בס"ד 
דיני משפחה


דיני משפחה- רות הלפרין קדרי
מהם הנושאים הנוגעים לשיעור?
עדות נשים 

מעמד האישה 

פמיניזם 

ריבוי נשים 

קידושים על תנאי 

התנגשות מנהגים/ הלכות 

מנהג יוצר הלכה 
סמכות התקנת תקנות

נישואין 

גירושין 

סרבנות גט/ עגינות 

אלמנות 

אישה מורדת 

דין תורה 

פער בין דין תורה לנורמות חברתיות 

סמכות הלכתית- מי היא

בתי דין רבניים 

מי הם הדיינים/ נשים כדיינות 

אנו מחלקים את הנושאים בדיני משפחה ל-2 קטגוריות:

האחת – משפחה וחברה – 

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

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

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

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

השני – הדת והמדינה – 


פער בין דין תורה ונורמות חברתיות, בתי דין רבניים, מיהם הדיינים ומהם הסמכויות. 

ליום חמישי – 

לקרוא מהרשימה את מבוא לנושא השיפוט והמשפט / אריאל רוזן צבי + ארבעה פ"ד ראשונים מתוכם שלושת הראשונים קריאה כללית בלבד, והרביעי – פ"ד סימה אמיר חשוב – לקרוא את סמכות בית הדין הרבני כבורר. 

שיעור 2:





יום חמישי 26 אוקטובר 2006
כאשר מתגרש זוג נורמטיבי בישראל התשובה לשאלה מה יהיה על המשמורת לילדים וכיצד יתחלק הרכוש תלויה במספר דברים:

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

דין אזרחי טריטוריאלי

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

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

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

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

באותו תחום של התנהגות אנושית שהוא התחום הרגיש ביותר עבור כל אחד ואחת, המדינה שמסדירה את המצב המשפטי מבקשת מהדין הדתי והדין האזרחי לדור בכפיפה אחת ולהסדיר את המצבים האינטימיים האלו:

· הדין הדתי מייצג גישת עולם שמרנית פטריארכאלית בעלת חלוקת תפקידים ברורה מאוד שלעיתים מגבילה את חופש הפרט.

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

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

האם כל זאת היה גם קודם?

היריבות בין הדת למדינה:

אחד המאבקים הקדומים והעתיקים ביותר בהתפתחות החברה האנושית. לפחות עד התפתחות המדינה המודרנית, עידן הנאורות, הייתה ידה של הדת על העליונה. הדת לא נלחמה על קיומה והמאבק היה על מיהו הריבון, מי מנהל את החיים – המלך או כהן הדת (פולמוס האינבסטיטורה לדוגמא שהסתיים בהליכה לקנוסה).

בארה"ב יש כמובן הפרדה בין דת ומדינה, אבל אצלנו לא, והתחום המשמעותי ביותר בו מתבטא הפער הוא בדיני המשפחה, היעדר ההפרדה מתבטא גם בחקיקה דתית, כשהחקיקה הדתית המובהקת ביותר היא בתחום דיני המשפחה. 

המצב של הפיצול בדין והפיצול בדיין אינו המצאה של מדינת ישראל, קיבלנו זאת בירושה מהאימפריה העות'מאנית ששלטה כ-400 שנה בארץ ודגלה במתן זכות אוטונומית לניהול ענייניה הפנימיים של קבוצה המוכרת כאומה (מילאת – millet ), כלומר כל קהילה דתית מנהלת את ענייניה הפנימיים (הקדשים, משפחה וכו'...).

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

המחוקק הישראלי בפקודת סדרי שלטון ומשפט הותיר גם הוא את המצב על כנו עד לשנת 1953 אז נחקק חוק שיפוט בתי דין רבניים – נישואים וגירושים (להלן חוק השיפוט).

חוק השיפוט הרחיב את סמכויות בתי הדין הרבניים ביחס למצב שהיה קודם לכן:

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

סימן 47 לדבר המלך - . שיפוט בענייני המצב האישי:

"בהתחשב עם הוראות חלק זה של דבר-מלך זה יהא לבתי-המשפט האזרחיים גם השיפוט בעניני המצב האישי של אנשים בישראל, כמוגדר בסעיף 51. שיפוט זה יהיה מוצא לפועל בהתאם לכל חוק, פקודות או תקנות שיונהגו או יוחקו להבא, ובהתחשב עם אלה ישפטו לפי חוק המצב האישי הנוהג לגבי בעלי-הדין." 
הרישא של הס' קובעת את העיקרון שהסמכות המקורית השיורית נתונה למערכת האזרחית, כלומר כל מה שלא בסמכות המערכת הרבנית נתון לסמכות המערכת האזרחית.

בתי הדין הרבניים:

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

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

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

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

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

לדוגמא:

השופט חיים פורת היה האוטוריטה בענייני משפחה עד שפרש לפני כשנתיים,

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

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

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

לקרוא:

הכללים והתקנות למינוי דיינים – מהם הקריטריונים והאם ייתכנו דיינים חילונים? האם בעצם מתמלאים הכללים והתקנות למינוי דיינים?

פס"ד נוספים יתפרסמו באתר.

שיעור 3: 

מי יכולים להיות דיינים? האם נשים יכולות להיות דייניות?

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

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

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

התכונות הנבדקות לגבי כל מועמד...

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

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

הוועדה מורכבת מ-

2 רבנים ראשיים, 

2 דייני בית דין רבני גדול,

2 שרים שהם בדרך כלל: הדתות והמשפטים, 

2 חברי כנסת בד"כ: מפד"ל וש"ס,

2 נציגי לשכת עורכי הדין

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

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

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

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

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

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

טוענות רבניות:
בבית הדין הרבני יכולים לייצג עורכי דין. מאז שנשים קיבלו את האפשרות להיות עורכות דין הם יכלו להיות טוענות בבית הדין הרבני. עוד מזמן המנדט הבריטי שבוע לאחר שאישרו את הופעתם של נשים בפני בית דין רבני, ניסו לעשות חוק עוקף בג"ץ שטוען כי נשים יכולות להיות עורכות דין אך אינם יכולות להופיע בבתי הדין הדתיים. הם פחדו בעיקר מהמוסלמים. 

נגד הפקודה עוקפת בג"ץ יצאו כל ארגוני הנשים, והם טענו כי דווקא בתחומים האלו של הנושאים הרגישים ביותר והקשים ביותר מבחינה אישית לנשים, ראוי כי יהיה ייצוג של נשים על ידי נשים ואף יתרה מכך בבתי הדין הרבניים מאז הקמתם אפשרו לנשים ללוות נשים מתדיינות. יש פרויקטים שנקרא ידידות. (מלוות נשים הועברו תקיפה מינית או גירושין וכו'...)

הפקודה עוקפת בג"ץ לא נתקבלה. 

עד לפני כעשר שנים, היה הרבה יותר קשה להתקבל ללימודי המשפטים, והרבה נשים לא יכלו להתקבל כי הם הגיעו מהשכלה תורנית אשר לעיתים הייתה דלה ואף ללא בגרות. אך הידע של הנשים הללו כן הספיק לטעון בפני בתי הדין הרבניים. ולכן זה נשים שעמדו במבחנים וקיבלו את ההכרה לשמש כטוענות רבניות. עד שנת 91 תפקיד זה היה מוגבל לגברים בלבד. ואחר כך זה נפתח לנשים. הוקמה במדרשת ברוריה, מקום ללימוד טוענות רבניות.

בשנה הראשונה ניגשו בנות לבחינות והצליחו בשיעור כפול מן הבנים מייד הקשיחה הרבנות את התנאים היא הורתה על חמישה ימי לימוד רצופים והוסיפה חומר לימוד נוסף. במחזור השני של הבחינות הכישלון היה פי חמש מהבנים 

בג"ץ 6300/93 המכון להכשרת טוענות רבניות: בג"ץ קיבל את העתירה במובן שביטלו את רציפות ימי הלימוד. והורידו את החומר הנוסף. 

האם הנוכחות של הטוענות הרבניות שינתה משהו בבתי הדין הרבניים? ההערכה לטוענות הרבניות היא רבה, ההתייחסות אליהם היא גבוה מאוד... רובן ככולן נשים מבוגרות שעשו זאת מתוך שליחות. ולאו דווקא שליחות פמיניסטית אלא שליחות של עבודה למען הקהילה. \

פעילות של ארגון שהוקם לפני 7-8 שנים, ארגון יד לאישה במסגרת מוסדות אור תורה. וזה נוסד ע"י עו"ד ויס. והרעיון הוא טוענות רבניות שיעמדו על עקרון של פמיניזם. 

מקודשת סרט שמבוסס על שלושה מקרים של יד לאישה. 

האם נשים יכולות להיות דיינות? 

דבורה הנביאה הייתה שופטת בישראל, לכאורה אפשר לראות את זה כתקדים. 

פסקי עוזיאל – פסקים מאת הרב עוזיאל כתב תשובה בעניין של נשים כדינות. התשובה מדגימה כיצד ניתן ונעשיית הבחנה בין ניתוח הלכתי פרופר (משפטי פוזיטיבי), ומיד לאחר מכן ניתוח שמביא בחשבון את השיקולים שהם מעבר להלכה שיקולי מדיניות. 

בניתוח ההלכתי נטו הרב עוזיאל מגיע למסקנה כי אין איסור להתדיין בפני אישה, אישה כשרה. יש אמנם בעיה שאישה מעיקר הדין אינה כשרה לעדות ומי שאינו כשר להעיד אינו יכול להיות דן,כמו מלך. והוא הולך לתקדים של דבורה הנביאה והוא משתש בזה כהוכחה ואם הציבור קיבל על עצמו את הסמכות שלה היא יכולה להיות דיינית. "קיבלוה עליהם". אבל, לדעתנו (ממשיך הרב עוזיאל) מפני חשיבות של עניין דין בישראל לא נכון לעשות תקנה כזו שהיא פוגעת בניהול המשפחה בישראל, ושאין הדין יכול להיות אמת מסיבות פסיכולוגיות של רגשי רחמים רבים שהאישה חוננה בהם שדמעתם מצויה ולכן אין ממנים אותם לדון ולכן רק אנשי חיל שמקיימים לא תגורו מפני איש יוכלו להיות דיינים. 

1. סדרי החברה – סדרי החברה ישתבשו אם נהפוך את חלוקת התפקידים המגדרית.
2. רגישות האישה – מהווה הפרעה

במסגרת של הזרמים השונים של הפמיניזם יש את הפמיניזם התרבותי שאומר שיש הבדלים חשובים בין גברים לנשים. נשים וגברים מתנהלים אחרת. המשפט הליברלי המערבי שבמסגרתו אנו פועלים, מדבר בשפה של זכויות החשיבה היא החלטית ודיכוטומית. 

מהללים את הניתוק מבעלי הדין וזה מאוד גברי. החשיבה הנשית היא הפוכה היא עובדת על רגשות והקשר. היא מוסריות בקול אחר.  המסקנה של פמיניזם כזה תהיה זהה לרב עוזיאל במובן מסוים אך, דווקא בגלל כך צריכות נשים לשבת על כס השיפוט כי אותה רגישות יתר, היא מסמלת חמלה ואמפתיה. היכולת להבין באמת מה התרחש באותו אירוע האפשרות לראות את התמונה כולה. אכן צריכים להיות חזקים ברוח ואיתנים אך גם רחמנים ואמפתיים. 

מה המצב המשפטי החקיקתי בישראל לגבי אישה כדיינית?

חוק שיווי זכויות האישה, נעזר בחוק הפרשנות זהו נאמר כי כל מקום בו כתוב בלשון זכר מכוון גם לנקבה. 

מי מסמיך נשים להיות דיינות? רק התנועה ליהדות מתקדמת סומך נשים לרבנות והרבנות הראשית אינה מכירה בכך. 

לפני מספר שנים, רב אורתודוקסי העניק סמיכה לאישה, הוא בעצם הוציא את עצמו מן האורתודוקסיה. יכולה להיות טענה כי הוא שהמעשה מהפכני והרב לא הוציא עצמו מן הכלל.

האם מינוי אישה לתפקיד שיפוט האם זו שאלה הלכתית טהורה או שהיא מעבר להלכה והאם בג"ץ יכול להכניס את עצמו לתוך המחלוקת הזו? קשה מאוד לראות את בג"ץ מכריע בעניין הזה. 

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

סעיף 7 אומר: הוראות חוק זה לא יחולו על מינוי לתפקיד דתי, ובכלל זה גם בתי דין דתיים.

במילים אחרות אם חשבנו כי תנאים החברתיים הם אלו שמכשירים את הקרקע לשינוי בעניין דתי בא המחוקק החילוני ונותן לדתי חסינות מפני ההוראות של השוויון המגדר והייצוג הנאות. 

כאשר ישראל חתמה על אמנת האו"ם לשוויון נשים היא הצטרפה עם שתי הסתייגויות:

· סעיף שמדבר על שוויון במשפחה

· ייצוג בחיים הציבוריים(שכולל גם משרות שיפוטיות).
ככל שהדין הדתי לא עולה בקנה אחד עם הוראות האמנה ישראל אינה מקבלת את הוראות האמנה בתחום הדתי. 

ליום חמישי לקרוא את 4 פסקי הדין מפריט מספר 3. 

שיעור 4:                                                                          יום חמישי 02 נובמבר 2006

ענייני המעמד האישי מקורו בדבר המלך ומועצתו. מהי הסמכות הנתונה לבתי הדין הרבני מכוח החוק? ולאילו נושאים הסמכות הזו מוגבלת?

ענייני המעמד האישי זהו גדר הנושאים שעליו יש לביה"ד סמכות מכוח החוק. הסמכות מתחלקת בין סמכות ייחודית בענייני נישואין וגירושין. 

הסמכות המקורית בענייני המעמד האישי (פרט לנישואין וגירושין) קיימת למערכת האזרחית (דברים כגון: מזונות, משמורת וכו'...) אך ביה"ד יכול לרכוש סמכות באמצעות סעיף הכריכה, (ס' 3 לחוק השיפוט)

הסכמת הצדדים יכולה להקנות לבית הדין הרבני אך גם זה במסגרת של ענייני המעמד האישי. 

ענייני הרכוש נתפסו בתחילת הדרך כחלק מענייני המעמד האישי אך הם הוצאו מן התחום הנ"ל בהדרגה, והם כבר לא מהווים חלק מן המעמד האישי. 

השאלה היא האם בית הדין הרבני יכול לעסוק גם מעבר למה שרשום בחוק? השאלה הזו מלווה את ביה"ד לאורך שנים רבות. ההתייחסות המשפטית הראשונה לכך הייתה בפ"ד פלונית.

פ"ד פלונית – זוג שמבקש לאמץ ילדים מחוץ לישראל, ההורים המאמצים צריכים לדאוג לכך שהילד או הילדה ייחשבו ליהודים בישראל. בראשית שנות ה- 80, מתרחש פ"ד זה. אם היום מגיע זוג עם תעודת גיור אין כל צורך לשלוח אותו לבית הדין הרבני לבדוק האם הגיור מתקיים. אך פ"ד זה מתרחש לפני, ולכן משרד הפנים אז הוא בשליטת מפלגות דתיות ולכן פקיד הרישום רוצה אישור מבית הדין הרבני.

בית הדין הרבני מפעיל מבחני גיור שונים, ורק אם ההורים מקיימים אורח חיים דתי אפשר לאשר את הגיור. ההורים מצאו את עצמם שילדתם לא מגוירת. 
הרציו – לביה"ד אין סמכות לדון בהמרת דת, אין לו סמכות לדון בהשתייכות דתית.
והסיבה לכך היא כי זה לא כלול בענייני המעמד האישי, (בעצם נוכל לומר כי רק כאשר היא תבוא להתחתן בית הדין הרבני יוכל לדון האם היא יהודייה או לא. נסיבות נוספות שבהם בית הדין הרבני יהיה סמכות לדון בעניין הגיור יהיה אם הילדה תתחתן ולמרבה הצער תחפוץ בגירושין) 
כאשר הנושא הראשי שמוגש לבית הדין הרבני אכן בסמכותו ענייני נישואים וגירושים וכשאלה נלוות מתעוררת שאלת היהדות אזי יש לבית הדין סמכות לדון. (פסק דין זה ניתן על ידי הש' ברק, ולכן כדרכו בקודש הוא היה יכול להסתפק ברציו הזה אך הוא הרחיב לכת... והעלה את השאלה – 
בית הדין הרבני נתן את הפסיקה שלו לעניין הגיור, האם ייתכן כי הוא נתן זאת מתוקף סמכות אחרת?

הוא מחל למנות את הסמכויות האפשרויות – אולי הוא פועל ככהן דת? 

אולי הוא פועל כבורר? 

ברור כי לצורך פעילות כבורר נדרשת הסכמה של שני הצדדים המביאים את העניין לפני אותו גוף, ובחוק הבוררות מפורטת הדרך להסכמה. 

ברור כי במקרה שלנו לעייל (פרשת פלונית) לא הייתה הסכמה שכזו. וברק מעלה סדרה שלמה של שיקולים בעניין בית הדין הרבני כבורר,
· ברק אומר כי לא רק שלא הייתה כאן הסכמה, אלא הייתה כאן הטעיה ומי שהפנה את המשפחה לבית הדין הרבני הטעה את המשפחה וגרם להם לחשוב כי לביד"ר יש את הסמכות לפסוק בעניין הגיור. ברק אומר כל זמן שבית הדין הרבני יפעל כבורר תהיה כאן הטעיה. ותיווצר חוסר בהירות לגבי האופן שבו בית הדין הרבני מפעיל את סמכותו. ולניגשים לדין לא יהיה את המידע כי הם יכולים לסרב לדיון בבית הדין הרבני

· יש זמן שיפוטי שניתן לערכאה הזו, והזמן הזה לא תמיד מנוצל בצורה היעילה ביותר, ולכן נוצר מצב כי רבים ההרכבים שמוצאים את עצמם דנים ושופטים בנושאים שלא ניתנה להם הסמכות לכך.
· כיצד יכול גוף שפועל על פי חוק ליטול סמכות שאינה קבועה לו בחוק? (את  הנקודה הזו חיזקה הש' פורקצ'יה בפ"ד אמיר)
ברק לא הביע את דעתו בעניין אלא השאיר את הנושא בצריך עיון.

פ"ד כץ:

ח"כ רן כהן היה אחד העותרים ב-3 עתירות שונות שאוחדו ועסקו בהליכי בוררות בבית הדין הרבני בעניינים עסקיים גרידא כאשר בכל אחת מהפרשיות הוציא בית הדין הרבני כתב סירוב – מכשיר הלכתי, פונקציה דתית טהורה שנועדה לשחרר את התובע מן החובה הדתית להתדיין בפני הערכאה הדתית. אדם דתי יחשוב לפעמים שהוא חייב להתדיין בפני בית הדין הרבני, כך זועק הסבטקסט של אמירות בית הדין, לפיו בכל תחום יש לו סמכות. 

כתוצאה מכתב הסירוב הפסיקו אנשים לפנות לעסק של כץ, והוא הפסיד כסף רב, אפקט החרם השפיע עליו והוא ממש נודה מהחברה בה הוא חי. כץ עתר בבקשה לבטל את כתב הסירוב.

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

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

התוצאה הסופית הייתה ביטול לכתבי הסירוב, השאלה שעולה כאן האם בית הדין הרבני פועל כבורר לא עלתה כאן...

בהחלט אפשר היה לומר כי האם בית הדין הרבני יכול לשבת כבורר? אם המסקנה שלילית הרי הוא אינו יכול גם להוציא כתבי סירוב ובית המשפט אינו דן בכך, כי הצדדים לא העלו את העניין בפני ביהמ"ש.

אנו כבר יודעים כי כאשר הש' יש להם איזה שאלה חשובה הם יכולים לעלות אותה גם אם הצדדים לא העלו את העניין, ולכן הם יכלו להעלות את העניין ובכל זאת לא עשו זאת. אם כן מהי הסיבה לכך?

מה יעזור לעותרים שבג"ץ יבטל את כתב הסירוב?

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

פסק דין שמתרחש בזירה של הגירושין, פסק דין זה מרים את הכפפה בכל ענייני סמכות בית הדין הרבני
לדון כבורר, באמיר הסכסוך הסתיים בהסכם, וההסכם כלל הסדרה של כל הנושאים כולל שאלת המזונות. 
והאב רצה להיות בטוח כי מה שהוא מתחייב כרגע זה מה שהוא ישלם ולא גרוש אחד נוסף, ואם הוא יצטרך לשלם יותר, גרושתו תשלם לו, כלומר היא תעביר לו מחצית מהמיטלטלין ודברי הזהב.

הייתה בהסכם גם תנית שיפוט עתידית שאומרת כי כל סכסוך שינבע בהמשך מההסכם הנ"ל רק לבית הדין הרבני תהיה הסמכות לדון בעניין. 

אם נטען כי יש פה חוזה, ואזי כאן הפרת חוזה הסמכות תהיה של הרבני. אך אם נפנה לביהמ"ש התמונה משתנה...

פורקצ'יה מיישמת הלכות מהפרשה הקודמת של סימה לוי, בפסק דין זה הובהר כי לא ניתן להקנות סמכות בהסכמה לבית הדין הרבני בנושאי רכוש. ולכן אם כך הדבר, ואי אפשר להקנות סמכות בהסכמה בנושאי רכוש וממון אז הגבר שתבע על אכיפה, יכול לתבוע רק בבית משפט רגיל ואותה תניית שיפוט מוסכמת אינה חלה ואינה תקפה. 

ואז בבית הדין הרבני טענו כי ראשית יש להם סמכות, אך בנוסף תניית השיפוט העתידית הייתה הסכם בוררות. ולכן קיימת לבית הדין הרבני סמכות כבוררים.

פורקצ'יה החליטה שהיא מבטלת את הנוהל שבו בית הדין הרבני פועל כבורר.

ביקורת של ד"ר רות – העובדה שבג"ץ נמנע מלבטל את הסמכות הזו של בית הדין הרבני היא מתוך ההבנה, כי יש צורך לבית הדין כבורר. וגם אם זה לא כל כך תקין מבחינה מנהלית בדיעבד חייבים לאפשר זאת. והביקורת העיקרית היא כי זו טעות טקטית לפתוח חזית דווקא בפרקטיקה, כיוון שנניח כי יש נושאים שבהם אפשר להתנגח במערכת הדתית (והרי אי אפשר להתנגח בדתיים על כל דבר) ולכן צריכים לבחור בקפידה את הנושאים עליהם מתנהל הקרב. 

ולכן לנהל קרב על עניין הבוררות הוא בזבוז כוח לחינם, במקום לדון על עניינים קשים הרב יותר כמו זכות הנשים לחלוקת הרכוש. 

ולכן לאחר מכן מגיע חוק עוקף בג"ץ, הנותן לבתי הדין הרבניים סמכות לדון כבורר. (טרם התקבל)
אתמול הוגשה הצעת חוק שאומרת כי ישנה ערכאת שיפוט שאם שני הצדדים רוצים בית הדין הרבני יכול לדון בהכל. נניח לדוגמא בתביעת עבודה יוכלו האנשים לגשת לבית הדין הרבני, כמובן שזה מאוד מרחיק לכת ולכן מוכיחה כאן המרצה כי הכוח שהושקעה בפסק דין אמיר מנותב לנושאים הכי פחות חשובים בענייני גירושין ונישואין. 
פער הכוחות בין הגברים לנשים בענייני נישואין גורם להצבת תנאים למתן הגט והתנאים הללו הופכים להיות יותר ויותר נפוצים ולובשים אופי שלך דרישה להעביר סמכות מבית המשפט לענייני משפחה לבית הדין הרבני, ולכן במילים אחרות אני אתן לך גט אם תתני לי כסף או אם תסכימי להידיין איתי רק בבית הדין הרבני ודבר זה טוב לבית הדין הרבני. אך בטח שלא טוב לצידה של האישה הצעת החוק הזו היא למעשה תחזק את הצבת התנאים הזו =סחיטה.
שיעור 5:                                                                                        יום שני 06 נובמבר 2006
לעת עתה הצעת החוק הפרטית נמשכה (כלומר אינה מוגשת בפני הכנסת) כי מגישי ההצעה ראו כי לנוכח הפעילות של ארגוני הנשים, אין הרבה סיכוי כי ההצעה תעבור. כאשר אתה מציע הצעה פרטית והיא נופלת בקריאה טרומית אתה מנוע מלהציע אותה שוב במשך חצי שנה. 



הדומה:  
· ענייני המעמד האישי – סימן 46 לדבר המלך ומועצתו קובע כי ענייני המעמד האישי יחולו על ביהמ"ש האזרחי ועל בית הדין הדתי.
· חקיקה טריטוריאלית – דין אזרחי שחל על כולם, ללא קשר להשתייכות דתית. תקף גם בבית הדין הרבני וגם בבית המשפט האזרחי. לדוגמא: חוק יחסי ממון בין בני זוג. להלן רשימת חוקים טריטוריאליים: 
· חוק יחסי ממון בין בני זוג, סעיף 13 (ב) בעניין שחוק זה דן בו ינהג גם בית-דין דתי לפי הוראות חוק זה, זולת אם הסכימו בעלי הדין לפני בית הדין להתדיין לפי הדין הדתי. כלומר חוק זה חל על כולם ואין זה משנה איזו ערכאה דנה בעניין. 

· חוק שיווי זכויות האישה, סעיף 8 מעיד עליו כי הוא חוק טריטוריאלי, נאמר כי כל מקום שכותב ביהמ"ש הכוונה גם לבית דין
· חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, סעיף 79
· חוק הירושה, סעיף 155

בענייני המעמד האישי יחול הדין הדתי אלא אם ישנה חקיקה טריטוריאלית שבה יחול הדין האזרחי. התחולה של הדין הדתי, וכל דברי החקיקה הטריטוריאלית הם חקיקה מאוחרת.

השאלה העולה היא – מה זה משנה אם הנתבע מגיע לבית הדין האזרחי או הדתי? כיוון שההבדלים קיימים למרות תחולת הדין הטריטוריאלי. על הבדלים אלו נעמוד כעת.

השונה: 

השופט זילברג בפ"ד כהן ובוחניק: לא הרי דיני ישראל הנידונים בביהמ"ש האזרחי כמו אלו הנידונים בבית הדין הדתי. שונה הגישה ודרכי הדיון ולעיתים אף התוכן הממשי של הפסק. הדין הוא כביכול פונקציה של הדיין,או במילים אחרות,  "הדין הולך אחר הדיין". 
גישה, דרכי דיון, ותוכן ממשי – אלו שלושת ההבדלים עליהם עומד זילברג. 
גישה – הכוונה היא לגישה במובן של נגישות, תחולה כללי ברירת הדין, או במילים אחרות התנגשות הדינים. 
נניח כי יש יצרן מכוניות ביפן, המכונית עצמה מורכבת מחלקים משלל מדינות, המכונית מובלת ומגיע לחופי ספרד, שמה קונה אותה ספרדי, ולצערו הוא עושה תאונה. ומסתבר כי התאונה היא בבעיה בייצור. לא ברור אם המכונית נדפקה בדרך או באילו מהמדינות התרחשה התקלה. הספרדי רוצה להגיש תביעה והשאלה העולה לפי איזה דין יבררו את האחריות לפגם במכונית? זוהי שאלה קלאסית של ברירת דין.

הנושא הגדול ביותר בו יתעוררו מחלוקות בענייני משפחה הוא נישואין. האם מותרים נישואין אזרחיים – הכוונה היא לנישואין שנעשו בחסות דין זר, דין אחר שהוא לא דין תורה. עד לפני כמה שנים פרגוואי הייתה המדינה שאפשרה לבצע נישואין אזרחיים מבלי שאנשים יתייצבו שמה בפועל, אך כיום אפילו בפרגוואי לא ניתן לבצע זאת. האלמנט הזר הוא האקט המשפטי שנעשה בחסות דין זר. השאלה היא האם ערכאת השיפוט בישראל צריכה להתחשב באותו דין זר שתחת חסותו נעשה אותו מעשה. התשובה פה היא שונה בין ביהמ"ש האזרחי לבין בית הדין הרבני. 

זילברג אומר כי הדין הדתי אינו מעוניין במצבו של הדין האחר. הדין הדתי אינו מפנה את מקומו עבור שום שיטת משפט זרה, ואילו הדין האזרחי מתחשב בדין זר. 

"מלוא כל הארץ כבודו" מול ו"מלוא כל התקופות כבודו". 
פ"ד בכר גולדברג – בני זוג ישראלים תושבי המדינה נוסעים לקפריסין על מנת להינשא, הגברת בכר הסתכסכה עם בעלה והיא רוצה לתבוע מזונות. היא מגישה את התביעה בבית המשפט האזרחי, הניתוח שצריך לעשות ביהמ"ש הוא האם הזוג היה נשוי מלכתחילה, את השאלה של תוקף הנישואין יכול לדון בה רק בית הדין הרבני, פה נכנסת הסמכות הנגררת. 

76. 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.
לולא סעיף זה היינו נתקלים בסחבת עצומה בבתי המשפט כי כל פעם שהיה מגיע דין לביהמ"ש האזרחי הוא היה צריך להחזיר זאת לבית הדין הרבני. ביהמ"ש האזרחי יכריע בשאלה הזו, אך ההחלטה לא תיצור מעשה בית דין. ההכרעה תהיה מצומצמת רק למקרה הזה של קביעת המזונות. וזה לא ישליך דבר על מעמדם בכל עניין אחר. 

ביהמ"ש במקרה של בכר גולדברג בחר בדרך דו שלבית, ראשית הוא יבדוק האם הם נשואים – והוא יבדוק זאת על פי כללי ברירת הדין. (וזה לא כל כך פשוט וישנם כמה גישות לענייו זה).

לפי כללי ברירת הדין שהפעיל ביהמ"ש הגיעו למסקנה כי אכן בני הזוג נשואים, ועל תוקף זה הלבישו את חובת המזונות שקיימת לפי הדין הדתי. ואת זה כינה זילברג בלילה של דיני ישראל עם דיני מדינת ישראל. ׁברוב המקרים אישה שנשואה בנישואים אזרחיים בבית הדין הרבני לא תהיה זכאית למזונות. 
כאן אפשר לראות את ההפרדה הדו שלבית, הרי לכאורה היינו טוענים כי גם המזונות יינתנו לפי הדין הזר. אך זה העניין של הדו שלבית כי השאלה היא להיכן אנו מחילים את הדין הזר והיכן אנו לא נותנים לו תחולה וחוזרים למקור, אכן נכון כי זוהי הפרדה מלאכותית.  

פ"ד פלונית – זהו פסק דין שמציב בפנינו את האפשרות שברק העלה לעשות את התורה הדו שלבית הנ"ל והוא החליט שבסוף הוא דוחה את הקונסטרוקציה המשפטית הנ"ל. והרים שיטה אחרת והיא הפיתוח של דיני המשפחה האזרחיים. ובפ"ד זה נעסוק בהמשך. 

האם ההכרה הזו בנישואין אזרחיים מתבצעת רק בביהמ"ש האזרחי ורק בדיעבד כאשר מוגשת תביעת מזונות?

יש להבדיל בין השאלה של התוקף האמיתי לבין הקשרים אחרים שבהם חשוב לדעת אם הזוג נשוי או לא. אותם ההקשרים אחרים הם – חיי היומיום. משכנתא, פטור מצבא וכו'... ההקשרים האלו לא מעלים את השאלה האמיתית של התוקף. יש השתייכות דתית לצורך רישום וישנה השתייכות דתית שמבררת באמת האם האדם נשוי או לא.
על פי הלכת פ"ד פונק שלזינגר שקבעה כי לפקיד הרישום אין שום שיקול דעת כאשר הוא מתבקש לרשום איזה פריט מידע בהתאם לתעודה ציבורית, או לתוצר שיפוטי זר. כלומר אדם שהגיע עם תעודה מקפריסין מחויבים לרשום אותו כנשוי.

שיעור 6:                                                                                   יום חמישי 09 נובמבר 2006
אנו עוסקים בהבלים, הזכרנו את הדין הבינלאומי. 

אנו עוסקים רק במעטפת, מה שעוטף את התוכן של הדין הדתי, במערכת האזרחית יש לנו סוג של מסדרון שהוא מכוון אותנו וזה אותם כללי ברירת דין, וכללים אלו אינם נמצאים בדין הדתי

הבדל נוסף – פרוצדורה:
סדרי הדין – הדין הולך אחר הדיין.  זהו כלל הרבה יותר ברור והוא בא לידי ביטוי בכך שבמערכת בתי הדין הדתיים הפרוצדורה והראיות הם דתיים, ואילו במערכת האזרחית אותם מרכיבים אלו הם אזרחיים. 

כך זה היה בראשית הדרך, וברור כי סדרי הדין משפיעים על התוצאה. ראיות ופסלות ראיות משפיעים מהותית על תוצאת המשפט, לכאורה ההבדל יכול היה להיות מאוד דרמטי. 

צו עיכוב יציאה מהארץ – הסעד הנ"ל נועד על מנת למנוע את הסיכול של התוצאה הסופית אליה שואפים. תמיד היה מאוד קל להוציא צו עיכוב יציאה מהארץ בבית הדין הרבני, כל המשמעות של חירויות האדם וחופש התנועה אינם קיימות במערכת הנ"ל. 

לפני יותר מ10 שנים, הייתה ידיעה בעיתון, שבה הופיעה צילום של צו עיכוב יציאה מהארץ, עם חתימה של בית הדין הרבני, עם תמונה של שרון סטון עליה. 

הוא היה מאוד גאה בהוכחה הניצחת שאין בעיה להוציא צו עיכוב יציאה מהארץ, ואף ללא הוכחות. כל זה סוייג בסייג מאוד משמעותי והוא – 

פ"ד לב –  מחד הסמכות של מערכת השיפוט הדתית לקבוע לעצמה את סדרי דינה היא סמכות אמיתית ונכונה אך סמכות זו מוגבלת על ידי זכויות אדם. כל המטריה הנורמטיבית של זכויות האדם שנקבעו והם מפותחות במערכת האזרחית מתפרסת גם על המערכת הדתית. 

נושא הראיות הוא יותר מורכב כיוון שבהוא מציב אתגרים קשים יותר. ישנה תפיסה שונה לחלוטין בין התפיסה הדתית של הראיות לבין התפיסה האזרחית. 

במערכת האזרחית הכול כשרים לעדות, אך במערכת הדתית ישנם הרבה מאוד מגבלות. כגון: קרבות משפחה שונות, חרש שוטה קטן ו-אישה. 

בפראקטיקה נשים אכן מעידות בבית הדין הרבני, צריך להבין כי מוסד העדות בהלכה שונה ממוסד העדות בשיטות המשפט המודרניות. ישנם כל מיני סוגים של עדות והמשמעות היא שונה מאחד לרעהו.

יש לדוגמא סוג של עדות בהקשר של קידושין, הרי הקידושין אינם מתקיימים אלא אם יש שני עדים כשרים והם נקראים – עדי קיום. לצורך עדות כזו כשרים רק גברים בוגרים ואפילו אינם יכולים להיות חילונים. 

גם בהליך השיפוטי עצמו ישנם כל מיני דרגות לעניין העדים. מה שקורה בפועל כי עדות הנשים מתקבלת בבית הדין הרבני במסגרת כל מיני כלים הלכתיים. כמו אמירה:"משיחה לפי תומה", כלומר האישה מנהלת שיחה רגילה. והמשקל שייוחס לעדות זו יהיה אותו משקל שמיוחס לעדותו של האיש. 
· אחד מסוגי ההידיינות ההולכים וגוברים בשנים האחרונות עקב הפיכת העולם לכפר גלובאלי זה נושא של חטיפות ילדים. יש כלי משפטי בינלאומי שנועד לסייע בבעיה זו, כלי זה הוא אמנה. ישראל חתומה על אמנה זו. האישה היא טורקיה יהודיה שנוסעת הרבה מאוד לטורקיה, הוא יהודי אזרח ותושב ישראל שנוסע מידי פעם לצרפת. הם נישאו בישראל כדמו"י, נולדה ילדה אך שנתיים –שלוש לאחר מכן הנישואים החלו להתדרדר. הילדה הייתה צמודה לאמא כל הזמן. באחד הפעמים האם הודיעה לאב כי הילדה לא תחזור לארץ, מבחינה משפטית יש כאן חטיפה כי זו הפרה של זכויות האב. האמנה מנסה לתת סעד של חירום ולהחזיר את הילד למקום שממנו הוא נחטף ובמקום אליו יחזירו היא תדון למי שייך הילד. המדינה שנחטף לה היא צריכה להוציא צו למדינה החוטפת שתחזיר את הילד. האב הוציא תביעה כזו לבית הדין הרבני בדרך של כריכה בתביעת הגירושין. בית הדין הרבני הוציא צו על פי האמנה לטורקיה. ביהמ"ש בטורקיה, דחה את התנגדותה של האישה, וקבע כי היא צריכה להחזיר את הילד ארצה. טורקיה היא חלק מהאיחוד האירופאי, והיא צד לאמנה של זכויות אדם. לבית הדין האירופאי יש סמכות גם כל בית הדין בטורקיה,האישה טענה כי פ"ד של טורקיה יפגע גם בילדה וגם בה ויפר את זכויות האדם שלה, כי כאן בארץ, הדין יהיה בבית הדין הרבני, ויופרו זכיותיה כאדם כי היא לא תוכל להעיד כי נשים אינם יכולות להעיד בבית הדין הרבני. המרצה הייתה עדה במשפט זה. ההחלטה הייתה לדחות את העתירה של האם. כאשר רצו לבצע את ההחזרה של הילדה היא נעלמה ועד היום לא נמצאו עקבותיה.
פ"ד רבני מראשית שנות ה-60, ..." יש להתחשב עם העובדה, שבזמן ובמקום שרוותה ופשטה בעוונותינו החופשיות לרגל סיבות כלליות אין עבירות מסוג זה עלולות לחתור מתחת לנאמנותם של העדים והם בבחינת שוגים"... כלומר בית הדין מאשר לאנשים חילונים להעיד למרות שהם נקראים עבריינים. אין זה מאפיין את בית הדין הרבני לרדת אל השורש של הכלל ההלכתי, ולנסות לפטור את הבעיה. בעבר מי שהיה עבריין לא היה אפשר לסמוך על עדותו כי מן הסתם הוא גם היה אדם לא מוסרי, אך היום זה כבר רוב האוכלוסייה ואין זה מעיד דבר על מידת המוסר של אותם אנשים. 
בפרקטיקה סדרי הדין בבית הדין הרבני הרבה פחות נוקשות מהתיאוריה ויותר קלים. אבל הפוטנציאל לעשות שימוש בכללים הלכתיים שידרשו משקל יותר גדול הוא קיים, ובהחלט יתכנו מקרים כי בעל דין שמתנגד לתביעה, העו"ד שלו יעלה את הכללים הנוקשים הללו ותיווצר בעיה קשה.
כללי משחק מסורתיים – אלו אותם כללים שנקבעו בחקיקה והם הולכים אחורה עד לדבר המלך במועצתו, ויחד עם הפסיקה בראשית קום המדינה הם אלו שקבעו את הכללים כיצד תתנהל חלוקת הסמכויות בין הדין הדתי לדין האזרחי. 

