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"מסע אל תום האלף"/א.ב. יהושע - מפגש בין יהדות המזרח ויהדות המערב, מתרחש על סיפה של שנת ה1000 לספירה, מערכת יחסים של שותפות עסקית בין בן-עטר- סוחר מצליח מטנג'יר, לבין בן אחיו- אבולעפיה, מסחר בבדים, תבלינים מהצפון לדרום וחזרה. השותפות ביניהם נמשכת כמה שנים, אבולעפיה מחפש באירופה שווקים חדשים לשיווק הסחורה. מדי שנה בקיץ נפגשים השותפים, מחלקים רווחים ומחליפים סחורות. במפגש השנתי בקיץ מתברר לבן-עטר שאבולעפיה פגש אשה, אשה שניה, בהירת עיניים... הוא משיח לפי תומו על העסקים ומספר על בן-עטר, ועל הקרבה ביניהם. מתברר לבן-עטר שהאשה מעמידה כתנאי לנישואין שלה עם אבולעפיה את פירוק העסק עם בן-עטר משום שהוא נשוי לשתי נשים. לבסוף הם נישאים והשותפות לא מתפרקת. בן-עטר מחליט שיערוך את המסע מטנג'יר אל צרפת, כדי לעמוד שם, לקרוא לדין תורה את היהודים הצפוניים שמבקשים לפרק את השותפות מתוך נימוק שהוא לא מבין את מהותו. הוא פוגש רב שאמור לשטוח את הטענות הנכונות.
העימות המשפטי הראשון בספר- מי יהיו הדיינים בבית הדין? בסוף הדיון הרב אלבז פוסק לטובת הדרום. ההכרעה הסופית-נגד הדרום, נידוי. 
מוטיבים חוזרים מהסיפור שיופיעו במהלך הקורס-
1. מיהות בית הדין- מי הדיינים? נשים דיינות? 
2. פוליגמיה- הבדלי תרבויות, מעמד האשה
3. דין מורדת
4. הסדרת יחסים אינטימיים
5. התנגשות דינים, יצירת נורמות משפטיות
שני צירים לקורס-
1. חברה ומשפט
2. דת ומדינה- קיימת מורשת של המשפט הקולוניאלי, המשפט העות'מאני בפלסטינה, טרום מדינת ישראל. 400 שנה של שליטת האימפריה על התחום הותירה את המורשת לשלטון המנדט, שלטון המנדט השאיר את המצב הקיים על כנו במשך שנות שלטונו, המחוקק הארץ-ישראלי/ישראלי, השאירה בפקודת סדרי השלטון והמשפט את המצב על כנו כדי שלא יהיו פרצות בחוק. הפקודה אומרת שתחום ענייני המעמד האישי נתון שליטת הדין הדתי של כל קבוצה דתית בפני עצמה. כל מה שמכונה כ"קהילה דתית" רשאי לנהל את ענייניו ע:פ הדין הדתי שאליו הוא משתייך. הדין הכללי היה הדין המוסלמי, אבל כל אלה שהם כופרים אבל יש להם דין דתי משל עצמם, הם לא ישלטו ע"י הדין השרעי, אלא ע"י דינם שלהם עצמם. מה שנשאר בקום המדינה זה הכרה באוטונומיה של הדין הדתי בתחומי המעמד האישי. היסטורית אנחנו לא מתחילים עם עימות חריף של דת ומדינה, אבל כיום הנושא נמצא בלב ליבו של הסכסוך.
דוג' היסטוריה מן העבר – גמ' סנהדרין, הלכה אקטואלית על התנגדות למעצר הרב ליאור. שמעון בן שטח מגייס את הקב"ה כנגד ינאי המלך, בסופו של דבר מתו כל חכמי הסנהדרין והמסקנה היא שלא דנים מלך, ולא לגבי רב. העימות הזה מתרחש בספירה המשפטית ולא רק בחברה, וגם לא רק בפוליטיקה. אלא ברמה הנורמטיבית בהסדרים המשפטיים ממש שנוגעים לכולנו במישורי החיים האינטימיים ביותר. 
ליום ד' – חומרי הקריאה בפריטים 1, 2.

23/02/11
סקירה היסטורית
הדין האישי- עניינים משפטיים מתחום דיני המשפחה ידונו לפי הדין הדתי. (מהם ענייני המעמד האישי?) ובתנאי שאינם נשלטים ע"י חוק טריטוריאלי ( = חוק אזרחי של הכנסת שבאופן מפורש קובע שחל גם בערכאות הדתיות).

הרצף נשאר מהתקופה העות'מאנית, אבל לווה בוויכוחים ובשסעים עמוקים. ההסדר אומץ בימי המנדט מתוך התפיסה שהיישוב היהודי צריך לשמור על חזית אחידה ועל חזות של אחדות וכל אחד ביחס למשטר המנדטורי. למרות שכבר ב1919 קם ארגון הנשים הראשון, "התאחדות נשים עבריות למען שיווי זכויות בא"י" חלק גדול מהפעילות היה ניסיון לשינוי עקרון הדין האישי, לפני שהמנדט אימץ, ההתאחדות ניסתה להביא לשינויים, בסופו של דבר, להוציא ירושה וביגמיה, ההתאחדות התכופפה והעדיפה את דגל הפנים האחידות ביחס לשלטון המנדטורי.
פיצול בדין- דין דתי, דין אזרחי   פיצול בדיין- בי"ד דתי, בימ"ש אזרחי

הפרמטרים שמלווים אותנו כדי שנדע לפלס את הדרך בשאלת הסמכות לדון ולהכריע בסכסוך ולפי איזו מערכת דינים, נמצאים תחת הזיקה העניינית והזיקה האישית.

עניינית- האם מדובר בעניינים של מעמד אישי או בעניינים אחרים?

אישית- ס' 1 לחוק שיפוט בתי דין רבניים, ההגדרה של הזיקה הדתית- יהודים או לא, ושאלת הזיקה המדינתית- אזרחות/תושבות

הרצף והעיקרון מהתקופה העות'מאנית, נמצא בכל המדינות שחולקות את ההיסטוריה של הפוסט-קולוניאליזם. אותו עיקרון של דין אישי נמצא בכל אזור המזרח התיכון, צפון אפריקה, אפריקה, המזרח הרחוק, מדינות הפסיפיק. 
יש להדגיש שמדובר בצומת המשמעותי ביותר בדינאמיקה של דת-מדינה ובהשפעת היחס על פוליטיקה של מגדר, היחסים שבין גברים ונשים מבחינת זכויות, מעמד וכח בחברה, שליטה וקבה"ח במרחב הציבורי/בספירה המשפטית, ודיני המשפחה נמצאים בלב האינטראקציה הזאת. ההשפעה הקשה ביותר שיש לעובדה שבמ"י אין הפרדה בין דת ומדינה, על מעמד האשה, באה לידי ביטוי בתחום דיני המשפחה בעקרון הדין האישי. הדינים הדתיים זה ההלכה העברית לגבי 80% מאיתנו, לגבי 19% זה השרעיה המוסלמית, ולגבי 1% אלו גוונים שונים של הדין הכנסייתי והדין הדרוזי.

למה נשמר ההסדר מהמנדט למ"י? ההסבר המקובל אומר שזאת כבר היתה הכפייה הדתית, בצורת סטטוס-קוו, בו הוסדר נושא בתי הדין הרבניים ועיקרון הדין האישי. 
פנינה להב- ס' 5 לחוק שיווי זכויות האשה- ממעט את נושא הנישואין והגירושין. יש חוק שעבר בשנת 51' שמטרתו היא הבטחת שוויון מלא בין גברים ונשים, התירוץ הוא שלא היתה ברירה אחרת כי הדתיים היו מפרקים את הקואליציה. מצטטת פנינה להב את מה שאמר ח"כ יצחק בן-צבי, לימים הנשיא השני, תמצית דבריו היא שיש סכנה בשינוי המצב ולכן צריך לשמר את המצב כפי שהוא. משמע, מי ששימר את המצב לא היו הדתיים בלבד, אלא גם הציבור הכללי. 

צביקה טריגר ואורית קמיר בוחנים את העברתו של חוק בתי הדין הרבניים שהועבר שנתיים אחרי, הם הולכים צעד נוסף ואומרים ש% חברי הכנסת הדתיים זה 12% והמפלגות הדתיות לא היו בעמדה של מפלגות לשון מאזניים. 

ס' 3 הקובע את הסמכות הנכרכת, הוא הרחבה מרחיקת לכת של סמכות בתי הדין הרבניים הרבה מעבר למה שהיה קודם, זה הס' שקובע את מרוץ הסמכויות. איך זה שהמצב לא התקדם מאז? 

1. כיום גדל הכח של המפלגות הדתיות
2. קיימת סכנת הממזרות
3. המערכת האזרחית גיבשה דרכים עוקפות שמשחררות קצת את הלחץ מסיר הלחץ הזה. למשל נישואין אזרחיים מחוץ לישראל, מוסד הידועים בציבור.
4. סיבה עמוקה יותר- בבסיס עומד הקונפליקט הישראלי-פלסטינאי, הישארות הדין הדתי כשולט בלעדי משרת את האינטרסים של שני הצדדים לקונפליקט, זה לא מאפשר נישואין בין יהודים לערבים, או התבוללות במילים אחרות. בכך הגדרות בין שני העמים המסוכסכים נשמרים באופן מוחלט. 
מיהות בית הדין= תפיסת בית הדין בעיני עצמו לעומת תפיסתו בעיני המערכת המדינתית.
בג"צ פלונית- גיור של קטינה, האם שאלת הגיור יכולה להיות בסמכות ביד"ר? רק כשזה קשור לנישואין וגירושין, כלומר רק כשרוצים להירשם לנישואין ומתעורר ספק בהשתייכות הדתית, אז יש סמכות ייחודית לביד"ר לקבוע השתייכות. 

בג"צ יוסף כץ- ביד"ר יושב על תקן בורר, נתן כתב סירוב, ההלכה היא שביד"ר שייך למדינה, יש לאפשר לאדם להתדיין איפה שהוא רוצה ולא לכפות עליו, כתב הסירוב לא תקף.

בג"צ סימה אמיר- פרוקצ'יה אם ביד"ר דן כבורר, לא ניתן כי לא ניתנה לביד"ר הסמכות ע"פ חוק. 
בג"צ החליט בכץ ובפלונית לא לגעת בעניין הבוררות והשאירו בצ"ע ואילו פרוקצ'יה בסימה אמיר פגעה פגיעה קשה בצמצום סמכות ביד"ר. זה גרר ריאקציה. תוך חודשיים החלו לזרום הצעות חוק עוקף בג"צ סימה אמיר המנסה להקנות סמכות לביד"ר כבוררים.

הרטוריקה החזקה ביותר עמ' 617 בבג"צ כץ לעומת השופט זמיר עמ' 611. השופט טל מספר סיפור אחר לגמרי, הוא אומר שביד"ר היה עוד הרבה לפני שבימ"ש היה קיים, טל ישב על "הכסא הדתי" (כמו גם השופטים טירקל, זילברג, רובינשטיין...).
מאוטנר- זה שבג"צ קבע בכץ שבוררות היא לא בסמכות ביד"ר, זה לא מה שקובע, מה שקובע הוא שיש לביד"ר קהל שימשיך לסור למרותו. 

אינטראקציה בין המשפחה לבין החברה והמשפט
פוליגמיה- תקנת רבנו גרשום מאור הגולה קובעת שאסור לאדם לקחת אשה נוספת על אשתו, ובתור תקנה משלימה אסור לו לגרש את אשתו בניגוד לרצונה, צמד התקנות יוצא נגד נורמת הפוליגמיה, נורמה משפטית בינלאומית, מעוגנת בסדרה של אמנות, אבל כנורמה חברתית וכנורמה שמעוגנת בדין דתי/מסורתי/שבטי, (המשותף לשיטות אלה הוא שהן לא משפט אזרחי), יש לגיטימציה לפוליגמיה באופי הפטריארכאלי שלהן. השלטון של הגבר בא לידי ביטוי באפשרות שתהיה לו יותר מאשה אחת. 

הגדרת פטריארכיה- צורת ארגון חברתי שבה הגבר המבוגר ביותר הוא ראש המשפחה והשושלת, הקרבה המשפחתית וההורשה של הנכסים מתבצעים על בסיס הקו הזכרי. כל שיטה שבה הכח והשליטה נמצאים בידי גברים, המחליטים איזה חלק הנשים ייטלו, כאשר הכישורים המיוחסים לנשים מצויים כולם מחוץ לספירה הציבורית והפוליטית. במילים אחרות, פטריארכיה זה הסדר של היררכיה גברית, זה הגבר ולא האשה, והמבוגר ולא הצעיר.

27/02/11

הקשר בין הפטריארכיה למשפחה- לא יכול להיות קשר מובהק יותר מהמשטר הפטריארכאלי למוסד המשפחה. "הכל מתחיל ונגמר במשפחה"- סדרה משנות ה70, ארצ'י באנקר, מאד מתאים למודל המשפחה הפטריארכאלית ביבוא לימינו אנו. 

שתי תיאורטיקניות פוליטיות שכתבו החל משנות ה70 בצורה ברורה ומשכנעת הראו איך התמונה של המשפחה בקטן היא תמונה של החברה כולה וכיצד המבנה המשפחתי שמרוכז סביב השליטה של אבי המשפחה משקף את המסגרת הפוליטית הכללית, וגם מחזק אותה. פייטמן מראה כיצד זה נוצר סביב "החוזה החברתי" "האמנה החברתית", רעיון שובה לב על איך השלטון מקבל את הלגיטימציה שלו מהחברה, התפיסה היא שכל הנשלטים מתאגדים ומוכנים להעניק את הכח וההסכמה עוברת בין כולם, מילט ופייטמן שואלות- מי בעצם מסכים לאמנה החברתית? הנשים אינן חלק ישיר מהאמנה החברתית. על רקע זה מתפתחות תיאוריות להסברים שונים כשאחת מהן מדברת על ההסכמה שניתנת מהנשים באמצעות ראש המשפחה, בעל השליטה. זה אחד האפיקים שמראה כיצד המערכת הפוליטית יחד עם ההתנהלות החברתית השוטפת פועלים באותה דרך של היזון חוזר ואיזון הדדי כדי לקבע את השליטה הפטריארכאלית. הן גם מדברות על כך שאותה אידיאולוגיה ליבראלית שמבוססת על האמנה החברתית, היא גם זו שיצרה את ההבחנה החדה והדיכוטומית בין הפרטי לציבורי. פייטמן מסבירה שההבחנה החדה הזאת, כשהציבורי זו הזירה של הפוליטיקה, קבה"ח, שוק העבודה, והפרטי זו הזירה המשפחתית, התהליך הזה שקודם ע"י הליבראליזם והאידיאולוגיה הליבראלית, מתבנתים את החברה באופן שגורם לנו להאמין שההבחנה הזו וההבדלים בין הנשים והגברים והחלוקה של הנשים לספירה הפרטית והגברים לספירה הציבורית, זה הכל טבעי והיה כך מאז ומעולם. ברגע שמושרשת התפיסה הזו, השינוי שלה מאד קשה, על גבול הבלתי אפשרי. זה המתכון הבטוח ביותר לשימור סטטוס קוו כלשהו. (קייט מילט, קרול פייטמן).
המשפט המקובל, שהיה תורה שבע"פ עד אמצע המאה ה18 שעלה על הכתב, העיקרון המרכזי מתייחס לתורת המיזוג, המשמעות המעשית של "תחת כנפו של הבעל היא מבצעת הכל" זה שהיא מאבדת את האישיות המשפטית שלה, היא לא יכולה לרכוש קניין/להתקשר בחוזים, אם היא מבצעת עבירה, מי שמועמד לדין זה הבעל ולא האשה. בד בבד, היא חייבת לו ציות מוחלט, משועבדת לו מבחינה גופנית, עבירת האינוס בנישואין הוכרה באנגליה בשנת 92'. ובעשרות מדינות זה עדיין לא מוכר כעבירה, משמע שפר הגדרה, לא מכירים באונס בתוך נישואין.

"כלל האצבע"- בעל יכול להכות את אשתו לצורך חינוכה מכה באמצעות מקל בעובי האצבע. 

נושא שם המשפחה הוא גם חלק מהמורשת הזו. למרות שחוק שמות המשפחה פורש קשת רחבה של אפשרויות ועוצר באופן מוחלט ברמה החוקית את הקביעה שאשה מקבלת את שם המשפחה של הבעל עם נישואיה. 

יצירת המשפחה המודרנית-מסורתית בעקבות המהפכה התעשייתית
כבר הזכרנו בשבוע שעבר שהמשפחה כמו שאנחנו חווים אותה כיום שונה מאד מכפי שהתקיים משך מאות ואלפי שנים. כיום המשפחה המצומצמת היא מודל שנוצר בעקבות המהפכה התעשייתית, כשצריך לזכור שהתשתית המשפטית היתה אותה תשתית של המשפט המקובל. על אותה תשתית משפטית התרחשו תמורות חברתיות דרמטיות. בתק' זמן יחסית לא ארוכה, החברה העבירה את כל מוקדי הייצור למרכזים תעשייתיים. אם עד קודם לכן, המסגרת המשפחתית שהיתה מורכבת לא רק מהורים וילדים, אלא ממשפחה מורחבת וגם מנספחים שלא היתה להם קרבת דם אבל כן היו חלק מהמשפחה (משרתים, מאמנים) סיפקה את כל הפונקציות של הקיום החברתי האנושי (חינוך, בריאות, מזון..) כל משפחה כזאת היתה משק אוטרקי. המהפכה התעשייתית יצרה מהפך, אמצעי הייצור הועתקו ועברו למפעלים בכל מיני מוקדים תעשייתיים. בד בבד החלו להתפתח יותר מוסדות חינוך מחוץ למשפחות עצמן. נושא מתן שירותי הרפואה גם הוא הועתק אל מוקדים שהפכו להיות בתי חולים, ובעצם נותר בתוך המשפחה רק גורם ההולדה והוצאו אמצעי הייצור אל הספירה הציבורית. נוסיף את התפתחותה של חלוקת התפקידים המגדרית שקובעה מאז ועד היום. יחד עם היציאה החוצה של הייצור יצא החוצה גם הבעל. האשה נותרה בתוך הבית פנימה, כשהיא זו שאחראית על ההולדה, ושוב אנחנו עדים לתהליך של אובדן חשיבותה של האשה ולשינוי מאזן הכוחות. תהליך חברתי נוסף, הספירה הציבורית החיצונית, קיבלה את האופי של מקום קר, מנוכר, תחרותי, חומרני, מאיים. ככל שהספירה החיצונית קיבלה אופי יותר ויותר קשה בכיוון הזה, הספירה הפרטית נדרשה לתת את המענה, ותובנתה יותר ויותר כמקום של חום, נתינה, אלטרואיזם, מפלט, מקום מגן. הכל כתמונת ראי לחיצוניות המנוכרת והקשה. זה נקרא "מיתוס המשפחה" שנוצר בתקופת המהפכה התעשייתית. 
בזמנים אלו החלה להתפתח אידיאולוגיית המשפחה שמשמעותה המשפטית היא אידיאולוגיית אי ההתערבות במשפחה, הנובעת מאותם תהליכים של יצירת המשפחה ה"מודרנית" יחד עם יצירת הדיכוטומיה הברורה בין פרטי לציבורי, יחד עם הצורך ליצור את המקום החסין מפני החוץ. למדינה ולחברה אסור לפלוש אליו ולהתערב בו. כל זה מצטרף לאידיאולוגיה הפוליטית של הליברליזם- מה שמעניין הוא הספירה החיצונית, ציבורית, פוליטית, ההגנה על הפרט- נכלל בתוך הגנה זו גם מבצרו של הפרט- ביתו. 
האידיאולוגיה של אי ההתערבות במשפחה, היא זו שגרמה לכך שכל שאלת האלימות במשפחה היתה לא-קיימת עד עמוק לשנות ה70  של המאה הקודמת. הספר הראשון שפורסם בקנדה בשנת 78'- "צעקי בשקט, או שהשכנים ישמעו" היה המחקר הראשון שהתייחס לאלימות במשפחה.  
המהפך האידיאולוגי המשמעותי ביותר במאה ה20 זה מעבר מתפיסה ששמה דגש על המשפחה לעומת תפיסה ששמה את הדגש על האינדיבידואל. כתוצאה מן המהפך הזה נובעים הרבה מאד הסדרים משפטיים, ובראשם "מהפך הגירושין ללא אשמה". בתמצית, המעבר הזה משמעותו הוא שגירושין נתפסים כזכות של האדם, ולצורך כך לא צריך להוכיח אשמה של הצד השני, וכן לא צריך את הסכמת הצד השני. התשתית העובדתית שעל בסיסה יינתן סעד הגירושין היא תשתית שמתייחסת למערכת הזוגית ורואה אותה כמערכת שלמעשה הגיעה אל קיצה, מה שנקרא "תום הנישואין" שבר שאינו ניתן לאיחוי. סביר להניח שזה המצב אם צד אחד מבקש להתגרש. 

עד שנת 96' בהגדרה של הלמ"ס היה "ראש משק בית"... יש לזה השלכות משפטיות.

ביטויי המשפחה הפטריארכאלית כיום (בעולם כולו, לא בישראל)
ברמה המשפטית הנורמטיבית, הכללים המזעזעים של המשפט המקובל לא קיימים, החוק כיום מחיל שוויון פורמאלי, אז איפה הביטויים?

1. חלוקת זמן עבודה מגדרית- במדינות מפותחות, 66% מזמן העבודה של נשים מוקדש לעבודה ללא שכר, כלומר עבודות הבית. (הכוונה מה מובא בחשבון בחישוב התל"ג) אצל הגברים- בדיוק ההפך. זה הלב של המורשת הפטריארכאלית שקיימת כיום.
2. פערי שכר
3. פירמידות הפוכות של ייצוג בפוליטיקה
4. בדיני משפחה- גירושין והשלכות כלכליות שלהם. 
משפחה חברה ומשפט- פרשיות נחמני ומשפחה חדשה 
דוגמאות מהמשפחה הפוסט-מודרנית, הקדמה הטכנולוגית והשפעתה על שינויים במבנה המשפחה, איך המשפט מתמודד עם זה? ההולדה מנותקת כיום מקשר זוגי ויחסי מין, וזה מעלה שאלות כבדות משקל, המשפט מפגר אחרי הטכנולוגיה, נותר חסר מענה. פס"ד נחמני מראה את זה בצורה הקשה והיפה ביותר, לדעת פרופ' הלפרין-קדרי אין כאן תשובה נכונה. 
פס"ד עדאללה- משמעות הזכות לחיי משפחה, פס"ד חיות המחמד- סתם להעלות חיוך.
הצדק מול המשפט- שופטים אוהבים לדבר על כך שיש לפעמים פער בין התוצאה המשפטית לבין התוצאה הצודקת, ולפעמים לא יכולה להיות תוצאה משפטית, ההכרעה היא פשוט לא הכרעה משפטית. את זה טירקל אומר, ואת האמירה הזאת אפשר להעריך. השופט מצא מתקומם, הוא פורמליסט ולא יכול להשלים עם האמירה של טירקל, מצא טוען שיש כאן תורת זכויות, והתוצאה משפטית. השופט טל מדבר על מאזן הצער, פרופ' הלפרין-קדרי מזדהה איתו. 
פס"ד משפחה חדשה- אשה יחידה מבקשת לעבור הליך של הפריית ביצית באמצעות תרומת זרע כי אין לה בן זוג ולהשתיל את העובר באם הנושאת. האם זו אפליה שאסור לה בגלל שאין לה בן זוג לעומת אשה שיש לה בן זוג? כבר בהכרעה הזו של האפליה אפשר לראות את ההבדל בין השופטים: חשין- אפליה, אנגלרד- לא אפליה, מדובר באבחנה בין שונים. זה פסק דין יותר משפטי מפס"ד נחמני, יש הבדל בין פרשנות החוק לבין תוקפו מבחינת עקרון השוויון. 

כשמנסים להצדיק את המצב הקיים מצדיקים אותו באמצעות טיעון ש"זה המצב הקיים". זו הנמקה סיבובית, מעגלית. חשין יוצא נגד הדטרמיניזם החברתי שלא מאפשר שינוי והתקדמות. היינו מצפים לפי הרטוריקה שחשין עומד לקבל את העתירה, ואז מגיעים למבוי סתום, המסקנה היא שזה תפקיד המחוקק ולא בימ"ש. 

פס"ד פונדקאות הודו לבני אותו מין- הסתמכות שגויה על אמנת זכויות הילד. 

פס"ד עדאללה- אירוני שפסק הדין המשמעותי ביותר שיש זכות חוקתית לחיי משפחה מופיע בעתירה של ארגון עדאללה, שחוקק את המהפך המשפטי החוקתי הגדול ביותר בהקשרים האלו. 

לקרוא- נושא 3. וילוז'ני בקצרה, בבלי, לב.
02/03/11
מערכת היחסים בין המערכת האזרחית לדתית

1. בתי הדין הרבניים- מיהם הדיינים?

2. הבדלים בין בתי דין רבניים לבין בתי המשפט האזרחיים, מה הדין החל?
המסגרת הנורמטיבית

המערכת החקיקתית שתחתיה פועל ביד"ר הוא חוק שיפוט בתי הדין הרבניים (נישואין וגירושין 1953), זה האורים ותומים שלנו, החליף את סימן 53 לדבר המלך. החוק נחקק ללא קונצנזוס מלא בעם וסימן קו פרשת מים במערכת היחסים והתוויית הסטטוס-קוו, הוא שינה את מערך הכוחות שהיה קודם לכן, השינוי המשמעותי מבחינת הגדלת כח בתי הדין הרבניים בחוק השיפוט היה חקיקתו של ס' 3 בחוק השיפוט, סמכות הכריכה. יחד עם חוק השיפוט, החוק המשלים מבחינת האופרציה של ביד"ר הוא חוק הדיינים והחוק הזה מכתיב למעשה את הצד המנהלי של מינוי הדיינים ומעמדם, הוא נחקק בשנת 55'. 
אם מחפשים הקבלות למערך ערכאות השיפוט האזרחיות, לכאורה אין לנו הקבלה לחוק בתי המשפט ולתקנות סד"א. למה אין לנו דבר חקיקה אזרחי למערך בתי הדין שיקביל? 

התפיסה היא שלמערכת הרבנית יש סמכות תבועה לקבוע לעצמם את סדרי הדין שלהם, זו התשובה לחסר הלכאורי בתקנות סד"א. זה נאמר במפורש בפס"ד לב, קדמו לו הרבה פס"ד שאמרו אותו דבר, זו גם התשובה לאותו חסר שנוגע למה שאמור להיות חוק בתי המשפט, חוק בתי המשפט מסדיר דברים יותר טכניים מנהליים, כך שגם הם למעשה מכוסים באותה פעילות עצמאית של בתי הדין הרבניים, והפעילות העצמאית קיבלה עיגון בתקנות שהוציאה מועצת הרבנות הראשית יחד עם חברי ביד"ר הגדול, התקנות האחרונות הן תקנות משנת 93', הן פורסמו ברשומות. התקנות שקדמו להן לא פורסמו ברשומות, היו דיונים האם זה שהם לא פורסמו שולל מהן את התוקף, אבל זה לא הדיון שלנו.

איך מתמנים דיינים?
לפי חוק הדיינים, דרך המינוי- ודעת מינוי שתובא לפני נשיא המדינה. חברי ועדת המינויים מונים 9 (ס' 6). 2 רבנים ראשיים, 2 דיינים של ביד"ר הגדול, שר המשפטים וחבר נוסף שמונה ע"י של הממשלה, 2 ח"כים בבחירה חשאית, שני עו"ד שנבחרים ע"י לשכת עוה"ד. יש 10 כי יש שני רבנים ראשיים. הרעיון היה שיהיה מספר אי זוגי כדי שיהיה קל להכריע. 

הח"כים תמיד יהיו דתיים, זה יהיה בהסכם הקואליציוני. כיום אחד מהם זה עתניאל שנלר. הייצוג הנשי בוועדה הוא מזערי, לפני 10 שנים מבין שני נציגי הלשכה תמיד היתה אשה. תיאורטית מבין חברי הכנסת יכולה להיות אשה, אבל כמעט אף פעם במפלגות הדתיות אין אשה ברשימה. מחקר משנת 75' ע"י פרופ' פאלפ, בדק את האפיונים של הדיינים ומצא דברים שידועים לכולנו אודות הקווים שמאפיינים את המטען שמביאים איתם הדיינים לבתי הדין הרבניים. ההכשרה, עולם הערכים... בשנת 75' היה עדיין רוב דומיננטי לרבנים אשכנזים בוגרי ישיבת חברון, כיום יש תמיד נק' איזון, תמיד אחד יותר לספרדים. זה אחד השינויים הדראסטיים בעקבות עלייתה של ש"ס. רוב מוחלט בוגרי ישיבות חרדיות שהעבירו את רוב ימיהם בכותלי ישיבות, מוסדות המבודדים מהציבוריות הישראלית, גבריים באופן טוטאלי. 

הכללים לועדה למינוי דיינים, ס' 7 ד' לחוק הדיינים: דיין חייב לעבור מבחנים לדיינות, אפשר לפטור מחלק מהמבחנים. חסרות הוראות שנוגעות לכשירויות שצריך לדרוש ממי שישב בתפקיד כל כך משמעותי ויחרוץ גורלות. ההתייחסויות לכך מצויות בכללים שקבעה הועדה, מכח הס' שאומר ששאר הסדרים ייקבעו על ידיה. הלפרין קדרי תוהה האם יש בו הסמכה מספקת לקביעת הקריטריונים. הועדה דיברה על אורח חיים דתי שהולם את תפקיד הדיין, וכן על מזג שיפוטי, ורק באחד הקריטריונים האחרונים הניסוח הוא שתינתן עדיפות לבעל השכלה משפטית ולמי שבתוך עמו יושב כגון מי ששירת בצה"ל. בעוד מקום יש התייחסות לידיעת נושא הסמכויות. מבחינת רמות חקיקה זה נמצא בדרגה מאד נמוכה.

בפועל התפתחה נורמה שיש לכל אחד מהזרמים הפוליטיים שנתפסים כרלוונטיים למינוי דיינים מכסות- ש"ס, מפלגות חרדיות אשכנזיות, ציוניים-דתיים. זה הולך בשיטת השליש לכל זרם. מה שמופרך מן היסוד זה שזה רלוונטי לכולם, זו לא טריטוריה פרטית של אף אחד, זו מערכת ממלכתית שחורצת גורלות של כולם, נראה בהמשך שגם אלה שמנסים להתחמק מלבוא במגע עם המערכת הזו מגיעים אליה בעל כרחם. 

בפועל רוב המינויים מהשנים האחרונות הציוניים הדתיים היו בעלי ייצוג זעיר, לא נצמדים לשיטת השליש. עושים דילים שמכניסים לא רק מה שנוגע למינוי דיינים, אלא סחר-מכר פוליטי שיכול לגעת לנושאים אחרים, למשל דברי חקיקה שמעוניינים להעביר או לא להעביר. סמכות השר היא לכנס את הועדה, אם אין דיל לפני כינוס, השר לא מכנס. זה המון כח בידיים. כבר 3 שנים יש צורך וציפייה למינוי דיינים לביד"ר הגדול, בסופו של דבר אתמול התכנסה הועדה אבל לא מינתה אף דיין. זו גם תוצאה של פעילות משמעותית של ארגוני נשים וארגונים אחרים שפועלים בזירה, יש ניסיון לבלום דיינים בעייתיים מבחינת ההתנהלות למתדיינים וכן קו הלכתי קיצוני ושמרני שדבקים בו. 

