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             סוכם ע"י ארז נעים

דיני משפחה (99-212-02) – פרופ' רות הלפרין-קדרי – מחברת הכנה לבחינה      
1. מבוא לציר הדת והמדינה
למרות שמערכת דיני המשפחה היא המערכת המורכבת ביותר, המדינה הפקידה כאחראיות עליה שתי מלכויות, מנוגדות מאוד, ששולטים בהן דינים שונים לחלוטין: 
· המערכת הדתית – שמה את המערכת הזוגית מעל האינדיבידואל ולכן עושה הכל כדי לשמר אותה. המערכת מבוססת על חלוקת תפקידים שמבוססת על המגדר של הפרטים המרכיבים אותה, היא בלתי-שוויונית מיסודה והיא נתפסת כטבעית. 
· המערכת האזרחית – באידיאולוגיה האזרחית, המשפחה אמורה לשרת את האינדיבידואל ולא להפך. ברגע שאין אושר לפרט, יש להתיר את ביטול המערכת הזוגית. אין ערך למוסד הנישואים באופן אבסולוטי. 
מערכת דיני המשפחה בישראל היא מערכת מפוצלת:   

· פיצול בדין – דין דתי / דין אזרחי-טריטוריאלי 
· פיצול בדיין – בית דין דתי / בית משפט למשפחה 
זיקה אישית: 

· היבטים דתיים – דתו של אדם ודרך הנישואים בה בחר (דתית / אזרחית) משפיעה על הדין והמערכת המשפטית בה תידון התביעה. זאת בניגוד למדינות מערביות בהן יש רק בית משפט לענייני משפחה ודין אזרחי. 
· היבטים מדינתיים – שאלות כמו האם האזרח מקומי או אזרח זר, וכן האם הוא גר בארץ או בחו"ל, ישפיעו גם על השאלה של הפיצול בדין וגם על השאלה של פיצול בדיין. 

זיקה עניינית (האם מדובר בענייני המעמד האישי): 

· סמכות ייחודית – ענייני נישואין וגירושין (לדוגמא: כשירות להינשא, תוקף נישואים וגירושין) נמצאים תחת סמכותו הייחודית של בית הדין הדתי ותחת שליטה בלעדית של הדין הדתי (אישי). 
· סמכות מקבילה – בנושאים שהם בגדר מעמד אישי, אך לא נישואין וגירושין, חלה סמכות מקבילה. גם על נושאים אלו חל הדין הדתי (כמו על כל נושאי המעמד האישי), אך הם יכולים להיות נידונים או בבית דין דתי או בבית משפט לענייני משפחה. הדבר מוביל למרוץ הסמכויות – מי מהצדדים מגיש תביעה קודם ולאן? 
· בנושאים שאינם נכללים בענייני המעמד האישי (לדוגמא: רכוש) יחול הדין האזרחי ונושאים אלו יידונו בבית משפט אזרחי, אלא אם שני הצדדים יסכימו שהדיון יערך בבית הדין הרבני.  
סימנים 47 ו-51 לדבר המלך במועצתו הגדירו את הדין האישי כעניינים משפטיים שנוגעים לענייני המעמד האישי. עיקרון הדין האישי קובע כי עניינים משפטיים בתחום דיני המשפחה נשלטים ע"י הדין הדתי, אך רק כל עוד הם מסווגים כענייני המעמד האישי, ובתנאי שאינם נשלטים על ידי חוק טריטוריאלי (חוקים אזרחיים שנקבע במפורש שהם חלים בערכאות הדתיות כמו בערכאות האזרחיות). 

בענייני המעמד האישי יחול הדין הדתי, בין אם בבית הדין הדתי ובין אם בבתי המשפט האזרחיים. לפיכך, הן הערכאה הדתית והן הערכאה האזרחית אמורות להפעיל את אותם דינים, בהתאם להשתייכות הדתית של הצדדים ובהתאם לסיווג הענייני. עם זאת, הדבר לא תמיד קורה והתוצאות עשויות להיות שונות, לפי הערכאה שבה העניין נידון. 

בשנת 1953, נחקק חוק שיפוט בתי דין רבניים. לא רק שהוא לא הצר את סמכויות בתי הדין הרבניים, אלא הרחיב אותן. סעיף 3 לחוק שנקרא גם סעיף הכריכה ביקש לרכז את כל הסכסוכים בערכאה אחת – אם לבית דין רבני יש סמכות לדון בגירושין, אז הוא יוכל לטפל בכל הנושאים הנלווים – ילדים, מזונות וכו'. הכוונה התיאורטית הייתה טובה אך בפועל, החוק יצר מרוץ סמכויות. בנוסף, סעיף 9 קובע כי גם בנושאי המעמד האישי, אשר לבית הדין הרבני אין בהם שיפוט ייחודי, הוא יוכל לפסוק אם שני הצדדים מסכימים לכך. 
בג"צ 78/03 כץ נ' ביה"ד הרבני הגדול – עסק במקור לסמכות בתי הדין הרבניים:  
	השופט טל
	השופט זמיר

	בית הדין הרבני קיים כבר אלפי שנים. 

המחוקק האזרחי רק נתן לו עיגון פורמאלי בחוק
	כל קיומו של בית הדין הרבני תלוי במחוקק. 

אלמלא המחוקק – אין קיום לבית הדין הרבני. 


בג"צ 8638/03 סימה אמיר נ' ביה"ד הרבני הגדול – השאלה המשפטית: האם לבית הדין הרבני יש סמכות לדון כבורר? השאלה נשארה בצריך עיון בכמה פסקי דין, אך כאן השופטת פרוקצ'יה קבעה שלבית הדין הרבני אין סמכות לדון כבורר. הפסיקה גררה תגובה נגדית חריפה ולניסיונות להרחבת סמכויות בית הדין הרבני עוד יותר. 
2. מבוא למוסד המשפחה ולדיני משפחה: הזכות למשפחה וגבולות המשפחה
פס"ד עדאללה – מה מהותה והיקפה של הזכות לחיי משפחה וזוגיות? בית המשפט: "זכותו של אדם בישראל לחיי משפחה בתנאים של שוויון הינה חלק מכבוד האדם, והיא נחשבת זכות חוקתית מן המעלה הראשונה". האירוניה: שאלה כל כך עמוקה, יסודית ובסיסית, מוצאת את ביטויה, דווקא בתביעה שעוסקת בזכויות של ערבי ישראל ומאתגרת למעשה שאלות חוקתיות ולאומיות. 

פס"ד ד.ג נ' פרקליטות מחוז ירושלים עסק בזוג הומואים שהביא ילדים לעולם, באמצעות אישה פונדקאית מהודו, תוך שימוש בזרע של אחד הגברים. כדי להביא את הילד לארץ ולהוכיח שהוא אביו, הוא ביקש צו בית משפט שיתיר לערוך בדיקת רקמות שלו ושל התאומים בישראל (ולא בהודו). השאלה המשפטית: האם הוצאת הצו היא לטובת הילד? (הצו התבקש במסגרת חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, אשר קובע שכל הליך במסגרת החוק, חייב להיות קודם כל לטובת הילד). השופט פיליפ מרקוס (שופט דתי) דחה את התביעה, מנימוקים פורמאליים. אך לדידו ככל הנראה זו לא טובתם של הילדים לגדול במסגרות משפחתיות של זוגות בני אותו מין. 

פס"ד ת.צ עסק בבנות זוג לסביות. אחת מבנות הזוג נשאה את התינוק ברחמה והשנייה "תרמה" ביצית וביקשה לממש את האמהות שלה. המדינה דרשה שתורמת הביצית תאמץ את התינוק שנושא את המטען הגנטי שלה והנשים עתרו וטענו כי מדובר באמא ביולוגית ולא באמא מאמצת. השופטת אליסה מילר קיבלה את תביעתן, בנימוקים של טובת הילד, תוך סטייה מן החוק. 

פס"ד משפחה חדשה נ' הוועדה לאישור הסכמים לנשיאת עברים עסק באישה יחידה שביקשה לעבור הליך של הפריית ביצית באמצעות תרומת זרע ולהשתיל את הביצית ברחם של אם פונדקאית. החוק קובע שהפרוצדורה של פונדקאות ניגשה בפני איש ואישה נשואים. השאלה המשפטית: האם מדובר באפליה של אישה בודדת לעומת אישה בעלת בן זוג? 
אנגלרד (שופט דתי): החוק יוצר אבחנה בין שונים (אישה בלי בן זוג לאישה עם בן זוג) ולכן זו הבחנה מותרת.  

חשין: מדובר באפליה פר-אקסלנס. אולם הוא לא קיבל את העתירה וקבע שאת השינוי הזה צריך לבצע המחוקק. 

בית המשפט נדרש בתיקים אלו לשאלות חברתיות-מוסריות, כאשר יש השפעה ברורה לעולם הערכי ממנו מגיע השופט על פסיקתו. 
3. מבוא למערכת היחסים בין המערכת האזרחית לדתית
סימן 47 לדבר המלך במועצתו קובע כי ענייני המעמד האישי, יוכרעו לפי ההשתייכות הדתית של בעלי הדין. 

חוק שיפוט בתי הדין הרבניים משנת 1953 קובע את סמכות הדיין (בסעיף 1) ואת סמכות הדין (בסעיף 2): 

· הדיין – סמכות שיפוט ייחודית לבתי הדין הרבניים בענייני נישואין וגירושין של יהודים. 
· הדין – נישואין וגירושין של יהודים ייערכו בישראל ע"פ דין תורה. 

החוק לא ביטל את סעיף 47 לדבר המלך במועצתו ולכן לפי סימן 47 עניינים נוספים שבמסגרת המעמד האישי מצויים בסמכות מקבילה של בית הדין הרבני ובית המשפט לענייני משפחה. 
מהו דין תורה? בבג"צ 51/69 רודניצקי נ' ביה"ד הרבני נקבע כי דין תורה משמעו גוף ההלכה המקובל בקהילות ישראל לאורך כל הדורות, החל מן התורה שבכתב, דרך התורה שבעל פה, התלמוד, פסיקת השאלות והתשובות, עד לפסיקת בתי הדין הרבניים בישראל דעידנא. במילים אחרות: זו היהדות הרבנית האורתודוקסית. 
עבירות פליליות המתייחסות לענייני נישואין וגירושין אינן התערבות בדין הדתי? – במסגרת חוק העונשין נקבעה עבירת ביגמיה (וכן איסור גירושי אישה בניגוד להסכמתה). אולם, אין בכך התערבות בדין עצמו והמדינה אינה יכולה לקבוע שהנישואים אינם תקפים. כל שהיא יכולה הוא להעמיד לדין פלילי אינדיבידואלים שעברו על החוק. יתרה מכך, בית הדין הרבני אינו מתחשב תמיד בהרשעה בפלילים של הגבר על אלימות במשפחה, כראייה מספקת במסגרת תביעת גירושין.  

הבדלים לגיטימיים בין הערכאות 

עקרונית, כשצריך להחיל את הדין הדתי, גם בית המשפט צריך להחיל את הדין הדתי, וכשצריך להחיל את הדין האזרחי גם בית הדין אמור להחיל את הדין האזרחי, ובכל זאת יש הבדלים לגיטימיים בין הערכאות:  
· סדרי דין (כללי המשפט הבינלאומי הפרטי) – בפס"ד כהן ובוסליק נ' היועמ"ש, אומר זילברג: "לא הרי דיני ישראל הנדונים בבית המשפט האזרחי, כהרי דיני ישראל הנדונים בית הדין הדתי. שונה הגישה, שונות דרכי הדיון, ושונה לפעמים גם התוכן הממשי של הפסק" – הדין עצמו אמור להיות זהה, אבל יש הבדלים ברמת המעטפת של הדין והם עשויים להוביל לתוצאה משפטית שונה. בעוד כללי המשפט הבינלאומי הפרטי חלים בבית המשפט לענייני משפחה, הם אינם חלים בבית הדין הרבני. 
דוגמא: בני זוג שנישאו בנישואין אזרחיים בחו"ל, עלו לארץ וכעת האישה מגישה תביעת מזונות נגד הבעל. בית הדין הרבני יפסוק לפי דין תורה בלבד ולכן יראה בנישואין כחסרי תוקף והאישה לא תהיה זכאית למזונות. לעומת זאת, בית המשפט לענייני משפחה מחויב לכללי המשפט הבינלאומי הפרטי ולכן יכיר בתוקף הנישואין ויזכה את האישה במזונות. 

בג"צ 3914/92 לב נ' ביה"ד הרבני – השופט ברק: לבית הדין הרבני סמכות טבועה וטבעית לקבוע לעצמו את סדרי הדין שלו (הקבועים בתקנות בתי הדין הרבניים), אך "כל שימוש של בתי הדין הרבניים בסמכותם הטבועה, חייב להיעשות תוך שמירה על זכויות האדם... זכויות אלו עומדות לו בפני כל ערכאה שיפוטית". המקרה עסק בצו עיכוב יציאה מן הארץ שהטיל בית הדין הרבני על האישה, לבקשת הגבר, ששאף לשלום בית למרות שהאישה הגישה תביעת גירושין, והוא טען שהיא נוסעת לגבר אחר. 
· דיני ראיות – בית הדין הרבני מחיל את דיני הראיות של המשפט העברי ובית המשפט מחיל את דיני הראיות של המשפט האזרחי (סעיף 2 לפקודת הראיות). בתפיסה האזרחית הכל כשרים לעדות, בעוד בבתי הדין הרבניים יש פסולי עדות (לדוגמא: נשים, בעלי הדין עצמם, קרובים של בעלי הדין ועוד). אולם בפועל, בית הדין הרבני יכול למצוא דרכים לאפשר עדות נשים, כמו לפי הכלל "משיחה לפי תומה". 
הבדלים לא לגיטימיים בין הערכאות 

· אי-כיבוד ערכאת הערעור – בתפיסה ההלכתית, אין בעצם ערעור. המערכת הדו-השלבית של בתי הדין הרבניים האזוריים ובית הדין הרבני הגדול נכפתה על בית הדין הרבני, עוד ע"י הבריטים, אולם הכיבוד של ערכאת הערעור מעולם לא הפך למקובל בידי בתי הדין הרבניים. לא פעם כאשר בית הדין הרבני הגדול מקבל ערעור ומחזיר את התיק לבית הדין הרבני האיזורי, בית הדין הרבני האיזורי מתעלם מההנחיה שקיבל מבית הדין הרבני הגדול. במקרה כזה, בג"צ צריך להתערב. פסק דין תקדימי שניתן בהקשר זה הוא פס"ד קליר. אולם בג"צ מביא בחשבון שיקולי משאבים, זמן ואורך רוח. 
· הרכבים חסרים – הדיינים לפעמים עוזבים את הדיון במהלכו או בכלל מבריזים מדיון. פס"ד מסילתי נ' בית הדין הרבני – דיון בהרכב חסר מהווה חוסר סמכות פונקציונאלית שאין לה כל מרפא, גם לא בהסכמת הצדדים. פס"ד אליהו (ריכוך הפסיקה) – הבטלות היא בטלות יחסית: אם ההרכב החסר היה בדיונים מהותיים לפסק הדין – פסק הדין בטל, אבל אם ההרכב החסר היה בדיונים שאינם מהותיים ויותר פרוצדוראליים – פסק הדין אינו בטל. 
אולם בג"צ אינו המרפא לכל מכאוב שכן עתירה לבית המשפט יקרה, לעיתים לבית המשפט לוקח הרבה זמן עד שהוא מסכים להתערב ולעיתים בית המשפט מחליט בכלל לא להתערב בעתירה וכו'. לראיה, מפס"ד בבלי כמעט ולא ניתנו פסקי דין משמעותיים בתחום, אולי מלבד פסק דין סימה אמיר. 

