דיני משפחה- ד"ר רות הלפרין-קדרי
ספרות בנושא דיני משפחה שסייע בקורס.
ספר מרכזי בהלכות משפט עברי בדיני משפחה של בן-ציון שרשבסקי

רוזן צבי "דיני משפחה בישראל בין קודש לחול" 

שיפמן "דיני משפחה בישראל חלק א' ו-ב'"

מנשה שאווה "דיני אישים בישראל"

שחר ליפשיץ "ידועים בציבור"
מבוא.

המחשת הנושא של דיני משפחה – מסע אל תום האלף - א.ב יהושע

ההתרחשות ההיסטורית של הספר ממוקמת על סוף האלף והחרדה מפני שנת ה- 1000.   בספר ישנה שותפות עסקית בין שני יהודים אנדלוסים מצפון אפריקה, העוסקים בסחר והבאת סחורות מהמזרח ואפריקה אל אירופה, ובעיקר אל אזור צרפת, השותף המבוגר שמו בן עטר, והוא דודו של הצעיר אבולאפיה האלמן, אשר עושה את הנדודים בארצות. אבולאפיה פוגש אישה בשם אסתר מינה, אלמנה אף היא, והם מבקשים ליצור קשר של נישואין.   תוך כדי נדודיהם, מתברר למרבה תדהמתה של אסתר מינה שדודו נשוי לשני נשים.  היא מוכנה להינשא רק בתנאי שהשותפות תתפרק, שכן אסתר אינה מוכנה להיכנס לקשר מעין זה.  אסתר מינה ואחיה מביאים רב מקומי בשם קלונימוס, העתיד ליצור את קשר הנישואין, והוא מביא סיפורים קצרים מהעיירה וורמייזא, בה גדלה אסתר מינה, כאשר העיקר לטעמו הינו הנושא של טהרת הנישואין, הבנויים על קשר בין בני הזוג, תוך רמיזה קונקרטית לחרם דרבינו גרשום - עימות הלכתי בין דין אשכנז לדין ספרד. אסתר ואבולאפיה מתחתנים, אך הוא לא מסוגל לפרק את השותפות, ובן עטר מחליט להיאבק על ידי יצירת משפט, כאשר הוא מזמין את אסתר מינה ואחיה לדין תורה. האח, לווינס, מארגן את בית הדין, בית דין של שדה וכרמים, ונשאלת השאלה על ידי הרב אלבז, רבו של בן עטר, מי יהיו הדיינים? על פי מה ייבחרו?  כאשר הובאו סופרי סתם, מחה הרב אלבז בכך שהדברים כלל לא מפורשים בספרים, אך לרב האנדלוסי לא נותרה ברירה אלא לזעוק ולהחליף מיד את בית הדין, שהרי הם מוטים לצד אחד.  ההצעה הנועזת של אסתר מינה הינה שישפטו הדיוטות, בין אם גברים ובין אם נשים, ולכך מסכים גם הרב אלבז.  הטענה המנצחת בסיפור הינה דווקא טענת הדרומיים, כי אין לפרק את השותפות, ונשאלת השאלה מה תעשה אסתר מינה, ובעוד שהיא רוצה גט, היא יודעת שאין לה באמת סיבה להתגרש, היא מכריזה על עצמה כאישה מורדת לפי דין חכמי בבל, ודין מורדת אשר אינה חפצה עוד בבעלה כופים עליו לגרשה מיד. אבולאפיה מבקש ליצור דיון חוזר ומשפט חוזר, והפעם המשפט מתקיים דווקא בעיירה של אבולאפיה עם בית דין קבוע, ובערעור החוזר זוכה דווקא אסתר מינה, כנגד ריבוי הנשים, וסוף הספר מתאר את השיבה הביתה, כאשר יהושוע מכניס פנימה אלמנט נוסף בו האישה הצעירה יותר נפטרת במהלך המסע, כאשר אנו לא יודעים עד סוף הספר את שמה, או את שם האישה השנייה.

הנושאים הרלוונטיים בסיפור:
· מתח בין דין דתי לתפיסות צדק.

· סרבנות גט.

· מין השופטים/הדיינים.

· אכיפת הסכמים הקשורים לנישואין.

· מתח בין תרבויות.

· מעמד האישה.

· ביגמיה - ריבוי נשים.

· בית דין רבני - מהו ומיהו.
נושאים הללו הינם נושאים שיהיו רלוונטיים לאורך הקורס שלנו, ובהסתכלות במבט עליון ניתן ליצור שתי קטגוריות גדולות של נושאים שניתן לכנות שני צירים, המהווים מסגרת בעיסוק בדיני משפחה. ומתעסקים במשפט וחברה בהקשר של דיני משפחה.

· ציר הדת והמדינה - כל הקשור למהות הדין הדתי, התפתחותו והתחומים שבתוכו, ביגמיה ועוד.

· ציר משפט וחברה - המשפחה כמוסד חברתי - עניינים חברתיים תרבותיים, תפיסות של צדק, אכיפת הסכמים הקשורים לנישואין, מתח בין תרבויות ותקופות ועוד.

המשחק שבין החברה למשפט הינו משחק מאוד משמעותי בעיסוק בדיני משפחה, והוא בפירוש אחד הצירים שילוו אותנו בדיני משפחה, ציר זה קיים גם בכל שאר העולם המערבי.

דוג' טובה של הקשר בין החברה למשפט הוא היחס לזוגיות חד-מינית, למרות שהחברה המערבית מכירה ממזמן את הנישואין החד-מיניים המשפט ברוב העולם המערבי עדיין לא מכיר בנישואין חד-מיניים.

הציר אשר בשלו הקורס של דיני המשפחה בישראל נבדל מהמשפט בעולם המערבי הוא ציר הדת והמדינה. ציר הדת והמדינה מהווה את הביטוי הברור ביותר להעדר ההפרדה בין דת ומדינה בישראל- מה היחס בין משפט לפוליטיקה, מה מקומם של בתי המשפט האזרחיים ומה היחס בין בתי הדין הרבניים לפוליטיקה ועוד. 

בקורס נעסוק ב-2 הצירים יחדיו אך נתעמק יותר בהיבט של הדת והמדינה.
שיעור 2:
סוגיית סמכות השיפוט בענייני משפחה:

כאשר שואלים אותנו שאלות מהותיות בענייני משפחה, הרי שהדבר תלוי ראשית בהשתייכות הדתית של הצדדים לסכסוך.

דוגמא:
כאשר מגיעה אישה לעו"ד ומתארת את חיי הנישואין של מספר שנים כאשר יש ילדים ויש רכוש, העו"ד מגיש דבר ראשון תביעה רכושית ומזונות והחזקה של ילדים לבית המשפט לענייני משפחה, אך מתברר שבן זוגה כבר הגיש תביעת גירושין לבית הדין הרבני, וכרך בה גם את סוגיית הרכוש, המזונות וההחזקה.

נשאלת השאלה מי ידון בשאלות הללו, כאשר באם בית הדין הרבני ידחה את טענתה, היא תערער לבית הדין הגדול, ולאחר כך תערער גם לבג"צ.

אנו רואים שיש הליכים רבים בנושאים של דיני משפחה, ואנו נדון בשאלות אלו בחלק הראשון של המבואות.

נוצר בעצם מצב של פיצול כפול:

1. פיצול בדין - דין אישי-דתי (יהודי, נוצרי, מוסלמי...) מול דין אזרחי טריטוריאלי.

2. פיצול בדיין - בי"ד דתי (שרעיים, דרוזיים, בי"ד רבניים) מול ביהמ"ש אזרחיים (ביהמ"ש לענייני משפחה).
כיצד נחליט לפי איזה דין נפסוק? וכיצד נחליט איזה דיין ישפוט?
כדי לענות על זאת נבדוק את: 

· הזיקה העניינית (מעמד אישי, נישואין וגירושין, ועוד).   
· הזיקה האישית (זיקת ההשתייכות הדתית ושל לאום או תושבות).
הפיצול בדין ובדיין אינו רק טכני אלא גורר בלבול רב למתדיינים ועבודה רבה לעורכי הדין (מרוץ סמכויות- שתלוי באדם שמגיש ראשון את הבקשה, ולכן עו"ד רצים להגיש בקשות גירושין ובעצם מסלימים את במאבק והיחסים בין בני-הזוג). 
הפיצול בדין ובדיין יוצר בעיה מהותית אדירה בה בישראל קיימות שתי תפישות עולם קוטביות לחלוטין (התפישה הדתית מול התפישה האזרחית) אשר אמורות להסדיר לנו את מערכת החיים האינטימית ביותר ובעצם המערכת רק מחריפה את היחסים בין בני-הזוג במקום לעזור ולעודד חיי משפחה תקינים.
המאבק של מי הוא הדיין ובאיזה דין נשתמש בדיני המשפחה קשור למאבק של הדת מול המדינה, מאבק זה הוא מאבק עתיק יומין שהחל משחר האנושות. המאבק דעך בתקופת הנאורות והתפתחות המדינה המודרנית, שלאחריהם הדת יבדה מסמכותה וכוחה והשלטון האזרחי התחזק.  המאבק בין הדת למדינה היה בעצם על מי הוא הסמכות העליונה: 

השליט האזרחי (המלך, נשיא וכו') או השליט הדתי (כהן הדת, אפיפיור וכו')? 
מבוא לציר הדת והמדינה
אנו עוסקים בסוגיה של היחסים שבין דת למדינה, אך בתקופה המודרנית העימות אינו לגבי השולט או נושאים של חיים ומוות, אלא על פסים של ערכים ואידיאולוגיה - השקפת עולם כוללת (בעימותים אלו אנו נמצאים יחד עם שאר העולם, כפי שניתן לראות בארה"ב בעימותים ביחס להפלה - הרפובליקנים לעומת הדמוקרטים).

הייחוד של מדינת ישראל בסוגיה זו הינה שלא קיימת במדינה ישראל הפרדה בין הדת למדינה, לעומת מדינות אחרות בהן קיימת הפרדה זו או אחרת.

העיקרון הבסיסי בישראל הינו העדר הפרדה (הביטוי הבולט ביותר הינו חוק השבות, אשר קובע על פי זהות דתית), כאשר מהבחינה המשפטית תחום דיני המשפחה, נישואין וגירושים, נכנס ללב ליבו של העדר ההפרדה והעימות שבין התחום האזרחי לתחום הדתי.

ההיסטוריה של ציר הדת והמדינה בדיני המשפחה במדינת ישראל

שליטת הדין הדתי, לב הוויכוח, אינו המצאה ישראלית, אלא המצאה מוקדמת יותר של האימפריה העותמנית אשר שלטה כאן 400 שנה, ומדינת ישראך קיבלה גישה זו עם הקמתה. 

התקופה העותמנית

תפישת האימפריה העותמנית הייתה שתחומים אלה של הדין המשפחתי ונושאים נוספים (כגון הקדשים דתיים או ניהול חיי הקהילה הדתית) חייבים להיות כפופים לדין דתי. 

המוסלמים התנגדו לכך שבני עדות אחרות יהיו תחת הדין המוסלמי (הדין השרעי) מכיוון שמי שאינו מאמין מוסלמי לא ראוי להישפט ע"י הדין השרעי, ועל כן נקבעה שיטת "המילאת" - כל עדה (אומה) באימפריה נשפטה תחת דיניה.

תקופת המנדט הבריטי

השיטה העותומנית נשמרה על ידי שלטון המנדט הבריטי, אשר שינה רק את זהות הערכאה השיורית - מבית דין השרעי (מוסלמי) לבתי דין אזרחיים (זאת עד לחקיקת חוק שיפוט בתי דין רבניים [נישואין וגירושין]  1953 אשר הרחיב את הסמכויות של בי"ד רבניים), כל תפישה זו של הבריטים מעוגנת בסימן 53 ל"דבר המלך במועצתו".

המצב כיום - חוק בתי דין רבניים (נישואין וגירושין)

חוק זה לא שינה את העיקרון של האימפריה העותומאנית והמנדט הבריטי, אך הרחיב את סמכות בית הדין הרבני בכמה היבטים - 

· עד חקיקת החוק הכפיפות לסמכות בית הדין הרבני הותנתה בהשתייכות לישות ארגונית בשם "כנסת ישראל" - אליה נרשמו כל היהודים במדינת ישראל (חוץ מהחרדיים) .

· הרחבת הסמכות השיפוט ליהודים שאינם תושבי ישראל.
· אך הסעיף שמגדיל בצורה המשמעותית ביותר את סמכות בי"ד הרבניים הוא סעיף 3 לחוק המאפשר כריכה של נושאים (מזונות, החזקת ילדים וכו') אגב הגירושין אשר יישפטו בבי"ד רבניים. 
חקיקת החוק נעשתה ע"י בן-גוריון בתמורה לנושאים שהוא נזקק לדתיים, אף שלא הייתה לחוק תמיכה ציבורית. בן-גוריון התנה את החוק בכך שבי"ד ישפטו לפי ערכי השוויון וכו' (ובן-גוריון אף טען בזיכרונותיו שהדתיים ניצלו את סמכויות החוק לרעה).

חשוב לציין שעדיין יש חשיבות ל"דבר המלך" ובמיוחד בסימן 47 ל"דבר המלך":

47. שיפוט בעניני המצב האישי (תיקון: תשי"ז)

בהתחשב עם הוראות חלק זה של דבר-מלך זה יהא לבתי-המשפט האזרחיים גם השיפוט בעניני 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. 

הרישא של הסעיף קובעת שסמכות השיפוט הראשונית והשיורית נתונה למערכת האזרחית- כלומר כל דבר שאינו בתחום בי"ד הדתיים הוא בתחום סמכות המשפט האזרחי וכל דבר שלא נכרך בתביעה לבי"ד רבניים בתחום שיפוטו של בימ"ש דתי.

לבי"ד אין סמכות לאזרחי חוץ שאינם יהודים, אך יש לו סמכות על אזרחי חוץ שהם יהודים.

הסיפא של סעיף 47 אומר שיש לשפוט את בעלי הדין לפי חוק המצב האישי, כלומר ביהמ"ש האזרחי מחויב  לפסוק לפי דין דתי עפ"י הדת של בעלי הדין- דבר זה עלול ליצור אבסורדים שופט משפחה ישראלי לפי הסימן אמור לשפוט נוצרים קתוליים לפי הדין הכנסייתי-הקתולי (כמובן שלרוב שופטי המשפחה בישראל אין מושג במשפט קנוני-קתולי ואין לרוב השופטים לשפוט במקרים כאלו).
המונופול האורתודוכסי

אנו מדברים על השליטה של הדין הדתי (של בעלי הדין) והשאלה היא איזה דין דתי יהודי.

יש להוסיף את הנושא של המונופול האורתודוכסי (כיום המונופול פחות מאשר בזמן תחילת המדינה ואנו רואים גם כניסה מסוימת של הקהילה הרפורמית), כאשר מקום אחד בו אין שינוי מבחינת המונופול הינו בדיני המשפחה. 

המונופול האורתודוכסי התערער בנושאי הכשרות ובנושאי הגיור, אך המונופול נשמר במלואו בתחום המקומות הקדושים ובתחום נישואין-גירושין.
המונופול האורתודוכסי בנוגע לנישואין/גירושין קבוע בסעיף 2 לחוק – 
2. עריכת נישואין וגירושין

נישואין וגירושין של יהודים ייערכו בישראל על פי דין תורה.
כביכול דין תורה כולל את הדין הקונסרבטיבי והרפורמי (לפחות על התפישה הנורמטיבית), אך לא כך הכוונה הפסוקה.  בפ"ד התנועה ליהדות מתקדמת שהיה ניסיון שרפורמים וקונסרבטיביים להתעסק כרושמי נישואין, השופט אלון קבע בצורה חד משמעית שדין התורה הינו ההלכה הרבנית שהתפתחה לאורך הדורות - החל מהתורה שבכתב, בהמשך בספרות הרבנית, וכלה בביטוי העדכני שבפסקי הדין הרבניים הרשמיים בישראל היום. כך הפך סעיף 2 לקובע המונופול של האורתודוכסי על נושא נישואין-גירושין.
בי"ד הרבניים נמצאים במצב בלתי-אפשרי ("בין הפטיש לסדן") וצריכים להסתכל "ימינה ושמאלה":  

· מימין בי"ד הממלכתיים צריכים להצדיק את עצמם בפני האנשים השמרניים-חרדיים יותר ולהוכיח שאף שהם מטעם המדינה, הם אינם עושי דברה של המדינה, יש להם עצמאות ויש להם תחרות עם בי"ד פרטיים וחרדיים. היתרון של בי"ד הממלכתיים על בי"ד החרדיים היא שבי"ד הרבניים יכולים לכפות ת פ"ד ואילו החרדיים אינם יכולים לכפות את מרותם ויכולים להוציא סנקציות חברתיות בלבד.

· ומצד שמאל על בי"ד הדתיים להוכיח את עצמם בפני הציבור המודרני שמעוניין בצדק, ובי"ד הרבניים הממלכתיים מתחרים עם ביהמ"ש האזרחיים.   
דייני בי"ד לעיתים מתייעצים עם "גדולים בתורה" (הרב אליישיב למשל) ואף משנים את דעתם לפי עצות ה"גדולים", נשאלת השאלה האם דבר זה תקין? 
ישנם מקרים שבי"ד רבניים "סוחטים" נשים שפנו לערכאות אזרחיות ומעוניינות בגט מבעליהן, בי"ד מבקשים מהנשים שפנו לערכאות אזרחיות שיבטלו את פנייתם/יחזירו את הכסף שנפסק להם, אחרת בי"ד מסרב לתת את הגט לאישה.
דיני משפחה – שיעור מס' 3 – 30.10.06:
הסמכת דיינים

תקנות הדיינים (תנאי הסמכה וסדריה):

1) כדי שאדם יוסמך לדיין הוא צריך להיות מוסמך ע"י רב מורשה או מועצת הרבנות הראשית.

2) מלאו לו 30 שנה
תנאים שלא קיימים
3) נשוי/היה נשוי 

במערכת המשפט הרגילה.
ישנם מס' הדיינים שלא עמדו בבחינות והמועצה פטרה אותם מהמבחנים, בגלל סיבות שונות (פרוטקציות).

המועצה למינוי דיינים מקימה ועדת משנה שאמורה לראיין את המועמדים. הועדה בודקת את:
1) ידע דתי  2) כושר ביצוע וניהול  3) עמידה בלו"ז 4) סמכויות וכושר לנהל דיון
4) מזג שיפוטי: שקט נפשי והגינות. 6) מחשבה עצמאית 7) ידע בשפות  8) ידע משפטי
הרכב הועדה (10 חברים):

2 רבנים ראשיים, 2 דייני ביה"ד הגדול, 2 שרים – הדתות והמשפטים (כשבוטל תפקיד שר הדתות החליף אותו בד"כ שר של ש"ס), 2 ח"כים  (מפד"ל + ש"ס) ו-2 נציגי לשכת עו"ד.

ההפליה נגד נשים בביה"ד הרבניים

נק' הפתיחה: אי אפשר להתעלם מכך שההלכה עצמה, היא שיטת משפט שמפלה נשים לרעה (סרבנויות גט, עגונות). ישנם כלים להקל על המצוקות שבאים מתוך ההלכה, אך הקו השולט אצל פוסקים בבתי דין רבניים וגם פוסקים שמחוץ לבי"ד הרבניים (ובעלי סמכות דתית) הוא קו שמרני, הממשיך את הפגיעה בנשים. 
אם ימנו דיינים שאין להם תעוזה פנימית לפסוק כנגד הקו השולט כיום – המצב ההלכתי לא ישתנה. מאידך, אם ימונו דיינים שיש להם תעוזה לפסוק כנגד הקו השולט – יוכל קו זה להשתנות.

הישג ראשון ( כיום יש אישה בוועדה למינוי דיינים (אחת מנציגות לשכת עו"ד).
הישג שני ( מניעת מינוי דיינים שימשיכו באותו קו (כבר 3 שנים שלא מינו דיינים).

מאז שנשים יכולות להיות עו"ד – הן יכולות להופיע בבתי הדין השונים, אך לא יכלו להופיע בבתי הדין המוסלמיים (נגד נשים), כאשר בבי"ד ברבניים נשים יכלו להופיע.

הוגש בג"צ ע"י רונה גינזבורג כנגד הניסיון להגביל הופעת נשים, מנגד הוצאה פקודה עוקפת בג"צ. כל הנשים התקוממו נגד הפקודה, בטענה שדווקא במקום בו מפלי נשים – יש צורך בייצוג נשי. לבסוף בשל טענה זו, בוטלה פקודה זו.

עד שנת 91, העיסוק של טוענים רבניים היה מוגבל לגברים בלבד. בשנת 91 שונו תקנות הטוענים הרבניים ובנות יכלו להתקבל ללימודים של טוענות רבניות במכון להכשרת טענות רבניות.

בג"צ 6300/93 המכון להכשרת טוענות – בג"צ קיבל את העתירה בעיקרה, במובן זה שביטלו את העיקרון של רציפות ימי הלימוד. הניתוח בבג"צ הוא פשוט והתבסס על עקרונות של בחינת שוויון ואפליה. צמצמו את נושא החומר הנוסף. והחילו את ההחלטות מכאן והלאה.

האם נשים יכולות להיות דיינות?

מבחינה הלכתית – לפי פסקי עוזיאל, סימן י"ג – אישה יכולה לדון אם הציבור קיבל על עצמו להתדיין בפני אישה. אך עדיין אישה אינה כשרה לעדות ומי שאינו כשיר לעדות  - אינו כשיר לדון.

עוזיאל טוען שאישה לא צריכה לדון בגלל:

1) סדרי החברה – יפגע בחינוך המשפחה וכו'.

2) לאישה רגשי רחמים ועדינות, הרבה יותר מגבר, ועל כן פסיקתה יכולה להיות לא אובייקטיבית.
מנגד:

1) סדרי חברה – היום המצב שונה מבעבר. (בעבר – פחות נשים עובדות).

2) במסגרת זרמים שונים של הפמיניזם, ישנו את הפמיניזם התרבותי, ולפיו יש הבדלים רבים בין נשים וגברים, אך שאינם בהכרח פוסלים את כשירותן של הנשים כמתדיינות, אלא אף להיפך (הדגשת החשיבות שבהבנת המתדיינים ורגשותיהם).
אם כן, מדוע אין דיינות? כיוון שבחוק יש דרישה להסמכת הדיין ע"י הרבנות או מועצה מטעם הרבנות הראשית והרבנות הראשית לא מכירה במכון שכטר (המכשיר דיינות).

לפי סעיף 7 לחוק לשיווין האישה: הוראות חוק זה לא יחולו על מינוי לתפקיד דתי, ובתוך זה לתפקיד דיין... – גם אם חשבנו שיש סיכוי לשינוי בהלכה, בא המחוקק ונותן מעין חסינות להלכה מפני רעיונות השוויון המגדרי. גם באמנה הבינלאומית לזכויות האישה, ישראל הצטרפה ב-2 סייגים: אין שוויון במשרות ציבוריות לדוג'.

שיעור 4- 2.11.06:
סמכויות בתי-דין רבניים
סמכויות של ביה"ד הרבניים מעבר מה שקבוע להם בחוק (חוק בתי דין רבניים)
סעף   לדבר המלך עדיין מוסיף להיות רלוונטי כי הוא מגדיר את המושג "ענייני המעמד האישי".

ענייני המעמד האישי הוא גדר הנושאים שיש לבי"ד רבני סמכות בהם- 

· סמכות ייחודית בענייני נישואין/גירושין. 

· סמכות מקבילה הסמכות באופן כללי שייכת לדין האזרחי אך בי"ד יכול לקבל סמכות באמצעות כריכה או באמצעות הסכמת הצדדים כל עוד מדובר בענייני מעמד אישי (סעיף 9 לחוק בתי דין רבניים). בעבר ענייני הרכוש היו קשורים למעמד האישי אך כיום כבר נושא הרכוש אינו קשור למעמד האישי ולכן כיום בי"ד רבני ידון בענייני רכוש רק בכריכת הרכוש לתביעת גירושין. בי"ד לא יוכל להתדיין בענייני רכוש אף אם ישנה הסכמת הצדדים.
נשאלת השאלה האם בי"ד יכול לדון בנושאים אחרים (שלא קשורים למעמד אישי) כבורר, ההתייחסות המשפטית הראשונה לשאלה הזו היא בפ"ד פלונית (עם הגיור). זוג שאימץ ילדה מחוץ לישראל וגייר את הילדה בחוץ לארץ שמשרד הפנים כדי לרשום את הילדה כיהודיה ביקש אישור בי"ד רבני ליהדות הילדה, ובי"ד טען שהילדה לא גוירה כהלכה כי הוריה אינם חיים אורח חיים דתי.

בעתירה של ההורים לבג"צ התברר שלבי"ד רבני אין סמכות כלל לדון בגיור או בהמרת דת כי נושאים אלו אינם קשורים למעמד האישי. בי"ד יוכל לדון בנושאים אלו בנישואין או בגירושין של אותה הילדה. כלומר אין סמכות לבי"ד רבני לפסוק בענייני גיור והמרה כשאלה ראשית אך בכריכת הנושא לענייני נישואין-גירושין בי"ד יוכל לדון בגיור והמרה.   

פ"ד זה פתח זיז לשאול שאלות רבות על סמכויות בי"ד הרבני, בפ"ד ברק של את עצמו אילו כובעים בי"ד רבני יכול לחבוש:
אולי בי"ד הרבני פועל בכשירות של כוהן דת, או שאולי בי"ד הרבני פעל כבורר (ואז נדרשת הסכמת הצדדים לבוררות)- ברק שואל את עצמו האם ניתן בכלל שבי"ד הרבני יפעל כבורר "פרטי" למרות שהוא בי"ד ממלכתי, דבר זה גורם להטיה ובלבול של המתדיינים בנוסף האם זה ראוי שבי"ד הרבני פועל מכסף המדינה כ"בורר פרטי".  המצב הו שחלק רב של הזמן השיפוטי של המערכת הממלכתית הזו הולכים לעניינים שלא קשורים לסמכותו.
בפ"ד אמיר פיתחו את השאלה והשופטת פרוקצ'ה שואלת איך זה שבי"ד לוקח לעצמו סמכות שאינה שייכת לו עפ"י חוק- זה פוגע בעקרון החוקיות (את עניין זה נלבן עוד במהלך השיעור).  חשוב לזכור שכל הנושא והדיון נשארו ב"צריך עיון".

בפ"ד כץ אשר התייחס ל-3 פרשיות שונות שעסקו בענייני בוררות בפני בי"ד רבניים שנושאים שאינם קשורים למעמד האישי ובכל הפרשיות בי"ד הוציא "כתב סירוב" שנועד לשחרר את התובע מלהתדיין בפני ערכאה דתית, ולמעשה התובע מקבל אישור לפנות לבימ"ש אזרחי.  אך לכתבי הסירוב יש השלכות נוספות (חברתיות כלכליות) שמתווספות לנידוי שמקבל סרבן ההתדיינות. השאלה במשפט הייתה האם מותר לביה"ד לתת את "כתבי הסירוב", בפ"ד השופטים הגיעו לשתי מסקנות סותרות: השופטים  דורנר וזמיר מצד אחד ומולם השופט טל (בתור "הכסא הדתי"). 
השופט טל טען שבי"ד הרבניים מובילים את עם ישראל משחר ימיו, והישות המדינית הישראלית החדשה הגדירה אותו אך מאפייניו מקדמת דנא ממשיכים לפעול. 

הנרטיב של דורנר וזמיר שונה לגמרי, לפיהם בי"ד הרבני הוא גוף מממלכתי שפועל מחוק המדינה וסמכותו מצומצמת למה שהותר לו בחוק המדינה. השופט טל בנוסף טען שביטול "כתבי הסירוב" אין לו השלכות מעשיות כלל- כי לאדם דתי ביטול כתב הסירוב לא יבטל את הנידוי החברתי של הדתיים, ולאדם שאינו דתי "כתב הסירוב" כלל לא אמור להפריע לו.

התוצאה הסופית של פ"ד כץ הייתה ביטול "כתבי הסירוב". היה מקום לשופטים לדון בסמכות בי"ד כבוררים ואף דיון בשאלה התבקש אך דיון שכזה לא נעשה.  

אך פרוקצי'ה לא נמנעה מלדון בסמכות בי"ד רבני כבורר בפ"ד סימה אמיר, היה סכסוך שהסתיים בהסכם שכלל את מזונות הילדים והוסכם שכל סכום כסף שהבעל ישלם מעבר למה שהוא יתחייב אליו אשתו (לשעבר) תשפה את הבעל בסכום קבוע מראש והייתה תניית שיפוט עתידית שאמר שכל פנייה בענייני המזונות תהיה לבי"ד רבני. בתי משפט האזרחיים לא מאשרים הסכמי שיפוי כאלה ואילו בי"ד רבניים מאשרים הסכמי שיפוי כאלה.
הייתה תביעה של הילדים להגדלת סכום המזונות, והבעל טען להפרת הסכם הגירושין ודרש את השיפוי המגיע לו, ופנה לבי"ד רבני. בי"ד הרבני טען שיש לו סמכות כבורר כי הסכם הגירושין היה הסכם בוררות. פרוקצ'ה ניסתה לבטל את סמכות בי"ד הרבניים כבוררים, נוהג שהיה מעל ל-20 שנה. המרצה מבקרת את פ"ד של פרוקצ'ה מ2 סיבות-

1. מהותית: יש לחלקים מסויימים בציבור צורך לפנות לבי"ד רבני כבורר אחרת הוא לא יכול לפנות לבימ"ש אזרחי. הכוונה לציבור הדתי כמובן.
2. טקטית: יש נושאים יותר חשובים וקשים "להילחם" בבי"ד הרבניים מאשר בסמכות בי"ד הרבניים כבוררים, למשל סמכות הכריכה של בי"ד הרבניים בכל מיני נושאים.

כך הוסכם בהסכם הקואליציוני של ש"ס וקדימה שיחוקק "חוק עוקף בג"צ" שייתן לבי"ד רבני סמכות לדון כמעיין בורר כאשר בי"ד ישפוט לפי דין תורה (הצעת חוק זו נמשכה לעת-עתה מחשש שלא תתקבל).

