· רק החומר המודגש התווסף בתשס"ז
· אותיות קטנות- נושאים שלא נלמדו בכלל
דיני משפחה
מחברת קורס 

99-212-02
סמסטר ב', תשס"ו
מבוסס על שיעורים מפי: 

ד"ר רות הלפרין-קדרי
סוכם ונערך על ידי:

פנחס קראון

תודות לעזרתם האדיבה של:

רוית כהן, יונתן מודריק ולירון מנשה – בהשלמת חומר חסר.

תוכן עניינים:

5חלק ראשון - מבואות


5מבוא


5המחשת הנושא של דיני משפחה – מסע אל תום האלף - א.ב יהושע


6השאלות המתעוררות בדיני משפחה


7מבוא לציר הדת והמדינה


7ההיסטוריה


7המצב כיום - חוק בתי דין רבניים (נישואין וגירושין)


8הסמכות הייחודית של בתי הדין הרבניים


11מקומן של נשים בבית הדין הרבני


11נשים כטוענות רבניות


11נשים כדיינות


12היחסים בין המערכת האזרחית לדתית


12כללי משחק מסורתיים


14כללי משחק שאינם לגיטימיים


15מבוא למוסד המשפחה ולדיני משפחה


15גירושין ללא אשמה


17האידיאולוגיה של המשפחה


18מבוא למערכת היחסים בין המערכת האזרחית לדתית


20ההשתייכות דתית והזיקה העניינית לצורך סעיף 1 לחוק השיפוט


20זהות המתדיינים לעניין סמכות בית הדין


20השתייכות דתית


23הזיקה הדתית והמדינתית לצורך סעיף 1 לחוק השיפוט


23בסיס הסמכות לפי סעיף 1 לחוק


25ניסיונות להרחבת בסיס הסמכות באמצעות התחמקות מסעיף 1 דרך סעיף 4


27יחסי הגומלין בין הערכאות


27פסקי דין בנושא


27פס"ד סימה לוי


28התייחסות המרצה לפס"ד אמיר


29פס"ד עמרני


29פס"ד אהרון


30פס"ד וקנין


30סעיף 3 לחוק השיפוט – סמכות נכרכת


30תוצאת הכריכה


32עצירת המירוץ


33הנושאים אשר ניתן לכרוך


34האם פיצול תביעות פוגע בכנות הכריכה?


34חוסר הכנות של דרישת הכנות


35הרחבת הכריכה


35מי קובע למי הסמכות?


36סעיף 9 לחוק השיפוט – הסכמה לסמכות


36על מה אפשר להסכים?


36על מה אי אפשר להסכים?


36צורת ההסכמה, מועד ההסכמה וחזרה מהסכמה


37סמכות נמשכת


37גבולות הסמכות הנמשכת


38סמכות נמשכת לאישור הסכם (סימה לוי, חליווה, ורבר, אמיר)


38היחס בין סוגי הסמכות השונים


38מעשה בית דין


39גבולות הכלל


39מצבים בהם הפסיקה הרבנית קדמה לאזרחית


40מצבים בהם פסק הדין הרבני בא לאחר האזרחי


42פיקוח שיפוטי


44סיכום מערכת היחסים בין המערכות


44דין אזרחי במערכת הדתית - פס"ד בבלי ולב


45גבולות הלכת בבלי - פס"ד אקנין


45גבולות הביקורת השיפוטית - מעטפת מול מהות


46דין דתי במערכת האזרחית - פסיקת המזונות של שמגר


46האם המערכת האזרחית עושה בדין הדתי כרצונה?


47דיני משפחה אזרחיים


48המזונות האזרחיים של ברק


48המתקפה האזרחית - תזת שלושת השלבים


49התייחסות המרצה לבג"צ 6650/04 פלונית


50חלק שני – נישואין וגירושין כדמו"י – הדרך הרשמית


50מצוקות הנישואין


50הזכות לנישואין


51מגבלות על הזכות לנישואין


52קבוצות המצוקה במדינת ישראל


52שאלת ההכרה בקידושין הפרטיים


53מצוקות הגירושין


53מבוא


54פתרונות בתוך ההלכה


54הרחבת עילות התביעה


54כפייה בדרך ברירה


55ייתור הגט


56חלק שלישי – דפוסי משפחה חלופיים


56נישואין שלא כדמו"י - נישואין אזרחיים


58חיי משפחה ללא נישואין - "ידועים בציבור"


58מבוא


60התפתחות חקיקתית


61התפתחות פסיקתית


62זוגות בני אותו מין


62ספקטרום ההתייחסות מצד המדינה


64חלק רביעי – חיי משפחה


64הצד האפל של המשפחה – אלימות במשפחה


67חלק חמישי – היבטים ממוניים של המשפחה


67מזונות בין בני זוג – מתפישה של שונות לתפישת (אי) שוויון


67חוק שווי זכויות האישה


68מעשה אישה בדין הדתי


70יחסי ממון


70השלכות כלכליות של גירושין


73חזית הדיונים המשפטיים – הון אנושי וחלוקתו בעת הפירוד


75הסכמי ממון


77מזונות ילדים





חלק ראשון - מבואות
יום שני 23 אוקטובר 2006

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

הספר יצא לקראת שנת 2000, כאשר ההתרחשות ההיסטורית ממוקמת על סוף האלף והחרדה מפני שנת ה- 1000. 

בספר שותפות עסקית בין שני יהודים אנדלוסים מצפון אפריקה, העוסקים בסחר והבאת סחורות מהמזרח ואפריקה אל אירופה, ובעיקר אל אזור צרפת, השותף המבוגר שמו בן עטר, והוא דודו של הצעיר אבולאפיה האלמן, אשר עושה את הנדודים בארצות.

אבולאפיה פוגש אישה בשם אסתר מינה, אלמנה אף היא, והם מבקשים ליצור קשר של נישואין.

תוך כדי נדודיהם, מתברר למרבה תדהמתה של אסתר מינה שדודו נשוי לשני נשים.

היא מוכנה להינשא רק בתנאי שהשותפות תתפרק, שכן אסתר אינה מוכנה להיכנס לקשר מעין זה.

אסתר מינה ואחיה מביאים רב מקומי בשם קלונימוס, העתיד ליצור את קשר הנישואין, והוא מביא סיפורים קצרים מהעיירה וורמייזא, בה גדלה אסתר מינה, כאשר העיקר לטעמו הינו הנושא של טהרת הנישואין, הבנויים על קשר בין בני הזוג, תוך רמיזה קונקרטית לחרם דרבינו גרשום - עימות הלכתי בין דין אשכנז לדין ספרד.

אסתר ואבולאפיה מתחתנים, אך הוא לא מסוגל לפרק את השותפות, ובן עטר מחליט להיאבק על ידי יצירת משפט, כאשר הוא מזמין את אסתר מינה ואחיה לדין תורה.

האח, לווינס, מארגן את בית הדין, בית דין של שדה וכרמים, ונשאלת השאלה על ידי הרב אלבז, רבו של בן עטר, מי יהיו הדיינים? על פי מה ייבחרו?

כאשר הובאו סופרי סתם, מחה הרב אלבז בכך שהדברים כלל לא מפורשים בספרים, אך לרב האנדלוסי לא נותרה ברירה אלא לזעוק ולהחליף מיד את בית הדין, שהרי הם מוטים לצד אחד.

ההצעה הנועזת של אסתר מינה הינה שישפטו הדיוטות, בין אם גברים ובין אם נשים, ולכך מסכים גם הרב אלבז. אסתר מינה  טוענת שאישתו של אבולעפיה מתה בגלל החרדה שבעלה ישא אישה אחרת על פניה, ומצד שני טוען אלבז שתמיד ישנה אישה שנייה בחלום, בדמיון וכו' ועדיף אישה מוחשית שתפתור את הבעיה ולא ניתן לכפות זאת על בן עטר וכו' ולכן לא ניתן לפרק את השותפות ואכן פוסקים לטובת אלבז והדרומיים.
הטענה המנצחת בסיפור הינה דווקא טענת הדרומיים, כי אין לפרק את השותפות, ונשאלת השאלה מה תעשה אסתר מינה, ובעוד שהיא רוצה גט, היא יודעת שאין לה באמת סיבה להתגרש, היא מכריזה על עצמה כאישה מורדת לפי דין חכמי בבל, ודין מורדת אשר אינה חפצה עוד בבעלה כופים עליו לגרשה מיד.

אבולאפיה מבקש ליצור דיון חוזר ומשפט חוזר, והפעם המשפט מתקיים דווקא בעיירה של אבולאפיה עם בית דין קבוע, ובערעור החוזר זוכה דווקא אסתר מינה, כנגד ריבוי הנשים, וסוף הספר מתאר את השיבה הביתה, כאשר יהושוע מכניס פנימה אלמנט נוסף בו האישה הצעירה יותר נפטרת במהלך המסע, כאשר אנו לא יודעים עד סוף הספר את שמה, או את שם האישה השנייה.

הנושאים הרלוונטיים בסיפור

· מתח בין דין דתי לתפיסות צדק.

· דין דתי תקנה ומנהג.

· סרבנות גט.

· מין השופטים/הדיינים.

· אכיפת הסכמים הקשורים לנישואין.

· מתח בין תרבויות.

· מעמד האישה.

· ביגמיה - ריבוי נשים.

· בית דין רבני - מהו ומיהו.

נושאים הללו הינם נושאים שיהיו רלוונטיים לאורך הקורס שלנו, ובהסתכלות במבט עליון ניתן ליצור שתי קטגוריות גדולות של נושאים שניתן לכנות שני הצירים המהווים מסגרת בעיסוק בדיני משפחה.

שני הצירים

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

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

המשחק שבין החברה למשפט הינו משחק מאוד משמעותי בעיסוק בדיני משפחה, והוא בפירוש אחד הצירים שילוו אותנו בדיני משפחה, כאשר לאחריו יש את כל הקשור לדין הדתי, אשר בשלו הקורס של דיני המשפחה בישראל נבדל מהמשפט בעולם המערבי.

ציר זה מהווה את הביטוי הברור ביותר להעדר ההפרדה בין דת ומדינה בישראל - מה היחס בין משפט לפוליטיקה, מה מקומם של בתי המשפט האזרחיים ומה היחס בין בתי הדין הרבניים לפוליטיקה ועוד.

השאלות המתעוררות בדיני משפחה

כאשר שואלים אותנו שאלות מהותיות בענייני משפחה, הרי שהדבר תלוי ראשית בהשתייכות הדתית של הצדדים לסכסוך.
יום חמישי 26 אוקטובר 2006
דוגמא 
כאשר מגיעה אישה המתארת חיי נישואין לאורך זמן מסוים של שנים, כאשר יש ילדים ויש רכוש, אנו מגישים כדבר ראשון תביעה רכושית ומזונות והחזקה של ילדים לבית המשפט לענייני משפחה כי ידוע שבישראל לנשים עדיף להגיש תביעה בביהמ"ש לענייני משפחה, אך מתברר שבן זוגה היקר כבר הגיש תביעת גירושין לבית הדין הרבני, וכרך בה גם את סוגיית הרכוש, המזונות וההחזקה.

נשאלת השאלה מי ידון בשאלות הללו, כאשר באם בית הדין הרבני ידחה את טענתה, היא תערער לבית הדין הגדול, ולאחר כך תערער גם לבג"צ, ותטען שאין סמכות בכלל לביד"ר כי הוגשה תביעה בביהמ"ש למשפחה, לאח"כ אם תדחה תפנה לבג"צ.
אנו רואים שיש הליכים רבים בנושאים של דיני משפחה בעניני סמכות עוד לפני שנכנסנו לפסיקה עצמה ונשארים בענין מקדמי של סמכות שבמהלך החלק המקדמי מבזבזים זמן ואנרגיה עוד לפני שהגענו לעניין מהותי.  
כשאנו נשאלים מה עושים במקרה לעיל, ניתן רק לומר שזה תלוי, במה?

ישנו פיצול בדין:
סוגיית הפיצול
ישנו   1.  פיצול בדין  - א. דין אישי    ב. דין אזרחי טריטוריאלי

          2. פיצול בדיין  - א. בי"ד דתי   ב. ביהמ"ש אזרחי (לעניני משפחה)
הדוגמא ממחישה לנו את העיקרון הכי בסיסי בדיני המשפחה בישראל - הפיצול בדין ובדיין - דין דתי לדין אזרחי, ובית דין דתי לבית משפט אזרחי, כאשר לקביעת הדין והדיין יש לנו זיקות שונות - 

· זיקות אישיות - זיקת ההשתייכות הדתית ושל לאום או תושבות.

· זיקות ענייניות - מהו העניין - מעמד אישי, נישואין וגירושין, ועוד.

הפיצול אינו רק טכני אלא גורר בלבול רב למתדיינים ועבודה רבה לעורכי הדין, והוא פיצול בעל בעיה מהותית אדירה בה בישראל באלף השלישי קיימות שתי תפישות עולם קוטביות לחלוטין, שכן הדין האזרחי הינו דין שפועל מתוך אינטרס הפרט מכבד את החירויות של האדם וכו' לעומת הדין הדתי שהינו פטריארכלי שבראשו עומד הגבר, הוא שמרני וכו', אשר ביחד אמורות להסדיר לנו את מערכת החיים האינטימית ביותר - מלחמה בין איש לאישה ובין המערכת הדתית לאזרחית. 
מבוא לציר הדת והמדינה
אנו עוסקים בסוגיה של היחסים שבין דת למדינה, אך העימות אינו לגבי השולט או נושאים של חיים ומוות, אלא על פסים של ערכים ואידיאולוגיה - השקפת עולם כוללת (בעימותים אלו אנו נמצאים יחד עם שאר העולם, כפי שניתן לראות בארה"ב בעימותים ביחס להפלה - הרפובליקנים לעומת הדמוקרטים).

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

העיקרון הבסיסי בישראל הינו העדר הפרדה (הביטוי הבולט ביותר הינו חוק השבות, אשר קובע על פי זהות דתית), כאשר מהבחינה המשפטית תחום דיני המשפחה, נישואין וגירושים, נכנס ללב ליבו של העדר ההפרדה והעימות שבין השניים.
ההיסטוריה
כמו כן שליטת הדין הדתי, לב הוויכוח, אינו המצאה ישראלית, וגם לא המצאה של האימפריה העותמנית אשר שלטה כאן 400 שנה ועוד קודם לכן, עד לעידן הנאורות הדת היא שהובילה את המדינה ללא עוררין דוג' הסיפור הידוע בסנהדרין יט' לעניין עבדו של מלך שהרג מישהו ורצו לדון את המלך והובהר שם שלא ניתן לשפוט את המלך דוג' נוספת הינה 'ההליכה לקנוסה' שם רואים את עליונת הכנסיה על המדינה. 
התקופה העותמנית

תפישת האימפריה העותמנית הייתה שתחומים אלה של הקשרים המשפחתיים ונושאים נוספים (כגון הקדשים דתיים או ניהול חיי הקהילה הדתית) חייבים להיות כפופים לדין דתי, כאשר המוסלמים התנגדו לכך שבני עדות אחרות יהיו תחת הדין המוסלמי (הדין השארי), ועל כן נקבעה שיטת המילאת - כל עדה נשלטה תחת דיניה.

תקופת המנדט הבריטי

שיטה זו שומרה על ידי שלטון המנדט הבריטי, אשר שינה רק את זהות הערכאה השיורית - מבית הדין השארי לביהמ"ש האזרחיים (זאת עד לחקיקת חוק בתי דין רבניים (נישואין וגירושין)).
המצב כיום - חוק בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) (להלן חוק השיפוט)
דבה"מ במועצתו שימר את הדין לאחר קום המדינה חוק זה לא שינה את העיקרון של המילאת, עד שהגיע חוק שיפוט ביה"ד רבניים  53' שהרחיב את סמכות בית הדין הרבני בכמה היבטים - 

· עד חקיקת החוק הכפיפות לסמכות בית הדין הרבני הותנתה בהשתייכות לישות ארגונית בשם כנסת ישראל בפנקסים שנרשמו בהם ומי שלא חבר בכנסת ישראל לא יכול היה להישפט וחוק זה ביטל זאת וקבע שיש צורך ביהודים. (ועולה השאלה מיהו יהוד?) כבר לא תלוי ברישום פורמלי של כנסת ישראל.
· הרחבת הסמכות של ביה"ד הרבני לשפוט גם יהודים שאינם תושבי ישראל. (סע' 1 לחוק השיפוט) אנו רואים את החידוש בהשוואה לביה"ד של הנוצרים שאצלם יש סמכות רק על אזרחי ישראל (שאינם נתינים נוכרים)
· סע' 3 לחוק השיפוט – עניין הכריכה בו נעסוק בהרחבה בהמשך, שלא היה קיים קודם לחוק.

חקיקת החוק לא נעשתה בהסכמה ציבורית וממחישה את העובדה שהאפיון של שיטת הדין הדתי נמצא עדיין במחלוקת, כאשר רובינשטיין מציג את התנגדותו של בן-גוריון, אשר התנה את הסכמתו בציות הדיינים לעקרונות של שווין וצדק וכו', והתבטא לאחר כך כי הדתיים רימו אותו.

עדין ישנה חשיבות לדבה"מ במועצתו ובעיקר סימן 47 שקובע:

רישא: קובעת את העיקרון שסמכות השיפוט המקורית והשיורית נתונה למערכת האזרחית, כל מה שלא בסמכות ביה"ד הדתי נתון לאזרחיים. 

סיפא: נתינים זרים ישפטו בבית הדין האזרחי ע"פ חוק מעמד אישי (על נתין ומקום מוצאו) יש כאן סוג של אבסורד כי שופטים לא יודעים את כל הדינים הדתיים של נתינים זרים וזה יובהר בהמשך הקורס.
המונופול האורתודוכסי

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

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

מונופול זה קבוע בסעיף 2 לחוק - "עריכת נישואין וגירושין - נישואין וגירושין של יהודים ייערכו בישראל על פי דין תורה".
מהו דין תורה?

לכאורה גם הקהילה הקונסרבטיבית יכולים לטעון כי דיניהם הינם דיני תורה (לפחות לעניין התפישה הנורמטיבית), אך בית המשפט העליון קבע בצורה חד משמעית שדין התורה הינו ההלכה הרבנית שהתפתחה לאורך הדורות - החל מהתורה שבכתב, בהמשך בספרות הרבנית, וכלה בביטוי העדכני שבפסקי הדין הרבניים הרשמיים בישראל היום.

פס"ד היהדות המתקדמת

אחד מפסקי הדין המרכזיים בהם נאמרה הקביעה הינו פס"ד היהדות המתקדמת, בו הוגשה עתירה לבג"צ של היהודים הרפורמים להכרה כרבנים רושמי נישואין מסדרי קידושין.
עתירתם נדחתה, ובפסק הדין של השופט אלון הוא ביצע סקירה מאוד רחבה של הנישואים כדת משה וישראל וקבע בצורה שאינה משתמעת לשני פנים שהעותרים לא יכולים להיות מוכרים, וכי הסירוב של הרשות המנהלית להכיר בהם כרושמי נישואים הינו סביר - הם אינם מתנהלים לפי דין תורה כמשמעותו בחוק השיפוט - התפישה ההלכתית הרבנית האורתודוכסית כפי שנאמר בפיסקה לעיל, ומי שמבטא אותה כיום הם ביה"ד הרבניים, סע' 2 הו א הביטוי הברור ביותר לתחום נישואין וגירושין .
הסמכות הייחודית של בתי הדין הרבניים
המערכת והמסגרת הנורמטיבית
· חוק שיפוט בתי דין רבניים.

· חוק הדיינים - מינוי דיינים והסובב אותם.

· תקנות סדרי הדין - הוצאו במשותף על ידי חברי מועצת הרבנות הראשית ומועצת דייני בית הדין הגדול - לכאורה שלושת הרשויות - השופטת, המבצעת והמחוקקת (המחשת חוסר ההתאמה והנתק בין התפיסות המקובלות בספירה האזרחית לבין המתקיים ומתנהל בספירה הדתית).
התקנות הינן ביטוי של סדרי הדין הדתיים - ההלכה - השולחן ערוך
ביה"ד הרבנים כל הזמן בין הפטיש לסדן כל הזמן צריכים להצדיק עצמם בפני הימנים יותר דתיים יותר וצריכים להראות שהם לא בהי"ד מטעם ולא עושי דברו של השלטון אלא בעלי סמכות לא פחותה מאלו הנמצאים במסגרת החרדית והם תמיד בתחרות פנים דתית ומצד שני בתחרות עם ביהמ"ש האזרחיים.
במסגרת החרדית ישנם ביה"ד פרטיים ומצד שני ביהמ"ש האזרחיים שטענים לנו יש  את הכוח הכופה של המדינה שכן המערכת המדינתית היא היחידה לה יש כוח כופה שלא כמו אצל השאר, ולכן מידי פעם אנו רואים שהם מחמירים בפס"ד על מנת להראות שהם "יותר צדיקים מהאפיפור".
דוג':

חיים פורת ארגן השתלמויות שופטים יחד עם ביה"ד הרבניים וקיבל לכך הסכמה מהרבנים הראשים, וגם בחר את אותם דיניים רגועים שלא יעשו בעיות, אבל ערב לפני הכינוס התבטלה ההשתלמות שכן חלק מהדיינים שאלו את הרב אלישיב שהיה גדול הפוסקים בעל הסמכות הגדולה ביותר בעולם החרדי ליטאי, והוא אסר להשתתף בהשתלמות זאת.
מיהם הדיינים?

בשנת 1975 ערך פרופ' זאב פאלק מחקר לעניין קבוצת הדיינים, ובין היתר מצא כי קיים ייצוג מכריע ורוב מוחלט ליוצאי ישיבות ליטאיות, וייצוג מאוד לא פרופורציונאלי של אשכנזים על פני ספרדים - אין כמעט יוצאי ישיבות הסדר וככלל אלו אנשים המכהנים בכס השיפוט הדייני אחרי שנים מאוד ארוכות של לימוד בישיבה, ללא ניסיון תעסוקתי רבני קודם.

המצב כיום

מאז לא נערך מחקר נוסף, אך יש לנו ניסיון מעשי:

· מבחינת הנושא העדתי קיים היום שוויון מוחלט - דבר אשר נעשה עם עלייתה של ש"ס.

· קיימת עדיין עדיפות ליוצאי ישיבות ליטאיות. 

· ייצוג האוכלוסייה הדתית - קיימת נוכחות קטנה מאוד של הקהילה הדתית-לאומית, אף אם קיים שיפור מאז שנערך המחקר.
יום שני 30 אוקטובר 2006

מי יכול להיות דיין?

1. אדם שיש לו הכרה מטעם מועצת הרבנות הראשית 

2. בן 30 נשוי או היה נשוי, תנאי שלא קיים במערכת המקבילה (אזרחיית) המרצה טוענת ששמעה כבר טענות לכך ששופטים לא נשואים אין להם רגש לעניין.
3. צריך לעבור בחינות או לקבל פטור מהמועצה. 
****בהמשך ישנו את החוק והתקנות למינוי דיינים****
כשירותם של דיינים

סעיף 3 - "כשירותם של דיינים (תיקון: תשס"ד)
מי שהוסמך לכך על ידי מועצת הרבנות הראשית תוך שנתיים לפני המינוי כשיר להתמנות דיין. תנאי ההסמכה וסדריה ייקבעו בתקנות שיתקין השר בהסכמת מועצת הרבנות הראשית".

דרך המינוי

סעיף 5 - "דרך המינוי (תיקון: תשס"ד)
הדיינים יתמנו על ידי נשיא המדינה לפי הצעת ועדת מינויים שתובא לפני הנשיא על ידי השר".

מדובר כיום בשר המשפטים, באמונה שתתקיים הקפדה ועניינים ישתנו, אך "מה שהיה הוא שנשאר", ובתי הדין הרבניים נהנים מאוטונומיה מוחלטת.

בחירת הדיינים

סעיף 6(א) - "ועדת המינויים (תיקון: תשמ"ד, תשנ"ח, תשס"ד)
(א)2  ועדת המינויים (להלן - הועדה) תהיה של 10 חברים; שני הרבנים הראשיים לישראל; שני דיינים של בית הדין הרבני הגדול שיבחר חבר דייניו לשלוש שנים; השר וחבר אחד של הממשלה שייבחר על ידיה; שני חברי-כנסת שייבחרו על ידיה בבחירה חשאית ויכהנו כל עוד הם חברי הכנסת, ואם תמה כהונת הכנסת - עד שתבחר הכנסת החדשה חברים אחרים במקומם והכל בכפוף להוראות חוק הכנסת, התשנ"ד-1994; שני עורכי-דין העובדים במקצועם, שייבחרו על ידי המועצה הארצית של לשכת עורכי הדין לשלוש שנים".

בתוך הוועדה קיימים כבר 4 נציגים חרדים, וכרגיל מבחינת חברי הכנסת ישנם נציגים של ש"ס והמפד"ל, כך שאנו כבר רואים איזון נציגים החרדים, ומדובר במשחק פוליטי.

תקנות הדיינים (תנאי הסמכה וסדריה)

סעיף 1 - "תנאי הסמכה 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".
סעיף 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".
לא ניתן לראות את פסיקת בתי הדין הרבניים בצורה שוטפת.

כללי מינוי דיינים

הכללים מנויים בסעיף 16 - "אמות מידה לבחירת דיין
"בי"ד של שלושה... צריך שיהא בכל אחד מהם שבעה דברים ואלו הן: חכמה וענוה ויראה ושנאת ממון ואהבת האמת ואהבת הבריות להן ובעלי שם טוב". רמב"ם הל'  סנהדרין, פ"ב, ה"ז.
(א) להלן התכונות העיקריות הנבדקות והנשקלות לגבי מועמד ואשר לגביהן מתבקשת  גם תגובת מחווי הדעת לפי סעיף 7(5) ו-(6):

(1) ידע, מיומנות ובקיאות בהלכות חושן משפט, אבן העזר והלכות גרות, יסודיות  בהכנת החומר הנדרש;

(2) כושר הבעה וניסוח בכתב ובעל פה;

(3) יעילות וכושר ביצוע, לרבות כושר ארגון וניהול, סדר בעבודה, דייקנות, כולל עמידה בלוח זמנים, חריצות, גישה עניינית ותכליתית לעבודה, יעילות והספק  בעבודה;

(4) סמכותיות וכושר לנהל דיון, כושר החלטה והכרעה, ישוב הדעת, הבחנה בין עיקר לבין טפל, התחשבות בכל הנתונים והיכולת להגיע להחלטות נכונות;

(5) מזג שיפוטי המתבטא, בין היתר, בסבלנות, בסובלנות, בפתיחות ואופי יציב, שקט נפשי, יכולת עמידה בלחצים, יכולת ליצירת קשר עם אנשים, גינוני משפט;

(6) הוגנות, יושר אינטלקטואלי, הגינות כלפי הזולת, אמות מידה מוסריות, עצמאות  בחשיבה ואי תלות;

(7) חוכמה ותבונה;

(8) תדמית המועמד בעיני הזולת בתחום המקצועי ובחיי היום יום;

(9) מוטיבציה;

(10) השכלה כללית או משפטית, ידע בשפות, הכרת נושא הסמכויות בין  ערכאות השיפוט השונות בישראל.

(ב) תינתן עדיפות למועמד היושב בתוך עמו, המעורה בחיי החברה בישראל כגון מי  ששירת בצבא הגנה לישראל או עסק בפעילות ציבורית. 

המרצה – מזה 3 שנים לא מונה אף דיין עקב פעילות המרצה לעניין שדולת הנשים,
(ג) תינתן עדיפות למועמד שפרסם מאמרים הלכתיים או פסקי דין".
עד השנים האחרונות התנהלות בתי הדין הרבניים נתפסה כעניין פנימי של המפלגות החרדיות.

כיום לשמחתנו הגדולה הוועדה למינוי דיינים הפכה לנושא שמכירים בחשיבותו גם הפוליטיקאים החילונים, כאשר נדגים מדוע הדבר חשוב - מאבק של ארגוני הנשים כנגד קידום הרב איזירר לבית הדין הגדול, לאחר רצף של פסיקה המשפילה נשים - הרב איזירר יושב כיום בוועדה למינוי דיינים, ומשפיע על בחירת דיינים המקבלים את גישתו (גם לעניין תלות קיימת תלות במגזר החרדי).
למעשה רק בציבור הדתי לאומי ישנם העומדים בכל הקריטריונים, וזאת גם לנושא התלות הבעייתי ביותר במגזר החרדי - לפני מספר שנים פנה הנשיא ברק לרב דוכובסקי, דיין בית הדין הגדול, בהזמנה להצטרף לבית המשפט העליון, ובתגובה טען הרב שעליו להתייעץ עם הרב אלישיב, והמינוי טורפד.

פס"ד כץ

בפס"ד זה קיים וויכוח בין השופטת דורנר לשופט טל לעניין סמכות בתי הדין הרבני, כאשר לעומת טענת דורנר, טענתו של טל הינה שבתי הדין הרבניים מלכתחילה כלל אינם תלויים במדינה, אלא שהם קיימים במנותק כבר מימי משה.

אפיון בתי הדין הרבניים

דיינים אשר כל חייהם בילו בעולם מנותק ומנוכר, אשר פגישתם עם העולם הגדול הינה רק בישיבתם בבית הדין, ועליהם להצדיק את התנהגותם בפני שולחיהם - החברה החרדית.

ההצדקה והתחרות הינה כנגד בתי הדין הפרטיים בקהילה החרדית - כפי שאמר השופט טל בפס"ד כץ -  בהתערבות בבתי הדין הפורמאליים, רק נגרום להם להיתפס כבלתי לגיטימיים בעיני הקהילה החרדית.
דבר זה אינו כה חמור, שהרי ממילא בתי הדין הרבניים משרתים בעצם את כל האוכלוסייה.
 דעת המרצה לעניין ועדת מינוי דיינים
יש בהלכה כלים למנוע סרבנות גט, אלא שמכול מיני סיבות סוציולוגיות ופוליטיות כוח בחברה הישראלית ובעיקר פוליטיקה דתית, הקו שהולט כיום בקרב ביה"ד הרבנים ובקרב פוסקים חיצונים (ארה"ב וכו') הוא בעיקר קו שמרני שתוצאתו היא המשך פגיעה בנשים, שדולת הנשים טוענת שאם ימונו דיינים שאין להם תעוזה פנימית ושמה שינחה אותם זה כפיפות לקונצנזוס הדתי, קו שמרני זה למשל בהקשר של כפיית גט וסרבנות הקו קיים יישאר.  לעומת זאת אם ימונו דיינים שבקיאותם בהלכה כן תאפשר להם לפסוק גם בדרכים פחות מקובלות אבל עם תימוכין בהלכה אז יתכן שכן נקדם ונתקדם בהקשר למעמד נשים בהלכה ובכלל.
הצלחות של שדולת הנשים:

1. אחד מנציגי לשכת עו"ד יהיה אישה

2. מניעה של מינוי דיינים שמובילים פסיקה שמרעה עם נשים.
שחקנים נוספים במערכת המשפט
מאז שנשים קיבלו יכולת להיות עו"ד הם קיבלו את הזכות לייצג בביה"ד, לאחר שהוסמכה עו"ד הראשונה ב-1930 ניסו לעשות פקודה עוקפת בג"צ שאומרת נשים יכולות להיות עו"ד אבל לא להופיע בביה"ד דתיים כי הם פחדו מהתגובה של האוכלוסייה הערבית בארץ, ונגד פקודה זו יצאו ארגוני הנשים בארץ שאמרו דווקא בתחומים רגישים אלו ראוי שיהיה ייצוג של נשים ע"י נשים מה עוד שבבה"ד הרבנים מאז הקמתם למרות שלא יכלו לתפקד כטוענות נתנו להם ללוות נשים מיוצגות במהלך הדיון, וטענו שאסור להפסיק מהלך זה, ואכן לא נחקקה הפקודה הזאת עוקפת בג"צ.
מקומן של נשים בבית הדין הרבני

נשים כטוענות רבניות

יש האומרים שכניסת הנשים למערכת זו הינה אחת המהפכות המשמעותיות ביותר וההישגים של הפמיניזם האורתודוכסי.

המצב עד שנת 91
בטרם פריחת המכללות ללימודי משפטים היה קשה ללמוד משפטים והרבה אנשים לא יכלו להיות עו"ד בוודאי אנשים בעלי השכלה תורנית בעיקרה ושלא עמדו בתנאי הקבלה לאוניב' אבל היה להם ידע מספיק לטעון בביה"ד רבני, טוענים הינם אנשים שיש להן ידע תורני ועברו מבחנים לעסוק כטוענים, טוען רבני איננו נחשב למקצוע מפואר בקהילה הדתית אלא מין יצור כלאים, בשנת 91 אחרי שהוקם מכון להכשרת טוענות רבניות, שונו התקנות בנוגע להגשה לבחינות שאפשרו רק לבוגרי ישיבות לגשת לבחינות וניתנה הכרה זמנית גם לנשים.

עד שנת 91 נשים יכלו לייצג מתדיינים בבתי הדין הרבניים רק אם הן היו עורכות דין, אך מבחינת גברים מייצגים בבתי דין רבניים יכלו לייצג אלה שאינם עורכי דין תחת המקצוע של טוענים רבניים - מקצוע אשר היה פתוח רק לגברים בעלי השכלה תורנית מספקת (אנו מדברים על עידן בו היו רק ארבעה מקומות בהם ניתן היה ללמוד משפטים, וייצוג ללא רישיון היה דבר משמעותי).

שנת 91

בעקבות איום בעתירה לבית המשפט שונה החוק ואפשרו לגשת לטוענים רבניים בוגרי כל מוסד שהוכר על ידי מועצת הרבנות הראשית, כך שאפשרו גם מוסדות שהכשירו טוענות רבניות.

המקום הראשון שפתח תוכנית זו היה מכון ברוריה בירושלים, אך מועצת הרבנות הראשית כלל לא הציבה את הקריטריונים וסירבה לשתף פעולה בהכרה, ורק לאחר איום בעתירה לבג"צ הוציאה הרבנות הראשית את הקריטריונים להכרה, אשר במסגרתם נקבע שחומר הלימוד יוכפל ביחס לחומר הלימוד עליו הסתמכו בתחילת הדרך, ודרשו לימודים רציפים מדי יום, הכפילו את מספר הבחינות, הוסיפו חלקים בחושן משפט אשר אינם רלוונטיים, והוגשה עתירה לבג"צ.

העתירה לבג"צ

מעניין שבמחזור הראשון 90% מבוגרות המוסד עברו את הבחינות (שיעור כפול משיעור הגברים) ולאחר השינוי בקריטריונים שהיו מפלים במכוון לנשים נכשלו 85% (פי חמישה משיעור הגברים הנכשלים), ובמסגרת העתירה הגישו בקשה נוספת לשמור את המחברות בכדי לבדוק אותן שוב. 
העתירה התקבלה והשופט דוב לווין קבע שהקריטריונים הינם קריטריונים מפלים ולא רלוונטיים (ביטלו לדוגמא את רציפות ימי הלימוד, קבעו מועד נוסף לכל הנכשלות, אך התברר שכל המחברות "נעלמו").
בג"צ לבסוף קיבל את העתירה של הנשים בעיקרה במובן זה שביטלו את רציפות ימי הלימוד על בסיס הפליה, צמצמו את ענין החומר הנוסף וכו', כאשר בג"צ מקבל את הטענה הבסיסית של הפליה. מאז הבג"צ ההוא דרך הנשים לטוענות רבניות יותר קלה, אבל מאז גם פחת מספר הנשים הטוענות שכן הוקלו הדרישות ללימוד עו"ד ולכן נפתרה במובן מסוים הבעיה. 

החשיבות בכניסת הנשים

לעניין כניסת הנשים למרחב הפיזי ממנו בתחילה הן הודרו, איננו מדברים על מרחב פיזי שהיה סגור מפני נשים באופן מוחלט, אך קיימת משמעות עמוקה לעובדה שבעקבות השינוי והעתירה, נשים פועלות היום במרחב כשוות ערך לגברים מבחינת תפקודן כבעלות הכלים והכישורים באופן שווה לגברים.

מתברר כי הנשים הפועלות כטוענות זוכות להערכה מאוד גבוהה, ומדובר בנשים מאוד מוכשרות ובעלות יכולות מאוד גבוהות, כאשר לעומת זאת הטוענים הגברים אינם זוכים להערכה ולמעשה העבודה כטוען רבני נחשבת לעבודה שאינה מכובדת ועוסקים בה דווקא הגברים שלא הצליחו להתברג למקום מכובד יותר (ראינו בסרט מקודשת שהדוקומנטציה כולה מבוססת על ארגון הטוענות הרבניות).

***לפני 7 שנים הוקם ארגון יד לאישה ע"י עו"ד וייס מתוך מטרה להקים ארגון של טוענות רבניות שמחויבות לקידום נשים שייקחו קייסים אבודים ויעשו הצלת נפשות נקודתית ויקדמו טיעונים ואפשריות של יצירת שינוי הלכתי.
נשים כדיינות

ההלכה לעומת טעמים חוץ הלכתיים
הרב עוזיאל שהיה הרב הספרדי הראשי ה-3 שנחשב לגדול הדור של המאה הקודמת, פרסם תשובה בנושא של נשים כדיניות והיא מרתקת כייון שהיא מדגימה לנו כיצד ניתן לעשות ניתוח הלכתי פרופר (משפטי נטו של ההלכה עצמה) מצד אחד ומצד שני ניתוח שמביא בחשבון את כלל השיקולים שהם מעבר להלכה (פוליטקה וכו') בניתוח ההלכתי הוא אומר שאין איסור להדיין בפני אישה אם הציבור קיבל זאת על עצמו ויש אומנם בעיה שאישה מעיקר הדין לא כשרה לעדות אולם ישנם טעמים מטה הלכתיים כפי שצינו שכן הוא אומר: "מהאמור, אנו למדים דאין איסור מהתורה להתדיין בפני אישה, דהא אפילו לפוסלים המדמין דין לעדות, דהאי טעמא יש להכשיר משום דקבלוה עליהן, אלא שלדעתנו מפני חשיבות של עניין דין בישראל לא נכון לעשות תקנה כזאת שהיא פוגעת בהנהלת משק הבית הישראלי, בחינוך הבנים ותיקונן התמידי שאינה יכולה להיעשות אלא על ידי אם רחמנייה... ואין הדין יכול להיות אמת בשל סיבות פסיכולוגיות... והן בשל רגישותה".

פסקה זו בנויה משני חלקים שונים:

· הסיכום ההלכתי נטו.

· שיקולים חוץ-הלכתיים:

· מקומה בבית ובפרטי – סדרי החברה ישתבשו אם נשנה את חלוקת העבודה המקובלת בין גברים לנשים.

· אי התאמה מבחינת תכונותיה (דבר זה יכול היה להיאמר כיום גם על ידי הפמיניזם התרבותי, היוצא דווקא מהנקודה שקיים שוני בין נשים לגברים, אלא שמבחינתן דווקא בשל כך הן צריכות להיות דיינות, שכן הדיין חייב שיהיו לו גם תכונות אלו) – במסגרת זרמים פמיניסטים ישנו זרם שנקרא 'הפמיניזם התרבותי' שאומר שיש הבדלים בין גברים לנשים והם מהותיים, הם מדברות אחרת חושבות אחרת וכו', ואומר שהמשפט המערבי ליברלי מדבר בשפה של זכויות חשיבה דיכוטומית, מהללים את הניתוק מבעלי הדין וכו', כל זה מאוד גברי החשיבה הנשית היא הפוכה לגמרי, רגשות קונטקסט, מוסריות וכו', הרב עוזיאל אומר לנו מה שיכול להיכתב ע"י אישה מהזרם הפמיניסטי הזה אבל המסקנה אחרת לגמרי מהפמיניסטית המקנה שלה תהיה שדווקא בגלל זה נשים צריכות להיות דיינות בגלל רגשי הרחמים וכו' האמפטיה למתדיינים כל זה דברים שצריכים להיות לכל מי שיושב על כס השיפוט לעומת הרב עוזיאל שמשתמש בזה כ-למה לא!!.

מה קורה כיום עם חוק הפרשנות (זכר=נקבה) +יחד עם חוק זכויות האישה

מגיעים למסקנה שבתקנות הדיינים (55') קודם צריך לקבל הכרה ממועצת הרבנות הראשית, ושיטת הסמיכה כיום היא גם אישית שרב יכול לסמוך רב אחר, כיום מי שמסמיך אישה לרבנית הם למשל 'מכון שחטר' שסומך נשים לרבנות, והמועצה הרבנית לא מכירה במכון זה כמעניקי סמיכה לרבנות.
למה עדיין תהיה בעיה לעותרים לבג"צ כיום לאחר הדברים שהזכרנו לעיל'?
1. כי עד לפני כמה שנים לא הו נשים שעמדו בקריטריונים של הידע הנדרש.
2. ואם נניח שהתגברנו על זה וגם מבחינה הלכתית זה בסדר, חוק שיווי זכויות האישה שעבר רפורמה מקיפה בשנת 2000 (ורוב הסע' כיום הם פמינסטים) מכיל את  סע' 7 שקובע: "הוראות חוק זה לא יחולו על מינוי לתפקיד דתי בהתאם לדין הדתי, ובכלל זה על מינוי רבנים ובעלי תפקידים שיפוטיים בבתי דין דתיים", כך שגם עם נושא זה תאלץ העתירה להתמודד.
מקרה דומ' זה האמנות שישראל מסתייגת מחלק מסע' האמנה לעניין ייצוג דתי של נשים בגלל שבתחומי המשפחה בישראל העניין מוסדר ע"י מערכת הדת הגברית ולכן ישראל מסתייגת מאמנות שעוסקת בעניין זה.

לשיעור הבא:

פס"ד: בבלי, לב, וילוז'ני, פלוני (אחרון)
יום חמישי 02 נובמבר 2006

יש לזכור שהכללים בדבר המלך ומועצתו עדיין רלוונטיים שכן הם מגדירים את יחסי המעמד האישי, עניני המעמד האישי הם גדר הנושאים שלביה"ד הרבני יש סמכות עליהם מגדר החוק, הסמכות מתחלקת, ישנה סמכות ייחודית לנישואין וגירושין, ולאח"כ סמכות מקבילה, משמע, הסמכות המקורית קיימת אצל האזרחית אבל ביה"ד הרבני יכול לרכוש סמכות באמצעות הכריכה (סע' 3 לחוק השיפוט) או באמצעות הסכמת הצדדים לפי סע' 9 לחוק השיפוט שיכולה להקנות סמכות אבל רק בענייניי מעמד אישי. עניני הרכוש בתחילה נתפסו כמעמד אישי אבל לאורך הדרך הם קוצצו וכיום הדרך היחידה להקניית סמכות הינה באמצעות כריכה.
האם ביה"ד יכול לעסוק גם בתחומים שמעבר?

שאלה זו מלווה את ביה"ד הרבני לאורך שנים רבות וישנה התייחסות לכך בפס"ד פלונית. 

פס"ד פלונית-קטינה 3023/90 (הראשון)
הרבה זוגות חסוכי ילדים רוצים לאמץ תינוקות, ולכך יש לענות על קריטריונים מסוימים של ועדת האימוץ, זוגות רבים מבקשים לאמץ תינוקות זרים מחו"ל ועל כן יש לדאוג שהילדים יחשבו ליהודים, פס"ד מדבר בשנות ה-80 משרד הפנים אז היה בשליטה דתית של המפלגות ופקיד הרישום רצה אישור מביה"ד הרבני שהילדה יהודיה וביה"ד הרבני הפעיל כל מיני מבחני גיור וקבע שזהו גיור על תנאי משמע, יש צורך שההורים החדשים יקימו אורח חיים דתי, 

הרציו של פס"ד הוא שלביה"ד הרבני אין סמכות לעסוק בהמרת דת ובהשתייכות דתית כי זה לא עניין של מעמד אישי, למרות שיש מקרים שכן יוכל להתערב במקרים של נישואין (צריך לקבוע אם יהודיה) שאלו הם בסמכותו הייחודית.

דוג' נוספת לנסיבות שבהם כן בסמכות ביה"ד לקבוע בעניין גיור למשל במקרי גירושין בן 2 בני זוג שאחד מהם התגייר וכו'. כאשר הנושא הראשי כן בסמכות (מעמד אישי) וכשאלה נלווית מתעוררת שאלת היהדות כן יש לו סמכות לדון (סמכות נגררת) אבל בתור שאלה ראשית אין לו סמכות לקבוע בנושא.

פס"ד זה נתן ברק ואת דרכו  בקודש החל לפתח אז ונתן גם אוביטר הכולל שאלות כבדות בכך שאמר אולי ביה"ד הרבני אמר מה שאמר מתוקף סמכות אחרת לא כביה"ד רבני אלא בכובע אחר והוא מפרט שם את הכובעים השונים של ביה"ד הרבני:
1. יושבו בכובע של-'כהן דת'
2. יושבו בכובע של 'בורר' – האם בכלל ייתכן שביה"ד רבני יפעל כבורר ומעלה מס' שיקולים:
1. בפס"ד זה הייתה הטעיה וההפניה של פקיד הרישום לביה"ד גרמה להם לחשוב שיש לביה"ד סמכות לפסוק בעניינים, ואומר ברק שכל פעם שביה"ד פועל כבורר ומבקש לנקוט בסעדים יש כאן בלבול וחוסר בהירות לגבי האופן שבו ביה"ד הרבני מפעיל את סמכותו.
2. ברק מוסיף כי יש כאן זמן שיפוטי שניתן לערכאה זו וזמן זה לא מנוצל בצורה הכי יעילה ונוצר מצב שרבים ההרכבים שמוצאים את עצמם דנים ושופטים בכלל לא בנושאים שבהם ניתנה להם סמכות אלא בנושאים אזרחיים אחרים, דבר הגורם לאי יעילות של המערכת המשפטית.
אך ייתכן שגוף שפועל מכוח חוק יפעל שלא ע"פ החוק?  סוגיה זו עלתה בהמשך בפס"ד סימה עמיר (בהמשך), שכן כל האמור לעיל' הינו באוביטר של ברק ונשאר בצריך עיון.
פס"ד כץ

עורר הד רב, אחד המעורבים היה ח"כ רן כהן ממר"צ, פס"ד זה התיחס ל-3 פרשיות נפרדות אבל היה להם אלמנט משותף שכן שלושתם עסקו בענייני בוררות של ביה"ד הרבני שלא היו מעמד אישי ובכל אחד מביה"ד הרבניים ביה"ד הוציא כתב סירוב, שהוא – מכשיר הלכתי שהפונקציה החשובה שבו נועדה לשחרר את התובע מן הצורך והחובה הדתית להדיין בפני ערכאה דתית, שכן יש פעמים שבהם אדם דתי יחושב שלא ניתן להדיין בפני ערכאות אחרות אלא רק בביה"ד רבני, ואז נוצר מצב שביה"ד הרבני במצב שבו אחד הצדדים מסרב להדיין בפניו מוציא כתב סירוב ומשחרר את התובע ללכת להדיין בפני ערכאה אזרחית, בפס"ד הללו לא היו רק כתבי סרוב אלא גם סנקציות נוספות שהוצמדו לכתב הסרוב, ע"מ לשמש כאמצעי לחץ בדרך של חרם ונידוי כלפי הסרבן עצמו, בפס"ד כץ אנשים הפסיקו לפנות אליו ונגרם לו נזק כלכלי כחלק מהחרם לא באו ל-שבעה על אימו ולא נתנו לו לעבור לפני התיבה וכו', העתירות לבג"צ היו לבטל את כתבי הסרוב הללו.

ע"פ זמיר ודורנר – ביה"ד הרבני הינו מוסד ממלכתי פורמלי מטעם המדינה שפועל מכוח החוק ולכן סמכותו ופעילותו מצומצמים למה שהחוק נותן לו ולכן לא יכול להוציא כתב סרוב.
התוצאה הסופית של פס"ד כץ הינו ביטול כתבי הסרוב, אבל לא דנו בעניין פעילות ביה"ד כבוררים למרות שיכלו לדון בנושא ולומר שאם לא יכול לשבת כבורר לא יכול להוציא כתבי סרוב, אבל ביהמ"ש קבע שהצדדים לא העלו זאת בפניו, אנו כבר יודעים שכאשר ביהמ"ש נוקט בלשון כזאת יש לו כוונה שכן רוצה שגוף אחר (ממשלה) יפסוק בנושא.

השופט טל: קובע שהכול דתי וביהמ"ש לא יכול לקבוע דבר מכיוון שהחברה הדתית רוצה שהפה שאסר הוא הפה שיתיר, טל מתעלם לאורך כל פס"ד מתעלם מהאפקט הכלכלי, יש מחיר לכתב הסרוב, טל עשה חיים קלים לעצמו בכך שהתעלם מהאפקט הכלכלי וצבע את הכול ברוח הדתית תרבותית מסורתית.

זמיר ודורנר נמנעו מלהיכנס לשאלה הבסיסית של אופי ביה"ד הרבני כבורר, השופטת פרוקצ'ה בפ"ס סימה אמיר מתייחסת לנושא ביה"ד כבורר.

פס"ד אמיר

הסכסוך שם הסתיים בהסכם והוא כלל, הסדרה של כל הנושאים כולל מזונות הילדים והאב רצה להיות בטוח שהוא ישלם את הסכום עד שהילדים יגיעו גיל 18 ולא גרוש אחד יותר (שכן יכולים להגיש תביעה נפרדת למזונות) ואם יצטרך לשלם יותר גרושתו תצטרך להחזיר לו (שיפוי), השיפוי בפס"ד אמיר היה מתוחכם מאוד שכן היה בו מנגנון של פיצוי מוסכם מראש של מחצית מהדירה והזהב וכו'.

הייתה תניה נוספת של שיפוט עתידי מוסכם שקבע שכל סכסוך שינבע בהמשך מהסכם זה יהיה בפני ביה"ד הרבני, במקרה הנדון הייתה הפרה של החוזה, ולכן הסמכות הינה לביה"ד הרבני 

אבל בג"צ קבע שלא, פרוקצ'ה מיישמת הלכות שהובהרו בפרשה קודמת בפס"ד סימה לוי, ששם, הובהר שלא ניתן להקנות סמכות בהסכמה לביה"ד הרבני בנושאי רכוש, ומכאן מדובר בתביעה אזרחית לקיום חוזה ואותה תניית שיפוט מוסכמת לא חלה כי לא ניתן להקנות סמכות ממונית בהסכמה לביה"ד הרבני, ביה"ד הרבני לא נכנע וטען שתניית השיפוט העתידית היה בעצם הסכם בוררות ולכן יש להם סמכות כבוררים, פרוקצ'ה יכלה לפתור הכול ולומר שתנייה כזאת שמופיעה בתוך חוזה איננה הסכם בוררות, אבל פרוקצ'ה לא עושה זאת והולכת בדרך אחרת, ואומרת שביה"ד לא יכולים לשבת כבורר, מה שעד עכשיו בג"צ נמנע מלומר בגלוי פרוק'צה החליטה שדי והיא מבטלת אותו.
המרצה כתבה ביקורת על פס"ד של פרוקצ'ה ב-2 נושאים עיקריים:
1. מהותית – העובדה שבג"צ נמנע מלבטל היא משמעותית יש בה אמירה ערכית שכן הצורך של חלקים סומים בציבור להזדקק לביה"ד ממלכתי הוא צורך קיים ויש לכבדו למרות שאולי זה לא תקין מבחינה מנהלתית וכו' אבל בדיעבד יש להשלים עם זה ולאפשר את זה

2. זו טעות טקטית לעשות זאת כי בזאת בג"צ פחות חופשי במקומות אחרים משמע, נאמר שיש מספ' נושאים שאפשר לריב עליהם עם הדת וחבל שבזבזו זאת על עניין הבוררות ולא על עניין הכריכה שלדעת המרצה חשוב יותר וקשה יותר, בכך החלישו את כוחם להתערב במקומות הקשים.
ואכן לאחר פס"ד עמיר ניתן חוק עוקף בג"צ לעניין זה בהסכם הקואליציוני בין ש"ס לממשלה, שקבע כי לביה"ד רבני יש כעת סמכות הרבה יותר מבוררות ונקבע שהם סמכות שיפוטית, בעקבות הסכם זה הועלו הרבה הצעות חוק שרוצות לקבוע: 
שאם 2 הצדדים רוצים להידיין בפני ביה"ד רבני ומסכימים לכך הוא יכול לדון בכול הנושאים האפשריים.

