דיני משפחה:
6 בחנים (עבר / נכשל) – 5% - חובת הגשה של 4 בחנים

עבודה בנושא הסמכויות – 10%

מבחן – 85%
ספר לימוד חשוב – בן ציון שרשבסקי

ספר אחר – דיני משפחה בישראל בין קודש וחול – רוזן צבי.
אנו מחלקים את הנושאים בדיני משפחה ל-2 קטגוריות:
האחת – משפחה וחברה – 

שאלות המתעוררות בתפר שבין משפט וחברה, הניסיון של המשפט להסדיר את המערכות האינטימיות ביותר של כל פרט ופרט:

ריבוי נשים, כיצד נוצרים נישואין, האם יש זכות לגירושים, מעמד האישה ופמיניזם, מעמד משפטי וחברתי של אלמן / אלמנה. 

ההתנהלות של כל אחד ואחת מתנהלת לרוב ללא עימות ישיר עם החוק, אבל החוק והאופן בו המדינה מתבנתת את מערכות היחסים האינטימיות (הורים ילדים, בני זוג וכו'..) משפיעים על חיינו. כך לדוגמא השאלה האם להכיר בזוגיות חד מינית. החברה מקדימה פה את המשפט ויוצרת מציאות חברתית משתנה, השאלה היא האם המשפט צריך להיות חומה בצורה או להכיר במציאות. דוגמא נוספת היא שאלה של הורות – ילדים ביולוגיים, קביעת זהות האם והאב, מיהי האם, הפונדקאית או המזמינה, היולדת והנושאת או תורמת הביצית? 

שאלות אלו מדגימות לנו איך כאן הטכנולוגיה מקדימה את המשפט, ועליו להתמודד עם הדילמות. חלק זה של הקורס היה נלמד בכל מדינה. 

השנייה – הדת והמדינה – 

חלק ייחודי לדיני המשפחה בישראל, פער בין דין תורה ונורמות חברתיות, בתי דין  

            רבניים, מיהם הדיינים ומהם הסמכויות. 

ליום חמישי – 

לקרוא מהרשימה את מבוא לנושא השיפוט והמשפט / אריאל רוזן צבי + ארבעה פ"ד ראשונים מתוכם שלושת הראשונים קריאה כללית בלבד, והרביעי – פ"ד סימה אמיר חשוב – לקרוא את סמכות בית הדין הרבני כבורר. 
יום חמישי 26 אוקטובר 2006 – שיעור 2:
כאשר מתגרש זוג נורמטיבי בישראל התשובה לשאלה מה יהיה על המשמורת לילדים וכיצד יתחלק הרכוש תלויה במספר דברים:

ישנו פיצול בדין:
דין אישי – דין דתי שמפוצל בין דין אישי יהודי, נוצרי או מוסלמי

דין אזרחי טריטוריאלי

ישנו גם פיצול בדיין:
יש בית דין יהודי, בית דין קתולי, בית דין שרעי ובתי דין של עדות אחרות (דרוזים וכו',,,)

וכמובן בית דין אזרחי – בית המשפט לענייני משפחה שהוקם ב-1995.

כמו כן ישאלו שאלות של זיקה עניינית (מה פשר הסכסוך) וזיקה אישית של בעלי הדין, השאלה המרכזית בזיקה האישית היא השתייכות דתית של בעל הדין, ושאלה נוספת לאחר מכן היא הזיקה הלאומית, כלומר האם אחד הצדדים הוא אזרח מדינה אחרת.

כל השאלות האלה הם שאלות הקשורות לסמכות ולא למהות, שאלות שמסאבות ומסרבלות את הדיון המשפטי, וגורמות סבל בעיקר לילדים שמשלמים את המחיר הכבד ביותר (הנפשי) ולהורים שמשלמים מחיר כלכלי גבוה על התארכות הדיון.

באותו תחום של התנהגות אנושית שהוא התחום הרגיש ביותר עבור כל אחד ואחת, המדינה שמסדירה את המצב המשפטי מבקשת מהדין הדתי והדין האזרחי לדור בכפיפה אחת ולהסדיר את המצבים האינטימיים האלו:
· הדין הדתי מייצג גישת עולם שמרנית פטריארכאלית בעלת חלוקת תפקידים ברורה מאוד שלעיתים מגבילה את חופש הפרט.

· הדין האזרחי פועל מתוך האינטרס של האינדיבידואל ומכבד את חופש הבחירה, ומכבד את השוויון בין המינים.
יש כאן לכאורה תמונת עולם קוטבית הפוכה לחלוטין והמחוקק בישראל מבקש משתי תפיסות עוינות אלה להסתדר ביחד.

כלומר גם ברמה האישית יש מצוקות גבוהות מאוד עקב העיסוק בנושא יחד עם הסחבת, וברמה הערכית, רמת המדיניות, המסר של שיטת המשפט לחברה הוא של שיטה סכיזופרנית ועם זה אנו צריכים לעבוד.

האם כל זאת היה גם קודם?

היריבות בין הדת למדינה:

אחד המאבקים הקדומים והעתיקים ביותר בהתפתחות החברה האנושית. לפחות עד התפתחות המדינה המודרנית, עידן הנאורות, הייתה ידה של הדת על העליונה. הדת לא נלחמה על קיומה והמאבק היה על מיהו הריבון, מי מנהל את החיים – המלך או כהן הדת (פולמוס האינבסטיטורה לדוגמא שהסתיים בהליכה לקנוסה).
בארה"ב יש כמובן הפרדה בין דת ומדינה, אבל אצלנו לא, והתחום המשמעותי ביותר בו מתבטא הפער הוא בדיני המשפחה, היעדר ההפרדה מתבטא גם בחקיקה דתית, כשהחקיקה הדתית המובהקת ביותר היא בתחום דיני המשפחה. 
המצב של הפיצול בדין והפיצול בדיין אינו המצאה של מדינת ישראל, קיבלנו זאת בירושה מהאימפריה העות'מאנית ששלטה כ-400 שנה בארץ ודגלה במתן זכות אוטונומית לניהול ענייניה הפנימיים של קבוצה המוכרת כאומה (מילאת – millet ), כלומר כל קהילה דתית מנהלת את ענייניה הפנימיים (הקדשים, משפחה וכו'...).

שלטון המנדט הבריטי המתבטא בדבר המלך במועצתו (1922 – סימן 53) הותיר על כנו את השיטה הזו בשינוי אחד, לפני בוא הבריטים הערכאות השיוריות היו בתי הדין המוסלמיים ועם בוא המנדט החליפו אותם בתי המשפט האזרחיים – המחוזיים של הימים ההם. 

המחוקק הישראלי בפקודת סדרי שלטון ומשפט הותיר גם הוא את המצב על כנו עד לשנת 1953 אז נחקק חוק שיפוט בתי דין רבניים – נישואים וגירושים (להלן חוק השיפוט).
חוק השיפוט הרחיב את סמכויות בתי הדין הרבניים ביחס למצב שהיה קודם לכן:

· לפי דבה"מ, על מנת שלבית הדין הרבני תהיה סמכות על יהודי/ה עליהם להשתייך לכנסת ישראל, כלומר מי שלא רשום בכנסת ישראל אין לבית הדין הרבני סמכות עליו. התנאי החדש להכפפת אדם לבתי הדין הרבניים הינו היות אדם יהודי. השאלה העולה כאן היא מיהו יהודי לצורך חוק השיפוט? זהו תנאי פנימי של הדת עצמה, אך זה אינו תלוי ברישום פורמאלי בכנסת ישראל. 
· סמכות בתי הדין הרבניים על יהודים שאינם אזרחי ישראל 
· סעיף 3 לחוק השיפוט קובע את הכריכה:
· "שיפוט אגב גירושין -  הוגשה לבית דין רבני תביעת גירושין בין יהודים, אם על ידי האישה ואם על ידי האיש, יהא לבית דין רבני שיפוט ייחודי בכל עניין הכרוך בתביעת הגירושין, לרבות מזונות לאישה ולילדי הזוג."
זוהי הרחבה עצומה ומאוד משמעותית שאינה מופיעה בבתי דין דתיים אחרים. עניין זה יעסיק אותנו רבות בקורס.  
איך קרתה הרחבה זו? 

סימן 47 לדבר המלך - . שיפוט בענייני המצב האישי:

"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 הס' קובעת את העיקרון שהסמכות המקורית השיורית נתונה למערכת האזרחית, כלומר כל מה שלא בסמכות המערכת הרבנית נתון לסמכות המערכת האזרחית.

בתי הדין הרבניים:

בבג"צ התנועה המתקדמת קבע השופט אלון כי הכוונה ב"דין תורה" היא לדין האורתודוקסי בלבד כפי שהוא מיוצג על ידי היהדות הרבנית המקובלת.  

ומי הם המבטאים את התפיסה האורתודוקסית המקובלת כיום – בתי הדין הרבניים. כלומר אין מקום לטיעונים שסעיף 2 מאפשר שבירה של המונופול האורתודוקסי אלא הוא מקיים את המונופול הנ"ל.

כיום, צריכים בתי הדין הרבניים להצדיק את עצמם כל הזמן בפני מי שנמצא ימינה מהם (בתי דין חרדיים פרטיים), להוכיח שהם אינם עושי דברו של השלטון ומהווים בתי דין דתיים בעלי סמכות לא פחותה מאלה הפועלים במסגרת היותר חרדית. למעשה הם נמצאים בתחרות פנים דתית. אבל הם נמצאים גם בתחרות עם המערכת האזרחית. ולכן מצויים הם במתח מתמיד בין ימין ושמאל (לא במובן הפוליטי המקובל). 

לאחרונה הוקמה התארגנות חדשה בזרם הדתי ציוני לאומי להקמת בתי דין רבניים פרטיים המתמקדים נכון לעכשיו בדיני ממונות בלבד, אך בבסיסם שאיפה לעסוק גם בנושאים שמעבר לכך.

אך מי שמאיים על בתי הדין הרבניים הם בתי הדין הפרטיים החרדיים ובית המשפט האזרחי לענייני משפחה, והם צריכים להצטדק כל הזמן, להחמיר ולהיות "יותר צדיקים מהאפיפיור". 

לדוגמא:

השופט חיים פורת היה האוטוריטה בענייני משפחה עד שפרש לפני כשנתיים, הוא ביקש לערוך השתלמות משותפת לשופטים לענייני משפחה ולדיינים דתיים. יחד עם הרבנים לאו ובקשי-דורון בררו את אותם דיינים שיכלו לשבת עם שופטות ומרצות. אך ההשתלמות בוטלה לאחר ששני דיינים שהיו אמורים להשתתף בסמינר פנו לרב אלישיב (בעל הסמכות הגבוהה ביותר בזרם הליטאי חרדי) שהורה להם שלא להשתתף (למרות שהוא עצמו היה בעבר דיין). 

בהתבטאות מעוררת מחלוקת אמר הרב עובדיה שבתי הדין האזרחיים בישראל גרועים יותר מבתי המשפט בסוריה (בהתכוונו לכך שהייתה מערכת של הדיוטות בסוריה בעבר). התבטאויות אחרות מקשרות את בתי הדין האזרחיים לבתי משפט של גויים. אך בשורה התחתונה אסור להתדיין בפני ערכאות אלה, ומי שכן מתדיין אצלם, יש לכך השלכות חמורות לדוגמא בית דין רבני יכול לומר שאישה לא תקבל גט עד שתבטל את תביעתה בערכאה האזרחית. 

לשיעור הבא:

מה מצב הכוחות הפוליטי בהרכב הוועדה למינוי דיינים שיכול להביא לבחירתם של דיינים לא חרדיים?

לקרוא:

הכללים והתקנות למינוי דיינים – מהם הקריטריונים והאם ייתכנו דיינים חילונים? האם בעצם מתמלאים הכללים והתקנות למינוי דיינים?
פ"ד נוספים יתפרסמו באתר.

שיעור 3:
מי יכולים להיות דיינים? האם נשים יכולות להיות דייניות?

תקנון הדיינים קובע כי כדי שאדם יוכל להתמנות לדיין הוא צריך להיות מוסמך לרבנות, מנו לו 30 שנה הוא נשוי או היה נשוי, כלומר גיל מינימאלי ומצב אישי. זהו תנאי שלא קיים במערכת המקבילה של בתי המשפט לענייני משפחה.  

(לעיתים עולות טענות בבית המשפט לענייני משפחה, אם לשופט היו דיינים הוא היה מכריע את הקייס אחרת..)

ישנם כמה מועמדים שלא עמדו במבחני הרבנות וקיבלו פרוטקציות. המועצה יכולה לפטור אדם מסוים ממבחנים ולקבל אותם בלי מבחנים.

התכונות הנבדקות לגבי כל מועמד...

הוועדה למינוי רבנים מקימה ועדות משנה שאמורה לראיין את המועמדים והם צריכים לבדוק את התכונות הבאות:

· בקיאות בחומר הדתי\יעילות והספק בעבודה
· סמכותיות וכושר לנהל דיון
· יישוב הדעת
· מזג שיפוטי: סובלנות סבלנות יכולת ליצור קשר עם אנשים
· הוגנות 
· יושר אינטלקטואלי
· עצמאות בחשיבה ואי תלות
· השכלה כללית או משפטית.
· מעורות חברתית.
העמותות השונות של ארגוני הנשים יוצאות תמיד נגד הועדה למינוי הדיינים, ההצלחה הגדולה ביותר שלהם היא שהן גרמו לשיתוק בעבודתה של העבודה.

הוועדה מורכבת מ-

2 רבנים ראשיים
2 דייני בית דין רבני גדול
2 שרים בדרך כלל: שרי הדתות והמשפטים
2 חברי כנסת בד"כ: מהמפד"ל ומש"ס
2 נציגי לשכת עורכי הדין

עמדת ארגוני הנשים: ארגוני הנשים טוענים כי הוועדה צריכה לפעול בהתאם לקריטריונים, ואם עושים מיפוי של הדיינים המכהנים לא נופתע לראות כי התנאי של יושב בתוך עמו או בוגר צבא או בעל השכלה כל שהיא, אינם מתקיימים. 

יש לציין כי התנאי החשוב ביותר הוא עצמאות ואי תלות. אם אנו בוחנים את המועמדים השונים על פי הכשרתם אז אין לציין כי "כיפה סרוגה מי שמתחת הוא אדם שיש לו חשיבה עצמאית וכו'"... ו"כל כיפה שחורה היא חוסר עצמאות", כלומר זה לא שחור ולבן אלא זה בהחלט יכול להיות וריאציות שונות, אך הכשרה חרדית או חרד"לית יכולה להוביל לכך כי המועמדים הללו יהיו בקיאים ותלמידי חכמים אך הם יכפיפו את דעתם לנוכח הפסיקות ההלכתיות וקו הפוסקים שנחשבים לגדולים מהם. 

הבעיה הגדולה ביותר היא – הפגיעה במעמד האישה והיא מקרינה על מצב הנשים בישראל. ישנה כמובן נקודת פתיחה בעייתית והיא: ההלכה בבסיסה היא שיטת משפט שמפלה את הנשים לרעה. אך זוהי נקודת המוצא. 

ההלכה עצמה מספקת כלים להקל על המצוקות, ולגרום לכך שתהיינה תוצאות כאלה שיצמצמו את האפליה ואולי יגרמו לה שלא להתקיים כלל 

לדוגמא: סרבני גט, בהלכה יש כלים להתגבר על סרבנות גט ולהקל על מצוקתם של מסורבות גט. אלא שמכל מיני סיבות שונות ומגוונות, סוציולוגיות ופוליטיות (כוח בחברה הישראלית) הקו המנחה בקרב בתי הדין הרבניים וגם במערכת האוניברסאלית הרבנית, הוא בעיקר קו שמרני שתוצאתו היא המשך הפגיעה בנשים. 

אם ממונים רבנים שאין להם תעוזה פנימית וכי מה שינחה אותם בעיקר היא כפיפות לקונצנזוס ההלכתי, הקו השמרני הזה בהקשריו השונים יישאר. לעומת זאת אם ימונו דיינים שבקיאותם בהלכה כן תאפשר להם לפסוק בדרכים שאינם מקובלות אך יש להם בסיס ותימוכין ייתכן והקו השמרני ישתנה ויהיה קידום בעניין זה.
מי יכול לייצג בבית הדין הרבני?

עו"ד -  מאז שנשים קיבלו את האפשרות להיות עו"ד הן קיבלו את האפשרות לטעון בבית הדין הרבני. רוזה גינצבורג הייתה עו"ד הראשונה. כבר ב-1930 ניסו הבריטים לחוקק פקודה עוקפת בג"צ שמתירה להן אמנם להיות עו"ד אך לא טוענות בבית דין דתי, הם פחדו בייחוד מתגובת בתי הדין השרעיים. כנגד הפקודה יצאו ארגוני הנשים בשנות ה-30. בתי הדין הרבניים אפשרו עוד מקדם לנשים ללוות את המתדיינות בבתי הדין הרבניים. ההתנגדות צלחה והפקודה לא פורסמה בסופו של דבר.

טוענים רבניים – אנשים ללא רישיון עו"ד אך עמדו במבחנים וקיבלו הכרה לשמש כטוענים רבניים. עד לפני כעשר שנים, היה הרבה יותר קשה להתקבל ללימודי המשפטים, והרבה נשים לא יכלו להתקבל כי הגיעו מהשכלה תורנית אשר לעיתים הייתה דלה ואף ללא בגרות. אך הידע של הנשים הללו כן הספיק לטעון בפני בתי הדין הרבניים. ולכן נשים שעמדו במבחנים קיבלו את ההכרה לשמש כטוענות רבניות. עד 91' היה עיסוק זה מוגבל לגברים בלבד. זה לא נחשב לעיסוק מכובד ביותר בעולם התורני. עד 91 יכלו להיות טוענים רק בוגרי ישיבות, הוסכם לפתוח מכון לטוענות רבניות אך הוטלו עליו מגבלות רבות, בשנה הראשונה ניגשו בנות לבחינות והצליחו בשיעור כפול מן הבנים, מייד הקשיחה הרבנות את התנאים, היא הורתה על חמישה ימי לימוד רצופים והוסיפה חומר לימוד נוסף. במחזור השני של הבחינות הכישלון היה פי חמש מהבנים, התנאים שונו לאחר עתירה לבג"צ:
-  פ"ד 6300/93 המכון להכשרת טוענות רבניות – בג"צ קיבל את העתירה בעיקרה, תנאים שהרבנות הראשית קבעה והיו לא רלוונטיים בוטלו, עתירתן של העותרות התקבלה.

האם הנוכחות של הטוענות הרבניות שינתה משהו בבתי הדין הרבניים? ההערכה לטוענות הרבניות היא רבה, ההתייחסות אליהן היא טובה מאוד... רובן ככולן נשים מבוגרות שעשו זאת מתוך שליחות. ולאו דווקא שליחות פמיניסטית אלא שליחות של עבודה למען הקהילה. 
ארגון יד לאישה שנוסד על ידי עו"ד וייס שם לו למטרה לקדם טוענות רבניות ואת מעמד האישה על ידי לקיחת קייסים אבודים ויצירת שינוי הלכתי באמצעותם.    
האם נשים יכולות להיות דייניות מבחינה הלכתית?
דבורה הנביאה הייתה שופטת בישראל. הרב עוזיאל שהיה הראשון לציון כתב תשובה בהקשר של נשים דייניות, התשובה מדגימה כיצד נעשית הבחנה בין ניתוח הלכתי משפטי פוזיטיביסטי של ההלכה עצמה מחד וניתוח שמביא בחשבון את המטא הלכה (שיקולי מדיניות ושיקולים ציבוריים) מיד לאחריו.
בפן ההלכתי מגיע הרב עוזיאל למסקנה כי אין מניעה להתדיין בפני אישה, יש אמנם בעיה שאישה אינה כשרה לעדות, ומי שלא כשיר לעדות לא יכול לדון, אך הוא משתמש בתקדים דבורה הנביאה וקובע שאם הציבור מקבל על עצמו להתדיין בפני אישה אין מניעה מכך. 

זאת מהפן ההלכתי, אך מהפן המטא-הלכתי קבע הרב כי לא נכון לעשות תקנה כזו שפוגעת בסדרי החברה המגדרית (יש לזכור כי מדובר בשנות ה-40 שנשלטו על ידי גברים הרבה יותר מהיום). 

בנוסף, הסביר הרב (בנימוק שהיה מניח את דעתן של זרם הפמיניזם התרבותי) כי ישנו הבדל בין גברים ונשים, ואישה היא הרבה יותר רחומה ורגשנית מהגברים, ועל כן אין עליה לשבת בתור דיינית. כמובן שהמסקנה של הפמיניסטיות מנימוק כזה תהיה הפוכה לחלוטין ותאמר שדווקא בגלל הרחמנות והחיבור לרגש צריכות נשים לשבת בתור דייניות.

מה המצב המשפטי היום בנוגע לישיבת אישה בדין?
יש להביט בחוק הדיינים, חוק שיפוט בתי דין רבניים, חוק שיווי זכויות אישה וחוק הפרשנות.

מעיון בחוקים אלה נגיע למסקנה כי בתקנות הדיינים כתוב כי צריך לקבל קודם כל הסמכה לרבנות. גורמים שמסמיכים נשים לרבנות, כגון מכון התנועה הקונסרבטיבית, וודאי שאינם מוכרים על ידי הרבנות הראשית. גם אילו חשבנו שיכול להיווצר שינוי הלכתי בהתאם לתנאים החברתיים, בא חוק זכויות האישה ומחשק את הדין הדתי בקובעו כי אין לחוק תחולה בענייני דת ובתי הדין הדתיים, המחוקק החילוני נותן לדת חסינות מפני ההוראות של שוויון מגדרי וייצוג נאות. 

חוק שיווי זכויות אישה עבר רפורמה מאוד מקיפה שנת 2000 – ורוב הסעיפים היום הם סעיפים פמיניסטיים.

אך סעיף 7 קובע כי הוראות חוק זה לא יחולו על מינוי לתפקיד דתי, ובכלל זה גם בתי דין דתיים. 

כשישראל הצטרפה לאמנה הבינלאומית לשוויון בין המינים הסתייגה המדינה מתחום דיני המשפחה, וכן מתחום שיווי בחיים הציבוריים, הנימוק היה שבתחומים אלה מפנה המדינה את המקום ונותנת את הכבוד לדין הדתי. 
ליום חמישי – השיעור מתחיל ב-14:00 – לקרוא את סעיף 3 - וילוז'ני, בבלי, לב, ופלונית – קריאה ראשונית
יום חמישי 02 נובמבר 2006 – שיעור 4:
מקור הביטוי ענייני המעמד האישי בדבר המלך במועצתו, מהי הסמכות הנתונה לבית הדין הרבני מכוח חוק? לאילו נושאים מוגבלת סמכות זו?

בענייני נישואין וגירושין – הסמכות היא ייחודית לבית הדין הרבני. בעניינים אחרים, כגון מזונות, ויחסי הממון, שמורה הסמכות לבית המשפט האזרחי, אך בית הדין הרבני יכול להעביר אליו את הסמכות באמצעות הכריכה. 
ענייני הרכוש בתחילת הדרך כן נתפסו כחלק מהמעמד האישי אך בהדרגה הוצאו מהתחום וכבר לא מהווים חלק מהמעמד האישי, על כן הדרך היחידה להעניק סמכות לבית הדין הרבני בענייני רכוש היא באמצעות כריכה ולא באמצעות הסכמת הצדדים כבעבר. 

האם יכול בית הדין הרבני לעסוק גם בעניינים אחרים כבורר?

זוהי שאלה שמלווה אותנו במשך שנים רבות. 

פ"ד פלונית:

זוג אימץ ילדה בארה"ב וגייר אותה, לאחר שעלו לארץ ביקשו לרשום אותה במשרד הפנים כיהודיה ולצורך כך התבקשו אישור מבית הדין הרבני שהילדה יהודיה, בית הדין סירב וטען שאורח החיים של ההורים אינו דתי מספיק ולכן הילדה אינה יהודיה. בג"ץ קבע כי לבית הדין הרבני אין סמכות לדון בשאלות של גיור, המרת דת או השתייכות דתית, משום שאלה לא נכללים בענייני המעמד האישי. 

(לפיכך, שאלת היהדות של פלונית ככל הנראה תחזור לבית הדין הרבני כאשר תבקש להינשא ליהודי בישראל ) הרציו – לביה"ד אין סמכות לדון בהמרת דת, אין לו סמכות לדון בהשתייכות דתית.
השופט ברק פתח את הפתח בפ"ד זה לשאול גם שאלות גדולות יותר, לפיכך הוא מפרט בפסק דינו אילו כובעים יכול בית הדין הרבני לחבוש, אולי הוא פועל ככוהן דת, כפי שמתייעצים עם כהני דת שונים כך פועל בית הדין. אולי הוא פועל כבורר, ולצורך כך נדרשת הסכמה של הצדדים שמביאים את העניין לפני אותו גוף בורר (כפי שמצוין בחוק הבוררות), ברור כי במקרה שלנו לא הייתה הסכמה שכזו. 

האם בכלל יכול בית הדין הרבני לפעול כבורר? ברק מעלה מספר שיקולים:

· בלבול - בכל פעם שיגיעו צדדים להתדיין לפניו לא ידעו האם הוא פועל בסמכות והאם הם יכולים להתנגד לדיון בפניו – זה יכול להיגרר לכדי הטעיה.
· הזמן השיפוטי שניתן לערכאה הרבנית לא מנוצל בקפידה ורבים ההרכבים שדנים בנושאים אחרים לגמרי ולא בענייני נישואים וגירושים. 
· כיצד יכול גוף שפועל על פי חוק ליטול סמכות שאינה קבועה לו בחוק?
ברק לא הביע את דעתו בסוגיות אלה אלא השאיר אותן בצריך עיון. 

פ"ד כץ:
ח"כ רן כהן היה אחד העותרים ב-3 עתירות שונות שאוחדו ועסקו בהליכי בוררות בבית הדין הרבני בעניינים עסקיים גרידא כאשר בכל אחת מהפרשיות הוציא בית הדין הרבני כתב סירוב – מכשיר הלכתי, פונקציה דתית טהורה שנועדה לשחרר את התובע מן החובה הדתית להתדיין בפני הערכאה הדתית. אדם דתי יחשוב לפעמים שהוא חייב להתדיין בפני בית הדין הרבני, כך זועק הסב-טקסט של אמירות בית הדין, לפיו בכל תחום יש לו סמכות. 
כתוצאה מכתב הסירוב הפסיקו אנשים לפנות לעסק של כץ, והוא הפסיד כסף רב, אפקט החרם השפיע עליו והוא ממש נודה מהחברה בה הוא חי. כץ עתר בבקשה לבטל את כתב הסירוב.

בפסק דין זה ניתן לראות דגם לחברה מקוטבת – 2 תפיסות מנוגדות לחלוטין מיוצגות בפסק הדין (דורנר וזמיר בעמדת הרוב אל מול השופט טל על הכסא הדתי בדעת המיעוט):

מבחינת השופט טל, מימי משה רבנו מלווה בית הדין הרבני את עם ישראל, אמנם התהוותה של הישות המדינית פוליטית של מדינת ישראל התלבשה על בית הדין, נתנה לו הכרה כזו או אחרת וסמכויות מסוימות, אך להלכה לא השתנה דבר ואופן פעולתו של בית הדין ממשיך לפעול כבימי קדם. הנרטיב של  זמיר ודורנר הפוך לחלוטין – לדידם בית הדין הוא גוף ממלכתי פורמאלי שהוקם על פי חוק, ולפיכך סמכותו מצומצמת למה שהחוק מעניק לו ותו לא.

התוצאה הסופית של פסק הדין הייתה ביטול כתבי הסירוב, האם נידונה השאלה בדבר פעילות בית הדין הרבני כבורר? לא, בטענה תמוהה שהצדדים לא העלו טענה זו בפניהם (למרות שידוע ששופטים שרוצים לדון בשאלה מסוימת שלא הועלתה עושים זאת). נראה שזמיר ודורנר נמנעו במתכוון מלהיכנס לשטח זה.
מה יעזור לעותרים שבג"ץ יבטל את כתב הסירוב?

על זה עונה השופט טל – ההצהרה כי לכתבי הסירוב אין תוקף, הסנקציה שכתב הסירוב היא חברתית דתית. מי שאינו נמנה עם הדתיים הסנקציה אינה אומרת כלפיו כלום. ומי שהינו דתי, הרי גם אם מבטל בית המשפט את כתב הסירוב רק בית הדין הרבני יכול לבטל את כתבי הסירוב ולכן הביטול על ידי בג"ץ אינו עוזר בדבר. 
פ"ד סימה אמיר:

השופטת פרוקצ'יה לא נמנעה מלהיכנס בסוגיה. הסכסוך בין בני הזוג הסתיים בהסכם שכלל הסדרה של כל הנושאים כולל המזונות לילדים. האב ביקש להיות בטוח שמה שבהסכם זה מה שהוא ישלם עד גיל 18, ומה שמעבר הוא יקבל כשיפוי בחזרה מגרושתו. בתי המשפט האזרחיים לא מאשרים הסכמים כאלה משיקולי טובת הילד אך בית הדין הרבני דווקא מאשר שיפוי. תניה נוספת שהוכנסה בהסכם הייתה תנית שיפוט מוקדם עתידי לפיה כל סכסוך שיפרוץ בנוגע להסכם יהיה בסמכות בית הדין הרבני. 

בחלקו הראשון של פסק הדין פרוקצ'יה מיישמת הלכות מפרשה קודמת בשם סימה לוי, בה הובהר שלא ניתן להקנות סמכות בהסכמה לבית הדין הרבני בנושאי רכוש וממון. 

בית הדין הרבני טען שהוא פעל בתור בורר ועל כן יש לו סמכות לדון. פרוקצ'יה החליטה שהיא פשוט מבטלת את ההסכם שבשתיקה לפיו בית הדין הרבני משמש כבורר מוסכם, וקבעה כי אין לו סמכות לכך. 

המרצה סבורה כי זוהי טעות טקטית לפתוח חזית דווקא בתחום זה, ועדיף היה לבג"צ להתעמת דווקא בנושאים הקשים באמת כמו הכריכה – זהו הקרב הרציני ביותר שיש לנהל. בכך שהשופטת החליטה דווקא להיכנס לחזית זו היא החלישה את האפשרות להילחם בחזית החשובה באמת. ואכן לא הרבה לאחר פסק הדין, בהסכם הקואליציוני בין ש"ס וקדימה, הופיע סעיף עוקף בג"צ, שמחזיר את המצב שנים רבות לאחור. הצעות חוק פרטיות אחרות מבקשות לתת לבית הדין הרבני סמכות לדון בכל נושא כאשר הצדדים מסכימים לכך. 
פער הכוחות בין הגברים לנשים בענייני נישואין גורם להצבת תנאים למתן הגט והתנאים הללו הופכים להיות יותר ויותר נפוצים ולובשים אופי של דרישה להעביר סמכות מבית המשפט לענייני משפחה לבית הדין הרבני, ולכן במילים אחרות "אני אתן לך גט אם תתני לי כסף או אם תסכימי להידיין איתי רק בבית הדין הרבני" ודבר זה טוב לבית הדין הרבני. אך בטח שלא טוב לצידה של האישה הצעת החוק הזו למעשה תחזק את הצבת התנאים הזו =סחיטה.

לעת עתה הצעת החוק הפרטית נמשכה (כלומר אינה מוגשת בפני הכנסת) כי מגישי ההצעה ראו שלנוכח הפעילות של ארגוני הנשים, אין הרבה סיכוי כי ההצעה תעבור. כאשר אתה מציע הצעה פרטית והיא נופלת בקריאה טרומית אתה מנוע מלהציע אותה שוב במשך חצי שנה. 
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ההבדלים בין בתי הדין הרבניים לבתי המשפט האזרחיים:
דומה - 

· ענייני המעמד האישי – הדין הדתי חל גם בבתי הדין הרבניים וגם בבתי המשפט האזרחיים, וזאת מתוקף סימן 46 לדבר המלך. 

· חקיקה טריטוריאלית – דין אזרחי שחל על כולם ללא קשר להשתייכות הדתית. תקף גם בבית הדין הרבני וגם בבתי המשפט האזרחיים. לדוגמא: חוק יחסי ממון בין בני זוג קובע בסעיף 13 ב' כי גם בית דין דתי צריך לפעול לפי חוק זה, כלומר הוא חל על כולם. חוקים טריטוריאליים נוספים הם חוק שיווי זכויות האישה ס' 7. חוק אימוץ ילדים, חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, חוק הירושה.  
· בענייני המעמד האישי יחול הדין הדתי אלא אם ישנה חקיקה טריטוריאלית הקובעת דין אזרחי בנושא זה או אחר. 
לאור כל אלה עולה השאלה כביכול מה זה משנה באיזו מערכת אני דן, אם כולם צריכים לשפוט לפי אותו דין?

שונה – 
פ"ד כהן ובוכניק:
בראשית שנות ה-50 השופט זילברג קבע כי "לא הרי דיני ישראל הנידונים במשפט האזרחי ודיני ישראל הנידונים בבית המשפט הדתי, שונה הגישה, שונים דרכי הדיון ושונה התוכן הממשי של הפסק". הדין הוא כביכול פונקציה של הדיין או הדין הולך אחרי הדיין. 
גישה – 
במובן של הגעה, נגישות. מאחורי זה עומדים הכללים של תחולת כללי המשפט הבין לאומי הפרטי, התנגשות דינים, כאשר ההתנגשות הגדולה ביותר בתחום דיני המשפחה היא לגבי נישואים אזרחיים שנערכו מחוץ לישראל. עד לפני שנים מספר ניתן היה אפילו להתחתן נישואי פרגוואי דרך שגרירות פרגוואי בארץ ובאמצעות נוטריון. יש כאן אם כן אלמנט זר, אקט אדמיניסטרטיבי שנעשה בחסות דין זר. האם ערכאות השיפוט בישראל צריכות להתחשב באותו דין זר שתחת כנפיו נעשה אותו מעשה. התשובה בבית המשפט האזרחי ובבית הדין הרבני שונה. זילברג כתב "שאופיו של החוק הדתי מתבלט בייחוד ובבלעדיות שבו. הוא אינו מכיר גבולות ותחומים לא מבחינת המקום ולא מבחינת הזמן, מלוא כל הארץ כבודו ומלוא כל התקופות כבודו". לא מעניין אותו האם יש דין זר שרוצה להתערב. הדין הדתי לא מפנה את מקומו עבור אף שיטת משפט אחרת. 
מה אם בני זוג ישראלים נוסעים לקפריסין להתחתן? 

פ"ד בכר גולדברג:

הזוג התחתן מחוץ לישראל בנישואים אזרחיים, לימים הסתכסכו והגברת ביקשה לתבוע מזונות. היא הגישה את התביעה בבית המשפט האזרחי, שיש לו סמכות לדון בתביעת מזונות כזו. בית המשפט צריך היה להכריע קודם כל בשאלה האם היו נשואים. מי בכלל יכול לדון פה? כביכול רק בית דין רבני, במובהק עניין של נישואין שהסמכות לדון בו היא לבית הדין הדתי. כאן נכנסת לתמונה הסמכות הנלווית - סמכות וגררה, שנוצרת על ידי סעיף 76 לחוק בתי המשפט. סעיף זה קובע כי אם הובא עניין כדין לפני בית המשפט והתעוררה בו דרך אגב שאלה שהכרעתה דרושה לבירור העניין, רשאי בית המשפט להכריע בה אף אם השאלה היא בסמכות של בית דין אחר. כלומר בית המשפט האזרחי יכריע בשאלה מבלי ליצור תקדים, בלי ליצור מעשה בית דין, אלא רק לצורך העניין הזה. 

בית המשפט קבע פה את הקונסטרוקציה הדו-שלבית:

· קודם כל יש לבדוק האם הם נשואים לפי מה שכללי ברירת הדין הרלוונטיים יגידו לו מה לעשות. עניין זה סבוך למדי. אך כאן הגיעו למסקנה שהנשואים תקפים.

· על התוקף הזה הולבשה חובת המזונות שקיימת לפי הדין הדתי. 
זילברג כינה את העניין הזה בלילה של דיני ישראל עם דיני מדינת ישראל. כביכול מעשה כלאיים, מפני שברוב המקרים אישה שנשואה נישואים אזרחיים לא תהיה זכאית למזונות בבית הדין הרבני. 

זהו הבדל מובהק בין בית הדין הרבני ובית המשפט האזרחי.

בית המשפט האזרחי קובע את הסטאטוס בהתאם לכללי ברירת הדין.  

בין היתר בגלל המלאכותיות הזו והאבסורד שבהענקת מזונות לפי הדין הדתי למרות שברור שהדין הדתי לא היה מעניקם, יצא פ"ד פלונית, שמציג בפנינו את האפשרות של פיתוח דיני המשפחה האזרחיים.  
האם ההכרה בנישואים אזרחיים מתבצעת בבית המשפט רק בדיעבד בעת הגשת תביעת גירושין?
יש להבדיל בין שאלת התוקף האמיתי לבין הקשרים אחרים (כגון לצורך משכנתא, שחרור מהצבא וכו').

ההקשרים האחרים מקבלים את התשובה שלהם באמצעות הרישום, כלומר יש סטאטוס לצורך רישום שלא אומר לנו באמת מהו הסטאטוס. 

כל זאת קרה בעקבות פ"ד פונק-שלזינגר בו נקבע כי לפקיד הרישום אין כל סמכות שיקול דעת בעת רישום שנתמך בתעודה ציבורית או פ"ד של גוף בעל סמכות מחוץ לישראל.

זוהי התשובה אם כן לכל הבעיות האדמיניסטרטיביות של הזוג שנישא בחו"ל, הרישום פותר אותו מלרוץ לבית הדין הרבני עבור המשכנתא. אך איזו מין מדינה היא כזו השולחת את בניה ובנותיה להתחתן מחוץ לשטחה? 

יום חמישי 09 נובמבר 2006 – שיעור 6:
המשך ההבדלים בין המערכות:

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 וכך היה אכן בראשית הדרך:
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:

פסק הדין התייחס בעיקר לסדרי 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 טורקית יהודיה שמתגוררת גם 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, האם 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 מראשית דרכה של המדינה, קבעו לנו את הכללים לפיהם העסק הזה יעבוד במדינה, חלוקת הסמכויות וכיצד הן יופעלו. ישנם הבדלים נוספים שמתבטאים בכללי המשחק המסורתיים:

· 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 יוצאים בערכאות הרבניות הנמוכות 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. שנה 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. 
הטענות שעולות לגבי סדר הדין בבתי הדין הרבניים הן לגבי שעות הדיון.

בבית הדין הדתי מתחילים ב – 9 ומסיימים באזור 1:30, ואילו בביהמ"ש האזרחי מתחילים בשמונה בבוקר ומסיימים ב-4 אחרי הצהריים. הדיינים אינם גרים בעיר בה הם מתדיינים למרות שזה חלק מהנהלים. הדיינים התחייבו התחייבות אישית להעתיק את מקור מגוריהם למקום שבו הם דנים. 

ההרכבים החסרים – בשל שעות העבודה הבעייתיות עולה בעיית ההרכבים החסרים. הדיינים פשוט אינם מגיעים לדיון.

פ"ד מסילתי – נפסק כי דיון בהרכב חסר מהווה חוסר סמכות פונקציונאלי, שאין לה כל מרפא גם לא בהסכמת הצדדים, כלומר פ"ד בטל ומבוטל. על מנת שזה יקרה בעצם יש צורך כי תהיה בקשה מאחד מהצדדים לבטל ואז היא תתקבל. 
כמובן שתוצאה זו היא לא כה פשוטה כייוון שאנו יכולים להגיע למצב בו כל הזמן יבוטלו פ"ד. 

וגם אפשר לבקש ביטול אחרי הרבה מאוד שנים ויחולו שינויים במציאות לכאן או לכאן וזה יכול להיות בעייתי מאוד.
פ"ד אליהו – הכלל שנקבע במסילתי כי כל דיון בטל ומבוטל אינו כלל מוחלט. תלוי עד כמה ההרכב החסר פגע בתוצאה הסופי. אם זהו סכסוך שהתקיימו בו 6 ישיבות בבית הדין ובאחת שהייתה יחסית שולית ולא הביאו בה ראיות היו רק 2 דיינים ולא 3 – פ"ד לא יבוטל. אך אם לעומת זאת כמו שהיה באליהו, מי שחתום על פ"ד הסופי הוא אחד שלא היה במהלך הדיון בכלל אז פסק הדין אכן בטל. 

יש לנו בעיה נוספת שלעיתים דיינים מסוכסכים ואינם רוצים לשבת זה עם זה, ובאמת כל העניין סבוך ואינו פשוט כלל. 
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 בעיקר בפסקי הדין וילוז'ני ובבלי:
פ"ד וילוז'ני:

פ"ד קלאסי של השופט אלון, הוא מדגים כיצד השופט קרוע בעצמו בין נאמנות לדין הדתי בתור אחד מגדולי המשפט העברי, לבין נאמנות למערכת האזרחית בה הוא חבר. הוא ניסה ליצור סינתזה בפ"ד בין המערכות, על מנת להוכיח שהם יכולים 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 בנושא שעל הפרק הוא מכיר גם בנורמות אזרחיות, ואולי אלון היה רוצה שיכיר יותר, אך הבכורה היא קודם כל לדין הדתי.

פ"ד בבלי:

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. בשורה התחתונה של הלכת השיתוף נקבע 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 בבבלי שבית הדין הרבני חייב לפסוק בכל העניינים שאינם מעמד אישי לפי החוק האזרחי והלכה זו חלה היום. 
ביום חמישי – בוחן על נושא השתייכות דתית (3 פסקי דין בסעיף 4 ברשימת הקריאה – שאלות בקיאות ולא התחכמות)

יום שני 13 נובמבר 2006 – שיעור 7:
בפ"ד בבלי ניתן להבחין ב-2 חלקים:

החלק הראשון הוא פ"ד מסורתי יחסית בז'אנר של התערבות בג"צ בפסיקתו של בית הדין הרבני, החלק השני הוא המהפכה שברק התכוון מלכתחילה לערוך. 

החלק הראשון:

פסק הדין המסורתי מבטל את פסיקתו של בית הדין הרבני שהתעלם מחוק טריטוריאלי. החקיקה הרלוונטית ממנה התעלם בית הדין הרבני היא חוק שיווי זכויות האישה. עו"ד של הבעל טען כי זהו כן הליך שוויוני משום שכשם שהבעל לא מבקש לעצמו דברים השייכים לאישה כך אין עליה לבקש דברים השייכים לו. אך התוצאה הזו אינה תוצאה שוויונית, משום שגברת בבלי יוצאת ללא רכוש ומר בבלי יוצא ברכוש גדול. 

ברק אומר בסוף החלק הראשון כי הוא יכול לסיים את פסק דינו בחלק הזה, אך הוא טוען כי הוא אינו עושה זאת והוא חייב להמשיך, כלומר הוא יכול היה לבטל את פ"ד ולהחזירו בחזרה לביד"ר. 

החלק השני:

פסק הדין הרבני אינו תואם את חוק שיווי זכויות אישה, אך לא הוחלט לפי איזו שיטה חייב ביד"ר לפסוק. כלומר, אולי הוא אינו יכול לפסוק לפי הפרדה רכושית, אך השאלה היא לפי מה עליו לפסוק? ייתכן והוא יכול לפסוק כמו בארה"ב, שמה השיטה היא של "חוות דעת שיפוטית" משמע כל מיני פרמטרים שמביא ביהמ"ש, זהו שיתוף אך הוא תלוי בשיקול דעת של ביהמ"ש. מטרתו של ברק כאן היא כי כולם ישפטו אותו הדבר, או כפי שמכנה זאת המרצה - תורת האחידות של ברק. לכן הוא קובע גם לפי מה כן ישפוט בית הדין הרבני. בכל עניין שהוא מעבר לענייני המעמד האישי, בית הדין הרבני חייב לדון לפי הדין האזרחי. וזה העניין המשמעותי ביותר בפ"ד, ההפך הגמור מפ"ד וילוז'ני. 

פרשת בבלי מדגימה לנו את המופרכות שבמטרה הזו, כי הרי ביד"ר אינו יכול לנהוג כמו שדורש ממנו ברק. 4-5 שנים אחרי פסיקת בג"ץ שולף עו"ד של מר בבלי שפן מן הכובע ומראה הסכם שעשו הזוג במהלך המשבר הראשון של בני הזוג, שם נאמר כי אם יתגרשו יחלקו את הרכוש לפי החוק הקיים במדינת ישראל. 

ההסכם שעשה הזוג בבלי עונה להגדרות של הסכם ממון לפי חוק הסכם ממון, אך על מנת שההסכם יהיה תקף הוא חייב אישור של ערכאה שיפוטית, ההסכם הנ"ל לא אושר בשום ערכאה שיפוטית. העו"ד מציג כעת את ההסכם הנ"ל וטוען כי זה לא שביד"ר חייב לפסוק לפי הלכת השיתוף אלא זה שהזוג עצמו התנה על ענייני הממון ביניהם. 