בנושאים של גירושין מדובר בפער כוחות שהוא לטובת הגבר ולרעת האישה בבי"ד רבניים, כי לפי דין התורה העיקר בגירושין הוא נתינת הגט והכוח של נתינת הגט הוא בידי הגבר. השליטה על הגט יכולה לעקב את חלוקת הרכוש ובנוסף אישה נשואה ללא גט שמתקשרת עם גבר אחר היא עובר איסור חמור מאשר גבר נשוי ללא גט שמתקשר בקשר אינטימי עם אישה.  בד"כ הגבר סוחט את הנשים שכדי לקבל גט עליהן לתת לו סכום כסף או לדון בבי"ד רבני.
ישנם 3 שלבים כדי לתבוע זכויות/לרפא עוולות בעולם המשפט:
· Naming להכיר בכך שנפגעה זכות/נעשה עוול.

· Blaming לאתר את האשמים בגרם העוול. 

· Claming מציאת הגורמים שיכולים לתקן/לרפא/לממש את הזכות.
מאבק הנשים העגונות ומסורבות הגט נמצא עוד לפני השלב הראשון כי עדיין העולם הרבני/הלכתי עדיין לא מכיר בבעיה של הנשים העגונות. היה אמור להיות כנס של רבנים מכל העולם לדון בנושא הנשים העגונות ומסורבות הגט, אך הרב אליישיב הטיל עליו חרם ולמעשה סיכל את קיום הכנס ע"י אמצעי הפחדה וטרור.  
ההבדלים בין בתי-הדין הרבניים לביהמ"ש האזרחיים 

	
	בי"ד דתי
	בימ"ש אזרחיים

	ענייני המעמד האישי
	שופט לפי דין דתי-אישי של הצדדים
	שופט לפי דין דתי-אישי של הצדדים

	חוק טריטוריאלי
	שופט לפי הדין האזרחי.
	שופט לפי הדין האזרחי.

	הגישה לדין הבינ"ל 

(תכולת כללי הדין)
	דין דתי אוניברסאלי מבחינה גיאוגרפית ותקופתית.
	"קונסטרוקציה הדו-שלבית"
ופתרונו של ברק בפ"ד פלונית.

	דרכי הדיון
	פרוצדורה, סדרי דין וראיות דתיים
	פרוצדורה, סדרי דין וראיות אזרחיים

	תוכן ממשי של הפסק
	
	


דומה:

חוק טריטוריאלי חל על כולם ללא קשר להשתייכות דתית וכל ביה"ד שופטים לפיו גם אם הם אזרחיים וגם אם הם דתיים.

בענייני המעמד האישי יחול הדין הדתי בשני סוגי ביהמ"ש כל עוד אין חקיקה טריטוריאלית-אזרחית על נסיבות המקרה.

רשימת החוקים הטריטוריאליים:

חוק יחסי ממון בין בני זוג סעיף 13

חוק שווי האישה סעיף 7

כשרות משפטית ואפוטרופסות סעיף 79
חוק הירושה סעיף 155
שונה:

ישנם הבדלים לגיטימיים בין הדין הדתי לדין האזרחי, אך ישנם גם הבדלים שאינם לגיטימיים.
זילברג היה הראשון שקבע את "כללי המשחק המסורתיים" של ביה"ד הרבניים.

בפ"ד כהן ובוסליק  זילברג טען שיש 3 הבדלים בין ביה"ד הרבניים לבין ביהמ"ש האזרחיים המתעסקים בענייני המשפחה: הגישה, דרכי הדיון ותוכן ממשי של הפסק. זילברג טען ש"הדין הוא פונקציה של הדיין" (הדין הולך אחר הדיין).

ההבדלים בין ביה"ד הרבני לבימ"ש של משפחה מצוי בעיקר בהבדל בגישה לדין הבינ"ל הפרטי (תכולת כללי ברירת הדין). נושא הנישואין האזרחיים (נישואין שנעשו מחוץ לארץ) הוא נושא ההתנגשות של הדין הישראלי עם הדין הבינ"ל, מדובר באקט משפטי שנעשה בחסות דין זר. 

השאלה היא האם ערכאת השיפוט בישראל צריכה להתחשב בדין הזר שתחת כנפיו בוצע האקט המשפטי.

זילברג טען בנושא שאופיו של החוק הדתי מתבלט בייחוד ובבלעדיות שבו והוא אינו מכיר גבולות או תחומים גם של גיאוגרפיה וגם של זמן (הדין הדתי חל בכל מקום ובכל תקופה).
בפ"ד בכר-גולדרג היה זוג שלא יכל להתחתן לפי הדין הדתי והתחתן בנישואין אזרחיים בחו"ל והאישה רוצה לקבוע מזונות לאחר גירושין והיא פנתה לבימ"ש אזרחי, ועל ביהמ"ש היה להכריע האם היה תוקף לנישואין של הזוג??? אך מכיוון שמדובר בענייני נישואין שהסמכות לדון בענייני נישואין נתון אך ורק לבי"ד רבני. ביהמ"ש דן בנושא מכוח "סמכות מגררא" שלפיה בימ"ש יכול להכריע בשאלה ספציפית אע"פ שהסמכות נמצאת בתחום רשות אחרת אם הפנייה לביהמ"ש הייתה כדין. בפ"ד ביהמ"ש קבע את "הקונסטרוקציה הדו-שלבית"-  ראשית ביהמ"ש בדק האם הזוג נשוי לפי כללי ברירת הדין הרלוונטיים (ביהמ"ש הגיע למסקנה שהזוג נשוי) ואחר-כך על תוקף הנישואין האזרחיים ביהמ"ש הלביש את דיני המזונות הדתיים, למעשה ביהמ"ש יצר כלאיים- קביעת הסטטוס לפי הדין האזרחי ונפקויות הסטטוס לפי הדין הדתי.  

ישנן שתי גישות של בי"ד רבניים ביחס לנישואין אזרחיים, ביה"ד או שלא מייחסים שום תוקף לנישואין האזרחיים אך גם הדעה שנותנת לנישואין האזרחיים תוקף כלשהו לא מייחסת נפקויות ממוניות לנישואין אלו (לכן היה כדאי לאישה לפנות לביהמ"ש האזרחי שם קיבלה מזונות כי בבי"ד דתי היא לא הייתה מקבלת מזונות).

ביהמ"ש האזרחי קובע את הסטטוס של הצדדים אך גילויי הסטטוס יידונו לפי הדין הדתי

אך בי"ד הדתי מחיל את הדין הדתי גם על קביעת הסטטוס. 

בגלל המלאכותיות והאבסורד בפ"ד בכר-גולדברג נפסק פ"ד פלונית (שנכתב ע"י ברק) שיצר שיטה אחרת לפתרון הסוגיה של מזונות בנישואין אזרחיים:

"פיתוח דיני המשפחה האזרחיים"- המזונות יינתנו לא על בסיס הסטטוס האישי, אלא על בסיס חוזי של החיים המשותפים והמזונות נגזרים מחובת תום-הלב ומחוזה מכללא של זכות למזונות- אך המזונות עצמם ייפסק בהתאם לדין הדתי.
פ"ד פלונית הוא דוגמה למהפכה האזרחית שהשופט ברק ניסה לקדם בעשור האחרון בתחום דיני המשפחה, תוצאת פ"ד פלונית ם הוא יישום בכך אנו נעקוף את תכולת הדין הדתי בתחום המעמד האישי.

האם ההכרה בנישואין האזרחיים נעשית רק בבימ"ש אזרחי? והאם תוקף הנישואין האזרחיים קורה רק בדיעבד בניסיון להתגרש ולקבל מזונות?

בנישואין יש סטטוס לצורך רישום ויש תוקף נישואין שמקורם בהכרה אמיתית של הנישואין ע"י הרשויות.

לפי הלכת פונק-שלזינגר שלפקיד הרישום אין שק"ד כשהוא מתבקש לרשום פריט רישום בהתאם למסמך משפטי-ציבורי-פורמלי שמקורו בחו"ל.
דבר זה יוצר אבסורד שהמדינה שולחת את בניה להתחתן בחו"ל כי המדינה לא יכולה לחתן אותם בארץ.  מה שהטריד את הרבנות ואת כל הפוליטיקה הישראלית, שבגללם אין נישואין אזרחיים בישראל, הוא נישואי תערובת של יהודים וגויים.
המשך ההבדלים בין 2 מערכות הדינים (בין ההליך הדתי לבין האזרחי) בדיני משפחה:

דיברנו על הגישה, כללי ברירת הדין מהמשפט הבין לאומי הפרטי שלא נמצאים במערכת הדתית. 

ההבדל הבא מצוי בדרכי הדיון, ברור שפרוצדורה, סדרי דין וראיות עוטפים את המהות עצמה. הכלל של הדין הולך אחרי הדיין הוא הרבה יותר ברור ומתבטא בכך שבמערכת הדתית הפרוצדורה והראיות הם דתיים ואילו במערכת האזרחית סדרי הדין הם אזרחיים. 

ברור שסדרי דין משפיעים כפי שאמרנו על מהות ותוצאה, כך גם כללים של ראיות ופסלות ראיות. ההבדל יכול היה להיות מאוד משמעותי. 

לדוגמא בהתייחסות בית הדין הרבני לסעדים זמניים לעומת התייחסות המערכת האזרחית – צו עיכוב יציאה מן הארץ נועד למנוע את סיכול התוצאה אליה חותרים, ובמערכת הדתית היה תמיד קל יותר להשיג צו עיכוב כזה בשל כך שלא התייחסו להגבלות על חופש התנועה. 

לפני כ-10 שנים פורסם בעיתון צו עיכוב יציאה מן הארץ שהוגש כנגד שרון סטון כביכול על ידי בעלה, וזאת על מנת להראות את הקלות הבלתי נסבלת שבהוצאת צווים כאלה.

כל זאת סויג בפ"ד לב אשר התעסק בעיקר בסדרי הדין. הסמכות של המערכת הדתית לקבוע לעצמה את סדרי דינה היא טבעית אבל מוגבלת לפגיעה בזכויות אדם. המטריה של זכויות האדם האזרחיות פורשת את עצמה גם על המערכת הדתית. 

נושא הראיות הוא מורכב יותר ומציב אתגרים קשים יותר, יש תפיסה שונה לחלוטין בין המערכות. בפן האזרחי הכול כשרים לעדות, אך במערכת הדתית יש מגבלות (כמו נשים, קטינים, או חרשים).

בפרקטיקה נשים מעידות יום יום בבית הדין הרבני, יש להבין כי מוסד העדות בהלכה שונה ממוסד העדות בשיטות המשפט המודרניות. בהלכה ישנם מספר סוגי עדות עם משמעות שונה – למשל עדות בהקשר של הקידושין (שלא מתקיימים אלא אם יש שני עדים כשרים – עדי קיום שיכולים להיות רק גברים דתיים). גם בהליך השיפוטי יש מספר דרגות, בפועל עדות נשים מתקבלת בבית הדין הרבני במסגרת מכשירים שההלכה מאפשרת להשתמש בהם כמו "מסיחה לפי תומה" (מדברת סתם). 

מקרה מעניין:

אישה טורקיה יהודיה שמתגוררת בצרפת הכירה יהודי ישראלי והם נישאו. מרכז החיים של האם נשאר בטורקיה ומרכז החיים של האב נותר בישראל, נולדה להם ילדה שנסעה עם האם בנסיעותיה. פעם אחת כשהילדה הייתה בת 6 הודיעה האם שהן לא שבות מטורקיה, מבחינה משפטית, ישראל חתומה על אמנת האג ומדובר בחטיפה. מטרת המכשיר היא לתת סעד חירום ולהחזיר את הילד או הילדה למקום ממנו נחטף ועל המדינה ממנה נחטף להגיש צו למדינה אליה חטפו ושם יתברר העניין. האב הגיש תביעת משמורת דרך בית הדין הרבני באמצעות כריכה בתביעת הגירושים. בית הדין הרבני הגיש באמצעות אמנת האג בקשת הסגרה, האמא ערערה בטורקיה והערעור הגיע עד לבית המשפט לזכויות האזרח בשטרסבורג אליו כפופה המערכת המשפטית הטורקית. האם טענה שזכויותיה עלולות להיות מופרות משום שבית הדין הרבני לא מקבל עדות נשים ועוד. 

עתירתה של האם נדחתה, וכשהגיע אליה צו ההסגרה לישראל היא והילדה נעלמו ולא נמצאו עד היום.

פ"ד רבני מראשית שנות ה-60 קבע כי יש להתחשב בעובדה שעבירות שבין אדם למקום אינן פוגמות באמינות העדים, ופרץ את הדרך לעדות חילונים בבית הדין. הרציונאל היה ש"עבריין" בעבר נתפס כאדם לא מוסרי, שאין לקבל את העדות שלו. אך היום היות אדם חילוני לא מעידה על היותו לא אמין. 

בפועל, בנוגע לסדרי הדין ההבדלים לא כאלה גדולים, אך יש פוטנציאל שצד אחד ידרוש להחמיר בכלל נוקשה כלשהו וזה יפעל לטובתו כמובן. 

כללי המשחק המסורתיים, אותם כללים שנקבעו בחקיקה (החל מדבר המלך) יחד עם הפסיקה של ראשית דרכה של המדינה, קבעו לנו את הכללים לפיהם איך לשלב בין 2 מערכות המשפט במדינה, חלוקת הסמכויות וכיצד הן יופעלו. ישנם הבדלים נוספים בין מערכות המשפט שמתבטאים בכללי המשחק המסורתיים:

· כלל התקדים המחייב- במערכת האזרחית ישנו כלל התקדים המחייב לפיו כל הערכאות כפופות לתקדים של הערכאה העליונה, המערכת ההלכתית בנויה אחרת, ועיקרון התקדים המחייב אינו קיים שם. לעיתים הדיינים בערכאות הרבניות הנמוכות יוצאים מכללי המשחק ולא מקבלים אפילו את הפסיקה בבית הדין הרבני הגדול באותו עניין עצמו כערכאת ערעור, ואז ניתן לעתור לבג"ץ אך תכל'ס בשטח על מנת לעתור יש צורך בהרבה כסף. 
· מעשה בית דין (מב"ד) – כלל הקובע כי ממצא שנקבע, כולל החלטה שנקבעה בהליך שיפוטי על ידי ערכאה בעלת סמכות, מחייב את הצדדים בכל הליך משפטי אחר. הכלל נועד למנוע כפילות ודיונים חוזרים ולתת לנו יציבות וסופיות לדיון. זהו כלל להתנהלות שיפוטית תקינה והוא עובד במערכת האזרחית בצורה ברורה מאוד. בתחום דיני המשפחה העניין מסובך משום שמעשה בית דין הועבר אלינו מהמשפט האנגלי באמצעות סימן 46 לדבר המלך, אך הוא חל רק על בתי הדין האזרחיים ולא על הדתיים – כלומר זהו נימוק פורמאלי. בעולם ההלכתי לא מוכר הכלל של "מעשה בית דין" בתור כלל פורמאלי. דוגמא למעשה בית דין בזירה האזרחית היא כאשר נולד ילד לאישה שאינה נשואה, והיא מבקשת להעניק לילד שלה את זהות האב באמצעות הליך של תביעת אבהות (לא קשור למעמד אישי), כולל בדיקת רקמות, ומתגלה מי האב. לאחר מכן היא מגישה תביעת מזונות כנגד האב. מהות הקשר בין ההורים אינה משפיעה כהוא זה על זכויות הילדים, דווקא בשיטות המשפט הנוצריות לא קיבל ילד שכזה שום זכויות מהאב אך אף פעם לא היה מושג מקביל לכך ביהדות. אלמלא היה כלל מעשה בית דין היה יכול האב לומר שהוא אינו האב, אך הכלל של מעשה בית דין לא מאפשר לו לפתוח זאת מחדש.  הסיבוך נובע כאשר אישה מגישה תביעות למזונות עבורה בבית הדין לענייני משפחה והגבר מגיש תביעת גירושין בבית הדין הרבני. הוא מעלה את הטענה שהיא בגדה, כלומר זנתה תחת בעלה והיא נהיית אסורה ומפסידה את כל זכויותיה, ולא מגיעים לה מזונות. הכלל של מעשה בית דין מועבר גם מבית הדין הרבני לבית המשפט לענייני משפחה וזה כביכול ממצא שהאישה בגדה ולא מגיעים לה מזונות. זה לא כל כך משמח את בית הדין לענייני משפחה, שופטים רבים לא מאושרים מכך שהם כפופים לממצא של בית הדין הרבני, ויותר מכך יש כאן קביעה ערכית מוסרית שאינה צריכה להיות כרוכה משום שהשאלה האם האישה בגדה או לא בגדה לאו דווקא צריכה להיות כרוכה בשאלות כלכליות ממוניות. בהמשך נראה כיצד המערכת האזרחית פיתחה דרכים לצמצם את הכלל של "מעשה בית דין" ואף לפתח כלל חדש שנקרא "כלל הכיבוד בין הערכאות" שיעבוד באופן דו סטרי ויוביל גם להשפעה על בית הדין הרבני. כלל זה שפותח על ידי בג"ץ מוביל לכך שערכאה דתית תציית לממצא שהוכר בערכאה האזרחית. 

· הבדלים בתוכן הדין עצמו- במהלך דיון בבית דין רבני עלולות להתעורר שאלות רבות שאינן חלק מענייני המעמד האישי, כך בשאלות ממוניות רכושיות יכולים לעלות נושאים כמו קניין, חוזים ועוד (לא מעמד אישי בכל אופן). איזה דין יחיל בית הדין הרבני בעניינים שמעבר לענייני המעמד האישי? האם בתוך המעמד האישי רק כאשר יש חקיקה טריטוריאלית יחול הדין האזרחי?
שאלות אלו עלו בפסקי הדין וילוז'ני ובבלי.
וילוז'ני הוא פ"ד קלאסי של השופט אלון, הוא מדגים כיצד השופט קרוע בעצמו בין נאמנות לדין הדתי בתור אחד מגדולי המשפט העברי, לנאמנות למערכת האזרחית בה הוא חבר. אלון ניסה ליצור בפ"ד סינתזה בין המערכות, על מנת להוכיח שהן יכולות לדור בכפיפה אחת. הוא מראה כיצד ניתן לשלב בתוך הדין הדתי עצמו כללים אזרחיים. השאלה הבסיסית של איזה דין יחיל בית הדין בנושאים שמעבר למעמד האישי זוכה לתשובה של הדין הדתי – במקרה הקונקרטי הוא מכיר גם בנורמות אזרחיות, ואולי אלון היה רוצה שיכיר יותר, אך הבכורה היא קודם כל לדין הדתי.

בפ"ד בבלי מדובר על בני זוג שנישאו לפני שנים רבות ולפני חוק יחסי ממון. הגברת חנה בבלי עזבה את עבודתה כמורה לאחר הולדת הילד הראשון או השני וטיפחה את הבית בעוד הבעל צבר רכוש רב מעבודתו כטייס באל על ורשם אותו על שמו (מספר בתים). כמו כן זכויות קריירה כגון ביטוח מנהלים וקרנות פנסיה נצברו על שמו של הבעל בלבד. מדובר היה במספר מיליוני דולרים. 

הזוג התחתן לפני 74, אילו היו מתחתנים אחרי היה צריך בית הדין הרבני לפסוק לפי החוק משום שמדובר בחוק טריטוריאלי. אך המשטר הרכושי על זוגות שהתחתנו לפני 74 הוא הלכת השיתוף, שהיא למעשה חקיקה שיפוטית, ויש המכנים אותה פאר היצירה השיפוטית. הלכת השיתוף אומרת כי הרכוש שנצבר במהלך החיים המשותפים של בי הזוג הוא רכוש של שניהם והשיתוף הוא קנייני או מעין קנייני. המשמעות היא שניתן לממש אותו בכל רגע נתון, כלומר לתבוע את פירוק השותפות מתי שמתחשק. 
לפי מה ידון בית הדין הרבני כשהגברת בבלי תובעת את חלקה ברכוש? לפי הדין הדתי שהעיקרון המנחה שלו הוא הפרדה רכושית – שלי שלי ושלך שלך, בהיפוך מוחלט מהלכת השיתוף. ההבדל בין מה שקיבלה בבלי בבית הדין הרבני למה שיכלה לקבל במערכת האזרחית מסתכם במיליונים. 

מדוע השופט אלון לא ישב על כסא השופט הדתי? עו"ד של חוה בבלי עשה תרגיל מבריק וצירף אליו לדיון את בנו של השופט אלון שכמובן לא יכול היה לשבת בדיון בשל כך. 

אנו רואים שברק התעמת בפסק דינו גם עם פ"ד בעהם, פסיקה נוספת של השופט אלון, לפיה ברור שבית הדין דן לפי הדין הדתי כל עוד אין חקיקה טריטוריאלית ואפילו כבוד האדם לא חל כאן משום שהוא אינו טריטוריאלי. ברק הופך את פסיקתו של אלון וקובע בפ"ד בבלי שבית הדין הרבני חייב לפסוק בכל העניינים שאינם מעמד אישי לפי החוק האזרחי והלכה זו חלה עד היום. 

לפרשת בבלי יש 2 רבדים:

1. מסורתי- בג"צ מבטל החלטת ביד"ר(בית-דין רבני) שהתעלם מחקיקה טריטוריאלית, בפרשה ביד"ר התעלם מהשוויון המהותי בין נשים לגברים, העקרון של ההפרדה הרכושית הסימטרית בין בני-הזוג (שביה"ד הרבני נהג לפיו) נוגד את חוק שיווי זכויות האישה לכן הפסיקה בטלה. 
2. מהפכה בדין- את המהפכה הזו השופט ברק כנראה תכנן לעשות מהפכה זו זמן רב. ברק עושה צעד נוסף ומנסה לקבוע לפי מה ביה"ד היה אמור לפסוק. האג'נדה של ברק היא תורת האחידות בין ביד"ר לבין בימ"ש אזרחי. ברק קובע שבכל עניין שמעבר לדין האישי ביד"ר מחויב לפסוק לפי הדין האזרחי. ברק הופך את כל הנוסחא של ביד"ר שנקבעה בפס"ד וילוז'ני (לפי פסיקתו של השופט אלון) לפי בי"ד רבני רשאי לפסוק עפ"י דין תורה בדיונים שלו. לכן ברק קובע שעל ביד"ר במקרים כאלה יש לפסוק עפ"י הלכת השיתוף שמצויה בדין האזרחי.
המטרה של ברק בפ"ד מופרכת כי אין זה אפשרי שביד"ר יחיל את הדין האזרחי כי הדיינים לא יכולים באופן תיאולוגי לפסוק פסיקה הנוגדת את דין תורה. לכן למעשה גברת בבלי לא קיבלה את כספה וביד"ר למעשה לא נוהג לפי הדין האזרחי כאשר הדין האזרחי נוגד את דין תורה. 
אפשרות נוספת לשופט ברק לפתור את מקרה של בבלי ולפתור גם מקרים אחרים בדרך יותר יעילה היא "שלילת כנות הכריכה".
סקירה היסטורית של ההגעה להליך הגירושין.
עד המחצית השנייה של המאה ה-20 היה משטר של אשם ביצירת הגירושין והרצון של 2 הצדדים להשתחרר מקשר הנישואין לא יהיה יסוד לבקשת גירושין. הגירושין יתקיימו רק כאשר יש אשם של אחד הצדדים בהתנהגות בלתי-ראויה לנישואין (למשל בגידה).
גישה שזו הייתה רווחת בגלל השתלבות הדין הכנסייתי-קנוני עם דין המדינה במדינות הנוצריות. ביהדות לעומת זאת כאשר 2 הצדדים מסכימים להשתחרר מנישואין הגירושין תקפים.

רק במחצית השנייה מאה ה-20 חל שינוי תפישה של "גירושין ללא אשם", אין צורך באשם הצדדים בשביל הגירושין ומספיק מיאוס הצדדים בקשר הנישואין כבסיס לגירושין. בתחילת המאה ה-20 החל גל פמיניזם והתחלת נתינת זכות ההצבעה לנשים, במלחמות העולם הנשים תפסו את מקום הגברים, שהיו בצבא, בתעשייה ובעולם העבודה. בשנות ה-60 חל הגל השני של הפמיניזם ונשים החלו להיכנס לשוק העבודה וקיבלו זכות קיום בלתי-תלויה בבעל. דבר זה יצר רצון רב של נשים להשתחרר ממערכות נישואין. 

כך נוצר פער בין הנורמה החברתית שרצתה לתת לזוגות שמאסו בחיי הנישואין, לבין הנורמה המשפטית שלא נתנה יד לגירושין ללא אשם של אחד מבני הזוג וללא עילת גירושין.

כך חל בארה"ב ובאירופה ביטול גירושין רק בעילות גירושין.

המצב היום הוא שברוב המדינות העולם המערבי הוא שהגירושין הם הליך שתלוי צד אחד מבני הזוג. 
הגבלת תחולת הדין האישי לענייני המעמד האישי
איך נקבע מה הדין ומי הדיין?
· הזיקה העניינית- האם העניין הוא מעניין המעמד האישי. האם העניין הוא קשור למעמד האישי נלמד לפי סימן 5 לדבר המלך ולפי פסיקה הנוגעת בדבר.
· הזיקה האישית- 
· הזיקה המדינתית: לפי דבר המלך רק זיקת האזרחות (חריג: המוסלמים). ולפי חוק השיפוט גם התושבות 
· השתייכות דתית
· אם העניין הוא מענייני המעמד האישי, ומדובר בצדדים שהם אזרחי ישראל (לגבי מוסלמים גם זרים; ולגבי יהודים גם תושבים לפי חוק השיפוט). ייקבעו הדין החל וערכאת השיפוט לפי דת בעלי הדין.

· היו בעלי הדין בני עדות שונות, יהיה השיפוט נתון לבימ"ש אזרחי כברירת מחדל; תוך אפשרות הקניית סמכות לביה"ד הדתי ע"י נשיא ביהמ"ש העליון.

· סמכות ביה"ד יכולה להיות ייחודית או מקבילה.

· הסמכות השיורית היא של ביהמ"ש לענייני משפחה.
השתייכות דתית.
למה חשוב לנו לבדוק את ההשתייכות הדתית של הצדדים:

· לעניין הדין- קביעת הדין שיחול על העניין כאשר מדובר בנישואין, גירושין ומזונות. לא מדובר כל נושא המעמד האישי, כי ביהמ"ש מצמצם את ענייני המעמד האישי למשל ביהמ"ש הרחיק את נושא הרכוש המשותף מענייני המעמד האישי (בעיקר בגלל חוק שיווי זכויות אישה ופ"ד בבלי) ולכן חל על נושא הרכוש הדין האזרחי.     גם כל נושא הילדים והאפוטרופסות, שכביכול נמצא במעמד האישי, חל עליו הדין האזרחי-טריטוריאלי.
· לעניין הדיין- סמכותו של כל בי"ד מותנית בהשתייכות כל הצדדים אליו. הקניית הסמכות במקרה שרק אחד מבני הזוג מתקבלת מ-2 חוקים שונים (שבשניהם מוקנית זכות ההכרעה על איזה בי"ד הסמכות בהכרעה במקרה נתונה לנשיא העליון), אך באופן כללי סמכות בי"ד חלה רק שכל הצדדים משתייכים אליו. חשוב לזכור שהיכן שלא ברור לאיזה בי"ד יש סמכות במקרה לבימ"ש אזרחי יש סמכות שיורית.
· לעיתים עולה שאלת תחולת הדין בלבד, כאשר העניין נמצא בסמכות בימ"ש אזרחי. 
· שאלת הדיין עולה רק אם מדובר ב"עדה דתית מוכרת"- התוספת השנייה לדבר המלך (אשר לא כוללת יהודים, מוסלמים ופרוטסטנטים). ההכרה קורה או בתוספת השנייה (שזה מבחן פורמלי שלא הולכים לפיו), אך המבחן האמיתי והמהותי הוא שמדובר בעדה דתית עם בי"ד ממלכתי מוסמך מטעם המדינה.
שאלת הגיור שלא בהקשר המעמד האישי

נושא הגיור מדגים לנו את הפער בין המישור האזרחי לבין המישור הדתי.

אנו צריכים לשאול את עצמנו, כאשר מתעוררת שאלת גיור, לאיזה צורך נשאלת השאלה- לצרכים אזרחיים או לצרכים של המעמד האישי. ייתכן שמי שמוכר כיהודי לצרכים אזרחיים לא יחשב כיהודי לצרכי המעמד האישי (פ"ד גולדשטיין). בפ"ד גולדשטיין יש גיור לצרכי המעמד האישי ועל גיור זה חלה פקודת ההמרה ויש גיור לכל הצרכים האחרים ועל גיור זה לא חלה פקודת ההמרה.

הפרמטרים שבמסגרתם התעוררה ההבחנה בין הגיור האורתודוכסי 
לבין גיורים אלטרנטיביים ע"י ההליך האזרחי:
· היכן נעשו הגיורים: בישראל או בחו"ל.