חוק הדיינים קובע את התנאים למינוי דיינים. הדיינים לא נדרשים לדעת את משפט המדינה. פס"ד בבלי קובע כי הדיינים צריכים להתמצא בפסיקות בית המשפט, אך זה קצת בעייתי בהתחשב בכך שהם אינם מחויבים אף בתואר ראשון במשפטים. בוועדה למינוי דיינים אין נשים, ובמינוי דיינים יש ביטוי חריף להשתלטות החרדים, שאינם מאפשרים לדיינים ציונים-לאומיים להיכנס לבית הדין הרבני הגדול. כך גם מינוי דיינות נחסם, משיקולים ערכיים, אף שניתן להכשיר מינוי אישה, ע"י תקנה מהקהל. 

סמכות נגררת – לפי סעיף 76 לחוק בתי המשפט, אם התעוררה בבית משפט אזרחי כדרך אגב שאלה שהכרעתה דרושה לבירור העניין, הוא רשאי להכריע בה אף אם העניין נוגע לסמכות הייחודית של בית משפט / בית דין אחר. זוהי סמכות נגררת. הדוגמא הקלאסית לכך היא כאשר אישה תובעת מזונות בבית המשפט לענייני משפחה, ואז בית המשפט נדרש לשאלת תוקף הנישואין. במצב כזה, יש לו סמכות נגררת להכריע והוא לא צריך להעביר את השאלה לבית הדין הרבני. במידה והזוג נישא בנישואים אזרחיים, הרי שבית המשפט יכיר בנישואים לפי כללי המשפט הבינלאומי הפרטי, בעוד בית הדין הרבני לא היה מכיר בנישואים. 

בג"צ 323/81 וילוז'ני נ' ביה"ד הרבני הגדול – השופט אלון קבע כי: 
1. בהיעדר חוק טריטוריאלי, בית הדין הרבני רשאי לפסוק גם בעניינים שמעבר לענייני המעמד האישי, ע"פ הדין הדתי. הלכה זאת הייתה בתוקף עד לפס"ד בבלי. 
2. בית הדין הדתי עשוי לקלוט מיוזמתו הוראה שמקורה בחוק האזרחי, אף שאינו מחויב לפסוק לפיה (מכוח עיקרון דינא דמלכותא דינא, מכוח מנהג – "סיטומתא" או מכוח "מסיעין על קיצתן"). במקרה בו קלט בית הדין הרבני חקיקה אזרחית מרצונו, הוא רשאי ליישמה לפי שיקול דעתו ואינו מחויב לפרשנות בית המשפט העליון לגביה.  
במקרה הנדון, בית הדין הרבני אימץ את חוק הגנת הדייר אך פירש אותו בשונה מההלכה הפסוקה לגביו בבית המשפט העליון. העתירה לביטול פסיקת בית הדין הרבני הגדול נדחתה. 
בג"צ 1000/92 בבלי נ' ביה"ד הרבני הגדול – היפוך הנוסחא! השופט ברק קבע כי: 

1. כאשר מדובר בנושא שאינו מענייני המעמד האישי, על בית הדין הדתי לפסוק לפי הדין האזרחי, גם בלא חקיקה טריטוריאלית מחייבת. בכך, ביקש ברק להביא לאחידות מלאה בתכני הדינים בערכאות השיפוט השונות!  
2. זוגות שנישאו לפני 74' – יש להחיל עליהם את הלכת השיתוף. זוגות שנישאו אחרי 74' – חל עליהם חוק יחסי ממון.   
בראשית הדרך, ענייני הרכוש סווגו כענייני נישואין וגירושין בפס"ד סידיס. בתהליך הדרגתי, המערכת האזרחית קטלגה את ענייני הרכוש מחדש כעניינים אזרחיים, כדי להוציאם מתחולתם הדין הדתי. לפיכך, אין לבית הדין הרבני סמכות על הנושאים הרכושיים, אלא בדרך של כריכה. 
בפרשת בבלי, היה מדובר בסכסוך בין בני זוג, על נכסים רבים. אף שענייני רכוש אינם מענייני המעמד האישי, בית הדין החיל את הדין הדתי ופסק לפי שיטת "הפרדה רכושית", לפיה כל אחד יוצא מהזוגיות עם הנכסים שרשומים על שמו. 
אפשרויות שעמדו בפני ברק: 

· הפעלת חוק שיווי זכויות האישה – מדובר בחוק טריטוריאלי, המורה על שוויון מהותי בין המינים. כיוון ופסיקת בית הדין הרבני לא הייתה שוויונית (אלא רק מבחינה פורמאלית), ניתן היה להורות על בטלות פסק הדין הרבני. יש לציין כי חוק יחסי ממון לא היה רלוונטי למקרה הנידון שכן בני הזוג התחתנו בשנות ה-50, הרבה לפני שנת 1974 בה נחקק החוק. 
· כריכה לא כנה – ברק יכול היה לטעון שהתביעה אינה עומדת במבחני הכריכה. אחד ממבחני הכריכה מדבר על כנות הכריכה (רצון ממשי וכנה שבית הדין ידון בכל התביעות) ובית הדין לא הכריע לגבי כנות כריכת הרכוש. 
פרופ' רוזן-צבי טוען שכל אדם שכורך רכוש לתביעת גירושין, עושה זאת ביודעין שבית הדין הרבני יפסוק לפי משטר של הפרדה רכושית ולכן ברור שכל המטרה של כריכת הרכוש היא למנוע שיתוף רכושי. לכן, אינהרנטית, כריכת רכוש, שכפוף להלכת השיתוף, לתביעת גירושין בבית הדין הרבני, מעצם טיבה וטבעה היא כריכה לא כנה. אולם ברק לא רצה להיכנס למחלוקת הזאת (אולי כי בכל זאת החוק מתיר לעשות זאת) והשאיר אותה בצ"ע. 
אבל ברק רצה להגיע לאחידות מלאה בתכני הדינים בערכאות האזרחית והדתית ולהחלת הלכת השיתוף. הוא רצה שבתי הדין הרבניים יכריעו בכל תיק, שאינו עוסק בענייני המעמד האישי, לפי הדין האזרחי. 
למעשה, יש לנו שני משטרים של יחסי ממון בין בני זוג בישראל: 

	חוק יחסי ממון
	הלכת השיתוף

	מתגבש רק כאשר הנישואים מסתיימים
	מתגבש מרגע הכניסה לחיים המשותפים

	חל רק על זוגות נשואים
	חל גם על ידועים בציבור


לסיכום:  

	הנושאים
	בית הדין הדתי
	בית המשפט האזרחי

	ענייני המעמד האישי
	דין דתי
	דין דתי

	דיני ראיות וסדר דין אזרחי
	דין דתי (בכפוף לסייגים שמציבה הלכת לב)
	דין אזרחי

	הוראות חוק טריטוריאליות* 
	הוראות החוק האזרחי 
	הוראות החוק האזרחי

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


* הוראות חוק טריטוריאליות – הוראות שנאמר בהן במפורש שהן חלות גם על בית הדין הרבני, כמו: חוק שיווי זכויות האישה, חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, חוק יחסי ממון כבני זוג, חוק הירושה, חוק האימוץ, חוק לתיקון דיני המשפחה (מזונות).
אילו ברק היה נוקט בדרך של שלילת כנות הכריכה, מן הסתם זה היה מביא לתקיפה פוליטית כנגד בג"צ. אולם בכלל לא ברור איזו מבית שתי האופציות יותר פוגעת בביה"ד הרבני. לדעת המרצה, הדרך שננקטה ע"י ברק פוגעת יותר בביה"ד הרבני, שכן יש בכך מעין אימפריאליזם שיפוטי אזרחי. ברק בעצם כפה על בית הדין הרבני מערכת שהוא לא מסוגל לקבל על עצמו. מעטים מאוד מדייני בית הדין הרבני הגדול המכירים בהלכת השיתוף. ובעצם, פס"ד בבלי לא מיושם. בפס"ד גבאי, בפס"ד אליהו (לא ברשימת הקריאה) ובפס"ד פלונית נ' פלוני (משנת 2010) בית הדין הרבני לא היה מסוגל לפסוק לפי הלכת השיתוף. ניתן לראות כי בית הדין הרבני לא מחיל בסופו של דבר את הלכת השיתוף.

4. השתייכות דתית
בדיני משפחה יש רלוונטיות לשאלה לאיזה דת אדם משתייך. כמובן שלשאלה לאיזו דת משתייך האדם יש משמעות גדולה מאוד לעניין התוצאה. חשיבות קביעת ההשתייכות הדתית: 

· לעניין הדין: קביעת הדין המהותי שיחול על העניין כאשר מדובר בנישואין ובגירושין. 

· לעניין הדיין: סמכותו של כל בית דין דתי מותנית בהשתייכות כל הצדדים אליו. 
עניין ההשתייכות הדתית הוא לא חלק מענייני המעמד האישי ולכן לבית הדין הרבני אין סמכות לפסוק האם האדם שייך לדת כזו או אחרת. לבית הדין הרבני יש לכל היותר סמכות אגבית.
השתייכות של אדם לעדה דתית יכולה להיות בשני מסלולים: 

1. לידה לדת הספציפית (מבחן אזרחי) – מדובר במבחן שמופעל ע"י משרד הפנים שקובע את דת הילד לפי דת ההורים. כשילד נולד לאמא יהודיה ואבא מוסלמי, הוא יהיה כפול דת (יהודי לפי הדת היהודית שהולכת לפי האמא ומוסלמי לפי הדת המוסלמית שהולכת לפי האבא). כשיש כפול דת, נשתמש במבחן אזרחי שהוא מבחן הדת האפקטיבית, הקובע כי יש להכריע לפי אופי התנהלות החיים של הילד. 
2. המרת דת – דבר המלך במועצתו מגדיר מה זו עדה דתית מוכרת. העדה הדרוזית והעדה המוסלמית לא נכללו בהגדרה של דבר המלך במועצתו שכן הם היו הרוב בארץ ישראל בתקופת המנדט ודבר המלך ביקש להסדיר את הזכויות של המיעוט. בבג"צ 304/86 ברק נ' ביה"ד השרעי נקבע שעדה דתית מוכרת במדינת ישראל תיחשב כעדה שמופיעה בדבר המלך ומועצתו וכן כל עדה שיש לה בית דין שמנוהל לפי החוק. מאחר ולמוסלמים יש את בית הדין השרעי, לדרוזים יש בית דין דרוזי ולבאהים יש בית דין באהי, אלו העדות המוכרות לצורך המרת דת. 
פקודת העדה הדתית (המרה) עוסקת באופציה של המרת דת של עדות דתיות מוכרות בלבד (בינן לבין עצמן), במדינת ישראל. כל המרה שלא על פי פקודת ההמרה לא תיחשב מבחינה רשמית. הפקודה קובעת מספר מצומצם של פעולות שיש לבצע לצורך ההמרה והן פעולות אזרחיות. חלקן כוללות גם קבלת אישור של הדת שאליה אתה עובר. גם אם אדם עבר את כל שלבי הגיור מבחינה דתית, אך לא השלים את כל הפרוצדורה בחוק האזרחי, הוא לא ייחשב כיהודי. לפי היהדות, יהודי לא יכול להמיר את דתו לדת המוסלמית. לכן, יכול להיות פיצול לפיו מבחינה דתית באותו אדם ייאחזו שתי דתות. מבחינת הדת היהודית הוא עדיין ייחשב כיהודי, אף שמבחינת הדת המוסלמית אותו אדם הוא כבר מוסלמי. מבחינה אזרחית מה שחשוב הוא אם האדם המיר דת לפי הפקודה או לא. בבג"צ 148/84 שמואל נ' ביה"ד הרבני, ברק קבע כי המרת דת בין דתות ש(לפחות) אחת מהן אינה עדה דתית מוכרת המצויה בפקודת ההמרה תיבחן ע"פ הדין הדתי של הדת הקודמת והדת החדשה. המרה מעדה מוכרת לעדה מוכרת חייבת להיות בתוך הפקודה. 

