בס"ד 
דיני משפחה
מסכם: יואל ברוכין

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 פס"ד ראשונים מתוכם שלושת הראשונים קריאה כללית בלבד, והרביעי – פס"ד סימה אמיר חשוב – לקרוא את סמכות בית הדין הרבני כבורר. 

יום חמישי 26 אוקטובר 2006 – שיעור 2:
כאשר מתגרש זוג נורמטיבי בישראל התשובה לשאלה מה יהיה על המשמורת לילדים וכיצד יתחלק הרכוש תלויה במספר דברים:

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

דין אזרחי טריטוריאלי

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

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

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

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

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

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

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

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

האם כל זאת היה גם קודם?

היריבות בין הדת למדינה:

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

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

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

שלטון המנדט הבריטי 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 עקרון 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 בענייני המצב האישי של אנשים בישראל, כמוגדר בסעיף 51. שיפוט זה יהיה מוצא לפועל בהתאם לכל חוק, פקודות או תקנות שיונהגו או יוחקו להבא, ובהתחשב עם אלה ישפטו לפי חוק המצב האישי הנוהג לגבי בעלי-הדין." 
הרישא של הס' קובעת את העיקרון שהסמכות המקורית השיורית נתונה למערכת האזרחית, כלומר כל מה שלא בסמכות המערכת הרבנית נתון לסמכות המערכת האזרחית.

בתי הדין הרבניים:

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

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

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

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

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

לדוגמא:

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

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

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

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

לקרוא:

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

פס"ד נוספים יתפרסמו באתר.

יום שני 30 אוקטובר 2006
תקנות הדיינים (תנאי הסמכה וסדריה) תשט"ו 1955
1. תנאי הסכמה כדין בבית דין רבני אזורי

לא יוסמך אדם להיות כשיר להתמנות כדיין בבית-דין רבני אזורי אלא אם נתמלאו בו תנאים אלה:

(1) הוא הוסמך לרבנות (יורה יורה ידין ידין) על ידי רב מומחה או מוסד תורני שמועצת הרבנות הראשית (להלן - המועצה) מכירה בהסמכתם כמספיקה; 
(2) מלאו לו שלושים שנה;

(3) הוא נשוי או היה נשוי;

(4) אורח חייו ואופיו הולמים את מעמדו של דיין בישראל;

(5) עמד בבחינות הנערכות מטעם המועצה או באותן הבחינות שלא נפטר מהן - אם המועצה פטרתו ממקצתן.

2. תנאי הסמכה כדיין בבית הדין הרבני הגדול

(א) לא יוסמך אדם להיות כשיר להתמנות כדיין בבית-הדין הרבני הגדול אלא אם הוא – 
(1) כיהן כדיין בבית-דין רבני אזורי לפחות שלוש שנים רצופות, או 
(2) ידוע כגדול בתורה מפורסם ונתמלאו בו התנאים המפורטים בתקנה 1(1), (2) (3) ו-(4). 

(ב) לא תינתן הסמכה לפי תקנת-משנה (א) (2) אלא אם בין הרוב שהצביעו במועצה בעד מתן ההסמכה היו שני הרבנים הראשיים לישראל. 

8. נושאי הבחינות

הבחינות יהיו בנושאים אלה:

(1) ידיעה כללית בתלמוד ופוסקים;

(2) ידיעה יסודית ב"שולחן ערוך" - "אבן העזר" ו"חושן משפט";

(3) ניסוח פסק-דין במשפט לדוגמה על נימוקיו העובדתיים וההלכתיים;

(4) ידיעת תקנות וסדרי הדיון המבוססים על ההלכה.

12. פטור מבחינות (תיקון: תשל"ח)

המועצה רשאית לפטור מבחינות, כולן או מקצתן -

(1) מבקש שהוסמך לפי תקנות אלה שנתיים או יותר לפני כן, או 
(2) מבקש הידוע כגדול בתורה מפורסם, אם בין הרוב שהצביעו במועצה בעד הפטור היו שני הרבנים הראשיים לישראל. 

(3) מבקש שכיהן כרב עיר או כדיין, בארץ או בחו"ל, לפחות עשר שנים;

(4) מבקש שכיהן לפחות שלוש שנים בתפקיד היועץ המשפטי לשיפוט הרבני או מנהל המחלקה לשיפוט הרבני, ושר הדתות הודיע למועצה כי ייעד את המבקש לתפקיד מנהל בתי הדין, האחראי בפני השר על ביצוע סדרי המינהל של בתי הדין, על פי סעיף 13 לחוק הדיינים, תשט"ו-1955; 
(5) מבקש המכהן כרב בעיר שיש בה בית דין רבני.

16. ביטול ההסמכה

המועצה רשאית לבטל את ההסמכה, אם לאחר שהגיעו אליה ידיעות נוספות על בעל ההסמכה, ולאחר שניתנה לו הזדמנות להשמיע את טענותיו היא באה לידי מסקנה שאורח חייו או אפיו אינם הולמים את מעמדו של דיין בישראל. 

הרכב הוועדה למינוי דיינים
2 רבנים הרבניים – אוטומאטית מצביעים לחרדים

2 דייני ביה"ד הגדול-  כנ"ל 

2 שרים- (שר הדתות ושר המשפטים- היום זה רק שר המשפטים ועוד שר נוסף עד היום שר מש"ס) 

2 חכי"ם- (מפד"ל וש"ס)

2 נציגי לשכת עוה"ד.

ארגוני שדולת הנשים טוענות שיש לוועדה לפעול לפי הקריטריונים, אם בוחנים את המועמדים לפי הכשרתם אזי אפשר שיהיו גם דיינים "מזרוחניקים"... 
בעיית הבעיות בהקשר של בתי הדין הרבניים והתפתחות ההלכה כפי שמוסכמת היום היא הפגיעה בזכויות הנשים. 

אי אפשר להתעלם מכך שההלכה בבסיסה היא שיטת משפט שמפלה את הנשים לרעה. 

ההלכה עצמה מספקת כלים להקל על המצוקות ולגרום לכך שתהיינה תוצאות כאלה שיצמצמו את ההפליה או שיגרמו לה לא להתקיים. 

הדוגמא הפשוטה ביותר היא סרבני גט, מסורבי גט ועגונות. יש בהלכה אפשרות להגן על הנשים ולמנוע את מצוקתן הבעיה היא שמכל מיני סיבות: סוציולוגיות ופוליטיות (בהקשר של כוח ולאו דווקא ימין ושמאל) הקו השולט היום בקרב ביה"ד הרבניים וגם בקרב פוסקים שמחוץ לביה"ד הרבניים בארץ (בתי דין בחו"ל וכדו') הוא קו שמרני שתוצאתו היא המשך פגיעה בנשים. 

שדולת הנשים אומרות דבר פשוט, שאם דיינים שאין להם תעוזה פנימית ומה שמנחה אותם בעיקר זו הכפיפות לקונצנזיוס השמרני אזי הקו ההלכתי הקיים יישאר. לעומת זאת אם ימונו דיינים שבקיאותם בהלכה תאפשר להם לפסוק גם בדרכים שאולי פחות מקובלות אבל עדיין בעלי תימוכין ייתכן ונוכל להתקדם בהקשר מעמדם של הנשים. 

יש חבירה של זהות ואינטרסים בין ארגוני הנשים ובין המפלגות הדתיות הלא חרדיות- החבירה הזו היא לא תמיד חבירה מלאה שכן הרבה פעמים שדולת הנשים לא תלך עפ"י מפה פוליטית אלא לפי קו פסיקה. במקרה שהנשים יציעו אדם מקובל חרדי מפד"ל לא יסכימו לספח אותו ומכאן שהמקח וממכר הוא מאוד מורכב.
שני הישגים לשדולת הנשים: 

1. אחת מחברי הוועדה למינוי דיינים מטעם לשכת עוה"ד היא אישה. 

2. מנעו המשך עבודה של הוועדה למינוי דיינים וכך לא מתמנים חרדים שימשיכו את הקו. 

דיינים גברים:

המצב מאז ומעולם כי הדיינים הם גברים.

טוענות רבניות:
מאז שנשים יכלו להיות עו"ד כך הם יכלו לייצג בבית דין רבני. 

ב- 1922 ניסו לעשות מעקף לבג"ץ והציעו לחוקק פקודה כי נשים יכולות להופיע בבתי משפט אך לא בבתי דין הדתיים- רבניים/מוסלמים. 

ארגוני הנשים יצאו נגד הפקודה- שכן דווקא בבתי הדין הדתיים יש צורך בנשים שכן זה עניין שבין נשים לגברים. יש לציין שיש שבאותה תקופה בבתי הדין הרבניים היו "ידידות" שליוו את הנשים בדיונים. הנשים הצליחו והפקודה עוקפת בג"ץ לא עברה. 
טוענים רבניים לא היו עו"ד- הם עברו מבחנים ושימשו כטוענים רבניים. 

לגבי טוענים רבנים- המקצוע לא נחשב במיוחד. 
עד שנת 1991- העיסוק היה מוגבל לגברים בלבד. 

באותה שנה הוקם מכון ברוריה (מנדלבאום) לטוענות רבניות. המונח בחוק השתנה  ולא רק מוסדי ישיבות יכלו להיות רבניות אלא כל מוסד מוכר ע"י הרבנות. 

הנשים עתרו לבג"ץ- ובינתיים ניתנה הכרה זמנית באותו מכון לטוענות רבניות 

שיעור ההצלחה של הנשים בבחינות עמד על 90%-  פי שניים מהבנים. 

הרבנות הראשית הוסיפה חומר לימודי בחושן משפט, דרשו לימודים אינטנסיביים יותר וכו'. 

בבחינות שלאחר מכן נכשלו 85% מהנשים. 

בג"ץ נתן צו ביניים לשמור את המחברות כדי להעביר בדיקה נוספת. בינתיים המחברות נעלמו... 

בג"ץ 6300/93 המכון להכשרת טוענות רבניות- בג"ץ קיבל את העתירה בעיקרה, במובן זה שביטלו את הקריטריון של רציפות ימי הלימוד, צמצמו את החומר הלימודי הנוסף. 

מאז טוענות רבניות יכלו לשמש כמייצגות. 

היום הרבה יותר קל להיות עו"ד ולכן אין כבר הרבה טוענות רבניות- שכן טוענות יכולות לטעון רק בביה"ד הרבני ואילו עו"ד גם וגם. 

מהו שיעור ההצלחה של הנשים?

הנשים ראו סוג של שליחות של העבודה למען הקהילה. הן לא בהכרח היו פמיניסטיות. 

ארגון שהוקם לפני 7-8 שנים ע"י עו"ד סוזן וויס במסגרת מוסדות אור תורה סטון- מתוך מטרה להקים ארגון של טוענות רבניות לקידום נשים, שתיקחנה כייסים אבודים ויעשו הצלת נפשות. 

האם נשים יכולות להיות דיינות?

התקדים המפורסם ביותר הוא- דבורה הנביאה. 
פסקי עוזיאל, הרב הראשי הספרדי השלישי של ישראל, כתב תשובה בנושא של נשים כדיינות. 
הבחנה בין ניתוח הלכתי פרופר אל מול מתה-הלכה שיקולי מדיניות, ערכים ציבוריים וכו'. 

בניתוח הלכתי נטו הוא קובע כי אישה יכולה לדון אם הציבור קיבל על עצמו בדרך של תקנה. יש אמנם בעיה כי אישה פסולה לעדות וממילא אינה יכולה לדון- אבל הרב עוזיאל משתמש באסמכתא של דבורה הנביאה שאם הציבור מקבל על עצמו אזי אפשרי שתדון וכמו כן בצורה של חקיקה או החלטה של הכנסת- כאילו קיבלו עליהם ולכן יכולה לדון. 

"אבל- מהאמור אנו למדים שאין איסור מן התורה לדיין כאישה- אלא מפני חשיבות הדין בישראל לא נכון לעשות תקנה זו שהיא פוגעת במשק הבית הישראלי, חינוך הבנים וכו' שלא יכולה להיעשות ללא "אם צופיה הליכות ביתה" וכן- שאין הדין יכול להיות אמת מסיבות פסיכולוגיות של רגשי רחמים רבים וכן מסיבת עדינות רגשותיה שדמעתה מצויה ולכן אין ממנים אותה לדון שכן ממידות הדיין "אנשי חיל" וכן "לא תגורו מפני איש"." 

למסקנה: אפשר לומר שהחברה היום השתנתה ואפשר אולי לומר שנשים יכולות לשמש כדיינות. 

במסגרת הזרמים השונים של פמיניזם- ישנו הפמיניזם התרבותי- הזרם אומר כך- יש הבדלים בין נשים לגברים- נשים חושבות/מדברות אחרת. המשפט המערבי הליברלי מדבר בשפה של זכויות החשיבה היא דיכוטומית, שחור ולבן וכו' החשיבה של נשים היא של רגשות, רחמים, מוסר וכו'. 
מה שהרב עוזיאל אומר יכול היה להיכתב על ידי אחת מהזרם הפמיניזם התרבותי. אבל המסקנה תהיה הפוכה- לדעתם נשים צריכות להתמנות- בגלל רגישות היתר ורגשי הרחמים (אמפתיה).
האם נשים יכולות להיות דיינות עפ"י החוק?

חוק הפרשנות- כל מקום שנאמר זכר מפנה גם לנקבה אא"כ זה סותר את תכלית החוק. 

נוכל אולי להשתמש בחוק שיווי זכויות האישה.

הבעיה היא שישנו מחסום: בתקנות הדיינים כתוב שדיין צריך הסמכה של הרבנות ממוסד שמועצת הרבנות מכירה בו. 
המועצה הדתית לא תכיר במוסד שמסמיך נשים כרבניות...
האם עתירה לבג"ץ נגד המועצה הרבנית ע"מ שיכירו במוסדות המסמיכים רבנים/רבניות?

עד לפני כמה שנים לא היו נשים שעמדו מבחינת היקף החומר, הידע וכו' ברמה של הגברים. אבל היום כבר יש נשים שעומדות בקריטריונים. 

חוק שיווי זכויות האשה תשי"א 1951
סעיף 7. תחולה (תיקון: תש"ס)

(א) כפוף להוראות סעיפים קטנים (ב) ו-(ג), כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק זה.

(ב) כל בתי המשפט ינהגו לפי חוק זה; כן ינהג לפי חוק זה כל בית דין המוסמך לדון בעניני המעמד האישי, אלא אם כל הצדדים הם בני שמונה-עשרה שנה ומעלה והסכימו לפני בית הדין, מרצונם הטוב, להתדיין לפי דיני עדתם. 

(ג) הוראות חוק זה לא יחולו על מינוי לתפקיד דתי בהתאם לדין הדתי, ובכלל זה על מינוי רבנים ובעלי תפקידים שיפוטיים בבתי דין דתיים. 
גם אילו חשבנו שיכולה להיות מהפכה מצד ההלכה והדיינים וכו' בא המחוקק החילוני ואומר לו 'אתה בסדר יש לך גב מהמחוקק'. 

בשנת 1991 ישראל הצטרפה לאמנה בינ"ל בנוגע לשוויון בין נשים לגברים- למעט שתי הסתייגויות- 

1. בתחומי המשפחה 
כלומר, ישראל עדיין כפופה לדין ההלכתי בנוגע לתחומים אלו ואף לא מקבלת אמנה בינ"ל בנוגע לשוויון. 

יש לקרוא 
בבלי, ווילוז'ני ולב  ופס"ד פלוני (האחרון) מסעיף 3 
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סמכויות ביה"ד הרבני

לביה"ד הרבניים יש סמכויות נוספות מעבר למה שכתוב בחוק שיפוט בתי הדין הרבני. 

דבהמ"ב מוסיפים להיות רלוונטיים למרות החוק כיוון שהם מגדירים לנו את המסגרת הכללית וכן את מגדירים את המונח "ענייני המעמד האישי"

לבתי הדין הרבניים יש שני סוגי סמכויות: 

1. סמכות ייחודית- סמכות הקיימת רק לבתי הדין הרבניים. 

2. סמכות מקבילה- הסמכות המקורית קיימת במערכת האזרחית אבל ביה"ד הרבני יכול לרכוש סמכות באמצעות הכריכה (סעיף3 לחוק השיפוט) או באמצעות הסכמת הצדדים- כל זאת בענייני המעמד האישי. 

האם ביה"ד הרבני יכול לעסוק גם בעניינים שמעבר למה שקבוע לו בחוק?
השאלה הזו מלווה את ביהד הרבני לאורך שנים רבות. התייחסות המשפטית הראשונה לשאלה זו היא 
בבג"צ 3023/90 פלונית, קטינה נ. ביה"ד הרבני
הסיפור התרחש בשנות ה-70- זוג שאימץ ילדה בחו"ל ובעודה קטנה גיירו אותה. ההורים הגיעו לארץ ורצו לרשום את הילדה במרשם האוכלוסין כיהודיה. משרד הפנים  הפנה את הזוג לביה"ד הרבני שייתן אישור לגיור הילדה. ביה"ד לא הסכימו לקבל את הגיור. בעתירה לבג"ץ התברר כי לביה"ד הרבני אין סמכות לדון בגיור/המרת דת/השתייכות דתית, שכן אלו לא נכללים במסגרת דיני המעמד האישי. 

[לביה"ד הרבני תהיה הזדמנות לדון בענייני הגיור של הילדה כאשר תרצה להתחתן או כאשר הבחורה התחתנה ועכשיו רוצה להתגרש לביה"ד יש סמכות לברר אם היא יהודיה או לא שכן זה תנאי אם הוא יכול לדון בעניין זה].
סיכום: בעניין הגיור בית הדין הרבני לא יכול לדון כשאלה עיקרית/עצמאית אלא רק בעניין נלווה לנישואין וגירושין. 

השופט ברק כתב את פסק הדין. ולמרות שהיה אפשר להסתפק ברציו הנ"ל הוא הרחיב ושאל אולי בית הדין הרבני הכריע בעניין מכורח כובע אחר ולא מכוח היותו בי"ד דתי. 
אפשר לומר כי בית הדין פעל כבורר. 
לצורך פעילות של בורר צריכה להיות הסכמה של הצדדים הבאים לברר העניין- במקרה שלנו ברור שלא הייתה הסכמה כזאת- אך השאלה היא עקרונית. 
האם בי"ד יכול לשמש כבורר? ברק מעלה מספר שיקולים :
· בלבול- בכל פעם שיגיעו צדדים להתדיין לפניו לא ידעו האם הוא פועל בסמכות והאם הם יכולים להתנגד לדיון בפניו. 

· זמן שיפוטי- הזמן השיפוטי שניתן לערכאה הרבנית לא הכי מנוצל בצורה היעילה ביותר ונוצר מצב שרבים ההרכבים שמוצאים עצמם דנים ושופטים בנושאים שעליהם לא ניתנה להם הסמכות (ולא בענייני גירושין ונישואין).
· הבורר- שאלה שעלתה גם בפרשת סימה אמיר איך ייתכן שגוף שפועל עפ"י חוק ייטול לעצמו סמכות שלא קבועה לו בחוק? למשל, דיון שנועד להיות במחוזי בת"א הייתכן כי למרות הסכמת הצדדים-  בימ"ש השלום בפ"ת ישמש כבורר?? התשובה היא שברור שלא- שכן בימ"ש בישראל לא יכול להחליף כובע ולשמש כבורר. אולי כך גם נאמר לגבי בתי הדין הרבניים.  

 את כל הנ"ל  (אוביטר) ברק השאיר בצ"ע. 

בג"צ 3269/95 כץ נ. ביה"ד הרבני
פסק הדין היה מאוד מתוקשר בגלל שרן כהן ממר"צ היה אחד מן העותרים. פסק הדין עסק בשלשה מקרים שונים שבג"ץ אגד יחדיו. 

שלשתם עסקו בהליכי בוררות בפני בי"ד רבני בנושאים שהם לחלוטין לא בענייני המעמד האישי. ובכל אחד מבתי הדין ביה"ד הוציא כתב סירוב. 

כתב סירוב- מכשיר הלכתי שהפונקציה החשובה שבו היא לשחרר את התובע מן הצורך/חובה להתדיין בפני הערכאה הדתית. כמו כן כתב הסירוב משמש כפונקציה חברתית/כלכלית שכן מטילים חרם על הסרבן. 
בפסק דין זה ניתן לראות דגם לחברה מקוטבת- 2 תפיסות מוגזמות לחלוטין מיוצגות בפסק הדין (דורנר וזמיר בעמדת הרוב אל מול השופט טל על הכסא הדתי בדעת המיעוט). 
השופט טל- מימי משה רבנו מלווה בית הדין הרבני את עם ישראל, אמנם התהוותה של הרשות המדינית פוליטית של מדינת ישראל התלבשה על בית הדין נתנה לו הכרה כזו או אחרת וסמכויות מסוימות אך ההלכה לא השתנתה דבר ואופן פעולתו של בית הדין ממשיך לפעול כבימי קדם. 

השופטים דורנר וזמיר מנגד- זהו גוף הפועל מכוח החוק וככל גוף אחר שפועל מכוח המדינה הפעילות שלו מצומצמת למה שהחוק מקנה לו. המגבלה היא שבית הדין יכול לעשות רק מה שהחוק מתיר לו לעשות.

התוצאה הסופית היא של פסק הדין הייתה ביטול כתבי הסירוב. האם נידונה השאלה בדבר פעילות בית הדין הרבני כבורר? 

לא, בטענה שהצדדים לא העלו טענה זו בפני השופטים (למרות שידוע שהשופטים שרוצים לדון בשאלה מסוימת עושים זאת למרות שהצדדים לא מעלים אותה).

לדעת המרצה ודורנר וזמיר נמנעו משאלה זו בכוונה. 
פרוקצ'יה לפני כחצי שנה התייחסה לשאלה זו בפס"ד סימה אמיר. 

בפרשת אמיר הסכסוך הסתיים בהסכם אשר כלל הסדרה של כל הנושאים כולל שאלת המזונות (של הילדים). האב רצה להיות בטוח שההתחייבות שלו בהסכם זה אכן מה שהוא אמור לשלם ואם יצטרך לשלם יותר מההסכם, סימה (גרושתו) תצטרך להחזיר לו (שיפוי בעגה מקצועית). 

השיפוי בפסק דין אמיר היה מתוחכם מהרגיל שכן בד"כ שיפוי אומר שישפו שקל על כל שקל שהוציאו מעבר למוסכם אך בנידון דידן הם קבעו מנגנון של פיצוי מוסכם מראש שאם יצטרך לשלם יותר סימה תחזיר לו חצי מהדירה והרכוש וכו'. 

תניה נוספת בהסכם- תנית שיפוט מוסכם עתידי- כל סכסוך שינבע בהמשך מההסכם הזה הסמכות לדון בו תהיה לבית הדין הרבני.
כעשר שנים לפני פס"ד אמיר הובהר בפס"ד סימה לוי כי לא ניתן להקנות סמכות בהסכמה לבית הדין הרבני בנושאי רכוש. 
מכאן שאותה תנית שיפוט מוסכמת לא חלה פה שכן אי אפשר להקנות סמכות גם בהסכמה בנושאי רכוש. 

אך בעצם תנית השיפוט פה היא לא בנוגע לרכוש אלא בנוגע לבוררות ולעניין בוררות לבית הדין יש סמכות לשמש כבורר. 
בפרשת אמיר פרוקצ'יה הציע לבטל את הפרקטיקה של ישיבתם של בתי הדין הרבניים כבוררים. 
סיבה מהותית- העובדה שבג"ץ נמנע מלבטל את הפרקטיקה יש בה הבנה שהצורך שחלקים מסוימים מהציבור להזדקק לבית דין רבני ממלכתי הוא צורך קיים וצריך לכבד את הצורך הזה, למרות שאולי הוא לא תקין מבחינה ציבורית מנהלית חוקית אבל בדיעבד צריך לאשר את זה. 

סיבה "פוליטית"- זו טעות טקטית לפתוח חזית דווקא בהקשר של הפרקטיקה הזו כי בג"ץ ברגע שפותח פה חזית יקבע שהוא פחות חזק בנושאים אחרים שכן יש בעיות חמורות יותר בבתי הדין הרבניים חבל "לבזבז" את ההתנגחות בנושא שולי כעניין הבוררות. 

פס"ד אמיר ניתן לאחר הבחירות. מיד אח"כ נחתם הסכם קואליציוני בין ש"ס לבין קדימה אשר הוסכם על סמכות שיפוט לבי"ד במקרה שהצדדים הסכימו על כך. 
2. סעיף 26 להסכם האמור קובע:

"הממשלה תגיש הצעת חוק, המקנה לבתי הדין הרבניים סמכות שיפוט בעניינים היכולים לשמש נושא להסכם בין צדדים, כשהצדדים הסכימו על כך וכן בתובענות שעילתן בפסק דין או בהסכם שניתן או אושר על ידי בית דין רבני. בנושא תובענות שעילתן בפסק דין או בהסכם שניתן או אושר כאמור, תוגש הצעת החוק לאחר שתתקבל בנושא חוות דעתו המקצועית של משרד המשפטים". 
3. דומה כי את סעיף 26 יש לקרוא לאור האמור בסעיף 19 לאותו הסכם, הקובע כי "יישמר הסטטוס קוו בענייני דת". זו גם לשונה של סעיף 35 להסכם הקואליציוני עם סיעת העבודה (שאינו כולל סעיף מיוחד לגבי סמכויות בתי הדין הרבניים), ובנוסח כמעט זהה, קובע סעיף 36 להסכם הקואליציוני עם סיעת גיל כי "יישמר סטטוס קוו בענייני דת ומדינה".

