בס"ד
דיני משפחה / פרופ' רות הלפרין קדרי
ט"ז אדר א' התשע"א, 20/2/11

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

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

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

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

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

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

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

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

האח, לווינס, מארגן ומקים את בית הדין, בית דין של שדה וכרמים, ונשאלת השאלה על ידי הרב אלבז, רבו של בן עטר, מי יהיו הדיינים? על פי מה ייבחרו? לווינס מוציא 3 אנשים רזים- סופרים מהירים- מעתיקים ספרי תורה- סופרי סתם. מר לווינס חשב עליהם טובות- יודעים לפסוק עפ"י מה שכתוב בספרים. 

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

ההצעה הנועזת של אסתר מינה הינה שישפטו הדיוטות, בין אם גברים ובין אם נשים, ולכך מסכים גם הרב אלבז. גם הנשים נולדו בצלם אלוהים ועל כן גם הן יכולות להיות דיינות.

הטענה המנצחת בסיפור הינה דווקא טענת הדרומיים, ההכרעה הייתה כי אין לפרק את השותפות (אלבז הצליח לשכנע- פסקו נגד אסתר מינה). נשאלת השאלה מה תעשה אסתר מינה- מה תוכנית העבודה שלה? היא רוצה גט (מאחר ופוחדת שתהיה אישה שנייה), אך היא יודעת שאין לה באמת סיבה להתגרש, היא מכריזה על עצמה כאישה מורדת לפי דין חכמי בבל, ודין מורדת אשר אינה חפצה עוד בבעלה כופים עליו לגרשה מיד. אסתר מינה רוצה שיגרשה- כך הוא לא תציק לא לדודו ולא לנשותיו. 

אבולעפיה מבקש ליצור דיון חוזר ומשפט חוזר, בהסכמת בן עטר. הפעם המשפט מתקיים דווקא בעיירה של אבולעפיה עם בית דין קבוע, ובערעור החוזר, שמתקיים לפי דין תורה, זוכה דווקא אסתר מינה, כנגד ריבוי הנשים. בן עטר בסופו של  דבר מפסיד. סוף הספר מתאר את השיבה הביתה, כאשר יהושוע מכניס פנימה אלמנט נוסף בו האישה הצעירה יותר, השנייה, נפטרת במהלך המסע, כאשר אנו לא יודעים עד סוף הספר את שמה, או את שם האישה הראשונה. כעת בן עטר יכול להישאר עם אשתו האחת...
הנושאים הרלוונטיים בסיפור

· מתח בין דין דתי לתפיסות צדק.

· דין דתי תקנה ומנהג.

· סרבנות גט.

· מין השופטים/הדיינים- האם תתכנה דיינות?

· אכיפת הסכמים הקשורים לנישואין וגירושין.

· מתח בין תרבויות.

· מעמד האישה.
· מעמד האישה בהלכה.
· ביגמיה - ריבוי נשים.

· בית דין רבני - מהו ומיהו.
· פיצול בדין- לא טריטוריאלי.
· כוח בנישואין ובגירושין.
· אלמנות.
· הלכתא כבתראי.
נושאים הללו הינם נושאים שיהיו רלוונטיים לאורך הקורס שלנו, ובהסתכלות במבט עליון ניתן ליצור שתי קטגוריות גדולות של נושאים שניתן לכנות שני הצירים המהווים מסגרת בעיסוק בדיני משפחה השייכים לנושא של חברה ומשפט.

מהי משפחה?

האם זהו מוסד פרטי- ביתו של אדם מבצרו, או שיש למשפט נגיעה וחדירה לתוך התחום הפרטי של האדם.
400 שנה של שליטת האימפריה העות'מנית בא"י, הותירה את המורשת הזו לשלטון המנדט, שהשאיר את המצב הקיים על כנו עד ערב הקמת המדינה היהודית. המחוקק הישראלי, בפקודת סדרי שלטון ומשפט- הותיר את המורשת הזו כדי למנוע וואקום משפטי. 

המורשת העות'מנית קבעה כי התחום של ענייני המעמד האישי, נתון לשליטת כל קבוצה או קהילה דתית לעצמה. הדין הכללי העות'מני היה הדין המוסלמי- השראע'י. אך כל מי שלא היה מוסלמי- רשאי היה לקבוע את הדין שלו לעצמו. המנדט הבריטי ביטל את ברירת המחדל של הדין המוסלמי וקבע דין אזרחי- אך השאיר על כנה את האפשרות לדון באופן קהילתי- אישי, בענייני המעמד האישי- וכך כאמור גם המחוקק הישראלי. 
אם כך, לא מתחיל כאן עדיין וויכוח על נושא המעמד האישי. לעומת זאת, כיום קיים וויכוח מהותי בתחום זה.

הגמרא דנה במעשה שהיה:

עבד של ינאי המלך הרג אדם. אמר להם שמעון בן שטח, ראש הסנהדרין, לחכמים- תנו עיניכם בו ונדוננו (את ינאי, משום אחריות שילוחית). שלחו לו- עבדך הרג איש. שלח אותם ינאי חזרה. שלחו לו שוב- ואמרו לו שיש לו אחריות שילוחית, כמו שור שנגח. ינאי בא וישב- ובכך קרא תיגר על סמכות החכמים. שמעון בן שטח אומר לו- עמוד על רגלך ויעידו בך- גם אתה נתון לפיקוחו של הקב"ה. אמר לו ינאי- האם גם חבריך מסכימים איתך? נפנה לימינו ושמאלו- וכל חכמי ישראל כבשו פניהם בקרקע. אמר שמעון בן שטח- יבוא... ויפרע מכם- בא גבריאל וחבטן בקרקע (הרג את חכמי ישראל). מכאן אמרו- מלך לא דן ולא דנים אותו...
לקרוא פריטים 1, 2 ברשימה.
י"ט אדר א', 23/2/11
מבוא לציר משפט דתי

ההסדר האומר שיש תחום אחד במשפט- מעמד אישי
- שיוסדר ע"י דין אחר ולא הדין האזרחי השורר במדינה, לא הומצא ע"י מדינת ישראל. אותו קונפליקט של שליטה על המרחב הציבורי (דת או מדינה שולטים) קיים במדינות רבות בעולם. בכל מדינות המזרח התיכון וכל מדינה בה שרר שלטון קולוניאלי, קיים פיצול דינים בדיני המשפחה. מה שכן- הישארותו של ההסדר בימי המנדט וכמה שנים לאחר מכן עם חקיקת חוק שיפוט בתי הדין הרבניים, וודאי לווה בסכסוך שבין דת ומדינה. ההשפעה הקשה ביותר לנשים, הנובעת מהעובדה שבישראל אין הפרדה בין דת ומדינה, באה לידי ביטוי בדיני המשפחה. יצחק בן צבי, לימים הנשיא השני, טען כי הפרדת דת ממדינה- משמעה המעשית היא חלוקת עם ישראל לשני עמים. נציגות המחנה הפמינסטי לא היו מוכנות להסדר הדין האישי, גם בשביל איחוד האומה.
כבר ב- 1919 קמה התאחדות הנשים הראשונה למען שיווי זכויות וניסתה לשנות ולצמצם את הגדרת המעמד האישי, אך למעט ביגמיה ואי אלו דברים בסיסיים אחרים, לא הצליחה לגרום למשטר הבריטי לשנות בצורה משמעותית את סמכות בד"ר. 

סע' 5 לחוק שיווי זכויות האישה, אומר- 

5.  נישואין וגירושין
אין חוק זה בא לפגוע בדיני איסור והיתר לנישואין ולגירושין.
המשמעות היא, שכל האמירות היפות שמובאות בחוק, לא תקפות לגבי ענייני המעמד האישי. 

ברור מדוע נשמר ההסדר של מעמד אישי = בד"ר (המכונה "עקרון הדין האישי), במעבר בין השלטון העות'מני לבריטי בארץ. אך מדוע גם מעבר מימי המנדט לימי מדינת ישראל?

ההסבר המקובל הוא שזו הייתה הכפייה הדתית, שבפועל באה לידי ביטוי בססטוס- קוו. 

בפועל- מחקרים מוכיחים שזה לא ממש כך. ניתן לתת כמה הסברים לכך:

· כיום כוחן של המפלגות הדתיות גדול יותר מבעבר. עם עליית כוחה של התנועה הפמיניסטית, עלה גם כוחם של הדתיים בציבור. 
· בג"צ והמחוקק משחררים את הלחץ מעט מעט ולכן נמנע שינוי גורף- למשל: נישואין אזרחיים, הרחבת המושג ידועה בציבור.
· הקונפליקט הישראלי- פלסטינאי: שמירת הדין הדתי, משרת את שני הצדדים לקונפליקט. הרי לא ניתן לחוקק חוק האוסר על נישואין בין יהודים לערבים, לכן המדינה, שחוששת מאוד מהתבוללות, מפנה דרך לדין הדתי, לו אין בעיה למנוע זאת, מהצד ההלכתי. יש אינטרס דו- צדדי, שההפרדה הפורמאלית בין הלאומים, יישמרו באמצעות מניעת הנישואין המעורבים. 

מהות ביה"ד

תפישת ביה"ד בעיני עצמו- 

פס"ד פלונית- עלתה שאלת גיור קטינה שהופנתה לביה"ד הרבני. ביה"ד דן למרות שאין לו סמכות לעשות זאת. מדוע אין לו סמכות? משום שסמכותו לדון בשאלת הגיור היא רק כשהיא קשורה לסוגיית נישואין/גירושין.

פס"ד כץ- בד"ר נתן כתב סירוב לאדם שסירב להגיע אצלו להדיינות בתביעה נגדו. בג"צ קבע כי זו חריגה מסמכותו וכי אסור לבד"ר להוציא כתבי סירוב- ועל כן הם מבוטלים.
פס"ד סימה אמיר- פרוקצ'יה פוסקת שביה"ד דן כאן כבורר- וזה לא אפשרי, משום שביה"ד הרבני הוא אורגן שיפוטי מדינתי- ואין לו סמכות לדון כבורר מחוץ לסמכות שהוגדרה לו.
פרוקצ'יה היא הראשונה שבחרה שלא להשאיר את שאלת הבוררות בצ"ע, כמו שאר השופטים בכץ ופלונית ופס"ד רבים נוספים, אלא לקבוע כי אין לבד"ר סמכות שכזו. זו פגיעה קשה מאוד בבד"ר. למכה זו היו תגובות. החלו להגיע הצעות חוק- ועד היום מגיעות- לחקיקת חוק עוקף בג"צ, שיקבע כי לבד"ר יש סמכות בוררות.
מה שמעניין בפסיקה זו היא הרטוריקה של השופטים. השופט טל בפס"ד כץ מספר סיפור אחר לגמרי מזה שמספר זמיר. טל אומר כי ביה"ד הרבניים קיימים ועומדים בישראל מימות עולם. מימי משה רבינו ללא הפסק עד ימינו אנו. לא מדינת ישראל הקימה את בד"ר, אלא הוא קדם למדינה ורעיונית- הוא קדם לה מימות עולם. 
השופטים הדתיים עומדים דרך קבע בדעת מיעוט בדיני המשפחה. 
מבוא לציר משפט וחברה
ע"פ הדין הנובע מדת / תרבות / מסורת ישנה- ביגמיה מותרת. זה נובע מתפישות פטריארכאליות (פטריארכיה = שלטון הגבר
). גם בדת היהודית, כוחו של חרם דרבנו גרשום מוגבל.
לדוגמה: ע"פ הכנסיה המורמונית, יש מצווה של ריבוי נשים, כדי להביא לעולם כמה שיותר ילדים שיהפכו למורמונים מאמינים. בארה"ב העמידו לדין הרבה מורמונים על עבירה פלילית של פוליגמיה. המורמונים טענו לפגיעה בחופש הדת. ביהמ"ש פסק נגדם.

· אהבה גדולה (סרט)- ביל נשוי לשלוש נשים- בר, עוד אחת ומרג'י. מכל אחת יש לו הרבה ילדים. ביל מנסה למצוא דרכים חדשות להתפתח לכיוון כלכלי מסחרי. הוא רוצה לפנות לעסקי ההימור, אך הכנסיה המורמונית אוסרת על הימורים, אך ביל יוצא לנסיעה עסקית כדי לקדם את עסקי ההימורים שלו. ביל לוקח איתו את מרג'י, שמאוד מתרגשת כי היא לראשונה תוצג בציבור בתור אשתו (לרוב בר הראשונה מוצגת). השותפים של ביל מגלים שיש לו שתי נשים- והוא אף מציג אותן בפרהסיא (זו לא פילגש- זה פוליגמיה!). ביל הופך בעיניהם לעבריין...
האם אין חברות בהן פוליגמיה מגינה על נשים- ולא רק פוגעת בהן? מאידך, הרי לנשים הללו אין בחירה חופשית האם הן חפצות ב"הגנה" זו או לא.

על מוסד המשפחה: משפחות מודרניות נורמאליות, מוגדרת כהורים הטרוסקסואלים, ילדים וכזהו. לפני התקופה המודרנית, המשפחה כללה גם סבים סבתות, משרתים, מתאמנים שקיבלו הכשרות מקצועיות במסגרת המשפחה ועוד. 
כ"ג אדר א' התשע"א, 27/2/11

הגדרת פטריארכיה:

צורת ארגון חברתי בה הגבר המבוגר הוא ראש המשפחה והוא שמחליט מה יהיה תפקידה של האישה. יש קשר גדול בין הפטריארכיה למוסד המשפחה. סדר מבנה חברתי שכזה, משפיע בוודאי גם על המבנה המשפחתי באותה חברה. 

קייט מילט- תיאוריה של פוליטיקה מינית, 1970- המוסד העיקרי של הפטריארכיה הוא המשפחה. המשפחה היא... בבואה של החברה. יחידה פטריארכאלית בתוך השלם הפטריארכאלי. 

קרול פייטמן- החוזה המיני, 1988- מוסד המשפחה המודרנית על כינון דיכוטומיית הפרטי- ציבורי שבו, ככלי מרכזי ביצירת הפטריארכיה המודרנית, במסגרתה ההבדלים הפוליטיים בין גברים לנשים כהבדלים מהותיים וטבעיים בין המינים. 

בקיצור- המערכת הפוליטית יחד עם התאים הפרטיים, פועלים יחד בהיזון חוזר הדדי, כדי לקבע את המבנה החברתי הזה.
*הארה מעניינת: מהפך שקרה מהתפישה של אלפי שנים למאה ה- 19, בתפישת מקום הגבר והאישה בעולם, הוא: בתחילה חשבו שהאישה היא הכי חשובה- כי לא ידעו שגם לזכר יש תפקיד בהפריה (לא ידעו שיש זרע). לכן האישה נחשבה למאוד חשובה. עד ה- 19, גם כשכבר ידעו על הזרע- לא ידעו שיש ביצית- ולכן האישה החשובה הפכה בבת אחת לכלי קיבול בלבד...
מהן מערכות החוקים שמהן צומחות שיטות המשפט בנות זמנינו? מה גרם למהפך שהביא למצב המשפטי הנוכחי?
לפני כמה עשרות שנים בלבד, המצב המשפטי היה כזה: 

ב- 1917 העלו על הכתב את עקרונות המשפט המקובל- אז עלתה גם תורת המיזוג:
"בנישואין, בעל ואישה הם אישיות משפטית אחת. האיש הופך למגן האישה, תחת כנפיו היא מבצעת הכל...".

בקיצור- הזוג הם אחד, אבל הבעל הוא כל מהות האחד הזה... (ע"פ דברי השופט בלק בארה"ב, 200 שנה אחר כך).

אישה אינה בעלת אישיות משפטית אמיתית. אם האישה מבצעת עבירה- הבעל הוא שיעמוד לדין. עם זאת, כל רכושה- הוא בעצם רכושו, היא כפופה לו. עבירת אינוס בתוך נישואין הוכרה במשפט המקובל רק ב- 1992.

מודל המשפחה הגרעינית כיום הוא, נוצר בעקבות המהפכה התעשייתית. התשתית המשפטית הייתה אותה תשתית- המשפט המקובל- ועל אותה תשתית התרחשו תמורות חברתיות מאוד דרמטיות. בתקופת זמן די קצרה, החברה העבירה את כל מוקדי הייצור למרכזים תעשייתיים. עד אז, המסגרת המשפחתית שהייתה מורכבת מהרבה יותר מהורים וילדים בלבד, (המשפחה כאמור כללה סבים, סבתות, דודים, דודות- ואפילו אנשים ללא קרבת דם, כגון משרתים, מתאמנים, בעלי מלאכה וכו') סבבה סביב מוקד הקיום בלבד. המהפכה, שהעבירה את מוקדי הייצור למרכזי תעשייה. במקביל, הוקמו מוסדות חינוך במוקדים מרכזיים, בתי מרפא עברו למרכזים שבסוף הפכו לבתי חולים וכו'. 

מהמפכה- הייצור (production) יצא ממסגרת המשפחה הפרטית ועבר לספירה ציבורית. הדבר היחיד שנשאר במסגרת המשפחה הוא ההולדה (re production). 
חלוקת התפקידים המגדרית: יחד עם יציאת הייצור החוצה, יצא החוצה גם האיש, הבעל, האב- והאישה נותרה בתוך הבית, כשהיא זו שאחראית על ההולדה- ואנו עדים כאן לתהליך של אובדן חשיבותה של האישה. 
עד המהפכה התעשייתית- חלוקת התפקידים הייתה מאוזנת. ממנה- החל קיטוב- כל אחד מבני הזוג נטה לצד אחד- הבעל לעובד, השולט, המחליט. האישה- לאחראית על הרבייה והנשארת בבית פנימה.

ככל שהספירה החיצונית לבשה את האופי הקשה יותר  (העבודה והייצור היו מעכשיו בחוץ), הספירה הפרטית נדרשה לתת את המענה. כל הססמאות של home sweet home, ביתו של אדם מבצרו וכו'- המקור שלהם הוא זה. הספירה הפרטית הצטיירה כמפלט חם ומוגן- בגלל שהחוץ הפך למקום מנוכר וקשה. המיתוס הזה נוצר בתקופת המהפכה. למדינה- אסור לחדור למרחב הפרטי.

זה גם הבסיס לאידיאולוגיה הליברלית- המרחב הפרטי הוא פרטי- ואין רשות לאיש לחדור אליו. 

המהפך המשמעותי ביותר שהתרחש במאה ה- 20 בעולם המערבי, הוא יציאה משימת המשפחה כקולקטיב במרכז, לשימת הפרט, האינדיבדואל, במרכז. אחת התוצאות של מהפך זה, היא הזכות לגירושין ללא אשם. כבר אין צורך להוכיח שהצד השני היה לא בסדר כדי להתגרש. הפרט עומד במרכז ולכן זכותו הפרטית לדרוש גירושין מבן/בת הזוג- פשוט כי זהו רצונו. 
למרות השינויים, גם בחברה המערבית, נשים עדיין עובדות בבית, קרי ללא שכר, כשני שליש מזמן העבודה שלהן- והגברים להיפך. תרבות זו, תשליך על נושא החלוקה הכלכלית בעת גירושין. 

פס"ד נחמני- אישה שהוציאה ביציות (תהליך קשה וכואב) וזרע מבעלה לצורך הפריה- ואז השניים נפרדו. האישה דורשת להפרות עם זרע בעלה בתוך פונדקאית, הבעל מתנגד. חשין- הפליה. חשין מנתח ניתוח משפטי שממנו מתבקש לבטל את חוק הפונדקאות משום שהוא מפלה וכו', אך בסוף נרתע- ומותיר את ההחלטה למחוקק. קשה למשפט לעשות את השינוי. אנגלרד- זו לא הפליה, זו הבחנה בין שונים. 

המשפחה בתקופה פוסט מודרנית. בנחמני- כ- 15 שופטים שדנו סה"כ בנושא, מחולקים בערך חצי חצי בגישתם לסוגיה, מה שאומר שהשאלה קשה- ואין הכרעה חדה.
משפחה חדשה-
פס"ד הפונדקאות מהודו- הקידמה הטכנולוגית והשפעתה על שינויים במבנה המשפחה. ההולדה היום מנותקת מקשר זוגי ואף מיחסי מין- והמשפט מפגר מאחור ונותר חסר מענה.

פס"ד בנושא חיות המחמד- 

עדאלה- מאוד אירוני שפסה"ד הראשון שאומר שיש זכות יסוד לחיי משפחה, מוגש ע"י הארגון החשוב ביותר של ערביי ישראל- וביהמ"ש העליון אומר את המילים המאוד חשובות האלה דווקא שם.

משפטים אלה הם דוגמאות להבדל בין משפט לצדק. ההכרעה במקרים אלה היא לא הכרעה משפטית. לא פשוט להכריע בשאלות מהותיות ומוסריות אלו- והשופט טירקל אף אומר זאת בפירוש- אין כאן תוצאה משפטית שתפתור את הבעיה בצורה מספקת. מצא, הפורמליסט בדר"כ, חולק.
לקרוא: פס"ד וילוז'ני- ברפרוף. בבלי.
כ"ו אדר א' התשע"א, 2/3/11

היחסים בין המערכת האזרחית לדתית
המערכת החלה על בתי הדין הרבניים היא חוק שיפוט בתי הדין הרבניים- נישואין וגירושין (להלן בהמשך הקורס: חוק השיפוט). החליף את סימן 53 לחוק הקודם ונחקק בשנת 53.
החוק נחקק ללא קונצנזוס מלא בעם וסימן קו פרשת מים ביחסים ובהתוויית הססטוס- קוו. הוא כן שינה את מערך הכוחות שהיה קודם לכן. השינוי המשמעותי מבחינת הגדלת כוחם של בד"ר, היה סע' 3- סמכות הכריכה. 

החוק המשלים חוק זה הוא חוק הדיינים (נחקק ב- 55). חוק זה מכתיב למעשה את הצד המנהלי של מינוי הדיינים והמעמד שלהם.

אם מחפשים הקבלות למערך ערכאות השיפוט האזרחיות, אין משהו שמקביל לחוק בתי המשפט ולתקנות סדרי הדין בבתי הדין הרבניים. מדוע קיים חסר לכאורי זה?

בפס"ד לב- נאמר, כי זאת משום שלבד"ר יש סמכות טבועה לקבוע לעצמם את סדרי הדין שלהם. בחוק בתי המשפט, יש הסדרה ברמה יותר טכנית, מנהלתיות וסדרי דין- כך שגם ביהמ"ש האזרחיים נהנים מהיכולת לקבוע את סדרי הדין שלהם עצמם (כמו שנאמר גם בחוק סד"א). 
מכח מה מתמנים דיינים? 

סע' 6 לחוק הדיינים קובע שדיין ייבחר ע"י ועדה של עשרה אנשים. 

שני הרבנים הראשיים, שני דיינים, שר המשפטים, השר לענייני דתות, שני עו"ד העובדים במקצועם ושני ח"כים. 

הארה: סע' 6 ג' (1) לחוק שיווי זכויות האישה- אומר שצריך להיות ייצוג הולם לאישה ב... שזה כולל גם ועדות שונות. אז היכן האישה בועדה...?

מחקר שנעשה על הדיינים בבד"ר בשנת 75, מגלה שרוב הדיינים הם בוגרי ישיבות חרדיות, מוסדות המנותקים יחסית מהציבוריות הישראלית, וודאי גברים...
בכללים למינוי דיינים, בחוק הדיינים, נקבע כי השר הוא זה שיודיע שיש למנות דיין וייכנס את הועדה... שאר סדרי דיוניה של הועדה ייקבעו על ידיה. השר ממונה... ורשאי לקבוע תקנות. 

אך היכן ישנן הוראות שנוגעות לכשירויות הנדרשות ממי שישמש בתפקיד דיין בישראל?
בחוק ובתקנות אין יחס לכך, אלא רק בכללים שקבעה הועדה- אותם קבעה מתוך סעיף האומר ששאר סדרי דיוניה ועבודתה של הועדה ייקבעו על ידיה. האם הועדה אכן מוסמכת לכך? והאם היא הראויה לעשות זאת? הועדה דיברה על אורח חיים דתי, מזג שיפוטי... ולקראת הסוף- תינתן עדיפות לבעל השכלה משפטית ולמי ש"בתוך עמו יושב" כגון מי ששירת בצה"ל. במקום אחר בכללים ישנה התייחסות לקריטריון של ידיעת נושא הסמכויות של בתי הדין האזרחיים והדתיים בישראל. 

בשנים האחרונות התפתחה נורמה לפיה לכל אחד מהזרמים הפוליטיים שנתפשים כאילו הם הרלוונטים הבלעדיים למינוי דיינים- יש מכסות מסויימות (ש"ס, מפלגות חרדיות אשכנזיות, ציונים דתיים). שיטת השליש- לכל זרם שליש. אך זו מערכת ממלכתית- מדוע זה "משוריין" לזרמים אלה? מלבד זאת, בפועל, מלבד הבחירות האזוריות האחרונות, לא ניתן באמת שליש לדתיים הציונים.
סמכות השר היא לכנס את הועדה- משמע- הרבה כח. הוא יכול להחליט גם לא לכנס אם "אין דיל".

נקודות נוספות:

· צריך להבין שעבור ביה"ד הרבני הגדול, הוא לכאורה משרת ציבור שהוא לא נמנה עליו. יש כאן פער גדול מבחינה סוציולוגית בין קהל היעד, לבין קבוצת ההתייחסות שלהם (הציבור החרדי). בד"ר יותר שמרני ולכן מסתכל על התפישה הדתית שמרנית ומכריע על פיה. ההכרעה בפועל, לרוב נלקחת ע"פ דעת גדולי הדור, משום שרבני בד"ר רואים עצמם ככפופים לגדולי הדור- לעיתים אפילו אומרים זאת במפורש בפס"ד.