בפרקטיקה גברים שמודעים בכוח העודף שלהם (שכן כל עוד לא נותנים גט זה פוגע יותר באישה מאשר בגבר לעניין ממזרות וכו' )מציבים תנאים למתן הגט ותנאים אלו בביה"ד רבני הלובשים אופי של דרישה להעביר סמכות מהאזרחי לרבני, משמע אם את רוצה גט תעבירי את הדיון על הרכוש והילדים לביה"ד רבני, וביה"ד הרבני מסכים עם זה כי זה תואם את השקפותיו, הצעת חוק זה תחזק את כוח הסחיטה של הגברים ותחליש את הנשים.
מדרג הזכויות

השלמה לעניין אותו הכנס שלא התקיים שעמד לדון בעניני נשים עגונות ומסורבות גט.
ישנם 3 שלבים שיש לעבור כדי לתבוע זכויות או לרפא עוולות באמצעות המשפט:

1. naming– צריך לקרוא לדברים בשמם להכיר בכך שנעשה עוול ונפגעה זכות

2. blaming  – הפנית האצבע המאשימה אל עבר הגורם שאחראי או יכול לרפא ולתקן 
3. claming  – שלב התביעה עצמה, 
המרצה אומרת שלעניין נשים דיינות אנחנו ב'פרה'/טרום השלב הראשון ובאותו כנס המרצה ראתה הזדמנות לעבור את אותו שלב כי ללא מעבר שלו אין שום תקווה למהלך עתידי ולמרבה האכזבה, מסע ההפחדות של הממסד הרבני אכן עבד ושדולת הנשים לא הצליחה, שכן הרב אלישיב נתן הוראה שאותו כנס לא יתקיים.
יש קשר הדוק בין מסכלי הכנס לאותה הצעת חוק, שכן מדובר בקשר יומיומי עם אותה המטרה.

מדוע סוכל הכנס?

יצאה הודעה שמי שסיכל את הכנס הוא ארגון הנשים 'עיקר', זה מצביע על כך שהמלחמה היא כפולה נגד נשים ומלחמה בין 2 אסכולות בביה"ד הרבני עושי דברו של הרב אלישיב מול הדוגלים בפתיחות, ואסור להם להראות שהם מקבלים את עמדת הנשים וחס וחלילה נכנעים לדבר הנשים, זה גורם לכך שהיהדות כולה משלמת מחיר כבד לעניין הנשים העגונות. 
היחסים בין המערכת האזרחית לדתית – הבדלים בין ביה"ד דתי לאזרחי
יש לנו כמה וכמה תחומים של דינים בהקשר של דיני המשפחה:
· ענייני מעמד אישי - דין דתי, אשר מחיל בית המשפט האזרחי ובית הדין הדתי.

· מעבר לענייני המעמד האישי (חקיקה טריטוריאלית) - דין אזרחי אשר מחיל בית המשפט האזרחי ובית הדין הדתי.
חקיקה טריטוריאלית

חלה על כל פרט ופרט בטריטוריה ללא שום קשר לזהות וההשתייכות הדתית שלו, הדין האזרחי חל על כולם ומי שאמור להחיל אותו הינו גם ביה"ד הדתי וגם האזרחי, 

דוג': חוק יחסי ממון שהינו חוק טריטוריאלי, סע' 13 א לחוק אומר: חוק זה אינו בא לשנות מסמכות שיפוטם של ביה"ד...13 ב' – בעניין שחוק זה דן בו ינהג גם ביה"ד דתי לנהוג בו...למעט הסכמה של הצדדים. מהרישא רואים שחוק זה טריטוריאלי שכן אומר שגם ביה"ד דתי צריך לפעול ע"פ חוק זה ובכך מיישם את עקרונות החקיקה הטריטוריאלית.

חוקים נוספים: חוק שיווי זכויות האישה (סע' 7), חוק אימוץ ילדים (סע' 27), חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות (סע' 79) ,חוק יחסי ממון (סע' 13), חוק הירושה (סע' 155).
בענייני מעמד אישי יחול הדין הדתי אלא אם ישנה חקיקה טריטוריאלית, ולמה? כי תחולת דין דתי על אזרחי קבועות בדבה"מ, ואם ישנה חקיקה מאוחרת היא גוברת ולכן ישנו הסייג לעיל'.

ש:ואם אכן זה מתבצע ויש להחיל דין דתי גם בדתי וגם באזרחי אם כן, מדוע אכפת לנו היכן יתנהל הדיון?
למרות שהמערכות אמורות להחיל את אותו הדין, ישנם בכל זאת הבדלים, בעיקר בנושאי פרוצדורה, ונקודת המוצא הינה שיש הבדלים מאוד גדולים בין השיפוט בערכאה האזרחית לערכאה הדתית.

כללי משחק מסורתיים

אנו נבחן מה קורה עם הדין הדתי גם במערכת הדתית וגם באזרחית.

כללי המשחק גובשו בשנות החמישים, כאשר השופט זילברג אמר בפס"ד כהן נ' בוסליק כי "לא הרי דיני ישראל הנידונים בבית המשפט הדתי כדיני ישראל הנידונים בבית המשפט האזרחי, שונים הגישה, דרכי הדיון, והתוכן הממשי של הפסק" - הדין הוא כביכול פונקציה של הדיין, 'הדין הולך אחר הדין'.
"הגישה"

לא מדובר ביחס של המשפט הדתי אל.... כפי שנהוג לחשוב, אלא זילברג מתכוון לגישה במובן של הגעה או נגישות, מאחורי זה עומדת המטריה של תחולת כללי ברירת הדין (בינלאומי-פרטי).
נישואים אזרחיים- נישואים שנעשו בחסות דין זר, משמע נישואים שנעשו מחוץ לישראל (נישואי קפריסין, עד לפני כמה שנים היה עניין של נישואי פרגוואי שבו הזוג לא היה צריך להיות פיזית בפרגוואי אלא הסתפקו בהעברת מסמכים), לעניין זה עולה שאלת הדין הבינלאומי-פרטי באופן מוחשי, ועולה השאלה האם ערכאת השיפוט בישראל צריכה להתחשב באותו דין זר שתחת כנפיו נעשה אותו המעשה, וכן ישנו הבדל בין 2 השחקנים הראשיים שלנו (ביה"ד הרבני וביהמ"ש האזרחי).
המשפט הבינלאומי הפרטי וכללי ברירת הדין לא חלים בבית הדין הדתי (אותם כללים המכוונים אותנו לבחור את הדין שיחול), כאשר משפט נוסף של זילברג הינו - "אופיו של החוק הדתי, של כל חוק דתי, מתבלט בייחוד ובבלעדיות שבו, הוא לא מכיר גבולות ותחומים לא מבחינת המקום ולא מבחינת הזמן, מלוא כל הארץ כבודו ומלוא כל התקופות כבודו" – לא מעניין אותו הדין הדתי אם ישנו דין זר שרוצה להתערב, שכן הדין הזר אומר שעד לנק' הזו אני אומר את דברי שכן במסגרתי הם התחתנו, אימצו, וכו', ע"פ זילברג הדין הדתי לא מפנה מקומו לדין זר!!!
לדבר נפקות מעשית, כאשר מאוד יתכן שבמערכת האזרחית נישואים שכאלה יתפסו כבעלי תוקף, ולתוצאה יגיעו בהחלת דין זר, ואותו מעשה משפטי בדיוק, באם הוא ידון בבית דין דתי, הוא ייתפס כחסר תוקף - בנושא זה קיים תקדים של פס"ד בכר נ' גולדברג:

זוג זה התחתן מחוץ לישראל לימים רצו להתגרש, הגברת רוצה לתבוע מזונות ומגישה תביעה בביהמ"ש אזרחי, ביהמ"ש צריך להכריע האם היו נישואים? מבחינת הסיווגים שלנו שאלה זו מוכרעת ע"י ביה"ד רבני בלבד שכן זו שאלה מובהקת של נישואין, כאן נכנס עניין 'הסמכות הנגררת' שכן למעשה בנושא של נישואין וגירושין לבית הדין הדתי סמכות ייחודית, אך בית הדין האזרחי יכול לפעול מכוח סמכות אגבית נגררת - סעיף 76 לחוק בתי המשפט "סמכות נגררת (ב/53):

הובא ענין כדין לפני בית משפט והתעוררה בו דרך אגב שאלה שהכרעתה דרושה לבירור הענין, רשאי בית המשפט להכריע בה לצורך אותו ענין אף אם הענין שבשאלה הוא בסמכותו הייחודית של בית משפט אחר או של בית דין אחר".
סע' זה מתאר את סיטואציה של הפס"ד לעיל, אלמלא סע' 76 הינו נתקלים במצב אבסודי של הפסקת הדיון ופניה לביה"ד הדתי, ולכן ביהמ"ש יכול להכריע רק לאותו עניין של תביעת המזונות ולא מחייב את ביה"ד הרבני ומכריע בכלל בנושא אישור הנישואים שלהם.


ביהמ"ש קבע פה את הקונסטרוקציה הדו- שלבית: 
1. קודם כל בודק אם הם נשואים ע"פ המשפט הבינלאומי-פרטי וכללי ברירת הדין, במקרה שלנו הגיע לכך שנישואיהם תקפים.
2. מלבישים את חובת המזונות שקיימת לפי הדין הדתי.
ואת זה כינה זילברג כ- 'בלילה של דיני ישראל עם דיני מדינת ישראל'. אם המקרה היה להיפך היא לא הייתה מקבלת כלום שכן ביה"ד הדתי לא היה מכיר בהיותם נשואים, יש היום דעה מקובלת בביה"ד האזרחי או שלא מכירים בכלל בנישואים כאלו או שנותנים להם תוקף כלשהו אבל גם היא לא מייחסת תוצאה של זכויות ממוניות ולכן ברב המקרים אישה כזאת לא הייתה מקבלת מזונות מביה"ד הרבני.
וזהו הבדל משמעותי בין 2 המסגרות.

בגלל האבסורד שנוצר שהרי מעניקים מזונות לפי דין דתי למרות שברור שהדין הדתי עצמו לא מכיר בנישואין אלו מגיע פס"ד פלונית שמציג את גישת ברק שיכול לעקוף את כל האבסורד בכך שרואים בנישואים אלו 'הסכם מכללא' – ובכך ניתן לתת מזונות על בסיס חוזי שנגזר מאותה חובת תום הלב הערטילאית שכל הזמן מרחפת באוויר.
האם הלכה זו (הכרה בנישואים אזרחיים לצורך מזונות) מתבצעת רק בדיעבד?

יש להבחין בין התוקף האמיתי לבין הקשרים אחרים בהם חשוב לדעת אם הזוג נשוי או לא (שחרור מהצבא, משכנתא, נק' זיכוי במס), הקשרים אלו לא מעלים את השאלה האמיתית של תוקף הנישואים כי הם מקבלים את הפתרון דרך הרישום, בדומה לעניין ההשתייכות ללאום.

בנישואים ישנו סטאטוס לצורך רישום שמתבצע לפי אותה הלכת 'פונק-שלזינגר' שקבעה שלפקיד הרישום אין שום שיקול דעת כאשר הוא מתבקש לרשום פריט רישום בהתאם לתעודה ציבורית או תוצר שיפוטי זר שהאזרח מגיש בפניו, והוא חייב לרשום את אותם אנשים כנשואים והם אכן ייחשבו נשואים לצורך כל אותם ענייניים לוגיסטים פורמאליים.
יום חמישי 09 נובמבר 2006
"דרכי הדיון"
סדר הדין, כאשר בפס"ד קוטיק נ' וולפסון קבע השופט זילברג כי בית משפט אזרחי המחיל את הדין הדתי יעשה זאת רק לעניין החלק המהותי הדתי, אך לא לעניין הפרוצדוראלי.

כאן הכלל הוא הדין הולך אחר הדין הוא הרבה יותר ברור ובא לידי ביטוי בכך שבמערכת הדתית הפרוצדורה והראיות הם דתיים לעומת המערכת האזרחית, כל זה היה בראשית הדרך, ברור שסדרי דין משפיעים על המהות והתוצאה, הנפקות המעשית הינה שסדרי הדין בבית הדין הרבני שונים ומופעלים בצורה שונה, כך למשל נושא של עיכוב יציאה מהארץ, אשר בבית הדין הרבני הינו יותר פשוט מבחינת כמות הראיות ומידת החשש. הדבר סויג בפס"ד לב מכוח חוק יסוד כבוד האדם, בטענה כי מערכת העקרונות של זכויות האדם מחייבת גם את בתי הדין הרבניים
דוג' לכך: הינו צו עיכוב שהינו סעד זמני –  שמטרתו מניעת פגיעה בסדר הדין, פס"ד זה הוא המנחה בנושא של צו עיכוב יציאה מהארץ, אך הוא מדבר דווקא על בית הדין הרבני.
דוג' – הופיעה ידיעה וצילום של צו עיכוב יציאה מן הארץ עם החותמת של ביה"ד רבני שהוצא לבקשת פלוני נ' אישתו שרון סטון, וזו הוכחה לדעתו שניתן להוציא צו נגד מי שרוצה, וזה מה שקרה בפס"ד לב, שבו התייחסו למטריה הזו של סדרי הדין ומסביר לנו מצד אחד שאכן הסמכות של המערכת הדתית לקבוע את סדרי דינה היא סמכות טבעית אבל היא מוגבלת לנושא של זכויות האדם כל המטריה של זכויות האדם שנקבעו ופותחו במערכת האזרחית מתפרסת גם על המערכת הדתית והתוצאה המעניינת היא שפס"ד זה הפך להיות פס"ד מנחה של אותו עניין של צווי עיכוב יציאה מן הארץ.
נושא הראיות על פניו מציב אתגרים גדולים יותר ברמה התאורתית כי ישנה תפיסה שונה לחלוטין בין התפיסה הדתית של הראיות לאזרחית, למשל עדות – בדת- ישנם הרבה מגבלות מי כשר לעדות, קרבת משפחה, נשים, חרש שוטה קטן ואישה של יכולים להעיד, בפרקטיקה נשים כן מעידות בביה"ד רבני צריך להבין שמוסד העדות בהלכה שונה מהמוסד המודרני כי ישנם של מיני סוגי עדות ומשמעותם שונה, לדוג' עדיי קיום- שלצורך עדות זו רק גברים כשרים להעיד ולא יכולים להיות חילונים.
עדות עבריינים ונשים

דרכי דיון כוללות סדר דין וראיות - גם הראיות יהיו שונות בבית הדין הדתי ובבית המשפט האזרחי, כאשר פקודת הראיות אומרת בסעיף 2 שהכול כשרים לעדות, ואילו ההלכה קובעת שורה שלמה של אנשים שאינם יכולים להעיד - נשים, עבריינים מבחינה דתית ועוד - נתח נכבד מהציבור.

נושא זה הינו דוגמא לפער שבין ההלכה המקורית לבין הפתרונות הפרגמאטיים וההתאמות שנעשו במסגרת ההלכה - דוגמאות:
· לעניין עבריינים קיים פסק דין של בית הדין אשר קבע בשל הבעייתיות שיש להתחשב בעובדה שבזמן ובמקום בה פשתה החופשיות אין עבירות מסוג זה עלולות לחתור תחת נאמנותם של העדים, והם בבחינת שוגגים.
בעבר מי שהיה עבריין או מהמר לא ניתן לסמוך על עדותו כי מין הסתם הוא אדם לא מוסרי ולא מייחס חשיבות לאמת, אבל כיום רוב האוכלוסיה הינה חילונית וזה לא אומר דבר לגבי חשיבות האמת מבחינתם
· אפשרו גם לנשים להעיד, אף שיש הבדל ברמה הרעיונית בין עדות אישה לבין עדות של קבילים לעדות מלכתחילה, כאשר עדות אישה מתקבלת במסגרת ראיות אחרות ולא במסגרת עדות רגילה – כגון משיחה לפי טומאה, המשקל שייוחס לעדות יהיה אותו משקל שמיוחס לאיש, כפי שברמה התיאורטית בעלי דין הרי לא יכולים להעיד וגם הם נשמעים בביה"ד בסופו של דבר עם ייחוס אחר.
כיום אין כ"כ הבדל בין המערכת הדתית לחילונית, בגלל ההתאמות שנעשות בפרקטיקה אבל עדיין ניתן להיתקל בהבדלים רק שלא ניתן לצפות אותם מראש, יתכנו מקרים שבהם ביה"ד כן יקבל טענת בעל דין ע"פ כללי ההלכה כדוג' – דרישה למזונות בו יקפיד ביה"ד יותר מאשר המערכת האזרחית, אבל ביום יום סדרי הדין והראיות הם בעצם הרבה פחות נוקשים וניתן בקלות למסמס אותם והפוטנציאל לעשות שימוש בכלים הלכתיים קיים.

עד עכשיו תיארנו את ההבדלים שתואמים את כללי המשחק המסורתיים, אותם כללים שנקבעו בחקיקה עד לדבר המלך ס' 47 ו-51, יחד עם הפסיקה בראשית הדרך שמטווים את דרכי הפעולה של המערכת הדתית לעומת האזרחית, אולם ישנם עוד הבדלים. 

תקדים מחייב 

המערכת ההלכתית בנויה אחרת למרות שזה לא כ"כ מסתדר לנו בגלל כל היחס בהלכה לראשונים והאחרונים, אבל זה עדיין לא נקרא תקדים מחייב.

דוג': סכסוך בין זוג שמגיע לביה"ד הרבני הגדול ופוסק בעניין ולאחר כשנה ישנו סכסוך דומה עם זוג אחר, אם היה תקדים מחייב ביה"ד האזורי ברחובות למשל היה צריך להחיל את ההלכה שנפסקה בעליון, אבל ביה"ד ברחובות במידה ולא מכבד כ"כ את הרבנים שישבו אז בעליון לא מחויב לפסוק כמוהו, יכול לפסוק אחרת, וזה לגיטימי כי עקרון התקדים המחייב לא קיים במטריה ההלכתית ולא החילו אותו.
אם הצד שנגדו נפסק מערער לביה"ד הגדול ואכן מקבל את הערעור והופך את הפסיקה, ושלוחים זאת שוב לביה"ד ברחובות, ואז הוא מחויב לפסוק כפי שקבע ביה"ד הגדול, אבל קורה לא פעם שביה"ד ברחובות פוסק לא כפי שקבע ביה"ד הגדול וזה כבר לא לגיטימי.

זה קורה כיוון שהמושג שזה של ערכאת ערור לא קיים, שכן זה היה דרישה של הבריטים כתנאי להכרה בביה"ד  הרבניים  ולהפיכתם לערכאה בעלת סמכות בכול הקשור למעמד אישי, אבל זה לא תופס את התפיסה העצמית של ביה"ד הדתיים, כי מבחינתם מדובר בגורם חיצוני שמתערב להם בדין, וקורה לא פעם שביה"ד האזורי מתעלם לתכתיב העליון ואז זה מגיע לבג"צ.
תכלס בשטח הנתיב הזה של עתירה לבג"צ מלא בייסורים:

1. מבחינה כספית – צריך מומחה בדיני משפחה עם רקורד  שעולה הרבה כסף.

2. זמן – אורך נשימה כי דיון בבג"צ יכול להימשך 2-4 שנים, עם ריצות מצד לצד, הכול תלוי האם בג"צ רוצה להיכנס לעניין או לא, בשנים האחרונות בג"צ מאוד נזהר בעניין (ראה לעיל' פרוקצ'ה והביקורת עליה)
מעשה בית דין
מונח זה הינו כלל שאומר שממצא שנקבע כולל החלטה שנקבעה בהליך שיפוטי ע"י ערכאה בעלת סמכות מחייב את הצדדים בכל הליך משפטי אחר, וזה ע"מ למנוע דיונים חוזרים ולתת לנו סופיות לדיון, כלל של יעילות משפטית והתנהלות שיפוטית תקינה, במערכת האזרחית הכלל הזה עובד בצורה טובה מאוד, אבל במטריה שלנו (דיני משפחה) יש כאן סיבוך רציני כי כלל זה שאוב לנו משיטת המשפט האנגלית אשר נשאבה דרך סימן 46 לדבה"מ, שחל רק על ביהמ"ש האזרחיים שכן משתמש במילים ביהמ"ש ולא כולל ביה"ד (נימוק פורמלי ביותר), בספירה ההלכתית מושג זה לא מוכר, והבעייתיות הינה במעשה ביה"ד בין הערכאות.
דוג' למעשה ביה"ד בערכאה אזרחית – אישה שיולדת ילד מחוץ לנישואים והאב מתכחש לאם, מתנהל תהליך של תביעת אבהות, ומגיעים להחלטה שאותו פלוני הוא האב של הילד, לאח"כ מוגשת תביעה למזונות (העובדה שהילד נולדו מחוץ לנישואים לא משפיע במאומה על הזכויות שיש להם כלפי האב, שאלת הקשר בין ההורים לא משפיעה כהוא זה על הזכויות שיש לילדים), בממזרות מעמד הילד כן מושפע אבל ההשלכה היא חברתית ולא ברמה של הזכויות של הילד אל מול הוריו, בתביעת המזונות אלמלא כלל הביה"ד הוא היה מנסה לערער שוב על היותו האבא ולכן אין לו אפשרות לפתוח את הדיון מחדש.

מעשה ביה"ד בין הערכאות – שוב תביעה למזונות לאישה בבהי"ד לענייני משפחה והבעל מגיש תביעת גירושין בביה"ד הרבני ומעלה טענה שהאישה בגדה בו 'זנתה תחת בעלה' יש לטענה זו השלכות חמורות והיא מפסידה את כל זכויותיה, לצורך העניין שלנו, אישה שבגדה לא מגיעים לה מזונות, הממצא שהיא בגדה נקבע ע"י בעל סמכות שכן ביה"ד יש לו סמכת בנושא, מאחר וביה"ד קבע זאת וביהמ"ש האזרחי חל בו הכלל של מעשה ביה"ד גם מין הערכאה הדתית לאזרחית, יכול הבעל לבוא לביהמ"ש ולהציג לו את הפסק ולטעון שלא מגיע לה מזונות, ביהמ"ש למשפחה, אין לו ברירה אלא לקבוע שלא מגיעים לה מזונות, מבחינת ביהמ"ש למשפחה הוא לא כ"כ שמח בנושא והרבה שופטים אזרחיים לא מרוצים מההכתבה של המערכת הדתית על האזרחית שכוללת למעשה עמדה ערכית מוסרית שלא מקובלת על המערכת האזרחית, שכן יש לעשות הפרדה בין האינטרס הכלכלי למוסרי, בדוג' הנ"ל המערכת האזרחית מוצאת עצמה בלי ברירה ונאלצת להתכופף לתפיסה ערכית שלא מקובלת עליה, בהמשך הדרך תחת הנושא יחסי גומלין בין הערכאות נראה איך המערכת האזרחית פיתחה כללים לצמצם את אותה השפעה, כמו גם כללים שפותחו לגרום לכך שמישור הפעולה הזה לא יהיה חד סטרי ע"י כלל הכיבוד ההדדי בין הערכאות, כלל זה שפותח ע"י בג"צ במסגרת פיקוחו אמור לגרום לכך שבנסיבות מסוימות גם ביה"ד הרבניים יצטרכו לכבד החלטות שניתנו במערכת האזרחית. למעשה אנו נראה במספר פסקי דין עקיפה של מעשה בית דין במקרים אלו במערכת האזרחית (קיימת כאן זירת מלחמה ויתכן לאסוף בעצם תחמושת של ממצאים הקשורים להתנהגות האישה - מעשה כיעור, מורדת ועוד, ובית המשפט האזרחי לכאורה כבול).
מעבר מהאזרחי לרבני

לכאורה כל דיון בבית המשפט האזרחי יפתח מחדש במערכת הרבנית, כך שלדוגמא באם התקיים דיון בצו הרחקה במסגרת חוק למניעת אלימות במשפחה, ונקבע בבית הדין האזרחי כממצא כי התקיימה אלימות, הרי שבדיון בבית הדין הדתי כי האישה עזבה את הבית ועל כן אינה זכאית למזונות, הממצא לא יחייב את בית הדין במסגרת מעשה בית דין, אך בית הדין ביצע כללים להמתקת הפיצול (ובמסגרת כך כלל של כיבוד הדדי בין הערכאות) ובהחלט יתכן שבית הדין יחליט כן לכבד את הממצא.
המרצה מביאה דוג' לכך שישנם תלונות רבות על ביה"ד הרבניים.
שטרסברג כהן (נציגת תלונות השופטים) – שיעור התלונות המוצדקות בביה"ד הרבני הוא 1/3 והוא פי 2 ממה שנמצא במערכת האזרחית.

דו"ח מבקר המדינה – שעות הדיונים בביהמ"ש אזרחי – 8:30 -15:00, לעומת ביה"ד הרבני 9:00 – 13:00, ושוב לעניין מקום המגורים של הדיינים וכו', הדיינים התחייבו להעתיק את מקום מגוריהם דבר שלא קרה בפועל, עניין השעות הוא הגורם הישיר לכך שבביה"ד הרבניים ישנם הרכבים חסרים.

הקלת ראש בסדרי דין

בסרט אשר יצא לפני הסרט מקודשת תועדו חריגות בשעות הפעילות של הדיינים וכן העדר הרכבים או שיפוט בהרכבים חסרים אליהם מסכימים המתדיינים בשל הפיגורים.

ניתן בנושא ההרכבים החסרים לעתור לבג"צ, שכן דיון בהרכב חסר הינו נושא של חוסר סמכות פונקציונאלית, אשר אין לה מרפא גם לפי הסכמת הצדדים - פס"ד 1750/91 מסילתי קבע שפס"ד מעין זה הינו בטל ומבוטל על אף הסכמת הצדדים (פס"ד רלוונטי לנושא זה הינו פס"ד וורבר, בו נדון בהמשך) משמע יש סכנה שכל דיון והליך שנמשך ומושקעים בהם זמן וכסף יהיו בטלים ומבוטלים.

בפס"ד אליהו (בו בג"צ מרסן טיפה את החלטתו בפס"ד מסילתי בגלל האמור לעיל' וההשלכות הקשות שיוצאות ממנו,) ניתן לראות שבג"צ מבחין בין חומרת הפגם של ההרכב החסר, ובאם ההרכב החסר התקיים רק בדיון קטן ושולי הדבר לא יוביל לבטלות (דבר הנועד לטובת הצדדים ועל מנת למנוע תכסיסנות), שוב קשה בכלל להאמין אך בכלל מגיעים למצב כזה בו דיינים בכלל לא מגיעים או עושים דברים שלא מתקבלים על הדעת. 
סיכום ממצאי פיילוט של פרויקט תצפיות שנערך על ידי קואליציית "עיקר"

· הרכב חסר - מתוך 48 דיונים ב- 50% היה הרכב חסר, ב- 70% מההרכבים החסרים כלל לא ביקשו את הסכמת הצדדים, וב- 60% מההרכבים החסרים הדיונים לא נדחו אלא התקיימו כהרכב חסר.

· איחורים - 88% מהדיונים לא התחילו בזמן, 40% עד שעה, 25% עד שעתיים, ו- 6% מעל שעתיים.

כללי משחק שאינם לגיטימיים 

תקדים מחייב

כל הרעיון של תקדים מחייב לא קיים ברמה העקרונית במערכת ההלכתית, ופסיקה של בית דין גבוה אינה מחייבת בית דין נמוך יותר, ובפועל קיימת פסיקה כנגד פסיקה של בית הדין הגדול (אף אם לא כנגד דעת גדולי תורה).

אפילו באותו תיק כאשר חוזר תיק מבית הדין הגדול לאזורי, קורה לא מעט שבית הדין האזורי מתעלם מהכרעת בית הדין הרבני הגדול באותו תיק עצמו, דבר המוביל אותנו לסעד של בג"צ, אשר פוסל באופן מתמיד התעלמויות אלו (דבר בעייתי למתדיינים מבחינת אורך ההתדיינות ועלותה).

העדר נימוקים

מאפיין של פסקי דין רבים של בית הדין הרבני הינו העדר נימוק (כ- 60% מפסקי הדין) ועל כן לא ניתן לערער על פסק הדין.
במהלך דיון בפני ביד"ר עשויות להתעורר שפע של שאלות שאינן חלק מדיני מעמד אישי, דוג' תביעות רכושיות, בהם יכולים לעלות שאלות של קניין, חוזים וכו', ומכאן השאלה איזה דין יחיל ביה"ד הרבני באותם ענינים שהם מעבר לדין האישי, שאלה נוספת הינה האם בתוך עניני המעמד האישי רק כשיש חקיקה טריטוריאלית מפורשת ביה"ד כפוף לביהמ"ש האזרחי.

פס"ד וילוז'ני

פס"ד  קלאסי של אלון, שכן הוא מדגים בצורה נפלאה איך אלון קרוע בעצמו יש לו נאמנות כפולה גם לדין הדתי, ויחד עם זאת הוא איש מאוד ממלכתי וודאי סר לחלוטין למרות הדין האזרחי, פס"ד זה מראה לנו את השליחות שאלון רואה לעצמו לשלב בין השניים ושהסינתזה אפשרית ויוצא בקראיות נרגשות ל-2 המערכות, ובפס"ד זה מראה לנו איך בתוך הדין האזרחי ניתן לשלב כללים אזרחיים, במקרה הדין הדתי במקרה הנ"ל הכיר בנורמה האזרחית ואלון רצה שיקרו מקרים נוספים כללו אבל בראש ובראשונה הדין שיחול הוא הדין הדתי.

פס"ד בבלי

עובדות: בני זוג שנישאו 'נישואי עקרת הבית' הגברת חווה בבלי עזבה את ההוראה לטיפוח הקן המשפחתי ובעלה עשה חיל כטייס וצבר ממון רב על שמו, היו להם גם 'רכוש מסורתי' וגם היו נכסי קרירה (פנסיה) שהיו בסדר גודל של מילוני דולרים.

שאלה משפטית: הזוג התחתן לפני 74 ולכן ביה"ד לא מחויב לחוק הסדר ממון שהינו חוק טריטוריאלי שיצא לאחר 74, מהו המשטר הרכושי שיחול עליהם?

ת: הלכת השיתוף – שהרבה קוראים לה פסגת החקיקה השיפוטית, שקובעת שהרכוש המשותף שייך לשניהם והשיתוף הוא מלא בחלקים שווים, והמשמעות היא שניתן לממש זאת בכול רגע נתון כיוון שהיא זכות קנינית, שאותה המערכת בישראל מחילה על זוגות שנישאו לפני 74 – וזו לא הלכה טרטיר'.

הבעל הגיש את התביעה בביה"ד הרבני וכרך את הגירושין והממון, ביה"ד פסק ע"פ הדין הדתי – הפרדה רכושית מה 'ששלך שלך ומה ששלי שלי', לעומת השיתוף שהפוך ממנו, ביה"ד הרבני פסק אומנם שעל הרכוש המשותף יחלקו חצי חצי, וההבדל בין המערכות הינו הבדל של מיליונים, ולכן פס"ד זה הגיע עד בג"צ כיוון שמדובר במיליונים.

הדיון בבג"צ

אלון לא ישב בפס"ד בבלי, לכאורה זה תמוהה שכן זהו פס"ד משמעותי והכסא הדתי לא היה נוכח, ומדוע?
ע"מ למנוע את הכסא הדתי עו"ד של הבעל צירף את בנו של אלון לתביעה ובכך מנע את צירופו להרכב.

ברק מתעמת עם פס"ד נוסף של אלון והוא פס"ד בהם שניתן זמן קצר קודם ודן באותה שאלה, וביה"ד הרבני קבע שאכן האישה מפסידה את מתנותיה והגיע לבג"צ לאלון.

בבבלי לווין ושמגר נתנו לברק לכתוב את פס"ד, וברק כתב את פס"ד והטיוטה נמסרת לשמגר וללוין, מערכת המחשוב של ביהמ"ש הייתה בחיתולים,  ולאחר שנכתבה הטיוטה הופיע פס"ד בהם שבו אלון קבע שכול חוק שאינו טריטוריאלי אינו חל על ביה"ד הרבני (חו"י: אינו טריטוריאלי ע"פ אלון) וכך נוספו הדפים האחרונים לפס"ד, בהם מאבחנים את בבלי וילוז'ני ובהם ולדעת המרצה זה לא נכון מתודולוגית.

התוצאה של בבלי הינה- שהנוסחה התהפכה ולאחריו גם ביה"ד הרבני כפוף להוראות הדין האזרחי הכללי בכול הנושאים מלבד מענייני המעמד האישי, אבל חייב לפסוק ע"פ הדין האזרחי בכלל.
יום שני 13 נובמבר 2006

פס"ד בבלי מורכב מ-2 חלקים (חלק מסורתי וחלק שערורייתי) 

חלק א' – בו פס"ד מבטל פסיקת ביה"ד רבני כאשר ביה"ד מתעלם מחוק טריטוריאלי, במקרה הנדון דובר בפסיקה ע"פ הפרדה רכושית שבכך סותרת חוק טריטוריאלי שכן ישנו חוק שיווי זכויות אישה שכן נגזר ממנו עיקרון השווין, עו"ד של מר בבלי אומר שיש כאן שיווין שכן כמו שהבעל לא לוקח מאשתו כך היא לא צריכה לקחת מבעלה, ביהמ"ש אומר שלא צריך להסתכל על העניין בצורה פורמאלית אלא בצורה מהותית על תוכן החלוקה, אמירתו של ברק חשובה שכן היא קובעת שהפרדה רכושית היא אולי שווין פורמלי אבל לא העיקרון השווין שמקובל במשפט הישראלי שהוא השווין המהותי, עניין התוצאה של ההחלה הכאילו סימטרית  של עקרון ההפרדה אינה שווינית שכן מר בבלי יוצא עם הכול והיא יוצאת בלי כלום, ברק ממשיך לומר שיכל לסיים את פס"ד אבל הוא לא עושה זאת כי יש כאן משהו מעבר, כי יש 2 בעיות:

1. בזה שאמרנו שפס"ד ביה"ד לא תואם את חוק שווין זכויות אישה אמרנו מה לא ולא מה כן, לא אמרנו לפי איזה שיטה ביה"ד הרבני צריך לפסוק, לכאורה אם ביה"ד היה נוקט בשיתוף של אחוזים מסוימים, ע"פ שיקול דעת שיפוטי, אז אולי זה היה מתקבל כשיווני (מדינות ארה"ב עושות כך), אבל ברק חותר אל עבר השווין המלא כי כך עושה המערכת האזרחית והאג'נדה שלו היא תורת האחידות רוצה להביא לכך שכולם יפסקו ע"פ המערכת האזרחית ולכן לא מסתפק במה לא אלא מראה לנו מה כן.

2. חותר לכך שכל דבר שמעבר למעמד אישי על ביה"ד לפסוק כמו המערכת האזרחית (בהיפוך מפס"ד וילוז'ני).
3. פרשת בבלי מדגימה לנו את המופרכות שבמטרה של ברק שכן מטרתו אחידות שבה"ד יכיל את הדין האזרחי בכל דבר וזה לא אפשרי שכן ישנו דיין אחד בביה"ד הגדול שכן יכול לעשות זאת, אבל 70 וכמה דיינים לא יכולים לעשות זאת לא מבחינה אינטלקטואלית, אלא יש להם בעיה אמונית תורנית לעשות זאת בגלל שזה בסתירה מוחלטת לדין תורה.
ועד היום הגברת בבלי לא ראתה שקל למרות הפסיקה של העליון מה שמראה לנו שפסיקה לחוד ופרקטיקה לחוד.

מה גם שעו"ד של מר בבלי שלף הסכם שנחתם בזמן אחד המשברים הראשונים בו נאמר שאם יתגרשו יחולק הרכוש 'ע"פ החוק', ע"פ חוק הסכם ממון, הסכם קביל אם ישנו אישור לאותו הסכם מה שלא היה לזוג בבלי, ולכן כאשר הוצג ההסכם לביה"ד זה נתן לן פתח מילוט לכך שהזוג עצמו קיבל עליו לנהוג ע"פ החוק שכן מותר להתנות בהלכה על ממונות, אבל זה בכלל לא אושר.

ביה"ד נתן החלטה על כך שלמרות שאין אישור להסכם אנו מקבלים אותו ע"פ הלכות חוזים ורצון הצדדים, כמו כן הנכסים החדשים כפי שראנו מכנים אותם בסוף שנות ה-80 כל הנכסים הללו לא נחשבו לרכוש בר חלוקה וזה השתנה לאחר מכן, והתוצאה היא שהמיליונים שהם נכסי הקריירה לא מחולקים שכן לא נכנסו להסכם הממון.

לברק הייתה אופצ' נוספת יעילה יותר והוא לא בחר בה והיא 'שלילת כנות הכריכה' שברק נוגע בה אבל פוסל אותה, והמרצה מבקרת אותו על אי השימוש בה. 
***** צפייה בסרט 'מקודשת' *****

יום חמישי 16 נובמבר 2006

בסרט רואים מאבק מר על זכות האישה להתגרש, ובעצם חל החופש של האישה, למסתכלים מבחוץ (מדינה אחרת) זה בלתי נתפס לחלוטין כי מה שמקובל כיום זה שכל פרט ופרט הוא אדון לעצמו על חייו, אנשים נכנסים לקשר ויוצאים ממנו ע"פ רצונם בלבד, זכות זו לצאת מקשר נתפסת כזכות טבעית, האוטונומיה האישית של כל אחד על גורלו וחרותו נחשב כיום לאכסיומה שלא ניתן לערער עליה, לפחות לחלק גדול מהחברה שלנו, שותפים לתפיסה של הזכות המוקנית, אבל התפיסה המשפטית של נו כחברה לא מקבלת זאת, ואז או שאנו מתעלמים מאותו ניגוד או שאנו מנסים להמשיך הלאה.
המרצה רוצה לתת זרקור לאותה תפיסה מערבית ולהסביר שכל הרעיון הזה של נישואים וגרושים כאוטנומיה מוחלטת הינו רעיון חדש בתרבות המערבית כי לאורך הרבה שנים רעיון זה לא היה קיים והוא רעיון מהפכני וכל השיטה המשפטית שמגשימה רעיון זה הוא המהפך הגדון של המשפט הפרטי של המאה הקודמת שמכונה 'מהפך הגירושין ללא אשם'.

מבוא למוסד המשפחה ולדיני משפחה
דוגמא

סיטואציה במדינה זרה בה זוג שהתחתן בגיל צעיר ונשוי 35 שנה, כאשר מדובר בנישואי עקרת בית - הבעל מפרנס והאישה הינה עקרת בית בלבד (גם חיי החברה שלהם סובבים סביבו). 

האישה מאוד דתייה ואמונתה הדתית מתנגדת לגירושין, אך במדינה הזרה יש דין אזרחי בלבד, ויום אחד מתברר לאישה שהבעל בוגד בה.

השיקולים המוסריים

פרופ' קארל שניידר מארה"ב מציג את הסיטואציה בפני תלמידיו בשאלה מהי מערכת השיקולים המוסרית הקיימת בנושא זה.

דוגמאות שהוצפו על ידי הסטודנטים - 

· חירות אישית.

· שיקולים ממוניים.

· שיקולים מוסריים (זהותה תלויה בו, חיי החברה שלה סובבים סביבו, דתה נוגדת את נושא הגירושין ועוד).

· שיקולים מעשיים.

עלו כאן מספר נקודות שהדגישו כי אל מול הטיעון של חירות הפרט וההגשמה האישית, קיים גם הפן של ההיבט המוסרי של קיום ההבטחות, וכן את הסתמכות האישה וידיעתו של הגבר על מניעותה של האישה מגירושין.

גירושין ללא אשמה

תפישה המגבילה את הגירושין לא חייבת להגיע רק מתוך אידיאולוגיה דתית, אלא גם כעמדה מוסרית גרידא, ולמעשה המהפך הגדול של המאה הקודמת היה המעבר לגירושין קלים (גירושין ללא אשם -No Fault Divorce) - התחמקות מנקיטת עמדה מוסרית בגירושי הזוג מתוך מניעת כניסה של החברה לתוך המערכת הזוגית ומתוך רצון שלא לכפות את הישארות הזוג במערכת יחסים ריקה מתוכן.

יש כאן למעשה החלפה של עמדה מוסרית אחת לעמדה מוסרית אחרת - תפישה מוסרית אינדיבידואליסטית ליברלית - עמדה לפיה הפעולות של הפרט ושל החברה צריכות להיות מכוונות למקסום העושר האישי והתועלת של הפרט.

הבעייתיות בגירושין קלים

בשנים האחרונות מתחיל להיווצר כרסום גם בעמדה מוסרית זו - ניתן לראות ניצוצות של בהלה מסוימת מההשלכות של העמדה הזו ושל המבנה המשפטי שאפשר גירושין קלים מאוד, והכרה בכך שנוצרת שכבה מאוד גדולה שמורכבת בעיקר מאמהות עם ילדים לאחר גירושין, הסובלת מעוני - הפמיניזציה של העוני בעולם.

רבים סוברים שהפיתרון הינו להקשות מחדש את הגירושין, אף שלדעת המרצה הבעיה כלל אינה הגירושין הקלים אלא החלוקה הלא נכונה של חלוקת מצבור הנכסים.

המהלך של המעבר לגירושין קלים

אנו מכירים את העמדה של הכנסייה הקתולית כי אין גירושין, אך למעשה עמדה זו לא הייתה קיימת מאז ומתמיד, אלא התפתחה לאורך השנים בצמיחה איטית - תהליך של מעבר ממנהגים לטקסים רשמיים המקבלים גושפנקא משפטית בכדי ליצור סטאטוס (למעשה כניסת הכנסייה לנושא הנישואים החל באירופה רק מהמאה ה-10, ובאנגליה רק מהמאה ה- 12, והתפתחות התפישה שרואה בנישואין לא רק חוזה בין הצדדים אלא אקט דתי ובבלעדיות של הכנסייה, נוצרה רק במאות ה-15,16 ולא לפני כן).

ההשתחררות משליטת הדין הכנסייתי

ההשתחררות מהשליטה של הדין הכנסייתי הייתה תהליך של מאתיים השנים האחרונות באירופה ואנגליה,  כאשר השיא הינו בגירושין ללא אשמה - במחצית השנייה של המאה ה-20. 

קודם לכן, כאשר המדינה החילונית החלה תופסת את מקום הדין הדתי, היא עדיין קיבלה על עצמה את אותה התפיסה שהנישואין יוצרים קשר שלא ניתן כמעט להשתחרר ממנו, ורק עילות מאוד מפורטות ומסוימות יספיקו לסיום קשר (אשר אף אותן קשה להוכיח - דבר אשר הוביל למצבים מאוד קשים מבחינה אישית וחברתית אשר זוגות רבים נאלצו ליצור ביניהם מזימה משותפת בכדי להערים על המערכת השיפוטית ולביים מצב של עילת גירושין טובה).

ב- 1969 במדינת קליפורניה ההסדר המשפטי הקודם שפירט עילות מוגדרות של אשמה לבסס גירושין הומר בעילה כוללת הקובעת כי כאשר הנישואין מגיעים להרס בלתי ניתן לשיקום, יינתן סעד של גירושין.

הגורמים השונים בשאלת הגירושין
גורם הזמן – כאשר רק צד אחד טוען למצב של הרס בלתי ניתן לשיקום ניתן להגיש בקשה ל"שלום בית", והווריאציות לוקחות את גורם הזמן - פרק זמן של חצי שנה עד שנתיים מהיום בו צד אחד הגיש תביעת גירושין, ועד לסעד הגירושין.

גורם הילדים – גם גורם הילדים הינו גורם מאוד משמעותי, כאשר במדינות מסוימות באם יש ילדים יש צורך בהסדר לגבי הילדים לפני מתן סעד הגירושין.

להבדיל מגורם הזמן או הילדים (היכולים לעכב את הגירושין), התלות הכלכלית ועצם קיום הזהות של בן זוג אחד כתלויה בבן הזוג השני, אינה נלקחת בחשבון לעצם שאלת הגירושין, אלא שיתחשבו בנושאים אלו רק בהיבט הכלכלי של הגירושין עצמן.
הקשר בין ההתפתחות ההיסטורית לבין מוסד הנישואין
ככל שמעמד האישה מתחזק והן נכנסות לשוק העבודה ויש להם יותר עצמאות כלכלית בלתי תלויה בבעל מבחינת נישואין וגירושין שיעור הגירושין עולה ויותר מערכות יחסים מבקשות להסתיים ביוזמת נשים וכל זה מאוד מגדיל את הפער בין הנורמה המשפטית בין גירושים קשים לבין הנורמה החברתית שמבקשת יותר לראות בנישואים קשר שניתן לסיום לפי רצון הצדדים או צד אחד בלבד, תהליך נוסף חשוב הינו התפתחות טכנולוגית והיא המצאת הגלולה (למניעת הריון), פעם ראשונה שלנשים יש את הכוח לשלוט על יכולות הרבייה שלהם, דבר שמשנה לחלוטין את דפוסי המשפחה וכו'.

מדינה ראשונה בארה"ב הייתה הראשונה שנתנה יסוד מסוים להפסקת נישואין והוא כאשר ישנו הרס בלתי ניתן לגישור בין בני הזוג.

כיום מי שרוצה להתגרש יהיה בסופו של דבר גרוש, זה יכול לקחת יותר או פחות זמן אבל בסופו של דבר זה יקרה הנורמה היא כיום של גרושים קלים.
חשוב לזכור:

1. המתח בין האוטונומיה של הפרט לנורמות החברתיות

2. בין הפרטי לציבורי
3. שאלת האושר האישי ואפשרות הבחירה 
פס"ד פלונית

אדם נשוי אשר הבטיח לעובדת שלו כי במידה ותתגרש מבעלה הוא יינשא לה, כאשר ההלכה הייתה שניתן לתבוע בגין הפרת הבטחת נישואין (נציין שהאישה הפסיקה 4 הריונות לבקשת הבוס, ואף וויתרה על המזונות במסגרת גירושיה עם בעלה).

ככל שהיציאה מקשר הנישואין קלה יותר עולה השאלה האם אין כאן מסר כפול בכך שאנו מכבידים על ההשתחררות בשלב טרום הנישואין.

לעניין הפרת הבטחת נישואין, ברק מציג את גישת התפרסות המשפט ופסק הדין חשוב מבחינת השאלה מתי המדינה מתערבת ועד כמה.

מצד אחד קיים כאן נושא של שימור סטריאוטיפים לעניין האישה בהנצחת עילת הפרת הבטחת נישואין, אך מצד שני יש להתייחס לכך שהאישה הינה קורבן כאן.
מבוא למערכת היחסים בין המערכת האזרחית לדתית

*** מצגת בכיתה ***

הגבלת תחולת דין אישי לענייני המעמד האישי.
מה הדין ומיהו הדיין?

משתנים לעניין בחירת הדיין – 
· הזיקה העניינית - האם העניין הוא מענייני המעמד האישי?

· הזיקה האישית - 

· זיקת אזרחות - נתינות ישראלית/זרה (חריג - מוסלמים).

· השתייכות דתית.

המקור לשליטת הדין האישי

סימן 47 לדבר המלך - "שיפוט בעניני המצב האישי (תיקון: תשי"ז)

בהתחשב עם הוראות חלק זה של דבר-מלך זה יהא לבתי-המשפט האזרחיים גם השיפוט בעניני המצב האישי של אנשים בישראל, כמוגדר בסעיף 51. שיפוט זה יהיה מוצא לפועל בהתאם לכל חוק, פקודות או תקנות שיונהגו או יוחקו להבא, ובהתחשב עם אלה ישפטו  לפי חוק המצב האישי הנוהג לגבי בעלי-הדין".

הפסיקה קבעה כי חוק המצב האישי הינו הדין הדתי.

הגדרת הזיקה העניינית

סימן 51 לדבר המלך - "בתי-דין דתיים, שיפוט בתי הדין הדתיים, הגדרת המצב האישי

(1) בהתחשב עם הוראות הסעיפים 64 עד 67 ועד בכלל, יהא השיפוט בעניני המצב האישי, בהתאם להוראות חלק זה, מסור לבתי-הדין של העדות הדתיות. לצורך הוראות אלה, עניני מצב אישי פירושם תביעות בעניני נישואין או גיטין, מזונות, כלכלה, אפוטרופסות, כשרות-יוחסין של קטינים, איסור השימוש ברכושם של אנשים שהחוק פסל אותם,  והנהלת נכסי אנשים נעדרים.

(2) מותר לקבוע בפקודה הוראות לענינים דלקמן:

(א) ההרכב, הארגון והפרוצידורה של בתי-דין של עדות דתיות, ובהתחשב עם הוראות דבר-המלך הזה, גם לענין השימוש בשיפוט ע"י  בתי-דין אלה; וכן

(ב) קביעת הנסיבות שבהן ייחשב אדם כחבר לעדה דתית והאמצעים שעל פיהם יש ליתן תוקף חוקי להמרת עדתו הדתית של איזה אדם  ולתוצאותיה".

במקור הופיעו 11 פריטים בסעיף 51, אך 3 בוטלו.

הסמכות הייחודית של בתי הדין השרעיים

סימן 52 לדבר המלך - "בתי דין מוסלמים דתיים (דה"מ 1939)

לבתי-הדין המוסלמיים הדתיים יהא שיפוט-יחיד בעניני המצב האישי של מוסלמים שהם נתינים ישראליים, או נכרים שהינם כפופים בענינים כאלה, לפי חוק נתינותם, לשיפוטם של בתי-הדין המוסלמים הדתיים".

לעניין בתי דין מוסלמיים, רשימת ענייני המעמד האישי הינה רחבה יותר מהמופיע בסימן 51.

הסמכות הייחודית של בתי הדין של העדות הנוצריות

סימן 54 לדבר המלך - "בתי דין דתיים של הנוצרים (דה"מ 1939, תיקון: תשכ"ה)

לבתי-הדין של העדות הנוצריות השונות יהא -

1. שיפוט יחיד בעניני נישואין וגיטין, מזונות של אנשים מבני-עדתם  שאינם נתינים נכריים כמוגדר בסעיף 59.

2. שיפוט בכל הענינים האחרים של מצבם האישי של אותם אנשים,  כשכל הצדדים מסכימים לקבל את שיפוטם.

3. שיפוט יחיד בכל ענין הנוגע ליצירתו או להנהלתו הפנימית של ווקף או הקדש דתי שנוסדו לפני בית-הדין הדתי בהתאם לחוק הדתי של העדה, אם יש לה לאותה עדה חוק דתי.

4. השיפוט לדון ולפסוק בערעורים שהוגשו כחוק עפ"י החוק של כל ארץ, זולת ישראל, בין שהצדדים לערעור הם נתינים ישראליים ובין  שהם נכריים".

אנו רואים שהאזרחות הינה הקובעת.

סמכות השיפוט במקרה של בני עדות שונות

סימן 55 לדבר המלך - "ניגודים בין החוק ובין השיפוט

היו אנשים בני עדות דתיות שונות מעורבים במשפט של מצב אישי, יכול כל צד לפנות בבקשה לנשיא בית-המשפט העליון, והוא יחליט לאיזה בית-משפט יהא השיפוט, ואם ימצא לנכון, ייעזר בענין זה ביועצים מבני העדות הנוגעות בדבר. אם נתעוררה שאלה באם משפט מסויים הוא משפט של מצב אישי בגבולות שיפוטו היחיד של בית-דין דתי, יובא לפני בית-דין מיוחד שאופן הרכבו ייקבע עפ"י פקודה".

לעניין נוכרים

סימן 58 לדבר המלך - "שיפוט על נכרים

לבתי-המשפט האזרחיים יהא שיפוט על נכרים, בהתחשב עם  ההוראות הבאות".

סימן 59 לדבר המלך - "הגדרת "נכרי" (דה"מ 1935)

לצורך חלק זה של דבר המלך הביטוי "נכרי" פירושו כל אדם שאינו  נתין ישראלי".

סיכום דבר המלך סעיפים 47-65

· אם העניין הוא מענייני המעמד האישי, ומדובר בבעלי דין שהם אזרחי ישראל (ולגבי מוסלמים גם זרים), ייקבעו הדין החל וערכאת השיפוט על פי דתם של בעלי הדין.

· היו בעלי הדין בני עדות דתיות שונות, יהא השיפוט נתון לבית המשפט האזרחי.

· סמכות בית הדין יכולה להיות ייחודית או מקבילה.

· הסמכות השיורית היא לבית המשפט לענייני משפחה.
חשיבות קביעת ההשתייכות הדתית

לעניין הדין – נכון היה לכתוב לעניין קביעת הדין המהותי 'בענייני מעמד אישי' ולא רק 'נישואין גירושין ומזונות', אבל בפס"ד שקראנו רואים שבאופן הדרגתי נוצר תהליך שבמסגרתו ירדו נושאים מענייני המעמד האישי ובעיקר הרכוש, בתחילת הדרך נושא הרכוש נתפס כשייך למעמד אישי ונכנס תחת עניני נישואין כי התפיסה כפי שהובאה בפ"ד סידיס קבע שנושא הרכוש הוא חלק מענייני הנישואין והם הינם מעמד אישי ואם כך על רכוש יחול הדין הדתי ואז התחיל תהליך בעיקר בעקבות חוק זכויות אישה ובעיקר פס"ד בבלי שסוקר היסטורית את המאורעות עד אליו, ובעקבות אותו חוק החל תהליך הדרגתי של משיכה החוצה של נושאי הרכוש מחוץ לענייני המעמד האישי (פס"ד גור, זיסמן, בבלי) התוצאה הייתה שעל נושא הרכוש חל הדין האזרחי וגם הסיבה לאותו תהליך שכן הסיבה להפרדה נועדה להביא אותנו לכך שנושא הרכוש ידון ע"י האזרחי ולא הדתי.

