בס"ד 
מחברת קורס- דיני משפחה

מילות מפתח:

פיצול בדין: דין אזרחי טריטוריאלי לעומת דין דתי.

פיצול בדיין: בי"ד אזרחי לעומת בי"ד דתי.

הטיפול בכל מקרה הדין תלוי בזיקה אישית (השתייכות דתית, אזרחות\תושבות ישראלית) ובזיקה העניינית (ענייני התביעה- ישנם עניינים שמעצם הגדרתם שייכים או לא שייכים לתחומי השיפוט של בתי- הדין השונים).

השאלות המקדמיות: מהי הזיקה האישית (אפיונים הנוגעים לבעלי הדין, כגון השתייכות דתית)?

                       מהי הזיקה העניינית (סוג העניין- מעמד אישי או אחר- יקבע את סוג ביה"ד)?

זה גורם למצב מאד מורכב ומסובך. הפיצול יוצר מצוקות קשות מאד- שאלת הסמכויות פתוחה לדיונים ארוכים, בתי הדין השונים הם קוטביים זה לזה: הדין הדתי מטבעו הוא שמרני ומבוסס על תפיסות עולם פטריארכיות (תפיסה מגדרית קבועה, הישארות כפויה במערכות יחסים), ואילו הדין האזרחי הוא מודרני ושם במרכז הכובד את האדם הפרטי את חירותו האישית ואת אושרו (תפיסה של שוויון מגדרי). 

השיטה המשפטית בישראל היא היחידה בעולם המערבי שמשתפת את שתי הרשויות הללו בהסדרת התחום של דיני משפחה. לשאלת מיקומו של הדיון יש השלכות מרחיקות לכת על תוצאותיו לגבי בעלי הדין. התוצאה היא מרוץ סמכויות- המערכת לא מאפשרת פסק זמן ועצירה כדי לבדוק איך אפשר לסדר את העניינים בלי מאבק, כי מי שתובע קודם יקבע את מקום המשפט והסמכות שתדון בו.

למעשה זהו מאבק עתיק יומין- בין הסמכות הדתית לסמכות האזרחית.

בעבר הדת לא הייתה צריכה להיאבק על עצם קיומה בקרב הציבור ומעמדה לא היה שרוי במחלוקת. הדת נאבקה בסמכויות הפוליטיות. מאחר שבישראל הדת היא חלק מהמדינה יש למאבק הזה משמעויות נורמטיביות, והזירה המרכזית ביותר למאבק היא דיני המשפחה.

זהו המצב כבר מתחילת השלטון העות'מאני בישראל (1517)- רק למוסלמים מאמינים יש זכות להישלט ע"י חוקי האסלאם, ובני האומות האחרות ישלטו ע"י החוקים שלהם (שיטת המילאת = אומה, שיטת הקפיטולציה = אוטונומיה משפטית פנימית). כל עניני המעמד האישי נתפסו כעניינים דתיים.

המחוקק המנדטורי השאיר את המצב על כנו. בתי הדין השארים (התורכיים) היו בעלי סמכות שיורית. המחוקק המנדטורי הפך את בתי המשפט המחוזיים לבעלי סמכות שיורית. וזה השינוי היחיד שהוא עשה.

המחוקק הישראלי גם כן השאיר את המצב כפי שהוא, עד שנת 53, ואז נחקק חוק שיפוט בתי דין רבניים שהרחיב את סמכותם בכמה מובנים:

· לפני חקיקת החוק, התנאי לכניסה לסמכות בית הדין הרבני היה השתייכות ל"כנסת ישראל"- העדה היהודית המוכרת לצורך סמכויות השיפוט הדתיות. הרישום נעשה בפנקס ומי שלא היה רשום בו לא היה תחת סמכות ביד"ר אפילו אם היה יהודי כהלכה. החוק ביטל את התנאי הזה וקבע שהסמכות היא לגבי כל מי שהוא יהודי (לפי הלכה). 
· החלת הסמכות של בתי הדין הרבניים גם על אזרחים זרים (שהם יהודים)- לפי סעיף 1 לחוק שיפוט בתי דין רבניים, הסמכות מורחבת גם לתושבים, שאינם אזרחים. לעומת זאת לגבי בתי הדין הנוצריים- סמכותם היא רק לגבי אזרחי ישראל.
· כריכה (סעיף 3)- ברגע שהוגשה תביעת גירושין בית הדין קונה סמכות לדון בכל העניינים הנלווים. הפסיקה צמצמה את היקף הכריכה. המצב בבתי הדין הנוצריים: יש שיפוט רק בענייני נישואין וגיטין (לא משמורת, רכוש, החזקת ילדים וכו'). ניתן לדון בעניינים האחרים רק בהסכמת בעלי הדין. 

חוק השיפוט הוא כ"מתנה" שבן גוריון נתן למפלגות הדתיות (כדי שהממשלה לא תיפול). ביומניו הוא כתב שהחוק נחקק ללא קונצנזוס, והחוק ניתן "על תנאי"- שהדין הדתי ייושם בהתאם למושגים של שוויון. הוא אומר שהדתיים ניצלו את זה לרעה.

סעיף 47 לדבר המלך במועצה על ארץ ישראל: ביהמ"ש האזרחי (בימ"ש לענייני משפחה) הוא הערכאה המקורית והשיורית בכל הנוגע לענייני המעמד האישי (כאשר אין לבי"ד דתי סמכות). הערכאה הכוללת יותר היא הערכאה האזרחית. לפי הסיפא של הסעיף- ביהמ"ש האזרחי מפעיל את הדין הדתי בענייני המעמד האישי לגבי בני הדתות הבאים להידיין בו. 

הדין הדתי

בישראל ניתן מונופול לזרם האורתודוכסי, והוא הזרם היחיד המוכר ע"י המדינה לצרכים השונים. המונופול בא לידי ביטוי בצורה הקיצונית ביותר בנושא הדיונים והגירושין. 

סעיף 2 לחוק שיפוט בתי דין רבניים: "על פי דין תורה". ביהמ"ש קבע בפסיקה שמדובר בדין תורה אורתודוכסי (פס"ד התנועה ליהדות מתקדמת). בתי הדין הרבניים הם המבטאים הרשמיים של דין התורה כיום.
בתי הדין הרבניים נמצאים בין הפטיש לסדן- בין החרדים יותר ובין ציבור היעד שלהם (גם אנשים דתיים פחות וחילוניים). 

בתי הדין הרבניים צריכים כל הזמן להצדיק את קיומם אל מול קבוצת ההתייחסות- החרדים, משום שהם שופטים מטעם המדינה הלא-דתית, ולא כפי שהיה בעבר (בתי הדין צמחו מתוך הקהילה). הם נמצאים בתחרות עם בתי דין פרטיים חרדיים. ההצדקה היא שהם בית דין "קבוע"- לפי הרמב"ם (יש מצווה להקים בי"ד קבוע) רק לבית דין קבוע יש סמכות לכפות הדיינות וזאת כיוון שיש להם כח אכיפה של סנקציות, כח שניתן להם מהמדינה- הם יכולים לאכוף את פיסקי הדין שלהם.

[פס"ד כץ: מבטא את המתח בין היותם אורגן דתי להיותם גוף ממלכתי.]

מבחינת ציבור היעד שלהם, בתי הדין הרבניים רואים את הערכאות האזרחיות כערכאות של גויים, והרב עובדיה חושב שזה אפילו גרוע יותר כאשר יהודים, בא"י, פוסקים לפי דיני הגויים. זה גורם למתח כאשר אחד מבני הזוג פונה לערכאות האזרחיות ובתי הדין הרבניים רואים את זה כהליכה לערכאות של גויים ולכן הם פוסקים בחומרה יתרה.

חוק מינוי דיינים:

יש וועדה למינוי דיינים המורכבת מ: 2 הרבנים הראשיים, 2 דייני ביד"ר הגדול, 2 שרים (שר המשפטים ושר הדתות. כיום שר המשפטים הוא במקום שני השרים, ויש שר במשרד ראש הממשלה שמופקד על שירותי הדת), 2 ח"כים- ממפד"ל ומש"ס, 2 נציגי לשכת עורכי הדין (אחד מהם הוא אישה- זהו אחד ההישגים של ארגוני הנשים בשנים האחרונות). ישנם כללים למינוי דיינים, כגון יוצאי צבא, מעורב בחברה, מכיר בסמכויות הערכאות השונות, חשיבה עצמאית ועוד. 

הגישה הכללית של הפוסקים בדורות האחרונים היא שבמקום לנצל מנגנונים הלכתיים שמאפשרים הקלה לנשים, הם פוסקים ההיפך. לדוגמא: בנושאים של סרבנות גט ועגינות, ההנחיה של רוב הפוסקים היא לרעת הנשים. ארגוני הנשים רוצים להתערב במינוי הדיינים כדי לאפשר צמיחה לכיוונים חדשים של דיינים שלא מחויבים לחלוטין לפסיקות של גדולי הדור (רמת המחויבות שהם מייחסים לזה היא אפילו יותר משל תקדימים במערכת האזרחית). כיום, בעקבות הפריחה של ש"ס יש גם דיינים ספרדים. 

ארגוני הנשים (הצטרפו אל המפד"ל שגם הם בעמדת מיעוט בוועדה) הצליחו לשתק את פעילות הוועדה ובשלוש השנים האחרונות לא מונה שום דיין חדש כי לדעתן אין כרגע מועמדים מתאימים אז עדיף שלא יתמנו אנשים אחרים כרגע. 

האם תיתכן דיינית אישה? בהיסטוריה היהודית היו נשים בודדות שהיו בעלות כישורים מתאימים.

הרב עוזיאל כתב תשובה (בראשית שנות ה-40) בנושא: לפי ניתוח הלכתי פוזיטיביסטי אין מניעה שאישה תהיה שופטת, כאשר הציבור מקבל את זה על עצמו, כמו למשל במקרה של דבורה הנביאה. הכנסת יכולה לחוקק חוק שיתיר לנשים להיות דיינות, וזה יחשב שהציבור קיבל על עצמו. "אבל אלא שלדעתנו מפני חשיבות של עניין דין בישראל לא נכון לעשות תקנה כזו משום שהיא פוגעת בהנהלת משק הבית הישראלי בחינוך הבנים... שאינו יכול להיעשות אלא ע"י אם רחמנייה צופיה הליכות ביתה. אין הדין יכול להיות אמת מסיבות פסיכולוגיות.... ומסיבת עדינות רגשותיה... וכן אין ממנים אותה לדין". הרב עוזיאל חושב שזה יפגע בסדרי החברה התקינים (עניין מגדרי), ושהנשים לא מתאימות לתפקיד מעצם טיבן הפסיכולוגי- זהו זרם של פמיניזם תרבותי (הנשים שונות מטבען מהגברים). הנשים יפסקו דין שאינו אמת, והרי השופטים צריכים להיות "אנשי חיל". הפמיניסטיות התרבותיות טוענות שדיינים צריכים להיות בעלי חמלה והקשבה וגם בעלי חוסן, ולכן גם נשים יכולות וצריכות להיות דיינות.

המצב החוקי:

לפי תקנות הדיינים (תנאי הסמכה וסדריה) 1955, רק מוסדות שמועצת הרבנות הראשית מכירה בהסמכה שלהם לרבנות יכולים להסמיך דיינים. הבעיה- מוסדות אורתודוכסים לא מסמיכים בד"כ נשים לרבנות! ואם יהיה מוסד כזה, קטן הסיכוי שהרבנות הראשית תכיר בו.

לפי סעיף 7(ג) לחוק שיווי זכויות אישה, 2000 (סעיף שימור הדינים), המחוקק גרם לכך שהדין הדתי חסין מפני ההוראה של יצוג הולם, גם אם הייתה מציאות הלכתית שנשים היו במצב מתאים לשמש כדיינות. לא ניתן להיעזר בחוק שיווי זכויות האישה כדי לכפות מינוי דיינות.

הרכב בתי הדין הרבניים:

הדיינים, המייצגים- עורכי דין. לכאורה גם נשים יכולות לייצג. 

לגבי עורכי הדין: כאשר התירו לנשים להיות עורכות דין, סייגו את זה להופעת נשים עורכות-דין בביד"ר (וגם בנושאי עבירות מין). ארגוני הנשים טענו שאלו התחומים המובהקים שבהם יש צורך שנשים ייצגו. נשים גם ליוו את הנשים הבאות להידיין.

לגבי הטוענים הרבניים: בראשית שנות המדינה, (שנות ה-50) התמסד מקצוע הטוען הרבני, ואז הוא היה יכול להיות רק גבר. טוען רבני הוא מי שלא למד משפטים אך עבר מבחני ידע כפי שנקבע בתקנות הטוענים הרבניים. בשנת 1991 שונו תקנות הטוענים הרבניים, לאחר איום בבג"ץ, כך שבוגרי כל מוסד שהוכר ע"י הרבנות הראשית יוכלו לגשת לבחינות הטוענות, ולא רק בוגרי ישיבות. הרבנות הראשית נתנה הכרה לבנות התוכנית במדרשת ברוריה, אך לא פורט מהו חומר הלימוד הנדרש. רק לאחר פניה לבג"ץ נגד הרבנות הראשית, נמסר החומר, אולם נקבעו כל מיני דרישות מחמירות מידי שמטרתן למנוע מנשים לעבור את הבחינות. זה גרם לנשים רבות להיכשל בבחינה (פי חמש מאשר הגברים, לעומת הצלחה פי 4 מהגברים בבחינות לפני שנקבעו הדרישות). בבג"ץ המכון להכשרת טוענות רבניות, התקבלה העתירה כמעט במלואה, ורוב הקריטריונים נפסלו משום שלא היו רלוונטיים למטרה שאותה רצו להשיג.

בפועל עבודת הטוענות הרבניות הייתה ברמה גבוהה יותר מזו של הטוענים הרבניים. הדיינים העריכו מאד את עבודתן. לפני 8 שנים קם ארגון שמארגן את הטוענות- "יד לאישה". הארגון הוקם מנקודת מבט פמיניסטית ומתוך רצון לחולל את השינוי ההלכתי מבפנים.

האם לביד"ר יש סמכות מעבר לסמכות הנתונה להם בחוק (חוק השיפוט 1953)?

הסמכות הנתונה כיום היא (לפי חוק השיפוט ולפי סעיפים מסוימים בפקודה הבריטית שבהם מוגדרים עניני המעמד האישי):

1. נישואין וגירושין: סמכות ייחודית + סמכות נכרכת.

2. עניני המעמד האישי: סמכות מקבילה- בהסכמת הצדדים, סמכות שבד"כ נתונה לבימ"ש אזרחי (סעיפים 47 לפקודה) יכולה להיות נתונה לבית דין רבני (סעיף 9).

בית דין רבני מנסה להרחיב את סמכותו לעניינים שהם מעבר למעמד אישי על ידי תפקוד כבורר.

השאלה עלתה לראשונה ב:

פס"ד פלוני (קטינה): נשאל האם לבית דין רבני יש סמכות לאשר גיור של קטינה. משרד הפנים הפנה את ההורים המאמצים לביד"ר. כיום, המצב הוא שהיה צריך לרשום את התינוקת במשרד הפנים לפי המסמכים שההורים מביאים.

בג"ץ קבע שלביד"ר אין סמכות בתחום כי נושא של השתייכות דתית איננו חלק מענייני המעמד האישי. הסמכות תהיה קיימת רק כאשר נחוץ לברר את זה כחלק מענייני הנישואין והגירושין (שאלה נלווית).

ברק- האם לבג"ץ יש סמכות רחבה יותר ממה שנותן החוק (סמכות של כהן דת, או אולי סמכות של בורר)? השאלות הללו נשארות בצריך עיון. ברק אומר: גדר הסמכות של בימ"ש ממלכתי קבועה בחוק, וא"א באמצעות הסכם בוררות להעניק לבימ"ש סמכות שאינה שלו. ברק לא הכריע שא"א לעשות את זה בביד"ר. חסרונות נוספים לנקיטה בעמדת ביד"ר כבורר:

1. יש סכנה של בלבול והטעיית הציבור שהרי ביד"ר יושב כבימ"ש ממלכתי ואנשים לא ידעו שזה תלוי בהם אם ללכת להידיין בו או לא בנושאים שאינם קשורים למעמד האישי.

2. זה לא תקין מבחינת יעילות- הזמן השיפוטי צריך ללכת לעניינים הקבועים בחוק ולא לעניינים אחרים בהם הדיינים רוצים לדון אך אינם מחויבים לדון (כמו שקרה בפס"ד כץ). 

בפרקטיקה ביד"ר משמש כבורר.

פס"ד כץ- העניין הובא לדיון מחדש- לדיון בנושא סמכות ביד"ר לתת כתב סירוב לצד המסרב לבוא ולהידיין בו במחלוקת ממונית. לעניין כתב הסירוב ישנם שני פנים:

הצד שרוצה להידיין בביד"ר משוחרר מהחובה להידיין על פי דין תורה והוא יכול לפנות לערכאות החילוניות ולחייב את הצד שמסרב לביד"ר לבוא ולהידיין בערכאות החילוניות בבימ"ש אזרחי. 

לכתב סירוב יש עוד פונקציה חרם ונידוי חברתי למסרב. לפעמים יש לזה גם השלכות כלכליות (כמו במקרי פסק הדין, נגרמו ביטולים של עסקאות והיו חרמים כלכליים).

התלונה על בית הדין הרבני- לא רק שלביד"ר אין סמכות מקורית כבורר, כאן אפילו אין לו סמכות מכוח הסכמת הצדדים ולכן באיזו רשות הוא מוציא כתב סירוב כלפי צד אחד ופוגע בו בצורה כזו!

השופט טל- בית הדין הרבני הוא מוסד שהוקם מימי משה רבנו. במאה ה-20 נוסף לו תוקף ממלכתי ומדינתי (סמכויות ביצוע ואכיפה וכו'). אולם הסמכות הדתית רק תגבר ולא תוחלש.

זמיר ודורנר- מימי המנדט ניתנה הכרה רשמית מדינתית בבית דין רבני, והוא הפך להיות אורגן של המדינה, שיונק ממנה את סמכותו ולכן גם מחויב בכל החובות והמגבלות שהמדינה מטילה עליו. אחת המשמעויות היא שהסמכות היא מצומצמת ולא מתפרשת על כל תחום שהוא. השופטים לא הכריעו בשאלה האם יש לביד"ר סמכות לדון כבורר למרות שביטלו את כתבי הסירוב. לפי הלפרין-קדרי יתכן שהסיבה לחוסר ההכרעה היא שהשופטים מכבדים את המצב החברתי בישראל ומכירים בפלורליזם שיפוטי (אנשים רואים ביותר מהמערכת המשפטית-ממלכתית אחת כמחייבת מבחינתם).

פס"ד אמיר – בהסכם הגירושין היה סעיף של שיפוי (אם הבעל ייתבע להגדיל את המזונות, האישה תשפה אותו על ידי שתעביר לידיו חצי מהרכוש כגון נדל"ן זהב וכו'), וסעיף של תניית שיפוי עתידית (סמכות השיפוט בסכסוכים עתידיים תהיה לביד"ר).

בפס"ד סימה לוי (10 שנים קודם לכן) הובהר שלביד"ר לא יכולה להיות סמכות בענייני רכוש (למעט עניינים שנכרכו, אך כאן מדובר על הסכמת הצדדים לגבי העתיד).בפס"ד סימה אמיר יישמו את ההלכה הזו. כעת נשאלה השאלה האם מכוח ההסכם יש פה סמכות של בורר (של ביד"ר לדון בענייני ההסכם)?

התשובה הפשוטה היא- זהו לא הסכם בוררות לפי חוק, כי אם הסכם שיפוי ובו אין סמכות לביד"ר. לדעת הלפרין-קדרי זה מה שהשופטת פרוקצ'ה הייתה צריכה לעשות. יש לכך טעם מהותי- יש חשיבות ציבורית לקיומו של ביד"ר בעל סמכות רחבה, וטעם טאקטי- חבל לפתוח חזית מלחמה בתחום הזה (ישנם עוד תחומים רבים וחשובים יותר שראוי להיאבק עליהם כמו למשל עניין הכריכה), במיוחד כאשר ניתן לחוקק חוק עוקף בג"ץ. אולם השופטת פרוקצ'ה בחרה להרחיק לכת וקבעה שלביד"ר אין סמכות לדון כבורר בשום נושא שבעולם. 

אנו רואים שאכן בהסכם הקואליציוני בין ש"ס לקדימה יש סעיף שאומר שקדימה תגיש הצעת חוק שקובע סמכות שיפוט (ולא סמכות בוררות!!) לדון כשיש הסכמה בין הצדדים, ולדון בעניינים שנמצאים בהסכם שאושר על ידי ביד"ר.

בהצעת החוק כפי שש"ס רצתה אותה, ניתנת סמכות לביד"ר לדון בכל נושא (כולל החזקת ילדים) וזאת כאשר ההסכמה האמיתית להידיין בפני ערכאה זו מוטלת בספק. במציאות ההסכמה להידיין בביד"ר היא הרבה פעמים לא הסכמה אמיתית של הצדדים.

הצעת החוק שהממשלה הציעה בסופו של דבר, הציעה רק סמכות בוררות (צריך אישור של בימ"ש אזורי לפסק הבורר), ולא סמכות שיפוט. כיום הדיון ירד מעל הפרק משום שמפלגת ש"ס קלטה שהצעת החוק היא לא מה שהם רצו מלכתחילה.

בפס"ד בבלי נאמר שהחוק האזרחי מחייב גם את ביד"ר (בנושאים מסוימים), ואילו בהצעת החוק נאמר שבכל עניין ביד"ר יכול לדון לפי דין תורה בעניינים שבני הזוג הסכימו שיידונו בביד"ר.

מכך יוצא, שהצעת החוק נותנת לביד"ר סמכות רחבה יותר מכל ערכאה אחרת- לדון כבורר בכל נושא שהוסכם עליו, ולא מחייבת אותו בשום דין אזרחי.

משפט וחברה

התחום של גירושין ונישואין הוא תחום מובהק של השפעות חברתיות ושל שינויים משפטיים וחברתיים.

הסרט "מקודשת" ממחיש מציאות שבה הגירושין אינם מובנים מאליהם והם משהו שצריך להלחם עליו. הגירושין נתונים לשליטה של צד אחד והממסד השיפוטי מחזק אותו בכך וכו'.

התפיסה המערבית המקובלת היום היא שאנשים חיים ביחד כל עוד הם רוצים בזה, וכשהם כבר לא רוצים, עוברים פרוצדורות מסוימות וחובות שצריך למלא ואז מתגרשים. השאלה העקרונית של החירות נתונה לאוטונומיה ולרצון של כל אדם.

יש לנו בארץ דיסונאנס קוגנטיבי: אנו שותפים לתפיסה של החירות האישי ואוטונומיה, אך אנו חיים במציאות שבה החירות הזו נפגעת באופן קשה. אנו מנסים להתעלם מכך שזה עומד בסתירה מוחלטת לתפיסות הבסיסיות.

בעולם זה לא תמיד היה כך. כל העניין של החירות האישית שבאה לידי ביטוי באפשרות לצאת מקשר של נישואין יחסית בקלות וכדבר שנתון לבחירה החופשית, הוא רעיון חדש לחלוטין. יש כאן מהפכה גדולה של המשפט הפרטי במאה ה-20 בכל העולם המערבי- "מהפכת הגירושין ללא אשם" No Fault Divorce. זוהי מהפכה שהתרחשה במחצית השנייה של המאה ה-20.

תפיסת הכנסיה הקתולית היא שאין גירושין. הנישואין הן קשר נצח, קשר אלוהי. זה אחד מהפולחנים הדתיים שאדם הדיוט יכול לעשות בימי חייו. זה לא היה כך מראשית הנצרות. במשך הדורות (מאה 2-3 לספירה) התפיסה הזו התחילה להתפתח. התפיסה אומרת שמה שאיחד האל אף אדם לא יוכל לפרק. 

הכנסיה השתלטה על התחומים של חיי הפרט ובראשם על התחום של חיי המשפחה (מאה 10-11). גם אז עדיין לא רווחה התפיסה של אין גירושין משום שהפרקטיקה של חיים משותפים כל עוד שני הצדדים מעוניינים בכך, היא פרקטיקה שהייתה מושרשת מאד עמוק במנהגים, בנורמות החברתיות ובתרבות של העמים הנוצריים. (מאבק בין הכוח הדתי לכוח השליט, ובין המנהגים והתרבות המקומית לדת). לקח מאות שנים עד שהתפיסה הקתולית נקלטה והפכה להיות חלק מן הדין הנוהג.

גם כאשר החלו להתפתח מדינות מודרניות עם מערכת דינים אזרחית והמערכת הכנסייתית החלה לאבד מכוחה, עדיין השתמר הרעיון של אי-הגירושין. רק נסיבות מסוימות ומצומצמות (כגון בגידת אחד מבני הזוג, ולא בצורה מאוזנת) יכלו להקנות את סעד הגירושין. המשטר ששלט בהקשר לגירושין היה מכונה משטר האשמה- Fault Divorce והעקרונות היו דומים לדין הכנסייתי- צריך להוכיח אשמת הצד השני ורק אז ניתן סעד של גירושין. האשמה צריכה להיות מוסרית (בגידה, נטישה וכו').

המהפכה התעשייתית חיזקה את התא המשפחתי משום שהאדם איבד את החשיבות העצמית שלו במקום העבודה.

לאחר מלחמות העולם וכניסתן של הנשים לעולם העבודה התחילה המהפכה הפמיניסטית. מעמד האישה היה נמצא בשינוי דראסטי. כבר בראשית המאה התקבלו חוקים ששינו את ההגבלות על האישיות המשפטית של נשים (החזקת רכוש, זכות הצבעה וכו'). רק בשנות השישים החלו להלחם גם באפליות הסמויות. הסיבות לכך הן השתנות במעמד האישה, שינויים טכנולוגיים, הצטרפות נשים למעגל העבודה, שינוי גיל הנישואין, שליטה של נשים על כישורי ההולדה שלהן ועוד. היה צפוי שזה יגרום לכך שתהיה עכשיו עליה מאד גדולה באחוז הגירושין. אך המצב המשפטי לא איפשר עדיין גירושין ללא אשם. עקב כך התפתחה מציאות של פער מאד גדול בין הנורמות החברתיות לבין הנורמות המשפטיות. בחברה, ובעיקר בקרב הנשים, הגירושין נחשבים כזכות מוקנית לחירות. מתפתחת פרקטיקה של זוגות שרצו להתגרש אך לא הייתה אשמה והם היו ממציאים התנהגויות אשמה כדי לקבל את סעד הגירושין.

המצב נהפך להיות אבסורדי. מדינת קליפורניה הייתה המדינה הראשונה שביטלה לגמרי את כל דיני הגירושין הישנים, והשאירו רק עילה אחת- הנישואין הגיעו למצב בלתי-ניתן לגישור. המדינות של ארה"ב ולאחר מכן שאר מדינות העולם המערבי, הגיעו למצב שבו הגירושין הם סעד שניתן אפילו רק לפי דרישה של צד אחד. הצד השני יכול לגרום לעיכוב הגירושין (בעיקר כדי להגן על זכויות של ילדים).

ההתנגשויות הן:

פרטי מול ציבורי: מי קובע המדינה או הפרט.

קשרים כפויים או קשרים מבחירה.

משפחה כמוסד כללי שנועד לקדם את הכלל או כמוסד שנועד לקדם את רווחתו ואושרו של הפרט.

ההבדלים בין בתי הדין הרבניים לבין בתי המשפט האזרחיים

ענייני המעמד האישי: הדין הדתי אמור להיות מוחל גם בבית הדין הדתי וגם בבית המשפט האזרחי.

חקיקה טריטוריאלית: חקיקה שחלה על כל מי שנמצא בתוך הטריטוריה בלי קשר להשתייכות הדתית. גם ביה"ד הדתי וגם ביהמ"ש האזרחי אמורים לפעול לפי החוק הטריטוריאלי. דוגמא: חוק יחסי ממון, סעיף 13(ב) (חוק טריטוריאלי שחל גם בבתי דין דתיים), חוק שיווי זכויות האישה סעיף 7, חוק אימוץ ילדים סעיף 27, חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, סעיף 79, חוק הירושה סעיף 155.

אם כך נסייג: עניני המעמד האישי נשלטים על ידי הדין הדתי כל עוד אין חקיקה טריטוריאלית המורה אחרת.

נשאלת השאלה- אם גם בי"ד דתי וגם בימ"ש אזרחי צריכים להחיל את אותם מערכת חוקים, מה זה משנה לאיזו ערכאה שיפוטית הולכים?

יש כל מיני היבטים בהם יש הבדלים בין המערכת הדתית לאזרחית:

כללי המשחק המסורתיים: השופט זילברג מתאר מה קורה לדין הדתי כשהוא נדון במערכות השונות (פס"ד כהן ובוסליק נ' היועץ המשפטי- עניני נישואי כהן עם גרושה): "לא הרי דיני ישראל הנידונים בבית המשפט האזרחי כהרי דיני ישראל הנידונים בבית הדין הדתי. שונה הגישה, שונות דרכי הדיון, ושונה לפעמים גם התוכן הממשי של הפסק". בספרו, זילברג אומר "הדין הולך אחר הדיין". 

הגישה שונה:

זילברג לא מתכוון לרמת הפרט (הגישה האישית של השופט) אלא לאיזה שלבים צריך לעבור כדי להגיע לדין. הוא מדבר על משפט בינלאומי פרטי (התנגשות דינים- Conflict of Laws). בהקשר שלנו כל מה שקשור לנישואין אזרחיים מעורר את השאלה של התנגשות דינים (בשנים האחרונות גם הנושאים של חטיפות ילדים מעוררות התנגשות דינים). בתחום הזה יש הבדל גדול מאד בין דין הרבני לבין ביהמ"ש האזרחי, משום שבבי"ד הדתי לא חלים דיני המשפט הבינלאומי פרטי. הדין הדתי לא מכיר בסייגים שמציב המשפט הבינלאומי פרטי, מבחינתו- "מלוא כל הארץ כבודו ומלוא כל התקופות כבודו" (של הדין הדתי)- זילברג. 

כבר בימי המנדט הבריטי נקבע שדיני משפט בינלאומי פרטי לא חלים בבתי הדין הדתיים.

דוגמא: זוג שנישא בחו"ל בנישואין אזרחיים ורוצים כעת להתגרש בישראל. אם העניין ידון בבית דין רבני קרוב לוודאי שהאישה לא תקבל מזונות (משום שהנישואין הללו אינם תקפים). האם יש סמכות לבימ"ש אזרחי לדון בעניין, שהרי זה קשור לענייני המעמד האישי??

סעיף 76 לחוק בתי המשפט: "סמכות נגררת: הובא עניין כדין לפני בית משפט והתעוררה בו דרך אגב שאלה שהכרעתה דרושה לבירור העניין, רשאי בית המשפט להכריע בה לצורך אותו עניין אף אם העניין שבשאלה הוא בסמכותו הייחודית של בית משפט אחר או של בית דין אחר".  ההכרעה של בית המשפט האזרחי היא רק לצורך קביעת המזונות, וזה לא יהווה מעשה בית דין. 

לפי פס"ד בכר-גולדברג (התעוררה בדיוק אותה שאלה): ביהמ"ש החליט שיש להפעיל את כללי המשפט הבינלאומי הפרטי. התוצאה הייתה שביהמ"ש קבע שהנישואין תקפים ועל הסטטוס הזה הלבישו את חובת המזונות של איש יהודי לאשתו היהודייה. זילברג כינה זאת: "בליל של דיני ישראל עם דיני מדינת ישראל".

[ פס"ד פונק-שלזיגנר: שלילת שיקול הדעת מפקיד הרישום- מאז פסק הדין הזה לפקיד הרישום אין שיקול דעת והוא צריך לרשום את מה שכתוב בתעודה הציבורית שהמביא מציג לו, אלא אם כן ברור שזה לא נכון. ]

דרכי הדיון שונות:

( סדרי הדין: אחד הכללים הבסיסיים בדיני המשפחה בישראלי הוא: 

בית הדין הרבני, כשהוא מחיל את הדין הדתי, הוא מחיל אותו לפי כללי ברירת הדין, הפרוצדורה והראיות הדתיים, ואילו בית משפט אזרחי, כשהוא מחיל את הדין הדתי, הוא מחיל אותו לפי פרוצדורה וראיות אזרחיים (כך נקבע בפס"ד קוטיק נ' וולפסון). הלפרין-קדרי מכנה זאת המעטפת של הדיון.

נפקויות:

למשל, בבית הדין הרבני ההתייחסות לפגיעה בזכות התנועה היא פחות חמורה מאשר בבית הדין האזרחי.

על הכלל הזה בא סייג חשוב מאד:

פס"ד לב: גם האוטונומיה והסמכות הטבועה בבית הדין הדתי (לקבוע את סדרי הדין שלו), היא מוגבלת, ובית הדין הדתי כפוף למגבלות שנובעות משמירה על זכויות האדם. לכן בהקשר של איסור יציאה מהארץ צריך לשקול שיקולים שקשורים לפגיעה בזכויות אדם (פיסקת הגבלה וכו').

( ראיות: לפי פקודת הראיות כולם כשרים לעדות. בדין הדתי יש הרבה מאד מגבלות, כולל מגבלות על בעלי הדין עצמם, וכן קטגוריות קבועות (חרש, שוטה, קטן ונשים). 

מוסד העדות ההלכתי שונה ממה שמוכר לנו כיום. ישנם כמה סוגי עדים:

1. עדי קיום (קונסטיטוטיבי)- הם מקימים את המעשה לו הם עדים, לדוגמא עדי קידושין. נשים לא כשרות לעדות כזו.

2. רמות רגילות (יומיומיות) של עדות בבית דין רבני- עדותן של נשים בהחלט מתקבלת.

מבחינת המגבלות על הראיות, ההבדל הזה אינו באמת רלוונטי.

האם מתעוררת בעיה עם עבריינים (בין אדם למקום, היינו חילונים) שלפי ההלכה אינם כשרים להעיד?

הרב הרצוג: "יש להתחשב עם העובדה שבזמן ובמקום שרבתה ופשטה בעוונותינו החופשיות לרגל סיבות וגורמים עולמיים, אין עברות מסוג זה עלולות לחתור תחת מהימנותם של העדים. במצב של הסתר פנים גדול כל כך, כמעט שהם שוגגים". בימינו זה הנורמה וזה לא אומר שום דבר על אופיים האמיתי של האנשים ועל מהימנות עדותם.

יש הבדלים מעשיים בנושא משקל הראיות וסוג הראיות שיידרש לעניינים של קבלת סעדים. למשל בנושא של מזונות זמניים יש הבדל בין הראיות שנדרשות בבית הדין הדתי לבית המשפט האזרחי כדי להוציא כסף מאדם אחד ולהעבירו לאדם אחר.

אמנם ברמה הפרקטית אין הבדלים גדולים בין הערכאה הרבנית לבין הערכאה האזרחית, אך לעיתים צד אחד יבחר להדגיש את ההבדלים הללו ולנצלם לטובתו.

דיני הראיות והפרוצדורה הם המעטפת של הדין המהותי עצמו.

הבדלים נוספים שקשורים לרמת המעטפת:

במערכת הדתית אין כלל פורמאלי של תקדים מחייב. (בניגוד למשפט האזרחי שבו לפסיקת העליון יש תוקף מחייב וכל מה שניתן לעשות בערכאות הנמוכות יותר זה לאבחן את המקרה מהתקדים). ברור שבפרקטיקה יש משקל מאד גדול לפסיקות ותשובות שהובעו בעבר ע"י בעלי סמכות הלכתית ולפעמים יש להם תוקף הרבה יותר חזק ממה שהמערכת האזרחית תייחס לתקדימים של ביהמ"ש העליון.

מידת הסמכות שמיוחסת לפסיקות הקודמות תלויה במעמד ההלכתי-הרוחני-דתי של מי שנתן את הפסיקות הללו.

אם בי"ד רבני נתן פסק דין אבל ההרכב שנתן אותו לא נחשב כל כך בעיני יתר הרבנים, לא ייחסו לפסק הדין שום תוקף מחייב לעתיד.

עד כאן, ההבדלים בין הערכאות הם בגדר הלגיטימי. כעת נראה הבדל שקשור לקודם, אך הוא אינו לגיטימי.

עקב כך שהתקדים לא מחייב, ערעור שמוחזר לערכאה הרבנית הראשונה, לא תמיד יוכרע מחדש בהתאם למה שקבעה ערכאת הערעור.