· דיינים לרוב הולכים בשיטת "חדש אסור מן התורה"- ולכן דוגלים בקו שמרני.
· נשים בבד"ר- כדי שנשים תוכלנה להופיע כטוענות רבניות, נדרשה עתירה לבג"צ. מהו טוען רבני? אדם העובר מבחני הכשרה מסויימים- והם רשאים לייצג לקוחות בבתי דין רבניים. זה היה מאוד חשוב כל עוד מקצוע עו"ד היה מצומצם ואנשים רצו להיות טוענים רבניים כי לא התקבלו ללימודי משפטים ולא יכלו להיות עו"ד וכדומה. משנת 91 בלבד נפסק בבג"צ שנשים יוכלו להופיע כטוענות רבניות. 
· האם נשים יכולות להיות דיינות? הרב עוזיאל נתן תשובה לשאלה זו. אין איסור מן התורה להתדיין לפני אישה. מי שפוסל פשוט עושה השוואה לעדות- שמי שלא מוסמכת להעיד לא מוסמכת להעיד- אבל במקרה כזה, אם יש הסכמת הציבור להתדיין לפני אישה- מותר לה לדון בכל זאת. אלא- מפני חשיבות של עניין דין בישראל:
1. פגיעה בתפקידי האישה- הנהלת משק הבית, חינוך הבית וטיפולים וכו'.
2. אישה רחמנית מידי.
3. אישה עדינה מידי ודמעתה מצויה- ויש צורך שדיין יהיה איש חיל, גדול בחכמה ואמיץ ברוחו, שמקיים "לא תגורו מפני איש, כי המשפט לאלוקים הוא".
· פסיקת בד"ר לא מפורסמת באופן סדיר. 
· קיים פער בין הרמה ההלכתית הבסיסית- הרבה מאלה המופיעים כעדים בפועל, פסולים לעדות (נשים, מחללי שבת וכו'). קרובי משפחה לעיתים רבות לא יהיו כשרים להעיד בבד"ר. בעבר, פגמים של חילול שבת או עבירות אחרות, היו עדות לפגם מוסרי. כיום- זה לא רלוונטי.

סימן 47 לדבר המלך, שולח אותנו לסימן 51 שאומר שלבתי המשפט האזרחיים יש סמכות מקורית ושיורית. המשמעות- עוד בדבר המלך- הסמכות המקורית, ראשית- וכן הסמכות השיורית- היא של המערכת האזרחית.

סע' 1- סמכות- זוג יהודי- רק בד"ר מוסמך לדון בנישואין והגירושין שלהם.

סע' 2- בד"ר ידון בעניינים אלה ע"פ דין תורה.

מה ההבדל בין בד"ר למערכת האזרחית?

בענייני המעמד האישי, הדין אמור להיות אחיד, הדין הדתי, גם אם ידון ביה"ד האזרחי ובין אם בד"ר. אם כך- מדוע קיין מרוץ הסמכויות?
זילברג (בפס"ד כהן ובוסלי) אומר שהדין היהודי שונה בין בד"ר לביה"ד האזרחי. זה שונה בשלוש בחינות: 

1. בגישה- כשזילברג אומר גישה, הוא מתכוון לכללי המשפט הבינ"ל הפרטי. במה הם רלוונטים לדיני המשפחה? בשאלות רבות, ביניהן- מעמד נישואין אזרחיים בישראל. זילברג אומר שההלכה לא מכירה את גבולות המשפט הבינ"ל הפרטי ולכן כשמתעוררת שאלה של נישואין שבוצעו מחוץ לישראל, יש לפעול ע"פ כללי ברירת הדין האזרחי- ולא ע"פ כללי ההלכה. למה הכוונה? אם תתעורר שאלה האם זוג שנישא בחו"ל נחשב נשוי בארץ- בד"ר יאמר שלא ובי"ד אזרחי יוכל לומר שכן. 
2. דרכי הדיון (המעטפת- מה שמפעיל את התוכן)- סדרי דין וראיות. סדרי הדין בין בד"ר לאזרחי שונים מאוד. עד פס"ד לב, סמכות בד"ר לקבוע את סדרי הדין שלו באופן עצמאי, הייתה מוחלטת. פס"ד לב שינה את התמונה, יחד עם פס"ד בבלי. פס"ד לה קבע כי לבד"ר יש סמכות כללית לקבוע תקנות סדרי דין שונות מאלה של הדין האזרחי, אך זה בגבולות זכויות האדם. האיזון בין זכויות האדם לזכויות משפטיות- קיים גם בבד"ר. הבדלים נוספים: בד"ר אזורי לא כפוף לקביעה של בי"ד הרבני הגדול, כי אין כלל של תקדים מחייב בהלכה. אמנם יש יראת הוראה, תפישת דעת תורה, ביטול עצמי מפני גדולים ובעלי סמכה יותר, אך כל זה לא מחייב. בד"ר לא כפוף לדוקטרינה של "מעשה בי דין"- שאומרת שאם במסגרת הליך אחד בין בעלי דין מסויימים, נקבע ממצא עובדתי כלשהו- ואפילו ניתנה פסיקה כלשהי- ובהליך אחר מועלת אותה שאלה בדיוק- זה נקרא מעשה בי דין- כבר היה מקרה כזה, עילה כזו כבר הועלתה. לדוגמה: אם, למשל, בביהמ"ש האזרחי, בהליך פלילי, התברר שיש אלימות של בעל כלפי משפחתו- ושאלת החזקת הילדים נדונה בבד"ר- בד"ר לא כפוף לממצא האלימות שהוכחה באזרחי.
3. לעיתים אף בתוכן הדין. 
יש כאן הפרדה בין התוכן עצמו- דיני ישראל- שאמור לכאורה להיות אחיד, למעטפת הדין, שמשתנה בין בד"ר לביה"ד האזרחי. פסה"ד המרכזיים לעניין זה הם פס"ד בכר גולדברג ופס"ד שמואל.

בוחן על פיקוח שיפוטי- נושא 8 או 9.

הרחבה- דיני משפחה בין קודש לחול / אריאל רוזנצבי.
השופט אדמונד לוי כדעה דתית (?) בענייני משפחה- לעבודה סמינריונית.

ל' אדר א' התשע"א, 6/3/11
"ההבדלים הלגיטימיים":
זירת המלחמה שעיקרית לעניינינו, היא הזירה שבין המערכת הדתית למערכת האזרחית. במלחמה זו יש כללים, השאובים בראש מאותה תשתית משפטית השואלת לפי מה אמורים ביה"ד לדון. התשובות לשאלות הללו משקפות את אותם כללי מלחמה, שגובשו עוד מימי המנדט ולאורך ימי המדינה. השופט זילברג הוא השופט שעסק בסוגיה זו הכי הרבה. אלה הם ההבדלים הלגיטימיים שבין בתי הדין. מה נכנס להבדלים אלה?

· העובדה שכללי ברירת הדין, הרלוונטים מאוד למקרים בהם מעורב אלמנט זר, מוחלים במערכת אחת אך לא במערכת אחרת (באזרחית אך לא בדתית)- יכולה ליצור הבדלים מהותיים בין שתי מערכות המשפט.
· ההבדלים שבעניין סדרי הדין (פס"ד לב) בין שתי מערכות משפטיות.

וכמובן שיש עוד...

הבדלים לא לגיטימיים:

· נוהג של בי"ד רבני אזורי שלא לקבל החלטה של ביה"ד הרבני הגדול שהפך החלטה שלו- לא פעם מתעלמים דיינים של בי"ד רבני אזורי מהחלטות של ביה"ד הרבני הגדול- שהוחזרו אליהם, כפי שנהוג, לשם מימוש החלטת הגדול. מהיכן נוהג זה נובע? אולי כי מושג הערעור לא קיים בהליך ההלכתי- והרתיעה מפני קבלת המושג של ערעור, שימשה גורם מעכב במתן סמכות ערעור רשמית לביה"ד הגדול, בתקופת המנדט. הבריטים נתנו לביה"ד הרבני סמכות לדון בענייני מעמד אישי, בתנאי שיקבל עליו את מנגנון הערעור. 
מה הפתרון? בג"צ. האמנם?

בג"צ קבע מספר פעמים שאי ציות לפסק שניתן ע"י ביה"ד הרבני הגדול כערכאת ערעור- אסור. יש חובה לציית לו. אך האם זה פתרון ראוי? לא. כדי להגיע לבג"צ יש צורך בכספים רבים. בנוסף- בג"צ הופך יותר ויותר הססני אל מול ביה"ד הרבני.

· איחור של דיינים, אי- הגעה לדיונים או עזיבה באמצע הדיון. בג"צ נתן פסקי דין הקובעים שדינם של פס"ד שניתנו בהרכב חסר- בטלים. מדוע נאלץ לעשות זאת? כי דיינים עזבו באמצע דיון. למשל: 1750/91- מסילתי נ' ביה"ד הרבני. גישה זו קצת רוככה בשנים האחרונות- בג"צ אליהו נג 2, 153. פס"ד זה מציג את האפשרות של "בטלות יחסית"- צריך לבדוק באיזה שלב משלבי ההליך, ההרכב היה חסר- והאם החסר פגע בהליך.
· ניהול הפרוטוקולים- כדי לערער צריך פרוטוקול של הדיון הקודם. עד לפני שנתיים לא הייתה שום חובה שבחוק על ביה"ד הרבני לרשום פרוטוקול ו/או למסור אותם לצדדים שרוצים לערער.
עד כאן הדין שערכנו היה ברמת המעטפת.

השאלה הגדולה היא- מה קורה ברמת התוכן? הנורמות עצמן- הדין המהותי, שמופעל הערכאה האזרחית והדתית, הוא זהה או שונה?

בפס"ד וילוז'ני נאמר שביה"ד הרבניים דנים ע"פ הדין הדתי, כל עוד אין חוק טריטוריאלי בעניין. נוסחה זו ביטאה קונבנציה מקובלת- וגיבש אותה השופט אלון. זילברג בספרו על הדין האישי בישראל- "הדין הולך אחר הדיין" = הדין הוא פונקציה של הדיין. כשזילברג כתב את המשפטים האלה, הוא התכוון לרמת המעטפת בלבד- כללי הדיון והראיות יהיו "אחר הדיין", אך הוא לא התכוון לרמה הנורמטיבית. אלון, בוילוז'ני, נותן נוסחה שהיא כן ביטאה דעה רווחת במשפט ביחס לשאלת מה הדין החל. 

מה קורה בפועל?

	הנושאים
	ביה"ד הדתי
	ביה"ד האזרחי

	ענייני המעמד האישי
	דין דתי
	דין דתי (ע"פ סימן 47 לדבר המלך)

	דיני ראיות וסד"א
	דין דתי (בכפוף לסייגי פס"ד לב- קרי, זכויות אדם)
	דין אזרחי

	הוראות חוק טריטוריאליות*
	דין אזרחי (פס"ד וילוז'ני)
	דין אזרחי

	עניינים שמעבר לענייני המעמד האישי
	דין אזרחי (זו הלכת בבלי)
	דין אזרחי


* חוק שיווי זכויות האישה, חוק הכשרות המשפטית, חוק יחסי ממון בין בני זוג, חוק האימוץ, החוק לתיקון דיני המשפחה. לשים לב שאין פה חוקים כמו חוק החוזים וחוקי היסוד.
מהיכן נובע ההבדל בדין שבענייני המעמד האישי? הרי שניהם כפופים לדין הדתי. בנוסף מהיכן נובע ההבדל בהוראות חוק טריטוריאליות? הרי שניהם כפופים לדין האזרחי.

בעיקר מהמצב שקדם לפס"ד בבלי. בג"צ בבלי עשה מהלך בו, בניגוד למה שקרה בשנים הראשונות, כעת הוצאו ענייני הרכוש מההגדרה של ענייני נישואין- והם כבר לא ענייני מעמד אישי. בשנים הראשונות, הרכוש כן נתפש כענייני המעמד האישי. בפס"ד סידנס שמובא בבבלי נאמר שאלה הם ענייני נישואין, שכן הכללים ההלכתיים יוצרים כל מיני השלכות משפטיות בנוגע לרכוש האישה עם נישואיה. בבלי קובע שענייני הרכוש הם חלק מהלכת השיתוף ואינם חלק מענייני המעמד האישה. זהו הסכם מכללא שמתגבש בין בני זוג החיים יחד ויוצרים שיתוף (גם רכושי)- ולכן היחסים הם חוזיים (מכללא) ולא של מעמד אישי.

מטרת מהלך זה מאוד ברורה- להוציא את ענייני הרכוש מתחת יד הדין הדתי ולהעבירו לידי הדין האזרחי. 

מאז אנו מתחילים להיתקל בתופעה של פער בין פסיקת רכוש בביה"ד הרבני לפסיקת ביה"ד האזרחי- הבדל שלא אמור להיות. מדוע? כי ביה"ד הרבני טוען שזה לא מחייב אותו, שכן הלכת השיתוף היא יצירה פסיקתית ולא חקיקתית. זוהי חקיקה שיפוטית ולא חוק טריטוריאלי- ולכן ביה"ד הרבני טוען שהוא לא כפוף להלכה זו. 
אך יש את חוק יחסי ממון בין בני זוג. מה עונה ביה"ד הרבני? שחוק יחסי ממון חל רק על זוגות שנישאו לפני 74, כשנחקק החוק.

לפי אלון בוילוז'ני- אכן הדין האזרחי לא חל על ביה"ד הרבני בעניינים אלה. בפס"ד וילוז'ני פסקו לפי הנורמה האזרחית, לפי כללים הלכתיים פרופר. התוצאה: בי"ד דתי דן רק לפי הדין הדתי, אא"כ יש הוראות חוק טריטוריאליות שמופנות אליו ישירות. אך גם כשדן לפי האזרחי- דן בו איך שהוא מבין אותו. 
פס"ד בעהם- האשם היה על האישה שבגדה בבעלה. ביה"ד הרבני קבע שמחצית הדירה שהייתה רשומה על שמה, שייכת לבעל, כי הוא נתן זאת במתנה- הדירה נקנתה מכספי הורי הבעל. זו עוד בניגוד לחוק המתנה וח"י כבוד האדם- זכות הקניין.
אלון טען שביה"ד מכיל את הדין הדתי, חוק המתנה וחוה"י אינו חוק טריטוריאלי- ולכן לא יחולו. טענה זו מחזקת את פסה"ד וילוז'ני וניתנת ממש לפני מתן פס"ד בבלי. עם זה ברק צריך להתמודד.

ברק סותר את פס"ד בעהם תוך אמירה שדברי אלון הם "אמרות אגב". אלון בעתיד יכתוב דברים קשים על הפיכת הלכתו בצורה כזו בוטה, תוך אמירה שדבריו של אלון הם רק אמרות אגב. ברק היה צריך לומר גלויות שהוא הופך הלכה כל כך חשובה.

פס"ד בבלי מבוסס על שני חלקים- המחצית הראשונה:
הפרדה רכושית- הולכת ע"פ הזכויות הקנייניות והחוזיות הרגילות. מה שרשום על שם הבעל- של הבעל. מה שרשום על שם האישה- של האישה. ביה"ד טוען שזה שוויוני. זה לא לפי הלכת השיתוף, אך בכל מקרה היא לא חלה. אז איך ברק סותר זאת? מכח חוק שיווי זכויות האישה- שהוא כן טריטוריאלי וכן חל על ביה"ד הרבני. היכן אי השוויון כאן? בכך שהאישה מאפשרת לבעל לעבוד והוא עובד ורושם את הנכסים על שמו- יש כאן אי שוויון מהותי, גם אם כן פורמאלי (כי מה ששל האישה- לא לוקחים לה, אבל בפועל אין הרבה שרשום על שמה, פשוט כי הבעל הוא המפרנס העיקרי ורושם על שמו).

משטר רכושי של הפרדה רכושית, אינו שוויוני ועומד בניגוד לחוק שיווי זכויות האישה. פסה"ד הרבני סותר את חוק שיווי זכויות האישה ולכן בטל. מה צריך לעשות כעת- להחזיר את התיק לביה"ד הרבני כדי שיפסוק לפי חוק שיווי זכויות האישה, אך עדיין, לפי הדין הדתי (מבחינת החלוקה, רק שתהיה שוויונית). 
הארה: שיטות חלוקת רכוש בעולם כולו משתנות. בארה"ב למשל, רוב המדינות לא מפעילות הסדר הזהה להלכת השיתוף בישראל שקובעת חצי חצי. הרבה מדינות מפעילות ש"ד שיפוטי- ואז החלוקה שונה- ועדיין זה יכול להיות שוויוני. במילים אחרות- ברק יכול היה להחזיר את התיק לביה"ד הרבני והוא היה פוסק בצורה שוויונית. ברק לא עושה זאת. לכן הוא אומר "יכולתי לסיים כאן את פסק דיני זה, אבל אין בכך די, כי זה פתרון חלקי בלבד. פיצול הקניין ימשיך לעמוד בעינו". 
מה עושה?
לקרוא 4 (ב).
שאלה שלי- אזרחי יכול לפרש את הדין הדתי כראות עיניו, אך הדתי- מתוך תפישה נורמטיבית וערכית- לא יכניס את הדין האזרחי- החילוני לכותליו. 

הארה שעלתה בכיתה: מזונות (גם אישה וגם ילדים)- ע"פ סע' 47 שמפנה לסע' 51- זה מענייני המעמד האישי.
ג' אדר ב' התשע"א, 9/3/11
כאמור, ברק לא עוצר את פס"ד בבלי באמירה שפסה"ד של בד"ר נוגד את הלכת השיתוף הנגזרת מחוק שיווי זכויות האישה- ולכן בטל. 

1. בשלב הראשון- ברק פועל עדיין ע"פ כללי המשק המסורתיים- רק חוק אזרחי טריטוריאלי מחייב את בד"ר. 
2. בשלב השני, ברק מנסה לטעון כי ענייני רכוש שנכרכים לתביעת גירושין המוגשת לבד"ר- אינה כנה- ולכן אולי צריך לשלול את סמכות הכריכה בענייני רכוש. גישה זו הייתה מונעת את מרוץ הסמכויות בענייני רכוש. אבל אז היה קורה כנראה צעד טבעי של המפלגות החרדיות- חוק עוקף בג"צ. סיבה נוספת שברק לא פסק כך- המרצה טוענת שברק ניסה לנקוט בגישת ה"אחידות המשפטית"- שיטה אחת שתנהג בכל ערכאות השיפוט. אם ברק היה מבטל את סמכות הכריכה- כאן היה נגמר פסה"ד- ואז ברק לא יכול היה להשיג את מטרתו העיקרית- המפורטת בשלב הבא. חיזוק: אותו מעשה בי"ד שדחה את האפשרות לבטל את סמכות הכריכה- דיבר על מזונות ולא על רכוש. משמע: ברק יכול היה לבטל את סמכות הכריכה, אך בחר שלא.
3. ברק מנסה לקדם כאן את האג'נדה שלו- ולכן ממשיך ואומר שלא יתכן שייווצרו מקרים "סיוטיים" של פיצול קניין- נשוי שנשוי לעוד אישה פנויה למשל- כי הוא נשוי לפי הדין הדתי לאחת ולפי האזרחי לנוספת. המשמעות של פסה"ד של ברק היא שלא ניתן לבצע הסדרי שיתוף שלא עולים בקנה אחד עם כללי הלכת השיתוף האומרים בגדול: חצי חצי. בגדול ברק קובע שחובה על בד"ר להחיל את הדין האזרחי בכל הנושאים מלבד בענייני הדין האישי (התמודדות עם וילוז'ני ובעהם).
תגובת בתי הדין הרבניים הייתה מאוד קשה. הקיצונית ביותר הייתה הפגנה של הדיינים נגד המערכת האזרחית. 

כאשר העליון אומר לרבני שהוא כפוף אליו בכל דבר (כולל סדרי דין ואזרחי), הוא מסרס את בד"ר. יש דרכים אחרות- כמו למשל להכניס תיאוריות אזרחיות למערכת הדתית באמצעות כללי הדין הדתי. כך נעשה עם חוק הגנת הדייר ועוד. למשל באמצעות הכלל: תנאי בממונות תנאו קיים. אפילו הלכת השיתוף נבעה מתוך המשפט העברי עצמו. מנהל בד"ר דיכובסקי קרא לדיינים שאפשר לחיות עם הלכת בבלי.
מה קרה בפועל? לכאורה אמורה הייתה להיות אחידות פסיקתית. 

אך נתבונן בפס"ד בבלי עצמו- ברק מחזיר את התיק לבד"ר שיפסוק לפי הלכת השיתוף. בד"ר לא מסוגל לפסוק לפי הלכת השיתוף. מזמנים דיון- ומבטלים, דוחים, מושכים זמן וכו'. אך אז- מגיע דיון במאי 99'- והצד של הבעל שולף הסכם. מסתבר שלבני הזוג בבלי היה הסכם חלוקת רכוש במקרה של פרידה. הסכם מהסוג הזה חסר תוקף בהיעדר אישור של בימ"ש או בי"ד, אם הזוג חותם עליו לאחר הנישואין. ההסכם של הזוג בבלי לא קיבל אישור. ב- 99, חמש שנים לאחר מתן פסה"ד- שולף הבעל את ההסכם. לפי ההסכם, חלוקת כל הרכוש תיערך כפי שנקבע בחוק. מה עושה עם זה בד"ר? בד"ר טוען שנכון שההסכם לא אושר, אך יש כבר פסיקות של ביהמ"ש שאומרות שהסכם שלא קיבל אישור לא בטל לגמרי- ולכן ביה"ד מאשר את תוקפו. ולפי איזה חוק? החוק שהיה שריר בזמן חתימת ההסכם. החוק דאז לא כלל את כל נושא הזכויות הפנסיוניות ונכסי קריירה בכלל. היקף הרכוש של הזוג בבלי כלל הרבה נכסים, אך רובם נרשמו על שם הבעל...
הזוג בבלי (לשעבר) מבלים עד היום בבתי המשפט.

ביטולי הגיור
מדוע חשוב לדעת מהי ההשתייכות הדתית של הצדדים?

· הדין: יש הרבה נושאים, בהם הדין המהותי תלוי בהשתייכות הדתית. למשל נישואין וגירושין, מזונות אישה/ילדים ועוד. 
· הדיין: סמכותו של כל בי"ד דתי מותנית בהשתייכות כל הצדדים אליו. כל הצדדים בהתדיינות חייבים להיות יהודים כדי שתהיה לבד"ר סמכות. 
· לעיתים עולה שאלת תחולת הדין, כאשר מדובר בביה"ד האזרחי- והשאלה היא רק איזה דין עליו להחיל.
שתי פנים להשתייכות הדתית:

· השתייכות דתית אזרחית- נחתכת לפי משפט המדינה, איך שהמדינה רואה את שאלת ההשתייכות. בהקשר של יהדות- באיזה גיור מכירה המדינה ובאיזה לא. רלוונטי לעניין המרשם ולעניין חוק השבות למשל. (כאשר המרשם הוא סטטיסטי בלבד {גם זה מוטל בספק} וחוק השבות הוא מהותי).
· השתייכות דתית דתית- נחתכת לפי המשפט הדתי של העדה אליה מבקשים להשתייך ("העדה הדתית הנטענת"). רלוונטי לצורך ענייני המעמד האישי. זה בא לידי ביטוי בפקודת העדה הדתית (המרה). 
הדגמת הפער- פס"ד גולדשטיין:

העובדות: ילידת ברזיל שעלתה לארץ ועברה גיור רפורמי בישראל. הסעדים שביקשה- רישום כיהודיה + זכויות מכח השבות. פקיד הרישום, קרי- שר הפנים, לא הסכים לרושמה, משום שפקודת ההמרה מכסה כל המרת דת בישראל, לא חשוב לאיזה צורך בוצעו- ולכן הדת היא שתקבע האם הגיור תקף או לא. 

החלטה: 
השופט טל (הדתי), בדעת מיעוט, קיבל את עמדת המדינה. 

דעת הרוב- רק גיור לצורך ענייני המעמד האישי מצריך את ההליכה ע"פ פקודת המעמד האישי. הפקודה עצמה משתרעת רק על שאלה של סמכות שיפוט של בתי דין מוכרים בישראל- ולא חלה בעייני עליה ומרשם. השופטים בכוונה לא מתייחסים- ואף מדגישים שהכרעתם לא קשורה- לשאלה מיהו יהודי לצורך עניינים אזרחיים בישראל. יודעים שזה לא תלוי בפקודת ההמרה, אך לא יודעים במה זה כן תלוי. אגב, פרשת טושבאום עסקה בבני זוג השוהים בארץ ומבצעים גיור בקהילה דתית מחוץ לישראל. העותרים שם, טענו שביצעו גיור בקהילה לא-אורתודוכסית בחו"ל- ודרשו סעדים אזרחיים. המדינה ענתה שהגיור הזה תקף רק אם הם היו מבקשים להצטרף לקהילה הדתית בה עברו גיור. מאחר ולא עשו כך- אין לאשר את הגיור. בג"צ דחה טענה זו באומרו שאכן יש צורך בהבעת רצון אמיתי להצטרף לעם היהודי על מנת לתת תוקף לגיור, אך אין דרישה להצטרף לקהילה בה עברו גיור, אלא מספיק שעלו לארץ וזו הראיה לרצונם להצטרף לעם ישראל.
נוצר כאן אבסורד. דווקא אלה שהתגיירו בקהילות אורתודוכסיות בארה"ב, אך לא מוכרות ע"פ ה- RCA והרבנות הראשית מכירה רק ב- RCA, לא מקבלים את ההכרה כיהודים בארץ, בעוד מי שגיור בקהילות לא-אורתודוכסיות- כן מוכר כיהודי לצרכים אזרחיים.
פס"ד פלונים-
העובדות: אישה התגיירה בביה"ד של הרב דרוקמן. לאחר שנים היא ובעלה באו להתגרש, אך ביה"ד הרבני לא הסכים לגרש אותם מאחר והם מלכתחילה לא היו נשואים. מדוע? א. משום שהאישה לא באמת קיבלה על עצמה עול מצוות. ב. משום שהגיור של הרב דרוקמן וחבריו לא תקף. 
התוצאה של פסה"ד חמורה ביותר: האישה לא קיבלה תעודת גירושין וילדיה ייחשבו ממזרים. בנוסף- התוקף של כל הגיורים של הרב דרוקמן מוטל בספק.

גישה זו גם מטילה ספק על גיורי צה"ל.
הרב דרוקמן, בתגובה להתבטאויות החריפות של הרב שרמן נגדו, מגיש תלונה לנציבת התלונות על שופטים, השופטת טובה שטרסברג- כהן. ש"כ מצדיקה את הרב דרוקמן ומציעה לוועדה למינוי דיינים לסיים את תפקידו של הרב שרמן. 

צו הביניים שניתן- להגדיר את הזוג כמעוכבי חיתון.