נושא נוסף שהוצא הינו 'המשמורת' שאלת הילדים הסדרי ראיה, מקום מגורים, חינוך וכל מה ששייך לאפוטר' והדין הדתי לא מכריע כי כל מה שקשור לענייני ילדים מכוסה ע"י חוק הכשרות ...' שהינו טריטוריאלי ולכן גם הדין הדתי מחויב לפסוק ע"פ (מה שמכניס אותנו להתנגשות בין טובת הילד האזרחית לבין הטובה הדתית של הילד)

סמכות ביה"ד מותנית בהשתייכות הצדדים אליו – הקניית הסמכות לביה"ד דתי במצב שרק אחד מהצדדים שייך אליו מתאפשרת במסגרת חוק השיפוט לעניין התרת נישואין וע"י סע' 55 לדבר המלך, אבל המטרה הראשונה הינה שייכות של 2 הצדדים לביה"ד דבר שנדון בעיקר בפס"ד ברק לעניין חשיבות הדת של ההורים ולא רק של הילד.

שאלת תחולת הדין הדתי בלבד כאשר העניין נמצא בסמכות ביהמ"ש אזרחי. – ברמה העקרונית בהחלט יש מצבים שהשאלה רלוונטית רק לנושא הדין ולא לנושא הדיין.

שאלת הדיין – מתעוררת רק אם מדובר ב'עדה דתית מוכרת' – מהו עניין ההכרה? האם המדינה נתנה הכרה בפעילות שיפוטית פנימית של עדה דתית. כיצד? ע"י התוספת השנייה לדבה"מ ע"י נוכחותו של ביה"ד פעיל מוסמך מטעם המדינה. ישנו חוק נוסף שחוקק לתת מענה לדרוזים ולהכיר בהם, כמו כן חסר הכרה בפרוטסטנטים שכן שיעורם מתוך הנוצרים הוא די גדול.
נושא הגיור מדגים לנו את הפער בין המישור האזרחי לדתי, ולאמתו של דבר אנו צריכים לשאול עצמנו כל פעם שעולה שאלה של גיור יש לשאול לאיזה צורך נשאלת השאלה האם לצרכים אזרחיים או לענייני מעמד אישי, ונראה שיש כאן התייחסויות שונות לחלוטין בין הספרה הדתית לחילונית כי יתכנו מצבים שמי שמוכר כיהודי לצרכים אזרחיים לאו דווקא יוכר כיהודי לצרכים דתיים.
גם בהקשר הנישואין אנו נראה את אותה הבעיה, שזוג יהיה מוכר כנשוי בעניינים אזרחים ולא יוכר כנשוי לעניינים דתיים. פער זה חד במיוחד בנושא גיור ולא בהקשר המעמד האישי, בפס"ד פסרו פגשנו בפער זה ובאותה קביעה של ביהמ"ש שאומר שיש גיור לצורך מעמד אישי ועליו חולשת פקו' ההמרה וישנו גיור לצרכים אחרים שם לא חלה הפקודה.
בכדי להבין את כלל השאלות בנושא הגיור וההשתייכות יש לשרטט לנו את כלל הנסיבות והפרמטרים שבמסגרתם התעוררו כל השאלות והם:

1. סוג הגיור: אורתודוכסי / אלטרנטיבי

2. היכן נעשה: חו"ל / בארץ.
3. מי המבקש: מקומי / עולה
4. הסעד המתבקש: מרשם / שבות (אזרחות)
        רישום ראשון (עולה)             שינוי רישום (במידה ומדובר במקומי)
כאשר מבינים את ההבדל אנו נבין את השוני שהרחש בדיון הציבורי על ההכרה בגיורים אלטרנטיביים, כי אם בתחילת הדרך דברנו על המאבק מיהו יהודי בתפיסה בין זרמים והמצוקה של מאות אלפי יהודים יוצאי ברה"מ שלא מוכרים לפי ההלכה, היום אנו בעיקר מדברים על ניסיונות עכשוויים להרחיב את ההשתייכות ליהדות בעיקר לגבי מהגרי עבודה, וערביי ישראל ע"מ להעניק אזרחות על בסיס גיור לא אורתודוכסי, וזה משנה את התמונה לחלוטין.
נק' נוספת הינו מוטיב שעולה רבות בפסיקה ביחס לחוק המרשם, שכן רואים הרבה פס"ד שמתייחסים במיעוט לעניין חוק המרשם "זה רק סטטיסטיקה....חוק מנהלי...אין לו מטרה...מהות וכו'" ואת זה עושים בעיקר בכדי לא לעצבן את הדתיים כאשר פוסקים נגדם ומנגד נראה את תגובת הכיסא הדתי שינסה לא להמעיט בערך חוק המרשם.
בנושא הגיור המשחק הפנימי מורכב יותר כי גם בספרה האזרחית יש אבחנה בין 2 החוקים ביחס לשבות חוק המרשם הוא באמת כלום לעומתו, מה שמקנה את המהות באופן גורף הוא חוק השבות (סל הקליטה שמגיע עם האזרחות) ואז נשאלת השאלה האם כמו שקיימת הפרדה בין יהודי בספרה האזרחית ליהודי בספרה הדתית אולי יש הפרדה גם לעניין יהודי לצורך מרשם וליהודי לצורך שבות!!! זו שאלה שבה אנו נמצאים כיום בטרם מתן פס"ד חשוב ביותר בנושא.

סקירת הפסיקה עד ימינו:
פס"ד ש"ס – בו דובר על רישום ראשון לעניין המרשם לעולה שעברה גיור מחוץ לישראל ושם קבע ביהמ"ש וישם את אחת ההלכות המשמעותיות ביותר בדיני המשפחה והיא:
'הלכת פונק-שלזינגר' שקבעה שלפקיד הרישום אין שק"ד והוא חייב לרשום את מה שהאזרח מודיע לו ע"פ הודאתו, וגם ברישום שני אם ישנו תעודה ציבורית, אלא אם כן ישנו חשד סביר של הפקיד שלא מתיישב עם הודאת האזרח. כיום זה עומד במרכז השיח החברתי לעניין נישואין בין בני אותו מין שקיבלו תעודה ציבורית בחו"ל ורוצים כעת להירשם כנשואים במרשם.
פס"ד גולדשטיין (פסרו) – שם דובר על גיור אלטרנטיבי בישראל ולא בחו"ל והתבקש גם רישום ראשון + שני.

ביהמ"ש שם לא פסק קביעה חיובית וכל שנקבע הוא האין ולא היש, המדינה טענה שכל המרה בישראל צריכה להתבצע ע"פ חוק והוא פקודת ההמרה ומי שלא עומד בקריטריונים של הפקודה לא יכול להיחשב כיהודי, שם ביהמ"ש עשה אבחנה בן המישור הדתי למישור האזרחי וקבע שפקו' ההמרה משתרעת רק על תחומי המעמד האישי ולא מעבר לכך.
פס"ד גיגי – המרצת פתיחה הינו הליך מזורז במסגרתו לא מועלות ראיות אין דיון הוכחות והסעד הינו הצהרתי בלבד, ושם דובר בגיורים רפורמים חלקם בארץ וחלקם בחו"ל וביקשו שינוי רישום ומבקשים שביהמ"ש המחוזי יצהיר שהם יהודים ואזי יוכלו לשנות את הרישום.

השופט זיילר מקבל את הלכת ש"ס ומחיל את 'הלכת פונק שלזינגר' גם לעניין גיורים בארץ.

פס"ד נעמת – דובר שם ב-2 סוגי גיור וביקשו 2 סוגי רישום אבל לא מבקשים שם את זכות השבות, פס"ד נעמת הינו בעצם ערעור של המדינה על פס"ד של השופט זיילר, וביהמ"ש קבע שם פעם ראשונה שבהחלט יתכן הבחנה בין יהודי לצורך מרשם ובין יהודי לצורך שבות.

פס"ד טושביים – דובר בגיורי קפיצה' אנשים שגרים בארץ ו'קופצים' לחו"ל מתגיירים וחוזרים לארץ ודורשים הכרה (בעיקר סיפור העובדים הזרים) של המדינה כיהודים, מרשם בוודאי מקבלים מכוח הלכת ש"ס, והשאלה הינה לעניין הרישום וביהמ"ש צריך להתמודד עם הטיעון הערכי של המדינה שהכרה בגיור ובעצם מתן כל הזכויות לאותו אדם לא יכול להיות בדרך של קפיצה אלא סיפוח אמיתי לאותו קהילה בה התגיירת. טיעון זה נדחה ע"י ביהמ"ש שאומר שהסיפוח מבחינת הזהות העצמית היא הצטרפות לעם היהודי היושב בציון ולא משנה אם נעשה בחו"ל או בארץ ולא מפחית מערך הגיור.

זהו המהלך כפי שאמרנו לעיל' שהקפיץ לא רק את המצדדים בדת אלא גם המצדדים בכול הקשור לערכים סוציאלים ובקרת גבולות וכו'.

שאלה פתוחה: נשאר פתוח מה לעשות בנוגע לגיור אלטרנטיבי בארץ לצורך חוק השבות, המרצה אומרת שזוהי עתירה עתידית בה בהימ"ש יהיה מחויב לתת הכרה בגיור אלטרנטיבי ואז המחוקק יהיה מחויב לשנות את חוק השבות בשביל למנוע את הפריצה והכרטיס האוטומטי לארץ ללא תנאי.

מבחני ההשתייכות הדתית מבחינת המדינה ומשפט המדינה.

מבחן משולב מבחן אזרחי דתי ותוקפו ונפקותו הם אזרחיים, מבחינת משפט המדינה מהו הדין שיכריע והפרספקטיבה שלנו היא משפט המדינה, אבל בסיס המבחן הוא דתי פנימי אובייקטיבי, קודם כל שאלים את הדת האם הפרט הזה אותו אזרח האם שייך אל הדת? ומי עונה לנו ראש העדה הדתית או ביה"ד, הגוף המוסמך של אותה עדה דתית, במקרה שלנו ביה"ד הרבני ואם הוא שולל את ההשתייכות זה סופי ואין לערער עליה ואם מקבל אותה אזי יש לנו את הגרעין הדתי אבל עליו נצטרך מעטפת אזרחית כי יש כמה דתות שנותנות לנו מענה כמו בפס"ד ברק, שם האם הייתה יהודיה והתאסלמה ואז באותה נק' חלה עליה פק' ההמרה כי מבחינת הדת היא יהודיה אבל מבחינת האיסלאם היא מוסלמית.
יום חמישי 23 נובמבר 2006

פס"ד בעניין נישואי טורונטו (בן ארי ושומן) 
מדובר ב-4 עותרים בסעד רישום שנערך בטורונטו, בשיעור הקודם דיברנו על מתן פס"ד שבודק את הלכת שליזינגר וגבולותיה ואכן פס"ד זה מראה שאין גבולות ומבחינה משפטית טהורה פס"ד זה קל מאוד כי אין בו חידוש משפטי כי כל הרעיון שעליו דיברנו על נושא הפער בין הרישום לבין התוקף והאמת ומידת הנכונות של אותו דבר כתוב, פער זה הוא אותו חידוש של הלכת פונק שליזינגר ואם לפני 40 שנה ביהמ"ש הורה לפקיד הרישום לרשום כנשואים זוג מעורב  (יהודי ונוצריה) למרות שמבחינת הדין האישי שלהם נישואיהם לא מוכרים ותקפים אזי אין שום סיבה לנהוג כך לגבי בני זוג הומוסקסואליים שנישאו במקום שמכיר בכך, טורונטו הוא המקום היחיד שמכיר בנישואים כאלה וכמו כן נותן גם לאנשים שלא בני אותו מחוז בכלל לעשות זאת ומנפיק תעודה ציבורית שבה ניתן להשתמש.
מדוע הפקיד מסרב לרשום? הרי אמרנו שאין לו שק"ד בכלל ע"פ הלכת פ"ש!!! אבל ציינו כי יש לו שק"ד כאשר יש חשד סביר להניח שלא ייתכן שבמרשם תחת שם איש ואישה יופיעו שמות של 2 גברים, זה נכנס בגדר אותם נסיבות שבהם הפקיד יכול לסרב וכדי לחזק זאת המדינה טענה ש-לאמתו של דבר הסעד המתבקש הוא יצירת תבנית משפטית שאינה קיימת, ובכדי לחזק זאת טיעוני הצדדים מלאים במשפט השוואתי וסקירה שלו מראה כי ברוב מדינות העולם אין נישואים לבני אותו מין ואפילו נחקקו חוקים בארה"ב (DOMA) בהם נאמר שלמרות כללי הכיבוד ההדדי לא תצטרך מדינה לכבד נישואים שנערכו במדינה אחרת אלא אם מדובר שבנישואים בין איש לאישה. תוצאת מחקר זו מראה שמדובר בתבנית משפטית חדשה ולכן מותר לו לסרב.

השופט ברק נותן את פס"ד הרוב – שלמעשה הוא יישום מלא של הלכת פ"ש, ולטיעון שמדובר בתבנית משפטית חדשה ברק עונה ב-2 תשובות:

1. טיעון זה מבקש להחזיר בדלת האחורית את כל הדיון בשאלת של התוקף (מה האמת של מה שנרשם) ומזה כבר התחמקנו, זו הגאוניות של הלכת פ"ש (נאמר בטיעונים בע"פ), וזה גאוני כי ברגע שאמרנו שלא משנה מה האמת מאחורי הדברים אלא אנו מפחיתים מכובד המשקל של המרשם וזה לא אומר כלום על אמיתות הדברים אנו מפחיתים מהמתח בין השליטה הדתית והכפייה שלה לרצון האזרחי וכך אנו מונעים את הפיצוץ בין הצד האזרחי לדתי, וגם מי שהתגייר גיור שונה יוכל לנהל את אורח חייו כדתי וגם זוג מעורב מבחינה לאומית ביום יום יוכלו להתנהל כזוג נשוי וזה לא אומר כלום על השאלה האם הם יהודים או לא, זו הפרדה פיקטיבית שתופסת מבחינה משפטית, וברגע שאומרים שמדובר ביצירה משפטית חדשה אנו בעצם אומרים שהנישואין לא תקפים ואותי זה לא מעניין כי מבחינתי המרשם הוא רק גוף סטטיסטי ולא נכנסים לשאלת התוקף האמיתי של הנישואין, אלא יש פה רק עניין הכרתי.
2.  גם עובדתית המדינה לא צודקת לעניין התבנית המשפטית מבלי לחוות דעה על התוקף המשפטי עצמו כבר יש לנו במשפט הישראלי שורה של מקרים בהם קשר כזה של זוגיות בן בני אותו מין החל מפס"ד דנילוביץ, זכויות פנסיוניות, שרות קבע בצה"ל, חוק ביהמ"ש לענייני משפחה, קצבת שארים וכו' זה מראה לנו שמעשית לא ניתן לטעון שתבנית זו לא מוכרת כי המשפט כן מכיר בה בצורה כזאת או אחרת, וזאת מבלי לנקוט עמדה בשאלת הסטאטוס המשפטי.
פסיקה זו ממשיכה באותה מנטרה וחיזוק ההפרדה המלאכותית בין שאלת המרשם לתוקף, מבחינת המשפטית אין כאן שום חידוש אבל מבחינה ציבורית יש כאן רעידת אדמה.
ברגע שלבני הזוג מופיעה האות נ' בת.ז זה גורם לשוני בהתנהלות מול גורמים ציבוריים וכן יש לכך השפעות על ההתנהלות הציבורית (לענייני מס, רכוש וכו') וזה רק מראה שלא מדובר ברישום חסר משמעות כי זו אמירה לא נכונה כי מבחינה מעשית הרישום קריטי הוא משנה מקצה לקצה את ההתנהלות היום-יומית וע"מ להבין זאת יש להסתכל בפס"ד של דעת המיעוט.
דעת המיעוט – רובינשטיין (הכיסא הדתי): פרשת ברנר קדיש – הזוג שחיו בקליפורניה שם האחת אימצה רשמית את הילד הביולוגי של בת זוגה וכאשר שבו ארצה רצו לרשום את שניהם כאימהות ופקיד הרישום סרב, כי לא ייתכן לילד יש 2 אימהות והעליון אמר שכן ייתכן ואכן נרשמו, וברק אומר שמדובר באותו סיפור גם כאן ורובינשטיין לא מסכים עם ברק בנושא זה, מכיוון שגם הוא מצדיק את הענקת הזכויות הכלכליות חברתיות מטעמי הגינות אנושית חברתית, "אבל זה לא יוצר תבנית משפטית חדשה כי ישנו קו המפריד ביניהם שחציית הקו מחייבת התייחסות של המחוקק...הרישום בסופו של יום הוא גושפנקא רשמית של הממלכה ליצירת תא משפטי המוכר רק במיעוט קטן ממדינות תבל" 

ולכן יש כאן רעידת אדמה מבחינה חברתית שיוצר פס"ד זה כי לא מדובר רק ברישום סטטיסטי אלא בסמל של מדינה רשמית ויש לכך משמעות נרחבת.
ש: מה יקרה בנושא הגירושים בין בני זוג מאותו מין?  
ת: המרצה פתחה את 'תיאורית אי ההכרה' – הרי הסמכות בעניין גירושין נתון לביה"ד הרבני ולכן אם ביה"ד הרבני לא מוכן להכיר בתבנית משפטית זאת הסמכות השיורית תקנה את הסמכות לביהמ"ש האזרחי ולמערכת המשפטית.
פס"ד 222/03 פלונית 
בני זוג שנישאו בקפריסין ויש להדגיש שהם לא מנועי חיתון, ובחרו להינשא בנישואין אזרחיים, התביעות היו קצת משונות , האיש ביקש להתגרש בביה"ד רבני (סמכות יחודית ר' לעיל') בתחילת ההתדיינויות ביה"ד הוציא פס"ד הצהרתי שאומר שהם לא נישואין כדמוי וזהו. ואז פנו בשאלות לביה"ד האם יכולים להינשא? וכו', האישה טענה שבעצם פס"ד זה לא תקין כי לא התייחס לכך שהם היו נשואים אזרחית, ביה"ד הגדול הורה שיש להבהיר שניתן להתיר נישואים אלו , בד"כ הסיפור המשפטי היה נגמר כאן, ובד"כ 2 הצדדים רוצים לסיים את העניין, אבל במקרה זה  דווקא האישה עתרה לבג"צ על כך שאיזה סמכות יש לביה"ד הרבני לסיים כך את קשר הנישואין במשפט אחד בודד, יש כאן לכאורה אפליה!!! הינו מצפים שדווקא 2 הצדדים יגידו 'סבבה' ואפשר להתחיל פרק ב' בחיים והכול בסדר.
במסגרת טיעוניה מעלה האישה טענות כבדות משקל גם ביחס למשקל הציבורי של נישואים אזרחיים, ויש לו אמירה ציבורית לא פשוטה שמבחינת הדת לא התקיים שום קשר שמיחסיים לו משמעות ע"פ הדת.

בג"צ אומר לביה"ד הרבני שיסביר לו ע"פ איזה דין נערכה התרת הנישואין מהם העילות והאם יכול להתקיים במעמד צד אחד? הרב דיכובסקי נענה לאתגר בצורה מרתקת ומעלה דעה הלכתית שנויה במחלוקת והוא בעל הצופנת פענח, שטען שגם בנישואים אזרחיים יש מימד של קשר תקף ע"פ תבנית משפטית של נישואי בני נוח – שהם נגזרת שכל רעיון מצוות בני נוח שמבחינה התורה הוא מינימום של נורמות מוסריות שמקבלות מעמד משפטי אוניברסאלי, הרמב"ם אמר שכל אותם מצוות בני נוח מחייבות גם את היהודים כך שאם קיימת תבנית של קשר זוגי שנראה בו נישואי בני נוח אז גם אם יהודים נוקטים באותה הדרך יש להכיר בכך. לענייניו באימוץ דעה זו הרב דיכובסקי עשה מהלך מבריק שכעת ביה"ד מכיר ברמה מסוימת בנישואים אלו כדי שלא יוציאו ממנו את הסמכות כי הוא מצפה מהלך שאולי היה אפשרי מצד העליון שיאמר שמאחר וביה"ד לא מכיר לא יכולה להיות לו סמכות.

עמדה זו חריגה כי עמדת ביה"ד נחלקת ל-2 קבוצות:

1. הקבוצה הקטנה – רואה במצב של נישואים אזרחיים ספק של קידושין כדמוי (כי יכולה להיקנות בביאה) ויש בזה כדי ליצור ספק קידושין, החזיק בדעה זו.

2.  הקבוצה הגדולה – אם זוג נישא בנישואים אזרחיים מתוך בחירה בעצם גילה דעתו שאין בכוונתו ליצור קידושין כדת משה וישראל ולכן נשללת כאן אותה גישה של ספק קידושין, אבל בגלל שיש מיעוט פוסקים שכן רואה בזה ספק גם הם יעדיפו שכדי לסיים קשר יתבצע הליך של גט לחומרה כדי לצאת ידי חובה לכלל הדעות, אבל אם אי אפשר לסדר גט יתירו לאישה להינשא לאיש אחר ולא תחשב אשת איש.
ובכל זאת בפרשה הנוכחית בחר להביא נימוק אחר, בשורה התחתונה אומר דיכובסקי,שיטת המשפט ההלכתית מתייחדת בכך שגם נישואים וגם גירושים הם אקט של הצדדים עצמם האיש מקדש את האישה וגם מגרשה, ולא באמצעות אמירה של כהן הדת ש-"אני מכריז עליכם כבעל ואישה", שרק היא יוצרת את הסטאטוס כי בהלכה זה נוצר ע"י הצדדים עצמם, וכנ"ל גם לעניין הגירושים, ומחדש דיכובסקי שברגע שמדובר בנישואים אזרחיים סיום הנישואים יכול להתבצע באמצעות פס"ד וללא גט אם לא ניתן כי הוא לא נצרך, וזה מכוח עילה של חוסר שלום בית או סיום הנישואין, כבר נתקלנו באמירה כזו של ביה"ד בפס"ד שמואל שדן בנישואים אזרחיים ביה"ד כן חייב בגט כי הפעיל את עמדת הגישה הגדולה, ונתן גט לחומרא בגלל שלום בית ומעלה שם את שאלת הנישואים האזרחיים וההתערבות אם חיוב הגט היה רק בגלל שמדובר בנישואים אזרחיים ומשאיר זאת בצריך עיון כי באותו מקרה לא היה שלום בית.
שיפן במאמרו אומר שזו היתממות מצד ברק כי חוסר שלום בית לעולם לא יהווה עילה לגט אם מדובר בנישואים דתיים , וברור שהשימוש בעילת שלום הבית נעשתה ע"מ לכסות על העילה האמיתית והיא עילת אזרחיות הנישואים, וברק באמת לא יצא כנגד כי זה משרת את המטרה והיא סיום הקשר כמה שיותר מהר 'גירושין ללא אשם', בהלכה לא מוכר מושג זה וברק אומר לנו אנחנו מספיק סובלים בקידושים כדמוי יש סרבול וכו', פה נפתח פתח לסוג מסוים של נישואין שהגירושין שם יהיו קלים וללא בעיות ולכן אין לי סיבה להתערבות.

דבר דומה נעשה בפלונית כשהרב דיכבוסקי מפרט את עילת הגירושין ואומר שזו עילה הלכתית בקונסטרוקציה של נישואי בני נוח (חוסר שלום בית), ברק מאשר את פס"ד ומנתח את דברי דיכובסקי, לעניין ניתוח העילה ומדוע זה חשוב?

כי מי בכלל שואל את ברק אם זה מקובל עליו או לא, מי בכלל שואל את המערכת האזרחית ומחפש הצדקה לדין הדתי המערכת הדתית בכלל לא פנתה ולא רוצה הצדקה של המערכת האזרחית לפעולותיה, כיוון שדיני הנישואין והגירושין של הדין הדתי אמורים להיות חסינים מפני ביקורת שיפוטית אזרחית, ואם אתה מתערב בזה אתה צריך להתערב גם באיסור נישואים בין כהן וגרושה וכו', פס"ד זה מבחינה משפטית הרבה יותר דרמטי מהפס"ד הקודם.
*** חזרה למצגת ***

פס"ד בנקובסקי

האישה התגיירה גיור אורתודוכסי ובמהלך הדיון בביה"ד הרבני מתברר שהיא לא שומרת שבת, מקווה, כשרות וכו', ביה"ד אומר שהגיור לא היה ולא מגיע לה כלום וכו', יש גישה שקיימת בהלכה (מיעוט) שהגיור הוא על תנאי ואם לא מקיימים אורח חיים דתי ניתן לבטל את הגיור.

מבחינת המבחן הפנימי של הדת הנטענת – פתאום רואים שאולי הגיור בטל ובכך אנו לא מקיימים את המבחן הפנימי של הדת הנטענת ומבחינת משפט המדינה לא תחשב ליהודיה ואין סמכות לביה"ד הרבני לשפוט אותה.
אם הדת אומרת שהאישה לא שייכת אליה הדין האישי לא יהיה דתי, אבל אם עברה גיור אורתודוכסי גם לא מדובר בסוף פסוק עבור המערכת האזרחית כי יכולים להיות מצבים ש-2 דתות אוחזות ואז נדרש מבחן אזרחי שיעשה סדר בדברים וישנם דוג' רבות:

פס"ד ברק – האימא שהייתה יהודיה והתאסלמה לפני הנישואין מבחינת היהדות יהודיה ומבחינת האסלאם מוסלמית אוחזות ב -2 דתות, ואז נכנסת למשחק פקו' ההמרה שהיא מכשיר אזרחי ואם התמלאו כלל התנאים תחשב למוסלמית.

הבן התינוק – מבחינה אזרחית הוא מוסלמי, ואילו הילדה מפס"ד אלצפדי נולדה ל-2 הורים בני דתות שונות והילדה הזו היא כפולת דת והש' זילברג אומר שאינו יודע מה דתה ואז מציע מכשיר משפטי אחר, והוא מבחן הדת האפקטיבית שאומר אותו כפול דת בעצם יכול לגלות את דעתו לאיזה דת משתייך לפי התנהגותו, אם מדובר באדם בוגר ניתן לקבל מכשיר זה אבל כאשר מדבר בתינוקת יש בעיה, בפס"ד זה העניין נפתר כי אין צורך בברור ההשתייכות כי זה נצרך לסמכות ולדין, לסמכות במקרה זה ניתן להישאר עם כפילות דת וללכת לסע' 55 בשביל לפתור זאת יש להוסיף לכך את מה שהוחלט בפס"ד ברק שיש להתחשב גם בהשתייכות הדתית של ההורים ולכן יש לפנות לסע' 55, לעניין הדין גם מיותר כי כולם צריכים לדון לפי טובת הילד חוק הכשרות והאפוט' ולכן כל השאלות הללו לא עלו ונשארנו עם רעיון הדת האפקטיבית.
פס"ד שמואל – מקרה של כפול דת בעקבות המרה, אם ההמרה בתוך הפקודה המבחן האפקטיבי מיותר, ואם זה מחוץ לפקודה כמו בפס"ד עולה הרעיון של שימוש במבחן, אבל גם שם לא השתמשו כי הדת ההינדית לא אוחזת ולכן אין צורך להשתמש במבחן.
היקף ההתפרשות של הפקודה

1. המרה בישראל

2. מעדת דתית מוכרת למוכרת 
3. תחולת הפקודה משתרעת רק על שאלת סמכות השיפוט 
להשלים.....

סע' 4 (2)– מניעת התחמקות

יכול היה אדום בשביל להימנע בחיובים קודמים ממיר את דתו לדת אחרת שלא מכירה בחיובים הקודמים ובכך היה מתחמק, לכן קובע סע' 4  שלמרות ההמרה הסמכות נשארת בידי ביה"ד הקודם להמרה אבל רק בעניני גירושין, נישואים ומזונות, ואם 2 בני הזוג עברו לאותה דת יחדיו אזי כן יהיה בסמכות ביה"ד החדש לאחר ההמרה.

מה קורה בהמרה חד צדדית לדתו של בן הזוג האחר? נקבע שזהו נושא שנוי במחלוקת ובפס"ד טבול הוכרע שהדת החדשה היא זו שקובעת ושוב נכנסים לסיפא של 4 (2)

יום שני 27 נובמבר 2006
ההשתייכות דתית והזיקה העניינית לצורך סעיף 1 לחוק השיפוט
זהות המתדיינים לעניין סמכות בית הדין

בית דין דתי יכול להחיל את סמכותו רק כלפי מתדיינים שכולם תחת אותה דת - כך לדוגמא בית הדין הרבני יכול לדון רק בבני זוג יהודים, ולא ספק יהודים, כאשר המבחנים הינם מבחנים הלכתיים פנימיים (לדוגמא במקרה של ילד אשר הינו מבחינה דתית ספק יהודי ספק מוסלמי – המבחן יהיה מבחן דתי).

קיימת בנושא גם שאלה לעניין ברירת הדין, כאשר לכאורה ברור שבית הדין הדתי יחיל את הדין הדתי, אך הסיבה שאנו נזקקים לנושא ברירת הדין הינו כי הנושא רלוונטי בבתי דין אזרחיים.

דיון של בני דתות אחרות

באלו מקרים יכול להיווצר מצב שידונו שני בני דין בעלי דתות אחרות בפני בית דין אחד?

· סעיף 55 לדבר המלך ומועצתו - בקשת היתר מנשיא בית המשפט העליון.

· חוק שיפוט בענייני התרת נישואין - רצון להתיר נישואין במקרים מיוחדים.

מהי עדה דתית מוכרת

· עדה המופיעה בתוספת השנייה.

· עדה אשר קיים לה בית דין דתי מוכר בארץ.

בתוספת השנייה לפקודת ההמרה לא מופיעים המוסלמים כעדה דתית מוכרת, והיהדות הופיעה ככנסת ישראל. הפסיקה הרחיבה את כנסת ישראל לגבי הדת היהודית, ולעניין המוסלמים נקבע שבנושא זה חל התנאי השני לפיו קיימת לעדה בית דין בארץ, ומאחר וקיים בית דין למוסלמים הרי שהעדה המוסלמית נכנסת לגדר העדות המוכרות.

חוק בית דין הדרוזי - גם הדרוזים נחשבים לעדה מוכרת לצורך פקודת ההמרה.

השתייכות דתית

השתייכות דתית מכוח לידה

המבחן הראשון - מבחן פנימי בכלים הלכתיים - השתייכות מכוח הדת בה האדם נולד (בהתעלם מחסרי דת - אדם אשר נולד לאב יהודי אך אם נוצרייה).

· בפס"ד רוגזנסקי נשאלה השאלה לעניין אתיאיסטים, ונקבע כי האדם נחשב ליהודי אף אם הוא מוציא עצמו מהדת.

· בפסק דין גיתייה אישר בית המשפט העליון את הכלים ההלכתיים הדתיים כקובעים לצורך השתייכות דתית - כל דת תאמץ את דרכיה שלה.

· בפס"ד פלוני נקבע כי ההשתייכות הדתית אינה חלק מהמעמד האישי.

השתייכות דתית מכוח פקודת עדה הדתית (המרה)

המבחן השני (והמשלים) - כלים אזרחיים, דוגמאות:

· מבחן האפקטיביות המאומץ על ידי משפט המדינה (בו נגענו בפסק דין שמואל) - להיכן האדם משתייך יותר.

· מבחן טובת הילד - פס"ד ברק.

· סעיף 4(1) - תום לב - פס"ד חולי בו אדם ניסה להמיר דתו בכדי להתחמק מהחוק.

הפרוצדורה בהמרת עדה בעדה

סעיף 2 לפקודת ההמרה - "הפרוצדורה עם המרת עדה בעדה (תיקון: 1947)

(1) אדם שהמיר את עדתו הדתית ורוצה כי תינתן נפקות חוקית לאותה המרה, יקבל מאת ראש העדה הדתית שאליה נספח, או מאת האדם שמינהו או הכיר בו ראשה של אותה העדה הדתית כראשו המקומי של סניף אותה העדה הדתית בשטח שבו הוא יושב, תעודת - אישור, המעידה שנתקבל אל אותה העדה הדתית, ויודיע את העובדה לממונה על המחוז  במחוז שבו הוא יושב.

(2) כשתנוח דעתו של הממונה על המחוז בדבר זיהותו של המבקש ומשתוראה לו תעודת-האישור המוזכרת בסעיף-קטן (1) ירשום את דבר המרת העדה ויתן למבקש  תעודת-אישור על אותו רישום.

(3) הממונה על המחוז ישלח העתק של תעודת האישור על אותו רישום לראשה של העדה הדתית שאליה נספח המבקש, וכן לראשה של העדה הדתית שעמה היה המבקש נמנה קודם  לכן".

המרת העדה אינה מאפשרת להתחמק מהתחייבויות

סעיף 4 לפקודת ההמרה - "המרת עדה לא תפגע בהתחייבויות קודמות

(1) דבר המרת העדה שנרשם כחוק עפ"י פקודה זו לא יפגע בשום התחייבות שהיתה חלה על המומר לפני שהממונה על המחוז רשם את דבר המרתו.

(2) למרות כל המרת-עדה, יוסיף השיפוט בעניני נישואין, גירושין ומזונות להיות ביד אותו בית-משפט ששפט בענינים אלה לפני ההמרה, אלא אם כן נעשו גם הבעל וגם  אשתו חברים לעדה דתית אחרת".

נושאים שונים

· פקודת ההמרה מבחינת תנאיה חלה רק בישראל (דבר המצוין בפסקי דין שס וגולדשטיין), ואינה חלה על אדם המגיע מחו"ל.

· פס"ד נעמת - מבחינת רישום במרשם האוכלוסין מכירים גם בגיור לא אורתודוכסי בארץ.

· פס"ד טושביים - בית המשפט העליון קבע בדעת רוב כי גיורי קפיצה של מתגיירים שעמדו לקראת גיורם בישראל במסגרת הזרם הרפורמי או הקונסרבטיבי, יוכרו כיהודים לעניין חוק השבות.

· המרה מחוץ לפקודה - בפס"ד שמואל ארע מקרה של המרה שאינה לפי הפקודה מאחר ודובר בעדה שאינה מוכרת, אך הנושא הושאר בצריך עיון. בפסק הדין דובר על נישואין אזרחיים כעילה לגירושין ובית הדין אכן הכיר בכך כעילת גירושין (דבר היוצר בעייתיות).

· לפי פס"ד טובול אין צורך ששני בני הזוג יבצעו פעולה אקטיבית, אלא מספיק שהתוצאה הסופית הינה ששני בני הזוג נמצאים באותה דת.

· פס"ד מחול - ניסיונו של איש לעבור לדתה של האישה יוונית אורתודוכסית ביודעו שהמרתה לקתוליות לא נרשמה, דווקא בכדי לאפשר גירושין שאינם מותרים לפי הדת הקתולית.

מטרות הפקודה

· בירור הסמכות הדתית ומניעת הסכסוך בין בתי הדין המתחרים בארץ, ועל כן ההמרה צריכה להיעשות בישראל.

· דאגה לתום לב - סעיף 4(2), כאשר לפי הרישא סמכות השיפוט נתונה לבית הדין הקודם, אלא אם כן שני בני הזוג בעלי אותה דת.

השתייכות לצורך סמכות לעומת השתייכות לצורך מעמד אישי

ההבחנה בין השתייכות לצורך סמכות ודין לענייני המעמד האישי לעומת ההשתייכות הדתית לצורך המרשם בגבולות פקודת ההמרה - 

לעניין הגיור

· פס"ד שס - על הפקיד לרשום את הנישואין כאשר הזוג התגייר והגיע מחו"ל.

· פס"ד נעמת.

לעניין מרשם

· פס"ד טושביים - גיורי קפיצה תקפים לצורך חוק השבות והמרשם.

· פס"ד גולדשטיין - ניסיון לבצע הפרדה בין חוק השבות לענייני המעמד האישי.

המרת דת של קטין

המרת דת של קטין טעונה אישור של ההורים או אישור בית המשפט - מעל גיל 10 הדת תומר רק בהסכמת ההורים ורק לדת אחד ההורים.

נושאים שונים

אצל נוצרים יש צורך בהיות האדם אזרח, ואילו אצל היהודים מספיק גם תושב, כך שסמכות בית הדין הרבני יותר רחבה.

פס"ד בסן והולצמן - בקשת היתר לדיון בפני בית דין רבני במצב של בני זוג מעורבים.

סיכום

1. השתייכותו הדתית של האדם משליכה הן על סמכות השיפוט בענייני המעמד האישי והן על הדין האישי שיוחל עליהם.

2. אם אדם המיר את עדתו הדתית בישראל תיקבע השתייכותו הדתית בכל הנוגע לענייני המעמד האישי שלו על פי פקודת העדה הדתית (המרה).

3. המרת עדה דתית שבוצעה בישראל תהיה תקפה בהתקיים 3 תנאים מצטברים:

· תעודת אישור מראש העדה הדתית אליה מעוניין האדם להצטרף.

· הצגת האישור בפני הממונה על המחוז.

· רישום המרת הדת על ידי הממונה על המחוז.

כל עוד לא בוצע רישום בפועל, אין להמרת העדה הדתית כל תוקף משפטי.

4. המרת דת בישראל בין הדת המוסלמית לבין אחת העדות הדתיות תיבחן גם היא על פי פקודת העדה הדתית (המרה) ושלושת תנאיה.

5. המרת עדה דתית שנעשתה בישראל בניגוד לתנאי פקודת ההמרה אינה תקפה בכל הנוגע לענייני המעמד האישי, ואולם לצורך חוק שאינו עוסק בענייני מעמד אישי, תיבחן תוקפה של המרת העדה הדתית על פי אותו חוק.

6. סמכות השיפוט בענייני נישואין, גירושין ומזונות תוותר בידי אותה ערכאה אשר הייתה מוסמכת לדון בעניינים אלה לפני המרת העדה הדתית.

7. סמכות השיפוט בענייני מעמד אישי אחרים כגון משמורת ילדים אינה נשמרת.

8. אם בני הזוג כבר התגרשו סמכות השיפוט תישמר רק על ענייני נישואין, גירושין או מזונות שטרם הוכרעו או שנערכו בהן חיובים הדדיים אשר המרת הדת עלולה להביא להתחמקות מהן.

9. סמכות השיפוט לא תישמר אם בעקבות המרת העדה הדתית הפכו שני בני הזוג לחברים בעדה דתית אחרת.

10. לצורך ענייני מעמד אישי גיור לא אורתודוכסי שנעשה בישראל מעדה דתית כלשהי לעדה היהודית אינו תקף מאחר ואינו מקיים אחר תנאי פקודת העדה הדתית (המרה).

11. לצורך חוקים אחרים יבחן תוקפו של הגיור בהתאם לתנאי אותם חוקים.

12. על גיור שנערך בחו"ל לא חלות הוראות פקודת העדה הדתית (המרה) ולצורך רישומו די בהצגת מסמך המעיד כי נערך גיור בחו"ל לקהילה דתית כלשהי.

13. בהמרת דת בין דתות שאחת מאין אינה עדה דתית לא חלה פקודת העדה הדתית (המרה).

14. תוקפה של המרת דת במקרה שכזה תיבחן על פי הדין הדתי הנוגע לעניין. אף על פי כן המרת דת בין הדת המוסלמית לבין אחת הדתות הדתיות תיבחן על פי פקודת העדה הדתית (המרה) ולא על פי הדין הדתי של הדת הקודמת והדת החדשה.

הזיקה הדתית והמדינתית לצורך סעיף 1 לחוק השיפוט
סמכויות לפי חוק 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).
*** דרישת יהדות של שני בני הזוג – פס"ד סרגובי לאחרונה ***

פס"ד שבכלל לא היה צריך להיות נדון כי סה"כ מיישם את הוראות החוק, כי החוק מדבר על יהודים, והפסיקה המוקדמת קבעה כי צריך שכל הצדדים יהיו שייכים לאותה עדה דתית של אותו ביה"ד דתי, ולכן 2 הצדדים צריכים להיות יהודים, אבל התפתחה פרקטיקה לפי ביה"ד רבני שנסמך על פרשנות סע' 9 כן דן בסיום נישואין (התרתם) של בני זוג מעורבים וזה קרה כי הפרוצד' של החוק הינה מסורבלת שלוקחת הרבה מאוד זמן, ובחה"ד מציע פה פתרון זריז תוך שבוע מהגשת התביעה ועם זה הולכים לפקיד הרישום ללא עיכוב נוסף וזה נוח לכולם לכאורה, אז מהי הבעיה?
לא הייתה שום בעיה עד שהגיע עו"ד סרגובי וברגע שהוגשה העתירה ברק לא יכול היה לפסוק אחרת, כי זה פס"ד ששם קץ לפעילות לא חוקית של ביה"ד רבני שנעשתה ללא סמכות, ייתכן שהיה צריך לתקן את החוק אבל לא לשכוח שהוא בסופו של עניין טובה לכולם, חוק התרת נישאוין אכן תוקן בסוף 2005 ואחת ההצעות בהצעת החוק לתקן את החוק כך שאותה פרקטיקה שהתקיימה בחוסר סמכות תוכשר וביה"ד יוכלו לדון בהתרת נישאוין של זוגות מעורבים אבך הצעה זו נפלה, אבל לעומת זאת חלק אחר שבכלל לא עלה בהצעה ראשונה כן עבר והוא הרחבת סמכות ביה"ד הרבנים מבחינה בינ"ל, וקצת הקלה על אותה פרצוד' שבחוק התרת נישאוין כאשר הסמכות לדון באותם מקרים מעורבים ירדה מנשיא העליון לביהמ"ש לעניני משפחה לסגן הנשיא.
· 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?

· "אזרחי המדינה" - זיקה מדינתית.

· או "תושביה" - זיקה מדינתית.

· "בישראל" - זיקה טריטוריאלית.
3 אלו יוצרות זיקה פרסונלית (פריט 6) להבדיל מהזיקה העניינית (פריט 5), שאומר מה צריך להתקיים בכל פרט כדי שלביה"ד הרבני תהיה עליו סמכות.

הזיקה הטריטוריאלית - בישראל

האם פירוש הזיקה מהווה עניין טכני בלבד או האם קיימת כאן תפיסה אידיאולוגית שלמה?

האפשרויות השונות - 

· פס"ד כהנוף – דיון בנישואים אזרחיים שנערכו מחוץ לישראל ואיך בישראל ביה"ד ייתיחס לנישאוים אלו, פס"ד זה הוא המקום בו השופט ברנזון מנסה לגרום לכך לביה"ד רבני לא תהיה סמכות בכלל לדון בכאלו מקרים "אני מוכן לאמר, 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, ישנו כלל פרשני חד והוא צמצום, תמיד ניקח פרשנות מצמצמת ולא מרחיבה, ביה"ד הרבני מבחינתו הוא סרח עודף ולכן נצמצם סמכותו כמה שאפשר.
אבל בפס"ד כהנוף דובר על גירושין ולכן דעת ברנזון לא משפיעה כאן כי הגירושין היו בישראל ולכן כן בסמכות ביה"ד, אולם אם התביעה הייתה למתן פס"ד הצהרתי לנישואין אזי לדבריו של ברנזון כן הייתה משמעות ולא הייתה סמכות לביה"ד ולכן בסופו של יום גישת ברנזון לא התקבלה בפסיקה.
· "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.

· "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 (שרובה נמצאת בפס"ד ורבר)
· דרישת נוכחות פיזית הן של התובע והן של הנתבע בזמן הגשת התביעה (הלכת דורון חן).
אבחנה: כל אימת שמדברים על הקניית סמכות שיפוטית יש להבחין בין מצב של תובע לנתבע כי הנתבע כפוף להליך כי התובע הוא זה שבוחר למי להקנות סמכות בעצם הגשת התביעה, ולכן המשך הפסיקה ערכה אבחנה בין דרישה של בישראל כלפי הנתבע וכלפי התובע, ולגבי הנתבע נדרוש נוכחות פיזית בלבד, ולעניין התובע די בנוכחות קונסטרוקטיבית, המתמלאת בעצם הגשת תביעה באמצעות ב"כ (מגנזי, הראל, גיל).

· גם לגבי הנתבע די בנוכחות קונסטרוקטיבית - "זיקת תושבות" (קריב).

· 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').

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).

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...".

· "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".
יהודים שנישאו בחו"ל בדר"כ עורכים גם טקס אזרחי חוץ מהדתי, ורוצים לסיים קשר הנישאוין, סיום נישואין בשיטות משפט אזרחיות זה לא סיפור מסובך ('גירושין ללא אשם') , ברגע שמוגשת תביעה זה מעיד על כך שישנו קרע בלתי ניתן לאיחוי, וזה נעשה ע"י פס"ד אזרחי שמסיים את הקשר, אולם ישנו הדין הדתי, (לפי הרפורמים גירושים אזרחיים מסיימים גם קשר דתי וזו אחת הסיבות המרכזיות לנתק שבין יהדות רפורמית לאורתודוכסית, ובגלל זה לא מתחתנים אחד עם השני יחד עם זאת שהגיור שלהם לא מוכר ע"פ ההלכה) ורוצים עכשיו לסיים את הקשר הדתי באמצעות גירושין כדמו"י וזאת בביה"ד רבני שישנו בכול העולם אבל אין להם את הכוח הכופה של המדינה ואין מעמד פורמלי, אם ישנו שת"פ אזי כן ניתן אבל אם אין שת"פ ישנה בעיה.

ברגע שאמרנו שבישראל זה לא רק נוכחות פיזית וכו' וכמעט מרוקנים מתכון בגלל עניין הזיקה הנדרשת אנו בעצם מרחיבים את הסמכות אבל אנו נרחיב רק לעניין גירושין ולא לענינים הנלווים או הנכרכים.
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.

בפס"ד זה דיברו רק על גירושין ולכן כלל ההגבלה המצוטטת היא רק אוביטר. 
מה המצב כיום – לאחר התיקון ב-05?
הוספת סע' 4א –הקלה בדרישת הזיקה המדינתית והורדת דרישת הזיקה הטריטוריאלית.

4א' רבתי ה' – אומר לנו אין בהוראות סע' זה כדי להקנות לביה"ד הרבני סמכות שיפוט בעניינים הקשורים לגירושין – תיקון זה מיועד אך ורק לגירושין ובעיית העגונות הבנ"ל, ואם רוצים להקנות סמכות בתביעת גירושין ולמצל אפ' כריכה לעניין רכוש, אזי לא ניתן לעשות זאת דרך הסמכות שהורחבה ב-4א' אלא לנסות והיכנס לסע' 1 ותנאיו עם כלל ההשתלשלות שעברנו לעניין הטריטוריה.
אזרחי המדינה
ע"פ חוק האזרחות גם בעלי אזרחות כפולה ובלבד שאחת הינה 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".

· 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 היו שהיו להם ילדים בארץ, האישה ניהלה תביעה בארץ והיה להם כאן רכוש, ולכן הדרישה בישראל התקיימה כי שניהם היו גם ככה בארץ, וכל העניין נסב סביב התשובות, אנו כן רוצים להקנות סמכות כי היא מעגנת כלפיו ולכן אנו רוצים לפתור זאת ולכן כן נקנה זאת בסמכות ביה"ד ולכן מחליטים שהיא כן תושבת ע"פ הזיקה (ילדים,רכוש וכו')
· מגמת הפסיקה היא הרחבה אבל לא תמיד ניתן להרחיב.
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 חסרי אזרחות, אינם תושבי ישראל ולכן לא יכולה להגיש תביעת גירושין בישראל (סע' 1) ולכן משתמשת סע' 4 ע"מ להוציא צו עיכוב נגד הבעל בעת ביקורו בארץ, דרך תביעה למזונות שהגישה האישה שלא אגב גירושין. 

הזכות למזונות בהלכה וגם במשפט הישראלי כפי שנקבע בחוק המזונות קיימת כל עוד הנישואים מתקיימים, סע' 4 אומר שלאישה יש זכות לתבוע מזונות במהלך חייה, אבל אישה לא תובעת מזונות תוך כדי נישואים ולכן השפה של סע' 4 קצת קשה, ואם אשה כן רוצה לתבוע היא יכולה לבחור אם להגיש תביעה בביה"ר או באזרחי לפי סימן 47 לדבה"מ, וכל שיש להוכיח הוא שהיא יהודייה וזהו התרגיל המבריק של עו"ד של האישה שהגיש תביעה למזונות דרך סע' 4 וע"מ להבטיח זאת הגיש צו עיכוב, הבעל עותר לבג"צ, ובג"צ מפי ברק מעניק לביה"ד את הסמכות ואומר שסע' 4 לא מצריך זיקה מדינית, ומוסיף שניתן להעלות טענה לפורם לא נאות ע"י הבעל אבל לא העלה שום דבר וגם אני לא מעלה ולכן יש סמכות. 
נפסק: 

· 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

עובדות המקרה

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

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


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

יום חמישי 30 נובמבר 2006

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'צה זה חוסר הבנה למצוקת מסורבות הגט, והנושא של פורום בלתי נאות ומקום מדינת ישראל במשפט הבינלאומי.
השופטת פרוקצ'יה אבחנה את המקרה מפס"ד כובאני, אבחון אשר אינו נכון (מלבד האמירה שברק לא דן שם בנושא של מדינות זרות) והופכת הלכת כובאני כי זה לא תביעת מזונות אגב סע' 4 אלא תביעת מזונות הכרוכה לתביעת גירושין (קבלת גט) אלא מה שמטריד אותה הוא עניין הפורום הלא נאות!!! 
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 (פרוק'ציה הרחיבה את נושא הכנות למקומות לא נכונים לדעת המרצה).
מה שמניע את השופטת פרוקצ'ה היא השנאה לביה"ד הרבניים מאשר זכויות אדם ולכן היא עושה מה שעושה, הסמכות שנטענה היא מכוח סע' 4 תביעה למזונות מדין מעוכבת וזה מובא בדעת רובינשטיין.
דעת המיעוט
השופט רובינשטיין בדעת המיעוט מדבר על תביעת מזונת מדין מעוכבת (אישה מסורבת גט), כל אישה מגיע לה מזונות למעט מקרים שבהם לא מגיע לה כגון, משתכרת הרבה כסף, בדה וכו', אבל אם נכנסת להגדרה זו (מעוכבת) אזי כן מגיעים לה מזונות שיכולים להיות גבוהיים מהמזונות הרגיילים, זו הצדקה לתשובה של פרוקצ'ה שאומרת שמזונות מדין מעוכבת לא נכנס בגדרו של סע' 4 לחוק שכן לא מדובר בתביעת גירושין אלא תביעה אגב גירושין ולכן ראוי לסווג תביעה זו לתביעות הכרוכות בגירושין ונדרשים לגביה תנאי הסמכות הקבועים בסע' 1.

המרצה אומרת:

1. יש כאן תביעה אמיתית למזונות, האישה כל עוד לא יכולה לקבל מזונות מבעל אחר היא זקוקה למזונות ולכן צריכה מזונות אלו.

2. אין שום הצדקה לגישה זו שכאילו מסירה את המסווה מעל תביעתה של הגברת סבג, שהרי פרוקצ'ה עושה הרמת מסך שכן היא לא מקבלת את הסיווג אלא מסתכלת על מטרת התביעה דבר שמצלצל לנו מוכר מסע' 3 לעניין הכריכה, ופרוק'צה אומרת שאת אותה גישה של סע' 3 נייבא לסע' 4. המרצה אומרת אם את בודקת את המטרה האמיתית תלכי עד הסוף גם לעניין הכריכה דבר שיוביל לביטול של הרבה דברים שנכרכים כי הרבה דברם נכרכים ע"י בעלים שלא רוצים לשלם מזונות עושים את הכריכה כדי להימלט מסמכות ביהמ"ש אזרחי אל עבר ביה"ד דתי. 
  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). 
תיקון לחוק השיפוט - סעיף 4א – תוספת לתיקון של חוק התרת נישואין  מקרים מיוחדים, וזה אבסורד כי אין כ"כ קשר בין השניים, ומה זה קרה?
הייתה הצעת חוק פרטית שהגיש הרב יצחק לוי בעקבות פס:ד סבג שמטרתה הרחבה של סמכות ביה"ד רבני בין היתק כדי לתת מענה למצוקה שעלתה בפס"ד סבג, כחלק ממו"מ פוליטי אמרו שיקחו את הצעת החוק של יצחק לוי ונכניס אותה לחוק התרת נישואין מקרים מיוחדים.

