20.2.11
דיני משפחה- מבוא:
פרופסור רות הלפרין קדרי
שיעורי תרגול בימי שלישי : 8 עד 10.
בחנים: 5 מתוך 6, 10%.
עבודה: בנושא סמכויות, 10%.
מבחן: חומר פתוח, 80%.
מוטיבים מתוך דיני המשפחה בספרו של א.ב יהושע - "מסע אל תום האלף" : חוסר שוויון, אפליה, פרטי לעומת ציבורי, ביגמיה, פוליגמיה, הבדלי תרבויות, מעמד האישה, התנגשות הדינים, הסדרת היחסים האינטימיים, דין מורדת, גירושים, זהות הדיינים.
משפט וחברה.
ביקורת פמיניסטית.
רצף הקורס: סילבוס ראשון בתקשוב.
מבואות:
ציר דת-מדינה.
ציר משפחה חברה ומשפט.
מערכת יחסים אזרחית מול דתית ( נדון בעיקר בתרגיל: סמכויות )
עקרונות כלליים, פיקוח שיפוטי, תשובות של המערכת האזרחית- נדון בקורס הראשי.
חטיבה שנייה:


נישואים וגירושים כדמו"י (דת משה וישראל)- הדרך הרשמית ליהודים.
נושאים של לימוד עצמי.
חלק שלישי:
דפוסי משפחה חלופיים: ידועים בציבור, נישואים אזרחיים, סיום קשר זוגי, זוגות בני אותו מין.
חלק רביעי:
אלימות במשפחה.
חלק חמישי:
היבטים ממוניים: מזונות.
חלק שישי:
הורים וילדים.
ועדת שניט- חזקת הגיל הרך.
**קובץ חקיקה של דיני משפחה!!!
כאמור, יש לנו שני צירים, לו היינו לומדים את הקורס בכל מדינה מערבית אחרת  לא היינו עוסקים כלל בציר הדת והמדינה.
השאלות תחת הכותרת של חברה ומשפט הן שאלות דרמטיות: מהי משפחה?- האם היא תמיד הייתה קיימת ואם כן, האם זה הפורמט שתמיד היה? מהי מהות המשפחה?- האם זהו מוסד פרטי או פומבי?- למה הכניסה למשפחה צריכה להיות פומבית? מהם גבולות האוטונומיה במשפחה? התפיסה שרווחה בהתייחסות המדינה למוסד המשפחה נעוצה בסיסמא "ביתו של אדם הוא מבצרו" ואם כך- ניתן להשתמש באלימות . תפיסת האוטונומיה של המשפחה התערערה ב 50 השנים האחרונות- ישנה הסדרה ציבורית של מוסד המשפחה. ישנן שאלות שונות: מי ראוי לעצב את מוסד המשפחה? המחוקק או ביהמ"ש? שאלות בתחום המגדרי.
נושא 1: דת ומדינה-
כיצד תחום המשפחה נמצא בלב הסכסוך של דת ומדינה בישראל? זו מורשת של המשפט העותומאני, 400 שנה של שליטת האימפריה העותומאנית שהמשיכה בתקופת המנדט וכן הלאה בהקמת המדינה. לפי המורשת הזו התחום של דיני המעמד האישי נתון בידי הקהילה הדתית. בתקופה העותומאנית, הדין הדתי היה שרעי, שאר הקהילות נשלטו ע"י הדין של הקהילה עצמה. המנדט הבריטי ביטל את ברירת המחדל של הדין השרעי אך הותיר על כנו את הסדר העצמאות של כל קהילה בתחום המעמד האישי, כך גם המדינה הישראלית, לפי פקודת סדרי שלטון ומשפט. 
בגמרא, במסכת סנהדרין, ניתן לראות דוגמא לעימות בין דת ומדינה (המלך באותה תקופה הרג ונקבע כי מלך לא דן ולא דנים אותו), וכך גם לאורך ההיסטוריה- גם בכנסיות. זהו עימות היסטורי. בישראל הייחוד הוא שזה מתרחש לא רק בחברה או בפוליטיקה אלא גם ברמה הנורמטיבית- בהסדרים המשפטיים ממש שנוגעים בכל אחד מאתנו (תחום דיני המשפחה).
ליום רביעי: פריטים 1, 2. 
23.2.11
מבוא לציר הדת והמדינה- המשך:
ההסדר שקיים בדיני המשפחה בישראל הוא הדין האישי. המתח בין הדת למדינה ליווה את ההסדר של דיני המשפחה עוד מראשיתו.  ההסדר שקובע שהמעמד האישי יוסדר ע"י דין אחר שאינו הדין האזרחי הטריטוריאלי, אינו המצאה של מ"י. זה לא מהווה קונפליקט שליטה במדינה (דת ומדינה) אלא זו מורשת היסטורית שקיימת גם במדינות אחרות בעולם, הישארותו של ההסדר הזה בימי המנדט הבריטי והלאה היוו ביטוי גם לסכסוך של הדת והמדינה. 
הגדרה של הדין האישי: עניינים משפטיים בתחום דיני המשפחה הנשלטים ע"י הדין הדתי, אך רק כל עוד הם מסווגים כענייני המעמד האישי, ובתנאי שאינם נשלטים ע"י חוק טריטוריאלי (חוקים אזרחיים שבאופן מפורש קובעים כי הם חלים בערכאות הדתיות כמו בערכאות האזרחיות).
ההסדר אומץ בימי המנדט הבריטי מתוך תפיסה שהישוב היהודי צריך לשמור על חזית אחידה ואחדות ביחס למשטר המנדטורי. למרות שכבר אז קם ארגון הנשים הראשון (התאחדות נשים עבריות למען שוויון זכויות בא"י) אשר ניסה להביא לשינוים בדין המעמד האישי. בסופו של דבר גם ההתאחדות העדיפה את הפנים האחידות ביחס לשלטון המנדטורי (להוציא שינויים בענייני ירושה וביגמיה).
עקרון הדין האישי והפיצול:
פיצול בדין: דין דתי ודין אזרחי טריטוריאלי.
פיצול בדיין: בי"ד דתי וביהמ"ש לענייני משפחה. (ביהמ"ש למשפחה קיימים משנת 95, לפני כן הסמכות הייתה מפוצלת בין בתי משפט שונים).
כדי שנדע למי הסמכות ולפי איזה דין דנים יש לבדוק את הזיקה האישית והזיקה העניינית.
זיקה עניינית: האם מדובר בענייני המעמד האישי או שמא בנושאים אחרים?
זיקה אישית: נושאים שנמצאים בס '1 לחוק בתי דין שיפוט רבניים, יהודי/לא יהודי (זיקה דתית), אזרח או זר (זיקה מדינתית).
המשך- רקע היסטורי: רצף שהונחל בימי האימפריה העותומאנית, מצוי בכל המדינות שחולקות את ההיסטוריה של הפוסט קולוניאליזם.  בעצם אנו חולקים את אותו מצב משפטי כמו מדינות אחרות במזרח התיכון.  זהו צומת משמעותית ביחסי דת-מדינה והשפעת היחסים הללו בפוליטיקה של מגדר (זכויות לגברים ונשים מבחינת מעמד וכוח במרחב הציבורי). דיני המשפחה מצויים בלב של האינטראקציה הזו. השפעה קשה לחוסר ההפרדה בין דת למדינה באה לידי ביטוי בעקרון של המעמד האישי- אשר נקבע רק לפי הדין הדתי ופוגע בזכויות האישה.                                    מדוע נשמר ההסדר במעבר מימי המנדט למדינת ישראל? לפי ההסבר המקובל זו הייתה הכפייה הדתית (סטאטוס קוו) .  גישה אחרת :  פנינה להב מסבירה כיצד עבר חוק שווי זכויות אישה בשנת 51, בסעיף 5 נאמר שההסדר לא בא לפגוע בדיני איסור והיתר לנישואים וגירושים- מטרת החוק היא הבטחת שוויון מלא בין האישה לאיש, למעט בנושא מעמד אישי.  מדבריו של יצחק בן צבי ניתן להבין כי יש לשמור על המצב כפי שהוא- כלומר, לא רק הדתיים חפצו בכך (בשל בעיית הממזרות) . צביקה טריגר ואורית קמיר הולכים צעד נוסף ובודקים את העברת חוק שיפוט בתי דין רבני בשנת 53-  אורית קמיר שהיא פמיניסטית מסבירה: 12% בכנסת לא מהווים לשון מאזניים. כלומר, זו לא השפעה של הדתיים בלבד אלא זה גם היה נוח  ל"גבר הציוני החדש". זו הייתה שעת כושר לגבר היהודי לקבע נורמה של חוסר שוויון. אין פה רק שימור של המצב הקיים אלא הרחבה שלו, הם לא היו חייבים לעשות כך, אלא רצו בכך. ההרחבה של חוק שיפוט בתי דין רבניים הוא ס' 3 הקובע את הסמכות בכריכה. (קובע את מרוץ הסמכויות- ניתן להקנות סמכות לבית הדין הרבני בכל העניינים הנלווים לגירושים- זו כפיית סמכות על הצד השני). מרוץ הסמכויות לא היה קיים לפני 53! בן גוריון: אמרנו לדתיים שהם צריכים להשתמש בכוח הזה תוך הוגנות כלפי הנשים.                                                                                                                                    מדוע נשמר ההסדר הזה כיום? איך זה שבמהלך 60 השנה האחרונות ההסדר הזה לא משתנה? יש דעה שכיום הכוח של המפלגות הדתיות גדול אך זהו לא כל ההסבר. המערכת האזרחית גיבשה דרכים עוקפות להסדר הזה, למשל: נישואים אזרחיים, הכרה בידועים בציבור וכדומה.  בבסיס ההסבר עומד הקונפליקט הישראלי-פלשתינאי: השארות הדין הדתי משרתת את האינטרסים של שני הצדדים לקונפליקט. זה בעצם אומר שלא יהיו נישואי תערובת בין יהודים לערבים, המדינה כדמוקרטית לא אומרת זאת בגלוי אלא מפנה את הדרך לדין הדתי, בכך הגבולות בין שני העמים המסוכסכים נשמרים באופן מוחלט. (ברמה הפרטנית ניתן להתחתן מחוץ לישראל בנישואים אזרחיים). ברמה הסימבולית הפוליטית זה מה שעומד בבסיס של שימור ההסדר הזה. 
מבט השוואתי: בהודו יש מצב דומה לישראל- עקרון של דין דתי בענייני מעמד אישי, חוסר התערבות של ביהמ"ש העליון. בסוריה מדווחים כי הם מנסים לחוקק חוק משפחה חדש שיבטל את ההסדר הקיים תוך התייעצות עם איש הדת הבכיר במדינה.
 איך בית הדין תופס את עצמו? לעומת תפיסתו בעיני המערכת המדינתית? בהסתמך על פס"ד פלונית,פס"ד  כץ ופס"ד סימה אמיר: בפס"ד פלונית עלתה שאלת גיור של קטינה- האם שאלת גיור היא בסמכות בית הדין הרבני? כן, כאשר זה קשור לנישואים וגירושים!!! כאשר אחד הצדדים לנישואים רוצה להתגייר ולהתחתן עם היהודי זה רלבנטי. בפס"ד כץ דנו בשאלה של כתבי סירוב- לא בהקשר של המעמד האישי אלא בעניינים מסחריים! בית הדין ישב שם על תקן בורר. בפס"ד סימה אמיר- הש' פרוקצ'יה פסקה שבית הדין דן כבורר וזה לא אפשרי כיוון שהחוק לא מקנה לבית הדין הרבני סמכות לדון כבורר. כאן הכריעו בנקודה זו לעומת פס"ד הקודמים שם שאלה זו נשארה בצריך עיון. לדעת המרצה- הש' פרוקצ'יה לא הייתה צריכה להכריע בכך, וניתן היה להחליט בתיק מבלי לקבוע את הקביעה בזו אשר פגעה באופן קשה בבית הדין הרבני. ( תוך חודשיים הגיעו הצעות חוק עוקף בג"צ בשל ההכרעה בפס"ד אמיר- לפי הצעת החוק יש לבית הדין הרבני סמכות לדון כבוררים). הרטוריקה החזקה ביותר מצויה בפס"ד כץ- השופט טל  מתייחס לסיפור אחרת מהשופט זמיר. לפי טל בתי הדין הרבניים קיימים מאז ומעולם, לא מדינת ישראל הקימה את ביה"ד הרבני.  על פס"ד כץ כתב פרופסור מאוטנר ביקורת- יש כאן מאבק מיותר כי העובדה שבג"צ התערב ופסל את כתבי הסירוב רק מסלימה את המלחמה. בפועל מי שסר למרותו של ביה"ד הרבני ימשיך לעשות זאת למרות שאין לו סמכות.
מבוא לציר החברה והמשפט:
פוליגמיה- ריבוי נשים: איסור פוליגמיה כנורמה משפטית בינ"ל.                                                                    בפרקטיקה: נורמה שמתירה ביגמיה ברוב המדינות המוסלמיות , האפריקאיות ומדינות הפסיפיק.                                                                                                                                        נורמה בסיסית גם בהלכה מדאורייתא (תקנה של רבנו מאור גרשום).                                                                                                                   הפוליגמיה קשורה בפטריארכיה- ביטוי מובהק לתפיסה פטריארכית הוא שלגבר תהיה יותר מאישה אחת.
בסרט "אהבה גדולה"- אורח חיים של המורמונים שלפי דתם מותרת הפוליגמיה. ( יש טענה שהאמנה הבינ"ל לא מבינה את התרבות והמסורת של אותן מדינות שמתירות ביגמיה כי היא מנוסחת לפי העולם המערבי. לטענתם, לנשים האלו יש הגנה מן החוק- סטאטוס של אישה נשואה ויש לכך משמעויות משפטיות, כלכליות, חברתיות.לעומת זאת , בעולם המערבי יש פילגש- שהיא אישה לא רשמית אשר אין לה זכויות. כלומר גם במערב יש פרקטיקה של ריבוי נשים. )  בסרט, ביל נתפס אחרת שיודעים על הפילגש ולאחר מכן נתפס באורח שונה שהוא מציג את שתי נשיו- מבחינת החוק האמריקאי הוא עבריין אך לפי דתו הפוליגמיה מותרת. יש רצון לכפות נורמה מערבית על חברות שהן פטריאכליות ושמרניות, שבהן הפוליגמיה לפעמים מגנה על נשים, ויש לתת על כך את הדעת. מנגד יש פה מניפולציה שמציגה מציאות שאינה רווחת במשפחות הפוליגמיות (תיאור "ורוד" של המציאות). 
הגדרת פטריארכיה: צורת ארגון משפחתי שבה הגבר המבוגר ביותר הוא ראש המשפחה, והשושלת, הקרבה המשפחתית וההורשה מתבצעים על בסיס הקו הזכרי, וכן כל חברה המבוססת על שיטה זו. (מילון קולינס)
פטריארכיה: כל שיטת ארגון שבה הכוח והשליטה נמצאים בידי גברים, המחליטים איזה חלק נשים ייטלו, כאשר הכישורים המיוחסים לנשים מיוצגים כולם מחוץ לספירה הציבורית פוליטית.
קייט מילט: המוסד העיקרי של הפטריארכיה הוא המשפחה. מדובר גם בבואה של החברה הרחבה.
קרול פייטמן: מוסד המשפחה המודרנית-המסורתית (אבא אימא וילדים, ולא המשפחה החדשה) הוא יצירה חדשה של המפכה התעשייתית. לפני כן המשפחה הייתה שונה, לא המשפחה הגרעינית אלא תפיסה רחבה יותר: אחים, סבים, משרתים ונספחים שונים. 
27.2.11
דיברנו על הפטריארכיה- מערכת יחסים של שליטה וכוח המוגדרת על פי ההשתייכות המגדרית שמבוססת על הזכר שמשמש כאב שבידיו מרוכז כל הכוח המאפשר לו את השליטה בכל הסובבים אותו. מרכיב ההורשה מאוד משמעותי להטמעת התפיסה הפטריארכאלית לכל אורך הדורות. יש להבדיל את הספירה הציבורית מהפרטית כי גם זה מונחים שילוו אותנו לכל אורך הקורס ובתחומים נוספים עליהם נדבר בהמשך.
הקשר בין הפטריארכיה למשפחה הוא קשר מובהק.
קייט מילט וקרול פייטמן-הראו איך המבנה של המשפחה משקף את המסגרת הפוליטית הכללית וגם מחזק ומחדד אותה, יש לנו גם שיקוף וגם יצירה, מערכת האיזון בין המשפחה לפוליטיקה שבה מטמיעים יותר ויותר את האידיאולוגיה הפטריארכאלית.
פייטמן מראה כיצד זה נוצר סביב רעיון האמנה החברתית- רעיון שווה לב לצורה שבה השלטון מקבל את הלגיטימציה שלו, היא שואלת מי לוקח חלק באמנה החברתית ורואה כי הנשים לא לוקחות חלק ואז מתפתחות שיטות הסבר שונות כאשר אחת מדברת על ההסכמה הניטלת מהנשים באמצעות הבעל- באמצעות זה שיש לו את השליטה, הנ"ל נועד להראות כיצד המערכת הפוליטית פועלת באותה דרך של איזון הדדי כדי לקבע את השליטה הפטריארכאלית והן מדברות על כך שאותה אידיאולוגיה היא גם זו שיצרה את ההבחנה הכה חדה בין הפרטי לציבורי. 
בהמשך נדבר על היבטים נוספים של יצירת הדיכוטומיה הנ"ל. פייטמן מסבירה שההבחנה בין הציבורי (חיי פוליטיקה, הסכמים קולקטיביים..) לפרטי-חיי המשפחה- "מתבנתת" את החברה באופן הגורם לנו להאמין שההבחנה הזו וההבדלים בין הנשים לגברים והחלוקה של הגברים לספירה הציבורית והנשים לפרטית זה הכול טבעי- הכול היה כך מאז ומעולם ומרגע שמושרשת תפיסה שכזו השינוי שלה מאוד קשה וכמעט בלתי אפשרי, האמונה הזו שהדברים שמסביבנו והדרך שבה מתנהלים הדברים זה טבעי ואי אפשר אחרת זה המתכון הבטוח ביותר לשימור סטאטוס קוו כלשהו. 
***היה מהפך במשך השנים כי בעבר לא ידעו כיצד ילדים באים לעולם ולכן לא ידעו שהאב קשור לכך, חשבו שרק בזכות האמהות יש ילדים ומכאן עולה כי הנשים הן החשובות ביותר (הלוא ההתרבות היא הדבר החשוב ביותר) ואז היה מהפך כי תפקיד הגבר התגלה ואז לא ידעו שיש גם ביצית- חשבו שיש זרע והוא מפרה את הנקבה אבל היא בדיוק כמו האדמה-אם אין זרע אז אין כלום היא עקרה והזרע הוא הדבר העיקרי- היא רק כלי הקיבול, כך בבת אחת מי שהייתה החשובה ביותר הפכה להיות הכי פחות חשובה. 
המשפט המקובל-
נבחן מהם החוקים עליהם המשפט מתבסס.
המשפט המקובל היה בע"פ עד שנכתב ע"י בלקסטון והפך לתורת המיזוג-תחת כנפו של הבעל האישה מבצעת הכול , כלומר היא חדלה מלהתקיים מבחינה משפטית- היא לא יכולה להיות בעלת רכוש ולבצע חוזים, אם היא מבצעת עבירה מי שמועמד לדין הוא הבעל, בד בבד היא חייבת לו ציות מוחלט והיא למעשה משועבדת לו מבחינה גופנית- אונס בנישואים הוגדר כעבירה רק בשלב מאוחר ועד היום יש ארצות שלא מכירות בכך. כלל האצבע אמר כי לבעל יש זכות להכות את אשתו כדי לחנך אותה באמצעות מקל בלבד שעובי המקל לא עולה על אצבע.
יש לשים לב שעדיין הדברים משליכים- כל הנושא של שם המשפחה הוא שריד לכך, אם כי כיום הדברים משתנים.
יצירת המשפחה המודרנית מסורתית- כבר הזכרנו כי מודל המשפחה כפי שאנו חווים אותה כיום שונה מאוד ממה שהתקיים במשך שנים, מודל המשפחה הגרעינית הוא מודל שנוצר בעקבות המהפכה התעשייתית. יש לזכור כי התשתית המשפטית היא של המשפט המקובל עליו התרחשו תנודות דרמטיות. בתקופת זמן יחסית לא ארוכה החברה העבירה את כל מוקדי הייצור למרכזים תעשייתיים, אם עד קודם לכן המסגרת המשפחתית שהייתה מורכבת לא רק מהורים וילדים אלא ממשפחה הרבה יותר מורחבת וגם מנספחים ללא קרבת דם כמו משרתים ואז המשפחה סיפקה את כל הפונקציות-אוכל, חינוך, הכול נשאר בתחום המשפחה, המהפכה התעשייתית יצרה מהפך- אמצעי הייצור הועתקו ועברו למפעלים בכל מיני מוקדים תעשייתיים, בד בבד החלו להתפתח יותר מוסדות חינוך מחוץ למשפחות עצמן, נושא מתן שירותי הרפואה הועתק מהספירה הפרטית לבי"ח כך שכל אותם אמצעי ייצור הוצאו מהספירה הפרטית וכך יצרו את הספירה הציבורית ומה שנשאר במשפחה הוא ההולדה. שינויים אלו יצרו את חלוקת התפקידים המגדרית- יחד עם היציאה החוצה של הייצור יצא החוצה גם האיש- הבעל ובעצם האישה נותרה בתוך הבית אבל שוב אנו עדים לתהליך של אובדן חשיבותה. המהפכה התעשייתית שינתה את מאזן הכוחות.
אנשים הרגישו כמו בורג קטן במערכת ולא ידעו מה לעשות הם חשו מבולבלים,הספירה הציבורית החיצונית הזו מאוד מהר קיבלה את האופי של מקום קר ומנוכר, תחרותי ומאיים וכ"כ שהספירה החיצונית לבשה את האופי היותר קשה הזה הספירה הפרטית נדרשה לתת את המענה, הספירה הפרטית הפכה למקום החם, למקום המפלט.
מיתוס המשפחה סביב אותם משפטים זה מה שנוצר בעקבות המהפכה התעשייתית ואז החלה להתבסס האידיאולוגיה של המשפחה ומבחינה משפחתית אידיאולוגיית אי ההתערבות במשפחה כך שיש משפחה כאילו מודרנית ביחד עם הדיכוטומיה בין הפרטי לציבורי יחד עם הצורך ליצור את אותו מקום שיהיה חסין לרעש שבחוץ, מקום שיהיה רק טוב ולמדינה ולחברה אסור לפלוש אליו. העניין מצטרף לליברליזם כי הדבר היחידי שמעניין את הליברלים זה הספירה הציבורית כי הם רוצים להגן על הפרט וכעת גם המשפחה נתפסת באידיאולוגיה הזו כשייכת לדברים שלמדינה אסור להתערב בהם.
האידיאולוגיה של אי ההתערבות גרמה לכך שהאלימות במשפחה לא הייתה קיימת עד שנות ה70- בעבר המחלקה ליישוב סכסוכים בין שכנים הייתה מטפלת בכך.
התמורות במשפחה במחצית המאה ה20- נרחיב על כך ככל שנתקדם בקורס.
אנו כל הזמן אומרים משפחה מסורתית כי זה בהתייחס למצב היום, המהפך האידיאולוגי המשמעותי ביותר שהתרחש במחצית השנייה של המאה ה20 הוא המעבר מתפיסה ששמה את המשפחה במרכז לתפיסה ששמה את הפרט, היחיד במרכז. כתוצאה ממהפך זה נובעים הרבה מאוד הסדרים משפטיים ובראשם מהפך הגירושין ללא אשמה; מעבר זה משמעותו שהגירושין נתפסים כזכות –לאדם יש זכות לסיים קשר זוגי שהוא נמצא בו ולצורך כך לא צריך להוכיח אשמה של הצד השני, גם לא צריך את ההסכמה של הצד השני והתשתית העובדתית של בסיסה יינתן אותו סעד של גירושין הוא תשתית שמתייחסת למערכת הזוגית כאל מערכת שהגיעה אל קיצה- שבר שלא ניתן לאיחוי, בישראל זהו לא המצב אם כי יש הרבה בישראל שמאמינים שגירושין זו אכן זכות. 
ב96' נקבע שהגבר הוא הראש ומה סמכויותיו.
כיום הביטויים של הפטריארכיה (לא בישראל הרוויה בביטויים כאלה) בעולם המערבי כאשר ברמה המשפטית יש שוויון, האו"ם בודק פרמטרים בסיסיים בכל מדינה וב95' לראשונה הכניסו פרמטרים של מגדר וניתן לראות ש2/3 מזמן העבודה של נשים מוקדש לעבודה ללא שכר- כלומר לבית , כלומר 2/3 לא נספר זה כאילו עבודה שלא קיימת ואילו אצל הגברים זו תמונת ראי –זה המצב במדינות המפותחות וזה מתבטא עוד יותר במדינות המתפתחות.
בהשלכות הכלכליות של גירושין נחזור לנתונים האלו של האו"ם ונראה כיצד הם משפיעים.
4 פס"ד שנתבקשו לשיעור זה מציגים קשת של קונפליקטים הקשורים למשפחה, את פס"ד נחמני ומשפחה חדשה אנו יכולים למקם כמשפחה מודרנית, פס"ד עדאללה קצת שונה –היה חשוב להראות את הזכות, את הפונדקאות ניתן להכניס תחת הקדמה הטכנולוגית- כיום הילודה מנותקת ממערכת זוגית והמשפט לא יודע מה לעשות- הוא נותר חסר מענה ובפס"ד נחמני אנו רואים זאת בצורה הקשה ביותר- יש לנו 15 שופטים בסך כל הערכאות שעסקו בכך ואנו רואים שההכרעה היא על חודו של קול כך שאנו רואים שאין כאן הכרעה נכונה חד משמעית. יש לשים לב שהשופטים אוהבים לדבר על הצדק מול המשפט במיוחד במשפטים קשים- לעיתים יש פער בין התוצאה המשפטית לתוצאת הצדק וכפי שהשופט טירקל אומר לעיתים לא ניתן להגיע להכרעה משפטית- ההכרעה כאן היא לא הכרעה משפטית, לדעת המרצה זו הערה להערכה כי זה לא אומר שהמשפט לא מכריע הוא כן אבל זו לא הכרעה משפטית, השופט מצא הפורמליסט מתקשה עם הערה זו ומנסה לפתור את הבעיה עם תורת הזכויות , המרצה מזדהה בעיקר עם השופט טל (אם כי זה קורה לעיתים רחוקות) שמדבר על מאזן הצער והכאב.
פס"ד משפחה חדשה ובהמשך פס"ד על הפונדקאות בהודו- אישה יחידה מבקשת לעבור תהליך הפריה עם אם פונדקאית, השאלה הייתה האם זו אפליה מכיוון שאין לה בן זוג, כבר כאן אנו יכולים לראות הבדלים בין השופטים- מבחינת חשין יש ומבחינת אנגלרד אין אפליה- אישה לבד היא שונה מאישה עם בן זוג ולכן ההבחנה מותרת כי זו הבחנה בין שונים. אנגלרד אדם דתי וחשין לא – דבר שאולי עוזר לנו להבין את הפסיקות שלהם. זהו גם פס"ד שהוא לא כ"כ משפטי. בנוסף דובר על משמעות החוק וזו הייתה ההבחנה ערכית. כשמנסים להצדיק את המצב הקיים פשוט אומרים שזה המצב הקיים- זו הנמקה מעגלית וחשין יוצא נגד הדטרמיניזם החברתי הזה שלא מאפשר שינוי והתקדמות, אנו מצפים לאורך קריאת הפס"ד שחשין יבטל את החוק ואז אנו מגיעים למבוי סתום בו חשין אומר שזה מעבר להישג ידינו וזה תפקיד המחוקק ולא ביהמ"ש- כעת לא ניכנס למשמעות הדבר הזה. 
פונדקאות הודו- ישנה הסתמכות ברורה של השופט מרקוס הדתי והיה על כך ערעור שהתקבל. המרצה נגד פסיקת מרקוס ועל ההסתמכות שלו על האמנה כי הוא ציטט לא נכון- הוא טען שלילדים צריך שיהיו 2  הורים אך למעשה האמנה אומרת שאם יש שני הורים צריך שלילד יהיה קשר איתם אבל אם אין זה לא אומר שאסור להביא ילדים.
עדאללה- אירוני לדידה של המרצה- זהו הפס"ד הראשון שאומר כי ישנה זכות יסוד לחיי משפחה וזה מופיע דווקא בעתירה של ערביי ישראל .
לרביעי לקרוא את הפריטים של נושא מספר 3 (וילוז'ני לא חייבים להתעמק ובבלי ולב להתעמק.)
2.3.11
  נדבר היום על בתי הדין הרבניים, ונבדיל ביניהם לבין ביהמ"ש האזרחיים. נדבר גם על הדין שיחול. 

· הפרוצדורה- המע' החקיקתית שבמסגרתה פועלים בד"ר היא חוק שיפוט בתיה"ד הרבניים (נישואין וגירושין), שנחקק ב-1953. חוק זה החליף את סימן 53 לדבר המלך. חוק זה נחקק ללא קונצנזוס בעם. החוק שינה את מערך הכוחות שהיה קיים קודם לכן.                                                                                                                                                                השינוי המשמעותי מבחינת הגדלת כוח בד"ר-> היה חקיקתו של ס' 3 לחוק השיפוט- הסמכות שבכריכה. יחד עם חוק שיפוט בד"ר, החוק שמשלים אותו מבחינת האופרציה הוא חוק הדיינים- 1955, חוק זה מכתיב למעשה את הצד המנהלי של מינוי הדיינים ושל מעמדם. מבחינת הקבלות למערך ערכאות השיפוט האזרחיות, מה שאין לנו לכאורה  בבד"ר הוא משהו שמקביל לחוק ביהמ"ש ולתקנות סדרי דין-> למה אין לנו דבר חקיקה  אזרחי למערך של בד"ר שיקביל לאלה? 
בפס"ד לב-> נאמר ש: הסמכות של ביהמ"ש היא גם לקבוע את סדרי הדין שלו, ולגבי בד"ר- הסמכות נקראת "סמכות טבועה"- שמאפשרת להם לקבוע את סדרי הדין שלהם. גם חוק ביהמ"ש מסדיר עניינים שהם יותר ברמה טכנית, שנוגעים למנהלות, כך שגם הם מכוסים באותה פעילות עצמאית של בד"ר, שקיבלה עיגון בתקנות (התשנ"ג) שהוציאה מועצת הרבנות הראשית יחד עם חברי ביה"ד הרבני הגדול, שמסדירות את פעילותן. תקנות אלה פורסמו ברשומות, אך התקנות שקדמו להן משנות ה-60 לא פורסמו ברשומות, ולכן היה דיון האם יש להן תוקף.
· המהות-  מי יהיו הדיינים?
 חוק הדיינים קובע כי: הדיינים יתמנו ע"י הנשיא, דרך וועדת המינויים. בוועדה למינוי דיינים יושבים 10 חברים: 2 הרה"ר, 2 דיינים, שר המשפטים, 2 ח"כ, 2 עו"ד ועוד. יש כאן 10 ולא 9 מסיבה שיש כאן 2 ר"ר. 

ס' 6 (ג) (1) לחוק שיווי זכויות האשה: "בגוף ציבורי.. יינתן ביטוי הולם לאישה וכו'". זה כולל גם וועדות, ולכן בוועדה יושבת עורכת דין. על נשים כדיינות- בהמשך.

מחקר מלפני כ-40 שנה, ע"י פרופ' פלק, בדק את האפיונים של הדיינים ומצא דברים שידועים כבר לכולנו: על הכשרתם, עולם הערכים שלהם וכו'. אז היה עדיין רוב דומיננטי לדיינים אשכנזים, וכיום יש איזון, ואף תמיד אחד יותר לטובת הספרדים. עוד הוא אמר כי הרוב המוחלט הוא בוגר ישיבות חרדיות. 

"כללים למינוי דיינים"- הוציאה הוועדה למינוי דיינים מכוח ס' 7 (ד) לחוק הדיינים. ראוי היה שייקבעו קריטריונים לדיינות בחוק. ישנה דרישה למבחנים שיעברו הדיינים, אך לכאורה נראה שצריך שיהיו עוד כשירויות לתפקיד משמעותי כ"כ- ההתייחסות לכך מצויה בכללים שקבעה הוועדה: "שאר סדרי דיוניה ועבודה של הוועדה ייקבעו על ידיה.."->  המרצה תוהה אם מבחינה מנהלית זה מאפשר לוועדה לקבוע קריטריונים לכשירות דיינות. מה שכן, הוועדה דיברה על: אורח חיים דתי שהולם את תפקיד הדיין, מזג שיפוטי וכן "עדיפות לבעל השכלה משפטית ולמי שבתוך עמו יושב", כגון מי ששירת בצה"ל. כמו"כ, נדרשת ידיעת הסמכויות של בד"ר וביהמ"ש האזרחיים שבישראל. זו לא חקיקת משנה מבחינת ההיררכיה הנורמטיבית, אלא בדרגה הרבה יותר נמוכה. 

בשנים האחרונות התפתחה נורמה שמדברת על מכסות ששייכות לכל אחד מן הזרמים הפוליטיים (ש"ס, אגו"י ומפד"ל), שנחשבים לאלה שיש להם עניין בבד"ר. שיטת ה-1/3, שבפועל לא נוהגת. מה שתמוה כאן שזה רלוונטי לכולם כי זו מע' ממלכתית שחורצת גורלות של כולם. זו אנומליה מוחלטת מבחינה פוליטית. לשר יש סמכות לכנס את הוועדה, וכשהמועד התקרב וראו שאין דיל או שיש להקריב מחיר גדול מדי בשבילו, אז השר לא כינס את הוועדה.

דייני ביה"ד הרבני הגדול, בפועל ממלאים תפקיד גם עבור רוב ציבור שהם לא נמנים עליו: חרדים וחילונים. הם תמיד פונים ימינה כדי לראות כיצד יותר נכון לפסוק. באותם מוקדים קשים להכרעה, מי שבעצם מכריע הוא לא בהכרח מי שחתום על פסה"ד. ס' 12 לחוק הדיינים אומר ש"אין על דיין מרות בשפיטה זולת מרותו של הדין...", וזה קושי מבחינה ממלכתית לאור המציאות הזו, במדינה דמוקרטית ממלכתית. הבעיה היא שזה לא ייעוץ בלבד, אלא הרבה פעמים זה מחייב בעיניהם ועלול לשלול מהם את שק"ד, בניגוד לשופט אזרחי שלא ירגיש "מאוים" ממחקר אקדמי. 

לעתים הדיין לא מכריע, או מחפש פשרה-> ואז מערערים לביה"ד הרבני הגדול- שגם הוא לא תמיד מכריע. המערכת המקבילה האזרחית נתפשת בעיני הדיינים כערכאות של גויים, ויש סנקציות הלכתיות על מי שהולך לשם. ההשלכות לכך הן שהאישה שתתדיין בערכאה האזרחית תהיה גזלנית, ועד שהיא לא תשיב את הגזלה, ביה"ד הרבני לא יפסוק. 

 בהסתמך על המחקר של פלק ועל המציאות של ימינו, האפיון המרכזי הוא פסיקה חרדית אשכנזית מחמירה. 

נשים בביה"ד הרבני- כדי שנשים תוכלנה להופיע בפניהם נדרשה עתירה לבג"צ. טוענות רבניות, עוברות מבחני הכשרה לאחר שלמדו, ואז יוכלו לייצג לקוחות בכל בי"ד דתי. עד שנות ה-90 מקצוע עריכת הדין היה יחסית מצומצם, אבל מאז שקמו המכללות והתרחב מס' עוה"ד הוגשה העתירה. המכון להכשרת טוענות רבניות קיבל אישור זמני, אבל הרה"ר הכפילה את חומר הלימוד וגם הוסיפה שבמסגרת תנאי הלימוד הוא חייב להיות רצוף למשך 5 ימים בשבוע. שיעור ההצלחה היה של % 90, כפול משל הגברים. שנה אח"כ, כשהמחזור השני סיים, שיעור ההצלחה היה נמוך פי 2 אצל הנשים. חלק מן העתירה הפך לבדיקה מחדש של הטפסים, אך הם לא נמצאו מעולם... נשים עורכות דין תמיד יכלו להופיע בפני בד"ר, אך זה לא ממש טריוויאלי כי היה פעם ניסיון שלא יופיעו בבד"ר. העתירה הייתה חשובה, משום שבעקבותיה החלו להופיע טוענות רבניות והוקם ארגון "יד לאישה", שלו חשיבות מאד גדולה. 

השאלה הגדולה באמת: האמת תתכנה נשים דיינות?
הרב עוזיאל- עושה הבחנה בין ההלכה פרופר לבין השיקולים המטא-הלכתיים, והמסקנה שלו היא שאין איסור מן התורה להתדיין בפני אישה, כמו דבורה אשר תחת התומר. הוא אומר, שאפילו מי שמדמים דין לעדות (שאז אישה פסולה), אם קבלו הסכמת הציבור אז אפשר. זו ההלכה פרופר. מבחינת המטא-הלכה- לא ראוי!- אם זה מבחינה אישית ואם מבחינת גידול הבנים. ברמה ההלכתית הפוזיטיביסטית- אפשר שנשים תהיינה דיינות, אך זה לא קורה כיום. ברמה הנורמטיבית, גם חוק שיווי זכויות האישה מקנה חסינות לכל התפקידים הדתיים, מפני ההוראה של ייצוג הולם. כלומר, גם המשפט האזרחי לא רואה אפשרות זו. זה בהחלט נושא לעתירה לבג"צ. 

· ההבדלים בין הערכאה האזרחית לערכאה הדתית: 
סימן 47 לדבר המלך אומר שלבד"ר יש סמכות בענייני המעמד האישי, וסימן 51 מסביר לנו מהו. בהגדרה הבסיסית שכאן הסמכות המקורית והשיורית היא של המע' האזרחית! הראשון בזמן הוא דווקא המע' האזרחית ולא הדתית, לפי סימן 47. זו גם ההסמכה של דבר המלך את המחוקק הישראלי לחוקק חוקים בתחום המעמד האישי. המלים האלה מראות לנו על הדין הדתי. ס' 1 הוא ס' הסמכות: הסמכות הייחודית היא של ביה"ד הרבני לדון בעניינם, ע"פ דין תורה (ס' 2).                                                                                          זילברג ניסה להסביר למה דין דתי מצומצם רק לענייני המעמד האישי, וזה משום שהסברם הוא לא דבר שברור לכל נפש. זו תפישה פלורליסטית של המשפט, שאומרת שהוא לאו דווקא אחד והוא יכול להשתנות וראוי שישתנה בהתאם לתפישות עולם. זה לא רק עניינים טכניים, אלא יש כאן גם אידיאולוגיה למה הדין הדתי הוא ראוי. 
אז מה זה משנה אם אנו בביה"ד הרבני או בביהמ"ש, אם הדין הוא אחיד? 