מבחינה סוציולוגית, צריך להבין שעבור ביד"ר הגדול הם לכאורה משרתים ציבור שהם לא נמנים עליו, מבחינה סוציולוגית יש פער גדול בין קהל היעד (כלל אוכלוסיה) לבין קבוצת ההתייחסות (חרדים וגדולי דור). בשפה הסוציולוגית הדתית הם כל הזמן מתבוננים ימינה (שמרני, מסורתי) לראות מה התפיסה הדתית היותר ראויה עבורם לפסוק, ובאותם מוקדים קשים להכרעה, מי שבעצם מכריע הוא לא מי שחתום על פסק הדין, אלא למעשה גדולי הדור- הרב עובדיה/אלישיב. אין להם תפקיד שיפוטי פורמלי בפועל, אבל רוב העניינים בביד"ר סרים למרותם וחרדים למוצא פיהם ולהכרעתם ומכפיפים את שיקול הדעת שלהם באופן מוחלט של אותם גדולי דור ולפעמים אף אומרים זאת במפורש בפסקי הדין. 

ההתייחסות של ביד"ר למערכת המקבילה- מבחינת ביד"ר המערכת האזרחית נתפסת כערכאות של גויים שלמעשה אסור ללכת ולהתדיין בפניהם ומי שהולך הוא עבריין ברמה הדתית ויש על כך סנקציות הלכתיות. כתוצאה מכך, מה שאשה זוכה במערכת האזרחית, הוא כגזל בעיני ביד"ר. או לחילופין, המערכת הרבנית תראה בעין לא יפה את אותו מתדיין.

האפיון המרכזי הוא פסיקה חרדית, זה אומר שהכיוון הוא הליכה בקו של החתם סופר- חדש אסור מן התורה, כלומר החמרה. הרוב הגדול של ביד"ר אוחזים בגישה זו. 
כבר דיברנו על נשים כמופיעות בביד"ר, זה לא מובן מאליו, כדי שנשים תורשנה להופיע כטוענות רבניות נדרשה עתירה לבג"צ, טוענ/ת רבני/ת צריכ/ה לעבור מבחני הכשרה לאחר שלמדו תכנית מסוימת ורשאים לייצג לקוחות בביד"ר. עד 91' זה היה סגור בפני נשים. המכון להכשרת טוענות רבניות הגיש את העתירה לבג"צ בשנת 89' וזה שכב על המדף כמו הרבה עתירות שבג"צ לא שש לדון בהן. בשלב מסוים ניתן צו ביניים והמכון להכשרת טוענות רבניות קיבל הכרה זמנית, אבל הרבנות הראשית שלה היתה סמכות לקבוע את תכנית הלימודים, הרבנות הראשית הכפילה את חומר הלימוד והוסיפה שבמסגרת תנאי הלימוד הם צריכים להיות רציפים, 5 פעמים בשבוע. במבחנים הראשונים בהם סיים המחזור הראשון של הנשים, שיעור ההצלחה של הנשים שעברו את הבחינות היה 90%, כפליים משל הגברים, את הבחינות בדקו נציגים מטעם הרבנות, המחזור השני שיעור הכישלון היה 84% פי 5 מזה של הגברים. חלק מהעתירה היה אח"כ לבדוק מחדש את הבחינה של המחזור השני, אך הטפסים לא נמצאו מעולם. 

העתירה היתה רבת חשיבות משום שבעקבותיה הוקם ארגון "יד לאשה" ע"י עו"ד סוזן וייס ולטוענות הרבניות מטעם הארגון יש תרומה רבה לתהליכים בתוך בתי הדין הרבניים.

האם תתכנה נשים דיינות? פסיקה של הרב עוזיאל בה הוא עושה הפרדה בין ההלכה פרופר לבין השיקולים המטה-הלכתיים. הלכתית- אין איסור מן התורה, עובדה שדבורה שפטה בתנ"ך. מטה הלכה- זה מפר את מערך התפקידים המסורתי. 
המסגרת הנורמטיבית- סימן 47 המגדיר את הסמכות בענייני המעמד האישי, סימן 51 מגדיר מהם ענייני המעמד האישי- "יהא לבימ"ש אזרחיים גם שיפוט בענייני המעמד האישי" זה מה שאומר שלמערכת האזרחית יש למעשה סמכות מקורית ושיורית. כשנדבר בהמשך על מאבקי סמכות חשוב להיות ערים לכך שבהגדרה הבסיסית, הסמכות המקורית והשיורית היא של המערכת האזרחית. בעצם המערכת החזקה יותר היא המערכת האזרחית. 

דבר המלך הסמיך את המחוקק הישראלי לחוקק חוקים בתחומי המעמד האישי, "חוק המצב האישי"=הדין הדתי. 

סעיפים 1 ו2 לחוק השיפוט- 

סעיף 1- הסמכות- כל אימת שיש לנו זוג יהודים, לבתי הדין הרבניים הסמכות הייחודית לדון בנישואין ובגירושין שלהם.

סעיף 2- הדין החל- דין תורה. 

זילברג- דוגל בפלורליזם משפטי, הוא יכול וראוי שישתנה בהתאם לתפיסות עולם. אבל, כל זה רק באותם תחומים שבאמת משתנים לפי התפיסות. 

הבדלים בין הערכאות- 

האם הדין אחיד? כולם צריכים לפסוק לפי הדין הדתי, גם בימ"ש האזרחי וגם הרבני. לכאורה הדין אמור להיות אחיד, הנורמות שמפעילה המערכת האזרחית/הדתית הן אותן נורמות- הדין הדתי. זילברג- שונה הגישה, שונות דרכי הדיון וכתוצאה מכך שונה התוכן הממשי של הפסק. יש לשים לב שהוא בעצם עושה הפרדה בין התוכן (-דיני ישראל) לבין המעטפת (-הגישה ודרכי הדיון). 
כללי המשב"ל הפרטי- הכרה בנישואין אזרחיים שנעשים מחוץ לישראל. השאלה מה המעמד של הנישואין האלה היא שאלה מאד קונקרטית של כללי ברירת הדין של בינ"ל פרטי. ההלכה לא מכירה את כללי הבינ"ל הפרטי, או במילים אחרות כללי ברירת הדין, לכן כאשר מתעוררת שאלה של נישואין אזרחיים מחוץ לישראל, לפי כללי ברירת הדין יש סדרה ברורה שצריך להפעיל שיכול שתביא לתוצאה שהנישואין תקפים. אבל אם נלך לפי כללי ההלכה-לא נפעיל את הכללים, אלא נבחן האם זה תקף ע"פ ההלכה. אם תישאל השאלה של תוקף הנישואין האזרחיים בבימ"ש אזרחי, בהחלט יתכן שאם יופעלו כללי ברירת הדין הזוג הזה נשוי, ויתכן שאם יתדיינו בבית הדין הרבני, הוא לא כפוף לכללים והזוג הזה יתכן שלא יחשב כנשוי. פסקי הדין שעסקו בנישואין אזרחיים- בכר גולדברג, ושמואל. 
דבר נוסף שנכנס תחת הכותרת של מעטפת- סד"א וראיות, דוגמא מובהקת לנושאים שהם מעטפת. בסד"א ראינו בפס"ד לב בתורה ברורה את ההבחנה שבין תפיסה של סדר דין במערכת האזרחית לבין המערכת הרבנית. צווים זמניים חשיבותם עצומה, ומצד שני פוטנציאל הפגיעה בזכויות אדם מאד גבוה. לביד"ר סמכות טבעית לקבוע את סדרי הדין אבל היא לא בלתי מוגבלת, עד לפס"ד לב היא היתה לכאורה בלתי מוגבלת. ההלכה: אמנם לביד"ר יש סמכות לקבוע לעצמו את סדר הדין, וזה לא יהיה אותן תקנות סד"א אבל כל זה בכפוף לשמירה על זכויות אדם. אותו איזון שבימ"ש האזרחי צריך לעשות בין שיקול מניעת שינוי מצב משפטי בלתי הפיך (צווים זמניים), לבין חופש הפרט, שמירה על זכויות האדם, אותו איזון צריך להיות גם בביד"ר. זה המהפך הגדול שחולל פס"ד לב. 

דיני ראיות- אשה, אנשים שאינם שומרי מצוות, יש הבדל בין הרמה ההלכתית הבסיסית שלא מתקיים בפועל. בתפיסה האזרחית "הכל כשרים להעיד", יש פער עצום בנקודת המוצא. בפועל נשים מעידות ועדותן כשרה, ויש כל מיני דרכים לסגירת הפער, ועדיין נמצא את עצמנו לא פעם בקיומו של הבדל בין בית משפט אזרחי לרבני, פעמים רבות בבני משפחה. 
פסקי דין רבניים לא מתפרסמים, למעשה אלה שפועלים ומייצגים בביד"ר או חוקרים את ביד"ר, אין להם דרך לדעת במה עוסק ביד"ר כיום. לפני 5-6 שנים החל מרכז רקמן לפרסם דיונים. 
הבדלים במעטפת- "לגיטימיים ולא לגיטימיים", כלומר זה שיש ראיות שלפי ההלכה אינן קבילות, זה לגיטימי כי זה חלק מכללי המשחק הבסיסיים שלנו. זה שבהלכה אין כלל של תקדים מחייב, זה לגיטימי. "מעשה בי"ד"- דוקטרינה שקובעת שכאשר במסגרת הליך אחד בין בעלי דין מסוימים נקבע איזשהו ממצא עובדתי, או שניתנה פסיקה במסגרת הסכסוך, ובהליך אחר מועלית אותה שאלה בדיוק- ניתן יהיה להטיל סנקציה של השתק עילה. בית הדין הרבני לא כפוף לכלל הזה. אם למשל בבימ"ש אזרחי אב הוכר כאלים, ואח"כ דנים במשמורת על הילדים בביד"ר, בי"ד לא כפוף לקביעה שכבר הושגה ונקבעה במערכת האזרחית. במקסימום אפשר להביא את זה כראיה תומכת, אבל אין חובה להתייחס לזה. 
06/03/11

המשך הבדלים לגיטימיים ולא לגיטימיים- המלחמה שיש היא לא בזירה שבין גברים ונשים, אלא הזירה של המערכת הדתית למול המערכת האזרחית. במלחמה הזו יש כללים, אשר שאובים מהתשתית המשפטית שהזכרנו בשיעורים הקודמים, שמפורטת במבוא שבתקשוב ונדבר עליה בתרגול, תחת נושא הסמכויות. לפי מה אמורים בתי המשפט/הדין לדון? יש תשובות לשאלות האלה, המשקפות את כללי המשחק/מלחמה שגובשו עוד בימי המנדט ולאורך ראשית ימי המדינה. השופט המשמעותי ביותר שעסק בגיבוש הכללים הוא השופט זילברג, וזה חופף את הפעילות הלגיטימית, ההבדלים הלגיטימיים- מה שנכנס תחת גדרם – העובדה שכל מערכת כללי ברירת הדין שמאד משמעותית כשמדובר במקרים בהם מעורב אלמנט זר (רכיב משפטי/נסיבתי-עובדתי שהוא לא בישראל), העובדה שבמערכת אחת מחילים כללי ברירת דין ובאחרת לא, יכולה ליצור הבדלים משמעותיים, ואלה הם כללי משחק לגיטימיים. כנ"ל לגבי הבדלים בין סדרי הדין של המערכות (פס"ד לב), אשר הצטמצמו עם השנים והם לגיטימיים. נושא התקדים המחייב, וכן מעשה בי"ד- כלל חשוב ששייך לסדרי דין ולדין המהותי ולא פועל בביד"ר. 

הבדלים בלתי לגיטימיים-

1. נוהג של ביד"ר שלא לקבל פסיקה של ערכאת ערעור בתיק קונקרטי- בי"ד אזורי מקבל החלטה, אחד הצדדים מערער לגדול, ביד"ר הגדול הופך את ההחלטה, וכאשר חוזר תיק לביד"ר האזורי, פעמים רבות מתעלמים מהוראת הגדול.  אמנם יש הלכות שונות לגבי פסיקות קדומות, אבל רעיון הערעור לא קיים בהליך ההלכתי, הרתיעה מפני קבלת מוסד הערעור שימשה גורם מעכב במתן הסמכות הרשמית למערכת בתי הדין הרבניים בתק' המנדט. ממשל המנדט הציב למעשה לממסד הרבני דאז את גיבוש מנגנון הערעור כתנאי למסירת סמכות לביד"ר. כשבכל זאת מתרחש עימות, נפנה לבג"צ, האמנם הוא מרפה לכל מכאוב? יש כמה פס"ד שבג"צ נתן כשהקביעה היא חד משמעית, שמצב של אי ציות לערעור מהווה חריגה מסמכות ולכן פס"ד של האזורי בטל!
ברמה הטכנית- לשים על השולחן 15,000$ זה לא פשוט! בנוסף, עינוי דין, בזבוז זמן- זה לא פתרון ולא מוצא! ונניח שבג"צ קבע שזה לא בסדר- מאיפה תבוא הפסיקה הסופית? בכל מקרה מוצאים פתרונות אד-הוק למקרים הקונקרטי, וזה לא פתרון כולל. זה הבדל עקרוני עם סיבה הלכתית/השקפתית.
2. פסיקה בהרכב חסר- דיינים מאחרים או לא מגיעים לאולם, בג"צ שואל מה דין פס"ד שנקבע בהרכב חסר. נקבע דיון ליום מסוים והדין צריך להתקיים בשלושה, אם הדיינים חסרים הצדדים יסכימו להתדיין בהרכב חסר, אפשר ללכת לגדול או לבג"צ, נרחיב על זה בהמשך. במשך תקופה באופן עכבי ניתן פס"ד בהרכב חסר, אשר אינו בר תוקף (חוסר סמכות פונקציונאלית – בג"צ 1750/91 מסילתי נ' ביד"ר) הגישה הזו קצת רוככה בשנים האחרונות, בג"צ אליהו (נג(2) 153)  מציג בפנינו את האפשרות של בטלות יחסית (מתחום המשפט המנהלי). צריך לבדוק באיזה שלב משלבי ההליך ההרכב היה חסר והאם החסר פגע בדיון/באפשרות ההגעה לתוצאה נכונה וכיוצ"ב. אם ההרכב החסר היה רק בשלב זניח של ההליך אין מקום להגיד שפסק הדין בטל. יש הקלה בלתי נסבלת וזלזול באשר לסדרי הדין הטכניים, שעות, נוכחות. 

3. ניהול פרוטוקולים- עד לפני שנתיים לא היתה חובה בחוק על ביד"ר לנהל פרוטוקול ו/או למסור לצדדים את פרוטוקול הדיון. הרבה פעמים אי אפשר היה לערער, זכות הערעור נשללה בפועל מהצדדים. הצעת חוק הפרוטוקולים נתקלה בהתנגדות מפני שצריך נשים קלדניות לשם כך, הוראת החוק לא מיושמת. 
עד כאן ברמת המעטפת, אבל השאלה הקשה באמת- מה קורה ברמת התוכן? האם הדין המהותי הוא זהה או שונה? בפס"ד וילוז'ני נאמר שביד"ר דן לפי הדין הדתי, כל עוד אין חוק טריטוריאלי. הנוסחה בו שיקפה קונבנציה מקובלת, אותה גיבש אילון. הוא לא המציא אותה, אפשר לראות בספר של זילברג "הדין הוא כביכול פונקציה של הדיין", "הדין הולך אחר הדיין". המשמעות היא שהדינים בעצם שונים, כשמגיעים לערכאה הדתית-דתי ואזרחית-אזרחי. זילברג התכוון לכל מה שדיברנו ברמת המעטפת, כללי הדיון והראיות. בעקבות חוקי היסוד ובעקבות בבלי ולב, הדין הדתי הוא בכפוף להלכת לב- זכויות אדם. הזכות לפרטיות למשל, עד לפס"ד לב יכולנו לחשוב שבתי דין רבניים לא כפופים למגבלות שמטילה הזכות לפרטיות על ראיות, אחרי פס"ד לב ברור שהם כפופים לזה. 

בענייני המעמד האישי צריך להחיל את הדין הדתי שתי הערכאות צריכות לפי סימן 47 לדבר המלך, עקרונית צריכה להיות כאן אחידות.

הוראות חוק טריטוריאליות- שכותבות במפורש שגם בי"ד דתי שדן בנושאים האלה מחויב אליהן, כשיש הוראות חוק כאלה החוק האזרחי צריך לחול על שניהם. הדין במקרה הזה אמור להיות שווה. 
השוני נובע מכל מה שמסביב- המעטפת, המצב שקדם לפס"ד בבלי ושלאמיתו של דבר עדיין קיים כיום, עניינים שמעבר לענייני המעמד האישי, ואין לגביהם הוראת חוק טריטוריאלית. למשל מזונות זה נושא של ענייני המעמד האישי (אשה+ילדים) , לכן בהגדרה צריך לחול עליהם הדין הדתי. הנושא הגדול באמת הוא הנושא הרכושי יש מהלך פסיקתי שנקט בו בימ"ש העליון ותוצאתו היתה הוצאת ענייני הרכוש מההגדרה של ענייני המעמד האישי, בפס"ד בבלי היה את פירוט המהלך. בראשית הדרך, בימי זילברג, הרכוש כן נתפס כ"ענייני המעמד האישי", מוזכר בפס"ד סידס- ענייני נישואין, מכיוון שהכללים ההלכתיים יוצרים כל מיני השלכות משפטיות בנוגע לרכוש האשה עם נישואיה (נכסי מלוג וצאן ברזל, ניהול הפירות והנאה מהפירות) אלה השלכות של הנישואין עצמם ולכן קבעו שם שזה ענייני מעמד אישי, אבל ההפרדה מפורטת בבבלי. למעשה העניין הרכושי הוגדר מחדש כעניינים חוזיים. הלכת השיתוף נשענת על עקרונות הסכמיים-חוזיים. המטרה במהלך היתה ברורה- הוצאה מהדין את הדין הדתי והכפפה לדין האזרחי. 

בשנות ה70-80 המהלך הסתיים ואז אנחנו נתקלים בתופעה של פער בלתי מתקבל על הדעת בין פסיקה שניתנת בשאלות של חלוקת רכוש בביד"ר לבין פסיקה שניתנת באותן שאלות במקרים זהים לחלוטין בבימ"ש האזרחי, הפער נובע מהשוני בדינים. ביד"ר טוען שזה לא מחייב אותו כי זה לא בחוק, הלכת השיתוף היא יצירה פסיקתית, היא חקיקה שיפוטית פר אקסלנס. חוק יחסי ממון חל רק על מי שנישא לאחר ינואר 74', אבל יש עוד לא מעט זוגות שהתחתנו לפני והחוק לא חל עליהם. פה השאלה הקשה. לפי אילון בוילוז'ני זה באמת לא חל, הם אכן כפופים רק לדין הדתי. אבל בפס"ד וילוז'ני עצמו שאבו את הנורמות האזרחיות לתוך הדין הדתי באמצעות כלים הלכתיים פרופר- דינא דמלכותא דינא וכד'. מצד אחד יש רצון למנוע התנגשות עם הדין הכללי, ומצד שני עדיין להישאר אותנטיים, יש בהלכה מנגנונים גאוניים לצורך כך. 

לעניינינו חשובה התפיסה של אילון- דנים לפי הדין הדתי אא"כ חוק הכנסת מכפיף לדון לפי חוק אזרחי ספציפי, יש רשימת הוראות חוק ואין בילתה- חוק שיווי זכויות האשה, חוק הכשרות המשפטית, חוק יחסי ממון, חוק הירושה, חוק האימוץ, חוק תיקון לדיני משפחה (מזונות).

מה שלא חל: חוק החוזים, ואף חוקי יסוד!!
פס"ד בבלי- ברק מתווכח עם אילון, היה צריך להתמודד עם פס"ד בעהם שמוזכר בוילוז'ני עצמו, בפס"ד בבלי מזקק ברק את העבודה על השאלה של הדין החל בבית הדין הדתי בעניינים שמעבר לענייני המעמד האישי. 
פס"ד בעהם- זוג התגרש, כשה"אשם" במשבר הנישואין היתה האשה שבגדה. בביד"ר קבעו שמחצית הדירה שהיתה רשומה על שמה שייכת לבעל כי הוא נתן את זה במתנה, זה היה מכספי ההורים של הבעל והמתנה ניתנה על דעת זה שלא תבגוד ומאחר שבגדה המתנה בטלה. זה עומד בניגוד לחוק המתנה ולזכות הקניין בחוק היסוד. אילון פסק- הדין לא חל, ביד"ר מחיל את הדין הדתי, ואלה לא חוקים טריטוריאליים. אין ספק שברק הפך את וילוז'ני ובעהם, אבל הדרך היא לא הוגנת, היה צריך לבוא באופן ברור שזה לא דין טוב וזה לוקח אותנו כחברה למקומות לא טובים.

פס"ד בבלי- היה לזוג הרבה נכסים- מגרשים- וילה בסביון, חנויות בגבעתיים, פנסיה מאל-על, כל זה נתן את הסיבה לכך שהזוג בבלי הגיע עד העליון. כבר דיברנו על כך שבנושאים הדתיים תמיד נמצא את מי שיושב על הכסא הדתי שיהיה בדעת מיעוט. איך זה? משום שהבן של אילון צורף כתובע בתיק כדי שאילון לא יוכל לדון בתיק. 
כשקוראים את פסק הדין א"א שלא לראות שהפס"ד מבוסס על שני חלקים- פסקה 23. ביד"ר מחלק את הנכסים בין בני הזוג לפי שיטה שנקראת "הפרדה רכושית" שהולכת לפי הזכויות הקנייניות והחוזיות הרגילות- בעלים רשום. ביד"ר מתרץ זאת בכך שזו שיטה שוויונית. הבעיה עם זה- אפשר להתערב מכח חוק שיווי זכויות האשה שהוא טריטוריאלי ומכוון לבתי הדין הרבניים. ביד"ר מנסה להגיד שהוא מפעיל את החלוקה באופן ניטרלי  (גם לה לא ניקח מהפנסיה), אומר ברק- זהו לא שוויון מהותי, דה-פקטו, התרגום המעשי של הפרדה רכושית תמיד תפגע בנשים, בגלל חלוקת התפקידים המסורתית, שוק העבודה הבלתי שוויוני, עבודה ללא שכר, בדר"כ הנכסים נרשמים ע"ש הגבר. ע"כ זה עומד בניגוד לחוק טריטוריאלי ולכן הפסק הרבני בטל. במקרה כזה התיק חוזר לביד"ר ועליו לפסוק לפי הדין הטריטוריאלי, באופן שוויוני, אולי הוא יכול לעשות זאת עדיין לפי הדין הדתי, יש בדין הדתי מושג של פיצוי. 
הערת אגב- שיטות חלוקת רכוש בעולם כולו משתנות. בארה"ב שק"ד שיפוטי ויש רשימה של הרבה פרמטרים שבימ"ש צריך להביא בחשבון והרבה פעמים החלוקה היא 60-40, 70-30, ועדיין זה יכול להיות שוויוני. במילים אחרות, ברק יכול היה לבטל את הפס"ד ולהחזירו לרבני והרבני יכול היה לפסוק בדרך העולה בקנה אחד עם חוק שיווי זכויות האשה ועדיין לא תהיה הפעלה של הלכת השיתוף, לכן הוא אומר בפס' 23 שהוא יכול היה לסיים את הפס"ד כאן, אבל זה לא מספיק. ברק הולך הרבה יותר רחוק. נדון על כך בשיעור הבא. בית הדין דן לפי חוק הגנת הדייר האזרחי, אבל איך שהוא מבין אותו.
ליום רביעי- פריט מס' 4.ב.
09/03/11

המשך פס"ד בבלי- בשיעור שעבר אמרנו שצריך להסתכל על פסק הדין כמורכב משני חלקים ועצרנו בפסקה 23. מה היה קורה אם היה מפסיק אז? המחצית הראשונה- לפי כללי המשחק המסורתיים, ביטול הפס"ד הרבני היה מתבצע ע"ב הטיעון הטריטוריאלי של חוק שיווי זכויות האשה כי משטר של הפרדה רכושית שלפיו נהג ביד"ר במקרה של בני הזוג בבלי, הוא משטר מפלה נשים ובתור שכזה עומד בסתירה לחוק שיווי זכויות. זה לא היה אמור להביא להכפפת ביד"ר להלכת השיתוף, אפשר ליצור משטרים של חלוקת רכוש בין בני זוג שגם אם הם לא זהים להלכת השיתוף (= חצי-חצי). פיצול רכוש---
פיצול סטטוס- במערכת האזרחית נשואים, וברבנית לא. ברק אומר- בואו לא נכניס את עצמנו למציאות משפטית מסויטת נוספת ונברח מפיצול הקניין, מספיק יש לנו את פיצול הסטטוס. 

במובלע, היתה הצעה נוספת שנדחתה, הוא מעלה את האפשרות שלא יהיה ניתן לכרוך, ע"מ שכריכה תתפוס היא צריכה להיות כנה, ברק אומר שכריכה של ענייני רכוש שכפופים עקרונית להלכת השיתוף, מעצם טבעה היא לא כנה, כי הרעיון הוא לגרום לכך שהאשה תקופח, כי ביד"ר לא מחיל את הלכת השיתוף. הכריכה היא לא בתו"ל. 
אילו ננקטה הדרך הזו, המשמעות היתה- סוף למרוץ הסמכויות בכל הנוגע לענייני רכוש, נכון שמן הסתם ביד"ר היה ממשיך לדון עד שבג"צ היה שם סוף פסוק מוחלט, אבל זה בעצם פתרון למרוץ בענייני רכוש. מבחינת מערכת היחסים בין ביד"ר לבימ"ש, זה היה פותר אמנם את ענייני הרכוש, אבל יתר הנושאים לא היו מתוקנים. בכך ברק לא היה משיג את המטרה האמיתית שלו, המכונה ע"י הלפרין-קדרי- "תורת האחידות", הכפפת המע' המשפטית כולה לשיטה אחידה אחת שתתקיים בכל ערכאות השיפוט, ואילו ננקטה דרך הביניים של חוסר אפשרות הכריכה, לא היתה מושגת אותה אחידות. ברמה הטכנית, המצומצמת, האפשרות של שלילת הכריכה נדחתה בצורה מאולצת, ברק אומר שבסיבוב הקודם של ההתדיינות כבר ניסתה האשה לטעון שהכריכה לא תופסת וכבר הוכרע שכן היתה כריכה, היה "מעשה בי"ד". האמת היא, שאותו "מעשה בי"ד", ע"פ בדיקתה של הלפרין-קדרי, שאפשר להכריז שהכריכה תפסה, נאמר בתביעת מזונות ולא ברכושית, ואילו רצה ברק ללכת בדרך שלילת כנות הכריכה, הוא יכול היה, והעובדה שבחר שלא ללכת מחזקת את הטענה לעיל, שברק רצה להגיע לתפיסה של "תורת האחידות".
לבסוף מה שנפסק מכונה היפוך הנוסחא- אם עד פס"ד בבלי היה ברור שביד"ר פוסקים בכל דבר בהתאם לדין הדתי עליו הם אמונים למעט בחוק טריטוריאלי, הרי שלאחר פס"ד בבלי, וכשמצרפים אליו את לב, ביד"ר אמורים לפסוק לפי הדין האזרחי, למעט בענייני המעמד האישי. זו למעשה השורה התחתונה של בבלי.  
איך ביד"ר מגיב לפסיקה הזאת? ביד"ר יכול להמשיך באסטרטגיה של שפיטה ע"פ הדין האזרחי, אך בפועל להכפיף לדין הדתי, כפי שעשו בוילוז'ני. 

אינטואיטיבית נראה לנו ששלילת הסמכות מביד"ר יותר חמורה מהחלת המשפט האזרחי בענייני רכוש, אבל לדעת הלפרין-קדרי יותר חמור להכריח את בתי הדין לדון ע"פ הדין האזרחי (פס"ד סימה לוי).
פוסט בבלי- תגובת ביד"ר היתה קשה מאד, הקיצונית ביותר היתה בכנס חירום מיידי של דיינים, היתה הפגנה מאד גדולה מול העליון. במהות, כאשר בימ"ש העליון אומר לביד"ר שהם כפופים בכל דבר, כולל בסדרי הדין והראיות, לדין האזרחי, לזכויות האדם וכו', בכך הם מסרסים לחלוטין את ביד"ר, [נכון שניתנו פסקי דין ע"י הרב דיכובסקי שמראה כיצד ניתן לפסוק בהתאם להלכת השיתוף באמצעות כללי הדין הדתי, לפי "תנאי שבממון תנאו קיים", האמת היא שכל ראשיתה של הלכת השיתוף בעליון נעשתה ע"י שופטים דתיים שפיתחו אותה בזמן שכללי המשחק אמרו שרכוש הוא חלק מענייני המעמד האישי ובתוך זה זילברג וקיסטר אמרו שהדין הדתי מכיר בהתנאה, וכן מכיר בהתנאה מכללא, ע"ב זה אומר דיכובסקי שאין מה להיחרד כי אפשר לחיות עם זה, זה מסתדר עם המשפט העברי. אצל רוב הדיינים העמדה היתה שזה בלתי אפשרי].

שלילת כנות הכריכה לדעת קדרי כן היתה נכונה יותר ללכת בה, זה היה שם קץ למרוץ בהיבט הרכושי, והפגיעה במערכת הדתית היתה קטנה יותר. מה שהיה בבבלי ולב זה אימפריאליזם שיפוטי, לבוא באופן טוטאלי ולהשתלט על הצד הדתי, מבחינת ברק זה היה בלתי נמנע, ההכרח בל יגונה. 
השאלה שצריך שאול- מה קורה בתכלס? לכאורה, אם מקבלים את פסיקת ברק, אחרי בבלי ולב, צריכה להיות אחידות פסיקתית, במילים אחרות, לא צריכה להיות משמעות למרוץ הסמכויות, כי כולם אמורים לפסוק בכל דבר ועניין לפי אותו דין- האזרחי. לא זו המציאות. ביד"ר אומרים שהם לא יכולים לפסוק ע"פ הלכת השיתוף. חנה בבלי לא ראתה גרוש מהתיק. ביד"ר מושך זמן, ואז מגיע דיון במאי 99, הבעל שולף הסכם, מסתבר שלבני הזוג בבלי היה הסכם מ1980 שהתייחס גם לנושאים ממוניים ולאפשרות של חלוקת רכוש במקרה של פירוד עתידי. לפי חוק יחסי ממון כדי שלהסכם יהיה תוקף, זה חייב להיות הסכם כתוב והוא חייב לקבל אישור מעו"ד/נוטריון, אחרת ההסכם חסר תוקף לפי החוק (עוד נפקפק בכך בהמשך). אותו הסכם לא קיבל אישור, ובשנת 99', 5 שנים אחרי הבג"צ שלף הבעל את ההסכם, שאמר שחלוקת הנכסים תיערך כפי שנקבע בחוק. (חוק יחסי ממון נכנס לתוקף ב74'), ביד"ר נוקט בפרשנות מתקדמת שאומרת שנכון שזה לא אושר, אבל יש כבר כמה פסיקות של בימ"ש שגם אם ההסכם לא אושר זה לא אומר שהוא חסר תוקף ובעצם אחרי כ"כ הרבה שנים זה חסר תום לב להגיד שלא מכירים בהסכם, וביד"ר מקבל את ההסכם. מבחינת ביד"ר זה חבל הצלה, ביד"ר לא צריך לפסוק לפי הלכת השיתוף והדין האזרחי, כי הצדדים "קיבלו עליהם" לדון לפי החוק. 
לפי איזה חוק? ביד"ר קובע שזה לפי החוק שהיה כשהיה ההסכם. ב1980 חוק יחסי ממון עדיין לא כלל במסגרת הרכוש בר החלוקה את כל נושא הזכויות הפנסיוניות ונכסי הקריירה, אם נדבר על היקף הרכוש של בני הזוג, היו הרבה נכסים, הרבה נדל"ן, אבל חלק משמעותי היה שייך לפנסיה ונכסי הקריירה של מר בבלי, כך שמה שביד"ר עשה כאן זה שבאמת נפסוק לפי החוק, אבל החוק כפי שהיה ב1980, כך שלגבי חלקי הרכוש האלה שבהם אין לאשה זכויות, לגבי הנדל"ן, האשה צריכה לשלם לו דמי שימוש ראוי מ 94'-99' וזה מתקזז מהחלקים שמגיעים לה מנכסי הנדל"ן האחרים. לחנה בבלי לא היה כסף להמשיך להיאבק, היא נישאה לבן הזוג של החברה של מר בבלי, זה רלוונטי כי המאבקים המשפטיים עדיין נשארו. היא נפרדה גם מבן הזוג השני. היא הגיעה לפת לחם, וזה סיפור עצוב כי אף אחד לא ייקח את התיק הזה.
עדיין רואים פסיקות בג"צ שמתנגדות להליכה של ביד"ר בניגוד להלכת השיתוף.
השתייכות דתית וביטולי גיור 
זה תחום שמדגים שוב את היחסים המורכבים בין דת ומדינה, וכן את הפיצולים והמלחמות הפנימיים שמתרחשים בתוך הדין הדתי עצמו, הקהילה הדתית והממסד הרבני. המילים הממסד הרבני אינן ברורות, לא יציבות. 