בהמשך, בבקשה ובהוראה של הרב עמאר, מוחזרת לאישה יהדותה והיא שוב מוגדרת כיהדות, ע"י בד"ר האזורי בת"א. מדוע עשה זאת? כדי שבג"צ לא ידון בתיק- ואכן העתירה לא נמשכה. אך מה עם כל אלפי הדיונים האחרים שכעת מוטלים בספק...?

מעשה בי"ד- הכרעה שיפוטית שהושגה בין הצדדים בנוגע לטענה משפטית... 

ז' אדר ב' התשע"א, 13/3/11
פיקוח שיפוטי: חוק יסוד השפיטה
נושא הפיקוח השיפוטי אינו עומד בפני עצמו, אלא עובר כחוט השני לאורך כל פסה"ד שאנו עוסקים בהם. פיקוח שיפוטי, הכוונה היא שרוב העתירות שנדבר עליהם יהיו באמצעות פנייה לבג"צ. 

מכוח מה בג"צ יכול להתערב? 

התשובה מצויה בחוק יסוד: השפיטה ס' 15(ד)(4) ו-15(ג). מה ההבדלים בין הסעיפים? 

15(ג) זו עילת סל שלא מתמקדת דווקא בבתי דין דתיים. חלק ניכר מהמשפט המנהלי טמון בס' זה. המילים העקרוניות הן מין הצדק. למילים אין מגבלת מועד- הכוונה היא שכדי לעתור לבג"צ אין דרישה של ההזדמנות הראשונה. עניין ההזדמנות הראשונה נמצא ב- 15(ד)(4). 

פס"ד רבני ניתן לביטול. כדי לטעון לעיוות דין, צריך להוכיח שאותה החלטה שניתנה שלא כצדק גם הובילה לעיוות דין. לא מספיק לטעון באופן תיאורטי שנעשתה פעולה שאינה עולה בקנה אחד עם כללי צדק טבעיים, אלא יש צורך להוכיח שאכן נגרם עוול ועיוות דין, פגיעה בזכויות. 

הדוגמא המובהקת לעילה שנכנסת בכנפי התערבות מכוח 15(ג): פגיעה בכללי צדק טבעי:

· בדר"כ הכוונה היא לאותן זכויות יסוד דיוניות ובראשן הזכות להישמע ולהשמיע טענות. החלטות רבניות שפוגעות בזכויות של גורמים שכלל לא היו צד לדיון, כגון הפסיקה שדיברנו עליה בשיעור שעבר בעניין מסורבי הגיור, מהוות פגיעה מובהקת בכללי הצדק הטבעיים. 

· דוגמא אחרת היא מצב של דיון בעניין גירושין, מזונות וכו':
בפס"ד פלונית (04')- נקבע שהאישה קיימה קשר אינטימי עם גבר אחר ופסה"ד מורה על כך שאותה אישה "אסורה לבעלה ולבועלה", כלומר, אסור לה להינשא עם אותו גבר שהיה לה עימו קשר אינטימי, אך הוא כלל לא היה צד לדיון ולא ניתנה לו זכות לשימוע. 

· יש לפעמים גם פס"ד שמדברים על היעדר הנמקה בפס"ד. זה פתוח ונתון לעמדות השופטים. 
הכנסת הכללים שאנו מכניסים הם חשובים. אך בפרקטיקה של ההתדיינויות היום, כאשר בוחנים ערוץ של פיקוח שיפוטי, כעו"ד לא נכנסים לכל האבחנות האלה, אלא בונים את התיק כך שהוא יענה על כל התנאים וכל הדרישות וזה יירצה את כל העמדות של כל השופטים, כך שיענה גם על התנאים של 15(ג) וגם 15(ד)(4). אפשרות התקיפה העקיפה (התעלמות מפס"ד בטענה של חריגת ביה"ד מסמכותו, למשל פס"ד נגר שם נדחתה התקיפה העקיפה) קיימת, אך מעשית כעו"ד, אין לקחת סיכון כזה אלא אם אין ברירה. 
תקיפה ישירה- זו דרך המלך. ביטול פס"ד ע"י עתירה לבג"צ. מופיע בס' 15(ג). 

תקיפה עקיפה- כל בית משפט יכול להחיל אותה. 15(ד)(4) ייחודי לבתי הדין, מדבר רק על חריגה מסמכות. השאלה שנשאלה בהרבה פסקי דין היא, מתי פס"ד רבני ייחשב ככזה שחרג מסמכות? בניגוד ל-15(ג) שלא דורש את העלאת הטיעון בהזדמנות הראשונה, ב-15(ד)(4) כן יש דרישה כזו. עניין ההזדמנות הראשונה רלוונטי גם לכך שביה"ד הרבני מקבל כוח לאור הסכמת הצדדים (אי- ערעור על הסמכות בזמן, אלא לאחר שכבר דנו בבד"ר ללא העלאת טיעון אי- הסמכות, יבוטל, כך נקבע בפס"ד נגר). 
מה דין פס"ד רבני שניתן בחוסר סמכות? בטל מעיקרו. אין חובה להוכיח שאכן היה עיוות דין ע"פ 15(ד)(4). לדוגמא: היעדר זיקה מדינתית, שאחד מהצדדים אינו יהודי והוא ספק יהודי או שאינו תושב ישראל. במקרה כזה, השאלה היא האם אפשר לנצל את 15(ד)(4) גם לתקיפה עקיפה (התעלמות מפסה"ד ע"י הערכאה הנמוכה, או רק עתירה לבג"צ לביטולו)? האם אפשר לשאול את העקרונות שמגולמים בסע', עם המסקנה שלהם שמדובר בבטלות מעיקרא ולהעביר זאת למשל לביהמ"ש לענייני משפחה ולומר שפסה"ד בטל? 
איך אנו מתייחסים להתעלמות פס"ד רבניים מנורמה אזרחית? ישנם שני פסקי דין שמתעלמים- גבאי ופלונית. האחרון מלפני חצי שנה אינו פס"ד כל כך חשוב, הלכת שיתוף לגבי דירת מגורים, המטרה בפסה"ד הייתה להראות שבתי הדין לא באמת מחילים את הלכת השיתוף. 
בג"צ סידיס- אי-החלת חוק טריטוריאלי מהווה עילה להתערבות בג"צ. מדובר היה בשאלה האם הבעל זכאי לשכר הדירה שהניבו דירותיה של האישה. זוהי סוגית פירות נכסי מלוג. הנכסים שהאישה מביאה נחלקים לנכסי חוק ברזל ונכסי מילוג- מבחינת דיני הקניין ההלכתיים הקניין שייך לאישה, אך הפירות שייכים לבעל. הבעל חייב לעשות שימוש בפירות אלו לטובת המשפחה, אך לה אין זכויות מעשיות ביומיום בנכסים, למרות שהיא נותרת הבעלים של אותם נכסים. אם הם הפסידו- ההפסד הוא שלה. בסידס ביה"ד הרבני קבע שהזכות לשכר הדירה היא של הבעל. טענו כי חוק שיווי זכויות האישה מתייחס בדיוק לכך שהקניין הוא של האישה. חוק שיווי זכויות האישה הוא חוק טריטוריאלי. 

פסה"ד השאיר פתוח את השאלה האם ההתערבות היא מכוח 15(ג) או 15(ד)(4). בפס"ד שונים יש דעות שונות. לומר שזאת חריגה מסמכות זו עמדה קיצונית. ברק בבלי אפילו לא שואל את השאלה, הוא קובע כי מדובר בבטלות מעיקרא ד(4). חשין במיכל דוד מכניס את כולם ל-15(ג) ובסופו של דבר הוא אומר שגם לא צריך להכריע. אין כאן שורה תחתונה. לדעת המרצה, נכון יותר להגיד שזו לא חריגה מסמכות, כיוון שהמילים חריגה מסמכות מדברות על היעדר סמכות. אך כאשר מדובר בעניין שהובא לפני ביה"ד הרבני בסמכות, אלא שביה"ד לא החיל את הדין הנכון, הוא לא מאבד את הסמכות הבסיסית שיש לו. יכול להיות שפס"ד לא ראוי שיישאר על כנו. כמו שאילון חושב. היום זה כבר לא כל כך משנה כי המצב המשפטי היום הוא כזה שבג"צ כל כך מהסס להתערב, כך שהעתירות תמיד תהיינה בנויות באופן שהאפשרות להתערב תהיינה גם לפי 15(ג) וגם לפי 15(ד)(4). 
עילות התערבות נוספות:
1. חוסר סמכות פונקציונאלית- הבדלי התנהגות בין המערכת הרבנית לאזרחית:

פס"ד חמד- התמקד בעובדה שהפסיקה שניתנה שם ניתנה בהרכב חסר, מכאן שלא הייתה סמכות. אך בחמד לא הייתה סמכות מלכתחילה כיוון ששם כלל לא דנו בעניין המזונות (פרט לשורה). 
פס"ד אליהו-  מנחה אותנו, שבכל פעם שמועלת טענה שפס"ד רבני הוא בטל בגלל שניתן בהרכב חסר, יש לבדוק בדקדקנות באיזה שלב משלבי הדיון נפל הפגם של ההרכב החסר ולראות האם אותו חסר בהרכב יכול להיות שהוליך לעיוות דין. אם דיין נעדר מישיבה שנמשכה 5 שעות של ראיות שכללו גם שמיעת עדים ואח"כ הצטרף לדיון שכתב את פס"ד, נאמר לפי אליהו שזה עיוות דין. אך אם ההרכב החסר היה רק בישיבה האחרונה של החתימה על פס"ד, אך ברור שכולם היו נוכחים בדיונים וזה רק עניין פורמאלי, פס"ד אליהו אומר שלא נבטל את פס"ד בעניין כזה (סותר את נגר שם נאמר במפורש שגם מעמד החתימה על פסה"ד דורשת את כלל הדיינים).
*הארה: היום לא כורכים מזונות ילדים בתביעת גירושין.
2. חוסר סמכות עניינית- נושא הממון: בראשית הדרך פס"ד סידס אמר כי נושא הממון נמצא בסמכות ביה"ד הרבני בגלל שמדובר בענייני נישואין ומכאן ענייני המעמד האישי. מאז החל תהליך הדרגתי של ביהמ"ש העליון של סיווג מחדש של ענייני הממון והוצאתם מתחולת ענייני המעמד האישי. היום לביה"ד יכולה להיות סמכות רק כאשר יש כריכה.

חשוב: לפי ס' 9- רק אם העניין מסווג כעניין של המעמד האישי רק אז אפשר להקנות לביה"ד הרבני סמכות בהסכמה. אם זה לא עניין של מעמד אישי אי אפשר להקנות סמכות לביה"ד מכוח רצון הצדדים, אלא רק מכוח כריכה. 
3. פגיעה בכללי צדק טבעי- חשין במיכל דויד מסתמך על פס"ד לב ואומר שהניסוח הוא הפרת זכויות אדם. המרצה לא מכירה פס"ד שהמשיך ברטוריקה של חשין. זו אמירה מאוד חזקה, עם הרבה פוטנציאל. 
4. אי קיום תנאי סמכות של חוק השיפוט- כולן כנראה נכנסות תחת 15(ד)(4) והיום זה לא כל כך משנה בהתדיינות.
גם אם יש עתירה לבג"צ לרוב מחזירים את התיק לביה"ד. גם בבבלי שברק היה כל כך נחרץ והיה ברור לו שפסה"ד בטל, הצעד הבא היה להחזיר את התיק לביה"ד הרבני. 
פס"ד קידר וכהן- מטריה אחרת שהתייחסה לתופעה בה זוגות שלא יכלו להינשא בדרך הרשמית, כיוון שקידר הייתה גרושה ובן הזוג היה כהן. הזוגות שלא יכלו להינשא ערכו טקס פרטי אך ביקשו להירשם כנשואים. זה היה בשנות ה- 70. היה פינג- פונג חוזר בין הרבני לבג"צ, עד שבקידר וכהן- בג"צ אומר שאם ביה"ד לא עושה את מה שבג"צ קובע אז בג"צ בעצמו יכריע. אותה נקודה בה בג"צ אומר שיכול להיות שהסמכות היא בביה"ד הרבני, אך הגיע הזמן לשים קץ לפרשה. בגבאי ברק יודע מה היה בסוף של בבלי והוא יודע שביה"ד לא מפעי את הלכת השיתוף, אך הוא אומר זאת רק כאוביטר. 
בפלונית נ' פלוני- בג"צ חילק את הדירה חצי-חצי. 
אם מלכתחילה לביה"ד אין סמכות עניינית, אז את הטענה נגד הסמכות העניינית של ביה"ד אפשר לעלות בכל שלב. 
תקיפה עקיפה- כמעט ולא יועלו היום טיעונים בהסתמך על אפשרות של תקיפה עקיפה. 

פס"ד נגר- נסיבות בהן אחד הצדדים מגיש תביעה באותו עניין עצמו שעדיין מתנהל בביה"ד הרבני. זה לא יקרה היום כי אותה תעוזה שהייתה לשופט פורת במחוזי בנגר לא תימצא היום אצל שופטי משפחה. אף עו"ד אחראי לא יסתכן. כל אימת שיחשבו שהדיון בביה"ד הרבני מתנהל בחוסר סמכות הם ילכו בדרך המלך, יערערו לגדול ויעברו את כל השלבים כדי שבג"צ לא יוכל להפיל את התיק על הדברים הקטנים. תיאורטית זה יכול לקרות יותר כאשר מתקיים דיון בבית משפט אזרחי בנושא אחר שאינו נדון בבית הדין הרבני. נאמר למשל שבביהמ"ש למשפחה מתקיים דיון לגבי מזונות. הגבר מנסה לעלות טענה שמסתמכת על התנהגות האישה, למשל בגידה. בפס"ד פלונית (הזכות לפרטיות) לדוגמה, היה מקרה קלאסי של בעל ש"תפס את אשתו על חם" והגיש את הדברים לביה"ד. בבית המשפט לענייני משפחה, הבעל יטען שעניין הבגידה נידון בביה"ד הרבני ולכן אין לדון בכך. עו"ד האישה יאמר שהראייה אינה קבילה, כיוון שפסה"ד של הרבני ניתן תוך שימוש בראיות פסולות ותוך הפרת זכויות הפרטיות של האישה. הבעל ניסה להגיד שיש מעשה בית דין מסוג השתק פלוגתא- ממצא עובדתי מסוים שכבר נקבע והוכרע בו באמצעות ערכאה בעלת סמכות וביה"ד הרבני אכן היה ערכאה בעלת סמכות, אלא שהאישה תבוא ותגיד שמעשה ביה"ד אינו קביל ושפסה"ד הרבני בטל. זה גדר הנסיבות בהן התקיפה העקיפה עשויה להיות רלוונטית. 
הלכת פלמן- הלכה שנכנסת לתוך התדיינויות הכריכה. התרוצצויות לגבי כריכה- הצד שמתנגדת לכריכה אומרת שהכריכה אינה כנה ואינה תופסת, ולכן למרות ההתדיינות ברבני, היא מגישה תביעה לבית המשפט לענייני משפחה. יש שתי ערכאות שפועלות כרגע. הלכת פלמן מנסה לעשות סדר.
כאשר בית המשפט לענייני משפחה דן בכל זאת באותו עניין שנדון בביה"ד, אזי זאת תקיפה עקיפה. אותה התרוצצות היא גם דינמיקה של תקיפה עקיפה.

י' אדר ב' התשע"א, 16/3/11

גבולות הפיקוח השיפוטי
10/59 פס"ד ויקי לוי- זילברג אומר שהחוק הדתי לא חייב למצוא חן בעיני השופט האזרחי. מזה אומר מעשית? אם כך, אם תוכן הדין הדתי אינו שוויוני, אינו תואם את הזכויות החוקתיות וכו', זה לא משנה. איך זה מסתדר עם פס"ד בבלי ולב? האם הם לא הפכו את הלכת ויקי לוי?
פס"ד לב עדיין מבחין הבחנה מסויימת, בין מעטפת למהות- מתיר התערבות רק במעטפת. אך ברק בפלונית (הגנת הפרטיות)- גולש ומתערב בדין המהותי.
בפס"ד פלונית (הגנת הפרטיות)- דיכובסקי ברבני טוען שלמרות שהגנת הפרטיות חלה על בד"ר, היא פחות חלה על בני זוג שדי וויתרו על הפרטיות. ברק חולק וטוען שדווקא שם, איפה שהגנת הפרטיות היא פרוצה מטבעה, יש להגן עליה.
*שלוש דרגות בבגידה של אישה (מהקל לחמור):

א. עוברת על דת.

ב. עושה מעשי כיעור (מתאים לפלונית).

ג. זנתה תחת בעלה.

יש משמעות, לעניין הסנקציות, איזה סוג עבירה עברה האישה. אולי בגלל זה בד"ר התעקש לקיים דווקא את הראיה של התמונות.

חסינות הדין הדתי: סע' 2 לחוק השיפוט- נישואין וגירושים של יהודים בישראל ייערכו ע"פ דין תורה. הדין הדתי מחוסן, ע"פ סע' שמירת הדינים בחוק היסוד, סע' 5 לחוק שיווי זכויות האישה וסע' 2 לחוק השיפוט.

בפס"ד אקנין- מומחשים גבולות הפיקוח השיפוטי: ביהמ"ש האזרחי החליט לעכב את הכרעתו בתביעה לפירוק שיתוף שהוגשה אליו, עד שבד"ר יאמר את דברו לגבי תביעת המדור שעמדה בפניו. האישה ביקשה לגור בדירה. הזכות למזונות כוללת גם את ה"כסף לאוכל", אבל גם את הזכות לדיור. בהלכה, זכות זו מתפרשת כזכות לגור באותו בית עצמו, בה גרו בני הזוג כל העת. הזכות למזונות, בהגדרת הסמכויות ע"פ סע' 47 ו- 51 לדבר המלך, אמורה להישפט ע"פ הדין הדתי. ההלכה אומרת שמזונות כוללים מדור, ומדור משמעותו יכולה להיות מדור ספציפי. 

בפס"ד כליפא שהוזכר באקנין, עלתה שאלת זכותה של האישה במדור ספציפי. הגברת כליפא ביקשה להישאר לגור באותה דירה בה גרו בני הזוג. בביהמ"ש העליון נקבע כי אין לה זכות למדור ספציפי. זכות זו היא אינה דבר שגרתי. כליפא טענה שיש דין דתי שגם המערכת האזרחית צריכה ללכת לפיו. אלא שהמערכת האזרחית יכולה לפרש אותו לפי תפישתה שלה...

נחזור לאקנין: בתביעת המזונות שהגישה האישה, פסק ביד"ר שהאישה זכאית למדור ספציפי. מכאן ערערו לעליון. 

גולדברג- הלכת בבלי דיברה על כל מה שמעבר למעמד האישי, אך כאן מדובר על עניין שהוא חלק מהמעמד האישי ולכן יש לדון לפי הדין הדתי. בבבלי השאלה הייתה חלוקת הרכוש של הצדדים, אך לא שאלה של מדור כנגזרת מתביעת מזונות, לכן שם מחילים את המערכת האזרחית, אך פה לא.

חשין- לא רוצה להתעסק עם העניינים הפורמאלים, אלא במשמעות המעשית. כאשר האישה מקבלת זכות למדור ספציפית, הבעל כבר לא יכול לממש זכות קניינית שעדיין שייכת לו. לא אכפת לחשין שפורמאלית מדובר במזונות, משום שבשורה התחתונה יש כאן שאלה קניינית ופגיעה בקניין של הבעל. 

המערכת הדתית מפרשת את הדין הדתי כך שיש זכות למדור ספציפי, ואילו האזרחית מפרשת את אותו הדין כך שאין זכות למדור ספציפי. הבעל באקנין טען שבד"ר כפוף להלכת כליפא- ולכן האישה לא זכאית למדור ספציפי. אך גולדברג טוען שאינו רואה מקום לכפות על בד"ר לפרש את הדין הדתי כפי שפירש אותו בג"צ. האם ניתן בכלל להעלות על הדעת שבד"ר כן יהיה כפוף לפרשנות העליון את הדין הדתי?? זה אבסורד שגולדברג בכלל צריך לומר זאת.

סע' 4 לחוק השיפוט מעניק לאישה אפשרות לבחור להיכן להגיש תביעת מזונות שלא אגב גירושין.

*כל עניין מזונות האישה תקף רק כל עוד הנישואין קיימים. כשהזוג כבר התגרש- אין זכות לאישה למזונות אישה.
הגבולות החדים והקשים יותר, בהם הקושי שלנו לקבל את הגבולות האלה גם כן קשה יותר- מומחשים בפס"ד רפאלי, שם גם מתחיל הכרסום בגבולות:
פס"ד רפאלי- ביד"ר האזורי קבע שעל הבעל חובה לתת לאשתו גט פיטורין. ביד"ר הגדול קבע רק שרצוי מאוד שיתגרשו בהסכמה, שכן עילות הבגידה ואלימות לא הוכחו, לא התרו בבעל ועילת מאיס עלי זו רק עילה להמלצה לגירושין ולא לחיוב. נקבע כי ביד"ר דן ע"פ דין תורה בענייני המעמד האישי, כאן לא הוכחו העילות ע"פ דין תורה ועל כן בג"צ לא יתערב. 

השופט אור אומר כי אין ביהמ"ש יושב כערכאת ערעור לביה"ד האזורי. זה חוזר על ההכרעה בויקי לוי. תביעת הגירושין של האישה בבית הדין האזורי התקבלה והוכח שישנה אלימות מוכחת. בבית הדין הגדול נהפכה ההכרעה. ביה"ד הגדול אמר שאין התראה לבעל וזה לא מספיק מה שהוכח בבית הדין האזורי. 
אור צודק. בג"צ לא ערכאת ערעור, אך אין התייחסות ערכית למקרה עצמו, לאיש ולאישה, לתוצאה המעשית של פסה"ד, לכך שבביה"ד הגדול האלימות שכן הוכחה באזורי לא משמשת ראיה, לכך שביה"ד הגדול דורש התראה שעומדת בקריטריונים הלכתיים. הרשעה של אלימות בבית משפט אזרחי במשפט פלילי זאת לא הוכחה מספיקה לביה"ד הגדול. אור לא מתייחס לכך כלל ולא אומר לנו מה עומד מאחורי הכללים. 
חשין הוא היחידי שפורס את התמונה המלאה. המערכת האזרחית לא קוראת לדברים בצורה הגלויה, מטשטשת את המציאות האנושית, חשין יוצא דופן. חשין מבחינת היישום של העמדה ההלכתית אומר "עברתי על הראיות"- זה מצחיק כי כאילו הוא לקח את תפקיד ערכאת הערעור. הדבר המשמעותי יותר שהוא עושה בדעת המיעוט שלו מופיע בפסקה 7- הוא מודע לכך שהוא בדעת מיעוט והוא אומר אוביטר: הוא אומר שתוצאת תפיסת בית הדין הרבני היא, שאפילו שהאישה מוכיחה שהבעל היכה אותה או בגד בה- אין לה מה לעשות. איך יעלה על הדעת שזאת התפישה של ביה"ד הרבני? כאן הראיות הן בסדר ולכן פסיקת הרבנים יכולה להתקיים, אך אם לא, הוא היה בוחן את התוכן עצמו, את המהות עצמה, המהות של הדין הדתי שאומרת שבלי התראה אי אפשר לקבל עילת גירושין- מהות זו לא קבילה כשמתחשבים בכבוד האדם. חשין מציע לקחת את בבלי ולומר שהדין האזרחי הוא כולו חקיקה טריטוריאלית שחלה על ביה"ד. האוביטר של חשין ברפאלי זו הדוגמא הטובה ביותר לכך שהדין הדתי חסין מהתערבות שיפוטית. חשין הוא היחיד שהיה מוכן ללכת ולהעביר את הדין הדתי תחת שבט הביקורת האזרחית. התייחסות שלא שמים לב אליה היא פס"ד של ברק לבני נוח. בפסקה 36 הוא מגיע לבדוק את העניין של תום הנישואין. ברק אומר כי הגישה מקובלת עליו. מי שם אותו להכריע בכלל בעניין? אולי ברק באופן חתרני פותח פתח ללכת בכיוון של חשין, לחלחל את זה שמותר לנו כאזרחים לומר אם הדין הדתי כאן בסדר או לא. 
ברמה המעשית, יש לנו עצירה של המערכת האזרחית בהתחלה ובסוף. ההתחלה היא הכניסה לנישואין- האם אפשר להכריח בית דין רבני לקבוע שפלוני יכול לשאת את אלמונית, או שפלונית יכולה להינשא לאלמוני? לא. שאלות כשירות לנישואין ותוקף נישואין הן לפי כללי המשחק הבסיסיים- ואלה שאלות שחסינות מפני המערכת האזרחית. אם עולים כאן ענייני אפליה, הסיווגים בדין האזרחי אינם רלוונטים. גם אם יש כאן פגיעה בזכויות יסוד- פה בג"צ נעצר. אלו הגבולות. 
מאידך, יש לנו את הגירושין בסוף, האם ניתן להכריח בית דין רבני פסק שיגיד שחייב לגרש אישה? להכריח את ביה"ד להטיל סנקציות? לפי כללי המשחק הבסיסיים אי אפשר. יש לנו את הגבולות המעשיים של הפקוח השיפוטי.
לקרוא פריט 9- עד עכשיו מה שדיברנו היה על הדין האזרחי במערכת הדתית. עדיין לא שאלנו הפוך. מה קורה עם הדין הדתי במערכת האזרחית.
י"ז אדר ב' התשע"א, 23/3/11

דיני משפחה אזרחיים

עד כה עסקנו בביד"ר שנאלץ לעיתים להחיל את הדין האזרחי בין כתליו. אך מה קורה עם הדין הדתי בביה"ד האזרחי?