הרי לפי סימן 47, את ענייני המעמד האישי נדון לפי הדין הדתי, וחוק השיפוט אמר שזה יהיה דין תורה והש' זילברג אמר שזה ראוי אז זה אומר שכולם, ביהמ"ש האזרחיים ובד"ר, צריכים לפסוק לפי הדין הדתי! הנורמות עצמן שמפעילה המע' האזרחית או הדתית הן אותן נורמות. אז למה מרוץ הסמכויות?? 

זילברג אומר ש"לא הרי דיני ישראל הנדונים בביהמ"ש האזרחי כהרי הדינים הנדונים בבד"ר". זילברג אומר שהסיבות הן הגישה  ודרכי הדיון- הוא עושה הפרדה בין התוכן (דיני ישראל) לבין הגישה (מי שמפעיל אותו). התוכן והמהות אמורים להיות אותו דבר לכאורה, אך המעטפת של התוכן היא שונה-> ולכן לפעמים יוצא שהתוצאות של הפסק הן שונות.                                                                                                                  ב"גישה"- התכוון זילברג למשהו הרבה יותר פורמאליסטי והוא: לכללי המשפט הבינ"ל הפרטי שיכול להיות רלוונטי בדיני משפחה. הסוגיה המהותית היא הכרה בנישואין אזרחיים מחוץ לישראל- השאלה מה המעמד והתוקף של נישואים אלה מחוץ לישראל, היא שאלה מאד קונקרטית של משפט בינ"ל פרטי. זילברג אומר לנו ש"אופיו של כל חוק דתי מתבטא בייחודיות ובתחולה שלו... הוא (המשפט העברי) מלא כל הארץ וכל הזמן", ולכן ההלכה והמדינה לא מכירות בכללי ברירת הדין (המשפט הבינ"ל הפרטי). לכן, כאשר מתעוררת שאלה של נישואין אזרחיים מחוץ למ"י, לפי כללי ברירת הדין, לא נפעיל כללים אלה. מה שנשאל את עצמנו הוא אם הנישואין האלה נעשו לפי ההלכה. 

אם תישאל השאלה של תוקף הנישואין האזרחיים שהזוג ביצע מחוץ לישראל בבימ"ש אזרחי, ייתכן שאחרי הפעלת כללי ברירת הדין ייחשב הזוג כנשוי, אך אם אצל ביה"ד הרבני שאינו כפוף לכללי ברירת הדין, לא יוכרו.                                                                                                                                                                   זה נאמר למשל בפס"ד כהן, אך פסקי הדין החשובים לעניינו הם: בכר-גולדברג ושמואל. רק ביה"ד הרבני רשאי להורות על שינוי הסטאטוס מנשוי לגרוש.                                                                                                                                                                תביעה למזונות יכולה לעלות לדיון בשתי המערכות, אך אם באזרחי, בגלל כללי ברירת הדין-> ביהמ"ש יכיר בתוקף הנישואין, אך בביה"ד  הרבני-> לא יוכרו נישואין אלה, ואז לא תהא זכות למזונות. זו דוג' מאד ברורה להשלכות ההבדלים האלה כמו שזילברג המחיש לנו. 

 *תחת "דרכי דיון"- נכסים סדרי הדין ו- ראיות. 
 לגבי סדרי הדין- ראינו בפס"ד לב את ההבחנה שבין תפישה של סדר דין באזרחי לעומת הרבני: קל להוציא צווי מניעה זמניים בביה"ד הרבני, ויש בכך פוטנציאל לפגיעה בזכויות האדם. אמנם ביה"ד הרבני יכול לקבוע את סדרי הדין שלו, אך הסמכות היא לא בלתי מוגבלת וכפופה למגבלות שמירה על זכויות האדם, וזו השורה התחתונה מפס"ד לב.                                                                                                                                         עד פס"ד לב- הסמכות הייתה בלתי מוגבלת, אך ממנו והלאה כבר לא. אותו איזון שביהמ"ש האזרחי צריך לעשות, צריך ביה"ד הרבני לעשות.  כדי להבין את מלוא המשמעות של העניינים האלה, יש לקרוא את פס"ד לב יחד עם פס"ד בבלי-> כדי להבין את מלוא המהפך שהם חוללו בתחום.

 לגבי הראיות- יש פער בין הרמה ההלכתית הבסיסית- שאוסרת על עוברי עבירות מן התורה ועל נשים להעיד, לבין התפישה האזרחית- ש"הכול כשרים להעיד", ולבין מה שקורה בבד"ר בפועל. יש הבחנה בין "עדי קיום"- שרק גברים כשרים יכולים להיות, לבין יתר העדויות- שאפשר שנשים יעידו בביה"ד. בעבר, מחללי שבת היו מחללים להכעיס, אך כיוון שכיום זה לא כך, זה לאו דווקא מעיד על פגם באמינותם, וזה יכול להוות פתח להתיר את עדותם. פסיקת ביה"ד הרבני לא מתפרסמת באופן שוטף באיזשהו פורום, ואין חובה בחוק לפרסמם. אלה שפועלים בזירה ומייצגים בו או חוקרים שלו לרוב מבקשים. לכן, אין ממש דרך לדעת מה קורה שם. 

הבדלים לגיטימיים ולא לגיטימיים בין ביהמ"ש לבין בד"ר: 

הכוונה היא להבדלים שעונים על כללי המשחק הבסיסיים, כפי שזילברג תיאר. זה שיש ראיות שלפי ההלכה הן אינן קבילות-> זה לגיטימי. זה שאין כלל של "תקדים מחייב" בין האזורי לבין ביה"ד הגדול-> לגיטימי. מצד שני- יש יראת הוראה, תפישה של דעת תורה וביטול עצמי בפני הגדולים יותר. עוד כלל לגיטימי, שנדבר עליו בתרגול, הוא שביה"ד הרבני לא כפוף ל"מעשה בית דין"- דוק' שקובעת שכאשר במסגרת הליך אחד בין בעלי דין מסוימים, נקבע איזשהו ממצא עובדתי או שניתנה הכרעה במסגרת איזה סכסוך, ובהליך אחר מועלית אותה שאלה בדיוק, אז במע' האזרחית זה נקרא "מעשה בי'ד"-> אז נאמר שיש כאן "השתק עילה/פלוגתא". ביה"ד הרבני לא כפוף לכלל הזה. דוג': אם בהליך פלילי, באזרחי, התברר שישנה אלימות במשפחה, ושאלת החזקת הילדים נדונה בביה"ד הרבני, ברור שממצא האלימות הוא רלוונטי, אך יכול להיות שהתפישה הדתית לגבי אלימות שונה ואז ביה"ד לא כפוף למה שנקבע במע' האזרחית, כי כלל זה לא פועל בביה"ד הרבני.