בתקופת המנדט הוקמו ערכאות ערעור רבניות. זה היה חידוש שלא היה קודם בדין הדתי. בעצם יש פה הקניית סמכות חיצונית לדיינים של בית הדין הגדול שנחשבים חשובים יותר מהדיינים האזוריים. בשלטון המנדט הציבו את זה כתנאי לכך שתינתן הכרה רשמית לבתי הדין הרבניים.

בפרקטיקה קורה לא אחת שדיינים מקומיים לא רוצים לקבל את פסיקת בית הדין הגדול כי לא חושבים שהם יותר טובים מהם. אם בית הדין האזורי ממשיך לפסוק בניגוד לקביעת בית הדין הגדול, מה שעושים זה עותרים לבג"ץ. ברמה המעשית זה מאד יקר, לוקח המון זמן ולכן לא מעשי כמעט. לעיתים בג"ץ גם לא רוצה לפסוק ולהתערב באיזון העדין של החברה הישראלית.

מה קורה אם בוחרים לערער שוב לבית הדין הרבני הגדול? 

לדוגמא, פרשת גבעון- הצדדים הסכימו בביהמ"ש העליון שהסכסוך ידון בבית הדין הרבני אך לפי הלכת השיתוף
, אולם בית הדין הרבני סירב לעשות זאת, ובני הזוג ערערו לבית הדין הגדול. ביה"ד הגדול הורה במפורש לבית הדין האזורי לפסוק לפי הלכת השיתוף והבהיר בפירוש למה זה בסדר מבחינה הלכתית. בית הדין האזורי לא עשה זאת והערעור חזר לבית הדין הגדול, והדיין דיכובסקי מינה את עצמו כדן יחידי ופסק לפי הלכת השיתוף. בפסק הדין שלו הוא מכנה את דייני ביה"ד האזורי- "זקן ממרא".

נחזור להבדלים הלגיטימיים:

מעשה בית דין:

הכלל אומר שכאשר יש קביעה או ממצא שנקבע בהליך שיפוטי ע"י ערכאה בעלת סמכות, התוצר השיפוטי הזה מחייב את הצדדים גם בהליכים אחרים. הכלל הזה שייך לכל מערכת משפטית כלשהי. סיבת הכלל: וודאות ויציבות המשפט.

הכלל הזה קיים במערכת האזרחית אולם לא קיים במערכת הדתית. הסיבה הפורמאלית לכך היא שבדין הדתי המקורי אין ערכאת ערעור ולכן אין צורך בכלל הזה. במשפט האזרחי הכלל שאוב מסימן 46 לדבר המלך. הסימן הזה התייחס רק לבתי משפט אזרחיים ולא לבתי דין דתיים. לכן פורמאלית, הכלל הזה לא נשאב למערכת הדין הרבנית.

הבעיה מתחילה כאשר יש הידיינות במקביל במערכת האזרחית ובמערכת הדתית. המערכת האזרחית כפופה לכלל מעשה בית דין, וכפופה להכרעות בית הדין הרבני (בענייני המעמד האישי). אולם בית הדין הרבני לא כפוף לקביעה שיפוטית שנעשתה בערכאה האזרחית. זהו חוסר סימטריה המהווה כר פורה לניצול לרעה של המצב.

דוגמא למעשה בית דין בין הערכאות:

בבית המשפט לענייני משפחה מתנהלת תביעת מזונות-אישה.

במקביל מוגשת תביעת מזונות בבית הדין הרבני (רק שם ניתן להגיש אותה) והבעל טוען שהיא בוגדת בו (המינוח ההלכתי- זנתה תחת בעלה ( הפסידה את זכויותיה לפי ההלכה). זה נקבע כממצא בבית הדין הרבני, ועקב כך היא חויבה בגט. 

בית המשפט האזרחי צריך לדון לפי הדין הדתי כי זה קשור למעמד האישי. המשמעות היא שהאישה לא זכאית למזונות, לפי הכלל של מעשה בית דין שמחייב את בית המשפט האזרחי לדון לפי קביעת הערכאה הדתית, הקודמת. אם היו שופטים רק לפי הדין האזרחי יתכן מאד שהיא כן הייתה מקבלת מזונות. הבעלים יכולים לנצל את הכלל הזה לטובתם.

יש כיום נטייה לחייב את בית הדין הרבני בפסיקת בית המשפט האזרחי, לפי הכלל של כבוד הדדי בין הערכאות שפותח (ע"י הערכאה האזרחית) כדי לפתור את בעיית חוסר הסימטריה.

דוגמא הפוכה: בבית דין לענייני משפחה נפסק שבעל הוא אלים, אך כאשר האישה רוצה להתגרש ממנו, בית הדין הרבני לא חייב לקבל את עילת הגירושין הזו כממצא מחייב (יש כל מיני דרישות אחרות בבית דין רבני, כגון התראה).

כל מעשה בית דין חוסם גם פתיחה מחדש של קביעה סופית של בית משפט אזרחי, ואילו בביד"ר אפשר לפתוח מחדש כי אין כלל מעשה בית דין.

עוד הבדל לא לגיטימי: 

יש התנהלות לא תקינה של ביד"ר ביום-יום - הרבה זלזול והקלת ראש בסדרי הפעילות השוטפת והיומיומית: הרכבים חסרים, איחורים, מתן החלטות ללא נימוקים, אי מילוי תפסים, רישום קלוקל של פרוטוקולים ועוד).

שיעור התלונות המוצדקות כלפי בית הדין הרבני הוא כפול מאשר שיעור התלונות המוצדקות כלפי בית המשפט האזרחי. בקשר להרכבים חסרים:

פס"ד מסילות: ההלכה הייתה שדיון בהרכב חסר מהווה חוסר סמכות פונקציונאלית שאין לה כל מרפא, גם לא בהסכמת הצדדים, ותוצאות פסק הדין מבוטלות.

פס"ד וורבר: ההלכה היא שהביטול קורה רק כאשר אחד הצדדים לא מרוצה מהתוצאה (גם לאחר שעבר זמן מפסק הדין).

פס"ד אליהו: סיוג להלכת הבטלות- הבטלות יכולה להיות בטלות יחסית- תלוי עד כמה העדר אחד הדיינים מאחד הדיונים פוגע בהחלטה (אם זה דיון שולי זה לא פוגע בפס"ד). צריך להיות פגם ממשי היורד לשורש ההלכה. במקרה של אליהו מי שחתם על פסק הדין היה דיין שבכלל לא ישב בדיונים ולכן ניתן לבטל את פסק דינו. 

הדין החל:

לכאורה החלוקה נראית ברורה: בענייני המעמד האישי חל הדין הדתי וכאשר יש חקיקה טריטוריאלית חל הדין האזרחי.

מה בנוגע לתחומים שלא מכוסים ע"י דבר חקיקה מפורש, ומה בנוגע לכל הדברים שמעבר לענייני המעמד האישי- כאשר למשל יש כריכה של עניינים שאינם קשורים למעמד האישי? כמו כן נשאלת השאלה האם רק כאשר יש דין טריטוריאלי יחול הדין האזרחי או גם בנושאים אחרים הקשורים למעמד האישי?

פס"ד ווילוז'ני: התפיסה המוצגת פה ע"י השופט אלון- אפשר להכניס עקרונות של המשפט האזרחי למשפט הדתי דרך עקרונות המשפט העברי כמו למשל התקנת תקנות וכו' (אלון מרגיש צורך לגשר). אך לדעתו בית הדין הדתי צריך להחיל את הדין הדתי בכל העניינים שמעבר למעמד האישי (למרות שצריך להכניס בו נורמות אזרחיות כפי שהוא מציע).

לדעת אלון, בית הדין הרבני הוא ריבון לעצמו בקביעת התוכן של כל מה שמעבר לענייני המעמד האישי, והוא מחויב להחלת הדין האזרחי רק כאשר המחוקק קובע זאת במפורש (חקיקה טריטוריאלית).

פס"ד בבלי (1994): 
הבעל כרך את עניין הממון לתביעת הגירושין ובית הדין האזורי קבע שלא מגיע לה כלום כי היא הייתה עקרת בית ולא היה שום רכוש שהיא הביאה לקשר. הנכסים כללו מקרקעין וכספי פנסיה רבים שהיו רשומים על שם הבעל. הזוג נישא לפני ש"חוק יחסי ממון בין בני זוג" נכנס לתוקף (1974). החוק מוחל במפורש גם בבתי הדין הרבניים. לפני 74 הכלל המשפטי שהסדיר את היחסים הממוניים של בני הזוג הוא הלכת השיתוף. יש שמכנים את ההלכה:פאר היצירה השיפוטית של בית המשפט הישראלי. המשמעות של ההלכה היא שהרכוש ניתן למימוש בכל רגע נתון.

אם האישה הייתה גורמת לזה שהדיון נגד בעלה יהיה בבית המשפט האזרחי כל הרכוש היה מתחלק ביניהם שווה בשווה. אולם בבית הדין הרבני הפעילו את הכלל ההלכתי: הפרדה (כל אחד יוצא עם מה שהוא הביא). ביד"ר מפעיל את החוק הדתי כי אין חוק טריטוריאלי (עד אז).

כיום ברור ששאלות רכושיות אינן קשורות למעמד האישי. בזמן בבלי זה לא היה כל כך ברור, אך בוודאי שאז לא היה חל על הזוג חוק יחסי ממון.

גברת בבלי עותרת לבג"ץ, בפני ההרכב הדיוני- ברק, שמגר, ודב לוין (לא היה שופט בכסא הדתי- אלון, משום שבנו יצג את האישה, וכך הוא נוטרל).

ברק בסוף פסק דינו מתמודד עם פס"ד ווילוז'ני ופס"ד בעהם (אלון נתן את פסק הדין הזה שבוע לפני). השאלה בבעהם: האם לאישה יש זכות בדירה שניתנה לה במתנה מהבעל, או שהיא הפסידה את הזכות משום שהיא זנתה תחת בעלה. לפי ההלכה במקרה כזה היא מפסידה את מתנותיה. לפי הדין האזרחי וחוק המתנה היא זכאית למתנתה. האישה ערערה על פסיקת ביד"ר ואלון אישר את הפסיקה הזו וחזר על הלכת ווילוז'ני (בית הדין הדתי פוסק לפי הדין הדתי כל עוד אין חקיקה טריטוריאלית, וחוק יסוד:כבוד האדם וחירותו שמדבר על זכות הקניין, איננו חוק טריטוריאלי מפורש).

ברק כעס מאד על פסיקתו של אלון. ולכן הוא היה חייב לנסות לאבחן בפסק הדין שלו, את פס"ד ווילוז'ני ובעהם מבבלי (ניסיונות לא מוצלחים...).

השורה התחתונה של פסק הדין: בכל עניין שמעבר לענייני מעמד האישי, בית הדין הרבני יחיל את הדין האזרחי, בדיוק כמו בית המשפט האזרחי.

ניתוח מבנה פסק הדין:

מתוך המאמר על פלורליזם משפטי (שכתבה הלפרין-קדרי)-

זהו פסק דין מהפכני. ברור שלברק יש אג'נדה. היו אמנם דרכים אחרות לפתור את הבעיה, אך ברק רצה להדגיש נקודה מסוימת.

החלק הראשון של פסק הדין הוא הדרך הראשונה לפתור את הבעיה, וברק בעצמו אומר שהיה יכול לסיים את פסק הדין כאן. הדרך היא התערבות מסורתית של בג"ץ בפסיקת ביד"ר, היינו התערבות כאשר ביד"ר מתעלם מחקיקה טריטוריאלית. ביהד"ר התעלם מחוק שיווי זכויות האישה (וא"א לדבר על חוק יחסי ממון משום שהם נישאו לפני שהוא נחקק). ביד"ר קבע כאן הפרדה רכושית. בא כוחו של מר בבלי טען שאין כאן אפליה (הגבר לא טוען לשום זכות לנכסים של האישה, ולהיפך). זהו שוויון פורמאלי. אך נעדר כאן שוויון מהותי. עיקרון השוויון במשפט הישראלי (כפי הנקבע בפסיקה) הוא השוויון המהותי, התוצאתי (השוויון נבחן לפי התוצאה בפועל). התוצאה כאן הייתה שהגברת בבלי נשארה כמעט בלי כלום והכל נשאר ברשותו של מר בבלי. התוצאה הזו מנוגדת לחוק האמור.

ברק היה יכול לעצור כאן ולקבוע בטלות לפסק הדין הרבני העומד בניגוד לחוק טריטוריאלי.

אך לדעת ברק זה לא מספיק, משום שלא ניתנה תשובה לכל מיני שאלות דומות שעולות בביד"ר לגבי מה כן צריך לפסוק (לא רק בענייני ממון אלא גם בעניינים חוזיים וכו').

לכן ברק ממשיך ואומר שמעתה והלאה ביד"ר מחויב להחיל את הדין האזרחי בכל תחום ובכל נושא שמעבר לענייני המעמד האישי.

האג'נדה של ברק היא תורת "האחידות" (כפי שהדבר נקרא במאמר).

ביקורת על ברק:

ברק היה יכול גם לומר שיש בעיה של אי-כנות הכריכה (הכריכה של הרכוש לא כנה ולכן אינה תופסת), ולכן לביד"ר אין סמכות, והסמכות עוברת לביהמ"ש האזרחי. כך למעשה היה אפשר להוציא את הסמכות לדון בענייני כריכה מביד"ר ולפתור בעיות רבות.

ביקורת מעשית: הגברת בבלי לא קיבלה כלום עד עכשיו משום שהתיק הוחזר לבית הדין הרבני. שלא מוכן להקשיב לפסיקה הזו כי זה מנוגד לאמונתם, מצפונם וכו'. 
כמה שנים מאוחר יותר עורך הדין של מר בבלי שולף הסכם מתחילת ההידיינות ביניהם שעונה להגדרה של הסכם ממון (צופה פני פירוד, וקובע איך יחולק הרכוש). בשביל שלהסכם ממון יהיה תוקף צריך שיהיה בכתב ולקבל אישור של בימ"ש או ביד"ר. ההסכם לא קיבל אישור בימ"ש. בהסכם נאמר שחלוקת הרכוש תהיה לפי החוק. ביד"ר רואה בכך את הדרך הטובה ביותר ללכת לפי החוק האזרחי. ביד"ר קבע שלמרות שההסכם לא אושר, אנו נייחס לו כוונה חוקית ונחלק את הרכוש לפי המצב המשפטי שהיה קיים כשעשו את ההסכם. המצב החוקי היה שכל נכסי הקרירה כגון פנסיה וכו' (לפני שנות ה-90) לא היה מוכרים כרכוש שמתחלק בין שני בני הזוג. לכן, למרות שביד"ר מיישם את הסכם חלוקת הרכוש, הגברת בבלי שוב יוצאת בלי הרכוש הגדול.

מסקנה: ביהמ"ש צריך להכיר בגבולות הכוח שלו ולחשוב בהתאם להכרה הריאלית.
הגבלת תחולת הדין האישי לענייני המעמד האישי

זילברג: "מדוע נידונים עניני המצב האישי על פי החוק הדתי או הלאומי של בעלי הדין? על שום שהסדרם אינו דבר השווה לכל נפש; על שום שעניינים אלה, חוט של הווי ומסורת משוך עליהם והם שונים ומשתנים עם הבדלי השקפת העולם- השקפות דת, מוסר...."

מה הדין ומיהו הדיין נקבעים לפי:

1. הזיקה העניינית – האם העניין הוא מענייני המעמד האישי. זאת נדע לפי סעיף 1 לחוק השיפוט. (פריט 5 בסילבוס- הזיקה העניינית).

2. הזיקה האישית – הזיקה המדינתית: לפי דבה"מ- זיקת אזרחות, לפי חוק השיפוט (בתי דין רבניים)- גם תושבות. פירוט: דבה"מ: הדין האישי של אזרח זר הוא הדין של מדינת אזרחותו. הסמכות של ערכאות השיפוט המקומיות הוא רק כלפי אזרחים מקומיים. חריג: מוסלמי (סעיף 52 לדבה"מ)- סמכות בתי הדין השרעיים השתרעה גם על נוכריים מוסלמים, בתנאים מסוימים. יהודי שהוא אזרח זר החי בישראל, לפי דבה"מ לא הייתה לבית דין רבני סמכות עליו. חוק השיפוט (1953) הרחיב את סמכות בתי הדין הרבניים, בין היתר בנקודה הזו. הזיקה היא חלופית: אזרח או תושב ( יכול להיות אזרח זר יהודי שהוא תושב ישראל, ואז לבית דין רבני תהיה סמכות עליו.
     – השתייכות דתית

אם היו בעלי הדין בעלי דתות שונות, יהיה השיפוט נתון לביהמ"ש האזרחי, כברירת מחדל (סמכות שיורית). יש גם אפשרות של הקנית סמכות לבית הדין הדתי ע"י נשיא ביהמ"ש העליון (סימן 55 לדבה"מ). 

הקניית סמכות להתרת נישואין יכולה להיעשות ע"י חוק שיפוט בענייני התרת נישואין(מקרים מיוחדים). החוק נועד לתת מענה למצב שבו אין לבי"ד דתי סמכות לסיום הנישואין.
סמכות בית הדין יכולה להיות יחודית או מקבילה.

חשיבות הקביעה של ההשתייכות הדתית:

· זה חשוב לעניין הדין המהותי שיחול על העניין כאשר מדובר בנישואין וגירושין ובמזונות. 
הרכוש איננו חלק מענייני הנישואין כיום. (הוא הוצא החוצה מענייני הנישואין באופן הדרגתי, בעיקר בעקבות חוק שווי זכויות אישה, פס"ד גור, זיסרמן ובבלי בו יש סקירה ממצה של כל ההתפתחות).

זה אומר שהרכוש נידון ע"פ הדין האזרחי (וזו הסיבה שהוא הוצא מהדין הדתי). אבהות איננה מענייני המעמד האישי. כל מה שקשור לילדים (החזקה, ביקור, משמורת וכו') נמצא בחסות חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות שהוא חוק טריטוריאלי (למרות שמבחינת מהותם הם שייכים למעמד האישי). הראיה המנחה את החוק היא טובת הילד.

· לעניין הדיין: סמכותו של כל בית דין דתי מותנית בהשתייכות כל הצדדים אליו. את זה ניתן לעקוף ע"י אישור מיוחד של נשיא ביהמ"ש העליון (ע"פ סימן 55 לדבה"מ, וחוק התרת נישואין (מקרים מיוחדים)).

( לעיתים עולה שאלת תחולת הדין בלבד, כאשר העניין נמצא בסמכות בימ"ש אזרחי (לדוגמא תביעת מזונות), משום שגם אז ביהמ"ש האזרחי צריך להחיל את הדין הדתי.

( שאלת הדיין עולה רק כאשר מדובר בעדה דתית מוכרת: התוספת השנייה לדבה"מ שלא כוללת מוסלמים ו\או פרוטסטנטים (פס"ד שמואל, ברק). 

פס"ד ברק: הבעיה הייתה שהיהודים והמוסלמים אינם עדה מוכרת לפי התוספת השנייה לדבה"מ. ביהמ"ש אמר שכל עדה דתית שמקימת בי"ד דתי מוסמך מטעם המדינה, היא עדה דתית מוכרת לענייני הסמכויות (לדון במעמד האישי). לאחר חקיקת דבה"מ המחוקק הישראלי הוסיף את העדה הדרוזית לרשימת העדות המוכרות- הקים בי"ד דתי דרוזי.
יש זרמים יהודים אלטרנטיביים שמנסים לקדם הכרה בהם כזרם דתי נפרד. זרם שהייתה יוזמה (שלא מומשה) לגביו הוא הקראים.

הגיור, שלא בהקשר לענייני המעמד האישי, אלא בהקשר האזרחי

עלינו לעשות הבחנה בין הצרכים השונים, שבמסגרתם אנו בוחנים שתי שאלות עיקריות:

שאלת ההשתייכות הדתית ליהדות (מיהו יהודי)

שאלת ההשתייכות הדתית לצורך הנישואין.

יש פער בין התשובות לשאלות הללו כאשר אנו שואלים את השאלות בהקשרים אזרחיים, לעומת הקשרים דתיים.


כאשר אנו באים לבדוק מיהו יהודי אנו נשאל 4 שאלות:

1. סוג הגיור: אורתודוכסי או אלטרנטיבי.

2. היכן נעשה הגיור: בישראל או בחוץ לארץ.
3. מי מבקש את ההכרה בגיור: מקומי או עולה. עניין טכני- חוק מרשם האוכלוסין מבחין בין רישום ראשון- בד"כ של עולים חדשים (על סמך הודעת הנרשם. פקיד הרישום יכול לבקש גם מסמך שיתמוך בהודעה, לא מחויב בתעודה ציבורית), לבין שינוי רישום (צריך להוכיח ע"י תעודה ציבורית).
4. הסעד המתבקש: חוק מרשם האוכלוסין או חוק השבות (שמעניק אזרחות). 
חוק המרשם (פס"ד גולדשטיין) הוא חוק סטטיסטי שמטרתו היא רק איסוף נתונים. לביהמ"ש יש אינטרס לצמצם את תחולתו המעשית של החוק הזה כדי להרחיק מעליהם את התרעומת הציבורית ולטשטש את מה שהם עושים- מתירים רישום של גיור לא אורתודוכסי (הם אומרים שאין לזה בעצם משמעות אמיתית). בפסק הדין מדגישים את סעיף 3 לחוק מרשם האוכלוסין: הרישום במרשם יהיה ראיה לכאורה לנכונות פרטי הרישום המפורטים בפסקאות  1-4, 9-13 (שם פרטי ומשפחה, מין וכו', אך לא ראיה למצב האישי). 
חוק השבות הוא החוק המהותי בדין האזרחי (הוא לא רק הצהרתי) משום שהוא מעניק זכויות רבות למי שמקבל אזרחות. כיום הויכוח אינו על מאבק בין האורתודוכסים לזרמים האחרים, אלא על הענקת אזרחות לעובדים הזרים. השאלה הגדולה היא האם הסחף שנוצר בהכרה בגיורים שאינם אורתודוכסים אינו ראוי להיעצר כרגע (כדי שעובדים זרים לא יוכלו בקלות להפוך ליהודים ולהתאזרח).

היה ניתן לחשוב שמי שנרשם ברישום הראשון כיהודי יהיה זכאי אוטומטי לחוק השבות כי שניהם חוקים אזרחיים אך זה לא כך. יכול להיות שגם כאן יהיה פער.

התפתחות הפסיקה בענייני הגיור:

· ש"ס (יולי 89) [גיור רפורמי בחו"ל, רישום ראשון של עולה]: רישום יתבצע על סמך הודעה בלבד, או תעודה ציבורית אם יידרש מסמך המעיד על הגיור.
· גולדשטיין (נוב' 95) [גיור רפורמי בישראל, רישום ראשון של מקומית + שבות]: לא לפי פקודת ההמרה, לא נפסק מה כן.

· ה"פ גיגי (זיילר, דצמבר 98) [גיור רפורמי בחו"ל וישראל, שינוי רישום]: הלכת ש"ס חלה גם על גיור בישראל.
· נעמת (פברואר 02) [גיור רפורמי וקונסרבטיבי בחו"ל וישראל, רישום ראשון ושינוי רישום]: לראשונה נעשתה הפרדה בין מרשם לשבות והוענק סעד הרישום. לגבי השבות נמסר שידונו בהמשך.
· טושביים (מרץ 05) ["גיור קפיצה" : הגיור נעשה בחו"ל אבל לא ב"קהילה" שהמתגיירים שייכים אליה; התבקש סעד של חוק השבות]: מתן הכרה לצורך שבות ומתן אשרת עולה למרות שהמתגיירים בחו"ל חיו כבר בארץ.
· שאלה פתוחה (כנראה עתירה נוכחית): גיור אלטרנטיבי בישראל לצורך חוק השבות.
הלכת ש"ס (גיור רפורמי שנעשה בחו"ל): יישום הילכת פונק-שלזינגר
.

פס"ד גולדשטיין: פסק הדין לא קבע שום קביעה חיובית. הוא רק קבע מה לא. הסעד שהתבקש היה סעד של רישום ראשון והכרה בעותרת כיהודיה לצורך חוק השבות. הטיעון של המדינה היה שהגיור חייב להיערך בהתאם לפקודת ההמרה כדי שיהיה מוכר ע"י המדינה. ביהמ"ש מבחין בין הצרכים שלשמם אנו מבררים את ההשתייכות הדתית. המרת הדת צריכה להתבצע לפי הפקודה רק כשאנו מבררים את תוקפה בהקשר לענייני המעמד האישי. אין בהוראות הפקודה כדי למנוע הכרה אזרחית בגיור (הכרה לצורך גיור ושבות). ביהמ"ש לא אומר על הצד החיובי- כיצד כן ניתן להכיר בגיור שאינו אורתודוכסי.

המרצת פתיחה (=סעד של פסק דין הצהרתי) גיגי: הועלתה שאלה של גיור רפורמי גם מחוץ לישראל וגם בתוך ישראל. הסעד שהתבקש היה שינוי רישום. הם רצו להשתמש בפסק הדין ההצהרתי כתעודה ציבורית לצורך שינוי הרישום. השופט זיילר קבע שהלכת ש"ס חלה גם על גיור בישראל (ואין צורך להבחין במקום הגיור, כי אז זה יהיה אפליה). 
ע"א נעמת: נעמת הצטרפה לערעור כי הם עוסקים באימוצים של ילדים מחו"ל (לפי הדין הדתי כדי לגייר אותם צריך להבטיח שהם יגדלו באווירה דתית ( ההורים צריכים לשנות את אורחות חייהם). לראשונה יש הפרדה בין מרשם לשבות. ביהמ"ש מעניק את סעד הרישום אך לגבי השבות קובע שיהיה דיון בהמשך. יתכן שהפרמטרים להכרה בגיור לצורך המרשם יהיו שונים מאשר לצורך ההתאזרחות.

פס"ד טושביים: קבוצת מהגרי עבודה שביצעו את הגיור מחוץ לישראל- "גיור קפיצה". הבעיה היא שכבר יש סדרת פסקי דין שמדברת על כך שגיור בחו"ל הוא כן מוכר. המדינה ניסתה להגיד שזה מוכר רק אם באמת המתגיירים מסתפחים לאותה קהילה שדרכה הם ביצעו את הגיור (צריך להראות את ההשתייכות לקהילה הזו). בסופו של דבר ביהמ"ש הכיר בגיור הקפיצה לצורך חוק השבות.

לפני שבועיים הוגשה עתירה על הכרה בגיורים לא-אורתודוכסים שנעשו בישראל לצורך חוק השבות. הלפרין-קדרי: לדעתה הסעד של השבות כן יינתן. מצד אחד יהיו שיטענו שביהמ"ש הוא אקטיביסט, אך מצד שני צריך באמת לתת סעד לכל האנשים הללו שכרגע הם תלויים באוויר.

עד כה דיברנו על השתייכות דתית לצרכים אזרחיים. כעת נעבור לדבר על השתייכות דתית לצורכי ענייני המעמד האישי.

פס"ד גולדשטיין: מראה את הפער בין הפאן האזרחי לדתי.

מבחני ההשתייכות הדתית לצורך ענייני המעמד האישי, ע"פ פס"ד ברק ושמואל:

המבחן הוא משולב, אזרחי-דתי. התוקף שלו הוא לצרכים אזרחיים (משפט המדינה הוא שיחליט לאיזו ערכאה יש סמכות שיפוט ולפי איזה דין יפסוק ביה"ד), אך בסיס המבחן הוא דתי: אם הדת הנטענת לא רואה את אותו פרט כשייך אליה, אז הוא לא ישתייך אליה. ראשית כל אנו נשאל את הדת (השופר הרשמי שלה, היינו בית הדין המוסמך מטעם המדינה) הנטענת האם האדם הנידון הוא יהודי מבחינתה. ביהדות, ראש הדת הוא הרב הראשי, ומי שהוא מינה מטעמו (וזה ביד"ר) ( הולכים לפי היהדות האורתודוכסית.

זהו מבחן אובייקטיבי, ולא משנה כיצד האדם תופס את עצמו.

פס"ד רוגוז'ינסקי: נטען שיש כאן פגיעה בחופש המצפון ובחופש הדת. 

אבל זה המצב לפי דבה"מ וחוק השיפוט, ורק בחקיקה ניתן לשנות את זה.

על המבחן הדתי מתווספת מעטפת אזרחית: קביעה פוזיטיבית של דת שמשייכת אדם לדת מסוימת, אינה מספקת כי יכול להיות שיש גם דת אחרת שטוענת לשייכות, כמו במקרה של כפול דת. למשל בפס"ד ברק- הילד היה מוסלמי לפי אביו, ואמו הייתה כפולת דת. מבחינת משפט המדינה היא עשתה המרת דת במסגרת פקודת ההמרה ולכן היא מוסלמית כשהילד נולד( הילד הוא מוסלמי (ע"פ משפט המדינה) אך המצב לא ברור מבחינת הדין הדתי (האמא התגיירה בחזרה ולכן זהו סכסוך שמערב בני עדות דתיות שונות).

פסקי הדין החדשים של ברק:

פס"ד שומן ובן-ארי (פס"ד נישואי טורנטו): הכרה ורישום נשואי בני אותו המין. רק בטורנטו מאפשרים לבני זוג בני אותו מין להינשא כמו בני זוג משני המינים, ואפילו למי שאין לו זיקה מדינתית (אזרחות) קנדית מאפשרים להינשא שם, ולקבל תעודה ציבורית שעל פיה ניתן להירשם בכל מקום.

פקיד הרישום סרב לרשום את בני הזוג כי לפי הלכת פונק-שלזינגר אם יש עובדה שהיא בהכרח לא נכונה ולא אפשרית, מותר לפקיד הרישום להשתמש בשיקול דעתו ולסרב. פקיד הרישום טען ש"אין תבנית משפטית מוכרת לזוגיות של בני אותו מין". בהכרח זוג זה שני מינים שונים ולכן פקיד הרישום יכול, ע"פ שיקול דעתו, לסרב לרשום את הזוג.

ביהמ"ש, ברק: עד כה היה אפשר להסתדר עם הלכת פונק-שלזינגר בגלל הטענה שמרשם האוכלוסין הוא לצרכים סטטיסטיים בלבד. 40 שנה חיינו עם זה בסדר וזה מאפשר לכל מיני אנשים שאינם יהודים (גיור רפורמי) או נשואים (מנועי חיתון) ע"פ היהדות האורתודוכסית להיות רשומים במרשם האוכלוסין. ברק: לא יתכן שנחזיר כעת את הנושא למרכז הבמה הדיונית. המילים "תבנית משפטית" הן מסווה לרצון המדינה להכריח את בית המשפט להתייחס למהות האמיתית של הנישואין ולתוקפם. ברק לא מוכן לעשות את זה! צריך להמשיך בדרך בה התנהלנו ב-40 השנה האחרונות. ולראות את הרישום כסטטיסטי בלבד.

ברק אומר שמעבר לכך, העניין של נשואי בני אותו המין איננו יצור חדש. הוא מראה מספר מקרים בהם קיימת הכרה בזוגיות של בני אותו המין (לא אומר שמתייחסים לקשר כאל בר-תוקף אלא רק שמיחסים לו נפקות והכרה). לדוגמא: פס"ד דנילוביץ'- הכרה בזוגיות חד-מינית לצורך זכויות לעובדי אל על.

רוב השופטים מיישמים את הלכת פונק-שלזינגר ותו לא. מבחינה משפטית אין פה שום חידוש.

מבחינה חברתית יש כאן "רעידת אדמה". היחס לזוגות מעורבים נמצא בלב ליבו של השסע במדינה. כדי להבין את זה עוד יותר, צריך לראות את דעת המיעוט של רובינשטיין (הדתי): יש להבחין בין המישורים הכלכליים (הענקת זכויות והטבות מטעמים הומאניים- זה לגיטימי) לבין המישור של הנישואין. כדי לחצות את הגבול ביניהם צריך התערבות של המחוקק. זוהי החלטה ערכית שהמחוקק צריך לתת עליה את דעתו. 

"הרישום הריהו בסופו של יום גושפנקא רשמית של הממלכה ליצירת תא משפחתי, המוכר רק במדינות מעטות בתבל". זה אחיזת עיניים להגיד שהרישום הוא רק סטטיסטי כי הוא זה שמאפשר את הקיום היומיומי כיהודי/ נשוי. זה מה שכתוב בתעודת הזהות וזה מה שרוצים בכל המשרדים הממשלתיים. זה אמנם רק סמל אבל דווקא בגלל זה המחוקק צריך להכריע ולא ביהמ"ש.

הלפרין-קדרי: פסק הדין מהווה הפרה של הסטטוס קוו. 

פס"ד 2232/03 פלונית (נישואי קפריסין): זהו פס"ד הרבה יותר דרמטי מבחינה משפטית. פסק הדין עסק בסיטואציה של נישואי קפריסין בין בני זוג שאינם מנועי חיתון. הם בחרו להתחתן בנישואין אזרחיים. הגבר הגיש תביעת גירושין והאישה התנגדה (לא ידוע למה). בני הזוג לא כרכו נושאים אחרים בביד"ר.

 בשלב הראשון ביד"ר נתן פס"ד שאמר שהם לא נחשבים נשואים. מתעוררות כל מיני שאלות בעקבותיו: האם ניתן לראות בפסק הדין כתעודה ציבורית שאפשר ללכת איתה לפקיד הרישום? האם ניתן לראות אותם כמשוחררים ללכת ולהינשא מחדש? 

בשלב השני: ביד"ר אמר שהוא מתיר את הנישואין ובני הזוג יכולים להינשא מחדש. האישה לא הסתפקה בזה ולא אהבה את הדרך שבה ביה"ד סיים את הקשר. היא עתרה לבג"ץ שביד"ר יחיל את כל התפיסה ההלכתית בנוגע לסיום של קשר של נישואין- לא יורה על גט אלא אם כן יש עילה לגירושין (הקשר הסתיים מהר מידי ובחטף מידי בשבילה). היא טענה שיש כאן אפליה בין מי שנישא נישואין אזרחיים לבין מי שנישא כדת משה וישראל. 

בג"ץ (ברק) בשלב הראשון הורה לביד"ר להשיב על סדרה של שאלות, בין היתר- על פי איזה דין נערכה התרת הנישואין? מה העילות? האם מספיקה בקשה של צד אחד? ביד"ר (הרב דיכובסקי) השיב: הדין הוא דין תורה. הנישואין הותרו באמצעות פסק דין שמסיים את הקשר. פסק הדין ניתן כשיש עילה, והעילה היא בעצם חוסר שלום בית (כפי שרות מגדירה את זה). כאשר ביד"ר מגיע למסקנה שאין סיכוי להשבת שלום הבית, אם אפשר גם הגבר ייתן גט, ואם לא יותרו הנישואין באמצעות פסק דין רבני. במהלך פסק הדין דיכובסקי הביא דעה חריגה מאד של פוסק מראשית המאה ה-20 (רוגאטצ'ובר, בעל ה"צפנת פענח"): גם בנישואין אזרחיים יש רמה בסיסית של קשר, שנחשב תקף גם מבחינה הלכתית, כי מתקיים בבני הזוג "קידושי בני נח"
. 

רוב הפוסקים כיום מתייחסים לנישואין אזרחיים כך:

1. יש ספק שאולי יש נישואין ממש- האישה יכולה להיקנות גם בביאה (החיים המשותפים עצמם). כך חושבים מיעוט הפוסקים.  או-

2. רוב הפוסקים לא מיחסים שום קשר של נישואין לנישואין אזרחיים, כי מה שעשה את זה מבחירה, מבטא בעצם את רצונו שלא יהיו פה נישואין כדמו"י (כדת משה וישראל).

כדי לצאת דעת כל הפוסקים דורשים כיום גט לחומרא (מראית עין או כדי לצאת ידי חובת המחמירים). כאשר לא ניתן לסדר את הגט לחומרא הנטייה היא לוותר עליו ולהתיר לאישה להינשא שוב גם בלעדיו.

דיכובסקי לא נקט כאן בתפיסה הזו, למרות שבפסקי דין אחרים הוא כן חשב כך. אולם כאן הוא בחר לראות שיש תוקף בנישואין. דיכובסקי רצה לפסוק שיש רמה כלשהי של הכרה בנישואין אזרחיים כדי שתהיה לביד"ר סמכות שיפוט. ביד"ר כעת לא יכול להגיד שאין שום תוקף לקשר האזרחי.