פס"ד שמואל נ' ביה"ד הרבני – בן הדת ההינדית נישא בהודו לאישה יהודיה בנישואין אזרחיים. בני הזוג עלו לישראל ולאחר מכן התגייר הבעל כדת וכדין, אך כיוון ודתו אינה מוכרת לפי דבר המלך במועצתו הוא בעצם לא יכול היה להמיר דתו לפי פקודת ההמרה. היחסים בין בני הזוג התערערו והאישה פנתה לבית המשפט המחוזי בתביעה למזונות. בית המשפט המחוזי קבע שגיורו של הבעל לא נעשה במסגרת פקודת ההמרה, ולפיכך הוא נוכרי ולא חל עליו דין אישי יהודי, וכנוכרי חל עליו חוק לתיקון דיני המשפחה (מזונות). בערעור לעליון קבע בית המשפט כי אוחזות בבעל שתי דתות – הדת ההינדית והדת היהודית, ולכן יש להשתמש במבחן האפקטיביות, לפיו יחולו עליו חוקי הדת שאליה הוא קשור יותר. בית המשפט קבע כי הדת היהודית היא דתו האפקטיבית. לעניין תוקף הנישואין, בהתאם לכללי המשפט הבינלאומי הפרטי, הרי שעל פי הדין ההודי בני הזוג נישאו כדין. לכן, קבע כי חובתו במזונות תוכרע לפי הדין העברי. 
בג"צ 304/86 ברק נ' ביה"ד השרעי – יהודיה המירה אתה דתה למוסלמית ונישאה למוסלמי. לבני הזוג נולד ילד. יחסיהם התערערו והם התגרשו בבית הדין השרעי. לאחר גירושיהם, האם והבן נרשמו כיהודים לפי פקודת ההמרה. אולם בפועל הילד נחשב כפול דת. האב הגיש תביעה לביה"ד השרעי לקבלת משמורת על הבן. האם טענה כי ביה"ד השרעי אינו מוסמך לדון בעניין שכן היא ובנה אינם מוסלמים. טענתה נדחתה, ולפיכך עתרה לבג"צ. בג"צ קבע: 

1. במקרה בו ההורים בני דתות שונות, ומישהו מהם רוצה לפנות לבית דין דתי שיכריע בעניין משמורת הקטין, יש לפנות לנשיא בית המשפט העליון, לפי סעיף 55 לדבר המלך, לצורך קביעת ביה"ד הדתי המוסמך. 
2. במקרה שבו ההורים בני דתות שונות, יכול כל אחד מהם לפנות לבית המשפט האזרחי (בית המשפט לענייני משפחה), מבלי לפנות קודם לנשיא בית המשפט העליון, לפי סעיף 55 לדבר המלך. 
3. אין סמכות לבית הדין השרעי, אלא בהסכמת שני הצדדים ובמקרה הנ"ל אין הסכמה של שני הצדדים. 

לפי סעיף 4(2) לפקודת ההמרה, למרות ביצוע המרת עדה, יוסיף השיפוט בענייני נישואים, גירושין ומזונות להיות בידי אותו בית משפט ששפט בעניינים האלה לפני ההמרה, אלא אם נעשו גם הבעל וגם האישה חברים בעדה דתית אחת. 

להשתייכות הדתית יש שתי "פנים": 

· השתייכות דתית "אזרחית" מבחינת משפט המדינה – לצרכים אזרחיים (לדוגמא: מרשם וחוק השבות). 

· השתייכות דתית "דתית" מבחינת העדה הדתית הנטענת – לצרכי ענייני המעמד האישי. 
בג"צ 1031/93 גולדשטיין נ' שר הפנים קבע שהמבחנים הדתיים, המצויים בפקודת ההמרה, רלוונטיים רק לענייני המעמד האישי, אך אינם מתאימים לצרכים אזרחיים (כמו אזרחות, סל הקליטה, חוק השבות וכו'). אומנם המרת עדה דתית שלא נעשתה ע"פ פקודת ההמרה, הינה חסרת תוקף בכל הנוגע לחקיקה העוסקת בענייני המעמד האישי, אך בנוגע לחוקים אחרים עשוי להיות לה תוקף, והדבר ייבחן לפי התנאים הקבועים בחוק הספציפי העומד לדיון. 
מדובר היה באישה שערכה גיור רפורמי בישראל, אך לא קיבלה אישור של הרבנות הראשית על תוקפו של הגיור ולפיכך סירב משרד הפנים לרשום אותה כיהודיה. האישה עתרה לבג"צ. בית המשפט קבע כי אומנם לצורכי ענייני המעמד האישי לא יהיה תוקף להמרת דת אשר בוצעה בניגוד להוראות פקודת ההמרה, אך לפי חוק מרשם האוכלוסין, לצורך רישומו של גיור אין דרישה לאישור של גורם דתי אורתודוקסי על תוקפו של הגיור, ולכן יש לרשום את האישה כיהודיה. 
5. הזיקה העניינית לצורך סעיף 1 לחוק השיפוט: ענייני המעמד האישי
השאלה אם עניין מסוים העומד לדיון נמנה על ענייני המעמד האישי היא בעלת חשיבות כפולה: 
· סמכות בית הדין הדתי – לבתי הדין הדתיים סמכות לדון רק בענייני המעמד האישי. עניין שאינו נוגע למעמד אישי לא יהיה בסמכות בית דין דתי, אפילו אם הצדדים יסכימו לסמכותו. 
· הדין החל על העניין – בעניין מענייני המעמד האישי, יש להכריע ע"פ הדין האישי, גם אם הוא נידון בבית משפט אזרחי. 
מעמד אישי הוא למעשה עניין שהמחוקק קבע, בסימן 51(1) לדבר המלך, כי הוא יוכרע ע"פ הדין האישי. 
תביעות בענייני מעמד אישי כוללות תביעות בעניינים הבאים: ענייני נישואין, ענייני גירושין, ענייני מזונות וכלכלה ועוד. 

תביעות בענייני נישואין כוללות: 

· תוקף נישואין או בטלותם 
· כשרות לנישואין – בבג"צ 359/66 גיתייה נ' הרבנות הראשית נידון מקרה של בן הדת הפלאשית שביקש להירשם כנשוי. התעורר ספק בנוגע ליהדותו ורשם הנישואין ביקש ממנו להביא אישור ליהדותו מבית הדין הרבני. בית הדין הרבני החליט שהוא צריך לעבור גיור. האדם הגיש עתירה לבג"צ. בג"צ קבע ששאלת כשרות הנישואין היא חלק מענייני הנישואין, ולכן בית הדין לא חרג מסמכותו כדן בשאלה האם האדם כשיר לנישואין. 
· שלום בית – בבג"צ 254/81 נעים נ' ביה"ד הרבני, האישה תבעה שלום בית בביה"ד הרבני ובמסגרתו ביקשה שיינתן צו שיאסור על בעלה לקחת את ילדם המשותף לבית הפילגש שלו. ביה"ד הרבני נתן את הצו והכריח את הבעל לחזור לאשתו. עתירתו לבג"צ נדחתה, שכן תביעת שלום בית נכללת בענייני הנישואין, והצו בעל משמעות דתית. בג"צ התערב עד כה רק במקרים של צווי יציאה מהארץ שאינם מידתיים, כמו בפס"ד לב. 
תביעות בענייני נישואין אינן כוללות: 
· יחסי ממון ומתנות בין בני זוג – בע"א 384/88 זיסרמן נ' זיסרמן נידון מקרה של אישה שלאחר נישואיה קיבלה דירה במתנה מהוריה, והעבירה במסגרת הסכם מתנה מחצית מהזכויות בדירה לבעל. כאשר ביקש הבעל להתגרש ולפרק השיתוף בדירה ע"י מכירתה, ביקשה האישה למחוק את שמו מהרישום במקרקעין בטענה כי המתנה ניתנה בתנאי מכללא, כי ברגע שייפרדו בני הזוג תוחזר המתנה לאישה. השופט מלץ קבע כי כאשר בני זוג עורכים ביניהם הסכם ספציפי לגבי נכס מסוים, ובכלל זה הסכם מתנה, לא חלה חזקת השיתוף וגורלו של הנכס יוכרע רע ע"פ ההסכם. כל עוד לא נקבע תנאי מפסיק מפורש במתנה, הרי שהיא סופית ולא ניתן ללמוד על תנאי מכללא להפסקתה. כן קבע השופט מלץ כי יחסי ממון וכן מתנות בין בני זוג אינם נכנסים בגדר ענייני נישואין.   
· הפרת הבטחת נישואין 
· ענייני רכוש של בני הזוג – בבג"צ 1000/92 בבלי נ' ביה"ד הרבני הגדול קבע השופט ברק כי בעקבות חוק שיווי זכויות האישה, שאלת שיתוף הנכסים אינה עוד במסגרת של ענייני נישואין, ואינה נידונה לפי הדין האזרחי, אלא יש להחיל עליה את המשפט האזרחי. 
· תביעות בנוגע לזכויות בני הזוג מכוח הלכת שיתוף הנכסים. 

תביעות שאינן בגדר "תביעות בענייני נישואין" אינן מהוות עניין של מעמד אישי, והן יוכרעו ע"פ המשפט האזרחי. 
תביעות בענייני גירושין כוללות: 

· הליכי הגירושין עצמם – בבג"צ 566/81 עמרני נ' ביה"ד הרבני הגדול נקבע כי המונח "תביעת גירושין" כולל הן את המקרה של הליכי גירושין המתקיימים על פי תביעתו של אחד מבני הזוג, והן את המקרה של הליכי גירושין המתקיימים על פי הסכמתם של שני בני הזוג. כאשר שני בני הזוג כללו בהסכמה את דירת המגורים בהסכם הגירושין (שאושר ע"י ביה"ד הרבני), קמה לבית הדין הרבני סמכות ייחודית לדון בה.  
· הפרת הסכם גירושין – בע"א 401/66 מרום נ' מרום נידון מקרה של בני זוג יהודים שערכו ביניהם הסכם גירושין בו נקבעו פיצויים מוסכמים במקרה שאחד מבני הזוג יפר התחייבותו להתגרש. הבעל לא מסר את הגט והאישה הגישה תביעה לפיצויים המוסכמים בבית המשפט המחוזי. תביעתה נדחתה בטענה שמדובר בענייני גירושין המצויים בסמכות ביה"ד הרבני. בערעורה לעליון נפסק כי הסכמי גירושין, ובכללם פיצוי במקרה של הפרת הסכם גירושין, הם בגדר ענייני גירושין הנתונים לשיפוט בית הדין הדתי, בכפוף לדין האישי של הצדדים. רק אם כלולים בהסכם הוראות בעניינים כספיים שלא נכרכו ע"י הצדדים, יהיה זה סכסוך ממוני הנתון לסמכות בית המשפט האזרחי.   
תביעות בענייני גירושין אינן כוללות: 

· תביעה לאכיפת תנית שיפוי בהסכם – בג"צ 6103/93 סימה לוי נ' ביה"ד הרבני הגדול עסק בבני זוג שפנו לביה"ד הרבני בבקשה לאשר הסכם גירושין שנערך ביניהם. בהסכם הגירושין נקבע סעיף שיפוי, בו התחייבה האם כי במידה שתגיש תביעת מזונות בערכאה כלשהי, וייפסקו לה מזונות מעבר לסכום הקבוע בהסכם, היא תחזיר לאב כל סכום שיחויב בו מעבר לסכום זה. ביה"ד הרבני אישר את ההסכם. כעבור כמה חודשים הגישו הילדים, באמצעות האם, תביעת מזונות לבית המשפט המחוזי ובית המשפט חייב את האם לשלם לילדיו מזונות נוספים בסך 550 ₪ לחודש. האב פנה לביה"ד הרבני בתביעה כי האם תשפה אותו, בהתבסס על סעיף השיפוי בהסכם הגירושין. ביה"ד הרבני קיבל את תביעת האב, וערעורה של האם לביה"ד הרבני הדגול נדחה. בעתירתה לבג"צ, נקבע כי תביעה לאכיפה של תנית שיפוי, אפילו אם היא כלולה בהסכם הגירושין, היא תביעה חוזית, שאינה בגדר ענייני נישואין וגירושין, וגם לא בגדר ענייני המעמד האישי. לפיכך, לביה"ד הרבני לא הייתה סמכות לדון באכיפת תנית השיפוי. כן לא קמה לו סמכות נמשכת שכן התביעה אינה לשינוי פסק דין שלו אלא לשינוי פסק דין של בית המשפט המחוזי. לפיכך, החלטות בתי הדין מבוטלות.  

תביעות בענייני מזונות וכלכלה: תביעות בענייני מזונות וכלכלה הן תביעות בענייני מעמד אישי אשר מוכרעות ע"פ הדין האישי של בעלי הדין. תביעות אלו כוללות: תביעות למזונות אישה (הנובעים מקשר הנישואין) ותביעות מזונות לקרובי משפחה אחרים (הורים, ילדים ושאר קרובים). לצד הדין האישי הדתי החל על תביעות מזונות, ישנו הסדר המזונות הקבוע בחוק לתיקון דיני המשפחה (מזונות). החוק חל על מזונות בן זוג, רק אם לא חל על בני הזוג דין אישי, כלומר אם בני הזוג אינם בני עדה דתית מוכרת. 