6.3.11
הבדלים לגיטימיים בין ביה"ד הרבני לביהמ"ש לענייני משפחה: "מלחמה" בין מערכת דתית למערכת אזרחית- ההבדלים נובעים מהתשתית המשפטית: כללים בנושא סמכויות וכן שאלות בסיסיות כמו לפי מה אמורים בתי הדין/ביהמ"ש לדון? השופט המשמעותי שעסק בגיבוש כללים אלה הוא השופט זילבר. 
הבדלים לגיטימיים: כללי ברירת הדין- דין זר שלא מאמצים בשתי המערכות, אי כפיפות להלכת התקדים המחייב, מעשה בית דין (כלל שאינו פועל בבית הדין הרבני).
הבדלים לא לגיטימיים: נוהג של הבית הדין הרבני שלא לקבל פסיקה של ערכאת ערעור (דייני ביה"ד הרבני האזורי מתעלמים מהוראה מפורשת של בית הדין הרבני הגדול). המושג הזה לא קיים בהליך ההלכתי. ניתן לעתור לבג"צ- קיימת פסיקה לפיה אי ציות לערכאת הערעור מהווה חריגה מסמכות ולכן פס"ד של ביה"ד הרבני-האזורי בטל. האם זהו פתרון? ערעור לבג"צ כרוך בעלויות גבוהות, השקעת זמן, העניין הנידון עדיין בסמכות ביה"ד הרבני אז מה הטעם בפסיקת בג"צ? (הרוב המוחלט של הערעורים- מתקבלים ע"י ביה"ד האזוריים אך עדיין קיימים חריגים). דיינים לא מגיעים לדיונים (בג"צ דן בשאלה מה דין הכרעה שניתנה בהרכב חסר???) *האם ניתן לערער לביה"ד הגדול  או שניתן לפנות ישר לבג"צ? פס"ד בג"צ מסילתי נ' ביה"ד הרבני – קובע כי בהרכב חסר ההכרעה בטלה. "חוסר סמכות פונקציונאלית". פס"ד בג"צ אליהו- מציג את האפשרות של בטלות יחסית (משפט מנהלי). התפיסה שהוצגה היא שצריך לבדוק באיזה שלב ההרכב היה חסר והאם החסר פגע בדיון? --- יש הקלה בלתי נסבלת בסדרי הדין הטכניים: שעות, נוכחות, ניהול הפרוטוקולים. עד לפני שנתיים לא הייתה חובה שבחוק לנהל פרוטוקול ולמסרו לצדדים לדיון, כתוצאה מכך נשללה הזכות לערעור מהצדדים. 
מה באשר לתוכן? (זילבר מדבר על כך שהתוכן עצמו משתנה ) האם הדין המהותי הוא זהה/שונה? בפס"ד וילוז'ני נאמר כי ביה"ד הרבניים דנים לפי הדין הדתי , כל עוד אין חוק טריטוריאלי- הנוסחה הזו ביטאה תפיסה מקובלת (השופט אילון).  השופט זילבר: מבחינת סדרי הדין ודיני הראיות הדין הולך אחרי הדיין- הוא לא התכוון לרמה הנורמטיבית.---אילון לוקח את זה צעד קדימה ומדבר על הדין החל.
ערכאות השיפוט: הדין החל:
ענייני המעמד האישי- דין דתי בשתי המערכות.                                                                                                            דיני הראיות וסד"א- דין דתי בכפוף לסייגים של הלכת לב (ביה"ד  הדתי), דין אזרחי (ביהמ"ש האזרחי).                                                                                                                                                    הוראות חוק טריטוריאליות- הוראות חוק האזרחי בשתי המערכות.                                                                        עניינים שמעבר לענייני המעמד האישי- דין אזרחי (הלכת בבלי) בביה"ד הדתי וכן דין אזרחי בביהמ"ש האזרחי. ----כל ענייני הממון, חלוקת הרכוש נכנסים בקטגוריה זו. (מזונות-נכלל בענייני המעמד האישי ולכן ידונו לפי הדין הדתי). בפס"ד בבלי מתוארת ההיסטוריה של ההליך, בראשיתו ענייני הממון נכללו בענייני המעמד האישי תחת ענייני נישואים (פס"ד סידס- הרכוש הוא השלכה של הנישואים עצמם). הפסיקה עברה כברת דרך משמעותית שבסופה הוצאו ענייני הרכוש מן ההגדרה של ענייני נישואים ואז הם כבר אינם ענייני המעמד האישי, הם הוגדרו מחדש כעניינים חוזיים- בד בבד עם יצירתה של הלכת השיתוף שבסיסה בהסדר חוזה מכללא.  המטרה הייתה להוציא את הנושא משליטת הדין הדתי ולהכפיף את זה לשליטת הדין האזרחי!  כעת, נוצר פער בין פסיקת ביה"ד הרבני לפסיקת ביהמ"ש האזרחי- באותן שאלות ממש. ביה"ד הרבני טוען שהלכת השיתוף לא מחייבת אותו, זו חקיקה שיפוטית (יציר ביהמ"ש). ביה"ד הרבני דן לפי הדין הדתי בכל דבר ועניין, אלא אם כן יש חוק טריטוריאלי שמכוון אליו, אולם קיים חוק יחסי ממון-שנת 73. הבעיה היא שחוק יחסי ממון חל רק על זוגות שנישאו לאחר ינואר 74 (בשנות ה 90 היו הרבה זוגות כאלה). לפי השופט אילון בפס"ד וילוז'ני- ביה"ד הרבניים אכן לא כפופים לחוק. הם דנים בכל דבר ועניין לפי הדין הדתי!  (ביה"ד הרבנים השתמשו בכלים הלכתיים שונים כדי לאמץ את החוקים האזרחיים, זאת כדי למנוע התנגשות אך עדיין להישאר אותנטיים והלכתיים. זה מה שנעשה במקרה וילוז'ני.) באותו פס"ד- ביה"ד בעצם דן לפי חוק הגנת הדייר האזרחי, לפי פרשנותו שלו. לפי הקביעה האמורה של השופט אילון- קיימים חוקים רבים שביה"ד הרבניים לא כפופים אליהם דוגמת חוקי יסוד!!!  חוק המתנה (פס"ד ביין, הש' אילון), חוק החוזים חוקי יסוד הם לא טריטוריאליים! כיצד ברק מתמודד עם קביעתו של אילון בפס"ד ביין? ברק הפך את פס"ד וילוז'ני וביין בצורה מוחלטת (התייחס להכרעות כאמרות אגב). 
פס"ד בבלי- זוג שהתגרש, היה להם רכוש רב, זכויות פנסיה---הסיבה לכך שהזוג הגיע לביהמ"ש העליון. השופט ברק: יש פסיקה של ביה"ד רבני לטובת הבעל לפי שיטה שנקראת "הפרדה רכושית" שהולכת לפי הזכויות הקנייניות והחוזיות הרגילות, ז"א לפי הבעלים הרשומים. זו הפרדה ניטראלית ושוויונית  הש' ברק- מחיל את חוק שווי זכויות האישה שהוא כן טריטוריאלי.  זאת מכיוון שהתפיסה הניטראלית של ביה"ד הרבני אינה מביאה לשוויון מהותי בפועל. התרגום המעשי של הפרדה רכושית לרוב תפגע בנשים, בגלל שוק העבודה הבלתי שוויוני, תפקידים מגדריים וכדומה. משטר רכושי של הפרדה רכושית איננו שוויוני ועומד בניגוד לחוק שווי זכויות אישה, שהוא חוק טריטוריאלי---ומכאן שפס"ד בטל. יש להחזיר את פס"ד לביה"ד כדי שיפסוק לפי חוק שווי זכויות האישה. האם יכולה להיות חלוקת רכוש שתתאים לדין הדתי ועדיין תהיה שוויונית??? בדין הדתי יש מושג של פיצוי.    (שיטות חלוקת רכוש בעולם כולו משתנות, בארה"ב למשל הרוב המוחלט של המדינות לא הולכות לפי חזקת השיתוף, אלא מופעל שק"ד שיפוטי- החלוקה לא תמיד שווה. היא תלוית נסיבות וזה עדיין שוויוני.-----כלומר, ברק יכול היה לבטל את פס"ד ובית הדין הרבני כן יכול היה להביא לתוצאה שתביא לשוויון מהותי מבלי להפעיל ממש את הלכת השיתוף. את זה ברק לא רצה ולכן המשיך הלאה בפתרונו- פסקה 23...פיצול הקניין ימשיך לעמוד בעינו..הוא נותן דוג' ומסביר למה הוא הולך צעד קדימה). 
ליום רביעי: פריט 4ב.
10.3.11
ניתוח פס"ד בבלי: צריך להסתכל על פס"ד כמורכב משני חלקים: חלק ראשון-עד פסקה 23 בפס"ד של ברק. חלק שני- המשיך כדי לממש אג'נדה שהייתה לו. החלק הראשון-לפי הכללים המסורתיים. ביטול פס"ד של ביה"ד הרבני היה לפי אי ציות לחוק טריטוריאלי- הם נהגו לפי משטר מפלה נשים בניגוד לחוק שווי זכויות האישה. זה לא היה מוליך לצעד הבא של הכפפת ביה"ד הרבניים להלכת השיתוף עצמה. ניתן ליצור משטרים של חלוקת רכוש בין בני זוג, שגם הם אינם  זהים להלכת השיתוף, ויחד עם זאת יחשבו שוויוניים- כעולים בקנה אחד עם חוק שווי זכויות אישה. בפסקה 23- ברק מדבר על ה"סיוט" שלו שיהיה "פיצול קניין". יכולה להתעורר שאלת בעלות , אילו זה נידון בביה"ד הרבני הבעלות תהיה x  ואם זה נידון בביהמ"ש לענייני משפחה הבעלות תהיה y. את זה ברק רוצה למנוע. המציאות המשפטית הזו נוצרה בשל  מציאות אחרת שקיימת והיא: "פיצול סטאטוס". אם הבעל כורך את נושא הרכוש לתביעת הגירושין- יכול להיות שהוא עושה זאת בחוסר תו"ל-כדי להרוויח מהמצב. ברק אומר שכריכה של נושאי רכוש היא לא כנה, כי מטרתה לגרום לכך שהלכת השיתוף לא תפעל. ולכן- אי אפשר לכרוך!!! אילו ננקטה הדרך של חוסר אפשרות הכריכה- התוצאה הייתה סוף מרוץ הסמכויות בכל מה שנוגע לענייני רכוש!                                                                                                                                      מבחינת מערכת היחסים בין ביה"ד הרבני למערכת הכללית: מצד אחד היה נוצר מצב שמרוץ הסמכויות נגמר עד לניסיונות של חוק עוקף בג"צ כי ביה"ד לא היו משלימים עם המצב. מנגד, כל יתר הנושאים, שנידונו בחלק השני של פס"ד בבלי, לא היו מטופלים- ובכך ברק לא היה משיג את מטרתו האמיתית (=תורת האחידות, לפי המרצה). תורת האחידות: הכפפת המערכת המשפטית כולה לשיטה אחת, שתתקיים בכל הערכאות. ואילו ננקטה דרך הביניים הזו של חוסר אפשרות הכריכה לא הייתה מושגית אותה אחידות!!!
ברק אומר שבסיבוב קודם של התיק, האישה טענה שהכריכה לא תופסת וזה לא התקבל. כלומר, היה פה מעשה בית דין. (הסתבר, שאותו מעשה בית דין שמאפשר להגיד שהכריכה נעשתה נאמר רק ביחס לתביעת המזונות ולא ביחס לענייני רכוש- ז"א לא הייתה מניעה טכנית לדון בנושא הרכוש. העובדה שהוא בחר בנתיב הזה מחזקת את הטענה שברק רצה להגיע לתוצאה של תפיסת האחידות.) 
לאחר פס"ד בבלי (+לב): ביה"ד הרבניים אמורים לפסוק בכל דבר ועניין לפי הדין האזרחי!!! למעט בענייני המעמד האישי.
מה הפסיקה הזו עושה לביה"ד הרבני??? בדרך הראשונה שלפיה אין סמכות כריכה (ולא ננקטה): הם יכולים לפעול באסטרטגיה שבה נקטו בוילוז'ני-ידונו לפי הדין האזרחי בדרכם שלהם (שם, לפי חוק הגנת הדייר). לדעת המרצה, הפגיעה בדרך שבה בחר ברק היא חמורה יותר! זאת מכיוון, שיש פה עיקור מתוכן של ביה"ד הרבני. 
פוסט בבלי: התגובה של ביה"ד הרבניים הייתה מאוד קשה. היה כנס חירום מיידי של הדיינים. הפגנה נגד ביהמ"ש העליון. כאשר ביהמ"ש העליון מכפיף את ביה"ד הרבני ( גם בעניין סדרי דין וראיות) לדין האזרחי מבחינה מהותית — כך הם מסרסים לחלוטין את ביה"ד הרבניים!!!               נכון שקיימות דרכים פנימיות לשאוב את הדין האזרחי , גם בהקשר הלכת השיתוף ניתנו פס"ד רבים ע"י הרב דיכובסקי שהיו לפי הלכת השיתוף. כל ראשיתה של הלכת השיתוף בביהמ"ש העליון נעשתה ע"י שופטם דתיים שפיתחו  את התפיסה שרכוש זה ענייני המעמד האישי- בתוך זה אמרו שהדין הדתי מכיר בהתנאה וגם בהתנאה מכללא. אז בא דיכובסקי ואומר שביה"ד הרבניים יכולים לחיות עם הלכת השיתוף. אבל זו דעת מיעוט (ואפילו יחיד). העמדה שהתקבלה אצל הרוב המוחלט של הדיינים הייתה שזה בלתי אפשרי!  לכן, לדעת המרצה-  הדרך שנזנחה היא הנכונה כי זה היה שם קץ למרוץ הסמכויות וכן הייתה פגיעה קטנה יותר במערכת הדתית. מה שהתרחש בבלי+לב זה "אימפריאליזם חברתי תרבותי" (=השתלטות על הדין הדתי, מה שהיה בלתי נמנע מבחינת ברק).  
מה קורה בפועל? לכאורה, אמורה להיות אחידות ואין משמעות למרוץ הסמכויות. במציאות זה לא כך. בפס"ד בבלי עצמו- ברק החזיר את התיק לביה"ד הרבני שיפסוק לפי הלכת השיתוף. ביה"ד הרבני לא יכול לפסוק לפי הלכת השיתוף!!! בדיון שהיה במאי 99 הצד של הבעל פתאום שולף הסכם משנת 80, שהיה הסכם שלום בית עם התייחסות לחלוקת רכוש במקרה של פירוק עתידי. (הסכם ממון חייב להיות כתוב ומאושר ע"י בית דין/ביהמ"ש אחרת לפי החוק ההסכם חסר תוקף!!!--  האומנם?). אותו הסכם מדובר לא קיבל אישור, ובשנת 99 נשלף ההסכם שאומר שאם הם ייפרדו חלוקת הרכוש תהיה כפי שנקבע בחוק. ביה"ד הרבני נוקט בפרשנות לפיה אפילו שזה לא אושר , יש פסיקות שגם אם ההסכם לא אושר זה לא אומר שהוא חסר משמעות ואחרי כ"כ הרבה שנים זה חוסר תו"ל להתעלם מההסכם. יש כאן חבל הצלה לביה"ד שכבר לא צריך לפסוק לפי הלכת שיתוף והדין האזרחי, כי הצדדים קיבלו עליהם את החוק. לפי איזה חוק? פה נקבע שזה לפי החוק שהיה שנעשה ההסכם. בשנת 80 חוק יחסי ממון עדיין לא כלל במסגרת הרכוש בר החלוקה את כל נושא הזכויות הפנסיוניות וכל המכונה נכסי קריירה. היקף הרכוש של בני הזוג בבלי היה הרבה נדל"ן וכן חלק משמעותי היה שייך לזכויות נכסי קריירה של מר בבלי. בעצם, ביה"ד פסק לפי החוק כפי שהיה בתוקף בשנת 80- ומכאן שלאישה אין זכויות ברכוש של נכסי הקריירה. מה שנשאר זה הנדל"ן- ונקבע שהאישה שנשארה להתגורר בוילה, צריכה לשלם לבעל דמי שימוש ראוי וזה מתקזז מהחלקים שמגיעים לה מהנכסים האחרים. לגברת בבלי לא שולם דבר. אם היה נקבע שאין כריכה- העניין היה נפתר במערכת האזרחית והיא הייתה מקבלת חצי מהרכוש לפי חזקת השיתוף.  כאשר החלטות ביה"ד הרבניים מנוגדות להלכת השיתוף- בג"צ מבטל את פס"ד ופוסק באופן הפוך.
השתייכות דתית וביטול גיור
הנושא הזה גם כן שייך לנושא הסמכויות. לכאורה, אין לו השפעה על מערכת היחסים הכללית. הוא מדגים נקודת מחלוקת בתחום קשה של דת ומדינה, וכן פיצול פנימי בתוך הדין הדתי עצמו. חשוב לנו לדעת מה ההשתייכות הדתית של הצדדים – לעניין הדין החל. מזונות למשל הם עניין של המעמד האישי. (יש הבדל בין הרמה עקרונית לבין מה שקורה בפועל). ברמה העקרונית מזונות זה עניין של המעמד האישי (חוק לתיקון ענייני משפחה: מזונות שנת 77 סעיפים, 2,3- חוזר על ההסדר הבסיסי שמזונות זה דין אישי). גם נו"ג (=נישואין וגירושין) משתייכים לדין הדתי. אם יש תביעה שמטילה ספק בהשתייכות הדתית זה גורם לסמכות ביה"ד הרבני לפקוע - שני הצדדים חייבים להיות יהודים ודאי ולא יהודים ספק. שאלת ההשתייכות הדתית היא קריטית גם לעניין הדין וגם לעניין הדיין. שתי פנים להשתייכות הדתית היא אחת ה-אנומליות הגדולות ביותר בתחום המשפט החוקתי.                                                                                                                                           פס"ד גולדשטיין מחדד את עניין שתי הפנים להשתייכות הדתית:                                                                                 1. השתייכות דתית "אזרחית" מבחינת משפט המדינה- מרשם (סטטיסטי בלבד???), חוק השבות (מהותי).                                                                                                                                                2. השתייכות דתית "דתית" מבחינת העדה הדתית הנטענת- מבחנים דתיים. לצרכי מעמד אישי. פס"ד גולדשטיין מדגים את הפער בין ההיבט הדתי לאזרחי. נעשה גיור רפורמי בישראל, נדרשו סעדים אזרחיים: רישום וחוק השבות. שר הפנים קבע שהגיור התבצע לא לפי פקודת ההמרה. הטיעון של המדינה היה שפקודת ההמרה מכסה את כל ההמרות שנעשו, לא משנה לאיזה צורך. (דתי או אזרחי). השופט טל בדעת מיעוט קיבל את עמדת המדינה.
 תחולת הפקודה משתרעת רק על שאלת סמכויות השיפוט של בתי הדין דתיים של עדות דתיות מוכרות בישראל.
בגלל שהיא ביקשה סעדים אזרחיים פקודת ההמרה אינה רלבנטית. הש' ברק: הכרה בגיור לעניין חוק השבות או חוק המרשם לא תלוי בפקודת ההמרה. עדיין אין תשובה על השאלה מיהו יהודי לצורך העניינים הדתיים.
ביטולי הגיור
 מחלוקת הלכתית ביחס לגיור. שאלה האם הגיור תקף? האם קבלת הגיור הייתה אותנטית? האם קיבלו את עול המצוות?
הקרע העמוק ביותר בין החרדים לציונות הדתית!!! (פוליטיקה לשמה). מאבק על הגיורים וביטולי הגיור הוא הביטוי הקשה ביותר למאבק. יש כאן הכרזת מלחמה טוטאלית על הגיורים והפסיקות של הרב דרוקמן.
 מקרה: פניה מוסכמת לסידור גט, במהלך הדיון התברר שהאישה גיורת. ביררו את נסיבות הגט ואורח החיים. כעבור חודשיים – פס"ד בדן יחיד: גיור האישה אינו תופס והיא אינה יהודייה. בני הזוג כלל לא היו נשואים. אין צורך בגט. לכן לא ניתן להפיק להם תעודת גירושין. הדיין הורה לרשום את האישה, שלושת ילדיה וכן את הבעל ברשימת פסולי החיתון. כתוצאה מהמקרה הספציפי הזה בו בוטל הגיור של אותה אישה וילדיה אינם יהודים, עומדים בספק גם כל הגיורים האחרים של הרב דרוקמן. (משפיע גם על הגיורים בצה"ל). 
13.3.11
פיקוח שיפוטי:
התערבות של בג"צ בהחלטות בד"ר.
ח"י השפיטה: ס' 15 ג- סעד למען הצדק. עילת סל, לא מתמקדת בבד"ר, זו הדרך של בג"צ לפקח על כל מערכת המשפט. העיקרון הוא "מן הצדק"!!! אין מגבלת מועד- אין דרישה של ההזדמנות הראשונה שקיימת בס' ד(4). פס"ד רבני ניתן לביטול! צריך להוכיח שההחלטה שניתנה שלא כצדק גם הובילה לעיוות דין, לא מספיק לטעון באופן תיאורטי! העילה ה"קלאסית" היא פגיעה בכללי צדק טבעי: זכויות יסוד דיוניות, ובראשן הזכות להישמע. (דוגמא: הילדים לא נשמעים בדיון, אישה שקיימה יחסים עם גבר אחר- פס"ד שמתקבל "אסורה לבעלה ולבועלה", יש פה פגיעה באותו אדם שלישי שאינו צד לדיון!). יש פס"ד שמדברים על העדר הנמקה ויש שיאמרו שזו גם פגיעה בכללי הצדק הטבעי-תלוי בשופט. 
ס' 15 ד(4) סעיף ייחודי לבד"ר, אין פיקוח של בג"צ על כל הרשויות המנהליות. מדבר רק על חריגה מסמכות- "מהי חריגה מסמכות?". יש דרישה להעלאת הטיעון בהזדמנות הראשונה. פס"ד רבני שניתן בחוסר סמכות הוא בטל מעיקרו. אין חובה להוכיח שהיה עיוות דין (דרישה קלה יותר). דוג: העדר זיקה מדינתית- אחד הצדדים אינו יהודי/ספק יהודי.
האם ניתן לנצל את ס' 15 ד(4) לתקיפה עקיפה? לא בבג"צ אלא בערכאות אחרות...?
פס"ד גבאי- פסקה 14: פירוט של ההבחנות. 
*מבחינה פרקטית- בכתב תביעה יש לענות גם על התנאים של 15 ג וגם של 15 ד(4)- אין משמעות לסיווגים. יש ללכת דרך "התקיפה הישירה".
תקיפה ישירה- עתירה לבג"צ. (דרך המלך).
תקיפה עקיפה- כל ערכאה, ביהמ"ש לענייני משפחה.
מהי התעלמות מנורמה אזרחית? עד פס"ד בבלי ולב דיברו על נורמה טריטוריאלית. ראינו את פס"ד גבאי ופס"ד פלונית שבהם התעלמו מהלכת השיתוף. 
בג"צ סידיס: אי החלת חוק טריטוריאלי מהווה עילה להתערבות בג"צ. דנו בשאלה האם הבעל זכאי לשכר הדירה שהניבו דירותיה של האישה? (בתפיסה ההלכתית: "פירות נכסי מילוג"- הנכסים שאיתם מגיעה האישה לנישואיו נחלקים לשניים:נכסי צאן ברזל ונכסי מילוג.) בד"ר פסק שהזכות לשכר הדירה שייכת לבעל, האישה טענה שזה מנוגד לחוק שווי זכויות אישה (לאישה נשואה יש זכות לקניינה כאילו הייתה פנויה- מתייחס במכוון לנורמה ההלכתית הזו). זהו חוק טריטוריאלי. זהו פס"ד הראשון שהתמודד עם השאלה הזו ופסק שזו עילה להתערבות בג"צ, השאירו פתוח מכוח מה ההתערבות? ג או ד (4)??? חריגה מסמכות- חריף יותר. הש' אילון: מדבר על טעות. בפס"ד בבלי: ברק מדבר על בטלות מעיקרא-ד(4). בפס"ד מיכל דויד-הש' חשין הכניס את כולם ל15ג וטוען שאין צורך להכריע. אין כאן שורה תחתונה. לדעת המרצה- זו לא חריגה מסמכות(=חוסר סמכות עניינית). כאשר מדובר בעניין שהובא בפני בד"ר בסמכות והאחרון לא החיל נורמה אזרחית- הוא לא מאבד בכך את סמכותו הראשונה. יכול להיות שפס"ד אינו ראוי ויש לבטלו. (מסכימה עם אילון). כיום- אין שאלה כזו, המצב המשפטי- בג"צ ממעט להתערב! כך שהעתירות בנויות באופן שניתן להתערב דרך שני הסעיפים.
עילות התערבות נוספות:
1. חוסר סמכות פונקציונאלית: פסיקה בהרכב חסר, פס"ד חמד.                                                                          בפס"ד חמד, מלכתחילה היה חוסר סמכות, בלי קשר להרכב.                                                                                           פס"ד אליהו: מנחה אותנו לבדוק באיזה שלב של הדיון נפל הפגם של ההרכב החסר. האם אותו חסר הוביל לעיוות דין???- בטלות יחסית! (בעבר הייתה בטלות מוחלטת). 
2. חוסר סמכות עניינית: בד"ר פוסק למרות שאין לו סמכות – נושאי ממון. (יכולה להיות לו סמכות אם התקיים x). בראשית הדרך (פס"ד סידס) נאמר שנושא הממון נמצא בסמכות בד"ר- נכנס תחת הגדרה של ענייני נישואין (יש שינוי בכשרות המשפטית של האישה). אז החל תהליך הדרגתי של ביהמ"ש העליון של סיווג מחדש של ענייני הממון- כחלק מהדין האזרחי (פס"ד בבלי). כיום לבד"ר יש סמכות רק כאשר יש כריכה! (ס' 3).  מכוח ס' 9 לחוק שיפוט ב"דר- לא ניתן להסכים על סמכות בד"ר. רק אם העניין מסווג כעניין של המעמד האישי ניתן להקנות לבד"ר סמכות בהסכמה. אם זה לא מענייני המעמד האישי – לא ניתן. (ממון כבר אינו עניין של המעמד האישי).--- ולכן המאבק על הכריכה הוא קריטי!!!
3. פגיעה בכללי הצדק הטבעי: למשל הפרת כללי דיון בסיסיים (פס"ד לב). עילה של הפרת זכויות אדם (חשין בפס"ד מיכל דויד).
4. אי קיום תנאי הסמכות של חוק השיפוט: ס' 1 (זיקה מדינתית/השתייכות דתית). 
*כל העילות האלה נכנסות תחת סעיף 15 ד (4). כיום זה פחות משנה.
מה קורה כאשר בג"צ מתערב? האם זה גורם לכך שבד"ר מאבד את האפשרות לדון בתיק?- לא! הסמכות הבסיסית עדיין נותרת אצל בד"ר. גם בפס"ד בבלי- היה ברור שפס"ד בטל אך הצעד הבא היה להחזיר את התיק לבד"ר.
פס"ד גבאי- אוביטר של ברק: נקבעה חלוקה לפי הלכת השיתוף. הפנייה לפס"ד קידר וכהן- כחלק מסדרת פס"ד של קידושין פרטיים. זו הנקודה שבה בג"צ אומר כי אולי יש סמכות לבד"ר אך הם לא מפעילים אותה, וצריך לשים קץ לפרשה. (ולא להחזיר את התיק לבד"ר). *אולם זה נאמר רק באוביטר ולא חזר על עצמו מאז. 
אי העלאת התנגדות לסמכות בהזדמנות הראשונה אינו מרפא חוסר סמכות עניינית או פונקציונאלית. אם יש סמכות- אז ניתן להעלות טענה זו.
"תקיפה עקיפה"- מתי צריך לטעון לכך? נסיבות של פס"ד נגר: אחד הצדדים מגיש תביעה למחוזי כאשר כבר יש תביעה ודיון בבד"ר. זה רלבנטי כאשר מתקיים דיון בביהמ"ש אזרחי בנושא אחר (שלא נידון בבד"ר).                                          פסד פלונית (הזכות לפרטיות)- האישה בגדה והבעל מגיש את ההוכחות בדיון בבד"ר.                                                                           מקרה תיאורטי: בביהמ"ש למשפחה יש דיון במזונות והבגידה כבר נידונה בבד"ר (ונקבעה שם כממצא עובדתי- לכן האישה אינה זכאית למזונות). בהסתמך על פס"ד פלונית- הראיה לא טובה כי פס"ד של בד"ר בטל- הוא ניתן תוך שימוש בראיות פסולות והפרת זכויות אדם של האישה (הזכות לפרטיות). לא ניתן להסתמך על אותה טענה עובדתית!  הבעל ניסה להגיד שיש "מעשה בית דין" מסוג השתק פלוגתא (ממצא עובדתי שכבר הוכרע בו באמצעות ערכאה בעלת סמכות). האישה, מנגד, תאמר שמעשה בית הדין לא קביל כי פס"ד בטל.
הלכת פלמן: (נדון בתרגיל). הבעל ניסה למנוע את המשך הדיון באזרחי, שכבר נידון בבד"ר. ההתרוצצות בהקשר של הכריכה- ניתן לראות בכך תקיפה עקיפה. אם הכריכה לא כנה- ניתן להגיש תביעה לביהמ"ש לענייני משפחה. דיון שמתקיים במשפה למרות הכריכה לבד"ר- זה סוג של התערבות שיפוטית! בהתנהלות של בד"ר/ סוג של תקיפה עקיפה!!!
לשיעור הבא: נושאים:  8,9.
16.3.11
גבולות הפיקוח השיפוטי:
מעטפת מול מהות: בג"צ ויקי לוי נ' בד"ר האזורי: הש' זילבר- " תוכנו המטריאלי של החוק הדתי אינו מחויב להיות נושא חן וחסד בעיני השופט האזרחי, ובמילא אין הוא יכול לפסוק הלכה למעשה את החוק המטריאלי ההוא". זילבר (מיעוט) אמר באוביטר- קביעה בסיסית וחשובה בכללי המשחק, התוכן של הדין הדתי עד כמה שהוא מוכר ע"י השיטה בישראל, אינו צריך למצוא חן בעינינו, כלומר אם התוכן אינו שוויוני ומפלה,ואף פוגע בזכויות אדם- זה לא משנה. התוכן עצמו חסין מפני התערבות המערכת האזרחית!!! דרך פס"ד בבלי ולב עברנו כברת דרך בעניין- הם בעצם הפכו את הלכת ויקי לב. האומנם? ההתערבות עדיין נעשית בצורה זהירה דרך המעטפת. פס"ד לב- עניין פרוצדוראלי (צו עיכוב יציאה מהארץ). איך ננסח את ההתערבות שכן גובשה בבלי ולב? וכיצד נתייחס לפסיקה מאוחרת יותר? האם יש שינוי אחרי בבלי ולב? פס"ד בבלי עולה בקנה אחד עם דעתו של זילבר. פס"ד לב מסמן כרסום- יש שם הבחנה בין מעטפת למהות. כאשר מיישמים את הקביעה של לב אז הגבולות מטשטשים (עניין פלונית- הפגיעה בפרטיות). בפס"ד פלונית (הגנת הפרטיות)- הש ברק: הרב דיכובסקי מקבל את הדין האזרחי אך גורס שבמערכת הזוגית הפרטיות מקבלת אופי אחר. תשובתו של ברק לכך: תפיסה אזרחית ליברלית לפיה דווקא בזוגיות חשוב להגן על ערכי הפרטיות. שהרי זה מגוחך להגיד שויתרו על פרטיות בנישואין שחדלו מלהתקיים. אנחנו לא באמת יודעים מה קורה בתוך הזוגיות, ולכן כדי להגן על הפרט- קיימת הזכות לפרטיות!!! והיא חייבת להמשיך להתקיים גם במערכת של נישואין.  ברק אומר שהראיות פסולות ולא ניתן להסתמך עליהן. הוא לא פסל את ההכרעה עצמה כי יש ראיות אחרות שהן כן כשרות. הוא פתר את העימות ברמה המעשית כך: פס"ד הרבני הוא לגיטימי כי היו ראיות אחרות שהן קבילות- כי אין בהן פגיעה בפרטיות והן יכולות להוביל למסקנה שהאישה עשתה "מעשה כיעור".                                                                                                                                                            מבחינה תיאורטית אין מענה לשאלה מה היה קורה אם לא היו ראיות אחרות שהן קבילות??? זה מדגים את טשטוש הגבולות בין המעטפת לתוכן. ההשלכה של ההכרעה הזו היא בלב ליבו של הדין הרבני כי בכך היה נמנע מבד"ר להגיע לקביעה בענייני איסור והיתר. אם היינו מגיעים למצב שרק הראיות הפסולות היו מקימות את המסקנה ההלכתית שנוגעת לאיסור וההיתר – היה נוצר מבוי סתום. בשל כך, ברק נמנע מלהכריע באופן קיצוני ובחר בדרך קלה יחסית שמאפשרת לא להתמודד עם שאלה זו. 
חסינות של ענייני המעמד האישי (הדין הדתי)- נישואין וגירושין. סעיף 2 לחוק השיפוט: נישואין וגירושין של יהודים יהיו לפי דין תורה. החסינות הזו באה לידי ביטוי בשמירת הדינים- סעיף 5 לחוק שווי זכויות האישה.  החסינות של הדין הדתי היא מוסכמת! אבל יש מקומות בהם נראה כרסום. חשין בפס"ד רפאלי, ברק בפרשת פלונית (בני נוח).
פס"ד אקנין: ביהמ"ש האזרחי שאליו פנו בתביעה לפירוק שיתוף עיכב את הכרעתו עד להחלטת בד"ר. (תביעה בעניין מדור שעמדה בפני בד"ר, לפיה האישה ביקשה להתגורר בדירה).                                                                            **הזכות למזונות כוללת גם את המזון וגם את המגורים. במשפט העברי, הזכות הזו מתפרשת כזכות לגור באותו בית עצמו שבו חיו הזוג. (נקודה לטובת האישה). בהגדרות הסמכויות לפי סימן 47 ו 51, הזכות למזונות מוגדרת כענייני המעמד האישי, ולכן יחול הדין הדתי. 
בפס"ד כליפא (שמוזכר בפס"ד אקנין) עלתה השאלה של זכות אישה למדור ספציפי בביהמ"ש האזרחי. סעיף 4 לחוק השיפוט מקנה לאישה אפשרות לבחור היכן להגיש תביעת מזונות, שלא אגב גירושין. (יש מצבים שאין טעם בתביעת גירושין אז האישה יכולה לתבוע רק מזונות, מבלי להתגרש). כלומר, תביעת מזונות אישה יכולה להיות מוגשת גם בביהמ"ש האזרחי וגם בבד"ר, מלכתחילה!!! (מזונות אישה- כל עוד הנישואין קיימים.  לאחר הגירושין יש מזונות רק לילדים). במסגרת התביעה של גב' כליפא, היא ביקשה להישאר לגור באותה דירה עצמה. ההשלכה: הבעל צריך לחפש מקום אחר ולא ניתן לפרק את הרכוש. בביהמ"ש המחוזי נפסק שאין לה זכות למדור ספציפי. כך נוצר מצב לפיו- המערכת האזרחית עשויה לפרש את הדין הדתי באופן שונה מהמערכת הרבנית.
בפס"ד אקנין בד"ר פסק שהאישה זכאית למדור ספציפי. על כך עתרו לבג"צ. הש' גולדברג (דעת רוב): צריך להחיל את הדין הדתי כי זו שאלה של מזונות. הש' חשין (מיעוט): בד"ר חרג מסמכותו, יש פה פגיעה בקניין. לכאורה, יש פה יישום של הלכת בבלי.   במה זה שונה מבבלי? לדעת המרצה- פס"ד אקנין ממחיש לנו את הגבולות של פס"ד בבלי.        לפי גולדברג- זה שונה מבבלי כי זה ענייני המעמד האישי (ולא ענייני ממון). הלכת בבלי דיברה על כל מה שמעבר לענייני המעמד האישי. (שאלה של סיווג וסמכויות). חשין אומר שזכות האישה למדור היא אישית ולא זכות קניינית. הוא לא מתעסק בסיווג הפורמאלי אלא בוחן את המשמעות המעשית לפיה ,לבעל אין אפשרות לממש את זכותו הקניינית. ולכן זה לא משנה שזה מוגדר כמזונות, בפועל יש לכך אפקט קנייני- "מעין שעבוד"---זה הופך את הנושא לאזרחי!!! ולא חלק מענייני המעמד האישי. וכל הנושאים האזרחיים כן חוסים בצילה של הלכת בבלי.
הטענה של הבעל: החלה אזרחית של הדין הדתי- אין מדור ספציפי. הש' גולדברג: לא רואה מקום לכוף על בד"ר את המשפט העברי כפי שהוא פורש בביהמ"ש. המרצה: זה ממחיש איך הכריכה של הדין הדתי בדין האזרחי הוא בלתי אפשרי ופוגע ביושר של הדין הדתי. 
פס"ד רפאלי ("פלונית")- ממחיש את הגבולות וכן את התחלת הכרסום בגבולות הללו. השופט אור: "ראשית אין ביהמ"ש זה יושב כערכאת ערעור על פס"ד של בד"ר הגדול...אפילו סבור בא כוח העותרת שפס"ד אינו ראוי אין עילה להתערבותנו"- בדיוק כמו בפס"ד ויקי לוי. בפס"ד רפאלי- תביעת הגירושין של האישה בבד"ר האזורי התקבלה. הבעל ערער לבד"ר הגדול שקיבל את הערעור. שם נאמר כי אין הוכחות ולא הייתה הרתעה (עניין פרוצדוראלי). המרצה: זהו מקרה קלאסי של עיכוב הגט כי הבעל היה מעוניין בכסף (סחטנות). וזה לא נאמר בדעת הרוב! פס"ד של הרוב הוא מאוד פורמאלי. בג"צ לא ערכאת ערעור על הדין הדתי המהותי, ואין שום התייחסות ערכית למקרה עצמו, לצדדים, לתוצאה ולכך שהאלימות שכן הוכחה לא משמשת כראיה בבד"ר הגדול, או לכך שבד"ר הגדול משתמש בעמדה הלכתית לפיה בלי הרתעה לא ניתן לתת גט. השופט חשין הוא היחיד ששופך אור על התמונה: האיש מבקש כסף וכשיקבל יתרצה. יש פה גם עניין של ביקורי הילדים. ניתן לראות כי המערכת האזרחית מטשטשת את המציאות האנושית שעומדת מאחורי הסכסוך המשפטי,  ולא קוראת לדברים בצורה הגלויה. השופט חשין:מבחינת היישום של העמדה ההלכתית- "עברתי בקפידה על הראיות" (פועל כערכאת ערעור( וטוען שהראיות בסדר ובכך מתעלם מקביעת בד"ר האזורי. כאמרת אגב: אילו הייתי חושב שהראיות לא בסדר- הייתי בוחן את המהות. לפיה- התוצאה של התפיסה ההלכתית של בד"ר היא שכשאישה טוענת שבעלה בגד בה / הכה אותה לא ניתן לתת גט אם לא נתנו לו הרתעה. ---המהות הזו אינה קבילה כי היא עומדת בניגוד לחוקי היסוד, עקרונות יסוד של כבה"א ושוויון. המרצה: יש פה היתממות משוועת של חשין ביחס לאופן בו פועל בד"ר. חשין מעביר את השאלה של עילות הגירושין מבחינה מהותית. האם זה נכון? הוא נותן ביקורת מהותית וארוכה על הדין הדתי אך משאיר את הכרעת בד"ר על כנה. האם זה מותר? מצד אחד הוא אומר שלא יתכן כי בעל מכה זו אינה עילה לגירושין! חשין בוחן את הדין עצמו (מדבר על העילות) ולא רק את התוצאה (שאינה ראויה).
פיסקה 9: אוביטר של דעת מיעוט- חשין יוצק תוכן לנושא של חקיקה טריטוריאלית. הוא אומר שהדין האזרחי חל במלואו על בד"ר.
יש הסכמה מלאה לכך שהאוביטר הזה הוא דוגמא לאתגר האמיתי! וחשין הוא היחיד שהעביר ביקורת על הדין הדתי.
פס"ד פלונית (בני נוח): השופט ברק: פיסקה 36- עילה של גירושין והרס חיי הנישואין. בג"צ החזיר את התיק לבד"ר שיסביר את ההכרעה- מה היו העילות.(דיכובסקי: נישואין אזרחיים=תפיסה הלכתית של הלכת בני נוח).  גישתו של דיכובסקי מקובלת על ברק. המרצה: זה הלב של ענייני הנישואין והגירושין וזה חסין מפני ההתערבות האזרחית. אם כך, מה הטעם בהסכמתו של ברק??? אולי זו דרכו לפתוח פתח לכיוון של חשין לפיו מותר לשיטה האזרחית לבקר את הדין הדתי. 
ברמה המעשית- עצירה של המערכת האזרחית בהתחלה ובסוף. ההתחלה=כניסה לנישואין. האם ניתן להכריח את בד"ר לקבוע שפלוני יכול להינשא לאלמונית? לא!!! כל השאלות של כשירות לנישואין, תוקף הנישואים. כל השאלות הללו חסינות מפני הביקורת השיפוטית והתערבות המערכת האזרחית!!! גם אם עולים ענייני אפליה ופגיעה בזכויות יסוד (נישואין של כהן וגרושה)- פה בג"צ נעצר! כך גם בסוף=גירושין. האם אפשר להכריח את בד"ר לכפות על בעל לתת גט? לא!!! לפי כללי המשחק הבסיסיים לא ניתן. יש פה היבט מעשי של גבולות הפיקוח השיפוטי. 
