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יהיו 6 תרגולים, החומר שילמד בהם הוא חומר שלא ילמד בכיתה. התרגולים מתחילים ב8:15.
יהיה חומר ללימוד עצמי.

קובץ החקיקה בדיני משפחה הוא הכרחי.

6 בחנים, חובה לעשות  5 בחנים, על כל בוחן אפשר לצבור 2 נק' כך שסך כל הציון של הבחנים יהיה 10 נק'. הדירוג יהיה 0,1,2. על הבחנים תהיה הודעה שבוע מראש.

תהיה עבודה על סמכויות שהניקוד עליה יהווה 10% מהציון.

המבחן יהווה 80% מהציון, המבחן עם חומר פתוח.

חלק ראשון: מבואות וסמכויות
1. מבוא לציר הדת והמדינה
המרצה ספרה על הספר מסע אל תום האלף של א.ב יהושוע. הספר עוסק במסע שמהותו הוא מפגש בין יהדות המזרח ליהדות המערב שנערך בשנת ה1000 לספירה. המפגש כולו מתרחש בצל שותפות עסקית. אחד הגיבורים הוא בן עטר ושותפו אבולפיה לבין שותף שלישי. השותפות נמשכת כמה שנים. אבולפיה הוא הצעיר שעושה דרכו בין מדינות אירופה. מידי שנה בקיץ נפגשים 3 השותפים, מחלקים את הרווחים ומחליפים את הסחורות. שנתיים לפני תום האלף לספירה במפגש של השלושה מתברר לבן עטר שאבולפיה פגש אישה. לא המשכתי לכתוב את המשך הסיפור, זה לא חשוב.
איזה מוטיבים עלו בסיפור?
פוליגמיה

הבדלי תרבויות

מעמד האישה

התנגשות הדינים

יצירת נורמות משפטיות

הסדרת יחסים אינטימיים- כאן המשפט חודר לתחום האינטימי ביותר

דין מורדת- שאלת הזכות לגירושין

מיהות בית הדין

מי הדיינים

נשים דייניות

הקורס בדיני משפחה הוא מאוד רלוונטי לחיים של כולם.
המרצה בעלת תפיסה אידיאולוגית מוצקה שבאה על רקע של אורח חיים דתי. החלק המרכזי בתפיסת עולמה עוצב במהלך לימודים בארה"ב והניסיון שצברה בארץ. היא מאמינה בכוח של המשפט וגם בכוחו המתקן ובפוטנציאל המשנה שיש למשפט ביחס לחברה ולהיפך. היא אוחזת בתפיסה ביקורתית שמהותה היא תפיסה פמיניסטית.
שני הצירים של קורס דיני המשפחה בישראל: חברה ומשפט ודת ומדינה.
חברה ומשפט

אילו היינו לומדים את הקורס הזה בכל מדינה מערבית אחרת ולא בישראל כלל לא היינו עוסקים בציר של הדת והמדינה, אלא רק בציר של חברה ומשפט.
השאלות בציר חברה ומשפט הן שאלות דרמטיות. מהי בכלל משפחה, למה הכניסה לחיי משפחה צריכה להיעשות בדרך פומבית, למה נדרש הפיקוח של המדינה, גבולות האוטונומיה, מי המוסד הראוי לעצב את המשפחה, שאלות של שוויון מגדרי וכו'.
 דת ומדינה
העדר הפרדת הדת מהמדינה זו מורשת של המשפט הקולוניאלי, מורשת השלטון העות'מאני בפלסטינה, טרום מדינת ישראל. המורשת הזו נותרה בשלטון המנדט והמחוקק הארצישראלי אימץ זאת בפקודת סדרי שלטון ומשפט שאומרת שמה שהיה קודם להקמתה דינה יישאר גם לאחר הקמת המדינה.
התחום של דיני המעמד האישי נתון לשליטה הדתית של כל קבוצה דתית בפני עצמה. כל מי שהוכר כקהילה דתית רשאי לנהל את ענייניו ע"פ הדין הדתי אליו הוא משתייך. הדין הכללי בשלטון העות'מאני היה השרעי, אבל כל מי שלא היו מוסלמים והוכרו כקהילות דתיות לא ישלטו ע"י הדין השרעי אלא ע"פ הדין הדתי שלהם. המנדט הבריטי ביטל את הדין השרעי אך הותיר על כנה את התפיסה של אוטונומיה משפטית ושיפוטית בתחום של מעמד אישי. כך שהיסטורית אנו לא מתחילים פה עם עימות חריף של דת ומדינה, אך הנושא נמצא היום בלב ליבו של הסכסוך.

דוגמא היסטורית: עבד של ינאי המלך הרג. שמעון בן שטח שהיה ראש הסנהדרין אמר לחכמים אמר שיש לדון את ינאי המלך כי יש לו אחריות שילוחית. הסבירו למלך שיש לו אחריות שילוחית אז הוא צריך לבוא. הוא בא והתיישב וכך קרא תגר על סמכות החכמים. שמעון בן שטח מגייס לעזרו את ה', הוא אומר שהמלך קורא תגר על ה'. ינאי המלך אמר לו שהוא חכם גדול אך האם גם חבריו כאלה--- כל החכמים מתו ומאז אומרים שלא דנים מלך.
עימותים לא פחות דרמטיים היו לאורך הדרך בכנסיה הנוצרית.

המטרה בדוגמאות ההיסטוריות האלה היא רק לתת לנו את ההקשר, זה לא עימות שאנו חווים אותו לראשונה.  מה שייחודי לנו במדינת ישראל הוא שאנו חווים אותו בספירה המשפטית ולא רק בחברה ובפוליטיקה.

23/02/11
שיעור 2

אנחנו לא המצאנו את ההסדר שאומר שיש תחום אחד במשפט ותמיד זה יהיה התחום של הפרט, של המשפחה, של המע' היחסים הזוגית הילדית וכן הירושה במשפחה- ההסדר קובע שכל התחום הזה יישלט ע"י דין אחר. זה לא המצאה שלנו וראשיתו לא באה מהקונפליקט שלנו שהוא פנימי למ"י ובעיקר ליהודי מ"י. אותו קונפליקט של שליטה במ"י- האם הדת/ המדינה שולטת- זה לא בא משם אלא מתוך מורשת היסטורית שנראה שקיימת בעוד מדינות בעולם. זה כן נכון שהישארותו של ההסדר הזה עוד בימי המנדט הבריטי וכן בהקמת המדינה ובחקיקת חוק שיפוט אזרחי, זה כן נכון שהרצף הזה לווה בסכסוך שבין הדת למדינה. אם נדבר על המנדט והשינויים שהוא כן הנהיג:

ההגדרה של הדין האישי- עניינים משפטיים בתחום דיני המשפחה נשלטים ע"י הדין הדתי ובתנאי שאינם נשלטים ע"י חוק טריטוריאלי והם ענייני מעמד אישי. חוק טריטוריאלי=חוק שהכנסת קבעה שחל אותו רצף של עיקרון הדין האישי הונחל לנו משלטון האימפריה העות'מאנית אך ההישארות עצמה כן לוותה בויכוחים גדולים ושסעים עוד בימי המנדט הבריטי. תכף נדגים כיצד השסעים באו לידי ביטוי. ההסדר הזה בסופו של דבר כן אומץ בימי המנדט הבריטי מתוך תפיסה שהיישוב היהודי כן צריך לשמור על אחידות וייחוד ביחס למשטר המנדטורי. ולכן למרות שכבר אז- אירגון הנשים הראשון- התאחדות נשים עבריות למען שיוויון זכויות במ"י, חלק מרכזי מהפעילות היה פעילות לשינוי הדין הדתי ובסופו של דבר להוציא הקשרי ירושה וביגמיה, גם ההתאחדות התכופפה והעדיפה את הדגל הזה של פנים אחידות ביחס לשלטון המנדטורי.

יש לנו גם פיצול בדין וגם בדיין. בין דין דתי ודין אזרחי טריטוריאלי ובין בי"ד דתי לבין בימ"ש למשפחה. גם הסמכות מפוזרת בין מחוזי לשלום ובימ"ש לנוער וכו'. הפרמטרים שמכוונים אותנו כדי שנדע לפלס את הדרך בכל תיק שמגיע אלינו או שאלה שאנו נשאלים- למי יש סמכות להכריע בסכסוך ולפי איזו מע' דינים- אלו הן השאלות הראשיתיות בכל סכסוך משפחה בישראל. אנו צריכים לשאול את השאלות שנכנסות תחת הכותרות של הזיקה האישית והזיקה העניינית.

הזיקה העניינית – ענייני מעמד אישי או שמא עניין אחר.
הזיקה האישית – הנושאים בס' 1 לחוק שיפוט בתי"ד רבניים. והשאלות של אזרחים/ לא.

נחזור לסקירה ההיסטורית עד ימינו אנו: אמרנו שמדברים על רצף שהונחל לנו מימי האימפריה העות'מאנית אנו מוצאים בכל המדינות שחולקות את המורשת או ההיסטוריה של הפוסט-קולוניאליזם (המורשת פוסט-קולוניאלית). אנו מוצאים את הדין האישי בצפון אפריקה, באפריקה עצמה, בנגלדש, סרילנקה, הודו המזה"ת ועוד- כולן ע"פ הדין הדתי והן אחיותינו למצב הפתולוגי הזה שאנו מצויים בו בדיני המשפחה בישראל. אנו חולקים פה בדיוק את אותו מצב משפטי כמו סוריה, לבנון, מצרים וכו'. יש להדגיש שאנו מדברים פה על הצומת המשמעותי ביותר בדינאמיקה של דת- מדינה וההשפעה על פוליטיקה של מגדר,כלומר יחסים אישיים בין נשים לגברים מבחינת כח בחברה וקבלת החלטות במרחב הציבורי (צומת משולש-דת,פוליטיקה ומגדר). דיני המשפחה נמצאים בלב האינטראקציה הזו. להשפעה הקשה שאין בישראל הפרדה בין דת למדינה היא באה לידי ביטוי במעמד האישה ועצם העובדה שנישואין וגירושין מתבצעים אך ורק ע"י הדין הדתי. הרבה פעמים יש לנו נורמות שיכולות להיות נכונות אך הפער בינן לבין יישומן עצום והתרגום של הנורמות בחברה הרבה פעמים מרחיק אותנו מהמקור.

למה נשמר ההסדר ההעות'מאני בימי המנדט? כדי לשמור על אחידות ביחס לשלטון הבריטי.

אז למה נשמר ההסדר במעבר מהמנדט לימי מדינת ישראל? יש את ההסדר שאומר שבעצם זו כבר הייתה הכפייה הדתית. זה חלק מהסטטוס קוו וכאשר המדינה הוקמה כחלק מההסדרים הישנים שנשמרו כך וזה הביטוי הראשוני המוקדם ביותר לכפייה הדתית כי לא רוצים להכניס דברים חדשים.

חוק שיווי זכויות אישה עבר בשנת 51 וחוק שיפוט בתי"ד רבניים עבר ב-53. יש ס' אחד מאוד חשוב שקובע כך: ס' 5 לחוק שיווי זכויות האישה- אין חוק זה בא לפגוע בדיני איסור והיתר של נישואין וגירושין. כלומר , יש לנו חוק שמטרתו שיוויון זכויות האישה, אבל אז בא ס' 5 שאומר שכל זה נכון ויפה אך עד לדין הנישואין והגירושין- שם זה לא רלוונטי. לא הייתה ברירה אחרת כי הדתיים היו מפרקים את הקואליציה. 

מצטטת פנינה להב את מה שאמר אז יצחק בן צבי לימים נשיא המדינה- הוא לא היה שייך לשום מפלגה דתית והוא בעצם אומר שזו גזרה קשה וצריך לשמור על המצב כפי שהוא. ז"א, לא רק הדתיים הצדיקו את הישארות המצב כמו שהוא. 

צביקה טריגר וקמיר לוקחים את זה צעד קדימה ובוחנים את חוק שיפט בתי"ד רבניים- כל הזמן אומרים שזו כפייה דתית אך אם תבדקו את אחוזי המפלגות הדתיות בכנסת אז וכיום- זה לא הרבה בכלל כדי להשפיע בהחלטה כזו. הם עשו חשבון שזו לא הייתה לשון מאזניים ומסקנתם היא צריך לחזק את מעמד האישה דרך הדין הדתי.

ס' 3 חוק שיפוט בתי"ד רבניים קובע- 
3.
הוגשה לבית דין רבני תביעת גירושין בין יהודים, אם על ידי האשה ואם על ידי האיש, יהא לבית דין רבני שיפוט יחודי בכל ענין הכרוך בתביעת הגירושין, לרבות מזונות לאשה ולילדי הזוג.
סעיף זה הוא הרחבה מרחיקת לכת של סמכות בי"ד רבני בעקבות חוק שיפוט זה, זה הס' שאומר שאפשר להקנות סמכות לבי"ד רבני גם בכל העניינים הנוגעים לגירושין ולא רק בגירושין עצמם.
אז מה קורה היום- 63 שנים להקמת המדינה, איך זה שאנחנו עדיין באותו מקום בדיוק? המע' האזרחית גיבשה הרבה מאוד דרכים עוקפות שבעצם משחררות קצת את הלחץ מסיר הלחץ הזה. למשל נישואין אזרחיים מחוץ לישראל, הכרה בידועים בציבור. זו תשובה אחת. תשובה אחרת- למעשה, בבסיס עומד הקונפליקט הישראלי-פלסטינאי, הטענה שלנו שהישארות הדין הדתי כשולט על דיני הנישואין והגירושין משרת את 2 המדדים לקונפליקט. כך לא יהיו נישואין בין ערבים ליהודים או התבוללות כפי שאנו מכנים זאת. האם ישראל יכולה לחוקק חוק נישואים אזרחיים ולכתוב שחור על גבי לבן שיכולים להיות נישואים מעורבים כאלו? וודאי שלא. ובכך הגדרות והגבולות בין שני העמים המסוכסכים כאן במ"י נשמרים באופן מוחלט. 

אנחנו כאמור חולקים את אותו הסדר עם מדינות נוספות סביבנו. 

מבט השוואתי-תשובות שנתנו מדינות שונות במהלך וועדה לשיוויון מעמד האישה (משו כזה...).

אחת החובות היא לדווח מה קורה בהיבט הכלכלי חברתי שנוגע למעמד האישה באותה מדינה מדווחת. אחת מהתשובות היא שהמדינה מחוייבת לשיוויון בין המינים מתוקף עקרונות חוקתיים.- זו תשובה מהודו והיא נראית כמעט זהה לדעות בישראל.

בסוריה- יש התחייבות לחוקק חוק משפחה חדש שיבטל את החקיקה המפלה נגד נשים.

ס1 ברשימת קריאה-

2 פסה"ד כץ ופלונית שופכים לנו אור על איך ביה"ד תופס את עצמו. כדי להבין את הדברים הללו לעומק לפני הכניסה לפרטים, צריך להסתכל מלמעלה מהי תפיסתו של ביה"ד הרבני בעיני המדינה לעומת תפיסתו בעיני עצמו ולהיפך.

בפלונית עלתה שאלת גיור של קטינה- האם שאלת גיור יכולה להיות בסמכות בי"ד רבני- רק כשזה קשור לנישואין וגירושין, ז"א במקרה הזה רק כשרוצים להתחתן. אז יש סמכות לרבני לדון בשאלת ההשתייכות.

בכץ זו הייתה שאלה של הוצאת כתבי סירוב בדיון שקשור לענייני מסחר לחלוטין ולא מעמד אישי, שם ביה"ד ישב על תקן בורר. בפס"ד כץ בדברי הש' טל לעומת הש' זמיר- הוא מספר לנו סיפור אחר לגמרי מזמיר, הוא אומר שבתיה"ד הרבניים עומדים בישראל מימות עולם, בניגוד לחברי זמיר, ביה"ד קדם למדינה מימות עולם והוא שופט שישב על הכסא הדתי. זה אחד מהמוטיבים שנראה לאורך כל הקורס- התנגשויות בין דת למדינה, באופן עקבי תמיד נראה את השופטים על הכסא הדתי בדעות מיעוט. השופטים הדתיים- טירקל, אלון, אנגלרד, טל, זילברג, ועוד. על פס"ד כץ כתב פרופ' מני מאוטנר ביקורת שם מראה ילד מנתיבות שאמר שבגץ לא קובע. הוא אומר העובדה שבג"ץ התערב כאן ופסל את כתבי הסירוב רק מלבה את העניינים ובפועל מי שהלך לרבני פעם הזו ילך גם פעם הבאה כי יש ציבור הרואה עצמו כפוף לדין הדתי ולביה"ד הרבני. 

בפס"ד סימה אמיר, פרוקצ'יה מצאה לנכון לפסוק שאם ביה"ד הרבני טען שלא הייתה סמכות נמשכת ולא בהסכמה אך בעצם ביה"ד דן כאן כבורר- זה לא אפשרי כי החוק לא מקנה לו את הסמכות הזו ויש לו סמכות רק לפי מה שהדין מעניק לו ולא מעבר לזה. לדעת המרצה היא לא הייתה צריכה להתייחס לבוררות ויכלה לסיים את הדיון באותה תוצאה אך מבלי להתייחס בכך. זאת לעומת 2 פסה"ד הקודמים שהשאירו זאת בצ"ע. פרוקצ'יה פגעה פה פגיעה קשה מאוד בביה"ד הרבני ותוך חודשיים אחרי פס"ד אמיר החלו הצעות חוק עוקף בג"ץ- חוק עוקף פס"ד סימה אמיר וכל פעם הצעות כאלו עולות על השולחן שיש להם סמכות כבוררים וכן סמכויות נוספות כשהצדדים מסכימים שניהם לדון ברבני.

בכל אחד מפסה"ד אנו רואים רמה עצומה של רטוריקה מצד השופטים.

2. מבוא למוסד המשפחה ולדיני המשפחה: הזכות למשפחה וגבולות המשפחה

המופעים של האינטראקציה שבין המשפחה לחברה והמשפט
הפוליגמיה- נגד מה באים אותם יהודי צפון אפריקה בספר תום האלף אותו בחנו שיעור הקודם. הם משמרים את התקנה של רבנו גרשום מאור הגולה הקובעת שאסור לאדם לקחת אישה נוספת על אשתו וכן אסור לו לגרש את אשתו בניגוד לרצונה- צמד תקנות שיוצא נגד הנורמה של הפוליגמיה. הנורמה של הפוליגמיה מעוגנת בסדרת חקיקות, אך כנורמה שמעוגנת כדין שבטי, מסורתי ודתי (לא משפט אזרחי)- לא נובע מכח המדינה אלא ממקור סמכות אחר- דין דתי, מנהג וכו'- המשותף להן שהן כולן פטריארכאליות וכמעט כולן מאפשרות ונותנות לגיטימציה לפוליגמיה. אי אפשר לנתק את הפוליגמיה מהקשר הפטריארכיה-=שלטון הגבר/ הזכר. וזו אפשרות שלגבר יהיו יותר מאישה אחת וזה חוסר שיוויון וא-סימטריות ביחסים שבין גבר לאישה. הפוליגמיה היא ביטוי לפטריארכיה.

הסרט "אהבה גדולה" מספר על הקהילה המורמונית. בארה"ב קיימות עשרות כנסיות נוצריות אחת מהן הייתה המורמונית כשתפיסתם היא שהם פועלים ע"פ נביאם בריגהם יאנג לו הייתה התגלות שהעניקה לו את העיקרון שאחד ממנו הוא הפוליגמיה שהיא למעשה עפי"ו ציווי דתי במטרה להביא כמה שיותר ילדים לעולם כדי שיותר אנשים יעבדו את האל המורמוני. הכנסייה המורמונית נרדפה והועמדה לדין על עבירת הביגמיה וזה הוליד את פסקי הדין שעוסקים בחופש הדת לו טענו. העמידו אותם לדין פלילי על סמך הקיום הפרקטי של דתם. טענות אלו נדחו ע"י העליון של ארה"ב. פסה"ד המשמעותי ביותר היה ריינולדס בעקבותיו המנהיג דאז של הכנסייה המורמונית חווה התגלות מחודשת בו נאמר לו שזה כבר לא יתרון דתי, ז"א אפשר להיות מורמוני ועם אישה אחת בלבד. קהילות פוליגמיסטיות קיימות ביוטה ועוד מעט מאוד מקומות. מתרחשים שם פעולות של התעללות בעיקר בילדות קטינות, נישואי קטינות ואונס. בסרט הזה מוצגת גישה אחרת לגמרי- כל מה שאתם מכירים מהחיים הרגילים תעבירו לקונטקסט הפוליגמי. מסופר על ביל הנשוי לכמה נשים- מרג'י, ברב ועוד אחת בקטע שנראה הוא מחפש כיוון להתפתח אליו והוא רוצה לפתוח עסק של הימורים ויש עם זה בעייה כלפי הדת המורמונית שלא מסכימה לזה. הועידה העסקית אליה הוא נוסע רחוקה מהבית והם מחליטים שהפעם תיסע איתו מרג'י האישה השלישית, היא מאוד מאושרת מזה כי תזכה להיות מוצגת בציבור בתור אשתו הראשונה, מה שקורה בד"כ לאשה הראשונה הפורמאלית.

יש נורמה בינלאומית שאוסרת פוליגמיה ויש מציאות במדינות בעולם בהם היא עדיין מתקיימת. כשמגיעות אותן מדינות, תמיד מתעורר ויכוח/דיון שיכול ללבוש אופי כמעט משעשע כי מה שקורה למשל הופיעה ערב הסעודית באחת הוועדות, משלחת עצומה של 60 איש, וישבו שם גם כמה אנשי דת ועלו השאלות שנוגעות לדיני משפחה ונשאלה גם שאלה על הביגמיה. ואחד מאנשי הדת פותח בשאלה כמה הביגמיה משרתת את הנשים וגורמת לכך שלא יהיה אישה בלי בעל ומחלקת את הנטל. וכן הרבה פעמים נשים לא יכולות לעמוד בצרכים הפיזיים של הגבר ולכן זה טוב. אז יכול להיות באמת דיאלוג באופן כזה משעשע ויכול גם להיות דיאלוג רציני- אתם באים עם נורמות מערביות ואינכם מבינים את התרבות והמסורת שלנו שבעם שימור המבנה הזה הוא חלק אינטגראלי מהזהות המדינתית שלנו ואתם במערב מקיימים אותו דבר בעצם- לאותם נשים יש סטטוס מסויים של פילגש במדינות המערב ובפוליגמיה הן דווקא מוגנות ע"פ חוק. 

אותה מזכירה של ביל מהסרט היא בכלל פילגש והם גילו שהוא בעצם כמותם- חוטא, אמנם לא מעשן ושותה אך יש לו פילגש. אז חל מפנה ומתגלה שהיא אישה שנייה שלו- זה אומר שהוא פוליגמיסט ומבחינת החוק האמריקאי הוא עבריין. אז מה הם חושבים?

האם מעמדו יורד? העימותים הללו מתרחשים כל העת ומבחינת העמדה המשפטית והמוסרית זה לא נתון לויכוח שהיא צריכה להיות נורמה פלילית (הפוליגמיה). אך יש לחשוב על המתחים הללו שרצון לכפות נורמה כזו על חברות שהם עדיין הרבה יותר פטריארכאליות ושמרניות מאשר מדינות המערב- זה עניין לדעת המרצה שצריך לתת עליו את הדעת.

"אהבה גדולה" מתארת את הפוליגמיה בצורה המעוררת אהדה, חיובית וכמעט כובשת שמאוד קל לשכוח את התשתית הכל כך מעוותת שעומדת בבסיס המשפחה הזו.

האם באמת יכולה להיות בחירה חופשית אמיתית לאישה? זו תמיד שאלה המוצבת ביחס לנשים האם הן מעוניינות להיכנס למע' משפחתית פוליגמית. האם השאלה הזו אפשרית או שמא כאקסיומה מעולם אי אפשר לקבל את הפוליגמיה כאפשרות לגיטימית? קשה מאוד להכריע ואינהרנטי מערכות יחסים כאלו לא מאפשרות בחירה כי הן באות בהקשר חברתי מסויים, יחד עם אותו הקשר. השיוויון בין גברים לנשים לא מאפשר קיום מע' אינטימית כזו של ריבוי נשים עם גבר אחד.

פטריארכיה= צורת אירגון חברתית בה הגבר המבוגר ביותר הוא הפטרון- ראש המשפחה, והשושלת, הקירבה המשפחתית, וההורשה מתבצעת על בסיס הקו הזכרי. וכן כל החברה מבוססת על שיטה זו. ביטוייה הקיצוניים ביותר זה שריפת האלמנות, זוהי פרקטיקה שעדיין מתבצעת במחוזות רחוקים. 

תירגום פוליטי- כל שיטת אירגון שבה הכח והשליטה נמצאים בידי גברים המחליטים איזה חלק נשים ייטלו.

קייט מילט, אחת התיאורטיקניות מתחום מדעי המדינה, מסבירה שהמוסד העיקרי של הפטריארכיה הוא המשפחה שהיא בעת ובעונה את הבבואה של החברה הרחבה והקשר אליה. היא יחידה פטריארכאלית בתוך השלם הפטריארכאלי.

קרול פייטמן, מאותו ז'אנר, אומרת כי מוסד המשפחה המודרנית אך המסורתית, ז"א המשפחות שאנו רואים לנגד עיננו מע' יחסים הטרו סקסואלית וילדים, זה מודרני כי יש כמובן את הטרום מודרנה. מוסד המשפחה הוא יצירה די חדשה של המהפכה התעשייתית לפניה מבנה המשפחה היה שונה לגמרי- לא הייתה משפחה גרעינית, אלא אבא, אמא אחים משרתים ועוד נספחים. אז כשמדברים על המשפחה המודרנית המסורתית קרול אומרת זה הגרעין המרכזי ביצירת הפטריארכיה המודרנית.
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פטריארכיה= מע' יחסים של שליטה ושל כח שמוגדרת ע"פ המע' המגדרית שמושתתת על הזכר השולט שמשמש בתור אב ובידו כח פיזי כלכלי וכו'. מרכיב ההורשה מאוד משמעותי להטמעת התפיסה הפטריארכאלית לאורך כל הדורות.

לא יכול להיות קשר יותר מובהק מהמשטר החברתי הפטריארכאלי למוסד המשפחה. מודל המשפחה של שנות ה-70 הוא בדיוק מודל המשפחה הפטריארכאלית בייבוא לימינו אנו.

קייט וקרול שניהן תיאורטיקניות פוליטיות שהראו כיצד המבנה המשפחתי המרוכז כולו סביב השליטה של אבי המשפחה, הגבר, וכיצד מבנה זה משקף בעת ובעונה אחת את המסגרת הפוליטית הכללית ומחדד אותה- שיקוף ויצירה. האיזון ההדדי בין המבנה הבסיסי לחברה כולה מחלקים זה את זה ומטמיעים יותר ויותר את האידיאולוגיה הפטריארכאלית. הן מראות כיצד השלטון מקבל את הלגיטימציה שלו מהחב' והתפיסה שכל הנשלטים מתאגדים יחד ומוכנים להעניק את הכח שלהן. הן שואלות את השאלה הטריוויאלית ביותר: הסכמה של מי? מי לוקח חלק באותה אמנה חברתית? הנשים הן אינן חלק מזה ועל רקע זה מתפתחים הסברים שונים כשאחד מהן מדבר על ההסכמה שניטלת באמצעות הבעל מכיוון שלו יש שליטה. זהו אחד האפיקים כדי להראות כיצד המע' הפוליטית כולה יחד עם ההתנהלות החברתית השוטפת פועלים בדרך של איזון חוזר כדי לקבע עוד יותר את השליטה הפטריאכרלית והן מדברות גם על כך שאותה אידיאולוגיה פטריאכלית היא גם זו שיצרה את האבחנה הכ"כ חדה בין הפרטי והציבורי.

קייט מילט (תיאוריה של פוליטיקה מינית 1970) – "המוסד העיקרי של הפטריארכיה הוא המשפחה. המשפחה היא בעת ובעונה אחת בבואה של החברה הרחבה והקשר אליה; היא יחידה פטריארכלית בתוך השלם הפטריארכאלי". 
קרול פייטמן (החוזה המיני 1988)- מסבירה לנו שהאבחנה החדה בין הפרטי לציבורי כשהציבורי זו הזירה של הפוליטקה, קבלת ההחלטות הקולקטיביות והפרטי הוא כמובן המשפחה. היא אומרת שהתהליך הזה שקודם ע"י ליברליזם מתבנתים את החב' באופן שגורם לנו להאמין שהאבחנה הזו וההבדלים בין הנשים לגברים והחלוקה של הנשים לספרה הפרטית והגברים לציבורית- זה הכל טבעי והיה כך מאז ומעולם. ברגע שמושרשת תפיסה כזו השינוי שלה כמעט בלתי אפשרי ומאוד קשה. האמונה שהדברים שמסביבנו זה בעצם טבעי ואי אפשר אחרת, זה בעצם המתכון הבטוח ביותר לשימור סטטוס קוו כלשהו.

היו חברות בעבר שהיו מטריאליות שלא ידעו שלאבא יש תפקיד במשפחה: לא ידעו מי האבא ואת סמכויותיו, היחידה שמביאה ילדים היא האמא, היא זו שאחראית והחשובה ביותר. התרחש מהפך קונספטואלי של 180 מעלות והתגלה התפקיד המדהים של הגבר, במקביל לתפיסות קניין, התגלה התפקיד של הזכר ועד אז לא ידעו שיש גם ביצית. בבת אחת מי שהייתה החשובה ביותר, ההכרחית , הפכה להיות שולית.

כל המערכות איחדו בין השליטה של הגבר בנישואים לבין מה שגבר יכול ומה אישה לא יכולה בהתנהגות מינית.

מורשת המשפחה הפטריארכאלית במשפט המקובל
המשפט המקובל שהיה איזושהי תורה שבע"פ עד שבא בלקסטון באמצע המאה ה-18 שפשוט העלה על הכתב את עקרונות המשפט המקובל והוא הנחיל את "תורת המיזוג" לגבי נישואין- אובדן אישיותה המשפטית של האישה עם נישואיה, שיעבוד גופני לבעל, זכות החינוך של האישה לבעל, אובדן זכות האישה לרכושה, קיבוע שלטון הבעל במשפחה. הש' בלאק התייחס לתורה זו ואמר- למרות שהאישה והגבר הם אחד, האחד הוא הבעל. האישה מאבדת לחלוטין את האישיות המשפטית שלה וחדלה מלהתקיים מבחינה משפטית. היא לא יכולה לרכוש קניינים להתקשר בחוזים, אם עוברת עבירה- האחריות על הבעל. בד בבד היא חייבת לו ציות מוחלט ולמעשה משועבדת לו מבחינה גופנית. עבירת אינוס הוכרה כעבירה רק ב-92'. יש עשרות מדינות שעבירת האינוס איננה עבירה בהם עדיין. כלל האצבע של המשפט המקובל אמר שלבעל יש זכות להכות את אשתו בכדי לחנכה באמצעות מקל ובלבד שעובי המקל לא עולה על עובי האצבע. כל הנושא של שם משפחה גם כן מתקשר לזה, חוק שמות המשפחה פורס קשת אפשרויות ועצר את הנורמה הזו.

יצירת המשפחה המודרנית בעקבות המהפכה התעשייתית

מודל המשפחה שאנו רואים לנגד עיננו שונה מאוד ממה שהתקיים במשך מאות ואלפי שנים. המודל של היום הוא המשפחה הגרעינית, המצומצמת יחסית ונוצר בעקבות המהפכה התעשייתית. כאשר יש לזכור שהתשתית המשפטית הייתה אותה תשתית של המשפט המקובל. על אותה תשתית התרחשו תמורות חברתיות מאוד דרמטיות. בתק' זמן יחסית לא ארוכה החב' העבירה את כל מוקדי הייצור למרכזים תעשייתיים. אם עד קודם לכן, במסג' המשפחתית שהייתה מורכבת לא רק מהורים וילדים אלא ממשפחה הרבה יותר מורחבת וכן מנספחים שלא הייתה להם קירבת דם אך הם כן היו חלק מהמשפחה כמו משרתים וכו', אז אם עד למהפכה המשפחה במתכונת המורכבת סיפקה את כל הפונקציות במובן החברתי- החינוך, הבריאות, המזון- למעשה כל משפחה הייתה משק אוטרקי. המהפכה התעשייתית יצרה כאן מהפך, אמצעי הייצור הועתקו והם עברו לאותם מפעלים, פסי ייצור בכל מיני מוקדים תעשייתיים. בד בבד החלו להתפתח מוסדות חינוך מחוץ למשפחות. נושא מתן שירותי רפואה הועתק מהספירה הביתי אל בתי חולים. הייצור יצא כולו לספירה הציבורית, זו למעשה יצירתה של הספירה הציבורית דה פקטו. ומה שנותר בתוך המשפחה, הספירה הפרטית, זה רק ההולדה. 

התפתחותה של חלוקת התפקידים המגדרית שקובעה מאז ועד היום ממש
יחד עם היציאה החוצה של הייצור יצא החוצה גם האב, ובעצם האישה נותרה בתוך הבית פנימה כשהיא זו שאחראית על הרבייה, אך שוב אנו עדים פה לתהליך של אובדן חשיבותה. אם קודם למהפכה, שני בני הזוג פעלו במשותף ורמת חשיבותם לא הייתה מאוד שונה, למרות שמבחינה משפטית ראינו את ההבדלים הדרמטיים, המהפכה התעשייתי שינתה פה את מאזן הכוחות. 

תהליך חברתי נוסף מעניין-

נוצר חוץ – ספירה חיצונית ציבורית- אך היא הפכה להיות מקום מאוד קר מנוכר, תחרותי, חומרני, מאיים. ככל שהיא לבשה את האופי היותר ויותר קשה לכיוון הזה, הספירה הפרטית נדרשה לתת את המענה. כל הסיסמאות של- הום סוויט הום וכו', זה בעצם המקור שלהם. הספירה הפרטית תוארה ותובנתה כמקום של חום, נתינה, אלטרואיזם, מפלט. הכל כתמונת ראי לחיצוניות המנוכרת והקשה. זה מה שאנו מכנים "מיתוס המשפחה"- המיתוס סביב אותם סיסמאות, זה בעצם מה שנוצר בתק' המהפכה התעשייתית, אז החלה להתפתח אידיאולוגיית המשפחה שמשמעותה המעשית היא אידיאולוגיית אי ההתערבות במשפחה. היא נובעת מאותם תהליכים של יצירת המשפחה המודרנית יחד עם יצירת הדיכוטומיה הכ"כ ברורה הזו בין הפרטי לציבורי, יחד עם הצורך ליצור את אותו מקום שיהיה חסין מהרוע של החוץ. למדינה ולחב' אסור לפלוש אליו. כל זה מצטרף לאידיאולוגיה של הליברליזם שאותו מעניין הספירה החיצונית, הפרט הוא כבר לא אינדיבידואל, אלא גם סביבתו נתפסת כשייכת לארבע אמות שלמדינה אסור להתערב בהן.

האידיאולוגיה של אי התערבות במשפחה גרמה לכך שכל שאלת האלימות במשפחה לא הייתה קיימת עד עמוק לסוף שנות ה-70 של המאה הקודמת. הספר הראשון שפורסם בקנדה- "תצעק בשקט אחרת השכנים ישמעו".

באמנה לאלימות במשפחה בכלל לא מדובר על אלימות במשפחה. חוסר העניין הזה בא בדיוק מכך שלא מתערבים במשפחה והמשפחה חסינה מפני התערבות המדינה וזה בא מתוך מיתוס המשפחה עליו דברנו.

המהפך האידיאולוגי המשמעותי ביותר שהתרחש בעולם המערבי, הוא מעבר מתפיסה ששמה דגש על המשפחה כיחידה, כקולקטיב לתפיסה ששמה את היחיד האינדיבידואל במרכז. כתוצאה מהמהפך הזה נובעים הרבה מאוד הסדרים משפטיים ובראשם מהפך הגירושין ללא אשמה. כשבתמצית המעבר הזה משמעותו הוא שהגירושין נתפסים למעשה כזכות. לאדם יש זכות לסיים קשר זוגי שנמצא בו ולצורך כך לא צריך להוכיח אשמה של הצד השני ולא צריך להוכיח שום דבר. גם לא צריך את הסכמת הצד השני, והתשתית העובדתית שעל בסיסה יינתן אותו סעד של גירושים היא תשתית שמתייחסת למע' הזוגית ורואה אותה כמע' שהגיעה אל קיצה, שבר שלא ניתן לאיחוי. כשזה המצב סביר להניח שכשצד אחד מבקש להתגרש ועומד על כך ואולי נעשו גם ניסיונות לטיפול זוגי ולא צלחו, סביר להניח שהמע' הגיע אל קיצה ואין מה לעשות בנידון. למה זה תוצר ישיר של מעבר מדגש על היחידה המשפטית כמשהו שלם לתפיסה ששמה את הפרט? זה ברור.

בשורה התחתונה זה לא משנה את העמדה הבסיסית שהגירושין הם זכות מוקנית, זה כן משנה את ההשלכות של הגירושין, אנו נדבר על המתחים הללו לקראת סוף הקורס.

אלו כל התמורות שנעשו במוסד המשפחה והם ילוו אותנו לאורך כל הקורס, הדבר המשמעותי ביותר הוא שימת הפרט במרכז.

עד שנת 96' בהגדרת השנתון, הגבר הוא הנחשב למפרנס ונגזרו מזה השלכות רבות.

מהם ביטויי המשפחה הפטריארכאלית היום? בישראל, פה דיני המשפחה מבוססים על הדין הדתי ולכן אנו כן רוויים בביטויי פטריארכאליות.

לא בישראל יש שיוויון פורמאלי מלא והוא קיים, אז איפה ביטויי המשפחה הפטריארכאלית בכ"ז היום?

דו"ח הפיתוח האנושי של האו"ם- בשנת 95' הכניסו לראשונה פרמטרים של הבדלי מגדר. אנו רואים את זמן העבודה של נשים לעומת גברים בחלוקה של עבודה בתשלום לעומת עבודה ללא תשלום. רואים שזמן העבודה של נשים, 60% ממנו מוקדש לעבודה ללא שכר- הבית, טיפול בהורים בילדים. וכל העבודה הזו שללא שכר לא נחשבת ולא נכנסת לתוך התוצר הלאומי הגולמי. אצל הגברים תמונת ראי- במדינות המתפתחות זה עוד יותר משמעותי כי זמן העבודה של גברים הרבה יותר נמוך במדינות אחרות מהמדינות המפותחות. זה כמובן מתקשר לייצוג הנשי בפוליטיקה וכו'. זה בעצם הביטוי המשמעותי ביותר.

 איפה ניתקל בזה בדיני משפחה באופן מאוד מאוד משמעותי? גירושין והשלכות כלכליות של גירושין. אז ניזכר ברף הזה ונשאל את עצמנו איך הכללים מביאים זאת בחשבון.
משפחה, חברה ומשפט: פרשיות נחמני ומשפחה חדשה
4 פס"ד שהתבקשנו לקרוא: נחמני, משפחה חדשה- שניהם פוסט- מודרניים, עדאללה, פס"ד בע"ח, פונדקאות בהודו.

ההולדה היום מנותקת היום מקשר זוגי, מיחסי מין וכל זה מעלה שאלות כבדות משקל, כי המשפט מפגר. בנחמני רואים זאת בצורה היפה והקשה ביותר.

פס"ד נחמני- זו הייתה תוצאה על חודו של קול ולכן לדעת המרצה התוצאה שהתקבלה כאן איננה נכונה. יש כאן הדגמה של משהו ששופטים מאוד אוהבים לדבר עליו- הצדק מול המשפט. יש לפעמים פער בין התוצאה המשפטית לבין תוצאת הצדק ולפעמים אומר טירקל אין תוצאה משפטית וההכרעה כאן איננה משפטית. לדעת המרצה אפשר מאוד להעריך את האמירה הזו, אמנם בסופו של דבר לביהמ"ש יש את הסמכות להכריע אם לתת צו עשה או לא, אך ההכרעה איננה משפטית. תפיסתו של מצא מאוד פורמליסטית ואינו יכול להשלים עם אמירתו של טירקל, הוא אומר שאפשר לפתור זאת ע"י תורת הזכויות. המרצה מזדהה בעיקר עם הש' טל שמדבר על מאזן הכאב והצער, גם כאב פיזי וכן רגשי- נפשי.

פסה"ד משפחה חדשה- אישה יחידה מבקשת לעבור הליך של הפריית ביצית באמצ' תרומת זרע ולהשתיל את הביצית ברחם של אם פונדקאית- אם נושאת. השאלה המשפטית-  האם זו אפלייה של אישה לבד לעומת אישה שיש לה בן זוג? כבר בשאלה זו אנו יכולים לראות הבדלים מאוד חזקים בין השופטים:

חשין- זו אפלייה פר-אקסלנס.
אנגלרד- אבחנה בין שונים. אישה לבדה בלי בן זוג היא קלאס שונה מאשר אישה עם בן זוג ולכן זוהי אבחנה מותרת כי היא בין שונים. אנגלרד אדם דתי והוא גם אומר שזה מעורר בעיות הלכתיות.

ברמת הניתוח המשפטי יש פה גם את הנק' של הבדל בין פרשנות החוק לתוקפו מבחינת עיקרון השוויון. כשמנסים להצדיק את המצב הקיים אומרים- למה? כי זה המצב הקיים. כלומר, שוב אותה בעייתיות של מכה סיבובית, אומרים שזה דטרמיניזם חברתי שלא מאפשר שינוי והתקדמות חברתית. זה המשך של הטבעיות שהצגנו בתחילה.

כל ההנמקה של חשין מובילה אותנו לתוצאה מתבקשת שלא יכולה להיות מתקבלת ואז אנו מגיעים לדד אנד שביהמ"ש אומר לנו- זה משהו שהמחוקק צריך לעשות.
פס"ד פונדקאות הודו- ההשפעה הברורה של ערכי השופט פיליפ מרקוס (דתי) שאומר שהאמנה החברתית אומרת שלילד צריך להיות שני הורים- אך זה לא באמת רשום באמנה, ובאמנה לא מתואר המשפחה האידיאלית, באמנה רשום שהקשר של הילד יישמר עם הוריו.

פס"ד עדאללה-לדעת המרצה זה מאוד אירוני שפסה"ד הראשון שאומר שיש זכות יסוד לחיי משפחה בישראל, שהמילים הללו מופיעות דווקא בעתירה של אירגון עדאללה שעוסק בזכויות לערביי ישראל, בעתירה שלו דווקא שם ביהמ"ש אומר את המילים המאוד חשובות הללו.
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היום נדבר באופן כללי על בתיה"ד הרבניים עצמם. אח"כ נעבור לדבר על הבדלים בין בתיה"ד הרבניים לאזרחיים ונשחק על השאלה הכללית והעקרונית- מה הדין החל והאם יש הבדלים בין הדינים במע' המקבילות והמסוכסכות הללו.

3. מבוא למערכת היחסים בין המערכת האזרחית לדתית
בתי הדין הרבניים
המע' החקיקתית שהם פועלים על פיה היא חוק שיפוט בתי"ד רבניים (נישואין וגירושין) - שנת 53' - החליף את סימן 53 לדבר המלך. מכאן ואילך כשנאמר חוק השיפוט הכוונה לחוק זה. החוק הזה נחקק ללא קונצנזוס מלא והוא כן שינה את מערך הכוחות שהיה קיים קודם לכן. השינוי המשמעותי מבחינת הגדלת כח בתיה"ד הרבניים היה חקיקתו של ס' 3 לחוק שיפוט- סמכות הכריכה:
3.
הוגשה לבית דין רבני תביעת גירושין בין יהודים, אם על ידי האשה ואם על ידי האיש, יהא לבית דין רבני שיפוט יחודי בכל ענין הכרוך בתביעת הגירושין, לרבות מזונות לאשה ולילדי הזוג.
יחד עם חוק שיפוט בתי"ד רבניים, החוק שמשלים אותו מבחינת אופרציה, הוא חוק הדיינים. חוק הדיינים מכתיב למעשה את הצד המנהלי של מינוי הדיינים ושל המעמד שלהם. הוא נחקק בשנת 55'. אם נחפש הקבלות כאלה או אחרות למערך ערכאות השיפוט האזרחיות, אז מה שאין לנו זה משהו שמקביל לחוק בתיהמ"ש ולתקנות סדרי דין.

למה אין לנו דבר חקיקה אזרחי המקביל למערך של בתיהמ"ש ? המע' האזרחית מכירה במע' בתיה"ד הרבניים. למע' הרבנית יש סמכות טבועה לקבוע לעצמם את סדרי הדין שלהם וזו התשובה לחסר הלכאורי (כי אין באמת חסר) בקיומם של תקנות סדרי דין. וזה נאמר לנו בפס"ד לב. אם נסתכל בחוק בתיהמ"ש ומה הוא מסדיר, הוא מסדיר פחות או יותר עניינים טכניים מנהליים, כך שגם הם למעשה מכוסים באותה פעילות עצמאית של בתיה"ד הרבניים שקיבלה עיגון בתקנות שהוציאה מועצת הרבנות הראשית יחד עם חברי ביה"ד הגדול משנת נ"ג שנת 92-93, והם פורסמו ברשומות ואינם כוללים את התקנות דיון בבתיה"ד הרבניים. התקנות שקדמו להם לא פורסמו ברשומות ואז היו על זה דיונים אם יש לאלו שלא פורסמו תוקף או שלא. זו המסג' הנורמטיבית.

מי ממנה דיינים, מכח מה ממנים, את מי ראוי למנות?
ממנים ע"פ חוק הדיינים שדורש ועדת מינויים. בועדת מינויים יש 10 משתתפים. למה זה לא 9 כמו בכל ועדה(האי זוגי הוא כדי ליצור הכרעה) ? כי יש שני רבנים ראשיים- אשכנזי וספרדי.

 ההרכב: שני רבנים ראשיים, שני דיינים, שר המשפטים (לא תמיד דתי),שר הדתות, 2 ח"כים ו-2 עו"ד.

- האם יכולות להיות בהרכב נשים?- אפילו מבין נציגי לשכת עו"ד לא מצאו לנכון למנות אישה לועדת המינויים. לפי ס' 6(ג) לחוק שיווי זכויות אישה- חייב להיות ולכן ממנים לפחות אישה אחת מטעם לשכת עורכי הדין, מהמפלגות הדתיות זה בד"כ לא יקרה.

יש מחקר אחד של פרופ' זאב פאלפ שמצא את הקווים המאפיינים את המטען שמביאים איתם הדיינים לבתיה"ד הרבניים- כתב בשנת 75'- אז היה רוב דומיננטי לרבנים אשכנזיים, אך היום יש איזושהי נק' איזון, תמיד יש אחד יותר מהספרדים וזה בעקבות השינוי החברתי ועלייתה של ש"ס. הרוב הם בוגרי ישיבות חרדיות, הם מאוד מנותקים ומבודדים מהציבוריות הישראלית והחב' הישראלית.

כללים למינוי דיינים

היה ראוי שיהיה כתוב קריטריונים מסוימים לרבנים המכהנים בבתיה"ד. חסר לנו עוד כל מיני הוראות הנוגעות לכשירויות שנראה לנו שצריך לדרוש ממי שישמש בתפקיד כ"כ משמעותי ויחרוץ גורלות. ההתייחסויות לכך לא מצויות בחוק ובתקנות אלא בכללים שקעה הועדה. הועדה קבעה את הכללים מכח הס' שאומר- שאר סדרי הועדה יקבעו על ידיה- האם יש במשפט זה הסמכה מספקת בידי הועדה לקבוע קריטריונים מספיקים למינוי לדיינות. על כך אין למרצה תשובה אך הועדה כן דיברה על מזג שיפוטי, אורח תפקיד הדיין וכן דיברה בסוף על עדיפות לבעל השכלה משפטית וכן למי שבעמו יושב- מי ששרת בצה"ל. זה אפילו לא חקיקת משנה אלא רק כללים. בשנים האחרונות התפתחה נורמה שמדברת על מכסות ברורות שיש לכל אחד מהזרמים הפוליטיים שנתפסים כאילו הם הרלוונטיים לנושא של מינוי דיינים- הכוונה לש"ס, מפלגות חרדיות עצמאיות, ציונים דתיים. מה שנקרא שיטת השליש- שלושת הזרמים הפוליטיים שיש להם עניין בביה"ד הרבני אך בסופו של דבר העניין הזה אינו טריטוריה פרטית ורלוונטי לכולם, זו מע' ממלכתית שחורצת גורלות של כולם. כלומר יש לנו ברמה הפוליטית אנומליה מוחלטת. שיטת השליש בפועל לא הולכת, וברוב המינויים הציונים הדתיים הצליחו להכניס דיינים מקרבם פחות משליש. הרבה פעמים עושים דילים פוליטיים ע"מ להכניס דיין מסוים ע"י הועדה. הסמכות של השר היא לכנס את הועדה, כלומר יש לו הרבה כח. בפועל, השר קבע כינוס אך ביטל ולא כינס כי לא הצליח להגיע לדילים ראויים או מתאימים. 

עבור דייני ביה"ד הרבני הגדול, הם לכאורה משרתים ציבור שהם בעצם לא נמנים עליו, ז"א שמבחינה סוציולוגית יש לנו פער גדול בין קהל היעד לבין קבוצת ההתייחסות שלהם- חרדים וגדולי הדור מבחינתם. ובשפה הסוציולוגית הדתית הם למעשה כל הזמן מביטים ימינה (ימין- נחשב יותר מסורתי שמרני קיצוני) לראות מה התפיסה הדתית היותר ראוייה עבורם לפסוק ובאותם מוקדים קשים להכרעה בסופו של דבר מי שמכריע זה לא מי שחתום על פסה"ד אלא הרבה יותר מזה- אלה שנחשבים לגדולי הדור- הרב עובדיה או הרב אלישיב. כמובן שאין להם תפקיד שיפוטי בפועל אך רוב הדיינים סרים למרותם וחרדים למוצא פיהם ומתאימים את הכרעותיהם לשיקו"הד של אותם גדולי הדור.

ס' 12 לחוק הדיינים "אי תלותם של דיינים"- 
12.
אין על דיין מרות בעניני שפיטה זולת מרותו של הדין לפיו הוא דן. 

לדיין אין מרות זולת הדין לפיו הוא דן- זו דוג' מצויינת לאי ההתאמה לדרך תפיסה שונה לחלוטין למהו הדין, ומהי מלאכת השפיטה. את אופן ההבנה ההפוך הזה אנו נגלה לאורך כל הקורס- הקוטביות הזו עומדת לאורך כל המוקד הזה. יש לנו פסקי דין רבים מאוד שבהם הדיינים לא מגיעים להכרעה, חלק מהתפיסה הדתית ההלכתית התפקיד של השופט הוא לאו דווקא להכריע ולחתוך אלא דווקא להגיע לפשרה מצד אחד או להגיד שאני לא מסוגל להכריע ואז עותרים לביה"ד הרבני הגדול וגם אז הוא לא תמיד מסוגל להכריע.

ההתייחסות של בתיה"ד הרבניים למע' המקבילה
מבחינתם המע' האזרחית נתפסת כערכאות של גויים שלמעשה אסור ללכת ולהתדיין מולם ומי שעושה זאת הוא עבריין ויש לכך סנקציות דתיות. הרב עובדיה באחד השיעורים- אמר שבתיהמ"ש של ישראל גרועים יותר משל סוריה. כמובן שסוריה זה לא של היום אלא סמלי לערכאות של גויים. המציאות היא שחלק מהדיינים הרבניים תופסים את ההתדיינות האזרחית כפסולה וההשלכה למי שמגיש בכ"ז תביעה באזרחי יהיו כאלו שיגידו שזה אסור ומה שהיא זוכה במע' האזרחית מוגדר כגזל. ועד שלא תחזיר את מה שקיבלה שם- הם לא יפסקו ולא יחייבו את הבעל לתת גט.

האפיון המרכזי הוא פסיקה חרדית כלומר, הליכה בקו של חתם סופר- חדש אסור מן התורה. כל חידוש והתפתחות הלכתית אפריורית היא אסורה מהתורה ורוב בתיה"ד הרבניים אוחזים בגישה זו שהיא למעשה המחמירה ביותר בגישה השמרנית.

נשים בביה"ד הרבני

כדי שנשים יוכלו להופיע כטוענות רבניות, נדרשה עתירה לבג"ץ. טוען רבני= איש שעובר הכשרה לאחר שלמד תוכנית לימודים מסוימת ורשאי לייצג בפני בתי"ד רבניים וכך גם בביה"ד השרעי. עד שנת 91 המקצוע הזה היה סגור בפני נשים. באיזשהו שלב בעתירה ניתן צו ביניים והמכון להשרת טוענות רבניות קיבל הכשרה זמנית ואז הרבנות הראשית שצריכה לקבוע מי יהיה טוען רבני, הכפילה את חומר הלימוד והתנתה שהלימוד חייב להיות רציף יומיום. במבחנים הראשונים שסיימו המחזור הראשון של הנשים שלמדו, שיעור ההצלחה של הנשים היה של 90% כפליים משל הגברים. שנה אח"כ כשהמחזור השני סיים שיעור ההצלחה היה 84% עדיין יותר משל הגברים אך במעט יותר. וכשהעתירה התקבלה ביקשו לבדוק את המבחן השני שוב אך הפלא ופלא, טפסי המבחנים לא נמצאו מעולם.

העתירה הזו הייתה רבת חשיבות כי בעקבותיה החלו לפעול טוענות רבניות וכן קם ארגון יד לאישה וטוענות מטעם ארגון זה יש להם חשיבות רבה בבתיה"ד הרבניים.

הרב עוזיאל- תשובה שלו משנות ה-40' בדבר השאלה אם נשים יכולות לכהן בביה"ד הרבני- אומר שאם הציבור מסכים זה אפשרי הלכתית אך לא כדאי כי זה מוביל להפיכת התפקידים המגדרית- האישה צריכה לדאוג לילדים וכו'. אומר הרב ברמה ההלכתית הפוזיטיביסטית אפשר שנשים תהיינה דיינות אך בפועל זה לא קורה.