את כל מערכת היחסים בין המערכת הדתית לאזרחית, ניתן לנתח בראיה הבאה: 

לאורך חמישים השנים הראשונות, אנו מצויים כל העת במתקפה אזרחית על הדתית. מתקפה זו, מורכבת משלושה שלבים:

1. במסגרת כללי המשחק הבסיסיים- הכללים שנבנו בדבר המלך, אח"כ בחוק השיפוט, ואח"כ בפסיקה בעיקר של השופט זילברג, אבל לא רק. במסגרת זו, יש כל הזמן ניסיונות של המערכת האזרחית לנכס לעצמה תחומי שליטה וסמכויות, ולצמצם את סמכויות בד"ר. 
1. צמצום סמכויות: למשל, צמצום של: סמכות כריכה, הקניית סמכות בהסכמה, סמכות נמשכת לערכאה שהחלה לדון בתיק מסויים וכו'. בנוסף- התפתחות פסה"ד שתוצאתם היא להוציא את הקטינים מהיותם כפופים לסמכות בד"ר.
2. ניכוס תחומים שלמים ע"י הגדרה מחדש של הנושא: למשל, נושא הרכוש מוגדר כעת ככזה שבהגדרתו, אינו חלק מענייני המעמד האישי.
3. גיבוש מכלול אזרחי מקביל: דרכים אחרות ליצירת זוגיות שתהיה מוכרת בדין הישראלי. ערוצים אלטרנטיביים הם- ידועים בציבור ונישואין אזרחיים.
2. אימפריאליזם שיפוטי מוסדי- שובר את כללי המשחק המסורתיים- עד כה האסטרטגיה הייתה להעביר תחומים מסמכות המערכת הדתית לזו האזרחית. התחומים שנוצרו ע"י המשפט האזרחי נשמרו בין כתליו. פס"ד בבלי ולב פתחו את הפתח לחציית הגבולות והחדרת יציר השיפוט האזרחי אל תוך המערכת הדתית. המערכת האזרחית מחילה את עצמה על זו הדתית. 
3. אימפריאליזם שיפוטי פרסונאלי- בשלב הקודם עסקנו במוסד השיפוטי האזרחי, עם עקרונותיו, שמחיל את עצמו על המוסד הדתי. בשלב הזה, אנו מדברים על האנשים שלוקחים איתם מערכת אזרחית חדשה. בהמשך נבין יותר את המשמעות.
המרצה טוענת ששמגר הוא זה שהחל את המהלך של החלת הפרסונה האזרחית על הדתית. 
בשלב הראשון, שמגר לכאורה מחיל את הדין הדתי. 

פס"ד גל-

העובדות: זוג שחי בנפרד במשך שנים, והאישה הגישה תביעת מזונות. בעל להגנתו טען שהאישה בגדה. הבעל יכול לבחור באחת משתי טענות כדי להגן על עצמו מתביעת מזונות של אשתו:

· טענות קיזוז- נכון שאני חייב מזונות, אבל האישה עצמה עובדת ומשתכרת ולכן יש לקזז.

· טענות פטור- אני לא חייב בכלל, כי...

טענות הפטור יכולות להיות- אנחנו לא נשואים כלל (נישואין אזרחיים) / אנחנו נשואים אבל אסור לנו (כהן וגרושה) / התנהגות האישה.
הבעל כאן הלך על הדרך האחרונה (התנהגות האישה).

מר גל העסיק חוקרים פרטיים והגיש לביהמ"ש המחוזי תמונות שבהן רואים את האישה עם גבר זר- נכנסים לבית ויוצאים ממנו וכדומה- אך ללא הוכחת אקט מיני. הגבר הזר העיד שאין ביניהם כלום.

ביהמ"ש קבע שיש כאן מעשה כיעור- שמביא להפסד המזונות. האישה ערערה לעליון.

החלטה (שמגר)- יש לזכור כי המשיב עזב את משפחתו ונסע לזמן בלתי מוגבל לאירופה. אין מקום לדרוש כי בתקופה זו האישה תסתגר בביתה ולא תבלה בבתי חברים. לגבי התמונות- לא הייתה בכך על פניו כל התייחדות מינית- ולכן לא ניתן לייחס לאישה מעשה כיעור. 

בכך שמגר לכאורה דן ע"פ הדין הדתי של "מעשה כיעור", אך מיישם אותו בדרך מאוד שונה.

פס"ד גרינהאוס- 

העובדות: המחוזי דן בתביעת המזונות כשבמקביל בד"ר דן בתביעת גירושין בין אותו זוג. בד"ר טען כי האישה "עוברת על דת". זו קטגוריה חמורה, אמנם קלה מ"מעשה כיעור", אך עדיין מאפשרת למנוע מהאישה את זכויותיה הממוניות. קביעה זו היא בגדר "מעשה בית דין"
 ולכן אמורה להיות תקפה במשפט האזרחי. הבעל יכול לטעון בהתדיינות האזרחית בעניין המזונות, שהאישה היא עוברת על דת- כעובדה. 

החלטה (שמגר)- הקביעה של בד"ר תקפה, אך גם הבעל נוהג כך (הבעל פרסם מודעה שהוא מעוניין להכיר בחורה). הוא לא נמנה על אלה שהתנהגות כזו של אישה מפריעה לו- ולכן אל לא להלין על מעשי אשתו. 

הכרעה זו של שמגר לא הולכת בתלם. שמגר קובע כי המבחן הוא כעת דו- צדדי. האישה יכולה לישון בביתו של גבר אחר ללא חשש מפני אובדן מזונותיה, כל עוד יכולה להוכיח שגם בעלה אינו נמנע ממעשים דומים. שמגר מרחיק לכת ומצטט פס"ד דתי. שמגר קובע פה שצריכה להיות סימטריה ושוויון בין בני הזוג, ומסתמך לכאורה על פס"ד דתי. 

פס"ד כהן- בבד"ר האישה הודתה שהיא בגדה. בד"ר חייבה לקבל גט. כאשר בד"ר מחייב אישה לקבל גט, זה נחשב כיצירת מציאות משפטית חדשה- ומכונה פס"ד קונסטיטוטיבי, שזה יותר ממעשה בי"ד. המשמעות כמובן- אין מזונות. 
החלטה: שמגר מתעלם מהחלטה זו. הוא אומר שהמערער עזב את ביתו, גר עם אישה אחרת ונולדו לו ממנה שני ילדים. משכך- הוא לא יוכל לטעון שהיא "בוגדת" ושלא זכאית למזונות.

פס"ד כהנא (כהן וגרושה)- לאחר שלושים שנות נשואין (אזרחיים), הבעל טען שהאישה לא זכאית למזונות, משום שהנשואין לא תקפים כי הוא כהן והיא גרושה. 
החלטה (שמגר)- ניתן לבסס את זכות האישה למזונות שלא מכח נישואין אלא מכח הצדק. אלו מזונות אזרחיים. שמגר מתעלם לגמרי מהדין הדתי ומעניק סעד שמבוסס על הדין האזרחי. 

פס"ד סלומון- זוג יהודיה ויווני אורתודוקסי. לפי חוק תיקון דיני משפחה (מזונות)- אדם חייב במזונות אישה לפי הדין הדתי שחל עליו (על הנתבע). היה צריך להוכיח מה הדין היווני- אורתודוקסי אומר לגבי מזונות בני זוג. 
החלטה (שמגר)- אין צורך להכריע בשאלות המשפטיות של הדין היווני, כי אין הצדקה עניינית לתשלום מזונות, משום שהאישה משתכרת ממעשה ידיה. אך מושג זה של "משתכרת ממעשה ידיה", הוא מושג מהדין העברי- ומה הקשר לדין היווני? אין. אז מה שמגר עושה? על מה הוא מתבסס?
שמגר יוצר דין אזרחי של מזונות. הוא קובע את זה "ע"פ אמות המידה הנהוגות". אך האם יש אמות מידה נהוגות? לא, זה כל הזמן משתנה- אלא ששמגר קובע זאת ע"פ עקרונות הצדק, השוויון וכו'.

פס"ד האבהות (הילדה השתוקית)- ילדה שנולדה מחוץ לנישואין לאב מוסלמי. לפי כללי המשחק הבסיסיים של הדין השרע'י, הוא לא מכיר בילדים מחוץ לנישואין. המשמעות המשפטית היא שהם לא מתייחסים לאבא ולכן אין להם זכויות.
הילדה "מושתקת" מלהוכיח שמישהו מסויים הוא אביה ולדרוש ממנו מזונות. 
החלטה (חשין)- חשין יוצר מושג חדש שנקרא "אבהות אזרחית". אבהות זו היא האבהות הביולוגית והיא המוכרת במשפט האזרחי- ורק בו. סמכות לדון לפי "אבהות" זו נתונה רק למערכת המשפט האזרחית. הפוטנציאל הטמון בהחלטה זו של חשין הוא מרחיק לכת. אמנם זו החלטה שנוגעת רק לדין המוסלמי (כי בדין הדתי אביו של ילד מחוץ לנישואין עדיין ייחשב לאביו), אך זו פריצת הגבול הדתי ובהמשך יוכל ביהמ"ש להכריז על נישואין אזרחיים בתוך המדינה וכו'. 
להזכיר שגם באקנין, חשין ניסה למשוך את הלכת בבלי לפסה"ד, וגם שם הוא ניסה לומר שיש מזונות "אזרחיים" (במילים אחרות) שהינם בסמכות ביהמ"ש האזרחי, כי זכות המזונות של מדור היא כבר מעבר לתחום הדין הדתי. 
המזונות האזרחיים של ברק:
פס"ד פלונית (מזונות אזרחיים) 99- 

זוג יהודים שנישאו אזרחית בפרגוואי. כשהסתכסכו, הבעל טען שהם לא נשואים באמת. השאלה נדונה בסה"כ על כשנה של נישואין עליהם האישה תבעה מזונות, מה שאומר שברק בא פה לחדש נטו. זה ממש לא המקרה המתאים ליצור כזה מושג חדש ויצירתי. 

החלטה (ברק): שאלת חובת המזונות בין יהודים בנישואין אזרחיים כבר נדונה לא פעם, אך ברק בוחר בדרך אחרת. אם לפי כללי ברירת הדין של המשפט הבינ"ל הפרטי הזוג נשוי, נחיל עליהם את הדין האזרחי. כדי לברר האם הנשואים תקפים- נפנה למשפט הבינ"ל. אבל ברק בוחר בדרך החוזים. (להבהיר את ההחלטה).
לקרוא נושאים 12 (יש רק חקיקה) ו- 13.
ברביעי בוחן על:

שאלה 1- פריט 11 (לימוד עצמי- גיל נישואין, ריבוי נישואין)- חקיקה ופסיקה.
שאלה 2- פריט 15- רק זה: עמודים 293- 325 ספר של בן- ציון שרשבסקי- עילות גירושין. תהיה שאלה אינפורמטיבית מאוד.

בלי חומר עזר מומלץ.

כ"ב אדר ב' התשע"א, 27/03/11
דיני המשפחה האזרחיים:
פס"ד פלונית (מזונות אזרחיים של ברק)- ציון דרך משמעותי בפיתוח העקרונות המבניים המשפטיים החדשים, כאשר לאמיתו של דבר כלל לא מתאימים למקרים בהם ניתנו. הנישואין במקרה זה היו קצרים מאוד. אלמלא היה שם העניין הרשמי של נישואים אזרחיים, איש לא היה מעלה על דעתו שקשר שנמשך פחות משנתיים עשוי להצמיח דרישת מזונות. אם הם לא היו עושים את הנישואין האזרחיים דרך פרגוואי, היינו שמים אותם תחת קטגוריה של ידועים בציבור. קשה לומר שאנשים שחיים יחד שנה- שנתיים, בקשר שאין בו ילדים (מאוד משמעותי אם יש או אין ילדים) ואנשים צעירים בראשית דרכם, ללא אלמנט של הקרבה של צד אחד לטובת אחר. לא ניתן לעלות דרישת מזונות כזו. 
ברמה המשפטית הפורמאלית הדבר היחיד שהצדיק את זה הוא האלמנט של הנישואים האזרחיים שהוכרו. ברק אומר שיש לו שתי דרכים: 
1. סטאטוס 
2. חוזה. 
ברק אומר שדרך הסטאטוס מסובכת. דרך זו היא ברירת הדין, יש לשאול האם המערכת שלנו רואה באקט הזה אקט תקף- ואם כן, אז בודקים מה חובת המזונות ההדדיים לפי המשפט העברי. אך אומר ברק שדרך הסטאטוס עשויה להוביל לתשובה שלילית, ואז נרצה לשאול האם הדרך החוזית בכל זאת קיימת. כלומר אם בוחרים בסטאטוס, לא מייתרים את הדיון במישור החוזי ולכן ברק הולך דרך הניתוח החוזי. מה פס"ד פלונית מוסיף לנו? איזה מכשיר כלים ברק נותן לנו בניתוח שלו של פס"ד זה? 
מזונות אזרחיים מכוח חובת תום הלב. האם מישהו היה מעלה על דעתו שמושג תום הלב, מכוחו תקום מערכת של חיובים ממוניים? 
אם בכל זאת מחפשים קצת ניתן למצוא משהו בפסקה: "תמיכה כספית של בן זוג אחד בשני"- כלומר לראות אם מערכת היחסים בין בני הזוג התבססה על חלוקת תפקידים מסוימת. כמו כן, הפוטנציאל העצום מגיע במקום שהמטרה שלשמה מגיע מכשיר המזונות- שיקום. יש כאן אלמנט של הסתמכות- אם יש מערכת יחסים שיוצרת בסיס להסתמכות ומנוהלת באופן שגובשו במסגרתה חלוקת תפקידים ברורה, יש מקום להפעלת המכשיר. המכשיר אמור לשמש מכשיר שיקום "לאחר הפרידה הפיזית"- זה לא שייך לגירושין, זה לא שייך לסטאטוס של החיתוך הפורמאלי. לא מזונות כמשמעותן בדיני המשפחה שמשמעותן שמזונות לפי המשפט העברי קיימים כל עוד הנישואין קיימים ומרגע שיש גירושין אין מזונות בני זוג- מה שהיה גם במשפט הישראלי עד שהגיע ברק עם פס"ד זה. ברק מחדש שאלו לא המזונות לפי הכללים עד עכשיו.     הם יינתנו אחרי הפרידה הפיזית בין בני הזוג, ולא ברור לנו עד מתי הם יינתנו. יכול להיות שהגבר צריך לשלם את מזונות האישה כל ימי חייה. ברק לא אמר עד מתי. ואכן היה בביהמ"ש מקרה שבו ניתנו לאישה מזונות כל ימי חייה. 
נישואים כדמו"י הם מקרה פרטי שלא יעלה על הדעת שעקרונות אלה לא יהיו ישימים להם. אך ברק אומר בפירוש כי זה לא חל על דמו"י, אך הוא לא אומר אין מזונות אזרחיים בדמו"י. אם מייחסים לברק דיוק מירבי בניסוח, הוא לא סתם אמר שהוא לא נדרש לשאלה. הוא לא נדרש לשאלה עד שפרש- ובאותם מקרים בודדים בהם כן הועלתה טענת מזונות אזרחיים בנישואין כדמו"י- זה לא תפס.
בפס"ד נישואי קפריסין- ניתן לראות את החזרה על הרעיון של הנישואים האזרחיים. 

שער שני- נישואים כדמו"י בדרך הרשמית
הדרך הרשמית היא הדרך בה בוחר רוב עם ישראל. שיעור הזוגות הישראליים שמבקשים להינשא בדרך הלא רשמית הוא כ- 10%. היינו מצפים לראות עלייה הדרגתית ושיותר זוגות יבחרו בכך. 
מצוקות החיתון וקידושין פרטיים
הזכות לנישואין- הזכות לנישואין היא זכות אדם בסיסית. בפס"ד עדאללה אמנם דיברו על הזכות לחיי משפחה, אך גם שם הכירו זאת כזכות אדם בסיסית. היא מוכרת בסדרה של אמנות זכויות אדם בינלאומיות, כולל האמנה בדבר זכויות אדם אזרחיות ופוליטיות, חברתיות וכלכליות וכולל באמנה בדבר ביעור אפליה נגד נשים- CEDAW. ישראל הצטרפה לכל האמנות בשנת 91, באותן שנים "שנות הנאורות של מערכת המשפט בישראל", שנים ששייכות להתרחשויות אחרות בנוף הפוליטי של מ"י. הצטרפנו לאמנות אלה ואמנות אלה כוללות זכויות נישואין, שכוללת גם שוויון בנישואין ואי אפליה על כל מרכיב שהוא: מוצא, לאום, עדה וכו'. 
הזכות כוללת: יצירתם של הנישואין, מהלכם, פירוקם- ושוויון בכל אחד מהשלבים. 
ישראל הצטרפה לכל אחת מהאמנות האלה בהסתייגות. המשפט הבינלאומי נותן לנו מכשיר "לאכול את העוגה ולהשאיר אותה שלמה", להצטרף אך לא לקבל את כל החלק של שוויון בנישואין. אנו מחוייבים לאמנות חוץ מכמה סעיפים. אחד הסעיפים המשמעותיים הוא הסתייגות משוויון בנישואין. שיטת המשפט שלנו מפרה את הזכות הזאת, על בסיס של לאום ודת וגם על בסיס מגדרי. 
אנו מבחינים בין:

· האופן בו הנישואים מבוצעים: דתי או אזרחי- צורת הנישואין. 
· כושר נישואין- האם פלוני כשיר להינשא, לפלוני או לפלונית. 
ההפרה של הזכות לנישואין יכולה לבוא לידי ביטוי בצורה ובכושר. 
מגבלות אוניברסאליות לנישואים:
1. גיל מינימום- אחד הנושאים הראשונים שנדונו בזירה הבינלאומית. איסור נישואי קטינים וקטינות. חוק גיל הנישואים אמנם מטיל איסור פלילי, אך בחוק שלנו אין סעיף שמבטל את הנישואין. האמנות הבינלאומיות אומרות שכל הפרה כזאת מבטלת את הנישואין, אך בארץ ענייני הנישואין מוכתבים ע"י הדין הדתי שמשתנה בהתאם להשתייכות הדתית של הצדדים הנוגעים בדבר. לכן, החוק האזרחי במ"י חסר יכולת להתערב להשלכות המשפטיות של תוקף המעשה עצמו. עד שנת 98' לא הייתה מגבלת גיל לנערים. ב-98' תוקנה אנומליה זאת. אחת מהצעות החוק במרכז רקמן זה לעלות את גיל הנישואין ל-18. 
2. ריבוי נישואין- אסור.
3. קרבת משפחה מדרגה ראשונה- אסורה.
4. בני אותו מין- נושא שתופס תאוצה ומשתנה בחלק ניכר מאוד בעולם המערבי.
מגבלות החיתון בהלכה היהודית:
לפי הדין הדתי יש להבחין בין שתי קטגוריות:
1. אסורים ובטלים- אסור ברמה הדתית וחסר תוקף הלכתי- כולל בני משפחה בדרגה ראשונה, אשת האח שנישא לאישה כאשר יש לה ילדים (ייבום מותר רק כשאין ילדים), אחות אשתו (כשאשתו חיה והם גרושים), אישה שנשואה לאשת איש- המשמעות של הנישואין הדתיים היא שהיא אסורה על כל אחד אחר- העונש על כך ברמה הדתית זה מוות לשני בני הזוג- דרגת האיסור החמורה ביותר.
2. אסורים מלכתחילה אך תקפים בדיעבד- כהן לגרושה/חלוצה/גיורת. יהודי/ה לממזר/ת. אשת איש שזנתה לבעלה ובועלה. ממזרים זה אישה שבעודה נשואה הביאה ילד מגבר אחר, אותו ילד אסור לו להינשא ליהודי/ה. אלו הם מנועי החיתון. פס"ד רודניצקי הבהיר הבדלים אלו. 

כ"ד אדר ב' התשע"א, 29/3/11

קבוצות המצוקה לעניין החיתון:

מצוקה מכח הדין עצמו-

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

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

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

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

· המישור המנהלי- ההשלכות בעיקר בין בני הזוג לרשויות- זה היה חשוב להם- קבלת משכנתא וכדומה.
· המישור המהותי- ההשלכות בעיקר פנימיות לבני- הזוג- זה פחות עניין אותם.

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

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

פס"ד רודניצקי- בג"צ קובע שאלה שפועלים מתוך מצוקה אמיתית, שאינה מאפשרת להם להינשא כדמו"י בישראל (מנועי חיתון)- ראויים לסעד בג"צ. לעומתם אלה הפועלים ממניעים אידיאולוגיים, בעוד שהם כן יכולים ללכת בדרך המלך, אינם ראויים לסעד בג"צ. 

איזו הצדקה יכולה להיות להבחנה זו? בג"צ מעניק סעד מן הצדק, אך לא ייתן ידו למי שרוצה לקרוא תיגר על חוק המדינה ועל הסדר הציבורי. 

איך עוזר למנועי החיתון? ע"י ההיתר הדתי להעניק תוקף בדיעבד לנשואי מנועי חיתון- גם אם המעשה לכתחילה אסור. היה בפסה"ד פינג פונג בין בג"צ לבד"ר, עד לרודניצקי:
הזוג רודניצקי נישא בטקס אזרחי- ואז ביקש להירשם ברבנות. 

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

רודניצקי ביקשו לקבל מבד"ר לקבל פסק כמו שניתן לגורפינקל. בד"ר הבין עכשיו שהחלטה כזו משמעה רישום אצל הפקיד וסיוע לעוברי עבירה- ואז מוגשת עתירה לבג"צ.

לנדוי אומר שכנראה הוטלה על ביה"ד משימה קשה מידי- ולכן בג"צ מתיר את הנישואין במקומו במקרה הזה. 

ברודניצקי ביה"ד אמר שהוא לא יכול להכריע כיוון שהעדויות של הנוכחים בטקס סתרו זה את זה וגם הם מחללי שבת. ביהמ"ש אמר שרוב העם היום לא שומר שבת ולכן אי אפשר להפוך את כולם לעבריינים. ברוצניצקי אנו רואים שביה"ד הרבני הגדול השתמש באפשרות של פסילה סיטונאית של עדים. השופט לנדוי מגיב גם על זה ואומר שברור שביה"ד חיפש דרך להתחמק מהצורך להכריע. בביה"ד אין חובה להכריע בשונה מביהמ"ש. זה מחדד את ההבדל הנוסף בין ביה"ד רבני לבין ביהמ"ש אזרחי, בביה"ד יכול להיות מצב של ספק- סוג ייחודי של תוצאה הלכתית, או שכלל לא תהיה הכרעה. אם ביה"ד יכריע בעוד הוא לא יכול זה יחטא במהות תפקידו ההלכתי של ביה"ד.
פיסקה שחשוב לזכור אותה טוב מפס"ד מבחינת הפרשנות היצירתית שלה: 
" אין לקרוא את ס' 2 כמטיל איסור שהוא דתי גרידא..."- זה המפתח לגישה של לנדוי שאנו מגדירים אותה כגורסת שס' 2 לחוק שיפוט בד"ר שקובע שנישואין וגירושין של יהודים יערכו בישראל ע"פ דין תורה. לנדוי אומר כי דין התורה מעביר למשפט הישראלי רק חלק אחד של ההלכה, את החלק האיסורי- תיאולוגי, אך בלי השלכות נורמטיביות לאיסור, את החלק הזה החוק לא יצק לתוך מערכת המשפט הישראלי. 
באסור מלכתחילה ותופס בדיעבד- יש שני חלקים של ההלכה: החלק הראשון שמטיל את האיסור אך אין לו השלכות משפטיות הוא דתי גרידא ביסודו ומהותו. זה רק אסור ברמה דתית תיאולוגית- אם עברתם על איסור זה- עברתם חטא דתי אבל משפטית הקידושין תקפים באופן וודאי, האישה היא אשת איש. בגלל הבחנה זו לנדוי אומר כי הוא מבחין בין החלק האיסורי לבין המשפטי-נורמטיבי, וחוק השיפוט יצק לתוך מערכת המשפט הכללית בישראל רק את החלק המשפטי. בג"צ, לכן, יכול להכיר בתוקף המעשה האסור. ולכן יכול לתת את הסעד של ההכרה. יש כאן חלוקה מלאכותית שיכולה לבוא רק ממי שמנסה להפעיל על מערכת המשפט הדתית קטגוריות תורת משפטיות שלקוחות מהשיח המשפטי האזרחי. ברור שמערכת המשפט הדתית לא מכירה בכך ואין אבחנה כזו. הניתוח הוא ניתוח מבריק, עושה שימוש באותו מבנה ייחודי של "אסור אבל תקף". הוא עושה עוד כמה תחבולות שרק מחדדות לנו את ההבנה שהייתה ללנדוי אג'נדה, הוא רצה להגיע לכך שהחברה האלה יוכלו לקבל את הסעד כי הוא מגיע להם. בג"צ מבקר כאן את משרד הפנים שסירבו לרשום אותם כנשואים. לנדוי היה צריך לבדוק האם הסירוב הוא כדין או לא. כשבודקים את הסירוב של משרד הפנים מבינים שהסירוב מוצדק, כי אין שום תעודה ציבורית שמוכיחה אחרת- לא הייתה למשרד הפנים שום דרך להכרעה שיפוטית ולכן הוא צדק בסירוב שלו. אפילו לפי כללי המשפט המנהלי, מה שלנדוי עשה פה הוא מאוד תחבולתי, אבל הייתה לו אג'נדה וזו הדרך בה הוא בחר. 
מאותו פס"ד זוגות שהיו פסולי חיתון (וגם פנויי חיתון) באו עם עדות על טקס שהם עשו לפני בד"ר. בד"ר הבין שהוא הפסיד במערכה זו ופקיד הרישום תמיד רשם את הזוגות האלה. בכך בעצם נפתח פיתרון מסוים של טקס פרטי. 
ליום א':
לקרוא סע' 15
כ"ח אדר ב' התשע"א, 3/14/11

מצוקת הגירושין (בעיות בניסיון לצאת מקשר הנישואין)

הקשר של נישואין כדמו"י, ייחודי ושונה מקשר של נישואין אזרחיים ומכל סוגי הקשרים שנעשים בחסות שיטות משפט דתיות או מנהגיות אחרות. השוני נובע מכך שמהות קשר נישואין כדמו"H משולבת ומורכבת מתפישה דו- אלמנטית: א. חוזית ב. מעטה של קדושה. 

