוצדורה פורמאלית (חותמת גומי). ההסכמים מאושרים כמו סרט נע, חותמים ונותנים תוקף של פס"ד. 

איזה פס"ד מדגים מצב קיצוני של ניצול לרעה של שליטה על הגט? 
פרשת פגס– פס"ד הממחיש לנו את מה יכולה הייתה להיות דרישת האישור, מה היא לא עושה ואיך המערכת האזרחית פוסקת בניגוד למה שהייתה צריכה לפסוק. באותו עניין נישואין של 15 שנים. אלימות קשה נגד האישה, תלונות במשטרה. בהסכם הראשון היא וויתרה על כל הרכוש שנצבר במהלך הנישואין. כמו כן היא וויתרה על החזקת הילדים. הבעל רשם אותם לפנימייה. היא וויתרה על הכול למען הגט. בימ"ש המחוזי סרב לאשר את עניין החזקת הילדים אצל הבעל ופסק מזונות. על המזונות היא וויתרה. כלכלית המצב שלה הורע נוכח התערבות בימ"ש המחוזי בהסכם. לטענת האישה, היא חתמה על ההסכם תחת עושק, לחץ, כפייה והטעיה והכול כדי לקבל את הגט. 

שמגר: נתלה בפרוצדורה של האישור כדי להגיד שהסכמים כאלה חסינים יותר בפני פסילה רטרואקטיבית. לא רק שהמערכת אינה מפעילה את מנגנוני הביקורת מלכתחילה אלא לאחר מכן היא מחזקת את עצמה ואומרת שבגלל שיש פה דרישה של אישור ז"א שבאמת הייתה פה הסכמה חופשית מלאה. מה באשר לטיעונים של העושק, כפייה וכו'? המרצה מכנה זאת סחטנות בחסות בימ"ש. הגט נתון למקח וממכר והינו כלי לגיטימי לסחור בו וייתכן שכל תשלום לגיטימי על-מנת להחיש את הפרידה (מצא בפס"ד אברהם על אותה "קפריזה" שרצתה להתגרש). בימ"ש מדבר על כך שחוזים יש לקיים מה שממחיש את המתח בין חוזים למשפחה. פגס הוא תמרור האזהרה של השפה החוזית ושל הרטוריקה החוזית ושל אי-ההתאמה של אותם חוזים. ההקשר הוא משפחתי וההקשר של הגירושין הוא הקשר רווי תנאי בסיס שונים לחלוטין מהקשר התקשרויות מסחריות רגילות. שמגר מדבר איתנו בשפה חוזית שלקוחה לחלוטין מהספירה של החוזים העסקיים הרגילים. את השפה הזו הוא מלביש על אותה מערכת עובדתית קיצונית בחומרת הניצול לרעה שהייתה תוך התעלמות מהנסיבות. 

על מי חלה חובת האישור?

אילו זוגות חייבים, לכאורה, לאשר את ההסכמים ביניהם אחרת לא יהיה להם תוקף? 

כל זוג נשוי חייב לאשר הסכם ממון, על-מנת שלהסכם יהיה תוקף, בין אם מדובר על זוג שנישא לאחר 74 ובין שמדובר על זוג שנישא לפני 74. 

הפסיקה הבחינה בין פרק א' לחוק יחסי ממון (דרישת הכתב) לבין פרק ב' לחוק. הפסיקה גם אמרה, שחלק ב' הוא החלק המהותי של החוק וחלק א' הוא החלק היותר פרוצדוראלי. דרישת הכתב שהיא החלק הפרוצדוראלי חלה על כל זוג נשוי אבל אינה חלה על ידועים בציבור. ידועים בציבור שעושים ביניהם הסכם שהוא וודאי הסכם ממון מבחינת ההגדרה (הלכת שי) המסדיר את כל היחסים הרכושיים ביניהם האם הם צריכים לאשר את ההסכם כדי שיקבל תוקף? לא. גם ללא אישור יש תוקף להסכם לפי דיני החוזים הרגילים. 

לגבי ידועים בציבור שאח"כ התחתנו- יש פסיקות סותרות. 

זוג שהתחתן ב-65 כדי שלהסכם ביניהם יהיה תוקף- חייבים לאשר? כן. 

זוג שהתחתן ב-75 כדי שלהסכם ביניהם יהיה תוקף חייבים לאשר. 