הבדלים בין ערכאה אזרחית לדתית

המסג' הנורמטיבית בתוכה הכל מתקיים- ההוראה הנורמטיבית היא סימן 47 לדבר המלך שמגדיר לנו את ענייני הסמכות לגבי מעמד אישי. הוא שולח אותנו לס' 51 כדי לדעת מהו מעמד אישי.(מעמד אישי=מצב אישי).
בתנאי שהחוק המקובל ועיקרי הצדק המוזכרים לעיל יהיו תמיד נוהגים בפלשתינה (א"י) רק במדה שתנאי פלשתינה (א"י) ותנאי תושביה וגבולת שיפוטו של הוד מלכותו ירשו זאת ובהתחשב עם אותן ההגבלות שתנאי המקום יחייבו אותן.
47.
בכפוף להוראות חלק זה של דבר מלך זה יהא לבתי המשפט האזרחיים גם שיפוט בעניני המעמד האישי, כמוגדר בסעיף 51, של אנשים בישראל. בשיפוט זה ישתמשו בהתאם לכל חוק, פקודה או תקנות שיונהגו או יוחקו להבא, ובכפוף לאלה, לפי הדין האישי החל. 
51.
(1)
בכפוף להוראות הסעיפים 64 עד 67 ועד בכלל, יהא השיפוט בעניני המעמד האישי, בהתאם להוראות חלק זה, מסור לבתי דין העדות הדתיות. לצורך הוראות אלה, עניני המעמד האישי פירושם משפטים בענין נישואין או גיטין, מזונות, כלכלה, אפוטרופסות, כשרות יוחסין של קטינים, איסור השימוש ברכוש של אנשים הפסולים לפי החוק, והנהלת נכסי אנשים נעדרים. 

(2)
מותר לקבוע בפקודה הוראות לענינים דלקמן:
(א)
ההרכב, הארגון והפרוצדורה של בתי דין של עדות דתיות, ובכפיפות להוראות דבר מלך זה, גם לענין השימוש בשיפוט ע"י בתי דין אלה; וכן, 
(ב)
קביעת הנסיבות שבהן ייחשב אדם כחבר לעדה דתית והאמצעים שעל פיהם יש ליתן תוקף חוקי להמרת עדתו הדתית של איזה אדם ולתוצאותיה. 
 למע' האזרחית יש סמכות מקורית ושיורית לפי ההגדרה הבסיסית. הראשון במעלה לפי דבר המלך הם בתיה"ד האזרחיים. זו בעצם ההסמכה שדבר המלך הסמיך את המחוקק הישראלי לחוקק חוקים בתחום המעמד האישי. מאחורי מילים אלו עומד הדין הדתי. (צריך לקרוא סיכום זה יחד עם הסעיפים של דבר המלך).

חוק השיפוט ס' 2+1- לבתיה"ד הרבניים הסמכות הייחודית לדון בנישואין וגירושין לפי דין תורה. 
1.
עניני נישואין וגירושין של יהודים בישראל אזרחי המדינה או תושביה יהיו בשיפוטם היחודי של בתי דין רבניים.
2.
נישואין וגירושין של יהודים ייערכו בישראל על פי דין תורה.
זילברג רצה להסביר למה הדין הדתי מצומצם רק לענייני המעמד האישי, ותפיסתו פלורליסטית- המשפט לאו דווקא אחד אלא יכול להשתנות וראוי שישתנה בהתאם לתפיסות עולם ומסורות, אך אומר, כל זה נכון בתחומים שבאמת משתנים לפי המסורת.

ביד"ר או בימ"ש- מה זה משנה?

סיכום ההבדלים מהמצגת:

· זילברג: שונה הגישה, שונות דרכי הדיון, ושונה לפעמים התוכן הממשי של הפסק.
· ההבדלים ברמת המעטפת (לגיטימיים ולא לגיטימיים)
· הבדלים ברמת התוכן?
· התוצאה: "הדין הוא כביכול פונקציה של הדיין"
אם הדין אחיד מדוע מתקיים מרוץ הסמכויות. אך האם הדין אחיד? גם ביה"ד הרבני וגם ביהמ"ש האזרחי כשמתעוררות שאלות של מעמד אישי, צריכים לדון לפי הדין הדתי. לכאורה הדין אמור להיות אחיד. הנורמות שמפעילה המע' הדתית והמע' האזרחית- הן אותן נורמות. 
זילברג- שונה הגישה, שונות דרכי הדיון וכתוצאה מכך, שונה לפעמים התוכן הממשי של הפסק. 2 משתנים: גישה ודרכי דיון. הוא בעצם עושה פה הפרדה בין התוכן עצמו ואיך אפשר לכנות את המשתנים הללו- זה לא התוכן אלא מה שמפעיל את התוכן, המסג' שלו. הוא עשה אבחנה בין התוכן למהות שלכאורה אמורים להיות אחידים לבין מה שעוטף ומפעיל את אותו תוכן. מה שעוטף הוא באמת שונה ולכן יוצא שהתוצאות לפעמים הן שונות. כשזילברג אומר גישה הוא התכוון למשהו הרבה יותר פורמליסטי קונקרטי- כללי המשפט הבינלאומי הפרטי. בתחום של דיני משפחה כמובן שמתעוררות שאלות של משפט בינלאומי פרטי כמו הכרה בנישואין אזרחיים מחוץ לישראל. בישראל אין הכרה בנישואין כאלו והשאלה מה המעמד של הנישואין הללו היא שאלה מאוד קונקרטית של כללי ברירת הדין של בינלאומי פרטי. אומר לנו זילברג- המשפט העברי לא מכיר בגבולות לא מבחינת זמן ומקום ולכן לא מכירה בכללי המשפט הבינלאומי הפרטי או במילים אחרות כללי ברירת הדין. ולכן כאשר, מתעוררת שאלה של נישואין אזרחיים מחוץ לישראל, לפי כללי ברירת הדין, צריך להפעיל שורה של כללים. אם נלך לפי ההלכה- לא נפעיל את הכללים האלו אלא נשאל את עצמנו אם הם נשואים ע"פ ההלכה. לכן, אותו זוג בדיוק אם תישאל השאלה של תוקף הנישואין שהזוג ביצע מחוץ לישראל תישאל בבימ"ש אזרחי התוצאה תהיה שהזוג נשוי. ואם זה יישאל ברבני שלא כפוף לכללי ברירת הדין (ולזה התכוון זילברג ב"גישה") ייתכן שלא ייחשבו כנשואים.

זילברג אמר זאת בפס"ד כהן ורוסלי, פס"ד בכר- גולדברג ופס"ד שמואל.
מה עוד נכנס תחת כותרת של מעטפת- דרכי דיון- פרוצדורות-סדר דין וכן ראיות. בסדר דין בפס"ד לב ראינו בצורה ברורה את האבחנה שבין תפיסה של סדר דין במע' האזרחית לבין תפיסה של סדר דין במע' הדתית. פסה"ד מראה את הוצאת צווי המניעה היוצאים בכמות רבה ובצורה בלתי נסבלת מצד בתיה"ד. פוטנציאל הפגיעה שלהם בזכויות אדם הוא מאוד גבוה ואמנם סמכות ביה"ד הרבני היא לקבוע לעצמו את סדרי הדין אך היא לא מוגבלת. עד פס"ד לב היא לא הייתה מוגבלת, לב שינה את התמונה אך ע"מ להבין את הפוטנציאל הכולל של פס"ד לב אנו נצטרך לדון בו יחד עם בן הזוג שלו -פס"ד בבלי. השורה התחתונה של לב שאמנם לביה"ד הרבני יש סמכות לקבוע לעצמו את כללי סדרי הדין אך כל זה בכפוף למגבלות שנובעות מזכויות האדם. בעצם אותו האיזון, אומר ברק, שביהמ"ש האזרחי צריך לעשות בין השיקול של מניעת שינוי מצב משפטי בלתי הפיך ושמירת זכויות משפטיות לבין חופש הפרט ואי הפגיעה בזכויות האדם- אותו איזון צריך להיות גם בביה"ד הרבני.
הנושא של ראיות

מרכז צדק לנשים אירגון שהוקם ע"י סוזן וויס שבצורה מתוחכמת לוקח פסקי דין מופתיים של ביה"ד הרבני היום וממחיזות אותם- כאן נכנס הסרטון של מזל וזאב (סבתא ביקורתא).

הרבה מאד מהמתדיינים והמתדיינות פסולים לעדות ע"פ גישת ההלכה כמובן. ובמע' האזרחית כולם כשרים לעדות. יש במע' הדתית אמנם מגמה של סגירת פערים כאלו אך לא פעם עדיין נמצא הבדלים בין האזרחי לדתי בקבלת העדויות.

פס"ד מראשית שנות ה-60 היה קושי לקבל את עדות רוב אזרחי המדינה- ביה"ד פוסל את העדות של העובר עבירה. אך יש לשים לב שהיום כשרוב האנשים לא מקיימים דין תורה אי אפשר להגיד שכולם פסולים לעדות כי זה לא מעיד על פגם מוסרי כמו שהיה מעיד אם כולם היו מקיימים את הדת ואחד לא ואז זה כן יכול להעיד על פגם מוסרי בו.

פסיקת ביה"ד הרבני בעצם לא מתפרסמת ואין חובה שבחוק לפרסם פסקי דין רבניים. למעשה אלו שפועלים בזירה ומייצגים שם, אין להם דרך לדעת במה עוסק ביה"ד הרבני היום. ביה"ד הרבני מנהל גם דיונים כבורר למרות שאין לו ע"פ חוק סמכות לכך.

זה שההלכה לא מקבלת את כללי המשפט הבינלאומי הפרטי זה חלק מכללי המשחק. זה שחלק מההלכות אינן קבילות –לגיטימי. זה שבהלכה אין כלל של תקדים מחייב- זה לגיטימי. כך שיכול להיות שמקרה כמו של מזל וזאב שראינו שיגיע לביה"ד הרבני הגדול ויכריעו לגביו ושבוע אח"כ זה יגיע לרבני האזורי- האזורי בקביעתו לא יהיה מחוייב לרבני הגדול כי אין בהלכה כלל של תקדים מחייב וזה לגיטימי.

עוד כלל אחד עליו נדבר בתרגיל ושלא קיים במע' ההלכתית- זה שביה"ד הרבני לא כפוף לדוקטרינה של מעשה בי"ד= שזו דוק' שקובעת שכאשר במסג' הליך אחד בין בעלי דין מסויימים נקבע איזשהו ממצא עובדתי או יותר מזה, ניתנה גם איזושהי פסיקה עם עילה ובהליך אחר, מועלית אותה שאלה בדיוק בין אם ברמת הממצא שמועלית לדיון או שמבקשים להסתמך על העילה שהתקבלה או נדחתה שהליך הקודם, במע' האזרחית זה נקרא מעשה בי"ד ואז אומרים ע"פ ההליך הקודם שיש כאן השתק עילה למשל.

אם בהליך פלילי התברר שיש אלימות שהפעיל הבעל כלפי המשפחה ושאלת החזקת הילדים נדונה בביה"ד הרבני, ברור שרלוונטי הממצא הזה של האלימות אך בדיוק כפי שראינו יכול להיות שתפיסת האלימות שונה בביה"ד הרבני מאשר ביה"ד האזרחי כי ביה"ד הרבני לא כפוף לכלל מעשה בי"ד (שלא חל עליו ולכן לא חייב להסתמך על הליך קודם).
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ההבדלים בין הערכאות - המשך
דיברנו על "ההבדלים הלגיטימיים" בין בית הדין הרבני לביהמ"ש לענייני המשפחה. אנו לא  מדברים על המלחמה בין גברים לנשים ע"ר פירוק קשרי זוגיות, אלא בהקשר הייחודי למדינת ישראל מדובר על המלחמה בין המערכת הדתית למערכת האזרחית. במלחמה זו יש כללים. הכללים שאובים בראש ובראשונה מאותה תשתית משפטית (שמפורטת במבוא) הנוגעת בין היתר לנושא הסמכויות. הכללים כוללים את נושא הסמכויות ואת השאלות הבסיסיות: לפי מה אמורים בתי המשפט או בתי הדין לדון? יש תשובות לשאלות הללו, והן משקפות את אותם כללי משחק, כללי מלחמה, שגובשו עוד בימי המנדט ולאורך ראשית ימי המדינה. הש' זילברג בעליון הינו הש' המשמעותי ביותר שעסק בגיבוש הכללים הללו. זה חופף את מה שהמרצה מכנה "הפעילות הלגיטימית, ההבדלים הלגיטימיים". מה נכנס להבדלים הלגיטימיים? כל המערכת של כללי ברירת הדין היא משמעותית מאוד כשמדובר במקרים שבהם מעורב אלמנט זר, כלומר: רכיב משפטי או נסיבתי עובדתי שלא קשור בישראל. כשיש אלמנט זר במקרה בו אנו עוסקים: העובדה שבמע' אחת מחילים ברירת דין ובמע' שניה לא מחילים, יכולה ליצור הבדלים משמעותיים וזה לגיטימי. ההבדלים בתחום הראיות ובסדרי הדין עדיין קיימים, ובחלקם אלו הם הבדלים לגיטימיים. 
הבדלים לא לגיטימיים שקיימים: נוהג של ביה"ד הרבני שלא לקבל פסיקה של ערכאת ערעור על תיק קונקרטי. ביה"ד רבני אזורי נותן החלטה, אחד הצדדים מערער לביה"ד הגדול. ביה"ד הגדול הופך את ההחלטה. כשההחלטה נהפכת, מחזירים לערכאה התחתונה כדי פסוק בהתאם לערכאת הערעור. לא פעם כשחוזר תיק לביה"ד האזורי, הם מתעלמים מהפסיקה המפורשת של ביה"ד הגדול. איך זה יתכן? עולה השאלה: האם מוכר רעיון של ערעור בהלכה? התשובה היא לא. המושג ערעור לא קיים בהליך ההלכתי. הרתיעה מפני מושג הערעור שימשה גורם מעכב במתן הסמכות הרשמית למע' בתי הדין הרבניים בתקופת המנדט. ממשל המנדט הציב למעשה לממסד הרבני דאז את גיבוש מנגנון הערעור כתנאי למסירת סמכות לביה"ד הרבני. 
מה קורה כשביה"ד הרבני האזורי מסרב לפסוק לפי החלטת ביה"ד הגדול? עותרים לבג"ץ "האמנם מרפא לכל מכאוב"? בג"ץ נתן מס' פסקי דין בעניין הזה שמצב של אי ציות לערכאת הערעור מהווה חריגה מסמכות ולכן פס"ד של ביה"ד הרבני האזורי בטל. 
ואולם "האמנם מרפא לכל מכאוב"?- ברמה הטכנית העלות של עתירה לבג"ץ היא יקרה מאוד. בנוסף זה "עינוי דין"- יש משיכת זמן היות ובג"ץ מהסס כדי לא להיכנס לעימות מול ביה"ד הרבני בטל. גם בהנחה שבג"ץ יפסוק שזה בטל, הרי התיק חוזר לביה"ד הרבני שלא התייחסו לפסיקתו. 
נבהיר כי במרבית הפעמים ביה"ד האזורי כן משנה את החלטתו בהתאם לפסיקת ביה"ד הרבני הגדול. אולם יש מקרים חריגים שביה"ד האזורי לא מציית לקביעת ביה"ד האזורי.
הרב דיכובסקי עומד בראש בד"ר ומשמש בתפקיד מנהל. הוא גם היה דיין, יש לו פס"ד בו הוא מתמודד עם העובדה שבד"ר אזורי לא קיבל את ההחלטה שלו. הוא כותב שם משם ליבו, הוא פונה בתחינה ולבריאה אישית לדייני האזורי להפסיק לכרות את הענף עליהם הם יושבים. הוא מכנה את אותם דיינים זקן ממרא ואף אומר שהם גרועים מכך. 
הבדלים נוספים שאינם לגיטימיים ופחות עקרוניים – העובדה שדיינים מגיעים ב11 ולא ב9, או לא מגיעים בכלל. אין לכך שום סיבה תפיסתית, דתית או ערכית. זו הערכאה היחידה שנמצא עליה פסיקות של בג"ץ ששואל עצמו מה דין החלטה שנקבעה בהרכב חסר? לרוב עורכי הדין של הצדדים מסכימים ביניהם לקיים את הדיון בהרכב חסר. הצד שמפסיד ככל הנראה יעתור לבג"ץ שידון בשאלה מה דין החלטה שניתנה בהרכב חסר. במשך תקופה היתה החלטה שפס"ד שניתן בהרכב חסר- בטל. זה הופיע בבג"ץ מסילתי נ' ביה"ד הרבני. גישה זו קצת רוככה בשנים האחרונות, הפס"ד שמשקף זאת הוא בג"ץ אליהו. פס"ד אליהו מציג את האפשרות של בטלות יחסית. יש לבדוק באיזה שלב משלבי ההליך ההרכב היה חסר, והאם ההרכב החסר פגע בדיון, או פגע באפשרות של הגעה לתוצאה נכונה וכיו"ב. יש זלזול בסדרי הדין הטכניים החל מהשעות, דרך הנוכחות וכלה בניהול הפרוטוקולים. עד לפני שנתיים לא היתה חובה בחוק על בד"ר לנהל פרוטוקול ולמסור לצדדים את פרוטוקול הדיון. התוצאה היתה שהרבה פעמים לא ניתן היה לערער, נשללה זכות הערעור מהצדדים. החוק נכנס לתוקף ואולם עדיין לא תמיד בתי הדין הרבניים ממלאים אחר חובה זו. 
הבדלים ברמת התוכן
מה קורה עם הנורמות עצמן, הדין המהותי? האם הדין המהותי שמופעל בערכאה האזרחית והדתית הוא זהה או שונה? בוילוז'ני נקבע שבתי הדין הרבניים דנים לפי הדין הדתי כל עוד אין חוק טריטוריאלי. נוסחה זו ביטאה קונבנציה מקובלת. את הנוסחה הזו גיבש הש' אלון. הש' זילברג אמר "הדין הולך אחר הדיין"- המשמעות היא שהדינים הם שונים בהתאם לערכאה שדנה בנושא: בערכאה הדתית- דין דתי, בערכאה האזרחית- דין אזרחי. אולם כשזילברג כתב זו הוא התכוון לרמת המעטפת. הדין הולך אחר הדיין באספקלריה של כללי הדיון והראיות. הוא לא התכוון לרמה הנורמטיבית. אלון בוילוז'ני לוקח את זה צעד קדימה ונותן נוסחה שביטאה דעה מקובלת שרווחה במשפט ביחס לשאלה של מה הדין החל. 
ערכאות שיפוט: הדין חל
טבלה שהופיעה במצגת:

	הנושאים
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	דין דתי? (סימן 47)

	דיני ראיות וסד"א
	דין דתי (בכפוף לסייגים של הלכת לב)
	דין אזרחי

	הוראות חוק טריטוריאליות*
	הוראות החוק האזרחי
	הוראות החוק האזרחי

	עניינים שמעבר לענייני המעמד האישי
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*הוראות חוק טריטוריאליות:

· חוק שיווי זכויות האישה
· חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופוסות
· חוק יחסי ממון
· בהקשרים מסוימים: חוק הירושה, חוק האימוץ, חוק לתיקון דיני משפחה (מזונות)
דיני הראיות וסד"א
בתי הדין הדתי- בתי הדין הדתי פוסק בכפוף לסייגים של הלכת לב- החלת זכויות אדם בנוגע לסדרי דין וראיות. כל המגבלות שזכויות אדם מגבילות על סדרי דין וראיות כמו פגיעה בזכות לפרטיות, היא פגיעה בזכות אדם. עד פס"ד לב יכולנו לחשוב שבד"ר לא כפוף למגבלות שמטילה הזכות לפרטיות בעניין הראיות אחרי הפס"ד ברור שהם כפופים. 
בתי המש' האזרחי- דין אזרחי.
ענייני המעמד האישי
בתי הדין הדתי- דין דתי
בתי המש' האזרחי- דין דתי- סימן 47 לדבר המלך מכתיב זאת. פה עקרונית צריכה להיות אחידות.
הוראות חוק טריטוריאליות 
כותבות במפורש שגם בית דין דתי שדן בנושאים הללו ההוראות הללו חלות עליו.
בית הדין הדתי- הוראות החוק האזרחי
בית המש' האזרחי- הוראות החוק האזרחי.
שלושת הנושאים הנ"ל, האם הדין הוא אותו דין או דין שונה? ברמה המהותית של תוכן הדין עצמו זה בעצם אותו דין. מאיפה אנו מסיקים את ההפרדה? זה בעיקר נובע מהמצב שקדם מפס"ד בבלי ולאמיתו של דבר עדיין קיים היום. יש נושאים שלא מכוסים באף צד שהם מעבר למעמד האישי ואין לגביהם חוק טריטוריאלי. מזונות הם תחת הנושא של ענייני המעמד האישי (דין דתי), אז מה הנושא שהוא מעבר לזה? כל הנושא הרכושי- זה לא חלק מענייני המעמד האישי.
עניינים שמעבר לענייני המעמד האישי-
בית הדין הרבני- דין אזרחי (הלכת בבלי)
בית המש' האזרחי- דין אזרחי.
בראשית הדרך, הרכוש כן נתפס כענייני המעמד האישי. בפס"ד סידס אמרו שאלו הם ענייני נישואים מכיוון שהכללים ההלכתיים יוצרים כל מיני השלכות משפטיות בנוגע לרכוש האישה עם נישואיה.
הפסיקה עברה כברת דרך מאוד משמעותית שבסופה הוצאו ענייני הרכוש מההגדרה של ענייני נישואים. נקבע שענייני הרכוש הם לא מענייני נישואים, כלומר הם כבר לא ענייני המעמד האישי, והם למעשה הוגדרו מחדש כעניינים חוזיים. זה עלה בד בבד עם יצירתה של הלכת השיתוף שהלוא היא כולה נשענת על יסודות חוזיים. הבסיס הרעיוני המשפטי של הלכת השיתוף שהיא ההלכה שיצר ביהמ"ש העליון כדי להסדיר את ההשלכות של זוגיות ופירוקה, הוא בסיס הסכמי ולכן מעצם טיבו הוא לא ענייני מעמד אישי. זה המהלך שעשה ביהמ"ש העליון כשהמטרה במהלך הייתה מאוד ברורה והיא להוציא את זה משליטת הדין הדתי ולהכפיף את זה לשליטת הדין האזרחי.
אז אנו מתחילים להיתקל בתופעה הקשה של פער בלתי נסבל בין פסיקה שניתנת בשאלות של חלוקת רכוש בבית הדין הרבני לבין פסיקה שניתנת באותן שאלות ממש במקרים זהים לחלוטין בביהמ"ש האזרחי. הפער הזה נובע מכך שהדינים שונים. בית הדין הרבני טוען שהלכת השיתוף לא מחייבת אותו כיוון שהיא לא קבועה בחוק, היא יצירה פסיקתית- חקיקה שיפוטית. בית הדין הרבני אומר שהוא דן ע"פ הדין הדתי בכל דבר ועניין, אלא אם כן יש חוק טריטוריאלי המכוון אליו. אולם יש חוק טריטוריאלי בהקשר של חלוקת רכוש וזה חוק יחסי ממון. אז איפה הבעיה? שחוק יחסי ממון חל רק על זוגות שנשאו רק אחרי ינואר 1974.
יש לנו פה אותו תחום שהוא לא ענייני המעמד האיש אלא מעבר לו, הוא לא מכוסה ע"י חוק טריטוריאלי ופה הייתה השאלה הקשה. לפי אלון בוילוז'ני בד"ר אכן כפופים רק לדין הדתי, אבל בפס"ד וילז'ני עצמו שאבו את הנורמות האזרחיות לתוך הדין הדתי באמצעות כלים הלכתיים פרופר כמו סיטומתא, דינא דמלכותא דינא וכו'. אלו כל מיני כלים הלכתיים שההלכה פתחה כדי למנוע התנגשויות כאלו. מצד אחד למנוע התנגשות עם הדין הכללי ומצד שני עדיין להישאר אוטנטיים. מצד אחד אלון אומר שבד"ר דן בכל דבר ועניין לפי הדין הדתי אלא אם יש הוראות חוק שמופנות אליו ישירות אך בוילוז'ני בד"ר דן לפי חוק הגנת הדייר אך כפי שהוא מבין אותו. מה שחשוב לעניינו זה הקביעה של אלון שמשקפת את התפיסה של בד"ר- דנים לפי הדין הדתי אלא אם החוק של הכנסת מכפיף אותו לדון לפי חוק ספציפי. הם לא כפופים אפילו לחוקי היסוד כי הם לא מופנים לבד"ר באופן ישיר. בחלק האחרון של בבלי ברק נאלץ להתמודד עם אלון בפס"ד וילוז'ני ובפס"ד בעהם. 
פס"ד בבעהם- היה סיפור של זוג שהתגרש כשהאשם במשבר הנישואים היה באישה שבגדה בבעלה. בבית הדין הרבני קבעו שמחצית הדירה שהייתה רשומה על שמה, בעצם שייכת לבעל. הדירה נקנתה מכספי ההורים של הבעל, ומכאן הבין בד"ר שהבעל נתן את זה במתנה על דעת שהיא לא תבגוד בו, ואם היא תבגוד, המתנה זו חוזרת לבעלים המקוריים. זה עומד בניגוד לחוק המתנה ולחוק יסוד כבוד האדם וחירותו- זכות הקניין. אלון אמר בצורה מאוד פשוטה כי בהסתמך על וילוז'ני חוק המתנה לא חל. בשום מקום לא כתוב שעל בית דין דתי לפסוק לפי חוק המתנה כך גם לגבי חוק היסוד. לכן כשברק קורא את פס"ד בעהם הוא כועס. איך ברק מתמודד? ברור שברק הפך את וילוז'ני ובעהם בצורה מוחלטת. הדרך שבה הוא התמודד עם פס"דים אלו היא באמת לא הוגנת: הוא אמר שהדברים של אלון נאמרו באמרת אגב. 
דיון בפרשת בבלי
סיכום מהמצגת:

· שתי האסטרטגיות של פסק הדין:

· המסורתית (עד אמצע פסה"ד): לפי חוק שיווי זכויות האישה (שוויון מהותי)
· הצעה נוספת שנדחתה: אי אפשרות הכריכה
· הרדיקלית: היפוך הנוסחה: החלת הדין האזרחי הכללי על בתי הדין הרבניים בכל הנושאים, מלבד בענייני המעמד האישי (התמודדות עם וילוז'ני ובעהם)
· תגובת אלון
· תורת האחידות של ברק
· פוסט בבלי: פרטי וכללי
מדובר בזוג שהיו לו הרבה מאוד נכסים. כל זה נתן את הסיבה לכך שהזוג הגיע עד לביהמ"ש העליון.
כשקוראים את הפס"ד מתחילתו ועד סופו אי אפשר שלא לראות שהוא למעשה מבוסס על שני שחלקים. יש את המחצית הראשונה שלו ואת כל מה שאחרי האמצע- בפסקה 23. 
למה ברק מתכוון שהוא יכול לסיים את הפס"ד לאחר המחצית? יש כאן פסיקה של בית דין רבני המחלקת את הנכסים לטובת הבעל לפי שיטה הנקראת הפרדה רכושית שבעצם הולכת לפי הזכויות הקנייניות והחוזיות הרגילות. כלומר לפי הבעלים הרשומים. אם הבית רשום על שם שני בני הזוג זה יחולק חצי חצי. אך כל היתר- למשל פנסיה של הבעל נשארת אצל הבעל. בית הדין הרבני אומר שזה הדדי וניטראלי לשני הצדדים. איזו בעיה יש עם זה? זה לא לפי הלכת השיתוף, אך אנו בעידן שבו הלכת השיתוף לא חלה בבית הדין הרבני אבל אנו יכולים להתערב פה מכוח חוק טריטוריאלי- חוק שיווי זכויות האישה. בית הדין הרבני מנסה להגיד שהוא מפעיל את זה בצורה ניטראלית, אך ברק אומר שלא זה השוויון לפיו אנו פוסקים בשיטת המש' בישראל. בישראל פוסקים לפי עקרון השוויון המהותי, תוצאתי, בפועל. התרגום המעשי של הפרדה רכושית תמיד תפגע בנשים. אלה חלקים מאוד חשובים בפס"ד. משטר רכושי של הפרדה רכושית איננו שוויוני ועומד בניגוד לחוק זכויות האישה. כלומר הפס"ד של בית הדין הרבני עומד בניגוד לחוק טריטוריאלי ולכן הוא בטל. אז צריך להחזיר את הדין לבית הדין הרבני כדי שיפסוק לפי חוק שיווי זכויות האישה- כלומר חלוקה שווה. 
האם יכולה להיות חלוקת רכוש שתתאים לדין הדתי ועדיין תהא שוויונית? יתכן שכן. שיטות חלוקת רכוש בעולם כולו משתנות.  בארה"ב למשל הרוב המוחלט של המדינות לא מפעילות משטר רכושי שהוא זהה להלכת השיתוף אצלנו- חצי חצי. הן מפעילות שק"ד שיפוטי ויש רשימה של הרבה פרמטרים שביהמ"ש צריך להביא בחשבון והרבה פעמים החלוקה היא לא חצי חצי, ולא יגידו על זה שזה לא שוויוני. כלומר ברק יכול היה לבטל את הפס"ד ולהחזיר את התיק לבית הדין הרבני שיכול היה לבוא עם תוצאה של חלוקת רכוש שכן תעלה בקנה אחד עם חוק שיווי זכויות אישה ועדיין לא תהא הפעלה ממש של הלכת השיתוף, ואת זה הוא לא רצה ולכן לא סיים את הפסד בחצי שלו. הוא הולך הרבה יותר רחוק מזה.
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פרשת בבלי- בשיעור שעבר אמרנו שצריך להסתכל על הפס"ד כמורכב מ2 חלקים. עצרנו בפסקה בה אומר ברק שיכול היה לסיים את הפס"ד באמצע, אך זה היה פיתרון חלקי בלבד. לברק הייתה אג'נדה והוא חיפש את התיק המתאים כדי לתת אותה ולכן ברור למה לא סיים את הפס"ד באמצע.

המחצית הראשונה של הפס"ד משחקת בכללי המשחק המסורתיים כשביטול הפס"ד הרבני התבסס על טיעון שהוא נוגד חוק טריטוריאלי- חוק שיווי זכויות אישה כי משטר של הפרדה רכושית לפיו נהג בית הדין הרבני הוא משטר מפלה נשים ובתור שכזה הוא עומד בניגוד לחוק שיווי זכויות האישה. 
זה לא היה מוליך אותנו לצעד הבא של הכפפת בתי הדין הרבניים להלכת השיתוף עצמה. אפשר ליצור משטרים של חלוקת רכוש בין בני זוג שגם אם הם לא זהים להלכת השיתוף (חצי-חצי) הם יחשבו לשוויוניים, שכן הם עולים בקנה אחד עם עקרונות חוק שיווי זכויות אישה.

בפסקה 23 אומר ברק שהסיוט הוא שניצור כל מיני קטגוריות כאלה של פיצול קניין. בבית הדין הרבני לא יחילו את עקרונות תקנת השוק ויכול להיות שבמהלך סכסוך רכושי תתעורר שאלה של בעלות ויסתבר שיש עסקה שנכנסת לתקנת השוק ואם זה היה נדון בבימ"ש אזרחי אז הבעלות הייתה איקס וברגע שזה נידון בבית דין רבני הבעלות היא אחרת עם השלכות שונות לגמרי. ברק שואב את זה ממציאות משפטית עובדתית קיימת במערך הסמכויות המפוצלות בדיני המשפחה בישראל וזו מציאות של פיצול סטטוס- במע' אזרחית הזוג נחשב לנשוי ובמע' רבנית הזוג לא נחשב נשוי. זו מציאות משפטית קיימת וברק אומר בואו לא נכניס עצמנו לסיוט נוסף כזה.

הייתה הצעה נוספת שנדחתה: אי אפשרות הכריכה- על מנת שכריכה תתפוס היא חייבת להיות כנה. ברק אומר שכריכה של ענייני רכוש שכרוכים עניינית להלכת השיתוף היא לא כנה כי כל עניינה של הכריכה הוא שהלכת השיתוף לא תוחל כדי שכל הרכוש יישאר בידי הבעל כי בית דין רבני פוסק לפי בעלות פורמאלית ולא ע"פ הלכת השיתוף, ולכן אי אפשר לכרוך.
אם היה נפסק כך (חוסר אפשרות הכריכה), מה הייתה התוצאה? המשמעות הייתה סוף למרוץ הסמכויות בכל הקשור לענייני רכוש. 

מבחינת מע' היחסים בין ביה"ד הרבני לבין המע' הכללית, איך ביה"ד היה רואה זאת? מצד אחד בזירה של ההתדיינויות היינו מגיעים לתוצאה שמרוץ הסמכויות היה נגמר לפחות לזמן מסויים עד שזה היה מגיע לחוק עוקף בג"ץ כי בית הדין הרבני לא יכול היה להשלים עם החיתוך בבשר החי.

כל זה היה פותר את המטריה של ענייני הרכוש, אבל כל יתר הנושאים שנדונו בחלק השני של פס"ד בבלי לא היו מטופלים. בכך ברק לא היה משיג את המטרה האמיתית שלו שהיא תורת האחידות של הכפפת המע' המש' כולה לשיטה אחידה אחת שתתקיים בכל ערכאות השיפוט. אילו ננקטה דרך הביניים הזו של חוסר אפשרות הכריכה לא הייה מושגת אותה אחידות. ברמה הטכנית, המצומצמת, למה נדחתה האפשרות של שלילת כנות הכריכה? היא נדחתה בצורה קצת מאולצת- ברק אומר שבסיבוב קודם של התדיינות בעליון בין בני הזוג, האישה כבר ניסתה לטעון שהכריכה לא תופסת וכבר הוכרע שכן הייתה כריכה וכל העניינים הנלווים הם בסמכות ביה"ד הרבני. האמת היא שאותו מעשה בית דין (הכרעה שיפוטית שהושגה בין אותם שני צדדים או בנוגע לטענה משפטית מסויימת והיא נפסקה בידי--- ואי אפשר לפתוח אותה שוב)  שדחה את האפשרות להגיד הכריכה לא תפסה נאמר רק בהקשר לתביעת המזונות ולא לתביעה הרכושית, כלומר אם ברק רוצה היה ללכת במסלול של שלילת אפשרות הכריכה הוא יכול היה לעושות זאת. העובדה שהוא בחר בנתיב הזה מחזקת את הטענה שברק רצה להגיע לאותה תפיסה של תורת האחידות.

היפוך הנוסחה: אם עד לפס"ד בבלי היה ברור שבתי דין רבניים פוסקים בכל דבר ועניין עליהם הם ממונים למעט כשיש חוק טריטוריאלי המופנה אליהם ישירות, הרי שלאחר פס"ד בבלי ובמיוחד שמצרפים אליו את פס"ד לב, בתי דין רבניים, ממש כמו האזרחיים, אמורים לפסוק לפי הדין האזרחי למעט המעמד האישי. זו השורה התחתונה של בבלי.

ברק שואב את הרטוריקה שלו בפס"ד בבלי מפס"ד לב. בבלי ולב נתנו ממש בצוותא, הוא כתב אותם יחד. על ההתמודדות שלו עם וילוז'ני ובעהם דיברנו בשיעור שעבר- הדרך הלא אלגנטית בה ביטל את דבריו של אילון. מה שחשוב הוא השורה התחתונה והיא היפוך הנוסחה.

מה הפסיקה הזו עושה לביה"ד הרבני ואיך הוא מגיב לה? המרצה סבורה שהדרך שננקטה היא חמורה יותר מבחינת בית הדין הרבני מאשר אילו היה נפסק שאין להם סמכות בענייני רכוש נקודה. התגובה של בתי הדין הרבניים הייתה מאוד קשה, הקיצונית ביותר מכל העימותים שהיו עד לאותה נק' בין המע' האזרחית למע' הדתית, היה כנס דיינים מיידי. כאשר ביהמ"ש העליון אומר לביה"ד הרבני אתם כפופים בכל דבר כולל בסדרי הדין והראיות (פס"ד לב) לכל המש' האזרחי, בכך הם מסרסים לחלוטין את בתי הדין הרבניים. נכון שקיימות דרכים פנימיות בדין הדתי עצמו ליצור את ההתאמות ולשאוב נורמות חיצוניות לתוך הדין הדתי (פס"ד וילוז'ני), וגם בהקשר להלכת השיתוף נתנו כמה פסקי דין שמראים כיצד ניתן לפסוק בהתאם להלכת השיתוף באמצעות הכלים של הדין הדתי- מותר להתנות על ממונות, האמת היא גם שכל השיטה של הלכת השיתוף בבית המש' העליון נעשתה ע"י שופטים דתיים שפיתחו אותה בזמן שכללי המשחק אמרו שרכוש זה ענייני המעמד אישי-נישואים, ובתוך זה שופטי העליון אמרו שהדין הדתי מכיר בהתנאה והוא גם מכיר בהתנאה מכללא, כל השיטה של הלכת השיתוף יצאה לכאורה מהדין הדתי עצמו. נכון שמגיעים לפעמים למקומות שזה לא מסתדר כי אם אישה בגדה אז המש' העברי לא יכול לחיות עם הכרה בזכויות הללו ומיד יכניסו פה את אותה קונסטרוקציה שעשו בבעהם שחלק מהתנאים היו שהיא לא תבגוד, אבל ברמה העקרונית אפשר לחיות עם זה ולא צריך לעשות את המלחמה הזו, אבל דיכובסקי שתומך בדעה הזו הוא דעת מיעוט והעמדה שהתקבלה אצל הרוב המוחלט של דייני בית הדין הרבני הייתה שזה בלתי אפשרי. עד כמה שזה נתפס אבסורד, להגיד להם שאין להם סמכות בכלל זה בעצם משחרר אותם מלדון האם הם יכולים להכפיף את עצמם לדין הדתי או לא. הביקורת של המרצה: הדרך שנשללה של אי אפשרות הכריכה היא הדרך שהיה צריך ללכת בה כי זה היה שם קץ למרוץ הסמכויות ---. מה שכן התרחש בבלי ולב זה אימפריאליזם שיפוטי- לבוא מהצד האזרחי ולהשתלט באופן טוטאלי על הצד הדתי. מבחינת ברק זה היה בלתי נמנע.

עולה השאלה, מה קורה עכשיו? לכאורה, אם נקבל את פסיקתו של ברק, אחרי בבלי ולב צריכה להיות אחידות פסיקתית, לא צריכה להיות משמעות למרוץ הסמכויות כי כולם צריכים לפסוק לפי אותם הדינים. אך לא זו המציאות. בתי הדין הרבניים אמרו שהם לא יכולים לפסוק לפי הלכת השיתוף, למעט דיכובסקי ועוד כמה שהלכו בשיטתו. בבבלי עצמו ברק ביטל את פסיקת הדין הרבני והחזיר לו את התיק כדי שיפסוק לפי הלכת השיתוף. בית הדין הרבני לא יכול לפסוק לפי הלכת השיתוף, הוא מעביר את התיק ממקום למקום במשך 5 שנים, מושכים זמן, ואז במאי 99 מגיע דיון ואז פתאום הצד של הבעל שולף הסכם. מסתבר שלבני הזוג בבלי היה הסכם עוד משנת 1980, הסכם שהתייחס לנושאים ממוניים ולאפשרות של חלוקת רכוש במקרה של פירוד עתידי ביניהם. מה נדרש לפי חוק יחסי ממון כדי שלהסכם יהיה תוקף? זה חייב להיות הסכם בכתב שחייב לקבל אישור של ביהמ"ש או בית דין (כשמדובר בזוג נשוי), אחרת ההסכם חסר תוקף. אותו הסכם של הזוג בבלי לא קיבל אישור שכזה, ובשנת 1999, שולף הבעל את אותו ההסכם וההסכם אמר  שחלוקת כל הנכסים והחסכונות תיערך כפי שנקבע בחוק. בית הדין הרבני נקט בפרשנות מתקדמת שאומרת שנכון שזה לא אושר אבל יש פה ושם פסיקות של בתי משפט שגם אם ההסכם לא אושר זה לא אומר שהוא חסר כל משמעות ואחרי כל כך הרבה שנים זה חוסר תו"ל לא לקבל את ההסכם ולכן הוא מקבל את ההסכם. למה בית הדין פועל כך? יש פה חבל הצלה מבחינתו, הוא כבר לא צריך לפסוק לפי הלכת השיתוף והדין האזרחי כי הצדדים קיבלו עליהם לדון לפי החוק, אז אין פה שום בעיה. אז מתעוררת השאלה, באיזה חוק מדובר? פה אומר ביה"ד שזה לפי החוק שהיה בעת כריתת ההסכם. ב1980 חוק יחסי ממון עדיין לא כלל במסגרת הרכוש בר החלוקה את כל נושא הזכויות הפנסיוניות ובכלל נכסי קריירה. אם נזכר בהיקף הרכוש של בני הזוג, היו הרבה נכסים אבל חלק מאוד משמעותי היה כל מה ששיך לפנסיה וביטוח המנהלים וכל אותן זכויות קריירה של מר בבלי. כך שבית הדין הרבני באמת פסק לפי החוק, אבל החוק שהיה ב1980 ולכן אין לאישה זכויות בכל נכסי הקריירה. נותרו ענייני הנדל"ן- מאחר והגב' בבלי גרה בוילה בסביון אז היא חייבת לשלם לו שכירות עבור זה וזה מתקזז עם נכסי הנדל"ן האחרים. כך שהגב' בבלי לא ראתה גרוש.

הסיפור הפרטי הזה של בני הזוג בבלי והעובדה שבסופו של דבר הפס"ד המהפכני הזה גם ברמה הפרטית של אותה אישה שקיבלה את הפס"ד הזה, לא סייע לה לחלוטין, בעוד שאם הייתה ננקטת השיטה של שלילת הכריכה היא הייתה מקבלת את הרכוש כי התיק היה נדון במערכת האזרחית ולא חוזר למערכת הרבנית. מאחר והדרך שננקטה היא הדרך השלילית הרדיקאלית שהיא בלתי אפשרית מבחינת בתי הדין הרבניים, אנו עדיין רואים שבג"צ הופכים החלטות של בתי הדין הרבניים ובתי הדין הרבניים חוזרים ומגיעים לאותה תוצאה.
4. השתייכות דתית וביטולי גיור

**א. המרת דת (תרגיל)

חשיבות קביעת ההשתייכות הדתית
קביעת ההשתייכות הדתית חשובה לעניין הדין, ישנם הרבה נושאים בהם הדין המהותי תלוי בהשתייכות הדתית. ברמה העקרונית, מזונות למשל הם ענייני המעמד האישי. חוק המזונות בס' 2א ו3א אדם חב במזונות בן זוגו וילדיו לפי החוק החל עליו. כמו כן נישואים וגירושין נחתכים לפי הדין הדתי. סמכותו של כל בית דין דתי מותנית בהשתייכות כל הצדדים לאותו בית דין. אם יש לנו קביעה שמטילה ספק ביהדות של אחד הצדדים, סמכותו של ביה"ד הרבני פוקעת, כדי שלביה"ד הרבני תהא סמכות שני בני הזוג חייבים להיות יהודים ללא ספק. לעיתים עולה שאלת ההשתייכות הדתית לצורך סמכות הדין בלבד. כאשר התיק מתדיין בבית דין אזרחי לא מתעוררת שאלת הסמכות הדתית אלא מתעוררת שאלת הדין עצמו. פס"ד סלומון- מדבר על יהודי ונוצרייה אורתודוקסית- אז השאלה הזו של מה אומר הדין הנוצרי האורתודוקסי היא שאלה של דין מהותי ולכן השאלה של השתייכות דתית של הצדדים היא חשובה כאן.

שתי פנים להשתייכות הדתית- אחת האנומאליות הקיימות בזירת דת ומדינה בישראל.

פס"ד גולדשטיין- חדד את אותן שתי הפנים של ההשתייכות הדתית:

1. יש את ההשתייכות הדתית האזרחית שנחתכת לפי מש' המדינה- לפי איך שהמדינה רואה את שאלת ההשתייכות הדתית ובאיזה גיור המדינה מכירה ובאיזה לא. זה רלוונטי לצרכים כמו מרשם וחוק השבות, ויכול להיות שיש הבדלים פנימיים בין המרשם לחוק השבות ובפס"ד גולדשטיין שמגר רומז לקיומו של הבדל כזה. הוא אומר שיש פה הבדל מהותי כי מרשם זה רק סטטיסטיקה וחוק השבות מעניק זכויות מהותיות ולכן יתכן שיש הבדלים. בכל אופן שני ההיבטים האלה הם היבטים של ההשתייכות הדתית האזרחית. 
2. יש לנו גם היבטים של השתייכות דתית "דתית"-- שהיא באה לידי ביטוי בכל התחום של ענייני המעמד האישי. לצורך הכרעת הדין המהותי ולצורך הכרעת סמכות השיפוט אלה הם הביטוייים ה"דתיים" של שאלת ההשתייכות הדתית. כאן המבחן הוא לא אזרחי, אלא דתי שנקבע מבחינת העדה הדתית הנטענת- אנו שואבים את אותם מבחנים של העדה אליה רוצים להשתייך. המבחנים הם דתיים וזה בא לידי ביטוי בפקודת העדה הדתית (המרה) שנותנת את שיקול הדעת לראש העדה הדתית, לענייננו הרב הראשי שהוא מפעיל את המבחנים הדתיים.
פס"ד גולדשטיין מדגים את הפער שבין ההיבט האזרחי לבין ההיבט הדתי. הגיור היה גיור רפורמי בישראל, הסעדים שהתבקשו היו הסעדים האזרחיים- גם רישום וגם זכויות מכוח חוק השבות. הסיבה שפקיד הרישום (שר הפנים) סרב הייתה שלטענתו הגיור התבצע שלא לפי פק' ההמרה. הטיעון של המדינה היה שפק' ההמרה מכסה כל המרות דת בישראל ולא משנה לאיזה צורך הם בוצעו, בין אם מדובר לצרכים אזרחיים ובין אם מדובר לצרכים שקשורים לענייני המעמד האישי. העמדה הזו נדחתה. הש' טל היה בדעת מיעוט, הוא קיבל את עמדת המדינה (כמעט בכל התיקים הללו מי שיושב בכיסא הדתי ימצא את עצמו בדעת מיעוט). דעת הרוב דחתה את עמדת המדינה. הלכת גולדשטיין קובעת שפק' ההמרה משתרעת רק על שאלה של סמכות שיפוט של בתי דין מוכרים בישראל והיא לא חלה בענייני עלייה (חוק השבות) ולא בענייני מרשם. אם הגב' גולדשטיין הייתה מבקשת להירשם לנישואים וביה"ד היה אומר לה שהמרת הדת שעשתה היא לא בהתאם לפק' כי זה גיור רפורמי, היו אומרים לה שהיא לא זכאית להירשם לנישואים, ביה"ד הרבני היה אומר שזה בניגוד לפק' ההמרה והצדק היה איתו כי זה לענייני המעמד האישי- לנושאים הדתיים. אך הסעדים שבקשה היו אזרחיים ולכן פק' ההמרה לא רלוונטית. 
ההכרעה של בג"ץ גולדשטיין לא נתנה תשובה למיהו יהודי לצרכים האזרחיים כשמדובר בגיורים בישראל. מה אנו יודעים היום? מיהו יהודי לצרכים האזרחיים? יש להבחין בין גיורי פנים לגיורי חוץ.
 בג"ץ טושביים- מגיעים ארצה בני זוג של יהודים ושוהים בארץ, הם מבצעים גיור בקהילה דתית מחוץ לישראל. על פי הפסיקה, ברגע שאדם מגיע עם תעודת גיור מחו"ל אז לפקיד הרישום אין שיקול דעת והוא חייב לרשום, כל עוד מדובר ברישום ראשון. העותרים בטושביים אמרו שהם ביצעו גיורים בחו"ל בקהילה רפורמית לפי הנהלים, הנה התעודה, תנו לנו את הסעדים האזרחיים. המדינה אמרה שזה רק אם אתם התגיירתם שם וביקשתם להצטרף לקהילה שאליה התגיירתם. זאת משום שהמדינה רואה בכך ניצול פרצה. אולם בג"ץ הכריע שנכון, הגיור צריך להתרחש מתוך רצון להסתפח לקולקטיב היהודי אך הרצון הזה לא נמדד רק לפי כניסה לחיים הקהילתיים לקהילה שבה התגיירתם, הם חוזרים ארצה- מה יותר מזה כדי להסתפח לקולקטיב היהודי אם לא לעלות ארצה. 
מתוך טושביים גיבשו נהלים למשרד הפנים שאומרים שכל עוד מדובר בקהילה דתית מוכרת אז נקבל את התעודה שניתנת ע"י אותה קהילה דתית בחו"ל. אם זה אורתודוקסי מי שיכריע אם זה מוכר או לא מוכר זו הרבנות הראשית- הרב הראשי. נוצר אבסורד- דווקא אנשים שהתגיירו גיור אורתודוקסי מחוץ לישראל בקהילות שאין עליהן שום עוררין, אך הן לא מוכרות ע"י הRCA והרבנות הראשית כן מכירה רק בRCA אז דווקא הם לא מקבלים הכרה בארץ. מי שעשה גיור רפורמי או קונסרבטיבי אין בעיה בעקבות פס"ד טושביים ודווקא לאורתודוקסים נוצרת בעיה. המצב האבסורדי הוא שמי שעושה גיור מקל מרוויח ומי שעושה גיור לחומרה, מפסיד.

ב. "מיהו יהודי", גיור וביטולי גיור
יש פה עניין דתי פרופר. יש מחלוקת עד כמה ההתנהגות שלאחר הגיור משפיעה או עד כמה היא רלוונטית לתוקף הגיור עצמו.

היה פס"ד בו הייתה פניה מוסכמת לסידור גט, במהלך הדיון התברר כי האישה היא גיורת, לאחר ברור נסיבות הגיור ואורח חייה נקבע כי הגיור של האישה איננו תקף. ועל כן בני הזוג מעולם לא היו נשואים ולכן לא ניתן להנפיק להם תעודת גירושין. כ"כ הורה הדיין לרשום גם את שלושת ילדיהם ואת הבעל ברשימת מעוכבי חיתון.

זה בעצם הקרע העמוק ביותר שקיים בין הציונות הדתית לבין הקו של החרדים. המקרה הזה הוא מקרה בוחן של מערך הגיורים הממלכתי של הרב דרוקמן מהצינות הדתית. מה שקרה כאן זה הכרזת מלחמה טוטאלית על כל דרך הגיור והפסיקות הנובעות מכך של הרב דרוקמן ושל כל הציונות הדתית שמאחוריו. מי שפתח בכך היה הרב עטיא באשדוד. כתוצאה מפס"ד זה האישה הספציפית אכן לא קיבלה תעודת גירושין והגיור שלה בוטל וכמובן שגם ילדיה לא יהודים, גם תוקפם של כל אלפי הגיורים האחרים מוטל בספק לצורך ענייני ההשתייכות הדתית. זה הגיע לביה"ד הרבני הגדול.

בביה"ד הרבני הגדול- השאלה המהותית היא השאלה של האם יש לנו הכרה באחריות קולקטיבית או שאנו בדלנים ומסתגרים. זה משליך על מחלוקת הגיורים בצה"ל. אותה תפיסה המאפשרת את בטלות הגיורים של הרב דרוקמן, היא התפיסה שאומרת שאנו לא מכירים בכל הגיורים שנעשו בצה"ל כי מה שמאפיין אותם הם המשפטים של הממלכתיות והחרדים יוצאים נגד התפיסה הזו. בהמשך הרב שרמן מרשה לעצמו להשתלח ברב דרוקמן עד כדי כך שהרב דרוקמן בעצמו מגיש תביעה לנציבות התלונות על שופטים. הש' שטרסברג כהן אומרת לרב דרוקמן שהוא צודק בכל דבריו, הרב שרמן הסתמך על תיק עלום, הדרך בה הוא ניהל את המשפט אינה ראויה וכו'. היא המליצה לוועדה למינוי דיינים לסיים את כהונתו, העניין נדון, אך החליטו שלא לעשות זאת.

ביוני 2009 נתן בג"ץ צו ביניים בעתירה להסיר את שמה של אותה אישה וילדיה מרשימת מעוכבי החיתון ומרשימת אלה שיהדותם מוטלת בספק. איך בג"ץ יכול להתערב כאן? נדבר בשיעור הבא.

בספטמבר 2010 ביה"ד האזורי בת"א שקיבל אליו את התיק מחזיר לגיורת את יהדותה. למה זה נעשה? כדי שלא יהיה יותר מקום לעתירה לבג"ץ. אך מה עם כל יתר הגיורים? עקרונית ע"פ הפסיקה כל אותם אלפי גיורים מוטלים בספק, לכן העתירה לבג"ץ לא נמשכה (לא בוטלה).
***נלמדו בתרגיל:
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6. הזיקה הדתית והמדינתית לצורך סעיף 1 לחוק השיפוט

[תרגיל]
7. יחסי הגומלין בין הערכאות

[תרגיל ולימוד עצמי]
1. כללי

2. סעיף 3 לחוק השיפוט: סמכות נכרכת

3. סעיף 9 לחוק השיפוט: הסכמה לסמכות

4. עקרון הכיבוד ההדדי בין הערכאות: 

סמכות נמשכת; הליך תלוי ועומד; כיבוד הדדי בין ערכאות; מעשה בית-דין


ה.  תגובת ביה"ד 

‏13/03/2011
שיעור 7
8. פיקוח שיפוטי

נושא זה עובר כחוט השני דרך כל הנושאים עליהם דיברנו בקורס. פיקוח שיפוטי הכוונה לכך שרוב פסקי הדין הם עתירות לבג"ץ משום שהפיקוח השיפוטי מתבצע ע"י בג"ץ. 

מכוח מה בג"ץ יכול להתערב?