בעקבות ההסכם הועלו מספר הצעות חוק פרטיות (להלן). למשל, הצעה אחת היא שאם שני צדדים רוצים ומסכימים ביה"ד הרבני יכול לדון בכל נושא/תחום. 

הכנסת השבע-עשרה
	הצעת חוק של חבר הכנסת מאיר פרוש


                                                                                                                       פ/556/17
הצעת חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) (תיקון - סמכות שיפוט בהסכמה בענין אזרחי וסמכות נלווית), התשס"ו-2006
	הוספת סעיפים 9א ו-9ב 
	1. 
	בחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), התשי"ג-1953
, אחרי סעיף 9 יבוא:

	
	
	"סמכות שיפוט בהסכמה בענין אזרחי
	9א.
	(א)

	בענין אזרחי היכול לשמש נושא להסכם בין צדדים, יהיה לבית דין רבני שיפוט לאחר שכל הצדדים הנוגעים בדבר הביעו בכתב את הסכמתם לכך.

	
	
	
	
	(ב)
	בענין שהובא לפני בית דין רבני בהתאם לסעיף קטן (א), מוסמך בית הדין לדון ולפסוק לפי דין תורה.

	
	
	סמכות נלווית
	9ב.
	פסק בית דין רבני או אישר הסכם, בענין שבסמכותו (בסעיף זה - פסק דין), יהיה לבית דין רבני שיפוט ייחודי בכל תובענה שעילתה בפסק הדין, בין אם ענינה באכיפת פסק הדין, ביטולו, שינויו, תוצאות הפרתו או פרשנותו."


דברי - הסבר
מטרתה של הצעת חוק זו היא לעגן בחוק את סמכותם של בתי הדין הרבניים לדון בהסכמת הצדדים בענייני ממון בפרט ובעניינים אזרחיים היכולים לשמש נושא להסכם בין צדדים בכלל, וכן לעגן בחוק את סמכותם הנלווית של בתי הדין הרבניים לדון בסכסוכים שהתגלעו בקשר לפסקי דין שניתנו על ידם או להסכמים שאישרו, בעניינים שבסמכותם.
בפסק הדין שניתן בבג"ץ 8638/03 סימה אמיר נ' בית הדין הרבני הגדול בירושלים (טרם פורסם), קבע בית המשפט העליון כי "עקרון החוקיות" מחייב שסמכותו של בית הדין הרבני לדון בהסכמת בעלי הדין בסכסוכים ממוניים שאינם בגדר ענייני נישואין וגירושין, תעוגן בחקיקה מפורשת של הכנסת.
בית המשפט העליון הכיר בצורך של קבוצות רבות בקרב הציבור בישראל ליישב סכסוכים אך ורק בבתי דין הפוסקים על פי דין תורה. זכות זו נובעת מזכות היסוד לגישה חופשית לערכאות משפטיות, לרבות בתי הדין הרבניים.
בתי הדין הרבניים בישראל עסקו מאז ומעולם בבירור סכסוכים בעניינים אזרחיים בהסכמת הצדדים. על פי תקנות הדיון בבתי הדין הרבניים פסקי הדין חייבים להיות מנומקים והם ניתנים לערעור בפני בית הדין הרבני הגדול. מאות ואלפי פסקי דין רבניים בעניני ממון פורסמו בקבצי פסקי דין רבניים, והם מהווים חלק מן המשפט העברי המשמש מקור משפטי חשוב, הן בישראל, לפי חוק יסודות המשפט, התש"ם-1980, והן בכל תפוצות הגולה.
כמו כן, מן הראוי לעגן בחוק את הסמכות הנלווית של בתי הדין הרבניים לדון בתובענה שעילתה בפסק דין שנתן בית הדין הרבני או בהסכם שאישר, בין אם ענינה באכיפת פסק הדין, בביטולו, בשינויו, בתוצאות הפרתו או בפרשנותו. הלכה למעשה בתי הדין הרבניים עסקו בכך בכל שנות קיומם. צמצום הסמכות על פי פסיקת בית המשפט הגבוה לצדק עלול להביא לריבוי דיונים בתביעות לביטול גטין בטענת "גט מוטעה" וחלילה לריבוי ממזרים.  כמו כן, עלול הדבר להגביר תופעות פסולות של סרבנות גט ודרישה ליישום מלא של הסכמי הגירושין בטרם הגט, עקב חשש שדיוני המשך בקשר להסכם הגירושין לא יידונו עוד בבית הדין הרבני.
הצעת החוק אינה כרוכה בעלות תקציבית מאחר והיא מעגנת בחקיקה את הפרקטיקה הקיימת ממילא בבתי הדין הרבניים.
הצעות חוק זהות הונחו על שולחן הכנסת השבע-עשרה על ידי חבר הכנסת יצחק לוי (פ/143/17), חבר הכנסת זבולון אורלב (פ/144/17) וחברי הכנסת משה גפני ויעקב ליצמן (פ/488/17).
-------------------------------

הוגשה ליו"ר הכנסת והסגנים
והונחה על שלחן הכנסת ביום
כ"ג בסיון התשס"ו – 19.6.06
[עד כאן הצעת החוק] 
בנושאים של גירושין אנו מדברים על 2 צדדים שיש ביניהם פער כוחות גדול שבד"כ פועל לטובת הגבר ופוגע באישה שכן השליטה על הגט נתונה לבעל וצריך הסכמה שלו בשביל הגט. האישה היא זו שזקוקה לגט יותר מן האיש שכן כל עוד היא נשואה כל קשר אינטימי עם גבר אחר זהו איסור חמור מדאורייתא ואם ייוולדו לה ילדים מגבר אחר יש בעיה של ממזרות. 
במצב המשפטי בישראל היום השליטה על הגט יכולה לעקב גם את חלוקת הרכוש. 
כלומר יש פער כוחות משמעותי. הדבר גורם לכך שגברים המודעים לכוח העודף שלהם מציבים תנאים למתן הגט והתנאים בבית הדין הרבני הופכים להיות בשנים האחרונות נפוצים ולובשים אופי של דרישה להעביר סמכות מביהמ"ש לענייני משפחה לבית הדין הרבני (כגון משמורת ומזונות). 

הצעת החוק הזו תחזק הרבה יותר את כוח הסחיטה של הגברים ותחליש את הנשים. 

יום שני 06 נובמבר 2006
בהמשך לשיעור קודם: 

לעת עתה הצעת החוק הפרטית נמשכה וזה כנראה בגלל שמגישי ההצעה ראו שנוכח התרחשויות של ארגוני הנשים אין הרבה סיכוי שההצעה תעבור את ההצעה הטרומית. וברגע שמציעים הצעה פרטית והיא נופלת בהצעה הטרומית המגיש מנוע מלהציע את ההצעה במשך 6 חודשים. 

גם ההצעה הממשלתית כרגע לא עומדת לדיון.

אין לזה השלכות על העתיד ייתכן ובעתיד הקרוב ההצעות שוב יעלו לדיון. 
מחר ומחרתיים עתיד היה אמור להתכנס כנס היסטורי של רבנים מכל העולם שאמורים היו לדון בבעיה של עגונות ומסורבות גט. מי שהגה את הרעיון הייתה אותה עו"ד שרון שנהב החברה בוועדה למינוי דיינים נציגת לשכת עו"ד. במסגרת פעולתה בוועדה יצרה קשרים עם הרב עמאר ועניינה אותו ברעיון הזה. הרב עמאר מאוד התלהב. כבר מראשית הדרך הייתה התנגדות מכיוונו של הרב אלישיב שאנשיו באופן שיטתי הביעו מורת רוח מהכנס. באזור ראש השנה הכנס כמעט בוטל לחלוטין. הרב אלישיב נתן הסכמה בשתיקה בתנאי שנשים לא יופיעו בכנס (לא כדוברות ולא כקהל) וכן לא יהיה שום קשר תקציבי מארגוני הנשים וכן לאנשי אקדמיה. 

היו כאלה שרצו למחות אך רבים רצו "לבלוע את הצפרדע" שכן הפעם האחרונה שכינסו כזה כנס רציני בעניין הייתה בשנות ה-20 של המאה. 

הגישה המקובלת היא הכחשה והדחקה מוחלטת וברגע שהיו מגיעים ומתכנסים בעניין הזה היה זה צעד חשוב וראשון במציאת פתרון לעניין. 

למרבה האכזבה בעקבות מסע הפחדות ואיומים ביטלו את הכנס. 
מה החשש של החרדים שהכנס יתקיים? 
מהלשכה של הרב אלישיב יצאה הודעה כי ארגון איכר- קואליציה בינ"ל של ארגוני נשים, היא שסיכלה את הכנס. 

הבדלים בין בתי הדין הרבניים לבין בתי המשפט האזרחיים
ענייני המעמד האישי- הדין הדתי חל (מסימן 47 לדבר המלך) בם בביה"ד הדתי וגם בביהמ"ש האזרחי.

חקיקה טריטוריאלית- חלה על כל אדם ואדם בטריטוריה ללא שום קשר לזהות/השתייכות הדתית שלו או שלה. הדין האזרחי הזה חל על כולם- גם בביה"ד הדתי וגם בביהמ"ש האזרחי מחילים את הדין הזה. לדוג' חוק יחסי ממון בין בני זוג גם ביה"ד הרבני כפוף לחוק זה שכן בית הדין הרבני הגדול מודה שהחוק חל על ביה"ד הרבני וזאת מכוח סעיף 13: 

סעיף 13. החוק ובתי הדין

(א) חוק זה אינו בא לשנות מסמכות שיפוטם של בתי הדין הדתיים.

(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. 

רשימת חוקים טריטוריאליים: (סעיף המחיל את החוק גם על ערכאות דתיות)
חוק שיווי זכויות האישה (סעיף 7) 
חוק אימוץ ילדים (סעיף 27) 

חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות (סעיף 79) 
חוק יחסי ממון (סעיף 13) 

חוק הירושה (סעיף 155)

לסיכום: בענייני המעמד האישי יחול הדין הדתי אלא אם כן יש חקיקה טריטוריאלית. 

וזאת מהסיבה שהתחולה של הדין הדתי קבועה בסימן 47 לדבר המלך משנת 1922 כל הרשימה הנ"ל היא חקיקה מאוחרת וברור שהם גוברים. 

אם כך מדוע צריך גם בי"ד דתי וגם בימ"ש אזרחי? 

אלא שעדיין קיימים הבדלים. 

כללי המשחק המסורתיים: 
ישנם הבדלים לגיטימיים וישנם הבדלים לא לגיטימיים 

פס"ד כהן ובוסניק נ' היועמ"ש 

השופט זילברג- "לא הרי דיני ישראל הנידונים בבימ"ש אזרחי לדיני ישראל הנידונים בבתי דין רבני. שונה הגישה שונות דרכי הדיון ושונה לפעמים גם התוכן הממשי של הפסק."
בספרו דיני המעמד האישי בישראל: "הדין כביכול פונקציה של הדיין"-  הדין הולך אחר הדיין. 

"שונה הגישה"- גישה במובן של הגעה, נגישות. מאחורי גישה זו עומדת כל המאטריה של תחולת כללי ברירת הדין או תחולת כללי המשפט הבינ"ל הפרטי. 

"מתקל דינים"- כאשר יש מספר דינים ממדינות שונות שאפשר להחיל על מקרה במדינה מסוימת. 

הנושא הגדול ביותר בדיני משפחה שבו יתעוררו שאלות במשפט הבינ"ל הפרטי הוא נישואים. 
נישואים אזרחיים בד"כ מתרחשים בחו"ל- קפריסין או אף  פראגווי מבלי להיות שם. 

יש פה תחולה של אלמנט זר- האקט המשפטי/אדמניסטרטיבי הנעשה בחסות דין זר. 

השאלה היא האם ערכאת השיפוט בישראל צריכה להתחשב באותו דין זר שתחת כנפיו נעשה אותו מעשה. התשובה פה שונה בין ביהמ"ש האזרחי ובין המשפט הדתי. 

השופט זילברג: " אופיו של החוק הדתי של כל חוק דתי מתבלט בייחודו ואינו מכיר גבולות ותחומים לא מבחינת המקום ולא מבחינת הזמן 'מלא כל הארץ כבודו'".  

דוג' פס"ד בכר גולדברג: 

בני הזוג בכר-גולדברג התחתנו בנישואים אזרחיים בקפריסין לימים הסתכסכו. הגברת רוצה לתבוע מזונות. היא מגישה את התביעה בביהמ"ש האזרחי אשר יש לו סמכות לדון בעניין. הניתוח שביהמש אמור לעשות הוא האם היו נישואין. שאלה של תוקף נישואין זו שאלה שרק בי"ד רבני יכול לדון בה שכן זה במובהק שאלת ענייני נישואין. 

הפתרון: 
סעיף 76. לחוק בתי המשפט- סמכות נגררת 
"הובא עניין כדין לפני בית משפט והתעוררה בו דרך אגב שאלה שהכרעתה דרושה לבירור העניין, רשאי בית המשפט להכריע בה לצורך אותו עניין אף אם העניין שבשאלה הוא בסמכותו הייחודית של בית משפט אחר או של בית דין אחר." 

אלמלא סעיף זה היינו מוצאים את עצמנו במצב בעייתי שכל אימת שנתקלים במקרה שכזה ביהמ"ש יאלץ לעצור ולהמתין לפסיקת בי"ד רבני- המצב ייצור בעיות רבות. 

נחזור לבכר-גולדברג: 

ביהמ"ש קבע את הקונסטרוקציה הדו שלבית: 

1. קודם הוא יבדוק האם הם נשואים לפי מה שכללי ברירת הדין הרלוונטי קובעים. (אנו לא לומדים מהם אותם כללים במקרה הזה, יש מספר גישות ונלמד את זה בהמשך).  בפסק הדין נפסק כי הנישואים תקפים ובני הזוג אכן נשואים. 
2. על התוקף הנ"ל הלבישו את חובת המזונות עפ"י הדין הדתי. 
השופט זילברג כינה את הדבר: "בלילה של דיני ישראל עם דיני מדינת ישראל".

במקרה והגבר (בכר) היה מגיש תביעת גירושין לביה"ד הרבני וכורך את ענייני המזונות אזי עפ"י הדעה המקובלת אין משמעות לנישואין האזרחיים וממילא אינם מצריכים זכות למזונות. אך גם לדעה שמיחסת להם תוקף כלשהו- לא תייחס תוצאה של זכויות ממוניות. 
מכאן שברוב המקרים בבית הדין הרבני אישה הנשואה בנישואין אזרחיים לא תהיה זכאית למזונות.
ביהמ"ש האזרחי קובע את הסטאטוס בהתאם לכללי ברירת הדין ואם הסטאטוס הוא חיובי אזי הנגזרות/ גילויי הסטאטוס יידונו לפי הדין הדתי שכן מדובר פה בעייני המעמד האישי. 

מדוע שהמזונות יינתנו על בסיס המעמד הדתי אולי היה נכון יותר שביהמ"ש האזרחי ימשיך להחיל גם את דיני המזונות עפ"י כללי ברירת הדין? 
צריך להבין שהסטאטוס "נרכש" בחו"ל ולכן נחיל את כללי ברירת הדין אבל ענייני המזונות הם עניין שקיים לאזרחים ישראלים בארץ ולכן נחיל את הדין ה"ישראלי" 

הקונסטרוקציה הזו מופיעה בפס"ד פלונית כאפשרות שברק העלה אך הוא שולל אותה בגלל שהיא מסובכת ומורכבת. 
היום מנסים לא להחיל את ענייני המזונות מדין המעמד האישי אלא מתוך דיני החוזים ועקרון תום הלב. 
האם ההכרה בנישואים אזרחיים מתבצעת בבית המשפט רק בדיעבד בעת הגשת תביעת גירושין?

יש להבדיל בין שאלת התוקף האמיתי לבין הקשרים אחרים (כגון לצורך משכנתא, שחרור מהצבא וכו').

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

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

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

יום חמישי 09 נובמבר 2006
הבדלים בדיני ראיות:

אנחנו עוסקים בהבדלים בין הדין הדתי במערכת הדתית לבין הדין הדתי במערכת האזרחית. 

עמדנו על כך שאנו עוסקים במעטפת ולא במהות ובתוכן. 

שבוע שעבר דיברנו על כך שיש מסדרון, כללי ברירת הדין, המכוונים אותנו לאחר אמירה אזרחית למערכת דתית. 

ברור שהפרוצדורה וסדרי ראיות עוטפים את המהות/התוכן. 
הכלל של הדין הולך אחר הדיין ברור יותר ובא לידי ביטוי בכך שבמערכת ביה"ד הדתיים הפרוצדורה וסדרי הראיות הם דתיים. 
השופט זילברג בפס"ד פוטיק נ' וולפסון- ברור שסדרי דין וכמו כן ראיות וקבילות ראיות משפיעים על תוצאת הדין.
בראשית דרכה של מוסדות השיפוט הדתיות הייתה להם יכולת לתת סעדים זמניים בקלות, בינייהם- צו עיכוב יציאה מהארץ. בעבר היה מאוד קל להשיג צו עיכוב יציאה מהארץ ובנקל ניתן לפגוע בזכות היציאה מהארץ שכן הזכות הזו לא קיימת במערכת הדתית. 

לפני יותר מ-10 שנים התפרסמה ידיעה בעיתון עם צילום של צו עיכוב יציאה מהארץ עם חותמת של ביה"ד הרבני בתמונה ראו כי הצו ניתן נ' משה כהן הנשוי לשרון סטון ומכאן שנורא קל להוציא צו עיכוב בלי שום בעיה. 

בג"צ 3914/92 לב נ. ביה"ד הרבני,   
צריך לקרוא את פסק הדין יחד עם פס"ד בבלי. 

פסק הדין התייחס לסמכות ביה"ד וקבע כי הסמכות של המערכת הדתית לקבוע לעצמה סדרי דין היא טבעית אבל היא מוגבלת בראש ובראשונה בזכויות אדם. 
הנושא של הראיות על פניו מציב אתגרים גדולים יותר ברמה התיאורטית שכן יש תפישה שונה לחלוטין בין התפישה הדתית של הראיות לתפישה האזרחית של הראיות. 
למשל נושא העדות:

במערכת האזרחית הכול כשרים לעדות 

במערכת הדתית- בעלי הדין פסולים לעדות, קרובי משפחה, חרש שוטה וקטן וכן אישה. 

בפרקטיקה נשים מעידות בביה"ד הרבני. 

'שיחה לפי תומה'- אישה יכולה להעיד כביכול בדרך אגב ויהיה לעדותה משקל זהה כמו של גברים. 
סיפור: 
אחד מסוגי ההתדיינות הגוברים והנפוצים בשנים האחרונות- חטיפות ילדים. 

ישנו כלי משפטי בינ"ל הנועד לסייע בהתמודדות עם התופעה הזו. הכלי הוא אמנת האג- אמנה להחזרת ילדים חטופים בין היתר ישראל גם חתומה עליה. 

המקרה שלנו נוגע ליהודייה אזרחית תורכיה העובדת גם בצרפת הוא יהודי אזרח ותושב ישראל הם נישאו בישראל כדמו"י. נולדה להם ילדה, שנתיים שלש אחר הלידה היחסים החלו להתדרדר, הילדה הייתה צמודה כל חייה לאם. הילדה והאם נסעו הלוך ושוב בין תורכיה לצרפת. האם הודיע לאב כי היא לא חוזרת לישראל. מבחינת האמנה יש פה חטיפת ילדה. שכן זכויותיו של הגבר נפגעות. 

השאלה היא מה עושים כשיש חטיפה שכזו. אמנת האג מחזירה את הילד/ילדה למקום שממנו נחטפו ושם לברר מי זכאי להחזיק בילד. המדינה שממנה נחטפו צריכה להוציא צו נגד המדינה שבה מוחזק החטופה. 

האב הגיש תביעה לביה"ד תביעת גירושין. ביה"ד הוציא צו לתורכיה. האישה התנגדה וביהמ"ש בתורכיה דחה את ההתנגדות. תורכיה היא חלק מהאיחוד האירופאי והיא צד לאמנה האירופאית לזכויות אדם ולביה"ד בשטרסבורג יש סמכות גם על ביה"ד בתורכיה ובמסגרת אותה תביעה היא טענה כי אם הילדה תחזור ארצה והילדה תישאר בישראל זה יידון בביה"ד הרבני ולכן הפרו את זכותה כאישה שכן היא פסולה לעדות. 

רות הלפרין-קדרי נשלחה להעיד כמומחה לביה"ד הרבני- לא הסכימה להעיד שביה"ד הרבני פוגע בזכות האישה בפרקטיקה שכן אין הבדל בין עדות הגבר לעדות האישה. אבל עשוי להיות הבדל בתפישה של ביה"ד הרבני לגבי המונח 'טובת הילד'. 
ביה"ד בשטרסבורג באופן לא מפתיע דחתה את העתירה של האם. פסק הדין היה חצוי 3 מול 4. הייתה אמורה להתבצע מסירה של הילדה אך ביום שבאו לקחת אותה הסתבר שהיא והילדה נעלמו. 
פס"ד רבני מראשית שנות ה-60 בנוגע לעדות חילוניים: 
"יש להתחשב עם העובדה שבזמן ובמקום שרבתה ופשתה בעוויותיו החופשיות....אין עבירות מסוג זה יכולות לחתור ולפגוע בעדות אותם "עבריינים" והם בבחינת שוגגים..."

הקביעה הזו יורדת לשורש ההלכתי וזה דבר שלא כ"כ מקובל בבתי הדין הרבניים. 
סדרי הדין והראיות היום: 

למרות כללי הפסלות העדות הגורפים בפועל מתקבלות ראיות והתוצאה בפועל היא שאין הבדל בדיני הראיות בין המערכת הדתית לאזרחית. 
הקביעה הזו אינה נכונה בהכרח ועדיין נתקלים בהבדלים רק שאי אפשר לצפות אותם מראש. 

הפוטנציאל קיים שהנתבע יהיה לו עו"ד טוב ובעקבות כללים דתיים כגון המוציא מחברו עליו הראיה יהיה קשה לתובע להוכיח דבריו וכן ייתכן שתהיה לעדות הנתבע משקל כבד יותר. 
עד עתה דיברנו על הבדלים שתואמים את כללי המשחק המסורתיים. 
כללי המשחק המסורתיים- מבנה חקיקתי יחד עם פרשנות של הפסיקה להתוויות חלוקת הסמכויות של המערכת הדתית מול האזרחית. 

למשל: הדין הולך אחר הדיין, וכן כי הדין הדתי יוחל לפי הפרוצדורה האזרחית וכו'. 

התקדים: 

במערכת האזרחית בימ"ש ברמה נמוכה לא יכול לסתור הלכה שנקבעה בבימ"ש גבוה ממנו.
המערכת ההלכתית שונה לגמרי בעניין זה- שכן אין בה תקדים מחייב. 
לכאורה זה לא מסתדר לנו כיוון שהמערכת ההלכתית נותנת חשיבות גדולה לגדולי דור ולהכלה 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.
פרשת גבעון 

מקרה שבו הרב דייכובסקי הורה לביה"ד הרבני האזורי לפסוק בהנחיה מסויימת אך הם לא פסקו כך. התיק חזר לביה"ד הרבני הגדול והרב דייכובסקי כינה את ביה"ד הרבני האזורי כזקן ממרא. 
זקן ממרא הוא מושג חריף מאוד- הדבר מדגים עד כמה העניינים האלה טעונים גם בתוך המערכת הדתית. 

בסיבוב השני דייכובסקי מינה עצמו כדיין יחיד ולא החזיר את התיק לביה"ד הרבני האזורי. 

מעשה בית דין 
מעשה בית דין (מבי"ד) הוא כלל הקובע כי ממצא שנקבע (החלטה שנקבעה) בהליך שיפוטי ע"י ערכאה בעלת סמכות מחייב את הצדדים בכל הליך משפטי אחר. 

הדבר נועד למנוע כפילות ודיונים מיותרים, יעילות משפטית וסופיות הדין. 

בבית הדין הרבני כלל מעשה בית דין אינו קיים.  

נימוק פורמאלי לדבר הוא כי כשקבעו את כללי המשחק השאירו את ביה"ד הרבני בחוץ שכן לא נשאבו כל הכללים דרך סימן 46. 
הסיבוך מופיע כשאנחנו מדברים על מעשה בי"ד בין הערכאות. 

דוג' למעשה בין דין- ילד שנולד והאם רוצה לקבוע את זהות האב. האב האפשרי מתכחש לאבהותו. האישה תובעת הליך אבהות (אפשרי רק במערכת האזרחית) ובין היתר בדיקת רקמות. ביהמ"ש קבע כי הוא אכן האב. 

6 חודשים לאחר מכן היא תובעת מזונות מהאב בבית המשפט האזרחי בימ"ש לענייני משפחה.