בפס"ד שמואל ברק שאל האם אין כאן חריגה מסמכות של ביד"ר כי מלכתחילה אין כאן תוקף לנישואין. העילה לגט הייתה חוסר שלום בית, אולם בנישואין כדמו"י זה אף פעם לא יכול להיות עילה יחידה לחיוב בגט. יש בפסק הדין כאן התייחסות שונה לנישואין אזרחיים לעומת נישואין כדמו"י. אולם ברק לא מתנגח בהם על זה כי התוצאה היא למעשה לטובת בני הזוג- ניתן לצאת מהגירושין ללא אשמה, אלא רק בשל העדר רצון לחיים משותפים (אפילו זה אם זה רק מצד אחד מבני הזוג). גם בפרשה הזו של נישואי קפריסין ברק מקבל ומאשר את פסק הדין המשלים של דיכובסקי. בשורה התחתונה התוצאה היא מוצדקת, ראויה וטובה.

לסיכום: הסמכות נשארת בידי ביד"ר. ברק מקדיש דיון ארוך לחוסר שלום בית כעילה לגירושין. הוא מעביר את פסה"ד ההלכתי של דיכובסקי תחת שבט ביקורתו, מבחינה מהותית. לדעת רות זהו החידוש הגדול- שברק מתערב ובוחן פסיקה הלכתית מהותית (לא רק מבחינת שאלת הסמכות).

פס"ד כהנוף הוא אחד מפסקי הדין המרכזיים שהעלו בעבר את שאלת סמכותו של ביד"ר לדון בנישואין אזרחיים. השאלה היא בכלל לא חדשה.

פס"ד פלונית (נישואי רומניה)- נישואי תערובת.

המקרה: יהודי נשא רומניה. כעת ילדיו רבים עם אשתו של המנוח על הירושה.

חוק הירושה מקנה זכויות לבן הזוג שנשאר בחיים. סעיף 11 מדבר על בני זוג וסעיף 55 מדבר על ידועים בציבור.

במקרה הזה יתכן שהאישה הייתה זכאית להיכנס למסגרת סעיף 55 ולרשת ע"פ דין. אך הערכאות הנמוכות יותר (משפחה, מחוזי) לא היקנו לה את הזכות לירושה מכח סעיף 55 אלא מכח סעיף 11 ולצורך כך קבעו שהנישואים האזרחיים שנערכו ברומניה בין בני הזוג (יהודי ישראלי ורומניה נוצרייה) היו תקפים. 

[יתכן שבני הזוג בכלל לא חיו יחד ולכן התקשו לטעון שהם ידועים בציבור לפי סעיף 55]. 

ברק היה יכול לעשות אחת משתיים: להתמודד חזיתית בשאלת התוקף של הנישואין האזרחיים של בני זוג בעלי דתות שונות, או מה שהוא בחר לעשות בסופו של דבר:

לא הכריע באופן מוחלט בשאלת תוקפם של נישואין אזרחיים בין בני זוג מעורבים כי השאלה שניצבת בפניו היא לעניין חוק הירושה (ולא מעמד אישי), ולכן הוא ידון בתקפות הקשר לצורך חוק זה בלבד. 

ע"י פרשנות תכליתית ברק קובע, שלצורך סעיף 11 לחוק הירושה גם בני זוג שנישאו בנישואין אזרחיים והם בני דתות שונות יחשבו לבני זוג נשואים רשמית. יש כאן תוקף יחסי של הנישואין. שאלת תוקפם של נישואין אינה מוחלטת. הכל לפי ההקשר והזכות שבה ביהמ"ש דן.

זהו פסק דין ראשון שמציג תפיסה מורכבת כזו ביחס לנישואין- קביעת תוקפם לפי החוק והזכות הנידונים.

בפס"ד נישואי קפריסין ברק קבע שלפי כללי ברירת הדין יש לראות את הנישואין האזרחיים בין יהודים כתקפים. בפס"ד נישואי רומניה ברק אומר באוביטר שצריך ללכת צעד אחד רחוק יותר ולקבוע שכללי ברירת הדין הנכונים הם אלה שנותנים תוקף גם לנישואי תערובת, הכללים שהולכים לפי מקום עריכת הטקס- כל טקס שתקף במקום עריכתו יהיה תקף גם בישראל. [אם זה היה נאמר כרציו, היה ניתן תוקף מלא לנישואי טורנטו, לכל דבר ועניין, אך ברק לא היה יכול להכניס את הרעיון הזה לרציו כי השופטים האחרים בהרכב לא היו מסכימים איתו].

כיום בסופו של דבר, לדעת הלפרין-קדרי, זה כבר לא חשוב כ"כ לדעת מהו תוקף הנישואין משום שהפסיקה נותנת תשובה כמעט לכל עניין וזכות.

מבחני ההשתייכות הדתית מבחינת משפט המדינה, לצורך מעמד אישי:
המבחן הפנימי: ראשית נבדוק לאיזה דת שייך המידיין. לא תמיד זה ברור: 

פס"ד בנקובסקי: חגית התגיירה אך לא שמרה על המצוות ויש שאלה לגבי תוקף גיורה. בבסיס היא יהודיה אך יתכן שמעשיה בהמשך מבטלים את הגיור. במבחן הפנימי הדתי היא ספק יהודיה. לביד"ר אין סמכות במקרה כזה. (פס"ד גולדשטיין: מבחינה דתית הגברת גולדשטיין אינה יהודיה).

ברק מבקר את התנהלותה של הערכאה הראשונה: ביד"ר האזורי הפך במחי יד את גורלה ולקח ממנה כל זכות רכושית!

הכלל: אם הדת הנטענת לא אומרת בבירור שאותו אדם שייך אליה, אז אין סמכות לבית הדין הדתי שלה כלפיו. 

ביקורת על פסק דין בנקובסקי: האם ניתן לבטל גיור למפרע?? 

בפס"ד סבן היה ספק ממשי- לא היה ברור האם הגברת היא יהודיה או לא.

אם הדת כן מכירה בשייכות יש שלב נוסף- משפט המדינה- כאשר יש יותר מדת אחת שטוענת לשייכות הפרט אליהן. זה קורה כאשר יש:

1. כפול דת מלידה. כמו בפס"ד ברק. בפסק הדין הזה גם מוזכר פס"ד אלצפדי בו הילדה נולדה כפולת דת וההורים היו בני דתות שונות (בניגוד לברק ששם האם התאסלמה לפני שהילד נולד, ומבחינת משפט המדינה הוא מוסלמי- נולד לשני הורים מוסלמים). כאן יש בעיה מבחינת משפט המדינה. הפיתרון שמועלה הוא "מבחן הדת האפקטיבית". בפס"ד שמואל המבחן הזה מוזכר. בפס"ד אלצפדי: זילברג: אומר שלפי התנהגות האדם ניתן לראות למי באמת הוא מייחס את השתייכותו הדתית. כאשר מדובר בילד קטן זה בעייתי. בפסק הדין הזה לא היה צורך בסוף להכריע בשאלת ההשתייכות הדתית עצמה (שאלה שנחוץ לדון בה לשם הדיין והדין). האם של הילדה נפטרה. למי יש סמכות לדון במקרה? לפי סימן 55 לדבה"מ אפשר לפנות לבימ"ש אזרחי או שיש חשיבות לזהות הדתית של הילד, אך כאן זה האבא מול משפחת האם המנוחה וברור שה"קייס" שלו חזק יותר. זה לא באמת חשוב גם לעניין הדין כי יש חוק שצריכים ללכת לפיו: חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות.

2. כפול דת ע"י המרת דת. כאשר ההמרה נעשית על פי הפקודה יש מכשיר אזרחי שמאפשר להחליט מהי ההשתייכות הדתית. כאשר נעשית המרת דת מחוץ לפקודה, כמו בפס"ד שמואל, יש פיתרון אזרחי- מבחן הדת האפקטיבית. בפסק הדין הזה טענו שהדת ההינדית בכלל לא אוחזת בו.

היקף התפרשות פקודת ההמרה:

· המרת דת בישראל בלבד.
· מעבר מעדה דתית מוכרת אל עדה דתית מוכרת (הלכת ברק- היהדות והאסלאם הן עדות מוכרות)
· הרישום הוא קונסטיטוטיבי
· הפקודה חלה רק בעניינים של סמכות שיפוט ביד"ר ומעמד אישי, אך לא לגבי חוק השבות (עליה) ומרשם אוכלוסין.

סעיף 4(2) לפקודה: מניעת התחמקות

תוצאות המרת הדת לצורך שיפוט בענייני המעמד האישי מסויגות לצורך מניעת התחמקות משיפוט ומדין שלא נוחים (כמו תשלום מזונות למשל): גם המרה לא תצליח לשנות את הסמכות השיפוטית ונשמרת סמכות בית הדין הקודם- רק בענייני נישואין וגירושין ומזונות.

כאשר שני בני הזוג המירו את דתם ביחד (כמו קתולים שרוצים להתגרש ולכן ממירים את דתם לדת שבה מותר להתגרש), רוכש ביה"ד של הדת החדשה סמכות שיפוט.

הנצרות הקתולית ממשיכה לאחוז בתפיסה של הדין הקנוני- הנישואין הם קדושים ומה שאלוהים איחד א"א להפריד. הם לא מאפשרים גירושין אף פעם. מה שאפשר בכל זאת לעשות במקרה שראוי להפסיק את הנישואין זה בטלות מעיקרם של הנישואין- לומר שבני הזוג מעולם לא היו נשואים (ע"י כל מיני תקנות וחוקים). למשל, מאחר שנישואין הם עניין רוחני, ניתן להוכיח שאחד מבני הזוג לא הגיע לרמה הרוחנית הנדרשת כדי לקבל את השפע האלוקי, הנישואין שלו כלל אינם תקפים. היציאה מנישואין קתולים היא מאד קשה ומורכבת. לכן אפשר להבין אנשים שבוחרים להמיר את דתם במשותף.


כאשר הייתה המרה של צד אחד בלבד, אבל זה היה לאותה דת של בין הזוג השני, האם זה נכנס לגדר הסיפא של סעיף 4(2) (לדת החדשה תהיה סמכות כי שני בני הזוג חברים באותה עדה דתית)? הייתה מחלקת גדולה על זה, עד שהוכרע בחיוב בפס"ד טבול.

סמכויות לפי חוק השיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין)

בסיס הסמכות לפי סעיף 1 לחוק

כדי להקנות סמכות לפי חוק השיפוט, דרוש מרכיב פרסונאלי (של האדם שעומד לדיון):

· "יהודים"- זיקה דתית. 
מבחני ההשתייכות הדתית.

מכח לידה/בעקבות המרת דת.

ליבה של מבחן פנים-דתי + מעטפת של מבחן חיצוני-אזרחי.

ספק בהשתייכות הדתית שולל סמכות:

סבן- ספק עובדתי

בנקובסקי- ספק הלכתי (הייתכן ביטול הגיור למפרע??)

פס"ד סרגובי: אישור הקביעה שההשתייכות הדתית חייבת להתקיים ע"י שני בני הזוג, כלומר שני בני הזוג צריכים להיות שייכים לאותה הדת. באותו מקרה שני בני הזוג הסכימו לדון בעניינם בביד"ר, ע"פ סעיף 9 (ניתן להעניק סמכות שיפוט לביד"ר גם במקרים שבהם אין סמכות יחודית לביד"ר שקשורים למעמד אישי או בעניינים של ירושה, ע"י הסכמת שני בני הזוג). בני הזוג כאן היו בני דתות שונות, ולפי החוק (התרת נישואין(מקרים מיוחדים)) היו צריכים לפנות לנשיא ביהמ"ש העליון שיכריע לאיזה ערכאה דתית הוא נותן את הסמכות- לאחד מבתי הדין דתיים או לבימ"ש אזרחי. זוהי פרוצדורה מאד ארוכה וגורמת לעיכוב ולכן מעדיפים להימנע מזה. בביד"ר לעומת זאת מחסלים את העניינים במהירות רבה כי הנישואין לא בטוח תקפים ואז פשוט קובעים גט לחומרא. החוק תוקן לגבי זוגות מעורבים בתשס"ה: ביהמ"ש לענייני משפחה ימלא אותו תפקיד שמילא בעבר נשיא ביהמ"ש העליון ( קיצור והקלת ההליכים. לא התקבל בחוק תיקון שלפיו בתי הדין הדתיים יהיו מוסמכים לדון בנישואין וגירושין של בני זוג שאחד מהם הוא שייך לדין הדתי הזה והשני הוא חסר דת, אם שניהם הסכימו לבוא להידיין לפני ביה"ד הדתי, כפי שהיה עד כה בפרקטיקה בבתי הדין הרבניים. ברק מציין את הניסיון הזה ואת העובדה שהוא לא התקבל. לחוק הזה נוסף תיקון של חוק בתי דין רבניים עצמו שמרחיב את סמכות בתי דין רבניים מבחינה בינלאומית (למרות שלכאורה זה לא קשור לחוק התרת נישואין כי לביד"ר לא אומרה להיות סמכות לגבי זוגות מעורבים). בפסק הדין ברק בעצם שם קץ למדיניות הזו של ביד"ר (כמו שנעשה לפני כן בעניין סמכות ביד"ר כבורר). כי למרות שזה אולי יותר נוח לציבור, זה בוודאי לא חוקי.

זה נראה ברור ששני בני הזוג צריכים להיות בני אותה עדה, אולם בפרקטיקה ביד"ר הפעילו את סמכותם גם בזוגות מעורבים (וזה היה גם נח לציבור כמו שהסברנו לעיל). ולכן היה צורך בפסיקה המיוחדת הזו. פסק הדין תואר כצעד מאד דרסטי להצרת סמכותו של ביד"ר, אולם למעשה הפרקטיקה של ביד"ר הייתה בבירור לא חוקית!

· "אזרחי המדינה"- זיקה מדינתית
ע"פ חוק האזרחות, גם בעלי אזרחות כפולה, ובלבד שאחת מהן היא אזרחות ישראלית (גם אם היא בכלל לא פעילה ואפקטיבית).

· או "תושביה"- זיקה מדינתית
מתי עונים על מבחן התושבות? יש פסיקה רבה שדנה בנושא (בהקשר של הסגרה וגם) בהקשר של שיפוט ביד"ר, וביהמ"ש העליון קבע שמדובר בפרשנות מהותית, לפי מבחן "מירב הזיקות העובדתיות", או במילים אחרות "מרכז החיים", ונדרשת "ישיבת קבע".
אולם מאז נסיבות החיים השתנו לגמרי- הכפר הגלובלי. אז מה המצב כיום?

פס"ד 7075/04 פלונית (גרמניה): התביעה הוגשה בישראל אך בני הזוג לא היו אזרחים ולא תושבים בעת ההיא. ביהמ"ש אומר שדי בזיקות עובדתיות הקושרות לישראל. הנסיבות הללו המהוות זיקה במקרה הנ"ל הן- רכוש רב בישראל ומגורים למשך זמן רב בארץ, קיום הליכים משפטיים בישראל וגידול הילדים בישראל בשנות המגורים המשותפים. השיקול המרכזי להרחבת סמכות ביד"ר כאן היא מניעת עגינות (בהסתמך על פס"ד חג'ג'- זה כמו "בישראל, זיקה טריטוריאלית).

· "בישראל"- זיקה טריטוריאלית.
אפשרויות לפרשנות:

1. תזת אי-ההכרה: החוק קובע סמכות לגבי נישואין וגירושין של "יהודים בישראל". המילה- בישראל- מתייחסת לכל הנושאים שנמנו בראשית הסעיף- לנישואין, לגירושין וליהודים. זה שולל את סמכות ביד"ר לדון בכל נישואין שנערכו מחוץ לישראל. זו האפשרות הרדיקלית ביותר לגבי צמצום סמכות ביד"ר. השופט ברנזון העלה אותה בפס"ד כהנוף- בין פסקי הדין הראשונים שדנו בנישואין אזרחיים שנעשו בחו"ל. אחת הטענות בפסק הדין הייתה שלביד"ר אין סמכות לדון בזה בכלל. ברנזון נותן הנחיה פרשנית- מאחר שמדובר במערכת משפטית שהיא מחוץ למערכת האזרחית, צריך לבחור באפשרות הפרשנית המצמצמת יותר.

בפס"ד נישואי קפריסין הדרך לשלול את סמכות ביד"ר היא- אם יש מוסד משפטי שביד"ר לא מכיר בו לחלוטין (נישואין שלא כדמו"י) אז הוא פשוט לא יכול לדון בו.

בסופו של דבר ברנזון נאלץ לפסוק שיש סמכות כי התביעה היא תביעת גירושין שנעשית בישראל ולכן יש סמכות לביד"ר. הגישה הזו לא התקבלה.

2. הגישה של פרופ' אשר מעוז: המילה "בישראל" לא מוסיפה דרישה נוספת. היא מתייחסת למילה "יהודים", לא כדרישה נוספת אלא כהסבר: "מיהם היהודים בישראל? אזרחי המדינה או תושביה". הגישה הזו לא אומצה בפסיקה.

3. המילה "בישראל" מתייחסת רק ל"יהודים" ולא לנישואין וגירושין. המילה מוסיפה דרישה מעבר לאזרחי המדינה או תושביה- שמגישי התביעה היהודים יהיו בישראל. זו הגישה שהתקבלה בפסיקה.

האם זה עניין טכני בלבד? לא! עובדה שברנזון הצליח להכניס מטען אידיאולוגי בפרשנות שלו. ולכן אנו מבינים שבחירה באחת האפשרויות תהיה בעל משמעות מהותית.

התפתחות פרשנות "יהודים בישראל":

בפס"ד ורבר יש סיכום של הנושא.

בהתחלה היה פס"ד דורון חן: מאחורי המילה "יהודים בישראל" יש דרישה לנוכחות פיזית ממש- אם ביום הגשת התביעה אחד משני בני הזוג, או שניהם נמצאים מחוץ לישראל אז אין סמכות לביד"ר. זו הלכה שמאד מצמצמת את סמכות ביד"ר. עם השנים הורחבה הסמכות.

בשלב הבא נדרשה נוכחות פיזית של הנתבע בלבד, כי לגבי התובע, בעצם זה שהוא הגיש תביעה, כבר התמלאה דרישת הנוכחות שלו (זה נקרא נוכחות קונסטרוקטיבית- מגיש את התביעה ע"י בא כוח).- פס"ד מגנזי, הראל וגיל.

השלב הבא היה שגם לגבי הנתבע מספיקה זיקת תושבות (פס"ד קריב).

מהי זיקת תושבות? לפי פס"ד ורבר (פיסקה 34)- בנסיבות המקרה לנתבעת יש זיקה לישראל (רשומה במרשם האוכלוסין, הנישואין נערכו בישראל, יש לה חשבונות בנק ורשומה בקופת חולים, והיא מנהלת תביעה משפטית בישראל-בנושא  בעלות על נכס מקרקעין שנמצא בישראל). זמיר מבסס את הזיקה הנדרשת לפי "בישראל". 
( השיקול המרכזי ליציקת תוכן (מועט) ב"זיקה": חשין בפס"ד חג'ג':

כדי למנוע עגינות של יהודים- בחו"ל יש פחות סמכות לבית דין יהודי מטעם המדינה (אין להם אמצעי אכיפה), ולכן צריך לתת משמעות לזיקה ולהרחיב את סמכות ביד"ר. 

[אצל הרפורמים יש שתי בעיות שבגללן אורתודוכסים וקונסרבטיבים נמנעים מלהתחתן איתם: הגיור, והעובדה שהם מחשיבים גם גירושין אזרחיים (עלול להוביל להולדת ממזרים.]

האוביטר בורבר אומר שאנו נרחיב את סמכות ביד"ר רק לתביעה של גירושין (כי הטעם הוא מניעת עגינות) ולא לנושאים אחרים כגון מזונות. זה רק אוביטר כאן, כי הגיעו למסקנה שכל מה שנותר לביד"ר (בתוך מערכת התביעות האחרות של בני הזוג) זה רק עניין הגירושין ואין מה לדון בנושא המזונות.

לפני שנה נוסף תיקון לחוק שיפוט בתי דין רבניים: סעיף 4א (ברק דן בו בפס"ד סרגובי, דיברנו על זה שם). התיקון מרחיב את סמכות ביד"ר מבחינה בינלאומית עד כדי כך שזה מוריד את הדרישה של "בישראל".

ההלכות הקודמות הן חשובות בגלל שנקבע "אין בהוראות סעיף זה כדי להקנות לביד"ר סמכות שיפוט בעניינים הכרוכים לגירושין" (סעיף 4א(ה)). הרחבת הסמכות של ביד"ר היא רק לעניין הגירושין. מי שרוצה לכרוך בכל זאת צריך לנסות ולהיכנס לגדר סעיף 1- "יהודים בישראל".

ניסיונות הרחבת בסיס הסמכות באמצעות התחמקות מסעיף 1 דרך סעיף 4

יש מגמה אחידה בפסיקה שמרחיבה סמכות מתוך שיקול של מניעת עגינות. 

בפסקי הדין הבאים יש שני מקרים מאד קשים בהם שני בני הזוג אינם אזרחים ואינם תושבים, וכל הקשר בינם לבין ישראל הוא מקרי לחלוטין (מלבד זה שהם יהודים):

פס"ד כובאני: זוג פליטים מתימן שגרים בלונדון (אין להם שום אזרחות). האישה רוצה מאד להתגרש, ומנצלת את העובדה שהבעל נמצא בישראל ולכן עושה את התרגיל של תביעת מזונות (לפי סעיף 4 לחוק השיפוט יש סמכות גם לביד"ר וגם לבימ"ש לענייני משפחה לדון במזונות והאישה יכולה לבחור את הערכאה בה תתבע את מזונותיה כשהתביעה למזונות אינה אגב גירושין) שבה אין צורך בשום דרישות מקדמיות מעבר ל"יהודים" (רק התנאי של השתייכות דתית). כדי להבטיח את המזונות היא ביקשה סעד זמני של עיכוב יציאה מהארץ- הבעל עכשיו לכוד בישראל. כדי שהוא יוכל לחזור ללונדון (בנו מהנישואין הראשונים מתחתן בקרוב מאד) הוא צריך לתת את הגט. זהו תרגיל מבריק. ברק נותן פס"ד קצר שבו הוא אומר שלא צריך את תנאי הסמכות של סעיף 1 לחוק השיפוט. 

הבעל בכלל לא העלה טענות של פורום לא נאות (כי הצדדים לא באמת קשורים אליו, כי הראיות לא נמצאת במדינה בה התביעה מתרחשת וכו') ולכן לא נדון בזה.

פס"ד זה הוא קצר ולא מתחבט בכל העניינים החשובים שפס"ד סבג דן בהם: (העובדות דומות מאד, רק שבסבג בני הזוג היו אזרחי מונקו). פרוקצ'ה פוסקת במטרה לצמצם את סמכות ביד"ר כי מה שמאד מפריע לה זה פגיעה בחופש התנועה של הבעל המעגן. לכן היא מאבחנת מכובאני וקובעת שאין לביד"ר סמכות. היא עוד יותר מזה חוששת ליחסים של ישראל עם יהודי התפוצות ועם הקהילה הבינלאומית. לאורך כל פסק הדין היא מזדהה עם הבעל "המסכן" שנותק מחייו בחו"ל. היא מתארת את כל נושא העגינות בצורה ניטרלית. השופטת בוחרת לראות את הסיבה האמיתית לתביעה: סעיף 4 מתייחס רק למזונות שלא אגב גירושין, והאישה תובעת כאן את המזונות דרך אגב הגירושין ולכן הסעיף לא תופס.

בפס"ד סבג, פרוקצ'ה נוקטת באידיאולוגיה של צמצום סמכות ביד"ר (כמו ברנזון בכהנוף). היא לא מיישמת את פס"ד כובאני וקובעת שאין סמכות לביד"ר.

רובינשטיין בפסק הדין קיבל את ניסיונות ההתחמקות דרך סעיף 4. גב' סבג תבעה מזונות מ"דין מעוכבת"
 ונכון שזה לצורך הגט אך כל עוד לא ניתן הגט זו באמת תביעה למזונות (מכח סעיף 4).  פרוקצ'ה טוענת שאלה לא מזונות מהותיים לצורך סעיף 4 לחוק "וזאת מן הטעם שאין כאן באופן אמיתי תביעת מזונות "שלא אגב גירושין", אלא היא תביעת מזונות אגב גירושין והיא קשורה לגירושין בקשר בל ינתק" (פיסקה 12 לפסק הדין). עניינים שכרוכים לגירושין (תביעה לפי סעיף 3) צריכים את התקיימות תנאי הסמכות הרגילים (זיקה מדינתית ופרסונאלית).

הלפרין-קדרי: ביקורת על פרוקצ'ה- היא מרימה מסך ומגלה את המהות האמיתית של תביעת המזונות. אולם זה לא עניינה. עניין הכריכה (של סעיף 3) הרי תמיד בא להתחמק מסמכות בימ"ש אזרחי, ולכן זה לא צודק שדווקא בתביעה הזו (שלפי רובינשטיין היא יכולה להיכנס לסעיף 4), פרוקצ'ה בודקת את המהות הסופית של התביעה ומונעת את הסמכות של ביד"ר מן האישה.

סעיף 4א (לחוק השיפוט) נחקק בעקבות פס"ד סבג. כל הרחבת הסמכות הבינלאומית מיועדת רק לגירושין עצמם (זה מתאים למגמה של הפסיקה לצמצם את אפשרות הכריכה. אולם זה רק אוביטר בפס"ד ורבר, ועדיין לא נפסק כהלכה). השאלה היא האם התיקון לא מייתר את סעיף 1 (ומה עם כל הפסיקה בעניין זיקה מדינתית ופרסונאלית???)?

תשובה: התיקון מדבר על עניין הגירושין בלבד, אולם אם רוצים לקנות סמכות בג"ץ לעניינים של כריכה צריכים להראות זיקות לפי סעיף 1. (בסעיף 4א אין אפשרות כריכה).

האם הגב' סבג עצמה הייתה נושעת מן התיקון?

לא, כי לסבג לא הייתה שום זיקה, וסעיף 4א עדיין דורשת זיקה כלשהי (ולו רק אם התובע בלבד הוא אזרח ישראלי- סעיף 4א(ו)- האופציה שהכי מרחיבה את סמכות ביד"ר מבחינה בינלאומית). הגב' סבג עוד לא הייתה אזרחית למרות שהגישה בקשה לאזרחות.

מושג "התושבות" מפורש ב-4א באופן קצת פרדוקסאלי יחסית לפס"ד פלונית גרמניה (שפירש באופן יותר מרחיב את מושג התושבות מאשר התיקון לחוק).

אישה עגונה בחו"ל יכולה להתאזרח ואז להגיש תביעה (אך יהיה קשה לאכוף עניין זה כאשר הבעל בחו"ל ומסרב להגיע לישראל).

יחסי הגומלין בין הערכאות

2 פיסקי הדין החשובים הם סימה לוי וסימה אמיר.

פס"ד סימה לוי: היה סכסוך כספי שנפתר ע"י הסכם ובו היה סעיף שיפוי שבו נאמר שאם האם תתבע הגדלת מזונות הילדים, היא תשפה את האב בהפרש. מטרת המנגנון להביא לוודאות מסוימת בנוגע להתחייבות הכספית של האב, והמנגנון קיים רק כאשר יש מזונות ילדים.

הפסיקה הביאה להכרה בזכות העצמאית של ילדים לתבוע מזונות מהוריהם ( הילדים אינם כפופים להסכמים שבין הוריהם בנוגע למזונות.

[במערכת האזרחית לא אוהבים לאשר את סעיף השיפוי, אולם בביד"ר נוטים לאשר הסכמים כאלה].

חצי שנה לאחר חתימת ההסכם הילדים תבעו בביהמ"ש המחוזי הגדלת מזונות באמצעות האם והתביעה התקבלה [הסכום שנקבע היה פי 3 מהסכום המקורי ( מלכתחילה נפסק סכום מגוחך ( כנראה שהאישה הסכימה לזה ולסעיף השיפוי רק כדי שתוכל לקבל את הגט]. האב תבע בביד"ר את אכיפת הסכם השיפוי. האישה מערערת על סמכות ביד"ר לדון בהסכם החוזי.

חשין: לביד"ר יש סמכות מקורית שנחלקת לסמכות יחודית מכוח סעיף 1 או 3 לחוק השיפוט (הסמכות הנכרכת הופכת את העניינים הכרוכים להיות בסמכות יחודית של ביד"ר), וסמכות מקבילה כלומר העניינים שמצויים בסמכות בימ"ש אזרחי אולם אפשר להקנות עליהם סמכות לביד"ר מכוח הסכמת בני הזוג (סעיף 9). חשין בודק את הסכם השיפוי מכוח הכריכה (האם היה ניתן לכרוך את זה מלכתחילה, בגל ההידיינות הראשון), בהקשר של מתן סמכות מכוח הסכמה (האישה הסכימה להידיין בביד"ר). 

מתוך הסמכות המקורית עשויה גם להיגזר סמכות מסדר שני- "הסמכות הנמשכת". חשין בודק גם את זה.

מסקנה: אין עניין של סמכות נמשכת בהסכם שיפוי, א"א לכרוך מלכתחילה את השיפוי, גם לא מכוח הסכמת בני הזוג.

הלפרין-קדרי: ביקורת על פסק הדין: הרצף הלוגי של הניתוח כולו הוא בעייתי. הסיבה לכך היא שאם סמכות ביד"ר לאכוף את השיפוי הייתה רק מכוח הסמכות הנמשכת, אז חשין היה צריך להסתפק בשאלה האם יש בכלל סמכות נמשכת מהסוג הזה, או לדון רק בשאלה האם יש סמכות מקורית, מהסדר הראשון (שרק מכוחה נוצרה הסמכות הנמשכת). חשין לא היה צריך לשלול את כל האפשרויות.

פס"ד עמרני: יש תחולה כללית של חובת תום הלב על כל טענה של חוסר סמכות. [סימה לוי וסימה אמיר הם יותר מאוחרים מפס"ד עמרני ולכן הם ההלכה הנוהגת היום].

פס"ד אהרון: בני הזוג חתמו על הסכם שמקנה סמכות לביהמ"ש האזרחי. ההסכם שנחתם מונע כריכה של עניינים בביד"ר. [אלו סעיפים שגרתיים בעייני גירושין. עו"ד מעדיפים אותם כי הם מאפשרים להידיין בערכאה הנוחה יותר]. שמגר קובע שהסעיפים הללו, בדבר סמכות השפיטה, הם חסרי תוקף. כי החוקים הללו הם קוגנטיים (סעיף 25 לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה) וא"א להתנות על הסמכות הייחודית של ביד"ר. האישה כרכה כבדרך אגב את עניין המזונות בתביעתה לביד"ר, אך שמגר קובע שזה אסור גם כן (כי זה לא כריכה מפורשת). 

פס"ד וקנין: באוביטר של בייניש היא הופכת את התוצאה הזו ואומרת שאפשר להתנות מראש על סמכות ביד"ר למזונות האישה. בייניש משקפת כאן את הדעה המקובלת כיום בפסיקה. לדעת הלפרין-קדרי הפסיקה באהרון היא מוטעית.

סמכות נכרכת- סעיף 3: מרוץ הסמכויות

המרוץ נובע מכך שיש סמכות שנמצאת בעיקרון בידי ביהמ"ש לענייני משפחה אך הוא יכול לדון בעניינים שבסמכותו כל עוד ביד"ר לא דן בהם (ע"י מנגנון הכריכה). הרציונל בכריכה הוא למנוע התרוצצות בעלי הדין ופיצול בדיון. הערכאה הדנה תוכל לראות את הסכסוך בשלמותו ולפסוק ביעילות ובצדק. אולם סעיף 3, שנועד להביא ליעילות ולפיתרון נכון של הסכסוכים, להקל על הדיון ולמנוע סרבול, הוא שהביא לרעה החולה ביותר של כל המערכת והיא מרוץ הסמכויות.

המילה "מרוץ" משקפת את העניין שמדובר כאן בתחרות בין בני הזוג- מי יגיש תביעה קודם.

מעבר לתוצאה המעשית הקשה והפוגענית הזו, יש גם פרדוקס ברמה התיאורטית: לפי סעיף 4 האישה יכולה לבחור בערכאה שבה היא רוצה להידיין, ואילו סעיף 3 הוא סעיף של כפיית סמכות.

מנגנון הכריכה מאפשר שימוש בו לרעה (ובד"כ מי שמרוויח יותר מהכריכה זה הבעל). נתונים:

בביד"ר, בשונה מביהמ"ש האזרחי, יש נתונים של מין התובע ומין הנתבע בתביעות משמורת. במערכת האזרחית א"א לדעת מי מהמינים מגיש יותר תביעות משמורת. 

תביעה למשמורת כרוכות מעצם טבען טיבן בתביעת הגירושין. משמורת, במנותק מגירושין, א"א להגיש לביד"ר, אלא אם כן זה בהסכמת כל הצדדים (כולל הקטינים). רוב התביעות בביד"ר מוגשות ע"י גברים. לפי חישוב מספר תביעות הגירושין המוגשות ע"י גברים, ניתן לראות כי שליש מתביעות הגירושין שמוגשות על ידי גברים הן תביעות שנכרך להם הנושא של משמורת ילדים. זה מספר מאד גבוה, משום שיש הרבה מקרים בהם עוד קודם הוגשה תביעה לביהמ"ש האזרחי.
"תנועת מטוטלת"- מינוח שמשקף את הנדנדה שמתקיימת בפסיקת בג"ץ ביחס לשאלה- למי הסמכות. בהתחלה הייתה אפשרות רחבה לכריכה, אח"כ פותחו מבחני כריכה ויש עליהם הרבה פסיקה גם כן, ובכל פעם מרחיבים ומצמצמים את הסמכות. המגמה במערכת האזרחית איננה אחידה כפי שנדמה לנו.

מבחני הכריכה הם: תביעת הגירושין כנה, הכריכה צריכה להיות כדין, והכריכה צריכה להיות כנה.

המבחנים אינם חדים וחד-משמעיים. כל פעם הפסיקה מפרשת ומפצלת אותם בצורה שונה, בהתאם לנסיבות.

עניינים שניתן לכרוך מעצם טיבם וטבעם- רק משמורת והחזקת ילדים. זה לא כולל חינוך. לא צריך לכרוך במפורש והסמכות היא תהיה בוודאי בידי ביד"ר אלא אם כן הוגשה עוד קודם לכן תביעה למשמורת לביהמ"ש לענייני משפחה.

גם לגבי נושאים שמטיבם וטבעם הם כרוכים, אפשר להעלות את טענת הכנות, אך לא לגבי הכריכה כי אם לגבי עצם תביעת הגירושין.

עניינים שצריכים לכרוך בפירוש: "כל עניין אחר, אשר בפועל נכרך, ואשר הכרעתו דרושה לשם חיסול יעיל של היחסים בין בני הזוג".

מתי נעצר המרוץ ומוקנית הסמכות?

· "תביעת גירושין" שמוגשת והכריכה המצורפת לה תקפה, אז הסמכות אכן מוענקת לביד"ר. המונח לא כולל תביעה לשלום בית או לבטלות נישואין.

עמרני: המונח מתפרש ע"פ מבחני בית דין. גם כאשר יש בקשה לאישור הסכם וכרוכים בה כל מיני עניינים, השיפוט בהם יהיה בסמכות ביד"ר.

תורג'מן (מחוזי, השופט פורת): צריך שכתב התביעה יגלה על פניו עילת גירושין מוכרת, אחרת זו תביעת "חסימה טקטית" (חסימה של אפשרות לתבוע בערכאה אחרת). זו תביעה שאינה כנה (וקשה להבחין האם התביעה או הכריכה אינה כנה. אפשר ללכת על בטוח ולומר את שניהם).

אם אישה היא מורדת זה חשוב גם לעניין תביעת הגירושין (זו עילה) וגם לעניינים הכספיים (המזונות של האישה) וצריך לומר את העילה בפירוש בתביעת הגירושין, אחרת התביעה לא טובה.

פס"ד בן יאיר: הלכת תורג'מן עומדת בסתירה אליו ופורת מסביר מדוע הוא פוסק כך למרות זאת. יתכן שהנימוק של פורת הוא לא משכנע.