הבדלים נוספים שאנו יכולים לראות בתוך כללי המשחק המסורתיים הם – 

· במערכת האזרחית קיים התקדים המחייב, כל הערכאות כפופות לתקדימים מחייבים של פסקי דין של העליון. המערכת ההלכתית בנויה אחרת, אין בה תקדים מחייב.  ולכאורה זה לא מסתדר לנו כיוון שהמערכת ההלכתית נותנת חשיבות גדולה לגדולי דור ולהלכה שנפסקה בעבר, נניח כי היה סכסוך בין שני בני זוג וההרכב של בית הדין הרבני הגדול פסק את אשר פסק, שנה לאחר מכן מגיע זוג אחר עם סכסוך דומה לבית דין המחוזי, לכאורה היה צריך לתת פסיקה זהה ולהחיל ממקרה אחד לשני, אך זה לא מה שקורה בפועל. על פי הכללים המסורתיים זה בסדר גמור כי הדין הדתי לא החיל עליו את התקדים המחייב. 
· אם ניקח את המקרה לעייל ונניח כי הזוג השני ערער על החלטה והוא רוצה שיחילו עליו את ההחלטה שהייתה על הזוג הקודם, התיק חוזר לבית הדין האזורי. ולכאורה בית הדין האזורי חייב לפסוק לפי מה שאומר בית הדין הרבני הגדול. אבל למרבה התדהמה ממשיך בית הדין ואינו הופך את הדין למרות הערעור. וזה כבר לא לגיטימי על פי כללי המסורת. המושג של ערכאת ערעור אינו קיים במערכת הדתית. ההקמה של מערכת הערעור הוקמה בעקבות דרישה הבריטים כתנאי להכרה בבתי הדין הדתיים, ואז מגיעים לבג"ץ.
· מעשה בית דין, כלל זה אומר ממצא שנקבע או החלטה שנקבעה בהליך שיפוטי על ידי ערכאה בעלת סמכות, מחייב את הצדדים בכל הליך משפטי אחר. זה נועד למנוע כפילות, ולגרום לסופיות הדיון. במערכת האזרחית הכלל הזה עובד בצורה מאוד ברורה, אך במערכת הדתית, בענייני משפחה,יש סיבוך בעניין. הכלל הזה נשאב משיטת המשפט האנגלית מסעיף 46 לדבר המלך, וסימן זה חל רק על בתי משפט אזרחיים ולא חל על בתי הדין הדתיים. כלומר יש כאן נימוק מאוד פורמאלי שטוען כי כאשר קבעו את כללי המשחק הבסיסיים החליטו כי סעיף זה אינו חל על בתי הדין הרבניים. ולכן הכלל של מעשה בית דין לא מוכר במערכת הדתית. 
· דוגמא למעשה בית דין בביהמ"ש האזרחי – ילד שנולד לאישה שאיננה נשואה והאישה רוצה להעניק לתינוקה ידיעה ודאית לגבי זהות האב, אך הבחור שאיתו היא הייתה בקשר מתכחש ואינו רוצה לשמוע מהיוולדו של הילד. מתנהל הליך של תביעת אבהות. יש בדיקת רקמות וישנה קביעה שיפוטית כי אותו פלוני הוא אכן האבא. שנה לאחר מכן האישה מגישה תביעה למזונות. (הבהרה: העובדה שהילד נולד מחוץ לנישואין אינה משפיע על הזכויות שיש לילד כלפי האב, ואף יותר מכך השאלה של מה בדיוק היה הקשר בין ההורים ומהות הקשר אין לה כל השפעה על הזכויות של ההורים אל הילדים. כל המושג של ילד לא חוקי, לא קיים עוד במערכת המשפט שלנו למרות שהיה קיים בעבר במערכת המשפט הנוצרית. ביהדות יש מצב שבו המעמד של הילד אכן מושפע מהקשר שבין ההורים הוא ממזרות, וההשלכה היא השלכה חברתית ולא השלכה של זכויות אל מול ההורים). אלמלא מעשה בית הדין האב יכול היה לפתוח מחדש את הדיון האם הוא האב או לא. 
· מעשה בית דין בין ביה"ד וביהמ"ש – הבעל והאישה רוצים להתגרש, הבעל טוען כי האישה זנתה. אם האישה בגדה היא מפסידה את כל זכויותיה. לצורך עניינינו אישה שבגדה לא מגיע לה מזונות, העובדה שהאישה בגדה נקבע על ידי ערכאה בעלת הסמכות, מאחר ובית הדין קבע את הממצא הנ"ל וביהמ"ש האזרחי חל בו מעשה של בית דין גם מהערכאה הדתית לאזרחית, יכול לבוא עכשיו הבעל לביהמ"ש לענייני משפחה ולטעון כי האישה בגדה ועל כן לא מגיע לה מזונות. לביהמ"ש לענייני משפחה אין כל ברירה אלא לקבוע כי לא מגיע לאישה מזונות. מבחינת ביהמ"ש לענייני משפחה מצב זה הוא לא תקין. הרבה מאוד שופטים אזרחיים לא רוצים להיות כפופים לממצא של בית הדין הרבני, ואף יותר מכך יש כאן הכתבה של המערכת הדתית למערכת האזרחית וההכתבה כוללת למעשה עמדה ערכית מוסרית שלא בטוח כי היא מקובלת במערכת האזרחית. כלומר המערכת האזרחית מתכופפת פה בפני עמדה מוסרית שאולי לא ממש מקובלת עליה. בהמשך נראה איך המערכת האזרחית פיתחה כל מיני דרכים על מנת לא להיות כפולים למערכת הדתית, למעשה לצמצם את הכלל של מעשה בית הדין. 
· כלל הכיבוד ההדדי בין הערכאות – זהו כלל שפותח על ידי בג"ץ והוא אמור לגרום לכך כי בנסיבות מסוימות גם בתי הדין הרבניים יצטרכו לכבד ממצא או החלטה שניתנו במערכת האזרחית, על הכלל של הכיבוד ההדדי נרחיב בפרק של יחסי הגומלין בין הערכאות.
הטענות שעולות לגבי סדר הדין בבתי הדין הרבניים, היא לגבי שעות הדיון.
בבית הדין הדתי מתחילים ב – 9 ומסיימים באזור 1:30, ואילו בביהמ"ש האזרחי מתחילים בשמונה בבוקר ומסיימים ב4 אחרי הצהריים. הדיינים אינם גרים בעיר בה הם מתדיינים למרות שזה חלק מהנהלים. הדיינים התחייבו התחייבות אישית להעתיק את מקור מגוריהם למקום שבו הם דנים. 

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

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

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

עד כה עסקנו ברמת המעטפת, נרד כרגע לעומק העניין:

הבדל התוכן: 

במהלך דיון בבית דין רבני עלולות לעלות שאלות רבות שאינן חלק מהמעמד האישי וייתכן כי יעלו שאלות של חוזים וקניין. השאלה היא איזה דין יחיל בית הדין הרבני בעניינים שהם מעבר למעמד האישי, שאלה נלוות לכך היא האם בתוך המעמד האישי רק כאשר ישנה חקיקה טריטוריאלית יחול הדין האזרחי?

פ"ד וילוז'ני – פסק דין זה מייצג איזה דין בית הדין הרבני יחיל בעניינים שהם מעבר למעמד האישי, והתשובה היא הדינים של הדין הדתי. זהו פסק דין של השופט איילון הוא מראה בפסק דין זה איך יש לו נאמנות כפולה, מחד למערכת המשפט העברי ומאידך למערכת האזרחית אליה הוא משתייך. 

השליחות שרואה לעצמו השופט איילון היא השילוב בין שתי המערכות ולהראות כי הסינתזה היא אפשרית, בפסק דין זה הוא מראה איך בתוך הדין הדתי עצמו אפשר לשלב גם כללים אזרחיים. כלומר הכלל הוא כי הדין שיחול הוא הדין הדתי ובמקרה בפעם הזו הדין הדתי יכול להכניס אליו כללים אזרחיים. הוא מכיר גם בנורמות אזרחיות, ואולי איילון שואף כי הדין הדתי יכיר אף יותר. 

וזה היה המצב עד...
פ"ד בבלי – העובדות: היה סכסוך בין בני זוג שנישאו לפני הרבה שנים ולפני יצירת חוק יחסי ממון. הנישואים היו נישואי עקרת הבית, חווה בבלי הייתה מורה עזבה את ההוראה לאחר הולדת הבן הראשון והתמסרה לעבודות הבית. הגבר היה קברניט באל על, והוא הרוויח הון גדול כאשר כולו רשום על שמו. היו לו גם רכוש מסורתי כגון" וילה בסביון, דירה בגבעתיים, וגם היו לו נכסי קרירה: כמו פנסיה, ביטוח מנהלים, נכסי פרישה וכו'... 
הסכום עמד על מיליונים של דולרים. השאלה המשפטית שעמדה על הפרק: אם הזוג היה מתחתן אחרי 74 הוא היה צריך לפסוק חוק יחסי ממון, (חוק טריטוריאלי). אך המשטר הרכושי שחל על זוגות שהתחתנו לפני 74 , בחוק האזרחי, היא הלכת השיתוף על פי המערכת האזרחית. הלכת השיתוף היא חקיקה שיפוטית (פאר היצירה של החקיקה השיפוטית) זה פיתוח של סדרה שלמה של פסקי דין שמעוגנים בדיני הנאמנות והחוזים והשליחות. הלכת השיתוף קובעת כי הרכוש שנצבר במהלך חיי בני הזוג שייך לשניהם והשיתוף הוא מלא – והשיתוף הוא קנייני או מעיין קנייני. המשמעות של זה היא כי אפשר לממש אותו בכל רגע נתון, אפשר לתבוע את הפירוק של השותפות.
חוק יחסי הממון הוא חוק טריטוריאלי ואילו הלכת השיתוף היא אינה חוק טריטוריאלי וכמובן שעולה השאלה האם יפסקו לפי הלכת השיתוף.

מר בבלי תבע אותה בבית הדין הרבני, (כמובן על מנת שהיא לא תקבל דבר...) והתפיסה הרכושית של הדין הדתי היא הפרדה רכושית כלומר ההפך משיתוף כלומר – שלי שלי ושלך שלך. וזה שלאחד אין כלום ולשני יכול להיות הכל אין זה משנה. בית הדין הרבני קבע כי המקרקעין שרשומים במשותף אכן מגיעים לשניהם, אך כל השאר אינו מתחלק. 

ההבדל בכסף בין הלכת השיתוף לבין הלכת בית הדין הרבני היה סכומים גדולים מאוד של כסף. 

התיק מגיע לבג"ץ, בהרכב יושבים ברק לוין ושמגר, הכסא הריק הוא של השופט אילון. זה מאוד מוזר כי הרי אין מי שימלא את הכסא הדתי. 
כדי למנוע מראש את זה שאיילון ישב אחד הצדדים צרף לתיק את הבן של איילון, ולכן איילון לא יכול היה לשבת בתיק זה. 

ברק מתעמת בפסק דין זה גם עם פסק דין ווילוזני וגם עם פ"ד בהאם, ופ"ד זה דן בדיוק באותה שאלה. 
איילון בפ"ד בהאם קובע כי הדין הדתי אינו כפוף לחוק המתנה וגם לא לחוק יסוד כבה"א כי אלו לא חוקים טריטוריאליים. 

ברק כתב את פסק הדין של בבלי, ושמה הוא מנסה לאבחן את פסקי הדין, ולהבדיל את בבלי מווילוזני ובאהם. אך לדעת המרצה ההבדל הזה הוא מאוד מתודולוגי ולא אמיתי.
התוצאה של בבלי היא כי הנוסחה התהפכה כי בית הדין הרבני כפוף להוראות הדין האזרחי הכללי, בכל הנושאים, מלבד בענייני המעמד האישי. משמע בית הדין הרבני חייב לפסוק לפי הלכת השיתוף ולא רק לפי הלכה זו אלא כל מה שקשור בדין האזרחי. 

יום חמישי בוחן על פסקי הדין בסעיף 4 ברשימת הקריאה, שאלות בקיאות ולא התחכמות. 
שיעור 7:                                                                                          יום שני 13 נובמבר 2006
בפ"ד בבלי אנו יכולים להבחין בשני חלקים

החלק הראשון הוא פ"ד יחסית מסורתי בז'אנר של התערבות בג"ץ בפסיקתו של ביה"ד הרבני.

החלק השני הוא המהפכה, ברק התכוון מלכתחילה לעשות את המהפכה הנ"ל.  

החלק הראשון:

פסק הדין המסורתי הוא פ"ד שמבטל פסיקת ביד"ר כאשר הוא מתעלם מחוק טריטוריאלי, החקיקה הטריטוריאלית שממנה התעלם הביד"ר היא חוק שיווי זכויות האישה. עו"ד של בבלי טען בבג"ץ כי העניין היא שוויוני כיוון שכמו שמר בבלי אינו מבקש דברים השייכים לה, כך אין עליה לבקש ממנו דברים השייכים לו – ובכך נשמר עקרון השוויון. 

התוצאה הזו אינה תוצאה שוויונית כי הגברת בבלי יוצאת ללא כל רכוש ואילו מר בבלי יוצא ברכוש גדול ולכן אין זה שוויוני. 

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

החלק השני:

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

פרשת בבלי מדגימה לנו את המופרכות שבמטרה הזו, כי הרי ביד"ר אינו יכול נהוג כמו שדורש ממנו ברק
4-5 שנים אחרי פסיקת בג"ץ שולף עו"ד של מר בבלי שפן מן הכובע ומראה הסכם שעשו הזוג במהלך המשבר הראשון של בני הזוג, ושמה נאמר כי אם נתגרש אנו נחלק את הרכוש לפי החוק הקיים במדינת ישראל. 
ההסכם שעשה הזוג בבלי עונה להגדרות של הסכם ממון לפי חוק הסכם ממון, אך  על מנת שההסכם יהיה תקף הוא חייב אישור של ערכאה שיפוטית, ההסכם הנ"ל לא אושר בשום ערכאה שיפוטית. העו"ד מציג כעת את ההסכם הנ"ל וטוען כי זה לא שביד"ר חייב לפסוק לפי הלכת השיתוף אלא זה שהזוג עצמו התנה על ענייני הממון בעיניהם. 

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

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

לסיום יש לציין – מאז פ"ד בבלי לא פסק ביד"ר לפי הלכת השיתוף, למרות ההחלטה שנתקבלה בבג"ץ. 
שיעור 8 :                                                                                    יום חמישי 16 נובמבר 2006

צפייה בסרט מקודשת:

כמה עובדות בהמשך להתרחשויות בסרט, תמרה נכון לסוף הסרט טרם קיבלה גט גירושין, בחודשים שלאחר השלמת הסרט המשיכו להתקיים דיונים ביד"ר, אפשר להבין כי הבעל של תמרה התעקש על הורדת המזונות ולמחוק את כל חובות העבר שיש לו ביחס למזונות והוא אף רצה ממנה כסף. הוא רצה לראות את הילדים ללא השגחה, נגד הבעל יצא כתב אישום כי הוא הרעיב את ילדיו והדרישה שלו הייתה לראות את הילדים ללא פיקוד של עו"ס. בהתדיינות של ביד"ר אמר הבעל לדיין כי ביד"ר חייבים לעזור לו. במדינת ישראל יש חקיקה סוציאלית שמקנה את הזכות כי כל מי שנפסק לו מזונות, והחייב אינו עומד בתשלום לזכאי יש אפשרות לקבל מזונות מהביטוח הלאומי, ואז הביטוח הלאומי הופך להיות הנושה של החייב. הקצבה חלה לפי אותם פרמטרים של הביטוח הלאומי, בד"כ סכומים נמוכים עד מאוד. זוהי חקיקת רווחה שמבטיחה לזכאים למזונות את הקיום המינימאלי בכבוד. 

יש חוב שמצטבר של כל אותם גברים חייבי מזונות, ובעלה של תמרה, דורש את מחיקת החובות לביטוח הלאומי.  מחיקת החובות אכן מתבצעת. המדינה משתפת פעולה עם הסחטנות הזו....

במקרה של תמרה ביד"ר הורה לתמרה כי תלך לביטוח לאומי ותבקש ממנו לבטל את הדין. כחלק מהדיונים יש פה הליך נוסף מוזר שהפנו את אותם למעיין גישור אצל היועץ לשיפוט רבני, שמעון יעקובי. הוא היה אמור למלא תפקיד שאינו מוסדר בשום מקום בחוק. 

ביום העגונה הבינלאומי, בתענית אסתר (חצי שנה לאחר צאת הסרט), יד לאישה מקבלים הודעה דחופה כי נקבע דיון עוד השבוע על מנת לסדר את הגט. מגיעים לביד"ר ואז מתחילים בפרוצדורה של כתיבת הגט, יש את השטר ומתחילים את התהליך שבו הבעל צריך להעביר את השטר מרשותו לרשותה והוא אומר לה "הרי זה גיטך... בתנאי", ואז הוא מתחיל להקריא לה רשימת התנאים. ואז השאלה היא האם הגט הזה תופס או פסול. ההחלטה היא כי הגט אינו תופס, ובפ"ד זה הדיינים מתחילים להשתלח ביד לאישה וטוענים כי הסיבה שהיא עדיין עגונה זה בגלל הייצוג הלא טוב שלה. יד לאישה מערערים לביד"ר הגדול, ובחודש מאי נקבע הרכב, כאשר היום שנקבע לדיון, ההרכב עצמו כלל אינו נמצא. 
ואז מתחילה התבצרות בביד"ר, שהייתה מפורסמת מאוד בתקשורת, והם מסרבות לעזוב את ביד"ר.

לאחר מכן ביד"ר מאוד זעם, והם מוציאים החלטה שאומרת שהיא צריכה להחליף את הייצוג כי אחרת היא לא תהיה גרושה אפפעם. 

בשלב זה יד לאישה פונים לשופטת שטרסברג כהן, והיא מוציאה לביד"ר נזיפה אך גם זה לא עוזר לתמרה ולכן היא פונה לארגון אחר "מבוי סתום". נקבע דיון חדש, בהרכב יושב הרב עמר, והוא מזמן את הבעל היקר ואומר לו כי אם הוא לא ייתן גט הוא ישים אותו במאסר. הוא החליף את חוק הסנקציות (חוק בתי הדין הרבניים קיום פסקי דין) חוק זה נותן קשת רחבה של סנקציות על בעלים סרבנים. מבחינה הלכתית ישנם כל מיני דרגות של עילת גירושין וישנה דרגת ביניים שבה מותר להפעיל לחצים על הבעל והלחצים לא ייחשבו לאמצעי כפייה אסורים ויש מספיק תימוכין לדעה כי גט שיינתן בעקבות הסנקציות האלו לא יהיה גט מעושה. (מכל ביד"ר תמיד מרחף החשש כי זה יהיה גט מעושה, כי אז האישה היא עדיין אשת איש). ולאחר מכן תמרה מקבלת מיד גט. 
הסרט משקף מציאות קשה מאוד, הוא משקף מציאות שהולכת וגוברת כי מכשיר הסחיטה של הבעלים הוא הגט. קבלת התנאים של הבעלים ע"י ביד"ר והאיום כי אם לא תיכנע האישה  לסחיטה, אז בכלל לא דנים בשאלה אם אפשר לחייבו בגט או לא...

הסדרי ראיה – כאשר ההורה שאין לו את המשמורת על הילדים בא לראות את ילדיו, במקרה מסוים האישה הפרה את הסדרי הראיה, בא ביד"ר בת"א ואומר כי הגט שלה מבוטל כי הוא נתן את הגט על תנאים בהסכמי הראיה. אם היא נשואה כנראה שביד,ר לא יקיים את האיום שלו. אך אם לא... כנראה שביד"ר ירשה לעצמו לבצע את האיום (.

תקנת הגאונים – בימי הביניים כאשר היו נשים שהיו מסורבות גט הם איימו על גדולי הדור שהם יתאסלמו אם לא יפסיקו, ואז מותקנת תקנה שאומרת כי הבעלים יתנו לה גט לשעתה והרמב"ם מסביר את זה כי לא ניתן לכפות על איזה בעילה של בעל שמאוס עליה. אפשר לכנות זאת מעיין מרד הנשים. 
כלומר מכאן אפשר להבין כי יש תקדים לאיום על גדולי הדור. 
גירושין ללא אשם – עד למחצית השנייה של ה-120 מסדר הגירושין בעולם המערבי היה משטר של אשם, אם שני בני זוג מסכימים להתגרש ולא רוצים להמשיך בנישואיהם, לא יהיה סעד של גירושין הרצון המשותף לא מקנה להם סעד של גירושין. רק בהוכחה של אשמה, התנהגות נלוזה של אחד הצדדים יהיה עילה לגירושין. אם מדובר בגבר זו צריכה להיות התנהגות חוזרת ונשנית. 

הנישואין הם סוג של פולחן דתי ויש כאן קשר בין בני אדם שעורב בו האל. מרגע שהרעיון הזה של פולחן הנישואים והכנסייה נסוגה הצידה ולא השתלטה יותר על חוקי המדינה גם אז דיני הנישואין והגירושין המשיכו לבטא את התפיסה של חוסר בגירושין. 
במאה ה-20 נוצר פער גדול בין הנורמה החברתית לנורמה המשפטית, המגבלות על נשים בכלל ונשים נשואות בפרט הוסרו בכלל. בעקבות מלחמת העולם השנייה בה נשלחו גברים רבים לחזית נתפסו מקומות עבודה רבים על ידי הנשים. הזעזוע גרם לריאקציה בשנות ה-50 אך זה היה רק גל מקדים לעליית התנועה הפמיניסטית. ככל שנשים נכנסות יותר ויותר למשרות עבודה שונת הגירושין עולים כיוון האישה אינה תלויה יותר בפרנסתו של הבעל. ולכן נוצר פער בין הנורמה החברתית שמבקשת לראות בנישואין קשר שניתן לסיום על ידי רצון הצדדים לעומת הנורמה המשפטית שביקשה אשמה.
התפתחות טכנולוגית קריטית היא: הגלולה, ששינתה גם היא את פני ההיסטוריה. כלומר לנשים יש יכולת לשלוט על יכולות הרבייה שלהם וכישורי ההולדה שלהם. גם זה כמובן משנה לחלוטין את דפוסי הנישואין ודפוסי המשפחה. 

הראשונה לשינוי בעולם הייתה קליפורניה, (שהיא כך בנושאים רבים – חלוצה לשינויים)בשנת 1969, היא ביטלה את על החוקים הקודמים,והיא חוקקה כלל אחד כי כאשר הנישואין מגיעים למצב של הרס בלתי ניתן לגישור, זו עילת גירושין. המצב כיום בכל מדינות העולם המערבי תהליך הגירושים הוא על פי דרישת צד אחד. דיון זה מעלה את הנקודות הבאות – 

· המתח בין האוטונומיה של הפרט לבין הנורמות החברתיות

· בין המתח של הפרטי לציבורי
· שאלת הבחירה והאושר האישי מול המטרות החברתיות הגדולות
השתייכות דתית 
הגבלת תחולת דין אישי לענייני מעמד אישי – 

זילברג מנסה לענות לשאלה, למה נושאי המעמד האישי נשלט על ידי החוק הדתי ?

על שום שהסדרם אינו דבר השווה לכל נפש, עניינים אלא חוט של הוואי ומסורת משוך עליהם והם שונים ומשתנים על פי השקפת עולם. (פ"ד קוטיק נ' וולפסון)
מה הדין ומיהו הדיין?
הזיקה העניינית – האם העניין הוא מענייני המעמד האישי. ניתן לבדוק בסימן 51 לדבר המלך, ופסיקה (פריט מספר 5 ברשימת קריאה – אלו פ"ד של קריאה עצמית)
הזיקה האישית – 

1. הזיקה המדינתית: מה הקשר בין הצד לעניין לבין מדינת ישראל, כלומר האם זה אזרח או תושב. שאלה זו משתנה לפי החוק שבו אנו דנים.

i. לפי דבר המלך במועצתו – על פי  אזרחות,או נתינות (בימים של פעם) החריגים לכך הם המוסלמים – הסמכות לגבי מוסלמים נתונה גם אם מדובר בנתין זר, בתנאים מסוימים. אם מדובר ביהודי שאיננו אזרח ישראלי לביד"ר אין סמכות. דוגמא: אם יש לו אזרחות צרפתית הוא ידון בביהמ"ש האזרחי לפי הדין הצרפתי. כאן שינה חוק שיפוט את העניינים...
ii. לפי חוק השיפוט – גם תושבות. מי שהוא תושב הדין היהודי יחול עליו גם. 
2. השתייכות דתית:

שיעור 9 –      







יום שני 20 בנובמבר
השתייכות דתית.

למה חשוב לנו לבדוק את ההשתייכות הדתית של הצדדים:

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

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

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

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

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

· הסעד המתבקש: 
· מבחינת הרישום אם מדובר במקומי אז מדובר בשינוי רישום, ועולה חדש מבקש רישום ראשוני. 
· מבחינת חוק השבות יש הבדל בסעד המתבקש גם האם הסעד הוא רק רישום הוא גם הכרה לפי חוק השבות- קבלת אזרחות וקבלת סל קליטה. בנושא זה חל גם ניסיון כניסתם של עובדים זרים שמנסים לקבל הטבות שונות על סמך גיור, וגם ניסיונם של פלסטינאיים שגורשו מישראל שמעוניינים לחזור לארץ.

יש בכל פ"ד העוסקים בנושא הגיורים יש המעטה בערך הרישום וטענה שאין מהות למרשם והמרשם הוא סימבולי בלבד והוא סטטיסטי בלבד. ברור שהרישום הוא לא רק סטטיסטי ובד"כ יש התנגדות של ה"כסא הדתי", שטוען שהרישום הוא מעבר לסימבולי והוא גם מעשי.

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

שתי פנים להשתייכות הדתית:

· השתייכות דתית "אזרחית" מבחינת משפט המדינה לצרכים אזרחיים כגון מרשם וחוק השבות

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

ההבדל בין ההשתייכות הדתית ה"אזרחית" לבין ההשתייכות הדתית ה"דתית" מודגם ובא לידי ביטוי בפ"ד גולדשטיין. 

מבחני ההשתייכות הדתית מבחינת משפט המדינה לצורך ענייני המעמד האישי.

מבחן אזרחי-דתי מורכב, שתוקפו ונפקותו הם אזרחיים (פרספקטיבה של משפט המדינה – אזרחי), אך בבסיסו ליבה של מבחן דתי-פנימי אובייקטיבי, והמעטפת היא אזרחית (למרות שההשתייכות דתית כשלעצמה אינה בענייני המעמד האישי):

· המבחן הדתי-נגטיבי סופי: אין כופין חבר על עדה. אם בי"ד רבני אומר שמישהו לא יהודי אין כופין את המתדיין על בי"ד. וגם לענייני המעמד האישי במשפט האזרחי, האדם שהוצהר ע"י ביד"ר שאינו יהודי, לא יישפט כיהודי (למשל גברת גולדשטיין בפ"ד גולדשטיין אינה יהודיה לפי הדין הדתי ולכן לא תידון לפני ביד"ר).
· המבחן הדתי-הפוזיטיבי הכרחי אבל לא סופי: כיון שיתכן כפול דת מבחינה דתית, ואז נדרש מבחן אזרחי לברירה בין-דתית (למשל פקודת ההמרה). לדוגמה: בפ"ד ברק הילד היה כפול דת מנק' השקפה דתית (לפי הדין המוסלמי הוא מוסלמי ולפי הדין היהודי הוא יהודי)אך מבחינת המשפט האזרחי הוא נולד ל-2 הורים מוסלמיים.
מבחן הדת האפקטיבית 

· האדם כפול הדת (זילברג פ"ד אלצפדי) יכול לגלות את דעתו לאיזה דת הוא משתייך לפי התנהגותו (כאשר מדובר בבגיר או בנער). אך במקרה הילדה בת 4 וחצי, לכן זילברג טוען שאין צורך בקביעה  של דת הילדה כי יש רלוונטיות של ההשתייכות הדתית של ההורים והמשפחה. ובכל מקרה הדין המדובר הוא כפוף לחוק האפוטרופסות ולעקרון טובת הילד.
· כפול דת בעקבות המרה מחוץ לפקודה (פ"ד שמואל) בפ"ד שמואל לא היה מקרה של כפול דת כי במקרה הבעל היה מהדת ההינדית שמתירה עזיבה לכל מי שרוצה לעזוב אותה.
היקף התפרשות פקודת ההמרה

פקודת המרת הדת מתפרשת רק על המרה בישראל מעדה דתית מוכרת אל עדה דתית מוכרת. תחולת פקודת ההמרה היא רק בהיבט המעמד האישי ואינה רלוונטית כלל לענייני שבות ואזרחות ומרשם.

לצורך מתן האפקטיביות האזרחית להמרת הדת במסגרת הפקודה יש לעמוד בכל תנאי ההמרה כולל הרישום- הרישום קונסטיטיבי לפקודת ההמרה.

סעיף 4(2) לפקודת ההמרה: מניעת התחמקות

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

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

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

שיעור 10:                
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2 פסקי הדין שנתקבלו השבוע מפי הנשיא לשעבר אהרון ברק –
פ"ד בן ארי ושומן,  נישואי טרונטו – זוג הומואים שנישא בטורנטו, השאלה המשפטית היא האם להלכת פונק שלזינגר יש גבולות? התשובה היא לא. פסק דין זה מבחינה משפטית טהורה הוא פ"ד קל מאוד וזה כיוון שכל הרעיון של הפער שבין הרישום לבין האמת והתוקף והנכונות של הכתוב במרשם, הוא החידוש שיש כבר בהלכת פונק שלזינגר, ואם לפני כל כך הרבה זמן ביהמ"ש הורה לרשם לרשום זוג מעורב (יהודי ושאינה יהודיה) למרות שמבחינת הדין האישי שלהם הנישואים שלהם אינם תקפים,  אין כל סיבה שלא לנהוג כך לגבי בני זוג בני אותו מין שמתיר להם להינשא.

יש לציין שזהו המקום היחיד בעולם כיום שמתיר נישואין שכאלה כאשר לנישאים אין כל זיקה למקום. 

מדוע סירב הפקיד לרשום? הרי כבר מהלכת פונק שלזינגר קבענו כי לפקיד הרישום אין כל שיקול דעת לעניין הרישום אך סייגנו זאת, שאם פקיד הרישום נראה לו שזה לא הגיוני הדבר שאותו הוא צריך לרשום. ולכן פקיד הרישום טען כי לא הגיוני שהוא  במקום ירשום איש ואישה הוא יאלץ לרשום איש ואיש. 
המדינה אפילו טענה מעבר לכך כי הסעד שמתבקש כאן הוא יצירת תבנית משפטית שאיננה קיימת, ואם נחפש במשפט השוואתי בסקר מדינות נראה כי המדינה צודקת כי ברוב המוחלט של מדינות העולם אין נישואים לבני אותו מין. ואף יותר מכך בחלק מדינות ארה"ב יש את חוק הduma – הגנת הנישואין – שאומר שהמדינה לא צריכה לכבד נישואים שנערכו בין בני אותו המין. 
ברק בדעת הרוב, עונה לטיעון של תבנית משפטית שאיננה מוכרת, בשתי דרכים – 

1. הטיעון מבקש להחזיר ב 'דלת האחורית' את כל הדיון בשאלת התוקף, מהי האמת של מה שנרשם, וזוהי הגאוניות של הלכת פונק שלזינגר, שכבר קבע כי אין כל צורך שהמרשם אכן יהיה תקף. ברגע שאנו אומרים כי לא חשובה האמת העומדת מאחורי הרישום, מקטינים מהמשמעות של המרשם ומשתמשים לנתונים סטטיסטיים בלבד, אנו מאפשרים למתח שבין הרצון להשליט את התפיסות הדתיות לבין הרצון לאפשר את הקיום האזרחי להתפוגג. 
2. לגופו של עניין, עובדתית המדינה טועה בכך שהיא אומרת שזה תבנית משפטית שאינה קיימת. הרי יש לנו במשפט הישראלי שורה של היבטים ונסיבות שבהם בוודאי שקשר כזה של זוגיות הוא מוכר, החל מפ"ד דנילוביץ (הדייל מאל-על), זכויות פנסיוניות, זכויות להנצחה הכרה לעניין מניעת אלימות במשפט, זכויות על פי חוק הירושה, קצבאות שונות מביטוח לאומי ולכן מעשית אי אפשר לטעון כי התבנית הנ"ל אינה מוכרת. 
הפסיקה הזו ממשיכה את ההפרדה המלאכותית שבין המרשם לבין התוקף שלו, ולכן מבחינה משפטית אין פה כל חידוש אך מבחינה חברתית כמובן שיש כאן משבר מסוים, שיכול להשפיע מסיבה פוליטית.
יש כאן הפרה ברורה של הסטאטוס קוו. 

ההסבר כי פ"ד אינו מחדש מבחינה ציבורית אינו תופס מים מהסיבה שברגע שלבני הזוג מופיע נשואים בתעודת הזהות ההתנהלות שלהם ומו"מ היא שונה לחלוטין. מעשית הם זוג נשוי והם זכאים למשכנתא או החישוב שלהם במס הכנסה הוא כזוג נשוי – כלומר הם מקבלים זכויות מסוימות. מבחינה מעשית הרישום הוא קריטי והוא משנה את ההתנהלות היומיומית. 
דעת המיעוט בפ"ד – השופט רובינשטיין, מודה כי הוא מאמין כי יש לתת לזוגות הומוסקסואליים את הזכויות הסוציאליות, אך לכנות את הזכויות האלו כאותה תבנית משפטית, של נישואים היא משהו רשמי שונה לגמרי!! ופ"ד הזה נותן, ציטוט – "גושפנקא רשמית של הממלכה ליצירת תא משפחתי המוכר רק במיעוט קטן במדינות תבל"...
אם נעלה את האופציה של מקרים בהם אדם נישא בפוליגמיה או נישואין לחיות, המרצה מעלה את הטענה כי ניתן יהיה להתגונן מכך על ידי העלאת הטיעון של תקנת הציבור, שמכריע את הכף כנגד הנישואים. 
היכן יתגרשו בני הזוג היקרים?
אין ספק כי הדבר קשה, בי"דר אינו יכול לתת גט ולכן המרצה מעלה את האפשרות של 
תיזת אי ההכרה – אם קיים מוסד משפטי שבי"דר כלל אינו מכיר בקיומו ולכן מלכתחילה אין לביד"ר סמכות לדון בו ולכן הסמכות תהיה הסמכות השיורית למערכת האזרחית (כך זה גם לגבי נישואי ערובת).
פ"ד פלונית – 2232/03: בני זוג שנישאו בקפריסין בנישואין אזרחיים, יש להדגיש כי הם לא מנועי חיתון ( כמו תערובת או כהן וגרושה). האיש ביקש להתגרש ואילו האישה סירבה.

בתחילת ההתדיינות ביניהם בית הדין הוציא פסק דין הכרתי כי הם לא נשואים כדמו"י. אך השאלות שעלו האם הם פנויים להינשא לאחרים? ומה המעמד שלהם כרגע? והאישה אפילו טענה כי פ"ד הזה אינו תקין כי הוא לא התייחס לעובדה שהם היו נשואים בנישואין אזרחיים.

ביד"ר הורה שיש להבחין כי אין פה תוקף ואפשר להתיר את הנישואין האלו והצדדים יכולים להינשא כדמו"י. בדרך כלל מבחינה משפטית הסיפור היה נגמר כאן, האישה עתרה לבג"ץ ואמרה כי לא יכול להיות כי ביד"ר יסיים בצורה כזו את הקשר בו הייתי במהלך 20 השנים האחרונות. 

כלומר ביהמ"ש אפילו לא בדק אם יש עילת גירושין או לא, או לא ניסה לעשות שלום בית. 

כלומר היא טענה כי יש כאן הפליה, כי לא מתייחסים אליה כמו אל נישואין רגילים. 

האישה העלתה טענות כבדות משקל למשמעותה הציבורית של פ"ד הרבני, יש הרבה מאוד זוגות שנשואים בנישואים אזרחיים, שמבחינת ביד"ר אין לו כל משמעות והם הרי פנויים להינשא לאחרים.

בג"ץ שואל את ביד"ר על פי איזה דין נערכה התרת הדין, באילו עילות, והאם היא יכולה להינתן בצד אחד?
הרב דיכובסקי מרים את הכפפה ועונה לבג"ץ בפ"ד מאוד ארוך, עם דעה הלכתית שאינה מקובלת כל כך, והוא טען כי גם בנישואין אזרחיים יש מימד של קשר תקף על פי תבנית משפטית של נישואי בני נוח. 

נישואי בני נוח – כחלק ממצוות בני נוח, (מינימום של נורמות מוסריות המחייב את כלל האנושות מעיין משפט אוניברסאלי במילים של ימיינו). הרמב"ם אמר כי כל מצוות בני נוח מחייבות גם את היהודים ולכן אם קיימת תבנית של קשר זוגיות שאנו נראה אותו כנישואי בני נוח, אז גם אם יהודים נוקטים באותה דרך של זוגיות גם עליהם אנו נאמר כי יש להם את אותו מימד של נישואי בני נוח והמימד הזה הוא השלב הראשון של קשר נישואין – מעשה הקניין. כלומר זה לא קידושין כדמו"י, שמה מתבצע גם השלב השני.

יש להבין כי באימוץ הדעה הזו דיכובסקי עשה כאן מהלך מבריק, והוא כי אנו יכולים להגיד כי ביד"ר מכיר ברמה מסוימת בנישואים אזרחיים, והוא עשה זאת כדי שלא יוציאו ממנו את הסמכות לדון בעניין.

דיכובסקי לא רצה שביהמ"ש העליון יגיד כי מאחר וביד"ר אינו מכיר בנישואים אלו אין לו כל סמכות לבטל אותם. 

מה חריג בדעתו של הרב דיכובסקי?
· הקבוצה הקטנה יותר,רואה בנישואין אלה כאפשרות, או ספק לנישואין וקידושין כדמו"י. 

· רוב הפוסקים היא כי אם זוג נישא בנישואים אזרחיים מתוך בחירה בכך הוא גילה את דעתו כי אין בכוונתו ליצור קשר כדמו"י ולכן נשללת האפשרות של ספק קידושין. אך בגלל שמיעוט מן הפוסקים אכן רואה בכך ספק קידושין הם יעדיפו כי על מנת לסיים את הקשר יתבצע הליך של גט לחומרה, על מנת לצאת חובה על ידי כל הדעות. 

גם הרב דיכובסקי עצמו פסק לא פעם את דעות הרוב, אך הוא הביא את הקונסטרוקציה הדו שלבית ביחס למוסד הנישואין כולו ונישואים אזרחיים. ולכן הנישואים האלו הותרו באמצעות פ"ד הצהרתי שסיים אותם, ביד"ר יבדקו את אפשרות גט פיטורין ואם זה לא יתאפשר זה יעשה בעזרת פ"ד. 
בהלכה אקט הנישואין הוא ע"י אקט של הצדדים. שינוי הסטאטוס הוא אינו תוצאה של איזה אורגן שיפוטי חיצוני לצדדים, אלא במעשיהם של הצדדים עצמם.
אפשר למצוא בהלכה אפשרות שבה יש אפשרות להוציא את השליטה על הסטאטוס מן הבעל ולמוסרה לידי גורם חיצוני אך זוהי לא העדיפות של ביד"ר. ברגע שמדובר בנישואין אזרחיים אזי סיום הנישואין יכול להיעשות באמצעות פ"ד הצהרתי ולא על ידי מעשה הצדדים.

והעילה היא חוסר שלום בית או אי האפשרות לשקם את קשר הנישואין.

אנו נתקלנו באמירה כזו של ביד"ר שחוסר שלום בית היא עילה לגט וזה נעשה בפ"ד שמואל, ביד"ר חייב בגט לחומרא על מנת להשקיט את הדעות המחמירות. ברק בפ"ד שמואל מעלה בסוף פ"ד את השאלה, אם יתברר כי ביד"ר מורה על מתן גט רק בגלל שהנישואין הם אזרחיים אז אולי פ"ד הזה הוא אינו תקין ואנו יכולים להתערב בו אך משאיר את התשובה לכך שצריך עיון. התערבות בפ"ד רבני אם חיוב הגט נעשה רק בגלל "אזרחיות" הנישואין.

שיפמן, פרסם על כך מאמר: כי זוהי היתממות מצד ברק כי חוסר שלום בית לעצמו אינו מהווה עילה לגט כאשר הנישואין הם דתיים – כדמו"י. ברור כי השימוש בעילת חוסר שלום בית נעשה על-מנת לחסות על הנימוק האמיתי והוא האזרחיות של הנישואין. אם כן מדוע התיר ברק את הגט?

כי מטרתו של ברק היא להגיע לגירושין קלים, ולכן אם ביד"ר מעלה כאן את העילה של שלום בית ברק מאמץ אותה בשמחה...

נפתח פה פתח לסוג של נישואין שהגירושים בהם יהיו קלים וזה דבר טוב מבחינתו של ברק ולכן הוא אינו פוסל את פסק הדין הרבני.
גם בפ"ד פלונית נעשה מעשה דומה, דיכובסקי טוען כי בקונסטרוקציה של בני נוח עילת שלום בית היא עילה לגירושין (אך לא בנישואין כדמו"י). ברק מאשר את פ"ד אך הוא מעביר את ההנמקות של דיכובסקי ביקורת, יש לציין כי העובדה כי הדין הדתי אינו מוצא חן בעיני המערכת האזרחית אינה משנה והמהות של הדין הדתי ודיני הנישואין הם חסינים בפני המערכת האזרחית וביקורת שיפוטית ולכן עולה השאלה האם הביקורת של ברק היא במקומה או לא...

כי אם ברק מתערב אולי הוא יתערב גם בכך שהדין הדתי אינו מאשר נישואין בין כהן וגרושה, ואולי הוא גם יתערב במקרה בו הבעל מכה וביד"ר מחליט כי זה לא עילה לגירושין...