פיקוח שיפוטי: ס' 15(ג) וס' 15(ד)(4) לחוק יסוד השפיטה:
15 (ג)- בית המשפט העליון ישב גם כבית משפט גבוה לצדק; בשבתו כאמור ידון בענינים אשר הוא רואה צורך לתת בהם סעד למען הצדק ואשר אינם בסמכותו של בית משפט או של בית דין אחר.
15(ד)(4)- מבלי לפגוע בכלליות ההוראות שבסעיף קטן (ג), מוסמך בית המשפט העליון בשבתו כבית משפט גבוה לצדק –
לתת צווים לבתי דין דתיים לדון בענין פלוני לפי סמכותם או להימנע מלדון או מלהוסיף ולדון בענין פלוני שלא לפי סמכותם; ובלבד שלא ייזקק בית המשפט לבקשה לפי פסקה זו אם המבקש לא עורר את שאלת הסמכות בהזדמנות הראשונה שהיתה לו; ואם לא היתה לו הזדמנות סבירה לעורר שאלת הסמכות עד שניתנה החלטה על ידי בית הדין הדתי, רשאי בית המשפט לבטל דיון שנתקיים או החלטה שניתנה על ידי בית הדין הדתי ללא סמכות.
מה ההבדלים בין הסעיפים הללו?

מאפייני ס'15(ג):
· סעיף סל -  ס'15(ג) הוא עילת סל אשר לא מתמקדת בבד"ר, אלא היא מקור הסמכות של בג"ץ. חלק ניכר של המשפט המנהלי טמון בס' זה. המילים העקרוניות בס' זה הן "מן הצדק", סעד מן הצדק. 

· אין מגבלת מועד - אין  דרישה של לעלות את הטענה בהזדמנות הראשונה, זאת בשונה מס' 15(ד)(4). 

· ניתן לביטול - איך מכנים אקט של רשות שנתון לבג"ץ מכוח ס'15(ג) ויכול להיות שנפלו בו פגמים שנוגדים את הצדק ונגרם עוול ועיוות דין, מה דין האקט הזה? הוא ניתן לביטול  VOIDABLE. 

· עיוות דין – יש להוכיח שאותה החלטה שניתנה בניגוד לצדק, גם הובילה לעיוות הדין. לא מספיק לטעון משהו תיאורטי שלא עולה בקנה אחד עם כללי הצדק הטבעיים למשל, אלא יש להוכיח שנגרם עוול ועיוות דין והתוצאה של ההחלטה הזו, הובילה לפגיעה בזכויות. 
· תקיפה ישירה באמצעות פניה לבג"ץ. תקיפה עקיפה נעשית ע"י כל בימ"ש אזרחי. 

דוגמאות להתערבות מכוח ס' 15(ג):
1. פגיעה בכללי הצדק הטבעיים - בד"כ הכוונה היא לזכויות יסוד דיוניות, כשבראשן הזכות להישמע, הזכות להשמיע את הטענות. 
2. החלטות רבניות שפוגעות בזכויות של גורמים שלא היו כלל צד לדיון. למשל בביטולי הגיור מי שנפגעו מהפסיקה הזו הם אלפי הגרים, ובמסגרת היותר קונקרטית בפס"ד, הם הילדים שלא היו צד להליך בכלל. זו דוגמא מובהקת לפגיעה בכללי הצדק הטבעיים. דוגמא נוספת שחוזרת על עצמה פעמים רבות: במצב בו במהלך הדיון נקבע שהאישה קיימה קשר אינטימי עם גבר אחר, מתקבל פס"ד שחלקו מורה על כך שהאישה אסורה לבעלה ולבועלה. אסור לה להתחתן עם בעלה הנוכחי  או עם אותו מאהב. במקרה זה, המאהב כצד שלישי נפגע, שכן הוא כלל לא צד לדיון. 
3. פסקי דין שנותנים החלטה ללא כל הנמקה – גם זה פגיעה בכללי הצדק הטבעי. 

[בעקבות שאלה בכיתה: בפרקטיקה של ההתדיינויות היום וכאשר בוחנים ערוץ של פיקוח שיפוטי באמצעות עתירה לבג"ץ, כעו"ד  לא נכנסים להבחנות הללו אלא בונים את התיק כך שהוא יענה על כל הדרישות. בונים את התיק כך שהוא ירצה את כל העמדות של כל השופטים, כולל דעות מיעוט. בונים את התיק כך שהוא יענה גם על ס' 15(ג) וס'15(ד)(4). כך גם לגבי תקיפה עקיפה/ישירה – כעו"ד לא נלך על התקיפה העקיפה, אלא נעשה זאת בתקיפה ישירה. גם אז הסיכוי שהעתירה תתקבל הוא פחות מ5%. בכל זאת, אנו כן עושים קטגוריות לכל דבר ועניין]. 

מאפייני ס' 15(ד)(4) 

· סעיף ייחודי - ס' 15(ד)(4) לא מקנה את אופציית ההתערבות לבג"ץ עבור כל ערכאה שיפוטית אלא רק לבד"ר. 
· חריגה מסמכות - הוא מדבר רק על חריגה מסמכות כשהשאלה אליה יש להידרש היא מה נחשב לחריגה מסמכות? 
· כלל ההזדמנות הראשונה - בניגוד לס'15(ג) שלא דורש את העלאת ההתנגדות או הטיעון בהזדמנות הראשונה, בס' 15(ד)(4) יש את כלל ההזדמנות הראשונה ויש לכך המון השלכות. 

· בטלות מעיקרא - פס"ד רבני שניתן בחוסר סמכות דינו להיות בטל מעיקרו, VOID. 
· אין חובה להוכיח שאכן היה עיוות דין. במובן זה, זוהי דרישה קלה יותר מס'15ג'.

· היעדר זיקה מדינתית – למשל, אחד מהצדדים לא עונה על התנאי של תושבות, או שהוא לא יהודי או ספק יהודי. כל אלו הן דוגמאות מובהקות לחריגה מסמכות. 
· השאלה היא האם ניתן לנצל את ס' 15(ד)(4) גם לתקיפה עקיפה? האם אפשר לשאול את העקרונות המגולמים בס' 15(ד)(4) עם המסקנה שלהם ולהעביר את זה לערכאה אזרחית המקבילה לבי"ד רבני קרי: ביהמ"ש לענייני משפחה, ולטעון שהפס"ד שניתן ע"י ביה"ד בטל מעיקרו כי ניתן בחוסר סמכות. 

התעלמות מהנורמה האזרחית

אחת השאלות המשמעותית ביותר שעולות בפסיקה: איך מתייחסים להתעלמות מנורמה אזרחית? עד לפס"ד בבלי ולב התייחסו לשאלה של התעלמות מחוק טריטוריאלי, אחרי פסקי הדין הללו זו שאלה יותר קשה. ראינו שני פסקי דין שמתעלמים מהלכת השיתוף כפי שנקבע בבלי: גבאי ופלונית. האם זה בגדר ס'15(ג) או ס' 15(ד)(4). מה  קורה כשבד"ר לא מחיל את הלכת השיתוף? 

בג"ץ סידיס – דובר היה בשאלה האם הבעל זכאי לשכר הדירה שהניבו דירותיה של האישה. יש פה עניין של פירות נכסי מילוג. בפסיקה ההלכתית, הנכסים עימם מגיעה האישה לנישואין נחלקים ל-2: נכסי צאן ברזל, ונכסי מילוג – הבעלות נשארת אצל האישה אך הפירות שהם מניבים שייכים לבעל שהוא מנהל אותם. אמנם הבעל חייב לנצל את הפירות לטובת רווחי המשפחה, אך לאישה אין זכויות בפירות הללו למרות שהיא נותרת הבעלים של הנכס.

בסידס בד"ר פסק שהזכות בשכר הדירה שייכת לבעל. עו"ד האישה טענו שזה מנוגד לחוק שיווי זכויות האישה שאומר שלאישה נשואה תהא זכות בנכסיה כאילו לא היתה נשואה. החוק התייחס במפורש לנורמה ההלכתית הזו והכוונה המפורשת שלו היתה לבטל את התחולה המעשית של הנורמה הזו בחוק הישראלי. הפס"ד השאיר את זה פתוח האם ההתערבות היא מכוח ס' 15(ג) או ס' 15(ד)(4). האם זו חריגה מסמכות? להגיד שזו חריגה מסמכות אז זה בטל. על כן בנגר אלון אמר שזה לא חריגה מסמכות אלא זו טעות בדין. ברק בבבלי אפילו לא שואל את השאלה ובצורה די ברורה אומר שמדובר בבטלות מעיקרא לפי ס' 15(ד)(4). חשין במיכל דוד בעצם מכניס את כולם ל15(ג), זה מאוד מוזר. בסופו של דבר הוא אומר שלא צריך להכריע.

המרצה סבורה שזו לא חריגה מסמכות, מבחינתה חריגה מסמכות זה חוסר סמכות עניינית. אך כאשר מדובר בעניין שהובא בפני בד"ר בסמכות, אלא שהוא לא החיל את הדין הנכון (לא החיל את נורמות אזרחיות שהיה עליו להחיל), הוא לא מאבד בכך את הסמכות הבסיסית שיש לו. יכול להיות שלא ראוי שהפס"ד יישאר על כנו ולכן צריך לבטלו אבל זה לא נכון להגיד שזו חריגה מסמכות. אבל היום זה לא כל כך משנה, לא נראה פס"דים ששואלים היום את השאלות הללו כי המצב המשפטי הוא שבג"ץ כל כך מהסס להתערב כך שהעתירות תמיד יהיו בנויות כך שייתן להתערב גם עם 15ג וגם עם15ד4.

 עילות התערבות נוספות- שככל הנראה נכנסות תחת סעיף 15(ד)(4)
1.חוסר סמכות פונקציונאלית – פסיקה בהרכב חסר: בעבר (חמד) בטלות מוחלטת. הלכת אליהו – בטלות יחסית. 
נתקלים בחוסר סמכות פונקציונאלית רק בהקשר של בתי דין רבניים. פס"ד חמד התמקד בעובד שהפסיקה שניתנה הייתה בהרכב חסר. הלכת חמד אומרת שפסיקה שניתנה בהרכב חסר בטלה. אבל בחמד מלכתחילה כל שאלת הדיון במזונות בכלל לא עלתה לדיון בפני בית הדין.

פס"ד אליהו- מנחה אותנו בכל פעם שמועלית טענה שהפס"ד הרבני ניתן בהרכב חסר, לבדוק בדקדקנות באיזה שלב משלבי הדיון נפל הפגם של ההרכב החסר כדי ראות האם אותו חסר בהרכב יכול להיות שהוליך לעיוות דין. כלומר אם דיין נעדר מישיבה שנמשכה 5 שעות של ראיות שכללו גם שמיעת עדים ואח"כ הצטרף לדיון והיה שותף לכתיבת הפס"ד שנשען על שמיעת העדים- יש כאן עיוות דין והפס"ד יתבטל. אך אם ההרכב החסר היה רק בישיבה האחרונה של החתימה של הפס"ד אך ברור שכל הדיינים היו שותפים לכל הישיבות וכתבו את הפס"ד יחד ויש פה רק עניין פורמאלי, אז פס"ד אליהו משנה את התפיסה ואומר שהפס"ד לא יבוטל.

2.חוסר סמכות עניינית – הנושא העיקרי לעניין זה, הוא ענייני ממון. בראשית הדרך, בפס"ד סידס נאמר שנושא הממון נמצא בסמכות העניינית של בד"ר משום שהוא מענייני הנישואין, ואז כמובן שזה ענייני המעמד האישי. כך שברור שלבד"ר יש סמכות. אז החל תהליך עקבי של בג"ץ של סיווג מחדש של ענייני הממון והוצאתם מענייני המעמד האישי (פס"ד בבלי). כיום מתי לבד"ר יש סמכות לדון בענייני ממון? רק כאשר יש כריכה. אין לבד"ר סמכות בענייני ממון בהסכמת הצדדים. 
9.
בעניני המעמד האישי של יהודים כמפורט בסעיף 51 ל"דבר המלך במועצתו על ארץ-ישראל 1922-1947" או בפקודת הירושה, אשר בהם אין לבית דין רבני שיפוט יחודי לפי חוק זה, יהא לבית דין רבני שיפוט לאחר שכל הצדדים הנוגעים בדבר הביעו הסכמתם לכך.
המילים הראשונות בס' 9 לחוק שיפוט בתי הדין הרבניים הם ענייני המעמד האישי כלומר רק אם זה מסווג כענייני המעמד האישי אז אפשר להקנות לביה"ד סמכות בהסכמה אבל אם זה לא ענייני המעמד האישי, והיום רכוש הוא לא ענייני המעמד האישי לא ניתן להקנות סמכות בהסכמה.

3.פגיעה בכללי הצדק הטבעי – מתייחס למצבים שהופרו כללי הצדק הטבעיים למשל הפרת כללי דיון בסיסיים. ע"פ חשין זוהי הפרה של זכויות אדם. חשין מסתמך על פס"ד לב ואומר שהעילה המוכרת לנו היום של פגיעה בכללי צדק טבעי אנו יכולים לקרוא לה הפרת זכויות אדם. המרצה לא מכירה פס"ד שהמשיך ברטוריקה של חשין. זו אמירה מאוד חזקה אך צריך להתייחס אליה בעירבון מוגבל.

4.אי קיום תנאי הסמכות של חוק השיפוט – למשל הזיקה המדינתית או ההשתייכות הדתית.
כל אלו כנראה נכנסות תחת ס' 15(ד)(4) , זה לא כל כך ברור אבל לדעת המרצה זה גם לא כ"כ משנה.

עולה השאלה: מה קורה כשבג"ץ מתערב, האם זה גורם לכך שבד"ר מאבד את האפשרות לדון בתיק? התשובה היא שלילית. אם מלכתחילה הסמכות היתה בידי בד"ר והוא רק הפעיל אותה בצורה לא נכונה, הרי שהסמכות הבסיסית עדיין נותרת אצלו. בפס"ד בבלי הגם שברק היה כל כך נחרץ והיה לו מובן מאליו שהפס"ד הרבני בטל, אך הצעד הבא היה להחזיר את התיק לביה"ד הרבני. 
איפה ראינו את האפשרות שיקרה אחרת שבה אחרי התערבות בג"ץ התיק לא יוחזר לבד"ר? האוביטר של ברק בגבאי. ברק מפנה לפסק דין קידר וכהן- זה פס"ד בסדרת פסקי הדין של הקידושין הפרטיים. זו מטריה אחרת לגמרי שהתייחסה לתופעה שבה זוגות שלא יכלו להינשא בדרך הרשמית כי קידר היתה גרושה והבן זוג היה כהן. הם נישאו בטקס פרטי אך ביקשו להירשם כנשואים. היה פינג-פונג חוזר בין בד"ר לבג"ץ, עד שבג"ץ בקידר אמר שאם בד"ר לא יכול לעשות זאת, בג"ץ יעשה זאת. מה הקשר לענייננו? הקשר הוא אותה נק' שבה ברק אומר שיכול להיות שהסמכות היא אצל בית הדין הרבני אך הם פשוט לא מפעילים אותה או שהם לא מסוגלים להפעילה כראוי ולכן הגיע הזמן לשים קץ לעניין. גם בגבאי היה את אותו הפינג-פונג, בגבאי ברק יודע מה היה בסוף של בבלי והוא יודע שבד"ר לא מחיל את הלכת השיתוף, ולכן הוא מציע באוביטר שאולי 'נגמור את העסק' אצלנו. 

אי העלאת התנגדות לסמכות בהזדמנות הראשונה אינו מרפא חוסר סמכות עניינית או פונקציונאלית. 
אם מלכתחילה לבד"ר אין סמכות עניינית אז את הטענה נגד הסמכות העניינית של בד"ר אפשר להעלות בכל שלב הדיון בבד"ר.

תקיפה עקיפה

סיכום מהמצגת:
· ביד"מ נגר
· מתי צריך?
· כאשר מתבקשת באזרחי פסיקה בדיוק באותו נושא שבו נפסק בביד"ר, והטענה היא כי פסיקת ביד"ר בטלה ולכן אין מבי"ד של השתק עילה (נגר; אליהו)
· כאשר פסק הדין הרבני מהווה אחד מיסודות הדיון המתנהל בבימ"ש אזרחי ושאלת תקפותו או בטלותו של פסה"ד הרבני מתעוררת כשאלה נגררת (וריאציות על השתק פלוגתא)
· ראיית התרוצצויות המקבילה כסוג של תקיפה עקיפה.

נסייג ונאמר שכמעט ולא יועלו היום טיעונים בהסתמך על האפשרות של תקיפה עקיפה. ברמה התיאורטית מתי צריך לטעון לתקיפה עקיפה? למשל כמו בנגר, כאשר מתבקשת באזרחי פסיקה בדיוק בנושא שבו נפסק בבד"ר והטענה היא כי פסיקת בד"ר בטלה ולכן אין מבי"ד של השתק עילה. אף עו"ד בעלי אחריות לא יסתכנו ולכן כל אימת שיחשבו שהדיון בבי"ד רבני מתקיים בחוסר סמכות הם ילכו בדרך המלך הם קודם יטענו את זה בבי"ד עצמו ואחר כך יערערו לבי"ד הגדול, הם לא יוותרו על שלבים---. זה יותר רלוונטי כאשר מתקיים דיון בבית משפט אזרחי לא בנושא הנידון בבי"ד רבני אלא בנושא אחר.

נניח ששבית המשפט לענייני משפחה מתנהל דיון במזונות אישה והבעל מעלה טענת הגנה המסתמכת על התנהגות אישה- למשל בגדה. הפס"ד של הזכות לפרטיות (פלונית)- באותו פס"ד היה מקרה קלאסי של בעל שתפס את אשתו על חם והגיש את ההוכחות הללו לבי"ד רבני במהלך תביעת הגירושין.

נחזור לדוג' ההיפוטתי על תביעת המזונות. עו"ד הבעל ינסה לטעון כי הבגידה כבר נדונה והוכחה ונקבעה כממצא עובדתי בבי"ד רבני ולכן היא לא זכאית למזונות. עו"ד האישה בהסתמך על פלונית (הזכות לפרטיות) יגיד שהראיה לא טובה כי דין פס"ד ביה"ד הרבני הוא בטל, כי הוא ניתן תוך שימוש בראיות פסולות ותוך פגיעה בזכות לפרטיות של האישה. לכן אי אפשר להסתמך על אותה טענה עובדתית. מה שהבעל ניסה לעשות פה זה להגיד יש מעשה בי"ד מסוג השתק פלוגתא=ממצא עובדתי מסוים שכבר נקבע והוכרע באמצעות ערכאה בעלת סמכות וביה"ד הרבני אכן היה בעל סמכות, אלא שהאישה תגיד שמעשה בי"ד לא קביל כי הפס"ד הרבני בטל. זה מסוג המקרים שיכולים להתעורר היום.

הלכת פלמן- הלכה שנכנסת לתוך התדיינויות הכריכה. ההתרוצצויות בהקשר הכריכה- הוגשה תביעת גירושין ונקשרו לה כל מיני נושאים. הצד שמתנגד אומר שהכריכה לא כנה ולא מקנה סמכות לבי"ד ולכן בכל זאת הוא מגיש תביעה לביהמ"ש לענייני משפחה. יש לנו פה שתי התדיינויות דומות. הלכת פלדמן ניסתה לעשות סדר באשר לאותן התרוצצויות--- מה אנו יכולים להגיד על הדיון בביהמ"ש לענייני משפחה למרות --- זו בעצם סוג של תקיפה עקיפה----. אז זה פס"ד פלדמן ניסה למנוע. אותה התרוצצות היא דינאמיקה של אותה תקיפה.

מהמצגת:
כאשר פסה"ד הרבני מהווה אחד מיסודות הדיון המתנהל בבימ"ש אזרחי ושאלת תקפותו או בטלותו של פסה"ד הרבני מתעוררת כשאלה נגררת (וריאציות על השתק פלוגתא)

ראיית התרוצצויות המקבילה כסוג של תקיפה עקיפה.
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גבולות הפיקוח השיפוטי

מעטפת מול מהות* 

***סיכום מהמצגת: ההתערבות בתוכן היא רק במובן של איזה גוף דינים להחיל, אך גוף הנורמות הדתיות עצמן חסין "אין הדין הדתי חייב למצוא חן וחסד בעיני ביהמ"ש האזרחי***
פס"ד ויקי לוי נ' ביה"ד הרבני האזורי-  הש' זילברג- "תוכנו המטריאלי של החוק הדתי עד כמה שהוא מוכר עקרונית ע"י חוקי הארץ אינו מחויב לנשוא חן וחסד ע"י ביהמ"ש האזרחי...". מעניין לשים לב שהציטוט הזה של זילברג שחוזרים עליו בלי סוף נאמר בכלל באוביטר. הקביעה הזו היא מאוד בסיסית ויסודית, אחת מהחשובות ביותר בקרב כללי המשחק הבסיסיים. למה הכוונה בציטוט הזה שאומר שהתוכן של הדין הדתי, עד כמה שהוא מוכר בשיטה בישראל, לא צריך למצוא חן בעייננו? התוכן של הדין הדתי הוא לא שוויוני. זה לא משנה. התוכן עצמו חסין מפני ההתערבות של המע' האזרחית. פה יש לדייק, כי בכל זאת עברנו פס"דים משמעותיים- בבלי ולב. בלב יש כרסום מסוים של מה שאומר זילברג כי דרך המונח של זכויות אדם אנו כן רואים אפשרות של התערבות. אבל האפשרות הזו של ההתערבות, שלדעת המרצה מכרסמת את הקביעה הגורפת בויקי לוי, עדיין נעשית בצורה מאוד זהירה דרך המעטפת.  לב היה פס"ד של פרוצדורה, הוא היה פס"ד של סעד זמני של עיכוב יציאה מהארץ וחשוב לזכור זאת.

האם עדיין יש כאן איזשהן התפתחויות במישור הזה לאחר מה שנאמר על פס"ד בבלי ולב בהשוואה לויקי לוי? הועלה רעיון שעל דרך האנלוגיה נעשה את השאיבה הזו כפי שעושים במשפט בינלאומי, כפי שעושים שצריכים לשאוב דין זר. ההבחנה ברורה- מבחינת הקלאסיפיקציה המשפט העברי הוא לא דין זר, כל האנומליה היא שאנו מסתכלים על המשפט העברי כחלק מהמשפט שלנו ולא כדין זר. לכן נאמר שעל דרך האנלוגיה לדין זר גם כאן ניתן להפעיל את אותם מבחנים. מי שהתעסק עם השאלות האלה הוא השופט לשעבר פרופ' אנגלרד. יש לו סדרה של 2-3 מאמרים כבדים ובסיסיים על מעמדו של הדין העברי בשיטת המשפט בישראל והוא שואל האם אפשר לחשוב על זה ככה.

המשפט שצוטט לעיל היה משפט של אוביטר כי הוא אמר שביהמ"ש הקודם שפסל את הפס"ד הרבני נימק את זה בכך שאי אפשר בכלל לשלול את המזונות, וזה כבר התערבת בדין עצמו. הפגיעה שבאמת צריך להתערב בה היא הפגיעה במעטפת. בסופו של דבר זילברג לא ביטל ולא התערב ולא נתן צו מוחלט של בג"צ בגלל שהוא טען שצריך לערער לבית הדין הרבני הגדול. איך ננסח את ההתערבות שכן גובשה בפס"ד בבלי ולב ואיך נתייחס לפסיקה מאוחרת יותר? האם בפסיקה מאוחרת יותר יש שינוי של מה שקרה בבבלי ובלב? 

בבלי עולה בקנה אחד עם ויקי לוי, לב מתחיל לסמן כרסום מסויים, כשהקביעה בלב עדיין יחסית מוגדרת דרך ההבחנה בין המעטפת למהות, אך כשמיישמים לשאלות אחרות כמו פס"ד פלונית של הפגיעה בפרטיות אז הגבולות בין המעטפת למהות מאוד מטשטשים. איך ברק פתר את הבעיה בפס"ד זה? הפס"ד של בית הדין הרבני הגדול ניתן ע"י הרב דיכובסקי. דיכובסקי מקבל את תחולת הדין האזרחי וגם את העקרונות שהדין הזה משקף כולל העיקרון של הגנת הפרטיות, אך הוא גורס שבמע' הזוגית הפרטיות לובשת אופי אחר. ברק עונה לתזה הזו ומציג את התפיסה האזרחית ליבראלית שדווקא בזוגיות מאוד חשוב להגן על ערכים של פרטיות כי בדיוק כמו במצב הזה זה אבסורד בסיטואציה של משבר ופרידה שהמע' האינטימית חדלה מלהתקיים זה זמן, רב לבוא ולהגיד שאתם ויתרתם על הפרטיות ולכן הראיות הללו קבילות. התפיסה הליבראלית תגיד שאנו לא יודעים מה קורה תחת קליפת הנישואים ולכן, כדי להגן על הפרט אותה זכות לפרטיות חייבת להוסיף ולהתקיים ולא משנה אם הפרט הזה נכנס למע' נישואים או לא.

יש 3 דרגות של התנהגות מינית של אישה שהופכת אותה כמי שסוטה מהמתווה של הדין הדתי- מהקל אל הכבד: הדרגה הראשונה- עוברת על דת, הדרגה השנייה עושה מעשי כיעור- כלומר יש ראיות לדת שהתקיים קשר אסור בין האישה לבין גבר זר ואין ראיות ממש שמתקיים קשר כזה והדרגה השלישית היא החמורה ביותר- זנתה תחת בעלה. לכל אחת מהדרגות האלה יש השלכות מבחינת הסנקציות שמוטלות על האישה. איך ברק בעצם פתר מבחינה מעשית את העימות הזה?

ברק אומר שהראיות היו פסולות ואסור היה להסתמך עליהן, אך בסופו של דבר הוא אמר שההחלטה המהותית יכולה להמשיך ולהתקיים כי יש ראיות אחרות שהן כן כשרות. בכך הוא למעשה עשה לעצמו חיים קלים. השאלה הקשה באמת הייתה מה היה אילו לא היו ראיות אחרות והייתה רק העדות של החוקר הפרטי עם התמונות הפסולות הללו? זה מדגים לנו את הצמידות של המעטפת עם התוכן. ההתערבות של ברק הייתה במסגרת ההתערבות הלגיטימית דרך המעטפת בעקבות פס"ד לב אבל ההשלכה של ההתערבות הזו היא השלכה בלב ליבו של בית הדין הרבני כי בכך הוא היה מונע מבד"ר להגיע לקביעה בקשר לדיני איסור והיתר. אם זה היה המצב היינו יכולים להיות בבעיה. ברור שברק צפה שזה עלול להגיע לשם והוא לא רצה להגיע לשם ולכן הוא בחר בדרך קלה יחסית המאפשרת להגיד שעוד לא הגענו להתמודדות ממש עם התפוח אדמה הלוהט" הזה.

התוצאה: "החסינות" של אותם ענייני המעמד האישי, שהם הדין האישי, המהות שבתוכם יש דיני איסור והיתר לענייני נישואין וגירושין. 
הניסוח נמצא בס' 2 לחוק השיפוט שאומר שנישואין וגירושים של יהודים בישראל יערכו ע"פ דין תורה. חסינות זו בא לידי ביטוי בס' שמירת הדינים בחוק היסוד ובס' 5 לחוק שיווי זכויות אישה שקובע ש"אין חוק זה בא לפגוע בדיני איסור והיתר לנישואין ולגירושין".
המחשת הגבולות בפס"ד אקנין; אקנין כגבולות בבלי
פס"ד אקנין- ביהמ"ש האזרחי אליו פנו לתביעה לפירוק שיתוף החליט לעכב את ההכרעה שלו בתביעה עד שביה"ד הרבני יאמר את דברו לגבי תביעת מדור שעמדה לפניו. הזכות למזונות כוללת גם את הכסף לאוכל, אבל היא כוללת גם את הזכות למדור- למגורים. במש' העברי, בהלכה, הזכות הזו עשויה להתפרש כזכות לגור באותו בית עצמו שבה גרו בני הזוג כל העת. בית דין רבני עשוי להכיר בזכות האישה למדור ספציפי ממש.

הנושא הכללי פה הוא הזכות למזונות. הזכות למזונות היא ענייני המעמד האישי, על כן אמורה להישלט ע"פ הדין הדתי, שהוא ההלכה=המש' העברי. הדין הדתי אומר שמזונות זה כולל מדור, ומדור משמעותו עשויה להיות מדור ספציפי. 

בפס"ד אחר לגמרי שהוזכר באקנין-פס"ד כליפה- עלתה השאלה של זכות אישה למדור ספציפי בביהמ"ש האזרחי. איך יתכן שתביעה כזו עלתה בבית מש' אזרחי? 
4.
הגישה אשה יהודיה לבית דין רבני תביעת מזונות, שלא אגב גירושין, נגד אישה היהודי או נגד עזבונו, לא תישמע טענת הנתבע שאין לבית דין רבני שיפוט בענין.

ס' 4 לחוק השיפוט מעניק למעשה לאישה את האפשרות לבחור להיכן להגיש תביעה למזונות שלא אגב גירושין, כלומר לא תמיד אישה תגיש תביעת גירושין אלא לעיתים היא תגיש רק תביעת מזונות. תביעת מזונות אישה יכולה להיות מוגשת גם באזרחי וגם בבית הדין הרבני ממש מלכתחילה (כשאין תביעת גירושין). מזונות אישה לפי ההלכה ולפי שיטת המש' הישראלי שדנה במזונות אישה לפי הדין הדתי היא רק כל עוד הנישואים קיימים, אם הנישואין הסתיימו אין זכויות למזונות אישה אלא למזונות ילדים בלבד.

במסגרת תביעתה של הגב' כליפה היא ביקשה את הזכות להישאר ולגור באותה דירה עצמה. המשמעות היא שהבעל צריך לחפש מקום אחר ואי אפשר לפרק את הרכוש. במציאות החיים הישראלית שבה מצד אחד יש שיעור מאוד גבוה של בעלות על דירות, מצד שני כשמסתכלים על רכוש של המעמד הבינוני, האם יש מעבר לדירת המגורים? ברוב המקרים זה הרכוש המרכזי של בני הזוג בנוסף לכל מה שקשור לעבודה. אם זוג נפרד ורוצים להפריד גם את השיתוף הכלכלי ביניהם, האפשרות לחלק את הדירה, בד"כ באמצעות מכירה לצד ג' ואז חלוקה, אם נכנסת פה פתאום לתמונה הזכות למדור ספציפי זה ממש משנה את מאזן הכוחות. הגב' כליפה תבעה את הזכות למדור ספציפי במסגרת זכותה למזונות. 
בביהמ"ש נפסק שאין לה זכות למדור ספציפי. מה אפשר לומר על התוצאה הזו? כליפה גרם לכך שיש לנו דין דתי שגם המע' האזרחית חייבת לפסוק לפיו, אך המע' האזרחית עשויה לפרשו באופן שונה מהמע' הרבנית.
נחזור לאקנין, שם יש את ביהמ"ש האזרחי שעיכב את ההחלטה בתביעת פירוק שיתוף שהגיש הבעל עד להחלטה בתביעת המזונות שהגישה האישה בבי"ד רבני. ביה"ד הרבני פסק שהאישה זכאית למדור הספציפי. מכאן העתירה לבג"ץ. בבג"ץ יש מחלוקת בין גולדברג לחשין. 

גולדברג (רוב) אומר שמדובר בענייני מעמד אישי כי מדובר כאן בענייני המזונות. לפי גולדברג זה לא כמו בבלי כי אנו נמצאים בענייני המעמד האישי. גולדברג אומר בפסקה 10 "עניין לנו בפרשנות הדין האישי...". אנו מדברים פה על שאלת המדור שהיא בתוך שאלת המזונות שהיא בתוך שאלת העניין האישי שהיא בתוך הדין הדתי שלשם הלכת בבלי לא מגיעה, הלכת בבלי דיברה על כל מה שמעבר לענייני המעמד האישי. 

חשין (מיעוט) אומר שהמשמעות המעשית של הכרה במדור ספציפי היא שלבעל אין אפשרות לממש את הזכות הקניינית שלכאורה עדיין קיימת לו. אם הוא לא יכול לממש אותה זה לא מעניין שמגדירים את זה כמזונו, בפועל זה ממש לא מזונות, יש לזה אפקט קנייני. זה הופך את כל הנושא למשהו אזרחי שהוא לא בענייני המעמד האישי ואותו משהו אזרחי כן חוסה בצילה של הלכת בבלי ולכן ביה"ד הרבני לא רשאי לפסוק כך. 

חשין היה בדעת מיעוט, ההלכה של אקנין נקבעה על פי הפסיקה של גולדברג. לדעת המרצה אקנין משרטט את הגבולות של הלכת בבלי.

מה קורה במצב בו המע' האזרחית מפרשת את הדין הדתי בדרך מסויימת- אין זכות למדור ספציפי והמע' הרבנית פוסקת אחרת- יש זכות למדור ספציפי? הבעל אמר שביה"ד הרבני כפוף להלכת כליפה- לאופן שבו המע' האזרחית פרשה את הדין הדתי. אנו מגיעים פה למש' אבסורדי- גולדברג אומר שאינו רואה מקום לאכוף על ביד"ר את המש' העברי כפי שפורש בבג"ץ. קשה לעלות על הדעת שיש לנו נורמה הלכתית ובאה מע' אזרחית שמפרשת באופן אוטונומי את אותו דין דתי ומישהו בכלל יכול להעלות על דעתו שביה"ד הדתי כפוף לפרשנות הזו. מצב בו מעלים טענה כזו והש' גולדברג אומר "עד כאן" ממחיש עד כמה הכריכה של הדין האזרחי לדין הדתי פוגעת בסופו של דבר בדין הדתי.
פס"ד רפאלי
ממחיש את הגבולות מצד אחד ואת הכרסום בהם מהצד האחר. דוג' למקרים בהם הקושי לקבל את הגבולות גם הוא קשה יותר.

עובדות: האישה טענה שהגבר מתעלל בה. ביה"ד האזורי פסק שהוא מתעלל בה. ברבני הגדול ההלכה התהפכה. 
***ביה"ד האזורי ראה את הגבר מנסה לתקוף אותה, אך זה לא הספיק. 
***זה מקרה קלאסי של עיכוב הגט לצורך סחיטת כספים והתנאת ביקורי ילדים. 
אור- אין בימ"ש זה יושב כערכאת ערעור של ביה"ד הרבני הגדול, על ענייני ראיות הם לא יכולים לערער את סמכות בית הדין הרבני הגדול. [זה חוזר על הלכת ויקי לוי- גם אם זה לא ראוי אנו לא מתערבים]. 
הביקורת: תביעת הגירושין של האישה באזורי התקבלה, אך הבעל ערער לגדול שהפך את הפס"ד של האזורי. ביה"ד הגדול טען שאין ראיות זה פס"ד נכון מבחינת התוצאה המשפטית הפורמאליסטית הטהורה שיש להגיע עליה. הוא צודק שבג"ץ הוא לא ערכאת ערעור על בתי הדין הרבניים בענייני הדין המהותי. אך אין בשום מקום התייחסות ערכית למקרה עצמו, לתוצאה של הפס"ד ולכך שברבני הגדול האלימות שהוכחה באזורי לא משמשת כראייה. ביה"ד הרבני הגדול מפעיל את ההלכה הדתית שדורשת הרתעות וזו עמדה של חלק מדיני ביה"ד. זו העמדה המקובלת. דעת הרוב לא מתייחסת לזה בכלל וגם לא אומרת לנו מה עומד מאחורי הקליעים פה. 
חשין (מיעוט) הוא היחיד שבאמת שופך אור ופורס בפנינו את התמונה המלאה. הוא אומר שהאיש מבקש כסף וכשיקבל הוא יתרצה. זה מקרה קלאסי פשוט של סחטנות וניצול הכוח של האיש בשליטה על הגט כדי לסחוט את האישה, בין אם זה למען כסף או הסדרי ראיה שירצו אותו. המע' האזרחית מטשטשת זאת, היא לא קוראת לדברים בצורה הגלויה. חשין הוא יוצא דופן במובן זה.
מבחינת היישום של העמדה ההלכתית אומר חשין "עברתי בקפידה על הראיות" כלומר הוא לוקח על עצמו תפקיד של ערכאת ערעור. הוא אומר שהם צודקים, אך איך יכול להיות שהם צודקים אם ביה"ד האזורי אמר בפירוש שהם ראו שהבעל רוצה להכות את האישה?! 

אך הדבר המהותי ביותר שעושה חשין, הוא מוסיף אמרת אגב (פסקה 7 באוביטר):

1. התוצאה של התפיסה ההלכתית של בית הדין היא כי אישה הטוענת ומוכיחה כי בעלה הכה אותה או בגד בה, אין באלה כדי לתת גט בידיה בלי התרעה. זו היתממות מצידו של חשין להגיד שלא ידע שכך פוסקים. 

2. חשין מוסיף כי הראיות תקינות ולכן פסיקת הרבני יכולה להוסיף ולהתקיים, אבל אילו הן לא היו בסדר הוא היה בוחן את התוכן עצמו, את המהות עצמה, והמהות הזו של הדין הדתי שאומרת שבלי התרעה אי אפשר לקבל עילת גירושין המבוססת על אלימות היא לא קבילה כי היא מנוגדת לכבוד האדם.

האם עמדתו של חשין, שבעצם מעבירה את הדין הדתי בביקורת תכנית מהותית לאור עקרונות היסוד של החברה ושיטת המש' הישראלית, נכונה ומותר לו לעשות זאת? 

בפסקה 9 חשין יוצק תוכן חדש למונח של חקיקה טריטוריאלית. הוא מעלה את האפשרות של לקחת את בבלי ולהגיד שהדין האזרחי כולו הוא חקיקה טריטוריאלית שכולה חלה על בתי הדין הרבניים. ידוע לכולם שהאוביטר של חשין ברפאלי הוא הדוג' מרחיקת הלכת ביותר לאתגור של אותה אקסיומה שהדין הדתי חסין מפני התערבות שיפוטית. חשין הוא היחיד שהיה מוכן ללכת ולהעביר את הדין הדתי תחת שבט הביקורת האזרחית.

פס"ד פלונית (בני נוח)- 
ברק- בפסקה 36 בודק את אותה עילה של גירושין והרס חיי הנישואין. לאחר שבג"ץ החזיר את התיק של בני הזוג לבית הדין הרבני כדי שיגיד איך הכריע שבני הזוג לא היו נשואים מעולם דיכובסקי נתן תזה שלמה שנישואים אזרחיים למעשה כפופים לנישואים של בני נוח. ברק אומר  שעילת הגירושין לה נזקק ביה"ד נעוצה בקרע שאיננו ניתן לאיחוי מקובלת עליו. הביקורת- מי שם אותו להחליט שהוא מסכים עם קביעת ביה"ד? השאלה האם יש תוקף לנישואין היא הלב של ההחלטה הרבנית ולכן מה זה רלוונטי אם ברק מסכים או לא. ייתכן שברק באופן חתרני פותח פתח ללכת בכיוון שחשין הלך בו בצורה יותר בוטה? אולי לאט לאט הוא רוצה לחלחל שכן מותר לנו ושכן יש רלוונטיות שהשיטה האזרחית תגיד כאן אם הדין הדתי הוא בסדר או לא בסדר.

סיכום גבולות הפיקוח השיפוטי ברמה המעשית
יש לנו עצירה של המע' האזרחית בהתחלה ובסוף. ההתחלה זה הכניסה לנישואין- האם אפשר להכריח בי"ד לקבוע שפלוני יכול להינשא לאלמונית? לא. שאלות כשרות הנישואין ותקפן, כל אלה הן לפי כללי המשחק הבסיסיים, הן שאלות החסינות מפני הביקורת השיפוטית והתערבות המע' האזרחית. גם אם עולות שאלות של אפליה, למשל חסרי דת או נישואי כהן וגרושה, מבחינת הדין האזרחי הסיווגים הללו לא רלוונטיים, אך אי אפשר לתת הוראה לבתי הדין הרבניים להשיא את הזוג הזה, פה בג"ץ נעצר. 

אותו דבר יש לנו בסוף עניין הגירושין- האם אפשר לחייב ביד"ר להתיר גט או להטיל סנקציות? לפי כללי המשחק הבסיסיים אי אפשר. שוב יש כאן את ההיבט המעשי של גבולות הפיקוח השיפוטי.

עד כה דיברנו על הדין האזרחי במע' הדתית, אך עדיין לא שאלנו עצמנו מה קורה עם הדין הדתי במע' האזרחית, על זה נדבר בשבוע הבא.
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9. יצירתם של דיני משפחה אזרחיים

בפעם הקודמת סיימנו את הדיון כשראינו כיצד בתי הדין הרבניים מתמודדים עם הדין האזרחי אותו הם אמורים להחיל בבית הדין הרבני. השאלה איתה נשארנו הייתה מה קורה עם הדין הדתי בבית המש' הדתי. יש פה בעייתיות אינהרנטית של מע' דתית שאמורה להחיל דין אזרחי ומע' אזרחית שאמורה לחיל דין דתי. זה לא פשוט. עם השאלה הזו אנו נכנסים לדיון ביצירתם של דיני המשפחה האזרחיים.

את כל מע' היחסים בין המע' הדתית לאזרחית אנו יכולים לנתח בראיה שלאורך ה50 שנים הראשונות אנו מצויים כל העת במתקפה אזרחית. אחרי שנבין את המתקפה האזרחית נבין איפה וכיצד המע' הדתית מחזירה מתקפה.
המתקפה האזרחית מורכבת מ3 שלבים:

השלב הראשון הוא השלב של כללי המשחק הבסיסיים, הלגיטימיים, הקונבנציונאליים שנבנו בדבר המלך ואחר כך בחוק השיפוט ואחר כך ע"י הפסיקה הבסיסית בעיקר ע"י הש' זילברג אך לא רק. במסגרת כללי המשחק הבסיסיים יש כל העת ניסיונות של המע' האזרחית לייחס לעצמה יותר ויותר סמכויות ולהציע כל מיני דרכים עוקפות למע' הדין הדתי. מה שיוצר צמצום סמכויות של בית הדין הדתי. למשל יש את צמצום כלל הכריכה. כמו כן יש אפשרות להקנות סמכות בהסכמה אך גם זה הולך ומתמעט, יש גם פסיקה שכל הזמן מצמצמת את הסמכות הנמשכת. כלל המעשה בית דין שמבחינת הפוטנציאל שלו יכול להקנות לביה"ד הרבני הרבה מאוד כוח על ביהמ"ש האזרחי, גם הוא מצומצם ע"י המע' האזרחית שמציבה לו כל מיני מבחנים שיביאו להפחתת הכוח שלו. לבסוף יש את התפתחות כל הפס"דים שהתוצאה שלהם היא להוציא את הקטינים מהיותם כפופים לסמכות ביה"ד הרבני.

במקביל המע' האזרחית גם מנכסת לעצמה תחומים שלמים. הנושא המובהק בו אנו רואים את הניכוס הוא הנושא של רכוש.

בד בבד המע' האזרחית מגבשת מסלולים אזרחיים מקבילים. כלומר היא יוצרת למעשה דרכים אחרות ליצירת מע' זוגיות שתהא מוכרת לכל מיני אופנים וצרכים בדין הישראלי. הערוצים האלטרנטיביים האלו הם הידועים בציבור ונישואים אזרחיים.

כל זה נמצא בשלב הראשון. יש פה משהו גם כרונולוגית כי כל זה החל להתפתח בשנות ה60 ו70, אך זה לא אומר שזה שייך רק לשנים אלה. המעשים האלה ממשיכים להתרחש וצוברים תאוצה ושייכים גם לתק' שלנו כעת.

בשלב השני יש אימפריאליזם שיפוטי מוסדי. השלב השני פורץ את גדרי אותם כללי משחק בסיסיים. בכללי המשחק הבסיסיים יש את המע' האזרחית ואת המע' הדתית, נכון שהמע' האזרחית מנסה כל הזמן להעביר דברים מהמע' הדתית לאזרחית, אך הגדרות שבין המע' האזרחית לדתית נשארו פחות או יותר ברורים. גם אותם מסלולים אלטרנטיביים קיימים רק במע' האזרחית. כלומר המע' האזרחית בנתה ובונה מסלולים עוקפים והם נבנו במע' האזרחית ונשארו בה, בין אם זה ידועים בציבור או נישואים אזרחיים. הגבולות בין המערכות היו פחות או יותר ברורים. לע"ז בפס"דים בבלי ולב, בתוך הנישואים כדמו"י יש פה חציית גבולות. בשלב השני הגבולות נפרצו והמע' האזרחית מחילה עצמה על המערכת הדתית. זה סוג של אימפריאליזם, סוג של השתלטות ורצון של החלת הכל. השלב השני הוא הרבה יותר מרחיק לכת מהשלב הראשון.

השלב השלישי- אימפריאליזם שיפוטי פרסונאלי.בשלב השני אנו מדברים על המוסד של המע' האזרחית שמחיל עצמו על המוסד של המע' הדתית. בשלב השלישי אנו מדברים על האינדיבידואלים, הפרטים עצמם שהם אלה שפתאום לוקחים איתם מע' אזרחית חדשה.
פסיקת המזונות של שמגר 
מי שהחל את המהלך בצורה עמוקה היה שמגר. הוא החל את המהלך הזה בצורה מאוד חמקמקה ולכן גם לא כל כך שמו לב אליה. הוא עשה זאת בסדרה שלמה של פס"דים ובכמה וכמה שלבים. 

שלב ראשון: החלה לכאורית של הדין הדתי. 
פס"ד גל- מאמצע שנות ה90. זוג שחי בנפרד במשך מס' שנים והאישה הגישה תביעת מזונות. הבעל טען להגנתו שהאישה בגדה. הזכרנו בעבר כי בתביעות מזונות, כדי שלבעל יהיו טענות הגנה הוא יכול לבחור באחת משתי דרכים: או שהוא טוען טענות פטור שהוא לא חייב כלל במזונות אשתו או שהוא טוען טענות קיזוז, כלומר נכון שהוא חייב מזונות בסכום של 4500 ₪ לחודש אך האישה עצמה משתכרת למחייתה והמשכורת שלה 6000 ₪ לחודש וזה מתקזז ולכן הוא לא חייב במזונותיה. בהגנות הפטור יש שורה של נסיבות שיכולות לפטור בעל מהחובה לזון את אשתו. החל מאנחנו כלל לא נשואים (הטענה תעלה בנישואים אזרחיים) או טענה שאומרת אנו נשואים אבל בעצם אסור לנו להיות נשואים ולכן הבעל לא חייב במזונותיה של אשתו (כהן וגרושה), או סדרה שלמה של פס"דים שעושה שימוש בטענות שמתייחסות להתנהגות האישה- סטיית האישה מקוד ההתנהגות המינית הנדרשת ממנה. ברגע שאישה נוהגת בדרך שאסור לה לנהוג מבחינת כללי הצניעות, ההשלכות המיידיות הן פגיעה בזכויותיה הכלכליות- פטור ממזונות. 
בפס"ד גל הבעל בחר בטענה שהאישה נהגה שלא כשורה בדרך החמורה ביותר- היא ממש בגדה. כדי להוכיח זאת הוא העסיק חוקרים פרטיים ובפני ביהמ"ש המחוזי הוא הגיש תמונות שמראות את האישה עם פלוני ברכב לבד, מצלמים אותם נכנסים לבית ויוצאים ממנו. לא צלמו אותם בתוך הבית, אך כן צלמו אותם בתוך הרכב בתנוחה המראה על קרבה אינטימית. האישה הכחישה, גם פלוני העיד בביהמ"ש שאין ביניהם קשר רומנטי. 
ביהמ"ש אמר שיש כאן מעשי כיעור- זו אותה רמת ראיות שלא מוכיחות את מעשה הבגידה עצמו אך כן נותנות משקל מצטבר להניח שכן מתקיים כאן קשר אינטימי אסור. האישה ערערה לביהמ"ש העליון ושמגר אומר כי יש לזכור כי המשיב עזב את משפחתו ונסע לזמן בלתי מוגדר לאירופה. למעשה היה פירוד בין בני הזוג. לא ניתן לדרוש שהאישה בתק' זו לא תמצא מביתה או תבלה עם חברים. שמגר חוזר לאותן ראיות ואומר שעל פניו לא הייתה כל התייחדות מינית ולכן לא ניתן לייחס למעשה מעשה כיעור. אם אותה מע' עובדות הייתה מוצגת בפני ביה"ד הרבני ברור שהאישה לא הייתה מקבלת מזונות. שמגר מצד אחד מביא את הדין הדתי, דן במושג של מעשי כיעור, אך מיישם אותו בצורה שלא עולה בקנה אחד עם הדרך בה היה מיישם אותו ביה"ד הדתי.
פס"ד מרחיק לכת עוד יותר- פס"ד גרינהאוס- הייתה תביעת מזונות בביהמ"ש המחוזי ובמקביל הייתה תביעת גירושין בבית הדין הרבני. במסגרת תביעת הגירושין קבע בין היתר בית הדין כי "יש רגליים לדבר קצת כי האישה עוברת על דת" זו עוד קטגוריה המתייחסת למעשי האישה, פחות חמורה ממעשי כיעור, אך מספיק חמורה כדי לגרום לאישה להפסיד את זכויותיה הכלכליות. זהו מעשה בית דין (מעשה בית דין מתאר מצב בו ערכאה שיפוטית מוסמכת במהלך תביעה שהיא דנה בה בסמכות הגיעה לממצא עובדתי או למסקנה משפטית שיכולה להיות קבלת עילת התביעה או דחייתה או מסקנה עובדתית. הממצאים או המסקנות השיפוטיות הללו מחייבים אחר כך את אותם הצדדים בהתדיינויות עתידיות אחרות ביניהם גם אם לא באותה ערכאה. הכלל הפורמאלי של מעשה בית דין פועל באופן חד סטרי- רק מהמע' הדתית לאזרחית, הוא לא פועל בכיוון ההפוך ביה"ד הרבני לכאורה לא מחוייב לממצאים שנמצאו במע' האזרחית.) 
הממצא שהאישה עוברת על דת אמור למלא תפקיד בהתדיינות בתביעת המזונות בביהמ"ש האזרחי. הבעל יכול להגיד שביה"ד הרבני קבע שהאישה עוברת על דת ולכן הוא פטור מלשלם לה מזונות. על זה בא שמגר ואומר שזו רק עובדה אחת ממכלול עובדות המהוות את היסודות לפס"ד ובמכלול העובדות נמצאת גם התנהגות הבעל ולפי התנהגותו שלו אין הוא נמנה עם האנשים שהתנהגות כזו כשל האישה מפריעה להם לחיי הנישואים. הבעל פרסם מודעה בעיתון של פנויים פנויות והציג עצמו כמעוניין בקשר. מה שהביא את ביה"ד הרבני לקבוע שהאישה עוברת על דת היו הקלטות שלה בשיחות עם גברים. שמגר בהמשך הפס"ד נותן להבין שיש שם משהו שאינו מובן מאליו. הוא אומר דברים מאוד ברורים. המבחן מעתה הוא מעין חתך של המנהגים המקובלים בערכי המשפחה. יכולה האישה לישון בביתו של גבר אחר ללא חשש מזונותיה כל עוד יעלה בידיה להוכיח כי מי שנשוי עמה אינו נמנע ממעשים דומים, המבחן הופך קבוצתי או סביבתי. שמגר מרחיק לכת ומזכיר פה פס"ד רבני. הוא אומר שיש דין דתי שבוחן בזכוכית מגדלת את התנהגותה של האישה ומייחס לה השלכות ברורות כל אימת שהיא לא עולה בקנה אחד עם דרישות הדין הדתי. אך ביהמ"ש האזרחי לא מסתפק בכך ולוקח זאת צעד נוסף. הוא אומר שצריכה להיות סימטריה, הדדיות, אם הוא נוהג בדרך מסוימת גם לה מותר ולא יהיו פה שום השלכות כלכליות. נכון הוא מחוייב להסתמך על הדין הדתי אז הוא עושה זאת, אבל באותו פס"ד רבני באמת בעל ניסה לטעון שבגלל שאשתו ישנה בבית של גבר זר הוא פטור ממזונותיה. הוא פטור ממזונותיה של אשתו האחות הסיעודית שישנה בביתו של קשיש כדי לטפל בו ולהרוויח משכורת. ועל זה בית הדין הרבני אמר שהיא יכלה לישון שם. מזה שמגר קובע מבחן כללי של סימטריה.

שלב שני: החלת הדין הדתי תוך העברת ביקורת ישירה
פס"ד כהן-  היו הליכים מקבילים- מזונות באזרחי וגירושין ברבני. האישה הודתה שהיא בגדה. להודאה כזו של אישה יש השלכות מאוד ברורות של הדין הדתי, לא רק זה אלא בית הדין הרבני על סמך ההודאה שלה חייב אותה לקבל את הגט. כאשר בית דין רבני מחייב אישה לקבל גט זה נחשב כיצירת עובדה משפטית חדשה, זה מכונה פס"ד קונסטיטוטיבי. זה לא סתם מעשה בית דין שאולי נתחשב בו ואולי לא, אלא הפס"ד עצמו יוצר מציאות משפטית חדשה שאחת ההשלכות שלה היא שהזכות למזונות מסתיימת- ברגע שאישה חוייבה בגט אין לה יותר זכות למזונות. 
שמגר לא מתייחס להודאה בבגידה ולהשלכותיה הלכתיות ולא לחיוב בגט והשלכותיו ההלכתיות והמשפטיות במסגרת המע' היחסים בין ביד"ר לביהמ"ש. הוא אומר שהמערער הקים משפחה שנייה ולכן אין הוא יכול להיפרע מהודאתה של האישה על דברים שקרו מרגע שעזב את הבית. אין לנו שום יכולת להבין את מע' היחסים בין בני הזוג. אבל מה שחשוב כאן זו הרטוריקה. הכיוון שמחפש את ההדדיות, הסמטריה, שמתקומם כנגד חד צדדיות וכנגד אסימטריה. הקו הזה מאוד עקבי אצל שמגר. יש לנו לכאורה עדיין דין דתי אבל הוא כבר בעצם חוטף. 