· זהות המבקש: נמצא בארץ או מי שמחוץ לישראל ומבקש לעלות

· הסעד המתבקש: 
· מבחינת הרישום אם מדובר במקומי אז מדובר בשינוי רישום, ועולה חדש מבקש רישום ראשוני. 
· מבחינת חוק השבות יש הבדל בסעד המתבקש גם האם הסעד הוא רק רישום הוא גם הכרה לפי חוק השבות- קבלת אזרחות וקבלת סל קליטה. בנושא זה חל גם ניסיון כניסתם של עובדים זרים שמנסים לקבל הטבות שונות על סמך גיור, וגם ניסיונם של פלסטינאיים שגורשו מישראל שמעוניינים לחזור לארץ.
יש בכל פ"ד העוסקים בנושא הגיורים יש המעטה בערך הרישום וטענה שאין מהות למרשם והמרשם הוא סימבולי בלבד והוא סטטיסטי בלבד. ברור שהרישום הוא לא רק סטטיסטי ובד"כ יש התנגדות של ה"כסא הדתי", שטוען שהרישום הוא מעבר לסימבולי והוא גם מעשי.
התפתחות הפסיקה בעניין הגיור:

· פ"ד ש"ס (יולי 89) {רפורמי; חו"ל; רישום ראשון של עולה]: הסעד שהתבקש הוא רק רישום ולא שבות,  רישום יתבצע על-סמך הודעה בלבד, או תעודה ציבורית אם יידרש מסמך המעיד על גיור. ביהמ"ש החיל את הלכת פונק-שלזינגר שלפקיד הרישום אין שיקול דעת והוא מחויב לרשום מה שהפרט אומר לו (ברישום ראשון) או ע"י תעודה ציבורית (בשינוי רישום). אא"כ יש משהו שהוא חסר היגיון (אדם שנראה בן 70 ואומר שהוא בן 20). הלכה זו מאוד חשובה ומשמשת רבות את בג"צ.
· פ"ד גולדשטיין (נוב' 95) גיור אלטרנטיבי בישראל שהעותרת ביקשה גם רישום ראשוני וגם חוק שבות וסל קליטה.  בפ"ד לא נאמר מה יש לעשות כדי להירשם ולקבל שבות אלא נאמר איך לא ניתן לקבל שבות ורישום. לפי ביהמ"ש יש הבחנה בין המישור האזרחי- רישום, שינוי רישום שבות וכו' לבין תחום המעמד האישי. לפי העליון פקודת ההמרה חלה רק על המעמד האישי.
· ה"פ גיגי (זיילר, דצמ' 98) הייתה המרצת פתיחה (הליך מזורז שאין דיון ראיות ונדרש סעד הצהרתי בלבד) היה מדובר בגיורים רפורמים שחלק בחו"ל וחלקם בישראל והם מבקשים שינוי רישום וביקשו הצהרה שהם יהודים ועם פ"ד (שהוא תעודה ציבורית) ישנו את רישומם. בפ"ד נאמר שהלכת פונק-שלזינגר חלה גם על גיורים בישראל. 
· פ"ד נעמת (פבר' 02) היה עתירה לבג"צ על גיורם של קטינים בישראל ע"י רפורמים וגם ערעור על פ"ד גיגי. לראשונה ביהמ"ש מפריד בין המרשם לשבות: הוענק סעד הרישום ולגבי השבות נאמר שידונו בנושא בהמשך.
· פ"ד טושביים (מרץ 05) מדובר על נושא של "גיורי קפיצה" (חלקם בארץ וחלקם בחו"ל) העותרים דורשים מתן הכרה לצורך שבות ומתן שרת עולה למרות שהמתגיירים בחו"ל כבר גרו וחיו בארץ. ביהמ"ש התמודד עם טענתה הערכית של המדינה שגיור שנותן כה הרבה זכויות לא יכול להיות בכזה הליך מזורז של "גיורי קפיצה"- טיעון זה של המדינה נדחה בטענה שהסיפוח של המתגיירים לעם היהודי לא מופחת כאשר הוא נעשה מחוץ לישראל. ולכן ביהמ"ש מכיר את "גיורי הקפיצה" לצורך חוק השבות. 
· השאלה הפתוחה: (נמצאת בעתירה נוכחית) גיור אלטרנטיבי בישראל לצורך חוק השבות. לפי המרצה בפסיקה בעתירה כנראה שיוכר גיור אלטרנטיבי בישראל לצורך חוק השבות. במקרה הזה המחוקק יצטרך להרים את הכפפה ולשנות את חוק השבות.
שתי פנים להשתייכות הדתית:
· השתייכות דתית "אזרחית" מבחינת משפט המדינה לצרכים אזרחיים כגון מרשם וחוק השבות

· השתייכות דתית "דתית" מבחינת העדה הדתית הנטענת לצורך המעמד האישי.

ההבדל בין ההשתייכות הדתית ה"אזרחית" לבין ההשתייכות הדתית ה"דתית" מודגם ובא לידי ביטוי בפ"ד גולדשטיין. 
מבחני ההשתייכות הדתית מבחינת משפט המדינה
לצורך ענייני המעמד האישי.
מבחן אזרחי-דתי מורכב, שתוקפו ונפקותו הם אזרחיים (פרספקטיבה של משפט המדינה – אזרחי), אך בבסיסו ליבה של מבחן דתי-פנימי אובייקטיבי, והמעטפת היא אזרחית (למרות שההשתייכות דתית כשלעצמה אינה בענייני המעמד האישי):

· המבחן הדתי-נגטיבי סופי: אין כופין חבר על עדה. אם בי"ד רבני אומר שמישהו לא יהודי אין כופין את המתדיין על בי"ד. וגם לענייני המעמד האישי במשפט האזרחי, האדם שהוצהר ע"י ביד"ר שאינו יהודי, לא יישפט כיהודי (למשל גברת גולדשטיין בפ"ד גולדשטיין אינה יהודיה לפי הדין הדתי ולכן לא תידון לפני ביד"ר).
· המבחן הדתי-הפוזיטיבי הכרחי אבל לא סופי: כיון שיתכן כפול דת מבחינה דתית, ואז נדרש מבחן אזרחי לברירה בין-דתית (למשל פקודת ההמרה). לדוגמה: בפ"ד ברק הילד היה כפול דת מנק' השקפה דתית (לפי הדין המוסלמי הוא מוסלמי ולפי הדין היהודי הוא יהודי)אך מבחינת המשפט האזרחי הו נולד ל-2 הורים מוסלמיים.
מבחן הדת האפקטיבית 
· האדם כפול הדת (זילברג פ"ד אלצפדי) יכול לגלות את דעתו לאיזה דת הוא משתייך לפי התנהגותו (כאשר מדובר בבגיר או בנער). אך במקרה הילדה בת 4 וחצי, לכן זילברג טוען שאין צורך בקביעה  של דת הילדה כי יש רלוונטיות של ההשתייכות הדתית של ההורים והמשפחה. ובכל מקרה הדין המדובר הוא כפוף לחוק האפוטרופסות ולעקרון טובת הילד.
· כפול דת בעקבות המרה מחוץ לפקודה (פ"ד שמואל) בפ"ד שמואל לא היה מקרה של כפול דת כי במקרה הבעל היה מהדת ההינדית שמתירה עזיבה לכל מי שרוצה לעזוב אותה.
היקף התפרשות פקודת ההמרה

פקודת המרת הדת מתפרשת רק על המרה בישראל מעדה דתית מוכרת אל עדה דתית מוכרת. תחולת פקודת ההמרה היא רק בהיבט המעמד האישי ואינה רלוונטית כלל לענייני שבות ואזרחות ומרשם.
לצורך מתן האפקטיביות האזרחית להמרת הדת במסגרת הפקודה יש לעמוד בכל תנאי ההמרה כולל הרישום- הרישום קונסטיטיבי לפקודת ההמרה.

סעיף 4(2) לפקודת ההמרה: מניעת התחמקות

תוצאת המרת הדת לצורך המעמד האישי מסויגת לצורך מניעת התחמקות משיפוט ודין לא נוחים: כאשר אחד מבני הזוג המיר את דתו נשמרת סמכות ביה"ד הקודם אבל רק בענייני נישואין, גירושין ומזונות.

כאשר 2 בני הזוג המירו את דתם לאותה דת רוכש ביה"ד של הדת החדשה סמכות לדון.

מה קורה רק אם בן זוג אחד ממיר את הדת והמרת הדת מצרפת אותו לדת הבן זוג האחר וכך יש להם דת משותפת. בפ"ד טבול נקבע שלדת המשותפת כיום נכנסת לסיפא של 4(2).


הזיקה הדתית והמדינתית לצורך סעיף 1 לחוק השיפוט
הסמכויות לפי סעיף 1 לחוק שיפוט ביד"ר

לצורך סעיף 1 ישנם 3 תנאים:

זיקה דתית - "יהודים":  
שימוש במבחני ההשתייכות הדתית מכוח לידה/בעקבות המרת דת.     ליבה של מבחן פנים-דתי בצירוף מבחן חיצוני-אזרחי כאשר ספק בהשתייכות הדתית שולל סמכויות: פ"ד בסן- ספק עובדתי, פ"ד בנקובסקי- ספק הלכתי (ביטול הגיור רטרואקטיבית)   דרישת יהדות של שני בני-הזוג: פס"ד סרגובי לאחרונה.  פ"ד סרגובי הוא מובן מאליו והוא בסה"כ ממלא את הוראות החוק ששני הצדדים צריכים להיות שייכים ליהדות כדי שלביד"ר תהיה סמכות שיפוט, אך בפרקטיקה התרת נישואין בין זוגות מעורבים נעשתה בביד"ר. עו"ד טען שבהתרת נישואין בין זוגות מעורבים אין לביד"ר סמכות.  פ"ד סיים פעילות לא חוקית ללא סמכות של ביד"ר וזוגות מעורבים צריכים לפנות לנשיא העליון (ולפי חקיקה חדשה אפשר לפנות לסגן-נשיא בבי"ד משפחה).
הזיקה הטריטוריאלית- "ב"ישראל":

האפשרויות השונות של פרשנות המושג "בישראל":

· פ"ד כהנוף הוא מפ"ד הראשונים שעסקו בנישואין אזרחיים שהתרחשו בחו"ל, בפ"ד השופט ברנזון מנסה לגרום לכך שלביד"ר לא תהיה סמכות כלל לדון בנישואין אזרחיים ע"י פרשנות מושג ב"ישראל".                                                          לפי ברנזון המושג ב"ישראל" מתייחס לכל מה שקדם לו- הן לענייני נישואין וגירושין והן ליהודים.   כלומר על הנישואין או הגירושין צריכים להיות בישראל כדי שלביד"ר תהיה סמכות.  לפי ברנזון הפרשנות היא כנגד המנסח ולכן ניקח את הפירוש שמצמצם את סמכויות ביד"ר. מכיוון שהגירושין היו בישראל, לביד"ר תהיה סמכות. רעיון זה לא התקבל בפסיקה, אך רעיון זה יכול היה להיות מעשי אם הייתה בקשה לסעד הצהרתי לגבי תוקף נישואין שלא התרחשו בארץ לביד"ר לא תהיה סמכות.
· גישה מעניינית אך גם היא לא התקבלה. הגישה היא של פרופ' מעוז והיא אומרת שהמושג ב"ישראל" לא מוסיף שום תוקף והכוונה היא חיזוק הדרישה הקודמת של תושבי/אזרחי המדינה. גישה זו מרחיבה את סמכויות ביד"ר.
· נוכחות פיזית או קונסטרוקטיבית של הצדדים:                                           התפתחות פרשנות "יהודים בישראל" (פ"ד ורבר):
· בתחילת הדרך הייתה דרישת נוכחות הפיזית של התובע ושל הנתבע בפועל ביום הגשת התביעה (הלכת דורון חן). 
· נוכחות פיזית בפועל של הנתבע בלבד, די בנוכחות קונסטרוקטיבית של התובע אשר מתקיימת בעצם הגשת התביעה ע"י ב"כ (פ"ד מגנזי, הראל וגיל)
· גם לגבי הנתבע די ב"זיקת תושבות" (פ"ד קריב)
· אין אף צורך בזיקת תושבות, די ב"זיקה אמיצה דיה עד שיהיה בה כדי להצדיק הקניית סמכות לביה"ד הרבני" (פ"ד ורבר וחג'ג').     לפי ביהמ"ש בעיקר מוצדק להקנות סמכות לביד"ר כדי למנוע מצב של עגינות- כי רק ביד"ר (דתי-יהודי) יכול להתיר נישואין כדמו"י, ביד"ר בישראל זמין ואילו ביד"ר בתפוצות פחות זמינים. בנוסף ביד"ר בישראל יש סמכות אכיפה, ואילו ביד"ר בתפוצות לא יכול לאכוף את פסקי הדין שלו. [לפי התפישה הרפורמית הגירושין האזרחיים מסיימים גם את הנישואין הדתיים].                             עוצמתה של הזיקה בין בעלי הדין לישראל תיגזר מנסיבות העניין, ותוך התחשבות במצוקת הצדדים ובנושא העגינות.                 המהלך הבא של השופטים הוא שכל הרחבת הפרשנות בנוגע לנוכחות הצדדים תהיה לצורך ענייני גירושין בלבד, ולא נאפשר הקניית סמכות בנושאים הנלווים לגירושין (מזונות ורכוש) [נושא זה נמצא באוביטר בפ"ד ורבר].                                                             המצב המשפטי כיום? ישנו תיקון מקיץ 2005 שמוסיף את סעיף 4א- הקלה בדרישת הזיקה המדינתית והורדה למעשה של דרישת הזיקה הטריטוריאלית. עדיין נזדקק לפ"ד ורבר כי אין בסעיף 4א כדי לענות על עניינים הכרוכים בגירושין ולמעשה סעיף 4א עוסק בגירושין בלבד ונועד לפתור את בעיית העגונות מחו"ל.
כיום לאחר התפתחות פרשנות המושג "בישראל" המבחן של המושג "בישראל" לצורך בדיקת הזיקה הטריטוריאלית, זהה למעשה למבחן התושבות לצורך בדיקת הזיקה המדינתית.
הזיקה המדינתית- "אזרחי המדינה או תושביה":

"אזרחי המדינה"
ע"פ חוק האזרחות גם בעלי אזרחות כפולה שאחת מהן ישראלית מתקיים מבחן האזרחות.

"תושביה"
שאלת התושבות עולה בנושאים רבים אחרים, הפסיקה אומרת שנבדוק מהותית: לפי מבחן "מירב הזיקות העובדתיות" (חשבונות, משפחה וכו') ונדרוש "ישיבת קבע". אך כיום כבר אין 
בג"ץ 7075/04 את הביטוי תושבות בחוק יש לפרש לפי התכלית המונחת ביסוד ההסדר הנורמטיבי ואין צורך בתושבות קבע ודי ב"זיקה עובדתית לישראל". מקור הפסיקה גם כאן משיקולי מניעת עגינות. ישנו שימוש בפ"ד חג'ג' ובבדיקת הזיקה הטריטוריאלית לבדיקת הזיקה המדינתית-עובדתית.

בפ"ד כובאני מדובר בבני זוג חסרי אזרחות שאינם תושבי ישראל. צו עיכוב נגד הבעל בעת ביקורו בארץ, והאישה מנסה לנצל את היותו בישראל ולכן מגישה תביעה לגירושין ותביעת מזונות שהגישה האישה. בסעיף 4 העוסק בתביעת מזונות אומר שלביד"ר יש סמכות לעסוק במזונות בין יהודים.  ביהמ"ש קבע שתביעה מכוח סעיף 4 אינה דורשת תנאי סמכות של סעיף 1. אין דיון בשאלות מדיניות של סמכות בינ"ל, כגון טענת פורום לא-נאות. לפי הנשיא ברק יש סמכות-אין הוצאות. 
בפ"ד סבג השאלה הייתה דומה לפ"ד כובאני. מדובר בזוג שאינם אזרחים ואינם תושבים. גרושים אזרחית מזה 7 שנים. תביעה כנ"ל, האישה החלה בהליכי התאזרחות. פסה"ד ברוב של פרוקצ'יה (אין סמכות- יש הוצאות). דעת מיעוט של רובינשטיין. ניסיון האבחון של פרוקצ'יה מפ"ד כובאני מהמקרה אינו מחזיק מים, לדעתה ההליך של הגירושין בשימוש בסעיף 4 אינו ראוי ואין למדינה לשפוט את כל יהודי העולם ופרוקצ'יה חוששת שיהרסו יחסי ישראל עם שאר מדינות העולם. מה שמניע את פרוקצ'יה הוא שנאת ביה"ד הרבניים מאשר הדאגה לזכויות אדם ולכן היא הורידה מביה"ד הרבני את סמכות השיפוט.  רובינשטיין מבסס את דעתו על ההלכה, רובינשטיין טוען שמכיוון שהיא במצב של "מעוכבת" נישואין מחמת בעלה אז מגיעים לה מזונות ואף מזונות מאוד גדולים כדי שהבעל ייתן גט. לדעת פרוקצ'יה תביעת המזונות אינה תביעת מזונות כשלעצמה אלא מזונות אגב גירושין- במקרה זה אין סמכות לביה"ד הרבני.   
הביקורת של המרצה היא שיש תביעה אמיתית למזונות, כל עוד שהאישה לא מסוגלת לקבל מזונות מאדם אחר היא זקוקה למזונות מבעלה מסרב לתת לה גט, בנוסף אין הצדקה לגישה המסירה את המסווה מעל תביעת שנטל ביטון, רעיון הכנות מאחורי התביעה קשור לנושא הכריכה ואם נחיל אותו על סעיפים אחרים אז ייווצר לנו סחרור ובלגן. פרוקצ'יה בעצם מפעילה סטנדרט כפול: בתביעת שנטל ביטון פרוקצ'יה בודקת עד הסוף את כנות תביעת המזונות, אך היא אינה מפעילה סטנדרט דומה בנושא הכריכה ואם מטרת הכריכה אינה באמת העברת הרכוש אלא העברת הסמכות מבימ"ש למשפחה לבי"ד רבני.
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תיקון חוק השיפוט – סעיף 4א:
בעקבות פ"ד סבג קיבלנו את סעיף 4א שהינו תוספת לתיקון חוק התרת נישואין, הסיבה לתוספת היא ממניעים פוליטיים. הרחבת סמכות ביה"ד לבינ"ל היא סידור הגירושין כדמו"י ולא מאפשר כריכה. אומנם באוביטר הודגש כי מגמת ההרחבה שלסמכות בי"ד הרבניים נועדה לפתור את בעיית העגינות ולא תתאפשר ניצול הסמכות לצורך כריכה.
האם לנוכח סעיף 4א האם יש צורך בסעיף 1 לחוק? 

1. אך האם יש צורך בכלל בזיקה הטריטוריאלית? לצורך תביעה במסגרת 4א  אין עוד צורך, אבל המשמעות המעשית נדירה יחסית, שהרי מדובר בהשגת גט בלבד ללא כל אפשרות כריכה- בשביל הכריכה נידרש לסעיף 1.
2. מה לגבי מושג ה"תושבות"? 4א(ו) לעניין סעיף זה, "מקום מושב", של אדם- המקום שבו נמצא מרכז חייו או מקום מגוריו הרגיל. יכול להיות שסעיף 1 והפסיקה הנרחבת שהתלוותה אליו נדרשת במקומות שה"תושבות" בסעיף 4א לא כוללת. 

בכל מקרה אף התיקון החדש לא היה עוזר את שנטל ביטון ולא היה פותר את פ"ד סבג. היא הייתה צריכה לעלות ארצה מהר ולקבל אזרחות במהרה כדי להיות אזרחית ושסעיף 4א יכלול אותה.

יחסי גומלין- כללי
פ"ד סימה לוי ופ"ד סימה אמיר יש סקירה של כל נושא יחסי הגומלין. בפ"ד סימה לוי חשין מנסה לעשות סדר בבלאגן של נושא הסמכויות ובעצם יוצר סיבוך נוסף. פ"ד סימה אמיר הוא בגדול יישום של פ"ד סימה לוי.

בפ"ד סימה לוי היה סיפור של בני זוג עם הסכם שעל סמך ההסכם הם מתגרשים, ניתן להעריך על סמך תוכן ההסכם את יחסי הכוחות שהיו בזמן ההסכם בין בני הזוג.

בהסכם נקבעת התחייבות של האב לשלם מזונות לילדים בסכום מסויים ולחיוב הנ"ל צמודה התחייבות לשיפוי האב ע"י האם על כל בקשה נוספת למזונות של הילדים מבקשים. פרקטיקה זו של שיפוי מתקיימת מכיוון שהסכם המזונות שנעשה בין בני הזוג אינה מחייבת את הילדים ואת רצונם לעלייה בדמי המזונות- לכן כדי למנוע מצב של חוסר וודאות נוצר סעיף כזה של שיפוי. התוצאה של הפרקטיקה הזו היא שבימ"ש לענייני משפחה לא מאשרים סעיפי שיפוי אלו ואילו ביד"ר כן מאשר הסכמים אלו. לדעת הילדים סכום המזונות לא היה מספק אז הם הגישו תביעה להעלאת סכום המזונות (הכפילו אותו פי 3). אחרי נתינת פ"ד האב פונה לאכיפת הסכם השיפוי בביד"ר.   
לפי חשין לביד"ר יש 2 סוגי סמכויות: 

1. סמכויות מקורית (ראשונית): סמכות ייחודית לביד"ר (לפי סעיף 1) ומה שנכרך (סעיף 3), ויש סמכות מקבילה לבימ"ש למשפחה (מכוח הסכמה – סעיף 9).
2. סמכות נמשכת (משנית): סמכות זו תלויה בקיומה של סמכות מקורית  
סמכויות הנוגעות להסכמים נכנסות לסמכות הנמשכת. חשין בודקת האם ניתן לכרוך הסכם שיפוי האם הסכם השיפוי נמצא בתור סמכות נמשכת של ביד"ר. בשורה התחתונה התשובה של חשין ל-2 השאלות היא שלילית. הרצף הלוגי של חשין בעייתי כי כדי שתהיה סמכות נמשכת נידרש לסמכות מקורית- ואם נקבע שאין כלל סמכות מקורית אז לא נצטרך לדון בכלל בסמכות הנמשכת. 

פ"ד עמרני ופ"ד סימה לוי לא מסתדרים אע"פ שחשין ניסה לאבחן בין פ"ד, אך יש לזכור שההלכה המנחה היום היא פ"ד סימה לוי ופ"ד סימה אמיר ולא פ"ד עמרני.

אך מפ"ד עמרני ניתן לקחת את עיקרון תו"ל של "הסכמה של בשתיקה" למקרה שטענת חוסר סמכות מופיעה לאחר פסיקת בי"ד. לפי העיקרון טענת חוסר סמכות של ביד"ר תהיה בחוסר תו"ל אם הטענה מופיעה לאחר שביד"ר נתן כבר את החלטתו.

פ"ד אהרון היה הסכם שהיה בו סעיף שבכל סכסוך על ההסכם תהיה לבימ"ש מחוזי תהיה סמכות, ולביד"ר תהיה סמכות רק לענייני הגירושין. ניסוח כזה של הסכם ששולל אפשרות של כריכה הוא ניסוח מאוד שיגרתי ופרקטי. לפי פ"ד אהרון לא ניתן להתנות על סמכות ביד"ר וסמכותו של ביד"ר היא קוגנטית. כל הניסיונות של שלילת הכריכה בביד"ר הם חסרי תוקף. פ"ד אהרון למעשה נותר בבדידות ולא הייתה התייחסות אליו בפ"ד אחר, אך בפ"ד אקנין יש אמירה של בייניש שמובן מאליו שהצדדים יכולים להסכים מראש שהסמכות לדון במזונות תהיה רק לבימ"ש אזרחי (אמירה זו באוביטר). אמירה זו משקפת את התפישה המקובלת שמתעלמת מפ"ד אהרון.

סמכות נכרכת- סעיף 3: מרוץ הסמכויות

נושא זה נתפש כ"רעה החולה" של דיני המשפחה. 

הרציונאל שמאחורי הכריכה- מטרתו של הסעיף  היה מניעת פיצול סמכויות וריצה בין בימ"ש וביד"ר- כדי לפשט ולאחד את המשפט. סביב הנושא הנ"ל מתרכזים כל מאבקי הסמכות בין ביד"ר לבימ"ש האזרחיים. יש נפקות חשובה האם בימ"ש או ביד"ר דן בנושאים הכרוכים בגירושין. השאלה האם המקרה יידון בביד"ר או בבימ"ש נמצא על חודה של דקה- דבר זה יוצר מצב אבסורדי לחלוטין.

המרוץ קורה מכיוון שכדי להגן על הלקוח אנחנו מחויבים לרוץ לבימ"ש/לביד"ר ורק אח"כ לגשר בין הצדדים תוך המצאות בעמדה של כוח.

התוצאה היא כפיית סמכות של צד אחד על הצד שמנגד בניגוד לסעיף 4.
במקום לפשט הדברים נעשו יותר מסורבלים ומרוץ הסמכויות מסלים את המאבק בין הצדדים הניצים.

"תנועת המטוטלת" הוא מונח שנכון להשתמש בו בכל יחסי הגומלין בין המערכת האזרחית למערכת הדתית. המונח בא לתאר את הנדנדה שהמערכת האזרחית מסתכלת על המערכת הדתית- פעם מרחיבים ופעם אחרת מצמצמים.  אין אחידות בפסיקה האזרחית לגבי גדר סמכויות ביד"ר. 

הכריכה הקבועה בחוק היא הרחבת סמכות ביד"ר: לפי דבר המלך ולפי חוק שיפוט בית דין רבני סמכותו הייחודית היחידה של ביד"ר היא בענייני נישואין/גירושין והכריכה נותנת סמכות לביד"ר במקומות שבאופן כללי אין לו סמכות עליהם (ענייני רכוש).

מהר מאוד העמידה הפסיקה מבחנים לכריכה שבאו לצמצם את סמכויות ביד"ר: 

(1)תביעת גירושין כנה      (2) כריכה כדין      (3) כריכה כנה.

ישנה הבחנה בין הנושאים שכרוכים מעצם טיבם וטבעם לבין נושאים אחרים שאפשר לכרוך.

מבחן ההבחנה בין מה שכרוך מעצם טיבו וטבעו לבין הטעון כריכה מפורשת: כל עניין אחר אשר בפועל ממש נכרך ואשר הכרעתו דרושה לשם חיסול יעיל של יחסי בני הזוג. 

למעשה הדבר היחיד שכרוך מעצם טיבו וטבעו הוא החזקת/משמורת על הילדים- אך דבר זה לא כולל חינוך (בביד"ר). עם תביעת הגירושין ביד"ר מקבל סמכות אוטומטית מכוח כריכה על נושא החזקת הילדים, אא"כ אחד ההורים הגיש בקשה קודמת לבימ"ש למשפחה.
מתי נעצר מרוץ הסמכויות ומוקנית הסמכות 
(סעיף 25(ב) לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה, כמוסבר בפס"ד פלמן).

ביד"ר: 

"תביעת גירושין", שאינה תביעה לשלום בית או לבטלות נישואין (עמרני- המונח מתפרש עפ"י מבחני ביה"ד עצמו) אך "תביעת גירושין" כוללת בקשה לאשר הסכם (פ"ד עמרני ופ"ד ורבר).
אי אפשר לכרוך במקרים של נישואים אזרחיים, כי למרות שיש מקום להכיר בצורה מסוימת את הנישואין האזרחיים לא מוכרות זכויות ממוניות מכוח נישואים אלו (דעת ברק בפ"ד נישואי קפריסין).
לא ברור מהפסיקה האם העניינים שהצדדים הסכימו בהסכם גירושין שיידונו בביד"ר נכנסים לתוך נושא הכריכה (לפי סעיף 3) או נכנסים לנושא הסכמת הצדדים (לפי סעיף 9).

לפי פ"ד עמרני העניינים שהצדדים קבעו שלביד"ר תהיה סמכות בהם הם בעצם כריכה לעניין הגירושין, ולפי פ"ד סימה אמיר ופ"ד סימה לוי עניינים אלו נמצאים בתוך הסכמת הצדדים.

פ"ד תורגמן (פ"ד מחוזי)- פ"ד זה מגדיר לנו את המבחן של תביעת גירושין כנה.

לפי השופט פורת צריך שכתב התביעה יגלה על פניו עילת גירושין מוכרת, אחרת זו תביעת חסימה טקטית שאינה כנה לצורך הכריכה. נושא הכריכה לא יהיה תקף בתביעות גירושין אם לא תהיה עילת גירושין מוכרת.

פ"ד בן-יאיר מכיר בתביעות החסימה הטקטיות כלגיטימיות  כחלק מ"המשחק של דיני המשפחה", תביעות החסימה הן חלק מסעיף 3 ואין פוגעות בכנות תביעת הגירושין. פורת מבחן את המקרה של תורגמן מבן-יאיר אך הבחנה זו די מלאכותית.

ביד"ר: פסק גירושין ולא רק תביעה! פ"ד גוטלהוף מוסיף מבחן נוסף שאומר שהכריכה היא לא לתביעת הגירושין אלא לפסק הגירושין, ואם נפלה תביעת הגירושין כל מה שכרוך לתביעה גם הוא נופל. דבר זה הוא הגיוני כי אם אין גירושין אז רציונאל הכריכה של סיום כל העניינים הכרוכים בגירושין לא מתקיים. הגיון זה פורמלי כי פרקטית הזוג למעשה פרוד (אע"פ שאינו גרוש) ויש לחסל את ענייני בני הזוג- לכן בימ"ש אזרחי יידון בנושאים שהיו אמורים להיכרך לתביעת הגירושין.
העיקרון שאם אין לנו פסק גירושין סמכות הכריכה נופלת נבנתה במספר פסקי דין.

ההרחבה של סמכות ביד"ר באה בפירוש של המושג "פסק גירושין".

בפ"ד גוטמן שם פונה ביהמ"ש להחלטת הדיין גולדשמיט שקובע הגדרה רחבה למושג "פסק גירושין"- פסק גירושין כולל בחובו גם המלצה להתגרש. תפקיד הדיין לפי תפישתו הוא מעבר לפתרון סכסוכים ותפקידו כולל הוראה רוחנית והנהגה דתית. לכן לעיתים הדיין ממליץ להתגרש או ממליץ שלום בית אך הוא אינו פוסק חד-משמעית. בייחוד בנושא של דיני המשפחה שלא תמיד יש לדיינים תשובה.
אך "פסק גירושין" לא כולל בחובו נוסח שממליץ לצדדים לנהל מו"מ לגירושין- נוסח זה מתקבל בד"כ בביד"ר.

משפחה: האם כולל בקשה ליישוב סכסוך (תקנה 258כ)? יחד עם בימ"ש לענייני משפחה קמו יחידות סיוע שמטפלים בסכסוך המשפחתי של הצדדים שעושים התערבות טיפולית שביהמ"ש לא יכול לטפל. מנגנון זה נמצא בתקנה 258כ. יחידות סיוע אלו לא קמו בביד"ר.

הבעיה היא שביד"ר רוצים שיחידות הסיוע לא יהיו כפופות למשרד הרווחה אלא לביה"ד הרבניים ושיחידות הסיוע יהיו מורכבות מגברים בלבד.

תקנה זו נותנת לצד שמעוניין לסיים את הקשר לאותת לצד שמנגד את רצונו לגירושין עם כוונה לסיים את ההליך בכבוד.  

הגשה ליישוב סכסוך הוא בדיוק כמו הגשת תובענה בביד"ר ולצורך "מרוץ הסמכויות" הוא תופס ונחשב כהגשת תביעה ראשונה אל מול ביד"ר.
מדובר בחקיקת משנה ואילו בחקיקה ראשית נאמר שאין בחוק לפגוע בסמכות ביד"ר, ולכן לדעת המלומד פרופ' שאווה (והשופט שוחט תלמידו), תקנה זו בטלה ונמצאת מחוסר סמכות של מחוקק המשנה. אין עדיין הכרעה בנוגע לתקנה.

כאשר העליון נזקק לשאלה האם התקנה 258כ ניתנת בסמכות, בפ"ד פלונית, הוא השאיר את השאלה בצריך עיון ולא הכריע בסוגיה.