ולכן מבחינה משפטית פ"ד הזה הוא הרבה יותר דרמטי.
מבחני ההשתייכות הדתית מבחינת משפט המדינה לצורך המערכת האזרחית
· מבחן אזרחי – דתי מורכב, שתוקפו ונפקותו הם אזרחיים, אך בבסיסו ליבה של מבחן דתי- פנימי אובייקטיבי, והמעטפת היא אזרחית. (למרות שההשתייכות עצמה אינה עניין של המערכת האזרחית)
פ"ד בנקובסקי – האישה התגיירה, גיור אורתודוקסי אך התברר כי היא אינה שומרת שבת ואינה הולכת למקווה ואוכלת נבלות וטרפות. ולכן ביד"ר אומר כי הגיור אולי היה כלא היה וכמובן שכך לגבי הנישואין. יש כאן גישה שהיא קיימת בהלכה, שרואה את כל מעשה הגיור כעל תנאי. כי אם מתברר שהתנאים אליהם התחייבתם במהלך הגיור, הגיור יכול להיות בטל רטרואקטיבית. מבחינת המבחן הפנימי של הדת, הדת אומרת כי היא יהודיה ולאחר מכן היא חוזרת בה על העניין. היוצא מכל זה הוא כי אנו לא מקיימים את המבחן הפנימי של הדת הנטענת. התנאי שעומד בבסיס כמבחן הדתי הפנימי לא התקיים במקרה הנ"ל, ולכן מבחינת משפט המדינה היא לא תחשב כיהודיה ואין סמכות לביד"ר. 
נניח כי אישה עברה המרה בישראל לפי פקודת ההמרה, והגיור נרשם ונגמר לפי הדין האזרחי, ואז מתברר כי ביד"ר אומר כי הגיור שלה אינו תקף כי היא אינה עומדת בתנאים של קיום המצוות. משפט המדינה יהיה מאוד קשה כאן, המרצה מעלה את ההשערה כי יכול להיות שלנוכח ההנמקות המהותיות של השופט ברק בפ"ד בנקובסקי שמדברות על כך כי מעמדה של הגברת בנקובסקי כספק יהודיה בביד"ר הוא מעמד מאוד בעייתי, והוא מאוד יפגע בזכויותיה, לכן יש מצב שבו בסיטואציה כזו יוסיפו עוד מבחן ויחליטו כי לאותה נקודת זמן שבה הושלמה המרת הדת אכן רואים בה יהודיה, אך מתברר כי הדת שאליה הצטרפת אינה חפצה בך, אנו נשאלה את הדת  כל פעם מחדש ואם היא עדיין לא תחפוץ בה נעביר מביד"ר את הסמכות. 

מה קורה אם הדת עצמה אומרת כי המצטרף אינו בן דתה? לא תהיה סמכות לביד"ר, אין כופין חבר על העדה. אך אם היא עברה גיור אורתודוקסי האם בכך זה סוף העניין מבחינה המערכת האזרחית והיא תחשב ליהודיה? לא, כי יתכנו מצבים שבהם גם היהדות תאחז בעוד דת אחרת תאחז בה, ואז נדרש מבחן אזרחי.

פ"ד ברק 
מבחינת היהדות היא עדיין יהודיה ואילו גם האיסלם רואה אותה כמוסלמית, ולכן מבחינת המבחנים הדתיים שדתי הדתות משייכות את גברת ברק אליהם. ולכן התשובה של הדתות אינה סופית. ואז נכנס למערכת פקודת ההמרה, היא המרה את דתה לפי הפקודה ומלאה את כל התנאים ולכן היא תחשב למוסלמית.

הבן של ברק – נולד כאשר שני ההורים היו מוסלמים ולכן מבחינה אזרחית אין כל בעיה הוא ייחשב למוסלמי.

ילדה אחרת שסיפורה הוזכר בפ"ד הזו היא ילדה בת 4 וחצי מפ"ד אל צפדי, האם לא התאסלמה היא נשארה יהודיה, ואילו האב היה מוסלמי, והילדה הזו מבחינת הדתות שייכת לכל אחת מהדתות ואילו המערכת האזרחית תופסת אותה ככפולת דת.
אחד מהמכשירים האזרחיים הוא המבחן של הדת האפקטיבית. 
אותו כפול דת בעצם יכול לגלות את דעתו לאיזו דת הוא משתייך לפי ההתנהגות שלו, כלומר מה אפקטיבי מבחינתו, אך הבעיה העולה בפ"ד אלצפדי היא כי הילדה הייתה בת 4 וחצי. 

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

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

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

ההמרה חייבת להיעשות בישראל
פקודת ההמרה היא מעדה דתית מוכרת אל עדה דתית מוכרת הכולל את יהדות ואיסלם (פ"ד ברק)
התחולה של הפקודה, היא רק בהיבט של ענייני המעמד האישי והיא לא רלוונטית להיבטים של שבות אזרחות רישום וכו'... – פ"ד גולדשטיין
לצורך מתן האפקטיביות האזרחית להמרת הדת במסגרת הפקודה חייבים לעמוד בכל התנאים של הפקודה כולל הרישום הסופי כלומר הרישום הוא קונסטיטוטיבי. אם לא מתבצע רישום מבחינה אזרחית אין באמת המרת דת. 

סעיף 4(2) לפקודה – מניעת התחמקות.

אם היינו נותנים את ההשלכות ללא כל סייג, אדם שלא נוח לו להמשיך ולהיות חייב בכל מיני חיובים זוגיים מכוח הדת שבה הוא נישא היה ממיר את דתו לדת אחרת שאולי אינה מכירה בכלל בתוקף של הקשר הזוגי שלו והיא הייתה פותרת אותו מכל החיובים שלו. סעיף 4 הנ"ל אומר כי אם מישהו ממיר את דתו נשמרת סמכותו של ביה"ד הקודם לענייני המעמד האישי אך אם בני הזוג עשו המרת דת משותפת אכן תהיה סמכות לביה"ד החדש. 
הכנסייה הקתולית אינה מאפשרת גירושין, הם ימירו את דתם לכנסייה נוצרית אחרת המאפשרת גירושין, ואז הסמכות מועברת  לביהמ"ש החדש. 

מה קורה אם רק בן זוג אחד ממיר את הדת אך היא מצרפת אותו לדת של בן הזוג האחר? כלומר בעקבות ההמרה החד צדדית יש להם דת משותפת... האם הדת החדשה היא זו בעלת הסמכות זה היה נושא שנוי במחלוקת, אך הוחלט בפ"ד טבול כי הדת החדשה היא זו שתהיה בעלת הסמכות. 
שיעור 11:  






יום שני 27 נובמבר 2006
סמכויות לפי חוק שיפוט – 
לצורך סעיף 1 לחשבד"ר יש לנו כמה תנאים: 

1. יהודים – זיקה דתית
i. מבחני השתייכות דתית – פ"ד שמואל – גיור מחוץ לפקודה (הדת אינה מוכרת בפקודת ההמרה כגון: איסלם, יהדות, והדת ההינדית ( , ועוד...) כאשר הדת החדשה מכירה ואילו הדת הקודמת אינה אוחזת. 
ii. מכוח לידה / בעקבות המרת דת
iii. ליבה של מבחן פנים דתי
· ספק בהשתייכות דתית שולל סמכות. (פ"ד בנקובסקי)
פ"ד בסן – ספק עובדתי. לא ידעו אם האישה עברה את טבילה או לא, השאלה לא הייתה הלכתית אלא שאלה שבעובדות. 

פ"ד בנקובסקי – ספק הלכתי. 

פ"ד סרגובי – דרישת יהדות של שני בני הזוג. פסק דין זה מיישם את הוראות החוק, ולגבי כל ערכאות השיפוט הדתיות הפסיקה המוקדמת קבעה כי צריך כי כל הצדדים יהיו שייכים לאותה עדה דתית. כלומר: יהודים זה ברבים – שני הצדדים צריכים להיות יהודים. אך בפועל התפתחה פראקטיקה בה בפועל לפי סעיף 9 ולפי פרשנות מסוימת הוא דן בסיום נישואים, אפילו כששני בני הזוג אינם יהודים.
הפרוצדורה של התרת נישואים לפי החוק היא מאוד מסורבלת, ואם היו מגישים בקשה לנשיא ביהמ"ש העליון יכול היה לקחת אפילו שנתיים ושלוש, ואילו ביד"ר מציע כאן פתרון מהיר וזריז. ולכן לכאורה זה נוח לכולם. הכל נגמר כאשר עו"ד הגיש בג"ץ בעניין (סרגובי).
ברק מסביר כי חוק התרת נישואין אכן תוקן בשנת 2005 ואחת ההצעות בהצעת החוק הייתה לתקן את החוק כך שאותה פראקטיקה שהתקיימה בחוסר סמכות (סעיף 9), תוכשר וביד"ר יוכלו לדון בהתרת נישואין של זוגות מעורבים, ואילו החלק הזה של הצעת החוק לא עבר בקריאה השנייה. לעומת זאת חלק אחר לחלוטין שבכלל לא עלה בקריאה ראשונה כן עבר בסופו של דבר וזה החלק שנוגע להרחבת סמכות ביד"ר מבחינה בינלאומית. דבר נוסף שעבר זוהי ההקלה על הפרוצדורה בחוק התרת נישואים. 
2. "אזרחי מדינה" – זיקה מדינתית. או
3. "תושביה" – זיקה מדינתית
4. ב"ישראל" – זיקה טריטוריאלי
הזיקה הטריטוריאלית – 
מהמילה ב"ישראל" למדו את הזיקה הטריטוריאלית, כלל לא ברור איך נכנסה המילה הזו לחוק.

פ"ד כהנוף – השופט ברנזון מנסה לגרום לכך שלביד"ר לא תהיה סמכות לדון כלל בנישואין אזרחיים. והוא מנסה לעשות זאת דרך הפרשנות של המילה בישראל. הוא אומר כי המילה בישראל מתייחסת לכל המונחים שקודמים לה בחוק. החוק: "ענייני נישואין וגירושין של יהודים בישראל", ולכן זה נישואים וגירושים שנערכו בישראל. 
הדרישה של השופט ברנזון היא כי רק נישואין שנערכו בישראל תהיה לביד"ר סמכות לדון בהם. משמע לכל הנישואין האזרחיים לא תהיה לביד"ר סמכות. 

האם ברנזון עצמו הצליח להביא לתוצאה הזו בפ"ד כהנוף? לא. הגירושין הם בכל מקרה בישראל, ולכן כל ה "אקרובאטיקה" הפרשנית מיותרת לגמרי, כי בחוק נאמר נישואין או הגירושין (וו החיבור מסמלת או) צריכים להיות בישראל, וכיוון שהתביעה לגירושין הייתה בישראל יש סמכות לביד"ר. 

ברגע שתביעת הגירושין מוגשת בבית הדין הרבני נחשב כאילו קיימו את התנאי של "בישראל". 

יכולה הייתה להיות משמעות מעשית לדעה של ברנזון וזה אם התביעה לא הייתה לגירושין אלא לפ"ד הצהרתי לשאלת תוקף הנישואין, אז הגישה של ברנזון אומרת שיש סמכות לביד"ר רק אם זה התבצע בישראל, והנישואין לא נערכו בישראל אזי לביד"ר לא הייתה סמכות. 

(כמובן זה לא רלוונטי אחרי פ"ד נישואי קפריסין).
גישה נוספת שלא התקבלה בפסיקה – פרופ' מעוז מאוני' ת"א. המילה בישראל היא מתארת מי הם היהודים האלו, היהודים בישראל הם או אזרחי המדינה או תושביה, כלומר המילה בישראל מהווה רק מילת תיאור. כלומר המילה בישראל אינה מהווה כל דרישה וזוהי דרישה מרחיבה.
בפסיקה התקבלה הגישה ש"בישראל" מצטרף ליהודים, והמילה הזו מוסיפה דרישה נוספת.דרישה זו מופיעה בפ"ד ורבר, אין זה עניין טכני בלבד, וזאת אפשר לראות בברנזון בכהנוף.

פ"ד ורבר – 
הגישה ההתחלתית הייתה מאוד נוקשה וחייבה כי הזוג יהיה בפועל בישראל.
לאחר מכן חלה התפתחות מסוימת, ומבינים כי העולם היום מהווה עולם גלובאלי קטן ואי אפשר להשאיר את הגישה הנוקשה הנ"ל וזה נתפס כצמצום גדול מדי של ביד"ר. 

כל אימת שאנו מדברים על הקניית סמכות שיפוטית יש מקום להבחנה בין התובע לנתבע, ההתדיינות נכפת על הנתבע, אנו צריכים להיות חרדים יותר לזכויותיו של הנתבע ולא של התובע, כי התובע הוא זה שבחר לפתוח בהליכים והם גם בוחרים למי להקנות את הסמכות. 
ולכן לגבי התובע מספיקה נוכחות קונסטרוקטיבית, הוא אינו חייב להיות בארץ פיזית. ולכן מספיק כי הוא נתן ייפוי כוח לעו"ד. הנוכחות הפיזית צריכה להיות של הנתבע!

אך גם בפ"ד קריב דברו על כך שאם מדובר בנתבע שהוא אכן תושב במלוא מובן המילה, מרכז חייו בישראל והוא קשור לארץ, ובמקרה ביום הגשת התביעה הוא שהה בחו"ל זה בסדר וגם לגביו מספיקה אותה זיקת תושבות. ההרחבה הגדולה ביותר היא בפ"ד ורבר וחג'ג.

האישה רשומה במרשם התושבים בישראל, האם זה מספיק לשאלת התושבות? התשובה היא לא, כי הרישום הוא פורמאלי ולא מהותי. השאלה הזו לא התעוררה כי האישה הייתה אזרחית. (אזרחות ותושבות הם תנאים חלופיים. תושבות הכוונה היא להיכן מרכז חייו של אדם... כגון היכן נמצאת משפחתו והיכן הכלכלה של אותו אדם, לעומת זאת אזרחות היא עניין פורמאלי לחלוטין אדן יכול להיות כפול אזרחות).

ולכן בורבר לא היה צריך לפתור את שאלת התושבות כי האישה הייתה אזרחית.

היא רשומה במרשם התושבים יש לה דירה בת"א היא החזיקה חשבונות בנק פעילים יש לה משפחה וילדים, ואפילו חברה בקופ"ח. הנישואים גם נערכו בישראל והיא בעצמה מנהלת הליך משפטי בישראל בקשר לנכס שמצוי בישראל. ולכן כל הנתונים האלו יוצרים את אותה זיקה של התנאי "בישראל".

יש לשים לב – 
חשין בחג'ג.: הזיקה צריכה להיות אמיצה דיה עד שהיה בה כדי להצדיק הקניית סמכות לביד"ר. 

השיקול ליציקת תוכן ב"זיקה" – 
ראשית: צריך לתת את הדעת לכך שיהודים שנישאו זה לזה רק בית דין דתי יכול להתיר את נישואיהם, ביד"ר בישראל זמין הוא למבקשיו לא כך ביד"ר בכל מקום בעולם.

יהודים בכל מקום בעולם נישאו כדמו"י, וגם נישואים אזרחיים לפי המקום שבו הם גרים. 

הזוג רוצה לסיים את הקשר ביניהם, בפן האזרחי הם הולכים לביהמ"ש המדינתי במקום בו הם גרים.

הגירושין נעשים על ידי פסק דין של ביהמ"ש האזרחי.

האם הזוג פנוי להינשא מחדש?

ברובד האזרחי הוא פנוי, אך מהבחינה הדתית הם עדיין נשואים.

(הערה: לפי התפיסה הרפורמית, הגירושים האזרחיים מסיימים גם את הקשר הדתי, הם הופכים את בני הזוג לפנויים להינשא וזו אחת הסיבות העיקריות לנתק שבין היהדות הרפורמית והאורתודוכסית...)
לבתי הדין הרבניים בחו"ל אין את הכוח הכופה של המדינה, ולכן הם אינם יכולים לאכוף ואין שיניים להחלטות שלהם.

שנית: עוצמתה של הזיקה בין בעלי דין לבין ישראל... תיגזר מנסיבותיו של כל עניין ועניין ולא פחות מכך, מן הצורך – הדוחק לעיתים לעזור למי שנותר ומושיע אין לו... תוך שימת לב לנושא העגינות. 
שיקול מניעת העגינות מופיע גם בורבר. 

המהלך שמסתמן בפ"ד ורבר – לאפשר סמכות שיפוט כאשר אין מקום אחר בעולם שיכול לעזור. ולכן אנו נצמצם את הרחבת סמכות רק לנושא הגירושין. וזה האוביטר בפ"ד ורבר.

כאשר אנו אומרים כי המילה בישראל אינה נוכחות פיזית ממש ואנו דורשים זיקות מינימאליות וכמעט שמוצאים את המילה מתוכן.  

אנו רוצים לאפשר את הדיון הגירושין בישראל ולכן נרחיב את סמכות ביד"ר. אך את ההרחבה הנ"ל אנו נשאיר רק לנושא הגירושין ולא נאפשר את רכישת הסמכות לנושאים הנלווים לגירושין. אשר אותם אפשר לכרוך כביכול אך אנו לא נאפשר זאת. 

ההגבלה היא רק אוביטר.
מהו המצב המשפטי היום?
תיקון 2005 – הקלה בדרישת הזיקה המדינתית, הורדת הדרישה הטריטוריאלית – מוריד את המילה בישראל. האם כל הפסיקה של חג'ג וורבר יצא המתוקפה? לא ממש...
סעיף 4 א רבתי ה, אומר כי אין בהוראות סעיף זה כדי להקנות לביד"ר סמכות שיפוטית בעניינים הכרוכים בגירושין.

ולכן התיקון מיועד לנושא הגירושין, ורוצה לפטור את בעיית העגונות הבינלאומיות. ולכן אם רוצים להקנות סמכות בתביעת גירושין ולנצל את האפשרות של הכריכה, ולכרוך לדוגמא רכוש דבר זה לא יתאפשר דרך הסמכות שהורחבה ב4א רבתי אלא עדיין צריכים לנסות להיכנס לסעיף 1 ו 3 לחשבד"ר.

האזרחות והתושבות  - הזיקה המדינתית– 

לפי חוק האזרחות גם אם יש אזרחות כפולה, ברגע שאחת מהאזרחויות היא ישראלית האדם נחשב לאזרח אפילו אם לפי המבחן האזרחות האפקטיבית האדם אין לו כל זיקה לישראל. 

תושבים – המושג זכה לפרשניות שונות, והיא עולה לדיון בנושאים רבים (למשל בחוק ההסגרה). לצורך חוק השיפוט, אנו בודקים מבחן מהותי, מירב הזיקות העובדתיות. ונדרשת גם ישיבת קבע. 

אך היום לא נדרשת ישיבת קבע כי העולם התשנה ואנו חיים בכפר גלובאלי קטן.
אם כן איך תפטר בעיית התושבות?

בג"ץ פלונית – בני הזוג אזרחי גרמניה, היום הוא גר בארץ ואילו האישה בארה"ב. מספיק זיקות עובדתיות הקושרות לישראל. 
קרבה רעיונית לאותה זיקה של דרישה טריטוריאלית.

מגמת הפסיקה היא להרחיב.

אך לא תמיד ההרחבה תמיד מצליחה ולכך גם יש גבולות.
פ"ד כובאני – בני זוג חסרי אזרחות, אינם תושבי ישראל. (הבעל הוא כנראה המעגן, והוא נמצא בביקור בארץ) היא אינה יכולה להוציא תביעת גירושין כיוון שהם לא אזרחים ולא תושבים ואין קשר ביניהם לבין ישראל, הם רק יהודים והתחתנו כדמו"י. 

האישה מעלה את הטענה של סעיף 4: 
4. שיפוט בעניני מזונות

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

הזכות למזונות בהלכה וגם במשפט האזרחי קיימת כל עוד הנישואים קיימים (הכוונה היא למזונות בני זוג). סעיף 4 אומר כי הזוג נשוי, חי כמו זוג יונים... האישה יכולה לתובע מזונות. 
לכאורה כל הניסוח של הסעיף הוא מוזר כי אישה לא תבקש מזונות אם היא עדיין נשואה לבעל.

את יכולה לבחור להגיש את התביעה בביד"ר, וזה מקנה מסעיף 4. ואפשר גם לבחור בביהמ"ש לענייני משפחה. לפי סימן 40 2 לחוק בתי המשפט. 

הדרישה היחידה לעניין סעיף 4 היא הדרישה של יהודים.
ולכן הגישה האישה תביעה למזונות, היא הייתה יהודיה וזה היה מספיק... וכדי להבטיח את המזונות היא ביקשה עיכוב יציאה מן הארץ. 

הגבר עותר לבג"ץ – ברק קובע כי יש סמכות ואין כל דרישה לזיקה מדינתית. בסעיף 4 והם לא צריכים לקיים את התנאים של סעיף 1 . יכול היה להעלות את הטענה של פורום לא נאות, וענה זו בעיקרה מדברת על התדיינות בינלאומית. 
יכול להיות כי למדינה אחת יש סמכות אך מהותית וכל הראיות וכל הצדדים נמצא במדינה אחרת ולכן המדינה הראשונה היא פורום לא נאות. ברק אומר כי הבעל יכול היה להעלות את הטענה הנ"ל אך אלא העלה אותה...

פ"ד סבג – 
אותו המקרה, חוץ מהעובדה שהם היו אזרחי מונקו. וכל ההליך התנהל בצרפת. הם היו גרושים 7 שנים ולא היה סכסוך רכוש, והוא לא רצה לתת גט במשך 7 שנים. 

הבעל מגיע ארצה, והוא בא לראות את הרב בצרי ואת הרב עובדיה...
האישה מוציאה נגדו צו עיכוב יציאה מהארץ ואף יש תקדים לכך ולכן לכאורה לא הייתה צריכה להיות בעיה, השופטת פורקצ'יה ישבה בדיון והיא קובעת – 

היא אינה בטוחה כי לא צריך זיקה מדינתית, והיא מחליטה כי פ"ד כובאני אינו חל פה היא אומרת כי העובדות שונות. יש לציין כי זהו לעג לאינטליגנציה כי העובדות אכן דומות.

היא טוענת כי זוהי לא תביעה שאינה לצורך גירושין, אלא ברור כי הגירושין הם שעומדים פה על הפרק. והיא רוצה להפוך את הלכת כובאני.

פורקצ'יה חוששת כי ההשלכות מכך יהיו – פגיעה לדמוקרטיה, היא טוענת כי אנו פוגעים בחופש התנועה של אדם רק בגלל איזה פולחן דתי... אנו נראים כמדינת עולם שלישי ולא כמדינה נאורה ומתפתחת. 
השופטת פורקצ'יה קבעה כי אין סמכות, היא מתארת את הבעל כקורבן לדעת המרצה פורקצ'יה אינה מבינה באמת את בעיית העגונות. (ביקורת רבה מהמרצה על פסק דינה של פורקצ'יה)

דעת המיעוט של רובינשטיין, מדבר על מזונות מדין מעוכבת. התביעה נשענת על כך שהאישה עדיין נשואה. אף שתכלית התביעה הינה להביא לגט ועל כן אכן מדובר בסעיף 4 ולא כפי שרואה זאת פורקצ'יה, פ"ד סבג גרר תיקון בחוק השיפוט. התיקון המשמעותי היחידי בחוק הנ"ל ע היום. 

שיעור 12:        






יום חמישי 30 נובמבר 2006
פ"ד אחרון שיצא מבית מדרשו של ברק ואולי האחרון שבהם – 

פ"ד נוסף העוסק בנישואין אזרחיים – נשואי רומניה. 
תזכורת: נישואי קפריסין – נישואים אזרחיים 
נשואי טורנטו היו בני אותו מין
נשואי רומניה הם נשואי תערובת הוא יהודי תושב ישראל שהיה אלמן, היא רומניה נוצרייה עובדת זרה שטיפלה בו ותוך כדי נרקם גם קשר רומנטי והם התחתנו ברומניה בנישואין אזרחיים.

הוא הלך לעולמו.

האישה רוצה לרשת את בעלה והיא רוצה להיות מוכרת כבת זוג לצורך סעיף 11 לחוק הירושה והמתנגדים הם הילדים. 

ביהמ"ש לענייני משפחה והמחוזי- הנישואים האזרחים בן בני הזוג בני הדתות השונות תקפים ותופסים ולכן היא יכולה לרשת מכוח סעיף 11 לחוק הירושה, ועל כך מערערים הילדים.

חוק הירושה סעיף 55 קובע – לגבי ידועים בציבור, ואילו סעיף 11 אומר מדבר על זכות הירושה שלבני זוג. 

אפשר היה לפסוק בפרשה הזו על פי סעיף 55, אך יכול להיות כי היינו נתקלים בבעיה עובדתית, כי על פי טענתם של הילדים – הם לא גרו ביחד ולא היה ביניהם כל קשר וכו'... אך גם לולא היה עוסק ברק בסעיף 55 שאלת המעמד הייתה נותרת פתוחה כי ייתכנו סיטואציות שבהם ס' 55 לא היה פותר את הבעיה,נניח כי הם התחתנו רק לפני חודשים ורק אז הוא הלך לעולמו ולכן הם עדיין לא ידועים בציבור.

כלומר גם אם היינו מצלחים במקרה זה להעביר אותו דרך סעיף 55 לא היינו מצליחים לעזור למקרים שיבואו לעתיד לבוא. ובנוסף חשוב לציין כי הערכאות הנמוכות כלל לא התייחסו לסעיף 55, 

למה לצורך סעיף 11 לחוק הירושה צריך לעבור את השאלה המהותית של תוקף הנישואים?

אנו מדברים כבר על המעגל הפנימי של הזכויות והחובות לקשר של בני הזוג, אנו דברים פה על מערכת היחסים הפנימית שבשונה מהמישורים של הצדדים השלישים היא מתקיימת לכאורה רק על בסיס של יצירת סטאטוס תקף. עניינים אחרים ממערכת היחסים הפנימית מהווה – 

הירושה, מזונות, רכוש, חובות התנהגות, חובות של אי התנהגות , חסינות מפני העדה בפלילים 

לכאורה צריך להחליט האם הקשר תקף ורק אז ההשלכה של הסטאטוס התקף היא בין היתר הזכות לירושה.

גם בסעיף 11 יש שתי אופציות – 

1. לדון בשאלה העקרונית של תוקפם של נישואים אזרחים ולהחליט האם נישואים אלה הם מוכרים או לא

2. לדון בדרך אחרת ולטעון כי הירושה היא תוצאה של סטאטוס, אך יש אפשרות לדון בתוקף המצומצם  של חוק הירושה בלבד. כלומר הנישואים האזרחיים שהתקיימו הם תקפים לצורך חוק הירושה, הוא נחשב לבן זוג לצורך סעיף 11 לחוק הירושה. כלומר נישואים שהם תקפים להקשר אחד ואינם תקפים להקשר אחר. 
באוביטר ברק כן פרס את משנתו ביחס לשאלה היותר עקרונית וכוללת של התוקף המהותי של נישואים אזרחים והוא אמר כי לפני שבוע בפ"ד קפריסין כללי ברירת הדין שנחיל בהקשר של נישואים אזרחיים הם אותם כללי ברירת דין שמכירים בתוקף של הנישואים האזרחים בין היהודים.
יכול להיות כי הגיע הזמן ללכת צעד אחד קדימה (כעבור שבוע.. :) ) ולבחור באותם כללי ברירת דיין שיכירו גם בתוקף של בני זוג שאינם בני אתה דת (פ"ד קפריסין הם בני אותה דת, שניהם היו דתיים)  

כללי ברירית דין – התוקף יוכרע לפי דין מקום עריכת הטקס. כל נישואים שמוכרים ותקפים במקום עריכתם ייחשבו גם במשפט הישראלי לבעלי תוקף, ואז הנישואים האזרחיים בין היהודי לנוצרייה ברומניה הם תקפים ולכן הן יהיו תקפים גם בישראל.
אם זה היה רציו ולא אוביטר זה היה משפיע על פ"ד טורנטו, כל הפסיקה הייתה שמה רישום בלבד, ולכן זה יהווה שינוי משמעותי כי זה ייתן תוקף לנישואים של ההומואים. 

אם באמת את אותה העדפה שעליה ברק דיבר באוביטר הוא היה מכניס אותה לרציו, ולא מדבר על תוקף יחסי כי כללי ברירת הדין שנאמץ בישראל הם מתירים את הנישואים זה היה מעניק תוקף מהותי גם לנשואי טורנטו. 

ברק לא עשה זאת כיוון שהוא שופט אחד ויש חברים בהרכב והוא יודע שהוא אינו היחיד, ואילו ברק ביקש להפוך את האוביטר לרציו הוא לא היה משיג רוב. רובינשטיין מסתייג מהאוביטר הנ"ל.

ברמה העקרונית המערכת האבסורדית הגיעה למצב שבו אין משמעות לתוקף הקשר הפנימי בין בני הזוג, ברק טוען כי מבחינת הזוג עצמו ואיך הם רואים את עצמם ברמה הערכית זה חשוב להם לדעת כי הנישואים שלהם תקפים, יכול להיות כי אמת בדברים אלו, אך מבחינה משפטית זה חסר משמעות 

חוק הירושה מאפשר הקניית סמכות בהסכמה לביד"ר, אך חייבת להיות הסכמה לכל הצדדים הנידונים, ברור כי במצב שלנו לא תהיה הסכמה מהאישה הרומניה.

מה יעלה בגורלו של פ"ד טורונטו?

חוק עוקף בג"ץ זה הכיוון וזה יהיה בסגנון חוקי הduma עליהם דיברנו בעבר.

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

יו"ר הכנסת יכול לוותר על ה45 ימים הללו, באופן לא מפתיע פטרו את ההצעה שלו מ45 יום בכנסת ואתמול היא עלתה לדיון לקריאה טרומית. בסופו של דבר זה לא עלה להצבעה כי התברר כי הושג הסכם בין הח"כ שהציע את ההצעה לאחר כי תהיה ועדת שרים לענייני חקיקה, ואז זה יהפוך להצעת חוק ממשלתית (וזה אמור להתרחש ביום ראשון הקרוב)ואם זה לא יעבור לא תהיה משמעת סיעתית כל ח"כ יוכל להצביע על פי צו מצפונם.


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

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

פ"ד סימה לוי – 

עובדות: בני זוג שעושים ביניהם הסכם או במילים אחרות גירושין מהסכמה. בהסכם הנ"ל בין היתר נקבעת התחייבות של האב למזונות לילדים בסכום מסוים וצמודה לכך התחייבות לשיפוי.

ההתחייבות לשיפוי – האב נוטל על עצמו זכות מזונות מסוים, על הגברים מוטלת חובת המזונות העיקרית מכוח ההלכה. על האם מוטלת חובת מזונות משלימה, ולכן בהסכמים של שגרה מצוינת חובת מזונות של האב והגברים רוצים לדעת כי מה שהם מתחייבים לא יעלה (בצמוד לתוספת היוקר וכו'....)

הפסיקה קובעת לאורך השנים כי הילדים לא כפופים להסכמים בין ההורים, אם ההורים הסכימו ביניהם על סכום מסוים זה מחייב רק את ההורים ולא את הילדים. 

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

בפראקטיקה יש תנית שיפוי שאמורה להבטיח את אותה ודאות ולהגיד כי אם תוגש תביעה בשם הילדים היא תצטרך להחזיר לך את הכסף. המערכת המשפטית האזרחית – 

פתחה מנגנוני התמודדות נוספים לעניין זה התוצאה בשטח כי נכון להיום ביהמ"ש האזרחי אינם מאשרים הסכמים עם תנאי שיפוי כאלה. 

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

בבתי הדין הרבניים מאשרים הסכמי שיפוי, וזהו הבסיס לפ"ד סימה לוי. אבל בפ"ד אהרון, אפשר לראות כי הסמכות לדון בכל הנושאים נתונה לביהמ"ש לענייני משפחה. רוב עו"ד מעדיפים לא להגיע לביד"ר. 

בפ"ד סימה לוי הייתה התחייבות ל300 ₪ לילד וחצי שנה אחרי הגירושים הילדים הגישו תביעה לביהמ"ש לענייני משפחה, ונתן להם סכום מזונות שהוא כמעט פי 3 מההסכם. 

האב מבקש להפעיל את תנית השיפוט, השאלה שעומדת על הפרק היא האם האכיפה נמצאת בסמכות ביד"ר?

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

1. סמכות מקורית ראשונית –  

i. סמכות ייחודית שהיא סעיף 1 או מה שנכרך מכוח סעיף 3 

ii. סמכות מקבילה מכוח הסכמה – סעיף 9 
2. סמכות מהסדר השני (סמכות נלוות) – הסמכות הנמשכת. 

השאלות של סמכות שנוגעת להסכמים נכנסות בתוך אותה קטגוריה של סמכות משנית או סדר שני ואפשר לקרוא להם שאלות של סמכות נמשכת ביחס להסכמים.
חשין מעלה כמה שאלות – 

האם אפשר לכרוך את ההסכם? האם אפשר להסכים לגביו? והאם יש לגביו סמכות נמשכת?

ולגבי כל אחת מהשאלות הללו הוא מגיע למסקנה שלילית.

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

המרצה – ביקורת על פסק דינו של חשין הוא הניתוח של פסק הדין. אם יש רצון לדון בשאלה של הסמכות הנמשכת הרי כדי שתהיה סמכות נמשכת צריכה קודם כל להיות סמכות מקורית ולכן אם הכרעת כי אין סמכות מקורית אי אפשר לדון בנמשכת ואם אין סמכות נמשכת כי זה לא פ"ד שביצועו הולך וממשך אולי לא היה צריך לדון בסמכות המקורית של הכריכה וההסכמה. 

יכול להיות כי ניתן היה לתת ניתוח קפדני על פסק הדין, יכול להיות כי הרצף הלוגי הוא בעייתי אך ההלכות הם רלוונטיות ונכונות. 

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

פ"ד אהרון – 

הסכם שבו יש סעיף(שגרתי, יש לציין) שאמר אם יהיו סכסוכים בין הצדדים הסמכות תהיה לביהמ"ש המחוזי ואילו לביד"ר תהיה סמכות לעניין הגירושין בלבד. 

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

הניסוח של ההסכם שלהם הוא ניסוח ששולל כריכה, שמגר בא ואמר כי אי אפשר להתנות על סמכותו של ביד"ר.  

בעניין הנתון לסמכותו המקבילה של ביד"ר יהיה ביהמ"ש לענייני משפחה רשאי לדון כל עוד ביד"ר אינו דן בו, ולמעשה הוא מתכוון לסעיף 3 – סעיף הכריכה. הם לא ניתנים להתניה.

ולכן כל אפשרות של ניסיון לשלול את הכריכה לא יעמדו.

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

בפראקטיקה ההסכם הזה אינו מיושם. 
פ"ד ועקנין – 

ישנה אמירה של בייניש, שאומרת כי הצדדים יכולים להסכים מראש על כך שהסמכות לדון במזונות תהיה לביהמ"ש האזרחי.

והיא אינה מזכירה את פ"ד אהרון, האמירה שלה היא אוביטר. האמירה הזו משקפת את התפיסה המקובלת כי אנו מתעלמים מפ"ד אהרון וכי אפשר להסכים לדון בכל הנושאים בביהמ"ש לענייני משפחה.

אך אנו צריכים לדעת כי זהו פ"ד של ביהמ"ש העליון ברציו שמעולם לא נהפכה הלכתו.
סמכות נכרכת – סעיף 3 מירוץ הסמכויות:

הרציונאל – 

מנגנון הכריכה, הנושא שנתפס כרעה החולה של מערכת הגירושין. זה התחיל בכוונה מאוד טובה. 

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

המטרה הזו היא מטרה מאוד טובה ונכונה אך בפועל דווקא הסעיף שמטרתו הייתה לפשט וליעל הוא היה עקב אכילס, הוא הפך להידיינות הארוכה בגירושים בישראל.

יש להבין – 

המרוץ אומר, תחרות אמיתית של זמנים שמי הראשון שמגיש את התביעה והיכן.

המתמחה שרץ יותר מהר הוא רוכש את הסמכות לטובת המשרד שלו, הסמכות נתונה כל עוד לא מתקיים כבר דיון בעניין.

נניח כי אנו עו"ד של משפחה ומגיע אלינו בחור שנשוי 5 שנים, איש היי טק שצבר אופציות ועומד לקראת הנפקה. הוא אומר כי כבר שנה ויותר העסק לא עובד והוא מעדיף מישהי אחרת. והוא יודע כי זה לא יהיה פשוט, יכול להיות כי הוא יוכל לסיים את העניינים בהסכמה, אך יכול להיות שלא. גם אם אנו כעו"ד מאוד פשרנים, אנו מחויבים לטובת הלקוח ולכן אין ברירה אלא להגיש תביעה בביה"ד הרבני ולכרוך לה הכל. ולהראות עילת גירושין ורק אז להרים טלפון לעו"ד של האישה ולהחליט לדבר ואז כמובן שמדברים מעמדה של כוח. ואז האישה יודעת כי אם לא יהיו פה הסכמות היא תראה מעט מאוד מהאופציות והמניות שיכולות להיות לה. 

המערכת הזו היא מערכת ללא רחמים והיא לא מאפשרת את ההידברות ואת הגישה הפייסנית והיא מסלימה את המלחמה מהיום הראשון....

שיעור 13 – חסר כי פורמט לי המחשב...אלליי!
שיעור 14:
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סעיף 258כ לתקנות סדר הדן אזרחי:

המטרה של המנגנון הנ"ל היא למנוע את ההסלמה כאשר מוגשת תביעה רגילה. לאפשר לאותת לצד השני כי יש משבר וכנראה שהם יסיימו את חייהם ביחד. ויעשו זאת דרך המתורבתת ביותר עם מינימום פגיעה בילדים וזאת ע"י הודעה על פרוס סכסוך. 

חלק ג 1 של התקנות הללו זה החלק שהותקן עם הקמתן של בתי המשפט לענייני משפחה, 

בן זוג רשאי להגיש לביהמ"ש בקשה ליישוב הסכסוך עם בן זוגו, אפשר גם להפנות לייעוץ. ההגשה תחשב כהגשת תובענה נגד בן הזוג האחר כל העניינים כל עוד זה נובע מהקשר שלהם כבני זוג.

בקשה לישוב סכסוך אומרת אנו במשבר ורוצים לנהל תביעות אך לנהל אותם ביחידת הסיוע ולא בדרך לוחמנית. 

בחקיקה הראשית נאמר כי חוק זה לא פוגע בסמכות של ביד"ר, והנה כאן אנו רואים כי התקנה שהותקנה מכוח חוק בתי המשפחה ויוצרת דרך נוספת של עצירת מתן סמכות לביד"ר ולכן יש כאן למעשה פגיעה בביד"ר. משמע החקיקה היא מחוץ לסמכות "אולטרא וירס". ובעצם נראה כי חקיקת המשנה הזו חרגה מסמכותה.

על עניין זה טרם ניתנה הכרעה.

נימוקי מייסדי הטענה כי אין פה כרסום בסמכותו של ביד"ר אלא זה פשוט דרך להגיש תובענה

השאלה הזו היא שאלה פתוחה ויש הבדלים במחוזות השונים בירושלים זה נחשב לעצירת במרוץ אך ברמת גן זה עדיין לא נחשב לעצירת המרוץ. כאשר הגיע השאלה לביהמ"ש העליון 

בג"ץ פלונית 9834/01 – ההליכים נפתחו באותו יום בביהמ"ש לענייני משפחה וברבני הוגשו תביעות ולא היה ברור בשעות מי הקדים למי.. ולא היה צריך להכריע בשאלה האם ההודעה על פרוץ סכסוך כמוה תביעה כיוון שבייניש פסקה שהכריכה של דירות המגורים לא תפסה בגלל אותה נקודה של פיצול התביעה הרכושית. הייתה תביעה רכושית כללית, הבעל כרך לתביעת הגירושין את כל הגירוש והוא אמר למעט דירות המגורים. ואת זה הוא רצה לתבוע במערכת האזרחית. ועל כך אמרה בייניש כי זה אומר שהוא ויתר על הכריכה. (אפשר לומר כי הכריכה לא הייתה כנה) הכריכה אינה תופסת ולכן התביעה הרכושית לא קיימת בביד"ר ולכן אין בעיה להגיד כי ההליך שמתנהל בביהמ"ש לענייני המשפחה הוא ההליך בעל הסמכות.  

השאלה הזו שנותרה פתוחה היא מאוד קרדינאלית, וטרם הוכרעה בבג"ץ... אנא עכבו בקדחתנות!  

אחת השאלות הכי קשות שלא ניתנה להם תשובה ברורה דייה מצויה בפ"ד פלמן, מוגשת תביעת גירושין ונכרכים לה כל העניינים, האישה מתנגדת לכריכה, וביד"ר בכל זאת דן וקובע כי הכל היה בכנות, במקביל פונה האישה בחלק מהתביעות לביהמ"ש לענייני משפחה, הבעל טוען כי המרוץ נעצר ולכן אין לביהמ"ש סמכות, ואילו האיש טוענת להיפך. ושתי הערכאות ממשיכות לדון במקביל. 