1. האלמנט החוזי- קשר הנישואין כדמו"י נתון לשליטת בני הזוג עצמם ולא לשליטת גורם חיצוני להם. למה הכוונה? 
הכניסה לקשר- בני הזוג עצמם הם היחידים שיכולים לגרום לקשר הנישואין להיווצר- ובנוסף, אינם צריכים גורם שלישי שיצור את הקשר (נתעלם מנוכחות העדים כרגע). היציאה גם היא יכולה, בשיטות משפט אחרות, להיעשות ע"י גורם חיצוני לזוג- בעוד בהלכה היהודית לא. 
הארות של המרצה: צריך להוסיף כי המערכת אינה מאוזנת- האקט הוא יותר חד סטרי. הגבר הוא המקדש וגם במצב בו קיים ספק בהסכמת האישה- יש ספק קידושין ולכך יש משמעויות גדולות מבחנה הלכתית. 
האפשרות לקנות בביאה היא זו שנותנת איזושהי התייחסות הלכתית למוסד הידועים בציבור ונישואין אזרחיים. לאורך השנים האפשרות לקדש בשטר ובביאה סומנו כלא רצויות וכיום נוהגים לקדש בכסף או שווה כסף. 

המילה הבעייתית לדעת המרצה- קניין. זה וודאי לא קניין במשמעותו הרגילה, אך זה כן משמיע לדעתה זיקת בעלות מסויימת שיש לבעל על האישה.

2. אלמנט הקדושה- המשמעות של ה"בעלות" של הדבר באישה, היא שאותה אישה מקודשת, ייחודית ונבדלת רק לו. "אסורא לכולי עלמא כהקדש". אך גם כאן זה חד- צדדי- האישה ייחודית רק לבעל, אך הוא לא ייחודי רק אליה. 
נתמקד כעת באלמנט הראשון- ביהדות כאמור, הכניסה והיציאה מהקשר נתונה לבני הזוג בלבד, ובפרט לגבר שהוא העושה בפועל את האקט של נישואין או גירושין. ללא האקט של גט, או אם הוא נעשה שלא כדין- הגט ייקרא "גט מעושה" והאישה בפועל עדיין תיחשב לאשת איש. אם תביא ילדים מגבר אחר- הם יהיו ממזרים. ללא הרצון החופשי של הגבר במעשה הגירושין- אין להם תוקף. זה מה שיוצר את חד- הצדדיות שבעניין. גם רצונה של האישה חשוב לעניין הגירושין, אך לא הכרחי באותה מידה בה הכרחי רצון הבעל. ההבדל במידת הצורך נובע מהבדל במקור אותו צורך. המקור לצורך ברצונו של הבעל- הוא מדאורייתא ("כי מצא בה ערוות דבר, ונתן בידה ספר כריתות... ושילחה מביתו"), בעוד המקור לרצון האישה הוא מדרבנן בחרם דרבנו גרשום, שבמאה העשירית ביקש להשוות את כוחה של האישה לכוחו של האיש. בנוסף- רבנו גרשום אמר שגבר לא יכול לשאת שתי נשים. הרא"ש אומר שהחרם לא הצליח ליצור את השוויון המתבקש, משום שהבעל יכול לקחת אישה אחרת בהשגת היתר של מאה רבנים. הנסיבות בהן מותר לפנות ולהשיג היתר כזה- מתקיים בקשת רחבה של מצבים בהם האישה לא יכולה לקבל את הגט (ללא הכרה, השתגעה וכדומה ל"ע) ועוד. לעומת זאת, האישה לא יכולה לקבל גט במצב בו הגבר לא יכול להעניק לה אותו. באופן דומה, גבר שייתן גט ללא הסכמת האישה- אל אף היותו בעייתי ע"פ חדרג"ש- תקף מדאורייתא, בעוד אישה שתרצה להתגרש ללא הסכמת הבעל- תיחשב לנואפת. 
עד לא מזמן, האפשרות למנוע את הגט מנעה גם את חלוקת הרכוש לפי חוק יחסי ממון. האופן שבו נחקק החוק בשנת 73', הניסוח דיבר על כך שאיזון המשאבים ייערך רק עם סיום הנישואין במוות או בגירושין. התוצאה- מי שעיכב את הגירושין ושלט בהם- יכול היה לעכב גם את חלוקת הרכוש. עניין זה השתנה לפני שנתיים כשחלוקת הרכוש נותקה מעניין הגירושין וניתן כעת לתבוע את הרכוש בתביעה נפרדת בביה"ד לענייני משפחה, ובנוסף- גם בד"ר כפוף להלכת השיתוף (פס"ד בבלי).

דרכים עוקפות:

ידועים בציבור- כיוון שדרך זו אפשרית וקיימת גם עבור אנשים נשואים, דהיינו אישה שלא יכולה להתגרש או איש שלא יכול, מבחינת המשפט האזרחי- יכולים הם ליצור זוגיות חדשה שתקבל הכרה כמעט מלאה כמו כל מערכת אחרת. ההבדל- האישה לא יכולה להביא ילדים כי הם יהיו ממזרים, בעוד האיש יוכל. מי שעוד לא יוכל לעשות זאת- זה אנשים דתיים שמחוייבים להלכה.
ראשון בוחן על חלק מהפסה"ד של ידועים בציבור
ו' ניסן התשע"א, 10/4/11

בתיה"ד טוען שיש יותר מסורבי גט ממסורבות גט. בפועל- הסטטיסטיקה הזו נמדדת רק לפי מספר המקרים בהם ביה"ד מחייב/כופה גט- ובכל זאת הבעל לא נותן, ולא לפי מספר המקרים בהם ביה"ד אומר שיש כאן עילה לגירושין, אך לא מחייב/כופה גט, ומקרים אלה מפילים הרבה מקרים בהם ביה"ד בכלל לא אומר שראוי שהבעל ייתן גט.

מלבד זאת, מדוע כשביה"ד כבר אומר שראוי לתת פה גט- הוא לא כופה עליו?

משום שהוא חושש מגט מעושה. אז מה ניתן לעשות?

הרמב"ם, (הלכות גירושין, פרק ב, הלכה כ') אומר: 

"שאין אומרים אנוס, אלא למי שנלחץ ונדחק לעשות דבר שאינו מחויב בו מן התורה, כגון מי שהוכה, עד שמכר או עד שנתן. אבל, מי שתקפו יצרו הרע לבטל מצווה, או לעשות עבירה, והוכה עד שעשה דבר שחייב לעשותו, או עד שנתרחק מדבר האסור לעשותו, אין זה אנוס ממנו, אלא הוא אנס עצמו בדעתו הרעה. לפיכך, זה שאינו רוצה לגרש, מאחר שהוא רוצה להיות מישראל, ורוצה הוא לעשות כל המצוות, ולהתרחק מן העבירות, ויצרו הוא שתקפו, וכיון שהוכה עד שתשש יצרו, ואמר: 'רוצה אני', כבר גרש לרצונו".

מאידך, החת"ם סופר אומר שלא ניתן לכפות אדם לתת גט, אם לא אומר שהוא רוצה, באמצעות מלקות/קנס. בתיה"ד הולכים לפי החת"ם סופר ולכן כמעט אף פעם הם לא יכפו, ולרוב גם לא יחייבו מתן גט באמצעים שניתן (מאסר/קנס).
לכן, ביה"ד לא נותן כפיה/חיוב, אלא ברגע בו הבעל מציב תנאים שלדעת ביה"ד הם סבירים- ביה"ד מפסיק לדון לגופו של עניין. 

המקרה של בג"צ 104/06 מרכז צדק לנשים נ. הנהלת בתה"ד הרבניים.

מאז הסרט מקודשת, הוקם ועד הדיינים והוא הטיל חרם על ארגוני הנשים ובראשם יד לאישה. מאז, ישנו יחס חשדני של בתי הדין כלפי ארגוני הנשים. 

כפיה עקיפה (כפיה בדרך ברירה)
במצבים בהם יש מספיק בסיס לגרום לגירושין, אך לא מספיק כדי להפעיל את אמצעי הכפייה הישירים. מה ניתן לעשות? 

יש אמצעי אכיפה עקיפים: 

1. חוק הסנקציות- מאפשר לבד"ר לשלול זכויות מבעל סרבן- למשל שלילת רישיון, עיכוב יציאה מן הארץ... ועד למעצר. עקרונית- לא צריך להיות כאן חשש לכפיה לגט, כי אין כאן קנס או מלקות ממש, אך מעשית הדיינים עדיין חוששים ולא מפעילים הרבה את החוק.
2. הסכם קדם- נישואין- למשל הסכם לכבוד הדדי וכדומה. בהסכם מגדירים סכום מסויים שבן הזוג הסרבן יצטרך לתת, במקרה בו הוא/היא יסרבו לתת/לקבל גט. מה שעומד בבסיס הסכמים מסוג זה, הוא שבני- זוג שמודע להשלכות שיכולות לצוץ בעתיד הנישואין, יבטחו את עצמם מראש.
3. מזונות מדין מעוכבת- מכשיר מוכר הלכתית, ששייך לדיני הגירושין ולא לדיני המזונות, שיכול להיות מופעל במצבים בהם האישה מעוכבת מחמתו להינשא לאחר. במקרה כזה, היא לא יכולה לקבל מזונות מאדם אחר, ולכן הוא יצטרך לשלם הרבה כסף- ויש מצב שזה יגרום לו לצאת מסרבנותו. גם בעילה זו בתי הדין, ואפילו בתי המשפט, מהססים להשתמש.
עבודה.
כ"ד ניסן התשע"א, 27/4/11
הסכמי קדם- נישואין- המשך:

כאמור, מדובר ב"אמצעי – מניעה". "נישואין מוגנים" הם כאלה המבוצעים על בסיס הסכמי קדם- נישואין. הסכמים אלה מהווים אתגר הן מן הצד האזרחי והן מן הצד הרבני. 

האזרחי- צריך שהמערכת האזרחית תסכים לאכוף את ההתחייבות של הבעל למשל לשלם לאישה סכום מסויים אם יסרב לתת לה גט. מדוע יש חשש שהמערכת האזרחית לא תסכים לאכוף? כי היא עלולה לטעון שעניינים שיתעוררו עלולים להיות ענייני נישואין וגירושין ולכן יהיה לה חוסר סמכות. הצד שדווקא מאפשר התערבות של המערכת האזרחית, זו האמירה שמדובר בהתחייבות חוזית פרופר. 
הדתי- אכיפת הסכם נישואין עלולה ליצור גט מעושה. הרוב המוחלט של הדיינים היום מסתמכים על הדעות המחמירות שרואות בהסכמים אלה כעלולים לגרום גט מעושה. בנוסף, יש חשש לאובדן כוחו של בד"ר, שכן הסכמים כאלה יוצרים מנגנון שכל מהותו היא לייתר את ביה"ד. זהו חיוב חוזי שאינו תלוי בביה"ד. אם הבעל מסרב לתת גט- כפייה/חיוב בפועל- נכנסת לתוקף ללא צורך בהחלטת בד"ר.
מקורות: 

תשובות הרשב"א, חלק ד' ס' מ':

ראובן בעל לאה... היו בהסכמה שיגרש ראובן.. ומאותו זה לזה בקנס אלף דינרים ושיגרש זה לזמן ידוע (ראובן הסכים שאם לא ייגרש בעוד כך וכך זמן- ישלם אלף דינרים) ואח"כ נתחרט בדבר... (אם כפו עליו לגרש או לשלם)- וגירש, אזי-
נ"ל: שגט זה גט מעושה... שאין זה כמקבל ממון (שהוא קיבל ממון מהאישה כדי שיגרש), אלא מהפסד ממון ניצל (שלא יצטרך לשלם אם ייתן גט). 
על הרשב"א מסתמכים המחמירים שלא מאשרים את הסכמי קדם- הנישואין.
שו"ת התשב"ץ, חלק ב' ס' ס"ח:

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

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

(במצגת יש את כל המקורות).

הרב משה פיינשטיין: 
אדם שסרב לתת גט לאשתו, חוייב במזונותיה בביהמ"ש הגויי וכן הושם במאסר, והשאלה היא- האם ברגע שייתן גט- הוא פטור ממזונותיה ומשתחרר ממאסר- והגט יהיה תקף?

"הוא גט כשר לכתחילה, מאחר דהערכאות הרי לא כפוהו לאסרו במאסר כדי שייתן גט, אלא שייתן לה סך כסף למזונותיה, ובאשר לא רצה ליתן לה בעד המזונות (ולא באשר לא רצה לקיים תנאי תשלום כדי להתחמק ממתן גט)- נתרצה לגרשה...".
אם נפריד בין יצירת החיוב ומימושו (לשלם אם יסרב) לבין אי- מתן גט (יתכן והאישה תסכים לוותר על התשלום)- בקיצור- שלא יהיה כאן תנאי שבפועל יוצר מצב בו אם האיש מגרש זה רק כדי שלא יצטרך לשלם- יתכן ויהיה ניתן לאשר הסכמי נישואין. 
נשק יום הדין- תנאי בגט וביטול גט:
מדובר בטקטיקה מוכרת, כשהבעל אומר לבד"ר שהוא מוכן לתת גט, אבל בתנאי ש... 

לעיתים התנאים שמציב הבעל, מועילים לביה"ד בכך שהוא רוכש סמכויות יתר. למשל- הבעל מתנה שכל המחלוקות יידונו בבד"ר, או שכל התביעות שהגישה האישה באזרחי ייסגרו והדיונים יעברו לדתי וכו'.
תגובת ביה"ד תלויה בעמדתו ביחס לשאלת האפשרות להתוות תנאי למתן הגט. למה הכוונה? ישנה סוגיה הלכתית שדנה בשאלה האם מותר להתנות גט בתנאים. השאלה היא, האם קיימת עילה לחייב או לכפות גט. אם יש עילת גירושין- אין מה לדון בהתניית תנאים- תן גט וזהו. אך אם אין עילה- בי"ד שמאפשר להתנות גט בתנאים- ידרוש מהאישה לקיים את התנאים לפני שהבעל נותן גט, וכזה שלא מאפשר להתנות- לא ידרוש זאת ואין מה לעשות. בי"ד שמאפשר- עשוי לאפשר ביטול רטרואקטיבי של הגט אם הופר התנאי. 
פס"ד בן שאול (תנאי בגט): נישואין ארוכים מאוד (24 שנים), אך ברובם חי הזוג בנפרד (18 שנה!!) בהם האישה רוצה גט. הגבר חוייב בגט, לא נתן, והאישה ביקשה להטיל סנקציות מכח חוק הסנקציות. אז הבעל הסכים לתת גט, בתנאי שהאישה תמחק את כל המחלוקות שהוכרעו במערכת האזרחית ותעבירן לרבני. הרב פרובר באזורי, ביטל את החיוב שהוטל על הבעל ואמר שהאישה היא זו שמעגנת את עצמה בסרבה לדון דין תורה!! בערעור האישה לבד"ר הגדול לא הצליחו להגיע להכרעה- הדיון נמשך עוד שנים, ובשלב כלשהו הם התפשרו והאישה קיבלה גט.
פס"ד אברהם (ביטול הגט): נישואין של 35 שנים, מתוכם 28 שנות סכסוך. הבעל חוייב בגט והוטלו עליו סנקציות כולל מאסר לפי חוק הסנקציות. הבעל ערער לגדול, וטען שהוא מוכן לתת גט, בתנאי שכל ענייני הרכוש, אפילו אלה שהושגו בדרך של פשרה (!) יבוטלו- ובד"ר הגדול מאשר זאת ואומר שהאישה היא האשמה בכך שלא מבטלת את ההשגות הקודמות.

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

לבסוף הורה הגדול כי הגט כשר. 
ביטול הגירושין בדיעבד בשל תביעה מאוחרת של האישה או סרובה לקבל את התנאים וכו'- יוצר מציאות מאוד קשה לנשים. יש פס"ד של ביה"ד הרבני האזורי, בו ביה"ד היה מוכן ל"ממזר" ילדה שנולדה כבר לאישה שקיבלה גט על תנאי, ולאחר מכן ביקשה להגדיל את סך המזונות של הילדים מהנישואין הראשונים, בכך שקבע שהגט בטל. לבסוף, בשל הנסיבות הקשות והמיוחדות, הגדול ביטל את הפסק של האזורי. 
גישת הרב איזירר (הקיצונית מאוד)- הבעל יכול להתנות כל תנאי, ולא ניתן לכופו לתת גט אלא אם יקויים התנאי שהציב. זה נובע מכך שגם במצב שהדין הוא "יוציא וייתן כתובתה" (יש עילת חיוב/כפייה)- לא נאמר שהבעל לא יכול להוסיף תנאים משלו. לבסוף הרב איזירר חזר בו ואמר שמותר לבעל להציב רק תנאים שמותרים ע"פ ההלכה וכו'. 
התוצאה: סיכול כל הישגי המערכת האזרחית, שכן הבעל יכול להתנות עליהם כדי לתת גט. 

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

תגובות המערכת האזרחית- פיצויי נזיקין בגין סרבנות גט:

יו"ר יד לאישה לשעבר החלה עם התהליך הזה. השופט הראשון שקיבל זאת כעילת תביעה- גרינברגר. הראשון שהעניק פיצויים- השופט מנחם הכהן, שפסק 400,000 ₪ פיצויים נזיקיים בגין עגינות. 

הבעייתיות- חשש מגט מעושה. 

תביעה נזיקית מביאה לאישה נזק יותר מאשר תועלת, שכן יש חשש גדול שאם הבעל ייתן גט הוא יהיה מעושה, ועל- כן אין ביכולת ביה"ד לאפשר מתן גט לאישה. גם אם הבעל יעמוד ויצווח שהוא מעוניין לתת את הגט- אסור לביה"ד לתת את הגט. התוצאה בפועל- סינדול המערכת האזרחית. המערכת האזרחית לא תוכל לפסוק פיצויים, שכן אזי נשללת מהאישה האפשרות לקבל גט גם אם הבעל יסכים.

בסוף אותו פס"ד, לאחר החתימות כבר, אמרו הדיינים:
לאחר שמיעת הערעור... פסה"ד הנזיקי בוטל בעקבות הסכמת הצדדים, הצדדים התגרשו בהסכמתם... למרות זאת החלטנו לפסוק בעניין וכו'. איך עשו זאת? הרי לא ניתן לתת גט לאחר תביעה נזיקית.....
2011- פסה"ד של השופטת סיוון- נסיבות של אלימות מאוד קשה כלפי האישה, הזוג גר יחד שלושה חודשים בסופם האישה ברחה כשהיא בהריון, הבעל מסרב לתת גט עשר שנים- ואין כפייה. 

השופטת סיוון (מחוזי) קובעת פיצוי נזיקי של 700,000 ₪. מה הבעיה? שביה"ד לא קבע לפני כן שיש כאן עילת חיוב (במילים אחרות: לא קבע שהבעל סרבן)- והתוצאה היא שערכאה אזרחית היא שקובעת שהבעל סרבן- וביה"ד יכול לטעון שיש כאן חריגה מסמכות (עד לפס"ד זה כל פסה"ד של פיצויים נזיקיים ניתנו לאחר שביה"ד כבר קבע שיש סרבנות ויש עילה לחיוב לפחות).

פס"ד של ביה"ד בנתניה-

"לפנינו מקרה עגום בו אישה מעגנת את עצמה שנים ארוכות... אולי תתעורר האישה שהיא זו סרבנית הגט במקרה דנן... (בקיצור: בגלל שהאישה הגישה את תביעת הנזיקין- הבעל אינו סרבן גט). ביהמ"ש מבקש מהמערכת האזרחית להימנע מטיפול בתביעות נזיקיות... מדובר במלחמת עולם של ממש... הנושאים החמורים ביותר בדין אישי... חשש מפני ממזרות...". 

ברגע שהאישה מגישה תביעת נזיקין- הבעל אינו סרבן גט- וגם לא יסדרו גט במקרה זה. 
כ"ז ניסן התשע"א, 1/5/11
דרכים חלופיות לנישואין

בישראל קיימות אפשרויות נוספות לבני זוג לחיות יחד, מלבד נישואין כדמו"י. המטרה של חלופות אלה היא לעקוף את המניעות שיוצרת הדת היהודית בעניין הנישואין.

האם באמת מדובר בפרדוקס בשיטת המשפט? כשאנו מאמצים משקפיים השוואתיות, מה שמתגלה הוא, ששיטת המשפט שלנו אין לה אח ורע מבחינת היקף ההכרה שהיא נותנת לזוגיות ללא נישואין. המונחים הניתנים למוסד זה בשיטות אחרות שונים משיטה לשיטה, המונח המועדף על המרצה הוא "קשר דה- פקטו". לעומת שיטות המשפט בעולם המערבי, ברור שבישראל ישנה הכרה ב"קשרים דה פקטו" (ללא נישואין) שהינה חסרת תקדים. כעת באה שיטה השוואתית וטוענת שניתן בישראל לקבל את כל זכויות הנישואין ללא מעבר בהליך הרשמי, אך באופן פרדוקסאלי, ההליך הפורמאלי הוא מאוד נוקשה. משמע, מדיניות הידועים בציבור בישראל היא מאוד ליבראלית, בעוד השיטה המקובלת בישראל להינשא היא מאוד שמרנית וברורה. אז האם המוסד בישראל הוא ליבראלי או אנטי- ליבראלי?
אלא יש לענות שאין כאן בכלל פרדוקס- דווקא השיטה השמרנית היא זו שמולידה את האפשרות הליבראלית והנרחבת לחיי זוגיות ללא רשמיות. ההכרה הנרחבת במוסד הידועים בציבור, עולה מתוך מדיניות מאוד שמרנית ולא- מאפשרת בנושא הנישואין. 
המצוקה החלה עוד בימי קום- המדינה. כאשר עלו פליטי השואה ארצה, פעמים רבות כבודדים חסרי משפחה, מבלי שידעו מה עלה בגורם בני משפחתם- ובפרט בני/בנות זוגם- נוצרה בעיה: לא ניתן היה לדעת האם הבעל/האישה בחיים- ולפיכך נשים רבות נותרו עגונות וגברים רבים לא ידעו האם נשותיהם בחיים.

בנוסף, לרבים מהיהודים לא היה כח נפשי להתחיל לחפש אחר הדרך הרשמית של נישואין, כולל ההליך הפורמאלי השלם והסבוך לעיתים. 

במציאות זו, מקבל מוסד הידועים בציבור הכרה רחבה מאוד.

ברוב העולם המערבי, דרך הנישואין המקובלת הינה אזרחית, ושם לא קיימים כמעט קבוצות מצוקה לנישואין (מנועי/פסולי חיתון, זוגות מעורבים, עגינות), למעט בני אותו מין- לגביהם קיימת מצוקה גם בחו"ל. 
כאמור, מוסד הידועים בציבור הוא מאוד ליבראלי- הוא פתוח לכולם, כולל בני אותו מין. אז מאין בא האתגור והטחת ההאשמה שיש כאן מהלך אנטי- ליבראלי מובהק?

משום שמוסד הידועים בציבור הוא לא ממש בחירי. יש כאן כפיה על בני זוג שבכוונה לא ממסדים את הקשר ביניהם, להיכנס למערכת בעלת חובות וזכויות כלכליות, חברתיות וכו'. 
השופטת וילנר מהמחוזי ביקרה את המצב הנ"ל. הפסיקה לא מבדילה בין זוגות שנכנסו לקשר זוגי ללא נישואין מתוך כורח, לבין כאלה שנכנסו אליו מתוך אידיאולוגיה שלא להינשא פורמאלית במדינה (עליהם אולי ראוי להחיל את ההגדרות הפורמאליות של יב"צ). 
ביגמיה מהותית: 
בני זוג שהינם פרודים, אך אינם מרגישים צורך לסדר גירושין כדמו"י, ואחד מהם מנהל קשר זוגי מקביל- בחו"ל- לא יהיו לקשר זה שום השלכות משפטיות בדר"כ, בעוד בישראל אותו אחד מבני הזוג כנראה יוגדר כידוע בציבור. מדוע? בדיוק בגלל מצוקת החיתון של מי ש"כבול" בקשר נישואין ממנו אינו יכול/חפץ להשתחרר. 

לעניין חוק הירושה, אין אפשרות להכיר בידועים בציבור שכבר הינם נשואים:
"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".
לדעת המרצה, יש לבדוק מדוע בני הזוג עדיין נשואים, ולפי זה לקבוע האם להגדירם כידועים בציבור:
1. מסורבת גט.
2. לא חשים צורך לסדר גירושין כדמו"י.
3. קיום שתי מערכות במקביל- ביגמיה מהותית.
4. הידוע בציבור הוא סרבן הגט.
השופטת וילנר סברה שיש צורך לערוך הבחנות בנוגע לסיבה בגינה לא סודר גט כראוי. 

(אגב, שאלה נוספת שעולה בהקשר זה היא- מה אשמה הידועה בציבור של סרבן גט בכך שהוא סרבן- והאם היא צריכה להפסיד זכויות בגלל שהוא סרבן? ליפשיץ מעלה את זה כאחד הטיעונים מדוע לא ניתן לערוך את ההבחנה המוצעת ע"י וילנר).

בפס"ד ניזרי, בת הזוג הפורמאלית הביעה התנגדות וביקשה למנוע מידועתו בציבור לקבל את שם משפחתו של בעלה- ושלה (בניגוד לפס"ד אפרת שם לא הביעה התנגדות). זהו מאבק על השם, ולא מאבק כלכלי. זה מדגיש כמה המאפיינים הסימבולים, גם הם משחקים תפקיד בשאלה האם נכון להגדיר בני זוג כידועים בציבור או לא. 
כמובן שיש גם מאבקים כלכליים. בהסכמי קרנות פנסיה וכדומה, יש לעיתים מנגנונים למניעה מראש של התנגשויות כאלה- למשל תנאים כמו מגורים משותפים (על תנאי זה תענה דווקא יד"צ) וכדומה. 
הסיבות שהביאו את המחוקק לגבש מענה לבעיית אי- האפשרות להינשא:
1. חקיקה סוציאלית- החוק הראשון שהשתמש במונח "ידועה בציבור כאשתו" היה חוק חיילים שנספו במערכה (תגמולים ושיקום) (מופיע בפס"ד סיגל ביטון). החוק השני היה חוק נכי המלחמה בנאצים- 1954. החוק השלישי היה חוק הנכים (תגמולים ושיקום)- 1959. חוקים אלה הם בגדר "חקיקה סוציאלית", משום שהם מעניקים תגמול כלכלי לאנשים הנכנסים לגדר האנשים שזכאים להגנה. 
אגב- לאחר מכן, במשך כמה עשורים, החקיקה הסוציאלית שהכירה בידועה בציבור, הלכה והתרחבה. ד"ר שאווה פרסם ב- 73' מאמר, בו הוא סוקר למעלה מעשרים חוקים, שאינם מזכירים את המונח "ידועה בציבור", אלא "בן זוג או בת זוגה, כהגדרתם בחוק חיילים שנספו במערכה". מדוע לא קראו לתופעה בשמה? זו הייתה הדרך להרחיב את היריעה של הדרך הלא- נורמטיבית, מבלי לעורר סערה ציבורית. 