· פס"ד גוטהלף: הכריכה היא לא רק כריכה לתביעת הגירושין אלא צריך שיהיה גם "פסק גירושין". כלומר לא מספיק שתהיה תביעת גירושין. אם תביעת הגירושין נדחתה, אז "נפלה התביעה, נפל כל הכרוך לה". מטרת הכריכה הרי היא שיחד עם הגירושין יסדרו את כל היתר, וכשאין גירושין אז גם אין צורך לטפל בכל העניינים האלה.

זהו מבחן רביעי לכריכה- שיהיה פסק לגירושין.

במציאות זה בעיה משום שיתכן שביד"ר כבר פסק בעניינים הכרוכים וחבל שיצטרכו ללכת שוב לערכאה שיפוטית אחרת (בימ"ש אזרחי) ולדון בהם שוב. בפסק הדין לא אומרים האם ההכרעות הללו הן חסרות משמעות בכלל או שהן בטלות רק מכאן ולהבא (חשוב למשל לגביה רטרואקטיבית של דמי מזונות שביד"ר פסק בהם כבר ואינם קשורים). אין על כך הכרעה בפסיקה.

כיום סביר להניח שביהמ"ש האזרחי יגיד שיש כאן מעשה בי"ד ולא ייתן פסיקה אחרת.

פס"ד גוטמן: מהו "פסק גירושין"? בהסתמך על פס"ד של ביד"ר- הרב גולדשמידט- זה כולל גם המלצה לגירושין ולא רק פסק דין מכריע ומחייב גירושין. 

[המלצה על נקיטת פעולה מסוימת היא דרך פסיקה לא מקובלת בבימ"ש אזרחי, אולם בביד"ר יש לשופטים גישה אחרת לגבי תפקידם- הם מבינים שבמקרים מסוימים א"א להכריע. גם בבימ"ש אזרחיים יש כיום נטייה לתפוס את התפקיד כמסייע לפתור סכסוכים ולא כמכריע בשם הצדק]. מעשית גם כאשר כתוב בפסק הדין, "על הצדדים להתגרש", "ראוי שהצדדים יתגרשו" זה נכלל ב"פסק גירושין". אולם פסק שכתוב בו "על הצדדים לנהל מו"מ לגירושין", לא נחשב כפסק גירושין.

· כדי לעצור את המרוץ במערכת האזרחית צריך פשוט להגיש את התביעות בה קודם. זה לא כ"כ פשוט. מאז שהותקנה תקנת 258(כ) בתקנות סד"א- הפניה לגישור לצורך פיתרון הסכסוך- "הגשת בקשה לישוב סכסוך תחשב הגשת תובענה נגד בן הזוג האחר". אין צורך להגיש תביעה עם עילה. זה נחשב כאילו הוגשה כבר תביעה וא"א לפנות לביד"ר ולכרוך עניינים. כך נעצר המרוץ כבר לפני שמגיעים לגירושין. 

בחוק שעל פיו הוקמו בתי המשפט לענייני משפחה נאמר שהוא לא מוריד מסמכות בתי הדין הרבניים. אולם התקנה הזו בסד"א, שהיא רק חקיקת משנה תביא לתוצאה של כרסום וצמצום של הסמכות. זה נקרא "אולטרא בירס" (חריגה מסמכות) ולכן צריך לבטל את התקנה. עד היום אין הכרעה בעניין הזה.

פס"ד 1934/01 פלונית: ההליכים נפתחו בו זמנית באותו יום ממש. בייניש מצאה דרך אחרת להכריע בשאלת הסמכויות (ולא לפי התקנה). הסמכות היא בידי ביהמ"ש לענייני משפחה כיוון שהבעל פיצל את התביעות שלו (נושא הפיצול עלה גם בתורג'מן, זקס). הבעל כרך את ענייני הרכוש לתביעת הגירושין למעט עניין מסוים בו השאיר לעצמו אפשרות של תביעה בבימ"ש אזרחי. בכך בעצם יש ויתור על כריכת הרכוש- אם בגלל חוסר כנות הכריכה ואם בגלל שהעניינים החשובים של הרכוש (הדירות) לא נכרכו.

כך נמנעו מהכרעה האם הגשת בקשה לישוב הסכסוך בגישור מסוגלת לעצור את המרוץ.

פס"ד פלמן: עד פס"ד לא היה ברור האם הכריכה תופסת. היו כמה בג"צים בתחום. השאלה היא מה קורה כאשר שתי הערכאות דנות במקביל? זה יכול לקרות כאשר ביהמ"ש האזרחי מחליט שהכריכה בביד"ר לא הייתה כדין ואז הוא מחליט לדון גם כן בנושא.

עובדות פסק הדין: בני הזוג חיו כידועים בציבור, לאחר שהאישה נכנסה להיריון הם התחתנו. לאחר שנתיים וחצי הבעל מגיש תביעת גירושין אליה הוא כורך את הכל, ופתאום הוא גם טוען שזה בכלל לא ילד שלו. מס' ימים אח"כ האישה מגישה תביעה לפירוק שיתוף בבימ"ש לענייני משפחה. היא טענה שהכריכה לא תופסת, כי זו הייתה כריכה טקטית כי הבעל בעצם רצה להשיג (מעבר ליתרון בביד"ר) את התניית הגט בבדיקת אבהות ובזכויות שלו ברכוש (שידון בביד"ר). ביהמ"ש לענייני משפחה קיבל את הטענה, וכן ביהמ"ש המחוזי- השופט פורת שבאופן עקבי הוא חשדני כלפי ביד"ר וטקטיקת הכריכה. בביד"ר גם הרב דיכובסקי קיבל את הטענה שהתניית הגט בבדיקת אבהות מהווה חוסר כנות הכריכה, אך הרב דיכובסקי היה בדעת מיעוט. כעת המצב הוא ששתי הערכאות דנות במקביל.
ביהמ"ש: לא רק בג"צ יכול להכריע בשאלת הסמכות. כל ערכאה מוסמכת לברר לעצמה את הטענות נגד הסמכות שלה (והסמכות של הערכאה המקבילה). מה שיכריע זה איזו ערכאה הגיעה ראשונה להחלטה. דורנר: יש לכך חריגים: "מחטף החלטה"- ההחלטה נעשתה בחטף בלי לברר באמת את הטענות נגד כנות הכריכה, או יכולת הכריכה. גם כאשר הייתה החלטה קודמת בזמן של ביד"ר עדיין בימ"ש אזרחי יכול לדון במקרה, ובג"ץ יהיה בכל מקרה הפוסק האחרון.

ביקורת על פסק הדין: עכשיו תת-מרוץ חדש, מרוץ של החלטות שיפוטיות (ולא רק מרוץ בין המידיינים עצמם). השופטות לא רק שלא הועילו אלא גם הזיקו. תוצאות של פסק הדין הזה:

· מעשית ביד"ר יחליט ראשון כי יש לו פחות תיקים (הכמות יורדת בעוד שבבימ"ש לענייני משפחה הכמות רק עולה) ויש לו יותר אינטרס כי הוא יותר חרד לשמירה על סמכותו. רוב דייני ביד"ר מכווננים למלחמת הסמכויות הזו.
· פתיחת זירת מלחמה חדשה- לערכאות השיפוטיות עצמן.
· מחטף החלטה- בדיקת הכנות של ביד"ר או של ביהמ"ש לענייני משפחה. במודע, נוצר מצב בו מערכת שיפוט אחת מבקרת את השנייה, אך לא באופן פורמאלי-טכני אלא את המהות, הכוונה והרצון. לפני שהוקמו בתי משפט למשפחה מעמד ביד"ר היה גבוה יותר, מקביל לבימ"ש מחוזי וזה מהווה פגיעה במעמדו- שבימ"ש בדרגת בימ"ש שלום יכול לבקר את החלטותיו.
( אלמנט הסחטנות חוזר בכמה פס"דים בנושא יחסי הגומלין. הבעל סוחט כל מיני הסכמות מהאישה כדי להעניק לה את הגט. הדינאמיקה הזו היא מאד דומיננטית "במשחק". הרבה פעמים זה מוזכר כבדרך אגב בפסק הדין, כחלק אינטגראלי ומובן מאליו מההידיינות. 

( עמדת היועץ המשפטי של ביד"ר מאד מעניינת: הוא הסכים שהסמכות תהיה בבימ"ש לענייני משפחה, אך לא כי חשב שהכריכה בבסיסה לא תפסה. הוא סבר שברגע שערכאה אחת החליטה שיש לה סמכות, אז הערכאה המקבילה צריכה לכבד את זה- כבוד הדדי. בחוזר פנימי הוא אומר שהוא מסכים לתת את הכבוד רק אם זה יהיה על בסיס של הדדיות!! גם בתי משפט לענייני משפחה צריכים לכבד החלטות ביד"ר בעניין סמכות. היועץ המשפטי של ביד"ר הסכים כי הוא ידע שבד"כ ביד"ר הוא זה שיפסוק ראשון.

מה ניתן לכרוך??

עניין מענייני המעמד האישי, וכן מה שנכרך מטיבו וטבעו וכן מה שקשור לילדים (משמורת ומה שנגזר מכך, חוץ מחינוך). 

פס"ד שרגאי: מזונות ילדים לא ניתן לכרוך. פסק הדין מפריד באופן מלאכותי בין תביעת ההורה לבין תביעת הילד באמצעות האפוטרופוס. ונשאלת השאלה, הרי זה הותר במפורש בסעיף 3 לחוק השיפוט! אז איך ביהמ"ש יכול לפסוק כך? פסק הדין אמר שניתן לכרוך רק תביעה של האישה להחזרת הוצאותיה למזונות הילדים. הרציונל במניעת אפשרות הכריכה, הוא שהילד הוא עצמאי ונפרד. המטרה היא להגן על הילדים שאינם צד לתביעה, וכדי לוודא שטובת הילד לא תוקרב בסכסוך בין ההורים. אנו מחויבים היום באמנות בינלאומיות להגנה הילדים, וכן המציאות היום היא שונה לגמרי ולילדים יש מעמד נפרד.

החזקת הילדים:

פס"ד פלונית 2898/03 ופס"ד כץ: הסכמות בין ההורים לא מחייבות את הילדים (למרות שבכץ חיוב שיפוט בביד"ר הייתה אחד מהתניות לגט), והם יכולים לבחור את הערכאה שבה הם רוצים לתבוע. כריכה היא כפיית סמכות שיפוט. אם כך, היינו חושבים שאם הסכמה לא מחייבת את הילדים אז קל וחומר שכריכה לא תתפוס. אולם בהמשך יש פס"ד הפוך:

פס"ד שרעבי: הסכמה לא מחייבת אך כריכה חד צדדית תחייב את הילדים. זו ההלכה הנוהגת כיום והלפרין-קדרי מאד מתנגדת.

פס"ד חג'ג': הורה אחד חוטף את הילד המשותף מההורה השני (אי-החזרת הילד וכן גם פגיעה במימוש זכויות המשמורת תחשב כפגיעה באמנת האג הבינלאומית שישראל חתומה עליה). כדי לקבל סעד לפי האמנה יש לפנות לערכאה השיפוטית המוסמכת במדינה ממנה נחטף הילד כדי לקבל חוות דעת שתכריע האם אכן הייתה כאן חטיפה. ביד"ר מוסמך לתת חוות דעת כזו ולכן ניתן לכרוך את עניין חוות הדעת. 
חינוך ילדים:
פס"ד אמיר: חובה לכרוך במפורש את עניין החינוך כיוון שאין מדובר ב"עזרה ראשונה". בפסק הדין ניסו להעלות את הטענה שכאשר מוגשת תביעת משמורת לבימ"ש אזרחי גם צריך לכתוב במפורש. ביהמ"ש אמר שלבימ"ש אזרחי יש סמכות לדון במכלול הבעיות ולכן לא צריך לציין במפורש בקשה לדון בעניין החינוך. בביד"ר שפועל לפי סמכות חריגה- סמכות הכריכה- צריך לכרוך במפורש את החינוך.

פס"ד איתן (בייניש): מוטל ספק האם אפשר בכלל לכרוך את עניין חינוך הילדים. ההכרעה נשארה בצריך עיון.

הגירה:

בפס"ד פלונית 2898/03:  העניין (האם צריך לכרוך במפורש בקשה להגירת הילדים מהארץ) נשאר בצריך עיון.

הספק לגבי עצם הכריכה של חינוך והגירה (חשין באמיר) הוא שזה לא עניין של עזרה ראשונה. המבחן הוא: אם זה לא עזרה ראשונה אז לא ניתן לכרוך.

אפשר לכרוך סעדים זמניים כאמצעים לשמירת זכויות לפי סעיף 11 לחוק יחסי ממון (פס"ד שקלים).

קשור לעבודה [נופרבר: רכוש עסקי א"א לכרוך]

האם פיצול תביעות פוגע בכנות הכריכה?

פס"ד תורג'מן: רק בפסק הדין המחוזי הזה נטען שהפיצול פוגע בכנות. הפיצול היה בין המזונות לענייני הרכוש (זה לכאורה הגיוני לפצל את זה. במערכת המשפטית האזרחית היו מפרידים את זה גם, ויש כללים שונים  לכל נושא), ונפסק שאם מפצלים את התביעה בין הערכאות זה פוגע בכנות הכריכה שהרי מטרתה היא למנוע התרוצצות בין הערכאות (סתירה של הלכת בן יאיר המאפשרת כעיקרון תביעות חסימה טקטיות).

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

פס"ד זקס: פיצול בין רכוש כללי שנכרך לתביעת גירושין לבין פירוק שיתוף בדירת המגורים בבימ"ש אזרחי. למה הוא פיצל? כי כנראה שדירת המגורים רשומה על שניהם, וברור איך יפסק- אין משמעות לאיפה זה ידון. (בביד"ר הוא עלול להסתכן בכך שבאיזושהי דרך האישה תזכה במדור ספציפי
- יתנו לאישה את הזכות להישאר בדירת המגורים גם אם ברמה העקרונית צריך לחלק את הבעלות בדירה). כל יתר הרכוש כנראה רשום על שמו וחלק ניכר מהרכוש הם נכסים עתידיים שצמודים למקום העבודה שלו (כגון קופות גמל, קרנות השתלמות וכו') ובביד"ר זה לא מוכר כרכוש משותף (כמו בפס"ד בבלי). המטרה הטקטית שבפיצול הזה היא שקופה מאד. בכל זאת בפסק הדין לא קבעו שהכריכה לא כנה. 

כנראה זקס היה כל כך קטנוני וחמדן ומריר כנגד אשתו, והוא לאורך שנות ההידיינות הגיש תביעות קטנות וקטנוניות למערכת האזרחית בכל מיני דברים כספיים שנידונו בביד"ר (לדוגמא תבע השתתפות האישה בחוב של חשבון הבנק וכו'). ביהמ"ש אמר שבכך שהוא פנה למערכת האזרחית באותם נושאים שקשורים למערכת הרבנית, הוא בעצם וויתר על הכריכה. יש כאן וויתור בהתנהגות על הכריכה.

מקרה דומה היה בבג"ץ 9834/01.

פס"ד גולדמברג: בקשה לעיקול דירת מגורים במסגרת תביעה לשלום בית. שאלת הפיצול עלתה פה בהקשר אחר: לא כנות הכריכה בביד"ר ובדיקת סמכותו, אלא בדיקת הסמכות של המערכת האזרחית. האישה תבעה את האספקט הכספי של המזונות במערכת האזרחית ואת הסעד של המדור הספציפי (שהוא גם חלק מהזכות למזונות) בביד"ר. האם הפיצול הזה לגיטימי? אם לא אז הבעל יוכל לטעון שבמסגרת הכלל הערטילאי של כיבוד הדדי בין הערכאות, בימ"ש אזרחי לא יכול לדון בתביעת המזונות. בפסק הדין השאלה נותרה בצריך עיון כי מה שנפסק בסוף הוא שהעיקול על דירת המגורים לא היה נגזרת של תביעה למדור (ואז באמת יש בעיה של פיצול) אלא נגזרת של שלום בית- "בלי בית אין שלום בית" (ביד"ר שצוטט ע"י בייניש), ואז זה לא נחשב פיצול.

לדעת הלפרין קדרי הכריכה היא "הרעה החולה" של דיני המשפחה. המשחק של בתי המשפט עם הכנות היא צביעות גדולה, כי ההבחנות בין הכריכות הכנות לכריכות הלא-כנות הן מטושטשות ולא ברורות. ההבחנות הן מיתממות ומתחסדות.

ההצעה הגורפת של רוזן-צבי ז"ל היא שכשאנחנו יודעים מראש מה עומד להיפסק בכל עניין בביד"ר (חלוקת רכוש בביד"ר לא תהיה לפי הלכת השיתוף, אישה שבוגדת לא תקבל חלק שווה ברכוש בביד"ר ועוד), אנו יודעים שהתביעה היא אינהרנטית (מעצם טיבה טבעה) כריכה כזו היא לא כנה. העניין הזה הוזכר בפס"ד בבלי כשברק מזכיר את ההצעה של רוזן-צבי ומתייחס אליה באופן די אוהד, אך משאיר בצריך עיון, כי הייתה כבר הכרעה בשאלת הכריכה. 
הלפרין-קדרי: מה שכבר הוכרע לגביו זה עניין כריכת הילדים ולא כריכת המזונות. יכול להיות שלטווח ארוך היה הרבה יותר מועיל להכריע את פס"ד בבלי לפי רוזן-צבי ולא לפי הדרך שבה ברק בחר בסוף- המשפט האזרחי חל גם בבג"ץ. אם זה היה נעשה היינו היום במציאות משפטית אחרת לחלוטין.

דיכובסקי: "אנחנו צריכים להגשים עכשיו תוכנית של התנתקות והתכנסות. הכריכה היא הרעה החולה". דיכובסקי בעד ביטול הכריכה.

העניין הזה נאמר לאחרונה, באוביטר של ברק בפס"ד קפריסין (בפסק הדין בו הוא מאמץ את הקונסטרוקציה של דיכובסקי לגבי נישואי בני נח). ברק אומר שיש לביד"ר סמכות לדון בנישואין אזרחיים ובסיומם, אך בתביעה כזו א"א לכרוך כי אנחנו יודעים שבעיני בית הדין קשר אזרחי לא מצמיח זכויות (למשל של שיתוף ברכוש ושל מזונות) ולכן אין מה לכרוך. זה נימוק שקרוב לגישה של רוזן-צבי. כעת עלינו לחכות ולראות מה יקרה בהמשך עם האוביטר הזה.

המגמה בפסיקה היא לצמצם את הכריכה ולפסול כל מיני אפשרויות של כריכה, ולצמצם את הנושאים שניתן לכרוך.

מאידך, התפתחה "כריכה רטרואקטיבית", כריכה בהתנהגות.

פס"ד פלוני: תביעת הגירושין הראשונה הוגשה ע"י האישה ב-1999 העתירה של הבעל לבג"ץ ניתנה ב-2005 ועדיין לא סודר הגט. האישה תבעה ללא ייצוג (כי אין לה כסף והיא באופן טבעי חושבת שניגשים לביד"ר כדי להתגרש והיא לא יודעת שהדרך היותר קלה בשבילה היא לפנות לבימ"ש לענייני משפחה, אך שם קשה יותר להופיע בלי ייצוג). בהתחלה האישה לא כרכה את עניין הרכוש אך באיזשהו שלב בהמשך האישה מציעה לבעל הסכם גירושין שכולל גם את הסדרת הרכוש. ברק: זה מביא לכך שהייתה כאן כריכה של הרכוש. הבעל כאן חולק על הכריכה (לא על חלוקת הרכוש אלא כי הוא סרבן גט והוא מנסה למשוך את הזמן בכל דרך אפשרית) ואילו האישה רוצה שהכריכה תתפוס כי היא פשוט כבר רוצה את הגט.

ברק מבין את הדינאמיקה של מה שמתרחש כאן ואת מצוקת האישה. כדי לשים לקץ לסרבנות הקשה הזו עדיף להגיד שלביד"ר יש באמת סמכות בכריכה הזו. ברק פוסק שאכן הייתה כאן כריכה ולא משנה אם זה נעשה ע"י ציון בכתב התביעה או במהלך ההידיינות בביד"ר. 

ביקורת: האם זוהי הדרך הנכונה לעזור לאישה? בעתיד זה יוביל לעוד יותר ניצול לרעה של אפשרויות הכריכה.

בפס"ד סימה לוי חשין מנסה להתעמת עם כל מיני פסקי דין אחרים. הוא מזכיר את פס"ד איזמן: ניתן להקנות סמכות בהסכמה בענייני רכוש. זה סותר את מה שאמרנו קודם לכן. חשין מנסה להסביר את הסתירה- 

בן פורת דיברה בנושא שהיה ניתן לכורכו מלכתחילה, בנושא הגירושין אך משום מה לא נכרך בתחילה ובהסכמת שני הצדדים ניתן לדון בו כאילו נכרך מלכתחילה= כריכה רטרואקטיבית. זה יכול להתאפשר רק על נושא שניתן היה לכורכו מלכתחילה. 
הלפרין קדרי בקיצור מבקרת את כל העניין של הכריכה הכנה ובתוכה גם הכריכה הרטרואקטיבית.

סמכות נרכשת (בהסכמה, לפי סעיף 9 לחוק השיפוט)

רבים מפסקי הדין דנים באפשרות הרכישה של סמכות.

על מה אפשר להסכים?

(  רק על נושאים בהם קיימת לביד"ר סמכות עניינית. על רכוש לא ניתן

להסכים!!

· על ענייני המעמד האישי בהם אין לביד"ר סמכות יחודית לפי חוק השיפוט. לדוגמא, התגברות על העדר זיקה מדינתית- "בישראל", "אזרחות".

· על עניינים שהוצאו מגדר סימן 51 לדבה"מ אך החוקים הטריטוריאליים מאפשרים הקניית סמכות בהסכמה (ירושה, אימוץ). סעיף 13(ב) לחוק יחסי ממון מאפשר לצדדים להסכים להידיין לפי הדין הדתי. בפס"ד 9734/03 הוענקה סמכות לביד"ר- הבעל התנה את מתן הגט בכך שהכל ידון בביד"ר. כיצד אפשר להסכים שביד"ר ידון בעניינים רכושיים? כנראה שזו כריכה רטרואקטיבית, כריכה בהתנהגות (חשין בפס"ד סימה לוי: מה שאפשר לכרוך מלכתחילה, ניתן כאילו להסכים עליו וזה נקרא כריכה רטרואקטיבית, וזו הדרך היחידה ליישב את העובדה שביד"ר דן בענייני רכוש. הבעל טען שהדין צריך להיות הדין הדתי. מזוז אמר- אם גם ביד"ר צריך לדון ע"פ חוק יחסי ממון מדוע בני הזוג התאמצו כל כך להעביר את הסמכות לביד"ר? כיום ביד"ר לא פוסקים לפי חוק יחסי ממון ובוודאי שלא לפי הלכת בבלי. רובינשטיין אומר שלדין הדתי צריכה להיות הסכמה מפורשת ופה לא הייתה הסכמה כזו.

על מה אי אפשר להסכים?

1. חוסר סמכות עניינית: רכוש (סימה לוי); למעט, כנראה, "הכריכה הרטרואקטיבית" (אבחון איזמן ועמרני, פלונית 13(ב))


2. ענייני קטינים (כגון מזונות, משמורת). בהעדר דיון מהותי בטובת הקטינים בנפרד מענייני ההורים בהליך גירושין אין לראות את הקטינים כצד להסכם שבין ההורים, הן מבחינת תוכנו והן מבחינת הערכאה השיפוטית שנבחרה במסגרת ההסכם.

מתי קטינים כן מחויבים בהסכמת הוריהם?

( מבחן פורמאלי: היבט צורני (פורת: בכותרת יהיה כתוב שהילדים הופיעו גם בפני בית הדין) + חיץ דיוני (ישיבה נפרדת בטובת הילדים).

( מבחן מהותי: שמגר בפס"ד שפירא (זהו פסק דין שאפשר לראות בו דוגמא של תהליך של מתן דעת באופן נפרד ומיוחד לבחינתם של צורכי הקטינים) אישר את כפיפותם של הקטינים להסדר המזונות שההורים הסכימו עליו. 

המטרה היא הבטחת דיון בענייני הקטינים לגופם, מתוך טובת הקטין. האמצעי: יצוג נפרד לקטין באמצעות אפוטרופוס לדין. זוהי התפתחות צפויה.

סמכויות בנושא החזקת ילדים: צעד קדימה, שניים אחורה

בהתחלה נדבר על כריכה, אח"כ על הסכמה ולבסוף על סמכות נמשכת- אלה שלושת האפשרויות להקניית סמכות לביד"ר.

עילם: השופט שוחט באוביטר: לא ניתן לכרוך משמורת.

אנגלמן: השופטת פרוקצ'ה, עוד כשישבה במחוזי קבעה שקטין לא כפוף להסכמה לסמכות ביד"ר במשמורת.

כץ: פרוקצ'ה הופכת את פסק דינה באנגלמן להלכה בביהמ"ש העליון (הדגשת חשש הקרבת הקטין מתוך היריבות ההורית).

הרב דיכובסקי דן בפס"ד כץ ובהלכה של פרוקצ'ה: עשינו מאמצים רבים לשחרר את גברת כץ מעגינותה, עד כדי כך שהבטחנו לבעל שענייני הילדים ידונו בבית הדין הגבוה (הבעלים משום מה בוטחים יותר בביד"ר). הרב דיכובסקי אומר שטובת הילד עמדה לנגד עיניהם והם הקדישו זמן רב ומחשבה רבה לשאלה הזו.

בפס"ד כץ נקבע בסוף שכל המאמצים של ביד"ר להביא להסכמה בין בני הזוג לגבי הילדים לא שווים כלום. דיכובסקי אומר בעצב רב שבג"ץ לוקח מהם את הכלי הזה לשכנע גברים לתת גט לנשותיהם וגם מבטל הסכמות שיש לבני הזוג בנושא הזה לדון בילדים בביד"ר. לדעת הלפרין קדרי זוהי ביקורת שראוי לחשוב ולבדוק אותה.

בסופו של דבר נראה שסמכות בהסכמה לא מחייבת את הקטינים. אולם סמכות נמשכת כן מחייבת אותם (פס"ד שרעבי). [בייניש באוביטר של פלונית 3/03 אומרת שהסמכות הנמשכת לא מחייבת את הקטינים]

הסכמה לצורך סעיף 9:

אין צורך בהסכמה בכתב ואף לא הסכמה מפורשת. אנו רואים בפס"ד עמרני וסימה לוי, שניתן להסכים בשתיקה, הסכמה מכללא, התנהגות, ועוד. 

כאשר לא מתנגדים לסמכות אז יש מניעות מלהתנגד לסמכות בשלב מאוחר יותר. זה נקרא "כלל ההזדמנות הראשונה". סעיף 15 לחוק יסוד השפיטה: סעיף (ד)(4) דן בבתי דין רבניים ובפיקוח בג"ץ עליהם, והוא המקור להתערבות בג"ץ בפסיקת בתי הדין הרבניים. הכלל אומר שבג"ץ יכול להתערב בפסיקת ביד"ר רק אם הצד שמערער על הסמכות עורר את התנגדותו בשלב הראשון שהוא היה יכול. נפקויות: בג"ץ לא ידון בכך + רואים את השתיקה כאילו הייתה הסכמה לסמכות. אולם כל זה לא מרפא חוסר של סמכות עניינית- "כל הסכמה שבעולם" לא תחסום להעלות טענה של חוסר סמכות עניינית (חשין).


העובדה שמי שלא העלה התנגדות בהזדמנות הראשונה רואים אותו כמסכים, מעלה בעיה כאשר יש חוסר ייצוג, או חוסר ייצוג הולם. (וכן "מחטף הסכמה")


השופט אור בפס"ד ויז'נסקי: חזרה מהסכמה אפשרית כאשר שני הצדדים ע"י הסכמה או התנהגות מעבירים את הסמכות מערכאה אחת לערכאה שנייה (למשל שניהם ביחד מגישים תביעה לביהמ"ש לענייני משפחה).

סמכות נמשכת

בתי המשפט רואים בסמכות הזו חריג לחלוקת הסמכויות הפורמאלית, במסגרת "המתקת פיצול סמכויות" ותוך ביטוי ל"חובת הכבוד ההדדי  החלה על רשויות השיפוט" ול"נימוסים הטובים."

הכלל הפורמאלי הוא שברגע שניתן פס"ד סיימה הערכאה המקורית את תפקידה וחוזרת להתקיים החלוקה הראשונית של סמכויות בין הערכאות.

החריג הוא כלל הסמכות הנמשכת ביחסים בין ביד"ר לאזרחי: חשין: "במקום שבו מכריעה אחת משתי הערכאות בעניינים מסוימים תוך שימוש בסמכות מקורית, תמשיך אותה ערכה ותחזיק בסמכות להכרעה בהידיינויות הנוספות שתהיינה בין בעלי הדין באותם עניינים" (פס"ד סימה לוי).

לא מדובר בלקיחת הסמכות מהערכאה המקבילה. עקרונית הייתה צריכה להיות סמכות אך בגלל הכיבוד ההדדי ביהמ"ש נמנע מלהפעיל את הסמכות השייכת לו ומאפשר לערכאה שיש לה סמכות נמשכת לדון בעניין שדנה בו לפני כן. כך קובעים כל השופטים בביהמ"ש העליון. כאשר אין מקום להפעיל כיבוד הדדי אז יהיה מקום לשלול את הסמכות הנמשכת מאותה ערכאה.

אלון בפס"ד נגר: אלון מייצג את הגישה שנותנת יותר סמכות לביד"ר.

גבולות הסמכות הנמשכת:

א. פס"ד חליווה: "ככלל, דוקטרינת הסמכות הנמשכת חלה עפ"י מהותה ותכליתה במצבים בהם ביהמ"ש דן ופסק מכוח סמכות מקורית לגופה של סוגיה בעלת אופי מתמשך, כך שמן הראוי שימשיך להחזיק בסמכותו בהתדיינות נוספת בין בני הזוג (אותם בני הזוג) באותה סוגיה"
- ביהמ"ש דן ופסק ,

- מכח סמכות מקורית

- הסוגיה היא מתמשכת (לפי אופייה). זוהי ההצדקה המהותית להקניית סמכות נמשכת.

- מדובר בסכסוך בין אותם בני הזוג באותה הסוגיה.

ולכן אם מדובר רק באישור הסכם, עצם האישור לא מקנה סמכות נמשכת לסוגיות ולנושאים שההסכם הסדיר, כי ביהמ"ש לא דן ופסק. (חליווה)

מדוע רוצים לאשר הסכם בבית משפט?

1. חוק יחסי ממון מחייב שהסכם יהיה בכתב ויקבל אישור בית משפט כדי שיהיה לו תוקף.

2. חוק שיש לו תוקף של פס"ד, אפשר ללכת להוצאה לפועל ולבקש את אכיפתו.

ב. מזונות ומשמורת אלו הם הנושאים שלעולם אינם סופיים, ועשויים להקים סמכות נמשכת. בתוך משמורת נמצאים גם הסדרי הראיה.

ג. אין סמכות נמשכת בענייני רכוש (כולל תניית שיפוי) כיוון שביצועם אינו הולך ומתמשך. ההלכה היא לפי סימה לוי (שאושרה בסימה אמיר). זה בניגוד למה שנקבע קודם לכן בעמרני.

ד. "באותה סוגיה": אין סמכות נמשכת כאשר יש סכסוך חדש המעורר שאלה חדשה. סכסוך חדש= ריחוק בזמן ובמקום (ורבר). העובדות של ורבר יכולות לשמש כמודל להתמודדות עם סיטואציות דומות ושונות ממנו.

ה. שינוי נסיבות: הפעלת הסמכות הנמשכת תתאפשר רק כאשר יש שינוי בנסיבות. אחרת התביעה החדשה פשוט נחסמת מטעם מעשה בית דין. כמובן אין סמכות נמשכת גם כאשר התביעה הראשונה נדחתה על הסף.

[כאשר הבעל טוען לשינוי נסיבות- נולד לו ילד מנישואין שניים- כדי להוריד את גובה המזונות לילדיו, בית המשפט בדרך כלל יענה לו שהוא היה צריך לחשוב על זה כאשר הקים את משפחתו החדשה].

סמכות נמשכת (עתידית) לאישור הסכם שאין בו תניית שיפוי עתידית:

למי יש סמכות לדון בשאלות הנובעות מאוחר יותר מההסכם? האבחנה נראית יחסית ברורה.


ערכאה שאישרה הסכם ממוני בין בני זוג כפס"ד אינה רוכשת סמכות נמשכת בנוגע לפרשנות ההסכם או אכיפתו. הסמכות נתונה לבימ"ש אזרחי שיש לו סמכות לעניינים שיוריים.


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

בפס"ד חליווה מובאות האבחנות האלה ובייניש אומרת שהאבחנה אינה תמיד חדה. זה יכול לתת כוח לתובע לקבוע את סמכות הדיון ע"י ניסוח חכם של התביעה. לכן יש לבדוק את התביעות ב"משקפיים מהותיים".

פס"ד אמיר: ביטול הסכם: בשל פגמים בכריתה, או כשאכיפת ההסכם הפכה לבלתי צודקת באופן קיצוני עקב שינוי נסיבות. 
מעשה בית דין

הגדרה: הכרעה שיפוטית שיצאה מידי ערכאה מוסמכת תחייב את בעלי הדין (או חליפיהם) בכל הידיינות עתידית נוספת. זוהי הגדרה רחבה החלה על כל בימ"ש.

בנושא שלנו המיוחד הוא שאלת מעשה בית דין בין הערכאות.

במסגרת כללי הדין הרגילים הרציונל הוא לשים מחסום דיוני מפני התדיינויות חוזרות ונשנות (המטרה הסופית היא להשיג את סופיות הדיון). 

האם הכלל של מעשה בית דין יחול גם בין הערכאות (בימ"ש וביד"ר)??

הכלל הדיוני הזה נשאב מסימן 46 לדבה"מ (מהמשפט האנגלי). הכלל הזה מתייחס רק למערכת האזרחית ולא למערכת הדתית. ברמה הפורמאלית הכלל הנוקשה הזה פועל חד-סטרית, מהכיוון של ביד"ר אל בימ"ש אזרחי, אך לא הפוך.

כדי ליצור מימד של הדדיות יש בביהמ"ש האזרחי כלל "הכיבוד ההדדי" בין הערכאות (ואז ייווצר גם מעשה בי"ד לכיוון ההפוך). הכלל הזה הוא גם רחב, מעבר לכך, למקרים של פיצול הדין והדיין. הכלל הזה הוא יותר פתוח וגמיש ממעשה בי"ד.

[עדן שואל: האם יש עיקרון של כיבוד הדדי בין ערכאות אחרות, למשל בבי"ד עבודה? הלפרין עונה- לא יודעת. כדאי לבדוק].

בעד מעשה בי"ד: 

מניעת התחמקות מהחלטות לא נוחות בערכאה הדתית, שהן לגיטימיות (אחרת יש בזה קעקוע סמכות ביד"ר, שהיא מערכת לגיטימית). לדוגמא: אישה הגישה תביעת מזונות במערכת הדתית ונדחתה, אלמלא היה מעשה בי"ד היא הייתה מגישה מחדש בביהמ"ש לענייני משפחה ויש סיכוי שתביעתה הייתה מתקבלת. יש כאן חוסר יציבות ואי-סופיות הדיון.

נגד מעשה בי"ד: 

הטענות שלעיל נכונות ברמה התיאורטית אולם הכלל מיושם ומופעל באופן של ניצול לרעה באמצעות "הצטיידות" מראש בקביעות ביד"ר כנשק להגנה עצמית בהידיינות במערכת האזרחית. לדוגמא: יש קביעת מזונות של אישה בביהמ"ש לענייני משפחה, האיש יכול לפנות לביד"ר ולהשיג כל מיני החלטות שישרתו את תביעתו להתגונן מפני תביעת המזונות במערכת האזרחית (האישה מחויבת לקבל גט, עזבה את הבית ללא הצדקה, פס"ד טביב: האישה היא מורדת, ועוד). אם כאן הערכאה האזרחית תמצא את עצמה מחויבת לאותם ממצאים וקביעות של ביד"ר זה יביא לפלישה של המערכת הרבנית למערכת האזרחית. אם באמת כל כך חשוב לשמור על הלגיטימיות והגבולות של כל ערכאה (ע"י מעשה בי"ד), אז נוצר כאן מצב הפוך של התערבות ערכאה אחת בערכאה השנייה, באופן חד צדדי בלבד.