פ"ד הרבני פה הוא מרחיק לכת ביותר, ביד"ר אומר כי אמנם זה לא אושר אך הוא בכל זאת מייחס פה כוונות חוזיות לצדדים ולכן הם מחילים פה דיני חוזים כלליים ולכן זה כביכול מביע את הרצון שלהם לחלוקה שווה של הרכוש. כאשר הזוג בבלי אמר בעבר כי הוא יחלק את הממון לפי החוק, התפיסה אז במדינת ישראל, לא ראתה בכל אותם סוגי נכסים (פנסיה פיצויי פיטורין קופות גמל – נכסי קריירה) רכוש בר חלוקה, זה השתנה רק לאחר שהם כתבו את ההסכם הנ"ל, ולכן התוצאה היא כי המיליון דולר שהוא החלק הארי של רכושה של משפחת בבלי, כל זה לא יתחלק ויישאר בחזקת הבעל. ואף יותר מכך, האישה הייתה צריכה להחזיר למר בבלי כסף על כל השנים שבהם היא המשיכה לגור בווילה שלו בסביון.

לברק הייתה עוד אפשרות לפטור את פ"ד והיא לשלול את אפשרות הכריכה, כלומר לטעון כי כריכת ענייני הממון לא הייתה כנה ועל כן אין לביד"ר סמכות לדון בעניינים הללו. 

לסיום יש לציין – מאז פ"ד בבלי לא פסק ביד"ר לפי הלכת השיתוף, למרות ההחלטה שנתקבלה בבג"ץ. 

יום חמישי 16 נובמבר 2006 – שיעור 8:
בהמשך לצפייה בסרט:
תמרה נכון לסוף הסרט לא קיבלה עדיין גט גירושין, בחודשים שלאחר מכן נמשכו הדיונים בבית הדין הרבני, חשוב להדגיש כי הבעל הסרבן התעקש להוריד את סכום המזונות ולמחוק את החובות שהצטברו לו, כמו כן הוא התעקש לראות את ילדיו ללא פיקוח סוציאלי. האב הורשע בהתעללות בילדיו לפני כן. 

החקיקה במדינה מתירה לכל אדם שנפסק עבורו סכום מזונות לקבל את המזונות מהביטוח הלאומי כך שהחייב במזונות הופך להיות חייב לביטוח הלאומי. המזונות הוא הסדר סוציאלי המבטיח לנשים וילדים קיום מינימאלי. בעלה של תמרה דרש מבית הדין הרבני למחוק את החוב לביטוח לאומי, המחיקה אכן מתבצעת בפועל, והמדינה משתפת פעולה עם הסחטנות של בעלים על מנת שיתנו את הגט. 

בית הדין הרבני אכן ביקש מתמרה ללכת לביטוח לאומי ולבקש שימחקו את החוב של הבעל על מנת שייתן את הגט. הם גם המליצו לה ללכת למעין הליך גישור אצל היועץ המשפטי של בתי הדין שמעון יעקובי, גם שם התעקש הבעל על אותן דרישות. 

ביום העגונה הבינלאומי (תענית אסתר) הוקרן הסרט בכנסת ומיד לאחריו התקבלה הודעה שהבעל מוכן לדון בקבלת הגט ויש דיון דחוף במהלך השבוע. במהלך הדיון הפרוצדורה היא שהבעל אומר "הרי זה גיטך בתנאי..." ואז הוא מציב את שרשרת התנאים הבלתי אפשרית, כלומר נמשכת ההתעללות. מתעוררת השאלה האם היה כאן גט או לא. בית הדין הרבני קבע שלא, מוגש ערעור לבית הדין הרבני הגדול וגם שם לא צולח העניין עד שמומלץ לתמרה להחליף ייצוג.
לאחר שהחליפה את ארגון "יד לאישה" בארגון "מבוי סתום" הוחלף גם הרכב הרבנים בבית הדין הרבני הגדול והרב עמר הפעיל את חוק הסנקציות (חוק שיפוט בתי דין רבניים, קיום פסקי הדין בגירושין) ואיים על הבעל שייזרק למאסר אם לא ייתן גט. 

כאשר הרב עמר, שהיה היחיד שבמשך 5 שנות הליך סיוטי החליט כי יש להטיל סנקציות על בעל כזה, עשה כן, ניתן הגט באופן מיידי. גם לאחר נתינת הגט פיזית עוכב הדין בבית הדין ואיים על תמרה שעליה למחוק את תביעת המזונות בבית המשפט האזרחי. היא עשתה כן.
הסרט משקף מציאות שהולכת וגוברת. מכשיר הסחיטה והתייצבותם של דיינים רבים מאחורי הדינאמיקה של הסחיטה והאיום כי שאלת הגט לא תידון כלל לא ההסכמה לתנאים.

למעשה, הדור הנוכחי של הדיינים פוסק בניגוד לתקדימים הלכתיים רבים המאפשרים לכפות על בעלים סרבנים להעניק גט, בזמן הגאונים הותקנה תקנת הגאונים "מאוס עליי" בעקבות זעקת נשים שביקשו להתאסלם וללכת לערכאת גויים משום שלא קיבלו גט. הגאונים נשמעו לזעקתן ותיקנו את התקנה לפיה אין לכפות על אישה להיבעל על ידי מי ששנוא עליה, גם הרמב"ם קיבל תקנה זו והיא מוזכרת בכתביו, כלומר דעות רבות בהלכה סבורות כי ניתן לכפות גט על ידי מאסר הסרבן, אך ישנם דיינים רבים שלא מוכנים לקבל את הטיעון הזה. 
ראינו בסרט מאבק מר ועיקש על זכותה של האישה להתגרש ולהיות חופשייה. עבור המתבונן מבחוץ, ממדינה מערבית אחרת, זה בלתי נתפס לחלוטין. התפיסה המערבית המקובלת היא שכל פרט ופרט הוא אדון לעצמו ולחייו. אנשים נכנסים לקשר אם הם רוצים בקשר משותף וכאשר אינם רוצים זאת הם יכולים לצאת מהקשר הזה. יש אולי פרוצדורות שצריך לקיים וחיובים שונים, אך הזכות להשתחרר מקשר נישואין נתפסת כזכות טבעית מוקנית. האוטונומיה האישית של כל אחד על גורלו וחירותו היא למעשה אקסיומה. לגבי חלק גדול מהחברה בישראל זוהי התפיסה הרווחת, ולכן חלק זה בחברה נמצא בדיסוננס קוגניטיבי, מחד תופסים את התפיסה המערבית לגבי זכותו של כל פרט אך מאידך חיים במציאות משפטית שלא מקבלת את התפיסה הזו. 

מה עושים עם הדיסוננס הזה בארץ? מדחיקים אותו.

התפיסה שנישואין וגירושין נתונים לאוטונומיה מוחלטת הוא למעשה רעיון חדש בתרבות המערבית, במשך הרבה שנים, למרות שהיה לו בסיס בהיסטוריה הקדומה, לא היה קיים הרעיון הזה. 

זהו למעשה המהפך הגדול של המשפט הפרטי ובפרט דיני המשפחה שנערך במאה הקודמת, מהפך זה מכונה "גירושין ללא אשם". עד למחצית השנייה של המאה ה-20 משטר הגירושין היה משטר של אשם שקבע שאם שני בני הזוג מסכימים להתגרש ולא רוצים יותר בקשר הגירושין, זה לא יקנה סעד וזכות לגירושין. רק עילה המגובה באשמה, התנהגות נלוזה של אחד הצדדים (העילה הקלאסית היא בגידה) מובילה להקניית הזכות. 

מהיכן לקוחה הנורמה שלא רואה ברצון משותף של הצדדים בסיס מספיק לגירושין? מהנצרות – "נישואים קתוליים". 

תהליך ארוך של חדירה והפרדה מלווה את הדת והמדינה במערב. במשך 1000 שנה חדרה הנצרות לענייני המדינה ובערך בשנת אלף לספירה השתלטה על מה שקשור לדיני האישות. הרעיון שאין להפריד בין מה שאלוהים חיבר יחדיו הוא חלק מהתפיסה הנוצרית שהנישואים הם קדושים. 
גם כאשר השתלטה הכנסייה על המדינה לקח הרבה שנים עד שהרעיון שלא ניתן לפרק נישואין קנה שביתה. אך מרגע זה הוא נשאר שם גם כאשר הכנסייה נסוגה והמדינה התחזקה בחזרה. 
במאה ה-20 נוצר פער גדול בין הנורמה החברתית לנורמה המשפטית, המגבלות המשפטיות שהוטלו על נשים בכלל ונשים נשואות בפרט הוסרו אט אט בסוף המאה ה-19 ותחילת המאה ה-20. בתחילת מלה"ע ה-2 נוצר זעזוע עמוק עכב כניסת נשים לשוק העבודה שהתרוקן מעובדיו הגברים שנשלחו לחזית. הזעזוע גרם לריאקציה ושמרנות בשנות ה-50 אך זה היה רק גל מקדים לעליית הפמיניזם בשנות ה-60 (אף פעם לא שרפו חזיות למעשה). זהו למעשה הגל השני של הפמיניזם. ככל שיותר נשים נכנסות לשוק העבודה ויוצרות יכולת כלכלית ופחות תלות בבעל עולה מספר מערכות היחסים שמסתיימות ביוזמת הנשים. 

כל זה הגדיל את הפער בין נורמה משפטית של גירושי אשמה (גירושים קשים) לבין הנורמה החברתית שביקשה לראות בנישואין קשר שניתן לסיום לפי רצון הצדדים, או רצון צד אחד. 

תהליך חשוב נוסף הוא התפתחות טכנולוגית חשובה – המצאת הגלולה למניעת הריון. זוהי פעם ראשונה שאישה שידה משגת יכולה לשלוט על יכולות הרבייה וקישורי ההולדה או במילים אחרות – סקס חופשי לכולם. שוב נוצר פער בין הנורמה החברתית לנורמה המשפטית, כאשר החלוצה לשנות את חוקי הגירושין הישנים היא מדינת קליפורניה שב-69 ביטלה את החוקים הישנים וקבעה כי כאשר הנישואים מגיעים למצב של הרס בלתי ניתן לגישור זוהי עילה לגירושין. המצב ברוב מדינות העולם המערבי היום הוא שגירושין הוא הליך על פי דרישת צד אחד. מי שרוצה להתגרש יהיה גרוש בסופו של דבר, זה תלוי כמובן בגורמים כמו ילדים של בני הזוג אך הנורמה היא של גירושים קלים. 

המתח הוא בין האוטונומיה של הפרט לנורמות הציבוריות, בין מה שנתון לשליטתו של הפרט ומה שמוכתב על ידי המדינה, האושר האישי אל מול המטרות החברתיות. 

השתייכות דתית:

הגבלת תחולת דין אישי לענייני המעמד הדתי.

להכניס את המצגת...

זילברג עונה על השאלה מדוע אין בדיני המשפחה דין טריטוריאלי אחיד, יש הצדקה אידיאולוגית ראויה לחלוקה הזו. הסדרם אינו דבר השווה לכל נפש, אלא חוט של הווי ומסורת משוך עליהם והם שונים ומשתנים על פי השקפת עולם. (פ"ד קוטיק נ' וולפסון)
...

מה הדין ומי הדיין?

תחילה נבדוק באיזה עניין מדובר – הזיקה העניינית (סימן 51 לדבר המלך וסעיף 5 בסילבוס, צריך ללמוד אותם מקריאה עצמית) – האם העניין הוא מענייני המעמד האישי?
אח"כ עוברים לבדוק את הזיקה האישית – מיהם הצדדים – כלפיהם אנו בודקים 2 נושאים, הזיקה המדינתית וההשתייכות הדתית – האם מדובר באזרח או תושב ישראל, כאשר הפרמטר בו השתמש דבר המלך על מנת לקבוע סמכות הוא הפרמטר של האזרחות (נתינות) אך הפסיקה הכניסה גם תושבות. החריג בדבר המלך (סימן 52) לגבי מוסלמים החיל גם נתינים זרים בתנאים מסוימים. לגבי יהודים, אם היה מדובר ביהודי שאיננו אזרח ישראלי לא הייתה סמכות לבית הדין הרבני. הזיקה המדינתית בדבר המלך שקבעה את הדין הייתה זיקה של אזרחות כך שיהודי אזרח צרפת היה נשפט על פי הדין הצרפתי.
חוק השיפוט שינה את התמונה, הוא הרחיב את סמכות בית הדין הרבני, הוא משתמש בזיקה חלופית – אזרחות או תושבות. אותו יהודי אזרח צרפת הוא תושב ישראל, ועל כן לבית הדין הרבני סמכות שיפוט עליו והדין האישי שלו יהיה הדין היהודי ולא המשפט הצרפתי. 

השאלה הבאה היא ההשתייכות הדתית.
סימנים 47 – 65 לדבר המלך:

להכניס מצגת...

דרך נוספת לפנייה לנשיא בית המשפט העליון מלבד סימן 55 נוגעת לנושא של התרת נישואין, סיום נישואין לפי חוק מיוחד שמכונה חוק שיפוט בענייני התרת נישואין (מקרים מיוחדים – 1969) שנועד לפתור מצבים בהם לא ניתן היה לסיים נישואין במדינת ישראל, לא היה ברור ולא היה דין לפיו ניתן היה לסיים נישואים שכאלה. גם בחוק זה יש פרוצדורה של פנייה לנשיא בית המשפט העליון. 

יום שני 20 נובמבר 2006 – שיעור 9:
חשיבות קביעת ההשתייכות הדתית:
· לעניין הדין – קביעת הדין המהותי שיחול על העניין כאשר מדובר בנישואין, גירושין ובמזונות.

· לעניין הדיין – סמכות של כל בית דין דתי מותנית בהשתייכות כל הצדדים אליו – הקניית הסמכות לבית דין דתי במצב בו רק אחד הצדדים משתייך לעדה מתאפשרת על ידי סימן 55 לדבר המלך או באמצעות חוק שיפוט בענייני התרת נישואין (מקרים מיוחדים). 
· לעיתים עולה שאלת תחולת הדין בלבד, כאשר העניין נמצא בסמכות בית המשפט האזרחי. 
· שאלת הדיין עולה רק כאשר מדובר בעדה דתית מוכרת, התוספת השנייה לדבר המלך (לא כוללת מוסלמים ונוצרים פרוטסטנטים). הדרוזים הוכרו כעדה דתית מוכרת בשנות ה-60. במהלך המאבק להכרה בתנועות הרפורמית והקונסרבטיבית הן ביקשו לעצמן הכרה כעדה דתית מוכרת (כביכול הודאה בכך שהם לא יהודים...).
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 הוא 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).

יום חמישי 23 נובמבר 2006 – שיעור 10:
דיון על פסקי הדין שניתנו השבוע:
פ"ד בן ארי ושומן:

בקשה לרישום נישואי טורונטו בין בני זוג הומואים. אין גבולות להלכת פונק-שלזינגר. מבחינה משפטית טהורה פ"ד זה הוא קל מאוד, אין בו כל חידוש משפטי. הרעיון בדבר הפער בין הרישום לבין התוקף, האמת, מידת הנכונות של מה שכתוב במרשם. הפער הוא החידוש של פ"ד פונק-שלזינגר, ואם לפני 40 שנה הורה בית המשפט לפקיד הרישום לרשום כנישואים זוג מעורב, יהודי ושאינה יהודיה, למרות שמבחינת הדין האישי שלהם הנישואין בוודאי לא תקפים ומוכרים. אין שום סיבה שלא לנהוג כך לגבי בני זוג מאותו מין שנישאו במקום שמתיר להם להינשא (כמו מדינת אונטריו בקנדה, המקום היחיד בעולם שמאפשר להומואים ללא זיקה למדינה להינשא שם). 

שבוע לאחר שמדינת אונטריו אפשרה להומואים ללא זיקה למדינה להינשא בתחומה, טסו 3 זוגות ישראלים לשם ונישאו, הם פנו לפקיד הרישום ודרשו שירשום אותם בארץ כנשואים. פקיד הרישום סירב (כפי שהוא יכול לסרב לאדם שנראה כבן 50 המבקש שירשמו שהוא בן 10) כביכול בהתאם לאותן נסיבות המתירות לפקיד הרישום לסרב. המדינה טענה שלאמיתו של דבר הסעד המתבקש הוא יצירת תבנית משפטית שאינה קיימת (נישואין בין בני אותו מין), כדי לחזק את הטענה מביאים משפט השוואתי מכל רחבי העולם, ומראים שברוב המוחלט של מדינות העולם המערבי אין נישואין בין בני אותו מין. כמו כן במדינות מסוימות בארה"ב חוקקו חוקים להגנה על מוסד הנישואין, כלומר מניעת רישום נישואין שנערכו במדינה אחרת אלא אם מדובר בנישואין בין איש ואישה. 
השופט ברק שייצג את הרוב מיישם הלכה למעשה את פונק שלזינגר. בתשובה לטיעון התבנית המשפטית הלא מוכרת ברק אומר שזהו טיעון שמנסה להכניס בדלת האחורית את שאלת התוקף, כלומר האמת והנכונות של מה שרשום. ברגע שאנו אומרים שלא מעניינת אותנו האמת של מה שרשום, אלא הוא משמש לסטטיסטיקה בלבד, אנו מאפשרים למתח שבין הרצון להשליט את התפיסות הדתיות לרצון לאפשר חיים אזרחיים תקינים, להתפוגג ולהישאר על אש קטנה. בכך מתבטאת הגאונות שבפ"ד פונק-שלזינגר, שיאפשר למגוירים רפורמיים, הומואים, וכו' לקיים חיי יום-יום תקינים מבלי שזה יאמר כלום על אמיתות הרישום לגביהם. 

תשובה נוספת בנוגע לטיעון התבנית המשפטית גורסת כי גם עובדתית הטיעון הזה אינו נכון, משום שבמשפט הישראלי יש שורה של נסיבות בהן בוודאי קשר של זוגיות בין בני אותו מין הוא קשר מוכר, החל בפ"ד דנילוביץ', דרך זכויות על פי הסכמים קיבוציים כגון פנסיית שארים, גימלאות מצה"ל, חוק מניעת אלימות במשפחה, זכויות ירושה, קצבת שארים בביטוח הלאומי ועוד. כלומר מעשית לא ניתן לטעון שהתבנית הזו אינה מוכרת. מבלי לנקוט עמדה ביחס לתוקף המשפטי המהותי של שאלת הסטאטוס ישנה שורה של מקרים אם כן בהם הזוגיות החד-מינית מוכרת כזוגיות רגילה. 

פסיקה זו ממשיכה לחזק את ההפרדה המלאכותית שבין שאלת הרישום ושאלת התוקף האמיתי, לא הייתה כאן כל דרמה או חידוש מבחינה משפטית, הדרמה מתרחשת בשדה הציבורי. כל זה לא משכנע ולא גורם לכך שנאמר שמבחינה ציבורית לא קרה כאן כלום, קרה כאן דבר חשוב ביותר. על הרצף של הקביעה בפסיקה שהזוגיות שרירה וקיימת, כאשר מופיע לזוג החד-מיני הסטאטוס נשוי בתעודת הזהות הם מקבלים שורה של זכויות והטבות. מבחינה מעשית הרישום הוא קריטי ומשנה מהקצה אל הקצה את ההתנהלות היום-יומית. 
השופט רובינשטיין, בדעת המיעוט, הצדיק בסוף דבריו את הענקת הזכויות המשפטיות-אזרחיות לזוגות בשל הגינות אנושית, אך טען שזה לא יוצר תבנית משפטית, ישנו קו שחצייתו מחייבת התייחסות של המחוקק. הרישום החד מיני הוא הרי בסופו של יום גושפנקא רשמית של הממלכה ליצירת תא משפחתי המוכר רק במעט מדינות בעולם. הוא מתייחס לפ"ד ברנר-קדיש שעסק בבקשתן של זוג לסביות שהאחת אימצה את ילדה של השנייה במדינת קליפורניה, לרשום גם בארץ את האימוץ. 
החבר'ה "הנאורים" בכיתה העלו כמובן את הטיעון ש"מה, היום מתחתנים הומואים ומחר יתחתנו עם חיות ועצים?!" (שמחה), המרצה מעלה את מושג תקנת הציבור שבמקרים כאלה כנראה תכריע את הכף כנגד רישום נישואין שכאלה. 

איפה יתגרשו הזוגות החד-מיניים?

פורמאלית, הסמכות נתונה לרבנות. בפועל, כנראה שלא יתייחסו אליהם ברצינות או שיאמרו שלא היו כאן נישואין מעולם, וניתן לבוא עם ההחלטה השיפוטית הזו לרשם שישנה את המרשם. סביר יותר שבית הדין לא יהיה מוכן לדון בהם. המרצה מציעה את תיזת אי ההכרה, הגורסת כי אם קיים מוסד משפטי שבית הדין הרבני כלל לא מכיר בקיומו, מלכתחילה אין לו סמכות לדון בו. לכן הסמכות תהיה נתונה באופן שיורי לבית המשפט האזרחי לענייני משפחה. 

בג"צ 2232/03 פ"ד פלונית – נישואי קפריסין:
בני הזוג נישאו בקפריסין נישואים אזרחיים. הם לא היו מנועי חיתון (נישואי תערובת או כהן וגרושה). התביעות היו מעט משונות, האיש ביקש להתגרש בבית הדין הרבני (חייבים לפנות לבית הדין על מנת להתגרש), האישה סירבה להתגרש. בתחילה הוציא בית הדין פסק דין הצהרתי לפיו הם לא נשואים כדמו"י. פנו לבית הדין בשאלה האם הם פנויים להינשא לאחרים, האם ניתן לרשום אותם כרווקים / גרושים. האישה טענה שפ"ד של בית הדין הרבני לא התייחס לנישואין האזרחיים עצמם. בית הדין הרבני הגדול הורה שיש להבהיר כי אין פה תוקף וניתן להתיר את קשר הנישואים. בד"כ הסיפור המשפטי היה נגמר כאן, לא היה כאן סכסוך רכושי בבית הדין הרבני. האמוציות הרבות גרמו לכך שהאישה עתרה לבג"צ בטענה שבית הדין אינו יכול לסיים כך במשפט אחד את חיי הנישואין שלה במשך 20 שנה. היא ביקשה בקשה מוזרה, שידונו בה כאילו היא אינה סוג ב' אלא כאילו הייתה נשואה כדמו"י. כביכול זו בקשה שאישה רגילה לא הייתה מגישה. 
האישה העלתה טיעונים ציבוריים, לפיה זוגות רבים הנשואים בישראל, בית הדין הרבני יכול במשפט אחד להתיר את נישואיהם, כלומר רוצה לומר שהממסד אינו מכיר בנישואיהם כלל. 

בג"צ פנה לבית הדין וביקש הסבר לפי איזה דין נערכה התרת הנישואין, באילו עילות, והאם היא ניתנה בצד אחד. הרב דיכובסקי הרים את הכפפה והעלה מהאוב דעה הלכתית חריגה ושנויה במחלוקת של פוסק גדול מליטא, בעל הצופנת פענח, שטען שגם בנישואין אזרחיים יש מימד של קשר תקף על פי תבנית משפטית של נישואי בני נוח. נישואי בני נוח זה נגזרת של מצוות בני נוח – מינימום של נורמות מוסריות שמחייב את כלל האנושות, יהודים ושאינם יהודים. מעין משפט טבעי אוניברסאלי. הרמב"ם טען שמצוות בני נוח מחייבות בוודאי גם את היהודים. הפוסק הליטאי טען שגם אם יהודים נוקטים בדרך זו של זוגיות נאמר שיש להם את אותו מימד של נישואי בני נוח, השלב הראשון של טקס הנישואין, מעשה הקניין. 

באימוץ דעה זו, הרב דיכובסקי עשה מעשה חכם, כביכול מכיר כך בית הדין הרבני בנישואים אזרחיים, וזאת על מנת שלא יוציאו ממנו את הסמכות לדון בכך. כך הוצא העוקץ מתיזת אי ההכרה. 

במה חריגה הדעה של דיכובסקי? עמדת בתי הדין ביחס לנישואים אזרחיים נחלקת ל-2 קבוצות:

· הקבוצה הקטנה יותר רואה בנישואים כאלה אפשרות, או ספק לנישואים וקידושין כדמו"י. הרב הנקין בארה"ב היה אחד מגדולי הפוסקים שהחזיקו בדעה זו. 

· הרוב המוחלט של הפוסקים סבורים שזוג שנישא בחתונה אזרחית מבחירה גילה דעתו שאין בכוונתו להתחתן כדמו"י. בכל זאת, בגלל שיש מיעוט פוסקים הסבור כך, הפוסקים יעדיפו שעל מנת לסיים את הקשר יינתן גט לחומרא, על מנת לצאת ידי חובה. אם אי אפשר לסדר את הגט, יתירו לאישה להינשא לאחר והיא לא תיחשב לאשת איש. זו הגישה המקובלת. 
בכל זאת, למרות שדיכובסקי פסק כדעת הרוב לא פעם, הוא לא השתמש בדעות אלה אלא הביא את דעתו של בעל הצופנת פענח, הקונסטרוקציה הדו-שלבית ביחס למוסד הנישואין כולו. על כן הותרו הנישואין על ידי פ"ד הצהרתי שסיים אותם. שיטת המשפט ההלכתית מתאפיינת בכך שגם הנישואין וגם הגירושין הם אקט של הצדדים עצמם, או ליתר דיוק של הגבר. בשיטות אחרות האמירה של כהן הדת או פקיד העירייה היא היוצרת את הסטאטוס. בהלכה הסטאטוס נוצר באמצעות המעשה של הצדדים עצמם. גם הגירושים הם אקט של הצדדים (הגבר) שמוסר את הגט מרצונו החופשי לרשותה של האישה. שינוי הסטאטוס הוא נגזרת של מעשה של הצדדים. 

דיכובסקי אומר שבנישואים אזרחיים סיום הנישואין יכול להיעשות באמצעות פ"ד הצהרתי, אין צורך בגט. העילה במקרה הנ"ל לסיום הנישואין הייתה חוסר שלום בית, או סיום הנישואין. כבר בפ"ד שמואל ראינו שחוסר שלום בית מהווה עילה לסיום נישואין. בית הדין אמנם חייב בגט לחומרא, על מנת להשקיט את הדעות המחמירות ביותר, אך השופט ברק העלה את השאלה מה יהיה אם יתברר לנו שבית הדין מורה על מתן גט רק בגלל שהנישואין אזרחיים ולא כדמו"י, אולי על בית המשפט להתערב בו? הוא משאיר את השאלה בצריך עיון. 

שיפמן ביקר במאמרו את ברק וטען שחוסר שלום בית לעולם לא יהווה עילה בלעדית לגט. ברור שהשימוש כאן בחוסר שלום בית הועלה על מנת לכסות על הנימוק האמיתי, והוא אזרחיות הנישואין. מדוע לא התערב ברק אם כן? משום שראה את טובת הצדדים, סיום מהיר של קשר הנישואין. 

ביהדות לא מוכר המושג של גירושים ללא אשם כפי שמקובל בעולם המערבי, פה נפתח פתח לגירושים קלים יותר, אז מדוע להתערב ולפסול את פ"ד של בית הדין הרבני?
גם בפ"ד פלונית פורס דיכובסקי את העילה לסיום הקשר – חוסר שלום בית, הוא אומר כי זו עילה הלכתית, ברק בסופו של דבר מאשר את פ"ד אבל הוא מעביר את ההנמקות של דיכובסקי תחת שבט ביקורתו, הוא בודק את העילה הדתית, וזוהי פעולה שהוא לא אמור לעשות, לאורך כל חיי הביקורת השיפוטית על החלטות בתי הדין אין ולא יכולה להיות ביקורת על הדין הדתי המהותי עצמו. 
מבחני ההשתייכות הדתית מבחינת משפט המדינה, לצורך ענייני מעמד אישי:
· מבחן אזרחי – דתי מורכב, שתוקפו ונפקותו הם אזרחיים, אך בבסיסו ליבה של מבחן דתי- פנימי אובייקטיבי, והמעטפת היא אזרחית. (למרות שההשתייכות עצמה אינה עניין של המערכת האזרחית)
פ"ד בנקובסקי:

תביעת גירושין של יהודי ומגוירת כהלכה במהלכה מתברר אגב אורחא שהאישה לא שומרת מצוות וכו'... בית הדין הרבני קבע כי הגיור היה כלא היה ולכן גם הנישואין היו כלא היו. זוהי גישה הקיימת בהלכה, הרואה את כל מעשי הגיור על תנאי, ואם מתברר שהתנאים להם מתחייבים במהלך הגיור לא מתקיימים, הוא יכול להיות מבוטל רטרואקטיבית. מבחינת המבחן הפנימי של הדת, היא רואה באישה יהודיה ולאחר מכן חוזרת בה. אך אנו לא מקיימים את המבחן הפנימי של הדת, התנאי שעומד בבסיס המבחן הפנימי הדתי לא התקיים במקרה זה ולכן מבחינת משפט המדינה היא לא נחשבת כיהודיה ולכן אין סמכות לבית הדין. 

נניח כי אישה עברה המרה בישראל ונרשמה במרשם ואז מתברר כי בית הדין הרבני אומר שהגיור לא היה כהלכה והוא אינו תקף. הבעיה המשפטית תהיה כאן קשה ביותר. המרצה מעלה את ההשערה שלנוכח ההנמקה המהותית של ברק בפ"ד בנקובסקי יש מצב שבסיטואציה כזו יוסיפו עוד מבחן ויחליטו כי לאותה נקודת זמן בה הושלמה המרת הדת ראינו בה כיהודיה, אך מתברר כי הדת אליה היא מצטרפת אינה חפצה בה, נשאל כל פעם מחדש את בית הדין ואם הוא לא יחפוץ בה נעביר את הסמכות ממנו. 
מה לגבי מצב בו הדת עצמה אומרת כי המצטרף אינו בן דתה? לא תהיה סמכות לבית הדין, אין כופין חבר על העדה. אך אם היא עברה גיור אורתודוקסי זהו סוף העניין מבחינת המערכת האזרחית והיא תיחשב כיהודייה? לא – כי ייתכנו מצבים בהם גם היהדות תאחז באדם וגם דת אחרת – ואז נדרש מבחן אזרחי. 

פ"ד ברק:

מבחינת היהדות האישה שהתאסלמה עדיין יהודיה, אך גם האסלאם אוחז בה ורואה בה מוסלמית. מבחינת המבחנים הדתיים יש לה כפל דת. כאן נכנסת פקודת ההמרה, מאחר שגברת ברק המירה את דתה לפי כל הכללים היא תיחשב למוסלמית. מה לגבי הבן שלה? הוא נולד כאשר שני ההורים מוסלמים בדין, ולכן מבחינה אזרחית נחשב מוסלמי. 

בפ"ד הוזכר גם מקרה אלצפדי אשר נולד לאם יהודיה שלא התאסלמה ולאב מוסלמי. מבחינה דתית ואזרחית יש כביכול כפל דת. המכשיר האזרחי לבדיקת דתה הוא מבחן הדת האפקטיבית:
האדם כפול הדת יכול להעיד בעצמו ולגלות את דעתו לאיזו דת הוא משתייך, וזאת לפי ההתנהגות שלו. אך מה לגבי ילדה בת 4 כמו במקרה אלצפדי?

הדילמה נפטרה כאשר בית המשפט קבע כי הוא לא נצרך להכריע בהשתייכות הדתית שלה.
למען הסמכות אין צורך בהשתייכות דתית, היינו יכולים להישאר עם הדילמה של כפילות הדת ולעשות אנלוגיה לסימן 55 (מצב בו שני בני הזוג שייכים לדתות שונות והולכים אל נשיא ביהמ"ש העליון), וזה גם לפי ההתפתחות בפ"ד ברק, כאשר מדובר בעניינים שנוגעים לילדים רלוונטית לא רק ההשתייכות של הילד אלא גם של ההורים, כי צריך להנחות אותנו עקרון טובת הילד.

ולכן כל השאלות הללו אינן צריכות הכרעה, ונותרנו עם מבחן הדת האפקטיבית. 

בפ"ד שמואל ראינו גם את מבחן הדת האפקטיבית, יש כפל דת בעקבות ההמרה, שנעשתה מחוץ לפקודה, ומועלית האפשרות של מבחן הדת האפקטיבית. אך אופציה זו לא מתרחשת בפועל כי הדת ההינדית אינה אוחזת במר שמואל.

היקף התפרשות פקודת ההמרה בישראל:

המרת דת בישראל, רק בנוגע למעבר בין עדה דתית מוכרת אחת לאחרת. 

לצורך מתן האפקטיביות האזרחית להמרת הדת במסגרת הפקודה, חייבים לעמוד בכל תנאיה כולל השלמת ההמרה באמצעות הרישום. הרישום הוא קונסטיטוטיבי – כלומר עד שלא מתבצע רישום לא באמת נערכה המרת דת. 

סעיף 4 (2) לפקודה עוסק במניעת התחמקות, אדם שלא רוצה להתחייב בדין הדתי אליו הוא שייך היה בורח לדת אחרת שאולי לא מכירה בתוקף חיוביו והייתה פוטרת אותו. הסעיף קובע כי אם אחד מבני הזוג המיר את דתו נשמרת סמכות בית הדין הקודם בענייני נישואין גירושין ומזונות. אך אילו שני בני הזוג המירו דתם לאותה דת, רוכש בית הדין של העדה החדשה סמכות. כך יכולים קתולים להמיר דתם לעדה אחרת וכך לצאת מהתחייבות הנישואין שלהם. 

מה קורה אם רק בן זוג  אחד ממיר את דתו, אבל הוא ממיר לדת המשותפת לשניהם? בפ"ד טבול הוחלט שהדת החדשה, המשותפת, היא זו שתהיה לה סמכות. 
לקרוא -  נושא 6
יום שני 27 נובמבר 2006 – שיעור 11:
הזיקה הדתית והמדינתית לצורך סעיף 1 לחוק השיפוט
סעיף 1 לחוק שיפוט בתי דין רבניים - "שיפוט בעניני נשואין וגירושין - 
עניני נישואין וגירושין של יהודים בישראל אזרחי המדינה או תושביה יהיו  בשיפוטם הייחודי של בתי דין רבניים".

חשוב לציין שבשונה מסעיף 4א סעיף זה מאפשר סמכות גם על כל העניינים הכרוכים.

בסיס הסמכות לפי סעיף 1 לחוק

1. יהודים – זיקה דתית
i. מבחני השתייכות דתית – פ"ד שמואל (גיור מחוץ לפקודה כאשר הדת החדשה מכירה והדת הקודמת אינה אוחזת = גיור מוכר)
ii. מכוח לידה / בעקבות המרת דת
iii. ליבה של מבחן פנים דתי
@ ספק בהשתייכות דתית שולל סמכות.
· פס"ד בסן - עוסק בנושא של ספק עובדתי בהשתייכות הדתית.

· פס"ד בנקובסקי - עוסק בנושא של ספק הלכתי בהשתייכות הדתית:

· כאשר בית הדין אמר שיש לו את האפשרות לדון, ועל אף שהנישואין בטלים מכוח היותם אזרחיים, הוא בכל זאת קבע שיש צורך בגט לחומרה (מצבים בהם באופן אמיתי אין תוקף לנישואין, וכל הצורך בגט הוא מהשיקול הדתי של מראית עין).

· לגבי הזכויות הרכושיות קבע בית הדין כי במצב של ספק יהודייה המעורר ספק בנישואין, הרי שמבחינה הלכתית מטילים חובות אך לא מקנים זכויות, ובהתייחסות של בית הדין לשאלה הרכושית עליה היה אמור לחול חוק יחסי ממון, סרב בית הדין להחיל את החוק (אנו רואים כאן בעיה של התעלמות בית הדין הרבני מהוראות חוק טריטוריאליות המופנות אליו - קיימת לדוגמא התבטאות של בית הדין ביחס לאישה שהפרה אמונים, אשר טענה שלא עליה בא להגן חוק יחסי ממון).

· הערת סיום של ברק - איך יכול להיות שבהליך כזה ביוזמת בית הדין, על בסיס מספר מצומצם של שאלות, שולל בית הדין הרבני את כל עניין הגיור של האישה?
· פ"ד סרגובי – דרישת יהדות של שני בני הזוג - בפועל התפתחה פרקטיקה לפיה בית הדין הרבני שנסמך על פרשנות ס' 9 כן דן בסיום נישואים / התרת נישואים של בני זוג מעורבים. מדוע זה קרה? הפרוצדורה של חוק התרת נישואים מקרים מיוחדים היא מסורבלת ולוקחת הרבה זמן. בית הדין מציע פיתרון אינסטנט לפיו הנישואין לא היו מעולם וזה נוח לכולם, מקל על המצוקה בשטח. הבעיה לא התעוררה עד שקם עו"ד סרגובי ועתר לבג"צ. ברק לא היה יכול לפסוק אחרת, ולמעשה הוא סיים פעילות לא חוקית של בית הדין הרבני, פעילות שנעשתה בחוסר סמכות. ייתכן ונכון היה לתקן את החוק ולהמשיך ולאפשר לבית הדין הרבני לעשות כן ולהמשיך ולהקל על המצוקות. 
2. "אזרחי המדינה" - זיקה מדינתית / או "תושביה" - זיקה מדינתית.

3. "בישראל" - זיקה טריטוריאלית.

הזיקה הטריטוריאלית - בישראל

מילה קטנה זו פרנסה אינסוף דיונים בערכאות השונות. האם פירוש הזיקה מהווה עניין טכני בלבד או האם קיימת כאן תפיסה אידיאולוגית שלמה?

אפשרויות הפרשנות השונות של "בישראל" - 

· "אני מוכן לומר, שהמילה "בישראל" מתייחסת לכל מה שקדם לה, הן לענייני נישואין וגירושין והן ליהודים". 
דברים אלו של ברנזון בפ"ד כהנוף מונעים מהרצון לצמצם את סמכות בית הדין הרבני ולמנוע את הסמכות של בית הדין הרבני על נישואין אזרחיים, וזאת שהרי רוב נישואין האזרחיים אינם נעשים בישראל עצמה, אלא בחו"ל, בין אם מדובר בבני זוג שעלו ארצה, ובין אם נישואי קפריסין. פ"ד כהנוף היה אחד הראשונים שעסקו בנישואים אזרחיים שנעשו בחו"ל. ברנזון ניסה לפרש את המלה בישראל כך שלביד"ר לא תהיה סמכות לדון בנישואים שנערכו מחוץ לישראל. כלומר הוא ביקש לפרש זאת כנישואים וגירושים בישראל. הדרישה היא שרק נישואים שנערכו בישראל תהיה לבית הדין הרבני סמכות לדון בם. נישואים אזרחיים נערכים כידוע מחוץ לישראל ועל כן אין לביד"ר סמכות לדון בם. מה שהנחה את ברנזון היה הרצון לצמצם את המערכת הרבנית שנמצאת מחוץ למערכת הרגילה ועל כן יש לצמצם את סמכויותיה. קשה להאמין שהיום יעז שופט להתבטא כך.  הבעיה של ברנזון הייתה שהגירושין בכל מקרה נערכו בישראל, ועל כן נשמרה הסמכות של בית הדין הרבני. אם התביעה לא הייתה לגירושין אלא למשל לפ"ד הצהרתי בשאלת תוקף הנישואין, הגישה של ברנזון הייתה משמעותית ולא הייתה סמכות לבית הדין הרבני.  בכל מקרה הגישה של ברנזון לא התקבלה. 
· "יהודים בישראל: אזרחי המדינה או תושביה".
 
דברים אלו של פרופ' מעוז מאוניברסיטת תל-אביב מייתרים בעצם את המונח בישראל, אלא שחשוב שמדובר בענייני נישואין וגירושים של יהודים אזרחי המדינה או תושביה. כלומר זוהי גישה מרחיבה, הגורסת שהמילה בישראל לא מציגה שום צמצום.
· "יהודים בישראל".

דעה זו הינה הדעה שהתקבלה בפסיקה, ולפיה מעבר לדרישה של ההשתייכות הדתית ולדרישה של הזיקה המדינתית (אזרחות או תושבות), צריך גם את הדרישה של "בישראל" – ולכן גם בנישואין אזרחיים יש סמכות, שהרי הגירושין מתבצעים בישראל.

התפתחות פרשנות "יהודים בישראל"
ההתפתחות העיקרית בפסיקה נמצאת בפ"ד ורבר, שלבים נוספים בהתפתחות מופיעים בפ"ד חג'ג'. התחלנו מדרישה מאוד נוקשה שדרשה ממש נוכחות פיזית של התובע והנתבע בישראל ביום הגשת התביעה, כלומר אם ביום הגשת התביעה האישה שהתה בחו"ל בית הדין לא קנה סמכות. מהר מאוד זה נתפס כסמכות מצומצמת יתר על המידה של בית הדין הרבני. 

התפתחות הפסיקה:

· דרישת נוכחות פיזית הן של התובע והן של הנתבע (הלכת דורון חן).

· נוכחות פיזית של הנתבע בלבד, די בנוכחות קונסטרוקטיבית של התובע, המתמלאת בעצם הגשת תביעה באמצעות ב"כ (מגנזי, הראל, גיל). התובע/ת הוא זה שבחר לפתוח בהליכים והוא הבוחר היכן להתדיין. לכן הוחלט כי התובע לא צריך להיות בארץ פיזית, מספיק ייפוי הכוח שניתן לעו"ד. הנוכחות הפיזית של הנתבע עדיין נדרשה.
· גם לגבי הנתבע די בנוכחות קונסטרוקטיבית - "זיקת תושבות" (קריב), אם מדובר בתושב שמרכז חייו בישראל ובמקרה ביום הגשת התביעה לא היה בארץ, גם לגביו מספיקה אותה זיקת תושבות. 
· אין צורך אף בזיקת תושבות, די ב"זיקה" (ורבר, חג'ג') "אמיצה דיה עד שיהיה בה כדי להצדיק הקניית סמכות לביה"ד הרבני" (חשין בחג'ג').  פ"ד ורבר הוא פ"ד מאוד מורכב. 
השוואה בין ורבר וחג'ג' לעומת סבג - בפסק דין סבג לא הייתה שום זיקה לישראל אלא שהגבר ביקר בישראל, ובית המשפט סרב לסמכות (הזיקה הטריטוריאלית התקיימה, אך לא התקיימה התושבות או האזרחות). נסיבות ליצירת "זיקה" בפ"ד ורבר:

דירה בישראל, חשבון בנק, משפחה בישראל, חברת קופת חולים, מנהלת הליך משפטי בישראל ביחס לנכס שנמצא בישראל. 

שיקולים ליצירת תוכן ב"זיקה" - חשין 
· "בייחוד ניתן לדעתנו לכך שיהודים שנישאו זה לזה, רק בי"ד יהודי דתי יכול שיתיר את נישואיהם. בי"ד רבני בישראל, בי"ד זמין הוא למבקשיו. לא כן הוא בי"ד דתי יהודי בכל מקום אחר...". יהודים במדינה אחרת שנישאו כדמו"י סביר להניח שעשו גם הסכם אזרחי. על מנת לסיים את הקשר ביניהם הם פונים לבית המשפט באותה מדינה. האם הזוג הזה פנוי להינשא מחדש? ברובד האזרחי – כן, לפי דיני אותה מדינה. לפי התפיסה הרפורמית הגירושים האזרחיים מסיימים גם את הקשר הדתי והופכים את בני הזוג לפנויים להינשא גם מבחינת היהדות – זו אחת הסיבות לנתק בין היהדות הרפורמית והיהדות האורתודוקסית-קונסרבטיבית. אותו זוג שהתגרש אזרחית בחו"ל ורוצה גם לסיים את נישואיו כדמו"י יכול לעשות זאת בבית דין רבני שנמצא בכל קהילה בחו"ל. אך לשום ביד"ר רבני פרט לישראל אין סמכות אכיפה, או מעמד פורמאלי מטעם המדינה. הם לא יכולים לכפות את פ"ד או לכפות להתדיין בפניהם. אם אין שיתוף פעולה מצד אחד הצדדים הערכאה היחידה בעולם שיכולה בקושי לאכוף דיון בפניה היא בית הדין הרבני בישראל. אם מה שמנחה אותנו זה למנוע עגינות, ולסיים נישואין במקום היחיד בעולם שרשאי לאכוף זאת, מדוע אנו דורשים זיקה? 
· "עוצמתה של הזיקה בין בעלי הדין לבין ישראל... תיגזר מנסיבותיו של כל עניין ועניין, לא פחות מכך מן הצורך - הדוחק לעיתים - לעזור למי שנותר ומושיע אין לו... תוך שימת לב לנושא העגינות". זה מה שעומד בבסיס השיקולים. אין אף מקום בעולם שיכול לתת את הסעד הזה בנושא גירושים. 
אוביטר בורבר, עם הגמשת דרישת הזיקה הטריטוריאלית

"יתכן שיש מקום להבחין, לעניין הסמכות של בי"ד רבני כלפי נתבע שאינו מתגורר בישראל, בין תביעה לגירושין הנמצאת בסמכות הייחודית של בי"ד רבני, לבין תביעות אחרות, כגון תביעות למזונות, רכוש או החזקת ילדים, הנמצאות גם בסמכותו של בימ"ש, אם בישראל ואם מחוץ לישראל".