חשוב לדעת מה ההשתייכות הדתית של הצדדים המתדיינים- כדי לדעת מה הדין, בהרבה מקרים הדין המהותי מתייחס למעמד הדתי, למשל מזונות, הם ענייני המעמד האישי ולכן חשוב המעמד הדתי. יש הבדל בין הרמה העקרונית לבין מה שקורה בפועל.

חוק המזונות שנת 79'- ס' 2.א. ו3.א.- בכפוף לדין האישי. 

זה כמובן קריטי גם לעניין הדיין, מותנה בהשתייכות כל הצדדים לאותו בי"ד. הרי אם יש קביעה שמטילה ספק ביהדות אחד הצדדים, סמכות ביד"ר פוקעת. 
אחת האנומאליות בזירת הדת ומדינה בישראל- שאלת מיהו יהודי. 
פס"ד גולדשטיין מחדד את 2 הפנים של ההשתייכות הדתית-
1. האזרחית- לפי משפט המדינה, איך המדינה רואה את שאלת ההשתייכות הדתית ובאיזה גיור היא מכירה או לא, הפאן הזה רלוונטי לענייני מרשם, חוק השבות, כשיכול להיות שיהיו הבדלים פנימיים, שמגר אומר שיש הבדל בין מרשם ושבות, מרשם הוא רק סטטיסטי [הטלת הספק בכך תלווה אותנו עוד הרבה], והשבות היא זכות מהותית. 

2. הדתית- באה לידי ביטוי בתחום ענייני המעמד האישי, לצורך הכרעת הדין המהותי ושאלת סמכות השיפוט, אלה הם הביטויים ה"דתיים" של שאלת ההשתייכות הדתית. כאן המבחן הוא לא אזרחי כמו לעיל, אלא דתי שנקבע ע"פ הקריטריונים של העדה הדתית שאליה מבקשים להשתייך, "העדה הדתית הנטענת". זה בא לידי ביטוי בפק' העדה הדתית (המרה), מי שחותך הוא ראש העדה הדתית, לענייננו- הרב הראשי, מפעיל את המבחנים הדתיים.
פס"ד גולדשטיין מדגים את הפער בין ההיבטים האזרחי והדתי. השאלה: הגיור היה גיור רפורמי בישראל, התבקשו סעדים אזרחיים- רישום+זכויות מכח חוק השבות, הסיבה שפקיד הרישום (שר הפנים) לא הסכים לרשום, זה שהגיור התבצע שלא לפי פק' ההמרה, הטיעון של המדינה היה שפק' ההמרה מכסה כל המרות דת בישראל ולא משנה לאיזה צורך הן בוצעו, בין אם לצרכים אזרחיים ובין אם לענייני המעמד האישי. העמדה הזו נדחתה. השופט טל היה בדעת מיעוט, קיבל את עמדת המדינה (באופן כמעט ללא יוצא מן הכלל, היושב על הכסא הדתי ימצא את עצמו בעמדת מיעוט). הלכת גולדשטיין קובעת שפקודת ההמרה משתרעת רק על סמכות שיפוט, ולא בענייני עליה ומרשם. בפס"ד גולדשטיין הבעייתיות היא שלא קיבלנו תשובה על שאלת מיהו יהודי לצרכים האזרחיים כשמדובר בגיורים בישראל. 
גיורי הקפיצה שהוכרו בפס"ד טושביים, המדינה מכירה בכך רק אם יש בקשה להצטרף לקהילה, בג"צ פסק שהרצון להצטרף לקולקטיב היהודי לא נמדד רק ע"י רצון להצטרף לקהילה בה התגיירת, אלא גם הסתפחות לקולקטיב היהודי. אם זה גיור רפורמי/קונסרבטיבי, זה יוכרע ע"י ההיררכיה הרפורמית/קונסרבטיבית, אבל מי שהתגייר בגיור אורתודוכסי שלא שייך לrca  וצריך להיות מוכר ע"י הרבנות הראשית בישראל. למה ?

1. יש מחלוקת עד כמה התנהגות שלאחר הגיור רלוונטית ומשפיעה על תוקף הגיור עצמו. מסיקים מקיום המצוות את כנות קבלת עול המצוות. 
2. יש מחלוקת פוליטית בין החרדים לבין הציונות הדתית. זה הקרע העמוק ביותר כיום. אחת לכמה שנים יש ביטוי חדש לשסע, אך זה הביטוי הכי בוטה. יש ביקורת על מערך הגיורים הממלכתי של הרב דרוקמן, ממנהיגיה החשובים ביותר של הציונות הדתית, מה שקרה כאן זה הכרזת מלחמה על כל דרך הגיור והפסיקות שנובעות מכך. מי שפתח בכך היה הרב עטיה באשדוד שביטל את גיורי הרב דרוקמן. כתוצאה ממקרה ספציפי זה, האשה לא קיבלה תעודת גירושין, גיורה בוטל וילדיה אינם יהודיים, אבל גם כל אלפי הגיורים האחרים מוטלים בספק לצורך ענייני המעמד האישי. במסגרת פק' ההמרה מקנה את הסמכות לראש העדה הדתית, אשר יכול להאציל מסמכותו לאחרים, האצלת הסמכות הוקנתה להקמת מערך גיור שלם שעבר מהמורות ותהפוכות, אבל מי שעמד בתפקיד הממלכתי בראש מערך הגיורים היה הרב דרוקמן וזה היה לצנינים בעיני החרדים והפוליטיקאים החרדים, את זה הם גיבו באמצעות המחלוקת שבסע' 1, שהיא מחלוקת אותנטית, ויש כמה וכמה פס"ד כולל של הרב דיכובסקי, שפוסקים שלא ניתן לבטל ע"ס קיום מצוות שנים אחרי, כי נסיבות החיים משתנות.
ח"כ אמסלם באמצעות ספרו זרע ישראל מוכיח שבטלות רטרואקטיבית אין לה מקום והיא שגויה, אבל התפיסה של הדיינים החרדים היא אחרת וזה פס"ד של ביד"ר הגדול- שרמן, איזירר ושיינפלד. זה גם מה שעומד סביב הגיורים הצה"ליים. 

הרב דרוקמן מגיש תלונה לשופטת שטרסברג-כהן, והיא הצדיקה אותו והמליצה להפסיק את כהונתם, זה הובא לועדה, ולא הפסיקו את כהונתם. 

הוגשה עתירה ביוני 2009 בג"צ נתן צו ביניים להסיר את שמה וילדיה מרשימת מעוקבי חיתון ואלה שיהדותם בספק. איך בג"צ יכול להתערב כאן?

הרב דרוקמן הודח מתפקידו כראש מערך הגיור, זה היה במקרה אחרי כל הסיפור אך נתלה בגילו המבוגר. 
הרב עמאר מצא דרך לפתור כדי שהמערכת האזרחית לא תצטרך להתערב, בג"צ יגיד שמדובר בשאלה תיאורטית ולכן הוא לא ידון בזה, וכמובן נשארת השאלה מה בדבר שאר אלפי הגיורים שפסק הדין של הרבני הגדול הותיר אותם בספק.

13/03/11

פיקוח שיפוטי

רוב פסקי הדין שנדבר עליהם הן עתירות לבג"צ. מכח מה בג"צ מתערב?

חוק יסוד השפיטה, ס' 15.ג- עילת סל, לא קשורה באופן ספציפי לביד"ר. המילים שחוזרות על עצמן "מן הצדק", זאת עילת ההתערבות. אין מגבלת מועד לטיעון הזה, דרישת ההזדמנות הראשונה נמצאת בס' ד.4. הסנקציה היא בטלות, voidable. צריך להוכיח שאותה החלטה שניתנה שלא כצדק, הובילה לעיוות דין. לא מספיק לטעון משהו תיאורטי, צריך להוכיח עוול. דוג' מובהקת להתערבות כזאת- פגיעה בכצ"ט- כללי צדק טבעי. הכוונה היא לזכויות יסוד דיוניות, ובראשן הזכות להישמע. אם יש החלטות רבניות שפוגעות בזכויות של גורמים שכלל לא היו צד לדיון, למשל בפסיקה על ביטולי הגיור, אלפי המתגיירים והילדים של אותו זוג.

פסקי דין על נשים שבגדו אסורות על בעלה ועל בועלה, האדם השלישי, צד ג' איתו היה לה קשר אינטימי והוא לא צד לדיון. מתן החלטה ללא הנמקה- יש שיגידו שגם זה פגיעה בכצ"ט. זה פתוח ותלוי בעמדות השופטים. 

תקיפה ישירה- עתירה לבג"צ, דרך המלך. תקיפה עקיפה- כל בימ"ש אזרחי יכול להכריז שמתעלמים.

15.ד.4- סעיף ייחודי במובן זה שמדבר רק על ביד"ר, מדבר רק על חריגה מסמכות, השאלה הנשאלת היא מתי פס"ד רבני ייחשב לכזה שחרג מסמכות. על זה יש המון ויכוחים. בניגוד ל15.ג. שלא דורש את העלאת הטיעון בהזדמנות הראשונה, ב15.ד.4 יש את כלל ההזדמנות הראשונה ויש לזה בהחלט ביטוי. (הסכמה נגזרת גם באי-התנגדות בהזדמנות הראשונה-פס"ד נגר).
מה דין פס"ד רבני שניתן בחוסר סמכות?- בטל מעיקרו, void. אין חובה להוכיח שהיה עיוות דין, במובן זה הדרישות קלות יותר מ15.ג. 

דוג' מובהקת- העדר זיקה מדינתית, אחד הצדדים לא עונה לפרמטר של אזרחות/תושבות. 

האם אפשר לנצל את 15.ד.4 גם לתקיפה עקיפה? זה לא ממש כלשונו, כי 15.ד.4. מדבר רק על בג"צ. אבל האם אפשר לשאול את העקרונות מס' זה ולהעבירם לערכאה אזרחית שמקבילה לביד"ר, קרי לבימ"ש משפחה, ובמסגרתו לטעון לבטלות מעיקרא כי ניתן בחוסר סמכות?

אחת השאלות המשמעותיות שעולות בפסיקה- איך אנחנו מתייחסים להתעלמות מנורמה אזרחית? עד לבבלי ולב הכוונה היתה להתעלמות מחוק טריטוריאלי, אחרי בבלי ולב, גם זכויות אדם, הלכת השיתוף, עניינים קנייניים וחוזיים. שני פס"ד שמתעלמים, ע"א שהם פוסט בבלי- גבאי ופלונית. 

היסטורית- בג"צ סידיס, דובר היה בשאלה האם הבעל זכאי לשכ"ד שהניבו דירותיה של האשה. בתפיסה ההלכתית- פירות נכסי מילוג, בפסיקה ההלכתית, הנכסים שאיתם מגיעה האשה. עו"ד של האשה טוענים שזה מנוגד לחוק שיווי זכויות האשה שאומר שלאשה תהיה זכות בקנייניה כאילו היתה פנויה, התייחסות במכוון לנורמה ההלכתית הזו בחוק. הכוונה היתה לבטל את התחולה המעשית של הנורמה הזאת. 
לנישואין מתחלקים ל2-

1. נכסי מלוג- נכסים שמבחינת דיני הקניין, הבעלות נשארת של האשה אבל הפירות שמצמיחים שייכים לבעל, יש לו זכות לנהל אותם, הוא חייב לעשות שימוש בפירות לרווחת המשפחה, ולה אין זכויות מעשיות בשוטף של הנכסים למרות שהיא נשארת הבעלים.
2. נכסי צאן ברזל
סידיס אמר שזה מהווה עילה להתערבות בג"צ אבל השאיר פתוח האם ההתערבות היא מכח ס' ג' או מכח ד'.4, וראינו דעות שונות לאורך כל פסקי הדין, בנגר ראינו את המחלוקת בין שמגר לאילון, והחלוקה די ברורה, להגיד שזו חריגה מסמכות זה עמדה קיצונית, זה בטל ולא צריך להוכיח עיוות דין, לכן די צפוי שאילון יגיד שזו טעות ולא חריגה מסמכות. 

ברק בבבלי אפילו לא שואל את השאלה, הוא בצורה ברורה מדבר על בטלות מעיקרא, ואז חשין במיכל דוד יוצר קטגוריה נוספת של עילת התערבות, מכניס את כולם ל15.ג. מאד תמוה, אומר שלא צריך להכריע. 

אין פה שורה תחתונה. הלפרין קדרי חושבת שנכון יותר להגיד שזו לא חריגה מסמכות, זה מדבר על חוסר סמכות עניינית לדעתה, אבל כאשר מדובר בעניין שהובא לפני ביד"ר בסמכות, אלא שביד"ר לא החיל את הדין הנכון, נורמות אזרחיות שהיה חייב, הוא לא מאבד בכך את הסמכות הבסיסית, כמו מה שאילון אומר. כיום זה כבר לא כ"כ משנה, אנחנו לא נראה פסקי דין ששואלים את השאלות האלה, כי המצב המשפטי הוא כזה שבג"צ כ"כ ממעט ומהסס להתערב כך שהעתירות תמיד תהיינה בנויות באופן שהאפשרות להתערב קיימת דרך שני הסעיפים. 

עילות התערבות נוספות:

1. חוסר סמכות פונקציונאלית- פס"ד חמד התמקד בעובדה שהיה הרכב חסר, אבל בעצם בחמד מלכתחילה בכלל לא היתה סמכות כי שאלת המזונות לא הובאה לדיון בפני ביד"ר וחשוב לזכור את זה כשמסתמכים על חמד. 

פס"ד אליהו (לא ברשימת הקריאה)- מנחה אותנו לבדוק בכל פעם שמועלית טענה שפס"ד רבני בטל בגלל שניתן בהרכב חסר, פס"ד אליהו מנחה אותנו לבדוק בדקדקנות באיזה שלב משלבי הדיון נפל הפגם של ההרכב החסר ולראות האם אותו חסר בהרכב יכול שהוליך לעיוות דין. במילים אחרות: אם דיין נעדר מישיבה שנמשכה 5 שעות של ראיות שכללו שמיעת עדים ואח"כ היה שותף לקביעת פסק הדין, זה אכן עיוות דין. אבל אם זה היה בישיבה פחות חשובה, קיקיונית, שיש בה רק עניין פורמלי, פס"ד אליהו משנה את התפיסה ואומר שבמקרה כזה לא נפסול. 

2. חוסר סמכות עניינית- בעיקר בענייני ממון שעולים שוב ושוב. בראשית הדרך, בפס"ד סידיס נאמר שענייני ממון נמצאים בסמכות ביד"ר בגלל שזה ענייני נישואין והמעמד האישי, כי משתנה משהו בכשרות המשפטית של האשה עם נישואיה. יש פה משהו שהוא חלק אינהרנטי מבחינת התפיסה ההלכתית. אח"כ החל תהליך הדרגתי ועקבי של בימ"ש העליון של סיווג מחדש של ענייני הממון והוצאתם מענייני המעמד האישי. (מתואר בבבלי) כיום רק כשיש כריכה ולא כשיש הסכמה, לפי ס' 9 לחוק שיפוט בתי דין רבניים לא ניתן לדון בהסכמה. רק אם העניין מסווג כענייני המעמד האישי, רק אז אפשר להקנות לביד"ר סמכות בהסכמה, אבל אם זה לא ענייני המעמד האישי א"א. 
3. פגיעה בכללי צדק טבעי- כיום כבר אפשר לקרוא בעקבות פס"ד בבלי ולב הפרת זכויות אדם. הכוונה להפרת כללי דיון בסיסיים, חשין במיכל דוד.
4. אי קיום תנאי הסמכות של חוק השיפוט- ס' 1- זיקה  מדינתית. כל העילות כנראה נכנסות תחת ד'4. למרות שזה לא כ"כ משנה בהתדיינויות כיום, כפי שנאמר לעיל. 

הערה עקרונית- כשבג"צ מתערב, האם גורם לביד"ר לאבד את הזכות לדון בתיק? לא. מפני שזו טעות בדין, המקרה יחזור אליו, והוא ידון מחדש. המקרה המובהק- פס"ד בבלי, הגם שברק היה נחרץ ולא העלה כשאלה והיה לו מובן מאליו שהפס"ד בטל, עדיין התיק חזר לביד"ר. 
אפשרות אחרת- האוביטר של ברק בגבאי, פסקה אחרונה. הוא מפנה לפס"ד קידר וכהן, פס"ד בסדרת פסקי הדין של הקידושין הפרטיים, מטריה אחרת לגמרי. שנות ה60-70, זוגות שלא יכלו להינשא בדרך הרשמית, קידר היתה גרושה וכהן היה כהן, ביצעו טקס פרטי אבל ביקשו להירשם כנשואים. היה פינג-פונג בין הרבני לבין בג"צ עד שבקידר וכהן אמר בג"צ שביד"ר לא יכול לעשות את מה שמורה לו ולכן הוא יעשה בעצמו. הקשר הוא אותה נקודה שבה בג"צ אומר שע"א שיש לביד"ר סמכות, מאחר שלא מפעילים אותה כמו שצריך והגיע הזמן לשים קץ לפרשה- בג"צ לוקח את המושכות לידיים. בגבאי ברק כבר יודע מה היה בסוף של בבלי ויודע שביד"ר לא מפעיל את הלכת השיתוף ולכן מציע לגמור את העסק בבג"צ. 

תקיפה עקיפה

כמעט ולא יועלו היום טיעונים בהסתמך על אפשרות התקיפה העקיפה. מתי בכ"ז צריך לטעון לה? למשל בנסיבות שהתעוררו בפס"ד נגר, אחד הצדדים מגיש תביעה באותו עניין המתנהל בביד"ר. כיום זה לא יקרה כי אותה תעוזה שהיתה לשופט פורת בבימ"ש המחוזי לא תימצא היום אצל שופטי משפחה, ואף עו"ד אחראי ביחס לקליינטים שלו לא יטען את זה, אלא ילכו בדרך המלך, יערערו בביד"ר וכו'.
בבימ"ש למשפחה מתקיים דיון למזונות אשה והבעל מנסה להעלות טענת הגנה שמסתמכת על התנהגות האשה, למשל סטייה מקוד ההתנהגות המינית הנדרשת מן האשה, למשל בגידה. פס"ד פלונית נ' ביד"ר נתניה- הזכות לפרטיות. הבגידה כבר נדונה והוכחה ונקבעה כממצא עובדתי בביד"ר, לכן היא אינה זכאית למזונות. עו"ד האשה בהסתמך על פלונית (הזכות לפרטיות) יגידו שהראייה לא טובה כי פסק הדין של הרבני-בטל, בגלל שניתן תוך שימוש בראיות פסולות תוך הפרת זכויות אדם של האשה. יש ממצא עובדתי מסוים שכבר נקבע והוכרע בו באמצעות ביד"ר- השתק עילה. האשה תבוא ותגיד שה"מעשה בי"ד" הזה אינו קביל כי פס"ד הרבני הזה בטל. 
זה גדר נסיבות שסוג התקיפה העקיפה יכול להיות עדיין רלוונטי. 

הלכת פלמן- הלכה שנכנסת לתוך התדיינויות הכריכה. כאשר הוגשה תביעת גירושין ונכרכו לה כל מיני נושאים, אבל הצד שמתנגד לכריכה (בדר"כ האשה) אומר שהכריכה לא באמת כנה, לכן לא תופסת ולא מקנה סמכות. לכן, בכ"ז הצד המתנגד יגיש תביעה לבימ"ש משפחה, ושתי הערכאות ידונו במקביל. הלכת פלמן ניסתה לשים קו גבול להתרוצצות ונדבר עליה לעומק בתרגיל. זה בעצם גם סוג של תקיפה עקיפה- התערבות שיפוטית בהתנהלות של ביד"ר, כי יכול להיות שביד"ר כבר אמר שיש לו סמכות מכח כריכה ובכ"ז בימ"ש למשפחה ימשיך לדון. את זה פס"ד פלמן ניסה למנוע, אבל לפני שמגיעים לפלמן, ההתרוצצות היא דינמיקה של תקיפה עקיפה. 
16/03/11

גבולות הפיקוח השיפוטי
מעטפת מול מהות- בג"צ ויקי לוי נ' ביד"ר אזורי-  זילברג, אוביטר בדעת מיעוט, קבע שהתוכן של הדין הדתי, עד כמה שמוכר ע"י השיטה בישראל, עד כמה שמחילים אותו במשפט, התוכן עצמו לא צריך למצוא חן בעינינו. משמע לא שוויוני, פוגע בזכויות אדם, מפלה ע"ב קטגוריות אחרות, התוכן עצמו חסין מפני ההתערבות של המערכת האזרחית. זאת קביעה בסיסית ויסודית בכללי המשחק הבסיסיים, נקבעו בשנות ה50. צריך לדייק, כי עברנו כברת דרך משמעותית מבבלי ולב, אבל אפשרות ההתערבות שאכן מכרסמת בויקי לוי, עדיין נעשית בצורה זהירה דרך המעטפת. 

האם עדיין יש התפתחויות? בבלי עולה בקנה אחד עם זילברג בויקי לוי, לב מתחיל לסמן כרסום, הקביעה בלב עדיין יחסית מוגדרת דרך ההבחנה בין המעטפת מול המהות, אבל כשמיישמים אותה בשאלות אחרות, כמו פס"ד פלונית (פגיעה בפרטיות), אז הגבולות בין המעטפת למהות מאד מיטשטשים. 

בפס"ד פלונית (פגיעה בפרטיות) דיכובסקי בגדול מקבל את הדין האזרחי, ואומר שבמערכת הזוגית הפרטיות לובשת אופי אחר. ברק פתר את הבעיה בכך שבתפיסה האזרחית ליברלית, דווקא בזוגיות מאד חשוב כן להגן על ערכי הפרטיות, כי זה אבסורד להלביש על סיטואציה של משבר ופרידה, תחת הכסות הפורמלית של נישואין, את הויתור על הזכות לפרטיות בשם הזוגיות. התפיסה הליברלית אומרת שאף פעם לא נדע מה קורה מתחת לקליפה, לכן כדי להגן על הפרט, נחיל את הזכות לפרטיות. בסופו של דבר ברק קובע שהחוק חל בביד"ר, ופסק הדין הרבני לא בטל, מפני שיש ראיות אחרות כשרות. 
עושה מעשי כיעור- יש ראיות שנותנות יסוד מוצק לדעת שהתקיים קשר אסור בין האשה לבין גבר זה, אין ראיות שמוכיחות את המעשה האסור. יש סנקציה על כל רמה של התנהגות מינית אסורה (עוברת על דת, זנתה תחת בעלה).

השאלה הקשה היתה עולה אם לא היו ראיות אחרות. ההתערבות של ברק היתה במסגרת ההתערבות הלגיטימית במעטפת אבל ההשלכה של ההתערבות היא בלב ליבו של הדין הדתי, כי בכך היה מונע מביד"ר להגיע לקביעה בדיני איסור והיתר- כשירות לנישואין ועילות גירושין וכד'. ס' 5 בחוק שיווי, זה הלב של הדין המהותי הדתי. 

החסינות באה לידי ביטוי בשימור דינים בחוקי היסוד, ובחוק שיווי ס' 5. המחשה של הגבולות האלה יש בפרשת אקנין, כרסום של אקסיומת החסינות- חשין ברפאלי, ברק בפלונית (בני נח). 

אקנין- בימ"ש האזרחי אליו פנו לפירוק שיתוף החליט לעכב את ההכרעה שלו באותה תביעה עד שביד"ר יאמר את דברו לגבי תביעה למדור שהוגשה שם. היא ביקשה להישאר בדירה. 

הזכות למזונות כוללת גם את הכסף לאוכל וגם את הזכות למגורים. במשפט העברי הזכות הזו עשויה להתפרש כזכות לגור באותו בית שבו גרו בני הזוג כל השנים. בדינאמיקה של סכסוכי גירושין בישראל, המקום הכמעט יחיד בביד"ר שלטובת האשה זה כאן, ביד"ר מכיר בזכות האשה למדור ספציפי. מזונות זה ענייני המעמד האישי ואמורה להישלט ע"י הדין הדתי, שאומר שזה כולל מדור שמשמעותו מדור ספציפי לרוב. 

בפס"ד כליפא עלתה השאלה של זכות אשה למדור ספציפי בבימ"ש האזרחי, זה יכול להיות בעקבות ס' 4 לחוק השיפוט, המעניק לאשה את האפשרות לבחור להיכן להגיש תביעה ל"מזונות שלא אגב גירושין". זה הפעלת לחץ במקרה שאין הרבה סיכויים לתביעת גירושין. תביעת מזונות אשה יכולה להיות מוגשת גם באזרחי וגם ברבני מלכתחילה. ברגע שהנישואין מסתיימים אין זכות למזונות אשה. רק כל עוד הנישואין קיימים האשה זכאית. 

בפס"ד כליפא הבעל יוצא לחפש מקום אחר וא"א לפרק את הרכוש. במציאות הישראלית יש שיעורים מאד גבוהים של בעלות על דירות. מצד שני, כשמסתכלים על רכוש של המעמד הבינוני, אין הרבה מעבר לדירה. האפשרות לחלק את הדירה באמצעות מכירה וחלוקה לא ריאלית.
האשה תבעה את זכותה למדור ספציפי, נפסק שאין לה זכות למדור ספציפי, וכן שזו לא זכות מוקנית לכל אשה. המערכת האזרחית יכולה לפרש את הדין הדתי אחרת למרות שהיא צריכה לפסוק לפיו.

אקנין- הרבני פסק שהאשה זכאית למדור הספציפי, על זה עתרו לבג"צ. יש מחלוקת בין גולדברג לחשין. גולדברג- מדובר על הדין האישי. הלכת בבלי דיברה על מה שמעבר לענייני המעמד האישי, ענייני רכוש. חשין- מציע משהו אחר, לא רוצה להתעסק עם העניינים הפורמאליים, אלא במשמעות המעשית. כאשר האשה מקבלת זכות למדור ספציפית, האיש כבר לא יכול לממש זכות קניינית שעדיין שייכת לו. לא אכפת לחשין שפורמאלית מדובר במזונות, משום שבשורה התחתונה יש כאן שאלה קניינית ופגיעה בקניין של האיש, ההלכה של אקנין היא כגולדברג. 

יש לשים לב שהמערכת הרבנית והמערכת האזרחית מפרשות את הזכות למדור בדרכים שונות. זה אבסורד להעלות על הדעת שיש נורמה הלכתית ששאובה מהמשפט העברי ובאה מערכת אזרחית, שופטים אזרחיים באים ומפרשים באופן אוטונומי את הדין הדתי ומישהו יכול להעלות על דעתו שביד"ר כפוף לפרשנות הזו. עצם זה שמעלים את הטענה האבסורדית הזו מעיד עד כמה הכריכה של הדין הדתי באזרחי, החיבור הבלתי אפשרי הזה בין שתי המערכות, פוגעת במעמד של הדין הדתי.
תחילת הכרסום: פס"ד רפאלי, אור- אין בג"צ יושב כערכאת ערעור על ביד"ר הגדול. זאת האקסיומה, חוזר על ויקי לוי. האזורי קיבל שיש אלימות מוכחת, הבעל ערער לגדול והגדול הפך את פס"ד האזורי. אחד המשפטים שהאזורי אמר- במסדרון היה ניסיון אלימות עם עדים, בגדול- אין ראיות ולא היתה התראה. זה מקרה קלאסי של עיכוב הגט, הבעל רצה כסף. דעת הרוב- בג"צ נותן פס"ד נכון מבחינת כללי המשפט הפורמליסטים, אין התייחסות ערכית לנושא עצמו, לאיש, לאשה, לתוצאה של הפס"ד, לכך שבביד"ר הגדול, האלימות שהוכחה בביד"ר האזורי לא התקבלה, לכך שהאלימות דורשת התראות מסוג מסוים. הרשעה במשפט הפלילי לא הספיקה לו.
חשין היחיד ששופך אור, המערכת האזרחית מטשטשת את המציאות האנושית שעומדת מאחורי הסכסוך המשפטי, היא לא קוראת לדברים בצורה הגלויה, חשין יוצא דופן. מבחינת היישום של העמדה ההלכתית, חשין אומר שעבר על הראיות, והן בסדר, תמוה בעיני הלפרין-קדרי, שכן באזורי ראו אותו אלים במסדרון. אומר באוביטר לגבי עילת האלימות ועילת הבגידה. אומר שהתוצאה של התפיסה ההלכתית של ביד"ר היא שאשה טוענת ומוכיחה שאישה בגד בה או הכה אותה, אין בכך כדי לחייב אותו לגט. יש בכך היתממות משוועת. אולם, אילו הראיות לא היו בסדר היה הולך ובוחן את התוכן והמהות שאומרת שבלי התראה א"א לקבל עילת גירושין ע"ב אלימות, המהות היא לא קבילה, כי היא עומדת בניגוד לכה"א, תקנ"צ. 
חשין מעביר את הדין הדתי בביקורת תכנית מהותית לאור עקרונות היסוד של החברה ישראלית, של החברה הישראלית, כה"א... חשין פותח פתח לא לביקורת ישירה נגד הדין הדתי שלא מוצא חן בעינינו, אלא ללכת בדרך הזאת שהיא מאד אמורפית ועמומה- אנחנו מפרשים את הדינים השמורים. 
פס' 9 באוביטר- פרשנות חדשה למונח "חקיקה טריטוריאלית"- בבלי אומר שהדין האזרחי כולו חל. רפאלי ידוע לכולם שהאוביטר הזה הוא דוג' מרחיקת הלכת ביותר לאתגור של אותה אקסיומה שהדין הדתי חסין מהתערבות. חשין היחיד שהיה מוכן להעביר את הדין הדתי תחת שבט הביקורת האזרחית.
ברק בבני נח- בעצם מסכים עם דיכובסקי, עילת הגירושין נעוצה בקרע בלתי ניתן לאיחוי בין בני הזוג, גישה זו מקובלת עלי, מי שמך?! זה לב הנישואין והגירושין, ענייני המעמד האישי, וזה חסין מפני התערבות אזרחית, זה לא מעניין אם ברק מסכים או לא מסכים עם זה, אולי ברק באופן חתרני פותח פתח ללכת בכיוון שחשין הלך בו, הוא רוצה שנאמין שרלוונטי שהשיטה האזרחית יכולה להכריע אם ההלכה היא בסדר או לא. 
ברמה המעשית יש עצירה של המערכת האזרחית מההתחלה- הכניסה לנישואין- האם אפשר להכריח ביד"ר שפלוני יכול לשאת את אלמונית? א"א. תוקף הנישואין, הכשרות להינשא- חסין מפני ביקורת שיפוטית. גם אם עולים כאן ענייני אפליה- כהן וגרושה, בני דתות אחרות. ועד הסוף- גירושין. יש גבולות ברורים לפיקוח השיפוטי. 