[העובדה שהילד נולד מחוץ לנישואים לא משפיע כלפי הזכויות של הילדים כלפי האב, יתרה מכך סוג הקשר בין ההורים לא משפיע בכי הוא זה על הזכויות שיש לילדים כלפי ההורים]

במקביל האב מגיש תביעת הגירושין לבית הדין הרבני בטענה שהאישה בגדה ('זנתה תחת בעלה') האישה אסורה על בעלה ועל בועלה וכן מפסידה את כל זכויותיה יש לכך קשת רחבה של נפקויות אך לצורך עניינו לא מגיעים לה מזונות. 

האם הבגידה היא ממצא שנקבע ע"י ערכאה בעלת סמכות? 

כן, שכן ביה"ד הוא בעל הסמכות לדון בעייני הגירושים ובמקרה שלנו בעילת בגידה. 

מאחר וביה"ד קבע את הממצא הזה ובביהמ"ש האזרחי חל הכלל של מעשה בי"ד גם מהערכאה הדתית לאזרחית- יכול הבעל בביהמ"ש לענייני המשפחה לנפנף בממצא הבגידה ולהגיד שלא מגיע לה מזונות. 

ביהמ"ש לענייני משפחה על פניו אין לו ברירה אלא לקבוע שלא מגיעים לה מזונות. 

הרבה מאוד שופטים אזרחיים לא אוהבים להיות כפופים לממצא של בתי דין רבניים ובמאטריה זו יש הכתבה של המערכת הדתית למערכת האזרחית שלא מקובלת על המערכת האזרחית. 
בהמשך נראה כיצד מערכת האזרחית פיתחה דרכים לצמצם את הכלל של מעשה בי"ד. 
כמ"כ נראה שהמערכת האזרחית פיתחה כללים לא רק לצמצם את כיוון ההשפעה מהדתית לאזרחית אלא גם מהאזרחית לדתית. 

בהמשך פותח כלל ע"י בג"ץ במסגרת הפיקוח על הערכאות הדתיות – "כלל הכיבוד ההדדי בין הערכאות" הקובע כי בתי הדין הרבניים יצטרכו לכבד החלטה שנתקבלה בבימ"ש אזרחי. 

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.

פס"ד מסילתי 

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

וגם אפשר לבקש ביטול אחרי הרבה מאוד שנים ויחולו שינויים במציאות לכאן או לכאן וזה יכול להיות בעייתי מאוד.
פס"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 – פס"ד לא יבוטל. אך אם לעומת זאת כמו שהיה באליהו, מי שחתום על פס"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:

במהלך דיון בבית דין רבני עלולות לעלות שאות 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?

פס"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 אלון 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. וזה היה המצב עד...

פס"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 והיא 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 יושבים ברק לוין ושמגר, הכסא הריק הוא של השופט אלון. 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 פס"ד בהאם, ופס"ד זה דן בדיוק באותה שאלה. 

השופט אלון בפס"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. 

ביום חמישי הבא יש בוחן בנושא השתייכות דתית פריט מספר 4 (הבחנים על פסקי הדין) 

יום שני 13 נובמבר 2006

פס"ד בבלי 

אפשר לומר כי הוא מתחלק לשני חלקים:

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

החלק השני הוא המהפך- ברק מלכתחילה התכוון לעשות את המהפך הזה

החלק הראשון: 

פס"ד שמבטל את פסיקת בי"ד רבני כאשר הוא מתעלם מחוק טריטוריאלי בפסיקתו שחלוקת הרכוש היא לפי הפרדה רכושית (שלי שלי שלך שלך). 

הפסיקה סותרת חוק טריטוריאלית של חוק שיווי זכויות האישה. 

עו"ד של בבלי בבג"ץ טען כי פסיקת בי"ד היא שוויונית מכיוון שכמו שהאדון לא מבקש רכוש השייך לה כך עליה לא לבקש רכוש השייך לו ולכן זה שוויוני. 

פס"ד הרבני לא פסק לפי החוק הטריטוריאלית ולכן אפשר לבטל אותו. 
החלק השני: 

ברק אמר שיכול היה להפסיק פה את פסק דינו אך הוא ממשיך, שכן אם היה מפסיק בשלב הזה- הדיון היה חוזר לבית הדין הרבני ולכאורה עדיין לא הורנו לו כיצד לפסוק. ביה"ד הרבני יכול לפסוק לפי איזה פרמטרים שהוא רוצה למשל, שיתוף עפ"י שיקול דעת של ביה"ד וזה גם שוויוני שכן 42 מדינות בארה"ב הולכים לפי שיטה זו.
ברק רוצה להביא למצב של תורת האחידות (כהגדרת המרצה)- ולכן הוא לא יכול להגיד מה לא אלא מה כן ברק לא נעצר בעניין של יחסי ממון (הלכת השיתוף) אלא הוא טוען כי בכל עניין שהוא מעבר למעמד האישי ביה"ד הרבני חייב לפסוק לפי המשפט האזרחי. הנוסחה הזו הפוכה מהתפישה של השופט אלון בפרשת וילוז'ני. 
פרשת בבלי מדגימה לנו את המופרכות במטרה של ברק שביה"ד הרבני יחיל חוקים אזרחיים בכל דבר ודבר שכן א"א לשלוט בבתי הדין הרבניים.  
הדיון חזר לביה"ד הרבני נדחה ונדחה מסיבות שונות כ- 4 שנים. לפתע עו"ד של מר בבלי שולף הסכם שנחתם לפני שנים רבות הקובע כי במידה ויתגרשו הרכוש יחולק לפי החוק הקיים במדינת ישראל. 

חוק יחסי ממון מדבר על הסכמי ממון, אותו הסכם משנות ה-80 צופה מצב של פירוק הנישואין כדי שיהיה תקף הוא חייב כתב ואישור של ערכאה שיפוטית מוסמכת. אותו הסכם לא אושר בשום ערכאה. 

כאשר המסמך הוצג לפני ביה"ד הרבני- זה נתן להם גושפנקא לכאורה זה חסר תוקף שכן זה לא אושר אבל ביה"ד הרבני ייחס כוונות חוזיות לצדדים ולכן קיבלו את ההסכם. 
החוק בשנות ה-80 לא ראה בכל אותם סוגי נכסים (נכסי קריירה/נכסים חדשים: פנסיה, קופ"ג וכדו') כנחשבים לרכוש משותף ועל כן לא נחשבו לרכוש בר חלוקה. התפישה השתנתה מאז. 
התוצאה הייתה שכל הרכוש של נכסי הקריירה לא עבר לידי האישה ואף יתירה מכך ה 

לברק הייתה עוד אפשרות לפתור את מקרה בבלי והוא לא בחר בה. 

שלילת כנות הכריכה- כלומר, היה אפשר לומר כי כריכת ענייני הממון לא הייתה כנה ועל כן אין בסמכות ביה"ד הרבני לדון בעניין. 
יש לציין כי מאז פס"ד בבלי לא פסק ביה"ד הרבני לפי הלכת השיתוף למרות החלטת בג"ץ לעיל. 
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, ובפס"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 ה120 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 הוכחה של אשמה, התנהגות נלוזה של אחד הצדדים רק אז 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. 

המאה 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 והיא 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 מול המטרות החברתיות הגדולות
יום שני 20 נובמבר 2006

השתייכות דתית 

הגבלת תחולת דין אישי לענייני מעמד אישי – 

זילברג מנסה לענות על השאלה, מדוע 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. (פס"ד קוטיק נ' וולפסון)

מהו הדין ומיהו הדיין?

הזיקה העניינית – האם העניין הוא מענייני המעמד האישי. ניתן לבדוק זאת בסימן 51 לדבר המלך, ופסיקה (פריט מספר 5 ברשימת קריאה – אלו פס"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.

1. 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...
2. לפי חוק השיפוט – גם תושב. כלומר, הדין היהודי יחול גם על מי שהוא תושב. 
2. השתייכות דתית:

חשיבות קביעת ההשתייכות הדתית. 
מדוע חשובה ההשתייכות הדתית של הצדדים? 
· לעניין הדין: קביעת הדין הדתי המהותי שיחול על העניין כאשר מדובר בנישואין, גירושין ובמזונות. בעבר ניתן היה לומר כי מדובר בענייני המעמד האישי אבל עם השנים בהדרגה ננטשו תחומים מסוימים למשפט האזרחי. למשל, בעבר נושא הרכוש נתפס כשייך לענייני המעמד האישי. פס"ד סידיס- קבע שנושא הרכוש הוא חלק מענייני הנישואים שהם כמובן חלק מענייני המעמד האישי ולכן צריך להחיל עליהם את הדין הדתי. אבל אז התחיל מהלך בין היתר בגלל חוק שיווי זכויות האישה (אפשר לראות בפס"ד בבלי את הסקירה ההיסטורית של מאיפה באנו ולהיכן אנחנו הולכים) תהליך הדרגתי שבמסגרתו נמשכו החוצה ענייני הרכוש ועניינים נוספים מתחולת דיני המעמד האישי. התוצאה היא שעל נושא הרכוש חל הדין האזרחי. כלומר, הרכוש לא נמצא בתוך ענייני המעמד האישי. כמו כן כל מה שקשור לענייני המשמורת מכוסה ע"י חוק טריטוריאלי (אפוטרופסות) שגם ביה"ד הרבני חייב לפסוק על פיו. הדבר כמובן מעורר דילמות בהקשר "טובת הילד" בין התפישה הדתית לבין התפישה האזרחית. 
· לעיתים עולה שאלת תחולת הדין בלבד, כאשר העניין נמצא בסמכות בימ"ש אזרחי- למשל בענייני מזונות בהרבה מצבים התביעה תתברר בבימ"ש אזרחי ולכן אין לדיין שאלת השתייכות הדתית אבל יש משמעות בשאלת הדין (בשאלת מהו הדין שיחול פה). 
· לעניין הדיין: סמכותו של כל בי"ד דתי מותנית בהשתייכות כל הצדדים אליו. אם רק אחד מהצדדים נמנה על הדת אליה שייך ביה"ד הדתי- לא תהיה סמכות אלא אם תהיה הפניה מיוחדת ע"י נשיא ביהמ"ש העליון סימן 55 או ע"י חוק השיפוט בענייני התרת נישואים (מקרים מיוחדים).  
· שאלת הדיין (סמכות) עולה רק אם מדובר ב"עדה דתית מוכרת" [עפ"י התוספת השנייה לדבה"מ (לא כוללת מוסלמים ו/או פרוטסטנטיים)] הדרוזים הוכרו כעדה דתית משנות ה-60. במהלך המאבק להכרה בתנועות הרפורמיות והקונסרבטיביות הן ביקשו לעצמן הכרה כעדה דתית מוכרת (כביכול הודאה בכך שהם לא יהודים...). 
גיור שלא בהקשר לענייני המעמד האישי: מבחן אזרחי.
כשמתעוררת שאלת הגיור אנחנו מבררים לאיזה צורך נשאלת השאלה האם לצרכים אזרחיים או לענייני המעמד האישי. הרבה פעמים יש פער גדול ואדם יכול להיחשב ליהודי לענייני המשפט האזרחי אבל לא לענייני המעמד האישי. גם בנושא הנישואים יכולים להיות נישואים אזרחיים שלא יתפסו במשפט הדתי. פס"ד בו פגשנו בפער- פס"ד פסארו גולדשטיין אשר בה קבע ביהמ"ש כי יש גיור לצורך ענייני המעמד האישי עליו חולשת פקודת ההמרה, אבל יש גם גיור לצורך כל הצרכים האחרים, וזה הפער בין 2 המישורים.

כדי להבין את כל השאלות שמתעוררות בהקשר הגיור, במישור האזרחי. אנחנו צריכים לסרטט לעצמנו את כל הפרמטרים.

· סוג הגיור: אורתודוכסי / אלטרנטיבי 

· היכן נעשה: ישראל / חו"ל 
· מי המבקש: מקומי / עולה 
· הסעד המתבקש: מרשם (רישום ראשון ו/או רישום שני) / שבות. (אזרחות) 
· אם מדובר במקומי יכול להיות שכבר יש לגביו רישום ואז הוא מבקש סעד של שינוי רישום אם מדובר בעולה קרוב לוודאי שהסעד שהוא מבקש הוא הרישום הראשון ולצורך רישום ראשון די בהודעה בלבד. לעומת זאת רישום שני דורש  עפ"י ס' 19 ג' רבתי- תעודה ציבורית. 
הצלבה נוספת- העולה מבקש גם הכרה כיהודי לצורך חוק השבות והקניית אזרחות וסל קליטה וכל מה שקשור לזה בעצם. כשאנחנו מבינים את ההבחנה בין סעד המרשם לסעד השבות, אנחנו יכולים גם להבין את ההבדל / שוני שהתחרש בדיון הציבורי וסוג המאבקים סביב הנושא של הכרה בגיורים אלטרנטיביים. אם בתחילת הדרך עסקנו בנושא של הכרה בזרמים האלטרנטיביים והמצוקה הייתה מצוקת מאות אלפי יהודים יוצאי ברה"מ לשעבר שלא הוכרו כיהודים ע"פ ההלכה, היום אנחנו מדברים בעיקר על אוכלוסיה נוספת ואחרת על העובדים הזרים- מהגרי עבודה. המאבקים העכשיויים להרחבת ההכרה בגיורים והרחבת השבות לגיורים לא אורתודוקסים. יש הרבה פס"ד שיגידו שהמרשם הוא לא חשוב ורק סטטיסטי ולכן זה לא משנה, אבל תמיד יש גם דעת מיעוט שאומרת שזה לא רק סטטיסטי וישנה משמעות עמוקה בשאלת הזהות היהודית/ישראלית. בקשר לגיור המשחק הוא מורכב יותר, כי גם בספרה האזרחית, יש הבחנה בין המרשם לחוק השבות. כי חוק השבות יש לו נפקויות משפטיות רציניות – אזרחות וסל הקליטה. ואז תישאל השאלה האם כמו שקיימת הפרדה בין יהודי בספרה האזרחית ליהודי לצורך ענייני המעמד האישי
התפתחות הפסיקה בעניין הגיור:

· פס"ד ש"ס (יולי 89) – מדובר בבקשה שגרתית לסעד של רישום ראשון של עולה לאחר שעברה גיור רפורמי מחוץ לישראל. בהלכת ש"ס ביהמ"ש יישם את אחת ההלכות החשובות הלכת פונק- שלזינגר (משנות ה-60) וזו אותה הלכה שקבעה- כי לפקיד הרישום אין שיקול דעת והוא חייב לרשום מה שהפרט מודיע לו. זו הלכה שאיתנו משנות ה-50 והיא מאד משמעותית  בתחום דיני המשפחה. בימים אלה היא עומדת למבחן נוסף שכן יש עכשיו סדרה של בג"צים שבמסגרתם תיבחן היקף התחולה והגבולות של הלכת פונק-שלזינגר, ואלה מקרים שעוסקים בנישואים של בני אותו מין.

· פס"ד גולדשטיין- השאלות בגולדשטיין היו דרמטיות יותר מפני ששם הגיור היה גיור אלטרנטיבי בישראל ונתבקש גם רישום ראשון וגם שבות. בגולדשטיין אין קביעה חיובית שקובעת לפי מה יתבצע הרישום, כל מה שנקבע בגולדשטיין זה על דרך השלילה- זה לא לפי פקודת ההמרה.  מה שנקבע זה שפקודת ההמרה משתרעת רק על תחומי המעמד האישי ולא על תחומי הרישום (למשל).  
· ה"פ גיגי- המרצת פתיחה זהו הליך מזורז שבמסגרתו לא מועלות ראיות אין דיון הוכחות והסעד שמתבקש הוא סעד הצהרתי בלבד. הסעד ההצהרתי שהתבקש במקרה הזה- היה מדובר בשורה של 20 גיורים רפורמים שחלקם גוירו בישראל וחלקם בחו"ל. הם מבקשים שינוי רישום ורוצים שביהמ"ש יצהיר שהם יהודיים ואז תהיה להם תעודה ציבורית ופקיד הרישום יהיה חייב לשנות את הרישום. 
· פס"ד נעמת (פברואר 2002)- כל החבילה, רפורמי וקונסרבטיבי, בתוך ישראל ובחו"ל- יש בקשה לרישום ולא לשבות. (בעיקר מדובר בילדים מאומצים) פס"ד נעמת היה גם עתירה לבג"צ של גיוריי קטינים וגם ערעור על פס"ד זיידלר. ביהמ"ש העניק את סעד הרישום אבל קבע פעם ראשונה שיכול להיות שתהיה הבחנה בין יהודי לצורך המרשם ליהודי לצורך השבות כי שבות זה דבר אחר. ולגביי השבות נפסק שידונו בהמשך.
· ההמשך- פס"ד טושביים (מרץ 2005)- גיוריי קפיצה, אנשים שגרים בארץ ורוצים להתגייר. לכל אחד מהם יש סיבה מהותית שהם רוצים להסתפח לעם היושב בציון, בד"כ כי הם קשרו קשרים עם יהודים או שנולדו להם פה יהודים שהם ישראלים לכל דבר.  כאן בעצם ביהמ"ש צריך להתמודד עם הטיעון הערכי של המדינה שמדברת על כך שגיור או הכרה בגיור שמשמעותו היא מתן כל הזכויות וכל מה שנלווה להסתפחות לעם היהודי, זה לא יכול להיעשות בדרך של קפיצה- זה היה טיעון המדינה והוא נדחה ע"י ביהמ"ש בקובעו כי הסיפוח/ההצטרפות מבחינת הזהות היהודית של המגוירים היא דווקא אל היהודים בציון ולכן יש להכיר בכך גם לצורך השבות. ההחלטה הקפיצה גם את הצד הפוליטי האנטי דתי, כי עכשיו, בשונה מכל מדינה אחרת שצריכה להתמודד עם ההצטרפות וקבלת הזכויות, ישראל נותנת כרטיס כניסה מאוד קל. השאלה שנשארה פתוחה- למה הם צריכים לטוס לחו"ל? בסופו של דבר ביהמ"ש כנראה יצטרך להכיר גם בגיורים שבוצעו בארץ. 
מבחניי ההשתייכות הדתית מבחינת משפט המדינה לצורך ענייני מעמד אישי:
 אנחנו שואלים את עצמנו כל הזמן- מבחינת משפט המדינה מה הדין שיכריע בסכסוך, הפרספקטיבה היא נק' המבט של משפט המדינה, והמבחן הוא מבחן משולב אזרחי דתי. 
המדינה צריכה לדעת לאיזה בי"ד דתי יש סמכות שיפוט, ולכן המבחנים הם משולבים. 
שאלה ראשונה היא שאלת הדת- האם האדם המדובר אכן יהודי, ואת זה שואלים את ראש העדה הדתית או בתי הדין , הארגון המוסמך מטעם המדינה להיות השופר של אותה עדה דתית נטענת. ולענייננו בפס"ד גולדשטיין מדובר בביה"ד הרבני.מכיוון שהתשובה לשאלת הדת של גולדשטיין היא שלילית- כיוון שהיא לא נחשבת יהודייה לענייני הדת, אז לענייני המעמד האישי היא לא יהודייה. אבל בנוגע למרשם היא לא יהודייה. 
בפס"ד ברק האמא הייתה יהודייה והיא התאסלמה, אחריי המרת הדת הראשונה אנחנו יודעים איך משפט המדינה מתייחס אליה לפי פקודת ההמרה, כי מבחינת הדין הדתי היהודי היא יהודייה. ולכן אנחנו זקוקים לאותו מכשיר אזרחי שהוא המבחן האזרחי לברירה הבין דתית. ובשביל זה באה פקודת ההמרה. היא מכריעה לנו בין הדתות האלה. 

לא ברור מה קורה כאן...
יום חמישי 23 נובמבר 2006

בפתיחת השיעור נתייחס לשני פסקי הדין החדשים מהשבוע. 
פסק הדין הראשון בג"ץ בן ארי- שומן (נישואי טורונטו)- בעניין רישום נישואים שערכו זוג חד מיניים בטורונטו. במבחן היקף הלכת פונק-שלזינגר שנקבע כי להלכה אין גבולות.
פסק הדין השני גירושים של נישואים אזרחיים ברבנות. 
פס"ד נישואין טורונטו

בפסק הדין אין חידוש משפטי שכן כל הרעיון בדבר אותו פער בין הרישום לבין התוקף ומידת הנכונות של המרשם הוא החידוש הגדול שבפרשת פונק שלזינגר ואם לפני 40 שנה ביהמ"ש העליון הורה לפקיד הרישום לרשום כנשואים זוג מעורב (יהודי וגויה), למרות שמבחינת הדין האישי שלהם הנישואים שלהם ודאי אינם תקפים ואינם מוכרים, אין סיבה שלא לנהוג כך לגבי בני זוג מאותו מן שנישאו במקום שהכיר בנישואים הללו (מחוז אונטריו,קנדה המתיר לאנשים בלי זיקה אזרחית למקום ומאותו המין להינשא שם). 

בפונק שלזינגר ביהמ"ש קבע כי לפקיד הרישום אין שיקול דעת למעט נסיבות חריגות בהם הוא רשאי לדרוש תעודה מוכרת- כמו במקרה בו אדם מעיד על גיל חריג ממה שנראה לעין. 

הסיבה שפקיד הרישום סירב לרשום במקרה דנן היא כי לא ייתכן שבמרשם תחת שם האיש ושם האישה יופיעו שני גברים זה בגדר אותן נסיבות שבהם פקיד הרישום רשאי לסרב. כדי לחזק את אי ההיתכנות הזו טענה המדינה כי הסעד המבוקש הוא יצירת תבנית משפטית שאיננה קיימת. 
ברוב המוחלט של מדינות העולם אין נישואין לבני אותו המין ואף בחלק מהם חוקקו חוקים defense of marriage act  שהרעיון הוא שגם אם זוג התחתן במדינה המאפשרת נישואין לבני אותו המין עדיין במדינה בה 'הזוג' תושב לא ניתן להירשם כנשוי וזאת למרות שהמדינות מחויבות בכיבוד הדדי של חוקי מדינות אחרות לא תצטרך המדינה לכבד נישואים שנערכו במדינה אחרת אלא אם מדובר בנישואים בין איש לאישה. 
בישראל אין כמובן חוק כזה- אולי יהיה בעתיד...

פקיד הרישום סירב בעקבות אותו מחקר ההשוואתי לרשום את הזוג כנשואים בקובעו שזו תבנית שאינה קיימת ולכן הוא היה רשאי לסרב. 

פס"ד הזה שנכתב ע"י השופט בדימוס ברק קובע כי הלכת פונק שלזינגר חלה פה. ואין סמכות לפקיד הרישום. 

שתי תשובות נגד טיעון המדינה לתבנית שאינה קיימת. 

1. מהותית- הטענה לתבנית שאינה קיימת מנסה להחזיר את אשר הלכת פונק שלזינגר הצליחה להעלים בדלת האחורית. ברגע שאנו אומרים שלא משנה מה האמת ברישום ואנחנו קובעים שהמרשם הוא סטטיסטי בלבד אנחנו מאפשרים למתח הזה שבין הרצון להשליט את התפיסות הדתיות ובין הרצון לאפשר את הקיום האזרחי להישאר על אש קטנה ולא להתפרץ. כל הדו קיום בין הצד האזרחי לצד הדתי יכול להתקיים באמצעות הלכת פונק שלזינגר. טענת המדינה תפוצץ שוב את דו הקיום הזה. הדבר כמובן לא משנה ולא מעניין ביום יום אם הם נשואים או באמת יהודים. הלכת פונק שלזינגר "גאונית" בעיניי ברק. זה לא משנה אם מבחינה הלכתית אנחנו מקבלים את הנישואים או לא מה שזה משנה זה את ההכרה של המדינה ברישום הסטטיסטי הזה.  
2. עובדתית- גם עובדתית המדינה לא צודקת שזו תבנית שאינה מוכרת שכן יש במשפט הישראלי שורה של היבטים, נסיבות , הקשרים הקובעים כי קשר כזה הוא מוכר החל מדנילוביץ' (דייל אלעל), זכויות פנסיוניות וכו'. כלומר, מעשית אי אפשר לטעון שהתבנית אינה מוכרת. שוב, מבלי לנקוט עמדה בנוגע לסטאטוס של זוגות חד מיניים נשואים. 
מבחינה משפטית אין בפסק הדין חידוש גדול אבל מבחינה ציבורית הייתה כאן דרמה. עכשיו אנחנו רק מחכים לתגובות הפוליטיקאים. 
מדוע מבחינה משפטית פסק הדין לא היה יכול להיות אחרת אבל כל זה לא משכנע ע"מ שנאמר שמבחינה ציבורית לא קרה כלום?

ברגע שלבני הזוג מופיע האות נ' בתעודת הזהות זה גורם לכך שכל ההתנהלות שלהם במו"מ עם צדדים ג' ורשויות המדינה היא שונה. הם זכאים למשכנתא כזוג נשוי החישוב במס הכנסה שלהם הוא כזוג. עד עכשיו הם היו צריכים לשכנע בכל מהלך כזה. 
זה לא נכון לומר שהרישום הוא סטטיסטי בלבד שכן מבחינה מעשית הרישום הוא קריטי הוא משנה מהקצה לקצה את ההתנהלות היומיומית. 