הבעל כרך את כל הרכוש בתביעה פרט לדירות המגורים שאותם הוא תובע בבימ"ש למשפחה, ולכן לדעת בייניש הכריכה לא תופסת (לא כנה) ולכן התביעה בבימ"ש למשפחה בסמכות.

מי קובע למי הסמכות??? הלכת פייג-פלמן:
מצב שבו מוגשת תביעת גירושין עם כריכה על כל הנושאים, האישה טוענת כנגד הכריכה וביד"ר בכל זאת דן, במקביל פונה האישה לבימ"ש למשפחה. בימ"ש למשפחה טוען שהסמכות שלו כי הכריכה לא כנה. המצב הזה בלתי אפשרי כי יש 2 ערכאות שטוענות שלהן הסמכות ואילו לערכאה השנייה אין סמכות.

לבג"צ יש את המילה האחרונה לגבי הסמכות, אך עד ההגעה לבג"צ יש בלאגן.

בפ"ד פייג-פלמן הבעל תבע גירושין + כריכה ובנוסף מבקש בדיקת רקמות לילד בתמורה לגט. דבר זה הוא סחטנות של הבעל שמנצל את כוחו על הגט. האישה הגישה תביעה לבימ"ש למשפחה שטוען שיש לו סמכות כי הכריכה לא הייתה כנה.
ההכרעה היא לא רק בבג"צ, כל ערכאה מוסמכת לדון בטענות נגד סמכותה שלה כאשר טרם ניתנה החלטה בעניין הסמכות על השנייה לפעול לפי כללי הכיבוד ההדדי. 

כאשר אחת הערכאות הקדימה והחליטה שיש לה סמכות על הערכאה האחרת מניעה מלהמשיך לדון בעניין הסמכות (למעט חריגים: האם ההחלטה הראשונה בעניין הסמכות הייתה החלטה של מחטף או שיש בה פגם לשורשו של עניין).

כתוצאה מכך נוצר מרוץ החלטות, זירת הויכוח עוברת מבעלי הדין לדיינים. ביד"ר ובימ"ש למשפחה ממהרים כל אחד להכריע בשאלת הסמכות. בד"כ מבחינה מעשית ביד"ר פוסק ראשון. בכל מקרה בג"צ נותן את המילה האחרונה.

מבחינה מעשית ביד"ר יידון ראשון כי יש עליו פחות עומס וביד"ר יותר חרד לסמכותו.

וביד"ר שיראה שהולך להיות שאלת סמכות ייקבע את הדיון כמה שיותר מהר.

היועץ המשפטי של בתי הדין הרבניים דיווח 

מה ניתן לכרוך???
כל עניין ממענייני המעמד האישי, וכל עניין אחר שהכרעתו דרושה ללשם חיסול יעיל של יחסי בני הזוג המתגרשים (פ"ד גבעולי).
· מזונות ילדים לא ניתן לכרוך (פ"ד שרגאי). יש 2 סוגי תביעות למזונות ילדים: (1) תביעה של הילד דרך האפוטרופוס שאותה לא ניתן לכרוך.  (2) תביעה של האם על הוצאותיה על מזונות הילדים שהיא אינה תביעה של הילדים עצמם ניתנת לכריכה.

· החזקת ילדים (פ"ד כץ, פלונית, שרעבי)??? השאלה המהותית היא האם טובת הילד נשקלה בנפרד משיקולי הגירושין של ההורים. מתוך התפישה שההורים בד"כ לא מתחשבים בטובת הילד נקבע שההסכמות של ההורים לגבי הסמכות להתדיין בביד"ר (לפי סעיף 9 לחוק  שיפוט בתי דין רבניים) אינן מחייבות בביד"ר (פ"ד פלונית ופ"ד  כץ). כריכה של סמכות היא כאמור כפיית סמכות לכן ממשקל קל וחומר כריכה של נושא החזקת הילדים אינו מחייב את הילדים עצמם כי הוא עלול ביתר קלות להיות מנוגד לטובת הילד.   למרבה ההפתעה בפ"ד שרעבי אומר לנו בדיוק ההפך, שהחזקת ילדים נכרכת מעצם טיבה וטבעה.  

· חו"ד בנוגע לחטיפת ילדים לצורך הליכים לפי אמנת האג (חג'ג'). במקרה האם חטפה ילדה ממשמורת אביה לטורקיה. הסעד שאמנת האג נותנת היא שהילדה תחזור לישראל ושם יהיה דיון במשמורת. טורקיה צריכה לדעת האם הייתה הפרה של המשמורת, לכן טורקיה צריכה לקבל חו"ד של הרשות המרכזית לאמנת האג בישראל. האב הגיש תביעת גירושין לביד"ר וכרך את קבלת חו"ד לגבי זכויתיו לאור אמנת האג.    חשין נתן על כך תשובה חיובית. ניתן לכרוך חו"ד לביד"ר.

· חינוך ילדים (פ"ד אמיר) בפ"ד אמיר טענו שיש תביעת משמורת בבימ"ש אזרחי יש להזכיר בפירוש ובנפרד את נושא החינוך. אך בביד"ר יש לכרוך בנפרד את נושא החינוך כאשר יש כריכה של החזקת הילדים. לכן חינוך ילדים אפשרי (אם בכלל) רק בכריכה מפורשת. זאת כיוון שהנושא אינו קשור                                               חשין יוצר מבחן "עזרה הראשונה"- רק מה שדורש בדחיפות לצורך הגירושין יעשה בביד"ר, אך כל נושא שאינו דרוש בדחיפות יסודר בבימ"ש לענייני משפחה.        בפ"ד איתן של בייניש יש הסכמה עם הספק של חשין אם ניתן לכרוך את עניין החינוך כלל בביד"ר.

· גם נושא ההגירה לארץ אחרת הוא נמצא בצריך עיון כי גם הוא לא נמצא במבחן ה"עזרה הראשונה".

· הסכם שיפוי לא ניתן לכרוך (פ"ד סימה לוי פסקה 12) כי גם הוא לא עומד במבחן "העזרה הראשונה".

· רכוש עסקי נשאר בצריך עיון (פ"ד נופרבר) ומשתמע שלא ניתן לכרוך מכיוון שגם נושא זה לא עומד במבחן העזרה הראשונה בניגוד לרכוש הפרטי.

· סעדים זמניים (פ"ד שקלים) ניתן לכרוך את כל העניין הסעדים זמניים כאמצעים לשמירת זכויות.
האם פיצול תביעות פוגע בכנות הכריכה.

פיצול בין נושא המזונות שנכרך לתביעת גירושין,לבין תביעה לפירוק שיתוף המוגשת לאזרחי פוגע בכנות הכריכה  (פ"ד תורגמן – השופט פורת מחוזי) למרות הלכת בן-יאיר המאפשרת כעקרון תביעות חסימות טקטיות.  הכריכה אינה כנה מכיוון שמטרת הכריכה היא מניעת התרוצצות ופיצול הדיון גורם להתרוצצות וזה מעיד על כך שהכריכה אינה כנה. פורת מבחן את פסיקתו מפ"ד בן-יאיר שאומר שכרכה טקטית היא לגיטימית.

נשאר בצריך עיון האם כריכה חלקית של הרכוש תחשב לכריכה כנה.

פ"ד זקס הבעל פיצל בין רכוש כללי שנכרך בתביעת הגירושין לבין פירוק השיתוף בדירה בבימ"ש אזרחי. הבעל עשה זאת כי חשש מהלכת הדיור הספציפי (לאישה זכות למדור בדירה הספציפית בה הם גרים עד שאין גירושין) בביד"ר ולכן רק את נושא זה לא כרך והשאיר את הנושא לבימ"ש אזרחי. 
מן הכיוון השני במסגרת הכיבוד ההדדי בין הערכאות נשאר בצ"ע (בצריך עין) האם האישה יכולה לפצל את בין התביעה למזונות כספיים באזרחי לבין תביעה למדור ספציפי בביה"ד (פ"ד גולדבמרג)- למרות שנוסח התביעה השתמש לסירוגין בטיעונים של מדור ושל שלום בית. ביד"ר גדול ובג"צ ראו את העיקול כחלק מהגשמת הזכות למדור במסגרת סעד שלום הבית, או ככלי להבטחת שלום בית (בהתאמה). כך שהעיקול נחשב כחלק משלום בית ולא כחלק מהמדור (שהוא נושא בתוך המזונות) וכך לא נידון פיצול הסעדים בתוך נושא המזונות והוא הושאר בצ"ע.
חוסר הכנות של דרישת הכנות...

ההבחנות הן מלאכותיות בין תביעת "כנות" לתביעות "חסימה" (פ"ד בן-יאיר לעומת פ"ד תורג'מן). הפתרון טמון בהצעת פרופ' רוזן-צבי שכריכה של רכוש לתביעת גירושין בביד"ר (ובודאי רכוש שכפוף להלכת השיתוף שאינה מיושמת בביד"ר) נגועה בחוסר כנות מעצם טבעה וטיבה. לכן כריכה כזו ששוללת את זכויות הנשים ברכוש היא אינה כנה. 

הצעה גורפת זו נשארה בפ"ד בבלי בצ"ע ורציונל דומה לאחרונה בבג"צ נישואי קפריסין באוביטר בקשר לנישואין האזרחיים. ידוע לנו את עמדת ביד"ר בנושא הרכוש ושביד"ר לא מכיר בזכויות האישה ולכן כל כריכה של נושא רכושי בביד"ר יש בה חוסר כנות.
הרחבת הכריכה:
· כריכה בהתנהגות (ברק בבג"ץ 5679103 פלוני) - פסיקה בעייתית הנובעת מכך שבפסק הדין נסיבות קשות.
· כריכה "רטרואקטיבית" (הסברו של חשין לפ"ד עמרני ולפ"ד איזמן בפס"ד סימה לוי - שם כלל לא ניתן היה לכרוך את נושא השיפוי).

בפ"ד פלוני (5679/03) השופט ברק הלך בדרך שלא אופיינית לו מרחיב את סמכות ביד"ר ופותח פתח מאוד מסוכן לביד"ר. מדובר בזוג קשה יום והתחיל תהליך שמתחיל לערב את רשויות הרווחה וביד"ר מנסה לגרום לגט. יש כאן סרבנות גט של הבעל וכל שאלת הסמכות של ביד"ר באה כדי למשוך זמן.  התוצאה הייתה צריכה לתת סמכות ברורה לבעל.  המשפט שנאמר שאין חשיבות לאיך באה הכריכה למקרה וזה שאין צורך שהכריכה תהיה פורמלית וכתובה, מספיק שתהיה כריכה בהתנהגותם של הצדדים. רעיון זה בעייתי כי עלול להיווצר מצב של כריכה לא מודעת של הצדדים. 

לפי חשין בפ"ד סימה לוי ניתן להקנות לביד"ר להקנות סמכות בהסכמה הצדדים בנושא הרכוש כאשר הנושא לא נכרך בתביעה אך מדובר בנושא שהיה ניתן לכורכו מלכתחילה.
מדובר כאן למעשה בכריכה רטרואקטיבית.

סעיף 9 לחוק השיפוט – הסכמה לסמכות

על מה אפשר להסכים:

· אפשר רק להסכים רק על מה שלגביו יש לביד"ר סמכות עניינית עליו. מכוח עקרון כללי של סמכות שיפוט והסכמה לשיפוט.

· על ענייני המעמד האישי בהם אין לביד"ר סמכות ייחודית לפי חוק השיפוט (בהתאם לסעיף 9 עצמו). למשל התגברות על היעדר הזיקה המדינתית.

· על עניינים שהוצאו מסימן 51 לדבר המלך (שמגדיר מהם נושאי המעמד האישי) אך החוקים הטריטוריאליים מאפשרים הקניית סמכות בהסכמה (ירושה ואימוץ).
השאלה היא האם הסכמה לסמכות ביד"ר
משמעה גם הסכמה לדין הדתי? (בג"ץ 9734/03)

איך הגיע נושא הרכוש להיות נידון בביד"ר- מדובר בנושא סחיטה בתמורה לגט.

היה ברור שהעברת הנושאים הרכושיים היא תנאי הכרחי לנתינת הגט. הדרך היחידה לתת לביד"ר סמכות לדון בנושאי הרכוש שאינם כרוכים הוא ע"י הכלי של חשין בפ"ד סימה לוי של כריכה רטרואקטיבית (כל מה שניתן היה לכרוך יש לביד"ר סמכות לדון בו בהסכמת הצדדים). ההסכמה להתדיין  עדיין לא מכילה את הדין הדתי והסכמה להתדיין לפי הדין הדתי צריכה להיות מפורשת בהסכמת הצדדים. העמדה המקובלת אצל רוב דייני ביד"ר היא שהוא אינו מחויב לדון לפי הדיןן האזרחי והוא תמיד ינסה לדון לפי הדין הדתי.
על מה אי-אפשר להסכים?

· חוסר סמכות עניינית ברכוש (פ"ד סימה לוי). למעט כנראה הכריכה הרטרואקטיבית (אבחון איזמן ועמרני, פלונית 13(ב)).

· ענייני קטינים (כגון מזונות ומשמורת) (בגצ" 2898/03 פלונית): בהעדר דיון מהותי בטובת הקטינים בנפרד מעניינם של ההורים בהליך הגירושין אין לראות את הקטינים כצדדים להסכם הן מבחינת תוכן ההסכם והן לגבי  הערכאה השיפוטית הנבחרת בהליך.  מתי קטינים כן מחויבים להסכמות ההורים? מבחן פורמלי: היבט צורני (פורת- "הכותרת")+ חיץ דיוני שבין שאלת הילדים לבין שאלת המאבק והסכסוך שבין ההורים. כלומר שיהיה ברור מכותרת ההסכם שהקטינים הם צד להסכם. כאשר המבחן הפורמלי נועד להבטיח את ההיבט המהותי.          מבחן מהותי: דיון בענייני הקטינים לגופם מתוך טובת הילד. זאת יעשה ע"י ייצוג נפרד לקטינים.                    לפי שמגר בפ"ד שפירא די בהיבט המהותי ואין צורך למעשה בהיבט הפורמלי.
סמכויות בנושא החזקת ילדים: צעד קדימה שניים אחורה.

· פ"ד עילם (שוחט 5/99) אוביטר: לא ניתן לכרוך משמורת על ילדים.
· פ"ד אנגלמן (פרוקצ'יה במחוזי 9/99) רציו: קטין אינו כפוף להסכמה לסמכות ביד"ר במשמורת.
· פ"ד כץ (פרוקצ'יה בעליון 3/03) רציו: כנ"ל הדגשת חשש הקרבת הקטין מתוך היריבות ההורית.
· פ"ד פלונית (ביניש 3/03) אוביטר: כנ"ל, סמכות נמשכת.
· תגובת הרב דיכובסקי: מתייחס לפ"ד כץ שסרבן הגט הסכים לתת את הגט רק לאחר שהדיון על משמורת הילדים נעשה בביד"ר. דיכובסקי טוען ששינוי מקום הדיון במשמורת פוגע בנתינת הגט (גט על סמך שקר) ויכול לגרום לביטול גט. דיכובסקי טוען שביהמ"ש בהחלטה זו לוקח מביד"ר את הכלי החזק ביותר שלו למניעת עגינות.
· פ"ד שרעבי (ביניש, ג'ובראן ועדיאל 8/04) רציו: מאבחן כריכה מהסכמה, וקובע שכריכה כן מחייבת את הקטין.
· פ"ד פלוני (מחוזי חיפה 1/06) אישור פ"ד שרעבי בדעת רוב.
· שורה תחתונה: אישור כפיית סמכות נכרכת על ילדים (פ"ד שרעבי).
צורת ההסכמה, מועד ההסכמה וחזרה מההסכמה.

צורת ההסכמה

· סעיף 9 אינו דורש הסכמה בכתב, ואף לא הסכמה מפורשת. תיתכן הסכמה מכללא, או  שבשתיקה או שבהתנהגות הנלמדת מעצם ההתדיינות ללא העלאת ההתנגדות לסמכות (פ"ד עמרני ופ"ד סימה לוי)
· כלל "ההזדמנות הראשונה" סעיף 15(ד)(4) לחוק יסוד: השפיטה. לשים לב שלא מרפא חוסר סמכות עניינית. אם לא העלנו את נושא חוסר הסמכות הראשונה בהזדמנות הראשונה אז יש השתק עלינו לטעון לחוסר סמכות בהמשך. חשוב לזכור שאם יש חוסר סמכות עניינית כלל ההזדמנות הראשונה לא חל. הבעייתיות והקושי בכלל הינו במקרים של היעדר ייצוג - "מחטף הסכמה".
חזרה מהסכמה

השופט אור בפס"ד ויז'נסקי - "הצדדים עצמם, ע"פ הסכמה או ע"י התנהגותם, יכולים להביא לכך שאותה רשות, שהעניין הובא לפניה ראשונה, תחדל לדון בעניין, והעניין יועבר אל רעותה". 
סמכות נמשכת.
כל נושא הסמכות הנמשכת הוא חריג לחלוקה הראשונית של הסמכות אם היינו דווקים בחלוקה הראשונית אז אם נושא היה מתעורר מחדש היינו צריכים להתחיל מהתחלה. אך כאן התפתחה הלכת הסמכות הנמשכת כדי להמתיק את פיצול הסמכויות. תוך נתינת ביטוי לחובת הכיבוד ההדדי החלה על הרשויות השיפוט ולנימוסים טובים בין הערכאות.

אנחנו מנסים להתגבר על בעתיות היריבות בין הערכאות ובעתיות של הפיכת פ"ד בין הערכאות. גם כאן הרציונאל ההתחלתי הוא מוצדק ונכון אך מה שקורה בפועל מוכיח כי ההצדקות התיאורטיות והיישום המעשי שונים לחלוטין ולכן אנו רואים איך כלל זה הולך ומצטמצם.

הכלל הפורמאלי הוא ברגע שניתן פ"ד סיימה הערכאה המקורית את תפקידיה וחוזרת להתקיים החלוקה הראשונית של סמכות בין הערכאות.

אך לפי כלל הסמכות הנמשכת במקום שבו מכריעה אחת הערכאות בעניינים מסוים תוך שימוש בסמכות מקורית תמשיך אותה הערכאה ותחזיק בסמכות לדון בהתדיינויות נוספות באותם עניינים.

גבולות הסמכות הנמשכת:

ככלל דוקטרינת הסמכות הנמשכת קורת רק כאשר: "ביהמ"ש דן ופסק, מכוח סמכות מקורית לגופה של סוגיה בעלת אופי מתמשך כך שמן הראוי שימשיך להחזיק בסמכותו בהתדיינות נוספת באותה סוגיה".

מתי יש לנו סמכות נמשכת???

· אישור הסכם לכשעצמו אינו מקנה סמכות נמשכת כיוון שלא מתקיים התנאי של דן ופסק (פ"ד 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 לעתיד (פ"ד סימה לוי בניגוד לפ"ד עמרני).
· "באותה סוגיה": אין סמכות נמשכת כאשר מדובר בשאלה חדשה, המתעוררת מסכסוך חדש, ומבוסס על עילת תביעה חדשה. ריחוק בזמן בין התביעות בד"כ מעיד על כך, וכך גם הריחוק מבחינת המקום (פ"ד ורבר).
· הפעלת הסמכות הנמשכת: מתי נפתח את הפסק שכבר הוכרע בו רק אם יש שינוי נסיבות. כי אחרת התביעה החדשה נחסמת מכוח "מעשה-בית-דין". 
· אם התביעה נדחתה אין סמכות נמשכת כי אין מה שימשך.  

סמכות עתידית לאישור הסכם שאין בו תניית שיפוט עתידית 
(סימה לוי, חליווה, ורבר אמיר)
ערכאה שאישרה הסכם ממוני בין בני זוג ונתנה לו תוקף כפס"ד אינה רוכשת סמכות נמשכת בנוגע לפרשנות ההסכם או אכיפתו. לערכאה שאישרה יש סמכות עתידית לדון בתביעה לתיקון, שינוי או ביטול הסכם שאושר כפס"ד. פ"ד אמיר: ביטול בשל פגמים בכריתה, או שאכיפת ההסכם הפכה בלתי-צודקת באורח קיצוני עקב שינוי הנסיבות. 
אזהרה לגבי מניפולציה אפשרית בהגדרת העילה כדי שביד"ר יידון בהסכם (פ"ד חליווה).

חשוב לזכור שטענות בקשר להליך האישור – רק לערכאה שאישרה. 
היחס בין סוגי הסמכויות השונים: 
· סמכות "ראשונית" או "מסדר ראשון": 
בכריכה או בהסכמה
· סמכות "משנית" או "מסדר שני" ("נלווית"):
נמשכת

· סימה לוי: 
גל I: אישור הסכם שיפוי בביד"ר


גל II: תביעת אכיפת השיפוי בביד"ר
חשין מתחיל מהגל השני, בשאלת הסמכות המקורית בתביעה לאכיפת הסכם השיפוי: אין מדובר בענייני נישואין; אין כריכה שהרי כבר התגרשו ואין ת"ג; ואין הסכמה בפועל; וחוץ מזה, תניית שיפוי כלל אינה בת-כריכה או בת-הסכמה...
רק לאחר מכן פונה חשין לבחון את שאלת הסמכות  הנמשכת

· ברגע שקבע 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???
מעשה בית דין

הכרעה שיפוטית שניתנה ע"י ערכאה מוסמכת תחייב את בעלי הדין או חליפיהם בכל דיון עתידי נוסף. מדובר בכלי כללי של הסד"א שנמצא בכל התחום האזרחי ומהווה מחסום דיוני לתביעות חוזרות ונשנות.

מטרתו היא הבטחת סופיות הדין והיא למעשה.

שאבנו את המושג מהדין האנגלי ולכן הוא לא חל במערכת הרבנית.

ההבדל בין השתק עילה להשתק פלוגתא: השתק פלוגתא היא ממצא עובדתי התקבלה לגביו הכרעה בערכאה אם התקיימו כל התנאים הממצא מחייב בהליך אחר לחלוטין בתביעה אחרת בבימ"ש אחר.   השתק עילה (להשלים הבדל בין השתק עילה להשתק פלוגתא)

ייחוד סוגית מעשה בית דין בדיני משפחה היא שמדובר במעשה בית דין בין הערכאות. השאלה היא האם מעשה בית דין עובד בצורה דו-סיטרית או חד-סיטרית. בגלל שמדובר במקור אנגלי המערכת האזרחית פועלת לפי מעשה בית דין ואילו המערכת הדתית לא פועלת לפי מעשה בית דין.

אם לא היה מעשה בית דין בין הערכאות אז מי שלא הצליח במערכת הדתית ינסה את מזלו במערכת האזרחית- נוצרת פגיעה במעמד של ביד"ר וזילות המערכת השיפוטית. אך יש ניצול לרעה באמצעות הצטיידות מראש בקביעות ביד"ר כ"נשק להגנה עצמית". אחד הצדדים מצטייד מראש בהחלטות ביד"ר כדי להשתמש בהם במערכת האזרחית. הרציונל של מעשה בית דין הוא טוב אך מה שקורה בשטח מושגת פגיעה במערכת האזרחית ומסוכלת הפעילות השיפוטית של המערכת האזרחית. הבעיה שמדובר בפעולה חד סיטרית מביד"ר למערכת האזרחית וכך הבעיתיות מעצמת. לכן באה המערכת האזרחית וטענה שהיא אכן מחויבת למעשה בית דין ולכן כדי להשיג מעמד של הדדיות וכך הומצא עיקרון על שיחול באופן דו-סיטרי: עקרון הכיבוד ההדדי בין הערכאות. מדובר בסעיף סל שינסה לפתור את כל הבעיות האקוטיות בגלל הפיצול והמתח בין הערכאות התרופה תהיה כיבוד הדדי בין הערכאות. עקרון זה הרבה יותר גמיש מעקרון "מעשה-בית-דין".
גבולות כלל "מעשה-בית-דין":
1. רק הכרעה פוזיטיבית- תהיה הכרעה של ביד"ר, מעשה בית דין לא יתפוס כאשר יש רק תביעה ואין הכרעה.
2. סמכות ישירה של הערכאה שהכריעה באותו נושא, להבדיל מנושא שהוכרע מסמכות שב"גררא" (סעיף 76 לחוק בתי המשפט). כאשר מתעוררת שאלה בדיון בפני ערכאה והעניין שצריך להכריע נמצא בסמכות ייחודית של ערכאה אחרת יהיה לביהמ"ש סמכות לדון באותו נושא (פ"ד ראש חודש). 
3. ההכרעה נחוצה ורלוונטית לצורך התוצאה הסופית בדיון שבו התקבלה. כדי שלא ייווצר "מחטף".  
4. שיהיה מדובר בממצא ולא בקביעה של תוצאה אופרטיבית שנובעת ממנו. 

כשהפסיקה הרבנית קדמה לאזרחית...
פ"ד בכר-גולדברג: הבחנה בין עילת מזונות מכוח נישואין דתיים לבין מזונות מכוח נישואין אזרחיים. כאן ביהמ"ש יצר הבחנה בין מזונות מכוח נישואין אזרחיים לבין תביעת מזונת מכוח נישואין כדמו"י.   אם לפי כללי ברירת הדין היו נישואין נלביש את חובת המזונות של יהודי ליהודיה כדמו"י. יש הבחנה בין העילה של מזונות בנישואין כדמו"י ובין עילת המזונות של נישואין אזרחיים.  זה פותח את הפתח של הרחבת המזונות האזרחיים שעשה הנשיא ברק. כל מערכת המזונות האזרחיים יכולה להיכנס דרך קונסטרוקציה זו.

פ"ד בלטשטיין: מדגים לנו איך מעשה בית דין כן יכול לעבוד. כאשר תביעת המזונות הי במערכת האזרחית ונפסקו מזונות זמניים. כאשר נפסקים מזונות הזמניים לא היה דיון של הגנה בפני מזונות. היה חיוב של גט בגלל שהאישה עוברת על דת. הבעל לקח את הפ"ד של ביד"ר שהאישה עוברת על דת לבימ"ש אזרחי  ואגרנט קבע שהממצא עצמו מחייב את ביהמ"ש האזרחי.
פ"ד טביב: היו מזונות זמניים ביהמ"ש האזרחי. ביד"ר קבע שהאישה עושה "מעשי כיעור" וחייבת בגט ובנוסף מפסידה כתובה ומזונות. מה כאן מבי"ד ומה לא? ברק קובע שיש להתחשב בכך שהיא עשתה מעשי כיעור וחייבת בגט אך על ביהמ"ש האזרחי אין להתחשב בתוצאה של ין כתובה ומזונות. ברק מרמז לקו לא פשוט של קביעת המזונות של שמגר היוצר מזונות אזרחיים.

פ"ד גרינהוז היה סיפור דומה לפ"ד טביב כאשר המזונות נדון במחוזי ונדונה תביעת גירושין בביד"ר. ביד"ר ממליץ לצדדים להגיע להסכמה לגט וקבע שהאישה עוברת על דת. אך גם הבעל מנהל אורח חיים פעיל מינית. שמגר קבע שיש מימד של הדדיות בתביעת המזונות ואם השה בוגדת לא תפסיד מזונות אם גם בעלה בוגד (ולשם כך הוא מעגן את דעתו בפ"ד רבני שאינו כה מתאים...).
מה קורה כאשר החלטת ביד"ר באה אחרי קביעה של האזרחי???

האם בפסיקה מתמשכת האם הפס"ד הרבני יוכל לשמש כשינוי נסיבות? לא!!! 

מה קורה אם קבעו בבימ"ש אזרחי מזונות קבועים על סמך שהאישה לא עוברת על דת,  ואילו בדיון שלאחר מכן בביד"ר קבעו שהיא עוברת על דת. על סמך סעיף 76 לחוק בתי המשפט דיונו של ביהמ"ש האזרחי בכך שהאישה עוברת על דת היא מתוך "סמכות מגררא" של ביהמ"ש האזרחי. הקביעה שלו היא מה שתופס לצורך תביעת המזונות. ביהמ"ש האזרחי קבע קודם שהיא אינה עוברת על דת היא המכריעה לעניין המזונות בלבד. בגלל שזו מתוך סמכות מגררא אז ביד"ר אינו מחויב להכרעת ביהמ"ש האזרחי מכוח עקרון הכיבוד ההדדי בין הערכאות.

גם במקרה דומה, כאשר ביהמ"ש האזרחי לא פסק האם האישה עוברת על דת או לא אך ביד"ר קבע שהאישה עוברת על דת, לא 

העניין לא יחשב לשינוי נסיבות כי המצב העובדתי עצמו לא השתנה.

פס"ד קונסטיטוטיבי הוא פס"ד שיוצר מציאות משפטית חדשה ולכן היא כן יכולה להוות שינוי נסיבות. 

למשל אם האישה חויבה בגט בביד"ר יוצרת מציאות משפטית חדשה לביהמ"ש האזרחי.

העובדה שמדובר בפ"ד קונסטיטוטיבי רואים בשורת פסקי דין שביניהם פ"ד פורר.  מי שסוטה משורה זו היא פ"ד כהן של שמגר, שמגר מתעלם מפ"ד פורר במקרה דומה, וממשיך בעקרון ההדדיות. 
סיכום מערכת היחסים בין המערכות.
הדין האזרחי במערכת הדתית: 
פ"ד בבלי ופ"ד לב הם השיא של האימפריאליזם (השתלטות) השיפוטי של המערכת האזרחית. תפיסה אימפריאליסטית ניתן לראות בדיני המשפחה מ-2 הכיוונים: גם המערכת האזרחית וגם המערכת הדתית מעוניינות ביותר סמכויות ויוצאות ל"מסעות אימפריאליסטים". התפישה האימפריאליסטית האזרחית היא יותר משמעותית כי לה יש את המילה האחרונה בדיני המשפחה.

בבלי ולב הם שיא האימפריאליזם כי העליון כפה את הנורמה האזרחית על המערכת הדתית.