לקרוא- פריט 9, נישואין אזרחיים. (מה קורה עם הדין הדתי במערכת האזרחית)

23/03/11

יצירתם של דיני משפחה אזרחיים
עד עכשיו ראינו כיצד ביד"ר מתמודדים עם הדין האזרחי שאותו הם אמורים להחיל בביד"ר. ומה קורה עם הדין הדתי בבימ"ש האזרחי? יש לנו אנומליה סימטרית. משני הכיוונים אפשר לצפות שזה לא יהיה פשוט. את מערכת היחסים הזאת בין המערכות אפשר לנתח בראייה שלאורך 50 השנים הראשונות אנחנו מצויים כל העת במתקפה אזרחית. נעבור על שלבי המתקפה וניקח את כל נושא הסמכויות ונבנה אותו בצורה אסטרטגית. זה חשוב כי אחרי שנבין את המתקפה האזרחית, נבין איפה המערכת הדתית מחזירה מתקפה. 
שלבי המתקפה:

השלב הראשון: כללי המשחק הבסיסיים, הלגיטימיים, הקונבנציונאליים, בדבר המלך, חוק השיפוט והפסיקה הראשיתית ע"י השופט זילברג בעיקר. יש ניסיונות שונים של המע' האזרחית לנכס לעצמה תחומי שליטה. בא לידי ביטוי ב:
1. צמצום סמכויות ביד"ר-
1. צמצום סמכות הכריכה.
2. צמצום סמכות בהסכמה- אם ערכאה פסקה בעניין מסוים הסמכות נמשכת לעניינים הבאים. 
3. צמצום כלל מעשה בי"ד- מקנה כח על בימ"ש האזרחי, כי ביד"ר מכריע במשהו וזה מחייב את בימ"ש. 
4. הוצאת קטינים מכפיפות לסמכות ביד"ר. 
2. ניכוס תחומי שליטה- נושא הרכוש
3. גיבוש מסלולים אזרחיים מקבילים- יוצרת דרכים אחרות ליצירת זוגיות שתהיה מוכרת, למשל ידועים בציבור. 
השלב הזה כרונולוגית הוא ראשון, התפתח בשנות ה60-70, אבל המהלכים מוסיפים להתרחש, לפעמים צוברים תאוצה, ובכל אופן שייכים גם לתקופה כיום .

השלב השני: אימפריאליזם שיפוטי מוסדי, השלב הזה פורץ את גדרי המשחק הבסיסיים. בכללי המשחק הבסיסיים יש את המע' האזרחית והדתית, נכון שהאזרחית מנסה לנכס לעצמה תחומים מהמע' הדתית, אבל הגדרות שבין המערכות נשארו ברורים. גם אותם מסלולים אלטרנטיביים קיימים רק במע' האזרחית, שבונה מסלולים עוקפים במע' האזרחית. נישואין אזרחיים/ברית הזוגיות/ידועים בציבור, הכל במע' האזרחית. הגבולות היו פחות או יותר ברורים. 
בבלי ולב פורצים גבולות, המע' האזרחית מחילה את עצמה על המע' הדתית, לכן אנחנו מדברים במונחי אימפריאליזם. יש כאן השתלטות, וזאת ביקורת, אבל יתכן שזה "הכרח בל יגונה" כפי שכתבה הלפרין-קדרי במאמר. 

השלב השלישי: אימפריאליזם שיפוטי פרסונאלי. בשלב השני אנחנו מדברים על המוסד של המע' האזרחית שמחיל את עצמו על המוסד של המע' הדתית. בשלב שלישי הפרטים עצמם לוקחים איתם מע' אזרחית חדשה. 
פסיקת המזונות של שמגר- הלפרין קדרי טוענת שמי שהחל את המהלך בצורה עמוקה הוא דווקא שמגר ולא ברק. הוא החל את המהלך בצורה מאד חמקמקה ולכן גם לא כ"כ שמו לב אליה, הוא עשה זאת בסדרת פסקי דין, בכמה שלבים-

1. מחיל לכאורה את הדין הדתי, לדוג' פס"ד גל - זוג שחי בנפרד, האשה הגישה מזונות והבעל טען להגנתו שהאשה בגדה. כבר דיברנו על הדינמיקה של תביעות מזונות שבה טענות הגנה של הבעל יכולות להיות או טענות פטור ממזונות, כי--- או טענות קיזוז, נכון שאני חייב במזונות, אבל האשה משתכרת למחייתה והמשכורת שלה גבוהה אז זה מתקזז. בטענות הפטור יש כמה סיבות- טענה שאומרת שהזוג כלל לא נשוי, או טענה שאומרת שנשואים אבל נישואי איסור ולכן לא חייב במזונות, כמו כהן וגרושה. סדרה שלמה של פסקי דין מעלה טענות של סטיית האשה מקוד ההתנהגות המינית הנדרש. גל הגיש תמונות לבימ"ש המחוזי שבהן רואים את האשה עם פלוני ברכב לבד, מצלמים אותם נכנסים ויוצאים מן הבית, לא צלמו אותם בתוך הבית, אבל ראיות נסיבתיות. האשה הכחישה, פלוני נקרא להעיד והעיד שאין ביניהם קשר רומנטי, בימ"ש אמר שיש כאן "מעשה כיעור", רמה זהה לראיות שלא מוכיחות את מעשה הבגידה עצמו, אבל נותנות משקל מצטבר להניח שמתקיים קשר אינטימי אסור. 
האשה ערערה לעליון ושמגר אומר שיש לזכור כי המשיב עזב את משפחתו לזמן בלתי מוגדר לאירופה, והיה פירוד בין בני הזוג, אין לדרוש כי תסתגר בזמן זה בביתה ולא תבלה עם חברים, בנוסף, חוזר לתמונות ואומר שלא היתה בכך התייחדות מינית על פניו ולא ניתן לייחס לאשה מעשי כיעור עקב יציאותיה עם מכר. אם אותה מע' עובדות היתה מוצגת בביד"ר ברור שהאשה לא היתה מקבלת מזונות. שמגר מביא את הדין הדתי, דן במושג של מעשי כיעור אבל מיישם אותו בצורה שלא עולה בקנה אחד עם היישום שביד"ר היה מפעיל במקרה דומה. 
2. פס"ד נוסף מרחיק לכת אף יותר, פס"ד גרין האוס- ברמה העובדתית היה מורכב, היתה תביעת מזונות במחוזי במקביל גירושין ברבני. במק' לגירושין ביד"ר קבע שיש רגליים לדבר קצת כי האשה "עוברת על דת"- קטגוריה פחות חמורה ממעשי כיעור אבל מספיק חמורה כדי לשלול מזונות. איך אנחנו אמורים להתייחס לקביעה הזו? זו קביעה שהיא ממצא עובדתי. זה מעשה בי"ד. הכלל פועל רק מהכיוון של ביד"ר לבימ"ש ולא להיפך, ביד"ר לכאורה לא מחויב לממצאים עובדתיים של בימ"ש. שמגר אומר על זה שזה לא סוף פסוק, זו רק עובדה אחת ממכלול עובדות ובמכלול נמצאות גם התנהגותו של הבעל, וגם הוא נוהג כך, ולכן אין הוא נמנה עם האנשים שהתנהגות כזאת מפריעה להם במסגרת הנישואין. הוא פרסם מודעה בעיתון של פו"פ. הממצאים של האשה היו הקלטות של שיחות טלפון עם גברים אחרים שהיה אפשר להניח שמתקיימים קשרים לא לגיטימיים. שמגר נותן לנו להבין שהוא מודע לכך שיש לו פה פרשנות שאינה מובנה מאליה. הוא אומר שהמבחן הוא חתך של המנהגים המקובלים משני הצדדים, יכולה האשה לישון בביתו של גבר אחר, ולא להפסיד את מזונותיה, אם הגבר גם עושה כן. יש פה מעין מבחן התנהגותי הדדי. הוא מצטט פס"ד רבני, ששם בעל ניסה לטעון שבגלל שאשתו ישנה בבית של גבר זר הוא פטור ממזונותיה, זאת היתה אחות סיעודית שישנה בבית קשיש לפי בקשת הבעל שתיקח חלק בפרנסה. 
לחלק מפסקי הדין לא שמו לב, חלקם גם לא התפרסמו, או בכמה שנים של איחור. 

3. פס"ד כהן, ע"א 904/91- היו הליכים מקבילים, מזונות באזרחי, גירושין ברבני, האשה הודתה שבגדה, להודאה כזו של אשה יש השלכות ברורות שאינן נתונות לפרשנות. ביד"ר ע"ס ההודאה חייב אותה בגט. כשביד"ר מחייב אשה לקבל גט, זה נחשב כיצירת עובדה משפטית חדשה, מכונה "פס"ד קונסטיטוטיבי". זה לא סתם מעשה בי"ד, אלא יוצר מציאות משפטית חדשה שאחת ההשלכות שלה היא שהזכות למזונות מסתיימת. כשאשה חויבה בגט אין לה יותר זכות למזונות. שמגר לא מתייחס להודאה בבגידה ולהשלכותיה ההלכתיות, לא לחיוב בגט והשלכותיו. על רקע זה שהמערער גר עם אשה אחרת, זה לא סימטרי לבקר זאת אצל האשה, זה קו עקבי אצל שמגר. הדין הדתי חוטף. 

בשלב השלישי הדין הדתי לא קיים- פס"ד כהנא- כהן וגרושה. 30 שנות נישואין, וכשמתגרשים הוא נזכר שהיא היתה גרושה והוא כהן. התחתנו בנישואין אזרחיים בקפריסין. מקרה זהה הגיע לבימ"ש 25 שנה קודם לכן, שם הם אמרו שאין בידיהם להושיע, זה הדין הדתי. במקרה הזה שמגר מאשר את המחוזי, ומאפשר מזונות אזרחיים. שמגר עשה את זה הרבה לפני ברק. יש פה 2 מילות מפתח- התחייבות (כלומר חוזים) וצדק (שיקולים עליונים עם תוכן ממשי), זה הבסיס של המזונות האזרחיים.
פס"ד סולומון- פס"ד שלא פורסם, כנראה כי עוסק בזוג מעורב, יווני אורתודוקסי ויהודיה, ההתעסקות היא לא עימות חזיתי עם ביד"ר, לכן זה לא עניין אף אחד עד שהתחילו לדבר על זה. לפי חוק המזונות, אדם חייב במזונות בן זוגו לפי הוראות הדין האישי החלות עליו. היה צריך להוכיח מה אומר הדין היווני אורתודוקסי. שמגר לא מתעסק עם זה, הוא אומר שהאשה לא עמדה בנטל, במקרה כזה צריך לברר, אבל בימ"ש לא מברר, זה בעצם לא מעניין אותו, כי בימ"ש הסיק מסקנה שאין סיבה למזונות עקב הכנסותיה. המונח המוזכר הוא "מעשה ידיה" הלקוח מהמ"ע. זה לא הדין שאמור לחול, הנתבע במקרה הזה הבעל הוא יווני אורתודוקסי. שמגר שם את הדין האישי בצד ויוצר יש מאין ערב פרישתו מכס השיפוט את הדין האזרחי של המזונות. הפעם הוא לא מדבר על התחייבות או היבטים חוזיים אלא מביא את חו"י כה"א ומדבר על שוויון. יש תשתית לדיני משפחה אזרחיים, לפחות בתחום המזונות. 
בפס"ד אבהות אזרחית- הילדה מכונה שתוקית, לפי המצב שנוהג בחלוקת הסמכויות בין המע' השרעית לבין המשפט הישראלי, היא מושתקת ע"י מע' המשפט הישראלית כשמנסה לתבוע מזונות מאביה, כי הסמכות לפי כללי המשחק הבסיסיים ביחס למזונות ילדים מוסלמים נמצאת בידי בי"ד השרעי בשונה מבי"ד הרבני. 
הוא לא משחק פה בכללי המשחק הבסיסיים. האבהות האזרחית מוכרת רק במע' האזרחית ולכן המע' האזרחית היא היחידה שיכולה לדון בה. זה עקרוני כי זה יכול להיות רחב בהרבה. זה מקנה המון פוטנציאל להתפתחות דיני המשפחה האזרחיים. 
דעת המיעוט של חשין באקנין- חשין ניסה למשוך את הלכת בבלי לאקנין ובעצם ניסה להגיד גם שם שיש זכות למדור ספציפי, והיא בעצם כן נמצאת בסמכות בימ"ש ולא בסמכות ביד"ר כי ההשלכות הקנייניות של הזכות למדור זה מעבר למזונות תחת הדין הדתי, במובנים מסוימים, גם שם ניסה חשין לצמצם את המזונות הדתיים ולהתוות דין אזרחי אחר. הוא לא השתמש במילים אלה, זו פרשנות. 
פס"ד רפאלי מתיישב כי לחשין היה קו ברור אבל לא הצליח לפתחו כי רק באבהות האזרחית היה בדעת רוב, בשאר היה במיעוט. 
פס"ד 8256/99 פלונית (מזונות אזרחיים) של ברק, ניתן ברעש וצלצולים, טקטיקה מנוגדת לחלוטין לטקטיקה של שמגר, שמגר הוביל את המהלך המהפכני באופן הדרגתי ועקבי, אולי אפילו חתרני, ובלי שישימו לב לאט לאט. גבר ואשה יהודיים שנישאו בפרגוואי, כיום כבר לא ניתן. הנישואין קיבלו תוקף ב96', לאחר תקופה כבר עזבה את הדירה והגישה תביעת מזונות ב97'. התגרשו ביולי 2000. התביעה המקורית היתה עבור שנתיים וחצי. הבעל טען בדיעבד שהנישואין לא תקפים, המחוזי פסק כך. הנסיבות הספציפיות היו הכי פחות מתאימות בשביל התזה שברק פיתח. זה לא נישואים ארוכי טווח, זה לא אשה שהקריבה את חייה למען פיתוח הקריירה של הבעל... ברק כבר עמד לפרוש וידע היטב שעד שיגיע שוב ערעור לעליון שמעורר את השאלה המשפטית, יהיה מאוחר מדי לפס"ד המהפכני. 
ברק אומר שחובת מזונות בנישואין אזרחיים (בין יהודים) נדונה לא פעם, ויש אפשרות ללכת בדרך הזו, וזאת דרך הסטטוס. בשביל זה צריך לברר האם הנישואין תקפים ואת זה נעשה לפי הדין הבינ"ל, כלומר כללי ברירת הדין. לא ראוי ללכת בדרך הסטטוס לדעת ברק, הוא מתרץ את זה בתירוץ לא משכנע (שזה מאד מסובך). 
לקרוא- נושאים 12,13. 
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המשך מזונות אזרחיים: האלמנט של הסטטוס- נישואי פרגוואי, הוא האלמנט שהצדיק את זה. ברק לא רוצה ללכת בדרך של הסטטוס, כדי לפתח את הדרך החוזית. רטורית הוא אומר שהדרך של הסטטוס מאד מסובכת. זה אבסורד לדעת הלפרין קדרי להשתמש בטיעון. כמו כן, הדרך של הסטטוס לא נותנת תשובה ברורה, ויתכן שתיתן אף תשובה שלילית, כי מערכת הכללים היא כללי ברירת הדין, שאותה לא מפעיל בית הדין. 
מה מוסיף פס"ד פלונית על סולומון וכהנא? מזונות מכח תו"ל. תמיכה כספית של בן זוג אחד בשני. אין מדובר במזונות כמשמעותם בדיני המשפחה- בפסקה יש התוויה קצת יותר קונקרטית כי מובעת בה המטרה שלשמה נועד מכשיר המזונות- השיקום + מטרה חוזית נוספת, יוצרת בסיס להסתמכות, מערכת חוזית שגובשה במסגרתה מערכת תפקידים ברורה, יש מקום למכשיר הזה כדי לאפשר את אלמנט השיקום לאחר הפרידה הפיזית, זה לא שייך לגירושין. 

מזונות אשה לפי המשפט העברי קיימים כל עוד הנישואין קיימים, זה הדין האישי שתופס גם במשפט הישראלי. ברק מחדש לנו שזה לא המזונות שאנחנו רגילים אליהם, מטרתם שונה, בסיסם שונה והם יינתנו אחרי הפרידה הפיזית ולא ידוע עד מתי. "כל ימי חייה". 
נישואין כדמו"י הם מקרה פרטי, לכאורה החידוש הוא שאפשר ליישם את העקרונות האלה על המקרה הפרטי. אבל הוא אומר שפס"ד זה לא בוחן מערכת זו, לכשיידרש לשאלה יגיב, והוא לא נדרש עד שפרש. במקרים הבודדים שעלו טענות כאלה הסתמכו על השלילה שיש במשפטים האלה, ולא התייחסו לכך שהוא לא בוחן ומשאיר בצ"ע. 
ברק חוזר בבג"צ נישואי קפריסין על רעיון המזונות האזרחיים. 

נישואין וגירושין כדמו"י: הדרך הרשמית

מצוקות הנישואין
הדרך הרשמית היא הדרך של הרוב המוחלט במ"י. יש 10% שמתחתנים לא בדרך הרשמית, והאחוזים לא עולים. 

הזכות לנישואין היא זכות אדם בסיסית. נפגשנו עם ההתייחסות לדיני משפחה בשיח הזכויות, פס"ד עדאללה דיבר על הזכות לדיני משפחה. ישנן אמנות בינ"ל רבות שמדברות על זה משנות ה70 של המאה הקודמת. למשל האמנה לביעור אפליה נגד נשים. ישראל הצטרפה בשנת 91' לכל האמנות בעקבות שדרוגן של זכויות היסוד לחוקי יסוד. הזכות לנישואין כוללת גם את הזכות לשוויון ואי אפליה בנישואין על רקע כל מרכיב שהוא. המשב"ל נותן מכשיר שמכשיר ללכת עם ולהרגיש בלי- הסתייגויות. יש כמה דברים שאנחנו לא יכולים לקבל על עצמנו- שוויון. ההפרה היא גם ע"ב לאום ודת וגם ע"ב מגדר. 
ההפרה של הזכות לנישואין יכולה לבוא לידי ביטוי בצורה ובכושר. צורת הנישואין- האופן בו הנישואים מבוצעים, דתי או אזרחי. כושר הנישואין- האם פלוני כשיר להינשא לפלונית.
מגבלות אוניברסאליות על הזכות לנישואין- 

· גיל- אחד האיסורים הראשונים שהוסכמו. בחוק גיל הנישואין יש ניסוח בדרך שאמנם מטילה איסור פלילי על השאת ילדים מתחת לגיל 17, כשבאמנות הבינ"ל מדובר על גיל 18, זה גם הגיל בחוק הכשרות המשפטית. אבל החוק לא קובע שהנישואין האלה אינם תקפים, מפני שתוקף הנישואין הוא נישואין וגירושין שהם מענייני המעמד האישי שנקבע ע"פ הדין הדתי. החוק הדתי בישראל, הגם שקובע את הגיל, מנוע מלהתערב בהשלכות המשפטיות של תוקף המעשה. אכיפה בנושא הזה כמעט לא קיימת. 
· ריבוי נישואין- אסור.
· קרבה משפחתית מדרגה ראשונה- גילוי עריות
· בני אותו מין- האמנם? תחום זה משתנה באופן גורף בעולם המערבי וקשה לומר שזאת אחת ממגבלות הנישואין האוניברסאליים. 
מגבלות החיתון בהלכה היהודית-

1. אסורים ובטלים- איסורי דאורייתא בויקרא כ"ד, כולל בני משפחה מדרגה ראשונה, אשת האח שהתאלמנה שאין דין ייבום (כשיש ילדים), אחות אשתו בחייה, אשת איש האסורה על כולי עלמא ומותרת רק למי שקידש אותה. זה איסור בדרגה החמורה ביותר מדאורייתא שהעונש עליה הוא מוות בידי אדם/כרת. 
2. מנועי חיתון- אסורים מלכתחילה, תופסים בדיעבד- פס"ד רודניצקי- חייבי לאוין, עליהם יש גדרות. כהן וגרושה, חלוצה, גיורת. יהודי/ה לממזר/ת, ממזר=אלה שנולדו לאיסורי עריות. אשת איש אסורה על בעלה ובועלה.
29/3/11 - מאורי עמר
קבוצות המצוקה לעניין החיתון
מצוקה מכח הדין עצמו-

1. מנועי/פסולי חיתון, כולל זוגות מעורבים- למשל כהן וגרושה או חלוצה. לגבי זוגות מעורבים- זה אא"כ שתי הדתות מאפשרות נישואין מעורבים.
2. עגינות- אלה שאינן יכולות להשתחרר מקשר נישואין קודם.
3. בני אותו מין.

מצוקה מכח מניעים אידיאולוגיים- אנשים המתנגדים לדת הממוסדת בישראל ולמערכת ביד"ר ואי-רצון להיות חשופים לסמכות ביד"ר. במילים אחרות- זוגות שרוצים להינשא כדמו"י, אך כדי לא להיות כפופים למערכת הדתית, לא מעוניינים להיות רשומים ברבנות. זה יגרום לכך שלא יהיו רשומים במשרד הפנים- ולכן אם ירצו להתגרש- לא יצטרכו לעבור דרך ביד"ר.

שאלת הנישואין הפרטיים

מה עמד מאחורי אותם זוגות שנישאו בנישואין פרטיים, נישואין יהודיים אך שלא בביד"ר, בשנות ה- 60 וה- 70?

הם היו חלק מאחת משתי הקבוצות שמנינו- מנועי חיתון או נמנעים אידיאולוגית. הם ניצלו את המוסד האזרחי שלפיו גם אם המעשה אסור- הוא מכניס אותם לתחום הנישואין. התכנון היה להינשא באופן פרטי- ואז לבקש להירשם. 

למה חשוב היה להם להירשם?

1. המישור המנהלי- ההשלכות בעיקר בין בני הזוג לרשויות, קבלת משכנתא וכד'.
2. המישור המהותי- ההשלכות בעיקר פנימיות לבני-הזוג- זה פחות עניין אותם.

כיום, אגב, זה פחות רלוונטי, כי ניתן להשיג את "גילויי הסטטוס" האלה, בין הפרטים למדינה, ע"י ידב"צ. 

ההבחנה בין שתי קבוצות המצוקה (מנועים לעומת פנויים אך נמנעים אידיאולוגית):

פס"ד רודניצקי- בג"צ קובע שאלה שפועלים מתוך מצוקה אמיתית, שאינה מאפשרת להם להינשא כדמו"י בישראל (מנועי חיתון)- ראויים לסעד בג"צ. לעומתם אלה הפועלים ממניעים אידיאולוגיים, בעוד שהם כן יכולים ללכת בדרך המלך, אינם ראויים לסעד בג"צ. איזו הצדקה יכולה להיות להבחנה זו? בג"צ מעניק סעד מן הצדק, אך לא ייתן ידו למי שרוצה לקרוא תיגר על חוק המדינה ועל הסדר הציבורי. איך עוזר למנועי החיתון? ע"י ההיתר הדתי להעניק תוקף בדיעבד לנשואי מנועי חיתון- גם אם המעשה לכתחילה אסור. היה בפס"ד פינג פונג בין בג"צ לבד"ר, עד לרודניצקי:

הזוג רודניצקי נישא בטקס אזרחי- ואז ביקש להירשם ברבנות. 

בפס"ד גורפינקל חקלאי- ביד"ר אמר ש"הם אמנם לא נשואים זה לזה- אך אם יירצו להתחתן עם אחר- יחויבו בגט". פקיד הרישום אמר שזה אומר נשואים.

רודניצקי ביקשו לקבל מבד"ר פסק כמו שניתן לגורפינקל. ביד"ר הבין עכשיו שהחלטה כזו משמעה רישום אצל הפקיד וסיוע לעוברי עבירה- ואז מוגשת עתירה לבג"צ. לנדוי אומר שכנראה הוטלה על ביד"ר משימה קשה מדי- ולכן בג"צ מתיר את הנישואין במקומו במקרה הזה. 

ברודניצקי ביד"ר אמר שהוא לא יכול להכריע כיוון שהעדויות של הנוכחים בטקס סתרו זה את זה וגם הם מחללי שבת. בימ"ש אמר שרוב העם היום לא שומר שבת ולכן אי אפשר להפוך את כולם לעבריינים. ברוצניצקי אנו רואים שביד"ר הגדול השתמש באפשרות של פסילה סיטונאית של עדים. השופט לנדוי מגיב גם על זה ואומר שברור שביה"ד חיפש דרך להתחמק מהצורך להכריע. בביה"ד אין חובה להכריע בשונה מבימ"ש. זה מחדד את ההבדל הנוסף בין ביד"ר לבימ"ש אזרחי, בביה"ד יכול להיות מצב של ספק- סוג ייחודי של תוצאה הלכתית, או שכלל לא תהיה הכרעה. אם ביה"ד יכריע בעוד הוא לא יכול זה יחטא למהות תפקידו ההלכתי.
פיסקה שחשוב לזכור אותה טוב מפס"ד מבחינת הפרשנות היצירתית שלה: "אין לקרוא את ס' 2 כמטיל איסור שהוא דתי גרידא...", זה המפתח לגישה של לנדוי שאנו מגדירים אותה כגורסת שס' 2 לחוק שיפוט ביד"ר שקובע שנישואין וגירושין של יהודים יערכו בישראל ע"פ דין תורה. לנדוי אומר כי דין התורה מעביר למשפט הישראלי רק חלק אחד של ההלכה, את החלק האיסורי-תיאולוגי, אך בלי השלכות נורמטיביות לאיסור, את החלק הזה החוק לא יצק לתוך מערכת המשפט הישראלית. 

באסור מלכתחילה ותופס בדיעבד- יש שני חלקים של ההלכה: החלק הראשון שמטיל את האיסור אך אין לו השלכות משפטיות הוא דתי גרידא ביסודו ומהותו. זה רק אסור ברמה דתית תיאולוגית- אם עברתם על איסור זה- עברתם חטא דתי אבל משפטית הקידושין תקפים באופן וודאי, האשה היא אשת איש. בגלל הבחנה זו לנדוי אומר כי הוא מבחין בין החלק האיסורי לבין המשפטי-נורמטיבי, וחוק השיפוט יצק לתוך מערכת המשפט הכללית בישראל רק את החלק המשפטי. בג"צ, לכן, יכול להכיר בתוקף המעשה האסור. ולכן יכול לתת את הסעד של ההכרה. יש כאן חלוקה מלאכותית שיכולה לבוא רק ממי שמנסה להפעיל על מערכת המשפט הדתית קטגוריות תורת משפטיות שלקוחות מהשיח המשפטי האזרחי. ברור שמערכת המשפט הדתית לא מכירה בכך ואין אבחנה כזו. הניתוח הוא ניתוח מבריק, עושה שימוש באותו מבנה ייחודי של "אסור אבל תקף". הוא עושה עוד כמה תחבולות שרק מחדדות את ההבנה שהייתה ללנדוי אג'נדה, הוא רצה להגיע לכך שהחבר'ה האלה יוכלו לקבל את הסעד כי הוא מגיע להם. בג"צ מבקר כאן את משרד הפנים שסירבו לרשום אותם כנשואים. לנדוי היה צריך לבדוק האם הסירוב הוא כדין או לא. כשבודקים את הסירוב של משרד הפנים מבינים שהסירוב מוצדק, כי אין שום תעודה ציבורית שמוכיחה אחרת- לא הייתה למשרד הפנים שום דרך להכרעה שיפוטית ולכן הוא צדק בסירוב שלו. אפילו לפי כללי המשפט המנהלי. מה שלנדוי עשה פה הוא מאד תחבולתי, אבל הייתה לו אג'נדה וזו הדרך בה הוא בחר. 
מאותו פס"ד זוגות שהיו פסולי חיתון (וגם פנויי חיתון) באו עם עדות על טקס שהם עשו לפני ביד"ר. ביד"ר הבין שהוא הפסיד במערכה הזאת ופקיד הרישום תמיד רשם את הזוגות האלה. בכך בעצם נפתח פיתרון מסוים של טקס פרטי. 
לקרוא סע' 15
03/04/11

נישואין כדמו"י הם שונים מנישואין אזרחיים ואחרים, נובע מכך שמהות קשר הנישואין כדמו"י משולב ומורכב מתפיסה חוזית יחד עם מעטה של "קדושה". המשמעות החוזית מה שנובע ממנה  הוא שקשר הנישואין כדמו"י נתון לשליטת בני הזוג עצמם, ולא לשליטת גורם חיצוני להם. 