האם בפרקטיקה בימ"ש אזרחי מתחשב בכללים של מורדת, עזבה את הבית וכו' (שהמשותף להם הוא שהם מהדין הדתי והשופטים האזרחיים לא אוהדים אותם)? בעיקרון הם מחייבים, אך השופטים מחפשים ומוצאים דרכים להתחמק מהם.

גבולות הכלל:

חלק מהגבולות מבוססים על סדר דין אזרחי רגיל וחלק מיוחדים למאבק הייחודי בין הערכאה הדתית לאזרחית בתחום דיני משפחה.

· רק הכרעה פוזיטיבית: צריכה להיות הכרעה ישירה בנושא, ולא בגלל שההכרעה לא התייחסה לעניין מסוים נראה אותו כמוכרע בשלילה ומהווה מעשה בי"ד. זה לא יהיה נכון.
· בעניין המצוי בסמכות ישירה, ולא סמכות נגררת. סעיף 76 לחוק בתי המשפט מקנה את האפשרות של הסמכות שבגררא- אם במהלך דיון מתעורר הצורך לדון ולהכריע בנושא שנמצא בסמכות יחודית של בית דין אחר, יכולה אותה ערכאה שהשאלה התעוררה בדיון אצלה להכריע בו- אולם הכרעתה לא תהווה מעשה בית דין. ההכרעה תהיה רק לצורך התביעה שבמסגרתה התעוררה השאלה הזו.
· שההכרעה בעניין לגביו נטען מעשה בי"ד הייתה נחוצה ורלבנטית לצורך התוצאה הסופית בדיון העיקרי שבו התקבלה. זה כלל שהתגבש במיוחד לצורך דיני המשפחה. והוא בא למנוע את השימוש לרעה בממצאים בערכאה המקבילה. אם נידונה תביעת גירושין בביד"ר והבעל מבקש להכריע בסדרה ארוכה של שאלות וחלקן לא הכרחיות ורלוונטיות לצורך הדיון בתביעת הגירושין (למשל שאלות שנוגעות לענייני רכוש, שזה ודאי לא בסמכות ישירה, או למשל הבעל מעלה שאלה של אלימות שלו עצמו כלפי האישה והילדים ואחר כך רוצה להשתמש בקביעת ביד"ר לצורך זיכויו מתביעת אלימות נגדו בבימ"ש אזרחי, הערכאה האזרחית לא תהיה מחויבת לקביעה כנעשה בי"ד). שאלת הרלוונטיות תתעורר לפני ביהמ"ש האזרחי והוא זה שיכריע בה. [על פי רוב ביהמ"ש האזרחי יחליט לכבד את מעשה בי"ד של ביד"ר ולא יבחר להשתמש בשיקול דעתו בנושא הרלוונטיות].
· שיהיה מדובר בממצא ממש ולא בקביעה של תוצאה אופרטיבית שנובעת ממנו, כי את התוצאה הזו תקבע כבר הערכאה שבמסגרתה מתעוררת שאלת האופרטיביות. דוגמא: ביד"ר קובע שהאישה מורדת ולכן היא מפסידה את מזונותיה. רק עניין ה"מורדת" יהווה מעשה בי"ד. את התוצאה האופרטיבית ניתן לשנות. את המזונות ניתן לדחות משתי סיבות: זה לא בסמכות ישירה של ביד"ר (אלא רק בכריכה) וביהמ"ש האזרחי הוא שאמור להכריע בשאלת המזונות, וכן זוהי לא קביעה רלוונטית (עניין הפסד מזונותיה) לא נחוצה לצורך תביעת הגירושין. אם המזונות נכרכו בתביעת הגירושין אז אין שום תביעה במערכת האזרחית.

דוגמאות לכלל מעשה בי"ד:

כשהפסיקה הרבנית קדמה לאזרחית: עד כמה מה שקרה ברבני ישפיע על התביעה באזרחי?

פס"ד בכר-גולדברג: זהו פסק הדין הראשון שדן בשאלת המזונות בעקבות נישואין אזרחיים. פסק הדין הזה מוזכר בפסק דין שמואל. הבחנה בין הסטטוס של נישואין כדמו"י לעומת סטאטוס של נישואין אזרחיים. ברגע שלפי דיני המדינה הזוג נחשב נשוי, אז האישה תהיה זכאית למזונות כמו כל אישה יהודיה שנישאה כדמו"י. לפני כן הייתה תביעת מזונות בביד"ר שנדחתה, אולם אין כאן מעשה בית דין כי זו לא אותה עילה. ברבני לפני כן נדחתה תביעת המזונות מכוח השאלה של הנישואין הדתיים (האם הנישואין האזרחיים מוכרים לצורך יצירת נישואין כדמו"י שמצמיחים זכות למזונות) ואילו כעת העילה היא אחרת- מזונות מכוח נישואין אזרחיים- ולכן אין כאן מעשה בית דין.

יהיה נוח לעשות את זה בכל מקרה של מזונות אישה ולטעון שבביד"ר נדחתה התביעה בגלל עילת הדין הדתי ואילו כאן המזונות נתבעים מכוח עילה חוזית-אזרחית (הפתח של ברק יתרחב לפי המימוש שלו ע"י השופטים).

פס"ד בלטשטיין: פס"ד זה מוזכר בטביב. השאלה היא מה קורה כאשר ביד"ר מחליט שהאישה מחויבת בגט מחמת היותה עוברת על דת, ובביהמ"ש נפסקו כבר מזונות זמניים (ניתנים מיד אחרי הדיון הראשון ולא דנו במהות עדיין, והמטרה היא למנוע חרפת רעב). אחת מטענות ההגנה הטובות של הבעל כנגד תביעת מזונות היא הטענה שהאישה "עוברת על דת" (התנהגות מוסרית-מינית פסולה של האישה). האם ראיה שכזו תחשב מעשה בי"ד? אגרנט קובע שזה יחשב מעשה בי"ד בגלל השתק פלוגתא. זה לא אומר שהיה נפסק כך היום.  

יש להבחין בין השתק עילה להשתק פלוגתא:

השתק עילה: הכרעה בתביעה כולה.

השתק פלוגתא: ממצא עובדתי (לפעמים גם ממצא עובדתי שעל גביו נותנים קביעה משפטית) שנמצא במסגרת רחבה יותר.

גם בטביב נפסקו מזונות אזרחיים זמניים לאחר דיון ראשון. בינתיים התקיים הליך מקביל בביד"ר ושם נפסק: 1. האישה עושה מעשי כיעור (דרגה חמורה יותר מ"עוברת על דת" ופחות חמורה מ"זנתה תחת בעלה"), 2. חייבת בגט. 3. מפסידה כתובה ומזונות.

ביהמ"ש המחוזי נקבע שזה מעשה בי"ד והיא לא זכאית למזונות.

ברק בעליון מחלק: רק סעיפים 1-2 הם מעשה בי"ד (אלו קביעות הנחוצות לצורך עניין הגירושין). העניין של הפסד כתובה ומזונות אינם מעשה בי"ד. וגם העובדה שיש פה עניינים שהם מעשה בי"ד, לא מהווים סוף פסוק לגבי תביעת המזונות. ברק: "ואם הפסידה מזונותיה, מאיזה תאריך הפסידה אותם". ברק מכוון לסדרת פסקי דין ("פסיקת המזונות של שמגר", והם חלק מיצירת דיני משפחה אזרחיים) המיוצגת ע"י פס"ד גרינהאוס.

פס"ד גרינהאוס: תביעת מזונות בימ"ש אזרחי ותביעת גירושין מקבילה בביד"ר. במסגרת תביעת הגירושין ביד"ר ממליץ לצדדים לנהל מו"מ לגט (אין הכרעה חד משמעית) אך קובע ש"יש רגליים לדבר קצת כי האישה עוברת על דת" (דומה לפס"ד בלטשטיין ( השתק פלוגתא וא"א לתבוע מזונות), אולם שמגר קובע שזה לא סוף פסוק אלא רק עובדה אחת ממכלול עובדות המהוות את היסוד לפסק הדין, ובין העובדות האלה נמצאת גם התנהגותו של הבעל. עבירתה של האישה על ענייני צניעות מסוימים לא צריכות להפריע לו כי גם הוא נהג כך. (הממצאים היו שיחות טלפון של האישה עם גברים בנושאים מיניים, והבעל פרסם בעיתון מודעה של פו"פ). בית המשפט מכניס כאן את אלמנט ההדדיות בהתנהגות המוסרית. אבל מה שחשוב זה שהמערכת האזרחית צריכה להתחשב לא רק במעשי בי"ד אלא גם בהתנהגותו של הבעל (ולתת משקל ראוי לכל מרכיב).

שמגר מדגיש את אלמנט ההדדיות: יכולה האישה לישון בביתו של גבר אחר ללא חשש לאובדן מזונותיה, כל עוד יעלה בידה להוכיח כי גם בעלה לא נמנע מדברים דומים.

זה חידוש עצום כי שמגר, שאמור ליישם את הדין הדתי, סותר אותו. לשמגר יש מודעות לכך שהוא משחק במגרש של הדין הדתי, ולכן הוא מביא כאסמכתא פסק דין רבני ואומר שהוא לא המציא את זה בעצמו. אולם העובדות באותו פסק דין רבני שבו באמת נאמר שהעובדה שאישה ישנה אצל גבר זר לא גורמת לשלילת מזונותיה, היו שונות לחלוטין. האישה הייתה אחות סיעודית שישנה אצל אדם זקן בגלל שבעלה שלח אותה לעבוד.

האם אפשר לומר ששמגר מכשיר התנהגות בלתי מוצדקת כאשר שני הצדדים נוקטים בה? לא. שמגר רק מדגיש את ההדדיות וההוגנות (הוא יוצא נגד הסטנדרט הכפול). 

הלפרין-קדרי מציעה (ונראה לה שזה מתיישב עם עמדתו של שמגר): לא צריך להיות קשר בין ההתנהלות המוסרית (של האיש או האישה) לבין הרובד הכלכלי, אלא לפי העקרונות של הצד שנזקק לעומת הצד שיש לו (עקרונות כלכליים). הדין הדתי רואה קשר הדוק (רוזן צבי: "קשר אינטימי") בין הרובד הכלכלי לבין היחסים האינטימיים של בני הזוג, כך שכל הפרה ביחסים האינטימיים יהיה לה מחיר ברובד הכלכלי.

ניתן לראות בעמדתו של שמגר פלישה גסה של הדין האזרחי לדין הדתי.

כשפסק הדין הרבני בא לאחר האזרחי:

· בפסיקה מתמשכת האם הפסק הרבני יחשב כשינוי נסיבות (שמאפשר לעורר את הדיון מחדש)? ניתן להניח שטיעון כזה של הבעל ידחה, משום שאנו דורשים שינוי נסיבות ולא קביעה חדשה על אותן נסיבות עובדתיות שהיו כאן קודם, אלא אם פסק הדין הרבני עצמו, הוא גופו יחשב שינוי נסיבות (הועלתה טענה חדשה כנגד האישה, למשל שהיא עוברת על דת). אם כבר הועלתה הטענה בביהמ"ש לענייני משפחה וכעת ביד"ר פסק משהו אחר לגביה, האם כעת זה כן יחשב מעשה בי"ד? לכאורה כן אולם-
· סעיף 76 לחוק בתי המשפט: ברגע שיש לערכאה כלשהי סמכות נגררת להחליט בעניין מסוים, החלטתה תהיה מעשה בי"ד לאותו עניין אולם אם אחר כך תבוא הערכאה שלה יש סמכות שיפוט יחודית בנושא ותכריע, לא יחול עליה מעשה בי"ד של הערכאה הראשונה שפסקה בו. 
· פס"ד ראש חודש: צו לפירוק שיתוף בשלום בבימ"ש לשלום (לפני שהקימו את בתי המשפט למשפחה, פירוק שיתוף ומקרקעין היו נידונים בבימ"ש שלום, וכל יתר ענייני המשפחה היו נידונים במחוזי. החוק תיקן את הפיצול הזה בעת הקמת בית המשפט לענייני משפחה); דיון בנושא המדור החלופי; צו למדור ספציפי שניתן בביד"ר במסגרת תביעת מזונות של האישה בביד"ר. בימ"ש השלום דן בנושא המדור החלופי מכוח סמכות נגררת. כך מסביר גולדברג באקנין: כיום אחרי חקיקת סעיף 40א לחוק המקרקעין, הסמכות של המערכת האזרחית לדון בשאלת המדור החלופי היא סמכות ראשה=ישירה. לפני שדנים בפירוק שיתוף צריך למצוא פיתרון של מגורים הולמים לילדי בני הזוג ולהורה המחזיק בהם. הזכות למדור ספציפי יכולה להיות מוקנית רק במסגרת הזכות למזונות (שאלת המדור ספציפי עלתה גם בפס"ד גולדמברג), וכאן יש יתרון לביד"ר שמכיר בזכות למדור ספציפי. האישה בפסק הדין ניסתה לנצל את היתרון הזה. היא קיבלה צו של מדור ספציפי. האם בית המשפט האזרחי כפוף לצו הזה של ביד"ר? ביהמ"ש אומר שבפני המערכת האזרחית עומדות שתי אפשרויות- להקפיא את ההחלטה ולחכות עד שביד"ר, או שהוא ימשיך לדון מכוח סעיף 76 נגררת או מכוח סעיף 40א לחוק המקרקעין. ביהמ"ש פעל כך ולכן לביד"ר היה אסור לפסוק על מדור ספציפי מכוח הכיבוד ההדדי.

דניאל מעלה טענה: עד שיש לאישה יתרון במערכת הרבנית, אנו נאפשר לבעלים זריזים יותר לסכל את זה?? יתכן שבגלל זה בא פס"ד גולדמברג.

הרחבה על פסקי הדין:

פס"ד ראש חודש מדגים לנו את ההלכה המשלימה של מעשה בי"ד, והיא ההלכה של הכיבוד ההדדי בין הערכאות. פסק הדין דיבר לכאורה על עילות שונות: במערכת האזרחית דובר על הנושא של פירוק שיתוף, ובמסגרתה שאלת המדור החלופי, (וגולדברג באקנין אומר שהדיון בפיתרון הדיור בפס"ד ראש חודש נעשה באמצעות סעיף 76- סמכות בגררא, כי כל זה היה לפני התיקון של חוק המקרקעין, סעיף 40א המקנה למערכת האזרחית סמכות ישירה "ראשה") בביד"ר דובר על עילה שונה אולם מבחינה מעשית יש פה התנגשות בתוצאה האופרטיבית שעולה משתי הערכאות. בפסק הדין ביהמ"ש האזרחי נתן החלטה בנוגע לשאלת הדיור. 

יש הרי שני מסלולים: אפשר להמתין עד להחלטת ביד"ר אך אפשר גם להמשיך ולתת את ההחלטה וזה מה שהמערכת האזרחית בחרה לעשות. לכן זוהי ההחלטה המחייבת את ביד"ר, והוא כפוף לאזרחי מכוח כלל הכיבוד ההדדי ועליו להימנע מלהחליט בעניין בעצמו. (את העניין הזה פגשנו כבר בפלמן). 

במה אקנין שונה מפס"ד ראש חודש? שם המערכת האזרחית בחרה להמתין לפסיקת ביד"ר. מכיוון שביד"ר פסק כצפוי וקבע שיש לאישה זכות למדור ספציפי, אז עלתה השאלה אולי בעצם ביהמ"ש האזרחי יכול עדיין לפסוק לפי התפיסה שלו כיוון שיש בעיה באותו פס"ד רבני שנותן הוראה למדור ספציפי (הוא בטל כי זוהי זכות קניינית ולפי בבלי יש צורך לפסוק בעניינים כאלה לפי הדין האזרחי).

במה גולדמברג שונה מאקנין?  

פס"ד גולדמברג: בקשת הצו הוגשה במסגרת תביעה לשלום בית. הוגשה בקשה ע"י הבעל לפירוק שיתוף בביהמ"ש לענייני משפחה. האישה הגישה בקשה לשלום בית ובקשה לעיקול שנוסחה באופן לא ברור (עירוב של שיקולים של שלום בית והזכות למדור שהיא נגזרת של הזכות למזונות. אמרנו בעבר שהועלתה בפסק הדין הזה השאלה של פיצול תביעת המזונות בין ביהמ"ש האזרחי לרבני). ביהמ"ש לענייני משפחה, אחרי שהתיק חזר אליו מערעור למחוזי, מורה על פירוק השיתוף (קבלת התביעה) אולם דוחה את הביצוע עד לאחר "איזון המשאבים"= כל הסכסוך הרכושי בין בני הזוג יגיע לפיתרון. בינתיים ביד"ר נתן צו למדור ספציפי. הבעל עותר לבג"ץ לאחר שסורבה בקשתו להסיר את העיקול שהוטל על דירת המגורים כדי להבטיח את הזכות למדור ספציפי. 

השופטת נאור: במסגרת שאלת המתח בין הצווים המתנגשים אומרת השופטת שאין פה בעצם התנגשות כי גם המערכת האזרחית (שאומנם הורתה על פירוק השיתוף) קבעה שהביצוע ידחה עד שיהיה איזון משאבים כללי. כל מהותו של העיקול היא היותו סעד זמני. שתי הערכאות נותנות פה הוראות זמניות ולכן נמנעת ההתנגשות.

דעת המיעוט באקנין הייתה של חשין- מוכן לבטל את הפס"ד הרבני בגלל שהפגיעה אינה סופית ומוחלטת אלא רק זמנית. כעת, וגם בפס"ד יאיר באוביטר נאמר שבגלל הזמניות אין כאן התנגשות חזיתית בין הערכאות.

מבחינת פיצול התביעות (תביעת המזונות הממוניים נעשית בביהמ"ש האזרחי שבד"כ פוסק מזונות גבוהים יותר, וניצול הזכות למדור ספציפי שניתנת באופן שגרתי ע"י ביד"ר): כאן לא צריך להכריע כי העיקול על דירת המגורים לא ניתן כאן במסגרת הזכות למדור ספציפי כחלק מהזכות למזונות, אלא הוא ניתן כסעד זמני שבא להבטיח את עילת שלום הבית. זה החידוש הגדול של פסק הדין. בד"כ בג"ץ מצמצם את הסעדים הזמניים שניתן לתבוע בעילת שלום בית (לא אפקטיבי, פוגע בזכויות אדם ומחזק את אפשרות ההתחמקות של האישה או האיש. רוזן-צבי אומר שעילת שלום הבית הפכה להיות "קולב" שניתן לתלות בו קשת שלמה של סעדים זמניים במידה בלתי מתקבלת על הדעת של פגיעה בזכויות אדם ולכן התפתח כלפיהם יחס חשדני בבג"ץ). פס"ד יאיר וגולדמברג מנוגדים לגישה הקודמת של בג"ץ. הם מאפשרים צו עיקול זמני על דירת המגורים עד שיוסדרו ענייני הרכוש (ויושג "שלום בית"). זו רטוריקה הלכתית רבנית מובהקת "ללא בית אין שלום בית" שמתקבלת דווקא ע"י שופטות ביהמ"ש העליון. הנימוק המהותי נותן אמון כמעט מלא באפשרות של הגעה לשלום בית. לדעת הלפרין-קדרי כאשר התיק מגיע עד ביהמ"ש העליון כבר אין סיכוי ממשי להגיע לשלום בית.

בייניש בפס"ד יאיר מפרטת סידרה שלמה של שיקולים בהקשר של פירוק דירת מגורים (הסכנה, המשמעות הפסיכולוגית הרגשית, ההשלכה על הילדים). הלפרין-קדרי מקבלת את השיקולים האלה והייתה רוצה שיאמר שבגלל השיקולים האלה בג"ץ צריך לפרוש הנחיות מסודרות של נושא פירוק דירת המגורים (כגון תום לב, צדק, הוגנות, סבירות וכו'). 

חוק להסדר התדיינות בין בני זוג (1969) יוצר מנגנון השהיה של תביעות כשמדובר בתביעות בין בני זוג. בייניש הייתה יכולה להסתמך על החוק הזה בגיבוש הנחיות חדשות של פירוק דירת מגורים. 

במקום זה בייניש ונאור קונות כמעט ללא סייג את האפשרות של שלום בית (בניגוד לקו החשדני של בג"ץ בעשרים השנים האחרונות) ומעניקות במסגרתו את אחד הצווים הכי משמעותיים שיש- עיקול דירת מגורים.

לסיכום: אם ההחלטה המאוחרת של הרבני נסמכה על אותן עובדות שעמדו בפני ביהמ"ש האזרחי, לדעת הלפרין קדרי לא נראה בכך שינוי נסיבות אלא אם פסק הדין עצמו, הוא גופו, יחשב לנסיבה חדשה- הוא פס"ד קונסטיטוטיבי.

לדוגמא: האישה מחויבת לקבל גט ע"י ביד"ר. התפיסה המקובלת בהלכה היא שברגע שניתן פס"ד שמחייב את האישה לגט והיא לא ממלאת אחריו, היא מפסידה את זכותה למזונות (זה לא הגיוני כי יתכן שהיא ממאנת לקבל את הגט בגלל שהיא רוצה את המזונות). 

הפסיקה ראתה בכך התפתחות עובדתית שהיא עצמה יוצרת נסיבה חדשה. כלומר לאחר שהאישה סירבה, נוצרת כאן המציאות החדשה של אי-זכאות האישה למזונות.

פס"ד פורר: השופטת נתניהו אומרת שכל זה (העובדה שהאישה מסרבת למזונות ולכאורה נוצרת כאן נסיבה חדשה- ואז יש עילת תביעה חדשה) לא משנה כי בכל מקרה היה כאן חיוב לגט, וברגע שיש חיוב לגט זו נסיבה חדשה, ובכל מקרה פוסקת זכותה של האישה למזונות.

פס"ד קונסטיטוטיבי (פס"ד פורר) מרגע שניתן פס"ד שמחייב את האישה לגט
 פוקעת זכותה למזונות. לעומתו, 
פס"ד כהן (כהן מתעלם מפורר): זהו אחד מפסקי הדין של שמגר. גם כאן היה סיפור של תביעת גירושין ברבני ותביעת מזונות באזרחי. האישה הודתה ברבני שהיא אכן בגדה, ועל בסיס זה היא חויבה בגט. כעת יש לנו שינוי נסיבות- פס"ד קונסטיטוטיבי. בכל זאת, שמגר לא מתייחס בכלל לשאלות האלה. הוא ממשיך את עיקרון ההדדיות- האישה בגדה אולם גם הבעל בחר להקים משפחה חדשה (לפני הגירושין). כאן זה בוודאי לא מסתדר עם הדין הדתי. וגם נקבע שחיוב בגט היא נסיבה חדשה ששוללת זכאות למזונות, אולם שמגר לא מתייחס לזה בכלל.

במקרים אחרים של חיוב לגט ניתן ללכת בדרך יותר מתוחכמת וקשה, ולבדוק את הפסק הרבני לגופו- למה נקבע חיוב לגט (האם זה בגלל התנהגות האישה והנישואין הגיעו לקיצם, או שזה רק בגלל הנישואין האזרחיים ואז פסק דין בנוגע להתנהגות האישה לא נחשב נסיבה חדשה).

הפיקוח השיפוטי

יש לנו מקורות חוקתיים להתערבות בג"ץ בפסיקת ביד"ר- חוק יסוד השפיטה:

סעיף 15(ג): 1. סעיף סל כללי. 2. עילה כללית להתערבות: "מן הצדק". 

3. אין מגבלת מועד על הגשת תביעה כנגד סמכות ביד"ר. 4. בטלות יחסית (Voidable). יכולה להיות לזה השלכה לעניין התקיפה- האם אפשר לתקוף בתקיפה ישירה או שצריכים לחכות לפס"ד של בג"ץ אולם זה ברמה התיאורטית. ברמה המעשית אין כמעט מצבים שבהם מנסים ללכת בתקיפה העקיפה (להגיד שפסק ביד"ר הוא בטל מעיקרו ולא צריך לחכות שבג"ץ יכריז על כך) כי המערכת האזרחית נזהרת יותר ויותר מלקחת את הסיכון ויעדיפו ללכת על בטוח במסלול שהוא אומנם ארוך יותר (עתירה לבג"ץ לביטול פסק הדין הרבני) ולהצטייד בהחלטה של הערכאה האחרונה והעליונה ביותר.

נשווה ל – סעיף 15(ד)(4): 1.סעיף ספציפי לגבי ביד"ר. 2.עילת ההתערבות היא רק חריגה מסמכות אולם עם השנים הורחבו החריגים (פס"ד מיכל דוד מפרט את מצב הפסיקה ביחס לאפשרויות הפיקוח השיפוטי והתערבות בג"ץ בפעילות ביד"ר. חשין מסביר מהי חריגה מסמכות).למעשה זו עילה שיכולה להיות מאד רחבה. 3. כלל "ההזדמנות הראשונה"- הגבלה לזמן העלאת שאלת הסמכות (דיברנו על זה בפס"ד עמרני לגבי הסכמה בסמכות). הכלל הזה לא מכסה חוסר סמכות עניינית. אם זה לא הועלה בהזדמנות הראשונה אפשר לפנות לסעיף 15(ג) שבו אין מגבלת מועד. אולם הפסיקה קבעה שבסעיף 15(ג) יעשה שימוש מצומצם- מפני "תיקונו של עולם" (מעניק שיקול דעת רחב לבג"ץ). 4. בטלות מעיקרא (Void)- האבחנה די מאבדת ממשמעותה.

מה זה חריגה מסמכות? יש דברים שברור שהם בגדר חריגה אך יש אי-בהירות לגבי חריגה מנורמה אזרחית:

· התעלמות מנורמה אזרחית

האם כשביד"ר מתעלם מנורמה אזרחית (חוק טריטוריאלי וגם הלכה פסוקה- בעקבות פס"ד בבלי) זה גורם לבטלות פסה"ד הרבני או רק לכך שהוא ניתן לביטול, זוהי שאלה פתוחה.

ברק בבלי משתמש במונח "בטל". אבל במיכל דוד חשין אומר שזה עדיין נשאר פתוח. כמו שאמרנו לעיל זה לא באמת חשוב, כי בכל מקרה פס"ד הרבני יהיה בטל.

עילות התערבות נוספות הן:

· חוסר סמכות פונקציונאלית: פסיקה בהרכב חסר. בעבר הבטלות הייתה מוחלטת אולם בפס"ד אליהו נקבע שהבטלות היא יחסית (צריך לבדוק עד כמה העובדה שההרכב היה חסר או לא עקבי פוגעת ומשפיעה על היכולת להגיע לתוצאה אמיתית).
· חוסר סמכות עניינית: אלו לא העניינים המצויים בסמכות השיפוט של ביד"ר.
· פגיעה בכללי צדק טבעי: צדק דיוני (זכות הטיעון, זכות השימוע, הודעה על קיום שימוע, א"א לתת צווים למי שאינו צד לדיון כמו צו למניעת פגישה עם צד שלישי, וכו'). בפס"ד מיכל דוד חשין מנסח את זה כך- "הפרת זכויות אדם" (זה הניסוח המודרני של שנות ה-90).
· אי קיום תנאי הסמכות של חוק השיפוט (סעיף 1, 4 וכו').

האם התערבות בג"ץ מפקיעה סמכות? רק מקום בו לא הייתה סמכות מלכתחילה (חוסר סמכות עניינית). אם פסק הדין בטל בגלל סיבות אחרות אז לא חוזרים לנקודת ההתחלה אלא פסק הדין חוזר לביד"ר (בבלי, נגר ועוד). אלון בפס"ד נגר מבקר ואומר שביד"ר התעלם מחוק שיווי זכויות אישה וכן מחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות (לעניין חינוך הילדים) אך כל זה לא מפקיע את סמכותו של ביד"ר לדון בנושאים הנכרכים כדין.

אי העלאת התנגדות לסמכות בהזדמנות הראשונה אינו מרפא חוסר סמכות עניינית או פונקציונאלית (הרכב חסר).

תקיפה עקיפה: אפשרות של הערכאה המקבילה (בימ"ש משפחה) שלא להתחשב בפסיקת ביד"ר כי היא בטלה מעיקרא. הכללים של התקיפה העקיפה הוזכרה בנגר: 1. מתבקשת באזרחי פסיקה בדיוק באותו נושא שבו נפסק בביד"ר והטענה היא כי פסיקת ביד"ר בטלה ולכן אין מעשה בי"ד של השתק עילה (נגר, אליהו), 2. כאשר פסה"ד הרבני מהווה אחד מיסודות הדיון המתנהל בביהמ"ש האזרחי ושאלת תקפותו או בטלותו של פסה"ד הרבני מתעוררת כשאלה נגררת (וריאציות על השתק פלוגתא).

הנקודה הזו כמעט שלא עולה כיום, ולכן זה לא כ"כ משמעותי.

ראיית ההתרוצצויות המקבילות כסוג של תקיפה עקיפה (פלמן).

פס"ד משמעותי של דיני המשפחה האזרחיים: 

פלונית אבהות אזרחית: פסק הדין מדבר על מצב של קטינה שתוקית (=לא יודעים מי האב) משתיקים אותה מלטעון לאב ולזכות למזונות (בבי"ד השארי לא ידונו בעניינה כי אין עילה- שם מכירים באבהות רק במסגרת הנישואין, ובביהמ"ש האזרחי לא ידון העניין כי אין לו סמכות לדון במעמד אישי). חשין: בשל כבוד האדם אנו לא ננעל את שערי המשפט בפני הילדה השתוקית. לא יתכן שאנו נמנע ממנה לדעת את זהות אביה. הלפרין קדרי: יש כאן צביעות של חשין כי הוא עצמו התעלם מילדה שנולדה לו מחוץ לנישואין במשך שנים רבות וסרב לתת לה מזונות.
סיכום מערכת היחסים בין המערכות:

· דין אזרחי במערכת הדתית: השיא של החלת הדין האזרחי במערכת הדתית נמצא בפסקי הדין הללו: בבלי ולב (השיא של ה"אימפריאליזם השיפוטי" של המערכת האזרחית. יש אימפריאליזם אומנם משני הכיוונים, אך לאזרחי יש תוקף רב יותר מצד המדינה). פסקי הדין האלה הם השיא כי הם מחילים את הדין האזרחי כולו על המערכת השנייה (ברק היה יכול להכריע בדרך אחרת- לפגוע רק בסמכות ביד"ר- פגיעה פחות משמעותית). הלפרין- קדרי אומרת שהמגמה של ברק היא "אחידות והרמוניה" בין הערכאות, ולכן הוא בחר לפסוק בדרך הזו דווקא.
· מבחינת החלת הדין האזרחי: גבולות הלכת בבלי: אקנין: לפסק הדין הזה קדם פס"ד כליפה שהעלה את נושא הזכות למדור ספציפי במערכת האזרחית: במערכת האזרחית תהיה זכות למדור ספציפי רק כשהמדור הוא חלק מתביעת המזונות (ששייכת לדין הדתי). המערכת האזרחית נותנת פירוש לדין הדתי: הזכות למדור ספציפי אינה מוחלטת ויש לאזן אותה עם ההגנה על זכות הקניין של הבעל. בדרך כלל הזכות הקניינית של הבעל גוברת על הזכות של האישה למזונות, וזה לגיטימי לתת לאישה מדור חלופי. הפרשנות של הדין הדתי בביד"ר שונה מפרשנותו בביהמ"ש האזרחי. בפס"ד אקנין ביהמ"ש נקט בדרך השנייה שאיפשר פס"ד ראש חודש (לחכות לראות מה יפסק במערכת הרבנית). בביד"ר נפסק מדור ספציפי, וכעת עולה טענה כנגד הפסק הזה- שהענקת המדור הספציפי מנוגדת לדין האזרחי, ולהלכת בבלי. ביהמ"ש קובע שהלכת בבלי משתרעת עד למקום של עניינים שחל עליהם הדין הדתי, היינו המזונות (ששאלת המדור הספציפי היא חלק מהם). הפרישה של הדין האזרחי נעצרת כאן. המערכת הדתית לא מחויבת להלכת כליפה  (שזכות הקניין גוברת על פי רוב על הזכות של האישה למדור ספציפי), וגם אם ההשלכות של זה בביד"ר מתנגשות עם הדין האזרחי (בנושא הזכות הקניינית למשל), עדיין פסק הדין הרבני לא מתבטל.
· גבולות הביקורת השיפוטית-עד איפה המערכת האזרחית יכולה לבחון את התוצר השיפוטי של המערכת הדתית? במה היא רשאית להתערב? האם יש תכנים או נושאים שהם חסינים מפני הביקורת השיפוטית של המערכת האזרחית?זה נושא מאד מורכב וכיום לא כל כך ברור. 
בעבר (שנות ה-50 בהם נקבעו "כללי המשחק הבסיסים") הייתה הבחנה של מעטפת מול מהות. גבולות הביקורת השיפוטית נעצרים ברמת המעטפת- הפרוצדורה (כללי הצדק הטבעי). במהות לא היה ניתן להתערב. בהדרגה הפסיקה קבעה שניתן לבקר את המהות כאשר ביד"ר מתערב מחקיקה טריטוריאלית. זה לא ביקורת של כניסה למהות עצמה, אלא לשאלה איזה תוכן ביד"ר צריך להפעיל ואיזה הוא מפעיל באמת. 

אחר כך הגיע שלב האימפריאליזם (בבלי ולב) שמרחיב את התוכן שעל ביד"ר להחיל. הדבר שבו עדיין לא מתערבים זה התוכן של הדין הדתי עצמו- "חסינות" ענייני המעמד האישי. פס"ד ויקי לוי (1959), זילברג: "התחלף לו לבג"ץ בין הפגיעה בעקרונות הדיון לבין מה שנראה לו בלתי צודק בעצם הפסק גופו. בכך לדעתי לא היה רשאי להתערב. כי תוכנו המטריאלי (מהותי) של החוק הדתי, עד כמה שהחוק מוכר עקרונית ע"י חוקי הארץ (נישואין, גירושין ומזונות), לא חייב להיות דווקא נושא חן וחסד בעיני השופט האזרחי ולכן אין הוא יכול לפסול את הפסק לפי החוק המטריאלי...". העיקרון הזה מתחיל להישבר ברפאלי, (בפס"ד הרבני נקבע שאין עילת גירושין של אלימות משום שלא הוכח שהבעל אלים, וכן משום שלא הייתה נגדו התרעה). השופט אור מיישם את פס"ד ויקי לוי וקובע שאין מקום להתערבות בג"ץ. חשין: קבלת התשובה הפורמאלית של ביד"ר הגדול, אך מעיר בהערת אגב- יש להתערב כאן בגלל שכל העקרונות הבסיסיים שיש במדינה חלים גם על הליבה של ענייני הנישואין והגירושין (שאמורים להיות נשלטים באופן בלעדי ע"י הדין הדתי), כגון שיווי זכויות אישה ותקנת הציבור. דעתו של חשין היא דעת מיעוט באוביטר. כאן מתחיל הכרסום של חסינות ליבת הדין הדתי. כעת נראה האם המשיכו בקו הזה בפסיקה הבאה.
בג"ץ ביה"ד הדרוזי: בג"ץ ביטל פסק דין של בי"ד דרוזי באופן שיורד ממש לשורשו של הדין הדרוזי. ברור שיש לזה השלכה על ביד"ר. השופטים היו מתוחכמים והבליעו את ביטול פס"ד במסווה של חריגה מסמכות. המקרה היה שלאחר מות הבעל בית הדין הדרוזי דן בשאלת הגירושין שלו עם אשתו (שגירש באמירה חד צדדית והוא התחרט על כך, ולפי הדין הדתי א"א להתחרט על גירושין שכאלה). ביה"ד הדרוזי קבע שהם גרושים ובג"ץ ביטל את הפסק הזה, בטענה הפורמאלית שלא הייתה סמכות לדון במקרה לאחר שהבעל כבר נפטר.
בג"ץ נישואי קפריסין: יש בדיקה מהותית של התוכן שביד"ר (דיכובסקי) מחיל כאן. ברק מאשר את פסק הדין אך בודק אותו לעומקו (פיסקה 36): "עילת הגירושין לה נזקק ביד"ר מצויה בהיותו של קרע בלתי ניתן לגישור בין שני הזוג. עילה זו מקובלת עלי". בעצם זה בכלל לא עניינו מה העילה שביד"ר מפעיל כאן.