אותו זוג שהתחתן ב-65 עשה הסכם ממון ולא אישר אותו, ואנו יוצאים מתוך נקודת הנחה שהפסיקה אינה נותנת תוקף, מה יחול עליהם? הלכת השיתוף.

זוג שהתחתן ב-75 ולא אישר את ההסכם? יחול עליהם איזון משאבים בכפוף לתחולת הסימולטאנית של הלכת השיתוף במקביל לאיזון משאבים. 
מהו הסכם ממון?

האם כל הסכם שנעשה ביחס לכל חלק מהרכוש של בני-הזוג הינו הסכם ממון? 

על-מנת שהסכם יפול לקטגוריה של הסכם ממון (כתב, אישור)- לפי הלכת שי -
המבחן הינו שההסכם צופה פני עתיד ומתייחס לעת מוות או גירושין. אם מדובר ביחסים השוטפים חלים דיני החוזים והקניין הרגילים. 
גם אם מדובר בחלק מהרכוש או פריט רכושי אחד אבל ההסכם מתייחס לאותו עתיד של מוות או גירושין עונה על הגדרת הסכם ממון הטעון כתב ואישור. בשי רואים את הניצול לרעה של הכתב והאישור. הבעל למעשה נתן את אותה מחצית דירה לאישה אבל לאחר מכן נסוג באמצעות הטענה שדרישת האישור לא התמלאה ולכן הוא יכול להימנע מההתחייבות הזו. 
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הסכמי ממון:

 דרישת הכתב – 
מה המטרה? האם היא מיושמת?

פיקוח פרוספקטיבי/רטרואקטיבי?

הגנה מפני התקשרויות פזיזות? השוואת כוח המיקוח?

 על מי בעצם חלה חובת האישור? זו דרך אחרת למעשה לשאול – מה קורה עם הסכם שערכו בני זוג ושעקרונית עונה על הפרמטרים של הסכם ממון, במקרה והוא לא אושר – האם יחייב וחלוקת הרכוש תתבצע לפיו, או שמא היא תתבצע בדרך אחרת, ובאיזה דרך?
התשובה נוגדת את האינטואיציה – כל זוג נשוי, לא משנה מתי נערכו הנישואים, חלה עליו חובת אישור הסכם במידה ומדובר בהסכם ממון (הגדרה בהלכת שי). אם הוא לא אושר – פורמאלית אין לו תוקף, ומשטר הרכוש שיחול תלוי במועד הנישואין: לפני 74' – הלכת השיתוף, אחרי 74' – הסדר איזון משאבים בחוק יחסי ממון. ידועים בציבור, לא חלה עליהם חובת אישור ההסכם, וכל הסכם ביניהם יהיה תקף לפי דיני החוזים הרגילים.

מעניין לשאול האם יש משמעות לדרך הנישואין, והבדל בהתאם לדרכים השונות לנישואים (אזרחיים, פרטיים), באשר לחובת האישור. אלו שאלות שלא נתעכב עליהן, כי הן מורכבות. 

עוד יש לומר שמתפתחת מגמה בשנים האחרונות, בעיקר בפסיקת שופטי משפחה, לתת משמעות משפטית להסכם ממון גם אם לא אושר כדין, בהתאם לנסיבות. אם ברור לשופט/ת שההיתלות באי האישור היא דרך לתגמל ולתת פרס לאדם שמנסה להתחמק מהמחויבות שלקח על עצמו, הם ינסו למצוא דרכים לתת משמעות להסכם – דרכים מהמשפט הפרטי: תום לב, מניעות, השתק, התחילו לממש את ההסכם כך שחושק בהתנהגות וכיו"ב.

 מהו הסכם ממון (הלכת שי)

 בין חוזים למשפחה – דיני חוזים משפחתיים? פס"ד ולנטין, לוין, פגס.

פס"ד פגס ממחיש את האופן הקיצוני ביותר של שימוש בשיח חוזי טהור ששאוב מהמחוזות המסחריים והעסקיים של דיני החוזים, באופן שמתעלם לחלוטין מההקשר המיוחד של דיני המשפחה, ובמיוחד מההקשר המיוחד של דיני הגירושין בישראל. ביהמ"ש לא מקבל אף דרך שהאישה מציעה, על אף שגם בדין החוזי הדרכים שהציעה לבטל התחייבות קודמת שנטלה על עצמה ניתנות ליישום (הלבשת עילות עושק וכפייה על הנסיבות).