לשיעור הבא: פריט 9 
23.3.11
בוחן ביום רביעי הבא: פריט  11 (גיל נישואין, ריבוי נישואין), פריט 15: עמודים 293-325 מספרו של שרשבסקי בנושא עילות גירושין (שאלה אינפורמטיבית). 
דיני משפחה אזרחיים:
עד כה ראינו כיצד בתי הדין הרבניים מתמודדים עם הדין האזרחי שאותו הם אמורים להחיל בבד"ר. נשאלת השאלה: מה קורה עם הדין הדתי במסגרת ביהמ"ש האזרחי?
את מערכת היחסים בין המע' הדתית למע' האזרחית ניתן לנתח בראייה לפיה כל 50  השנה האחרונות אנו מצויים במתקפה אזרחית. (בנייה אסטרטגית של נושא הסמכויות). ההבנה הזו חשובה לצורך ההבנה היכן וכיצד המע' הדתית מחזירה מתקפה.
המתקפה האזרחית מורכת משלושה שלבים:
1. כללי המשחק הבסיסיים- ניסיונות שונים של המער' האזרחית לנכס לעצמה תחומי שליטה וסמכויות. הצעת דרכים עוקפות לדין הדתי ולבד"ר:צמצום סמכויות בד"ר- צמצום הכריכה. פסיקה שמצמצמת את הקניית הסמכות בהסכמה. פסיקה שמצמצמת את הכלל של הסמכות הנמשכת. צמצום הכלל של "מעשה בית דין" (לפיו קביעה עובדתית בבד"ר מחייבת את ביהמ"ש האזרחי). הוצאת הקטינים מהיותם כפופים לבד"ר. בנוסף, המערכת האזרחית מנכסת לעצמה נושאים שלמים/תחומי שליטה: הגדרה מחדש של נושא הרכוש (לא מענייני המעמד האישי). בד בבד המערכת האזרחית מגבשת מסלולים אזרחיים מקבילים- יוצרת דרכים אחרות ליצירת זוגיות שתהיה מוכרת בדין הישראלי (ידועים בציבור, נישואים אזרחיים). 
***המהלכים האלו התחילו להתפתח בשנות ה 60-70 אך הם ממשיכים גם כיום.
2. אימפריאליזם שיפוטי מוסדי- פס"ד בבלי,לב. השלב השני כבר פורץ את כללי המשחק הבסיסיים. בשלב הראשון הגדרות בין המערכת האזרחית לדתית נותרו ברורים. גם המסלולים האלטרנטיביים קיימים רק במערכת האזרחית. בשלב מסוים הגבולות נפרצו והמערכת האזרחית מחילה את עצמה על המערכת הדתית. זהו שלב מרחיק לכת.
3. אימפריאליזם שיפוטי פרסונאלי- פסיקת המזונות של שמגר .מזונות אזרחיים של ברק.  בשלב השני מדברים על המוסד האזרחי שמכיל עצמו על המוסד הדתי. בשלב השני אנו מדברים על האינדיבידואלי- הפרטים עצמם שהם אלה הלוקחים עימם פתאום מע' אזרחית חדשה.
מאמרים: דיני מזונות בישראל (עמוד 105 עד 132), על מזונות אישה (מופיע בפריט 9).--- שם מוזכרים פס"ד של שמגר בעניין המזונות- לדעת המרצה מי שהחל את המהלך הוא דווקא שמגר ולא ברק. זאת הוא עשה בצורה חמקמקה בכמה פס"ד- בשלב הראשון הוא לכאורה מחיל את הדין הדתי. פס"ד גל: זוג שחי בנפרד מספר שנים, האישה הגישה תביעת מזונות והבעל טען להגנתו שהאישה בגדה. (יש 2 הגנות לבעל מן החובה למזונות: פטור/קיזוז. הוא גם יכול לטעון לסטייה מהקוד ההתנהגות המינית- יש לכך השלכות כלכליות). כדי להוכיח את זה הבעל הגיש תמונות של האישה עם פלוני ברכב לבד, נכנסים לבית, יוצאים מהבית- לא נראה בתמונות משהו אסור. האישה הכחישה. פלוני נקרא להעיד וטען שאין ביניהם קשר רומנטי. בד"ר קבע שיש כאן "מעשה כיעור" (=רמת ראיות שלא מוכיחות את הבגידה אך נותנות משקל מצטבר שניתן להוכיח כי התקיים כאן קשר רומנטי אסור. מעשה כיעור גם גורם להפסד של המזונות). האישה ערערה לבג"צ. הש' שמגר: היה פירוד בין בני הזוג ואין לצפות מהמערערת להסתגר בביתה ולא לבלות עם חברים. בראיות אין על פניו התייחדות מינית. לכן אינו סבור שניתן לייחס לאישה "מעשה כיעור" כשהיא יוצאת עם מכר בעוד בעלה נעדר מבחירה. כלומר- אותה מערכת עובדות: בבד"ר האישה לא מקבלת מזונות. בבג"צ- דנים במושג "מעשה כיעור" אך היישום שונה לחלוטין מבד"ר.  פס"ד גרינהאוס: תביעת מזונות במחוזי. במקביל-תביעת גירושין בבד"ר, אשר במסגרתה נקבע "יש רגליים לדבר קצת כי האישה עוברת על דת" (=קטגוריה נוספת שמתייחסת להתנהגות האישה והיא חמורה דייה בכדי לגרום לאישה להפסיד את זכויותיה הכלכליות). ---הקביעה הזו זה בעצם "מעשה בית דין" (במהלך תביעה שנידונה בסמכות מגיעים לממצא עובדתי/מסקנה משפטית- והממצאים/מסקנות הללו מחייבים אח"כ את אותם הצדדים בהתדיינות עתידיות אחרות, גם אם לא באותה ערכאה). הכלל הפורמאלי של "מעשה בית דין" פועל באופן חד סטרי- מבד"ר כלפי ביהמ"ש האזרחי. בית הדין, לכאורה אינו מחייב למעשה בית דין של המע' האזרחית.  הש' שמגר: זה לא סוף פסוק אלא רק עובדה אחת. יש להסתכל גם על התנהגותו של הבעל- גם הוא נוהג כך ואינו נמנה עם אנשים שהתנהגות כזו מפריעה להם בחיי הנישואין. (הבעל פרסם מודעה במדור פנויים-פנויות, האישה ניהלה שיחות עם גברים אחרים). שמגר מודע לכך שיש פה פרשנות שאינה הולכת בתלם עם הדין שהיה מקובל עד כה. המבחן הוא עתה מעין חתך של המנהגים המקובלים אצל המשפחה. יכולה האישה לישון בביתו של גבר אחר, ללא חשש מאיבוד המזונות, כל עוד היא יכולה להוכיח שגם הגבר נוהג כך. המבחן האישי הופך למבחן קבוצתי. שמגר אומר שיש דין דתי שבוחן בקפדנות את האישה ומייחס לה השלכות ברורות, אבל ביהמ"ש האזרחי לא מסתפק בכך- הוא לוקח את זה צעד קדימה וקובע שצריכה להיות סימטריה/הדדיות: אם הוא נוהג בדרך מסיימת גם לה מותר לנהוג בדרך מסוימות, ולא יהיו פה השלכות כלכליות. שמגר מסתמך על פס"ד רבני: שם נאמר כי הבעל מבקש פטור ממזונות כי האישה שהיא אחות סיעודית ישנה בביתו של גבר קשיש. בד"ר קבע שלמרות זאת מגיעים לה המזונות. – יש פה פרשנות של הדין הדתי לצורך הפסיקה. השלב השני הוא החלת הדין הדתי תוך העברת ביקורת ישירה: פס"ד כהן: תביעת גירושין. האישה הודתה שקיימה יחסים עם גבר זר. בד"ר חייב אותה בגט על סמך הודאתה- וזה נחשב כיצירת עובדה משפטית חדשה (פס"ד קונסטיטוטיבי). אחת ההשלכות היא שהזכות למזונות מסתיימת. הש' שמגר: כלל לא מתייחס להודאה בבגידה ולא לחיוב בגט. המערער עזב את משפחתו והוא מתגורר עם אישה אחרת, ממנה נולדו לו ילדים. הבעל לא יכול להתערב במה שקורה בבית לאחר שעזב. מהניתוח של שמגר לא ניתן להבין מה מערכת היחסים בין בני הזוג אבל מה שחשוב לעניינינו היא הרטוריקה שמהדהדת מפס"ד גל וגרינהאוס- כיוון שמחפש הדדיות וסימטריה. זהו קו עקבי אצל שמגר. יש לכאורה עדיין דין דתי אבל הוא חוטף.         בשלב השלישי יש התעלמות מהדין הדתי עצמו: פס"ד כהנא- לאחר 30 שנות נישואין הבעל נזכר שהוא כוהן (התחתנו בנישואים אזרחיים) ואלו נישואי איסור, ולכן לאישה לא מגיעים מזונות. הש' שמגר:אם ניתן לבסס את זכותה של אישה למזונות לאו דווקא מהנישואין אלא מכוח התחייבות של הגבר וכן שיקולי צדק -אלה מזונות אזרחיים! (פס"ד ראשון של מזונות אזרחיים). יש פה תביעת מזונות של אישה יהודייה נגד בעלה והתביעה הזו חייבת להיות נידונה לפי הדין הדתי. בדין הדתי- בקשר נישואין בין כוהן לגרושה- אין מזונות בנישואין אסורים! שמגר מתעלם לחלוטין מהדין הדתי ואומר שיש זכות למזונות שקמה מכוח התחייבות חוזית ושיקולים של צדק. זה חוסר תום לב מצד הגבר, לאחר 30 שנה- להיזכר שהוא כוהן והאישה גרושה. פס"ד סולומון: לא פורסם-  עוסק בזוג מעורב: יווני אורתודוכסי ויהודיה, ואין פה עימות חזיתי עם בד"ר. אולם, יש לפס"ד השלכות פוטנציאליות. לפי החוק לתיקון משפחה (ענייני מזונות): אדם חייב במזונות אישה לפי הדין הדתי שחל עליו. אם כך, היווני היה צריך להוכיח מה אומר הדין הדתי האורתודוכסי לגבי מזונות בין בני זוג. שמגר כלל לא בודק זאת. הוא פוסק כי אין הצדקה עניינית לתשלום מזונות, מאחר שהמערערת משתכרת ויכולה להתקיים לבדה מ"מעשה ידיה" (לקוח מהמשפט העברי). היא לא הייתה זוכה למזונות אם היו מיישמים את "אמות המידה הרגילות המקובלות בביהמ"ש" (מהן?? הרי זה משתנה לפי הצדדים לסכסוך).  שמגר שם את הדין הדתי/אישי בצד ויוצר כאן יש מאין!!! הוא יוצר כאן דין אזרחי של המזונות, בהמשך למה שעשה בפס"ד כהנא. הפעם הוא מדבר על ח"י כבה"א וחירותו. (עקרונות כלליים של צדק ורטוריקה של שוויון). יש כאן תשתית ליצירת דיני המשפחה האזרחיים לפחות בתחום של המזונות.
יש לכך המשכיות בפס"ד של שופטים נוספים . הש' חשין: בפס"ד פלונית - מכנה את הילדה "שתוקית", לפי המצב הנוהג בחלוקת הסמכויות בין המער' השרעית למער' האזרחית בישראל, היא לא מושתקת רק ע"י החברה אלא גם ע"י מערכת המשפט שמנסה למנוע ממנה לתבוע מזונות מאביה. הסמכות לתבוע מזונות ילדים כן נמצאת בסמכות בית הדין השרעי (בניגוד למצב אצל יהודים- הסמכות למזונות קטינים נתונה למערכת האזרחית ולא לדין הדתי). לפי הדין השרעי אין אבהות אלא במסגרת הנישואין, לכן האב שאינו נשוי לאימה של הילדה לא חייב במזונות. הש' חשין: "זעקתה של זו שתוקית הקטנה עולה לפנינו.." הוא לא משחק במסגרת כללי המשחק הבסיסיים (סטייה מתקדים למשל) אלא- יוצר מושג חדש "אבהות אזרחית". האבהות האזרחית מוכרת רק במערכת האזרחית ולכן הסמכות לדון בה ובהשלכותיה נתונה רק למערכת האזרחית!!!! הפוטנציאל הזה להפוך ולדון בכל נושא כעניין אזרחי- ממומש רק בתחום המזונות. לדעת המרצה: החשיבות של פס"ד הזה היא שניתן להשליך לכל סיטואציה- השמיים הם הגבול. כיום בביהמ"ש העליון יושבים שופטים אחרים ואין ממשיכי דרכם של ברק וחשין.
פס"ד אקנין: חשין בדעת מיעוט- ניסה למשוך את הלכת בבלי ולקבוע שיש מזונות שהם מעבר למזונות שהם תחת הדין הדתי (כמו המזונות של הזכות למדור)- היה פה ניסיון לצמצם את המזונות הדתיים ולהתוות דין אזרחי אחר.  זה מתיישב עם פס"ד רפאלי. מכיוון שחשין לא ישב הרבה בתיקים של משפחה ולרוב לא היה בדעת רוב- לא הצליח להתוות את דרכו בתחום המזונות. מי שנחשב כפורץ הדרך בתחום הוא ברק.
המזונות האזרחיים של ברק: פס"ד פלונית  8256/99 (המזונות האזרחיים/חוזיים)- נישואי פרגוואי. יש תביעת מזונות של האישה מיום שנפרדו עד ליום הגירושין (פרק זמן של שנתיים וחצי). יש ויכוח על תקופה של לערך שנה (כי האישה נכנסה להריון מבן זוגה החדש). לא מדובר בסכום גבוה, הדגש פה הוא על התיזה שפיתח ברק. הנסיבות הספציפיות לא מתאימות לתיזה האמורה (לא נישואין ארוכי טווח, אין לזוג ילדים). הנסיבות כאן לא מתאימות כדי ליצור את חובת המזונות שברק יצר כאן- אין לכך הצדקה כלכלית או מוסרית. (המרצה:האג'נדה של ברק מאוד ברורה- הוא היה קרוב לפרישה ולא רצה להפסיד הזדמנות לפס"ד מהפכני). השאלה של חובת מזונות בנישואים אזרחיים, נידונה כבר בישראל. יש את האפשרות ללכת בדרך של הסטאטוס כפי שמכנה זאת ברק (כללי ברירת הדין- חובת מזונות של איש יהודי לאישה יהודיה). לשם כך צריך לברר האם הנישואין תקפים? זאת נעשה לפי הדין הבינלאומי. אבל- לא ראוי שנלך בדרך זו (פיסקה 19). זאת כיוון שזה מאוד מסובך! ( המרצה: נימוק לא משכנע . הוא רוצה ללכת בדרך אחרת, שונה מהדרך של הסטאטוס). 
לשיעור הבא: פריט 12, 13.
27.3.11
פס"ד פלונית(המזונות האזרחיים של ברק): ביקורת של המרצה: ישנם ציוני דרך חשובים בפיתוח העקרונות המשפטיים החדשים שלאמתו של דבר לא מתאימים למקרים הספציפיים שבהם ניתנו. במקרה פלונית הנישואין היו קצרים מאוד, אלמלא העניין הפורמאלי של הנשואים בפרגוואי לא היה ראוי שהקשר הזה יצמיח עילות תביעה הדדיות. היינו יכולים לשים את בני הזוג בקטגוריה של "ידועים בציבור" (=קשר שלא הוביל לילדים משותפים), קשר שכזה בין שני בני זוג בוגרים, צעירים בתחילת דרכם, בלי פער שמצריך הקרבה מאחד הצדדים- אין באמת עילה לתביעה. הדבר היחידי שהצדיק תביעה מהבחינה המשפטית-פורמאלית הוא אקט הנישואים הפורמאלי- אלמנט הסטאטוס. ברק אומר שיש לו 2 דרכים להתמודד: סטאטוס/חוזה, והוא לא רוצה ללכת בדרך של הסטאטוס אלא לפתח את הדרך החוזית (ברמה הרטורית: הדרך של הסטאטוס מסובכת, לא תמיד נותנת תשובה ברורה. באמצעות כללי ברירת הדין מתמודדים עם שאלת הסטאטוס. יכול להיות שהדרך הזו תוביל לתשובה שלילית לפי כללי ברירת הדין). יכול להיות שאם בוחרים בסטאטוס לא מייתרים את הניתוח החוזי כי ניתן לפנות לדרך החוזית במידה ובדרך האחרת אין עילת תביעה. 
מה פס"ד פלונית מוסיף לנו? מהו המכשיר שברק נותן לנו בניתוח פס"ד? "המזונות שלפנינו הם מזונות אזרחיים: הם מהווים את תוכן החוזה שבין הצדדים: הם ממלאים את התמיכה הכספית של בני הזוג האחד בשני: הם נועדו להבטחת רמת חייו של בן הזוג ולאפשר את שיקומו לאחר הפרידה הפיזית בין הצדדים: אין מדובר במזונות כמשמעות דיבור זה בדיני המשפחה" (פסקה 24). המרצה:  כאן ניתן לראות יותר קונקרטיזציה. צריך לבדוק האם הייתה תמיכה כספית של אחד מבני הזוג. יש פה הבעה של המטרה שלשמה מועד מכשיר המזונות והוא השיקום. מטרה חוזית נוספת: אלמנט ההסתמכות. אם יש מערכת יחסים שיוצרת בסיס להסתמכות ומנוהלת במסגרת שגובשה במסגרתה חלוקת תפקידים ברורה אזי יש מקום למכשיר הזה, והוא צריך להיות קיים בכדי לאפשר את השיקום. תקופת השיקום היא לאחר הפרידה הפיזית- וזה לא שייך לגירושין. לפי המשפט העברי מרגע הגט אין יותר מזונות בני זוג וכך גם במשפט הישראלי (המזונות מוכתבים לפי הדין האישי). החידוש של ברק: אלה לא המזונות לפי הכללים הרגילים. המטרה שלהם שונה והם יינתנו אחרי הפרידה הפיזית בין בני הזוג. עד מתי? אנו לא יודעים. (יש פס"ד בו נקבע שהמזונות ישולמו לאישה עד סוף ימיה חייה- דוג' קיצונית ליישום של פס"ד פלונית).
מזונות אזרחיים מכוח חובת תום הלב- קווי המחשבה של הצדדים, הגינות, יושר, תחושת הצדק של החברה הישראלית.  בפסקה 23 מדבר ברק על המסר הנורמטיבי של חובת תו"ל: אמות מידה אובייקטיביות לפי תפיסתה של החברה הישראלית. צדק חוזי---ברק משתמש במילים מופשטות שלא אומרות לנו בעצם דבר (המרצה).
שאלת תחולת מכשיר המזונות החוזיים: נישואין כדמו"י??? האם הקביעה של ברק רלבנטית וישימה למצב של נישואים כדמו"י? ההנחה היא שכן, שהרי יש פה תפיסה חוזית. אפילו קשר של ידועים בציבור מצמיח חוזה. נישואין כדמו"י הם מקרה פרטי שמבחינת האלמנטים החוזיים ושאר המושגים שעליהם מדבר ברק (צדק ,יושר..)- לא יעלה על הדעת שזה לא יהיה תקף לגביהם. מה גם שברק אומר שהוא יוצר מזונות שלא קשורים למזונות על פי המשפט העברי. אולם, ברק אומר שפס"ד לא בוחן מערכת של נישואים כדמו"י!!! כלומר, לא נדרשתי לכך, כשאדרש לשאלה הזו אקבע. בביהמ"ש האזרחיים נתפסו על דרך השלילה בעניין הזה. (יש לכך בסיס משפטי- נדון בכך בהמשך בפס"ד של הש' שוחט). ניתן לומר שדווקא הנישואין כדמו"י מבטאים את ההכרה בבחירה של הצדדים לאמץ את המזונות שבדין העברי, על ההגנות שבדין זה.
יש חזרה על כך בבג"צ 2232/03 נישואי קפריסין: "תשלום ה"מזונות האזרחיים" יבטיחו את רמת חייו של בן הזוג ה"חלק" ויאפשרו..." (ברק באוביטר חוזר במפורש על הרעיון של המזונות האזרחיים). 
(*למרות שהפסיקה היא כביכול פרו האישה יש פה קביעה סטריאוטיפית-מגדרית: לפיה האישה זקוקה לתמיכה הכספית של הגבר. בתביעה האישה עצמה הציגה עצמה כך.)
שער 2: הנישואין כדמו"י- הדרך הרשמית
מצוקות הנישואין
מרבית הזוגות עדיין בוחרים בנישואין כדמו"י ויש להיות ערים לכך ששיעור הזוגות הישראליים שמבקשים להינשא שלא בדרך הרשמית הוא קטן (10%). תחילה נדון במצוקות הנישואין- מי אלה שלא יכולים, מסיבות שונות, לבחור בדרך הרשמית?, השלכות של נישואין כדמו"י, ידועים בציבור, נישואין מאותו מין.
הזכות לנישואין היא זכות אדם בסיסית! (ראינו את ההתייחסות לשפה של זכויות בפס"ד עדאללה). זכות זו מוכרת בסדרה של אמנות בינלאומיות שונות, משנות ה -70 (אמנת זכויות חברתיות וכלכליות, אמנת sedw, אמנה לביעור אפליה נגד נשים) .ישראל הצטרפה לכולן ב -91. (ניתן לייחס זאת למהפכה החקיקתית – ח"י בשנת – 92).   הזכות לנישואין כוללת גם את הזכות לשוויון בנישואין ואי-אפליה על כל בסיס שהוא.
הזכות לשוויון בשלושת שלבי הנישואין: יצירתם, מהלכם, פירוקם. המשפט הבינלאומי נותן לנו מכשיר "ללכת עם ולהרגיש בלי"- כלומר, להסתייג מחלק מהדברים. כל הנושא של הזכות בשוויון בנישואין- ישראל לא קיבלה על עצמה! מדינת ישראל מפרה את הזכות הזו על בסיס לאום ודת, וכן על בסיס מגדרי.
ברמה המשפטית, מבחינים בין האופן שבו הנישואין מבוצעים (טקס דתי/אזרחי) לבין השאלות על כושר הנישואין (האם פלוני כשיר להינשא? /להינשא לאלמונית דווקא/ אלמוני?)----הפרה של הזכות לנישואין יכולה לבוא לידי ביטוי גם באלמנט הצורה וגם באלמנט הכושר. ( גידי ספיר במאמרו: בישראל שכופה נישואין דתיים- האם הכפייה של הצורה, זה כשלעצמו הפרה של זכויות אדם בשיח הבינלאומי של זכויות אדם?). 
מגבלות אוניברסאליות על הזכות לנישואין:
גיל מינימום- חוק גיל הנישואין מנוסח כאיסור פלילי על נישואין מתחת לגיל 17. אולם, הנישואין עדיין תקפים. באמנות הבינלאומיות יש אמירה ברורה: גיל הקטינות האוניברסאלי הוא 18 ויש על כך איסור פלילי גורף, וכן קביעה שנישואין מתחת לגיל זה הם חסרי תוקף. בישראל לא ניתן לעשות את זה מכיוון שהשאלה של תוקף הנישואין קשורה לענייני נישואין וגירושין שהם ענייני המעמד האישי המוכתבים לפי הדין הדתי, שמשתנה לפי הדין הדתי של מי שמעורב בדבר! לכן, החוק האזרחי בישראל חסר יכולת להתערב בהשלכות המשפטיות של תוקף המעשה עצמו. עד שנת 98 לא הייתה מגבלת מינימום לבנים ואז הוכנס תיקון. האכיפה בישראל ביחס לגיל הנישואין לא קיימת. יש אופציה לבקשה לנישואין לפני גיל 16 (היתר מבד"ר).
ריבוי נישואין- הגדרת העבירה בחוק העונשין לא תלויה בשאלה אם זה רשמי או לא, ברגע שהתקיים טקס ואדם נשוי למישהו אחר זה מקים את יסודות הביגמיה.
קירבת משפחה מדרגה ראשונה- מערכת יחסים של הורים-ילדים-אחים-אחיות (גילוי עריות). אלה הן מגבלות אוניברסאליות.
בני אותו מין- האומנם???  הנושא הזה משתנה באופן גורף בחלק ניכר מאוד מהעולם המערבי. 
מגבלות החיתון בהלכה היהודית:
פס"ד רודניצקי מבהיר את ההבחנה בין אסורים ובטלים לבין אסורים מלכתחילה אך תופסים בדיעבד.
אסורים ובטלים:
עריות מדאורייתא: קרבת משפחה מדרגה ראשונה, אשת האח שנתאלמנה כאשר אין דין ייבום, אחות אשתו, אשת איש (דרגת האיסור החמורה ביותר, העונש: הילדים ממזרים).
אסורים מלכתחילה, תופסים בדיעבד:
חייבי לאווין מדאורייתא ושניות לעריות: כהן לגרושה/חלוצה(לא עברה ייבום)/גיורת, יהודי/ה לממזר/ת (אלה שנולדו לאיסורי העריות), אשת איש שזנתה אסורה לבעלה ולבועלה. כל אלה מכונים מנועי חיתון. (אין סנקציה כמו על עריות אך זה אסור. במידה והיה- לא בטל. הקשר תקף- כדי להתירו יש צורך בגט).
30.3.11
מגבלות החיתון בהלכה היהודית:
אסורים ובטלים- המצבים של אשת איש הם הבעייתיים כי הם איסורי העריות שרלוונטיים היום.
אסורים מלכתחילה ותופסים בדיעבד- מנועי חיתון. המקרים הקלאסיים זה כוהן וגרושה.
קבוצות המצוקה:
3 קבוצות מצוקה מכוח הדין עצמו:
קבוצה ראשונה: מנועי/פסולי חיתון, כולל זוגות מעורבים (=בני דתות שונות). נישואים מעורבים אסורים בישראל, אלא אם הדתות הנוגעות בדבר מאפשרות את נישואי התערבות, למשל גבר מוסלמי יכולה לשאת אישה בת דת אחרת.
קבוצה שנייה: עגינות- כל אותן נשים שלא יכולות להשתחרר מקשר נישואין. הגירושין בישראל קשים כי הם נתונים להסכמת הצדדים, ותלויים בהסכמת האיש שבלא הרצון החופשי שלו לא ניתן להתגרש. בלא הסכמת האישה- ניתן עדיין להתגרש.
קבוצה שלישית: בני אותו מין- חוזרת לקטגוריה של האיסורים האוניברסאליים וזה נמצא בשינוי. 
מניעים אידיאולוגיים: פס"ד רודניצקי-
פס"ד כהן ובוסניק- מדובר בקיבוצניקים. כיום זה הרבה מאוד אנשים בישראל שיכולים להינשא כדמו"י אך לא רוצים להיכנס תחת מערכת שאינה מקובלת עליהם (אתיאיסטים מושלמים, אנטי דתיים או אנטי אורתודוכסיה ממוסדת בישראל- יש קשת של התנגדויות לכפייה הדתית בדרך המלך של הנישואין בישראל). בשנים האחרונות יש זוגות שכן מחויבים להלכה והם מתנגדים לדת הממוסדת בישראל, גם מטעמים פרגמאטיים של הבנת הסיכונים הקיימים בהיותם חשופים לסמכות השיפוט של בד"ר. מדובר בזוגות שכן רוצים להתחתן לפי הטקס הדתי אבל אינם מעוניינים להירשם כנשואים ב"רבנות" (=משרדי המועצות הדתית שלהם הואצלה הסמכות), מה שיגרום לכך שלא יהיו רשומים כנשואים במשרד הפנים- מה שיכול לגרום לכך שבעת גירושין הם לא יהיו צריכים לעבור דרך בד"ר כי ברמה הפורמאלית אינם נשואים. את הגירושין יכול לקיים כל בית דין של שלושה שיפעל לפי ההלכה. מבחינת משפט המדינה- כאילו לא נעשה דבר (אין רישום בהתחלה ואין צורך ברישום בסוף, כי לא היה שינוי סטאטוס פורמאלי). 
שאלת ההכרה בקידושין הפרטיים:
יש שינוי בתחום הקידושין הפרטיים בישראל, בשנות ה 60,70. זהו ציון דרך של ההתנגשות בין הדינים. היו 2 קבוצות: מנועי חיתון ואלה שפעלו ממניעים אידיאולוגיים- שבעצם רצו להתחתן בטקס של קידושין פרטיים. קבוצת מנועי החיתון מצאו דרך לפיה גם אם המעשה אסור הוא בכל זאת נושא תוצאות משפטיות שאליהן מעוניינים להגיע. אז אותם כוהנים וגרושות, הבינו שהם יכולים לעשות טקס פרטי שימלא אחר דרישות ההלכה ולאחר מכן לבקש, לאחר מעשה,שירשמו אותם כנשואים. בכך, הם שונים מהזוגות היום- הם כן רצו את הסעד של הרישום.
הבחנה בין המישור המנהלי (השלכות בעיקר בין הזוג לרשויות- עניין הרישום) לבין המישור המהותי (ההשלכות בעיקר פנימיות לבני הזוג). אין התאמה בין המישורים. אותם זוגות בשנות ה -60,70 רצו את המישור המנהלי כדי לקבל גילויי סטאטוס ברמת הפרט מול מוסדות המדינה- כמו משכנתא וכדומה. היום- התפתח מושג הידועים בציבור ולכן כמעט כל גילויי הסטאטוס פתוחים לכולם. 
התפתחות של בג"צ- הבחנה בין 2 קבוצות המצוקה בהתבסס על ההבחנה בין המישור המנהלי למהותי- בפס"ד רודנציקי בג"צ אימץ מדיניות לפיה יש הבחנה ברורה במסגרתה, אלה שפועלים ממצוקה "אמיתית" שאינה מאפשרת להם להינשא כדמו"י בגלל היותם מנועי חיתון- הם ראויים לסעד בג"צ. לעומתם- אלה שפועלים ממניעים אידיאולוגיים, בעוד שהם כן יכולים ללכת בדרך המלך- הם לא ראויים לסעד בג"צ. (מדובר פה על סעד מן הצדק! צריך למצוא סעדים אחרים לפני שפונים לבג"צ.  בג"צ לא ייתן יד למי שמבקש לפעול בניגוד לסדר הציבורי). הדרך שבה הגיעו להחלטה הזו הייתה מפותלת וארוכה, כללה התדיינות רבות בין בג"צ לבד"ר. הש' לנדוי: בד"ר לא מסוגל לעשות את זה ולכן בג"צ יעשה זאת. 
בד"ר ניסה להתחמק מהכרעה ע"י נימוק שיש סתירה בין העדויות. על כן, לא הייתה ראיה בפני בד"ר שנעשו קידושין פרטיים בין הצדדים. כמו כן העדים שהם מחללי שבת- פסולים לעדות. (יש פס,ד של בד"ר הגדול לפיו מחללי שבת אינם פסולי עדות כי כך נוהג רוב הציבור כיום). אנו רואים כאן, שבד"ר נהג בניגוד לפסיקה של בד"ר הגדול ועושה פסילה סיטונאית של עדים- ברור שזה לצורך התחמקות מהכרעה. זה מדגים הבדל נוסף בתפיסת השיפוט- בבד"ר , יש מצב של ספק או חוסר הכרעה!!! מה שלא קיים בביהמ"ש האזרחי. (יש פה הדגמה טובה של הניגודים בין מערכות הדין).
הש' לנדוי: אין לקרוא את ס' 2 לחוק שיפוט בד"ר, כמטיל איסור שהינו דתי גרידא על כלל היהודים בישראל- כולל גם על אלה שאינם מאמינים בדת. זו הלכת לנדוי, לפיה דין תורה שכאן שואב למשפט הישראלי רק חלק אחד של ההלכה. את החלק האיסורי/ תיאולוגי- החלק שמלכתחילה- את זה החוק לא ינק למע' המשפט הישראלית. 
לאיסור דתי אין השלכות נורמטיביות- זה איסור ברמה התיאולוגית. מבחינה משפטית- המעשה הזה תופס וקיים. בגלל ההבחנה הזו- לנדוי מבחין בין החלק האיסורי והחלק המשפטי נורמטיבי. החוק ינק רק את החלק המשפטי, ולכן בג"צ יכול להכיר בכך-בתוקף המעשה האסור! (ברור שבשיח הדתי ההבחנה הזו לא קיימת, לנדוי בכל זאת עושה את זה כי יש לו מטרה והוא מוצא כאן פתח). לנדוי עושה פה שימוש במבנה הייחודי של אסור אבל תקף, כדי ליצור קונסטרוקציה. בג"צ מבקר כאן את משרד הפנים- העתירה כוונה נגד פקיד הרישום שסירב לרשום אותם כנשואים. האם הסירוב היה כדין? בעצם צריך לומר שזה מוצדק, שהרי לא היה פס"ד/הכרעה שיפוטית רבנית (אפילו לא כזה שאומר שהם בכל זאת זקוקים לגט כמו פסיקות קודמות). אבל ללנדוי הייתה מטרה משפטית. ***באותם גילגולים של שנות ה 60,70 פס"ד שם סוף לאפיזודה הזו. מאותו פס"ד רודניצקי- זוגות באו לבד"ר עם עדות על טקס שהם עשו והוא נתן החלטות כאלה או אחרות- ופקיד הרישום רשם את כל הזוגות! בכך נפתח מהלך של פתרון של טקס פרטי עם סעד של רישום. 
בפרשת גנור, בשנות ה 50- עו"ד שסידר טקס פרטי לזוג קיבוצניקים, פרסם מראש בעיתון על עריכת הטקס. למשרד הגיעו שוטרים שעצרו אותו והעמידו אותו לדין על עבירה של היזק ציבורי. (העבירה הזו נוגדת את עקרון החוקיות וכבר לא קיימת בספר החוקים). כיום, מה שרלבנטי לכך הוא רק סעיף 182 לחוק העונשין. 
( רשימת קריאה: פס"ד צונן – רק פס"ד של שמגר. פס"ד פורר- רק פסקה אחת. פס"ד כהנא- מזונות אזרחיים של שמגר, נדון בהמשך).
לקרוא: פריט 15.
3.4.11
בוחן ביום ראשון: ידועים בציבור.
מצוקת הגירושין
הקשר של הנישואין כדמו"י הוא ייחודי ושונה מקשר של נישואין אזרחיים וכן מרוב הקשרים שנעשים בחסות שיטות משפט דתיות/מנהגיות. השוני נובע מכך, שמהות קשר הנישואין כדמו"י משולבת ומורכבת מתפיסה חוזית יחד עם מעטה של "קדושה".
מעשה חוזי- המשמעות המעשית היא שקשר הנישואין כדמו"י נתון לשליטת הזוג עצמו ולא לשליטה של גורם חיצוני להם. הכניסה לקשר היא לא ע"י הכרזה אלא הקשר נוצר ע"י האקט המשותף של הזוג, הנוכחות של הרב אינה הכרחית. בקידושין הפרטיים אין רב מסדר נישואין כי זה לא הכרחי בכדי ליצור את קשר הנישואין. ברגע שיש שני עדי קיום לאקט שבו האיש מעביר לרשותה של האישה חפץ שערכו עובר על סכום מסוים בליווי "את מקודשת לי" והיא מקבלת את זה לרשותה- ברגע שכל האלמנטים האלה מתקיימים נוצרו הקידושין. המערכת בין בני הזוג אינה מאוזנת, למעשה האקט הוא הרבה יותר חד סטרי מאשר דו סטרי. מעשה הקידושין הוא בעיקר אקט של האיש כלפי האישה.  האיש מקדש והאישה נקנית- ברור מי פסיבי ומי אקטיבי. יש פה אלמנט של חוזה (קניין) וכן אלמנט של קדושה.  האיש "קונה" את האישה. הרצון שלה מלכתחילה הוא הכרחי, אבל גם במקומות שבהם קיים ספק בהסכמה שלה- נוצר קשר של קידושין או של ספק קידושין שלו משמעויות מרחיקות לכת מבחינת הסטאטוס, לצורך "איסור והיתר לנישואין וגירושין". שלושת הדרכים בהן אישה נקנית: כסף,שטר וביאה. (ביאה- יצירת קשר נישואין דרך קיום יחסים אינטימיים, זה מביא להכרה בנישואין אזרחיים/ידועים בציבור).  המעמד של כל הדרכים האלה הוא זהה ומוכר בהלכה.  לאורך הדורות הדרכים האלה של קידושי שטר/ביאה סומנו כלא רצויות, והדרך שנבחרה כ"דרך המלך" היא קידושי הכסף (=העברת הטבעת לאישה ע"מ לקיים חוזה קניין, זה מביע זיקת בעלות מסוימת שיש לבעל). המשמעות של אותה בעלות שיש לאיש/אישה היא שאותה אישה מקודשת אך ורק לו- היא מותרת רק לאיש שקידש אותה ואסורה על כל האחרים- גם כאן מתחדד אי השוויון (מימד חד צדדי). הגבר לא ייחודי לה, והוא יכול לקיים קשר עם כל אישה אחרת, שאינה מקודשת לאחר, ואין לכך תוצאות משפטיות/הלכתיות. 
היציאה מהקשר: 
בשיטות משפט אחרת הקשר נתון לשליטה של גורם חיצוני שהוא יוצר עבורם את הסטאטוס. היציאה מהקשר- בשיטות משפט מנהגיות/דתיות יכולה להיעשות ע"י גורם שלישי שמסיים את הקשר. בהלכה- הזוג הוא זה שמסיים את הקשר! הבעל הוא זה שמסיים את הקשר- סיום הקשר נוצר באמצעות העברת שטר הגט מן הבעל אל רשות האישה, כאשר האלמנט ההכרחי כאן הוא הרצון החופשי של הבעל (רצון מדאורייתא- "כי ייקח איש אישה ומצא בה ערבת דבר...וכתב לה ספר כריתות ונתן בידה.."). בלעדי הרצון החופשי של הבעל הגט הוא "מעושה" והמשמעות היא שהאישה היא עדיין אשת איש. הקשר שהיא תיצור עם אחר הוא איסור עריות מדאורייתא- והילדים מקשר כזה הם ממזרים (=אסור לבוא בקהל השם לעולם, יכולים להתחתן רק עם ממזר כמותם/גר). 
הסנקציה של הממזרות היא חברתית במובן של כשרות להינשא, זה לא משליך כלל על הזכויות והחובות שיש לילד כלפי ההורים ולהיפך. הקשר של האבהות לא שונה כאשר מדובר בילד כשר/ממזר.(ילד לא חוקי- הוא מושג זר לשיטת המשפט ההלכתית).
הגירושין בהלכה, נוצרים בפעולה פנימית של הזוג והדרישה ההכרחית, בלעדיה אין תוקף לגט, היא הרצון החופשי של הבעל- זה מביא לכך שאקט הגירושין הוא בעיקרו חד סטרי.
גם רצונה של האישה חשוב אך אינו הכרחי באותה מידה. ההבדל במידת הצורך נובע מהבדל במקור אותו צורך- המקור של הרצון החופשי של הגבר הוא מדאורייתא, בעוד שההסכמה של האישה להתגרש מקורט בדרבנן(=חרם דרבנו גרשום). הגמרא אומרת שהגבר מגרש מרצונו, והאישה מתגרשת לרצונה ושלא לרצונה. הראש: רבנו גרשום ניסה להשוות בין הבעל לאישה ולכן התיקון. בנוסף יש תקנה שאיש לא יישא אישה נוספת. למעשה רבנו גרשום , לא הצליח כי ניתן לעקוף את רצון האישה באמצעות מתן היתר מהרבנים. הנסיבות שבהן ניתן לפנות ולהשיג היתר מהרבנים הן רבות: דוגמא: האישה לא יכולה לקבל גט מפאת חוסר כשירות (ללא הכרה למשל). במצבים הפוכים- אין פתרון (אם הגבר לא כשיר לתת גט). עד לא מזמן, האפשרות למנוע את הגט מנעה גם את חלוקת הרכוש- לפי חוק יחסי ממון (1973). הניסוח דיבר על כך שאיזון המשאבים יערך רק עם סיום הנישואין: במוות/בגירושין, כך שהבעל יכול היה לעכב גם את חלוקת הרכוש. היה כאן חיזוק משמעותי מבחינת הטרמינולוגיה של הכוח (לגבר יש אינטרס לדחות את חלוקת הרכוש וזה היה אפשרי הודות לחוק האזרחי). זה השתנה לפני שנתיים- באמצעות פעילות של ארגוני נשים.
כיוון שמערכת המשפט האזרחית גיבשה דרך עוקפת של ידועים בציבור, וזו דרך שקיימת גם עבור אנשים נשואים- כלומר, אישה שלא יכולה להתגרש/איש שלא יכול להתגרש- מבחינת המשפט האזרחי, פנויה בפניהם הדרך ליצור זוגיות חדשה שתקבל הכרה כמו "כמעט" כל מערכת אחרת של ידועים בציבור. ההבדל הוא שהאישה לא יכולה להביא ילדים מהקשר הזה (יהיו ממזרים), והאיש כן יכול להביא ילדים. אנשים שהם שומרי מצוות, כל קשר אינטימי הוא לגיטימי רק אם הוא בדרך של קידושין.
זה בעצם פוגע בכל הנשים, למעט הנשים שלא מעוניינות בילדים. ברמה של הגברים- זה פוגע בכל אלה שמחויבים הלכתית.
לכאורה צריכה להיות סטטיסטיקה ברורה של מסורבי ומסורבות גט- אך בשל התנהלות בתי הדין הרבניים מבחינה טכנית (נתונים לא מדויקים/אמינים) וכן מבחינה מהותית (בוחנים רק את פס"ד שמסתיימים בחיובי גט) זה לא כך.  *שקף – נתונים.
לבתי הדין יש אפשרות להטיל סנקציות במקרה של תביעות חד צדדיות של האישה לגט.
שלושת מישורי הפיתרון ההלכתיים: (שקף)-
1. הרחבת עילות הכפייה לגט (מאמר של שרשבסקי: יש הרבה מאוד עילות גירושין). כיום יש הרבה מקרי אלימות- אך זה עדיין לא הופך לעילת גירושין. למעשה, אין קונצנזוס על עילות הגירושין ולכן יש גישה שמנחה את רוב הרבנים והיא להתרחק מהכפייה- כדי להימנע מגט מעושה. דוגמא: מורדת- התפתחות העילה. הנסיבות שבהן רוב הנשים להתגרש הן חוסר רצון לחיות עם הבעל כי נמאס להן – "מאיס עלי" וזו עילה שקיימת בהלכה, תוקנה ע"י הגאונים. במצב כזה כופין אותו לגרש אותה כי אי אפשר להכריחה להיבעל עי השנוא עליה. הראש טען שלא ניתן להיות בטוחים שזו העילה האמיתית ולכן אין לכפות.---זו עילה שלא מיושמת כמעט למרות שזה קיים מבחינה הלכתית.
10.4.11
המשך- מצוקת הגירושין:
יש הבדל בין נקודת המוצא של הגבר לזו של האישה בהלכה- אין שוויון ביחסי הכוחות וזה בא לידי ביטוי בהליך הגירושין.
היסוד של הרצון החופשי- נחוץ מדאורייתא ובלעדי זה הגט הוא: גט מעושה. ההשלכות שונות לחלוטין ביחס לגבר/אישה-כאשר הגט הוא "גט מעושה". למעשה- יש שוני בסיסי בין הגבר לאישה (זוהי בעצם אפליה). הנחיצות של הגט לאישה היא הרבה יותר קריטית בשל כך. אישה שלא מקבלת גט לא יכולה להתחתן וילדיה מגבר אחר יהיו ממזרים. המערכת המשפטית מאפשרת לדין הדתי להכתיב את מאזן הכוחות- והכוח של האיש עולה בהרבה על כוחה של האישה. 
כדי לדעת כמה נשים עגונות יש בפועל- יש צורך במחקר אמפירי איכותי. נכון להיום אין נתונים מדויקים. המחלוקת הקשה בין ארגוני הנשים לבין בד"ר נוגעת לעניין הנתונים וההגדרות. בד"ר בוחנים רק את התיקים שבהם הבעל מחויב לתת גט.יש המון מצבים בהם בד"ר לא עושה את הצעד של חיוב בגט בשל החשש מגט מעושה, זאת למרות שקיימות עילות לחיוב גירושין בגמרא. החיוב בגט בעצם סותר את ה"רצון החופשי" של הגבר. 
לפי החתם סופר- בכל מקרה שקיימת מחלוקת לא ניתן לפעול לפי הרמב"ם ולכפות את הגט (מכים אותו עד שייתן את הגט). למעשה, לפיכך- בד"ר לא יפעילו את אמצעי הלחץ הקשים (מלקות=מאסר, קנס כספי) ולא יכפו מתן גט על הגבר.  כיוון שאין הרבה תיקים בהם יש חיוב גט- לפי בד"ר אין הרבה מקרים של מסורבות גט. מלכתחילה, ההוראה לנשים לקבל את הגט ניתנת הרבה יותר מהר (כי לא נופל פגם ברצונה בשל החיוב- זאת למרות חרם דרבנו גרשום-מדובר בקביעה דרבנן). בד"ר לא סופרים את התיקים שבהם אין פס"ד, תיקים שבהם אין חיוב לגט. מנגד- לפי הבדיקה של ארגוני הנשים- יש היקף של כ 100,000 מסורבות גט.  *הסבר מלא במאמר.
פס"ד מרכז צדק לנשים: בסרט "מקודשת" עולה דילמה- האם לקנות את הגט בכסף? מה קורה כאשר האידיאולוגיה של הארגון מתנגשת עם הרצון של הלקוחה? המדיניות של מרכז צדק היא לא לשלם על הגט! (עתירה נגד קרן העגונות- הכסף של הקרן נועד לתשלום לגברים תמורת הגט="קניית הגט" -מוכיח את קיומה של בעיית  העגונות אליה מתכחשים בד"ר).  הקרן הזו בעצם ממומנת ע"י המדינה (משלם המיסים) והעתירה עסקה  בעניין הסמכות, ההחלטות למי לשלם וכדומה. 
התנאי בגט: בסרט "מקודשת" הבעל נותן לאישה גט ומציב לה תנאים- לפי המרצה: למרות התנאים ניתן לחייב בגט ולהפעיל את חוק הסנקציות. בד"ר מצדדים בתנאים שהבעל מציב לגט- ואז למעשה לא ממשיכים לדון לגופו של עניין ולא בודקים אם יש עילה לחיוב/שימוש בסנקציות.
פס"ד של בד"ר בנתניה: תביעות פיצויים בגין עגינות.
פתרונות פנים-הלכתיים:
1. הרחבת עילות הגירושין (בפועל-אין שימוש).
2. כפייה עקיפה / בדרך ברירה- כאשר יש בסיס לגרום לגירושין, ניתן להפעיל אמצעים שבפועל יגרמו לבעל לתת את הגט אך עדיין לא יחשבו לאמצעים פסולים שיהפכו את הגט לגט מעושה: 3 אפשרויות-
א-חוק סנקציות 95: מאפשר לבד"ר לשלול זכויות מבעל סרבן (שלילת רישיון נהיגה/מקצועי, עיכוב יציאה מהארץ, מאסר).
ב-הסכם קדם נישואין: הסכם לכבוד הדדי (התחייבות חוזית מראש שהזוג לוקח על עצמו לשם מקרה עתידי בו אחד מבני הזוג ירצה לסיים את הקשר והשני יסרב. יש הסכמה על סכום שיהווה אמצעי לתמרץ את מתן הגט. יש כאן גם מחשבה חינוכית, לפיה זוג שנכנס לנישואים כדמו"י באופן מפוקח – אז הבעל, לא ינצל את כוחו ויסרב לגט).
ג-מזונות "מדין מעוכבת": מכשיר מוכר הלכתית שמוכר בדיני הגירושין ויכול להיות מופעל במצבים שבהם האישה מעוכבת "מחמתו להינשא לאחר"- הבעל יהיה חייב לשלם לאישה מזונות גבוהים שלא יקוזזו מהמשכורת שלה. צריך לבדוק האם מבחינה הלכתית יש פה מצב של דין מעוכבת.
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הסכמי קדם נישואין:
אלו הסכמים שיש בהם מנגנונים שנועדו למניעת עגינות. ניתן לקרוא לזה על דרך המשל "אמצעי מניעה" . הסכם לכבוד הדדי הוא המוכר שביניהם. 
פרופ' צבי זוהר נתן כותרת ע"י כך שחילק את הנישואים ל"נישואים מוגנים" ו"נישואים לא מוגנים". נישואים מוגנים- מתקיימים על בסיס הסכם קדם נישואים. יש לחזור ולומר שגם אמצעי ההגנה האלו לא מוחלטים, ואם רוצים להפריז ניתן ללמוד מהסרט אכזריות בלתי נסבלת בה עו"ד מהולל לדיני משפחה מתפאר בכך שיש לו את ההסכם האולטימטיבי. ההסכמים שאנו מדברים עליהם שונים כי המצב המשפטי שונה, ואנו נאבקים כאן במצב המשפטי שהוא ייחודי לנישואין בישראל כדמו"י. 
מה עומד בסיס ההסכמים האלה, ואיך מנסים לעשות שימוש בכלים הלכתיים שיהיו רלוונטיים למצב של הסרבנות בימינו?
הסכמים ברמה המהותית
דיברנו על כך שההסכמים מהווים אתגר הלכתי ואזרחי:
ברמה האזרחית- האתגר הוא שהמע' האזרחית תהיה מוכנה לאכוף את ההסכמים הללו. כלומר, אותו הס' שהבעל מתחייב ונוטל על עצמו לקחת תשלום מסוים, ייאכף ע"י המע' האזרחית וזה אתגר. בהמ"ש עלול להירתע מאכיפת הסכמים כאלו כי חושב שזה לא תחת סמכותו, ואולי זה תחת הסמכות הדתית. הצד השני יטען שמדובר בענייני נישואין, ולכן זה בסמכות הייחודית של בד"ר. כלומר, מאחר והטלת החיוב הזה עלולה לגרום לגט מעושה- אז זו שאלה מובהקת של כשרות הגט, קרי: ענייני נישואין, ולכן זו בסמכות בד"ר. הטענה שכנגד- חופש החוזים- הצדים התחייבו חוזית מרצונם, ולכן כל העניין כאן הוא חוזי. זה אותו סוג ויכוח שמתקיים סביב שאלת תביעות הנזיקין- הצד שמתנגד, קרי הצד הדתי והגברים יטענו שזה לא בסמכות המע' האזרחית, כי זה ענייני נישואין ומנגד- הצד האזרחי והנשים יטענו שזה נזיקי. 
לאלו שרוצים לשלול את תוקף ההסכמים יש על מה להסתמך- הפסיקות המחמירות שרואים בכך גט מעושה.
אין לנו שום דרך להבטיח שיכבדו את ההסכמים ויאכפו אותם. 
המע' הדתית חוששת, כי יש אפשרות למע' האזרחית להתערב ולהיכנס למע' הגירושין. החשש הוא מפני אובדן הכוח- כי האפשרות היחידה להתגרש היא רק לאחר קביעה עקרונית מהותית המבוססת על עילות הלכתיות מוכרות, אז השליטה המלאה על סיום הקשר היא בידי הגבר אחרי שביה"ד מחליט. ברגע שנוצר מנגנון שכל מהותו הוא ליתר את ביה"ד- כל מהותו הוא שיכנס לתוקף אותו חיוב חוזי באופן אוטומטי שלא תלוי בביה"ד. אם אנו מאמצים כאן את הפרספקטיבה של הניתוח של מאבק ומלחמה ברור שבד"ר כיום יהיה נגד הכלי הזה. בספירה ההלכתית ברור שהם ייקחו את העמדות שסוברות שכל הסכם שכזה סופו להגיע לגט מעושה. 
מקורות הלכתיים 
מקור מגביל- מקור עליו ניתן להסתמך כדי לומר שהסכם שכזה, שמהותו- שברגע שהבעל מסרב לתת גט אז נכנס חיוב מתוך ההסכם של קדם הנישואין, הופך את הגט למעושה. 
דוג' למקורות מגבילים:
רשב"א- מדבר על לאה וראובן שהסכימו להתגרש, ערכו הסכם לפיו: ראובן אמר שאם לא יסכים לתת לאישה גט תוך חודש יטילו עליו קנס, אח"כ ראובן התחרט. הרשב"א אומר כי זה גט מעושה, קרי: גט לא כשר. הרשב"א אומר כי ההתחייבות של ראובן  הופכת את הגט למעושה, ואין זה דומה למצב בו יקבל כסף תמורת הגט- שאז זה גט כשר ללא עוררין.
בכל גירושין יש מו"מ והרבה פעמים הצד שרוצה את הגירושין יותר מוכן לוותר על חלק מהרכוש או שהמשפחה של האישה נותנת כסף לבעל, וזה קורה הרבה- ראינו זאת בפס"ד של קרן העגונות. 
נשאלת השאלה: מדוע זהו גט מעושה?-> אין תשובה חד משמעית מפי המרצה. 
על הרשב"א מסתמך כל מי שמבקש להתנגד להסכמים בין בני זוג. 
אם הולכים עם עמדת הרשב"א עד הסוף- ניתן לומר שלעולם לא יהיה גט בגלל החוב שהוא התחייב, אך בפועל לא באמת הולכים עם עמדה זו. 
נכון להיום, במצב החברתי הקיים, זוגות החותמים על הסכמים אלו לא מצויים בקבוצת הסיכון של סרבנות גט. כלומר, ניתן להניח כי זוגות החותמים מראש על הסכם, ברוב המקרים המובהק, לא יגיעו למצב של סרבנות, ואומנם טרם חלף מספיק זמן בכדי שנוכל לראות בקשות ותביעות גירושין ע"ס הסכמים כגון אלו. 
ההסכמים נוטלים סמכות מבד"ר- כי אינם מתלים את כניסת הגירושין לתוקף באישור בד"ר. 
התשב"ץ והרמ"א: אם אדם קיבל על עצמו את הקנס מראש, הרי שאין זה נחשב לגט מעושה, שכן הוא לא היה אנוס לעשות זאת, ועשה זאת מרצונו. 
הרב פינשטיין: תיאר סיטואציה שבה אדם שסרב לתת גט לאשתו, חויב במזונותיה ע"י ביהמ"ש האזרחי (הגוי) בארה"ב. השאלה הייתה: האם העובדה שברגע שייתן גט יהיה פטור ממזונותיה וישוחרר ממאסר (הוא הושם במאסר כיוון שלא שילם מזונות) הופכת את הגט לגט מעושה?-> לדעת הרב פינשטיין זה גט כשר ולא מעושה, כיוון שהמאסר הוא לא בשל אי מתן הגט, אלא בשל אי תשלום המזונות. 
נטילת סכום מסוים מידי חודש (שניתן לקרוא לו סכום מזונות) שיכנס לתוקף מרגע החתונה, יתכן ויוותרו על תביעת הסכום ויתכן ויוותרו על בלית הסכמה בהינתן נסיבות מסוימות. אם הדברים מנוסחים בצורה עדינה, וזו התחייבות בה בני הזוג באופן הדדי מרצון ובמודעות הסכימו על כך עובר לנישואין, הרי שיש לנו פתרון לאתגר האזרחי וההלכתי. (צריך לנסח את הדברים מבלי לומר אותם ממש). 
סיכום ביניים:
המפתח לפתרון שני מישורי הקושי, הן האזרחי והן ההלכתי [להשלים מהמצגת].
נשק יום הדין: תנאי בגט וביטול גט
הריאקציה וההתפתחות של בתה"ד הרבניים, שמצאו בשנים האחרונות בקעה להתגדר בה, ומבחינת הניתוח הלוחמתי, המרצה מכנה את אשר מצאו כ"נשק יום הדין"- האמצעי שמכריע את המערכה. נשק זה לכאורה בעל פוטנציאל להכריע את המהפכה באופן טוטאלי, מבלי שלמע' האזרחית תהיה אפשרות לעשות משהו בנדון. 
במה בדיוק מדובר?
טקטיקה מוכרת בה בא הבעל לביה"ד ומתנה את מתן הגט. הדינאמיקה הזו קיימת שנים רבות והיא תופסת תאוצה, כיוון שהרבניים זיהו כאן את הפוטנציאל של צבירת סמכויות עבורם, שכן פעמים רבות התנאים אותם הבעלים מציבים משרתים את האינטרסים של הרבני במובן של העברת סמכות לבד"ר. הכוונה לבעלים שאומרים כי הם מוכנים לתת את הגט בתנאי שכל התביעות שהוגשו באזרחי יסגרו ויוגשו לבד"ר. 
תגובת בה"ד ברמה ההלכתית תלויה בעמדתו ביחס לשאלת האפשרות להתנות תנאי למתן הגט- הכוונה היא לסוגיה ההלכתית: האם מותר להתנות גט בתנאים או שאסור להתנות בתנאים. הכוונה היא בעיקר במצבים בהם קיימת מבחינה הלכתית עילה לחיוב וכפיית הגט. אם מבחינה הלכתית יש עילת גירושין (אלימות קשה/בעל שלא נותן מזונות/בוגד וכו'), מתעוררת השאלה ההלכתית: האם מותר לבעל להגיד שהוא מוכן לתת גט בתנאי, או האם במצב בו יש עילת גירושין אין אפשרות ומקום להתנות?
בי"ד המקבל את העמדה ההלכתית שאומרת כי מותר להתנות את הגט, גם כאשר יש עילת גירושין- אז ברגע שהבעל יתנה את מתן הגט, בי"ד כלל לא ידון בשאלה האם יש לכפות/לחייב את מתן הגט, אלא יבקש שהאישה תעמוד בתנאים ואז ידון בשאלה: האם יש מקום לגט. ואם זו העמדה ההלכתית של ביה"ד- שיש תנאים בגט, יתכן ואם האישה קיבלה את התנאי ומילאה אחר תנאי הבעל, סודר הגט והאישה חוזרת בה מהתנאי-> אז ביה"ד באופן רטרואקטיבי יבטל את הגט או שיטען כי היא מעוכבת חיתון. 
הדגמת הדינמיקה:
פס"ד בן שאול- מדגים את התנאי בגט. 
פס"ד אברהם- מדגים את הביטול הרטרואקטיבי של הגט. 
2 פסקי הדין עוסקים במקרים דומים.
בבן שאול: היו נישואין ארוכים של 24 שנים, מתוכם היו נשואים 18 שנים בנפרד. הבעל חויב בגט והאישה ביקשה להטיל עליו סנקציות. הבעל התנה את מתן הגט בתנאי שכל המחלוקות הרכושיות, שכללו חוב גדול לביטוח הלאומי של אי תשלום מזונות ילדים ואישה שהוכרעו במע' האזרחית, יועברו ויפתחו מחדש בפני הרבני. 
לאחר שהבעל חויב בסנקציות באזורי, הוא ערער לרבני הגדול. הרב פרובר ביטל את הפסיקה הקודמת של החיוב, וטען כי האישה מעגנת את עצמה בסירובה לדון לפי דין תורה (אם האישה מסרבת לדון לפי דין תורה הרי היא זו שמעגנת את עצמה). מצב יותר בוטה מזה- של האשמת הקורבן בפסיקה שיפוטית של גוף בעל סמכות במ"י, המרצה לא מכירה.
**ע"פ המצב המשפטי שקדם לחקיקת חוק ביהמ"ש לענייני משפחה, בני זוג שערכו הסכם גירושין ובו שילבו עניינים שבממון ועניינים שבמעמד אישי או אחרים- ביהמ"ש מוסמך היה לאשר את הסעיפים שבענייני ממון ע"פ חוק יחסי ממון ,ואילו לגבי העניינים האחרים- הוא רשאי ליתן להם תוקף של החלטה או פס"ד, אם הדבר מצוי בסמכותו.
בסיפור של בן שאול היא ערערה לרבני הגדול, שלא הצליח להגיע להכרעה. בסוף התפשרו והיא קיבלה את הגט. 
פס"ד אברהם:  35 שנות נישואין, מתוכן 28 שנים של סכסוך ועגינות. הבעל חויב בגט והוטלו עליו סנקציות, כולל צו מאסר. בערעור שוב נאמרה אותה טקטיקה של נתינת הגט, בתנאי שהנושאים שהגיעו לפשרה במע' האזרחית יפתחו מחדש בפני הרבני. גם כאן ערעורו התקבל, ולכן האישה פונה לבג"צ, וזה חוזר לביה"ד הרבני הגדול. ואז האישה מסכימה לתנאי, ומסדרים את הגט, ובבקשתו לפתוח מחדש את העניינים החדשים (דיון מחדש), האישה חזרה בה בטענה של פגמים בחוזה. אז הרבני הגדול מורה כי הגט מעוכב והמשמעות היא של ביטול רטרואקטיבי של הגט. אותה גב' שחשבה שהיא גורשה, מוצאת את עצמה נשואה שוב לאותו איש ממנו ניסתה להתגרש. במשך 28 שנים, היא עותרת לבג"צ. זה בעצם הליך סרק, כיוון שמדובר בענייני נו"ג- אלו עניינים שיכולים להיות נדונים רק בפני בד"ר, וזה חסין מפני התערבות המע' האזרחית איך שלא נסתכל על כך.
בבג"צ- הש' מצא דוחה את העתירה. ברמה הפורמליסטית אין מה לדבר-אכן היה צריך לדחות את העתירה. אך השאלה כיצד דוחים. מצא בתיאור העובדות מסביר למה אין בידי בג"צ לתת לה סעד. מצא אומר כי מדובר באישה ערמומית, תחבולנית, תחמנית, מוליכת שולל, מבחינתו יש פה איזשהו שלל אותו היא מבקשת להשיג בעורמה. ניסוח יותר אטום קשה למצוא. יחד עם זאת, ברמה הפורמאלית לא היה ניתן לפסוק אחרת, אא"כ בפרשנות יצירתית ותעוזה שיפוטית חשין היה מגיע לפסיקה אחרת.
לדעת המרצה- נשק יום דין זה, אכן חסין מפני ביקורת בג"צ. 
מה נשתנה- מה קרה בשנים האחרונות שאנו רואים יותר ויותר את התופעה של ביטולי גיטין? 
לפני שפורסם "הדין והדיין" לפני 8 שנים, רקמן היו ערים לתחילת התופעה של ביטולי גיטין שהוביל הרב איזרר. כשהרב איזרר התחיל בפס"ד אלו הם לא היו ידועים. התחילו לדבר על תופעת ביטולי גיטין- יש זוג גרוש ולפתע נקבע כי הם נשואים, כאשר מסבירים למי שאינו מצוי במטריה, זה בלתי מתקבל על הדעת ולא ניתן להבין קיום של תופעה זו. הטיעון שנשמע מבד"ר היה כי לא קיימים כאלו מקרים. 
רקמן החלו בפרסום פסיקה רבנית שוטפת יחד עם יד לאישה ולפתע הגיעו עוד מקרים מצד נשים ועו"ד, ויש 2-3 גיליונות שהוקדשו לתנאים למתן הגט וביטולי גיטין, וכעת לא ניתן להגיד שזה לא קיים ולהכחיש ולהתעלם באופן מוחלט. אותם פס"ד שמפורסמים לא משקפים את כלל המקרים.
 מה שהשתנה במציאות ובדינאמיקת הגירושין בישראל זה שכל אישה העומדת בפני בעל סרבן, שעלול להיות סרבן, יודעת שהיא חשופה כעת לא רק לסחטנות, אלא שגם לאחר הגירושין, החרב המתהפכת- במידה ותפנה למע' האזרחית להגדלת המזונות, יכולה למצוא עצמה נשואה לאותו בעל.
בגיליון מס' 12, יש פס"ד של הרבני האזורי- בו ביה"ד היה מוכן לממזר את הילדה שכבר נולדה לאותה אישה, שבעוונותיה בקשה הגדלת מזונות באזרחי. ביה"ד הרבני האזורי מיוזמתו, העלה את זה שהאישה פנתה לערכאות וביקשה הגדלת מזונות, ובכך הפרה את התנאי מכללא שהיה במתן הגט, ולכן הגט מוטעה והיא אשת איש, וזה שהיא נישאה מחדש ויש לה ילדה – הילדה ממזרה.
בד"ר הגדול- בפס"ד מצומצם וצר, מדגיש כי הנסיבות מצומצמות וצרות ויש ילדה-> ביטל את פסיקת האזורי. העמדה הייתה של ללכת עד הסוף. מה קורה אם הבעל מתחתן שוב?
מקרה זה מצוי בקליניקה, בה יש אישה דתייה שומרת מצוות, שלאחר שסודר הגט פנתה לבימ"ש לענייני משפחה, כיוון שתנאי הסכם הגירושין היה הסכם עושק בהקשר הרכושי. הבעל העלה את הטענות הנוגעות לכשרות הגט בפני בד"ר. הרבני הורה על כך שהגט בעייתי, ולכן היא מעוכבת חיתון. בשלב מסוים הם הגיעו להסכם מחודש והבעל חזר בו מהטענות הללו נגד כשרות הגט, הוא נישא שוב, ויש לו ילדים מהנישואין החדשים, אבל ביה"ד הרבני סרב להוציאו מרשימת מעוכבי החיתון ודורש גט נוסף למרות שהוא נשוי שוב והקים משפחה חדשה. בשלב מסיים הוא חזר בו מטענות כשרות הגט, אולם בי"ד דורש גט מחודש, וכעת הבעל מתנה את מתן הגט הנוסף בסכום של 100,000 ₪- הוא מבקש לקבל כסף עבור מתן הגט השני בגין עוגמת הנפש.
כל ההסלמה הנ"ל היא ריאקציה לצמצום הסמכויות ולאימפריאליזם השיפוטי של המערכת האזרחית. נשק יום הדין הוא הריאקציה לאימפריאליזם השיפוטי. הסכנה העצומה שמצויה כאן היא שיש פוטנציאל של סיכול כל הישגי המערכת האזרחית.
לאחר פסה"ד של הרב איזרר, במקרה בו התנאי היה הורדת סכום המזונות לילד מ1,400₪ ל1,000₪, הרב איזרר נתן אמרות על מהות התנאים ורקמן עתרו לבג"צ, שנפנף אותם.
הרב דיכובסקי הינו היחיד שזועק ואומר כי המהרשד"ם לא באמת התכוון לאפשר לבעל להתנות את הסכמתו לגט, וכו'. הוא אומר כי מעשיו של איזרר ואחרים מהווים חילול ה'. 
מסקנת הרב איזרר: בכל דין על חיוב/כפיית גט, ניתן/צריך ביה"ד לפנות מחדש את כל הנושאים, לרבות אלו שכבר הוכרעו, בין בביה"ד, בין במערכת האזרחית, בכדי לבדוק אם האישה יכולה לוותר.
עד לפני 5-6 שנים, היה נראה כי נסתם הגולל ושיטתו של הרב איזרר תלך עד הסוף ואין לכך תשובה. ואז נפתחה זירה חדשה שפתחה עו"ד סוזן וייס. הכרטיס איתו היא הלכה הוא פתיחת הזירה של תביעות נזיקין בגין סרבנות גט. לקח מס' תביעות עד שהשופט גרינברג היה הראשון שאמר שיש כאן עילת תביעה. התביעה מ2001 לא הגיעה לכלל מיצוי. הראשון שהגיע לתביעת פיצויים היה השופט מנחם הכהן משנת 2004, על פסק דין זה ניתן פס"ד רבני אזורי- שקבע כי לא ניתן לסדר גט מחשש לגט מעושה. טיעון זה בהקשר זה של תביעת נזיקין הוא יותר חזק. פה בהטלת חובה לשלם פיצויים נזיקיים, יש ברמה המשפטית מושגית קרבה גדולה יותר לאותו חשש של קנס כספי. ביה"ד הרבני האזורי סרב לסדר גט. האישה ערערה לרבני הגדול.
בד"ר הגדול- מבין שאם הוא המציא את נשק יום הדין של ביטול גט ותנאי גט, ברגע שיש פס"ד המורה על מתן סכום כסף משמעותי, רוב רובם של הבעלים יגיד: "עד כאן" (ברגע שאדם צריך לשלוף את הארנק הוא לא ירצה) וכך נשמטת הקרקע תחת הכוח שבד"ר ייחס לעצמו. לכן, הוא אומר לכל אותם עו"ד שלא יגישו תביעה נזיקית בשם לקוחותיהן, שכן אז אותן נשים יוותרו עגונות.
הדיינים התגברו על הגט המעושה. ההתפתחויות העדכניות בזירה זו היא של המחוזי והרבני:
במחוזי– ההתפתחות החשובה היא אישור של פסה"ד של הש' סיוון שפסקה 700,000 ₪ על 10 שנות סרבנות, בחידוש שלא היה חיוב בגט. עד פסה"ד של סיוון תביעות הנזיקין שהתקבלו היו במצבים בהם הבעלים חייבו לגט והבעל לא מילא אחריו, כך שגם מבחינת הרבני הבעל סרבן. 
במקרה שנפסק ע"י סיוון ואושר במחוזי, לא היה חיוב בגט, אלא רק המלצה. הנסיבות המפורטות בפסק דינה של סיוון הן קיצוניות (אלימות קשה כלפי אישה חרדית שגרה עם בעלה תחת קורת גג אחת 3 חודשים בלבד, ואישה שברחה כשהיא בהריון). מבחינת ביה"ד- הם לא פוסקים חיוב, היא לא מסורבת גט, והבעל לא סרבן גט.
מבחינת השאלה של גדר הסמכויות וגבולות הסמכויות- העובדה שלא היה חיוב בגט מצד הרבני, גורמת לכך שהאזרחי צריך לענות לשאלה: האם הבעל סרבן גט, והאישה מסורבת גט? וזו שאלה שניתן לומר עליה כי היא הלכתית. באה סיוון ושופטות נוספות ואומרות כי אין זו רק שאלה דתית, אלא היא נדרשת לשם בירור קיומה של עוולה נזיקית. והס' בו משמשים היא סמכות נגררת- ס' 76 לחוק בתי המשפט. קרוב לוודאי שיהיה כאן ערעור לעליון.
ההתפתחות האחרונה היא מינואר האחרון- בד"ר אזורי בנתניה. ניתן לוותר על כל הציטוטים בפסק דין. הרבני פסק שבגלל שהאישה הגישה את תביעת הנזיקין, אז הבעל איננו סרבן גט, ולכן בי"ד פונה לגורמי המשפט להימנע מטיפול בתביעות הנזיקין. בי"ד מתבצר בעמדתו, מסרב לסדר גט, ובמקרה זה הבעל לא סרבן גט, ולא יוטלו עליו סנקציות, וגם לא יסודר הגט במקרה זה נכון להיום.
מכת הנגד היא אותו נשק יום הדין של תנאי בגט וביטול גט. ברגע שהבעל יכול להתנות והאישה נאלצת להסכים לתנאי הגט, כל ההישגים של המערכת האזרחית מצויים בסכנה. התפתחות תביעת הנזיקין מפרה את האיזון, אולם איננו יכולים לדעת לאן זה יגיע בסופו של דבר.
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היום אנו מתחילים את הנושא המכונה: "דרכים חלופיות למיסוד קשר זוגיות במ"י".
המכנה המשותף לנושאים: ידועים בציבור, נישואין אזרחיים ובני זוג חד מיניים הוא שמדובר בניסיונות לפתור את המצוקות שדרך ההתקשרות הפורמאלית בישראל גורמת להם: מצוקות הנישואין ומצוקות הגירושין. 
האלמנט של קבוצות המצוקה ילווה אותנו, ונתייחס אליו, לכל אורך הדיון- גם בנושא של "ידועים בציבור" וגם בהמשך.  
הערות פתיחה לנושא של "ידועים בציבור":
הפרדוקס הלכאורי בשיטת המשפט בישראל
האם אכן מדובר בפרדוקס בשיטת המשפט שלנו, שמתבטא בכך שכאשר מאמצים משקפים השוואתיות, מתגלה בחוזקה, ששיטת המשפט שלנו היא ללא אח ורע מבחינת היקף ההכרה שהיא נותנת לזוגיות ללא נישואין? 
המונחים המקבילים לכך בשיטות משפט אחרות משתנים: דה פקטו רילישנס- מע' יחסים שאינן מוסדרות דה יורה, אולם דה פקטו הן כן מע' זוגיות ויחסי משפחה, ללא הגדרה פורמאלית. 
בפרספקטיבה השוואתית על כלל שיטות המשפט בעולם המערבי, ברור שבישראל ההכרה בקשרים דה פקטו היא הרבה יותר רחבה ואף חסרת תקדים מבחינת היקפה. 
אותה נק' מבט השוואתית אומרת כי מחד- יש הכרה נרחבת וניתן לקבל הכל מבלי לעבור את ההליך הרשמי, מאידך- כאשר מסתכלים על ההליך הרשמי אנו מקבלים רושם של שיטת משפט קשוחה, פורמאליסטית, מדירה, אוסרת, מגבילה וכו'. ההתייחסות של שיטת המשפט הישראלית לידועים בציבור נדמית כליברלית ומתקדמת, בעוד שההתייחסות של המשפט הישראלי לזוגיות הרשמית נחזית כרגריסיבית, שמרנית ואנטי ליברלית-> זו מהות הפרדוקס הלכאורי. 
אין זה פרדוקס, אלא שהאחד גורר את האחר- המגבלות, האסונות וההדרה המאפיינים את דרך המלך בשיטת משפטנו, הם שמוליכים למה שנחזה להיות כ"כ ליברלי ומאפשר ומכיל בדרך הלא רשמית. מוסד הידועים בציבור הוא מענה למצוקות שבדרך הרשמית. 
גם פה יש להיות ערים לתהליכים עליהם דיברנו בהתייחסות לשאלת הסדר הנו"ג ביחסי דת ומדינה. יש הסדר שהחל בצורה מסוימת וברבות השנים לבש אופי מעט אחר, והחל לשאת על גבו מטענים שלא היו קיימים בו בראשית הדרך, כך גם לגבי הקידושין הפרטיים שהחלו כמענה למצוקות והפך להיות משהו אחר. 
אף כאן, הדרך של הידועים בציבור נוצרה מהשטח, מתוך מצוקות מסוימות של מדינה בראשית הדרך. נשים עצמנו 65 שנה קודם לכן, ונתאר מה קורה כאן: 650 אלף יהודים שהיו כאן כאשר החלו להגיע יהודים מהפליטה, נדמיין את חיי היומיום המשפחתיים והזוגיים של אנשים צעירים ומבוגרים שחיו כאן. ייתכן שמבחינת יצירת וסיום קשרים, מה שנוצר כאן הוא מצוקה מעשית גדולה. חוסר האפשרות לדעת מה עלה בגורל בני הזוג שלא חזרו משם, יחד עם הרצון האדיר שאפיין לפחות חלק מהניצולים לחיות ולפתוח חיים ודפים חדשים. גם לגבי אלו שהיו כאן ולאו דווקא הגיעו מן התופת, כל אורך החיים של ראשית המדינה, עם המלחמות, גרמו למצבים בהם ברמה הפרקטית לא היה לאנשים ראש להתחתן. זו הייתה מציאות חיים ברמה המאוד טכנית שפשוט לא מסתדרת עם הדרך הרשמית של יצירת הנישואין. זה החל מתוך מצוקות שונות לגמרי מהמצוקות עליהם אנו מדברים היום. ברבות הזמן מושג הידועים בציבור החל לקבל אופי שונה לגמרי, כאמור לעיל. 
קבוצות המצוקה ושאלת ההתייחסות
לדעת המרצה, המצוקות הקיימות בחברה הישראלית קשות מאוד. אם נחזור לשקף הקודם עליו דיברנו בתחילת נושא הנישואין יש לנו את כלל קבוצות המצוקה מכוח הדין עצמו- מנועי חיתון, כולל זוגות מעורבים (ספק יהודים
). קבוצות המצוקה הנ"ל, הם זוגות שהדרך הרשמית לא עומדת בפניהם, בשונה מאלו בעלי המניעים האידיאולוגיים- שנכנסים לקטגוריה אחרת. אלו שכלולים בקבוצות המצוקה מכוח הדין עצמו, כולל: עגונים, פסולי חיתון, ובני אותו מין, הם רבים במספרם, מדובר בעשרות אלפי אנשים. המצוקה של הנ"ל היא ללא אח ורע בשום שיטת משפט אחרת בעולם המערבי- שם הדרך לנישואין היא אזרחית ולא קיימות שם כמעט אף אחת מקבוצות המצוקה הנ"ל (למעט בעלי אותו מין). 
מוסד הידועים בציבור אינה יצירה שיצרה המדינה בכוונת מכוון מודעת ומחוקקת, אלא זה דבר שהתפתח מהשטח כמענה למצוקות, והמחוקקים השונים לאורך הדרך הוסיפו נדבכים נוספים. המדינה נכפתה ליצור אלטרנטיבות.
מוסד ליברלי או אנטי ליברלי
זה מחזיר אותנו לשאלת הפרדוקס. הפרדוקס הלכאורי נבע מתוך התייחסות למוסד הידועים בציבור כמוסד ליבראלי שאינו מדיר, ופתוח בפני כולם (אף בפני זוגות חד מיניים). מאין נלמד כי יש מהלך אנטי ליברלי מובהק? 
במאמר של שחר ליפשיץ, ובפסה"ד של הש' וילנר יעל בעניין השותפות הזוגית- וילנר פורסת תזה שלמה של סוגי הידועים בציבור והסיבות ליצירת מע' יחסים של ידועים בציבור.  
"חברות" במובן הצר- הש' וילנר....
מדוע בשיטות אחרות היקף ההכרה באותם זוגות דה פקטור הוא כ"כ מצומצם, והן סבורות שאין להרחיב את ההכרה? 
הכפייה להלביש על בני זוג שמתוך בחירה לא ממסדים את הקשר ביניהם, מע' זכויות וחובות משמעותית כמו של נישואין, זוהי כפייה שמהותה אנטי ליברלית במובהק.
וילנר היא הראשונה שפורסת את הקטגוריות השונות וטוענת כי הרחקנו לכת וכך אנו גורמים לתוצאות מעוותות של חוסר צדק ואנטי ליברליות, כיוון שהפסיקה לא ממש הבחינה בסיבות בעטיין זוגות מצויים בקשר של ידועים בציבור ולא של נישואין. 
בפסיקה זה עדיין לא חלחל, ואנו רואים כמה פס"ד שבהם רואים את העיוות שנוצר בשל חוסר הדיפרנציאליות- הצורך להתייחס באופן שונה לכל אחת מהקטגוריות הללו, בשל הנסיבות שהביאו אותנו לחיות כידועים בציבור, ולא כזוג נשוי. 
לדעת המרצה- זה תחילת מהלך נכון וקשה שחייב להתרחש. 
הביגמיה המהותית
מה עומד מאחורי מילים אלו?
יש שני זוגות נשואים: אלפא וביתא. גב' אלפא ומר ביתא מקיימים קשר של ידב"צ. האם מצב שבו שני בני הזוג או אחד מהם נשוי לאחר, לא מוציא אותם מיכולת ההכרה בהם כידב"צ? 
בשיטות משפט אחרות- הרי שזה מוציא אותם- אם כל אחד מהם נשוי לאחר, אף אם הידב"צ חיים ביחד-> הקשר של הידב"צ לא יוכר.
לעומת זאת, בישראל- הם יכולים להיות מוכרים כידב"צ ולא זו בלבד, אף הם יכולים להיות מצויים בקבוצת המצוקה של העגינות. 
אחת הבעיות במע' המשפט הפורמאלית שלנו היא שחרור מקשר נישואין קיים- הרי שניתן מענה לקבוצת מצוקה זו. יש יוצא מהכלל אחד בלבד להכרה משפטית זו- בה אחד מבני הזוג או שניהם נשואים ובכל זאת יוכרו כידועים בציבור, וזה לעניין חוק הירושה. זהו היוצא מן הכלל היחיד המעיד על הכלל, מלבד לעניין ירושה, אלפא וביתא הנשואים לאחר יכולים להיחשב כידועים בציבור. 
האומנם מצב זה תמיד יצדיק הכרה באלפא וביתא כידועים בציבור?-> גם כאן צריך להתייחס לסיבות. יש לרדת לעומק ושורש הדברים ולהבין מדוע אלפא וביתא עדיין נשואים לאחר- האם בשל כך שמדובר במסורבי גט, או שבני הזוג הנשואים לא חשים צורך לסדר גט כדמו"י. 
פס"ד אורנן:
בני הזוג היו נשואים ולא התגרשו סתם- כי הקשר ביניהם הסתיים ברוח טובה, והם לא חשו צורך להסדיר את הגט. 
ניתן אולי להעלות מצב בו הגב' ביתא מנהלת שתי מע' יחסים במקביל- זוהי ביגמיה מהותית ולא פורמאלית (כיוון שהיא לא נישאה למר אלפא). במהות, אם המניע של קימה של עבירת ריבוי נישואין הוא שמירה על אקסקלוסיביות של מע' יחסים זוגית אינטימית, ברור כי ברמה המהותית סיטואציה כזו מקימה ביגמיה מהותית. ואז נשאל: האם ראוי ונכון שמע' המשפט תיתן את מלוא ההכרה בזוגיות של אלפא וביתא בשעה שאחד מבני הזוג או שניהם מנהלים מע' פלורליסטיות מרובות וחיים בסוג של ביגמיה מהותית? האם ראוי שהמע' המשפטית תתגמל אותם או תיתן להם לגיטימציה?
*בת הזוג הרשמית של אורנן לא מחתה והביעה התנגדות. 
פס"ד ניזרי נ' הממונה:
בת הזוג הפורמאלית הביעה התנגדות (בשונה מאורנן) וניסתה למנוע מהידועה בציבור של בעלה לקבל את שם משפחתו של בעלה. כל המאבק ניסוב סביב השם, מאבקים אלו הגיעו עד בג"צ, עם כל הכרוך בכך. 
ייתכנו גם מצבים של התנגשות זכויות- כאשר יש לבעל זכויות ורכוש רב, תישאל השאלה: מי תהיה התלויה או השאר שזכאית לכל הקצבאות הנ"ל- אלפא או ביתא? 
אלו מצבים סבוכים ומורכבים, ובחלק מהחוקים יש מנגנונים לפתור התנגשויות אלו (בחלק מתקנוני קרנות פנסיה ותקנות הביטוחים השונים יש מנגנונים לפתרון הבעיות) כגון: יצירת תנאים נוספים שהעומדים בהם יהיו זכאים לקבלת הקרנות, כמו: מגורים משותפים תחת קורת גג אחת (ככל הנראה הידועה בציבור תזכה בקרן). התנגשויות אלו מביאות פעמים רבות להתדיינויות משפטיות מורכבות וקשות מאוד.  
האם בשל כך שמר אלפא הוא מעגן ויש צורך לעזור לגב' אלפא, גב' ביתא צריכה להיפגע מכך? זוהי שאלה קשה ולמרצה אין תשובה על כך. 
ההתפתחות החקיקתית
תארנו מאיפה הכול התחיל- אלו מצוקות מעשיות חברתיות היו קיימות לפני 65 שנים שבעצם הוליכו את המחוקק לגבש איזשהו מענה. יש לשים לב לכך שהחוק הראשון שנחקק והשתמש במונח המגדרי: "הידועה בציבור כאשתו", שהיה מדויק מגדרית, היה חוק חיילים שנספו במערכה (תגמולים ושיקום), 1950. בתחילת הדרך היה זה החוק הראשון שאמר כי "הידועה בציבור כאשתו" וזה ממחיש את התזה האומרת שהמוסד התפתח כמענה לצורך אלו שלא הצליחו להסדיר את מע' היחסים האינטימיות. החוק השני היה חוק נכי המלחמה בנאצים. 
אנו קוראים לחקיקה זו חקיקה סוציאלית, משום שיש להיות ערים כל העת לשתי הפנים של מע' היחסים, שתי הפנים של כל סטאטוס- הפנימית והחיצונית:
החיצונית- נחלקת למס' סוגים, אולם הרובד הבסיסי הינו הסוציאלי של הקניית זכות- שמכיר ונותן תגמול כלכלי למע' היחסים שנכנסת למשבצת של זוגיות הראויה להגנה סוציאלית. 
חוק הנכים נחקק ב-1959. במשך כמה עשורים לאחר מכן, החקיקה הסוציאלית שהכירה בידועה בציבור, הלכה והתרחבה. מלומד מסוים פרסם ב-1970 מאמר המגדיר מע' יחסים של ידועים בציבור מבלי להזכיר ולו פעם אחת את הידועים בציבור. אותו מאמר מפנה לחוקים השונים. זו הייתה הדרך שבה מצאו את האפשרות לאכול את העוגה ולהשאיר אותה שלמה- לתת יותר הכרה והגנה, ולהרחיב את היריעה של הדרך האלטרנטיבית, ויחד עם זה לא לעורר את הדתיים-לא לקרוא לילד בשמו, אלא הפנו לחוקים שנתנו את ההגדרות בראשית הדרך. 
זה מסביר לנו את ס' 55 לחוק הירושה ואת הסרבול המתאר את המצב. כותרת הסעיף היא "מעין צוואה", והמילים "ידועים בציבור" לא מופיעים כלל והסייג שאף אחד מבני הזוג שהיו ידועים בציבור לא היו נשואים לאחר, נובע מהרצון לא לקרוא לילד בשמו, והוא תולדה של פשרה כדי שניתן יהיה להכניס את מוסד הידועים בציבור לחוק הירושה, והמחיר הוא החרגת הזוגות הנשואים. 
בתוך אלו שנשואים, הבעייתיות היא באישה נשואה שמקיימת קשר מחוץ לנישואין- זה החטא הדתי ברמה הקשה ביותר, ולא יעלה על הדעת מבחינת הדת לתגמל אישה כזו. ירושה נוגעת למערכת הפנימית של החובות והזכויות בין בני הזוג. חוק הירושה הוליך אותנו קדימה ופתח את השלב השני של ההכרה החקיקתית של הידועים בציבור.
חוקי מעמד אישי הנוגעים למערכת הפנימית של בנה"ז- חוק הירושה.
חוקים המטילים עלויות- חוק הבטחת הכנסה וחוק משפחות חד הוריות. חוקים אלו מעניקים ליחידים זכויות שישללו מהם אם אינם יחידים.