לבג"ץ יש את מילה האחרונה למי נתונה הסמכות לדון בעניין, אך עד שמגיעים לבג"ץ יש בלגן. 
פ"ד פלמן – הזוג חי כידועים בציבור והם התחתנו כשהיא הייתה בהריון, כאשר יש ילדים חייבים להתחתן. תוך שנתיים העסק השתבש והאיש הגיש תביעת גירושין וכרך, והוא נזכר פתאום כי אולי הילד לא שלו. האישה מגישה תביעה לפירוק שיתוף ותוך כדי הדיונים התברר כי האיש דורש תביעת רקמות ואם לא תהיה תביעת רקמות אזי אין גט. 

יש פה אלמנט של סחטנות על רקע השליטה על הגט, והמוטיב הזה הוא מאוד דומיננטי וזה לא תמיד משחק תפקיד מבחינת שיקולים המשפטיים. ודווקא הדיין דיכובסקי אמר כי ברגע שהבעל דורש את בדיקת הרקמות כתנאי לגט זה מראה על כך שהכריכה אינה כנה. ההתניה שלו על הגט נראת כחלק מהדינאמיקה המקובלת ואין זה אמור להיות כך. 

בית הדין קובע כי יש לו סמכות ואילו ביהמ"ש לענייני משפחה קובע כי יש לו סמכות.

כל ערכאה מוסמכת לדון לעצמה בנושא הסמכות שלה ואם מעלים טענות נגד סמכותה היא מוסמכת לדון בזה, כאשר ביהמ"ש בודק את הסמכות שלו כחלק מזה ברור שהוא יבדוק את הסמכות של האחר 

כלומר הפיתרון שניתן בפ"ד הוא כי כל אחד מוסמך לבדוק לעצמו אך הפראקטיקה ברור כי כל אחד מחלט ודן גם באחר. 

מי שמכריע ראשון למי נתונה הסמכות זה עוצר את ההחלטה, ומפה מתחיל מרוץ הסמכות. נפתחת פה זירה חדשה בין מערכת השיפוט האזרחית לבין מערכת השיפוט הרבנית. 

בייניש ושטרסברג כהן משאירות את הפתח של החריגים אם מתברר כי ההחלטה בעניין הסמכות, 
החריגים יכולים להיות: 

1. ההחלטה הראשונה הייתה החלטה של מחטף שכל מטרתה הייתה לחטוף את הסמכות 
2. העדר הנמקה, מדוע נתונה הסמכות.

3. שיש בה פגם שיורד לשורשו של עניין, והערכאה קבעה כי לה נתונה הסמכות. המערכת השנייה יכולה להתקבל ולהגיד כי לה נתונה הסמכות. 

אם לא התקיים דיון אמיתי ורק אחת הערכאות, החליטה בפשטות כי לה נתונה הסמכות זה יחשב למחטף. ואת עניין המחטף תמיד תבדוק הערכאה השנייה, דוגמא – אם ביד"ר החליט כי סמכות לו, הרי שביהמ"ש הוא זה שיבדוק האם הייתה החלטת מחטף. ביד"ר יותר חרד לסמכותו מאשר ביהמ"ש לענייני משפחה ולכן הטענה עליו כי הוא מבצע החלטות סמכות מרתף. החשש של המחטף יתנקז לרבני ושופטי המשפחה יבקרו את בית הדין הרבני ולא סתם יבדקו לעניין חוסר סמכות עניינית ממשית. 

אלא הביקורת תהיה לאידיאולוגיה של ביד"ר ולהגיד לו כי הייתה לו מגמה לא לגיטימית של חטיפת סמכו, כמו שבודקים את הכנות כך יבדוק ביהמ"ש את כנות ביד"ר.

ביד"ר עד להקמת ביהמ"ש לענייני משפחה הוא נחשב למעמד מחוזי ואילו היום הוא נחשב למעמד פחות, זוהי פגיעה קשה מאוד בדימוי של ביד"ר ואילו ביהמ"ש לענייני משפחה נותנים לו סמכות להיכנס להתנהלות של ביד"ר בעוד שהשופטים שיושבים שמה הינם שופטי שלום ולכאורה מתנהלים בשופטי מחוזי או אפילו עליון לעניין הביקורת על ביד"ר. המצב הזה הוא פשוט נוראי, השופטות חשבו לתקן כאשר החילו את החריג אך יכולות לעלות פה תקלות יותר גדולות. 

בעיה נוספת העולה מכל אלה הוא כי ביד"ר תמיד ינסה לדון ראשון בענייני הסמכות כיוון שכפי שהעלינו מקודם הוא יותר חרד לעניין הסמכות, ולכן מעשית ביד"ר הוא הראשון שיכריע בשאלת הסמכות וזה מוביל אותנו לעמת דעתו של יוהמ"ש – 

בייניש הזכירה את עו"ד רוט, והוא הופיע בפני בג"ץ ודיווח בחוזר פנימי שהוא דיווח לכל דייני בית הדין הרבני: 

זה יהיה על בסיס של הדדיות, דהיינו בית דין לא יפעל נגד ביהמ"ש לענייני משפחה אם ביהמ"ש לענייני משפחה לא יפעלו כך והוא אמר כי הוא מקווה כי אכן הדברים יגיעו לפסק דין רוט יודע כי בפראקטיקה מבחינה מעשית ביד"ר הוא ה שיחליט מבחינה מעשית בשאלת הסמכות

לדעתה של המרצה – פ"ד זה תוצאתו היא מאוד קשה ולכן הוא רק הסלים את המאבק והוסיף מימד בעייתי.

האם חשבו אי פעם להקים ערכאה שכל תפקידה היא לדון בעניין הסמכות?

אפשר לראות בדבר המל במועצתו – ביד"ם ( בית דין מיוחד. בית דין מיוחד מורכב משני שופטי עליון ודיין אחד. בפלמן הועלתה ההצעה להקים על זה ביד"ם ולכן אמר על זה הרב דיכובסקי כי במילא יש תמיד שניים נגד אחד ולכן תמיד ביד"ר מפסיד... ולכן עד היום לא הוקם ביהמ"ש שכזה. 

מה ניתן לכרוך?

עניין מענייני המעמד האישי

כל עניין אחר, ואפילו לאו דווקא עניין של המעמד האישי ואשר הכרעתו דרושה לשם חיסול יעיל של הליכי הגירושין. 
מה לא ניתן לכרוך?

מזונות הילדים לא ניתן לכרוך.  – זה הרי מאוד מוזר כי החוק קובע במפורש כי זה הדבר שניתן לכרוך. ההבחנה שהיא אולי פיקטיבית אך היא רלוונטית: 

פ"ד שרגאי – יש שני סוגי תביעות למזונות ילדים, התביעה האמיתית שמוגשת על ידי הילדים עצמם והם בעלי הדין, כמובן שזה דרך האפוטרופה שלו שזה בדרך כלל האמא את זה לא ניתן לכרוך אך את הסוג שני של השבת הוצאותיה, ההוצאות של האם עבור הילדים את זה ניתן לכרוך. ומה שהוא לא תביעה של הילדים עצמם ולכן זה ניתן לכריכה ואין זה משפיע על התביעה העצמאית של הילדים ודנים בה רק בביהמ"ש לענייני משפחה אלא אם כל הצדדים כולם הסכימו להידיין בביד"ר. 

הבהרה לעניין המזונות – לאישה מגיע מזונות רק בזמן נישואיה לאחר מכן היא אינה מקבלת מזנות, .

הבסיס של המשפט עברי מבחין בין החובה העיקרית על האב בצרכי הילדים ואילו האם אינה חייבת האם חיבת בכל מה שמעבר לצרכים ההכרחיים.

החזקת הילדים – 

הרציונאל לנתק את הילדים מהסכסוך של ההורים כדי לסיים את הסכסוך הצרכים והאינטרסים של הילד או הילדה מונחים בצד ואילו ברמה הדיונית יש האם באמת הילדים הם פורמאלית צד לדיון אם לאו. 

נקבע כי ההסכמות בין ההורים בנוגע לסמכות להידיין בבית הדין הרבני, אינן מחייבות את הילדים.

פ"ד כץ ופלונית – שני פסקי דין אלו דברו על סמכות בהסכמה. היינו יכולים לחשוב כי אם ההורים מסכימים על מתן סמכות בביד"ר זה לא מחייב את הילד אך מה לגבי גירושין וכריכת עניין ההחזקה?

הרי כריכה זו כפיית סמכות, יש פה הכפפה של צד לסמכות ביד"ר במקום שבו ללא הכריכה לא הייתה סמכות לביד"ר ולכן אם הסכמה בנוגע לסמכות אינה מחייבת את הילדים קל וחומר לעניין כפיית סמכות באמצעות כריכה אינה מחייבת את הילדים. זה הכיוון שהלכו בו ערכאות נמוכות יותר. זה מה שהיינו מצפים שיפסק. אך למרבה ההפתעה, ואת פ"ד זה נתנה בייניש, ואת פ"ד פלונית נתנה בייניש והיא טענה כי חל שינוי מהותי בעניין הילדים והוא האמנה בדבר זכויות הילד ומדגישה את זכותם של הילדים לייצוג נפרד ואת ההכרחי להעניק להם מקום ולשמוע את קולם בכל הליך שיפוטי שקובע ומקבע את גורלם. ובייניש היא זו נותנת גם את פ"ד שרעבי ועל כן זה כל כך מפתיע...
פ"ד שרעבי –  

כץ ופלונית דברו על הסכם אך במקרה של כריכה חד צדדית, החזקת ילדים נכרכת ואין על כך עוררין. ההלכה נכון להיום ממשיך לקיים את העובדה כי משמורת היא נכרכת מעצם טיבה וטבעה. 

חוו"ד בנוגע לחטיפת ילדים לצורך הליכים לפי אמנת האג.
הילדה שלא הוחזרה על ידי האמא לישראל (פסק דין שעסקנו בו בשיעורים הקודמים), אחרי שלושה חודשים האב מבין כי האמא אינה מתכוונת לחזור לישראל. אמנת האג, שמדינת ישראל חתומה עליה יש כאן הפרה של זכויות המשמורת של האב על הילדה, וההפרה הזו מצדיקה סעד של ההחזרה. הילדה נחטפה מישראל לטורקיה, ישראל היא המדינה הנחטפת, וטורקיה היא המדינה החוטפת. הסעד שאמנת האג מדברת עליו הוא החזרה למדינה על מנת שיהיה דיון בשאלת המשמורת. ההורה פונה בבקשה לתת את הסעד של השבת הילדה. לצורך הדיון הוא פנה גם בטורקיה. טורקיה צריכה לברר האומנם הופרו זכויות המשמורת של האב בילדה? כי יכול להיות כי היה כבר דיון שמקנה לאם את המשמורת המלאה ומקנה לה גם את הזכות להגר. אם האם הייתה עושה זאת מראש קרוב לוודאי כי הייתה מקבלת את המשמורת ואת הזכות להגר אך היא בחרה שלא לעשות זאת. בין היתר היא לא עשתה זאת כי היו לה עצות אחיתופל איומות ונוראות. טורקיה יכולה לדעת זאת רק אם היא פנה לרשות המרכזית בישראל לצורך אמנת האג,  הרשות המרכזית יכולה לספק את חוות הדעת בעצמה או שהצד שתבע יכול לדאוג לכך כי ערכאה שיפוטית מוסמכת תיתן את אותה חוות דעת בדבר זכויות המשמורת או האפוטרופסות שהיו קיימות במקרה כאן נכנס ביד"ר לתמונה כי האב הגיש תביעת גירושין לביד"ר וכרך את עניין המשמורת וגם את השאלה לתת חוו"ד בעניין זכויות המשמורת לצורך אמנת האג. והשאלה עלתה בחג'ג – 

האם ניתן לכרוך חוו"ד לעניין אמנת האג, חשין נתן לכך תשובה חיובית. 

אם כך מה ספק אם ניתן לכרוך? חינוך ילדים

פ"ד אמיר – ניסו לטעון כי גם כאשר מוגשת תביעת משמורת בביהמ"ש האזרחי זה מתייחס רק למשמורת הפיזית ולא מתייחס לשאלות כמו שאלות של חינוך. ויש לשאול את השאלות של חינוך בנפרד. אם מגישים תביעה שעוסקת במשמורת אז החינוך הוא חלק מזה ואין צורך לבקש בנפרד את הדיון בחינוך אך אם מגישים לביד"ר יש לציין את סוגיית החינוך הנפרד והסיבה כי ביהמ"ש הוא הסמכות הראשונית ואם אתם מבקשים להקנות סמכות חריגה יש לציין כל דבר בנפרד. 

אך השאלה האם ניתן בכלל לכרוך את עניין החינוך? 

מבחן מאוד חשוב שחשין מחדד אותו והמבחן העזרה הראשונה שניתן לנו כבר בפ"ד גבעולי – כריכה היא רק למה שדחוף באמת לשם חיסול יעיל של הגירושין. מי יישאר לדור בדירה זה הכרחי אך השאלה איפה הילד ילמד היא שאלה שניתן להתגרש בה גם בלי לסדר את זה. גם שאלת ההגירה של הילד השאלה נשארה בצריך עיון כי האם ניתן מראש לכרוך את שאלת הגירה – האם זה נחשב לדבר הכרחי וחשוב שכנס בגדר העזרה הרשונה? לא ברור. 

פ"ד איתן (הורד מהרשימה)הוא פ"ד של ביניש וממנה משתמע כי יש ספק לגבי עצם האפשרות של כריכת חינוך. כלומר היא מסכימה עם הספק שהעלה חשין. יש לציין כי זה רק משמע מדבריה וזה לא נפסק להלכה, וחשוב לנו כיום לדעת מהחושבת בייניש. 

פ"ד שקלים – כל הסעדים הזמניים ניתן לכרוך. 

האם פיצול התביעות פוגע בכנות הכירכה?
 עד כמה שהדבר נשמע מוזר, הכרעה לגבי שאלה זו יש לנו עדיין רק ברמתו של ביהמ"ש המחוזי. כאשר הפיצול בתביעה שמה לא היה כה חריג והוא לא היה כה קשה, הוא היה פיצול בין מזונות ורכוש. בשיטה שלנו מזונות ורכוש הם שני נושאים שונים לגמרי ושניהם מדברים על השלכות ממוניות של זוגיות ופירוק הזוגיות. 

יכול להיות כי היינו מעדיפים כי הנושאים האלו ידונו ביחד ולפי מערכת דינים אחידה אך זה לא מה שקורה, מזונות נדונים לפי דין דתי ואילו רכוש לפי דין אזרחי ולכן זה לא כל כך נורא כי הבעל הפריד את התביעות....

פורת אומר כי המטרה הבסיסית של הכריכה הייתה למנוע התרוצצות, ומה עושה פה הבעל? הוא גורם להתרוצצות ולפיצול בדין וזה שהוא אינו תובע את הכל במקום אחד זה בעצם נגד רציונאל הכריכה וזה מעיד כי הכריכה אינה כנה וזה בעייתי מבחינת הלכת בן יאיר, והשופט מפריד את הפסק דין הזה מבן יאיר. אם כל המטרה היא לחסום את האישה מתביעה בביהמ"ש האזרחי זה בסדר. כלומר כריכה טקטית היא בסדר. 

פ"ד זקס – פיצול בין רכוש כללי שהוא נכרך לתביעת הגירושין אך הוא לא רצה לכרוך את הדירה שבה הוא שמר את פירוק השיתוף בביהמ"ש המחוזי. היה הרבה מאוד רכוש המטרה שלו הייתה כי כנראה הוא פחד כי יתנו לאישה את הזכות להמשיך ולגור באותו הבית מאותה הזכות למדור ספיציפי, כחלק מזכות האישה למדור, חלק מהזכות למזונות. היא יכולה להישאר באותו מקום שבו היא גרה עד לגירושין זכות זו אינה מוכרת בביהמ"ש האזרחי. יכול להיות כי האישה אינה זכאית למזונות כמו התנהגות בעייתית שלה היא אינה זכאית גם למדור. שוב עסקינן בנישואי עקרת הבית, והיא תלויה בתשלום המזונות מהבעל אליה ולא דבק רבב בהתנהגותה לאישה יש אינסנטיב שלא לסיים את הנישואים ולא לתת גט.

זקס פחד כי הוא עלול למצוא את עצמו תחת האיום של מדור ספציפי ולגבי הרכוש האחר לא אכפת לו כי האישה לא תוכל לקבל דבר, רק באזרחי היא תקבל מחצית מהזכויות. 

ביד"ר אינו מקיים את הלכת השיתוף, ואינו מקיים את הלכת בבלי. 

על רקע הדברים האלו אומר ביהמ"ש, כי בכך שהוא הגיש את כל תביעותיו למערכת האזרחית וזה אמר כי הוא ויתר על הכריכה במערכת הרבנית ולכן אבוד לו. ואותו דבר היה גם ב9834 – 

כאשר עיקר הרכוש היה שתי הדירות שעליהם הבעל אמר כי הוא תובע במערכת האזרחית, ואמרו לו כי הוא ויתר על הכריכה ברבנית כי הכריכה אינה תופסת.

אין הבדל בין זה לבין לומר כי הכריכה לא נעשתה בכנות.  מסוכן לעשות פיצול תביעות אם רוצים לשמור על כריכה בביד"ר.

פ"ד גולדנברג – 

האישה הגישה תביעה למזונות בביהמ"ש האזרחי ובאותה תביעה היא תבעה את החלק הכספי של המזונות ואמרנו מקודם כי הזכות למזונות נחלקת למזונות ממוניים ולזכות למדור וכן היא הגישה את תביעתה בביהמ"ש האזרחי והיא ביקשה להטיל עיקול בביד"ר, כאשר כתב התביעה שלה לא הראה בבירור מכח מה היא דורשת את העיקול הזה? 

אפשר להבין כי היא מבקשת את הטלת העיקול על מנת להגים את הזכות שלה למדור היא תבעה גם שלום בית אך היא גם אמרה כי מגיע לה מדור ולכן היא ביקשה עיקול

אם היה נקבע כי העיקול נידון במסגרת זכותה למדור אז באמת הייתה מתעוררת השאלה האם פיצול הסעדים הוא לגיטימי? שהיא מפצלת בין הסעד הכספי של המזונות, לבין הפן של המדור שאותו היא תובעת ברבני, והבעל יכול היה לומר כי – אין כיבוד הדדי מצידה של האישה ולכן המערכת האזרחית אינה יכולה לדון רק בהיבט הכספי של המזונות כי הזכות הזו נדונה במערכת הרבנית ולכן על ביהמ"ש  לכבד זאת. 

נפסק כי העיקול היה חלק משלום בית, ובייניש אומרת כי אם אין בית אין שלום בית. על מנת להבטיח את האפשרות של שלום בית יש לעקל את הבית. והעיקול הוא חלק משלום בית ולא חלק מהמדור ולכן לא נפסקה פה הלכה בשאלה של פיצול הסעדים שבתוך נושא המזונות.  

חוסר הכנות של הכריכה – דעת המרצה

ההבחנות המלאכותיות בין תביעות כנות לתביעות חסימה, המרצה מאמינה כי כל תביעות הכנות הם תבעות חסימה וזה צבוע מאוד לחפש את הכנות. או שנאפשר כריכה ומטרתה תמיד היא טקטית, או שלא נאפשר זאת מראש. 

הפתרון לדעתה של המרצה טמון בהצעתו של פרופ' רוזן צבי כי כריכה של רכוש שכפוף להלכת השיתוף כשנו יודעים בוודאות כי הלכת השיתוף אינה חלה בביד"ר, כריכה כזו היא אינהרנטית והיא נגועה בחוסר כנות מעצם טיבה וטבעה. ואז מגיעים לאי האפשרות לכרוך. עניין זה עלה בפ"ד בבלי. 

האפשרות של חוסר כנות הכריכה וברק מעלה את האפשרות בכך הוא אולי מצדד ה אך משאיר אותה בצריך עיון, והוא רצה להגיע לתוצאה המהפכנית של פ"ד בבלי וכבר היה מעשה בית דין האם הייתה כריכה או לא, ד"ר רות טוענת כי ברק התחמק במקרה הנ"ל כי ההכרעה הייתה לעניין המזונות ואם הרק הה כן רוצה לאמץ את התיזה של רוזן צבי הוא יכול היה לאמץ זאת. והיינו יכולים להיות היום המצב ובמציאות משפטית הרבה יותר מתוקנת.  

הרב דיכובסקי – לא לפרוטוקול: "התנתקות והתכנסות". כמו שאברהם אמר ללוט נפרד. נפסיק את הלכת הכריכה והיא הרעה החולה של כל המערכת וגבולות ההתכנסות נשאיר למו"מ. 
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בג"ץ נישואי קפריסין – ברק מאשר את גישת ביד"ר לפי  פסק דינו של הש דייכובסקי המכיר בנישואי בני נוח. 
הסיבה שברק מאשר את דבריו של דיכובסקי – 

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

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

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

פ"ד פלוני – 5679/03
ברק פוסק פסק – דין מאוד מפתיע, שפותח פתח רחב לביד"ר. מדובר בזוג שאינו עשיר, ואפילו לא היה להם כסף לייצוג. החל תהליך שבו ביד"ר מערב את רשויות הרווחה לתזכיר. ביד"ר מנסה לכוון לגירושין אך הבעל הוא סרבן במקרה שלנו, הבעל מנסה סתם למשוך זמן. 

ברק מבין כי צריכה להיות תוצאה שתיקח מהבעל את אפשרות הסרבנות, ולכן ברק קובע כי לביד"ר יש את הסמכות. 

המשפט שנאמר כי בעצם אין חשיבות לשאלה איך מגיע הכריכה ולא חייבים לציין את זה בדרך פורמאלית ומוגדרת זה יכול לעורר הרבה מאוד מצבים של כריכה לא מודעת, כביכול והדרך היחידה בכל זאת להבין זאת ולקבל את זה הוא לעשות באותה דרך שבה חשין מאבחן את סימה לוי ממקרים  פ"ד איזמן ופ"ד פלונית של רובינשטיין. בכל פסקי הדין האלו אפשר היה להבין כי ניתן להקנות לביד"ר סמכות בהסכמה לדון בנושא הרכוש.
האפשרות היחידה לדון בענייני הרכוש היא ששני הצדדים יסכימו לכך, וחשין מסביר זאת בסימה לוי כי אנו נגיד כי 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 או במלים אחרות כריכה רטרואקטיבית. זה יכול להתאפשר רק על נושא שניתן היה לכורכו מלכתחילה. 

מה שניתן לכרוך אפשר גם להתנות עליו סמכות בהסכמה באופן של כריכה רטרואקטיבית, ואם הדרך הזו של סימה לוי מול איזמן, היא דרך המלך אולי פסק דינו של ברק של כריכה מהתנהגות הוא מצטרף לז'אנר הזה של פסקי הדין. 

על מה ניתן להסכים?

רק על נושאים שבהם נתונה לביד"ר סמכות עניינית. מה שאינו בגדרי סמכות עניינית אין ניתן להתנות דיון בהסכמה. 

ברכוש לא ניתן להתנות סמכות בהסכמה, כיוון שזה לא בסמכותו העניינית של ביד"ר. 

על ענייני המעמד האישי בהם אין לביד"ר סמכות לפי חוק שיפוט בתי דין רבניים. 

יש הסכמה שמתאפשרת בחוקים טריטוריאליים כמו ירושה ואימוץ. 

יכולה להיות סמכות בסכמה בעניינים שהם לא נמצאים כרגע בסימן 51, הם הוצאו. 

פ"ד פלונית 9734/03

פ"ד שמדבר על מהות ההסכמה לא ביחס לסמכות אלא ביחס לדין. האם ההסכמה לסמכות פירושה גם הסכמה לדין. 

איך הגיע נושא הרכוש להיות נידון בפני ביד"ר? 

ההחלטה של ביד"ר ניתנה לאחר בקשת העותרת לגט ובקשת הבעל כי כל העניינים הכספיים ידונו בביד"ר כתנאי לגט.  – שייך לפסקי הדין של הסחיטה. 

איך אנו יכולים לאפשר מצב שכזה? הרי לכאורה בנוסחאות הברורות שלנו לא ניתן להסכים על דברים אלו, כיוון שהם אינם שייכים לענייני המעמד האישי...? לכן אנו חייבים לקבל את ההנחה של חשין בדבר כריכה רטרואקטיבית, אחרת קשה מאוד להבין את ההחלטה הנ"ל. 

אם רובינשטיין היה מקבל את העמדה כי צריך לשים קץ לאפשרות הסחטנות של העברת נושא הרכוש לביד"ר, הוא היה אומר כי הבעיה העיקרית בפסק הדין היא בעיית הסמכות של ביד"ר במקרה הנ"ל. 

לתוך השורה של פסקי הדין שנעזרים במכשיר המשונה של הכריכה הרטרואקטיבית נכנס פ"ד בעהם – 

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

על מה לא ניתן להסכים?
· חוסר סמכות עניינית, רכוש (פ"ד סימה לוי) למעט כנראה כריכה רטרואקטיבית.

· ענייני קטינים, בפ"ד פלונית נקבע כי בהעדר דיון מהותי בטובת הקטינים בנפרד, מעניינם של ההורים בתביעת הגירושין, אין לראות את הקטינים כצד להסכם שבין ההורים הן מבחינת תוכנו והן מבחינת הערכאה השיפוטית שבחרה במסגרתו. 
· מתי קטינים אכן מחויבים להסכמות שבין ההורים?
· מבחן פורמאלי – היבט צורני, כותרת (השופטת בן פורת) ובנוסף חיץ דיוני
· מבחן מהותי, שמגר קבע בפ"ד שרעבי כי די בהיבט מהותי. 
· המטרה היא הבטחת הדיון בטובת הילד – ייצוג בנפרד באמצעות אפוטרופוס.
יש לציין כי בשנים האחרונות יש לנו התפתחות מאוד ענפה לעניין זכויות הילדים, התפתחות נוספת שתמריץ את הייצוג הנפרד זוהי ועדה שישבה בכמה שנים טובות, ברשותה של השופטת לוי , שנועדה לבחון רפורמה מקיפה בכל מה שקשור למעמד קטינים במשפט.

עלו גם השאלות הנוגעות לייצוג על די אפוטרופוס. הדבר שמעכב את החלטות הועדה, אם רוצים למנות בכל מצב של סכסוך בין הורים ייצוג לקטין זה דורש כסף רב ומשאבים וזה אומר להקים מערך שלם של עורכי דין שתהיה להם הכשרה טיפולית וגם הכשרה משפטית.
פ"ד כץ – 

חסר...

פ"ד ויז'נסקי – 

בהסכמה משותפת ניתן לקחת סמכות שנתנו לערכאה מסוימת ולהעבירה לסמכות אחרת. 

אם נרצה לאבחן את ויז'נסקי אנו נוכל להגיד כי זה יהיה רק לעניין העברת העניין מביד"ר לביהמ"ש. 
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סמכות נמשכת – 

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

דוגמא: נערך דיון בנושא המזונות בביד"ר, והוא מתעורר מחדש,ורוצים לפנות בתביעה לביהמ"ש המחוזי. ערכאה שכבר הכירה את המקרה כביכול מוסתת המידה כאשר פונים אל הערכאה המקבילה. דבר זה גורם לבזבוז משאבים, וכוחות אדם שיפוטיים.

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

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

כפי שנאמר בסימה אמיר – 

כלל הסמכות הנמשכת קובע כי במקום בו מכריע אחת משתי הערכאות בעניינים מסוימים תוך שימוש בסמכות מקורית תמשיך אותה ערכאה ותחזיק באותה סמכות להידיינויות נוספות שיהיו באותו העניין בהמשך.  

זהו תוצר של הכיבוד ההדדי, כדי שלא נטעה לחשוב כי ברגע שיש סמכות נמשכת הערכאה המקבילה היא חסרת סמכות אלא הם שתיהן בעלות סמכות מקבילה. 

מהם גבולותיה של הסמכות הנמשכת?

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

אישור הסכם – 

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

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

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

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

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

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

ורבר מדגים מהו תביעה חדשה – 

1. ריחוק בזמנים

2. ריחוק במקום.
מתי נפתח את הפסק שהוכרע?

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

סמכות עתידית בהקשר להסכם שאושר כאשר אין תנית שיפוט עתידית – 

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

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


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

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

ההבחנה בין השתק עילה להשתק פלוגתא – 

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

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

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

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

האם זה טוב שיהיה מעשה בית דין בין הערכאות?

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

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

לכן באה המערכת האזרחית וטענה כי אנו מחוייבים אל כלל בית דין והוא פועל בין הערכאות האזרחיות כדי להשיג סימטריה נמציא כלל חדש המכונה – 

כלל הכיבוד ההדדי. 

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

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

על פניו יש גבולות וגדרים ברורים לעיקרון הכיבוד בין הערכאות היתרון שלו כי תמיד ניתן לקרוא לו כתרופה לבעייה. 

גבולות הכלל – 

1. הכרעה פוזיטיבית – אם יש תביעה ובמסגרתה הועלו חמש טענות ופ"ד מתייחס רק לשתיים מהם, שלוש הטענות האחרות לא ניתן יהיה להתייחס אליהם כמעשה בית דין. 

2. בעניין המצוי בסמכות ישירה – של הערכאה שהכריע באותו נושא וזה להבדיל ממצב שבו ההכרעה היא מגררא. הסמכות שבגררא, הסמכות מעוגנת בסעיף 76 לחוק בתי המשפט, וזה אותו סעיף שאומר שכאשר מתעוררת שאלה בפני דיון בפני ערכאה והעניין שלגביו חייבים להכריע וזה נמצא בסמכות ייחודית של ערכאה אחרת, רשאי ביהמ"ש להחליט בה לצורך אותו העניין אפילו אם זה בסמכותו של ביהמ"ש אחר. (הוזכר בפ"ד ראש חודש). סעיף 76 אומר כי יש סמכות לדון אך הסמכות היא נקודתית וזה לא מחייב, זה לא יהיה מעשה בית דין לעניין אחר, ולא לעניין אחר שיתעורר בפני ערכאה אחרת שלה יש את הסמכות הייחודית לעניין. 
3. שההכרעה בו הייתה נחוצה ורלוונטית לצורך התוצאה הסופית בדיון העיקרי שבו התקבלה – שלא היה איזה מחטף של הכרעות. לדוגמא – מוגשת תביעת גירושין ובמסגרת אותה תביעה מועלות גם שאלות שונות שנוגעות של בגידה והוא מבקש מביד"ר להכריע גם בשאלות של אלימות. כביכול יכריע ביד"ר יקבע האם הבעל אלים אם לאו. בית הדין נכנס לשאלות הללו, והוא רשאי לדון כי הכל חלק מתביעת הגירושין והוא מנסה להשתמש בתביעות הללו לצורך הליך במסגרת החוק למניעת אלימות במשפחה והבעל יטען כי ביד"ר כי הוא אינו אלים וזה לא מצדיק מתן צו הגנה. לכאורה היה פה ערכאה שקבעה ממצא בעניין שנמצא בסמכותה הישירה, ההכרעה בשאלות האלימות לא הייתה נחוצה על ידי בית הדין ולכן אנו נכנה זאת מחטף.  
4. יהיה מדובר בממצא ולא בקביעה של תוצאה אופרטיבית שנובעת ממנו. דוגמאות האישה היא מורדת ועל כן מפסידה מזונותיה, הממצא 0 מורדת. התוצאה – הלך כספה. אנו מדברים על מצב שבו תביעת המזונות נמצאת ביהמ"ש האזרחי. ביהמ"ש המחוזי בפ"ד טביב חשב כי הוא מחויב לתוצאה האופרטיבית, ברק קובע כי זה לא נכון. יש להפריד מהתוצאה האופרטיבית שלה לא מחויב ביהמ"ש. ביהמ"ש צריך לבחון מה התוצאה של כך שהאישה היא מורדת כלומר בגדה ואם אתה תגיע למסקנה שהיא מפסידה את כל המזונות אזי תוכל לקבוע כך. אך ביהמ"ש רשאי לבדוק כי היא אולי בוגדת אך אין זה אומר כי היא מפסידה את כל כספה. 
יש להבין שסעיפים 3 ו4 לעיל הם התפתחות מאוחרת יותר בפסיקה. 

פ"ד בכר גולדברג – 

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

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

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

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

פ"ד בלטשטיין – 

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

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

הדרגה הקלה ביותר היא עוברת על דת, עושה מעשי כיעור, והחמור ביותר זה זנתה תחת בעלה. כל הפרה גורמת להפסד הזכות למזונות. האזרחי 

פ"ד טביב – 

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

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

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

פ"ד גרינהאוז – 

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

אך ביד"ר קבע כי יש רגליים לדבר כי האישה עוברת על דת. 

עוברת על דת משה – עוברת על מצות דתיות שבין אדם למקום, וגם מכשילה את בעלה 
דת יהודית – רצף של התנהגות מוסרית מינית שאינה נאותה. מדובר כאן בנושא של התנהגות מינית מוסרית שאינה נאותה היו הקלטות של שיחות טלפון אירוטיות עם גבר שאינו בעלה... 

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

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

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

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

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

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

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

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

כאשר יש פער יכולות כלכליות בין האיש והאישה... מדין צדקה היא עשויה להיות מחויבת במזונות לפיו זה לא יכלול זכות למדור 

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

האם ישמש כעילת תביעה חדשה?

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

האזרחי דוחה את הטענה וביד"ר אומר כי היא אכן עוברת על דת. 
האם יש מקום לפתוח מחדש את המזונות?

ראשית איך ביד"ר יכול לקבוע אחרת מהאזרחי הרי יש לנו את כבוד הערכאות. סעיף 76 קובע
76. סמכות נגררת (ב/53)

הובא עניין כדין לפני בית משפט והתעוררה בו דרך אגב שאלה שהכרעתה דרושה לבירור הענין, רשאי בית המשפט להכריע בה לצורך אותו עניין אף אם העניין שבשאלה הוא בסמכותו הייחודית של בית משפט אחר או של בית דין אחר.
הקביעה שלו היא נגררת למה שנצרך לתביעת המזונות, הוא הכריע כי היא אינה עוברת על דת והוא הכריע בזה לפני ביד"ר, ולצורך קביעת המזונות זה מה שמכריע. התשובה לכך היא מאחר וזו הכרעה בעניין שבגגרא היא לא תיצור מעשה בית דין ביחס לביד"ר מה גם שביד"ר אינו כפוף למעשה בית דין. 

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

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

התשובה לכך היא אינה ברורה.

המרצה חושבת כי זה לא ייחשב לשינוי נסיבות כי המסכת העובדתית לא השתנה, היה פה אותו מצב עובדתי כאשר התבררה תביעת המזונות באזרחי, הדבר שיכול להיות אם תבוא גישה שתטען כי פ"ד הרבני עצמו הוא עצמו מהווה שינוי נסיבות, כלומר – .

פ"ד קונסטיטוטיבי -  פסק דין שהוא עצמו יוצר מציאות משפטית חדשה. ישנם שתי דוגמאות קלאסיות לכך היא כאשר מדובר בפ"ד של חיוב האישה לגט. אם האישה חוייבה בגט זה יוצר מציאות משפטית חדשה בהתאם לכך כי חיוב בגט שולל מזונות. ולכן פ"ד עצמו הוא זה שיוצר מציאות משפטית חדשה. האם הקביעה כי האישה עוברת על דת משה במסכת העובדות הקודמת, האם נראה בכך פ"ד קונסטיטוטיבי? נראה שלא. כי אין הוראה פוזיטיבית לאישה שאי מילואה יהווה מצב משפטי חדש. 

אפשר לראות את פ"ד זה בשורה של פ"ד ביניהם –  פ"ד פורר. (נעסוק בו ברשימת קידושין פרטיים). 
יש שמה דיון שלם האם למרות שמדובר בקידושין פרטיים אולי בכל זאת לאישה אכן מגיע מזונות, הש' נתניהו אומרת כי כל הדיון הנ"ל אינו משנה כי אחרי הכל האישה חויבה בגט ומרגע שהיא חוייבה בגט יש מציאות משפטית חדשה והיא הפסידה את מזונותיה. ובעקבות פ"ד זה יש שורה של פסקי דין הסוטים משורה זו...למשל:

פ"ד כהן – כאשר בפסק דין זה סיפור זהה מאוד – תביעת מזונות במחוזי ותביעת גירושין ברבני והאישה מודה כי היא בגדה ואז היא מחויבת בגט. אם נלך לפי פורר הרי שצריכים לפתוח מחדש את הפסיקה. אלא שמגר עושה אחרת והוא חוזר על אותה הדדיות, ואומר כי לא מעניין אותו כי האישה חויבה בגט, הבעל עזב את הבית והקים משפחה שנייה ואותה הוא מאשים בבגידה?!?ועל סמך זה הוא רוצה להשתחרר ממזונות..?!?! לא ייתכן דבר כזה לדידו של שמגר. 
חיוב של האישה לגט משנה את המציאות ומהווה שינוי נסיבות ומאותו חיוב ואילך אין לאישה זכות למזונות. 
שיעור 17:






יום שני 18 דצמבר 2006
המשך מהשיעור הקודם, מעשה בית דין... – 
פ"ד כהן – 
אחד מפסקי הדין שמהווים את פסיקת המזונות של משגר, כמו גרינהאוז שבו שמגר גורם לכך כי הדין הדתי לא יכיר את עצמו ולבסוף מתעלם לגמרי מין הדין הדתי. דיני מזונות אמורים להישלט על ידי הדין הדתי. 

בפ"ד זה תוך כדי הדיון האישה הודתה כי היא בגדה ובעקבות הודאתה היא חויבה בגט. אם אנו ניישם את פ"ד פורר, לא מגיע לאישה מזונות. אך שמגר אינו מזכיר כלל את פ"ד זה וקובע  - המערער עזב את ביתו והתחתן עם אישה אחרת ונולדו לו שני ילדים. ולכן אין הוא יכול לבקש כי יעוכבו מזונותיה.

זה ממשיך את הקו של "טול קורה מבין עינך... טובל ובידו שרץ"....

בכהן בעצם היה חיוב בגט מפורש והוא כביכול היה כפ"ד קונסטיטוטיבי. 

פ"ד ראש חודש – 
פ"ד מדגים את היצירה המקבילה למעשה בית דין – כלל הכיבוד ההדדי.

ביהמ"ש השלום (שהוא היה המערכת האזרחית כי טרם הוקם ביהמ"ש לענייני משפחה), דן בפירוק שיתוף, ודרך סמכות אגבית של סעיף 76 לחוק ביהמ"ש הוא דן גם בענייני המדור של האישה. 
הסמכות האגבית אומרת: כאשר המקרקעין הוא דירה שמשמשת את ילדי בני הזוג יש למצוא דיור חלופי לפני פירוק השיתוף לילדי בני הזוג.  ואילו ביד"ר דן בעניין המדור כחלק מתביעה למזונות. כאשר מגיע לביהמ"ש אזרחי הצורך לדון בפתרון הדיור יש לו שתי אופציות – 

האחת: לחכות עד למתן החלטה בהכרעה השנייה, והאחרת היא להכריע בעניין. 

במקרה דנן ביהמ"ש הכריע והוא היה הראשון בזמן לפני ביד"ר, למרות שאין כאן מעשה בית דין כי הרי הוא לא עובד מהאזרחית לרבנית מגיע אותו הכלל המשלים שהוא הכיבוד הדדי בין הערכאות שפועל במידה רבה על העיקרון של הקודם בזמן. העיקרון הנ"ל הוא עיקרון שפגשנו אותו בעבר בפ"ד פלמן לעניין הכריכה. 
במה אקנין שונה מפ"ד ראש חודש?

באקנין ביהמ"ש המחוזי המתין עד למתן החלטתו של ביד"ר ובכך הוא "סינדל" את עצמו ולכן לכאורה הוא אכן כפוף לצו של ביד"ר, הבעל ניסה להתגבר על ביד"ר (כי המדור הספציפי הוא אחד מהמקרים היחיד שבו ביד"ר מיטיב עם האישה ואילו הבעל הוא זה שיוצא נגד פסיקת ביד"ר)

הבעל הלך לשלב הבא הוא אינו יכול לטעון לחוסר סמכות, לכן הוא טוען נגד פסק הדין עצמו. והוא טוען כי נפל בו פגם כיוון שהוא נוגד את הלכת בבלי והוא פוגע בזכות קניינית ולכן פ"ד הרבני בטל ואין להתחשב בצו למדור ספציפי. 
פ"ד גולדנברג – 
גולדנברג הוא כמעט "אופרה" אחרת לגמרי, שמה העיקול על דירת המגורים ניתן במסגרת סעד של שלום בית. התביעה לפירוק השיתוף הוגשה לביהמ"ש לע"מ, והאישה ביקשה שלום בית ועיקול. הנוסח לא היה מאוד ברור כי הוא שילב גם נימוקים של שלום בית וגם זכות למדור (זכות למדור הכוונה היא דרך מזונות). האם זה לגיטימי לפצל את הזכות למזונות ולתבוע את המזונות הכספיים בביהמ"ש האזרחי כיוון שהסכום יהיה גדול יותר אך את המדור הספציפי עדיף לה לתבוע בביד"ר כיוון שזה לא מוכר במערכת האזרחית. בעבר הזכרנו את זה כתמונת ראי לכריכה –  

בפיצול אנחנו לא משתמשים בשאלת הכנות אלא אנו שואלים האם מותר לפצל?