פס"ד ולנטין ופס"ד לוין שונים לחלוטין מהסיטואציה של פגס. המרצה רואה בהם התפתחות של ביהמ"ש העליון להתאמת דיני החוזים לסיטואציית דיני המשפחה (השופט זמיר). 
בפס"ד לוין יש דרך לדעת את הסיבה לחוזה המשונה שיוצר מערכת חוזית כפולה (הראשון – הגלוי והזמין האומר שהאיש ימשיך לשלם מזונות עד מועד הגירושין וכו' כפי שיקבע בהסכם חסר תוקף משפטי. השני – אותו הסכם חסר תוקף משפטי). בפסה"ד לא כיבדו את רצון הצדדים המוצהר. 

אומרת המרצה, יש להניח שהסיבה לכך שאת החוזה השני ניסחו בדרך שלכאורה מרוקנת אותו מתוקף משפטי היא כדי להימנע מהחשש של גט מעושה. למעשה, מדובר בהתחייבות ממונית שהאיש נוטל על עצמו, והיא תיפסק ברגע שהוא ייתן את הגט. הדבר דומה להתנגדות הדתית להסכם קדם-נישואין. אחת הגישות המחמירות היא שגם אם ההתחייבות נלקחה מכוח הדין ומרצון חופשי, מרגע שניתן הגט יש ספק ברצון החופשי, כיוון שחוששים שהוא סה"כ רוצה להפסיק את ההתחייבויות הממוניות בהסכם.

כמעט כל פסה"ד של זמיר מונע משיקולי מדיניות ציבורית, והתוצאה איננה פשוטה מבחינת דיני החוזים. מה שחסר למרצה בשיקוליו של זמיר הוא הגנה על צד חלש בסכסוכי גירושין, ניסיון להשוות את כוח המיקוח של הצדדים, גם אם השיקולים לקוחים מעולם דיני המשפחה.

פס"ד ולנטין – השאלה המרכזית שזמיר שואל זו השאלה של עד כמה צריכה להיות חובת גילוי – עד כמה צריך צד אחד לגלות לצד השני את התנאים והנסיבות של עריכת ההסכמים ביניהם. אומרת המרצה, האופן שבו זמיר פוטר את עצמו מלהכריע בשאלה זו הוא מעט מאולץ – הוא אומר שמדובר ביחסים אינטימיים, יחסי אמון גבוהים יותר מחד, אך זוגיות במשבר מאידך, ולמרות זאת הוא לא עוסק בכך כיוון שלא הוכח הקשר הסיבתי בין הידיעה הזו שלא הייתה לבעל לבין אי נתינת הדירה (כלומר שאם היה יודע נסיבות מסוימות לא היה מתחייב להתחייבויות שלו בהסכם). מבחינה זו, פסה"ד של שטרסברג כהן יותר משכנע בכנותו והתמודדותו עם זוגיות במשבר וחובות אמון וגילוי בהסכמים שנחתמים בין בני זוג.

מזונות ילדים
נמצאים בתפר שבין מכלול ההשלכות הממוניות של הנישואין ופירוק המשפחה לבין המערכת של הורים-ילדים. ברור שמדובר בהיבטים הכלכליים של פירוק הנישואין כיוון שמדובר בכסף שצריך להסדירו. העקרונות הבסיסיים של הדין שחל בנושא זה הם שהדין הקובע את המזונות הוא הדין האישי – הדין הדתי. 

בדין הדתי של יהודים יש הבחנה לפי שני פרמטרים: ההיקף (צרכים הכרחיים של הילדים, ומעבר להם) והגיל. כל אלו נחלקים על בסיס מאד ברור בין האב לאם, כשנקודת המוצא היא שהחיוב העיקרי מוטל על האב ולא על האם. 