"סמכות מבחינה בין-לאומית בתביעה לגירושין (תיקון: תשס"ה3)

(א)  בלי לגרוע מסמכויות השיפוט לפי סעיף 1, לבית דין רבני יהיה שיפוט ייחודי בתביעה לגירושין בין בני זוג יהודים שנישאו על פי דין תורה, בהתקיים אחת מהזיקות האלה:

(1)  מקום מושבו של הנתבע בישראל;

(2)  שני בני הזוג הם אזרחים ישראלים;

(3)  מקום מושבו של התובע בישראל, ובלבד שהתגורר בה במשך שנה לפחות בסמוך להגשת התביעה;

(4)  מקום מושבו של התובע בישראל, ובלבד שמקום מושבם המשותף האחרון של בני הזוג היה בישראל;

(5)  התובע הוא אזרח ישראלי ומקום מושבו בישראל;

(6)  התובע הוא אזרח ישראלי והתגורר בה במשך שנה במהלך השנתיים שקדמו למועד הגשת התביעה.

(ב)  הוגשה לבית דין רבני תביעה לפי סעיף קטן (א) -

(1)  לא יהיה בכך כדי למנוע מבית משפט מוסמך במדינת חוץ לדון בתביעה לגירושין אזרחיים בין בני הזוג;

(2)  הוגשה תביעה לגירושין אזרחיים בין בני הזוג לבית משפט מוסמך במדינת חוץ בטרם ניתן גט פיטורין, לא יהיה בית הדין הרבני מוסמך לדון ולהכריע בגירושין האזרחיים.

(ג)  היו בני זוג יהודים שנישאו על פי דין תורה, גרושים לפי דין של מדינת חוץ, יהיה בית הדין מוסמך לדון בתביעה לגירושין כדין תורה או בתביעה להסרת מניעה להינשא כדין תורה, אף אם התובע בלבד הוא אזרח ישראלי.

(ד)  לבית דין רבני יהיה שיפוט ייחודי בתביעה לגירושין בין בני זוג יהודים שנישאו על פי דין תורה אם התובע הוא אזרח ישראלי הנמצא בישראל במועד הגשת התביעה, ובמועד זה במקום מושבם האחרון של בני הזוג, לא ניתן לערוך גירושין על פי כל דין.

(ה)  אין בהוראות סעיף זה כדי להקנות לבית הדין הרבני סמכות שיפוט בענינים הכרוכים בגירושין.

(ו)  לענין סעיף זה, "מקום מושב", של אדם - המקום שבו נמצא מרכז חייו או מקום מגוריו הרגיל".

בסעיף זה קיימת הרחבה אדירה של סמכות בית הדין הרבני, וכל זאת לשם פיתרון הנושא של עגינות ומסורבות גט (מאחר ואין בנושא סמכות נכרכת, ברור שהסעיף נועד רק לשם פתרון הבעיות), זה לא מקנה שום סמכות בענינים נלווים ולכן יש כאן התלכדות עם הפסיקה (אוביטר ורבר) וזאת הרחבת הסמכות בשביל לפתור בעיית עגינות ולא ינצלו זאת לשם ניצול סמכות לעניין הכרכיה. 
השפעת התיקון על הפסיקה הקודמת – האם כעת לנוכח סע 4א' אין צורך בסע' 1?
פס"ד ורבר עסקו במקרים בהם הזיקה לישראל הייתה חלשה והם מקרים שהיום נכנסים ל4 א' ואם זוג מעוניין רק בגירושין יש ללכת ל4א' רבתי אבל אם מעוניינים בכריכה יש להיכנס לסע' 1 והיא היקה הטריטוריאלית ואז ניתן יהיה לכרוך ולקוות ש אוביטר ורבר לא ייושם הלכה למעשה.

· האם אין עוד צורך בזיקה הטריטוריאלית? 

לצורך תביעה במסגרת 4א אין עוד צורך, אבל המשמעות המעשית איננה מאוד גדולה, שהרי מדובר בהליך לשם השגת גט בלבד, ללא כל אפשרות כריכה (4א(ה)).

בכל מקרה יש צורך בנושא טריטוריאלי שכן על הנתבע להיות בישראל.

· מה לגבי תוכן מושג התושבות?

4א(ו) - "לענין סעיף זה, "מקום מושב", של אדם - המקום שבו נמצא מרכז חייו או מקום מגוריו הרגיל".
בסעיף 4א קיימת חזרה להגדרה מסורתית של מקום מושב מעבר לזיקת התושבות של 7075/04.

· האם הגב' סבג הייתה נושעת מן התיקון?

לא, שהרי הם לא עונים על החלופות המפורטות בסעיף 4א.
תיק 7938 – הדגמת סמכות לפי סע' 1 ולפי 4א', היסטוריה חקיתית....
יחסי הגומלין בין הערכאות
פסקי דין בנושא

פס"ד סימה לוי

עובדות המקרה

בית הדין הרבני נתן פסק דין של גירושין לאחר שבני הזוג הסדירו ביניהם את יחסיהם הממוניים בהסכם, בהסכם בין היתר נקבעת התחיבות של האבא לילדים + התחיבות לשיפוי. 

(אב נוטל על עצמו סכום התחיבות מסוים כי לגבר יש מההלכה חובת מזונות על האם מוטלת חובת מזונות משלימה בהסכמים בדרך של השגרה מצוינת חובת מזונות של האב, הפסיקה קובעת שהילדים לא כפופים להסכמים של ההורים, ולילדים יש זכות עצמאית מול הוריהם ויכולים לתבוע זאת מהאב ע"י האימא שהיא האופטור', ופתאום מתברר לאבא שכל מה שהוא חתם עליו הוא לא קבוע כי הוא פתוח לתביעות של הילדם ומתפתחת בפרקטיקה תניית שיתוף שמבטיחה לקליינט את הוודאות וזאת ע"י שיפוי של האישה במידה ותהיה תביעה של הילדים, מערכת המשפט האזרחית המשיכה לפתח מנגנוני התמודדות עם מצב זה והתוצאה הייתה בשטח שנכון להיום ביהמ"ש אזרחיים לא מאשרים הסכמים עם תניות שיפוי כאלו ובעצם גורמים לצדדים להגיע לסכומים מקובלים- אבל ביה"ד רבני כן מקבל הסכמים אלו)

כאשר בית הדין נתן תוקף של פסק דין לסעיף שיפוי בו התחייבה האישה לשפות את האיש כנגד כל סכום שיחויב בו במזונות לעתיד לבא.

לאחר שחויב האיש בבית משפט במזונות ילדיו, פנה הבעל לבית הדין בבקשה לכוף את האישה להתחייבותה לשפותו על סכום המזונות בו הוא חויב.

השאלה המשפטית בפסק הדין

השאלה המשפטית הייתה האם אכיפת הוראת שיפוי בהסכם בין בני זוג מצויה בגדר סמכותו של בית הדין הרבני. נושא השיפוי עולה בכל מיני הקשרים – מזונות לאישה או מזונות לילדים (עיקר הנטל של מזונות הילדים מוטל על האב בין אם הוא נשוי לאם (או אף אם לא) ובין אם כבר לא נשואים – מזונות לאחר הגירושין הם לילדים בלבד). 
יש לזכור שאותם נושאים ייתכן ואינם כלל בסמכות ביה"ד ומהרגע בו נכרכים הם בסמכותו היחודית של ביה"ד הרבני, מאחורי סמכות משנית ונלווה עומדת הסמכות הנמשכת.

חשין שואל עצמו כמה שאלות לגבי הסכם השיפוי הזה:

1. האם אפשר לכרוך אותו?  

2. האם אפשר להסכים לגביו?
3. והאם יש לגביו סמכות נמשכת?
לגבי כל אחת מהשאלות הוא מגיע למסקנה שלילית, וזה חשוב לדעת המרצה, מה שלא מסתדר לה בפס"ד של חשין זהו הרצף הלוגי והניתוח הלוגי שמלווה את חשין, כי אם רוצים לדון בשאלה של הסמכות הנמשכת כדי שתהיה סמכות נמשכת צריכה להיות סמכות מקורית אז אם הכרעת שאין סמכות מקורית אז למה לדון בסמכות הנמסכת? ואם אין סמכות נמשכת, אז אולי לא היה צריך לדון בסמכות המקורית, זה או זה או זה, כל הביקורת הזו היא לא עקרונית כי מבחינת ההלכות שנקבעו בפס"ד זה כל אחת מהם זה הלכה מנחה ותקדים מחייב, בפס"ד עמיר מחזקים את כל קביעות סימה לוי.

המרצה מעירה כי אם קוראים בקפדנות גם את עמרני רואים סתירה בין השניים ובאמת קשה ליישב את שניהם יחידו אבל ההלכה המנחה כיום היא לוי ועמיר.

האם לסעיף השיפוי תוקף מבחינת דיני החוזים? 

הגירושין בהלכה דורשים את שיתוף הפעולה של שני בני הזוג כאשר האלמנט העקרוני הינו רצון הבעל, רצון אשר יתקיים רק אם הגיעו בני הזוג להסכמה על מכלול הנושאים בגירושין כאשר אחד הנושאים הינו מזונות ילדים.

הפסיקה קבעה כי ההסכמות בין ההורים לא מחייבות את הילדים (כיוון שאותן הסכמות בין ההורים נעשו לטובת ההורים עצמם), אך מדובר בעצם בפיקציה, שהרי לא הילדים הם התובעים את האב אלא האפוטרופוס – האם – היא שמגישה את התביעה בשם הילדים.

למרות שההסכם קיבל לכאורה תוקף של פסק דין, הוא חסר בעצם ערך מעשי כיוון שהוא תמיד יכול להיות נתון לפתיחה מחדש באמצעות תביעת ילדים.

מסיבה זו עורכי הדין שייצגו את האב ביקשו ליצור מנגנון שיפוי לפיו אם יידרש האב על ידי הילדים להעלות את סכום המזונות, האם תשפה. 

הכרעת בית המשפט

חשין פורש בפסק דינו את גדרי הסמכות של ביה"ד הרבני:

· סמכות מקורית – ראשונית/מסדר ראשון:

· סמכות ייחודית – נישואין וגירושין והנושאים הכרוכים מכוח סעיף 3.

· סמכות מקבילה – נושאים אשר יכולים להיות גם במחוזי אך בית הדין הרבני יכול לעסוק בהם כל עוד בית משפט אחר לא עוסק בהם – התנאי הוא תנאי ההסכמה מכוח סעיף 9.

· סמכות משנית – לדוגמא סמכות נמשכת.

חשין בודק תחילה האם יש לבית הדין סמכות במסגרת הסמכות המקורית, ואח"כ האם יש לבית הדין סמכות מהסוג המשני במסגרת הסמכות הנמשכת. 

התייחסות המרצה לפס"ד אמיר
פסק הדין מיישם מצד אחד את פסק דין סימה לוי (פסק הדין הגדול עד כה), ומצד שני פותח חזית מרתקת בנושא שלא נדון לעומק עד כה.

הדומה והשונה - פס"ד אמיר ופס"ד סימה לוי

השאלה בפס"ד אמיר זהה לשאלה בפס"ד סימה לוי - הסכם בין בני זוג המאושר בבית הדין הרבני, אשר לו מנגנוני ביטחון, כאשר מרחף מעל ההסכם סכום המזונות אותם צריך לספק האב לילדים והחשש שהסכום יגדל במשך השנים והאם תתבע בשם הילדים סכומים נוספים. 

ההבדל בין פסקי הדין:

· בפס"ד סימה לוי מנגנון הביטחון היה שיפוי, ואילו בפס"ד אמיר מנגנון הביטחון היה החזרת מחצית הרכוש לגבר.

· בפס"ד אמיר היה סעיף נוסף לעניין בית הדין הרבני, סעיף 11, אשר קבע תנית שיפוט וסמכות לבית הדין הרבני.

החלק הראשון של פסק הדין

בהיבט של בדיקת הסמכות מכוח חלוקת הסמכויות המוקנית לבית הדין מכוח החוק עצמו, אין בעצם שום חידוש ומדובר ביישום מלא של פס"ד סימה לוי (למעשה המרצה אף חשה בניתוח של חשין בפסיקתה של השופטת פרוקצ'יה) - ההיבטים הרכושיים לא יכולים להיות נתונים לשיפוט בית הדין הרבני בהסכמה (בתקשורת הוצג הנושא כחידוש).

החלק השני של פסק הדין

בחלק השני של פסק הדין המסר הינו מסר של השופטת פרוקצ'יה, כאשר לדעת המרצה, בדומה לפסק דין סבג, פרוקצ'יה עושה שגיאה הן מבחינה מהותית והן מבחינה טקטית, כאשר היא מנגחת את סמכות בית הדין הרבני במקום הלא נכון.

· מבחינה טקטית - הריאקציה עלולה להשיב אותנו שנים רבות אחורה מבחינת יחסי הגומלין בין בתי הדין (לדוגמא קביעת סמכויות נוספות לבית הדין הרבני דרך חקיקה).

· מבחינה מהותית - בפס"ד אמיר בית הדין הרבני עצמו ידע שיש כאן בעיה, ופנה ליועץ לשיפוט רבני אשר ביקש בכל זאת שבית הדין הרבני ידון בנושא כבורר. 

השופטת פרוקצ'יה יכלה לפתור את הבעיה על ידי הקביעה שאין כלל הסכם בוררות - סעיף 11 אינו עונה על התנאים של הסכם בוררות, אך היא לא הסתפקה בכך וקבעה שלבית הדין הרבני אין את הסמכות לדון כבורר בשום נושא.

מגמת הפסיקה עד כה

הנושא של בוררות עלה בעבר בפס"ד פלונית לעניין השתייכותה הדתית של קטינה, שם נקבע כי כאשר עולה השאלה של השתייכות דתית במנותק מכשרות לנישואין, ההשתייכות הדתית אינה עניין של בית הדין, והשופט ברק ציין רשימת שיקולים מדוע שלא להתיר את פעילות בתי הדין הרבניים הממלכתיים כבוררים, אך השאיר את הנושא בצריך עיון (וכך גם ארע בפס"ד כץ, קהתי ועוד).

לדעת המרצה היה בכך הסכמה מכוונת, כאשר שופטי בג"צ הכירו בכך שמדינת ישראל הינה מדינה מיוחדת בה יש אולי צורך לקיים פלורליזם שיפוטי.

פס"ד עמרני

בפסק הדין אנו רואים תחולה כללית של חובת תום הלב על כל טענה של חוסר סמכות, כאשר פסק הדין עסק בהסכם שאושר וקיבל תוקף של פס"ד.

החשוב בפסק הדין הינו האמירה הכללית הקובעת כי על כל טענה השייכת לנושאים של סמכויות ומאבק הסמכויות בין בתי הדין, חלה חובת תום הלב הקבועה בסעיף 39 לחוק החוזים. 

ברור כי הכלי של תום לב אינו חד משמעי אלא כל צד יכול להשתמש בטיעון כחרב או כמגן. 

פס"ד אהרון

הסכם בו יש סע' שאומר שאם יהיו סכסוכים בין הצדדים הסמכות תהיה לביהמ"ש למשפחה, לביה"ד הרבני תהיה סמכות רק לעניין גירושין. הסכם זה שולל את הכריכה והוא ניסוח מאוד שגרתי ומקובל, וזה לא תופס ע"פ שמגר בפס"ד אהרון שאומר שלא ניתן להתנות על סמכות ביה"ד רבני שכן קבע כי לא ניתן להתנות בהסכם על סמכות נכרכת. 
פס"ד אהרון למעשה נותר מאוד בודד ולא הייתה התיחסות אליו בשום פס"ד מאוחר, אולם ישנו פס"ד וקנין שבו יש אמירה של השופטת בינייש שאומרת משהו מובן מאליו שהצדדים יכולים להסכים מראש על כך שהסמכות לדון במזונות תהיה רק לביהמ"ש האזרחי, וזה משקף את התפיסה המקובלת שמתעלמת מפס"ד אהרון וכן ניתן להסכים מראש על ביהמ"ש. אבל צריך לזכור שפס"ד זה עדיין תקף וניתן לטעון ע"פ.
עובדות המקרה

הסכם שנערך בין בני זוג אשר כלל הוראה הקובעת ביחס להתדיינויות עתידיות לפיה ההתדיינויות העתידיות בקשר לנושאי המזונות יהיו אצל ביהמ"ש המחוזי. 

קביעת בית המשפט

השופט שמגר אומר לגבי ההסכם כאשר הוא מתנה על הסמכות הייחודית של ביה"ד הרבני הרי שהוא בא לעקוף את הסמכות הייחודית ואת האפשרות של הכריכה בתביעת הגירושין, וקובע כי לעיקרו של דבר, ההוראה בדבר סמכות השפיטה שבסעיף 25 לחוק בתי המשפט לענייני משפחה היא בגדר הוראה קוגנטית ואין לעקפה בהסכם על ידי בעלי הדין. 

תוצאת ההלכה

הלכה זו הינה הלכה בעייתית, אך אין עדיין פסקי דין אשר מבטלים אותה בצורה ברורה (אף שבפרקטיקה עורכי דין ממשיכים לכלול סעיפים מעין אלו בהסכמים של שלום בית/גירושין בניגוד להלכת אהרון). 

ההנחה היא כי בבוא היום בו תתעורר השאלה מחדש ההלכה תבוטל, שהרי הסמכות המקורית היא של בית המשפט האזרחי וכל שסעיף 3 עושה הוא החרגה לסמכות המחוזי, ואם כן – כיצד יכול שמגר לטעון שמדובר בסמכות ייחודית של בית הדין הרבני? 

פס"ד וקנין

עובדות המקרה

עובדות המקרה דומות לפס"ד אהרון, כאשר בין בני הזוג היה הסכם בו בסעיף מסוים הסכימו בני הזוג כי סמכות הדיון בענייני מזונות תהא לבית המשפט מחוזי ולא לביה"ד הרבני. 

ביהמ"ש דחה את טענת הבעל בטענה שהוא לא שוכנע שאכן הייתה הסכמה מלאה של האישה לוותר על התביעה בבית הדין הרבני, ועל כן השאיר את הסמכות לדון בענייני המזונות אצל בית הדין הרבני. 

השופטת בייניש אומרת באוביטר כי כאשר הסכם בין בני זוג קובע באופן ברור ומפורש כי האישה תוכל לתבוע בערכאה מסוימת, משמעות הדבר הינה כי האישה השתמשה מראש בברירה שניתנת לה לפי סעיף 3, ואם כן הרי שסעיף מסוג זה הוא אכן לגיטימי ומחייב בתנאי שאנו בטוחים כי הוא מבטא את הרצון המלא (זאת בעניין מזונות, וללא התייחסות לפסק דין אהרון אשר אינו מאפשר התניה על פנייה לבית הדין הרבני). 

סעיף 3 לחוק השיפוט – סמכות נכרכת – מירוץ הסמכויות
הרציונאל מאחורי מנגנון הכריכה (אשר נדון בפס"ד וינטר נ' בארי) הינו לאפשר לערכאת השיפוט אליה מתנקז הנושא המרכזי של הגירושין עצמן להכריע ביתר המחלוקות אשר בהן צריך להכריע בכדי לסיים את הנישואין.

רוב הגירושין מתבצעים לאחר שבני הזוג הגיעו להסכם ביניהם אשר יכול להיות מושג מחוץ לכותלי בית המשפט, ורק במקרים של עוינות ההסכם הוא חלק מהכרעה שיפוטית. כדי שההכרעה תוכל להיות יעילה, יש הגיון בכך שנרצה לנקז את כל הנושאים הללו לאותה ערכאה שיפוטית אחת (בדומה להיגיון של חוק בתי המשפט של ענייני משפחה לרכז את כל המחלוקות לאותה ערכאה, פורום ואפילו לאותו שופט – "משפחה אחת שופט אחד"). 
המרוץ – תחרות אמיתית של זמנים כי מי שמגיש ראשון את התביעה שם ידון העניין . 
בניגוד למטרה הראשונה שרצתה להביא לסיום ההליכים בזמן הקצר ביותר ע"י ריכוז כלל התביעות בערכאה אחת נוצר מצב בדיוק הפוך מכך והדברים הפכו מסורבלים.
תוצאת הכריכה

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

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

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

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

יש פסקי דין בהם ממש בודקים את שעת הגשת התביעה לבית המשפט אל מול בית הדין, כך שניתן לראות שהמרוץ הוא קריטי, ובייחוד כאשר גברים מעדיפים את הרבני ונשים מעדיפות את האזרחי (מלבד ההקשר של המדור הספציפי, שם דווקא לאישה יתרון ברבני). 

***לא נכון שישנה אחידות לעניין פסיקות העליון והיא צמצום סמכויות ביד"ר, המטולטלת היא תיאור מדויק של המגמות מה שמכניס אי וודאות למערכת כי אנו לא יודעים למה לצפות.

השלכות מירוץ הסמכויות – נתוני כריכות

מערכת בתי המשפט לענייני משפחה לא מסווגת את התביעות לפי מין מגיש התביעה בעוד שבית הדין הרבני כן – תביעות הגירושין בבית הדין הרבני מתחלקות כחצי-חצי.

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

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

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

הכריכה של המשמורת היא עניין שכרוך מעצם טיבו וטבעו בתביעת הגירושין והוא לא דורש כריכה מפורשת – יש שני סוגים של נושאים נכרכים, כאלה שנכרכים מעצם טיבם וטבעם, וכאלה שהסדרתם דרושה לחיסול הנישואין ולכן אפשר לכורחם אך על הכריכה להיות מפורשת (משמורת היא הנושא היחיד שכרוך מעצם טיבו וטבעו, כך שהעובדה שבחמישים אחוז מתביעות הגירושין של גברים בבית הדין הרבני נפתחות בתביעה למשמורת מורה כי מדובר לרוב בתביעה טקטית על מנת לנצח במרוץ הסמכויות).

מגמת הפסיקה

המגמה הכללית של הפסיקה האזרחית הינה "תנועת מטוטלת" המתמודדת עם ההשלכות הקשות של מרוץ הסמכויות וקובעת הלכות המיטלטלות בין אישור של אפשרות הכריכה לבין צמצום אפשרות הכריכה.

אי אפשר לומר באופן חד משמעי כי כל הפסיקה האזרחית הינה במגמת צמצום הכריכה, ואפילו בשנתיים האחרונות ניתן למצוא פסקי דין המרחיבים את הכריכה (פס"ד פלונית של ברק המדבר על כריכה באמצעות התנהגות לדוגמא), כך שאף שהמגמה העיקרית היא מגמת צמצום, יש לא מעט מצבים בהם מתרחשת דווקא הרחבה של הכריכה.

הכריכה הקבועה בחוק היא הרחבה של סמכות ביד"ר, שכן דבה"מ שהקנה סמכות הינה רק לעניין נישואין וגירושין, וסע' 3 מאפשר בעצם כפיית סמכות גם לדברים שבעבר לא ניתנו להם סמכות, אולם הפסיקה העמידה תנאים לכריכה זו ע"י מבחני הכריכה:
1. תביעת גירושין כנה

2. כריכה כדין
3. כריכה כנה
דרישת הכנות היא בעייתית, מה שמתסכל הוא שבפרקטיקה שאלה זו של כריכה מחייבת הכרות של כלל הפס"ד שניתנו לעניין כריכה, כי בכול פס"ד אנו רואים החלטות שונות שנופלות על דברים מאוד קטנים, גם דרישת כנות תביעת הגירושין לא מאוד ברורה, כל הכללים הללו לא באמת מדויקים ומוגדרים וזה גם לא משנה כ"כ כי מה שמשנה זה האם הכריכה מתאפשרת או לא מעצם המכלול כולו ולא כל פרט.

נקבע מהר מאוד בתחילת הדרך אבחנה בין נושאים שכרוכים מעצם טבעם לגירושין לדברים אחרים והדבר היחיד שנקבע כעניין מעצם טבעו הינו עניין אחזקת/משמורת הילדים, אולם חינוך איננו נכרך אוטומטית לכריכה כולה, לא כל ההכרעות ההכרחיות היום יומיות נכנסות לכריכה האוטומטית. ולכן עצם הגשת תביעת גירושין מקנה סמכות לביד"ר לעניין אחזקת ילדים אלא אם כן האישה הקדימה ותבעה עניין זה בביהמ"ש אזרחי.
נושאים אחרים שיכולים להיכרך במפורש הינם הנושאים שמוגדרים "כל עניין אחר ושהחלטתו נצרכת לשם חיסול יחסי בני הזוג.." ובעיקר גם דברים שאינם מעמד אישי ובעיקר רכוש.
עצירת המרוץ
בית הדין הרבני

"תביעת גירושין" - ולא תביעה לשלום בית, או לבטלות הנישואין (לפי פס"ד עמרני המונח מתפרש עפ"י מבחני ביה"ד עצמו). 

לפי פס"ד עמרני המונח 'תביעת גירושין' צריך להתפרש לפי ההלכה והמשפט העיברי , וזה עקרון פרשני שחוזר על עצמו בהרבה הקשרים במשפט, השופט אלון בודק מה נכנס למונח זה וקובע ששלום בית לא נכנס לגדר המונח, כנ"ל לעניין בטלות נישואין (תביעה לביטול נישואין רטרו-אקטיבית ללא גט), בעמרני באו לבקשה לאישור הסכם גירושין שעל סמך הסכם זה נבנת תביעת הגירושין והוחלט שלהליך זה כן ניתן לכרוך.
חשיבות ביהמ"ש המחוזי - פס"ד תורג'מן 
בתחום דיני המשפחה, פסיקת המחוזי אין לה סמכות מחייבת אבל בפועל חלק גדול מהשאלות המשפטיות שמצריכות הכרעה נעצרות במחוזי ולא מגיעות לעליון כי מדובר בערעור ברשות, ולכן בהרבה שאלות אין בעצם פסיקות של העליון ואנו נשארים עם פסיקות המחוזי בעיקר השופט פורת ולכן פסיקותיו הינם חשובות ביותר.
בפסק הדין טען הגבר כי האישה לא מכינה לו אוכל, ולעומת זאת האישה טענה כי הגבר בגד לה. לא ניתן להגיד במצב זה כי אין כאן רצון ותביעה אמיתית לגירושין, שכן על אף שמבחינת עילת הגירושין הבעל לא ביסס עילה רצינית, הרי שהוא כן העלה כל מיני תנאים לכך שהאישה מורדת (לא ממלאת את החובות שעליה למלא לפי ההלכה), דבר המשפיע על תחום דיני המזונות ועל הגירושין, ייתכן והיו כאן סיבות שמעלות עילה לגירושין אבל כל עוד עו"ד של הגבר לא העלה את כל הטיעונים שהיו ולא טרח לעשות עבודה מקיפה ולהכניס עילות אלו לא ניתן לכרוך (חידוש גדול), והשופט פורת טען כי העובדה שהוא אמר שהיא אישה מורדת אינה עילת גירושין, וכך גם העובדה שנמאס לו ממנה, והמטרה היחידה שהוגשה התביעה הייתה לחסום את האישה מלהגיע עם הסכסוך לביהמ"ש אזרחי דבר הפוגע בכנות הכריכה.
חשוב להיות מודעים לכך שתפיסת פורת לא מובנת מאליה כי יש לו מגמת צמצום, דבר שלא מסתדר עם פסיקת העליון (בן יאיר) שכן מרחיבה את התחום זה של הכריכה.
פורת באה מהתחום האזרחי והיא צריכה לכאורה להציג תפיסה יותר ליברלית ולא לאחוז בדין הדתי הפורמליסטי לפיו אין עילת גירושין, אך בית המשפט ביקש לצמצם את אפשרות הכריכה, וזו למעשה תנועת המטוטלת – רק כאשר כתב התביעה מגלה עילה המוכרת בדין הדתי ניתן לכרוך (צמצום אפשרות הכריכה לעומת ההרחבה בעמרני). 

פס"ד גוטהלף

הוספת מבחן על המבחן המשולש – נקבע שלא מספיקה תביעה לגירושין בביה"ד הרבני אלא יש צורך בפסק גירושין, שכן אחרת ברגע הגשת התביעה הצד שכנגד לא יכול היה לתבוע לעולם בבית המשפט האזרחי, ולכן ברגע שנפלה התביעה נפלו גם הדברים הכרוכים לכך.
רק אם הסיפור נגמר בפסק גירושין הכריכה מחזיקה, אך אם התביעה לגירושין נדחית ולא מסתיימת בפסק כל מה שנכרך בתביעה נופל ומתבטל. 

מהו פסק גירושין – פס"ד גוטמן

פנייה להחלטה של הרב גולדשמייט (דיין חשוב) שע"פ נקבע כי את המונח פסק גירושין נפרש לפי הדין הדתי, כך שהוא כולל גם החלטה הכוללת את המילים "מצווה" לקבל את הגט או "רצוי" לתת או לקבל את הגט – לא רק כפייה וחיוב אלא גם המלצה להתגרש.

בתפישת התפקיד השיפוטי במערכת הדתית קיימת לנושא משמעות דתית חברתית ומוסרית ולכן להחלטה הקובעת המלצה להתגרש קיימת משמעות שיפוטית- כל זה מחזיר אותנו לעניין התפיסה השיפוטית השונה בין המערכת האזרחית לדתית, הדיין רואה עצמו כמנחה דתי, כמורה רוחני ולא כמכריע בין סכסוכים גרידא.
אבל הנוסח שממליץ לצדדים לנהל מו"מ לגירושין לא יחשב כפס"ד דין!!!
יום חמישי 07 דצמבר 2006

בימ"ש לענייני משפחה

ברגע שהתביעה הוגשה לבית המשפט האזרחי לפני ההגשה לבית הדין הרבני, הצד שכנגד מפסיד במרוץ, אך השאלה עולה ביחס לפרוצדורה חדשה שנוצרה עם הקמתו של בית המשפט לענייני משפחה, כאשר הכוונה הינה לתקנה 258כ – הפניה ליחידת הסיוע, מנגנון של שירותי רווחה התומך בכל ההליכים המתקיימים בבימ"ש לענייני משפחה, ובו יושבות עובדות סוציאליות ופסיכולוגית אשר אמורות לתת את כל השירותים הטיפוליים המתבקשים בהליכים המשברים המתרחשים בבימ"ש לענייני משפחה.

טווח הפעילות שלהן משתרע החל ממתן חוות דעת וכלה במתן אפשרויות של ביצוע גישורים במספר פגישות על מנת להגיע להסכם (גם הסכם של חזרה לחיים משותפים וגם הסכם גירושין), וזאת על מנת שכל ההליך לא יהיה עוין ויריבותי.

בהליך זה אנו מונעים מראש את אותו מנגנון ראשוני של הסלמה נוראית של כתב התביעה, ומאפשר לבצע את הגירושין ללא פירוט כל הפרטים בכתב התביעה.

הבעיה ברעיון הינה שבמציאות אם האישה מבקשת ליישב את הסכסוך, יתכן ובעת ההגשה הבעל ימהר להגיש את התביעה לבית הדין הרבני ויקדים אותה במרוץ הסמכויות.
אולם כאשר מוגשת בקשה לפי סע' 258 כ', תחשב ההגשה כהגשת תובענה כנגד בן הזוג האחר – משמע נחשב כאילו הגשת בקשת גירושין וזה תופס לעניין מרוץ הסמכויות.

בס' קטן ג' כתוב במפורש כי בקשה לפי סעיף זה עוצרת את המרוץ, אך פרופ' שבא טען כי הסעיף חורג בעצם מסמכות, שהרי התקנות מכוח החוק לא אמורות לפגוע בסמכות בית הדין הרבני, וכאן פותח הסעיף פרוצדורה חדשה העוצרת את המרוץ, לא מאפשרת את הכריכה ופוגעת בסמכות בית הדין.

השופט שוחט מביהמ"ש לענייני משפחה קיבל את דעתו של פרופ' שבא (באידיאולוגיה של הגדלת הסמכות של הרבניים), אך מנגד בא השופט גייפמן בביהמ"ש לענייני משפחה (אחד מאלה שעיצבו את התקנות של ביהמ"ש לענייני משפחה) וטוען שהתקנה תקפה ולכן אם הגשנו בקשה לפיה עצרנו את המרוץ.

הנושא הגיע לבית המשפט העליון בבג"צ פלונית 9834/01, אך השאלה הושארה בצריך עיון מכיוון שלא היה צורך להכריע באותו המקרה מכיוון שביניש פסקה שהכריכה של דירות המגורים לא תפסה בגלל עניין פיצול התביעות ואם לא תופסת אזי לא קיימת תביעה רכושית.
מי קובע למי הסמכות?

עד פלמן לבג"צ הייתה הסמכות העליונה להכריע למי נתונה הסמכות במקרה של מחלוקת ודיונים מקבילים.

הלכת פייג-פלמן (ינואר 03)

עובדות המקרה

בני הזוג חיו 9 שנים כידועים בציבור, נישאו כשהאישה בהריון, ושנתיים וחצי לאחר כך הגיש האיש תביעת גירושין + כריכת מזונות אישה וילד, רכוש, וכן בקשה להורות על בדיקת רקמות לקביעת אבהות (בדיקת אבהות אשר אינה בסמכות בית הדין הרבני - פס"ד אהרון).

מספר ימים אח"כ הגישה האישה תביעה לפירוק שיתוף בבית משפט למשפחה.

בית המשפט למשפחה החליט כי לעניין בדיקת הרקמות מדובר כאן בחוסר כנות ועל כן הסמכות הינה של בית המשפט לענייני משפחה.

קביעות בג"צ

· לא רק בג"צ מוסמך להכריע למי הסמכות.

· כל ערכאה מוסמכת לדון בטענות נגד סמכותה שלה.

· כאשר טרם ניתנה החלטה בעניין הסמכות על השנייה לפעול לפי כלל הכיבוד ההדדי בין הערכאות (פיסקה 12).

· כאשר אחת הערכאות הקדימה ונתנה החלטה בשאלת הסמכות, על האחרת להימנע מלדון, זאת למעט חריגים - התוצאה הינה מרוץ החלטות - זירת הוויכוח עוברת לטיעונים בדבר "מחטף ההחלטה" - בד"כ בית דין רבני יחליט ראשון, ובכל מקרה בג"צ פוסק אחרון.

למעשה אין בקביעות אלו שום יתרון או פיתרון, ויחס עם מרוץ הסמכויות נפתח מרוץ ההחלטות, ובדרך כלל בית הדין הרבני יגיע קודם לשאלת הסמכות.
דורנר – אמרה מיש פוסק ראשון זהו נגמר.

ש. כהן +בינייש – השאירו פתח שאם מתברר שההחלטה ניתנה בצורת מחטף או שנפלה בו פגם אזי ניתן להתערב ולקחת את הסמכות חזרה.

איך נחליט אם מדובר במחטף?

כאשר צד אחד התנגד ובי"דר לא מברר את הטענות ופוסק זה יקרא כמחטף ואז נתונה הסמכות לביהמ"ש האזרחי לבדוק את הסמכות ואין צורך בבג"צ, חשש זה מעוגן בפרקטיקה שכן ביד"ר מחליט תמיד ראשון כי חשוב לו יותר השארת הסמכות אצלו לעומת ביהמ"ש האזרחי.
עמדת היועמ"ש של ביה"ד – שאמר שהסמכות צריכה להיות לביהמ"ש אזרחי כי הוא מסכים עם זה שאם ביהמ"ש הכריע ראשון אזי נתונה להם הסמכות אבל שזה יהיה הדדי.
הנושאים אשר ניתן לכרוך

1. עניין מענייני המעמד האישי.

2. "כל עניין אחר, ואפילו לאו דווקא עניין של המעמד האישי ואשר הכרעתו דרושה לשם חיסול יעיל של יחסי בני הזוג המתגרשים זה מזה" (גבעולי).
3. מזונות ילדים לא ניתן לכרוך (שרגאי) – למרות שהסעיף מציין במפורש שניתן לכרוך, הפסיקה קבעה כי מזונות ילדים היא לא יריבות בין בני הזוג אלא יריבות בין הילדים לבין ההורה החב ולכן לא ניתן לכרוך זאת בתביעת הגירושין.
י ש 2 סוגי תביעות למזונות ילדים :

א.  התביעה של הילדים עצמם – את זה לא ניתן לכרוך.
ב. התביעה של האם לטובת הילדים. 
4. החזקת ילדים – פס"ד כץ ופס"ד פלונית (1898/03) מצביעים על מגמה של צמצום כפיפות הילדים להתדיינות בין ההורים, אך שני פסקי הדין דיברו בסופו של דבר על שאלת ההתדיינות בנושא המשמורת בהסכמה, וכל הרציונליזציה שבפסקי הדין לעניין המעמד העצמאי של הילדים ושלא להקריב את אינטרס הילדים על מזבח ההתדיינות נפסק לעניין הסמכות בהסכמה – לפי סעיף 9. אף שלכאורה אם בהסכמה איננו מכפיפים את הילדים אז קל וחומר שלא נכפיף אותם בסמכות נכרכת, הרי שפס"ד שרעבי לא קיבל טענה זו.    

אף שניתן לומר שבאוביטר של פסקי דין כץ ופלונית מדברים גם על כריכה, הרי שבפס"ד שרעבי הפכה זאת השופטת בייניש ונקבע פה אחד כי בכריכה חד צדדית הילדים כפופים לסמכות שנרכשת ע"י ביה"ד הרבני, ובית המשפט מאושש כי מקום בו נכרך הנושא ע"י הבעל והוא כנה - ביה"ד קונה לו סמכות (לפני חודש ניתן פס"ד מחוזי בחיפה שאכן מיישם את הלכת שרעבי). 
שרעבי- אם הסכמה בנוגע לסמכות לא מחייבת את הילדים הינו חושבים שקל וחומר גם כפייה לא תחייב את הילדים, בפס"ד פלונית קבעה השופטת בינייש כי אנו נמצאים בעידן חדש ושינו שינוי דרמטי בשנים האחרונות נוכח אמנת זכויות הילד שמדגישה את זכות הילדים לייצוג נפרד וההכרח להעניק להם מקום בו יישמע קולם וכו'...ואותה בינייש בפס"ד שרעבי אומר בדיוק ההפך שכץ ופלוינית מדברים על מצב שבו היה הסכם אבל במקרה של כריכה חד צדדית ישנה הקניית סמכות לביד"ר מתוקף סמכות מקורית.
5. לא ניתן לכרוך הסכם שיפוי (סימה לוי).
6. חוות דעת בנוגע לחטיפת ילדים לצורך הליכים לפי אמנת האג – בפס"ד חג'ג' התקיימה פניה לביה"ד הרבני על מנת שיתן חוו"ד בנוגע לחטיפת ילדים, דבר הכרוך בנושא המשמורת לצורך הליכים לפי אמנת האג וחשין נתן לכך תשובה חיובית.
7. חינוך ילדים בכריכה מפורשת (פס"ד אמיר ופס"ד פלורסהיים).
בפס"ד אמיר ניסו לטעון שכאשר מוגשת תביעת משמורת באזרחי זה מתיחס רק למשמורת הפיזית ולא מתיחס לשאלת החינוך ויש לציין כך במפורש, אבל נקבע שחינוך באזרחי הוא חלק אינטגרלי משאלת המשמורת של הילדים אבל בביד"ר יש לציין זאת ולכרוך זאת במפורש.

אבל נשארה השאלה האם בכלל ניתן לכרוך את שאלת חינוך לתביעת הגירושין שכן לא מדובר ב'עזרה ראשונה' (פס"ד גבעולי) 
8. האפשרות לכרוך את נושא ההגירה נשארה בצריך עיון בפס"ד פלונית 2898/03.
9. רכוש עסקי נשאר בצ"ע (פס"ד נופרבר משתמע שא"א לכרוך)
10. פס"ד איתן – פס"ד של בינייש וממנה משתמע הסכמה עם הספק שחשין מעלה לעניין עצם האפשרות של כריכת החינוך.
11. סעדים זמניים כאמצעים לשמירת זכויות לפי סע' 11 – ניתן לכרוך  (פס"ד שקלים)
האם פיצול תביעות פוגע בכנות הכריכה?
פס"ד תורג'מן

הבעל הבחין בין תביעת המזונות אותה הוא כרך לתביעת הגירושין, לבין תביעה לפירוק שיתוף המוגשת לאזרחי, והשופט פורת קבע שהדבר פוגע בכנות הכריכה שכן כל נושא הכריכה נועד לחיסול יעיל של כל העניינים (בצורה שונה מהלכת בן יאיר, אשר דיברה על כך שכאשר ברור שהמטרה של הכריכה הינם לחסום מהצד השני מלהגיע לערכאה האחרת הדבר אינו פוסל את אפשרות הכריכה).
מזונות ורכוש שניהם בעלי השלכות ממוניות, ולכאורה יש לדון בהם כמכלול אחד, אבל בשיטה שלנו מזונות נידנים ע"פ דין דתי ורכוש באזרחי, אז למה זה בעייתי שהבעל עשה הפרדה?

השופט פורת אומר כי מהות הכריכה הינה ממניעת התרוצצות אבל מה שהבעל עושה הוא נגד הרציונל ומעיד על אי-כנות הכירכה.
וזה סותר את הלכת בן-יאיר שמאפשרת כריכה טקטית 

פס"ד זקס 
פיצול בתביעת הרכוש עצמה - חלק מהרכוש כרך הבעל לתביעת הגירושין, ואת פירוק דירת הרכוש הוא הגיש כתביעה לבית המשפט האזרחי, והשאלה האם כריכה חלקית תיחשב לכריכה כנה נשארה בצריך עיון (במקרה זה הבעל פנה לבית המשפט האזרחי גם בנושאים הקשורים לפנייה לבית המשפט הרבני, לדוגמא פניה בנושא ביטוח הרכב לאזרחי, כאשר הרכב נדון בבית הדין, ובית המשפט העליון קבע שבכך וויתר האדם על הכריכה).
האדם לא כרך את הדירה כי פחד שתזכה ברבני למדור ספציפי שהוא חלק מעניין המזונות, זכות זו לא מוכרת במערכת האזרחית ולכן נעשה הפיצול, וכמו כן עיקר הרכוש היה ברבני והוגשו הרבה תביעות קטנות נגד האישה באזרחית ולכן אמר ביהמ"ש שהוא לכאורה בחר במערכת האזרחית ולכן וויצר בעצם על הכריכה.
פס"ד גולדמברג

מקרה של צו עיקול מכוח תביעה של שלום בית, כאשר פיצול התביעות בא מצד האישה אשר הגישה תביעת מזונות בבית המשפט האזרחי, ומדור ספציפי בבית המשפט הרבני. 

אם באמת הינו מתיחסים לבקשת העיקול שלה כסעד במסגרת בקשתה למדור כחלק מהמזונות אז אפשר היה לטעון במערכת האזרחית שפיצול זה והדיון של האזרחי במזונות הוא בעייתי ועומד בניגוד לכלל הכיבוד ההדדי.

בית המשפט נמנע מלהכריע, אך שאלת הפיצול כאן עלתה במסגרת הכיבוד ההדדי בין הערכאות והשאלה האם באפשרותה לרקוד על שתי חתונות, והנושא הושאר בצריך עיון.
יום שני 11 דצמבר 2006
חוסר הכנות של דרישת הכנות

הבחנות מלאכותיות

הבחנות מלאכותיות (מיתממות, מתחסדות) בין תביעות "כנות" לתביעות "חסימה" (פס"ד בן יאיר לעומת פס"ד תורג'מן).

מגוחך להשתמש בדרישת הכנות ביחס לתביעות של כריכה, שהרי אפשר להגיד באופן די ברור שרובן המוחלט של התביעות הנכרכות לגירושין נועדו לחסימת הצד שכנגד - "אין כריכות כנות".

ההצעה הגורפת של רוזן-צבי

אנו יודעים את עמדת בין הדין הרבני ביחס לשאלת חלוקת רכוש בין בני זוג שנישאו לפי שנת 74 השוללת את הלכת השיתוף (הקובעת חלוקה בחלקים שווים ללא קשר להכנסות ולרישומים).


לדעת רוזן-צבי צד הכורך את ענייני הרכוש לתביעת הגירושין בבית הדין הרבני עושה זאת אך ורק במטרה להימלט מתחולת הלכת השיתוף וכי לא ניתן לבצע כריכה מעין זו (גם חוק יחסי ממון אשר הינו חוק טריטוריאלי לא תמיד מוחל על ידי בית הדין הרבני, ואת הרציונאל של רוזן-צבי ניתן להחיל גם על זוגות שנישאו לאחר שנת 74).

בית המשפט נמנע באופן עקבי מקבלת הצעתו של רוזן-צבי, כאשר הנושא הועלה בבבלי והושאר בצ"ע, וכך גם בפסקי דין נוספים בהמשך.

הרחבת הכריכה

· כריכה "רטרואקטיבית" (הסברו של חשין לעמרני ולאיזמן בפס"ד סימה לוי - שם כלל לא ניתן היה לכרוך את נושא השיפוי).

· כריכה בהתנהגות (ברק בבג"ץ 5679103 פלוני) - פסיקה בעייתית הנובעת מכך שבפסק הדין נסיבות קשות.

עובדות המקרה

סרבנות גט קלאסית (תגובת הבעל בשלב ההתדיינות והבאת ההסכם לבית הדין הרבני הייתה של חוסר תגובה בתחילה, ובהמשך סירוב לתנאים ושימוש בסירוב לגט בכדי להשיג וויתורים. האישה ביקשה להמשיך את הדין בבית הדין האזרחי כאשר השלב כבר היה שלב בו בית הדין המליץ להטיל על הבעל סנקציות).
קביעת השופט ברק
השופט ברק הבין שעליו לדחות את ערעור הבעל ולדאוג לכך שהנושא יישאר בסמכות בית הדין הרבני, אך בעוד שהוא דיבר על כך שמדובר בחוסר תום לב בהעלאת ההתנגדות בשלב כה מאוחר, בכדי להמשיך עם קו זה היה עליו להשתמש במילים של שיהוי, מניעות, חוסר תום לב ועוד (הסכמה שבשתיקה), אך מדובר בנושא של רכוש אשר ניתן לכרוך אך לא ניתן להסכים לגביו, ועל כן השתמש ברק במושג של "כריכה בהתנהגות" - "אין חשיבות של ממש לשאלה כיצד ובאיזו דרך באו לעולם הליכי הכריכה, אם על ידי ציון הדבר בכתב התביעה ואם במהלך ההתדיינות בפני ביה"ד הרבני. כריכה אינה חייבת להיעשות בדרך פורמלית מוגדרת".

יש פה בעיה כי זה יעורר הרבה מצבים של כריכה לא מודעת, והדרך היחידה להבין זאת ולשלב זאת בפסיקה אחרת זה לחבר זאת לאותם פס"ד שחשין מאבחן בפס"ד סימה לוי בעיר איזמן ועמרני ופס"ד פלונית, בכל פס"דים אלו אפשר להבין שניתן להקנות לביד"ר סמכות בהסכמה לדון בעניין הרכוש, חשין אומר שלא ניתן להסכים על מתן סמכות לביד"ר כי זה לא מעמד אישי וזה סותר את דברי בן פורת שאומרת שניתן להסכים על ענניין זה, כיצד זה מתיישב?  
כריכה רטרו-אקטיבית – פן אחר של הסכמה לתת סמכות אבל זה מתאפשר רק לנושא שניתן היה לכורכו מלכתחילה, משמע מה שניתן לכרוך ניתן גם לתת בו הסכמה באופן של כריכה רטרו-אקטיבית. 

פס"ד איזמן מרחיק לכת ממש כי שם העניין ניתן לאחר שכבר ניתן פסק גירושין ולכאורה בכלל לא ניתן לכרוך!!!

סעיף 9 לחוק השיפוט – הסכמה לסמכות
על מה אפשר להסכים?

· תנאי בסיסי - רק על נושאים בהם קיימת לבית דין רבני סמכות עניינית (מכוח עיקרון כללי של סמכות שיפוט והסכמה לשיפוט).

· ענייני המעמד האישי בהם אין לבית דין רבני סמכות ייחודית לפי חוק השיפוט (בהתאם לניסוח סעיף 9 עצמו), לדוגמא - מזונות אישה, התגברות על העדר זיקה מדינתית.

· עניינים שהוצאו מסימן 51 אך החוקים הטריטוריאליים מאפשרים הקניית סמכות בהסכמה (חוק הירושה סעיף 155, חוק האימוץ סעיף 27).
· שאלת הדין שיחיל ביה"ד – בגץ פלוני 9734/03(13 ב' לחוק יחסי ממון) – האם הסכמה לסמכות פרושה הסכמה לדין, יש לשאול איך בכלל הגיע נושא הרכוש בפני ביד"ר? הייתה סחיטה של הבעל לדון את הנושא בביד"ר כתנאי למתן גט, שאלת הסמכות לא מחילה את הדין הדתי כי הסכמה לדון דין דתי חייבת להיות מפורשת. רובינשטיין מצטט את הרב מזוז בפס"ד שאומר שאם האישה צודקת ויש לדון לפי יחסי ממון למה הבעל התאמץ לדון בפני ביד"ר והיה נשאר כבר באזרחי?!! 
על מה אי אפשר להסכים?

· חוסר סמכות עניינית: רכוש (סימה לוי) למעט ה'כריכה הרטרו-אקטיבית' (אבחון איזמן וכו')
· ענייני קטינים (מזונות, משמורת) (בג"צ פלונית ופסה"ד המאוזכרים בו).
· ענייני קטינים (כגון מזונות; משמורת, הסדרי ראיה, חינוך ועוד) (בג"צ 2898/03 פלונית ופסה"ד המאוזכרים בו: דרעי, דאוב, ועוד): "בהעדר דיון מהותי בטובת הקטנים בנפרד מעניינם של ההורים בהליך הגירושין, אין לראות את הקטינים כצד להסכם שבין ההורים, הן מבחינת תוכנו והן מבחינת הערכאה השיפוטית שנבחרה במסגרתו".

הצד שכנגד הינו שכאשר קיים דיון מהותי בנפרד מעניין ההורים ובו מדברים על טובת הילדים הרי שניתן לראות אותם כצד להסכם, כאשר קיימת דרישה למבחן פורמאלי ומבחן מהותי - 

· המבחן הפורמלי - 

· השופט פורת בפס"ד בורוכוב - ההיבט הצורני – 'כותרת' ההסכם לדוגמא והבהרה שמדובר בתביעת הקטינים, להבדיל מתביעה של משמורת או הסדרי ראיה אשר מוגשת כרגיל בשם ההורה (אף שכיום המגמה משתנה).

· חיץ דיוני שבין שאלת הילדים לבין שאלת המאבק והסכסוך שבין ההורים.

· המבחן המהותי - השופט שמגר בפס"ד שפירא (389/91) בו אישר ביהמ"ש את כפיפות הילדים להסכמות בין ההורים, וטוען כי מספיק המבחן המהותי, כאשר מהות המבחן הינה שאנו יכולים להבטיח שיתקיים דיון מהותי בענייניו מתוך ראיית טובתו, לדוגמא תצהיר של עובד סוציאלי (יש לבדוק לגבי מה קיימת הסכמה - האם לגבי הפורום או הדין).
· ייצוג נפרד לקטין באמצעות אפוט' לדין (פס"ד שרעבי) בו מעלים השופטים מינוי אפוט' לקטין.
סמכויות בנושא ילדים:

1. אנגלמן – קטין אינו כפוף להסכמה לסמכות ביד"ר במשמורת
2. כץ – הדגשת חשש הקרבת הקטין מתוך היריבות ההורית
3. פלונית – סמכות נמשכת
4. שרעבי – מאבחן כריכה מההסכמה וקובע שכריכה כן מחייבת קטין

5. פלוני  -אישור שרעבי בדעת רוב , גם אם לא היו צד לעניין ולא לטובת הילד.
צורת ההסכמה, מועד ההסכמה וחזרה מהסכמה

צורת ההסכמה

סעיף 9 אינו דורש הסכמה בכתב, ואף לא הסכמה מפורשת (בניגוד לסעיף 155 לחוק הירושה או 27 לחוק האימוץ). תיתכן גם הסכמה מכללא, או בשתיקה ובהתנהגות, הנלמדת מעצם ההתדיינות ללא העלאת התנגדות לסמכות (הוזכר בעמרני, סימה לוי ועוד).

כלל זה, המכונה "כלל ההזדמנות הראשונה", מעוגן בסעיף 15(ד)(4) לחוק יסוד: השפיטה - יש לשים לב שהכלל אינו מרפא חוסר סמכות עניינית - "ובלבד שלא ייזקק בית המשפט לבקשה לפי פסקה זו אם המבקש לא עורר את שאלת הסמכות בהזדמנות הראשונה שהיתה לו".

הבעייתיות והקושי בכלל הינו במקרים של היעדר ייצוג - "מחטף הסכמה".

חזרה מהסכמה

השופט אור בפס"ד ויז'נסקי נ' רידר - "הצדדים עצמם, ע"פ הסכמה או ע"י התנהגותם, יכולים להביא לכך שאותה רשות, שהעניין הובא לפניה ראשונה, תחדל לדון בעניין, והעניין יועבר אל רעותה".