זה מסביר גם את הגדרת הידועים בציבור בחוק הירושה- המילים ידועים בציבור לא מופיעות. זו מעין פשרה, הכנסה של מוסד הידועים בציבור לחוק הירושה, היה יוצר בעיה דתית חמורה, שכן זה יהווה מתן תגמול לנואפת.
2. חוקי מעמד אישי הנוגעים למערכת הפנימית של בני הזוג.
3. חוקים המטילים עלויות- למשל חוק הבטחת הכנסה או חוק משפחות חד- הוריות. חוקים אלה מעניקים זכויות לכאלה שלא יוגדו כבודדים- הגדרת אדם כידוע בציבור- תשלול ממנו/ממנה זכויות אלה.
4. חוקים המטילים חובות ואחריות- למשל החוק למניעת אלימות במשפחה. מעמדם של היב"צ זהים לחלוטין לנשואים, לעניין חוקים אלה. (לפרט, יצאתי מוקדם).
סקירת ההתפתחות החקיקתית הזו נעשתה ע"י ברק בפס"ד אפרת. גם הוא עובר מהקוטב של הענקת זכויות ליב"צ אל הקוטב של המחיר והעול שבא עם הכרה זו ביב"צ.
ל' ניסן התשע"א, 4/5/11

שתי הסיבות האחרונות, שלא כמו הראשונות, לא נועדו להיטיב עם בני זוג שנכנסו לקשר של ידועים בציבור, אלא להטיל עליהם חובות.
5492/07 בג"צ בוארון (לא ברשימה), הוא האחרון בשרשרת של שלושה פס"ד של ביה"ד הארצי לעבודה, המאחדים את ההכרה בידועים בציבור עם סטטוס הנישואין הרשמי. ביה"ד התייחס שם לאלמנות שיצרו זוגיות חדשה במסגרת ידועים בציבור, כאל מי שהיא בגדר "אלמנה שחזרה ונישאה", ולכן לפי חוק הביטוח הלאומי נשללת ממנה הזכות לקצבת שארים או לקצבת תלויים. אפשר לראות בכך את השיא של התלכדות המסגרות האלה לצורך התלת נטלים (להבדיל מנתינת זכויות). 

במקביל להתפתחויות החקיקתיות, ישנה התפתחות פסיקתית בנוגע למוסד היב"צ.
כל ההכרה בידועים בציבור נובעת מהכרה במסגרת חוזית- הסכם מכללא לחיים משותפים- וכל מה שנותר לבדוק הוא התוכן של אותו הסכם מכללא. לפיכך, המתנגדים לידועים בציבור יכולים לטעון שזהו חוזה הנוגד את תקנה"צ ולכן הוא בטל. שופטים רבים (ביניהם קיסטר, אלון וכמובן זילברג) אכן טוענים שאישה לא יכולה להטעות את הציבור בכך שהיא תיקח את שמו של "הידוע בציבור" שלה, תחיה כאשתו וכו'- כאשר בפועל היא לא. 
פס"ד זמולון אמר שכאשר יב"צ רוצה לקחת את שם משפחתו של הידוע בציבור שלה, היא מטעה את הציבור ולכן לא יכולה לעשות זאת. אבל-

פס"ד אפרת- ברק כותב שאמנם שלמות המשפחה היא חלק מתקה"צ, אך השאלה היא- מהי משפחה. ברק חולק על הטענה שיש לשמור על הפער שבין מוסד הנישואין למוסד הידועים בציבור. הוא טוען שזה לא ערך בפני עצמו הראוי להגנה. לכל אישה יש זכות לבחור שם משפחה, גם אם הידוע בציבור אינו בעלה הרשמי. משמע- הידועים בציבור לא נוגדים את תקה"צ.
ברק לא הלך צעד נוסף ולא קבע שידועים בציבור הם ממש כמו נשואים. הוא חשב לעשות זאת בדיון הנוסף, אך לא הוגשה בקשה לשם כך- ולהיפך, כתוצאה מכך נעשה שינוי חקיקתי. 
הדיון בפס"ד אפרת נעשה בתוך הדיון בחופש הפרט. ברק קישר בין הזכות לבחור שם, לחוק שיווי זכויות אישה. 
ברק מנתח את פסה"ד המזונות האזרחיים, תוך תיאור הזוג כידועים בציבור, למרות שמדובר בנישואין אזרחיים בחו"ל. ברק מודע לכך שמדובר בנישואין אזרחיים, אך הוא בוחר להחיל את הכללים שקובע, גם על ידועים בציבור.
האם "ידעות בציבור" הינה סטטוס?

שיקולים לחיוב: 

· ישנן זכויות רבות שמוענקות לידועות בציבור.
· אפשרות להירשם בארגון משפחה חדשה.

שיקולים לשלילה:
· אין רישום, אין שינוי בתעודת הזהות וכו'- אפשר בכל רגע לקום וללכת, על אף ההשלכות הכלכליות של כך.
ועוד...
עד פס"ד לינדורן, הגדרת "בני- זוג" בחוקים השונים, לא כללה ידועים בציבור ע"פ פרשנות הפסיקה.

פס"ד לינדורן- ברק מפרש את פקודת הנזיקין, שהיא פקודת חקיקה מנדטורית, וקובע ש"בני- זוג" כוללים גם יב"צ. גם מבחינת ניתוח כלכלי של המשפט- הגדרת יב"צ כבני זוג לעניין החוקי- נכונה. 

אך עדיין, כפי שאמרנו, ליב"צ עדיין אין הכרה פורמאלית. מאידך, האם לא ניתן לנקוט במהלך של פניה לביהמ"ש בבקשה לקבל פס"ד הצהרתי שאומר שזוג מסויים הוא ידוע בציבור. התשובה לא ברורה, אך כנראה שהתשובה יותר שלילית. אם ההצהרה נדרשת לצורך ספציפי, למשל לצורך קבלת משכנתא משותפת- זה יינתן (לאחר בחינת היחסים), אך הצהרה לצורך הצהרה- ביהמ"ש לא עוסק בשאלות תיאורתיות אקדמיות. 

פס"ד זמר- האם ניתן לאשר הסכם זוגיות, שפורש בפרוטרוט את כל מהלך הקשר הזוגי, בביהמ"ש? ביהמ"ש קובע שלא. ביהמ"ש לא מעניק סטטוס דה- פקטו שלא לצורך ספציפי. בנוסף, יש פה יצירת נישואין אזרחיים בדלת האחורית. יש סעד של אישור הסכמים מן הסוג הזה- אך רק כאישור הסכם רגיל ולא כהצהרה על היותם יב"צ.

פס"ד בוארון- אלמנות צה"ל שחיות כיב"צ, הן היחידות שזוגיות ללא נישואין זו, לא גורמת להן לאבד את זכויותיהן הכלכליות ברכוש בעלן הראשון. 
פס"ד סלם נ' כרמי- ביהמ"ש מדייק ואומר שיש הבדל בין נשואים ליב"צ, במיוחד אם הם חיים רק כיב"צ לא מתוך הכרח אלא מסיבה אחרת, אידיאולוגית למשל (ביהמ"ש לא יתמוך בזוג שלא נישא ע"פ כללי המדינה). למניעה מלהתחתן יש משמעות גם לעניין תחילת השיתוף הכלכלי וגם להיקפו- נכסים עסקיים לא ייכנסו לגדר השיתוף אצל יב"צ. 

לבסוף, יש לזכור שזכויות רבות להן זכאית אישה נשואה, לא מגיעות ליב"צ. יב"צ לא מקבלת פטור מצה"ל, לא יכולה להגיע ארצה מכח חוק השבות ועוד. 
מאידך, יש גם יתרונות ליב"צ- 
· בת זוג יב"צ לא יכולה למצוא את עצמה במצב של מסורבת גט. 
· עד לפני שנתיים, בגלל הגירושין הקשים, ליב"צ היה יתרון עצום מבחינת הזכויות הרכושיות, כיוון שהמשטר הרכושי החל על יב"צ היה הלכת השיתוף. חוק יחסי ממון לא חל על יב"צ, והיתרון של הלכת השיתוף מבחינת הצד המעוניין במימוש הזכויות, הוא שפירוק השיתוף הרכושי יכול להיעשות בכל רגע נתון. אין תלות בגט. 
· במקרים בהם שני בני הזוג עצמאיים (לא שכירים), עשוי להיות יתרון מאוד משמעותי. גם פקודת מס הכנסה מתייחסת לבני- זוג רק לכאלה הנשואים. יב"צ נחשבים לפרטים והמיסוי שלהם, לפיכך, נפרד- ונמוך יותר. 
איך מגדירים ידועים בציבור?

משך הזמן- 

· המישור הפנימי (ע"א 714/88 שנצר נ' ריבלין)- ויכוחים בין בני הזוג עצמם.  זהו פס"ד משמעותי לצורך חוק הירושה. המנוחה כתבה צוואת שכיב מרע, ממש על ערש דווי. לא היה חשש שלא האישה כתבה את הצוואה, אך לא היה ניתן להבין אותה. לפיכך, הבעל תבע לפי סע' 56 (מעין צוואה), מאחר והם חיו יחד במשק בית משותף ואף אחד מהם לא היה נשוי לאחר/ת- ולכן ע"פ הסע' הוא זכאי לרשת אותה. בנוסף, סע' 11 לחוק הירושה, קובע כי אם המנוח הותיר בן זוג ואחים/הורים- בן הזוג מקבל 2/3 מהעיזבון + את כל הדירה. אך יש כאן תנאי- שערב מותו של המוריש חיו השניים יחד כנשואים לפחות שלוש שנים. ביהמ"ש אומר שיב"צ נחשבים לעניין זה כנשואים. משמע- גם במישור הפנימי לבני הזוג עצמם- יש משמעות למשך הזמן. 
· המישור החיצוני (פס"ד ביטון)- נדונו זכויות סיגל מול היורשים של הידוע בציבור שלה- למרות שהזוג חי יחד באותו בית רק ארבעה חודשים, הכירו בהם כיב"צ

שאלה לדוגמה: האם פסה"ד של השופטת לוי (תמ"ש 7525-02-09) עולה בקנה אחד עם סיגל ביטון?
· ידועים בציבור מול "שותפות זוגית"
פרלמוטר נ' מבטחים- אלישבע ברק אומרת שחובת המגורים המשותפים לצורך הגדרת זוג כיב"צ לא מחייבת, למשל במקרה של בני זוג מבוגרים הנטועים עמוק במקום מושבם וכו'. 

בעמ 3497/09- כנ"ל- גם כאן נקבע שאין חיוב למגורים משותפים.

· ההיבטים החוזיים (בר נהור)- האם פס"ד זה מקדם את היב"צ למעמד של סטטוס נישואין? הרי שם אמרו הצדדים שהם בפירוש לא מגדירים עצמם כיב"צ. אך ביהמ"ש אומר שהמציאות השתנתה + שזכות המזונות מעיזבון היא קוגנטית (סע' 65 א' לחוק הירושה). 
משמע- ניתן לומר שפסה"ד מקדם מעט את הסטטוס, שכן בני הזוג לא יכולים להשתחרר מהגדרתם כיב"צ גם לו רצו, אך מאידך זה לא ממש נישואין.
ז' אייר התשע"א, 11/5/11

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

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

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

בעבר שאלנו האם יב"צ הם סטטוס בפני עצמו, אמרנו שברמה הפורמאלית- ברור שלא, אך ברמה המהותית- המסגרת, המצב והנסיבות של קשר שמוכר כיב"צ, יוצרים אגד כל- כך נרחב של חובות וזכויות, עד כדי שניתן לומר שנוצרה השוואה מאוד משמעותית, גם אם לא מוחלטת, בין יב"צ לנשואים פורמאלית.
מהו בדיוק סטטוס? המרצה חושבת שזו שאלה חמקמקה ואין צורך להתעסק בה יותר מידי. ישנו מונח אחר- "גילויי סטטוס", שמשמעו, לגבי יב"צ, היא שיש להפריד בין השלכות פנימיות (בין בני הזוג עצמם באופן הדדי), לבין השלכות חיצוניות (מול צד ג' או המדינה).
גם לגבי נישואין אזרחיים, יש לערוך הבחנה זו. היינו יכולים לחשוב שיש להכריע בשאלת הסטטוס שיוצרים נישואין אזרחיים (יש או אין)- ורק אז נוכל לדעת מהן נפקויות הסטטוס. 

אך אין זה נכון. ברק בפלונית (99, מזונות אזרחיים), מכרסם בסטטוס של הסטטוס, מעין מוריד מערכה של ההגדרה, הסטטוס, וטוען שלא חייבים לברר האם יש סטטוס ומהו- כדי לקבוע מה יהיו היחסים בענייני רכוש/מזונות/ירושה וכו'- בין בני הזוג.
מדוע ברק מתחמק מההגדרה? כי יש בה שיקולים פוליטיים רחבים מאוד. בפס"ד של נישואי רומניה, השיקולים הפוליטיים עולים בצורה מאוד חריפה. השופט רובינשטיין אמנם מספיק עם התוצאה של ברק, אך הוא חש צורך להוסיף את הפרספקטיבה שלו בשאלת ההכרה או אי- ההכרה בנישואי חו"ל. 

פס"ד בני נוח/נישואי קפריסין (2232/03)- זוג יהודים פנויים אזרחי ישאל ותושביה, שלא היו להם מניעות להינשא בישראל, נישאו בחו"ל. האישה מסיבה לא ברורה לא רצתה להתגרש, למרות שלא היו כבר בעיות ממוניות בין השניים.

בד"ר קבע כי הזוג לא נשוי כלל ולכן לא ייתן גט. האישה לא הייתה מוכנה להשלים עם העובדה שעד כה לא היה כלום ביניהם. 

בד"ר הגדול אליו הגיע הערעור, הבין שכרוכה פה שאלה פוליטית גדולה מאוד, ושאם הוא לא ייתן מענה כלשהו, התיק יגיע לבג"צ שעלול ליטול לעצמו את סמכות השיפוט בענייני נישואין אזרחיים.

בד"ר האזורי לא נתן שום התייחסות לנישואין, אלא אמר שאין כאן כלל נישואין, ואם זה היחס שלו למוסד זה- ברור שאין לו סמכות. זה מזכיר את פס"ד האבהות האזרחית (השתוקית), שם חשין יוצר מציאות שבה לביה"ד אין יכולת להתערב. זה מזכיר גם את בנקובסקי שם נקבע כי אם האישה לא יהודיה ע"פ בד"ר- אזי גם אין לו סמכות לדון בעניינה.
פס"ד גורני ופס"ד משולם (לא ברשימה) עוסקים באלמן שהלך לעולמו כשהוא מותיר אחריו צאצאים. לקראת סוף ימיו היה לו קשר עם אישה במשך כמה שנים. הצאצאים פנו לבד"ר בבקשה שיימנע מהגברת לקחת חלק בירושה (היה ברור שבד"ר יסכים כי הוא לא מכיר ביב"צ). הגברת משולם/גורני (תלוי באיזה פס"ד) טענה כי אין לבד"ר סמכות, כי אין כאן סטטוס. 

בג"צ קבע: בד"ר לא מכיר במושג היב"צ, ולכן אין להם סמכות לדון במקרים כאלה.

בגלל כל הנ"ל, ביה"ד בפס"ד בני נוח/נישואין קפריסין, קבע שהוא מתיר את הנישואין, אך אין צורך בגט. 
התרת הנישואין- יש להבדיל בין מושג זה למושג "התרת נישואין" במשמעות של מתן היתר (למשל לקטינה או לאדם נשוי בהסכמת מאה רבנים). כאן הכוונה לסיום הנישואין.

במקרה זה לא היו נישואין כדמו"י ולכן ניתן להתיר (לבטל) את הנישואין ללא גט. בהרבה מצבים של נישואין אזרחיים, בד"ר יסדר גט לחומרה, מספק, למרות שלא צריך אותו בעיקר הדין (זה רק לשם הסרת חשש קידושין). מכיוון שמדובר רק בגט לחומרה, אפשר גם לוותר עליו למשל במקרים בהם אחד מבני הזוג מסרב.

אבל, אם מעשה הביאה היה לשם קידושין (עם עדים בחוץ)- יש חשש קידושין. אם עשה זאת סתם- אומרת ההלכה "אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות"- ויש כאן חזקה שבני זוג שקיימו יחסי אישות ללא נישואין למרות שלא הייתה להם מניעה לעשות זאת- התכוונו לקידושין. לעומת זאת, אם כל עניין הנישואין האזרחיים, שכמובן כלל גם ביאה, נועד בדיוק להיפך- כדי להתחמק מנישואין כדמו"י- ניראה שאין להתייחס לכך כקידושין וכן ניתן לוותר על הגט לחומרה.
שיקול הלכתי אחר יכול היה להיות דווקא להיפך- בד"ר לא רוצה להכיר בנישואין אזרחיים, כי יהיה בכך מתן לגיטימציה לדרך עוקפת הלכה. אם בד"ר יכיר בנישואין האזרחיים כתקפים- ברור שתהיה נהירה למוסד זה ואת זה בד"ר לא רוצה.
למרות הנ"ל, דיכובסקי בבד"ר הגדול מנתח את המקרה כך שיש משמעות לנישואין האזרחיים, לא ספק קידושין אלא פשוט קשר זוגי כמו אצל בני נוח, ולכן נותן פס"ד שמתיר אותו, אך אין ולא היו פה נישואין כדמו"י ולכן דיכובסקי לא נותן גט. אמנם יש כאן חשש שיש פה מתן הכרה של בד"ר בנישואין אזרחיים, אך החשש שבג"צ יתערב וייטול לעצמו סמכות במקרים אלה, גדול יותר ולכן דיכובסקי מעדיף להכיר במידה מסויימת ולתת פס"ד מתיר.
האם אקט של נישואין שנערכו בחסות דין זר מחוץ לישראל, מקבל תוקף במשפט הישראלי? 

זה שייך למשפט בינלאומי פרטי. איך מבחינת המערכת האזרחית, שכן מפעילה כללי ברירת דין בינ"ל, מתמודדים עם השאלה הזו? 

כשדיברנו על פלונית (מזונות אזרחיים), ציטטנו את ברק, והציטוט חזר בעוד כמה פרשיות. ברק אומר שהשאלה האם יש תוקף משפטי לנישואין אזרחיים של אזרחי המדינה ותושביה היא מאוד מורכבת ומסובכת. בפסה"ד של המזונות האזרחיים זה הוביל את ברק למזונות החוזיים. 

פס"ד פונק שלזינגר- זהו פס"ד מאוד חשוב, ממש מכונן, שעוסק בפקיד הרישום- הזוג שלזינגר באו עם תעודת נישואין באחת ממדינות מזרח אירופה, פקיד הרישום סירב לרשום אותם. 

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

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

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

גילויי סטאטוס נוספים- 

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

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

מזונות- עד לפס"ד של המזונות האזרחיים זה אולי היה רלוונטי. פס"ד שמואל אמר שבין בני זוג יהודים, דבר ראשון נבדוק האם הנישואין תקפים, ורק אז נברר האם האיש חייב לאישה מזונות. אך אז בא פס"ד המזונות האזרחיים שאמר שהסטאטוס לא משנה- בכל מקרה בו מגיע לאישה- יש להעניק לה מזונות אזרחיים, גם אם אין כאן נישואין פורמאליים. 
שיתוף נכסים- גם כאן לא משנה אם הם נשואים או לא. הלכת השיתוף חלה אף על ידועים בציבור. אנו נראה שאולי יש מקומות צרים מאוד בהם כן תהיה אבחנה בין זוג נשוי בסטאטוס פורמאלי לכזה שלא, אך זה מאוד מצומצם. 
ירושה- סע' 55 לחוק הירושה- "מעין צוואה"- כמו כן פס"ד ריבלין שאומר שידועים בציבור כמוהם כנשואים (לעניין הירושה), פס"ד רומניה שבמצב של נישואי תערובת מעניק לאישה הנותרת בחיים זכויות ירושה מכוח ס' 11 (ירושת בני זוג) לחוק הירושה.
לסיכום: כנראה שלמרבית האירועים האפשריים, כלל לא צריך סטאטוס כדי לדון בעניינים השונים מנקודת מבט אזרחית.
י"א סיוון התשע"א, 15/5/11
פס"ד בן ארי ושומן- זהו עוד אחד מאותם פסקי דין שדנים אך ורק ברישום- סעד הרישום מוכר לנו עוד מפרשת פונג שלזינגר.
משמעות הסטאטוס- ההבחנה שצריך לעשות מבחינה תורת משפטית, היא בין סטאטוס לחוזה. על רקע האמרות הידועות של המעבר מסטאטוס לחוזה, הנבחנות בהקשר של דיני המשפחה, השאלות ששאלנו את עצמנו בהקשר של ידועים בציבור גם הן עכשיו מאוד מתחדדות. 

ההבחנה בין סטאטוס לחוזה היא, שבעוד סטאטוס זה מעמד שמולבש מבחוץ, ביטוי רשמי של רשויות חיצוניות, בדר"כ רשויות המדינה, שמולבש על הפרט- החוזה הוא יציר הפרטים עצמם. חוזה הוא הביטוי לכוונה ולרצון של הפרטים שמעורבים בנושא. השאלות הללו מתחדדות בהקשר של ידועים בציבור, שם אמרנו בסוף הדיון כי בפסיקות אחרונות נראה כי ההכרה במצב של ידועים בציבור, היא מאוד חמקמקה. ראינו פס"ד שמשך הזמן של הקשר היה מאוד קצר וגם אחרים בהם הזוגות כלל לא גרו יחד. אז הגבול בין משהו שנוצר באמצעות רצון הצדדים כהגדרתה של השופטת וילנר, הוא תוכן שמשליך את יהבו על רצון הצדדים. זה עושה את המעבר בין הבעת הרצון לבין ההכרה החיצונית. גם אם נאמר שידועים בציבור זה לא סטאטוס, עדיין המקום המשמעותי שהשופטת וילנר נותנת לרצון הצדדים מפר את האיזון שהיה קיים עד אז בין המשקל של החוזה לבין המשקל של המעין סטאטוס. בהקשר של נישואים אזרחיים, הדילמה של המעבר מסטאטוס לחוזה פחות חדה, כי ברגע שיש רישום- לכאורה אנחנו משיגים חלק ניכר מביטויי הסטאטוס, וודאי שאנו משיגים את כל ביטויי הסטאטוס ככל שהם נוגעים לרישום. כל ההתייחסויות של צדדי ג' שתלויות ברישום מושגות בנישואים אזרחיים בהלכת פונג שלזינגר. השורה התחתונה היא שאנו כמעט לא צריכים את ההכרעה בשאלת הסטאטוס המהותית. 
מה שהנחה את דיכובסקי זה שאם הוא לא יקנה תוקף כלשהו לנישואין האזרחיים, יש חשש מאוד גדול שבכך תילקח הסמכות כולה מידי בד"ר בכל היבט ובכל הקשר של נישואין אזרחיים. 
מפסה"ד של ברק, חשוב לזכור שאחת מהערות האוביטר שלו בפס"ד בני נוח הייתה שהסמכות לדון בשאלת הגירושין או סיום הקשר של נישואין אזרחיים בין יהודים- נתונה לבד"ר, אך היא מוגבלת לעניין הגירושין עצמם ולא ניתן לכרוך. 
תגובת הנגד של בד"ר- המלחמה על הנישואין האזרחיים- עלינו לחזור שוב למבוא ולזכור שבמצב הקיים היום, הנישואין האזרחיים הם אחת מהדרכים הראשיות לעקוף את מצוקת הנישואין בישראל. בשונה ממוסד הידועים בציבור שלגביו אמרנו שההתחלה שלו לא הייתה פוליטית, אלא נבעה ממצוקות של הקמת המדינה ובהדרגה תפס מקום, כל מה שקשור לנישואים אזרחיים היה פוליטי ונועד לתת מענה ולשחרר את הלחץ מהציבור שמתקומם כנגד האקסקלוסיביות של הדין הדתי. המסלול הזה הפך להיות יותר משמעותי לפחות ברמה המשפטית. מבחינה מספרית אין גל אדיר שהולך ומתעצם, עדיין הרוב המוחלט של מי שיכולים להינשא בישראל, עושים זאת דרך הרבנות. מספרם של אלו שרוצים לעקוץ מטעמים אידיאולוגיים- קטן.
אם יש רישום, לא משנה איפה מתחתנים ואיך, חייבים לעבור דרך הרבנות. אם אין רישום, מתגרשים באותו מקום שבו מתחתנים. 
הדרך הבטוחה ביותר למנוע עגינות וסרבנות גט זה להתחתן בחו"ל אזרחי ולהתגרש בקלות ברבנות. עד לשנתיים האחרונות התפיסה שהייתה מקובלת היא שאפשר אפילו להתיר בכלל ללא גט וגם אם דורשים זה רק גט לחומרא, כי אם הייתה אפשרות להינשא בדמו"י והזוג בחר שלא, מכך הם סתרו את ההלכה, עולה כי לא מתקיים הכלל של "אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות"- וברור שלא התכוונו לנישואין כדמו"י. כל זה השתנה, כיוון שבד"ר הבינו כי הפסיקה הקודמת שמתייחסת לנישואין האזרחיים כאל דורשים רק גט לחומרא, היא פסיקה שמגבירה את האטרקטיביות של המסלול של נישואים אזרחיים בחו"ל שעוקף את הרבנות. אם ממקמים את כל הדרכים הללו במסגרת של מלחמה ושל טקטיקות אז הם הבינו שהם מאבדים כוח. גם אם בג"צ בני נוח השאיר להם את הסמכות לדון בגירושין, הם עדיין מאבדים שליטה כי אין להם אמירה או מעורבות לגופו של עניין ומי ששולט על הגירושין הם בני הזוג ואפילו רק האישה לבד. אז היום אפשר לכרוך בבד"ר כי בד"ר ידון לפי הדין האזרחי. 
יש כריכה גם בנישואים אזרחיים:

פס"ד של בד"ר מפברואר 2011 - מדבר על כריכה של ענייני הילד לתביעת גירושין מנישואין אזרחיים. הילד בכלל לא בארץ, בד"ר אומר שיש לו סמכות לדון בכל העניינים, אפילו שיש דיונים מקבילים בארה"ב. יש גם עגונות עכשיו מנישואין אזרחיים. 
הנהגתם של נישואים אזרחיים במ"י- הצעות חוק ברית הזוגיות. הכותרת היא ברית הזוגיות, אך המשמעות היא דרך אלטרנטיבית ליצירת קשר זוגי בישראל. אחת ההצעות היא הצעתו של דודו רותם ורוברט אילטוב מישראל ביתנו. החוק היום חסר משמעות מעשית והוא עוזר לכ- 20 זוגות בשנה שהם חסרי דת. רוב הנישואים הם של יהודים או של זוגות מעורבים, והחוק הקיים מסדיר רק עניינים בהם שני הצדדים הם חסרי דת. המרצה הביעה עמדה נחרצת נגד הצעת חוק זו, זו זריית חול בעיני הציבור. ישראל ביתנו עובדת על אנשים שהיא הצליחה להעביר את ברית הזוגיות, בפועל אין נישואים אזרחיים בישראל. 
מה יקרה אם ננהיג נישואין אזרחיים בישראל? אנחנו לא יכולים לדעת מה יקרה אם יונהגו נישואין אזרחיים בישראל. יש פה מצב שהמערכת האזרחית תבוא ותציב מציאות עובדתית- משפטית חדשה שלפיו כל זוג יכול להינשא בנישואין אזרחיים בישראל. יקראו לזה ברית זוגיות, יהיה מרשם זוגיות. תהיה דרך ברורה להיגרע מהמרשם. כל זוג שירצה להירשם במרשם הזוגיות יצטרך להצהיר על היעדר כוונה להינשא ע"פ הדין הדתי. מנסים בכל הכוח להימנע מייחוס של כוונת קידושין, כדי שהממסד הדתי לא ייראה בהם נשואים כדי שהאישה לא תיחשב אשת איש, כדי שאם הם ייפרדו ויעברו את הפרוצדורה של קשר חדש, הילדים לא ייחשבו ממזרים. אבל יכול לקרות מצב בו בד"ר כן יכיר בהם כנשואים. 
לא ניתן לדעת לאן זה יילך.
י"ד אייר התשע"א, 18/5/11
מסלולים מקבילים / נישואין אזרחיים בלעדיים

הדור הקודם של המשפטנים בישראל, הוא שהוביל את הדיונים וההצעות השונות בנוגע לנישואין אזרחיים.