הבחנה לעניין סמכות הכריכה, הבחנה שקיימת בסעיף 4 א'. ברגע שאנו אומרים שהמילה "בישראל" היא לא נוכחות פיזית ממש וכמעט מרוקנים אותה מתוכן, ודורשים "במקומה" זיקות מאוד מינימאליות, אנו מרחיבים את סמכות בית הדין הרבני. את ההרחבה הזו אנו נשאיר רק לנושא הגירושין ולא נאפשר את רכישת הסמכות בנושאים הנלווים לגירושין, מה שכביכול ניתן לכרוך בתביעת הגירושין. כל זה נאמר רק באוביטר בפ"ד ורבר. 
מה המצב המשפטי כיום?

תיקון בשנת 2005 (ס' 4 א') הקובע הקלה בדרישת הזיקה המדינתית, הורדת הזיקה הטריטוריאלית.

הסעיף מקל גם בזיקה המדינתית וגם מוריד לגמרי את הזיקה הטריטוריאלית, ירדה המילה "בישראל". האם אפשר לזרוק את הפסיקה הישנה לפח?

לא. סעיף 4 א ה' קובע כי אין בהוראות סעיף זה כדי להקנות לבית הדין הרבני סמכות שיפוט בעניינים הכרוכים בגירושין. 

התיקון מיועד לנושא הגירושין, ורוצה לפטור את בעיית העגונות הבינלאומיות. לכן אם רוצים להקנות סמכות בתביעת גירושין ולנצל את אפשרות הכריכה, ולכרוך לדוגמא רכוש, דבר זה לא יתאפשר דרך הסמכות שהורחבה ב-4 א' רבתי אלא עדיין צריכים לנסות להיכנס לסעיף 1 ו 3 לחשבד"ר.

"אזרחי המדינה"

ע"פ חוק האזרחות – אזרחות כפולה ברגע שאחת מהן ישראלית מתקיים תנאי האזרחות.
"או תושביה"

· המושג זכה לפרשנויות שונות לגבי חוקים שונים. בית המשפט העליון קבע שלעניין החשבד"ר מדובר בפרשנות מהותית, לפי מבחן "מירב הזיקות העובדתיות", או במילים אחרות "מרכז החיים", ונדרשת "ישיבת קבע". האם זה מה שאומרים היום? לא. רובינשטיין אומר שאנו חיים בכפר גלובאלי, ולא נדיר שאנשים מבלים חודשים ספורים במדינות שונות בכל שנה.
· בג"ץ 7075/04 פלונית: "את הביטוי "תושבות" בחוק יש לפרש על פי התכלית המונחת ביסוד ההסדר הנורמטיבי. אין צורך בישיבת קבע. די ב"זיקות עובדתיות הקושרות... לישראל". שוב - שיקולי מניעת עגינות. הסתמכות על חג'ג' לשם גיבוש "זיקת תושבות" - קירבה רעיונית ל"זיקה" של "בישראל".
הנסיבות בפסק הדין שקשרו את הזיקה לישראל הן שהיו להם ילדים בארץ, האישה ניהלה תביעה בארץ והיה להם כאן רכוש.
ניסיונות להרחבת בסיס הסמכות באמצעות התחמקות מסעיף 1 דרך סעיף 4

סעיף 4 לחוק שיפוט בתי דין רבניים - "שיפוט בעניני מזונות

הגישה אשה יהודיה לבית דין רבני תביעת מזונות, שלא אגב גירושין, נגד אישה היהודי או נגד עזבונו, לא תישמע טענת הנתבע שאין לבית דין רבני שיפוט בענין".

הסעיף מדבר על מזונות, אשר מבחינת ההלכה המשמעות הינה תביעת מזונות אישה מבעלה. אלמלא הסעיף מכוח חלוקת הסמכויות הראשונית הסמכות הייתה של בית המשפט האזרחי (מכוח דבר המלך).

הסעיף מאפשר לאישה לפנות לבית הדין הרבני, כאשר יש יתרון אחד מובהק בתביעת מזונות של אישה בבית הדין הרבני והוא לעניין המדור -  דירת המגורים - הזכות למזונות לפי ההלכה כוללת גם את הזכות לקורת גג - מדור, ולפי ההלכה מדובר במדור ספציפי - אותה דירה ספציפית בה הם גרו.

פס"ד כובאני

בני זוג פליטים מתימן, חסרי אזרחות בעלי תעודת מעבר בלבד, אינם תושבי ישראל. צו עיכוב נגד הבעל בעת ביקורו בארץ, דרך תביעה לגירושין וכן תביעה למזונות שהגישה האישה. אין כל קשר בינם לבין ישראל, כל הקשר לישראל הוא זה שהם יהודים. עו"ד של האישה הציג תרגיל מבריק, והשתמש בס' 4. הזכות למזונות אישה בהלכה ובמשפט הישראלי קיימת כל עוד הנישואים קיימים. ס' 4 קובע כי כל זוג נשוי האישה רשאית לתבוע מזונות תוך כדי הנישואים. כלומר הניסוח של הס' הוא מעט אבסורדי, הרי תביעות מזונות מוגשות תוך כדי גירושים. בכל מקרה האישה רשאית לבחור היכן להגיש את תביעת המזונות. אילו תנאים צריכים להתקיים לצורך הקניית סמכות לביד"ר לצורך ס' 4 ? רק שהבעל והאישה יהיו יהודים. אין צורך בזיקה מדינתית או טריטוריאלית. 
נפסק מפי השופט ברק: 

· תביעה מכוח סעיף 4 אינה דורשת תנאי סמכות של סעיף 1 (קיימת גם פסיקה קודמת בנושא). 

אין דיון בשאלות מדיניות של סמכות בינ"ל, כגון בטענות פורום-לא-נאות - ברק יכול היה להעלות את הטענה של פורום לא נאות, טענה זו בעיקרה מדברת על התדיינות בינלאומית. 

יכול להיות כי למדינה אחת יש סמכות אך מהותית וכל הראיות וכל הצדדים נמצא במדינה אחרת ולכן המדינה הראשונה היא פורום לא נאות. ברק אומר כי הבעל יכול היה להעלות את הטענה הנ"ל אך אלא העלה אותה...
· נפסק – יש סמכות, אין הוצאות.
פס"ד סבג

עובדות המקרה

בני זוג אשר אינם אזרחים ואינם תושבים (אזרחי מונקו), הגרושים אזרחית מזה 7 שנים. תביעה בדומה לפס"ד כובאני כאשר האישה החלה בהליכי התאזרחות. הילדים בוגרים ומנסיבות מיוחדות האם חויבה במזונות שלהם.

מישל סבג הינו יהודי שומר מצוות, והגעתו לארץ נעשתה על מנת לחלות את פני רבו ולבלות את ליל הסדר, ולמעשה במערכת העגינות של אשתו היו מעורבים כל גדולי הדור (כנגד מישל עומדים גם הליכים פליליים על אלימות כנגדה בצרפת).


פסיקת בית הדין
בחול המועד פסח כאשר הוא ביקש לשוב לביתו, הוא גילה שהוצא כנגדו צו עיכוב יציאה מהארץ, הוא ערער לבית הדין הגדול אשר הסתמך על פסק דין כובאני, וכן קבע כי קיימת לבעל זיקה עמוקה לישראל מעצם היותו דתי, ולכן יש לבית הדין סמכות.
מישל ערער לבג"צ, כאשר התקיים לחץ בינלאומי עצום (מישל היה אף יועץ בכיר לבנק העולמי) והשיא היה שכאשר הגיע שר החוץ סילבן שלום לפגישה עם עמיתו הצרפתי העלה שר החוץ הצרפתי שני נושאים - סיוע צרפת לרשות, ועניינו של מישל סבג – מדוע הוא מעוכב יציאה מהארץ בשל פולחן דתי?
קביעת בג"צ
השופטת פרוקצ'יה פסקה כי אין סמכות וכי על האישה מוטלים הוצאות בגובה 30,000 ₪ (על אף מצוקת האישה לעומת רווחת האיש) כאשר פסק הדין בעייתי מבחינת הרטוריקה, כאשר היא מתארת את הבעל כקורבן. לדעת המרצה מה שהנחה את פרוק'ציה זה חוסר הבנה למצוקת מסורבות הגט, והנושא של פורום בלתי נאות ומקום מדינת ישראל במשפט הבינלאומי. היא חששה מה יהיו ההשלכות הבינ"ל של הקניית הסמכות לבית הדין הרבני. 
השופטת פרוקצ'יה אבחנה את המקרה מפס"ד כובאני, אבחון אשר אינו נכון (מלבד האמירה שברק לא דן שם בנושא של מדינות זרות) ולמעשה הפכה את הלכת כובאני, או קבעה שהלכת כובאני לא חלה.
פרוקצ'יה ביצעה תרגיל מאוד מסוכן - היא אמרה שעל אף טענת האישה שמדובר במזונות שלא אגב גירושין לפי סעיף 4, מדובר למעשה במזונות אגב גירושין לפי סעיף 1 , כלומר כריכה של המזונות בתביעת הגירושין. (פרוק'ציה הרחיבה את נושא הכנות למקומות לא נכונים לדעת המרצה). 
דעת המיעוט
השופט רובינשטיין בדעת המיעוט מדבר על תביעת מזונות מדין מעוכבת (אישה מסורבת גט), כאשר רובינשטיין אומר שהתביעה למזונות על דין מעוכבת נשענת על כך שהאישה עדיין נשואה, אף שתכלית התביעה הינה להביא לגט, ועל כן מדובר בסעיף 4.
פ"ד סבג גרר את התיקון בחוק השיפוט (תיקון מהותי ראשון).

המשך פ"ד סבג – האישה זכאית למזונות גם אם לפי דיני המזונות ההלכתיים הרגילים היא אינה זכאית להם. אם אישה משתכרת הרבה מאוד לפי ההלכה מזונות רגילים אינם מגיעים לה, אך אם היא במצב של מעוכבת מחמתו אז מגיעים לה מזונות והמזונות הללו יכולים להיות מאוד גבוהים, וזה כדי לתמרץ אותו לתת גט. זה לא מזונות עונשיים כי הוא אינו נותן גט. אלא הוא שולל ממנה פרנסה משולחנו של מישהו אחר ולכן זוהי הצדקה הלכתית שנותנת תשובה לפרוקצ'יה. 

המזונות מדין מעוכבת אינם תביעת מזונות אמיתית אלא זו תביעה שכל המטרה שלה היא להשיג את הגירושין ולכן כל המטרה של התביעה היא להשיג את הגט והיא אגב גירושין ולכן ראוי לסווג זאת כתביעות הכרוכות בגירושים ולכן נדרשים לגביה תנאי הסמכות הקבועים בסעיף 1 לחוק.

המרצה בביקורת,– יש תביעה אמיתית למזונות.  האישה כל עוד היא אינה יכולה לקבל מזונות מבעל אחר היא זקוקה למזונות ולכן היא באמת צריכה את המזונות הללו.

יותר חשוב להבין כי – 

אין שום הצדקה לגישה הזו שמסירה את המסווה מעל תביעתה של הגברת סבג. פרוקצ'יה כביכול עושה הרמת מסך והיא בודקת מה עומד בבסיס התביעה וטוענת כי התביעה אינה כנה. המרצה טוענת כי הרמת המסך הזו אינה במקומה, היא מעבירה את הדינאמיקה של הכנות בכריכה לסעיפים האחרים של חוק השיפוט וגם לסעיף 4, ובנוסף אם פרוקצ'יה מחליטה ללכת עד הסוף, המרצה טוענת כי עליה לעשות זאת בקוהרנטיות,ושתחיל את זה גם בהקשר של הכריכה ואז זה יוביל לביטול של כל אפשרות הכריכה.

ברור כי הרוב המוחלט של העניינים שנכרכים הם לא תביעות למשמורת או לחלוקת רכוש אלא הבעלים שכורכים את נושא מזונות האישה לגירושין משום שהם רוצים להימלט מביהמ"ש לענייני משפחה ולהגיע לביד"ר. ובעצם כך תבוטל כל פונקצית הכריכה. כי ברוב המקרים המטרה היא לא הכריכה עצמה. כלומר על השופטת להיות עקבית, מה שהיא אינה עושה. 

בעקבות פ"ד סבג קיבלנו את סעיף 4 א רבתי, התיקון לחוק התרת נישואים, הכניס תיקון לחוק שיפוט בתי דין רבניים. כלומר יש כאן תיקון עקיף, וזה קרה כיוון שהייתה הצעת חוק פרטית שהגיש הרב יצחק לוי בעקבות פ"ד סבג וההצעה מטרתה הייתה הרחבה של סמכות ביד"ר, כחלק מהמו"מ החליטו כי הצעת החוק הפרטית של יצחק לוי תוכנס לחוק התרת נישואים מקרים מיוחדים. החוק כמו שהוא נחקק בסוף, רק יש לציין כי בדרך היו כל מיני מכשולים מבחינת ארגוני הנשים. 

המאבק היה כדי למנוע שהתיקון יצור עוד עגונות רבות. זה יכול היה להתרחש באופן שבו ביד"ר יכול היה לרכוש סמכות גם על גירושים אזרחיים, ויכול היה להיות מצב כי בעל שחי בניו-זילנד ורוצה לאמלל את אשתו מחליט להתנגד לתביעת הגירושים שהיא הגישה בניו-זילנד, ויגיש תביעה לביד"ר ואז ביהמ"ש בניו זילנד צריך לעצור את הדיון ולחכות לפסיקתו של ביד"ר. יכול היה להיווצר מצב שבמהלך הגירושין האלה האישה היית מפסידה את היכולת לקבל את הסעד במדינה שהיא מחוץ לישראל. ועל כך נלחמו ארגוני הנשים ואכם הצליחו וזה נותן מענה וסעד למצוקת העגונות. 

כל מטרתו היא לתת מענה למצוקת העגינות כי הרחבת הסמכות הבינלאומית והיא סידור הגירושין כדמו"י ולא מאפשר את הכריכה, ובכך יש פה התלכדות עם מגמת הפסיקה לפרשנות סעיף 1 לחוק, כי אמנם באוביטר אך הודגש כי מגמת ההרחבה של סמכות בתי הדין הרבנים נועדה לפטור את בעיית העגינות ולא יאפשרו לנצל את זה על מנת להקנות סמכות בכריכה. 

כיצד התיקון הזה משפיע על הפסיקה הקודמת?

האם כעת לנוכח סעיף 4 א', אולי אין צורך בסעיף 1?

סעיף 1 עדיין קיים לצורך עניין הכריכה, אם אנו כעו"ד מייצגים את הצד שרוצה את הכריכה והזיקות הם רופפות צריכים לנסות להיכנס לסעיף 1 ובכך לאפשר כריכה. ולקוות שאותו אוביטר של ורבר לא יתקבל ויישאר רק כאוביטר.

כל פ"ד התמודדו עם מצבים שבהם הזיקה רופפת וקלושה ועדיין הם שאפו להעניק את הסמכות ובכך המקרים שנדונו בורבר וחג'ג הם מקרים שהיום בוודאי נכנסים לסעיף 4 א, ולכן אם מעוניינים רק בגירושין אפשר ללכת על פי 4 א', אך אם רוצים כריכה יש צורך להתמודד עם הדרישה הטריטוריאלית, נכנס לגדרי סעיף ונבצע כריכה. 

לצורך 4א רבתי ישנה הגדרה של מקום מושב שהיא יותר מחמיר ודורשת יותר קשר מהפסיקה שדורשת בסעיף 1, לגבי תוכן מושג התושבות – 

לעניין סעיף זה "מקום מושב" של אדם המקום שבו נמצא מרכז חייו או מקום מגוריו הרגיל.

האם גברת סבג הייתה נושעת מן התיקון?

לא, היא אינה נכנסת בשום חלופה כי היא אינה אזרחית ואפילו החלופה המרחיבה של 4א ג שמסתפקת בכך שהתובע הוא אזרח ישראל, אחרי שהיו גירושים אזרחיים. גם זה לא היה עוזר לסבג כי לא הייתה אזרחית והיא רק החלה תהליכי אזרחות.

אם אישה היא יהודיה היא תקבל אזרחות ואז תוכל להגיש תביעה ולא תצטרך להתגורר כאן ואף לא שהגבר יתגורר כאן, ותיישם זאת על ידי הסנקציות והוצאת צו עיכוב יציאה מהארץ... יש כל הזמן מו"מ בין ביד"ר לבין משרד המשפטים לצורך יישום סנקציות לבעלים מסרבים ומעגנים. 

פ"ד הרבני יכול לראות כי מפורטת שמה ההיסטוריה של החוק.

יום חמישי 30 נובמבר 2006 – שיעור 12:
השבוע יצא אחד מפ"ד האחרונים פרי עטו של השופט ברק. מקרה נוסף העוסק בנישואים אזרחיים, הפעם ברומניה. נשואי טורונטו היו בני אותו מין, נישואי רומניה הם נישואי תערובת של יהודי אלמן תושב ישראל ורומנייה נוצרית עובדת זרה שטיפלה בו ותוך כדי כך נרקם קשר רומנטי. הזוג נישא ברומניה בנישואים אזרחיים. בינתיים הלך הבעל לעולמו והאישה ביקשה להיות מוכרת כבת זוגו לצורך ס' 11 לחוק הירושה. ילדיו מאשתו הקודמת ערערו על כך. 

בית המשפט לענייני משפחה ובית המשפט המחוזי קבעו כי הנישואים האזרחיים בין בני דתות שונות תקפים ולכן הרומנייה זכאית לרשת את בעלה מכוח ס' 11. ס' 55 בחוק הירושה עוסק בידועים בציבור, ואילו ס' 11 עוסק בבני זוג. ניתן היה לפסוק בפרשה זו לפי סעיף 55, אך יכול להיות שהיינו נתקלים בבעיה עובדתית, כי על פי טענת הילדים בני הזוג לא חיו יחד ולא היה ביניהם קשר אמיתי. בכל מקרה ייתכנו סיטואציות בהן ס' 55 אינו תקף כמו מצב בו חודשיים לאחר הנישואים האזרחיים הבעל הולך לעולמו ואז הם עדיין לא נחשבים לידועים בציבור. 

למה לצורך ס' 11 לחוק הירושה צריך לעבור את השאלה המהותית של תוקף הנישואין?

אנו מדברים על מעגל פנימי של זכויות וחובות בקשר בין בני זוג. כשאנו מדברים על מערכת היחסים הפנימית, בשונה מהמישורים של צדדים שלישיים, היא מתקיימת לכאורה רק על בסיס של יצירת סטאטוס תקף. עניינים אחרים במערכת היחסים הפנימית יכולים להיות:
ירושה, מזונות, רכוש, חובות התנהגות ואי התנהגות, חסינות מפני העדה בפלילים – לכאורה צריך להחליט האם יש קשר תקף ורק אז ההשלכה של הסטאטוס היא בין היתר הזכות לירושה. 

גם בסעיף 11 יש 2 אופציות:

1. לדון בשאלה העקרונית של תוקפם של הנישואים האזרחיים ולהחליט האם נישואים אלה מוכרים או לא.

2. לדון בדרך אחרת ולטעון כי הירושה היא תוצאה של סטאטוס, אך יש אפשרות לדון בתוקף המצומצם של חוק הירושה בלבד. כלומר הנישואים יהיו תקפים לצורך חוק פלוני ולא תקפים לצורך חוק אלמוני. כלומר הנישואים תקפים בהקשר מסוים ולא תקפים בהקשר אחר.
באוביטר ברק כן פרס את משנתו ביחס לשאלה היותר עקרונית וכוללת של התוקף המהותי של הנישואים האזרחיים. הוא אמר שלפני שבוע, בהכרעת פ"ד נישואי קפריסין, כללי ברירת הדין שנחיל בהקשר של נישואים אזרחיים הם אותם כללי ברירת דין שמכירים בתוקף של הנישואים האזרחיים בין יהודים (הכללים האנגליים). יכול להיות שהגיע הזמן ללכת צעד אחד קדימה (שבוע לאחר פ"ד קפריסין...) ולבחור באותם כללי ברירת דין שיכירו גם בתוקפם של בני זוג שאינם בני אותה עדה דתית. כללי ברירת דין שיכריעו לפי מקום עריכת טקס הנישואין – ואז כל סוגי הנישואין שמוכרים ותקפים במקום עריכתם יהיו תקפים בישראל. 
אם זה היה רציו ולא אוביטר, זה היה משפיע גם על פסק דין נישואי טורונטו, כל הפסיקה שם הייתה בדבר הרישום בלבד, ולכן זה יהווה שינוי משמעותי וייתן תוקף לנישואים חד מיניים. 

ברק לא עשה זאת משיקולי פרקטיות וריאליות. הוא ידע שאם יכניס זאת לרציו לא היה משיג את הסכמת הרוב, והוא לא רצה שאחד מפ"ד האחרונים שלו יהיו כשהוא במיעוט. ברמה העקרונית המערכת האבסורדית בארץ הגיעה למצב שבו אין משמעות לתוקף הקשר הפנימי בין בני הזוג, ברק טוען שמבחינת איך שהזוג עצמו רואה אותו במימד הערכי חשוב להם לדעת שנישואיהם תקפים. יכול להיות כי יש אמת בדברים אלה, אך מבחינה משפטית זה חסר משמעות. 

חוק הירושה מאפשר הקניית סמכות בהסכמה לביד"ר, אך חייבת להיות הסכמה של כל הצדדים. ברור כי במצב שלנו לא תהיה הסכמה של הרומנייה. 
מה יעלה בגורלו של פ"ד טורונטו?

חוק עוקף בג"ץ זה הכיוון וזה יהיה בסגנון חוקי ה-duma עליהם דיברנו בעבר.

כבר הוצעה הצעת חוק בכנסת כי פקיד הרישום לא ירשום בני זוג מאותו מין . מעיין הגנה לנישואים המקובלים. בתור הצעת חוק פרטית, לפני שהיא עוברת קריאה טרומית היא צריכה לעבור 45 יום, היא תידון בקריאה טרומית ואז אישורים וכיוצ"ב. 

יו"ר הכנסת יכול לוותר על ה-45 ימים הללו, באופן לא מפתיע פטרו את ההצעה שלו מ-45 יום בכנסת ואתמול היא עלתה לדיון לקריאה טרומית. בסופו של דבר זה לא עלה להצבעה כי התברר כי הושג הסכם בין הח"כ שהציע את ההצעה לאחר כי תהיה ועדת שרים לענייני חקיקה, ואז זה יהפוך להצעת חוק ממשלתית (וזה אמור להתרחש ביום ראשון הקרוב)ואם זה לא יעבור לא תהיה משמעת סיעתית כל ח"כ יוכל להצביע על פי צו מצפונם.  



פ"ד סימה לוי, פ"ד סימה אמיר יש שמה סקירה ארוכה של יחסי הגומלין בין השתיים.

חשין ביקש לעשות סדר בבלאגן, המרצה טוענת כי הוא הצליח אך עשה בלאגן נוסף.

פ"ד סימה לוי – 

עובדות: בני זוג שעושים ביניהם הסכם או במילים אחרות גירושין בהסכמה. בהסכם הנ"ל בין היתר נקבעת התחייבות של האב למזונות לילדים בסכום מסוים וצמודה לכך התחייבות לשיפוי – האב נוטל על עצמו זכות מזונות מסוים, על הגברים מוטלת חובת המזונות העיקרית מכוח ההלכה, על האם מוטלת חובת מזונות משלימה, ולכן בהסכמים של שגרה מצוינת חובת מזונות של האב והגברים רוצים לדעת כי הסכום לו הם מתחייבים לא יעלה (בצמוד לתוספת היוקר וכו'....).
הפסיקה קובעת לאורך השנים כי הילדים לא כפופים להסכמים בין ההורים, אם ההורים הסכימו ביניהם על סכום מסוים זה מחייב רק את ההורים ולא את הילדים. 

לילדים ישנה זכות עצמאית אל מול ההורה, הם יכולים לתבוע באופן עצמאי אך הם עושים זאת באמצעות האפוטרופוס שזה בדרך כלל האם.

בפרקטיקה יש תנית שיפוי שאמורה להבטיח את אותה ודאות ולהגיד כי אם תוגש תביעה בשם הילדים האם תצטרך להשיב את הכסף. המערכת המשפטית האזרחית פתחה מנגנוני התמודדות נוספים לעניין זה התוצאה בשטח היא שנכון להיום ביהמ"ש האזרחי אינו מאשר הסכמים עם תנית שיפוי כזו. 

אין להכניס הסכם שיפוי להסכם שאמור להגיע לביהמ"ש לענייני משפחה כי הוא לא יאושר. 

בבתי הדין הרבניים מאשרים הסכמי שיפוי, וזהו הבסיס לפ"ד סימה לוי. אבל בפ"ד אהרון אפשר לראות כי הסמכות לדון בכל הנושאים נתונה לביהמ"ש לענייני משפחה. רוב עו"ד מעדיפים לא להגיע לביד"ר. 
בפרשת סימה לוי הייתה התחייבות ל-300 ₪ לילד וחצי שנה אחרי הגירושים הילדים הגישו תביעה לביהמ"ש לענייני משפחה באמצעות אימם האפוטרופסית, נקבע להם סכום מזונות גבוה כמעט פי 3 מזה שבהסכם.  האב מבקש להפעיל את תנית השיפוי, השאלה שעומדת על הפרק היא האם אכיפת ההסכם נמצאת בסמכות ביד"ר?

חשין כותב על סוגי הסמכויות השונים שיש לביד"ר, עקרונית לביד"ר יש שני סוגים של סמכות:

1. סמכות מקורית ראשונית –  

i. סמכות ייחודית שהיא סעיף 1 או מה שנכרך מכוח סעיף 3 
ii. סמכות מקבילה מכוח הסכמה (סעיף 9)
2. סמכות מהסדר השני (סמכות נלווית) – הסמכות הנמשכת שתנאיה הן:
a. ביד"ר דן ופסק
השאלות של סמכות שנוגעת להסכמים נכנסות בתוך אותה קטגוריה של סמכות משנית או סדר שני וניתן לכנות זאת כשאלות של סמכות נמשכת ביחס להסכמים.

חשין מעלה כמה שאלות – 
האם אפשר לכרוך את ההסכם? האם אפשר להסכים לגביו? והאם יש לגביו סמכות נמשכת?

ולגבי כל אחת מהשאלות הללו הוא מגיע למסקנה שלילית.

הוא טוען כי אי אפשר לכרוך הסכם שיפוי ואי אפשר לתת במכות בהסכמה להסכם שיפוי והאכיפה היא אינה בגדר סמכות נמשכת לערכאה שאישרה את ההסכם. זו השורה התחתונה של הפ"ד. 

המרצה – ביקורת על פסק דינו של חשין בניתוח פסק הדין. אם יש רצון לדון בשאלת הסמכות הנמשכת הרי כדי שתהיה סמכות נמשכת צריכה קודם כל להיות סמכות מקורית ולכן אם הכרעת כי אין סמכות מקורית אי אפשר לדון בנמשכת ואם אין סמכות נמשכת כי זה לא פ"ד שביצועו הולך ומתמשך אולי לא היה צריך לדון בסמכות המקורית של הכריכה וההסכמה. 
יכול להיות כי ניתן היה לתת ניתוח קפדני על פסק הדין, יכול להיות כי הרצף הלוגי הוא בעייתי אך ההלכות הם רלוונטיות ונכונות. 

פ"ד עמרני אינו כה שונה מפ"ד לוי ומפ"ד סימה אמיר כמו שמנסה חשין להראות, אך ההלכה המנחה היום היא לוי ואמיר. את עמרני נתן אלון ואילו את השניים האחרים נתנו פרוקצ'יה וחשין ואין זה מפתיע. 

פ"ד אהרון – 
הסכם בו יש סעיף (שגרתי, יש לציין) שאומר כי אם יהיו סכסוכים בין הצדדים הסמכות תהיה לביהמ"ש המחוזי ואילו לביד"ר תהיה סמכות לעניין הגירושין בלבד. 

האישה הגישה תביעת גירושין לביד"ר והיא לא כרכה אלא רק הזכירה כי האיש לא משלם לה מזונות, ושמגר רואה בזה כריכה. הוא אומר כי היא לכודה בביד"ר, והכריכה הזו תופסת למרות אותה הסכמה קודמת שאמרה כי כל סכסוך עתידי לא יהיה בביד"ר. (מי שכרכה כביכול זו האישה)

זהו בעצם ניסוח ששולל כריכה, שמגר בא ואמר כי אי אפשר להתנות על סמכותו של ביד"ר, 
בעניין הנתון לסמכותו המקבילה של ביד"ר יהיה ביהמ"ש לענייני משפחה רשאי לדון כל עוד ביד"ר אינו דן בו, ולמעשה הוא מתכוון לסעיף 3 – סעיף הכריכה. הם לא ניתנים להתניה.

לכן כל אפשרות של ניסיון לשלול את הכריכה לא יעמוד.

פ"ד אהרון למעשה נותר מאוד בודד במערכה ולא הייתה התייחסות אליו בפ"ד מאוחרים יותר. 

בפראקטיקה ההסכם הזה אינו מיושם. 
פ"ד ועקנין – 

בפסק הדין ישנה אמירה של בייניש, שאומרת כי הצדדים יכולים להסכים מראש על כך שהסמכות לדון במזונות תהיה לביהמ"ש האזרחי. היא אינה מזכירה את פ"ד אהרון, האמירה שלה היא באוביטר. האמירה הזו משקפת את התפיסה המקובלת כי אנו מתעלמים מפ"ד אהרון וכי אפשר להסכים לדון בכל הנושאים בביהמ"ש לענייני משפחה.אך אנו צריכים לדעת כי זהו פ"ד של ביהמ"ש העליון ברציו שמעולם לא נהפכה הלכתו. 
סמכות נכרכת – סעיף 3 מירוץ הסמכויות:
הרציונאל – 

מנגנון הכריכה, הנושא שנתפס כרעה החולה של מערכת הגירושין, התחיל דווקא מתוך כוונה טובה מאוד, 

למנוע התרוצצות של בעלי דין ולמנוע פיצול וריבוי דיונים ושיהיה ניתן לסגור הכל בבית דין אחד. 

המטרה הזו היא מטרה מאוד נכונה אך בפועל דווקא הסעיף שמטרתו הייתה לפשט וליעל הפך לעקב אכילס, והביא להידיינות הארוכה בגירושים בישראל.

הרציונאל מאחורי מנגנון הכריכה (אשר נדון בפ"ד וינטר נ' בארי) הינו לאפשר לערכאת השיפוט אליה מתנקז הנושא המרכזי של הגירושין עצמן להכריע ביתר המחלוקות  בהן צריך להכריע בכדי לסיים את הנישואין. רוב הגירושין מתבצעים לאחר שבני הזוג הגיעו להסכם ביניהם אשר יכול להיות מושג מחוץ לכותלי בית המשפט, ורק במקרים של עוינות ההסכם הוא חלק מהכרעה שיפוטית. כדי שההכרעה תוכל להיות יעילה, יש הגיון בכך שנרצה לנקז את כל הנושאים הללו לאותה ערכאה שיפוטית אחת (בדומה להיגיון של חוק בתי המשפט של ענייני משפחה לרכז את כל המחלוקות לאותה ערכאה, פורום ואפילו לאותו שופט – "משפחה אחת שופט אחד"). 

יש להבין – 
משמעות המרוץ היא תחרות אמיתית של זמנים  - מי הראשון שמגיש את התביעה והיכן.

המתמחה שרץ יותר מהר רוכש את הסמכות לטובת הלקוח שלו, הסמכות נתונה כל עוד לא מתקיים כבר דיון בעניין.
נניח כי אנו עו"ד לענייני משפחה ומגיע אלינו בחור שנשוי 5 שנים, איש היי-טק שצבר אופציות ועומד לקראת הנפקה. הוא אומר כי כבר שנה ויותר העסק לא עובד והוא מעדיף מישהי אחרת. הוא יודע שזה לא יהיה פשוט, יכול להיות שאפשר לסיים את העניינים בהסכמה, אך יכול להיות שלא. גם אם אנו כעו"ד וכבני אדם מאוד פשרנים ולא נוטים לריב, אנו מחויבים לטובת הלקוח ולכן אין ברירה אלא להגיש תביעה בביה"ד הרבני ולכרוך לה הכל, להראות עילת גירושין ורק אז להרים טלפון לעו"ד של האישה ולהחליט לדבר, ואז כמובן שמדברים מעמדה של כוח. והאישה יודעת שאם לא יהיו פה הסכמות היא תראה מעט מאוד מהאופציות והמניות שיכולות להיות שלה. 
המערכת הזו היא מערכת ללא רחמים והיא לא מאפשרת את ההידברות ואת הגישה הפייסנית. היא מסלימה את המלחמה מהיום הראשון....

תוצאת הכריכה:

תוצאת הכריכה הינה כפיית סמכות בניגוד לסעיף 4 המאפשר לאישה לבחור באיזה פורום להגיש את תביעת המזונות. 

הנושאים המשמעותיים ביותר לעניין הכריכה הינם הנושאים בהם אין כרגיל שום אפשרות שהם יגיעו לסמכות בית הדין הרבני (בשונה ממזונות בהם בני זוג יכולים להגיע לביה"ד הרבני לפי בחירת האישה, או ענייני מעמד אישי אחרים כגון החזקת ילדים או מזונות ילדים, אשר יכולים תיאורטית להגיע לביה"ד באמצעות סעיף 9 – ההסכמה).

עניינים מעין אלו, אשר הינם מחוץ לענייני המעמד האישי אך הינם מאוד אינטגרלים בעת הגירושין, הינם ענייני הרכוש, אשר יכולים להגיע לבית הדין הרבני אך ורק באמצעות הכריכה – ברגע שצד אחד הקדים ותבע את תביעת הגירושין בבית הדין הרבני וכרך את הנושאים בהם הוא מעוניין שביה"ד הרבני ידון, בכך הוא למעשה חוסם את הצד השני מן האפשרות לתבוע באותו עניין בביהמ"ש לענייני משפחה לפי סעיף 25(ב) לחוק בתיהמ"ש לענייני משפחה. 

המשמעות של הסמכות המקבילה של בית הדין הינה שבאפשרותו לדון אלא אם כן כבר הוגשה התביעה לבית המשפט לענייני משפחה לפני כריכת העניינים בבית הדין הרבני, וכך נקבע המונח של "מרוץ הסמכויות", הנובע מהשוני בין בתי הדין (הרבני לא מחיל את הלכת השיתוף ופוסק סכומים נמוכים של מזונות, אחזקות ילדים מוטות במקרים רבים על בסיס שיקולים דתיים וחינוך, וזאת על אף חוק הכשרות המשפטית המחייב את ביה"ד הרבני לפסוק לפי טובת הילד אשר אמורה להיות מוסקת בין היתר לפי חוו"ד של עובד סוציאלי).    

יש פסקי דין בהם ממש בודקים את שעת הגשת התביעה לבית המשפט אל מול בית הדין, כך שניתן לראות שהמרוץ הוא קריטי, ובייחוד כאשר גברים מעדיפים את הרבני ונשים מעדיפות את האזרחי (מלבד ההקשר של המדור הספציפי, שם דווקא לאישה יתרון ברבני). 
השלכות מירוץ הסמכויות – נתוני כריכות:
מערכת בתי המשפט לענייני משפחה לא מסווגת את התביעות לפי מין מגיש התביעה בעוד שבית הדין הרבני כן – תביעות הגירושין בבית הדין הרבני מתחלקות כחצי-חצי.

מבחינת משמורת ילדים נפתחים יותר תיקים בבתי המשפט לענייני משפחה (17,000 במשפחה לעומת 1,350 ברבני). תביעת משמורת המוגשת לבית הדין הרבני חייבת להיות נכרכת – תחילה תביעת גירושין ובהמשך כריכה של המשמורת.

בקרוב לשליש מתביעות הגירושין שהגישו גברים נכרכו תביעות למשמורת, זאת לעומת 8% בלבד מתביעות גירושין שהוגשו על ידי נשים (כפי הנראה כיוון שרובן כבר הגישו תביעה למשמורת קודם לכן בבית המשפט למשפחה).

בהתחשב בעובדה שלרוב המשמורת ניתנת לאם, ובנוסף לכך קיימת בישראל חזקת גיל הרך הקובעת בחוק העדפה למשמורת אצל האם בילדים עד גיל שש, נראה כי חלק גדול מהתביעות של המשמורת בביה"ד הרבני המוגשות על ידי גברים הינן בעצם תביעות טקטיות במטרה להפעיל לחץ (למעשה חלק גדול מאוד מתביעות הגירושין שגברים מגישים לביה"ד הרבני אף הן תביעות טקטיות בכדי לאפשר את הכריכה של המשמורת).

הכריכה של המשמורת היא עניין שכרוך מעצם טיבו וטבעו בתביעת הגירושין והוא לא דורש כריכה מפורשת – יש שני סוגים של נושאים נכרכים:

· כאלה שנכרכים מעצם טיבם וטבעם 
· כאלה שהסדרתם דרושה לחיסול הנישואין ולכן אפשר לכורחם אך על הכריכה להיות מפורשת (משמורת היא הנושא היחיד שכרוך מעצם טיבו וטבעו, כך שהעובדה שבחמישים אחוז מתביעות הגירושין של גברים בבית הדין הרבני נפתחות בתביעה למשמורת מורה כי מדובר לרוב בתביעה טקטית על מנת לנצח במרוץ הסמכויות).

מגמת הפסיקה:

המגמה הכללית של הפסיקה האזרחית מתבטאת ב-"תנועת מטוטלת" המתמודדת עם ההשלכות הקשות של מרוץ הסמכויות וקובעת הלכות המיטלטלות בין אישור של אפשרות הכריכה לבין צמצום אפשרות הכריכה. פרופ' רוזן צבי המנוח קבע את המונח המתייחס לחיכוך בין המערכת הרבנית והמערכת האזרחית – "פעם מרחיבים ופעם מצמצמים" – לדוגמא המונח "בישראל" שהורחב ולאחר מכן צומצמה סמכות בית הדין.
 אי אפשר לומר באופן חד משמעי כי כל הפסיקה האזרחית הינה במגמת צמצום הכריכה, ואפילו בשנתיים האחרונות ניתן למצוא פסקי דין המרחיבים את הכריכה (פ"ד פלונית של ברק המדבר על כריכה באמצעות התנהגות לדוגמא), כך שאף שהמגמה העיקרית היא מגמת צמצום, יש לא מעט מצבים בהם מתרחשת דווקא הרחבה של הכריכה.

תחילת מגמת צמצום הכריכה נראית באמצעות פיתוח מבחני הכריכה, לפיהם צריכה להיות תחילה תביעת גירושין כדין, תביעת גירושין כנה וכריכה כנה (המבחן המשולש שבפ"ד גבעוני).

התפיסה המקובלת היא שבית המשפט האזרחי פועל כל העת לצמצם את סמכות בית הדין הרבני – האמת בשטח היא שיש שופטים שתמיד ברור שיפעלו לצמצום הסמכות (ברנזון, פרוקצ'יה) ויש שפועלים בכיוון ההפוך (אלון, רובינשטיין) – אך אין מגמה כללית של צמצום. תנועת המטוטלת היא התיאור הנכון של המצב, מה שיוצר בלבול ואין אנו יודעים מה תהיה הפסיקה מחר או מחרתיים.

מהי הכריכה – 
הרחבה בסמכות בית הדין הרבני. הסמכות הבסיסית והייחודית של ביד"ר היא נישואין וגירושין בלבד. הכריכה נתנה לביד"ר סמכות במקום שייתכן ולא היה לו סמכות כלל. הכריכה מאפשרת למעשה כפייה של סמכות. ( מהר מאוד העמידה הפסיקה תנאים להרחבה זו :
· פיתוח מבחני הכריכה – המבחן המשולש :
· כנות תביעת הגירושין
· כנות הכריכה
· כריכה כדין
· על מושג ה-"כנות" נכתבו תילי תילים של פ"ד וספרות משפטית. 
· ישנה הבחנה בין הנושאים הכרוכים מעצם טיבעם וטיבם לבין הטעון כריכה מפורשת: "כל עניין אחר ... אשר בפועל ממש נכרך ... ואשר הכרעתו דרושה לשם חיסול יעיל של יחסי בני הזוג"  - מהם הנושאים הכרוכים מעצם טיבם וטבעם? למעשה רק המשמורת – החזקת הילדים. יש להבחין כי מושג זה מתייחס לשאלה הפיזית של נוכחות הילדים בלבד, ולא לשאלות הנוגעות בחינוך בריאות וכו'... 
מתי נעצר המרוץ ומוקנית הסמכות?
מה צריך לקרות על מנת שבמרוץ בין פלונית ופלוני האחד ישיג את השנייה והסמכות תוקנה לביד"ר ?

צריך שתהיה תביעת גירושין בבית הדין הרבני.

פ"ד עמרני אומר לנו שהמונח עצמו צריך להתפרש לפי המשפט העברי – זהו מונח הלכתי ולכן יש לפרשו מתוך המשפט העברי. גם פה ניתן להיתקל במצבים בהם השופט יבוא ויאמר כי זהו אמנם מונח דתי אך החוק הינו אזרחי ויש לפרשו בכלים אזרחיים. 

בחוק שיפוט בתי דין רבניים נקבע כי זהו אכן מונח הלכתי. 

השופט אלון מתעמת עם המונח, הוא קובע כי תביעה לשלום בית אינה תביעת גירושין. כך גם תביעה לבטלות נישואין (אפשרות לבטל נישואין רטרואקטיבית, לכאורה ללא גט – אפשרות שקיימת תיאורטית). 

בפ"ד נישואי קפריסין אמר ברק באוביטר כי לא ניתן לכרוך לתביעה לסיום קשר נישואים אזרחיים, מפני שלפי הבנתו את התפיסה ההלכתית, למרות שמקנים תוקף מסוים לנישואים האזרחיים מתוקף נישואי בני נוח, לא מכירים בזכויות ממוניות שנוצרות מהקשר הנ"ל.  מתי יכולה לעלות תביעה לבטלות נישואין – דווקא בסיטואציה של נישואים אזרחיים. 

בפ"ד עמרני הגיעו לביד"ר עם בקשה להסכם אישור גירושים – חלק גדול מההליכים המתקיימים בביד"ר. לפי השופט אלון – לתביעה שכזו כן ניתן לכרוך. 

חלק גדול מפ"ד עמרני נהפך בפ"ד סימה לוי. 
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מה המשמעות של העובדה כי כרכו נושא לתביעת הגירושין?
לפי אלון מכאן ולהבא כל השאלות שמתעוררות יהיו בסמכות ביד"ר מכוח סמכות נמשכת. זהו לא המצב המשפטי היום – מה שלא דנו בו בביד"ר מבחינת "דן ופסק" לא נכלל בסמכות הנכרכת. 

פ"ד תורג'מן ניתן בבית המשפט המחוזי ע"י השופט פורת, שהיה ערכאת הערעור על בית המשפט לענייני משפחה במחוז תל אביב והמרכז. בתחום דיני המשפחה שיעור הערעורים שמגיעים לעליון הוא קרוב למחצית משיעור הערעורים האזרחיים הרגילים. אמנם לפסיקה של השופט פורת אין  סמוכת מחייבת מכוח תקדים מחייב – אך שאלות משפטיות רבות הזקוקות להכרעה נידונות אצלו מכוח סוגיות משפטיות שונות (ערעור ברשות, משאבים כלכליים רבים, אנרגיה שאוזלת בדרך לעליון). כך שופט מחוזי דומיננטי וראוי כמו השופט פורת מקבל מעמד חשוב ביותר. 

פ"ד זה מגדיר לנו את מבחן תביעת הגירושין הכנה – הנסיבות היו מריבות חוזרות ונשנות וטענה כי האישה לא ממלאת את תפקידה. ייתכן ומבחינה הלכתית הנסיבות מצדיקות עילת גירושין לפי ההלכה. הוזכר המונח מורדת המתאר מצב בו אישה לא ממלאת את החובות המוטלות עליה (מלאכות הבית, יחסי מין ועוד). במצב כזה היא עלולה למצוא את עצמה כמורדת. ההשלכות של המונח ניכרות בשני מישורים:
· מישור עילת הגירושין

· מישור ההשלכות הממוניות (מזונות, רכוש)
עד כמה עילה זו מביאה לחיוב או כפיית גט, וכמה זוהי עילה מוצקה הן לא שאלות שאנו נכנסים אליהן. 

לעניינינו, ייתכן והיו כאן נסיבות המקימות עילת גירושין, עו"ד של הבעל לא טרח לציין עילות אלה. פורת קבע כי מהתנהלות זו ניתן להסיק שכל מטרת התביעה הייתה לחסום את האישה מלפנות לבית המשפט האזרחי, דבר הפוגע בכנות הכריכה. 