בעבר מנתה רשימת ענייני המעמד האישי עניינים נוספים, אשר הוצאו ע"י המחוקק וכיום אינם בגדר ענייני מעמד אישי: 

1. תביעות בענייני אימוץ – מוכרעות לפי חוק אימוץ ילדים, בפני בית משפט לענייני משפחה (סעיפים 1(6) ו-3(א) לחוק בית המשפט לענייני משפחה). 
2. תביעות בענייני ירושה, צוואות או עיזבונות – מוכרעות לפי חוק הירושה בבית משפט לענייני משפחה (סעיפים 1(6) ו-3(א) לחוק בית המשפט לענייני משפחה). 
3. תביעות הנוגעות ליחסי ממון בין בני זוג – מוכרעות לפי חוק יחסי ממון (גם בבית הדין הדתי, לפי סעיף 13(ב) לחוק יחסי ממון בין בני זוג) או לחלופין הלכת שיתוף נכסים (גם בבית הדין הדתי, לפי בג"צ בבלי נ' ביה"ד הרבני הגדול), אלא אם בני הזוג הסכימו בבית הדין הדתי, שיחסי הממון שלהם יוכרעו לפי הדין הדתי (סעיף 13(ב) לחוק יחסי ממון בין בני זוג).  
עניינים שאינם מענייני המעמד האישי: במהלך השנים נדרשה הפסיקה להכריע אם תביעות בעניינים שונים הן תביעות בעניין של מעמד האישי, כדי לקבוע אם התביעה יכולה להימצא בסמכות בית דין דתי וכן לקבוע האם הדין האישי הוא הדין אשר לפיו תוכרע התביעה. בבג"צ 283/72 בוארון נ' ביה"ד הרבני האיזורי נידון מקרה של בני זוג שחיו חיים משותפים והאישה הרתה מהגבר. היא הגישה נגדו תביעה לביה"ד הרבני ובתביעה ביקשה להכיר באבהותו על העובר שבבטנה. הוא הודה באבהותו, אך כפר בסמכות ביה"ד הרבני לדון בתביעה למזונות. בעתירתו לבג"צ נקבע כי תביעה בענייני אבהות אינה נמנית עם ענייני מעמד אישי, ולפיכך לא תידון בפני בית דין דתי, אלא בפני בית המשפט לענייני משפחה, על פי הדין האזרחי. אפילו אם הייתה הסכמה לשיפוט בית הדין הרבני, אין הסכמה זו מועילה, שכן עניין קביעת אבהות אינו עניין מענייני המעמד האישי שבסימן 51 לדבר המלך. גם הודאתו של הגבר בפני ביה"ד הרבני אינה מונעת ממנו לכפור בסמכותו (אם כי יכולה להוות ראיה בפני ערכאה אחרת).  
6. הזיקה הדתית והמדינתית לצורך סעיף 1 לחוק השיפוט
לפי סעיף 1 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), על מנת שתקום סמכות שיפוט ייחודית לבית דין רבני לדון בתביעה צריכים להתקיים כל התנאים הבאים: 

· התביעה עוסקת ב"ענייני נישואין וגירושין" (במקרה של ספק אם עניין הוא בגדר "ענייני נישואין וגירושין, יש להפנות את השאלה לביד"מ – בית דין מיוחד).  
· של "יהודים" – בג"צ 113/84 בנקובסקי נ' ביה"ד הרבני האיזורי חיפה עסק בתביעת גירושין, במהלכה גילה ביה"ד כי האישה התגיירה בנעוריה, ומאז אין היא מקפידה על קיום מצוות. לפיכך, פסק כי גיורה של האישה בטל, גם נישואי בני הזוג בטלים ומכאן שאין לאישה כל זכות כלפי הבעל. האישה עתרה לבג"צ, אשר קבע כי אם ביה"ד הרבני קבע כי אחד מבני הזוג אינו יהודי או שיהדותו מוטלת בספק, הוא שמט מידו את הסמכות לדון בתביעות בין בני הזוג, ופסק דין בטל מחוסר סמכות. בנסיבות שכאלה, מוסמך בג"צ להתערב והאישה אינה צריכה לפנות קודם לכן לביה"ד הרבני הגדול. 
· הצדדים לתביעה הם "בישראל" – בעבר, עמדת הפסיקה הייתה כי נדרשת נוכחותם הפיזית של שני בני הזוג בישראל. אולם הלכה זו שונתה וכיום מספיקה נוכחות קונסטרוקטיבית בישראל של בן הזוג השוהה בחו"ל. בתחילה, הייתה ההלכה הפסוקה כי רק אם מקום מושבו הקבוע של הנתבע בישראל יהיה די בנוכחותו הקונסטרוקטיבית, בעוד אם מקום מושבו הקבוע אינו בישראל, נדרשת נוכחותו הפיזית בישראל כדי להקים סמכות לביה"ד הרבני. אולם בהמשך נקבע כי כל שנדרש על מנת להצמיח את סמכות ביה"ד הרבני הוא כי הנתבע יקיים זיקה ראויה לישראל. ע"א 5385/95 ורבר נ' ורבר עסק בתביעת גירושין של בעל נגד אשתו השוהה בארה"ב. האישה עתרה לבג"צ בטענה שלביה"ד הרבני אין סמכות שכן היא אינה נמצאת בישראל, אך בג"צ פסק כי כאשר עומדת בפני ביה"ד הרבני תביעת גירושין בלבד די בקיום זיקה בין בן הזוג לישראל. במקרה הנדון, האישה הייתה רשומה במרשם התושבים בישראל, בבעלותה דירה וחשבונות בנק בישראל, קרובי משפחה בישראל איתם היא שומרת על קשר ואף מבקרת אותם, נישואיה נערכו בישראל והיא הגישה תביעה לבית משפט מחוזי בישראל.   
· הצדדים לתביעה הם "אזרחי המדינה או תושביה" – אולם לא תמיד תהא דרישה לתושבות של קבע. בג"צ 2123/08 אבקסיס נ' כהן-אבקסיס עסק בבני זוג יהודים אזרחי צרפת שנישאו כדמו"י במרוקו ובהמשך בצרפת בנישואים אזרחיים. מספר ימים לפני התרת הנישואים האזרחיים, הגישה האישה לביה"ד הרבני תביעת גירושין בה עתרה לכפיית גט. הבעל סירב ועתר נגד סמכותו של ביה"ד הרבני בטענה שלא התקיים תנאי התושבות. בג"צ קבע כי לצורך קיום תנאי התושבות יש להוכיח זיקה ממשית ראויה של בני הזוג למדינת ישראל. אחד השיקולים המרכזיים בשאלת מידת הזיקה הוא העובדה כי שלילת סמכות ביה"ד הרבני בישראל להכריע בגירושין עלולה לגזור על אישה, שבעלה מסרב לתת לה גט שלא כדין, עגינות שלא יהיה לה מרפא בכל ערכאה שיפוטית אחרת. לבני הזוג זיקה ממשית, רכושית, משפחתית ונפשית לישראל. לפיכך, זיקת בני הזוג לישראל היא מספקת לצורך תנאי התושבות. יצוין כי פסק הדין ניתן לאחר חקיקת סעיף 4א שהקל את האפשרות לתביעת מזונות, ולפיו ניתן לתבוע מזונות כאשר מקום מושבו של הנתבע בישראל, כאשר בג"צ פירש זאת כמרכז חייו של הנתבע, ולא מקום מגוריו הרגיל. 
הדרישה להיותם של בני הזוג יהודים מהווה דרישה לזיקה דתית והדרישה שבני הזוג יהיו בישראל (סמכות פרסונאלית) ואזרחי המדינה או תושביה (סמכות טריטוריאלית) מהווה דרישה לזיקה מדינתית. 

סעיף 4א לחוק מונה שורה של זיקות חלופיות אשר בהתקיים אחת מהן תהא לבית הדין הרבני סמכות ייחודית לדון בגירושי בני זוג יהודיים שנישאו על פי דין תורה. הסעיף הביא לשני שינויים מרכזיים: 

1. זיקה טריטוריאלית – לצורך תביעה במסגרת סעיף 4א לחוק אין עוד צורך בזיקה טריטוריאלית. מחד, מדובר בהרחבת סמכותו של ביה"ד הרבני, ומאידך לא ניתן לכרוך בתביעת הגירושין ע"פ סעיף 4א עניינים נוספים, כמו מזונות או משמורת ילדים. על כן, ברור כי כל מטרתו של הסעיף הוא מציאת פיתרון לבעיית הנשים העגונות ומסורבות הגט. 
2. זיקת תושבות – לעניין סעיף 4א, "מקום מושב" של אדם הוא המקום שבו נמצא מרכז חייו או מקום מגוריו הרגיל. 
לפי סעיף 4 לחוק, אם אישה הגישה לביה"ד הרבני תביעה נגד בעלה, לתשלום המזונות המגיעים לה מכוח הנישואין, מוסמך ביה"ד הרבני לדון בתביעה. סמכות זו היא סמכות מקבילה לסמכות בית המשפט לענייני משפחה לדון בתביעת מזונות. מה שמלמדנו כי אישה רשאית להחליט כרצונה לאיזו ערכאה לפנות בתביעת מזונותיה. 
בבג"צ 1796/03 כובאני נ' ביה"ד הרבני הגדול נידון עניינם של בני זוג יהודים שנישאו כדמו"י בתימן. במסגרת טיול בישראל הגישה האישה תביעת גירושין לביה"ד הרבני וכן תביעה למזונות. הבעל טען לחוסר סמכות בטענה שאינם תושבי ישראל או אזרחי ישראל. התביעה התקבלה ובעתירה לבג"צ נקבע כי תביעה למזונות אישה באמצעות סעיף 4 אינה מחייבת את התקיימותם של תנאי הסמכות הקבועים בסעיף 1 לחוק ואינה דורשת זיקה מדינתית כלשהיא, אף כאשר מלבד התביעה למזונות יש גם תביעה לגירושין. 
אולם ההלכה שונתה בבג"צ 6751/04 סבג נ' ביה"ד הרבני הגדול. פס"ד עסק בבני זוג, אזרחי ותושבי מונקו, אשר נישאו במונקו בנישואים אזרחיים ונישואים דתיים. הם התגרשו בגירושין אזרחיים במונקו. האישה הגישה תביעה לביה"ד הרבני לחיוב הבעל בגט, בצד תביעת מזונות אישה "שלא אגב גירושין. בית המשפט קבע כי כאשר מוגשות שתי תביעות נפרדות, האחת לגירושין והשנייה למזונות, כאשר מטרת ההגשה הנפרדת נועדה להתגבר על מכשולי סמכותו של בית הדין הרבני להכריע בתביעת הגירושין, אין לייחס מעמד עצמאי לתביעות, גם אם הוגשו מבחינה צורנית כתביעות נפרדות, אלא יש לראותן ככרוכות זו בזו. כתביעה נכרכת מתחייבים גם לגביה תנאי הסמכות הפרסונאלית והטריטוריאלית, ע"פ סעיף 1 לחוק. במקרה דנן, בני הזוג אינם עונים על תנאים אלה, ולכן לביה"ד הרבני אין סמכות דיון. לאישה לא נותרה האפשרות לעשות שימוש בתביעת המזונות כתמריץ או אמצעי לחץ בכדי לכפות על הבעל מתן גט. בית המשפט אבחן בין מקרה סבג למקרה כובאני, וקבע כי תביעתה של האישה אינה תביעת מזונות לפי סעיף 4 לחוק אלא תביעת מזונות לפי סעיף 3 לחוק (כריכה).  

בג"צ 8121/11 פלוני נ' ביה"ד הרבני הגדול עסק בתושבי צרפת שנישאו וחיו בצרפת. עת שהו הצדדים בישראל כתיירים, הגישה האישה תביעת גירושין לביה"ד הרבני האיזורי. בהמשך הגישה תביעה למזונות מדין "מעוכבת מחמתו להינשא". העותר כפר בסמכותם הבינלאומית של בתי הדין הרבניים לדון בעניינו. ביה"ד הרבני האיזורי קבע כי לביה"ד סמכות לדון בתביעת המזונות לפי סעיף 4 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), אולם נעדר סמכות בתביעת הגירושין. ביה"ד הרבני הגדול אישר את קביעתו לעניין המזונות והחזיר את התיק לביה"ד האיזורי לבירור נוסף בעניין תביעת הגירושין, אלא שדיון כזה לא התקיים. בעתירה לבג"צ, קבע השופט רובינשטיין כי ביה"ד הרבני לא הכריע בשאלת מקום מושבו של העותר, מה שעשוי להיות רלוונטי לצורך רכישת סמכותו לפי סעיף 4א(א)(5) לחוק הדורש כי "התובע הוא אזרח ישראלי ומקום מושבו בישראל" וכן הוסבר כי בזמן זה המשיבה הספיקה להתאזרח, מה שמצדיק בחינה מחודשת של סמכות ביה"ד הרבני. מכאן עולה כי ייתכן ועל אף שהוגשו גם תביעה למזונות וגם תביעה לגירושין, תהיה לביה"ד הרבני סמכות לדון בעניין המזונות לפי סעיף 4א, כפי שנקבע בהלכת כובאני, ואין צורך לעמוד בדרישות סעיף 1 לחוק, כפי שנקבע בפס"ד סבג. 
7. יחסי הגומלין בין הערכאות
א. כללי
חלק מענייני המעמד האישי מצויים בסמכותם המקבילה של שתי ערכאות שיפוט שונות – בית דין דתי ובית משפט אזרחי. סמכות מקבילה זו עלולה להוביל למצב בו שתי ערכאות דנות במקביל בנושא שיפוטי, כאשר לפעמים הפסיקות שלהן גם עשויות להיות הפוכות. לשם כך, נוצרו שני כללים משפטיים: 
1. עיקרון הכיבוד ההדדי – לאור עיקרון זה נקבע בבג"צ 8497/00 פייג-פלמן, שאם תיק הגיע להכרעה שיפוטית בערכאה מסוימת, הערכאה השנייה לא תידרש להכרעה בנושא, אלא אם יש טעם מיוחד כמו דיון בניגוד לכללי הצדק הטבעיים וכו'. אולם הכלל החל עוד הרבה לפני פס"ד זה. בע"א 2626/90 ראש חודש נ' ראש חודש, בית המשפט קובע שעיקרון הכיבוד ההדדי הוא לא עיקרון נימוסי בין הערכאות, אלא הוא חיוני ונדרש כדי לקיים מערכת משפטית תקינה. ניתן לסטות מהעיקרון הזה רק אם יש פגם חמור, מהותי, שיורד לשורשו של עניין.   
2. עיקרון הסמכות הנמשכת – מתוך עיקרון הכיבוד ההדדי, צומח עיקרון הסמכות הנמשכת. הוא רלוונטי לעניינים הנמצאים בסמכות מקבילה של שתי הערכאות השיפוטיות, והוא קובע כי כאשר ערכאה מסיימת את הדיון בעניין מסוים אחרי שדנה בו לגופו של עניין, כל מחלוקת עתידית שתהיה בנוגע לעניין זה או תביעות עתידיות באותו עניין, יהיו בסמכותה. הדבר נובע משיקולים של יעילות והרי אותה ערכאה ואותם שופטים כבר מכירים את הנושא על בוריו. 
פס"ד פלונית נ' ביה"ד הרבני הגדול:  