רוזנצבי דגל במסלולים מקבילים, בעוד שיפמן דוגל בנישואין אזרחיים בלעדיים.

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

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

למה שיעניין את המערכת האזרחית לחייב אדם שפנה למערכת הדתית גם לצאת דרכה ולא "להתגרש אזרחית"?
1. חשש ממזרות- שסע בעם.
2. אחריות המדינה למוסד.
ההסדר שקיים היום בחו"ל הוא הסדר אזרחי בלעדי. ברמת הפורמאליות והטקס, הכניסה עצמה לסטטוס הנישואין, יתכן ויכולה להיות מוסדרת ע"י איש דת. אך יש לזכור שזה רק אדמיניסטרטיבית- בפועל, הנישואין יירשמו כאזרחיים, ואם חלילה יגיעו לכדי גירושין- גם אלה יהיו אזרחיים. מה הבעיה? כאמור, חשש ממזרות כי איש דת חיתן אותם ע"פ טקס דתי. 

יש מקומות בהם ניסו לתת מענה לבעיה זו, ע"י חוקים ספציפיים:
בניו- יורק ניסו לגייס את הדין האזרחי בכדי לפתור את בעיית סרבנות הגט- החוק הראשון גרם לכך שכל מי שביקש להתחתן אזרחית, חייב להצהיר שהוא לא מונע מבן/בת הזוג, להתחתן מחדש.

החוק השני כבר פוגע בכיס- הוא אומר שכל פסיקה של חלוקת רכוש, שבנ"י היא מוסדרת בדרך של ש"ד שיפוטי רחב מאוד, כל זמן שביהמ"ש מקבל החלטה על חלוקת רכוש, סרבנות גט היא שיקול שצריך להביא בחשבון. כנ"ל לגבי מתן סעד מזונות- ניתן להתחשב בסרבנות. 

באונטריו, קנדה- מי שלא משתף פעולה עם הסדרת גט דתי, ביהמ"ש לא יקבל ממנו שום כתב בי"ד. 

היו על כך ביקורות של זכויות אדם- יש כאן עירוב גדול של דת ומדינה, יש חשש גדול לגט מעושה.
אם בישראל ינסו לפתח מענה כזה- ניוותר על בעיות חמורות.
דעת המרצה: השאלה היא האם הצביון היהודי של המדינה תלוי בנישואין יהודיים. המרצה טוענת שהמפתח נמצא דווקא בסוגיית הגיור. 
זוגות בני אותו מין
נושא זה הינו דינאמי ביותר במדינות המערב. 

התייחסות המדינה- אפשרויות: 
· גישה אוסרנית- החוק הפלילי. ההיסטוריה הפלילית בישראל, בעקבות החוק הבריטי, אסרה מבחינה פלילית משכב זכר. ב- 1988 הוסר האיסור הזה מהחוק הישראלי. פס"ד באאורס- ב- 1986 הגיע לביהמ"ש העליון של ארה"ב נגד מדינת ג'ורג'יה- פעיל (באאורס) פוליטי הומוסקסואל מוצהר, תבע את המדינה שאסרה על יחסי מין בין גברים. כחלק מקמפיין בחירות, אחד המתנגדים של הפעיל שלח שוטרים שפרצו לחדר המיטות שלו ותפסו אותו בשעת מעשה. לבסוף הוא שוחרר ללא כתב אישום, ואז הוא עתר לביהמ"ש עד שהגיע לעליון, בטענה לפגיעה בזכויות הפרט ואפליה. העתירה נדחתה. רק ב- 2008 (פס"ד לורנס) הפכו את פס"ד באאורס.
· גישה סובלת- דה- קרימיניליזציה (ביטול עבירת "מעשה סדום"- 1988). 
גישה מגוננת- מבחינת חקיקה- ביטול איסור הפלילי (88), חוק שוויון הזדמנויות בעבודה- הפעם הראשונה שהכנסת אוסרת על אפליה מחמת נטיה מינית. החוק למניעת הטרדה מינית- כולל איסור פגיעה על סמך נטיה מינית, איסור על אי- הספקת מוצר / שירות בשל נטיה מינית, הגדלת עבירות שנאה- ביניהן עבירות שנובעות כלפי ציבור מחמת נטיה מינית... מבחינת פסיקה- פס"ד דנילוביץ- ניתן בתקופת פס"ד בבלי. מבחינת התפישה הערכית- דנילוביץ הוא אבן דרך במאבק למען הדמוקרטיה. 
· גישה תומכת- הנחיות היועמ"ש, פסיקה אחרונה.
סקירה מקיפה-פס"ד הבית הפתוח נ' עירית ירושלים- ביהמ"ש (השופט עמית) סוקר את המעבר מגישה אוסרת- לסובלת- למגוננת- ושואל האם אנו נמצאים במצב של תומכת? 
ההבחנה בין המישור הכלכלי למישור הערכי:

בהנחיות היועמ"ש הוא עושה הבחנה בין שני מישורים אלה- הדעה המקובלת היא שבמישור הכלכלי, המצב של בני זוג בני אותו מין- מקביל לחלוטין בידועים בציבור, ובלבד שהם מקיימים את תנאי היב"צ. 
המחוזי בנצרת- השופט ממן לקח את סע' 55 לחוק הירושה, שמדבר על איש ואישה, והחיל אותו גם על איש ואיש. אגב, בפס"ד ירוס חקק (המכונה פס"ד טל ואביטל)- יכולה הייתה לעלות מול ברק שאלה פרשנית זהה, על סע' 3 לחוק האימוץ, שהרישא שלו היא "אין אימוץ אלא ע"י איש ואשתו יחד". טל ואביטל לא ביקשו לטעון שאיש ואשתו זה גם איש ואישו- אלא טענו שלפי הסיפא ניתן לטעון שמדובר גם על סע' 3 (2) יחד עם סע' 25 שאומר שניתן לסטות מן הסייגים בנסיבות מסויימות. ברק יכול היה ללכת בדרך של ממן, אך לא עשה זאת. 

בכל מקרה, ממן עושה זאת, ותוך סקירה של המציאות החברתית, הגיע לקביעה שלצורך חוק הירושה גם איש ואיש נחשבים לזוג. היועמ"ש, בהנחיותיו, אישר גישה זאת, אך לא הוגש ערעור על פס"ד זה ולכן לא הייתה הזדמנות לעליון לאשר את פסה"ד, ולכן המחוזי בב"ש (1320/08) קבע שזו הרחבה גדולה מידי וזוג מאותו מין לא יכול להיחשב לאיש ואישה. 

ההבחנה הזו של המחוזי בב"ש, ככה"נ עדיין נכונה כשמדובר בצדדים שלישיים וזכויות סוציאליות, אך במישור היחסים הפנימיים, בהחלט כבר יש ספק. יש צדדים בהם זוגות בני אותו מין הם כן ידועים בציבור ויש צדדים שלא. בעיות ברמה הערכית- הורות, נישואין וכו'. 

לציין כי יש הבדל בין פסקי הדין טל ואביטל וברנר קדיש- לפס"ד משפחה חדשה- זוגות בני אותו מין לא יכולים לקבל אישור לנשיאת עוברים. איך זה עולה בקנה אחד עם ההכרה בזוג אמהות עד כדי מתן צו אימוץ בפועל בטל ואביטל או לפחות רישום בפועל בברנר קדיש? ההבחנה היא שבטל ואביטל וברנר קדיש- המצב כבר קיים, יש תא משפחתי מתפקד, עם שתי אמהות (יש כבר ילד), בעוד בעתירה של משפחה חדשה השאלה נסבה סביב מצב עתידי- רוצים להתיר לזוג להיכנס למסלול הפונדקאות כשעדיין אין ילד. 
אלימות במשפחה
עד שנת 1895, לא הייתה בתודעה של רשויות החוק עבירה של אלימות בין בני זוג. עד שיהודית קארפ, המשנה ליועמ"ש באותה תקופה, עמדה בראש ועדה שחקרה נושא זה, וחוללה שינוי שהתוצאה המובהקת שלו היא חקיקת החוק למניעת אלימות במשפחה. מבחינת המספרים של התלונות, פחות מ- 20% מהנשים שהן קורבן אלימות פיסית- אכן פונות למשטרה. כיצד אומדים את המימדים? סקרים. ההגדרה לאלימות שנבחנה- מאוד רחבה. 
האמנה לביעור הפליה נגד נשים, פועלת בכל התחומים- חינוך, בריאות, השכלה וכו'- אך המילה אלימות לא מופיעה באמנה בכלל. מדוע? משום שהאמנה מבטאת את התפישות שהיו מקובלות בשנות השבעים, אז נושא האלימות נגד נשים לא היה נושא "חם". רק בראשית שנות התשעים, קמה ועדה שהחלה לפעול לביעור האלימות נגד נשים.

85% מהגברים המכים, הם עצמם קורבן ל"התעללות משנית" (ראו את אביהם מתעלל באימם בילדותם). זהו ביטוי מובהק למושג "מעגל האלימות". 

שיעור הרצידיביזם (הישנות) של אלימות מצד גברים- גבוה מאוד. 

ועדת קארפ הפנתה אצבע מאשימה כלפי השוטרים, וחשפה דעות קדומות שהיו קיימות אצל שוטרים- שכללו אי-אמון בסיסי כלפי תלונות הנשים, שנובע אולי מתלונות חוזרות ונשנות מצד הנשים (שמגיעות כי האלימות לא נפסקה) וגם אולי מיחסי גברים- נשים במשפחה. 

בדין העברי- 

הגמרא לא התייחסה מפורשות להכאת נשים, אך הראשונים כן:

רב האי גאון- ואפילו מכה אותו תשתוק כדרך הנשים הצנועות.

הרמב"ם- כל אישה שאינה עושה את המלאכות שמוטל עליה, כופין אותה ועושה אפילו בשוט.
המהר"ם מרוטמבורג- והעושה זאת יש להחרימו ולהכותו... ואף לקוץ ידו אם רגיל בכך.
פסה"ד בוחבוט ואזואלוס מוכיחים את הביקורת הפמיניסטית כלפי המשפט הפלילי.

פס"ד בוחבוט- כרמלה בוחבט סבלה התעללות קשה מאוד במשך 24 שנים, עד שלבסוף ירתה ורצה את בעלה. משפט הפתיחה הידוע של דורנר: "כרמלה בוחבוט הייתה אישה מוכה". בסוף היא קמה ועשתה מעשה. היא הורשעה ברצח, אך עונשה הופחת משבע לשלוש שנים. בעקבות פסה"ד, תוקן חוק העונשין:
סע' 300 א' רבתי- אפשר להפחית את עונשו של אדם שרצח, אם הוא לוקה בשכלו ולא יכול היה להבין את משמעות מעשיו, או אם היה נתון להשפעה קשה במשך זמן רב וכו'. חשוב- המחוקק לא שינה את הגדרת העבירה- ההקלה היא רק בענישה. 

זה שאין כאן הורדה של האחריות הפלילית מדרגה של רצח- זה מדגים עד כמה החוק הפלילי עדיין מבטא את תפישת המציאות הגברית ולא שת ליבו למה שעובר על נשים. מאז שנחקק תיקון זה- בעיקר הגברים הם שנהנים ממנו. הם טוענים שהיו במצב שכלי שלא אפשר להם להבין את משמעות מעשיהם.

פס"ד אזואלוס- לאחר שחשד בהם, הבעל תפס את אשתו והשכן על חם, כשהשכן מקניטו בכוונה יחד עם האישה. הבעל איבד את עשתונותיו ורצח את שניהם בעזרת אקדחו. 

ביהמ"ש קובע שהנאשם אשם רק בהריגה, משום שהיה קינטור- לבחינת השאלה האם היה קינטור, יש שני מבחנים:

מבחן סובייקטיבי- האדם הספיציפי ביצע את מעשה הרצח מתוך איבוד שליטה, שנבע מהקנטה של אדם אחר שגרמה לו לבצע את המעשה מבלי לחשוב על תוצאות מעשיו.
מבחן אובייקטיבי- מטרתו חברתית, ביהמ"ש מעצב דרך להערכת מצב של ביהמ"ש, לפיה יבדוק כיצד היה מגיב אדם מן היישוב. מבחן זה אינו מבוסס על אומדן סטטיסטי, אלא ערכי. 

דמו של הישראלי המצוי, ודמה של הישראלית המצויה, עלול לרתוח כאשר הוא רואה את בן הזוג או בת הזוג במעשה הבגידה והמעשה נועד להעיד בכוונה על מעשה הבגידה. 
פס"ד זה גם הוא משקף באופן מאוד קשה את תפישתו של ביהמ"ש לגבי היחס בין גברים לנשים והלגיטימיות של יחס זה.
עד לחקיקת החוק למניעת אלימות במשפחה, לנפגע מאלימות בתוך המשפחה, לא היה אלא לפנות להליך הפלילי הרגיל (אא"כ תבע את זכותו למזונות). לא הייתה עזרה ראשונה. להדגיש שהחוק למניעת אלימות במשפחה הוא אזרחי. 
חובת המזונות כוללת מדור. המדור, משמעותו "מדור שקט", או "מדור בלתי מופרע". אם הבעל מכה- האישה יכולה לתבוע מדור בלתי מופרע. אך כיצד יכולה לתבוע זכות זו? 

לאלימות נגד נשים- במשפט הפלילי, יש התייחסות בענישה בלבד. איפה זה בא לידי ביטוי? בעבירת חבלה בין בני זוג- הענישה מוכפלת, וכן ב... בנוסף, ניתן לקבוע לגבר טיפול כפוי. זה קצת אבסורדי, כי זה גם פוגע בהרתעה וגם כפוי- אז כנראה לא אפקטיבי מאוד. 

באלימות נגד ילדים- יש שינויי חקיקה עוד יותר משמעותיים. בשנת 1989 (במקביל לפעילות ועדת קארפ), התווסף סע' בסימן ו' לחוק העונשין שבא להתמודד עם פגיעה אלימות והתעללות בקטינים וחברי ישע, כאשר הדגש הוא על אלימות שבאה מצד הקרובים לו ביותר.

משנות התשעים- הגברת הענישה על עבירות מין במשפחה (גם נגד ילדים וגם נגד נשים). למשל- תיקון מס' 47 לחוק העונשין- תקופת התיישנות על עבירות מין בתוך המשפחה- תיקון הקובע שתקופת ההתיישנות תיספר רק לאחר משלאו לקורבן 18. תקופה זו גם הוארכה משבע לעשר שנים. 
עולם המשפט נאלץ להתמודד עם תודעה כוזבת ארוכת שנים, והוא מוצא את עצמו פעמים רבות שרוי באפלה. הפסיקות- סותרות. 
כ"ה אייר התשע"א, 29/5/11
מזונות אשה: מתפיסה של שונות לתפיסה של (אי)-שוויון
הכותרת לקוחה ממאמר של המרצה שסוקר את הפסיקה הרלוונטית. תחום המזונות מעניין מאוד, כי הוא מעלה שאלות של עבודת נשים. עבודת נשים היא שאלה פוליטית. ברמה של התפיסה הדתית של מזונות- יש מקום גדול לחובות האמון בין בני זוג. השאלה היא עד כמה מהלכים אלו מתקבלים בביהמ"ש לענייני משפחה. מזונות בני זוג קשורים ליחסי ממון ורכוש, ברור גם שהם קשורים לנושא האחר של המזונות, מזונות ילדים, ולשאלת חלוקת נטל מזונות הילדים בין שני ההורים. אנו רואים גם התפתחות בענייני מזונות ילדים. מנסים להשוות את האחריות והנטל של המזונות על שני ההורים. ברור שנכנסים פה המזונות האזרחיים של ברק, גם בעניין ההתחשבות בהון האנושי. 
עקרונות הדין האישי היהודי בקביעת מזונות:
1. המזונות הם חד סטריים- רק האישה זכאית מכוח הדין. יש מצבים נדירים בהם לפי ההלכה האיש יהיה זכאי, אך זה לא מכוח הדין, אלא מכוח דין צדקה- נסיבות נדירות בהן ברור שלגבר אין ולאישה יש הרבה.
2. הזכות למזונות תלויה באופן הדוק להתנהגות האישה- בעיקר הפרה של קוד התנהגות מינית- זה מבטא את האינטרס של הגבר לשלוט באישה. 
3. המזונות ניתנים רק כל עוד קשר הנישואים קיים. 
עקרונות מזונות ילדים לפי ההלכה:
1. החיוב המרכזי מכוח הדין הוא רק על האב, חובת האם משנית בלבד. רק אם האב לא יכול, או אין אב, אז חל החיוב על האם. 
2. אופי החובה משתנה בהתאם לגיל הילד לפי צרכיו. 
יש אבחנה לפי גיל הילד: 

מבין 0 עד גיל 6- "קטני קטנים", מעל גיל 6 ועד 12/13 (בנים/בנות)- זה קטנים, מעל גיל 12/13- זה כבר גדולים. מכוח ההלכה המקורית לאחר גיל 12/13 אין חובת מזונות. תקנת הרבנות הראשית העלתה את גיל חובת המזונות לגיל 15. 
תפיסה דתית מול אזרחית- דיברנו על התפיסה הדתית שמבטאת תפיסה שמרנית, יש הבדלים ברורים בין תפקיד האישה לאיש. חובת הנאמנות נדרשת רק מהאישה לאיש, רק הוא מקדש אותה. היא מיוחדת לו ואסורה לכולי עלמא, הוא מותר לאחרות (ללא חרם דרג"ש). הסטנדרט הכפול של התנהגות מינית משחק תפקיד משמעותי. 
המזונות נובעים מתוך ערבות הדדית של זה כלפי זו- ערבות לרווחה. זה חלק מהמחויבות ההדדית שבני זוג לוקחים על עצמם. כשהקשר מסתיים הקשר ממשיך. ניתן לצפות שתהיה מלאכת התאמה, שהמערכת האזרחית הדנה בתביעות מזונות תעשה מלאכת התאמה של הכללים של דיני המזונות. כמו כן יש למדינה אינטרס שאף אחד לא יהפוך לנטל על מדינה.
גם במקרה של ידועים בציבור האישה זכאית למזונות, אך לא ברור עד מתי. יש מקרים, בעקבות פס"ד של ברק, שתהא זכאית גם עד סוף ימי חייה. 
נסתכל על הפסיקה האזרחית של המזונות, שמה שמנחה אותה זה ליצור התאמה בין התפישה האזרחית לתפיסה הדתית. נוכל לראות זאת במסגרת הגנות נגד תביעת מזונות אשה ( = בעד הגבר): 
1. קיזוז- הרחבת ההגנה. אם הבעל חייב במזונות, והאישה עובדת/יכולה לעבוד- ניתן אולי לקזז את המשכורת שלה מהמזונות שהבעל חייב לה. 
2. פטור מוחלט- הרחבת ההגנה על הבעל- הוא לא יהיה חייב לה כלום- בגלל ההתנהגות של האישה (לרוב התנהגות מינית לא מוסרית).
התפיסה האזרחית תגיד שאם אישה משתכרת למחייתה או יכולה להשתכר למחייתה, לא ראוי שנחייב את בעלה! הגנה מסוג קיזוז נרצה לפתח אותו יותר ויותר. מנגד, התפיסה האזרחית שרואה שהאישה לא חפצה לגור עם בעלה, מהרבה סיבות היא יוצרת קשר עם איש אחר, אך המערכת הכלכלית בניהם עדיין ממשיכה להתקיים. לדוגמא, לא היה עדיין פירוק רכוש. לפי הדין הדתי, אם יש לו הוכחות שהיא נהגה שלא כשורה, היא מאבדת מיד את מזונותיה. התפישה האזרחית לא תראה קשר בין חיוב המזונות לנאמנות האישה. מזונות זה עניין כלכלי ואין קשר בין זה לשאלה האם התקיימה נאמנות או לא. בקיזוז אנו מגדילים את פוטנציאל כוח העבודה של האישה, ואם היא לא עובדת למרות שיכולה, נקזז גם את זה- ראינו זאת בפס"ד ביקל ופגן. 
3. כיוון "סמוי"- אזרוח מלא של מערכת המזונות- זה לא רק ברק, ברק המשיך את מה ששמגר התחיל. 
המזונות ברמה הפורמאלית אמורים להיקבע ע"י הדין האישי. כידוע, צפויה התנגשות בין הערכאות, והמערכת האזרחית צפויה לחפש פתרונות שיאזנו את הדרך לקבוע את המזונות.
כיוון ראשון- הגברת המשמעות הכלכלית המיוחסת לעבודת האישה, בדרך של הפחתת קיזוז פוטנציאל ההשתכרות שלה מסכום המזונות שהבעל חייב לשלם לה. זו בעצם אמירה שאם אישה יכולה לעבוד- היא תקבל פחות מזונות (אם בכלל)- תוך הפחתה של הסכום אותו יכלה לקבל לוּ עבדה.
התוצאה: גישה זו מחזקת את הגבר.

כיוון שני- יצירת התאמה בין העקרונות הדתיים לאזרחיים- דחיית טענות שנשענות על התנהגות מוסרית פסולה של האישה. המערכת האזרחית לא מרגישה נוח עם סוג טענות זה, ועם חד- הצדדיות שלהן.

התוצאה: גישה זו מחזקת את האישה.

צריך לזכור שגם כשהמערכת האזרחית מנסה לקבוע את העקרונות, היא צריכה, בהתאם לכללי המשחק הבסיסיים, לצאת מתוך העקרונות הדתיים ואותם לפתח.

הכיוון השלישי האפשרי הוא זניחה מוחלטת של הדין הדתי, ו"אזרוח" המערכת, אך זו כבר שבירה של כללי המשחק ע"י המערכת האזרחית. 

כשאדם נושא אישה, הוא מתחייב לה בעשרה דברים, וזוכה בארבעה דברים, אפילו לא נכתבו. אחד מהדברים להם זוכה הגבר- מעשי ידיה. מעשי ידיה- כנגד מזונותיה (לא ניכנס לסיבה בשלה קבעו חכמים שנתינת מזונות זה כנגד קבלת מעשי ידיה).

האישה חייבת בשלושה סוגי מלאכה:

1. מלאכות של חיבה- גם אם המשפחה מאוד עשירה ויש משרתות וכו'- האישה חייבת מלאכות אלה לבעלה.
2. מלאכות הבית- מלאכות אלה כן תלויות ברמה הכלכלית של המשפחה. אם יש משרתות- לא חייבת.
3. מלאכות הרווחה (מלאכות לשם רווח)- זה האחרון- אם נשאר זמן.
מלאכות לשם רווח, אותו ניתן כנראה לקזז מזכותה למזונות- נקבע לפי מנהג המקום. 
"העדפה סתם"- למשל ערנית ובעלת מלאכה- בקיצור: היא לא "קורעת את עצמה" ועדיין מצליחה לעשות מלאכות נוספות לשם רווח. לדעת כולם הרווחים שייכים לבעלה, וכנראה שניתן לקזז זאת ממזונותיה. 

העדפה ע"י הדחק- דחקה עצמה והעדיפה- בקיצור: אם היא ממש "קורעת את עצמה"- הרווחים לא הולכים לבעלה, אבל יש מחלוקות מתי זה כבר עבר את סף המאמץ הנדרש כדי שמעשי ידיה כבר לא יהיו לבעלה.
יש מחלוקת האם הבעל יכול לכפות על אשתו לעשות מלאכות "קורעות": אם כן- ניתן לקזז מתביעת המזונות את פוטנציאל ההשתכרות שלה, גם אם אינה עובדת. המשמעות- הבעל יכול לומר לאישה- אני לא נותן לך מזונות- לכי לעבוד גם בעבודה קשה מאוד אם צריך.
ההתפתחות בפסיקת בד"ר: 

הגישה בעבר (שנות ה- 50): מה היחס להשתתפות נשים בעבודה אזרחית: האם זה מחוץ לתחום "מלאכות רווחה", ועבודת נשים מחוץ לבית זה בכלל לא מה שעליו דיברו חכמים- ואזי לא ניתן לקזז עבודה זו מזכות האישה למזונות, או שעבודה זו כן נכנסת לגדר מלאכות רווחה- ואזי קיימת המחלוקת עליה דיברנו- האם הרווחים לבעלה או לא- ואז רק אם היא עבדה בפועל- הכסף יהיה לבעלה, אך אם לא- היא "מוחזקת"- משמע מי ש"מחזיק" בכסף הוא יישאר אצלו- ולכן לא ניתן לקזז ממזונותיה. 