יום חמישי 07 דצמבר 2006 – שיעור 14:
סעיף 258 לתקנות סדר הדין האזרחי: 

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

      בקשה ליישוב סכסוך). 

(ב) בקשה ליישוב סכסוך תוגש לפי טופס 26ב, ויצורף לה טופס 26א מאומת בתצהיר.

(ב1) הוגשה בקשה ליישוב סכסוך, רשאי בית המשפט להפנות את בני הזוג ליחידת הסיוע כאמור בתקנה 258 יט' או להפנותם, בהסכמתם, לייעוץ או לפישור. 

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

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

בקשה ליישוב סכסוך אומרת שבני הזוג במשבר, אבל רוצים שבית המשפט יפנה אותם ליחידת הסיוע, בד"כ בשל הרצון לא להיכנס לדיונים מכוערים. המטרה היא לאפשר לאותת לצד השני כי יש משבר וכנראה שהם יסיימו את חייהם ביחד. ויעשו זאת דרך המתורבתת ביותר עם מינימום פגיעה בילדים.
ס' ג' הנ"ל כביכול הופך את הבקשה ליישוב סכסוך להגשת תובענה, כלומר במרוץ הסמכויות בקשה ליישוב סכסוך המוגשת ראשונה בזמן מונעת מביד"ר לדון בנושאים אלו. 
בחקיקה הראשית נאמר כי חוק זה לא פוגע בסמכות של ביד"ר, והנה כאן אנו רואים כי התקנה שהותקנה מכוח חוק בתי המשפט לענייני משפחה יוצרת דרך נוספת של עצירת מתן סמכות לביד"ר ולכן יש כאן למעשה פגיעה בביד"ר. משמע החקיקה היא מחוץ לסמכות "אולטרא וירס". ובעצם נראה כי חקיקת המשנה הזו חרגה מסמכותה.

ביקורת רבה הושמעה על כך, בין השאר מפיו של פרופ' שאווה, לפיה מדובר בתקנה הסותרת חוק ועל כן אמורה להיות בטלה. למעשה אין הכרעה בשאלה זו, והבלגן חוגג כך שבמחוזות שיפוט שונים מתייחסים באופן שונה לשאלה האם ההודעה על פרוץ סכסוך עוצרת את המרוץ, וכמוה כהגשת תובענה. במחוז ירושלים זה נחשב כעצירת המרוץ, ובר"ג לא.  

כאשר הגיעה השאלה לעליון גם כן לא הייתה הכרעה בנושא, בפ"ד פלונית כרך הבעל לתביעת הגירושין את כל הרכוש למעט דירות המגורים. ההליכים נפתחו בביד"ר ובבית המשפט באותו יום ולא היה ברור מי הקדים את מי. בייניש לא הכריעה בשאלה האם הודעה על פרוץ סכסוך כמוה כתביעה משום שקבעה כי למעשה הוא וויתר על הכריכה כשפיצל את תביעת הרכוש, שזה כמו להגיד שהכריכה לא כנה. אם הכריכה לא תופסת, אז לא קיימת כריכה בביד"ר ולא בעיה לומר שההליך המתרחש בבית המשפט לענייני משפחה הוא ההליך בעל הסמכות.  השאלה הזו נותרה פתוחה והיא חשובה למדי – טרם הוכרעה בבג"ץ.
מי קובע למי הסמכות? הלכת פייג – פלמן:
ניתן לתאר מצב, בו מוגשת תביעת גירושין ונכרכים לה כל הנושאים בביד"ר על ידי האיש, והאישה מתנגדת לסמכות וכנגד כנות הכריכה. ביד"ר בכל זאת דן, וטוען שיש לו סמכות. במקביל מגישה האישה תביעה לבית המשפט לענייני משפחה שקובע כי הכריכה אכן לא כנה, אלא הייתה חסימה טקטית. כך במקביל ממשיכות 2 הערכאות לדון במקביל ונוצר מצב בלתי אפשרי בו ביד"ר קובע כי הילדים ילמדו במדרשה בעוד בית המשפט קובע כי ילמדו בבי"ס ממלכתי. 
עד הלכת פלמן היה נהוג שבג"צ קובע למי הסמכות לדון. 

במקרה הנ"ל חיו בני הזוג 9 שנים כידועים בציבור, נישאו כשהאישה הייתה בהריון ולאחר שנתיים הגיש האיש תביעה לביד"ר הכורכת את כל הנושאים. כמו כן הוא נזכר שייתכן והוא אינו האב. הוא התנה את מתן הגט בבדיקת רקמות שלמעשה מהווה מעשה סחטנות. סחטנות כזו או אחרת מופיעה במקרים רבים וזהו מוטיב דומיננטי בסכסוכי הגירושין. 

בבית הדין הרבני הגדול, הדיין הרב דיכובסקי אמר בדעת מיעוט שברגע שהבעל מתנה את מתן הגט בבדיקת הרקמות הכריכה אינה כנה. אך בפועל לא מתייחסים לכך יותר מידי והסחטנות רווחת.

בית המשפט למשפחה קבע אם כן שיש לו סמכות, כך גם ביד"ר. העניין התגלגל לבג"צ שקבע כי כל ערכאה מוסמכת לדון בעצמה בנוגע לסמכות שלה. ברגע שטוענים כנגד הסמכות שלה היא יכולה לבדוק זאת. כאשר בית המשפט לענייני משפחה בודק את הסמכות שלו הוא למעשה בודק גם את הסמכות של ביד"ר. בסופו של דבר מוכרעת הסוגיה לפי מי שהכריע ראשון בשאלת הסמכות. זה עוצר את שאלת הסמכות.  ( הכרעה זו יצרה את מרוץ ההחלטות, התווספה זירת תחרויות חדשה בנוסף למרוץ בין בני הזוג המתדיינים. שטר"כ ובייניש הותירו בפסיקתן פתח לחריגים לפיו אם יתברר שההחלטה הראשונה הייתה מחטף וכל מטרתה לחטוף את הסמכות, או שיש בה פגם של ממש היורד לשורשו של עניין, או אז המערכת האזרחית המקבילה יכולה להתערב ולומר כי הסמכות לדון אינה כדין. 

איך אנו יודעים אם היה מחטף? אם לא היה דיון אמיתי, לא נכנסו לעומקן של הטענות – זה ייחשב כמחטף. החשדנות היא כלפי ביד"ר ולכן הערכאה השנייה, בית המשפט לענייני משפחה, יוכל לדון באופן חריג. החשש של קיומו של מחטף מופנה כלפי ביד"ר ויש לכך קבלות בשטח, מפני שביד"ר חרד מזליגתם של הדיונים לבית המשפט לענייני משפחה ולכן מנסים שוב ושוב לנצח במרוץ ההחלטות. 
מבחינת ההירארכיה הושווה ביד"ר לפני הקמת בית המשפט לענייני משפחה לבית המשפט המחוזי, לאחר הקמת בית המשפט לענייני משפחה ירד המעמד של ביד"ר כביכול לבית משפט שלום. היה קשה לדיינים לראות זאת קורה. 

תוצאה נוספת של ההחלטה בעניין פייג-פלמן היא קושי הנובע מכך שמבחינה מעשית ביד"ר הוא זה שיבוא וידון ראשון, לרוב מפני שיש עליו פחות עומס והוא חרד יותר לשאלת סמכותו, ועל כן הוא יקבע את המועד המוקדם ביותר האפשרי בעוד דיון ראשון באזרחי יכול להתקיים גם רק לאחר 8-9 חודשים. זה מביא אותנו לעמדת היועץ המשפטי של ביד"ר – עו"ד רוט, שכתב כי הוא אכן תומך במקרה הנ"ל בהעברת הסמכות לבית המשפט האזרחי שהיה הראשון שהחליט על הסמכות, הוא עשה זאת מבחינת "הפסד בקרב וניצחון במלחמה" וידע שבד"כ הראשון שמחליט יכול להיות ביד"ר. 
לדעתה של המרצה – פ"ד זה תוצאתו היא מאוד קשה ולכן הוא רק הסלים את המאבק והוסיף מימד בעייתי.

ביד"מ - בית דין מיוחד המורכב משני שופטים עליונים ודיין רבני אחד. יושב במקרים מיוחדים. 

בפרשת פייג-פלמן הועלתה ההצעה להקים ביד"ם ולכן אמר על זה הרב דיכובסקי כי במילא יש תמיד שניים נגד אחד ותמיד ביד"ר מפסיד...
מה ניתן לכרוך?

· כל אחד מענייני המעמד האישי

· כל עניין אחר שהכרעתו דרושה לחיסול יעיל של ענייני בני הזוג

מזונות ילדים לא ניתן לכרוך – זה מוזר משום שהחוק בבירור קובע כי ניתן לכרוך מזונות ילדים. יש כאן הבחנה שהועלתה בפ"ד שרגאי, בין התביעה האמיתית, שמוגשת על ידי הילדים עצמם, באמצעות האפוטרופוס שלהם, האם – זאת לא ניתן לכרוך. מה שכן ניתן לכרוך זה את "השבת הוצאותיה" – השבת ההוצאות של האם שהוציאה כביכול במקום האב. זוהי לא תביעה של הילדים עצמם. 

שום דבר לא מונע מהילדים לבוא ולתבוע את מזונותיהם רק בבית הדין לענייני משפחה , אלא אם כן הושגה לכך הסכמת כל הצדדים, מה שכמעט אף פעם לא קורה בפועל. 
בד"כ האב כורך, הוא לא מגיש תביעות נפרדות אלא תביעת גירושין וכל הכרוך בה, הוא יוסיף את מזונות הילדים, ולפעמים יערך דיון על כך. ייתכן בהחלט שהאישה לא תגיש תביעה נפרדת למזונות הילדים. 

בסיס המשפט העברי לפיו פוסקים את המזונות, מבחין בין החובות ההכרחיים של האב, בהם הוא חייב בעצמו, והחובות שמעבר לכך, בהם מתחלקים האב והאם. 

על מנת למנוע מצב שהגברים משלמים יותר, מוכנסים סעיפי השיפוי בהסכמי הגירושין, שכמובן לא מקובלים במערכת האזרחית. 
הבהרה לעניין המזונות – לאישה מגיעים מזונות רק בזמן נישואיה לאחר מכן היא אינה מקבלת מזונות .

החזקת ילדים – פ"ד כץ ופלונית לא עסקו בכריכה, אלא בהסכמה. מה הרציונאל שמנתק את הילדים מההורים? מניעת מצב בו הילד הופך לכלי משחק, לא רוצים שהאינטרסים של הילדים יוקרבו על מזבח הסכסוך שבין ההורים. פעמים רבות האינטרסים של הילדים מושמים בצד על מנת לסיים את הסכסוך בין ההורים. בנוסף עולה השאלה האם הילדים הם אישיות משפטית נפרדת. 

השאלה היא האם הצרכים והזכויות של הילד נשקלו לגופם בנפרד מהשאלות המשפטיות הנוגעות לסכסוך בין ההורים. בפ"ד כץ ופלונית נקבע כי הסכמה בין ההורים להתדיין בביד"ר לא מחייבת את הילדים. 

אם מצב בו ההורים מסכימים לגבי מתן סמכות לביד"ר לא מחייב את הילדים, הגיוני לומר שקל וחומר שהקניית סמכות באמצעות כריכה לא מחייבת את הילדים. היינו מצפים שזה מה שייפסק לאחר פרשות כץ ופלונית (שניתן מפי בייניש, שפירטה את החששות שבהקרבת האינטרסים של הילדים, וקבעה כי כל עניין מעמד הילדים מצוי בשינוי דרמטי בשנים האחרונות בעיקר בשל האמנה לזכויות הילד שמדגישה את זכויות הילדים לייצוג נפרד ואת ההכרח להעניק להם מקום ולשמוע את קולם בכל הליך הנוגע לגורלם).  למרבה ההפתעה קיבלנו את פ"ד שרעבי, שניתן גם הוא מפי בייניש בשיתוף עם ג'ובראן ועדיאל (ללא חתימות), שקבע כי החזקת ילדים כרוכה מטיבה וטבעה, וזוהי ההלכה נכון להיום. 

פ"ד חג'ג' (לא למבחן) רלוונטי לנו לעניין הליכים לפי אמנת האג:
אם ניקח שוב את דוגמת הטורקייה ש"חטפה" את הילדה, מבחינת אמנת האג בדבר החזרת ילדים חטופים, יש כאן הפרה של זכויות המשמורת והאפוטרופסות של האב על הילדה. הסעד המיידי שהאמנה מבקשת להקנות הוא החזרה. ישראל היא המדינה "הנחטפת", טורקיה המדינה "החוטפת", והאמנה מבקשת להחזיר את הילדה לארץ לצורך דיון במשמורת. האב פנה בבקשה לתת את הסעד של השבת הילדה. 

על מנת לדעת אם יש להפעיל את האמנה צריכים לברר הטורקים האם הופרו הזכויות של האב בעניין המשמורת, אולי כבר היה דיון בישראל שתוצאתו מאפשרת לאם להחזיק בילדה ואף להגר מישראל. אם האישה הייתה עושה זאת מראש קרוב לוודאי שהייתה מקבלת את הסעד הזה. אך היא לא עשתה כן, בין היתר משום שקיבלה עצות משפטיות גרועות ומרושעות. 

טורקיה אם כן צריכה לברר האם הייתה פה חטיפה, איך? היא פונה לרשות המרכזית בישראל לצורך אמנת האג, שאמורה לספק את חוו"ד בדבר האפוטרופסות למדינות האחרות. הרשות יכולה לספק את החוו"ד בעצמה או שתדאג שערכאה שיפוטית מוסמכת במדינה תיתן את החוו"ד. כאן נכנס ביד"ר לתמונה משום שהאב הגיש תביעת גירושין וכרך לה את המשמורת ואת הבקשה למתן חוו"ד האם הייתה כאן חטיפה. 

אותו סיפור היה בפ"ד חג'ג' – האם ניתן לכרוך חוו"ד לצורך אמנת האג בביד"ר. חשין קבע שכן. 
מה אי אפשר לכרוך? 

חינוך ילדים – אפשר לכרוך, אם בכלל, רק בכריכה מפורשת. בפ"ד אמיר ניסו לטעון שגם כאשר מוגשת תביעת משמורת בבית המשפט האזרחי, זה מתייחס רק למשמורת הפיזית ולא לשאלות כמו חינוך, שיש לשאול בנפרד. חשין קבע שלא. אם מגישים תביעת משמורת בבית המשפט האזרחי – החינוך הוא חלק מהמשמורת, אבל בהגשת תביעה לביד"ר – יש לציין זאת בנפרד. זאת משום שבית המשפט האזרחי הוא בעל הסמכות השיורית ואין צורך לציין כל דבר בנפרד. לעומת זאת ביד"ר צריך להקנות לעצמו כל סמכות באופן מיוחד. 

אך האם ניתן בכלל לכרוך את נושא החינוך – זה נשאר בסימן שאלה.

למה שלא יהיה אפשר לכרוך חינוך? חשין מחדד מבחן מאוד חשוב – מבחן העזרה הראשונה – החזקת ילדים היא בבחינת עזרה ראשונה למתגרש הטרי, כך גם השאלה מי יישאר לישון בדירה. אך שאלת חינוכו של הילד אינה מהווה עזרה ראשונה. 

הגירה – נשאר בצריך עיון (פ"ד פלונית)

הסכם שיפוי – לא ניתן לכרוך (פ"ד סימה לוי)

רכוש עסקי – נשאר בצריך עיון (פ"ד נופרבר) 

מבחן העזרה הראשונה הוא מבחן מאוד גמיש ומשכנע. 

סעדים זמניים – ניתן לכרוך, כאמצעים לשמירת זכויות לפי ס' 11 לחוק יחסי ממון (פ"ד שקלים)
האם פיצול תביעות פוגע בכנות הכריכה?
הכרעה לשאלה זו יש לנו רק מפי בית המשפט המחוזי בפ"ד תורג'מן – השופט פורת – נקבע כי פיצול בין נושא המזונות שנכרך לתביעת הגירושין, לבין תביעה לפירוק שיתוף המוגשת לאזרחי, פוגע בכנות הכריכה. אם הבעל לא תובע הכול במקום אחד זה נגד רציונאל הכריכה ומעיד על אי כנות הכריכה. פורת קובע זאת למרות הלכת בן-יאיר של בית המשפט העליון, המאפשרת חסימה טקטית. 

השאלה האם כריכה חלקית של הרכוש תיחשב לכריכה כנה נשארה בצריך עיון בפ"ד זקס, שם חל פיצול בין רכוש כללי שנכרך לתביעת הגירושין לבין פירוק שיתוף בדירת המגורים בבית המשפט האזרחי. זקס כנראה לא רצה לכרוך גם את הדירה בשל חששו שתופעל לזכות האישה הזכות למדור ספציפי מהמשפט העברי הקובעת כי לאישה זכות להישאר באותו מקום ספציפי בו היא גרה עד כה, עד למתן הגט. 

מצב כזה מתואר כ"נישואי עקרת הבית" התלויה בתשלום המזונות של הבעל אליה. אז לאישה יש אינטרס שלא להסכים לגט וכך להמשיך ולקבל מזונות. זקס חשש אם כן מהזכות למדור ספציפי, אך לגבי שאר הרכוש לא הייתה לו בעיה לכרוך משום שביד"ר לא מיישם את הלכת השיתוף. נקבע כי תביעות קודמות שהגיש זקס במערכת האזרחית מעידות על כך שהוא בחר בה ועל כן הכריכה שלו למעשה נגועה בחוסר כנות. 

בפ"ד גולדמברג שעסק בתביעה במערכת האזרחית, עלתה השאלה האם ניתן לפצל את הסעדים במערכת האזרחית. האישה הגישה תביעה למזונות באזרחי. הזכות למזונות נחלקת למזונות ממוניים והזכות למדור. את התביעה למזונות כספיים היא הגישה באזרחי, ובביד"ר היא ביקשה להטיל עיקול כאשר לא היה ברור בכתב התביעה מכוח מה העיקול. ניתן היה להבין שהעיקול נובע מהזכות שלה למדור. אם היה נדון העיקול במסגרת זכותה למדור הייתה מתעוררת השאלה האם פיצול הסעדים הזה הוא לגיטימי, והיא מפצלת כדין בין הסעד הממוני של המזונות אותו היא תובעת באזרחי לסעד המדורי אותו היא תובעת בביד"ר, משום שזה נוגד את כלל הכיבוד ההדדי בין הערכאות. 
מה שנקבע בסוף הוא שהעיקול היה במסגרת תביעה לשלום בית, ובייניש קבעה כי "אם אין בית אין שלום בית" ועל מנת להבטיח את האפשרות התיאורטית של שלום בית יש להבטיח את העיקול. כלומר העיקול היה חלק משלום בית, ולא חלק ממדור, ולכן לא נפסקה הלכה בדבר פיצול הסעדים שבתוך נושא המזונות – זה הושאר בצריך עיון. 

חוסר הכנות של דרישת הכנות:
לדעת המרצה ישנן הבחנות מלאכותיות, מיתממות, ומתחסדות בין תביעות "כנות" לתביעות "חסימה". בעל שכורך מזונות לא באמת רוצה לשלם את המזונות, אלא לשלם פחות או לא לשלם בכלל. 

הפיתרון טמון בהצעה של פרופ' רוזן-צבי הגורסת שכריכה של רכוש הכפוף להלכת השיתוף, כאשר אנו יודעים שביד"ר לא פועל לפי הלכת השיתוף, היא כריכה לא כנה מעצם טיבה וטבעה. 

אנו יודעים בבירור מהי עמדת בית הדין, ולכן כל כריכה כזו היא לא כנה ולא ניתן יהיה לכרוך את הרכוש. אפשרות זו, של חוסר כנות הכריכה, עלתה אצל ברק בפ"ד בבלי אך נשארה בצריך עיון, הוא לא הכריע בה משום שהייתה לו טקטיקה מסוימת ורצון להגיע לתוצאה מהפכנית. 
המרצה טוענת שברק טעה כאן, ואם היה מאמץ את הצעתו של רוזן-צבי היינו היום במקום טוב הרבה יותר וכריכת הרכוש הייתה נחסמת.
גם דיכובסקי אמר שלא לציטוט כי צריך תוכנית התנתקות והתכנסות – יש להפסיק את הלכת הכריכה שהיא הרעה החולה של כל המערכת הרבנית ויש להתנתק ממנה. 

יום שני 11 דצמבר 2006  שיעור 15 :
בג"ץ נישואי קפריסין – 

השופט ברק מאשר את גישת ביד"ר לפי פסק דינו של הרב דיכובסקי המכיר בנישואי בני נוח. הסיבה שברק מאשר את דבריו של דיכובסקי – 

אנו יודעים כי קשר של נישואים אזרחיים לא מקנה לבת הזוג זכויות וביד"ר אינו מכיר בנישואין ולכן אם הזכויות אינן קיימות לא קיימת אפשרות הכריכה. 

אי אפשר לכרוך שאינה קיימת... ולכן ברק מוכן לקבל את הדעה של דיכובסקי.

המרצה טוענת: זה מאוד קרוב לקונסטרוקציה של חוסר הכנות בכריכת הרכוש. ידוע לנו מה עמדת ביד"ר ביחס להלכת השיתוף במצב של אישה שהרכוש רשום על שם בעלה, ולכאורה התוצאה היא שווה. יש כאן דרך סלולה לקבל את הקונסטרוקציה של רוזן צבי, אך אנו רחוקים עדיין מיום זה כיוון שכל זה היה רק אוביטר. 

כריכה רטרואקטיבית – כריכה בהתנהגות:

בבג"צ פלוני הלך ברק כנגד הנטייה הטבעית שלו לצמצם את סמכות בית הדין. מדובר בבני זוג שלא מחוג הסילון, האישה תחילה ייצגה את עצמה בביד"ר. זהו מקרה קלאסי של בעל סרבן וכל שאלת הסמכות באה מתוך ניסיון של הבעל סתם למשוך זמן. זוהי לא הסיטואציה הרגילה בה סמכות בית הדין נכפית על האישה והיא מתנגדת לכך. 

ברק הבין כי התוצאה צריכה להיות כך שתילקח מהבעל האפשרות להמשיך את הדיון. אבל זוהי תוצאה רעה – "אין חשיבות של ממש לשאלה כיצד ובאיזו דרך באו לעולם הליכי הכריכה, אם על ידי ציון הדבר בכתב התביעה ואם במהלך ההתדיינות בפני בית הדין הרבני. כריכה אינה חייבת להיעשות בדרך פורמאלית מוגדרת". זה קשה משום שזה יכול לעורר מצבים רבים של כריכה לא מודעת כביכול והדרך היחידה בכל זאת להבין ולקבל את זה היא ללכת בדרך בה הולך חשין בפ"ד סימה לוי שם הוא מאבחן את המקרה שלפניו ממקרים אחרים כגון איזמן או פלונית. בפ"ד אלה ניתן היה להבין כאילו ניתן להקנות לביד"ר סמכות דיון בסוגיות רכושיות בהסכמת הצדדים.
האפשרות היחידה של ביד"ר לדון ברכוש היא כששני הצדדים מסכימים לכך, חשין מסביר זאת כשהוא מזכיר את דברי השופטת בן פורת בנוגע לנושא שניתן היה לכרוך מלכתחילה בתביעת הגירושין אך משום מה לא נכרך. לאחר מכן בהסכמת הצדדים ניתן לדון בנושא כאילו נכרך מלכתחילה או במילים אחרות – זוהי כריכה רטרואקטיבית. אך מובן שזה לא אפשרי בנושאים שלא ניתן היה לכרוך מלכתחילה. תיאורטית אם כן, ניתן לכרוך כריכה רטרואקטיבית. 
מה שניתן לכרוך אפשר גם להתנות עליו סמכות בהסכמה באופן של כריכה רטרואקטיבית, ואם הדרך הזו של סימה לוי מול איזמן היא דרך המלך, אולי פסק דינו של ברק בנוגע לכריכה על ידי התנהגות  מצטרף לז'אנר הזה של פסקי דין. 

סמכות נרכשת – בהסכמה, לפי סעיף 9:
על מה ניתן להסכים?

· תנאי בסיסי: רק על נושאים בהם קיימת לביד"ר סמכות עניינית (מכוח עיקרון כללי של סמכות שיפוט והסכמה לשיפוט)

· על ענייני המעמד האישי בהם אין לביד"ר סמכות ייחודית לפי חוק השיפוט בהתאם לניסוח ס' 9 עצמו. לדוגמא – התגברות על היעדר זיקה מדינתית.
· עניינים שהוצאו מסימן 51 אך החוקים הטריטוריאליים מאפשרים הקניית הסמכות בהסכמה. לדוגמא: ירושה, אימוץ.
· שאלת הדין שיחיל בית הדין – בג"צ פלונית 9734/03:
· ההחלטה של ביד"ר ניתנה לאחר בקשת העותרת לגט ובקשת הבעל כי כל העניינים הכספיים יידונו בביד"ר כתנאי לגט, סיטואציה רגילה של סחיטה. איך זה מתאפשר? כביכול לא לפי סעיף 9 כי רכוש אינו מעמד אישי. לכן נקבל את הנוסחה של חשין בדבר כריכה רטרואקטיבית אחרת לא ניתן להבין את ההחלטה הזו. אם הצדדים לא מעלים את שאלת הסמכות העניינית – בית המשפט חייב להעלותה. 
· לתוך השורה של פסקי הדין שנעזרים במכשיר המשונה של הכריכה הרטרואקטיבית נכנס פ"ד בעהם – 

ברק אומר כי שם בי"ד לא יישם את הדין האזרחי, וזה עומד בסתירה לפ"ד בבלי זאת מפני שבפ"ד בעהם הסמכות לדון ברכוש הייתה בהסכמה. והרי זה קשה כי לא ניתן להקנות סמכות בנוגע לרכוש לביד"ר. ושוב הדרך היחידה להסכים לזה היא לומר כי הכריכה הייתה רטרואקטיבית. 
על מה לא ניתן להסכים?

· חוסר סמכות עניינית – רכוש (פ"ד סימה לוי), למעט, כנראה, הכריכה הרטרואקטיבית (אבחון איזמן ועמרני, פ"ד פלונית)

· ענייני קטינים – בפ"ד פלונית נקבע כי בהעדר דיון מהותי בטובת הקטינים בנפרד מעניינם של ההורים בהליך הגירושין, אין לראות את הקטינים כצד להסכם שבין ההורים, הן מבחינת תוכנו והן מבחינת הערכאה השיפוטית שנבחרה במסגרתו. 
· מתי קטינים כן מחויבים להסכמות שבין ההורים?
· מבחן פורמאלי – היבט צורני ("הכותרת" לפי דברי השופט פורת) ובנוסף חיץ דיוני
· מבחן מהותי – שמגר בפ"ד שפירא קבע כי די בהיבט המהותי.
· המטרה היא הבטחת דיון בענייני הקטין לגופו , מתוך טובת הקטין – וזאת באמצעות ייצוג נפרד לקטין באמצעות אפוטרופוס. 
יש לציין כי בשנים האחרונות יש לנו התפתחות מאוד ענפה של עניין זכויות הילדים, התפתחות נוספת שתמריץ את הייצוג הנפרד זוהי ועדה שישבה כמה שנים טובות, ברשותה של השופטת לוי , שנועדה לבחון רפורמה מקיפה בכל מה שקשור למעמד קטינים במשפט. עלו גם השאלות הנוגעות לייצוג על ידי אפוטרופוס. הדבר שמעכב את החלטות הועדה, אם רוצים למנות בכל מצב של סכסוך בין הורים ייצוג לקטין זה דורש כסף רב ומשאבים וזה אומר להקים מערך שלם של עורכי דין שתהיה להם הכשרה טיפולית וגם הכשרה משפטית. 

פ"ד כץ – 

חסר...

פ"ד ויז'נסקי – 

בהסכמה משותפת ניתן לקחת סמכות שניתנה לערכאה מסוימת ולהעבירה לערכאה אחרת. אם נרצה לאבחן את ויז'נסקי נוכל להגיד כי זה יהיה רק לטובת העברת העניין מביד"ר לביהמ"ש. 

כמה הודעות:

· ביום שני ה-1.1.07 בשעה 17:45 מפגש עם דיין ביד"ר הגדול הרב דיכובסקי ועו"ד מנדלסון – המפגש פתוח. 

· ביום חמישי ה-28.12 כנס לכבוד ברק. יהיה שיעור משותף
· ב-5.1. – שיעור השלמה ב-9:00
· בחנים – 3 מתוך 4
יום חמישי 14 בדצמבר 2006 - שיעור 16: 





                

סמכות נמשכת – 

ברגע שערכאה דנה בנושא מסוים, ואותה ערכאה סיימה לדון בו, אם הנושא מתעורר מחדש היינו צריכים למצוא את עצמנו בנקודת ההתחלה הרגילה של חלוקת סמכויות אך כאן התפתחה אותה הלכה של סמכות נמשכת. או במילותיו של רוזן צבי – "להמתיק את פיצול הסמכויות". 

לדוגמא אם נקבע נושא המזונות ומתעורר מחדש, כאשר לפני שנתיים הוא נידון ברבני, ורוצים כעת לפנות בתביעה לביהמ"ש המחוזי, ערכאה שכבר הכירה את המקרה כביכול מוסתת הצידה כאשר פונים אל הערכאה המקבילה. דבר זה גורם לבזבוז משאבים, וכוחות אדם שיפוטיים.

על מנת להתגבר על החסרונות הללו בתחילת הדרך, הקימו את עקרון הסמכות הנמשכת. 

יש להבין כי כמו בנושא הכריכה, הרציונאל ההתחלתי הוא מוצדק, אך ההצדקות התיאורטיות נמצאות במקום אחד ומאידך היישום המעשי נמצא במקום אחר לחלוטין – אפשר להבחין איך הכלל של הסמכות הנמשכת הולך ומצטמצם.

כפי שנאמר בפ"ד סימה אמיר – 

"כלל הסמכות הנמשכת קובע כי במקום בו מכריעה אחת משתי הערכאות בעניינים מסוימים תוך שימוש בסמכות מקורית תמשיך אותה ערכאה ותחזיק באותה סמכות להידיינויות נוספות שיהיו באותו העניין בהמשך.  "
זהו תוצר של הכיבוד ההדדי, כדי שלא נטעה לחשוב שברגע שיש סמכות נמשכת הערכאה המקבילה היא חסרת סמכות אלא הם שתיהן בעלות סמכות מקבילה. 

מהם גבולותיה של הסמכות הנמשכת?

ככלל, דוקטרינת הסמכות הנמשכת חלה על פי מהותה ותכליתה במצבים בהם דן ופסק מכוח סמכות מקורית לגופה של סוגיה בעלת אופי מתמשך ורק אז ראוי כי אותה ערכאה תמשיך לדון באותו עניין בין אותם  בני הזוג באותה סוגיה. 

אישור הסכם – 

אישור הסכם שלעצמו – בית הדין אינו דן ופוסק בהסכם ולכן אישור ההסכם לכשעצמו אינו מקנה סמכות נמשכת. מה לגבי שאלות שמתעוררות לגבי ההסכם כעילה חוזית בפני עצמה נראה זאת בהמשך. 

הנושאים המהותיים שבהם ההסכם מסדיר ביחס אליהם, עצם העובדה כי אושר ההסכם לא מעניק סמכות נמשכת. ההסכם הוא סוג של כריכה ועל כן נתונה לביד"ר סמכות לאשר את ההסכם. 

בפראקטיקה קורה יותר ויותר כי ביד"ר בודק את ההסכם לגופו ובעיקר סעיפים שמקנים סמכות למערכת האזרחית, הם יכולים לטעון כי הם אינם מאשרים את ההסכם ואינם קובעים תאריך לגט. יש גם הרכבים שאם מביאים להם הסכם שאושר באזרחי הם עדיין ימשכו לסרב לתת גט. 

שני הנושאים המובהקים עליהם חלה השאלה של סמכות נמשכת הם משמורת, ומזונות.

אין סמכות נמשכת בענייני רכוש כי זהו נושא שנסגר וביצועו אינו הולך ומתמשך. כאן ישנה סתירה גמורה בין פ"ד סימה לוי לבין פ"ד עמרני הקובע כי סוגיית הרכוש אכן מהווה סמכות נמשכת. 

פ"ד ורבר למרות שהוא מתאר מסכת עובדות מאוד מורכבות ותביעות טראנס אטלנטיות, פסק הדין עצמו הוא מאוד מסודר ופשוט.

ורבר מדגים מהי תביעה חדשה – 

1. ריחוק בזמנים

2. ריחוק במקום.
מתי נפתח את הפסק שהוכרע?

אנו נפתח אותו רק אם יש שינוי נסיבות, אחרת התביעה החדשה נסתרת מהטעמים של השתק עילה ויש מעשה בי"ד. אם התביעה נדחתה בוודאי שאין סמכות נמשכת כיוון שאין לו ביצוע הולך ומתמשך בעתיד. 

סמכות עתידית בהקשר להסכם שאושר כאשר אין תנית שיפוט עתידית – 

גם בסימה לוי וגם בסימה אמיר הייתה תנית שיפוי, אך בסימה לוי לא הייתה הסכמה על מתן הסמכות העתידית לדון בכל עניין שיעלה בהמשך בביד"ר, אנו מכנים זאת תנית שיפוט ואילו בסימה אמיר כן הייתה תנית שיפוט, ולכן היה את כל החלק השני בסימה אמיר המדבר על עניין הבוררות. 

1. ערכאה  שאישרה הסכם ממוני בין בנ"ז כפ"ד, אינה רוכשת סמכות נמשכת בנוגע לפרשנות ההסכם או אכיפתו. 
2. אם התביעה היא לתיקון, שינוי, או לביטול ההסכם – אותה ערכאה שאישרה יש לה סמכות עתידית לדון בכל הטענות הללו בהקשר להסכם.
i. אזהרה – לגבי מניפולציה אפשרית בהגדרת העילה. ההבחנה בין פרשנות, אכיפה, שינוי וביטול הסכם אינה תמיד חדה, ועלולה ליתן כוח בידי התובע, להשפיע על סמכות הדיון על-ידי אופן ניסוח הסעד המבוקש, לפיכך יש לבחון את הסעד ואת אופיו הדומיננטי במשקפיים מהותיים. (פ"ד חליווה)
אישורי הסכם שהם בדרך כלל הסדרי ממון ויש לכך פרוצדורה מובנת ומוסדרת בחוק יחסי ממון, הכוונה כאן היא למצבים שבהם הערכאה לא וידאה כי הצדדים אכן מבינים את המשמעות של ההסכם לפני שהיא שמה את החותמת על ההסכם.


הכרעה שיפוטית שיצאה מידי ערכאה מוסמכת תחייב את בעלי הדין בהתדיינות עתידית – זהו כלל שקיים בכל המערכות השיפוטיות. המטרה של כלל זה היא להבטיח את סופיות הדיון וכי לכל מחלוקת והידיינות יש סוף, מרגע שקם פ"ד חלוט. 
במילים אחרות יש כאן מחסום דיוני.

אנו שאבנו את הכלל הנ"ל מהדין האנגלי דרך סימן 46 לדבר המלך, ולכן הוא לא חל במערכת הרבנית. 

ההבחנה בין השתק עילה להשתק פלוגתא – 

השתק עילה אומר כי הערכאה דנה בנושא בסמכותה המקורית והאדם אינו יכול לעלות את אותה הטענה בעבר. 

השתק פלוגתא – אחת הערכאות הגיעה לעובדה כממצא מחייב הערכאה המקבילה חייבת להשתמש בממצא העובדתי הנ"ל. אפשר לכנות את השתק פלוגתא כממצא. 

המקור של מעשה בית דין שיך למערכת הכללית, הייחוד של מעשה בית דין בדיני המשפחה הוא העובדה כי מדובר במעשה בית דין בין הערכאות והשאלה העולה היא האם זה פועל ביניהם בקוהרנטיות או רק בכיוון אחד?

בגלל המקור הטכני שממנו קיבלנו את הכלל הנ"ל, ההפעלה של מעשה בית דין היא חד סטרית מהמערכת הדתית לאזרחית אך לא להפך. המערכת האזרחית כפופה להשתקים מהמערכת הדתית אך לא להיפך.

האם זה טוב שיהיה מעשה בית דין בין הערכאות?

בעד – אם לא היה מעשה בית דין בין הערכאות ניתן היה להחליף ערכאה כאשר התוצאה אינה מוצאת חן בעיני בערכאה מסוימת. אנו גורמים לפגיעה במעמד, לזילות, ולדה-לגיטמציה של המערכת, בעוד זוהי מערכת פורמאלית, ואם אנו מראש מתווים את הדרך לסכל כל החלטה שנתקבלה על ידי פתיחה של הדיון מחדש במערכת המקבילה זה מייתר את הדיון. 

נגד – אנו מתחילים ממקום של היגיון ומנימוקים מאוד משכנעים ורצון טוב אך בפרקטיקה הכל נראה אחרת. ברמת היישום של כלל המעשה בית דין אנו מבחינים כי הכלל הזה אינו כה חיובי, המכשיר של מעשה בית דין מנוצל לרעה באופן שמאפשר לאחד הצדדים לשריין את עצמו מראש בקביעות והחלטות ובממצאים שישרתו אותו בהמשך במערכת המקבילה. אם רצינו כי הכלל ימנע את הסחבת והדה-לגיטימציה וימנע סיכול של הפעילות של ההחלטות של מערכת אחת, בפועל במקרים רבים מושגת פגיעה במערכת השנייה ומסוכלת העבודה והפעילות השיפוטית של המערכת הו, זאת באמצעות הזרמת הממצאים מאחת לרעותה. יש לציין כי מדובר בפעולה חד סטרית אז ברור כי הבעייתיות מעצימה ככל שאנו מבינים כי מדובר באופציה חד סטרית. 

לכן באה המערכת האזרחית וטענה כי כדי להשיג סימטריה נמציא כלל חדש המכונה – 

כלל הכיבוד ההדדי. 

העיקרון הנ"ל לא הומצא דווקא כתשובה למעשה בית דין, זהו עקרון שגובש כמעיין סעיף סל שמהווה מרפא לכל מכאוב. ( דומה מאוד לתום לב)

בגלל המתח בין הערכאות התרופה תהיה כיבוד הדדי. העיקרון הנ"ל הרבה יותר גמיש מהכלל של מעשה בית דין. יש לזכור כי מקורו של הכלל הוא מן הפסיקה בנוגע לסדר הדין האזרחי. 

על פניו יש גבולות וגדרים ברורים לעיקרון הכיבוד בין הערכאות. היתרון שלו הוא שתמיד ניתן לזמנו כתרופה לבעיה. 

גבולות הכלל – מעשה בית דין
1. הכרעה פוזיטיבית – אם יש תביעה במסגרתה הועלו חמש טענות, ופ"ד מתייחס רק לשתיים מהן, שלוש הטענות האחרות לא ניתן יהיה להתייחס אליהן כמעשה בית דין. 

2. בעניין המצוי בסמכות ישירה – של הערכאה שהכריעה באותו נושא, וזה להבדיל ממצב שבו ההכרעה היא מגררה. הסמכות מגררה מוקנית בסעיף 76 לחוק בתי המשפט וזה אותו סעיף שאומר שכאשר מתעוררת שאלה בעת דיון בפני ערכאה והעניין שלגביו חייבים להכריע נמצא בסמכות ייחודית של ערכאה אחרת, רשאי ביהמ"ש להחליט בה לצורך אותו העניין אפילו אם זה בסמכותו של ביהמ"ש אחר. (הוזכר בפ"ד ראש חודש). סעיף 76 אומר כי יש סמכות לדון אך הסמכות היא נקודתית וזה לא מחייב, זה לא יהיה מעשה בית דין לעניין אחר, ולא לעניין אחר שיתעורר בפני ערכאה אחרת שלה יש את הסמכות הייחודית לעניין. 
3. שההכרעה בו הייתה נחוצה ורלוונטית לצורך התוצאה הסופית בדיון העיקרי שבו התקבלה – שלא היה איזה מחטף של הכרעות. לדוגמא – מוגשת תביעת גירושין ובמסגרת אותה תביעה מועלות גם שאלות שונות שנוגעות לבגידה ומתבקש מביד"ר להכריע גם בשאלות של אלימות. כביכול יכריע ביד"ר האם הבעל אלים אם לאו. בית הדין נכנס לשאלות הללו, והוא רשאי לדון, כי הכל חלק מתביעת הגירושין, הוא מנסה להשתמש בתביעות הללו לצורך הליך במסגרת החוק למניעת אלימות במשפחה והבעל יטען בביד"ר כי הוא אינו אלים וזה לא מצדיק מתן צו הגנה. לכאורה הייתה פה ערכאה שקבעה ממצא בעניין שנמצא בסמכותה הישירה, ההכרעה בשאלות האלימות לא הייתה נחוצה על ידי בית הדין ולכן אנו נכנה זאת מחטף.  
4. יהיה מדובר בממצא ולא בקביעה של תוצאה אופרטיבית שנובעת ממנו. דוגמאות: האישה היא מורדת ועל כן מפסידה מזונותיה, הממצא = מורדת. התוצאה = הלך כספה. אנו מדברים על מצב שבו תביעת המזונות נמצאת בביהמ"ש האזרחי. ביהמ"ש המחוזי בפ"ד טביב חשב כי הוא מחויב לתוצאה האופרטיבית, ברק קובע כי זה לא נכון. יש להפריד את הממצא מהתוצאה האופרטיבית, לה לא מחויב ביהמ"ש. ביהמ"ש צריך לבחון מה התוצאה של זה שהאישה היא מורדת, כלומר בגדה, ואם נגיע למסקנה שהיא מפסידה את כל המזונות אזי נוכל לקבוע כך. אך ביהמ"ש רשאי לבדוק כי היא אולי בוגדת אך אין זה אומר כי היא מפסידה את כל כספה. 
יש להבין שסעיפים 3 ו-4 לעיל הם התפתחות מאוחרת יותר בפסיקה. 

פ"ד בכר-גולדברג :
פסק דין זה הוזכר בעבר באחד משיעורי המבוא בהבחנה בין המערכת האזרחית לדתית, הזכרנו כי מזונות מכוח נישואים אזרחיים, ופ"ד שמואל מזכירים ומסתמכים על בכר-גולדברג. זה היה המקום הראשון בו ביהמ"ש יצר את המזונות מכוח נישואין אזרחיים ומכוח נישואין כדמו"י. 

קונסטרוקציה דו שלבית, אם הם נשואים אז נלביש את חובת המזונות בין איש יהודי לאישה יהודיה. 

תביעת המזונות שהאישה הגישה קודם לכן ברבני, נדחתה. ואם נלך לפי יישום פורמאלי פשטני של כלל מעשה בית דין, יש פה השתק עילה ולכן אין היא יכולה לתבוע שוב באזרחי. אך כאן עולה ההבחנה של מזונות מכוח נישואים דתיים ואזרחיים. התביעה שנדחתה הייתה מכוח הדין הדתי, אך היא יכולה להגיש תביעה מכוח הנישואים האזרחיים. 

יש פה פתח להרחיב את מלוא הפוטנציאל של המזונות האזרחיים של ברק, כאשר כל המערכת של המזונות החוזיים יכולה להיכנס דרך הקונסטרוקציה של עילה שונה. כל אימת שתדחה עילה ברבני, נדחו המזונות הדתיים, אך יש גם מזונות אזרחיים. 

פ"ד בלטשטיין – 

מעשה בית דין יכול לעבוד: תביעת המזונות הייתה בסמכות המערכת האזרחית ונפסקו מזונות מידיים בלי להיכנס לטיעונים לגופו של עניין. פוסקים סכום מסוים מכוח חרפת רעב של האישה. חשוב להבין כי כאשר נפסקים מזונות זמניים לא התקיים דיון מהותי בטענות ההגנה מפני מזונות. בביד"ר התקיים הליך גירושין והאישה חויבה בגט מכיוון שהיא עוברת על דת ואילו בביהמ"ש בא הבעל עם הממצא שהאישה עוברת על דת והציג אותו לפני ביהמ"ש ואגרנט קבע כי הממצא הנ"ל מחייב את ביהמ"ש האזרחי ובהיותו מעשה בית דין אין לאישה מזונות. לפני תביעת מזונות ניתן להציג כמה טענות הגנה – 

האחד קשור להתנהגותה של האישה. לאישה יש דרישות שמופעלות עליה, כמו קוד התנהגות מינית. דרישות אלו מכסות קשת רחבה של התנהגויות וכל הפרה יש לה השלכה במישור הזכויות הכלכליות. 

הדרגה הקלה ביותר היא עוברת על דת, עושה מעשי כיעור, והחמור ביותר זה זנתה תחת בעלה. כל הפרה גורמת להפסד הזכות למזונות. 
פ"ד טביב – 

במסגרת הליך הגירושים בביד"ר, קבע בית הדין כי האישה עושה מעשה כיעור. (הראו תמונות שלה בפארק עם אחר.. לא כל כך בטוח שהיא בגדה). ביד"ר חייב אותה בגט, וקבע כי היא מפסידה את כתובתה ומזונותיה. 