בגולדנברג לא הכריעו בשאלת הנ"ל מכיוון שהעיקול נתפס לא כמימוש זכותה של האישה למדור מכוח מזונות אלא הוא נחשב כסעד שבא להבטיח את הסעד הראשי העיקרי של שלום בית. וזהו החידוש הגדול כאן. 

ביד"ר נעתר לבקשה של העיקול, ואילו בביהמ"ש התקבלה העתירה לביטול שיתוף.

בג"צ אומר כי אין פה התנגשות בין שתי הערכאות כי שתיהם נפגשות בנקודת הזמניות הם מדברות פה על משהו זמני, ביהמ"ש האזרחי אכן קיבל את התביעה לביטול השיתוף אך הוא הקפיא אותה באופן זמני עד שיסתיים הסכסוך ויהיה איזון משאבים, וגם העיקול של ביד"ר הוא סעד זמני, עד שיושג שלום בית. גם מבחינת ביד"ר זה זמני ולכן יש מפגש ואין פה סתירה ואין צורך להתערב. 
השופטות סוקרות את פסיקת ביהמ"ש העליון ביחד לתביעת שלום הבית והם מצוטטות את רוזן צבי שמתאר את היחס החשדני כלפי התביעות לשלום בית ומנתח ומראה כיצד גישת ביהמ"ש העליון צמצמה את הדרישה לשלום בית. הוא טוען כי שלום בית יכול להיות קולב עליו ניתן לטעות שפע של סעדים, זמניים אמנם. אך אנו יודעים כי במדינת ישראל אין דבר יותר קבוע מדבר זמני. 
עד לחקיקת חוק האלימות בתוך משפחה הרחקת בעל הייתה דרך דרישה לשלום בית – פארדוקס אך זה היה המצב. 

שפע של צווים שהמשותף להם הוא דרגות שונות של פגיעה בחירות וזכויות אדם. קולב לשפע של צווים שהם בעייתים מבחינת שמירה על זכויות אדם. 

לאורך השנים ביהמ"ש העליון צמצם את עילת שלום הבית ואת האפשרות לתת צווים במסגרתה, 

 בייניש ומאור הטענה המרכזית כלפיהם היא: האם מישהו מעלה את דעתו כי אכן נוכל לבוא לשלום בית? הרי אם הזוג הגיע לביהמ"ש העליון הוא כבר 4 שנים בהידיינויות שונות בעולם המשפט הרבה כאב ראש כסף ודאגות, האם באמת יש שמץ של אפשרות שהזוג אכן יגיע לשלום בית??

השופטות אומרות כי באין בית אין שלום בית... האם אכן ייתכן כי יהיה כאן שלום בית??? בפ"ד יאיר(הורד מהסילבוס) בייניש פורסת על כמה עמודים את טווח השיקולים שצריך ללוות החלטה על פירוק שיתוף. היא קובעת כי בעת החלטה שכזו צריכים להביא קשת של שיקולים שאינם קיימים בדיני מקרקעין. חוק המקרקעין אינו אוהד בעלים משותפים וכלן התביעה לפירוק שיתוף נענת בדרך כלל באופן אוטומטי והיא אומרת כי יכול להיות כי דיני הקניין אינן אוהדי קניין משותף אך אין זה כאשר מדובר בדירת מגורים של משפחה. כי המשמעות המעשית של זה היא כי הילדים יישארו ללא מקום לגור בו...

בייניש אומרת על כך כי צריך לתת על עניין זה את הדעת והפירוק לא צריך להתנהל לפי כללי פירוק שיתוף רגילים. אפשר לגייס למען זה קשת שלמה של דיונים תיאורטיים שברק מפתח בפסקי הדין שלו. 

בדיני המשפחה יש חוק, שנקרא – חוק להסדר הידיינות בין בני זוג שקובע מנגנון השהייה כאשר מדובר בתביעות אזרחיות בין בני זוג. 
גם בדיני המשפחה יש תשתית של חוק שהולך בכיוון של השהייה החשיבה ארוכת הטווח, ואילו בייניש והשופטת נאור היו אומרות כי צריך לאפשר את העיקול על דירת המקרקעין כיוון שהנושא של עיקול שיתוף צריך להיעשות בדרך שונה לחלוטין מהדרך נרגילה והיו מטוות את הדרך. (יש הרי חקיקה שיפוטית בדיני המשפחה) והיה מקום לעשות את זה בפ"ד יאיר וגולדנברג, אך הם לוקחות אותנו 25 שנה אחורה לפני כל אותה פסיקה (פ"ד גור והלאה...) והם עושות תחייה מחודשת לעילת שלום הבית . זהו צו מאוד משמעותי מבחינה קניינית. התוצאה היא תוצאה נכונה אך ההנמקה היא מאוד בעייתית. 



חוק יסוד השפיטה – 
	סעיף 15 ג 
	סעיף 15 ד4 
	הערות

	סעיף 15ג מתייחס לסמכות כללית של בג"ץ

	15ד4 מדבר ספציפית על התערבות בג"ץ בפסיקת בתי דין דתיים
	

	סעיף סל
	ספציפי וייחודי ל"מטריה" של דיני משפחה
	

	סעד "מן הצדק" 
	חריגה מסמכות – ניסוח מצומצם יותר, אך בפראקטיקה ניתן לומר על כל דבר שהוא חריגה מסמכות. (פ"ד מיכל דוד – מתאר את התפתחות הפסיקה, ושואל האם התעלמות מנורמה אזרחית הוראות חוק וכו האם הם נחשבות לחריגה מסמכות... ומתי זה יכלל בסעיף 15ג או ל15ד4)
	

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

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



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



	
	. 
	


איך מתייחסים להתעלמות מנורמה אזרחית? (ולא רק חוק טריטוריאלי...)
אחרי פ"ד בבלי אין לדבר על חוק טריטוריאלי, והשאלה היא האם מדובר בפ"ד שהוא בטל או רק ניתן לביטול?

בבלי משתמע כי ברק רואה את פ"ד כבטל והוא משתמש במילים של בטל, אך כאשר חשין מסכם את בפ"ד מיכל דוד הוא משאיר את השאלה בצריך עיון. 

עילות התערבות נוספות – 
1. "חוסר סמכות פונקציונאלית", פסיקה בהרכב חסר בעבר בטלות מוחלטת. הלכת אליהו קבעה בטלות יחסית. 

תופעה של ביד"ר כאשר הוא פוסק בהרכב חסר, כאשר בעבר היה קונצנזוס שיש בטלות מוחלטת אך פ"ד אליהו קבע כי יש לבדוק עד כמה הפסיקה בהרכב החסר יכלה להשפיע על התוצאה הסופית של הדיון, האם זה היה דיון מהותי אם לאו... 
2. חוסר סמכות עניינית – הפסיקה של ראשית הדרך השתמשה בניסוחים של פגיעה בכללי צדק טבעי, כגון:

הזכות לשימוע, מתן רשות להתגונן, אי מתן צווים נגד מי שלא היה צד לדיון, חובת ההנמקה וכו'... 
מאז זה הפך להיות רחב יותר בפ"ד לב ורחב יותר בניסוחו של חשין בפ"ד מיכל דוד – כל פגיעה בזכויות אדם היא פגיעה בכלל צדק טבעי שהיא חריגה מסמכות. יש כאן פתח מאוד רחב של התערבות בהתנהלות ביד"ר. 
3. אי קיום תנאי הסמכות של חוק השיפוט.
כל הנ"ל עילות להתערבות פסיקתו של ביד"ר. 
האם הערבות בג"צ מפקיעה סמכות?
כאשר בג"צ מחליט כי התבטל פ"ד האם חזרנו לנקודת האפס והמרוץ מחל מחדש? למי שאלת הסמכות? השאלה היא למה בוטל פ"ד הרבני, אם חוסר הסמכות היה חוסר סמכות עניינית ברור כי לביד"ר אין סמכות. אך אם בוטל פ"ד הרבני מסיבה אחרת ביד"ר אינו מאבד את זכותו להמשיך להידיין בעניין.

(הראייה לכך היא כי בבלי חזר לביד"ר לאחר הפסיקה של בג"צ, איילון אומר בפ"ד נגר כי השופט במחוזי (פורת) אמת כי פ"ד הרבני התעלם מחוק הכשרות המשפטית וחוק שיווי זכויות אישה כי הרבני החליט כי האב התעקש על חינוך דתי והוא חשב כי חובת החינוך מוטלת רק על האב ולכן מקבלים את דרישות האב, והוא אומר כי גם בהלכה לאם יש חובת חינוך. אך הוא אומר כי לא פקעה זכותו של ביד"ר אלא היא נותרת אצלו. לגבי הטענה כי ביד"ר יעשה את זה שוב, שוב הוא יותקף והעניין חוזר חלילה). 
פ"ד של אבהות אזרחית של חשין – לקרוא את פלונית, לשים לב לטיעוניו של חשין. החיים הפרטיים של השופטים רלוונטים לפסיקתם?

שיעור 18:






יום חמישי 21 דצמבר 2006
סיכום מערכות היחסים – 
נושא ראשון: דין אזרחי במערכת הדתית  - עסקנו לעייל...
נושא שני: גבולות הלכת בבלי: השיא של האימפריאליזם השיפוטי. אימפריאליזם משמעותו השתלטות, יציאה של מעצמה שמבקשת להתפרס על תחומים רחבים ולהכפיף אליה. תפיסה כזו אנו רואים בזירת דיני המשפחה. גם התפיסה ה"עצמית" (אצלנו צריך להיות נידון הכל...) של ביד"ר גם היא תפיסה אימפריאליסטית. אך כמובן שהתפיסה האימפריאליסטית האזרחית היא הרבה יותר משמעותית, כי ברוב המקרים לה נתונה המילה האחרונה. 

בפ"ד בבלי ולב הם כפו את הנורמה האזרחית על המערכת הדתית, ולכן זהו סימן מובהק של האימפריאליזם האזרחי. זה מתחדד לנוכח האלטרנטיבות שעמדו לברק בהלכת בבלי. האלטרנטיבה של אי כנות הכריכה הייתה מביאה לתוצאה,כי לא ניתן לכרוך רכוש, (דרכו של רוזן צבי).
במבט ראשון נקיטה בדרך הזו, שאומרת כי לא נכיר בכנותה של הכריכה, ולכן אין סמכות על פניו זו נראית פגיעה מאוד גדולה מביד"ר, אבל מאוד יכול להיות כי במחשבה מעמיקה יותר הפגיעה הזו לאמיתו של דבר הייתה פחות כואבת ופחות משמעותית עבור ביד"ר, מן הפגיעה שהתרחשה בעקבות בבלי.
כאשר בבלי מותיר את הסמכות אך כופה את הדין האזרחי. (זה מעיין ניתוח קטן ולא מכריחים את ביד"ר לפסוק בדרך שנוגדת את החובה הדתית של ביד"ר). הדרך הזו לא נבחרה כי לברק הייתה אג'נדה שהיא "תורת האחידות", כל דרך אחרת לא הייתה מגשימה את התפיסה הבסיסית של האחידות המשפטית שצריכה להתפרס על פני כלל המערכות. בכל הזירה המשפטית כולה צריכה להיות אחידות משפטית, וזה שתנאי הפתיחה הם מכשלים כל רצון לאחידות זוהי בעיה שיש להתמודד איתה – ומתמודדים איתה כמו פסיקה של הלכת בבלי. 
מעשית בתי הדין הדתיים אינם מפעילים את הלכת השיתוף. ביד"ר פועל בדרך של "הבה נתחכמה לו", הוא אומר סעיף 8 לחוק יחסי ממון, נותן שיקול דעת לבית הדין הרבני הגדול מתי לא תחול הלכת השיתוף, ולכן הם מפעילים את שיקול דעתם וקובעים כי לא מגיע לאישה כי תחול הלכת השיתוף כי היא בגדה. 
פ"ד גבאי מדגים מקרה שבו ביד"ר אינו מסוגל ליישם את הלכת בבלי ואינו פועל על פיה. 
פ"ד אקנין מסמן לנו את הגבול של הלכת בבלי
בפ"ד כליפה עולה השאלה של מדור ספציפי במערכת האזרחית, הזכות למדור היא נגזרת של הזכות למזונות. המערכת האזרחית מפרשת את הדין הדתי בצורה שבה גם לפי הדין הדתי הזכות הזו אינה זכות מוחלטת וזכותה של האישה למדור יכולה לקבל מענה לאו דווקא באותה דירה בה היא התגוררה עד כה. המערכת הדתית תופסת את הדין הדתי אחרת, יש זכות למדור ספציפי, זוהי אולי לא זכות מוחלטת אך בד"כ האישה אכן תקבל את המדור ודווקא באותה דירה. 
פ"ד אקנין, יש הליכים מקבילים באזרחי ובביד"ר. האזרחי מחליט להמתין לראות מה ייפסק ברבני,והרבני נותן לאישה את הזכות למדור ספציפי ואז הבעל מנסה לצאת נגד הפסק הרבני הוא אומר: הוא תוקף את הפסק עצמו וטוען כי הפסק צריך להתבטל כיוון שהוא מנוגד לדין האזרחי והוא סוטה מהלכת בבלי, הוא היה צריך להחיל את הדין האזרחי ולהחיל את הלכת כליפה(לעייל). 
בדין האזרחי אין זכות למדור ספציפי והתוצאה של פסק הדין הרבני היא תוצאה שפוגעת בזכותו הקניינית של הבעל וזה מנוגד להלכת בבלי. התשובה היא מאוד פשוטה – אנו מדברים על הזכות למדור שהיא חלק מהזכות למזונות שהם ענייני המעמד האישי, והם נשלטים על ידי ביד"ר. 
ביד"ר מחויב רק בכל מה שמעבר לענייני המעמד האישי. גם אם נגרמת פגיעה עקיפה עדיין פ"ד חסין מפני ההתערבות כי הוא פועל בגבולות הלגיטימיים של הדין האישי. במובן הזה אקנין מראה את גבולותיה של הלכת בבלי. 
דעת המיעוט של חשין – הלכת בבלי משתרעת גם על גדר המקרה באקנין, חשין מדבר על הפגיעה הקניינית. אם המדור עובר את התחום הממוני ונכנס לעניין הקנייני כבר נכנסת לעניין הלכת בבלי, הוגשה בקשה לד"נ אך הזוג הגיע לפשרה.
נושא שלישי: גבולות הביקורת השיפוטית –משמעותה: ההתערבות של המערכת האזרחית בפעילות השיפוטית של המערכת הדתית. הסעיפים מצויים בחוק יסוד השפיטה. אנו ננסה לשרטט את גבולות: עד שנות ה-50, היה ברור כי זה בין המעטפת לבין התוכן. המעטפת זה האופן שבו מפעילים את התוכן, כל מה שנכנס למונח של כללי צדק טבעי. זכות הטיעון, אי פסיקה נגד צדדים שאינם צד לדיון, ההנמקות, וכו'.... אך מאוחר יותר החלה התערבות אינטנסיבית יותר, שכאשר ביד"ר לא מיישם את דברים שהוא אכן חייב ליישם אותם, משמע: התעלמות מחקיקה טריטוריאלית, אך עדיין זו לא התערבות בתוכן, כיוון שלא נכנסים לתוכן עצמו אלא זה לבקר את המערכת הדתית שהיא לא משתמשת בתכנים מסוימים. אנו  לא פוסלים את התכנים שהמערכת הדתית מפעילה אלא אומרים שיש עוד "קוביות" תוכן שיש להפעיל וזה החקיקה הטריטוריאלית. ואז יש עליית דרגה נוספת, כבר לא מדובר על גבולות מתוחמות וברורות, אלא הם כל הנורמות האזרחיות וכל הדין האזרחי צריך להיות מופעל בביד"ר, אך עדיין זו לא התערבות במהות.
דוגמא טובה למהלך וההתקדמות בהתערבות, היא מפסיקה משנות החמישים:
פ"ד ויקי לוי –  זילברג אומר יש לעשות הבחנה בין המהות לבין פגם שבגללו בג"ץ התערב. בג"ץ אינו יכול לפסול אם המהות אינה מוצאת חן בעיניו. וזה ברור מאוד לזילברג ואם הדין הדתי נתפס כמפלה ולא שוויוני, אך כל עוד הוא מוכר עקרונית אחרי חוקי הארץ - המחוקק שקבע כי נישואין וגירושין וענייני המעמד האישי הדין הדתי הוא זה שמכתיב אותם. |ולכן אין זה משנה אם ביהמ"ש האזרחי אינו אוהד את הכללים הללו.

עד העת האחרונה זו הייתה אקסיומה, אך כנראה היום היא מתחילה להתערער. ודווקא לא רק בגלל ברק. 

ודווקא זה בגלל חשין, 

פ"ד רפאלי – לפני 10 שנים ניתן פסק דין זה, מקרה שבו הבעל הוא אלים וגם בוגד והוא סרבן גט, הוא חויב בגט בביד"ר האזורי אך הערעור שלו בגדול התקבל, וזה כיוון לא היו מספיק הוכחות לכך שהוא אלים. וגם לא הייתה התראה – הסבר להלן:

התראה – ישנה גישה בהלכה, כאשר עילת הגירושין היא אלימותו של הבעל, יש קודם צורך לעבור הליכים של התראה, שבמסגרתם הבעל מקבל מעיין כרטיס אדום כי אם הוא ימשיך להיות אלים אנו נכפה או נחייב אותך בגט, והשאלה היא מהי בדיוק אותה התראה? האם תלונה במשטרה מהווה התראה או רק פסיקה של ביד"ר?... ולכן ביד"ר אומר כי לא נתקבלה התראה ולכן הוא לא מחייב את הבעל בגט. 
האישה עותרת לבג"ץ: השופט אור אומר כי העותרת טוענת כי החלטת ביד"ר אינה סבירה ואינה צודקת ואינה עומדת במבחני כבה"א. והוא דוחה את העתירה הוא אומר כי: "ביהמ"ש אינו יושב כערכאת ערעור על בית הדין הרבני הגדול", ומוסיף אור "אפילו סבור בא כוח העותרת כי דין זה אינו ראוי אין עילה להתערבותנו". לכאורה פ"ד היה צריך להסתיים כאן... אך חשין אומר: 
חשין מאשר ואינו מתערב הוא מקבל את ההנמקה של ביד"ר הגדול כי לא היו הוכחות והוא אומר כי הוא מבקש להעיר הערת אגב – 
חו"י כבה"א , וחוק שיווי זכויות אישה, ועקרונות על עליהם מושתת החברה הישראלית כולה: ביד"ר כפוף להם גם באותם תחומים שחשבנו שביד"ר חסין בהם בהתערבות. 
חשין אומר את הדברים החריפים הללו, כי זה ממש פריצת דרך. אך הוא עדיין אינו הופך את זה להלכה והוא משאיר את זה כאוביטר. 
אפילו אם נניח כי חשין היה קובע את זה כרציו ולא כאוביטר האם היה מתרחש שינוי?
נשער כי בג"ץ היה קובע כי פ"ד הוא בטל ולכן הוא חוזר לביד"ר בצירוף הוראה תכפו אותו לגט או שהיה חוזר תדונו מחדש תוך התחשבות בעקרונות העל. או שהיה אומר בג"ץ כי הוא יכפה את הבעל לגט.... התשובה לכך היא אינה ברורה, כיוון שכל האפשרויות הנ"ל אינן מתקבלות על הדעת. אם ביד"ר יקבל הוראה לכפות אותו לגט זה עומד בניגוד להוראת חוק השיפוט סעיף 1. וכמובן מבחינה מעשית, זה בטח לא ישנה דבר. 
חשין לא חזר שוב על מה שאמר כאן באוביטר, 
פ"ד הכי מרחיק לכת בעניין ההתערבות הוא פ,ד הדרוזי – כמובן זה שניתנה לכך התייחסות כל כך מעטה היא בשל היותם דרוזים. המשמעויות יכולות להיות מאוד מרחיקות לכת.
פ"ד בית הדין הדרוזי – היה מעשה של גירושין חד צדדים באמירה, זה קיים בדין השארי, "טאלק, טאלק, טאלק"...אין צורך בעדים. יש שוני בין הדין הדרוזי בלבנון, רמה"ג וסוריה והכל סבוך. 

היו גירושין חד צדדים, ועל סמך אותן גירושים באמירה הבעל פנה וביקש לסיים את הקשר, והוא הצהיר כי הוא הכריז על הגירושין בית הדין החליט כי הם אכן גרושים. הוא פנה חצי שנה לאחר מכן האם הוא יכול לחזור בו מבקשת הגירושין. 

הבחור נהרג בפיגוע, ועורך הדין של המנוח שכעת מופעל על ידי משפחתו של המנוח (כמובן לא האישה), ביקש דחייה של מועד הגשת הסיכומים ומבקש להמשיך בהליך. בית הדין מוציא פ"ד סופי שקובע כי הם גרושים ומוציא תעודת גירושין. (אבסורד שהוא מוציא הכרזה על מעמד אישי כאשר האדם אינו בחיים יותר). 
האישה מערערת לבית הדין הגדול, הערעור שלה נדחה. בית הדין קובע כי הגירושין תקפים וכך גם התעודה כיוון שהמנוח לא יכול היה לחזור בו לפי הדין הדרוזי, אם הוא גירש אותה הוא אינו יכול לחזור בו.העובדה כי הוא נפטר באמצע אינה מעלה ואינה מורידה.

בבג"ץ יושב ג'ובראן (הדרוזי),חשין ואור: הם מתמקדים בהיבטים של סמכות, ובגלל שהרטוריקה שהשופטים נוקטים בה היא מאוד מתחמקת...הם מצניעים את ההיבטים המהותיים של העניין. המחלוקת אינה על תעודת הגירושין כי רשות שיפוטית אינה יכולה להוציא תעודה שיש לה תוקף משפטי ביחס לאדם שכבר אינו בין החיים השאלה המהותית האם הם היו גרושים או לא... (ברור שזה בגלל ההיבטים הממוניים). 

 למרות ניסיונות ההסוואה של הביטול, באצטלה של סמכות התוצאה המעשית היא כי בוטל פסק דין מהותי שנוגע לתוקף של נישואין וגירושין. בג"ץ מבטל את הקביעה של בית דין דתי שהאישה היא גרושה. יש כאן ביטול של תוצר מהותי ודין מהותי, וזו הפעם הראשונה שזה קורה. על פ"ד זה התלבטו האם להגיש ד"נ, בסופו של דבר העניין התמוסס ולא הוגשה בקשה לד"נ, אם בעתיד מבקשים לצאת נגד פסיקה מהותית של ענייני נישואין וגירושין עצמם זה בהחלט מהווה תקדים!

לכך מצטרף גם האוביטר של ברק בנישואי קפריסין. 
ברק מבקר את פסיקתו של ביד"ר בפ"ד נישואי קפריסין. והשאלה היא מי שמך להחליט האם הפסיקה נראית בענייך או לא.

השאלה היא מה יקרה אם לא, א התיק יחזור לביד"ר ולא ניתן לשנות את ההלכה? פסלת הראיות תסכלת את עצם האפשרות ליישם את עצם הדין המהותי. אנו מדברים על אשת איש שזנתה תחת בעלה, זהו איסור עריות מהגבוה ביותר זה איסור חמור ביותר. מה יקרה אם התערבות האזרחית תסכל את הפשרות להגיע לאמת הדתית של העניין? כלומר לא תמיד אנו יכולים להידבר לפסילת הראיות, ואז אנו מגיעים להתערבות בתוכן בליבה ל הפסיקה.. אך כל האמור לעייל זה היפותיזה ע מה יכול פסק דן זה להיות בסיס...

נושא רביעי: הדין הדתי במערכת האזרחית – 

שלושה שופטים שהמרכזיים שצריך לעמת ביניהם הם שמגר וברק. אם נשאל היום את טובי עורכי הדין מי אחראי  למהפכה האזרחית בדיני המשפחה? התשובה היה כי זה ברק בפ"ד פלונית, אך האמת היא כי שמגר היה שם הרבה קודם וברק כמו ברק עושה את הכל ברעש וצלצולים ומכריז כי הוא עומד לעשות מהפכה ואומר כי הוא פותח את עניין המזונות האזרחיים. שמגר כבר התחיל בגירנהאוז וכהן והוא עושה זאת בצורה חתרנית ועקבית שמגר מודע לכך שהוא מתעסק בדיני מזונות והוא יודע כי זה ענייני המעמד האישי הוא צריך לדון לפי הדין הדתי רק הוא מפעיל את ההלכה באופן כזה שהמשפט העברי כבר אינו מכיר את עצמו והוא מפעיל כל מיני כללים שהם אזרחיים נטו כמו גרינהאוז וכלל ההדדיות. 

פ"ד גל – האישה הייתה מצולמת עם מישהו שאינו בעלה ויש ביניהם קש אינטימי וברור כי כל ביד"ר היה שולל ממנה את הזכות למזונות. אך כאן שמגר אומר כי הבעל עזב אתה והוא גר באירופה ואין הוא יכול לצפות כי אישתו תשב בבית ולא תעשה כלום עם עצמה.. ? ומפעיל את כלל ההדדיות ביניהם.

פ"ד של פסיקת המזונות הראשונה הוא פ"ד כהנא השני – 

מדובר כאן בכהן וגרושה שהתחתנו בקפריסין, וכעבור שלושים שנה נזכר הבעל כי הוא כהן והיא הייתה גרושה כאשר הם התחתנו ולכן לפי ההלכה נישואי איסור כגון בין כהן וגרושה אינם מקימם זכות למזונות, הנישואין היו נישואים אזרחיים אשר במידה והם בכלל מוכרים הם אינם מתמחים זכות למזונות. ונפסק בביד"ר על חיוב לגט לחומרא, כלומר יש כאן פ"ד קונסטיטוטיבי. ולכן היא מפסידה מזונותיה. היא תבעה מזונות בביהמ"ש המחוזי והמחוזי נותן לה מזונות ובערעור לעליון שמגר מאשר. דומה מאוד לפ"ד גרינהאוז הפסיקה המרכזית היא ציטוט של ההחלטה של המחוזי. 

אם ניתן לבסס את זכותה של האישה למזונות לאו דווקא מכוח הנישואים אלא מכוח התחייבותו של הבעל מחייב הצדק כי לא תישלל זכותה של האישה למזונות. יש כאן מזונות חוזיים. התחייבותו של הבעל וצדק. וזה בדיוק הבסיס של ברק למזונות אזרחיים.  

השורש של המזונות האזרחים מצויים ממש בתחילת דרכו של שמגר. 

ומהו כהנא הראשון???

לפני 25 שנה היה אותו סיפור בדיוק עם עוד כהנא, ושמה אומר ביהמ"ש כי כאלה הם דיני המשפחה בישראל ואין בידיינו להושיע... ולכן לא מגיע לאישה מזונות. שמגר אינו מזכיר את פ"ד כהנא הראשון ופוסק כי מגיעים לאישה מזונות וזו הטקטיקה של שמגר באופן סמוי מן העין הוא פורץ את הדרך לאט לאט, וליצירתם של מזונות חוזיים אזרחיים ממש. 

שמגר קובע באחד מפסקי הדין האחרונים שלו כי האישה אינה זכאית למזונות בשל הכלל הכללי שהיא מרוויחה מספיק, ואז עולה השאלה האם יש לנו בכלל הגדרה כזו ששנקראת כלל כללי???

כמובן שלא.. הוא שאב את הכלל הזה מתוך המשפט העברי ומשנה אותו לטובתו. מבחינתו של שמגר יש עקרונות כללים של מזונות וזה העקרונות שהוא יצר בעצמו. לכל אלו מצטרף חשין!!

חשין בפ"ד המונומנטאלי של האבהות האזרחית, הוא פ"ד מזעזע על ילדה שרוצה לדעת מיהו אביה. 

בית דין השרעי אינו מכיר בילדים מחוץ לנישואים ולא יועיל לה גם ביהמ"ש המחוזי כי העניינים הללו אינה בסמכותו. (זה מהווה חלק מענייני מענייני מעמד אישי)
חשין אומר כי זה לא ראוי כי נשתיק את קולה של הילדה ולא נתיר להם לדעת מיהו אביהם, אדם יבקע מרחם אם, חלק מזכותו הטבעית היא להכיר ולדעת מיהו אביהם. 

נציין כי לחשין יש ילדה מחוץ לנישואים שהוא אינו מכיר בה.

היצירה הייחודית של פסק דין זה –חשין יכול לקת את התקדימים שביססו את הסמכות הייחודית של בית הדין השראי הוא יכול היה לסתות מהם ולהגיד כי יש כאן גם סמכות מקבילה. 

אך חשין בוחר ללכת בדרך של יצירת יש מאין, יצירת מסגרת משפטית חדש שהוא קורא לה האבהות האזרחית, בעצם אבהות ביולוגית. היא מבססת את עצמה על האבהות האזרחית והיא מבססת את עצמה על הספירה האזרחית היא אינה מוכרת בספירה הדתית כל עוד  שמדובר בקשר של אבהות מחוץ למסגרת הנישואים ולכן אם היא אינה מוכרת על בית הדין השראי אז ידון בזה ביהמ"ש האזרחי ולבית הדין השראי לא תהיה סמכות. וזה מה שנקרא – תיזת אי ההכרה. אם אינך מכיר אינך יכול לדון בעניין. זו אינה גריעה מסמכותה פשוט כי אין לך סמכות כי אינך מכיר בכך. וזה יכול היה לעבוד גם בנישואים אזרחיים כמו בנישואי קפריסין. דייכובסקי הגדיל לומר כי יש רובד מסוים של הכרה בנישואים אזרחיים יכול היה להיות כי אלמלא עשה זאת היו אומרים כי מה שאינכם מכירים אין לכן סמכות לדון בו.  
שיעור 19:  






יום שני 25 דצמבר 2006
ניתן לטעון כי כאשר ברק החל בעבודתו בענייני המשפחה נראה כי לא הייתה לו כל אג'נדה אך לאחר מכן התגבשה בו המגמה של הפרוייקט האזרחי. אג'נדה תוך כדי תנועה. אך לברק בפירוש ובירור הייתה אג'נדה והוא מכין מראש את פסקי הדין הנכונים שבהם הוא יוכל לבצע את תורתו.
ברק עושה זאת בעזרת שני מסלולים:

מסלול הסטאטוס ומסלול החוזה. 

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

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

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

פ"ד מחוזי – 
פ"ד מפי השופט גרניט, מקרה שבו זוג שהיה נשוי בעבר התגרש וחזר לחיות יחד כאשר לאחר שחזרו לחיות יחד הם חיו במשך 19 שנים וכעת הם נפרדו. נולדו להם 2 ילדים. אומר השופט כי תחושת ההגינות הצדק והיושר מחייבים להגן על התובעת כי היא הצד החלש מבחינה כלכלית. אי חיוב יהיה כנגד חובתו לנהוג כלפה בתום לב, והוא זן אותה במשך 19 שנים. והש' סבור כי הוא צריך להשלים את הכנסתה של התובעת במשך כל ימי חייה. 
אחרי הגירושין אין מזונות, אך לא זה המצב בשיטות משפט אחרות. המזונות לאחר הגירושין היה מוכר באופן גורף היותר וזה שיקף תפיסות מיושנות. הפרספקטיבה של ההתייחסות להשלכות הכלכליות של פירוק זוגיות. במקום שבו קיים מכשיר של מזונות שלאחר הגירושין ויכולה להיפטר בעיה קשה של נשים עם ילדים. (אנו נדבר על כך בהרחבה כאשר נדון ביחסי ממון). מחקרים שנעשו מחוץ לישראל קבעו כי יש פער מגדרי בין מצבם של הגברים לבין מצבם של הנשים. והפער אינו מגדרי מובהק אלא בין mothers ו- others כלומר הילדים הם הגורם להרעה במצבם הכללי של הנשים. 
במקום בו שקיים מכשיר המזונות לאחר הגירושין(alimony) ישנה אפשרות להקטין את הפער הכלכלי ולעזור לנשים עם הילדים. לפי דיני המשפחה הקיימים עד לאחרונה ולפי המזונות האמורים להיגזר מין הדין האישי בלבד אין אפשרות של מזונות לאחר הגירושין.
אחד החידושים הגדולים של ברק בפ"ד פלוני הוא הבטחת רמת חייו של בן הזוג ולאפשר את שיקומו לאחר הפרידה הפיזית. ברק מתעלם מהציון של פרידה פורמאלית, הוא אינו מזכיר את המונח גירושין. 

המרצה טוענת כי יש כאן פוטנציאל למזונות לאחר פרידה בין אם הקשר היה פורמאלי, ובין אם הקשר לא היה קשר פורמאלי. 

פ"ד המחוזי לעייל הוא הגשים את הפוטנציאל של האוביטר של ברק, השופט הורה על מתן תשלום שהוא כינה אותו: מזונות לאחר הפירוד. (אולי הוא הגזים עם ההחלטה לכל ..." לכל ימי חייה" ואילו ברק אמר רק לשיקום). הש' ייסד את הפוטנציאל שברק טמן באוביטר שלו בפ"ד. ניתן להשתמש במונח תשלומי איטיים. הצורך במתן הסעד של תשלומים לאחר הפירוד הוא אינו מכוח המזונות אלא מכוח אותו פער ביכולת הכלכלית של הצדדים, ובהשלכות הכלכליות של הגירושין על הצדדים. 
השאלה היא עד כמה פסק דין זה רלוונטי ויכול להיות מופעל גם במצב שבו הזוג אכן נמצא במעגל הסטאטוס?
ברק מדבר על זוגות שהסטאטוס ביניהם הוא קידושין כדמו"י, עד כמה זה רלוונטי להם? ברק מתייחס לכך ואומר: פסקה 29 לפ"ד פלונית:
"אין דבר בפסק דיני זה שיש בו לבסס טענה בדבר מזונות אזרחיים החלים על בני זוג יהודיים, תושבי הארץ אשר נישאו כדמו"י, על נישואין אלה חל המשפט העברי ופ"ד זה אינו בוחן מערכת זו"

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

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

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

אנו מקימים כאן דרך עוקפת בית דין רבני!! הרי אפשר ללכת לכיוון החיוב מכוח חוזה רק במערכת האזרחית. הפוטנציאל הנוסף הוא המזונות שלאחר הפירוד שזה מתחבר לנושא של השלכות הכלכליות.   
לסיכום כל הנושא יש לראות שקופית במצגת...

הריאקציה לכל המגמה של המזונות האזרחיים היא – 

מכת הנגד של ביד"ר, היא תנאי בגט. 

ראינו גם מכת הנגד במערכת האזרחית – הגברת הכריכה על ידי התנהגות וראינו זאת בהלכת שרעבי, וכפיית הכריכה על הילדים. ותחייתה המחודשת של עילת שלום הבית. 



הזכות לנישואין: 

זכות הנישואים היא זכות מוכרת כזכות אדם בסיסית בכל אמנות זכויות אדם הבינלאומיות. כחלק מן הזכות לנישואין יש גם הזכות לשוויון בנישואין לכל אדם צריכה להינתן הזכות להינשא ושוויון בין המינים השונים. הנישואים כמוסד נתפסים כמחולקים לשלושה חלקים

הכניסה לחיי הנישואין, מהלך חיי הנישואין והיציאה מהם...(לא עלינו..)
הזכות  לשוויון חלה על כל השלבים האלו.

במשפט הישראלי הזכות עצמה אינה ניתנת לכל אדם ואדם, או ביחס לכל אדם. השלילה היא על בסיס לאום ודת, כמו כן קיים אי שוויון מגדרי.

שני מונחים שחשוב להכיר: 
1. ההבחנה בין צורת הנישואין – הטקס עצמו, איזה טקס... 
2. הכושר לנישואים – השאלה האם יש את היכולת לבסס קשר של נישואין שיוכר כתקף לפי משפט המדינה. העדר הכושר יכול להיות מוחלט (גיל הנישואים מהווה העדר כושר מוחלט, יש פער בין משפט המדינה למשפט הדתי, כמו כן גם נשוי הוא חסר כושר מוחלט להינשא לאחר) ויכול להיות יחסי (גרושה וכהן, יהודי ושאינה יהודיה). 
המגבלות על עצם הזכות לנישואין – 
מגבלות אוניברסאליות: מוגבל שכל שיטת משפט בעולם המערבי, 
1. גיל (כמובן הגיל משתנה ממדינה למדינה)

2. ריבוי נישואים
3. קירבת משפחה מדרגה ראשונה
4. בני אותו מין – בעבר המגבלה הזו היוותה העדר כושר מוחלט ואוניברסאלי אך זה השתנה באופן דרמטי בעשור האחרון ואין כל מגבלה אוניברסאלית. יש כמה שיטות משפט שפתחו את מוסד הנישואין כשלעצמו (ולא מעיין נישואין...) לזוגות בני אותו מין. אך היא עדיין מגבלה רווחת
בישראל – 

מגבלות מכוח ההלכה – 

1. אסורים ובטלים- מגבלות חיתון שהקשרים שמנסים ליצור הם אסורים ובטלים ולא ניתן ליצור קשר שיוכר כתקף ,  void, קרבת משפחה מדרגה ראשונה, אשת איש (נשואה הקושרת קשר עם זר), אשת האח שנתאלמנה כאשר אין דין ייבום. הסנקציה הדתית היא מוות בידי אדם או כרת בידי שמיים. התוצאה הנוספת היא כי ילדים מקשר כזה שהוא בגדר איסור עריות הם ילדים ממזרים. 
2. אסורים מלכתחילה אך תופסים בדיעבד – חיובי לאוין, שניות לעריות, כהן וגרושה/ חלוצה (מקרשה שבו אישה מתאלמנת ללא ילדים ולבעלה המנוח יש אח אז יש לעשות ייבום אך לאחר מכן חכמים קבעו כי הדין העיקרי יהיה חליצה עד לקיום החליצה איננה יכולה להינשא לאחר), /גיורת. יהודיה לממזר, אשת איש שזנתה לבעלה ולבועלה: אינה יכולה להינשא שוב למי שזנתה איתו או לבעלה הקודם. 
ליום חמישי
נושא 14 0 נושא הגירושין
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יום חמישי 28 דצמבר 2006
ההכרה כי הדין הדתי עצמו שאומץ על ידי משפט המדינה בהקשר לנישואין וגירושין הוא זה שיוצר שתי קבוצות מצוקה עיקריות: (חשובה ההדגשה כי אלו מצוקות שנוצרו מכוח הדין הדתי, שכן אם היה הדין הנ"ל שונה לא הייתה נוצרת המצוקה כלל וכלל).
האחת: מנועי חיתון (כולל זוגות מעורבים). 

האחרת היא מצוקת העגינות – הדין הדתי יוצר משטר של גירושין קשים שבהיעדר רצון משותף קשה להשתחרר מקשר הנישואין לפי הדין הדתי, הקושי הזה בצירוף למגבלה האוניברסאלית של הביגמיה (מי שכבר נשוי באופן רשמי איננו יכול להינשא שוב) וזה יוצר קבוצת מצוקה נוספת. רשמית הם נשואים אך מהותית אינם נשואים אנו מכנים זאת קליפת נישואין ריקה מתוכן – ישנה חוסר יכולת לפתוח בקשר נישואין חדש. 
אם הדין היה אחר בהקשר של ההשתחררות מקשר הנישואין לא היינו רואים את הקבוצה הנ"ל במצוקי הנישואין.
קובצה נוספת היא קבוצה שמצוקתה נגרמת ממניעים אידיאולוגיים – אנשים שהם אינם נישואים כדמו"י, בגלל תפיסה אידיאולוגית שאינה מאמינה בקשר הדתי ומתנגדת לכפייה דתית. ייתכן שגם בהם יש הבחנות, יכול להיות שהם מתנגדים רק לחיבור שבין הדת למדינה במד"י שמחייב קשר דתי מאוד מסוים כגון אורתודכסי תחת הרבנות הראשית. כאן נכנסים כל ענייני הרפורמים והקונסרבטיבים. הקבוצה הזאת בדרך כלל היא קבוצה של פנויים, אנשים שיכולים להתחתן אך אינם חפצים בנישואין כדמו"י. (לעומת הקבוצה הראשונה שהיא בדרך כלל אחרים תפוסים שאינם יכולים להינשא). 
שאלת ההכרה בקידושין פרטיים – 

אנו פוגשים את ההבחנות לעייל בקידושים פרטיים – 
קידושין פרטיים הוא מבנה משפטי של יצירת קשר נישואים כדמו"י, שיענה על כל התנאים ההלכתיים הנדרשים על מנת ליצור קשר תקף, אך עושה זאת בדרך פרטית ולא רשמית ממוסדת. יש להבין לעומק – 

מעשה הקידושין בהלכה יכול היעשות בספירה הפרטית באופן כמעט מוחלט. כי כל מה שנדרש על פני ההלכה היא בני זוג בגירים על פי ההלכה (12.5 לנערה ו 13 לנער) החפצים להתחתן, שהם פנויים וחסרי זיקת אישות לאחר, והמעשה הוא קניית הנערה על ידי האיש, המכונה – מעשה הקניין. 