שלב שלישי: התעלמות מהדין הדתי עצמו; בא לידי ביטוי באזרוח מזונות בני הזוג
פס"ד כהנא- מקרה של כהן וגרושה. 30 שנות נישואין. אחרי 30 שנה כאשר עלו נישואיהם על שרטון והאישה תבעה ממנו מזונות, הבעל נזכר שכשהם התחתנו היא הייתה גרושה והוא כהן ולכן היה אסור להם להינשא ולכן הוא פטור ממזונותיה. מקרה זהה בדיוק התרחש 25 שנה קודם לכן ושופטי העליון ספקו את כפיהם ואמרו כי כאלה הם דיני המשפחה בישראל אך אין בידיהם להודיע. ב94 כהנא השנייה הגיעה לנשיא שמגר שמאשר את פס"ד המחוזי. אם ניתן לבסס את זכותה של האישה למזונות לאו דווקא מכוח הנישואין אלא מכוח התחייבותו של הבעל, מחייב הצדק שלא תישלל זכותה של האישה למזונות גם לאחר שניתן פסק הדין המחייב בגירושין (לפחות כל זמן שאין גירושין למעשה ושבני הזוג חיים יחד בכפיפה אחת).
פס"ד סולומון- עוסק בזוג מעורב- יווני אורתודוקסי ויהודיה. אנו בכלל לא מתעסקים פה בעימות חזיתי עם בתי הדין הרבני. לפי חוק דיני משפחה מזונות- אדם חייב במזונות על פי הוראות הדין האישי החלות עליו. אז מה היה צריך לעשות פה? היה צריך להוכיח מה הדין היווני אורתודוקסי אומר באשר למזונות בין בני זוג. 
שמגר כלל לא מתעסק עם זה. הוא אומר שאין צורך להכריע בקושיות המשפטיות כי ביהמ"ש הסיק את המסקנה כי אין הצדקה לאשר את בקשת תשלום המזונות כי היא משתכרת ממעשי ידיה. המונח מעשי ידיה לקוח מהמש' העברי, האם יש לו מקום בדיון על הדין היווני האורתודוקסי? לא. שמגר גם מוסיף שהאישה לא הייתה זוכה במזונות לו היו מתקבלות אמות המידה המקובלות בבית המש'. אך אין אמות מידה מקובלות כי זה כל הזמן משתנה לפי הדין האישי של הצדדים המעורבים בסכסוך. הדין האישי משתנה לפי ההשתייכות הדתית של המעורבים ולכן לביטוי אין מקום כאן. אז למה שמגר מתכוון? הוא שם את הדין האישי בצד ויוצר כאן יש מאין. הוא יוצר כאן את אותו דין אזרחי של המזונות בהמשך למה שהחל לעשות בכהנא והפעם הוא כבר לא מדבר על התחייבות אלא הוא מביא לנו את חוק היסוד: כבוה"א וחירותו. לדידו, הפקרת בן הזוג למחסור ולרעב הם בגדר פגיעה בכבוד האדם. הוא אומר שחוק היסוד יחד עם אותם עקרונות כלליים של צדק וכל הרטוריקה שלו מסדרת פסקי הדין הקודמת שמה שהנחה אותה הוא השוויון, יש פה תשתית מאוד מופשטת ליצירת אותם דיני משפחה אזרחיים לפחות בתחום המזונות.

אבהות אזרחית ועוד של חשין
מה קרה עם התשתית הזו? הצטרפו אליה מהלכים של שופטים נוספים. קודם כל יש את ההבלחה של חשין בפס"ד האבהות האזרחית. הילדה בפס"ד מכונה שתוקית. זה מאוד דרמטי. אז הוא אומר שבעצם לפי המצב שלכאורה נוהג בחלוקת הסמכויות בין המע' השרעית לבין המע' האזרחית בישראל היא לא רק מושתקת ע"י החברה, אלא גם ע"י מע' המש' הישראלית כשהיא מנסה לתבוע מזונות מאביה כי הסמכות לפי אותם כללי משחק בסיסיים ביחס למזונות ילדים מוסלמים כן נמצאת בידי ביה"ד השרעי בשונה מבית הדין הרבני. הסיבות הן היסטוריות- באימפריה העות'מאנית היה בית הדין השרעי ובחלוקת הסמכויות בינו לבין המע' האזרחית בהקשר למוסלמים הסמכות של ביה"ד השרעי היא רחבה יותר. הילדה נותרה ללא מזונות כי ביה"ד השרעי לא מכיר בילדים שנולדו מחוץ למסגרת הנישואים. ילדים כאלה לא לגיטימיים והמשמעות היא שלא מתייחסים לאב, כלומר אין אבהות אלא במסגרת הנישואין.

חשין נוקט מהלך משמעותי. הוא לא משחק פה במסגרת כללי המשחק הבסיסיים, הוא יכול היה לסטות מהתקדים שקבע שלבית הדין השרעי יש סמכות בלעדית בענייני המזונות, אך הוא לא עושה זאת אלא יוצר מושג חדש- "אבהות אזרחית"- כלומר יש אבהות המוכרת בדין הדתי ויש אבהות אזרחית המוכרת במע' האזרחית ורק בה ולכן הסמכות לדון בשאלת קיומה ובהשלכותיה נתונה רק למע' האזרחית. הפוטנציאל פה הוא עצום. אם ניקח את העקרונות ונוריד את המילה אבהות ונשים במקום כל מיני מושגים אחרים ונוסיף את המילה אזרחי, הפוטנציאל הוא עצום. אך הפוטנציאל הזה מומש חלקית ורק בתחום המזונות. 

דעת המיעוט של חשין באקנין- חשין כן ניסה למשוך את הלכת בבלי לפס"ד אקנין וכן ניסה להגיד גם שם באשר לאותה סוגיה- הזכות למדור ספציפי, היא בעצם כן נמצאת בסמכות בית הדין הדתי ולא בסמכות ---- גם שם הוא ניסה לצמצם את המזונות הדתיים ולהתוות פה דין אזרחי אחר.

המזונות האזרחיים של ברק רע"א 8259/99 פלונית.
פס"ד פלונית (המזונות האזרחיים של ברק), פסק הדין של ברק- טקטיקה מנוגדת לחלוטין לטקטיקה של שמגר. שמגר הוביל את המהלך המהפכני הזה באופן מאוד הדרגתי וחתרני ובלי שישימו לב לאט לאט.

עובדות הפס"ד- נישואים בפרגוואי, הנישואים קיבלו תוקף בפברואר 96, לאחר זמן עלו הנישואים על שרטון והמערערת עזבה את דירת המגורים לאחר מעט מאוד זמן. הגירושין בפועל היו ביולי 2000. בתחילה המזונות היו ל3 שנים ולימים התביעה צומצמה עד לכניסתה להיריון של המערערת מבן זוגה החדש, פרק הזמן הוא פחות משנה- מעט מאוד כסף. הנסיבות הספציפיות של הפס"ד היו הכי פחות מתאימות בשביל כל התזה שפיתח ברק בפס"ד. האג'נדה של ברק מאוד ברורה וכשהגיע אליו הפס"ד הזה תאריך הפרישה החל להראות באופק. הוא ידע היטב שעד שיגיע שוב ערעור לביהמ"ש העליון בתיק שכן מעורר את השאלה המשפטית הזו יכול להיות שהוא יפספס כבר.

ברק אומר דברים ידועים, השאלה של חובת מזונות בנישואים אזרחיים בין יהודים כבר נדונה לא פעם בבתי המש' בישראל ויש לנו אפשרות ללכת בדרך שהלכו בה עד כה וזו הדרך של הסטטוס. בשביל ללכת בדרך של הסטטוס עלינו לברר האם הנישואים תקפים ונעשה זאת לפי כללי ברירת הדין (הדין הבינ"ל). הוא אומר שלא ראוי ללכת בדרך זו של הסטטוס. שאלת תקפם של הנישואים האזרחיים זו שאלה קשה ועדיף לא להיכנס לסבך הזה. ברור שהוא לא רוצה ללכת לפי הדרך של הסטטוס אלא לפי הדרך של החוזה.
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נחזור לפס"ד פלונית- המזונות החוזיים של ברק- הנישואים הספציפיים במקרה של פלונית היו קצרים מאוד, אלמלא היה שם קשר פורמאלי של נישואים שנעשו באמצעות מיופה כוח בפרגוואי, איש לא היה מעלה על דעתו שהקשר הזה שנמשך פחות משנתיים ראוי שיצמיח עילה של מזונות. אם הם לא היו עושים את הנישואים האזרחיים הללו היינו שמים אותם בקטגוריה של ידועים בציבור. לא היו פה ילדים משותפים ולכן קשר שכזה בין אנשים צעירים בתחילת דרכם, בלי אלמנט של הקרבה שנאלץ לעשות צד אחד למען הצד האחר, לא היינו מעלים על דעתנו שיש פה מקום להגיש תביעה. הדבר היחיד שהצדיק ברמה המש' הפורמאלית את המהלך הזה היה אותו אקט נישואים פורמאליים שנעשה בפרגוואי, זה האלמנט של הססטוס. 
ברק אומר שיש 2 דרכים להתמודד עם השאלה הזו- הדרך של הסטטוס והדרך של החוזה. 
ברק לא רוצה להשתמש בדרך של הסטטוס. ברמה הרטורית הוא אומר שדרך זו היא יער עצום שיהיה קשה לצאת ממנה, בנוסף הדרך הזו גם לא תמיד נותנת תשובה ברורה ולעיתים אף נותנת תשובה שלילית- באמצעות כללי ברירת הדין בודקים האם מע' המש' הישראלי רואה באקט של מיופה כוח בפרגוואי כהופך אותם לנשואים, אולם הדרך של הסטטוס עלולה להוביל אותנו לתשובה כי הם לא נשואים לפי כללי ברירת הדין ואז נרצה לשאול עצמנו אם הדרך החוזית קיימת, כלומר אם אנו בוחרים בסטטוס אנו לא מייתרים את הדיון במישור החוזי ולכן הוא בחור בדרך החוזית.
דרך החוזה – ברק בניתוחו נותן לנו מכשיר של מזונות אזחיים מכוח חובת תום הלב.  האם אפשר היה להעלות על הדעת שמכוח המושג הזה תקום מע' שלמה של חיובים ממוניים?!

ברק בפסקה 24: "המזונות שלפנינו הם מזונות אזרחיים, הם מהווים את תוכן החוזה בין הצדדים, הם ממלאים את התמיכה הכספית של בני הזוג אחד בשני, הם נועדו להבטחת רמת חייו של בן הזוג ולאפשר את שיקומו לאחר הפרידה הפיזית בין הצדדים, אין הם מזונות כמשמעות דיבור זה בדיני המשפחה". 

אנו צריכים לראות האם מע' היחסים התבססה על אחד מבני הזוג מבחינה כספית, מה שמעניין הוא השיקום לאחר הפרידה מבחינה כספית וכן אין המדובר במזונות כמשמעות הדיבור בדיני המשפחה.

בפסקה הזו יש משהו קצת יותר קונקרטי כי מובעת בה--- שיקום, כמו כן יש פה אלמנט של הסתמכות. אם יש לנו מע' יחסים היוצרת בסיס להסתמכות ומנוהלת באופן בו גובשו במסגרתה חלוקת תפקידים ברורה, אז יש מקום למכשיר הזה, שצריך להיות קיים כדי לאפשר את אלמנט השיקום, שנמשך לאחר הפרידה הפיזית. זה לא שייך לגירושין, לחיתוך של הסטטוס הפורמאלי, זה לא מזונות כמשמעותם בדיני המשפחה- שם הם קיימים רק כל עוד הנישואים קיימים, מרגע שיש גירושין אין יותר מזונות בני זוג ע"פ המש' העברי וכך גם במש' הישראלי עד שהגיעו המזונות האזרחיים, זאת כי ע"פ כללי המשחק במע' המשפטית המזונות מוכתבים ע"י המע' הדתית. אולם המזונות האזרחיים המטרה שלהם שונה, והם יינתנו אחרי הפרידה הפיזית בין בני הזוג, עד מתי? לא ידוע. דוג' קיצונית- חודש לאחר הפס"ד הזה ניתן פס"ד בבית הדין לענייני משפחה בין ידועים בציבור, כאשר נקבע שהגבר צריך לשלם לאישה מזונות כל ימי חייה.

האם זה באמת רלוונטי וישים למצב של נישואים כדמו"י? בהסתמך על כל הנאמר לעיל ההנחה היא שכן, משום שזהו מקרה פרטי של קשר המצמיח חוזה. התפיסה של ברק היא תפיסה חוזית, נישואים אזרחיים מצמיחים חוזה ואפילו הקשר של ידועים בציבור מצמיח חוזה, ולכן בנישואין כדמו"י, לא יעלה על הדעת שהעקרונות הללו לא יהיו ישימים לגביהם. מה גם, ברק אומר שהוא מחדש פה מזונות שהם שונים ממה שהכרנו עד היום בדיני המשפחה.

אולם בפסקה 29 אומר ברק כי הפס"ד לא מדבר על נישואים כדמו"י. הוא אומר שהפס"ד לא בוחן מע' זו, אז אם אנו מייחסים לו דיוק מרבי בניסוח, אז כשהוא אמר שהפס"ד לא בוחן, כוונתו היא שהוא לא נדרש לשאלה הזו, וכשיידרש לשאלה אז יאמר מה שיאמר, אך הוא לא נדרש לשאלה כזו. בפס"דים מאוחרים נתפסו לזה שהפס"ד לא חל על נישואים כדמו"י.

גם בפס"ד נישואי קפריסין נראה את החזרה על הרעיון של מזונות אזרחיים באוביטר, ברק חוזר על זה כאשר הוא אומר שאת ההשלכות הכלכליות של קשר כבר הבטחנו בע"א פלונית.
10. ביהמ"ש לענייני משפחה (רק לקרוא חוקים)

חלק שני: נישואין וגירושין כדמו"י – הדרך הרשמית

11.  תנאים לנישואין: גיל הנישואין; ריבוי נישואין והיתר נישואין
[לימוד עצמי]
12.  עריכת הנישואין (רק לקרוא חוקים)
13.  מצוקות החיתון וקידושין פרטיים

שיעור הזוגות הישראלים המבקשים להינשא בדרך שהיא לא הדרך הרשמית הוא לא גבוה- כ10% וזה גם ממש לא נמצא בעלייה.

הזכות לנישואין:

· זכות אדם בסיסית- פס"ד עדאללה, דיבר על הזכות לחיי משפחה.
· היא מוכרת בסדרה של אמנות זכויות אדם בינ"ל כולל האמנה בדבר זכויות חברתיות וכלכליות, האמנה בדבר ביעור אפליה נגד נשים וכו'. אלו אמנות משנות ה70 של המאה הקודמת, ישראל הצטרפה לכולן בשנת 1991. באותם שנים נוצרו חוקי היסוד. המש' הבינ"ל נותן לנו מכשיר ללכת עם ולהרגיש בלי- אנו מצטרפים לאמנות, אך אומרים שיש כמה דברים אותם אנו לא יכולים לקבל אצלנו למשל כל הנושא של שוויון בנישואין. אנו כן מחויבים לאמנות הללו חוץ מכמה הסתייגויות. אנו חייבים להסתייג כי שיטת המש' שלנו מפרה את הזכות לשוויון, גם על בסיס של לאום ודת וכמובן גם על בסיס מגדרי.
· הזכות לנישואין כוללת גם האת הזכות לשוויון בנישואין ואי אפליה בשלושת שלבי הנישואין: יצירתם, מהלכם, פירוקם.
· צורת הנישואין, הכושר לנישואין- עוזרים לנו בניסוח פורמליסטי, אנו מבחינים בין האופן שבו הנישואין מבוצעים- בטקס דתי או אזרחי (צורת הנישואין) לבין השאלות של הכושר לנישואין- האם פלוני כשיר להינשא באופן אבסולוטי והאם פלוני כשיר להינשא לאלמונית/אלמוני. ההפרה של הזכות לנישואין יכולה לבוא לידי ביטוי גם בהקשר של הצורה וגם בהקשר של התוכן.
מגבלות על הזכות לנישואין
המגבלות האוניברסאליות:

· גיל מינימום- אחד הנושאים הראשונים שנדונו בזירה הבינ"ל, היו אמנות ספציפיות של איסור נישואי קטינים, ובעיקר נישואי קטינות. באמנות הבינ"ל גיל המינימום הוא 18 לנשים ולגברים. לפי הדין הדתי המגבלה היא 12.5, 13(?). בארץ, חוק גיל הנישואין מנוסח בדרך שאמנם מטילה איסור פלילי על כל מי שמשיא מתחת לגיל 17, אך החוק לא קובע את בטלות הנישואים שנעשו בניגוד לדין (בניגוד למה שעושות האמנות הבינ"ל שכן קובעות את הבטלות). זאת משום ששאלת תוקף הנישואין שייכת לענייני נישואין וגירושין שנקבעים ע"י הדין הדתי שמשתנה ע"פ ההשתייכות הדתית של הנוגעים בדבר. לכן החוק האזרחי בישראל, גם כשהוא קובע את הנורמה הפלילית, הוא חסר יכולת להיכנס להשלכות המשפטיות של תוקף המעשה עצמו.
· ריבוי נישואין.
· קרבת משפחה מדרגה ראשונה- הכוונה היא למע' יחסים של הורים ילדים, אחים אחיות וכל מה שמכונה גילוי עריות.
· בני אותו מין- האמנם?? זה תופס תאוצה ומשתנה באופן גורף בחלק ניכר ברחבי העולם המערבי, וקשה כבר לומר שזו אחת המגבלות האוניברסאליות.
מגבלות החיתון בהלכה היהודית
ע"פ הדין הדתי יש להבחין בין 2 קטגוריות:

1. אסורים ובטלים- אסורים ברמה ההלכתית וחסרי תוקף: עריות מדאורייתא: כולל את בני המשפחה מדרגה ראשונה; את אשת האח שהתאלמנה כשאין דין ייבום (כשאין ילדים); אחות אשתו+ אשת איש (אישה שנשואה בקשר של קידושין כדמו"י אסורה על כולי עלמא, היא מותרת רק למי שקידש אותה) העונש ברמה הדתית הוא מוות בידי אדם או כרת בידי שמיים. זו דרגת האיסור החמורה ביותר.
2. אסורים מלכתחילה, תופסים בדיעבד (כהן וגרושה למשל)- חלק מהאיסורים מנויים בתורה, אבל לא ברמה של איסור כרת אלא רק חיובי לאווין מדאורייתא ושניות לעריות- אסור אך אין סנקציה בידי שמיים: כהן לגרושה/ חלוצה (מי שהיה לה דין ייבום ולא יובמה)/ גיורת; יהודי/ה לממזר/ה (מי שנולדו לאשת אשת איש מאיש אחר); אשת איש שזנתה לבעלה ולבועלה. 
כל אלה הם מנועי חיתון. הפס"ד החשוב הוא רודניצקי שמדגיש את ההבחנה הזו.
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מנועי חיתון- המשך

ההבחנה בפס"ד רודניצקי נוגעת להשלכות של האיסורים לפי המש' העברי וזו הבחנה שאין לה מקבילות בשיטות מש' אחרות. יש לנו קטגוריה של איסור ובתוכה יש הבחנה בין מצבים שהאיסור מוביל לבטלות המעשה האסור, ויש קטגוריה אחרת שהמעשה האסור לא מוביל לבטלות.

קבוצות המצוקה

3 קבוצות מצוקה מכוח הדין עצמו:

אלה הנמצאים במצוקת חיתון- לא יכולים להתחתן בישראל בגלל מגבלות שהדין עצמו מטיל עליהם: 

· מנועי/פסולי חיתון, כולל זוגות מעורבים (בני דתות שונות, אלא אם שתי הדתות הנוגעות בדבר מאפשרות את נישואי התערובת, למשל בדת המוסלמית- גבר מוסלמי יכול לשאת אישה בת דת אחרת, הוא לא יכול לשאת אישה יהודיה כי הדת היהודית לא מאפשרת, אך אולי אישה בת דת אחרת שכן מאפשרת).

· עגינות- כל מי שלא יכול להשתחרר מקשר נישואין קודם. הגירושין בישראל הם גירושין קשים, הם תלויים בהסכמת הצדדים ונתונים לשליטה עיקרית של צד אחד- הצד של האיש, שללא הרצון החופשי שלו הקשר לא יסתיים (על הרצון של האישה אפשר להתגבר בכל מיני דרכים ואי רצון שלה לא מבטל את הגט).
· בני אותו מין- אפשר להתווכח על זה.

מניעים אידיאולוגיים
יותר ויותר אנשים בארץ שיכולים להינשא כדמו"י, אך הם לא מעוניינים בכך ממניעים אידיאולוגיים. הם לא רוצים להכניס את עצמם למע' שלא מקובלת עליהם- החל מאתאיסטים מושלמים ועד לקשת שלמה של התנגדויות לכפיה הדתית שקיימת בדרך המלך של הנישואים בישראל. בשנים האחרונות ניתן לזהות תופעה של זוגות שכן מחוייבים להלכה ולדרך של הנישואים כדמו"י, מתנגדים לאורתודוקסיה ששולטת בממסד הרבני בישראל, הם לא רוצים לשתף איתה פעולה לא רק כי הם מתנגדים לה, אלא גם מהבנתם את הסיכונים מההיחשפות לדין הדתי- אלה הם זוגות שכן רוצים להינשא כדמו"י לפי הכללים הדתיים של טקס הנישואין, אך הם לא מעוניינים להירשם כנשואים ברבנות (במשרדי המועצות הדתיות). הם לא מעוניינים ברישום הזה, מה שיגרום לכך שהם גם לא יהיו רשומים במשרד הפנים, מה שיכול לגרום לכך שאם הם ירצו להתגרש, הם לא יצטרכו לעבור דרך בית הדין כי מבחינת מש' המדינה ברמה הפורמאלית הם לא נשואים. הלכתית דתית הם נשואים ולכן הם כן צריכים להתגרש, אבל את הגירושין יכול לסדר כל בית דין של 3 שיקום ויפעל לפי כללי ההלכה, שיצמח צמיחה אורגנית מתוך הקהילה הדתית באופן שבו התפתחו בתי הדין הרבניים לאורך כל הדורות- ע"י כך שהקהילה מקבלת על עצמה את הסמכות ההלכתית שלהם. מבחינת מש' המדינה כאילו לא נעשה כאן דבר כי לא היה רישום בהתחלה ולכן לא צריך להיות רישום בסוף, אין כאן שום שינוי סטטוס פורמלי.

שאלת ההכרה בקידושין הפרטיים

האפיזודה של פסקי הדין שעסקו בקידושין פרטיים ששיאם בפס"ד רודניצקי מהווה ציון דרך במאבקי הכוח, הסמכות והאידיאולוגיה של תחום הנישואין והגירושין בישראל בשנות ה60 וה70. הרבה פעמים שאנו מסתכלים על העימותים הנוכחיים ורוצים ללמוד מהעבר, מקום טוב להסתכל עליו הוא האפיזודה של הקידושין הפרטיים. יש להבין כי מה שעמד מאחורי אותם זוגות שנישאו בטקסים פרטיים בשנות ה50 וה60- היו 2 קבוצות, מנועי החיתון ואלה שפעלו ממניעים אידיאולוגים. 

קבוצת מנועי החיתון מצאה דרך לבטל את אותו מבנה הלכתי מוזר וייחודי (לא מוכר בשיטות מש' אחרות) שבמסגרתו גם אם המעשה אסור הוא בכל זאת נושא תוצאות משפטיות אליהן הם רוצים להגיע. אותם כוהנים וגרושות שלא יכלו להירשם לנישואים כי רושמי הנישואים אמרו שהם פסולי חיתון הבינו שהם יכולים לעשות טקס פרטי שימלא אחר כל דרישות ההלכה ולאחר מכן לבוא ולבקש לאחר מעשה שירשמו אותם כנשואים. בזה הם שונים מהמגמה המסתמנת היום של זוגות שרוצים את המבנה ההלכתי הטהור, אך לברוח מהרישום.

זה מביא אותו להבחנה בין המישור המנהלי-הרישום (השלכות בין בני הזוג לרשויות), למישור המהותי (השלכות בעיקר פנימיות לבני הזוג). יש הבחנה בין מה שרשום בת"ז לבין השאלה האם מה שרשום הוא באמת נכון (נתקלנו בזה בשאלה הגיור). אותם זוגות של שנות ה60 וה70 היו מעוניינים בסעד של הרישום במישור המנהלי כי יש לזה השלכות בין בני הזוג לרשויות- גילויי סטטוס ברמת הפרט מול מוסדות המדינה. את אותם גילויים אפשר היה לקבל בעיקר אם הוכרתם כנשואים במרשם. היום זה בוודאי לא נכון כי היום אותה משבצת של גילויי סטטוס, כמעט הכל יהיה זהה אם אתם ידועים בציבור או נשואים.

ההבחנה שבג"ץ עשה בין 2 קבוצות המצוקה, בהתבסס על ההבחנה בין המישור המנהלי למישור המהותי- במסגרת ההבחנה קבע בג"ץ שאלה הפועלים מתוך מצוקה "אמיתית" שאינה מאפשרת להם להינשא כדמו"י בישראל בגלל היותם מנועי חיתון הם ראויים לסעד בג"ץ. לעומתם אלה הפועלים ממניעים אידיאולוגים בעוד שהם כן יכולים ללכת בדרך המלך לא ראויים לסעד בג"ץ. איזו הצדקה יכולה להיות להבחנה הזו? מדברים פה על בג"ץ, על סעד מהצדק, ידיים נקיות, לנסות ולמצוא כל דרך לפני שבאים אליו. בג"ץ אמר שדרך המלך פתוחה בפניהם, המצוקה היא לא מצוקה אמיתית, ולא ראויה לסעד מבג"ץ כי יש להם דרך להינשא בישראל, בג"ץ לא ייתן יד למי שמבקש להפר את הסדר הציבורי ולהטיל אנרכיה בלי שום הצדקה. למי שיש מניעה אמיתית להתחתן כי הם מנועי חיתון, להם כן יעזרו. יעניקו תוקף למעשה לאחר המעשה בדיעבד. הדרך שבה הגיעו למבנה הזה הייתה מאוד מפותלת וארוכה והיא כללה הרבה מאוד התדיינויות מבג"ץ לביד"ר ובחזרה עד לפס"ד רודניצקי שהיה דרמטי ביותר. הזוג הגיע לבג"ץ לאחר שנישא בטקס פרטי. בפס"ד גורנפינגר חקלאי, שהיה לפני רודניצקי, ביה"ד נתן ניסוח מעוד מתפתל- בני הזוג אמנם לא נשואים אך אם הם רוצים להינשא הם צריכים להתגרש. הזוג רודניצקי הגיע לביה"ד הרבני וביקשו פס"ד שאומר שכל אחד מהם, אם הוא רוצה להתחתן עם מישהו אחר צריך קודם גט. אז הבין ביה"ד הרבני שקודם הוא סייע בידי עוברי עבירה והוא לא יכול לעשות זאת שוב. העניין הועבר לבג"ץ והש' לנדוי אומר בצעד אמיץ שכנראה הטילו על ביד"ר מלאכה קשה מידי, הם לא מסוגלים לעשות זאת ולכן בג"ץ יעשה זאת.
זה למעשה הפרק הראשון המשמעותי במצב של הפינג פונג בין המע' האזרחית לדתית.

בפס"ד רודניצקי ביה"ד מתקשה להכריע, אנו רואים שביה"ד הרבני הגדול השתמש באפשרות של פסילה סיטונאית של עדים (הם לא שומרי שבת) והש' לנדוי מדבר גם על זה ואומר שאי אפשר לאפשר פסילה סיטונאית של עדים. נראה כי בית הדין מחפש דרך להתחמק מהכרעה. זה מדגים בצורה מצויינת את ההבדל הנוסף בתפיסת התפקיד השיפוטי בין בית הדין האזרחי לרבני- בבית דין אזרחי לא יכול להיות מצב בלי הכרעה, חייבת להיות הכרעה לכאן או לכאן, ואילו בבית הדין הרבני אין חובה שתהא הכרעה, הוא לא יכריע במקום שהוא ירגיש שאין לו מקום להכריע.
הש' לנדוי ברודניצקי: "אין לקרוא את הסעיף 2 כמטיל איסור, שהינו דתי גרידא במקורו ובמהותו, על כלל היהודים בישראל, כולל גם אלה שבשבילם שמירת איסור דתי אינה עניין של אמונה דתית". זה המפתח לגישה של לנדוי שאנו מגדירים אותה כגורסת שס' 2 לחוק השיפוט: "נישואין וגירושין של יהודים יערכו בישראל ע"פ דין תורה"- לנדוי אומר לנו שדין תורה שכאן שואב למש' הישראלי רק חלק אחד של ההלכה. לנדוי משתמש במילה איסורי- את החלק האיסורי, שמטיל רק את האיסור אך בלי השלכות נורמטיביות לאיסור הזה, את החלק הזה החוק לא ינק לתוך מע' המש' הישראלית. נורמטיבית המעשה האסור שעשיתם תופס, הקידושין הללו תקפים באופן וודאי. בגלל שההבחנה הזו קיימת, לנדוי מבחין בין החלק האיסורי לחלק המש' נורמטיבי. חוק השיפוט ינק מתוך מע' המש' הכללית בישראל רק את החלק המש' ולא את החלק הנורמטיבי ולכן בג"ץ יכול להכיר בתוקף המעשה האסור הזה.

זה ניתוח מבריק כי הוא עושה פה שימוש באותו מבנה ייחודי של אסור אבל תקף. הוא מנצל את המבנה הייחודי כדי ליצור קונסטרוקציה, שעם כל הבעייתיות שלה היא קונסטרוקציה מבריקה. הייתה לו מטרה שבני הזוג יוכלו לקבל את הסעד, הוא מבקר כאן את משרד הפנים, העתירה כוונה כנגד שר הפנים, פקיד הרישום, שסירבו לרשום אותם כנשואים.

פקיד הרישום היה צריך לבדוק האם סירוב משרד הפנים הוא כדין או לא כדין. הסירוב היה מוצדק, פקיד הרישום לא יכול לרשום אותם כנשואים אם אין לו פס"ד שאומר שהם נשואים או הכרעה שאומרת שאם הם רוצים להינשא הם צריכים להתגרש. העתירה האמיתית הייתה צריכה להדחות, אבל הייתה לו מטרה, הייתה לו אג'נדה ולכן הוא פעל כך. 

בכל מקרה מאותו פס"ד רודניצקי, זוגות פשוט באו עם עדות על טקס שהם עשו לביד"ר, ביד"ר הבין שהוא כבר הפסיד במערכה ונתן כל מיני החלטות מתחמקות ופקיד הרישום מיד רשם את הזוגות הללו. בכך בעצם נפתח פתרון מסוים של טקס פרטי עם קבלת הסעד של רישום עבור המעוניינים בו.

(בפס"ד צונן לשים לב לפס"ד של שמגר)
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15. מצוקת העיגון והגירושין
נורמות חברתיות מול נורמות הלכתיות

הקשר של הנישואין כדמו"י ייחודי ושונה מקשר של נישואין אזרחיים ושונה גם מרוב סוגי הקשרים שנעשים בחסות שיטות משפט דתיות ומנהגיות אחרות. השוני נובע מכך שמהות קשר הנישואין כדמו"י משולבת ומורכבת מתפיסה חוזית יחד עם מעטה של "קדושה". 

האלמנט הראשון הוא שקשר הנישואין כדמו"י נתון לשליטת בניה"ז עצמם ולא לגורם חיצוני להם. למה הכוונה? תפיסת הנישואין כדמו"י- הקשר נוצר ע"י האקט המשותף של שני בניה"ז. הנוכחות של הגורם- הרב מסדר הקידושין- לא הכרחית. ברגע שיש שני עדי קיום לאקט שבו האיש מעביר לרשותה של האישה חפץ שערכו עולה על סכום מסוים בליווי המשפט- "הרי את מקודשת לי"- ברגע שכל האלמנטים מתקיימים והיא מקבלת זאת לרשותה, נוצרו הקידושין. לא לגמרי ברור מקומה של ההסכמה של האישה לקבל, המע' בין שני בניה"ז כלל איננה מאוזנת והאקט הוא הרבה יותר חד סטרי מאשר דו סטרי כי מעשה הקידושין הוא בעיקר מעשה האיש ביחס לאישה. לפי המשנה האיש מקדש והאישה נקנית- הוא האקטיבי והיא הפאסיבית. יש כאן אלמנט של חוזה ויש את אותו אלמנט של קדושה. הכיוון של האקט- הוא שהאיש מקדש, קונה והאישה מתקדשת, נקנית. הרצון שלה מלכתחילה הוא הכרחי אבל גם במקומות שבהם קיים ספק ברצון/ הסכמה שלה נוצר קשר של קידושין או של ספק קידושין שיש לו משמעויות מרחיקות לכת מבחינת הסטאטוס לפי ההלכה לצורך איסור והיתר לנישואין וגירושין.
קידושי ביאה= קיום יחסים אינטימיים. האפשרות של יצירת קשר קידושין דרך יחסים אינטימיים היא זו שמקימה את כל ההתייחסות לידועים בציבור ולנישואין אזרחיים ככאלו שאולי יוצרים קשר של קידושין כדמו"י.
מלכתחילה המעמד של שלושת האפשרויות לקדש הוא מעמד זהה, ובגלל זה גם כיום כאשר זוג גר יחד גם אם לא עשה טקס מסוים, אך מקיים יחסים אינטימיים, צריך לבדוק אם זה מקיים את הקשר של ביאה. 
לאורך הדורות הדרכים הללו של קידושי שטר וביאה- סומנו כלא רצויות והדרך שנבחרה היא קידושי הכסף וזו הדרך בה אנו נוהגים כיום. זה בוודאי לא קניין במשמעותו הקניינית, אך זה כן משמיע זיקת בעלות מסויימת שיש לבעל. המשמעות של אותה בעלות שיש לאיש המסוים הזה באישה המסוימת הזו, היא שאותה אישה מקודשת אך ורק לו, היא מותרת במובן של יחסים אינטימיים אך ורק על האיש שקידש אותה ואסורה על כל האחרים. מעשה הקידושין הזה הוא חד סטרי כי הוא אינו ייחודי לה ויכול לקיים קשר עם כל אישה אחרת ובלבד שאותה אישה אחרת אינה מקודשת לאחר ואין לכך שום תוצאות משפטיות או הלכתיות לקשרים האחרים שאותו איש מקיים עם נשים אחרות- זו אחת המשמעויות הברורות של אותו אלמנט קנייני של קידושין כדמו"י.
היציאה מקשר הנישואין
בכל שיטת משפט אחרת הקשר נתון לשליטת גורם חיצוני לזוג- פקיד העירייה, שופט וכו', אותו דבר ביציאה מקשר הנישואין- בשיטות משפט דתיות מנהגיות אחרות היא יכולה להיעשות ע"י גורם שלישי לזוג שמתיר את קשר הנישואין ונותן הכרזה שיפוטית שהזוג כעת גרוש. 
בהלכה ממש כשם שהזוג הוא זה שיוצר את הקשר, הוא גם זה שמסיים את הקשר. הבעל הוא זה שמסיים את הקשר וסיום הקשר נוצר באמצ' העברת שטר הגט מן הבעל אל רשותה של האישה כאשר האלמנט ההכרחי כאן הוא הרצון החופשי של הבעל- מדאורייתא מאותו פסוק של "כי ייקח איש אישה ומצא בה ערוות דבר וכתב לה ספר כריתות ונתן לה בידה"- מהמילה "כתב" נלמד אותו יסוד הכרחי של רצון החופשי של הבעל בלעדיו הגט אינו תקף. 
בלי רצון הבעל הגט הוא גט מעושה שמשמעותו שהאישה עדיין נשואה והיא אשת איש. לכן היא אסורה על כל אחד אחר. אם היא בכ"ז תיצור קשר עם אחר הוא בגדר אותו איסור עריות מדאורייתא וכל ילד שנולד כתוצאה מקשר של איסור עריות מדאורייתא הוא ממזר והוא "אסור לבוא בקהל ה' לעשרה דורות"- ובעצם לעולם. הם יכולים להתחתן רק עם ממזרים כמותם או עם גרים. הסנקציה של הממזרות היא סנקציה חברתית במובן של כשרות להינשא ותו לא- אין לזה שום השלכות אחרות. הקטגוריה הזו של הממזרות לא משליכה במאומה על הזכויות והחובות שיש לילד ביחס להורים ולהורים ביחס לילדים. הקשר של האבהות לא שונה לחלוטין כאשר מדובר בילד כשר או כשמדובר בילד ממזר. המושג הזה של "ילד לא חוקי"- הוא מושג שזר לשיטת המשפט ההלכתית, הוא קיים בשיטה הקנונית וכל השיטות שנבעו ממנה, וכן המערבית, אך בהלכתית שלנו הוא לא קיים. 
אם כן, היציאה נעשית ברצון שני בניה"ז, אך הדרישה ההלכתית שבלעדיה אין שום תוקף למעשה הגירושין, קרי הרצון החופשי של הבעל בגירושין מביא לכך שאקט הגירושין הוא בעיקרו אקט חד סתרי של הבעל ביחס לאישה. גם רצונה של האישה חשוב, אך לא הכרחי באותו מידה שרצונו של הבעל הכרחי. ההבדל במידת הצורך, נובע מהבדל במקור אותו צורך. המקור לצורך ברצונו החופשי של הבעל הוא מדאורייתא מאותו פס'. בעוד שהרצון או ההסכמה של האישה להתגרש מקומו בדרבנן וליתר דיוק- חדר"ג. הגמרא אומרת- "אין האיש מגרש אלא לרצונה, האישה מתגרשת לרצונה ושלא לרצונה". ר' גרשום במאה העשירית ביקש להשוות את כח האישה לכח האיש ולכן תיקן שגם רצונה של האישה יהיה הכרחי ואסור לבעל לגרש את האישה בניגוד לרצונה וכן השלים תקנה זו בתקנה נוספת- שאסור לאיש לשאת נשים נוספות על פניה. אם רוצה אישה נוספת- לא צריך לגרש את הראשונה וכך גובר על התקנה הראשונה ולכן תיקן רבינו גרשום את התקנה השנייה. אך ההשוואה הזו לא הצליחה כי את רצון האישה ניתן לעקוף ע"י השגת היתר מרבנים. 
הנסיבות שבהן מותר להשיג היתר מרבנים נעות על קשת מספיק רחבה של מצבים שבהם האישה או שלא יכולה לקבל את הגט כי אין לה כשירות. המצבים המקבילים כאשר הבעל בתרדמת למשל הם בלתי פתירים. יש עילות המאפשרות לחייב את האישה להתגרש והיא עדיין מסרבת- אפשר להתגבר על סירובה באמצעות היתר של מאה רבנים. עד לא מזמן האפשרות של למנוע את הגט, מנעה גם את חלוקת הרכוש לפי חוק יחסי ממון, כי האופן שבו החוק נחקק ב-73', הניסוח היה ניסוח שמדבר על כך שאיזון המשאבים ייערך רק עם סיום הנישואין במוות או גירושין כך שמי ששולט על הגירושין- הבעל- יכול היה לעכב גם את חלוקת הרכוש כך שהיה פה חישוק מאוד משמעותי מבחינת טרמינולוגיית הכח כי במציאות הכלכלית חברתית בישראל הכח הכלכלי מצוי בידי האיש יותר מאשר אצל האישה כך שלאיש יש פחות אינטרס לחלק רכוש והחוק האזרחי נתן לו כל מה שצריך כדי לדחות עד אין קץ את חלוקת הרכוש. זה למרבה השמחה, השתנה לפני שנתיים באמצעות פעילות של ארגוני נשים אך לא רק. מכיוון שמע' המשפט האזרחית גיבשה את אותה דרך עוקפת של ידועים בציבור ומכיוון שדרך זו קיימת גם עבור אנשים נשואים, דהיינו, אישה שלא יכולה להתגרש או איש שלא יכול להתגרש מבחינת המשפט האזרחי פנויה בפניהם הדרך ליצור זוגיות חדשה שתקבל הכרה כמעט מלאה כמו כמעט כל מע' אחרת של ידועים בציבור. אך ההבדל בין האיש לאישה הוא שהאישה לא יכולה להביא ילדים מהקשר הזה כי אם תביא הם יהיו ממזרים והאיש כן יכול כי לא תהיה איתם שום בעיה. איפה הדרך הזו היא לא בגדר האפשרות? אנשים שומרי מצוות שמבחינתם כל קשר אינטימי יכול להתקיים בדרך של קדושה- בדרך קידושין. ברמה ההלכתית קשה מאוד לסמוך על נתונים של בתיה"ד הרבניים וחלק מהנתונים אינם מהימנים כי אותם אנשים שכותבים זאת לא ממש מקפידים. מאידך, אלה הם הנתונים שיש ומסתמכים עליהם גם בתיה"ד הרבניים וגם אנחנו, אך הבעיה המרכזית היא הבעיה המהותית שמבחינת בתיה"ד הרבניים הם מסתכלים רק על אותם פסקי דין שמסתיימים בחיוב. חיובי גט ניתנים מדי שנה כמו משהו בין 200-240 תביעות. השאלה היא בכמה תיקים בתיה"ד הרבניים עושים שימוש בכוח שיש להם להטיל סנקציות לפי חוק הסנקציות מ-95'.

שלושת מישורי הפתרון ההלכתיים:

1. הרחבת עילות הכפייה לגט (מורדת מאיס עליי)- הפתרון הכי פחות רדיקלי. תיאורטית יש הרבה מאוד עילות אפילו מפני ריח פה ואפילו מפני מקצוע. כמעט על אף עילת גירושין כיום אין קונצנזוס מלא והגישה המנחה את ביה"ד הרבני כיום היא להתרחק מפני הכפייה- מי יסתכן בהוראת כפייה במקום שיש מחלוקת (זילברג) והכל מפני החשש של גט מעושה. עילת מאיס עליי קיימת בהלכה, היא תוקנה ע"י הגאונים וכן הרמב"ם, ומי שאמרה זאת היא מגורשת כי אי אפשר לכפות עליה חיי אישות עם המאוס עליה ולכן כופים עליו לגרשה.
השלמה מהמצגת:
2. הרחבת המנגנון של "כפיה עקיפה" או "כפיה בדרך ברירה": שימוש באמצעי לחץ שמזרזים את מתן הגט, אך אינם נחשבים לאמצעי כפיה ממש, המותרים רק כאשר קיימת עילת כפיה.
3. שימוש במנגנונים שעוקפים את הצורך במתן הגט ע"י הבעל (הפקעת קידושין; ביטול קידושין; קידושין על תנאי).
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לגברים יש יותר כוח מהנשים בכל הנוגע לגירושין לפי ההלכה כי לפי דין תורה הגבר, בניגוד לאישה יכול לשאת יותר מאישה אחת ולהביא ילדים יותר מאישה אחת. זה גורם לכך שלאישה יותר נחוץ גט מגבר – כי היא יודעת שאם היא תהיה עם גבר אחר ויוולדו לה ילדים הם יהיו ממזרים, על כל המשמעויות הקשות של זה. אין כתם כזה לגבי הגבר. כך שאין מה להשוות בין הכוח של האישה לכוח של הגבר. אכן ישנם מצבים שנשים מאמללות גברים, אך מבחינת התשתית המשפטית שהמערכת המשפטית מאפשרת לדין הדתי להכתיב את מאזן הכוחות – מהבחינה הזו, כוחו של האיש גובר על כוחה של האישה. כמה נשים באמת עגונות ונפגעות מזה? לכך אין תשובה חותכת, כדי שתהיה תשובה נדרש מחקר אמפירי שבודק את כל מקרי הגירושין והתהליכים הללו.

פסקי דין של חיוב לגט ניתנים למסורה – רק כ-200 בשנה. בד"ר לא מרבה בחיובים לגט מהחשש של גט מעושה. קיימות עילות לגירושין שמקימות בסיס מספיק לבד"ר להכריח את הבעל לתת גט, אך אם עושים זאת, זה סותר את הרצון החופשי שלו. 

הרמב"ם אומר שאם גבר לא מוכן לתת גט – מכין אותו עד שיגיד "רוצה אני". החתם סופר אומר שבכל מקרה שיש מחלוקת לא ניתן להכות אותו עד שיגיד רוצה אני. מי שלוקח את החתם סופר כלשונו בעצם לא יאמרו אף פעם על חיוב לגט – הם לא יגידו שיש נסיבות שיפעילו את אמצעי הלחץ הקשים כדי שהגבר יסכים לגט: מלקות או קנס ממון.

פס"ד ששופך אור על כמות מסורבות הגט הוא בעניין העמותה של מרכז צדק לנשים. מרכז זה הוקם ע"י סוזן וויס. עולה השאלה האם ניתן לקנות את הגט בכסף? סוזן אומרת בסרט שהארגון לא דוגל בכך. יש פה התנגשות בין האידיאולוגיה של הארגון לבין האינטרס של הלקוחה. נוצר מצב אבסורד שבו המדינה הכחישה שיש סרבני גט מודה שיש קרן עגונות שמכספיה משלמים לבעלים על מנת שיתנו את הגט. קרן העגונות ממונות ע"י משלם המיסים. בפס"ד שניתן ע"י השופט בייניש, היא אישרה קיומה של ועדה שבה ישבו דיינים שיחליטו מי יקבל את הכספים הללו – אך עוד נקבע שבוועדה זו חייבת לשבת גם אישה (תודה באמת). 

סוגים שונים של כפיה בדרך ברירה
דיברנו על כך שכשיש עילות שמבססות מצבים של כפיה, ואז ניתן להפעיל את אמצעי הכפיה. אך יש דבר שנקרא  כפיה בדרך ברירה, כפיה בדרך עקיפה – כאשר יש מספיק בסיס כדי לפסוק לגירושין ואפשר להפעיל אמצעים שבפועל יכולים לגרום לבעל לתת את הגט אך הם עדיין לא יחשבו מבחינת הבעל לאמצעים פסולים שיהפכו את הגט לגט מעושה. יש 3 אפשרויות בנוגע למציאות החיים בישראל:

1. חוק הסנקציות – מאפשר לבד"ר לשלול סמכויות מבעל סרבן, שלילת רישיון ועד מאסר ממש. זה נכנס לאפשרות של כפיה בדרך ברירה. 
2. הסכם קדם נישואין – המרכזי הוא הסכם לכבוד הדדי. יש התחייבות חוזית מראש שתקפה גם הלכתית, שהבעל והאישה לוקחים על עצמם למקרה עתידי שבו בן/בת הזוג יבקשו לסיים את הקשר. ההתחייבות אומרת שבמקרה שאחד מהם לא ישתף פעולה במתן או בקבלת הגט, תיכנס ההתחייבות החוזית לשלם סכום מסוים. המחשבה היא שזה יהיה אמצעי שיתמרץ את מתן הגט. בבסיס ההסכם עומדת מחשבה חינוכית –זוג שמראש מבין את כל ההשלכות ההלכתיות והמשפטיות ומודע שנכנסים למערכת שיכולים להיות לה השלכות, לא יגיע למצב שבו אחד מבני הזוג ינצל את הכוח שיש לו על בן הזוג השני.
3. "מזונות  מדין מעוכבת" ( לא מיושם ע"י בד"ר או בימ"ש) – זהו מכשיר מוכר הלכתית ששייך לדיני הגירושין ולא לדיני המזונות. זה יכול להיות מופעל במצבים בהם "מעוכבת מחמתו להינשא לאחר". בתפיסה ההלכתית המסורתית אם האישה מעוכבת מחמתו להינשא לאחר אז היא לא יכולה לקבל מאחר מזונות, ומאחר והוא מעכב אותה, עליו לשלם לה מזונות. המזונות צריכים להיות גבוהים כי לא יקזזו מהם את ההכנסות שלה. יש פה פוטנציאל להטלת חיוב כספי משמעותי. עו"ד לא מודעים לאפשרות הזו וממעטים להשתמש בכך, בי"ד ממעט לעשות בכך שימוש. גם בתי המשפט מהססים לעשות בכך שימוש אף שזה מתוקף סמכותם, וזאת משום שהם צריכים להיכנס ולברר האם יש  מצב שמבחינה הלכתית מאפשר הטלת מזונות מעוכבת. זו היכנסות לשאלה הלכתית שיתכן שהם חוששים להתמודד עימה, וככל הנראה הם חוששים שערכאה אחרת תראה אותם כמסיגים גבול.
המכשיר הגבוה ביותר הוא המכשיר של חוק הסנקציות.

בכל האפשרויות הללו לא צריך להיות חשש לגט מעושה כי זה רק כפיה עקיפה ולא ישירה, אך מעשית הם כנראה כן חוששים לגט מעושה ועל כן הם לא מפעילים את החוק הזה.
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הסכמי קדם הנישואין: האתגר
ההסכם המוכר יותר הוא ההסכם לכבוד הדדי, אך תחת המינוח הזה כלולים כל אותם ההסכמים שמראש נועדו למנוע עגינות. ניתן לכנות זאת אמצעי מניעה. פרופ' זוהר דיבר על כך שיש נישואין מוגנים ונישואין בלתי מוגנים: נישואין מוגנים הם אלו שמתקיימים על בסיס הסכם קדם נישואין, ואילו נישואין בלתי מוגנים הם אלו שלא מלווים בהסכם קדם נישואין. אולם יש להדגיש כי גם אמצעי המניעה הללו אינם מוחלטים.

מה עומד בבסיס ההסכמים הללו ואיך מנסים במסגרתם כן לעשות שימוש בכלים הלכתיים שיהיו רלוונטיים לסיטואציה של סרבנות בימינו? 

דיברנו על כך שההסכמים הללו מהווים אתגר הלכתי ואזרחי. ברמה האזרחית האתגר הוא שהמערכת האזרחית תהיה מוכנה לאכוף את ההסכמים הללו. למה המערכת האזרחית (בתי המשפט) עלולה להימנע מאכיפת סעיפים כאלו? משום שהם חושבים שזה אולי לא תחת הסמכות שלהם, אולי זה כניסה לדין הדתי. יתכן שהצד המתנגד לאכיפה יטען שזה חוסר סמכות כי מבחינה עניינית זה ענייני נישואין, שהם בסמכות הייחודית של בד"ר. כיוון שהטלת החיוב הכספי עלולה לגרום לגט מעושה, זה אומר שזו שאלה מובהקת של כשרות הגט, וזה בוודאי עניין של נישואין ולכן זה לא בסמכות המערכת האזרחית, אלא זה בסמכות ייחודית של בד"ר. טענה הפוכה היא שזו התחייבות חוזית שהצדדים נטלו על עצמם לפני הכניסה לקשר הנישואין, וכל מה שמדובר כאן הוא בהתחייבות החוזית פרופר. 

ניכנס למטריה ההלכתית כדי שנראה שגם במהות ההלכתית, הטיעון שמדובר בגט מעושה הוא בעייתי. יחד עם זאת, אכן אפשר לטעון שזה גט מעושה. בתי הדין הרבנים חוששים מפני אובדן הכוח- כל עוד ניתן להתגרש רק אחרי קביעה מהותית המבוססת על עילות הלכתיות מוכרות, אז השליטה המלאה על סיום הקשר היא רק אחרי שביד"ר מחליט. ברגע שנוצר פה מנגנון מעין זה, שכל מהותו היא לייתר את בית הדין ע"י מתן תוקף לחיוב חוזי שלא תלוי בפסיקה של ביד"ר, זה אובדן שליטה, זה אובדן כוח. אם כך ברור שבתי הדין הרבניים יהיו נגד הכלי הזה, בספירה ההלכתית שהיא תמיד מאוד רחבה וכ"כ הרבה פעמים אפשר יהיה למצוא שיטה כזו או שיטה הפוכה ברור שהם יחזיקו בגישה שכל הסכם שכזה סופו להביא לגט מעושה.

המקורות המגבילים

הרשב"א –מקור שאפשר להסתמך עליו ולומר שהסכם שמהותו היא שמרגע שבעל מסרב לתת גט אז נכנס לתוקף חיוב מהסכם קדם נישואין, הוא גט מעושה. תשובת הרשב"א – ראובן ולאה הסכימו להתגרש, ראובן אמר שאם הוא לא ייתן לה גט תוך חודש, הוא יצטרך לשלם לה קנס. הרשב"א טוען שהסכם כזה הוא גט מעושה. הוא אומר שזה לא אותו דבר כמו שהמשפחה של לאה יגידו לראובן שייתן את הגט והם ישלמו לו, שאז זה גט כשר. למה ההתחייבות מראש היא גט מעושה? המרצה אומרת שההבדל פה הוא לא מאוד חזק, אך על הרשב"א מסתמכים כל אותם המתנגדים להסכמים הללו.

המקורות המאפשרים

התשב"ץ והרשב"א- סיטואציה מקבילה ללאה וראובן של הרשב"א. מבחינת התשב"ץ והרמ"א ההסכמים הללו הם הסכמים כשרים.

הרב פיינשטיין מתאר סיטואציה שבה אדם שסרב לתת גט לאשתו חויב במזונותיה ע"י ביהמ"ש האזרחי הגוי בארה"ב ונשלח למאסר. השאלה היתה האם מרגע שהוא  יתן גט הוא פטור ממזונותיה וישתחרר ממאסר? הרב פיינשטיין אומר שהגט כשר מלכתחילה. המאסר הוא לא על הגט אלא על המזונות. לכן אין כאן כלל אונס.
סיכום ביניים מהמצגת:
· המפתח לפיתרון שני מישורי הקושי: הן האזרחי והן ההלכתי, מצוי ביצירת הפרדה וניתוק בין יצירת החיוב ומימושו לבין אי מתן גט. 
· האופטימאלי: מנגנון שיצרו את החיוב ללא קשר לדרישת הגט, ויסיים את החיוב ללא קשר למתן הגט.
· הדרך: מזונות מדין מעוכבת/מזונות מוגדלים.
· ההבדל בנקודה זו בין ישראל למדינות בהן קיימים נישואין אזרחיים.
התפתחויות מן השנים האחרונות בין בעלים לנשים ובין המערכת האזרחית למערכת הדתית. 
נשק יום הדין: תנאי הגט וביטול גט 

משני צדי המתרס ניצבים הנשים והמערכת האזרחית מול הגברים והמערכת הרבנית.