המחוזי הכפיף את עצמו למפסידה כתובה ומזונות, ברק קבע כי ישנה הפרדה דווקא הממצא האופרטיבי הוא אינו מחייב, מחייב אותנו מעשי הכיעור ושהיא מחויבת בגט. אך זה לא מוליך אותנו למסקנה כי היא מפסידה מזונות. ברק מאוד נזהר, הוא מחזיר את הדיון למחוזי ואמר אתה צריך להביא בחשבון שהיא עושה מעשי כיעור וכי הדין הדתי הוא הדין שחל בעניין זה. אבל איני אומר מה התוצאה שצריכה להיות.

ברק מרמז לקו מאוד מורכב ולא פשוט בפסיקה של שמגר, זה חלק ממה שהמרצה מתארת כיצירת דיני משפחה אזרחיים (במאמר של המרצה על דיני משפחה נוסח ישראל).

פ"ד גרינהאוז – 

סיפור דומה לבלטשטיין וטביב, תביעת המזונות נדונה במחוזי ובמקביל הייתה תביעת גירושין בביד"ר. אך ביד"ר מגיע להחלטה כי הוא ממליץ לצדדים לנהל מו"מ לגט. זוהי החלטה מאוד מקובלת בביד"ר. 

אך ביד"ר קבע כי יש רגליים לדבר כי האישה עוברת על דת. עוברת על דת משה – עוברת על מצות דתיות שבין אדם למקום וגם מכשילה את בעלה ואילו בדת יהודית זהו רצף של התנהגות מוסרית מינית שאינה נאותה. מדובר כאן בנושא של התנהגות מינית מוסרית שאינה נאותה. היו הקלטות של שיחות טלפון ארוטיות לא עם בעלה... 

בעקבות פ"ד בלטשטיין לא מגיעים לאישה מזונות, אך שמגר הולך בדרך אחרת – 

התנהגותה של האישה היא עובדה אחת מהרבה עובדות המהוות את הבסיס לפ"ד, יש גם את התנהגות הבעל כיוון שגם הוא נוהג כך לפי התנהגות הבעל אין הוא נמנה עם האנשים שמפריעים לו התנהגותה של האישה. הוא פרסם מודעה במדורי פנויים פנויות.

שמגר מכניס לכאן הדדיות, הוא רוצה סימטריה בין הגבר לאישה. שמגר ממשיך הלאה וקובע כי המבחן הוא המנהגים המקובלים. בחלק מהמשפחות יכולה האישה לישון בביתו של גבר אחר, ולא לדאוג למזונותיה כל עוד יעלה בידה להוכיח כי גם מי שנשוי עימה אינו נמנע ממעשים דומים. כלומר יש פה מבחן סביבתי. 
מה ששמגר עושה כאן הוא outrages בכל קנה מידה. לפי ההלכה היהודית לבעל יכולות להיות מיליון נשים אבל אם האישה מסרסרת את דרכיה היא מפסידה מזונותיה. אי אפשר להכניס פה את אלמנט ההדדיות!! המרצה מציעה כי שמגר בהתחלה כן מכיר בקיומו של הדין הדתי ואף משלם לו מס שפתיים- הוא אומר שזה לא חידוש, זה קיים בהלכה – יש פ"ד רבני שאומר את אותו הדבר -  אישה שישנה בביתו של גבר זר אינה מפסידה מזונותיה. 

מי שלא מתעצל ורואה את פסק הדין הרבני מגלה כי האישה ישנה בביתו של גבר זר, היא הייתה אחות סיעודית והיא ישנה אצל קשיש בן 80, ויותר מכך הבעל הוא זה ששלח אתה לעבוד והוא שלח אותה לאותו קליינט. ועל כן ביד"ר קובע כי היא אינה מפסידה את מזונותיה ואינה עוברת על דת. 

שמגר לקח את העניין ועשה מזה "עסק" שלם של הדדיות. 

(יכול להיות ששמגר התכוון למילה ישן ולא למילה שכב.. כי המקרה בביד"ר מראה כי כנראה הכוונה היא אכן כוונה תמימה). 

ההלכה הפועלת היום היא ההלכה של פ"ד גרינהאוז, ואם הבעל אינו שומר אמונים ואורח חיים, אינו מקפיד על ענייני מוסר וצניעות, לא יוכל להימנע מלשלם מזונות. 

(הבהרה – ברמה העקרונית כשיש גט אין יותר מזונות אישה, ואף יותר מכך מרגע שיש חיוב לגט האישה אינה מקבלת מזונותיה יותר. למה תביעת המזונות היא כה משמעתית? תביעת המזונות חשובה כיוון שהליך הגירושין הוא ארוך ומסובך ולכן כל קלף של הפעלת לחץ כלכלי מצד אחד כלפי השני משמעותי... המונה דופק...כל חודש צריך להיכנס כסף לחשבון...יש משמעות למשך הזמן שבו משולמים המזונות. אילו דיני המזונות היו שונים וגם תשלומים לאחר הגט היו שונים, הדינאמיקה הייתה שונה לגמרי כי המזונות עובדים לטובת נשים שרוצות לקבל את המזונות, אם הייתה דרך לגרום לכך שהגט לא יהווה שבירת מטה לחמן של נשים שאין להן כושר השכרות, אז היו נפתרות בעיות שונות של התמשכות הליכי גירושין. מחד זה כלי יחיד שיש בידי נשים לתמרץ את הבעל לתת את הגט, המלצה לגט אינה מהווה חיוב בגט והמזונות לא יפסיקו) 
כאשר יש פער יכולות כלכליות בין האיש והאישה... מדין צדקה היא עשויה להיות מחויבת במזונות לפיו זה לא יכלול זכות למדור. 

ההחלטה של ביד"ר אחרי שהייתה החלטה של בהמ"ש האזרחי – עד כה ראינו מצב הפוך אך לא התקיים דיון לגופו של עניין כמו טענות הגנה, ותוך כדי כך מגיעה קביעה של ביד"ר. האם כאשר מדובר בפסק מתמשך והמזונות הם פסיקה מתמשכת, פ"ד הרבני מהווה שינוי נסיבות?

האם ישמש כעילת תביעה חדשה?

יש תביעת מזונות באזרחי ובמקביל יש הליך תביעה ברבני. ישנה קביעה כי האישה עוברת על דת, מה קורה אם בהליך האזרחי פסקו מזונות קבועים ונכנסו לטענות לגופו של עניין ונניח כי דחו את טענת ההגנה של הבעל כי האישה עוברת על דת. נקבע אחרי שנה בביד"ר כי היא עוברת על דת, 

האזרחי דוחה את הטענה וביד"ר אומר כי היא אכן עוברת על דת. 

האם יש מקום לפתוח מחדש את המזונות?

ראשית איך ביד"ר יכול לקבוע אחרת מהאזרחי הרי יש לנו את כלל הכיבוד בין הערכאות. סעיף 76 קובע סמכות נגררת:
"הובא עניין כדין לפני בית משפט והתעוררה בו דרך אגב שאלה שהכרעתה דרושה לבירור הענין, רשאי בית המשפט להכריע בה לצורך אותו עניין אף אם העניין שבשאלה הוא בסמכותו הייחודית של בית משפט אחר או של בית דין אחר."
הקביעה של בית המשפט האזרחי היא מה שתופס לצורך תביעת המזונות, הוא הכריע כי היא אינה עוברת על דת לפני ביד"ר, ולצורך קביעת המזונות זה מה שמכריע. התשובה לכך היא מאחר וזו הכרעה בעניין שבגררה היא לא תיצור מעשה בית דין ביחס לביד"ר מה גם שביד"ר אינו כפוף למעשה בית דין. 

דנו באזרחי במזונות ההגנה נגד תביעת המזונות והחליטו כי האישה עובדת ולכן לא מגיעים לה מזונות, הבעל לא ניסה להתגונן בטענה כי האישה עוברת על דת ולכן לא הייתה קביעה באזרחי ונפסקו לאישה מזונות. חצי שנה לאחר מכן נקבע בביד"ר, כי האישה עוברת על דת. 

הייתה פסיקה קודמת של מזונות ולכן לכאורה השאלה העולה והחשובה היא האם זה שינוי נסיבות. על מנת לפתוח פסק מתמשך יש צורך בשינוי נסיבות!!   השאלה היא אותה פסיקה של ביד"ר שהיא עוברת על דת השאלה אם זה נחשב לשינוי נסיבות.

התשובה לכך אינה ברורה.

המרצה חושבת שזה לא ייחשב לשינוי נסיבות כי המסכת העובדתית לא השתנתה, היה פה אותו מצב עובדתי כאשר התבררה תביעת המזונות באזרחי, יכול להיות שאם תבוא גישה שתטען כי פ"ד הרבני עצמו מהווה שינוי נסיבות, כלומר – 
פ"ד קונסטיטוטיבי -  פסק דין שהוא עצמו יוצר מציאות משפטית חדשה. ישנם שתי דוגמאות קלאסיות לכך כאשר מדובר בפ"ד של חיוב האישה לגט. אם האישה חויבה בגט זה יוצר מציאות משפטית חדשה בהתאם לכך כי חיוב בגט שולל מזונות ולכן פ"ד עצמו הוא זה שיוצר מציאות משפטית חדשה. האם הקביעה כי האישה עוברת על דת משה במסכת העובדות הקודמת, האם נראה בכך פ"ד קונסטיטוטיבי? נראה שלא. כי אין הוראה פוזיטיבית לאישה שאי מילואה יהווה מצב משפטי חדש. 

אפשר לראות את פ"ד זה בשורה של פ"ד ביניהם – פ"ד פורר. (נעסוק בו ברשימת קידושין פרטיים). 

יש שם דיון שלם האם למרות שמדובר בקידושין פרטיים אולי בכל זאת לאישה אכן מגיע מזונות, הש' נתניהו אומרת כי כל הדיון הנ"ל אינו משנה כי אחרי הכל האישה חויבה בגט ומרגע שהיא חייבה בגט יש מציאות משפטית חדשה והיא הפסידה את מזונותיה. ובעקבות פ"ד זה יש שורה של פסקי דין הסוטים משורה זו למשל פ"ד כהן – כאשר בפסק דין זה סיפור זהה מאוד – תביעת מזונות במחוזי ותביעת גירושין ברבני והאישה מודה כי היא בגדה ומחייבת בגט. אם נלך לפי פורר הרי שצריכים לפתוח מחדש את הפסיקה. אלא ששמגר עושה אחרת ועובר על אותה הדדיות, ואומר כי לא מעניין אותו כי האישה חויבה בגט, הבעל עזב את הבית והקים משפחה שנייה ואותה הוא מאשים בבגידה ועל סמך זה הוא רוצה להשתחרר ממזונות?

חיוב של האישה לגט משנה את המציאות ומהווה שינוי נסיבות ומאותו חיוב ואילך אין לאישה זכות למזונות. 

יום שני 18 דצמבר 2006 – שיעור 17:
...
...

פ"ד כהן:

אחד מפסקי הדין ברצף של פ"ד מזונות בהם שמגר גורם לדין הדתי שלא יזהה את עצמו ובסוף הדרך מתעלם לגמרי מהדין הדתי. כל זאת בדיני מזונות האמורים להישלט על ידי הדין הדתי. כאן הודתה האישה בבגידה תוך כדי הדיון וחויבה בגט. אם אנו מיישמים את פורר, אין לה זכות למזונות, שמגר לא מזכיר את פורר ולא אף פ"ד רבני או אזרחי אחר, אלא ממשיך בקו של פ"ד גרינהאוס בנוגע להדדיות, טול קורה מבין עיניך וכדומה – אם הגבר עוזב ומקים בית חדש הוא לא יכול לבוא בטענות לאשתו שעושה כן. הבעיה היא שאין לנו מספיק עובדות כדי להבין מי מהצדדים סחטן. אך יש להבין כי שמגר מתעלם לחלוטין מפורר. 

אם אנו מייצגים את הבעל שמבקש להיחלץ מהמזונות, נשתמש בפורר. אם אנו מייצגים אישה – יש לנו כאן את פ"ד כהן שנותן תקדים הפוך. 
פ"ד ראש חודש:

מקרה זה מדגים לנו את אותה יצירה המקבילה למעשה בית דין – מה שהפסיקה כינתה – כיבוד הדדי בין הערכאות. בית משפט השלום דן בתביעה לפירוק שיתוף בדירה בין בני זוג מתוך סמכות אגבית (ס' 76 לחוק בתי המשפט). הובהר לנו בפ"ד אקנין שהיום שופט בית משפט לענייני משפחה לא יצטרך להידרש לסמכות האגבית, אלא ס' 40 המתוקן לחוק המקרקעין קובע כי לפני פירוק שיתוף בדירה של בני זוג יש לדאוג לדיור חלופי לילדי בני הזוג ולבן הזוג השני. 
בית הדין פעל במסגרת סמכותו, אבל בגלל שבית משפט השלום קדם לו, ולמרות שאין כאן מעשה בית דין (שלא עובר מהמערכת האזרחית לרבנית), מגיע הכלל המשלים של כיבוד הדדי בין ערכאות, הקובע כי הערכאה שהקדימה להכריע תכובד על ידי הערכאה השנייה. 
פ"ד אקנין:

בשונה מראש חודש, בית המשפט עצר וחיכה לראות מה ביד"ר יעשה, למעשה הוא סינדל את עצמו, והכפיף את עצמו להחלטת ביד"ר. מדוע הבעל ניסה להתגבר על ביד"ר – משום שהמדור הספציפי הוא אחד המקרים היחידים בהם פסיקת ביד"ר מיטיבה עם האישה. כאן הבעל עלה מדרגה, הוא לא יכול לטעון שאין סמכות, אז הוא יוצא נגד פסק הדין עצמו. הוא טען כי נפל פגם הנוגד את הלכת בבלי ופוגע בזכות קניינית. על כן פסיקתו של ביד"ר בטלה ואין להתחשב בצו למדור ספציפי.  

פ"ד גולדמברג:

הסיפור שונה משום שהעיקול על דירת המגורים ניתן במסגרת סעד של שלום בית. התביעה לפירוק השיתוף הוגשה על ידי הבעל לבית המשפט למשפחה. האישה ביקשה שלום בית ועיקול. הנימוק שילב נימוקים של שלום בית ומדור (קשור למזונות). כאן עולה השאלה האם זה לגיטימי לפצל את הזכות למזונות ולתבוע את המזונות הממוניים בבית המשפט האזרחי ואת המדור הספציפי בביד"ר (הזכות למדור ספציפי לא מוכרת במערכת האזרחית)? 

התביעה לעיקול אם כן הייתה מעורבת, בית המשפט לענייני משפחה תחילה לא דן בגלל התביעה בביד"ר, בעקבות ערעור למחוזי התקבלה התביעה לפירוק שיתוף אך נקבע שהביצוע יידחה עד לאיזון המשאבים. בינתיים הטיל ביד"ר עיקול על דירת המגורים, הבעל ניסה להטיל את העיקול, לא הצליח ועתר לבג"ץ. בג"ץ החליט לא להתערב – הטענה הייתה שאין באמת התנגשות בין הערכאות, הן נפגשות בנקודת הזמניות ומדברות על משהו זמני. בית המשפט האזרחי קיבל את תביעת הפירוק אבל הקפיא אותה באופן זמני, ביד"ר הטיל עיקול שגם הוא סעד זמני – עד לשלום בית. לכן אין כאן באמת סתירה ולא צריך להתערב בהחלטת ביד"ר. כמו כן לא הוכרעה כאן שאלת הלגיטימיות שבפיצול התביעות, זאת מכיוון שהעיקול נתפס לא כמימוש זכותה של האישה למדור מכוח המזונות אלא כסעד זמני שבא להבטיח את הסעד הראשי שהוא – שלום בית.
שלום בית:

השופטות בגולדמברג ויאיר סוקרות את פסיקת בית המשפט העליון בנוגע לשלום בית, כיצד היא צמצמה את תחומי פרישתו של שלום הבית. רוזן צבי כתב כי בתחילת הדרך היה שלום הבית קולב עליו יכולנו לתלות שפע של סעדים, לדוגמא הרחקת בעל אלים, איסור על פגישה עם צדדים שלישיים שונים (מאהבים בד"כ) או למעשה שפע של צווים המהווים דרגות שונות של חומרה של פגיעה בזכויות אדם. 

במשך השנים צמצם העליון את עילת שלום הבית למינימום, בהתייחסו לכנות הדרישה לשלום בית. אם אנו נמצאים בדיון בבית משפט עליון זה אומר שאנו מנהלים כבר שנים מלחמה רבתי עתירת משאבים ועל כן ההיתממות שבבקשת שלום בית היא מזויפת. 

"באין בית אין שלום בית". 

בפ"ד יאיר (לא במבחן) השופטת בייניש פרשה טווח שיקולים שלהבנתה צריכים ללוות תביעה לפירוק שיתוף, שלא קיימים בדיני המקרקעין:

מה המשמעות המעשית של פירוק שיתוף בדירה בה גרים ילדים? 

לארוז ולעבור לדירה השווה רק מחצית הסכום. כלומר הילדים צריכים יהיו להתרגל לסביבה שונה וחדשה, עקירה במלוא מובן המילה. יש לתת את הדעת על פירוק שיתוף דירה בין בני זוג. ניתן לגייס לצורך כך מושגים תיאורטיים רבים בהם ברק משתמש בפסיקותיו (כמו בפ"ד פלונית על המזונות – תום לב, הוגנות וכו'...).  אילו היו השופטות בייניש ונאור הולכות בדרכו של ברק ומתוות את הדרך בחקיקה שיפוטית היינו יכולים לחיות עם זה בשמחה, אך במקום זה הן מחזירות אותנו 25 שנים אחורה ומעלות מן האוב את עילת שלום הבית ובמסגרתה נותנות צו עיקול. התוצאה היא נכונה, אבל ההנמקה, הדרך, היא מאוד בעייתית.


חוק יסוד השפיטה – 
	סעיף 15 ג 
	סעיף 15 ד 4 
	הערות

	סעיף 15ג מתייחס לסמכות כללית של בג"ץ

	15 ד 4 מדבר ספציפית על התערבות בג"ץ בפסיקת בתי דין דתיים
	

	סעיף סל
	ספציפי וייחודי למטריה של דיני משפחה
	

	סעד "מן הצדק" 
	חריגה מסמכות – ניסוח מצומצם יותר, אך בפראקטיקה ניתן לומר על כל דבר שהוא חריגה מסמכות. (פ"ד מיכל דוד – מתאר את התפתחות הפסיקה, ושואל האם התעלמות מנורמה אזרחית הוראות חוק וכו' האם הם נחשבות לחריגה מסמכות... ומתי זה ייכלל בסעיף 15 ג או 15 ד 4)
	

	אין הגבלה בזמן טענת חוסר הסמכות. 
	מגבלה לפיה כל טענה שמבקשים לטעון נגד ביד"ר חייב להיות עולה בהזדמנות הראשונה. 
	נקודה זו עלתה בפ"ד עמרני, כי לפי 15ג אין הגבלת זמן לטענת חוסר הסמכות. אם החריגה מהסמכות היא בגלל חוסר סמכות עניינית, לא יכנס כלל ההזדמנות הראשונה, אך אם הטענה היא כי ביד"ר התעלם מהלכת השיתוף או פגע בשיקולי צדק אז חייבים לעלות בפעם הראשונה ואם לא הועלה העניין – אפשר להיכנס דרך סעיף 15 ג

הפסקה ניסתה לתת מבחן מסוים מתי יחול סעיף 15 ג האומר – "מפני תיקונו של עולם" אם זהו תיקון עולם ניתן סעד למען הצדק... ממש מדויק ( 



	אם מבקשים לבטל הפסק ניתן לביטול תלוי בשק"ד של בג"ץ.
	אם מגישים בקשה לחוסר סמכות זה בטל מעיקרא -  זה יעשה על ידי תביעה עקיפה. כי לאחר שניתן פ"ד הרבני ייגשו לביהמ"ש לענייני משפחה הוא יטען כי כבר היה מעשה בית דין, ואז יטענו לבטלות מעיקרא. 
	הערכאה המקבילה יכולה להחליט כי אותו פ"ד רבני בטל מעיקרו ולכן היא אינה מחויבת להתייחס אליו – זוהי תקיפה עקיפה. בשנים האחרונות זה רק דיון תיאורטי כי לנוכח ההססנות של חלקים במערכת האזרחית, רוב עורכי הדין שמייצגים לגרום לביטול של פסיקה רבנית הם לא יקצרו את הדרך דרך תקיפה עקיפה, אלא הם ילכו על בטוח ויעתרו לבג"צ ויבקשו ממנו לבטל ואז ימשיכו את הדרך במסלול האזרחי




סוגי החריגות מסמכות:

איך מתייחסים להתעלמות מנורמה אזרחית (ולאו דווקא חקיקה טריטוריאלית)? האם מדובר בפ"ד שהוא בטל (void) או ניתן לביטול (voidable)? משתמע מפ"ד בבלי שברק רואה את פסק הדין כבטל. אבל מסיכומו של חשין לפ"ד מיכל דוד נראה כי השאלה נשארה בצריך עיון.
עילות התערבות נוספות – 

· חוסר סמכות פונקציונאלית – תופעה ייחודית בבתי הדין הרבניים של פסיקה בהרכב חסר. בעבר היה קונצנזוס שהתוצאה היא בטלות מוחלטת. בעקבות פ"ד אליהו עברנו למשטר של בטלות יחסית – יש לבדוק עד כמה הדיון בהרכב חסר השפיע על ההחלטה וכו'...

· חוסר סמכות עניינית – הפסיקה של ראשית הדרך השתמשה בניסוחים של פגיעה בכללי הצדק הטבעי – צדק דיוני (זכות השימוע לשני הצדדים, מתן רשות להתגונן, אי מתן צווים כנגד מי שאינו צד לדיון) – בפ"ד לב זה התרחב ובניסוחו של חשין בפ"ד מיכל דוד זה התרחב עוד יותר – לכל הפרה של זכויות אדם. זהו פתח מאוד רחב להתערבות בהתנהלותו של בית הדין הרבני. 
· אי קיום תנאי הסמכות של חוק השיפוט (סעיפים 1, 4, 9 )
כל אלה מהווים עילה להתערבות בפסיקתו של ביד"ר.
האם התערבות בג"ץ מפקיעה סמכות? רק במקום בו לא הייתה סמכות מלכתחילה...

נניח ובג"ץ החליט כי נפל פגם ופ"ד של ביד"ר בטל, למי נתונה הסמכות כרגע? התשובה תלויה בשאלה מדוע בוטל פ"ד של ביד"ר. אם זה בשל חוסר סמכות עניינית ברור שלביד"ר אין סמכות. אך בכל מקרה אחר בו בוטל פ"ד של ביד"ר לא חוזרים לנקודת האפס אלא הסמכות עדיין מצויה בפתחו של ביד"ר, כך החזירו את פ"ד בבלי לבית הדין הרבני. גם בד"מ נגר הביקורת של אלון על השופט פורת היא שאמנם פ"ד של ביד"ר התעלם מחוק הכשרות המשפטית וחוק שיווי זכויות האישה, אך זה לא מפקיע את הסמכות של בית הדין הרבני. גם בפ"ד מיכל דוד התעלם ביד"ר מ-3 חוות דעת פסיכולוגיות שונות ובכל זאת קבע כי לילדים יינתן חינוך דתי. 
יום חמישי 21 דצמבר 2006 – שיעור 18:
סיכום מערכת היחסים בין הערכאות:

עד כה דיברנו בעיקר על השאלה האם הדין האזרחי נמצא במערכת הדתית, ואם הוא נעדר האם ניתן לבקר זאת.
פ"ד בבלי ולב הם השיא של האימפריאליזם השיפוטי של המערכת האזרחית, קרי ההשתלטות וההתפרסות של המערכת האזרחית והניסיונות להכפיף את המחוזות החדשים תחת מרותה. תפיסה אימפריאליסטית אנו רואים בזירת דיני המשפחה משני הכיוונים, גם התפיסה של הממסד הרבני היא כזו, הם היו רוצים שכל העניינים יידונו בפניהם. אך ככל שזה נוגע למעשה התפיסה האימפריאליסטית האזרחית היא משמעותית יותר, משום שאחרי הכול לה יש את המילה האחרונה ברוב ההיבטים.

בפ"ד בבלי ולב (שיא האימפריאליזם האזרחי) לא רק שהתערבו בדין האישי אלא גם כפו את הדין האזרחי על המערכת הדתית. זה מתחדד לנוכח האלטרנטיבות שעמדו בפני ברק בפרשת בבלי, כמו האפשרות של רוזן-צבי שהייתה מובילה לאי כנות הכריכה (חוסר יכולת לכרוך רכוש למעשה). יש כאן פרדוקס מסוים, משום שנקיטה בדרך אותה הציע רוזן-צבי, שגם ברק העלה בפסק דינו, נראית כפגיעה מאוד גדולה ודרמטית בממסד הרבני, נטילת סמכות. אולם ייתכן שפגיעה זו הייתה פחות קשה כואבת ומשמעותית בבית הדין הרבני מהפגיעה שהתרחשה בעקבות בבלי – השארת הסמכות בביד"ר תוך כפייה של הדין האזרחי. דברים אלו הם גישה שגם הרב דיכובסקי מציג, כלומר גם אנשים מהמערכת הדתית סבורים כך, אך כל זה כמובן לא נעשה, בפ"ד בבלי נפגע ביד"ר פגיעה אנושה. 

פ"ד גבאי מדגים מקרה בו ביד"ר לא מסוגל ליישם את הלכת בבלי ולא פועל בהתאם לה.  

מדוע לא נבחרה האפשרות של רוזן-צבי? האג'נדה של ברק, תורת האחידות – מבחינת ברק כל דרך אחרת בה היה נוקט לא הייתה מגשימה את התפיסה הבסיסית שמנחה אותו  - האחידות המשפטית שצריכה להתפרש על פני כלל המערכות כך שבכל הזירה כולה תשרור אחידות משפטית. זה שתנאי הזירה מכשילים מראש כל אפשרות לאחידות זו בעיה. מעשית בתי דין רבניים לא מחילים את הלכת השיתוף ובד"כ גם לא את חוק יחסי ממון. אם מפעילים את החוק זה מתוך "הבה נתחכמה לו" – נכון שהוא קובע חצי חצי ויש להפעילו, אבל כאן יש אישה שלא מגיע לה לקבל את החלקים ברכוש שרשומים על בעלה, ניתן לה את חלקה מתוך סעיף 8 לחוק יחסי ממון המתיר שיקול דעת לביד"ר בחלוקת הנכסים. 

גבולות הלכת בבלי:

במה פ"ד אקנין מסמן לנו את הגבול? לפני כן נדבר על פ"ד כליפא בו נידונה השאלה לזכות למדור ספציפי במערכת האזרחית. הזכות למדור היא נגזרת של המזונות ואמורה להישלט על ידי הדין הדתי. נשאלה השאלה במערכת האזרחית האם לאישה יש זכות למדור ספציפי. המערכת האזרחית ענתה לכך שגם לפי הדין הדתי עצמו הזכות הזו אינה מוחלטת ואינה מוקנית. זכות האישה למדור יכולה לקבל מענה לאו דווקא באותה דירה בה היא התגוררה עד כה ויכולה להתבטא בשכר דירה שישולם לה בדירה אחרת. כיצד תופסת זאת המערכת הדתית? יש זכות למדור ספציפי – אולי לא מוחלטת אבל בד"כ במערכת הדתית האישה תקבל את המדור הספציפי וזה אחד היתרונות הבודדים שיש לאישה בהתדיינות בביד"ר. 

בפ"ד אקנין יש לנו הליכים מקבילים במערכות הדתית והאזרחית. בית המשפט ממתין לראות מה יפסוק הרבני , שנותן לאישה מדור ספציפי. הבעל מנסה לצאת נגד פסק הדין של הרבני, הוא תוקף את הפסק עצמו וטוען שהוא צריך להתבטל משום שהוא מנוגד לדין האזרחי ובכך סוטה מהלכת בבלי, כלומר היה צריך להחיל את הלכת כליפא גם על פסיקות של ביד"ר. כלומר פסק הדין הרבני עומד בניגוד להלכת בבלי משום שהוא נוגד את הדין האזרחי, שגם ביד"ר כפוף לו. בדין האזרחי אין מדור ספציפי וכך צריך לפסוק גם ביד"ר. התשובה היא מאוד פשוטה – אנו מדברים על הזכות למדור, שהיא חלק מהזכות למזונות, שנשלטת על ידי הדין האישי. נכון שביד"ר כפוף לדין האזרחי, אך רק בכל מה שמעבר לתחום המעמד האישי. גם אם נגרמת פגיעה עקיפה בזכויות הקניין של הבעל, פ"ד זה חסין מפני התערבות משום שהוא פועל בגבולות הלגיטימיים של הדין האישי. לכן במובן הזה פ"ד אקנין מסמן לנו את גבולותיה של הלכת בבלי. על פ"ד זה הוגשה בקשה לדיון נוסף והיא התקבלה – ברק שיבץ את עצמו לדיון אך הם הגיעו לפשרה לפני הדיון. 
השאלות היותר קשות הן שאלות הביקורת השיפוטית – כלומר התערבות המערכת האזרחית בפעילות השיפוטית של המערכת הדתית, ההתערבות בתוצרים השיפוטיים. ראינו את המקור החוקתי להתערבות בחוק יסוד השפיטה, ננסה לשרטט את גבולות ההתערבות:
· אילו היינו עדיין בשנות החמישים הגבולות היו ברורים – בהבחנה בין המעטפת לבין המהות. המעטפת היא האופן בו מפעילים ופוסקים בתוכן – כללי הצדק הטבעי, היבטים יותר פרוצדוראליים כמו שאלת זכות הטיעון, אי פסיקה כנגד צדדים שאינם צד לדיון, הנמקות ועוד. כל אלה הם גבולות עליהם דיברו בשנות החמישים. 

· התערבות מסוג שונה – כאשר בית הדין הדתי לא מיישם דברים שהוא כן צריך ליישם ולא מפעיל תכנים אותם הוא צריך להפעיל. או במילים אחרות התעלמות מחקיקה טריטוריאלית. זוהי עדיין לא התערבות בתוכן, אלא לבוא למערכת הדתית ולומר כי יש כל מיני קוביות ובתוכן תכנים אותן המערכת צריכה להפעיל, קרי החקיקה הטריטוריאלית. זוהי עליית מדרגה, קוביות התוכן אותן צריכה המערכת להפעיל הם כל הנורמות האזרחיות, כל הדין האזרחי, הרבה מעבר לקוביות סתם, ועדיין אין מדובר בהתערבות במהות עצמה. בפ"ד ויקי לוי משנת 59  אמר זילברג : – "התחלף לו לבג"צ בין הפגיעה בעקרונות יסוד של דיון צודק לבין מה שנראה לו כבלתי צודק בעצם הפסק גופו, בכך לא היה רשאי להתערב משום שתוכנו המטריאלי של הדין הדתי אינו חייב לשאת חן בעיני השופט האזרחי ואין הוא יכול לפסול את הדין הזה". כלומר בג"צ לא יכול לפסול משום שהמהות אינה מוצאת חן בעיניו. גם אם הדין הדתי נתפס כמפלה ולא שוויוני, כל עוד הוא מוכר עקרונית על ידי הארץ (דבה"מ וחשבד"ר) הדין הדתי הוא המכתיב והוא הקובע את התכנים. כל עוד זה המצב לא מעניין אותנו אם בית המשפט האזרחי לא אוהב את הכללים וחושב שהם איומים ונוראים. זה הדין ואין סמכות לפסול את הפסק הרבני רק משום שהמהות של הפסק לא נראית לשופט. אלו כללי המשחק שנקבעו בשנות החמישים ועד העת האחרונה חשבנו שזוהי אקסיומה. אך כמו כל אקסיומה גם זו מתחילה להתערער:
· פ"ד רפאלי – מפי השופט חשין. זהו פ"ד מדהים מלפני 10 שנים. זהו מקרה קשה אך לא מאוד בלתי רגיל של בעל אלים, בוגד וסרבן גט. הוא חויב בגט בביד"ר האזורי אך הערעור שלו בביד"ר הגדול התקבל בשל חוסר הוכחות מספיקות וגם משום שלא הייתה התראה. נושא ההתראה בהקשר לעילות הגירושין הוא קשה – יש גישה בהלכה הגורסת שכאשר עילת הגירושין היא אלימותו של הבעל יש קודם צורך לעבור הליכים של התראה במסגרתן הבעל מקבל מעין כרטיס צהוב – עוד פעם אחת ונחייב אותך בגט. נשאלת השאלה מהי ההתראה הזו – פ"ד רבני, תלונה במשטרה או משהו אחר? בכל מקרה הערעור של הבעל התקבל. האישה עתרה לבג"צ, מה הוא יכול לעשות? אור שופט הרוב אמר כי העתירה נדחית משום שאין בג"צ יושב כערכאת ערעור על פסק דינו של ביד"ר הגדול. אפילו אם העותרת סבורה שדין זה אינו ראוי, אין עילה להתערבות בג"צ. פ"ד זה היה אמור להסתיים כאן, בשחזור הלכת ויקי לוי, אך חשין בדעת מיעוט באוביטר הלך כמה צעדים קדימה: חשין אומר כי הוא מקבל את הנמקת ביד"ר הגדול לחוסר הוכחות. אך הוא מוסיף הערת אגב – יש חוק יסוד כבוד האדם, יש חוק שיווי זכויות אישה, יש עקרונות על תשתיתיים עליהם מיוסדת החברה בישראל, גם בית הדין כפוף להם כולל בתחומים שאקסיומתית חשבנו שהוא חסין בהם. זוהי בפירוש פריצה של הגבולות, הוא עושה זאת רק באוביטר משום שהוא כנראה היסס. נניח שחשין היה פוסק זאת ברציו והיה משכנע את יתר חברי ההרכב, מה אז? מה היה קורה? כלום,  בג"צ היה קובע שפ"ד של ביד"ר הגדול בטל, ואז או שהוא היה חוזר לביד"ר בהוראה לתת גט או שבג"צ היה כופה את הבעל לגט? מה יכול היה בג"צ לעשות כאן על מנת לצקת תוכן ממשי? אין תשובה על כך וקשת האפשרויות הבלתי מתקבלות על הדעת שהוזכרו לעיל הן מופרכות. 
· חשין לא חזר על פסק דין זה מאז, אך פ"ד בית הדין הדרוזי עשה זאת בשקט בשקט: מעשה גירושין חד צדדיים באמירה, כאשר הבעל אומר מגורשת מגורשת מגורשת יש גירושין. אצל הדרוזים זה מיושם אך זה שונה בין הקהילות בגולן, בלבנון ובגליל ובנוסף הדין הדרוזי הוא סודי כאמור. בעניינינו היו גירושים חד צדדיים באמירה, בית הדין הכריז כי הם גרושים. לאחר חצי שנה הוא פנה לבית הדין בבקשה לשקול את האפשרות לחזור בו. תוך כדי ההליך הבחור נהרג בפיגוע. מה שקרה זה שהעו"ד של המנוח שכרגע הופעל על ידי משפחתו, לא על ידי האישה, ביקש דחייה של הליך הסיכומים. בית הדין נענה לבקשה והוציא תעודה לפיה הם גרושים. האישה ערערה לבית הדין הדרוזי הגדול וערעורה נדחה. נקבע שם כי הגירושים תקפים ותעודת הגירושין תקפה משום שהמנוח לא היה יכול לחזור בו לפי הדין הדרוזי, לכן העובדה שהוא נפטר באמצע לא מעלה ולא מורידה. האישה עתרה לבג"צ שם ישבו חשין, נאור וג'ובראן. פ"ד התמקד בהיבטים של סמכות, הרטוריקה שננקטה היא מאוד מתחמקת וממקדת את השאלות בסמכות תוך הצנעת ההיבטים המהותיים בעניין. על תעודת הגירושין לא הייתה שאלה כי היא בטלה – רשות שיפוטית לא יכולה להוציא תעודה בעלת תוקף משפטי ביחס לאדם שאינו קיים. השאלה המהותית היא האם הם היו גרושים. אם היא הייתה גרושה היא לא יורשת ואם היא אלמנה היא יורשת. למרות ניסיונות ההסוואה של הפסיקה באצטלה של סמכות התוצאה המעשית היא שבוטל פ"ד מהותי הנוגע לתוקף של נישואין וגירושין. כלומר בג"צ ביטל קביעה של בית דין דתי כי האישה היא גרושה. יש כאן ביטול של תוצר מהותי של דין מהותי וזה קורה לראשונה. על פ"ד זה בפרקליטות התלבטו רבות האם להגיש דיון נוסף. בסופו של דבר העניין התמוסס אבל המרצה סבורה שאם בעתיד יבקשו לצאת נגד פסיקה מהותית של ענייני נישואין וגירושין עצמם, זהו בהחלט מקום לצאת ממנו. לזאת מצטרף גם האוביטר של ברק בפ"ד נישואי קפריסין. 
· האם נפרצו הגבולות? דומה שהאקסיומה החלה להיפרם בפ"ד רפאלי, בפ"ד בית הדין הדרוזי הפרימה קיבלה משנה תוקף, ולכך יש להוסיף חלקים מדבריו של ברק בפ"ד נישואי קפריסין: ברק למעשה מפעיל כאן ביקורת מהותית על התוכן של פסק הדין הרבני. הרב דיכובסקי פרס לבקשת בג"צ את תוכן הדין הדתי לפיו הוא הגיע לתוצאה אליה הגיע בתביעה לסיום קשר הנישואין תוך פירוט העילה לפיה פסק בית הדין על סיום הנישואין. ברק מעביר את פסק הדין הזה תחת שבט ביקורתו, הוא מתערב ומותיר אותו על כנו, אבל רק בגלל שהוא מוצא חן בעיניו ומוביל לתוצאה אליה הוא כיוון של גירושין ללא אשם. כאשר ניתן פסק הדין ביד"ר שמח על כך שלא הייתה התערבות ולא נלקחה הסמכות, אך הייתה כאן כניסה ממשית לדין הדתי ולדעת המרצה בהחלט נפרצה הדרך. השאלה היא מה היה קורה אם בפרשת חופש הפרט פסילת הראיות תסכל את עצם האפשרות ליישם את הדין הדתי המהותי עצמו? אנו מדברים על אשת איש שזנתה תחת בעלה, זהו החשש הגדול ביותר של דיני איסור והיתר, הדבר החמור ביותר מבחינה דתית, מה יקרה אם ההתערבות האזרחית תגרום לעבירה על הדין הדתי, האם גם אז ברק היה עושה את אותו ניתוח? אנו מגיעים כאן שוב להתערבות בתוכן אבל זו קצת היפותזה כי אנו עדיין לא שם. 
· אם נסתכל על חוק זכויות האישה, ס' 7 קובע כי חוק זה לא בא לפגוע בענייני איסור והיתר של נישואים וגירושים. יש קו מאוד דק שמתערער בשנים האחרונות ומתחיל להיפרם.
הדין הדתי במערכת האזרחית:

יש לנו 3 שופטים עם 3 סגנונות אופייניים כאשר ה-2 המרכזיים ביניהם יש לעמת הם שמגר וברק.
פ"ד של ברק על המזונות האזרחיים נחשב לדרמטי ביותר מבחינת דיני המשפחה האזרחיים אך האמת היא ששמגר היה שם הרבה קודם. ברק כמו ברק עושה הכול ברוח וצלצולים ומכריז כי הוא עושה מהפיכה כאשר שמגר פרץ את הדרך בצורה הרבה יותר סמויה אבל הרבה יותר חתרנית. 

ישנה סדרה של פ"ד של שמגר כאשר לפחות בפ"ד הראשונים בסדרה שמגר מודע לכך שהוא מתעסק בדיני מזונות, ודיני מזונות הם ענייני המעמד האישי, כלומר עליו לדון לפי הדין הדתי, רק שהוא מפעיל את המשפט העברי בצורה בה המשפט העברי עצמו לא יכול לראות שהוא נמצא שם. בפ"ד גל דובר בין היתר על ראיות – תמונות בהן האישה מצולמת עם מי שאינו בעלה בצורה שלא משתמעת לשני פנים. ברור שכל בית דין רבני היה שולל ממנה את הזכות למזונות בשל מעשה כיעור. אבל שמגר אומר שהבעל עזב לאירופה ומה הוא רוצה מאשתו? שתישאר בבית? כלומר שמגר מחיל את המשפט העברי יחד עם עקרונות של הדדיות. 

פ"ד כהנא (השני) מהווה את המהפכה האמיתית. גם פה היה מדובר בכהן וגרושה שהתחתנו בקפריסין כאשר לאחר 30 שנה הכהן נזכר כי הוא כהן והיא הייתה גרושה ולכן זה נישואי איסור. לפי ההלכה נישואי איסור כגון בין כהן וגרושה אינם מקימים זכות למזונות. הנישואים היו נישואים אזרחיים אז גם מהכיוון הזה לא צומחת זכות למזונות מבחינה הלכתית. בנוסף על כל זה נפסק בביד"ר על חיוב לגט לחומרא, כלומר יש כאן פ"ד קונסטיטוטיבי, וגם מכיוון זה היא כבר מפסידה מזונותיה. האישה תבעה מזונות במחוזי, והוא נתן לה מזונות. בערעור לעליון שמגר מאשר זאת.  

התחייבותו של הבעל והצדק מקנים את הזכות למזונות. זהו בדיוק הבסיס לפ"ד של ברק בפרשת פלונית. השורש של המזונות החוזיים נמצאים ממש כאן. מדוע זה כהנא 2? משום ש-25 שנה לפני כן, כהן וגרושה אחרים לא נושעו על ידי בית המשפט העליון, אך שמגר לא מזכיר את פ"ד כהנא הראשון, לא מזכיר אף פ"ד אחר , ופוסק על מזונות מכוח הצדק. זוהי הטקטיקה של שמגר. לאט לאט הוא פורץ את הדרך להכנסת עקרונות אזרחיים לתחום המזונות וליצירת מזונות חוזיים של ממש. 
פ"ד סולומון הוא האחרון של שמגר, כאשר הוא פרש לא היו ערים לעניין 3 החודשים שלאחר הפרישה כמו היום עם ברק. סולומון נבלע בהמולה. הדין לפיו היה צריך להוכיח הוא יווני-אורתודוקסי, שמגר קבע שלא משנה משום שהאישה לא הייתה זכאית למזונות בשל הכלל הכללי שאם אישה משתכרת מספיק היא לא זכאית למזונות. זהו כלל מהמשפט העברי. האם יש לנו כלל כללי בדיני המזונות בישראל? הרי זהו דבר והיפוכו – אין עקרונות כלליים וכל אחד ואחת לפי הדין האישי וההשתייכות הדתית שלהם. שמגר היה צריך לפסוק לפי המשפט היווני-אורתודוקסי. העובדה שהוא פנה לעקרון כללי מעידה על כך שהוא מאמין שיש עקרונות כלליים בדיני המזונות והם הכללים שיצר שמגר בתחום.

לכך מצטרף חשין בפ"ד האבהות האזרחית, חשין יכול היה לבחור בדרך לא מהפכנית, ובצורה מתפתלת לסטות מהתקדימים שעיצבו את סמכות בית הדין השרעי ולקבוע כי נתונה הסמכות למחוזי לדון בשאלת האבהות. אך הוא לא הלך בדרך זו אלא בחר בדך של יצירת יש מאין, יצירת מסגרת משפטית חדשה אותה הוא מכנה האבהות האזרחית. זוהי למעשה אבהות ביולוגית המבססת את עצמה על המציאות העובדתית ומוכרת לכל דבר ועניין בספירה האזרחית. היא אינה מוכרת בספירה הדתית – בבית הדין השרעי, בכל הנוגע לאבהות מחוץ למסגרת הנישואין. אם היא לא מוכרת על ידי הדין השרעי ידון בכך בית המשפט האזרחי ולא תהיה סמכות לבית הדין השרעי לדון בכך. זהו בסיס למה שהמרצה מכנה תזת אי ההכרה, מה שאתה לא מכיר בו, אין לך סמכות לדון בו. זה יכול היה להיות בסיס לכל עניין הנישואים האזרחיים. אך בגלל שדיכובסקי השכיל לומר שיש רובד של הכרה בנישואים האזרחיים זה השאיר את העניין בסמכות הרבנית. 
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כאשר ברק החל בעבודתו בענייני המשפחה נראה כי לא הייתה לו כל אג'נדה אך לאחר מכן התגבשה בו המגמה של הפרויקט האזרחי. אג'נדה תוך כדי תנועה. אך לברק בפירוש ובירור הייתה אג'נדה והוא מכין מראש את פסקי הדין הנכונים בהם הוא יוכל לבצע את תורתו. גם הירושה וגם המזונות (לפי פ"ד פלונית), לא תלויים בסטאטוס. 