מעשה הקניין צריך להיות מלווה "הרי את מקודשת לי בטבעת זו" והדבר היחיד הנדרש הוא שני עדי קיום, והם חייבים להיות עדים כשרים (גברים, בגירים). הרבה פעמים העובדה שהעדים הם בגדר "עבריינים" עוברים על עבירות שבין אדם למקום היא פוגמת בכשרותם להיות עדים למעשה הקידושין. 
הנוכחות של העדים היא עדות קיום, עדות יוצרת – תנאי מקיים. 

רב הוא לא חלק הכרחי ממעשה הקידושין, הוא אינו מהווה תנאי מקיים. 

משמעות הקידושין – אשת איש אסורה על כל אחר, וכל זיקות האישות שלה כולל כישורי ההולדה של האישה הם של הבעל, היא אסורה על כולא עלמא. כמו שנאמר בשבע הברכות – "אסר לנו את האסורות לנו והתיר לנו את המותרות לנו על ידי חופה וקידושין...."  דינים אלו מכונים דיני איסור והיתר. 

כאן נכנס האספקט של האינטרס הציבורי, אנו לא רוצים בלגן בכל ענייני הנישואין ולכן אנו לא רוצים שיערכו נישואין פרטיים. כל ענייני הנישואין שחוק, ונישואין מכפיה או חטיפה... ולכן ההיבט של האינטרס הציבורי הוא מאוד חיוני לנו לענייני הנישואין – ועל מנת שיהיה סדר במוסד הנישואין אנו לא חפצים בקידושין פרטיים. 

ככל שהדברים נוגעים לשאלות של אשת איש המגמה העקבית בהלכה היא מגמה של חומרא, ולכן מעשה קידושין שנראה לאחרים כצחוק והיתול, אך יכול מישהו לעלות ספק קטנטן שאולי אכן הייתה כוונה, (והכוונה המשמעותית לעניינינו כמובן היא של האיש לקדש) – על מנת לא נגיע למצב קשה של אשת איש שזנתה אנו נחייב בגט מספק, המגמה היא כמעט תמיד להחמיר. 
על מנת שיהיה סדר במערכת היה צורך בנתונים סטטיסטיים שונים, ואדם הבקיא בלכות השונות. 

במהלך הדורות, הותקנו תקנות המנסות להעביר את ההתרחשות הפרטית של הנישואין אל הספירה הציבורית. ניתן להעלות את הטענה כי אולי נחיל תקנה הקובעת כי נישואין פרטיים אינם תקפים...

אך מדאורייתא הנישואים הפרטיים הללו יש להם פוטנציאל שהם אכן יהוו נישואים כדין, התקנות לא יוכלו לעקור את התוקף מדאורייתא. כל שהם יוכלו לעשות זה  להפוך את הקידושין הפרטיים למעשה אסור אך לא יוכלו לרוקן אותם מתוקף. 

התקנה האחרונה בעניין היא התקנה שהתקינה הרבנות הראשית ב 1950 חרם דירושלים – אסור לכל איש ואישה לקדש ולארס שלא בשעת חופה וכו'... והם גוזרים לאסור כל נישואים פרטיים. 
המשמעות הדתית של החרם הנ"ל היא כי יש כאן איסור, אך הנישואים עצמם הם תקפים. 
אם בעבר המקרים של הקידושין הפרטיים שעוררו כל כך הרבה קושי, היום מי שמעורר את השאלות של הקידושין הפרטיים אלו קבוצות שונות שאולי יש לנו אינטרס לעזור להם ולתת להם כניסה למוסד הנישואים (כמו קונסרבטיביים ורפורמים). סדרת פסקי הדין של הקידושין הפרטיים – 
אם אנו מקפידים על ההיבט הצורני של הטקס אנו יכולים להביא ליצירה של קשרים שאכן יהיו תקפים מבחינה דתית, והשאלה היא איזו הכרה הם יקבלו מטעם המדינה? והעתירות הם גם כלפי הרשמים שיקבלו את האישור של הרבנים הרפורמיים. 

הטקסים הללו גם היום נמשכים ברמה הפרטית, והם מגבים את הטקסים הללו באמצעות נישואים אזרחיים – הרפורמים ממש מחייבים לעשות טקס אזרחי מחוץ לישראל. 

ישנה הבחנה בין המישור המנהלי (בין הזוג לרשות)לבין המישור המהותי (פנימי לביני הזוג).
את סעד הרישום המנהלי ניתן לתת מבלי לנקוט כל עמדה לגבי השאלה עד כמה מבחינה מהותית הקשר הזה הוא אכן תקף. (הלכת פונק שלזינגר). אך עד היום זה הגיע דווקא בפסיקה של נישואים פרטיים. המאבק העיקרי של אלה שהשתמשו במסגרת של הנישואים הפרטיים היו המאבק על הרישום על האספקט המנהלי של שינוי הרישום במנהל האוכלסין מפנוי לנשוי. 

בשורה התחתונה סדרת פסקי הדין עשתה את ההבחנה בין שתי קבוצות מצוקה בין המנועים לבין הפנויים. הפסיקה נקטה בגישה כי אחת הקבוצות יותר ראויה לסעד מהשנייה – וזה דווקא למנועים. 

כל המנועים ראוי כי המדינה האזרחית החילונית תיתן להם סעד מסוים ואילו חברי הקבוצה האחרת העושים את הטקס הפרטי ממניעים אידיאולוגיים גרידא, הם אינם ראויים לסעד ולהם יש אלטרנטיבות. 

פ"ד רודינצקי – 
לפני פ"ד זה היו כמה פ"ד שבהם ביד"ר היה בדילמה מאוד קשה. 
מגיע לביד"ר בקשה להכריז כי הקשר בין בני הזוג תקף – וזאת על מנת להשיג את הרישום במרשם האוכלוסין הדורש פ"ד מערכאה שיפוטית מוכרת. כמובן שמדובר בנישואים פרטיים. 

הדילמה – אמיתית דתית הקשר הנ"ל מחויב מכוח הדת, אך ביד"ר אינו רוצה לפתוח פתח שכזה. ולכן ביד"ר מצא תחבולה של מתן פ"ד האומר כי בני הזוג אינם נשואים אך אם הם ירצו להתחתן עם אחרים הם יצטרכו להתגרש קודם. 

הזוגות הולכים לפקיד הרישום ואומר כי הם אכן נשואים, כי הרי הם חייבים להתגרש. ולכן ביד"ר הבין כי התחבולה הזו אינה עוזרת לו ולכן בפ"ד זה ביד"ר מבין כי הנוסח המתחכם אינו מועיל ולכן ביד"ר מחליט שלא להחליט. 
לנדוי אומר שם בפ"ד כי ההתחמקות היא התחמקות דרך גגות וקרפיפות והוא מנסה להשליט את איסור הנישואים של כהן וגרושה. (עמוד 715 לפסק הדין). 
כל הקושי של התערבות המערכת האזרחית במערכת הדתית נראית מעט מיותרת לאחר פסק דין רודינצקי כיוון שהוא מהווה תקדים כבר למצב שבו המערכת האזרחית נכנסת לתוך הכללים של המערכת הדתית, וזה הפסק הדין הנ"ל כי לנדוי קובע כי אם ביד"ר אינו רוצה לקבוע ביהמ"ש יקבע. 

ואיך ביהמ"ש יקבע? הרי זה עניין שהוא הלכתי מובהק, ולכן הוא יעשה זאת דרך סמכות אגבית נגררת. ולמרות שזו שאלה דתית טהורה שהיא לכאורה בסמכות המערכת הדתית ביהמ"ש האזרחי יוכל להכריע כי יש צורך להכריע האם זה בסמכותו של הפקיד לרשום...  

לנדוי קובע בפסק דינו כי – 
"...הזכרתי דברים אלו, על מנת להראות מתוך חוק השיפוט כי השלטת דין התורה על עריכת נישואים וגירושים אינה זהה עם הפעלה מלאה של דיני הלכה הנוגעים לנישואים. אין לקרוא את סעיף 2  המטיל איסור הלכתי גרידא. ההלכה עצמה מפרידה הפרדה ברורה בין התוצאה המשפטית של נישואי כהן וגרושה לבין האיסור. האיסור הוא איסור דתי גרידא, וזה לא משפיע על החלק המשפטי"... לנדוי רוצה להפריד בין החלק האיסורי של ההלכה לחלק המשפטי שלה. 
הדין הדתי מבחין בעצמו בין אספקטים משפטיים שונים (בדיעבד הקשר אכן תופס) לבין האיסור מלכתחילה. והאיסור הנ"ל הוא דתי גרידא ואינו משרת מטרה חברתית או מדיניות שהמערכת האזרחית שותפה לה, והחלק האיסורי אינו נכלל במשפט האזרחי הישראלי. 

מתן הסעד מתיישב עם ההכרה של הדין עצמו בתוקף נישואים אלו. אם נלך עד הסוף עם ההנמקה של לנדוי, אז אותם רבנים שמסדרים נישואים לרפורמים וקונסרבטיביים יש לתת להם את מלוא ההכרה להיות רושמי נישואים מוכרים. כי הם עושים נישואים שאסורים הלכתית ולא משפטית. 

הדעה הזו של לנדוי הינה אוביטר בלבד. 
אם נלך לפי האוביטר של לנדוי לא יהיה ניתן לומר כי מי שמשיא את בני הזוג עובר על עבירה לפי חוק העונשין.
מה הדין היום?
רוב מקרי הקידושין הפרטיים דואגים לסדר לעצמם גם נישואים אזרחיים כך שכל נושא הרישום מגיע על פתרונו לפי הלכת פונק – שלזינגר. 

כנראה בעקבות רודינצקי וכמה פ"ד שלאחריו, ואמירה של ברנזון – הרבנים נטפלים לכל מיני דברים צדדים על מנת לפסול את קידושים. (פרשת קידר כהן). 

בעקבות זה הסטנדרט בביד"ר הוא אכן לחזור לאותו נוסח שאומר הם אמנם לא נשואים אך אם הם ירצו להינשא הם זקוקים לגט פיטורין. ופקיד הרישום אכן רושם אותם כנשואין. במילים אחרות ביד"ר הרימו ידיים. 



הגירושין מהווים את המוקד של פערי הכוח בין המדינה להלכה. זהו הביטוי החריף ביותר לאי השוויון בין האיש לאישה. 
העיקרון בהלכה הוא כי יצירת הסטאטוס נעשית בידי הצדדים עצמם ולא בידי גוף שיפוטי חיצוני לצדדים עצמם. והקידושין הוא אקט פרטי של הצדדים, ואין אפשרות לסיים את קשר הנישואין מבחוץ ללא שיתוף הפעולה של הצדדים. לכך יש להוסיף את ההבדלים העקרוניים בין האיש לבין האישה ביחסלסיום קשר הנישואין – 

האיש מגרש והאישה מגורשת, האיש מגרש מרצונו והאישה מתגרשת בין ברצונה ובין שלא ברצונה. הרצון החופשי של האיש להתגרש הוא תנאי הכרחי לגט מדאורייתא, הרצון של האישה הוא חידוש של רבנו גרשום משמע מדרבנן (זו אחת מתקנות חדר"ג) שחידש את הצורך ברצון של האישה להתגרש.

ישנם הבדלים קוטביים בין קיום יחסים מחוץ למערכת הנישואין. 
ילדים מאשת איש הם ממזרים וזהו איסור מדאורייתא, ואילו האיש יכול לשאת אישה נוספת, הוא עובר על חדר"ג, נישואים שיהיו אסורים אך תקפים! – ואין פסול בילדים מקשר שכזה.

מכאן החשש העמוק של בתי דין רבנים מפני גט מעושה שלט ניתן מהרצון הלא החופשי של האיש. אם הגט הוא מעושה המשמעות היא כי האישה היא עדיין אשת איש על כל ההשלכות החמורות של זה. ויש לזה תוצאות מעשיות שגורמות לפגיעה מצטברת בנשים. ההכרח באותו רצון חופשי של הבעל וגורמת לכך שלאיש יש שליטה מלטה על הגט, "ברצונו נותן וברצונו מעכב".

גם כשיש לה עילת גירושין בלתי מעורערת נגדו, וגם כאשר ניתן להפעיל אמצעי לחץ וכפייה גם אז בסופו של דבר נדרש הרצון של הגבר להתגרש ואם אין שיתוף פעולה אין גט. לאישה אין אפשרות לחסום את דרכו של האיש באופן טוטאלי במיוחד כאשר יש את המנגנון של היתר ממאה רבנים (גם זו תקנה של חדר"ג, כיוון שאיש יכול לשאת יותר מאיש אחד). 

החומרה של קיום יחסים עם אשת איש מוליכה לכך שערוץ לא רשמי של הקמת חיים חדשים מחוץ למסגרת הנישואים, כמובן שזה פחות אפשרי מבחינת האישה כי אם היא פותחת בערוץ כזה היא עוברת עבירה דתית מאוד חמורה וילדיה יהיו ממזרים. האיש לעומת זאת יכול לקבל היתר ממאה מהרבנים ילדיו לא יחשבו לממזרים הוא יכול לפתוח באותו ערוץ של פרק ב' למרות נישואיו התקפים.

ישנו רישום מסודר של פסולי חיתון בישראל, ברק פרסם בתחילת עבודתו שיועץ משפטי פרסם מהם הידיעות שמותר להכניס לאותם "רשימות שחורות" של פסולי החיתון כמו עדויות שלישיות משמיעה וכו'...
אם מתבררת ממזרות במהלך דיון משפטי היא תיכנס לרשימות הללו
כאשר אנו באים לבדוק, מה בכל זאת הדין הדתי יכול לתת לנו ככלי לפתרון מצוקת העגינות?
1. האופציה הרדיקאלית – נקודת המוצא היא כי הבעל שולט על הגט, ולכן אם נוציא את השליטה על הגט מידי הבעל אנו פתרנו את הבעיה מלכתחילה. נקודת המוצא הייתה כי הגירושין הוא מעשה פנימי של בני הזוג וזה לא מעשה שיכול להיעשות על ידי גוף חיצוני, ובמסגרת זו השליטה מצויה בידי הבעל, ואם את זה נשנה הלכתית הרי שפתרנו מן היסוד את בעיית העגינות.  – ייתור הגט. מבחינה הלכתית זה נתפס כמעשה מאוד רדיקאלי ובעל הסיכויים הנמוכים ביותר להתקבל. 
· הפקעת הקידושין – מצוי בגמרא במסכת גיטין, כל מי שמקדש על דעת חכמים, לחכמים יש את הסמכות להפקיע מנו את הקידושין. בספרו של הרב ברקוביץ הוא אמר כי הבעל תלה את קידושיו ברצון חכמים אם הם אינם רוצים קידושיו בטלים! הדרך הזו שמשה מאז ומעולם למצוקת העגונות. ספר אקדמי נוסף הוא של הרב פריימן, בו הוא  משרטט תמונה שלא משאירה מקום לספק, כי לאורך כל הדורות היו תקנות של הפקעת גירושים כדי למנוע מצבים של עגינות. איילון בספרו מתמצת את שני הספרים הללו ומסכם אותם. אבל הקונצנזוס ההלכתי (פוסקי הדור של ימיינו), גורס כי מאז תקופת הגאונים (מאה עשירית) אין יותר כוח לחכמים לנקוט בדרך של הפקעת גירושין בשל ירידת הדורות וכו'... ואין כל אפשרות לנקוט בדרך זו כיום. מי שמנסה לחדש את הדרך הזו הוא פרופ' ליפשיץ. ההתנגדות היא סימבולית כיוון שכך תופקע כל הקדושה של עם ישראל כולו כי קדושתו של עמ"י תלויה בקידושיו. ליפשיץ טוען כי הקידושין הם שהבעל קונה את אשתו, והכסף צריך להיות שלו, ולכן אם נשתמש באותה אסמכתא קדומה של הכוח להפקעה נחליט כי יש לקהל (החברה כולה) את כוח להפקיע את הבעלות בכסף הקידושין רטרואקטיבית, ובכך שמופקעת הבעלות של הבעל בכסף הקידושין, אנו מבטלים רטרואקטיבית את האפשרות לקנות את האישה. הוא מבקש לעשות זאת באמצעות חוק של הכנסת שיגיד שאם תוך שנה או שנתיים שמיום שבי"ד פוסק כי הבעל חייב לתת גט לאשתו והוא אינו מציית אז אוטומטית תתרחש הפקעת כסף הגירושין. פוליטית אין כל סיכוי כי זה יתקבל. 
· תנאי בקידושין -  מכשיר שמתייחס לקידושין כחוזה ומפעילים דיני חוזים המוכרים בהלכה 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. 
· ביטול קידושין מחמת מקח טעות – הדרך הזו נכנסה למודעות הציבורי בעקבות מאמר של פרופ' רקמן, הוא היה אחד מהמנהיגים הבולטים של האורתודוכסיה המודרנית בארה"ב. כאשר הוא הגיע לגיל מופלג הוא אמר – לאורך כל ההנהגה הדתית שלו והחיים הציבוריים הוא פעל לקידום מעמדן של נשים בהלכה כולל נשים עגונות ומסורבות גט. ואז הוא החל לדבר על הדרך הנ"ל – הדרך אומרת כי מעשה הקניין של הקידושין הוא חוזה לכל דבר. (ניתן לראות הוכחות לכך הם בגמרא ובשולחן ערוך הדוגמאות המובאות במקורות אלו הם מקניית שדה לקניית אישה.) ובהלכה מוכרת האפשרות של טעות בכריתת חוזה שגורמת לבטלות ההתקשרות. וגם הגמרא מביאה דוגמאות לכך שאם מתברר כי ההתקשרות הייתה מוטעית כי ישנו איזה מום חמור באיש או באישה, אז יש מקום להגיע למסקנה כי הקידושין בטלים. הרב רקמן הקים בית דין משל עצמו ונקט בדרך הזו של ביטול קידושין. אין הרבה תקדימים בגמרא לעניין שכזה, רוב המקרים שנמצאים בגמרא של פגמים בכריתת חוזה: חוסר כוח גברא, המיר את דתו או נעשה מוכה שחין. קשת הדוגמאות מצומצמת וכך נמשך הצמצום בשו"ת. הרב פיינשטיין הרחיב את קשת הדוגמאות הנ"ל. המרצה טוענת כי למען צרכים שונים הרב פיינשטיין נהג בשיטה של ביטול קידושין. כמו לדוגמא מקרה שבו הבעל לא רצה ילדים ולכן הוא הכריח את האישה למנוע הריונות. או כאשר היה הבעל בי סקסואלי. הרב רקמן אומר כי המקרים שבהם היום אנו זקוקים להפעיל את הקונסטרוקציה הנ"ל הם מקרים שהם הפגם בבעל נוגע באישיותו של הבעל. כמו לדוגמא בעל מכה, מתעלל. הצעד הרחוק יותר אומר כי עצם סרבנות הגט (במשך תקופה ממושכת) זה גם סוג של התעללות, המבנה הנפשי של סרבן גט מאוד דומה וקרוב לבעל אלים. הרב רקמן אומר כי היום מדע הפסיכולוגיה מפותחים דיים כדי שנדע שכל מיני אפיונים אישיותיים שבאים לידי ביטוי בשלב מאוחר יותר בחיים טבועים למעשה בנפש האדם עוד קודם לכן. ועל מנת לדבר על ביטול חוזה בגלל טעות, אם צריך להוכיח כי מרכיבי הטעות היו שם בעת ההתקשרות אלא שלא היו ערים לכך ואילו היו ערים לכך לא הייתה התקשרות אנו יכולים לעשות זאת ביחס למצבים של בעל אלים מכה וכו'... כמובן שזה מאוד מרחיק לכת והרב רקמן מצא את עצמו בבידוד מוחלט ואיימו עליו בנידוי ובחרם ורצו לשלול ממנו את הסמיכה לרבנות. הרב טרופר טוען כי אילו היה זה הרב פיינשטיין שמפתח את הקונסטרוקציה הזו באופן מרחיק לכת ורדיקאלי, לא הייתה כל בעיה אך הרב רקמן אינו מקובל ולכן מהלך זה אינו אפשרי. יש להוסיף לכך עוד גורם הלכתי מעניין – באותם מקומות שבהם הגמרא שואלת האם לנוכח הקונסטרוקציה של מקח טעות אז במצב של שנפלה לפני יבם מוכה שחין, האם יהיה ביטול קידושין? לכאורה כן, אך הגמרא אומרת לא. כיוון "...טב למיטב תנדו מלמיטב ארמלו"... טוב לה לאישה לשבת משניים מאשר להיות בודדה או אלמנה או לבד... זו החזקה. כלומר לאישה עדיף להיות נשואה אפילו לגבר מוכה שחין ולא להישאר לבד. (כמובן שהמרצה מבקרת את החזקה הזו וטוענת כי חכמים אינם נמצאים בתוך הראש של הנשים). הרב פיינשטיין לא ממש הלך בעקבות החזקה הזו וטען כי היא מתאימה רק כאשר זה מתאים לנסיבות וכו'. לעומתו הרב סולבייצ'יק בדרשה שנתן "זה סיני", דיבר על כך כי כל החזקות וההנחות של חז"ל אינם ניתנות לסתירה והדגים זאת על החזקה לעייל, וטען כי זוהי קביעה קיומית לגבי המצב הקיומי של האישה באשר היא אישה. וזוהי למעשה קללה שנתקללה בה האישה מימי בראשית – "אל אישך תשוקתך והוא ימשול בך"....בתי הדין הרבניים היום בוודאי לא יעשו שימוש בחזקה הזו. 
2. הדרך המסורתית ביותר ה- main stream, והקלה ביותר היא: הרחבת הנסיבות בהן יכול ביד"ר להפעיל אמצעי כפייה למתן הגט – הרחבת עילות הכפייה. מאחורי הדרך הזו עומדת העובדה כי גם ההלכה עצמה הכירה בכך שיכולים להיות מצבים שבהם כן צריך להכריח את הבעל לתת את הגט, מצבים שבהם לא ניתן להשלים עם חוסר האפשרות לצאת מהקשר. והמצבים האלו מכונים "עילות כפייה" אם קיימת עילת כפייה ניתן להפעיל את אמצעי הלחץ הקיצוניים ביותר נגד הבעל.  בדרך הזו השתמשו לאורך הדורות והיא מבקשת להרחיב את עילות הגירושין. מהגמרא יש לנו עילות מצומצמות של כפייה לגט, ניתן להפעיל את הדרכים הקיצוניות ביותר על מנת לגרום לבעל לתת את הגט (בעבר מכות וכיום מאסר או קנס ממון). עילה לכפייה מן הגמרא היא מאוד מצומצמת, המשנה שמונה את עילות הכפייה מדברת על חולי דוחה או בעלי מלאכה דוחות.(מלאכה ש"מסרחת" את בעליה.) כל זה אינו רלוונטי היום. אך כבר בגמרא הוסיפו לעילות אלו שתי עילות משמעותיות:
· אינו זן ואינו מפרנס, אם מפני ריח פה מגרשים, אז מפני חיי נפש לא כל שכן???
· אינה מולידה ילדים – אם אין ילדים זוהי עילה לכפייה לגט. 
אנו יכולים להגיד על דרך ההיקש כי אלימות בחיי משפחה זה גם חיי נפש ומהווה עילה לגירושין. ישנו פחד מהגט המעושה שאומר כי במקום שיש בו מחלוקת יש כאלו שאומרים כי זוהי עילה לגט אך יש דעות שאומרות כי זוהי לא עילה לגט. החתם סופר היה אחד מהשמרנים כריאקציה לחילוניות וכו'... והוא האמין מאוד בגישה זו. הבסיס הפילוסופי שלו היה הרמב"ם: הרמב"ם מסביר לנו למה בכלל מותר לכפות...? הבסיס העיקרי של הגט הכשר הוא הרצון החופשי והרי כפייה זה לא מרצונו החופשי ולכן אומרת הרמב"ם "...כופין אותו עד שאומר רוצה אני"...ואז מסתדרת הכפייה עם רצונו של האיש. אך עדיין הבעיה קיימת ולכן – הרמב"ם מסביר כי זה שאדם אומר איני רוצה זה היצר הרע שלו ולא ה"אני" האמיתי שלו. אנו פועלים מבחוץ על מנת לעזור לאדם ולמנוע ממנו את השתלטות היצר נרע. וכאן טוען החתם סופר, כי הבסיס הוא כאשר הדין אומר שכופין אותו,וכאן שואל החתם סופר מה קורה אם הדין אינו ברור?? אם הדין אינו ברור גם הכפייה אינה קיימת. וזוהי הדעה שתופסת היום ברוב בתי הדין הרבניים בארץ.

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

· חוק הסנקציות. שלילת זכויות אזרח, חוק בתי דין רבניים קיום פסקי דין לגירושין. אם נתן ביד"ר הוראה לתת גט ולא משנה באיזה לשון נקט ביד"ר, והבעל אינו נותן את הגט ניתן להטיל עליו אחת מהסנקציות המנויות בחוק. כגון: שלילת רישיון נהיגה או שלילת רישיון מקצועי, דרך עיכוב יציאה מן הארץ, והחמור ביותר מאסר או צינוק. הרציונאל של החוק הזה הוא כשיש עילת כפייה מותר לנקוט באמצעים החמורים ביותר. אך יש גם אמצעים שאינם חמורים ואינם נקראים אמצעי כפייה אך האפקטיביות שלהם היא רבה – ומותר להפעיל אותם במצבים של פחות מסרבנות. היחיד שיכול להפעיל את הסנקציות האלו זה ביד"ר. כאשר חוקק החוק ביקשו לתת את האפשרות לחוק הסנקציות גם לבהימ"ש לענייני משפחה כמובן שזה נענה בסרבנות. 

עד כמה החוק הזה מועיל?  הרב בן דהן טוען כי כאשר חוששים שהוא יהיה סרבן גט אומרים לו אתה יודע שאנו יכולים להפעיל עליך סנקציות מסוימות ועל כן הוא מייד נותן גט. (או כמו בעולם הטלוויזיה, או כבלים או יס... חחח... (). 

המרצה – ספק גדול אם החוק הזה באמת פותר את מצוקת העגונות. הרבה הרכבים אינם רוצים להשתמש בחוק הסנקציות כיוון שהם פוחדים כי יבואו ויאמרו כי זהו גט מעושה ועל כן הוא בטל. 
· מזונות מדין מעוכבת – מבוסס על מוסד המזונות המוכר. תקדים בגמרא בו אישה קיבלה את הגט וישנו ספק אם היא קיבלה אותו לרשותה או לא, ואז היא נמצאת במצב שבו היא מגורשת ואינה מגורשת והבעל מסרב לתת לה שוב גט.היא אינה יכולה להתפרנס מאחר כי הבעל מונע זאת ממנה, ולכן הוא ימשיך לשלם לה את המזונות. ואם היו לך טענות הגנה נגד המזונות כמו מעשה ידיה הם לא יעמדו לך. בתרגום להיום אומרים כי בעל שקיימת נגדו עילת גירושין והוא אינו מגרש נכנס לאותה קטגוריה של מי שמונע ממנה להינשא לאחר והוא חייב לאפשר לה זאת, ולכן מתקיימת פה המסגרת הנסיבתית של מזונות מדין מעוכבת. הפוטנציאל פה הוא מאוד גדול כי ייתכן שאפשר להפעיל את המכשיר הזה גם בלי פ"ד רבני המחייב לגט. הרי עילות גירושין הם רחבות מאוד, גם אלימות היא עילת גירושין וגם בעל שבוגד זוהי עילת גירושין. אפשר לבנות קונסטרוקציה שבה ביהמ"ש האזרחי יקבע את המזונות מדין מעוכבת. הרי מזונות זה בסמכותו ועילות גירושין זה בסמכותו מכוח סמכות נגררת. ולכן יהיה מצב שבו ביהמ"ש יקבע זאת לבדו וזה הפוטנציאל האדיר פה. ישנם פ"ד שעושים שימוש בכלי הזה במערכת האזרחית, בכל זאת זה לא מקובל ההסברים לכך: עו"ד אינם מודעים לאפשרות, ובנוסף שופטים אינם רוצים להיכנס לעובי הקורה ההלכתית, והסיבה העיקרית הוא – גם אם האישה קיבלה מזונות גבוהים במיוחד, והבעל עומד כבר לתת את הגט, יטען הבעל בביד"ר כי זה גט מעושה!! וביד"ר יקבל את הטענה הזו ואולי אפילו ידרוש שישלמו בחזרה את המזונות שהיא קיבלה כי הם ניתנו מכוח גזל. זה מצטרף למלחמה של "נשק יום דין". זהו סוג של תנאי למתן הגט, כל עוד אינה מבטלת את פסק המזונות במערכת האזרחית בית הדין אינו דן כלל בשאלה האם יש חיוב בגט. 
· הסכם קדם נישואין – 
הדרך הזו משמשת כאמצעי מניעה, למנוע מצב של עגינות. המניעה נעשית באמצעות התקשרות של בני הזוג לפני הנישואים בחוזה שהעיקר שלו אומר – אם חלילה בשלב כלשהוא אחד מבני הזוג יבקש לסיים את הקשר וחולפת שנה מהיום שבו ביקש אחד מבני הזוג להתגרש. ואם הצד האחר אינו פועל לסיום הנישואים הוא ישלם לצד הראשון סכום כסף מסוים שברמה הרעיונית זהו סכום של מזונות מוגדלים. 
החלק האחר של ההסכם – כולל הסכם ממון כאשר הסעיף המרכזי הוא הקדמת מועד האיזון. לשבור את הקשר שבין הגט לאיזון המשאבים. חלוקת הרכוש תתבצע שנה לאחר היום שהוכרז על פרוץ המשבר גם אם אין גט. החלק הראשון אנו מכנים אותו הסכם לכבוד הדדי. המוכנות להיכנס למנגנון שיכבד את רצונו של הצד השני זה מהות של כבוד הדדי בין זני זוג. מבחינה הלכתית, אין חשש לגט מעושה כיוון שהבעל חתם על המסמך הנ"ל מרצונו. בכל זאת הדעות בקרב פוסקי ההלכה בישראל ובקרב בתי הדין הרבני מתנגדות להסכם זה. יש פה דבר מאוד עקרוני, המימוש של ההסכם הזה מחוץ לבית הדין הרבני ולכן ההתנגדות לכך היא כל כך גדולה. 
האמת היא כי רוב האנשים שחתמו על ההסכם הנ"ל הם אנשים שלא יגיעו לסרבנות גט, אך יש כאן אמירה חברתית מאוד גדולה. אנו מודעים לסכנה ואנו מוכנים למנוע אותה...
4. יש פתרון תחבולתי של רבנים שאומרים כי אחד מעדי הקיום בחתונה יהיה עד פסול ולכן אם תהיה ביום מן הימים בעיה מסוימת נוכל להגיד כי בעצם הקידושין לא תפסו מעולם.ץ זוהי לא הפקעה או ביטול, אלא זה לא היו הדברים מעולם!! חלק אומרים כי הם עושים זאת לגבי זוגות שיש חשש מפני אי נאמנות או חשש מפני זה שהאישה לא תהיה נאמנה –זוגות חילוניים. ולכן מראש הם דואגים לכך כי היא לא תהיה אשת איש!
ישנה דרך של אי קיום בקידושין מלכתחילה וזה לדוגמא כמו קונסטרוקציה של קידושין לחרש וחרשת, יש להם דרך שנקראת מעיין קידושין. וכך ינהגו לגבי רגילים זה סוג של קידושין ללא ברכה וכו'... 
שיעור 21:
  





יום שני 01 ינואר 2007
פרופ' צבי זוהר מאוניברסיטת בר אילן קובע כי ניתן לנהל חיי אישות על פי ההלכה אך מחוץ לנישואין. דיני חיי האישות הם מדאורייתא, ולכן הזוג אינו עובר עליו. ואילו האיסור שהזוג עובר עליו בכך שהוא אינו נשוי הוא איסור מדרבנן. 
יש הרבה מאוד צמתים בחיי היומיום שאנו עורכים בהם איזון בניסיון למנוע איסור הגדול יותר על ידי עבירה של איסור דרבנן. 

הערה: ההתייחסות לכל הנושא של הנישואים האזרחיים לפי הנוסחה של בני נוח (על פי הרב דייכובסקי), תופסת מבחינה דתית למשהו. השאלה היא האם זו לא דרך של מלכתחילה לפתור את המצוקה של הנישואים? זה הוצע, ע"י הרב פיקאר בפתרון הבעיה של העגונות. מה שחשבנו עד כה כי נישואים אזרחיים מנוגדים לגמרי להלכה, והנה אנו רואים כי יש בזה קיום מסוים ולכן אולי ניקח את זה לפתרון בעיית העגונות. יש לציין כי הרב שרלו מתנגד לכך בחריפות. 

כל השיעור עסק בהשלמת השיעור הקודם ולכן את השיעור הנ"ל יש לראות לעייל - 
שיעור 22:






יום חמישי 04 ינואר 2007

ההסכם לכבוד הדדי ידוע גם כהסכם של "קולך". הקרדיט אכן נתון ל"קולך" במובן שהוא יזם את הקמת קבוצת עבודה שהורכבה משמונה גברים ונשים. 

המטרה הייתה לנסח הסכם שברמת הפוטנציאל יוכל לעמוד בפני ביקורת הלכתית וייחשב ככשר, ויוכל להיחשב להסכם שאם בעקבו הפעלתו יינתן גט הגט יהיה תקף ולא ייחשב לגט מעושה. 
כמובן שהצורך הוא לבנות הסכם שיהיה גם אפקטיבי, שיהווה את המטרה של מניעת עגינות וסרבנות גט. ההסכם מורכב משני חלקים, ההסכם לכבוד הדדי, המכשיר הוא התחייבות שלוקח כל אחד מבני הזוג שאם הזוג האחר יבקש להיפרד ושיקום הנישואים לא יצליח ותוך תקופת זמן מסוימת מיום ההכרזה על המשבר בן הזוג שהתחייב אינו משתף פעולה ואינו מסיים את הנישואין הוא יצטרך לשאת בהתחייבות הכספית שהוא התחייב לה מראש.
החלק השני הוא הסכם ממון כהגדרתו בחוק יחסי ממון, הוא מגבש הסדר בנוגע לחלוקת הרכוש עם סיום הנישואים. ולמעשה הדבר היחיד שבו הוא שונה מההסדר שקיים בחוק הוא – 

הסדר איזון המשאבים נכנס לתוקף רק בתום הנישואים וזה במתן גט או מוות. ולכן מי שמעכב את הגט מעכב גם את חלוקת הרכוש. ולכן החלק השני של ההסכם בעצם מבצע את חלוקת הרכוש כעבור שישה חודשים מיום פרוץ המשבר.

הייתה התלבטות מאוד קשה בנוגע לשאלת ההדדיות שבו, יש לשים לב כי ההסכם מנוסח בשפה ניטראלית והוא מטיל התחייבות של שני בני הזוג באופן הדדי ולא על הבעל בלבד. הויכוחים על כך היו מאוד גדולים כי בזה שמנסחים את הכל בצורה ניטראלית אנו מטשטשים את המציאות שהיא הרבה יותר חד צדדית שבה המציאות של העגונות היא בעיקר מציאותם של נשים ולא של גברים והמצוקה הקשה ביותר היא של הנשיים מסורבות הגט והניסוח הדדי הזה מייפה את הבעיה ומעלים אותה מתחת לשטיח. ויש פה שוויון פורמאלי במציאות של אי שוויון מהותי. 
הצד השני טען כי יש לפחות שני נסיבות כן לנקוט בשפה ניטראלית וזה כי יש גם סרבניות גט. ויש גברים שהם שומרי מצות שלא יפתחו בזוגיות חדשה כאשר הם עדיים קשורים בקשר הראשון ולא יעברו עך איסור מדרבנן ואם לא יקבלו היתר מהרבנים לשאת אישה שנייה הם לא ישאו אחרת על פניה. 

גם חלוקת הרכוש הם אינם זקוקים לה ולכן גם לא תהיה להם מצוקת כלכלית הקיימת בדרך כלל אצל הנשים אך היות וזה קיים בפועל אנו נגן גם על הגברים.  הסיבה הנוספת היא כי הניסיון הוא להניע מהלך חדש במציאות בשטח, יהיה קושי הרבה יותר גדול לשווק מוצר שהוא מראש חד צדדי ומסמן כאשם יותר את הגבר ולכן אולי פחות אנשים ירצו לחתום על הסכם שכזה. 
ולכן בסופו של דבר הוחלט כי ההסכם יהיה ניטראלי. 

הסכם עם עקרון דומה קיים כבר כמה שנים בארה"ב (למעלה מעשר שנים), הארגון האורתודוכסי, RCA בארה"ב קבע כי אף רב לא יסכים לעשות טקס קידושין אם הזוג לא יחתום על הסכם שכזה. ואז עולה השאלה איפה המקרים הללו, האם הם הגיעו לבית הדין? נראה כי הגיעו שניים – שלושה מקרים. אם כן האם ההסכם הוא אפקטיבי או שהוא פונה לאנשים שבכל מקרה לא יעגנו את נשותיהם?

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

אצלנו בארץ, הרעיון הוא כי אולי זה יצליח להגיע לכל האוכלוסייה. ולכן כמו שהזוגות הולכים לבדוק את כל הדברים בחתונה... הם גן יבדקו אילו סוגי הסכמים הם יכולים לחתום עליהם. 
שינוי יכול להתרחש מלמעלה למטה והוא יכול גם לצמוח מלמטה מהשטח. אנחנו חיים בתקופה שבה אין שינוי מלמלה למטה ואף גרוע מכך הלמעלה כולו מושחת ולכן מאוד חשוב להפיץ את ההסכם הנ"ל. אך חשוב לא לאבד את הפלורליזם ולסגור את עצמנו בפני נסחים שונים. ויכול להיות כי יגיע מצב בו הרבנים לא יוכלו לפסול הסכמים שכאלו כי הם יהיו כל כך נפוצים...
בעלי ההלכה היום טוענים כי הגט על גבי ההסכם יהיה גט מעושה...
המטרה הייתה להוציא את בית הדין מהתמונה ולא להתלות את הגט בביד"ר, כיוון שביד"ר אינו מבצע את עבודתו כראוי. ולכן בני הזוג הם אלו שאחראים על הפעלת ההסכם הנ"ל. הפעלת הסנקציה היא ללא עזרתו של בית הדין הרבני...
רבני צוהר, שפעילותם היא קודש, אך המרצה מבקרת – 

איפה האמירה של הקבוצה הנ"ל בנוגע לעגונות ומסורבות הגט? 
ולעניין ההסכם גם רבני צוהר טוענים כי ההסכם הזה הוא מאוד בעייתי כי הוא הוציא את בית הדין הרבני מהמשחק...
מה יקרה בין זוג שחתם על ההסכם הנ"ל?

האישה מבקשת להתגרש והאיש אינו מעוניין מנסים להגיע לשלום בית, עוברת חצי שנה והאיש אינו מוכן להתגרש בהסכמה ואז היא מגישה נגדו את המכתב מהעו"ד האומר כי היא מבקשת לאכוף את החוזה האזרחי שנחתם. ונניח כי הוא אכן משלם, ואחרי שנה וחצי וזה מתחיל להיות כבד לכיסו ולכן הוא מסכים לתת לה את הגט. ואז מגיעים לבית הדין... ושמה הבעל אומר הי מכריחים אותו...
הבעל יגיד לבית הדין כי הוא נמצא פה רק בגלל הנטל הכלכלי אבל הוא אינו מוכן להתגרש או שהוא יהיה מוכן להתגרש רק אם הוא יקבל את הכסף בחזרה... בית הדין יגיד כי אכן יש כאן גט מעושה. 

וזה הנושא הבא של תנאים בגט וביטול גט....

התפתחויות אחרונות בתחום הזה בשנים האחרונות היא פ"ד של פיצויים בגין סרבנות גט. כלומר סרבנות גט היא עוולה נזיקית. מבחינה תיאורטית הדבר הזה היה קיים הרבה מאוד זמן... אך בישראל זה הופעל לא מזמן. כמו כן עומדת גם בביהמ"ש  בקנדה ערעור על החלטתו של המחוזי לתת פיצויים על אישה בגין עוולה נזיקית. 