נתחיל בריאקציה וההתפתחות של בתי הדין הרבניים שלמעשה מצאו בשנים האחרונות בקעה להתגדר בה ומבחינת הניתוח הלוחמתי. המרצה מכנה את מה שהם מצאו כ"נשק יום הדין". לכאורה יש לו את הפוטנציאל להכריע את המערכה באופן טוטאלי מבלי שלמערכת האזרחית תהא אפשרות לשנות משהו. הנשק הזה הוא תנאי בגט וביטול גט. 

מדובר בטקטיקה מוכרת כשהבעל בא לביד"ר ואומר שהוא מוכן לתת את הגט אבל בתנאי. הדינאמיקה הזו תמיד הייתה קיימת אבל בשנים האחרונות היא מתעצמת כי בתי הדין הרבניים מצאו כאן את הפוטנציאל של צבירת סמכויות מכיוון שפעמים רבות התנאים שהבעלים מציבים, משרתים את האינטרסים של ביד"ר במובן של העברת סמכות לביד"ר. הכוונה היא לבעלים שאומרים שהם מוכנים לתת את הגט בתנאי שכל התביעות שהאישה הגישה למערכת האזרחית היא תסגור ותגיש לביד"ר. תגובת ביד"ר ברמה ההלכתית היא תלויה בעמדה שלו ביחס לשאלת האפשרות להתנות תנאי למתן הגט. 
יש סוגיה הלכתית שלמה האם מותר להתנות גט בתנאים או לא. סוגיה זו מתייחסת למצבים שבהם מבחינה הלכתית קיימת עילה לחייב או לכפות בגט. אם מבחינה הלכתית יש עילת גירושין, אז השאלה ההלכתית נוגעת למצבים שבהם יש עילת גירושין, למשל יש אלימות קשה ולדעת רוב הפוסקים אותה אלימות היא עילה לגירושין. נניח שיש עילת גירושין, מתעוררת השאלה ההלכתית האם מותר לבעל לבוא ולהגיד בתנאי, או שברגע שיש עילת גירושין תבוא ותגרש. יש כאן מחלוקת הלכתית. 

בד"ר שמקבל את העמדה ההלכתית שאומרת שמותר להתנות את הגט בתנאים גם כשיש עילת גירושין, לא ידון בכלל בשאלה האם יש מקום לכפות או לחייב. הוא יעצור את הדיון ויאמר שהבעל צודק – קודם על האישה למלא את התנאים הללו ואח"כ יש לדון האם יש מקום לחייב בגט. אם זו העמדה ההלכתית של בד"ר אז יכול להיות שאם האישה קיבלה את התנאי של הבעל, סודר הגט, ולאחר מכן האישה חוזרת בה מהתנאי הזה, אז אם בד"ר מאפשר תנאים בגט, הוא יאפשר ביטול רטרואקטיבי של הגט אם הופר התנאי. ראינו את זה בבג"ץ רחל אברהם. 

הדגמת הדינאמיקה

פס"ד בן שאול מדגים את התנאי בגט, ופס"ד ואברהם מדגים את הביטול הרטרואקטיבי בגט.

פס"ד בן שאול דובר על נישואין של 24 שנים מתוכם 18 שנים בנפרד במהלכם האישה ניסתה שוב ושוב להשתחרר מהנישואין. הבעל חויב כבר בגט והאישה ביקשה להטיל עליו סנקציות בהתאם לחוק הסנקציות. הבעל אמר שהוא מוכן לתת את הגט אך בתנאי שכל המחלוקות הרכושיות שהוכרעו במערכת האזרחית, יפתחו ויועברו להכרעה מחודשת בפני בד"ר. בבד"ר אזורי נקבע שהאישה היא זו שמעגנת את עצמה בסרבה לדון על פי דין תורה. מי שמסרבת לדון על פי דין תורה מעגנת את עצמה. בערעור לבד"ר הגדול, נחלקו הדעות, גם בד"נ בהרכב מורחב נחלקו הדעות והתיק הוחזר לאזורי. בסוף הם התפשרו והיא את הגט אחרי כ-26 שנות נישואין.  

פס"ד ואברהם- דובר על 35 שנים של נישואין מתוכן 28 שנים של סכסוך. הבעל חויב בגט והוטלו עליו סנקציות כולל צו מאסר. הנסיבות הן כאלה שאפילו לפי הגישה ההלכתית המחמירה יש עילה מספיקה כדי להטיל עליו סנקציות. לאחר מכן הבעל ערער לבד"ר הגדול ואמר שהוא מוכן לתת את הגט בתנאי..., בד"ר הרבני הגדול מקבל את עמדתו, מבטל את הסנקציות וקובע "הוא עתה מסכים לגרש ידונו שוב בענייני ממון, האישה היא שמתנגדת לכך". האישה מערערת לבג"ץ שם הסכימו לדון בבד"ר הגדול, שם חזרה בה מהסכמתה. בד"ר הגדול מורה שהגט מעוכב. המשמעות היא כמו ביטול רטרואקטיבי של הגט. במילים אחרות גב' אברהם שחשבה שהיא גרושה, מצאה עצמה נשואה לאותה איש שממנה חשבה שהיא התגרשה. היא עותרת לבג"ץ אך כיוון שזה ענייני נישואין וגירושין פרופר בג"ץ לא יכול לדון בזה. אך חמור מכך היא דרך דחיית הבקשה. כשהש' מצא מתאר את העובדות, הוא מתאר את האישה כתחמנית וכמוליכה שולל על מנת להשיג את מבוקשה. זהו ניסוח אטום וקשה, חסר כל אמפתיה. יחד עם זאת, ברמה הפורמאלית, אי אפשר היה לפסוק אחרת אלא אם בפרשנות מאוד יצירתית ותעוזה שיפוטית. יכול להיות שחשין כן היה מגיע לפסיקה אחרת. 

מה נשתנה? מה קרה בשנים האחרונות שאנו רואים יותר ויותר בשנים האחרונות את התופעה של ביטולי גיטין? 
סיכום מהמצגת:

· התגברות משמעותית של הגישה המאפשרת את התנאת הגט בתנאי, גם במקרים בהם יש עילת חיוב ואף כפיה – סחטנות גלויה על פי ההלכה.
· ריאקציה ברורה של המערכת הדתית לצמצום סמכויותיה ולאימפריאליזם השיפוטי של המערכת האזרחית.
· הרחבת התנאים גם לכאלה שאין להם כל הצדקה ע"פ כל דין
· נקיטת יוזמה עצמאית ע"י ביה"ד עצמו (הדה"ד 16,5)

· עשיית שימוש בטקטיקת התנאי גם "מכללא"

· "נשק יום הדין" / "נשק לא קונבנציונאלי" – חסין בפני ביקורת בג"צ?? 

· סיכול כל הישגי המערכת האזרחית במאבק הסמכויות

הרב איזירר הוביל את התופעה של ביטול גיטין. בעבר הייתה הכחשה מוחלטת מצד ביד"ר לגבי התופעה של ביטולי גיטין, לאט לאט העניין החל להתפרסם וכבר אי אפשר יותר להגיד שאין כזה דבר. מה שהשתנה הוא עצם האפשרות שזה יקרה. 
מה שהשתנה עכשיו במציאות הזו ובדינאמיקה של הגירושין בישראל הוא שכל אישה העומדת בפני מצב של בעל סרבן יודעת שהיא חשופה כעת לא רק לסחטנות, אלא גם אחרי שהיא כבר גורשה היא חשופה לחרב המתהפכת הזו ואם היא תפנה לביהמ"ש האזרחי היא עלולה למצוא עצמה נשואה מחדש לאותו בעל. מה קורה אם היא הספיקה כבר להתחתן מחדש? יש פס"ד של ביד"ר האזורי שבו ביה"ד היה מוכן לממזר את הילדה של אותה אישה שבעוונותיה בקשה הגדלת מזונות עבור הילדים של הנישואין הראשונים בביהמ"ש האזרחי. ביה"ד העלה מעצמו בדיון אחר שהאישה הפרה את התנאי שהיה במתן הגט, ולכן הגט בטל והילדה שנולדה לה היא ממזרה. זה הגיע לביד"ר הגדול שהדגיש שבגלל שהנסיבות הן מיוחדות ובגלל שיש כבר ילדה שנולדה ובגלל החשש מהממזרות, הם מבטלים את פסיקת האזורי. 

מה קורה אם הבעל כבר התחתן שוב? מקרה שיש בקליניקה- אישה שומרת מצוות שאחרי שסודר הגט, פנתה לביהמ"ש לענייני משפחה בגלל שאותם התנאים בהסכם הגירושין שהיא הסכימה לגביהם, היה בהם עושק בהקשר הרכושי. לאחר פנייתה לביהמ"ש האזרחי הבעל העלה טענות לביד"ר שקשורות לכשרות הגט, ביד"ר הודיע שהגט הוא בעייתי ולכן היא מעוכבת חיתון. בשלב מסויים הם הגיעו להסכם מחודש והבעל חזר בו מהטענות הללו נגד כשרות הגט. הוא כבר נישא שוב ויש לו כבר ילדים מהנישואין החדשים אך ביד"ר סרב להוציא אותה מרשימת מעוכבי החיתון ומתעקש על כך שנדרש כאן גט חדש על אף שהוא כבר נישא שוב והקים משפחה חדשה ואף חזר בו מהטענות נגד כשרות הגט. כעת הבעל מתנה את השת"פ שלו בגט הנוסף בתשלום של 100 אלף ₪ על כל עוגמת הנפש שנגרמה לו. השאלה היא האם אפשר להגיש נגדו תלונה במשטרה באשמת ביגמיה. 

כל ההסלמה הזו היא בעצם ריאקציה לצמצום הסמכויות של המערכת הדתית ולאימפריאליזם השיפוטי של המערכת האזרחית. 

הסכנה היא שיש כאן פוטנציאל של סיכול כל הישגי המערכת האזרחית במאבקי הסמכויות עד היום.  

הרב דיכובסקי הוא היחיד  שיוצא נגד התופעה של התנאת הגט. הוא אומר שיש כאן חילול ה', אך הוא דעת יחיד.

המסקנה של שיטת הרב איזירר שבכל דיון על חיוב/כפיית גט ניתן/צריך ביה"ד לפתוח מחדש את כל הנושאים לרבות אלו שכבר הוכרעו, בין בבי"ד ובין בבימ"ש בכדי לבדוק אם יכולה האישה לוותר--.
אז מה המערכת האזרחית עושה? עד לפני 6 שנים חשבו שנסתם הגולל והשיטה של הרב איזירר תמשיך ואין לה תשובה, ואז התפתחה זירה חדשה. התפתחה זירה של תביעות נזיקין בגין סרבנות גט. לקח כמה וכמה תביעות עד שהש' גרינברג מירושלים היה הראשון שאמר שיש כאן עילת תביעה. הראשון שהעניק פיצויים היה הש' מנחם הכהן מירושלים בשנת 2004. בעקבות פסיקתו של מנחם הכהן בה הבעל חויב סכום של 400 אלף ₪, בד"ר האזורי קבע שלא ניתן לסדר גט מהחשש שזה גט מעושה. כאן הטיעון לגט מעושה הוא חזק יותר. בהסכם קדם נישואין תמיד ניתן לומר כמו שהתשב"ץ אמר, אך פה בהטלת חובה לשלם פיצויים נזיקיים יש כאן ברמה המשפטית המושגית, יש כאן קרבה יותר גדולה לחשש של קנס כספי. הבעייתיות ההלכתית גדולה כאן יותר מאשר בהסכמי קדם נישואין. האישה ערערה לביד"ר הגדול. בד"ר הגדול מבין שאם הוא המציא את נשק יום הדין של תנאי בגט וביטל גט, פה יש המצאה עוד יותר חזקה. כי בסופו של דבר למערכת האזרחית יש כוח של כפיה, וברגע שיש פס"ד שמורה על מתן של סכום כסף משמעותי, הרוב המכריע של הבעלים יגידו עד כאן. כל עוד בד"ר משתף פעולה הוא יחזיק אותה עגונה אך ברגע שצריך לשלם אלפי שקלים כדי להתעלל בה אז הוא כבר יחשוב פעמיים. זה שומט את הקרקע מתחת לכוח של נשק יום הדין. בד"ר מבין זאת ואומר שיש להיזהר כי אם מגישים תביעת נזיקין, האישה תישאר עגונה עד סוף חייה והעו"ד יואשם ברשלנות מקצועית. בסוף הפס"ד נאמר שתביעת הנזיקין בוטלה והצדדים התגרשו. 

יש 2 התפתחויות

· בביהמ"ש המחוזי- אישור של פס"ד של הש' סיוון שפסקה סכום גבוה- 700 אלף ש"ח על 10 שנים של סרבנות כשהחידוש היה שלא היה מחיוב לגט. עד אז תביעות הנזיקין היו כשהיה פס"ד לחיוב לגט של ביד"ר והבעל לא מילא אחריו, כך שגם אם מבחינת ביד"ר הבעל בעצם סרבן, עדיין ביד"ר יגיד שאסור לקבל את תביעת הנזיקין אבל אין מחלוקת שהבעל סרבן. במקרה זה, לא היה חיוב בגט אלא רק המלצה. הנסיבות שמפורטות בפס"ד הן קיצוניות, של אלימות מאוד קשה לאורך שנים ארוכות, אישה חרדית, הם גרו תחת קורת גג אחת 3 חודשים בלבד בסופם האישה ברחה מפני אלימותו של הבעל כשהיא בהריון. במשך 10 שנים אחר כך הוא מסרב לתת לה גט וביד"ר לא פוסק חיוב, כלומר הבעל לא סרבן גט. ביהמ"ש האזורי אישר את פסיקתה של הש' סיוון. מבחינת השאלה של גדר הסמכויות, מה הקושי בהתפתחות הזו? העובדה שלא היה כאן חיוב בגט מצד ביד"ר גורמת לכך שביהמ"ש האזרחי צריך לענות על השאלה האם הבעל הוא סרבן גט וזו שאלה שאפשר לומר שהיא הלכתית. השופטות במחוזי אמרו שזו לא רק שאלה הלכתית אלא גם שאלה שנדרשת לשם בירור האם התקיימה כאן עילת הנזיקין.

· בביה"ד הרבני – ההתפתחות הממש אחרונה היא מינואר האחרון מביד"ר האזורי בנתניה. השורות האחרונות בפס"ד אומרות כי האישה היא זו שמעגנת את עצמה ובסופו של דבר הוא פוסק כי בגלל שהאישה הגישה את תביעת הנזיקין הבעל איננו סרבן גט ולכן ביה"ד פונה לגורמי המשפט בישראל להימנע מטיפול בתביעות הנזיקין. שוב אנו מגיעים לכך שלא יסודר כאן גט. שוב ביד"ר מתבצר בעמדתו וגם אומר שברגע שהאישה מגישה תביעת נזיקין הבעל הוא לא סרבן גט, כלומר לא יטילו עליו סנקציות שיזרזו את מתן הגט ובמקרה זה גם לא יסדרו את הגט. מה יקרה בהמשך? לא ניתן לצפות, אך מבחינת העמדות של ביד"ר הוא כן רוצה ללכת עד הסוף והוא משתמש בטרמינולוגיה הקשה "מלחמת עולם" ופונה לביהמ"ש האזרחי ואומר שמדובר בסוגיה הלכתית טהורה.
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חלק שלישי: דפוסי משפחה חלופיים

הנושא היום הוא הדרכים חלופיות למיסוד קשר זוגיות בדיני משפחה בישראל.
המכנה המשותף לכל הדרכים האלה- ידועים בציבור, נישואין אזרחיים ובני זוג בני אותו מין (זה לא ממש נושא בפני עצמו, זה לא ערוץ אלטרנטיבי נוסף אלא סוג של קשר שיש בו סממנים מיוחדים ביחס למסגרות הקשר האחרות)- המשותף לכולם זה שמדובר בניסיונות לפתור את המצוקות שדרך ההתקשרות הפורמאלית בישראל גורמת להן- הן מצוקות הנישואין והן מצוקות הגירושין שדיברנו עליהן. המוטיב הזה, האלמנט של קבוצות המצוקה ילווה אותנו לאורך הדיון בנושא של ידועים בציבור וגם בהמשך, נתייחס אליהם לכל אורך הדרך.
16.  ידועים בציבור – חיי משפחה ללא נישואין

הערות פתיחה לנושא של ידועים בציבור:
נתייחס לנקודות מבואיות: נק' ראשונה היא השאלה האם באמת מדובר פה בפרדוקס בשיטת המשפט שלנו? למה יכול לבוא מישהו מבחוץ ולטעון שיש כאן פרדוקס? מהו הפרדוקס? הפרדוקס הוא כשאנו מאמצים משקפיים השוואתיות מתגלה ששיטת המשפט שלנו היא ללא אח ורע מבחינת היקף ההכרה שהיא נותנת/מעניקה לזוגיות ללא נישואין. המונחים המקבילים לזה בשיטות משפט אחרות משתנים. יש שמכנים את זה domestic partnership. המונח שהמרצה מעדיפה וזה המונח שמשתמשים בו בוועדה שבה היא חברה- de-facto relations. כלומר, מערכות שהן דה-פקטו ולא דה-יורה. הן לא מוסדרות פורמאלית, דה יורה, אבל בפועל, דה-פקטו הן כן מערכות של נישואין וחיי משפחה ללא המסגרת הפורמאלית.
כשאנו מסתכלים מנקודת מבט השוואתית על כלל שיטות המשפט בעולם המערבי, ברור שבישראל ההכרה בקשרים דה-פקטו בחיי משפחה ללא נישואין היא הרבה יותר רחבה והיא למעשה חסרת תקדים מבחינת ההיקף שלה. ואז באה אותה נק' מבט השוואתית ואומרת שמצד אחד יש כזו הכרה נרחבת ואפשר לקבל הכל מבלי לעבור את ההליך הרשמי. מצד שני, כשמסתכלים על ההליך הרשמי אנו מקבלים רושם של שיטת משפט שהיא מאוד קשוחה, פורמאליסטית, מדירה, אוסרת, מגבילה. כשמוסיפים תוויות שהן יותר של תחושות אינטואיטיביות של אותה השוואתיות ראשונית, הגישה/ההתייחסות של שיטת המשפט הישראלית לידועים בציבור וזוגיות כזו היא נראית מאוד ליברלית, בעוד שההתייחסות לדרך המלך (דרך הנישואין כדמו"י) נחזית למאוד אנטי ליברלית, רגרסיבית, שמרנית וכו'. זו מהות הפרדוקס הלכאורי. זה למעשה בכלל לא פרדוקס, אחד גורר את האחר. כל המגבלות הן אלו שמוליכות למה שנחזה כל כך ליברלי ומאפשר, מכיל, מתיר ומתקדם בדרך הלא רשמית. 
מוסד הידועים בציבור הוא למעשה מענה למצוקות של הדרך הרשמית. גם פה חשוב להיות ערים לתהליכים שדיברנו עליהם גם בהתייחסות של הסדר נישואין וגירושין שדיברנו עליו ביחסי דת ומדינה- הסדר שלבש ברבות השנים מטען אחר שלא היה קיים בראשית הדרך. כך גם לגבי הקידושין הפרטיים- זה התחיל ממענה למשהו מסויים והמשיך כדבר אחר. המסגרת הזו של ידועים בציבור נוצרה מהשטח מתוך מצוקות מאוד מסויימות של מדינה בראשית הדרך. זה מאוד מתאים גם להיום, ערב יום השואה. ננסה לתאר 60 שנה קודם לכן, 650,000 יהודים שהיו כאן כשהחלה להגיע כל שארית הפלטה מהתופת. ננסה לדמיין ולתאר לעצמנו את חיי היום יום המשפחתיים והזוגיים של האנשים הצעירים וגם הלאו דווקא צעירים שחיו כאן. מה יכול להיות שנוצר כאן מבחינת יצירת קשרים זוגיים, מבחינת סיום והתפרקות קשרים זוגיים? המצוקה הייתה מאוד מעשית. חוסר האפשרות לדעת מה עלה בגורל בני הזוג שלא חזרו משם, יחד עם הרצון האדיר שבאמת אפיין במידה רבה לפחות חלק מהניצולים לחיות ולפתוח חיים חדשים ודפים חדשים. גם לגבי אלה שהיו כאן ולאו דווקא הגיעו מן התופת, הייתה כאן גם תופת אחרת, כל ראשית החיים של מלחמת העצמאות, מלחמת השחרור- כל אורח החיים של ראשית המדינה גרמו למצבים שבהם גם ברמה הטכנית והפרקטית לאף אחד לא היה ראש להתחתן. טכנית נישואין לא היו בראש מעיינם של אנשים- להסדיר את הרישום, את עריכת הטקס והרב. אנו מדברים על מציאות חיים ברמה המאוד טכנית שלא מסתדרת עם הדרך הרשמית של יצירת הנישואין. חשוב להבהיר זאת שזה התחיל ממצוקות שונות לגמרי ממה שאנו מדברים עליו היום. בחלוף הזמן וברבות השנים המושג של ידועים בציבור מקבל משמעות שונה לגמרי- מה שהתחלנו לדבר עליו כשדיברנו על הפרדוקס, אבל זה למעשה לא פרדוקס אלא מענה למצוקות. דהיינו, הדרך התחילה ממצוקות מסויימות ועם השנים המוסד קיבל אופי שונה (כיום הסיבות לפנייה לידועים בציבור אחרות).
מצוקות הנישואין- קבוצות המצוקה
ישנן 3 קבוצות מצוקה- כל קבוצות המצוקה מבחינת/מכוח הדין עצמו: 
1. כל מנועי/פסולי החיתון, כולל זוגות מעורבים (הקבוצה הכי גדולה). מיהם אותם פסולי חיתון? בין היתר הספק יהודים. מיהם הספק יהודים בחברה הישראלית? 300,000 עולים מברית המועצות לשעבר. להגיד שזה לא מצוקה או מי שבוחר לחיות כידועים בציבור ובוחרים לעשות זאת מבחירה מלאה זה פשוט לא נכון. קבוצות המצוקה האלה הם זוגות שהאפשרות הראשונה לא פתוחה בפניהם. 
2. עגינות- על הקבוצה השנייה האידיאולוגית זה סיפור אחר. קבוצת העגינות הם אלו שלא יכולים לצאת/להשתחרר מקשר זוגי שדיברנו עליהם. 
3. בני אותו מין- הם קבוצה מספרית קטנה יותר אך עדיין מדברים על סדרי גודל גדולים בישראל. 
האפשרות הרשמית לא פתוחה בפני הקבוצות הנ"ל (בניגוד למי שלא נישא בדרך הרשמית מתוך מניעים אידיאולוגיים). קבוצות המצוקה מהווים אלפי אזרחים. לכן המצוקה שאנו מדברים עליה היא מצוקה קונקרטית שאין לה אח ורע בכל שיטת משפט אחרת בעולם המערבי. בכל השיטות בעולם המערבי כל דרך נישואין היא דרך אזרחית ולא קיימות קבוצות מצוקה כאלה, למעט קבוצת המצוקה של בני אותו המין. 
לדעת המרצה, ברית הזוגיות לחסרי דת הוא פיקציה כי כל מה שהוא פותר זה את הבעיה של 25 זוגות בשנה. זו פיקציה כי בציבור נוצר הרושם שהבעיה נפתרה, שיש דרך ליצור ברית זוגיות בין חסרי דת בישראל. הקץ' הוא ששני בני הזוג צריכים להיות חסרי דת (מי שיכול להינשא בדרך זו הם רק שני בני זוג שהם חסרי דת). נישואין של שני חסרי דת הם קבוצה מאוד מצומצמת והביקורת החריפה יותר היא שבעצם נוצרה פה קבוצה חיצונית ליהודים, קבוצה של מחוץ למחנה, הם יכולים להתחתן רק בינם לבין עצמם, בגושפנקא של מחוץ למדינת ישראל, והם יכולים להתחתן רק בינם לבין עצמם ולא איתנו, עם יהודים. 
הידועים בציבור זו לא יצירה שהמדינה יצרה אותה בכוונת מכוון, במודע, אלא זה דבר שהתפתח בשטח מכל מיני מצוקות וכיוונים והמחוקקים לאורך השנים הוסיפו עוד נדבכים לכך. לכן לא ניתן להגיד שהמדינה יצרה אלטרנטיבות אלא יותר שהאזרחים הכריחו את המדינה להכיר בידועים בציבור. לכן קשה לומר שהמדינה מספקת את האלטרנטיבות לכך. 
השאלה של מוסד ליברלי או אנטי ליברלי (במצגת)
זה מחזיר אותנו לפרדוקס הלכאורי שנבע מתוך התייחסות למוסד הידועים בציבור כמוסד ליברלי. למה ליברלי? הרי הוא מאפשר, הוא לא מדיר, הוא פתוח בפני כולם, גם בפני בני זוג מאותו מין. התווית הזו של הליברליות אינטואיטיבית מודבקת על מוסד הידועים בציבור בצדק. אז מאין בא האידגור הזה והטחת האשמה שיש כאן מהלך בלתי/אנטי ליברלי במובהק? 
מי שקרא את המאמר של שחר ליפשיץ ראה שם התייחסות לזה. התייחסות נוספת היתה בפס"ד של השופטת וילנר- בנושא של השותפות הזוגית (פס"ד ס.ג. נ' ג.ג.)- השופטת וילנר פורסת לנו שורה שלמה של סוגי ידועים בציבור. נפרשת תזה של סוגי הידועים בציבור והסיבות ליצירת ידועים בציבור. ציטוט מתוך הפס"ד- תחת הכותרת "חברים במובן הצר" היא אומרת כך: "לפיכך, לגבי כל אלה, ראוי לטעמי להכביד בעוצמת הראיות על הטוען ל'שותפות זוגית' (ראה פסק דין ביטון לעיל, סעיף ב' לפסק דינו של כב' השופט רובינשטיין "יש להיזהר מאוד מלהטיל על בני זוג שבחרו לחיות בזוגיות (רצופת אהבה ככל שתהיה) ללא כוונה ליצור מחויבות משפטית הדומה לקשר נישואין, תוצאות משפטיות מרחיקות לכת"). לטעמי, דווקא מנקודת מבט ליברלית, יש להימנע מהרחבת ההכרה במחויבות בין בני זוג אלה כ'שותפות זוגית'". 
למה השופטת וילנר מתכוונת? אין פה כוונה ליצירת יחסים משפטיים מחייבים. דווקא מנק' מבט ליברלית יש להימנע מההכרה בהם כשותפות זוגית (הם לא התחתנו כי הם לא מעוניינים ביחסים מחייבים). למה בשיטות משפט מערביות היקף ההכרה באותם זוגות דה פקטו כל כך מצומצם? הסיבה לכך היא שהכפייה להלביש על בני זוג שבכוונה ומתוך בחירה לא ממסדים את הקשר ביניהם מערכת חובות וזכויות של קשר נישואין היא כפייה של מהלך אנטי ליברלי מובהק. 
עד עכשיו הפסיקה לא הבחינה בסיבות שבגינן זוגות נמצאים במערכת של ידועים בציבור ולא בנישואין. וילנר היא הראשונה עד כה שפורסת לנו את כל הקטגוריות השונות ואומרת שיש לשים לב שהגזמנו והרחקנו לכת, ואנו גרמנו וגורמים הרבה פעמים לתוצאות מעוותות של אנטי ליברליות בין היתר בגלל שעד עכשיו הפסיקה לא הבחינה בזוגות שנמצאים בקשר של ידועים בציבור ולא בקשר של נישואין פורמאליים. בספרות נכתב על זה הרבה (רוזן צבי ושחר ליפשיץ) אבל בפסיקה זה לא חילחל. הדיפרנציאליות- הצורך להתייחס בצורה שונה לכל אחת מהקטגוריות האלה שהביאו והניעו את בני הזוג לחיות בצורה של ידועים בציבור ולא של נישואין פורמאליים.
שאלת הביגמיה המהותית
מה עומד מאחורי המילים האלה "הביגמיה המהותית"? זה גם עלה בפס"ד של השופטת וילנר. יש לנו את הזוג אלפא והזוג ביתא. שני הזוגות נישואין. אבל אדון אלפא וגברת ביתא מקיימים קשר של ידועים בציבור. זה יכול לנבוע מכל מיני סיבות. האם מצב שבו שני בני הזוג הידועים בציבור או אחד מהם נשוי לאחר לא מוציא אותם מגדר האפשרות להיות מוכרים כידועים בציבור? בשיטות משפט אחרות זה היה מוציא אותם. אם כל אחד מהם נשוי לאחר הם לא ידועים בציבור, הקשר הזה לא מביא לתוצאות משפטיות (בשיטות משפט אחרות יגידו שהם לא יכולים להיחשב כידועים בציבור כי הם נשואים לאנשים אחרים). בישראל לעומת זאת הם כן יכולים להיות מוכרים כידועים בציבור. אבל יותר מזה, הם מצויים בקבוצת המצוקה של העגינות. אם---- ברור לנו שאנשים שלא יכולים להשתחרר מקשר קיים של נישואין הם חלק מקבוצות המצוקה, אז אם יש לנו מענה שניתן לקבוצות המצוקה, חייב להיות מענה גם לקבוצת המצוקה הזו. יש לנו יוצא אחד מן הכלל (חריג אחד) בידועים בציבור שאחד מהם או שניהם נישואים לאחר. יש לנו היבט אחד שההכרה הזו לא אפשרית והוא בחוק הירושה. זה היה מצוי גם בפס"ד בר נהור- סעיף 55 לחוק הירושה (סעיף חשוב וחלק ניכר מהגדרות הציבור מתבססים עליו) שכותרתו- מעין צוואה: 
55. "איש ואישה החיים חיי משפחה במשק בית משותף אך אינם נשואים זה לזה, ומת אחד מהם ובשעת מותו אף אחד מהם לא היה נשוי לאדם אחר, רואים את הנשאר בחיים כאילו המוריש ציווה לו מה שהנשאר בחיים היה מקבל בירושה על-פי דין אילו היו נשואים זה לזה, והוא כשאין הוראה אחרת, מפורשת או משתמעת, בצוואה שהשאיר המוריש".
סעיף 55 לחוק הירושה- ניסוחו מאוד מסורבל. החלק החשוב בסעיף החוק- "ובשעת מותו אף אחד מהם לא היה נשוי לאדם אחר". זה היוצא מן הכלל היחיד. השאלה היא האמנם המצב הזה מצדיק הגנה? האם המצב הזה תמיד יצדיק הכרה באלפא ובביתא כידועים בציבור? גם כאן המרצה טוענת שצריך להתייחס לסיבות, לרדת לשורשם ועומקם של הדברים ולהבין למה אלפא עדיין נשוי ולמה ביתא עדיין נשואה? האם בגלל שמר אלפא הוא סרבן גט? או כי פשוט הזוג לא מרגיש צורך לסדר גט כדמו"י?
פס"ד אפרת/אורנן- בני אורנן היה נשוי למיכל אפרת למרות שהוא חי שנים עם מישהי אחרת. הסיטואציות האלה יותר מכל תחום אחר מכניסות אותנו לקרביים ויותר מכל לנפשות הפועלות של הצדדים הנוגעים בדבר ולמה באמת כל כך היה חשוב בפס"דים האלה היה לעבור למחיקת השמות ופרסום ללא שמות. בני הזוג אורנן- למה הם היו עדיין נשואים ולא גרושים? סתם, כי הם לא חשו צורך להסדיר את הגט. הם לא חשבו שצריך לעשות זאת. הקשר ביניהם הסתיים מזמן אבל לא היה אכפת להם שהם רשומים כנשואים. 
אולי בפועל גברת ביתא מנהלת שתי מערכות יחסים במקביל? זה המצב של הביגמיה המהותית. זה לא ביגמיה פורמאלית כי הם למעשה לא עשו שום טקס. לפי חוק העונשין ברור שמצב כזה לא מכניס אותנו לאקטוס ראוס- ליסודות העבירה של ריבוי נישואין. אך במהות אם המניע של העבירה של קיום ריבוי נישואין הוא שמירה על אקסקלוסיביות של מערכת זוגית אינטימית, אז ברור שסיטואציה כזו כמו של הגברת ביתא מקימה ביגמיה מהותית. ואז נשאלת השאלה האם ראוי ונכון שמערכת המשפט תיתן את מלוא ההכרה בזוגיות הזו בשעה שאחד מהם או שניהם מקימים מערכות פלורליסטיות מרובות ובעצם עוסקים וחיים בביגמיה מהותית? על כך התריעה השופטת וילנר שאנו לא עושים הבחנות וזה לא תקין. זה סוג של דוג' שלא התמודדו איתן עד עכשיו ואולי לא מתרחשות מידי יום ביומו אבל זה מחדד את העיוותים שנוצרים ואת חוסר האחידות וחוסר העקביות בהתייחסות שלנו לקטגוריות זוגיות שונות. במסגרת חוק הירושה גברת ביתא תוכל להתגבר על הבעייתיות ע"י צוואה. התשובה תמיד לנושא של עיוותים בנושא דיני ירושה היא צוואה. אנשים לא עושים הסכמי קדם נישואין בדיוק כמו שהם לא עושים צוואה וזה מגמה שצריכה להשתנות.
נציג את המצבים שבהם עלולים להיות נפגעים ולהיווצר פגיעה בבני הזוג משני הצדדים של המשוואה- מר אלפא וגברת אלפא ומר ביתא וגברת אלפא. מצבים שיכולה להיות פגיעה גם בבני הזג האחרים- את זה ראינו בוריאציה/התפתחות מפס"ד אפרת והוא פס"ד נזרי נ' הממונה על המרשם. בפס"ד אפרת בת הזוג הרשמית של אורנן לא מחתה ולא הביעה כל התנגדות, אבל בפס"ד נזרי בת הזוג הרשמית הנשואה עדיין פורמאלית הביעה התנגדות וניסתה למנוע מהגברת נזרי לקבל את השם של בן הזוג שלה. נזרי ואפרת הם פס"דים חשובים, אבל יש לשים לב שהמאבק הוא על השם, זה לא מאבק כספי-כלכלי. זה מוכיח וממחיש עד כמה ההיבטים הסימבוליים הם הרבה יותר משמעותיים ויותר חשובים מההיבטים /האלמנטים הממוניים-הכלכליים-הרכושיים למרות שהם לא מוציאים אחד מהשני. באותה מידה ייתכנו מצבים של התנגשות בזכויות. 
אם מר אלפא הולך לעולמו ויש לו קרן פנסיה וגמלאות, אז מי תהא התלויה, השארה שתזכה לכל הרכוש והכסף של מר אלפא? האם זו תהא הגברת שלה הוא נשוי או שמא הידועה בציבור שלו? לא ניכנס לכך, אבל בחלק מהחוקים יש מנגנונים לפתור מצבים כאלה כחלק מתקנונים של קופות פנסיה וביטוחים שונים, כמו למשל יצירת תנאים נוספים לזכאות לקבל את התשלומים כגון מגורים משותפים תחת קורת גג אחת. אם זה התנאי הידועה בציבור (גברת ביתא במקרה שלנו) תענה על התנאי הזה ולא הנשואה רשמית. 
אז יש מנגנונים, אבל הם לא תמיד קיימים וההתנגשויות האלה מובילות לעימותים משפטיים. אילו מר ביתא הוא סרבן גט אז אנו מבינים מדוע גברת ביתא מנהלת מערכת יחסים של ידועים בציבור עם מר אלפא. נניח שביתא לא נשואה כלל ואלפא הוא סרבן גט ולא נותן לגברת אלפא גט ומתעמר בה- מה קורה אז? נחזור למקרה מהשיעור הקודם שהגט בוטל רטרואקטיבית ויש ילדים והוא עדיין לא מסדר את הגט של בת הזוג הראשונה שלו. יש הרבה בעלים מעגנים שמעליהם אין את החרב התהפכת משום שהם יודעים שהם יכולים לחיות כידועים בציבור ולקבל הכרה מלאה. כאן כבר לא בטוח שאנו מבינים את מר אלפא ונרצה להגן עליו. ---- אבל האם בגלל שמר אלפא הוא מעגן את גברת אלפא, גברת ביתא צריכה להיפגע מכך? זו שאלה קשה שאין למרצה תשובה. יכול להיות שגברת ביתא יודעת ומשתפת פעולה ויש להעניש גם אותה ויכול שלא וגם אותה מר אלפא הוליך שולל. חשוב להיות ערים לחוסר האחידות והעקביות.
ההתפתחות החקיקתית
שלב ראשון – חקיקת חוקים סוציאליים. ההתפתחות החקיקתית והתיאור שתיארנו בתחילה- איפה הכל התחיל, איזה מצוקות היו קיימות אז לפני 65 שנים שהוליכו את המחוקק לגבש איזשהו מענה. יש לשים לב שהחוק הראשון שנחקק ושהשתמש במונח "ידועה בציבור כאשתו" היה חוק חיילים שנספו במערכה (תגמולים ושיקום). בתחילת הדרך ב-1950 זה היה החוק הראשון שאמר "ידועה בציבור כאשתו". זה המחיש שהמוסד הזה התפתח כחלק מאותם אלה שלא יכלו להסדיר את מערכת היחסים האינטימיות ונספו במערכה. החוק השני היה חוק נכי המלחמה בנאצים משנת 1954. זה ממחיש את המציאות של אז של המלחמה. למה זו מלחמה סוציאלית? זה מחזיר לפס"ד של וילנר. אבל אנו צריכים להיות תמיד ערים לשני הפנים של מערכות היחסים ובעצם של כל סטאטוס: הפנימית והחיצונית. החיצונית גם נחלקת לכמה פנים. הרובד הראשוני הוא הרובד הסוציאלי אבל הרובד שמכיר---- של זכות שראוייה להגנה.--- נותן את התגמול הכלכלי למערכת יחסים של זוגיות שראויה להכרה והגנה. החוק הראשון היה לתגמולים של חיילים שנספו במלחמה ולשארים. החוק השלישי היה חוק הנכים משנת 1959. אח"כ התרחש משהו מאוד מעניין. במשך כמה עשורים לאחר מכן, החקיקה הסוציאלית שהכירה ב"ידועה בציבור" הלכה והתרחבה. מנשה שאוואה המנוח מגדולי החוקרים של דיני המשפחה בישראל- ב-1973 הוא פרסם מאמר עם למעלה מ-20 חוקים שקרא להם "חוקי הידועה בציבור". כל החוקים האלה לא מזכירים את המונח "ידועה בציבור", אלא מפנה להגדרה שבחוקים הראשונים- "בן/בת זוג כפי שמוגדר בחוק חיילים שנספו במערכה". כלומר, כל החקיקה שהמשיכה לאחר מכן מפנה לאותם 2-3 חוקים שהיו בתחילה. מדוע? בשל פוליטיקה, פחד מהחרדים. זו הייתה הדרך שבה מצאו את האפשרות גם לאכול את העוגה וגם להשאיר אותה שלמה- גם לתת יותר הכרה ויותר הגנה ולהרחיב את היריעה הזו של הדרך האלטרנטיבית ויחד עם זאת לא להעיר את הדובים משנתם ולהימנע ממאבקים פוליטיים עם הדתיים. כך זה לא היה לקרוא לילדה בשמה (לא הזכירו את הידועה בציבור בשמה) והזכירו את החוקים שהיו קודם. זה מסביר לנו גם את סעיף 55 לחוק הירושה, זה מסביר את הסרבול בסעיף זה. המילה "ידוע/ה בציבור" לא מוזכרת כאן. הכותרת של הסעיף היא "מעין צוואה". מה זה בדיוק ההמצאה הזו? המצאה מאוד ייחודית לשיטת המשפט שלנו. המילים "ידועים בציבור" לא מופיעים כלל, והסייג הזה שבשעת מותו אף אחד מבני הזוג לא היה נשוי לאדם אחר הוא גם---- הסרבול ממשיך את המגמה של לא לקרוא לילדה בשמה. החוק נחקק ב-1965. הסייג הזה הוא תולדה של פשרה שאפשר יהיה להכניס את מוסד הידועים לחוק הירושה. כדי שיהיה אפשר להכניס את מוסד הידועים בציבור היה צורך במחיר והמחיר היה להחריג את אלה שנשואים. למה מפריע לדתיים הגברים הנשואים שקושרים קשר עם נשים אחרות ונשים נשואות שקושרות קשר עם גברים אחרים? כי זו עבירת האישות החמורה ביותר מדאורייתא- נשיאת אשת איש. אז שיבוא המחוקק וייתן הכרה לחטא ברמה הכי חמורה שיש זה לא אפשרי. המחוקק הישראלי לא יכול היה להעניק לכך תגמול באופן ברור בחוק (המפלגות הדתיות לא היו מסכימות). 
שלב שני – חוקי מעמד אישי הנוגעים למערכת הפנימית של בני הזוג (הכרה חקיקתית במוסד הידועים בציבור). השלב השני היה אותם חוקי המעמד האישי שנוגעים למערכת היחסים הפנימית של בני הזוג והמוביל בהם בראש ובראשונה הוא חוק הירושה. 
שלב שלישי –חוקים שמטילים עלויות על בני זוג שרוצים להיות ידועים בציבור, כלומר שזה מביא אתכם למצב שאתם משלמים מחיר אם אתם ידועים בציבור. חוקים כמו חוק הבטחת הכנסה או חוק משפחות חד הוריות. החוקים האלה מעניקים ליחידים זכויות שישללו מהם אם הם ידועים בציבור ולא יחידים. חוק המשפחות החד הוריות יינתן רק אם האישה היא יחידה והוא לא יינתן אם היא נשואה או ידועה בציבור. מה עומד מאחורי המחוקק שמקביל את הנישואין לידועים בציבור? אם יש מערכת שהיא לא יחידנית היא קיימת בין אם היא נישואין או בין אם היא ידועים בציבור.
שלב רביעי – חוקים המטילים חובות ואחריות (התגבשות תקנת הציבור למען הידועים בציבור). ברק סוקר בפנינו את ההתפתחות החקיקתית והוא גם מגיע לחוק אלימות במשפחה או חוק העונשין והמעמד של בני הזוג הידועים בציבור זהה לחלוטין למעמד של נשואים. חוקים אלו מעניקים מעמד זהה לידועים בציבור ולנשואים באופן פורמאלי. כל השלבים מפורטים בפס"ד אפרת.
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ידועים בציבור – ההתפתחות החקיקתית - המשך
סיכום השיעור הקודם:

סיימנו בסקירה של ההתפתחות החקיקתית בהבחנה בין המישור הפנימי למישור החיצוני. בני הזוג בינים לבין עצמם והזוג מול רשויות המדינה. אח"כ דיברנו שההתחלה היתה בחקיקה סוציאלית שבאה להבטיח את הקיום הכלכלי של בני הזוג שהקשרים ביניהם לא היו פורמלאיים-----. הכוונה היא כבר להכרה כזו שמטילה חובות ועלויות, האספקט של ההכרה שבא לידי ביטוי כאן זה לא לצורך הטבה אלא זה דווקא לצורך הטלת היטלים. אם בהתדיינויות המשפטיות לצורך הכרה בתקופה המוקדמת יותר, מה שכיוון את אלו שפעלו לצורך הכרה היה להטיב את הזוגות שחיים בקשרים לא פורמאליים, הרי כאן מציגים לנו פאן הפוך – פאן שמטיל חובות ואחריות על זוגות כאלו. נישואין כוללים אגד שלם של חובות כלפי פנים וכלפי חוץ. בפס"ד אפרת ברק נותן סקירה התפתחותית וגם הוא עובר שם מהקוטב של הענקה של ההיבטים החיוביים בהכרה בידב"צ, אל הקוטב של המחירים, הנטלים והעול שבא יחד עם ההכרה הזו בידב"צ.  

פס"ד מהשנים האחרונות שבו ניתן היה לראות את המהלך הסופי והמשלים מהצד של הפסיקה שאפשר לשבצו פה בתור הכרה שמטילה עלויות הוא בג"ץ 5492/07 בוארון נ' ביה"ד הארצי לעבודה- זה פס"ד אחרון בשורה של פסד"ים שמאחדים את ההכרה בזוגיות של ידועים בציבור עם הזוגיות הפורמאלית של סטטוס הנישואים הרשמי. זו הייתה סידרה של 3 פס"דים של ביה"ד הארצי לעבודה שבהם ביה"ד התייחס לאלמנות שיצרו זוגיות חדשה במסגרת של ידועים בציבור ללא נישואים כאל מי שהיא בגדר "אלמנה שחזרה ונשאה ולכן לפי חוק הביטוח הלאומי נשללת ממנה הזכות לקצבת שארים או לקצבת תלויים". אפשר לראות בכך את השיא של התלכדות המסגרות הללו לצורך  הטלת עלויות.

המהלכים המשלימים ומרחקי הלכת יותר שביצעה הפסיקה במקביל לכל ההתפתחויות החקיקתיות. 
· החל מ"לא נוגד את תקנת הציבור"

תחילת הדרך היתה בקביעה שזה לא נוגד את תקנת הציבור. כל ההכרה במוסד הידב"צ היא מסגרת של שיח חוזי. בנה"ז יוצרים ביניהם הסכם מכללא לחיים משותפים, זו המסגרת הכללית. כל שנותר לעשות הוא לבדוק מה התוכן של ההסכם מכללא. המתנגדים להכרה בידב"צ יכולים לטעון שזה חוזה שנוגד את תקנת הציבור ולכן הוא בטל (ס'30 לחוק החוזים) ואין להכיר בו. הש' זילברג, אילון, טל וכו' היו בין המתנגדים. הביטוי החריף לכסא הדתי- יש הרבה מאוד צמתים ומוקדים בהם ההבחנה בין הש' שיושבים על הכיסא הדתי לעומת ש' בעלי תפיסות עולם הפוכות ואף מנוגדות לחלוטין, עניין הידועים בציבור הוא אחד העניינים בהם זה בא לידי ביטוי בתורה ברורה.
· דרך שינוי  מעמדי ערכי: בר נהור, אפרת, לינדורן, זמר, פלונית (מזונות אזרחיים)
פס"ד אפרת – מבטא בצורה המרחיקת לכת ביותר את השינוי המעמדי ערכי. ראשית יש בו סטייה מתקדימים. 
פס"ד זמולון היה התקדים המחייב לפני אפרת ואמר שברגע שידועה בציבור מבקשת לקחת את השם של בן הזוג שלה, זה הטעיית הציבור ולכן משרד הפנים יכול לסרב לכך. 
פס"ד אפרת סוטה באופן ברור מזבולון ומעוד סדרה של פס"דים. הדיון בתקנת הציבור היה מאוד ארוך. בישראל ערכי המשפחה הם חלק מתקנת הציבור, אין על כך עוררין, אך השאלה היא מהי משפחה? נקבע כי שינוי שמה של ידועה בציבור לשם משפחתו של הידוע בציבור שלה אינו פוגע בתקנת הציבור.----- בעקבות הפס"ד היה שינוי חקיקה. חוק השמות בישראל הוא אחד מחוקי השמות המתקדמים ביותר בעולם המערבי, ניתן לומר שהוא אחד מהחוקים הליבראליים ביותר שיש לנו בישראל וגם בנוף המשפטי בעולם המערבי בכלל. יש פה ניתוק בין הסטטוס המשפחתי של האישה והאיש לבין שמות המשפחה ולכל אישה ממש כמו לכל איש מוקנית הזכות לבחור שם משפחה בכל מצב של החיים ובכל מצב ומשפחתי והתיקון חוק השמות מחייב את בני הזוג לנקוט צעד אקטיבי ולמעשה להחליט יחד מה יהיו שמותיהם ביום שאחרי. האם זה נעשה בפועל? לא.
נעיר עוד על פס"ד אפרת- הדיון בכל השאלה של שמו של אדם ושמה של אישה, הדיון בפס"ד נעה במסגרת הדיון בחופש הפרט. הש' ברק עשה קישור מאוד ברור בין השאלה של בחירת השם ע"י אישה לבין חוק שיווי זכויות אישה. כלומר יש פה ניתוח מובהק של זכויות אדם, גם של חופש הפרט וגם של השוויון המגדרי. ---נשים זכאיות לקבל את שמות בני זוגן- לא נעשה ניתוח ברמה הזו.

פס"ד נזרי הוא הפס"ד המשלים לאפרת. נזרי ניתן אחרי ששונה החוק בעקבות פס"ד אפרת. כלומר המטריה החקיקתית שנזרי מתייחס אליה שונה מהמטריה החקיקתית שפס"ד אפרת מתייחס אליה, הש' זמיר עומד על כך.

פס"ד פלונית (המזונות האזרחיים) של ברק –  לא נדון בו. ברק הלביש על התזה שלו על המזונות החוזיים והאזרחיים בשפה של ידועים בציבור. הפס"ד עסק בפועל בזוג שנישא בנישואים אזרחיים, ברק מנתח את הפרדיגמה של המזונות החוזיים (בצורה גלויה ומודעת) מתוך השיח של ידב"צ. הוא אומר שהפס"ד מתייחס למצב של ידב"צ. 

לאור כל זאת עולה השאלה:
· האמנם הושווה המעמד? (בוארון נ' ביה"ד הארצי לעבודה, נטל הוכחת שיתוף).
האם הידב"צ שווים לנישואים רשמיים? האם ידועים בציבור הם סטטוס? וגם אם לא, האם האגד שקשר של ידועים בציבור נושא בחובו היום, שווה לאגד סטטוס הנישואים? ידועים בציבור + הסכם, האם זה מצב שווה למצב של נישואים גם אם לא נקרא לזה סטטוס ממש? ידועים בציבור הם לא חלק מהזוגות הנישואים בישראל, אין רישום שלהם במרשם האוכלוסין ובת"ז, היצוג בנתונים סטיסטיים לא נמצאים שם. אין רישום וההשלכה היא שאפשר פשוט לקום וללכת. ההשלכות הכלכליות של פירוק קשר של ידועים בציבור הם כמעט זהות להשלכות הכלכליות של נישואים רשמיים. אולם לא צריך לעבור שום תהליך שיפוטי, לא דרך הרבנות ולא דרך בית משפט אזרחי, בנישואים אזרחיים, אם הם ידועים הם חייבים לעבור ברבנות ואם הם לא ידועים הם חייבים לעבור בביהמ"ש לענייני משפחה. 

ניתן לראות כי הדיון בשאלת הידב"צ דומה מאוד לשאלת הלכת השיתוף. כך למשל בפס"ד סלם נ' כרמי לא ברור האם ביהמ"ש ברר את השאלה האם בני הזוג הם ידב"צ או שהוא בירר את עניין הלכת השיתוף.

פס"ד לינדורן נ' קרנית – עסק ס'78 לפקודת הנזיקין עמד לדיון, והשאלה היתה האם ידב"צ הם בגדר תלויים. פס"ד זה אינו פס"ד "ערכי" כמו פס"ד אפרת או פלונית (מזונות אזרחיים), הוא כמעט נטול התייחסות ערכי משמעותית, אך הוא חשוב מבחינה פרשנית. עד לפס"ד זה ההלכה הפסוקה היתה שכל אימת שמופיע המונח בן זוג בחוק סתם, בלי הסבר או הגדרה באותו חוק, זה לא כלל ידב"צ. כדי שזה יכלול ידב"צ, צריכה להיות הגדרה מפורשת בחוק. 

פס"ד לינדורן סטה מהתקדימים הקודמים. ברק מסביר למה הוא סוטה מהתקדימים. הוא מסביר שהוא מפרש דבר חקיקה מנדטורי ישן – הפקנ"ז. צריך להיות ערים לכך שהשאלה בה עסק פס"ד לינדורן, היא שאלה במישור החיצוני – זה פס"ד שעוסק בשאלה של מהות כלכלית. אם נשים פה משקפיים של ניתוח כלכלי, פיזרנו את העלויות על חברת הביטוח, כלומר על הציבור כולו, אך בסה"כ הנטל הוא לא מאוד כבד כי בניתוח הביטוחי הנטל מאוד מתפזר. זה פס"ד מאוד נכון והגיוני. ברמה של התפתחות המעמד של ידועים בציבור זו התפתחות דרמטית של הלכת לינדורן.

אם כך האם המאזניים מאוזנים? התשובה היא שלא יכולה להיות תשובה חד משמעית. בוודאי שאין זהות מלאה כי לידב"צ אין רישום, אין הכרה פורמאלית כלפי כולי עלמא במתכונת הזוגיות שלהם ובסוג הקשר שלהם.

עולה השאלה: האם אי אפשר לנקוט במהלך של פניה לביהמ"ש בבקשה לקבל פס"ד הצהרתי שמצהיר על היותם של בני הזוג ידועים בציבור. התשובה לא ברורה אך היא יותר שלילית מאשר חיובית. בתי המשפט אומרים שיתנו את הסעד רק למקרים קונקרטיים למשל כשהבנק דורש הצהרה כזו לצורך תנאים נוחים יותר למשכנתא. 

פס"ד זמר – השאלה היא האם אפשר לאשר הסכם כזה למרות שהוא לא בא תחת הכותרת של הסכם ממון. בפס"ד זמר לא רצו לאשר הסכם ממון, ההסכם הלך הרבה יותר רחוק מזה, זה בעצם מסמך שפורט לפרוטרוט את כל מהלך החיים של הזוגיות. נפסק שיש סעד של אישור הסכמים מהסוג הזה. זה נכנס תחת הס' הכללי של חוק בתי המש' לענייני משפחה.
פס"ד בוארון – עד ספטמבר 2010 היה הבדל גדול בין האלמנה הידב"צ שלא הפסידה זכויות גימלת שארים מבעלה המנוח, לעומת האלמנה שנישאה מחדש שכן הפסידה. אחרי ספטמבר 2010 ההבדל הזה לא קיים. יש עדיין הבדל בין קבוצת אלמנות צה"ל אם הן נישאות מחדש לעומת כאלה שהן חיות כידב"צ וזה לא השתנה בעקבות פס"ד בוארון.