בונים את הסטאטוס לפי כללי ברירת הדין הרלוונטיים, ואז מפעילים את חובת המזונות, מכוח כללי ברירת הדין ולא מכוח נישואי איש ואישה, וכמו שזילברג אמר זוהי בלילה של דיני ישראל ודיני מדינת ישראל. (שילוב של פ"ד בכר, גולדברג, שמואל).

ברק עושה זאת בעזרת שני מסלולים, מסלול הסטאטוס ומסלול החוזה:
1. מסלול הסטאטוס: האם הזוג שלפנינו רכש לעצמו סטאטוס נישואין. ומודבקות לו גם כל מיני נפקויות מן החוץ כלפי הסטאטוס, השלכות הסטאטוס ברמה החיצונית לצדדים שלישיים. השאלה היא איך בודקים את הסטאטוס? אם זה בישראל: הדרך לרכישת הסטאטוס היא בדין דתי בלבד. אך אם הוא נרכש מחוץ לישראל, אז אנו נברר האם בני הזוג באמת נכנסו למעגל הנישואין לפי כללי המשפט הבינלאומי הפרטי. (עליהם נדבר בהמשך). ברק אומר כי המענה לשאלה זו מאוד מורכב.  
· פ"ד שמואל ובכר-גולדברג – עסקו בענייני הסטאטוס. שיתוף ברכוש קיים גם בין ידועים בציבור שהם בוודאי אינם בסטאטוס של נשואים. גם ירושה אינה מושפעת באופן מוחלט מקיומו של הסטאטוס. עד פ"ד פלונית חשבנו כי מזונות הוא נגזרת בלעדית של הסטאטוס. באותה קונסטרוקציה דו שלבית, האם יש סטאטוס, ואם כן האם ישנה חובה למזונות. על זה אומר זילברג כי זו פיקציה - בלילה של דיני ישראל בדינים שאינם דיני ישראל. אך זו לא הדרך שברק בחר ללכת בה – 
2. מסלול החוזה – מדובר בגישה כללית ואוניברסאלית שאינה תלויה בקיומו של הסטאטוס אלא רק בשיקולים החוזיים. באוביטר מפורש שהיא יכולה לחול על ידועים בציבור. בחירה בדרך הסטאטוס יכולה להחזיר אותנו לדרך החוזה. למה מתכוון ברק? אם לא נוכל לעבור את שלב הסטאטוס, ולא נוכל להגיד כי הזוג נשוי נמצא את עצמנו בחזרה בדרך החוזה ועל זה מוסיף ברק למה לבדוק מראש את עניין הסטאטוס??? נתחיל מראש בדרך החוזה. יכול להיות שברק מתכוון למצבים שבהם אולי יש סטאטוס אך אין מזונות (כמו כהן וגרושה), ושוב נמצא את עצמנו מנסים לצאת מזה בדרך החוזה. 
מה באמת יוצר לנו ברק בסלול החוזה?

ברק בוחר בדרך החוזה, אם כן איזה חוזה זה? ומה הוא מעניק? 

בפ"ד פלונית – 8256/99: ברק אומר אין פה המשמעות למזונות רגילים בדיני המשפחה, אלא הכוונה כאן היא למזונות אזרחיים. הוא מכניס את שיקולי היושר ותחושת הצדק של החברה בישראל וכמובן עקרון תום הלב. 

כמובן שעקרון זה הוא חסר כל ודאות, החוזה נוצר מהתנהגות, והוא כולל עקרונות כלליים. ונוצר בלבול אדיר במערכת. 

ברק בפלונית אומר לנו שהוא לא רוצה ללכת בדרך הסטאטוס, כי זה נורא מסובך, קצת כמו שהוא עשה בפ"ד בבלי, שם יש פרק א' של פסק הדין ופרק ב'. גם כאן יש את פרק א', ולאחר מכן הוא מאבחן את העובדות הרלוונטיות של המקרה מהדרך אותה הוא מציג בפרק א'. 

היתרון בדרך החוזה לפי הגישה של ברק היא היותה "כללית ואוניברסאלית" ובאוביטר הוא מציין שהיא עשויה לחול גם על בני זוג ידועים בציבור שלא נישאו כלל. 

בחירה בדרך הסטאטוס עשויה הייתה להחזיר אותנו לדרך החוזה, משום שאם הם לא נכנסים לסטאטוס והנישואים לא תקפים אנו נצטרך להפעיל את דרך החוזה. גם אם הסטאטוס תקף ואין מזונות מכוח הסטאטוס (כהן וגרושה, אישה המפסידה מזונותיה מכל מיני סיבות), גם אז אנו יכולים למצוא עצמנו בדרך חוזה. ( אבל זוהי רק היפותזה. 

לפי ברק המזונות הללו הם מזונות אזרחיים, ומבטאים את התמיכה של בן זוג אחד בשני, הם נועדו להבטיח את שיקומו של בן הזוג. ביטויים נוספים בהם משתמש ברק הם הגינות, יושר ונזקקות. 

מה עושים עם כל זה? 

שלושה חודשים לאחר שניתן פ"ד זה נתן השופט גרניט פ"ד בבית המשפט לענייני משפחה (תמ"ש 270/99 , 272/99):
בסיטואציה של בני זוג שהיו נשואים, התגרשו וחזרו לחיות תקופה ארוכה מסוימת יחד ללא נישואין, כאשר הכנסות הבעל היו פי 8 מהכנסות האישה – השופט קבע כי לאור הסתמכותה של האישה על הגבר, ותום הלב בו הוא חב כלפיה, הוא סבור שעל הנתבע להשלים את הכנסתה של התובעת לכל ימי חייה. 
מזונות דתיים מכוח ההלכה הם רק עד הגירושין, או כל עוד הנשואים מתקיימים. למזונות האזרחיים יש פוטנציאל לחול ללא קשר לסיום קשר הנישואים. ייתכן שסיום הקשר יהיה פקטור, אך הם נועדו להבטחת רמת חייו של בן הזוג ולאפשר את שיקומו לאחר הפרידה הפיזית בין הצדדים. ברק התעלם לחלוטין מהשאלה של הפירוד הרשמי והתמקד בפירוד הפיזי. 

במצב הקיים היום של דיני חלוקת הרכוש ודיני המזונות הדתיים, קורה פעמים רבות שמצבם של בני הזוג לאחר הגירושים מאוד לא שוויוני. בעולם יש פער גדול בנוגע להשלכות הכלכליות של הגירושים בין גברים ונשים. באופן עקרוני גברים יוצאים במצב טוב יותר מנשים עם ילדים. הפער הוא למעשה בין גברים לבין אמהות. בישראל הפער הזה גדול יותר משום שעד פ"ד פלונית לא היו מזונות לאחר הגירושים, אין סעד של תשלומים לאחר הגירושים. האיזון אמור להתבצע על ידי חלוקת הרכוש (חצי חצי במערכת האזרחית). על רקע זה, הפוטנציאל שברק מרמז לו, של מתן מזונות לאחר הפירוד, ופ"ד של השופט גרניט הנ"ל המממש את הפוטנציאל וקובע מזונות לכל החיים, אפשר להבין הרבה יותר את המשמעות המעשית ואת הצורך שבגיבוש הסעד הזה. 

ניתן לכנות זאת תשלומי איזון עתיים.
אך האם כל זה רלוונטי אם הקשר הרשמי הוא קשר של סטאטוס מוכר (נישואים כדמו"י)? זוהי השאלה הגדולה, מה קורה אז למהלך של ברק...

הרציו של פ"ד הוא שקשר של נישואין אזרחיים יכול להצמיח חובת מזונות, מבלי להיכנס לשאלה האם הנישואים האזרחיים מוכרים בישראל או תקפים בישראל. המזונות שהתבקשו בפלונית הם מזונות עד הגירושין, האישה ביקשה מזונות עבור שנה וחצי בסה"כ אך ברק עוזב את הנסיבות האלו ומנצל את האפשרות לתת את התיאוריה שלו על המזונות האזרחיים. 

לדעת המרצה, כל תביעת מזונות צריכה להתחלק לשניים – תביעה לפי דיני המשפט העברי, ותביעה למזונות חוזיים. 

במצב הנהוג בישראל אין קשר בין החישוב הכלכלי של יחסי בני הזוג כפי שבאים לידי ביטוי בנושא המזונות והרכוש לבין ההשלכות הכלכליות של גידול הילדים והנטל הכלכלי של גידול הילדים. המרצה סבורה שצריך להסתכל על התמונה המלאה ויש להביא בחשבון את המכלול שכולל את ההשלכות שיש לגידול הילדים על ההורה המשמורן ולהביא בחשבון שבחלוקת דירת המגורים לשניים בד"כ יוצא שמשפחה ממוצעת (4 נפשות) שמחלקת את הדירה – הגבר יקבל 50 אחוז, ושלושה אחרים מקבלים 50 אחוז – יש כאן בעיה מסוימת. 

עד כמה אם כן המזונות האזרחיים רלוונטיים במצב בו הקשר הוא נישואים כדמו"י, עד כמה זה רלוונטי כאשר הקשר אולי לא כדמו"י אך הם נכנסים למעגל הסטאטוס?

ברק עונה על כך בפסק הדין:

פ"ד זה לא בוחן מערכת של בני זוג יהודים תושבי ישראל שנישאו כדמו"י או (דמוי נישואים) עליהם חל המשפט העברי. הוא עושה זאת על מנת להרגיע את המערכת הדתית, אך בין השורות ברור שכל היסודות החוזיים חלים גם בנישואים כדמו"י ולכן אולי לצד המסלול הדתי חל המסלול האזרחי וניתן יהיה לבחון זאת בעתיד. כלומר ברק לא שולל זאת. 

"אין דבר בפסק דיני זה שיש בו לבסס טענה בדבר מזונות אזרחיים החלים על בני זוג יהודיים, תושבי הארץ אשר נישאו כדמו"י, על נישואין אלה חל המשפט העברי ופ"ד זה אינו בוחן מערכת זו"

כלומר הוא עונה כי זה לא רלוונטי לנישואין כדמו"י, אך כנראה שמילים אלו ריקות מתוכן – הוא טוען כי פסק הדין אינו בוחן את המערכת הזו, אך אין זה אומר כי זה לא יחול על הנישואים כדמו"י. 

מטעמים פוליטיים ברק מצניע את כוונתו על מנת להיות "פוליטיקלי קורקט" , לא ייתכן כי כל הקונסטרוקציה החוזית הזו עם הנימוקים של תום הלב הכוונה וההתחייבות מהתנהגות וכו'... לא יחול על זוגות שנכנסו להתחייבות הרשמית ביותר. בגלל ה"חותמת" של הרבנות הראשית לא יחול עליהם דיני החוזים?!? על אחת כמה וכמה שיחול עליהם הדין החוזי של ברק.

יש להבין את הפוטנציאל, אם הקונסטרוקציה של המזונות האזרחיים אכן רלוונטית לנישואים כדמו"י, אז יש דרך להתגבר על מעשה בית דין, על כריכה ועל סמכות נמשכת. כלומר כל המחסומים נפלו....

אנו מקימים כאן דרך עוקפת בית דין רבני!! הרי אפשר ללכת לכיוון החיוב מכוח חוזה רק במערכת האזרחית. הפוטנציאל הנוסף הוא המזונות שלאחר הפירוד שזה מתחבר לנושא של השלכות הכלכליות.   
זה רלוונטי בעיקר כאשר לא מגיעים למזונות כדמו"י בשל נישואי איסור, או התנהגות האישה. זה רלוונטי גם בהקשר הסמכויות, אם אנו רוצים להתחמק מכריכה, סמכות נמשכת ומעשה בית דין, נטען שתביעת המזונות שבביד"ר היא תביעת מזונות מכוח הדין הדתי, ואנו מגישים כרגע בבית המשפט לענייני משפחה, אשר לו הסמכות הבלעדית לדון בכך, תביעה למזונות אזרחיים, וגם אם נדחתה תביעה בביד"ר, אין פה מעשה בית דין וניתן אולי להגיש את התביעה באזרחי. 

על כך יש להוסיף את המזונות שלאחר הפירוד, משום שהמזונות הדתיים הם עד הגט עצמו, אבל גם אם הקשר הוא כדמו"י, ניתן לבסס טיעון שקיימת זכות לאותם תשלומים לאחר הפירוד. תזה זו כמובן עוד לא נבחנה. 
המתקפה האזרחית – תזת שלושת השלבים:

יש שלושה שלבים במכלול מערכת היחסים שבין המערכת האזרחית והדתית:

השלב הבסיסי – מלחמה קונבנציונאלית

השלב השני – אימפריאליזם שיפוטי מוסדי (בבלי, לב)

השלב השלישי – אימפריאליזם שיפוטי פרסונאלי (שמגר, המזונות האזרחיים של ברק)

כרגע אנו נמצאים בשלב מכת הנגד:

מה בדיוק עושה ביד"ר אל מול המתקפה האזרחית הזו – הוא משתמש בנשק יום הדין, התנאי בגט, וביטול הגט. בנוסף יש לנו התפתחויות בתוך המערכת האזרחית כחלק ממכת הנגד, מעין נסיגה אחורה:

כריכה בהתנהגות, כפיית סמכות נכרכת על ילדים, הטלת עיקול דרך תביעה לשלום בית.

השאלה היא כמובן מה הלאה?



הזכות לנישואין מוכרת באמנות זכויות האדם כזכות בסיסית של כל אדם להינשא, חלק מהזכות כוללת גם את הזכות לשוויון בנישואין, בין כל אדם לאדם, וכן שוויון מגדרי בכל אחד משלבי הנישואין: כניסה לנישואין, מהלך הנישואין, ויציאה מנישואין. 

הזכות לשוויון צריכה ללוות את כל אחד משלבי מוסד הנישואין.

מה קורה בישראל?

הזכות עצמה אינה מוגשמת וכמובן שגם הזכות לשוויון אינה מוגשמת. יש אפליה על בסיס לאום ודת (יהודי ושאינה יהודיה לא יכולים להינשא), ויש אפליה מגדרית (בעיקר מצוקת הגירושין ואי השוויון בגירושין בין גברים ונשים).

מונחים שמלווים אותנו לאורך הדיון בנישואין הם:

· צורת הנישואין, הדרך בה הנישואין מתקיימים (דתיים, אזרחיים, פקיד עירייה) 
· כושר הנישואין, השאלה של היכולת ליצור קשר נישואין שיחשב כתקף מבחינה משפטית. שאלת הכושר יכולה להתחלק לשניים:
· כושר אבסולוטי – האם האדם כשיר לנישואין (אולי הוא צעיר מידי)

· כושר יחסי – אולי מדובר באישה בת 20 שיש לה כושר להינשא, אבל היא יהודיה, ובוחרת בן זוג שאינו יהודי, כך שאין להם כושר ליצור נישואין זה עם זו. 
מגבלות על הזכות לנישואין:

מגבלות אוניברסאליות שמוכרות ברוב שיטות המשפט הן:

· גיל מינימום, משתנה בין מדינה למדינה, ברוב המדינות קבוע על 18 לנשים ולגברים. אצלנו תוקן חוק גיל הנישואים בשנות ה-90 והוספה מגבלת הגיל גם לנערות.

· ריבוי נישואין – מי שכבר נשוי לא כשיר להינשא בשנית
· קירבת משפחה מדרגה ראשונה – הורים ואחים לא יכולים להינשא
· בני אותו מין? – מגבלה שנמצאת בנסיגה בשנים האחרונות. זה מצוי בחזית דיני המשפחה בעולם כולו וכמה שיטות משפט הסירו את המגבלה והתירו נישואין של ממש בין בני 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. 
יום חמישי 28 דצמבר 2006 – שיעור 18:
קבוצות המצוקה

ההכרה כי הדין הדתי עצמו שאומץ על ידי משפט המדינה בהקשר לנישואין וגירושין הוא זה שיוצר שתי קבוצות מצוקה עיקריות: (חשובה ההדגשה כי אלו מצוקות שנוצרו מכוח הדין הדתי, שכן אם היה הדין הנ"ל שונה לא הייתה נוצרת המצוקה כלל וכלל).

· 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 (לפי ההלכה, לאו דווקא לפי החוק), 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 וישראל" 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. כאן נכנס האספקט של האינטרס הציבורי, אנו לא רוצים בלגן בכל ענייני הנישואין ולכן ההיבט של האינטרס הציבורי הוא מאוד חיוני לנו  – ועל מנת שיהיה סדר במוסד הנישואין אנו לא חפצים בקידושין פרטיים. 

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 קרדינאלי 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 דירושלים 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 - 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 רודניצקי היו כמה פסקי דין שעסקו בפרשיות של קידושין פרטיים שנידונו בבתי הדין הרבניים אשר בפני עצמו עמד בדילמה קשה – האם 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. 


נושא שיכול לפרנס קורס שלם.

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 האיש 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 בהלכה על מנת לענות על מצוקת העגינות ובעיית סרבנות הגט?
1. 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.
2. 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. 
3. 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: 

· הפקעת הקידושין – מצוי בגמרא במסכת גיטין, כל מי שמקדש על דעת חכמים, לחכמים יש את הסמכות להפקיע ממנו את הקידושין. בספרו של הרב ברקוביץ נאמר כי הבעל תלה את קידושיו ברצון חכמים, אם הם אינם רוצים קידושיו בטלים! הדרך הזו שימשה מאז ומעולם למצוקת העגונות. ספר אקדמי נוסף הוא של הרב פריימן, הם משרטטים תמונה שלא משאירה מקום לספק כי לאורך כל הדורות היו תקנות של הפקעת גירושים כדי למנוע מצבים של עגינות. אלון בספרו מתמצת את שני הספרים הללו ומסכם אותם. אבל הקונצנזוס ההלכתי (פוסקי הדור של ימינו), גורס כי מאז תקופת הגאונים (מאה עשירית) אין יותר כוח לחכמים לנקוט בדרך של הפקעת גירושין בשל ירידת הדורות וכו'... ואין כל אפשרות לנקוט בדרך זו כיום. מי שמנסה לחדש את הדרך הזו הוא פרופ' ליפשיץ. ההתנגדות היא סימבולית כיוון שכך תופקע כל הקדושה של עם ישראל כולו כי קדושתו של עמ"י תלויה בקידושיו. ליפשיץ טוען כי הקידושין הם כשהבעל קונה את אשתו, והכסף צריך להיות שלו ולכן אם נשתמש באותה אסמכתא קדומה של הכוח להפקעה נחליט כי יש לקהל (החברה כולה) את הכוח להפקיע את הבעלות בכסף הקידושין רטרואקטיבית, ובכך שמופקעת הבעלות של הבעל בכסף הקידושין אנו מבטלים רטרואקטיבית את האפשרות לקנות את האישה והוא מבקש לעשות זאת באמצעות חוק של הכנסת שיגיד שאם תוך שנה או שנתיים מיום שבי"ד פוסק כי הבעל חייב לתת גט לאשתו והוא אינו מציית אז אוטומטית תתרחש הפקעת כסף הגירושין. פוליטית אין כל סיכוי כי זה יתקבל. 
· תנאי בקידושין -  מכשיר שמתייחס לקידושין כחוזה ומפעילים דיני חוזים המוכרים בהלכה כגון חוזים על תנאי. אנו נכניס תנאי בקידושים האומר כי הקידושין תקפים כל עוד אנו חיים ביחד אך אם אנו נפרדים למשך שנה וחצי מרצון  אזי הקידושין בטלים. או התנאי כי כל עוד אנו שומרים אמונים זה לזו הקידושים יהיו תקפים, ואם לא נשמור אמונים הקידושין יהיו בטלים. גם לזה יש תקדימים הלכתיים והיסטוריים, אך הקונצנזוס ההלכתי אומר כי אין תנאי בקידושין בעקבות ויכוחים פוליטיים שהחלו בצרפת במאה ה-19 ועברו לטורקיה. זה החל בנישואים אזרחיים (כי ברגע שיש נישואים אזרחיים זוגות שנישאו כדמו"י, יכולים לחזור ולהינשא נשואים אזרחיים מבלי שיסדרו את הגירושין כדמו"י). התעוררה בעיית העגונות במלא עוצמתה הגברים לא היו זקוקים לגט כדמו"י על מנת להינשא שוב וגם נשים לא היו זקוקות לגט, ואם לא אכפת להם מבחינה דתית הם מתחתנות בשנית אזרחית. ולכן כל הקידושין יהיו על תנאי כי מרגע שהזוג מתחתן מחדש אזרחית הנישואים בטלים. ההצעה הזו לא התקבלה ולכן עד היום אינה מקובלת. 
· ביטול קידושין מחמת מקח טעות – הדרך הזו נכנסה למודעות הציבורית בעקבות מאמר של פרופ' רקמן, הוא היה אחד מהמנהיגים הבולטים של האורתודוכסיה המודרנית בארה"ב. לאורך כל חיי ההנהגה הדתית שלו והחיים הציבוריים הוא פעל לקידום מעמדן של נשים בהלכה כולל נשים עגונות ומסורבות גט, כאשר הוא הגיע לגיל מופלג הוא החל לדבר על הדרך הנ"ל – הדרך אומרת כי מעשה הקניין של הקידושין הוא חוזה לכל דבר. (ניתן לראות הוכחות לכך גם בגמרא ובשולחן ערוך הדוגמאות המובאות במקורות אלו הם השוואה של קניית שדה לקניית אישה) ובהלכה מוכרת האפשרות של טעות בכריתת חוזה שגורמת לבטלות ההתקשרות. וגם הגמרא מביאה דוגמאות לכך שאם מתברר כי ההתקשרות הייתה מוטעית כי ישנו איזה מום חמור באיש או באישה, אז יש מקום להגיע למסקנה כי הקידושין בטלים. הרב רקמן הקים בית דין משל עצמו ונקט בדרך הזו של ביטול קידושין. אין הרבה תקדימים בגמרא לעניין שכזה, רוב המקרים שנמצאים בגמרא של פגמים בכריתת חוזה: חוסר כוח גברא, המיר את דתו, או נעשה מוכה שחין. קשת הדוגמאות מצומצמת וכך נמשך הצמצום בשו"ת. הרב פיינשטיין הרחיב את קשת הדוגמאות הנ"ל. המרצה טוענת כי למען צרכים שונים הרב פיינשטיין נהג בשיטה של ביטול קידושין. כמו לדוגמא מקרה שבו הבעל לא רצה ילדים ולכן הוא הכריח את האישה למנוע הריונות. או כאשר היה הבעל בי- סקסואל. הרב רקמן אומר כי המקרים שבהם היום אנו זקוקים להפעיל את הקונסטרוקציה הנ"ל הם מקרים בהם הפגם בבעל נוגע באישיותו של הבעל. כמו לדוגמא בעל מכה, מתעלל. הצעד הרחוק יותר אומר כי עצם סרבנות הגט (במשך תקופה ממושכת) זה גם סוג של התעללות, המבנה הנפשי של סרבן גט מאוד דומה וקרוב לבעל אלים. הרב רקמן אומר כי היום מדעי הפסיכולוגיה מפותחים דיים כדי שנדע שכל מיני אפיונים אישיותיים שבאים לידי ביטוי בשלב מאוחר יותר בחיים טבועים למעשה בנפש האדם עוד קודם לכן. ועל מנת לדבר על ביטול חוזה בגלל טעות, אם צריך להוכיח כי מרכיבי הטעות היו שם בעת ההתקשרות, אלא שלא היו ערים לכך, ואילו היו ערים לכך לא הייתה התקשרות אנו יכולים לעשות זאת ביחס למצבים של בעל אלים מכה וכו'... כמובן שזה מאוד מרחיק לכת והרב רקמן מצא את עצמו בבידוד מוחלט ואיימו עליו בנידוי ובחרם ורצו לשלול ממנו את הסמיכה לרבנות. הרב טרופר טוען כי אילו היה זה הרב פיינשטיין שמפתח את הקונסטרוקציה הזו באופן מרחיק לכת ורדיקאלי, לא הייתה כל בעיה אך הרב רקמן אינו מקובל ולכן מהלך זה אינו אפשרי. יש להוסיף לכך עוד גורם הלכתי מעניין – באותם מקומות שבהם הגמרא שואלת האם לנוכח הקונסטרוקציה של מקח טעות אז במצב של אישה שנפלה לפני יבם מוכה שחין, האם יהיה ביטול קידושין? לכאורה כן, אך הגמרא אומרת לא. כיוון "...טב למיטב תנדו מלמיטב ארמלו"... טוב לה לאישה לשבת משניים מאשר להיות בודדה או אלמנה או לבד... זו החזקה. כלומר לאישה עדיף להיות נשואה אפילו לגבר מוכה שחין ולא להישאר לבד. (כמובן שהמרצה מבקרת את החזקה הזו וטוענת כי חכמים אינם נמצאים בתוך ראש של נשים). הרב פיינשטיין לא ממש הלך בעקבות החזקה הזו וטען כי היא היא מתאימה רק כאשר זה מתאים לנסיבות וכו', לעומתו הרב סולבייצ'יק בדרשה שנתן "זה סיני", דיבר על כך כי כל החזקות וההנחות של חז"ל אינם ניתנות לסתירה והדגים זאת על החזקה לעיל, וטען כי זוהי קביעה קיומית לגבי המצב הקיומי של האישה באשר היא אישה. וזוהי למעשה קללה שקוללה בה האישה מימי בראשית – "אל אישך תשוקתך והוא ימשול בך"....בתי הדין הרבניים היום בוודאי לא יעשו שימוש בחזקה הזו. 
2. הדרך המסורתית יותר, ה- main stream, והקלה ביותר היא: הרחבת הנסיבות בהן יכול ביד"ר להפעיל אמצעי כפייה למתן הגט - הרחבת עילות הכפייה. מאחורי הדרך הזו עומדת העובדה כי גם ההלכה עצמה הכירה בכך שיכולים להיות מצבים שבהם כן צריך להכריח את הבעל לתת את הגט, מצבים שבהם לא ניתן להשלים עם חוסר האפשרות לצאת מהקשר. מצבים אלו מכונים "עילות כפייה": אם קיימת עילת כפייה ניתן להפעיל את אמצעי הלחץ הקיצוניים ביותר נגד הבעל. בדרך זו השתמשו לאורך הדורות והיא מבקשת להרחיב את עילות הגירושין. מהגמרא יש לנו עילות מצומצמות של כפייה לגט, ניתן להפעיל את הדרכים הקיצוניות ביותר על מנת לגרום לבעל לתת את הגט (בעבר מכות וכיום מאסר או קנס ממון). עילות הכפייה מן הגמרא מאוד מצומצמות, המשנה שמונה את עילות הכפייה מדברת על חולי דוחה או בעל מלאכה דוחה (מלאכה ש"מסרחת" את בעליה), כל זה אינו רלוונטי היום. אך כבר בגמרא הוסיפו לעילות אלו שתי עילות משמעותיות:
· אינו זן ואינו מפרנס, אם מפני ריח פה מגרשים אז מפני חיי נפש לא כל שכן???
· אינה מולידה ילדים – אם אין ילדים זוהי עילה לכפייה לגט. 
אנו יכולים להגיד על דרך ההיקש כי אלימות בחיי משפחה זה גם חי נפש ומהווה עילה לגירושין. ישנו פחד מהגט המעושה, במקום שיש בו מחלוקת יש כאלו שאומרים כי זוהי עילה לגט אך יש דעות שאומרות כי זוהי לא עילה לגט. החתם סופר היה אחד מהשמרנים כריאקציה לחילוניות וכו'... והוא האמין מאוד בגישה זו. הבסיס הפילוסופי שלו היה הרמב"ם: הרמב"ם מסביר לנו למה בכלל מותר לכפות...? הבסיס העיקרי של הגט הכשר הוא הרצון החופשי והרי כפייה זה לא מרצונו החופשי ולכן אומר הרמב"ם "...כופין אותו עד שאומר רוצה אני"...ואז מסתדרת הכפייה עם רצונו של האיש. אך עדיין הבעיה קיימת ולכן – הרמב"ם מסביר שאדם האומר איני רוצה זה היצר הרע שלו ולא ה"אני" האמיתי שלו. אנו פועלים מבחוץ על מנת לעזור לאדם ולמנוע ממנו את השתלטות היצר הרע. וכאן טוען החתם סופר כי הבסיס הוא כאשר הדין אומר שכופין אותו, וכאן שואל החתם סופר מה קורה אם הדין אינו ברור?? אם הדין אינו ברור גם הכפייה אינה קיימת. זוהי הדעה שתופסת ברוב בתי הדין הרבניים בארץ.

עילת גירושין מורדת – נשים באו וטענו כי אינן רוצות להמשיך לחיות עם בעליהם. "מאוס עלי", אמרו חכמים ובעקבותיהם פסק הרמב"ם שכופין אותו לשעתו לגרשה לפי שאינה כשבויה שתיבעל על ידי השנוא עליה. הגאונים תקנו זאת בגלל נשים שאיימו שאם לא יגרשו אותן הם ימירו את דתן. כעבור כמה מאות שנים, הועלתה הבעיה ע"י הרא"ש, כל אישה שלא תרצה לחיות עם בעלה תגיד "מאוס עלי"... ולא יישארו נשים נשואות וכל אחת תרצה להשתחרר. הוא מוסיף שזה הכל בגלל שבנות ישראל פרוצות בזמן הזה, ונותנות עיניהן באחר. בעלי ההלכה אינם רוצים לתת את הכוח הנ"ל בידי הנשים. ולכן מורדת אינה עילת כפייה לפי כל קהילות אשכנז, ואילו אצל הספרדים הדבר מוכר כעילת גירושין. בתי הדין הרבניים היום מקבלים את הפסיקה האשכנזית, ישנם דיינים מסוימים שפוסקים גירושין בשל מורדת אך הם מהווים מיעוט. 
3. דרך הביניים, כפיה בדרך הברירה – בין שתי הקיצוניות לעיל היא – נקיטת אמצעים שיגרמו למתן גט מבלי שיחשוב, אמצעי לחץ שניתן לנקוט בהם גם אם אין עילה לכפייה ממש. אם יש ממש עילה לכפייה אז כל האמצעים כשרים, אך יש מצבים בהם לא כל האמצעים כשרים ואפשר לתמרץ את הבעל לתת את הגט. 
· הרחקות רבנו תם: רבנו תם מאוד מצמצם את עילת הכפייה ומצמצם את כוחן של הנשים אך מאידך הוא אינו יכול להשאיר אותן ללא סעד ואז הוא בונה את הרחקות רבנו תם – מטילים עליו מעין חרם, (כמו פ"ד כץ) שלא לעלות אותו לתורה, לא לנהל איתו מו"מ, ולא לבקר אותו בעת חוליו.  כמובן שהקביעה הזו אינה אפקטיבית היום ולכן יש לנו את:

· חוק הסנקציות. שלילת זכויות אזרח, חוק בתי דין רבניים קיום פסקי דין לגירושין. אם נתן ביד"ר הוראה לתת גט ולא משנה באיזה לשון נקט, והבעל אינו נותן את הגט, ניתן להטיל עליו אחת מהסנקציות המנויות בחוק: שלילת רישיון נהיגה, שלילת רישיון מקצועי, עיכוב יציאה מן הארץ והחמור ביותר מאסר או צינוק. הרציונאל של החוק הזה הוא כשיש עילת כפייה מותר לנקוט באמצעים החמורים ביותר. אך יש גם אמצעים שאינם חמורים ואינם נקראים אמצעי כפייה והאפקטיביות שלהם היא רבה–  מותר להפעיל אותם במצבים של פחות מסרבנות. היחיד שיכול להפעיל סנקציות אלו זה ביד"ר. כאשר חוקק החוק ביקשו לתת את האפשרות להפעיל את חוק הסנקציות גם לביהמ"ש לענייני משפחה כמובן שזה נענה בסרבנות. עד כמה החוק הזה מועיל?  הרב בן דהן טוען כי כאשר חוששים שהוא יהיה סרבן גט אומרים לו אתה יודע שאנו יכולים להפעיל עליך סנקציות מסוימות ועל כן הוא מייד נותן גט.           המרצה – ספק גדול אם החוק הזה באמת פותר את מצוקת העגונות. הרבה הרכבים אינם רוצים להשתמש בחוק הסנקציות כיוון שהם פוחדים כי יבואו ויאמרו כי זהו גט מעושה ועל כן הוא בטל. 
· מזונות מדין מעוכבת – מבוסס על מוסד המזונות המוכר. תקדים בגמרא בו אישה קיבלה את הגט וישנו ספק אם היא קיבלה אותו לרשותה או לא, ואז היא נמצאת במצב שבו היא מגורשת ואינה מגורשת והבעל מסרב לתת לה שוב גט. היא אינה יכולה להתפרנס מאחר והבעל מונע זאת ממנה, ולכן הוא ימשיך לשלם לה את המזונות. ואם היו לו טענות הגנה נגד המזונות כמו מעשה ידיה הם לא יעמדו לו. בתרגום להיום אומרים שבעל שקיימת נגדו עילת גירושין והוא אינו מגרש, נכנס לאותה קטגוריה של מי שמונע ממנה להינשא לאחר והוא חייב לאפשר לה זאת, ולכן מתקיימת פה המסגרת הנסיבתית של מזונות מדין מעוכבת. הפוטנציאל פה הוא מאוד גדול כי ייתכן שאפשר להפעיל את המכשיר הזה גם בלי פ"ד רבני המחייב לגט. הרי עילות גירושין הם רחבות מאוד, גם אלימות היא עילת גירושין וגם בעל שבוגד זוהי עילת גירושין. אפשר לבנות קונסטרוקציה שבה ביהמ"ש האזרחי יקבע את המזונות מדין מעוכבת. הרי מזונות זה בסמכותו ועילות גירושין זה בסמכותו מכוח סמכות נגררת. ולכן יכול להיות מצב בו ביהמ"ש יקבע זאת לבדו וזה הפוטנציאל האדיר פה. ישנם פ"ד שעושים שימוש בכלי הזה במערכת האזרחית, אך בכל זאת זה לא מקובל וההסברים לכך: עו"ד אינם מודעים לאפשרות, ובנוסף שופטים אינם רוצים להיכנס לעובי הקורה ההלכתית, והסיבה העיקרית היא – גם אם האישה קיבלה מזונות גבוהים במיוחד, והבעל עומד כבר לתת את הגט, יטען הבעל בביד"ר כי זה גט מעושה!! וביד"ר יקבל את הטענה הזו ואולי אפילו ידרוש שישלמו בחזרה את המזונות שהיא קיבלה כי הם ניתנו מכוח גזל. זה מצטרף למלחמה של "נשק יום הדין". זהו סוג של תנאי למתן הגט, כל עוד אינה מבטלת את פסק המזונות במערכת האזרחית בית הדין אינו דן כלל בשאלה האם יש חיוב בגט. 
· הסכם קדם נישואין – הדרך הזו משמשת כאמצעי מניעה, למנוע מצב של עגינות. מניעה נעשית באמצעות התקשרות של בני הזוג לפני הנישואים בחוזה שהעיקר שלו אומר – אם חלילה בשלב כלשהוא אחד מבני הזוג יבקש לסיים את הקשר וחולפת שנה מהיום שבו ביקש אחד מבני הזוג להתגרש, והצד האחר אינו פועל לסיום הנישואים הוא ישלם לצד הראשון סכום כסף מסוים שברמה הרעיונית זהו סכום של מזונות מוגדלים.  החלק האחר של ההסכם – כולל הסכם ממון כאשר הסעיף המרכזי הוא הקדמת מועד האיזון. לשבור את הקשר שבין הגט לאיזון המשאבים. חלוקת הרכוש תתבצע שנה לאחר היום שהוכרז על פרוץ המשבר גם אם אין גט. החלק הראשון אנו מכנים אותו הסכם לכבוד הדדי. המוכנות להיכנס למנגנון שיכבד את רצונו של הצד השני זה מהות של כבוד הדדי בין בני זוג. מבחינה הלכתית, אין חשש לגט מעושה כיוון שהבעל חתם על המסמך הנ"ל מרצונו. בכל זאת הדעות בקרב פוסקי ההלכה בישראל ובקרב בתי הדין הרבני מתנגדות להסכם זה. יש פה דבר מאוד עקרוני, המימוש של ההסכם הזה מחוץ לבית הדין הרבני ולכן ההתנגדות לכך היא כל כך גדולה. האמת היא כי רוב האנשים שחתמו על ההסכם הנ"ל הם אנשים שלא יגיעו לסרבנות גט, אך יש כאן אמירה חברתית מאוד גדולה. אנו מודעים לסכנה ואנו מוכנים למנוע אותה...
4. יש פתרון תחבולתי של רבנים שאומרים כי אחד מעדי הקיום בחתונה יהיה עד פסול ולכן אם תהיה ביום מן הימים בעיה מסוימת נוכל להגיד כי בעצם הקידושין לא תפסו מעולם. זוהי לא הפקעה או ביטול, אלא לא היו הדברים מעולם!! חלק אומרים כי הם עושים זאת לגבי זוגות שיש חשש מפני אי נאמנות או חשש מפני זה שהאישה לא תהיה נאמנה – זוגות חילוניים. ולכן מראש הם דואגים לכך כי היא לא תהיה אשת איש!
ישנה דרך של אי קיום בקידושין מלכתחילה וזה לדוגמא כמו קונסטרוקציה של קידושין לחרש וחרשת, יש להם דרך שנקראת מעין קידושין. וכך ינהגו לגבי נישואין רגילים, זה סוג של קידושין ללא ברכה וכו'... 
יום שני 01 ינואר 2007:
הרב רקמן, משועי הפקולטה שלנו, סבור שמדעי ההתנהגות מפותחים במידה מספקת כך שכל מיני מאפייני אישיות שמופיעים בגיל מאוחר מצויים בנפש האדם הרבה יותר קודם, כלומר ניצני השיגעון היו אך בן הזוג לא היה ער לכך, כלומר היה כאן מקח טעות. 

הרב רקמן זכה לתגובות מאוד קיצוניות ביחס לדעה הקיצונית כביכול שהציג. אחת התגובות גרסה שאילו היה זה הרב פיינשטיין, גדול הדור בארה"ב, שמפתח את הקונסטרוקציה הזו זה היה בסדר, אך בגלל שזה רקמן זה לא בסדר. זה מראה לנו עד כמה הדברים הם פחות במהות ויותר בפוליטיקה של ההלכה. כלומר מבחינה אנליטית המהלכים האלה הם אפשריים. מדוע הם לא מבוצעים על ידי גדולי הדור זו שאלה מאוד כבדה...
באותם מקומות בהם הגמרה שואלת האם לנוכח הקונסטרוקציה של מיקח טעות במצב של אישה שנפלה לפני יבם מוכה שחין, האם יהיה פה ביטול קידושין? הגמרא אומרת שלא. מפני שטוב לה לאישה לשבת משניים מאשר להיות בודדה ואלמנה. זו חזקה שפיתחו חכמים לגבי אנשים – אישה תמיד תעדיף להיות נשואה, לא משנה למי ומה הנסיבות. היא תמיד תעדיף נישואין על פני משהו אחר. 

עד כמה החזקה הזו היא קשיחה וניתנת לסתירה זו שאלה מורכבת. הרב פיינשטיין לדוגמא לא נבהל מהחזקה הזו הוא מתמודד איתה ומראה שהיא תלוית נסיבות, מקום ותקופה ואינה כה קשיחה. 

הרב סולובייצ'יק לעומת זאת דיבר על כך שכל ההלכות והחזקות של חז"ל אינן ניתנות לסתירה והדגים זאת בעזרת החזקה הספציפית הזו. הוא טען כי זוהי קביעה אקסיסטנציאליסטית לגבי מצב האישה וזוהי למעשה קללה שקוללה האישה מאז ימי בראשית וחטא עץ הדעת. זו הייתה דרשה ולא פסיקת הלכה, הרב פיינשטיין כן התמודד בפסיקה עם אי המוחלטות של אותה חזקה. 

בתי הדין הרבניים בכל מקרה לא יעשו שימוש בחזקה זו. 

המיינסטרים – הדרכים המסורתיות:

מן הגמרא יש עילות מצומצמות המחייבות כפייה לגט, כלומר עילות המפעילות את הדרכים הקיצוניות יותר כנגד הבעל עד שייתן גט (בעבר מכות, היום מאסר או קנס גבוה ביותר). 

שתי העילות לכפייה העולות מהמשנה הן:

· עיסוק במלאכות דוחות – מקמץ, מקבץ, בורסקאים.

· חולי דוחה, כנראה צרעת שלא רלוונטית היום
לכך הוספו שתי עילות יותר משמעותיות בגמרא:

· לא זן ולא מפרנס

· אישה חשוכת ילדים
כלומר בגמרא הורחבו עילות הכפייה שבמשנה. הגמרא אומרת כי אם מפני ריח הפה כופים, קל וחומר מפני חיי נפש, כלומר מי שלא זן ולא מפרנס ממה תחיה אשתו, היא עלולה למות. 

אם נקפוץ 2000 שנה קדימה אנו לא מבינים למה לא אומרים – לא זן ולא מפרנס ניתן לכפות מפני שמסכן את האישה במוות ברעב, קל וחומר שהמכה את אשתו מסכן את חייה.
יום חמישי 04 ינואר 2007 שיעור 22:
ארגון "קולך" ניסה לערוך הסכם שיוכל לעמוד בביקורת הלכתית, כלומר אם בעקבות הפעלתו יינתן גט, הגט יהיה תקף, ולא יפסל. מובן שהצורך הוא לבנות הסכם שיהיה גם אפקטיבי, כלומר יהיה יעיל מבחינת השגת המטרה של מניעת עגינות.

חלק אחד של ההסכם, המכונה "הסכם לכבוד הדדי" נועד למנוע עגינות ותוכנו הוא התחייבות שני בני הזוג שאם אחד מהם מבקש להיפרד, ושיקום הנישואין לא מצליח במסגרת הזמן שנקבע, בן הזוג שלא משתף פעולה ישא בתשלומים עליהם התחייב מראש. 

החלק השני הוא הסכם ממון כהגדרתו בחוק יחסי ממון, הוא מגבש הסדר בנוגע לחלוקת הרכוש עם סיום הנישואין, למעשה הדבר היחיד בו הוא שונה מההסדר שקיים בחוק זה כשהוא אומר שאיזון המשאבים יתקיים במועד קבוע לאחר פרוץ המשבר ללא קשר לגט. 
למנסחי ההסכם הייתה התלבטות קשה בנוגע להדדיות שבו, ההסכם מנוסח בשפה ניטראלית ומטיל התחייבות על שני בני הזוג באופן הדדי. הפמיניסטיות טענו שהניסוח הניטראלי מעלים את המציאות החד צדדית של עגונות שהן נשים, סרבנים שהם גברים, ומצוקה שהיא של הנשים, ניסוח ניטראלי מדחיק את המציאות ונוקט שוויון פורמאלי במציאות של אי שוויון מהותי. 

מנגד טענו תומכי הניסוח הניטראלי שיש גם נשים סרבניות גט, ובנוסף גברים שומרי מצוות לא ישאו אישה שנייה או יחיו כידועים בציבור בגלל איסור דרבנן, למרות שאין עליהם איסור מדאורייתא ויש היתר לשאת אישה שנייה. 

בסופו של דבר הושג ניסוח ניטראלי באופן הדדי. קצת קשה לשווק אותו משום שהוא פונה לזוגות לפני נישואין אשר שרויים בקונספציה הוורודה של חיי הנישואין. 
בארה"ב כבר יותר מ-10 שנים שהרבנים האורתודוקסים לא מסכימים לחתן ללא חתימת הבעל על הסכם דומה. עולה השאלה איפה נופלים המקרים הללו, האם הם הגיעו לבית הדין? נראה כי הגיעו 
שניים – שלושה מקרים. אם כן האם ההסכם הוא אפקטיבי או שהוא פונה לאנשים שבכל מקרה לא יעגנו את נשותיהם?

התשובה היא או שהזוג לא התגרש או שהבעל לא מנצל את הכוח של השליטה על הגט. או שזה כל כך אפקטיבי שגם אם בעל אכן מנסה לנצל את זה דרכו אינה צולחת. 

אצלנו בארץ, הרעיון הוא כי אולי זה יצליח להגיע לכל האוכלוסייה. ולכן כמו שהזוגות הולכים לבדוק את כל הדברים בחתונה... הם גם יבדקו על אילו סוגי הסכמים הם יכולים לחתום. 
איך מתרחש שינוי? או מלמעלה למטה לשטח, או מהשטח למטה כלפי מעלה. אנו בתקופה בה דברים טובים לא מוכתבים מלמעלה למטה, לכן על השטח לדבר. חשוב להפיץ את ההסכם הנ"ל עד שלבעלי ההלכה לא תהיה ברירה אלא להתמודד עם הנושא. כיום העמדה המובעת אצלם היא שזה יהיה גט מעושה. 

מה קורה בין בני זוג שחתמו על ההסכם הנ"ל?
האישה מבקשת להתגרש והאיש אינו מסכים, הם מנסים להגיע לשלום בית, עוברת חצי שנה והאיש עדיין אינו מוכן לתת גט, היא מגישה מכתב מעו"ד לפיו היא מבקשת לאכוף את החוזה האזרחי שנחתם. נניח כי הוא אכן משלם את הסכום הגבוה, לאחר זמן מה זה מתחיל להכביד עליו, ואז הוא מסכים לתת את הגט. 