העוולה היא עוולת הרשלנות. 
הרשלנות אומרת כי עליך לנהוג באופן סביר כלפי רעך ולכן אם אינך נותן גט אתה מתנהג באופן שאינו סביר כלל. או ניתן לעשות זאת דרך עוולת התקיפה כמו בפ"ד דעקא. (פגיעה באוטונומיה היא עוולת התקיפה). פ"ד של מנחם הכהן הפיצויים היו בגובה של 400 א' ₪, הוא פסק את הפיצויים מאותו יום שבו ביד"ר קבע חיוב לגט. 
מה שקרה בעקבות פ"ד זה והיא מימשה זאת על ידי עיקול הדירה ואכן יש לה כסף אך אין לה גט. כאשר היא תחדש את התביעה שלה בביד"ר בית הדין יגיד כי עליה להחזיר קודם את הכסף כי גט שיינתן בעקבות נזקים פיצויים ייחשב לגט מעושה. 
בפ"ד אחר הש' וייצמן הרחיב לגמרי את העילות שבהם נין לחייב בפיצויים. גם מבלי שיהיה פ"ד רבני שמחייב בגט. 
נשק יום הדין

אותה אישה שנפסקו לה הפיצויים הניזקיים, ובית הדין יבקש קודם כי היא תחזיר את הכסף ושתדאג לביטולו של פ"ד ורק אחר כך הוא ידון האם יש מקום לחייב בגט וזהו התנאי!!
במה בדיוק מדובר?
טקטיקה מוכרת "אני מוכן לתת גט אבל..." וזה יכול להיות כל הקשת של הנושאים שדיברנו עליהם עד היום מזונות רכוש ילדים משמורת הסדרי ראייה סמכויות וכו'... הכל ניתן להתנות ואז השאלה היא – מהי עמדתו של ביד"ר ביחס לשאלת האפשרות להתנות תנאי למתן הגט?
בעבר חשבנו כי לא יהיה ניתן לעשות את התניות הללו. אבל בהלכה כמו הרבה נושאים בהלכה ניתן למצוא גם דעות יחידות וניתן למצוא אישורים לדברים כאלו ולהחיות אותם מראש. ואז אנו רואים שתי אסכולות, 
האסכולה של הרב איזרר לעומת האסכולה של הרב דייכובסקי.

בית הדין שחושב שניתן להתנות תנאי בגט כאשר הבעל מוכן לגרש, ואז ביד"ר יגיד לאישה קודם תקיימי את התנאי...ועד אז אין דיון בתביעת הגירושין. זה לא הבעל שמעגן את האישה אלא זאת האישה שמעגנת את עצמה בכך שהיא אינה נענית לדרישות של הגבר. 

ביד"ר שמאפשר תנאי לגט יאפשר ביטול רטרואקטיבי של הגט אם הופר התנאי.
פ"ד אברהם – עשרות שנים של עגינות כאשר במסגרתם הטילו על הבעל סנקציות מכוח חוק הסנקציות והוא הגיע לביד"ר ואמר כי הוא נותן לה גט אבל הוא דורש כי כל שאלות הרכוש שביניהם לא יסגרו בביהמ"ש האזרחי ואני דורש כי כל הסוגיות הללו יעלו בביד"ר. 

האישה נכנעה והסכימה לתנאי והגט סודר, ואחרי שבביד"ר הבעל מבקש לפתוח מחדש את ענייני הרכוש, אומרת האישה כי היא הסכימה לזה רק בגלל שהיא הייתה עגונה ולא בגלל שהיא באמת רצתה לדון בביד"ר והיא אינה מוכנה לפתוח הכל מחדש.. בית הדין קובע כי הגט שלה מעוכב/ מבוטל והגט אינו תקף...

האישה באה לבג"ץ ואומרת להם כי היא מבקשת מהם לעשות משו בנידון... הרי ביד"ר כבר אישר את הגט. השופט מצא אומר – ..."עם כל ההבנה למצוקתה של העותרת אין בידינו לעזור לה כי הצהרת העותרת הודות הסכמתה לקיום דיון חדש היו לא אלה תחבולה שננקטה על ידיה, ונועדה על מנת להוציא מהמשיב גט בדרכי עורמה ועתה משהגישה את תחבולתה היא מבקשת מביהמ"ש לפתור אותה מהסכמתה המדומה איננו מתעלמים מהעמדה הבלתי ראויה של המשיב"...
מבחינת הרטוריקה של מצא, היא נוראית אך נראה כי מבחינת ההחלטה היא ראויה כי בג"ץ אינו יכול להתערב בהחלטה...
וכאן נכנס העניין של נשק יום הדין ונשק לא קונבנציונאלי, אין כל אפשרות שאפילו בג"ץ יעיר על העניין. הפיקוח האזרחי בהתנהלות של ביד"ר, פסיקה על ביטול גט חסינה בפני התערבותו של בג"ץ כיוון שאנו עוסקים על הליבה של נושא הגירושין. ולכן הם יכולים לסכל את כל ההישגים של המערכת האזרחית עד פה. 

בג"ץ אינו יכול להורות על ביטול ההחלטה של בטלותו של הגט, וזה כיוון שעל טיבו של הגט יכול רק ביד"ר להשפיע. 
פרשת דולב, התנאי של הבעל היה להפחית את המזונות של הילדים שנקבעו ל-2400 ₪ ולהוסיף את השיפוי... ועתרו לבג"ץ והיה קושי מאוד רב על מנת להגיד כי יש לו סמכות להתנגד... אך עדיין ניסו להשתמש בהסתמכות על האוביטר של לנדוי ברודניצקי ועל חשין ברפאלי וגם את פ"ד של ברק בנישואי קפריסין וגם את פ"ד הדרוזי. 
אם בג"ץ יבטל את פ"ד של ביד"ר?
הרי ששום דבר לא יקרה באמת כי זה יהיה כמו המקרה של פ"ד כץ. אם החרם בוטל על ידי בג"ץ זה לא יעזור. 
אישה שהגט שלה עוכב על ידי ביד"ר ועיכוב הגט או ביטולו בוטל על ידי בג"ץ אנו לא יודעים מהו מעמדה. ברור כי במועצות הרשמיות היא לא תוכל להתחתן. כרגע עומד ערעור מול ביד"ר הגדול על אישה שגיטה עוכב ובנתיים היא התחתנה והיא בהריון מהזוג החדש.  כלומר אנו רואים כי הבעייה הופכת להיות אקוטית מיום ליום... 
אם ניתן מעט קרדיט לביד"ר את מינימום הקרדיט הדרוש לו, כי אם תעלה שאלת כשרות היחסים באישה שהיא כבר הרה, ביד"ר יגיד כי אכן הוא העלה ספקות לגבי כשרות הגט אך הוא כשר על מנת לא לקבוע כי הילד ממזר. 
נכון היום החרב המתהפכת הזו על ראשה של האם ההרה היא בהחלט עשויה לגרום לה לוותר ולחזור בה מפתיחת הליכים שהיא החלה בהם לאחר מכן. 

מקרים בהם בוטל עקב אי קיום התנאי – 
אנג'ל, סיבת ביטול הגט: הגשת תביעת מזונות קטינים בביהמ"ש למשפחה, לא היה תנאי מפורש לפני מתן הגט. 

אברהם ראינו לעייל...

ההיבט ההלכתי – רקע 

המקורות הראשונים לא אפשרו ביטול גט בדיעבד אבל ישנו את המהרשד"ם שנחשב לדעה שנויה במחלוקת, והוא היה בתקופת הראשנים שאמר כי יש מקום לקבל גט בתנאי. אם הבעל מוכן לגרש את אשתו והוא מתנה זאת בתנאי סביר אז בכלל אי אפשר לכפות אותו לגרש אלא בתנאי זה!! כלומר זה הפירוש של הרב איזרר למהרשד"ם. 
אם זה תנאי שאומר להעביר את ענייני הילדים למערכת הרבנית, אך אם הרכוש רשום על שם בעלה ובביהמ"ש האזרחי היא קיבלה מחצית זה עדיין ייחשב סביר לפי ביד"ר. 

הדבר הכי מכעיס בפ"ד של הרב איזרר היא כי הוא כותב – 

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

על זה ארגוני הנשים לא היו מוכנים לקבל ואמרו כי זה כבר שיא השיאים. עתרו לבג"ץ, וחודש לאחר מכן מתקבל פקס שהוא השלמת נימוקים והגדרות – 

הרב איזרר החליט להבהיר ולמתן את דבריו. נראה שלא יוכל להתנות תנאים המאכל או בביגוד אפילו אם זה יהיה מוצדק כמו שלא תאכל מאכלים לא טובים כדי שתהיה ברורה על מנת שתטפל בילדים או שתלבש צנוע...

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

אסכולת הרב דייכובסקי – 
הילדים אינם יכולים להיות קלף מיקוח והאמירות הכי חזקות של הרב דייכובסקי היא כי יש מצב לחילול השם, הם אינם מבקשים תועלתם האישית אלא יש כאן שימוש ציני בתורה על מנת לאלץ את אשתו לקבל את הגט לפי התנאי שלו. והוא יוצא נגד אותם בתי דין שנותנים לסחטנות הזו... מבחינתו זה מהווה להיות נבל ברשות התורה. 

המסקנה האופרטיבית של הרב איזרר – 

בכל דיון על גט ניתן או שצריך בית הדין, לפתוח מחדש את כל הנושאים. והתוצאה היא כי כל המערכת האזרחית תלויה על בלי מה. ואותם הישגים של המערכת האזרחית הם 

משמורת והחזקת הילדים, חינוך הילדים, הסדרי הראיה, מזונות ילדים, חלוקת רכוש, מזונות מדין מעוכבת, פיצוים נזיקיים בגין סרבנות.

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


האם במצב המשפטי הנוהג היום בישראל, זוגיות ללא נישואין = לזוגיות רשמית?
הפארדוקס – 

יש לנו שיטת משפט בישראל שבה הכניסה לנישואין הרשמיים היציאה היא מאוד קשה. על הכניסה הקשה דיברנו כאשר דנו בפסולי חיתון. לצד זה יש לנו מוסד שלם שהתפתח ללא כל מגבלות, המוסד הוא מאוד אוורירי וקל להיכנס וקל לצאת. ההכרה יש בה את מלוא הזכויות והחובות – וזהו המוסד של הידועים בציבור. 
כיצד יכול להיות שבצד אחד יש כל כך הרב גמישות ובצד אחר נוקשות כה רבה?

אי אפשר לשנות את הנוקשות כי הדין הדתי שליט ולכן המוצא נמצא באמצעות אותו מוסד גמיש של ידועים בציבור. ההכרה הנרחבת של מכלול הנפקויות המשפטיות ומכלול החובות והזכויות שמיוחסות בשיטה הישראלית לזוגיות ללא נישואים היא חסרת תקדים בכל העולם המערבי אך צריך להבין כי הסיבה לכך היא ברורה!

הידועים בציבור בכל שיטות משפט אחרות כי הם אינם רוצים להיכנס למחויבות של מסגרת הנישואין בעיקר מבחינה אידיאולוגית, וטוענים כי יש להם עוד זמן רב...

מי הם הידועים בציבור? אותם אנשים אבל גם כל אלה שאינם יכולים להתחתן כדמו"י!! כל פסולי החיתון. אם לפני 40 שנה זה היה בישראל קומץ היום היא כל כך רבה

קבוצת הידועים בציבור מורכבת גם מהמקובל בעולם המערבי וגם אלה שהיו רוצים להתחתן אך אינם יכולים בשל אותה כניסה קשה לקשר הנישואין. 

מה מהות המוסד ידועים בציבור? האם הוא ליברלי או אנטי ליבראלי?

מוסד הידועים בציבור אומר כי זוהי המצאה מאוד ליבראלית כי היא נותנת פתרון לכפייה הדתית! המצוקות נובעות מנוקשותו של המוסד הרשמי הדתי ולכן זה מאוד ליברלי, אך אם אנו מכירים בכך כי המוסד הזה מתלבש גם על כאלה שאינם מתחתנים כי הם גרים יחד ואינם רוצים להתחתן, ובא המוסד הזה ומלביש את חבויות הנישואים עליהם הרי שהמוסד הזה הוא אנטי ליבראלי, זה בניגוד לרצונם.

אם היינו מבקשים להיות נאמנים עד הסוף לתורה הליבראלית היינו צריכים בכל הקשר בכל מקום שבו מתעוררת שאלת ההכרה וההתייחסות המשפטית לזוגיות ללא נישואים לבדוק למה הזוג לא התחתן. לא רציתם או כי לא יכולתם להיכנס בקשר נישואין, אך כמובן שזה לא נעשה וזו אחת הבעיות בפסיקת נושא הידועים בציבור.

גם בפלונית של ברק ישנה התייחסות לכך, אך כל ההתייחסות היא מס שפתיים ולא בדיקה עקבית וקוהורנטית.  הסוציולוגים קוראים למוסד זה "זוגרים"

שאלת הביגמיה המהותית – 
התפיסה המקובלת עד היום היא – זוג שגר יחד ללא נשואים יכול להיחשב לידועים בציבור רק אם כל אחד מבני הזוג הוא פנוי ואינו נשוי לאחר, אך אם אחד מבני הזוג נשואים לאחר הם אינם יכולים להיחשב לידועים בציבור גם אם עונים על התנאים הללו. אך כל האמור לעייל אינו נכון כלל וכלל כי 

זוג יכול להיחשב לידועים בציבור גם אם אחד מהצדדים נשוי לאחר. הם לא יוכרו כידועים בציבור לפי חוק הירושה כי יש שמה סייג שאומר כי אם אדם הולך לעולמו והוא קיים את כל  התנאים המעלים את מוסד הידועים בציבור הוא יקבל את הזכויות רק בתנאי שהוא לא היה נשוי לאחר. הדרך להתגבר על הכלל הזה ניתן להתגבר על זה בצוואה...
הרציונאל שעומד מאחורי זה הוא כי המפלגות הדתיות מאוד התנגדו כי יוכרו ידועים בציבור נשואים, וצריך להבין כי זה ממש מנוגד למחשבתו של המחוקק. 
חוק הביגמיה אוסר על כל אדם להינשא שוב ואפילו אם הטקס שהוא עושה אינו תקף זה יהיה עבירה פלילית. אדם שהוא כבר נשוי ייצור זכויות חדשה ללא נישואים אך יקבל את כל החבויות והזכויות אם יקיים את התנאים של ידועים בציבור, וזה לא ייחשב כעבירה פלילית!!! הרי זה אבסורד!! ויש לנו פה ביגמיה מהותית . 

הקושי ההגדרתי – 
אין לנו החלטה ברורה מהי ההגדרה לידועים בציבור. או כמו שאומר גולדברג – ההגדרה היא קשה כקריעת ים סוף ובלתי אפשרית כריבוע המעגל...
היה מקרה כי אפילו בני זוג שחיו יחד רק שלושה חדשים, והנסיבות היו כי הבחור שנהרג בתאונת דרכים והידועה בציבור ביקשה למעשה לקבל זכויות מהביטוח, זו הטלת חבות על צדיים שלישיים. 
ביהמ"ש עזר לאישה פה בשל ההיבט הסוציאלי, כלומר נכנס פה ההיבט של הרווחה כיוון שהיא הייתה קשורה לבן הזוג. קשה לומר אם ההשלכות האלו היו אם הוא היה הולך אחרי שלושה חודשים כך סתם(ולא מת מתאונת דרכים). 
הפסיקה פיתחה שני מבחנים - 

1. חיי המשפחה, מזה בדיוק חיי משפחה? קשה מאוד לומר... האלמנט האמוציונאלי, יסוד האחווה והחיים האינטימיים. האם זה באמת מדבר על נושא של חיי אישות?


 בפ"ד סאלם עלתה השאלה כי החיים המשותפים היו חיים משותפים פתוחים וכל אחד מהם היו יחסים עם אחרים והם הפסיקו לקיים יחסי מין. וביהמ"ש אומר שזה לא מעניין אותו והוא עדיין רואה אותם כידועים בציבור. וכל עוד המסגרת המשפחתית נשמרה ומשק הבית נשמר הם ייחשבו לידועים בציבור. 
2. משק הבית המשותף. האם באמת חייבים לגור יחד תחת קורת גג אחת? וודי אלן ומיה פרו היו זוג במשך הרבה מאוד שנים...הם אפפעם לא גרו יחד כי לכל אחד מהם היה דירת פאר משלו.האם לגביהם לא נכנה אותם כידועים בציבור? ולכאורה לפי המבחנים של הפסיקה הם לא ידועים בציבור. 
הבסיס להכרה בראשית הדרך היה בסיס של מדיניות רווחה, החוקים הראשונים שהכירו שידועים בציבור היו חוקים של חקיקה סוציאלית. כגון – חוק חיילים שנספו במערכה או חוק הנאצים. ולכן זהו מצב עובדתי שלא קיים היום. אנשים שהיו באמצע מלחמת העצמאות ולא היה זמן להתחתן ועדיין היו להם בנות זוג ולכן הם הוכרו כידועים בציבור, ולכן המרכיב של בית משותף הוא היה מרכיב מאוד עיקרי. כיוון שחלק מהנשים היו עדיין עגונות מהשואה.
לא נוגד את תקנת הציבור...
בראשית הדרך לא היה ניתן להכיר בידועים בציבור כי זה נוגד את תקנת הציבור, כי קשר כזה אינו לגיטימי וזה חוזה שלא ניתן להכיר בו ולא להקנות מתוכו זכויות... ההתנגדות הזו היא זו שעומדת בבסיס הניסיון לגבש החלטה לגבי מרשם הזוגיות וברית הזוגיות וכו'... כי הדתיים אינם חפצים בקשר שלידועים בציבור.

ההצעה לדתיים היא כי הם יסכימו למסלולים חלופיים וכי בתמורה יבטלו את המוסד של הידועים בציבור.

שיעור הבא – הבוחן הוא על החוק – יש להכיר את החוקים היטב. 

שיעור 23: 






יום שני 08 ינואר 2007
ידועים בציבור = ידבצ"ים. 
אמרנו כי ישנם כמה הקשרים שבהם נידונה השאלה של ידועים בציבור ולמעשה אין לנו מגמה עקבית וברורה מה יהיו הפרמטרים מתי נתייחס אל זוג כידועים בציבור ומתי לא....
פ"ד בר נהור – בפ"ד זה היה הסכם בין בני הזוג והם קבעו אנחנו לא ידועים בציבור. התביעה הייתה מהאישה למזונות מן העיזבון. ילדי הבעל אמרו כי הם קבעו כי הם אינם ידועים בציבור. 

בר נהור, יש לו שני פירושים, האחד צר והאחר רחב יותר...

מזונות מן העיזבון הוא משהו שלא ניתן להתנות עליו ולכן יכול להיות כי ההחלטה היא מצומצמת רק למזונות מן העיזבון. (אך הצר פה כי יכול להיות שזה יחול רק על עיזבון).

בקריאה רחבה היא מרחיקת לכת והיא מצטרפת לשאלה של הקושי ההגדרתי, גם אם בני הזוג אומרים כי הם אינם ידועים בציבור אנו נלביש עליהם את המונח ידועים בציבור. אם לדוגמא החיים המשותפים היו כל כך ארוכים והנסיבות הביאו לכך כי הסכמות שהתקיימו בראשית הדרך השתנו. 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, 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. 

אך כמובן כי מאוד קל להרגיש כאן את הקושי, ופ"ד זה הוא מאוד קשה ומעורר מחשבה. 

התפתחות חקיקתית של ידועים בציבור – 
חקיקה של רווחה שהחלה מנכי מלחמה, והראייה הייתה כי יש להגן על רותה תלות כלכלית שנוצרה בין בני זוג. 

ויש לתת את רשת ביטחון גם לאישה שטרם הוסדר מעמדה האישי. 

התפתחות פסיקתית – 

הכל החל מ"לא נוגד את תקנת הציבור" – 

בשנות החמישים במקביל בהכרת החקיקה בידועים בציבור גם הפסיקה החלה להתמודד עם מוסד הידועים בציבור, הקשר של ידועים בציבור במיוחד כאשר הם ביחד אבל כל אחד מהם גם נשוי לאחר. הקשר הזה הוא חוזה שמנוגד לתקנת הציבור והוא אינו יכול להצמיח זכויות. 

הטענות האלו נדחו דרך שינוי מעמדי ערכי והשאלה היא מהם פ"ד שמסמלים את השינוי המעמדי הערכי היא שאלה מורכבת...

קשה להצביע על פ"ד המרכזיים בעניין זה...

פ"ד אפרת – עסק בזכותה של אישה החיה כידועה בציבור לשנות את שם משפחתה לשם בן זוגה, הוא פ"ד מאוד חשוב כי הטענה של פקיד הרשום הייתה כי זה מנוגד לטענת הציבור נדחתה לחלוטין. ולכן בעקבות זה שונה החוק. משרד הפנים שואל... ומי שרוצה מחליפים לה את שמה...

השינוי המעמדי ערכי חל בפ"ד אפרת. ברק כותב שמה מגילה שלמה על סטייה מתקדימים קודמים ואת כל הנושא של סטייה מתקדימים הוא בונה סביב השאלה של תקנת הציבור והוא אומר שם כי הידועים בציבור הוא אינו נוגד את תקנת הציבור אלא הוא עצמו חלק מתקנת הציבור בישראל... אך זה נאמר בזהירות רבה...
פ"ד לינדורן –
התביעה עסקה בפלת"ד, לפי סעיף 78 לפקנה"ז, והמונח שהסעיף מדבר עליו הוא בני זוג. ועד אז בני וג היו רק אנשים נשואים אלא אם כן הסעיף אמר במפורש שזה כולל ידועים בציבור או כהגדרתם בחוק נכי פעולות הנאצים וכו'... כלומר אם לא נכללו במפורש הידועים בציבור, המונח בני זוג היה נישואים פורמאליים.  לפי הפרשנות עד לפ"ד לינדורן לא היו פיצויים אך בא לינדורן ואמר כי בני זוג יכול לכלול גם ידועים בציבור. וזה יכלל במפורש בתכלית החקיקה. בהקשר של הפלת"ד, פשיטא כי אם ראשית הדרך הייתה חקיקת רווחה ולרובד של התלות הכלכלית, אז ברור כי כאשר מדובר בפלת"ד גם ידועים בציבור יכללו. 

(חוק יחסי ממון בין בני זוג אינו כולל ידועים בציבור, לברק יש אוביטר בפ"ד זמר שבו הוא אומר כי אולי זה יחול גם על חוק יחסי ממון וזהו אוביטר כי איש משאר השופטים אינו מסכים לו..)
האמנם הושווה המעמד ביו נשואים לידועים בציבור?
פארדוקס יתרונות הידועים בציבור – 

יתרון ראשון: אחד מההקשרים היומיומיים החשובים ביותר הוא ההקשר שבו הרבה יותר כדאי להיות ידועים בציבור מאשר נשואים – מיסים. בעלי משרדים גדולים ושני בני הזוג הם עצמאיים ההכנסה היא הכנסה מצטברת ואז אחוז המס השולי הגבוה ביותר כך שהחלק של ההכנסה הקטנה יותר נגע. ואם הם לא נשואים ההכנסה אינה מצטרפת. פקודת מס הכנסה מדברת רק על זוגות נשואים ולא על זוגות ידועים בציבור. 
יתרון נוסף – משטר שיתוף בנכסים שחל על ידועים בציבור הוא הלכת השיתוף\ על נשואים יש את הסדר איזון המשאבים. ההבדל הוא שלב החלוקה שנגזר מאופי הזכויות... הזכויות מכוח איזון המשאבים הם אובליגטוריות בלבד. פירוק שיתוף יכול להיעשות בכל עת כמו שמדובר על פירוק שיתוף בין שני זרים. 

פירוק השיתוף במסגרת הסדר איזון המשאבים תלוי בגט – בגירושין, מי שחיה כידועה בציבור אינה תלויה בבן זוגה לבצע את חלוקת הרכוש היא יכולה לבצע את בחירתה ומצבה טוב לאין ערוך מחברתה נשואה. 
(התנאים על הכניסה להלכת השיתוף הפכו להיות תנאים שנחשבים לקיימים בכל מערכת זוגית ולא נדרשת הוכחה והחזקה הזו הפכה למעין חזקה קוגנטית על כך נדון בהמשך...)
נשתמש כעת בדימויים ציוריים – 
נדמיין מעגל הסטאטוס. המעגל משורטט בצבע מאוד חזק עם גבולות ברורים והוא מכיל את האנשים הנשואים. האם הקווים של המעגל של ידועים בציבור וגודלו והחיצים שמופנים מחוץ למעגל והאם התוכן של אותו המעגל הוא שווה או שמא המעגל השני הוא אינו כה ברור. 

קשה לומר כי המעגלים שווים, אנו יכולים להגיד כי זה הולך ומשתווה, ואולי הייתה מגמה ברורה של השוואה אך לא ברור אם המגמה הזו נמשכת היום. 

זה לא שווה ב"קו שמשרטט את המעגל"... כלומר הנשואים הרגילים מעוגנים ברישום ואילו אצל הידועים בציבור לעולם לא יהיה רישום.  הגבול של המעגל הוא דק יותר והחוזק שונה. באשר לאותם חיצים חיצוניים מהרשויות והמדינה כלפי המעגל, הזוגות האלו צריכים להוכיח כי הם אכן ידועים בציבור, ניתן לפשט את דרך ההוכחה – ע"י פ"ד הצהרתי. (בביהמ"ש לענייני משפחה). 
במישור של תוך המעגל – 
אנו יכולים להצביע על ההבדלים המשמעותיים ביותר:

שאלת מכלול החובות והזכויות ההדדיים, אלימות לסוגיה אין הבדל בין נשוי לידוע בציבור. 

ההיבטים הכלכליים – אנו יכולים לדבר על שלושה הקשרים:

· ההקשר של הקשר השותף: מזונות, עד לפני שנתיים שלוש. לידבצי"ם אין מזונות וזה אחד ההבדלים הגדולים בין נשואים לבין ידבצי"ם. אלא אם בין הצדדים יש הסכם. המזונות האזרחיים של ברק שאומר במפורש כי הוא חל על ידבצי"ם כי ההסכם הוא כולל גם הסכם מהתנהגות וכולל הסכם שנגזר מלמעלה מבחוץ ולא רק ממשהו שבני הזוג הביעו... הוא נגזר גם מעקרונות העל ובראשם עקרון תום הלב. במובן הזה, הצטמצם הפער ברובד המזונות בים מעגל הנשואים לידבצי"ם. (אם הזוג רוצה להפטר מזה הם יכולים לעשות חוזה ויכול להיות שזה גם לא יעזור להם – בר נהור).
· ההקשר של שיתוף רכושי ופירוק השיתוף – הייתה לנו תשובה די ברורה ששמה את מעגל הידבצי"ם במקום קרוב לנשואים כי חלה עליהם הלכת השיתוף. (אולי אם מדובר בבני זוג שאינם נשואים קל יותר לסתור את הלכת השיתוף... הערות מסתייגות שונות שלא נתקבלו...) 
· ההקשר של המחיר של פירוק הקשר (עלות פירוש הקשר). ידבצי"ם אינם יכולים לקום וללכת הן אינם צריכים לעשות דבר פורמאלי כמו לשנות רישום וכו' או לבוא לביד"ר. אבל בהחלט יכול להיות כי יהיו עלויות לסיומו של הקשר ואנו רואים זאת מפ"ד פלונית של ברק והיישום שלו בביהמ"ש לענייני משפחה של השופט גרניט. אך זה התחיל הרבה קודם באוביטר של פ"ד ורסנו נגד כהן – לא בטוח כי לעזיבה של ידבצי"ם היא חסרת כל עלויות ויכול להיעשות בדרך חופשית לחלוטין. יכול להיות כי יוצמדו פה מעיין פיצויים (או תשלום איזון עיתיים)...
הערה: יש להיזהר אנו מדברים על מה שנמצא בחוד החנית, וזה לא לגמרי מיושם ברמה של הפראקטיקה. לא כל תביעת מזונות לאחר הפירוד תענה. 
(זוגות בני אותו מין ירד מהחומר)


הקדמה...
כאשר מדברים מבחינה משפטית שואלים האם הנישואים האזרחיים האם הם תקפים בישראל? כל מה שאמרנו עד לפני שלושה חודשים הרבה פחות רלוונטי ...
אנו לא בטוחים האם יש מקום עדיין לשאול את השאלה של תוקפם של נישואים אזרחיים בישראל. 

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

הסיכום מתייחס לכל מה שקדם לפ"ד של ברק. 

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

מהו טווח האפשרויות העומד בפנינו?

ישנם שלוש גישות והם לכללי ברירת הדין שביהמ"ש צריך להפעיל כאשר הוא בוחן את תוקפו של הטקס הזר – 

בביד"ר אין כללי ברירת דין אלא קיים רק הדין הדתי, בביהמ"ש האזרחי ישנם כללי ברירת דין וזה בא לידי ביטוי באופן החזק ביותר בנישואים האזרחיים. 

ברק בפ"ד פלונית לא רצה לבחור בדרך הסטאטוס כי לא ברור מהם כללי ברירת הדין זהו יער סבוך ולא ניתן לדעת איך נצא מזה...  הכל מצוי בפ"ד בנישואי קפריסין  - (חובה לקרוא פ"ד זה)....
גישה ראשונה – כללי ברירת דין אמריקאיים – הטקס תקף אם במקום שבו הוא נערך הנישואין תקפים. לפי דין מקום הטקס... (הכי  פשוט שיש)

גישה שנייה – כללי ברירת דין אנגלים – הבחנה בין צורה לכושר. הצורה זה לקיים את הפרוצדורה של הטקס ולשלם וכו'... היבטים צורניים הצורה תחתך לפי מקום עריכת הטקס, אך הכושר ייחתך לפי הדין האישי של בני הזוג.  אם יש בני זוג שהם יהודי ונוצרייה ולפי הדין היהודי הוא אינו יכול להינשא לנוצרייה אזי הנישואים לא יהיו תקפים. הקשר שביניהם לא תקף אך אנו מפרידים את שאלת הכושר ושאלת הצורה. כלומר יכול להיות הפוך כי הם כשרים להינשא אך הם צריכים לקיים את הצורה המתאימה במקום בו הם נישאו. 
גישה שלישית –סימן 47 – כל ענייני המעמד האישי מוכרעים לפי הדין האישי. 

הגישה הזו אומרת כי הכל לפי הדין האישי ותוקף נישואים אזרחיים היא לפי מה אומר המצב האישי של בני הזוג. 
עד לפני שלושה חודשים כל האפשרויות היו קיימות ולא הייתה הכרעה חד משמעית. המכריעה את הסוגיה היא פ"ד של נישואי קפריסין ובניגוד למה שהוא אמר בפלונית כי היער הוא סבוך הוא נכנס והכריע והוא הכריע לטובת כללי ברירת הדין האנגליים. 
הזוג שנישא היו יהודים. אם אלו נישואי תערובת הרי הנישואים לא יהיו תקפים אך אם זה נישואים בין יהודים במקרה של קפריסין יהיו מוכרים. ישנם עדיין מקרים לא בורים כמו ממקום שבו מדובר בכהן וגרושה – פה שוב נותרנו בעמדה לא ברורה. המרצה חושבת כי הם לא יוכרו כתקפים. אך עו"ד מנדלסון טוען כי שאלת הכושר היא יותר נזילה, ולכן מספיק כי שניהם יהודים והרי בדיעבד הם נשואים ... ולכן נראה לו כי הם יוכרו.  ברק לא נגע בזה כלל. יש לציין כי זהו הרציו של פ"ד נישואי קפריסין. 

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

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

2. הסדר היה קפריסין, טורנטו ,רומניה... אם הוא היה אומר בקפריסין כללי ברירת הדין האמריקאיים,  היו אומרים לו כי זה נועד להכשיר גם בני אותו מין... וזה כל המטרה של פסק הדין. הבחירה ברירת הדין האמריקאים זה בשביל שתהיה אמירה כי הקשר הוא תקף ושריר לכל דבר ועניין,וברק כדרכו לא רוצה להרחיק לכת... 
יש תשתית, אנגלי – סימן 46 /  סימן 47, ולאמריקאי – פעם הייתה אמרת אגב של ברנזון בסקורניק שאמר כי זוהי הגישה הנוחה והיעילה ביותר ולכן בואו נבחר בה ואין תשתית של מסורת..
בשביל מה בכלל צריכים לדעת האם הנישואין תקפים או לא?
נחזור למעגלים של ידבצי"ם לעיל. מדובר עכשיו על מעגל עם גבול ברור-יש רישום.הגירושין בכל מקרה יוכרעו לפי הדין הדתי. בכלל לא רלוונטי מה תאמר על כך המערכת האזרחית.

האמת שהדבר המרכזי היא ההרגשה הפנימית של הזוג. המרצה נוטה לחשוב כי גדר המקרים שבהם יכולה להיות משמעות משפטית לתוקף הנישואים גדר המקרים הוא מאוד צר ומצומצם וזה יכול לעלות במקרים מאוד קיצוניים. כמעט ואין מצב שבו תהיה משמעות משפטית להבחנה בין הנישואים התקפים או הלא תקפים. 
לגבי חוק יחסי ממון – לעניין חוק זה הועלו בעבר בפ"ד מחוזיים האפשרויות כי החוק דהיינו הסדר איזון משאבים יחול רק במצב של נישואים תקפים ולא בנישואים של כללי ברירת הדין.  באותם פ"ד החליטו לא להכריע כי כך או כך התוצאה היא זהה. אבל יש הבדל בין טיב הזכויות ושאלת הרכוש הפרטי... כלומר יש הבדל בין שיתוף ביל הלכת השיתוף לבין הסדר איזון משאבים ואין תשובה אם חוק יחסי ממון חל על נישואים תקפים או לא. יכול להיות כי זה ההקשר שבו תהיה משמעות. הנטייה תהייה גם לצורך חוק זה להגיד כי אין זה רלוונטי אם הם נשואים או לא... 

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

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



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

ההשלכות הכלכליות של פירוק זוגיות והמשפחה. נקדיש חלק מהדיון להקשר הכלכלי חברתי ומתוך ההקשר הזה נשאל מהו המשטר הרכושי הנכון וכיצד צריך  להתבצע מבחינה משפטית אותו קטע של פירוק חיי המשפחה... ההקשר החברתי הכלכלי הוא בעיה כלל עולמי הוא הפמיניזציה של העוני דהיינו העוני לובש יותר ויותר פנים נשיות... או שמלות ... ( אחת המסקנות הברורות בשנים האחרונות היא השיעור העולה והגובר של הגירושים והעובדה כי התוצאות הכלכליות של הגירושים הם לא צודקות ואינן הוגנות והם גורמות לנשים עם ילדים מוצאים את עצמם בצד העני של המשפחה. 
לא נעשה מחקר בישראל מה קורה לנשים וגברים לאחר הגירושים, אך אנו יכולים להתבונן במקומות אחרים בעולם. 
כתוצאה מהמעבר לשיטת הגירושין ללא אשמה נוצרה תחושה כי משהו קרה מבחינת המצב הכלכלי של נשים וגברים ונוצרה תחושה כי אותו מהפך משפטי שנועד להגביר את האוטונומיה של כל אחד ואחת ויותר מכך גם להיטיב דווקא עם הנשים ולעזור לנשים להשתחרר מהקשר הלא רצוי, ודווקא זה הביא לכך כי היום המצב של נשים בעקבות גירושים יותר גרוע מבעבר...
מצבן של הנשים עם ילדים לאחר גירושים הוא יותר גרוע ממצבם של גברים. ישנו הבדל עד כמה הנפילה של הנשים היא דראסטית. ויש מחקרים שמצאו כי גברים שפרו את מצבם הכלכלי. (אז יאללה גברים לגירושים המוניים...) וישנו הבדל במחקרי אורך שניסו להשוות נקודות זמן שונות לאחר הגירושין. 
הבעיה היא שהיום שיעור הגירושין הוא הרבה יותר גבוה.

מהם הסיבות הקשורות להשלכות הכלכליות הקשות?

· הרבה יותר זול לנהל משק בית ששותפים לו מספר אנשים מאשר אדם אחר. בפירוק: אם מחלק את הדירה היא לא תספיק לשתי דירות, וחלוקה של חמישים אחוז לא תביא לתוצאה זהה. ברגע שמפרקים יחידה כלכלית שהייתה משותפת החצי אינו יכול לספק את הצרכים כי העוגה לא גדלה... סך כל הרכוש לא גדל אלא ההיפך אולי אפילו הצטמצם... באותם שיטות משפט בהם יש התייחסות מיוחדת לדירת המגורים וההורה המשמורן יישאר לגור בבית עם הילדים, זה אז פתרנו בעיות פסיכולוגיות אך השאלה היא ממה תחייה האם? כלומר נותרנו בגג ללא אמצעי מחייה!! יכול להיות כי האם תצטרך לשלם משהו לגבר בכך שהיא נשארת בדירה...

· מה בכל זאת השתנה בעקבות גירושין ללא אשמה? 
· שיעור גבוה של גירושין
· היה יותר מקום להענקת הסעד של מזונות לאחר גירושין. ברגע שבוטל עקרון האשמה הבסיס התיאורטי למתן הסעד הזה אינו קיים יותר. ומסתבר כי מתן הסעד של תשלום מסוים לאחר הגירושים הסעד הזה צמצם את הפערים הכלכליים בין נשים לגברים. 
· למה בעצם יש עוני של ילדים בעקבות גירושין? ברי האב אמור לשלם מזונות? סכומי מזונות רחוקים מלשקף את הצרכים האמיתיים. אינם מבטאים את ההשקעה הטוטאלית של הטיפול בילדים (לדוגמא האם אינה יכולה לעשות שעות נוספות בעבודה... ובייביסיטר היא הוצאה גבוה מאוד). 
ישראל 2006 – חוק המזונות – הבטחת תשלום, משנת 72 מסדיר את הדרך לקבל את המזונות מאוד נמוכים עבור כל מי שנפסק לטובתו פסק מזונות והחייב לא משלם את פסק המזונות הנ"ל. כלומר המדינה עוזרת... אך הקצבה היא מאוד מאוד נמוכה...

ברגע שהמל"ל (מוסד לביטוח לאומי) משלם לזכאי או לזכאית מזונות הוא נכנס בנעלי הזכאי להיות נושה. והנתונים מצביעים כי שליש מהחייבים לא משלמים. לאחר ניסיונות גבייה לא מצליחים לגבות מכ-60% 
מה מהצב של נשים גרושות בישראל? 
האמת היא כי מאוד קשה למצוא נתונים נקודתיים על הקבוצה הספציפית הזו – שלושה ימים לפני הדוח של המוסד לביטוח לאומי יוצא דוח העוני אך אין בו נתונים לנושא של נשים ועוני. 

אך לגבי משפחות חד הוריות – הכוונה היא לנשים חד הוריות. (99% הם נשים) 

70% מהם הם גרושות האחר הם אלמנות או הבאת ילדים מתוך בחירה. הסיפור של המשפחות החד הוריות זה בדר"כ נשים גרושות...

שיעור 24: 





יום חמישי 11 ינואר 2007
פרסנו את ההקשר החברתי והכלכלי של גברים ונשים לקראת גירושין. סקרנו את הממצאים מחוץ לישראל כמו כן ראינו את המעמד של משפחות חד הוריות. כל זה הביא לנו מעט ראיה מה קורה בחברה בעקבות גירושין. הכל מקרין על יחסי הכוח בין בני הזוג כשאר הם מנהלים מו"מ לקראת גירושין. 
כאשר מנהלים מו"מ, גם אם הגירושין מתורבתים ונקיים ולא לוחמניים עדיין יש מו"מ מאוד קשה, ובחלק גדול מהמקרים המטען של הרגשות הוא הקשה ביותר שיכול להיות בכזה מו"מ. והכוח שישי לכל אחד מבני הזוג הוא תולדה של התנאים החברתיים הכלכליים החיצוניים של שני בני הזוג והתנאים המשפטיים החיצוניים לבני הזוג. אנו מכנים זאת מנהלים מו"מ בצל המשפט. כל אחד שיודע מה מחכה לו בחוץ ואיך הוא יוכל להתפרנס משפיע על האופן שבו הוא רוצה לנהל את המו"מ שלו. האם אני אוכל להתחתן מחדש?... וכו'...

יש לנו הצטברות שגורמת לכך כי התוצאה היא פערי כוח מגדריים. 

ישראל: משטר הגירושין – גירושין "קשים" – בהסכמה או בהוכחת עילה. לגבר יש לשיטה על הגט, ואילו הצד השני הוא הנזקק. 

חלוקת הרכוש, לעת עתה, הסעד הממוני היחיד שקיים עם הגירושין. אין מזונות בן זוג לאחר הגירושין.