הגישה כיום (שנות ה- 90, [פסיקת מחוזי אחת בחיפה]): עבודת אישה מחוץ לבית נחשבת ל"מלאכת רווחה"- ולכן ניתן לקזז גם אם לא עובדת.
עבודת פקידות או הוראה, כמוה כטווה בצמר. בזמנינו שאין דרך הנשים לטוות בצמר, לאפות וכו', ניתן לכפות את האישה לעבוד בעבודה מחוץ לבית כפקידות או הוראה.
זו דוגמה לכך שההלכה יכולה להתאים את עצמה למציאות החיים כפי שמשתקפת מהנתונים עצמם.

המשמעות המעשית- לאישה לא משתלם לתבוע תביעת מזונות אישה, אם היא מרוויחה בעבודה מחוץ לבית כסכום המזונות להם היא זכאית.
מה קורה עם אישה שעבדה כמה שנים בהוראה, הפסיקה לכמה שנים, ואז יש סכסוך והיא מגישה תביעת מזונות אישה?

האם יסתכלו על טבלאות הממונה על השכר באוצר ויקבעו שיש לה תעודת הוראה ולכן יכולה להשתכר- ולא זכאית למזונות, או שמאחר ובפועל היא לא עובדת כבר- כן תהא זכאית למזונות. 

המערכת האזרחית תחפוץ לקדם את השוויון- ואם כן- מי שיכול לעבוד- שייצא לעבוד, ובאמת מדוע להעניק לאישה מזונות אם היא יכולה לעבוד?
אם בד"ר מספק דרך להגיע לתוצאה שעתידה להיות שוויונית יותר, ניתן לצפות שמערכת האזרחית "תקפוץ על המציאה". במובנים מסויימים- אכן כך.

בפס"ד פלולי, מוזכרת הלכת מזור שהייתה ההלכה עד לאמצע שנות ה- 80, והיא שעיגנה את העיקרון ההלכתי שהיה מקובל קודם לכן ואומר שאישה שעבדה בפועל- מקזזים ממנה, ואישה שלא עובדת- לא מקזזים.

ואז באה סדרת פסקי- דין: ביקל, פדן ואברהם- ואומרים שגם בבד"ר אומרים שאם יכולה לעבוד ולא עובדת- ניתן לקזז.

אך יש הבדל בנסיבות:

פס"ד ביקל- על רקע הסכסוך בין בני הזוג, מרוץ הסמכויות וכו'- לתביעת מזונות יש פוטנציאל של מתן כח מאוד משמעותי בידי האישה כנגד האיש. כל עוד הוא לא נותן גט- הוא צריך לשלם לה. וזה יכול להיות גם אלפי ₪ בחודש. זה יגרום לגבר שלא לעכב את הגט ויביא להקלה בחלוקת הרכוש בין בני הזוג וכו'. משמע- לתביעת מזונות יש מתן כח חזק לאישה בסכסוך. 
עו"ד רבים אמרו לנשים- את צופה סכסוך גירושין- אל תעבדי. פשוט תתפטרי ועוד חודשיים נגיש תביעת מזונות. כך הכח יהיה בידייך. 

אך זו עצה איומה. קודם כל- בתפישת האישה את עצמה- היא לא יכולה לעבוד. היא תלויה באיש ממנו היא רוצה להשתחרר. 
שמגר אומר שזו אישה בוגרת, שעיתותיה בידה, עבדה מקודם וכו'- וברור שזו טקטיקה שהציע לה עורך דינה- ולכן יש לקזז את פוטנציאל ההשכרות שלה ממזונותיה. 
פס"ד פדן ואברהם שונים בנסיבות מביקל. בפדן היו גם ילדים קטנים, האישה בסה"כ סיימה את התואר השני ללא ניסיון בעבודה וכו'- וצריך לבחון האם היא באמת יכולה למצוא עבודה בכזו קלות שמצדיקה קיזוז. כך גם לגבי עבודה של אישה מבוגרת.
היישום עלול להיות לעיתים מאוד לא הוגן. 

בפס"ד פלולי (של העליון) צוננה קצת ההתלהבות של המערכת האזרחית מהאפשרות לקזז, ע"פ קריטריונים של בד"ר, את פוטנציאל ההשתכרות של האישה.
לא פעם קורה ששופטי משפחה רואים בעצמם אחראים להתפתחויות בדיני המשפחה, ולא תמיד הם פוסקים בהתאם לתקדימי העליון. הם כן שמים לב למה נפסק במחוזי, שכן הוא ערכאת הערעור הישירה עליהם. בדינאמיקה של ענייני המשפחה, לא הרבה תיקים מגיעים לעליון. אז מעשית- יש לבדוק מה עושים השופטים בביהמ"ש לענייני משפחה. 
אגב, פסיקת דיני המשפחה מתפרסמת בשיעור מזערי בלבד. מדוע? החובה לשמירת הפרטיות. הדיונים בביהמ"ש לע"מ הם בדלתיים סגורות- וכדי לפרסם צריך לעשות זאת בעילום שם ותוך טשטוש כל הפרטים המזהים. ברירת המחדל היא כלל לא לפרסם. 
לפיכך, ניתוח פסה"ד שפורסמו- עלול להיות לא אמין. 
מדוע בכל זאת חשוב לבדוק לפחות את הפסיקה שפורסמה? א. להכיר את גישות השופטים. ב. הרי פסה"ד שמפורסמים לציבור- הם גם אלה שנגישים לכלל השופטים ועוה"ד!

בפועל- יש נטייה להתעלם מפסיקת הערכאות הגבוהות- ביהמ"ש לענייני משפחה כן מקזזים לעיתים את פוטנציאל ההשתכרות של האישה מהמזונות. 
המרצה טוענת שזהו שוויון מדומה בלבד. התשתית היא בלתי שוויונית בעליל. יש כאן מהלך צר ומצומצם בתביעת המזונות בלבד. דווקא כאן, בנקודה בה היה לנשים כח, לוקחים אותו מהן בטיעון של שוויון. אמיתית- זה כיוון נכון של שוויון, אך בהתבוננות רחבה, אין כאן שוויון. יש כאן טיפול בנקודה אחת בה כל היתר מאוד מפלה- והתוצאה היא אינה שוויונית. 
אמרנו, שאנו יכולים לצפות שהמערכת האזרחית תרגיש שלא בנוח אם טיעונים כאלה. 
מהלך צמצום הגנות הפטור הכרוכות בהתנהגות האישה (לטובת הגבר):

· בסדרת פסה"ד של שמגר: פרידמן, גל, גרינהאוז, כהן- הכנסת אמת מידה של הדדיות, הוגנות ושוויון בתחום ההתנהגות המוסרית- מינית הראויה בין בני- זוג. לא יתכן שהגבר יחיה עם אישה אחרת, והאישה אם תיתפס עם גבר אחר- תאבד את כל זכויותיה. 
· התקבלות בביהמ"ש לע"מ- במעט פס"ד של ביהמ"ש לע"מ נעשה שימוש בכיוון הפעולה החדש.
· ברוב פסה"ד ההנמקה טכנית בעיקרה.
· יישום מודע: רק בשני פס"ד של ביהמ"ש לע"מ (פלאוט וגרניט) ואחד של המחוזי (רוטלוי, עוד לפני פסיקת שמגר). מדוע כל- כך מעט? רתיעה מפני התנגשות עם בד"ר. 

· הדגשת רטוריקת השוויון (המדומה לדעת המרצה) גם בפסה"ד של פרוקצ'יה בנוע למזונות ילדים. 
הטיעון לסיכום: זהו שוויון מדומה וחלול.

המהלך השלישי של שמגר:

"אזרוח" המערכת- שמגר התחיל במהלך, וברק הפך אותו לבוטה וברור בפס"ד של המזונות האזרחיים- חובת מזונות מתוך עיקרון תוה"ל, החלטה מהותית ופחות ע"פ כללים וכו'.

הנקודה המודגשת- הפרידה הפיסית (ניתן לתת מזונות אזרחיים גם לידועים בציבור שיכולים בכל רגע להיפרד ללא שום אקט פורמאלי). המטרה היא תמיכה כלכלית הדדית, על בסיס הצורך, התלות והיכולת. איך נדע מהי מערכת האזרחית מבחינת התלות והיכולת? צריך לבחון בחינה מהותית- מי עבד, כמה הרוויח, מי תלוי במי באמת וכו'- וניראה זאת במכלול כל יחסי הרכוש והכלכלה של בני הזוג. ברור שיש פה הבדלי מגדר- אך הם לא יהיו בגלל הדין- הלא בגלל הבדלים מהותיים בכלכלה של החברה- ובעיקר לפי דפוסי ההתנהלות הכלכלית של בני הזוג הספציפיים.
אך "אזרוח" המערכת- לא רלוונטי לכ- 80% מהזוגות בישראל:
פס"ד של השופט שוחט (בעבר בביהמ"ש לע"מ, היום במחוזי)- דוחה את הפסיקה, מקריא את המשפטים של השופט ברק- דיני חוזים במקביל לדיני סטטוס- בנוסף לדיני סטטוס לא נאמר. תובענה למזונות אזרחיים של בעל כנגד אשתו על בסיס פסה"ד של המזונות האזרחיים. מדוע תבע מזונות אזרחיים? כי אם המזונות הם באמת לפי הדין האישה (סע' 2 לחוק דיני משפחה)- אין מזונות, אז הוא מנסה את הדרך האזרחית ע"פ פס"ד פלונית. השופט שוחט קובע, ע"פ דיוק מדברי ברק ("פסק דיני זה לא בוחן מערכת זו [מזונות אזרחיים בנישואין כדמו"י])- כי אין מזונות אזרחיים בנישואין כדמו"י. 

תביעת מזונות אזרחיים בנישואין כדמו"י ע"פ הלכת פלונית- בעייתית.
כנלמד בעז"ה את נושא חלוקת הרכוש כולו- נמצא התלכדות של מכשיר המזונות האזרחיים עם חלוקת נכסי קריירה והכרה ב"הון האנושי", במסגרת סעד חלוקת הרכוש. תביעה למזונות תתלכד עם תביעה לחלקות נכסים של האישה מתוך עבודתה וכו'. נבין זאת טוב יותר בהמשך. מזונות אזרחיים- סוג של תמונת ראי של נכסי קריירה והכרה ב"הון האנושי".
השלכות כלכליות של גירושין

· רוב המשפחות החד- הוריות- נשים. כ- 70%- תוצאה של גירושין.
· 2008: כ- 130,000 משפחות חד- הוריות, 95%- בראשן אישה. 30%- משפחות עניות.
· כל ילד שלישי במשפחה חד- הורית- מתחת לקו העוני, לעומת כל ילד רביעי במשפחה דו- הורית.
· 2000: למעלה מ- 40% מן הנשים שקיבלו השלמת הכנסה- חד הוריות.
· 2001: למעלה משליש מהמשפחות המקבלות הבטחת הכנסה- חד הוריות.

ג' סיוון התשע"א, 5/6/11
ממצא של האו"ם שמראה שעל- אף שנשים מקדישות יותר זמן לעבודה מגברים, רוב זמן העבודה של נשים מוקדש לעבודה בתמורה, בעוד אצל גברים זה להיפך.

האם התוצאה הסופית של חלוקת המשאבים, שנוגעת להשלכות הכלכליות של הגירושין, לאחר הפעלת כל ההסדרים המשפטיים האפשריים- צודקת? האם התוצאה מתחשבת בנתון זה של עבודה רבה יותר של נשים בבית, בטיפול בילדים, במבוגרים, בעבודות הבית וכו'? 
משטר הגירושין בישראל

"גירושין קשים": מה צריך להוכיח לצורך גירושין? הסכמה או עילה.
חלוקת הרכוש כסעד הממוני הבלעדי עם הגירושין, שכן אין מזונות בן- זוג לאחר הגירושין משום שהדין החל על המזונות הוא הדין הדתי, לפיו אין מזונות לאחר הגירושין (מכאן חשיבות הפוטנציאל של פס"ד פלונית (מזונות אזרחיים). נכון להיום, לא מפעילים מזונות אזרחיים בנישואין כדמו"י, למרות שלדעת המרצה יש להחיל זאת על נישואין כדמו"י.
בעניין חלוקת הרכוש, הבסיס הוא תיאורטי מסורתי של חוזים (כוונת שיתוף בין בני הזוג) וזכויות, ללא מסורת של שיח וצרכים. המרצה סוברת שיש לעבור לשיח של צרכים, אך אנו מסתכנים בכך בהפיכת האישה ל"נזקקת", המקבלת את הממון בחסד ולא בזכות. במשפט הישראלי, הושם דגש מאוד משמעותי על העוגן של חוזים וכוונת שיתוף, והשאלה של צדק תוצאתי, עד כמה בני הזוג יוצאים בסיומו של הקשר כשהם מאוזנים, הושמה בצד, לפחות עד השנים האחרונות. במסגרת פיתוח גישה זו של המשפט הישראלי, הוצאו כל העניינים הרכושיים מהסיווג של ענייני נישואין וגירושין. הסיבה לעשות זאת, מלבד סע' 2 לחוק שיווי זכויות האישה, הייתה להדגיש את הגישה החוזית למערכת היחסים הכלכליים שבין בני- הזוג. בא ביהמ"ש ואומר, כל הרובד של יחסי בני- הזוג וחלוקת הרכוש ביניהם- קשור לתנאי מכללא שנוצר בין בני- הזוג- כאשר הם נישאים או פשוט נכנסים לחיים משותפים- גם ללא נישואין! כל אימת שבני- זוג יוצרים חיים משותפים (למשל יב"צ), נוצר הסכם מכללא שמשמעותו היא שיתוף רכושי. עד כמה השיתוף כולל- זו סדרה שלמה של פס"ד. מדוע ביהמ"ש הלך בדרך זו? מדוע הדגיש כל- כך האלמנט החוזי? כדי להוציא את יחסי הממון משליטת הדין האישי. לפיכך, עד כה הושם דגש גדול על כוונת השיתוף- שכן זה סוג של חוזה. הדרישות היו- אורח חיים תקין ומאמץ משותף- דרישות הרלוונטיות לתפישה המסורתית החוזית- הסכמית. אך אם התפישה הופכת לתפישה תוצאתית, הבאה לתת מענה לעיוותים שעלולים להיווצר מתפישות של תלות של האישה בגבר, אזי האלמנטים של אורח חיים תקין ומאמץ שיתוף- פחות רלוונטים. כיום עדיין קיימת התפישה מסורתית, אך מתחילים לראות שיח של צרכים, למשל בפס"ד של ההון האנושי ונכסי קרירה מצד אחד, ופס"ד ששואלים עצמם שאלות לגבי המזונות או סעד כלכלי אחר- לאחר הגירושין. בפסיקה זו ניתן לראות סוג ניתוח אחר- צדק תוצאתי, כזה הלוקח בחשבון פרספקטיבה מגדרית וכדומה. 
עד לאחרונה הייתה תפישה צרה של רכוש ונכסים ברי- חלוקה- לא עסקו בשאלות של צדק תוצאתי. כנ"ל לגבי הביטוי "רכוש פרטי"- רכוש מלפני הנישואין, שעד לאחרונה התייחסו אליו כרכוש פרטי שלא דוגלים בהחזרתו לצד שהביא אותו, מלבד בית, לו ניתן יחס שונה של נכס שניתן לחלוקה. 
אך לאחרונה יש שינויים לכיוון תוצאתי יותר בעוד הדין הדתי מחזק דווקא את הגבר, שיכול לסחוט את האישה שבתמורה לגט תוותר על הרכוש וכדומה.
המשטר הרכושי בישראל- בין חוזים למשפחה
בחוק יחסי ממון שלפני התיקון החדש הייתה בעייתיות- סע' 4 הישן דיבר על חלוקת שוויונית רק מרגע הגירושין. זה יצר מצב בו מי שיש לו יותר רכוש (לרוב הגבר) ירצה לעכב את הגירושין- ולפי הדין האישי יש לו את היכולת הזו. 

ההבדל העיקרי בין חלוקה מכח הלכת השיתוף לחלוקה מכח חוק יחסי ממון, הוא דווקא בטיב הזכויות. השיתוף הנוצר מכח הלכת השיתוף הוא קנייני (או מעין קנייני), בעוד השיתוף מכח חוק יחסי ממון הוא אובליגטורי בלבד. המשמעות היא, שלפי חוק יחסי ממון- לא נוצרת שום זכות בנכסים עצמם- רק זכות שבעת פירוד- יקזזו את החובות ויחלקו הנכסים חצי- חצי, בעוד שהזכות מכח הלכת השיתוף הוא בנכס עצמו. מזה משנה? למתי יכולה האישה לקבל את הנכסים. לפי הלכת השיתוף- מתי שרוצה! גם ללא שום עילה! לעומת זאת לפי חוק יחסי ממון- רק בעת פירוד, תוך הסכמת ביהמ"ש לכך שיש עילות מתאימות וכו'. 
הבדל נוסף הוא בנוגע למידת (היקף) השיתוף- מה נכנס לתחום השיתוף? ברכוש פרטי ובעיקר דירת מגורים- הלכת השיתוף בהחלט מכירה לעניין נכסינ השיתוף. לעומת זאת, לפי חוק יחסי ממון, אם צד אחד בא עם הדירה או נכס פרטי אחר מלפני הזוגיות, לפי סע' 5 (א') 1- נכס זה לא ייכנס לתחום השיתוף. בנוסף, נכסי קריירה עתידיים כמו כושר השתכרות, הון אנושי, מוניטין אישי וכו'- חלו התפתחויות פסיקתיות. התפתחויות אלה חלו בעיקר בהלכת השיתוף ולא בחוק יחסי ממון. בחוק יחסי ממון זה נכנס רק בסע' 8 (2)- שם נקבע כי במסגרת ש"ד ביהמ"ש, יש לו הזכות לקבוע כי איזון המשאבים לא יהיה חצי- חצי, אלא בדרך אחרת, בהתחשב בנכסים עתידיים שצפויים להיות לבני- הזוג לאחר הפירוד וכו'.
ההתייחסות לנכסים היא לא כאל נכסים ברי- חלוקה, אלא כגורם שאפשר להביא בחשבון, כדי לקבוע נוסחת חלוקה הסוטה מברירת המחדל של חצי- חצי. לעומת זאת, אותה פסיקה שכן פיתחה את ההתייחסות לאותם נכסי קריירה עתידיים כהון מוגבר וכו' (הלכת השיתוף)- עשתה זאת במבנה משפטי כסוג של נכס בר- חלוקה. הלכת השיתוף הרחיבה את הפול הכללי של הנכסים, וכללה בתוכם גם הון אנושי מוגבר (נאמר בזהירות ע"י המרצה). לעומת זאת, בחוק יחסי ממון, חלוקה זו נעשתה רק כ"סטיה" מברירת המחדל של חצי- חצי.
ג סיוון התשע"א, 15/6/11

חלוקת הרכוש בישראל- המשך:

הארה: מי שלא נשואים- תחול עליהם הלכת השיתוף ולא יחול חוק יחסי ממון. מי שנישאו מינואר 1974- חל עליהם החוק לעניין חלוקת הרכוש.

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

בפס"ד יעוקבי קנובלר של שמגר יש סקירה של ההיסטוריה החקיקתית של הניסיונות לשינוי חוק יחסי ממון. פס"ד זה ניתן לפני שתוקן החוק. כל הפסיקה שמופיעה ברשימת הקריאה ניתנה לפני התיקון ומתמודדת עם הבעייתיות הקשה של חוק יחסי ממון (ללמוד את התיקון לחוק).
אנו מדברים על ערב התיקון ועל הצורך בתיקון. וכעת נסביר את הניסיון של פס"ד יעקובי קנובלר להתמודד עם הבעייתיות של חוק יחסי ממון – 

פס"ד יעקובי- קנובלר- לא ניתן להוציא ממנו הלכה- אין רוב לאף גישה. לא ברור האם יש תחולה להלכת השיתוף לצד חוק יחסי ממון או לא. היום התיקון קובע שאין תחולה סימולטנית ולכן חוסר ההלכה הברורה מפסה"ד לא ממש משנה. התיקון קובע- לא ניתן לחלק את הרכוש לפני הגירושין. ביהמ"ש העליון תוך "אקרובטיקה פרשנית" קובע, בניגוד לחוק (סע' 4 ו- 5), שיש שיתוף בדרך חוזית מפורשת או שנלמדת דרך הנסיבות וכו'- שניתן להחילו לצד חוק יחסי ממון. ש"כ אומרת שלצורך חוק זה, גירושין זה גם "מות הנישואין ע"פ הנסיבות". טל אומר שגירושין זה גם כשבד"ר כבר חייב אותם- למרות שלא בוצעו בפועל. בפועל- השופטים החליטו שניתן לפרק את השיתוף- אך לא ברור אם עשו זאת על בסיס סע' 4 או 5 לחוק (השופטים חלוקים ללא רוב). 

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

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

אז איך בכל זאת ניתן להכליל נכסים פרטיים בחלוקה אצל זוגות שנישאו לאחר 74'? בעקיפין-

סמכויות מיוחדות:

סע' 8 (1)- ביהמ"ש יכול לקבוע שנכסים מסויימים יוצאו מכלל האיזון. זה לא רלוונטי לשאלה.

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

פתרון ספציפי לגבי בית מגורים פרטי:

פס"ד פלונית (דירת המגורים)- קובעת השופטת ארבל: 

אם זוג נישא לפני 74'- קרוב לוודאי שדירת המגורים תתחלק (הלכת השיתוף הרחבה).

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

ההצדקה להכליל את ההון האנושי בעת פירוד

הון אנושי- יכולות אישיות להפקת השתכרות- כושר השתכרות. 
לדוגמה: הבעל- איש עסקים מצליח. נכסים שמרוויח רשומים על שמו בלבד. מדובר בנכסים שנרכשו אחרי הנישואין. איך מחלקים?

לפי הלכת השיתוף- תלוי בהוכחת כוונות שיתוף, חיים משותפים, מאמץ משותף וכו'- ואז יחלקו חצי- חצי.

לפי הסדר איזון המשאבים שבחוק- מחלקים חצי- חצי.

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

סע' 25- חזקת הגיל הרך- לא הגיעו להסכם- ביהמ"ש רשאי לקבוע את ההסדר, כשילד עד גיל שש, יהיה בחזקת האם אם אין נסיבות מיוחדות.
ועדת שניט אמרה שיש לתת את הדעת אם להמשיך לקיים את הסיפא של סע' 25 (חזקת הגיל הרך). יש לבחון את כל נושא מעמד הקטינים בכלל (חינוך, משפט פלילי וכו'). הועדה קמה בעקבות שינויים תפישתיים- חברתיים במערב בקשר למעמד הקטינים. התפישה כיום היא שמעמדם המשפטי של ילדים הוא חלש מאוד, הם מושא להגנה. באמנה לזכויות הילד, שבישראל יש מעמד חלקי- ישראל חתמה אך לא חוקקה אותה כחוק, ולכן התוקף שלה הוא כזה של עקרונות פרשניים בלבד. גם בביהמ"ש למשפחה וגם לנוער, יש התחשבות באמנה.
חלק מסעיפי האמנה אומרים שהמדינות החברות בה, ידאגו ששני ההורים עושים מאמץ משותף לקידום הילד וכו'. סע' זה נתפש ככזה שמשנה את ההסתכלות על אחריות ההורים כלפי ההורים- האחריות משותפת. ההסדר שבסע' 25 לחוק הכשרות, אומר לכאורה בעקיפין שהאחריות יותר על האם. אך זה לא נכון- הסע' מדבר רק על המשמורת הפיסית- איפה הקטין יגור. ההתייחסות לאחריות הכללית היא בסע' 14-15 שקובעים שההורים (שניהם) הם האפוטרופוסים הטבעיים.
בעוד בשיטות משפט אחרות, הבחירה באם כזו ששומרת על הקטין באופן טבעי, שללה מהאב את האפוטרופסות.

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

מה שעתיד לקרות כנראה בעקבות הועדה, זה שמי שיש לו יותר כח משפטי וסחטנות- יצליח לצאת כשידו על העליונה. ארגוני הנשים מתנגדות כמובן למהלך.
למבחן (שיהיה בחומר פתוח)
· שאלת אירועון.
· שאלות מחשבה- 1 או 2. הצעת חוק, ציטוט מפס"ד שלא למדנו- ונידרש לחוות דעה, להסביר את הרקע וכדומה. אין תשובה אחת נכונה, אבל כן צריך לשקף הבנה של התחום.

· תפורסם רשימת קריאה עדכנית למבחן.
� עניינים משפטיים נשלטים כאמור ע"י בד"ר. מהם ענייני המעמד האישי? עניינים משפטיים בתחום דיני המשפחה, שלא נשלטים ע"י הדין הטריטוריאלי- קרי, כזה הנחקק ע"י הכנסת וחל גם בערכאות הדתיות כמו באזרחיות ע"פ הגדרה מפורשת.


� פטריארכיה- הגבר המבוגר ביותר הוא ראש המשפחה. ההורשה של נכסים ורכוש מתבצעת על בסיס הקו הזכרי. אלו אלמנטים המשותפים לכל שיטות המשפט המקיימות מערכת חברתית ומשפטית כגון זו. נשים לא יורשות. הגבר שולט בכולם.





� מעשה בי"ד- מצב בו ערכאה שיפוטית מוסמכת, במהלך תביעה שהיא דנה בה בסמכות, הגיעה לממצא עובדתי או למסקנה משפטית. ממצא/מסקנה זו, מחייבת את אותם הצדדים בהתדיינויות עתידיות אחרות ביניהם, גם אם לא באותה ערכאה. כלל זה הוא חד- סיטרי. בד"ר לא מחוייב לממצאים/מסקנות שנקבעו במערכת האזרחית, אלא רק האזרחית מחוייבת בממצאים שנקבעו בבד"ר.