פס"ד 6650/04 פלונית (הגנת הפרטיות): פסק הדין הזה לכאורה מפעיל את הביקורת השיפוטית באופן מסורתי- רק לגבי המעטפת- דרך נושא הראיות. ברק אומר שהמימד החזק ביותר של הפרטיות הוא האינטימיות בין גבר לאישה (הבעל נכנס למרתף הבית ותפס את אשתו בוגדת בו). בוודאי שהייתה כאן הפרה של הפרטיות והראיות שהובאו הן פסולות. הלפרין-קדרי: אם זו הייתה הדרך היחידה להוכיח את התנהגותה הבלתי-תקינה של האישה וזו הייתה האפשרות היחידה להפעיל את הדין הדתי (עילת גירושין חזקה מאד היא ניאוף האישה), סביר להניח שבג"ץ גם היה מתערב ואז זה היה הכי מרחיק לכת.
· דין דתי במערכת האזרחית: פסיקת המזונות של שמגר (שהיא עוד קודמת לפס"ד המזונות האזרחיים של ברק). שמגר התחיל את המהפכה האזרחית שלו בצורה הרבה יותר חתרנית ומוסווית מברק, כי הוא לא עשה את זה בריש-גלי ובצורה מוצהרת וברורה (ברק גזר מעקרון תום הלב את נושא המזונות בין בני זוג). שמגר לא אומר בפירוש אך משתמע מדבריו שהוא יודע שהוא אמור להחיל את כללי המשפט העברי ביחס לחובת המזונות. אולם האופן שבו הוא מיישם את כללי המשפט העברי, גורם לכך שכלל לא ניתן להכיר בזה את הדין העברי. שמגר לוקח את הכללים הפנימיים של המשפט העברי ומיישם אותם אחרת לגמרי (למשל פס"ד גל) או מוסיף כללים אחרים (כגון ההדדיות בהתנהגות בין בני הזוג- מה שמותר לו מותר גם לה והיא לא צריכה לשלם על זה שום מחיר). בהמשך, פס"ד כהנא2 מהווה את תחילת המזונות החוזיים (נישואי כהן וגרושה שנעשו בקפריסין וכעת הבעל רוצה להתנער מחובת מזונותיו לאשתו). שמגר מאמץ את פס"ד המחוזי שנתן מזונות לאישה וקובע שאם ניתן לבסס את המזונות לא מכוח הנישואין אלא מכוח התחייבותו של הבעל, הצדק דורש שנחייב אותו לתת את המזונות. המשמעות היא פתיחת האפשרות של מזונות חוזיים. שמגר מתעלם מתקדימים ומפס"ד כהנא1 (25 שנה קודם לכן) שבו ביהמ"ש העליון לא התערב בפסיקת ביד"ר למרות שלא הסכים איתה.
פס"ד סלומון הוא פסק הדין הבא בתהליך. גם פה הייתה התעלמות מהדין הדתי. היה צריך להחיל את הדין היווני-אורתודוכסי, ואילו שמגר מחיל פה "עיקרון כללי" (על אף שלמעשה זהו עיקרון מהדין היהודי) ואומר שהמזונות לא מגיעים לאישה בגלל ש"מעשי ידיה כנגד מזונותיה" (היא מרוויחה מספיק בשביל לכלכל את עצמה). שמגר כאן יוצר עקרונות מזונות אזרחיים.
· דיני משפחה אזרחיים. (המאמר של הלפרין-קדרי) 
א. פלונית אבהות אזרחית. חשין יוצר מושג חדש: האבהות האזרחית= אבהות ביולוגית (מציאות עובדתית) שמוכרת במערכת האזרחית, למרות שאיננה תמיד מוכרת במערכת הדתית, ולכן למערכת הדתית אין סמכות לדון בה. הפוטנציאל של הטיעון הלוגי הזה הוא עצום- תזת אי-ההכרה: מה שבי"ד דתי לא מכיר בו, אין לו סמכות לדון בעניינו. (זה יכול לאפשר נישואין וגירושין אזרחיים בלי שום מגע של ביד"ר). הנימוקים שמנחים את חשין מתבססים על משפט הטבע (זכותו של ילד להכיר את הוריו), חוק יסוד כבוד האדם וחירותו ועקרונות העל של המשפט בישראל.

ב. פס"ד המזונות האזרחיים: 
האבחנה בין הסטטוס לחוזה:

דרך הסטטוס: נישואין הם סטאטוס. עלינו לבדוק האם אכן נרכש כאן הסטטוס החדש. מהן ההשלכות של הסטטוס- במערכת היחסים הפנימית (בין בני הזוג לבין עצמם) ובמערכת היחסים החיצונית (בין בני הזוג לבין צדדים שלישיים שהם פרטים או רשויות המדינה). איך נכנסים למעגל הסטטוס? 

בישראל- בדרך של קידושין כדמו"י. מחוץ לישראל- כללי ברירת הדין או כללי חוק בינלאומי פרטי. 

השאלה של הפעלת הכללים הללו ביחס לנישואין אזרחיים מחוץ לישראל, היא שאלה מורכבת מאד (הנושא של בירור הסטטוס הוזכר כבר בדיון על פסקי הדין החדשים של ברק- נישואי טורנטו, קפריסין ורומניה).

ברק: השאלה איך בדיוק נכנסים למעגל הסטטוס היא קשה וסבוכה. אם כבר יודעים איך להיכנס למעגל הזה, אז מי שנכנס אליו מקבל את כל השלכות הסטטוס. 

השלכות הסטטוס בתוך מעגל היחסים הפנימיים: מזונות, ירושה, בעלות ברכוש. ההשלכות הרכושיות של הזוגיות פועלות גם לגבי ידועים בציבור - זה לא באמת תלוי בסטאטוס של נישואין. זה נכון בגדול גם לגבי הירושה. פס"ד פלונית מזונות אזרחיים גרם לכך שגם המזונות לא באמת תלויים בסטאטוס (יש מזונות אזרחיים).

שאלת הסטאטוס של בני הזוג לא מעלה ומורידה ליחסי ההורים והילדים!

אם נכנסים לסטאטוס יש מזונות (בכר-גולדברג ושמואל). השלב הראשון הוא ברירת הדין לפי המשפט הישראלי (לגבי סטאטוס הנישואין), והשלב השני של חובת המזונות הוא לפי דיני דת ישראל.

ברק לא רוצה לעשות את זה כי זה נורא מסובך, אך אח"כ הוא מוסיף את נימוקיו האמיתיים: "(1) הדרך השנייה (דרך החוזה) מתמקדת בעצם גמירת הדעת להינשא ולשאת בתוצאות האזרחיות יהיו הנסיבות והסיבות לכך אשר יהיו. הגישה היא איפה כללית ואוניברסאלית ובכך עדיפותה. היא עלולה גם לחול בשינויים המחויבים על בני זוג ידועים בציבור שלא נישאו בכלל.... (2)בחירת דרך הסטטוס עלולה להחזיר אותנו בסופה לדרך החוזה (כי אם הסטטוס קיים אך אין מזונות מכוח הדין הדתי, אז אנו עלולים למצוא את עצמנו שוב בדרך החוזה).

מהו החוזה?

חוזה יכול שיהיה בהתנהגות. תוכנן של החובות והזכויות- כפי שהסכימו הצדדים. חובת תום הלב קיימת גם כאן.

"המזונות שלפנינו הם מזונות אזרחיים. הם מהווים את תוכן החוזה שבין הצדדים. הם נועדו להבטחת רמת חייו של בין הזוג ולאפשר את שיקומו לאחר הפרידה הפיזית בין שני הצדדים (ברק מתעלם מהפרידה הרשמית של הצדדים). אין משמעותם כמזונות של דיני המשפחה."

"הכללים הם הגינות, יושר ונזקקות (איזה צד צריך תמיכה). ההגינות והיושר הם לפי החברה בישראל."

פס"ד מחוזי: בני זוג היו נשואים, התגרשו וחזרו לחיות יחד לתקופה ממושכת ללא נישואין. השופט גרנית: תחושת ההגינות, הצדק והיושר מחייבים להגן על התובעת שהיא הצד החלש מבחינה כלכלית (הנתבע מרוויח פי 3 ממנה), ולקבוע שעל הנתבע להמשיך ולתמוך בתובעת מבחינה כלכלית. אם לא נקבע כך, זה יהיה הפרת חובת תום לב, משום שהיא עלתה לישראל וילדה לו 2 ילדים (חיו יחד 19 שנים) על סמך זה שהוא יתמוך בה, ולכן על הנתבע להמשיך ולתמוך בתובעת כל ימי חייה!!!!!!!!!

יש ערעור על פסק הדין הזה בעליון.

ההבחנה בין המזונות הדתיים לבין המזונות האזרחיים: מזונות דתיים, מכוח ההלכה, הם רק כל עוד הנישואין מתקיימים. למזונות האזרחיים יש פוטנציאל להיות מוחלים ללא קשר לסיום הרשמי של קשר הנישואין.

במצב הקיים כיום של דיני חלוקת הרכוש ודיני המזונות הדתיים, קורה הרבה מאד פעמים שמצבם של שני בני הזוג לאחר הגירושין הוא מאד לא שוויוני (זה נכון לגבי העולם כולו- יש פער מגדרי בין גברים לבין נשים עם ילדים Mothers and others). בישראל הפער גדול עוד יותר בגלל שעד השנתיים-שלוש האחרונות לא היה סעד של מזונות אחרי הגירושין. האיזון אמור להתבצע בחלוקה החד-פעמית של הרכוש שהיא בד"כ חצי-חצי.

הלפרין-קדרי: יש לכנות את זה "תשלומי איזון עיתיים".

פס"ד פלונית של ברק קבע בסוף מזונות רק לשנה וחצי אולם הפוטנציאל של זה הוא גדול מאד (כמו שראינו בפסק הדין המחוזי של גרנית)

כיום אי אפשר לדעת שום דבר וודאי וברור ולכן הכי טוב זה לעשות הסכם שבו בני הזוג יגבשו את הכללים שלהם (אולם לא בטוח גם שההסכם הזה יהיה תקף וניתן לאכיפה).

כעורכי דין עלינו לחלק מעכשיו כל תביעת מזונות לשתיים: תביעה מכוח ההלכה ותביעה מכוח המזונות האזרחיים.

עד כמה המזונות האזרחיים רלוונטיים למצב שבו הקשר בין בני הזוג הוא קשר כדמו"י, ועד כמה זה רלוונטי כשהקשר הוא תקף למרות שהוא לא כדמו"י?

ברק בפיסקה 29 עונה על כך: "ראשית, אין דבר בפסק דיני זה שיש בו לבסס טענה בדבר "מזונות אזרחיים" החלים על בני זוג יהודיים תושבי הארץ ואזרחיה אשר נישאו כדת משה בישראל (או שהם ספק נשואים). על בני זוג אלה חל הדין העברי ופסק דיני זה לא בוחן מערכת זו". ברק מתנסח כך באופן שלא פוסל את קיומם של מזונות אזרחיים בקשר של נישואין כדמו"י (אלא רק אומר שפסק הדין שלו לא בוחן מערכת כזו). בנישואין כדמו"י וודאי שיש חוזה. לצד המסלול הדתי יש גם מסלול אזרחי וברק מכניס את זה בין השורות. 

הלפרין-קדרי: זה חשוב מאד כאשר האישה מפסידה את מזונותיה מכוח הדין הדתי (מורדת, נישואי איסור וכו'), ובהקשר הסמכויות- כך ניתן להתחמק מכריכה, מסמכות נמשכת וממעשה בי"ד כי טוענים לתביעת מזונות אזרחיים ולא דתיים. רק לבימ"ש אזרחי יש סמכות למזונות אזרחיים ולכן רק שם ניתן להגיש תביעה להם (ולכן אין מעשה בי"ד על פסיקת המזונות של ביד"ר). יש לזה גם משמעות לעניין המזונות שלאחר הפירוד (שבאים לאזן את המצב בין הגבר לאימא עם הילדים).

המתקפה האזרחית: 

שלב 1: השלב הבסיסי-מלחמה קונבנציונאלית: המלחמה בין הערכאות: א. גיבוש מסלול אזרחי רגיל- הכרה בנישואין אזרחיים, הכרה בידועים בציבור. ב. ניכוס תחומי שליטה- רכוש ידון רק בבימ"ש אזרחי. ג. צמצום סמכות ביד"ר- צמצום סמכות מוסכמת ונמשכת, צמצום הכריכה, צמצום מעשה בי"ד.

שלב 2: האימפריאליזם השיפוטי מוסדי (בבלי ולב)

שלב 3: האימפריאליזם השיפוטי הפרסונאלי- דיני המשפחה האזרחיים.

לכל שלב יש תגובה של הדין הדתי. לעניין הרכוש- הטלת עיקול דרך תביעה לשל"ב. לעניין צמצום סמכויות ביד"ר בנושא של צמצום סמכות מוסכמת ונמשכת, צמצום הכריכה וצמצום הכלל מעשה בי"ד (לגבי ביהמ"ש לענייני משפחה)- התגובה של ביד"ר היא המצאת כריכה בהתנהגות, וכפיית הסמכות הנכרכת על הילדים. וכנגד השלב הבסיסי שלעיל, התגובה היא "נשק יום הדין"- תנאי בגט המביא לביטולו עם התממשות התנאי.
מצוקות הנישואין

הזכות לנישואין היא זכות שמוכרת ברמה הבינלאומית כזכות אדם בסיסית.

חלק מהזכות להינשא היא הזכות לשוויון בשלושת שלבי הנישואין: יצירתם, מהלכם ופירוקם. שוויון בין אנשים ממעמדות שונים וממינים שונים. 

הפרת זכויות אלה במשפט הישראלי (גם הזכות לנישואין וגם הזכות לשוויון בנישואין ובפירוקם):

- אפליה על בסיס לאום ודת (יהודי ושאינו יהודי לא יכולים להינשא במדינת ישראל).

- אפליה מגדרית בין גברים לנשים.

מונחים חשובים:

"צורת הנישואין" – הדרך שבה הנישואין מתקיימים (נישואין דתיים, אזרחיים, פקיד עירייה וכו').

"הכושר לנישואין" – היכולת ליצור קשר נישואין תקף.

שאלת הכושר מתחלקת לשתיים:

כושר אבסולוטי- האם האדם הזה כשיר לנישואין (לדוגמא, מגבלת גיל).

כושר יחסי- הצירוף של שני בני הזוג אינו כשר (לדוגמא, כהן וגרושה).

המגבלות האוניברסאליות

המגבלות האבסולוטיות מוכרות ברוב שיטות המשפט בעולם וזה משתנה ממדינה למדינה. 

1. ברוב המדינות הגיל הוא 18 (וכך ממליצות האמנות הבינלאומיות) גם לנשים וגם לגברים. בישראל רק ב-96 תוקן חוק גיל הנישואין והתווספה מגבלת גיל גם על נערים ולא רק על נערות.

2. ריבוי נישואין הוא גם מגבלה אוניברסאלית והיא מוחלטת.

3. נישואין בין בני משפחה בקרבה ראשונה.

4. בני אותו מין- כיום יש כבר כמה וכמה שיטות משפט בעולם המערבי שהסירו את המגבלה הזו ופתחו את מוסד הנישואין ממש לבני זוגות בני אותו מין.

בישראל יש מגבלות חיתון נוספות שנובעות מן ההלכה היהודית. יש להבחין בין שני סוגים של מגבלות:

1. איסורים ובטלים – מגבלות חיתון שגורמות לכך שהקשר הוא אסור והוא גם בטל ולא מוכר. בקטגוריה הזו נמצאים האיסורים שהם איסורי עריות מדאוריתא (ויקרא יח',כ'). האיסורים האלה עונשם כרת. מה שנכלל כאן זה קירבת משפחה מדרגה ראשונה, ואשת אח שהתאלמנה ואין דין ייבום, אחות אשתו ואשת איש. הקשר בין אשת איש לאדם אחר הוא לעולם לא יהיה תקף, והעונש על זה הוא העונש החמור ביותר הקיים בהלכה היהודית- כרת בידי שמיים או מוות בידי אדם. התוצאה הפרקטית: ילדים שנולדים כתוצאה מאחד מהקשרים האסורים ובטלים הללו הם ממזרים.

2. אסורים מלכתחילה אך תופסים בדיעבד – האיסור הוא רק מלכתחילה. אך מי שעבר על האיסור ועשה מעשה של קידושין כדמו"י (מילוי הדרישות הצורניות), יצר קשר שהוא מוכר בהלכה וכדי להתיר אותו יש צורך בגט. בקטגוריה הזו נכנסים כל איסורי עריות שהם רק חייבי לאווין מדאוריתא ושניות לעריות (איסורים שחז"ל הוסיפו): כהן שאסור לו להינשא לגרושה, או לחלוצה (אלמנה שהתקיים לגביה דין ייבום) או לגיורת. יהודי שאסור לו להינשא לממזרית (לממזר מותר להינשא רק עם יהודים לא מלידה- גרים), אשת איש שזנתה לבעלה ולבועלה (מי שבגדה בבעלה אסור לה והם התגרשו, אסור לה לחזור ולהתחתן איתו וגם אסור לה להתחתן עם מי שבגדה איתו). כל אלה הם מנועי חיתון.

נישואין של יהודי וגוי פשוט לא קיימים בכלל.
הדין הדתי שאומץ ע"י משפט המדינה בהקשר של נישואין וגירושין, יוצר שתי קבוצות מצוקה עיקריות:

1. מנועי (פסולי) חיתון, כולל זוגות מעורבים (יהודים ולא יהודים).

2. עגינות- לא יכולים להשתחרר מקשר הנישואין כי הדין הדתי יוצר משטר של "גירושין קשים" (ללא רצון שני בני הזוג קשה מאד לצאת מקשר הנישואין, ויש מגבלה על ביגמיה). בני הזוג נשואים רשמית, אך קליפת הנישואין היא ריקה מתוכן.
3. קבוצה שיצרה את עצמה (ולא נוצרה ע"י הדין הדתי): פנויים שלא רוצים להינשא כדמו"י ממניעים אידיאולוגים: בני זוג שהם נגד נישואין כדמו"י, למרות שהם יכולים להתחתן לפי ההלכה היהודית. הם מתנגדים ל"כפייה הדתית" של קשר נישואין דתי. יתכן שהם מתנגדים לכל קשר דתי כלשהו, או ליהדות האורתודוכסית הרשמית (של הרבנות הראשית לישראל). הסוג הראשון של התנגדות הוא זה שמוכר בפסיקה בעיקר.

בפסיקה יש הבחנה בין מנועים לפנויים (מתנגדים מנימוקים אידיאולוגים). אנו מוצאים את ההבחנות הללו בעיקר בנושא ההכרה בקידושין הפרטיים. לדוגמא: פס"ד רודניצקי. 
שאלת ההכרה בקידושין הפרטיים

קידושין פרטיים הם מבנה משפטי של יצירת קשר נישואין כדת משה וישראל, העונה על כל התנאים ההלכתיים הדרושים ליצירת קשר תקף, אבל הם נעשים בדרך פרטית ולא רשמית ממוסדת.

מעשה הקידושין עצמו בהלכה יכול לעשות ברמה הפרטית גם כן. לפי ההלכה צריך שני בני זוג כשירים מבחינה מנטאלית ובגירים הלכתית (12 לנערה, 13 לנער), פנויים, ומעשה הקניין יעשה באמצעות טבעת, כסף או שווה כסף- רכוש שהוא שלו והוא מעביר לה וכך הוא קונה אותה. מעשה הקניין צריך להיות מלווה באמירה (הרי את מקודשת לי... כדת משה וישראל), וכן צריכים להיות שני עדי קיום (גברים, בגירים כשירים לעדות). העובדה שהעדים הם עבריינים (לא שומרים תורה ומצווות) פוגמת בכשרות שלהם לשמש כעדי קיום למעשה הנישואין. לא חייבים שיהיה רב מקדש.


ברגע שקידושין יכולים להיעשות באופן פרטי ללא פיקוח ציבורי יכולות להיווצר הרבה מאד בעיות לאורך כל הדורות (קידושי טעות, קידושי חטיפה, קידושי שחוק, קידושי קטינות ועוד).

מעשה הקידושין צריך להיות מלווה בכוונה של האיש והאישה להינשא. בפסיקת ההלכה בענייני איסור והיתר (אשת איש), המגמה היא להחמיר וגם כשאין כוונה זה נחשב "ספק קידושין" ובד"כ יידרש גט לחומרא.

עם התפתחות המדינה והחברה היהודית בארץ התגבר הצורך לדעת מי נשוי ומי לא (נתונים סטטיסטיים). לכן תוקנו כל מיני תקנות שמטרתן היא לגרום לכך שלא יהיו קידושין פרטיים. 

ברמה ההלכתית א"א לקבוע פשוט שנישואין פרטיים אינם תקפים, בגלל שזה מדאוריתא. התקנות יוכלו להפוך את הקידושין הפרטיים למעשה אסור אך לא יוכלו לרוקן אותו מתוקף. כך באמת עשו לאורך הדורות. מועצת הרבנות הראשית ב-1950 תיקנה את "חרם דירושלים": אסור לסדר טקס פרטי, וכל רישום נישואין חייב להיעשות במועצות הדתיות, הנישואין יערכו ע"י רב שמוסמך מטעם הרבנות. התקנה הזו קיבלה תוקף חוקי מדינתי בחוק הרבנות הראשית בשנות ה-80. התקנה לא אומרת דבר על תוקף הנישואין משום שבאמת א"א לשנות את זה.

בישראל התחילו לגלות את הפוטנציאל הזה בהלכה- קשר תקף מבחינה הלכתית בלי פיקוח של הגורמים העיקריים. מנועי החיתון והמסרבים האידיאולוגים מצאו את הפתח לבצע גירושין פרטיים תקפים. כיום כבר אין עניין ציבורי למגר את הקידושין הפרטיים. יש לקבוצות מסוימות אינטרס דווקא לקדם את זה.

יש להבחין בין המישור המנהלי (בין הזוג לרשויות) לבין המישור המהותי (פנימי לבני הזוג). הלכת פונק-שלזינגר: סעד הרישום יינתן בלי לבדוק את תוקפו של הקשר מבחינה מהותית (אם הוא מוכר מבחינת הדין). המאבק העיקרי של מי שמשתמש במתודה של הנישואין הפרטיים היה המאבק על הרישום- האספקט המנהלי של שינוי הרישום במרשם האוכלוסין ובתעודת הזהות מפנוי לנשוי. 

בשורה התחתונה סדרת פסקי הדין שעוסקים בזה מבחינה בין שתי קבוצות המצוקה (מנועים ופנויים). הפסיקה נקטה בגישה שהמנועים ראויים יותר לסעד מאשר הפנויים (כי הם לא יכולים להינשא בדרך המלך), סעד של המדינה האזרחית-חילונית. הפנויים, שפשוט לא אוהבים את "דרך המלך" הזו אינם ראויים לסעד של בג"ץ (כי יש להם אלטרנטיבה אחרת).

פס"ד רודניצקי: 

עד פסק הדין הזה היו כמה פסקי דין בנושא: לביד"ר הגיעה פניה להכריז שבני זוג שנישאו באופן פרטי, יש להם קשר נישואין תקף. פסק הדין נחוץ לבני הזוג משום שכדי לשנות רישום של סטאטוס יש צורך בפסק דין (הצהרתי) של ערכאה שיפוטית מוכרת. 

בפני ביד"ר יש דילמה: מצד אחד הנישואין אמנם תקפים, אך מצד שני אם יכירו בנישואין זה יפתח פתח לזוגות אחרים להינשא וביד"ר יחשב כמסייע לדבר עבירה. ביד"ר המציא קונסטרוקציה הלכתית:

בני הזוג אמנם אינם נשואים זה לזה אבל אם הם ירצו להינשא לאחרים עליהם לקבל גט פיטורין זה מזה.

פקיד הרישום ראה את פסק הדין והבין מתוך כך שבני הזוג נשואים ולכן רשם אותם כנשואים.

אצל רודניצקי ביד"ר קלט את מה שעושה פקיד הרישום ובחר פשוט להחליט שלא להחליט (שלחו את בני הזוג מהמחוזי לגדול וחוזר חלילה). (בני הזוג רצו איזושהי הצהרה מביד"ר- שהם נשואים או שהם פנויים) 

בני הזוג מבקשים מבג"ץ הצהרה שיכריז עליהם כנשואים. בג"ץ לא יכול לעשות זאת משום שלביד"ר יש סמכות יחודית. אולם בג"ץ עושה את זה בכל זאת. לנדוי הורה לפקיד הרישום לרשום את בני הזוג כנשואים. הוא מנמק את סמכות בג"ץ לדון בזה- סמכות אגבית נגררת. השאלה של סמכות פקיד הרישום היא בתחום השיפוט של בג"ץ, וכדי לענות על השאלה הזו יש לבדוק את בני הזוג אכן נשואים. בג"ץ עושה איזשהו בירור הלכתי (אך לא אומר שהוא מכריע הלכתית) ומורה על הרישום של בני הזוג.

הלפרין קדרי: זהו המקום הראשון שבו המערכת האזרחית נכנסת לליבה של הנישואין והקידושין.  

לנדוי מנסה להסביר איך זה שהוא נותן את הסעד לזוג הנשוי בנישואי איסור (עמ' 712): "הזכרתי דברים אלה על מנת להראות מתוך החוק מתשי"ג (חוק השיפוט) שהשלטת דין התורה על עריכת נישואין וגירושין, אינה זהה דווקא עם הפעלה מלאה של כל דיני ההלכה הנוגעים לנישואין..... ההלכה עצמה מפרידה הלכה ברורה בין התוצאה המשפטית של קידושין שנערכו בין כהן לגרושה לבין האיסור עליהם, הנובע מהמקור הדתי". לנדוי אומר שהדין הדתי עצמו מבחין בין האספקטים המשפטיים (תוצאות הקשר- בדיעבד), לבין האיסור מלכתחילה. המקור של האיסור מלכתחילה הוא דתי גרידא. הוא לא בא לשרת מטרה חברתית, ומדיניות שגם המערכת האזרחית שותפה לה. החלק הזה – הדתי והרוחני לא נקלט במשפט הישראלי. רק התוצאות המשפטיות הן שנקלטו במשפט הישראלי. לכן אנו כן יכולים לתת כאן את הסעד. בדיעבד הדין הדתי עצמו מכיר בתוקף של הנישואין האלו.

הלפרין קדרי: יש לתת לרבנים הרפורמים והקונסרבטיבים שעורכים נישואין בין מנועי חיתון, אישור לרישום נישואין, כי בדיעבד הקשר הוא תקף ותופס.

אולם דעתו של לנדוי היא באוביטר בלבד.

האספקט הפלילי: 

סעיף 182 לחוק העונשין: איסור עריכת נישואין וגירושין אסורים.

הסעיף הזה היה אולי יכול להתחבר לאוביטר של לנדוי (הנישואין והגירושין הם תקפים ע"פ דין, אך אסור פשוט לערוך אותם) אולם הסעיף הזה במציאות לא מיושם ולא נאכף. 

מה המצב כיום?

כיום רוב הזוגות שנישאים בנישואין דתיים פרטיים עורכים גם כן נישואין אזרחיים ליתר ביטחון.

ברנזון בפרשת קידר כהן: "הרבנים נטפלים לכל מיני דברים צדדים על מנת לפסול את הגירושין או להימנע מלהכריע בתוקפם". גם כאן ניתנה הוראה לרשום את בני הזוג כנשואים. כיום הסטנדרט בביד"ר היא לחזור לאותו נוסח מתחמק ישן. למעשה בתי הדין כאן הרימו ידיים.

מצוקות הגירושין

הגירושין מהווים את המוקד של פערי הכוח המיגדריים, גם לפי ההלכה וגם לפי משפט המדינה (שאימץ את ההלכה). זה הביטוי החריף ביותר לאי-השוויון בין האיש לאישה.

העיקרון בהלכה הוא שיצירת הסטטוס וסיום הסטטוס נעשית בידי הצדדים עצמם ולא בידי גוף שיפוטי וערכאה חיצונית לצדדים. ברמה ההלכתית הפשוטה אין אפשרות לסיים את קשר הנישואין מבחוץ ללא שיתוף פעולה של הצדדים עצמם. לכך נוסיף 2 הבדלים עקרוניים בין האיש לאישה ביחס לסיום קשר הנישואין באמצעות הגט:

1. האיש הוא המגרש, והאישה מתגרשת.

2. הרצון החופשי של האיש הוא תנאי הכרחי לגט מדאוריתא ואילו הרצון החופשי של האישה לקבל את הגט הוא חידוש של רבנו גרשום מאור הגולה (אחת מתקנות חדר"ג).

מכאן החשש העמוק של ביד"ר מפני גט מעושה = גט שניתן שלא מרצונו החופשי המלא של האיש. גט שעלול להתברר שהוא מעושה, משמעותו היא שהאישה היא עדיין אשת איש ויש לכך השלכות חמורות מאד (ממזרות). 

יש לזה (להכרח ברצון חופשי של הבעל) תוצאות מעשיות מאד שגורמות לפגיעה מצטברת בנשים. 

@ היכולת להשתחרר מקשר הנישואין: זה גורם לכך שלבעל יש שליטה מלאה על חרותה של האישה- ברצונו נותן וברצונו מעכב. זה לא משנה אם לאישה יש עילת גירושין בלתי מעורערת נגדו וניתן להפעיל נגדו אמצעי לחץ וכפיה. תמיד יידרש הרצון ושיתוף הפעולה של הבעל. לאישה לעומת זאת, אין שום אפשרות לחסום באופן טוטאלי את רצונו של הבעל להתגרש.

@ היכולת להמשיך למרות הקשר הכפוי: איש נשוי שמקדש אישה נוספת, עובר רק על חדר"ג. הנישואין יהיו אסורים אך תקפים. לאיש יש מנגנון נפרד: היתר מיוחד מהרבנים הראשיים שמאפשר לו להינשא שנית. הערוץ של "חיים מחוץ לנישואין" פחות אפשרי מבחינת האישה מסורבת הגט, כי אם יוולדו לה ילדים הם יחשבו לממזרים. מה שאין כן אצל הבעל.

ידועים בציבור: האם זוגיות של בני זוג שאחד מהם עדיין נשוי למישהו אחר, תחשב כידועים בציבור בפני הרשויות? התשובה היא חיובית. אולם יש לגבי נשים את סכנת הממזרות.

איזה כלים הדין הדתי יכול לתת לפיתרון בעיית העגינות?

1. הרחבת הנסיבות בהן יכול ביד"ר להפעיל אמצעי כפיה למתן הגט: הרחבת עילות הכפיה ("מאיס עלי"). ההלכה עצמה הכירה בכך שיכולים להיות מצבים בהם כן צריך להכריח את הבעל לתת את הגט (כאשר יש עילת כפייה הגט המעושה יהיה כשר). במצב בו קיימת עילת כפייה ניתן להפעיל את אמצעי הלחץ הקיצוניים ביותר נגד הבעל. זה הפיתרון המסורתי ביותר והוא התקבל פעמים רבות.
(  "כפייה בדרך ברירה"
המצב של מסורבות גט קיים בעולם היהודי כולו. המצב בחו"ל הוא לכאורה יותר גרוע מפני שאין שם יכולת חוקית לאכיפת הגט. אולם ישנן ארצות בהן החקיקה האזרחית התגייסה לטובת העגונות. לדוגמא: בארה"ב במדינת ניו-יורק ישנו ה- gat law. שם מחייבים את הבעל לשלם אם הוא לא מסכים לתת את הגט. בקנדה, נחסמת בפני הבעל הסרבן האפשרות לפנות לרשויות השיפוט האזרחיות ועוד. בישראל לעומת זאת, גם אם יש אפשרות להפעיל את הסנקציות, צריך לקבל אישור לכך מביד"ר.

כאשר יש אפשרות לגירושין אזרחיים אז ישנה נקודת זמן אובייקטיבית בה יש חיוב על הבעל לתת גט ואז הגט לא יחשב מעושה, כי כופים אותו לעשות משהו שהוא חייב לעשותו. אולם בארץ אין אפשרות לגירושין אזרחיים. מה שכן יש זה חוק הסנקציות, חוק בתי דין רבניים (קיום פסקי דין) 1995, הקובע שורה של סנקציות שניתן להטיל על מי שלא מקיים פס"ד של ביד"ר שהורה על מתן גט. החוק לא מצמצם את האפשרות להטיל סנקציות רק במקרי סרבני גט. לעניין חוק זה אין נפקא מינא באיזה לשון של חיוב נקט ביד"ר לקבוע את הצורך לתת גט. הסנקציות הן רחבות- איסור יציאה מהארץ, שלילת רישיון נהיגה או רישיון עבודה, עיקול חשבון הבנק ואפילו מאסר ממש. החשיבה מאחורי החוק היא שניתן לנקוט בסנקציות גם במצבים בהם ההלכה לא מאפשרת כפייה ממש (שאז אפשר לנקוט גם ב"מכות" וגם בהטלת קנס ממוני גדול מאד). החוק אמור לחול במצבים שהם נמוכים מעילת כפייה. הסנקציות הללו יביאו לתוצאה דומה- המרצת הבעל לתת את הגט. בעת החקיקה רצו לתת את הסמכות להפעילו גם לבית משפט לענייני משפחה, אולם התעוררה התנגדות חזקה לכך והמפלגות הדתיות שתמכו בו מאד הסכימו בתנאי שהסמכות תהיה נתונה רק לביד"ר.

האם החוק שינה את מצב הסרבנים?

הרב הדיין בן דהאן טוען שגם אם משתמשים בחוק מעט מאד, כוח ההרתעה שלו גדול (מאיימים בשימוש בו על בעלים שלא רוצים לתת את הגט בקלות). 

נתונים סטטיסטיים: בממוצע ניתנים מידי שנה כ-60-70 צווי הגבלה במסגרת חוק הסנקציות. לא כל הרכבי ביד"ר עושים שימוש בחוק, כי הם סבורים שגם השימוש בחוק הזה יגרום לגט מעושה. עד כמה החוק אפקטיבי- נמדד גם במידת השימוש בו וגם בשאלה האם הוא גורם בסופו של דבר למתן גט? לפי הסטטיסטיקה, החוק עוזר רק ב-50% מהמקרים. יש גברים שהסנקציות לא מזיזות להם.

( הרחקות רבנו תם: ישנה עילה שהתקבלה בהלכה כעילת כפייה- המורדת, כלומר כשהאישה אומרת "מאיס עלי". רבנו תם צמצם את העילה ואמר שאין יותר לפסוק כפייה לגט במקרי מורדת כי אולי בעצם כל הסיבה שהיא רוצה להשתחרר היא שברצונה להיות עם משהו אחר. ולכן אין כופים את הגט. רבנו תם לא השאיר אותה בלי שום סעד. אומנם א"א לכפות אך אפשר להשתמש בהרחקות- חרם של להעלות אותו לתורה, ולא להוסיף אותו למניין, ולא לבקרו בעת חוליו וכו'. 

הלפרין-קדרי: התרגום המודרני של הרחקות רבנו תם הוא חוק הסנקציות. בעבר זה היה לחץ חברתי, כיום זה ע"י שלילת זכויות אזרח.

2. נקיטת אמצעים שיגרמו למתן גט מבלי שיחשבו לכפיה אסורה- "כפייה בדרך ברירה". יש אמצעי לחץ שאפשר לנקוט בהם גם במצב שבו אין עילה לכפייה ממש. (כאשר יש עילת כפייה אז כל האמצעים כשרים). ניתן למצוא דרך להמריץ את הבעל לתת את הגט. זהו פיתרון הביניים, ומבחינה מעשית יש לו פוטנציאל משמעותי. את הפיתרון הזה אפשר להתחיל ולהפעיל מהשטח (כמו למשל הסכם קדם-נישואין).
3. הוצאת השליטה על הגט מידי הבעל. אם נוכל לשנות הלכתית את השליטה של הבעל לא יהיה צורך בכלל בגט. זוהי הדרך הרדיקלית ביותר: זה פיתרון מוחלט, ומבחינה הלכתית זה הפיתרון הכי קיצוני ולכן אין כמעט סיכוי שהוא יתקבל. ע"י שנוציא את הגט משליטת הבעל בדרך של בטלות הנישואין מלכתחילה, לא נצטרך גט בכלל. זו הדרך המקובלת על הלפרין-קדרי ובה לדעתה צריכים לנקוט בביד"ר משום ש"הגיעו מים עד נפש". [ישנם רבנים שמלכתחילה לוקחים עד אחד שהוא לא כשר, ואז למקרה שירצו לבטל את הנישואין, יהיה אפשר לטעון שלא היו פה נישואין מעולם]. איך אפשר להוציא את השליטה על הגט מידי הבעל?
א. הפקעת קידושין: מצוי בגמרא במסכת גיטין: כל מי שמקדש על דעת חכמים, לחכמים יש סמכות להפקיע את הקידושין שלו. בגלל שהוא תלה את קידושיו ברצון חכמים, ואם הם אינם רוצים, הקידושין מופקעים. הדרך של הפקעת הגירושין שימשה מאז ומעולם לפתור מצוקת העגונות ותוקנו כל מיני תקנות בנושא הזה. כיום המציאות ההלכתית היא שמכל מיני סיבות (ירידת הדורות וכו'), אין לחכמים כוח לנקוט בדרך של הפקעת הקידושין. פרופ' ברכיהו ליפשיץ מהאוני' העברית מנסה לחדש את הדרך הזו: ההתנגדות להפקעת גירושין היא יותר סימבולית (אם יחדשו הפקעת גירושין תופקע הקדושה מעם ישראל כולו). כל מה שאנחנו צריכים לעשות זה לא להפקיע את הקידושין, אלא את כסף הקידושין. החברה כולה יכולה להפקיע את הבעלות של הבעל בכסף הקידושין, ואז מבוטלת רטרואקטיבית אפשרות הקנייה של האישה שהוא עשה. הצעת החוק של ליפשיץ: אם תוך שנה ושנתיים מיום שביד"ר פוסק שהבעל חייב לתת גט לאשתו הבעל לא מציית, אז אוטומטית תפקע בעלותו על הכסף. מבחינה הלכתית זה מבריק, אך מבחינה פוליטית אין סיכוי שזה יתקבל (ביד"ר לא יפסוק יותר חיובי גט כדי להימנע ממצב שבו אולי יהיה גט מעושה).