כדי להבין את הסערה הציבורית יש לקרוא את פסק הדין של דעת המיעוט- אליקים רובינשטיין. 

השופט רובינשטיין משווה בין פס"ד זה לפס"ד ברנר- קדיש- זוג נשים שחיו בקליפורניה. האחת אימצה בפס"ד רשמי את הילד הביולוגי של בת זוגתה. בארץ הן ביקשו שפקיד הרישום ירשום את הילד כילד של שניהם. גם פה הפקיד התנגד. בג"ץ פסק כי זה ייתכן וצריך לרשום אותם כשתי אמהות לאותו ילד. 

ברק טוען שפס"ד זה דומה לשלנו. 

אך רובינשטיין אומר שגם בברנר קדיש הוא סובר כדעת המיעוט- שכן הלא הרישום הריהו בסופו של יום גושפנקא רשמית של הממלכה ליצירת תא משפחתי המוכר רק במיעוט קטן ממדינות תבל. ולכן צריך שהמחוקק ייתן דעתו בנושא. 
השאלה שעולה היא איפה החברה האלה יתגרשו? 
המרצה מציע תזה חדשה עפ"י פסק הדין השני- 

סביר להניח שביד"ר לא יהיה מוכן לדון בגירושי זוג הומואים. אך מבחינה פורמאלית הוא היחיד שיש לו סמכות לדון בענייני מעמד אישי של יהודים אזרחי ישראל. 

תזת אי ההכרה- כלומר במקרה שביד"ר לא מכיר בקיום הקשר מלכתחילה אין לביד"ר סמכות לדון בו. שכן אין הוא יכול לדון בדבר שהוא סובר כי הוא לא קיים ולכן הסמכות השיורית תעביר את הסמכות לדון בעניין בבימ"ש אזרחי.
פסק הדין השני- בג"ץ פלונית 2232/03 
בני זוג שנישאו נישואים אזרחיים בקפריסין. חשוב להדגיש כי הזוג אינם מנועי חיתון. 

האיש הגיש תביעת גירושין בבית הדין הרבני (שכן לביד"ר סמכות ייחודית בענייני גירושין בארץ- עפ"י פס"ד כהנוף) אך האישה סירבה להתגרש. 
בתחילת ההתדיינויות ביד"ר הוציא פסק דין הצהרתי הקובע כי הם לא נשואים כדמו"י. האישה טענה שפס"ד לא תקין שכן הוא לא התייחס לעובדה שהם היו נשואים נישואין אזרחיים. בית הדין הגדול הורה שצריך להבהיר כי אין פה תוקף כלומר, שאפשר לסיים את קשר הנישואים והם פנויים להינשא לאחרים. 

בד"כ הסיפור המשפטי היה נגמר כאן אבל בגלל שיש פה הרבה אמוציות האישה פנתה לבג"ץ בטענה שלא ייתכן שביד"ר יסיים כך את הנישואים שלה. שהרי אם הייתה נשואה כדמו"י בית הדין הרבני היה מחפש עילת גירושין ומנסה להביאם לשלום בית וכו'. במסגרת הטיעונים שלה מעלה האישה טענות כבדות משקל בנוגע למשמעות הציבורית לעמדה שמציג ביד"ר שהרי מאות זוגות בישראל קשורים בקשר של נישואים אזרחיים וביד"ר מראה שמבחינתו זה שום דבר ואין הם מכירים בקשר הזה. 
בג"ץ פנה לביד"ר שיסביר לו עפ"י איזה דין נערכה התרת הנישואים, מה הן העילות לכך והאם די בבקשת צד אחד? 

הרב דייכובסקי מעלה דעה הלכתית מאוד חריגה ושנויה במחלוקת של פוסק גדול (מראשית המאה הקודמת) הרוגצ'בר (בעל הצפנת פענח) הטוען שגם בנישואים אזרחיים יש מימד של קשר תקף עפ"י תבנית משפטית של נישואי בני נוח. הרמב"ם פסק כי כל אותם מצוות בני נוח קיימות ומחייבות גם את היהודים. ולכן אם קיימת איזושהי תבנית של קשר זוגי שנראה בו נישואי בני נוח גם אם יהודים נוקטים בקשר כזה  נאמר עליהם שיש להם מימד של נישואי בני נוח. והמימד הזה הוא שלב הקניין בנישואים אבל לא כמו קידושין כדמו"י אשר מוסיף את הנדבך השני שקיים רק בטכס נישואים כדמו"י. לענייננו באימוץ הדעה הזו דייכובסקי עשה מהלך מבריק שכן כעת ניתן לומר כי ביד"ר מכיר ברמה מסוימת בנישואים הללו וזאת כדי שלא יוציאו ממנו את הסמכות לדון בגירושי נישואים אזרחיים. שכן אם ביד"ר לא היה מכיר בנישואים לא תהיה לו סמכות לדון בזה.
עמדת בתי הדין ביחס לנישואים אזרחיים נחלקת לשתי קבוצות. הקבוצה הקטנה יותר רואה במצב של נישואים אזרחיים 'ספק קידושין כדמו"י' שהרי האישה נקנית בכסף שטר וביאה וייתכן שהנישואין האזרחיים (או יותר נכון החיים המשותפים והיחסים האינטימיים שבעקבותיהם) יש לרואת בהם כנישואי דמו"י. מי שהחזיק בדעה זו במאה הקודמת הוא הרב הנקין בארה"ב (אחד מגדולי הדור). 
הקבוצה הגדולה יותר של הפוסקים אוחזים בדעה שאם זוג נישא בנישואים אזרחיים מתוך בחירה בכך הוא גילה דעתו שאין בכוונתו או בכוונתם ליצור ברית נישואים כדמו"י. בגלל שיש מיעוט מן הפוסקים שכן רואה בכך ספק קידושין אזי גם בתי הדין יעדיפו שבכדי לסיים את הקשר יתבצע הליך של גט לחומרא בכדי לצאת ידי חובת כל הדעות. 
אם א"א לסדר את הגט כי הבעל לא נמצא או מציב תנאים ביד"ר יתיר לאישה להינשא גם ללא גט. 

גם הרב דייכובסקי עצמו פסק כך מספר פעמים. בפרשה הנ"ל הרב דייכובסקי אחז בדעה שהנישואים האזרחיים הינם כדמו"י ולכן יש צורך בגט. הרב דייכובסקי הוסיף כי ביד"ר התיר את הנישואין בדרך של פסק דין. כלומר, בי"דר אימץ את שיטות המשפט האחרות, למעט משפט ההלכה שכן ההלכה מתייחסת לכך שהנישואין והגירושין הם אקט של הצדדים עצמם, או יותר נכון של הגבר שמוסר את הגט לרשותה של האישה. שינוי הסטאטוס הוא מעשה של הצדדים ולא תוצר שיפוטי של אורגון שיפוטי חיצוני לצדדים. בשיטות משפט אחרות בני זוג גרושים מרגע שניתן פס"ד הצהרתי שהם גרושים. כלומר, כשמדובר בנישואין אזרחיים אזי סיום הנישואין יכול להתבצע ע"י פסק דין ולא צריך גט. ובמקרה דנן לא היה גט והנישואין הסתיימו בהכרזה של גוף חיצוני בעילת חוסר שלום בית. 
כבר נתקלנו באמירה של ביד"ר שחוסר שלום בית היא עילה לגירושים. 

פס"ד שמואל- נישואין אזרחיים אשר ביד"ר חייב בגט לחומרא בעילת חוסר שלום בית. ברק בפס"ד שמואל מעלה את השאלה מה קורה במקרה שביד"ר קבעו חיוב גט רק בגלל שאלו נישואים אזרחיים ולא בגלל עילה אחרת מעילות הגירושין. אך ברק משאיר זאת בצ"ע כי אומר שבמקרה של שמואל הגט לא ניתן בגלל שהיו אלה נישואים אזרחיים אלא רק בגלל שלום בית. 

פרופ' שיפמן פרסם מאמר שיש פה היתממות של ברק שכן חוסר שלום בית לעולם לא יהווה עילה לגט כשהנישואים הם כדמו"י. לא נראה חיוב לגט אם העילה היא רק חוסר שלום בית. ברור שחוסר שלום בית בא לכסות על הנימוק האמיתי- האזרחיות של הנישואים אזי מדוע ברק אמר שזה בסדר ואין פה הפליה וכו'. כי המטרה היא להגיע לגירושים קלים ומהירים שבמצבים שכבר לא קיים שלום בית ואין רצון משותף להמשך קיום הנישואים אזי בני הזוג יוכלו לסיים את הקשר שלהם. זו אותה תפיסה שדיברנו בשיעור קודם של אותו מהפך בעולם המערבי של גירושים ללא אשם. 

שהרי נפתח פה פתח לגירושין קלים אזי מדוע להתערב ולפסול את החלטת בית הדין הרבני. 

דבר דומה נעשה בבג"ץ פלונית. שכן גם פה הרב דייכובסקי מעלה את העילה של חוסר שלום בית וטוען שהיא הלכתית בנישואי בני נוח. ברק מאשר את פסק הדין ומעביר את ההנמקות של דייכובסקי תחת שבט ביקורתו הוא נכנס לדון ממש בהגדרת דייכובסקי בעילת הגירושין עפ"י הדין ובודק האם זה טוב או לא ואף אומר כי זה מקובל עליו. 
המרצה מעלה ביקורת על ברק שכן מדוע הוא מתערב מי שואל אותו....
עוד לא למדנו את כל פסקי הדין של הפיקוח השיפוטי וביקורת שיפוטית ובהמשך נראה כי אחד הדברים שחוזרים עליהם שאולי הדין הדתי לא נושא חן וחסד בעיני הדין האזרחי אבל דיני הנישואין והגירושין של הדין הדתי חסינים מפני ביקורת שיפוטית אזרחית ולכן השאלה הזו מדוע ברק מתערב ?
פסק הדין הזה הרבה יותר דרמטי מפסק הדין הקודם בגלל ההתערבות של ברק בדין הדתי. 
נחזור לעניינו: 

מבחני ההשתייכות הדתית מבחינת משפט המדינה לצורך ענייני המעמד האישי. 
פס"ד בניקובסקי- האישה התגיירה (גיור אורתודוכסי) לא בארץ, אבל במהלך הדיון התברר שהיא לא שומרת שבת וכו'. בית הדין הרבני אומר כי לא מגיע לה כלום מהנכסים וכו'. 

יש פה גישה אומנם של מיעוט הרואה למעשה את הגיור על תנאי מבחינת המבחן הפנימי של הדת שכן בהתחלה הדת קבעה שהיא יהודייה ואח"כ חזרה בה, אנחנו לא מקיימים את המבחן הפנימי של הדת (אם היא אכן יהודייה או לא) ולכן אוטומאטית מבחינת משפט המדינה היא לא תחשב ליהודיה ואין סמכות לביד"ר לדון בה. 

אם הדת עצמה אומרת שהגב' גולדשטיין לא שייכת אליה אזי הדין האישי שלה לא שייך למשפט העברי. אבל אם היא עברה גיור אורתודוכסי האם בכך זה סוף פסוק מבחינת המערכת האזרחית? לא, שכן בהחלט ייתכנו מצבים שגם היהדות תאחז בה וגם דת אחרת תאחז בה בין מכוח לידה ובין מכוח המרת דת ואז נדרש מבחן אזרחי. 
למשל האמא מפס"ד ברק שהייתה יהודיה והתאסלמה לפני הנישואין מבחינת היהדות היא עדיין יהודייה ומבחינת האיסלם היא מוסלמית כלומר יש שתי דתות שאוחזות בה. כלומר, מבחינת המבחנים הדתיים הפנימיים שתי הדתות משייכות את הגב' ברק אליהם. 

התשובה החיובית של מבחני הדתות לא תספיק פה ונפנה למערכת האזרחית. 

נפנה לפקודת ההמרה- ופקודת ההמרה קובעת כי היא מוסלמית. 

מבחינה אזרחית הילד נחשב מוסלמי שכן שני ההורים בלידה היו מוסלמים. 

פס"ד אלצפדי- ילדה נולדה לאם יהודייה ואב מוסלמי אך האם לא התאסלמה. הילדה מבחינת היהדות יהודיה ומבחינת האיסלם מוסלמית כלומר, היא כפולת דת. מה דין ילדה זו? זילבר- בגילוי לב אמר שאינו יודע ולכן מציע מבחן הדת האפקטיבית. 

מבחן הדת האפקטיבית- 
"אדם כפול הדת יכול לגלות דעתו לאיזו דת משתייך לפי ההתנהגות היומיומית." 
אך עדיין תהיה בעיה עם ילדים שמעשיהם לא יכולים להוכיח על שיוכם הדתי. 
הדילמה נפתרה בפסק הדין אצלפדי- זילבר אמר שלא צריך להכריע בשאלת ההשתייכות הדתית של הילדה. שכן לא היה צריך להכריע בשאלת הסמכות ואפשר להישאר עם דילמת כפילות הדת ולעשות אנלוגיה לסימן 55 שהרי אפשר לפנות למערכת האזרחית ואפשר ללכת לנשיא ביהמ"ש העליון. אם נוסיף את ההתפתחות בפס"ד ברק שכאשר מדובר בעניינים הקשורים לילדים רלוונטי פה גם השתייכותם הדתית של ההורים. בפס"ד ברק היו אמנם שני ההורים ובאלצפדי היא הייתה יתומה אבל משפחת אמא היו יהודיים. 

מכל הנ"ל נחיל פה את סימן 55 כדי לדון עפ"י עקרון טובת הילד. ולכן כל השאלות נשארו ללא הכרעה ונשארנו עם מבחן הדת האפקטיבית. 
את המבחן הזה ראינו גם בפס"ד שמואל- כפול דת בעקבות המרה (ולא מלידה) אם ההמרה בתוך הפקודה לא צריך את מבחן הדת האפקטיבי אבל במקרה שההמרה היא מחוץ לפקודה מועלית האפשרות של מבחן הדת האפקטיבי שכן הדת ההינדית שאותה עזב טל שמואל לא ממשיכה לאחוז בו. ההינדים אדיבים וניתן לעזוב את דתם בכל עת...בין אם זה נכון או לא בפס"ד שמואל לא נטען שהדת ההינדית עדיין אוחזת ולכן לא צריכים ממש לדון כאן בשאלה זו. 
פקודת המרת הדת מתפרשת רק בישראל מ- ואל דת מוכרת הכוללת יהדות ואיסלם (עפ"י פס"ד ברק) 

הרלוונטיות שלה היא בענייני המעמד האישי ולא רלוונטית כלל בענייני שבות רישום וכו' (פס"ד גולדשטיין)

לצורך מתן האפקטיביות האזרחית להמרת הדת במסגרת הפקודה חייבים לעמוד בכל תנאי הפקודה כולל הרישום הסופי. הרישום הוא קונסטיטוטיבי. 
סעיף 4(2) לפקודה: מניעת התחמקות. 

אם אדם ממיר דתו לדת אחרת ע"מ להתחמק מחיובים קודמים. הסעיף קובע כי נשמרת סמכות ביה"ד הקודם אבל רק בענייני נו"ג ומזונות. 

אבל אם שני בני הזוג המירות דם לאותה דת רוכש ביה"ד של הדת החדשה סמכות. 

למשל, קתולים לא מתירים גירושים אבל במידה ושניהם ימירו דתם ביחד אזי יאפשרו להם גירושים בבי"ד אחר. 

מה קורה אם רק בן זוג אחד ממיר את הדת אבל המרת הדת הזו מצרפת אותו לדת של בן הזוג האחר. כלומר, בעקבות ההמרה החד צדדית יש להם דת משותפת. 
האם הדת המשותפת החדשה היא זו שבאמת תהיה לה סמכות? 

פס"ד טבול הכריע שאכן הדת המשותפת החדשה היא זו שיש לה סמכות. 

יום שני 27 נובמבר 2006

הזיקה הדתית והמדינתית לצורך סעיף 1 לחוק השיפוט
סעיף 1 לחוק שיפוט בתי דין רבניים - "שיפוט בעניני נשואין וגירושין - 
עניני נישואין וגירושין של יהודים בישראל אזרחי המדינה או תושביה יהיו  בשיפוטם הייחודי של בתי דין רבניים".

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

בסיס הסמכות לפי סעיף 1 לחוק

· "יהודים" - זיקה דתית - מבחני ההשתייכות הדתית מכוח לידה/מכוח המרת דת. ליבה של מבחן פנים-דתי בצירוף מבחן חיצוני-אזרחי (לדוגמא הרישום).

ספק בהשתייכות הדתית שולל סמכות:

· פס"ד בסן - עוסק בנושא של ספק עובדתי בהשתייכות הדתית.

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

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

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

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

· או "תושביה" - זיקה מדינתית.

· "בישראל" - זיקה טריטוריאלית.

הזיקה הטריטוריאלית - בישראל

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

אפשרויות הפרשנות השונות של "בישראל" - 

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

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

התפתחות פרשנות "יהודים בישראל"

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

התפתחות הפסיקה:

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

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

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

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

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

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

מה המצב המשפטי כיום?

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

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

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

"אזרחי המדינה"

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

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

סעיף 4 לחוק שיפוט בתי דין רבניים - שיפוט בעניני מזונות

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

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

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

פס"ד כובאני

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

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

· אין דיון בשאלות מדיניות של סמכות בינ"ל, כגון בטענות פורום-לא-נאות.  
· נפסק – יש סמכות, אין הוצאות.
פס"ד סבג

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

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


פסיקת בית הדין הרבני:
בחול המועד פסח כאשר הוא ביקש לשוב לביתו, הוא גילה שהוצא כנגדו צו עיכוב יציאה מהארץ, הוא ערער לבית הדין הגדול אשר הסתמך על פסק דין כובאני, וכן קבע כי קיימת לבעל זיקה עמוקה לישראל מעצם היותו דתי, ולכן יש לבית הדין סמכות.
מישל ערער לבג"צ, כאשר התקיים לחץ בינלאומי עצום (מישל היה אף יועץ בכיר לבנק העולמי) והשיא היה כאשר הגיע שר החוץ סילבן שלום לפגישה עם עמיתו הצרפתי העלה שר החוץ הצרפתי שני נושאים - סיוע צרפת לרשות, ועניינו של מישל סבג – מדוע הוא מעוכב יציאה מהארץ בשל פולחן דתי?

קביעת בג"צ:

השופטת פרוקצ'יה פסקה כי אין סמכות וכי על האישה מוטלים הוצאות בגובה 30,000 ₪ (על אף מצוקת האישה לעומת רווחת האיש) כאשר פסק הדין בעייתי מבחינת הרטוריקה, כאשר היא מתארת את הבעל כקורבן. לדעת המרצה מה שהנחה את פרוק'ציה זה חוסר הבנה למצוקת מסורבות הגט, והנושא של פורום בלתי נאות ומקום מדינת ישראל במשפט הבינלאומי. היא חששה מה יהיו ההשלכות הבינ"ל של הקניית הסמכות לבית הדין הרבני. 
השופטת פרוקצ'יה אבחנה את המקרה מפס"ד כובאני, אבחון אשר אינו נכון (מלבד האמירה שברק לא דן שם בנושא של מדינות זרות) ולמעשה הפכה את הלכת כובאני, או קבעה שהלכת כובאני לא חלה.
פרוקצ'יה ביצעה תרגיל מאוד מסוכן - היא אמרה שעל אף טענת האישה שמדובר במזונות שלא אגב גירושין לפי סעיף 4, מדובר למעשה במזונות אגב גירושין לפי סעיף 1 , כלומר כריכה של המזונות בתביעת הגירושין. (פרוק'ציה הרחיבה את נושא הכנות למקומות לא נכונים לדעת המרצה). 
השופט רובינשטיין בדעת המיעוט מדבר על תביעת מזונת מדין מעוכבת (אישה מסורבת גט), כאשר רובינשטיין אומר שהתביעה למזונות על דין מעוכבת נשענת על כך שהאישה עדיין נשואה, אף שתכלית התביעה הינה להביא לגט, ועל כן מדובר בסעיף 4.
פס"ד סבג גרר את התיקון בחוק השיפוט (תיקון מהותי ראשון).

לקרוא היטב את ס' 4א. ולחשוב האם המקרה של גברת סבג היה נפטר בעקבות התיקון?

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

פס"ד נוסף העוסק בנישואין אזרחיים. נשואי רומניה. 

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 גםלולא 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 לאורה רק על בסיס של יצירת סטאטוס תקף. דרים נוספים 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 בחס לשאלה היותר עקרונית וכללת של התוקף המהותי של נישואים אזרחים והוא אמר כי לפני שבוע בפס"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 (פס"ד קפריסין הם בני אותה דת, שניהם היו דתיים)  

כללי ברירית דין – התוקף יוכרע לפי דן 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 פס"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 שין 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 עלה בגורלו של פס"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.

יחסי הגומלין
פס"ד סימה לוי, פס"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.

פס"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 דעת 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 לפס"ד סימה לוי. אבל בפס"ד אהרון, אפשר לראות כי הסמכות לדון בכל הנושאים נתונה לביהמ"ש לענייני משפחה. רוב עו"ד מעדיפים לא להגיע לביד"ר. 

בפס"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. 

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 פסק הדין.
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 פס"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. 

פס"ד עמרני אינו כה שונה מפס"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. 

פס"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)

זהו בעצם ניסוח ששולל כריכה, שמגר בא ואמר כי אי אפשר להתנות על סמכותו של ביד"ר, 

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

ולכן כל אפשרות של ניסיון לשלול את הכריכה לא יעמדו.

פס"ד אהרון למעשה נותר מאוד בודד במערכה ולא הייתה התייחסות אליו בפס"ד מאוחרים יותר. 

בפראקטיקה ההסכם הזה אינו מיושם. 
פס"ד ועקנין – 

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

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

אך אנו צריכים לדעת כי זהו פס"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 והוא אומר כי כבר שנה ויותר העסק לא עובד והוא מעדיף מישהי אחרת. והוא יודע כי זה אל 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....

יום שני 04 דצמבר 2006
סמכות נכרכת- סעיף 3 מרוץ הסמכויות
הרציונאל שמאחורי מנגנון הכריכה- לעיל 
התוצאה- כפיית סמכות בניגוד לס' 4- 

השלכות מרוץ הסמכויות- נתוני כריכות-  אותו מכשיר שנועד למניעת התרוצצות ולפישוט ההליכים הוא זה שהפך להיות אבן מכשול לרגלי המתדיינים והוא זה שמסרבל את ההליכים בדיני הגירושין בישראל.
מגמת הפסיקה- "תנועת מטוטלת"- מונח שטבע פרופ' בן צבי ז"ל משמעותו פסיקה מתנדנדת של בג"ץ. גם במושג "בישראל" ראינו שמגמת הפסיקה השתנתה מעת לעת. 
פיתוח "מבחני הכריכה" (הלכת גולדמן, גבעולי):
· תביעת גירושין כנה, כריכה כדין, כריכה כנה- מהפסיקה ראינו שאלו לא מבחנים ברורים וקבועים ומשתנים ממקרה למקרה. 
· הבחנה בין שני סוגי כריכה: 
· עניין שהוא כרוך מעצם טיבו טבעו- רק שאלת המשמורת היא כריכה מטיבה מטבעה ועל כן נכרכת באופן אוטומאטי
· עניין שהוא נכרך לצורך חיסול יעיל של יחסי בני הזוג המתגרשים-  
מתי נעצר המרוץ ומוקנית הסמכות? 

סמכות לביד"ר: 
· כאשר מוגשת תביעת גירושין לביד"ר האם תביעה לשלום בית עוצרת את המרוץ? 
פס"ד עמרני, ורבר- אלון מסביר כי המושג "תביעת גירושין" צריך להתפרש עפ"י ביה"ד עצמו ולכן תביעת גירושין אינה תביעה לשלום בית ו/או בטלות נישואין. 
אבל במידה ופונים לביה"ד בבקשה לאישור הסכם אזי המרוץ מסתיים. 

פס"ד תורג'מן (מחוזי)- לא מספיק תביעת גירושין. צריך שכתב התביעה יגלה על פניו עילת גירושין מוכרת, אחרת זו תביעה שכל מטרתה היא חסימה טקטית על כן אינה כנה. 
שאלת כנות הכריכה בעניין המשמורת לא יכולה לעלות אבל במצב שכזה יכולה לעלות כנות תביעת הגירושין. 