מגיעים לבית הדין והבעל אומר כי מכריחים אותו לתת את הגט, והוא עושה זאת רק בשל הנטל הכלכלי אבל הוא לא מוכן להתגרש, בית הדין יגיד שיש פה גט מעושה. 

התפתחות נוספת בפסיקה – פיצויים בגין סרבנות גט:

תיאורטית המבנה הזה היה קיים זמן רב, בצרפת זה קיים מזה זמן מה. ממש בימים אלה עומד פסק דין של בית המשפט העליון של קנדה כנגד בעל שמעגן את אשתו. העוולה הנזיקית המדוברת היא רשלנות.

גם בארץ נפסקו בבית המשפט לענייני משפחה פיצויים בגין רשלנות, כ-400 אלף ₪ נפסקו לטובת אישה מסורבת גט. האישה מימשה את פסק הדין ויש לה כסף אך אין לה גט. סביר להניח גם שהיא לא תקבל את הגט ואם תיגש לבית הדין הרבני הוא ידרוש שתשיב את הכסף, גט שיינתן בעקבות קנס כספי יחשב כגט מעושה. השופט מנחם הכהן הרחיב את האפשרות של פיצויים ניזקיים גם למצב בו אין חיוב לגט מצד ביד"ר.

נשק יום הדין - תנאי בגט וביטול גט לאחר נתינתו:

אם אותה אישה תטבע גט בביד"ר יבקש בית הדין שקודם כל תחזיר את הכסף ותדאג לביטולו של פסק הדין הנזיקי, רק לאחר מכן הוא ידון האם יש מקום לחייב בגט. זהו למעשה תנאי בגט. 

מהו תנאי בגט?

מגיע בעל לביד"ר ואומר שהוא מוכן לתת גט אבל רק בתנאי ש...

מה יכול להיות התנאי – כל דבר, ילדים, רכוש, משמורת, וכו'.. על הכול ניתן להתנות, השאלה היא מהי עמדת בית הדין ביחס לכך. עד לא מזמן סברנו שאין כזה דבר התניה ואין דבר כזה ביטול רטרואקטיבי של גט שלא עמד בתנאים. אך בהלכה ניתן להחיות דעות מחדש - 

ישנן 2 אסכולות שונות הרב איזירר לעומת דיכובסקי:
1. הרב איזירר – 
בית דין שסובר שניתן להתנות תנאי בגט סבור שלא הבעל מעגן את האישה, אלא היא מעגנת את עצמה בכך שהיא לא עומדת בדרישות. גם אם האישה נסחטה והסכימה לתנאים, הגט סודר והאישה לא קיימה את התנאי – ביד"ר יגיד שהגט בטל.
בפ"ד אברהם היו עשרות שנים של עגינות, בשלב מסוים הטילו על הבעל סנקציות, הוא בא לביד"ר ואמר שייתן גט מחר אם היא תעביר את ענייני הרכוש שנסגרו במחוזי לביד"ר. היא נכנעה וכאשר הבעל מבקש לפתוח מחדש את הרכוש בביד"ר היא אומרת שהסכימה רק משום שהייתה עגונה והיא לא באמת מוכנה. בית הדין קבע כי הגט מעוכב. האישה פנתה לבג"צ, והשופט מצא קבע כי לא מגיע לה סעד למרות מצוקתה, מפני שהוליכה שולל את ביד"ר ואת בעלה. השופט מצא אומר – ..."עם כל ההבנה למצוקתה של העותרת אין בידינו לעזור לה כי הצהרת העותרת הודות הסכמתה לקיום דיון חדש היו לא אלא תחבולה שננקטה על ידה ונועדה על מנת להוציא מהמשיב גט בדרכי עורמה ועתה משהגישה את תחבולתה היא מבקשת מביהמ"ש לפתור אותה מהסכמתה המדומה, איננו מתעלמים מהעמדה הבלתי ראויה של המשיב"... מבחינת הרטוריקה של מצא, היא נוראית, אך נראה כי מבחינת ההחלטה היא ראויה כי בג"ץ אינו יכול להתערב בהחלטה... 

לפי חלוקת הסמכויות המקובלת היום, פסיקה על ביטול גט חסינה בפני התערבות בג"צ מפני שמדובר בעייני הליבה של נישואין וגירושין, ולכן מצא ביד"ר את הנשק האולטימטיבי, שיכול לסכל את כל ההתערבות האזרחית. 
במה בג"צ יכול להתערב? ביקורת שיפוטית. אך לא בעילות גירושין.  בפ"ד רפאל חשין קבע באוביטר כי בית המשפט רשאי להתערב במקרים קיצוניים כמו אלימות. 

בפרשת דולב התנאי של הבעל היה הפחתת מזונות 2 הילדים מ-2,400 ₪ ל-2000 ₪ בתוספת ערבים ומנגנון שיפוי במידה ויידרש לשלם יותר. הייתה עתירה לבג"צ, אבל היה קשה לומר שלבג"צ יש סמכות להתערב. הייתה הסתמכות על האוביטר של חשין ברפאלי, ושל לנדוי ברודניצקי. היום ניתן להוסיף את האוביטר של ברק בנוגע לנישואי קפריסין, ושל חשין בנוגע לבית הדין הדרוזי. עתירה זו עדיין תלויה ועומדת. 
נניח ששופטי בג"צ יסכימו לבטל את ביטול הגט – מה אז? פ"ד כץ הראה לנו שאין משמעות לפסיקת בג"צ והחרם לא הוסר. אישה שהגט שלה עוכב על ידי ביד"ר והעיכוב בוטל על ידי בג"צ לא ברור מה יהיה מעמדה. ברור שבמועצות הרשמיות היא לא תוכל להתחתן. כרגע עומד ערעור מול ביד"ר הגדול על אישה שהגט שלה עוכב ובינתיים היא התחתנה ונכנסה להריון מבן הזוג החדש. כלומר אנו רואים כי הבעיה הופכת להיות אקוטית מיום ליום... 

אם ניתן מעט קרדיט לביד"ר, את מינימום הקרדיט הדרוש לו, נניח שאם תעלה שאלת כשרות היחסים בנוגע לאישה שהיא כבר הרה, ביד"ר יגיד כי אכן הוא העלה ספקות לגבי כשרות הגט אך הוא כשר על מנת לא לקבוע כי הילד ממזר. 

נכון להיום החרב המתהפכת הזו על ראשה של האם ההרה בהחלט עשויה לגרום לה לוותר ולחזור בה מפתיחת הליכים שהחלה בהם לאחר מכן. 

מקרים בהם בוטל הגט עקב אי קיום התנאי – 

אנג'ל, סיבת ביטול הגט: הגשת תביעת מזונות קטינים בביהמ"ש למשפחה, לא היה תנאי מפורש לפני מתן הגט. 

אברהם ראינו לעיל...

ההיבט ההלכתי – רקע: 

המקורות הראשונים לא אפשרו ביטול גט בדיעבד אבל ישנו את המהרשד"ם שנחשב לדעה שנויה במחלוקת, ובתקופת הראשונים אמר כי יש מקום לקבל גט בתנאי. אם הבעל מוכן לגרש את אשתו והוא מתנה זאת בתנאי סביר אז בכלל אי אפשר לכפות אותו לגרש אלא בתנאי זה!! כלומר זה הפירוש של הרב איזרר למהרשד"ם.
אם זה תנאי שאומר להעביר את ענייני הילדים למערכת הרבנית, והעברת סוגיית הרכוש הרשום על שם בעלה ושבביהמ"ש האזרחי היא קיבלה מחצית, זה עדיין ייחשב סביר לפי ביד"ר.
הדבר הכי מכעיס בפ"ד של הרב איזרר זה שהוא כותב – 

" נבהיר עוד כי הזכות להתנות תנאים איננה רק בתחום הממון אלא גם בתחום ההתנהגות כגון: שלא תאכל מאכלים מסוימים או שלא תלבש בגדים מסוימים" אם הוא אומר לה את לא תלבשי צבע אדום והיא תלבש, כביכול הגט יכול להיות מעוכב...

את זה ארגוני הנשים לא היו מוכנים לקבל ואמרו שזה כבר שיא השיאים. עתרו לבג"ץ, וחודש לאחר מכן 
מתקבל פקס של השלמת נימוקים והגדרות –  הרב איזרר החליט להבהיר ולמתן את דבריו. נראה שלא יוכל להתנות תנאים כמאכל או ביגוד אפילו אם זה יהיה מוצדק כמו שלא תאכל מאכלים לא טובים כדי שתהיה בריאה על מנת שתטפל בילדים או שתלבש צנוע...

על הרב איזרר נשמע ביקורת רבה על יחס לא נאות אך הוא קודם לביד"ר העליון, ולא רק זאת, הוא גם יושב בוועדת הקבלה של הדיינים. הרב דיכובסקי טוען כי הוא מקבל רק אנשים מסוימים...

2. אסכולת הרב דיכובסקי – 

הילדים אינם יכולים להיות קלף מיקוח. האמירה הכי חזקה של הרב דיכובסקי היא שזהו מצב של חילול השם. הגברים אינם מבקשים את תועלתם האישית אלא יש כאן שימוש ציני בתורה על מנת לאלץ את האישה לקבל את הגט לפי התנאי שלו. הוא יוצא נגד אותם בתי דין שנותנים יד לסחטנות הזו... זה ממש להיות נבל ברשות התורה. 

המסקנה האופרטיבית של הרב איזרר – 

בכל דיון על גט ניתן או שצריך בית הדין לפתוח מחדש את כל הנושאים. והתוצאה היא שכל המערכת האזרחית תלויה על בלימה. ואותם הישגים של המערכת האזרחית הם משמורת והחזקת הילדים, חינוך הילדים, הסדרי הראיה, מזונות ילדים, חלוקת רכוש, מזונות מדין מעוכבת, פיצוים נזיקיים בגין סרבנות.

אם נקרא היטב את פ"ד אמיר נראה כי גם שם יש ביקורת על הטיעון על הגט המוטעה וביד"ר רמז כי אם יאפשרו לאישה לסגת מאותו הסכם השיפוי זה עלול להפוך את הגט לגט מוטעה. כלומר יש להבין עד כמה הגורם הזה הופך להיות משהו שקיים בכל תיק גירושין!
מסקנה -  ישנה עליית מדרגה חמורה במאבקי הכוח בין הערכאות!!!



האם במצב המשפטי הקיים בישראל זוגיות ללא נישואין=ידיועים בציבור שווה לנישואים?

בשיטת המשפט בישראל הכניסה והיציאה לנישואים רשמיים מאוד קשה (פסולי חיתון, מגבלות, סרבנות גט). לצד זה יש לנו מוסד שלם שהתפתח ללא שום מגבלות, קל להיכנס וקל לצאת, יש הכרה של מכלול נפקויות משפטיות למשהו שאינו מוגדר.

איך זה הולך ביחד שמצד אחד יש לנו כזו נוקשות ומצד שני כזו גמישות? האם זה פרדוקס?

לא, הרי הגמישות היא התוצאה של הנוקשות. יש למצוא פתרון לדין הדתי הנוקשה והפתרון נמצא באותו מוסד גמיש של ידועים בציבור. 

מכלול החובות והזכויות שמיוחסות בשיטה הישראלית לזוגיות ללא נישואין היא הרחבה ביותר בעולם המערבי. במדינות מערביות אחרות כאלה שלא רוצים להינשא הם אנשים שלא מעוניינים להינשא. בארץ מי שחי ביחד הם אותם אנשים, ובנוסף כל אלה שלא יכולים להתחתן. מאות אלפי עולים מברה"מ שלא נחשבים ליהודים לפי ההלכה ולא רוצים לטוס לקפריסין חיים כידועים בציבור. כלומר אצלנו ידועים בציבור הם גם אלה שלא רוצים וגם אלה שלא יכולים להינשא. 

האם מוסד הידועים בציבור הוא ליברלי או אנטי ליברלי?
הסיפור הרגיל אומר שזהו מוסד ליברלי כי הוא נותן פתרון לכפייה הדתית. הרי מצוקות נובעות מכפייה דתית ומנוקשות המוסד הרשמי. אבל למעשה אם אנו מכירים בכך שהמוסד הזה מתלבש גם על כאלה שלא רוצים להתחתן וזה מלביש עליהם את כל החבילה, זה כבר אנטי-ליברלי. 

אם היינו מבקשים להיות נאמנים עד הסוף לליברליזם היינו צריכים בכל מקום בו מתעוררת שאלת ההכרה או ההתייחסות המשפטית הראויה לזוגיות ללא נישואין, לבדוק מדוע הזוג לא התחתן, משום שלא רצה או משום שלא יכול היה. בפועל זה לא נעשה וזה מהווה בעיה. גם בפ"ד פלונית של ברק ישנה התייחסות לכך, אך כל ההתייחסות היא בגדר מס שפתיים ולא בדיקה עקבית וקוהרנטית.  הסוציולוגים קוראים למוסד זה "זוגרים".
שאלת הביגמיה המהותית

ההנחה היא שזוג שגר יחד ללא נישואים יכול להיחשב ידועים בציבור רק אם שניהם פנויים, אך זה לא נכון. זוג יכול להיחשב כידועים בציבור כמעט לכל דבר ועניין גם אם שניהם או אחד מהם עדיין נשואים. איפה הם לא יוכרו ? סעיף 55 לחוק הירושה מכיל סייג מסוים לפיו אם אחד מבני הזוג היה נשוי לאחר לא יקבלו את זכויות הירושה כידועים בציבור. אך ניתן כמובן להתגבר על כך באמצעות צוואה. 

ההתנגדות הגדולה ביותר למוסד באה מחברי הכנסת הדתיים שרואים אשת איש שעדיין נשואה חיה עם אחר, והמחוקק עוד מעודד אותם. בנוסף חוק הביגמיה אוסר על נישואין נוספים אך המחוקק עוקף זאת ומעניק את כל זכויות הנישואין למישהו שפרק א' לא גמור בחייו והוא כבר פתח בפרק ב'. 

אך בהרבה מקרים חוסר האפשרות שלהם לסיים את פרק א' זה בגלל המגבלות הדתיות. 

מיהם הידועים בציבור?

לא ברור – או כמו שזילברג אמר: "הגדרתה של הידועה בציבור היא קשה כקריעת ים סוף ובלתי אפשרית כריבוע המעגל". יש לנו דוגמא של הענקת מעמד ידועים בציבור לאחר 3 חודשים של חיים משותפים, אך זאת במצב בו הבחור נהרג בתאונת דרכים והאישה קיבלה מבית המשפט את ההיבט הסוציאלי, כלפי חברת הביטוח – הגנה למי שנותרה ללא בן הזוג עליו הסתמכה. 

הפסיקה קיימה שני מבחנים מצטברים להכרה במצב של ידועים בציבור:                                 צריכים להיות שני רכיבים בקשר:

· הרכיב של חיי המשפחה – האלמנט האמוציונאלי, אחווה, היבט אינטימי. בפ"ד סאלם לשני בני הזוג היו אחרים מהצד ובשלב מסוים הם הפסיקו לקיים יחסי מין. נקבע כי גם אצל נשואים זה קורה.
· הרכיב של משק הבית המשותף – האם חייבים לגור יחד תחת קורת גג אחת – וודי אלן ומיה פארו היו זוג במשך שנים רבות אבל לא גרו יחד. האם הם ידועים בציבור? לפי הפסיקה בישראל לא. מדוע אלמנט הבית המשותף כה קריטי? הבסיס להכרה בידועים בציבור בראשית הדרך היה חקיקה סוציאלית ומדיניות רווחה – כמענה למצב עובדתי של ישראל בשנות ה-50, שארית הפליטה שהגיעה מהשואה, אלפי חיילים הרוגים במלחמת העצמאות,  למי יש ראש להתחתן? היכולת להסדיר את המצב האישי הייתה מאוד רעועה. לא ידעו מה עלה בגורל בני זוג באירופה. ואז בעקבות המלחמה בה חיילים רבים נהרגו, בנות זוג רבות שלא התחתנו עם יקיריהן שנהרגו נשארו ללא תמיכה כלכלית ועלה צורך בחקיקה שתסדיר את זכויותיהן. כך נולדה ההגדרה של ידועה בציבור שהורחבה לאחר מכן לידועים בציבור. 
ההתפתחות הפסיקתית:

בראשית הדרך, כאשר התנגדו הדתיים למעמד המיוחד בשל ניגוד לתקנת הציבור, ההתנגדות הזו נדחתה. 

הטיעון היה שקשר כזה אינו לגיטימי וזה חוזה שלא ניתן להכיר בו ולא להקנות מתוכו זכויות... זה מה  שעומד בבסיס הניסיון לגבש החלטה לגבי מרשם הזוגיות וברית הזוגיות וכו'... כי הדתיים אינם חפצים בקשר של ידועים בציבור. ההצעה לדתיים היא כי הם יסכימו למסלולים חלופיים וכי בתמורה יבטלו את המוסד של הידועים בציבור.

יום שני 08 ינואר 2007  - שיעור 23:
ראינו כי אין הגדרה מדויקת למושג ידועים בציבור. אין אפשרות לתת תובנות עמוקות בקשר לכך, אך יש להזכיר כאן את פ"ד בר-נהור נ' אוסטרליץ:
היה הסכם בין בני הזוג בו הם קבעו כי הם לא ידועים בציבור. האישה תבעה מזונות מעיזבון הבעל, ויורשי הבעל התנגדו בהסתמך על ההסכם. בית המשפט קיבל את עמדתה של האישה. 

קריאה צרה תצמצם את הקביעה שאי אפשר לשלול את הזכות למזונות מן העיזבון במצב בו הנסיבות מורות שהזוג חי יחד כידועים בציבור רק לעובדות כמו בפ"ד -  של מזונות מן העיזבון.

קריאה רחבה של פ"ד מרחיקת לכת הרבה יותר: גם אם בני הזוג מתנים שהם לא ידועים בציבור יכול להיות שנבוא ונלביש עליהם את התבנית של ידועים בציבור. מתי זה יקרה? אולי בנסיבות בהן החיים המשותפים היו ארוכים וייתכן וההסכמות שהתקיימו ביניהן בראשית הדרך השתנו במהלך הדרך. זה מקביל לחוזים ארוכי תווך, או חוזי יחס, אליהם מתייחסים דיני החוזים. אולי באמצעות התנהגות ואורח חיים יצרו בני הזוג הסכמות חדשות שלא באו לידי כתב, ויש להן משמעות אחרת ממה שהסכמנו. 

תפיסה זו מערערת את היסוד הליברלי של שליטת האנשים על ההתקשרות ביניהם. מאידך ניתן לומר כי זוהי ראייה מורכבת יותר של חופש החוזים וכן נוטה לליברליזם.

בכל מקרה זהו פ"ד קשה ומעורר מחשבה.

ההתפתחות – המשך:
ראשית הדרך של החקיקה בנוגע לידועים בציבור הייתה אם כן מהכיוון הסוציאלי – הגנה על אותה תלות כלכלית שנוצרה בין בני זוג ומתן רשת ביטחון כלכלית גם אם לא הוסדר מעמדם האישי באופן פורמאלי. 

ההתפתחות הפסיקתית:
· לא נוגד את תקנת הציבור – שנות ה-50, תחילת ההכרה החקיקתית וראשית התמודדות הפסיקה עם המוסד. אחת הטענות שנשמעו היא שהקשר של ידועים בציבור, בעיקר במצב בו שניהם או אחד מהם נשואים לאחר, מנוגד לתקנת הציבור, ולפי דיני החוזים לא יכול להצמיח זכויות. טענות אלה נדחו.

· שינוי מעמדי ערכי – ישנה רשימה של פ"ד ששינו את המעמד הערכי של ההתייחסות לידועים בציבור. השאלה הייתה האם ידועים בציבור שווים לנשואים פורמאליים. יש מהלך לכיוון השוואת המעמד, האם הגענו לשוויון? לא ברור אך הכיוון עקבי. לא ניתן לשים את האצבע מהו פ"ד החשוב ביותר במהלך. פ"ד אפרת הוא מהחשובים שבהם: האישה נאבקה לשנות את שמה לשמו של בן הזוג שלה. הטענה של פקיד הרישום לפיה זה מטעה את הציבור ולכן מנוגד לתקנת הציבור נדחתה. בעקבות כך שונה החוק. השינוי המעמדי ערכי בפ"ד הוא דרמטי – ברק כותב מגילה שלמה על סטייה מתקדימים ובונה זאת סביב שאלת תקנת הציבור. הוא כמעט אומר שמוסד הידועים בציבור אינו נוגד את תקנת הציבור אלא הוא עצמו חלק מתקנת הציבור. גם פ"ד לינדורן חשוב במהלך: ס' 78 לפקודת הנזיקין העוסק בפיצויים נוקט במונח "בני זוג", ללא הגדרה בחוק, המושג פורש עד אז רק כנשואים פורמאליים. בית המשפט קבע כי "בני זוג" יכול לכלול גם ידועים בציבור. מתי זה כולל ומתי לא – תלוי בתכלית החקיקה. ולגבי שאלת הפיצויים בפקנ"ז – פשיטא שכן, מדובר הרי בחקיקת רווחה. 
· פרדוקס יתרונות הידועים בציבור – אחד ההקשרים היומיומיים החשובים ביותר הוא כזה בו כדאי מאוד להיות ידועים בציבור, וזהו נושא המיסוי. שני בני זוג עצמאיים נכנסים למשבצת הכנסה מצטברת של שני בני הזוג, ובד"כ מגיעים לאחוז המס השולי הגבוה ביותר והחלק של האישה (באופן מסורתי, משום שהיא "מרוויחה פחות") נפגע מפני שהיא משלמת יותר מס. לפי פקודת מס הכנסה המושג בני זוג כולל אך ורק זוגות נשואים ולכן לעניין זה עדיף להיות ידועים בציבור. הקשר אחר של יתרונות לידועים בציבור הוא עניין השיתוף בנכסים. על ידועים בציבור חל משטר שיתוף של הלכת השיתוף בשונה מבני זוג נשואים לאחר 74 עליהם חל חוק יחסי ממון. הזכויות מכוח הלכת השיתוף הן מעין קנייניות בעוד הזכויות מכוח החוק הן אובליגטוריות בלבד. פירוק שיתוף יכול להיעשות בכל רגע נתון בעוד פירוק שיתוף במסגרת איזון המשאבים בחוק יחסי ממון תלוי בגט. הנקודה המרכזית היא שמי שחיה כידועה בציבור לא תלויה ברצונו של בן הזוג שלה לבצע את חלוקת הרכוש והיא יכולה לממש זאת לפי בחירתה בכל רגע נתון. אין ספק שמצבה טוב לאין שיעור מחברתה הנשואה. 
יש לנו מעגל נישואין עם גבולות מאוד ברורים. לצד זה יש לנו את מעגל הידועים בציבור. האם המעגלים מקבילים? 
הייתה מגמה של השוואתם, ואפשר לומר שהם כמעט שווים. המעגל "הנשוי" מאופיין ברישום, לעומת זאת במעגל הידועים אין ולא יהיה רישום. 

מה לגבי התערבות צדדים שלישיים במעגלים? 
הנשואים קיבלו סטמפה. הידועים צריכים להוכיח בכל פעם את מעמדם, בדומה לזוגות חד מיניים. הם צריכים להוכיח לפקיד המשכנתא, לרשם בקאנטרי קלאב וכו' כי הם ידועים בציבור. איך ניתן לפשט זאת? באמצעות פ"ד הצהרתי. 

מה קורה בתוך המעגלים?

שאלת מכלול החובות והזכויות ההדדיים באים לידי ביטוי גם בנושא האלימות במשפחה שם החוק לא מבדיל בין נשואים לידועים בציבור. בנוגע להיבטים הכלכליים ניתן לדבר על 3 הקשרים:

· הקשר השוטף – מזונות – עד לפני כ-3 שנים יכולנו לחשוב שאין מזונות, וזהו אחד ההבדלים הגדולים בין ידועים בציבור ונשואים, אלא אם כן הצדדים עשו הסכם. פ"ד המזונות האזרחיים של ברק קובע במפורש כי הם חלים גם על ידועים בציבור. מבחינת ברק ההסכם הוא גם הסכם מכללא, ונגזר גם מבחוץ, לא רק ממה שהביעו בני הזוג ביניהם אלא גם מעקרונות כלליים ובראשם עקרון תום הלב. כך שבמובן המזונות הצטמצם הפער בין הידועים בציבור והנשואים. אולי הסכם בין בני הזוג יוציא אותם מחובת המזונות, אך פ"ד בר-נהור יוכל להחזירם חזרה.
· השיתוף הרכושי ופירוקו – ביחס לכך הייתה לנו תשובה ברורה ששמה את הידועים בציבור במקום כמעט זהה לנשואים – חלה עליהם הלכת השיתוף, יש פ"ד שמעט מסתייגים אבל בסה"כ המעמד זהה.
· פירוק הקשר – נכון שלא צריך לעשות שום דבר פורמאלי בנוגע לשינוי הרישום ולהגיע לבית הדין הרבני לקבלת גט או פ"ד. אך בהחלט ייתכנו עלויות לסיום הקשר. זה התחיל באוביטר של ברק בפ"ד ורסנו נ' כהן: לא בטוח שלעזיבה של בן זוג שחי כידוע בציבור עם בת זוג אין עלויות, ייתכן שיוצמדו עלויות כלכליות לכך – מעין פיצויים. היום בעקבות פ"ד המזונות האזרחיים של ברק אנו מכנים זאת כתשלומי איזון עיתיים, וזה אולי ללא קשר לפירוק השיתוף. 


הקדמה...

כאשר מדברים מבחינה משפטית שואלים האם הנישואים האזרחיים תקפים בישראל? 

כל מה שאמרנו עד לפני שלושה חודשים הרבה פחות רלוונטי, ואנו לא בטוחים האם יש מקום עדיין לשאול את השאלה של תוקפם של נישואים אזרחיים בישראל. 

במאגר הידע מצוי סיכום על תוקפם של נישואי תערובת. ההערה אומרת כי כל מה שנאמר בשאלת נישואי תערובת אותו כנ"ל ביחס לנישואים אזרחיים בין יהודים. האם הנישואים האזרחיים מוכרים בישראל?

הסיכום מתייחס לכל מה שקדם לפ"ד של ברק. 

השאלה היא האם זוג שנישא אזרחית מחוץ לישראל רוכש את הסטאטוס ונכנס למעגל? כאשר הקו הוא הקו הכי שחור שיכול להיות....

מהו טווח האפשרויות העומד בפנינו?

ישנן שלוש גישות בנוגע לכללי ברירת הדין שביהמ"ש צריך להפעיל כאשר הוא בוחן את תוקפו של הטקס הזר – בביד"ר אין כללי ברירת דין אלא קיים רק הדין הדתי, בביהמ"ש האזרחי ישנם כללי ברירת דין וזה בא לידי ביטוי באופן החזק ביותר בנישואים האזרחיים. 

ברק בפ"ד פלונית לא רצה לבחור בדרך הסטאטוס כי לא ברור מהם כללי ברירת הדין זהו יער סבוך ולא ניתן לדעת איך נצא מזה...  הכל מצוי בפ"ד נישואי קפריסין  - (חובה לקרוא פ"ד זה)....
גישה ראשונה – כללי ברירת דין אמריקאיים – הטקס תקף אם במקום שבו הוא נערך הנישואין תקפים. לפי הדין במקום קיום הטקס... (הכי פשוט שיש).
גישה שנייה – כללי ברירת דין אנגלים – הבחנה בין צורה לכושר. הצורה זה לקיים את הפרוצדורה של הטקס, לשלם וכו'... בהיבטים הצורניים הצורה תחתך לפי מקום עריכת הטקס, אך הכושר ייחתך לפי הדין האישי של בני הזוג. אם יש בני זוג יהודי ונוצרייה ולפי הדין היהודי הוא אינו יכול להינשא לנוצרייה אזי הנישואים לא יהיו תקפים. הקשר שביניהם לא תקף אך אנו מפרידים את שאלת הכושר ושאלת הצורה. כלומר יכול להיות הפוך - הם כשרים להינשא אך הם צריכים לקיים את הצורה המתאימה במקום בו הם נישאו. 
גישה שלישית – סימן 47 לדבר המלך – כל ענייני המעמד האישי מוכרעים לפי הדין האישי. הגישה הזו אומרת כי הכל לפי הדין האישי ותוקף נישואים אזרחיים הוא לפי מה שאומר המצב האישי של בני הזוג. 

עד לפני שלושה חודשים כל האפשרויות היו קיימות ולא הייתה הכרעה חד משמעית. המכריע את הסוגיה הוא פ"ד נישואי קפריסין ובניגוד למה שאמר ברק בפלונית כי היער הוא סבוך, כאן הוא נכנס והכריע לטובת כללי ברירת הדין האנגליים. 
בני הזוג שנישאו היו יהודים. אם אלו נישואי תערובת הרי הנישואים לא יהיו תקפים אך אם זה נישואים בין יהודים, במקרה של קפריסין יהיו מוכרים. ישנם עדיין מקרים לא ברורים כמו במקום בו מדובר בכהן וגרושה – פה שוב נותרנו בעמדה לא ברורה. המרצה חושבת כי הם לא יוכרו כתקפים. אך עו"ד מנדלסון טוען כי שאלת הכושר היא יותר נזילה, ולכן מספיק כי שניהם יהודים והרי בדיעבד הם נשואים ... ולכן נראה לו כי הם יוכרו. ברק לא נגע בזה כלל. יש לציין כי זהו הרציו של פ"ד נישואי קפריסין. 

בפ"ד נישואי רומניה אומר ברק באוביטר – הגיע הזמן שנלך צעד קדימה... ונעבור לברירת הדין האמריקאית. לו נדרשנו לשאלת תוקף הנישואים על מנת להבטיח אחידות נוטים היינו לדעה כי הנישואים מוכרים בישראל. אם כן למה הוא לא עשה זאת בקפריסין?

1. בגלל חבריו להרכב שלא היו מסכימים לחתום על פסק דין שכזה. 

2. הסדר היה קפריסין, טורנטו, רומניה... אם הוא היה מכריע בקפריסין לטובת כללי ברירת הדין האמריקאיים,  היו אומרים לו כי זה נועד להכשיר גם בני אותו מין... וזוהי כל המטרה של פסק הדין. הבחירה בברירת הדין האמריקאים זה בשביל שתהיה אמירה כי הקשר הוא תקף ושריר לכל דבר ועניין, וברק כדרכו לא רוצה להרחיק לכת... 
יש תשתית לבחירה בברירת הדין אנגלי – (סימן 46 /  סימן 47), תשתית לאמריקאי – אמרת אגב של ברנזון בסקורניק שאמר כי זוהי הגישה הנוחה והיעילה ביותר ולכן בואו נבחר בה ואין תשתית של מסורת..

בשביל מה בכלל צריכים לדעת האם הנישואין תקפים או לא?

נחזור למעגלים של ידבצי"ם לעיל. מדובר עכשיו על מעגל עם גבול ברור-יש רישום. 

הגירושין בכל מקרה יוכרעו לפי הדין הדתי. בכלל לא רלוונטי מה תאמר על כך המערכת האזרחית.

האמת שהדבר המרכזי הוא ההרגשה הפנימית של הזוג. המרצה נוטה לחשוב כי גדר המקרים שבהם יכולה להיות משמעות משפטית לתוקף הנישואים הוא מאוד צר ומצומצם וזה יכול לעלות במקרים מאוד קיצוניים. כמעט ואין מצב שבו תהיה משמעות משפטית להבחנה האם הנישואים תקפים או לא תקפים. 

לגבי חוק יחסי ממון – לעניין חוק זה הועלו בעבר בפ"ד מחוזיים האפשרויות כי החוק, דהיינו הסדר איזון משאבים, יחול רק במצב של נישואים תקפים ולא בנישואים לפי כללי ברירת הדין.  באותם פ"ד החליטו לא להכריע, כי כך או כך התוצאה היא זהה. אבל יש הבדל בין טיב הזכויות ושאלת הרכוש הפרטי... כלומר יש הבדל בין שיתוף לפי הלכת השיתוף לבין הסדר איזון משאבים ואין תשובה אם חוק יחסי ממון חל על נישואים אזרחיים או לא. יכול להיות כי זה ההקשר שבו תהיה משמעות. הנטייה תהיה גם לצורך חוק זה להגיד כי אין זה רלוונטי אם הם נשואים או לא... 

ולכן העיקר הוא מבחינת התפיסה העצמית של בני הזוג, כאינדיבידואלים וכיחידה זוגית כלומר האם הקשר הזוגי שיצרתי מוכר כתקף, זה חלק מהזהות האישית והזוגית שלי ואנחנו צריכים לתת לזה תשובה. 

הדימוי של המעגל, אנו שואלים מה מהותם של המעגלים והאם המעגלים האחרים הם שווי מעמד למסלול הרשמי, העובדה כי המערכת המשפטית (החקיקתית והפסיקתית) יצרה את אותם מעגלים אלטרנטיביים כמעט חופפים גורמת לכך שאותו מעגל כדמו"י יישאר מעגל שהוא אפשרי בישראל ואותם מצוקות שדיברנו עליהם שבגללם נוצרו המעגלים האלטרנטיביים ימשיכו להתקיים.... כלומר אין צורך לפרק את המעגל הרשמי. המחוקק יכול לשבת בשקט ואינו צריך לעשות כלום כי המצוקה לא כל כך קשה ולא לוחצת. מבחינת הממסד הרבני- הגברת הקיצוניות. החמרת התנאים ודווקא הגדלת המצוקה מבחינתה. מבחינת המערכת הדתית יש את התגובה ש – אם יש אלטרנטיבות... אז המערכת לא צריכה להגמיש את המעגל שלה... כיוון שיצרתם פתרונות אלטרנטיביים. 



השלכות כלכליות של גירושין – מבט השוואתי (ראה שקף עם נתונים...)

ההשלכות הכלכליות של פירוק הזוגיות והמשפחה. נקדיש חלק מהדיון להקשר הכלכלי חברתי ומתוך ההקשר הזה נשאל מה המשטר הרכושי הנכון, כיצד צריך להתבצע הפירוק של חיי המשפחה?

ההקשר החברתי כלכלי הוא בעיה כלל עולמית המכונה הפמיניזציה של העוני – העוני לובש יותר ויותר פנים נשיות (בעולם המערבי כמובן), נשים עם ילדים. 

אחת המסקנות הברורות בשנים האחרונות היא שהשיעור ההולך וגובר של גירושין גורם לתוצאות לא הוגנות, ויותר נשים וילדים מוצאים עצמם בצד העני בחברה כתוצאה מהגירושים.

למרבה הצער לא נעשה מחקר קונקרטי בארץ בנוגע להשלכות הכלכליות של גירושים על גברים ונשים אך מחקרים רבים נערכו בעולם, החל משנות ה-70, בעיקר בגלל שהמעבר לשיטת גירושין ללא אשמה יצרה תחושה שמשהו קרה למצב הכלכלי של נשים וגברים: אותו מהפך משפטי שלמעשה נועד להגביר את האוטונומיה של כל אחד ואחת ובמיוחד להיטיב עם נשים (שיעור גבוה יותר של הגשת תביעות גירושין מצד נשים), גרם לכך שהיום המצב הכלכלי של נשים לאחר גירושים גרוע יותר מבעבר. המסקנה מהנתונים היא חד משמעית:

מצבן של נשים עם ילדים לאחר גירושין הוא גרוע הרבה יותר ממצבם של גברים לאחר גירושין. 

מחקרים מסוימים מצאו שגברים שיפרו את מצבם הכלכלי לאחר גירושין, מחקרים אחרים ניסו להשוות נקודות זמן לאחר הגירושין ויש הבדל בין הנקודות בהן נשים מתחילות לטפס חזרה בסולם הכלכלי. 

מדוע לא לחזור למשטר של אשם בגירושין?

לא זו הבעיה, הבעיה היא שהיום שיעור הגירושין הרבה יותר גבוה. 

הרבה יותר זול לנהל משק בית ששותפים לו מספר אנשים מאשר אדם אחד. כך מתחלקים התשלומים על מספר ראשים המשתתפים בהוצאות. מה קורה כאשר מפרקים את השיתוף?

ברוב המקרים הדירה היא הנכס המרכזי, ברגע שמפרקים יחידה כלכלית משותפת החצי שלה לא יכול לספק את הצרכים משום שהעוגה לא גדלה, להיפך, אולי אפילו קטנה. הגישה של שוויון פורמאלי
50 / 50 לא יכול לענות על הצרכים של הצד המשמורן.
בשיטות משפט בהן יש התייחסות נפרדת לדירת המגורים (אין פירוק אלא ההורה המשמורן נשאר לגור בה),  אנו נמצאים במצב של קורת גג ללא אמצעי מחייה מספקים. 
אז מה השתנה בעקבות הגירושין ללא אשם?

1. שיעור גבוה יותר של גירושין

2. בשיטת האשמה היה יותר מקום להענקת הסעד – מזונות לאחר גירושין – לא מוכר בישראל עד לאחרונה. משבוטל עקרון האשמה הבסיס התיאורטי למתן הסעד הזה לא קיים יותר. הסעד הזה צמצם במשהו את הפערים הכלכליים בין נשים לגברים לאחר הגירושין. 
מדוע בעצם יש עוני של ילדים לאחר גירושין? הסכומים שנפסקים רחוקים מהעלות האמיתית ולא מביאים לידי ביטוי את השקעת הזמן בילדים. בנוסף, רמת הציות למזונות בעולם היא לא יותר מ-50 אחוז. בארץ חוק המזונות (הבטחת תשלום) מסדיר את הדרך לקבל מזונות מאוד נמוכים עבור כל מי שנפסק לטובתו פסק מזונות וכאשר החייב לא משלם את המזונות. המדינה משלמת באמצעות הביטוח הלאומי אלא שהקצבה מאוד נמוכה. הביטוח לאומי הופך לנושה של החייבים. שליש מהחייבים לא משלמים, כאשר מנסים לגבות מהם – 60 אחוזים מהם לא משלמים, והסך הכול של חוב בעלי המזונות למדינה הוא 3 מיליארד ₪.
השלכות כלכליות של הגירושין:

בדו"ח העוני יש פרק מגזרים שונים ועוני, אך אין פרק נפרד לנושא של נשים ועוני בישראל. 

ברוב המוחלט של משפחות חד הוריות עומדות נשים – כאשר 70 אחוז מהן כתוצאה מגירושין. 

ב-97 עשרים ושבע אחוזים מהמשפחות החד הוריות חיו מתחת לקו העוני, 

ב-2000 למעלה מ-40 אחוז מהנשים שקיבלו הבטחת הכנסה היו חד הוריות.

למעלה משליש מהמשפחות המקבלות הבטחת הכנסה הן חד הוריות.

יום חמישי 11 ינואר 2007:
משטר הגירושין בישראל:

פרסנו את ההקשר החברתי והכלכלי של גברים ונשים לקראת גירושין. סקרנו את הממצאים מחוץ לישראל כמו כן ראינו את המעמד של משפחות חד הוריות. כל זה הביא לנו מעט ראיה מה קורה בחברה בעקבות גירושין. הכל מקרין על יחסי הכוח בין בני הזוג כאשר הם מנהלים מו"מ לקראת גירושין. 
נדמיין 2 בני זוג לאחר החלטה להתגרש או במהלך הליך של לקראת גירושין. מה קורה בחדר ההוא בו הם נפגשים למו"מ? אין מצב בו הגבר יבוא ויגיד שהוא רוצה לתת לה הכול. גם אם הגירושים מאוד מתורבתים ונקיים, עדיין יש מו"מ מאוד קשה. ובחלק גדול מהמקרים מטען הרגשות הוא הקשה ביותר – השנאה, הנקמה , הכאב והכעס הם חלק מהמו"מ. 

הכוח שיש לכל אחד מבני הזוג הוא תולדה של התנאים החברתיים החיצוניים לבני הזוג ושל התנאים המשפטיים החיצוניים לבני הזוג – ניהול מו"מ בצילו של המשפט כאשר הצללים המשפטיים מרחפים כל העת ומשפיעים על יכולת המיקוח. כך גם התנאים החברתיים מרחפים כצל והשאלות של האם אתחתן עוד פעם, האם אמצא עבודה, מה המעמד החברתי שלי – כל זה מצטבר לתוצאה של פערי כוח מגדריים:

משטר הגירושין בישראל הוא של גירושין קשים, יש שליטה על הגט מצד אחד ונזקקות גדולה יותר בצד השני. ללא הסכמה אין גירושין.

חלוקת הרכוש לעת עתה היא הסעד הממוני היחיד שקיים עם הגירושין, כלומר הסעד של פירוק שיתוף הוא הסעד היחיד הניתן על ידי השיטה בישראל. אין בארץ מזונות שלאחר גירושין, שיטת המשפט שלנו לא מכירה עדיין בסעד זה. הבסיס התיאורטי של פירוק השיתוף, לפחות מבחינה היסטורית הוא 
חוזי – הוא מושתת על הצדקות חוזיות ולא על מסורת של צרכים ונזקקות. בנוסף, השאלה של מה באמת ניתן לחלוקה, מהו הפול הרכושי ממנו יוענק הסעד הרכושי, גם זה עדיין מפורש באופן צר, ולא מכיל את המרכיב המשמעותי של ההון האנושי במסגרת הפול הכללי ממנו מוענק סעד חלוקת הרכוש. 

כשאנו מדמיינים את אותו זוג במשרד עו"ד המגשר ביניהם – יש הצטברות שבד"כ גורמת לכך שפערי הכוח המגדריים מתחדדים הרבה יותר בשיטת המשפט שלנו. 

מרכיב ההון האנושי:

כשאנו מבקשים להכיר בהון האנושי כגורם כלכלי משמעותי שיש לקחת בחשבון בעת פירוק הנישואים, זה חלק מויכוח מקיף בעולם המשפטי בכל העולם. זה עדיין לא באמת מוכר כמעט באף שיטת משפט בעולם. ההתנגדויות לכך הן מאוד חזקות בכל מקום. זה שייך למה שמכונה מלחמת המינים, משום שבד"כ מי שיפסיד מהכרה בהון האנושי הם הגברים. מי שירוויח, או ימצא במצב יותר טוב הן הנשים. הכרה בהון אנושי זו דרך כמעט יחידה לצמצם במשהו את הנתונים המפחידים של הירידה הדרסטית במצבם הכלכלי של נשים וילדים לאחר גירושין. 
למה מתנגדים לכך ? בגלל השליטה הגברית במוקדי הכוח של החוק והשפיטה. 

מה זה בעצם הון אנושי?

התשובה לא לגמרי ברורה. זה יכול להיות כושר השתכרות שנצבר והשתבח במהלך תקופת חיים. זה למעשה כושר השתכרות פוטנציאלי. כאשר אצל גברים הוא בד"כ יותר גבוה משום שהאישה מחויבת יותר לגידול הילדים.

הון אנושי מסוג אחר מכונה מוניטין אישי. מוניטין עסקי זה מה שחברה משלמת כשהיא רוכשת חברה אחרת עבור "השם" של הפירמה. מוניטין אישי זה מה שקורה כאשר אחד השותפים בפירמה פורש ומקים חברה חדשה. אלה מרכיבים שצופים פני עתיד. אם אנו מסתכלים על אותם זוגות בגילאי האמצע, ביניים (סביב גיל ה-40-45), עד תקופה זו התבססו מבחינה מקצועית, ומתקופה זו מתחילים לקצור את הפירות של ההון האנושי.

מה קורה כאשר בנקודה זו החבילה מתפרקת? אם היא הייתה ממשיכה להתקיים לנצח לא הייתה בעיה אם צד אחד לחבילה היה נפגע מבחינת ההון האנושי משום שאף אחד לא היה נפגע בגלל השיתוף. אם הפירוק הוא בגיל 60-65 יש לבני הזוג כבר את אותם נכסים קונקרטיים כמו מגרשים, בתים וחשבונות, שכבר ניתן לחלק, ההון האנושי פחות או יותר מומש והפך להון מוחשי, וכך ניתן לחלק אותו.

אך כשאנו מדברים על גיל 40-45, הפוטנציאל הלא ממומש של האישה עדיין עומד בעינו. להון האנושי המוגבר של הגבר יש ערך שוק משמעותי. וכאשר החבילה מתפרקת הגבר יוצא עם ערך השוק הזה. לאישה יש ערך רק כלפי פנים, הולדת וגידול הילדים מהווים ערך כלפי המשפחה הפרטית בלבד. לאותה עבודה שנעשתה בפנים, אין שום ערך שוק חיצוני כלכלי.
מחקר מסוים בדק כמה עולה ללדת ולגדל ילדים עבור נשים. 2 חוקרים ביקשו לנתח את כל המחקרים שנעשו בעולם על ההשלכות הכלכליות של הולדת ילדים, או במילים אחרות, בכמה נפגע כושר ההשתכרות של נשים כאשר הן יולדות. כושר ההשתכרות של נשים נופל ב-7% עם כל ילד שנולד, ממה שצפויה הייתה להשתכר.
כאשר החבילה נשארת שלמה, המחיר הזה נספג ויש עליו פיצוי בזהות השיתוף הממושך וההנאה מהרווח של הצד השני במהלך החיים המשותפים. אך כאשר החבילה מתפרקת המחיר הזה נשאר בלעדי בידי האישה. הטענה היא כי יש לפרק את עלות המחיר הזה בין שני בני הזוג. 