כעת נביא שני כלים מתחום דיני החוזים (שמוכר גם בהלכה) המוחל על דיני הקידושין. לדוגמא: פרידה מראש לשנה וחצי תביא לבטלות הקידושין, או הקידושין תקפים רק כל עוד אנו שומרים אמונים לבן הזוג. יש לזה תקדימים הלכתיים. הקונצנזוס ההלכתי כיום אומר שא"א לעשות תנאי בקידושין. 

ב. תנאי בקידושין- מכשיר שמתייחס לקידושין כחוזה ומפעילים דיני חוזים המוכרים בהלכה וכמו שיש 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 ,עוד במאה ה-19, מאוד גדולים שהחלו בצרפת 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.  
ג. ביטול קידושין מחמת מקח טעות

הנושא הזה נכנס לדיון הציבורי לפני כ-10 שנים. הרב רקמן היה ממנהיגי היהדות האורתודוכסית בארה"ב במאה הקודמת. כיום הוא בן 96. הרבה מפעולתו הציבורית כוונה לקידום מעמד האישה ביהדות והוא פיתח את הדרך הזו של ביטול נישואין מחמת מקח טעות. דיני החוזים ההלכתיים מכירים במצב של טעות היורדת לשורשו של עניין והיא יכולה לגרום לבטלות החוזה. לדעתו זה יכול להיות גם בחוזה גירושין. בגמרא כבר מצינו התייחסות כזו לנישואין. בגמרא נתונים מקרים שכאלה- התברר שהבעל הוא חסר כח-גברא, הוא המיר את דתו, הוא מוכה שחין. הקונסטרוקציה הזו אומרת בפשטות- אילו האישה ידעה מראש שהבעל הוא כזה היא לא הייתה מתקדשת לו. זהו פגם היורד לשורשו של עניין והגירושין בטלים. הרב פיינשטיין עשה שימוש בקונסטרוקציה הזו גם במקרים יותר מרחיקי לכת, כמו לדוגמא- כאשר הבעל לא רצה ילדים וגרם לאישה להפסיק את הריונותיה. 

הרב רקמן הקים בי"ד בניו יורק והתחיל ליישם את הדרך הזו של מקח טעות. הראציונל- במקרים של בעל אלים ומתעלל (מצבי יומיום שבהן נשים כיום מעונינות לצאת מקשר הנישואין) שהוא סרבן גט (זוהי התעללות נפשית), הפסיכולוגיה כיום יודעת לומר שסוג כזה של מבנה נפשי טבוע באדם עוד לפני כן. כך מתקיים גם הכלל, היסודות העובדתיים של "הטעות" היו קיימים כבר בזמן ההתקשרות אלא שלא ידעו על כך.

הרב רקמן ניתקל בהתנגדות מאד גדולה והוא היה בבידוד הלכתי מוחלט (נידו אותו, איימו בהסרת סמיכתו לרבנות)

"טב למיטב טנדו למיטב ארמילו". בגמרא קבעו כחזקה שתמיד אישה תעדיף לחיות בזוגיות מאשר לחיות לבד. כך אפשר לחסום את האפשרות של ביטול נישואין בשל מקח טעות.

הרב סולובייצ'יק בשנת 76 קבע שהחזקות של חז"ל לעולם לא ישתנו. זה גורלה של האישה "אל אישך תשוקתך והוא ימשול בך". זוהי אמת קיומית.

אולם הרב פיינשטיין לא הסכים עם הדעה הזו.

( "מזונות מדין מעוכבת": התקדים ההלכתי הוא- כאשר מסיבה מסוימת האישה קיבלה את הגט, אך יש ספק אם הוא תופס אז ניתן לפסוק לה מזונות מוגדלים. כיום אומרים שכאשר האישה בעצם מעוכבת ע"י הבעל מלהינשא בשנית, אז מגיע לה פיצוי על כך וניתן לפסוק מזונות גדולים יותר. תיאורטית גם ביהמ"ש האזרחי יכול לפסוק מזונות מעוכבת, ולכן הפוטנציאל פה הוא מאד גדול לאפשרות לתמרץ את הבעל לתת את הגט בגלל לחצים כספיים.

אפשר לצמצם ולהגיד שרק כאשר ביד"ר פוסק גירושין אז בימ"ש אזרחי יכול לפסוק מזונות מעוכבת, ואפשר להרחיב ולומר שיש כאן סמכות נגררת של ביהמ"ש האזרחי.

יש שימוש מועט באפשרות הזו בגלל:

1. חוסר ידע ומודעות של עורכי הדין.

2. השופטים האזרחיים נמנעים מלהתערב במה שנראה להם כנושא דתי הלכתי.
3. בביד"ר יש הטוענים שזה תמריץ לא לגיטימי (ניתן בביהמ"ש האזרחי, ולא בגדר האמצעים שמותר לתת) וזה עלול להפוך את הגט למעושה ולכן מחייבים את האישה לבטל את התביעה האזרחית, להחזיר את הכסף שהבעל שילם לה, ורק אז מוכנים בכלל לדון בתביעת הגירושין שלה.

( הסכם קדם נישואין: זה משמש כאמצעי מניעה מראש, כדי לא להגיע למצב של סרבנות גט. בני הזוג מקבלים על עצמם שאם בן הזוג השני יבקש לסיים את קשר הנישואין והניסיונות לשלום-בית לא יצליחו אז הם לא יעכבו את בן הזוג השני ולא ימנעו ממנו את הגירושין. החל מנקודת זמן מסוימת מעת פרוץ המשבר, אם אין שיתוף פעולה לסיום הנישואין ישולמו לבן הזוג מזונות מוגדלים (סכום קבוע מההכנסה החודשית או למשל 1000$ לשבוע). זה נחשב לכפייה בדרך ברירה (ניתן לבחור אם להתגרש או לא) כי:

1. יש כאן הסכמה מראש של בן הזוג להתחייב לזה,

2. זה לא סכום אסטרונומי, אלא סכום סביר.

המחלוקות על הסכם קדם-נישואין הן רבות וגדולות. הרב דיכובסקי למשל טוען שהנוסח הזה יכול לגרום גט מעושה.

"הסכם לכבוד הדדי"- יוזמה של קבוצה שהורכבה באופן שווה מגברים ומנשים בעלי מגוון רחב של עמדות ותפקידים (ביניהם הלפרין-קדרי). המוטו היה לנסח הסכם שהוא יכול להיחשב כשר מבחינה הלכתית וגם יהיה אפקטיבי. ההסכם גם אמור להיות עם אלמנטים של הדדיות (יהיו התחייבויות גם על הגבר וגם על האישה). הסיבה: לעיתים גם האישה מסרבת לגט וזה משפיע על הגבר שומר המצוות שלא להקים זוגיות חדשה ולהוליד ילדים. היו לכך התנגדויות מצד ארגוני הנשים: לנסח את ההסכם באופן ניטרלי והדדי משמעותו טשטוש המציאות הקשה (שוויון פורמאלי אך באמת אין שוויון מהותי, לרעת האישה).

סיבה נוספת להסכם: זה לא תרגיל תיאורטי. המטרה הקונקרטית היא להפיץ את ההסכם הזה (אמצעי מניעה שיתפשט בשוק). היה צריך לעשות מהלך שיווקי, והרבה יותר קשה לשווק מסמך חד-סטרי מאשר מסמך הדדי.

ההסכם מורכב משני חלקים: חלק 1 מדבר על הכבוד ההדדי ומטרתו היא למנוע עיגון (של כל אחד מבני הזוג) בצידו התחייבות כלכלית לסרבן. החלק השני הוא הסכם ממון ממש, כמשמעותו בחוק יחסי ממון, דהיינו הסכם שמתייחס להיבטים הרכושיים של הזוגיות העתידית וקובע מה יהיו ההסדרים בעת סיום קשר הנישואין העתידי הזה. הקביעה העקרונית היחידה שבה ההסכם מתנה על מה שנאמר בחוק היא לעניין מועד איזון המשאבים. בחוק יחסי ממון איזון המשאבים מתבצע רק כשהנישואין מסתיימים (בגט או במוות). התוצאה היא שמי שמעכב את הגירושין מעכב גם את חלוקת הרכוש. לכן יש חשיבות עצומה בפיצול ההתחייבויות שיש בהסכם לכבוד הדדי. ההסכם קובע שתוך זמן מסוים מעת ההכרזה על המשבר תהיה חלוקה של הרכוש, ללא קשר למצבו של הסכסוך.

הניסיון הוא ליצור על שינוי מלמטה: ככל שיותר זוגות יחתמו על הסכמים מן הסוג הזה, לא תהיה ברירה לביד"ר אלא להתייחס אליהם מבחינה הלכתית ולקבל אותם. כרגע הם יכולים עדיין להרשות לעצמם לאחוז בעמדה מתנגדת ולקבוע שזה גט מעושה. הם לא אוהבים את ההסכמים האלה כי זה מוציא את ביד"ר מהתמונה. נתינת הגט כבר לא תלויה בהחלטת ביד"ר ובהליך שיפוטי שלו.

התפתחויות אחרונות:

פס"ד של השופט מנחם הכהן(בימ"ש לענייני משפחה): פסיקת פיצויים בגין סרבנות גט, לאחר שיש חיוב בביד"ר. הרעיון הזה יושם בכמה מדינות אחרות. גם בצרפת ובארה"ב. בביהמ"ש העליון בקנדה יש כרגע תביעה כזו (ערעור על פסיקה של בית דין דתי לקביעת פיצויים סרבנות).

מבחינה נזיקית זה נחשב כפגיעה באוטונומיה ובחירות האישית של האישה (פס"ד דעקא) ולכן מגיעים לה פיצויים.

הספיקות מגיעים ממקומו של ביד"ר בסכסוך: 

ממתי מתרחשת העוולה הנזיקית- האם זה תלוי בפסיקה של ביד"ר שמחייבת גט, או שזה כלל לא קשור לכך ומספיק שיש באמת עילה לגט? לפי השופט הכהן זמן החיוב הוא מעת שיש פסיקת גירושין בביד"ר ועד הגשת התביעה לפיצויים. הוא פסק פיצויים גבוהים מאד- 400,000₪ ששולמו בעיקר על הנזק הנפשי ופחות על הנזק הממוני הממשי של האישה בתקופת הזמן של שנתיים וחצי.

בפסק דין אחר (תמ"ש 19480/05, ביהמ"ש לענייני משפחה בכפר סבא) התביעה הייתה נגד העיזבון של הבעל המעגן שהתעלל באישה שנים רבות. השופט חשב שאין תלות בחיוב גט בביד"ר, אך זה נאמר בהערה בלבד.

השאלה הגדולה היא: כיצד יש להתייחס בביד"ר לתוקף הגט לאחר שנפסקו פיצויים נזקיים? ב"תחומין" (כתב עת הלכתי) יש מאמרים שאומרים שהגט יחשב מעושה ובטל.

"נשק יום הדין"

אם יעשה שימוש בנשק הזה יושמו לאל כל ניסיונותיה של המערכת האזרחית להקל על קשיים במערכת הרבנית.

הנשק הוא: הבעל מתייצב בפני ביד"ר ואומר שהוא מוכן לתת גט בתנאים מסוימים. [אם התנאים אינם סבירים, יש כאן למעשה סחטנות].

תגובת ביהד"ר תלויה בעמדתו ההלכתית- האם אפשר בכלל להתנות על גט?

עד לפני כמה שנים חשבו שא"א לבטל רטרואקטיבית את הגט (כמו שא"א לבטל את הגיור). [הרי אסור להוציא לעז על הגט].

אולם מסתבר שאפשר למצוא בהלכה גם דעה, שנחשבה אומנם לחריגה ושנויה במחלוקת, שמכירה באפשרות התיאורטית של הכנסת תנאים לגט ולאחר מכן אם התנאי מופר אז הגט מתבטל רטרואקטיבית.

ביד"ר שמאפשר התניה על גט יימנע מלדון בשאלת חיוב/כפיית הגט על הבעל, כל עוד האישה לא מוכנה לעמוד בתנאים. ביד"ר מוציא פסקי דין שאומרים שהאישה מעגנת את עצמה כאשר היא לא נעתרת לדרישות הלגיטימיות של הבעל, לדוגמא לדרישות של סמכות שיפוט או למעמד העצמאי של הילד ויכולתו לתבוע מחדש תביעה עצמאית לשינוי הסדרי הראיה או מזונות.

ישנה קרן מיוחדת בביד"ר למניעת עגונות שמשלמת את הכספים שהבעל דורש (כאשר התנאים הם כספיים). 

הדגמת הדינאמיקה: לקרוא במצגת את הדוגמאות של ביטול גט רטרואקטיבית..
מקרים בהם בוטל גט עקב אי קיום התנאי:

· אנג'ל (ביד"ר ת"א 20.2.03 הורה לעכב נישואי האישה; ביד"ר הגדול קבע גט לחומרא).
סיבת ביטול הגט: הגשת תביעת מזונות קטינים לביהמ"ש למשפחה; לא היה תנאי מפורש לפני מתן הגט.
· אברהם (ביד"ר גדול 30.4.00 קבע כי הגט שניתן מעוכב עד להחלטה אחרת; בינואר 2006 בוטלו ההחלטות הקודמות בדבר עיכוב הגט ונקבע כי הגט היה כשר מרגע נתינתו)
סיבת עיכוב הגט: חזרתה של האישה מהסכמתה לפתוח מחדש את כל ענייני הממון בביד"ר. ביהמ"ש קבע שא"א להתערב בקביעת ביד"ר ולכן הגט אינו תקף כפי שהם הכריעו.
· תיק מס' 56006448 (ביד"ר 2.1.97 אסר על האישה להינשא, ביד"ר הגדול 28.5.97 קיבל ערעור האישה; הדוה"ד 7(10)).
ההיבט ההלכתי- המהרשד"ם, חלק אה"ע סי' מא- לקרוא את השקף.

אסכולת הרב איזירר:

הרב איזירר מסכם את המצב ההלכתי ואת המהרשד"ם:

· "... יסדו הלכה שאם הבעל מוכן לגרש את אשתו ומתנה זאת בתנאי סביר שהאישה יכולה לקיימו, בגט, אי אפשר לכופו לגרש אלא בתנאי זה. מדובר בתנאים שאין האישה חייבת בהם כלל גם לפי דין תורה אלא שההלכות שתיקנו חז"ל של 'יוציא וייתן כתובה' לא שללו את הבעל מלהתנות תנאים..."
· "נבהיר עוד כי הזכות להתנות תנאים איננה רק בתחום הממון אלא גם בתחום ההתנהגות כגון: שלא תאכל מאכלים מסוימים או שלא תלבש בגדים מסוימים. גם בית דין רבני לא יכול לחייב את האישה בדרישות אלו אולם בתנאי גט הן חלות ומחייבות.
הרב איזירר- "השלמת נימוקים והגדרות":

הוא חוזר בו מהרשות להתנות תנאים לגבי לבוש או התנהגות. אך הרב איזירר לא חוזר מפסק הדין עצמו: התניית הבעל על הסכום שבית משפט לענייני משפחה פסק למזונות ילדים (הורדת הסכום), דרישה לסעיף שיפוי, והורדת התביעה לעיקול חלקה בדירה. זה אומנם לא תנאים כל כך דרמטיים. אך ביד"ר קבע שאלו תנאים מוצדקים וכל עוד האישה לא נענית להם אז הוא לא ידון בחיוב לגט.

אסכולת הרב דיכובסקי:

· האם כוונת המהרשד"ם לאפשר לבעל סרבן גט, להתנות על הסכמתו לגט- ולהימנע מהטלת סנקציות עליו- בכל תנאי שיעלה על דעתו? התשובה היא שלילית.
· האם הבעל הסרבן יכול להתנות תנאים שקשורים לילדים? התשובה היא שלילית

הבעל הסרבן שמתנה תנאי הוא "נבל ברשות התורה". זה חילול ה' ושימוש ציני בתורה!!!!!

מסקנת שיטת הרב איזירר:

בכל דיון על חיוב/ כפיית גט, ניתן/צריך לפתוח מחדש את כל הנושאים, לרבות אלה שכבר הוכרעו, בין בביד"ר ובין במשפט. ההמשך מופיע במצגת. 
המסקנה: יש עליית מדרגה במאבק הכוחות בין הערכאות.

כל הנושאים שדיברנו עליהם עד עכשיו נמצאים על כרעי התרנגולת וזה מועלה בכל דיון וסכסוך (משמורת, החזקת ילדים, חינוך ילדים, הסדרי ראייה, מזונות ילדים, חלוקת רכוש, מזונות מדין מעוכבת). גם שאלת הפיצויים הנזקיים בגין סרבנות גט נראית לא רלוונטית במקרה כזה.

כדי להימנע מכל ה"צרות" האלה האפשרות האחרת היא לחיות חיי משפחה ללא נישואין. אנו נשאל האם זוגיות ללא נישואין כדמו"י משתווה בישראל כיום לנישואין רגילים.

יש שלושה מסלולים אפשריים לחיי משפחה ללא נישואין כדמו"י:

ידועים בציבור

פס"ד פלונית (המזונות האזרחיים)

בשיטת המשפט בישראל יש פרדוקס: קשה להיכנס ולצאת מהקשר הרשמי. לכן הרבה זוגות יעדיפו את המסלול הלא רשמי שקל להיכנס אליו. מצבור הנפקויות הרשמיות שמיוחסות לזוגיות ללא נישואין בישראל הוא הרבה יותר רחב מאשר בכל שיטת משפט אחרת בעולם המערבי (כי שם לא צריך את זה- אין מגבלות על מי יכול להתחתן, למעט בני אותו מין). הגמישות הגדולה וההכרה הנרחבת בזוגיות ללא נישואין, היא בדיוק התשובה של המערכת האזרחית לנוקשות הרבה של המסלול הרשמי הדתי. במדינות אחרות, כאשר בני זוג בוחרים לחיות ללא נישואין, מערכת המשפט לא תכפה עליהם חובות וזכויות של נשואים. אולם בישראל, יש זוגות שחיים יחד ללא נישואין, אך מערכת המשפט לא מותירה אותם מחוץ למערכת הזכויות של בני זוג נשואים. הבעיה היא שקשה לדעת מי באמת חי חיים של "כאילו" נשוי ומי סתם חי ביחד עם בן זוג. יהיה עלינו לבדוק מדוע בני הזוג לא התחתנו (זו אחת הטענות העיקריות של שחר ליפשיץ בספרו על ידועים בציבור). מקובל לחשוב שמוסד הידועים בציבור בא לענות על "הכפייה הדתית" והוא מאד ליברלי, אולם בחשיבה עמוקה יותר נראה שיש הרבה זוגות שחיים יחד כי הם לא רוצים להתחתן וזה לא סביר שיוטלו עליהם כל החובות של מערכת נישואין רגילה. אם כך נעשה, זה יהפוך למוסד מאד לא ליברלי.

ביגמיה מהותית: הגישה המקובלת היא שרק בני זוג פנויים יהיו מוכרים כידועים בציבור, ולא מצב שאחד מהם עדיין נשוי למישהו אחר. אולם זו טעות. מבחינה משפטית, ידועים בציבור יהיו מוכרים לכל דבר ועניין כמעט, גם אם בני הזוג יהיו עדיין נשואים למישהו אחר (אולי בגלל עגינות). הסיבה: ידוע בציבור הוא מצב עובדתי של חיים משותפים ולא משנה מה המצב המשפטי שלהם. המשמעות היא שיכולות להיות לה זכויות כפולות? 

זה לא יכול להתקיים בנוגע לחוק הירושה, סעיף 55 (המקור להענקת זכויות ירושה לידועים בציבור באופן שווה לזכויות ירושה של נשואים כדין): סיוג מצב הידועים בציבור למצב שבו איש מבני הזוג לא היה נשוי לבן זוג אחר. 

יש לזכור שכשמדובר על ירושה בין בני זוג ידועים בציבור מדובר רק על 50%, כי הרי חצי שיך לה גם ככה.

למרות שיש איסור פלילי על ביגמיה, אנו רואים ששיטת המשפט שלנו מאשרת את המצב של ביגמיה. הסיבה: בגלל מצוקות הנישואין.

פס"ד אפרת: בפסק הדין הותר לידועה בציבור לשנות את שם משפחתה לשמו של בן זוגה, למרות ההסתייגות מכך בחוק.

פס"ד לינודרן:עד אז כשהחוק אמר בני זוג מדובר על בני זוג שהם אכן נשואים כדמו"י, אלא אם החוק עצמו קובע בסעיף ההגדרות שלו שהמונח כולל גם את הידועים בציבור. בפסק הדין התהפכה ההלכה. ולכן הוא חשוב מאד. אנו נחליט לפי תכלית החוק האם כשכתוב בחוק "בני זוג" הכוונה היא גם לידועים בציבור. שם דובר על הפלת"ד. בפסק הדין לא נאמר לגבי חוקים ספציפיים אחרים.

פס"ד דנילוביץ (שהיה לפני לינודרן ויתכן שאם זה היה אחריו אז יש סיכוי שהתשובה כבר הייתה אחרת): ברק: הענקת הזכויות הסוציאליות לבני הזוג (בני אותו מין) ניתן להסתמך על ידועים בציבור (כולל הומואים), או להסתמך על השוויון בין זוגות נשואים ללא-נשואים.

הקושי ההגדרתי של ידועים בציבור: אין על כך תשובה ברורה. אחד מפסקי הדין של המחוזי העניק זכויות של ידועים בציבור לבני זוג שחיו יחד רק 3 חודשים. ההקשר היה שאחד מהם הלך לעולמו (תאונת דרכים) והיא רצתה להיות מוכרת לצורך הביטוח. לא מדובר במערכת היחסים הפנימית בין בני הזוג, אלא בהטבה סוציאלית. ביהמ"ש נכנס לשאלה של צפיית העתיד- צפוי היה שהקשר הזה ימשך עוד זמן רב (הזוג הביע מחויבות הדדית וכוונה לחיים משותפים ארוכי-טווח). זילברג (בשנות ה-50): "קביעת ההגדרה של ידועים בציבור קשה כקריעת ים סוף ובלתי אפשרית כריבוע המעגל".

הדרישות הן: ניהול משק בית משותף, והצבעה על רכיב של יחסים אינטמיים (יסוד אמוציונאלי) שמכונה "חיי משפחה". העובדה שבהמשך בני הזוג לא חיו ביחד מבחינת חיי אישות, לא תאיין את קיומם של יחסי ידועים בציבור.

משק בית משותף הוא מרכיב מאד חזק כי משמעותו היא יצירת תלות הדדית. הרכיב הזה הופיע ביצירת המוסד של ידועים בציבור מההתחלה.

הפסיקה לא קבעה באופן חד משמעי. למשל לגבי חוק יחסי ממון, לפי כל הדעות כאשר כתוב שם "בני זוג" הכוונה היא לנשואים כדמו"י. ברק בפס"ד זמר, אומר באוביטר שיתכן שהגיע הזמן להרחיב את תכולת החוק הזה גם לידועים בציבור. 

חוק האימוץ הוא רק ביחס לזוגות נשואים. גם פקודת מס הכנסה מדברת רק על בני זוג נשואים. יש יתרונות מבחינת המס למצב של ידועים בציבור (ההכנסה אינה מצטברת ולכן סך המס הוא קטן יותר).

לעומת זאת, הלכת השיתוף כן חלה על ידועים בציבור. החיוב לגבי ידועים בציבור, היוצר זכויות ממוניות, חל תמיד ולכן עדיף להיות ידועים בציבור (לגבי זוגות נשואים החיוב מתחיל לחול רק מזמן שיש גט).

התפתחות פסיקתית:

( התנגדות מטעמים של תקנת הציבור. יש הכרה של ידועים בציבור גם למי שהיא עדיין נשואה, וזה נוגד את התקנה הדתית. 

( פסקי דין שבאופן מצטבר יוצרים שינוי מעמדי ערכי: בר נהור: האם ההכרה הנרחבת בידועים בציבור בישראל היא ליברלית או לא? (ההתקשרות בין בני הזוג כללה הסכם מפורש שבו נאמר שהם לא ידועים בציבור, אולם נפסק לעניין תביעת המזונות מן העיזבון שהם כן נחשבים כידועים בציבור). מבחינה מצומצמת אפשר לומר שהנסיבות האלה מונעים זכות לנסיבות. אולם בהסתכלות רחבה ביהמ"ש קבע שהחיים המשותפים היו ארוכים מאד ולכן התנאים ההתחלתיים השתנו (כמו חוזים ארוכי טווח וחוזי יחס). כאשר מדובר על מערכות יחסים אישיות ואינטימיות יכול להיות כי מה שהסכמנו עליו בעבר אינו רלוונטי כעת ואנו בעצם הסכמנו מחדש.
הקריאה הרחבה מערערת את האפשרות של ההגדרה של יחסי "ידועים בציבור", והיא מערערת את התפיסה הליבראלית של השליטה של האנשים על ההתקשרות ביניהם. יכול אחר להגיד כי זה לא אנטי ליבראלי אלא זוהי ראייה מורכבת יותר של חופש החוזים וזה גם ליבראלי. 
השוואת המעמד של ידועים בציבור:

במישור הרשמי הם רשומים כרווקים וכדי שיוכר בהם כנשואים לצורך עניינים אזרחיים שונים (למשל הטבה לזוגות נשואים במשכנתא), יש צורך בפסק דין הצהרתי שיכריז עליהם כנשואים.

בעת פירוק הקשר יש משמעות לכך שבני הזוג הם ידועים בציבור:

( מבחינת הרכוש המשותף: חלה עליהם רק הלכת השיתוף. יש להם זכויות קצת שונות מאשר אלה של זוגות נשואים (שחל עליהם חוק יחסי ממון). על פי רוב מעמדה של הידועה בציבור הוא יותר טוב כי יש לה זכויות קנייניות וניתן לממשן בכל עת שתרצה (הזכויות מכוח חוק יחסי ממון הן אובליגטוריות בלבד, ומימוש הזכויות יכול להיעשות רק עם פקיעת הנישואין).

בהרבה פסקי דין יתקל בהתייחסות קצת מסתייגת. יש בהן אמירות שידועים בציבור צריכים להוכיח קצת יותר מבחינת השיתוף הרכושי (בנושא היחסים העסקיים).

( המזונות: עד לפני שנתיים היה שוני במערכת היחסים הפנימית של ידועים בציבור ושל נשואים כדמו"י. זוג של  ידועים בציבור שרצו להגיע לרמה שוות ערך היה כדאי להם לערוך ביניהם חוזה. כיום יש לנו את פס"ד פלונית (המזונות האזרחיים) של ברק: יש חוזה מכללא המולבש מבחוץ באמצעות עקרונות העל כגון תום הלב. החוזה יכול לשמש מכשיר דווקא להשתחרר מכל מיני התחייבויות שיפילו על בני הזוג מבחוץ.

פס"ד בר נהור: אמנם אין הכרעה האם זה מתייחס רק לכספי העיזבון או גם לבן זוג חי. אמנם בהתחלה היה חוזה אולם עם השנים השתנה החוזה בדרך של התנהגות (מערכת יחסים המראה על שינוי הכוונה של החוזה הראשוני המקורי), ובמקרה כזה יתכן שבבוא יום הדין המערכת המשפטית תתייחס אליו בצורה שונה ממה שהיה בהתחלה.

( העזיבה: חשבנו שידועים בציבור לא צריכים להסדיר שום דבר פורמאלי כדי להיפרד. אולם, ע"פ פס"ד ורסאנו נגד כהן (ברק באוביטר): יכול להיות שגם אצל ידועים בציבור זה לא כל כך פשוט לסיים את הקשר. יכול להיות שיש לכך השלכות גם בחבות של תשלום מסוים. פסק הדין פלונית (המזונות האזרחיים) חיזק את הגישה הזו. כיום אי הוודאות עולה על הוודאות. למרות שידועים בציבור לא צריכים לגשת ולהסדיר את הרישום, יהיו לכך השלכות ממוניות (מעבר לפירוק הרכוש).

( ידועים בציבור הנשואים לאחרים, יש הבדל בינם לבין הנשואים פורמאלית לעניין חוק הירושה שבו הם אינם מוכרים ולא מקבלים מעמד שווה לנשואים.

( פרדוקס היתרונות של ידועים בציבור: עדיף לבני הזוג להיות ידועים בציבור לעניין המס, עדיף לאישה להיות ידועה בציבור לגבי הזכויות הרכושיות שלה. פרדוקס נוסף- אלמנות (בעיקר אלמנות צה"ל). אם אלמנת צה"ל מתחתנת היא מאבדת את זכויותיה מצה"ל, ואם היא חיה כידועה בציבור אז היא שומרת על זכויותיה. זה פוגע בעיקר בנשים דתיות, והפיתרון שלהן הוא קידושין פרטיים אך דואגות שלא יהיה כאן רישום.

אם מלכתחילה האישה הייתה ידועה בציבור היא תקבל זכויות כאלמנת צה"ל.

( רכוש פרטי= רכוש שהובא לנישואין לפני הכניסה לזוגיות. יכול להיות גם מתנות או ירושות שבן הזוג קיבל במהלך החיים המשותפים. המעמד מושווה בין ידועים לציבור לבין נשואות.

זוגות בני אותו מין: לא נדבר על הנושא 

נישואין אזרחיים

כיום כבר לא כל כך ברור האם שאלת תוקפם של נישואין אזרחיים צריכה להטריד אותנו.

נישואי תערובת (יהודי ולא יהודי): אותם כללים ושאלת של תוקף קיימות גם כאן וגם לגבי נישואין אזרחיים בין יהודים.

עד לפיסקי הדין של ברק חשבנו שיש הבדל, אולם כיום כבר ידוע שאפשר לרשום זוגות כאלה כנשואים.

איזה כללי ברירת דין יש לנקוט כאשר בודקים את תוקפם של נישואין אזרחיים שנערכו מחוץ לישראל?

זו שאלה שהיא עדיין פתוחה:

1. כללי ברירת דין אמריקאים שתוצאתם היא: ברוב המוחלט של המקרים נישואין שנערכו מחוץ לישראל יהיו תקפים אם הם תקפים בשיטת המשפט בה נערכו.

2. כללי ברירת דין אנגליים: עושים הבחנה בין צורה וכושר. צורת הנישואין תחתך לפי מקום עריכת הטקס (אם הטקס נעשה לפי הצורה הדרושה בשיטת המשפט בה היו הנישואין), והכושר להינשא יחתך לפי הדין האישי (הדת שמכתיבה את הכושר להינשא).
3. הכל לפי הדין האישי- לא משנה אם הנישואין נעשו מחוץ לישראל. ההתייחסות לשאלה אם הם תקפים או לא תהיה לפי הדין האישי של בני הזוג.

בפס"ד פלונית (הנישואין האזרחיים) ברק אומר שהשיטה שצריך להשתמש בה אצלנו היא ללכת לפי דרך החוזה, משום שקשה להכריע.

פס"ד נישואי קפריסין בוחר את השיטה השנייה, האנגלית. זה גורם לכך שזוג יהודי שנישא מחוץ לישראל, נישואיו יהיו תקפים.

לגבי מנועי חיתון, קרוב לוודאי (לדעת הלפרין-קדרי) ש לא יוכרו נישואיהם האזרחיים. לפי הדעה האחרת (עו"ד מנדלסון) שאלת הכשירות היא יותר ערטילאית כללית כגון מי שכבר נשוי או שהוא קטין.

הגישה של ברק נותנת תוקף להרבה מאד זוגות יהודים אך היא מותירה בחוץ את קבוצות המצוקה של מנועי החיתון.

פס"ד פלונית רומניה: מדובר בבני זוג מעורבים. ברק באוביטר אומר: השיטה הראויה היא ברירת הדין האמריקאית. כאן ברק סופסוף מעז להגיד את דעתו האמיתית. עד עכשיו הוא חשש שיתר השופטים לא יצטרפו אליו, וכן חשש שיפרשו את זה כהיתר לנישואי בני אותו מין. כאן הוא לא חושש כי זה רק אוביטר.

שאלה למחשבה: למה בכלל חשוב לנו לדעת האם הנישואין תקפים או לא? האם שאלת הסטטוס עדיין חשובה?

המשמעות היא מבחינת התפיסה העצמית של בני הזוג- היותם מוכרים כנשואים- יש לכבד את המשמעות הזו בשביל בני הזוג, ואין לשלול מהם את האפשרות לקבל תשובה סופית וברורה לגבי שאלת הסטטוס שלהם, כי זה חלק ממרכיבי הזהות העצמית של כל אחד מאיתנו, ובוודאי שזהו מרכיב חשוב במערכת הזוגית.

גם ביום יום יש לזה חשיבות במקומות בהם המרשם לא עונה על הכול ואז יש לשאלת התקפות השלכה מעשית.

חוק יחסי ממון: זוגות שנישאו בנישואין אזרחיים שווים למי שנשוי כדמו"י. בעבר הוצע שרק מי שיש להם קשר תקף יהיו בגדר תחולת החוק. עוד לא הגיעה פסיקה על כך מהעליון. עד עכשיו אמרו שלא צריך להכריע משום שבכל מקרה התוצאה תהיה דומה (בין אם יוכרע לפי הלכת השיתוף או לפי חוק יחסי ממון). 

הלפרין קדרי: זו תשובה לא כל כך טובה כי יש הבדל בין הכרעה לפי כל אחת מהדרכים (גם אם במקרים הספציפיים שנידונו הגיעו לאותה תוצאה). אם אכן נלך לפי כללי ברירת הדין האמריקאים אז לא יהיה בכלל צורך לדון בשאלה הזו.

ההשלכות הכלכליות של הגירושין: יחסי ממון

אנו נבחן את הנושא בהסתכלות כלל עולמית המכונה: הפמיניזציה של העוני- העוני והעניים בעולם מיוחסים על פי רוב לנשים. אחד הגורמים המרכזיים לכך הוא העלייה בשיעור הגירושין שמביא למצב של אימהות חד-הוריות.

בישראל קשה למדוד את זה כי נתוני העוני לא מפולגים לפי העוני של נשים חד הוריות. אולם סביר להניח שהמצב אצלנו לא יותר טוב ואולי יותר גרוע מאשר במדינות אחרות. שם נבדק והושווה מצבם הכלכלי של גברים לעומת נשים לאחר גירושיהם. הפערים הם גדולים ומשמעותיים. לפי המחקרים שנעשו לאורך תקופה ארוכה מאד מראים שהנשים כמעט ולא מצליחות להשוות את מעמדן לזה של הגברים. לאחר כמה שנים הירידה במצבן הכלכלי של הנשים נפסקת ויש אפילו קצת עלייה.