הבדלים נוספים- נטל הוכחת השיתוף הרכושי- פס"ד סלם נ' כרמי- פס"ד חשוב שמבהיר שני רבדים שמתייחסים להלכת השיתוף שיש עדיין הבדל בין בני"ז ידועים בציבור לבין בני"ז נשואים. באותה רוח הוא גם מדגיש שיש הבדל במיוחד אם הם חיים כידועים בציבור לא בגלל שהם מנועי חיתון אלא מסיבות אחרות. הנסיבות של הפס"ד זה מן כרוניקה כזאת בה המציאות עולה על כל דימיון. בשורה התחתונה הם לא התחתנו וביהמ"ש אומר שיש לזה משמעות גם לעצם יצירת השיתוף מלכתחילה וגם לשאלת ההיקף. בהיקף של השיתוף יש בפירוש משמעות, הנכסים שייתכן שיוצאו מכלל השיתוף הם נכסים עסקיים וכך אכן נעשה בסלם. בעוד שאם בני"ז היו נשואים גם הרכוש העסקי היה נכנס לשיתוף, כאשר יש להדגיש שמדובר בידועים בציבור שבחרו שלא להינשא ולא מסיבות של מניעות מש' להינשא. 
יש לכך משמעות בהרבה מאוד נסיבות נקודתיות שבהן אן חיים כידועים בציבור שוב צריך להוכיח בעוד שאם אתם נשואים לא צריך להוכיח כלום אלא רק צריך להציג ת"ז אפילו כדי לקבל את ההנחה בקנטרי השכונתי. גם בהיבטים נוספים כמו הכניסה לישראל וחוק השבות ששם יש הטבות שניתנות רק לנשואים פורמאליים ולא לידועים בציבור.

האם זה מביא אותנו לפרדוקס?

· פרדוקס יתרונות הידועים בציבור.
האם זה מביא אותנו לפרדוקס? אולי היתרונות של הידועים בציבור גוברים על המקומות בהם זה לא לגמרי שווה? היתרונות:
1. בת הזוג הידועה בציבור לעולם תמצא עצמה בסיטואציה של עיגון, של מסורבת גט כיוון שאין צורך בגט.
2.  בנוסף היה נכון עד לפני שנתיים בגלל הנק' של הגירושין הקשים, לידועה בציבור היה יתרון עצום מבחינת הזכויות הרכושיות כיוון שהמשטר הרכושי החל על ידועים בציבור הוא הלכת השיתוף. חוק יחסי ממון לא חל על ידועים בציבור אלא רק על נשואים רשמיים. היתרון שבהלכת השיתוף מבחינת הצד המעוניין במימוש הזכויות שפירוק השיתוף הרכושי יכול להיעשות בכל רגע נתון כי הוא שיתוף קנייני. בנישואים היה צורך קודם בגט וזה העמיד את האישה הידועה בציבור ביתרון מאוד גדול כי גם זכויותיה הרכושיות היו יותר מוגנות ופחות נתונות לסיכון מחברתה הנשואה. כל זה השתנה בתיקון 4 לחוק יחסי ממון.
3. יתרון שלא רבים מודעים לו רלוונטי לסוג מסויים של זוגות שבהם שני בני הזוג הם עצמאיים (לא שכירים). פקודת מס הכנסה מתייחסת לבני זוג רק כאל כאלה שהם נשואים, בעוד שידועים בציבור לצורך מס הכנסה הם פרטים נפרדים, והמיסוי שלהם לפיכך הוא נפרד ולא מצטבר. אם הכנסת האיש גבוהה מהכנסת האישה, הכנסת האישה מצרפת להכנסתו ואז המיסוי הופך להיות גבוה, בעוד שאם הם היו ממוסים בנפרד כל אחד מהם היה משלם פחות מס הכנסה.

שאלת ההגדרה ומבחני ידועים בציבור
· משך הזמן
· ידועים בציבור מול שותפות זוגית
· ההיבטים החוזיים (בר נהור)
· צפי עתידי

· משך הזמן
מי הם הידועים בציבור? ההגדרה היא מאוד קשה. ס' 55 לחוק הירושה- "חיי משפחה ומשק בית משותף" זאת למעשה נק' המוצא לכל פסקי הדין המתחבטים בשאלה של הגדרת הידועים בציבור.

אחת השאלות הגדולות היא השאלה של משך הזמן- בפס"ד סיגל ביטון בני הזוג הוכרו כידועים בציבור לאחר שגרו רק 4 חודשים יחד, פחות מחצי שנה. ביהמ"ש לקח בחשבון את ההיסטוריה שלהם והכוונות שלהם לעתיד. לביהמ"ש הרבה יותר קל לפסוק בהכרה לזוגיות הזו מאשר מצב שבו היריבות היא יריבות פנימית למערכת הזוגית של שני בני הזוג. דוג' ליריבות פנימית של בני הזוג זה פס"ד שנצר נ' ריבלין- פס"ד משמעותי לצורך חוק הירושה. המנוחה כתבה צוואת שכיב מרע בכתב יד, לא היה ספק בדבר אמינות הצוואה אבל אי אפשר היה להבין את הכוונה שבה. היא הייתה עמומה מידי כדי שבן הזוג שלה יוכל לתבוע את מלוא זכויותיו כפי שטען שכתובות באותה צוואה. המישור האחר שהוא יכול היה לתבוע זכויות לפי היותו ידוע בציבור הוא ס' 55 שהכותרת שלו היא מעין צוואה. כל זה לעניין העיזבון. 
אבל מה קורה עם הזכויות שקשורות לדירת המגורים? הן מוסדרות בס' 11 א2 לחוק הירושה- 
11.    (א) בן-זוגו של המוריש נוטל את המיטלטלין, כולל מכונית נוסעים, השייכים, לפי המקובל ולפי הנסיבות, למשק הבית המשותף, ונוטל משאר העזבון 
 (2) אם הניח המוריש אחים או צאצאיהם או הורי הורים - שני שלישים, ובלבד שאם ערב מותו של המוריש היה בן-הזוג נשוי לו שלוש שנים או יותר וגר עמו אותה שעה בדירה הכלולה, כולה או חלקה, בעזבון, יטול בן-הזוג את כל חלקו של המוריש בדירה האמורה, ושני שלישים מהנותר משאר העזבון.

הס' אומר שאם המנוח הותיר בן זוג ואחים או הורים (לא ילדים) אז בן הזוג של המנוח מקבל 2/3 מכל העיזבון ואת כל הדירה. אבל יש פה תנאי שאומר שאם ערב מותו של המוריש היה בן הזוג נשוי לו 3 שנים או יותר וגר עמו באותה דירה. אחותה של יונה וולך אמרה במקרה זה לגבי הדירה שס'11 לא חל על ידועים בציבור. את הטענה הזו פס"ד שנצר דחה בביהמ"ש העליון וההלכה של הפס"ד היא שהזכות של ידועים בציבור לעניין ירושה היא כלית ונוגעת לכל ההיבטים של העיזבון כולל הדירה, כולל המזונות מהעיזבון (פס"ד בר נהור), כלומר המעמד של הידועים בציבור הושווה באופן מלא למעמד של נשואים למרות השימוש במילה נשואים בס' 11. 

נק' נוספת הקשורה למבחני ההגדרה-  השאלה של המגורים המשותפים- גם פה יש התפתחויות דרמטיות בשנים האחרונות.  ההגדרה של ידועים בציבור- מגורים משותפים עם משק בית משותף. בשנים האחרונות אנו רואים שזה ממש לא ככה ואנו לא יכולים לדעת ויש גורם של חוסר וודאות. פס"ד פרלמוטר נ' מבטחים- מדובר בזוג שכנראה זה כבר פרק ב' בחייהם ואלישבע ברק אומרת שאנשים במצב כזה הרבה פעמים לא עוברים לגור יחד, לבוא עם הדרישה הזו של המגורים המשותפים ולהתעלם לגמרי מכל הנסיבות האחרות יביא לחוסר צדק כך שהגורם של המגורים המשותפים כבר לא גורם הכרחי.

בע"מ 3497/09 – דובר על שתי דירות נפרדות וגם בו הנסיבות העובדתיות היו מאוד ברורות- הידועה בציבור והמנוח חיו בשיתוף, בגיל מתקדם מאוד דומה לפרלמוטר. זה פס"ד של העליון של הש' ארבל. יש מחלוקות וביקורת רבות על כך שמכניסים כאן גורם של חוסר וודאות לעניין שגם ככה יש בו חוסר וודאות.

פס"ד ברנהור- האם הפס"ד מגלם גישה פסיקתית שמאוד מקרבת את הידועים בציבור למעמד של סטטוס? ניתן לשאול את השאלה הזו על הפס"ד כי בני הזוג אמרו שהם לא ידועים בציבור. התשובה היא שהמציאות השתנתה וכי צריך לשים לב על הזכות הספציפית שעמדה לדיון בפס"ד וזו הזכות למזונות מהעיזבון- ס' 65א שמתפרש כך שאותו ס' 57ג' לחוק הירושה הוא ס' קוגנטי ואי אפשר להתנות עליו. השאלה הזו היא אכן שאלה אבל כנראה והדעה המקובלת היא שפס"ד בר נהור הוא לא רדיקלי כל כך במובן זה שהוא יוצר סטטוס שממש נכפה על בני זוג שלא יכולים להשתחרר ממנו אלא הפס"ד מאוד מצומצם לזכות הזו של מזונות מהעיזבון.
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17.  נישואין שלא כדמו"י – נישואין אזרחיים
נישואים אזרחיים מחוץ לישראל 
זה כולל: בין בני זוג שהם יהודים, בין דתות שנות, ספק יהודים, חסרי דת. כל אלו נכנסים בסל של נישואים אזרחיים מחוץ לישראל. 
רצף הפסיקה

· ההתחמקות משאלת ההכרה (הסטטוס) לאורך השנים

נישואים אזרחיים מחוץ לישראל היא אחת הדרכים המרכזיות לפיתרון מצוקת הנישואין והגירושין. צריך להתייחס לכך כששואלים את עצמנו מה המוטיבציות שמניעות את המערכת האזרחית בהתמודדותה עם נישואים אזרחיים ומה המוטיבציות של בד"ר בבואו להתמודד עם נישואין אזרחיים. לא פעם נראה שהמוטיבציות והשיקולים לא אחידים, השיקולים של בד"ר לא שווים לשיקולים של המע' האזרחית. כמו כן, גם בתוך המע' האזרחית נראה שיקולים סותרים וגם במע' הדתית נראה שיקולים סותרים. זה מסביר דברים סותרים בפסיקה, אליהם נתוודע בהמשך. 

פסקי הדין פרקש וסקורניק – עלתה שם השאלה של תוקפם של נישואים אזרחיים בישראל. אנו יכולים לשאול פה את שאלת הסטטוס. דיברנו על סטטוס כשדיברנו על ידב"צ – האם הם מהווים סטטוס? התשובה היתה שברמה הפורמאלית לא אך ברמה המהותית המעשית, המסגרת, המצב והנסיבות של קשר שמוכר כידב"צ יוצרים אגד נרחב של חובות וזכויות, עד כדי שניתן לומר שנוצרה השוואה לא מוחלטת אך משמעותית בין ידב"צ לבין נישואים פורמאלית. 

כשדיברנו על נושא הידב"צ כסטטוס, ניסינו להתייחס למונח של ססטוס עצמו. לא נגדיר מהו סטטוס כי זה דבר חמקמק ולא מקדם יותר מדי לדעת המרצה. מונח שראוי להתייחס אליו הוא גילויי סטטוס –  דיברנו על כך בהקשר של ידב"צ – אמרנו שצריך להפריד בין ההשלכות הפנימיות והחיצוניות (כלפי צד ג' או המדינה) של מסגרת של ידב"צ. 

שאלת התוקף של הנישואין האזרחיים מבחינת הדין בישראל. לגילויי הסטטוס יש חלוקה פנימית וחיצונית. היינו יכולים לחשוב שצריך להכריע בשאלת תוקפם של נישואים אזרחיים כדי להגיע לכל אותם גילויי סטטוס. כלומר, הנחה הגיונית היא שכדי שגילויי הסטטוס אכן יתקיימו, צריך קודם כל להכריע בשאלה האם יש או אין סטטוס של נישואין, כלומר האם הנישואים תקפים או לא. גילויי סטטוס הם למשל מזונות, רישום, ירושה, מיסוי, רכוש וכו'. דרך מחשבה הגיונית בשיטת משפט מסודרת אומרת שראשית, בודקים האם יש או אין סטטוס ואחר כך אם יש סטטוס בודקים האם יש גילויי סטטוס. האופן בו ברק מתווה את דרכו בפס"ד פלונית (המזונות האזרחיים) ממחיש לנו את אותה דרך מחשבה. אך אז ברק בא ואומר שיש גם דרך אחרת והיא הדרך החוזית. הפס"ד הזה בא אחרי רצף שלם של כירסום במעמד הסטטוס כשהתוצאה הסופית היא לשם מה לנו סטטוס, האם בכלל צריך לברר אם יש או אין סטטוס? התשובה היא שבעצם לא ממש צריך סטטוס.
הפסיקה באופן מאוד עקבי התחמקה מכניסה לשאלת הסטטוס. זה תמיד נחשב למשהו שמאוד מסוכן להתעסק בו כי זו שאלה פוליטית. אנו רואים את השיקולים הפוליטיים בצורה הגלויה ביותר בפס"ד הנישואים של היהודי והמטפלת מרומניה. הש' רובינשטיין חש להוסיף משלו לפס"ד של נישואי רומניה למרות שהוא מסכים לתוצאה של ברק. הפסיקה באופן עקבי התחמקה משאלת הסטטוס, אך אנו כן נעלה את האפשרויות השונות.

בפס"ד של ברק בבני נוח, החל מפסקה 24 יש פרישה של האפשרויות השונות. באותה פרשה, זוג יהודים פנויים, אזרחי המדינה ותושביה, נישאו בקפריסין. היה סכסוך, האישה לא רוצה להתגרש, לא לגמרי ברור למה. הבעל הגיש תביעה לביד"ר שפסק כי הם פשוט לא נשואים ומותרים לכולי עלמא. אז אמרה האישה שזה לא ייתכן, שכל החיים שלהם יחד היו כלא היו?! עם זה היא לא הייתה מוכנה להשלים. היא ערערה לביד"ר הגדול. שם הבין ביד"ר שאם הוא לא ייתן מענה בג"ץ יתערב וייקחו ממנו את הסמכות לדון בנישואין אזרחיים. 
למה עד כה בג"ץ לא היה צריך להיכנס לשאלת תוקף הנישואים? בג"ץ אמר שלביד"ר יש סמכות לדון בגירושין בגלל ס' 1 לחשבד"ר. אבל פה לראשונה פנו קודם למערכת של ביד"ר ואחר כך בעתירה לבג"ץ ואמרו שבעצם אין פה גירושין כי ביד"ר אמר שהם פשוט לא נשואים. זה לא שהוא ביטל את הנישואים, אלא פשוט אמר שאין כלום ולא היה כלום וזה כבר לא בסמכות שלו. ואם ביד"ר בעצם לא מכיר בכלל במערכת הזו, אז אין לו בכלל סמכות. הרציונאל הזה של אם אתם לא מכירים במשהו אז אין לכם סמכות, זה רציונאל שכבר פגשנו בסוגיה של ספק יהודים- פס"ד בנקובסקי וגם בפס"ד של השתוקית- האבהות האזרחית, שם חשין השתפך על מר גורלה של השתוקית. הקונסטרוקציה שהוא בנה שם היא קונסטרוקציה של יצירת אבהות אזרחית שהיא מחוץ להישג ידו של המע' הדתית. זה אותו רציונאל- אם אתם לא מכירים באבהות הזו אז במשפט הישראלי האבהות הזו כן מוכרת, ולכן כל הקונסטרוקציה של האבהות האזרחית היא מחוץ להישג ידם של המע' הדתית. 

יש לנו עוד נדבכים ברצף הזה, ביד"ר לא מכיר בידועים בציבור, בפס"ד גורני שהוא המשך לפס"ד משולם, בשני הפסד"ים הללו היה סיפור דומה של אדם שהלך לעולמו והתיר אחריו צאצאים, הוא היה אלמן שמשך שנים רבות ולקראת סוף ימיו היה לו קשר של חיים משותפים עם אישה אחרת. הוא הלך לעולמו ואז האישה והילדים רבים על הרכוש. הטקטיקה של ילדי המוריש הייתה לפנות לביד"ר. לביד"ר יש סמכות לדון בירושה בהסכמת כל הצדדים הנוגעים בדבר. הילדים פנו, הם מסכימים שביד"ר ידון כי ביד"ר לא מכיר בקשר של ידועים בציבור ולכן הוא לא ייתן לאישה דבר. הגברת משולם והגברת גורני טענו שלביד"ר אין סמכות לדון כי לא מתקיימת כאן הסכמת כל הנוגעים בדבר, אז ביד"ר אומר שהן לא צד, הן לא נוגעות בדבר כי מבחינת ביד"ר אין להם שום מעמד. 
בשני הפס"דים בג"ץ אמר, הרי הם לא מכירים במושג הזה אז אין להם בכלל סמכות לדון בסיטואציה שבה מעורבים ידועים בציבור. כל זה היה כדי להראות שיש כבר רצף של רציונאל שאומר אתם לא מכירים אז אין לכם סמכות וזה בדיוק מה שיכול היה לקרות באותה פרשה של נישואי בני נוח אלמלא ביד"ר הגדול בסיבוב הראשון ודיכובסקי בסיבוב השני היו תופסים את עצמם היינו יכולים להגיע לפסיקה שהיא המשך של אותו רצף. 
ביד"ר הגדול תפס את עצמו והבין איזו שגיאה טקטית עשה ביד"ר האזורי וניסה לתקן בכך שאמר שביד"ר מתיר (מסיים) את הנישואים הללו, משמע היו נישואים וביד"ר מסיים אותם, משמע לא צריך גט. ההתרה הזו רלוונטית רק למצבים בהם לא היו קידושים כדמו"י, כך שמבחינה הלכתית ניתן לסיים את הנישואים הללו ללא גט. ייתכן שלפעמים כן יסדרו כאן גט כי העמדה הלכתית פה לא תמיד אחידה ועקבית. בהרבה מאוד מצבים של נישואים אזרחיים ביד"ר בכל זאת יסדר כאן גט והתפיסה עד לאחרונה לפחות הייתה שהגט הזה נדרש רק לחומרא על מנת להסיר איזשהו חשש שאולי בכל זאת כן היו כאן קידושים מהסוג של קידושי ביאה, אך מכיוון שזה רק גט לחומרא אפשר גם לוותר עליו, דהיינו אם אי אפשר לסדר את הגט הזה (אפ צד מסרב לתת/לקבל את הגט וכו') אז אפשר לוותר עליו. ההשקפה ההלכתית היא כי תיאורית האישה נקנית בקידושי ביאה (נקנה בשלוש דרכים), אם מעשה הביאה עצמו לווה בכוונה של קידושין כדמו"י אז נוצר כאן קשר של קידושין כדמו"י, מאידך אם כל הכוונה הייתה להתחמק מהקידושין כדמו"י אז ברור שהחזקה הזו נסתרה והיא לא מתקיימת. את כל זה אנו כן רואים בפס"ד של ברק ב2232- המזונות האזרחיים, בפסקאות 10-11. צד אחר של שיקולים הלכתיים יכול היה להיות שהם לא רוצים להכיר בנישואים אזרחיים וליצור את הרושם בציבור שלדבר הזה יש משמעות.
לכך נוספו השיקולים בפס"ד 2232 כשביד"ר מבין שאם הוא יתן סוג של הכרה, אז ייקחו ממנו את הסמכות, כך ברור שיהיו הרבה יותר נישואים אזרחיים ובכך ביד"ר מאבד עשרות אחוזים של יהודים שנישאים מחוץ לישראל ויוצרים זוגיות מוכרת בדין הישראלי. את זה ביד"ר לא יכול היה להרשות לעצמו. דיכובסקי סומך פה על פוסק מהמאה ה19 שפסיקתו לא הייתה מקובלת, אלא חריגה בנוף ההלכתי. גם דיכובסקי עצמו עד לפס"ד הזה לא הביא את הניתוח הזה של שני נדבכים של קשר של נישואים- הקומה הבסיסית של כל המחויבים למצוות בני נוח, והנדבך השני שקיים רק בקשר של קידושין כדמו"י והוא המעטה של הקדושה עצמה שכדי להתיר אותה נדרש אקט של מסירת הגט מהאיש לאישה ברצון חופשי. זה לא ניתוח מסורתי שעד היום בהרבה בתי דין הוא לא מקובל אבל הוא היה הכרחי מבחינת דיכובסקי מבחינת האצטלה הזו שגם בבתי הדין הרבניים יש הכרה מסוימת בנישואים אזרחיים. 

ב2232 מובאות רק גישת סימן 46 וגישת סימן 47 וברומניה הוא מפרט את גישת דין מקום עריכת הנישואים.

שלוש האפשרויות באות לתת לנו תשובה לשאלה האם אקט של נישואין שנערכו בחסות דין זר מחוץ לישראל, האם המש' הישראלי מכיר בתוקף של אותו אקט? זה קשור למש' בינ"ל פרטי. אמרנו שבמע' הרבנית אין תחולה לכללי ברירת הדין. אין תחולה לכללים של מש' בינ"ל פרטי ולכן יכולות להיות תוצאות משפטיות שונות במקרים שכן מתעוררות שאלות של בינ"ל פרטי כי באזרחי יפעילו את כללי ברירת הדין וברבני לא.
אך מתמודדים עם השאלה הזו במע' האזרחית בה כן פעילים כללים של ברירת דין?

פס"ד פונקשלייזינגר- קבע שלרשם אין שק"ד, הוא צריך לרשום מה שאמרו לו. הפס"ד עסק בנישואים אזרחיים. זוסמן אמר שזה מסובך ואף אחד לא יכול להכריע אם זה תקף או לא, אך זה לא משנה כי לרשום צריך בין אם זה תקף ובין אם לא. כך זה לאורך כל הפסיקה אומרים שזה מאוד קשה להכריע אם זה תקף או לא אבל לא צריך להכריע כי כך וכך.
אז מה האפשרויות?

1. יש גישה אמריקנית שאומרת שלכל היבטי השאלה של תוקפם של נישואים אזרחיים גם מבחינה צורנית של הטקס וגם מבחינת הקשירות של בני הזוג להינשא, לכל ההיבטים של השאלות הלו מה שקובע זה דין מקום הטקס. כלומר אם לפי דיני אותה מדינה זרה שבה בני הזוג נישאו, הנישואים הללו תקפים אז גם אצלנו הם תקפים. זו גישה מרחיבה והכי מאפשרת. הפס"ד שבו הזכירו את כללי ברירת הדין האמריקני ואפילו אמרו שזה הדין הרצוי בגלל שיקולים פוליטיים היה פרשת רומניה, אמנם באוביטר, אבל ברק בצורה מאוד ברורה אומר שזו הדרך שצריך ללכת בה, הדרך שהיא מאפשרת ביותר, אבל זו הדרך הכי פחות מקובלת.
2. גישת סימן 46- כללי ברירת דין אנגליים: אבחנה בין כושר להינשא לבין צורת הטקס- בין היתר דרך סימן 46 נשאבו כללי ברירת הדין כי בישראל לא פיתחנו כללי ברירת דין משל עצמנו אז יש פה לקונה ובמקום שיש קונה הולכים לפי סימן 46 ודרכו אנו שאבנו את כללי ברירת הדין האנגליים שיוצרים הבחנה בין הכושר להינשא לבין צורת הטקס. ההיבטים הצורניים הם לא ביעה והם נחתכים לפי מקום עריכת הטקס. ההיבט המהותי יותר הוא ההיבט של הכשרות להינשא וזה כבר נחתך לפי הדין האישי של הזוג שמעורב בעניין. אם יש זוג יהודים אזרחי ישראל ותושביה שנישאו בקפריסין- פס"ד 2232- נישואי קפריסין, הם כשרים להינשא זה לזה. מה אנו שואלים את הדין הדתי לפי הגישה הזו? האם א' יכולה להנשא לב', האם יש להם כשירות להינשא זה לזה. אנו לא שואלים את הדין הדתי האם הוא מכיר בנישואים הללו, אלא רק האם הזוג יכול להינשא או לא. במקרה של 2232- התשובה הייתה כן ולכן לפי הגישה השניה התשובה תהיה חיובית. אבל אם ניקח את המטפלת הרומניה בפס"ד נישואי רומניה וננתח אותה לפי גישה זו, נגיע לתוצאה שלילית, משום שאנו שואלים את ההלכה האם יש לזוג כשירות להינשא ומאחר ומדובר ביהודי ולא יהודיה התשובה היא שלילית, הם חסרי כשירות להינשא זה לזה.
3. גישת סימן 47 (דין אישי לכל אורך הדרך)- הגישה אומרת שיש לנו ברירת דין שאומרת שענייני המעמד האישי נידונים לפי המעמד האישי ואלו הם ברירת הדין שלנו. סימן 47 מפנה אותנו לדין האישי לכל אורך הדין. ואז השאלה היא מה ההלכה אומרת על נישואים אזרחיים לכל אורך הדרך- האם היא מכירה בנישואים האלה לכל אורך הדרך או לא. בסיטואציה של 2232- בפס"ד של ברק שמצטט את דיכובסקי שמוצא לנכון קודם לדון בכללי ברירת הדין ואומר שהוא מסכים לגישה שיש לשאול את ההלכה ואז התשובה מבחינה הלכתית לא. אחרי כל זה דיכובסקי בא ואומר שיש גישה של הכרה מסויימת דרך בני נוח אבל הכרה של דרך המלך של קידושין כדמו"י אין כאן. התשובה תהיה שלילית לגבי הני הזוג ב2232 ובוודאי שהתשובה שלילית לגבי בני זוג מעורבים. 
כך שאנו יכולים לראות סוג של מדרג בין 3 הגישות.
הנפקויות במצבים השכיחים (בהנחה שמדובר באזרחי ותושבי ישראל):

· לגבי היהודים פנויי החיתון שעמדו לדיון ב2232- לפי גישה 1- אפשרי, גישה 2- אפשרי, גישה 3- לא.

· פסולי חיתון- גישה 1- כן, גישה 2- פה נכנסת ההבחנה הכל כך חמקמקה בין אסור אבל תופס- לא ברור אם יש להם כשירות. ניתן לכתוב תשובה שתתקבל ותגיד שלילי וכן לכתוב תשובה שתתקבל ותגיד חיובי, כדי להגיד חיובי צריך להכניס את הפס"ד של לנדוי ברודניצקי שאמר שבמשפט הישראלי התקבל רק החלק הנורמטיבי המשפטי של ההלכה, וכל החלק האיסורי לא נכנס ואז אולי אפשר לומר שלפי זה, התשובה היא שיש להם כשירות להינשא ולכן גם לפי סימן 46 התשובה תהיה חיובית. כל זה לא נדון בפסיקה בכלל בגלל שהפסיקה כל הזמן בקשה להתחמק מההכרעות בין הגישות האלה.

· זוג מעורב- רק הגישה הראשונה תכיר בהם כנשואים.

האם יש הכרעה בשאלה ברירת הדין? נכון להיום בעצם התקבלה הכרעה בפס"ד 2232. ברק בעצם אומר לנו בפתח הפס"ד כי יש כמה שאלות בהן צריך להכריע (פסקה 21), השאלה האחת היא תוקפם של נישואים אזרחיים בדין הישראלי ואכן הוא מכריע כאן בפסקה 26-28 וקובע שהגישה שמכרעת במש' הישראלי היא הגישה השניה- כללי ברירת הדין האנגליים. בפס"ד רומניה הוא מציע באוביטר (ואומר במפורש שזה אוביטר), ללכת רחוק עוד יותר ולאמץ את הגישה הראשונה. המרצה מתקשה לקבל את ההכרעה ב2232, לא ברור לה למה לצורך הבג"ץ הזה היה בכלל צריך להיכנס ולדון בשאלת תוקף הנישואין. השאלה אם ביד"ר חרג מסמכות או לא, לא קשורה בכלל לשאלת תוקף הנישואים. המרצה אומרת שבפס"ד קפריסין ממש לא היה צריך לדון בזה ולכן לא כל כך ברור אם זה רציו או אוביטר ולכן ייתכן שבעתיד כן ניתן יהיה לבטל את זה.

אז למה כמעט אין משמעות לסטטוס? כי קודם כל את הרישום, שהוא מאוד סימבולי, סעד הרישום הוא טריוויאלי מאז פס"ד שלייזינגר. הלכת שלייזינגר אומרת שאין קשר בין מה שרשום לבין האמת. פקיד הרישום ירשום את מה שאומרים לו אלא עם כן יש הבדל בין מה שמבקשים לבין מה שנראה לעין שאז הוא יסרב לרשום. אז  בני הזוג באו עם תעודת נישואים מאחת ממדינות אירופה ופקיד הרישום סרב לרשום אותם והשופטים אמרו חד משמעית שפקיד הרישום חייב לרשום אותם חד משמעית ומאז ועד היום אין בעיה עם המרשם.

עוד גילויי סטטוס:

ריבוי נישואין- לעבירה זו יש הוראות מיוחדות בחוק העונשין שאומרות שזה לא משנה אם הטקס תקף או לא תקף, ברגע שעשיתם טקס נישואים נוסף ואתם נשואים אתם ביגמיסטים בין אם הקשר תקף או לא ולכן אין צורך לבדוק.
התרת נישואין (סיום הנישואים)- חוק שיפוט בענייני התרת נישואין (מקרים מיוחדים....1969) החוק הזה באופן אבסורדי גרם לכך שגם אם אנו לא יודעים אם יש תוקף לנישואים אנו כן יודעים איך לסיים אותם. ההתרה כאן היא רק לאותם ענייני התרת נישואים שאינם לשיפוטו הייחודי של בית דין דתי. במילים אחרות החוק הזה נועד לנישואי תערובת.

מזונות- עד לפס"ד המזונות האזרחיים של ברק היה את פס"ד שמואל שאמר שכשיש נישואים אזרחיים בין יהודים, דבר ראשון נברר אם הנישואים תקפים ואז נטיל את חובת המזונות של איש יהודי לאישתו היהודייה. לפי הקונסטרוקציה של שמואל הסטטוס משנה, אבל אז בא פלונית המזונות האזרחיים שאחריו הסטטוס כבר לא משנה.

שיתוף נכסים- לא משנה אם הם נשואים, הלכת השיתוף חלה על ידועים בציבור.

ירושה- ס' 55 לחוק הירושה- מעין צוואה, ראינו כבר את פס"ד שנצר נ' ריבלין שאמר שבעקבות ס' 55 לכל הנושאים שבחוק הירושה ידועים בציבור הם כמו נשואים. ועכשיו בא פס"ד רומניה שקבע שמצב של נישואי תערובת מעניק לבת הזוג הרומנייה את זכויות הירושה מכוח ס' 11 לחוק הירושה המדבר על בני זוג.

בסופו של דבר, לשם מה לנו סטטוס? ככל הנראה אנו לא צריכים את הסטטוס, יש רק מקומות מאוד צרים שבהם נצטרך אותו.
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בשיעור שעבר בחנו את הנושאים השונים של השלכות הסטאטוס. דנו באפשרויות השונות לדון בנישואין אזרחיים- כללי ברירת הדין השונים. דיברנו על כך שלאחרונה בסדרת הפס"דים של השופט ברק הייתה איזושהי הכרעה לטובת ההפעלה של כללי ברירת הדין האנגליים לפי סימן 46 ואם נוקטים באפשרויות האלו, נישואין אזרחיים בין יהודים ואזרחי המדינה ותושביה יחשבו לתקפים, בעוד שנישואין בין ספק יהודים ופסולי חיתון לא יחשבו לתקפים, כך גם נישואין בין בני הזוג בני אותו מין. 
לפי קביעתו של ברק בפרשת בני נוח- נישואי קפריסין, ההלכה היום היא הפעלת כללי הדין האנגליים לפי סימן 46. באוביטר בפרשת נישואי רומניה, ברק אומר שראוי היה אולי לעבור לגישה היותר מרחיבה והיותר מאפשרת, וראוי היה לעשות זאת על רקע היותה של מדינת ישראל מדינה קולטת עליה כאשר יהדותם של רבים מהעולים מוטלת בספק וכו'. הוא מציג שיקולי מדיניות מאוד ברורים. אותם שיקולי מדיניות הנחו אותו בפסיקותיו האחרונות בביהמ"ש העליון ששם באוביטר קבע שראוי לאמץ את כללי ברירת הדין האמריקנים, אך זה רק אוביטר ולא אומץ ע"י אף שופט. אף בפרשת נישואי טורנטו הוא אמר שראוי לאמץ את כללי ברירת הדין האמריקני. אילו זה היה מתקבל אז בני הזוג בפס"ד נישואי טורונטו היו נחשבים נשואים. זה לא התקבל בבן ארי ושומן כי אלו פסקי דין שבהם עמדה אך ורק שאלת הרישום. סעד הרישום ניתן בעקבות פרשת פונק שלזינגר--.
ההבחנה שצריך לעשות מבחינה תורת משפטית היא בין סטטוס לחוזה, על רקע ההמרות הידועות של המעבר מסטטוס לחוזה, השאלות ששאלנו עצמנו גם בהקשר של ידועים בציבור וגם בהקשר של נישואים אזרחיים מאוד מתחדדות. ברמה הפורמאלית ההבחנה בין סטטוס לחוזה היא שסטטוס זה מעמד שמולבש מבחוץ, זה הביטוי הרשמי של רשויות חיצוניות, בד"כ רשויות מדינה, המולבש על הפרטים. בעוד שחוזה הוא יציר הפרטים עצמם, הוא אמור להיות הביטוי לכוונה ולרצון של הפרטים המעורבים בנושא. 

השאלות של הבחנה בין סטטוס לחוזה יותר חדות בהקשר של ידועים בציבור. בנושא האחרון שלנו בדקנו פסיקות אחרונות שמראות לנו שההכרה במצב של ידועים בציבור מאוד חמקמקה. ראינו פסקי דין שבהם משך הזמן היה מאוד קצר וראינו פסקי דין שבני הזוג לא גרו ביחד ולא ניהלו משק בית משותף ואז הגבול הזה בין מה שנעשה ונוצר מרצון הצדדים לפי השופטת וילנר בביהמ"ש המחוזי בחיפה- המונח שותפות זוגית משליך יהבו על הרצון של הזוג- זה ממש עושה את המעבר בין הבעת הרצון לבין ההכרה החיצונית. גם אם אנו אומרים שידועים בציבור זה לא סטטוס כי אין פה אלמנט של רישום או משהו קבוע ומחייב את כולי עלמא, עדיין המקום הכל כך משמעות שהש' וילנר נותנת לרצון הצדדים מפר את האיזון שהיה קיים עד אז בין המשקל של החוזה לבין המשקל של הסטטוס או המעין סטטוס. כל זה מאוד משמעותי בהקשר של הידועים בציבור. 

בהקשר של הנישואים האזרחיים הדילמה של המעבר מסטטוס לחוזה פחות חדה כי ברגע שיש את הרישום אז לכאורה בעצם אנו משיגים כבר חלק ניכר מגילויי הסטטוס, אנו בוודאי משיגים את כל גילויי הסטטוס התלויים ברישום, למשל משכנתא, פטור משירות צבאי לבנות וכו'. גילויי הסטטוס האחרים שנוגעים לגילויים הפנימיים של בני הזוג, גם הם בעצם קיימים ולכן אותה שורה תחתונה היא שאנו למעשה כמעט ולא צריכים את ההכרעה בשאלת הסטטוס המהותית. 

על העמדה ה"טהורה" של ההלכה בנוגע לנישואים אזרחיים, דיברנו בשיעור שעבר והתייחסנו לפס"ד 2232 ולעמדתו של הרב דיכובסקי. זו הייתה עמדה יוצאת דופן בתפיסה ההלכתית המקובלת. מה שהנחה אותו היה שאם הוא לא יביע מימד מסויים של הכרה בנישואים האזרחיים, יש חשש מאוד גדול שבכך תילקח הסמכות כולה מידי ביד"ר בכל היבט ובכל הקשר של נישואים אזרחיים. דיברנו גם על תגובת ברק להבהרה של הרב דיכובסקי, וכן על הבעייתיות בהבעת ההערכה של ברק לתוכן הפס"ד הרבני בהקשר של עילות גירושין, (בכך בעצם הוא מפר את חסינות ביד"ר בפני בג"ץ והביקורת השיפוטית.??) עוד דיברנו כי מה שמשתקף בהכרה של ברק בגירושין ללא אשם והתמוטטות הנישואין בלא אפשרות של שיקום כסיבות בגינן ראוי לסיים את קשר הנישואין, ההתלהבות של ברק ממה שמשתקף פה לכאורה בפס"ד הרבני היא לא במקומה כי ברור שכל זה נאמר רק בנסיבות של נישואים אזרחיים, ואין שום קשר בין הבעת תפיסה ליבראלית כזו באופן כללי לבין יישומה במצב של קידושין כדמו"י. 
חשוב עוד לזכות בפס"ד של ברק שאחת מהערות האוביטר שלו הייתה שהסמכות לדון בשאלת הגירושין או סיום הקשר של נישואים אזרחיים בין יהודים אכן נתונה לביד"ר, אך היא מצומצמת רק ל(ענייני גירושין?) ואי אפשר לכרוך.
תגובת הנגד של ביד"ר 

המלחמה על הנישואים האזרחיים 
במצב הקיים היום, באותה מע' מפולגת של דיני המשפחה בישראל, הנישואים האזרחיים הם אחת מהדרכים הראשיות לעקוף את מצוקת הנישואים, את המגבלות, הפרת זכויות האדם המתקיימת בגלל הנישואים הדתיים בישראל וכו'. זו אחת הדרכים המשמעותיות ביותר. בשונה ממוסד הידועים בציבור שלגביו ההתחלה שלו לא הייתה כל כך פוליטית, היא נבעה ממצוקות על רקע הקמת המדינה, שארית הפליטה, אלפי הרוגים מלחמת השחרור וכו', ובהדרגה כל מה שקשור במוסד הידועים בציבור הפך להיות ויותר פוליטי וגיבש לעצמו מקום של כבוד באותם מסלולים עוקפים, לע"ז כל מה שקשור בנישואים אזרחיים היה פוליטי מלכתחילה ונועד כדי לשחרר את הלחץ מהציבור המתקומם כנגד האקסקלוסיביות של הדין הדתי. המסלול הזה הפך להיות פחות משמעותי, לפחות ברמה המשפטית. מבחינה מספרית אין מדובר בגל שהולך וגדל, אלא הרוב היהודי המוחלט מתחתנים עם רב ברבנות. במילים אחרות, מי שרוצים לעקוף מטעמים אידיאולוגיים אלו לא מספרים גדולים מאוד, אך עדיין הדרך הזו היא דרך חשובה. למסלולים של הנישואים האזרחיים יש מקום של כבוד במסלולים העוקפים את הדין הדתי. 

האם קידושין פרטיים לא ירשמו בעוד שנישואין אזרחיים יירשמו? 
יש הבדל בין זוגות שהלכו בעבר לקידושין פרטיים, לבין זוגות שהולכים לקידושין פרטיים היום. הזוגות שהלכו אז לקידושין פרטיים היו מנועי חיתון כמו כהן וגרושה, או מטעמים אידיאולוגיים שלא רצו להתחתן עם רב אבל כן היה חשוב להם סעד הרישום- פס"ד רודניצקי. השורה התחתונה של הבג"צים כמו רודניצקי הייתה שמנועי חיתון יזכו בסעד של הרישום בעוד שפנויי חיתון לא יזכו בסעד של הרישום (לא בטוח שיזכו). היום חלק גדול מהזוגות שפונים לקידושין פרטיים עושים זאת כדי להימלט מהערכאות הדתיות, והרישום הפורמאלי פחות חשוב להם. הם עושים את הטקס הפרטי כי הם כן מאמינים ורוצים את הסממנים הדתיים של ההתקשרות הזוגית אבל הם לא מעוניינים ברישום. היום הרישום הרבה יותר פשוט כי הרבה יותר קל לטוס לקפריסין. המקרים שקיימים היום לא במימדים רבים של זוג שרוצה את הטקס הרבני לא דרך הרבנות אלא עם הרב שלהם, הם לא רוצים להירשם, לא טסים לקפריסין ולא רוצים את סעד הרישום- אם הם ירצו להיפרד פורמאלית הם לא צריכים לעבור דרך בד"ר. זו הסיבה המרכזית לכך שהם לא מעוניינים בסעד של הרישום כי אם יש רישום הם חייבים ללכת לבד"ר.
18.  גירושין אזרחיים ותחליפי גירושין בישראל
אם יש את הרישום, אז לא משנה אם התחתנתם ברבנות או בנישואים אזרחיים, כדי להתגרש צריך לעבור ברבנות. אם רוצים להבטיח את עצמנו מפני סרבנות גט, צריך להתחתן בנישואים אזרחיים, אמנם נצטרך לעבור ברבנות, אבל המעבר יהיה הרבה יותר קל. יש גישות, למשל של דיכובסקי שלא חייבים גט בנישואים אזרחיים, וגם אם דורשים גט זה רק לחומרא, אם אין אפשרות לסדר אותו מכל מיני סיבות ניתן לוותר עליו. זאת כי אם הייתה אפשרות להינשא כדמו"י והזוג, בעיקר הגבר, בחרו שלא לעשות קידושין כדמו"י הוא בעצמו סתר את העניין של--- ואין כאן חשש לנישואים כדמו"י-----. זו הייתה העמדה המקובלת של הרבנים והפוסקים בישראל וכל זה השתנה. 

הסיבה שזה השתנה היא שבתי הדין הרבניים הבינו שהפסיקה הקודמת שמתייחסת לנישואים האזרחיים כאל דורשים רק גט לחומרא היא פסיקה שבאמת מגבירה את האטרקטיביות של המסלול הזה שעוקף את הקידושין כדמו"י. אם באמת נמקם את כל המהלכים והדרכים הללו במסגרת של מלחמה וטקטיקות, אז הם הבינו שהם מאבדים פה כוח, וגם אם בג"ץ 2232 השאיר להם את עצם הסמכות לדון בגירושין, הם עדיין מאבדים פה שליטה כי אין להם שום אמירה בגירושים הללו. לפי העמדה שצרייך רק גט לחומרא, אין להם מעורבות לגופו של עניין, ומי ששולט על הגירושין הוא בני הזוג או רק האישה בלבד.

פס"ד שניתן במרץ 2009- נישאו בנישואין אזרחיים בבולגריה ב-2003, מתגוררים בנפרד שנתיים וחצי לבעל יש ילדים מאישה אחרת. האישה תובעת גירושין ובפועל הבעל מסרב גירושין. האישה דורשת שבד"ר יבטל את הנישואין ללא גט פיטורין. הרב פיינשטין אמר במפורש אם אי אפשר להשיג גט פיטורין אפשר להתירה, ואם אפשר לעשות כל מה שניתן כדי לשחרר אותה מכבלי עגינותה- הדבר הגדול שהם יעשו פה זה יטילו על הבעל סנקציות. הם הטילו עליו את כל המגבלות שבחוק הסנקציות. כלומר, זה הדבר המרחיק לכת כל כך שהם מוכנים לעשות לטובת האישה. בפס"ד זה אין הם מתייחסים לפס"ד של הרב דיכובסקי. בפס"ד השני באותו גיליון של הדין והדיין הם כן מתייחסים לפס"ד של דיכובסקי. יש עוד פס"ד שבו הם חולקים עליו במפורש.
------היום יש כבר כריכה בנישואים אזרחיים ויש כבר גם מסורבות גט בנישואים אזרחיים כי המגמה של בד"ר היא לזנוח את הגישה שלא צריך גט ולדרוש גט בכל דבר ועניין. היום דורשים גט בנישואין אזרחיים כך שהמסלול הזה היום כבר לא כל כך בטוח.

מה יקרה אם יונהגו נישואים אזרחיים בישראל?

המאבק הפוליטי הוא על האפשרות שכן יונהגו נישואים אזרחיים בישראל. היום קוראים לנישואים אזרחיים ברית הזוגיות. להצעות השונות של ברית הזוגיות יש היסטוריה מאוד ארוכה שמתחילה עוד במחקר בספרו של פרופ' שיפמן "מי מפחד מנישואים אזרחיים", בסיום המחקר הוא הציע שלא נקרא לזה נישואים אזרחיים אלא ברית הזוגיות. את הרעיון המשיך אחר כך פרופ' ליפשיץ. במקביל משרד המשפטים, כבר לפני כמעט 10 שנים, פרסם נייר עמדה כשהכותרות כולן הן ברית הזוגיות, אך המשמעות היא המשמעות של דרך אזרחית של זוג ליצירת קשר בישראל.

ההצעה של דודו רותם ורובר פולטוב- הצעת החוק של ברית הזוגיות חסרת כל משמעות, מבחינת הנתונים היא יכולה לעזור ל20 זוגות בשנה ולא יותר. החוק הזה מכסה מצב שבו שני בני הזוג הם חסרי דת, זהו מצב מאוד לא שכיח. מה שהחוק הזה עשה הוא להגיד אנו נותנים לכם את האפשרות להתחתן בישראל, אבל רק אם תתחתנו ביניכם לבין עצמכם, אם תרצו להתחתן איתנו תצטרכו לנסוע מחוץ לישראל. קדרי סבורה שזה בבחינת לזרוע חול בעיני הבריות, בפועל זה בסך הכל יאפשר את המשך הקידום הבעייתי של המצב שבו אין נישואים אזרחיים בישראל.

אם ננהיג את בירת הזוגיות בישראל, מה יקרה? איפה הבעיה, בנישואים או בגירושין? אנו לא יכולים לדעת מה יקרה אם יונהגו נישואים אזרחיים בישראל. יש פה מן מצב כזה שהמערכת האזרחית תבוא ותציג מציאות עובדתית משפטית חדשה שתהיה שכל זוג יוכל להינשא בנישואים אזרחיים בישראל (כל ההצעות מדברות רק על איש ואישה ולא על זוגות חד מיניים), יקראו לזה ברית זוגיות, יהיה מרשם זוגיות, תהיה דרך ברורה להיגרע מהמרשם, לא רק זה, כל זוג שירצה להירשם במרשם הזוגיות יצטרך להצהיר על העדר כוונה להינשא ע"פ הדין הדתי. מנסים פה בכל הכוח להימנע מייחוס של כוונת קידושין כדי שהממסד הדתי לא יראה בהם מקודשים, כדי שהאישה לא תחשב לאשת איש, כדי שאם הם ייפרדו ויעברו את הפרוצדורה של מחיקה מהרישום (מקביל לגירושים) והאישה תיצור קשר עם איש אחר, הילדים בזוגיות החדשה לא ייחשבו ממזרים. כל זה מנוסח בדרך אופטימאלית, אך מבחינת הממסד הדתי אנו ממש לא יכולים לצפות לאן זה ילך.
הטענות שמועלת נגד הכרה בנישואין אזרחיים בישראל הן טענות של פיצול העם- שני מחנות שלא יתחתנו אלו באלו. התשובה לכך היא כפולה, ראשית, כבר היום העם מפוצל ורשימות שחורות כמו שאומרים שיהיו קיימות אם יהיו נישואין אזרחיים קיימות כבר היום.
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מי שהובילו את הדיונים וההצעות השונות על הנישואין האזרחיים בישראל הם רוזן צבי ושיפמן. הם היו בעצם אנשי דיני משפחה.
ברגע שנכנסתם למסלול הדתי, אתם שם עד הסוף וזה כדי למנוע ממזרות. אם הקידושין היו כדמו"י ללא גט כדמו"י האישה היא עדיין אשת איש והגענו לבעיה החמורה ביותר שנשים שעדיין מקודשות לאדם אחד יצרו זוגיות עם איש אחר והילדים עלולים להיות ממזרים. זוהי בעיה הקיימת עד היום בקהילות יהודיות מחוץ לישראל. בכל קהילה יהודית אורתודוכסית יש בעיה קשה, ברגע שהם מתגרשים ע"י בתימ"ש אזרחיים הם פנויים ליצור זוגיות חדשה ע"פ דיני המדינה על אף שלא הסדירו גט כדמו"י – בעיה זו קיימת בכל מקום בו קיימת קהילה יהודית. העגונות היו פעם אלו שבעליהן נעלמו מעבר לים, העגונות של היום הן אלו שבעליהן מסרבים לתת גט. 
יש מדינות בהן המצב המשפטי מאפשר גם לאנשי דת לקבל את הסמכויות של מה שאנחנו מכנים רושמי נישואין. יש מדינות המחייבות אזרחיות בלעדית לכל ההיבטים. אך הקטע הדתי יהיה רק בהיבט הפורמאלי של הכניסה לסטאטוס, צריך לזכור שהנישואין הן אקט לא שיפוטי אלא טקסי-רשמי-אדמיניסטרטיבי. החלק הזה יכול להיות דתי וזה עדיין לא פוגע באופי האזרחי הטהור של כל הסטטוס הזה, זה אומר שגם הגירושין הן אזרחיים ואז כמובן שיש את אותה בעיית ממזרות. 
יש כמה וכמה שיטות משפט שניסו לתת מענה לבעיה הזו. כך למשל, בניו יורק יש שני חוקים- גט לואו וואן וגט לואו טו- שניהם ניסו לגייס את הדין האזרחי בכדי לפתור את בעיית סרבנות הגט. החוק הראשון גרם לכך שכל מי שמבקש להתגרש אזרחית חייב להצהיר שהוא לא מונע מבן או בת הזוג להינשא מחדש בדרך דתית- החוק הזה כבר לא ממש אפקטיבי. החוק השני פוגע בכיס כי הוא אומר שכל פסיקה של חלוקת רכוש שבמדינת ניו יורק מוסדרת ע"י דין שיפוטי, כל אימת שבימ"ש מקבל החלטת חלוקת רכוש- סרבנות גט היא שיקול שצריך להביא בחשבון. במחוז אונטריו בקנדה, החוק הולך עוד הרבה יותר רחוק, מי שלא משת"פ עם הסדרת גט דתי, בימ"ש לא יקבל ממנו שום כתב בי"ד, וזה באמת מאוד אפקטיבי. תמיד נמצא עצמנו עם הדילמה הזו של הגט המעושה.
בלפחות שני מדינות בארה"ב נחקקו ב-10 השנים האחרונות חוקים של נישואי ברית וזאת כנגד המעבר לגירושין ללא אשם- המובילים למצב של גירושין חד צדדיים. כריאקציה לזה וכמובן ממניעים דתיים, חוקקו מסלולים מקבילים של נישואים רגילים שהם מאוד לא מחייבים ומסלול של ברית הנישואין שהיציאה ממנו היא מאוד קשה וההצהרות שבניה"ז מבטאים זה כלפי זו בכניסה לקשר הן מאוד מורכבות וקשות. פחות משני אחוז מהנישאים באותם מדינות בחרו בדרך זו. רק במודל זה יש את אותה דרגת מחויבות ותפיסת הדדיות והערכה גבוהה של בניה"ז זה כלפי זה.
19. זוגות בני אותו מין
נושא שמתעדכן כל הזמן, נושא דינאמי ומשתנה לאורך כל השנים האחרונות. 
ספקטרום ההתייחסות מצד המדינה
החל מהקצה הקיצוני ביותר של גישה אוסרנית ועד הגישה הקיצונית מהצד השני התומכת, מכירה באופן חיובי בזוגות בני אותו מין. מדובר בחוק הפלילי בו זו הייתה בעבר עבירה פלילית ביחס למשכב זכר בלבד. זה היה מבוסס על החוק הבריטי- פק' החוק הפלילית משנת 36' כשהחוק הבריטי שהיה מבוסס כמובן על הנישואין הדתיים. לגבי לסביות יש שיגידו שלא מדובר באיסור מדאורייתא בניגוד לגברים, אלא מדרבנן. ההבחנה הזו קיימת כמו בדין הדתי היהודי בכל שאר שיטות המשפט הדתיות והיא נשאבה לחוק האנגלי המנדטורי וכך גם לחוק שלנו. בזמנו הש' חיים כהן הורה שלא לאכוף את האיסור הזה. בשנת 86' הגיעה לביהמ"ש העליון של ארה"ב, עתירה נגד מדינת ג'ורג'יה, מדובר על פס"ד באוורס נ' הרדוויק. הרדוויק היה התובע הכללי בג'ורג'יה ובאוורס היה הומוסקסואל. בג'ורג'יה היה קיים איסור פלילי על יחסים אינטימיים בין הומואים. בזמן בחירות אחד המתנגדים של באוורס, הפעיל את המשטרה המקומית שפרצה לחדר המיטות של באוורס והיו להם את כל הדרישות כדי להיעצר, הבהירו לכל יתר העצורים למה הוא נמצא שם ושחררו אותו ללא כתב אישום. אח"כ הוא עתר בכל הפרוצדורות של הליכים פדראליים, טענתו הייתה- חופש הפרט וכמובן אפליה- התיקון ה-14 לחוקה. הפסיקה הייתה- העתירה נדחתה. לקח למעלה מ-20 שנה בפס"ד לורנס הפכו את פס"ד באוורס וכיום אין אנטי חוקים של קרימינליזציה של הומוסקסואלים.
פס"ד הבית הפתוח לגאווה וסובלנות- לא ברשימת קריאה- הבית הפתוח הוא אחד המרכזים התוססים ביותר של להטב"ים (לסביות, הומואים, טרנסג'נדרים, ביסקסואל). הם עותרים תדיר נגד איסור מצעדי הגאווה בירושלים. העתירה התקבלה בסופו של דבר ועיריית ירושלים הייתה צריכה להעביר חצי מיליון . הש' עמית בפסה"ד הזה נותן לנו סקירה בפיסקה 54 לפסה"ד שמסכמת את כל השקף הזה ממעבר מגישה סובלת לגישה עוזרת לגישה מגוננת לבסוף. הסקירה הזו היא מאוד ממצה של כל התמורות שחלו במשפט הישראלי ברמה הפוזיטיביסטית ביחס לזוגיות של בני אותו מין:

חקיקה משמעותית בנושא

מבחינת החקיקה המשמעותית ביותר המוזכרת זה כמובן ביטול האיסור הפלילי על יחסי מין בין גברים- 1988', חוק שיוויון הזדמנויות בעבודה- 92', פס"ד דנילוביץ', חוק איסור לשון הרע, החוק למניעת הטרדה מינית כולל התייחסות משפילה בנוגע לנטייתו המינית, חוק איסור הפלייה במוצרים, תיקון לחוק העונשין ב-2004 שמגדיל את הענישה על עבירות שנאה, כולל עבירות הנובעות מעויינות כלפי ציבור מחמת נטייה מינית.
פסיקה משמעותית בנושא
פס"ד דנילוביץ'- מבחינה ערכית הוא המשמעותי ביותר. מבחינת תפיסה ערכית, אם נסתכל פה על מלחמת תרבות זה נכון להתייחס אל דנילוביץ' כאל אבן דרך בנטייה לכיוון הדמוקרטי של גישה דתית מסויימת. גם בתוך התפיסה הדתית יש ספקטרום מאוד רחב. אך אין זמן לדבר על כך.
בפס"ד טל ואביטל (ירוס חקוק) יכלה לעלות שאלה פרשנית זהה בגלל שסעיפי חוק האימוץ שאיתם היה צריך להתמודד הם סעיף 3 כשהרישא שלו הוא "אין אימוץ אלא ע"י איש ואשתו יחד", באו טל ואביטל ובמהלך משפטי מבריק אמרו אנחנו לא נילחם ברישא הזו, ולא נגיד שזה אומר גם אישה ואישה, אלא נלך בדרך עוקפת- יש סיפא לס' 3- "רשאי בימ"ש לתת אימוץ ליחיד..אם הורי המאומץ ...". רק בפס"ד לינדורן הורחב המושג "בני זוג", ועל כן כשטל ואביטל החלו את המהלך עוד לא היה לינדורן ועל כן, יכולות להיכנס ב-3 סיפא יחד עם ס' 25 שאומר שניתן לסטות מהחריגים. זה המהלך החקיקתי המשפטי שטל ואביטל התוו בבימ"ש לענייני משפחה ונדחו, ערערו וביהמ"ש אישר הערעור.
שורה תחתונה- "איש ואשתו" זה גם אישה ואישה כי זה רק לצורך ההוראות של חוק האימוץ.
ובכ"ז במחוזי הש' ממן סגן הנשיא, ראה עצמו מספיק בטוח ובסקירה של מציאות חברתית כפי שהוא רואה אותה הגיע לקביעה שלצורך חוק הירושה ולצורך הכרה בידועים בציבור לחוק הירושה, "איש ואישה" כוללים גם איש ואיש או אישה ואישה.
על פסיקת המחוזי לא הוגש עירעור כי היועמ"ש קיבל את קביעת המחוזי ולכן המדינה לא עירערה. ולכן יכול לבוא הש' טישלר בב"ש בבימ"ש לענייני משפחה ולהגיד שאיך אפשר שאיש ואישה זה גם איש ואיש. 
יש הבחנה בין טל ואביטל, ברנר קדיש ומשפחה חדשה. פס"ד משפחה חדשה הוא פס"ד בו חשין לוקח אותנו כמעט עד הסוף ואז עושה יו-טרן של 180 מעלות ואומר כי זה עניין של המחוקק ולא של ביהמ"ש ולכן זוגות בני אותו מין לא נכנסים לחוק הפונדקאות. איך זה עולה בהכרה של זוג אימהות עד כדי הכרה באימוץ ממש? אפשר להבחין במקרה זה בו הילד כבר קיים והמצב מתפקד עם 2 אימהות לכל דבר ועניין בעוד שבעתירה של משפחה חדשה אנו מדברים על מצב עתידי בו אנחנו רוצים לאפשר לזוג כזה להיכנס למצב של פונדקאות וכן היועמ"ש אומר בתשובתו לאירגון משפחה חדשה- המחוקק חייב להתמודד עם זה ולא אני. 
על פרשת ברנר קדיש-
זו שאלה מאוד קשה אם ברנר קדיש הוא נכון לעומת פסיקת פונק- שלזינגר. 
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חלק רביעי: חיי משפחה
20. הצד האפל של המשפחה: אלימות במשפחה

תופעת האלימות במשפחה היא תופעה שרק ב30 שנה האחרונות החלו להתעסק איתה בצורה רצינית. יש ענף שלם שמטרתו היא לחשוף את הקשרים והיחסים בין הפרטים השונים במשפחה. אחד הענפים בתחום הזה עוסק באלימות במשפחה.