	סמכויות 
	הסכם שקיבל תוקף של פסק דין
	דיון לגופו של עניין 

	סמכות לאותה ערכאה 
	ביטול הסכם, שינוי הסכם, תיקון 
	מזונות ילדים, משמורת, מזונות  

	סמכות לא לאותה ערכאה 
	פרשנות 

אכיפה 
	


לא ניתן לעקוף סמכותה של ערכאה בהסכם, שכן סמכויות הערכאות השיפוטיות הינן קוגנטיות: בע"א 1981/90 אהרון נ' אהרון נידון מקרה של בני זוג שחתמו על הסכם יחסי ממון, שאושר ע"י בית המשפט, פרט להסדר המזונות שבו והקניית סמכות שיפוט לבית המשפט המחוזי במקרה של סכסוך. האישה הגישה תביעת גירושין לבית הדין הרבני, תוך שציינה בתביעתה כי הבעל מסרב לזון אותה. תביעת מזונות שהגישה בהמשך לבית המשפט המחוזי נדחתה ובערעור לעליון נפסק כי עניין מזונות האישה נכרך למעשה בתביעת הגירושין שהגישה האישה לביה"ד הרבני, שכן בתביעת הגירושין התייחסה לחובת המזונות המוטלת על בעלה. בית המשפט קבע כי אם לאחר אישורו של ההסכם ע"י בית המשפט לענייני משפחה הוגשה תביעת גירושין ונכרך בה עניין מזונות האישה, יהיה בית הדין הרבני בעל סמכות ייחודית לדון במזונות האישה. אף שבני הזוג הסכימו כי סמכות השיפוט בעניינים הנוגעים להסכם תהיה בידי בית המשפט המחוזי, הרי שאין בהסכמתם כדי להתנות על הוראות החוק שהינן קוגנטיות, ולא ניתן לעקפן ע"י הסכם השולל אפשרות לכריכה. 
טענת חוסר סמכות יש להעלות בהזדמנות הראשונה, במסגרת חובת תום הלב שבסעיף 39 לחוק החוזים: בג"צ 566/81 עמרני נ' ביה"ד הרבני הגדול עסק בבני זוג שהגיעו להסכם גירושין, בו נקבע כי הבעל ישלם לאישה סכום מסוים, אחרת יפנה את דירת המגורים ויעבירה לבעלות האישה. ההסכם אושר ע"י בית הדין הרבני בפסק דין ובני הזוג התגרשו. הבעל לא קיים את התחייבויותיו וביה"ד הרבני האיזורי ובהמשך הגדול הורה לפנותו מהדירה. האישה פנתה להוצאה לפועל. הבעל עתר לבג"צ בטענה לחוסר סמכות של ביה"ד הרבני. בג"צ פסק כי טענת חוסר הסמכות לא הועלתה ע"י הבעל בפני ביה"ד האיזורי, ביה"ד הרבני הגדול ואף לא בפני ראש ההוצאה לפועל. טענת חוסר סמכות העולה בשלב כה מאוחר – דינה להידחות, שכן היא מנוגדת לחובת תום הלב. 
ערכאה שאישרה הסכם אינה מוסמכת לאכפו:  בג"צ 6103/93 סימה לוי נ' ביה"ד הרבני – ביה"ד הרבני נתן תוקף לסעיף שיפוי בהסכם גירושין בין הורים. האישה הגישה תביעה בבית המשפט המחוזי להגדלת מזונות הילדים והבעל חויב בהגדלתם. הבעל פנה לביה"ד הרבני בתביעה לאכיפת הסכם השיפוי ותביעתו התקבלה. אך האישה עתרה לבג"צ בטענה כי ביה"ד הרבני לא רשאי לאכוף את התניה מכיוון שמדובר בתביעה חוזית. בג"צ קיבל את העתירה וקבע כי ערכאה שאישרה הסכם אינה מוסמכת לאכוף אותו. 
בג"צ 8638/03 סימה אמיר נ' ביה"ד הרבני הגדול – שאלות משפטיות: 

1. האם לביה"ד הרבני סמכות לפסוק במחלוקת רכושית בין בני זוג, לאחר שתם הליך הגירושין? – במחלוקת שאינה נוגעת לענייני המעמד האישי, גם הסכמת הצדדים לא תועיל כדי להקנות סמכויות שיפוט לביה"ד. לדעת פרוקצ'יה, לבתי הדין הרבניים אין סמכות לדון כבוררות בנושאים אזרחיים, שאינם מענייני המעמד האישי. 
2. האם לאחר שתם הליך הגירושין, רשאי בית הדין לפרש את הסכם הגירושין? משסיים ביה"ד להכריע בעניין של גירושין, שוב לא נתונה לו סמכות נלווית לפרש את הסכם הגירושין או לאוכפו. 

ב. סעיף 3 לחוק השיפוט: סמכות נכרכת
לפי סעיף 3 לחוק בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), לבית הדין הרבני סמכות ייחודית לדון בכל עניין הכרוך בתביעת גירושין שהוגשה בפניו (לדוגמא: משמורת, רכוש, מזונות). לפיכך, אם אדם רוצה שכל העניינים ידונו בבית הדין הרבני, הוא צריך לכלול אותם לתביעת הגירושין בצורה פוזיטיבית. זאת מלבד עניינים שכרוכים בתביעת גירושין מעצם טיבם וטבעם. 

הרציונאלים מאחורי מנגנון הכריכה: יעילות, חיסכון בזמן, מניעת מצב של הכרעות משפטיות סותרות בין הערכאות השיפוטיות ועיקרון One family – One judge – אותו הרכב דיינים שכבר מכיר את המשפחה יטפל בכל ענייניה.  
יש לשים לב להבחנה בין: 

1. עניינים שכרוכים בגירושין מעצם טיבם וטבעם – עניינים אלה מצויים בסמכותו הייחודית של ביה"ד הרבני, גם אם לא הוזכרו ולא נכרכו במפורש ובמפורט בתביעת הגירושין. לדוגמא: בבג"צ 6378/04 שרעבי נ' ביה"ד הרבני הגדול נקבע כי משמורת פיזית (החזקת הילדים), נכרכת מעצם טיבה וטבעה. רק אם אחד הצדדים מגיש תביעה נפרדת למשמורת בבית המשפט, לפני שהצד השני הגיש תביעת גירושין לביה"ד הרבני, התביעה תידון בבית המשפט. 
2. עניינים הניתנים לכריכה – עניינים אלה יהיו בסמכותו הייחודית של ביה"ד הרבני רק אם הוזכרו במפורש ובמפורט בתביעת הגירושין שהוגשה לבית הדין הרבני. לדוגמא: רכוש, מזונות אישה, משמורת רוחנית (חינוך הילדים) והגירה (של הילדים). בנושאים אלו קיים מרוץ סמכויות, כאשר אם אחד הצדדים כורך לתביעת הגירושין את אחד או יותר מהנושאים הללו הם יהיו כרוכים לתביעת הגירושין וידונו בבית הדין הרבני. בהתאם לסעיף 4, אישה יכולה להחליט היכן להגיש תביעת מזונות, אך סעיף 3 נותן לבעל את היכולת לכרוך את נושא הרכוש לתביעת הגירושין ולהעניק בכך לבית הדין את השיפוט בתחום זה. בבג"צ 8638/03 סימה אמיר נ' ביה"ד הרבני נקבע כי בשביל להעניק לביה"ד הרבני סמכות לדון בענייני חינוך והגירה של הילדים, יש לכרוך אותם במפורש בתביעה. אולם די בהגשת תביעה להחזקת ילדים בבית המשפט לענייני משפחה, אף ללא ציון מפורש של עניין חינוך הילדים, כדי שחינוך הילדים ייכלל בתביעה, שכן לבית המשפט סמכות שיורית.  
3. עניינים שאינם ניתנים לכריכה – עניינים שגם אם נכרכו בתביעת הגירושין לא יצמיחו לביה"ד הרבני סמכות לדון בהם. מדובר בעניינים שאינם דרושים לחיסול מהיר של הנישואין. לדוגמא: מזונות ילדים – נושא זה ידון בבית הדין הרבני רק בהסכמת שני בני הזוג, ע"פ סעיף 9. 

סמכות דיון: 

	
	ביד"ר
	בימ"ש
	הסכם

	רכוש 
	+  
	+
	

	משמורת
	+
	+
	

	מזונות אישה 
	+
	+
	

	מזונות ילדים
	-
	+
	


הגבלות על מנגנון הכריכה:

1. אפשר לכרוך רק בתביעת גירושין ואי אפשר לכרוך לדוגמא בתביעה לשלום-בית (תביעה לשלום בית היא ניסיון להחזיר את החיים של זוג למסלולם, על אף שאחד מבני הזוג החל מערכת יחסים עם גבר/אישה אחר/ת). 
2. אם תביעת הגירושין נופלת גם הכריכה נופלת – הכריכה תלויה בתביעת הגירושין, ולכן אם תביעת הגירושין נדחית גם הנושאים הכרוכים נדחים, ואז ניתן להגיש את התביעות שנכרכו לבית המשפט לענייני משפחה. 
3. מועד הגשת התביעה (מרוץ הסמכויות) – על התביעה להיות מוגשת לפני התביעות לבית משפט לענייני משפחה. כפי שנקבע בבג"צ 58/08 פלונית נ' ביה"ד הרבני האיזורי בחיפה ("בג"צ 15 הדקות") – "מבחן הזמן" הוא הקובע ומי שהגיש ראשון את התביעה, אפילו בהפרש של 15 דקות, הוא זה שמקנה סמכות לערכאת השיפוט אליה הגיש את התביעה. 
מבחני הכריכה: 

1. האם תביעת הגירושין היא תביעה כנה? השאלה היא בעצם האם בן הזוג רוצה באמת ובתמים להתגרש. מדובר בשאלה שקשה להוכיח. הפרמטרים כדי לבדוק האם תביעת הגירושין כנה: 
1. פירוט עילות הגירושין – האם פורטה עילה הלכתית לגירושין? בעמ"ש 17/96 תורג'מן נ' תורג'מן נידון מקרה של בעל שהגיש תביעת גירושין וכרך אליה את עניין מזונות האישה. האישה הגישה תביעת מזונות לבית המשפט לענייני משפחה, אך תביעתה נדחתה שכן העניין נכרך לתביעה בביה"ד הרבני. אולם בערעורה לבית המשפט המחוזי, נפסק שהעילות בתביעת הגירושין של הבעל אינן עילות הלכתיות שיכולות להקים עילה לחיוב או לכפיית גט, ומכאן שתביעת הגירושין לא כנה. 
2. תדירות ניהול הדיונים בביה"ד הרבני – האם נעשה ניסיון למשוך זמן? 
3. הודאה – לעיתים אחד הצדדים מודה, בדיונים המשפטיים או ע"י מדובבים שהוא בכלל לא רוצה להתגרש. 
4. צירוף תביעה לשלום בית – יש גישות לפיהן תביעת גירושין המוגשת עם תביעה לשלום בית אינה תביעת גירושין כנה. 

2. האם הכריכה נעשתה כדין? השאלה היא צורנית – האם הכריכה נעשתה כדין, כך שהכל צוין במפורש. דוגמאות: 
1. כריכת רכוש – יש לציין את כל הרכוש שכורכים לתביעה. צד שיסתיר רכוש, עשוי להיגרר לסיטואציה שבה יש פיצול בין הערכאות בנוגע לרכוש של בני הזוג. יש לציין כי חשוב לא לשכוח לכרוך זכויות סוציאליות. בע"א 8/59 גולדמן נ' גולדמן הוסבר כי "עניין הכרוך בתביעת הגירושין" יכול להיות או עניין אשר לפי עצם טיבו וטבעו כרוך בתביעה של גירושין או כל עניין אחר (אפילו לאו דווקא עניין של המעמד האישי), אשר בפועל ממש "נכרך" ע"י בן הזוג בתביעת הגירושין הקונקרטית שהוגשה על ידו לביה"ד הרבני, ואשר הכרעתה דרושה לשם חיסול יעיל של יחסי בני הזוג המתגרשים זה מזה. במקרה הנידון, פינוי דרישה משותפת אינו, מטבע הדברים, עניין הכרוך בתביעת גירושין, ומכיוון ולא נכרך מפורשות ע"י המשיבה בתביעת הגירושין שהוגשה, לא קנה ביה"ד סמכות לדון בנושא.   
2. כריכת מזונות אישה – יש לפרט את ההוצאות וההכנסות של בני הזוג.  
3. האם הכריכה היא כריכה כנה? השאלה היא האם הכריכה נעשתה מתוך רצון אמיתי שבית הדין הרבני ידון בכל המכלול של השאלות המשפטיות שעולות מהגירושין? זו העילה הכי קלה להוכחה. העילה נועדה למנוע הוא "פורום שופינג" של הבעל שינקוט בפיצול של התביעות בערכאות שונות ויכרוך רק חלק מהנושאים לבית הדין הרבני ואת היתר לבית המשפט. בעמ"ש 17/96 תורג'מן נ' תורג'מן, הגבר כרך לתביעת הגירושין את המזונות, אך לא את הרכוש. האישה הגישה תביעה למזונות בבית המשפט לענייני משפחה אך היא נדחתה, כי העניין נכרך. אולם בערעור לעליון נקבע כי העובדה שהבעל כרך את המזונות ולא את הרכוש מעידה שהכריכה לא נעשתה כדי לרכז את הדיון בכל העניינים בפני ערכאה אחת, אלא כדי להשיג יתרון פרקטי (הוא הגיש בהמשך תביעה בבית משפט אזרחי לפירוק שיתוף בדירת בני הזוג) ומכאן שהכריכה אינה כנה.    
כל מבחני הכריכה הם מבחנים שמאוד קשה להוכיח אותם. המקרים שבהם בית הדין הרבני שומט מידיו את הסמכות לדון בעניינים שנכרכו, ביוזמתו, הם ספורים. גם המקרים שבהם בית המשפט פוסק שבית הדין נהג שלא בכנות וכן לקח על עצמו שלא כצדק נושאים שנכרכו הם בודדים. זאת כחלק מעיקרון של כיבוד ערכאות. 

איזו ערכאה מוסמכת להכריע בשאלת תוקף הכריכה? 

בג"צ 8497/00 פייג-פלמן נ' פלמן – בעל הגיש תביעת גירושין לביה"ד הרבני, וכרך בה את ענייני הרכוש. האישה מצידה הגישה תביעה לבית המשפט לענייני משפחה, לחלוקת רכוש בני הזוג. בית המשפט לענייני משפחה פסק, כי הוא מוסמך לדון בתביעת הרכוש, מאחר וכריכת ענייני הרכוש בתביעת הגירושין לא הייתה כנה. לעומתו, בית הדין הרבני פסק, כי הוא מוסמך לדון בענייני הרכוש, מאחר והם נכרכו בתביעת הגירושין בכריכה כנה. הוגשה עתירה לבג"צ שיכריע איזו ערכאה מוסמכת לדון בענייני הרכוש. בג"צ פסק כי הואיל ושאלת תוקף הכריכה נדונה והוכרעה ע"י בית המשפט לענייני משפחה, ונמצא כי הכריכה אינה כנה, היה על ביה"ד הרבני להימנע מלדון בכך. כמו כן, לא התקיים כל טעם מיוחד שיכול היה להצדיק דיון בשאלת תוקף הכריכה גם בבית הדין הרבני. בית המשפט לענייני משפחה הוא המוסמך במקרה הנדון לדון בענייני הרכוש. אם כן, עברנו ממבחן הזמן למרוץ קבלת ההחלטות – הערכאה הראשונה שמקבלת החלטה ב"מרוץ הסמכות" (ובעצם מכריעה אם הכריכה כנה או לא), היא זאת שתקבע ותקנה לעצמה או תעניק לאחרת את הסמכות. לעיתים ערכאה שיפוטית אחת בכלל לא יודעת שהוגשה תביעה בערכאה האחרת. כך היא יכולה למצוא את עצמה במהלך כתיבת פסק דין, כשלפתע הערכאה האחרת קובעת שלה הסמכות, וכל התיק מועבר אליה. לכן, צד אינו חייב להגיש בקשה לסילוק על הסף של התביעה בבית הדין הרבני, אלא יכול פשוט להגיש בקשה לבית המשפט לענייני משפחה לקביעה שהוא בעל הסמכות. 