מבלי להיכנס לדקויות הדין הדתי, מרגע שחושבים על התנגשות בין המערכות ותפיסות העולם האזרחית והדתית – אפשר לצפות לניסיון של הדין האזרחי לשנות את הנטל שנופל על האב עד כדי השוואת הנטל בדרכים שונות, כשהם מתמודדים עם הדין הדתי. חשוב לומר שחלק ניכר משופטי המשפחה 

סיכום הדין הדתי - "האב חייב במזונות ילדיו עד גיל 6 מן הדין, ולאחר גיל 6 ועד שיגדלו (גיל 12/13) – מתקנת חכמים (תקנת אושא). בתקנות הרבנות הראשית משנת תש"ד הושווה דינם של הילדים לאחר גיל 6 ועד לגיל 15 לדינם של הילדים עד גיל 6, ונקבע, כי גם חיובם הוא משפטי מלא. אותו חיוב של האב עפ"י הדין והתקנות הוא לצרכים הכרחיים של הילדים" (ע"א 210/92 גלבר, לח(2), 14, 20).


"קטני קטנים" – עד גיל 6: צרכים הכרחיים - החיוב אבסולוטי על האב, מעבר לכך: חיוב על האם והאב מכוח צדקה בלבד. דין הצדקה הוא חיוב לאו דווקא בר כפייה, ויש דעה האומרת שדין צדקה במזונות ילדים נוקשה יותר מדין צדקה רגיל, אך הוא וודאי קל יותר מהחיוב האבסולוטי על ה"קטני קטנים".

תקנת אושא (מימי התלמוד) משכו את הגיל שעד אליו האב חייב במזונות הילדים מגיל 6 עד גיל 12/13 כשאין הבחנה בין צרכים הכרחיים לבין מה שמעבר לזה. החיוב על האב קצת יותר חזק מאשר על האם (לא ניכנס להבחנות דתיות מדוע). מבחינה רעיונית, רמת החיוב היא יותר שוויונית מאשר רמת החיוב של "קטני קטנים".

תקנת הרבנות הראשית (54') מושכת את גיל החיוב על גיל 15 – האם אותו חיוב כמו עד גיל 6 או רק ההרחבה של תקנת אושא? היינו, האם לאורך כל הדרך יש הבחנה בין הצרכים ההכרחיים לבין מה שמעבר להם, כשבצרכים ההכרחיים רק האב חייב? זו הייתה הדעה הרווחת בפסיקה עד לאחרונה – אותו מצב שהיה עד גיל 6 חל עכשיו עד גיל 15. אגב, מעבר לגיל 15 החיוב במזונות ילדים הוא מכוח החוק. לא חייב חיוב עפ"י הדין האישי – אין מערכת ייחודית של הורים וילדים. מגיל 15-18 אדם חייב במזונות ילדיו הקטינים. מעבר לגיל 18 הפסיקה קובעת שהחיוב עד גיל 18 פוחת לשליש עד תום השירות הצבאי או עד גיל 21, והדבר משתנה בנסיבות כל מקרה ומקרה.

נחזור לדין הדתי עד גיל 15 – לאחרונה יש ניסיון של שופטי משפחה (לפחות חלקם) להכניס את מגמת השוויון לתחום דיני המזונות, ובצורה די פשטנית לומר שהנטל ראוי שיהיה שווה על שני ההורים. צריך להבהיר, אם הצרכים של הילדים הם X והנטל מתחלק בצורה שווה, בודקים את משכורות שני ההורים, והיחס בין המשכורות הוא היחס שהמזונות מתחלקים בין הבעל לאישה.

הביקורת: הדרך לא מביאה בחשבון את המשמעות הכלכלית של הזמן ודברים אחרים שהטיפול היומיומי לוקח מההורה המשמורן ביחס לילדים. למעשה, מדובר באומדן שלא תואם את המציאות וההוצאות האמיתיות של גידול הילדים. 

שני פס"ד קצרים של פרוקצ'יה שאומרת שהמגמה צריכה להיות של השוואת הנטל. נוכל להשוות את הנטל באופן אחר ביחס לצרכים ההכרחיים, אומרת המרצה, ע"י להוריד את נטל הצרכים ההכרחיים מהאב.

הסכמים בנוגע למזונות ילדים – 

הבעייתיות של הסכמי הורים בנוגע למזונות ילדים היא שלא נשקלים הצרכים האמיתיים וטובת הילד, הפסיקה אמרה שהילדים לא מחויבים להסכמים שההורים עשו על גבם וחשבונם. לכן הילד יכול לתבוע בעצמו מזונות באמצעות אפוטרופוס (ההורה המשמורן). 