הסעד הרכושי הוא פירוק שיתוף, אין לנו את אותו הסעד של מזונות לאחר הגירושין.
הבסיס תיאורטי של אותו סעד של פירוק שיתוף, הוא בסיס של חוזים ושל כוונת הצדדים. השיתוף הרכושי מוצדק על הצדקות חוזיות ולא על מסורת של צרכים ונזקקות. השאלה של מה באמת ניתן לחלק? מהו הפול הרכושי שממנו יוענק הסעד הרכושי? גם שאלה זו לעת עתה, מפורש באופן צר. הפול הוא פול צר הוא אינו מכיל את המרכיב המשמעותי של ההון האנושי. (יוסבר להלן...)
כאשר אנו מדמיינים לעצמנו את הזוג בזמן המו"מ, יש כאן הצטברות שבדרך כלל, שאותם פערי כוח מגדריים מתחדדים בשיטת המשפט בישראל. ולכן יש לנו את הרע שבכל העולמות. 
ההון האנושי – 

הצדקה:
כאשר אנו באים וקוראים להכיר בהון האנושי כגורם כלכלי משמעותי שחייב להילקח בחשבון בנקודת הפירוק המשפחתי, אנו חלק מויכוח מקיף בעולם המשפטי האוניברסאלי. ההון האנושי אינו מוכר בשום שיטת משפט בעולם וזה מצוי הויכוח מאוד קשה, ההתנגדויות הרבות לכך הם מאוד חזקות ומצויות בכל מקום בעולם. ניתן לומר כי ברור מאוד מהיכן מגיעות ההתנגדויות האלו, כי ההון האנושי גם הוא מאוד מגדרי וזה שייך למלחמת המינים כי בדרך כלל – מי שיפסיד אם יכירו בהון האנושי יהיו הגברים והמרווחת תהיה האישה. ההכרה בהון האנושי היא הדרך כמעט היחידה לצמצם את אותם נתונים מפחידים של הנפילה הדראסטית של נשים וילדים לאחר גירושין. 

וניתן לטעון כי בראש החברה הישראלית עדיין אוחזת הגבריות יותר מהנשיות ולכן יש התנגדויות כהרבות.

מהו הון אנושי? גם כאן התשובה אינה לגמרי ברורה. הון אנושי יכול להיות כושר השתכרות שנצבר במהלך תקופת חיים. לדוגמא: התחתנו בגיל 22, והיא למדה משפטים והלכה להיות עוזרת של שופט היא מגיעה כל יום ב 4 הביתה ומשקיעה את זמנה כל יום בילדים. הוא הלך לעשות דוקטורט, 15 שנים לקח לו לבסס את שמו ורק עכשיו הוא מקבל הצעות מסוימות...
הזוג כעת בני 40, ההון האנושי שלו התבסס ונצבר במהלך החיים המשותפים. ההון האנושי במקרה הנ"ל הוא מאוד גבוה ואילו כושר ההשתכרות הפוטנציאלי שלה יותר נמוך. 
הון אנושי כמוניטין אישי – המוניטין העסקי הוא מה שיבוא הרואה חשבון ויגיד את שוויה של חברה מסוימת. כלומר לא רק המרכיבים הפיזיים אלא גם מה ששוה השם של הפירמה. ואילו בתוך המוניטין העסקי יש משמעות לשם הפרטי של כל אחד מהשותפים לפירמה הזו. כמה יהיה שווה אם אחד מהשותפים ייצא ממנה? אם יצא אחד מהשותפים ויקים לו פירמה חדשה?? זהו המרכיב של המוניטין האישי!
המרכיבים הללו צופים פני עתיד אך אם אנו נת=סתכל על אותם זוגות באמצע שנות חייהם, ועד לתקופה זו הם רכשו ויצרו את אותם המרכיבים של ההון האנושי ופחות יותר מאמצע החיים מתחילים לקצור את הפירות ובנקודת זמן הזו החבילה מתפרקת. אם החבילה הייתה ממשיכה להתקיים לעד אז לא הייתה בעיה כי הון אנושי של צד אחד מאוד מוגבר ואילו של האחר נמוך או נפגע? לא כי כולם נהנים מאותו הון. 

אם החבילה מתקיימת עד גיל 60-65, וגם אז אין כל כך בעיה כי ניתן למצוא נכסים בשטח, לא הכל צופה פני עתיד כי בכל זאת הם יותר מבוגרים וניתן לחלק אותה. 
אך מה קורה כאשר החבילה מתפרקת בגילאיי הביניים? גילאי 40-45? 

בדרך כלל האיש אותה השקעה ביחידה המשפחתית היא הייתה מופנת כלפי חוץ בהבאת הפרנסה. היא נמצאת בעולם העבודה ויש לה ערך שוק. לאותו הון אנושי יש לו ערך שוק מאוד משמעותי וכשהחבילה מתפרקת, הוא יוצא עם ערך השוק הנ"ל ולעומתו האישה – ההשקעה שלה ביחידה המשפחתית היא השקעה שמכוונת כלפי פנים ויש לה ערך רק כלפי פנים!! יש לזה אולי ערך חברתי של ילודה וכו'... אך אין לזה ערך ממשי שניתן לחלק אותו... זה טוב לכולם אבל העבודה השחורה נעשתה על ידי האישה אינה מעריכה ערך שוק כלכלי. 

מחקר שעשו חוקים על כל הנושא של כמה עולה ללדת ילדים?
שני חוקרים אמרו כי נעשה חקרה מקיף, וננתח את כל המחקרים שעשו עד היום על הנושא של ההשלכות הכלכליות של הולדת ילדים... או במילים אחרות בכמה נפגע כושר ההשתכרות על כל ילד שנולד לאישה?

התוצאה היא (מדכאת יש לציין), זה נופל ב7% בכל ילד שבא לעולם. 
כשהחבילה נשארת שלמה המחיר הנ"ל נספג בחבילה כולה ויש לו פיצוי באמצעות השיתוף המתמשך ויש גם הנאה למי שנתנה כי היא נהנת מההון האנושי המוגבר של הגבר... אבל כאשר החבילה מתפרקת המחיר הזה נשאר בלעדי של האישה והטיעון הוא כי המחיר הזה חייב להתחלק בין בני הזוג. המטרה היא כי שני בני הזוג יצאו מהקשר באופן שהוא הרבה יותר מאוזן ביכולות הקיום שלו בהמשך, ההצדקה לדרישת האיזון היא אותו מחיר ואותו פער בהשקעה הפנימית לעומת הרווחים החיצוניים. 
יש להוסיף את הנתון למי יש אפשרות לפרק ב'? 
יש פער עצום בין המקרטביליות של הגרוש בן ה 40 לגרושה. הגרוש – מרחב הפריסה שלו הוא רחב מאוד... מגיל 25 הוא יכול לצאת עם בחורות. לעומתו גרושה בת 40 לא ברור מי ירצה לצאת איתה בכלל...

ההתנגדות – 

הכל טבוע באיש עצמו ומדובר בכישורים אישיים... כיצד אנו נעריך כמה האדם הרוויח כל ימי חייו? או שהוא צריך להמשיך לשלם לאישה לכל ימי חייה? חלק מההתנגדות מצויה בפ"ד של השופט קלינט שבו נדחתה טענה של אישה שהייתה נשואה לרופא שיניים לקבל חלק מהמוניטין האישי שלו – "על בעל מוניטין להעמיד עצמו למכירה, על מנת לשלם מחצית התמורה לאישה..."

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

ברור שלא זו הכוונה ולא זה העניין השאלה היא איך בדיוק נאמוד ונכמת את ההון האנושי? זוהי שאלה שהמפשט הישראלי טרם התמודד איתם וגם שיטות משפט מחוץ לישראל ההתמודדות היא בעיקר התמודדות תיאורטית ולא מעשית. יש התמודדות בכמה פסקי דין מאוד מאוד בודדים. 

פ"ד של שטופמן במחוזי שאישרה פ"ד אחר של גרניט שבו הסעד הרכושי שגרניט הורה עליו ניתן היה להבין אותו כמתן מחצית מן המוניטין של האיש, גרניט לא ממש הסביר זאת... אלא הוא פשוט פסק כי משרד עו"ד שווה כך וכך ונתן לאישה חצי מזה...

שטופמן אמרה כי זה מוניטין אישי וזה מוכר בכל מקום בעולם ואין סיבה כי אנו לא נכיר ברעיון הזה ולא נורה על חלוקה... הפסקה הזו היא מוטעיית!! לא הכירו בעניין זה בעולם וזה נמצא בחוד החנית של הדיונים המשפטיים. 
ההתנגדות של קשיי ההערכה – אנו מדברים על משהו צופה פני עתיד...זה הורס את הרעיון של הפרידה הנקייה "שלום ולא להתראות"... ואילו אם מדובר על משוה שהוא ירוויח בעתיד הם יצטרכו להיפגש כל זמן ולראות כמה הבעל מרוויח וכמה הוא צריך לחלוק מזה לאישה. חלק מהטענה של הפרידה הנקייה עולה הטענה כי זה אשליה. כי אם יש ילדים הם לא יכולים להתגרש מהילדים.ולכן אין פרידה נקייה. ולכן לשלם את זה דרך מזונות הילדים רעיונית זה לא נכון כי המזונות אמורים לשקף את העלות של הילדים ולא את כל ההפסד ברעיוני של כושר השתכרות המופחת של האישה בגלל הילדים.
הטענה העולה היא כי אם אנו יכולים לעשות את הפסד השנים האבודות בנזיקין אין כל סיבה שאנו לא נעשה זאת בענייני משפחה. כלומר אנו רואים את התופעה הזו כבר במשפט, ולכן הטענה של המרצה כי הנראה שההתנגדות מגיע ממקומות אחרים.

פסיקת ההון האנושי – 
פ"ד  שעוסק ישירות בנושא הזה הוא פ"ד פלוני 5879/04 של השופט רובינשטיין, מבחינת הביטויים המשפטיים שמצביעים על הכיוון הצפוי ישנה התייחסות חיובית מהכיוון של רובינשטיין. והמקרה כאן הוא דווקא הפוך כי הוא תבע את האישה שלמדה משפטים וכלכלה... במקרה הזה לא היו ילדים הם היו מאוד צעירים הם היו סביב גיל 25...

ולכן רובינשטיין אמר כי זה לא המקרה המתאים ואי אפשר לדבר על פער בהשתכרות או בהון האנושי והם מצויים רק בתחילת הדרך. אבל הוא התייחס באופן חיובי לעצם הרעיון של ההכרה בהון האנושי. 
כך גם בבג"ץ 4178/04 בייניש ורובינשטיין ישנם ביטויים שוב באוביטר, ואלו ביטויים חיוביים להתייחסות להון האנושי. 

ברמה של ביהמ"ש הנמוכים יש את גרניט ושטופמן שהזכרנו לעייל. 

(יש לראות בתקשוב כחומר עזר – קובץ שמסכם עיקרי הרצאה בשנה שעברה של המרצה בכנס השנתי של לשכת עו"ד, והוא הוקדש לנושא של ההון האנושי...)

המשטר הרכושי בישראל – 
ראשית הדרך של התפתחות הלכת השיתוף:

הסמכות לדון בנושא של פירוק השיתוף היה לביד"ר, פ"ד סידיס הראשוןן אמר כי ענייני נישואים כולל גם את התוצאות הממוניות של הגירושין. הפסיקה האזרחית החלה לפתח את הלכת השיתוף זה היה בעיקר זילברג ואילון שפיתחו את זה מתוך הדין הדתי. התזה של אלון  הייתה כי המערכת האזרחית תפסוק על פי התורה, המשפט העברי. 
היום זה לא מקובל והמערכת האזרחית הגיע למסקנה כי לא ניתן לסמוך על ביד"ר כי יפסקו על שיתוף רכושי וצריך לדאוג לכך שזה יהיה עניין אזרחי, או במילים אחרות ניכוס סמכות. אם קודם ענייני הממון נקראו עניין דתי היום אנו נכנה זאת לא כענייני נישואים כי השיתוף הרכושי הוא אינו תוצאה של נישואים אלא הוא תוצאה של חוזה. תוצאה של הסכם מכללא בין בני הזוג והסכם זהו עניין אזרחי ולא עניין דתי... והראייה לכך כי הוא חל אפילו על ידבצ"ים.( הקונסטרוקציה כולה מצויה בפ"ד בבלי איך נולד המהלך לעולם.) המצב שבו הלכת השיתוף נמצאת היום היא הרבה בגלל הצורך להדגיש את הנושא ההסכמי ולהתמודד עם הדין הגדתי ולנכס את הסמכות לדין האזרחי.
הדין האזרחי הבעייתי היום הוא חוק יחסי ממון – הבעיה כי זה תלוי בגט. ביהמ"ש צעקו שנים כי אנו מפתחים פה שיתוף בדרך שלחקיקה שיפוטית יבוא המחוקק ויאמר את דברו. הלכת השיתוף היא גולת הכותרת של החקיקה השיפוטית בישראל. אנו לא רוצים לעשות זאת ושהמחוקק יגיד את דברו. 

והמחוקק קבע כי הוא מחזק את החלש, משנת 73,לא מספיק כי יש לך שליטה על בגט אלא יש שליטה גם על חלוקת הרכוש. אתה שולט גם על הרכוש של האישה אם אינך נותן את הגט את המעכב את חלוקת הרכוש. 

חוק יחסי ממון קובע כי חלוקת הרכוש תתבצע עם פקיעת הנישואים ולכן חוק היחסים הוא כל כך בעייתי.

ההבדלים בין הלכת השיתוף לבין חוק יחסי ממון הקובע איזון משאבים?

הזכויות מכוח הלכת השיתוף הם קנייניות או מעיין קנייניות, זה אומר כי הם בעלים במשותף ומרגע שנוצר השיתוף הם בעלים של כל פרט וכל פרט. 

מידת השיתוף היא חמישים אחוז. השיתוף הוא מיידי והוא קיים בכל רגע נתון כי זכות קניינית מאפשרת את מימושה בכל עת. אלו הזכויות לפי הלכת השיתוף

לפי הסדר איזון בחוק יחסי ממון הם לא קנייניות אלא אובליגטוריות, הם אישיות ובעצם כאשר קורה איזון המשאבים הוא זכאי למחצית השווי... אין חלוקה חצי חצי אלא יש איזון ביניהם שהם עומדים בקו המשווה לאחר הורדת החובות והזכות היא רק לשווי ולא לנכס עצמו. סוג השיתוף אינו מיידי הוא דחוי!
הוא דחוי לפקיעת הנישואים. במהלך הנישואים עצמם אין שום שיתוף! אין בכריתת הנישואין או בקיומם כדי לפגוע בקניינים של בני הזוג על פ י סעיף 4. כלומר במהלך הנישואים משטר הכלכלי שחל עליהם הוא הפרדה רכושית!(כמובן שאנו מדברים על המצב לפי חוק יחסי ממון ולא לפי הלכת השיתוף)
ומידת השיתוף היא כי נקודת המוצא היא חצי חצי אך היא אינה הכרחית...
סעיף 8(2) שמדבר על סמכויות מיוחדות של ביהמ"ש טוען כי לחלק את הרכוש בדרך שונה.
פ"ד קונבלר – יעקובי:

השאלה המשפטית איתה ניסה להתמודד פסק הדין הזה – האם הלכת השיתוף מוסיפה לחול במקביל לחוק יחסי ממון? – שאלת הסימולטאניות
השאלה הזו חשובה כי מה קורה אם הנישואים עדיין בתוקף כי הבעל אינו נותן את הגט...

במקרה זה הבעל לא רצה לתת את הגט כיוון שהו רצה לסחוט את הממון. פ"ד של שמגר, מראה כי אם נאמר כי הלכת השיתוף חלה במקביל הבעל לא יוכל להמשיך ולסחוט את האישה. 

הבעיה להגיע תוצאה שמחילה את הלכת השיתוף, היא בשל סעיף 4 !! כי סעיף 4 קובע כי לא קורה שום דבר עם הרכוש עד לזמן הגירושין. בנוסף מדברי הצעת החוק לא ניתן לפרש אחרת כי המטרה בחקיקת החוק הייתה לסיים את הלכת השיתוף. הסדר האיזון בא להחליף את הלכת השיתוף ולכן לא ניתן לומר כי הלכת השיתוף חלה במקביל. ולמרות זאת שמגר ודורנר עדיין טענו כי הלכת השיתוף חלה במקביל. 
היה פירוק הנשים כן קיבלו את הסעד הרכושי.
מצא אומר כי הוא אינו יכול לעזור לזוג כי המחוקק אמר את דברו ולא ניתן לעשות את האקרובטיקה הפרשנית, מצא הוא פורמליסט. 

טל ושטרסברג כהן – הם תקפו את סעיף 5, האומר כי פקיעת הנישואים עקב מותו של בן זוג. ולכן פקיעת הנישואים מה משמעה?
השופט טל אומר כי גירושים זה גם אם היה פ"ד שמחייב את הבעל לתת גט זה כאילו שהיו גירושים כי לא ייתכן כי הוא במו ידיו יגרום לתוצאה שמשרתת אותו ומיטיבה איתו ומונעת זכות מהאישה בגלל אי ציות שלו לפ"ד שיביא לגירושים. אם הוא מונע את הגירושין, אנו נראה את הגירושין כמסתיימים. הפרשנות היא יפה וטובה מאוד...

האם היא מועילה? לא... כיוון שביד"ר אינו נותן חיובים בגט.

שטרסברג כהן אומרת כי גירושין זה גם סיום הנישואים דה פקטו, אם הנישואים לאמיתו של דבר כבר לא קיימים והקשר הרשמי הוא קליפה ריקה מתוכן והנישואין הגיעו לסיומם זה כמו גירושים.
ולכן תהיה פה חלוקה. ולכן מבחינת תורת משפט של רוב ומיעוט ושורה תחתונה של פסקי הדין, קונבלר יעקובי הוא פ"ד מדהים כי אין כאן דעת רוב. תיאורטית התוצאה הייתה כי יש לדחות...
בכל זאת פרקו את השיתוף כי התוצאה של דורנר ושמגר הייתה לחלק לפי הלכת השיתוף. התוצאה של שטרסברג לחלק לפי חוק יחסי ממון. כלומר שלושה שופטים אמרו לחלק. והתוצאה של החלוקה עצמה הן לפי הלכת השיתוף והן לפי חוק יחסי ממון התוצאה היא תוצאה זהה, וכמובן שעניין זה קשה מההבדלים שראינו בין החוק לבין ההסדר.

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

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

הסדר האיזון בחוק יחסי ממון – לא יתחלק.

הלכת השיתוף – 

פ"ד הדרי – חשין עוסק בענייני הלכת השיתוף והוא טוען כי הרכוש הפרטי יתחלק אך יש לפרט כוונה מפורטת יותר, יכול להיות היום כי הלכת השיתוף קיימת ויש צורך חלוקה. לגבי רכוש פרטי יש דרישה להוכיח כי הייתה כוונת שיתוף גם לנכסים הפרטיים הללו. 

די ברור כי אם הרכוש הפרטי הוא דירת המגורים הוא יכנס בשיתוף לפי הלכת השיתוף. כך שזוהי הבחנה מאוד חשובה בין חלוקה לפי הסדר האיזון, אם הנישואים היו יחסית ארוכים – לפי הלכת השיתוף היא תתחלק כנראה ברכוש הפרטי. לפי הסדר האיזון היא לא תתחלק. ובתור עו,ד ננסה לטעון כי הלכת השיתוף חלה במקביל. וזה עדיין נשאר בסימן שאלה גדול בפסיקה. מה שמסתמן זה ניסיון להגיד כי במקביל לחוק יחסי ממון לא חלה הלכת השיתוף המלא מתכונתה אלא הלכת השיתוף הכחושה. 

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

בעבר, זה לא היה כך אלא היה צריך לבסס את שני התנאים הבסיסיים של אורח חיים תקין ומאמץ משותף.  האם זה יכול לעזור לנושא של רכוש פרטי? לא לגמרי כי במתכונת ההיסטורית של הלכת השיתוף הרכוש הפרטי היה בחוץ כי ברור שמאמץ משותף אינו מתקיים ברכוש פרטי. ובכל זאת אנו מקבלים פ"ד פלוני לעייל, זוג שלבעל הדירה רשומה על שמו לפני הנישואים והאישה דורשת מחצית בייניש אינה קובעת איזה משטר רכושי חל עליהם... אלא כל מה שהיא אומרת היא מאשרת את פ"ד המחוזי ואומרת 19 שנים של חיים משותפים ייצרו מצג כי הדירה שייכת גם לאישה. הדרך היחידה להסביר את פ"ד הוא להיכנס לשאלת הסימולטאניות ולהחליט כי היא מכריע כמו שמגר ודורנר או שלהסביר זאת כהתפתחות של דין ייחודי לנכס דירה...
ההשלכות של הפסיקה של בייניש אינם כה ברורות עדיין. 
שטרסברג כהן באבו רומי אומרת כי מה שנשאר ביחס להלכת השיתוף, היא תוצאה בעייתית בעיני המרצה. כל מה שטרסברג כהן מפרטת שם היה חייב להוביל לקבלת התביעה של האישה אך היא אינה מקבלת את תביעתה. התוצאה שמה היא מאוד קשה ואינה מוצדקת. 

רכוש פרטי שנרכש לקראת הנישואים,יהווה ראייה כי הוא כביכול צריך להיכנס לרכוש המשותף. כי כל המטרה ברכישת הרכוש הזה הייתה לצורכי שניהם. 
פ"ד שלם נ' טוונקו –פ"ד מבית מדרשו של ברק. השאלה הייתה של שיתוף בחובות. 
פ"ד עמית מדבר על שיתוף בחובות והוא מדגים את התפיסה כי כשם שיש שיתוף בזכויות יש שיתוך בחובות. ואם אמרנו כי רכוש עסקי נכנס לשיתוף, אז כשם שהרווחים הזכויות שמניב הרכוש העסקי הם חלק מהפול הכללי המתחלק כך גם לגבי חובות שהעסק מביא איתם.

אם תוך כדי הפעילות העסקית הבעל שיעבד את דירת המגורים, האם גם האישה אחראית לחוב הזה? הם אותו צד ג' שנרשם לזכותו עיקול האם הוא יכול לממש זאת? תיאורטית התשובה היא כן, כי כשם שהיא הייתה נהנית מהזכויות היא צריכה גם לשאת בחובות. וברק אמר לא. כי לדירת המגורים יש מעמד מיוחד, 
וזוהי דוגמא מאוד משמעותית לדירת המגורים ויש לה חסינות מפני נושים
אפשר למצות את השיח החוזי שיח הכוונה וההסכם שביסס את ההתחלה של הלכת השיתוף הוא מוחלף בשיח של שוויון מגדרי וצדק חלוקתי. אנו רואים זאת אצל חשין בהדרי ובשלם נ' טוונקו, וזה חל יותר ויותר... צמצום אפשרות הסתירה של חזקת השיתוף החלה גם על רכוש פרטי מועד סיום גמיש – פ"ד אבנרי – האם עזיבת הבית היא סוף של השיתוף? בד"כ אמרנו כן, אך כאן טענו שלא כי הוא נהג בדירה בצורה של בעלות והוא שמר את המבטח וסיום השיתוף יהיה ביום מסירת המפתח. 

המגמה היא מגמה של התגמשות. 

הבעיה עם הפסיקה עולה בשאלה של עקרון האשמה – האם באופן שאולי הוא מעט שונה האם אנו רואים פה התחלה של חיים מחודשים לעקרון האשמה? פ"ד שבו בנסיבות של בגידת האישה פסק ביד"ר כי נכון כי חוק יחסי ממון חל ובהסתמך על סעיף 8 לחוק יחסי ממון היא לא תקבל דבר. דעת המיעוט היה הרב דייכובסקי שאמר כי באמת מעשה הבגידה אכן משפיע אבל רק מכאן ולהבא ולא אחורנית ולכן מרגע שהייתה הבגידה אין חלוקת רכוש .

המרצה אינה מקבלת את התזה כי באופן קטגורי מעשה בגידה מסיים את השיתוף. אם השיתוף מבוסס על רציונאלים כלכליים אז המקום של שיקולי מוסר ונאמנות הוא הרבה יותר מוגבל. והבעיה עם אותה תחייה מחודשת של עקרון האשמה מתחדדת בהסתכלות על פ"ד שולמית לוי. או פ"ד פלונית ...
בגלל בגידה לא מחשיבים ולא מחלקים את הרכוש הפרטי. 

פ"ד שולמית לוי – 

תיאור של נסיבות: בשנת 53, 20 שנות התעללות אונס אלימות... הגט ניתן בשנת 93, אחרי 40 שנה. ובשנת 73 הבעל התחתן עם אישה נוספת וגם ממנה נולדו לו ילדים נוספים. הם חיו בבית שנבנה על מגרש שהאישה חכרה ממנהל מקרקעי ישראל וזה נרשם על שמה. 

הבעל מבקש את השיתוף והוא אפילו קיבל אותו. בך אומר כי אין חולק כי בני הזוג ניהלו חיי נישואים מאוד בלתי תקינים... המרצה מבקרת זאת הרי הוא אנס אותה ועיגן אותה והתחתן שוב...???

אמרנו בפסיקה כי יש תקדימים כי למרות סכסוכים די בחיים משותפים תוך מאמץ משותף על מנת להחיל את הלכת השיתוף . ואורח חיים בלתי תקין אינו שולל את הלכת השיתוף. 

ומביא לטובתו את פ"ד דרור שקבע כי בגידה אינה מביאה לביטול הלכת השיתוף. חשוב להיות מודעים כי נכון להיום יש כנראה תחייה מחודשת של עקרון האשמה. 

הסכמי ממון – 

הסכם ממון – פ"ד שי: כל הסכם שין בני זוג שצופה פני מוות או גירושין ומסדיר מה יהיה גורל הרכוש של בני הזוג.
לפי החוק חייבים לאשר את ההסכם על מנת שהוא יהיה תקף!.מי מאשר? ביד"ר או ביהמ"ש לע"מ. 

הזוגות שחייבים לאשר הסכם אחרת אין תוקף להסכם הם: נשואים כדמו"י, האם זה כולל כל מי שרשום כנשוי או שזה כולל רק כדמו"י ואזרחי שתקף למעט אזרחי שאנו תקף? אין על כך התמודדות או תשובה בפסיקה ואנו לא ניכנס לניתוח הזה.
נקודת ההנחה תהיה כי זה כולל כל זוג שרשום כנושי. אפילו אם לפי כללי ברירת הדין זה לא תופס. 

זוג שנרשם כנשוי, ערך הסכם ממון – השאלה היא אם הם התחתנו לפני 74 תחול עליהם הלכת השיתוף אחרי 74 יחול עליהם חוק יחסי ממון. וכאן יש תשובה אולי רק זוגות שהתחתנו חייבים לאשר את ההסכם אחרת אין להסכם תוקף...אולי זוגות כאלו החובה לאשר את ההסכם לא חלה על זוגות שהתחתנו לפני 74? הפסיקה קבעה בשנות ה 80, כי כל הזוגות חייבים לאשר את ההסכם!!!
מה קורה אם הם לא אשרו? אי ודאות פסיקתית ויכול להיות כי גם זוגות שלא אישרו ביניהם אנו נתייחס אליהם כמחייבים. כלומר אין לנו תשובה סופית לעניין. 

הוראות למבחן הקרוב..
אין בוחן ביום שני,יש ישעור תרגול  אך הנושא של מזונות ילדים יהיה למבחן. ופ"ד הם אכן מחייבים למבחן. חובת הבחנים היא 2 מתוך 3. 

יום חמישי שיעור עם המתרגלת השנייה. 
המבחן יהיה של חלק אחד בלבד, הוא יהיה מוכן לשעתיים. 
תשלח רשימת קריאה מאוחדת שכל הפ"ד שהורדו לא יכללו בה... וייתכנו הורדות נוספוץ 

ישנו נושא אחד שדיברנו בו רבות אך לא עברנו עליו בכיתה הוא מזונות בני זוג. אותם פ"ד שלא דובר עליהם בכיתה תהיה הפנייה לעמודים מדויקים במאמר של המרצה ... וזה מה שצריך לדעת.

שיעור תרגול – נועה שיין:

מזונות ילדים:
נושא סבוך ונכתבו עליו מאות פסקי דין. 
בסכסוכי משפחה המציאות עולה על כל דימיון. 

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

ס'3: אדם חייב במזונות הילדים הקטינים שלו.

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

חובת המזונות היא על האב, 

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

נערך דיון בחובה למזונות מכוח הדין האישי. 

החובה למזונות מכוח הדין האישי כלפי יהודי:
עוד ל 0-6 החובה האבסולוטית של צרכיהם מוטלת על האב. בנקודה הזו אין זה משנה מה מצבו הכלכלי של האב. 

הדין האישי התפתח, והגיעו למסקנה כי לא מספיק לחייב את האב רק עד לגיל 6 והילדים זקוקים לתמיכה של הוריהם ונתקנו תקנות אושה והרחיבו את סמכות האב
לילדה עד גיל 12, ולבנים עד גיל 13. 

החיוב אינו מוגדר כחיוב אבסולוטי אך הוא אינו מוגדר כחיוב מדין צדקה אלא מעליו. 

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

התקנות אומרות כי ילדים אינם יכולים לצאת לעבוד אחרי גיל 13, והאריכו את התקנות לגיל 15. 

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

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

וזו ההלכה היום – הצרכים ההכרחיים עד גיל 15. 

פ"ד פורטוגז – ע"א 591/81:
צרכים הכרחיים: צרכי הקיום ההכרחי ממש. כמובן שהגדרה זו אינה כה ברורה, והמושג עמום לא ניתן ללמוד מהם הצרכים המדויקים. במקרה כזה נכנס שיקול הדעת של ביהמ"ש. 

צרכים הכרחיים ניתן לחשוב כי זה אוכל או מקום מגורים אבל לילדים יש צרכים מעבר לכך שזה יכול להיות חוגים, מחשב, לימודים... 
מי ישא בהוצאות אלו? גם האב נושא בצרכים אלו, אך החיוב אינו משפטי אלא חיוב מדין צדקה. והחיוב הזה מוטל על האב והאם באופן שווה. 

לעניין החובה מדין צדקה שווים איש ואישה אב ואם הכל לפי יכולתו של החייב. 

לגבי החבות של האם – האם חייבת מדין צדקה במזונות ילדיה מגיל 0-18, כאשר אנו מדברים על אותם צרכים שהאב אינו נושא בהם. מה לגבי האב בתחום הגילאים של 15-18?

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

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

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

מתי נקבע כי האדם חייב לשאת במזונות מדין צדקה?

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

1. אמיד

2. כלפי נצרך
3. כדי מחסורו
אמיד:

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

כלפי נצרך:

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

כדי מחסורו:

הכוונה לאותם צרכים שהילד מורגל אליהם או אותם צרכים שהילד ראוי לקבל אותם. כמובן שוב זה נתון לשיקול דעת... (אם הילד מורגל לשיעורי שחיה האב חייב בהם מדין צדקה). 
אם האב עני בוודאי שהוא ישלם רק את הצרכים ההכרחיים של מזון ומקום לגור בו. אם האב מיליונר ניתן לכפות עליו חיוב מדין צדקה לתת לילד מה שיבקש על פי התנאים לעייל במצוי ב"כדי מחסורו". 

המקור לדין הצדקה מצוי בשולחן ערוך – החובה של האב לזון את ילדיו אינה תלויה בגיל! לא גילו של האב ולא גילו של הילד. 

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

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

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

לפי הדין האישי חילקנו בין החובות לצרכים ההכרחיים לבין החובות מדין צדקה. לכאורה החלוקה בין האב לאם נראת לא שוויונית. כי האב נושא בכל הצרכים ההכרחיים של הילד ויכול להיות מצב כי האב מובטל או שהוא התחתן מחדש ואילו האישה יכולה להיות עשירה מאוד ועדיין לגבי הצרכים ההכרחיים המצב הכלכלי אינו רלוונטי ועדיין האב יהיה צריך לשאת בהוצאות. 
החוק האזרחי מטיל את החבות על ההורים באופן שווה. כמובן שזה במידה ולא חל לגביהם דין אישי, ואז חל חוק המזונות האזרחי. 
ילד בן 16 שהחובה של ההורים לגביו היא חובה מדין צדקה ולא חיוב משפטי. יכולה להתעורר שאלה כי אולי חיוב מדין צדקה הוא לא חיוב מוגדר ויש מקום להחיל את הדין האזרחי?
אם קיימת חובה מדין צדקה לא יחול הדין האזרחי.
כאשר החיוב מדין צדקה רואים את החיוב כחיוב מדין האישי...
ס'3ב אדם שאינו חייב במזונות ילדים הקטינים שלו, או שלא חל עליו דין אישי, יחול עליו מזונות לפי הדין האזרחי.

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

יש שני דרכים לפרש – 

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

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

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

מה הנפקות בין שתי הגישות?

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

אם נלך לפי הגישה השנייה, הוא לא יקבל מהאב כלל, ועדיין קיימת חובה מהאם. ולכן לא יהיה שוויון ביניהם. 

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

לכאורה מצב נראה בלתי שוויון, אך יש לזכור כי זהו אי שוויון מתמטי ולא אי שוויון מהותי. בדרך כלל יש צרכים נוספים של הילד שהאם נשאת בהם ואם נכמת גם את ההשקעה בילד נראה כי באמת יש שוויון. כלומר הכל במידה והילד גודל אצל האם וכמובן זהו המצב הרווח. 
עוד שיטה שבתי המשפט נוהגים בה על מנת לצמצם את הפער בין האב לבן – 

אוחנה נ' אוחנה 5750/03:

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

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

 עזבנו את הדין האישי ואנו כעת מצויים בתוך גדרו של הדין האזרחי. הפ"ד החשוב הוא 
4480/93 פלוני נ' פלונית:

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

מה מקור החיוב ומה הקיפו?

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

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

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

יש מקום להתייחס לנושא הזה כי צריך להבין כי הילד מתגורר אצל הוריו ואין סיבה שהאם תישא בכל ההוצאות של הילד לבדו...
ביהמ"ש השתמש במושג חזקה. והוא קבע כי סכום מזונות שהאב חייב לתת לילדיו עד גיל 18 והיא קיימת גם בזמן השירות הצבאי אך היא פוחתת בשני-שליש. כלומר הוא נושא בשליש מכמות המזונות בזמם שילדים היו ביל תיכון עד 18. זוהי חזקה הניתנת לסתירה. 

ביהמ"ש יוצא מנקודת הנחה כי אין מקום לעשות חתך של קטין בגיר לגבי הנושא של מזונות ילדים כי אין הבדל בין ילד עד גיל 18 לבין ילד עד שירותו הצבאי. ולכן היום מחייבים את האב לשאת במזונות ילדיו עד גיל 21 אך החיוב פוחת בשני שליש. 
לא תמיד יש חפיפה בין גיל 18 למועד הגיוס לצבא ולכן – הולכים לפי המאוחר. 
אם ילד הופך להיות בן 18, והוא יסיים תיכון רק לאחר מכן חובת המזונות אינה פוחתת והיא נשארת אותו דבר למרות גילו הגדול. כלומר המשפיע הוא מיקומו בחיים ולא הגיל הספציפי. 

בפ"ד שהזכרנו לעייל מדובר היה בילד שעשה שנת התנדבות והאב נשא בתשלום מזונות שלו וזה היה בשליש. (כלומר מופחת). יש לבדוק נסיבותיו של כל מקרה ומקרה לגופו. 
5267/04 סוניס נ' סוניס – 
התייחסו למצב שקורה כי ילד מגיע לגיל 18 ממשיך לגור אצל האם ויש לו יחסים טובים עם האב, והוא אינו רוצה לתבוע מזונות. ועל מנת לא לפגוע באם, בנו קונסטרוקציה כי בטווח הגילאי בין 18-21 למרות שהילד צריך להגיש תביעה עצמאית האם יכולה לתבוע להחזרת הוצאות. 
מעבר לגיל 21 כשאנו מדברים על ילד שאינו עובד ואינו מסוגל לעבוד והאב יכול לספק את צרכיו, האב ייתן. נדיר מאוד כי יחייבו את האב במזונות. 
כפיפות הילד להסכמים בין הורים – 
יש להבחין בין תביעת האם להחזר הוצאות לבין התביעה של האם בשם הילדים. ילדים יכולים להגיש תביעה עצמאית למזונות. הסכם למזונות ילד שנעשה בין הוריו אינו מחייב את הילד. המבחן אינו פורמאלי והנחה זו אינה חלה רק כשאר הילד אינו מופיע כצד לתביעה. כלומר צריכים לבדוק מהותית האם הייתה התייחסות לטובתו של הילד. 

בעניינים של הילד הקובע הוא האינטרס של הילד ויוצאים מנקודת הנחה כי ההורים רוצים לקבל את הגט כמה שיותר מהר ולכן לא תמיד המזונות אכן צופים את טובת הילד. 
תניית שיפוי:
לפי ההלכה הפסוקה יכול הילד לבוא ולתבוע שוב מזונות לאחר שכבר נקבע בעבר זכום המזונות על ידי הסכם וכדומה, האב מטיל על הקובע סעיף שיפוי. הוא אומר כי האם מתחייבת כי במידה והילדים יקבעו מזונות וביהמ"ש יוסיף על חבותו של האב. האם תשפה את האב על אותו ההפרש. 
לא תמיד ביהמ"ש יבטל את הסעיפים הללו כי לעיתים הוא יבטל אותם מפני תקנת הציבור. בית הדין לרוב יאכוף אותם. 
הילדים תובעים מזונות וביהמ"ש קובע כי האב צריך לשאת בתשלום מזונות נוסף, האב אומר כי האם תשפה אותו – האם אומרת כי אין לה כסף, והיא מצויה המצוקה כלכלית. 

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

הלכת עד שתעשיר – 

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

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

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

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

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

בפועל נקבע כי הערבים משלמים לאב והם יגבו מהאם כאשר יהיה לה כסף. כלומר עד שתעשיר הכוונה היא חובת האם לערבים ולא כלפי האב. 

הסיבה שערבים צריכים לשאת בעול של החיוב המיידי היא בגלל שמדובר בקרובי משפחה והם מודעים לכך והם מודעים לחבות שלקחו על עצמם

חריגים לפ"ד קוט 806/86 מילנר נ' מילנר - 
נקבע באותו פ"ד של הסכם גירושין עם הסכם שיפוי, הערב לחובת השיפוי של האם היה הסב(האבא של האמא) באותם נסיבות ספציפית האם והסב גרו ביחד והסב שילם עבור המזונות של הילד והאם נתמכת כלכלית על ידי אביה. אם יקחו את הכסף מהסב עדיין תפגע טובת הילדים. ולכן לא לקחו את מהסב הערב

פ"ד וויה נ' וויה – 
האחיות היו ערבות  להסכם השיפוי של האם. ביהמ"ש עושה הבחנה בין חובת שיפוי עצמאית לבין חובת ערבות כאשר הוא קובע כי שערבות היא חלק מסעיף שיפוי ולא נפרדת ממנו וצריך להסתכל לפי הנוסח. ולפי איך שניסחו הצדדים את ההסכם העברות נראה כי הסכם הערבות והסכם השיפוי שזורים זה בזה, והם מהווים מכלול אחד. והוא עשה הבחנה לבין חובת שיפוי עצמאית כי אם למשל האחיות היו מתחייבות במסגרת של הסכם שיפוי בלי קשר לחבות של האם, הם ישאו בהוצאות ללא קשר לחבות של האם. זו הגישה שמיישמים היום בביהמ"ש. 

אם יש הסכם שיפוי עצמאי בין האחיות לאב הדיון לא יגיע לביהמ"ש כי זה נבחן כמו מעיין חוזה נפרש וזה לא יפגע בתקנת הציבור ובטובת הילדים ואין בעיה לאכוף את החוזה. 
הערה:
מרדנות זה במקרה של ביטויים גסים ועולבים ולא כל אחד ייחשב למרדן. 
האבא בנוסף למזונות חייב גם במדור שלהם כחלק מחובתו, לפראקטיקה הנוהג הוא כי ילד ראשון אנו מדברים על 30% ושני ילדים 40% ושלושה ילדים 50% הכוונה היא להוצאות שכר דירה. 
שיעור השלמה שני – עו"ד רויטל




יום חמישי 18 ינואר 2007

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

לא לחרוג  מגבול המותר – חריגה אינה נבדקת . [image: image1.png]



סיכום של סימנים 47-65 לדבר המלך במועצתו – 


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


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


ניתן להגיע בכל זאת לביד"ר אם מבקשים אישור מנשיא ביהמ"ש העליון לפי סימן55.


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


סמכות בית הדין יכולה להיות ייחודית או מקבילה


הסמכות השיורית היא לביהמ"ש לענייני משפחה.
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