זה מתחדד לנוכח האלטרנטיבות של ברק בפ"ד בבלי: בעיקר האלטרנטיבה של רוזן-צבי של אי-כנות הכריכה בענייני רכוש. שימוש באלטרנטיבה זו הייתה פחות פוגעת בביד"ר מאשר ההחלטה שהתקבלה בבלי. ואלטרנטיבה הייתה מונעת את העימות בין המערכת האזרחית והדתית.   פ"ד גבאי מדגים מקרה שבו ביד"ר אינו מסוגל לפסוק לפי הלכת בבלי.  
לנשיא ברק הייתה אג'נדה של תורת האחידות וכל דרך אחרת שהיה נוקט בה ברק היה חוטא לאחידות המשפטית שאמורה להתפרש על כלל המערכות. תנאי הפתיחה שלנו בדיני המשפחה מראש מכשילים כל ניסיון לאחידות, והדרך של ברק להתמודד עם חוסר האחידות הוא פסיקתו בבבלי.
גבולות הלכת בבלי

פ"ד כליפה עסק בשאלת הזכות של מדור ספציפי בדין האזרחי, נשאלה השאלה במערכת האזרחית האם יש לאישה זכות למדור ספציפי. זכות המדור הספציפי נגזרת לזכות המזונות של האישה לפי הדין הדתי. נפסק שגם לפי דין הדתי עצמו זכות זו אינה מוחלטת וזכות זו יכולה לקבל מענה לו דווקא באותו מקום מגורים. השיטה של המערכת האזרחית היא שאין זכות למדור ספציפי. אילו בדין הדתי יש בד"כ זכות של מדור ספציפי.

בפ"ד אקנין יש דיון על מדור ספציפי גם במערכת האזרחית וגם בדתית. ביהמ"ש האזרחי פינה את המקום לביד"ר שפסק שמגיעה הזכות למדור ספציפי.  הבעל תוקף את הפסק של ביד"ר כי הוא מנוגד לדין האזרחי ולכן הוא נוגד את הלכת בבלי והלכת כליפה. 

בנוסף הבעל טען כי תוצאת ביד"ר פוגעת בזכותו הקניינית ולכן היא מנוגדת להלכת בבלי.
בג"צ פסק כי אנו מדברים פה על הזכות למדור שהיא חלק מהזכות למזונות אך נושא זה קשור לענייני המעמד האישי שנמצאים בסמכות ביד"ר וגם אם יש פגיעה עקיפה בזכות הקניינית של הבעל הפסק תקף כי הפסק נמצא בגבולות הלגיטימיים של הדין האישי.

גבולות הביקורת השיפוטית: 
מעטפת מול מהות ו"חסינות" ענייני המעמד האישי
אנו מתכוונים להתערבות המערכת האזרחית בתוצרים השיפוטיים של הדין הדתי.
ההתערבות מעוגנת בחו"י:השפיטה.

עד שנות ה-50 הגבולות היו ברורים: הגבולות היו במעטפת אך לא במהות של הדין הדתי. המעטפת היא האופן שבו מפעילים את התוכן וכוללת בעיקר את כללי הצדק הטבעי וזכויות יותר פרוצדוראליות.

ואז אנו מגיעים להתערבות באופן מעט שונה: כאשר ביד"ר לא מיישם דברים שהוא צריך להפעיל- התעלמות מחקיקה טריטוריאלית. אך עדיין לא הייתה התערבות בתוכן.

אח"כ הביקורת טענה שעל ביד"ר יש להפעיל את הדין האזרחי, אך עדיין לא הייתה התערבות במהות הדין הדתי עצמה. 

בפ"ד ויקי לוי (10/59) זילברג טוען שברור כי בג"צ לא מסוגל לפסול דין דתי על תוכן המהות שלו ורק על סמך המעטפת שלו. כל עוד הסמכות ניתנת לביד"ר ואין פגיעה בסמכות אין בג"צ רשאי לפסול את הפסק הדתי.  אלו כללי המשחק של שנות ה-50 ועד העת האחרונה כללים אלו היו אקסיומה- אך אקסיומה זו החלה להתערער.
חשין בפ"ד רפאלי (במיעוט): ברפאלי היה מקרה של בעל אלים וסרבן גט שחייב בגט בביד"ר אזורי וערעורו בביד"ר הגדול התקבל כי לא היו הוכחות והתרעה. התרעה כאשר עילת הגירושין היא אלימות הבעל יש לעבור הליכים של התרעה. השאלה היא מה הוא הליך ההתרעה. האישה עתרה לבג"צ- הבעיה של בג"צ שאם הוא יתערב הוא יתערב במהות הדין הדתי. לכן השופט אור דוחה את העתירה כי בג"צ לא יושב כערכאת ערעור על ביד"ר הגדול ואין לבג"צ אפשרות לדון במהות הדין הדתי. לפי כללי המשחק הקודמים מהות הדין הדתי "מחוסן" מפני חוקי היסוד וערכי יסוד אחרים.

השופט חשין באוביטר מאשר את הנמקת ביד"ר שהאלימות לא הוכחה. אך חשין מוסיף שגישת ביד"ר הגדול כי הדרישה של ההתרעה מנוגד לתקנת הציבור וכבוד האדם. למעשה חשין טוען שיש עקרונות על ויסוד (חוק שיווי זכויות אישה וחו"י:כבה"א) שגם הדין הדתי כפוף להם. יש כאן פריצה של הגבולות של התערבות בדין הדתי. נגיד שהלכתו של חשין הייתה מתקבלת ובג"צ היה קובע שפ"ד זה בטל, מה היה יכול בג"צ כדי לצקת כדי להוציא לפועל את התערבות בג"צ בדין הדתי. קשה להאמין שביד"ר יצא בניגוד לדין הדתי ויתחשב בהוראת בג"צ להכריח את הבעל לגט.  בג"צ לא יעזור במקרים אלו כי אין לו סמכות דתית ואינו יכול לפסוק בתחום המעמד האישי ובנוסף הוא אינו יכול להכריח את ביד"ר לפסוק בניגוד לדין הדתי.   דעה זו של חשין לא חזרה על עצמה בהמשך דרכו של בג"צ. 

פ"ד ביה"ד הדרוזי הוא פ"ד הכי מרחיק לכת מבחינת התערבות של דין דתי מהותי עצמו,  הסיבה שהפ"ד לא עורר תדהמה היא מכיוון מדובר בפ"ד דרוזי. מדובר על מעשה של גירושין חד-צדדים באמירה ("מגורשת מגורשת מגורשת"). אצל הדרוזים קיים דין זה אך הקיים שוני בין הדי הדרוזי בין המקומות והבעיה היא שהדין הדרוזי הוא סודי ומועבר בין חכמי דת. על סמך מעשה הגירושין באמירה ביקש הבעל לסיים את קשר הנישואין וביה"ד החליט שהזוג גרוש והוא פנה שוב לביה"ד לחזור בו מבקשת הגירושין. תוך כדי ההליך הבחור נהרג בפיגוע עו"ד של המנוח שמופעל ע"י משפחת המנוח מבקש דחייה של מועד הגשת הסיכומים. ביה"ד קובע שהזוג גרוש למרות שהבעל כבר נפטר. האישה מערערת לביה"ד הגדול וערעורה נדחה. ביה"ד הגדול קובע שהגירושין תקפים מכיוון שהמנוח לא היה יכול לחזור בו לפי הדין הדרוזי ולכן זה שהוא הלך לעולמו לא מעלה ולא מורידה.  השופט ג'ובראן מתמקד בהיבטים של סמכות מכיוון שמדובר בבי"ד דרוזי ולא דנה בהיבטים מהותיים. היה ברור שתעודת הגירושין בטלה כי רשות שיפוטית לא יכולה להוציא תעודה בעלת תוקף משפטי לאדם שלא קיים, אך השאלה המרכזית היא האם הזוג גרוש או האישה אלמנה. למרות ניסיונות ההסוואה של הפסיקה של ביטול פ"ד בטענה של חוסר סמכות למעשה בוטל פ"ד מהותי הנוגע לתוקף נישואין וגירושין. בג"צ למעשה ביטל דין מהותי של בי"ד דתי. אם בעתיד מבקשים לצאת נגד פסיקה מהותית של ענייני נישואין וגירושין ניתן להשתמש בפ"ד זה.
לדעה זו מצטרף האוביטר של ברק בפ"ד נישואי קפריסין. בפ"ד ברק למעשה הפעיל ביקורת מהותית של התוכן של פסק הדין הרבני.  ברק מעביר את הפ"ד תחת ביקורתו אך הוא לא מתערב בו כי הפסק דין מקובל עליו. כביכול אין זה משנה שתוכן הפסק דין מתאים לברק כי אסור לבג"צ לפי כללי המשחק לדון במהות פסק הדין. ביד"ר שמח שלא הייתה התערבות בסמכותם אך כאשר הובן שהייתה כניסה מאוד רצינית למהות הדין הדתי כבר ביד"ר פחות שמח. נפרצה כאן דרך מאוד מרכזית שעלולה להוות פתח לעוד ביקורת שיפוטית על מהות הדין הדתי.

בפ"ד פלונית (של הגנת הפרטיות) נקבע שהראיות הושגו בניגוד לחוק להגנת הפרטיות ולכן פסק הדין בוטל. לפי דיכובסקי, והדין הדתי, כאשר אנשים נשואים אין פרטיות ולכן אין פגיעה בחוק הפרטיות. ברק מתנגד לגישה זו וטוען שהייתה כאן פגיעה עמוקה בפרטיות. הייתה כאן ביקורת שיפוטית על מעטפת הדין הדתי ולא על מהות הדין הדתי. אך ברק טוען בסוף פ"ד כי העילות לגירושין נקבעות לפי המשפט העברי לפי פירוש ביד"ר וברק טוען שאין לו אפשרות להתערב בעניינים אלו או לנקוט עמדה. למרות התערבות ברק בפ"ד הרבני לא סוכלה הדרך להגיע לאותה התוצאה של ביד"ר. אך השאלה מה יקרה אם פסילת הראיות תסכל את עצם האפשרות לקיום הדין המהותי הדתי? כאן אנו שוב מגיעים להתערבות במהות הדין הדתי. רעיון זה הוא היפותזה רחוקה וקשה להאמין שהיא תידון בפרקטיקה.

הדין הדתי במערכת האזרחית
הדין הדתי קיים אך אחר כך עושים לדין הדתי מניפולציות עד שכבר לא ממש מדובר בדין הדתי.

ישנם 3 שופטים עם 3 סגנונות שונים כאשר שמגר נמצא מצד אחד וברק מצד שני.
פ"ד המזונות האזרחיים של ברק לכאורה הוא הפ"ד הכי חשוב בנושא אזרוח הדין הדתי. 

אך למעשה שמגר הקדים את המהפכה של ברק ופרץ את הדרך בצורה יותר חתרנית. מדובר בפ"ד חתרניים כי שמגר מודע לכך שהוא מתעסק בדיני מזונות ולכן עליו לדון לפי הדין הדתי אך שמגר מפעיל אותו בצורה סלקטיבית ומכניס לדין הדתי כלים אזרחיים (פ"ד גרינהאוז ופ"ד גל כהן). שמגר מחיל את הדין העברי באופן שונה מיישומו אצל ביד"ר תוך שימוש במושגים אזרחיים (למשל נושא ההדדיות).

דיני משפחה אזרחיים

כאן העליון צועד צעד אחד קדימה וכבר לא מתייחס למעשה לדין הדתי. יש יצירה עצמאית של דיני משפחה אזרחיים תוך שימוש בחו"י:כבה"א. 
בפ"ד כהנא (ה-II) מדובר בכהן וגרושה שהתחתנו בקפריסין, ואחרי 30 שנה הכהן נזכר שהוא כהן והיא גרושה ולכן אלו נישואי איסור ולכן אין זכות מזונות לאישה ובנוסף אין זכות למזונות כי מדובר בנישואין אזרחיים ובנוסף ביד"ר קבע גט לחומרה. האישה פנתה למחוזי שנתן לה מזונות והעליון אישר את הפ"ד. שמגר משתמש בהתחייבותו של הבעל כדי לחייב במזונות- כלומר שמגר יוצר מזונות חוזיים. בנוסף שמגר הוסיף את נושא שמגיעים לה מזונות מן הצדק. בפ"ד זה שמגר פרץ את הדרך להכנסת כלים אזרחיים לדין הדתי. 

חשוב לציין שלפני פ"ד זה היה פ"ד כהנא (ה-I) שדן באותו נושא אך טען שאין הוא יכול להתערב בדין הדתי ולפי הדין הדתי לא מגיעים מזונות, למעשה שמגר הפך את פסיקת כהנא הראשון.

בפ"ד סלומון האישה תבעה מזונות והאישה לא הוכיחה את הדין היווני-אורתודוכסי. שמגר פוסק שלאישה לא מגיע כלל מזונות כי היא משתכרת מספיק לפי הדין הכללי. הבעיה היא שאין דין כללי ומדובר בכלל בעקרון מהמשפט העברי., ללא שום קשר לדין היווני-אורתודוכסי.

במקביל לפ"ד סלומון של שמגר ניתן פסק דין מאוד חשוב של חשין, בנושא האבהות האזרחית - פס"ד 3077/90 פלונית.

מדובר בילדה קטנה שנולדה לאם מוסלמית מחוץ לנישואין, כאשר לפי הדין השרעי אין אבהות שלא במסגרת הנישואין - ילד מעין זה הינו ילד לא חוקי.

בבית הדין המוסלמי חל הדין המוסלמי גם על נושא האבהות, והילדה הינה שתוקית - משפט ישראל גוזר על הילדה הקטנה כי תהיה מושתקת כל אימת שנשאלת אודות אביה או לעניין מזונות, שהרי בבית הדין המוסלמי אינה יכולה להוכיח את אביה, בין אם מהעדר עילה בבית הדין המוסלמי, ובין אם מהעדר סמכות בבית המשפט המחוזי.

לחשין הייתה האפשרות להגיע למסקנה כי התוצאה אינה ראויה על ידי הדרך המסורתית דרך אבחון תקדימים וסטייה מהם, אך הוא בחר להגיע לתוצאה זו באמצעות יצירת ה"אבהות האזרחית" - אף שלבית הדין המוסלמי הסמכות לדון בנושאי האבהות, כל זה כאשר מדובר באבהות שמוכרת לפי הדין המוסלמי, ואילו המשפט הישראלי יוצר מסה קריטית של חוקים המגבשים את קשר האבהות בהסתמך על הקשר הביולוגי, אשר לגביהם תהיה הסמכות של המערכת האזרחית. גם כאן יש יצירה עצמאית של מושג משפטי חדש שלא מעוגנת בדין הדתי.

כאן מגיע תורו של ברק עם המזונות החוזיים-אזרחים. המכנה המשותף של ברק ושמגר היא ששניהם שאפו ליצירת מכלול חדש של דיני משפחה אזרחיים. 

ההבדל בין ברק לשמגר הוא אינו רק סגנוני אלא ההבדל הוא באג'נדה. ברור שלברק הייתה אג'נדה ואילו לא ברור האם לשמגר הייתה אג'נדה. ברק ראה לנגד עיניו פרויקט של יצירת דיני משפחה אזרחיים.

ברק בפ"ד המזונות האזרחיים (פ"ד פלונית) אומר שיש 2 אופציות לדון בתביעת האישה למזונות. 
קודם יש את המסלול של הסטטוס: האם הזוג רכש לעצמו סטטוס של נישואין?כל מי שנמצא במעגל הנישואין מודבקות לו כל מיני נפקויות וחובות שהן השלכות הסטטוס ברמה החיצונית בין בני הזוג לצדדי ג' (ביניהם הרשויות). השאלה היא איך נכנסים לסטטוס של הנישואין. את הסטטוס נקבע לפי כללי ברירת הדין (משפט בינ"ל פרטי).  ברק לא רצה ללכת בדרך של הסטטוס והיה מעוניין ללכת בדרך של החוזה, הדרך של הסטטוס הלכו בפ"ד בכר-גולדברג ופ"ד שמואל. אם ניכנס לסטטוס מה הם הנגזרות של הסטטוס? 

–מזונות, רכוש וירושה. כבר ידוע שנושא הרכוש (וגם נושא הירושה) הוא לא בדיוק מושפע באופן מוחלט משאלת קיום הסטטוס, הרי נושא הרכוש מתקיים גם אצל ידועים בציבור. ולכן הנפקות הבלעדית של הסטטוס היא למזונות.
ברק כאמור מעדיף ללכת במסלול של החוזה. הגישה של החוזה מתמקדת בגמירת הדעת להינשא הגישה היא כללית ואוניברסאלית ובכך עדיפותה והיא עלולה כך לחול על ידועים בציבור. היא תלויה רק בשיקולים החוזיים. ברק טוען שבמקרים שלא נוכל לקבוע לגבי הסטטוס נלך לכיוון של החוזה אז ברק טוען שעדיף ללכת כבר ישר לכיוון של החוזה. השערה: יכול להיות שברק מתכוון למצבים שבהן ישנו סטטוס שאינו מצמיח מזונות (למשל נישואי כהן-גרושה) נלך לכיוון המזונות החוזיים.
ברק כאמור בוחר בדרך החוזה, אך מה החוזה הנ"ל נותן לנו??? להסכמה הזו יש אפקט של יציר חובות וזכויות בין הצדדים. חוזה יכול להיות בהתנהגות. מה הוא תוכנן של חובות וזכויות אלו. ישנן תניות שמחויבות לפי עקרון תו"ל יש להמשיך את הקווי הפעולה שהצדדים קבעו לעצמם. במקום שהנחות הצדדים אינן מועילות אנו נשמש בחובת תו"ל להשלימן.

הדיבור מזונות שלפנינו הם מזונות אזרחיים ומהווים את תוכן החוזה בין הצדדים והם נועדו להבטחת רמת חייו של בן זוג הנתמך, הכל לפי כללי הצדק והיושר.

החוזה יכול להיווצר גם מהתנהגות וגם מכללא ללא צורך בטקס רשמי.
3 חודשים אחרי פסיקת פ"ד פלונית השופט גרניט (בימ"ש למשפחה) מנסה ליישם את הלכת פלונית. השופט טוען שהאישה הסתמכה על משכורת הבעל ולכן על הבעל לזון אותה למשך כל ימי חייה.

יש הבדל בין המזונות במשפט הישראלי למזונות בשיטות משפט אחרות. המזונות אצלנו הם בד"כ חד-צדדיים (בין איש לאישה) והמזונות הן עד לגירושין. בשיטות משפט אחרות בעבר מושג המזונות לאחר הגירושין היה מוכר באופן מאוד גורף. כאשר יש מזונות לאחר הגירושין יכולה להיפתר מצוקה חזקה מאוד של הנשים על הילדים. יש פער מגדרי בין מצבם של גברים לאחר גירושין לבין נשים לאחר הגירושין. מכשיר המזונות לאחר הגירושין יוצר פשרות להקטין את הפער הנ"ל ולענות על המצוקה הכלכלית של נשים עם הילדים. 

לפי המזונות לפי הדין האישי אין אפשרות של תשלום מזונות לאחר הגירושין. אחד החידושים של פ"ד פלונית של ברק היא שהמזונות האזרחיים מטרתם שיקום הצד המקבל מזונות גם לאחר הגירושין הפורמאליים. יש כאן פוטנציאל של מזונות לאחר פרידה גם בקשר פורמלי שהסתיים פורמלית וגם בקשר בלתי-פורמלי. הצורך של איזון בין הצדדים הוא הגורם לתשלום מזונות עיתיים גם לאחר הפירוד.
השופט גרניט בעצם מימש את הפוטנציאל של פסיקתו של ברק בפ"ד פלונית.  

עד כמה המזונות האזרחיים עם הפוטנציאל הגדול שלהם רלוונטיים לנישואין כדמו"י. ברק אומר שאין הוא בוחן את המזונות אזרחיים על נישואין כדמו"י כי שם אמור לחול המשפט העברי. חשוב לראות שברק אינו שולל את המזונות האזרחיים בנישואין כדמו"י.

לא ברור איך זה הגיוני שכל הקונסטרוקציה שבנה ברק מתייחסת לנישואין לא-ברורים אך אינה משפיעה על נישואין ברורים.

הקונסטרוקציה שבונה ברק מתייחסת רק למערכת האזרחית ואינה יכולה להיות נדונה בביד"ר כי ביד"ר אינו מכיר בקונסטרוקציה זו.

קונסטרוקציה זו עוקפת לגמרי את המערכת הדתית במקומות שהמערכת האזרחית לא מסכימה עם הדין הדתי (בין נושא המזונות וגם בנושא הכריכה). 

סיכום המתקפה האזרחית: תזת שלושת השלבים. ומכת הנגד של בית הדין הרבני.



שלב II: אימפריאליזם שיפוטי מוסדי


בבלי, לב
שלב III: אימפריאליזם שיפוטי פרסונאלי/דיני משפחה אזרחיים

פסיקת המזונות של שמגר; האבהות האזרחית של חשין;
 מזונות אזרחיים של ברק
מצוקות נישואין
זכות הנישואין
· הזכות הנישואין היא מוכרת כזכות מוכרת כזכות אדם בסיסית ביותר ומוכרת על ידי כל האמנות הבינ"ל לזכויות האדם.

· כחלק מזכות הנישואין קיימת גם הזכות לשוויון בשלושת שלבי הנישואין: יצירתם, מהלכם ופירוקם.
הפרת זכויות יסוד אלו במשפט הישראלי: זכות הנישואין לא ניתן ביחס לכל אדם ואדם כאשר שלילת הזכות מתבצעת על סמך לאום ו/או דת. בנוסף יש אי-שוויון מגדרי בכל שלבי הנישואין.

צורת הנישואין- הנישואין והגירושין הם לפי ההלכה כאקט בין הצדדים עצמם ולא באמצעות גורם חיצוני להם.

הכושר לנישואין- האם יש את היכולת לבסס קשר של נישואין שיוכר כתקף לפי משפט המדינה. הכושר או העדרו יכול להיות מוחלט או מוגבל. למשל קטינות היא העדר כושר מוחלט.

מגבלות אוניברסאליות על הזכות לנישואין:

מגבלות אלו מוכרות בכל העולם המערבי.

1. גיל מינימום כאשר השאלה מהו הגיל המינימאלי.
2. ריבוי נישואין (פוליגמיה) מגבלה זו לא ברורה בכלל.
3. קירבת משפחה מדרגה ראשונה (עריות)
4. בני אותו מין. רעיון זה השתנה לגמרי בתקופה האחרונה וחלק משיטות המשפט פתחו לגמרי את נושא הנישואין לזוגות ביני אותו מין.
מגבלות החיתון בהלכה:

בישראל יש לנו מגבלות נוספות שנובעות מההלכה היהודית, יש שני סוגי מגבלות:

· אסורים ובטלים - מגבלות חיתון שגורמות לכך שהקשר הוא אסור ולחלוטין לא מוכר. בקטגוריה זו נמצאים כל אותם מגבלות שהם עריות מדאורייתא, והעונש עליהן הוא דין כרת:
· קירבת משפחה מדרגה ראשונה
· אשת איש, כלומר אישה נשואה שקושרת קשר עם גבר אחר וייתכן שאת הקשר הם מבקשים למסד באמצעות נישואין בדרך פרטית, הקשר הוא אסור ולעולם לא יכול להיות לו תוקף. העונש על כך הוא העונש החמור ביותר בהלכה היהודית – כרת מידי שמיים או מוות מידי אדם. התוצאה של הקשר הזה, כלומר ילדים שנולדים כתוצאה מקשר עריות מדאורייתא הם ממזרים.
· הסוג השני של מגבלות החיתון הם "אסורים מלכתחילה אך תופסים בדיעבד":              מנגנון ייחודי להלכה היהודית שאמנם מטילה איסור, אך אם עברנו עליו ועשינו מעשה קידושין כדמו"י (קנייה באמצעות כסף, תוך אמירת מקודשת, בליווי שני עדי קיום) – יצרנו קשר המוכר כתקף מבחינה הלכתית ועל מנת להתירו יש צורך בגט. מה נכנס למגבלות חיתון אלה? כל אלה שהם לא עריות מדאורייתא אלא רק הציון מגבלת חיתון, וכל אותם קטגוריות איסוריות נוספות שהוסיפו חכמים:
· כהן וגרושה / חלוצה / גיורת – הדוגמא השגרתית ביותר, חלוצה היא אישה שהתקיים לגביה דין ייבום, כלומר הייתה נשואה, בעלה נפטר והותירה ללא ילדים. אח הבעל אמור לשאת את אותה אישה. דין ייבום הוא הדין הראשוני אך חכמים תיקנו שהמסלול המועדף לא יהיה ייבום אלא חליצה, טקס במסגרתו האישה חולצת את נעלו של אח הבעל. כל עוד לא נתבצע טקס החליצה האישה הזו אסורה להינשא, אם אחיו של האלמן הוא בן שנתיים או מסרב לשתף פעולה, האישה הזו עגונה ולא יכולה להינשא לאחר. כהן כאמור יכול לשאת רק יהודיה ואפילו לא יכול לשאת גיורת.
· יהודי/ה וממזר/ה – כל אלה שהם תוצאה של הקשרים האסורים, ובד"כ אלה שנולדו לאשת איש למי שאינו בעלה , לא יכולים להינשא ליהודים מלידה אלא רק לממזר/ה או לגר/ה. במשרדי הרבנות קיימים רשימות שחורות של ממזרים.
· אשת איש שזנתה, לבעלה ולבועלה – אותה אישה שקיימה קשר אסור כשהייתה נשואה והתגרשה לאחר מכן, לא יכולה להינשא שוב לא לבעלה ולא לבועלה (האיש שבגדה עימו). 
קבוצות המצוקה

ישנן שתי קבוצות מצוקה מכוח הדין עצמו:

· מנועי / פסולי חיתון, כולל זוגות מעורבים 
· עגינות

בגלל שהדין הדתי יוצר משטר של גירושים קשים (בניגוד לרווח בעולם המערבי), הקושי שהדין מציב בנוסף למגבלה האוניברסאלית של ביגמיה, נוצרת קבוצת מצוקה נוספת, עצם המצוקה להשתחרר מכבלי הנישואין יוצר קושי ליצור נישואין חדשים. אם הדין בנוגע להשתחררות מהנישואין היה שונה לא היינו מוצאים אותם תחת נושאי המצוקה מכוח הדין הדתי.

מניעים אידיאולוגיים – כאלה המתנגדים לכפייה הדתית או המתנגדים לחיבור בין הדת למדינה שמחייב קשר דתי מוגדר ומסוים (אורתודוקסי תחת הקבוצה השלטת של הרבנות). בפסיקה מוכרת בעיקר הקבוצה האידיאולוגית של אלה המתנגדים לכל קשר דתי באשר הוא. יש הבחנה בין מנועים לפנויים – כאלה שיכולים להינשא כדמו"י אך לא מעוניינים בכך. יש הבחנה בפסיקה בין הקבוצות. ייתכן שיינתן סעד לקבוצה א' ולא לקבוצה ב'. אך המגמה של ארבעת פסקי הדין של ברק היא שלא כל כך רלוונטי לדון בתוקף הקשר, וכיצד המדינה מפרשת את הקשר. 

שאלת ההכרה בקידושין הפרטיים:

אנו פוגשים את ההבחנות האלה בנושא ההכרה בקידושין הפרטיים. פ"ד רודניצקי מתאר מצב כזה: קידושין פרטיים זהו מבנה משפטי של יצירת קשר נישואין כדמו"י שיענה על כל התנאים המשפטיים הנדרשים ליצור קשר תקף, אך נעשה בדרך פרטית ולא רשמית ממוסדת. 

ננסה להבין את מעשה הקידושין עצמו. בהלכה מעשה הקידושין יכול להיעשות בספירה הפרטית, כל שנדרש זה שני בני זוג כשירים מנטאלית ובגירים, והמעשה שצריך להיעשות הוא רכישת האישה על ידי האיש (מעשה הקניין) באמצעות טבעת או שווה כסף, רכוש שהוא שלו ובאמצעות ההעברה הוא קונה אותה, בכך הוא קונה אותה. מעשה הקניין צריך להיות מלווה באמירה "הרי את מקודשת לי כדת משה בישראל" וכל שנדרש בנוסף הם עדי קיום. שני גברים בגירים וכשרים. 
כאן יש את המשחק בנוגע לכשרות העדים:

בהחלט ייתכן שהעובדה שהעדים הם בגדר עבריינים (עבירות שבין האדם למקום) פוגמת בכשירותם לשמש כעדי קיום למעשה הקידושין. סוג העדות היא עדי קיום כלומר ללא שני עדים כשירים אין תוקף לקידושין. אך אין צורך ברב. 

גם הרב עובדיה אומר שאפילו חמור יכול לסדר את טקס הקידושין (כלומר אין צורך ברב ויכולה להיות אפילו אישה המסדרת את הטקס). זה מדגיש את מימד הפרטיות שבמעשה הקידושין. 
אך ברגע שקידושין יכולים להיעשות באופן פרטי זה מזמין הרבה תקלות:

מה משמעות הקידושין? האישה, אשת איש אסורה על כל אדם אחר. כל זיקות האישות שלה כולל יכולת ההולדה שלה הן רכושו "אסר לנו את האסורות והתיר לנו את הנשואות לנו". כל קשר שלה עם איש אחר הוא בגדר עריות מדאורייתא. זהו שינוי מאוד דרמטי בסטאטוס שלה. אם אפשר לעשות זאת באופן פרטי זה מעורר בעיות. 

לכל אורך ההיסטוריה זה עורר בעיות כמו קידושי טעות, קידושי חטיפה, קידושי צחוק, או כמו שקורה במחנות הקיץ של בני עקיבא תוך כדי משחק אמת או חובה ילד קידש ילדה בארטיק. 

נשאלת השאלה מה עם הכוונה, מעשה הקידושין אמור להיות מלווה בכוונת האיש להינשא וכוונת האישה להינשא. 

אך ככל שהדברים נוגעים לענייני איסור והיתר המגמה העקבית בהלכה היא של הליכה לחומרה, וכאשר יש סיטואציה שנראית לנו כלא רצינית, צחוק או משחק, אך יכול מישהו להעלות טענה שהייתה כאן כוונה מהותית של האיש לקדש, אז על מנת שלא נגרום לאישה שנתקדשה לחטוא בעריות מדאורייתא ידרשו גט מספק. 
מעבר לכך, ככל שהתפתחה מדינה, חברה שמפקחת ומתערבת ויוצרת או עונה על צרכים חברתיים, התחזק הצורך לדעת מי נשוי או לא, מי התגרש וכדומה. נתונים סטטיסטיים אלה הם חלק קרדינלי בניהול חברה מתוקנת.

לאורך הדורות הותקנו תקנות שמטרתן לגרום לכך שלא יהיו קידושין פרטיים. אך יכול להיות שהדרך האפקטיבית ביותר הייתה לומר שהם פשוט לא תופסים, אך לא ניתן לעשות זאת ברמה של תקנת חכמים, משום שלפי ההלכה יש שתי רמות - דאורייתא ורבנן.

אם הקידושין תופסים מדאורייתא אף תקנת חכמים לא תוכל לעקור אותם. תקנות יוכלו להפוך את הקידושין הפרטיים למעשה אסור אך לא יוכלו לרוקנם מתוקף.