כדי להתמודד עם זה הורים הכניסו ס' שיפוי, אך הפסיקה לא הייתה מוכנה לאשר אותם, כיוון שברור שההסכמים אינם מתחייבים בטובת הילד. יש לומר שבמקרים נדירים התחייבות האם תתבטל – נוגד את תקנת הציבור כיוון שהאב משתחרר לחלוטין. ברוב המקרים פשוט לא אוכפים את הס' אא"כ האמהות יתעשרו או שהקטינים יהפכו לבגירים. עו"ד כדי לפתור זאת מכניסים ערבות – ד"נ קוט – כשהאם חייבת, האב נושה, וערב צד ג', ברק קובע שהערב יהיה זה שישלם. אותו החיוב של הערבות כלפי האב לא נדחה, והערב יכול לחזור אל האם (החייבת הראשית) רק כשהיא תעשיר. 

מבחינת אלון מי שמשלם בסופו של דבר הוא לא הערב אלא האב – החיוב של הערב כלפי האב נדחה בדיוק כפי שהחיוב העיקרי של האם נדחה.

כך, אם הערב בסופו של דבר משלם – כשהאבות דורשים את מנגנון הביטחון מהאמהות – או שאף אחד לא מוכן לחתום ערבות, או שאחד מקרובי המשפחה שלה חותם לה ערבות, וכשהיא מבינה שבהסכם היא לא קיבלה מספיק מזונות – היא נמצאת בדילמה בלתי אפשרית (הילדים שלה מול קרובי משפחה אחרים שלה). כתוצאה מכך, שופטי משפחה רבים מסרבים לאשר הסכמים המכילים סעיפי שיפוי או ערבות (זו אותה מידה של מעורבות ופיקוח מלכתחילה – פיקוח פרספקטיבי: בתחום ההגנה על הילדים אנו רואים ששופטים מגלים מעורבות ואקטיביות כאשר הם נוגחים בסיכון מסוים עבור טובת הילדים.

מילנר וואיה נכנסים להקשר זה בנסיבות מיוחדות. 

במילנר אומרים שהעובדה שהאם צריכה להחזיק לאב תפגע ישירות ברב כי הם יחידה, מפעילים את הלכת "האם תעשיר".

ואיה נפסק בסופו של דבר מתוך מדיניות שתמלט את הערבה מלשלם. מבחינת דיני החוזים יש שאלה פרשנית של מהות ההתחייבות של צד ג'. אם הערבות היא רגילה – כשמתבטל החיוב העיקרי (המזונות, נוגדים את תקנת הציבור), נופלת גם הערבות. אם לעומת זאת הערבות היא לשיפוי מלא, והנושה יקבל את כספו חזרה לא משנה מה יקרה, היא תיאכף גם אם החיוב העיקרי מתבטל. שאלת הפרשנות תלוית נסיבות וגם תלוית מדיניות.

� כהנא הראשון- סיפור זהה לפני 25 שנה. קשר בין כוהן וגרושה שנישאו נישואין אזרחיים. חיוב בגט לאישה ושולל זכויות לאישה. היא מגיעה לבג"צ והנ"ל סופק את כפיו ואומר כאלה הם דיני המשפחה בישראל אך אין בידי להושיע. האישה יוצאת וידיה על ראשו.  לא מצוטט בכהנא השני. 


� בעקבות המאבקים הנוגעים לגיור התפשרו ואמרו שהשתייכות דתית אינה ראייה לכאורה (כשכתוב יהודי זו אינה ראייה לכאורה כך גם לגבי נשוי). 


� אחד מבני-הזוג נוקט דרך לעשות סיום שיתוף ועושה שימוש בנכס לתועלתו הכלכלית. ניתן היה לומר שהשיתוף נגמר באותו רגע ובגלל האקט החד צדדי מונע מבן הזוג השני את פירות הנכס. אם בוחנים את כוונת הצדדים היינו עוצרים בנקודה של עזיבת הבית, הגשת תביעה או שליחת מכתב. אם מפעילים רציונאלים של צדק או הוגנות יכול שנמשיך את השיתוף לנקודה מאוחרת יותר. הוגנות היא שיקול של מדיניות שהיא חיצונית לרצונות הפנימיים של בני-הזוג. 
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