פס"ד אפרת-> ברק סוקר את התגבשות תקנת הציבור המתייחסת באופן חיובי לידועים בציבור, תוך סקירת המערכת החוקתית המכילה חוק למניעת אלימות במשפחה וכו'. מעמד הידועים בציבור מבחינת החובות המוגברות זהה למעמד זוגות נשואים. 
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בוחן ביום רביעי בעוד שבועיים.
ידועים בציבור:
סיימנו בסקירת ההתפתחות החקיקתית בין המישור החיצוני לפנימי. 
לדעת המרצה- החלוקה הנכונה היא החובות והזכויות ההדדיות בין בני הזוג עצמם (מישור פנימי) ובין בני הזוג מול רשויות המדינה- מישור חיצוני (לעיתים מדובר גם בצדדים שלישיים אחרים).
ההתחלה הייתה בחקיקה הסוציאלית שבאה להבטיח את המצב הכלכלי של בני הזוג. בסוף יש הכרה המטילה חובות ועלויות על הזוג. כלומר ההכרה המתבטאת היא לצורך הטלת נטל על בני הזוג ולא להטיב עם בני הזוג כפי שהיה בהתחלה (אם בהתדיינויות המשפטיות לצורך ההכרה בתקופה המוקדמת מה שכיוון את אלה שפעלו לצורך הכרה היה להיטיב את אותם זוגות שחיים בקשרים לא פורמאליים, כעת מציגים לנו את הפן ההפוך המטיל נטלים על זוגיות כזו). הרי זוגיות רשמית (נישואין) נושאת בחובה אגד שלם של חובות גם כלפי פנים וגם כלפי חוץ.   
פס"ד אפרת- פס"ד משמעותי לשאלת המושג של "תקנת הציבור". ברק נותן שם סקירה התפתחותית ועובר מההיבטים החיוביים של ההכרה בידועים בציבור אל הקוטב השני- של החיובים וההכרה בעול ובנטל הגלום בהכרה בידועים בציבור.
בפס"ד 5492/07 בוארון נ' ביה"ד הארצי לעבודה, שניתן בשנים האחרונות, ניתן היה לראות את המהלך הסופי והמשלים מצד הפסיקה שהיה אפשר להכירו כפסק דין המראה את העלויות הכלכליות הגלומות בהכרה בידועים בציבור לצד יתרונותיו. זה פס"ד האחרון בשורת פס"ד המאחדים את ההכרה בזוגיות של ידועים בציבור עם הזוגיות הפורמאלית של סטאטוס הנישואים הרשמי. זו הייתה סדרה של 3 פס"ד של בה"ד הארצי לעבודה בהם ביה"ד התייחס לאלמנות שיצרו זוגיות חדשה במסגרת של ידועים בציבור ללא נישואין, כאל מי שהיא בגדר "אלמנה שחזרה ונישאה", ולכן לפי חוק הביטוח הלאומי נשללת ממנה הזכות לקצבת שארים או לקצבת תלויים. 
ניתן לראות בכך את השיא של התלכדות שתי המסגרות הללו לצורך הטלת עלויות, חובות ואחריות גם על ידועים בציבור. 
עד כה ההתפתחות החקיקתית, כעת נעבור למהלכי הפסיקה המשלימים- מהלכים מרחיקי לכת יותר שביצעה הפסיקה (במקביל להתפתחויות החקיקתיות):
1. תחילת הדרך- "לא נוגד את תקנת הציבור"-  המילים הללו לקוחות מהמסגרת החוזית, הרי כל ההכרה כולה במוסד הידועים בציבור היא במסגרת השיח החוזי- בני הזוג יוצרים הסכם מכללא לחיים משותפים, וכל שנותר הוא לבדוק מה התוכן של אותו הסכם מכללא שיוצרים חייהם המשותפים של בני הזוג. אנו מצויים בשיח החוזי (הפרדיגמה הינה חוזית) ואם כך, מה יכולים לטעון המתנגדים להכרה בידועים בציבור? המתנגדים להכרה בידועים בציבור יכולים לטעון כי הדבר נוגד את תקה"צ לפי ס' 30 לחוק החוזים (חוזה שנוגד את תקה"צ), ולפיכך בטל.  
יש הרבה מאוד צמתים ומוקדים בנושאים בהם אנו עוסקים בהם ההבחנה בין השופטים היושבים בכיסא הדתי לעומת שופטים עם תפיסות הפוכות. סוגיית הידועים בציבור היא אחת המובהקות בהם המחלוקת בין השופטים היא חזקה מאוד ותפיסות העולם הדתיות באות לידי ביטוי בצורה ברורה. השופטים זילברג, אלון וקיסטר היו אלו שייצגו דעות אלו- לדידו של קיסטר האישה לא יכולה לצפות שיחליפו את שמה ויהיו לה את הזכויות של נשואים והיא גם לא יכולה לצפות שגבר לא יהיה נשוי, שכן אם יאפשרו ציפייה שכזו תהיה בכך הכרה במוסד הזה. 
2. השינוי המעמדי ערכי 
פס"ד אפרת- הוא זה שמבטא בצורה המרחיקת לכת ביותר את השינוי המעמדי ערכי. 
יש כאן סטייה מתקדימים- התקדים המחייב היה פס"ד זבולון (הציטוט של קיסטר לעיל) שאמר כי כאשר הידועה בציבור מבקשת לקחת את שם בן זוגה זה הטעיית הציבור-> לכן לפי הניסוח של חוק השמות: "שר הפנים רשאי לסרב לשינוי השם של הידועה בציבור". 
פס"ד אפרת הופך זאת- סוטה בבירור מזבולון: ברק כותב פס"ד ארוך ואומר: הדיון בתקנה"צ: מקובל עליו ששמירה על שלמות המשפחה (ערכי המשפחה) היא חלק מתקה"צ ועל כך אין עוררין, אבל השאלה היא מהי משפחה? 
ברק אומר בפסה"ד כי שמירת הפער בין ידועים בציבור לבין נישואים פורמאליים, אינו ערך שלכשעצמו ראוי להגנה. היינו מצפים שהוא אף יאמר שהידועים בציבור הם חלק ממוסד המשפחה שעליו יש להגן, אך ברק לא אומר זאת. 
בעקבות פס"ד  אפרת היה שינוי חקיקה- חוק השמות-> כיום, חוק השמות הוא אחד מהמתקדמים ביותר בעולם המערבי וניתן לומר שאם רוצים לשים תווית פוליטית, הרי שזהו אחד החוקים הליברליים ביותר הקיימים בישראל ובעולם המערבי בכלל. יש בו ניתוק גמור בין הסטאטוס האישי/המשפחתי של האישה והאיש לבין שמות המשפחה-> ולכן לכל אישה ממש כמו לכל איש (לכל אדם) מוקנית הזכות לשנות שם משפחה בכל שלב בחיים ובכל מצב משפחתי. חוק השמות היום, מחייב למעשה את בני הזוג לנקוט צעד אקטיבי ולהחליט יחד מה יהיה שם משפחתם ביום שאחרי. 
האם הוראות חוק השמות מיושמות?-> לא! בשום שלב של השליטה הפוליטית במשרד הפנים לא יושמו הוראות חוק השמות.
הדיון בכל השאלה של שמו של אדם בפס"ד אפרת נעשה במסגרת הדיון בחופש הפרט. ברק עשה כאן קישור ברור בין השאלה של בחירת השם ע"י אישה לבין חוק שיווי זכויות האישה. כלומר, יש פה ניתוח מובהק של זכויות אדם- חופש הפרט (זכויות איש) והשוויון המגדרי-> וכל זה לא נעשה קודם לכן- בכל המאבקים הקודמים של נשים ידועות בציבור לקבל את שם המשפחה של בן זוגן, לא נעשה ניתוח בהיבטים כאלה.
במסגרת הנישואים, היחסים הם כאלה שהאישה עוברת לכפיפות בעלה, אחד הסממנים הברורים ביותר הוא שם המשפחה של האישה שמשתנה. יש תרבויות שאפילו האישה קרויה על שמו הפרטי של הגבר. ניתן לומר שיש בכך אבסורד שדווקא שינוי השם הוא הנושא שהוביל את המאבק בהכרה בזוגיות של הידועים בציבור, נושא זה נחשב לשיא של הכרה בידועים בציבור מאחר והאישה בדיוק יצאה מ"הבעלות" ורצתה להשתחרר מ"הבעלות" והשם של בעלה הקודם. קמיר, במאמרה: "לכל אישה יש שם", כותבת על הבעייתיות שבכך. 
עקב שינוי החוק עולות דילמות שניצבות בכל שינוי חברתי, כגון: האם זה לא סותר משהו גדול יותר? 
כמו"כ ניתן להעלות בספק האם פסה"ד פמיניסטי או לא.
באפרת- האישה הראשונה הייתה אדישה לאישה השנייה (לא התנגדה).
נשאלה השאלה מה היה קורה לו האישה הראשונה התנגדה?-> 
בנזרי- האישה מתנגדת לשינוי השם של האישה השנייה.
פס"ד ניזרי (ניתן אחרי אפרת)- המטריה המשפטית שזמיר מתייחס אליה שונה מזו שבאפרת, כי פסה"ד ניתן לאחר ששונה חוק השמות (באפרת זה היה עדיין לפי חוק השמות הישן). 
זמיר ממקם את המאבק, לא כמאבק בין הפרט למדינה (הגנה על מוסד הנישואים) ולרשויות, אלא כמאבק בין פרט אחד לפרט אחר- בין האישה הראשונה שעדיין נשואה לגבר, לבין האישה השנייה שהיא ידועה בציבור. מי מבין השתיים תצא מן העימות וידה על העליונה. זמיר מדבר על האינטרס של האישה הנשואה שהוא שלא יתאפשר לשנייה לשנות את השמה. 
לדעת המרצה- זמיר השתמש במינוח שוביניסטי מאוד.
המשך השינויים- פס"ד פלונית (מזונות אזרחיים של ברק) - נדבר עליו לעומק בנישואים אזרחיים ובנושא של ההשלכות הכלכליות של הנישואין.       את כל התזה של ברק על המזונות החוזיים האזרחיים, ברק הלביש בשפה של ידועים בציבור. פס"ד עסק אומנם בפועל בזוג שנישא בנישואין אזרחיים אבל הניתוח הגלוי והמודע של ברק, בו ניתח את הפרדיגמה הזו של המזונות החוזיים, נעשה מתוך השיח של הידועים בציבור- הוא כל הזמן אומר שפס"ד מתייחס למצב של ידועים בציבור-> ולכן אנו צריכים למקם אותו כאן כחלק מהשינויים-> ולפיכך הוא ממוקם בטופ הפסיקה שכולה הולכת בכיוון ברור מאד.
3. שאלה שצריכה ללוות אותנו- שאלת הקצה של כיוון זה הינה– האומנם הושווה המעמד של ידועים בציבור לנישואין רשמיים? האם ידועים בציבור הם שווים לנישואים רשמיים?
4. הנישואים הם פורמאליים, בעלי סטאטוס, שמשמעו- דבר ברור התופס כלפי כולי עלמא בכל המובנים הפנימיים והחיצוניים שמקבל ביטוי פורמאלי ודורש אקט פורמאלי. האם גם הידועים ציבור הם סטאטוס? והאם האגד שקשר של ידועים בציבור נושא בחובו היום, שווה לאגד של סטאטוס הנישואין? אין היום רישום מסודר של ידועים בציבור. 
האם ידועים בציבור+ הסכם זוגיות- האם זהו מצב שווה לנישואין (גם אם לא נקרא לזה סטאטוס ממש)?
זה לא אותו הדבר- הייצוג בנתונים הסטטיסטיים, הרישום במרשם האוכלוסין לא מצוי בזוגות ידועים בציבור, אין להם רישום סטאטוס בת.ז. ידועים בציבור הם לא חלק מדפוסי הזוגות הנשואים בישראל וההשלכות לכך הם שניתן פשוט לקום וללכת. יהיו לכך השלכות רכושיות במישור הפנימי של בני הזוג- השלכות כלכליות של פירוק קשר של ידב"צ הם כמעט זהות להשלכות כלכליות של נישואים רשמיים (אם כי לא זהות לחלוטין).
אולם ההשלכות כמעט זהות, אך יש לציין כי לא צריך לעבור הליך שיפוטי- לא רבנות ולא בימ"ש (אם צד מסוים מרגיש שיש אי צדק הוא יכול לפנות לבהמ"ש לענייני משפחה).
פס"ד לינדורן נ' קרנית חברה לביטוח:
עמד פה למבחן חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים וס'78 לפקנ"ז, לגבי השאלה: האם ידועים בציבור באים בגדר "תלויים"? 
לינדורן אינו פס"ד "ערכי" כמו אפרת או פלונית (מזונות אזרחיים), הוא כמעט נטול התייחסות ערכית משמעותית, אולם הוא פס"ד מאוד חשוב מבחינה פרשנית- כי עד לפסה"ד, ההלכה הפסוקה הייתה שהמונח "בן זוג/בת זוג/בני זוג" שמופיעים בלי הסבר ובלי הגדרה באותו חוק, זה לא כולל "ידועים בציבור" (כשמופיע המונח בן זוג בדבר חקיקה זה לא כולל ידו"צ), כי כדי שזה יכלול ידו"צ זה צריך להיות מוגדר בס' ההגדרות. זהו גם פס"ד של ברק, יש בפסה"ד הרבה סטייה מתקדימים קודמים (כמו באפרת) וברק מסביר למה הוא סוטה מהתקדימים- הוא מסביר שמדובר בדבר חקיקה ישן (מנדטורי), ויש להיות ערים לכך שהשאלה בה עסק פס"ד לינדורן (אם נחזור לסיווגים שהוצעו בתחילת הדיון לשאלת המישור הפנימי מול החיצוני, זכויות סוציאליות, ורווחה כלכלית) היא שאלה במישור החיצוני- וזה בוודאי פס"ד שעוסק ברווחה כלכלית בשאלה של תלות כלכלית. ואם נשים משקפיים של ניתוח כלכלי, אז בעצם הטלנו את העלויות על חברת הביטוח- כלומר על הציבור כולו, אך בפסה"ד לא הוטל נטל כבד, שכן החלוקה מתפזרת מאוד- כך שגם מבחינת ניתוח כלכלי של המשפט, פסה"ד הוא מאוד נכון והגיוני. אבל ברמה הפרשנית של התפתחות מעמד הידו"צ- זו התפתחות דרמטית של הלכת לינדורן. 
מכאן נשאל: האם הצדדים של המאזניים והמטוטלת באמת מאוזנים?
לא יכולה להיות פה תשובה חד משמעית, בוודאי שאין זהות מלאה כי כנאמר לידועים בציבור אין הכרה פורמאלית בסוג הקשר שלהם- אין רישום. 
5. פס"ד הצהרתי- האם לא ניתן לנקוט במהלך של פנייה לבימ"ש בבקשה לקבל פס"ד הצהרתי המכיר בזוג כידב"צ? 
התשובה לא לגמרי ברורה אולם יותר שלילית מאשר חיובית. 
בהמ"ש ייתן סעד לצורך מוסדות כגון בנק לשם היעילות אבל אין הצהרה של ידועים בציבור ואם היה זה אכן מקרב אותנו לסטאטוס זה פקטור. מה שכן קיים ונעשה יותר ויותר- הסכמים אצל עו"ד ופנייה לבהמ"ש למשפחה לאישור ההסכמים- ראינו זאת בפס"ד זמר- האם ניתן לאשר הסכם שאינו בא תחת האצטלה והכותרת של הסכם ממון?, ההסכם בפס"ד הלך רחוק יותר- זה היה מסמך שפירט לפרוטרוט את כל מערך החיים הזוגיים, לפעמים אפילו עד הפרטים הקטנים (עד רמה של מי מוריד את הזבל). בהמ"ש אמר שהוא מבחין בכך שרוצים ליצור מצב שיתנו סטאטוס דה פקטור (שההסכם מבקש אישור לסטאטוס דה פקטו) ומנסים ליצור נישואים אזרחיים בדלת האחורית כשהמחוקק עדיין לא שם. נפסק כי יש סעד של אישור הסכמים מסוג זה.
עד בוארון (ספטמבר 2010)- היה הבדל בין אלמנה שלא נישאה- ידועה בציבור (שלא הפסידה קצבאות שארים) לבין אלמנה שנישאה מחדש וכעת הבעל כבר לא קיים. החל מזמן זה הבדל זה לא קיים. ההבדל קיים רק אצל אלמנות צה"ל- אם הן נישאות מחדש הן מפסידות את הגמלה, לעומת אלו שחיות כידועות בציבור שלא מפסידות את הגמלה (זה לא השתנה בעקבות הפס"ד).    
נטל הוכחת השיתוף רכושי- פס"ד סלם נ' כרמי- פס"ד חשוב: מבהיר בשני רבדים המתייחסים להלכת השיתוף, שיש הבדל בין ידב"צ לבין נשואים. בימ"ש מדייק עוד וברוח מה שעתיד להיות פס"ד של וילנר, הוא מדגיש שיש הבדל במיוחד אם הם חיים כידב"צ- לא משום שהם מנועים, אלא מסיבות אחרות- הם פנויים ובכל זאת לא נישאו.
בפס"ד הם לא התחתנו ויש לכך משמעות- יש מקום לומר שיש מקום להלכת השיתוף, אבל בימ"ש אומר כי יש משמעות לעצם העובדה שהם יכלו להינשא:
1) לעצם הוכחת יצירת הלכת השיתוף מלכתחילה.
2) להיקף השיתוף יש בהחלט משמעות- נכסים עסקיים יתכן שלא יכנסו לגדר השיתוף אצל ידועים בציבור (כאשר אם היו נשואים רכוש זה היה נכנס לשיתוף). הדגש הוא שמדובר בידועים בציבור שבחרו שלא להינשא לא מסיבות של מניעות משפטית להינשא. 
לעובדה שהנישואים הרשמיים הם סטאטוס והידועים בציבור הם לא יש משמעות בהרבה נסיבות נקודתיות, שבהן אם זוג חי כידועים בציבור עליו להוכיח דברים מסוימים בעוד שנשואים לא צריכים להוכיח ורק צריך להציג תעודה. נטל ההוכחה הוא גדול יותר אצל ידועים בציבור. 
חשוב להבין שמוסד הידועים בציבור לא פותר את כל הבעיות ומקבלים את כל הזכויות והחובות כי זה לא כך, זה לא כ"כ פשוט. משמעויות הסטאטוס של נישואים וחוסר הסטאטוס של ידועים בציבור: 
1) אצל נשואים מספיק להראות את תעודת הזהות, בעוד שידועים בציבור צריכים להוכיח כל הזמן את הקשר בו הם נמצאים. דוג' – הוכחת מערכת זוגית לצורך הנחה ברישום בקאנטרי.
2) שחרור מצבא: אישה המתחתנת פטורה משירות צבאי, אך אישה החיה כידועה בציבור לא (סיגל ביטון- חיה כידב"צ וזה לא נותן פטור משירות צבאי).
3) חוק הכניסה לישראל, חוק השבות: הזכויות הניתנות לבני זוג תלויות בנישואים פורמאליים ולכן לא ניתנות לידועים בציבור.
יש לנו גם יתרונות, והשאלה היא האם זה מביא אותנו לפרדוכס- האם יתרונות הידב"צ גוברים על המקרים בהם המעמד אינו שווה?
היתרונות:
1. בת הזוג הידועה בציבור לעולם לא תמצא עצמה בסכנת עיגון של מסורבות גט, כיוון שאין כאן צורך בגט (אם כי נחזור לכך בהמשך ונראה היבט נוסף בהקשר).
2. וכן, עד לפני שנתיים, בגלל הגירושין הקשים שהיו, לידועה בציבור היה יתרון עצום מבחינת הזכויות הרכושיות, כיוון שהמשטר הרכושי החל על ידב"צ הוא הלכת השיתוף. חוק יחסי ממון, והסדר איזון המשאבים- לא חל על ידב"צ, אלא רק על נשואים רשמיים. היתרון של הלכת השיתוף מבחינת הצד שמעוניין במימוש הזכויות הוא שפירוק השיתוף הרכושי יכול להיעשות בכל רגע נתון, כיוון שהוא שיתוף קנייני ללא תלות בדברים אחרים. הסדר איזון המשאבים עד לפני שנתיים היה תלוי בגט או מוות של בן הזוג השני וזה העמיד את הידועה בציבור ביתרון גדול, כיוון שגם זכויותיה הרכושיות היו יותר בטוחות ופחות נתונות בסיכון מזכויות חברתה הנשואה- כל זה השתנה בתיקון מס' 4 לחוק יחסי ממון.
3. יתרון שלא רבים מודעים לא אך רלוונטי זוגות בהם שני בני הזוג הם עצמאיים (לא שכירים)- במקרה כזה עשוי להיות יתרון משמעותי, שכן פקודת מס הכנסה מתייחסת ל"בני זוג"- רק לכאלה שנשואים. ידב"צ לצורך מס הכנסה הם פרטים נפרדים, ולכן המיסוי שלהם הוא נפרד ולא מצטבר. במילים אחרות, אם במקרה הרגיל, הכנסת האיש גבוהה מהכנסת האישה-> הכנסת האישה מצטברת לזה של האיש- ואז המס השולי הופך להיות מאוד גבוה. בעוד שאם היו בנפרד- כל אחד מהם היה משלם בנפרד נמוך יותר מהמצטבר של שניהם-> ולכן יש יתרון גדול לידועים בציבור על פני הנשואים. 
הגדרת ידועים בציבור
מיהם הידועים בציבור? -> הגדרת ידועים בציבור קשה מקריעת ים סוף (זילברג).
ס'55 לחוק הירושה: "חיי משפחה במשק בית משותף"- זו הגדרה בחוק הירושה וזו נק' המוצא לכל פסה"ד המתחבטים בשאלת ההגדרה: האם הזוג שמולם ידועים בציבור או היו ידועים בציבור (או לא זה ולא זה). הרבה מההתדיינויות הם בין יורשים (תלויים), ואז הקושי הגדול הוא ההוכחה, כי הבירור העובדתי הוא קריטי בהתדיינויות אלה. אם אנו מבינים שההתדיינויות האלו מתרחשות לאחר שמחצית מהמעורבים כבר לא איתנו, ההוכחה היא קשה, זה יכול להימשך הרבה זמן. אחת השאלות הגדולות שקובעות היא משך הזמן. 
משך הזמן- היקף ההכרה במוסד הידב"צ בישראל הוא ללא אח ורע בשיטות משפט מערביות אחרות.
פס"ד סיגל ביטון- הוכרו גם כידועים בציבור, לאחר שהיו פחות מחצי שנה ביחד (אם כי יש להתחשב באורך הקשר הארוך הקודם שלהם ביחד). אין לשכוח שהייתה כוונה והכנה להינשא לאחר שהוא ישתחרר מהצבא.
ההתדיינות הייתה במישור החיצוני- זה לא היה לחייב את בן הזוג המנוח להקנות לה את זכויות הירושה שלו, הזכויות העיקריות שעמדו למבחן הן זכויות מול צדדים שלישיים- לבהמ"ש קל יותר להכיר בזוגיות במצב שמדובר ביריבות במישור חיצוני, מאשר במצב של יריבות פנימית בין שני בני הזוג. דוג' ליריבות פנימית של שני בני הזוג (גם לא ממש) היא פס"ד שנצר נ' ריבלין (שלא ברשימת הקריאה ולא צריך לקרוא). פס"ד זה משמעותי לצורך חוק הירושה. מה שעמד לדיון היה מצב בו המנוחה כתבה צוואה שהייתה דכיב מרע, בכתב יד. לא היה ספק בדבר אמינות הצוואה, אבל לא ניתן היה להבין את כוונתה- הצוואה הייתה עמומה מידי מכדי שבן זוגה יוכל לקבל את הזכויות שתבע-> ולכן המישור האחר שהוא יכול לתבוע כידוע בציבור הוא ס'55 לחוק הירושה (מעין צוואה): אם חיו יחד במשק בית משותף ולא היו נשואים לאחר, רואים בהם ידב"צ- זה מעין צוואה של המנוחה.
 זה היה משמעותי לעניין עיזבון, אך מה קורה עם הזכויות שקשורות לדירת המגורים שמוסדרות בס'11א (2) לחוק הירושה?
לפי ס'11א (2) - אם המנוח הותיר בן זוג ואחים/הורים (לא ילדים- ילדים זה משהו אחר)-> אז בן הזוג של המנוח מקבל 2/3 מהעיזבון, ואת כל הדירה. אבל יש פה תנאי והוא: בערב מותו של המוריש היה נשוי לו 3 שנים, וגר עמו ערב מותו בדירה (3 שנים+ מגורים משותפים). הטענה בפס"ד של אחותה של יונה וולך היתה שס'11 לא חל על ידועים בציבור- לדירת המגורים יש ס' ספציפי החל רק על נשואים ולא ניתן להחילו על ידועים בציבור. בהמ"ש דחה טענה זו בפס"ד שנצר, ההלכה: הזכות של ידועים בציבור לעניין ירושה היא כללית, נוגעת לכל ההיבטים של העיזבון וכוללת גם את הדירה ומזונות העיזבון-> כלומר, מעמד הידועים בציבור הושווה למעמד הנישואים למרות השימוש במילה: "נשואים" בס'11.
פס"ד זה יכול להיתפס כמשמעותי אפילו יותר מסיגל ביטון, כי בסיגל ביטון הזמן שהם חיו ביחד היה קצת יותר מ-3 שנים וזה עדין לא קשר ארוך שנים ומשמעותי, לא היו ילדים משותפים- מה שבדר"כ מעיד על יציבות ומשמעות של הקשר ובכל זאת הוענקו הזכויות לידועים בציבור.
שאלת מבחן- האם פס"ד של לוי- תמ"ש 7525-02-09 עולה בקנה אחד עם בג"צ סיגל ביטון?-> צריך לנתח במישור החיצוני והפנימי וכן הלאה.
המגורים המשותפים
ההגדרה של ידועים בציבור בס' 55 דורשת מגורים משותפים. אבל, יש התפתחויות מאוד דרמטיות- כיום, החיים המשותפים כבר לא הכרחיים, רק בנסיבות מסוימות חובה לגור יחד-> פרלמוטר נ' מבטחים: תובעים את הזכויות ממבטחים, כך שכביכול לאלישבע ברק לא היה איכפת להטיל את החובה, אבל יש לשים לב שמדובר באנשים בשלב מאוד מתקדם בחיים וכל אחד נטוע עמוק בדירה ובחיים שלו, ולבוא בדרישה של החיים המשותפים יהיה לא לעניין ויביא לחוסר צדק, כך שהגורם של החיים המשותפים כבר לא הכרחי. 
בע"מ 3497/09- פס"ד קצר מלפני שנה- דובר על שתי דירות נפרדות, גם בו הנסיבות העובדתיות היו מאוד ברורות, שהמבקשת- הידועה בציבור והמנוח היו בשיתוף- הדירות היו סמוכות והיה להם מפתח. זהו פס"ד של ארבל שהייתה בהרכב אחד, אבל זה עדיין של העליון.  
יש הרבה מחלוקות בנושא על כך שמכניסים עוד אי וודאות, אבל זו המגמה הקיימת היום.
הבונוס שמנסים למכור- ברגע שיהיו זוג מוכר שיעמוד לרשות כולם, זה אומר שמוסד הידועים בציבור יתבטל או לפחות יצטמצם מאוד, בהיקף ההכרה וברוחב הנסיבות שמאפשרים הכרה בידועים בציבור. (למוסדות האוצר יש אינטרס שלא תהיה הכרה רחבה בידועים בציבור וגם לדתיים). 
לאור האינטרסים השאלה של הצפי העתידי כבדת משקל. 
שאלת מבחן- פס"ד בר נהור- האם פס"ד זה מגלם גישה פסיקתית שמאוד מקרבת את הידועים בציבור למעמד של סטאטוס?
ניתן לשאול את השאלה הזו כי הזוג אמר שהם לא ידועים בציבור. הזכות שהועמדה למזונות לפי העיזבון- ס'65א לחוק- מתפרש כך שס'57ג' לחוק הירושה הוא קוגנטי ולא ניתן להתנות עליו. השאלה הזו היא אכן שאלה, אבל כנראה והדעה המקובלת היא שפס"ד בר נהור לא רדיקלי כ"כ שהוא יוצר סטאטוס של בני זוג שלא יכולים להשתחרר ממנו, אלא לאותו פס"ד הנוגע למזונות מהעיזבון. 
ש"ב: לקרוא על נישואים אזרחיים, ניתן לוותר על השניים הראשונים.
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נישואין אזרחיים מחוץ לישראל:
הדרך של נישואין אזרחיים היא אחת הדרכים המרכזיות לפתרון מצוקת הנישואין ואולי גם של מצוקת הגירושין. זה צריך להיות במחשבה שלנו שאנחנו שואלים את עצמנו מה המוטיבציות של המע' המשפט הישראלית כשהיא מתמודדת עם נישואין אזרחיים וגם מה המוטיבציות של בד"ר בהתמודדות זו. אנו נראה שהאינטרסים והמוטיבציות הם לא אחידים, גם בתוך המע' האזרחית יש אולי שיקולים סותרים, וגם בתוך המע' הדתית עשויים להיות שיקולים סותרים. 
זה כולל בין בני זוג יהודיים, וגם בין בני דתות שונות, וגם ספק יהודיים או חסרי דת. כל אלו נכנסים למצב של נישואין אזרחיים מחוץ לישראל כיוון שהם לא יכולים להינשא בישראל מסיבות שונות. (שני יהודים- מסיבות אידיאולוגיות לא נישאים בישראל). נשאל לפעמים האם יש הבחנות בין הקטגוריות השונות.
תוקפם של נישואין אזרחיים בישראל- שאלת הסטאטוס
פסד פרקס ופסד סקורניק= מעלים את שאלת הסטאטוס
אמרנו על ידב"צ –האם ידב"צ מהווה סטאטוס בפני עצמו. התשובה שהייתה ברמה הפורמאלית ברור שלא, אבל ברמה המעשית המסגרת והמצב והנסיבות של קשר שמוכר כידב"צ יוצרים אגב כה רחב של חובות וזכויות עד כי אפשר לומר שנוצרה השוואה לא מוחלטת אבל מאוד משמעותית בין ידב"צ לבין נישואין פורמאלית.
ניסינו להתייחס למונח של סטאטוס, במקום להתייחס למונח עצמו שהגדרתו חמקמקה נדבר על מונח "גילויי סטאטוס", גם על זה דיברנו בהקשר של ידב"צ כשאמרנו שיש להפריד בין ההשלכות של מצב או מסגרת של ידב"צ, בין ההשלכות הפנימיות להשלכות החיצוניות. פנימיות- בין בני הזוג, חיצוניות- צד ג', או המדינה.
היינו יכולים לחשוב שיש להכריע בשאלת תוקפם של נישואין אזרחיים כדי להגיע לכל אותם גילויי סטאטוס, במילים אחרות, הנחה הגיונית היא שכדי שגילויי הסטאטוס אכן יתקיימו יש קודם כל להכריע בשאלה האם יש סטאטוס של נישואין או לאו. האם הנישואין תקפים או לא. זה מהלך הגיוני של מחשבה משפטית. גילויי סטאטוס למשל- מזונות, רישום, ירושה, מיסוי, רכוש וכו.
בפס"ד פלונית (המזונות האזרחיים) ממחיש לנו את אותו הלך מחשבה הגיוני שאומר- אפשר לנתח לפי סטאטוס. אבל אז ברק אומר שיש דרך אחרת לנתח זאת, לפי דיני החוזים. התוצאה הסופית היא – לשם מה לנו סטאטוס? האם בכלל צריך לברר האם יש או אין סטאטוס. התשובה היא בעצם שלא ממש צריך סטאטוס. הפסיקה באופן מאוד עקבי מתחמקת מכניסה לשאלת הסטאטוס כי זו שאלה פוליטית. 
בפס"ד האחרון ברצף של 3 פסד שעסקו בנישואין אזרחיים, בהם פסק השופט ברק, בפסד של רומניה, השיקולים הפוליטיים עולים בצורה מאוד ברורה, יש לשים לב שרובינשטיין חש להוסיף משלו בפס"ד זה, למרות שהוא מסכים עם הפסיקה של ברק. הוא נותן גם את נק' המבט שלו, שהיא שונה משל ברק. 
בכל זאת, כן ניתן דעתנו ונעלה את האפשרויות השונות.
בפס"ד פלונית 2232 (פסד קפריסין) אנו רואים פריסה של כל האפשרויות השונות. דובר בזוג יהודיים פנויים לנישואין כדין, שהתחתנו בקפריסין. האישה לא רוצה להתגרש, והוא רצה. ביה"ד הרבני נתן פסק שהם פשוט לא נשואים והם מותרים לאחרים. אז האישה אמרה שאי אפשר להגיד שהם מעולם לא היו נשואים בערעור בבד"ר הגדול, שם עלו טענות מהותיות קשות בין היתר טענה שאי אפשר להפלות בין זוג נשוי כדמו"י לזוג נשוי אזרחי.
עד עכשיו בג"צ לא היה צריך להיכנס לשאלת מעמד הנישואים האזרחיים, השאלות שהגיעו היו על סמכותו של בד"ר, בג"צ אמר, אני לא צריך להיכנס לשאלה האם כן מכירים בהם או לא, בגלל שבחוק שיפוט רשום שנישואים וגירושין של יהודים תושבי המדינה ואזרחיה ולכן ברור שזה בסמכות. אבל כאן פנו קודם לבד"ר, ורק אח"כ לבג"צ. ובד"ר אמר בעצם שאין נישואין. בג"צ אמר- אם אין נישואין אז זה בכלל לא בסמכותו של בד"ר. זה רציונאל שפגשנו כבר בפס"ד בנקובסקי- (בספק יהודיה) אבל מעבר לזה זה מוכר לנו מפס"ד של האבהות האזרחית. חשין באותו פס"ד בנה שם קונסטרוקציה של אבהות אזרחית שכולה מצויה מחוץ להישג ידו של בד"ר. זה אותו רציונל – אתם לא מכירים באבהות, האבהות הזו כן מוכרת במשפט הישראלי כי יש אגד שלם של חוקים שמכירים בכך ונותנים לזה השלכות ותוצאות, אז כל הקונסטרוקציה הזו של אבהות אזרחית היא לא בהישג ידכם – בד"ר. 
בהמשך של אותו רצף "אתם לא מכירים בזה אז אין לכם סמכות", כאמור יש את פס"ד בנקובסקי. גם לגבי ידב"צים בד"ר לא מכיר במוסד הזה. בפס"ד גורני (המשך לפס"ד משולם), בשני פס"ד דובר במקרים דומים. אדם שהלך לעולמו והותיר צאצאים אחריו, הוא היה אלמן מזה שנים ובמשך לא מעט שנים לקראת סוף ימיו היה לו קשר של חיים משותפים עם אישה אחרת – פעם גב' משולם ופעם גב' גורני. הוא הלך לעולמם ואז הילדים פנו לבד"ר. לבד"ר יש סמכות לדון בירושה בהסכמת כל הצדדים הנוגעים בדבר. הילדים פנו וברור שהם מסכימים שבד"ר ידון – הם מעדיפים שבד"ר ידון כי הוא לא מכיר בזוגיות הזו ולכן לא ייתן לה כלום. הגב' משולם והגב' גורני טענו כנגד שלבד"ר אין סמכות לדון מכיוון שלא מתקיימת כאן הסכמת כל הנוגעים בדבר.
הטיעון של הילדים שהם לא צד, מבחינת בד"ר הם לא צד לעניין. גם בפסד משולם וגם בפסד גורני בג"צ אמר- הם לא מכירים במושג הזה אז אין להם בכלל סמכות לדון בסיטואציה זו. כל זה היה כדי להראות לנו שיש כבר רצף של רציונאל שאומר- אתם לא מכירים אז אין סמכות וזה מה שיכול היה לקרות באותה בפרשה של נישואי בני נוח (פלונית 2232) אלמלא הם תפסו עצמם, בהחלט היינו יכולים להגיע לפסיקה שהיא המשך של אותו רצף, שאומרת, אתם לא מכירים בנישואין אזרחיים אז אין לכם סמכות לדון. בד"ר הגדול הבין איזה שגיאה טקטית עשה בד"ר האזורי וניסה לתקן זאת בכך שהוסיף שבד"ר מתיר (מלשון סיום) את הנישואין האלה. משמע היו נישואין ובד"ר הוא זה שמתיר אותם ולא צריך את הגט. על זה עדיין עתרה האישה.
ההתרה הזאת רלוונטית רק כאשר לא היו נישואין כדמו"י, כך שמבחינה הלכתית אפשר לסיים פה נישואין ללא מתן גט. העמדה ההלכתית פה לא תמיד עקבית ואחידה. בהרבה מאוד מצבים של נישואין אזרחיים בד"ר הרבני בכל זאת יסדר גט, התפיסה, לפחות עד לאחרונה, שהגט הזה נדרש רק לחומרה, את כל הפירוט הזה אנו רואים בפס"ד של ברק, פלונית 2232, מבחינה הלכתית זה נדרש כהבהרה, גט לחומרה על מנת להסיר איזשהו חשש שאולי בכל זאת כן היו כאן קידושין מן הסוג של קידושי ביאה אבל אפשר גם לוותר על הגט הזה, דהיינו אם אי אפשר לסדר גט זה, בין אם אחד מבני הזוג לא נמצא או בין אם אחד מבני הזוג מסרב לתת גט, אפשר לוותר על מתן גט. אם מעשה הביאה עצמו לווה בכוונה במעשה של קידושין כדמו"י אז יש קשר של קידושין כדמו"י, לעומת זאת נישואין אזרחיים שכל כוונתם הייתה להתחמק מהקידוש כדמו"י אז כל מה שאמרנו על גט לחומרה נסתר. אחד השיקולים במתן גט מבחינה הלכתית- איך יכול להיות שהם יוכלו להינשא לאחר ללא גט. עוד שיקול שהוא יותר פוליטי, מבחינה הלכתית, שהם לא רוצים להכיר בנישואין אזרחיים, לא רוצים לתת לציבור תחושה שמכירים במוסד הזה. אלו שיקולים שונים שכולם שיקולים בתוך הממסד הרבני, לכך נוספו השיקולים שכבר דיברנו עליהם, בפסד 2232, שבד"ר מבין שאם הוא לא מקבל איזה מימד של הכרה, אז ייקחו ממנו את הסמכות לחלוטין. 
דיכובסקי עצמו בכל פס"ד על לפס"ד 2232 לא הביא את הדיון הזה של 2 נדבכים לקשר של נישואין ועכשיו לראשונה הוא עושה אותו– קומה בסיסית ששייכת לכלל האנוש לכל מי שמחויב למצוות נוח והנדבך השני- מי שקשור בקידושין כדמו"י וכדי להתיר קשר זה נדרש האקט של מסירת הגט. הניתוח הזה הוא לא מקובל הוא לא מסורתי, מבחינת דיכובסקי ניתוח זה היה הכרחי כדי לתת את האצטלה שיש משמעות לבד"ר ויש הכרה מסוימת בנישואין אזרחיים.
האפשרויות האלה מוזכרות גם בפס"ד של נישואי רומניה. בפסד 2232 מובאות רק גישות ס' 46 וס' 47 לדבר המלך. ברומניה הוא מפרט את הגישה של דין מקום עריכת הנישואין.
3 האפשרויות באות לתת תשובה לשאלה, האם אקט של נישואין שנערכו בחסות דין זר מחוץ לישראל האם המשפט הישראלי מכיר בתוקף של אותו אקט. זה קשור לתחום של משפט בינלאומי פרטי. דיברנו על זה כבר, הזכרנו את זה במסגרת ההבדלים בין המע' האזרחית לרבנית, אמרנו שבמע' הרבנית אין תחולה לכללי ברירת הדין בבינלאומי פרטי, ולכן יכולות להיות תוצאות שונות במקרים בהם כן יש מקרים של בינלאומי פרטי, אמרנו גם שהמקרה המובהק של המצבים האלה הוא בנישואין אזרחיים. נראה איך מבחינת המע' האזרחית שכן מפעילה את בינלאומי פרטי מתמודדים עם השאלה הזאת. הזכרנו את פס"ד שמואל. בפעם הראשונה שדיברנו על פלונית מזונות אזרחיים הבאנו את הציטוט של ברק שחוזר על עצמו בפסד 2232 ופסד רומניה, הציטוט שאומר שהשאלה האם יש תוקף משפטי לנישואין אזרחיים לתושבי המדינה ואזרחיה שנישאו מחוץ לישראל היא מורכבת ומסובכת בפס"ד של מזונות אזרחיים ברק דיבר על כך במישור החוזי ולא במישור הסטאטוס.
פס"ד פונגשלזינגר- הוזכר כשדיברנו על שאלת רישום הגיור, ההבחנה בין גיור לצורכי רישום לגיור לצורכי הכרה במעמד עצמו. פס"ד זה מדבר על סמכויות של פקיד המרשם, פס"ד אמר שאין לפקיד הרישום סמכות להחליט האם לרשום או לא על דעת עצמו. השופט זוסמן- זה נורא מסובך, אף אחד לא יכול להגיד באמת אם זה תקף או לא. בפס"ד זה לא הכריעו, כי אמרו שלרשום בכל מקרה צריך.
הגישה הראשונה- כללי ברירת דין אמריקאנים שאומרת שלכל היבטי השאלה של תוקפם של נישואין אזרחיים, גם מבחינת השאלה הצורנית של הטקס וגם מבחינת הכשירות של בני הזוג להינשא, לכל היבטי השאלה מה שקובע הוא דין מקום הטקס. כלומר אם לפי דיני המדינה הזרה שבה בני הזוג נישאו הנישואין תקפים אז גם בישראל הנישואין תקפים. זוהי גישה הכי מרחיבה, הכי מאפשרת. אנו עוסקים בשאלה שמדובר באזרחי ותושבי ישראל, אנו לא עוסקים בשאלה של למשל זוג שנישא בברית המועצות וכעבור 15 שנים עולים לישראל ואז דנים בזה. אם מדובר בזוג תושבי מדינה אחרת ושם הם נישאו ורק מאוחר יותר עלו, ברור שזה תקף, אם הם לא היו תושבי או אזרחי מ"י ברור שזה תקף. אבל לא על זה אנו מדברים, אלא עבור הישראלים שמבקשים את הדרך האלטרנטיבית של נישואין אזרחיים מחוץ לישראל. לפי הגישה הראשונה התשובה היא שמכירים בנישואין אלו. אמנם באוביטר, אבל ברק אומר בצורה ברורה- בעצם זו הדרך שיש ללכת בה, הדרך המאפשרת ביותר אבל זו הדרך הכי פחות מקובלת.
הגישה השנייה- סימן 46 לדבר המלך – סימן השואב את כל כללי המשפט האנגלי כל עוד אין כללים מקבילים במשפט הישראלי. בין היתר מה שנשאב הוא כללי ברירת הדין, כי בישראל לא פיתחנו לפי גישה זאת, כללי ברירת דין משל עצמנו, אז יש לקונה, ולכן יש לפנות לדין האנגלי. בכללי ברירת הדין האנגליים יש הבחנה בין הקושי להינשא לצורת הטקס. צורת הטקס- המרכיבים הצורניים של הטקס והם נקבעים לפי דין מקום עריכת הטקס. ההיבט המהותי של הכשרות להינשא, האם אדם יכול להינשא לאחר, זה נקבע לפי הדין האישי של הזוג שמעורב בעניין זה. בניתוח פשוט- אם יש זוג יהודים אזרחי ותושבי ישראל שנשאים בקפריסין (פס"ד 2232), הם כשרים להינשא לפי הדין הדתי, שניהם יהודיים וכו. אנו לא שואלים לפי הדין הדתי האם הוא מכיר בנישואים אלה אלא רק האם הם כשרים להינשא, לפי פסד 2232 התשובה היא שכן, אבל אם ניקח את המטפלת הרומנייה בפס"ד רומניה וננסה לנתח אותה לפי הגישה השנייה נגיע לתוצאה שלילית, כי כאן אנו שואלים האם יש כשירות להינשא, מדובר ביהודי ולא יהודיה התשובה היא לכן שלילית הם חסרי כשירות.
הגישה השלישית אומרת שכן יש לנו כללי ברירת הדין והם מופיעים בסימן 47 הקובע שענייני המעמד האישי נידונים ע"פ הדין האישי, אלו הם כללי ברירת הדין שלנו. סימן 47 נותן לנו מענה גם במקרה של בינלאומי פרטי. שואלים מה ההלכה אומרת על הנישואין האזרחיים לכל אורך הדרך, האם מכירים בכלל או לא. בפסד 2232- ברק מצטט את דיכובסקי- מבחינה הלכתית התשובה היא שלא מכירים ואז הוא אומר שיש לנו בכל זאת את ההכרה של נישואין לפי הלכות בני נוח. בוודאי שהתשובה תהיה שלילית לגבי זוגות בדתות שונות.
הנפקויות במצבים השכיחים:
בהנחה שמדובר ביהודים אזרחים ותושבי ישראל, לגבי פנויי חיתון (2232) בגישה הראשונה-מכירים, גישה שנייה- מכירים, גישה שלישית- לא נשואים. לגבי פסולי חיתון- גישה ראשונה- מכירים. גישה שנייה- פה נכנסת ההבחנה החמקמקה בין אסור אבל תופס. למשל כהן וגרושה זה אסור מלכתחילה אבל תופס בדיעבד. אז האם יש כשירות או לא? זה לא ברור, כדי להגיד חיובי אנו צריכים להכניס פה את פס"ד רודניצקי, השופט לנדוי שאמר במשפט הישראלי התקבל רק החלק הנורמטיבי של ההלכה ובעצם החלק האיסורי לא נכנס, לפי זה המסקנה היא שיש להם כשירות להינשא ואז גם לפי הגישה השלישית הם יוכרו כנישואים. הפסיקה התחמקה כל הזמן מהכרעות בין הגישות.
מעשית זה לא כ"כ חשוב.
זוגות מעורבים- רק לפי הגישה הראשונה יכירו בהם  כנשואים.
האם יש הכרעה בשאלת ברירת הדין נכון להיום?
נכון להיום יש למעשה הכרעה בפס"ד 2232- ברק בעצם אומר לנו בתחילת פס"ד- פסקה 21, ברק מכריע שהגישה שמכריעה במשפט הישראלי היא הגישה השנייה, כללי ברירת הדין האנגליים. בפס"ד רומניה ברק מציע באוביטר ללכת יותר רחוק ולאמץ את הגישה הראשונה. לפי המרצה, גם בפסד 2322 לא ברור למה הוא בכלל היה צריך להכריע בין הגישות לשאלת תוקף הנישואין. זה לא היה נחוץ לשאלה שהייתה בעתירה. זה פס"ד מאוד בעייתי בעיני המרצה. לא ברור אם זה אוביטר או רציו כי זה בכלל לא היה הכרחי לעתירה.
גילויי סטאטוס:
1. רישום- סעד הרישום כאן הוא טריוויאלי מאז פסד פונק שלזינגר. בפסד שלומן- פסד טורונטו- ברק אמר שהלכת פונק שלזינגר היא גאונית, כי היא פשוט מפרטת את המוקש, היא אומרת שאין קשר בין מה שרשום לבין האמת, פקיד הרישום ירשום את מה שאומרים לו אא"כ אי ההתאמה בין מה שאומרים לבין מה שנצפה לעין, במקרים אלו פקיד הרשום יכול לסרב לרשום. הזוג בפונק שלזינגר, באו עם תעודת נישואין מאחת ממדינות מזרח אירופה ופקיד הרישום סירב לרישומם, השופטים אמרו שפקיד הרישום מחויב לרשום אותם ומאז אין יותר בעיה של מרשם.
2. הוראות ספציפיות לעניין ריבוי נישואין והתרת נישואין: ביגמיה- יש עבירות מיוחדות בחוק העונשין שאומרות שזה לא משנה אם הטקס תקף או לא, ברגע שעושים טקס נישואים נוסף אז זה ביגמיה, בין אם אקט הנישואין השני תופס או לא, ולא צריך לבדוק את הסטאטוס. התרת נישואין- חוק שיפוט בענייני התרת נישואין (מקרים מיוחדים וסמכות בינלאומית ) 1---, חוק זה באופן אבסורדי גרם לכך שגם אם אנו לא יודעים שיש תוקף לנישואין, אנו כן יודעים לסיים אותם, התרת הנישואין בהקשר זה הוא סיום הנישואין. הכוונה כאן היא רק לאותם ענייני התרת נישואין שאינם בשיפוטו הייחודי של בד"ר. כלומר חוק זה מיועד למעורבים, נישואי תערובת.
3. מזונות- עד פס"ד של המזונות האזרחיים של ברק היו פס"ד שמואל, זה אותו פסד שאמר, כשיש נישואין אזרחיים בין יהודים קודם נברר האם הנישואין תקפים ואז נטיל את חובת המזונות של איש יהודי לאשתו היהודייה, לפי שמואל הסטאטוס משנה, אבל אז בא פס"ד של המזונות האזרחיים שאמר שסטאטוס לא משנה.
4. שיתוף נכסים לא משנה אם הם נשואים או לא . הלכת השיתוף חלה על ידב"צ. אנו נראה שאולי יש מקומות ממש צרים ומאוד מצומצמים בהם אולי יש הבחנה בין זוג שהוא נשוי לבין זוג שהוא לא נשוי.
5. ירושה-  ס' 55 לחוק הירושה- מעין צוואה, ראינו כבר בפס"ד שנצר נ' ריבלין שקבע שידב"צ כמוהם כנשואים לעניין ירושה. פסה"ד של רומניה אמר שמצב של נישואי תערובת מעניק לבת הזוג שנותרה בחיים זכויות בירושה מכוח ס' 11 לחוק הירושה המדבר על ירושת בני זוג, עד אז ההלכה הייתה שמדובר רק בבני זוג נשואים אבל כאן זה השתנה.
15.5.11
לאחרונה, בפס"ד של השופט ברק (פלונית-פרשת בני נוח: נישואי קפריסין) הייתה הכרעה לגבי החלת כללי ברירת המחדל האנגליים (סימן 46), לפיכך נישואים אזרחיים בין יהודיים- תקפים, נישואי תערובת- לא יחשבו תקפים וכן לגבי נישואים בין חד מיניים. זו ההלכה הנוהגת.  באוביטר- בפרשת נישואי רומניה : הפעלת חוק הירושה- ראוי היה אולי לעבור לגישה היותר מרחיבה ומאפשרת, על רקע היות מ"י קולטת עלייה וכה רבים מבין העולים יהדותם מוטלת בספק- יש כאן שיקולי מדינות ברורים. (אימוץ כללי ברירת המחדל האמריקניים- רק אוביטר ולא אומץ בפסיקה). אילו אומצו כללי ברירת הדין האמריקאים בפרשת טורונטו- הנישואים היו תקפים. אולם, ההכרעה בפס"ד בו ארי ושומן- הנישואים לא תקפים,  מה שעמד לדיון בעצם הוא רק הרישום. וזה מחזיר אותנו לכך שסעד הרישום קיים (פונק שלזינגר).  על יתר השאלות של גילויי הסטאטוס דנו בשיעור הקודם. ההבחנה מבחינה תורת-משפטית היא בין סטאטוס לחוזה.ברמה הפורמאלית: סטאטוס הוא מעמד שמוענק מבחוץ- ביטוי רשמי לרשויות המדינה שמולבש על הפרטים, בעוד שחוזה הוא יציר הפרטים עצמם.  חוזה הוא הביטוי לאומד דעתם של הצדדים. השאלות של האבחנה בין סטאטוס לחוזה מתחדדות בהקשר של ידב"צ. בפסיקות האחרונות, ראינו שההכרה במצב של ידב"צ היא חמקמקה. יש פס"ד בהם משך הזמן מאוד קצר- כמה חודשים,  או מצבים בהם הזוגות לא גרו יחד ולא ניהלו משק בית משותף, ואז- הגבול בין מה שנוצר ע"י רצון הצדדים (הגדרתה של הש' וילנר- "שותפות זוגית") לבין ההכרה החיצונית מתערער. יש הפרה של האיזון שהיה קיים עד אז, בין המשקל של החוזה לבין משקלו של הסטאטוס/מעין סטאטוס. בעניין הנישואים האזרחיים- הדילמה הזו פחות חדה כיוון שברגע שיש רישום אז לכאורה בעצם אנו משיגים חלק ניכר מביטויי הסטאטוס- ככל שהם תלויים ברישום (משכנתא, פטור משירות צבאי לבנות, הנחה ברישום לקאנטרי השכונתי- כל ההתייחסויות של צדדי ג' שמותנות ברישום). השורה התחתונה- לא צריכים הכרעה בשאלת הסטאטוס המהותית (גם באשר לביטויים הפנימיים). על העמדה ה"טהורה" של ההלכה ביחס לנישואים האזרחיים- פס"ד 2232, עמדת הרב דיכובסקי- דנו בשיעור הקודם. זו עמדה יוצאת דופן בתפיסה ההלכתית המקובלת- מה שהנחה את הרב דיכובסקי היא ההכרה בכך שאם לא יביע מימד מסוים של הכרה בנישואים האזרחיים קיים חשש גדול שבכך תילקח הסמכות כולה מידי בד"ר, בכל היבט והקשר של נישואים אזרחיים. תגובתו של הש' ברק- הבעה ערכית של הפרת החסינות של הדין המהותי בפני ביקורת שיפוטית (התערבות בג"צ). ההתלהבות של ברק במה שמשתקף בפס"ד רבני כהכרה בגירושין ללא אשם- אינה במקומה (המרצה), כי הרי ברור שכל זה נאמר רק בנסיבות של נישואים אזרחיים, ואין כול קשר בין הבעת תפיסה ליברלית כזו באופן כללי, לבין יישומה במצב של קידושין כדמו"י. אחת מהערות האוביטר של ברק בפס"ד 2232- הסמכות לדון בשאלת סיום הקשר של נישואין אזרחיים בין יהודים נתונה לבד"ר, אך היא מצומצמת. כלומר, לא ניתן לכרוך בתביעת גירושין.
תגובת הנגד של בד"ר- המלחמה על הנישואין האזרחיים
במצב הקיים כיום, הנישואין האזרחיים הם אחת מהדרכים הראשיות לעקוף וגם לאכוף את מצוקת הנישואין, המגבלות, הפרת זכויות האדם וכדומה. בשונה ממוסד הידב"צ שהחל לא באופן פוליטי, אלא ממצוקות של התקופה של הקמת המדינה- שארית הפליטה, (בהדרגה הכול הפך פוליטי וגיבש לעצמו מקום באותן מסלולים עוקפים) כל מה שקשור בנישואים אזרחיים- מלכתחילה היה פוליטי ובא כדי לתת מענה , ולשחרר את הלחץ מהציבור שהתקומם כנגד הבלעדיות של הדין הדתי- המסלול זה הפך יותר משמעותי (פחות ברמה המשפטית). רוב האזרחים עדיין בוחרים בדרך המלך. מי שרוצה לעקוף מטעמים אידיאולוגיים- הם מעטים, אך עדיין מדובר בדרך חשובה!
*** רישום של קידושין פרטיים- השורה התחתונה של הבגצ"ים: (פס"ד רודניצקי) מנועי חיתון יזכו בסעד הרישום, בעוד שפנויי חיתון לא יזכו בסעד של הרישום. חלק גדול מאלה שפונים לקידושין פרטיים- מעוניינים להימלט מהדין הדתי, והרישום הפורמאלי פחות חשוב להם, הם מעוניינים בעיקר בסממנים הדתיים של הטקס/זוגיות. כדי להיפרד- אין צורך בבד"ר, וזו הסיבה העיקרית שבגינה הם לא מעוניינים בסעד של הרישום! ברגע שיש רישום – לא משנה היכן התחתנתם ואיך (כדמו"י/ בקפריסין..)- כדי להתגרש חייבים לעבור ברבנות. נישואים אזרחיים מחוץ לישראל- ניתן להיפרד ללא גט, וניתן להתיר את הגט- כשמדובר בגט לחומרא. הצורך בגט הוא למראית עין (לא להטעות את הציבור) וכדי ללכת על בטוח. כשהגט הוא לחומרא- ניתן לוותר עליו! וזו הייתה העמדה ההלכתית המקובלת של הפוסקים בבד"ר- וכל זה השתנה, כיוון שיש מלחמה על הנישואין האזרחיים. בד"ר הבינו שהפסיקה הקודמת, שמתייחסת אל הנישואים האזרחיים- כדורשים רק גט לחומרא- היא בעצם יוצרת ביקוש למסלול האטרקטיבי הזה שעוקף את הנישואין כדמו"י. בד"ר הבינו שהם מאבדים כוח, וגם אם בג"צ 2232 השאיר להם סמכות לדון בגירושים- עדיין הם מאבדים שליטה.
פס"ד 1 (הדין והדיין)- בד"ר מחליטים להטיל סנקציה על הבעל הסרבן כדי להתיר את האישה מעגינותה (פסיקה "ליברלית").
פס"ד 2- מטילים סנקציות, כולל מאסר על הבעל שאפילו לא מגיע לדיונים. אין מקום להתיר את הנישואין והוא פונה לצווי הגבלה. (התנגדות לעמדת דיכובסקי). בסופו של דבר- אחרי יומיים במאסר, הבעל נותן גט.
פס"ד אזורי נתניה: ניתן לכרוך והכריכה היא כנה, הרי בד"ר מחויבים לפסוק לפי הדין האזרחי (הלכת בבלי). בד"ר אולי אפילו יפסקו מזונות אזרחיים. ולכן, האוביטר של ברק ב 2232 הוא לא לעניין ויש לבד"ר סמכות.  המרצה: בפועל אין פס"ד רבני שנותן מזונות אזרחיים. 
בריאקציה של בד"ר- תחת ההכרה בנישואין אזרחיים יש גם כריכה בנישואין אזרחיים (של כול העניינים: כולל רכוש וילדים). 
פס"ד פברואר 2011: בד"ר אזורי ב"ש- כריכה של ענייני הילד שאינו בארץ, בד"ר מכריע שיש לו סמכות לדון בכול אפילו שמדובר בנישואין אזרחיים והילד חי בארה"ב. הם נסמכים על בד"ר נתניה (ביטול האוביטר של ברק).
לפיכך, יש גם עגונות בנישואין אזרחיים. יש מגמה בבד"ר לדרוש גט כדין גם בנישואים אזרחיים!
**פס"ד רומניה: פסיקה מאוחרת יותר מבג"צ 2232. ביהמ"ש המחוזי רצה להחיל את כללי ברירת הדין האמריקאיים- וכתוצאה מכך הנישואין תקפים- וניתן להחיל את ס' 11 לחוק הירושה. אולם, ברק בהכרעתו בבג"צ- מכניס את האישה הרומנייה תחת ס' 11 לחוק הירושה בדרך עקיפה ולא דרך החלת כללי ברירת הדין. הרטוריקה היא שמדובר בירושה- וצריך לכבד את רצון המוריש. יש כאן הקשר חוקי ספציפי, החוק מדבר על בני זוג- לצורך חוק הירושה ולצורך השאלה האם היא בת זוג- מספיק להתייחס לטקס שנעשה ברומניה כדי להחיל את ס' 11 (אין חשיבות אם הטקס תקף בישראל).  ברק לא התייחס לזוג כידב"צ ובכך מכניס אותנו למחוז חדש של אי וודאות- על פניו הם ערכו טקס ולכן ברור שהם ידב"צ. 
המאבק הפוליטי הוא על כך שיונהגו נישואין אזרחיים בישראל.
הצעות שונות של ברית הזוגיות- פרופ' שיפמן הציע במחקרו, שלא נקרא לזה נישואין אזרחיים אלא "ברית הזוגיות"- על כך כתב מחקר גם פרופ' ליפשיץ, באופן מפורט יותר באשר למבנה וההשלכות. במקביל- משרד המשפטים פרסם נייר עמדה של ד"ר פרץ סגל שהכותרת היא ברית הזוגיות, אך המשמעות היא- דרך אזרחית ליצירת זוגיות בישראל. כיום יש הצעות על שולחן הכנסת, אך החוק  שעבר הוא חסר משמעות כי הוא מכסה רק מצב ששני בני הזוג הם חסרי דת שזהו מצב לא שכיח. לדעת המרצה: זה בסה"כ מאפשר את המשך הקיום הבעייתי של מצב בו אין נישואין אזרחיים בישראל. ברית הזוגיות היא רק לצורך הבוחרים (להוכיח הגשמה של ההבטחה).
בפועל, לא ניתן לדעת מה יקרה אם יונהגו נישואין אזרחיים בישראל. ההצעות שקיימות היום הן רק לאיש ואישה ולא לכול אדם (לא תופס לגבי חד מיניים). ההצעה היא: יקראו לזה "ברית זוגיות", יהיה מרשם זוגיות ותהיה דרך ברורה להיגרע מהמרשם. כל זוג יצטרך להצהיר על העדר כוונה להינשא לפי הדין הדתי. יש ניסיון להימנע מייחוס של כוונת קידושין, בכדי שהממסד הדתי לא יראה בהם מקודשים והאישה לא תחשב לאשת איש- כדי שברגע הפרידה אם תהיה, האישה תוכל לקשור קשר חדש עם איש אחר והילדים מהזוגיות החדשה לא יחשבו כממזרים.
"פיצול" העם- ע"י יצירת 2 מערכות נפרדות של נישואין וגירושין. המרצה: כבר היום יש פיצול בעם.
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הנהגת נישואים אזרחיים בישראל- 
ההצעות השונות: מסלולים מקבילים/נשו"א בלעדיים-
ההתייחסויות המוסדרות יותר החלו עם הדור הקודם של אנשי דיני המשפחה בישראל (רוזן-צבי ופרופסור שיפמן)- הם נקטו בשתי גישות:
רוזן-צבי תמך במסלולים מקבילים.
שיפמן תמך במודל של נישואים אזרחיים באופן בלעדי.
ברגע שאתה במסלול הדתי- אז אתה ממשיך בו עד סוף, אחרת הילדים יהיו ממזרים. אם הנישואין היו כדמו"י והגירושין לא- האישה היא עדיין אשת איש. בכל מקום בו יש קהילה יהודית אורתודוכסית, ויש אפשרות לנשו"א- יש בעיה קשה של עגינות.לכן המסלולים הם מקבילים ולעולם לא יפגשו- דרך אחת היא כדמו"י ודרך אחרת היא נשו"א, אם התחלת בדרך אחת תלך בה עד הסוף ואז אתה רשאי להתחיל בדרך אחרת (אחרי גירושין כדמו"י ניתן להינשא בנשו"א למשל, ולהיפך). המרצה: הגישה הזו יוצרת בעייתיות עבור הנשים שהן מסורבות גט. המדינה צריכה לתת פתרון לבעיה הזו. 
ההסדר שקיים בארה"ב וגם במדינות המערב האחרות, הוא הסדר אזרחי בלעדי. הכניסה לסטאטוס הנישואין יכולה להיות מוסדרת דרך איש דת. ההיבט הפורמאלי הוא רק ברישום עצמו- בכניסה לסטאטוס. יש לזכור שהנישואין הם אקט לא שיפוטי אלא רישומי, והוא יכול להיות דתי וזה עדיין לא פוגע באופי האזרחי הטהור של הסטאטוס הזה, וזה אומר שגם הגירושין הם אזרחיים-בלעדיות. גם כאן עולה בעיית הממזרות .                                                                              בני יורק יש שני חוקים שניסו לגייס את הדין האזרחי, בכדי לפתור את בעיית סרבנות הגט. החוק הראשון- גרם לכך שכל מי שמבקש להתגרש אזרחית יהיה חייב להצהיר, כי הוא לא מונע מבן הזוג להינשא מחדש בדרך דתית- במידה והיו נישואין דתיים. (לא אפקטיבי).  החוק השני- כל פסיקה של חלוקת רכוש (לביהמ"ש יש שק"ד שיפוטי) תיקח בחשבון סרבנות גט, כך גם לגבי מזונות. (יותר יעיל כי יש פה פגיעה בכיס).  היו הרבה ביקורות על החוקים הללו, לא רק מהכיוון הדתי של גט מעושה, אלא גם מהכיוון החוקתי- יש הפרה של ההפרדה (מעורבות של דת ומדינה).  בקנדה-אונטריו: מי שלא משתף פעולה עם הסדרת גט דתי, ביהמ"ש לא יקבל ממנו שום פנייה משפטית.  יש פה בעיה של גט מעושה. * בעצם, כל מכשיר שנועד לפתור את בעיית העגינות יביא לביקורת של גט מעושה.
אם המודל הוא כפי שהציע שיפמן אז נוצרת בעיה של עגינות. הפתרון יהיה כמו בקנדה ובארה"ב. בצרפת למשל, פתרו זאת ע"י תביעת נזיקין.  אחת הטענות של שיפמן הייתה שדווקא הבלעדיות של הנשו"א מכבדת את הדת. זה יכריח את הדת להציע דרכים יותר אטרקטיביות.  הוא התנגד לגישה של רוזן-צבי כיוון שהיא מונעת שינוי מבפנים של המערכת הדתית. 
‏18/05/2011