בשנת 1950 התקינה הרבנות הראשית את חרם ירושלים האוסר על סידור טקס פרטי ומחייב כל רישום נישואין להיות במועצות הדתיות. הרב חייב להיות רב אורתודוקסי. זה קיבל עיגון בחוק הרבנות הראשית משנות ה-80. המשמעות הדתית של החרם הזה הוא איסור. יכול להיות שהנישואין האלה ייכנסו לגדר נישואין אסורים. אך בוודאי שהם תקפים (כמו כהן וגרושה, אסורים אבל תקפים). 

מה קורה עם אלה המתחתנים אצל יאיר לפיד ואברי גלעד?

המרצה סבורה שהם לא שומרים על צורת הטקס, לא נערך טקס פרטי שתקף מבחינה דתית. הם עושים נישואי חוזה. אין לזה שום משמעות דתית וזה ייפול לשאלות של ידועים בציבור וחוזה בין ידועים בציבור. בנוסף רבנים קונסרבטיביים ורפורמים עושים טקסים פרטיים, וכך גם קבוצת האידיאולוגיים. בישראל לאורך תקופה מסוימת החלו לגלות את הפוטנציאל שההלכה נותנת ליצירה של קשר שיהיה תקף הלכתית בלי הפיקוח הרשמי של הגורמים הדתיים מטעם. קבוצות של מנועי חיתון וקבוצות של אידיאולוגיים המתנגדים לרבנות מטעם מצאו את הפתח שמבנה הקידושין הפרטיים נותן להם על מנת להיכנס לגדר הנישואין בישראל. 

אם פעם קידושין פרטיים היה עניין שרצו למגר היום מי שמעורר את שאלות הקידושין הפרטיים זה קבוצות שיש אינטרס לעזור להם ולאפשר להם לקבל את מה שהם מעוניינים לקבל באמצעות הכניסה למוסד הנישואין. 

קונסרבטיבים ורפורמים מבקשים לקיים בעצמם את הטקסים. אם הם מקיימים את הטקס לפי כללי הדת ולמעשה מקבלים הכרה דתית בנישואים איזה הכרה הם מקבלים מהמדינה?

בד"כ הם דואגים לגבות את הטקס בנישואים אזרחיים מחוץ לישראל עבור מי שמבקש ללכת על בטוח. 

המאבק העיקרי של אלה שהשתמשו במתודה של נישואים פרטיים היה על הרישום, האספקט המנהלי של שינוי הרישום במרשם האוכלוסין מפנוי לנשוי. כאן מגיעה שורה של פסקי דין אשר בשורה התחתונה עשתה את ההבחנה בין 2 קבוצות המצוקה – המנועים והפנויים. הפסיקה נקטה בגישה שאחת מהקבוצות יותר ראויה לסעד מאשר השנייה היא קבוצת המנועים, אלה שלא יכולים להינשא בדרך המלך בגלל מגבלות החיתון הדתיות (כהן וגרושה וכל אלה שהם נישואי איסור) כל אלה ראוי שהמדינה האזרחית תיתן להם סעד. אלה שעושים זאת ממניע אידיאולוגי בלבד, ודרך המלך אינה חסומה בפניהם, לא ראויים לסעד מפני שיש להם אלטרנטיבות. הם יכולים לעשות זאת בדרך המלך. זוהי השורה התחתונה. 

לפני הלכת רודניצקי היו כמה פסקי דין שעסקו בפרשיות של קידושין פרטיים שנידונו בבתי הדין הרבניים אשר בפני עצמו עמד בדילמה קשה – להכריז שקשר בין בני זוג שקודשו באופן פרטי תקף. אישור בית הדין נדרש לשם שינוי הרישום הדורש פ"ד מערכאה שיפוטית מוכרת (ביד"ר). הדילמה היא מפני שמבחינה דתית הקשר תקף, אך אם בית הדין ייתן תוקף הוא יפתח פתח ויסייע לדבר עבירה. לכן נמצאה התחבולה של מתן פ"ד שאומר שבני הזוג אמנם לא נשואים זה לזה אך אם ירצו להינשא לאחרים עליהם לקבל גט פיטורין. הזוגות האלו הולכים לפקיד הרישום והוא רושם אותם כנשואים. 

כאשר בית הדין הבין שהתחבולה הזו לא עוזרת לו והם נרשמים כנשואים, בפ"ד רודניצקי בית הדין החליט שלא להחליט. הוא שלך אותם הלוך ושוב מבית הדין הרבני לבית הדין הגדול מבלי לתת החלטה.

הזוג ביקש מהם לתת החלטה או שהם נשואים או שהם רווקים. לבסוף הגיע הזוג לבג"צ וביקשו שיכריז עליהם כנשואים. בג"צ לא יכול לעשות זאת משום שזוהי סמכות ייחודית. אך בג"צ עושה כן. זהו המקום הראשון בו המערכת האזרחית נכנסה לליבה של הנישואין והגירושין. כל המנטרות של כללי המשחק המסורתיים לפיהם הדין הדתי חסין מפני ביקורת בנישואין וגירושין זה למעשה לא מדויק כי זה כן נעשה בפרשיות הנישואין הפרטיים. 
השופט לנדוי בא ואמר שאם הם לא עושים זאת (ביד"ר) אנחנו נעשה זאת ונורה למשרד הפנים לרשום אותם כנשואים. השאלה אם פקיד הרישום צודק או טועה כשהוא לא רושם אותם היא בסמכות בג"צ ועל מנת לברר אם הוא פעל כשורה על בג"צ לברר אם הם נשואים או לא. ומכוח הסמכות האגבית בג"צ מברר זאת, הוא אמנם לא קובע אם הם נשואים או לא אך כן קובע שהם יותר נשואים מאשר לא נשואים ולכן על פקיד הרישום לרשום אותם כנשואים. זוהי ההתערבות הממשית ביותר. לנדוי מנסה לתת נימוק מורכב לשאלה כיצד הוא נותן את הסעד של רישום לזוג שנשוי נישואי איסור. מבחינה פורמאלית הוא מסביר שאין בעיית סמכות משום שהוא נכנס לשאלת הנישואים רק בדרך אגבית. הוא מחזק את ההנמקה הזו באמצעות הניתוח שמציע שבכלל המשפט הישראלי כשקבע שנישואין וגירושין של יהודים בישראל יערכו לפי דין תורה הוא התכוון למשמעות הנורמטיבית של דין תורה ולא לחלקים האיסוריים של הדין. אסור מלכתחילה זהו חלק דתי גרידא, ולא הפך לדין המדינה, אך המותר בדיעבד זה חלק נורמטיבי ולכן כן חל במשפט הישראלי. לאיסור הדתי אין השלכה אופרטיבית.

מה לגבי האספקט הפלילי שבסידור הנישואין?

ס' 182 לחוק העונשין היה תקף ולא השתנה לאורך כל אותם שנים בהם ניתנו פ"ד הנ"ל.

182. עריכת נישואין וגירושין אסורים (ה/8)

(א) המסדר נישואין בידיעה שהם אסורים לפי דין או שאחד מבני-הזוג עובר בהם עבירה, דינו - מאסר ששה חדשים.

(ב) המסדר גירושין בידיעה שהם אסורים לפי דין או שהאיש המגרש עובר עבירה, דינו - מאסר ששה חדשים.

הסעיף הזה פשוט לא נאכף. מבחינה מהותית, קידושין פרטיים, בעיקר כאשר מדובר בנישואי איסור, עשויים ליפול לסעיף 182, אך הוא לחלוטין לא מיושם ולא נאכף. (פ"ד גנור משנות החמישים הוא דוגמא בודדת לאכיפת הסעיף)

מה קורה היום בשטח?

רוב מקרי הקידושין הפרטיים דואגים לסדר גם נישואים אזרחיים כך שנושא הרישום מגיע לפתרונו על סמך הלכת פונק-שלזינגר. 

בנוסף, בפ"ד קידר-כהן, אחת הפרשיות שאחרי רודניצקי, קבע השופט ברנזון שלבג"צ התפקיד להורות לפקיד הרישום לרשום את הזוגות. הסטנדרט היום הוא שפקיד הרישום רושם את הזוגות האלו ולמעשה בתי הדין הרימו ידיים. 

מצוקות הגירושין:

הגירושין מהווים את המוקד של פערי הכוח המגדריים לפי ההלכה ולפי משפט המדינה במצב הקיים היום. זהו הביטוי החריף ביותר לאי השוויון בין האיש לאישה. 

לפי ההלכה, יצירת הסטאטוס וסיום הסטאטוס נעשים לפי הצדדים עצמם. ברמה ההלכתית הפשוטה אין אפשרות לסיים את קשר הנישואין מבחוץ ללא שיתוף הפעולה של הצדדים עצמם. לכך יש להוסיף את ההבדלים העקרוניים בין האיש והאישה ביחס לסיום הקשר בגט:

· האיש מגרש והאישה מתגרשת

· האיש מגרש רק לרצונו, האישה מתגרשת הן לרצונה והן לא לרצונה. הרצון החופשי של הגבר הוא תנאי מדאורייתא והרצון של האישה לקבל את הגט הוא חידוש של רבנו גרשום מאור הגולה שחידש את הצורך גם ברצון חופשי של האישה להתגרש. אך זה רק מדרבנן. הבדל זה הוא עקרוני מאוד ויש לו השלכות יומיומיות בפסיקת ההלכה.
בנוסף, קיימים הבדלים בין האיסור לקיים יחסי אישות מחוץ לנישואין בין איש ואישה. לאישה איסור עריות מדאורייתא וילדיה יהיו ממזרים, ולגבר היתר לשאת אישה שנייה. מדאורייתא האיש יכול לשאת כמה נשים שהוא רוצה. רק מדרבנן (חרם דרבנו גרשום) חל איסור ובוודאי שילדיו לא יהיו ממזרים. 

אם הגט הוא מעושה, כלומר לא מרצונו החופשי של הגבר, המשמעות היא שהאישה עדיין אשת איש.  ההכרח באותו רצון חופשי של הבעל גורם לכך שלאיש שליטה מלאה על הגט – ברצונו נותן, ברצונו מעכב. יש לו שליטה מלאה על רצונה של האישה לפתוח פרק נוסף בחייה. הוא תמיד יכול לחסום את הדרך שלה, גם כאשר יש לה עילת גירושין בלתי מעורערת וגם כאשר ניתן להפעיל נגדו אמצעי לחץ וכפייה, תמיד נדרש שיתוף הפעולה שלו ובלעדיו לא יהיה גט. לאישה אין כל אפשרות לחסום באופן טוטאלי את דרכו של האיש לפרק נישואין – שכן איש יכול לשאת יותר מאישה אחת. 

החומרה של אותו סטאטוס של אשת איש וקיום יחסים עימה מוליכה לכך שערוץ לא רשמי של הקמת חיים חדשים מחוץ למסגרת הנישואין שאולי קיימת באופן רשמי, פחות אפשרי מבחינת האישה, אם היא מסורבת גט, משום שאם היא פותחת בערוץ כזה היא עוברת איסור חמור וילדיה יהיו ממזרים. איש שמסורב גט ולא מצליח לקבל היתר מהרבנים יכול תמיד לפתוח באותו ערוץ של פרק ב' עם מישהי חדשה למרות שהוא נשוי ללא חשש על ההשלכות לילדים. 

האם זוגיות חדשה ללא נישואין במקום בו אחד מבני הזוג או שניהם עדיין נשואים רשמית מוכרת כידועים בציבור? כן. גם לגבי האיש וגם לגבי האישה. 

נתמקד בשאלות הפנימיות במסגרת ההלכה עצמה – אילו כלים קיימים בלכה על מנת לענות על מצוקת העגינות ולענות על בעיית סרבנות הגט?

· הוצאת השליטה מידי הבעל - העובדה שלבעל יש שליטה על הגט היא המוקד. אם נוציא את השליטה מידי הבעל, פתרנו את הבעיה מלכתחילה. הגירושין הם מעשה פנימי של בני הזוג וזה לא יכול להיעשות על ידי גוף חיצוני להם, אם את זה ניתן לשנות הלכתית פתרנו מן היסוד את בעיית העגינות. זהו הפתרון הרדיקאלי ביותר, וזאת בשני מובנים, גם כי זהו פתרון מוחלט לבעיה, וגם הלכתית זה נתפס כרדיקאלי ולכן בעל סיכויים נמוכים להתקבל.
· הרחבת הנסיבות בהן יכול בית הדין להפעיל אמצעי כפייה למתן הגט – הרחבת עילות הכפייה: גם ההלכה עצמה הכירה בכך שיכולים להיות מצבים בהם צריך להכריח את הבעל לתת גט. במצבים אלה – עילות כפייה – אפשר להפעיל את אמצעי הלחץ הקיצוניים ביותר כנגד הבעל. זהו המיינסטרים בהלכה ונעשה בזאת שימוש לאורך הדורות. 
· דרך ביניים – נקיטת אמצעים שיגרמו למתן גט מבלי שייחשבו לכפייה אסורה – כפייה בדרך ברירה: אם יש ממש עילה לכפייה כל האמצעים כשרים, יש מצבים בהם לא כל האמצעים כשרים אך ניתן למצוא דרך לתמרץ את הבעל לתת גט ואת זה יש להרחיב. זוהי הדרך שמעשית יש לה פוטנציאל משמעותי – הסכם קדם נישואין זה מעין גורם מהשטח, שינוי שניתן להנהיג ובסופו של דבר תלוי בהכשר שהרבנים יתנו לו אבל אולי יניע את הרבנים לתת את ההכשר.

*המרצה סבורה שמה שפוסקי ההלכה צריכים לעשות, בגלל שהגיעו מים עד נפש זה ללכת על הדרך הראשונה, שגם היא אפשרית מבחינה הלכתית. 

דרכים לפיתרון בעיית העגונות ומסורבות הגט:

(1) הרחבת הנסיבות בהן יכול ביה"ד להפעיל אמצעי כפייה למתן הגט: הרחבת עילות הכפייה ("מאיס עלי"). מן הגמרא ישנן נסיבות עילות מצומצמות המאפשרות כפייה לגט- הפעלת הדרכים הקיצוניות ביותר עד לנתינת הגט (ממאסר עד קנס). שתי העילות המרכזיות לכפייה לגט במשנה הן העיסוק במחלות נוראות ובעיסוקים נוראים. כבר בגמרא הוסיפו 2 עילות יותר משמעותיות: הראשון שהבעל אינו זן ואינו מפרנס והשני הוא חסך בילדים- זאת מכיוון שמדובר כאן בחיי נפש.  כיום ישנה בעיה להכניס לעילות כפיית הגט בעל מכה למרות שמדובר בחיי נפש מכיוון שיש חשש לגט מאוסה. לפי הרמב"ם יש להכות את המסרב עד שיגיד רוצה אני ועדיין לא יהיה מדובר בגט מאוסה. יש דעה של החתן סופר שאומר שלא ניתן לכפות גט.  יש תקנה של מתקופת הגאונים של נשים שמרדו בבעליהן (בעלם מאוס עליהן) ובעלה מגרש אותה כי אין זה הגיוני שיהיה חיוב שהיא תיבעל ע"י בעלה-שונאה. רבינו תם אמר שמדובר כאן בכוח גדול לנשים וכל הנשים ירצו להשתחרר (בעקבות זה הוא. הדיינים האשכנזים פוסקים לפי הרב תם והדיינים הספרדים פוסקים לפי תקנת הגאונים.  
(2) "כפירה בדרך ברירה"- נקיטת אמצעים שיגרמו למתן גט מבלי שיחשבו לכפייה אסורה, כפייה עקיפה ולא ישירה: 

· "הרחקות רבינו תם"- "חוק הסנקציות": אין כופין את הבעל לגרש אלא נטיל על הבעל חרם ונידוי חברתי. רעיון זה לא אפקטיבי היום. חוק הסנקציות הוא התרגום המודרני של הרחקות רבינו תם ויש תרגום של סנקציה של נידוי לסנקציות על זכויות אזרח. רציונל חוק הסנקציות הוא שכאשר יש עילת כפייה יש אמצעים אפקטיביים לביצועה. רק לביד"ר יש סמכות לכך ואין לבימ"ש אזרחי סמכות חפי חוק זה. השאלה היא כמה חוק זה אפקטיבי. 
· מזונות מדין מעוקבת: פתרון שמבוסס על מוסד המזונות המוכר לנו ויש ספק האם האישה קיבלה את הגט או לא. אישה זו היא מגורשת ולא-מגורשת אם הבעל מסרב לתת עוד פעם גט אז הבעל מחויב לתת לאישה מזונות גבוהים במיוחד מכיוון שאישה זו עד לקבלת הגט השני אינה יכולה להינשא לאחר. הפוטנציאל כאן הוא גדול כי ישנו סיכוי שניתן להפעיל את מזונות מדין מעוקבת ללא פסק דין המחייב את הבעל לגט, אך ישנו צורך בעילת גירושין. ניתן לבנות קונסטרוקציה שבימ"ש אזרחי יפסוק מזונות מדין מעוקבת ע"י בדיקת עילת גירושין (ע"י סמכות אגבית-מגררא). יש פס"ד במערכת האזרחית שמשתמשים בכלי זה, אך השימוש הוא לא תכוף: מכיוון שהשופטים מהססים מלהיכנס לעובי הקורה ההלכתי והעו"ד לא מכירים טענה זו, ונימוק החזק הוא שביד"ר יקבל את הטענה שמדובר בגט מאוסה וביד"ר יחזיר לבעל את המזונות מדין המעוקבת.
· הסכם קדם-נישואין: התקשרות בין בני הזוג בחוזה שעיקרו אומר שאם אחד מהצדדים ירצה לסיים את הקשר ולאחר ניסיון לשלום בית, ולאחר שהשלום בית לא צלח ואחד הצדדים לא מוכן לתת גט אותו צד ייתן סכום כסף קבוע עד לנתינת הגט. החלק השני של ההסכם כולל הסכם ממון שכולל הקדמת מועד איזון המשאבים (חלוקת הרכוש) גם אם אין גט. אין כאן גט מאוסה כי יש ב\התחייבות רצונית במודעות מלאה ולא כפייה. מדובר כאן לא באמצעי כפייה אלא בסנקציה פחות חזקה. ובכל זאת הדעות בקרב פוסקי ההלכה בישראל היום ובקרב דייני ביד"ר מתנגדות להסכם זה. כיוון שקיום ההסכם לא תלוי בביד"ר. רוב מי שחותם על הסכם זה הוא אינו הטיפוס של סרבן הגט. ההסכם המוביל בשוק הוא "הסכם כבוד הדדי" (שיזם ארגון "קולך"- שארגן ועדה של דיינים לעתיד ונשים שמטרתם הייתה ניסוח הסכם שבפוטנציאל יוכל לעמוד בביקורת הלכתית ויכל להיחשב הסכם שבעקבות הפעלתו יינתן גט כשר אך גם שההסכם יהיה אפקטיבי). הסכם מחולק ל-2: החלק של הכבוד ההדדי מטרתו מניעת עגינות והוא אומר שברגע שיש משבר ואין שלום בית תוך כמה זמן הצד שגורם לעגינות משלם מזונות גבוהים לצד השני.   החלק השני הוא הסכם ממון לפי חוק יחסי ממון והוא מגבש הסדר לגבי חלוקת הרכוש עם סיום הנישואין והוא שונה מההסדר בחוק בכך שחלוקת הרכוש מתבצעת תוך זמן מסוים מפרוץ המשבר ולא מהגט עצמו.   הייתה התלבטות בקשר לשאלת ההדדיות שבו, ההסכם מנוסח בשפה ניטרלית ומטיל התחייבות של 2 בני הזוג באופן הדדי ולא על הבעל בלבד. הטענה הפמיניסטית היא שכך אנו מטשטשים את ההבדל בין המינים ויוצרים שוויון פורמלי. מהצד השני יש גברים שומרי מצוות שלא יפתחו קשר אינטימי ללא נישואין ועלולים להיות במצב של עגינות ולכן ראוי לאמץ לשון ניטרלית. הבעיה היא שקשה לשווק הסכם כזה לזוגות מאוהבים שלא חושבים כלל על מצב של גירושין. המטרה של ההסכם יותר חינוכית מפרקטית כי מי שחותם על הסכם כזה רוב הסיכויים לא יעגן במקרה של גירושין. הבעיה היא שגט לפי הסכם זה אצל רוב הרבנים נחשב מאוסה. השליטה על הגט היא רק של בני הזוג ללא תלות בפסיקת ביד"ר וזה שונה מההסכם של ה-RCA (רבנים אורתודוכסיים באמריקה) התולים את הפעלת ההסכם בפסיקת ביד"ר לגירושין. 
(3) הוצאת השליטה על הגט מידי הבעל- ייתור הגט: דרך רדיקאלית
· הפקעת קידושין

· תנאי בקידושין

· ביטול קידושין מחמת מקח טעות- דרך זו נכנסה לויכוח הציבורי-הלכתי בעשור האחרון עקב פעולתו של הרב רקמן. דרך זו אומרת שמעשה הקניין של הקידושין הוא חוזה לכל דבר. ולכן מוכרת האפשרות של פגעים בכריתת חוזה שגורמת לבטלות ההתקשרות וגם הגמרא מביאה דוגמאות לכך. רקמן הקים בי"ד משל עצמו ופסק לפי גישה זו. יש בגמרא 3 מצבים לפיהם חוזה נישואין בטל: חוסר כוח גברא, מוכה שחין או המיר את דתו.  הרב פינשטיין המציא עוד עילות בטלות נישואין. הרב רקמן הולך יותר רחוק וטוען שניתן בעקבות פגמים באישיות הבעל (מתעלל, מכה וכו') ניתן לבטל חוזה נישואין. ומכיוון שסרבנות גט היא מעין התעללות לכן סרבנות גט כשלעצמה היא עילה לביטול קידושין מכוח טעות שיורדת לשורש העניין. הרב רקמן מצא את עצמו בעקב דרך זה בבידוד מוחלט. במקומות של הקונסטרוקציה של מקח טעות הנישואין יהיו לא בטוח יהיו בטלים, הגמרא מתייחסת לכך שהאישה תמיד תעדיף את הזוגיות מאשר לבד ולכן ישנו סיכוי הקידושין לא יהיו בטלים. הרב סולובייציק דיבר על כך שכל ההנחות והחזקות של חז"ל לא ניתנות לסתירה.  
(4) אי-קיום קידושין מלכתחילה (עדים פסולים; "מעין קידושין").
לאור המציאות שלביד"ר והאופן שבו ביד"ר מפעיל את ההלכה הדרך הבטוחה ביותר היא הדרך שלא להיכנס לקידושין כדמו"י.  (נישואין אזרחיים וידועים בציבור). האיסור על חיים משותפים ללא קידושין הוא מדרבנן וניתן לצמצם את האיסור ע"י שמירה על מסגרת חיי אישות (דיני נידה וטהרה למשל) שהם כן מדאורייתא.  

בנוסף ניתן ליצור מעין פיקציה של נישואין שלא כדמו"י שלפיה הקידושין אינם תקפים כאשר יש עדים פסולים.

את פתרון "מעין קידושין" לאנשים שלא מסוגלים לבצע קידושין במלואם (אצל חרשים למשל) עושים טקס דתי ללא קידושין.  
התפתחויות אחרונות
פסיקת פיצויים בגין סרבנות גט: התייחסות לעיגון וסרבנות גט כעוולה נזיקית. מבנה משפטי זהה ייושם בארצות אחרות בימים אלה עומד ערעור בקנדה שחייב בעל מעגן בגין נזקים שגרם לאשתו. 

· לאחר שיש חיוב בגט בביה"ד – פסה"ד של השופט מנחם הכהן. נפסקו 400 אלף שקל פיצויים על העיגון מהרגע שביד"ר פסק חיוב לגט ועד להגשת התביעה. בעקבות פס"ד האישה ממשה את הפס"ד בעיקול על הדירה- יש לה כסף אך אין לה גט וקרוב לוודאי שגם לא יהיה לה. כי ביד"ר לא יסכים לגט בעקבות פסיקת פיצויים והוא ייחשב לגט מאוסה.
· ללא תלות בחיוב גט בביה"ד- הערה של השופט וייצמן. וייצמן הרחיב את אפשרות פסיקת פיצויים נזיקיים גם ללא פס"ד רבני המחייב בגט. מדובר בהערת אגב בלבד.
"נשק יום הדין"

תנאי בגט וביטול גט גם לאחר נתינתו.   

תנאי בגט?

מגיע בעל לביד"ר וטוען שינתן גט בתנאים מסוימים, התנאים האפשריים הם דרך מזונות, הסדרי ראייה, משמורת. ולמעשה הכל ניתן להציב כתנאי לגט. עד מספר שנים סברנו שאין כזה דבר תנאי בגט ועוד יותר קשה להגיד שברגע שמפרים את התנאי בגט הגט יהיה בטל רטרואקטיבית. כאן אנו מגיעים ל-2 אסכולות: אסכולה של הרב יזרר לעומת האסכולה של הרב דיכובסקי. אסכולת יזירר טוענת שניתן לבטל רטרואקטיבית גט ולמעשה באי-הסכמה לתנאי הבעל אינו זה שמעגן אותה והיא זו שמעגנת את עצמה בכך שאינה מסכימה לתנאי. במקרה שהיא אינה מקיימת את התנאי הגט הוא בטל והאישה עדיין נשואה. 

בפ"ד אברהם הטילו על הבעל סנקציה מתוך חוק הסנקציות והוא ביקש שיעבירו את ענייני הרכוש מבימ"ש אזרחי לביד"ר שידונו לפי דין תורה כתנאי לקיום הגט. האישה הסכימה ושהבעל בא לדיון בענייני הרכוש האישה טענה שהסכימה להעברה לביד"ר רק מכיוון שהיא מעוגנת והדיון ברכוש עדיין ידון בבימ"ש למשפחה. ביד"ר קבע בעקבות זאת שהגט מעוקב ולמעשה בטל רטרואקטיבי. 
האישה באה לבג"צ בדרישה להחזרת הגט לתוקפו, השופט מצא אומר שאין להושיט סעד לאישה בגלל הצהרת העותרת להעברת דיון לביד"ר בתחבולה להוציא גט בדרכי עורמה. מה הייתה צריכה להיות התוצאה בפס"ד אברהם אם מצא רוצה לעזור לאישה? מכיוון שמדובר על הליבה של הדין הדתי אין אפשרות לבג"צ להתערב בנושא זה. לכן מדובר בנשק יום הדין כי בג"צ לא יתערב בהחלטה זו והחלטה זו חסינת בג"צ. וכך ביד"ר יכול לסכל את כל הישגי המערכת האזרחית עד כה.  בג"צ יכול לבטל פסיקת ביד"ר בכל מיני פרמטרים של הביקורת השיפוטית אך הדיון בליבת הדין הדתי היא חסינה (בניגוד לפ"ד רפאלי שהוא קיצוני בדעותיו). בג"צ בשום דרך לא יכול לפסוק על כשרות הגט ונושא זה נדון רק בביד"ר. בפרשת דולב התנאי של הבעל לנתינת הגט היה להפחית את דמי מזונות הילדים ולהוסיף קונסטרוקציה של שיפוי. עתרו לבג"צ והסתמכו על ההסכמה להתערבות בג"צ בליבת הדין הדתי: האוביטר של חשין בפ"ד רפאלי, באוביטר של לנדוי בפ"ד רודניצקי, פ"ד של ברק בנישואי קפריסין ופ"ד של גובר'אן בפ"ד ביה"ד הדרוזי.
מה יקרה אם העליון יבטל את החלטת ביד"ר לביטול הגט? ביד"ר לא מסוגל להכיר בגט שהעליון פסק אותו ע"י ביטול החלטת ביד"ר. 
האם ביד"ר יבטל גט של אישה שכבר בהריון לאיש אחר שאינו גרושה???

האם זה הגיוני בגלל מאבקי סמכויות ביד"ר יפסוק פסיקה שתהפוך את הילדים לממזרים??? 
כנראה שברגע שתעלה כשרות היוחסין של הילדים ביד"ר יפסוק שהגט היה כשר. 
אך החרב המתהפכת הזו עלולה לגרום לאישה לוותר על הפרת התנאי.

מקרים בהם בוטל גט עקב אי-קיום התנאי (להשלים מהמצגת).
רוב המקורות רואות את ביטול הגט באופן רטרואקטיבי כבלתי-אפשרי. המהרשד"ם טוען שניתן להתנות תנאי על הגט ואי קיום התנאי עלול לגרום לביטול בדיעבד של הגט.

לפי אסכולת איזירר מדובר בתנאים שאין האשה חייבת בהם כלל גם לפי דין תורה. והתנאי יכול להיות גם בתחום הממון וגם בתחום ההתנהגותי. 

האסכולה של הרב דיכובסקי טוענת שיש כאן שימוש ציני בדין תורה כדי לסחוט טובות הנאה מהאישה. וההרכבים המסכימים לאסכולה השנייה הם נבלים ברשות התורה. האסכולה מפרשת באופן שונה את המהרשד"ם.
התוצאה היא שכל הישגי המערכת האזרחית נמצאים על בלימה ועלולים להיות מסוכלים.
חיי משפחה ללא נישואין- "היודעים בציבור".
חיי משפחה תלויה באלמנטים ביולוגים ובאלמנטים פסיכולוגיים וסוציולוגים מסוימים. אך מבחינה משפטית צריכה להיות איזה מסגרת לנושא המשפחה. האם במצב המשפטי היום בישראל זוגיות ללא נישואין = נישואין.  הפרדוקס הוא שהכניסה לנישואין והיציאה מהנישואין הרשמיים היא קשה מאוד. לצד זה יש לנו מוסד שלם שהתפתח ללא שום מגבלות שקל להיכנס ולצאת ויש הכרה של מכלול נפקויות משפטיות- "הידועים בציבור". 
איך זה הולך ביחד שיש מצד אחד מוסד כה גמיש ומצד שני מוסד כה נוקשה.
הגמישות היא תוצאה של הנוקשות, ומכיוון שאי אפשר להחליש את הנוקשות של הנישואין כדמו"י המוצא הוא המוסד הגמיש של הידועים בציבור. 