אם כן, כדי למנוע היווצרות החלטות סותרות נקבעו בפס"ד פייגפלמן נ' פלמן העקרונות הבאים: 

1. כל עוד לא הכריעה אף ערכאה בשאלת הכריכה – תוכל כל ערכאה לפי שיקול דעתה לעכב את הדיון בתביעה שהוגשה בפניה, עד שהערכאה המקבילה תחליט בשאלת תוקף הכריכה. הפרמטר להחלטה אם לעכב את הדיון הוא השלב בו מצוי הדיון בערכאה המקבילה.  
2. אם אחת הערכאות כבר הכריעה בשאלת הכריכה – על הערכאה המקבילה להימנע מלדון בכך (לאור עיקרון הכיבוד ההדדי). 
ואולם, אם קיים טעם מיוחד המצדיק זאת, רשאית גם הערכאה המקבילה לדון בשאלת הכריכה. טעם מיוחד זה הוא אם ההכרעה בשאלת הכריכה ע"י הערכאה המקבילה נעשתה ללא הנמקה וללא דיון מקדים, או שנפל פגם חמור היורד לשורש ההכרעה, כמו במקרה שנעשתה כריכה של עניין שאינו ניתן לכריכה בתביעת גירושין (לדוגמא: מזונות ילדים).  

האם דרושה כנות לעניין כריכת נושאים בתביעה לבית משפט אזרחי? 

בג"צ 58/08 פלונית נ' ביה"ד הרבני האיזורי בחיפה ("בג"צ 15 הדקות") – האישה הגישה תביעה רכושית לבית המשפט לענייני משפחה. 15 דקות לאחר מכן הגיש הבעל תביעת גירושין לביה"ד הרבני וכרך בה את כל ענייני הרכוש. רק 4 חודשים לאחר מכן המציאה האישה לבעלה את התביעה הרכושית. לכאורה, לפי "מבחן הזמן", תביעה שהוגשה קודם היא זאת שמקנה סמכות. 

ביה"ד הרבני: מכיוון שהתביעה הוגשה רק 15 דקות קודם, אין לכך משמעות ממשית ויש לראות את התביעות כאילו הוגשו במקביל. בנוסף, בנסיבות מסוימות יש להחיל את המבחנים של כנות הכריכה גם על תביעות המוגשות לבית המשפט האזרחי. 

בג"צ: "מבחן הזמן" הוא הקובע גם כאשר מדובר בהפרש של ימים בודדים או שעות ספורות. עם זאת, כיוון והאישה פעלה בחוסר תום לב דיוני, תועדף התביעה הכרוכה שהוגשה ע"י הבעל, אף שהוגשה שנייה בזמן, ולכן אין להתערב בהכרעת ביה"ד הרבני. 
האם הסכמת בני זוג לשיפוט בית דין רבני כובלת את ילדיהם? 

בג"צ 2898/03 – בני זוג הגיעו להסכם גירושין שקבע כי הבנות של בני הזוג יימסרו להחזקת האם. כמו כן, נקבע בהסכם הגירושין כי כל עניין הכרוך בשאלות מהותיות יובא להכרעת בית הדין הרבני. בהמשך, הגישה האם, בשם הבנות, תביעה לבית המשפט לענייני משפחה, לאשר את הגירת הבנות עימה לארה"ב. הבעל מצידו הגיש תביעה לביה"ד הרבני לקבלת משמורת על הבנות. בית המשפט קבע כי הסכמים בין הורים לעניין משמורת הקטין ולעניין הערכאה השיפוטית שתידון בסוגיה זו, לא יחייבו את הקטין. מכאן שהבנות רשאיות לפנות בתביעה עצמאית, באמצעות אימם, לבית המשפט לענייני משפחה. 
האם קיומה של כריכה מעיד על הדין החל? לא. לדוגמא: גם אם עניין הרכוש נכרך בתביעת הגירושין לביה"ד הרבני, עליו להחיל את הדין האזרחי. כמו כן, ענייני מזונות אישה וילדים נקבעים לפי הדין הדתי, ולכן גם בית המשפט יפסוק לפי הדין הדתי. 
בקשה ליישוב סכסוך – תקנה 258כ לתקנות סדר הדין האזרחי קובעת דרך חלופית לפתיחת "הליך משפטי" בין בני זוג, בפני בית המשפט לענייני משפחה: במקום להגיש מספר כתבי תביעה נפרדים בענייני רכוש, מזונות ומדור וכן חינוך ומשמורת קטינים, יכול בן זוג להגיש בקשה ליישוב סכסוך שדינה כדין הגשת תביעות בכל העניינים האמורים. תכליתו של ההליך של יישוב סכסוך היא לאפשר לבני זוג מסוכסכים ליישב את המחלוקות ביניהם בדרכי הסכמה, בטרם יידרשו להגיש כתבי טענות המפרטים את המחלוקת ביניהם. בהתחשב בכך, על בן הזוג המגיש בקשה ליישב סכסוך להיות מעוניין ביישוב הסכסוך עם בן זוגו בדרכי שלום, ללא צורך בהכרעה שיפוטית. אם ההליך לא מצליח, לכאורה נתפסת סמכות בית המשפט האזרחי ומאפשר לאותו צד להגיש תוך 30 ימים כתבי תביעה. הבעיה היא שמדובר רק בתקנה ולא בחוק, וביה"ד לא מכיר בסמכות יישוב סכסוך. יש לציין כי גם אם בן זוג הפסיד ב"מרוץ הזמן", נוכח הגשת בקשה ליישוב סכסוך, הוא עדיין יכול להגיש תביעה לביה"ד הרבני ולנצח ב"מרוץ ההחלטות" (לפי פס"ד פייג-פלמן). 
בג"צ 5918/07 פלונית נ' ביה"ד הרבני הגדול – בעקבות סכסוך בין בני זוג נשואים, הגישה האישה בקשה ליישוב סכסוך לבית המשפט לענייני משפחה ובית המשפט הפנה את הצדדים ליחידת הסיוע בסמוך לאחר הגשת הבקשה ליישוב סכסוך. זמן לא רב לאחר הגשת הבקשה ליישוב סכסוך, הגיש הבעל תביעת גירושין לביה"ד הרבני ובה כרך את מזונות האישה, משמורת הקטינים וחינוכם, וענייני רכוש. לאחר מכן, הגישה האישה לבית המשפט לענייני משפחה כתבי תביעה באותם נושאים שנכרכו בתביעת הגירושין. ביה"ד הרבני קבע כי הסמכות לדון באותם נושאים נתונה בידיו, הואיל והבקשה ליישוב הסכסוך הוגשה ע"י האישה בחוסר תום לב ובחוסר כנות, תוך עשיית שימוש לרעה בהליכי משפט. האישה עתרה לבג"צ אשר פסק כי על בקשה ליישוב סכסוך להיות מוגשת בתום לב, ולא כדי להשיג יתרון טקטי במסגרת "מרוץ הסמכויות". חוסר תום לב בהגשת בקשה ליישוב סכסוך יוביל לכך שלא יהיה בבקשה חסרת תום לב, כדי למנוע מביה"ד הרבני לרכוש סמכות שיפוט ייחודית בעניינים שנכרכו בפניו בכנות וכדין לאחר הגשת הבקשה ליישוב סכסוך, וטרם הגשת כתבי תביעה ערוכים בפני בית המשפט לענייני משפחה. במקרה דנן, אין עילה להתערב במסקנתו של ביה"ד הרבני לפיה הבקשה ליישוב סכסוך הוגשה בחוסר תום לב ועלתה כדי ניצול לרעה של הליכי המשפט, ונוכח הכלל כי כאשר ערכאה אחת הכריעה בשאלת חובת תום הלב הדיונית, על הערכאה האחרת לכבד זאת, בית הדין הרבני מוסמך לדון בעניינים שנכרכו בתביעת הגירושין שהוגשה לפניו. אולי אין מבחני כנות במקרה של בקשה ליישוב סכסוך, אך כן תום לב דיוני.  
ג. סעיף 9 לחוק השיפוט: הסכמה לסמכות
לפי סעיף 9 לחוק שיפוט בתי דין רבניים, בית הדין הרבני יכול לקנות סמכות גם כשהנושא הנידון אינו נישואין וגירושין, ובתנאי ש: 
1. הנושא נמנה עם ענייני המעמד האישי, לפי סעיף 51 לדבר המלך (והוא לא נמצא בסמכות ייחודית לביה"ד הרבני). לא רכוש.  
2. שני הצדדים הסכימו לסמכות בית הדין הרבני (לא בהכרח לפי הדין הדתי). 

הסכמת בני הזוג יכולה להינתן באחת משתי דרכים: 

1. הבעת הסכמה מפורשת לסמכות ביה"ד הרבני. 
2. הסכמה מכללא, אשר יכולה להילמד מעצם העובדה ששני בני הזוג התדיינו בפני ביה"ד הרבני ולא כפרו בסמכותו. 

מזונות ילדים – כאשר יש הסכמה של בני הזוג מכוח סעיף 9 לחוק, אין צורך בכריכה. מזונות ילדים הוא נושא שלא ניתן לכרוך במסגרת סעיף 3, אבל ביה"ד הרבני יכול לדון בו מכוח סעיף 9, אם הצדדים הסכימו לכך. בר"ע 110/69 שרגאי נ' שרגאי – אישה נשואה הגישה תביעת גירושין לביה"ד הרבני וכרכה בו את עניין החזקת הילדים. לאחר מכן, הגישה האישה לבית המשפט המחוזי תביעה, לתשלום מזונות הילדים. האישה גם מזונות זמניים, שישולמו עד להכרעה בתביעת המזונות. בית המשפט העליון פסק כי ככלל, תביעת מזונות של ילד נגד אביו מצויה בסמכות בית המשפט המחוזי (היום בית המשפט לענייני משפחה). רק אם הצדדים הסכימו לשיפוטו של ביה"ד הרבני, תהיה תביעת מזונות הילד בסמכותו של ביה"ד הרבני. אולם עדיין, דרכו של הילד עדיין פתוחה לפנות לבית המשפט לענייני משפחה, אם הוא לא היה צד להתדיינות שהייתה בביה"ד הרבני.  
האם הסכמת בני הזוג כובלת את הילדים? לא. גם אם בני הזוג הסכימו למסור עניינים הנוגעים לילדיהם, כגון מזונות הילדים או החזקתם, לשיפוטו של ביה"ד הרבני במסגרת הכרעתו בגירושיהם, אין הסכמתם מחייבת את הילדים, במיוחד כשלא נבדקה לעומק טובתו של הקטינים. 

דוגמאות מהפסיקה: 

1. בג"צ 78/03 כץ נ' ביה"ד הרבני הגדול – מדובר היה בבני זוג שניהלו התדיינות ארוכה בפני ביה"ד הרבני האיזורי והגדול, בנוגע לגירושיהם, והגיעו להסכם לפיו במסגרת ההכרעה בתביעת הגירושין הוא ידון גם בנושאים המשפטיים הנוגעים לבנם הקטין. בשלב מסוים האישה חזרה בה מהסכמתה, אך ביה"ד הרבני הגדול לא קיבל זאת. האישה עתרה לבג"צ ושם נפסק כי הקטין לא היה צד להסכם בדבר הסמכות, והסכם זה אינו מחייב אותו. לפיכך, הקטין רשאי לפנות באמצעות אפוטרופסו הטבעי לבית המשפט לענייני משפחה, שהוא המוסמך על פי החוק לדון ולהכריע במכלול ענייניו. 
2. בג"צ 2898/03 פלונית נ' ביה"ד הרבני הגדול – בני הזוג הגיעו להסכם גירושין (שאושר ע"י ביה"ד הרבני) שקבע כי הבנות של בני הזוג יימסרו להחזקת האם וכן כי כל עניין הכרוך בשאלות מהותיות יובא להכרעת ביה"ד הרבני. לאחר גירושיהם, הגישה האם, בשם הבנות, תביעה לבית המשפט לענייני משפחה, לאשר את הגירת הבנות עימה לארה"ב. הבעל, מצידו, הגיש תביעה לביה"ד הרבני לקבלת משמורת על הבנות. האם עתרה לבג"צ כנגד סמכותו של ביה"ד הרבני לדון בעניין. בג"צ קבע כי אומנם בתנית השיפוט בהסכם הגירושין הסכימו בני הזוג כי שאלות עתידיות תובאנה להכרעת ביה"ד הרבני, אך הסכמים בין הורים לעניין משמורת הקטין ולעניין הערכאה השיפוטית שתדון בסוגיה זו, לא יחייבו את הקטין, אם טובתו לא נבחנה במעמד הצדדים כעניין העומד בנפרד מיתר הסוגיות. לפיכך, הבנות רשאיות לפנות בתביעה נפרדת, באמצעות אימם, לבית המשפט לענייני משפחה.   