הצדקה לדרישת האיזון זה אותו מחיר ואותו פער בין ההשקעה הפנימית והתועלת החיצונית. 

נתון נוסף שאפשר להוסיף, הוא שבגילאי ה-40 מבחינה חברתית יש פער עצום בין ערך השוק (מבחינה רומנטית) של גרוש בן 40 וגרושה בת 40. 

ההתנגדות למושג ההון האנושי – 
חלק מההתנגדות נובע מהטיעון של חוסר צדק. עולה השאלה גם איך לכמת את ההון האנושי, והאם לחלק אותו ל-2. אלה שאלות שהמשפט הישראלי לא התמודד איתן עדיין, וגם מחוץ לישראל זה לא נעשה. הכל טבוע באיש עצמו ומדובר בכישורים אישיים... כיצד אנו נעריך כמה האדם הרוויח כל ימי חייו? או שהוא צריך להמשיך לשלם לאישה לכל ימי חייה? דוגמא להתנגדות ניתן למצוא בפ"ד של השופט קלינט שבו נדחתה בקשה של אישה שהייתה נשואה לרופא שיניים לקבל חלק מהמוניטין האישי שלו – "על בעל מוניטין להעמיד עצמו למכירה, על מנת לשלם מחצית התמורה לאישה..."

כלומר השופט רואה זאת כמעיין מכירה עצמית של האיש... 

פ"ד של שטופמן בבית המשפט המחוזי בו אושר פ"ד של השופט גרניט, הסעד הרכושי שגרניט הורה עליו ניתן היה לפרשו כמתן מחצית מהמוניטין של האיש. אך גרניט לא ממש הסביר זאת. השופטת שטופמן אישרה את פסק הדין, אמרה שמדובר במוניטין אישי, וטענה כי זה הוכר כבר בעולם ואין סיבה שלא נעשה זאת בארץ. קביעה זו של השופטת היא מוטעית, משום שזה עדיין נמצא בחוד החנית של הדיונים המשפטיים בעולם.

בעיה נוספת היא כימות ההון האנושי, ברור שהוראת תשלום עתידית אף נוגדת את הרעיון של פרידה נקייה. אחרים אומרים שפרידה נקייה היא אשליה, לא רק שיש מזונות, יש גם גידול ילדים במשותף. אולי ניתן לשלם זאת דרך מזונות הילדים? רעיונית זה לא נכון משום שמזונות הילדים נועדו למלא אחר צרכי הילדים. 

ניתן אולי לאמץ את השיטה הנהוגה בדיני הנזיקין. הלכת השנים האבודות זרקה את קושי ההערכה הצידה. ניתן לאמוד ולהעריך על פי משתנים שונים את כושר ההשתכרות העתידית. 

איפה אנו עומדים היום?

פ"ד שעוסק ישירות בנושא (אמנם באוביטר) הוא פ"ד פלוני (ע"מ 5878/04):

אמנם לא נפסק כאן דבר להלכה, אך השופט רובינשטיין הכניס ביטויים משפטיים המצביעים על כיוון צפוי ונכונות. המקרה היה דווקא הפוך, פלוני היה זה שתבע את האישה שלמדה משפטים וכלכלה. טענתו הייתה שיש לה כושר השתכרות גבוה והיא צריכה לחלוק אותו איתו. בני הזוג היו צעירים ללא ילדים. כל ההצדקות שדיברנו עליהן עוד לא קיימות בגילם הרך. לכן רובינשטיין אמר שזה לא המקרה המתאים, משום שלא ניתן לדבר עוד על פער בהון האנושי, הם רק בתחילת הדרך. רובינשטיין התייחס באופן חיובי לרעיון של הכרה בהון אנושי.

בג"צ 4178/04 הוא פ"ד נוסף של בייניש שהכניס באוביטר תגובה חיובית בנוגע להתייחסות להון האנושי בעת פרידה. 

בבתי המשפט הנמוכים יש את פסיקתם של שטופמן וגרניט, ופסיקה של השופט שאול שוחט. 
המשטר הרכושי בישראל – בין חוזים ומשפחה:
ראשית הדרך של התפתחות הלכת השיתוף:

הסמכות לדון בנושא של פירוק השיתוף הייתה נתונה לביד"ר, פ"ד סידיס הראשון קבע כי ענייני נישואים כולל גם את התוצאות הממוניות של הגירושין. הפסיקה האזרחית החלה לפתח את הלכת השיתוף, בעיקר זילברג ואלון שפיתחו את זה מתוך הדין הדתי. התזה של אלון הייתה כי המערכת האזרחית תפסוק על פי התורה, המשפט העברי.
היום זה לא מקובל והמערכת האזרחית הגיעה למסקנה כי לא ניתן לסמוך על ביד"ר שיפסקו על שיתוף רכושי וצריך לדאוג לכך שזה יהיה עניין אזרחי, או במילים אחרות ניכוס סמכות.
איך נעשה ניכוס הסמכות? המהלך כולו מפורט על ידי ברק בפ"ד בבלי. זה לא ענייני נישואין כי השיתוף הרכושי הוא כלל לא תוצאה של נישואין אלא תוצאה של חוזה, או הסכם בין בני הזוג. הסכם הוא עניין אזרחי, לא דתי, ולא עניין נישואין. לכן הסמכות היא אזרחית והדין הוא אזרחי. יש מקום לשפה החוזית של כוונה והסכמה.
מצבה של הלכת השיתוף היום בא בשל הנטייה להדגיש את החוזה מתוך הצורך להתמודד עם הדין הדתי ולנכס את השיתוף לדין האזרחי.

היום הבעיה היא התמודדות עם חוק יחסי ממון. הבעיה היא שהוא קשור ותלוי בגט. בתי המשפט אמרו שהם מפתחים שיתוף בדרך של חקיקה שיפוטית עד שהמחוקק יגיד את דברו. הלכת השיתוף כולה היא פרי פיתוח השפיטה. המחוקק החילוני האזרחי בשנת 73 החמיר את המצב, חיזק את החזק והחליש את החלשה. החל מינואר 74 לא מספיקה השליטה של הבעל על הגט, יש לו שליטה על חלוקת הרכוש. גבר שמעכב את הגט מעכב גם את חלוקת הרכוש.
החוק קובע שחלוקת הממון תעשה רק עם מתן הגט, או עם מות אחד מבני הזוג. 

מה ההבדלים בין הלכת השיתוף והסדר איזון המשאבים הקבוע בחוק יחסי ממון?

ההבדל הבסיסי הוא ההבדל בטיב הזכויות. זכויות מכוח הלכת השיתוף הן קנייניות, או מעין קנייניות. כלומר בני הזוג הם בעלים במשותף מרגע שנוצר השיתוף, כאשר לכל אחד 50 אחוז בחלק בלתי מסוים ברכוש המשותף. השיתוף הוא מיידי. קיים בכל רגע נתון ויכול להתממש בכל רגע נתון משום שזכות קניינית, בעלות ברכוש משותף, מאפשרת מימוש בכל רגע נתון.
הזכויות לפי חוק יחסי ממון הן אובליגטוריות, הזכות היא רק לשווי הנכס. סוג השיתוף אינו מיידי אלא דחוי, הוא נדחה עד לפקיעת הנישואין. במהלך הנישואין עצמם אין כל שיתוף.

סעיף 4 קובע כי אין בכריתת הנישואים לפגוע בנכסים הקנייניים של אחד מבני הזוג, כלומר במהלך הנישואין המשטר הרכושי שחל עליהם הוא של הפרדה. נקודת המוצא היא שמידת השיתוף היא מחצית לכל אחד מבני הזוג, אך זה לא הכרחי:

ס' 8 המדבר על סמכויות מיוחדות של בית המשפט מאפשר לסטות מכך, לדוגמא יכול בית המשפט לקבוע יחס אחר, לא של חצי חצי. 

הבדלים אלה הם קריטיים וחשובים מאוד. 

פ"ד קנובלר יעקבי:

פ"ד התמודד עם השאלה האם הלכת השיתוף ממשיכה לחול במקביל לחוק יחסי ממון?. אנו מכנים את השאלה הזו לפעמים כשאלת התחולה הסימולטאנית של הלכת השיתוף לצד חוק יחסי ממון.
שמגר פורס פריסה מלאה את הקשר הגורדי והעוול שנוצר בעקבות חוק יחסי ממון. אם נאמר שהלכת השיתוף ממשיכה לחול במקביל, נפתור את המצוקה שלהן על ידי ביקוש סעד של פירוק שיתוף מבית המשפט. אך בפסק הדין לא ניתנה תשובה על כך. הנשים בסופו של דבר כן קיבלו את הסעד הרכושי.  

ס' 4 אומר במפורש כי אין בכריתת הנישואין כדי לשנות את המעמד הקנייני של כל אחד מהצדדים, דברי ההסבר של החוק מעידים כי הוא בא להחליף את הלכת השיתוף. השופטים שמגר ודורנר אומרים כי למרות כל זה (ס' 4 ודברי ההסבר) הלכת השיתוף חלה במקביל. מצא לא נתן את הסעד הרכושי ואמר שהוא לא יכול לעשות כלום ולעזור להן, המחוקק אמר את דברו ולא ניתן לעשות שמיניות באוויר. מצא הוא פורמליסט מושבע. השופטים שטר"כ וטל הסתייעו בסעיף 5 (פקיעת נישואין עקב גירושין או מותו של אחד מבני הזוג), השופט טל אמר שגירושין הם גם אם היה פ"ד שמחייב את הבעל לתת גט. לא ייתכן שהוא במו ידיו יגרום לתוצאה שמשרתת אותו ומונעת זכות מהאישה. פרשנות יפה מאוד ואף נועזת שלא מועילה מעשית, משום שחיובי גט ניתנים במשורה.
השופטת שטר"כ אומרת שגירושין זה גם סיום הנישואין דה-פקטו. אם הנישואין לאמיתו של דבר כבר לא קיימים והקשר הרשמי הוא קליפה ריקה מתוכן, זה כמו גירושין.
זה מוזר, כי אין כאן דעת רוב, תיאורטית אין כאן רוב לאף חלוקה והעתירה הייתה צריכה להידחות. למה בכל זאת קבעו לפרק את הגירושין? משום שדורנר ושמגר קבעו לחלק לפי הלכת השיתוף, ושטר"כ קבעה חלוקה לפי חוק יחסי ממון, כלומר 3 שופטים קבעו חלוקה. והתוצאה של החלוקה במקרה זה לפי שתי הגישות (הלכת השיתוף וחוק יחסי ממון) הייתה שווה. 

יכולות להיות השלכות להבחנה בין חלוקה לפי הלכת השיתוף לבין חלוקה לפי הסדר איזון המשאבים, ההשלכות מתעוררות ביחס לנושא אחר שיש בו הבדל פראקטי וזה באשר לשאלת הרכוש הפרטי!

רכוש שהתקבל בירושה או במתנה, או רכוש שהיה קודם הנישואין. 

הסדר האיזון בחוק יחסי ממון – לא יתחלק.

הלכת השיתוף – 

פ"ד הדרי – חשין עוסק בענייני הלכת השיתוף והוא טוען כי הרכוש הפרטי יתחלק אך יש לפרט כוונה מפורטת יותר, יכול להיות היום כי הלכת השיתוף קיימת ויש צורך חלוקה. לגבי רכוש פרטי, בכל זאת תידרש כוונה להחיל שיתוף.  

נקודה נוספת היא שברור שאם הרכוש הפרטי הוא דירת המגורים, הוא יתחלק, ויכנס בשיתוף לפי הלכת השיתוף. דירה שהייתה רשומה על שם אחד מבני הזוג לפני הנישואין, והנישואין היו יחסית ארוכים, לפי הלכת השיתוף קרוב לוודאי שהיא תתחלק. לפי הסדר האיזון היא לא תתחלק, ואם נייצג את בן הזוג הנפגע, נטען שהלכת השיתוף עדיין חלה במקביל. זה עדיין נשאר בסימן שאלה גדול בפסיקה.

מה שמסתמן זה ניסיון להגיד שבמקביל לחוק יחסי ממון, לא חלה הלכת השיתוף במלוא עוצמתה, אלא הלכת השיתוף כחושה ורזה.

פ"ד אבו רומי ופ"ד פלוני 4951/06: הלכת השיתוף הגיעה למצב שמדובר למעשה בדין נורמטיבי, זה כבר לא מבוסס על הסכמה שמיוחסת לצדדים. זה פשוט קיים. וזה חל על כולם ללא הוכחות מיוחדות או כוונות מיוחדות. 

בעבר, זה לא היה כך אלא היה צריך לבסס את שני התנאים הבסיסיים של אורח חיים תקין ומאמץ משותף. האם זה יכול לעזור לנושא של רכוש פרטי? לא לגמרי כי במתכונת ההיסטורית של הלכת השיתוף הרכוש הפרטי היה בחוץ כי ברור שמאמץ משותף אינו מתקיים ברכוש פרטי. ובכל זאת אנו מקבלים פ"ד פלוני לעיל, זוג אשר הדירה רשומה על שם הבעל מלפני הנישואים והאישה דורשת מחצית. בייניש אינה קובעת איזה משטר רכושי חל עליהם... אלא כל מה שהיא אומרת זה שהיא מאשרת את פ"ד המחוזי ואומרת ש-19 שנים של חיים משותפים ייצרו מצג כי הדירה שייכת גם לאישה. הדרך היחידה להסביר את פ"ד הוא להיכנס לשאלת הסימולטאניות ולהחליט כי היא מכריעה כמו שמגר ודורנר או להסביר זאת כהתפתחות של דין ייחודי לנכס דירה...

ההשלכות של הפסיקה של בייניש אינם כה ברורות עדיין.

שטרסברג כהן באבו רומי אומרת כי מה שנשאר ביחס להלכת השיתוף, היא תוצאה בעייתית בעיני המרצה. כל מה שטרסברג כהן מפרטת שם היה חייב להוביל לקבלת התביעה של האישה אך היא אינה מקבלת את תביעתה. התוצאה שמה היא מאוד קשה ואינה מוצדקת. 

רכוש פרטי שנרכש לקראת הנישואים,יהווה ראייה כי הוא כביכול צריך להיכנס לרכוש המשותף. כי כל המטרה ברכישת הרכוש הזה הייתה לצורכי שניהם. התוצאה של פ"ד אבו-רומי בעייתית בעיני המרצה. המהלך כול היה חייב להוביל לקבלת תביעתה של האישה וזה לא קרה. 

סימן שאלה גדול עומד היום ביחס להלכת השיתוף במקביל לחוק יחסי ממון, והנושא כלל לא סגור.
ההתיחסות בפסיקה למקום המגורים המשותף של בני הזוג שונה מההתייחסות לנכסים האחרים, בעיקר בגלל שזהו הנכס העיקרי, וגם בגלל המשמעות הרגשית המוסרית ביחס לזה. 

איפה עוד אנו רואים דין מיוחד ביחס לדירת מגורים? 
בפ"ד שלם נ' טוונקו (שיוצא מרשימת הקריאה), שם עלתה שאלה של שיתוף בחובות. 
פ"ד עמית מדגיש את התפיסה המקובלת שכשם שיש שיתוף בזכויות יש גם שיתוף בחובות. אם עברנו את כברת הדרך האומרת שגם רכוש עסקי נכנס לשיתוף, אז כשם שהרווחים של הרכוש העסקי הן חלק מהפול הכללי, כך גם חובות משותפים לבני הזוג, אלא אם כן זה חובות אישיים כתוצאה מהימורים, תרמית וכו'... אם הבעל תוך כדי פעילות עסקית לגיטימית שעבד את דירת המגורים האם גם האישה אחראית לחוב הזה? האם צד ג' יכול לממש את מלוא דירת המגורים? תיאורטית כפי שהחליטו בתי המשפט התשובה היא כן. כשם שהייתה נהנית מהפירות כך היא צריכה לשאת בחובות. אך ברק קבע שלא כך הדבר. לדירת המגורים מעמד מיוחד. דוגמא למעמד המאוד משמעותי של דירת המגורים אנו רואים כאן. 
יש לנו אם כן התפתחות תיאורטית ומעשית מבחינת הלכת השיתוף שניתן למצות אותה כאותו שיח של כוונה והסכם שביסס את ההתחלה, אותו שיח מוחלף היום בשיח של שוויון מגדרי וצדק חברתי וחלוקתי.

אנו רואים זאת בפסיקה של ערכאות נמוכות כהקלה בתנאי הכניסה, צמצום יכולת הסתירה, מועד סיום גמיש (פ"ד אבנרי – האם עזיבת הבית היא סוף השיתוף? בד"כ כן, אך בפ"ד אבנרי הוחלט שלא, סיום השיתוף הוא ביום הגשת התביעה, במטרה להגיע ליותר צדק).

יש לנו בעיה עם הפסיקה בשאלת עקרון האשמה – האם אנו רואים התחלה של חיים מחודשים לעקרון האשמה? הזכרנו זאת בפ"ד של בית הדין הרבני, כאשר האישה בגדה וביד"ר קבע שבהסתמך על סעיף 8 המאפשר לחלק באופן שונה מחצי חצי, לא תקבל האישה כלום. דיכובסקי התנגד להחלטה וסבר שמעשה הבגידה משפיע רק מרגע הבגידה, ולא אחורנית. גם עו"ד מנדלסון הסכים להנחה זו כמעשה בגידה שמסיים שיתוף. המרצה לא מסכימה לזאת – אותה תחייה של עיקרון האשמה מתחדדת בפסקי דין אחרים.
פ"ד פלונית בו רואים שבגלל בגידה לא מחלקים את הרכוש הפרטי מלפני הנישואין.

פ"ד שולמית לוי שתיאר נסיבות של נישואין בשנת 53', 6 ילדים, 20 שנות אונס ואלימות. גט שניתן בסופו של דבר בשנת 93 כאשר הבעל התחתן כבר ב-73 עם אישה נוספת. הם חיו בבית שנבנה על מגרש שהאישה חכרה ממנהל מקרקעי ישראל ונרשם על שמה. הבעל ביקש שיתוף וקיבל אותו.

השופט בך קבע כי אין חולק שבני הזוג ניהלו חיי נישואין מאוד בלתי תקינים. אך כבר ראינו בפסיקה תקדימים לכך שדי בחיים משותפים על מנת להחיל את הלכת השיתוף על בני זוג נשואים. פ"ד דרור אומר שגם בגידה לא בהכרח מסיימת את השיתוף ברכוש. על סמך כל זה סבור בך שמגע לבעל הסורר מחצית מהרכוש המשותף.
חשוב שנהיה מודעים לכך שנכון להיום יש תחייה מחודשת של עקרון האשמה.

הסכמי ממון:

מהו הסכם ממון? פ"ד שי קובע כי כל הסכם בין בני זוג שצופה פני מוות או גירושין ומסדיר את גורל הרכוש של בני הזוג. לפי החוק חייבים לאשר את הסכם הממון. מי שמאשר הוא ביד"ר או בית המשפט לענייני משפחה ואם זה לפני הנישואין זה יכול להיות נוטריון ואם זה בשעת הנישואין יכול רשם הנישואין לאשר זאת.

מיהם הזוגות החייבים באישור להסכם הממון? וללא אישור של ההסכם לא יהיה תוקף להסכם? ידועים בציבור כלל לא באים בתחולת חוק יחסי ממון. החוק חל על בני זוג. האם זה כולל כל מי שנשוי, כלומר כל מי שרשום כנשוי או שזה כולל רק את הנשואים כדמו"י ובנוסף נישואים אזרחיים שתקפים?

אין לזה תשובה בפסיקה ואין כל התמודדות בפסיקה.

נקודת ההנחה שלנו היא שזה כולל כל זוג שרשום כנשוי, כלומר הם חייבים לאשר את ההסכם אחרת לא יהיה לו תוקף. 

זוג שנרשם כנשוי ערך הסכם ממון שלא אושר, לפי מה הרכוש שלו יחולק?

אם התחתנו לפני 74, תחול עליהם הלכת השיתוף. אם לאחר 74 יחול עליהם חוק יחסי ממון. אולי רק זוגות שהתחתנו רק לאחר 74 חייבים לאשר את ההסכם אחרת אין לו תוקף – לא . הפסיקה החליטה שחובת אישור ההסכם חלה גם על זוגות שהתחתנו לפני 74. 
מה קורה אם הם לא אישרו? גם בנוגע לכך יש אי וודאות פסיקתית. יש פסיקה סותרת של בתי משפט למשפחה כאשר לא מעט שופטים סבורים שלמרות שלא אושר ההסכם נתייחס אליו כאל חוזה. זה לא חסר משמעות ולא נייר בעלמא. 

למבחן:

ביום שני שיעור עם המתרגלת על מזונות ילדים. אין בוחן. אבל הנושא למבחן וגם פסקי הדין. 

ביום חמישי שיעור עם המתרגלת – חזרה למבחן. 

המבחן – בשונה משנים קודמות, המבחן לא כולל שאלת מחשבה. הוא כולל חלק אחד בלבד ויהיה שעתיים עם הארכת זמן. כנראה 2 אירועונים. 
נקבל רשימת קריאה מאוחדת בשבוע הבא ללא פ"ד שהורדו. 

נושא מזונות בני זוג – פ"ד שלא דיברנו בכתה – צריך לקרוא מאמר של ד"ר רות שהיא תיתן לנו עמודים רלוונטיים. מה שדיברנו בכיתה צריך לדעת. 
שיעור תרגול – נועה שיין:

מזונות ילדים:

נושא סבוך ונכתבו עליו מאות פסקי דין. 

בסכסוכי משפחה המציאות עולה על כל דימיון. 

בנושא של מזונות ילדים החוק הרלוונטי הוא החוק לתיקון דיני משפחה – תשי"ט,1959

ס'3: אדם חייב במזונות הילדים הקטינים שלו.

החוק הוא שיורי כלומר כל פעם שיש דין אישי, יחול הדין האישי אך אם אין דין אישי יחול החוק. 

חובת המזונות היא על האב, 

פ"ד גלבר נ' גלבר: העובדות: אב ואם חיו בעושר פרץ סכסוך והם התגרשו האם הגישה תביעת מזונות נגד האב, ובמסגרת אותה תביעה הגיעו הצדדים להסכם גירושין שבו הם הסדירו את כל הסוגיות ביניהם. (רכוש, משמורת , החזקת ילדים והסדרי ראייה) הסכם הגירושים קבע כי הילדה תגור אצל האם והבן אצל האב ואילו האב ישא במזונות הבת. האב הגיש תביעת משמורת לבת. והבת עברה להתגורר אצל האב. חלפה שנה והילדים הגישו תביעה עצמאית למזונות. והם רוצים לחייב את האם לשאת במזונותיהם הם טוענים כי האב חולה ומוגבל הוא גר יחד איתם עם אישתו החדשה והוא נושא בכל ההוצאות שלהם. 

נערך דיון בחובה למזונות מכוח הדין האישי:
החובה למזונות מכוח הדין האישי כלפי יהודים - 
גיל 0-6 החובה האבסולוטית של צרכיהם מוטלת על האב. בנקודה הזו אין זה משנה מה מצבו הכלכלי של האב. 

הדין האישי התפתח, והגיעו למסקנה כי לא מספיק לחייב את האב רק עד לגיל 6 והילדים זקוקים לתמיכה של הוריהם. הותקנו תקנות אושה שהרחיבו את חובת האב לילדה עד גיל 12, ולבנים עד גיל 13. החיוב אינו מוגדר כחיוב אבסולוטי אך הוא אינו מוגדר כחיוב מדין צדקה אלא מעליו. 

עברו כמה שנים, (מאות שנים) והותקנו תקנות הרבנות הראשית בתש"ד, 
כשם שמאז ומעולם עד היום הזה היה כוח בית דין יפה לחייב את האב בחיוב משפטי גמור... לפרנס את בניו עד גיל  6 שנים כך יהיה כוחם יפה לחייבו בחיוב משפטי גמור...לפרנס את בניו ובנותיו עד גיל  15. 

התקנות אומרות כי ילדים אינם יכולים לצאת לעבוד בגיל 13, ולכן האריכו את התקנות עד גיל 15. 

לפני התקנות גם אם היה נוהג כי האב ישא במזונות הילדים לא היה ניתן לחייב אותו, כי זה לא היה חיוב משפטי. יכלו לנסות ליצור סנקציה חברתית אך לא משפטית. 

ואחרי התקנות, החיוב עד גיל 15 הוא חיוב משפטי גמור ואין עניין למצבו הכלכלי של האב. 

וזו ההלכה היום – הצרכים ההכרחיים עד גיל 15. 

פ"ד פורטוגז – ע"א 591/81:

צרכים הכרחיים: צרכי הקיום ההכרחיים ממש. כמובן שהגדרה זו אינה כה ברורה, והמושג עמום, לא ניתן ללמוד מהם הצרכים המדויקים. במקרה כזה נכנס שיקול הדעת של ביהמ"ש. ניתן לחשוב כי זה אוכל או מקום מגורים אבל לילדים יש צרכים מעבר לכך שיכולים להיות חוגים, מחשב, לימודים... 
מי ישא בהוצאות אלו? גם האב נושא בצרכים אלו, אך החיוב אינו משפטי אלא חיוב מדין צדקה. והחיוב הזה מוטל על האב והאם באופן שווה.
לעניין החובה מדין צדקה שווים איש ואישה אב ואם הכל לפי יכולתו של החייב.
לגבי החבות של האם – חייבת מדין צדקה במזונות ילדיה מגיל 0-18, כאשר אנו מדברים על אותם צרכים שהאב אינו נושא בהם. מה לגבי האב בתחום הגילאים של 15-18?

גם לגבי האב החיוב הוא מדין צדקה. גם הצרכים ההכרחיים וגם הצרכים מעבר כולם מדין צדקה. 

בגילאים 0-15  - יש חיוב משפטי לשאת במזונות ההכרחיים. בטווח גילאים אלו יש דין צדקה לצרכים המעבר להכרחיים. 

בגילאים 15-18 -  הדין שווה גם לאב וגם לאם הכל מדין צדקה.

מתי נקבע כי האדם חייב לשאת במזונות מדין צדקה?

ישנם מספר תנאים שהוזכרו בע"א 4480/93 פלוני:
1. אמיד

2. כלפי נצרך
3. כדי מחסורו
אמיד:

בודקים את המצב הכלכלי של הנתבע מתחשבים בצרכיו, ואם יש לו אפשרות לתת צדקה. שכאמור על פי המשפט העברי פרנסת אדם עצמו קודמת לפרנסת אחרים. 

כלפי נצרך:

מי שאינו מסוגל להתפרנס בכוחות עצמו מעבודתו ורכושו. ילדים עד גיל 18 הם ילדים שבדרך כלל אין להם מקצוע וגם אם ילכו לעבוד יגרם להם נזק וסבל, ולכן כל ילד קטין היום הוא בגדר נצרך. ניתן לסתור זאת אך זה בדרך כלל המצב. 

כדי מחסורו:

הכוונה לאותם צרכים שהילד מורגל אליהם או אותם צרכים שהילד ראוי לקבל אותם. כמובן שוב זה נתון לשיקול דעת... (אם הילד מורגל לשיעורי שחיה האב חייב בהם מדין צדקה).
אם האב עני בוודאי שהוא ישלם רק את הצרכים ההכרחיים של מזון ומקום לגור בו. אם האב מיליונר ניתן לכפות עליו חיוב מדין צדקה לתת לילד מה שיבקש על פי התנאים לעיל במצוי ב"כדי מחסורו". המקור לדין הצדקה מצוי בשולחן ערוך – החובה של האב לזון את ילדיו אינה תלויה בגיל! לא גילו של האב ולא גילו של הילד. 

"כופין לזון אדם בנו עני כופין אותו אפילו יותר מהעשירים בעיר"... ולכן ילדים מגיל 15-18 שאינם יכולים לעבוד האב ימשיך וישא במזונותיהם. 

דין הצדקה במשפט העברי אינו קובע גיל מסוים, אם כן למה בכל זאת קבענו כי דין צדקה יחול עד גיל 18?

הסיבה שמחילים את הדין האישי על מזונות ילדים הוא על פי סעיף 3 א' לחוק, הקובע כי על מזונות קטינים יחולו דיני הדין האישי. ילד שאינו קטין והוא מעל גיל 18 הדין האישי לא יחול עליו אלא חל עליו חוק המזונות האזרחי. החוק האזרחי הסעיפים הרלוונטיים לעניין מזונות ילדים בגירים הם 4,5. 

לפי הדין האישי חילקנו בין החובות לצרכים ההכרחיים לבין החובות מדין צדקה. לכאורה החלוקה בין האב לאם נראית לא שוויונית. כי האב נושא בכל הצרכים ההכרחיים של הילד ויכול להיות מצב כי האב מובטל או שהוא התחתן מחדש ואילו האישה יכולה להיות עשירה מאוד ועדיין לגבי הצרכים ההכרחיים המצב הכלכלי אינו רלוונטי ועדיין האב יהיה צריך לשאת בהוצאות. 
החוק האזרחי מטיל את החבות על ההורים באופן שווה. כמובן שזה במידה ולא חל לגביהם דין אישי, ורק אז חל חוק המזונות האזרחי. 
ילד בן 16 שהחובה של ההורים לגביו היא חובה מדין צדקה ולא חיוב משפטי. יכולה להתעורר שאלה כי אולי חיוב מדין צדקה הוא לא חיוב מוגדר ויש מקום להחיל את חוק המזונות האזרחי?
אם קיימת חובה מדין צדקה לא יחול הדין האזרחי. כאשר החיוב הוא מדין צדקה רואים את החיוב כחיוב מהדין האישי...

ס' 3 ב' - אדם שאינו חייב במזונות ילדים הקטינים שלו, או שלא חל עליו דין אישי, יחול עליו מזונות לפי הדין האזרחי.

מה קורה במקרה שבו הדין האישי קובע כי לגבי ילד מרדן (ילד שאינו מדבר עם אביו מקלל אותו וכו'...), אב אינו חייב לשאת במזונות שלו. מכאן נוצר מצב שבו יש ילד מרדן שאינו מקבל מזונות. האם יש מקום להחיל עליו את החוק על מנת שיהיה זכאי למזונות כי בדין האזרחי אין פטור לילד מרדן.

יש שני דרכים לפרש – 

פרשנות מרחיבה – התכלית היא כי תמיד ילד יקבל מזונות. אם יש חיוב עקרוני בדין האישי לתשלום מזונות של האב אבל קיים פטור בדין האישי, אז יחול החוק האזרחי לגבי אותו הילד והאב יהיה חייב במזונות ילדיו ולא יהיה ילד שלא יקבל מזונות. 

פרשנות מצומצמת –אם יש חיוב עקרוני לתשלום מזונות לגבי האב, אך יש פטור ספציפי. לא יחול הדין האזרחי כי הפטור גם הוא חלק מהדין האישי. 

הגישה המקובלת היא בכל מקרה שיש דין אישי לא יחול הדין האזרחי. 

מה הנפקות בין שתי הגישות?

אם נלך לפי הגישה הראשונה, שיחול החוק האזרחי חובת המזונות שווה בין האב לאם. 

אם נלך לפי הגישה השנייה, הוא לא יקבל מהאב כלל, ועדיין קיימת חובה מהאם. ולכן לא יהיה שוויון ביניהם. החלת החוק האזרחי גורמת לשוויון בין האב לאם. 

אמרנו כי לפי הדין האישי הדין נראה לכאורה לא צודק כי האב נושא בחבות מוגברת לעומת האם, ובכל  זאת מה אמרו על כך ביהמ"ש? כאן נכנס שיקול הדעת של ביהמ"ש:
אם ביהמ"ש יפרש את הצרכים ההכרחיים בפירוש מצמצם, וככל שביהמ"ש יגדיר צרכים הכרחיים כמינימאליים החבות תהיה שווה. ואם הוא ייתן לזה פרשנות רחבה הוא ישא יותר מהאם ולא יהיה שוויון. 

לכאורה המצב נראה בלתי שוויוני, אך יש לזכור כי זהו אי שוויון מתמטי ולא אי שוויון מהותי. בדרך כלל יש צרכים נוספים של הילד שהאם נושאת בהם ואם נכמת גם את ההשקעה בילד נראה כי באמת יש שוויון. כלומר הכל במידה והילד גדל אצל האם וכמובן זהו המצב הרווח. 

עוד שיטה שבתי המשפט נוהגים בה על מנת לצמצם את הפער בין האב לבן – 

אוחנה נ' אוחנה 5750/03:

בני זוג שהתחתנו והתגרשו ולהם 3 בנות. נפסק מזונות בערכאה אזרחית והאב ערער כי לא נותר לו סכום מספיק למחייתו. ביהמ"ש פסק – על מנת לקבוע את מזונות הילד הוא לקח את הצרכים של הילד, את גובה הכנסת האב, הכנסות האם ולפי שקלול כלל ההכנסות הגיע לסכום של היקף המזונות שעל האב לשאת עבור הילד. ביהמ"ש שבא לפסוק מזונות מתייחס גם להכנסותיה של האם. ולכן זה שוב יוצר שוויון ביניהם. 

דוגמא נוספת לאיזון הפערים – שימוש בשיקול דעת נוסף שלביהמ"ש:
ע"מ גצ נ' דצ –
ביהמ"ש העריך את גובה המזונות נתן משקל ליכולת הכלכלית של האב כדי ליצור איזון ראוי ודיברו על מעבר לצרכים ההכרחיים. 
מזונות ילדים מעבר לגיל 18:

 עזבנו את הדין האישי ואנו כעת מצויים בתוך גדרו של הדין האזרחי. הפ"ד החשוב הוא 

4480/93 פלוני נ' פלונית:

המחוזי הטיל על המערער כי הוא צריך לזון את ילדיו מעבר לגיל 18 עד שיגיעו לגיל 21. 

מה מקור החיוב ומה היקפו?

בחוק האזרחי יש סעיפים שמדברים על מזונות לילד בגיר, אנו מדברים על סעיפים 4 ו-5 לחוק. (ראה בחוק).

התנאים לחיוב במזונות של ילדים בגירים– פ"ד לעיל דנו בהרחבה בסעיפים אלו והמגמה הייתה ליצור אחידות בין החוק האזרחי לדין האישי היהודי. למה להתייחס באופן ספציפי לנושא זה, לילדים מעל גיל 18 עד 21? ביהמ"ש קבע כי יש הבחנה בין ילדים רגילים לבין ילדים שמצויים בשירותם הצבאי.

המערכת המשפטית צריכה להיות קשובה לתמורות בחברה. שרותם הצבאי של צעירים במדינת ישראל, המשכורת הצבאית אינה יכולה לספק את צרכיו וגם שלטונות הצבא סומכים על כך כי הילדים סמוכים על שולחן הוריהם. 

יש מקום להתייחס לנושא הזה, כי צריך להבין כי הילד מתגורר אצל הוריו ואין סיבה שהאם תישא בכל ההוצאות של הילד לבדה.

ביהמ"ש השתמש במושג חזקה. והוא קבע כי סכום המזונות שהאב חייב לתת לילדיו עד גיל 18 קיים גם בזמן השירות הצבאי אך פוחת בשני-שליש. כלומר הוא נושא בשליש מכמות המזונות בזמם שילדים היו בגיל 18. זוהי חזקה הניתנת לסתירה. 

ביהמ"ש יוצא מנקודת הנחה כי אין מקום לעשות חתך בין קטין ובגיר לגבי הנושא של מזונות ילדים כי אין הבדל בין ילד עד גיל 18 לבין ילד עד שירותו הצבאי. ולכן היום מחייבים את האב לשאת במזונות ילדיו עד גיל 21 אך החיוב פוחת בשני שליש. 

לא תמיד יש חפיפה בין גיל 18 למועד הגיוס לצבא ולכן – הולכים לפי המאוחר. 
אם ילד הופך להיות בן 18, והוא יסיים תיכון רק לאחר מכן חובת המזונות אינה פוחתת והיא נשארת אותו דבר למרות גילו הגדול. כלומר המשפיע הוא מיקומו בחיים ולא הגיל הספציפי. 

בפ"ד שהזכרנו לעיל מדובר היה בילד שעשה שנת התנדבות והאב נשא בתשלום מזונות שלו אך זה היה רק שליש. (כלומר מופחת). יש לבדוק נסיבותיו של כל מקרה ומקרה לגופו. 

5267/04 סוניס נ' סוניס – 

התייחסו למצב שקורה, ילד מגיע לגיל 18, ממשיך לגור אצל האם ויש לו יחסים טובים עם האב, והוא אינו רוצה לתבוע מזונות. ועל מנת לא לפגוע באם, בנו קונסטרוקציה כי בטווח הגילאי בין 18-21 למרות שהילד צריך להגיש תביעה עצמאית האם יכולה לתבוע להחזרת הוצאות. 
מעבר לגיל 21 כשאנו מדברים על ילד שאינו עובד ואינו מסוגל לעבוד והאב יכול לספק את צרכיו, האב ייתן. אך נדיר מאוד כי יחייבו את האב במזונות. 

כפיפות הילד להסכמים בין הורים – 

יש להבחין בין תביעת האם להחזר הוצאות לבין התביעה של האם בשם הילדים. ילדים יכולים להגיש תביעה עצמאית למזונות. הסכם למזונות ילד שנעשה בין הוריו אינו מחייב את הילד. המבחן אינו פורמאלי והנחה זו אינה חלה רק כאשר הילד אינו מופיע כצד לתביעה. כלומר צריכים לבדוק מהותית האם הייתה התייחסות לטובתו של הילד. 

בעניינים של הילד הקובע הוא האינטרס של הילד, יוצאים מנקודת הנחה כי ההורים רוצים לקבל את הגט כמה שיותר מהר ולכן לא תמיד המזונות אכן צופים את טובת הילד. 

תנית שיפוי:
לפי ההלכה הפסוקה יכול הילד לבוא ולתבוע שוב מזונות לאחר שכבר נקבע בעבר סכום המזונות על ידי הסכם וכדומה, האב מטיל על התובע סעיף שיפוי. הוא אומר כי האם מתחייבת כי במידה והילדים יקבעו מזונות חדשים וביהמ"ש יוסיף על חבותו של האב. האם תשפה את האב על אותו ההפרש. 

לא תמיד ביהמ"ש יאכוף את הסעיפים הללו, לעיתים הוא יבטל אותם מפני תקנת הציבור. בית הדין הרבני לרוב יאכוף אותם. הילדים תובעים מזונות וביהמ"ש קובע כי האב צריך לשאת בתשלום מזונות נוסף, האב אומר כי האם תשפה אותו – האם אומרת כי אין לה כסף, והיא מצויה במצוקה כלכלית. 

ביהמ"ש בוחן את הסוגיה ואומר כי לא לפגוע בטובת הילדים לא ניתן שמצד אחד האב ייתן מזונות ילדים ואילו היד השנייה של האב תיקח את מזונות הילדים. ולכן פותחה הלכת עד שתעשיר:

על מנת לא לפגוע בטובת הילדים וכדי שהילדים לא יצאו מחוסרי כל קובעים את ההלכה הזו. האם תהיה חייבת לשפות את האב אבל זה יידחה עד שלאם יהיו נכסים באופן שבו היא תוכל לשפות את האב וגם מזונות הילדים לא יפגעו או עד שהילדים יהיו בגירים (גיל 18). 

גם פה האב חושב כי הוא נדפק, כי ביהמ"ש דוחה את החיוב ובינתיים האב משלם את משונות הילדים ולכן בנו קונסטרוקציה נוספת שאותה מגדירים ערבים לחובת השיפוי – 

אנו מתייחסים למצב שבו לאם יש חובת שיפוי כלפי האב ובנוסף מחתימים ערב שאם האם לא תוכל לשפות אותך אנו נשלם במקום האם את אותו סכום הכסף. בדרך כלל מי שחותם זה בני משפחה.
4/82 קוט נ/ קוט –פ"ד יצרו מעיין משולש. שלוש צלעות שאחת מהם היא בין האם לאב – יש לה חובה לשפותו. צלע נוספת היא בין האב לערבים, הערבים ישלמו לאב את החוב של האם. הצלע השלישית היא בין הערבים לאם – הערבים יגבו מהאם בחזרה את החוב שהיא חבה להם. 

התעוררה בעיה מה קורה כאשר ביהמ"ש קובע כי דוחים את הלכת השיפוי ומחילים את הלכת עד שתעשיר, ואז צריכים לבדוק על מי נטיל את החבות המיידית. 

האם האב צריך לשלם את מזונות הילדים והערבים חובתם נדחתה, הוא ישלם ויחכה לקבל את הכסף מהערבים שישלמו לו. או שהערבים ישלמו לאב את החובה שלו והם יחכו עד שהאם תוכל לשלם ולהעשיר?

בפועל נקבע כי הערבים משלמים לאב והם יגבו מהאם כאשר יהיה לה כסף. כלומר עד שתעשיר היא חובת האם לערבים ולא כלפי האב. הסיבה שערבים צריכים לשאת בעול של החיוב המיידי היא בגלל שמדובר בקרובי משפחה והם מודעים לכך והם מודעים לחבות שלקחו על עצמם

חריגים לפ"ד קוט -  806/86 מילנר נ' מילנר - 
נקבע באותו פ"ד של הסכם גירושין עם הסכם שיפוי, הערב לחובת השיפוי של האם היה הסב (האבא של האימא) באותם נסיבות ספציפית האם והסב גרו ביחד והסב שילם עבור המזונות של הילד והאם נתמכה כלכלית על ידי אביה. אם ייקחו את הכסף מהסב עדיין תפגע טובת הילדים. ולכן לא לקחו זאת מהסב הערב.
פ"ד וויה נ' וויה – 
האחיות היו ערבות להסכם השיפוי של האם. ביהמ"ש עושה הבחנה בין חובת שיפוי עצמאית לבין חובת ערבות כאשר הוא קובע כי ערבות היא חלק מסעיף שיפוי ולא נפרדת ממנו וצריך להסתכל לפי הנוסח. לפי איך שניסחו הצדדים את ההסכם הערבות נראה כי הסכם הערבות והסכם השיפוי שזורים זה בזה, והם מהווים מכלול אחד. נעשתה הבחנה לגבי חובת שיפוי עצמאית: אם למשל האחיות היו מתחייבות במסגרת של הסכם שיפוי בלי קשר לחבות של האם, הם ישאו בהוצאות ללא קשר לחבות של האם. זו הגישה שמיישמים היום בביהמ"ש. 

אם יש הסכם שיפוי עצמאי בין האחיות לאב הדיון לא יגיע לביהמ"ש כי זה נבחן כמו מעין חוזה נפרש וזה לא יפגע בתקנת הציבור ובטובת הילדים ואין בעיה לאכוף את החוזה. 
הערה:

מרדנות זה במקרה של ביטויים גסים ועולבים ולא כל אחד ייחשב למרדן. 
האבא בנוסף למזונות חייב גם במדור שלהם כחלק מחובתו, בפראקטיקה הנוהג הוא כי בילד ראשון אנו מדברים על 30% , שני ילדים 40% ושלושה ילדים 50%  - הכוונה היא להוצאות שכר דירה. 

שיעור השלמה שני – עו"ד רויטל




יום חמישי 18 ינואר 2007

האי מייל – revushtal@walla.co.il
מותר להכניס למבחן – סיליבוס, ספר חקיקה. 

לא לחרוג  מגבול המותר – חריגה אינה נבדקת . 




סיכום של סימנים 47-65 לדבר המלך במועצתו – 


אם העניין הוא מענייני המעמד האישי, ומדובר בבעלי דין שהם אזרחי ישראל (לגבי מוסלמים גם זרים ולגבי יהודים גם תושבים) הדין נחתך לפי ההשתייכות הדתית של בעלי הדין.


היו בעלי הדין בעלי עדות דתיות שונות ברירת המחדל היא לביהמ"ש האזרחי וזה לפי סימן 47 לדבה"מ. 


ניתן להגיע בכל זאת לביד"ר אם מבקשים אישור מנשיא ביהמ"ש העליון לפי סימן 55.


ישנה דרך נוספת לפניה לנשיא ביהמ"ש העליון הוא נוגעת לנושא של סיום נישואין לפי חוק מיוחד שמכונה חוק שיפוט בענייני התרת נישואין(מקרים מיוחדים). זהו חוק משנת 69, שנועד לפטור מצבים שבהם לא ניתן היה לסיים נישואין במדינת ישראל. לא הייתה ערכאה מוסמכת לא היה ברור לפי איזה דין יש ללכת. בחוק זה יש פרוצדורה של פניה לנשיא העליון.


סמכות בית הדין יכולה להיות ייחודית או מקבילה


הסמכות השיורית היא לביהמ"ש לענייני משפחה.
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