מכלול החובות והזכויות המיוחסות בשיטה הישראלית למשפחה ללא נישואין היא הרחבה ביותר בעולם המערבי והסיבה לכך היא ברורה- הידועים בציבור בשיטות משפט אחרות האנשים שגרים יחד ללא נישואין היא כי הם לא רוצים להיכנס למסגרת הנישואין ואילו בישראל הידועים בציבור הם אותם אנשים אבל גם אלו שלא יכולים להתחתן.
מוסד הידועים בציבור הוא המצאה ליברלית כי היא נותנת פתרון לכפייה הדתית ולמצוקות שנובעות מהמגבלות הדתיות הקשות, אבל אם נכיר בכך שהמוסד מתלבש גם על אלו שלא מתחתנים כי אינם מעוניינים להתחתן אז יש כאן אספקט אנטי-ליברלי בניגוד לרצון אנשים אלו.  אם נבקש להיות נאמנים עד הסוף לתורה הליברלית היינו צריכים בכל הקשר לשאלת ההתייחסות המשפטית הראויה לבדוק למה הם ידועים בציבור ולא נשואים. כרגע אין בדיקה עקבית למה הזוג הם רק "ידועים בציבור".

שאלת הביגמיה המהותית. 
החשיבה המוטעית היא שזוג הידועים בציבור שניהם רווקים. אך זוג יכול להיחשב כידועים בציבור כמעט לכל דבר ועניין אף אם אחד מהם או שניהם נשואים. לפי חוק הירושה ידוע בציבור רשאי לירושה אא"כ אחד מבני הזוג היה נשוי לאחר (ניתן להתגבר על כך בצוואה).
המחוקק הישראלי מתגמל ומתמרץ את העבירה ההלכתית של "אשת איש" ובנוסף יש עקיפה של חוק הביגמיה הפלילי ע"י ביגמיה מהותית.  דבר זה נעשה מכיוון שבד"כ היודעים בציבור נשואים לאחר בגלל מצוקות הגירושין ולכן חוסר העקביות הזה הגיוני בצורה מסוימת.
הקושי ההגדרתי.

ממש לא ברור מי הם היודעים בציבור. יש קיצוניות מצד אחד של הענקת זכויות של ידועים בציבור לאחר 3 חודשים של חיים משותפים  (אך יש לזכור שבאותו מקרה היה מדובר בבחור שנהרג בתאונה וחברתו ביקשה פיצוי מהביטוח). יש הגנה מבחינת רווחה וכלכלה למי שחייה ללא בן הזוג שיצרה איתו חיים משותפים. ברור שמצב זה לא יהיה קיים למי

הפסיקה יצרה מבחן כפול, צריכים להיות 2 רכיבים: 1() חיי משפחה ו-(2) משק בית משותף. 

(1) חיי משפחה חיים אינטימיים יחדיו אך השאלה היא האם גם קשר פתוח ללא חיי אישות נחשב? נפסק כי כל עוד החיים המשותפים נשמרים אז מדובר בידועים בציבור.

(2) משק בית משותף האם הם הידועים בציבור מחויבים לגור יחדיו. אלמנט זה כה קריטי כי הבסיס של ההכרה בידועים בציבור היה בסיס של מדיניות רווחה. החוקים הראשונים שהכירו בידועים בציבור הייתה חקיקה סוציאלית: חוק נכי נאצים וחוק משפחות חיילים הרוגים. בתחילת המדינה האפשרות להסדיר את המצב הפורמלי הייתה רעועה והחיילים שנהרגו במלחמת העצמאות היו להם נשים וכך התפתחה ראשית ההכרה בידועים בציבור. 
בפ"ד בר-נהור נ' אוסטרליץ היה הסכם בין בני הזוג שקבע שאינם ידועים בציבור ואחרי מות הבעל האישה ביקשה ירושה מן העיזבון,  ילדי הבעל טענו שהאישה אינה ידועה בציבור בעקבות ההסכם ולכן אין לה ירושה. ביהמ"ש הסכים לטענת האישה שהיא ידועה בציבור אע"פ ההסכם בין בני הזוג כי סעיף הירושה הוא סעיף קוגנטי.
קריאה צרה של פ"ד בר-נהור הוא שלא ניתן לשלול את היות אדם ידוע בציבור לצורך תביעת העיזבון בלבד בגלל היות סעיף העיזבון בחוק הירושה קוגנטי. קריאה רחבה של פ"ד בר-נהור אומרת שאף אם הזוג מסכים שאינו ידוע בציבור אנו יכולים להלביש להם את הסטטוס של ידועים בציבור כאשר מערכת היחסים בין הזוג התפתחה לאחר ההסכם.

התפתחות החקיקה.

ראשית הדרך של התפתחות החקיקתית הייתה חקיקה של רווחה לנכי פעולות הנאצים ונכי מלחמה שהטענה שיש לתת רשת ביטחון של רווחה גם אם לא הוסדר מעמד האישי של זוג מבחינה פורמלית.
התפתחות פסיקתית.
החל מ"לא נוגד את תקנת הציבור": בראשית הדרך בתחילת ההכרה בידועים בציבור הייתה טענה של הדתיים בעיקר שהידועים בציבור הם קשר הנוגד את תקנת הציבור. טענה זו נדחתה. 
דרך שינוי מעמדי ערכי: היו מספר פ"ד ששינו את מעמד הידועים בציבור, וכרגע המגמה העקבית והברורה היא השוואה בין מעמד הידועים בציבור למעמד הנשואים כדמו"י.
פ"ד אפרת עסק ביכולת האישה הידועה בציבור שזכותה לשנות את שם משפחתה לשמו של בן זוגה, פקיד הרישום טען שרישום שכזה נוגד את תקנה"צ (תקנת הציבור).  השינוי המעמדי ערכי בפ"ד מאוד דרמטי כי הוא סוטה מתקדימים שונים ברק אומר מוסד הידועים בציבור כלל לא נוגד את תקנה"צ.
בפ"ד לינדורן הייתה שאלה משפטית שנגעה לפלת"ד ומי רשאי לתבוע פיצויים. עד פ"ד זה המונח "בני זוג" כלל רק נשואים פורמלית ורק במקרים שמצוין בחוק בפירוש שהמונח כולל ידועים בציבור אכן הידועים בציבור נכללו בחוק. 

בפ"ד ברק טען שהמונח "בני זוג" יכול לכלול ידועים בציבור לפי כוונת החוק, ובנושא הפיצויים פשיטא שהכוונה בבני זוג היא הכללה של הידועים בציבור.

פרדוקס הידועים בציבור
· אחד מן ההקשרים היומיומיים החשובים ביותר שלפיו כדאי להיות ידועים בציבור הוא תשלום פחות מיסים. כי כאשר מדובר בזוג נשוי אז הכנסותיהם מצטברות יחדיו וידועים בציבור הכנסותיהם לא מצטברות, הכנסות מצטברות מגיעות לאחוז המס השולי הגבוה ביותר ולכן נשואים משלמים יותר מס הכנסה.   פקודת מס ההכנסה מציינת במפורש שהיא חלה על נשואים בלבד ולא על ידועים בציבור.

· משטר שיתוף הנכסים על הידועים בציבור הוא הלכת השיתוף ואילו על נשואים חל חוק יחסי ממון ורעיון איזון המשאבים. השוני העיקרי הוא שלב החלוקה, משטר הלכת שיתוף הנכסים הוא בעל אופי קנייני ואילו משטר איזון המשאבים הוא בעל אופי אובליגטורי. כאשר מדובר בזכות קניינית פירוק השיתוף יכול להיעשות בכל רגע נתון, ואילו איזון המשאבים, כזכות אובליגטורית, ניתן לבצעה רק עם גט.  הידועה בציבור אינה תלויה בבן זוגה למימוש זכויותיה הרכושיות ולכן מצבה טוב לאין ערוך מאישה נשואה.
האם אמנם הושווה מעמד הידועים בציבור למעמד הנשואים.
לא ניתן להגיד שמעגל הידועים בציבור שווה למעגל הנשואים.

אך ישנה מגמה ברורה של השוואה, למרות שכיום מגמה זו נעצרה במעט. מעגל הידועים בציבור אף פעם לא ישתווה למעגל הנשואים- זאת בעיקר מכיוון שלידועים בציבור אין רישום.
אמנם הידועים בציבור זכאים כמעט לכל זכויות הנשואים אך על הידועים בציבור כל פעם צריכים להוכיח כי הם באמת ידועים בציבור. ניתן לצמצם בעיה זו ע"י קבלת פס"ד הצהרתי שאיתו הידועים בציבור ילכו לכל מקום. ברור שחוקים שמטרתם הגנה על בן זוג יחולו על הידועים בציבור באותה צורה שבה הם חלים על זוג נשוי.
מתוך ההיבטים הכלכליים של הידועים בציבור ניתן לדבר על 3 הקשרים: (1) הקשר השוטף שם קשור נושא המזונות. (2) סיום הקשר שם קשור נושא פירוק השיתוף ברכוש. (3) עלות פירוק הקשר.

ביחס לנושא השיתוף הרכושי ופירוקו ניתנה תשובה די ברורה ששמה את הידועים בציבור בעמדה שכמעט זהה למעמד הנשואים.  לעניין המזונות עד שנתיים הינו מגיעים למסקנה שבקשר של ידועים בציבור אין מזונות אם אין הסכם בין בני הזוג. לאחר פ"ד המזונות האזרחיים של ברק ברור שגם על הידועים בציבור יש חובת מזונות כתנאי מכללא בקשר שלהם. לכן גם בנושא המזונות הצטמצם ההפרש בין הנשואים לידועים בציבור.

לגבי נושא סיום הקשר אין לידועים בציבור צורך לעשות שום דבר פורמלי אך ייתכן שיהיו עלויות לסיום הקשר. נושא זה קיבל תוקף מתוך פ"ד של ברק בנושא המזונות האזרחיים, אך נושא זה כבר עלה באוביטר של ברק בפ"ד ורסנו נ' כהן שבו ברק טען שלא בטוח שלעזיבה של בן זוג שחי כידוע בציבור יכולה להיעשות בדרך חופשית לחלוטין ויתכן שידרשו פיצויים/תשלומי איזון עיתיים לאחר הפירוד ללא קשר לפירוק השיתוף של הרכוש המשותף.
הנישואים האזרחיים.
עיקר הדיון בשאלת הנישואים האזרחיים בקורס התמקד בשאלת תוקפם הנישואים האזרחיים בישראל ותוקפם של נישואים אזרחיים מחו"ל בישראל. לא בטוח האם יש מקום לשאול את השאלה של תוקף נישואים אזרחיים בישראל.
השאלה היא אם זוג שנישא נישואים אזרחיים בחו"ל נכנס למעגל הסטטוס התקף. מה טווח האפשרויות שעומד בפנינו? יש לנו 3 אפשרויות לכללי ברירת הדין שיתייחסו לתוקף הנישואים האזרחיים. ברק בפ"ד הנישואים האזרחיים   ברק בפ"ד נישואי קפריסין מסכם את 3 הגישות:

1. כללי ברירת דין אמריקאים- התוקף של הנישואין מוכרע לפי מקום הטקס:  אם במקום שבו נערכו הנישואין הם תקפים גם בישראל הם תקפים.

2. כללי ברירת דין אנגליים (סימן 46 לדבר המלך) כאשר יש הבדל בין צורה לבין מהות: הצורה תיחתך לפי מקום עריכת הטקס אך כושר הנישואין יוכרע לפי הדין האישי. 
3. הולכים רק לפי הדין האישי (סימן 47 לדבר המלך): תוקף הנישואין האזרחיים תלוי בדין האישי של הזוג בלבד.
עד לפני 3 חודשים זה היה המצב. בפ"ד נישואי קפריסין ברק מכריע בין הגישות ובוחר באפשרות השנייה של כללי ברירת הדין האנגליים. אם מדובר בנישואין אזרחיים בין יהודים הם יהיו מוכרים. אך כאשר מדובר במנועי חיתון או בזוגות מעורבים כנראה שנישואין אזרחיים ביניהם לא יוכרו, אך שאלה זו פתוחה וברק לא עסק בה.  כאן יש אפשרות להשתמש באוביטר של לנדוי בפ"ד רודניצקי שאף שנישואין של מנועי חיתון אסורים אך הם תקפים בדיעבד, לאור פירוש זה נישואים אזרחיים של כהן וגרושה ומנועי חיתון אחרים יהיו תקפים. בפ"ד נישואי רומניה ברק חל בחוק הירושה לצורך נישואי תערובת. ברק לא מכריע בשאלת תוקף הנישואין אך ברק באוביטר מציין שכדאי לנו לעבור לגישה הראשונה של כללי ברירת הדין האמריקאים. ברק לא תמך בכללי ברירת דין אמריקאים בפ"ד קפריסין כי הוא ידע שזה יהיה יותר מידי לפ"ד והכרה זו הייתה נחשבת כהכנה לקראת הכרה בנישואי אותו מין בפ"ד נישואי טורונטו.
זוג שנישא בנישואין אזרחיים ונרשם (לפי הלכת פונק-שלזינגר) כנשוי למה נזדקק כלל לקביעה מהותית האם הזוג נשוי או לו. גדר המקרים בהם יכולה להיות משמעות משפטית לשאלת תוקף הנישואין (ללא קשר לרישום) היא קטנה ביותר. אין משמעות משפטית לשאלה של האם נישואים אזרחיים תקפים או לא.   אף בחוק יחסי ממון יחול הייתה טענה שהחוק יחול רק במצב של נישואים תקפים, בפ"ד מחוזיים שדנו בשאלת האם חוק יחסי ממון מחיל עצמו רק על בעלי נישואים תקפים נמנעו מקביעה בשאלה כי ביהמ"ש דן בזוגות אלו לפי הלכת השיתוף והתוצאה של הלכת השיתוף יוצאת זהה לתוצאה מכוח חוק יחסי ממון. 

כך הפכה שאלת תוקף הנישואים האזרחיים לשאלה חוץ-משפטית שאין לה כמעט נפקות משפטית.

העובדה שהמערכת המשפטית שלנו יצרה את אותם מעגלים אלטרנטיביים כמעט חופפים, הופכת את המעגל הרשמי של כדמו"י שיהיה המעמד האפשרי היחיד בישראל ואותן מצוקות שבגללן התקיימו המעגלים האלטרנטיביים ימשיכו להתקיים.  כלומר כל עוד קיימים מעגלים אלטרנטיביים המצוקה קטנה ולכן אין ניסיון של המחוקק לשנות את הסדר הקיים.

חלק מהריאקציה של הממסד הדתי היא החמרת התנאים ולמעשה הגברת המצוקה. הממסד הדתי מתרץ את הקשחת המעגל שלו בטענה כי יש פתרונות אז אין צורך בדין גמיש.
יחסי ממון בין בני זוג

נושא נכנס תחת ההשלכות הכלכליות של הגירושין ופירוק המשפחה. כיצד צריך להתבצע מבחינה משפטית הליך הגירושין ופירוק המשפחה.

יש בעיה כלל עולמית של שיעור הולך וגובר של נשים מתחת לקו העוני בעיקר בעולם המערבי בעיקר של נשים עם ילדים. אחת הסיבות המרכזיות היא השיעור ההול וגובר של הגירושין והעובדה שהתוצאות הכלכליות של הגירושין אינן צודקות ויותר מידי נשים עם ילדים עוברים לקו העוני בעקבות הגירושין. התחילו להתפתח מחקרים בעולם בנוגע לתוצאות הכלכליות של הגירושין בעקבות המעבר למצב של גירושין ללא אשמה. דווקא מהפך משפטי זה שמטרתו הגברת האוטונומיה של נשים גרם להידרדרות מצבן הכלכלי של הנשים. רוב המחקרים מצאו שנשים ירדו במצבן הכלכלי ואילו גברים חוו עלייה במצב הכלכלי.
הסיבות להשלכות הכלכליות הקשות: 
· יותר זול לנהל משק בית ששותפים לו מספר שותפים מאשר בית שיש בו רק בעלים אחד. כאשר נפרק את המשק הבית המשותף הנ"ל ההכנסות הקודמות לא יכסו את עלויות חצי משק הבית. למשל 2 דירות חדר אחד אינן שוות לדירת 2 חדרים אחת.

· אין בסיס תיאורטי למתן מזונות לאישה לאחר הגירושין. כי יש מעבר לאידיאולוגיה של פרידה נקייה ועצמאות כלכלית. בשיטת האשמה היה יותר מקום להענקת סעד המזונות לאחר הגירושין.

· סכומי המזונות הניתנים לילדים רחוקים מלשקף את צרכיהם האמיתיים ואינם מבטאים את כלל ההשקעה הטוטאלית של הטיפול בילדים.

· בנוסף שליש מהחייבים במזונות לא משלים את מזונותיהם ולא מצליחים לגבות חובות המזונות של הבעלים. בישראל ב-2006 החוב המצטבר של המזונות עומד על 3 מיליארד ₪. הקצבה שמקבלי המזונות מהביטוח הלאומי היא בד"כ נמוכה מקצבת המזונות שהבעל אמור לתת לזכאים.
הרוב המוחלט של משפחות חד-הוריות עומדות נשים, ו-70% מהן כתוצאה מגירושין. לכן סיפור המשפחות החד-הוריות היא סיפור הנשים הגרושות עם הילדים. מצבן של המשפחות החד-הוריות נמוך מאוד ו-27% מהמשפחות החד-הוריות נמצאות מתחת לקו העוני לעומת 15% מן המשפחות הדו-הוריות.

ישראל: משטר הגירושין
אין מצב שבו יבוא הבעל וירצה בטובת אשתו שהוא מתגרש ממנה. כי אם זה המצב אז לא ברור למה יש גירושין. אפילו אם הגירושין לא לוחמניים אז יש מו"מ נרחב וקשה. הכוח שיש לכל אחד מבני הזוג הוא תולדה של התנאים החברתיים כלכליים של בני הזוג והתנאים המשפטיים החיצוניים לבני הזוג.  הכללים המשפטיים צפים מעל הזוג ומשפיעים על יחסי הכוחות ביניהם. 
יש הצטברות שגורמת לפערי כוח מגדריים:

*משטר של גירושין "קשים"- יש שליטה בגט של צד אחד (הבעל) והיזקקות של הגט של הצד השני.  וללא הסכמה או הוכחת עילה אין גירושין.

חלוקת הרכוש היא הצד הממוני היחיד לאחר הגירושין. אין לנו סעד של מזונות לאחר הגירושין. אין לנו אפשרות לאזן רכושית בין בני הזוג ללא חלוקת הרכוש.
הבסיס התיאורטי של פירוק השיתוף (לפחות היסטורית) הוא בסיס חוזי של כוונה והבסיס הרכושי מוצדק על מסורת של עילות חוזיות ולא על מסורת של צרכים. השאלה של מה שניתן לחלוקה ומה ה"פול" הרכושי שממנו נעשה את החלוקה הוא מפורש באופן מצומצם- למשל לא מוכר ההון האנושי לצורך חלוקת הרכוש. כאשר נדמיין לעצמנו את הזוג במשרד המגשר בד"כ ההצטברות גורמת לכך שפערי הכוח המגדריים מתחדדים הרבה יותר ויש לנו מצב של הרע בכל העולמות.

הון אנושי וחלוקתו בעת הפירוד.

נושא זה בחזית הדיון המשפטי בעולם כולו. והבקשה שנכיר בהון האנושי שצריך להילקח בחשבון בפירוק המשפחתי אנו חלק מויכוח מקיף וסוער בעולם המשפטי באופן כללי. נושא זה שייך למלחמת המינים כי בד"כ מי שיפסיד אם יכירו בהון האנושי הם הגברים ואם יכירו בהון האנושי הנשים ירוויחו. ההכרה בהון האנושי היא הדרך היחידה לצמצם את הפערים בין הגברים לנשים אחרי הגירושין. 

מי שנמצא במוקדי הכוח של המשפט הם גברים ולכן אין שינוי לכיוון זה.
הון אנושי???

לא ברורה הגדרת ההון האנושי. כאשר גבר לומד כאקדמאי וזוכה להצלחה רבה ולכן כושר ההשתכרות של הבעל גבוה יותר וכושר ההשתכרות של האישה יותר נמוך. הון אנושי מסוג אחר הוא מוניטין אישי, להבדיל ממוניטין עסקי. כל מרכיבים אלו הם מרכיבים צופי עתיד ואותם זוגות בגילאי האמצע שזו תקופה שעד אז הזוג התבסס מבחינה מקצועית ויצר מרכיבים של הון אנושי ומנקודה זו הם מתחילים לקצור את פירות ההון האנושי, מה קורה כאשר בתקופה זו הקשר מתפורר???
בד"כ האיש אותה השקעה ביחידה המשפחתית אותה השקעה הייתה מכוונת כלפי חוץ שמניבה פירות כלפי פנימה. לעבודתו של הבעל יש ערך שוק משמעותי. כאשר החבילה מתפרקת הוא יוצא עם ערך השוק הזה. השקעת האישה במערכת המשפחתית מכוונת כלפי פנים ויש לה פירות כלפי פנים ולעבודה זו אין ערך שוק חיצוני כלל. 

מחקר שעשו חוקרים על נושא של כמה עולה ללדת ולגדל ילדים,  הממוצע שכושר ההשתכרות של נשים נופל ב-7% עם כל ילד שהיא יולדת. יש כאן הכרה בכך שיש מחיר לילדים כאשר החבילה נשארת שלמה אז יש פיצוי על גידול של הילד מההון האנושי של הצד השני. כאשר החבילה מתפרקת המחיר של הילדים נשאר מחיר בלעדי של האישה. זה הטיעון העיקרי של בעד חלוקת ההון האנושי בחלוקת הרכוש. ההצדקה לדרישת האיזון הוא הפער בהשקעה הפנימית לבין התועלת והרווח במשטר הרכושי הקיים היום.  יותר קשה לנשים אלו שמגדלות ילדים להתחיל פרק ב' וקשר עם בן זוג חדש. 
הבעיה היא שקשה להעריך מה השווי של ההון האנושי ואיך נכמת את ההון האנושי שנחלק אותו. אלו שאלות שהמשפט הישראלי עדיין לא התמודד איתם. 

השופטת שטופמן אישרה פ"ד של גרניט שניתן לפרש את חלוקת הרכוש שגרניט עשה כחלוקה לפי מוניטין אישי. שטופמן אישרה את פ"ד כי הכירו בחלוקה של ההון האנושי בכל העולם. פסיקה זו היא פסיקה מוטעית כי נושא זה עדיין מעורר ויכוח סוער.

אנו עושים כאן צפייה לעתיד, לא ברור איך נעשה כאן את החלוקה כל שנה יש לבעל רווחים שונים האם כל שנה הזוג יפגש לקבוע תשלומים על השנה שעברה? 

דרך אחרת היא הלכת אטינגר- הלכת השנים האבודות שהכירה באופן מסוים בצפי הערכת משכורת בעתיד לצורך דיני הנזיקין, וניתן להשתמש בהלכה זו בנושא חלוקת ההון האנושי בחלוקת הרכוש בדיני המשפחה.

מבין פ"ד ברשימת הקריאה הפ"ד שעוסק ישירות הוא פ"ד פלוני של רובנישטיין, מבחינת ביטויים משפטיים שמצביעים על הכיוון הצפוי אז יש התייחסות חיובית מצד השופט רובנישטיין. כאשר הבעל תבע את האישה לצורך חלוקת ההון האנושי. יש לזכור שכל ההתייחסות החיובית הזו נמצאת באוביטר. ישנו עוד פ"ד של רובינשטיין ובינייש שגם בו הם מתייחסים ברוח חיובית להכרה בחלוקת ההון האנושי בין בני הזוג.
הלכת השיתוף וחוק יחסי ממון וההבחנות ביניהם.
בראשית הדרך של הלכת השיתוף הייתה לביד"ר סמכות לדון בנושא פירוק השיתוף. פ"ד סידיס הראשון קובע שענייני נישואין כלולים בחובם גם את כל ההשלכות הממוניות. כאשר הפסיקה האזרחית (זילברג ואלון) החלה לפתח את הלכת השיתוף הם פיתחו את הלכה זו מתוך הדין הדתי.  התזה של אלון יש ליצירת הלכת השיתוף מתוך הדין הדתי ומתוך הדין הדתי הלכה זו תתפתח. כיום אנו יודעים איך הדין הדתי מתייחס להלכת השיתוף.
והמערכת האזרחית הגיעה למסקנה שביד"ר לא יפסוק לפי הלכת השיתוף וענייני הרכוש צריכים להיות נידונים בבימ"ש אזרחיים. ביהמ"ש ניכס את ענייני הרכוש אליו, כי לפי פרשנות העניין הרכושי אינו עניין שקשור לנישואין כי הוא הרכוש תלוי בחוזה בין הצדדים ולכן הסמכות והדין הם אזרחיים.
ניתן לראות את הדגש וכמה מקום היה בראשית הדרך לשפה החוזית בדיון על הרכוש בין בני הזוג. היה צורך להדגיש את השפה החוזית כדי שהמערכת האזרחית

כיום המערכת האזרחית צריכה להתמודד עם דין אזרחי בעייתי- חוק יחסי ממון.

הבעיה שהיום איזון המשאבים לפי חוק יחסי ממון תלוי בגט. המחוקק הגביר את האי-שוויון במערכת הדין בין הגברים לנשים בדיני המשפחה. כעת יש לגבר שליטה על הגט וגם שליטה על הרכוש. 
עם חוק יחסי ממון המערכת האזרחית והלכת השיתוף צריכה להתמודד. 
ההבדל העיקרי בין חוק יחסי ממון לבין הלכת השיתוף הוא אופי הזכות: לפי הלכת השיתוף הזכויות של הצדדים הן זכויות קנייניות והשיתוף הוא של 50% והשיתוף הוא מיידי ויכול להתפרק בכל רגע נתון כי זכות קניינית מאפשרת את מימושה בכל עת. לפי חוק יחסי ממון הזכות אינה קניינית אלא אובליגטוריות-אישית וכאשר מתבצע איזון המשאבים כל אחד מהצדדים זכאי למחצית השווי של הרכוש, אך הזכות היא רק לשווי ולא לנכס עצמו. סוג השיתוף הוא דחוי לפקיעת הנישואין. במהלך הנישואין עצמם אין כלל שיתוף, במהלך הנישואין המשטר של יחסי הממון הוא הפרדה רכושית. נקודת המוצא של מידת השיתוף היא 50% אך חלוקה זו אינה הכרחית כי לביהמ"ש יש אפשרות לסטות וביהמ"ש יכול לקבוע יחס אחר לחלוקת הרכוש.  
בפס"ד קנובלר-יעקובי  הפסיקה התמודדה עם ההבדלים בין הלכת השיתוף לחוק יחסי ממון. השאלה המשפטית שהתעוררה היא האם הלכת השיתוף מוסיפה  לחול במקביל לחוק יחסי ממון? שאלת התחולה הסימולטאנית של הלכת השיתוף. הבעיה בפ"ד היא שהבעל לא נתן גט לאישה וניסה לסחוט אותה. אם נגיד שהלכת השיתוף ממשיכה לחול ניתן יהיה לבקש סעד של פירוק שיתוף. הבעיה היא שסעיף 4 לחוק ומטרת חוק יחסי ממון מטרתו היא החלפת הלכת השיתוף.  שמגר ודורנר אומרים שלמרות סעיף 4 הלכת השיתו ממשיכה לחול. בפ"ד יעקובי-קנובלר הנשים קיבלו פירוק וסעד הרכושי.  מצא מסרב לעשות "אקרובטיקה פרשנית" לא מוכן לתת את הסעד. שטרסברג-כהן וטל תקפו את סעיף 5 לחוק יחסי ממון. השופט טל אומר שהגירושין לצורך סעיף 5 לחוק יחסי ממון  גם נחשבים כאשר יש פ"ד המחייב את הבעל לתת גט.  פרשנות זו יפה מאוד אך לא מעשית כי חיובי גט כמעט ולא ניתנים.  שטרסברג-כהן אומרת שגירושין אומר שגירושין לצורך סעיף 5 הם גם סיום הקשר דה-פקטו ללא גירושין דתיים-פורמאליים. ולכן מבחינת שטרסברג-כהן תהיה פה חלוקה.   השורה התחתונה של פ"ד קנובלר-יעקובי היא מדהימה כי היה שוויון בין הדעות: 2 לטובת חלוקה לפי הלכת השיתוף ו2 דעות לטובת חלוקה לפי חוק יחסי ממון. באותו מקרה חלוקת השיתוף באמת היתה זהה גם עם הלכת השיתוף וגם חוק יחסי ממון נתנו אותה תוצאה.
ניתן היה להגיע לאותה החלוקה גם לפי הלכת השיתוף וגם לפי חוק יחסי ממון ולכן היה ניתן לבצע את החלוקה.  אך יכול להיות הבדל בין החלוקה בין הלכת השיתוף לבין חלוקה לפי איזון המשאבים.

ההבדל יכול להתקיים מחלוקת הרכוש הפרטי. לפי חוק יחסי ממון הרכוש הפרטי מלפני הנישואין ודברים שקיבלו במתנה/ירושה בתקופת הנישואין והלכת השיתוף מחלקת גם רכוש זה בתנאים מסוימים. לפי חשין בפ"ד הדרי רכוש פרטי שהיה פרטי יכול להפוך למשותף, לפי הלכת השיתוף רכוש פרטי יתחלק כאשר יש כוונה שהרכוש יהיה מחולק וכאשר יש חזקה שיש שיתוף.
די ברור שאם הרכוש הפרטי הוא דירת המגורים הוא יכנס בשיתוף לפי הלכת השיתוף. זו חלוקה מאוד חשובה בין הלכת השיתוף לבין חוק יחסי ממון. 

מה שמסתמן בפסיקה הוא שבמקביל לחוק יחסי ממון הלכת השיתוף במתכונת כחושה ומצומצמת מתקיימת. בפ"ד אבו-רומי הכירו בכך.  מה שמסתמן הפ"ד אלו 

היא שהלכת השיתוף היא כבר דין נורמטיבי ללא הסכמת שיתוף של הצדדים, הלכה זו מוחלת על כולם אך היסטורית היה צריך לבסס 2 תנאים בסיסיים של אורח חיים תקין ומאמץ משותף. בנוגע לרכוש פרטי לא מתקיים חלוקה כי אין מאמץ משותף. כלומר נחיל את הלכת השיתוף ההיסטורית בצורה מצומצמת. אך למרות פרשנות זו בפ"ד פלוני בינייש מחילה את הלכת השיתוף אומרת שהיה מצג של הבעל כלפי האישה שהדירה שייכת גם לאישה. פ"ד זה לא פשוט ויש להיכנס לשאלת הסימולטאניות וגם אז פרשנות הלכת השיתוף ההיסטורית גם לא נותנת לאישה זו שיתוף בדירה כי הלכת השיתוף חלה רק על רכוש משותף ולא על הרכוש הפרטי. אנו מגיעים למסקנה שלדירה ומקום המגורים של הזוג יש דין מיוחד.   בפ"ד אבו-רומי שטרסברג-כהן נותנת פרשנות של הדעות השונות ביעקובי-קנובלר. היא מנסחת את הדין לאחר פ"ד יעקובי. תוצאת אבו-רומי היא תוצאה בעייתית כי המהלך היה חייב להוביל לחלוקת הרכוש וקבלת תביעת האישה.
יש לזכור שיש למעשה למקום מגורים דין מיוחד שאליו בד"כ חלה הלכת השיתוף. 