האם הסכמה לשיפוט ביה"ד הרבני מהווה הסכמה להחלת הדין הדתי? לא. יש לציין זאת מפורשות. 
בג"צ 9734/03 פלונית נ' ביה"ד הרבני הגדול – בעל התנה את מתן הגט בכך שכל העניינים הכספיים ידונו בביה"ד הרבני. בעקבות כך הסכימה האישה להעברת כל הסכסוכים הכספיים לביה"ד הרבני. ביה"ד הרבני האיזורי והגדול פסקו בענייניהם לפי דין תורה. האישה עתרה לבג"צ בטענה שלא הסכימה לפסיקה ע"פ דין תורה. בית המשפט קבע כי סמכותם של בתי הדין הרבניים להידרש לתיק במקרה דנן באה מכוח הסמכת הצדדים, אך אין ראייה שהייתה במקרה דנן הסכמה לדין תורה כדין המהותי החל. לפיכך, פסקי הדין של בתי הדין ניתנו בחוסר סמכות.  
האם ביה"ד הרבני קונה סמכות כאשר עניין נכלל בהסכמה בהסכם גירושין? בג"צ 566/81 עמרני נ' ביה"ד הרבני הגדול – כאשר שני בני הזוג כללו בהסכמה את דירת המגורים בהסכם הגירושין (שאושר ע"י ביה"ד הרבני), קמה לביה"ד הרבני סמכות ייחודית לדון בה.

האם ביה"ד הרבני רשאי לפעול כבורר בעניינים שאינם בגדר סמכותו? שאלה זו לא הוכרעה בפסיקה. יחד עם זאת, הנטייה היא שלא ניתן להסמיך ערכאת שיפוט רבנית להכריע במחלוקת בין בעלי הדין, במסגרת בוררות, בעניין שאינו מצוי בסמכותה העניינית לפי החוק, וזאת על אחת כמה וכמה בלא הסכם בוררות בין הצדדים.  

דוגמאות מהפסיקה: 
1. בג"צ 78/03 כץ נ' ביה"ד הרבני הגדול – ביה"ד הרבני הוציא כתב סירוב כנגד איש שסירב להתדיין בפניו בענייני ממון, שאינם בסמכותו לפי חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין). בג"צ פסק כי ביה"ד הרבני הוא מוסד ממלכתי אשר כפוף לעיקרון החוקיות. ניתן להניח כי אין מניעה לכך שביה"ד הרבני יפעל כבורר לפי חוק הבוררות, בעניינים שאינם בגדר סמכותו, אולם בוררות מותנית בהסכמת הצדדים לבוררות. החוק אינו מעניק לביה"ד הרבני סמכות להטיל עיצומים על אדם המסרב לבוררות, בדרך של כתב סירוב, או בכל דרך אחרת.  
2. בג"צ 8638/03 סימה אמיר נ' ביה"ד הרבני הגדול – לאחר סיום הליכי הגירושין הגיש בעל כנגד אשתו לשעבר תביעה לאכיפת הסכם הגירושין, בעניין שנגע לנושא רכושי. התביעה הסתמכה על סעיף בהסכם הגירושין שקבע כי כל תביעה בעניין תוגש לביה"ד הרבני. בג"צ פסק כי לא ניתן להסמיך ערכאת שיפוט רבנית להכריע במחלוקת בין בעלי הדין במסגרת בוררות, בעניין שאינו מצוי בסמכותה העניינית לפי החוק (רכוש אינו נכנס במסגרת סעיף 9, שכן אינו נכלל בענייני מעמד אישי). התנאי המוקדם לקיומה של בוררות הוא קיומו של הסכם למסור סכסוך לבוררות. במקרה דנן, לא עולה מהסכם הגירושין כי הצדדים הסכימו למסור מחלוקות ביניהם להכרעה במסגרת בוררות, ולפיכך אין בפנינו הסכם בוררות. 
האם ביה"ד רשאי לפעול לאכיפה / פרשנות הסכם מכוח הסכמת הצדדים? לא. 

בג"צ 6103/93 סימה לוי נ' ביה"ד הרבני – ביה"ד הרבני נתן תוקף לסעיף שיפוי בהסכם גירושין בין הורים. האישה הגישה תביעה בבית המשפט המחוזי להגדלת מזונות הילדים והבעל חויב בהגדלתם. הבעל פנה לביה"ד הרבני בתביעה לאכיפת הסכם השיפוי ותביעתו התקבלה. אך האישה עתרה לבג"צ בטענה כי ביה"ד הרבני לא רשאי לאכוף את התניה מכיוון שמדובר בתביעה חוזית. בג"צ קיבל את העתירה וקבע כי תביעה לאכיפה של תנית שיפוי, אפילו אם היא כלולה בהסכם הגירושין, היא תביעה חוזית, שאינה בגדר עניין של מעמד אישי. גם בהסכמת כל הנוגעים בדבר – לא ניתן להסמיך את ביה"ד הדתי להכריע בה. 
ד. עיקרון הכיבוד ההדדי בין הערכאות: סמכות נמשכת, הליך תלוי ועומד, כיבוד הדדי בין ערכאות, מעשה בית דין
כיבוד הדדי בין ערכאות – עיקרון הכיבוד ההדדי בין ערכאות שיפוט קובע כי אין לקיים הליכים זהים באותו עניין בבית משפט אזרחי ובבית דין דתי בו זמנית. אם ערכאה אחת דנה ופסקה בעניין שבסמכותה, שוב אין הערכאה המקבילה נזקקת לדיון באותו עניין. בע"א 2626/90 ראש חודש נ' ראש חודש, הוסבר שעיקרון הכיבוד ההדדי הוא לא עיקרון נימוסי בין הערכאות, אלא הוא חיוני ונדרש כדי לקיים מערכת משפטית תקינה. במקרה הנידון, הבעל הגיש תביעה לפירוק שיתוף בבית המשפט, אשר קיים גם ישיבות להסדרת מדור האישה, ובינתיים הגישה האישה תביעה למדור לביה"ד הרבני. בית המשפט העליון קבע כי בית המשפט יכול היה להקפיא את ההחלטה עד להחלטת ביה"ד הרבני בעניין המדור או להמשיך לדון ולקבל החלטה בנושא. מרגע שהחליט לפסוק, על ביה"ד הרבני היה לכבד את החלטת בית המשפט, שניתנה קודם בזמן, ולא לשנותה, כחלק מעיקרון הכיבוד ההדדי בין הערכאות.     
סמכות נמשכת – כלל הסמכות הנמשכת קובע כי סמכותה של ערכאה שדנה והכריעה בעניין מסוים, הולכת ונמשכת גם לגבי תביעות עתידיות באותו עניין. כלל הסמכות הנמשכת רלוונטי רק לעניינים שנמצאים בסמכות מקבילה של שתי הערכאות (לדוגמא: מזונות אישה – מדובר בנושא שיכול לעורר תביעות עתידיות, עקב שינוי נסיבות של שכר הגבר). ההיגיון העומד מאחורי כלל זה נוגע ליעילות דיונית. 

הפסיקה קבעה מספר תנאים אשר צריכים להתקיים כדי שתהיה סמכות נמשכת:  
1. קיומה של סמכות מקורית – לערכאה הייתה סמכות מקורית מלכתחילה ולא מדובר בחריגה מסמכות. בבג"צ 566/81 עמרני נ' ביה"ד הרבני הגדול פסק בג"צ כי הואיל ולביה"ד הרבני הייתה סמכות לדון בעניין שהיה מלכתחילה בסמכותו המקורית, נוכח כריכת הנושא (דירת המגורים), הרי שיש לו סמכות נמשכת, כאשר מתגלעות מחלוקות באשר לאותו נושא. 
2. עניין בעלי אופן מתמשך – עניין שנמשך עוד מהתביעה הקודמת. ענייני מזונות וענייני משמורת הם עניינים שמעצם טיבם וטבעם הם בעלי אופן מתמשך, שכן הנסיבות משתנות מעת לעת. 
3. שינוי נסיבות מהותי המצדיק פתיחת הדיון מחדש. לדוגמא: בנושא מזונות, כאשר הבעל מרוויח מהותית יותר (לדוגמא: עקב קידום) או פחות (לדוגמא: פוטר מעבודתו). 
4. הצדדים הם אותם צדדים להליך המשפטי – אם בהליך הראשון הצדדים היו ההורים, זה לא מחייב את הילדים, והם רשאים להגיש תביעה עצמאית נפרדת לערכאה השנייה.  
5. "דן ופסק" – רק כאשר בית המשפט אכן דן בנושא לגופו של עניין, במסגרת הליכים משפטיים, תחול סמכות נמשכת. לדוגמא: אם כל שעשה בית המשפט הוא לתת תוקף של פסק דין להסכם, לא תחול סמכות נמשכת.  
6. ביטול / שינוי / תיקון הסכם – התביעה מבקשת לבטל, לשנות או לתקן הסכם ולא עוסקת בפרשנות או באכיפת ההסכם. 
מתי לא יחול כלל הסמכות הנמשכת? 

· חלוף זמן רב – אם חלף זמן רב ממועד הדיון בפני הערכאה הקודמת, ייתכן שיהיה בזמן הרב שחלף כדי להצדיק סטייה מכלל הסמכות הנמשכת. בבג"צ 5385/95 ורבר נ' ורבר נידון מקרה של בני זוג שאישרו בבית דין רבני הסכם גירושין, שהתייחס גם לנושא המזונות. יחסי בני הזוג שעברו בינתיים לארה"ב התערערו, והאישה הגישה תביעה לגירושין ומזונות בארה"ב. הבעל הגיש תביעת גירושין לביה"ד הרבני בארץ, ובה כרך את המזונות ואת ענייני הרכוש. האישה עתרה לבג"צ כנגד סמכות ביה"ד הרבני לדון בתביעה. בג"צ פסק כי, במקרה הנדון הזמן הרב שחלף ממועד הדיון בהסכם בביה"ד הרבני, והמרחק הרב בין ביה"ד הרבני למקום מגורי האישה, די בהם כדי לשלול את הסמכות הנמשכת של ביה"ד הרבני. 
· היווצרותה של מחלוקת חדשה – אם ערכאה דנה בעניין מסוים ופסקה בו, אך כעבור זמן מה נוצרה מחלוקת חדשה בין בני הזוג, אשר אין לה קשר למחלוקת שנדונה והוכרעה בעבר – מחלוקת חדשה זו אינה מצויה במסגרת הסמכות הנמשכת. בבג"צ 5385/95 ורבר נ' ורבר קבע בג"צ כי ביה"ד הרבני דן בעבר בהסכם אשר קבע את סכום המזונות שהבעל ישלם לאישה אם הם יתגרשו, אך לא התייחס לסכום המזונות שישולמו לאישה במהלך נישואי בני הזוג. כיוון ועניין מזונות האישה במהלך הנישואין כלל לא נדון בביה"ד הרבני במסגרת ההסכם, הוא אינו מצוי אפוא בסמכותו הנמשכת. 
· תביעה לאכיפת הסכם – תביעה לאכיפת הסכם שאושר ע"י ערכאה שיפוטית היא לא בגדר סמכותה הנמשכת. 
דוגמאות מהפסיקה: 

1. בבג"צ 5385/95 ורבר נ' ורבר פסק בג"צ כי התביעות היחידות בהן יכול היה ביה"ד הרבני לדון לאור כלל הסמכות הנמשכת הן תביעות לשינוי או לתיקון ההסכם שאושר על ידו. תביעת הבעל שהוגשה לביה"ד הרבני נגעה לאכיפתו, ולכן היא אינה נתפסת בכלל הסמכות הנמשכת. 
2. בבג"צ 8638/03 סימה אמיר נ' ביה"ד הרבני הגדול קבע בית המשפט כי הסמכות הנמשכת נקנית מקום שערכאה דנה בעבר בנושא מסוים ובנסיבות מיוחדות נוצר צורך לבטל או לשנות החלטה קודמת עקב שינוי מהותי שחל בנסיבות. התביעה במקרה הנדון ביקשה לאכוף את ההסכם ולכן אין מקומה בגדרי הסמכות הנמשכת.  
· תביעה הנוגעת לפרשנות הסכם ממוני שאושר ע"י ערכאה שיפוטית – בג"צ 8578/01 חליווה נ' חליווה עסק בבני זוג שהגישו הסכם ממון לאישור בית המשפט לענייני משפחה, בו נקבעו מזונות הילדים ונקבע כי בני הזוג מוותרים על כל דרישה בנוגע למזונות. בהמשך הגישה האישה תביעה לביה"ד הרבני לתשלום מזונות, וטענה כי תנית הויתור התייחסה למזונות הילדים, אך לא למזונותיה. הבעל עתר לבג"צ כנגד סמכות ביה"ד הרבני לדון בתביעה, מאחר וההסכם אושר ע"י בית המשפט לענייני משפחה. בג"צ קבע כי ערכאה שאישרה הסכם ממוני בין בני זוג אינה רוכשת סמכות נמשכת בנוגע לפרשנות ההסכם או אכיפתו, וכאן טענתה של האישה מצריכה פרשנות של הסכם הממון, על מנת לקבוע האם ויתרה בהסכם האמור על מזונותיה, או לא. מכאן, שביה"ד הרבני רשאי לדון בפרשנות ההסכם.  
· היעדר סמכות מקורית – בבג"צ 6103/93 סימה לוי נ' ביה"ד הרבני קבע בג"צ כי תביעה לאכיפת תניית שיפוי אינה מהווה עניין של נישואין וגירושין, ולכן אינה מצויה בסמכותו של ביה"ד הרבני. אפילו אם הסכם הגירושין הובא לאישור ביה"ד הרבני ואושר על ידו, אין הוא יכול לרכוש סמכות נמשכת לדון בנושא.  
· לגבי קטינים – בג"צ 78/03 כץ נ' ביה"ד הרבני הגדול – אם במהלך הליכי גירושין, הסכימו ההורים כי ביה"ד הרבני מוסמך להכריע גם בענייני ילדיהם הקטינים, ילדיהם אינם כפופים להסכמה זו, ואין בעובדה שביה"ד הרבני דן בעניינם של הקטינים, מכוח הסכמת ההורים, כדי להצמיח לו סמכות נמשכת כלפי הקטינים עצמם. אם הקטין לא היה צד להסכם בדבר הסמכות, הסכם זה אינו מחייב אותו, והוא רשאי לפנות בתביעה עצמאית לבית המשפט לענייני משפחה. יש לציין כי גם בבג"צ 2898/03 פלונית נ' ביה"ד הרבני הגדול נקבע כי הסכמים בין הורים לעניין משמורת הקטין ולעניין הערכאה השיפוטית שתידון בסוגיה זו, לא יחייבו את הקטין אם טובתו לא נבחנה במעמד הצדדים כעניין העומד בנפרד מיתר הסוגיות. 
· העניין לא נידון מהותית – אם לא ערכה הערכאה השיפוטית דיון מהותי בעניין, במעמד הצדדים, שבמהלכו כל אחד מהם הציג את ראיותיו בפניה, ואם כל מלאכתה של הערכאה השיפוטית הסתכמה באישור ההסכמות אליהם הגיעו בני הזוג בפסק דין, לא תהיה לערכאה שיפוטית זו סמכות נמשכת. 
דוגמאות מהפסיקה: 