כשמדובר באלימות במשפחה אנו מדברים על תופעה שבה שני הצדדים קרובים אחד לשני, האישה חיה תחת קורת גג אחת עם מי שהוא מקור האיום ובד בבד הוא מקור החמלה. לכן השיח הזה והניסיון למקם אותם בתבנית של נאשם ומתלוננת ותוקף וקורבן הוא בעייתי כי ברור שיש רבדים ביחסים הללו שלא מקבלים ביטוי וזה הופך את התמונה למאוד מסובכת.

באופן מסורתי היה מקובל לדבר על אלימות במשפחה כעל אלימות פיסית. זוהי אישה מוכה ולא אישה נפגעת אלימות. ב-20 שנה האחרונות התחילו להבין שאלימות בין בני זוג היא הרבה מעבר לאלימות פיזית והביטויים שלה יכולים לבוא ע"י כל מיני התנהגויות, כשהמשותף לכל ההתנהגויות הללו הוא שהן יוצרות אצל האישה דפוס שליטה מתמשך. הכוונה היא לכל ביטוי של אלימות באשר הוא: אלימות מילולית, אלימות פסיכולוגית. ע"י התנהגויות  אלו יוצר הגבר אצל האישה דפוס חרדה, דפוס של תלות. 

הרחבת ההגדרה מהאלימות הפיסית לכל מיני סוגי אלימות הביא לכך שהרבה נשים הן חלק ממעגל האלימות, והן יכולות לקבל עזרה עקב כך. החיסרון בהגדרה המרחיבה הוא שהמושג הזה במובן מסוים שואב מהתחושות הסובייקטיביות של כל אישה. אין התנהגות מסוימת שהיא אלימות, הכל תלוי באיך האישה חווה את הדברים. היתרון של ההגדרה המרחיבה העובדה שזה מאפשר למחקר לגשת למקומות רבים ולחקור ולהבין את הביטויים שלה, מאיפה הם נובעים ולמה.

מאפיינים של משפחות הסובלות מאלימות

אחד המאפיינים המרכזיים הוא שהמשפחות מבודדות מבחינה חברתית. משפחה היא קרקע פורה לקיומם של סכסוכים בשל מערכת היחסים האינטימית. בגלל שלחברה נישאין זה דבר שהוא כ"כ אידילי אז הרבה פעמים המיתוס של המשפחה המושלמת הוא מיתוס שאנו לא רוצים לנפץ, כי אם למשפחה יכול להיות צד אפל – האינטרס החברתי הוא לכסות את הצד האפל. התוצאה היא שמשפחות שסובלות מאלימות הן משפחות שהן מרוחות ומבודדות מבחינה חברתית. זה מוזן מכל הצדדים השותפים לקשר האלים. האישה מרגישה בושה ואשמה שהקשר עם הגבר הוא אלים, ולכן היא לא מספרת את זה. הסיבה היא שיש כאן הודאה בכישלון – היא לא הצליחה להציל את הגבר ואת הזוגיות שלה. הרבה פעמים כתוצאה מכך נשים מנסות להשתיק את העניין. כך האישה מתרחקת מגורמים שיכולים להוות לה עזר. גם הגבר לא רוצה לחשוף שהוא אלים כלפי אשתו. התוצאה היא שכל המשפחה לא חושפת את הדברים, וגם לחברה נוח להאמין שדברים כאלו לא קורים. כך נוצרת דינאמיקה בין המשפחה לחברה שמשמרת את מעגל האלימות. 
מאפיין נוסף הוא הרס ההיררכיה המקובלת במשפחה. מדברים על זה שמשפחה היא מערכת שיש בתוכה תת מערכות. יש היררכיה מקובלת של מערכת זוגית, מתחתיה המערכת ההורית, ומתחתיה הילדים. במשפחה שסובלת מאלימות רואים הרבה פעמים שהמערכת הזוגית מפורקת לחלוטין ואז מקבלים מבנה של אבא, אמא וילדים ואפילו אבא, ילדים ואמא. כלומר יש פה סוג של עיוות לעומת היחסים הנורמאליים במשפחות שלא סובלות מאלימות. התוצאה היא שפעמים רבות הילדים לוקחים חלק בהורדת הסמכות של האם, יחד עם האב. הרבה פעמים מדובר במעורבות של ילדים בסיטואציות בלתי אפשריות, אין את דמות האם הסמכותית שילד בסיטואציה רגילה תופס.

הרבה פעמים מדברים בספרות כי משפחות הסובלות מאלימות מאופיינות מקנאה ושליטה מאוד גדולה. הרבה פעמים האישה נתונה בפיקוח ומוצאת את עצמה פוחדת להתבטא, כדי שהדברים לא יובנו בצורה זו או אחרת. הרבה פעמים גם האישה משתמשת בחשדנות כמנגנון הגנה להיות מוכנה לפרץ האלימות הבא, בניגוד לגברים שמשתמשים בזה כדי להשיג שליטה. 

הרבה פעמים במשפחות כאלה נוצר תהליך שהאוטונומיה על האישה, סדר היום שלה, האנשים איתם היא נפגשת הולך ומצטמצם. לכידות- מושג המתאר עד כמה הקשר בין בני הזוג הוא אינטימי וחזק. לע"ז מובחנות הוא מושג המתאר את מידת האוטונומיה של כל פרט והיכולת לנהל חיים משלו. מחקרים מדברים הרבה על חוסר יציבות בקשר. 
תהליך הקורבנות בעולמן של נשים נפגעות אלימות- הרבה פעמים נשים נכנסות למע' אלימות בתק' קשה בחייהן. בתק' הזו נוצר סוג של ליקוי בשיפוט המציאות. כל מיני דברים שאז הן לא ראו כאלימות היום הן רואות כאלימות. כשמתרחש האירוע האלים הראשון יש ניסיון של נשים לנסות ולמזער את האירוע. יש ניסיון להסביר לעצמן למה זה קרה כשזה גורם לאישה להחליק את המקרה הראשון ומכאן מתחיל המדרון החלקלק שהולך ומתעצם. אחרי האירוע הראשון האישה נכנסת למצב של התגוננת- ניסיון למנוע את הפעם הבאה. זה המקום שבו עולה ההסתברות שהאישה תהפוך לקורבן. בספרות מסבירים שהסיפור הזה הוא מאוד ממלכד כי ככל שהאישה מתאמצת יותר למנוע את הפעם הבאה היא מנסה עוד יותר והיא לא מצליחה, אך ככל שהיא מצדיקה את האלימות כך היא בעצם מנסה עוד יותר לרפא את הבעיה ויהיה לה ככה קשה יותר לטפל במצב. הטענה היא שככל שהאישה יותר ויותר נכנסת לקשר ולא נוקטת באמצעים דרסטיים לשבור את המעגל כך יהיה לה קשה יותר ויותר לוותר עליו. הרבה פעמים נשים מדברות על תחושות חזקות מאוד של אשמה ואחריות. 
השאלה שנשאלת היא למה הנשים הללו לא קמות ועוזבות? ההסבר הוא שהדינאמיקה שנוצרת בין בני הזוג היא התשובה לשאלה הזו. נוצר מצב שכל צד גם תלוי בצד השני וגם מזין את הצד השני. ככל שהאישה לוקחת אחריות על האלימות ומתרחקת מגורמים אחרים, הגבר הוא האדם הקרוב לה ביותר. התחושה הזו גורמת לאישה רק להיאחז עוד יותר בקשר כי אם היא תוותר עליו, היא תישאר בלי כלום. הספרות מדברת על פרדוקסים במערכות יחסים אלימות, מצד אחד האישה חשה במחנק אך מצד שני הקשר עם הגבר האלים והקרבה אליו, הקשר הזה הופך להיות חלק מהאני שלה, וכך קשה לה יותר לעזוב אותה. מבחינת הגבר הוא לכאורה החזק והשולט, אך הוא ניזון מאישה חלשה מאוד, ומה יקרה לו בלעדיה? הפרדוקסים הללו מסבירים למה המעגל הזה משתמר. 

התיאוריה הקלאסית של ווקר, פסיכולוגית שניסתה להסביר למה ואיך מערכת יחסים משתמרת. היא אומרת שלמעגל אלימות יש כמה שלבים: 

האחד, היווצרות המתח, מסיבה הקשורה ליחסים או מסיבה חיצונית. הגבר צובר בתוכו כעסים, הכעס מצבר עד שבנקודה מסוימת, מתרחשת הסלמה ומגיעים לשלב ההתפרצות – זה השלב שכל המתח יוצא באירוע אלים, בין אם פיזי ובין אם לאו. אחרי שלב ההתפרצות מגיעה שלב הרגיעה "ירח דבש". דווקא בשלב הזה הגבר מבין מה הוא עשה, הוא מצטער ומרגיש רע עם עצמו. הוא חושש שהאישה תעזוב אותו. זה השלב שבו הוא מפצה אותה מבטיח לה שזה לא יקרה בשנית, ומסביר לה את הסיבות למקרה. שלב ירח הדבש זה המקום שהאישה לא עושה מעשה ומטפלת במצב. השלב הזה שבו האישה לא קמה ועושה מעשה המזהה את המקרה הזה כאלימות, זה השלב שבו היא נשארת מחכה ומצפה שזה משהו חד פעמי, הפעם האחרונה. זה מה שמותיר אותה כל הזמן בתקווה שפעם הבאה זה לא יקרה. ככל שהחיים מתמשכים, שלב ההתפרצות הולך ותופס נפח ותק' ירח הדבש הולכות ומצטמקות. הגבר רואה שהאישה לא עוזבת ולכן המוטיבציה שלו לנסות ולהשאיר אותה הולכת ופוחתת. האישה עם השנים לומדת להיות חסרת אונים, היא לומדת שלא משנה מה היא תעשה, המכה הבאה תגיע. הרבה פעמים שדווקא נשים הנמצאות במע' אלימות הרבה זמן לפעמים יש שלב שבו הן יוצרות התנהגות שגורמת לגבר להתפרץ, הן מעדיפות לכל הפחות לשלוט בזמן. זה דבר שבהקשר המש' יוצר הרבה בעיות כי זה נראה שהאישה הייתה לא בסדר, אך כשמבינים את ההסברים הפסיכו סוציאליים שמאחורי מבינים כמה האישה סובלת מהסימפטומים של אישה הסובלת מאלימות.
בעוד שתופעת האלימות במשפחה היא מאוד מורכבת כך שקשה למש' הפלילי לעכל אותה. המש' הפלילי ממפליל רק מעשי אלימות שהם או פיזיים, או התעללות מינית והוא לא נותן מענה לסוגי אלימות אחרים. מצד שני ניתן לראות שיש הסדרים במשפט הפלילי שכן מאמצים במידה מסוימת שנשים נפגעות אלימות סובלות ממצב פסיכו סוציאלי לא רגיל. כך למשל יש ס' שאם אישה מגישה תלונה נגד בן זוגה ואח"כ היא מתחרטת, אז החוקר לא יכול לסגור את התיק, רק כי האישה ביקשה. הוא יכול לסגור מחוסר ראיות וכו' אך הוא לא יכול לקבוע שאין עניין לציבור רק כי האישה ביקשה לסגור את התיק. 

ידוע בעולם כולו שתופעה של אלימות במשפחה סובלת מתת דיווח. נשים לא פונות לבקש עזרה מפאת כל ההסברים שמנינו קודם. ניתן להסביר את זה ע"י התהליך של NAMING, CLAMING, BLAMING. ניימינג - נשים לא הכירו שמה שהגבר עשה להן הוא אלימות. בליימניג – גם אם הבנתי מה קרה, אני צריכה להיות מסוגלת להאשים את הגורם שפגע, ולא להאשים את עצמי בכך. קליימניג – שלב שבו הן תובעות זכות בין אם בביהמ"ש ובין אם בקשה לעזרה. 

הליך הפלילי – ההליך הפלילי האדברסרי בישראל עדיין בנוי במודל הציבורי. הצדדים הם המדינה מול הנאשם, כל שהאישה לא צד להליך, היא רק עדה. כך לאישה שום השפעה. נשים רבות מרגישות הרבה פעמים שחווית המפגש עם ההליכים בהם אין לה כל שליטה, משחזרת את החוויות שעברה עם הגבר, שגם בהן לא היתה לה שליטה. בנוסף, ההליך הפלילי שם את הזרקור שלו על הנאשם. הרעיון הוא ליישם את הסכסוך בין הנאשם למדינה, כשנפגע העבירה לא נתפס כגורם שיש לו צד או עניין. הרבה פעמים הפיתרון שמותאם הוא לא פיתרון שניתן למשפחה כולה. בנוסף, 
הנושא של עדויות בהליך הפלילי – אנו מצפים לראות את הנפגעת הקלאסית שתדע להגיד כל דבר, אבל נשים שחוו טראומה במערכת יחסים אלימה, חוות סמינים שמקשים עליהן לתת את אותה עדות קוהרנטית ומשכנעת, מה שמייצר תחושה של חוסר אמינות שסנגורים יכולים לנצל. 

לעניין הפיתרונות – אין פיתרונות קסם. כיום כיווני הפיתרון הם מהמקום שיהיו הליכים שיתופיים, שישתפו גם את האישה בתהליך עצמו. ישלבו לא רק ענישה, אלא גם טיפול לגבר שיאפשר לו לשנות את תפיסתו לגבי נשים בכלל ולגבי האישה הספציפית בפרט. האופן שבו ההליכים הללו נעשים זה בהקשר של יצירת בתי משפחה מיוחדים לאלימות במשפחה. יהיה צוות טיפולו שבראשו יעמוד שופט ויועצים נוספים. הרעיון הוא שמהליך ששם דגש על הגבר, נעבור להליך שנותן מענה לכל הצרכים למשפחה כולה, מאחר ומדובר לא באלימות רגילה, אלא בתוך המשפחה. ביהמ"ש יעודד את הגבר לקבל טיפול.
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ניפוץ הסטריאוטיפים – יש לנו דימוי מסוים לגבי מיהי האישה שעלולה למצוא עצמה כקורבן אלימות בידי בן הזוג הקרוב אליה והדימוי הזה רחוק מאוד מהמציאות, אחד הדברים המובהקים שעולים זה שאין שום מובהקות, כל אחת בנסיבות מסוימות ובדרגות הסתברות שונות יכולה למצוא את עצמה ככזו. 
בטי פרידמן כתבה את הספר "המיסטיקה הנשית". היא תיארה את המצוקה של נשות הפרוורים האמריקנים. הכותרת של הכתבה הייתה שהיא אישה מוכה. אם יש איזושהי דמות שהמרחק ממנה וממציאות של קורבן של אלימות במשפחה של אישה שחוזרת יום יום אל בן זוגה המשפיל לא יכול להיות רחוק יותר אבל זו הייתה המציאות. אחרי ההכרה הזו אין יותר מקום לתהיות או לשאלות ולהגיד לא יכול להיות.
הסטטיסטיקות מאוד קשות להשגה- נתחיל בכך שסטטיסטיקות רשמיות אפילו של תלונות על אלימות במשפחה לא היו קיימות בישראל עד 95' כי לא היה קידוד של הקשר המשפחתי בין המתלוננת לבין הניילון, זה הוגדר תחת סכסוך בין שכנים. מי שחולל את המהפך התודעתי הייתה המשנה ליועמ"ש יהודית קרפ שבשנת 89' עמדה בראש ועדה לבחינת מדיניות האכיפה והתביעה לאלימות בין בני זוג. הועדה מכונה ועדת קרפ. החוק למניעת אלימות נחקק ב91' והוא כתוצאה מהוועדה. בין השינויים שנעשו זה שאם המתלוננת מבקשת לסגור את התיק לא מקשיבים לה- היום זה אף מעוגן בחוק הפלילי. השינוי המשמעותי ביותר שנעשה בזכות הוועדה הוא החוק.
לקח עוד כמה שנים שעד שניתן היה לקבל נתונים מסודרים מהמשטרה. מה שמאוד ברור זה שמבחינת המספרים של התלונות פחות מ20% מהנשים שהן קורבן לאלימות אכן פונות למשטרה והדרך שנחשבת לאמינה ביותר (לא רק בישראל) כדי לאמוד את המימדים של האלימות היא דרך פנייה לסקר. הנתונים שמגיעים הם תמיד מבהילים ומפחידים ומדברים על כך שזה סדר גודל של 10%-12% (מדובר על אלימות פיסית).  הנתונים שיש למרצה הם משנת 2000 ואז 11% מאוכלוסיית הנשים היו קורבן אלימות לפחות פעם אחת בשנה שקדמה לסקר, 20% סבלו אלימות מידי יום (מתוך ה11%). ביחס לטיפול המשטרתי רק פחות ב15% מהנאשמים הועמדו לדין, רק 6% הורשעו ורק 1.2% ריצו עונש מאסר. אלו נתונים ממחקר שנעשה ע"י 2 מרצים מחיפה והם לא שונים הרבה מהיום.
עד שנות ה80 התופעה לא הייתה במודעות בשום מקום בעולם. 
המהפכה הפמיניסטית עשתה משהו אחד מאוד ברור ויש לה הישג משמעותי שניתן לזקוף לזכותה זו ההתמודדות לנושא האלימות נגד נשים וחשיפת העובדה שזה גורם הסיכום מספר אחד לנשים בעולם, הגורם לסיכון מספר אחד בעולם זה להיות אישה.
אמנה לביעור אפליה נגד נשים 
הניסוח הסתיים ב79 ונושא האלימות לא נכלל בה. האמנה כוללת את כל הנושאים והתחומים בעולם אבל המילה אלימות לא מופיעה בה בכלל, הסיבה היא שהיא מבטאת את המתרחש בשנות ה70 ואז האלימות לא הייתה עניין. לקח 15 שנים עד תחילת שנות ה90 עד שוועדת סידו גיבשה המלצה חדשה מקיפה ובה מובעת הדרישה החד המשמעית כלפי כל מדינה שחתומה על האמנה לנקוט בכל האמצעים כדי למגר את האלימות נגד הנשים- מדובר לא רק על המשפחה אלא גם על אלימות מינית כמו אונס ברחוב, על אונס מקרוב ועל אונס מלחמה- משתמשים בנשים ככלי במלחמה נגד האויב. אותה המלצה כוללת הוראות שהמדינה צריכה ליישם, ישראל נמצאת במקום די טוב מהבחינה הזו. ניתן לראות את החוק שחוקק אליו מתווספות הוראות כמו הימצאות הנשק. ניתן לראות את החשיבות בפס"ד אזואלס בו הוא שלף את הנשק כי הוא היה רגיל וכלה בהוראות הנוגעות לאפשרויות הטיפוליות בגברים המכים. 
אם אנו נותנים את הדעת למה החברה יכולה לעשות מאוד ברור שכיוון טיפולי שעשוי נכון הוא כיוון בעל הצלחה בלתי מבוטל, כגון בית נועם בו מגיעים גברים מכים שרוצים לצאת ממעגל האלימות, כאשר המעגל הזה כולל גם את ההיסטוריה- 85% מהגברים המכים נחשפו לאלימות בילדותם: או שהיו קורבנות לאלימות נגדם או שהם גדלו במשפחה בה האלימות הייתה חלק מובנה מהמסגרת המשפחתית: האב היה גבר מכה. כלומר, הם תוצר של האלימות במשפחה. מעט מאוד גברים יכולים להגיע לבית נועם והסיבה המרכזית היא תקציבית, אבל אותם גברים שמגיעים לשם ועונים על הקריטריונים ללקיחת האחריות, עוברים טיפול ארוך של שהות 24/7, הנתונים הסטטיסטים מראים שהרצידיביזם – שההישנות אצל הגברים הוא מאוד גבוה, זה גם תמיד היה הגורם להבעת אי אמון אצל השוטרים שרואים את האישה שוב ושוב אבל העובדה היא שהיא חזרה כי ההתנהגות חזרה גם אחרי הרשעה וענישה ואצל אותם גברים שטופלו בבית נועם ההישנות נמוכה באופן משמעותי.
ועדת קרפ בין היתר הפנתה אצבע מאשימה לשוטרים וחשפה את מטען הדעות הקדומות שהיה קיים בקרב אנשי המשטרה  שכלל אי אמון בסיסי בתלונות של הנשים (חלק מהאי אמון כאמור נגרם עקב החזרה של האישה ובגלל זה שלעיתים היא דרשה לסגור את התיק) וגיבוי של תפיסות סטריאוטיפיות שקיימות לגבי יחסי נשים וגברים במשפחה- 10% מהאוכלוסייה חושבים שזה מוצדק להכות נשים בעיקר בגלל בגידה.
אם אנו מנסים לראות מה כן עובד, ניתן ללתת את הדוגמא של בית נועם. מה שעוד עובד זו עבודה פרטנית בקרב סוכני החוק- סקרים לפני שהם עוברים השתלמות ארוכה בנושא אלימות במשפחה של תפיסות לפני ואחריי מראים שהדרך החינוכית היא דרך אפקטיבית אבל השאלה היא עד כמה הדרך החינוכית אכן ננקטת ע"י הממשלה. חינוך זה למעשה חלק מההוויה היומיומית שלנו: אנו תוצר של כל מה שתובנת בנו לכל אורך חיינו כאשר חלק מהמרכיבים הם גם נורמות דתיות, משפטיות ותרבותיות, שנובעות מעוד תרבויות ואחד הדברים המרכזיים במורשת התרבותית היא עדיין המבנה הפטריארכאלי של המשפחה. ההיסטוריה המשפטית של המשפט המקובל הזכות של הבעל לחנך את האישה היה מעוגן עד המאה ה19 ולא היה עונש על רצח האישה. המורשת שלנו גם היא מורשת מאוד לא פשוטה ומורכבת, ברור שצריך לראות אותה בהיבט ההיסטורי ובהתאם להשלכות החברתיות ולשינויים שהתרחשו, אבל חייבים להיות מודעים לכך שזה חלק מהמורשת שלנו שמשפיעה על התפיסות שלנו היום. בגמרא אין התייחסות ישירה לאלימות נגד אישה אבל הגאונים כבר טרחו לציין שהאישה צריכה להיות כנועה, ולשרת את בעלה וכד'. הרמב"ם אפילו אמר שאם האישה לא עושה את שעליה לעשות יש להכות אותה אפילו בשוט. יש הבדל בין הפוסקים לאורך התקופות גם מבחינת המקומות שהם פעלו ואיזו חברה השפיעה עליהם: אירופית או מוסלמית- יש הבדל בין פוסקי אשכנז וספרד ויש כאלו שחד משמעית לא נתנו לגיטימציה להכאת האישה. 
חשוב להבהיר שאנו לא מדברים על עוד דפוס עבירות, אנו מדברים על תופעה אוניברסאלית שהיא התוצר המזוויע ביותר של הפטריארכיה, הווה אומר שתופעה זו לא תמוגר עד שהמבנה הזה יעלם מן העולם והדרך לעשות זאת היא דרך חינוך. 
אנו לא נמצא דיין שאומר שזה בסדר להכות אישה, אבל אנו יכולים להבין בעזרת ההלכות את הפסיקה של הרבנים ושל הרב פרובר שרוצים להרתיע לפני מתן של צו מניעה או חיוב בגט.  
נתונים מראים שאישה שעוזבת את המתעלל מעלה את הסיכוי שתרצח ב75% - הגבר רואה שהוא מאבד את השליטה והדרך לאיבוד השליטה לחלוטין אפילו עד רצח היא קצרה מאוד. 
בוחבוט ואזואלס מדגימים בצורה טובה עד כמה הנורמות מותאמות לגברים ולדפוסי ההתנהגות שלהם ולאינטרסים של הגברים.
פס"ד בוחבוט (דורנר)- כרמלה הייתה אישה מוכה. כולם ידעו במשך 20 שנים עד שהחליטו לעשות מעשה, בסופו של דבר היא הורשעה ברצח, העונש שלה הופחת ע"י העליון לשלוש שנים בלבד. בעקבות הפס"ד תוקן חוק העונשין והוסף ס'300(א): 
300.
(א)
העושה אחת מאלה יאשם ברצח ודינו - מאסר עולם ועונש זה בלבד:
300א.
על אף האמור בסעיף 300, ניתן להטיל עונש קל מהקבוע בו, אם נעברה העבירה באחד מאלה:
(ג)
כשהנאשם היה נתון במצב של מצוקה נפשית קשה, עקב התעללות חמורה ומתמשכת בו או בבן משפחתו, בידי מי שהנאשם גרם למותו.

זהו שינוי בענישה, זוהי ענישה מופחתת אבל אין שיהוי בעבירה. הפמיניסטיות אומרות שזה משקף את חוסר המודעות המוחלט שקיים כאשר הקשר הוא קשר של אלימות והאישה היא אישה מוכה (יש להיזהר מדיבור רק על האישה המוכה כי זה מוציא את הגבר מהדיון). זה שאין אצלנו בחוק הורדת האחריות הפלילית על היות האדם חשוף להתעללות ממושכת זה בדיוק מדגים עד כמה החוק הפלילי עדיין מבטא את תפיסת המציאות הגברים והוא עיוור לתפיסת המציאות ולחוויה של נשים כקרובן אלימות. האבסורד הכי גדול שמאז שנחקק החוק (שמפחית את העונש בגין הסיבות הללו) מי שנהנה מהחוק זה רוצחים אמיתיים שטוענים לאי שפיות ולכך שלא הבינו את המצב.
אזואלס- לא ממש מאמצים אותו אבל הוא עדיין לא שונה, ברק מצטער על פס"ד זה. כדי להרשיע ברצח צריך להוכיח כוונה והיעדר קינטור את היעדר הקינטור יש להוכיח ע"י מבחן סובייקטיבי ואובייקטיבי, לפי ברק המבחן האובייקטיבי הוא מבחן האדם הסביר, במסגרתו ביהמ"ש מציג חוות דעת של מסגרת נורמטיבית המבוססת על הערכה ערכית. יש כאן תשלובת בין הרצוי למצוי- דמו של הישראלי והישראלית המצויה עלולה לרתוח כאשר הוא רואה מעשה בגידה של בן זוגו. לא היה קל להגיד כאן את מעשה הקנטור כי הוא כל הזמן חשד, הוא עזב את הבית והלך לחפש אותם. האמת כל הזמן הייתה בתודעה שלו ולכן לא ניתן להגיד שהיה קינטור- לפחות ניתן להתווכח על כך. האדם הסביר היוצא מכך לפי קמיר וביקורתה שהגבר לא יכול לסבול שהאישה לא תהיה ברשותו ועילה לגדל את ילדיו בביתו ואם היא הולכת מביתו בשביל גבר אחר אז הוא בכלל עשוי לאבד את שליטתו ולהרוג אותה ואת הגבר ולפי ברק זה הגבר המצוי, הסביר. העניין חזר כדיון נוסף בו הפחיתו את העונש ואז ברק היה במיעוט.
על אף ההצטערות של ברק ניתן לומר שזה קשה לחזור מהאמרות הערכיות הקשות האלו.
פס"ד זה הוא אחד ממקורות החרפה והאפקט שלו מאוד קשה.
אין לנו חלק בחוק שמדבר על אלימות נגד נשים כאלימות נגד נשים עם אותן תובנות שכבר יש לפמיניזם. החוקים הם חלק מהעבירות הכלליות. יש התייחסות נפרדת לענישה, הענישה במקרים של אלימות במשפחה יכולה להיות מוכפלת ויש גם התייחסות נפרדת לחבלה בין בני זוג שגם שם הענישה מוכפלת.
שינויים בחוק
שינויים הדרגתיים בשנות האלפיים נוגעים לטיפול, כיום ניתן להטיל טיפול כפוי אפילו כתחליף להרשעה. יש בזה בעייתיות כי טיפול כפוי לא ממש אפקטיבי, בעיקר בגלל שזה תחליף לעונש ובכך אנו מפסידים את הגינוי. יש לנו כל הזמן דילמות סביב השאלה מה גישה הנכונה שיש לנקוט בה. 
שינויים משמעותיים התווספו בכל הנוגע לאלימות נגד ילדים. ב89' התווסף סימון ו1 לחוק העונשין (זה מקביל לפעילות של ועדת קרפ) המכונה חוק קטינים וחסרי ישע שכל כולו בא להתמודד עם פגיעה, אלימות והתעללות בקטיני חסרי ישע כשהדגש הוא על המקרים בהם העבירות האלו מבוצעות ע"י הקרובים ביותר לילד כלומר ההורים או אחרים הקרובים אליו. 
שינויים נוספים ברמה הנורמטיבית- תיקון משנת 90' של הגברת ענישה בעבירות מין במשפחה, זה משותף לנשים ולילדים. 
שינוי נוסף מתבטא בתיקון 47 המדבר על תקופת התיישנות בעבירות מין במשפחה. זהו תיקון משמעותי בהקשר של ילדים. התיקון קובע שתקופת ההתיישנות תיספר רק לאחר שמלאו לקורבן 18, התקופה התארכה מ7 שנים ל10. הדבר ממחיש לנו שוב עד כמה מערכת המשפט המסורתית פשוט לא בנויה להתמודדות עם דברים שכאלו. הקביעה להתחלת הספירה רק לאחר שהאדם מסוגל להחליט באופן מודע ובוגר לעבור את התהליכים מבטאת את ההבנה שאת התהליכים האלו רק אדם בגיר יכול לעשות ולכן גם מאריכים אותה (עד גיל 28), החיסרון הוא שלאחר הרבה זמן קשה להוכיח את הדברים ויש הטוענים "לזיכרונות כוזבים". אדם יכול למצוא את עצמו בגיל מבוגר עם טענות על דברים שבוצעו לכאורה 25 שנה קודם. לכן, מבחינה פסיכולוגית אנו ממש לא מדברים על מדע מדויק, תיאוריה של זיכרונות כוזבים היא לא מדע מדויק ובד"כ בגלל הפוסט טראומה נוטים להדחיק ולשכוח כי אחרת לא ניתן להתקיים ועולם המשפט נאלץ להתמודד עם תיאוריות וטיעונים שלא הכיר לפני כן. לכן המשפט מוצא עצמו הרבה פעמים באפלה והפסיקות דוחות את הזיכרונות הכושלים לעומת זה שלא ניתן להוכיח. 
ישנו פס"ד מלפני שבוע בו האישה קיבלה 450 אלף על התעללות ממושכת במשך שנים; פס"ד זה מראה תביעות נזיקיות של נשים וילדים וניתן לשאול האם התביעות הנזיקיות עוזרות( אנו עדיין עדים לאלימות). 
חלק חמישי: היבטים ממונים של המשפחה

21. מזונות בין בני זוג
התחום הזה של המזונות הוא אחד מהתחומים המעניינים ביותר לבדוק צדק ושוויון מגדרי כי הוא מעלה לדיון את עבודת נשים (עבודת נשים דרוזיות מחוץ לבית הוא הנמוך ביותר). שאלת העבודה של נשים היא למעשה שאלה פוליטית. 
ברמה הדתית, יש מקום גדול לחובות האמון בין בני זוג. הזכרנו את זה בתחילת הקורס של מזונות האזרחיים והבאנו את פסיקתו של שמגר בנוגע למעשי כיעור והאם מגיע מזונות במצבים שכאלו.
השאלה שנזכיר ושמפותחת במאמרים היא עד כמה המהלכים האלה מתקבלים בבימ"ש לענייני משפחה. כאשר אמרנו שהמזונות קשורים ליחסי ממון ורכוש, ברור שהם מתקשרים גם למזונות ילדים ויש את חלוקת הנטל של מזונות הילדים בין שני ההורים, וכמו שאנו רואים התפתחות במזונות בין בני זוג אנו גם רואים התפתחות במזונות ילדים. רוצים להשוות את האחריות והנטל של המזונות על שני ההורים, זו אחת המגמות שיש היום בפסיקה בתחום דיני המזונות ויש לכך קשר למזונות בני זוג.
 הנושא קשור גם למזונות האזרחיים של ברק ולהתחשבות בהון האנושי.
העקרונות של מזונות האישה לפי ההלכה (לא ניכנס ממש לעומק אבל יש את ההפניות שקיבלנו):
1. רק האישה זכאית מכוח הדין. יש מקרים חריגים בהם גם האיש זכאי אבל זה לא מכוח הדין, אלא זה מעשה צדקה. צריכים להתקיים תנאים מאוד נדירים ואם אנו מסתכלים על כך פרופר המזונות הם חד צדדים.
2. מזונות האישה קשורים קשר הדוק להתנהגותה. אם האישה מפרה משהו מקוד ההתנהגות הנדרשת ממנה, הכוונה היא להתנהגות מינית, אזי היא מאבדת את זכותה למזונות.
3. המזונות ניתנים רק כל עוד קשר הנישואים קיים, ומרגע שחדל אין יותר זכות למזונות.
העקרונות של מזונות ילדים לפי ההלכה (ניגע בכך גם בהמשך):
1. מכוח הדין ההלכתי חיוב המזונות לילדים הוא על האב בלבד וחובת האם היא רק משנית, היא בעצם משלימה אם האב לא יכול או שאין אב אז האם מוספיה.
2. אופי והיקף החיוב משתנה בהתאם לגיל וצרכי הילד. יש הבחנה בין עד גיל 6 ומעל גיל 6. עד גיל 6 זה קטני קטנים ומעל זה קטנים עד גיל 12/13. מעל גיל 12/13 זה כבר גדולים. מכוח ההלכה המקורית אחרי 12/13 כבר אין חובת מזונות והרבנות הראשית העלתה את גיל המזונות לגיל 15. זו התקנה היחידה של הרבנות הראשית שהתקבלה כחלק מהדין הנוהג כיום.
כאמור זירת המזונות היא זירת התנגשות מובהקת בין המערכת האזרחית לדתית. בתפישה הדתית יש אידיאל לגבי מערכת היחסים בין גבר ואישה, יש תפישה מסורתית שמרנית.
יש להניח שהתפישה האזרחית לא מקבלת את העקרונות של המערכת הדתית ויש להניח שהיא אף הפוכה, ניתן לראות זאת בפסיקתו של האב. המערכת האזרחית תטען לערבות הדדית של בני הזוג לרווחה, לא רק במישור הפיסי אלא גם בהתנהלות היומיות, זה חלק מהמחויבות ההדדית שבני זוג לוקחים על עצמם בכניסה לקשר. ברור שכשהקשר מסתיים, אותה ערבות הדדית ממשיכה ללכת ולובשת את האופי שצד אחד יפגע יותר. בנוסף, יש למדינה אינטרס שאף אחד מהצדדים לא יהפוך לנטל על המדינה, כלומר רוצים להשתמש במערכת הזוגית הכלכלית כך שגם אם היא תתפרק לא יהיה נטל על המדינה עצמה.
מההתנגשות נובע שתהיה מערכת התאמה – אנו יכולים לצפות שהמערכת האזרחית הדנה בתביעות של מזונות תיצור מערכת התאמה של דיני מערכת המזונות למערכת האזרחית. 
מלאכת ההתאמה של העקרונות הדתיים לעקרונות האזרחיים
אנו נראה את ההתאמות האלו במסגרת הגנות נגד תביעת מזונות, יש לנו הגנות משני סוגים:
1. קיזוז – הבעל חייב לפי רמת החייב נאמר 4000 ₪ ומקזזים את המשכורת שלה – הרחבת ההגנה – זו ההשערה של המרצה ומה שאנו מצפים שיקרה. הרי אם האישה משתכרת לא ראוי שבעלה יסבסד אותה, זהו כיוון שנרצה לקדם ולפתח. 
2.פטור – פטור מוחלט – הבעל לא מחויב בכלום בגלל התנהגות האישה – צמצום ההגנה – כשיראו שהאישה לא רוצה לחיות עם בעלה, הגירושין אורכים זמן, ויש לה כבר גבר אחר, המערכת הכלכלית מוסיפה להתקיים, ולא היה פירוק רכוש לפי הדין הדתי, אם יש לו הוכחות שהיא נהגה שלא קשורה היא מאבדת מיד את מזונותיה. התפישה האזרחית לעומת זאת תאמר שאין קשר, כי מזונות זה מישור כלכלי וצריך לעשות בכך צדק וזה לא קשור לנאמנות. יתכן שחוסר הנאמנות הוא בכלל דו צדדי ואולי אף התחיל עם הגבר, קרי אין קשר בין ההתנהגות לבין המישור הכלכלי.
ניסיונות להחדרת מושגים של שוויון: שני כיווני פעולה
הכיוון הראשון כאמור הוא הגדלת הקיזוז. אנו מגדילים את עבודת האישה גם בדרך של קיזוז לפוטנציאל ההשתכרות שלה. לא רק מה שהיא משתכרת בפועל אלא מה שהיא יכולה לעבוד, אם היא לא עובדת ויכולה לעבוד נתחשב בזה וניתן לראות זאת בפס"ד ביקל ובפס"ד פדן. 
בכיוון השני המערכת אומרת שאין קשר בין נאמנות למישור הכלכלי ולכן נפריד ונכניס מימד של הדדיות וזה מזכיר את פסיקותיו של שמגר מתחילת הקורס שדרש הדדיות בהתנהגויות הצדדים.
הכיוון השלישי שהוא סמוי הוא האזרוח המלא שמאחוריו עומד פס"ד של ברק אבל זה לא רק ברק כי ברק המשיך את מה ששמגר התחיל.
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מלאכת ההתאמה של העקרונות והכללים ההלכתיים למערכת הערכים, העקרונות והנורמות האזרחיים.

אנו עוסקים בנושא המזונות. המזונות ברמה הפורמאלית צריכים להישלט ע"י הדין האישי, אמרנו שצפויה התנגשות ושכנראה אנו נראה מהלכים במערכת האזרחית שיעשו התאמה בין התפיסות הקוטביות הללו. 

ניסיונות להחדרת מושגים של שוויון: שני כיווני פעולה.

הכיוון האחד הוא לאפשר יותר נסיבות ויותר היקף של קיזוז ההשתכרות של האישה, וקיזוז פוטנציאל ההשתכרות (מצבים שהאישה לא עובדת אך יכולה לעבוד). התוצאה שלו במשקפיים של יחסי כוח, זה לטובת האיש.

הכיוון השני שמיועד ברמה התיאורטית ליצור התאמה בין העקרונות הדתיים לאזרחיים, ילך בדרך של לדחות טענות שנשענות על התנהגות מוסרית פסולה של האישה, כי המערכת האזרחית לא מרגישה בנוח עם סוג הטענות הללו, והיא לא מרגישה בנוח עם החד צדדיות של הטענות הללו. זה לטובת האישה. 

**צריך לזכור שעדיין העקרונות המנחים צריכים להיות דתיים, המע' האזרחית מתוחמת במה שההלכה מאפשרת. זה אם נצמדים לכללי המשחק הבסיסיים.

לאיזה כיוון נגיע? לכיוון שלישי של האזרוח – זניחה מוחלטת של עקרונות הדין האישי. הכיוונים הראשון והשני משחקים בתוך המטריה של הדין הדתי. 

מזונות אישה בדין הדתי: מעשה ידיה כנגד מזונותיה

שתי שאלות לפנינו: האחת שאלת הסיווג והשנייה היא שאלת ההיקף של העיקרון "מעשי ידיה כנגד מזונותיה". כשנושא אדם אישה, הוא מתחייב לה ב10 דברים וזוכה ב4 דברים: אפילו אם לא נכתבו מעשה ידיה ועוד. זה מבנה הזוגיות על ההיבטים בעיקר הכלכליים אך לא רק, שההלכה רואה לנגד עיניה בכניסה למוסד הנישואין. אפילו לא נכתבו – מנהג או מכללא. יש הדדיות בין הבעל לאישה: מעשי ידיה כנגד מזונותיה.

מה הכוונה למעשי ידיה ומה ההיקף שלהן?

האם הבעל יכול לכפות את האישה לעשות מלאכה? "צאי מעשי ידייך למזונותייך" – אני לא נותן לך מזונות, את תתפרנסי ממה שאת מרוויחה. האם זה אפשרי לעשות זאת? יש דיונים הלכתיים מעניינים על זה. 

מעשה ידיה – שאלת הסיווג

אישה חייבת במלאכות של: 

1. מלאכות של חיבה (כגון: לרחוץ פניו ידיו ורגליו של בעלה) – גם אם הזוג הם בעלי יכולת כלכלית גבוהה ויש משרתות, את אותן מלאכות של חיבה, כל אישה חייבת לבעל והיא לא יכולה להיפטר מהן. השאלה היא האם הוא יכול לחוב אותה ואז תהיה לכך השלכה מעשית? 
2. מלאכות של הבית – המושג הוא מורדת ממלאכה. זו שאלה מתי אישה מורדת ממלאכה, איזה מלאכות שהיא מסרבת לעשות מכניסות אותה לקטגוריה הזו ומה ההשלכות? לא נעסוק בזה אך זה יכול להיות בעל משמעות בבי"ד גם היום. מלאכות בית תלויות ביכולת כלכלית של בני הזוג. יש מחלוקת האם בעניינים אלו באם מכניסים משרתות אז היא פטורה, כי הבטלה מביאה לזימה. 
3. בסוף היא חייבת גם במלאכות הרווחה אם יש לה זמן – לשם רווחת המשפחה. 

מעניין אותנו מלאכות הרווחה – מלאכות לשם הפקת רווח. 

לפי מה נקבע סוג המלאכות שניתן לקזז מזכותה למזונות? לפי מנהג המקום. 
מה ההיקף? 
· העדפה סתם – אם היא מתאמצת אך לא הורגת את עצמה, לדעת כולם הרווחים לבעלה. 
· העדפה על ידי הדחק –  כלומר, היא ממש הורגת את עצמה. בעניין זה קיימת מחלוקת האם הרווחה לבעלה או לה. 

עד כמה ניתן לכפות את האישה? האם ניתן להגיד לה "צאי מעשה ידייך במזונותייך"? המשמעות היא שכך אפשר לקזז את פוטנציאל ההשתכרות שלה גם אם היא אינה עובדת. אנו יכולים להגיע לשורה תחתונה שמתוך ההלכה עצמה, אנו יכולים להגיע לתוצאה שהוא יכול להגיד לה לצאת לעבוד ומזה תתפרנסי, כלומר לקזז את פוטנציאל ההשתכרות שלה. מעניין לראות שיש לנו התפתחות בפסיקת ביד"ר בנוגע לעבודת אישה מחוץ לבית.

איך בתי הדין מתייחסים להשתתפות נשים בכוח העבודה האזרחי מחוץ לבית? האם זה נחשב השתתפות לרווחה או שזה לא נמצא בחשבונאות ההלכתית? אם כן האם זה על ידי הדחק, ואז יש על כך מחלוקת. 

בעבר אמרו שעבודת אישה מחוץ לבית בימנו היא בגדר העדפה על ידי הדחק ובגלל שהיה מחלוקת אם הרווחים לבעלה או לא, אז מפעילים את הכללים ההלכתיים של דין מוחזק – מי שמחזיק בכסף הכסף נשאר אצלו. אם היא מרוויחה בפועל הוא יכול לקזז, ואם היא לא יוצאת לעבוד ואין כסף אז הוא לא יכול לקזז.

בשנות ה-90 רואים התפתחות: עבודת נשים בימינו מחוץ לבית נחשבת למלאכת רווחה. אם הכלל המנחה הוא מנהג המקום, אז מנהג המקום היום הוא שנשים כן משתתפות בכוח העבודה האזרחי ולכן זה בגדר מלאכת רווחה שכל אישה צריכה לעשותה, ולכן כל בעל יכול להגיד לה צאי מעשי ידייך. התוצאה היא שמקזזים את פוטנציאל ההשתכרות ממזונותיה. בשנות ה-90 ביד"ר אומר שעבודת פקידות או הוראה זה המקבילה של מה שהיה פעם טובה בצמר או אופה.

זו דוגמא לראות איך ההלכה כן יכולה להתאים את עצמה לנסיבות החיים המשתנות.

מה עושה עם זה המערכת האזרחית? 
הכיוון האחד הוא לאפשר קיזוז ההשתכרות/ קיזוז פוטנציאל ההשתכרות של האישה: 
אמרנו שיכולים להניח שהמערכת האזרחית מעוניינת להגביר את השוויון. נראה שוויוני שמי שיכול לעבוד ולהשתכר, שיעשה זאת: שכל אחד מבני הזוג יתרום לקיום העצמי שלו, לרווחת התא המשפחתי, וזה לא נראה שוויוני שרק צד אחד של בני הזוג יכול לתבוע את הצד השני למזונותיו. כך ניתן היה לצפות שהמע' האזרחית תתייחס לדברים. אם בי"ד מגיע לדרך שנחזית להיות שוויונית יותר, אנו יכולים לצפות שהמע' האזרחית תקפוץ על זה. במובנים מסוימים אכן כך היה. 

הלכת מזור – ההלכה עד שנות ה-80. הלכה זו עיגנה את העיקרון ההלכתי שהיה מקובל בתקופה המוקדמת יותר לפיה אישה שעובדת לפרנסתה ומשתכרת – מקזזים ; אישה שלא עובדת – לא מקזזים.
לאחר מכן מגיעים סדרה של פס"דים: ביקל, פדן ואברהם – הם אומרים שגם ברבני אומרים שאם היא יכולה לעבוד ולא עובדת, אפשר לקזז את פוטנציאל ההשתכרות. 

ביקל מדגים את מה שקורה לא פעם בדינאמיקה של סכסוכי גירושין בין בני זוג בישראל על רקע מירוץ הסמכויות. התוצאה על רקע זה היא לתביעת מזונות יש פוטנציאל של מתן כוח משמעותי בידי האישה כנגד האיש. כל עוד הם נשואים והוא לא נותן גט הוא צריך לשלם לה. כמובן כל עוד היא בסדר ולא דבק בה רבב. כך הבעל נאלץ לשלם הרבה כסף כל חודש. זה יגרום לא לעכב את הגט ואף להתפשר במחלוקות כספיות ואחרות. במילים אחרות בתביעת מזונות יש פוטנציאל משמעותי במאזן הכוחות בין בנ"ז בסכסוך הגירושין. על כן עורכי הדין המליצו לאישה לא לעבוד אם היא צופה סכסוך גירושין, כדי שהכוח יהיה אצלה. זו עצה איומה ונוראה. ברמת האוטונומיה והעצמאות של האישה זה דבר איום. יחד עם זאת, אמנם זה נורא, אך זה שיקף את הנורמות ההלכתיות והמשפטיות שהיו בעבר וזו היתה טקטיקה מקובלת.

פס"ד ביקל פדן ואברהם אמרו שזה לא כך. שמגר בביקל אומר שהוא לא מבין: מדובר באישה מבוגרת אז מה זאת אומרת שהיא לא עושה כלום ומקודם היא עשתה?? ברור שזה טקטיקה אך זה לא מקובל בבית ספרנו. גם ההלכה פוסקת כך שצריך לקזז.

הפסיקה המשפטית אימצה את הפסיקה הרבנית.

פדן – בעייתי יותר, היו ילדים קטנים, היא בדיוק סיימה את המאסטר. לא ברור אם זה טקטיקה או לא. גם אם ברמת העיקרון מקבלים את התפיסה הזו, היישום יכול להיות פעמים רבות מאוד לא הוגן. 

הסיוג התרחש בפס"ד פלולי (עליון). לקרוא להכיר את הפס"ד בעצמנו. פס"ד זה צינן את ההתלהבות, אך כשבודקים מה קורה בשטח, מעניינת אותנו פסיקה של ביהמ"ש לענייני משפחה ולא העליון. ראשית ערעורים בקושי מגיעים לעליון, ושנית ביהמ"ש לענייני משפחה רואה עצמו כמפתח את הנושא ולא תמיד זה עולה בקנה אחד עם תפיסת ביהמ"ש העליון. בתי המשפחה לענייני משפה מוטרדים הרבה פעמים ממה שבד"ר עושה ומהמחוזי – שהוא ערכאת הערעור הישירה, שכן מעט מאוד ערעורים מגיעים לעליון. על כן כעו"ד צריך להכיר את פסיקה ביהמ"ש לענייני משפחה.

אלא שמאחר והדיונים בבתי המשפחה הדיון נערך בדלתיים סגורות, בהסתרת שם ובהסתרת פרטים מזהים, ומאחר שביהמ"ש חייב להורות באופן אקטיבי על פרסום הפס"ד, התוצאה היא שמעט מאוד פסקי דין של משפחה מתפרסמים במאגרים. הדבר מקשה מאוד על עורכי דין ועל אנשי אקדמיה המנסים להצביע על שינוי במגמות. 

היום עורכי דין לא ממליצים לאישה להתפטר מעבודתה.

הכיוון השני כאמור היה לצמצם את טענות ההגנה שנשענות על התנהגות מוסרית פסולה של האישה, כי המע' האזרחית לא מרגישה בנוח עם סוג הטענות הללו. 
נושא הדגל הוא שמגר בפסקי הדין פרידמן, גל, גרינהאוז כהן שבו היתה הכנסת אמת מידה של הדדיות. הכנסת שוויון בהתנהגות המוסרית-מינית הראויה.... כל אלו כמעט ולא מופיע בביהמ"ש לענייני משפחה. אם עוה"ד מעלים את זה, אז לפעמים טענת ההתגוננות מתקבלת אך בעיקר בהנמקות טכניות, שפשוט אין הוכחות. לא נכנסים להתמודדות עם השאלות המהותית ששמגר העלה בצורה משמעותית בפסקי הדין, זה נעדר לחלוטין. 

המהלך השלישי של שמגר: אזרוח.
שמגר הכניס מונחים של התחייבות, צדק וכבוד האדם. מי שעשה זאת בצורה דרמטית הוא ברק ב8256. 

דיברנו על כך שפס"ד זה חידש מזונות מכוח תום הלב, אם כי התוכן הוא ערטיאלי. ניסינו בכל זאת למצוא כמה עקרונות שמכתיבים את התוכן. 