פס"ד תורג'מן לא עומד בקנה אחד עם פס"ד בן יאיר השופט פורת אומר שהוא לא ממש סוטה מבן יאיר (אבל לא בטוח שהוא ממש משכנע...) [אם נהיה בעד הכריכה נטען עפ"י בן יאיר אם נהיה נגד הכריכה אזי נטען לפס"ד תורג'מן]
· פס"ד גוטהלף- נפסק בו כי הכריכה היא לא כריכה לתביעת הגירושין אלא לפסק הגירושין, כלומר, לא מספיק שתהיה תביעת גירושין שכן אם תביעת הגירושין נדחתה אזי 'נפלה התביעה נפל כל הכרוך לה'. עד היום אין פסיקה ברורה במקרה שנדחתה תביעת הגירושין אך הוכרעו ענייני הכריכה כגון מזונות וכדו'. האם האישה צריכה להחזיר מזונות עד ליום זה האם רק מה שנפסק מכאן והלאה, האם יכולה להפעיל הוצל"פ או לא, וכו'. 
· "פסק גירושין"- מונח רחב ביותר ועפ"י פס"ד גוטמן המושג כולל גם המלצה להתגרש.
סמכות לבימ"ש לענייני משפחה: 

· תקנה 258 כ' – בקשה ליישוב סכסוך (גישור ע"י שני הצדדים). "בן זוג רשאי להגיש לביהמ"ש בקשה ליישוב סכסוכו עם בן זוגו...רשאי ביהמ"ש להפנות ליחידת הסיוע... הגשת בקשה ליישוב סכסוך תחשב כהגשת תובענה נגד בן הזוג האחר...."
כשמגישים תביעה צריך לפרט את עילת התביעה ופירוט של רוע הצד שכנגד. התקנה הנ"ל יכולה לפתור את הוצאת הלכלוך החוצה ואף יתרה מזאת שכן המרוץ נעצר לעניין הכריכה. 
ביה"ד הרבני טען כי התקנה פה גורמת להרחבת הדרך בה הכריכה לא תתאפשר והתוצאה היא צמצום וכרסום ביה"ד הרבני וזאת ע"י חקיקת משנה! וחקיקה שכזו לא יכולה לעשות מעבר למה שהוסמכה לעשות בחקיקה ראשית (אולטרה וירס) ועל כן יש פה חריגה מסמכות. השופט שוחט מבימ"ש לענייני משפחה פסק כך ולעומתו פסקה שופטת אחרת ההפך. עדיין אין פסיקה מכרעת בנושא. 
בג"ץ פלונית 9834/01 השופטת בייניש מצאה דרך אחרת לקבוע שהסמכות היא בידי ביהמ"ש לענייני משפחה במקום שהתביעות הוגשו בו זמנים (באותו יום) וזאת מכיוון שהבעל באותו מקרה פיצל את התביעות שלו ואמר שאת פירוק השיתוף בנכסים יתבע במערכת האזרחית. בייניש הסיקה מכאן כי יש פה ויתור על כריכת הרכוש ולכן הרכוש לא נכרך. [בייניש יכלה גם להגיד כי פיצול שכזה מעיד על חוסר כנות...]. לסיכומו של דבר לא היה צריך להכריע אם עצם הבקשה ליישוב סכסוך עוצרת את המרוץ. 

השאלה עדיין נשארה בעינה. 

בקרוב תיפתר הבעיה או ע"י פסיקה של העליון (בדיון העומד בערעור) או ע"י תקנות חדשות שמתבשלות בימים אלה. 

יום חמישי 07 דצמבר 2006
מי קובע למי הסמכות?
מצב שכיח- האיש הוא שכורך האישה מתנגדת לכריכה (אינה כדין, לא כנה וכו'), ביה"ד הרבני טוען כי יש לו סמכות לדון. האישה מגישה תביעה לבימ"ש לענייני משפחה וקובע כי הסמכות היא שלו. 

נניח שמדובר במשמורת, חינוך וכדו' הדבר הוא בלתי אפשרי ומתמשך. 
עד לפס"ד פלמן לבג"ץ יש את השורה האחרונה בשאלת הסמכות. עד שמגיעים לבג"ץ יש בלאגן. 

פס"ד פלמן- זוג חי כידועים בציבור והתחתנו כשהאישה נכנסה להריון. לאחר זמן האיש תבע גירושין וכרך את ענייני הילד אך אבוי פתאום הוא נזכר שהילד אולי לא שלו. האישה מגישה תביעת רכוש לבימ"ש לענייני משפחה. תוך כדי דיונים התברר כי האיש תובע בדיקת רקמות ואם לא אזי אין גט. היה פה בברור סחטנות. 
יש להעיר כי הסחטנות והניצול לרעה שיש לבעל בקשר לגט חוזר על עצמו במקרים רבים.
השופט פורת במחוזי אמר כי הכריכה אינה כנה בעקבות הסחטנות. 
הסיפור הגיע לבג"ץ, יש להעיר כי כל ערכאה מוסמך לדון בשאלות בנוגע לסמכותו. מי שפסק והכריע ראשון בשאלת הסמכות עוצר את מרוץ הסמכויות. 
כלומר, זירת המרוץ עוברת מבעלי הדין למערכת השיפוט (אזרחית ורבנית). 

דורנר- מי שפוסק ראשון הוא הערכאה המוסמכת. 
שטרסברג-כהן ובייניש- אם התברר כי ההחלטה בעניין הסמכות הייתה החלטה של מחטף, שכל מטרתה לחטוף את הסמכות, או שיש בהכרעה פגם אזי היא חריג לכלל. 
כיצד יודעים שההחלטה היא מחטף? במקרה שלא התקיים דיון רציני ולא ביררו את הטענות לעומק. 

מי שיבדוק אם ההכרעה הייתה מחטף או לא תהיה הערכאה השנייה. בד"כ הערכאה השנייה היא בימ"ש אזרחי כי יש חשש שביד"ר יחטוף סמכות וזאת משתי סיבות:

1. התורים בביד"ר מתרוקנים לעומת העומסים הגואים בבימ"ש לענייני משפחה. הציבור מעדיף את המערכת האזרחית ולא הדתית. 

2. מבחינת ההיררכיה עם הקמת ביהמ"ש לענייני המשפחה ירד מעמדו של ביד"ר לרמה של בימ"ש שלום כאשר בעבר היה שווה ערך לבימ"ש מחוזי. 
בפרקטיקה מבחינה מעשית בד"כ בית הדין הרבני הוא הראשון שידון בנושא ולכן עו"ד רוט הסכים במקרה הספציפי וידע כי אולי הפסיד בקרב אבל ינצח במלחמה. 
המרצה חושבת שפסק הדין רק מקשה על המציאות. 
מה ניתן לכרוך?
· כל עניין מענייני המעמד האישי.
· כל עניין אחר ואפילו לאו דווקא עניין של המעמד האישי...ואשר הכרעתו דרושה לשם חיסול יעיל של יחסי בני הזוג המתגרשים זה מזה (פס"ד גבעולי)
· מזונות ילדים לא ניתן לכרוך (פס"ד שרגאי) והרי החוק עצמו קובע כי ניתן לכרוך (סעיף 3). ביהמ"ש עשה הבחנה בין שני סוגים לתביעות למזונות ילדים. 
· לא ניתן לכרוך- תביעה המוגשת ע"י הילדים עצמם- פלוני (קטין) נ' האבא... דרך האפוטרופוס, שבד"כ היא האמא. 
· ניתן לכרוך- השבת הוצאותיה- הוצאות האם בגידול הילדים. 
· החזקת ילדים לא ניתן לכרוך (פס"ד כץ, פלונית 1898/03, שרעבי)- חשבנו שההתפתחות היא עקיבה בהתאם לרציונאל שלא ניתן לכרוך מזונות ילדים:
· מהותי- נמנע מצב שהילד הופך לכלי משחק. 
· פורמאלי- הילדים הם צד לדיון ועל כן דרושה הסמכתם.
הפסיקה התפתחה כך שנקבע כי ההסכמות שבין ההורים בנוגע לסמכות להתדיין בביד"ר אינן כובלות (אינן מחייבות) את הקטינים. 
פס"ד כץ ופלונית (השופטת בייניש) דיברו על נושא הסמכות בהסכמה. היינו יכולים לחשוב שכשההורים מסכימים על מתן סמכות לביד"ר זה לא מחייב את הילד אזי לגבי מתן סמכות בכריכה ק"ו שלא יחייב את הילד, כך פסקו מספר ערכאות נמוכות. 
השופטת בייניש דיברה על חששות הקרבת האינטרסים של הילדים. כמו כן אמר שאנו נמצאים בעידן חדש במעמד המשפטי של הקטינים בין היתר לנוכח האמנה בדבר זכויות הילד המדגישה את זכותם של הילדים לייצוג נפרד. את ההכרח להעניק להם מקום ולשמוע את קולם בהליך שיפוטי הנוגע לגורלם וכו'. 
פס"ד שרעבי- אותה בייניש של פלונית (עם ג'וברן ועדיאל) אומרת שכץ ופלונית מדבר על הסכם אבל מקרה זה מדבר על כריכה ועל כן מקנה לביד"ר סמכות לדון. אותה מנטרה שהייתה נכונה עד לפלונית וכץ שעניין הכרוך מטיבו וטבעו כולל גם את החזקת הילדים נשארה בעינה למרות שחשבנו שהגישה לקראת שינוי. 
· חוו"ד לחטיפת ילדים לצורך הליכים לפי אמנת האג (פס"ד חג'ג')- הנושא נהיה אקטואלי. דוג' ילדה שלא הוחזרה עם אמה הטורקיה לישראל. האמא הפרה את זכויות האב עפ"י אמנת האג. הסעד הוא ההחזרה, הילדה נחטפה לטורקיה וישראל היא המדינה 'הנחטפת' והסעד הוא להחזיר את הילדה למדינה הנחטפת ע"מ שיהיה דיון בעניין המשמורת. האב פונה בבקשה או בישראל או בטורקיה לתת את הסעד של השבת הילדה. הוא פנה גם בטורקיה. כדי לדעת אם יש מקום להפעיל את האמנה טורקיה צריכה לבדוק האם הופרו זכויות האב עפ"י האמנה (למשל, אם התקיים כבר דיון בעניין המשמורת אזי לא הופרו הזכויות). טורקיה צריכה לפנות לרשות המרכזית בישראל לצורך אמנת האג שאמורה לספק את חוו"ד למדינות האחרות בדבר החטיפות. הרשות המרכזית יכולה לספק את חוו"ד בעצמה או שיכולה לדאוג לזה שערכאה שיפוטית מוסמכת תיתן את אותה חוו"ד בדבר המשמורת שהיו קיימות במקרה הזה. במקרה שלנו ביד"ר הגיש תביעת גירושין וכרך את עניין המשמורת וכן את חוו"ד בעניין זכויות המשמורת שלו לצורך האמנה. בפס"ד חג'ג' היה אותו סיפור ועלתה השאלה האם ניתן לכרוך בקשה לתת חוו"ד לעניין אמנת האג, חשין נתן תשובה חיובית לדבר. 
· חינוך ילדים- בפס"ד אמיר ניסו לטעון כי גם אם מוגשת תביעת משמורת בבימ"ש אזרחי זה מתייחס רק למשמורת הפיזית ולא מתייחס לשאלת בדבר חינוך וצריך לבררם בנפרד. חשין קבע כי החינוך הוא חלק מהמשמורת בבימ"ש אזרחי אבל אם רוצים לתבוע בביד"ר אזי זה נחשב הקניית סמכות חריגה וצריך לציין זאת בנפרד. למרות זאת חשין נשאר בשאלה האם ניתן לכרוך את נושא החינוך. מדוע לא יהיה אפשר לכרוך את נושא החינוך? מבחן העזרה הראשונה- רק מה שדרוש מיידית לגירושין נכרך למשל עניין ההחזקה א"א להתגרש בלעדיה לגבי החינוך אולי ניתן להתגרש גם ללא בירור החינוך. שאלה נוספת שנשארה בצ"ע היא שאלת ההגירה. הסכם שיפוי א"א לכרוך- שכן זה לא עזרה ראשונה. רכוש עסקי (פס"ד נופרבר) הבחנה בין הרכוש הפרטי לרכוש עסקי- היום בהחלט ניתן לטעון כי אופציות ומניות הם רכוש עסקי ואולי ניתן לברר אחרי הגירושין. 
פס"ד איתן- משתמע שאי אפשר לכרוך את עניין החינוך. 
· סעדים זמניים- (פס"ד שקלים) ניתן לכרוך. הגיוני ומתקבל על הדעת שכן זה בסמכות ביד"ר. 
האם פיצול תביעות פוגע בכנות הכריכה? 
עד כמה שהדבר נשמע מוזר השאלה היא חשובה. 

פס"ד תורג'מן- הפיצול לא היה כ"כ חריג וגם לא כ"כ קשה. היה פיצול בין פירוק שותפות בבימ"ש אזרחי ובין נושא המזונות הנכרך לתביעת הגירושין. 

השופט פורת אומר כי המטרה הבסיסית של הכריכה הייתה למנוע "התרוצצות" אך מר תורג'מן גורם להתרוצצות בגלל שלא תובע את הכול במקום אחד ועל כן התביעה בבימ"ש אזרחי מעידה כי הכריכה אינה כנה. 

הדבר מאוד בעייתי לאור הלכת בן יאיר הקובעת כי גם אם המטרה של הכריכה היא לחסום את האישה מתביעה בבימ"ש אזרחי הכריכה תקפה. 

נשאר בצ"ע האם כריכה חלקית של הרכוש תיחשב לכריכה כנה. בפס"ד זקס למשל הרכוש הכללי נכרך בתביעת הגירושין אך אמר כי הוא כורך הכול למעט הדירה שתידון בביהמ"ש המחוזי בפירוק השיתוף. הוא לא רצה שהדירה תידון בביד"ר כי יפסקו מדור לאישה ויינתן לה זכות לגור בדירה משום מדור ספציפי. 
הזכות למדור ספציפי מוכרת במשפט העברי כחלק מן הזכות של האישה למדור. חלק מהזכות שלה למזונות. הזכות אומרת כי יש לאישה זכות לגור באותו מקום שהיא גרה עד לגירושין. הזכות הזו לא מוכרת במערכת האזרחית כלומר, לא מחייב כי היא תגור באותה דירה מסוימת.
האדון זקס חשש כי הוא עלול למצוא עצמו תחת מדור ספציפי. לגבי הרכוש האחר חשוב היה לו לתבוע בביד"ר כי האישה לא תקבל מזה כלום שכן ביד"ר לא מיישם את הלכת בבלי (הלכת השיתוף).
כל זמן  שההתדיינות הזו נמשכה הוא תבע את האישה בתביעות קנטרניות על רקע תביעות אלו אומר ביהמ"ש כי בעצם הגשת התביעות למערכת האזרחית הדבר מעיד כי הוא מעדיף את המערכת האזרחית ולכן אבוד לו הכריכה בביד"ר. 
כמו כן בבג"ץ 9834/01 כאשר עיקר הרכוש נתבע במערכת האזרחית הדבר היה כאילו ויתר על המערכת הרבנית והכריכה אינה תופסת. 

פס"ד גולדמברג שלא דיבר על כריכה אלא דיבר על תביעה במערכת האזרחית עלתה השאלה האם אפשר לפצל את הסעדים במערכת האזרחית. 

העובדות: האישה הגישה תביעה למזונות בביהמ"ש האזרחי ובאותה תביעה היא תבעה את החלק הכספי של המזונות (כפי שנאמר קודם הזכות למזונות נחלקת למזונות כספיים ומזונות למדור). בביד"ר היא ביקשה להטיל עיקול כאשר כתב התביעה לא הראה בבירור מכוח מה היא דורשת את העיקול האם בכדי להגשים את הזכות למדור או בטענת שלום בית. אילו העיקול היה נידון במסגרת זכותה למדור הייתה מתעוררת השאלה האם פיצול הסעדים (מזונות באזרחי ומדור ברבני) הוא לגיטימי. 
הבעל היה יכול לטעון בביהמ"ש האזרחי כי זה מראה על חוסר כיבוד הדדי מצד האישה ואין המערכת האזרחית צריכה לדון במזונות הכספיים אלא יש להם להכיר בסמכות ביד"ר לדון בעניין. 
בסופו של דבר נפסק כי העיקול היה חלק משלום הבית שכן "אם אין בית אז אין שלום בית" וכדי להבטיח את שלום הבית צריך לאפשר עיקול על דירת המגורים. העיקול לא נידון כחלק מהמדור (מזונות) ולכן לא נפסקה הלכה בשאלה של פיצול הסעדים שבתוך נושא המזונות.
פיצול הסעדים לעניין מזונות נשאר בצ"ע. 
חוסר הכנות של דרישת הכנות....
כריכה תמיד המטרה שלה היא טקטית שכן בעל שכורך מזונות לא רוצה לשלם לה מזונות אלא הוא רוצה לחסום לאישה את האפשרות לתבוע מזונות בבימ"ש ארחי.
כריכה של רכוש כשאנחנו יודעים בוודאות שהלכת השיתוף איננה מיושמת בביד"ר, כריכה זו אינהרנטית היא כריכה לא כנה מעצם טיבה וטבעה. 
גם רכוש הכפוף לחוק יחסי ממון ניתן להגיד אותו דבר, כמו שאישה שבגדה לא זכאית לחלק שלה לפי חוק יחסי ממון, יודעים בבירור מהי עמדת ביד"ר. כל כריכה שכזו מובילה לתוצאה ששוללת זכויות האישה אינה כנה. 
מכאן פרופ' בן צבי מסיק כי לעולם אין כנות בכריכת רכוש. 

בפס"ד בבלי- השופט ברק קובע כי אין חשיבות של ממש לשאלה כיצד ובאיזה דרך באו לעולם הליכי הכריכה אם ע"י ציון הדבר בכתב התביעה ואם במהלך ההתדיינות בפני בי"ד רבני, כריכה אינה חייבת להיעשות בדרך פורמאלית. 
עם כל הכבוד לברק זו התחמקות שכן זה נכון שהייתה הכרעה האם הכריכה תפסה בבבלי אבל זו הייתה הכרעה בעניין המזונות אבל לא בעניין הרכוש. 
הרב דייכובסקי מציע לבטל את הלכת הכריכה שכן היא רעה חולה. 

יום שני 11 דצמבר 2006

בג"ץ נישואי קפריסין – ברק מאשר את גישת ביד"ר לפי  פסק דינו של הש דיכובסקי המכיר בבנישואי 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. 

פס"ד פלוני – 5679/03
ברק כותב פס"ד 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"ד 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 מודת כביכול והדרך היחידה בכל זאת להבין זאת ולקבל את זה הוא לעשות באותה דרך שבה חשין מאבחן את סימה לוי ממקרים  פס"ד איזמן ופס"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. 

סמכות נרכשת (בהסכמה לפי סעיף 9) 
על מה ניתן להסכים? 

· סמכות עניינית-  רק על עניינים שיש לביד"ר סמכות עניינית. הנושא הקלאסי שעליו א"א להסכים הוא נושא הרכוש. לכן ביהמ"ש עצמו צריך לברר האם הסמכות היא עניינית או לא. 

· ענייני המעמד האישי בהם אין לביד"ר סמכות ייחודית לפי חוק השיפוט (בהתאם לניסוח ס' 9  עצמו). לדוג' בענייני המעמד האישי מקום שאין זיקה ניתן להתגבר ע"י הסכמה.   
· עניינים שהוצאו מסימן 51, כלומר אינם מהמעד האישי, אך החוקים הטריטוריאליים מאפשרים הקניית סמכות בהסכמה (ירושה, אימוץ). 
· ניתן להסכים אך דרושה הסכמה מפורשת לגבי הדין. התעוררה שאלה מעניינת לגבי סעיף 13 לחוק יחסי ממון בבג"צ 9734/03 פלונית. היה פה סיפור של תנאי (סחיטה לגט) שכל העניינים ידונו בביד"ר. אנחנו יודעים שסתם הסכמה לדון בנושאים רכושיים לא מקנה סמכות לביד"ר. השופט רובינשטיין לא מעלה את השאלה הזו מפני שייתכן ואפשר להתגבר עליה ע"י כריכה רטרואקטיבית כלומר, מה שניתן לכרוך מלכתחילה אפשר "כאילו" להסכים עליו. וזו הדרך היחידה ליישב את עצם מתן הסמכות לביד"ר בפסק דין פלונית. השאלה שהתעוררה עכשיו היא עפ"י איזה דין ביד"ר צריך לדון? האזרחי או הדתי? השופט רובינשטיין מראה מכאן שמכאן אנו רואים שבתי דין רבניים לא פוסקים לפי חוק יחסי ממון (ובודאי לא לפי בבלי). תוצאה של העתירה היא שאנו דורשים הסכמה מפורשת להתדיין לפי הדין הדתי. 
על מה א"א להסכים? 
· חוסר סמכות עניינית: רכוש (פס"ד סימה לוי) למעט, כנראה, ה"כריכה הרטרואקטיבית". (הסמכה לעניין בי"ד אבל צריכה להיות הסכמה מפורשת לגבי הדין).
· ענייני הקטינים (מזונות, משמורת) "בהעדר דיון מהותי בטובה הקטינים בנפרד מעניינים של ההורים בהליך הגירושין, אין לראות את הקטינים כצד להסכם שבין ההורים, הן מבחינת תוכנו והן מבחינת הערכאה השיפוטית שנבחרה במסגרתו" (בייניש). 
· מתי קטינים מחויבים בהסכמות בין ההורים? 
· מבחן פורמלאלי- היבט צורני (השופט פורת: "כותרת" כלומר, הם חייבים להופיע כבעלי דין. חייץ דיוני- חייבת להיות ישיבה/דיון נפרד בשאלת כפיפות ההורים להסכמות הקטינים. 
· מבחן מהותי- השופט שמגר פס"ד שפירא (ע"א 389/91 מה(4) 89)- אישר את כפיפותם של הקטינים להסדר המזונות שההורים הסכימו עליו. כלומר, הבטחת דיון בענייני הקטין לגופם, מותך טובת הקטין. האמצעי: ייצוג ע"י אפוטרופוס (בצ"ע).
סמכויות בנושא החזקת ילדים: 
פרוקצ'יה בפרשת כץ קטין אינו כפוף להסכמה להקנות סמכות לביד"ר לעניין משמורת. 

תגובת הרב דייכובסקי תחומין כ"ד. יוצא שהסכמות ההורים לגבי הקטינים הם כעפרא דארעא ובעצם ביהמ"ש העליון שולל את אחד הכלים החזקים של ביד"ר (הסכמים).
שורה תחתונה- סמכות בהסכמה לא מחייבת את הקטינים (גם תניית שיפוט נמשכת...) אבל הסמכות הנכרכת (פס"ד שרעבי) מחייבת את הקטינים והם לא יכולים להגיש תביעה עצמאית לבימ"ש. 

צורת ההסכמה, מועד ההסכמה, וחזרה מהסכמה 
· סעיף 9 אינו דורש הסכמה בכתב ואפילו לא הסכמה מפורשת (בניגוד לס' 155 לחוק הירושה או סעיף 27 לחוק האימוץ). תיתכן גם הסמכה מכללא או בשתיקה ובהתנהגות הנלמדת מעצם ההתדיינות ללא העלאת התנגדות לסמכות (פרשת עמרני, סימה לוי). 
· "כלל ההזדמנות הראשונה"-  סעיף 15. בית המשפט העליון

"(ד) מבלי לפגוע בכלליות ההוראות שבסעיף קטן (ג), מוסמך בית המשפט העליון בשבתו כבית משפט גבוה לצדק -

(4) לתת צווים לבתי דין דתיים לדון בעניין פלוני לפי סמכותם או להימנע מלדון או מלהוסיף ולדון בענין פלוני לפי סמכותם; ובלבד שלא ייזקק בית המשפט לבקשה לפי פסקה זו אם המבקש לא עורר את שאלת הסמכות בהזדמנות הראשונה שהייתה לו; ואם לא הייתה לו הזדמנות סבירה לעורר שאלת הסמכות עד שניתנה החלטה על ידי בית הדין הדתי, רשאי בית המשפט לבטל דיון שנתקיים או החלטה שניתנה על ידי בית הדין הדתי ללא סמכות."
כלל זה למעשה הוא תמונת ראי של ההסכמה שבשתיקה שכן אם צד לא התנגד אזי מבחינת 15(ד)(4) לא ניתן להעלות התנגדות ומבחינת כללי הסכמה רואים את הצד כאילו הסכים. צריך לשים לב שאותה הסכמה שבשתיקה לא מרפא חוסר סמכות עניינית, כלומר, א"א להקנות הסכמה במקום שאין סמכות עניינית גם ע"י שתיקה או הסכמה וכו'. 
· קושי- היעדר ייצוג או כאשר הייצוג אינו טוב, "מחטף" הסכמה. כלומר, קורה שהאישה נתבעת לקבל ייצוג במחלקה לסיוע משפטי, ומקבלת ייצוג כושל, והיא חושבת שברגע שהוגשה תביעה לביד"ר היא לא יכולה לערער על הסמכות. 
· פס"ד ויז'נסקי נ' רידר- השופט אור קובע כי אם הצדדים מגישים הסכמה חדשה לבימ"ש מחוזי מבטל את ההסכמה לסמכות לביד"ר. 
סמכות נמשכת 
· חריג לחלוקת הסמכויות הפורמאלית, במסגרת "המתקת פיצול הסמכויות", ותוך ביטוי ל"חובת הכיבוד ההדדדי החלה על רשויות השיפוט" ול"נימוסים הטובים" (פס"ד נגר)

· מהם הכללים הפורמאליים?
ברגע שניתן פס"ד סיימה הערכאה המקורית את תפקידה, וחוזרת להתקיים החלוקה הראשונית של הסמכויות בין הערכאות. חריג הסמכות הנמשכת "במקום שבו מכריע אחת משתי הערכאות בעניינים מסוימים תוך שימוש בסמכות מקורית תמשיך אותה ערכאה ותחזיק בסמכות להכרעה בהתדיינויות נוספות שתהיינה בין בעה"ד באותם עניינים" (חשין). 
בתי המשפט מדגישים כל הזמן שלא מדובר שהערכאה שלה הייתה אמורה להיות הסמכות, כי היא חסרת סמכות, אלא בגלל הכיבוד ההדדי הערכאה נמנעת מלהפעיל את הסמכות שניתנה לו. (חליוואה) 

גבולות הסמכות הנמשכת

· "ככלל, דוקטרינת הסמכות הנמשכת חלה עפ"י מהותה ותכליתה במצבים בהם ביהמ"ש דן ופסק מכוח סמכות מקורית לגופה של הסוגיה בעלת אופי מתמשך, כך שמן הראוי שימשיך להחזיק בסמכותו בהתדיינות נוספת בין בני הזוג באותה סוגיה" (חליווה, 2898/03 פלונית)
ולכן- 
· אם מדובר באישור הסכם- זה לא מקנה סמכות נמשכת מכיוון שלא מתקיים התנאי של "דן ופסק" (חליווה). 
מדוע לאשר הסכם בבי"ד? 
· אם מדובר בנושאים רכושיים וההסכם הוא גם ממון ללא אישור בביהמ"ש או בבי"ד ההסכם יהיה חסר תוקף שכן חוק יחסי ממון מחייב שההסכם יהיה בכתב ויקבל אישור. 
· הפרוצדורה של מתן תוקף של פסק דין מאפשרת ללכת עם ההסכם להוצל"פ. 
· הנושאים היחידים הנופלים תחת גדרי סמכות נמשכת הם מזונות ומשמורת שכן לעולם אינם סופיים. 
· בנושאים שברכוש אין סמכות נמשכת כיוון שביצועם אינו "הולך ומתמשך" (סתירה בין סימה לוי (ההלכה נכון להיום) לבין עמרני) 
· "אותה סוגיה"- בפס"ד ורבר נקבע כי אין סמכות נמשכת כאשר מדובר בשאלה חדשה, המתעוררת מסכסוך חדש, ומבוססת על עילת תביעה חדשה. ריחוק בזמן בין התביעות בד"כ מעיד על כך. כך גם הריחוק מבחינת המקום. 
· מתי נאפשר הגשת תביעה על בסיס הסמכות הנמשכת? 
במקרה של "שינוי נסיבות"- שאם לא כן התביעה החדשה נחסמת מטעם של מעשה בית דין. כמו כן במקרה שהתביעה הראשונה נדחתה. דוגמאות לשינוי נסיבות- האב מבקש הקטנת מזונות כשנולד לו עוד ילד (נטיית בי"ד להפחית במזונות ושל בימ"ש 'היית צריך לחשוב על זה קודם') וכדו' 
סמכות עתידית לאישור הסכם שאין בו תניית שיפוט עתידי 
השאלה היא לגבי יישום ומימוש ההסכם, כלומר, ברגע שאושר בערכאה מסוימת למי תהיה הסמכות לדון באותו הסכם בהמשך? 