הכניסה לקשר- נוכחות הגורם מסדר הקידושין לא הכרחית, בניגוד ל "I here now pronounce you as men and wife". בקידושין הפרטיים אין את הרב מסדר הקידושין שיש לו סמכות מטעם הרבנות הראשית כי זה לא הכרחי. אחת הדרשות של הרב עובדיה, כשרצה להשתלח ברבנים רפורמים ודיבר על נוכחותם בטקסי נישואין אמר שגם חמור יכול להיות מסדר קידושין. כשיש שני עדי קיום לאקט שבו האיש מעביר לרשות האשה חפץ שערכו עולה על סכום מסוים בליווי המשפט "הרי את מקודשת לי..כדמו"י", אם היא מקבלת את החפץ לרשותה, נוצרו הקידושין. 
המערכת בין בני הזוג כלל איננה מאוזנת, האקט הרבה יותר חד סטרי מאשר דו סטרי. הם הרבה יותר מצד האיש. המשנה בקידושין פרק ב': "האשה נקנית ב3 דרכים...", האשה נקנית והאיש מקדש. ברורים פה הפסיבי והאקטיבי. בשני הפעלים יש את האלמנטים שהזכרנו- חוזה+קדושה. רצון האשה מלכתחילה הוא הכרחי, אבל גם במקומות של ספק בהסכמה שלה נוצר קשר של קידושין/ספק קידושין שיש לו משמעויות מרחיקות לכת מבחינת הסטטוס לפי ההלכה, לצורך "איסור והיתר לנישואין וגירושין".
3 הדרכים בהן אשה נקנית:

1. ביאה- המשמעות היא למעשה קיום יחסים אינטימיים. האפשרות של יצירת קשר קידושין דרך יחסים אינטימיים, היא זו שמקימה את ההתייחסות לידועים בציבור ו/או לנישואין אזרחיים, ככאלה שאולי יוצרים גם קשר של קידושין כדמו"י. לאורך הדורות הדרכים של קידושי שטר וביאה, סומנו כלא רצויות, והדרך שנבחרה כדרך המלך היא קידושי הכסף, בהם אנחנו משתמשים כיום. 
2. כסף- מהות המונח קניין בהקשר זה- ודאי לא קניין במשמעותו המשפטית המקובלת, אבל זה כן משמיע זיקת בעלות מסוימת שיש לבעל. משמעות הבעלות היא שאותה אשה  מקודשת אך ורק לו, במובן של ייחודית. היא מותרת במובן של יחסים אינטימיים רק לו. גם כאן מתחדד אי השוויון ומרכיב החד צדדיות, הוא אינו ייחודי לה, הוא יכול לקיים קשר עם כל אשה אחרת, ובלבד שאינה מקודשת לאדם אחר, וכמובן שאין שום תוצאות משפטיות-הלכתיות לקשרים האחרים שהאיש עשוי לקיים עם נשים אחרות. 
3. שטר
סיום הקשר- בשיטות משפט אחרות הגירושין תלויים בגורם שלישי שחותך ונותן את ההכרזה השיפוטית. בהלכה, ממש כשם שהזוג הוא זה שיוצר את הקשר, הוא גם המסיים. הבעל הוא זה שמסיים את הקשר, סיום הקשר נוצר באמצעות העברת שטר הגט מן הבעל אל רשותה של האשה, כאשר האלמנט ההכרחי כאן הוא הרצון החופשי מדאורייתא של האיש. אשה בלי גט/עם גט בלי רצון חופשי היא אשת איש, נשואה לו ואסורה על כל אחד אחר, הקשר עם כל אחד האחר הוא בגדר איסור דאורייתא, כל ילד שנולד כתוצאה מקשר כזה הוא ממזר. הממזר לא יכול להתחתן עם יהודים. זה האיסור היחיד. קטגוריית הממזרות לא משליכה על הזכויות/חובות שיש לילד ביחס להורים. ילד לא חוקי הוא מושג שזר לשיטת המשפט ההלכתית. הוא נמצא בכל שיטות המשפט המערביות ובשיטות משפט דתיות אחרות. אקט הגירושין הוא בעיקרו אקט חד סתרי של הבעל ביחס לאשה. המקור לצורך ברצונו החופשי של הבעל הוא מדאורייתא, בעוד שהרצון/הסכמה של האשה להתגרש מקורם בדרבנן, חרם דרבנו גרשום. הגמ' אומרת- אין האיש מגרש אלא לרצונה, אשה מתגרשת לרצונה ושלא לרצונה. ר' גרשום במאה ה10 ביקש להשוות את כוחה של האשה לכוחו של האיש (בלשונו של הרא"ש). כדי שלאיסור הזה תהיה משמעות מעשית תיקן שלא יישא איש אשה נוספת, זו תקנה משלימה. 
היתר 100 רבנים- הנסיבות מציגות קשת רחבה של אפשרות להתגבר על סירוב האשה לקבל את הגט. (פס"ד בורנו בסקי). במצבים ההפוכים ביד"ר מגלה אזלת יד קשה כדי להתגבר עליהם. האפשרות למנוע את הגט מנעה גם את חלוקת הרכוש לפי חוק יחסי ממון, בשנת 73' החוק נחקק באופן שהניסוח דיבר על כך שאיזון המשאבים יערך רק עם סיום הנישואין במוות/גירושין. כך שמי שעיכב את הגירושין (הבעל) יכול היה לעכב גם את חלוקת הרכוש, במציאות החברתית-כלכלית בישראל, הכח הכלכלי מצוי בדר"כ יותר בידי האיש מאשר בידי האשה, כך שהאיש הוא זה שיש לו פחות אינטרס לחלק רכוש, האינטרס שלו הוא לדחות כמה שיותר את חלוקת הרכוש, והחוק האזרחי נתן לו לגיטימציה לדחות עד אין קץ לדחות את החלוקה. זה השתנה לפני שנתיים באמצעות פעילות אינטנסיבית, בעיקר של ארגוני נשים. 
מכיוון שמע' המשפט האזרחית גיבשה דרך עוקפת של ידועים בציבור, ומכיוון שדרך זו קיימת גם עבור אנשים נשואים, דהיינו, אשה/איש שאינם יכולים להתגרש, מבחינת המשפט האזרחי פנויה בפניהם הדרך ליצור זוגיות חדשה שתקבל הכרה כמעט מלאה, אבל ההבדל הוא שהאשה לא יכולה להביא ילדים מהקשר כזה בשל הממזרות, והאיש כן יכול כי לא תהיה איתם בעיה. זו לא דרך פתוחה עבור אנשים שומרי מצוות. המצוקה האמיתית בשטח קיימת עבור אלה שאין להם דרך אפשרית לצאת ממסגרת הנישואין הראשונה. ברמה של הנשים אלה הן כמעט כל הנשים, להוציא נשים שהאמהות היא לא אופציה עבורן, גברים- מחויבים הלכתית. ע"א שמדרבנן הדרך פתוחה. 
פתרונות בתוך ההלכה לסרבנות גט: הרחבת עילות הכפיה לגט- מורדת, מאיס עלי, זה הפתרון הכי מיינסטרימי. יש אצל שרשבסקי הרבה עילות גירושין, הגמ' מסיקה בעצמה שאם מתירים מפני ריח הגוף, אז מפני סכנת נפשות- אלימות- לא כל שכן? כמעט על כל עילת גירושין היום נוכל למצוא התנגדות, הגישה המנחה את ביד"ר היא להתרחק מפני הכפייה, בגלל חשש של גט מעושה. "מאיס עלי" תוקן בימי הגאונים, משום שאין היא כשבויה להיבעל לשנוא עליה, אבל הרמב"ם אומר שיכול שנתנה עיניה באחר, ואז לא שומעים. 
6/4/11- מקודשת
10/04/11
עיבוד הסרט מקודשת: ההבדל בין גברים ונשים במערכת של גירושין הוא נחיצות הגט עבורם, גבר יכול לקשור קשרים עם נשים אחרות ואשה לא יכולה. 
"חדש אסור מן התורה" של החת"ם סופר סירס את התפתחות הנימוקים ההלכתיים להתרת כפיית גט. 

פתרונות פנים הלכתיים

כפייה בדרך ברירה/כפייה עקיפה- מצבים שבהם יש מספיק בסיס כדי לגרום לגירושין, זה לא מספיק חזק כדי להפעיל אמצעי כפייה ישירים, אבל אפשר להפעיל אמצעים שיגרמו לבעל לתת את הגט אבל לא אמצעים פסולים שיהפכו את הגט למעושה. תחת הכותרת הזו יש 3 אפשרויות במציאות המשפטית בישראל-

1. חוק סנקציות משנת 95' מאפשר לביד"ר לשלול זכויות מבעל סרבן, החל משלילת רישיון נהיגה, צו עיכוב יציאה מהארץ, מאסר, וכד'. ביד"ר אוהבים להגיד שברגע שמאיימים הבעלים מתרצים, הנתונים שהצלחנו לאסוף מראים אחרת. 
2. הסכם קדם נישואין- הסכם לכבוד הדדי, מחד- נוסח שבא לשכנע שיש התחייבות חוזית מראש שתקפה הלכתית, החתן וגם הכלה לוקחים על עצמם למקרה עתידי שהשני יבקש לסיים את הקשר ומאיזושהי סיבה אחד מהם לא ישתף פעולה, תיכנס לתוקף ההתחייבות לסכום מסוים היחסי לרמת ההשתכרות העתידית/קבוע מראש, המחשבה היא זה יהיה אמצעי שיוכל לתמרץ. המחשבה הבסיסית יותר היא מחשבה חינוכית- אמונה שזוג שמראש מבין את ההשלכות ההלכתיות-משפטיות ומודע שיש למערכת השלכות ושלא תמיד הדברים מתנהלים באושר ועושר עד עצם היום הזה... 
3. "מזונות מעוכבת"- מכשיר מוכר הלכתית ששייך לדיני הגירושין ולא המזונות שיכול להיות מופעל במצבים שבהם האשה "מעוכבת מחמתו מלהינשא לאחר" בתפיסה ההלכתית-חברתית המסורתית היא לא יכולה לקבל מזונות מהאחר. בגלל שהוא צריך לשלם אלה יהיה מזונות גבוהים כי לא יקזזו מהם את ההשתכרות שלה. יש פה פוטנציאל להטלת חיוב כספי משמעותי. זה לא קורה בפועל כמעט בכלל. עו"ד לא מודעים לאפשרות ולא מעלים את התביעה, בימ"ש אזרחיים מהססים אם לעשות בזה שימוש, למרות שיש להם הסמכות. הסיבה שלא עושים בזה שימוש היא שהם צריכים להיכנס לעובי הקורה בשאלה ההלכתית, האם יש כאן מצב של מזונות מעוכבת. או שהם מרגישים שאין להם הכשרה, או שהם חוששים שהערכאה הרבנית תראה בזה חריגה מסמכות. היו כבר פס"ד שביד"ר לא דן בתיק כשפסקו מזונות מעוכבת. 
27/04/11 -מאורי עמר:
הסכמי קד"נ- המשך
כאמור, מדובר ב"אמצעי מניעה". "נישואין מוגנים" הם כאלה המבוצעים על בסיס הסכמי קדם- נישואין. הסכמים אלה מהווים אתגר הן מן הצד האזרחי והן מן הצד הרבני. 

האזרחי- צריך שהמערכת האזרחית תסכים לאכוף את ההתחייבות של הבעל למשל לשלם לאישה סכום מסוים אם יסרב לתת לה גט. מדוע יש חשש שהמערכת האזרחית לא תסכים לאכוף? כי היא עלולה לטעון שעניינים שיתעוררו עלולים להיות ענייני נישואין וגירושין ולכן זה יהיה בחוסר סמכות. הצד שדווקא מאפשר התערבות של המערכת האזרחית, זו האמירה שמדובר בהתחייבות חוזית פרופר. 

הדתי- אכיפת הסכם נישואין עלולה ליצור גט מעושה. הרוב המוחלט של הדיינים היום מסתמכים על הדעות המחמירות שרואות בהסכמים אלה כעלולים לגרום גט מעושה. בנוסף, יש חשש לאובדן כוחו של בד"ר, שכן הסכמים כאלה יוצרים מנגנון שכל מהותו היא לייתר את ביה"ד. זהו חיוב חוזי שאינו תלוי בביה"ד. אם הבעל מסרב לתת גט- כפייה/חיוב בפועל- נכנסת לתוקף ללא צורך בהחלטת בד"ר.

מקורות: 

תשובות הרשב"א, חלק ד' ס' מ':

ראובן בעל לאה... היו בהסכמה שיגרש ראובן.. ומאותו זה לזה בקנס אלף דינרים ושיגרש זה לזמן ידוע (ראובן הסכים שאם לא יגרש בעוד כך וכך זמן- ישלם אלף דינרים) ואח"כ נתחרט בדבר... (אם כפו עליו לגרש או לשלם)- וגירש, אזי-

נ"ל: שגט זה גט מעושה... שאין זה כמקבל ממון (שהוא קיבל ממון מהאישה כדי שיגרש), אלא מהפסד ממון ניצל (שלא יצטרך לשלם אם ייתן גט). 

על הרשב"א מסתמכים המחמירים שלא מאשרים את הסכמי קדם- הנישואין.

שו"ת התשב"ץ, חלק ב' ס' ס"ח:

אדם הלוקח על עצמו קנס "במאה זהובים לאדון העיר אם יחזיר את אשתו ולא יגרשנה"- "מגרש ואין חשש בדבר שכיוון שמעצמו נתחייב בזה, ברצונו הוא מגרש". 

הרמ"א

אם קיבל עליו קנסות אם לא יגרש לא מקרי אונס, מאחר דתלה גיטו בדבר...

(במצגת יש את כל המקורות).

הרב משה פיינשטיין: 

אדם שסרב לתת גט לאשתו, חויב במזונותיה בביהמ"ש הגוי וכן הושם במאסר, והשאלה היא- האם ברגע שייתן גט- הוא פטור ממזונותיה ומשתחרר ממאסר- והגט יהיה תקף?

"הוא גט כשר לכתחילה, מאחר דהערכאות הרי לא כפוהו לאסרו במאסר כדי שייתן גט, אלא שייתן לה סך כסף למזונותיה, ובאשר לא רצה ליתן לה בעד המזונות (ולא באשר לא רצה לקיים תנאי תשלום כדי להתחמק ממתן גט)- נתרצה לגרשה...".

אם נפריד בין יצירת החיוב ומימושו (לשלם אם יסרב) לבין אי- מתן גט (יתכן והאישה תסכים לוותר על התשלום)- בקיצור- שלא יהיה כאן תנאי שבפועל יוצר מצב בו אם האיש מגרש זה רק כדי שלא יצטרך לשלם- יתכן ויהיה ניתן לאשר הסכמי נישואין. 

נשק יום הדין- תנאי בגט וביטול גט:

מדובר בטקטיקה מוכרת, כשהבעל אומר לביד"ר שהוא מוכן לתת גט, אבל בתנאי ש... לעיתים התנאים שמציב הבעל, מועילים לביה"ד בכך שהוא רוכש סמכויות יתר. למשל- הבעל מתנה שכל המחלוקות יידונו בביד"ר, או שכל התביעות שהגישה האישה באזרחי ייסגרו והדיונים יעברו לדתי וכו'.
תגובת ביה"ד תלויה בעמדתו ביחס לשאלת האפשרות להתוות תנאי למתן הגט. למה הכוונה? ישנה סוגיה הלכתית שדנה בשאלה האם מותר להתנות גט בתנאים. השאלה היא, האם קיימת עילה לחייב או לכפות גט. אם יש עילת גירושין- אין מה לדון בהתניית תנאים- תן גט וזהו. אך אם אין עילה- בי"ד שמאפשר להתנות גט בתנאים- ידרוש מהאישה לקיים את התנאים לפני שהבעל נותן גט, וכזה שלא מאפשר להתנות- לא ידרוש זאת ואין מה לעשות. בי"ד שמאפשר- עשוי לאפשר ביטול רטרואקטיבי של הגט אם הופר התנאי. 

פס"ד בן שאול (תנאי בגט)- נישואין ארוכים מאוד (24 שנים), אך ברובם חי הזוג בנפרד (18 שנה!) בהן האישה רוצה גט. הגבר חויב בגט, לא נתן, והאישה ביקשה להטיל סנקציות מכח חוק הסנקציות. אז הבעל הסכים לתת גט, בתנאי שהאישה תמחק את כל המחלוקות שהוכרעו במערכת האזרחית ותעבירן לרבני. הרב פרובר באזורי, ביטל את החיוב שהוטל על הבעל ואמר שהאישה היא זו שמעגנת את עצמה בסרבה לדון דין תורה(!) בערעור האישה לביד"ר הגדול לא הצליחו להגיע להכרעה- הדיון נמשך עוד שנים, ובשלב כלשהו הם התפשרו והאישה קיבלה גט.

פס"ד אברהם (ביטול הגט)- נישואין של 35 שנים, מתוכם 28 שנות סכסוך. הבעל חויב בגט והוטלו עליו סנקציות כולל מאסר לפי חוק הסנקציות. הבעל ערער לגדול, וטען שהוא מוכן לתת גט, בתנאי שכל ענייני הרכוש, אפילו אלה שהושגו בדרך של פשרה (!) יבוטלו- ובד"ר הגדול מאשר זאת ואומר שהאישה היא האשמה בכך שלא מבטלת את ההשגות הקודמות.

אז האישה עותרת לבג"צ שם הוסכם שיחזרו לביד"ר הגדול, בו הודיעה על הסכמתה לגט וזה מסודר. בעקבות חזרתה בה מהסכמתה, הורה הגדול כי הגט מעוכב.

האישה עותרת לבג"צ על ההחלטה לעכב את הגט. השופט מצא דוחה את העתירה באומרו (בערך בלשון הזו): (לאחר שהזוג שב לביד"ר, לאחר שסודר הגט והאישה חזרה בה מהסכמתה)- "או אז שינתה העותרת את טעמה... בא כוחה של האישה הודה לפנינו כי הצהרות העותרת אודות הסכמתה לקיים דיון מחודש בענייני הממון, לא היו אלא תחבולה להשיג מהמשיב גט בדרכי עורמה, וכעת מבקשת מאיתנו לפוטרה ממה שקיבלה על עצמה...". ניסוח קשה מאוד שלא עולה בקנה אחד עם מצבה העגום של האישה, על אף נכונות הפסק מבחינה פורמאלית. לבסוף הורה הגדול כי הגט כשר. 

ביטול הגירושין בדיעבד בשל תביעה מאוחרת של האישה או סירובה לקבל את התנאים וכו'- יוצר מציאות מאוד קשה לנשים. יש פס"ד של ביד"ר האזורי, בו ביה"ד היה מוכן ל"ממזר" ילדה שנולדה כבר לאישה שקיבלה גט על תנאי, ולאחר מכן ביקשה להגדיל את סך המזונות של הילדים מהנישואין הראשונים, בכך שקבע שהגט בטל. לבסוף, בשל הנסיבות הקשות והמיוחדות, הגדול ביטל את הפסק של האזורי. 

גישת הרב איזירר (הקיצונית מאוד)- הבעל יכול להתנות כל תנאי, ולא ניתן לכופו לתת גט אלא אם יקוים התנאי שהציב. זה נובע מכך שגם במצב שהדין הוא "יוציא וייתן כתובתה" (יש עילת חיוב/כפייה)- לא נאמר שהבעל לא יכול להוסיף תנאים משלו. לבסוף הרב איזירר חזר בו ואמר שמותר לבעל להציב רק תנאים שמותרים ע"פ ההלכה וכו'. 

התוצאה: סיכול כל הישגי המערכת האזרחית, שכן הבעל יכול להתנות עליהם כדי לתת גט. 

הרב דיכובסקי כמובן שולל גישה זו וטוען לשימוש ציני בתורה ולחילול השם. 

תגובות המערכת האזרחית- פיצויי נזיקין בגין סרבנות גט: יו"ר יד לאישה לשעבר החלה עם התהליך הזה. השופט הראשון שקיבל זאת כעילת תביעה- גרינברגר. הראשון שהעניק פיצויים- השופט מנחם הכהן, שפסק 400,000 ₪ פיצויים נזיקיים בגין עגינות. הבעייתיות- חשש מגט מעושה. תביעה נזיקית מביאה לאישה נזק יותר מאשר תועלת, שכן יש חשש גדול שאם הבעל ייתן גט הוא יהיה מעושה, ועל- כן אין ביכולת ביה"ד לאפשר מתן גט לאישה. גם אם הבעל יעמוד ויצווח שהוא מעוניין לתת את הגט- אסור לביה"ד לתת את הגט. התוצאה בפועל- סינדול המערכת האזרחית. המערכת האזרחית לא תוכל לפסוק פיצויים, שכן אזי נשללת מהאישה האפשרות לקבל גט גם אם הבעל יסכים.
בסוף אותו פס"ד, לאחר החתימה, אמרו הדיינים: לאחר שמיעת הערעור... פסה"ד הנזיקי בוטל בעקבות הסכמת הצדדים, הצדדים התגרשו בהסכמתם.. למרות זאת החלטנו לפסוק בעניין וכו'. איך עשו זאת? הרי לא ניתן לתת גט לאחר תביעה נזיקית...
2011- פס"ד של השופטת סיוון- נסיבות של אלימות מאוד קשה כלפי האישה, הזוג גר יחד שלושה חודשים בסופם האישה ברחה כשהיא בהריון, הבעל מסרב לתת גט עשר שנים- ואין כפייה. השופטת סיוון (מחוזי) קובעת פיצוי נזיקי של 700,000 ₪. מה הבעיה? שביה"ד לא קבע לפני כן שיש כאן עילת חיוב (במילים אחרות: לא קבע שהבעל סרבן)- והתוצאה היא שערכאה אזרחית היא שקובעת שהבעל סרבן- וביה"ד יכול לטעון שיש כאן חריגה מסמכות (עד לפס"ד זה כל פסה"ד של פיצויים נזיקיים ניתנו לאחר שביה"ד כבר קבע שיש סרבנות ויש עילה לחיוב לפחות).

פס"ד של ביד"ר בנתניה- "לפנינו מקרה עגום בו אישה מעגנת את עצמה שנים ארוכות... אולי תתעורר האישה שהיא זו סרבנית הגט במקרה דנן... (בגלל שהאישה הגישה את תביעת הנזיקין- הבעל אינו סרבן גט). ביהמ"ש מבקש מהמערכת האזרחית להימנע מטיפול בתביעות נזיקיות... מדובר במלחמת עולם של ממש... הנושאים החמורים ביותר בדין אישי... חשש מפני ממזרות...". 
ברגע שהאישה מגישה תביעת נזיקין- הבעל אינו סרבן גט- וגם לא יסדרו גט במקרה זה. 
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דרכים חלופיות למיסוד קשר זוגי במ"י

1. נישואין אזרחיים
2. ידועים בציבור
3. נישואין בין בני אותו מין
מדובר בניסיונות לפתור את המצוקות שדרך ההתקשרות הפורמלית בישראל גורמת להן. אלמנט קבוצות המצוקה ילווה אותנו לאורך הדיון גם בנושא ידועים בציבור וגם בהמשך. 

הערות פתיחה לידועים בציבור:

האם באמת מדובר בפרדוקס בשיטת המשפט שלנו? למה יכול לבוא מישהו מבחוץ ולטעון שיש כאן פרדוקס? הפרדוקס הוא שכאשר אנחנו מאמצים משקפיים השוואתיות, מתגלה ששיטת המשפט שלנו היא ללא אח ורע מבחינת היקף ההכרה שהיא נותנת לזוגיות ללא נישואין. המונחים המקבילים בשיטות משפט אחרות משתנים- domestic partnership, בדיונים בוועדה לביעור אפליה המונח הוא  de-facto relations, הן לא מוסדרות דה-יורה, אבל דה-פקטו הן מערכות יחסים של משפחה ללא נישואין. 
ברור שבישראל ההכרה בקשרים דה-פקטו ללא נישואין היא הרבה יותר רחבה וחסרת תקדים מבחינת ההיקף. ההשוואה אומרת שמצד אחד יש כזאת הכרה נרחבת ללא ההליך הרשמי, מצד שני ההליך הרשמי נותן תמונה של שיטה קשוחה, פורמליסטית, מדירה, מגבילה. ההתייחסות של בתי המשפט לזוגיות הלא רשמית היא מהמתקדמות והליברליות, לעומת זאת ההתייחסות לדרך המלך היא מאד שמרנית, רגרסיבית. זאת מהות הפרדוקס הלכאורי. למעשה, זה כלל אינו פרדוקס, האחד גורר את האחר! הדרך של ידועים בציבור נוצרה ממצוקות מהשטח, היו בארץ 650,000 כשהגיעה שארית הפליטה, חיי היומיום המשפחתיים והזוגיים של האנשים שחיו כאן חיו במצוקה מעשית, חוסר אפשרות לדעת מה עלה בגורל בני הזוג שלא חזרו יחד עם הרצון האדיר לחיות ולפתוח דף חדש. גם לגבי אלה שהיו כאן ולאו דווקא הגיעו מהתופת, כל אורח החיים של ראשית המדינה- מלחמת השחרור, גרם למצבים שבהם ברמה הכי פרקטית לא היה ראש ללכת להתחתן, להסדיר את הניירת, הבירוקרטיה והרישום. אנחנו מדברים על מציאות חיים שברמה המאד טכנית לא מסתדרת עם הדרך הרשמית של יצירת הנישואין. ברבות השנים מוסד הידועים בציבור מקבל אופי שונה של מענה למצוקות. 
מוסד הידועים בציבור נתפס כמוסד ליברלי, הסיבות לכך שהוא בעצם אנטי-ליברלי מנויות במאמר של שחר ליפשיץ ושל הש' וילנר בפס"ד שלה על שותפות זוגית. בשיטות משפט אחרות ההכרה כאמור היא מצומצמת, משום שההחלה של מוסד הידועים בציבור על זוגות שבכוונה לא התחתנו זו למעשה כפיה אשר במהותה היא אנטי ליברלית. וילנר אומרת שהרחקנו לכת, אנחנו גורמים הרבה פעמים לתוצאות מעוותות בגלל שעד עכשיו הפסיקה וודאי המחוקק, לא הבחינו בין הסיבות שבעטיין זוגות נמצאים במערכת של ידועים בציבור ולא של נישואין פורמליים. יש צורך להתייחס באופן דיפרנציאלי לסיבות שהביאו זוגות לא ללכת בדרך המלך. 
ביגמיה מהותית- מר אלפא וגב' ביתא, האם מצב כזה שבו שני הידועים בציבור או אחד מהם נשוי לאחר, האם מצב כזה לא מוציא אותם מגדר האפשרות להיות ידועים בציבור? בשיטות משפט אחרות זה מוציא אותם, הם לא יכולים להיחשב ביחסים דה-פקטו. בישראל זה לא מוציא אותם. יש יוצא מן הכלל אחד- חוק הירושה- ס' 55- "ובשעת מותו אף אחד מהם לא היה נשוי לאדם אחר". 
האמנם המצב הזה תמיד יצדיק הכרה באלפא וביתא כידב"צ? קדרי טוענת שצריך להידרש לסיבות- אם זה בגלל שמר ביתא סרבן גט או שבני הזוג ביתא לא מרגישים צורך לסדר גט כדמו"י? בפס"ד אפרת, בני הזוג אורנן לא התגרשו בלי סיבה.

גב' ביתא מנהלת שתי מערכות זוגיות במקביל- זה לא מכניס ליסודות העבירה של ביגמיה, אבל מהותית אם המניע של קיומה של עבירת ריבוי נישואין הוא שמירה על אקסקלוסיביות של מע' יחסים זוגית אינטימית, סיטואציה כזו מקימה ביגמיה מהותית. שוב עולה השאלה האם ראוי ונכון שמע' המשפט תיתן את מלוא ההכרה בזוגיות כזו. התשובה לבעיות אפשריות בחוק הירושה- צוואה. 
בת הזוג של אורנן אמנם לא מחתה, אבל בנזרי בת הזוג הרשמית הנשואה פורמלית הביעה התנגדות וניסתה למנוע מנזרי לקבל את שם המשפחה של בן הזוג. יש לשים לב שהמאבק הוא על השם! זה לא מאבק כלכלי, כספי כלל! ממחיש עד כמה האלמנטים הסימבולים לפעמים שווים כמו ההיבטים הרכושיים. 
תחושת הצדק, ההוגנות המשפטית מתקוממת, אבל האם זה מקנה לנו את הזכות למנוע מגב' ביתא את הזכויות שלה  כדי להגן על גב' אלפא? זו שאלה קשה. 

חקיקה סוציאלית- החוק הראשון שנחקק והשתמש במונח "הידועה בציבור כאשתו" היה "חוק חיילים שנספו במערכה (תגמולים ושיקום)" כמו בפס"ד סיגל ביטון. זה ממחיש את התיזה  שהוצגה לעיל- זה מוסד שהתפתח כמענה לכל אלה שלא יכלו להסדיר את מערכות היחסים האינטימיות ונספו במערכה. חוק נוסף "חוק נכי המלחמה בנאצים- 1954". 

צריכים להיות ערים לשתי הפנים של מערכת היחסים/כל סטטוס- הפנימית והחיצונית. הרובד הבסיסי הוא הרובד הסוציאלי, הקניית הזכויות, תגמול כלכלי למע' יחסים שנכנסת למשבצת של זוגיות הראויה להגנה והכרה. 

אח"כ היה גם חוק הנכים (תגמולים ושיקום) -1959, אח"כ התרחש משהו מעניין, משך כמה עשורים לאחר מכן, החקיקה הסוציאלית שהכירה בידועה בציבור הלכה והתרחבה, ב73' פרסם מנשה שאווה רשימה של 20 חוקים שמכונים "חוקי הידועה בציבור" שלא מזכירים את המונח "ידועה בציבור", הם כן אומרים "ידועים בציבור כהגדרתם בחוק חיילים שנספו במערכה" זאת היתה הדרך שבה מצאו את האפשרות לאכול את העוגה ולהשאיר אותה שלמה. מחד לתת הגנה והכרה ולהרחיב את היריעה של הדרך האלטרנטיבית ועם זאת לא להעיר את הדוב משנתו- המפלגות החרדיות. גם את ס' 55 לחוק הירושה אפשר להסביר באמצעות ההסבר הזה.

הסייג הזה הוא תולדה של פשרה כדי שאפשר יהיה להכניס את מושג הידב"צ לחוק הירושה והיה לזה מחיר- להחריג את אלה שנשואים, כי בתוך אלה שנשואים מה שמפריע זה הנשים הנשואות שמנהלות קשר מחוץ לנישואין זאת העבירה הכי חמורה של דיני איסור והיתר ולא רוצים לתת לה הכרה על דפי המחוקק

חוקים המטילים עלויות- חוק הבטחת הכנסה, חוק משפחות חד הוריות, החוקים האלה מעניקים ליחידים זכויות שישללו מהם אם הם אינם יחידים. אם חד הורית תהיה זכאית להכרה כחד הורית כל עוד היא לא נשואה/חיה עם מישהו. 

חוקים המטילים חובות ואחריות-  ברק בפס"ד אפרת- התגבשות תקנ"צ בהקשר זה, סוקר את החקיקה בנושא, חוק למניעת אלימות במשפחה, חוק העונשין, כל החוקים האלה בני הזוג הידועים בציבור, המעמד שלהם מבחינת ידב"צ זהה לחלוטין למעמד של נשואים פורמלית.

לקרוא מנושא 17- נישואין אזרחיים- יפורסם בתקשוב.
04/05/11

בהתחלה ההכרה בידב"צ היתה הכרה שמעניקה זכויות. עם הזמן זה הפך להכרה שמטילה חובות וטומנת בחובה עלויות הן כלפי פנים והן כלפי חוץ. פס"ד אפרת- ברק נותן סקירה התפתחותית ועובר מקוטב ההענקה, ההיבטים החיוביים של ההכרה, אל הקוטב של העול, החיובים שידב"צ גורר. פס"ד מהשנים האחרונות שאפשר לראות בו את המהלך הסופי של הטלת העלויות על ידב"צ- בג"צ בוארון נ' בי"ד הארצי לעבודה (בג"צ 5492/09)- זהו הפס"ד בין האחרונים שמאחדים את ההכרה בידב"צ עם סטטוס הנישואין הרשמי. בפס"ד בי"ד התייחס לאלמנות שיצרו זוגיות חדשה במסגרת של ידב"צ ללא נישואין כאל מי שהיא בגדר "אלמנה שחזרה ונישאה" ולכן בבי"ל נשללת ממנה הזכות לקצבת שארים/תלויים, ולכן אפשר לראות בכך את הבסיס להתלכדות המסגרות האלה לצורך הטלת נטלים/עלויות. 
אנחנו מצויים בשיח החוזי, הפרדיגמה היא חוזית, אם כך, יכולים לבוא המתנגדים להכרה ולהגיד שזה חוזה שסותר את תקנ"צ. השופטים זילברג וקיסטר הובילו את המהלך. 

פס"ד זמולון היה פס"ד מחייב עד פס"ד אפרת- ידועה בציבור מבקשת לקחת את שם בן הזוג זה הטעיית הציבור, לכן לפי חוק השמות בנוסחו הקודם, פקיד הרישום רשאי לסרב לבקשת שינוי השם מכיוון שיש בה הטעיה. פס"ד אפרת סוטה באופן ברור מזמולון ומעוד פסקי דין. ברק כותב פס"ד מאד ארוך, תקנ"צ- כל הדיבורים על הפער שצריך לשמר בין הסטטוסים. מוסד הנישואין/המשפחה צריך לקבל הגנה על מבנה המשפחה. בעקבות פס"ד אפרת שונה חוק השמות, זה אחד מחוקי השמות המתקדמים ביותר בעולם המערבי, אפשר לומר שהוא אחד החוקים הליברליים יותר שיש בישראל ובעולם המערבי בכלל, יש בו למעשה ניתוק גמור בין הסטטוס האישי והמשפחתי של האשה והאיש לבין שמות המשפחה ולכל אשה ואיש מוקנית הזכות לבחור שם משפחה בכל שלב בחיים או מצב משפחתי, התיקון שקיים כיום מחייב את בני הזוג לנקוט צעד אקטיבי ולבחור מה יהיה שם משפחתם ביום שאחרי. האם הוראות חוק השמות מיושמות? החוק לא מיושם. הדיון באפרת בשאלת השמות נעשה במסגרת הדיון בחופש הפרט, השופט ברק עשה קישור ברור בין השאלה של בחירת השם ע"י אשה לבין חוק שווי זכויות אשה. זה לא נעשה קודם לכן. 
זה אבסורד כי מוסד הנישואין הפטריארכאלי מעביר את האשה לרשות בעלה, אחד הסממנים הברורים לשליטה היה שם המשפחה, זו שאלה שמעולם לא עמדה על הפרק. ההכרה בידב"צ נתפסת כמיטיבה עם זכויות האשה בנישואין, וזה אבסורד שזה שיא המאבק. 
פס"ד ניזרי---
פלונית (מזונות אזרחיים)- ברק מנתח את הפרדיגמה של מזונות חוזיים מתוך השיח של ידב"צ, האמנם הושווה המעמד? האם האגד שקשר של ידב"צ נושא בחובו היום שווה לאגד של סטטוס הנישואין? ידועים בציבור + הסכם זוגיות מביא אותנו למצב שווה לנישואין בדרך המלך גם אם לא נקרא לזה סטטוס ממש? ההשלכות הכלכליות של פירוק קשר של ידב"צ הן כמעט זהות לנישואין, לא צריך לעבור שום הליך שיפוטי. 