סמכות נמשכת
מדובר בחריג לחלוקת הסמכויות הפורמאלית, אשר הפסיקה פיתחה במסגרת "המתקת פיצול הסמכויות", ותוך ביטוי ל-"חובת הכיבוד ההדדי החלה על רשויות השיפוט", ול- "נימוסים טובים".

מדובר בחריג שכן לפי הכלל הפורמאלי, מרגע שערכאה מסוימת נתנה את פסק הדין ויש הכרעה סופית, סיימה הערכאה המקורית את תפקידה, וחוזרת להתקיים החלוקה הראשונית של הסמכויות בין הערכאות.

כלל הסמכות

השופט חשין: "במקום שבו מכריעה אחת משתי הערכאות בעניינים מסוימים תוך שימוש בסמכות מקורית, תמשיך אותה ערכאה ותחזיק בסמכות להכרעה בהתדיינויות נוספות שתהיינה בין בעה"ד באותם עניינים".

האם מדובר בכלל של סמכות והיעדרה או בכלל של כיבוד הדדי? נראה כי ברוב פסקי הדין מתייחסים לכלל ככלל של כיבוד הדדי.

גבולות הסמכות הנמשכת

"ככלל, דוקטרינת הסמכות הנמשכת חלה על פי מהותה ותכליתה במצבים בהם בית המשפט דן ופסק מכוח סמכות מקורית לגופה של סוגיה בעלת אופי מתמשך, כל שמן הראוי שימשיך להחזיק בסמכותו בהתדיינות נוספת בין בני הזוג באותה סוגיה" (חליווה, 2898/03 פלונית).

אנו רואים כאן הרחבה גדולה של סמכות בית הדין הרבני, אך בד בבד צמצום הסמכות - 

· אישור הסכם בלבד (ללא התדיינות) אינו מקנה סמכות נמשכת כיוון שלא מתקיים התנאי של "דן ופסק" (חליווה). 

· פס"ד בנושאי מזונות ומשמורת לעולם אינם סופיים, ועשויים להקים סמכות נמשכת.

· אין סמכות נמשכת בענייני רכוש (כולל תנית שיפוט) כיוון שביצועם אינו "הולך ומתמשך" (פס"ד סימה לוי בניגוד לפס"ד עמרני).

· "באותה סוגיה" - אין סמכות נמשכת כאשר מדובר בשאלה חדשה המתעוררת מסכסוך חדש ומבוססת על עילת תביעה חדשה, כאשר המעיד על כך הינו בדרך כלל הריחוק בזמן בין התביעות (פס"ד ורבר).

· הפעלת סמכות נמשכת לא תתאפשר אם יש "שינוי נסיבות", אחרת התביעה החדשה נחסמת מטעם של מעשה בית דין, וכך גם אם התביעה הראשונה פשוט נדחתה.

סמכות נמשכת לאישור הסכם (סימה לוי, חליווה, ורבר, אמיר)

· ערכאה שאישרה הסכם ממוני בין בני זוג כפס"ד, אינה רוכשת סמכות נמשכת בנוגע לפרשנות ההסכם או אכיפתו. 

· אם יש לנו טענות הנוגעות להסכם עצמו ולשאלת הפרת ההסכם או פרשנותו, מדובר בעילה בפני עצמה - עילה חוזית לכל דבר - הסמכות הנמשכת חלה רק על התביעה לתיקון, שינוי או ביטול הסכם ממוני שאושר כפסק הדין, אשר ככלל תוגש לערכאה שאישרה את ההסכם.

· טענות הקשורות להליך האישור עצמו - רק לערכאה שאישרה.
· הרציונאל הבסיסי, עליו מדבר השופט חשין בסימה לוי, הינו שברגע שאושר הסכם בפס"ד מדובר בייצור כלאיים המורכב מהפן ההסכמי ומהפן הפסיקתי - כאשר מתעוררת שאלה בעתיד הנוגעת להסכם, הרי שההסכם מקים בעצם עילה חדשה העומדת בפני עצמה, ומנותקת מסיבת ההתדיינות בפני בית הדין (בפס"ד סימה לוי ואמיר הטענה הייתה להפרת ההסכם - עילה חוזית). כמובן שהנושא הינו נושא אפור, ומתעוררות שאלות לעניין סיווג התביעה (שינוי על ידי התנהגות לדוגמא או ביטול הסכם בשל שינוי נסיבות - עילה חוזית בהתהוות).
· אזהרה לגבי מניפולציה אפשרית בהגדרת העילה (חליווה) – ניסו לעשות מניפולציה גם בפס"ד אמיר ולומר שזה לא תביעה לאכיפה או פרשנות אלא ביטול בגלל פגם בכריתה.
גבולות הכלל מעשה ביה"ד
· רק הכרעה פוזיטיבית – משמע הכרעה ממש, אם יש לנו תביעה ובמסגרתה הו עלו 5 טענות ופס"ד מתיחס רק ל-2 מהם, אזי רק לגביהם יחול כלל 'מעשה ביה"ד'
· בעניין המצוי בסמכות ישירה-סע' 76 לחוק בתי המשפט אומר כי כאשר מתעוררת שאלה בפני ערכאה אחת והעניין בו רוצים להכריע נמצא בסמכות יחודיית של ערכאה מקבילה רשאי ביהמ"ש לדון בעניין זה, הסע' אומר שמעשה ביה"ד לא יחול על עניין זה כלפי ביה"ד.
· שההכרעה בו הייתה נחוצה ורלבנטית לצורך התוצאה הסופית בדיון העיקרי שבו התקבלה-משמע שלא היה מחטף של החלטה ע"י ביד"ר, למשל הכרעה שהבעל לא אלים ורוצה להשתמש בזה בדיון אחר בביהמ"ש נגד הבעל.
· שיהיה מדובר בממצא, ולא בקביעה של תוצאה אופורטיבית שנובעת ממנו- לדוג': האישה מורדת ולכן מפסידה מזונותיה, תביעת המזונות נידונה בביהמ"ש, לא מחויב ביהמ"ש לתוצאה שהיא הפסד מזונות אלא רק מחויב לכך שהיא מורדת.
כשהפסיקה הרבנית קדמה לאזרחית
הילכת 'בכר גולדברג' – הבחנה בין עילת מזונות מכוח נישואים אזרחיים לבין מכוח נשואים כדמו"י.
בכך שתביעת המזונות שהגישה האישה ביד"ר נדחתה, נוצר לכאורה השתק עילה, אבל בפס"ד זה ניתנת ההבחנה בין השניים שכאן כעת ניתן לתבוע מכוח עילה אזרחית מכוח הנישואים האזרחיים, פותח פתח להרחבה של מזונות אזרחיים של ברק, שכל המערכת של המזונות החוזיים יעקפו בעצם את העניין הדתי.

בלטשטיין – מזונות זמניים באזרחי, חיוב האישה בגט מחמת היותה עוברת על הדת- מדגים לנו איך מעשה ביה"ד יכול לעבוד, תביעת מזונות בסמכות האזרחית ונפסקו מזונות זמניים בלי להיכנס לטיעונים לגופו של עניין (מניעת חרפת רעב) אולם כאשר נפסקים מזונות זמניים לא מתקיים טיעון מהותי בטענות הגנה, האישה חויבה בגט ברבני מכוח היותה עוברת על דת, בדיון השני במזונות הציג הבעל שהאישה עוברת על הדת ונקבע בעליון שזה מחייב את האזרחי מכוח היותו מעשה בית דין (השתק פלוגתא)
טביב – מזונות זמניים באזרחי, ביד"ר קבע מס' קביעות:

1. עושה 'מעשה כיעור'  2. חייבת בגט  3. מפסידה כתובה ומזונות.

המחוזי-מחויב לעניין מפסידה כתובה ומזונות, אולם ברק עשה את ההפרדה דווקא הקביעה האופרטיבית לא מחייבת אלא רק 1 ו-2, האם זה בהכרח מוליך אותנו לכך שמפסדה מזונות?

לא בטוח, ברק מחזיר את הדיון למחוזי ואומר לו להביא בחשבון שבאמת נקבע שעושה מעשי כיעור, וללכת ע"פ הדין הדתי אבל לא אומר מה התוצאה שצריכה להיות, ברק מרמז לקו מאוד מורכב ולא פשוט בפסיקה של שמגר, (פסיקת המזונות של שמגר).

פס"ד גרינהאוז.

היחס בין סוגי הסמכות השונים

סמכות "ראשונית" או "מסדר ראשון" - בכריכה (3) או בהסכמה (9) --> סמכות "משנית" או "מסדר שני" ("נלווית") - נמשכת.

פס"ד סימה לוי

· ברגע שחשין קבע שאין סמכות ראשונית (שכן האישור עצמו אינו מקנה סמכות ראשונית, לא ניתן לכרוך תניית שיפוי ולא ניתן להסכים עליה) - מדוע דן בשאלת הסמכות הנמשכת?

· ברגע שחשין קבע שאין המשכיות בתנית שיפוי (לא בפן של תוכן פסה"ד ולא בפן של ההסכם), מדוע דן בסמכות הראשונית?

לדעת המרצה ביקש חשין לעשות סדר בדברים על אף שכלל לא היה צורך בכך מבחינה מבנית ולוגית (תשובת מבחן שכלל אינה נצרכת בפרקטיקה).

מעשה בית דין
· הכרעה שיפוטית שיצאה מידי ערכאה מוסמכת תחייב את בעלי הדין (או חליפיהם) בכל התדיינות עתידית נוספת.

· הבחנה בין השתק עילה להשתק פלוגתא (הבחנה שראינו בפס"ד טביב):

· השתק עילה - כאשר נדחית עילת תביעה יש לנו השתק עילה - לא ניתן לדון בערכאה Y בתביעת מזונות שנתבעה בערכאה X ונדחתה.

· השתק פלוגתא - התייחסות לממצא שהגיע אליו ערכאה שיפוטית במהלך דיון בעילה כלשהי (לדוגמא שאלת גיל האדם במהלך דיון לגבי היתר נישואין - פסק הדין הינו אם ניתן להינשא, כאשר הממצא הוא הגיל).

· במסגרת כללי סד"א - מחסום דיוני מפני התדיינויות חוזרות ונשנות - סופיות הדיון.

· האם יחול גם מעשה בית דין בין הערכאות?

· מאחר והכלל שאוב מהמשפט המקובל דרך סימן 46 לדבה"מ, אשר החיל את הכללים רק על המערכת האזרחית, פורמאלית ולכאורה הכלל הינו חד סתרי - רק מבית הדין לבית המשפט (דבר שהוביל את חיים כהן לטעון שמעשה בית דין לא צריך לחול בין הערכאות).

· בעד מעשה בית דין בין הערכאות - מניעת התחמקויות מהחלטות לא נוחות.

· נגד מעשה בית דין בין הערכאות - 

· העובדה שהוא לכאורה חד סתרי.

· האפשרות לניצול לרעה באמצעות הצטיידות מראש בקביעות ביד"ר כ"נשק להגנה עצמית".

גבולות הכלל

· רק הכרעה פוזיטיבית - רק עניין בו נקבעה החלטה החלטית ופוזיטיבית.

· בעניין המצוי בסמכות ישירה (ישירה - סמכות מלכתחילה לעומת סמכות נגררת).

· שההכרעה בו הייתה נחוצה ורלוונטית לצורך התוצאה הסופית בדיון העיקרי שבו התקבלה.

· שיהיה מדובר בממצא, ולא בקביעה של תוצאה אופרטיבית הנובעת ממנו - פס"ד טביב מדגים את ההבנה המוטעית של בית המשפט המחוזי, אותו תיקן השופט ברק - בית המשפט המחוזי טען שהוא מחויב למעשה בית דין לקביעת בית הדין הרבני כי האישה עשתה מעשה כיעור, שהיא מורדת, וכן לתוצאה האפורטיבית שהיא מפסידה כתובה (למעשה המזונות כלל לא היו בסמכות ישירה של בית הדין).

מצבים בהם הפסיקה הרבנית קדמה לאזרחית

בכר-גולדברג

הבחנה בין עילת מזונות מכוח נישואין דתיים לבין מזונות מכוח נשואים אזרחיים.

בעוד שבפס"ד שמואל בית המשפט האזרחי קבע כי ראשית יבדוק האם יש נישואין תקפים ועל כך ילביש את הדין דתי (בלילה של דיני ישראל ודיני מדינת ישראל), הרי שבפס"ד בכר תביעת המזונות באזרחי נעשתה לאחר התביעה בבית הדין הרבני.

בית המשפט האזרחי קבע שמדובר בעילה חדשה - עילה מכוח נישואין אזרחיים לעומת עילה מכוח הדין הדתי (מנגנון מתוחכם ופוטנציאלי בו השתמשו גם בפס"ד פלונית שם השופט ברק קבע עילת מזונות אזרחית מכוח הסכם מכללא).

בלטשטיין

פסק הדין מוזכר בפס"ד טביב, כאשר בעוד שהאישה תובעת מזונות זמניים באזרחי, הבעל תובע בינתיים בבית הדין הרבני והיא מחויבת בגט מחמת היותה עוברת על דת - תביעה זו מהווה השתק פלוגתא לתביעת המזונות, התופסת מאחר וזו קביעה שהייתה נחוצה לבית הדין הרבני במסגרת התביעה העיקרית בו הוא דן (תביעת הגירושין, שם עוברת על דת הינה עילת גירושין).

טביב

מקרה פשוט לכאורה בו המחוזי טעה - מזונות זמניים באזרחי, ביד"ר - עושה מעשי כיעור, חייבת בגט, מפסידה כתובה ומזונות. הנסיבות דומות לשל בלטשטיין, אלא שבית הדין הרבני ראה לנכון לציין מלבד לקביעת העובדות שהאישה אינה זכאית למזונות והמחוזי בטעות קיבל את נושא המזונות כמעשה בית דין.

גרינהאוז (והמשך פסקי הדין של שמגר)

פסק הדין מדגים מצב של מעשה בית דין עם תביעת מזונות באזרחית וגירושין ברבנית, כאשר אחד הממצאים של בית הדין הינו שהאישה עוברת על דת (מדובר בדרגות שונות של הפרת קוד ההתנהגות המינית הנדרשת מהאישה על פי ההלכה, כאשר להפרת הקוד השלכה על האספקטים הכלכליים שבין בני הזוג, וזאת בדרך של הפסד הזכויות הכלכליות המגיעות לאישה).

הוכח (באמצעות הקלטות) כי האישה מקיימת קשרים עם גברים אחרים והדבר נקבע כממצא בבית הדין הרבני. לכאורה צריך להיות בנושא מעשה בית דין מסוג השתק פלוגתא, והדבר צריך לגרור הפסד זכויות כלכליות, אך השופט שמגר קבע שנכון שיש ממצא שהאישה עוברת על דת, אך מדובר בנתון עובדתי אחד תוך מכלול נתונים עובדתיים, ובמכלולו העובדות יש את התנהגות הגבר בעסק ובעצם נוקט סוג של הדדיות בדין, ולמרות שמחויב להלכה הדתית כיצד מכניס את אלמנט ההדדיות? (מאמר רות הלפרין-קדרי) יש פס"ד רבני שאומר זאת ואכן הוא מפנה לשם וטוען שאישה שישנה בביתו של גבר זר לא מאבדת מזונותיה, ותלוי באיזה גבר מדובר (קשיש, עובדת סיעודית)
אנו רואים כאן את המטמורפוזה שעובר הדין הדתי כאשר הוא מגיע לבית המשפט האזרחי.

מצבים בהם פסק הדין הרבני בא לאחר האזרחי

דוגמא: בעל טוען להגנתו שהאישה עוברת על דת ומביא לכך ראיות ולא היו מתקבלות וכו', היו דוחים את טענות ההגנה ופוסקים לה מזונות ולאחר חצי שנה הנה נקבע שעוברת על דת, ולהיפך. האם יש מקום לפתוח מחדש את תביעת המזונות בערכאה האחרונה?  להשלים
קביעה קונסטיטוטיבית - קביעה היוצרת מציאות משפטית חדשה  
פס"ד רבני שיוצר מציאות משפטית חדשה ועולה השאלה האם הוא עצמו יכול להיחשב כשינוי נסיבות?

דוגמא: לכך הינה חיוב האישה בגט, אשר לכאורה מהווה עובדה חדשה המשליכה על זכות האישה למזונות, ומרגע שקיימת עובדה זו (מרגע קביעת תאריך סידור לגט) לא מגיעים לה מזונות.
פס"ד טביב ופורר לעומת מגמת שמגר

בפס"ד טביב נקבע כי על המחוזי להתחשב בגדר קביעת דיני המזונות בקביעת בית הדין הרבני, כאשר השופט ברק מזכיר את פס"ד פורר בו נקבע כי עצם החיוב בגט גורם לאישה להפסיד את מזונותיה.
לכאורה כל התרגילים ששמגר טוען שניתן לעשות בעקבות פס"ד גרינהאוז כלל לא ניתנים לביצוע, לאור העובדה שבקביעת החיוב בגט לא קובעים לאישה מזונות.
מצד אחד פורר ופסקי דין רבים בעקבותיו מכירים בחיוב בגט כמציאות משפטית חדשה, ומצד שני יש את פס"ד כהן של שמגר ומגמתו, הטוענים כי אולי גם חיוב בגט איננו סוף פסוק ויש לבדוק מדוע.
פס"ד כהן – אחד מפסקותיו של שמגר בעניין 'מזונות אזרחיים' כדוג' גרינהאוז בהם שמגר גורם לדין הדתי שלא יזהה את עצמו ובסוף הדרך מתעלם ממנו לגמרי, עד נק' זו דיני מזונות צריכים להישלט ע"י הדין הדתי, בפס"ד זה תוך כדי התביעה האישה הודתה שבגדה ולכן חויבה בגט ואם ניישם את פורר (שמיישם את הלכת המשפט העברי) אזי לא מגיע לה מזונות, שמגר לא מזכיר שום תקדים אחר ואומר כי: יש עניין הדדיות וטובל ושרץ בידו, הבעל עצמו הקים משפחה חדשה ולכן לא יכול לבוא בטענות לאישה. 
קביעות נוספות

קביעות נוספות הינן לדוגמא בפס"ד חכם (קביעה המחייבת את האישה לחזור הביתה, אשר נקבעה כחיוב קונסטיטוטיבי המחייב את בית הדין המחוזי לעניין דרישת המזונות), או הנושא של מורדת המשליך על נושא תביעת המזונות ותביעת הגירושין (תחת המינוח מורדת יכולים לבוא מספר מצבים - מורדת ממלאכה, מורדת מאישות, מורדת כללית), כאשר רק ההכרזה של מורדת לאחר פרוצדורה מסוימת באה בגדר קביעה קונסטיטוטיבית, אך קביעות אלו אינן סבירות כיום ונשארה רק השאלה לגבי קביעת חיוב בגט.

סעיף 76 לחוק בתי המשפט

אם בית המשפט האזרחי נותן החלטה (לדוגמא תוקף נישואין) אשר נתונה לסמכותו הייחודית של בית הדין הרבני, סעיף 76 לחוק בתי המשפט קובע כי באפשרות בית המשפט לדון בנושא במסגרת סמכות נגררת, ואותה החלטה של בית המשפט האזרחי היא המחייבת לצורך אותו עניין (לדוגמא, כאשר מוגשת תביעה למזונות מדין מעוכבת ובית המשפט האזרחי צריך לקבוע כי יש חיוב לתת גט, עניין של גירושין הנתון לסמכות ייחודית של בית הדין הרבני, הרי שלבית המשפט האזרחי סמכות נגררת בנושא, וההחלטה תחייב לצורך תביעת המזונות בלבד - מזונות המהווים תמריץ לבעל לתת גט. אין תשובה לשאלה מה יקרה באם לאחר פסיקת בית המשפט האזרחי בית הדין יפסוק כי הבעל כלל לא מחויב בגט, והאם מדובר בשינוי נסיבות).

פס"ד ראש חודש

דיון בצו לפירוק שיתוף בבית המשפט השלום, וכן דיון בנושא המדור החלופי (כסמכות אגבית-נגררת, בשונה מהמצב כיום לאחר פס"ד אקנין של סמכות ראשית (סע' 40 א' לחוק המקרקעין- כאשר פרוק השיתוף מתייחס לדירת בני הזוג המשמשת את הילדים יש לפני הפרוק למצוא דיור חלופי ונאות), כאשר בינתיים בית הדין הרבני קבע צו למדור ספציפי. 
לביהמ"ש 2 אופציות: 1. לעכב החלטתו עד לנפילת הכרעה בביד"ר    2. להכריע בנושא

בית המשפט האזרחי אינו כפוף לבית הדין הרבני נוכח סעיף 76 וכיוון שקדם בזמן, אך לעומת זאת בית הדין הרבני כפוף לבית המשפט האזרחי מכוח כלל הכיבוד ההדדי, כאשר הקודם בזמן פועל כדין (עקרון זה מצינו בפס"ד פייגמן שהתווה את כלליו ע"פ הקדום בזמן)
פס"ד אקנין בשונה מראש חודש ביהמ"ש החליט להמתין ולכן ירה לעצמו ברגל, הבעל ניסה להפיל הכרעת ביד"ר שהלכה עם האישה, ולכן טען נגד פס"ד עצמו ולומר שיש בו פגם כי הוא הולך בניגוד להלכת בבלי ונוגד את הדין האזרחי ופוגע בזכותו הקניינית ולכן פסיקת ביד"ר בטלה וביהמ"ש יכול להמשיך בפרוק השיתוף.
בג"צ 304/04 יאיר

הבעל פנה לבית משפט לענייני משפחה בבקשה לפירוק שיתוף, ואילו האשה פנתה לבית הדין הרבני בבקשה לשלום בית ומדור (בפס"ד גולדמברג לא יכלה האישה לתבוע מדור שכן היא תבעה את מזונותיה בבית המשפט האזרחי)

בית הדין הרבני הטיל עיקול ואחריו צו למדור ספציפי, ואילו בית המשפט למשפחה החליט על פירוק שיתוף אך עיכב את ההחלטה עד לקבלת הכרעה של בית הדין הרבני לעניין העיקול. 

הבעל עתר לבג"צ כנגד בית הדין הרבני, אך זאת רק לאחר ארבע שנים, ולכן הרציו של פסק הדין הינו נושא השיהוי, ואילו באוביטר יש אישור של פס"ד אקנין לעניין שיקולי פירוק דירת מגורים, והשופטת ארבל מוסיפה באוביטר כי היא אינה שוללת את הגישה כי לבית הדין סמכות נלווית לעקל את הדירה במסגרת תביעה לשלום בית.

בג"צ 207/04 גולדמברג

הבעל פנה לבית המשפט לענייני משפחה בבקשה לפירוק שיתוף, ואילו האישה פנתה לבית הדין הרבני בבקשה לשלום בית ובקשת עיקול (נימוקים המסתמכים גם על הזכות למדור – סוג של עילת מזונות, שנטענה גם בביהמ"ש לכאורה פיצול עניין המזונות, דבר שלכאורה נראה לא כנה).

בעקבות ערעור למחוזי בית המשפט לענייני משפחה מורה על פירוק השיתוף תוך דחיית הביצוע עד לאחר "איזון משאבים" – איזון עניין הרכוש, ובינתיים ביד"ר מטיל עיקול.
הבעל עתר לבג"צ כנגד סירוב בית הדין הרבני להסרת העיקול, והשופטת נאור קבעה:
כי אין כאן התנגשות בין הערכאות כי מדובר בענינים זמניים שכן:
· הדגשת המצב כי מדובר בעיקול זמני בלבד שאינו מסכל את פירוק השיתוף שנדחה ממילא (נאור מזכירה את חוק הסדרת התדיינויות בין בני זוג, המאפשר לעשות הפסקה בכל מיני הליכים והתדיינויות בין בני זוג). ניתן להגיד שיש כאן שינוי נסיבות אך בית המשפט ממילא החליט לחכות.

· לעניין סמכות בית הדין הרבני - 

· בגולדמברג העיקול נתפס לא כזכותה מכוח מזונות אלא ניתן כסעד זמני שנועד להבטיח סעד ראשי והוא שלום הבית.
· אין הכרעה לגבי שאלת פיצול התביעות שביצעה האישה והנושא של כנות הכריכה, כאשר השופטת נאור קבעה כי אין בעיה עם תביעת המזונות הקודמת שהגישה האישה לבית המשפט לענייני משפחה, שכן העיקול נסמך "למצער" גם על תביעתה לשלום בית.

· שלום בית – נטען כי זוהי עילה שעליה ניתן לתלות כל מיני סעדים זמניים, דבר שיכול לגרום לפגיעה בזכויות הפרט, ולכן העליון צמצם את הצווים התלוים על עילה זו ככל שניתן לאורך השנים, תביעה כזאת היא הרי לא כנה שכן תביעה כזו שמגיעה לעליון יש מאחוריה שנים של דיונים ולכן ברור שהם לא יחזרו לחיות יחד, ואילו העליון קבע 'כי בהעידר בית אין שלום בית' דבר שנראה מופרך לחלוטין.
· מאחר והשופטת נאור קבעה כי תביעת המזונות ניתנה תוך כדי התביעה לשלום בית, הרי שתוך הסתמכות על האוביטר בפס"ד יאיר, השופטת נאור פסקה כי לבית הדין הרבני סמכות להטיל צו עיקול במסגרת תביעה לשלום בית (השופטת נאור מצטטת את ארבל אשר מצטט את המנטרה של בית הדין הרבני - אם אין בית אז אין תביעה לשלום בית, דבר המגדיל את הפוטנציאל של תביעת שלום הבית שצומצמה על ידי בית המשפט העליון, ומאפשר את סיכול תביעת פירוק השיתוף). 
אילו בינייש ונאור היו מנמקות את העיקול על הדירה כי נושא זה צריך להעשות בצורה שונה כי טומן בחובו  נושאים רבים שיש להתחשב בהם אבל הם לא עושות זאת אלא מחזירות אותנו אחורה בטרם הפסיקה שכבר ניתנה ומעלות מין האוב את עילת שלום הבית ונותנות במסגרתה הכרעה מעשית מבחינת דיני הקניין לדעת המרצה ההחלטה נכונה אבל הדרך וההנמקה לא נכונות
פיקוח שיפוטי
בנושא זה אנו עוסקים בהתערבות המערכת האזרחית במערכת הדתית, ואנו מסתכלים על תחולת הדין האזרחי במערכת הדתית והשפעתה.

חוק יסוד השפיטה

השוואה בין סעיף 15(ג) וסעיף 15(ד)(4)

סעיף 15(ג) הינו סעיף סל המאפשר הגשת סעד מן הצדק ומפני תיקונו של עולם, בעוד שסעיף 15(ד)(4) עוסק בחריגה מסמכות והינו הרבה יותר ספציפי.

	15(ג)-סמכות כלית של בג"צ
	15(ד)(4) התערבות בג"צ בפסיקת ביד"ר

	סעיף סל
	סעיף ייחודי

	"מן הצדק"
	חריגה מסמכות

	אין מגבלת מועד
	הזדמנות ראשונה – וגם אם לא עשית זאת אפשר עדיין לנסות ולהיכנס לסע' 15(ג)

	בטלות יחסית (voidble)
	בטלות מעיקרא (void)

	דוג' - פגיעה בכללי צדק טבעיים
	דוג' - היעדר זיקה מדינתית

	רק בתקיפה ישירה
	גם תקיפה עקיפה (?)


השוואה בין 2 הסע' יש בפס"ד של חשין בפרשת מיכל דויד – בתחילתו מתואר התפתחות הפסיקה ונשאלות השאלות של חריגה מסמכות, האם התעלמות מהוראות חוק, פגיעה בכללי צדק, מה יוגדר כחריגה מסמכות? לאיזו סע' זה נכס?

סוגי חריגות מסמכות

עילה של התעלמות מנורמה אזרחית

האם אי החלת חוק טריטוריאלי מהווה עילה להתערבות בג"צ?

מפס"ד בבלי משתמע כי ברק רואה את הפסק כבטל אבל חשין בפס"ד מיכל דויד משאיר את העניין פתוח
בג"צ 202/57 סידיס

בפס"ד זה נקבע כי אי-החלת חוק טריטוריאלי מהווה עילה להתערבות בג"צ.

בפס"ד זה בית הדין הרבני פסק שפירות נכסי מלוג של האישה שייכים לבעל (לפי ההלכה נכסי האישה מתחלקים לשני סוגים - צאן ברזל, דברים בעלי ערך קבוע מבחינת החוזר אליה, ונכסי מלוג, נכסים אשר ערכם המשתנה הינו של האישה, אך פירותיהם של הבעל).

חוק שיווי זכויות אישה קובע כי לאישה זכות הקניין ונישואיה אינם משפיעים על כך, דבר הסותר בעצם את קביעת בית הדין הרבני, ובג"צ קבע כי על בית הדין הרבני לדון לפי תחולת החוק הטריטוריאלי.

שאלת הבטלות מעיקרא או יחסית תלויה בשאלה האם מדובר בחריגה מסמכות (כדעת שמגר בפס"ד נגר) או טעות בהחלת הדין אשר רק ניתנת לביטול (כדעת אלון בפס"ד נגר).

פס"ד בבלי לעומת פס"ד מיכל דוד

מפסק הדין בבלי משתמע שמדובר בבטלות מעיקרא (וכך גם פס"ד לב של ברק), אך בפס"ד מיכל דוד של חשין מסווגים כל החריגות כסעיף 15(ג) - בטלות יחסית, והשאלה נשארה פתוחה (אף שהיא לא כזו משנה מאחר ופסקי הדין יגיעו לרוב לבג"צ, שהרי ממילא הערוץ של תקיפה עקיפה במחוזי אינו כה מפותח).

עילות התערבות נוספות

· חוסר סמכות פונקציונאלית - לדוגמא פסיקה בהרכב חסר. בעבר היה מדובר בבטלות מוחלטת, אך מאז 'הלכת אליהו' מדובר בבטלות יחסית - בדיקה עד כמה ההרכב החסר פגע בפסק הדין.

· חוסר סמכות עניינית - 

· אם בית הדין הרבני עוסק בעניין פלילי.

· סוגיית הבוררות.

· פגיעה בכללי צדק טבעי - עילת הבטלות הוותיקה ביותר בה החלו פסקי דין בשנות ה-50, כאשר שמה הכולל היה הפרת כללי דיון בסיסיים (מניעת העלאת טיעונים על ידי צד למשפט, או הכרעות לחלוטין לא מנומקות). סקירה של העילה נמצאת בפס"ד לב, וכניסוחו של השופט חשין בפס"ד מיכל דוד מדובר ב- "הפרת זכויות אדם" (השאלה הינה אם מדובר בזכויות דיוניות או מהותיות) 
· אי קיום תנאי הסמכות של חוק השיפוט (אי עמידה בתנאי הסכמה, זיקה מדינתית, אי עמידה בתנאי הכריכה ועוד).

נושאים שונים

האם התערבות בג"צ מפקיעה סמכות?

מה קורה לתביעה באם פסק דין מתבטל, האם הסמכות תישאר בבית הדין הרבני, האם חזרנו לנק' ההתחלה? האם המרוץ מתחיל מחדש?  הכול תלוי בשאלה מדוע נפל הפגם בסמכות, כפי הנראה רק מקום בו לא הייתה סמכות מלכתחילה תישלל סמכות בית הדין הרבני, ובביטול פסק הדין התיק חוזר לבית הדין הרבני לדיון.

אי העלאת התנגדות

אי העלאת התנגדות לסמכות בהזדמנות הראשונה אינה מרפאת חוסר סמכות עניינית או פונקציונאלית.

תקיפה עקיפה

בית דין מיוחד

כאשר לא ברור אם הנושא בסמכות ייחודית ניתן לבקש הקמה של בית דין מיוחד, נושא אשר לא נדון בשנים האחרונות שכן מאחר וההרכב של בית הדין המיוחד הינו שני שופטים של בית המשפט העליון ועוד שופט מהערכאה העליונה שסמכותה נבחנת, לטענת דוחובסקי לא קיים איזון (אמנם בפס"ד נגר נפסק כי הסמכות הינה של בית הדין הרבני, אך דוחובסקי צודק כי הניסיון מוכיח את הטענה).

פס"ד נגר 

פס"ד נגר מדגים את הרעיון של תקיפה עקיפה, כאשר השאלה הייתה שאלה של חינוך ילדים, אשר חצי שנה כלל לא הלכו לבית הספר, שכן בתחילת השנה קבע בית הדין הרבני לבקשת האב כי עליהם ללכת לבית ספר דתי בניגוד לדעת האם.

אף שבהסכם הגירושין הייתה תנית שיפוט עתידית הקובעת סמכות לבית הדין הרבני, טענה האישה כי צריך לכרוך את ענייני החינוך במפורש בתביעת הגירושין (סעיף 9 לא תופס לעניין זה).

האם פנתה לבית המשפט המחוזי בעניין זה ובעניין הפסיקה המהותית, שהרי הילדים למדו עד כה בבית ספר חילוני (בטענה כי חובת החינוך היא על האב), והשופט פורת טען כי לו הסמכות וכי אין צורך בפסיקה של בג"צ שתורה שפסק הדין בטל, אלא באפשרות בית המשפט המחוזי לדון שכן קיימת אפשרות לתקיפה עקיפה.

הצורך בתקיפה עקיפה

בפס"ד נגר נאמר כי הצורך מתעורר כאשר פסק הדין הרבני מהווה אחד מיסודות הדיון המתנהל בבית המשפט האזרחי, ושאלת תקפותו או בטלותו של פסק הדין הרבני מתעוררת כשאלה נגררת (לדוגמא, קביעת בית הדין הרבני כי האישה הינה בוגדת, דבר המהווה עילה לגירושין, אך הראיה התקבלה בניגוד לחוק האזנות סתר, זכויות האדם והגנת הפרטיות, חוקים אשר אינם טריטוריאלי בטרמינולוגיה שלנו, אך בוודאי טריטוריאלי מבחינת הנורמה האזרחית אחרי בג"צ לב - יש בנושא זה בג"צ של ווגזיאל). 

לעומת מקרה מעין זה, כל ניסיון לתבוע את אותה עילה בדיוק במערכת האזרחית מתוך טענה שההליך במערכת הרבנית היה פגום, קרוב לוודאי שיש לערער ראשית לבית הדין הגדול ולאח"כ תקיפה ישירה בבג"צ.

יום חמישי 21 דצמבר 2006

סיכום מערכת היחסים בין המערכות
דין אזרחי במערכת הדתית - פס"ד בבלי ולב

התפיסה האימפריאליסטית האזרחית משמעותית יותר מהדתית כי ברוב ההיבטים לה יש את המילה האחרונה, 2 פס"דים אלו הם שיא האימפריאליזם כייוון שכפו את הנורמה האזרחית על המערכת הדתית, וזה מתחדד לנוכח האלטרנטיבות שעמדו בפני ברק בפרשת בבלי (רוזן צבי-אי כנות כריכה), כי אם היה נוקט זאת ולא היה מכיר בכנות הכריכה כי נכרך רכוש ולכן אין סמכות ע"פ זה נראית פגיעה גדולה כי מפקיעים סמכות מביד"ר אבל במחשבה מעמיקה עדיפה פגיעה זו שהינה פחות כואבת ע"פ מה שקרה בסופו של עניין עם כפייה של הדין האזרחי על הדתי יחד עם ביטול הסמכות (פס"ד גבאי מדגים מקרה בו ביד"ר לא מסוגל ליישם את הלכת בבלי ולא מיישם אותה.)
ברק מונחה ע"י תורת האחידות המשפטית שצריכה לחול על כלל המערכות בכל הזירה כולה צריכה להיות אחידות משפטית, ובגלל שתנאי הפתיחה לשנו בחברה מכשילה מראש את עניין האחידות יש להתמודד איתה ע"י פסיקות כגון הלכת בבלי, מה שבסופו של יום לא מיושם ע"י ביד"ר שמתחכם בכך שמוצא עובדות כגון בגידות וכו' או ע"י שימוש בסע' 8 שיקול הדעת ופוסק שלא ע"פ הלכת השיתוף.
המסגרת המשפטית התיאורטית בה התרחשו פסקי הדין

המסגרת המשפטית הייתה כי הדין הולך אחר הדיין - הדין החל בתחום זה הן בערכאה האזרחית והן בערכאה הרבנית הינו הדין הדתי, אלא אם כן חל בנושא הסדר טריטוריאלי, כאשר מעבר לענייני המעמד האישי בתי הדין החילו את הדין הדתי (שפי שנקבע בפסק דין ווילוז'ני).

פס"ד בבלי

עובדות המקרה

הסיפור הינו רגיל מבחינת כך שאנו עוסקים במערכת נישואין ארוכה של נישואי "עקרת הבית", ולאחר מספר שנות נישואין התערערו הנישואין הגישה מר בבלי תביעת גירושין לבית הדין הרבני אשר לה כרך את תביעת המזונות והרכוש.

לאחר כך פסק בית הדין הרבני לפי הכלל המנחה אותו - הפרדה רכושית, הבעלות הרשומה, אך במקרה זה היה רכוש רב מאוד, וההבדל בין מה שהאשה הייתה זכאית לו במערכת האזרחית לעומת המערכת הדתית היה כמיליון דולר.

קביעת בג"ץ (ברק, שמגר ודב לווין - נשים לב שבהרכב לא יושב השופט הדתי - אלון)

היה ברור למרצה במקרה זה כי לברק הייתה אג'נדה "המונחת במגירה" (בדומה למזונות האזרחיים).

החלק הראשון הינו החלק המסורתי ובו לא קיים חידוש - בתוך האסטרטגיה של שוויון הזכויות אומר ברק כי ההפרדה הרכושית אינה שוויונית, שכן השוויון הינו שוויון פורמאלי בלבד, אך לא שוויון מהותי, ועל כן החוק נוגד את חוק שווי זכויות האישה.

בחלק השני של פסק הדין ברק ממשיך לתקוף את האפשרות ליצור פיצול קניין (מונח השאוב מהמונח פיצול סטאטוס - היות אדם רווק במערכת אחת ונשוי במערכת אחרת) בטענה כי יש צורך בתוצאה אחידה בשתי המערכות - אג'נדה של תורת האחידות.

השופט ברק קבע כי יש ללכת לפי הדין האזרחי בכל נושא מלבד ענייני המעמד האישי.

דרך נוספת לפתור את המקרה

חלופה נוספת אשר עמדה בפני השופט ברק להכריע בסכסוך הייתה לפסול את סמכות בית הדין בטענה של כריכה לא כנה - ביסוס השיטה של פרופ' אריאל רוזן-צבי, כל כריכה של ענייני רכוש מעצם טיבה אינה כנה 

במישור המהותי בבבלי הפגיעה שנעשתה בבית הדין הרבני היוותה כפייה של הדיינים לדון בניגוד לדין תורה, והיה ניתן לפתור את הבעיה בצורה פשוטה בהרבה.

במישור התועלתני לא השתנה דבר מבחינת פסיקת בתי הדין הרבני, ובתי הדין הרבניים אינם מחילים את הלכת השיתוף (לדוגמא פס"ד גבאי ופס"ד אליהו), ואילו בשלילת הכריכה פשוט לא הייתה לבתי הדין הרבניים סמכות.

המצב פוסט בבלי

במישור המצומצם של בני הזוג בבלי, בית הדין הרבני דחה את התיק והעדיף להימנע מלהתמודד עם התיק, עד שלאחר שנתיים שלף עורך הדין של הגבר הסכם ממון אשר חתמו בני הזוג בעבר, ובו נכתב כי חלוקת הרכוש תתבצע לפי החוק הקיים, אך ההסכם לא אושר ועל כן היה חסר תוקף.

בית הדין הרבני קבע כי רצונם כבודם, שכן לפי ההסכם באפשרותו לדון לפי הדין הדתי, אך לעניין התוקף קבע שהאישה מושתקת, בטענה שאף שההסכם לא אושר אנו ניתן לו תוקף, שהרי ההסכם היה קיים כבר 18 שנה.

ההסכם לא היה טוב לאישה שכן ההסכם קבע לפי החוק בשנת 1980, חוק יחסי ממון הקובע איזון משאבים, אך הרכוש היה מורכב מהזכויות הכלכליות של הבעל ממקום העבודה אשר לא ניתנות לחלוקה, ולא רק זאת אלא שעל האישה לשלם לבעל את דמי השימוש בווילה במשך השנים.

גבולות הלכת בבלי - פס"ד אקנין

קודם יש להזכיר את פס"ד כליפא – הזכות למדור ספציפי במערכת האזרחית, נשאלה שאלה במערכת האזרחית האם לאישה יש זכות למדור ספציפי, ועונה על כך שגם לפי הדין הדתי עצמו זכות זו אינה מוחלטת וזכות האישה למדור יכולה לקבל מענה לאו דוקא באותה דירה שבה גרה, במערכת הדתית יש זכות למדור ספציפי בד"כ האישה כן תקבל מדור.
עד כמה אקנין מסמל את גבול ההתפרסות של הלכת בבלי? שם הבעל תוקף את פס"ד ביד"ר וטוען באזרחי שזה מנוגד לדין האזרחי ועומד בניגוד להלכת בבלי – כי בדין האזרחי אין מדור ספציפי (כליפא) והתוצאה של הפס"ד פוגעת בזכותו הקניינית של הבעל.
פס"ד זה חסין מפני התערבות כי פועל בגבולות הליגיטמים של הדין האישי מכייון שהזכות למדור נכללת בתוך עניין המזונות הכלול בתוך המעמד אישי ולכן אין להתערב בסמכות ביד"ר כאשר לא חורג ממנה.

מבחינת חשין הלכת בבלי משתרעת גם על גדר המקרה באקנין, אך דעת הרוב בפס"ד אקנין הייתה כי אף שבמקרה זה קיים טשטוש בין הקטגוריות, שכן הזכות למדור ספציפי הופכת מזכות אישית לזכות מעין קניינית, מדובר בענייני המעמד האישי, שכן הכול בעצם זמני - זאת למרות שיש השלכה קניינית ופגיעה בזכויות קניין (ואולי אף התנגשות עם חוק יסוד כבוד האדם וחירותו).

אף שהוגשה בקשה לדיון נוסף וכבר היה ברור מי יישב בהרכב, בני הזוג התפשרו ועל כן הבקשה לדיון נוסף נמשכה.
גבולות הביקורת השיפוטית - מעטפת מול מהות

ניתן להגיד שהביקורת האזרחית מתקיימת ברמה של המעטפת של הדין הדתי, ואינה חודרת לדין הדתי עצמו, לא מתערבים בתכנים שקבעת אלא רק בעניין התעלמות מחקיקה טריטוריאלית, עניין זה לא מוגדר וברור כי לתוכו נכנסים כל הנורמות האזרחיות וכל הדין האזרחי שאת כולו יש להחיל ועדיין לא ייחשב כהתערבות במהות.
ניסוחי ההתערבות כאשר הפסק הרבני סותר את כללי הצדק הטבעיים

נראה כי המקרים בהם הפסק הרבני סותר את כללי הצדק הטבעיים שייכים לפרוצדורה ולנושאים העוטפים את הדין הדתי, ואשר במסגרתם מופעל הדין הדתי, אך לא לתוכן הדין עצמו - באם היינו טוענים שהביקורת הינה לעניין התוכן עצמו, היינו מצפים לראות ביקורת כלשהי כלפי התוכן.

פס"ד ויקי לוי
לזילברג היה ברור שאם הדין הדתי נתפס כמפלה ולא צודק וחשוך וכו' אבל כל עוד הוא מוכר עקרונית ע"י חוקי הארץ (חוק השיפוט וכו') אזי הדין הדתי הוא זה שקובע את התכנים ובג"צ לא להתערב בתכנים בגלל שחושב שהתכנים של החוק איומים ונוראים ולא רשאי לפסול פסק רבני בגלל זה.

עד העת האחרונה אקסיומה זו מתחילה להתערער ולא רק בגלל ברק, אלא בגלל עוד קודם בפס"ד רפאלי של חשין.
פס"ד בבלי

לכאורה הביקורת בהלכת בבלי הינה ביקורת על תוכן הדין עצמו, אך לא ניתן למצוא בפסק הדין ביקורת ערכית מהותית על התוכן של הדין הדתי בהקשר של ענייני המעמד האישי, ולמעשה גם שינוי הנוסחא מהווה רק קביעה של התפרשות הדין הדתי והכפפת המערכת הדתית לדון לפי כללים אחרים (אף שלאחר פס"ד זה הנושא אינו כה ברור).

אף שקיימת הבחנה לענייני מעטפת ותוכן, נשמרת עדיין ההבחנה של חסינות המהות של הדין הדתי בתחומי ענייני המעמד האישי.

פס"ד רפאלי

בעל אלים וסרבן גט שחויב בגט בביד"ר אזורי אבל ערעורו בביד"ר גדול התקבל בטענת חוסר הוכחות וחוסר התראה (כאשר יש תביעה לאלימות יש צורך קדום בהתראה לפני שמחייבים בגט, ונשאלת השאלה מהי בדיוק ההתראה? ביד"ר או תלונה במשטרה או ביהמ"ש) האישה עותרת לבג"צ.
טענה של השופט אור כי אף אם הדין אינו ראוי אין עילה להתערבות בית המשפט, וזאת במקרה של בעל אלים, בוגדני וסחטן – וזה פשוט מילותיו של זילברג בפס"ד ויקי לוי.
נתמקד במספר משפטים של השופט חשין:

· "הלכה מכבר היא: בית-דין רבני הפוסק בניגוד להוראת-חוק המכוונת עצמה אליו במישרין, בית-המשפט הגבוה לצדק מוסמך ורשאי להתערב בהכרעתו".

· "יכול הטוען לטעון, כי אין להבחין בין הוראת חוק שנחרתה בספר החוקים - ואשר בה מדברת ההלכה - לבין עיקרון שהוא בלבה של תקנת הציבור, עיקרון בין עקרונות-תשתית שעליהם בנויה החברה במדינת ישראל דהאידנא".

· "והרי כך יידרש משיווי זכויות האישה - שמא נאמר: שיווי זכויות האדם - וכך ייגזר מכבוד האדם. ולא תהא בת ישראל כשפחה חרופה תחת אישה או "כשבוייה שתיבעל לשנוא לה" (רמב"ם, אישות, יד, ח [א])".

השופט חשין מרחיב את הנושא כך שמדובר לא רק בהלכה חקוקה אלא בכל אותן עקרונות תשתית. חשין ממשיך להראות כי באי הנכונות של בית הדין הרבני לראות באלימות ובבגידה עילות לגט קיימת סתירה של עקרונות אלו.

ומסיים השופט חשין: "כשש שנים שהאישה היא כשבויה בידי בעלה. שנינו ושיננו: "כי תקנה עבד עברי שש שנים יעבד ובשבעת יצא לחפשי חנם" (שמות, כא, ב [ב]). ולאיש שלפנינו נאמר: "...ובשנה השביעת תשלחנו חפשי מעמך" (דברים, טו, יב [ג]). אם כך בעבד לא-כל- שכן באומללה זו שלפנינו. והרי אם בנותיו ובנו היא".

נראה כי קיימת כאן חריגה מהגבולות ומסמכות של בג"ץ, אך לדידה של המרצה האוביטר של חשין הינו בבחינת משב רוח מרענן, אף שחשין לא הרים את הכפפה ולא הפכו לרציו.
כאשר קיימים עקרונות העל של המשפט אזי גם ביד"ר מחויב אליהם ואין לו חסינות, זו אכן פריצת גבולות מבחינת חשין, ולכן נשאר כרגע באוביטר.
במידה והאוביטר של חשין היה הופך לראציו הייתה לנו בעיה עם:

1. חוק השיפוט סע' 1 .

2. מבחינה מעשית כמו בפס"ד כץ התערבות בגץ לכפיה לא תעזור כי הפסיקה עצמה של ביד"ר היא זו שחשובה. 
פס"ד דרוזי

מבחינת המרצה הפס"ד הכי מרחיק לכת, אבל זה לא תפס כותרות כי מדובר בדרוזים ולא ביהודים

מעשה גירושין חד צדדים באמירה, על סמך זה פנה הבעל לביהמ"ש לחזור בו מהעניין, אולם הוא נפטר ולאחר זמן הוציא ביה"ד תעודת גירושין, האישה ערערה לביד"ר שפסק:

שהתעודה תקפה והגירושין תקפים כי לא יכול היה לחזור בו לאחר שגירש אותה.

האישה ערערה לבג"צ שקבע בפס"ד של ג'ובראן שדן בעיקר בשאלות של סמכות:

***ביטל את תעודות הגירושין על סמך עניני סמכות ובעצם התערב בדין מהותי של העדה הדרוזית.***
פס"ד קפריסין
מפעיל ביקרות מהותית על פס"ד של ביד"ר, דיכובסקי פרש את התוכן של הדין הדתי לפיו הגיע לאותה תוצאה בתביעת הגירושין, תוך פירוט העילה בגללה פסק ביד"ר על סיום הנישאוין, ברק מעביר את פס"ד זה תחת שבט ביקורתו ואכן מאשר אותו בסופו של עניין כי זה מוצא חן בעניו כי מוביל לאותה תוצאה של גירושין ללא אשם, והמרצה אומרת שפה טמונה הבעיה שכן מי שמך לדון ולבחון ענינים אלו, לא מעניין אותנו אם זה מוצא חן בעיניך או לא כי זה הדין הדתי שאמור להיות חסין לביקרות וההערכה של ברק.
ביד"ר שמח על ההחלטה של ברק שלא פסל את הפס"ד בעניני סמכות אבל לא שמו לב לכך שברק פרץ את הדרך שכן בחן דברים מהותיים בהחלטות ביד"ר.

פס"ד פלונית-הגנת הפרטיות
הפס"ד בוטל כי נפסק שהראיות עליהן נסמך פס"ד הושגו בניגוד לחוק הגנת הפרטיות ועולה השאלה עד כמה כפוף ביד"ר לחוק זה וכו', עד כמה הפרטיות הנתפסת בביד"ר עולה עם תפיסת הפרטיות האזרחית.
ברק אומר כי תפיסת הפרטיות של ביד"ר שבני זוג עץ אחד הם וכו' מנוגדת לתפיסה ההגיונית האזרחית כמו כן הראיות לא היו קבילות ולכן מבטל את פס"ד ביד"ר.
ניתן היה לפסול את הראיות על חם, אבל אין בעיה להגיע לאותה החלטה של ביד"ר כי האישה בגדה על סמך ראיות אחרות שפוגעות בפרטיות במידה פחותה יותר, כמו כן ניתן היה להוכיח שעשתה מעשה כיעור וזה יהיה מספיק.
ש: מה יקרה אם פסילת הראיות תסכל את עצם האפשרות ליישם את הדין הדתי המהותי עצמו?

ת: המרצה אומרת שאז אנו מגיעים להתערבות בתוכן וזה מרחיק לכת מידי.
דין דתי במערכת האזרחית - פסיקת המזונות של שמגר

המהפכה האזרחית מבחינת רוב עורכי הדין מתגלם בפס"ד פלונית של ברק שקבע את עניין המזונות האזרחיים אולם שמגר היה שם עוד קודם שכן פרץ את הדרך בצורה סמויה אבל יותר חתרנית בכך שבפס"ד הראשונים שמגר מודע לכך שמתעסק בדיני מזונות והם מעמד אישי ועליו לדון ע"פ הדין הדתי ומפעיל את המשפט העברי בשינויים כך שהמפשט העברי בסוף לא מכיר את עצמו, דוג' פס"ד גל שדחבר על תמונות של אישה עם מי שאינה בעלה באופן שלא מתשמע ל-2 פנים וברור שכל ביד"ר היה שולל את זכותה למזונות, אבל שמגר מפעיל את עניין ההדדיות ובכך בעצם נותן לאישה פתרון דרך כללים אלו.

ככל שהדברים נוגעים להתערבות בפסיקת בית הדין הרבני, ולפיקוח שיפוטי על פעולת בית הדין, יש את אותו גבול של המהות שבגדר המעגל של ענייני המעמד האישי, אך לעומת זאת, יש מטריה שלמה של פעילות המערכת האזרחית בתוך המעגל שלה, וגם שם יש נוכחות לדין הדתי - נושא המזונות.

האם המערכת האזרחית עושה בדין הדתי כרצונה?

נסקור את המהלך שביצע שמגר בתחום דיני המזונות (העליון היה ערכת הערעור של המחוזי ושמגר כנשיא לקח לעצמו את רוב התיקים) - 

פס"ד גל

זוג שחי בנפרד, כאשר הבעל טען שהאישה בגדה והאישה הכחישה על אף תמונות של תנוחות אינטימיות ביניהן. בית המשפט המחוזי קבע שמדובר במעשי כיעור ולכן היא מפסידה את המזונות, אך שמגר קבע שיש לזכור שהמשיב עזב את משפחתו ונסע לאירופה, ואין זה סביר לצפות ממנה שלא תצא מהבית עם גברים אחרים.

ברור כי אין זה אותו דין דתי אשר מיישם בית הדין הרבני.