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

1. ערכאה  שאישרה הסכם ממוני בין בנ"ז כפס"ד, אינה רוכשת סמכות נמשכת בנוגע לפרשנות ההסכם או אכיפתו. 
2. אם התביעה היא 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. (פס"ד חליווה)
אישורי הסכם של הסדרי ממון יש 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.
מעשה בית דין

הכרעה שיפוטית שיצאה מידי ערכאה מוסמכת תחייב את בעלי הדין בהתדיינות עתידית – זהו כלל הקיים בכל המערכות השיפוטיות. המטרה של כלל זה היא להבטיח את סופיות הדיון וכי לכל מחלוקת והתדיינות יש סוף, מרגע שקם פס"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?

בעד – אם לא היה מעשה בית דין בין הערכאות ניתן היה להחליף ערכאה כאשר התוצאה אינה מוצאת חן בעיני בערכאה מסוימת. אנו גורמים לפגיעה במעמד לזילות ולדה 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. 

נגד – אנו מתחילים ממקום של היגיון ומנימוקים מאוד משכנעים ורצון טוב אך בפראקטיקה הכל נראה אחרת. ברמת היישום של כלל 'מעשה 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 סטרית וברור כי הבעייתיות מעצימה ככל שאנו מבינים כי מדובר באופציה חד סטרית. 

לכן באה המערכת האזרחית וטענה כי אנו מחויבים אל כלל בית דין והוא פועל בין הערכאות האזרחיות ובכדי 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 לבעיה. 

גבולות הכלל – 

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

2. בעניין המצוי בסמכות ישירה – של הערכאה שהכריע באותו נושא וזה להבדיל ממצב שבו ההכרעה היא מגררא. הסמכות שבגררא היא מכוח סעיף 76 לחוק בתי המשפט וזה אותו סעיף שאומר שכאשר מתעוררת שאלה בפני דיון בפני ערכאה והעניין שלגביו חייבים להכריע נמצא בסמכות ייחודית של ערכאה אחרת, רשאי ביהמ"ש להחליט בה לצורך אותו העניין אפילו אם זה בסמכותו של ביהמ"ש אחר. (הוזכר בפס"ד ראש חודש). סעיף 76 אומר כי יש סמכות לדון אך הסמכות היא נקודתית וזה לא מחייב, זה לא יהיה מעשה בית דין לעניין אחר, ולא לעניין אחר שיתעורר בפני ערכאה אחרת שלה יש את הסמכות הייחודית לעניין. 
3. שההכרעה בו הייתה נחוצה ורלוונטית לצורך התוצאה הסופית בדיון העיקרי שבו התקבלה – שלא היה איזה מחטף של הכרעות. לדוגמא – מוגשת תביעת גירושין ובמסגרת אותה תביעה מועלות גם שאלות שונות שנוגעות לבגידה הבעל בנוסף מבקש מביד"ר להכריע גם בשאלות של אלימות. כביכול יכריע ביד"ר באם הבעל אלים או לא. בית הדין נכנס לשאלות הללו, והוא רשאי לדון בהם כחלק 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 הייתה פה ערכאה שקבעה ממצא בעניין שנמצא בסמכותה הישירה, ההכרעה בשאלות האלימות לא הייתה נחוצה על ידי בית הדין ולכן אנו נכנה זאת מחטף.  
4. יהיה מדובר בממצא ולא בקביעה של תוצאה אופרטיבית שנובעת ממנו. למשל כאשר נקבע כי האישה היא מורדת ועל כן מפסידה מזונותיה, הממצא - מורדת. התוצאה – הלך כספה. אנו מדברים על מצב שבו תביעת המזונות נמצאת ביהמ"ש האזרחי. ביהמ"ש המחוזי בפס"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 לשים לב שסעיפים 3 ו- 4 לעיל הם התפתחות מאוחרת יותר בפסיקה. 

פס"ד בכר גולדברג – 

פסק דין זה הוזכר בעבר באחד משיעורי המבוא בהבחנה בין המערכת האזרחית לדתית, הזכרנו כי מזונות מכוח נישואים אזרחיים, ופס"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. 

פס"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. 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 

פס"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).

פס"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 אדםלמקום וגם מכשילה את בעלה ואילו דת יהודית זהו רצף של התנהגות מוסרית מינית שינה נאותה. מדובר כאן בנושא של התנהגות מינית מסורית שאינה נאותה היו הקלטות של שיחות טלפון אירוטיות שאינן בעלה... 

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

התנהגותה של האישה היא עובדה אחת מהרבה עובדות המהוות את הבסיס לפס"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 – יש פס"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 וברת 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 משתלמים 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 שהייתה 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 הפס"ד הרבני מהווה שינוי נסיבות?

האם ישמש כעילת תביעה חדשה?

יש תביעת מזונות באזרחי ויש הליך תבעה ברבני וישנה 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 עניין 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 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.
הקביעה של היא מה שתופס לצורך תביעת 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 ההגנה נגד תביעת המזונות והחליטו כי האישה עובדת ולכן לא מגיעים הל 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 פס"ד הרבני עצמו הוא עצמו מהווה שינוי נסיבות, כלומר – .

פס"ד קונסטיטוטיבי -  פסק דין שהוא עצמו יוצר מציאות משפטית חדשה. ישנם שתי דוגמאות קלאסיות לכך היא כאשר מדובר בפס"ד של חיוב האישה לגט. אם האישה חויבה בגט זה יוצר מציאות משפטית חדשה בהתאם לכך כי חיוב בגט שולל מזונות ולכן פסק הדין עצמו הוא זה שיוצר מציאות משפטית חדשה. יש לציין שגם אם האישה לא התייצבה לדין (ע"מ לקבל גט) מאותו הרגע היא אינה זכאית למזונות. האם הקביעה כי האישה עוברת על דת משה במכסת העובדות הקודמת, האם נראה בכך פס"ד קונסטיטוטיבי? נראה שלא. כי אין הוראה פוזיטיבית לאישה שאי מילואה יהווה מצב משפטי חדש. 

אפשר לראות את פס"ד זה בשורה של פסקי דין ביניהם – 
פס"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 חויבה בגט יש מציאות משפטית חדשה והיא הפסידה את מזונותיה. בעקבות פס"ד זה יש שורה של פסקי דין הסוטה משורה זו הוא פס"ד כהן – כאשר בפסק דין זה סיפור דומה 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 עובר 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?

יום שני 18 דצמבר 2006

פס"ד ראש חודש
מדגים את ההלכה המשלימה של מעשה בי"ד. כלומר, אותה הלכה של הכיבוד ההדדי בין הערכאות. פסק הדין דיבר לכאורה על עילות שונות (במערכת האזרחית לא דובר על מדור אלא על פירוק שיתוף) שבמסגרתה עלתה שאלת המדור החלופי הדיון בפתרון הדיור נעשה באמצעות אותו סעיף 76 (סמכות בגררא) שכן כל זה היה לפני התיקון בחוק המקרקעין של סעיף 40א המקנה למערכת האזרחית סמכות ישירה כך שלא נזקקים לסעיף 76 ולכן בפסק דין ראש חודש אין זהות בעילות ואין ממצא שיבסס השתק פלוגתא. מבחינה מעשית יש פה התנגשות בציווי/ בתוצאה האופרטיבית שעולה משתי הערכאות. 

ביהמ"ש האזרחי נתן החלטה בנוגע לשאלת הדיור אבל בשתי אופציות: להמתין להחלטת ביד"ר או להמשיך ולתת את ההחלטה. בפסק דין זה כיוון שהמערכת האזרחית נתנה החלטה בנוגע לדיון ולא המתינה ביד"ר כפוף (צריך להימנע מלדון) למערכת האזרחית. 

את המוטיב של עקרון ההחלטה הראשונה בזמן פגשנו כבר בפס"ד פלמן. 

פס"ד אקנין

פסק הדין שונה מראש חודש שכן כאן המערכת האזרחית החליטה להמתין עד להחלטת ביד"ר. מכיוון שביד"ר קבע שלאישה מגיע מדור ספציפי. עלתה השאלה האם ביהמ"ש האזרחי יכול להורות על תפישתו בנוגע לשאלת פירוק השיתוף מכיוון שקיימת בעיה בפסק הדין הרבני. 

הבעיה הייתה שפסק הדין הרבני מתנגש עם בבלי ופוגע בזכות הקניינית של האישה. 
חשין (דעת המיעוט)- היה מוכן לבטל את פסק ביד"ר אך אמר לא לבטל מפני שזו לא פגיעה סופית ומוחלטת אלא פגיעה זמנית. 
פס"ד גולדנברג 

פסק דין זה שונה מפרשת אקנין שכן הבעל הגיש תביעה לביהמ"ש לענייני משפחה לפירוק שיתוף ואילו האישה פנתה לביד"ר בתביעת שלום בית- ביד"ר הטיל עיקול על נכסיהם.  
ביהמ"ש לענייני משפחה מורה על פירוק השיתוף ודוחה את הביצוע עד אחר "איזון המשאבים" (פתרון הסכסוך של הזוג). לבנתיים ביד"ר נתן סעד למדור ספציפי והבעל עותר לבג"ץ אחרי שהבקשות שלו להסיר את העיקול שהוטל על דירת המגורים (כדי להבטיח את אותה זכות למדור ספציפי שהוענקה לאישה ובקשת הבעל בביד"ר להסיר את העיקול נדחתה) 

השופטת נאור- במסגרת השאלה של המתח בין הצווים המתנגשים היא קובעת כי אין התנגשות (בשאלת הכיבוד ההדדי) כי גם המערכת האזרחית שהורה על פירוק השיתוף קבע כי הביצוע יידחה עד שכל ענייני הרכוש יפתרו וכל מהותו של העיקול הוא סעד זמני כך שגם ביד"ר נתן צו זמני וגם ביהמ"ש לענייני משפחה השהה את הצו שלו וישנה התלכדות מצד לוחות הזמנים בין המערכות ואין התנגשות. (בפס"ד יאיר חזרו על רעיון זה והוסיפו שזה מתאים אף לדעת המיעוט באקנין). 
הערת אגב- לעניין פיצול התביעות- אמרנו שיכולה להיות בעיה שהאישה מפצלת את התביעות שלה- תובעת מזונות כלליים בבימ"ש אזרחי ואילו את הזכות למדור ספציפי היא תובעת בביד"ר. בפרשת גולדבנרג לא היו צריכים להכריע בשאלה זו שכן העיקול בדירת המגורים לא ניתן במסגרת הזכות למדור ספציפי כחלק הזכות למזונות אלא ניתן כסעד זמני לשלום בית. זאת בניגוד לקו עקבי של בג"צ שמאוד מצמצם את הסעדים הזמניים שניתן לתבוע במסגרת העילה לשלום בית משום שעילת שלום הבית, עפ"י רוזן צבי, הפכה להיות קולב שניתן לתלות עליו קשת שלמה של סעדים זמניים (מניעת פגישה עם צדדים שלישיים, הרחקה מהבית וכו'). פסקי דין גולדנברג ויאיר מאפשרים לתלות סעדים זמניים בתביעת שלום בית ברטוריקת "אין שלום בית ללא בית" הנימוק המהותי שעומד מאחורי החלטה זו היא האמון שאכן ניתן יהיה להגיע לשלום בית.  
הפיקוח השיפוטי: חוק יסוד השפיטה

שני סעיפים המדברים על התערבות ביהמ"ש העליון בפסיקת ערכאות שונות: 
סעיף 15. בית המשפט העליון

(ג) בית המשפט העליון ישב גם כבית משפט גבוה לצדק; בשבתו כאמור ידון בענינים אשר הוא רואה צורך לתת בהם סעד למען הצדק ואשר אינם בסמכותו של בית משפט או של בית דין אחר. 
וכן – 

סעיף 15. בית המשפט העליון
(ד) מבלי לפגוע בכלליות ההוראות שבסעיף קטן (ג), מוסמך בית המשפט העליון בשבתו כבית משפט גבוה לצדק -

(4) לתת צווים לבתי דין דתיים לדון בענין פלוני לפי סמכותם או להימנע מלדון או מלהוסיף ולדון בענין פלוני לפי סמכותם; ובלבד שלא ייזקק בית המשפט לבקשה לפי פסקה זו אם המבקש לא עורר את שאלת הסמכות בהזדמנות הראשונה שהייתה לו; ואם לא היתה לו הזדמנות סבירה לעורר שאלת הסמכות עד שניתנה החלטה על ידי בית הדין הדתי, רשאי בית המשפט לבטל דיון שנתקיים או החלטה שניתנה על ידי בית הדין הדתי ללא סמכות. 

הבדלים בין הסעפים: 

	15(ג) 
	15(ד)(4) 
	

	סעיף סל 
	סעיף ייחודי 
	

	"מן הצדק" 
	חריגה מסמכות- פס"ד מיכל דוד- חשין מתאר את מצב הפסיקה ביחס לאפשרויות הפיקוח השיפוטי וביחס לקשת של התערבות בג"צ בפעיות ביד"ר (ומפרט מהי חריגה מסמכות)
	

	אין מגבלת מועד
	הזדמנות ראשונה- צריך להעלות את הטענה שפסק ביד"ר נפל בו פגם בהזדמנות הראשונה (פס"ד עמרני- סמכות בהסכמה וכן סמכות מכללא אמרנו שהוא לא מכסה חוסר סמכות ענייני) 
	

	בטלות יחסית-  voidable- 
	בטלות מעיקרא- void- 
	בפועל אין הבחנה של ממש בין הסעיפים. שכן לא נראה מצבים שבהם מנסים ללכת בדרך הזו של התקיפה העקיפה בדרך שתאמר שפסק ביד"ר בטל מעיקרו ולא צריך להמתין שבג"צ הוא זה שיכריז כי פסק הדין בטל. בין היתר מכיוון שהמערכת האזרחית נזהרת יותר ועוה"ד שמייצגים צד שמבקש לטעון נגד פסק רבני ייזהרו מאוד מלקחת את הסיכון ויעדיפו ללכת על בטוח במסלול הארוך יותר (עתירה לבג"צ) ולהצטייד בהחלטה סופית של בג"צ ולכן לא ינסו לנצל את הפתח של תקיפה עקיפה וביטול מעיקרא והבחנה זו די נזנחת 

	תקיפה ישירה- 
	תקיפה עקיפה- 
	


עילות התערבות נוספות: 
· "חוסר סמכות פונקציונאלית"- פסיקה בהרכב חסר (פס"ד אליהו- בטלות יחסית- כלומר, לא בכל מקרה פסק הדין בטל אלא צריך לבדוק עד כמה העובדה שההרכב היה חסר פוגע ביכולת להגיע לדין אמת) 

· חוסר סמכות עניינית (דיברנו בעבר...) 
· פגיעה בכללי צדק טבעי- למשל, זכות הטיעון זכות השימוע, הודעה על קיום הדיון וכו'. ומשנות ה- 90 בפס"ד לב ופס"ד מיכל דוד- הפרת זכויות אדם.
· אי קיום הסמכות של חוק השיפוט- סעיף 1 וסעיף 4 (דיברנו בעבר...) 
נניח שהגענו למסקנה כי פסק ביד"ר בטל- האם מתחילים מנקודה 0? הם שוב מתחילים במרוץ סמכויות? 
לא, אם פסק הדין בטל בגלל שלא הייתה סמכות מלכתחילה (חוסר סמכות עניינית) אזי ממילא מתחילים לרוץ לביד"ר ולבימ"ש לענייני משפחה (ומי שרץ מהר יותר זוכה...). 
אם הבטלות היא משום פגיעה בכללי צדק טבעי- כמו בפרשת בבלי החזירו את הדיון לביד"ר. 

תקיפה עקיפה
אפשרות של בימ"ש לענייני משפחה לומר כי לא יתחשב בפסק ביד"ר משום שהוא בטל. 

פס"ד ביד"מ נגר- 

שתי אפשרויות שבהן הסיטואציה שבה ביהמ"ש לענייני משפחה יכול למצוא עצמו מתעלם מפסיקת ביד"ר: 

יש לציין שמבחינה מעשית זה כמעט ולא מתקיים היום....
גם פלמן היה סוג של תקיפה עקיפה שכן ביהמ"ש אמר שלא מתחשב בעובדה שמתקיים דיון בביד"ר ולא מתחשב אפילו בעובדה שביד"ר אמר שיש לו סמכות וזאת בגלל שביהמ"ש האזרחי קבע שלא התקיימו תנאי הכריכה. 

בסיטואציה זו ביהמ"ש ניסה להתוות תנאים לתקיפת פסק ביד"ר. 
יום חמישי 21 דצמבר 2006
סיכום מערכת היחסים בין המערכות:

דין אזרחי במערכת הדתית לעומת הדין הדתי במערכת האזרחית
עד עכשיו הקדשנו זמן בשאלה הראשונה של הדין האזרחי במערכת הדתית. 
בבלי ולב הם השיא של האימפריאליזם השיפוטי של המערכת השיפוטית כלומר, אימפריאליזם היא השתלטות של מעצמה שמבקשת להתפרס על פני תחומים רבים ולהכפיף את הכבושים אליה. ככל שהדבר נוגע למעשה התפישה האימפריאליסטית אזרחית משמעותית יותר מהדתית שכן אחרי הכול ברב ההיבטים לה יש את המילה האחרונה.  בבלי ולב לא רק שהתערבו בדין האישי אלא אף כפו את הדין האזרחי על המערכת הדתית. הם לא רק ביקרו את הדין הדתי אלא קבעו למערכת הדתית כיצד לפעול. במבט ראשון נקיטה בדרך של רוזן צבי (שברק מעלה כאפשרות בבלי) האומר שלא נכיר בכנות הכריכה שכן כריכה של רכוש היא בהכרח לא כנה ועל כן אין סמכות לביד"ר- נראה לכאורה שהמערכת האזרחית פוגעת במערכת הדתית באופן חמור ביותר אבל במבט שני אנו מבינים שהפגיעה הזו הייתה פחות כואבת ופחות משמעותית בביד"ר מן הפגיעה בעקבות בבלי המותיר את הסכות אבל כופה את הדין האזרחי. פס"ד גבאי מדגים מקרה שבו ביד"ר לא מסוגל ליישם את הלכת בבלי ולא פוסק בהתאם ועל כן פסק ביד"ר בטל. כלומר, לדעת המרצה הפתרון של קביעה כי לביד"ר חוסר סמכות עדיף מאשר לקבוע לביד"ר כיצד עליו לפעול (בבלי). 
גבולות הלכת בבלי- 
פס"ד אקנין- אך לפני כן נזכיר את פס"ד כליפא- בשאלת הזכות למדור ספציפי במערכת האזרחית (זכות מכוח המזונות אמורה להיכלל בדין הדתי). נשאלה האם לאישה יש זכות למדור ספציפי? המערכת האזרחית קובעת שגם לפי הדין הדתי עצמו הזכות הזו אינה מוחלטת ואינה מוקנית לה, זכותה למדור יכולה לקבל מענה לאו דווקא באותה דירה שבה התגוררה עד עתה. כלומר, אין זכות למדור ספציפי. המערכת הדתית תופסת את הדין הדתי באופן בו יש זכות למדור ספציפי והאישה תזכה במדור ספציפי. [המערכת האזרחית מפרשת את הדין בשונה מהמערכת הדתית]. בפרשת אקנין מדובר בהליכים מקבילים בביד"ר ובאזרחי, האזרחי נוקט בדרך של פס"ד ר"ח וממתין לראות מה נפסק בביד"ר. ביד"ר נתן לאישה מדור ספציפי. הבעל מנסה לצאת נגד פסק ביד"ר- הוא תוקף את הפסק עצמו וטוען שהפסק צריך להתבטל שכן מנוגד לדין האזרחי ובכך הוא למעשה סוטה מהלכת בבלי (שכן ביד"ר צריך להחיל את הדין האזרחי, הלכת כליפא). התשובה הייתה כי אנחנו מדברים על הזכות למדור שהיא חלק מן הזכות למזונות שהם ענייני המעמד האישי הנשלטים ע"י המערכת הדתית והמערכת האזרחית לא יכולה להתערב...גם אם נגרמת פגיעה עקיפה בזכותו הקניינית של הבעל עדיין פסק הדין חסין מפני ההתערבות (האזרחית) כי הוא פועל בגבולות הלגיטימיים של הדין האישי. לסיכום: אקנין מתחם את גבולות הלכת בבלי. בפסק דין בבלי הגישו בקשה לדיון נוסף שהתקבלה וברק שיבץ עצמו להרכב שידון בעניין, אך "לצערנו" הזוג הגיע לפשרה...
גבולות הביקורת השיפוטית: 
אנחנו מתכוונים להתערבות של המערכת האזרחית בתוצרים של המערכת הדתית. המקור החוקתי היא מכוח חוק יסוד השפיטה. אם היינו ממוקמים בשנות ה-50 הגבולות היו ברורים בין המעטפת ובין המהות. מעטפת- האופן שבו מפעילים ופוסקים בתוכן, כלומר, כללי צדק טבעי (פרוצדורה- למשל הזמנה לדיון, הנמקות וכו'). מאוחר יותר אנו מדברים על התערבות מסוג שונה כאשר ביד"ר לא מפעיל תכנים שצריך להפעיל (התעלמות מחקיקה טריטוריאלית) זו לא התערבות בתוכן אלא פשוט אומרים לביד"ר שעליהם להתיחס ולהפעיל תכנים נוספים. השלב הבא הוא קביעה כי ביד"ר צריך להתיחס לתכנים נוספים אשר לא כ"כ מוגדרים אלא אפשר לקרוא להם נורמות של החברה. פס"ד ויקי לוי- השופט זילברג קובע כי בג"צ לא יכול לפסול פסק ביד"ר כי המהות לא נראית לו. שכן נישואין, גירושין ומזונות הם מוכרים כשייכים לדין הדתי ולא מעניין אותנו אם ביהמ"ש האזרחי לא מסכים את העקרונות של החוקים הדתיים...
בשנים האחרונות הדבר השתנה- פס"ד רפאלי (השופט חשין)- בעל אלים (ובוגד), סרבן גט שחויב בגט בביד"ר אזורי אבל הערעור שלו לביד"ר הגדול התקבל בגלל שלא היו מספיק הוכחות וכן לא הייתה התראה. [התראה- יש גישות הקובעות כי כאשר עילת הגירושין היא אלימותו של הבעל יש צורך בהתראה. השאלה היא מה היא אותה התראה]. האישה עתרה לבג"צ. השופט אור דוחה את העתירה שכן אין בג"צ יושב כערכאת ערעור על פסק דינו של ביה"ד הרבני הגדול....אפילו סבור ב"כ העותרת שדין זה אינו ראוי אין זו עילה לדון בעניין. (כמו השופט זילברג בפס"ד ויקי לוי). השופט חשין לא מתערב ואומר כי מקבל את ההנמקה של ביה"ד הגדול שלא היו הוכחות מספקות...בהערת אגב הוא מסכם את פסק ביד"ר ואומר כי על ביד"ר היה להתייחס גם לעקרונות העל כגון חו"י כב"א וכן חוק זכויות שיווי האישה. הבעיה היא כי חשין אומר זאת רק כאוביטר. 
פסק ביה"ד הדרוזי- פסק הדין הכי מרחיק לכת מצד התערבות ופסילה של דין דתי מהותי עצמו. אף אחד לא ייחס לכך חשיבות שכן מדובר בדרוזים. מדובר בגירושי טאלק (מגורשת, מגורשת, מגורשת) גם ללא עדים. ע"ס אותם גירושין הבעל פנה לביה"ד הדרוזי וביקש לסיים את הנישואין. ביה"ד החליט שלאור הצהרתו הם אכן גרושים. חצי שנה אח"כ הוא פנה לביה"ד בבקשה  לחזור בו מהגירושין. מספר ימים לפני תום הדיונים הבחור נהרג בפיגוע. עוה"ד של משפחת ההרוג מבקש דחייה בדיון של הבעל כי חזר בו, ומוציא פס"ד הצהרתי כי הם היו גרושים. האישה מערערת לביה"ד הגדול והערעור נדחה ונקבע כי הגירושים תקפים שכן המנוח לא היה יכול לחזור בו לפי הדין הדרוזי. האישה עותרת לבג"צ- חשין, נאור וג'ובראן. בפסק הדין מתמקדים בהיבטים של סמכות. על תעודת הגירושין לא הייתה מחלוקת כי היא בטלה כי רשות שיפוטית לא יכולה להוציא תעודה בעלת תוקף משפטי ביחס לאדם שכבר לא קיים. השאלה המהותית היא האם הם היו גרושים כשנפטר או לא (האם היא אלמנה או גרושה- נפק"מ לעניין הירושה). למרות ניסיונות ההסוואה של הפסיקה באצטלה של סמכות התוצאה המעשית היא שפסק ביה"ד הדרוזי בוטל, ופסק דין מהותי הנוגע לתוקף נישואין וגירושין בוטל ע"י בג"צ. בג"ץ מבטל את הקביעה כי האישה הייתה גרושה. על פסק הדין הזה התלבטו האם להגיש ד"נ, בסופו של דבר העניין התמוסס ולא הגישו ד"נ. לדעת המרצה- אם בעתיד מבקשים לצאת נגד פסיקה מהותית של ענייני נישואין וגירושין עצמם זהו בהחלט פסק דין שניתן להסתמך עליו. 
בג"ץ קפריסין- השופט ברק- ברק מפעיל ביקורת מהותית על התוכן של פסק ביד"ר (הרב דייכובסקי קבע עפ"י שיטת הרגצ'ובר שמדובר בנישואי בני נוח ועל כן ניתן לגרשם ללא אשם). ברק בוחן את העילה שבגללה ביטל ביד"ר את הנישואין. בסופו של דבר ברק לא מתערב ומתיר אותו על כנו בגלל שזה מוצא חן בעיניו ומוביל לאותה תוצאה רצויה מבחינתו. אפשר אולי להבין שבמקרה שהטעם לפסק לא היה מקובל על ברק הוא היה מנסה להתערב. 
דין דתי במערכת האזרחית- 
שמגר מצד אחד וברק מצד שני- פרשת פלונית ברק מזונות אזרחיים. האמת היא ששמגר פרץ את הדרך עוד לפניו בסדרה של פסקי דין המופיעים במאמר של הלפרין קידרי (גרינהאוס וכהן)- שמגר מודע לכך שהוא מתעסק בדיני מזונות אשר הם מענייני המעמד האישי כלומר, הוא צריך לדון לפי הדין הדתי אך הוא מפעיל את המשפט העברי באופן שכללים אזרחיים נשזרים בו. 
תחת הכותרת לעיל הדין הדתי עדיין קיים תחת הכותרת הבאה הדין הדתי לא מוזכר כלל.
דיני משפחה אזרחיים: 
פס"ד שבעייני המרצה הוא הפריצה האמיתי בענייני המזונות האזרחיים- פס"ד כהנא- כהן וגרושה שהתחתנו בקפריסין, הבעל נזכר שהוא כהן והיא גרושה ולכן מדובר בנישואי איסור ולפי ההלכה נישואי איסור אינם מקימים זכות למזונות. בביד"ר נפסק גט לחומרא כלומר היא כבר חויבה בגט ולכן מפסידה מזונותיה. היא תבעה מזונות בביהמ"ש המחוזי- המחוזי נתן לה מזונות ובערעור שמגר מאשר- בטענה של מזונות חוזיים. בדיוק מה שברק קובע בפרשת פלונית. פס"ד כהנא הראשון 25 שנה קודם לכן ביהמ"ש שלל מזונות לגרושה מכהן...שמגר מתעלם מפסק דין זה וקובע כי מגיעה לה מזונות מכוח חוזה. 
פס"ד סולומון- מאחרוני פסקי הדין שכתב שמגר- האישה תבעה מזונות ולא הוכיחה מה הדין היווני האורטודוכסי- נקבע כי בכל מקרה לא מגיעה לה מזונות שכן היא מרוויחה די כסף בעצמה. הדין הזה הגיע מהדין היהודי הדתי. הדין היווני היה צריך להיות הדין שחל פה- די מוזר ששמגר החיל את הדין הדתי היהודי המרצה טוענת שזה מוכיח כי שמגר בנה לעצמו עקרונות עצמאיים של דיני מזונות. 
פס"ד אבהות אזרחית- השופט חשין- ביה"ד השרעי לא מכיר בילדים מחוץ לנישואים וביה"ד המחוזי משולל סמכות שכן הסמכות הבלעדית לענייני אבהות מקונית לביה"ד השרעי. חשין אומר כי לא נוכל להשלים עם התוצאה הזו שאם לא תכיר את אביה וכו'. חשין היה יכול לפנות לתקדימים ולקבוע כי יש למחוזי סמכות לפסוק בעניין. הוא לא עושה זאת הוא יוצר יש מאין ע"י יצירת מסגרת משפטית חדשה שהוא עצמו קורא לה האבהות האזרחית, אבהות ביולוגית, מבססת עצמה על המציאות האזרחית. ומכיוון שהיא לא מוכרת בביה"ד השרעי לא תהיה לו סמכות לדון בעניין והסמכות תעבור לביהמ"ש האזרחי. וזה הבסיס למה שיכול היה להיות בהקשר של הנישואים האזרחיים (שכדי להתגרש צריכים לעבור בביד"ר). 
פס"ד פלונית 8256/99- הדגשנו כי השופט ברק מדגיש את ענייני החוזה לעומת הסטאטוס. דרך הסטאטוס היא אותה דרך מסורתית האומרת כי נישואים הם סטאטוס וצריך לבדוק האם נרכש הסטאטוס החדש של הנישואים במידה שכן ישנם השלכות- בין אם במערכת היחסים הפנימיים בין הזוג ובין במערכת חיצונית בין הזוג לצד שלישי (בעיקר רשויות המדינה). בכדי להיכנס למעגל של הסטאטוס הדרך היחידה היא נישואים כדמו"י, מחוץ לישראל- נכנסים לפעולה הכללים שדיברנו עליהם בתחילת השנה (ברירת הדין, בינ"ל פרטי). [השאלה של איזו כללי ברירת הדין ו/או מתי מחילים את המשפט הבינ"ל הפרטי נלמד בהמשך למרות שבשלשת פסקי הדין החדשים של ברק הזכרנו את כללי ברירת הדין בנוגע לסטאטוס...]. לעניינו "השאלה בדבר התוקף של נישואים בישראל אשר נעשו בחו"ל קשה וסבוכה ואם ניתן להימנע מכניסה לבאלגן עדיף לא להיכנס" השלכות הסטאטוס בתוך המעגל הפנימי הן מזונות, ירושה, רכוש (ממון). ברק אומר שאם נכנסים לסטאטוס יש לקבוע מזונות כמו אותן הלכות של גולדברג בפרשת בכר ופרשת שמואל (התהליך הדו שלבי- בניית הסטאטוס ולאחר מכן חובת המזונות). ברק בפסק הדין לא רוצה ללכת בתהליך הדו שלבי ומעדיף כלל לא לבחון את הסטאטוס. הנימוק המרכזי הוא "הדרך השנייה מתמקדת בעצם גמירת הדעת להינשא ולשאת התוצאות האזרחיות...הגישה היא אפוא כללית ואוניברסאלית בכך עדיפותה, היא עשוי הגם לחול בשינויים המחויבים על בני זוג הידועים בציבור שלא נישאו כלל...." הנימוק הנוסף הוא "כי הליכה בדרך הסטאטוס עשויה להחזיר אותה בסופה לדרך החוזה". לדעת המרצה, אם נלך רחוק לפי גישה זו ניתן יהיה לומר כי גם אם הסטאטוס תקף אבל אין מזונות מכוח הסטאטוס, כגון, כהן הנשוי לגרושה אנו עלולים לראות אותו חייב במזונות מכוח חוזה. 
מהו אותו חוזה? ברק מדגיש 10 עמודים לשאלה של תוכן החוזה הזה. "חוזה יכול שיהיה בהתנהגות...תניות שעקרון תום הלב מחייב אותם ובלעדיהם החוזה חסר...רצון למסד את היחסים בין הצדדים בצורה פורמאלית...המזונות שלפנינו הן מזונות אזרחיים ממלאים את התמיכה הכספית של בן זוג אחד על השני...לאפשר שיקומו של בן הזוג לאחר הפרידה הפיזית שן בני הזוג....הגינות יושר ונזקקות במקום שהאחד נזקק לתמיכתו של האחר...שיקולי היושר ותחושת הצדק של החברה בישראל..."
האם ניתן לתת ייעוץ לזוגות עפ"י פסיקה זו של ברק? 
תמ"ש 270/99 או 272/99- השופט גרניט (שופט בר"ג) כשלשה חודשים לאחר פס"ד פלונית- בסיטואציה של בני זוג שהתגרשו וחזרו לחיות יחד ללא נישואין (סה"כ חיים יחד 19 שנה) לאחר זמן נפרדו בשנית והאישה תבעת מזונות מבעלה השופט גרניט עומד על פערי המשכורת של בני הזוג (הבעל הרוויח פי 8 מהאישה). סבור כי על הנתבע להשלים את הכנסתה של התובעת במשך כל ימי חייה. ניתן לראות שהשופט גרניט פסק לה מזונות אזרחיים אשר יש להם פוטנציאל להיות מוחלים ללא קשר לסיום הרשמי של הנישואין, וכמו כן יש להם מטרה להבטחת רמת חייו של בן הזוג ולאפשר את שיקומו לאחר הפרידה בין הצדדים. 
במצב הקיים היום בענייני הרכוש והמזונות הדתיים קורה הרבה פעמים שמצבם של שני בני הזוג לאחר הגירושין מאוד לא שוויוני. בעולם ככלל הגברים יוצאים יותר טוב מבחינה כלכלית מול הנשים והילדים- בישראל הפער גדול עוד יותר בגלל שעד למזונות האזרחיים אין מזונות אחרי הגירושין ואין סעד של תשלומים כספיים לאחר הגירושין והאיזון לכאורה אמור להתבצע עם החלוקה החד פעמית של הרכוש שכפי שראינו בד"כ היא 50-50 חצי לאישה ולילדים וחצי לבעל. 

על הרקע הזה הפוטנציאל שברק מרמז למזונות אזרחיים לאחר הגירושין אפשר להבין טוב יותר את המשמעות המעשית ואת הצורך בגיבוש הסעד הזה. המרצה מעדיפה לא לכנות זאת מזונות לאחר גירושין אלא דיני משפחה אזרחיים. 
השאלה הגדולה היא מה קורה כאשר הקשר הראשוני הוא כדמו"י- האם נוכל להחיל את המזונות האזרחיים מעבר למזונות הדתיים? 

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

מספר שאלות החשובות העולות בפסק הדין: 

עד כמה המזונות האזרחיים רלוונטיים למצב שבו הקשר שבין בני הזוג הוא קשר כדמו"י?

עד כמה זה רלוונטי כשהקשר לא כדמו"י אבל ברור שהוא תקף (שם בתוך מעגל הסטאטוס)? 
האם ברק עונה על זה? כן, (פסקה 29)

"אין דבר בפסק דיני זה שיש בו לבסס טענה בדבר "מזונות אזרחיים" החלים על בני זוג יהודים תושבי הארץ ואזרחיה אשר נישאו כדמו"י (או ספק נישואים) על נישואים אלא חל המשפט העברי ופסק דיני זה לא בוחן מערכת זו" לדעת המרצה- ברק מתחמק משאלה זו 'לא בוחן' שכן אולי בצד המשפט העברי יחולו גם המזונות האזרחיים קשה לומר שברק לאחר הנימוקים בפסק הדין יסבור שאין מזונות אזרחיים...
פסק הדין הוא חשוב ביותר במצבים של נישואי איסור, וכן בהקשר של הסמכויות שכן אם רוצים להתחמק מכריכה ומסמכות נמשכת הטענה המתאימה היא שתביעת המזונות היא בביד"ר אבל היא של מזונות דתיים מכוח הדין הדתי ובביהמ"ש לענייני משפחה יש סמכות בלעדית לדון במזונות אזרחיים. וגם אם נדחתה תביעה בביד"ר אין מעשה בית דין שכן זו עילה חדשה לגמרי. 
התזה הזו חשובה גם למזונות לאחר הפירוד שכן גם כשהקשר כדמו"י ניתן לבסס טיעון שמכוח הקונספט של המזונות האזרחיים קיימת זכות לאותם תשלומים לאחר הגירושין. 

המתקפה האזרחית: תזת שלשת השלבים (להכניס שקף)
מה בית הדין הרבני עושה מול המתקפה האזרחית הנ"ל? 
· תנאי בגט וביטול הגט. 

· ישנם התפתחויות בפסיקה האזרחית שעוזרות למתקפה הדתית (כרכה בהתנהגות, כפיית סמכות נכרכת על ילדים, הטלת עיקול בתביעה לשלום בית). 
מצוקת הנישואין

הזכות לנישואין
· הזכות לנישואין כזכות אדם בסיסית- לכל אדם זכות להינשא וכחלק מזכות זו קיימת הזכות לשוויון בנישואין בין כל אדם לאדם ושוויון מגדרי 

· הזכות לשוויון בשלשת שלבי הנישואין: יצירתם, מהלכם, פירוקם
· הפרת זכויות אלה במשפט הישראלי: 
· אפליה על בסיס לאום ודת (יהודי ושאינה יהודיה אין להם זכות לנישואין בארץ)
· אפליה מגדרית- מצוקת הגירושין וכן אי השוויון בגירושין בין גברים לנשים עפ"י הדין הדתי.
· שני מושגים חשובים: 
· צורת הנישואין- הדרך בה הנישואין מתקיימים (דתיים, אזרחיים, פקיד עירייה, הקפטן בספינת האהבה) 
· הכושר לנישואין- השאלה של היכולת ליצור קשר נישואין תקף.  
· כושר אבסולוטי- האם האדם המסוים כשיר לנישואין 
· כושר יחסי- אולי מדובר באישה בת 20 יהודייה ובוחרת בבן זוג לא יהודי למרות שלשניהם יש כושר אבסולוטי אבל ליצור קשר זה עם זה אין להם כושר.
מגבלות על הזכות לנישואין: 
מגבלות אוניברסאליות: 

· גיל מינימום- ברוב העולם ובאמנות בינ"ל מומלץ על הגבלת גיל ל- 18. 

· ריבוי נישואין (ביגמיה)- 
· קירבת משפחה מדרגה ראשונה
· בני אותו המין- שאלה שנמצאת בשינוי דרמטי בדור זה.
מגבלות החיתון בהלכה היהודית: 
· אסורים ובטלים 
· עריות מדאורייתא: (אשר העונש הוא החמור ביותר בהלכה היהודית- התוצאה של הקשרים הבאים היא כי הילדים הם ממזרים) 
· קירבת משפחה מדרגה ראשונה, 
· אשת האח שנתאלמנה כאשר אין דין ייבום, 
· אחות אשתו 
· אשת איש- אישה שקושרת קשר עם גבר אחר וייתכן שמבקשים למסד בדרך דתית- מעולם לא יתפוס 
· אסורים מלכתחילה, תופסים בדיעבד- אם עברו על האיסור ונעשה מעשה קידושין כדמו"י אזי הקשר תקף. כדי להתיר את הקשר יש צורך בגט.
· חייבי לאווין מדאורייתא ושניות לעריות: 
· כהן אסור לגרושה/ חלוצה/ גיורת. (לגבי חלוצה- כל עוד האלמנה לא עברה את טקס החליצה היא אסורה להינשא ולמעשה תישאר עגונה)
· יהודי/יהודיה אסור לממזר/ממזרת 
· אשת איש שזנתה אסורה להינשא לבעלה ולבועלה. 

שיעור 20:






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. 
נקיטת אמצעים שיגרמו למתן גט מבלי שייחשבו לכפיה אסורה- 
"כפיה בדרך ברירה": 

גט מעושה- הוא גט בעייתי שכן הגט צריך להינתן מרצון. 

"הרחקות רבינו תם"- "חוק הסנקציות" 
חוק הסנקציות- חוק הקובע אלו סנקציות ניתן להטיל על מי שעובר על פסק של ביד"ר אשר קבע כי הבעל צריך לתת גט. 

סעיף 1. ציות לפסק דין של גירושין לחוק בתי דין רבניים (קיום פסקי דין של גירושין)
"(א) קבע בית דין רבני, בפסק דין או בהחלטה (בחוק זה - פסק דין), שאיש יתן גט לאשתו, והאיש לא קיים את פסק הדין, רשאי בית הדין, במטרה להביא לקיום פסק הדין, ליתן נגדו בהתאם להוראות סעיף 4, צו הגבלה כמשמעותו בסעיף 2 או צו הגבלה בדרך של מאסר כפיה כמשמעותו בסעיף 3 או צו הגבלה בדרך של בידוד בהתאם להוראות סעיף 3א (להלן - צו הגבלה). (ב) לענין סעיף זה, אין נפקה מינה אם ננקטה בפסק הדין לשון של כפיה, חובה, מצווה, הצעה או לשון אחרת.

(ג) קבע בית דין רבני בפסק דין, שאשה תקבל גט מבעלה, והאשה לא קיימה את פסק הדין, רשאי בית הדין באישור נשיא בית הדין הרבני הגדול ובמטרה להביא לקיום פסק הדין, ליתן נגדה צו הגבלה. "
כלומר, יש מצבים בהם ניתן להטיל סנקציות ביניהם לשלול רישיון נהיגה, רישיון עסק ואף לתת מכות לבעל ע"מ שיאמר "רוצה אני".

הסמכות היא בלעדית לביד"ר. היו שרצו לתת סמכות זו גם לבימ"ש אזרחי- אך ביד"ר והדתיים לא הסכימו. 
הם החוק נאכף?
ביד"ר טוענים שכן...אך אחרים טוענים שהמקרים בהם הסנקציות משפיעות הם שוליים. 

האם החוק משפיע על מתן גט? 
רק ב- 50% מהמקרים הבעל נותן גט בעקבות הסנקציות. 

הרחקות רבינו תם- מקרה שהאישה מורדת הוא מקרה בו האישה אינה מכונה לגור עוד עם בעלה. 

רבינו תם במאה ה- 11 אמר "אנחנו חוששים שמא נתנה עינה באחר..." ולכן אין כופים את הבעל לתת גט. הסעד הניתן ע"י רבינו תם הוא כי אמנם אין לכפות את הבעל אבל אפשר להשתמש בהרחקות שונות כגון לא לעלות אותו לתורה והוא לא יכול להשלים מניין וכו'. (כמו חוק הסנקציות- שלילת זכויות). 

מזונות מדין מעוכבת: 
מצב בו אישה קיבלה את הגט (כמו בפרשת סבג) אבל לא ברור אם הגט אכן תופס ולכן היא 'מגורשת ואינה מגורשת'- הבעל לא מוכן לתת עוד גט. ההלכה קובעת כי מכיוון שהבעל מעכבה מלהתחתן לאחר הוא חייב לשלם לה מזונות ויהיה חייב מזונות גם אם תיאורטית היה פטור מהם (כלומר, לא עומדות לו טענות ההגנה הרגילות כגון, היא עשירה, היא עשתה מעשה אסור וכו'...). 
מצב שבו הבעל חייב לגרש, שכן יש פה עילת גירושין , הוא מצב שבו הוא מעכב אותה מלהינשא לאחר וייכנסו לפעולה אותם הלכות של דין מזונות מדין מעוכבת. כלומר, הבעל יהיה חייב לתת לה מזונות. 

אם את חוק הסנקציות מחילים רק ביד"ר ביהמ"ש האזרחי יכול לפסוק אף מזונות מעוכבת...

ביד"ר יכול לצמצם ולומר כי ביהמ"ש האזרחי יכול לתת מזונות מדין מעוכבת רק אם ביד"ר כבר פסק שמגיע לאישה גט...

המרחיבים של דין זה יטענו כי לביהמ"ש האזרחי יש סמכות נגררת לבוא ולומר כי יש פה עילת גירושין ועל כן מגיע לאישה גט ומכיוון שלא ניתן גט משום שהבעל מסרב אזי ניתן לפסוק מזונות מדין מעוכבת לאישה.
מספר פסקי דין שעושים שימוש בכך. המרצה חושבת שלא משתמשים בפוטנציאל היא כי:

1. עו"ד לא יודעים שניתן להשתמש בכלי זה. 

2. סוכן כי השופטים חוששים כי אין להם סמכות לעשות זאת. 
3. זו המלחמה הרגילה של ביד"ד והמשפט האזרחי- שכן ביד"ר עלולים לומר שהסיבה שהגט ניתן הוא בגלל המזונות שפסקו ביהמ"ש האזרחי...והחשש הוא כי ביד"ר יכריחו את האישה לשלם חזרה את המזונות שפסק ביהמ"ש האזרחי ורק אח"כ ידונו אם בכלל מגיע לה מזונות ו/או גט.  
הסכם קדם נישואין: 

מתפקד כאמצעי מניעה מראש כדי לא להגיע למצב של סרבנות גט. הרעיון העקרוני הוא שבהסכם שכזה הבעל מקבל על עצמו שאם בן הזוג השני מבקש לסיים את קשר הנישואים והניסיונות לשלום בית לא יצליחו הם לא יעכבו את בן הזוג השני ולא ימנעו ממנו את הגירושין והחל מנקודת זמן מסוימת אחרי שבן הזוג השני הודיע על פרוץ המשבר אם בכל זאת הם לא משתפים פעולה לסיום הנישואין הם ישלמו לבן הזוג השני סכום מזונות 'מוגדלים' (למשל 1,000 דולר לשבוע...) ושוב מדובר בכפייה על דרך הברירה שכן לבן הזוג יש אפשרות או לשלם את החיוב הכספי או לתת את הגט. מחד ההתחייבות היא רצונית ומאידך את פה קנס גרנדיוזי... המחלוקות על הסכם זה הם מכאן ועד הודעה חדשה...הרב דייכובסקי טוען שהנוסח הזה יגרום לגט מעושה. 
בהמשך לענייני הסכם הממון- זהו משהו מאוד אקטואלי. 
ההסכם שתופס יותר ויותר נוכחות הוא ההסכם לכבוד ההדדי (ההסכם של ארגון קולך) 
מטרת ניסוח ההסכם הייתה שבעת מימושו יינתן גט אשר לא ייחשב מעושה. כמו כן ההסכם אמור להיות יעיל במקרה של עגינות וסרבנות. 

ההסכם מורכב מחמישה חלקים. 