הנתונים לגבי מצבן הכלכלי של נשים החלו להיאסף (בהתחלה ע"י פמיניסטיות ואח"כ הצטרפו גם סוציולוגים), כאשר עברו לשיטת גירושין ללא אשם. זה פרדוקס, משום שזה אמנם איפשר לנשים לצאת מקשר הנישואין בקלות יותר (הן אלו שעל פי רוב יוזמות את הגירושין) וזה היה אמור להיות שוויוני יותר ולהיטיב עם הנשים, אולם דווקא המהלך הזה גרם לכך שמבחינה כלכלית הנשים נמצאות במצב גרוע יותר. היו התלבטויות האם זה קשור לנושא של גירושין ללא אשמה ונגרם בגללם? האם עדיף להחזיר את הגלגל אחורנית ולהכריז שהמהפכה הזו נכשלה?
בשורה התחתונה מה שצריך לתקן זה לא העילה לגירושין עצמם אלא ההתייחסות לנושא חלוקת הרכוש וההסדר המשפטי הצודק עם סיום הנישואין.

ברוב המקרים מחלקים את דירת המגורים והרכוש לשניים שווה בשווה, אולם עכשיו זה אמור להספיק לכלכלת שני בתים.

לעיתים הדירה נשארת בידי ההורה המשמורן אך הוא לא מקבל אמצעי קיום ומזונות ילדים. כעת שוב יש בעיות כלכליות קשות.

זה אומנם קרה גם לפני כן כשאנשים התגרשו. אולם כעת שיעור הגירושין עלה מאד. לסעד של מזונות לאחר הגירושין (Alimony) לא היה בסיס רעיוני ולכן נפסקו פחות ופחות מזונות לאחר גירושין בעקבות המעבר לשיטת גירושין ללא אשם.

אם ממילא לילדים משלמים מזונות, אז למה זה משפיע לרעה על מצבן של האימהות? 

1. כי הסכומים הללו רחוקים מלהספיק לצרכים הריאליים האמיתיים. 

2. יש השקעה גדולה מאד של זמן כאשר מגדלים ילדים וזה פוגע בכושר ההשתכרות של האם (למשל היכולת לעבוד שעות נוספות וכו').
3. שליש מהחייבים לשלם מזונות אינם משלמים. ביטוח לאומי משלם אומנם במקומם (חוק המזונות (הבטחת תשלום) 1972) איזושהי קצבת מזונות במקום לגבות את החוב ישירות מן החייב. אולם סכום הכסף של הקיצבה הוא נמוך יותר ממה שנפסק (הוא יקבל את הקיצבה או מה שנפסק, הנמוך מביניהם). המוסד לביטוח לאומי הופך להיות עכשיו הנושה והוא רשאי לגבות את החוב מן החייב. אולם המוסד לביטוח לאומי לא מצליח לגבות את החוב מ-60% מהחייבים (מתוך השליש שלא משלמים). כיום החוב כבר עומד על למעלה מ-2 מיליארד ₪.
4. על כך יש להוסיף את הנתון של פערי השכר בין גברים לנשים במשק הישראלי. זוהי סיבה נוספת לפערים הכלכליים בין גברים לנשים שהתגרשו.

המצב הכלכלי של נשים גרושות בישראל:

כיום בראשן של 96% מהמשפחות החד-הוריות עומדת אישה. 70% מהמשפחות החד-הוריות הן כתוצאה מגירושין (15% כתוצאה מאלמנות והיתר מתוך בחירה).

מצבן הכלכלי של משפחות חד הוריות בישראל: בהתחשב במציאות הרווחה של ישראל (כיום המדינה הולכת ומתפרקת ממנגנוני הרווחה שלה) מצבן בהחלט נמוך משל כלל האוכלוסייה. 

משפחות שמקבלות הבטחת הכנסה, 30% מתוכן הן משפחות חד-הוריות. השיעור שלהן הוא פי שלושה מאשר חלקן היחסי בקרב שאר המשפחות הרגילות.

כל הנתונים הללו היו צריכים להשפיע על הדרך הראויה וההוגנת לחלוקת הרכוש לאחר הגירושין.

משטר הגירושין בישראל:

הגירושין חייבים להיות בהסכמת שני הצדדים (או בהוכחת עילה ואז כפיה).

חלוקת הרכוש היא כרגע הסעד הממוני היחידי (למעט פס"ד פלונית, המזונות האזרחיים).

הבסיס המסורתי של חלוקת הרכוש היא לפי דיני החוזים (כוונה, חוזה משתמע של שיתוף בנכסים, תוך הלבשת תפיסות חוזיות וקנייניות של יצירות שיתוף עד כדי הקניית זכויות קנייניות ממש). עד השנים האחרונות לא היה דיון המבוסס על צרכים ורווחה (צדק חלוקתי) אלא רק על זכויות חוזיות. 

בישראל מדברים רק על רכוש ונכסים ברי חלוקה וזוהי תפיסה צרה מאד. עד השנים האחרונות רק "הרכוש המסורתי" היה מתחלק (מקרקעין, מיטלטלין, חשבונות בנקים), אח"כ הכללנו גם זכויות קימות כגון פנסיה, וגם זכויות שטרם הבשילו כמו פיצויי פיטורין, קרן השתלמות וכו'. זה אומנם לא רכוש מסורתי אך זהו רכוש קיים, עד עכשיו לא נכלל המוניטין- ההון האנושי. זהו רכוש שיתכן שיש להביאו בחשבון ולחלקו במסגרת הגירושין.

התשתית המשפטית (הדין הדתי והאזרחי) שלנו מחזקת את החזק ומחלישה את החלש.

המשפט שלנו הוא בעצם הרע שבכל העולמות. איך אפשר לתקן את הרע הזה? עד כה המערכת האזרחית לא עשתה הרבה כדי לתקן את הרע הזה. חוק יחסי ממון קיבע את המצב וחישק את העובדה שכדי לחלק את הרכוש צריך קודם גירושין וגט.

הפסיקה האחרונה שמתייחסת להון האנושי מתחילה לתקן את הרע, וגם בפסיקה של הלכת השיתוף מתחילים לדבר על חלוקה שהיא שוויונית מבחינה מהותית יותר.

Negotiating in the Shadow of the Law: 

המו"מ על חלוקת הרכוש מושפע מאיך המשפט מתייחס לנושאים האלה. למשל, בעבר נושא ההון האנושי לא נחשב דבר שיש לחלקו. זה מקרין על הדינאמיקה של המו"מ בין בני הזוג. הצד החזק מתחזק אף יותר בגלל המסגרת המשפטית שבצילה מתנהל אותו מו"מ.

בחזית הדיונים המשפטיים נמצאת שאלת ההון האנושי וחלוקתו בעת הפירוד:

גם בשיטות משפט אחרות עדיין לא מוכר הצורך לחלק את ההון האנושי. הרתיעה מפני הכללת ההון האנושי קיימת בכל מקום. 

הכללת ההון האנושי במסגר רכוש בר חלוקה נתפס כטיעון של נשים נגד גברים. ההתנגדות לטענה קיימת משום שהשולטים במשפט הם הגברים ברוב דומיננטי.

פס"ד של השופטת שטופמן (מחוזי) אישרה פס"ד של השופט גרנית (פס"ד לענייני משפחה) שנתן סעד שבמהות ניתן להגדירו בחלוקת הון אנושי. היא טוענת שזה כבר מוכר בעולם כולו, זהו סעד קיים והוא נמצא בקונצנזוס. 

הלפרין-קדרי: זוהי אמירה לא נכונה. הנושא נמצא בחזית הדיונית המשפטיים בעולם כולו.

התנגדות לחלוקת הון אנושי

קשיי הערכה של מהו הון אנושי?

- מוניטין אישי (להבדיל ממוניטין עסקי). הרבה פעמים קשה להפריד בין שני המונחים. 

- כושר השתכרות פוטנציאלי (להבדיל מרכוש עסקי שיניב רווחים בעתיד). הלפרין שואלת? מדוע יש להבחין ביניהם? הרי בשני המקרים מדובר בהשקעה לעתיד. גם כאן יש קשיי הערכה. הלפרין טוענת כנגד זה: בנזיקין כל הזמן עושים הערכות מסוג של כושר השתכרות עתידי ולכן גם כאן ניתן וצריך לעשות את החישובים האלה. לדעתה ההתנגדות האמיתית נובעת מטיעונים ערכיים כגון, 

"שיעבוד" האיש: מבחינה קונספטואלית הבעל משועבד לאישה כי הוא חייב להמשיך לעבוד לפי הערכת כושר ההשתכרות הפוטנציאלי שלו או המוניטין שלו. הוא לא יכול לשנות את עבודתו בשום צורה אחרת.

הצדקה

הלכת השיתוף נראית מוצדקת משום שהגבר היה מסוגל להגיע לאן שהגיע בזכות זה שהאישה השקיעה בבית עצמו ובחינוך הילדים. זה מצדיק את חלוקת הרכוש הנוכחי, אך לא את חלוקת ההון האנושי העתידי.

אולם יש לנתח את סוגי ההשקעות במערכת היחסים הזוגית:

- השקעת האישה מכוונת כלפי פנים (בילדים) ומביאה הנאה בעיקר פנים-יחידתית ומעט חברתית, אבל חסרת כל ערך שוק חיצוני. השקעת האיש (להגברת ההון האנושי שלו) לעומת זאת מכוונת כלפי חוץ, מניבה הנאה חוץ-יחידתית וגם חברתית ויש לע ערך שוק חיצוני. יש להשקעתו פוטנציאל של הנבת פירות כלכליים עתידיים.

- ההבדל הדרמטי במחיר שמשלמות נשים (עם ילדים) לעומת  המחיר שמשלמים גברים על פירוק התא המשפחתי.

- צדק חלוקתי בפיזור עלויות, מחיר והפסדים.

פס"ד 5879/04 פלוני (רובינשטיין): הגבר דרש הון אנושי מהאישה כי הוא זה שאיפשר לה ללמוד ולהגיע להישגיה האנושיים. רובינשטיין אומר שמדובר בזוג צעיר בלי ילדים, ועוד לא נוצרה השקעה הדדית (והשקעה שלו בתא המשפחתי). באוביטר רובינשטיין אומר שהוא מקבל את הרעיון הזה.

המשטר הרכושי בישראל: בין חוזים למשפחה

· התמודדות עם דין אזרחי בעייתי בתחום דיני המשפחה ובמיוחד בתחום יחסי הממון. הבעייתיות של חוק יחסי ממון היא שצריכים את הגירושין כדי שהחוק יחול.
· חקיקה שיפוטית שנבעה מן הצורך לנכס סמכות: בתחילת הדרך הסמכות לדון שחלוקת הרכוש הייתה של ביד"ר (פס"ד סידיס) משום שהוא חלק מענייני הנישואין מאחר שהוא תוצאה שלהם. השופט אלון קבע שהילכת השיתוף היא חלק מהדין העברי. [אולם אנו יודעים כיום שהתייחסותם של הדיינים להלכת השיתוף היא מאד שלילית.] לאורך הדרך המערכת האזרחית ראתה לנכון לנכס לעצמה את הנושא הרכושי ולהוציא אותו מסמכות בתי הדין הרבניים (בין היתר כי הם ראו את המצב בשטח). הדין האזרחי טען שהשיתוף נוצר לא מהנישואין אלא מהחיים ביחד, והכלים לדון בו הם החוזיים. הדגשת המימד החוזי באה בין היתר כדי ליצור את המהלך של ניכוס הסמכות למערכת האזרחית (כדי להצדיק את המעבר הזה)
· ההבדלים העקרוניים בין הלכת השיתוף לחוק יחסי ממון (ההבדלים נובעים מהגישה ההלכתית השונה מהחוק. לפי הלכת השיתוף הזכויות הן קנייניות, ואילו לפי החוק הן אובליגטוריות): 
מידת השיתוף: בהלכת השיתוף-חצי חצי (בעלות במשותף), בחוק נקודת המוצא היא גם חצי חצי, אבל לביהמ"ש יש שיקול דעת לסטות מהחלוקה הזו.

סוג השיתוף: לפי הלכת השיתוף, השיתוף הוא מידי. לפי חוק יחסי ממון- נדחה ומותנה בכך שהם כבר לא נשואים.

טיב הזכויות: בהלכת השיתוף- קניינות. בחוק יחסי ממון- אובליגטוריות.

על מי חלה ההלכה? הלכת השיתוף חלה על כולם (גם על ידועים בציבור), חוק יחסי ממון חל על מי שנישא אחרי ינואר 1974
· שאלת הסימולטאניות: תחולתה הסימולטאנית של הלכת השיתוף לצד חוק יחסי ממון. בפס"ד יעקובי-קנובלר עולה השאלה. בפסק הדין הזה יש סחטנות של הבעל, והמחוקק האזרחי גורם לכך שהאישה לא תוכל לקבל כלום כי אין לה גט (זה מרע את המצב במקום לנסות ולתקן ולאזן את פערי הכוחות העצומים). התוצאה בפסק הדין הייתה שהאישה קיבלה את חלקה ברכוש. אולם אין לנו תשובה לגבי השאלה האם אפשר להחיל בו זמנית גם את הילכת השיתוף על זוגות נשואים (שחל עליהם חוק יחסי ממון).

פס"ד אבו-רומי: שטרסברג-כהן מתמודדת שוב עם שאלת הסימולטאניות ומסבירה את חלוקת הדעות בפס"ד יעקובי קנובלר: דורנר ושמגר סברו שהילכת השיתוף מוסיפה לחול במקביל במהלך חיי הנישואין (הם יוצאים במפורש כנגד סעיף 4 לחוק שאומר שלאורך חיי הנישואין יש הפרדה רכושית). הם מתגברים על סעיף 4 באמצעות אקרובאטיקה שיפוטית. השופט מצא הוא פורמליסט ואינו מוכן לתת פה פיתרון לשאלה. השופטים טל ושטרסברג-כהן מנסים לתת פיתרון בדרך אחרת. לפי דברי ההסבר של חוק יחסי ממון נראה שסעיף 4 כוון לשים קץ להלכת יחסי ממון. הם פונים לסעיף 5(א). טל נותן פרשנות מצומצמת יחסית. "עקב גירושין" כולל עקב חיוב לגט. לא יתכן שהוא במו ידיו עקב סרבנותו ימנע את התוצאה המתחייבת מהחוק. הבעייתיות היא שיש מעט מאד חיובי גט יחסית. מבחינה מעשית הפרשנות הזו לא באמת עוזרת. שטרסברג-כהן אומרת ש"עקב גירושין" משמעו גם כאשר הנישואין הגיעו לקיצם דה-פקטו, ללא אפשרות שיקום. זה מביא לכך שיהיה אפשרי לדון כבר בחלוקת הרכוש, עוד לפני שיש גט. (זה דומה לפס"ד פלונית נישואי קפריסין). פסק הדין שלנו לא נותן הכרעה חד משמעית לגבי הדרך. אך יש הסכמה לגב התוצאה במקרה הספציפי ולכן ניתן כאן הסעד של חלוקת הרכוש (אם לפי הלכת השיתוף ואם לפי חוק יחסי ממון). מבחינה משפטית אין הכרעה לגבי הפירוש הנכון. הפסיקה של שטרסברג-כהן באבו-רומי וכן פסיקות מערכאות נמוכות יותר וכן כתיבה אקדמית מראה שמתפתחת גישה של "הילכת השיתוף במתכונתה הכחושה/היסטורית". הלכת השיתוף היום היא לא מה שהייתה פעם. היא הפכה להיות הסדר נורמטיבי (שחל על כל זוג שחי יחד). כדי לטעון מכוח החזקה לא צריך לטעון לכוונה או הסכמה (לשיתוף ברכוש). היסודות שדיברו עליהם בהתחלה הם אורח חיים תקין ומאמץ משותף ותו לא.

חשין בהדרי מראה עד כמה הילכת השיתוף היא מרחיקת לכת היום שנכלל בתוכה אפילו רכוש פרטי (מלפני הנישואין) ובכלל לא רלוונטי שאין מאמץ משותף. 
יש לזכור שזוגות שנישאו לאחר ינואר 1947 באופן עקרוני אמור לחול עליהם המשטר של חוק יחסי ממון.

השאלה האם הילכת השיתוף ממשיכה לחול במקביל חשובה לשתי סוגיות:

( מתי יחולק הרכוש- במהלך הנישואין (אחרי פרוץ הסכסוך) או רק בסיומם עם גט רשמי.

( היקף השיתוף: לפי חוק יחסי ממון רכוש פרטי 5(א)(1) לא נכלל בחלוקה. ואילו לפי הילכת השיתוף זה לא כך, במיוחד לא כשמדובר בדירת המגורים. מבחינת הילכת השיתוף הולכים ומתגבשים דינים מיוחדים לגבי הדירה.

אם זוגות שנישאו אחרי 74 רוצים לחלק רכוש פרטי, הם צריכים להוכיח שהם נכנסו לגדר הילכת השיתוף ההיסטורית (ואז יוכלו לקבל דירה שרשומה רק על אחד מבני הזוג). לפי יעקובי-קנובלר יש מצב שטענה כזו תתקבל.

פס"ד 4951/06 פלוני (בייניש): להשלים.

פס"ד שלם נגד טוונקו: חסינות השיתוף בדירת המגורים ביחס לאחריות המשותפת לחובות כלפי צדדים שלישיים (לגבי המחצית של בן הזוג שלא הוא זה שיצר את החוב).

התפתחויות בבסיס התיאורטי. לקרוא את פס"ד הדרי- התפתחות בכיוון של יסוד השוויון. השפה שמדברים בה מתפתחת בכיוון של צדק חברתי-חלוקתי. זה בא לידי ביטוי בהקלה בכללי הכניסה להלכת השיתוף. [קשה יותר לסתור את החזקה.]

פס"ד אבנרי מדגים מועד סיום (של השיתוף) גמיש יותר- הבעל המשיך לנהוג מנהג בעלות בדירה ולהחזיק חשבון בנק משותף. ולכן למרות שבני הזוג כבר לא חיו יחד, אנו נראה את מועד סיום השיתוף בזמן בו הוגשה תביעת הגירושין.

מצד אחד יש הרחבה אך מנגד יש גם תחייה של עיקרון האשמה. הלפרין קדרי: צריכה להיות הפרדה בין שאלת הנאמנות וההתנהגות המוסרית לבין שאלת השיתוף בנכסים. אולם ביד"ר קובע שאישה שבגדה מאבדת את זכויותיה ברכוש (אם למפרע, ואם לרגע הבגידה) וביהמ"ש האזרחי מקבל זאת אך לא באופן עקבי. בג"ץ פלונית 3995/00 (ברק): מדובר בדירות מלפני הנישואין (רכוש פרטי) ובגידה ממושכת של האישה. ברק: גם אם היה פה מקום להחיל את הלכת השיתוף באופן סימולטאני, לא נעשה זאת בגלל בגידה האישה. פס"ד שולמית לוי (בני הזוג התחתנו בשנת 53. התביעה היא משנות ה-90. הוא נשא אישה שנייה ב-73 לאחר התעללות קשה מאד באישה והוא עיגן אותה 20 שנה). בני הזוג בנו בית על המגרש של האישה וכעת הבעל דורש להחיל את הלכת השיתוף. בית המשפט קיבל את תביעתו (כאן לא מקבלים את עיקרון האשמה). בפס"ד דרורי נאמר גם כן שהתנהגות פסולה של אחד מבני הזוג לא תפגע למפרע בזכויות הרכושיות של אותו בן זוג.

הסכמי ממון:

הגדרה: כל הסכם שצופה פני מוות או פירוד ומתייחס להסדר רכושי (של רכוש בני הזוג). 

לפי סעיפים 1-2 לחוק יחסי ממון ללא אישור לא יהיה תוקף להסכם ממון. מי שצריך לאשר את ההסכם זה כל זוג נשוי (גם אם נישא לפני תחולת החוק- 74). אין תשובה בפסיקה לאיזה זוג נשוי בדיוק הכוונה (רשום, כדמו"י וכו'). אנו נצא מנקודת הנחה שמדובר בכל זוג שרשום כנשוי במרשם האוכלוסין. 

זוג שעשה הסכם ולא אישר אותו, אם נישא לפני שנת 74 תחול הלכת השיתוף. אם נישא לאחר 74 יחול עליו הסדר איזון משאבים (לפי חוק יחסי ממון). בשנים האחרונות הוודאות של הכלל הזה התערערה כי יש יותר ויותר פסיקה (כרגע זה רק בערכאות נמוכות) שמנסה לתת תוקף להסכמים בין נשואים, גם אם הם לא אישרו אותם (בהמשך של פרשת בבלי האישה הוציאה הסכם קדם-נישואין שלא אושר וביהמ"ש קיבל אותו בכל זאת).

נכון להיום ההליך של אישור ההסכם נעשה באופן רוטיני כ"חותמת גומי", כלומר שבתי המשפט ובתי הדין, בעת שהם מאשרים אותו, לא מתערבים בתוכן ההסכם כשמדובר בהסכם ממון. ביהמ"ש האזרחיים מתערבים כשמדובר בהסכם לגבי ילדים (ונושא השיפוי).

מזונות ילדים

חוק לתיקון דיני משפחה (מזונות): סעיף 3: בכל המקרים שחל דין אישי לא יחול חוק המזונות. הדין האישי לגבי יהודים הוא דין תורה וכך גם נפסק בביהמ"ש.

פרמטרים הנלקחים בחשבון בקביעת מזונות ילדים:

1. גיל הילדים

2. הבחנה בין צרכים בסיסים לבין מותרות

3. מצב כלכלי של ההורים

מי חייב:

החיוב העיקרי במזונות ילדים מוטל על האבא.

ע"א 210/82 גלבר נ' גלבר: ההורים היו נשואים ונולדו להם שני ילדים. הם התגרשו ב-78. לפני כן האם הגישה בשמה ובשם הילדים תביעה למזונות נגד האב. במסגרת התביעה בני הזוג הגיעו להסכם גירושין כולל שדן גם בחלוקת הרכוש, משמורת, מזונות ילדים וכו'. הם קבעו שהבן יגור אצל האב והבת תגור אצל האם והאב ישלם את מזונות הבת. כעבור כמה זמן הבת רצתה לעבור לגור אצל האב. ביהמ"ש אישר זאת וקבע שהמשמורת תהיה עכשיו של האב. הילדים הגישו תביעת מזונות נגד האם. הם טענו שבזמן שגרו אצל האב הוא נשא לבדו בהוצאות המגורים והמחיה שלהם. ביהמ"ש קבע את הכללים היסודיים של מזונות ילדים לפי הדין האישי, כפי שהותוו בדין ובפסיקה.

הדין האישי של יהודים הוא: חובת המזונות העיקרית מוטלת על האב והחובה משתנה בהתאם לגיל הילדים. 

- קטיני קטינים (ילדים עד גיל 6): זהו הדין מתקופת התלמוד: חיוב האב למזונות ילדיו הקטיני קטינים הוא אבסולוטי (ולא מדין צדקה) ונובע מעצם היותו אביהם, בלי קשר למצבו הכלכלי או האישי. כל הצרכים ההכרחיים שיש לילדים מגיל 0 עד 6 האב חייב לשאת בהם ולשלם אותם.

- תקנות אושא: חכמים הבינו שילדים גם לאחר גיל 6 צריכים את תמיכת האב ולכן הרחיבו את חובת האב מגיל 6 עד שיגדלו- גיל 12 לבנות וגיל 13 לבנים. התקנות האלה הרחיבו את חבות האב לא באופן אבסולוטי: הוא חייב לשאת במזונות ילדיו כל עוד יש לו מספיק בשביל לקיים את עצמו.

- תקנות הרבנות הראשית תש"ד: הובן שילדים גם לאחר גיל ה"בגרות" עדין לא יוצאים לעבוד ולא יכולים לפרנס את עצמם. התקנות השוו את דינם של קטיני קטינים לילדים עד גיל 15 וקבעו שחובתו האבסולוטית של האב היא לפרנס את בניו ובנותיו. התקנה יוצרת חיוב משפטי לכל דבר על האב. לפני התקנה החיוב של האב היה באמצעות כפיה מוסרית.

הייתה מחלוקת לגבי אופי החיוב: האם הוא אבסולוטי או יחסי? בתי המשפט פסקו שיש השוואת הדין של ילדים מגיל 0-6 לדינם של ילדים מגיל 6-15.

החיוב למזונות היא מרגע שהוגשה התביעה ולא מרגע הלידה.

הצרכים ההכרחיים:

ע"א 591/81 פרוטוגז נ' פורטוגז: צורכי הקיום ההכרחיים שהאב חייב בהם הם צורכי הקיום ההכרחיים ממש. זהו מושג כולל הנתון לשיקול הדעת של בית המשפט. "מעבר לחובה מינימאלית זו חייב האב לספק לילדיו אמצעים לחיות את רמת החיים שהם הורגלו לה. זוהי חובה משפטית מדין צדקה.

הדין האישי של מזונות האישה קובע שהבעל חייב לספק לה מזונות כפי רמת החיים שהיא הורגלה אליה- "עולה עמו ואינה יורדת". לעומת זאת לגבי ילדים, לא משנה מה הייתה רמת החיים שהם הורגלו אליה. החיוב המשפטי של האב הוא רק לצורכי הקיום ההכרחיים ממש (מזון ומגורים). אך בגלל שלילד לא מספיק רק דברים בסיסיים על האב מוטלת חובה מדין צדקה:  בשונה מהחיוב המשפטי של צרכים בסיסיים, כאן החובה מוטלת באופן שווה על האב והאם. הם חייבים כל אחד ואחד לפי יכולתו של החייב.

גיל הילדים:

לגבי האב- מזונות מגיל 0-15 מעבר לצרכים ההכרחיים (מדין צדקה) ועל צרכים הכרחיים מהדין המשפטי אבסולוטי. לגבי האם- מזונות ילדים מגיל 0-18 בלי הבחנה בין צרכים הכרחיים ללא הכרחיים כי אצלה החיוב הוא בכל מקרה מדין צדקה.

בגיל 15-18 החובה של האב וחובת האם היא שווה: הם נושאים שווה בשווה בחיוב מדין צדקה בצרכים ההכרחיים והלא הכרחיים.

חיוב מדין צדקה: 

ע"א 4480/93 פלוני נ' פלונית: חיוב מדין צדקה מחייב הוכחתם של שלושה תנאים מצטברים:

1. מדובר באדם אמיד: יש לבדוק את מצבו הכלכלי, להתחשב במצבו האישי ולבדוק האם מתאפשר לו לתת צדקה. לפי הדין היהודי פרנסת האדם עצמו קודמת לכל פרנסת אדם אחר.

2. כלפי נצרך: מי שלא מסוגל להתפרנס בכוחות עצמו מעבודה או מרכוש. לכן ילד שאין לו מקצוע ואם ילך למצוא עבודה זה יגרום לו לנזק ולסבל, אותו הנער יוגדר כ"נצרך".
3. כדי מחסורו של הנצרך" מעבר להכרחי.

מאיפה נלמדת החובה מדין צדקה לגבי ילדים בגיל 15-18? חיוב בדין צדקה אינו תלוי בגיל. כתוב בשולחן ערוך: "כופין אדם לזון בנו עני, ואפילו הוא גדול". 

לפי החוק האזרחי, חוק לתיקון דיני משפחה: קטין הוא עד גיל 18 ולגביו יחול הדין האישי. חובת האב שווה לחובת האם ותלוי כל אחד לפי יכולתו.

סעיף 3(א): חלוקת הנטל לגבי מזונות הקטינים: לכאורה נראה החובה נראית שוויונית לעומת הדין האישי. החוק האזרחי קובע, בהנחה שעל אדם לא חל דין אישי, חובת ההורים היא שווה בשווה בהתאם להכנסותיהם (בלי הבחנה בין צרכים הכרחיים למותרות). כדי להתמודד עם האי-שוויוניות בין הדין האישי לחוק האזרחי בתי המשפט ניסו למצוא פתרונות פרשנויות. 

בפס"ד פורטוגז אנו רואים דוגמא לכך: המסקנה של פסק הדין היא שאם יש חובה למזונות ע"פ הדין האישי אז החוק ידחה מפני הדין האישי. השאלה שעלתה בפסק הדין היא שאלה בנוגע לחיוב מגיל צדקה: האם כשקיים חיוב מדין צדקה יחול החוק או הדין האישי?

כיום מקובלת הדעה בפסקי הדין שלא משנה מהו מקור החיוב בדין האישי, הוא תמיד יגבר על הדין האזרחי.

פרשנות סעיף 3(א) לחוק:

א. אם אין חיוב עקרוני למזונות בדין האישי אז יחול החוק האזרחי. לדוגמא: בדין המוסלמי האב לא חייב לשאת במזונות ילדו שנולד לו מחוץ לנישואין. במקרה כזה יחול הדין האזרחי.

ב. אפשרות פרשנית אחרת היא הרחבת החוק: גם אם קיימת חובה עקרונית לפי הדין האישי אלא שבמקרה ספציפי מסוים פטור ההורה ממזונות (לדוגמא: ילד מרדן) אז יחול החוק.

נפקות להבחנה: אם נחיל את החוק האזרחי, החיוב בין האב אם הוא שווה. אם נחיל את הדין האישי, החיוב של האב הוא גבוה יותר. לפי הגישה הפרשנית הראשונה, אם לאב יש פטור מתשלום מזונות אז האם לא תהיה חייבת לשלם את המזונות. לפי הגישה הפרשנית השנייה כאשר לאב יש פטור לפי הדין האישי, הדין האזרחי יחיל חובת מזונות שווה על שני ההורים.

בתי המשפט נוטים לאמץ את הגישה הפרשנית הראשונה. 

המצב נראה אמנם לא שוויוני, אך באופן מהותי הילדים בד"כ חיים אצל האם ולכן היא זו שנושאת ברוב הצרכים שלהם.

פתרונות אחרים לאי-השוויוניות לכאורה:

שיקול דעת של ביהמ"ש: ככל שיותר צרכים יוגדרו כהכרחיים, החיוב יהיה גבוה יותר על האב.

בשני פסקי הדין- ערעור משפחה אוחנה נ' אוחנה, וג"צ נ' ג"צ- ניתן לראות שבית המשפט חייב את האב במזונות הוא בדק את המצב הכלכלי של האב ושל האם, וכך קבע את הצרכים של הילד וחובת המזונות.

מזונות ילדים מעבר לגיל 18:

ע"א 4480/93 פלוני נ' פלונית: על מזונות ילדים מעל גיל 18 קובע חוק תיקון דיני משפחה (מזונות) בסעיף 4 שאדם צריך לזון את בני ביתו, כולל בניו הבגירים. סעיף 5 לחוק זה קובע שלושה תנאים בהם תחול החובה. 

פסק הדין קובע שכדי לדון בהיקף החבות צריך לבחון את תכלית הסעיף ביחס לתכלית החוק כולו ולהתייחס גם לדין האישי כדי ליצור "הרמוניזציה" (אחידות) בין הדין האישי לדין האזרחי ביחס לחבות ההורים לגבי ילדיהם הבגירים. בפסק הדין מצוטט פרופ' רוזן-צבי שאומר שגם בעת שירותו הצבאי של הילד ההורה נושא בהוצאות המחיה של הילד. השופט קובע חזקה: סעיפים 4-5 לחוק יחולו גם על ילדים במשך שירותם הצבאי ולכן לא צריך להוכיח את כל תנאי החוק. אם יש חיוב של האב/האם לגבי גילאים 15-18 ימשך החיוב גם בתקופת הצבא רק לגבי 1/3 מסכום המזונות.

ניתן לסתור את הראיה אם מביאים ראיות מתאימות (לדוגמא שהילד לא התגייס לצבא או שהוא יכול לפרנס את עצמו מהמשכורת הצבאית).

כאשר הילד נהיה בן 18 והוא עדיין בתיכון החובה נשארת כמקודם, עד שיסיים את התיכון.

ערעור משפחה 5267/04 סוניס נ' סוניס: האם הגישה תביעה למזונות ילד שהיה מעל גיל 18 (ידוע שהאם כאפוטרופסית יכולה להגיש תביעה עד גיל 18). ביהמ"ש קבע שאם היא תובעת מזונות לתקופת הצבא, כאשר הילד עוד מתגורר אצלה והשלמת כלכלתו היא עליה, היא יכולה לתבוע מהאב את המזונות לתקופה הזו עד סיום השירות הצבאי.

למדנו שא"א לכרוך תביעה למזונות ילדים. ילד לא כפוף להסכמות בין הוריו. הוא יכול לתבוע בעצמו (ע"י ההורה האפוטרופוס) למזונות.

כאשר ההורים עושים הסכמי גירושין לא תמיד טובת הילד לנגד עיניהם. מתוך חשש שהילד יגיש תביעה עצמאית למזונות וכל הסכם הגירושין לא שווה, נוצרה איזושהי פרקטיקה של הוספת סעיף שיפוי להסכם הגירושין: האם מתחייבת שאם הילדים יתבעו שוב את האב וביהמ"ש יטיל חובת מזונות גדולה יותר עליו,היא תשפה את האב בהפרש המוגדל (או במשהו אחר). הבעייתיות בסעיף שיפוי שכזה היא שעלולה להיפגע טובת הילד (כי האב לוקח מהאם סכום שמיועד גם כן לילדים). לכן ביהמ"ש קבע שאם יש סעיף שיפוי, יחייבו את האם בקיום הסעיף רק במידה ויש לה מספיק נכסים וטובת הילד לא תיפגע. אם אין לה מספיק נכסים אז סעיף השיפוי ידחה עד שתתעשר או שהילד יגדל ולא תהיה עוד חובת מזונות.

ביד"ר בד"כ כן מאשר סעיף שיפוי בעוד בימ"ש אזרחי נוטה לבטל אותו.

כדי להתמודד עם בעיית "עד שתעשיר" מוסיפים ערב לקיום סעיף השיפוי: אם האם לא תוכל לשפות את הבעל כיוון שחסרים לה נכסים ניתן לגבות את החוב מנותן הערבות, והוא יגבה אותו בעתיד מהאם כשתתעשר.

פס"ד קוט נ' קוט: על מי תוטל החבות כשלאם אין כסף? האב גובה את החיוב מיידית מהערב והערב יגבה את החיוב מהאם כאשר יהיה לה כסף. חובת הערבות היא חובה עצמאית ולא נדחית כאשר לאם אין כסף.

� הלכת השיתוף שהתפתחה בפסיקה במשך השנים אומרת שהרכוש שנצבר במהלך שנות הנישואין יהיה בבעלות משותפת (קניינית או מעין קניינית) של בני הזוג ויתחלק ביניהם שווה בשווה.


� הלכת פונק- שלזינגר:  לפקיד הרישום אין שיקול דעת והוא חייב לרשום את מה שהפונים מודיעים לו, אלא אם כן ניכר לעין שההודעה אינה נכונה. זו ההלכה שעומדת עכשיו למבחן ולבדיקת גבולותיה בהקשר של הכרה בנישואין בין בני אותו מין (יש מדינות שמכירות בנישואין כאלה, גם אצל אנשים שאינם אזרחים שם).


� מצוות בני נח חלות על כלל האנושות. הרמב"ם- כל מה שבני נח חייבים בו, ודאי שגם יהודים חייבים בו (מינימום הכרחי לכלל האנושות. חלק מנורמה היא היותו של קשר זוגי, והוא חל גם כאשר זוגות נישאים בנישואין אזרחיים. מי שנישא כדת משה וישראל מוסיף פה נדבך נוסף על המינימום. זה נקרא "מעשה הקניין"- שהאיש קונה את האישה- וזה קיים גם אצל בני נח והוא מצוי בנישואין אזרחיים.


� אישה שבעלה מעכב אותה מלהינשא לאחר גם אם לפי כללי המזונות הרגילים בהלכה היא לא הייתה זכאית להם (למשל היא מורדת, הם לא גרים יחד, היא בגדה בו, היא משתכרת מספיק בשביל לקיים את עצמה וכו'). המזונות האלה יכולים להיות אפילו גבוהים יותר (באופן משמעותי) לעומת המזונות הרגילים. אלה לא מזונות עונשיים כי אם מזונות תמריץ לנתינת הגט (יש גם צידוק שמרני מוסרי- הוא לא משחרר את האישה שתוכל להתפרנס על ידי אחר ולכן הוא צריך להיות זה שיפרנס אותה). זה אמצעי שכנוע לנתינת גט שיכול להיות יותר יעיל. 


� מדור ספציפי- סעד שמוכר בביד"ר ולא באזרחי. פס"ד עקנין וגולדנברג מזכירים את המונח הזה. משמעותו שלאישה ניתן מקום מגורים ספציפי.


� לא בטוח שממש מרגע שהייתה ההחלטה עצמה. יכול להיות שהזכות פוקעת רק מהמועד שבו נקבע סידור הגט והאישה לא התיצבה לצורך כך בביה"ד.