פס"ד כהן

אישה שבגדה והודתה בכך בבית הדין הרבני, ועל סמך הודאה זו היא חויבה בגט, המבטל מזונות (פס"ד קונסטיטוטיבי). שמגר קבע שמאחר והמערער עזב את הבית ופתח במשפחה שנייה, אין לו לבא בטענות לאישה על מעשים שעשתה לאחר שעזב את הבית.

מה לדין זה ולהלכה הקובעת כי בחיוב גט אין מזונות (אלא אם כן היא מעוכבת מחמתו)?

פס"ד כהנא

סיפור סטנדרטי של כהן וגרושה אשר לאחר שלושים שנות נישואין הוא נזכר שהנישואים אסורים, ובית הדין הרבני אכן חייב בגט ללא סעד של מזונות (בשל כך שהוא מאריך את הקשר וכן בשל כך שאלו נישואין אסורים).

אותו סיפור היה בפס"ד כהנא הראשון בשנות השישים, ובית המשפט העליון קבע כי אלו הם דיני המשפחה בישראל ואמרו שאין להם מה לעשות בנושא

אך בפסק דינו של שמגר בעניין כהנא 2, הוא קבע כי אם גזרת הדין היא שתצא האישה וידיה על ראשה מבלי מזונות נקבל זאת, אך אם ניתן לבסס את חיוב המזונות מכוח הסכמת הבעל (הסכם מכללא) מחייב זאת הצדק (כללי הצדק) - אין אדם יכול לפטור עצמו בדרך המתוארת – ובעצם אנו רואים כאן הסדרה של מזונות חוזיים מכוח התחיבות הבעל ובעצם הבסיס למה שברק נוקט בהם בהמשך בפלונית.
למעשה בפס"ד זה שמגר סותר את עצמו מקביעתו בפס"ד צונן, כאשר אף שפורמאלית קיימת הבחנה בין השאלה האם הם מנועי חיתון או פנויי חיתון, אין זה שייך לשאלה החוזית.

פס"ד סולומון – האחרון של שמגר
זוג מעורב אשר הדין הדתי שנעדר פה מהתמונה הינו הדין היווני אורתודוכסי, כאשר לצורך מזונות על האישה להוכיח שלפי הדין היווני יש צורך במזונות, דבר שהיא לא הצליחה לעשות.

השופט שמגר קבע כי מאחר והמערערת משתכרת ולאור הכנסותיה והעיקרון של "מעשי ידיה" היא כלל לא צריכה לקבל מזונות לאור אמות המידה המקובלות של בתי המשפט (ערבוב של עקרונות מהדין הדתי היהודי ודיבור על דבר שכלל לא קיים), ואף מוסיף באוביטר כי אם המצב של בן הזוג קשה הרי שקיימת חובת מזונות אזרחית בשל חוק יסוד כבוד האדם וחירותו.
לעניין מצטרף חשין בפס"ד האבהות האזרחית, אותה ילדה שתוקית, וחשין אומר שלא ניתן להשלים עם התוצאה שהיא שתוקית לכן מוקנת לה הזכות לדעת מיהי אביה, חשין יכל לנקוט בדרך פשרנית ולומר שניתן לצמצם את סמכויות ביה"ד השרעי או לפחות לטעון לסמכות מקבילה גם למחוזי ובכך לסגור את העניין, אבל לא עושה זאת אלא הולך בדרך של 'יצירת יש מאין', מסגרת משפטית חדשה הקורא לה 'האבהות האזרחית'-אבהות ביוליגית המבססת עצמה על המציאות האזרחית, ולא מוכרת בספרה הדתית אלא רק באזרחית, ולכן אם לא מוכרת מבחינת ביה"ד השרעי רק לביהמ"ש יש סמכות בנושא.
יום שני 25 דצמבר 2006

                                                                   דיני משפחה אזרחיים

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

עובדות המקרה

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

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

קביעת חשין

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

גם ברק וגם חשין שאפו ליצירת מכלול חדש של דיני משפחה אזרחיים, ההבדל בינהם הוא לא רק סגנוני אלא ישנו הבדל באג'נדה, המרצה חושבת ששמגר התחיל את המהלך הוא לא ראה לנגד עיניו פרויקט אזרחי היא משערקת שככל שעברו פס"ד ונוצרה תמונה יותר ברורה התגבשה אצלו אותה מגמה הנקראת כיום הפרויקט האזרחי, בניגוד לברק שאצלו מלכתחילה הייתה אג'נדה מוכנה וע"פ הוא נותן את פס"ד שלו וזה מה שהיה בפס"ד פלונית.
המזונות האזרחיים של ברק

פס"ד 8256/99 פלונית

מדובר בסיפור רגיל של נישואי קפריסין ארוכי טווח, כאשר ביקורת המרצה הינו שלא היה זה המקרה המתאים לפרוס את המניפסט של ברק שכן בני הזוג היו נשואים שלוש שנים, ובקשת האישה הייתה למזונות ל- שמונה עשר חודש בלבד.

תביעת המזונות הייתה מצומצמת ומוגדרת רק למשך תקופת הזמן של החיים המשותפים, ולא מזונות שלאחר הפירוד - דרישה כי אותם מזונות מסורתיים דתיים צריכים להינתן גם למי שנישאה בנישואין אזרחיים, נושא אשר קיים לגביו כבר תקדים של פס"ד שמואל (בדיקה האם הם נשואים לפי כללי ברירת הדין של המשפט הבינלאומי הפרטי, והחלת הדין הדתי לעניין המזונות).

גישת השופט ברק

יש 2 אופצ' לדון בפרשה זו:

1. מסלול הסטאטוס
2. מסלול החוזה

דרך הסטאטוס –אומרת שאנו צריכים לשאול את עצמנו האם זוג זה רכש לעצמו סטאוס של נישואים, כל מי שנכנס לסטאטוס מודבקות לו כלח מיני השלכות גם פנימיות בתוך המערכת הזוגית וגם כל מיני נפקויות והשלכות חיצוניות כלפי כלל החברה וצדדים שלישיים כלפי הזוג.  והשאלה היא איך רוכשים את הסטאטוס?
לשאלה זו התיחסנו כאשר סקרנו את פס"ד האחרונים של ברק (טרונטו, קפריסין ורומניה) בהם הזכרנו את שאלת הסטאטוס, אם הסטאטוס נרכש בישראל צריך שיהיה ע"פ הדין הדתי ואם נרכש בחו"ל אזי ע"פ המשפט הבינלאומי.

דרך הסטאטוס היא הדרך בה הלכו בבכר-גולדברג ובפס"ד שמואל, אם נכנסים לסטאטוס מהם נגזרות הסטאטוס?

1. חובת  מזונות   2. עניני רכוש   3. עניני ירושה

המרצה מעירה כי אנו כבר יודעים כי נושאי הרכוש הוא לא בדיוק מושפע משאלת קיום הסטאטוס, שכן  שיתוף ברכוש קיים גם לעניין ידועים בציבור וכנ"ל גם כלפי ירושה.

עניין המזונות עד לכאן חשבנו שהוא בלעדי לנגזרת הסטאטוס, האם יש סטאטוס? ובודקים זאת ע"פ כללי ברירת הדין ואם מתקיימים עולים לשלב השני בו מחילים את החובה של איש יהודי במזונות אישתו – זו הקונטרוקציה הדו-שלבית שעליה אמר שילברג שזו פיקציה ובלילה של דיני מד"י עם דיני ישראל.

דרך החוזה – ברק מנמק בחירתו בדרך זו ולא בדרך הסטאטוס 

1.  שכן זו דרך כללית ואוניברסלית שאיננה תלויה בהשתיכות הדתית אלא רק בשיקולים החוזים ויכולה לחול גם על ידועים בציבור (אוביטר)
2. ברק אומר שזה נותן פיתרון למצבים בהם לפי כללי ברירת הדין לא נוכל לומר שנכנסנו לדרך הסטאטוס ולכן ברק אומר שכבר עדיף מראש ללכת בדרך החוזה.
3. יכול להיות שמתכוון למצבים בהם יש סטאטוס אבל אין זכאות למזונות ואז נמצא עצמנו מנסים להיוושע בדרך החוזה (השערת המרצה)

ש: מה באמת יוצר כאן ברק? איזה חוזה נוצר כאן?
ת: נוצר כאן חוזה בהתנהגות הצדדים דבר שגורם לאי וודאות בכלל עניין המזונות.
פס"ד מחוזי השופט גרניט לאחר פלונית

זוג שהתגרש וחזר לחיות יחד, לאחר שחזרו יחד הם חיו 19 שנים ושוב נפרדו, בינתיים נולדו להם ילדים וכו'.

השופט גרניט אומר כי ישנו פער כלכלי עצום בהשתכרות השניים, כמו כן האישה הייתה תלויה בגבר ובגללו באה לארץ והתרגלה לכך שזן אותה לארוך כל התקופה, ולכן פסק מזונות לאישה לכל ימי חייה על סמך פס"ד פלונית.

ישנו הבדל מהותי בין המזונות המוכרים לנו עד לפס"ד זה לבין מזונות בשיטת משפםט אחרות.
המזונות אצלנו הם חד-צדדים כמו כן הם כל עוד הנישאוים מתקיימים לאחר הגירושין אזין מזונות, בעולם ישנם שיטות משפט בהם מוסד המזונות לאחר הנישואין היה מוכר באופן גורף ושיקף תפיסות מיושנות לעניין מוסד הנישואין, לעניניו ברמה הכלכלית – ישנם השלכות כלכליות לפרוק קשר נישואין, כאשר ישנו מכשיר של מזונות לאחר נישואין יכולה להיפתר מצוקה רבה של נשים לעניין גירושין, מחקרים מראים (מחוץ לישראל) פער מגדרי בין מצב אימהות לאחר גירושין לבין אבות לאחר גירושין, מכשיר המזונות לאחר גירושין מקטין פער זה ועונה על מצוקת נשים אלו.
לפפי דיני המשפחה, לפי המזונות הנגזרים מהדין האישי בלבד אין אופציה לתשלום מזונות לאחר גירושין לדעת המרצה, החידוש הגדול ביותר של ברק הינו עניין זה של מזונות לאחר גירושין שכן המזונות האזרחיים נועדו לשקם את מצבו הנפשי של בן הזוג לאחר הפרידה הפיזית, דבר זה פותח פתח למזונות לאחר פרידה ללא חשיבות אם הקשר היה פורמלי או לא (נשאוים או לא), עניין שגרניט הורה על מתן תשלום שהוא כינה אותו מזונות לאחר פרידה אולי בהגזמה שכן נתן זאת לכל חיי האישה.
המרצה משתמשת במילים 'תשלומים עיתיים' שלדעתה מתאים יותר למצב זה, השאלה הגדולה יותר לדעת המרצה היא עד כמה באמת פס"ד זה רלוונטי ויכול להיות מופעל גם במצב בו הזוג כן נמצא באותו עמדת סטאטוס, עד כמה המזונות האזרחיים עם הפוטנציאל הגדול שלהם רלוונטי לזוגות שנשואים כדמו"י?

* ברק מתיחס לעניין זה בפס"ד, ואומר כי פס"ד לא בוחן מערכת זו אולם יכול להיות שכן יחיל זאת על זוגות הנשואים כדמו"י ומטעמים פוליטים היה צריך להצניע זאת במילות פס"ד, שלאורם נראה שכן יחול עניין זה עליהם. 
* המרצה אומרת שיש להבין את הפוטנציאל של מזונות אזרחיים שכן אם היא רלונטית לכלל מערכות הזוגיות, ויכול לתת לנו מענה על כלל הבעיות שצצו לנו במשך הקורס כגון:מעשה בית דין, כריכה, סמכות וכו' דרך זו עוקפת את כלל המצוקת וחייבת להיות נדונה רק במערכת האזרחית שכו בעצם מוגשת כאן תביעה חדשה למזונות אזרחיים.

* עניין נוסף הינו נושא המזונות האזרחיים לאחר הגירושין שפותח פתח נרחב מאוד בעל השלכות מהותיות.
בית המשפט המחוזי נקט בקונסטרוקציה של פס"ד שמואל, אך ברק בחר בפיתרון אחר בטענה שכל שאלת הסטאטוס כאן (הניסיון להחליט האם נישואין אזרחיים הינם תקפים) הינה שאלה כה מסובכת שעדיף שלא להיכנס אליה.

גישתו של ברק הייתה להתייחס לנושא כשאלה חוזית ויצירת חובות מכוח חובת תום הלב - גישה של חוסר וודאות מבחינה חוזית, בה לא ניתן לנבא בעצם מראש תוצאה של חיים משותפים.

מה בעצם נפסק?

המזונות שיפסקו באם יפסקו מזונות, הינם רק של החיים המשותפים, שהרי אלו המזונות אותם האישה דרשה, ואילו הנשיא ברק דיבר בכלל על מזונות שלאחר הגירושין - רעיון שכלל לא קיים כיום במשפט הישראלי.

על מי הפסיקה חלה?

ניתן להחיל את הפסיקה על ספקטרום רחב של קשרי נישואין, כאשר וודאי שהנושא של מזונות אזרחיים חל על נשואין אזרחית או ידועים בציבור (הנושא חזק יותר בנשואין אזרחית, מאחר וידועים בציבור כלל לא נכנסו לעולם המשפט), אך לפי פסקה 29 בה מסייג ברק את תחולת הפסיקה בטענה כי הוא אינו בוחן את הקשר של נשואים כדמו"י, עולה השאלה לגבי נשואים כדמו"י:

· כוונתו הינה שההלכה לא חלה כלל.

· אין בחינה של הקשרים הללו אך אין זה אומר שלא תחול ההלכה (מבחינת הרציונאלים שברק מונה הרי שהם קיימים גם בנשואים כדמו"י וגם בידועים בציבור).

המתקפה האזרחית - תזת שלושת השלבים
· השלב הראשון - המלחמה הקונבנציונאלית - מהלך שנמשך כל העת משנות החמישים –       תנאי בגט וביטול גט הנשק הלא קונבנציונאלי שמפעיל ביד"ר כנגד המתקפה של ביהמ"ש האזרחי
· גיבוש מסלול אזרחי מקביל - 

· הכרה בידועים בציבור.

· הכרה בנשואים אזרחית.

· ניכוס תחומי שליטה - 

· רכוש - תחילתו בהוצאת נושא הרכוש מבית הדין הרבני והבאתו לבית המשפט האזרחי, באמצעות הקביעות שרכוש אינו מענייני המעמד האישי.

· צמצום סמכויות בית הדין הרבני - 

· צמצום סמכות מוסכמת ונמשכת.

· צמצום הכריכה.

· צמצום כלל מעשה בית דין.

· שלב שני - אימפריאליזם שיפוטי מוסדי - פס"ד בבלי ולב - בתחילה היה עיגול דתי ועיגול אזרחי, כאשר בפסקי דין אלו אנו רואים הכפפת בית הדין הדתי וכללי בית המשפט האזרחי.

· שלב  שלישי - דיני משפחה אזרחיים - גיבוש מערכת כללים אזרחיים טוטאלית וטריטוריאלית אשר תחול על כל התחומים (פסיקת המזונות של שמגר, האבהות של חשין, והמזונות האזרחיים של ברק).
התייחסות המרצה לבג"צ 6650/04 פלונית
עובדות המקרה

זוג שחי בנפרד תקופה מסוימת, כאשר האישה נשארה בבית המגורים. הבעל הגיש תביעת נישואין בעילת בגידה כאשר הראיות שהציג בתחילה היו ראיות שניתן להציג בערכאה שיפוטית. 

מאחר והראיות לא הספיקו, הבעל וחבריו תפסו את האישה ואת המאהב "על חם" במרתף הבית, ובית המשפט חייב אותה בגט.

הערעור העלה מספר נקודות, כאשר דוחובסקי טען כי חוק הגנת הפרטיות חל על בית הדין הרבני, אך לא הייתה אן פגיעה בפרטיות, בשל כך שהבית שלו ובשל תפישת הזוגיות שדוחובסקי מציג - כאשר אדם או אישה נכנסים למערכת זוגית של נישואין, הם מאבדים את הפרטיות שלהם (הפרטיות הופכת לפרטיות קולקטיבית של בני הזוג).

מעבר לכך עומדת לבעל הגנה המצויה בחוק הגנת הפרטיות עצמו, כאשר החוק מאפשר לפגוע בפרטיות אם הדבר נעשה בתום לב, בשל חובה חוקית או למען הגנה על אינטרס לגיטימי של הפוגע, כאשר דוחובסקי טוען שיש למקם את קבלת הראיות בין הסעיפים הללו - 

· איסור עריות כחמור ביותר מבחינת הדין הדתי, האוסר על הבעל להמשיך לחיות עם האישה הנואפת, ומחייב את בית הדין לסיים את קשר הנישואין.

· עניין אישי של הבעל.

אם פוסלים את הצגת הראיות, מעוקר כאן דין תורה - האיסור לבעל להיות נשוי לאישה - לב הדין הדתי.

בית המשפט העליון

ברק בתחילת הניתוח שלו העלה את התפישה של השופט אלון, אך מבטלה וקובע כי לעניין הגנת הפרטיות מדובר בשאלה של מציאות - הבית הפך למקום בו מתנהלים חיי האישה בלבד, ולמרות שלבעל יש מפתח, בזה שהוא נכנס ללא רשות והתרעה, קיימת פגיעה בפרטיות.

גם אם בית המשפט האזרחי מפעיל את אותם קריטריונים של המעטפת, התוצאה הינה פגיעה בתוכן ובלב הדין הדתי, אך ברק אינו מקבל זאת בטענה לגבי תום ליבו של הבעל (ברק מציין שיש עילת גירושין של מעשי כיעור אשר בית הדין יכול להשתמש בה).

תחושת המרצה הינה שברק התחמק כאן, וכי ברק לא רצה להתמודד עם השאלה הקשה של אותה התנגשות חזיתית.

חלק שני – נישואין וגירושין כדמו"י – הדרך הרשמית

מצוקות הנישואין
הזכות לנישואין

· הזכות הינה זכות יסוד בסיסית, זכות אדם המוכרת במשפט הבינלאומי (לדוגמא בהכרזה על זכויות האדם משנת 48 ועוד).

· במסגרת זכות זו, מדברים על כך שמובטח גם שוויון באשר לנישואין, ומפרקים אותם לשלושה שלבים - יצירתם, מהלכם, ופירוקם.

· במשפט הישראלי קיימת הפרה של זכויות אלה, כאשר קיימת אפליה על בסיס לאום ודת בהקשר של יצירת נישואין, ואפליה מגדרית בהקשר של סיום נישואין, ולמעשה גם בעצם יצירת הנישואין.

· האפשרות להפרה הינה בשל האפשרות להסתייגות - מדינה יכולה לחתום על אמנה גם אם היא מסתייגת ממנה (כך לדוגמא בהקשר של ביעור האפליה נגד נשים, ישראל הצטרפה בשנת 91 וחתמה על האמנה בשתי הסתייגויות - שוויון ביצירת הנישואין ופירוקן, וכן לעניין החיים הציבוריים - כאשר המשפט הדתי הנוהג לא עולה בקנה אחד).

· צורת הנישואין והכושר לנישואין -

· שאלת הצורה - אותם היבטים של יצירת קשר הנישואין עצמו (הטקס, מנהל הטקס, הרישום ועוד). 

· שאלת הכושר - השאלה האם לאדם מסוים יש את היכולת ליצור קשר תקף של נישואין - האם האדם מספיק מבוגר. קיים גם היבט של כושר יחסי - האם X  יכול ליצור קשר תקף של נישואין עם Y (כהן וגרושה למשל, או גבר וגבר).

· צורת הנישואין בדין היהודי - 

· באפיון זה נתייחס לכך שבשונה מכל שיטות משפט אחרות, אקט הנישואין במשפט העברי הינו מעשה פנימי של שני האנשים. שינוי הסטאטוס נעשה באמצעות המעשה של בני הזוג (או ליתר דיוק מעשה האיש) ולא באמצעות מעשה חיצוני להם (פקיד עירייה או איש דת).

· הקידושים המקובלים הינם קידושי כסף, מתן אותו שווה כסף, ושני עדי קיום (אשר בלעדיהם אין תוקף לקידושין), ללא רב או אף אדם אחר.

· צריך לזכור שכאשר נוצר שינוי סטאטוס קיים מכלול שלם של זכויות וחובות בין בני הזוג ובין עצמם, ובין בני הזוג כלפי שאר העולם, ולא קיים בדת היהודית שום גורם ציבורי שיפקח, דבר אשר גרר תקלות - קידושי שחוק הדורשים גט - והוביל ליצירת תקנות שיביאו את הספירה הציבורית לתוך הנישואין - חרם דירושלים תש"י - לאדם אסור לקדש ללא חופה, 10 אנשים, רישום מוקדש במשרדי רישום הנישואין, ועם רב שאושר על ידי הרבנים הראשיים (כיום מדובר גם בעבירה פלילית).

מגבלות על הזכות לנישואין

· מגבלות אוניברסאליות - 

· גיל מינימום - 

· במשפט הבינלאומי גיל המינימום הינו גיל 18.

· במשפט הישראלי המגבלה הינה גיל 17, כאשר המגבלה על הגבר הינה תוספת חדשה שנוספה בשנת 98 (כמובן שהתקיימה לגביו מגבלה דתית, גיל 13). 

· חריגים לאישה - 

· בין גיל 16 ל- 17 ניתן לקבל היתר בית משפט להתחתן.

· כאשר האישה נכנסה להריון.

· ריבוי נישואין - ביגמיה - לצורך עבירת הביגמיה אין זה משנה אם הנישואין הראשונים הם נישואין אזרחיים שייתכן ואינם תקפים מבחינת כללי המשפט הבינלאומי הפרטי (נישואין אזרחיים בישראל לדוגמא).

· קרבת משפחה מדרגה ראשונה - שאלה מעניינת הינה האם קשרי אימוץ מטילים מגבלת נישואין (יחסי אח ואחות מאימוץ).

· בני אותו מין - מגבלה אשר כבר אינה כה אוניברסאלית, שכן מס' מדינות פתחו שעריהם בתחום זה ומכירים בנישואי בני אותו מין.
· מגבלות החיתון בהלכה היהודית - 

· אסורים ובטלים - עריות מדאורייתא - לא ניתן כלל ליצור קשר נישואין.

· קירבת משפחה מדרגה ראשונה.

· אשת האח שהתאלמנה כאשר אין דין ייבום.

· אחות אשתו.

· אשת איש.
ילדים של זוגות שהתחתנו והם עריות מדאוריתא הם ממזרים .
· אסורים מלכתחילה אך תופסים בדיעבד - חייבי לאווין מדאורייתא ושניות לעריות - מנועי חיתון או פסולי חיתון - 

· כהן ל-גרושה/חלוצה/גיורת.

· יהודי/ה ל-ממזר/ת.

· אשת איש שזנתה ל-בעלה ולבועלה.
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קבוצות המצוקה במדינת ישראל

· שתי קבוצות מצוקה מכוח הדין עצמו - 

· מנועי/פסולי חיתון.

· עגינות - בעלי הקושי להתגרש אשר כפועל יוצא מכך יש להם בעיה להתחתן.

· מניעים אידיאולוגיים - אנשים המסרבים להינשא כדת משה וישראל מטעמים אידיאולוגיים.

שאלת ההכרה בקידושין הפרטיים

היות ונישואים בין בני זוג יכולים להיעשות ע"י קידוש האישה בסודר, טבעת וכו' ועדים כשרים ולא ניתן בעצם לעצור זאת ויווצר מצב שכל אחד יכול לערוך קידושין ללא פיקוח דבר שיכול לגרום לבעיות בעתיד לעניין אשת איש וכו'
חרם ירושלים 

אסור לסדר טקס פרטי וחייב כל רישום נישואין להעשות במעצות הדתיות וחייב להיות רב שבהוסמך לכך והדבר קיבל עיגון בחוק הרבנות הראשית, משמעות דתית לחרם זה הינו שיש איסור ויכול להיות שהנישואין נכנסים לגדר נישואים אסורים, אבל זה עדיין תקף מדאוריתא.
במשך השנים גילו את הפוטנציאל שההלכה נותנת למתן תוקף של ההלכה ללא פיקוח מטעם הגורמים הדתיים, קבוצות שלמות של מנועי חיתון וכאלה שפועלים ממניעים אידואולגם מצאו פתח שהקידושין הפרטיים נותן להם כדי להיכנס למותג הזה של הנישואין המוכרים בישראל, כך שאם בעבר המקרים של הנישואין הפרטיים שרצו למגר אותם, כיום מי שמעורר שאלה זו הם קבוצות שונות שיכול להיות שיש אינטרס כן לעזור להם לקבל את הסטאטוס בכניסה למוסד הנישואין.

זה מפנה אותנו לסדרה של פס"ד בהם אנו רואים מעין הכרה של בג"צ בנישואין אלו.

למעבר הסטאטוס השלכות שונות, ודרכים להבחין ביניהן

המישור המהותי

המישור הפנימי בין בני הזוג - המזונות בין בני הזוג, חלוקת רכוש, ירושה ועוד (אך לא הנושא של הילדים, שכן הקשר בין ההורים לילד בדין הדתי לא קשור לנשואים). 

לא ניכנס לשאלות של קידושין פרטיים, שכן הנושא אינו רלוונטי - השאלות הרכושיות כלל לא הושפעו משאלת הקשר בין בני הזוג שכן כבר בשלב מאוד מוקדם חזקת השיתוף החילה עצמה על ידועים בציבור, וגם בהקשר של חוק הירושה הוא חל על בני זוג מכוח היותם ידועים בציבור.

המישור המנהלי

המישור שבין בני הזוג לרשויות - בשורה של פסקי דין (טורונטו, פונק-שליזינגר) של בג"ץ בחרו שופטי בית המשפט ליצור את אותה הבחנה בין אלה שלדעתם ראויים לסעד בג"ץ לבין אלה שאינם ראויים לסעד בג"ץ (כאשר הסעד שהתבקש היה סעד של רישום, אשר לו משמעויות מאוד מעשיות - בקשת משכנתא, שחרור מהצבא ועוד), ובג"ץ החליט שהסעד יינתן כאשר אין שום ברירה אחרת - אך ורק למנועים, ולא לאידיאולוגים - סעיף 15(ג) לחוק יסוד השפיטה.

סדרת פסקי הדין עשתה אבחנה בן 2 קבוצות המוצרה בין המנועים לפנויים, הפסיקה נקטה בגישה שדווקא המנועים שלא יכולים להתחתן בדרך המלך ראויים לסעד בג"צ, והפנויים שעושים טקס פרטי ממניעים אידאולוגים כי לא אוהבים את דרך המלך הם לא ראויים לסעד כי יש להם אלטרנטיבה.

פס"ד רודניצקי

במישור המנהלי הועלתה דעה של השופט לנדוי בפס"ד רודניצקי.

עובדות המקרה

בני הזוג ערכו טקס פרטי, וביקשו מבית הדין הרבני לרשום אותם כנשואים או להגדיר אותם כפנויים. בית הדין לא יכול לקבוע שהם פנויים, ומאידך לא יכול לתת יד לעוברי עבירה.

עד כה בית הדין בחר בניסוח מתחכם - הם אינם נשואים אך הם צריכים גט בכדי להתחתן עם אחרים, אך בית הדין הבין כי מדובר בניסוח אשר מספיק לפקיד הרישום לרשום, ובכך לתת לזוג את הסעד שביקש, ועל כן נמנע בית הדין מלפסוק.
שכן ע"פ ההלכה הנישואים תקפים אבל אם יכירו בכך הם בעצם פותחים פתח ומסיעיים לעוברי עבירה, ובנוסף התחבולה הקודמת כבר לא עוזרת וברודניצקי ביה"ד החליט לא להחליט ושלח אותם הלוך ושוב בין הערכאות.
קביעת בג"צ

בג"ץ קיבל את העתירה והורה לפקיד הרישום לרשום אותם כנשואים, זאת למרות שמדובר כאן באותה ליבה של ענייני נישואין וגירושין. בג"ץ עשה זאת בטענה שלעניין הרישום הם יותר נשואים מאשר לא נשואים - הוא לא מכריע בשאלת תוקף הנישואין אלא בשאלה האם פקיד הרישום נהג כהוגן בסירובו לרשום אותם, והנגיעה בשאלת הנישואין הינה אך ורק בדרך אגב בסמכות נגררת.

האמירה הגורפת של לנדוי בפס"ד רודניצקי

יצירת הבחנה בין החלק האיסורי לבין החלק הנורמטיבי בעל הנפקויות המשפטיות, כאשר לדעתו של לנדוי חוק שיפוט בתי דין רבניים לא השליט על תחום הנישואין והגירושין את החלק הדתי איסורי - ובמישור זה לנישואי כהן וגרושה לדוגמא יש תוקף.

אמירה זו הינה גורפת, אך היא אוביטר וכלל לא הייתה הכרחית לדיון עצמו - למעשה מספיק שהיו אומרים שגם לפי ההלכה היהודית הנישואין הינם תקפים (בפס"ד היהדות המתקדמת אחד הטיעונים של אותם רבנים רפורמיים היה כי הם פועלים לפי קביעת בג"ץ - הם כן משיאים מלכתחילה כהן וגרושה - הם הבינו את ההלכה באותה דרך שלנדוי הבין את הדרך בה ההלכה נוהגת).
בעניין הקידושין הפרטיים המערכת האזרחית כן נכנסת לליבה של עניין הנישואין אשר נמצא בסמכות בלעדית של ביד"ר וכן יש התערבות אזרחית, אולם ישנה שאלה האם הם נשואים או לא? ובג"צ קובע שכן יכול לבדוק אם נשואים או לא, וקובע שהם יותר נשואים מאשר לא נשואים.
הדין הדתי מבחין בין אספקטים משפטיים (בדיעבד) לבין האיסור למכתחילה, המקור של האיסור הראשוני הוא דתי גרידא ולא בא לשרת מטרה חברתית ומדיניות שגם המערכת האזרחית שותפה לה אלא נובע רק ממקור דתי וחלק זה לא נקלט במשפט הישראלי, רק הנפקויות הבדיעבד, רק זה נקלט במשפט הישראלי, ולכן ניתן לתת סעד כי זה מתישב עם הבדיעבד שכן גם הדת מכירה בתוקף של הנישואין. אם הולכים עם זה עד הסוף אזי גם רבנים חיצונים שמסדרים קידושין לפסולי חיתון גם להם יש לתת סעד ולהכיר בהם. (ניתוח זה של לנדוי הוא אוביטר בלבד שכן היה מרחיק לכת מאוד)
צונן נ' שטל 

כל פסק הדין, אשר עסק בשאלה של מזונות, הינו מאוד תמוה, כאשר דעות השופטים לא מסתדרות ולא עולות בקנה אחד עם פסיקות קודמות.

הניסיון שבוצע בפסק הדין לטעון שאנו אוחזים באותה הבחנה בין פנויים למנועים כלל אינו מסתדר, שכן בהחלת תפישה חוזית אין זה משנה באיזו קטגוריה הזוג נמצא, ויתרה מכך, הבחנה זו ניתן ליצור במתן סעד של בג"ץ, אך מדובר כאן בתביעה אזרחית רגילה של מזונות (כפי שטען דב לוין לעומת שמגר ואלון).

מבחינה מהותית ופרשנית קידושין פרטיים בוודאי כשמדובר בנישואי איסור, ויכול להיות גם על פרטיים סתם בהחלט יכולים ליפול לתוך סע' 82 לחוק העונשין אבל בפרקטיקה הוא לא נאכף ולא מיושם (פס"ד גנור בו כן יושם סע' זה)
א. רוב מקרי הקידושין הפרטיים דואגים לסדר לעצמם גם נישואים אזרחיים וכך נפתר עניין הרשום ע"פ פונק שליזינגר.

ב. כנראה בקבות רודניצקי ופס"ד שאחריו, הסדנדרט כיום בביד"ר הוא כן לחזור לאותו נוסח ישן,  משמע אומרים כי בני הזוג  לא נשואים אבל יצטרכו גט אם ירצו להתחתן
מצוקות הגירושין

מבוא

הגירושין מהווים את המוקד של פערי הכוח המגדריים ע"פ ההלכה ומשפט המדינה, אי השווין בין האיש לאישה ובכדי להבין זאת יש לחזור על דברים שכבר אמרנו:

העקרון בהלכה הינו שיצירת הסטאטוס וסיומם נעשיים ע"י הצדדים עצמם, ברמה ההלכתית הפשוטה אין אפשרות לסיים את הנישואין ע"י גוף שלישי, אולם יש 2 הבדליים עקרוניים בין האיש לאישה. 

הפואמה "על קוצו של יוד" של יהודה לייב גורדון מתארת את מסעה של אישה יהודיה אחת לקבל את הגט, לאחר שבעלה נטשה, ולבסוף לאחר קבלת הגט מתברר שחסר הקוץ של האות י', והגט פסול (הנושא של מצוקת העגונות מלווה את הספרות היהודית לאורך כל הדורות).

הפער בין האיש לאישה לעניין גירושין

יש הבדל דרמטי בין כוח האישה לכוח האיש ביחס לנישואין, וכמובן ביחס לגירושין - האיש הינו האקטיבי כאשר האיש הקונה והמקדש, וללא רצונו החופשי אין תוקף לגט - הצורך ברצון האישה הינו דרישה מאוחרת שנוספה בהלכה באמצעות חרם דרבינו גרשום, ומבחינת ההיררכיה ההלכתית מדובר כאן בדרבנן, כאשר קיים הבדל גם באפשרות לקיים קשר עם אחרים, כאשר האיש יכול להיות נשוי ליותר מאישה אחת.

יש הבדלים קוטביים לקיום יחסים מחוץ לנישואין אשת איש היא חרם מדאוריתא וילדיה ממזרים בעד האיש יכול לשאת אישה נוספת אולם עבר על חרם דרבנו גרשום ולא דאוריתא, כי מדאוריתא האיש יכול לשאץ כמה נשים שרוצה.
כתוצאה מחומרת אשת איש הנטייה של פוסקים ושל בתי דין רבניים כיום הינה להיות מאוד זהירים וחרדים לאותה חומרה, ולכן שפע ההנחיות הפסיקתיות לפיהן במקום בו יש מחלוקת אסור לכפות וחייבים לנקוט באמצעים שימנעו חשש לגבי כשרות הגט (גט מאוסה), כל זה מראה שלאיש יש שליטה מלאה על הגט ("ברצונו נותן...") וללא שת"פ שלו וללא רצונו האישה לא יכולה לצאת לחופשי.
החומרה של אשת איש, לא מאפשר למסורבת גט לפתוח חיים חדשים שכן היא עוברת עבירה חמורה וילידה יהיו ממזרים, בניגוד לאיש מסורב גט שיכול להקים ערוץ חלופי.
המחלוקת שבין ארגוני נשים לבין הממסד הרבני

קיימת מחלוקת ביחס לשאלה כמה עגונות יש, כאשר המחלוקת נובעת מההגדרה - מבחינת בתי הדין הרבניים עגונה או מסורבת גט הינה רק אישה שבעלה קיבל חיוב בגט מבית הדין הרבני, כאשר חיובים בגט ניתנים במשורה (מתוך שישה עשר אלף תביעות גירושין, שמונת אלפים הינן תביעות של צד אחד, המתחלקים בין גברים לנשים - ארבעת אלפים תביעות גירושין של נשים המוגשות בשנה, ורק מאתיים חיובי גט).

הטקטיקה המקובלת של בתי הדין הרבניים הינה שלא לפסוק ואף לא להמליץ על מתן גט, אלא לשלוח את בני הזוג לנהל משא ומתן.

פתרונות בתוך ההלכה
אם נוציא את השליטה על הגט מידי הבעל, אנו בעצם פתרונו את הבעיה מלכתחילה, נק' המוצא הייתה שהגירוישן הם מעשה פנימי לש בני הזוג ולא יכול להעיושת ע"י גוף חיצוני, והשליטה מצויה בידי הבעל אם נשנה את זה הלכתית אנו פותרים את בעיית העגינות.

הרחבת עילות התביעה

הרחבת הנסיבות בהן יכול בית הדין להפעיל אמצעי כפיה למתן הגט - הדרך השמרנית ביותר.
היסוד של רצון הבעל הינו הכרחי, אך מצד שני ההלכה מכירה בכך שישנם מצבים בהם לא ניתן להכריח את האישה לחיות עם הבעל וחייבים לגרום לכך שהבעל ייתן את הגט - המקרים בהם המשנה מאפשרת כפיית הבעל לתת גט - מצבים מצומצמים המתארים חולי הקיים בבעל הגורם לדחייה מפני החיים המשותפים עימו (חולי הגורם לריח רע, או בעל מלאכה המסרחת את בעליה). בגמרא הרחיבו את העילות לבעל שלא יכול להוליד ילדים או בעל שאינו זן ואינו מפרנס (מקל וחומר - אם מפני ריח אז וודאי שמפני נפשה).
ש: מדוע כיום לא ניתן לעשות השלכה לעניין אלימות במשפחה, ששם גם יש סיכון חיים?

ת: התשובה לכך הינו הפחד מהגט המאוסה, והתקנה של החתם סופר, המבוססת על מניעים פילוסופים ואת זה יש להבין על בסיס הלכתו של הרמב"ם שהתיר לכפות שהרי הבסיס העיקרי של הגט הינו הרצון החופשי של הבעל? 

"נאמר כי כופין אותו עד שאומר רוצה אני" – אבל עדיין האם הוא לא אנוס הרי הוא מוכה? יצרו הוא זה שמניע אותו לסרב ולכן כאשר כופין זהו רצנו האמיתי, הנחיית החתם סופר היא בסופו של יום ההנחייה המקובלת ולכן החשש לגט המאוסה עדיין קיים.
עקיפת רצון הבעל בכפייה
הצורה בה עוקפים את הנושא של רצון הינו בכפייתו עד שאומר "רוצה אני" - הכאתו עד הסכמה, כאשר אין מדובר באונס שכן מדובר בדבר שמחויב בו מהתורה.
החתם סופר טען שהרציו הינו שכך ניתן לעשות כאשר חכמים מסכימים, אך כיום יש מחלוקות בין הרבנים, ולכן הרציונאל של הרמב"ם לא יעבוד והגט יהיה מעושה.

המונח של מורדת - "מאיס עלי"

לפי הגמרא, אישה שבאה בטענה כי הבעל מאוס עליה אינה יכולה לחיות איתו יותר - היא אישה מורדת, ואם היא עומדת במרדה שנה שלמה ומביאה טענות והסברים המראים כי הוא אכן מאוס עליה, ולא סתם בשביל הישגים, הרי שאפשר לכפות את הבעל לגרשה.

לאחר שבתקופת הגאונים נשים נישאו בנישואין אזרחיים מחדש על אף היותן נשואות, התקינו על סמך דין זה כי מורדת מייד יוציא וייתן כתובתה, ללא המתנה של שנה, והרמב"ם קבע בנושא כי הוא יוציאה מיד שכן היא אינה כשבויה שתיבעל לשנוא עליה.

חלק גדול מאוד מהדיינים אינם מקבלים את דרכו של הרמב"ם, בשל המגמה לדחות את דרכו של הרמב"ם בארצות אשכנז, מגמה שחוזקה על ידי רבינו תם, הטוען כי ייתכן שפשוט נתנה עיניה באחר, וכן דעת הראש שבנות ישראל פרוצות בזמן הזה ויש לחוש לכך.
כפייה בדרך ברירה

נקיטת אמצעים שיגרמו למתן גט מבלי שייחשבו לכפייה אסורה - אמצעים אשר מבחינה הלכתית לא ייחשבו לאמצעי כפייה אך אשר אפקטיבית יכולים לגרום לבעל לתת את הגט וניתן להשתמש בהן גם כאשר אין עילת כפייה ממש (לדוגמא במורדת, אשר אינה נחשבת בעיני חלק מהדיינים לעילת כפייה ממש) - 

· "הרחקות רבינו תם" - תקנות כי אין להעלות את הבעל לתורה או לבקרו בשעת חוליו ועוד, תקנות אשר הובילו ל-"חוק הסנקציות" המודרני, המעמיד שורה של סנקציות שניתן להטיל על בעל שבית הדין הרבני מצא שצריך לתת גט, אף ללא חיוב בגט (סנקציות הכוללות שלילת רישיון נהיגה, הגבלה על חשבון הבנק ואף מאסר). חוק ביה"ד רבניים (קיום פס"ד רבניים) רציונל החוק הינו כשיש עילת כפייה ניתן לנקוט באמצעיים החמורים ביותר, אבל ישנם אמצעים שלא נחשבים ככפיה אבל יכולים לגרום לבעל לתת גט ואותם ניתן להפעיל גם כשאין עילת כפייה, ואותם יכול להפעיל רק ביה"ד הרבני ולא ביהמ"ש.

בפועל גברים אינם מפחדים מהסנקציות אשר ניתנות בצורה מועטה ביותר, ואף כאשר מוטלות סנקציות לרוב לא ניתן גט.

· מזונות מדין מעוכבת - אמצעי לחץ לגיטימי מתוך ההלכה עצמה מבוסס על תקדים בהלכה שבו אישה קיבלה גט והיה ספק בגט והבעל מסרב לתת שוב גט ואז הגמרא אומרת שהאישה לא יכולה להתפרנס ע"י איש אחר ולכן יש לתת לה מזונות מדין מעוכבת וגם אם היו טענות הגנה נגד המזונות הם מתבטלים כגון מעשי ידיה התנהגותה וכו'. כיום ביה"ד יכולים להפעיל עניין זה גם היום,  גם בית המשפט לענייני משפחה יכול להטיל מזונות מדין מעוכבת שבשביל זה צריך לבדוק אם יש עילת גירושין וזאת ע"פ סמכותו האגבית, יש פס"ד שכן עושים שימוש בעניין אולם זה לא הרבה ומדוע? כי עו"ד לא מודעים לכך או שמא שופטים לא מודעים שיש להם סמכות ולא רוצים להיכנס לעובי הקורה ההלכתית. אולם נראה כי התשובה הינה כי בשנים האחרונות פסקי דין מסוג זה אינם מכובדים בבית הדין הרבני כאשר הבעל דורש שיבוטלו המזונות לפני דיון, ולעיתים בית הדין הרבני מעצמו מסרב לדון בתיק עד לביטול המזונות מדין מעוכבת מחשש לגט מעושה. 
· הסכם קדם נישואין- משהו שנובע מהשטח שיכול בסופו של דבר להניע את הרבנות – הכלי בעל הפוטנציאל הגבוהה ביותר שכן זה יכול לשמש כאמצעי מניעה מראש של סרבנות גט וזאת ע"י התקשרות של בני הזוג לפני הנישואין בחוזה שהעיקר שלו אומר: אם חלילה אחד מבני הזוג יבקש לסיים את הקשר ננסה לשקם את הקשר ובמידה וזה לא יצלח וחולף פרק זמן שייוסכם ולא סודר גט אזי אותו צד ישלם לצד המעוכב סכום כסף מסוים שיכול לשמש במידה הרעיונית כמזונות, ישנו חלק נוסף להסכם והוא דן בעניין הממון שהסעיף המרכזי שלו הינו הקדמת מועד איזון המשאבים וכך לא יהיה אינטרס לעכב גט כי ע"פ ההסכם ניתן יהיה לחלק את הרכוש גם ללא גט. מדוע אין חשש לגט מעושה? 1. הוא חתם על ההסכם מרצונו ויש כאן התחיבות רצונית שאליה הוא נכנס  2. אין פה אמצעי כפייה ממש אלא דבר פחות שיש לגיטימציה להטיל אותו גם במקום בו אין עילות כפייה ממש. הדעות בקרב ביה"ד כיום הם שהסכם כזה איננו רצוי.
· החיים המשותפים שבני זוג פותחים בהם עם הנישואים. 

· ההיבט הרכושי - ניהול וחלוקת הרכוש המשותף (נכנס למסגרת הסכם ממון), כאשר הסעיף החשוב ביותר הינו קביעת מועד חלוקת הרכוש - הקדמת המועד לזמן מסוים מהודעת הרצון לסיים את הקשר. 

· התחייבות לשלם סכום כסף מסוים לבן הזוג השני, במידה ואחד מבני הזוג מבקש לסיים את הקשר, וחולף פרק זמן מסוים בו קיימת התחייבות לנסות לגשר על הפער והמשבר, ובן הזוג מסרב לנסות להתפייס או לקבל גט (קיימת שאלה האם מדובר בהתחייבות חד צדדית או הסכם ניטרלי, כאשר יש לכך צדדים שונים). 

הבעיה במקרים מעין אלו הינה בנשק יום-הדין של בית הדין הרבני - האפשרות של בית הדין לסרב לדון בחיוב לגט עד החזרת הכסף.

ייתור הגט

הוצאת השליטה על הגט מידי הבעל - הדרך הרדיקאלית ביותר - 

· הפקעת קידושין - להפקעת הקידושין תקדימים בגמרא, כאשר הדעה המקובלת הינה כי מאז תקופת הגאונים תש כוחם של חכמים ואין בכוח הדורות הבאים להפקיע את הקידושין. לעומת זאת, היסטוריונים כדוגמת פריימן, חקרו והוכיחו כי לאורך כל הדורות הותקנו תקנות של הפקעת קידושין פעם אחר פעם, ומעולם לא פסקה הדרך (כיום הרב סירקין קורא מחדש לאימוץ הדרך הזו, וקיימת אף הצעת חוק של ברכיהו ליפשיץ המבקשת לתרגם את הפקעת הקידושין לשפה משפטית של היום, אם בתקופת זמן מסוימת לא ניתן גט - יופקע כסף הקידושין, הטבעת וכד')).
הם משרטטים תמונה שלאורך כל הדורות היו תקנות הפקעת קידושין כדי למנוע מצבים של עגינות, והש' אלון בספרו סוקר את דעות אלו ומסכם אותם, אבל הקונצנזוס ההלכתי (פוסקים בני זמננו) גורס שבעצם מאז תקופת הגאונים אין יותר כוח לחכמים לנקוט בדרך של הפקעת קידושין ולכן אין אפשורת לנקוט בדרך זו, מי שמנסה לחדש כלי זה הוא פרו' ליפשיץ.
· תנאי בקידושין - תקדימים הלכתיים לפיהם יחד עם חתימת הכתובה, הבעל תולה את תוקף הקידושין או הגט בהתקיימות תנאים חיצוניים, בין אם תנאי מתלה ובין אם תנאי מפסיק, כאשר פעמים רבות הכנסת התנאי נעשית על מנת למנוע ממזרות.

· ביטול קידושין מחמת מקח טעות - אין דרישה מראש, כאשר מבחינה חוזית משפטית מדובר בדרך הנקייה ביותר - בחלק ניכר מהמקומות בהן התלמוד והשולחן ערוך דנים בנושא של מקח טעות מדובר בשאלה של קידושין (לצורך העניין קניית אישה היא כמו קניית שדה או פרה), ואם קיים פגם מאוד חמור הדבר בטל מעיקרו.

ההלכה מכירה בפגמים בהתקשרות שיכולה להביא לביטולה, יש מספר תקדימים בגמרא בהם המצאותם של פגמים באיש או באישה יכולים להביא לבטלות הקידושין, וברור שיש הבדל בין מומים הנופלים באישה ומומים הנופלים באיש, כאשר הגמרא מעלה את האפשרות לגבי האיש רק במומים גדולים מאוד, לדוגמא חסר כוח גברא (הרב משה פיינשטיין פסק למקח טעות במקרה של בעל ביסקסואל, או גבר שסרב שאשתו תביא ילדים). 
עמנואל רקמן הקים בית דין היושב בניו-יורק ולקח את העניין הרבה יותר רחוק, והתחיל לתת פטור לנשים לאחר בדיקת הנסיבות, בטענה שהבעיות היום אינן בעיות של חוסר כוח גברא או מומרים, אלא של אלימות והתאכזרות, הצעד היותר רחוק שלו הינה הכרה בסרבנות גט עיקשת כסוג של התעללות נפשית וזאת ע"פ מחקרים פסיכולוגים, ואם צריך להוכיח שמרכיבי הטעות היו כבר בעת ההתקשרות ולא היו ערים ואם היו ערים לכך לא הייתה התקשרות ע"פ המדע ניתן להראות שבעיית אלימות היא שורשית וכו' ובעצם הרחיב מאוד את קשת המקרים דבר שלא התקבל ע"י שאר הפוסקים שנידו אותו וכו'
· ישנה חזקה בהלכה שקובעת כי אישה תמיד תעדיף להיות נשואה ומערכת זוגיות מאשר להיות לבד – הרב פינשטיין מתמודד עם טענה זו ומראה כי טענה זו תלוית תקופה מצב וכו', לעומתו הרב סולוביצ'יק בדרשה שנתן (זה סיני) דיבר על כך שכל החזקות שנתנו חז"ל קשיחות לחלוטין ולא ניתן לסטות מהם ואף הוכיח זאת וטען שזוהי קללה שנפלה על האישה וכו' ולכן יש ליישם זאת גם כיום.
· המרצה אומרת שדרשת הרב סולביציק הינה לא פסיקת הלכה אלא רעיון פילוסופי  לעומת הרב פיינשטיין שניתן לראות בדבריו כפסיקה.
· ביה"ד הרבניים כיום לא יעשו שימוש בתחלייפים כגון עד פסול ונישואים אזרחיים.
התפתחויות אחרונות 

(פס"ד תמ"ש 19270/03 כ.ש. נ' כ.פ. (טרם פורסם) (תשלום נזיקי בגין סירוב למתן גט)
1. פסיקת פיצויים בגין סרבנות גט:

1. לאחר שיש חיוב בביה"ד – פס"ד של הש' מנחם כהן
2. ללא תלות בחיוב גט בביה"ד- הערה של השופט ויצמן
נפסקו 400 אלף ₪ פיצויים נזקיים בעילה של (רשלנות, פגיעה באוטונומיה) מהיום בו פסק ביד"ר חיוב לגט ועד ליום בו הגישה את התביעה בביהמ"ש, בעקבות פס"ד זה האישה מימשה את הפסיקה באמצעות עיקול הדירה אולם עדיין לא קיבלה גט, וקרוב לוודאי שגם לא תקבל כיוון שאם תגיש תביעה לביה"ד לא יסכים לדון כיוון שבעצם העיקול יש משום חשש לגט מעושה.

השופט ויצמן – הרחיב עוד יותר את האפשרות לפיצויים נזקיים גם ללא חיוב ביהד"ר בגט.
תנאי בגט

· טקטיקה מוכרת : אני נותן גט בתנאי של...מזונות, הדרי ראיה וכו' את הכול אפשר ךהעמיד כתנאי והשאלה היא מהי עמדתו של ביד"ר להתנאת תנאי בגט. עד לפני כמה שנים חשבנו שאין חיה כזאת בכלל ואי אפשר לעשות דבר כזה, אבל בהלכה אפשר למצוא דעות יחודיות לעניין זה ולהחיות אותם מחדש, ישנם 2 אסכולות בעניין זה:
א. אסכולת הרב איזרר – ביד"ר שמאפשר תנאי בגט, יורה לאישה לקיים את התנאי המבוקש ע"י הבעל ועד שלא עושה זאת לא נדון בתביעת הגירושין ולא נחייב/נכפה את הבעל לגט, ובמידה ויופר התנאי ע"י האישה ביה"ד יבטל את הגט רטרו-אקטיבי
פס"ד אברהם – האישה מעוגנת שנים רבות, הבעל הגיע לביה"ד עם תנאי בו אמר כי אין לו בעיה לתת גט אם האישה תעביר את תביעת הרכוש מביהמ"ש לביה"ד, והאישה נכנעה ואכן סודר גט, אולם האישה סרבה להעביר את עניין הרכוש ולקיים את התנאיף ביה"ד פוסק בהחלטה חסרת תקדים כי הגט מבוטל רטרואקטיבי, האישה הולכת לבג"צ וטוענת כי בוטל לה הגט ע"י ביה"ד הגדול, השופט מצא אומר כי עם כל ההבנה במצבה של העותרת אין הם יכולים לעזור לה כי היא נקטה בתחבולה כנגד הבעל להוצאת הגט המבוקש.