הנהגתם של נישואין אזרחיים בישראל
ההצעות השונות: מסלולים מקבילים/נישואין אזרחיים בלעדיים-
ההתייחסויות המוסדרות יותר לנישואין אזרחיים בישראל החלו עם הדור הקודם של אנשי דיני משפחה בישראל ומי שהובילו את הדיונים האלה וההצעות השונות היו רוזן צבי ולצידו פנחס שיפמן שמלמד היום בר"ג. רוזן צבי ושיפמן היו אנשי דיני משפחה ולקראת שנות ה-90 החלו לעסוק בשאלה של הנישואים האזרחיים. הם נקטו בשתי גישות:
רוזן צבי- תמך במסלולים מקבילים. 
שיפמן- תמך במודל של נישואים אזרחיים באופן בלעדי. 
ברגע שאתה במסלול הדתי- אז אתה ממשיך במסלול זה עד הסוף וזאת כדי למנוע ממזרות. שכן אם הקידושין היו כדמו"י אז ללא גירושין כדמו"י האישה היא עדיין אשת איש ואז מגיעים לבעיה ההלכתית שממנה הכי מפחדים שנשים שמקודשות לאיש אחד יצרו נישואין עם אדם אחר והילדים יהיו ממזרים זו הבעיה שקיימת היום בקהילות יהודיות מחוץ לישראל. בעיה קשה זו של עגינות קיימת בכל מקום בו יש קהילה יהודית אורתודוקסית מחוץ לישראל ובנוסף- יש אפשרות לנישואים אזרחיים. לכן המסלולים הם מקבילים ולעולם לא יפגשו- דרך אחת היא כדמו"י (דתית) ודרך אחרת היא נישואים אזרחיים (אזרחית), שכן אם התחלת בדרך אחת אתה תלך בה עד הסוף ואז אתה רשאי להתחיל בדרך אחרת (אחרי גירושין כדמו"י ניתן להינשא בנישואים אזרחיים למשל ולהיפך).
תגובת המרצה לרוזן-צבי: אנו לא יכולים לצפות מה תהיה תגובת פוסקי ההלכה ומנהיגי הדת. 
מה זה מעניין את המע' הדתית?
המרצה: הגישה הזו יוצרת בעייתיות עבור הנשים שהן מסורבות גט. המדינה צריכה לתת פתרון לבעיה הזו. האחריות של המדינה לפרט, ובמיוחד לאישה שנקטה בדרך שהמדינה מאפשרת לה ועלולה למצוא עצמה במצב של סרבנות גט. לכן המדינה חייבת לדאוג שבן הזוג של אותה אישה יתן לה גט. 
ההסדר שקיים בארה"ב וגם במדינות המערב האחרות הוא הסדר אזרחי בלעדי. הכניסה לסטאטוס הנישואין יכולה להיות מוסדרת דרך איש דת. ההיבט הפורמאלי הוא רק ברישום עצמו- בכניסה לסטאטוס. יש לזכור שהנישואין הן אקט לא שיפוטי אלא רישומי והוא יכול להיות דתי וזה עדיין לא פוגע באופי האזרחי הטהור של הסטאטוס הזה וזה אומר שגם הגירושין הם אזרחיים- בלעדיות. גם כאן עולה בעיית הממזרות. בניו יורק יש שני חוקים שניסו לגייס את הדין האזרחי, בכדי לפתור את בעיית סרבנות הגט. החוק הראשון גרם לכך שכל מי שמבקש להתגרש אזרחית יהיה חייב להצהיר, כי הוא לא מונע מבן הזוג להינשא מחדש בדרך דתית- במידה והיו נישואין דתיים. (לא אפקטיבי). החוק השני- כל פסיקה של חלוקת רכוש (לבהמ"ש יש שק"ד שיפוטי) תיקח בחשבון סרבנות גט, כך גם לגבי מזונות. (יותר יעיל כי יש פה פגיעה בכיס). היו הרבה ביקורות על החוקים הללו, לא רק מהכיוון הדתי של גט מעושה, אלא גם מהכיוון החוקתי- יש הפרה של ההפרדה (מעורבות של דת ומדינה). 
בקנדה- אונטריו: מי שלא משתף פעולה עם הסדרת גט דתי, בהמ"ש לא יקבל ממנו שום פנייה משפטית. יש פה בעיה של גט מעושה. *בעצם כל מכשיר שנועד לפתור את בעיית העגינות יביא לביקורת של גט מעושה. 
אם המודל הוא כמו ששיפמן הציע אז נוצרת בעיית עגינות ויש לפתור אותה. הפתרון יהיה כמו הפתרון בארה"ב ובקנדה-אונטריו (שדיברנו עליהם למעלה). בצרפת, למשל- פתרו זאת ע"י תביעות נזיקין. גם באפריקה יש חוקים הפותרים זאת שלא נפרט כרגע. (כאמור, בעיה זו קיימת בכל הקהילות היהודיות בעולם).
אחת הטענות של שיפמן היתה שדווקא הבלעדיות של הנישואים האזרחיים (שרק לנישואים האזרחיים תהיה הכרה מטעם המדינה) מכבדת את הדת. זה יכריח את הדת להציע דרכים יותר אטרקטיביות. הוא התנגד לגישה של רוזן-צבי כיוון שהיא מונעת שינוי מבפנים של המע' הדתית.  
ההצדקות שקיימות היום להשארת המצב על כנו- לכך שבמ"י, כמדינה יהודית ודמוקרטית שעדיין רואה עצמה כדמוקרטיה היחידה במזרח התיכון, יש להשאיר את המצב כפי שהוא ולא להנהיג נישואים אזרחיים (כלומר, להישאר תחת הדין הדתי):
ההתייחסות לשאלה של בכלל למה נישואים דתיים ונישואים יהודיים לעומת הערך של נישואים אזרחיים וההשוואה ביניהם. 
לבין הכיון הלאומי- ההצמדה של הדרך הדתית שכמובן שוללת את האפשרות של נישואי תערובת קרי: התבוללות. תערובת היא מונח יותר נייטרלי לעומת התבוללות שהיא משהו עם מטען שלילי וקשה. יש חשש שאם ישראל תתאפשר את הנישואין האזרחיים כל זה יאבד וזה חשש לא רק דתי אלא חשש שקיים ברוב אזרחי המדיניות האזרחיים ולאו דווקא הדתיים או היהודיים. כובעי המדיניות בלאום הזה גם הם חוששים מכך שברמה הפורמלית ההצהרתית הנורמטיבית מ"י תאפשר את הנישואין המעורבים האלה. גם הם מעוניינים בכך שהחוק האזרחי בישראל ישמש באמת כשוטר ולא יאפשר ברמה הנורמטיבית ולא יתן לגיטימציה מלאה לאפשרות של התחברות שני הלאומים המסוכסכים. זה שאפשר עוד אפשר לחיות עם זה אבל לאפשר את זה שהחוק בישראל יגרום לכך שנישואים כאלה בין יהודים לערבים יהיו מוכרים זה מה שבעיקר מפחיד ולא הנישואים עם המתנדב/ת השוודי, העירוב עם שני העמים המסוכסכים פה זה מה שמפחיד וזה מה שלא יתיר ללכת לכיוון הנישואים האזרחיים.
השאלה: האם הזהות היהודית שלנו במ"י, שיש למ"י ערך עליון כמדינה יהודית ודמוקרטית, השאלה האם הזהות הזו תלויה רק בשמירה על אקסקלוסיביות דתית?
לדעת המרצה: השגיאות שאנו עושים לא נמצאים רק בגיור אלא ובעיקר בכניסה לנישואים. המפתח טמון שם ולא רק בנישואים האקסקלוסיביים. הפגיעה בכך שמתירים לכל אדם להינשא אף שהוא לא יהודי הוא הזהות הראויה של הקיום שלנו במ"י והוא המפתח לפגיעה ולא דווקא הנישואים האזרחיים עצמם. 
זוגות בני אותו מין:
ספקטרום האפשרויות שיש למדינה, באמצעות הכלים המשפטיים שיש לה, להתייחס לזוגות בני אותו מין (הטרמינולוגיה הנכונה היא זוגות בני אותו מין ולא זוגות חד מיניים)- החל מהקצה הקיצוני ביותר של הגישה האוסרנית לבין הקצה השני של הגישה שהיא מתירנית ואף מתגמלת. 
1. גישה אוסרנית- מבוססת על החוק כאשר החוק היה נכון לגבי הומואים בלבד (ולא על לסביות). החוק היה מבוסס על הפק' הבריטית כאשר החוק הבריטי היה מבוסס על האיסורים הדתיים. ההבחנה בין משכב זכר לסביות הוא שמשכב זכר אסור מדאורייתא. רמת האיסורים הינה שונה לחלוטין והבחנה זו קיימת גם בכל שאר שיטות המשפט הדתיות והיא נשאבה משם לחוק האנגלי המנדטורי ונשבה לחוק העונשין שלנו. 
חיים כהן שהיה היועמ"ש הורה שלא לאכוף איסור זה אולם רק ב-1988 החוק הנ"ל הוסר מספר החוקים. 
ב-1986 הגיע לעליון של ארה"ב, עתירה נגד מדינת גורגיה (באוורס נגד הארדוויק (התובע הכללי)). באוורס היה פעיל פוליטי והיה ידוע כהומו מוצהר, ובמדינה זו היה קיים איסור פלילי על יחסים בין גברים. בקמפיין בחירות אחד ממתנגדי באוורס הפעיל את המשטרה המקומית והם פרצו לביתו של באוורס, והיו להם הראיות הדרושות בשעת מעשה, הם הובילו אותו למעצר תוך הבהרה ליתר העצורים על מה הוא עצור ושיחררו אותו ללא הגשת כתב אישום. 
הוא עתר לבהמ"ש בעקירה של ישובים יהודים שיושבים בשטח שנים רבות, וכן בפינוי כוחות צה"ל מהאזורשונים והגיע לעליון של ארה"ב בטענה של פגיעה באפליה ופגיעה בחופש וזכויות הפרט. 
בהמ"ש העליון של ארה"ב דחה את העתירה ב-5 נגד 4 ורק ב-2008 בפס"ד לורנס הפכו את ההלכה. כיום, אין יותר חוקים של קרימינליזציה של הומוסקסואליים.
2. גישה סובלת- דה קרימינליזציה
3. גישה מגוננת
4. גישה תומכת. פס"ד הבית הפתוח לגאווה וסובלנות נ' עיריית י-ם
לבית הפתוח יש הסטוריה ארוכה עם עתירות לבג"צ. זה אחד המרכזים הלוהטים לקהילת הלהטבים, ועיריית י-ם פעם אחר פעם לא נותנת להם את התמיכה באמצעות סעיפי התרבות והחינוך. בפס"ד בספטמבר שנה שעברה, העתירה התקבלה ועיריית י-ם צוותה להעביר כסף לבית הפתוח.                                             הש' עמית: נותן סקירה בפיסקה 54 לפסה"ד המשקפת את המעבר מגישה אוסת דרך גישה סובלת וגישה מגוננת בסופו של דבר השאלה היא האם אנו מצויים כיום בקצה השני של הספקטרום של הגישה המעודדת המכירה והמתגמלת. הסקירה אותה עושה עמית היא מאוד ממצה של כלל התמורות שחלו במשפט הישראלי ברמה הפוזיטיבית ביחס לזוגיות בני אותו מין. 
החקיקה המשמעותית ביותר.
ביטול האיסור הפלילי על יחסי מין בין גברים ב-1988. איסור על אפליה בעבודה מ-1992. פס"ד דנילוביץ. החוק למניעת הטרדה מינית. חוק איסור אפליה במוצרים. התיקון לחוק העונשין שמגדיל את הענישה על עבירות שנאה, כולל עבירות שנובעות מעוינות כלפי ציבור מחמת נטייה מינית. 
ברק בדנילוביץ דן במישור הערכי, בהכרה בזוגיות כזו שראויה לתגמול ומהבחינה הזו פסה"ד הוא פורץ דרך. מבחינת התפיסה הערכית, הנטייה היא לעבר התפיסה הדמוקרטית של המדינה, בניגוד ליהודית. 
קווים לניתוח:
1. ההבחנה בין המישור הכלכלי למישור הערכי- במישור הכלכלי (הופננו להנחיות היועמ"ש לממשלה שבאו כתשובה לשאלות של אימוץ ושל פונדקאות של ילדים לזוגות בני אותו מין) היועמ"ש עושה את האבחנה ואומר שבמישור הכלכלי המצב של בני זוג בני אותו מין הוא מקביל לחלוטין לידב"צ. כל הכרה כלכלית שיש לידב"צ תהיה גם לבני זוג בני אותו מין ובלבד שהם באמת מקיימים את כל התנאים של ידב"צ. יש חפיפה ושוויון בין זוג הומוסקסואלי לזוג הטרוסקסואלי. האם יש כיום שינוי כיוון?
פס"ד בהמ"ש למשפחה בב"ש- מדבר על ירושה ויוצא כנגד הנחיות היועמ"ש ונגד פס"ד של המחוזי בנצרת מרחיק לכת וקבע ש"איש ואישה" זה כולל גם "איש ואיש" (ולא רק איפה שכתוב בני זוג אפשר להרחיב לבני זוג גם מאותו מין אלא אם כתוב במפורש "איש ואישה"). בפס"ד של טל ואביטל יכולה היתה לעלות שאלה פרשנית זהה – ברק יכול היה להגיד שהעקרון המוסכם הוא אימוץ ובאימוץ שולט טובת הילד ומדובר במציאות קיימת עם תא משפחתי מכל הבחינות כשמדובר בשתי האמהות שמהוות משפחה לכל דבר ולכן הרישא של חוק האימוץ שם מדובר על "איש ואשתו", שם מדובר גם על בני זוג מאותו מין כי הם מהווים יחידה משפחתית לכל דבר. אבל ברק לא עשה זאת ולא הרחיב את הפירוש של "איש ואשתו" שבחוק האימוץ גם לבני זוג בני אותו מין. לאחר פסה"ד המהפכני של המחוזי היועמ"ש אישר את מה שנקבע שם ("איש ואישה"= איש ואיש) ועל פסיקת המחוזי הזאת לא הוגש ערעור בגלל שהיועמ"ש קיבל את הקביעה הזו אבל בגלל שזה לא תקדים כי המחוזי נתן את זה ולא ערערו, בהמ"ש לענייני משפחה ביטל את הקביעה הזאת. האבחנה הזו לעניין הזכויות הכלכליות היא כנראה עדיין מאוד נכונה כאשר מדובר בצדדים שלישיים וברשויות המדינה ובזכויות סוציאליות אבל במישור של היחסים הפנימיים קרי: ירושה זה בהחלט ספק. לכן לא יהיה נכון להגיד שהמצב של זוגות בני אותו מין שווה לידב"צ. ההתייחסות הערכית תבוא לידי ביטוי בהקשר של עצם הנישואים וההורות.
האבחנה מסבירה את ההבדל בין טל ואביטל לבין פסד משפחה חדשה שבו חשין כמעט הלך עד הסוף אבל בסוף קובע שזה עניין למחוקק ולכן זוגות בני אותו מין לא נכנסים לחוק הפונדקאות. עולה השאלה איך זה עולה בקנה אחד עם ההכרה בזוג אמהות בטל ואביטל או בברנר-קדיש והתשובה היא שיש אבחנה- המצב קיים, בשני המקרים היה תא משפחתי מתפקד עם שתי אמהות בעוד שבעתירה של משפחה חדשה דובר על המצב העתידי, הילד עוד לא היה קיים, רוצים לאפשר לזוג בני אותו מין להיכנס למסלול הפונדקאות והחוק לא מאפשר את זה ולכן גם בבבהמ"ש לא.
22.5.11
הרצאה על אלימות במשפחה:
הקורבן והתוקף הם בני משפחה- יש ביניהם מערכת יחסים קרובה עם הרבה מאוד מאפיינים חיוביים. יש פה חריגה מהמודל הבסיסי של אלימות.                                                                                                                                                      בעבר התייחסו לאלימות במשפחה רק כאלימות פיזית ("אישה מוכה" ולא אישה נפגעת). כיום מתייחסים לאלימות כדפוס שליטה מתמשך (בספרות יש ראיות סטטיסטיות לכך שהאישה היא הנפגעת והגבר הוא הפוגע). הכוונה היא לאלימות באשר היא: נפשית, פסיכולוגית- הגבר יוצר באישה חרדה  והרגשת תלות. יש גם אלימות כלכלית- באמצעות שליטה במשאבים הגבר שולט בעקיפין על חייה של האישה. יש פה פגיעה בעצמאות של האישה לא רק במובן הפיזי, אלא גם  במובן הפסיכולוגי. הרחבת הגדרת האלימות הביאה לכך שיותר נשים זכו להכרה והבנה שהן נפגעות אלימות, וכעת הן יכולות לקבל את הטיפול המתאים. מנגד, החיסרון בכך הוא שהמוסד הזה נובע מהתחושות הסובייקטיביות של כול אישה ואישה. אין הגדרה אובייקטיבית מהי אלימות. זה יכול ליצור זילות במקרים שהם קשים ומורכבים.
מאפיינים חוזרים במשפחות אלימות: 
בידוד חברתי- קשה לנתץ מיתוס של משפחה אידיאלית. האישה לוקחת על עצמה תחושת אשמה על האלימות של הגבר כלפיה. יש בכך סוג של הודאה בכישלון- "אני לא הצלחתי לגמול את הגבר מהאלימות ולהציל את הזוגיות שלי". יש פה עניין של בושה. האישה מתרחקת מגורמים שונים שיכולים לעזור לה- היא לא מדברת על זה, כך גם הגבר. לכול המשפחה יש אינטרס לא לחשוף את הדברים. מצד שני גם לחברה נוח להאמין שזה לא קורה. כך נוצרת דינאמיקה בין המשפחה לחברה, אשר משמרת ומעצימה את מעגל האלימות. 
הרס ההיררכיה המקובלת במשפחה- במשפחה יש תת מערכות: מערכת זוגית, הורות, ילדים. כאשר המערכת זוגית היא מפורקת לחלוטין יש מבנה אחר – יש עיוות לעומת המשפחות ה"נורמאליות". המילה של האימא לא נחשבת, הילדים מזלזלים בה ולא מעריכים אותה. זה נובע מכך שאין אחדות בתת המערכת ההורית. בגלל שאין סדר והיררכיה, אז הילדים הופכים ל"שותפים" של האב בפגיעה בסמכות של האם. כל המערכות מתערבבות ויש מעורבות של ילדים בסיטואציות לא אפשריות. הדמות של האם אינה סמכותית. 
קנאה וחשדנות- הגבר חוקר את האישה. האישה משתמשת בחשדנות כמנגנון הגנה.
נורמות וחוקים של המשפחה נקבעים ע"י הבעל- האוטונומיה של האישה נפגעת. יש יחסים של לכידות ומובחנות. (לכידות- מתאר את האינטימיות של בני הזוג, מובחנות- מידת האוטונומיה של כול פרט). בספרות נקבע שככול שהלכידות והמובחנות גבוהות יותר אז הקשר הזוגי טוב יותר. במשפחה אלימה יש יחס נמוך של לכידות ומובחנות. יש תלות, חוסר יציבות בקשר. אמביוולנטיות של קרבה וסבל בתוך הקשר. הרבה פעמים נשים נכנסות למערכת יחסים אלימה בשל משבר בחייהן, יש ליקוי בשיפוט המציאות בתקופת המשבר. הן "לא רואות" את המציאות כאלימה. בפעם הראשונה של האירוע האישה עושה מינימליזציה של האירוע. היא ממעטת בערך של המקרה האלים וזה גורם למדרון חלקלק. ככל שהאישה מצדיקה את האלימות כך היא מנסה לרפא את הבעיה ויהיה לה קשה יותר לחתוך את העניינים- לקום, לעזוב ולטפל במצב. 
אשמה ואחריות- נשאלת השאלה למה הן לא קמות ועוזבות?...יש תסמינים של דיכאון, חולשה. ההסבר הפסיכו-סוציאלי לכך מסביר איך כול צעד הוא גם תלוי בצד השני וגם מזין אותו. הגבר הוא האדם הקרוב לה ביותר, התחושה הזו גורמת לאישה להיאחז בקשר כדי לא להישאר בלי כלום. יש פה פרדוקס- מצד אחד היא החלשה, מנגד הקשר עם הגבר האלים יוצר באישה גם תחושות של משמעות- זה חלק ממנה, לכן קשה לה לוותר. הגבר החזק ניזון מקיומה של אישה חסרת אונים, בלעדיה הוא זה שירגיש חלש וחסר ביטחון. 
ווקר- פסיכולוגית המתארת את מעגל האלימות. יש היווצרות מתח (חיצוני/פנימי) אצל הגבר, הכעס מצטבר  וגואה עד שבנק' מסוימת יש התפרצות. המתח יוצא בצורה של אירוע אלים. אחרי ההתפרצות יש רגיעה- שלב "ירח הדבש", הגבר מצטער ומתחרט, מבין מה הוא עשה ומפצה את האישה. בשלב הזה האישה נותרת מחכה , מצפה ומקווה שזו באמת הפעם האחרונה. ככול שהחיים בצל האלימות הולכים וממשיכים- שלב ההתפרצות תופס נפח, ותקופות ירח הדבש קטנות. הגבר רואה שהאישה לא עוזבת. יש פה חוסר אונים נרכש- האישה לומדת להיות חסרת אונים, לא משנה מה היא תעשה זה לא יעזור, המכה הבאה תגיע. לפעמים יש מצב שהן מתזמנות התנהגות שהגבר מתפרץ- כדי לשלוט בתזמון, לדעת מתי זה קורה. בהקשר המשפטי זה יוצר המון בעיות- כי האישה היא זו שיצרה את הטריגר. מבחינה פסיכו-סוציאלית זה רק מוכיח כמה האישה חווה וסובלת מאלימות.  (ניסוי בכלבים: כלבים שלא ידעו מתי יגיע השוק החשמלי פיתחו חוסר אונים נרכש, את המושג הזה ווקר השאילה לנושא של אלימות במשפחה- הנשים מבינות שלא משנה מה הן יעשו, כמה ישתדלו ויתאמצו המכה תגיע). 
המשפט:
המשפט הפלילי הוא מאוד דיכוטומי ומנסה לתת מענה לתחום שהוא מאוד מורכב כמו האלימות במשפחה. ההגדרה של אלימות היא מאוד פשטנית. אין מענה לאישה נפגעת אלימות. המשפט הפלילי לא מפלילי עבירה של אלימות כלכלית או התעללות באישה (יש רק עבירה של התעללות בקטין/חסר ישע- היה ניסיון להכליל את האישה המוכה בהגדרה של "חסר ישע" אך זה לא התקבל). 
קיים סעיף בסדר דין פלילי לפיו אם האישה מגישה תלונה ואז האישה מתחרטת- אז החוקר לא יכול לסגור את התיק באופן אוטומאטי. יש פה קליטה של המסרים והידע מהתחום הפסיכולוגי.
לא קיימת חובת דיווח בהקשר של נשים מוכות (למעט בסיטואציה של רפואה). ידוע כי התופעה של אלימות במשפחה סובלת מתת דיווח מובהק. 
הרבה מאוד נשים לא הייתה להן הכרה עצמית שמה שהגבר עשה להן זה אלימות. למשל, אונס בין בני זוג. Naming- זה השלב הראשון. לאחר שלב ההכרה יש את שלב ההאשמה- blaming  נשים מאשימות את עצמן ולא את הגבר. השלב האחרון הוא התביעה של הזכות- claiming, ופה הרבה נשים נופלות בשל בושה וכדומה.
במשפט הפלילי אין מדיניות שמאמצת את סגירת התיק, ההליך הפלילי שם את הדגש על הנאשם. הרבה נשים מרגישות שהתחושות שלהן והצרכים שלהן לא מתאימים להליך הפלילי. הפיתרון המותאם לא בוחן את הצרכים של כול המשפחה כולה. יש גם עניין של ראיות- האישה צריכה להעיד ולשכנע, אבל נשים מוכות סובלות מתסמינים פוסט טראומטיים שמקשים על העדות וגורמים לתחושה של חוסר אמינות. הניתוק של האישה הוא מעין מנגנון הגנה להתמודד עם הטראומה. בביהמ"ש הסיפור יהיה משכנע אם האישה תהיה משכנעת וזה יוצר בעיות מאוד גדולות להוכיח מעבר לספק סביר.
יש ניסיון למצוא הליכים שיתופיים- לשלב טיפול עם הענישה. המטרה היא לשים דגש על המשפחה כולה ולא רק על הנאשם. התנאי הוא שהגבר ייקח אחריות ויהיה מוכן להגיע לטיפול. התמריץ הוא הפחתת הסנקציה. 
25.5.11
ניפוץ הסטריאוטיפיים לגבי אלימות במשפחה-
בנסיבות מסוימות כל אישה יכולה למצוא את עצמה קורבן לאלימות- הדימוי רחוק מהמציאות ואין מובהקות.
הסטטיסטיקות מאוד קשות להשגה. לא היו סטטיסטיקות רשמיות עד לשנת 95 כי פשוט לא היה קידוד של הקשר המשפחתי בין המתלוננת לבין הנילון.זה הוגדר תחת הקטגוריה של סכסוכים בין שכנים.
החוק למניעת אלימות במשפחה חוקק ב 91 והוא תוצר ישיר של ועדת קרפ. השתנו הנחיות משטרת ישראל, בין היתר ההנחיה שאם מתלוננת מבקשת לסגור את התיק לא מאפשרים לה. המהפכה הנורמטיבית באה בעקבות ועדת קרפ, כאשר השינוי המשמעותי ביותר הוא החוק.
פחות מ 20% מהנשים שהן קורבן לאלימות אכן פונות למשטרה. הדרך הנחשבת כאמינה ביותר לאמוד את הנתונים של אלימות בין בני זוג היא פנייה לסקר בקרב אוכ' בוגרת- הנתונים שעולים הם מבהילים, סדר גודל של 10-12%. יש הגדרה רחבה של אלימות פיזית. (המימדים של אלימות כלפי גברים קטנים יותר). 
פחות מ 15% מהנאשמים הועמדו לדין,רק 6% הורשעו ורק 1.2% ריצו עונש מאסר.
אמנה לפיקוח ומניעת אפליה בין המינים- המילה אלימות לא מופיעה כיוון שהאמנה מבטאת את התפיסות שהיו מקובלות בשנות ה 70  כשאז, הנושא של אלימות נגד נשים לא היה בשיח הציבורי. רק בשנות ה 90 ועדת סידו גיבשה המלצה כללית חדשה ומקיפה- בה מובעת הדרישה החד משמעית כלפי כל מדינה שחתומה על האמנה לנקוט בכל האמצעים הנדרשים בכדי לבער את האלימות נגד נשים. (כמובן שהכוונה היא גם לאונס נגד נשים ואלימות כלפי נשים בעת מלחמה). ישראל נמצאת במקום סביר מבחינה נורמטיבית- חקיקת החוק למניעת אלימות במשפחה בשנת 91, שעובר שינויים ותיקונים מעת לעת (למשל איסור החזקת נשק ואף טיפול).
מבחינת החברה- ברור כי טיפול הוא כיוון בעל פוטנציאל הצלחה בלתי מבוטל. הנתונים הסטטיסטיים מראים כי שיעור הרציבידיזם (=הישנות על מעשה העבירה) הוא גבוה. ההתנהגות חוזרת על עצמה גם אחרי ההרשעה והענישה. לעומת זאת- אצל גברים שטופלו (בית נועם) שיעור הרציבידיזם נמוך באופן משמעותי. 
ברמה החינוכית- יש גם עבודה פרטנית בקרב סוכני החוק. סקרים שנערכים בקרב שוטרים לפני ואחרי שהם עוברים השתלמות עומק ביחס לאלימות כנגד נשים- מראים כי הדרך החינוכית היא אפקטיבית. השאלה עד כמה המדינה נוקטת בדרך זו?
מעגל האלימות- יש מחקר המראה כי 85% מהגברים המכים נחשפו בילדותם לאלימות- או ישירה כלפיהם או באופן עקיף, אלימות של האב נגד האם. 
במשטרה יש אי אמון בסיסי בתלונות של הנשים. חלק מכך נגרם בשל הדינאמיקה הזו שהאישה חוזרת שוב ושוב, לעיתם בכדי לסגור את התיק. אי האמון מגובה בתפיסות שמרניות ביחס לדפוסי זוגיות שקיימות עד היום.
בסקר שנערך בשנות ה 90-  10% מהאוכלוסייה סבורים שיש סיבות בגינן מוצדק להכות נשים, כאשר הסיבה הראשונה היא בגידה. 
חינוך- מרכיבים שונים כמו נורמות דתית, חברתיות וכדומה. אחד הדברים המרכזיים במורשת היהודית הוא המבנה הפטרי אכלי של המשפחה. ההיסטוריה המשפטית של המשפט המקובל מקנה לבעל זכות לחנך את האישה (עד המאה ה 19) ולא הוטל עונש על איש שרצח את אשתו באירופה בתק' זו. גם מבחינת ההלכה- המורשת היא מורכבת ויש לכך השפעה בגיבוש התפיסות והנורמות עד היום. במשנה ובגמרא אין התייחסות מפורשת לבעל שמכה את האישה. אצל הגאונים יש הלכה לפיה אישה חייבת לכבד את בעלה ואין לה רשות להרים את קולה ואפילו מכה אותה תשתוק כפי שנשים צנועות עושות. הרמב"ם- פסק שכל אישה שתמנע לעשות מלאכה מהמלאכות שהיא חייבת בהן, כופים אותה אפילו בשוט. יש הבדלים בין הפוסקים. המהר"ם מרוטנברג- אדם חייב בכבוד אשתו יותר מאשר כבודו שלו. אם גבר מכה את אשתו יש להענישו. 
למשפט יש תפקיד קריטי ברמה החינוכית.
פסיקה- פס"ד אזואלוס ופס"ד בוחבוט מדגימים בצורה המיטבית את הביקורת הפמיניסטית על המשפט הפלילי שמותאם לחשיבה הגברית ואפילו לאינטרסים של הגברים.   הש' דורנר בפס"ד בוחבוט: "כרמלה בוחבוט הייתה אישה מוכה.." – תיאור של 20 שנה של אלימות . היא הורשעה ברצח! העונש שלה הופחת ל 3 שנים בלבד. בעקבות פס"ד בחבוט תוקן חוק העונשין והוסף ס' 300 א רבתי לפיו ניתן להפחית עונש בגין רצח. (שינוי בענישה אך ההרשעה היא עדיין ברצח- לפי הביקורת הפמיניסטית זה משקף את חוסר המודעות המוחלט למבנה הנפשי ולמציאות שקיימת בקשר של אלימות).
אין בחוק התייחסות לאדם שחשוף לאלימות ממושכת- וזה מדגים כמה החוק הפלילי מדגים את תפיסת המציאות הגברית והוא עיוור לזו הנשית שלרוב נשים הם קורבן אלימות. מאז שנחקק 300 א' רבתי מי שעושה בו שימוש רב הם הגברים שטוענים שהיו בחוסר שפיות זמנית.  
פס"ד אזואלוס: הש' ברק- כדי להרשיע ברצח צריך להוכיח כוונה והעדר קנטור. העדר קנטור מוכח ע"י מבחן כפול- סובייקטיבי ואובייקטיבי. המבחן האוב': האם אדם מן היישוב היה מתנהג ככה? וזה משרת מטרה חברתית במסגרתה מגבש ביהמ"ש הערכת מצב נורמטיבית בה נקבע כיצד היה פועל האדם הסביר לו היה בנעליו של הנאשם. המבחן מבוסס על הערכה ערכית. "דמו של הישראלי המצוי היה רותח לו היה רואה את בן זוגו בוגד". (במחוזי פסלו קנטור כי הבן אדם ידע על הקשר בין אשתו לגבר האחר- האמת כל הזמן הייתה בתודעה שלו!) . 
לחברה, לחינוך ולמסרים המשפטיים יש כוח בעיצוב התבניות בהן אנו חיים.
החוק למניעת אלימות במשפחה הוא חלק מהמענה האזרחי. זהו חוק טריטוריאלי. עד שהחוק נחקק לאישה/גבר שסבלו מאלימות במשפחה לא הייתה דרך לקבל עזרה ראשונה. הדרך היחידה הייתה דרך חובת המזונות- חובת המזונות כוללת זכות למדור. המדור צריך להיות שקט/בלתי מופרע. אם הבעל מכה אז הוא מפר את חובתו למדור.  החוק למניעת אלימות במשפחה נתן כלים של עזרה ראשונה. 
במשפט הפלילי- אין התייחסות נפרדת לנושא של אלימות במשפחה. אין בחוק חלק של אלימות כלפי נשים, אך יש חלק שמתייחס לענישה שבמקרה של אלימות במשפחה- עלולה להיות מוכפלת. גם בחבלה בין בני זוג- הענישה היא מוכפלת. שינויים נוספים במשפט הפלילי- אפשרות להורות על טיפול כפוי כחלק מענישה במקרה של הרשעה או כתחליף להרשעה. (כמובן שטיפול כפוי אינו יעיל. יש פה גם ויתור על ההרתעה ועל הגינוי). 
אלימות נגד ילדים: יש שינויים חקיקתיים יותר משמעותיים. בשנת 89 התווסף סימן ו(1) לחוק העונשין: חוק קטינים וחסרי ישע (במקביל לפעילות של ועדת קרפ). הדגש בחוק הוא על עבירות שמבוצעות ע"י הקרובים ביותר לילד, כלומר ההורים או אחרים שאחראים עליו. תיקון נוסף משנת 90 – הגברת ענישה בעבירות מין במשפחה.                                                                       תיקון 47 לחוק העונשין- התיישנות בעבירות מין במשפחה: תק' ההתיישנות נספרת רק לאחר שמלאו לקורבן 18, תק' ההתיישנות גם התארכה מ 7 שנים ל 10 שנים. (ממחיש שוב עד כמה המע' הפלילית לא בנויה להתמודדות עם התופעות האלה- שהרי בעבר לא הייתה אפשרות לתבוע בכלל בשל תק' ההתיישנות). – זה יוצר בעיה מבחינה ראייתית. מנגד יש טענה של זיכרונות מושתלים/כוזבים. 
מזונות אישה: מתפיסה של שונות לתפיסה של אי-שוויון.
זה תחום מעניין לבחון נושאים של צדק ושוויון מגדרי. מעלה שאלות של עבודת נשים (כוח פוליטי). רמה של תפיסה דתית- חובות האמון בין בני זוג. 
עולה השאלה עד כמה המהלכים (המזונות האזרחיים של שמגר ומהפכת המזונות החוזיים של ברק) האלה מתקבלים בביהמ"ש לענייני משפחה? עניין של חלוקת הנטל בין ההורים- מגמה של "שוויוניזציה". 
עקרונות הדין האישי היהודי בקביעת מזונות- לפי ההלכה:
1. המזונות "חד סטריים", רק האישה זכאית מכוח הדין. (יש מצבים נדירים בהם הגבר זכאי- "דין צדקה").
2. הזכות למזונות תלויה באופן הדוק בהתנהגות האישה- אם האישה מפרה משהו מקוד ההתנהגות (המינית בעיקר) אז היא לא זכאית למזונות.
3. המזונות ניתנים רק במהלך הנישואין.
עקרונות מזונות ילדים- לפי ההלכה:
1. החיוב המרכזי מכוח הדין הוא על האב בלבד, חובת האם משנית בלבד (כאשר אין מספיק כסף לאב , אין אב).
2. אופי החיוב והיקפו משתנים בהתאם לגיל הילד וצרכיו. (עד גיל 6 "קטני קטנים" מעל 6 "קטנים", מעל גיל 12/13  "גדולים"- מכוח ההלכה המקורית גדולים לא זכאים למזונות. תקנת הרבנות הראשית העלתה את תשלום המזונות עד לגיל 15 ).
*זירת המזונות היא מוקד להתנגשות מובהקת בין המע' האזרחית למע' הדתית.                                                 בתפיסה הדתית  יש עקרונות מסורתיים-שמרניים – תפיסה מסורתית של משפחה (שונות מובהקת בין המינים, חלוקת תפקידים נוקשה, סטנדרט כפול של התנהגות מינית, חיבור בין המישור המיני לכלכלי).                                                                                                             בתפיסה האזרחית- מדברים על ערבות הדדית לקיום הפיזי, לרווחה. למדינה יש אינטרס שאף אחד מהצדדים לא יהפוך לנטל על החברה. 
התוצאה: מלאכת התאמה- המע' האזרחית הדנה בתביעת מזונות תעשה התאמה של הכללים של דיני המזונות לתפיסות האזרחיות.
התאמות-