פס"ד לינדורן- השאלה שעלתה לדיון היא ברמה החיצונית, שאלה של תלות כלכלית, במשקפיים של ניתוח כלכלי הפלנו את העלויות על הביטוח, כלומר על הציבור. גם מהבחינה הכלכלית זה פס"ד נכון והגיוני. זאת התפתחות דרמטית בתחום הידב"צ. 

האם א"א לנקוט במהלך של פניה לבימ"ש? בימ"ש הוא לא לצרכים "אקדמיים". אין דקלרציה של בימ"ש שמתקרבת ליצירת סטטוס דה פקטו. זה קורה בארגונים כמו משפחה חדשה, כמו בפס"ד זמר, ההסכם שרצו לאשר הוא לא רק הסכם ממון, אלא מסמך שפורש לפרוטרוט את כל מערך החיים הבוגרים בזוגיות. בסופו של דבר נפסק שמאשרים את ההסכם ככל הסכם. 
אלמנות צה"ל שחיות כידב"צ מול כאלה שנישאות מפסידות את הגמלה.

פס"ד סלם נ' כרמי- מבהיר בשני רבדים שמתייחסים להלכת השיתוף שיש עדיין הבדל בין ידב"צ לבין נשואים. בימ"ש מדייק עוד וברוח פסק הדין העתידי של וילנר מדגיש שיש הבדל במיוחד אם הם חיים כידב"צ מבחירה. יש מקום להלכת השיתוף, אבל השאלה היא שאלת ההיקף. אילו נכסים יוצאו מגדר השיתוף- נכסים עסקיים. אם בני הזוג היו נשואים גם הרכוש העסקי נכנס לשיתוף. מדובר בידב"צ שבחרו שלא להינשא ולא מסיבות של מניעות להינשא. 
בת הזוג הידועה בציבור לעולם לא תימצא את עצמה בסכנת עיגון, כיוון שאין צורך בגט. 

בנוסף, היה נכון עד לפני שנתיים בגלל הגירושין לידב"צ היה יתרון עצום מבחינת הזכויות הרכושיות, כיוון שהמשטר הרכושי החל על ידב"צ הוא הלכת השיתוף. חוק יחסי ממון לא חל על ידב"צ אלא רק על נשואים רשמיים. היתרון בהלכת השיתוף מבחינת הצד שמעוניין במימוש הזכויות הוא שפירוק השיתוף הרכושי יכול להיעשות בכל רגע נתון כי הוא שיתוף קנייני. הסדר איזון המשאבים היה תלוי בגירושין. 
יתרון שלא רבים מודעים לו והוא רלוונטי לסוג מסוים של זוגות שבהם שני בני הזוג הם עצמאיים, עשוי להיות יתרון מיסויי משמעותי, כי גם פק' מס הכנסה מתייחסת רק לבני זוג נשואים וזה גורר אחריו חובות. ידב"צ הם פרטים נפרדים ולפיכך המיסוי שלהם הוא מיסוי נפרד ולא מצטבר. לכן יש יתרון לידב"צ.

הרבה מההתדיינויות בידב"צ הן בין היורשים. הקושי הגדול כאן הוא ההוכחה, כי מדברים על מערכת עובדתית, בירור העובדות הוא קריטי. 

שאלת ההגדרה ומבחני הידב"צ

משך הזמן-

· המישור הפנימי- פס"ד שנצר נ' ריבלין- משמעותי לחוק הירושה. היה מצב שבו המנוחה כתבה צוואה, אבל זאת היתה צוואת שכיב מרע, לא היה ספק בדבר אמינות הצוואה, אבל א"א היה להבין את הכוונה שבה. היא היתה עמומה וסתומה מדי מכדי שבן הזוג יוכל לתבוע את מלוא זכויותיו. לכן אפשר ללכת לעניין העיזבון לפי ס' 55 לחוק הירושה... הזכויות שקשורות לדירת המגורים מוסדרות בס' 11.א.2 לחוק הירושה, אם המנוח הותיר בן זוג או אחים או הורים ואין ילדים, אז בן הזוג מקבל 2/3 מהעיזבון ואת כל הדירה. התנאי אומר בחוק שבן הזוג היה צריך להיות נשוי 3 שנים או יותר ומגורים משותפים באותה הדירה. אחותה של יונה וולך אמרה לגבי הדירה שס' 11 לא חל על ידב"צ, ס' 55 מדבר על ירושה באופן כללי, אבל בדירת המגורים יש ס' ספציפי והזכות בדירת המגורים היא ספציפית למצב של נישואים. את הטענה הזו פסק הדין דחה בעליון וההלכה של הפס"ד היא שהזכות לעניין ירושה היא כללית ונוגעת לכל היבטי העיזבון כולל הדירה. בר-נהור- כולל המזונות מהעיזבון. מעמד הידב"צ הושווה באופן מלא לנישואין למרות השימוש במונח נישואין בס' 11. זה יכול להיתפס כמשמעותי יותר מביטון, כי פרק הזמן שחיו יחד כנראה עלה על 3 שנים אבל זה היה גבולי, זה עדיין לא משהו מאד משמעותי, עדיין לא קשר ארוך שנים, לא היו ילדים משותפים. 
· המישור החיצוני- פס"ד ביטון- נדונו זכויות סיגל מול היורשים של הידוע בציבור שלה- למרות שהזוג חי יחד באותו בית רק ארבעה חודשים, הכירו בהם כידב"צ.
האם פסה"ד של השופטת לוי עולה בקנה אחד עם סיגל ביטון? -שאלה שיכולה להופיע במבחן. 
· ידועים בציבור מול "שותפות זוגית"
פס"ד פרלמוטר- יש בשנים האחרונות שחיקה של ההגדרות של ידב"צ, ברק אומרת שלא תמיד במצב הזה עוברים לגור יחד, אלה אנשים בשלב מתקדם בחיים, כל אחד נטוע בחייו הוא בדירתו, לבוא ולדרוש מגורים משותפים זה לא לעניין, יביא לחוסר צדק, הגורם של מגורים משותפים כבר לא גורם הכרחי. 

לקרוא- פס"ד ב.ע.מ 3497/09- דובר על 2 דירות נפרדות, ההוראות המזוניות היו מאד ברורות, זה פס"ד של אחרי מות, הנסיבות היו ברורות, נסיבות חיים של שיתוף, בני זוג בגילאים מתקדמים, מאד דומה לפרלמוטר, פס"ד של ארבל בבר"ע... נקבע שאין חיוב למגורים משותפים.
אחת השאלות לגבי בר נהור- האם הפס"ד מגלם גישה פסיקתית שמאד מקרבת את הידב"צ למעמד של סטטוס? אפשר לשאול את השאלה הזאת על הפס"ד מפני שהם טענו שהם אינם ידב"צ ובכל זאת אמרו להם שהם כן.
11/5/11 - מאורי עמר
נישואין אזרחיים

נישואין אזרחיים יכולים לשמש פיתרון אזרחי לבעיית הנישואין ואולי גם הגירושין בדין הישראלי.

תוקפם של נישואין אזרחיים בישראל מחוץ לישראל (שאלת הססטוס- האם מהווים סטטוס בפני עצמו):

כאמור לעיל, ישנם כל מיני "סוגים" של אנשים, שעלולים לחפוץ בנישואין אזרחיים (יהודים, לא- יהודים, חסרי דת, מסיבות שונות כמו כהן וגרושה, חסר דת עם יהודיה וכו'). 

בעבר שאלנו האם ידב"צ הם סטטוס בפני עצמו, אמרנו שברמה הפורמאלית- ברור שלא, אך ברמה המהותית- המסגרת, המצב והנסיבות של קשר שמוכר כידב"צ, יוצרים אגד כ"כ נרחב של חובות וזכויות, עד כדי שניתן לומר שנוצרה השוואה מאוד משמעותית, גם אם לא מוחלטת, בין ידב"צ לנשואים פורמאלית.

מהו בדיוק סטטוס? זו שאלה חמקמקה ואין צורך להתעסק בה יותר מדי. ישנו מונח אחר- "גילויי סטטוס", שמשמעו לגבי ידב"צ הוא שיש להפריד בין השלכות פנימיות (בין בני הזוג עצמם באופן הדדי), לבין השלכות חיצוניות (מול צד ג' או המדינה).

גם לגבי נישואין אזרחיים, יש לערוך הבחנה זו. היינו יכולים לחשוב שיש להכריע בשאלת הסטטוס שיוצרים נישואין אזרחיים (יש או אין)- ורק אז נוכל לדעת מהן נפקויות הסטטוס. אך אין זה נכון. ברק בפלונית מזונות אזרחיים, מכרסם בסטטוס של הסטטוס, מעין מוריד מערכה של ההגדרה, הסטטוס, וטוען שלא חייבים לברר האם יש סטטוס ומהו- כדי לקבוע מה יהיו היחסים בענייני רכוש/מזונות/ירושה וכו'- בין בני הזוג.

מדוע ברק מתחמק מההגדרה? כי יש בה שיקולים פוליטיים רחבים מאוד. בפס"ד של נישואי רומניה, השיקולים הפוליטיים עולים בצורה מאוד חריפה. השופט רובינשטיין אמנם מסכים עם התוצאה של ברק, אך הוא חש צורך להוסיף את הפרספקטיבה שלו בשאלת ההכרה או אי- ההכרה בנישואי חו"ל. 

פס"ד בני נוח/נישואי קפריסין (2232/03)- זוג יהודים פנויים אזרחי ישאל ותושביה, שלא היו להם מניעות להינשא בישראל, נישאו בחו"ל. האישה מסיבה לא ברורה לא רצתה להתגרש, למרות שלא היו כבר בעיות ממוניות בין השניים. ביד"ר קבע כי הזוג לא נשוי כלל ולכן לא ייתן גט. האישה לא הייתה מוכנה להשלים עם העובדה שעד כה לא היה כלום ביניהם. ביד"ר הגדול אליו הגיע הערעור, הבין שכרוכה פה שאלה פוליטית גדולה מאוד, ושאם הוא לא ייתן מענה כלשהו, התיק יגיע לבג"צ שעלול ליטול לעצמו את סמכות השיפוט בענייני נישואין אזרחיים.

ביד"ר האזורי לא נתן שום התייחסות לנישואין, אלא אמר שאין כאן כלל נישואין, ואם זה היחס שלו למוסד זה- ברור שאין לו סמכות. זה מזכיר את פס"ד האבהות האזרחית (השתוקית), שם חשין יוצר מציאות שבה לביה"ד אין יכולת להתערב. זה מזכיר גם את בנקובסקי שם נקבע כי אם האישה לא יהודיה ע"פ ביד"ר- אזי גם אין לו סמכות לדון בעניינה.

פס"ד גורני ופס"ד משולם (לא ברשימה) עוסקים באלמן שהלך לעולמו כשהוא מותיר אחריו צאצאים. לקראת סוף ימיו היה לו קשר עם אישה במשך כמה שנים. הצאצאים פנו לביד"ר בבקשה שימנע מהגברת לקחת חלק בירושה (היה ברור שבד"ר יסכים כי הוא לא מכיר בידב"צ). הגברת משולם/גורני (תלוי באיזה פס"ד) טענה כי אין לביד"ר סמכות, כי אין כאן סטטוס. 

בג"צ קבע- ביד"ר לא מכיר במושג הידב"צ, ולכן אין לו סמכות לדון במקרים כאלה. בגלל כל הנ"ל, ביה"ד בפס"ד בני נוח/נישואין קפריסין, קבע שהוא מתיר את הנישואין, אך אין צורך בגט. 

התרת הנישואין- יש להבדיל בין מושג זה למושג "התרת נישואין" במשמעות של מתן היתר (למשל לקטינה או לאדם נשוי בהסכמת מאה רבנים). כאן הכוונה לסיום הנישואין.

במקרה זה לא היו נישואין כדמו"י ולכן ניתן להתיר (לבטל) את הנישואין ללא גט. בהרבה מצבים של נישואין אזרחיים, ביד"ר יסדר גט לחומרא מספק, למרות שלא צריך אותו בעיקר הדין (זה רק לשם הסרת חשש קידושין). מכיוון שמדובר רק בגט לחומרא, אפשר גם לוותר עליו, למשל במקרים בהם אחד מבני הזוג מסרב. אבל, אם מעשה הביאה היה לשם קידושין (עם עדים בחוץ)- יש חשש קידושין. אם עשה זאת סתם- אומרת ההלכה "אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות"- ויש כאן חזקה שבני זוג שקיימו יחסי אישות ללא נישואין למרות שלא הייתה להם מניעה לעשות זאת- התכוונו לקידושין. לעומת זאת, אם כל עניין הנישואין האזרחיים, שכמובן כלל גם ביאה, נועד בדיוק להיפך- כדי להתחמק מנישואין כדמו"י- נראה שאין להתייחס לכך כקידושין וכן ניתן לוותר על הגט לחומרא.
שיקול הלכתי אחר יכול היה להיות דווקא להיפך- ביד"ר לא רוצה להכיר בנישואין אזרחיים, כי יהיה בכך מתן לגיטימציה לדרך עוקפת הלכה. אם ביד"ר יכיר בנישואין האזרחיים כתקפים- ברור שתהיה נהירה למוסד הזה ואת זה ביד"ר לא רוצה.

למרות הנ"ל, דיכובסקי בביד"ר הגדול מנתח את המקרה כך שיש משמעות לנישואין האזרחיים, לא ספק קידושין אלא פשוט קשר זוגי כמו אצל בני נוח, ולכן נותן פס"ד שמתיר אותו, אך אין ולא היו פה נישואין כדמו"י ולכן דיכובסקי לא נותן גט. אמנם יש חשש למתן הכרה בנישואין אזרחיים, אך החשש שבג"צ יתערב וייטול לעצמו סמכות במקרים אלה גדול יותר ולכן, דיכובסקי מעדיף להכיר במידה מסוימת ולתת פס"ד מתיר.

האם אקט של נישואין שנערכו בחסות דין זר מחוץ לישראל, מקבל תוקף במשפט הישראלי? 

זה שייך למשב"ל פרטי. איך המערכת האזרחית שמפעילה כללי ברירת דין בינ"ל, מתמודדת עם השאלה הזו? 
כשדיברנו על פלונית (מזונות אזרחיים), ציטטנו את ברק, והציטוט חזר בעוד כמה פרשיות. ברק אומר שהשאלה האם יש תוקף משפטי לנישואין אזרחיים של אזרחי המדינה ותושביה היא מאוד מורכבת ומסובכת. בפס"ד מזונות אזרחיים זה הוביל את ברק למזונות החוזיים. 

פס"ד פונק שלזינגר- זהו פס"ד מאוד חשוב, ממש מכונן, שעוסק בפקיד הרישום- הזוג שלזינגר באו עם תעודת נישואין באחת ממדינות מזרח אירופה, פקיד הרישום סירב לרשום אותם. בימ"ש קבע שעל פקיד הרישום לרשום לפי מה שאומרים לו ואין לו סמכות לדון האם יש כאן נישואין מהותית או לא. יש שלוש גישות לגבי אזרחי ותושבי ישראל (לא מדובר בזוג שנישא למשל בבריה"מ ועלה לארץ לאחר 15 שנה, כי אם מדובר במצב כזה, אז ברור שהנישואין תקפים). השאלה מסתבכת לגבי ישראלים שחיים בארץ:
1. גישת כללי ברירת דין אמריקאניים- אומרת שלכל היבטי השאלה של תוקפם של נישואין אזרחיים, גם מבחינת כשירות הצדדים וגם מבחינת צורת הטקס, מה שקובע זה דין מקום הטקס. אם לפי דיני אותה מדינה זרה שהזוג נישא זה מקובל- אז גם אצלנו זה צריך להיות תקף. זוהי גישה מאוד מרחיבה. בפרשת רומניה, בגלל השיקולים של מדינה קולטת עלייה וכו', ברק באוביטר אומר שזאת הדרך שצריך ללכת בה, הדרך המאפשרת ביותר. אך זאת הדרך הכי פחות מקובלת. דרך זו נדחתה במרבית המקרים. 
2. גישת סימן 46 לדבר המלך ומועצתו- אותו סימן ששואב את כללי המשפט האנגלי כל עוד אין כללי משפט בשיטת המשפט הישראלית. בין השאר נשאבו כללי ברירת דין. בישראל לא פיתחנו כללי ברירת דין משל עצמנו ויש כאן לקונה, ובמקום שיש לקונה באותו זמן הולכים לפי סימן 46. כללי ברירת הדין האנגלים יוצרים הבדל בין צורת הטקס- שם אין בעיה והכללים נחתכים לפי דין מקום עריכת הטקס, לבין הכושר להינשא- האם זוג רשאי להינשא או לא- זה נחתך לפי הדין האישי של הזוג שמעורב בכך. אם יש לנו זוג יהודים אזרחי ישראל ותושביה שנישאים בקפריסין אז לפי גישה זו הנישואים שלהם תקפים, שכן צורת הטקס נקבעת ע"פ הדין האנגלי. אך אם ניקח את המטפלת הרומנייה בפס"ד נישואי רומניה, אז נגיע לתוצאה שלילית, כיוון שע"פ דין הצדדים- הם אינם כשירים להינשא, כיוון שמדובר ביהודי ולא יהודיה. הם לעולם לא יכולים ליצור לפי ההלכה קשר נישואים.
3. גישת סימן 47- אומר שלא נכון שאין לנו כללי ברירת דין, אלא שכללי ברירת הדין שלנו נקבעים לפי סימן 47. מצדדי גישה זו, אומרים שסימן 47 נותן לנו תשובה לפי הפנייה לדין האישי- הן לגבי המהות והן לגבי הצורה. מה ההלכה אומרת על הנישואים האזרחיים (גם מהות גם צורה)? 
התשובה מבחינה הלכתית גם לגבי בני נוח תהיה שלילית. אין כאן הכרה בקידושין כדמו"י. בוודאי שהתשובה תהיה שלילית לגבי נישואין מדורגים.
יש כאן מדרג מהגישה המרחיבה ביותר למצמצמת ביותר. בין סימן 46 ו-47 יש אבחנה בין תושבים לאזרחים. אנו נדבר רק על ישראלים.

נבדוק מי ייחשב לנשוי בישראל, ע"פ כל אחת מהגישות:
פנויי חיתון- לפי גישה ראשונה אפשרי, לפי גישה שנייה אפשרי ולגבי גישה שלישית לא, כיוון שאינם נשואים הלכתית.
פסולי חיתון- פה נכנסת האבחנה החמקמקה בין "אסור אבל תופס". למשל כהן וגרושה, זה אסור מלכתחילה ותופס בדיעבד, אז מה תהיה התשובה פה לפי הגישה השנייה? לא ברור! כדי לענות בחיוב צריך את הפס"ד של ברק ברודניצקי שם לנדוי אומר שבמשפט הישראלי התקבל רק החלק הנורמטיבי של ההלכה וכל החלק האיסורי לא נכנס לדין תורה, ואם כך ניתן לומר שיש כשירות להינשא ולכן גם לפי סימן 46 התשובה תהיה חיובית. כל זה לא נדון בפסיקה, בגלל שהפסיקה ביקשה להתחמק מהכרעות בין הגישות האלה. 
זוג מעורב- יכירו בו רק לפי הגישה הראשונה.
האם יש הכרעה בשאלת ברירת הדין? 

נכון להיום התקבלה הכרעה בפס"ד של ברק בבני נוח. ברק אומר שיש לנו כמה שאלות בהן אנו צריכים להכריע. הוא קובע שהגישה המכרעת בגישה הישראלית היא הגישה השנייה. בפס"ד רומניה הוא מציע באוביטר ללכת עוד יותר רחוק ולאמץ את הגישה הראשונה, אך זה אוביטר בלבד. למרצה לא ברור למה ברק מכריע בכלל בשאלה זו לצורך בג"צ בני נוח. בבני נוח ביקשו לבטל את הפס"ד של ביד"ר כיוון שיש כאן נוהג לא שוויוני. כדי להכריע בשאלות אלה, האם היה צריך לברר האם הנישואים האלה תקפים או לא? ברק ידע שאלו פסקי הדין האחרונים בהם הוא יכול להכריע לפני פרישתו ולכן הוא חשב שחייבים לעשות מעשה. אם זה נכון שההכרעה הזו לא נדרשה לפסה"ד, האם מבחינה תורת משפטית זה רציו או אוביטר? הקביעה של ברק ברומניה זה אוביטר. אבל בקפריסין ברק דן בשאלה זו והמרצה מניחה שזה רציו, אך אם בעתיד יתעורר צורך ניתן יהיה לבטל זאת כאוביטר. לדעת המרצה זהו פס"ד בעייתי מבחינת התערבות שיפוטית, מבחינת כללי המשחק הבסיסיים. הפס"ד מזמין ביקורת על בג"צ.
למה אין כמעט משמעות לסטאטוס? הרישום שהוא הסימבולי ביותר מכל, הפך לסעד טריוויאלי מאז פס"ד שלזינגר (פקיד הרישום חייב לרשום). פס"ד בן ארי גם כן תומך בכך. בדיון בע"פ בבג"צ, ברק אמר שהלכת שלזינגר כל כך גאונית כיוון שהיא אומרת שאין קשר בין מה שרשום לבין מה שבאמת. פקיד הרישום ירשום כל מה שאומרים לו, אלא אם כן הוא מזהה שקר. הוא חייב לרשום מה שהצדדים אומרים לו, בכפוף לחוק הרישום. 

גילויי סטאטוס נוספים- 

עבירת ריבוי נישואין- יש לשם כך את חוק העונשין שאומר שזה לא משנה אם הטקס והנישואים תקפים או לא, מרגע שעושים קידושין נוספים זו עבירה על החוק. 

לגבי התרת הנישואים- חוק שנמצא ברשימת הקריאה. החוק באופן אבסורדי גרם לכך שגם אם אנו לא יודעים אם יש תוקף לנישואין, אנו יודעים איך לסיים אותם. הכוונה כאן רק לנישואים שאינם בשיפוטו הייחודי של ביד"ר. החוק מיועד לנישואי תערובת, כיוון שהם נרשמים כנשואים ואח"כ רוצים להינשא לאחרים. מחד אסור להם כיוון שייחשבו לפוליגמיסטים, ומאידך הם לא נחשבים נשואים ע"פ ההלכה, אז בא החוק מ-69 לסייע להם ולהתיר את נישואיהם "אזרחית". לפני כן לא היה ברור מי ידון בעניינם. 

מזונות- עד לפס"ד של המזונות האזרחיים זה אולי היה רלוונטי. פס"ד שמואל אמר שבין בני זוג יהודים, דבר ראשון נבדוק האם הנישואין תקפים, ורק אז נברר האם האיש חייב לאישה מזונות. אך אז בא פס"ד המזונות האזרחיים שאמר שהסטאטוס לא משנה- בכל מקרה בו מגיע לאישה- יש להעניק לה מזונות אזרחיים, גם אם אין כאן נישואין פורמאליים. 
שיתוף נכסים- גם כאן לא משנה אם הם נשואים או לא. הלכת השיתוף חלה אף על ידועים בציבור. אנו נראה שאולי יש מקומות צרים מאוד בהם כן תהיה אבחנה בין זוג נשוי בסטאטוס פורמאלי לכזה שלא, אך זה מאוד מצומצם. 
ירושה- סע' 55 לחוק הירושה- "מעין צוואה"- כמו כן פס"ד ריבלין שאומר שידב"צ כמוהם כנשואים (לעניין הירושה), פס"ד רומניה שבמצב של נישואי תערובת מעניק לאישה הנותרת בחיים זכויות ירושה מכוח ס' 11 (ירושת בני זוג) לחוק הירושה.
לסיכום, כנראה שלמרבית האירועים האפשריים, כלל לא צריך סטאטוס כדי לדון בעניינים השונים מנקודת מבט אזרחית.

15/05/11
השלכות הסטטוס בנשו"א, השאלה הסופית- לשם מה נחוץ סטטוס. דנו באפשרויות השונות לדון בתוקפם של נשו"א בין יהודים. כללי ברירת הדין של ברק, אם כך נשו"א יחשבו תקפים בין יהודים, נישואי תערובת לא יחשבו לתקפים ונשו"א בין זוגות חד מיניים לא יחשבו לתקפים. בנישואי רומניה (מטפלת עם קשיש) ברק באוביטר- ראוי היה לעבור לגישה יותר מרחיבה על רקע זה שישראל היא מדינה קולטת עליה ורבים מהעולים יהדותם מוטלת בספק, שיקולי מדיניות ברורים.
סעד הרישום- בן ארי ושומן, מחזיר אותנו לכך שסעד הרישום כבר קיים אצלנו עוד מהלכת פונק שלזינגר. ההבחנה שצריך לעשות מבחינה תורת משפטית היא בין סטטוס לחוזה. על רקע האמרות הידועות של המעבר מסטטוס לחוזה, אמרות שנבחנות בהקשר של דיני המשפחה, השאלות הנשאלות בהקשר של ידב"צ ונשו"א, השאלות האלה מתחדדות. ברמה הפורמלית ההבחנה היא שסטטוס הוא מעמד שמוענק מבחוץ, הוא הביטוי הרשמי של רשויות חיצוניות, רשויות המדינה בדר"כ, בעוד שחוזה הוא יציר הפרטים עצמם, הביטוי לכוונה ולרצון של הפרטים המעורבים בנושא. 

שאלות ההבחנה יותר חדות בהקשר של ידב"צ. בסוף הדיון בידב"צ בדקנו פסיקות אחרונות שמראות שההכרה בידב"צ היא מאד חמקמקה, ראינו פס"ד שמשך הזמן היה מאד קצר וראינו גם פס"ד שהזוגות כלל לא גרו ביחד, לא ניהלו משק בית משותף, ואז הגבול בין משהו שנוצר באמצעות רצון הצדדים כהגדרתה של וילנר (שותפות זוגית), זה משליך את הכל על רצון הצדדים, זה עושה את המעבר בין הבעת הרצון לבין ההכרה החיצונית, גם אם ידב"צ זה לא סטטוס (כי אין רישום/דבר קבוע המחייב לכולי עלמא), עדיין המקום המשמעותי שוילנר נותנת לרצון הצדדים, מפר את האיזון שהיה קיים עד אז בין המשקל של החוזה לבין המשקל של הסטטוס/מעין סטטוס. כל זה משמעותי בהקשר של ידב"צ. בנשו"א הדילמה של המעבר מסטטוס לחוזה או המשקל של רצון הצדדי לעומת הסטטוס, הדילמה הזאת פחות חדה, כי ברגע שיש את הרישום לכאורה מושג חלק ניכר מביטויי הסטטוס, וודאי משיגים את כל גילויי הסטטוס ככל שהם תלויים ברישום, למשל משכנתא, פטור משירות צבאי, ההנחה ברישום לקאנטרי השכונתי... בהסתמך על פונק שלזינגר. גילויי הסטטוס האחרים שקשורים לבני הזוג, ראינו בשיעור שעבר שהם קיימים, לכן אנחנו לא צריכים כמעט את ההכרעה בשאלת הסטטוס המהותית. 
על העמדה ה"טהורה" של ההלכה בנוגע לנשו"א דיברנו ג"כ בשיעור שעבר, התעמקנו בפס"ד 2232 ועמדת הרב דיכובסקי, דיברנו על כך שזאת עמדה יוצאת דופן ומה שהנחה את דיכובסקי היה ההכרה בכך שאם הוא לא יביע מימד מסוים של הכרה בנשו"א, יש חשש גדול שבכך תילקח הסמכות כולה מידי ביד"ר בכל היבט של נשו"א. דיברנו גם על תגובת ברק להבהרה של דיכובסקי וכן על הבעייתיות בהבעת ההערכה של ברק את תוכן פסק הדין הרבני בהיבט של עילות הגירושין (בכך בעצם מפר את חסינות תוכן הדין המהותי בפני התערבות בג"צ), דיברנו גם על כך שההתלהבות של ברק מהמשתקף בפס"ד הרבני כגירושין ללא אשם והכרה במצב של מות הנישואין ללא אפשרות של שיקום, כנסיבות שבגינן ראוי לסיים את קשר הנישואין, ההתלהבות שלו היא לא במקומה, כי ברור שכל זה נאמר רק בנסיבות של נשו"א, ואין שום קשר בין הבעת תפיסה ליברלית באופן כללי לבין יישומה במצב של קידושין כדמו"י. חשוב לזכור בפס"ד של ברק 2232 באוביטר- הסמכות לדון בשאלת הגירושין/סיום הקשר של נשו"א בין יהודים, אכן נתונה לביד"ר אבל מצומצמת לכך שלא ניתן לכרוך. 

תגובת הנגד של ביד"ר- המלחמה על הנישואין האזרחיים
צריך להזכיר שבמצב הקיים כיום, הנשו"א הם אחת הדרכים הראשיות לעקוף את מצוקת הנישואין, המגבלות, הפרת זכויות האדם, וכו'. בשונה ממוסד הידב"צ, לגביו אמרה קדרי שהתחלתו לא היתה פוליטית, אלא נבעה ממצוקות של קום המדינה, שארית הפליטה, אלפי הרוגים במלחמת השחרור, ובהדרגה ידב"צ הפך להיות יותר פוליטי וגיבש מקום של כבוד בין אותם מסלולים עוקפים. נשו"א היה מלכתחילה פוליטי, בא לכתחילה כדי לתת מענה ולשחרר את הלחץ מהציבור שמתקומם כנגד האקסקלוסיביות של הדין הדתי. המסלול הזה הפך להיות יותר משמעותי לפחות ברמה המשפטית. בנתונים בתקשוב אפשר לראות שמספרית אין גל אדיר שהולך ומתעצם, עדיין הרוב המוחלט של מי שיכולים להינשא בישראל, עושים כך. אין יותר מ12% מדי שנה, מחציתם לא יכולים להינשא בישראל כי הם זוגות מעורבים. מי שרוצים לעקוף מטעמים אידיאולוגיים הם לא מספרים גדולים, עדיין הדרך הזו היא דרך חשובה. 
השורה האחרונה של הבג"צים היתה שמנועי חיתון יזכו בסעד הרישום, בעוד שפנויי חיתון לא בטוח. כיום זוגות שפונים לקידושין פרטיים עושים זאת כדי להימלט בכלל מהערכאות הדתיות, הרישום הפורמלי פחות חשוב להם. 
הגט הוא רק גט לחומרא, כי אם היתה אפשרות להינשא כדמו"י ובמודע הזוג (בעיקר הגבר) בחרו שלא לעשות כן, בכך הוא סתר את אותה חזקה של אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות, ואין צורך אמיתי בגט, הסיבות בכ"ז הן מראית עין, ובכ"ז סיבה של אולי שמא וללכת על בטוח. כשהגט הוא רק לחומרא, אם אין אפשרות לסדר אותו אפשר גם לוותר עליו, זו היתה העמדה המקובלת של הפוסקים וביד"ר בישראל וזה השתנה. הסיבה היא המלחמה על הנשו"א, ביד"ר הבינו שהפסיקה הקודמת שמתייחסת לנשו"א כאל דורשים רק גט לחומרא היא פסיקה שמגבירה את האטרקטיביות של המסלול עוקף קידושין כדמו"י. אם אנחנו ממקמים את המהלכים והדרכים במסגרת של מלחמה, טקטיקות, פעולות נגד, ריאקציה, ביד"ר הבינו שהם מאבדים כח, וגם אם הבג"צ 2232 השאיר את עצם הסמכות לדון בגירושין לביד"ר, הם עדיין מאבדים שליטה, כי אין להם שום אמירה בגירושים. זוג רוצה להתגרש- אם צריך רק גט לחומרא, אין שום מעורבות לגופו של עניין, מי ששולט על הגירושין הם בני הזוג או אפילו רק האשה לבד. אם הניתוח הוא של יחסי כח, יש פה הפחתה מהכח של ביד"ר.
שני פסקי הדין בסוף הדוה"ד 26 1,2- בעל סרבן גט, האשה מבקשת ביטול הגט מאחר שהם נשואים אזרחית, ביה"ד מפרט את העמדות המקובלות, מצטט את הרב פיינשטיין, שאפשר להתיר אם א"א להשיג. ביד"ר אומר שצריך לעשות כל שאפשר כדי להתיר את עגינותה. מה שביד"ר עושה- מטיל על הבעל סנקציות, מטילים עליו את כל המגבלות בחוק הסנקציות, זה הצעד המרחיק לכת כ"כ מצד ביד"ר כדי ללכת לקראת האשה.
ברק בנישואי רומניה נשען על העמדה של היועמ"ש, ובעצם העמדה היא שמדובר בירושה שעיקרה רצון המוריש, אנחנו לא צריכים להתמודד האם הנישואין תקפים, לעניין חוק הירושה יש הקשר חוקי ספציפי, החוק מדבר על בני זוג ולא על נשואים. לצורך חוק הירושה והשאלה האם היא בת זוג, מספיק לדון בטקס שערכו ברומניה כיוצר מסגרת של בני זוג. 
מה יקרה אם יונהגו נשו"א בישראל?