1. תמיכה כספית של בן זוג אחד בשני
2. שיקום לאחר הפרידה הפיזית – נק' הזמן המכריעה היא הניתוק הפיזי עצמו, לא משנה שום אקט משפטי פורמאלי. מבנה זה מתייחס למערכת זוגית של ידועים בציבור שהפרידה ביניהם לא עוברת שום ערכאה שיפוטית.
3. "אין הם מזונות כמשמעות --???--
למה במכשיר המזונות האזרחיים רואים אפשרות של בנייתו באופן שוויוני? מכשיר זה הוא ניטראלי מבחינה מגדרית, הוא לא מדבר על איש או על אישה, אלא הוא מדבר על בני הזוג והוא בוחן את מע' היחסים הכלכלית שביניהן על בסיס הצורך התלות והיכולת.

איך נלמד מה מערך הכוחות שלהם מבחינת צרכים, נזקקות ויכולות? מההתנהלות שלהם עד עתה, נעמוד מי תרם מה על חשבון מי, ואנו נראה את זה כחלק ממכלול כל ההשלכות הכלכליות של הגירושין. נביא בחשבון גם את הרכוש והנכסים, את כל ההיבטים הכלכליים שאיתם אנו סוגרים עם הפירוד הפיזי – הגירושין. ברור שיש הבדלי מגדר אך אלו לא יהיו בגלל הדין, אלא בגלל החברה והכלכלה בהתאם לדפוס חלוקת התפקידים שלפיו הזוג הספציפי התנהל. 

האם כיוון האזרוח רלוונטי לנישואין כדמו"י? 

התשובה היא לא. פס"ד שמשקף את זה הוא של הש' שוחט (היום יושב במחוזי בת"א). הש' שוחט דוחה את הפסיקה. בענייננו מי תבע את מי? תובענה מזונות אזרחיים של בעל כנגד אישתו ע"ב הפסיקה של פלונית נ' פלוני. למה הבעל תבע ע"ב מזונות אזרחיים? כי על פי הדין האישי וההלכה, אין לבעל זכות למזונות של אשתו, למעט חריגים. לכן הוא מנסה את הדרך האזרחית דרך פס"ד פלונית למרות שנישאו כדמו"י.

הש' שוחט: אין מזונות אזרחיים בדמו"י. זה לא לקונה אלא הסדר שלילי. 

מה אפשר לומר על המשפטים הללו? שברק דייק בדבריו, הוא לא אמר שאין מזונות אזרחיים בדמו"י, הוא אמר שפס"ד זה לא מתייחס –(נראה לי למזונות אזרחיים בדמו"י, שיגיע מקרה כזה אדון בו)---

לפיכך, הדרך של תביעת המזונות עצמה מכוח מזונות אזרחיים בהסתמך על פלונית היא בעייתית. יחד עם זאת, כשנגיע לדיון ביחסי ממון, נראה את "ההתלכדות של מכשיר המזונות האזרחיים עם חלוקת נכסי קריירה וההכרה ב'הון האנושי' במסגרת סעד חלוקת הרכוש". 

יש התלכדות בין שני המכשירים הללו, בין שני סוגי התביעות הללו. אם אמרנו שראי של תביעת מזונות כשזה מנוסח כתביעת מזונות אזרחיים המגמה היא לא לקבל את זה במערכת של נישואין כדמו"י, אם נגיע מהצד השני של תביעה של הון אנושי מוגבר, נכסי קריירה וכו', אנו כן נקבל את זה. 

נתונים שחייבים להיות לנגד עיננו כשמדברים על חלוקת רכוש ויחסי ממון

נתונים אלו מראים כמה אנו רחוקים משוויון מגדרי. מחוץ לישראל יש מחקרים שבודקים את ההשלכות הכלכליות של גירושין. הקו הוא חד משמעי והוא שגירושין הם מכה כלכלית קשה לנשים עם ילדים. הם מכה כלכלית גם לגברים, אלא שבסך הכל גברים מתאוששים מהמכה הזו וחוזרים אחרי כמה זמן לאותה רמת חיים בה הם היו קודם לכן, בעוד שנשים וילדים מתקשים מאוד לחזור לרמת חייהם הקודמת. ההבדל הוא עקבי. בישראל אף מחקר לא בדק את העניין. הדבר היחיד שניתן להצביע עליו זה על מצבן של משפחות חד הוריות בישראל, כשהרוב המוחלט הן נשים עם ילדים ו70% מהן זה תוצאה של גירושין. זה פחות או יותר משקף את ההשלכות הכלכליות של נשים בישראל. לכך יש להוסיף את פערי השכר – הממוצע בישראל עומד על בערך 30%. 
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22. שיתוף נכסים 
22. איזון משאבים
מהם ביטויי המשפחה הפטריארכאלית כיום?

אנו חייבים להיות מודעים לאינטראקציה שבמע' היחסים שבין --- יש שפע של כתיבה על הקשר שבין הפרטי והציבורי בהקשר הכלכלי והקשר שבין השוק לבין מערכת היחסים הפנימית בין בני הזוג בכל הקשור למערכץ היחסים הכלכלית.

הממצא שלא משתנה מאז 1995, מראה כי שעל אף שגברים ונשים עובדים פחות או יותר אותו זמן, היחס בין זמן העבודה ללא שכר של נשים לעומת זמן העבודה בשכר שלהן, הוא הפוך לגמרי משל גברים. מה שעומד מאחורי עבודה ללא שכר זה הבית. היחס ההפוך בין דפוסי השימוש בזמן של נשים וגברים הוא תופעה אוניברסאלית.

הרקע הסוציו אקונומי חשוב לנו כדי לשאול האם התוצאה הסופית של כל ההסדרים המשפטיים שנוגעים להשלכות הכלכליות של הגירושין היא הוגנת במובן זה שהיא אכן מבטאת את מערכת היחסים בין בני הזוג, והאם היא מתחשבת בתנאים הכלכליים הכלליים של השוק. האם היא מתחשבת באותם הבדלים בין דפוסי העבודה של גברים ושל נשים ביחס לתפוקה הכלכלית שהם מפיקים ומפיקות מהעבודה שלהם.

כשאנו באים לבדוק מהם בדיוק ההסדרים המשפטיים שעומדים לרשותנו בהקשר של חלוקת רכוש, יש להיזכר בתשתית המשפטית של גירושין ופירוק הרכוש המשותף עם הגירושין. משטר הגירושין אצלנו הוא משטר קשה. צריך להוכיח אשמה או עילה, אולי הסכמה. אין לנו דרך לצאת מהקשר באמצעות פסיקת ביהמ"ש. שנית, על פניו ברמה של ההסדרים שמקובלים עלינו עד היום, חלוקת הרכוש היא בעצם הסעד הממוני הבלעדי כשמסתיים הקשר כי במשפט שלנו אין מזונות בני זוג לאחר הגירושין משום שהדין שחל על המזונות הוא הדין האישי והמשפט העברי אומר שזכות האישה למזונות קיימת כל עוד הנישואין קיימים. מכאן חשיבות הפוטנציאל של פס"ד המזונות האזרחיים של ברק.

מה אנו יודעים על השאלה של המזונות האזרחיים בהקשר של בני זוג שנשואים כדמו"י? נכון להיום לא מפעילים זאת. קדרי סבורה שיש מקום להפעיל זאת, אך הפסיקה עדיין לא עשתה זאת. 

כשאנו מדברים על התשתית המשפטית חשוב להיות ערים לבסיס התיאורטי שעומד מאחורי השאלה של חלוקת הרכוש. הבסיס התיאורטי המסורתי הוא של חוזים, על אף שזה כן בא לידי ביטוי בצורה משמעותית בפס"ד קנובלר יעקובי, שם אנו כן רואים סקירה התפתחותית של הלכת השיתוף ולמעשה זה מוזכר בכל פסקי הדין שברשימה ב22 ובפס"ד בבלי. זה חשוב כי מה שחסר בשיח של חלוקת הרכוש ושל ההשלכות הכלכליות הוא שיח של צרכים. 
זה מאוד מסוכן להשתמש במילים "שיח של צרכים" כי זה מיד מביא אותנו לתפיסה של נזקקות, או במילים אחרות, הצד הנזקק כמעט תמיד יהיה האישה. בד"כ כאשר יש ילדים ואם אנו אומרים שצריך לעבור לשיח של צרכים אנו מסתכנים בכך שהאישה מיד תצטייר כנזקקת ושנצדיק עקרונית את חלוקת הרכוש בדרך מסויימת שאולי היא צודקת, אבל כל ההצדקה היא הצדקה של חסד ולא זכות. לכן צריכים להיות מאוד זהירים. אבל מה שקרה במשפט הישראלי הוא שהושם דגש מאוד משמעותי על העוגן של החוזים ושל כוונת השיתוף, והשאלה של צדק תוצאתי: השאלה של עד כמה שני המרכיבים של היחידה הכלכלית הזו יוצאים בסיומו של הקשר ובפירוק היחידה הכלכלית שהם מאוזנים פחות או יותר הושמה בצד לפחות בשנים האחרונות.

מה נכנס לענייני המעמד האישי ומה לא? 
פסקי דין אמרו בתחילת הדרך שכל השאלה של מערכת היחסים הרכושית בין בני זוג היא תוצר של הנישואין וכל השאלה של מה קורה לרכוש האישה שהיא נישאת, כל אלה נראו כעניין של נישואין ואז אמרו בעקבות חוק שיווי זכויות אישה שקובע שלאישה נשואה תהא כשירות לנהוג בנכסיה בדיוק כמו אישה פנויה, שזה משנה משהו בשאלה של סיווג הנושאים הללו. 
בעקבות חוק שיווי זכויות האישה ושורה של פס"דים התרחש מהלך הדרגתי שבמסגרתו הוצאו כל העניינים הרכושיים מענייני הנישואין. אחת הדרכים להוציא אותם מענייני הנישואין, מלבד ההישענות על החוק, הייתה להדגיש את ההיבטים החוזיים שנוגעים למערכת היחסים הכלכלית שבין בני הזוג. ביהמ"ש העליון קבע שכל הרובד של רכוש המשפחה והזוג, הרכוש המשותף והדרך בה יש לנהוג בו, כולו נתון למעשה לתנאי מכללא שנוצר בין בני הזוג כאשר הם נישאים או כאשר הם נכנסים לחיים משותפים וזה בכלל לא קשור לנישואין. כל אימת שזוג כלשהו יוצר קשר משותף של חיים משותפים, נוצר גם איזשהו חוזה מכללא שהמשמעות שלו היא שיתוף רכושי. 
עד כמה יש שיתוף רכושי ומה הוא כולל? זה כבר סדרה שלמה של פס"דים. אלו כבר פרטים שפחות מעניינים אותנו. הדבר העיקרי שההליכה לכיוון החוזי באה לשרת, בין היתר, מעבר לצורך ביצירת דין מהותי שלא היה קיים עד ל1963- יצירת חוק יחסי ממון, הוא הודגש כדי להוציא את זה מהשליטה של הדין האישי ומהקטגוריה של ענייני נישואין. התוצאה היא שכל ההיבט של הצורך ומה שקורה בדינאמיקה בין בני זוג שיוצרים ביניהם דפוסים של חלוקת תפקידים שבד"כ היא מגדרית, נוצרת גם תלות כלכלית של בן הזוג האחד בבן הזוג האחר- בין בן הזוג הביתי לבן הזוג החיצוני ועל הצורך לתת מענה לתלות הזו כמעט ולא דברו הראשית הדרך כי היו עסוקים ---- ע"מ לעגן היטב את אותה תשתית תיאורטית של חוזה מכללא. לכן שמו דגש משמעותי על כוונת השיתוף. 

בראשית הדרך של הלכת השיתוף שמו דגש על אורך חיים תקין ומאמץ משותף. שני האלמנטים האלה רלוונטיים לתפיסה החוזית המסורתית. אפשר לראות את ההצדקה התיאורטית לשני האלמנטים האלה אם התפיסה שמכתיבה לנו את ההתייחסות לחלוקה הרכושית היא הסכמית, אבל אם היא תפיסה תוצאתית שבאה לתת מענה לעיוותים מסוימים של תלות האחד באחר אז האלמנטים של אורח חיים תקין ומאמץ משותף פחות חשובים. זה לא שהם לא רלוונטיים בכלל אבל הם פחות משמעותיים. אנו נמצאים כעת במין תק' ביניים כאשר אותו בסיס תיאורטי מסורתי עדיין קיים אבל כן מתחילים לראות גם ניצנים של אותו שיח של צרכים, משהו קצת אחר ואפשר לראות זאת באותם פס"דים שכבר כן מתמודדים עם השאלה של ההון האנושי ובפס"דים ששואלים עצמם שאלות לגבי אפשרות של מזונות או של סעד כלכלי אחרי גירושין. בפס"דים ההם אנו יכולים לראות כבר ניתוח מסוג אחר אולי של צדק תוצאתי, או אולי מביא בחשבון פרספקטיבה מגדרית.
תפיסה צרה של רכוש ושל נכסים ברי חלוקה- מצטרף למה שנאמר קודם, היחסים של הון אנושי, נכסי קריירה וכושר השתכרות עד לאחרונה לא נדונו ולא קיבלו יחס של נכסים שכן צריך להתייחס אליהם באותו פול כללי של נכסים ברי חלוקה. כנ"ל לגבי הרכוש הפרטי. מה שעומד מאחורי הכינוי הוא רכוש מלפני הנישואין. לגבי דירת מגורים יכולנו לראות כבר מעבר מסויים שכן מרחיב את בסיס הרכוש בר החלוקה, אבל לגבי נכסים אחרים רכוש פרטי עדיין נתפס כרכוש פרטי. עד לאחרונה התפיסה של הרכוש בר החלוקה הייתה מאוד צרה וגם פה אנו עדים לשינויים. 

כל מה שאמרנו עד כה, הכל בא על אותה תשתית מש' שיוצרת פערי כוח מגדריים. הכוונה היא לדין האישי שמכתיב את הגירושין וכל הדינאמיקה הקשה של הגירושין שנוגעת לשליטה של הבעל על הגט ויכולתו להפעיל סחטנות על האישה בתמורה לגט. יש פה תשתית מש' שמאוד מחזקת צד אחד אבל הצד הזה הוא גם חזק יותר מבחינה כלכלית. זו האינטראקציה בין המש' לכלכלה. זה מביא אותנו לתוצאה שיש לנו התלכדות של המש' עם החברה והכלכלה שהתוצאה היא חיזוק החזק והחלשת החלשה.
23. הסכמים בין בני-זוג (לרבות הסכמי ממון)
המשטר הרכושי בישראל: בין חוזים למשפחה
דין אזרחי בעייתי- מה היה הדין האזרחי הבעייתי? ס' 4 וס' 5א לחוק יחסי ממון בנוסח הקודם. הבעיה היא שסעד איזון המשאבים בא לידי ביטוי רק עם הגירושין, כלומר מי ששולט בגירושין שולט גם בחלוקת הרכוש. למי יש אינסנטיב לעכב כמה שיותר את איזון המשאבים? מי שיש לו יותר רכוש. במציאות הכלכלית במדינת ישראל, כמו בעולם כולו, מי שיש לו יותר רכוש זה הגבר. אז לגבר יש תמריץ לעכב את איזון המשאבים ולעכב את הגט.
המחוקק האזרחי בשנת 1983 חיזק את החזק. הוא לכאורה נתן מענה לכך שסוף סוף יוסדר נושא חלוקת הרכוש ויחסי הממון בחקיקה ולא בפסיקה- חקיקה שיפוטית, אבל מה שהמחוקק אמר היה מאוד קשה ובעייתי. כי כמו שראינו בקנובלר יעקובי בסקירה של שמגר, חוק יחסי ממון נותר כאבן שאין לה הופכין, הוא כמעט אף פעם לא הופעל כי לא היה מתי להפעיל אותו. משום שאם אפשר לעשות את איזון המשאבים רק אחרי שיש גט, אז לא מגיעים להפעיל את החוק כי הגט מתבצע על בסיס הסכם, והמקרים שבהם הגט נכפה על הבעל בלי הסכם של חלוקת רכוש הם כמעט לא קיימים. 
על רקע הדין האזרחי הבעייתי הזה יש לנו את הלכת השיתוף שנוצרה בחקיקה שיפוטית בה הודגשו אלמנטים חוזיים ופחות אלמנטים שנוגעים למערכת הזוגית. 
נעשה סדר בהבדלים בין חלוקת רכוש מכוח הלכת השיתוף לבין חלוקת רכוש מכוח הסדר איזון המשאבים שבחוק יחסי ממון:
ההבדל העיקרי הוא בטיב הזכויות- השיתוף מכוח הלכת השיתוף הוא שיתוף קנייני או מעין קנייני, בעוד שהשיתוף מכוח חוק יחסי ממון הוא אובליגטורי בלבד. כלומר הזכויות הרכושיות שנוצרות מכוח הלכת השיתוף הן קנייניות (או מעין קנייניות) אבל הזכויות הרכושיות מכוח חוק יחסי ממון הן רק אובליגטוריות ומכאן נובע ההבדל הדרמטי באשר לנק' של המועד. הזכות שנותרת מכוח חוק יחסי ממון היא זכות לאיזון השווי אחרי שמקזזים את החובות ועושים חלוקה של חצי חצי, הזכות היא לשווי הכספי של התוצאה. לעומת זאת, הזכות מכוח הלכת השיתוף היא לרכוש עצמו- לשולחן, לכיסא וכו'. זה הבדל דרמטי כשאנו מסתכלים על המועד כי מה העיקרון של שיתוף קנייני? הם תמיד יהיו שותפים בחלקים שווים ולכל שותף יש זכות לפירוק שיתוף בכל רגע נתון. אם הזכות שלכם ברכוש המשותף היא מכוח הלכת השיתוף אין צורך לחכות לשום דבר, לא לגט ולא לפס"ד שיורה או יכפה גט וגם לא למשבר. אפשר פשוט להגיש תביעה לפירוק השיתוף ברכוש המשפחתי המשותף.
הבדל נוסף הוא בנוגע למידת או היקף השיתוף, כלומר מה נכנס לפול הכללי של השיתוף- הלכת השיתוף מכירה ברכוש פרטי ובעיקר דירת מגורים, כנכס בר חלוקה. לעומת זאת, לפי חוק יחסי ממון נקודת המוצא היא שאם זה רכוש פרטי שבן הזוג בא איתו ערב הנישואין, זה לא בר חלוקה. יכול להיות שיש אפשרות להכניס את זה באמצעות ס' 8 אבל זה כמובן נכנס בגדר ס' 5א1- נכסים שהיו להם ערב הנישואין וזה לא מכניס לגדר השיתוף נכסים פרטיים שהיו לבני הזוג טרום הנישואים.

הבדל נוסף- כל השאלות שנוגעות לאותם נכסי קריירה עתידיים, לכושר ההשתכרות, להון האנושי ולמוניטין האישי. ההתפתחויות הפסיקתות שמכירות בצורך להתחשב בפוטנציאל השתכרות והון אנושי, במוניטין אישי, התרחשו במסגרת ניתוח של הלכת השיתוף ולא של חוק יחסי ממון. איפה זה בא לידי ביטוי בחוק יחסי ממון? בס' 8 במסגרת שק"ד ביהמ"ש יש לו אפשרות לקבוע שאיזון הנכסים יהיה לפי שיקול דעתו (והוא יכול להביא בחשבון נכסי קריירה עתידיים???)--. ההתייחסות לאותם נושאים שנחשבים הון אנושי, במסגרת איזון משאבים לפי חוק יחסי ממון היא לא כאל "נכסים ברי חלוקה", אלא רק כגורם שאפשר להביא בחשבון כדי לקבוע נוסחת חלוקה שסוטה מברירת המחדל של חצי חצי. לע"ז אותה פסיקה שכן פיתחה את ההתייחסות לאותם נכסי קריירה עתידיים, התייחסה לאותו הון אנושי כסוג של נכס בר חלוקה. כלומר הפסיקה מכוח הלכת השיתוף הרחיבה את אותו פול כללי של נכסים וכללה בתוכם גם הון אנושי מוגבר. אבל בחוק יחסי ממון זה מופיע בצורה אחרת- רק בשק"ד של ביהמ"ש שהוא רשאי להביא בחשבון כדי לסטות מהמסגרת של חמישים חמישים.
15/06/2011
שיעור אחרון
המבחן-

כל הפסדים שברשימה ולא נכללו בשום הכנה לבוחן או לשיעורים הם לא למבחן, מעבר לזה גם כל פסקי הדין שכן היו ברשימות הקריאה עד היום חלק מהם ירדו לקראת המבחן- תפורסם רשימת קריאה סופית ומחייבת למבחן.
המשטר הרכושי בישראל: בין חוזים למשפחה

דיברנו על הלכת השיתוף, אפיינו את המשטר הרכושי לפיה והתייחסנו להבדלים בין המשטר הרכושי של הלכת השיתוף לבין המשטר הרכושי של חוק יחסי ממון. יש לנו שני משטרי שיתוף בישראל: האחד, הלכת השיתוף, השני, הסדר איזון המשאבים בחוק יחסי ממון. נק' החיתוך ביניהם היא כניסתו של חוק יחסי ממון לתוקף- ינואר 1974. מה המשטר הרכושי שחל על ידועים בציבור? רק הלכת השיתוף ולא חוק יחסי ממון.
התחלנו לדבר על הבעייתיות העצומה של חוק יחסי ממון שמלכדה את האפשרות להגיע להסדר איזון המשאבים, ובשורה התחתונה היא חיזקה את החזק והחלישה את החלשה. 
במשך 35 שנים ניסו לתקן את חוק יחסי ממון, ניסו להגיע למצב שאפשר יהיה לבצע את הסדר איזון המשאבים ללא קשר לגירושין, לניתוק הנישואים עצמם. זה לא הצליח בגלל פוליטיקה. הממסד הרבני והמפלגות הדתיות התנגדו. הנימוקים היו שאם נאפשר לחלק את הרכוש ללא גירושין, יהיה פירוד דה פקטו בעוד שקשרי האישות יוסיפו להתקיים, והמשמעות של זה היא שהאישה היא אשת איש אבל היא יכולה לחיות כבר חיים כלכליים עצמאיים וכבר לא יהיה צורך להסדיר את הגירושין כדמו"י. כך נרבה ממזרים בישראל. בפס"ד של שמגר ביעקובי קנובלר יש סקירה מפורטת של ההיסטוריה החקיקתית של הניסיונות לתיקון חוק יחסי ממון. יעקובי קנובלר ניתן לפני שתוקן החוק. אנו מדברים כעת שנתיים וחצי אחרי התיקון אבל כל הפסיקה ברשימת הקריאה ניתנה עוד לפני התיקון והיא מתמודדת עם הבעייתיות הקשה של חוק יחסי ממון. 

יעקובי קנובלר מתמודד עם שני מקרים שבהם הנשים הן אלה שמבקשות לפרק את השיתוף ולממש את זכויותיהן הרכושיות למרות שאין עדיין גט. זהו פס"ד של 5 שופטים ואחד המרתקים ביותר מבחינת פרשנות פסיקתית, כי כשמנסים לחלץ מהפס"ד הארוך את התוצאה הסופית, אז לא ניתן להוציא את ההלכה שיוצאת ממנו. זאת בגלל שלאף תפיסה לא היה רוב. 
ס' 4 שנשאר כמו שהוא אומר שאין תחולה להלכת השיתוף לצד חוק יחסי ממון. אין תחולה סימולטאנית להלכת השיתוף לצד חוק יחסי ממון. 
4.
אין בכריתת הנישואין או בקיומם כשלעצמם כדי לפגוע בקנינים של בני הזוג, להקנות לאחד מהם זכויות בנכסי השני או להטיל עליו אחריות לחובות השני.
ס' 5 לפני התיקון אומר שאי אפשר לחלק את הרכוש לפני הגירושין. 
5.
(א)
עם התרת הנישואין או עם פקיעת הנישואין עקב מותו של בן זוג (בחוק זה – פקיעת הנישואין) זכאי כל אחד מבני הזוג למחצית שוויים של כלל נכסי בני הזוג, למעט –
(1)
נכסים שהיו להם ערב הנישואין או שקיבלו במתנה או בירושה בתקופת הנישואין;
(2)
גימלה המשתלמת לאחד מבני הזוג על-ידי המוסד לביטוח לאומי, או גימלה או פיצוי שנפסקו או המגיעים על פי חיקוק לאחד מבני-הזוג בשל נזק גוף, או מוות;
(3)
נכסים שבני הזוג הסכימו בכתב ששוויים לא יאוזן ביניהם.


(ב)
בפקיעת הנישואין עקב מותו של בן זוג יבואו, לענין הזכות, לאיזון המשאבים, יורשיו במקומו.


(ג)
בסעיף זה, "כלל נכסי בני הזוג" – לרבות זכויות עתידיות לפנסיה, פיצויי פרישה, קרנות השתלמות, קופות תגמולים וחסכונות.

מיום 4.4.1990

תיקון מס' 1

ס"ח תש"ן מס' 1313 מיום 4.4.1990 עמ' 118 (ה"ח 1977)

החלפת פסקה 5(א)(2)

הנוסח הקודם:

(2)
זכויות שעל פי דין אינן ניתנות להעברה;
מיום 12.11.2008

תיקון מס' 4
ס"ח תשס"ט מס' 2186 מיום 12.11.2008 עמ' 18 (ה"ח 163)

5.
(א)
עם פקיעת הנישואין עקב גירושין או עקב מותו של בן זוג (להלן – פקיעת הנישואין) עם התרת הנישואין או עם פקיעת הנישואין עקב מותו של בן זוג (בחוק זה – פקיעת הנישואין) זכאי כל אחד מבני הזוג למחצית שוויים של כלל נכסי בני הזוג, למעט –
(1)
נכסים שהיו להם ערב הנישואין או שקיבלו במתנה או בירושה בתקופת הנישואין;
(2)
גימלה המשתלמת לאחד מבני הזוג על-ידי המוסד לביטוח לאומי, או גימלה או פיצוי שנפסקו או המגיעים על פי חיקוק לאחד מבני-הזוג בשל נזק גוף, או מוות;
(3)
נכסים שבני הזוג הסכימו בכתב ששוויים לא יאוזן ביניהם.


(ב)
בפקיעת הנישואין עקב מותו של בן זוג יבואו, לענין הזכות, לאיזון המשאבים, יורשיו במקומו.


(ג)
בסעיף זה, "כלל נכסי בני הזוג" – לרבות זכויות עתידיות לפנסיה, פיצויי פרישה, קרנות השתלמות, קופות תגמולים וחסכונות.
5א.
(א)
הזכות לאיזון משאבים לפי סעיף 5 תהיה לכל אחד מבני הזוג אף בטרם פקיעת הנישואין אם הוגשה בקשה לביצועו של הסדר איזון משאבים לפי פרק זה והתקיים אחד מהתנאים המפורטים להלן:

(1)
חלפה שנה מיום שנפתח אחד מההליכים האלה:

(א)
הליך להתרת נישואין;

(ב)
תביעה לחלוקת רכוש בין בני הזוג, לרבות תביעה לפירוק שיתוף במקרקעין המשותפים לבני הזוג לפי חוק המקרקעין, התשכ"ט-1969, תביעה לפסק דין הצהרתי בדבר זכויות בני הזוג ברכוש, בקשה לביצוע הסדר איזון משאבים לפי פרק זה או בקשה לפי סעיף 11;

(2)
קיים קרע בין בני הזוג או שבני הזוג חיים בנפרד אף אם תחת קורת גג אחת במשך תקופה מצטברת של תשעה חודשים לפחות מתוך תקופה רצופה של שנה; בית המשפט או בית הדין רשאי לקצר את התקופה האמורה בפסקה זו אם ניתנה החלטה שיפוטית המעידה על קיומו של קרע בין בני הזוג.


(ב)
בית המשפט או בית הדין רשאי בהחלטה מנומקת בכתב, לקצר את התקופות האמורות בסעיף קטן (א) או, אם הוגשה בקשה לביצוע הסדר איזון המשאבים לפי פרק זה ומצא בית המשפט או בית הדין כי קיימות נסיבות המצדיקות זאת, להקדים את המועד לביצוע ההסדר אף אם לא התקיימו הוראות סעיף קטן (א), בהתקיים אחד מאלה:

(1)
ניתן כלפי בן הזוג של המבקש צו הגנה לפי חוק למניעת אלימות במשפחה, התשנ"א-1991, צו לפי חוק למניעת הטרדה מאיימת, התשס"ב-2001, או צו הרחקה להבטחת מדור שקט, והכל בדיון שנקבע למעמד שני הצדדים;

(2)
הוגש כתב אישום נגד בן הזוג של המבקש הכולל אישום בעבירת אלימות שבוצעה במבקש או בילדו;

(3)
בית משפט ציווה על מעצרו של בן הזוג של המבקש לאחר ששוכנע כי קיים חשד סביר שהוא עבר עבירת אלימות שבוצעה במבקש או בילדו וכי קיים יסוג סביר לחשש שהוא יסכן את ביטחונם, או ציווה על שחרורו ממעצר בנסיבות האמורות, בתנאים המפורטים בסימן ו' לפרק ב' בחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה – מעצרים), התשנ"ו-1996, אם קבע כי התנאים, כולם או חלקם, נועדו להגן על המבקש או על הילד.


(ג)
בית המשפט או בית הדין שנתן פסק דין לאיזון המשאבים רשאי להתנות את ביצועו בהפקדת כתב הסכמה להתרת נישואין, לרבות כתב הסכמה למתן גט או לקבלת גט, מצד המבקש, בבית הדין או בבית המשפט המוסמך להתיר את נישואי בני הזוג.


(ד)
בית המשפט או בית הדין שנתן פסק דין לאיזון המשאבים רשאי לעכב את ביצועו אם סבר כי המבקש פועל בחוסר תום לב בעניין התרת הנישואין; ואולם לא יראו סירוב של המבקש לוותר על זכויות שהוא או ילדו זכאים להן על פי דין, כחוסר תום לב.


(ה)
בקשה לביצוע הסדר איזון משאבים לא תידחה או תימחק בשל כך שטרם חלפה שנה מיום שנפתח הליך כאמור בסעיף קטן (א)(1)(ב), ובית המשפט או בית הדין רשאי לעכב את הדיון בבקשה כאמור.

אלו שני ס' ברורים של חוק של הכנסת, אבל ביהמ"ש העליון בהרכב של 5 שופטים מוצא עצמו נאלץ להגיע לתוצאה שבסופו של דבר יש בה ממש "אינוס" של הלשון הברורה של החוק- או לפי ס' 4 או לפי ס' 5. שני שופטים אומרים שנכון שלפי ס' 4 אין תחולה של הלכת השיתוף לצד חוק יחסי ממון אבל בכל מיני התפתלויות זה כן יכול להתקיים לצד חוק יחסי ממון למרות הלשון המפורשת של ס' 4. שני שופטים אחרים אומרים שלמרות הלשון המפורשת של ס' 5 שלכאורה מתנה את  הסדר האיזון בגירושין עצמם, אבל לצורך החוק הזה, לפי שטרסברג, כהן גירושין זה גם מוט הנישואין, או לפי הש' טל, שלא מרחיק לכת עד כדי כך ואומר שגירושין זה כולל גם חיוב בגירושין ע"י ביד"ר.

על כן אין רוב לאף אחת מהגישות ולכן לא ניתן לדעת מהי הלכת קנובלר יעקובי. בפועל התוצאה היא שמעשית ניתן היה לפרק את השיתוף כי לא משנה לפי מה הולכים, שלושה שופטים הגיעו לתוצאה מעשית אחת שאומרת שניתן לפרק את השיתוף למרות שאין עדיין גט. על בסיס מה עושים זאת עדיין לא ברור. כמו כן לא ניתנה בפס"ד תשובה לתחולה הסימולטאנית.
אחר כך יש סדרה שלמה של פסקי דין של בתי מש' למשפחה שמוצאים עצמם מול שוקת שבורה. מגיעים עוד ועוד מקרים הדומים לקנובלר יעקובי והם לא יודעים מה לפסוק.

ניסיון נוסף לתת תשובה ברורה היה בפס"ד אבו רומי ע"י שטרסברג כהן. מפס"ד זה ניתן לומר שהדעה המקובלת היא שהלכת השיתוף הקלאסית לא חלה במקביל לחוק יחסי ממון, כלומר זוגות שנשאו אחרי שנת 1974, המשטר הרכושי שחל עליהם הוא חוק יחסי ממון- הסדר איזון המשאבים ולא הלכת השיתוף המלאה, אבל גם לגביהם ניתן להחיל שיתוף מחוץ לחוק יחסי ממון. פה מדברים על הלכת השיתוף ההיסטורית, הרזה, הכחושה. כלומר הלכת השיתוף כפי שרק החלה להתפתח בשנות ה50 כשדרשו רק אורח חיים תקין ומאמץ משותף, נדבך שלם של ראיות כדי להגיד שבאמת חל שיתוף רכושי בין בני הזוג. זו הדעה המקובלת היום.
השאלה היא האם ההתלבטות לגבי התחולה הסימולטאנית של הלכת השיתוף עדיין רלוונטית אחרי התיקון- מנובמבר 2008? יש עדיין הבחנה בין השיתוף לפי הלכת השיתוף לבין השיתוף לפי הסדר האיזון ולכן התוצאה יכולה להיות שונה. יש הבחנה שנוגעת לטיב הזכויות וזה יכול להשליך על התוצאות- הזכויות בהסדר האיזון הן רק אובליגטוריות הן קשורות רק לערך ולשווי שלהן--- וכן יש הבדלים הרבה יותר גדולים מזה- יש הבדל בהיקף – כל ההרחבה שהתחוללה בשנים האחרונות בנוגע לנכסים פרטיים ובראשם דירת המגורים, זו שאלה אקוטית שעולה וקיימת בהרבה מצבים של פירוק נישואים כאשר אחד מבנה"ז מקבל את הדירה מההורים אך הדירה רשומה רק על שמו. אם הם נישאו לפני 74 זה יתחלק ואם אחרי – האם יתחלק?
פס"ד 4951/06 פלוני דירת המגורים- פס"ד של הש' ארבל- בפועל על אף שמדובר בזוג שנישא לאחר 1974 ארבל כן מגיע לתוצאה שדירת המגורים מלפני הנישואים כן תחולק ביניהם. לא רק שהיא מחלקת את הדירה שהייתה נכס פרטי מלפני הנישואין, אלא כל הרטוריקה שהיא משמשת בה שאובה מהלכת השיתוף. כלומר יש פה פס"ד של חוק יחסי ממון שמנתח מצב של זוג שהמשטר הרכושי שחל עליו הוא הסדר איזון המשאבים לפי חוק יחסי ממון, אבל עושה זאת ברטוריקה ששאובה ושייכת להלכת השיתוף.

האם היינו יכולים ללכת בדרך אחרת, מתוך חוק יחסי ממון עצמו ולא בשימוש ברטוריקה השאובה מהלכת השיתוף ולהגיע למצב שדירת המגורים תחולק? הרבה פעמים שוגים וסוברים שס' 8 מאפשר לביהמ"ש להוסיף נכסים לפול הכללי של הרכוש המשותף, אולם ס' 8(1) מאפשר לביהמ"ש "לקבוע נכסים נוספים על המפורטים בסעיף 5 ששוויים לא יאוזן בין בני הזוג", כלומר האפשרות פה היא דווקא להוציא נכסים מכלל האיזון ולא להוסיף אותם. בכל זאת ס' 8(2) נותן את האפשרות "לקבוע שאיזון שווי הנכסים, כולם או מקצתם, לא יהיה מחצה על מחצה, אלא לפי יחס אחר שיקבע בהתחשב, בין השאר, בנכסים עתידיים, לרבות בכושר ההשתכרות של כל אחד מבני הזוג", זה ס' שמאפשר לחלק למשל 60-40 ולא 50-50, במסגרת הזאת אפשר להגיע לתוצאה שאולי כן תבטא את ההכללה או אי ההכללה של הנכסים שביהמ"ש חושב שראוי שיכללו או לא יכללו.
ההלכה נכון להיום היא דעתה של ארבל. יש לנו תשובה כאשר מדובר בדירת מגורים. אם מדובר בנכס פרטי שהוא לא דירת מגורים אין לנו תשובה. בשאלות של נכסי הקריירה וההון האנושי, כשכל ההתפתחויות הפסיקתיות נעשו במסגרת הלכת השיתוף ואילו התיקון לחוק יחסי ממון שכבר היה ער להתפתחויות הפסיקתיות האלה, הוא לא כלל את זה, אלא הכניס את המושגים האלה של כושר השתכרות וכו' לס' של שיקול הדעת- ס' 8 (2) וזו תפיסה שונה לחלוטין מההתפתחויות הפסיקתות של הלכת השיתוף.
*****לדעת את חוק יחסי ממון לבחינה.
ההון האנושי וחלוקתו בעת הפירוד

מה ההצדקה להכליל את ההון האנושי- כושר השתכרות, מוניטין אישי, כל אותם נכסים שיש שיכנו אותם ערטילאיים אבל הם המשמעותיים ביותר עבור כל אדם עובד בעולם המערבי, היום מדברים על הצפי והאפשרות של האדם להפיק מעצמו את פירות הכישורים שלו שמתבססים על השקעה שנעשתה בפרק זמן מסוים שהיה חלק מהחיים המשותפים.
את ההצדקה לכך ניתן להדגים בסנריו פשוט- ניקח זוג בשנות ה20 לחייהם. הם חיים יחד 20-25 שנים, אלו השנים של פיתוח המשפחה והקריירה. ניקח את המקרה המקובל של חלוקה מגדרית של תפקידים במשפחה כאשר הבעל פיתח את הקריירה שלו באופן המיטבי ביותר לעומת האישה שבחרה לעבוד בדפוסים של הפסקות ללא רצף קריירה לצורך גידולי ילדים, חלק גדול מהזמן עבדה במשרה חלקית, זהו דפוס קריירה שעוצר כדי לאפשר את ההתאמה בין המשפחה לקריירה. נצא מתוך הנחה שהבעל הוא איש עסקים והוא צבר רכוש רב, מניות וחברות, יש לו אימפריה עסקית יפה מאוד ובגיל 45 יש לו את כל אותם נכסים שרשומים רק על שמו. מה הפסיקה אומרת על זה? במבחן צריך לנתח לפי הלכת השיתוף ולפי חוק יחסי ממון. לפי הלכת השיתוף- בהנחה שהייתה מע' יחסים שגרתית, ככל הנראה התוצאה תהיה שהרכוש יתחלק. לפי הסדר איזון משאבים- גם כאן הרכוש יתחלק. חוק יחסי ממון בכלל לא שואל את השאלות האלה, הוא לא מתעניין באורח החיים של בני הזוג, הוא לא שואל עצמו אם יש הצדקה לשיתוף או לא. הוא קובע חד משמעית שעם תום הנישואין (לאו דווקא עם הגט), במועד של איזון המשאבים זכאי כל אחד מבני הזוג למחצית שוויים של כלל נכסי בני הזוג, אלא אם כן זה היה על שמו או על שמה לפני הנישואין. כאן אנו מדברים על רכוש עסקי שרשום על שמו, אך זה דברים שנצברו אחרי הנישואין ולכן ברור שזה יתחלק.
נתאר סנריו שבו האיש הוא עו"ד ששכלל את יכולות עריכת הדין שלו ועושה הרבה מאוד כסף על בסיס זה והאישה היא מורה עם וותק של 15 שנים בלבד. אם הוא איש עסקים כמו בדוג' לעיל היא מקבלת חצי מהרכוש, אבל אם הוא עו"ד שיש לו לפניו עוד הרבה שנים להמשיך בקריירה, המצב שבו תצא האישה יהיה שונה לחלוטין. זה מה שיוצר את ההצדקה לתפיסה שאומרת שיש צורך להתחשב ולחלק גם את ההון האנושי. הצדק החלוקתי שצריך להיות בין שני חלקי המשפחה באופן שההפסדים שנגרמים ברמת היכולת הכלכלית עקב הנישואין וחיי המשפחה יתחלקו שווה בשווה בין שני חלקי המשפחה ממש כפי שהרווחים והיתרונות והתפוקות הכלכליות שחיי המשפחה מניבים גם הם יתחלקו שווה בשווה. צריך שיהיה איזון בין שני חלקי המשפחה והיציאה מהקשר שהתפרק תביא את שני חלקי המשפחה למצב פחות או יותר מאוזן.
יש לכך הרבה התנגדויות. פס"ד גוזנר משקף זאת בצורה יפה. הש' אומר שלא ייתכן שהגבר ימצא עצמו משועבד לאותה בת זוג ממנה הוא מתגרש, זה כאילו הוא ממושכן אליה לכל החיים.
כל הנאמר לעיל מוצדק רק כאשר יש ילדים, אם אין ילדים זה לא מוצדק, אלא אם כן היו ניסיונות להביא ילדים שמנעו מהאישה לעבוד ולפתח קריירה. 

החשש מפני הספקולטיביות- שאחרי הגירושין הבעל לא יממש את הפוטנציאל, הוא מה שהניע את המכון המש' האמריקני שגיבש מודל של חלוקת רכוש שלא להתייחס להון אנושי ממש כאל נכס כי זה מגביל את האפשרות לתמרון. זה מכניס אותנו למסגרת נוקשה של כימות שתתבסס על חישובים. הם אומרים שצריך ללכת לכיוון הזה אבל לא בצורה כל כך נוקשה. צריך לעשות מנגנון שצופה פני עתיד ולא מכריח לכמת הכל בסכום אחד חד פעמי, אלא אפשר לעשות פה משהו איטי שאמור להשתלם באינטרוולים ויכול גם להשתנות על פני נסיבות משתנות. 
אם אנו הולכים לכיוון הזה זה מביא אותנו לפס"ד המזונות האזרחיים של ברק. בפס"ד בני נוח הייתה גם תביעת מזונות שהגישה האישה נגד הבעל שהתבררה אצל הש' פלאוט בביהמ"ש לענייני משפחה. הש' אומרת שע"פ פס"ד פלונית (המזונות האזרחיים) הפס"ד למזונות יילקח בחשבון בעת מתן פסה"ד בתביעת התובעת למוניטין שהרי הא בהא תליא. למעשה אומרת הש' שאנו מביאים בחשבון את ההשתכרות הפוטנציאלית והיכולת המוגברת של הבעל לעומת המופחתת של האישה, אבל אנו לא נגיד שאפשר לכמת את הסכום לחד פעמי נוכחי. אז נלך בדרך של תשלומים איטיים ואז אנו מגיעים לתוצאה של המזונות החוזיים/מזונות אחרי גירושין. המרצה מעדיפה לכנות אותם "תשלומי איזון איטיים".

חשוב להיות מודעים לכך שהיום אנו נמצאים אחרי מס' פסדים של העליון. פס"ד פלוני של רובינשטיין היה הראשון בעליון שהכיר באפשרות הזו. רובינשטיין דחה את התביעה אבל הוא אמר שיש מקום להכיר והוא לא שולל את האפשרות.

הפס"ד המשמעותי בסוגיה הזו והוא הפס"ד המנחה הוא פס"ד טיגר של ריבלין מיולי 2008. רבלין הולך רחוק אבל לא ממש רחוק כי הוא מדבר על זה שזה צריך להיות מקרה מובהק של פער ממשי בכושר ההשתכרות.
אנו כבר לא זקוקים לפס"דים נוספים של העליון בעניין כי ברמת השטח ההנחיה חלחלה. הרעיון הזה בא לידי ביטוי בין בני זוג שעורכים הסכמי גירושין. גם עורכי דין מודעים לכך שיש גורם נוסף בתמונה והם דנים גם בפערי כושר השתכרות וגם בכושר השתכרות פוטנציאלית. 

התפתחויות משפטיות בחלוקת רכוש- כיוונים מעורבים
כל פסקי הדין שראינו בהקשר של הלכת השיתוף מבטאים התפתחות מהקו של הכוונה והמאמץ המשוף והצורך להוכיח את כל אלה אל הקו של תפיסת השוויון. פסקי הדין שמבטאים את זה בצורה המשמעותית ביותר הם חסן ושלם נ' טוונקו. בכל אחד מפסקי הדין הללו יש יישום ספציפי של שאלות הנוגעות לנסיבות הספציפיות של המקרה.

יכול להיות שיש פס"ד כמו פס"ד אבנרי שקובע שהמועד של החלוקה יהיה מועד הגשת התביעה למרות שבפסיקה עד פס"ד אבנרי המועד הקובע לחלוקה הוא הפירוד הפיזי, כלומר מתי אחד מבני הזוג עזב את הבית. בפס"ד אבנרי התביעה הוגשה 7 שנים אחרי הפירוד ונקבע כי המועד הקובע הוא המועד של הגשת התביעה ולא המועד של הפירוד. השיקולים שמנחים הם שיקולים של גמישות ושל להיכנס לקרביים של מע' היחסים. אמנם באבנרי הבעל עזב את הבית, אבל היה לו מפתח והיא אפילו עשתה לו כביסה. במצב זה ביהמ"ש יגיד שהיה כאן סוג של המשך שיתוף ולכן מה שנצבר ב7 השנים הללו זה כן חלק מהשיתוף. 
יש פס"דים אחרים שדנים בשאלת החובות ועד כמה היא אחראית לחובות שהוא צבר. צריך לקרוא את הפס"דים הנוגעים לחובות ולראות איך ביהמ"ש מלביש את הנסיבות הספציפיות של כל מקרה ומקרה על העיקרון שאומר ששיתוף בנכסים כולל גם שיתוף בחובות. פס"ד אבנרי אומר שכעיקרון יש סימטריה בין שיתוף בנכסים לבין שיתוף בחובות.
איזה פס"ד יוצר חשיבה הרבה יותר מתוחכמת? פס"ד שלם נ' טוונקו, פס"ד מבריק של ברק בו הוא יוצר מנגנון מאוד מתוחכם לשאלה של שותפות בחובות, מנגנון שגורם לכך שלמרות האמירה שיש סימטריה בין שיתוף נכסים לשיתוף בחובות זה לא תמיד יהיה כך. התחושה היא שמה שמנחה כאן את ברק זה פשוט להגיע לתוצאה הצודקת. זה מה שמנחה את הפסיקה לכל אורך הדרך בתחום הזה. 
עדיין השאלה האם כל ההתפתחויות של הלכת השיתוף רלוונטיות למי שנישאו אחרי 74 הן שאלות מאוד חשובות ואקוטיות כי לא בטוח שהתוצאה אליה הגיע ברק בשלם נ' טוונקו, רלוונטי לזוגות שנישאו אחרי שנת 74'.
משמורת ילדים- דוח שניט

ס' 24 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות קובע "היו הורי הקטין חיים בנפרד - בין שנישואיהם אוינו, הותרו או הופקעו ובין שעדיין קיימים - רשאים הם להסכים ביניהם על מי מהם תהיה האפוטרופסות לקטין, כולה או מקצתה, מי מהם יחזיק בקטין, ומה יהיו זכויות ההורה שלא יחזיק בקטין לבוא עמו במגע; הסכם כזה טעון אישור בית-המשפט, ומשאושר, דינו - לכל עניין זולת ערעור - כדין החלטת בית-המשפט".
ס' 25 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות קובע "לא באו ההורים לידי הסכם כאמור בסעיף 24, או שבאו לידי הסכם אך ההסכם לא בוצע, רשאי בית-המשפט לקבוע את העניינים האמורים בסעיף 24 כפי שייראה לו לטובת הקטין, ובלבד שילדים עד גיל 6 יהיו אצל אמם אם אין סיבות מיוחדות להורות אחרת".
ס' 25 סיפא זו חזקת הגיל הרך וזה מה שעומד עכשיו למבחן. לפני כ4 שנים מינתה ציפי ליבני וועדה ממלכתית בראשה עומד פרופ' דן שניט. הוועדה אמורה לתת את הדעת בנושא החזקת ילדים ומשמורת ילדים והאם יוסיף ויתקיים סעיף 25 סיפא או שמא יש לשנותו. לוועדה קדמה וועדה אחרת שנועדה לבחון את כל הנושא של מעמדם של קטינים לא רק בהקשר של דיני משפחה וסכסוכי גירושין, אלא גם בהקשר של זכויות ילדים וחינוך ומעמד ילדים במש' הפלילי וחוקתי וכו'. הוועדה הזו קמה בעקבות שינויים בעולם המערבי, שינויים תפיסתיים בעולם המערבי ביחס לקטינים בכלל.

באמנת האו"ם בדבר זכויות הילד יש כ15 ס' מהותיים. 
התפיסה הייתה שילדים הם יצורים שמעמדם המש' מאוד מוגבל ומצומצם, הם מושא להגנה ולא כנושאי זכויות בפני עצמם. עד המאה ה-19 ילדים נתפסו כרכוש של האב. מאמצע המאה ה-19 עד אמצע המאה ה-20 התפיסה לגבי ילדים הייתה שהם מושא להגנה ולא ראו אותם כנושאי זכויות משל עצמם. התחילו לראות את הילדים כנושאי זכויות משל עצמם מאמצע המאה ה-20 השיא היה באמנת זכויות הילד.
ישראל חתומה על האמנה בדבר זכויות הילד, אך היא לא חוקקה בחוק. התוקף שלה הוא תוקף של עקרונות פרשניים. אנו יוצאים מתוך חזקה שכל דבר חקיקה או נורמה מש' צריך לפרש באופן שיעלה בקנה אחד עם ההתחייבויות באמנה אבל אין להן תוקף בפני עצמן.
זה מעניין לראות שגם בבתי משפט לענייני משפחה ולנוער יש הרבה אזכורים של האמנה למען זכויות הילד.
חלק מהעקרונות שמופיעים באמנת זכויות הילד מדברים על כך שלילד

התפיסה המקבלת היא שס' 18 מבטא את השינוי של היחס של ההורים לילדים לא כמשמורנים או מחזיקים אלא כמי שחבים באחריות הורית כלפי הילד והאחריות של ההורים היא אחריות משותפת. יש גם תפיסה מקובלת שאומרת שס' חזקת הגיל הרך עומד בניגוד לרעיון של אחריות הורית משותפת. משום שאם אנו נותנים העדפה לאם אנו עומדים בניגוד לכך שאחריות הורית צריכה להיות משותפת. אבל זה לא נכון כי ס'25 אצלנו מדבר על המרכיב של המשמורת. זו לא מילה מוצלחת אך זה יותר מוצלח מלדבר על חזקה והחזקה, אין  לנו מטבעות לשון מתאימים למושגים האלה ולכן אנו ממשכים לדבר על המושג משמורת. ס' 25 מדבר על המשמורת הפיזית איפה הילד יגור, איפה יהיה הבית המרכזי שלו אם ההורים יחליטו לא להישאר יחד. 
כל השאלה של האחריות ההורית האם היא משותפת או לא היא שאלה אחרת וההתייחסות אליה היא לא בס' 25 אלא בס' 14 ו15 לחוק הכשרות המש'. ס' 14 קובע שההורים הם האפוטרופסים הטבעיים של הילדים, האפוטרופסות היא תמיד משותפת היא בעצם המונח שמקביל במידה כזו או אחרת למושג של אחריות הורית. כלומר בשיטת המש' שלנו האחריות ההורית היא תמיד משותפת אלא אם היא נשללת בצו ביהמ"ש. 
כשאומרים שבכל העולם ביטלו כבר מזמן את ההעדפה האימהית זה מתייחס למצב אחר שבו בשיטות מש' אחרות בארה"ב באנגליה בקנדה ובאוסטרליה, חזקת הגיל הרך הייתה כזו שהעניקה לאם את המשמורת המש' הבלעדית על הילדים לא כמו אצלנו שהעדפה היא רק למשמורת פיזית בעוד שהמשפטית וה— תמיד בידיים משותפות כלומר בשיטות המש' האחרות אותה העדפה אימהית באמת שללה מהאב את הקשר כולו עם הילדים. היא שללה את האחריות המש', המשמורת המש' והאחריות ההורית, אך אצלנו זה לא כך. יש פה בלבול מושגים בסיסי ואם אנו מסתכלים על שיטות מש' אחרות או על ניסיון שנרכש כבר בכל אותם מקומות שהתרחשו שינויים מש' אנו רואים שבפועל ההסדרים המעשיים ברוב המוחלט של המקרים נשארו הסדרים שבהם הילדים גרים עם האמהות ויש הסדרי ראיה וזכויות ביקור. 
אם תבוטל חזקת הגיל הרך ישתרר מצב של זירת לוחמה חדשה לגמרי בלי שום הנחיות או עוגן שלצילו אפשר יהיה לנהל את המו"מ. הכל יהיה פתוח. בפועל באותם מקומות שביטלו לחלוטין כל העדפה אימהית, בפועל ההסדרים נותרו אותם הסדרים ומה שהשתנה זה שהסדרי המזונות צנחו פלאים כי אחד היתרונות בתשלומי מזונות הוא שהאב אחראי למזונות הילדים כאשר הם גדלים אצל האם, אבל אם הם איתו אז ברור שהוא לא צריך לשלם להם מזונות. אז אם מגיעים למצב שבו המשמורת כבר לא ניתנת בעיקר לאם אלא היא מתחלקת ואלי מגיעה למצב של חצי חצי אז המזונות יורדים, למרות שבמציאות נוצר מצב שהילדים כן נמצאים יותר אצל האם.

כל הטיעונים של ארגוני הנשים שיצאו נגד מסקנות דו"ח ועדת שניט – הטיעונים הם שהמציאות המשפטית והחברתית בישראל היא מציאות לא שוויוניות, מציאות מפלה ומהלך כזה שיבטל את חזקת הגיל הרך בלי לשים שום חזקה אחרת כגון חזקה שאומרת שאם הורים לא מגיעים להסכמה אז חזקה שטובת הילד היא להיות אצל הורה שעד אותה נק' היה אצל אותו הורה, אם זה מה שיקרה אנו נוסיף שמן מאוד עמוק למדורה של המאבקים בין האבות לאמהות ונעשה מהלך ששוב מחזק את מי שיש לו יותר כוח ויכולת סחטנות. במובן זה אנו נפגע ונרע את המצב שהוא כבר ממילא מצב רע.
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