*במסגרת הגנות נגד תביעות מזונות אישה: כיוון ראשון: קיזוז (הרחבת ההגנה) או כיוון שני:  פטור (צמצום ההגנה). קיזוז של המשכורת של האישה למשל, או פטור ממזונות בכלל בשל התנהגותה של האישה. 
לפי הדין הדתי אם לגבר יש הוכחות שהיא נהגה שלא כשורה היא מאבדת את מזונותיה. הדין האזרחי- אין קשר בין ההתנהגות שלה לעניין הכלכלי. אין קשר בין הנאמנות לבין המישור הכלכלי.
כיוון שלישי (סמוי?)- אזרוח מלא. פס"ד של ברק.
ניסיונות להחדרת מושגים של שוויון:
כיוון ראשון: הגברת המשמעות הכלכלית המיוחסת לעבודת האישה בדרך של קיזוז פוטנציאל ההשתכרות שלה (פס"ד ביקל, פדן). **לטובת האיש.
כיוון שני: הפחתת המשמעות המיוחסת לסטיית האישה מקוד ההתנהגות המינית הנדרש ממנה בדרך של הכנסת ממד של הדדיות להערכת ההתנהגות (הש' שמגר). לדחות טענות אשר נשענות על התנהגות מינית פסולה של האישה בשל החד צדדיות של הטענות האלה. **לטובת האישה.
29.5.11
מזונות אישה:
העקרונות המנחים הם העקרונות הדתיים- המערכת האזרחית מתוחמת במה שההלכה מאפשרת (לפי כללי המשחק הבסיסיים). הכיוון הראשון והכיוון השני- בתוך המטרייה הדתית. בעוד שהכיוון שלישי: פנייה לאזרוח מלא.
עולות 2 שאלות מרכזיות: 
1. סיווג (והיקף) ("מעשה ידיה כנגד מזונותיה"- מבנה הזוגיות באשר למקורות הכלכליים בהלכה. אלה הם למעשה תנאי הנישואין- יש הדדיות ביניהם. ) אילו מלאכות נכנסות בגדר "מעשה ידיה"??? חובת המזונות היא  החובה הראשית, כנגד המזונות הוא זכאי למעשה ידיה. האישה חייבת במלאכות של חיבה, מלאכות הבית ומלאכות הרווחה (פירוט במצגת). האם ניתן לחייב את האישה? מתי אישה נחשבת כ"מורדת ממלאכה"? *הכול כמנהג המקום: הסוג של מלאכות לשם רווח שאותן ניתן לקזז מזכותה למזונות.
2. היקף:  מה ההיקף? יש "העדפה סתם"- לדעת כולם הרווחים לבעלה. ויש "העדפה על ידי הדחק"- פה יש מחלוקת. אם היא תובעת מזונות האם לקזז את הסכום הזה או לא? 
שאלת הכפייה במלאכות הרווחה: האם הוא יכול להגיד לה "צאי מעשה ידיך במזונותיך"? אם הוא יכול להגיד לה אז המשמעות היא שניתן לקזז מתביעת המזונות את פוטנציאל ההשתכרות שלה. 
התפתחות בפסיקת בד"ר: כיצד הם מתייחסים להשתתפות נשים בשוק העבודה? האם זה נחשב כחובת מלאכה? בימינו- עבודת אישה מחוץ לבית היא בגדר "העדפה על ידי הדחק", מכיוון שיש פה מחלוקת מפעילים את הכללים ההלכתיים של דין מוחזק (מי שמחזיק בכסף אז הכסף נשאר אצלו). אם היא מרוויחה בפועל הוא יכול לקזז ואם לא- אז לא. כך נהגו בעבר. כיום- עבודת נשים מחוץ לבית היא "מלאכת רווחה"- מנהג המקום כיום הוא שנשים כן משתתפות בשוק העבודה האזרחי ולכן הבעל יכול לכפות אותה לעבוד. התוצאה: מקזזים את פוטנציאל העבודה ממזנוניה. (לפי הנתונים רוב הנשים העובדות עוסקות בחינוך/פקידות וזו המקבילה ל"טווה בצמר..." בהלכה- יש פה התאמה של ההלכה לנסיבות החיים המשתנות. השאלה היא- למה רק כאן עושים שימוש בהתאמת העקרונות ההלכתיים? למה במקרים אחרים לא?).  
לא כול בתי הדין הרבניים פסקו באותה דרך. השאלה היא מה תגובת המערכת האזרחית? יש להניח שהמערכת האזרחית תהיה מעוניינת להגביר את השוויון. נראה לנו שוויוני שמי שיכול לעבוד ולהשתכר – יעבוד וישתכר, שכול אחד מבני הזוג יתרום לרווחת התא המשפחתי. זה נראה לא הוגן שרק צד אחד יכול לתבוע את הצד השני. אם ההלכה מספקת דרך להגיע לתוצאה שנחזית כשוויונית יותר אז ניתן לצפות שהמערכת האזרחית תאמץ את זה. הלכת מזור- מוזכרת בפס"ד פלולי. לפיה- עוגן העיקרון ההלכתי לפיו אישה שעובדת לפרנסתה- כן מקזזים, אישה שלא עובדת- לא מקזזים. לאחר מכן מגיעה שורה של פס"ד- ביקל, פדן ואברהם- שפועלים לפי קיזוז פוטנציאל ההשתכרות. גם אם היא לא עובדת- ניתן לקזז. 
לתביעת מזונות יש פוטנציאל של מתן כוח משמעותי בידי האישה כנגד האיש- במיוחד על רקע מרוץ הסמכויות. יש פה פוטנציאל משמעותי במאזן הכוחות בין בני זוג בתביעת הגירושין. היו מקרים בהם עו"ד ייעצו לנשים להתפטר. המרצה: זו עצה נוראה , גם בשל האוטונומיה של האישה. אך, זה שיקף את הנורמות ההלכתיות שפעלו בעבר וזו הייתה טקטיקה מקובלת. פס"ד האמורים פסלו את הטקטיקה הזו.  הפסיקה האזרחית אימצה את הפסיקה הדתית. פס"ד ביקל שנראה הוגן  שונה מפס"ד פדן- שם יש ילדים קטנים והאישה רק סיימה את המאסטר. המרצה: נראה כפסיקה לא הוגנת. היישום עלול להיות לא הוגן. האימוץ של ההלכה הוא בלתי מסויג. השינוי התרחש בפס"ד פלולי (ניתן  בעליון). בשטח, הדגש הוא על הפסיקה בביהמ"ש  למשפחה. מעט מאוד ערעורים מגיעים בדיני משפחה לעליון לכן יותר חשוב מה קורה בביהמ"ש לענייני משפחה. (הפרסום של פס"ד הוא מזערי- דיונים בדלתיים סגורות, יש פרסום בעילום שם והסתרת פרטים מזהים. זה מקשה על עו"ד וכן על אנשי האקדמיה- לא ניתן להצביע על מגמות.)
*התוצאה היא שוויון מדומה- כי לוקחים מהאישה את הכוח שהיה לה בעניין המזונות. 
מהלך צמצום הגנות הפטור הכרוכות בהתנהגות האישה: הכיוון השני-
סדרת פס"ד של שמגר – בתחילה מנסה ללכת לפי הדין הדתי ולאחר מכן יש התעלמות מוחלטת, והכנסת אמת מידה של הדדיות, הוגנות ושוויון. (פס"ד פרידמן, גל, גרינהאוז, כהן). בביהמ"ש לענייני משפחה- הפסיקה הזו כלל לא מופיעה. במעט מאוד פס"ד נעשה שימוש  בכיוון הפעולה השני. השופטים לא רוצים להיכנס לחזית עם בד"ר בשאלה האם להפעיל את ההלכות הללו או לא (הלכות לפיהן האישה מאבדת את מזונותיה בשל התנהגות מינית פסולה).
סיכום ביניים:
אימוץ נלהב למדי של מהלך קיזוז כושר ההשתכרות, למרות סיוגו המסוים בפס"ד פלולי, תוך הדגשת רטוריקת שוויון.
אימוץ מסויג יותר של מהלך צמצום טענות הפטור, הדגשת ההנמקות ראייתיות-טכניות וכן היסוס לגבי הכנסת הדדיות וריכוך הסטנדרט המיני הכפול.
הדגשת רטוריקת השוויון גם באימוץ הנלהב למדי של פס"ד של פרוקצ'יה בנוגע למזונות ילדים. (בהמשך נתייחס למזונות ילדים. כרגע דנים רק במזונות אישה).
הטיעון: זהו שוויון מדומה וחלול. 
המהלך השלישי של שמגר: אזרוח מזונות בני זוג. (דנו בהרחבה).
המזונות החוזיים של ברק : רע"א 8256/99 פלונית- חידוש מזונות מכוח תום הלב. תמיכה כספית של בן זוג אחד בשני, שיקום לאחר הפרידה הפיזית.לא משנה פה שום אקט משפטי פורמאלי (מתייחס גם לידועים בציבור). המטרה היא שיקום. "אין הם מזונות כמשמעות דיבור זה בדיני המשפחה". השאלה היא- האם זה פועל גם על נישואים כדמו"י? זהו מכשיר ניטראלי מבחינה מגדרית- מדבר על שני בני הזוג ובוחן את מערכת היחסים הכלכלית ביניהם על בסיס יכולת. ברור שיש פה הבדלי מגדר, אבל ההבדלים יהיו בגלל החברה/כלכלה ובהתאם לדפוס חלוקת התפקידים שלפיו הזוג הזה התנהל.  
פס"ד של הש' שוחט: תובענה למזונות אזרחיים של בעל כנגד אשתו על בסיס ההלכה של פלונית- כפי שאמר ברק דיני חוזים במקביל לדיני הסטאטוס. דיני חוזים בנוסף לדיני הסטאטוס לא נאמר! לפי הדין האישי אין לבעל זכות למזונות מאשתו (למעט דין צדקה- נדיר). יש פה ניסיון להחיל את הלכת פלונית. הש' מחליט שאין מזונות אזרחיים. זה לא לקונה אלא הסדר שלילי. ברק לא אמר שאין מזונות אזרחיים בנישואין כדמו"י אלא אמר שפס"ד לא בחן מערכת כזו. שוחט אומר כי אין מזונות אזרחיים בנישואים כדמו"י!!! 
***ההתלכדות של מכשיר המזונות האזרחיים עם חלוקת נכסי קריירה והכרה ב"הון האנושי" במסגרת סעד חלוקת הרכוש. יש התלכדות בין שני סוגי התביעות האלה. המגמה היא לא לקבל מזונות אזרחיים בנישואים כדמו"י, אבל מהצד השני- לתבוע דרך נכסי קריירה והון אנושי זה כן מתקבל.  (-נרחיב בהמשך).
ישראל: השלכות כלכליות של גירושין:
נתונים- 
בראש הרוב המוחלט של משפחות חד הוריות עומדות נשים, כאשר 70% מהן כתוצאה מגירושין.
2008: בישראל כ- 130,000 משפחות חד הוריות, 95% בראשן אישה, 30% מהן משפחות עניות.
כל ילד שלישי במשפחה חד הורית נמצא מתחת לקו העוני, לעומת כל ילד רביעי במשפחה דו-הורית.
2000: למעלה מ 40% מן הנשים שקיבלו השלמת הכנסה היו חד-הוריות.
2001: למעלה משליש מהמשפחות המקבלות הבטחת הכנסה הן חד-הוריות.
** הגירושין הן מכה כלכלית קשה, בעיקר לנשים. 
פערי שכר-
2007: ההכנסה לשעה של גברים שלמדו 16+ שנים גבוהה ב -30% מזו של נשים בעלות אותה השכלה.
ההכנסה לשעה של מנהלים (גברים) גבוהה ב 14% מזו של מנהלות.
נשים מהוות 68% מהעשירון התחתון ו- 22% מהעשירון העליון.
1998: גברים עובדים בשכר 29% יותר שעות מנשים, אך משתכרים 63% יותר מן הנשים.
5.6.11
נתונים סטטיסטיים: ממוצע אוניברסאלי של זמן העבודה שמקדישים גברים ונשים – חלוקה פנימית בין עבודה בשכר לבין עבודה בתוך הבית. אע"פ שעובדים אותו זמן ויש מקומות בהם נשים אפילו עובדות יותר, והיחס בין זמן עבודה ללא שכר לעומת עבודה בשכר.- האם התוצאה הסופית של חלוקת המשאבים היא הוגנת?  ההשלכות הכלכליות בחלוקת הרכוש אכן מתחשבות בתנאי השוק?
התשתית המשפטית של חלוקת רכוש- ההסדרים המשפטיים: נקבע ע"פ הדין האישי. משטר הגירושין מבוסס על הסכמה או עילה. 
חלוקת רכוש היא הסעד הממוני הבלעדי כאשר מסתיים הקשר, כי אין תשלום מזונות לאחר הגירושין. הדין שחל הוא הדין האישי. פה נכנס הפוטנציאל של המזונות האזרחיים והחלתם בנישואים כדמו"י. נכון להיום זה לא מופעל במסגרת נישואים כדמו"י. 
הבסיס התיאורטי שעומד מאחורי שאלת חלוקת הרכוש הוא- חוזים. 
בפס"ד קנובלר יעקב: איזון של הלכת השיתוף מול חוק יחסי ממון. 
החוסר בחלוקת הרכוש הוא שיח של צרכים, שעלול להביא לנקודת מבט של נזקקות. האישה תצטייר כנזקקת- כבן הזוג ה"בייתי". במ"י יש דגש על עוגן החוזים וכוונת השיתוף. שאלה של צדק תוצאתי ועד כמה שני מרכיבים של יחדה כלכלית אחת יוצאים מאוזנים? 
מה נכנס למעמד אישי ומה לא? זיקה עניינית- חלוקת רכוש. 
חוק שיווי זכויות אישה – האישה יכולה לנהוג בנכסיה כפנויה..............................
אלמנטים שהיו מרכזיים בבראשית הדרך של הלכת השיתוף: אורח חיים תקין ומאמץ משותף. זה רלבנטי לתפיסה המסורתית החוזית- אם מה שחשוב הוא ביסוס כוונת השיתוף/אותו תנאי מכללא, אז חשוב להצביע על כך שבני הזוג חיו באורח חיים תקין ובמאמץ משותף. ניתן לראות את ההצדקה התיאורטית בצורך בשני האלמנטים הללו אם התפיסה היא חוזית הסכמית.
כאשר מדובר בתפיסה אחרת (שיח של צרכים) שמסבירה  את חלוקת הרכוש אז האלמנטים האלו הם פחות חשובים. 
לדעת המרצה אנו מצויים בתקופת ביניים בין התפיסות השונות.
תפיסה צרה........................................
עד לאחרונה הייתה תפיסה צרה ומצומצמת לגבי הרכוש שהוא בר חלוקה.
לגבי דירת מגורים- יש שינויים. מעבר שמרחיב את בסיס הרכוש בר החלוקה. לגבי נכסים אחרים- הרכוש הפרטי עדיין נתפס כרכוש פרטי. כל זה בא על תשתית משפטית שיוצרת פערי כוח מגדריים- הדין האישי שמכתיב בעצם את הגירושין. יש פה חיזוק מראש של צד אחד שהוא גם ככה חזק מבחינה כלכלית (הגבר)- זו האינטראקציה בין המשפט למציאות הכלכלית. יש כאן התלכדות של משפט וחברה כאשר התוצאה היא חיזוק החזק, והחלשת החלשה.
 דין אזרחי בעייתי-  הבעייתיות בחוק יחסי ממון ותיקון מספר 4: סעד איזון המשאבים בא לידי ביטוי רק בגירושין. מי ששולט בגירושין שולט גם בחלוקת הרכוש. מי שיש לו יותר רכוש ירצה לעכב את איזון המשאבים. במציאות הכלכלית שלנו- לגבר יש יותר רכוש. המחוקק בעצם, חיזק את החזק. הוא לכאורה נתן מענה לכך שיוסדר נושא הרכוש והסדר יחסי הממון בחקיקה ולא בפסיקה, אבל התוצאה היא קשה ובעייתית. בפס"ד קנובלר-יעקבי: שמגר- חוק יחסי ממון נותר כאבן שאין לה הופכין- הוא לא הופעל כי לא היה מתי להפעילו. 
על רקע הדין האזרחי הבעייתי יש את הלכת השיתוף- שנבעה מהצורך לנכס את הסמכות. הדגש הוא על אלמנטים חוזיים שלא בהכרח תואמים את הספירה המשפחתית- הזוגית.
ההבדלים בין הלכת השיתוף לבין חוק יחסי ממון:
ההבדל העיקרי טמון בטיב הזכויות!!! השיתוף מכוח הלכת השיתוף הוא קנייני/מעין קנייני, בעוד שהשיתוף מכוח חוק יחסי ממון הוא אובליגטורי בלבד. הזכויות הרכושיות מחוק הלכת השיתוף הן קנייניות ואילו הזכויות הרכושיות מכוח חוק יחסי ממון הן אובליגטוריות. מכוח חוק יחסי ממון הזכות היא לאיזון השווי ולא בנכסים עצמם. יש זכות לשווי הכספי בלבד. יש הבדל דרמטי כאשר מסתכלים על המועד- בקניין שותפים תמיד יהיו שותפים בחלקים שווים ולכל שותף יש זכות לפירוק שיתוף בכל רגע נתון.
הבדל נוסף הוא בהיקף השיתוף- מה נכנס לפול הכללי של הלכת השיתוף? רכוש פרטי  ובפרט דירת מגורים- הלכת השיתוף מכירה בהם כנכסים ברי חלוקה. לפי חוק יחסי ממון- רכוש פרטי אינו בר חלוקה. נק' המוצא היא שהשיתוף במסגרת חוק יחסי ממון לא מכניס נכסים פרטיים. 
הבדל נוסף: נכסי קריירה עתידיים: פוטנציאל השתכרות, הון אנושי, מוניטין אישי- נידון בעיקר במסגרת הלכת השיתוף. סעיף 8 בחוק יחסי ממון- יש שק"ד  לביהמ"ש במסגרת איזון המשאבים, ההתייחסות היא לא כנכסים ברי חלוקה אלא רק כגורם שניתן להביא בחשבון כדי לקבוע נוסחת חלוקה שסוטה מברירת המחדל של חצי חצי. לעומת זאת, אותה פסיקה שכן פיתחה את ההתייחסות לאותם נכסי קריירה עתידיים עשתה זאת במבנה משפטי של הלכת השיתוף אשר הרחיבה את הפול של הכנסים וכללה בתוכו את ההון האנושי המוגבר.
12.6.11
-הרצאה של הרב שרמן-
פס"ד לב: בעקבות התבטאותו של הש' ברק- "  ... נישואין וגירושין לפי ההלכה מהווים הפרה קשה וגסה של זכויות אדם, כפי שמכירות אותן מדינות מערביות...."  זהו העיקרון המוביל את הפסיקה! 
בתיק לב דובר על צו עיכוב יציאה מן הארץ שבעל הוציא כנגד אשתו. האישה פנתה לבג"ץ וטענה לפגיעה בחוק יסוד כבה"א. ביהמ"ש העליון מקבל את הבקשה ומבטל את הצו. לא התחשבו בטיעון של הבעל שיש לאפשר את עניין שלום הבית, אחרת הבית יתפרק. 
יש פה התנגשות בין זכות האישה שמוקנית לה מכוח חוק היסוד (זכות חוקתית) לבין זכותו של הבעל להמשיך בתביעה שלו ולקיים הליכים מסודרים- ע"מ לבדוק אפשרות לקיום שלום בית. יש טענה כי בד"ר לא איזנו נכון בין זכויות היסוד של זכויות אדם, לבין זכותו של הבעל לעסוק בשלום בית.
הש' ברק מעמיד את זכות היחיד- זכותה של האישה במחיר חורבן ביתה ומשפחתה. למעשה, הבעל בתביעתו, מייצג את התפיסה לפיה שלמות היחידה המשפחתית גוברת על זכויות היחיד. 
בחברה היהודית התפיסה היא שיסוד החברה, קיומה והתפתחותה היא המשפחה!!! דיני נישואין וגירושין/ הדין שעומד לפנינו בנושא שלום בית, הוא העיקרון שתשמר שלמות התא המשפחתי. גם הזכויות שהבעל/אישה מקבלים באמצעות ההלכה היהודית אינן זכויות יחיד אלא מדובר בזכויות משפחתיות, הניתנות לשניהם במסגרת הנישואים. כאשר אישה מקבלת מזונות, זה ע"מ ששלמות הבית תתקיים- ויתאפשר גידול הילדים. זה לא זכויות ממוניות גרידא אלא זכויות שניתנות לאישה כחלק מתא הנישואין. 
לטענת הרב, הש' ברק מתעלם מכל זאת בפס"ד. הוא מבטא את דבריו שדיני נישואין וגירושין לא גוברים על זכות היחיד. הוא נותן לאישה לממש את זכותה על חשבון המשפחה. אין התייחסות לשלושת הילדים הקטנים שיש לזוג. יש פה מחיר של השמטת הקרקע הבסיסית שממנה גדלים הילדים. הקשר בין ההורים הוא התשתית של הדורות הבאים. 
***לפי הרמב"ם- ברגע שלאישה יש רגשות אמיתיים שנתבררו והיא אינה רוצה לחזור לבעלה, ויש עילה צודקת להתפתחות של הרגשות האלה – "שבוית חרב". במסגרת הנישואין יש לבני הזוג חובות הדדים ע"מ שהזוגיות וההורות ימולאו באופן שלם. כדי שמסגרת הנישואין תשמר היא יוצרת חובות. במקרה שבו אישה מאסה בבעלה וזה מתברר בפני בית הדין- אז החובה של האישה להיות לצד הבעל לא קיימת. האישה אינה שבוית חרב בפני השנוא עליה- אין עליה לקיים את חובתה באופן הגורם לה סבל וכאב.***
בתיק לב- נקבע שהאישה איננה חייבת לחזור הביתה. הבעל בא ומבקש צו עיכוב יציאה במסגרת רצונו לשמור על שלום בית. לטענתו אם היא נוסעת נגמר הסיכוי לשלום המשפחה. האישה מגישה ערעור לבד"ר הגדול. 
לפי הרב אלישיב-  במקרה דנן, יש לדון האם על האישה עדיין יש את החובות? 
המסקנה אליה מגיע הרב היא דומה לזו של הש' ברק, אבל יש הבדל תהומי בגישה. האישה אינה שבוית חרב, ויש לה זכויות אדם גם לפי ההלכה. אבל יש לבחון גם את החובות שלה- מידת מימוש הזכויות כפועל יוצא של מימוש חובות. 
הרב מוכן לתת את הזכות אבל לא במצב שזה פוגע בחובה שלך! לעומת זאת, הש' ברק דן בזכויות, כאשר המילה "חובות" לא קיימת כלל. 
במשפט העברי יש תפיסה לפיה החובה היא העיקר והזכויות טפל. 
הש' ברק מדבר רק על זכויות, אבל הוא לא עסק בזכויות המשפחה להתקיים.
יחס של יחיד/מדינה- זכויות נגזרות מחובות. נק' המוצא של צעיר מודרני היא שבונים תא משפחתי כדי לממש את זכות ההנאה מהחיים: עושר, קניין וכדומה. (זה חלק ממרכיבי התפוררות המשפחה המודרנית). לצורך זה בלבד, היא רשאית להטיל חובות על היחידים. חובות בני הזוג נגזרות מזכויות אדם.- לפי השקפתו של ברק (הרב שרמן מחליף את המילה "מדינה" ב "משפחה" ולדידו יש פה התנגשות עם התפיסה של ברק באשר לכך שדיני נישואין וגירושין מהווים פגיעה בזכויות האדם). 
*התנגשות בין תפיסות העולם של ההלכה לבין העולם המערבי.
15.6.11
יחסי ממון-השלכות כלכליות של הגירושין:
אפיון המשטר הרכושי ע"פ הלכת השיתוף-  יש שני משטרי שיתוף: הלכת השיתוף, הסדר איזון המשאבים. תחולת החוק- לאחר שנת 74 .על נישואים אזרחיים-חלה הלכת השיתוף.
בעייתיות של חוק הסכמי ממון- חיזקה את החזק, לא מימשה את הסדר איזון המשאבים. ניסו לנתק בין הסדר איזון המשאבים לבין הגירושים בכדי לפתור את הבעייתיות. הייתה התנגדות לחלוקת הרכוש בלא גירושין- כי זה יוביל לפירוד בפועל בעוד שהקשר ממשיך להתקיים. המשמעות היא שהאישה היא אשת איש אבל עצמאית מבחינה כלכלית- ולא יהיה לה תמריץ לקבל גט כדמו"י.  יהיו גירושין בפועל מבלי לקבל גט כדמו"י. 
פס"ד של שמגר בפס"ד יעקבי-קנובלר: סקירה היסטורית של הניסיוניות לתיקון חוק יחסי ממון.
כיום אנו שנתיים וחצי לאחר התיקון. הפסיקה האמורה ניתנה לפני התיקון והיא מתמודדת עם הבעייתיות הקשה של חוק יחסי ממון. 
האומנם נפתרה דילמה? והאם יש שאלות שנותרו פתוחות?
פס"ד יעקבי קנובלר מתמודד עם שני מקרים בהם הנשים מבקשות לפרק את השיתוף ולממש את זכויותיהן הרכושיות למרות שאין עדיין גט.  יש חמישה שופטים ולאף תפיסה אין רוב- לכן לא ניתן לחלץ הלכה מפס"ד. 
סעיף 4 אומר כפשוטו שאין תחולה לחוק יחסי ממון: העדר תחולה סימולטנית של הלכת השיתוף לצד הלכת השיתוף.
סעיף 5: לא ניתן לחלק את הרכוש לפני הגירושין.
יש פה שני סעיפים ברורים, ועדיין ביהמ"ש נאלץ להגיע לתוצאה שאונסת את הלשון הברורה של החוק. "שיתוף בדרך חוזית מפורשת/נלמדת מהנסיבות...שיתוף ספציפי ולא כללי.."- זה כן יכול להתקיים לצד החוק למרות הלשון המפורשת של סעיף 4.
למרות הלשון הברורה של סעיף 5 –  הש' שטרסברג-כהן:גירושין זה גם מות הנישואין. הש' טל: אם בד"ר חייב גירושין ממש ועדיין לא היו גירושין ממש- זה כאילו היו גירושין. המרצה: יש פה ניסיונות מאולצים לאנוס את הלשון הברורה של החוק בכדי להגיע לתוצאה שחייבים להגיע אליה.
בפועל- ניתן היה לפרק את השיתוף. השופטים הגיעו לתוצאה מעשית אחת ע"י הנמקות שונות- לפיה פירקו שיתוף למרות העדר גט. 
פס"ד אבו –רומי: הש' שטרסברג כהן- סוקרת את פס"ד קנובלר יעקבי. הלכת השיתוף הקלאסית לא חלה במקביל לחוק יחסי ממון. כלומר, זוגות שנישאו לאחר 74 המשטר הרכושי שחל עליהם הוא הסדר איזון המשאבים, ולא הלכת השיתוף הרחבה. אבל- גם לגביהם ניתן להחיל שיתוף מחוץ לחוק יחסי ממון: מכוח הלכת שיתוף היסטורית/ רזה/ כחושה. נדרשות ראיות והוכחות כדי להגיד שחל שיתוף רכושי בין בני הזוג-מאמץ משותף וכדומה. 
האם הדילמה של תחולתה הסימולטנית של הלכת השיתוף עדיין קיימת, מאז התיקון בנובמבר 2008? יש הבדל בטיב הזכויות (רק שווי כספי) וישנם הבדלים משמעותיים יותר: ההיקף (פרטי/עסקי?).                                                                                                                             בע"מ 4951/06 פלוני (דירת המגורים)- הש' ארבל: בפועל, למרות שהזוג נישא לאחר 74 הדירה עדיין מתחלקת ביניהם. הרטוריקה היא של הלכת השיתוף, למרות שחל פה הסדר איזון המשאבים. 
האם יש דרך אחרת להגיע לחלוקת הדירה? ס' 5 (א)1 אומר כי נכסים פרטיים אינם נכנסים לאיזון. האם ניתן בכל זאת להגיע להסדר איזון שונה? סעיף 8: סמכויות מיוחדות- שק"ד לביהמ"ש:האפשרות היא להוציא נכסים מכלל האיזון ולא להכניס נכסים!!!! סעיף 8(2) נותן אפשרות שאיזון שווי הנכסים לא יהיה מחצה על מחצה אלא, בהסדר אחר- במסגרת הזו ניתן להגיע לתוצאה שתבטא את ההכללה של נכסים שביהמ"ש מנוע מלכלול אותם בהסדר.   
בהקשר של היקף השיתוף זו שאלה חשובה (עניין דירת המגורים) - לכאורה, יש תשובה בפס"ד של ארבל . זו תשובה קצת בעייתית אבל זו ההלכה נכון להיום. אם מדובר בנכס פרטי שאינו דירת מגורים אז אין לנו תשובה,. בשאלות של הון אנושי: נכסי קריירה, כושר השתכרות- כל ההתפתחויות הפסיקתות נעשו במסגרת הלכת השיתוף, ואילו חוק יחסי ממון הכניס את המושגים הללו לסעיף של שק"ד-8(2) וזו תפיסה שונה לחלוטין מההתפתחויות הפסיקתות של הלכת השיתוף.
הון אנושי וחלוקתו:
מהי ההצדקה להכליל את ההון האנושי ? אלו הם נכסים חשובים בעולם המערבי! כיום הרכוש המרכזי של האדם הן היכולות האישיות שלו- הפקת שכר. פירות הכישורים האישיים מבוססים על פרק זמן מסוים שהיה חלק מהחיים המשותפים.
השקעת האישה לרוב מכוונת כלפי פנים, מניבה הנאה ותועלת בעיקר פנים-יחידתית ומעט חברתית, אבל חסרת כול ערך שוק חיצוני. השקעת האיש מכוונת כלפי חוץ , מניבה הנאה ותועלת פנים-יחידתית וחברתית, בעלת ערך שוק חיצוני. 
יש הבדל דרמטי במחיר שמשלמות נשים (עם ילדים)  לעומת המחיר שמשלמים גברים על פירוק התא המשפחתי.
*בהנחה שהייתה מערכת יחסים שגרתית בין בני זוג: לפי חלוקת רכוש- תהיה חלוקה שווה ביניהם. לפי הסדר איזון המשאבים- גם תהיה חלוקה. חוק יחסי ממון קובע חד משמעית שעם תום הנישואין (סעיף 5 א רבתי) זכאי כל אחד מבני הזוג למחצית כלל הנכסים של בני הזוג, למעט רכוש שהיה קיים לפני הנישואין.
יש הבדל בין בעל שהוא איש עסקים לבעל שהוא עו"ד- נכסים מוחשיים לעומת יכולת הפקת רווחים. ולכן, מכניסים את ההון האנושי לרכוש בר החלוקה. התפיסה היא של צדק חלוקתי- להביא את המשפחה למצב מאוזן.   
אם יש ילדים לא יכולה להיות פרידה נקייה.
יש התנגדות לחלוקה של הון אנושי: יוצר חוסר צדק מהותי, קשיי הערכה, שיעבוד של האיש והגברת התלות של האישה.  זה נוגד את גישת ה"פירוד הנקי".
החשש מהספקולטיביות באשר להון האנושי הביא להתנגדות של ארגונים שונים להחשיבו כנכס ( American law institute) . 
יישום פוסט-פלונית(מזונות אזרחיים של ברק):
תביעת מזונות בפני הש' פלאוט: הפרמטר לקביעת מועד סיום החבות במזונות אינו מועד "יבש" של פרידה/גירושין/התרת נישואין, אלא פרמטר של "יכולת" ו"נזקקות" מצד שני. פס"ד זה למזונות יילקח בחשבון בעת מתן פס"ד בתביעת התובעת למוניטין, שהרי זה תמונת ראי של זה. הזוג היה נשוי במשך 14.5 שנים, מבת אחת, האישה ויתרה לחלוטין על קריירה , עבדה במשרד של בן הזוג- 5 שנות שיקום. היא מרוויחה 5,000 ₪ כאשר משכורתו מעל 50,000 – כדי להגיע לתוצאה הוגנת ומאוזנת: יחייבו את הבעל בתשלומי מזונות עיתיים (אין לו אפשרות לתשלום חד פעמי של מוניטין). זה מביא לתוצאה של מזונות אזרחיים. 
הון אנושי- התפתחויות:
בע"מ 5879/04 פלוני (רובינשטיין)- שלל אפשרות של הון אנושי.
בע"מ 4623/04 פלוני (ריבלין)- צריך להיות מקרה מובהק שבו נוצר פער ממשי וברור בין בני הזוג מבחינת כושר ההשתכרות. – זו ההלכה המחייבת! מכונה גם פרשת טיגר. 
התפתחויות משפטיות בחלוקת רכוש-כיוונים מעורבים: 
כל פס"ד מראים התפתחות לכיוון השגת רצון השוויון. זה מבוטא היטב בפס"ד חסל, שלם נ' טווינקו- לדעת הלכות!) יש גם יישום ספציפי לנסיבות המקרה. 
פס"ד אבנרי קובע שהמועד הקובע לחלוקה הוא הגשת התביעה. לפני כן היה מקובל שהמועד הקובע הוא הפירוד הפיזי. השיקולים המנחים הם של גמישות וכניסה לתוך מערכת היחסים. 
ביהמ"ש מלביש את הנסיבות הספציפיות של כל פס"ד על העיקרון לפיו שיתוף בנכסים כולל שיתוף בחובות. 
ילדים
דו"ח שניט:
סעיף 25 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות: אם ההורים לא הגיעו להסכם ביניהם באשר לילדים רשאי ביהמ"ש לקבוע.... ילדים מתחת לגיל 6 יהיו אצל האימא- חזקת הגיל הרך.
הוועדה דנה בסיפא של ס' 25- האם יישאר על כנו? 
וועדה אחרת בחנה את מעמד הילדים בהקשר הרחב- הקשרים של חינוך,משפט פלילי,חוקתי. וועדה זו קמה בעקבות שינויים תפיסתיים בעולם המערבי, ביחס למעמדם של הילדים.  התפיסה של החברה והמשפט בעולם המערבי נכון למאה ה 20 היא שהילדים הם יצורים שמעדם המשפטי הוא מוגבל, הם מושא להגנה (עד לסוף המאה ה 19 ילדים נחשבו כקניין של האב). השינוי התפיסתי של הילד כנושא זכויות התפתח במאה ה21- הבסיס שלו היא האמנה לזכויות הילד. התוקף של האמנה- היא לא חוקקה כחוק. יש לה תוקף של עקרונות פרשניים- יוצאים מהנחה שכל נורמה משפטית תקבל פרשנות העולה בקנה אחד עם תוכן האמנה. לאמנה אין תוקף נורמטיבי בפני עצמו ולא ניתן לתבוע זכויות מכוח האמנה. יש אזכורים רבים של האמנה בפס"ד. 
ס' 81- להורים יש אחריות בסיסית לגידול הילד והתפתחותו. התפיסה המקובלת היא שהסעיף הזה מבטא את השינוי התפיסתי של ההורים כלפי הילדים לא כשומרים/מחזיקים אלא כחבים באחריות כלפי הילד, כאשר האחריות היא משותפת.    יש טענה שחזקת הגיל הרך עומדת בניגוד למושג האחריות המשותפת, אולם- זה לא מדויק. סעיף 25 מדבר על מושג המשמורת- משמורת פיזית! איפה הילד יגור. 
סעיף 14 לחוק הכשרות המשפטית: ההורים הם האפוטרופוסים של הילדים. האפוטרופסות היא משותפת!!! זהו מונח מקביל למושג האחריות ההורית. בשיטת המשפט שלנו האחריות ההורית היא תמיד משותפת, אלא אם היא נשללת ע"י ביהמ"ש. סעיף 25 מתייחס רק למשמורת הפיזית ולא המשפטית.  במדינות אחרות- חזקת הגיל הרך העניקה לאם את המשמורת המשפטית הבלעדית על הילדים! והיא שללה את האחריות המשפטית/ההורית. בישראל המצב הוא שונה, יש פה בלבול מושגים בסיסי.  אצלנו המשמורת היא רק פיזית ואילו המשמורת המשפטית וההורית  תמיד תהיה משותפת. בפועל- ההסדרים המשפטיים הם כאלה שהילדים גרים עם האמהות ויש הסדרי ראייה. גם במדינות אחרות לא היה שינוי בפועל בהסדרים . מה שהשתנה: סכומי המזונות צמחו. אחד העקרונות בתשלומי מזונות הוא שהאב אחראי למזונות של הילדים, כאשר הם גרים אצל האם. אם המשמורת כבר לא ניתנת בעיקר לאם אלא מתחלקת, אז יורדים סכומי המזונות. בפועל- 80% מהילדים נשארים אצל האם.
מהלך שיבטל את חזקת הגיל הרך מבלי להעמיד שום חזקה אחרת, (הדו"ח לא יוסיף חזקה), יוסיף שמן למדורה של המאבקים בין הורים . זה יהיה מהלך שיחזק שוב, את החזקים ואת מי שיש לו יכולת תמרון וסחטנות. במובן הזה תהיה הרעה במצב הרע ממילא.
שיעור הכנה למבחן:
*פתרון מבחן עם מרינה המתרגלת.
*מבנה המבחן : אירועון, שאלות מחשבה (הצעת חוק/ציטוט מפס"ד שלא למדנו, משפט ממאמר- חווה דעתך! להבהיר מה הרקע להצעת חוק, תוצאה). 
משך המבחן: 3 שעות.
בהצלחה (
� 300 אלף בני עולים מברית המועצות. 