ההיסטוריה מתחילה במחקר בספר של פרופ' שיפמן, מציע לקרוא לנשו"א ברית הזוגיות, את הרעיון הזה המשיך פרופ' ליפשיץ, במחקר במכון הישראלי לדמוקרטיה, במק' משרד המשפטים פרסם נייר עמדה שחיבר אותו פרץ סגל, המשמעות היא דרך אזרחית ליצירת קשר זוגיות מוכר בישראל. בתקשוב- הצעה של דודו רותם, למה חוק ברית הזוגיות שעבר בשנה שעברה הוא לא באמת רלוונטי? הוא תקף רק לחסרי דת, הוא חסר משמעות מעשית, הוא יכול לעזור ל20 זוגות בשנה, לא יותר. זה משאיר את חסרי הדת ככת מובחנת שלא יכולה לבוא בקהל. קדרי כמובן נגד, היא טוענת שזאת זריית חול בעיני הציבור, ניסיון פוליטי שבפועל מאפשר את המשך הקיום הבעייתי של המצב שבו אין נישואין אזרחיים בישראל. 
בעצם אנחנו לא יכולים לדעת מה יקרה אם יונהגו נישואין אזרחיים, המע' האזרחית תציג מציאות משפטית חדשה- כל זוג יכול להינשא בנשו"א, יהיה מרשם זוגיות, תהיה דרך ברורה להיגרע מהמרשם, כל זוג שירצה להירשם במרשם יצטרך להצהיר על היעדר כוונה להינשא ע"פ הדין הדתי, איש ואשה שהסכימו לחיות יחד ולקיים משק בית משותף (ידב"צ), מבלי שחייהם יחשבו כיוצרים קידושין ע"פ הדין האישי, יורשו להיקרא כבני זוג הנשואים בנשו"א. מנסים להימנע מהגדרה דתית כדי שהממסד הדתי לא יראה בהם, כדי שהאשה לא תהיה אשת איש, כדי שאם ייפרדו והאשה תקשור קשר עם איש אחר, הילדים מהזוגיות החדשה לא יחשבו לממזרים. כל זה מנוסח בדרך האופטימלית, מצד הממסד הדתי יש פה שינוי מגמה, מה ינחה את ביד"ר בקריאת המפה הפוליטית? זה יכול ללכת לשני הכיוונים ולא ניתן לצפות לאן זה ילך. 
התשובה לטענת הפיצול- כבר היום העם מפוצל.
18/05/11  רבע שעה ראשונה- מאורי עמר
מסלולים מקבילים / נישואין אזרחיים בלעדיים

הדור הקודם של המשפטנים בישראל, הוא שהוביל את הדיונים וההצעות השונות בנוגע לנישואין אזרחיים. רוזן-צבי דגל במסלולים מקבילים, בעוד שיפמן דוגל בנישואין אזרחיים בלעדיים.

מסלולים מקבילים- כפשוטו, שתהיה אפשרות למי שרוצה להינשא אזרחית. ברגע שזוג בחר באפשרות אחת הוא הולך איתה עד הסוף, זה כדי למנוע ממזרות. אם הגט שיינתן הוא אזרחי כאשר הנישואין היו כדמו"י- הילדים מהבעל הבא ייחשבו חלילה ממזרים. זה מה שקורה בקהילות האורתודוכסיות בחו"ל, יהודים נישאים גם אזרחית וגם כדמו"י, אבל אם חלילה רוצים להתגרש ועושים זאת רק אזרחית ללא דתית, למשל מסיבות של סרבנות גט, מצד המדינה בה הם נמצאים אין בעיה שיינשאו אזרחית שוב וזוגות רבים עושים כך. בגלל בעיה זו, ההצעה של רוזן-צבי היא להפריד בין המוסדות- נכנסת למוסד אחד, אם תרצה לצאת- גם את זה תעשה דרכו.

הבעיה- גם אם "בעיית החילונים" נפתרה, אנשים דתיים שרוצים לשמור על המסגרת הדתית- עדיין ייאלצו להתמודד עם הבעיות שבמערכת הדתית, כך שבפועל לא פתרנו עבורם דבר.

למה שיעניין את המערכת האזרחית לחייב אדם שפנה למערכת הדתית גם לצאת דרכה ולא "להתגרש אזרחית"?

1. חשש ממזרות- שסע בעם.
2. אחריות המדינה למוסד.

ההסדר שקיים כיום בחו"ל הוא הסדר אזרחי בלעדי, במסגרתו ברמת הפורמליות והטקס, הכניסה עצמה יתכן שיכולה להיות מוסדרת ע"י איש דת. יש מדינות שבהן המצב המשפטי מאפשר גם לאנשי דת לקבל את סמכויות רושמי הנישואין. 

הנישואין עצמם הם אקט לא שיפוטי, הם אקט טקסי בעל  משמעויות משפטיות, אבל למעשה זהו אקט אדמיניסטרטיבי, לא שיפוטי. זה טקס שיכול להיות דתי ועדיין לא פוגע באופי האזרחי הטהור של הסטטוס וזה אומר שגם הגירושין הם אזרחיים בלעדית. ואז כמובן שיש את בעיית הממזרות שאיתה מתמודדים יהודים בעולם כולו. יש כמה שיטות משפט שניסו לתת מענה לבעיה: 
בניו יורק יש 2 חוקים שניסו לגייס את הדין האזרחי בכדי לפתור את בעיית סרבנות הגט. החוק הראשון גרם לכך שכל מי שמבקש להתגרש אזרחית יהיה חייב להצהיר שהוא לא מונע מבן/בת הזוג להינשא מחדש בדרך דתית במידה והיו גם נישואין דתיים, זה חוק לא ממש אפקטיבי. החוק השני פוגע בכיס- כל פסיקה של חלוקת רכוש שבנ"י מוסדרת כשק"ד שיפוטי, כל אימת שבימ"ש מקבל החלטה על חלוקת רכוש, סרבנות גט היא שיקול שצריך להביא בחשבון. כנ"ל לגבי פסיקת מזונות שאחר הפירוד. באונטריו בקנדה, מי שלא משתף פעולה עם הסדרת גט דתי בימ"ש לא יקבל ממנו שום כתב בי"ד. זה אפקטיבי. שוב, כמובן שזה גט מעושה. תמיד נמצא את עצמנו עם הדילמה של גט מעושה. מנגד נוכל תמיד למצוא עמדות שמאפשרות ואומרות שזה לא גט מעושה. החוק בקנדה אושר ע"י רבנים. 

הביקורות בנ"י לא היו רק דתיות על גט מעושה, אלא חוקתיות- זכויות אדם, שמכריחים אדם לעשות טקס דתי, וגם דת ומדינה שהיתה הפרה של ההפרדה. 

בצרפת התפתחו תביעות נזיקין, הרעיון הבסיסי בארץ בוסס על תקדימים מצרפת. גם בדרא"פ ואנגליה יש חוק ספציפי.

הצדקות להשארת המצב על כנו
1. נישואי תערובת- כיום יש מגבלות שמספקות תמריץ לצד הלא יהודי להתגייר.
נישואי ברית- חוקים בארה"ב כריאקציה למהלך שהחל בארה"ב במעבר לגירושין ללא אשם, מוביל לגירושין חד צדדיים- גירושין לפי דרישת צד אחד. כריאקציה לזה וממניעים דתיים. 
2. האקסקלוסיביות של החברה היהודית זה חשש לא רק דתי, אלא חשש שקיים בלב רוב קובעי המדיניות הלאו דווקא דתיים ולאו דווקא יהודיים. ברמה הפורמלית-הצהרתית, מ"י תאפשר את הנישואין המעורבים האלה, אבל לא ברמה הנורמטיבית.
האם הזהות היהודית שלנו במ"י תלויה אך ורק בשמירה על אקסקלוסיביות הנישואין הדתיים? קדרי חושבת שלא, השגיאות שאנחנו עושים נמצאות בעיקר בתחום הגיור, המפתח טמון שם, כי הפגיעה בזכות האדם הבסיסית של אפשרות להינשא היא פגיעה יותר מדי קשה עם מחיר כבד מדי, כי הצמד של יהודית ודמוקרטית הוא המשקף את הזהות הראויה של הקיום שלנו כאן. 

זוגות בני אותו מין
גישה אוסרנית- החוק הפלילי, זאת היתה עבירה פלילית רק ביחס למשכב זכר, זה היה מהדין הבריטי שהתבסס על הדין הדתי וכן על פנקס מחלות הנפש. ב1088 זה הוסר מספר החוקים. 

בשנת 86 הגיעה לעליון בארה"ב עתירה נגד מדינת ג'ורג'יה- באוורס נ' הארדוויק, באוורס היה פעיל פוליטי והיה הומו מוצהר, בג'ורג'יה היה איסור פלילי על יחסי מין בין הומואים, בקמפיין בחירות אחד ממתנגדי באוורס הפעיל את המשטרה המקומית שפרצה אליו לדירה לחדר המיטות והיו להם כל הראיות הדרושות, הובל לבית המעצר תוך שהבהירו לכל יתר העצורים על מה נמצא שם ושחררו אותו ללא הגשת כתב אישום. הוא עתר, הגיע לעליון הפדראלי והטענה שלו היתה חופש הפרט ואפליה, תיקון 14 לחוקה, העתירה נדחתה 5 מול 4, רק ב2008, אחרי למעלה מ20 שנה, בפס"ד לורנס הפכו את באוורס. היום אין פליליות של אקט הומוסקסואלי בארה"ב. 

הבית הפתוח נ' עיריית י-ם- עיריית ירושלים לא נותנת להם תמיכה במסגרת התרבות והחינוך, הם אלה שעותרים תדיר נגד איסור מצעד הגאווה בי-ם. השופט עמית נתן את פסק הדין, סוקר את התמורות במשפט הישראלי ברמה הפוזיטיביסטית במשפט הישראלי ביחס לזוגיות של בני אותו מין. מבחינת החקיקה- ביטול האיסור הפלילי, בשנת 92' חוק שוויון הזדמנויות בעבודה, הכנסת אוסרת על אפליה מבחינת נטייה מינית.... פס"ד דנילוביץ' מבחינה ערכית, המשמעותי ביותר. ברק מגדיר שחיי השיתוף והאחווה הם המוטיב המרכזי המשמעותי ביותר עבור הכרה בזוגיות כזוגיות שראויה לתגמול שניתן בפס"ד דנילוביץ', זה הפס"ד פורץ הדרך. לא בכדי התקופה שסימנה את ברק בתור אויב העם עבור המפלגות הדתיות ומצבעיהן, זאת גם התקופה בה ניתן פס"ד בבלי. מבחינה ערכית של מלחמת תרבות, זה באמת נכון, פס"ד דנילוביץ' הוא אבן דרך בהטיית הכף לכיוון הדמוקרטי עבור תפיסה יהודית מסוימת. 

היועמ"ש מבחין בין המישור הכלכלי, בו המצב של בני זוג בני אותו מין מקביל לחלוטין לידב"צ, כך שכל הכרה כלכלית שיש לזוג של ידב"צ יכול להיות גם לזוג של בני אותו מין ובלבד שהם מקיימים את התנאים של ידב"צ. השאלה הנשאלת היא האם יש שינוי כיוון? פס"ד של בימ"ש משפחה בב"ש, יצא נגד הנחיות היועמ"ש ונגד פס"ד של המחוזי השופט ממן נ' דעת מיעוט של הש' בן דוד, ממן לקח את ס' 55 שמדבר על איש ואשה ואמר שכולל איש ואיש. זה הפס"ד הפרשני הכי מרחיק לכת שניתן אי פעם, ברק לא עשה זאת מעולם, הוא יכול היה לעשות את זה בפס"ד האימוץ ירוס חקק, טל ואביטל, יכולה היתה לעלות שאלה פרשנית זהה בגלל שהסעיפים של חוק האימוץ הם ס' 3 שהרישא שלו היא "...אין אימוץ אלא ע"י איש ואשתו יחד". באו טל ואביטל ובמהלך משפטי מבריק אמרו שהן לא ילחמו ברישא, נלך בדרך העוקפת- יש סיפא ל 3- 3.2 +25 כי 25 אומר שאפשר לסטות מהסייגים אם זה לטובת המאומץ. זה היה לפני פס"ד לינדהורן. הן נידחו ע"י שטופמן, במחוזי הערעור התקבל בפס"ד מרשים של רוטלוי, בעליון ברק אישר את רוטלוי, והוא יכול היה להגיד- בואו נעזוב את האקרובטיקה המיותרת, אנחנו מסכימים על העקרון שמדברים על אימוץ, מדובר בטובת הילד.

היועמ"ש אישר את הפסיקה המחוזית של ממן, ועל המחוזי לא הוגש ערעור. בגלל שלא היה ערעור זה לא תקדים ולכן יכול לבוא טישלר בב"ש ולסתור את הפסיקה. 

לגבי ירושה וזכויות כלכליות זה עומד בספק, יש היבטים שבהם זוגות בני אותו מין אינם זהים לידב"צ- הורות והנישואין עצמם. 

הבדל בין טל ואביטל, פס"ד ברנר קדיש ופס"ד משפחה חדשה- חשין מתהפך לקראת הסוף ואומר שזה עניין למחוקק ולא לבימ"ש, לכן זוגות בני אותו מין לא נכנסים לחוק הפונדקאות. איך זה עולה בקנה אחד עם הכרה בזוג אמהות בטל ואביטל או לפחות רישום בברנר קדיש? אפשר בהחלט להבחין ביניהם, ההבחנה היא- המצב קיים, יש תא משפחתי מתפקד. בעוד שבעתירה של משפחה חדשה מדברים על מצב עתידי. 
לקרוא- אילו סעדים החוק מאפשר, סעדים במגבלת צד אחד, סעדים במצב של אלימות במשפחה. 
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שיעור על אלימות עם דנציג-רוזנברג. לקרוא לשיעור הבא- פס"ד אזואלוס, בוחבוט.
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אלימות במשפחה
ניפוץ הסטריאוטיפים- יש לנו דימוי לגבי האשה שעלולה למצוא עצמה במצב של קרבן לאלימות בידי בן הזוג, הדימוי הזה רחוק מהמציאות. במידה וקיימים נתונים סטטיסטים, יש מובהקות לחוסר מובהקות. כל אחת בנסיבות מסוימות ובהסתברויות שונות יכולה למצוא את עצמה פגועה. 

בטי פרידן, ממובילות הפמיניזם בארה"ב, היא זו שטבעה את המטבע של "הבעיה שאין לה שם", סחפה אחריה את התנועה הפמיניסטית של שנות ה 60'. הכותרת של הכתבה ב"הארץ" אחרי שהיא נפטרה היתה "בטי פרידן היתה אשה מוכה". זאת הדוגמא הקיצונית ביותר, מפני שהמרחק מהדמות שלה לדמות קורבנית הוא הכי רחוק שיש. 

הסטטיסטיקות קשות להשגה- הסטטיסטיקות הרשמיות לא היו קיימות בישראל עד שנת 95', לא היה קידוד של הקשר המשפחתי בין המתלוננת לבין הנילון. זה הוגדר תחת הרובריקה של סכסוכי שכנים. המשנה ליועמ"ש יהודית קרפ עמדה בראש הועדה לבחינת אלימות במשפחה, החוק לאלימות במשפחה חוקק בעקבות ועדת קרפ. בעקבותיה הונהגה ההנחיה שכשמתלוננת מבקשת לסגור תיק, לא נענים לה. המהפכה הנורמטיבית בעקבות ועדת קרפ- החוק למניעת אלימות במשפחה. 

לקח כמה שנים עד שאפשר היה לקבל נתונים מסודרים מהמשטרה, אבל מה שעדיין ברור זה שמבחינת המספרים של התלונות, פחות מ20% מהנשים שהן קרבן לאלימות, אכן פונות למשטרה. הדרך שנחשבת לאמינה ביותר כדי לאמוד את מימדי התופעה, היא הדרך של הפניה לסקר. הנתונים שמגיעים בעקבות פניה לסקר הם נתונים מבהילים ומפחידים, סדר גודל של בין 10-12%. לדעת קדרי נשים הורגות בעלים אך ורק כאשר הן היו חשופות להתעללות ממושכת בידי אותו אדם שהרגו, יש שיחלקו על הטענה הנחרצת הזאת.
שיעור ההעמדה לדין הוא מאד נמוך, פחות מ15%, פחות מ8% מעצר מידי. מדי שנה נרצחות 20 נשים בידי בני זוגן. לא היתה מודעות לתופעה עד שנות ה70. המהפכה הפמיניסטית, אם יש הישג משמעותי שאפשר לזקוף לזכותה, זה ההתמודדות עם אלימות נגד נשים והעובדה שהאלימות הזאת היא גורם סיכון מס' 1 לנשים בעולם כולו. בשנות ה70 התפרסמו ספרים ראשונים בנושא. 
האמנה לביעור אפליה נגד נשים מתעסקת בכל התחומים, המילה אלימות לא מופיעה באמנה, הסיבה היא שהאמנה מבטאת את הקונבנציות שהיו מקובלות לאורך שנות ה70, והנושא של אלימות נגד נשים עדיין היה בגדר non-issue. לקח 10 שנים עד תחילת שנות ה90 שבה הועדה שינתה את האמנה והכניסה דרישה לנקוט בכל האמצעים הנדרשים למיגור התופעה. אלימות נגד נשים זה לא רק במשפחה, אלא גם הזר בסמטה האפלה, גם אונס בעיתות מלחמה, גם dating rape, ועוד. ישראל נמצאת ברמה הנורמטיבית, החוק שחוקק ב91' מקבל כל השנים תיקונים, נשיאת נשק למשל, נתקלנו בזה בפס"ד אזואלוס. אפשרויות טיפוליות בגברים המכים- אם נותנים את הדעת למה שהחברה יכולה לעשות, מאד ברור שכיוון טיפולי הוא כיוון בעל פוטנציאל. 
אלימות משנית- 85% מבין הגברים האלימים, נחשפו לאלימות בילדותם, או שהיו קרבן לאלימות ישירה נגדם, או שהיו עדים לאלימות במשפחה, האלימות היתה חלק מובנה במסגרת המשפחתית. 

שיעור ההישנות (רצידיביזם) אצל גברים מכים הוא מאד גבוה. קודם להעלאת מודעות בקרב כוחות בטחון ואנשי חוק, זה היה גורם להבעת אי אמון אצל השוטרים שרואים את האשה שוב ושוב, אבל החזרה נבעה מכך שלא עשו כלום כדי למנוע הישנות. כמו כן, שוטרים פיתחו תפיסות סטריאוטיפיות של יחסים במשפחה. התפיסות האלה קיימות עד היום. 
ברמה החינוכית- עבודה פרטנית בקרב סוכני החוק, סקרים בקרב שוטרים לפני ואחרי השתלמות עומק בנושא אלימות במשפחה ונגד נשים, מראים בצורה ברורה שהדרך החינוכית היא אפקטיבית. אין ספק שזה אפקטיבי גם ביחס לכלל האוכלוסיה, השאלה היא עד כמה הדרך החינוכית ננקטת ע"י המדינה. החינוך זה הרבה יותר רחב, זה מה שמתובנת בנו החל מלידתנו ונחשפנו אליו לאורך ילדותנו, נערותנו, וכו'. חלק מהמרכיבים הם גם נורמות דתיות, משפטיות, תרבותיות. אחד הדברים המרכזיים במורשת התרבותית, הן הכללית והן היהודית, היא עדיין המבנה הפטריארכאלי של המשפחה. 

ההיסטוריה המשפטית הן של המשפט המקובל והן של ההלכה, הזכות של הבעל לחנך את האשה היתה מעוגנת במשפט המקובלת עד עמוק במאה ה19, עד המאה ה17 לא הוטל עונש על אנשים שרצחו את נשותיהם. המורשת ההלכתית גם היא לא פשוטה, ברור שצריך לראות אותה באספקלריא ההיסטורית ובראייה ביקורתית, אבל חייבים להיות מודעים למורשת. במשנה/גמרא אין התייחסות מפורשת לאלימות של בעל כלפי אשתו, אבל כתוב "והנשים חייבות לכבד את בעליהן.. אם מכה אותה תשתוק כפי שנוהגות בנות ישראל" (רב האי גאון). 

בוחבוט ואזואלוס מדגימים בצורה מיטבית את הביקורת הפמיניסטית על המשפט הפלילי, עד כמה הנורמות של המשפט הפלילי מותאמות לדפוסי החשיבה הגבריים, ואם לאמץ את הביקורת הפמיניסטית הרדיקלית, הם מתאימים לאינטרסים של הגברים. בבוחבוט, משפט מיתולוגי של דורנר- כרמלה בוחבוט היתה אשה מוכה, היא בוחרת לפתוח בנרטיב שכולם ידעו ושתקו עד שיום אחד היא קמה ועשתה מעשה. בפס"ד בוחבוט היא הורשעה ברצח, העונש שלה הופחת ע"י העליון ל3 שנים בלבד, בעקבות בוחבוט תוקן חוק העונשין והוסף ס' 300.א רבתי, זה שינוי בענישה ולא באחריות הפלילית. הביקורת הפמיניסטית אומרת שזה משקף את חוסר המודעות המוחלט לכל מה שדיברנו בשיעור קודם, כל המערכת הפסיכולוגית בקשר של אלימות. 

בהערת אגב, צריך להיזהר מלדבר על "נשים מוכות", זה מוציא מהתמונה את הגבר המכה, זה שאין בחוק הורדה של האחריות הפלילית על רקע היות האדם חשוף להתעללות ממושכת, זה בדיוק מדגים עד כמה החוק הפלילי עדיין מבטא את תפיסת המציאות הגברית ועיוור לתפיסה של נשים שפעמים רבות חוות את עצמן כקרבנות אלימות. מאז שנחקק החוק, מי שנהנים ממנו הם הגברים שרוצחים והיו נתונים במצב שכלי שלא אפשר להם להבין את מעשיהם או להימנע מהם. מן העבר השני, יש את פס"ד אזואלוס, ברק אמר לא פעם שאם יש פס"ד שהוא מתחרט עליו זה הפס"ד הזה. זה פס"ד שהוא עדיין הלכה, מה שנורא בו, העדר קינטור- אחד היסודות של העבירה הפלילית, בוחנים בשני מבחנים- סובייקטיבי ואובייקטיבי, ברק אומר לנו שהמבחן האובייקטיבי, מטרתו היא חברתית, ביהמ"ש מעצב דרך להערכת מצב של בימ"ש, לפיה יבדוק כיצד היה מגיב אדם מן היישוב. מבחן זה אינו מבוסס על אומדן סטטיסטי, אלא ערכי.
במשפט הפלילי אין התייחסות נפרדת לאלימות במשפחה, זה נכון ולא נכון, אין חלק בחוק שמדבר על אלימות נגד נשים ככזו, יש התייחסות נפרדת בהקשר של ענישה, כי הענישה במקרי אלימות במשפחה יכולה להיות מוכפלת ויש גם התייחסות נפרדת לגרימת חבלה בין בני זוג, גם שם הענישה היא מוכפלת. עוד שינויים בחוק הפלילי נוגעים לדרכי ענישה, שינויים הדרגתיים לאורך שנות ה2000 שהכניסו את הרעיונות הטיפוליים. החלק של דרכי ענישה מאפשר להורות על טיפול כפוי כחלק מהענישה במקרה של הרשעה, או אפילו כתחליף להרשעה. 
ביקורת אפשרית- טיפול כפוי זה תרתי דסתרי, וכן הגינוי שבהרשעה הוא חסר תחליף. כל הזמן מתעוררות דילמות לגבי הגישה הנכונה. 

אלימות נגד ילדים- כאן יש שינויים חקיקתיים משמעותיים. בשנת 89 התווסף סימן ו.1. לחוק העונשין במקביל לפעילות של ועדת קרפ. סעיף זה מכונה חוק קטינים וחסרי ישע, כולו מוקדש להתמודדות עם פגיעה/אלימות/התעללות בקטינים וחסרי ישע. הדגש הוא על מקרים שבהם העבירות מבוצעות ע"י הקרובים ביותר לילד- הורים, אחרים שאחראים. 

תיקון משנות ה90 הביא להגברת ענישה בעבירות מין במשפחה, משותף לילדים ונשים. תיקון משמעותי נוסף שמבטא התחלה של התאמת הנורמות המשפטיות למציאות חיים אחרת, הוא תיקון של התיישנות בעבירות מין במשפחה, התיקון קובע שתקופת ההתיישנות תיספר רק לאחר שמלאו לקרבן 18, והוארכה מ7 ל10 שנים. 
רוב הטענות המועלות ע"י נשים, נטען כלפיהן שהן תוצר של זיכרונות כוזבים במהלך טיפולים פסיכולוגים. אלו דברים שלא ניתן להוכיח ברמת ודאות וברמה ראייתית כמו שהמשפט הפלילי דורש בדר"כ, עבור אלה שחרדים לזכויות נאשמים, אנחנו מדברים על הליכים שבהם צד של זכויות הנאשם הוא מאד פגיע. 

השלכות כלכליות בגירושין- מזונות

תחום מעניין לבחינת צדק ושוויון מגדרי, מעלה לדיון את נושא עבודת נשים. זו למעשה שאלה פוליטית של חלוקת כח חברתי. מבחינה דתית יש מקור גדול לחובות האמון בין בני זוג. הזכרנו את זה בתחילת הקורס- דיני מזונות אזרחיים, פס"ד של שמגר. 

שאלת חלוקת האחריות של מזונות הילדים בין שני ההורים, כמו שאנחנו רואים התפתחויות בתחום של מזונות בני זוג, יש גם התפתחויות בתחום מזונות הילדים, יש שוויוניזציה, השוואת האחריות והנטל של המזונות בין שני ההורים. יש קשר בין המגמה הזו לבין מזונות בני זוג. ברור שנכנסת פה סוגיית המזונות החוזיים של ברק, בדיוק כמו שרלוונטי ההתחשבות בהון האנושי.
עקרונות הלכתיים (לא נלמד לעומק, קראנו בשרשבסקי)
1. רק אשה זכאית מכח הדין, יש מצבים שבהם האיש יהיה זכאי, אבל זה לא מכח הדין אלא דין צדקה, מבנה הלכתי מיוחד שבו ברור שלגבר אין ולאשה יש הרבה. בדין פרופר המזונות הם חד סטריים. 
2. הזכות למזונות תלויה באופן הדוק בקוד של התנהגות מינית המצופה מאשה, זה מבטא את אינטרס השליטה של הגבר לפי הביקורת הפמיניסטית.

3. הזכות למזונות קיימת כל עוד הזוג נשוי. 
חיוב המזונות לילדים הוא על האב בלבד, החובה על האם היא משלימה, רק אם אין אב/אין מספיק מזונות וכד'. האופי (אכיפות) וההיקף של החיוב, משתנים בהתאם לגיל הילד וצרכיו. עד גיל 6- קטני קטנים, מגיל 6- קטנים, מגיל 12/13- גדולים. מכח ההלכה המקורית, החל מגיל 12/13 אין צורך במזונות. תקנת הרבנות הראשית העלתה את הגיל ל15. 
בתפיסה הדתית יש תפקידים שמרניים ברורים של תפקיד האשה והאיש במשפחה, חובת הנאמנות המינית למשל היא חד סטרית, בתפיסה האזרחית אין קבלה של עקרונות התפיסה הדתית. 
תפיסה אזרחית של מזונות- ערבות הדדית לרווחה, במישור הפיזי, התנהלות יומיומית, חופש מאלימות, מחויבות הדדית שבני זוג לוקחים על עצמם כשנכנסים לקשר של זוגיות. ודאי שאין אף אחד מהמרכיבים שעליהם הצבענו בתפיסת המזונות הדתית. ברור גם שכשהקשר מסתיים, אותה ערבות הדדית ממשיכה להתקיים ולובשת אופי שאחד מבני הזוג יפגע יותר מהפרידה. היינו מצפים שהמערכת האזרחית הדנה בתביעות מזונות, תעשה מלאכת התאמה של הכללים של דיני המזונות לתפיסות האזרחיות. 
הגנות נגד תביעת מזונות אשה
1. הגנה מסוג קיזוז- הרחבת ההגנה, הגדלת המשמעות הכלכלית של עבודת האשה גם בדרך של קיזוז פוטנציאל ההשתכרות (פס"ד ביקל ופדן). התפיסה האזרחית תדגיש שאם אשה משתכרת למחייתה/יכולה להשתכר למחייתה, אז לא ראוי שנחייב את האיש במזונותיה. 
2. הגנה מסוג פטור- צמצום ההגנה. התפיסה האזרחית שרואה שאשה לא רוצה לחיות עם בעלה, והגירושין הם לא מיידיים ויצרה קשר עם איש אחר והמערכת הכלכלית עדיין מוסיפה להתקיים, לפי התפיסה הדתית היא מאבדת מיד את מזונותיה, התפיסה האזרחית תגיד שזה לא משפיע, מזונות זה במישור הכלכלי, צריך לעשות צדק בשותפות הכלכלית, אין קשר לשאלת הנאמנות. 
3. כיוון סמוי- אזרוח מלא- ברק, מזונות אזרחיים, שהמשיך את שמגר. 

לקרוא פסיקה בנושא מזונות.
29/05/11

מזונות אשה בדין הדתי: מעשה ידיה כנגד מזונותיה

1. שאלה של סיווג והיקף- עקרון "מעשה ידיה", אלו מלאכות נכנסות לגדר "מעשה ידיה" וכמה שעות היא צריכה לעשות "מעשה ידיה" כדי להיות זכאית למזונות? 
2. מהות הזכות למעשה ידיה- האם האיש יכול לתבוע מהאשה את רווחיה מעבודתה באופן ישיר? "צאי מעשי ידייך ממזונותיך"- תתפרנסי ממה שאת יכולה לעשות. 
מלאכות של חיבה- "כל אשה רוחצת לבעלה בפניו וידיו ורגליו", חיוב מוחלט שלא תלוי בגורם סובייקטיבי. 
מלאכות הבית- "טוחנת, אופה, מכבסת, מבשלת, מניקה..", תלוי ברמת החיים וביכולת הכלכלית.
"מורדת ממלאכה"- אילו מלאכות מכניסות את האשה לקטגוריות של מורדת ממלאכה? זה יכול להיות בעל משמעות בביד"ר כיום, לא ניגע בזה. 