ע"פ המרצה נכון להיום מבחינת אפשרות ההתערבות של הפיקוח האזרחי על ביד"ר, פסיקה על ביטול גט חסינה מפני התערבות בג"צ כי זה הלב של הסמכות של בג"צ, ובכך ביד"ר יכול לסכל את כל הישגי המערכת האזרחית שהיו עד כה, בג"צ יכול לבטל החלטות ביד"ר ע"פ מה שלמדנו בעיל אולם כאשר מדובר בעילות גירושין דוג' פס"ד רפאלי חשין אומר באוביטר מרחיק לכת שמשנה את כללי המשחק שכן אומר שאם היה ברור שכן הייתה אלימות אזי זה שביד"ר לא מחייב בגט אז נוכל להתערב, כנ"ל במקרה הזה בג"צ יכול להורות לביד"ר לבטל פסיקה לביטול גט, למרות שמדובר כאן בלב ההלכתי של סמכות בג"צ, המרצה אומרת שבפרשת דולב התנאי של הבעל היה להפחית את דמי מזונות הילדים + הסכם שיפוי של האישה, המרצה עתרה בטענה שיש לבג"צ סמכות להתערב בהסתמכות על אוביטר חשין ברפאלי, ברק בנישואי קפריסין, לנדוי ברודינצקי וג'בראן בבית הדין הדרוזי.  
(ישנו חומר רב במצגת שהמרצה מעלה לאתר, בו נמצא רקע הלכתי וכו' לעניין זה)
הביקורות על אסכול ה זו ע"י הרב איזרר – תנאי סביר הינו ע"פ הרב איזרר "איננה רק בתחום הממונות אלא גם בלבוש האישה ובמזון אותו היא אוכלת ..." לאח"כ מיתן הרב איזרר את אמרותיו, אולם עדיין לא חזר בו מעניין העברת העתירה בנושא הרכוש ומזונות הילדים.

אסכולת הרב דיכובסקי – האם הכוונה הינה להתנאת כל תנאי אפשרי? לא, משמע בעל לא יכול להעלות כל תנאי שליבו חפץ!!! יש כאן מצב של חילול ה' כי אין ברצונו של הסרבן לבאימוץ דין תורה אלא בשימוש ציני בתורה בשביל אינטרסים רכושיים/ממוניים.
כיום ביד"ר הולך ע"פ שיטת הרב איזרר, וכיום כל ההשגות של המערכת האזרחית נמצאות כיום על בלימה. וכעת ישנה עליית מדרגה במאבקי הכוח בין הערכאות:

1. משמרות ילדים

2. חינוך ילדים
3. הסדרי ראייה
4. מזונות ילדים 
5. חלוקת רכוש
6. מזונות מדין מעוכבת
7. פיצויים נזקיים בגין סרבנות גט?
8. פס"ד אמיר – ביה"ד הזכיר את הטיעון בדבר הגט המוטעה
יום שני 01 ינואר 2007
חלק שלישי – דפוסי משפחה חלופיים
לנוכח המציאות בישראל ופעולות ביה"ד והפעלתם את ההלכה, המרצה אומרת כי הדרך הבטוחה ביותר היא לא להיכנס למסגרת של נישואים כדמו"י, וישנם מסגרות חלופיות לחיים בצוותא שלא כדרך נישואין וקידושין תוך שמירה על אלמנטים דתיים באורח החיים, 

הצעתו של צבי זוהר – ע"פ ההלכה האיסור על חיים משותפים ללא נישואין הוא רק איסור מדרבנן ולא מדאוריתא וניתן לצמצם את האיסור הדתי אם חיים ביחד ללא קידושין תוך שמירה על דיני טהרת המשפחה, משמע טבילת האישה לאחר היותה נידה וכל חיי האישות נעשים תוך שמירה על חיי אישות שהם כן מדאוריתא, ואז האיסור הינו פחות, ישנם הרבה צמתים בחיי היום יום בו נערך איזון בו נעשה נסיון למנוע איסור גדול יותר תוך עשיית איסור חמור פחות.

כמו כן ישנם אופציות נוספות לעניין זה והם:

2. עדים פסולים  (מעיין קידושין) – ואז אם יעלה צורך לבטל נישואין אזי הדבר יהיה אפשרי כי אחד מעדי הקידושין הינו עד פסול, וזאת כאשר ישנו חשש שהזוג לא ישמור אמונים ואז יכול להיווצר מצב של ילדים מחוץ לנישואין דבר שיגרום לילדים ממזרים שהינו האיסור החמור ביותר

3. מעיין קידושין – הסתמכות על קונסטרוקציה שמדגימה את השימוש במכשיר שמיועד לגורמים מסוימים ונעשה בו שימוש כדי לפתור את המצוקה של ימינו כי נעשה טקס אבל שלא כולל אלמנטים מסוימים של הקידושין.
2 גישות אלו מראים לנו את הגישה החדשה לנישואים אזרחיים והתיחסות הרב דיכובסקי שאומר שניואים אזרחיים תופסים לעניין דתי שכן זהו הלבל הראשון של הקידושין ללא מעבר לשלב הבא, שכן מדברי דיכובסקי ניתן להבין כי יש הכרה כלשהיא בנישואים אזרחיים בדת ויש שטוענים שיש להכיר בכך מלכתחילה ע"מ לפתור את בעיית העגונות.

יום חמישי 04 ינואר 2007
חיי משפחה ללא נישואין - "ידועים בציבור"
מבוא

הפרדוכס בשיטת המשפט בישראל

מצד אחד קיימת נוקשות גדולה בכניסה לנישואין הרשמיים, ונוקשות גדולה יותר ביציאה מהם, ומצד שני קיים מערך שלם של חיי משפחה ללא נישואין וידועים בציבור, אשר אין לו אח ורע מבחינת היקף ההכרה והזכויות - השוואה כמעט מלאה של מסגרת החיים המשותפים ללא נישואין למסגרת הרשמית של הנישואין.

למעשה לא מדובר בפרדוכס, אלא למעשה נוקשות המערכת הרשמית מובילה לגיבוש לדרכים אחרות.

מוסד ליברלי או אנטי-ליברלי?

הבעיה

אנו אומרים כי מוסד הידועים בציבור הינו סממן ליברלי, אך למעשה הוא מכיל מימד מאוד חזק של אנטי-ליברליות, מעצם ההלבשה של מערכת שלמה על אנשים שבהחלט ייתכן ובאופן מודע נמנעו מלהיכנס למערכת פורמאלית. 

מערכות משפט זרות מכירות בכך שבני זוג מעוניינים לחיות מחוץ למערכת, ותפישה ליברלית ליברטריאנית צריכה להכיר בזכותם של בני זוג ידועים בציבור שלא להכפיף עצמם למערכת זו.

התשובה

התשובה לכך הינה בהבחנה בין קבוצות המצוקה (מנועי החיתון מכוח הדין הדתי, מכוח מניעת הגירושין, היותם פסולי החיתון, או מנועי החיתון האידיאולוגים) לבין האנרכיסטים ואלו שכלל אינם מתכוונים ליצור קשר מחייב.

במקומות בהם לא קיימת כפייה של שיטה דתית נוקשה, קבוצות המצוקה לא קיימות, והידועים בציבור שייכים לקבוצה האחרונה - כוונה שלא להיכנס לסטאטוס של נשואים. רק במקרה של פערי כוחות של צד חזק וחלש עולה השאלה האם על המערכת להתערב, ואלו הדילמות עימן מתמודדות שיטות משפט מחוץ לישראל (לעומת הטענה של רצון הצדדים קיימת טענה של חוסר רצון משותף).

שאלת הביגמיה המהותית

ניסיון ליצור קשר של נישואין עם יותר מאדם אחד מהווה עבירה פלילית של ביגמיה, כאשר העבירה הפלילית אינה דורשת את סיום טקס הנישואין או לא, אך עולה השאלה לגבי ידועים בציבור, שאינם רק אלה שחיים יחד בזוגיות אחת, אלא לעיתים אף כאלה שנשואים רשמית לבני זוג אחרים, ומסיבות שונות לא חיים עם אותם בני זוג, ויוצרים זוגיות חדשה (זוגיות אשר תהיה מוכרת לצורך כמעט כל ההיבטים של ידועים בציבור) - המשפט הישראלי מאפשר בעצם לעקוף את איסור הביגמיה.

סיבת העקיפה

לא מדובר בפרדוקס שכן מדובר בכורח המציאות ואותה נוקשות של המערכת הרשמית - נתן את המענה רק כשלבני הזוג אין ברירה אחרת ואין יכולת להשתחרר ממערכת הנישואין הרשמית (לעיתים הנסיבות מסובכות ויש שפע של סיטואציות מסובכות, ושאלות הצדק משתנות ממקרה למקרה - הפסיקה אינה מתעסקת בשאלות אלה).

דוגמאות

בפס"ד אפרת, שם בני הזוג נפרדו לאחר שהגבר עדיין היה נשוי עלתה השאלה האם בת הזוג יכולה להחזיק בשמו של הגבר. בפס"ד ניזרי היועץ המשפטי סרב לאפשר לבת הזוג להחליף את שם משפחתה לשמו של בן זוגה, ובית המשפט לא נכנס לשאלה למה רקמת הנישואין עדיין פתוחה. יש לא מעט חוקים כלכליים המכירים בזוגיות של ידועים בציבור וחוקים רבים מנסים לעשות את האיזונים מכוח החוק - אין זה מספיק להיות ידוע בציבור ויש צורך בתנאים נוספים (מגורים משותפים למשך תקופה מסוימת ועוד), אך כפי שציינו שאלת הביגמיה המהותית וסיבות לביגמיה לא נידונה בפסיקה.

הכרה בזוגיות של ידועים בציבור כאשר אחד מבני הזוג עודנו נשוי אינה אפשרית לעניין חוק הירושה, ויש צורך בצוואה מפורשת.

הקושי ההגדרתי

זילברג טען כי ההגדרה היא קשה כקריעת ים סוף, או כריבוע המעגל, אך ראינו בכמה פסקי דין שחוזרים ומצטטים את פסק דין ניסיס נ' יוסטר המונה שני יסודות:

· חיים אינטימיים - חיי אישות כבעל ואישה - חיים המושתתים על יחס של חיבה ואהבה, מסירות ונאמנות, המראה כי קשרו גורלם זה בזה.

· ניהול משק בית משותף.

לעניין החיים האינטימיים

בפס"ד סלם נ' כרמי ניתן לראות כי גם הייסוד של החיים האינטימיים אינו כה קריטי, ואף שלא תוכר מערכת של ידועים בציבור אם חיי האישות נעדרו לחלוטין, אין צורך שהם יתקיימו לכל אורך החיים המשותפים.
לעניין ניהול משק בית משותף

בפס"ד של בית הדין לעבודה קבעה השופטת ברק כי תוכר מערכת של ידועים בציבור גם אם לא היה משק בית משותף - בדומה לוודי אלן ומאיה פרו.

לעניין פרק הזמן

אין פרמטרים ברורים בפסיקה, כאשר אחד מהמקרים הקיצוניים דיבר על מצב של חצי שנה בלבד, אך מצבים של זוגיות מאוד קצרה יצמידו את המערך של ידועים בציבור רק אם מדובר בתביעה סוציאלית - תביעת שארים לדוגמא - מערכת חיצונית אל מול צד ג' לעומת מערכת פנימית.
התפתחות חקיקתית

הרקע לחקיקה הינו שני משברים אשר ליוו את הקמת המדינה – מלחמת העצמאות אשר גבה קורבנות רבים, והשואה אשר הביא לישראל אלפים, כאשר המעמד האישי של ניצולי השואה לא היה לגמרי ברור ולא היה יכול להיות מוסדר, כך שהצירוף של המשברים הוביל למצב בו המדינה נאלצה לתת פתרונות למצב זה על מנת שאנשים יוכלו לשקם את חייהם המשותפים.
חקיקה סוציאלית

החוקים הראשונים שהזכירו את נושא הידועה בציבור הינם חוק משפחות חיילים שנספו במערכה (תקבולים ושיקום), החוק למלחמה בנאצים, חוק הנכים. חוקים אלו נועדו להסדיר את המצוקה של נשים שלא היו נשואות לבן זוגן, ולהסדיר את עניין הקצבאות, ההלוואות והתמיכה.
בחוקים אלו קיימת הכרה מדינתית במעמד, אף אם אין משהו רשמי – המדינה הכירה בתלות הכלכלית בבן הזוג, כאשר דברי החקיקה השתמשו בנוסח אחיד של "לרבות הידועה בציבור כאשתו".

מאחר ויש במילים אלו התחלה של מוסד משפטי המהווה בעיה עבור חלקים משמעותיים בחברה, כאשר מחוקקים חוקים חדשים לא משתמשים בנוסח זה אלא אומרים בני זוג כהגדרתם בחוק כך וכך.

חוקי המעמד האישי הנוגעים למערכת הפנימית של בני הזוג

חוקים הנוגעים למישור הפנימי של בני הזוג עצמם, לדוגמא חוק הירושה, המשווה את הזכויות של ידועים בציבור לזכויות זוג נשוי, ובלבד שאף אחד מבני הזוג אינו נשוי לאחר (אמורים לחוקק חוק כתזכיר חדש של חוק הירושה בו נשמרת ההכללה של ידועים בציבור והסייג לגבי נשואים לאחרים), או לעניין שמות משפחה – אם ילד נולד שלא במסגרת נישואין, שם משפחתו יהיה כשם אמו, אלא אם כן אביו מסכים אחרת או שהוריו ידועים בציבור (בפס"ד אפרת (בהמשך) מדובר בחובות שצמחו מהמערכת הפנימית שבין בני הזוג).
חוקים המטילים עלויות
חוקים לפיהם העובדה שבן אדם נמצא במערכת זוגית לא פורמאלית שוללת דברים אשר הוא היה מקבל אילולא כן – חוק הבטחת הכנסה וחוק חד הוריים, אשר אינם חלים על ידועים בציבור.
חוקים המטילים חובות ואחריות

חוק מניעת אלימות במשפחה או חוק העונשין – התייחסות לבן זוג ידוע בציבור בדומה להתייחסות לזוג נשוי, כאשר קיימת אחריות וענישה מוגברת המוטלת על בן זוג ידוע בציבור שהתעלל או פגע מינית בילד של בן זוגו.
ניתן לראות לא רק צדדים חיוביים אלא גם צדדים המטילים אחריות ועלויות.
ניתוח של המהלך החקיקתי ניתן לראות בפס"ד אפרת, שם מראה ברק כי תקנת הציבור השתנתה ביחס להתייחסות של הידועים בציבור (המהלך הפסיקתי נסקר בפס"ד אורן). 

התפתחות פסיקתית
פס"ד פסלר – חוזה זוגיות ללא נישואים אינו נוגד את תקנת הציבור

כידוע, חוזה אשר נוגד את תקנת הציבור הינו פסול, ובשנות החמישים חוזה זוגיות ללא נישואים סתם את תקנת הציבור, במיוחד כאשר בני הזוג היו נשואים לאחרים, וזאת עד פס"ד פסלר בו קבע בית המשפט שהדבר אינו נוגד את תקנת הציבור.
שינוי מעמדי ערכי – בר נהור, אפרת, לינדורן, לבנון, זמר, אורן, פלונית (מזונות אזרחיים)
מהו קו הגבול המבחין בין חיים משותפים ללא התחייבות תוך אפשרות לחיות מחוץ לחוק ולפורמליזם? האם בני זוג יכולים להיות בטוחים שהם אכן יצליחו למנוע את כניסתה של המדינה לחיים המשותפים או שזה בלתי אפשרי? 
פס"ד בר נהור מול פס"ד פלונית (המזונות האזרחיים)
היה הסכם בו בני הזוג קבעו שהם לא ידועים בציבור, האישה תבעה את העיזבון ובני המשפחה טענו שהיא בעצמה הסכימה שאינה ידועה בציבור ולכן לא מגיע לה מזונות מין העיזבון.

ע"פ הקריאה הצרה התנאה על מזונות מן העיזבון היא קוגנטית.

הקריאה הרחבה של פס"ד מרחיקת לכת ומצטרפת לעניין הקושי ההגדרתי שכן גם אם בני הזוג מסכימים שהם לא ידועים בציבור ואנו כן נלביש עליהם את ההגדרה של ידועים בציבור וזאת ע"פ הנסיבות בחייהם וההסכמות בראשית הדרך השתנו בהמשך הדרך, לעניין חוזים ארוכי טווח, ודבר שהוכם עליו משתנה והוסכם עליו מחדש באמצעות ההתנהגות ואורח החיים שניהלנו דבר שמצביע על הסכמות חדשות ובוודאי שאין להסכמות הישנות אותו משקל כמו בעבר, ומעוררת את התפיסה הליברלית של שליטת האנשים על הקשרים ביניהם.

בהסתמך על פס"ד בר נהור הרי שלא ניתן להתנות על התערבות המדינה, אך התביעה בבר נהור לא הייתה אל מול בן הזוג אלא אל מול העיזבון, ולא ניתן לברר בנקודת זמן זו מה הייתה מערכת היחסים ביניהם (בנוסף לכך הרי שכאשר תובעים מזונות מהעיזבון יש רמה של סעד סוציאלי גבוה וחזק יותר מסעד של מזונות לאחר פירוד) – לא יהיה זה נכון להגיד שלא ניתן להתנות על היות בני הזוג ידועים בציבור, אלא שמה שגובר הינו העובדות של המערכת הזוגית שלהם.

ההנמקה השנייה של פס"ד בר נהור בנוגע לסעיף 65 יכולה להביא לפרשנות מצומצמת של בר נהור למקרים שלא ניתן להתנות על הזכויות מהעיזבון, כאשר כהשלמה לכך יש את פס"ד פלונית אשר נותן את היכולת לחזות מראש שבני הזוג יגיעו לבית המשפט העליון לאחר שחיו יחדיו אך חתמו על הסכם התנאה, ובית המשפט יכול לומר כי ההסכם הינו אך ורק ראיה אחת מתוך מכלול הראיות, כך שהתשובה לגבי האם ניתן להתנות אינה ברורה. 

החל מ-חוזה שמנוגד לתקנת הציבור לא יכול להצמיח זכויות ולכן אם נכיר ביודועים בציבור הנשואים לאחר אנו מכירים בכך בדרך עקיפה, וכלה שינוי מעמד ערכי.

האם ידועים בציבור = לנשואים פורמלים יש לנו מהלך שהולך לכיוון הזה אבל עדיין לא הגענו לשם.

פס"ד אפרת

בפסק דין זה משרד הפנים ניסה לטעון כי שינוי שם משפחתה של ידועה בציבור לשם משפחתה של בן זוגה יהיה מטעה ונוגד את תקנת הציבור, כאשר כתוצאה מפסק הדין שונה חוק השמות. בפסק הדין השופט ברק הפך תקדימים מבוססים (ולמעשה ניתן להגיד שהוא דחה את הטענה לשמירה על פער בין ידועים בציבור לבני זוג נשואים), וזה נבנה סביב שאלת תקנת הציבור ואומר כי הוא לא נוגד את תקהת הציבור אלא חלק מתקנת הציבור בישראל, כאשר הוא אמר שתקנת הציבור דורשת להגיד למעמד ערכי שווה. בפס"ד אורן יש עדיין הסתייגויות בהשוואה זו לזוג נשוי. 
האומנם הושווה המעמד? 

סע' 78 לפקנ"ז נוקט במושג – 'בני זוג' עד לינדורן היה נהוג שרק נשואים עונים על זה אלא אם נכתב במפורש ידועים בציבור (מפנה להגדרה שכוללת ידועים בציבור ואם אין הפניה אזי רק נשואים פורמלית)

עד פס"ד לינדורן כאשר החוק אמר "בני זוג" הכוונה הייתה אך ורק בנישואים, אך החל מפס"ד זה ניתן להניח שמדובר גם בידועים בציבור, אלא אם כן החוק אומר ההפך או שקיימת מסורת חקיקתית שונה (כך שעדיין צריך לבדוק כל דבר חקיקה), ברק בפס"ד אומר כי יכול לכלול ידועים בציבור ומתי? זה תלוי בתכלית החקיקה ובהקשר של פיצויים פשיטא דכן תחילת הדרך הייתה חקיקת רווחה אזי גם במקרה של תאונות דרכים ברור שידועים בציבור נכללים כאן.
ברק באוביטר בפס"ד זמר אומר שהוא משאיר בצריך עיון את השאלה אם חוק יחסי ממון חל על ידועים בציבור, וכן שניתן לומר שהמעמד לא שווה לגמרי לעניין עדות בן זוג בדיני הראיות (לא מקבלים עדות אישה כנגד בעלה). המדינה רוצה לשמר את המערכת הזוגית. 

הפרדוכס של יתרונות הידועים בציבור
· מס ההכנסה מיטיב עם זוגות ידועים בציבור, כאשר פקודת מס הכנסה אומרת שהיא חלה אך ורק על בני זוג נשואים – בני זוג נשואים נישומים ביחד, כאשר יש מי שהוא הנישום העיקרי, והמשכורת של האישה מצטרפת לשל האיש כך שהוא מגיע לדרגת מס גבוהה יותר – אישה נשואה תשלם יותר מס הכנסה מאשר אילו היא הייתה ממוסת בנפרד. פקודת המס מדברת רק על זוגות נשואים ולא על ידועים בציבור.
· אלמנת צה"ל המתחתנת מאבדת את הגמלה שלה, אך לא אם היא ידועה בציבור.

· בעוד שהשיתוף מכוח איזון משאבים הינו דחוי ומתממש רק בפקיעת הנישואים, הלכת השיתוף הקיימת במקרה של ידועים בציבור ניתנת למימוש בצורה מידית.
מכוח הלכת השיתוף – זכויות קנייניות  ומכוח יחסי ממון- זכויות אובליגטוריות 

קיים חוסר עקביות, כאשר אל מול החוקים השוללים הטבות ומטילים עלויות, אנו רואים כאן יתרונות לידועים בציבור, ואנו רואים שורה של פרדוכסים וחוסר שוויוניות. 

האומנם הושווה המעמד בסופו של יום?
לא ניתן שהושווה המעמד ניתו לומר שאנו בכיוון ואפילו יש מגמה ברורה של השוואה אבל לא ברור כיום אם מגמה זו נמשכת. אף פעם נישואים רשמיים הם לא כמו ידועים בציבור שכן:

1. אף פעם לא יהיה לי"ב רישום רשמי, 
2. י"ב זכאים לכול אבל נדרשים להוכיח שהם ידועים בציבור כל פעם יש להוכיח מחדש או שנפתור את הבעיה ע"י פס"ד הצהרתי שיפתור את כל הבעיה.
3. במישור הפנימי הינו יכולים להצביע על הבדלים משמעותים ביותר, מכלול החובות והזכויות ההדדיים שבאים לידי ביטוי בהיבטים כלכלים לדוג':קשר שותף לעניין מזונות, שיתוף רכוש וחלוקתו בו אנו נמצאים במקום מאוד קרוב למעמד של נשואים למרות שיש הסתיגיות לכך (פס"ד פרידמן, סלם נ' כרמי) אולם לעניין המזונות עד לפני כמה שנים הינו חושבים שאולי לא מגיע לי"ב מזונות אלא אם עשו הסכם, אולם עד לפני שנתיים הגיע ברק וקבע את המוסד של מזונות אזרחיים שקובע כי הסכם יכול להיות מכללא ע"פ התנהגות או אפילו מבחוץ ע"י החברה נגזר מעקרונות העל ועקרון תו"ל, כך שבעצם הצטמצם גם הפער הזה לעניין המזונות ואם יעשו התנאה שאין מזונות מגיע בר-נהור ואומר שגם זה לא בטוח!!!
4. לעניין עזיבה – האם י"ב יכולים לקום וללכת? גם זה לא ברור הם לא צריכים לעשות שום דבר פורמלי אין להם גט וכו' אבל בהחלט ייתכן ויהיו עליות לסיום הקשר וזאת ע"פ פס"ד פלונית של ברק והיישום שלו ע"י השופט גרניט (מזונות לכל החיים) אבל הכל התחיל בפס"ד ורסנו נ' כהן בו לראשונה ברק אמר שלא בטוח שלעזיבה של בן זוג ביחסי י"ב היא חסרת כל עלות בהיחלט ייתכן שכן נצמיד לו עליות כלכליות מעין פיצויים, מעין תשלום איזון לאחר הפירוד וללא קשר לפרוק השיתוף של הרכוש המשותף שכן זה הוכר עוד קדום לכן.
יש הרבה מהלכים שמטשטשים את ההבדל בין 2 המוסדות אבל עדיין לא ניתן לומר שהושווה המעמד לחלוטין. 
נישואין שלא כדמו"י - נישואין אזרחיים

במאגר הידע יש סיכום שכותרתו היא "תוקפם של נישואי תערובות שנערכו מחוץ לישראל" כל מה שאנו אומרים בנישואי תערובות אנו אומרים על נישואים אזרחיים. האם הם מוכרים בישראל? נוגע בכל מה שקדם לפס"ד של ברק לפני 3 חודשים.

האם זוג שנישא מחוץ לישראל האם נכנס לסטאטוס התקף ונכנס למעגל והקשר בינהם אכן תקף.

טווח האפשריות כולל 3 גישות לכללי ברירת הדין שביהמ"ש צריך להפעיל כשהוא בוחן את תוקפו של הטקס הזר:

בביד"ר אין ככלי ברירת דין וקיים רק הדין הדתי לעומת ביהמ"ש בו יש כללי ברירת דין שבא לידי ביטוי בנישואין אזרחיים, ברק בפס"ד פלונית לא רוצה להיכנס לדרך הסטאוס ובוחר בדרך החוזה כי עניין הסטאטוס סבוך מאוד  (למרות שברק בנישואי קפריסין כן נכנס)

1. כללי ברירת דין אמריקאים – הטקס תקף אם באותו מקום בו נערכו הוא תופס ואז ייחשב גם בישראל

2. כליי ברירת דין אנגליים – הבחנה בן צורה לתוכן, הצורה (האופן בהם הטקסים נעשו) תקבע לפי מקום עריכת הטקס, אבל כושר בני הזוג להינשא יקבע ע"פ הדין האישי של בני הזוג (יהודי שנישא לנוצריה הדין האישי הדתי לא מכיר בכך) אבל יש הפרדה בין תוכן לצורה.
3. הולכים רק ע"פ הדין האישי (סימן 47 לדבה"מ) – הכול ע"פ הדין האישי ותוקף הנישואין יוכרע ע"פ הדין האישי של כל אחד מבני הזוג
עד לפני 3 חודשים לא הייתה הכרעה בפסיקה אבל לפני 3 חודשים ברק נתן פס"ד קפריסין בו יש ראציו ונכנס לשאלת הסטאטוס ופוסק לפי גישה 2, במקרה הנדון הזוג היו יהודים ויוכרו למעט מקרים של כהן וגרושה שאז הם מנועי חיתון? המרצה אומרת כי לא יוכרו כתקפים לעומת מנדלסון שאומר שיוכרו כי לא מספיק שניהם יהודים וההבחנה בין הלכתחילה לדיעבד.

ברק מעיר באוביטר בפס"ד רומניה – לא נכנס לשאלת התוקף ממש אלא דן בתחולת חוק הירושה, ואומר באוביטר כי יש ללכת צעד קדימה לכיוון כללי ברירת הדין האמריקאים. אז למה לא עשה זאת בקפריסין?
כי זה הולך רחוק מידי חבריו להרכב לא היו מסכימים לזאת, דבר שני הסדר היה קפריסין רומניה וטורונטו, אם היה עושה זאת בקפריסין היה נראה כאילו רוצה להכדיר את הקרקע גם לנישואים בין בני אותו מין!!!  וזה כבר יותר מידי ורחוק מידי.

בשביל מה אנו צריכים לדעת האם הנישואים תקפים או לא?

אנו מדברים על מעגל מאוד ברור עם כללים מסודרים ולא כמו מוסד י"ב, העניין החשוב ביותר הינו הרישום, שכן סיום ההתקשרות נקבע ע"פ הדין הדתי בלבד. 

גדר המקרים לדעת המרצה בה יש משמעות משפטית לשאלת תוקף הנישואים מצומצם וצר לעניין חוק יחסי ממון הועלו בעבר בפס"ד מחוזי אפשרויות כי ההסדר יחסי ממון יחול רק במקרים של נישואים תקפים ובאזרחי לא יחול ותחול הלכת השיתוף, ולכן בפס"ד אלו אמרו כי אין צורך להכריע כי התוצאה תהיה זהה, באותם מקרים התוצאה לפי 2 ההלכות היו  זהות, אבל יש הבדל בין השנים אבל אין לנו עידין תשובה לעניין זה, לדעת המרצה עדיין הנטייה תהיה לצורך עניין זה להכיר בהם והחוק כן יחול עליהם.

החשיבות הינה לצורך התפיסה העצמית שלהםף השאלה האם הקשר הזוגי שנוצר תקף במדינה בה אי חי זה חלק מהזהות העצמית שלי בתור אזרח במדינה וברק יטען שיש ללכת לכיוון זה ולהכיר בהם.

המרצה אומרת כי דיומי המעגל בו אנו משתמשים מעלה את השאלה מהו מעמד המעגלים הללו שאנו יוצרים, המרצה אומרת שהעובדה שהמערכת המשפטית שלנו יצרה את אותם מעגלים אלטרנטבים כמעט חופפים גורמת לכך שאותו מעגל רשמי כדמו"י ישאר מעגל יחיד אפשרי בישראל ואותם מצוקות שבגללן נוצרו המעגלים האחרים ימשיכו להתקיים כי עדיין יש אלטרנטיבות כך שהמחוקק יכול לשבת בשקט כי המצוקה לא כ"כ לוחצת, חלק מתגובת הממסד הדתי היא דווקא החמרת המצוקה והקפדה, כי אם יש אלטרנטיבות אין צורך לפתוח את המעגל הרשמי ולהתגמש.
השלכות כלכליות של הגירושין – ע"פ מחקרים העוני לובש יותר ויותר פנים נשיות!!!

הסיבות להשלכות הכלכליות הקשות:

1. יותר קל לנהל משק בית (שכ"ד הוצאות וכו') כצמד ולא לחוד.
2. פרוק הדירה שהוא הנכס העיקרי לעולם לא יספיק ל-2 דירות באותו המצב כמו קדום.
פרוקה של יחידה כלכלית לחלקים גורם לכך שתמיד החלקים קטנים מהשלם.

הקבוצות הרלוונטיות

· מניעים אידיאולוגיים (פנויי חיתון).

· מנועי חיתון (לדוגמא כהן וגרושה).

· נישואי תערובת (כשאחד מבני הזוג יהודי) כלל לא מוכרים - סמכות בית המשפט לענייני משפחה.

כללים ספציפיים בעניינים הבאים

· רישום הנישואים במרשם האוכלוסין - בג"צ 143/62 פונק שלזינגר - על פקיד הרישום לרשום את שלפניו, ואין לו סמכות בדין לבחון את תוקף הנישואין הנחזים להיות כשרים (אלא אם הוא רואה פריט שיקרי לדוגמא).

· עבירת "ריבוי נישואין" - קיימת השלכה לשאלה אם אנו מכירים בנישואין או לא, כאשר יש גם נושא של גט מספק וקידושי ביאה.

· התרת נישואין - השאלה האם ההלכה מכירים בקידושים אזרחיים.

כללי ברירת הדין  - שלושת הגישות לבחינת תוקף הנישואין

בחינת תוקף הנישואין ע"פ שלושת הגישות הבאות – 

· כללי ברירת דין אמריקאיים (גישת השופט זוסמן באוביטר בפרשת פונק-שלזינגר) - חוק מקום עריכת הנישואין.

· סימן 46 לדבר המלך - הבחנה בין צורה (דין מקום הטקס) לבין הכושר להינשא (דין מקום המושב בעת עריכת הנישואין) - גישת השופט ויתקון והשופט אולשן בפרשת סקורניק - השאלה של תושב ישראל אשר מבקש להינשא בקפריסין בנישואין אזרחיים.

· סימן 47 לדבר המלך (גישת פרופ' שאוה) - תוקף הנישואין על פי זיקת האזרחות.

דוגמאות

סיטואציה ראשונה, נישואין שנערכו בחו"ל בהיותם נתינים זרים

· הגבר - 

· השתייכות דתית - יהודיה/לא יהודיה

· אזרחות ותושבות - אוקראינה

· האישה - 

· השתייכות דתית - יהודי/לא יהודי

· אזרחות ותושבות - אוקראינה

· ניתוח לפי הגישות - 

· לפי הגישה הראשונה (מקום עריכת הטקס) - הנישואין תקפים.

· לפי הגישה השנייה (דין מקום המושב) - הנישואין תקפים.

· לפי הגישה השלישית (דין מקום האזרחות) - הנישואין תקפים.

· מסקנה - עולים שהיו אזרחים ותושבים במדינתם ונישאו בנישואין אזרחיים, הנישואין יהיו תקפים (דין זהה גם אם אחד מבני הזוג לא יהודי).

סיטואציה שנייה, נישואין שנערכו בארץ בין אזרחי המדינה ותושביה

· הגבר - 

· השתייכות דתית - יהודיה/לא יהודיה

· אזרחות ותושבות - ישראל

· האישה - 

· השתייכות דתית - יהודי/לא יהודי

· אזרחות ותושבות - ישראל

· ניתוח לפי הגישות - 

· לפי הגישה הראשונה (מקום עריכת הטקס) - הנישואין לא תקפים.

· לפי הגישה השנייה (דין מקום המושב) - הנישואין לא תקפים.

· לפי הגישה השלישית (דין מקום האזרחות) - הנישואין לא תקפים.

· מסקנה - אין תוקף משפטי לנישואין הנערכים בישראל בין בני זוג אזרחי המדינה כשאחד מהם יהודי.

סיטואציה שלישית, נישואין שנערכו בחו"ל בין אזרחי המדינה

· הגבר - 

· השתייכות דתית - יהודיה

· אזרחות ותושבות - ישראל

· האישה - 

· השתייכות דתית - יהודי

· אזרחות ותושבות - ישראל

· ניתוח לפי הגישות - 

· לפי הגישה הראשונה (מקום עריכת הטקס) - הנישואין תקפים.

· לפי הגישה השנייה (דין מקום המושב) - כשרות על ידי הבחנה בין פנויי חיתון (תקף) למנועי חיתון, זוג מעורב - אין כשרות - מאחר וחילקנו את הנושא לצורה וכושר, כאשר לעניין הכושר יחול הדין האישי, לפי הכושר אין בעיה להינשא מבחינת הדין האישי.

· לפי הגישה השלישית (דין מקום האזרחות) - הנישואין לא תקפים.

· מסקנה - אין תוקף משפטי לנישואין הנערכים בישראל בין בני זוג אזרחי המדינה כשאחד מהם יהודי.

סיטואציה רביעית, נישואין שנערכו בחו"ל

· הגבר - 

· השתייכות דתית - יהודיה

· אזרחות - ישראל

· תושבות - ארה"ב

· האישה - 

· השתייכות דתית - יהודי

· אזרחות - ארה"ב

· תושבות - ארה"ב

· ניתוח לפי הגישות - 

· לפי הגישה הראשונה (מקום עריכת הטקס) - הנישואין תקפים.

· לפי הגישה השנייה (דין מקום המושב) - הנישואין תקפים.

· לפי הגישה השלישית (דין מקום האזרחות) - מתקל דינים - בישראל לא מכירים ובארה"ב מכירים, ובמצב מעין זה אנו מפעילים את הגישה הקומולטיבית והם לא יהיו תקפים.

· אם האישה לא יהודייה לא תהיה כלל בעיה שכן גם מבחינת דין האזרחות שלה אין לה בעיה להינשא.

חלק רביעי – חיי משפחה
הצד האפל של המשפחה – אלימות במשפחה
השאלה "למה היא לא עזבה?" ממשיכה ללוות נושא זה של אלימות במשפחה, אך ההתייחסות החברתית והמשפטית השתנתה מאוד מזו שהייתה לפני עשור או שניים. 

עד תחילת שנות השבעים לא התקיימה מודעות או התייחסות משפטית לנושא האלימות במשפחה, כאשר המודעות הינה תולדה ישירה של הגל השני של הפמיניזם בשנות ה- 60 – זה לא שהמצב כיום יותר טוב משהיה, אך נושא האלימות במשפחה תופס מקום יותר מרכזי.

הראשונה שדיברה על אלימות במשפחה הייתה חברת הכנסת, אמריקאית יהודיה פמיניסטית ולסבית שעלתה בשנות השישים. מרשה הייתה מספר שלוש בתנועת ר"ץ, וכתבה אוטוביוגרפיה הנקראת לסביות בארץ ההבטחה.
המצב לפני חקיקת חוק מניעת אלימות במשפחה
עד חיקוק חוק מניעת אלימות במשפחה אישה אשר נזקקה להגנה משפטית בשל אלימות בן זוגה הייתה  צריכה לברוח, אך למקלטים בעיה בקליטת אישה עם ילדיה (אשר גם כלפיהם מופעלת לעיתים אלימות), וכדי לקבל צו הרחקה האישה הייתה נאלצת להוכיח זאת במסגרת תביעת מזונות, שכן התביעה הייתה בעצם תביעה של מדור שקט, אשר ניתן לתבוע רק אם זכאים למזונות, כך שלמעשה לא הייתה עזרה ראשונה אלא רק לאחר משוכות אלו. 

פס"ד סדן
השופט אלון טען כי לא כל תגרה תחשב לאלימות במשפחה, אלא רק כאלו שיש בהם חוסר שלום ביחסים, ורק אז נוציא את הבעל מהבית, כאשר הוא אמר שלעיתים ההתנהגות יכולה להיות תוצאה של התנהגות האישה. אנו רואים כאן תפיסות קדומות של פרובוקציה וחוסר אמון בנשים, כאשר פס"ד זה היה פס"ד מנחה של בית המשפט העליון וגרם לכך שבית המשפט המחוזי לא יוציא צווי הגנה. 

מה שמשתקף בדברי אלון הינו חוסר מודעות והכחשה אשר אפיינה את דעתו של בית המשפט. 

יחס המשטרה לנושא האלימות במשפחה
לפני כעשור לא היה במחשבי המשטרה קידוד של נושא הקרבה במקרי אלימות, ורק בשנת 95, חמש שנים לאחר חיקוק החוק למניעת אלימות, הנושא נכנס למנגנון המשטרתי (יהודית קארפ אשר עמדה בראש הוועדה למניעת אלימות תרמה רבות לנושא זה). 

כבר בשנת 77 בדו"ח פנימי של המשטרה לגבי אלימות במשפחה עלה שהמדור שפרסם זאת היה מדור סכסוכי שכנים, ולמעשה מה שהנחה את השוטרים היה נושא של שלום בית. הדו"ח הצביעה על זלזול, חוסר הגעה בזמן לאירוע, טיפול ארוך, כאשר המטרה של השוטר הייתה להרגיע את האישה ואת הבעל (מה שמגלם את התפישה שמה שקורה בבית הינו נושא פנימי בו אין להתערב). 

גם דוח ביקורת פנימי של המשטרה משנת 93 גילה שלא הרבה השתנה, כאשר המסר של הוועדה היה כי צריך לשנות את הגישה באופן טוטאלי – לא מדובר בהתנהגות פרטית אלא התנהגות פלילית במישור הציבורי, ומכירים בצורך לקחת בחשבון את המגבלות של הנשים ולא לסגור את התלונות אך בשל כך שהאישה מתקשרת ביום למחרת ואומרת שהכול בסדר. 

מחקר שנעשה בסוף שנות התשעים
8% מהשוטרים המטפלים בנושאים של אלימות במשפחה הסכימו כי לפעמים מגיע לאישה לקבל מכות,  10% אמרו שמגיע לה לקבל מכות אם היא בגדה, 17% אמרו שזה תלוי באישה, ו- 26% אמרו שזו אשמתה שבעלה הרביץ. 
בסוף שנות התשעים הוקם מערך של 170 שוטרים חוקרים המופקדים אך ורק על הנושא של אלימות במשפחה, כאשר הם עוברים הכשרה מיוחדת. המחקרים המלווים את החוקרים מראים כי יש גם שינוי בעמדותיהם, כאשר הם מונחים לעצור מיד בכל מקרה של אלימות, לתעד ראיות על מנת שניתן יהיה להוכיח את האירוע במקרה והאישה אינה מופנית לבית חולים, וההנחיה הינה שעל החוקרים לדאוג לכך שהאישה תלווה לחדר המיון. 

הפער בין החוויה היום-יומית של אישה מוכה לקטגוריה המשפטית
קיים פער עצום בין החוויה היום יומית של אישה שהיא קורבן לאלימות לבין מה שמערכת המשפט מקבלת כקטגוריה משפטית שניתן לטפל בה – האישה לא תמיד יכולה לתת תאריכים ופרטים מדויקים הנדרשים על מנת להפוך אירוע יום-יומי לאירוע משפטי, כאשר ניתן לראות זאת בצורה מאוד חזקה במקרה של כרמלה בוחבוט. 

בפס"ד כרמלה בוחבוט בית המשפט המחוזי והשופט בך החזיקו בהבחנה בין פרטי לציבורי – הוא מיקם את התנהגותה בספרה הפרטית של הבעיה הפרטית שלה, כאשר הוא הזכיר את העניין של אלימות במשפחה הגוברת בשיקולים של החמרה לעונש, שכן התנהגותה נתפסה בעיניו כאלימה ויש למנוע ולהרתיע (ברק לבסוף החליט להשאיר את המבחן האובייקטיבי).

תסמונת האישה המוכה
 לינור ווקר דיברה על מעגל האלימות ואמרה שיש כאן תהליך של אין אונים נרכש אליו נכנסת האישה –היא עוברת מעגלים של אלימות והדינאמיקה הזו חוזרת על עצמה בכול מקרה של אלימות חוזרת ונשנית.

ההליך מתחיל בדחיפות וסטירות, פרץ של אלימות, ולאחר כך הבעת חרטה, תקופה של "ירח דבש" בו האישה מתחילה להסתכל על האירועים שקדמו כלא חשובים ומבצעת לעצמה שטיפת מוח כי היא עצמה אשמה, והיא תוהה לעצמה כיצד ביכולתה להושיע את בעלה.

לאורך הדרך עוברת האישה תהליך של בידוד וניתוק מהסביבה המשפחתית התומכת, וכן ניתוק של מקור כלכלי מאחר ונשים אלו מפסיקות ללמוד ולעבוד.

עם כל הביקורת על התיאוריה של ווקר המדגישה את חוסר הישע וחוסר הרציונאליות של נשים, יש לזכור שהמצב של הנשים אשר גורם להם להישאר הינו אולי תגובה רציונאלית למצב חסר רציונאליות – הנתונים אומרים כי אישה העוזבת את בעלה המתעלל עלולה להסתכן ברצח, וכן יש את החשש לגורל הילדים והתלות הכלכלית (ובעצם האחריות לשלמות המשפחה רובצת על כתפיה שכן בעזיבתה המשפחה תתפרק). 
בשנת 98 נערך סקר אשר קבע ש- 12% מהנשים עברו אירוע של אלימות במשפחה – 200,000 נשים חשופות לסוגים שונים של אלימות מגבר. 

סעיף 300א לחוק העונשין – קנטור

סעיף זה קובע כי במקרה שהנאשם קונטר והיה במצב נפשי קשה נטיל עליו עונש קל יותר.
בפס"ד אזואלס הורשע הנאשם בהריגה בלבד בשל טענת הקנטור, כאשר הקנטור משקף את ההתנהגות הגברית ואורח חייו של הגבר – במקור גבר שתפס את אשתו בוגדת היה פטור מעונש רצח – יש להשוות זאת מול המצב של כרמלה בוחבוט. 
הפיתרון לבעיית האלימות במשפחה

מה שנעשה אינו מספיק, כאשר יש לשפר את המנגנון המאפשר להחרים את נשקו של הבעל.

קיימת גישה כי יש מערך טיפולים הנקרא "בית נועם", שם יש גברים מכים אשר עוברים חינוך מחדש, כאשר בסופו של יום הם אומרים שגבר מכה הינו גבר חלש המכה אחרים על מנת להראות שהוא חזק יותר – החינוך אמור לגמול גברים מוכים מאלימות, כאשר הנתונים מצביעים על כך שהטיפול אכן עובד, אלא שאין מספיק מימון. 
חלק חמישי – היבטים ממוניים של המשפחה
יום חמישי 11 ינואר 2007

משטר הגירושין  
1. גירושין קשים (בהסכמה או הוכחת עילה)

2. חלוקת הרכוש היא הסעד הממוני היחיד שקיים עם הגירושין משמע אם אנו שואלים את שיטת המשפט מה היא יכולה לעשות כדי להותיא את בני הזוג לדרך חדשה באופן המכובד ביותר אזי התשובה תהיה פרוק השיתוף הסעד הרכושי, אין לנו כיום את אותו סעד של מזונות (לאחר הגירושין) כמו בשיטת משפט אחרות 
3. הבסיס התיאורטי של אותו סעד רכושי לפחות היסטורית הוא בסיס של חוזים וכוונה, השיתוף הרכושי מושתת על הצדקות חוזיות ולא על מסורת של נזקקות
4. השאלה של מה באמת ניתן לחלוקה, מהו הבסיס הרכושי שממנו יעונק הסעד הרכושי גם זה לעת עתה מפורש באופן צר ולא מחיל את המרכיב המשמעותי ביותר והוא ההון האנושי 
5. לסיכום – כשאנו מדמיינים לעצמנו את אותו זוג במשרד המגשר וכו' יש כאן הצטברות שבד"כ גורמת לכך שפערי הכוח המגדריים מתחדדים יותר בשיטת המשפט הישראלית (הרע בכל העולמות)
מזונות בין בני זוג – מתפישה של שונות לתפישת (אי) שוויון

דיני המזונות כזירה מרתקת לבחינת שאלות של צדק ושוויון מגדרי:

· בעניין של המזונות קיימת אינטראקציה בין בית המשפט לענייני משפחה לרבנות. 

· ביהמ"ש צריך לתת משמעות פוליטית וחברתית של עבודת האישה. 
· מקום חובות האמון בין בני זוג – התפיסה הדתית שמה דגש על האמון. 
· מרוץ הסמכויות. 
חוק שווי זכויות האישה
שאלות מקדמיות של שיפוט ומשפט – השפעת חוק שווי זכויות האישה
ד"נ יוסף

האם ניתן לקזז את "מעשה ידיה" כנגד מזונותיה? הבעל טען שהאישה משתכרת ולכן צריך לקזז את המשכורת שלה מסכום המזונות לו היא זכאית, כאשר בעוד שהשופט ח. כהן טען כי בעקבות סעיף 2 אין לבעל זכות במעשה ידיה, אך בדיון הנוסף נשאר ח. כהן במיעוט, ונקבע שכאשר אישה עובדת ומשתכרת, אף שהבעל אינו יכול לדרוש את משכורתי, ניתן לקזז את המשכורת מהמזונות. 
בצורה זו נוצר עיוות שכן דווקא בעתירות הממון והרכוש בהם נכסים מניבים פירות הנשים יכולות לתבוע מזונות ללא קיזוז (שכן פירות הנכסים הם לא ברי קיזוז לפי סעיף 2 לחוק שווי האישה), ואילו דווקא לנשים עובדות יקזזו. 

פירות נכסיה

נכסי מלוג הינם נכסים אשר האישה הביאה עימה לפני הנישואין אשר הבעל נהנה מפירותיהם, למשל אם לאישה יש דירה ובני הזוג משכירים אותה, הבעל זכאי לדמי השכירות. 
סעיף 2א

סעיף 2א – סעיף זה ניסה לתקן את העיוות שנוצר בעניין של הקיזוז, כאשר מטרתו הינה לגרום לכך שכל מקור הכנסה של האישה בין במשכורת ובין בפירות יקוזז . 
עמרי נ' זועבי

סעיף 2(א) קובעי כי במקרה של תביעה של אישה יהודיה נגד בעלה היהודי החוק אינו חל, כאשר המסקנה הינה יש חוק מורכב אשר נועד לעצב את עניין המזונות, אך החוק חל רק על מי שאין לו דין אישי, ובארץ ישנם מעטים כאלו. 

בפס"ד זה נדחתה דעתו של שמגר לפיה יש לעשות הבחנה בין ההוראות המהותיות של החוק להוראות הפרוצדוראליות, כאשר הוא ניסה לתת חיים לחוק בעניין הפרוצדוראלי, אך שאר השופטים אמרו כי החוק ברור וכולו לא חל . 
לוי חקק

פסק דין זה מהווה פתרון מקומי דחוק, "אקרובאטיקה" שיפוטית , כאשר אלון מקבל את דעתו של רוזן צבי שהחוק הינו תיקון של חוק שיווי זכויות האישה ולא תיקון של חוק המזונות. 
בדרך הזו אלון הצליח להפיח חיים בתיקון ולהביא לכך שמטרת המחוקק תוגשם וניתן יהיה להגשים את העניין של קיזוז מפירות הנכסים – קיימת הבחנה בין שמגר לאלון אך היום הקיזוז הוא אפשרי גם בפירות נכסיה וגם במשכורת (לבדוק את הבחנה במחקרי משפט יז- 113- 123  משפט וממשל ז' ).

ניסיונות להחדרת מושגים של שוויון – שני כיווני פעולה
· כיוון ראשון – הגברת המשמעות הכלכלית המיוחסת לעבודת האישה בדרך של קיזוז פוטנציאל ההשתכרות שלה אף אם היא אינה עובדת – כיוון זה מחזק את הגבר ומאפשר לו לטעון יותר טענות כנגד המזונות.
· כיוון שני – להפחית את המשמעות והאפקט של כל סטייה של האישה מקוד ההתנהגות המינית, וזאת על ידי הכנסה של הממד של ההדדיות – כיוון זה יחזק את האישה. 

עקרונות הדין האישי היהודי בקביעת המזונות
עקרונות מזונות אישה לפי ההלכה
· רק האישה זכאית למזונות – המזונות הינם חד-סטריים. האישה לא מתחייבת למזונות מלבד מקרים חריגים לדוגמא בנסיבות של צדקה. 

· המזונות תלויים באופן הדוק בהתנהגות האישה. 
· המזונות ניתנים רק במהלך הנישואין. 
עקרונות מזונות ילדים לפי ההלכה
· החיוב המרכזי הוא על האב וחובת האם משנית בלבד. 

· אופי החובה משתנה ביחס לגיל הילד והצרכים שלו. 
תפיסה דתית מול אזרחית
· התפישה הדתית – עקרונות מסורתיים שמרניים, תפיסה מסורתית של משפחה (שונות בין המינים, חלוקת תפקידים נוקשה, סטנדרט כפול של התנהגות מינית, חיבור בין המישור המיני לכללי). 

· התפישה האזרחית – יש להניח גישה הפוכה . 
· התוצאה הינה מלאכת התאמה. 

מעשה אישה בדין הדתי
מעשה ידיה כנגד מזונותיה
· שאלה של סיווג והיקף – אילו מלאכות נכנסות לגדר מעשי ידיה ומה שיעור המלאכה בו האישה חייבת . 

· שאלה של מהות הזכות למעשה ידיה – האם הבעל יכול לתבוע מהאישה את הרווחים באופן ישיר או רק לקזז? האם באפשרות הבעל להכריח את האישה לעשות את המלאכה? באיזה אופן הכפייה? האם באפשרותו לקזז את רווחיה מהמזונות?
מעשה ידיה – שאלת הסיווג 

· מלאכות של חיבה – מלאכות שהאישה עושה בשביל הבעל וכל אישה חייבת בהן בלי קשר לגורם סובייקטיבי, ואין זה משנה אם האישה עשירה או ענייה. 

· מלאכות הבית – מכבסת וכו' ומניקה את בנה, כלומר חובת ההנקה היא זכות של הבעל, אך החיוב תלוי ביכולת הכלכלית וברמת החיים של הזוג. 
· מלאכות הרווחה (מלאכות לשם רווח) – 
· "העדפה סתם"- יש לה כישורים אך לא מיוחדים, ולדעת כולם הרווחים הינם לבעלה. 

· העדפה ע"י הדחק – "דחקה עצמה והעדיפה" – ישנו ספק אם עשייה של מלאכות בו זמנית נחשבת לדחק, וישנה מחלוקת אם הרווחים הינם לה או לבעלה, ולכן באם תתבע ממנו מזונות הוא יקזז ממנה. 
· כפייה במלאכות הרווחה – האם הוא יכול לומר לה "צאי מעשי ידיך מזונותיך"? ישנה מחלוקת האם באפשרותו לומר לה אמירה מעין זו, כאשר אם הוא אכן יכול לעשות זאת הרי שניתן לקזז גם את הפוטנציאל של האישה מהמזונות. 

מעשה ידיה בהערכת הרבנות
פסיקה רבנית בשנות החמישים
עמדת הרבנות הייתה כי עבודת נשים בשכר איננה מלאכת רווחה, ובכל מקרה התוצאה הייתה שרק אם היא משתכרת בפועל יקזזו את משכורתה, כך שגם אם תיאורטית הבעל זכאי לרווחים אלו, הוא אינו יכול להכריח אותה לעבוד (הנתונים הסטטיסטיים מראים כי פחות מרבע מהנשים עבדו, ועל כן לא ניתן להגיד שזהו מנהג המדינה). 