החלק הראשון "כבוד הדדי" מניעת עגינות היה התחייבות של כ"א מבני הזוג שבמידה ובן הזוג האחר ירצה להיפרד ואם שיקום הנישואין לא יצליח מהכרזת פרוץ המשבר הוא יתחייב לתשלום פיצוי כספי מוסכם מראש. 
החלק השני הוא הסכם ממון כהגדרתו בחוק יחסי ממון. כלומר, הוא מגבש הסדר בנוגע לחלוקת הרכוש עם סיום הנישואין. למעשה הדבר היחיד שבו הוא שונה מההסדר שקיים בחוק הוא שעפ"י החוק הסדר איזון משאבים נכנס לתוקף בתום הנישואין (גט או מוות) ההסדר הזה קובע כי חלוקת הרכוש, איזון המשאבים יחל כשנה וחצי לאחר פרוץ המשבר ללא קשר לגט. 
הייתה התלבטות קשה בעיקר לשאלת ההדדיות שבו כפי שנראה ההסכם מנוסח בשפה ניטרלית הוא מטיל התחייבות של שני בני הזוג באופן הדדי ולא על הבעל בלבד. הפמיניסטים אמרו שבעצם הניסוח בשפה ניטרלית אנו מעלימים את המציאות החד צדדית שעיקר המצוקה היא מצוקת הנשים מסורבות הגט וניסוח שכזה מדחיק את אי השוויון הזה. כלומר, זהו שוויון פורמאלי במציאות של אי שיוון מהותי. 
הצד השני אמר כי יש לפחות 2 סיבות לנקוט בשפה ניטרלית- יש גם גברים מסורבי גט ואף יש גברים שומרי מצוות שלא יפתחו בזוגיות חדשה כל עוד הם נשואים בפרק א' שכן זהו איסור דרבנן ואם אין אפשרות לשאת אישה שנייה הם לא יחיו כידועים בציבור וימצאו עצמם במצב של עגינות. 
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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 מיון ההכרזה על המשבר בן הזוג שהתחייב אינו משתף פעולה ואינו מסיים את הנישואין הוא יצטרך לשאת בהתחייבות הכספית שהוא התחייב ל ה 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 פס"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 בפס"ד דעקא. (פגיעה באוטונומיה היא עוולת התקיפה). פס"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 פס"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. 
בפס"ד אחר הש' וייצמן הרחיב לגמרי את העילות שבהם נין לחייב בפיצויים. גם מבלי שיהיה פס"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 פס"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 היה 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.
פס"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 הזוגיות 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 ידי 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 החלטה...

וכאן נכנס העניין של נשק יום הדין ונשק לא קונבנציונאלי, והיא כי 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 המשונות 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 פס"ד של ברק בנישואי קפריסין וגם את פס"ד הדרוזי. 
אם בג"ץ יבטל את פס"ד של ביד"ר?

הרי ששום דבר לא יקרה באמת כי זה יהיה כמו המקרה של פס"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 הכלה 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 בפס"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 והם אינם מבקשים תועלתם האישית אלא יש כאן שימוש ציני בתורה על מנת לאלץ את אשתו לקבל את האחר לקבל את הגט לפי התנאי שלו. והוא יוצא נגד אותם בתי דין שנותנים לסחטנות הזו... וזה ממש להיות נבל ברשות התורה. 

המסקנה האופרטיבית של הרב איזרר – 

בכל דיון על גט ניתן או שצריך בית הדין, לפתוח מחדש את כל הנושאים. והתוצאה היא 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 פס"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 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?


 בפס"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 עדיים 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.

הבוחן הוא על החוק – יש להכיר את החוקים היטב. 

יום שני 08 ינואר 2007

ידועים בציבור: 
כיצד מגדירים את הידועים בציבור? 

השופט זילברג: קשה הגדרת ידועים בציבור כקריעת ים סוף 

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....

פס"ד בר נהור – בפס"ד זה היה הסכם בין בני הזוג והם קבעו אנחנו לא ידועים בציבור. התביעה הייתה מהאישה למזונות מן העזבון. 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, ופס"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 פס"ד שמסמלים את השינוי המעמדי הערכי היא שאלה מורכבת...

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

פס"ד אפרת – עסק בזכותה של אישה החיה כידועה בציבור לשנות את שם משפחתה לשם בן זוגה, הוא פס"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 בפס"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...

פס"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 לפס"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 בפס"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 פס"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 מפס"ד פלונית של ברק והיישום שלו בביהמ"ש לענייני משפחה של השופט גרניט. אך זה התחיל הרבה קודם באוביטר של פס"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 לפס"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 בפס"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 בפס"ד בנישואי קפריסין  - (חובה לקרוא פס"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 פס"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 פס"ד נישואי קפריסין. 

בפס"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 בפס"ד מחוזיים האפשרויות כי החוק דהיינו הסדר איזון משאבים יחול רק במצב של נישואים תקפים ולא בנישואים של כללי ברירת הדין.  באותם פס"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. 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...
יום חמישי 11 ינואר 2007
ישראל: משטר הגירושין

אין כמעט מצב שבו הגירושין יהיו "בכייף" השנאה הנקמה והכאב הם חלק מהמו"מ אבל הכוח שיש לכל אחד מבני הזוג הוא תולדה של התנאים החברתיים הכלכליים החיצוניים לבני הזוג ושל התנאים המשפטיים לבני הזוג- המונח נקרא negotiating on the shadow of law . 
להלן הצטברות עניינים אשר גורמים לכך שהתוצאה היא נגררת של פערי כוח מגדריים:
· גירושין "קשים" (בהסכמה או הוכחת עילה) 

· חלוקת הרכוש לעת עתה היא הסעד הממוני היחיד שקיים עם הגירושין. כלומר, אם שואלים את שיטת המשפט מה יש לך לעשות כדי להוציא את שני האנשים לדרך חדשה באופן המיטבי וההוגן ביותר? שיטת המשפט תגיד "פירוק שיתוף". כרגע אין עדיין את הסעד של מזונות בן זוג אחר הגירושין. (מושג השאול ממדינות אחרות. Alimony)
· הבסיס התיאורטי של סעד  פירוק השיתוף הוא בסיס של חוזים. הפירוק השיתופי מושתת על הצדקות חוזיות ולא על מסורת של צרכים ונזקקות.
· השאלה של מה באמת ניתן לחלוקה מהו ה'פול' הרכושי שממנו יוענק הסעד הרכושי גם הוא לעת עתה מפורש באופן צר. ה'פול' הזה לא מכיל את המרכיב המשמעותי של ההון האנושי. 
ההון אנושי 

חזית הדיון המשפטי לא רק בישראל אלא בכל העולם כולו. כשאנו קוראים להכיר בגורם של ההון האנושי כגורם כלכלי מאוד משמעותי שחייב להילקח בחשבון בנקודת הפירוק המשפחתי בעצם אנחנו חלק מויכוח מקיף וסוער בעולם המשפטי באופן כללי. ההון האנושי עדיין לא מוכר כמעט בשום שיטת משפט בעולם. 
מקור ההתנגדויות מאוד ברור שכן כשמציעים להכיר בהון האנושי זה עניין מאוד מגדרי שכן זה שייך ל"מלחמת המינים". בד"כ מי שיפסיד בהון האנושי הם הגברים ומי שירוויח או לפחות במצב טוב יותר הן הנשים. ההכרה בהון האנושי זו הדרך כמעט היחידה לצמצם את אותם נתונים מפחידים של הנפילה הדרסטית של נשים וילדים בהיבט הכלכלי לאחר הגירושין. 

מי שנמצא במוקדי הכוח ברמה של המחוקק ובתי המשפט הם הגברים ולכן אפשר להבין מדוע ההתנגדות היא כ"כ חזקה. 
מהו ההון אנושי? 

גם כאן התשובה לא ברורה. 

כושר השתכרות שהשתבח במהלך תקופת חיים, למשל, האישה למדה משפטים ועובדת במשרד קטן ומשקיעה את שאר הזמן בילדים ובבית. האיש הלך ועשה דוקטורט עד אשר פתח משרד עצמאי ומעביר הרצאות ועושה הון. נכון להיום הם בני 40, ההון האנושי נצבר למעשה במהלך החיים המשותפים, כושר ההשתכרות הפוטנציאלי שלו הוא מאוד גבוה לעומת כושר ההשתכרות הנמוך שלה. 
מוניטין עסקי- כמשרד נמכר למשרד אחר הוא לא מוכר רק את המרכיבים הפיסיים אלא גם את ה"שם" של המשרד. 

מוניטין אישי- להבדיל מן המוניטין העסקי 

כל המרכיבים לעיל הם מרכיבים הצופים פני עתיד. 

אותם זוגות בגילאי הביניים (40-45) שזו תקופה שעד אליה הזוג התבסס מבחינה מקצועית וכ"א השביח את המרכיבים של ההון האנושי וכעת מתחילים לקצור את הפירות של ההון האנושי. 

מה קורה בנקודת זמן זו? 

אם החבילה הייתה ממשיכה להתקיים כולם היו מרוויחים מההון המוגבר. 

אם החבילה ממשיכה עד גיל 65- זה גם בסדר שכן עד לגיל זה יש ביטוי ממשי (קונקרטי) להון האנושי (נכסים, השקעות וכו'). 

הבעיה היא כשהחבילה מתפרקת בגילאי הביניים. יש פה זוג אנשים. 

האיש- אותה ההשקעה נעשית למען המשפחה אבל מכוונת כלפי חוץ והערך שלה גם הוא כלפי חוץ. כשהחבילה מתפרקת הוא יוצא עם ערך השוק הזה. 

האישה- ההשקעה שלה ביחידה המשפחתית מכוונת כלפי פנים ויש לה גם ערך רק כלפי פנים. אין לערך הזה ערך חיצוני. אפשר לומר שיש לזה ערך חברתי אבל זה לא משפיע כלפי חוץ וחסר ערך שוק חיצוני.
הצדקה באיזון ההון האנושי- הכרה במחיר הלידה: 

מחקר שנעשה לגבי "כמה עולה ללדת ילדים"- שני חוקרים ניתחו את כל המחקרים שנעשו עד היום בכל העולם. כלומר הם בדקו בכמה נפגע כושר ההשתכרות של האישה עבור כל ילד שנולד- הן מצאו כי כושר ההשתכרות נופל ב 7% עם כל ילד שנולד. זה אולי לא מדויק ב- 100% אבל זו הכרה שיש מחיר ללידה.
בחבילה שלמה המחיר הזה נספג בהון האנושי המוגבר של הצד השני (הגבר). אבל כשהחבילה מתפרקת המחיר הזה נשאר של האישה בלבד. 
הטיעון הוא שהמחיר הזה צריך להתחלק בין בני הזוג. 
גם לאחר הגירושין יש מחיר מגדרי שכן בפני גבר גרוש בן 40 פרושות יותר דלתות מאשר בפני גרושה בת 40...
ההתמודדות של שאלת ההון האנושי היא תיאורטית בלבד. למעט מקרים בודדים:
השופט גרניט פסק לאישה באיזה פסק דין של עו"ד שהתגרש חצי מהמוניטין של הגבר בלי שהסביר מדוע...
השופטת שטופמן אישרה את פסק הדין של השופט גרניט ואמרה שהכירו בזה בכל מקום בעולם ואין סיבה שלא נכיר בסעד שכזה...המרצה טוענת שהפסקה הזו מוטעית ועובדתית אינה נכונה. 

קשה לעשות את הערכה הזו שכן ההערכה הזו היא צפייה לעתיד. הכיצד נעשה חלוקה כל שנה במצב שלבעל יש רווחים שונים. האם כל שנה הזוג ייפגש לקבוע תשלומים על השנה שחלפה? 

בנזיקין לאחרונה התווסף כלי חשוב- הלכת אטינגר- הלכת השנים האבודות- אשר הכירה באופן מסוים באיזו הערכה של השתכרות עתידית. ניתן אולי להשתמש בהלכה זו בעת חלוקת ההון האנושי בחלוקת הרכוש. 

מה קורה היום: 
פס"ד בע"מ 5879/04 פלוני (השופט רובינשטיין)- אין פה הלכה חדשה אבל מבחינת ביטויים משפטים יש התייחסות חיובית לחלוקת ההון האנושי. במקרה זה האיש תבע את האישה שלמדה משפטים וכלכלה וטענתו הייתה היא שיש לה כושר השתכרות מאוד גבוה והיא צריכה לחלוק בכושר השתכרות זה. הזוג היה מאוד צעיר ולא היו להם ילדים. רובינשטיין קבע שעדיין א"א לבסס הצדקה לקביעה של ההון האנושי שכן הם היו בתחילת דרכם- אבל למעשה הוא הכיר במושג של חלוקת ההון האנושי. 
בג"ץ 4178/04 פלונית (בייניש ורובינשטיין)- גם כאן זה לא מופיע ברציו אלא באוביטר אנחנו מוצאים ביטויים חיוביים לגבי חלוקת ההון האנושי. 

המשטר הרכושי בישראל: בין חוזים למשפחה 

ראשית הדרך של התפתחות הלכת השיתוף. 
למי הייתה הסמכות לדון בנושא פירוק השיתוף בראשית הדרך? לביד"ר. פס"ד סידיס הראשון קבע כי ענייני נישואים כולל גם את התוצאות הממוניות של הנישואין. 
הפסיקה האזרחית, השופטים אלון וזילברג פיתחו את הלכת השיתוף מתוך הדין הדתי עצמו. הדין הוא הדין הדתי ומתוך הדין הדתי צריך לפתח את הלכת השיתוף. היום אנחנו יודעים שהדין הדתי לא מקבל את הרעיון של השופט אלון. 
אנחנו יודעים גם שאי אפשר לסמוך על המערכת הדתית שתפסוק לפי הלכת השיתוף ולכן ענייני הרכוש צריכים להידון בבתי משפט אזרחיים. 

בפרשת בבלי ביהמ"ש ניתח וקבע כי בראשית דרכה חלוקת הרכוש הייתה בסמכות בתי המשפט האזרחיים וזאת משום שחלוקת הרכוש הוא לא מענייני נישואין אלא מדין חוזה.
בדיונים על חלוקת הרכוש ניתן לראות את הדגש על האלמנטיים האזרחיים ואת עניין החוזה וזאת מתוך צורך להתמודד עם הדין הדתי. 
בשנת 1973 המחוקק 

היום המערכת האזרחית צריכה להתמודד עם דין אזרחי בעייתי- חוק יחסי ממון 1973. המחוקק החילוני הנאור וכו' החמיר את הבעיה שכן הוא חיזק את החזק והחליש את החלש. לא מספיק שלגבר יש שליטה על הגט אלא יש לו שליטה גם על הרכוש שכן החוק קובע שהאיזון יתבצע עם פקיעת הנישואין עקב גט או מות אחד מבני הזוג. 
ההבדל בין הלכת השיתוף ובין חוק יחסי ממון: 

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.

פס"ד קנובלר- יעקובי-  ביהמ"ש התמודד עם השאלה המשפטית: האם הלכת השיתוף מוסיפה לחול במקביל לחוק יחסי ממון? (שאלת התחולה הסימולטנית) 
בפרשה האישה לא קיבלה גט שכן הבעל ניסה לסחוט אותה ולקבל הטבות תמורת הגט. 

השופט שמגר- מתאר את העוול ואת ההרעה שנוצרה עקב חוק יחסי ממון. 

איך נפתרת הבעיה של האישה? 
היה אפשר לומר שהלכת השיתוף חלה פה למרות חוק יחסי ממון אבל לא ניתנה תשובה שכזו בפסק הדין.

מטרת החוק הייתה לבוא במקום הלכת השיתוף שכן סעיף 4 לחוק קובע כי: 

4. העדר תוצאות במשך הנישואין

"אין בכריתת הנישואין או בקיומם כשלעצמם כדי לפגוע בקנינים של בני הזוג, להקנות לאחד מהם זכויות בנכסי השני או להטיל עליו אחריות לחובות השני. "
דעת המיעוט של שמגר ודורנר אומרים כי למרות סעיף 4 הלכת השיתוף ממשיכה לחול. 

האם הנשים קיבלו את הסעד הרכושי? 

מצא- אמר שלא יכול לתת את הסעד הרכושי. הוא פורמליסט ואמר שלא יכול ללכת נגד המחוקק. 

שטרסברג כהן וטל - הסכימו לתת סעד וזאת ע"י תקיפת סעיף 5. 

סעיף 5. הזכות לאיזון בפקיעת הנישואין (תיקון: תש"ן) 2

"(א) עם פקיעת הנישואין עקב גירושין או עקב מותו של בן זוג (להלן - פקיעת הנישואין) זכאי כל אחד מבני הזוג למחצית שוויים של כלל נכסי בני הזוג, למעט -

(1) נכסים שהיו להם ערב הנישואין או שקיבלו במתנה או בירושה בתקופת הנישואין;

(2) גימלה המשתלמת לאחד מבני הזוג על-ידי המוסד לביטוח לאומי, או גימלה או פיצוי שנפסקו או המגיעים על פי חיקוק לאחד מבני-הזוג בשל נזק גוף, או מוות. (3) נכסים שבני הזוג הסכימו בכתב ששוויים לא יאוזן ביניהם."
הם קבעו שאי ציות של הבעל לתת גט נראה אותה כאילו יש כאן גירושין. ולכן סעיף 5 יכול פה ואפשר לתת לאישה סעד רכושי. הפרשנות יפה מאוד אבל לא פרקטית שכן כמעט ולא ניתנים חיובי גט ע"י ביד"ר. שטרסברג כהן קובעת כי גירושין הם גם סיום הנישואין דהפקטו- ולכן אם הנישואין הגיעו לסיומם גם אם אין גט אפשר לפרק את השיתוף. 
התוצאה הסופית הייתה להעניק את הסעד הרכושי: 

דורנר ושמגר- חלוקה מכוח הלכת השיתוף. 
שטרסברג כהן-חלוקה מכוח חוק יחסי ממון. 

[כלומר 4 נגד 1 שצריך לפרק את השיתוף (שטרסברג, דורנר, שמגר וטל) ]

אבל יכולה להיות השלכה לגבי חלוקה דרך הלכת השיתוף או לגבי חלוקה לפי חוק יחסי ממון. 
התוצאה של החלוקה עצמה במקרה הספציפי הזה הן לפי הלכת השיתוף והן לפי יחסי ממון הייתה זהה. 

תיאורטית הייתה יכולה להיות נפקות בין חלוקה לפי הלכת השיתוף וחלוקה לפי חוק יחסי ממון. 
ההבדל יכול להתקיים בחלוקת הרכוש הפרטי:
לפי חוק יחסי ממון רכוש פרטי שהגיע לפני הנישואין או שהתקבל במתנה/ירושה במהלך הנישואין נשאר בבעלות אישית ולא יתחלק עם הגירושין. 
לפי הלכת השיתוף צריך כוונה מפורטת ומפורשת יותר, ייתכן שלגבי רכוש פרטי תידרש הוכחת כוונה לשיתוף. כמו כן די ברור שאם הרכוש הפרטי הוא דירת המגורים הוא יתחלק ויכנס בהלכת בשיתוף. דירה שהייתה רשומה על שם אחד מבני הזוג לפני הנישואין והזוג התגרשו לאחר 15 שנות נישואין קרוב לוודאי שהדירה תתחלק. 
הלכת השיתוף במתכונתה ה"כחושה" ההיסטורית? 

עפ"י מאמר של שיפמן, פס"ד אבו רומי ובג"ץ פלונית 3995/00 . 

היום הלכת השיתוף חלה על כולם ללא כוונות מיוחדות אבל היסטורית זה לא היה כך שכן בעבר היה צריך לבסס את שני התנאים הבסיסיים:

1. אורח חיים תקין 
2. מאמץ משותף. 

בע"מ 4951/04 פלוני- זוג היה נשוי במשך 19 שנה והדירה  רשומה ע"ש הבעל. 

השופטת בייניש-  לא אומרת איזה משטר רכושי חל עליהם אבל כל מה שאומרת הוא שמאשרת את פסק דינו של השופט שפירא מהמחוזי ואומרת כי 19 שנים של חיים ביחד בדירה יצרו מצג שהדירה שייכת לשניהם. 
יש אפשרות להסביר את פסק דינה של בייניש ולומר כי יש פה דין ייחודי לגבי מקום המגורים המשותף לאורך שנות החיים המשותפים. 
פס"ד אבו רומי- 
השופטת שטרסברג כהן נותנת פירוש לדעות השונות שניתנו בקנובלר יעקובי (במקום לקרוא את כל פסקי הדין...). 

התוצאה של אבו רומי בעייתית בעיני המרצה שכן המהלך כולו היה מחייב להביא לקבלת תביעת האישה ושטרסברג כהן לא עשתה זאת!

הלכת השיתוף היא פרי יצירת הפסיקה ולכן היא יכלה לקבוע שנכסים שנרכשו לפני החתונה יכנסו או לא ולהיפך. 

מקום המגורים המשותף של בני הזוג: 

ההתייחסות היא שונה מאשר לנכסים אחרים שיש לבני הזוג. 
פס"ד שלם נ' טוונקו- לא הייתה שאלה של רכוש פרטי אלא נשאלה שאלה של שיתוף בחובות. 
פס"ד עמית מדגים את התפיסה המקובלת על כולם שכשם שיש שיתוף בזכויות יש שיתוף בחובות. אם עברנו את כברת הדרך שרכוש עסקי נכנס בשיתוף אז כשם שהרווחים, הזכויות שמניב הרכוש העסקי הם חלק מהפול העסקי הניתן לחלוקה כך גם חובות שהעסק מביא איתם. 

בפס"ד שלם אם הבעל תוך כדי הפעילות העסקית הלגיטימית שיעבד את דירת המגורים האם גם האישה חייבת בחוב הזה? האם צד ג' יכול לממש גם את חלקה של האישה בדירת המגורים? התשובה במחוזי היא חיובית. שכן היא צריכה לשאת גם בחובות. 
השופט ברק קבע שלא- שכן לדירת המגורים יש מעמד מיוחד ועל כן יש לה חסינות מפני צדדים שלישיים בחלקה של האישה. 
יש התפתחות גם תיאורטית וגם מעשית מבחינת הלכת השיתוף שאפשר למצות אותה באותו שיח של התפתחויות משפטיות בחלוקת רכוש. 
השיח מוחלף היום בשיח של שוויון מגדרי ושל צדק חלוקתי. הדבר בא לידי ביטוי בהקלה בתנאי הכניסה, 
פס"ד אבנרי הוא בכל זאת המשיך לנהוג בדירה מנהג בעלות. 

סיום השיתוף יהיה רק ביום הגשת התביעה. 

האם באופן אנחנו רואים התחלה של חיים מחודשים לעקרון האשמה? 

פס"ד הרבני שבו בנסיבות של בגידת האישה למרות שחוק יחסי ממון חל בהסתמך על סעיף 8 שמאפשר לחלק באופן שונה מאשר חצי חצי לאישה לא מגיע כלום. 

הרב דייכובסקי היה בדעת המיעוט ואמר שהבגידה משפיעה מרגע הבגידה והלאה אבל לא רטרואקטיבי. 

יוסי מנדלסון מסכים עם אמירה זו של הרב דייכובסקי שכן מעשה הבגידה מעיד על סיום השיתוף. 

המרצה חושבת אחרת שכן אם הרציונאליים הם צדק חברתי חלוקתי אזי לא 
פס"ד פלונית 3995/00- לקרוא- בגלל בגידה לא מחלקים את הרכוש הפרטי (את הדירה מלפני הנישואין). 

הבעיה היא פס"ד שולמית לוי- שתיאר נסיבות של נישואין בשנת 1953 6 ילדים, 20 שנות התעללות, אונס, אלימות. הגט ניתן בשנת 1993 (אחרי 40 שנה) ובשנת 1973 הבעל התחתן בשנית. הם חיו בבית שנבנה על מגרש שהאישה חכרה ממנהל מקרקעי ישראל ונרשם על שמה ולכן הבעל מבקש שיתוף. 
השופט בך- "אין חולק כי בני הזוג ניהלו חיי נישואין מאוד בלתי תקינים" אבל כבר אמרנו בפסיקה שיש תקדימים שדי בחיים משותפים ובמאמץ משותף לחלק את הרכוש עפ"י הלכת השיתוף. ועל סמך פס"ד דרור- גם בגידה לא נענשים למפרע ע"י נטילת זכויות ברכוש המשותף. ולכן בך פסק שמגיע לו מחצית מהרכוש המשותף. 

למרצה יש בעיה עם עקרון האשמה ברכוש המשותף. 
למרות שהיום ניתן לראות התקדמות בעקרון האשמה. 

הסכמי ממון: 

מהו הסכם ממון מבחינה הגדרתית? 
פס"ד שי- כל הסכם בין בני הזוג שצופה פני מוות או גירושין וקובע מה יהיה גורל רכוש בני הזוג. 

לפי החוק חייבים אישור של בימ"ש להסכם הממון. 

(לקרוא היטב את סעיפים 1 ו-2 לחוק יחסי ממון) 

מי הם הזוגות שחייבים לאשר הסכם אחרת אין תוקף להסכם שכזה? 

הנחת העבודה שלנו היא שכל זוג שרשום חייב לאשר את ההסכם אחרת אין לו תוקף. 

זוג שנרשם כנשוי, ערך הסכם ממון שלא אושר כיצד יחלקו את הרכוש? 

אם התחתנו לפני 1974 תחול עליהם הלכת השיתוף אם אחרי 1974 חוק יחסי ממון. 

אפשר אולי לומר שזוגות שהתחתנו לפני 1974 אין עליהם חובה לאשר את ההסכם. הפסיקה החליטה בשנות ה-80 שהחובה לאשר את ההסכם חלה גם על זוגות שהתחתנו לפני 1974. 
בשנות ה- 2,000 יש לו מעט שופטים שאומרים שלמרות שהחוזה לא אושר נתייחס אליו כאל חוזה מאושר.
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. 

שבוע הבא נקבל רשימת קריאה מעודכנת. 

נושא המזונות 

במקום אותם פסקי דין שלא דיברנו עליהם בכיתה המרצה תפנה אותנו לעמודים רלוונטיים במאמר שלה. 

מה שדיברנו עליהם בכיתה- צריך לדעת אותם. 
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.











� ס"ח התשי"ג,עמ' 165.
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