מלאכות הרווחה- "מקום שדרכן לארוג- אורגת, לרקום רוקמת, לטוות צמר או פשתים טווה"- מלאכות לשם רווח, כדי להפיק רווחים. 

הסוג של המלאכות נקבע לפי מנהג המקום, אבל עולה שאלת ההיקף-
"העדפה סתם"- מצליחה להרוויח הרבה בלי להתאמץ, לדעת כולם הרווחים לבעלה ואפשר לקזז, אם הזכות ברווחים הם לבעלה, ניתן לקזז ממזונותיה. 

"העדפה ע"י הדחק"- "דחקה עצמה והעדיפה" , ספק האם עשיית מספר מלאכות בו זמנית נחשבת לדחק, יש מחלוקת האם הרווחים לבעלה או לה ולכן אם תובעת מזונות, יש מחלוקת האם לקזז רווחיה. 

עד כמה ניתן לכפות אותה? מחלוקת אם יכול להגיד לה "צאי מעשה ידייך במזונותיך", המשמעות המעשית היא, שאם יכול לומר זאת אפשר לקזז את פוטנציאל ההשתכרות גם אם אינה עובדת. 

בעבר אמרו שעבודת אשה מחוץ לבית היא בגדר "העדפה ע"י הדחק", ובגלל שהיתה מחלוקת אם הרווחים לבעלה או לא, אז מפעילים את הכללים של דין מוחזק- מי שמחזיק בכסף, נשאר אצלו. אם מרוויחה בפועל- יכול לקזז, אם לא יוצאת- לא יכול לקזז. ההתפתחות בשנות ה90- עבודה מחוץ לבית בימינו היא ממש "מלאכת רווחה", זה מנהג המקום, לפיו מסווגים את סוג המלאכה. לכן הבעל יכול לכפותה לעבוד, והתוצאה היא קיזוז פוטנציאל עבודה בשכר. 
בשנות ה90- התפיסה של עבודת פקידות/הוראה כמוה כ"טווה בצמר". זו דוגמא להתאמת ההלכה את עצמה לנסיבות החיים המשתנות, אנחנו מתרגמים את העקרונות ההלכתיים לנתונים הסוציולוגיים, השאלה שעולה כמובן היא למה זה רק כאן, רק במקרים מסוימים עושים שימוש ומתאימים ומתרגמים, ובאחרים לא...

התייחסות המערכת האזרחית לסוגיה- מזונות אשה יכול להיות אמצעי לחץ אפקטיבי, משום שהבעל נדרש לשלם סכום כסף משמעותי כל חודש, זה יגרום להקדמת מתן הגט ולכח לאשה במאזן הכוחות הכלכלי. עו"ד לא פעם אמרו לנשים לא לעבוד, זאת עצת אחיתופל, אנחנו חיים בעידן בו העבודה של אדם היא חלק מרכזי מתפיסתו ומדימויו העצמי, להגיד לאשה להפוך להיות תלויה כלכלית באותו איש שממנו היא מעוניינת להשתחרר, זה מזעזע כמבנה מחשבתי, אבל זה שיקף את הנורמות ההלכתיות והמשפטיות שנהגו בעבר, וזו היתה טקטיקה מקובלת. 
באו פס"ד ביקל, פדן ואברהם, בביקל רואים את הדינמיקה הזו, ושמגר אומר שהוא לא מבין, מדובר באשה מבוגרת שעיתותיה בידיה, עבדה בעבר וכו'- וברור שזו טקטיקה שהציע לה עורך דינה- ולכן יש לקזז את פוטנציאל ההשכרות שלה ממזונותיה. 

הפסיקה האזרחית אימצה את הרבנית, 3 פסקי הדין שונים בנסיבות שלהם, אם ביקל הוא צודק/הוגן/ראוי, בפדן זה כבר הרבה יותר בעייתי, היו ילדים קטנים, היא בדיוק סיימה את המאסטר, צריך לפתוח נתוני למ"ס ולבדוק עד כמה אשה בסוף שנות ה20 עם 2 ילדים היא אטרקטיבית השתכרותית. 

פס"ד פלולי- צינן את ההתלהבות של המערכת האזרחית מהאפשרות לקזז את פוטנציאל ההשתכרות של האישה ע"פ קריטריונים של ביד"ר.
פסקי דין של משפחה בקושי מתפרסמים, הסיבה לכך היא החוק שקובע שדיונים בבימ"ש משפחה הם בדלתיים סגורות וכל דיון כזה אסור לפרסום אלא בעילום שם ובהסתרת הפרטים המזהים. ברירת המחדל היא שאין פרסום אא"כ מחליטים אחרת. השאלה המרתקת היא איך עו"ד ואנשי אקדמיה מסתדרים? נניח לזה כרגע. 
רלוונטי לבדוק את מאגרי הפסיקה כדי להכיר את השופט שלפניו עתיד התיק להידון, והנקודה המרכזית- פסקי הדין המועטים הם אלה שנגישים לכל השאר, גם לשופטים, וגם לצד שכנגד. עדיין יש בעיה קשה של התחקות אחר הפסיקה ומה באמת קורה בבתי המשפט. נכון להיום אם נשאל עו"ד בשטח הוא יגידו שאסור שאשה תפסיק לעבוד, כי לא זו הדרך להצליח בתביעת מזונות. 

אין התמודדות עם השאלות המשמעותיות ששמגר מעלה. פלאוט, גרניט ורוטלוי אלה השופטים שמתמודדים. השופטים לא רוצים לגעת בזה כדי לא להיכנס לחזית מול ביד"ר של האם להפעיל את ההלכות האלה, שברגע שאשה נוהגת שלא כשורה היא מאבדת מזונותיה, לבין לא להפעיל את ההלכה מטעמים אנכרוניסטיים. 
תחולת מזונות אזרחיים- האם רלוונטי לנישואין כדמו"י? 

(מכאן ועד סוף השיעור- מאורי עמר)

מהלך צמצום הגנות הפטור הכרוכות בהתנהגות האישה (לטובת הגבר):
· בסדרת פס"ד של שמגר: פרידמן, גל, גרינהאוז, כהן- הכנסת אמת מידה של הדדיות, הוגנות ושוויון בתחום ההתנהגות המוסרית-מינית הראויה בין בני-זוג. לא יתכן שהגבר יחיה עם אשה אחרת, והאשה אם תיתפס עם גבר אחר- תאבד את כל זכויותיה. 
· במעט פס"ד של בימ"ש לע"מ נעשה שימוש בכיוון הפעולה החדש.
· ברוב פס"ד ההנמקה טכנית בעיקרה.
· יישום מודע: רק בשני פס"ד של בימ"ש לע"מ (פלאוט וגרניט) ואחד של המחוזי (רוטלוי, עוד לפני פסיקת שמגר). מדוע כ"כ מעט? רתיעה מפני התנגשות עם ביד"ר. 

· הדגשת רטוריקת השוויון (המדומה לדעת המרצה) גם בפס"ד של פרוקצ'יה בנוגע למזונות ילדים. 
הטיעון לסיכום: זהו שוויון מדומה וחלול.
המהלך השלישי של שמגר- "אזרוח" המערכת- שמגר התחיל במהלך, וברק הפך אותו לבוטה וברור בפס"ד של המזונות האזרחיים- חובת מזונות מתוך עקרון תו"ל, החלטה מהותית ופחות ע"פ כללים.
הדגש- הפרידה הפיזית (ניתן לתת מזונות אזרחיים גם לידב"צ שיכולים בכל רגע להיפרד ללא שום אקט פורמאלי). המטרה היא תמיכה כלכלית הדדית, על בסיס הצורך, התלות והיכולת. איך נדע מהי עמדת המערכת האזרחית מבחינת התלות והיכולת? צריך לבחון בחינה מהותית- מי עבד, כמה הרוויח, מי תלוי במי באמת, ונראה זאת במכלול כל יחסי הרכוש והכלכלה של בני הזוג. ברור שיש הבדלי מגדר, אך הם לא בגלל הדין, אלא בגלל הבדלים מהותיים בכלכלה של החברה, ובעיקר לפי דפוסי ההתנהלות הכלכלית של בני הזוג הספציפיים.

"אזרוח" המערכת- לא רלוונטי לכ- 80% מהזוגות בישראל:
פס"ד של השופט שוחט (בעבר בביהמ"ש לע"מ, היום במחוזי)- דוחה את הפסיקה, מקריא את המשפטים של השופט ברק, דיני חוזים במקביל לדיני סטטוס- בנוסף לדיני סטטוס לא נאמר. תובענה למזונות אזרחיים של בעל כנגד אשתו על בסיס פס"ד מזונות אזרחיים. מדוע תבע מזונות אזרחיים? כי אם המזונות הם באמת לפי הדין האישי (סע' 2 לחוק דיני משפחה)- אין מזונות, אז הוא מנסה את הדרך האזרחית ע"פ פס"ד פלונית. השופט שוחט קובע, ע"פ דיוק מדברי ברק ("פסק דיני זה לא בוחן מערכת זו [מזונות אזרחיים בנישואין כדמו"י])- כי אין מזונות אזרחיים בנישואין כדמו"י. תביעת מזונות אזרחיים בנישואין כדמו"י ע"פ הלכת פלונית- בעייתית.
כשנלמד את נושא חלוקת הרכוש כולו, נמצא התלכדות של מכשיר המזונות האזרחיים עם חלוקת נכסי קריירה והכרה ב"הון האנושי", במסגרת סעד חלוקת הרכוש. תביעה למזונות תתלכד עם תביעה לחלוקת נכסים של האשה מתוך עבודתה. נבין זאת טוב יותר בהמשך. מזונות אזרחיים- תמונת ראי של נכסי קריירה והכרה ב"הון האנושי".

השלכות כלכליות של גירושין

3. רוב המשפחות החד-הוריות- נשים. כ- 70%- תוצאה של גירושין.
4. 2008: כ- 130,000 משפחות חד- הוריות, 95%- בראשן אישה. 30%- משפחות עניות.
5. כל ילד שלישי במשפחה חד-הורית- מתחת לקו העוני, לעומת כל ילד רביעי במשפחה דו-הורית.
6. 2000: למעלה מ- 40% מן הנשים שקיבלו השלמת הכנסה- חד הוריות.
7. 2001: למעלה משליש מהמשפחות המקבלות הבטחת הכנסה- חד הוריות.
05/06/11
יחסי ממון- הבסיס המשפטי

בסיס תיאורטי מסורתי של חוזים- בא לידי ביטוי בקנובלר יעקבי, מנסה למצוא את האיזון בין הלכת השיתוף ויחסי ממון.
שיח של צרכים הוא מסוכן כי הוא מוביל לשיח של נזקקות וזה כמעט תמיד הצד של האשה, והפחד הוא שההצדקה היא של חסד ולא זכות, זה הסיכון בהדגשת האלמנט של שיח הצרכים. במשפט הישראלי הושם דגש על עוגן החוזה וכוונת השיתוף, השאלה של צדק תוצאתי, עד כמה שני מרכיבי היחידה הכלכלית יוצאים מהקשר כשהם מאוזנים, הושמה בצד עד השנים האחרונות. 

דיברנו על גדרי "ענייני המעמד האישי", חלוקת רכוש נכנס לענייני נישואין, חוק שיווי זכויות האשה, הקובע שאשה נשואה רשאית לנהוג ביחסיה כמו אשה פנויה. הסיווג עשוי להשתנות, כל הנושאים הרכושיים הוצאו מהסיווג של "ענייני נישואין" אחת הדרכים להצדיק זאת מלבד ההישענות על חוק שיווי זכויות, היתה להדגיש את ההיבטים החוזיים שנוגעים למערכת היחסים הכלכלית בין בני הזוג, בימ"ש העליון אמר שכל הרובד של רכוש המשפחה והזוג המשותף והדרך בה יש לנהוג ברכוש המשותף, נתון לתנאי מכללא שנוצר בין בני הזוג כאשר הם נכנסים לחיים משותפים או נישאים. כל אימת שמרכיב הדיור המשותף נוצר, אז נוצר הסכם מכללא שמשמעותו היא שיתוף רכושי. מה כולל השיתוף ועד כמה, אלה פרטים שפחות מעניינים, זה מופיע בפסיקה.
מעבר לצורך ביצירת דין מהותי בנוגע לחלוקת רכוש בפרוק קשר, הודגש האלמנט החוזי כדי להוציא את הנושא משליטת הדין האישי. התוצאה היא שנוצרת תלות כלכלית בדינמיקה בין בני הזוג של בן הזוג הביתי בבן הזוג האחר. לכן שמו דגש רב על כוונת השיתוף. שני האלמנטים המרכזיים בהלכת השיתוף- אורח חיים תקין + מאמץ משותף, זה רלוונטי לתפיסה המסורתית החוזית. אם מה שחשוב לנו זה ביסוס התנאי מכללא, אזי הכרחי להצביע על שני האלמנטים הללו. אם התפיסה שמכתיבה את חלוקת הרכוש היא התפיסה התוצאתית הבאה לתת מענה לעיוותים בעקבות דפוסי זוגיות מסוימים שיצרו תלות של בן זוג אחד באחר, אז האלמנטים פחות קריטיים. אנחנו מצויים כעת בתקופת ביניים כשאותו בסיס תיאורטי מסורתי עדיין קיים אבל מתחילים לראות גם ניצני שיח של צרכים. אפשר לראות את זה בפסקי הדין המתמודדים עם שאלת ההון האנושי- נכסי קריירה מחד, ופסקי דין ששואלים לגבי אפשרות לסעד כלכלי לאחר הגירושין מאידך. 
לגבי דירת המגורים ראינו מעבר שמרחיב את הרכוש בר החלוקה, אבל רכוש פרטי מהעבר עדיין נתפס כפרטי. אין בכך כדי להגיד שצריך להרחיב את הרכוש הפרטי, אלא רק כדי להגיד שהתפיסה של הרכוש בר החלוקה עד לפני מספר שנים היתה צרה ומצומצמת וניכרים שינויים בשנים האחרונות. 
כל זה בא על תשתית משפטית שיוצרת פערי כח מגדריים, הדין האישי המכתיב את הגירושין וכל הדינמיקה הנוגעת לשליטת הבעל על הגט ולאפשרות המוגדרת שיש לבעל להפעיל סחטנות כלכלית על האשה בתמורה לגט.

התיקון לחוק יחסי ממון

עד לתיקון הבעיה עם הדין האזרחי היתה שסעד איזון המשאבים בא רק יחד עם הגירושין, מי ששולט בגירושין שולט בחלוקת הרכוש. למי שיש יותר רכוש יש אינטרס לעכב את האיזון. בכל העולם כולו, במציאות החברתית הכלכלית הקיימת, בעל הרכוש הוא הגבר. המחוקק חיזק את החזק.

בסקירה של שמגר בקנובלר, חוק יחסי ממון היה מונח כאבן שאין לה הופכין, לא היה מתי להפעיל אותו כי הגט מתבצע ע"ב הסכם. על רקע הדין האזרחי הבעייתי יש את החקיקה השיפוטית של הלכת השיתוף, שנבעה גם מהצורך לנכס את הסמכות ולכן הודגשו האלמנטים החוזיים... 

חלוקת רכוש מכח הלכת השיתוף -Vs- חלוקת רכוש מכח איזון המשאבים בחוק יחסי ממון:
ההבדל הוא בטיב הזכויות, השיתוף מכח הלכת השיתוף הוא שיתוף קנייני/מעין קנייני, בעוד שהשיתוף מכח חוק יחסי ממון הוא אובליגטורי בלבד. אם הזכות ברכוש המשותף היא מכח הלכת השיתוף, אין צורך לחכות לגט/לפס"ד או לכל דבר אחר, אפשר לפרק שיתוף בכל רגע נתון. 
15/6/11 - מאורי עמר
חלוקת הרכוש בישראל- המשך
הארה: מי שלא נשואים- תחול עליהם הלכת השיתוף ולא יחול חוק יחסי ממון. מי שנישאו מינואר 1974- חל עליהם החוק לעניין חלוקת הרכוש.

מה מטרת הניסיון לשנות את חוק יחסי ממון? לנתק את חלוקת הרכוש מהליך הגירושין עצמו. מי מתנגד? ביד"ר. מדוע? כי ניתוק כזה יבטל את הטריגר להתגרש כדמו"י- האישה תוכל לחיות עם גבר אחר ללא בעיה רכושית- שכן הרכוש כבר חולק- ואז חלילה- ירבו ממזרים בישראל.

בפס"ד קנובלר יעקבי של שמגר יש סקירה של ההיסטוריה החקיקתית של הניסיונות לשינוי חוק יחסי ממון. פס"ד זה ניתן לפני שתוקן החוק. כל הפסיקה שמופיעה ברשימת הקריאה ניתנה לפני התיקון ומתמודדת עם הבעייתיות הקשה של חוק יחסי ממון.
פס"ד קנובלר-יעקבי- לא ניתן להוציא ממנו הלכה- אין רוב לאף גישה. לא ברור האם יש תחולה להלכת השיתוף לצד חוק יחסי ממון או לא. היום התיקון קובע שאין תחולה סימולטנית ולכן אי הבהירות של הפס"ד לא ממש משנה. התיקון קובע- לא ניתן לחלק את הרכוש לפני הגירושין. העליון תוך אקרובטיקה פרשנית קובע, בניגוד לחוק (סע' 4 ו- 5), שיש שיתוף בדרך חוזית מפורשת או שנלמדת דרך הנסיבות, שניתן להחילו לצד חוק יחסי ממון. שטרסברג-כהן אומרת שלצורך חוק זה, גירושין זה גם "מות הנישואין ע"פ הנסיבות". טל אומר שגירושין זה גם כשביד"ר כבר חייב אותם, למרות שלא בוצעו בפועל. בפועל, השופטים החליטו שניתן לפרק את השיתוף אך לא ברור אם עשו זאת על בסיס סע' 4 או 5 לחוק (השופטים חלוקים ללא רוב). 

הלכת השיתוף לא חלה במקביל לחוק יחסי ממון, ולא הלכת השיתוף הרחבה, אך גם לגבי מי שנישאו לאחר 74', ניתן להחיל את "הלכת השיתוף ההיסטורית". קרי, כפי שזו רק החלה להתגבש בשנות ה- 60'- 70', אז נדרשה שורה של ראיות כדי להחיל את ההלכה. 
נכסים פרטיים

סע' 5 א' (1)- נכסים פרטיים לא נכנסים לחלוקה.

אז איך בכל זאת ניתן להכליל נכסים פרטיים בחלוקה אצל זוגות שנישאו לאחר 74'? בעקיפין-
סמכויות מיוחדות-
סע' 8 (1)- ביהמ"ש יכול לקבוע שנכסים מסוימים יוצאו מכלל האיזון. זה לא רלוונטי לשאלה.

סע' 8 (2)- ביהמ"ש יכול לקבוע שאיזון שווי הנכסים לא יחולק חצי- חצי. בדרך זו יכול ביהמ"ש "לדאוג" לכך שבפועל החלוקה תשתנה- שזה יכול להביא לתוצאה כמו שייכנסו נכסים פרטיים (למשל בית שהגבר קנה לפני הנישואין) לחלוקה.

פתרון ספציפי לגבי בית מגורים פרטי: פס"ד פלונית (דירת המגורים)- קובעת השופטת ארבל, אם זוג נישא לפני 74', קרוב לוודאי שדירת המגורים תתחלק (הלכת השיתוף הרחבה).

אם זוג נישא אחרי 74'- אפילו שהדירה נרכשה לפני הנישואין- יש לחלק אותה, והשופטת משתמשת ברטוריקה של הלכת השיתוף ממש. 

ההצדקה להכליל את ההון האנושי בעת פירוד

הון אנושי= יכולות אישיות להפקת השתכרות, כושר השתכרות. 

לדוגמה: האיש- איש עסקים מצליח. נכסים שמרוויח רשומים על שמו בלבד. מדובר בנכסים שנצברו אחרי הנישואין. איך מחלקים?
לפי הלכת השיתוף- תלוי בהוכחת כוונת שיתוף, חיים משותפים, מאמץ משותף, ואז יחלקו חצי-חצי. לפי הסדר איזון המשאבים שבחוק- מחלקים חצי-חצי.

אך מה אם האיש הוא לא איש עסקים מצליח, אלא עו"ד מבריק שיש לו כישרון גדול, אך אין לו נכסים. במקרה הזה- האיש יצא מהנישואין כשיש לו כושר השתכרות גדול מאוד, בעוד האשה לא תקבל שום דבר, כי אין נכסים (וכישרון גדול אין לה כי היא למדה במקרה הטוב מקצוע שלא מכניס הרבה, ובשאר הזמן טיפלה בילדים).

לפיכך, יש להתחשב בהון האנושי לצורך חישוב החלוקה, אך לדעת המרצה זה נכון רק כשיש ילדים. פס"ד גוזנר- משקף בצורה יפה את ההתנגדות האינטואיטיבית העקרונית, השופט דיבר על כך שלא ייתכן שהגבר ימצא את עצמו משועבד לאותה בת זוג שממנה חשב שהוא נפרד והוא כאילו ממושכן לכל החיים. זה נוגד את גישת "הפירוד הנקי"- תפיסה העומדת בבסיס הרבה מאוד שינויים בתחום דיני המשפחה בעולם המערבי. אבל זו רק אשליה, כי כאשר יש ילדים לא יכולה להיות פרידה נקייה. הפנטזיה של שלום ולא להתראות היא לא מציאותית אלא אם מדובר על נישואין ללא ילדים, ואז גם כל מה שאמרנו מקודם לא מוצדק ובאמת כמו שאמרה המרצה- לא ראוי לכבול את האיש לשלם לאשה סכומים קטנים לטווח ארוך.
יישום פוסט-פלונית (פלונית מזונות אזרחיים)- בסיפור של פס"ד בני נוח הייתה תביעת מזונות, אחרי שניתן פס"ד התבררה תביעת המזונות אצל השופטת פלאוט בבימ"ש לענייני משפחה-
· ע"פ הלכת פלונית הפרמטר לקביעת מועד יום החבות במזונות אינו מועד "יבש" של פרידה/גירושין/התרת נישואין, אלא פרמטר של "יכולת" מצד אחד ו"נזקקות" מצד שני. 
· פס"ד זה למזונות יילקח בחשבון בעת מתן פס"ד בתביעת התובעת למוניטין, שהרי הא בהא תליא. נישואין במשך 14.5 שנים, בת אחת, ויתרה לחלוטין על קריירה, עבדה במשרדו של בן זוגה- חמש שנות שיקום. נקבעו 5000 ₪ לחודש, כאשר משכורתו מעל 50,000 ₪.
התובעת תבעה גם מוניטין, דהיינו הון אנושי, זה אותו קונספט של הון אנושי מוגבר. היא תבעה מזונות שלאחר הגט ותבעה הון אנושי, והיא אומרת שזה תמונת ראי של זה. אם הולכים לכיוון שאומר שמביאים בחשבון את כושר ההשתכרות הפוטנציאלי ואת הפער העצום של היכולת הכלכלית המוגברת של האיש לעומת היכולת הכלכלית המופחתת, אך לא מכמתים חד פעמית ואומרים לבעל לשלם כך וכך כסף בדרך חודשית של תשלומים עיתיים, אז מגיעים לתוצאה של מזונות חוזיים או מזונות לאחר הגירושין.
פרופ' קדרי הייתה מעדיפה לקרוא לכך "תשלומי איזון עיתיים" כי המטרה של זה הינה להגיע לאיזון ולתקן את חוסר הצדק. אך כאמור, כאשר מדובר על זוג צעיר ללא ילדים - החברה לא צריכה לעודד מצבים של יצירת תלות של האחד בזולת. עמדת המוצא צריכה להתנגד למצבים של תלות.
יש הרבה צדדים בעייתיים ומורכבים שא"א לגעת בהם כבר, הרבה מאוד בעיות וקשיים מעשיים. אך מעולם לא חששנו בפיתוח משפטי מפני שיקולים פרובלמאטיים וזו לא סיבה לשלול את העיקרון עצמו. חשוב להיות מודעים לכך שהיום אנו נמצאים אחרי כמה פסקי דין של בית המשפט העליון- 
הון אנושי – התפתחויות:
5879/04 פלוני רובינשטיין- זה הפס"ד הראשון של איש כנגד אשתו שהיא עו"ד. רובינשטיין דחה את התביעה אך אמר שיש מקום להכיר...
4178/04 – ...
4623/04 פלוני ריבלין  (טיגר)– מדבר על כך שצריך להיות מקרה מובהק שנוצר פער ממשי בין בני הזוג מבחינת כושר השתכרות, ע"מ להעניק תשלום בגין הפער בכושר ההשתכרות.
התפתחויות אחרונות – תיקון מס' 4 לחוק יחסי ממון.
אנו לא זקוקים לפס"ד נוספים של העליון כיוון שברמת השטח ההנחיה כבר חלחלה והרעיון בא לידי ביטוי בין בני זוג שעורכים הסכמי גירושין. עו"ד דנים ומביאים בחשבון את פערי ההשתכרות וכושר ההשתכרות הפוטנציאלי.
בפרשת טיגר (פס"ד של ריבלין) – מופיע המצגת. הציטוטים מביעים רטוריקה והצדקות הנמצאים מהתחום של סעד המזונות לאחר הפירוד. 
התפתחויות משפטיות בחלוקת רכוש- כיוונים מעורבים: היו הרבה פס"ד של הלכת השיתוף. צריך להיות ערים לכך שכל פסה"ד מבטאים התפתחות מהקו של כוונה ומאמץ משותף והצורך להוכיח אל הקו של השוויון, מעבר מהרציונאל ההסכמי לנורמטיבי. פסקי דין שמבטאים בצורה המשמעותית ביותר מבחינת רטוריקה ומעשה הם פס"ד חסל ופס"ד שלם נ' טווינקו (צריך לדעת את ההלכות).
בכל אחד מפסקי דין אלו יש יישום ספציפי של שאלות הנוגעות לנסיבות הספציפיות של המקרה. יכול להיות שיש פס"ד כמו אבנרי שקובע שמועד החלוקה יהיה מועד הגשת התביעה. למרות שבפסיקה עד פס"ד אבנרי (כמו גם חסל) המועד הקובע לחלוקה הוא המועד אליו מייחסים את השאלה מה היה ומה לא היה לבני הזוג, ועל אף שברק אומר שזה משתנה, מתייחסים לפירוד הפיסי- מתי אחד מבני הזוג עזב את הבית, הרי שבפס"ד אבנרי התביעה הוגשה שבע שנים אחרי הפירוד- והמועד הקובע נקבע בעת הגשת התביעה ולא הפירוד.
עלינו לדעת כי השיקולים שמנחים הם שיקולים של גמישות ושל כניסה לקרביים של מערכת היחסים. אם באבנרי האיש עזב את הבית, אבל היה לו מפתח והוא המשיך לאכול בבית ולעשות כביסה, ובמצב כזה יבוא בימ"ש ויגיד שהיה סוג של המשך של שיתוף ולכן כל מה שנצבר במשך אותן 7 שנים זה חלק מהשיתוף. 
שיתוף בחובות- פסקי דין אחרים דנים בשאלת החובות ועד כמה האישה אחראית לחובות שהגבר צבר. גם פה עלינו להכיר את הכללים והאבחנה בין חוב שנצבר במהלך הרגיל של העסקים לבין חוב אישי או שנובע בגלל התנהגות לא מוסרית, ועלינו לקרוא את פסקי הדין ולראות איך בימ"ש מלביש נסיבות ספציפיות של כל מקרה על העיקרון ששיתוף בנכסים כולל גם שיתוף בחובות.
פס"ד אבנרי אומר שיש סימטריה בין שיתוף בנכסים לבין שיתוף בחובות.
פס"ד שלום נ' טווינקו, פס"ד מבריק של ברק, יוצר חשיבה יותר מתוחכמת ומגיע למסקנה שלמרות הסימטריה, האישה לא תהיה כפופה למשכנתא שנטל על הדירה שרשומה על שמו. הוא יוצר מנגנון מתוחכם לשאלה של שותפות בחובות, מנגנון שגורם לכך שזה לא תמיד יהיה כך. ההרגשה היא שמה שמנחה את ברק כאן זה להגיע לתוצאה הצודקת מבחינה מוסרית ולאו דווקא משפטית (מה שמנחה את כל הפסיקה לאורך כל הדרך בתחום זה). 
עדיין השאלות ששאלנו, האם כל ההתפתחויות של הלכת השיתוף רלוונטיות למי שהתחתן אחרי 74, הן אקוטיות. לא בטוח שמה שקבע ברק בשלם נ' טווינקו, יהיה רלוונטי למי שהתחתן אחרי 74', שזה רוב הזוגות שמתגרשים כיום.
ועדת שניט- סע' 24 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות- ההורים רשאים לערוך ההסכם בו יחליטו מי יקבל משמורת על הקטין ומה יהיו הסדרי הראיה של בן הזוג השני, באם הסכם זה אושר בביהמ"ש, אם ישוכנע שזה לטובת הקטין.

סע' 25- חזקת הגיל הרך- לא הגיעו להסכם- ביהמ"ש רשאי לקבוע את ההסדר, כשילד עד גיל שש, יהיה בחזקת האם אם אין נסיבות מיוחדות.

ועדת שניט אמרה שיש לתת את הדעת אם להמשיך לקיים את הסיפא של סע' 25 (חזקת הגיל הרך). יש לבחון את כל נושא מעמד הקטינים בכלל (חינוך, משפט פלילי וכו'). הועדה קמה בעקבות שינויים תפישתיים-חברתיים במערב בקשר למעמד הקטינים. התפישה כיום היא שמעמדם המשפטי של ילדים הוא חלש מאוד, הם מושא להגנה. באמנה לזכויות הילד, שבישראל יש מעמד חלקי- ישראל חתמה אך לא חוקקה אותה כחוק, ולכן התוקף שלה הוא כזה של עקרונות פרשניים בלבד. גם בבימ"ש למשפחה וגם לנוער, יש התחשבות באמנה.

חלק מסעיפי האמנה אומרים שהמדינות החברות בה ידאגו ששני ההורים עושים מאמץ משותף לקידום הילד. סע' זה נתפש ככזה שמשנה את ההסתכלות על אחריות ההורים כלפי הילדים- האחריות משותפת. ההסדר שבסע' 25 לחוק הכשרות, אומר לכאורה בעקיפין שהאחריות יותר על האם. אך זה לא נכון- הסע' מדבר רק על המשמורת הפיזית- איפה הקטין יגור. ההתייחסות לאחריות הכללית היא בסע' 14-15 שקובעים שההורים (שניהם) הם האפוטרופוסים הטבעיים. בעוד בשיטות משפט אחרות, הבחירה באם כזו ששומרת על הקטין באופן טבעי, שללה מהאב את האפוטרופסות.

הועדה שואפת לבטל את חזקת הגיל הרך, ואז תיווצר זירת מלחמה חדשה לגמרי, בלי שום עוגן שלצידו יהיה ניתן לנהל את המו"מ. בפועל, באותם מקומות בהם ביטלו את ההעדפה האימהית, ההסדרים נותרו אותם ההסדרים, אך סכומי המזונות צנחו, כי אחד העקרונות בתשלומי המזונות הוא, שהאב אחראי למזונות הילדים- כשהם גרים אצל האם. אך אם הם איתו או שהיא מתחלקת- הוא נותן פחות או לא נותן בכלל, כשבפועל- הילדים לרוב נשארים אצל האם. 

מה שעתיד לקרות כנראה בעקבות הועדה, זה שמי שיש לו יותר כח משפטי וסחטנות- יצליח לצאת כשידו על העליונה. ארגוני הנשים מתנגדים כמובן למהלך.
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