התוצאה המעשית הינה קיזוז משכורתה אם היא אכן עובדת, אך אי הכרחה באם לא. 
פסיקה רבנית בשנות ה-90
עבודת פקידות או הוראה כמוה כ-"טווה צמר", בזמננו שנשים לא טוות צמר, אך כל הפוסקים יסכימו שאפשר לכפות על האישה לעשות מלאכה שנשים נוהגות לעשותן (בראשית שנות התשעים 50% מהנשים הנשואות השתתפו בכוח העבודה האזרחי –רובן פקידות או מורות, כך שכל המלאכות הללו הם כמו הטווה בצמר אשר ניתן לחייבה לעבוד). 
כיוון הפעולה הראשון – הגנת הקיזוז 

כיום עבודה בחוץ הינה מלאכת רווחה אשר כל אישה חייבת לעשות, ולכן הבעל יכול לכפות על האישה לעבוד באמירתו "צאי מעשי ידיך במזונותיך", ובאם היא אינה עובדת ניתן לקזז את פוטנציאל ההשתכרות בתביעת המזונות. 
פסיקת העליון של שנות ה- 90
· סטייה מהלכת מזור (לפיה לא ניתן להכריח את האישה לעבוד) – פס"ד ביקל, פידן, אברהם – אימוץ קביעת המחוזי כי יש לקזז גם אם האישה אינה עובדת.
· סיוג – פס"ד פלולי – סיוג מגמת האגליטריות המדומה. מערכת הנסיבות הינה שונה כאשר מדובר בנישואין ממושכים רווי אלימות ואף נטישת המשפחה על ידי הבעל והקמת משפחה חדשה. במסגרת תביעת המזונות (כזכור מזונות בהלכה הינן עד הגט) טען הבעל שעל האישה לעבוד, אך השופט טירקל סייג את הקו של ביקל, פידן, אברהם באומרו שהם החריגים להלכת מזור, אשר עודנה קיימת (השופטת בייניש ושטרסברג-כהן נמנעו מלהגיד שהללו הינם חריגים, אך אף הן הסכימו שאין לקזז.
המציאות בשטח

פסיקת בתי המשפט לענייני משפחה הינה בדלתיים סגורות ובחיסיון מוחלט של כל הפרטים המזהים, ורוב פסקי הדין כלל לא מפורסמים, אך חשוב לבדוק את הפסיקה המתפרסמת שכן היא משפיעה על השופטים ועורכי הדין המגיעים אליה.

נראה כי בתי המשפט לענייני משפחה נוטים לקזז יכולת השתכרות, כאשר הם משתמשים ברטוריקה של שוויון, וזאת בעיקר לנוכח העובדה שעיקר מזונות הילדים הינו על הבעל. 

כיוון הפעולה השני – הגנת הפטור
על אף סדרת פסקי דין של שמגר לפיו יש להפחית את המשקל של סטנדרט ההתנהגות המינית המצופה מהאישה, בפועל רק במעט בתי משפט נעשה שימוש בכיוון הפעולה השני, שכן יש בכך כניסה למושגים של אשמה. 

בית המשפט העליון עוסק במלאכת התאמה, כאשר בכיוון הראשון המערכת האזרחית מאמצת את ההלכה ובכיוון השני קיימת הכנסה של ממד ההדדיות, אך המסר אינו חד משמעי. 

ביקורת
לנשים קיימת נחיתות כפולה – משפטית וכלכלית, כאשר יש כאן יישום של עקרונות שוויון פורמאליים המדברים ברטוריקה של שוויון, אף שהמציאות הינה מציאות של חוסר שוויון – מוסד הנישואים הוא שיצר את נחיתותה הכלכלית והמשפטית של האישה. 

יחסי ממון
השלכות כלכליות של גירושין
מבט השוואתי
· אנגליה 1986 – 90% מהנשים הגרושות חיות מתחת לקו העוני, וזאת לעומת 30% מכלל האוכלוסייה.
· קליפורניה 1977 – רמת חייהן של נשים לאחר גירושין יורדת בשיעור שבין 33%-73%, ואילו רמת חייהם של הגברים עולה ב- 40%.

· ארה"ב 1987 – הכנסת נשים גרושות הינה 84% משל הנשואות, ואילו הכנסת גברים גרושים עלתה ב- 47%.
· אוסטרליה – תוך 3 שנים מהגירושין חזרו הגברים לאותה רמת הכנסה, ואילו נשים סבלו עדיין מירידה של 26%.

הסעד הרכושי של חלוקת הרכוש אשר הצטבר במהלך הנישואים מטרתו לאפשר לאותה יחידה, שעד לנקודת הפירוק פעלה כיחידה אחת משותפת, להתפצל לשתי יחידות בצורה הצודקת והנכונה ביותר. 

זוג שמתגרש צריך להכפיל את נכסיו, דבר אשר קשה מאוד לעשות, כאשר מדובר בבעיה כלכלית כלל עולמית, והמדינות עוסקות בשאלה עד כמה המדינה צריכה לאפשר את התמיכה הכלכלית ואת המוצא.

בישראל אין מחקרים אמפיריים, אך ממחקרים בעולם המערבי נראה כי בעקבות המעבר מגירושין עם אשם לגירושין ללא אשם, הורע מצבן הכלכלי של נשים גרושות, מצב אשר חמור מאוד מבחינה כלכלית (זאת על אף שלכאורה המעבר היה מעבר פמיניסטי, ונראה כיום שמאחר והכנסת הגבר עולה, שווה לגבר להתגרש). 

מהפכת הגירושין ללא אשם
· בגישה המסורתית כאשר יש גירושין עם אשם, כאשר מתגרשים בשל הצד האשם עליו להמשיך ולתמוך בצד הנפגע כאילו נמשכו הנישואין. 

· הצד האשם משלם על אשמתו באמצעות Alimony – תשלום מזונות לאחר הגירושין. 
· המעבר לגירושין ללא אשם שמט את הבסיס האידיאולוגי והמשפטי תחת צווי Alimony. 
· במקביל, התפתחה אידיאולוגיה של Clean Break יחד עם חתירה לעצמאות כלכלית של בן הזוג. 
תוצאות המעבר לגירושין ללא אשם
סעד חלוקת הרכוש הינו הסעד הממוני המרכזי ואילו הסעד של Alimony ניתן בפחות מעשרה אחוזים מהמקרים. 

מדוע לא לחזור למשטר של גירושין באשם?
· השיטה של האשם הייתה מאוד ממוגדרת ואם היה אשם בנשים הן לא היו זכאיות ל- Alimony. 

· גירושין עם אשם מדגישים את התפיסה המסורתית של "מקום האישה בבית". 
· הסעד המסורתי של Alimony מחזק את תלותיות הנשים בגברים.
· ההשלכות הכלכליות הקשות לא נובעות רק מהמעבר ומכך שלא ניתן Alimony. 
כתוצאה מהגירושין ללא אשם יש גם מקרים רבים של גירושין וילדים רבים עוברים את התהליך של החלפת המסגרת המשפחתית, כאשר הדבר מוביל גם לניתוק מהמשפחה המורחבת, אך חלק מהטראומה נעוצה בשינויים הכלכליים. 

הסיבות להשלכות הכלכליות הקשות
· ברוב המקרים אין ביכולתו של סעד חלוקת הרכוש בלבד לספק את צורכי שתי היחידות המשפחתיות שלאחר הגירושין, זאת במיוחד בגישה של שוויון פורמאלי וחלוקת שווה – הקושי נובע מכך שמפרקים כמות שבקושי הספיקה ליחידה אחת לשתי יחידות.

ישנם מקרים בהם הנכס לא מחולק שווה בשווה, כאשר סעיף 8 לחוק יחסי ממון קובע שבאפשרות בית המשפט לקבוע שהאיזון יהיה שונה, אך השיטה שמקובל לדבר עליה כיום הינה של חלוקה שווה (אך בעייתית). 

· לרוב בית המגורים הינו הנכס המרכזי, כך שכאשר מפרקים אותו הדבר מוביל לעקירת ההורה המשמורן מהדירה, ואף אם משאירים את הדירה אצל האישה הרי קונה את חלקו של הבית, כך שהיא נשארת עם דירה אך ללא אמצעי מחיה.
· אין יותר בסיס תיאורטי למתן מזונות אישה לאחר הגירושין (מעבר לאידיאולוגיה של פרידה נקייה ועצמאות כלכלית). 
· סכומי המזונות לילדים רחוקים מלשקף את העלות האמיתית של גידול ילד וההשקעה הטוטאלית של טיפול בילדים. רמת הציות הינה פחות מ- 50%, כאשר ממוצע המזונות לילד הינו 1200 ש"ח.
· בישראל 2006 שליש מהחייבים אינם משלמים, כאשר החוב המצטבר עומד על 3 מיליארד (נשים המגיעות עם פסק של הרבנות מקבלות את מלוא הסכום, שכן מדובר בסכום נמוך, והבעלים הופכים לחייבים של המדינה). 
ישראל – השלכות כלכליות של גירושין

· ברוב המוחלט של משפחות חד הוריות עומדות נשים, כאשר 70% מהן הינן כתוצאה מגירושין. הנתונים הכלכליים מאוד קשים. 

· בשנת 97 27% מהמשפחות החד הוריות נמצאו מתחת לקו העוני, זאת לעומת קצת יותר מ-15 במשפחת הדו הוריות (בשנת 2002 למעלה מ- 25%).
· כל ילד שלישי במשפחה חד הורית נמצא מתחת לקו העוני, זאת לעומת כל ילד חמישי במשפחות דו הוריות.
· בשנת 2000 למעלה מ- 40% מהנשים שקיבלו השלמת הכנסה היו חד הוריות, וב- 2001 למעלה משליש מהמשפחות שקיבלו קצבת הכנסה היו חד הוריות.
משטר הגירושין בישראל
· בישראל ישנם גירושים קשים בהסכמה או בהוכחת עילה). 

· חלוקת הרכוש הינה הסעד הממוני הבלעדי, כאשר אין מזונות בן זוג לאחר הגירושין (מלבד התזות של פס"ד פלונית – מזונות אזרחיים).   
· מדובר בבסיס תיאורטי מסורתי של חוזים (כוונת שיתוף) וזכויות, ללא מסורת של שיח של צרכים (זאת עד השנתיים האחרונות).
· תפיסה צרה של רכוש ונכסים ברי חלוקה . 
· כל זאת על בסיס תשתית משפטית היוצרת פערי כוח מגדריים – מדובר בעצם ברע שבכל העולמות בהתחשב בשליטת הגבר על הגירושין כאשר מניעת גט מונעת את חלוקת הרכוש. 
תפיסה צרה של רכוש ונכסים ברי חלוקה
· רכוש הינו נכסים מוחשיים הכוללים נדל"ן, נכסים מסחריים, חשבונות בנק, מיטלטלין. 

· זכויות כלכליות – התחלנו בתפיסה לפיה פנסיה קופות גמל והפרשות לא מתחלקות וכך גם בחוק יחסי ממון, אך התהליך הפסיקתי מכיר בכך שאורח החיים המודרני מכיר נכסים בצורה שונה, וככל שהכניסה והיציאה מהמשפחה יותר קלים, וככל שהקשרים המשפחתיים הולכים ומתרופפים, מקום העבודה הופך ליותר נוקשה וקבוע, כך שהרכוש אינו רק רכוש מוחשי, אלא גם מקום העבודה ומה שהוא מניב (כולל זכויות עתידיות). 

· מוניטין אינו נכנס בגדר רכוש, כך שיתכן מצב בו בן זוג אחד עמל על מנת שהשני ירכוש מוניטין, וכאשר מגיע הזמן לקטוף את הפירות הם מתגרשים. 
חזית הדיונים המשפטיים – הון אנושי וחלוקתו בעת הפירוד

הון אנושי – למשל כושר השתכרות שהצטבר במהלך החיים, מוניטין משמע כושר ההשתכרות הפוטנציאלי של הגבר לעומת האישה.

דוג' נוספת – מוניטין אישי 

אם אנו מסתכלים על אותם זוגות בגילאי הבניים (40-45) אשר עד לתקופה זו מתבססים מבחינה מקצועית ומנק' זו ואילך אנו מתחילים לקצור את הפירות מה קורה אם בנק' החבילה מתפרקת?

ההשקעה ביחידה המשפחתית מכוונת כלפי חוץ בעולם העבודה ויש לה ערך שוק וכשהחבילה מתפרקת הגבר יוצא עם ערך שוק מסוים והאישה יוצאת ברוב המקרים עם ערך פנים כי היא השקיעה בתוך המשפחה. (מחקר שנערך מגלה כי על כל ילד שנולד ההכנסה של האישה יורדת ב-7%!!!)
המטרה בחלוקה הינה שבמידה והחבילה מתפרקת המטרה היא ששני בני הזוג יצאו באותו מצב מהגירושין.

פס"ד של גרניט לעניין מזונות לאחר גירושין פסק בעצם לאישה את שווי חצי המוניטין האישי של הבעל באותו מקרה, המרצה אומרת כי לא נכון שהכירו בזה כי זה עדיין נמצא בהתדינויות וכו'

כמו כן ישנו עניין של קושי ההערכה כי אנו צופים פני עתיד, כיצד נוכל לצפות מה יהיה?

עניין הפרידה הנקייה.

המרצה אומרת כי אין דבר כזה, ישנו רעיון לשלם דרך מזונות הילדים אולם המרצה אומרת כי זה לא נכון כי מזונות לילדים אמורים לשקף את העלות של גידול הילדים ולא לכלול את האישה.
· ההצדקה - 

· השקעת האישה מכוונת כלפי פנים, מניבה הנאה (גידול הילדים) בעיקר פנים-יחידתית ומעט חברתית, אבל חסרת כל ערך שוק חיצוני; השקעת האיש מכוונת כלפי חוץ, מניבה הנאה פנים-יחידתית חברתית, בעל ערך שוק חיצוני.

· ההבדל הדרמטי במחיר שמשלמות נשים (עם ילדים) לעומת המחיר שמשלמים גברים על פירוק התא המשפחתי - מחיר זה הינו בעצם הפסד ביחס להשקעות אשר כל צד השקיע ביחידה המשותפת.

· פתרונות - צדק חלוקתי בפיזור עלויות (התייחסות להון האנושי כנכס), מחיר והפסדים (תשלומי איזון עיתיים).

· ההתנגדות - 

· במהות - חוסר צדק - "הכישורים האישיים של האיש".

· קשי הערכה - "שיעבוד" האיש, הגברת תלות האישה - פס"ד גוזנר - אחד הראשונים בהם עלה הטיעון של כושר ההשתכרות בשנות התשעים, והשופט קלין טען לעניין המוניטין האישי כי התובעת הגזימה, וכי אף שהמוניטין העסקי נכנס לגדר הנכסים, הדבר שונה לעניין מוניטין אישי, וכן כי לא ניתן לחשב מוניטין מעין זה - האפשרות היחידה הינה למכור את רופא השיניים לכל המרבה במחיר ולהשתעבד לו על מנת לשלם את שכר האישה.

פסיקת הון אנושי

· השופט גרניט - מקרה של רואה חשבון שהקים פרקטיקה לבד, ואשר הערכתה הינה 700 אלף ₪, וגרניט פסק תשלומים עיתיים (בחלק מהמקומות דיבר על מזונות עיתיים ובחלקם תשלומים עיתיים) של 3,000 ₪ לחודש, וכי בעת הגיעה לבגרות של הבת יעלה החישוב ל- 4,500 ₪.
מחצית מהמוניטין של משרד רואה החשבון הינו 700 אלף ₪, ובאם כן הסכום אשר הובטח לה הינו הרבה מעבר למחצית המוניטין העסקי/אישי.

· השופטת שטופמן (אשר דחתה את פסקו של השופט גרניט, ואשר פסקה נמצא בערעור אצל ריבלין (אשר הגדיר את הדרך המדויקת לחישוב ההון האנושי), רובינשטיין, ופרוק'צה) - השופטת שטופמן קובעת כי מובן מאליו שמוניטין אישי הינו ניתן לחלוקה וכי כך המצב בכל מקום בעולם, אף שהדבר אינו נכון למעשה, וגם לא ברור מהו הסעד הניתן לא בפסיקתו של גרניט ולא בפסיקתה של שטופמן.

· השופט רובינשטיין (בע"מ 5879/04) - היחיד שהיה מוכן לקבל את הראיון של מוניטין אישי בפס"ד פלוני (באוביטר), התייחסות חיובית של רובינשטיין במקרה הפוך שבו הבעל תבע את האישה שלה היה כושר השתכרות גבוה יותר.
· בג"צ 4178/04 – פלונית (בייניש ורובינשטיין) לא בחומר הקריאה
המשטר הרכושי בישראל - בין חוזים למשפחה

· בתחילה רק ביד"ר דן בהלכת השיתוף שכן נכלל בנושא גירושין ונישואין (פס"ד סידיס 1)
· פיתוח הלכת השיתוף ע"י ביהמ"ש החל מתוך הדין הדתי שממנו יש לפתח זאת.
· התמודדות עם דין אזרחי בעייתי - 

· לא מספיק טוב - הלכת השיתוף.

· רע מאוד - חוק יחסי ממון.

· חקיקה שיפוטית שנבעה גם מן הצורך לנכס סמכות – (פס"ד בבלי מפרט את כל השתלשלות האירועים) הלכת השיתוף תמיד מוצגת כדוגמא מופתית לחקיקה שיפוטית של בית המשפט העליון, כאשר ההתפתחויות מתמשכות בשטח.

בתחילה נושאים אלו נחשבו לענייני המעמד האישי כחלק מהנישואין, ועל כן נתונות בסמכות בית הדין הרבני ומצויות תחת הדין הדתי, והחל מהלך הדרגתי אשר במסגרתו הפך הנושא הרכושי להיות נתון למערכת האזרחית ולדין האזרחי דרך אותה התערבות של חוק שיווי זכויות אישה מצד אחד, ודרך הפיתוח של הלכת השיתוף מצד שני - עד שהגענו למצב בו השופט ברק יכול היה להגיד בפס"ד בבלי כי כל נושא הרכוש הינו אזרחי לחלוטין - מיקום הנושא בדיני החוזים והקניין (פסק הדין הראשון בו הוצג הנושא של הלכת השיתוף היה בנושא של ידועים בציבור, אך קיים הבדל בין השניים לעניין הבאת הראיות - צריך לקחת בחשבון שייתכן ובני הזוג הידועים בציבור מבקשים להפריד).

· ההבדלים העקרוניים בין הלכת השיתוף לחוק: באפשרות המחוקק לחוקק משטר של הפרדה רכושית, בו אין שום הבדל  בין נכסים של בני זוג החיים יחדיו לבין בני זוג החיים בנפרד ללא שום שיתוף, אך המחוקק בוחר משטר של שיתוף - 

· מידת השיתוף - מחצה על מחצה (כמו בהלכת השיתוף) או אחרת (אפשרות הסטייה מיחס זה ביחסי ממון סע' 8(3)). במדינות אחרות השיתוף שנהוג אינו דומה להלכת השיתוף אלא משטר של שיקול דעת שיפוטי וחלוקה אקוויטבילית, אשר מציבה שורה של פרמטרים שבית המשפט צריך לקחת בחשבון - משך זמן הנישואים, מספר הילדים, אלימות בחיים המשותפים ועוד (בניו יורק יש סעיף שנחקק בשנת 94 הקובע כי יש להביא בחשבון גם אם אחד מבני הזוג מונע מבן הזוג השני נישואין מחדש לפי הדת לפיה הם נישאו).

· סוג השיתוף - האם השיתוף מיידי מהרגע שהתחתנו (כבהלכת השיתוף) או שמא השיתוף דחוי (כמו ביחסי האיזון).

· טיב הזכויות - מה טיב הזכויות שיש לכל אחד מבני הזוג בנכסי בן הזוג האחר.
· הלכת השיתוף – מעיין קנייניות  וחוק יחסי ממון – זכויות אובליגטוריות.
· בעייתיות חוק יחסי ממון - הבעיה עם חוק יחסי ממון הינה שעריכת ההסדר מתממשת רק עם פקיעת הנישואין, ובאם צד אחד מונע את פקיעת הנישואין הוא מונע גם את עריכת ההסדר (באם לבני הזוג ממילא רישום משותף תמיד באפשרותם לבצע פירוק שיתוף במקרקעין, אם נושאים כמו דיור חלופי הולם) - חוק יחסי ממון מחזק את החזק, וזאת בשל סיבות פוליטיות של הצד הדתי והרבני, אשר סרב לאפשר מצב בו החוק האזרחי יאפשר פירוד כלכלי ללא גט.

· קנובלר-יעקובי - "אקרובטיקה פרשנית" (סיכום טוב במחשבות) – האם הלכת השיתוף ממשיכה לחול במקביל לחוק יחסי ממון? מה השורה התחתונה? הלכת השיתוף במתכונתה ה"כחושה"-ההיסטורית?
· בפס"ד לא ניתן גט ולכן אם נאמר שהלכת השיתוף חלה ניתן לגשת לביהמ"ש ולבקש פרוק שיתוף.
·  לא ברור מהי התוצאה הברורה של פסק דין זה, אף שיש חלוקה לשופטים בדעותיהם ביחס לסעיף 4 (המונע שימוש בהלכת השיתוף) וסעיף 5 (התאריך כתאריך הגירושין) - השופט הפורמליסט – מצא לא עוזר להם כי המחוקק אמר את דברו 
·  דורנר ושמגר בכיפוף סעיף 4, ושטרסברג כהן וטל בכיפוף סעיף 5 ביחס לפירוש המילה גירושין (טל אינו נותן אמנם פירוש אזרחי לגירושין, אך קובע כי אם האדם מסרב לבצע את גזר דין בית הדין הרבני, לא ניתן לו לצאת נשכר) ש' כהן אומרת כי גירושין זה בעצם סיום הנישואין דה פקטו ואם לא קיימים והקשר הרשמי הוא קליפה ריקה מתוכן אזי ניתן להתייחס אליהם כמו גירושין.

לעניין הנכסים הפרטיים, אם אנו רוצים להעניק את השיתוף לבני זוג שעדיין לא התגרשו, ומדובר בנכס שהלכת השיתוף תתייחס אליו באופן שונה מאשר איזון המשאבים, עקרוני לדעת מה נפסק, ולכן עושים מה ששיפמן הציע במאמרו - "ואף על פי כן, שיתוף נכסים" - שיתוף מתוך עקרונות של דין כללי - הלכת השיתוף במתכונת ההיסטורית המקורית, אשר דורשת כוונה אמיתית.
ההשוואה בין נשים נשואות לנשים ידועות בציבור, המצביעה על כך שדווקא האחרונות מוגנות יותר, מראה תוצאה חסרת כל הצדקה רציונאלית.
· פס"ד זה הוא מדהים כי אין דעת רוב. תיאורטית התוצאה הייתה צריכה להיות לדחות, כי אין רוב אז למה כן פרקו את השיתוף? כי התוצאה של דורנר ושמגר הייתה לחלק לפי הלכת השיתוף, וש' כהן הייתה לחלק לפי חוק יחסי ממון משמע 3 שופטים אמרו לחלק, ותוצאת החלוקה מבחינת המקרה לפי 2 הגישות הייתה זהה.
יש נפקויות לחלוקה ע"פ הלכת השיתוף לבין חלוקה ע"פ יחסי ממון:

1. רכוש פרטי – רכוש מלפני הנישואין או שהתקבל בירושה או מתנה – לפי יחסי ממון רכוש כזה לא נכלל בחלוקה, ולפי הלכת השיתוף יש פה התפתחות של הלכת השיתוף (פס"ד הדרי הש' חשין שקבע שכן נכלל)

התפתחויות משפטיות בחלוקת רכוש - כיוונים מעורבים

הרטוריקה ההיסטורית של הלכת השיתוף הייתה שפה חוזית, כאשר הצורך היה בשל מאבק הסמכויות ורצון המערכת האזרחית לנכס לעצמה את תחום יחסי הממון והרכוש, כך שאחד מן היסודות המרכזיים בתחילת הדרך היה יסוד הכוונה (כוונה אשר יכולה גם להיות מוסקת מהנסיבות ככוונה מכללא, אשר הובילה לחזקה לגבי זוג שמנהל אורח חיים תקין ומאמץ משותף).

ההתפתחויות המשפטיות - 

· התפתחויות בבסיס התיאורטי - 

· הדגשת ייסוד השוויון על פני יסוד הכוונה והמאמץ המשותף (חשין והכללת הרכוש ה- "פרטי" לפי הכוונה (עם דירת המגורים כגולת הכותרת), הכללה אשר לא קיימת לפי חוק יחסי ממון). 

· המעבר מהרציונאל ההסכמי לרציונאל הנורמטיבי, מעבר המתבטא בשינוי תנאי הכניסה; החלה רחבה; צמצום אפשרויות העתירה; מועד סיום גמיש (ברבות השנים איבדה הלכת השיתוף את משמעותה האמיתית שנשענת על כוונה, והפכה לדין קוגנטי של דיני המשפחה - דבר אשר כמעט ונכפה על הצדדים). 

· הרחבת ההיקף - תוצאה של שינויים חברתיים? קיימת שאלה האם ההרחבה הינה תולדה של שינויים חברתיים או שמא מדובר בהשפעת החברה על המשפט - לא ניתן למצוא ראיות מוצקות לשינויי עומק משמעותיים בכל הקשור למעמד האישה בחברה הישראלית בעשרים השנים האחרונות.

· התפתחויות מהוססות בכיוון של צדק חברתי (טירקל, חשין, ושוחט) - המשך ההתפתחות בכיוון הרציונאל הקישורי . 

הלכת השיתוף נמצאת בשלב מרחיק לכת יותר מאותו שלב נורמטיבי, כאשר מדובר בשלב שהתפיסה של הפרדה רכושית תגרום גם להכללת הרעיון של הון אנושי מוגבר, דבר אשר יגרום לכך שהקשר בין בני הזוג לא יתנתק - הכנסת הון מוגבר בדמות תשלומים עיתיים עתידיים - המשפחה כקהילה בזעיר אנפין, כאשר ההיבטים הקהילתיים באים לידי ביטוי גם בפירוק הזוגיות, כפי שניתן לראות בדברי חשין בפס"ד הדרי.

· "מעידה" -  

· אבו רומי - חוק יחסי ממון - אותה שטרסברג כהן שביעקובי קנולר כתבה פסק דין יפיפה, הביאה באבו-רומי לתוצאה מחרידה של כמעט "להשתמש ולזרוק". 

· שולמית לוי - הלכת השיתוף - רצף של נישואין מלאי אלימות ואף אונס, כאשר הבעל פתח משפחה חדשה והמשיך לעגן את אשתו לעשרים שנה נוספות, ואחר כך תבע את השיתוף בדירה, וכל שהשופטים אמרו הינו שהפסיקה זנחה את הרכיב של אורח החיים התקין.
· בע"מ 4951/06 – פלוני
מדובר בדין נורמטיבי ואין צורך בהסכמת הצדדים זה פשוט שם וזה מוחל על כולם אבל הסיטורית זה לא היה כך אלא צריך לבסס את על אורח חיים משותף ומאמץ משותף.

אבל האם זה יכול לעזור לנושא של רכוש פרטי? לא לגמרי כי במתכונת ההיסטורית הרכוש הפרטי היה בחוץ כי לא חל עליו 'מאמץ משותף' ובכל זאת פס"ד פלוני 06' של בייניש זוג שהתחתן אחרי 74 דירה שרשומה על הבעל האישה דורשת מחצית, בייניש לא דנה מה חל אלא כל מה שאומרת זה היה מצג 19 שנים של חיים בדירה יצרו מצג כלפי האישה שהדירה היא גם שלה.

פס"ד של בינייש מאוד לא פשוט והדרך היחידה היא להיכנס לשלאת הסימולטנית ובעצפ מכריעה כפי שמגר ודורנר שהלכת השיתוף ממשיכה לחול במקביל, או שמא התפתחות של דין ייחודי לנכס דירת המגורים היות וזהו הנכס העיקרי כלכלי של בני הזוג גם מבחינה פסיכולוגית וכו'.
בפס"ד אבו רומי השופטת ש' כהן נותנת פרוט לדעות שניתנו בפס"ד יעקובי קנולר, שם היא מנסחת את מה שלדעתה נשאר בעקבות פס"ד זה.

איפה עומדת כיום הלכת השיתוף ביחס לחוק יחסי ממון? שאלה זו נשארת עדיין פתוחה.

רכוש פרטי שנרכש למטרת החתונה ייכנס להלכת השיתוף (פס"ד ברשימת הקריאה)

פס"ד שלם נ' טוונקו

לא הייתה שאלה של רכוש פרטי, הייתה שאלה של שיתוף בחובות, פס"ד עמית מדגים את התפיסה המקובלת על כולם שכמו שיש שיתוף בזכויות יש שיתוף בחובות, אז כשם שהרווחים הזכויות שמניב הרכוש העיסקי הם חלק מבסיס החלוקה כך גם חובות, אם האישה זכאית לרכוש העיסקי היא זכאית גם לחובות למעט חובות אישיים (הימורים וכו') בפס"ד שלם, הבעל תוך כדי פעילותו העיסקית שיעבד את הרכוש העיסקי האם גם האישה אחראית לחוב הזה?

תיאורטית יכול כיוון כשם שהייתה נהנית מהזכויות וכו' כך יש לה גם חובות, ברק אמר שלא אלא דירה יש לה מעמד מיוחד וכו' ויש לה חסינות מפני נושים.
פס"ד אבנרי – מועד סיום גמיש לקשר בין בני הזוג במטרה להגיע ליותר צדק

למרצה יש בעיה עם הפסיקה בשאלה של עיקרון האשמה, האם אנו רואים פה התחלה של חיים מחודישם לעיקרון האשמה, פס"ד הרבני בו בנסיבות של בגידת האישה פסק ביה"ד הרבני ע"פ סע' 8 לא נתן ביה"ד כלום לאישה, דיכובסקי אמר כי מעשה הבגידה משפיע מכאן והלאה ולכן אי חלוקת רכוש, מנדלסון אמר שמסכים לזה שכן מעשה הבגידה מהווה סיום הקשר. המרצה לא מקבלת זאת שמעשה בגידה מסיים שיתוף, אם השיתוף מבוסס על צדק חלוקתי אז מקום המוסר הרבה יותר מוגבל והמרצה אומרת שהבעיה עם עיקרון האשמה מתחדדת עם הסתכלות על פס"ד אחרים כגון שולמית לוי, שם תיאר נסיבות של נישואין בשנת 53, 20 שנות התעללות ואונס והגט ניתן בשנת 93 ובשנת 73 הבעל התחתן עם אישה אחרת, הם חייו על בית במגרש של ממ"י ונרשם על שם האישה והבעל ביקש שיתוף במגרש והושפט בך הכיר בחלקו של הבעל במגרש היות וניהלו חיים משותפים, ולכן לאור פס"ד זה יש בעיה עם עקרון האשמה ופס"ד הרבני האחרון לא עולה בקנה אחד.
הסכמי ממון
· דרישת הכתב - אנו מכירים דרישת כתב גם בעסקאות מקרקעין, שם הפכה הדרישה ראייתית, ובשנים האחרונות יש נטייה לתת תוקף להסכם אף אם הוא לא אושר.

· המטרה - בחוק המקרקעין המטרה הינה הבטחת גמירות דעת (כאשר המעבר מפורמליזם למהות הינו על מנת למנוע התחמקות בחוסר תום לב). לעומת זאת, המטרה של דרישת הכתב כאן הינה הגנה מפני התקשרויות פזיזות וכן הגנה על צד חלש מפני הצד החזק.

· האם המטרות מיושמות - האם הדרך של דרישה מוקדמת של אישור יכולה באופן תיאורטי להשיג את המטרות? (פס"ד פגס ממחיש כי הדרך הזו משיגה תוצאות הפוכות לחלוטין).

· פיקוח פרוספקטיבי/רטרואקטיבי - 

· אם הפיקוח הפרוספקטיבי מופעל בצורה נכונה, יתכן והוא ישיג את המטרה של גמירות דעת והגנה על הצד החלש, אך זאת רק אם הפיקוח מופעל באופן מהותי על ידי בית המשפט - כיום הפיקוח הינו פיקוח פורמאלי בלבד, ולמעשה הפיקוח לא מופעל בצורה יעילה.

· פיקוח רטרואקטיבי מאפשר ביטול מחמת עילות חוזיות של עושק וחוסר תום לב, דבר אשר ניסו לבצע בפס"ד פגס (מקרה קיצוני אשר אינו חריג - ניצול עד הסוף של כוח השליטה על הגט, בו האישה מוותרת על הכול) - בבית המשפט העליון נאמר כי אישור כאמור לא ניתן אלא אם יש הסכמה, ואם כן - הרי שהאישה הסכימה. במקום שהחוק יאפשר את הפיקוח מראש, הוא הופך את ההסכמים ליותר מוגנים מפני התערבות רטרואקטיבית).

על מי חלה חובת האישור?

· מי חייב לאשר הסכם ממון? 

· נשואים - כל זוג נשוי שמבקש ליצור הסכם ממון, גם זוג שנישא לפני שנת 1974, וזאת לפי פסקי דין אזוגי ונציה, כאשר ההסדר הרכושי יהיה הלכת השיתוף. 

· ידועים בציבור - ההסכם הינו לפי דיני החוזים הרגילים.
זה כולל כל זוג שרשום כנשוי!!!

זוג שרשום כנשוי ערך הסכם ממון שלא אושר לפי מה מחלקים את הרכוש?

לפני 74 – הלכת השיתוף

אחרי 74 – לפי חוק יחסי ממון.

ש: אולי רק זוגות שנישאו לפני 74 החובה לא חל עליהם?

ת: הפסיקה החליטה שחובת אישור ההסכם חלה על כלל הזוגות הרשומים כנשואים.

מה קורה אם לא אישרו?

ישנה אי וודאות פסיקתית אין תשובה בעליון וכו', יש לא מעט שופטים שיגידו שלמרות שלא אושר נתייחס אליו בתור חוזה, וזה לא חסר משמעות.
· מהו הסכם ממון (פס"ד שי) צריך שההסכם יפנה פני עתיד, ויצפה פני מוות או גירושין. ההסכם לא חייב להתייחס למכלול הנכסים בין בני הזוג.

· בין חוזים למשפחה - דיני חוזים משפחתיים?

· ולנטין, לוין – סיטואציה שונה מאשר פגס.
· לוין - הסכם גירושין כפול בו האיש נוטל על עצמו לשלם עד הגירושין לפי הסכם אחר (כנראה על מנת שלא יתעורר מצב של גט מעושה בשל ההסכם האחר - התפישה הפשטנית של גט מעושה הינה שאם יש יסוד לחשוב שהגט ניתן על מנת להשתחרר מחיוב ממוני בלבד, הגט הינו מעושה ולא תקף - אונס ממון כאונס דמי), אשר נטול תוקף משפטי. לוין וולנטין מדגימים לנו את הניסיונות הדי ראשוניים של בית המשפט לבצע התאמות של דיני החוזים למערכת המשפחתית המיוחדת ולדינאמיקה של דיני הגירושין.

· תמונה יותר מפוכחת של שטרסברג כהן, כאשר דווקא מזדהים יותר עם הגבר - המניפולציה מאוד ברורה.

· פגס - לעניין הטענות על עושק וכפייה, נקט השופט שמגר ברטוריקה חוזית מובהקת, כאשר הרצון לקדם את הגירושין והפרידה לא נחשבים מבחינה חוזית לעושק או כפייה - חוזים יש לקיים.

פגס הוא הדוגמא הקיצונית ביותר לאטימות המשפטית, כאשר המערכת המשפטית הפעילה את השיח החוזי במובהק, והתוצאה הינה תוצאה קשה המחזקת את החזק ולא נותנת את הסעד לחלש (אף שניתן היה לעשות זאת גם דרך דיני החוזים - הדרך החוזית הברורה הייתה הכפייה והעושק, תוך התאמה מינימאלית להקשר של הנישואין).
מזונות ילדים
הנושא של מזונות ילדים מקשר בין התוצאות הכלכליות של הנישואין והגירושין לבין הנושא של הורים וילדים. במזונות ילדים אנו מדברים על כסף ועל חלוקת האחריות שבין שני ההורים, כאשר האדם חייב במזונות ילדים לפי הדין האישי (זאת אף אם הדין האישי קובע שהחיוב אינו חיוב מלא – הכללים עדיין הינם כללים של הדין האישי). 
כאשר אנו מדברים על דין אישי יהודי עלינו לקחת בחשבון שני פרמטרים – היקף ההבחנה בין צרכים הכרחיים לבין צרכים לא הכרחיים, והגיל. 
עיקר מזונות הילדים מוטל על האב ולא על האם, כאשר אם אנו חוזרים לשאלת ההתנגשויות בין המערכת הדתית לאזרחית ניתן להניח שהמערכת האזרחית תתייחס לנקודה זאת בצורה יותר שוויונית, אף שביקורת המרצה הינה שהשוויונית הינה פורמאלית בלבד, ובמידה רבה ריקה מתוכן. 
תנאים לחבות מדין צדקה

א. חובה מדין צדקה מוטלת על אדם אמיד – בודקים את מצבו הכלכלי של החייב ובודקים האם יכול לתת צדקה, ע"פ המשפט העברי פרנסת אדם עצמו קודמת לפרנסת אדם אחר.

ב. נצרך – מ שאינו מסוגל להתפרנס בזכות עצמו ולעניינו ילדים עד גיל 18 הינם בגדר נצרך.

ג. כדי מחסורו – אותם צרכים שהילד הורגל אליהם או ראוי לקבל אותם.
לפי המשפט העברי חובת אב לזון את ילדיו אינם תלוית בגיל, אבל "כופים אדם לזון בנו עני יותר מעשירים שבעיר" (שולחן ערוך) מדוע חל עד גיל 18? מהיכן מגיעה חובה זו  הרי לפי המשפט העברי נראה כאילו אין גיל? חובה זאת הינה שמחילים את הדין האישי על מזונות קטינים הינו ע"פ סע' 3 א לחוק המזונות והוא מדבר על קטין ולכן כאשר ילד יוצא מחזקת קטין יחול עליו החוק האזרחי (סע' 4-5 לחוק לתיקון דיני משפחה) ולא הדין האישי.
לכאורה חלוקת הנטל בין האב לאם נראית לא שווניות שכן האב נוטל בכל צרכי הילד והאם לא, ייתכנו מצבים בהם האב עני לעומת אם עשירה ולגבי הצרכים ההכרחיים האב יצטרך לשאת בכל הנטל ללא תלות במצבו הכלכלי, ונראה שיש כאן אי שוויון?
פס"ד נגעו בעניין זה של אי השוויון ודנו בו, אבל ע"פ החוק האזרחי החבות של האם והאב הינה שווה.
בפס"ד פורטוגז – פוסקים כי אם קמה חבות לפי הדין האישי הוא יחול ולא הדין האזרחי, אולם קמה שאלה בפס"ד לעניין החיוב מדין צדקה, האם הוא חיוב משפטי לפי הדין האישי או שמא הוא חיוב חיצוני? ונפסק שהוא חלק מהדין האישי וגם מפניו ידחה הדין האזרחי.

סע' 3 לחוק אומר כי אדם שאינו חייב במזונות ילדיו הקטינים ע"פ הוראות הדין האישי חייב במזונות לפי הדין האזרחי. מה קורה במקרה שבו הדין האישי קובע כי ילד מרדן (מקלל, מרביץ וכו') אב לא חייב במזונותיו, האם יש מקום להחיל עליו את החוק האזרחי ולכפות עליו לתת מזונות?

יש 2 דרכים 

פרשנות מרחיבה שע"פ ילד צמיד יקבל מזונות – אם יש פטור לאב במקרים ספציפים מלשלם לבנו מזונות יחול הדין האזרחי שיחייב אותו
פרשנות מצמצמת – אם יש פטור ספציפי מלשלם ע"פ הדין האישי, לא יחול הדין האזרחי כי גם הפטור הוא חלק מהדין האישי ולכן נדחה מפניו הדין האזרחי.
איזון משאבים בין האב לאם בכמה דרכים:
1. פרוש מצמצם למונח 'צרכים הכרחיים' – ככל שביהמ"ש יגידיר צרכים הכרחיים כמינמליים ביותר חבות האם והאב תהיה יותר שיוויונת ביחס לצרכים הכרחיים.
2.צריך לזכור שבד"כ ילדים גדלים אצל האם ולמרות התשלומים של האב, האם מקריבה מזמנה וכו' ולכן אם נכמת עניין זה אזי ניתן לומר שאין אי-שוייון.

3. פס"ד אוחנה – ביהמ"ש לקח את הצרכים ההכרחיים של הילד ואת משכורות האם והאב, ולפי שכלול כלל ההכנסות הגיע להיקף המזונות שעל האב לשאת בהם, משמע ביהמ"ש התייחס גם להכנסות האם
4.פס"ד ג"צ – ביהמ"ש ע"מ להכריע בנושא המזונות נתן משקל ליכולת הכלכלית של האם והאב.
פס"ד פלונית 

פס"ד עסק בסע' 4-5 לתיקון לחוק דיני משפחה, מגמת פס"ד הייתה ליצור אחידות בין הדין האישי לדין האזרחי, מדוע יש צורך באבחנה ספציפית לילדים מעל גיל 18?

צעיר בגיל צבא אינו יכול לפרנס עצמו וכו'. ישנה חזקה בחוק האומרת שהאב יהיה חייב רק בשליש מסכום המזונות שהיה חייב עד לגיל הצבא.
אין הבדל משמעותי בין ילד עד גיל 18 לגיל 21 ולכן הסירו את החזקה הנ"ל וכיום מחייבים את האב לשאת במזונות ילדיו אך בשעור נמוך יותר של שליש במקום שני שליש.

ילד שמשרת בצבא וגם ועבד – זהו מקרה הסותר את החזקה.

מעבר לשליש יחולו התנאים הרגילים החלים בחוק.

בד"כ, גיל 18 עד 21 – אם ילד הופך בחודש נובמבר לבן18 והוא מסיים תיכון רק לאחר מכן, החובה נשארת עד שהוא מסיים את התיכון. כלומר לא תמיד הכלל היבש חל לפי תאריכי הלידה, יותר הקטע המהותי. לפי המאוחר.

5267/04  סוניס נ' סוניס

התייחס למצב בו ילד מגיע לגיל 18 , גר אצל האם ורוצה להמשיך לגור אצלה. יש לו יחסים טובים עם האב ולכן לא רוצה לתבוע את האב אך יחד עם זאת לא לפגוע עם האם. בנו אפשרות בה האם עצמה יכולה להגיש תביעה לצורך הוצאה עתידית שתהיה לה בעקבות המשך מגורי הבן. יש לזכור שמדובר ב 400 ₪ לערך (שליש מהסכום). זהו הסדר שנועש בשביל לשמור על היחסים של כלל הצדדים.

מעבר לגיל 18 – ילד שאינו עובד ואינו מסוגל לעבוד, הולכים לחוק ולפי הכללים מחייבים את האב. מצב זה נדיר כי בד"כ הילד יכול לעבוד.

כפיפות הילד להסכם בין ההורים

יש להבחין בין תביעת האם להוצאות לבין תביעתה בשם הילדים.

ילד תמיד יכול להגיש תביעה למזונות

הסכם למזונות בין ההורים אינו מחייב את הילד ואינו חוסם את דרכו לתביעה. המבחן אינו פורמלי בלבד (הופעת הילד כצד לבתיעה) עדיין יש לבדוק האם התייחסו לאינטרס הילד.

אם הייתה התייחסות זו לא יכולה להיות תביעה עצמאית אלא הילד יגיש תביעה לשינוי סכום המזונות.
הבעיה-סעיפי שיפוי.

סעיף שיפוי – נקבע בהסכם הגירושין סכום מסויים בו האב חייב במזונות הילד. האב יודע שהילד יכול לפתוח את התביעה. לכן, האב מכניס ס' שיפוי. האם מתחייבת למעשה במידה והילדים ייתבעו מזונות, האם תשפה את האב על ההפרש שייקבע בין התביעה החדשה לבין הסכום שנקבע קודם לכן בהסכם הגירושין.

ס' שיפוי הם בעיתים ובהרבה מקרים בימ"ש לא יאשר אותם כי הם נוגדים את תקנת הציבור. ביד"ר – הנטייה היא לאשר ס' מסוג זה.

בעיה חדשה: יש הסכם, יש ס' שיפוי. הילדים תובעים מזונות, בימ"ש מגדיל את הסכום. האב תובע את האם על פי ס' השיפוי. האם אומרת שאין לה כסף עבור השיפוי. ימ"ש בוחן ת הסוגיה ואומר שכדי לא לפגוע בטובת הילדים, ולא ייתכן מצב בו האב ייתן מוזנות וביד השנייה ייקח כסף מהאם.

לכן פיתחו את הלכת "עד שתעשיר" – כדי לא לפגוע בילדים האם תהיה חייבת לשפות את האב , אך חובת השיפוי נידחת עד שתעשיר (עד שיהיו לה נכסים באופן שתוכל לשפות את האב וגם מזונות הילדים לא ייפגעו) או לחילופין עד שהילדים יגיעו לגיל 18 – בו תחזיר את ההפרש. כלומר שיפוי רטרואקטיבי. 

כשבאים לבדוק את הלכת "עד שתעשיר" בודקים את נכסי האם. גם כשהגיע הילד בגיל 18 בודקים את נכסי האם. המתרגלת לא יודעת אם מצמידים את החיוב או שזה נטו החיוב.

גם פה – האב נדפק. כי גם אם קיים הסכם שיפוי האב יכול לשלם יותר ולא לקבל את הכסף. לכן נבנה מודל נוסף – "ערבים לחובת השיפוי". נוסף לס' השי]וי מחתימים ערבים שישלומו במקום האם את אותו סכום כסף. מי חותם? בן משפחה וכו'. 
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בפס"ד נוצר משולש – בין האם לאב (חובת שיפוי), בין האב לערבים, ערבים כלפי האם (חובת החזר הכסף מהאם).

בפס"ד התעוררה בעיה – מה קורה בימ"ש קובע שמחלים את הילכת "עד שתעשיר". על מי נטיל את החבות המיידית? האם האב צריך לשלם את מוזנות הילדים, והערבים, חובתם נדחתה כמו שנדחתה חובת האם, או שאנו "דופקים" את הערבים והם ישלמו מיידת לאב והאם תחזיר להם שיהיו לה נכסים.

בפ"סד נקבע שהערבים ישלמו לאב, והערבים יקבלו את ההחזר מהם כשתעשיר. ברק אומר שהערבים לוקחים על עצמם את הסיכון והם בד"כ מקרבה משפטית. כמו כן, בגלל חפש החוזים

עא 806/86 מילנר נ' מילנר

מה שנקבע באותו פסד – הסכם גירושין, ס' שיפוי, ערב לחובת השיפוי של האם – האב של האם (סב)

בנסיבות פס"ד, האם והסב גרו ביחד. האם נתמכה כלכלית ע"י האבא שלה. לכן בפס"ד זה החליטו לדחות גם את חיוב הערב כדי לא לפגוע בילדים (שנתמכים למעשה ע"י הסב)

זהו חריג לקוט

עא 4262/96 

וואיה נ' וואיה

האחיות היו ערבות להסכם השיפוי של האם. בימ"ש עשה הבחנה בין חובת שיפוי עצמאית לבין חובת ערבות שבימ"ש קובע שערבות היא חלק מס' השיפוי ולא נפרדת ממנו. בפס"ד זה, הנוסח בהסכם הערבות קשורים אחד לשני ולא ניתן להפרידם כשני גורמים עצמאיים. נעשתה הבחנה בין חובת שיפוי עצמאית (התחייבות האחיות בשיפוי כלפי האב ללא קשר לאם).

בפרקטיקה כיום בבימ"ש, מסתכלים על הנוסח.ץ אם יש הסכם שיפוי עצמאי בין האחיות לאב – הדיון לא יגיע לבימ"ש, כי זה מעין חוזה נפרד וזה לא קשור לילדים וניתן לאכפו. זה לא נוגד את תקנות הציבור ( זה כאילו הסכם נפרד לחיוב צמאי לשפות את האב) כאשר לא ניתן להפריד, זה חלק מחיוב האם ולא עומד לבדו. בהסכם שיפוי עצמאי אין הילכת "עד שתעשיר".
רצוי לקרוא את פס"ד

קטן נ' קטן

לגבי ילד מרדן שנשללת ממנו חובת מזונות אביו כלפיו.

מרדנות – במקרה של ביטויים גסים והעולבים כפי שהוגדר בפס"ד.ץ

האבא בנוסף למזונות הילדים חייב גם במדורם. בפרקטיקה – ילד ראשון שלושים אחוז, 2 ילדים ארבעים אחוז, שלושנ ילדים – חמישים אחוז. מדובר על חובת האב בהוצאות שכר הדירה ואחזקת הבית .

ת.ל מדובר לחיוב  נוסף על המזונות.

הרחבת החובה בדין הדתי

במקור החובה הייתה עד גיל 6, כאשר תקנת אושה הרחיבה זאת עד גיל 13 לבנים ו- 12 לבנות, ובשנת 1954 הרחיבה את החובה עד גיל 15, כאשר מגיל 15 ומעלה החובה אינה נובעת מהדין האישי אלא מכוח החוק לתיקון דיני מזונות, המבחין עד גיל 18, כאשר הפסיקה קבעה שמגיל 18 ועד סוף השירות הצבאי או 21 החובה פוחתת לשליש. 

גיל 6

לעניין הצרכים ההכרחיים קיים חיוב אבסולוטי על האב, כאשר מעבר לכך החלוקה נעשית בצורה שווה מכוח דין צדקה (אף שבדרך כלל מדין צדקה על האדם לדאוג ראשית כל לעצמו, הרי שבנוגע למזונות ילדים דין צדקה מתקיים אף אם הוא עני מרוד).
תקנת אושה – מגיל 6 עד 12 או 13

בתקנת אושה לא קיימה הבחנה בין הצרכים ההכרחיים למה שמעבר לכך, כאשר ניתן לכפות את האב לשלם מזונות גם לאחר גיל 6, אך רק אם הוא עמיד – בנסיבות מצומצמות יותר מדין הצדקה. באשר לאם נשארת אותה חובה שהתקיימה קודם לכן – מדין צדקה (בקבוצת גיל זו חלוקת האחריות יותר שוויונית). 

הרחבת הרבנות הראשית

האם הרבנות הרחיבה את תקנת אושה עד גיל 15, או האם היא לקחה את המצב של עד גיל 6? 
היה מקובל לחשוב (וכך גם משתמע) שהרבנות הראשית הרחיבה את המצב עד גיל 6, ולמעשה ביטלה את תקנת אושה (האינטואיציה הייתה שהפסיקה האזרחית תחפש דרך ליצור שוויוניות, כאשר יש דרך פשוטה יותר ליצור שוויוניות והיא לצמצם את הגדרת הצרכים ההכרחיים המוטלים על האב בלבד), אך הפרשנות החדשה של תקנת הרבנות הראשית היא שהתקנה הרחיבה את תקנת אושה מגיל 6 עד גיל 15 – פסקי הדין החדשים אומרים שעלינו להיות יותר שוויוניים מבחינת הנטל, כאשר המקום בו מתרחשת המהפכה הינו בית המשפט לענייני משפחה, כאשר חלק מהשופטים מתמודדים עם הדין האישי בשאלה מה הדין ומה המטרה, וזאת על מנת להגביר את השוויוניות ולמשוך את תקנת אושה עד גיל 15.
שאלת ההסכמים
הקושי שבשאלת ההסכמים, השיפוי והערבות נובע ממעמדם העצמאי של הילדים, והפסיקה אשר קבעה שהילדים כלל אינם מחויבים להסכמות שיצרו הוריהם, כך שהילד יכול בכל עת לתבוע מחדש את אביו באמצעות אימו, האפוטרופוסית שלו.

דבר זה יצר קושי מבחינת הצורך להגיע לסופיות ולוודאות בהסכמי גירושים בין בני זוג, כאשר כתוצאה מחוסר הוודאות החלה הקונסטרוקציה של הסכמי השיפוי, אשר לגביהם קבעה הפסיקה שהאישה תחויה רק אם הדבר אינו פוגע בילדים, ואילו אם תיתכן פגיעה ההסכם יחייב אותה רק כאשר היא תעשיר או שהילדים יגדלו.
פס"ד קוט
בפס"ד קוט עורכי הדין הצמידו גם צד ג' כערבים, כאשר הדעות התחלקו בפסק הדין בין דעת הרוב של ברק, לדעת המיעוט של אלון – לדעת ברק מי שמשלם בסופו של דבר הינו הערב ולא האב, והחיוב של האישה יידחה עד שתעשיר, אך הדבר לא מונה את זכות הנושה מהערב (אשר לא יכול לחזור לאם עד שתעשיר).

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

פס"ד וואיה וסוגי הערבות
יש לנו שני סוגים של צד ג' המקבל על עצמו לשלם, כאשר יש את הערבות הצמודה לחוב הראשי (כאשר באם החוב הראשי נוגד את תקנת הציבור גם הערבות תבוטל), ויש מקרים בהם הערבות הינה שיפוי, ואז צד ג' ישלם אף אם החוב עצמו מבוטל. 

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

 

כריכה בהתנהגות


כפיית סמכות נכרכת על הילדים





הטלת עיקול דרך תביעה לשלום בית