למשל בפ"ד שלם נ' טוונקו לא הייתה שאלה של רכוש פרטי הייתה שאלה של שיתוף בחובות. פס"ד עמית מדגים את התפישה מקובלת שיש גם שיתוף בחובות. כשם שהרווחים והזכויות שמניב הרכוש העסקי גם החובות שהעסק מביא עימו מתחלקים בין בני הזוג. אם הבעל שעבד את דירת המגורים האם גם האישה מחויבת לשעבוד זה והאם צד ג' יכול לממש גם את הצד של האישה. התשובה של ביהמ"ש בד"כ היא כן. ברק טוען שלדירה יש דין מיוחד ויש חסינות לדירת המגורים מפני צדדי ג' ונושים. 
יש לנו התפתחות תיאורטית ומעשית מבחינת הלכת השיתוף שניתן למצותה באמירה שהשיח החוזי של הכוונה מוחלף היום בשיח של שוויון מגדרי ושל צדק חברתי וחלוקתי: הקלה בתנאי הכניסה להלכת השיתוף, החלה רחבה גם על הרכוש הפרטיף מועד סיום שיתוף גמיש, צמצום אפשרות סתירה של השיתוף.  
יש בעיה עם הפסיקה בהחזרת עקרון האשמה. ניתן לראות תחייה מחדש של עקרון האשמה. מדובר בפ"ד שבנסיבות של בגידת האישה בהסתמך לסעיף 8 לחוק יחסי הממון ביד"ר לא מסכים לחלק את הרכוש והכל מגיע אל הגבר. דיכובסקי בדעת מיעוט טען שמעשה הבגידה גורם לסיום השיתוף וממעשה הבגידה והלאה יגמר השיתוף בין הצדדים.
המרצה אינה מסכימה גם לתוצאתו של דיכובסקי וטוענת שאין קשר בין הבגידה לשיתוף הרכושי.   

בפ"ד שולמית לוי יש נסיבות של נישואין ארוכים של התעללות באישה והגט ניתן אחרי 20 שנות ניסיון לקבל גט כאשר הבעל היה נשוי במשך כל 20 השנים של בקשת הגט. הזוג גר בדירה של האישה חכרה והבעל ביקש שיתוף והוא קיבל אותו.  למרות הסכסוכים המשותפים האורח החיים הבלתי תקין הלכת השיתוף לא מסתיימת.
הסכמי ממון.

מה הוא הסכם ממון (פ"ד שי)???
כל הסכם שצופה פני מוות או גירושין וקובע את גורל הרכוש. כדי שהסכם ממון יחשב תקף יש לאשר את ההסכם- ע"י ביד"ר או בימ"ש למשפחה או נוטריון.  מי הם הזוגות שחייבים לאשר הסכם אחרת אין תוקף להסכם?  חוק יחסי ממון לא חל על ידועים בציבור. השאלה היא האם מדובר רק בנישואין כדמו"י או גם על נישואין אזרחיים, ואם נחיל על נישואין אזרחיים האם נחיל רק על נישואין אזרחיים תקפים או גם על אלו שאין להם תוקף. 

מה יקרה לזוג שנרשם כנשוי ערך הסכם ממון שלא אושר?

אם הזוג התחתן לפני 74 יחול עליהם הלכת השיתוף ואם אחרי 74 יחול עליהם חוק יחסי ממון. השאלה היא שאולי זוגות שהתחתנו לפני 74 החובה לאשר את ההסכם לא חלה עליהם. הפסיקה בשנות ה-80 קבעה שהחובה לרשום את ההסכם הממון גם נחשבת על זוגות שהתחתנו לפני 74. כיום יש שופטים שאמרו שאף שהחוזה לא אושר נתייחס להסכם כחוזה תקף ולכן הסכם ממון שלא אושר יש לו נפקות כלשהי והוא לא נייר חסר ערך.
מזונות ילדים.

מזונות ילדים הוא אחד הנושאים היות מסובכים בדיני המשפחה. כידוע נכתבו בעניין מאות פ"ד עם הלכות והשלכות שונות. זאת מכיוון שברוב הגירושין מעורבים ילדים ונושא המזונות שלהם. דוגמה לבעיה: האם המשמורנית טענה בבימ"ש לענייני משפחה שהאב צריך לשלם על הכבלים והאב התנגד

החוק הרלוונטי הוא החוק לתיקון דיני משפחה (מזונות) תשי"ט 1959:

החוק הוא שיורי, כאשר חל על הנידון הדין האישי יש לפסוק לפי הדין האישי, ואם אין דין אישי נפסוק לפי החוק. 

לפי ההלכה חיוב המזונות הוא על האב. פ"ד ג..... היה הסכם גירושין שהסדיר את כלל הסוגיות. לגבי משמורת ההסכם קבע שהילדה תגור אצל האם והילד אצל האב, והאב ישלם מזונות לילדה. האב אח"כ הגיש תביעת משמורת והילדה עברה להתגורר עמו. הילדים הגישו בעצמם תביעת מזונות לאם. הדין האישי קובע לגבי חבות האב לילדים מגיל 0-6 יש חובה אבסולוטית לצרכיהם של האב למזונות ומימון צרכי המחייה ההכרחיים של הילדים, ללא קשר למצבו הסוציואקונומי. אח"כ הגיעו למסקנה שיש להרחיב את חבות האב גם לגילאים גבוהים יותר. הותקנו תקנות אוש"ה להרחבת חבות האב: עד גיל 12 לבנות ועד גיל 13 לבנים. חובה זו אינה אבסולוטית אך חובה זו גדולה מדין צדקה. בחקיקת תקנה של הרבנות הראשית הרחיבו את חובת המזונות לגיל 15 לבנים ולבנות. לפני התקנות האב היה חייב במזונות אך לא היה ניתן לחייב את האב באופן משפטי.

חבויות אלו הן חבויות משפטיות גמורות למימון הצרכים ההכרחיים ללא קשר למצב הסוציואקונומי של האב.

מה הם הצרכים ההכרחיים?

ע"א 591/81 פ"ד פורטוגז: צרכים הכרחיים הכוונה לצורכי הקיום ההכרחיים ממש. ניתן לראות שהמושג הוא מעורפל ולכן ביהמ"ש מפרש את התנאים הההכרחים כל פעם מחדש.

ברור שצרכים הכרחיים הכוונה לאוכל ולמקום מגורים, אך יש צרכים מעבר לכך. מי ישא בצרכים שמעבר לצרכים ההכרחיים. חבות זו מוטלת על האב והאם באופן שווה, חיוב זה תלוי ביכולת החייב (מצב סוציואקונומי) כי מדובר בחיוב מדין צדקה.  

האם חייבת במזונות מדין צדקה מגיל 0-18 על כל הצרכים שהאב אינו חב בהם, מדין צדקה.

האב חייב במזונות מגיל 15-18 על הצרכים ההכרחיים ועל הצרכים שמעבר להכרחיים מדין צדקה.

מה התנאים שבהם יש חיוב מדין הצדקה? (פ"ד פלוני)
1. אדם אמיד- בודקים מצב כלכלי של הנתבע וצרכיו, ובודקים האם הוא מסוגל לתת צדקה.שכאמור לפי המשפט העברי פרנסת אדם עצמו קודמת לפרנסת אחרים. 

2. כלפי נצרך- מי שאינו מסוגל להתפרנס בכוחות עצמו, כשלעניינינו ילדים עד גיל 18 הם בד"כ בלי מקצוע ואם ילכו לעבוד יגרם להם נזק או סבל. לכן כל ילד קטין הוא בגדר נצרך.

3. כדי מחסורו- צרכים שהילד מורגל אליהם, או שהילד ראוי לקבלם. 
מעין אנו מסיקים את החיוב מדין צדקה?

במשפט העברי חובת האב לזון את ילדיו לא תלויה בגיל. לכן ילדים מגיל 15-18 שאינם מסוגלים לספק את צרכיהם בעבודה האב יהיה מחויב לזון אותם. כאמור חובת המזונות של האב לילדים אינה מוגבלת בגיל, למה החוק הגביל אותה? החיוב עד גיל 18 הוא בגלל שסעיף 3(א) לחוק לתיקון דיני משפחה חל רק על קטינים ומעל גיל קטינות חל על הילד הדין האזרחי ולא הדין האישי. 
חלוקת המזונות בין האב לאם אינה שוויונית. אין זה משנה כמה האב חסר יכולת וכמה האם בעלת יכולת לצורך התשלום המזונות לצרכים ההכרחיים של ילדים עד גיל 15.

החוק האזרחי מטיל את החבות על 2 ההורים באופן שווה לפי היכולת הכלכלית, ואין חובה על האב לתשלום נוסף.

פסק הדין ניסו להתמודד עם אי-שוויון זה. בפ"ד פורטוגז התעורר השאלה האם חיוב מדין צדקה הוא חלק מהדין האישי? נקבע שחיוב מדין צדקה הוא חיוב משפטי מוגדר שהוא חלק מהדין האישי ולא יחול במקרה זה הדין האזרחי.
סעיף 3 לחוק לתיקון דיני מזונות: 

(ב) אדם שאינו חייב במזונות הילדים הקטינים שלו והילדים הקטינים של בן-זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו, או שלא חל עליו דין אישי, חייב במזונותיהם, והוראות חוק זה יחולו על מזונות אלה. 

הדין האישי קובע שלגבי ילד מרדן האב אינו חייב במזונותיו, האם ראוי במקרים לו להחיל את הדין האזרחי כדי שיקבל את המזונות.  

יש 2 אפשרויות לפרש את חוק תיקון דיני משפחה (מזונות):

· יש אפשרות מרחיבה לחוק שתקבע שתמיד יהיה לילד מזונות, אם יש פטור ממזונות לפי הדין האישי נחיל מזונות מהדין האזרחי.
· גישה שנייה שאומרת שאם יש חיוב עקרוני לתשלום מזונות אך יש פטור ספציפי לפי הדין האישי, לא יחול החוק האזרחי כי עדיין קיים כאן דין אישי.

הגישה המקובלת היא הגישה השנייה שבכל מקרה שחל דין אישי לא נחיל את הדין האזרחי.

הנפקות במקרה הספציפי בין הגישות:  אם נלך לפי הגישה הראשונה יש חיוב שווה של האם והאב לשלם את המזונות (דין אזרחי), ואם נלך לפי הגישה השנייה כל עול המזונות נופל על האם. אם נחיל חוק אזרחי יהיה יותר שוויון בין האב לאם מאשר בדין האישי.

לפי הדין האישי הדין נראה לכאורה לא צודק כי הוא מחויב יותר מהאישה במזונות. בפירוש המונח צרכים הכרחיים ביהמ"ש מנסה להשוות את המצב בין האב לאם. ככל שביהמ"ש יפרש באופן יותר מצומצם את הצרכים ההכרחיים כך המצב ישתווה בין האב לאם.

יש לזכור שאי השוויון כאן הוא אי שוויון מתמטי ולא אי שוויון מהותי. בד"כ האמא היא המשמורן ויש עליה נטל כלכלי ונטל נפשי ופיסי נוסף.

בפ"ד אוחנה מדובר על בני זוג עם 3 בנות. נפסקו מזונות בערכאה האזרחית והאב עירער בטענה שלא נשאר לט סכום מספיק למחייתו. כדי לקבוע את מזונות הילד הוא חישב את:

הצרכים ההכרחיים של הילד, את הכנסות האב, את הכנסות האם. ולפי שיכלול סכום ההכנסות ביהמ"ש פוסק את חיוב המזונות. כלומר שביהמ"ש קובע את המזונות הילדים הוא מתייחס גם להכנסות האם. 

בביהמ"ש כדי להעריך את גובה המזונות הוא נתן משקל הן ליכול הכלכלית של האב והן ליכולת הכלכלית של האם. חשוב לזכור שמדובר כאן במזונות שמעבר לצרכים ההכרחיים.

מזונות ילדים מעל גיל 18

כאן אנו יוצאים מתחום הדין האישי ונכנסים לתחום החוק האזרחי.

ע"א 4480/93 פלוני נ' פלונית  צדיים נישאו נולדו 3 ילדים ואח"כ הזוג התגרש.

המחוזי קבע שהמערער צריך לזון ת הילדים במהלך שירותם הצבאי עד גיל 21.

החוק האזרחי מדבר על מזונות לילד בגיר.

4. מזונות בין שאר בני המשפחה

אדם חייב במזונות שאר בני-משפחתו, והם -

 (2) ילדיו הבגירים ובני-זוגם;

5. סולם המזונות

אין אדם חייב לספק מזונות לבן-משפחה לפי סעיף 4 אלא במידה שנתקיימו שלוש אלה:

(1) יש בידו לעשות כן לאחר סיפוק הצרכים של עצמו, של בן זוגו ושל הילדים הקטינים שלו והילדים הקטינים של בן-זוגו; 
(2) אותו בן-משפחה, על אף מאמציו, אינו יכול לספק צרכיו מעבודה, מנכסיו או ממקור אחר;

(3) אותו בן-משפחה אינו יכול לקבל מזונות לפי סעיף 2 או לפי סעיף 3 או מעזבון, ואינו יכול לקבלם מבן-משפחה הקודם לאותו אדם לפי הסדר שנקבע בסעיף 4. 

תנאים אלו מזכירים תנאים של דין צדקה. החוק אינו מבדיל בין ילד בגיר בין 18 לבין ילד בגיר בן 30. 
בפ"ד דנו בהרחבה בסעיפים. המגמה הייתה ניסיון ליצור אחידות בין הדין האישי לדין האזרחי. למה עלינו להתייחס למזונות ילדים בגירים באופן ספציפי? צעיר בגיל צבא אינו יכול לפרנס את עצמו מהמשכורת הצבאית ושלטונות הצבא סמוכים על מימון ההורים את ילדיהם החיילים.  יש מקום להטיל חבות על ההורים לשאת בצרכים ההכרחיים שלהם. אין סיבה שהמשמורן ישא בכל ההוצאות של הילד החייל וההורה הלא-משמורן יצא פטור. 

ביהמ"ש השתמש במושג החזקה: חזקה שסכום מזונת שהאב חייב עד גיל 18 קיימת גם בזמן השירות הצבאי, אך חבות זו היא רק שליש מהחבות הרגילה. יש לזכור שמדובר בחזקה שניתן לסתור אותה. ביהמ"ש יוצא מנקודת הנחה שאין מקום לעשות חתך בגיל 18 כי אין הבדל בין גיל 18 לבין גיל 21. 
החיוב במזונות על ילד קטין נגמר או בגיל 18 או בסיום התיכון, לפי המאוחר שביניהם. 
בפ"ד ע"מ 5267/04 סוניס נ' סוניס התייחסו מצב שילד מגיע לגיל 18 וגר עם האם אך אינו מעוניין לתבוע את אביו. במצב כזה האם צריכה לשאת בכל נטל הוצאות הילד כי לפי הכלל הרגיל רק הילד יכול לתבוע מזונות.  בפ"ד בנו קונסטרוקציה שהאם יכולה להגיש תביעה להחזר הוצאות של המזונות ללא צורך בהגשת תביעה ע"י הילד.

מזונות מעל גיל 21 יקבע לילדים רק כאשר הילד אינו עובד ונזקק באופן נואש, קשה לראות מקרים שביהמ"ש מחייב את האב במזונות לילד מעל גיל 21.
כפיפות הילד להסכמים בין הורים:
יש להבחין בין תביעת אם עצמאית לבין תביעת אם כאפוטרופסית של הילדים. יש לזכור שהילדים בקשר למזונותיהם יכולים לתבוע באופן עצמאי.

הילדים אף פעם אינם כפופים להסכמים בין הוריהם. ויש להם זכות לתבוע באופן עצמאי

המבחן אינו פורמלי בלבד ויש תמיד לבדוק באופן מהותי האם הייתה התייחסות לטובת הילד בהסכם הגירושין. יוצאים מנקודת הנחה שההורים אינם מתחשבים בטובת וצרכי הילד. 

סעיפי שיפוי מהאישה ומערבים: 
הגיעו להסכם גירושין ונקבע סכום מזונות, האב תוך החשש שהילדים יבקשו באופן עצמאי עוד מזונת, מבקש שיקבע סעיף שיפוי- שכל תוספת בתשלום מזונות שתתבקש מהאב האם תשפה את האב באותו הסכום.  בד"כ ביהמ"ש מבטל סעיפים אלו בטענה שהם נוגדים את תקנת הציבור. ביד"ר נוהג לאשר הסכמי שיפוי.  

יש הסכם גירושין עם סעיף שיפוי, הילדים תובעים מזונות ונקבעים להם מזונות חדשים האב מנסה לקבל את השיפוי והאם טוענת שאין לה גרוש. ביהמ"ש קובע שכדי שלא לפגוע במזונות הילדים אסור לחייב את האם בשיפוי.  כך פותחה הלכת "עד שתעשיר" כדי לא לפגוע בטובת הילדים חובת השיפוי של האם תדחה עד אשר האם תהיה בעלת מספיק נכסים ואז היא תשפה את האב, או כאשר הילדים מגיעים לגיל 18.
גם פה האב מגיע למסקנה שהוא נדפק, כי אפילו אם ביהמ"ש אינו מבטל את החיוב, החיוב נדחה לזמן לא ידוע- "עד שתעשיר".
לכן בנו קונסטרוקציה נוספת של ערבים לחובת השיפוי. בנוסף לתניית השיפוי האב מחתים ערבים שאם הוא יחויב במזונות הוא יוכל להשתפות או מהאישה או מהערבים. 

פ"ד חשוב בנושא הוא פ"ד קוט.  במצב זה נוצר משלוש: צלע אחת שיש לאם חובה לשפות את האב, צלע שנייה של הערבים לשפות את האב כאשר האם אינה יכולה, וצלע שלישית היא שהערבים יכולים לפנות לאם שתחזיר את הכסף שבו הם שיפו את האב (חיוב זה יידחה "עד שתעשיר").
לדעת ברק מי שמשלם בסופו של דבר בהסכם שיפוי עם ערבים הינו הערב ולא האב, והחיוב של האישה יידחה עד שתעשיר, אך הדבר לא מונע את זכות הנושה מהערב (אשר לא יכול לבקש את כספו מהאם "עד שתעשיר").

עולה השאלה מי הוא הערב בדרך כלל, כאשר ברור שהערב יהיה קרוב משפחה, והתוצאה הינה שבפועל האישה לעולם לא תתבע הגדלת מזונות (שהרי זה יפגע במשפחתה). 
אלון לעומת זאת קבע בדעת מיעוט שהמזונות יחולו על האב ללא שיפוי.

פס"ד וואיה 

יש לנו שני סוגים של צד ג' המקבל על עצמו ערבות: 
כאשר הערבות צמודה לחוב הראשי (כאשר באם החוב הראשי נוגד את תקנת הציבור גם הערבות תבוטל), ומקרים בהם הערבות הינה שיפוי, ואז צד ג' ישלם אף אם החוב עצמו מבוטל. 

היישום עצמו נתון לפרשנות, כאשר בפועל יש לא מעט שופטי משפחה שמסרבים בכלל לאשר הסכמים הכוללים בתוכם סעיף ערבות. כאשר הדרך של השופטים להתמודד עם התוצאה של פס"ד קוט הינה להפעיל את אותו פיקוח מראש – השופטים דורשים להוריד את סעיף השיפוי כתנאי לאישור ההסכם הגירושין מלכתחילה. 

מבחן:

יום שני שיעור עם המתרגלת על מזונות ילדים. ופסקי הדין שישלחו אלינו הם חובה למבחן. ביום חמישי יהיה שיעור עם המתרגלת השנייה כשיעור חזרה למבחן.

המבחן יהיה בנוי כמבחן של חלק אחד.  מבחן של שעתיים (בנוסף תהיה הארכת זמן).

מדובר ב-2 אירועונים שיש לפתור (שעה כל אחת).

נקבל רשימת קריאה מאוחדת שתהיה המחייבת למבחן. 

נושא מזונות בני זוג היא תפנה אותנו למאמר מדויק ומתומצת.  
פ"ד פלונית


מדובר על בני זוג שנישאו בנישואין אזרחיים בקפריסין אע"פ שהם לא מנועי חיתון. הבעל ביקש להתגרש והאישה סירבה להתגרש בבי"ד רבני. כמובן שביד"ר דן בנישואין בין בני זוג יהודים ללא קשר האם הנישואין אזרחיים או לא.


ביד"ר הוציא פ"ד הצהרתי שהם לא נשואים כדמו"י, ולכן פנו לבי"ד מה הנפקות של ההצהרה. האישה טענה שהפ"ד לא תקין כי בי"ד לא התייחס לנישואין האזרחיים.


לכן בי"ד טען שהוא מתיר את קשר הנישואין והצדדים פנויים להינשא לאחרים.


דווקא האישה פנתה לבג"צ ולא הבינה איך בי"ד מתיר בכזו קלות את קשר הנישואין ורצתה שידונו בה כאישה שהייתה נשואה. בג"צ פונה לביד"ר שיסביר לו את הפ"ד.


הרב דיכובסקי כתב את פ"ד והשתמש בדעה הלכתית שנויה במחלוקת ומוזרה של "בעל צפנת פענח" ("רוגוצובר") שטען שאף בנישואין אזרחיים יש מימד של קשר תקף על פי תבנית משפטית של נישואי בני נוח, מדובר על נישואים שהן מצוות אוניברסאליות שמחייבות את כל העולם וביניהם גם את היהודים) גם אם יהודים נוקטים באותה זוגיות יש להתייחס אליהם כבני נוח. זו זוגיות ראשונית ונישואין כדמו"י הוא השלב הבא.


באימוץ דעה זו עשה דיכובסקי מהלך מבריק, שלפיו ביד"ר מכיר בנישואין אזרחיים- הוא עשה זאת כדי שבג"צ לא יוציא ממנו סמכות לדון בנישואין אזרחיים.


דעה זו חריגה כי עמדת ביד"ר בד"כ לגבי נישואין אזרחיים מתחלקת לשתיים: 


הדעה הפחות מקובלת היא שמדובר בספק של קידושין כדמו"י.


אם זוג נישא בנישואין אזרחיים מתוך כוונה, אז הוא גילה את כוונתו לא להינשא כדמו"י בקידושין.


לכן כדי לצאת לידי חובה בד"כ בי"ד עושה גט לחומרה, שנועד להשקיט את הדעות המחמירות ביותר, כי לא ברור האם היו קידושין או לא.





בכל זאת בפרשה הנוכחית הביא דיכובסקי הביא את הקונסטרוקציה הדו-שלבית של דעת "בעל צפנת פענח". פ"ד להתרת נישואין אזרחיים יבחן את האפשרות ליצור גט פיטורין ואם לא ניתן ליצור גט פיטורין ביד"ר יסיים את הנישואין בעזרת פ"ד. העילה של ביד"ר לנתינת הגט במקרה הנ"ל הוא חוסר שלום בית של הזוג ולא בגלל שמדובר בנישואין אזרחיים.


יש הטוענים שמדובר בתירוץ כי חוסר שלום בית אינו מאפשר כפייה לגט כאשר היא נמצאת לבדה, הנימוק האמיתי הוא האזרחיות של הנישואין. ברק חושב שנפתח פתח לנישואין אזרחיים להיפטר מהר ללא צורך בעילות כדי להתיר את קשר הנישואין ולכן הוא מקבל את טיעונו של דיכובסקי. 


ברק מבקר בפסק-דינו את טענתו של דיכובסקי, אך נשאלת השאלה: מי שואל את ברק בתור המערכת האזרחית שיעריך את ההצדקה וההטעמה של הדין הדתי.


הדעה המקובלת שהמהות של הדין הדתי ודיני הנישואין והגירושין של הדין הדתי חסינים בפני ביקורת שיפוטית אזרחית. לכן פסק דין זה מאוד דרמטי.








פ"ד נישואי טורונטו (בן-ארי ושומן)


שבו העותרים בני אותו מין ביקשו שיוכרו ברישום כאשר הנישואין שלהם נערכו בטורונטו. 


הוכח שאין גבולות להלכת פונק-שלזינגר, מבחינה משפטית טהורה הפ"ד הוא פ"ד קל מאוד כי הוא לא חידש כלום וחזר על הלכת פונק-שלזינגר.


לפי ביהמ"ש לפקיד הרישום אין כל שיקול דעת אא"כ הוא מתבקש לרשום דבר שלדעתו בלתי-אפשרי. הפקיד השתמש בנקודה זו כדי לטעון שזה בלתי אפשרי לרשום אישה ואישה או גבר וגבר ברישום הנישואין.


ביהמ"ש ממשיך את המנטרה של ההפרדה בין רישום הנישואין לבין תוקף הנישואין.


המדינה טענה שהסעד המתבקש הוא נתינת תבנית משפטית שאינה קיימת.


ברק נותן את פ"ד הרוב שהוא יישום מלא של הלכת פונק-שלזינגר ולטעון שמדובר בתבנית משפטית שאינה מוכרת ברק עונה ב-2 תשובות:


הלכת פונק שלזינגר מראה שהמרשם הוא סטטיסטי בלבד ואין שום דבר לגבי תוקפו האמיתי, כך אנו מונעים את מהמתח בין צד האזרחי לצד הדתי להתפרץ. המרשם לא מראה האם באמת הם "נשואים" או האם הוא באמת "יהודי". לכן הלכת פונק-שלזינגר לפי ברק היא כה גאונית. את המרשם זה לא מעניין האם הזוג באמת "רשום".


גם עובדתית יש תבנית משפטית מוכרת, הרי יש לנו במשפט הישראלי שורה של היבטים ונסיבות שקשר של זוגיות של בני אותו מין מוכר. זכויות מתוך הסכמים שיבוציים, הכרה כבן זוג לצורך דיון בבימ"ש למשפחה, הכרה לצורך פנסי וירושה וכו'. לכן זוגיות חד-מינית מוכרת כמו זוגיות רגילה בעניינים מסוימים.





אף שמבחינה משפטית לא קרה הרבה, כי נשמרה הלכת פונק שלזינגר ולא היה שום חידוש משפטי בפ"ד, מבחינה ציבורית קרה הרבה. כי יש בסופו של דבר הרבה חשיבות לרישום במרשם: לצור חישובים במס הכנסה ולשאר פעולות שזוג צריך לבצע. לכן הרישום אינו סטטיסטי בלבד והאמירה שהרישום הוא סטטיסטי היא מס שפתיים.


ה"כסא הדתי" שהוא השופט רובינשטיין כתב את דעת המיעוט של פ"ד. בפסקה האחרונה שלו אומר רובינשטיין שהוא מצדיק את ההגינות האנושית והמשפטית כלפי זוגות חד מיניים אך יש הבדל בין זה להכרה בנישואין חד-מיניים.


רובינשטיין טען שתפקידו של המחוקק להכיר בנישואין אלו ולא תפקיד ביהמ"ש. 


לפי רובינשטיין הרישום הוא נתינת גושפנקא משפטית לסטטוס של נישואין. 


היכן יתרחשו הגירושין?


לפי המרצה אם ביד"ר לא מכיר במוסד הנישואין של זוגות חד-מיניים אז הוא לא יכול לשפוט את המוסד המשפטי, ולכן נעביר את המקרה לבימ"ש למשפחה שיש לו סמכות שיורית בענייני המעמד האישי.








פ"ד נישואי רומניה שמדבר על נישואי תערובת בין יהודי ונוצרייה שנישאו בנישואין האזרחיים ברומניה, הבעל היהודי נפטר והאישה מעוניין בירושה- הילדים עתרו לבימ"ש לענייני משפחה בטענה שהנישואין אינם תקפים ואין לאישה זכות לרשת. מה שנפסק בביהמ"ש המחוזי שהנישואין האזרחיים בין בני הזוג תקפים ולכן האישה יורשת מכוח סעיף 11 לחוק הירושה. סעיף 55 מדבר על ידועים בציבור וסעיף 11 מדבר על זכויות ירושה של בן-זוג, ניתן היה לפסוק בפרשה לפי סעיף 55. אם היינו פוסקים לפי סעיף 55 היינו נתקלים בקשיים בביסוס הוכחה של קשר של ידועים בציבור.  אף אם ברק היה נותן לאישה ירושה בהתבסס על סעיף 55 אז ברק היה פותר את המקרה הספציפי אך עדיין היו נשארים מקרים דומים לא-ברורים מכיוון שישנם מקרים שהיו נישואים אך לא התבסס קשר של ידועים בציבור.  חשוב לזכור שהחלטה שנישואין אלו תקפים תשפיע בצורה מערכתית על ההכרה של מדינת ישראל בנישואין אזרחיים ובקשר שכזה לצורך חוקים ותקנות. אך ברק טען שהירושה היא תוצאה של סטטוס אבל הוא יכול לדון בתוקף הנישואין לצורך חוק הירושה בלבד וללא נפקות לחוקים אחרים. ברק יוצר קונסטרוקציה של נישואין שיהיו תקפים להקשר אחד ולא יהיו תקפים לצורך הקשר אחר. ברק מציע באוביטר שכללי ברירת הדין יהיו כאלו שיקבעו לפי הדין במקום החיתון (למשל אם הנישואין נערכו ברומניה ורומניה מכירה בנישואין אז נישואין אלו יהיו תקפים בארץ).


ברק השאיר את הרעיון באוביטר כי הוא ידע שהוא יהיה מיעוט כי רובינשטיין וגרוניס לא היו הולכים בעקבות רעיונו.








מה הוא המצב המשפטי כיום לאחר כל פסקי הדין האחרונים ??? המרצה סבורה שהגענו היום למצב שבו השאלה של תוקף הנישואין המהותי והאמיתי היא שאלה מיותרת לגמרי? ניתן לתת הכרה כמעט בכל הקשר לתוקף הנישואין מבלי להכיר בתוקף הנישואין עצמו. זכויות רכושיות, חלוקת רכוש, מזונות וירושה ניתנים גם ללא תוקף פורמלי לנישואין. 
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