1. בג"צ 2898/03 פלונית נ' ביה"ד הרבני הגדול – במקרה הנידון, לא ניתן לומר כי ביה"ד הרבני "דן ופסק" בשאלת המשמורת. לביה"ד הרבני הוצגה הסמכת הצדדים והוא אישר אותה. מעבר לכך, לא התקיים בביה"ד הרבני דיון מהותי במעמד הצדדים, בנוגע לבנות ולטובתן ולא הובאו בפני ביה"ד הרבני ראיות בעניינן. נוכח היעדרו של דיון פרונטאלי מהותי לגופה של סוגיית המשמורת, לא ניתן לומר כי ביה"ד הרבני "דן ופסק בסוגיה" לצורך רכישת סמכות נמשכת. 
2. בג"צ 8578/01 חליווה נ' חליווה – אין באישור הסכם הממון כפסק דין ע"י בית המשפט לענייני משפחה, כדי להקנות לו סמכות נמשכת לדון בסוגיה. ככלל, דוקטרינת הסמכות הנמשכת חלה ע"פ מהותה ותכליתה במצבים בהם בית המשפט דן ופסק מכוח סמכות מקורית לגופה של סוגיה בעלת אופי מתמשך. במקרה הנידון, לא נערך בבית המשפט לענייני משפחה דיון לגופן של הסוגיות הממוניות והכספיות הנכללות בהסכם הממון, וההסכם אושר כלשונו כפי שנוסח ע"י הצדדים. בהתחשב בכך, אין באישור ההסכם כפסק דין, כשלעצמו, כדי להקנות לבית המשפט סמכות דיון נמשכת בסוגיה.  
3. בג"צ 6021/10 פלונית נ' ביה"ד הרבני האיזורי בירושלים – פס"ד עסק בבני זוג שהגישו תביעות להסדרי ראיה שנידונו הן בבית המשפט והן בביה"ד הרבני וכן תביעה של האישה להגירה לארה"ב שנידונה בבית המשפט. עקב הכרעתו של ביה"ד הרבני בנושא הסדרי הראייה, אף שהנושא נידון כבר והוכרע בבית המשפט לענייני משפחה, קבע בג"צ כי במקום בו דנה ופסקה אחת הערכאות מכוח סמכות שיפוט מקורית, לגופה של סוגיה בעלת אופי מתמשך, אותה ערכאה תמשיך להחזיק בסמכות שיפוט כלפי התדיינות נוספת בסוגיה. גם בהנחה שביה"ד הרבני רכש סמכות מקורית בסוגיה של הסדרי ראיה, ביה"ד הרבני לא "דן ופסק" בה. כל שעשה הוא להעניק תוקף של פסק דין להסכם בין האב לאם בעניין הסדרי הראייה. אומנם ביה"ד עיין בהסכם ואף שאל קצרות את הצדדים האם הוא לטובת הילדים, אולם בהיעדר דיון מהותי לגוף הסוגיה, לא די בכך על מנת לקבוע כי ביה"ד "דן ופסק" בשאלת הסדרי הראיה. על כן, לא רכש ביה"ד הרבני סמכות נמשכת בסוגית הסדרי הראיה. בית המשפט לענייני משפחה, מנגד, דן ופסק בסוגיה זו במסגרת פסק דין ההגירה, תוך שהייתה לו סמכות לכך. הוא קיים דיון, שמע ראיות, פסק והכריע, הן בשאלת ההגירה והן בשאלת הסדרי הראיה, תוך שקילת טובת הילדים וזכותם לגדול בשלווה. משנידון העניין והוכרע בבית המשפט לענייני משפחה, אין ערכאה אחרת נזקקת עוד לתביעה חוזרת באותו עניין. לפיכך, הכרעת בית המשפט לענייני משפחה היא המחייבת.  

פס"ד מסכם לעניין הסמכות הנמשכת: בג"צ 4111/07 פלונית נ' פלוני – השופט אדמונד לוי קובע כמה עקרונות לעניין הסמכות הנמשכת ומסכם את הנושא: 

· סמכות נמשכת נקנית כאשר: 
1. ההחלטה המקורית ניתנה לאחר בירור ושקילה – אישור פורמאלי של הסכם, ללא שהערכאה השיפוטית ירדה לתוכנו או הכריעה דבר לגביו, לא יוכל לשמש בסיס להכרה בסמכותה הנמשכת. 
2. הצדדים הסכימו לכבול עצמם גם בעתיד לסמכות הערכאה שבפניה באו בראשונה – אולם הסכמה מוקדמת של הצדדים להביא את עניינם (בפעם הראשונה) בפני ערכאה מסוימת אין פירושה כי אותה ערכאה קנתה לעצמה סמכות להידרש לנושא גם בגלגוליו המאוחרים. 
3. בעל דין לא הביע הסתייגות לסמכות הערכאה השיפוטית מיד כשהייתה בידיו האפשרות – אם רק נטל חלק בהתדיינות בערכאת ההמשך, לא יהיה בכך כדי להקנות סמכות נמשכת. 
במקרה הנידון, לגיבוש ההסכמים לא קדם הליך משפטי של דיון, והאישה לא ויתרה על טענה בדבר היעדר סמכות של ביה"ד הרבני. לפיכך, ההסכם שאושר בביה"ד האיזורי ושינה את הסדרי המשמורת, שונה בלא סמכות ודינו להתבטל. 

מעשה בית דין – כאשר ערכאה שיפוטית דנה בעניין המצוי במסגרת סמכותה והכריעה בו, הכרעתה מהווה "מעשה בית דין" המחייב הן את הצדדים והן את ערכאות השיפוט האחרות. 
לאור עיקרון זה, צד להליך שנדון והוכרע במעשה בית דין שניתן מפי ערכאה שיפוטית מוסמכת, יושתק מלטעון לאחר מכן טענה המנוגדת להכרעת אותה ערכאה בהליכים אחרים המתנהלים בפני ערכאות שיפוטיות אחרות. 

כמו כן, לא תוכל ערכאה שיפוטית אחרת לקבל לאחר מכן קביעה המנוגדת למעשה בית דין שניתן ע"י ערכאה שיפוטית אחרת בהליך קודם. אם ערכאה שיפוטית קיבלה החלטה המנוגדת למעשה בית דין שניתן קודם לכן, החלטתה תבוטל. 

יש לציין כי אם הכרעת ערכאה שיפוטית חרגה ממסגרת סמכותה של הערכאה באותו עניין, החלק החורג מסמכותה הוא בטל, אינו מהווה מעשה בית דין ולכן לא יחייב את הערכאה השיפוטית המקבילה. לדוגמא: בע"א 4982/92 טביב נ' טביב נידון מקרה בו האישה הגיעה תביעה למזונות בבית המשפט המחוזי והבעל הגיש תביעת גירושין בביה"ד הרבני. בית הדין פסק כי האישה בגדלה בבעלה, חייב אותה לקבל גט והורה כי היא מפסידה את כתובתה ומזונותיה. הבעל פנה לבית המשפט המחוזי, וביקש כי יפטור אותו מתשלום המזונות הזמניים, בהתאם להחלטת ביה"ד הרבני. בית המשפט המחוזי פטר את הבעל מתשלום המזונות הזמניים. בערעורה של האישה לבית המשפט העליון נפסק כי החלטת ביה"ד הרבני כי האישה מורדת, עשתה מעשי כיעור או עוברת על דת מצויה בסמכותו ומחייבת את בית המשפט. אולם, החלק בקביעתו הנוגע להפסד המזונות ניתן בחוסר סמכות, ובטל. זאת מאחר שעניין מזונות האישה תלוי ועומד בפני בית המשפט האזרחי ונתון לסמכות בית המשפט האזרחי. אולם בפועל, כיוון ונקבע שהאישה עוברת על דת, בית המשפט העליון אישר את שלילת מזונותיה, שכן גם הוא מחויב בנושא זה לדין האישי-הדתי. 
תלוי ועומד: 

1. לבית המשפט לענייני משפחה סמכות לדון בפירוק שיתוף של דירת בני זוג, אפילו אם תלויה ועומדת בפני ביה"ד הרבני תביעת האישה למדור – ואולם, רשאי בית המשפט לדחות את הדיון בפירוק השיתוף, עד שיכריע ביה"ד הרבני בתביעת המדור. בבג"צ 5969/94 אקנין נ' ביה"ד הרבני נידון תיק של בני זוג, במסגרתו הגישה האישה תביעה למדור לביה"ד הרבני, והבעל הגיש תביעה לפירוק שיתוף לבית משפט השלום (כיום, יהיה עליו להגישה לבית המשפט לענייני משפחה). בית משפט השלום החליט לדחות את הדיון בפירוק השיתוף, עד להכרעת ביה"ד הרבני בתביעת המדור שהגישה האישה. ביה"ד הרבני קבע כי האישה זכאית להמשיך לדור בדירת בני הזוג, גם אם יחליט בית המשפט על פירוק השיתוף בדירה. לפיכך, פסק בג"צ כי כיוון ובית המשפט החליט להמתין להכרעת ביה"ד הרבני בתביעת המדור, על בית המשפט להתחשב בהחלטה שניתנה, ולפרק את השיתוף בהתאם לה. 
2. לביה"ד הרבני סמכות להתערב בהליכים אזרחיים מכוח עילת שלום בית – בג"צ 207/04 גולדמברג נ' גולדמברג עסק בבעל שהגיש לבית המשפט לענייני משפחה תביעה לפירוק השיתוף ברכוש המשותף. לאחר הגשת התביעה הגישה האישה לביה"ד הרבני תביעה לשלום בית, במסגרתה ביקשה להטיל עיקול על חלקו של הבעל בדירת המגורים. ביה"ד הרבני הורה על עיקול זמני, לאחר שמצא כי יש מקום לשקול בכובד ראש את רצונה של האישה בשלום בית. הבעל עתר לבג"צ לביטול העיקול, מאחר שלטענתו ביה"ד התערב שלא כדין בהליכי פירוק השיתוף. בית המשפט קבע כי צו העיקול הוא צו זמני שנועד למשך ההליך של שלום בית ואין בו משום הפרעה בהליכי פירוק השיתוף המתנהלים בבית המשפט לענייני משפחה. לפיכך, אין בצו העיקול שהוטל התערבות שאינה כדין בהליכים שהתנהלו בבית המשפט לענייני משפחה. ביה"ד הטיל את צו העיקול לאור התרשמותו כי יש מקום בנסיבות העניין, לבחון את סיכויי בני הזוג להשיג שלום בית, והרי אין שלום בית ללא בית. 
8. פיקוח שיפוטי
סעיף 15 לחוק יסוד: השפיטה ממקם את בג"צ בראש ההיררכיה של המערכת השיפוטית ומתיר לבג"צ לפקח על פעילות בתי הדין הרבניים. הפיקוח הזה כולל התערבות של בג"צ, כאשר בית הדין הרבני סוטה מהדין שהוא אמור להחיל. זאת הייתה ההתערבות בפרשת בבלי. 

בג"צ 5969/94 אקנין נ' ביה"ד הרבני – אחרי שבפס"ד בבלי נקבע כי ביה"ד הרבני כפוף לדין האזרחי בנושאים שאינם מענייני המעמד האישי, השאלה המשפטית בפס"ד אקנין היא: האם הזכות של האישה למדור ספציפי, במקרה שבו היא תבעה זאת כחלק מהזכות למזונות היא חלק מענייני המעמד האישי או לא? אם הזכות למדור ספציפי היא חלק מענייני המעמד האישי, ביה"ד הרבני כפוף לדין הדתי, ואם זה מעבר לענייני המעמד האישי, ביה"ד הרבני כפוף לדין האזרחי. זאת בדיוק הייתה המחלוקת בין השופטים גולדברג וחשין. 

מדור ספציפי זה חלק מזכותה של האישה למזונות. בתוך ההלכה התעוררה השאלה האם זכותה של האישה למדור כוללת זכות למדור ספציפי (אותה דירה בה גרו בני הזוג) או לא? בתי הדין הרבנים בישראל קבעו שכן. השופטים האזרחיים, במסגרת הכפיפות שלהם לדין הדתי החל בענייני המעמד האישי (שמדור הוא אחד מהם שכן הוא תחת נושא המזונות) מפרשים את ההלכה באופן שונה וקובעים שאין לאישה זכות למדור ספציפי. הפרשנות שלהם לגיטימית, שכן מדובר במחלוקת אמיתית ופוסקים שונים קבעו כך ואחרים קבעו אחרת. גולדברג שוקל את האפשרות שהמערכת האזרחית תכפה על המערכת הדתית את הפירוש שלה לדין הדתי. מדובר באבסורד מטורף. אולם גולדברג דוחה את האפשרות הזאת ואומר: "איני רואה מקום לכוף על בית הדין הרבני את המשפט העברי, כפי שהוא פורש בבית המשפט".  

חשין גורס שהשעבוד של הדירה לזכותה של האישה פוגע בזכותו הקניינית של הגבר וכיוון ומדובר בזכות קניינית, מדובר בסיווג של דין אזרחי, ואז יש להחיל את הדין האזרחי. ייתכן שחשין כן היה מאמץ את הקביעה שיש לבטל את פס"ד הרבני ושולל את זכותה של האישה למדור ספציפי, אבל הוא לא עשה זאת בפס"ד אקנין. המחלוקת התיאורטית הזאת נותרה בעינה גם בפסקי דין נוספים. זאת אף שבפס"ד אקנין, גולדברג (בדעת רוב) קיבל את פסיקת בית הדין הרבני לפיה יש לאישה זכות למדור ספציפי. בכך הוא קבע את הגבול של פס"ד בבלי. 

פיקוח שיפוטי: חוק יסוד השפיטה 

מאיזה כוח בג"צ רשאי להתערב בפעילותם של בתי הדין הרבניים? התשובה היא מכוח חוק: יסוד השפיטה. בפסקי הדין גבאי, פלונית (חזקת השיתוף של ארבל) ודויד, בג"צ אומר שיש שתי דרכי התערבות – מכוח סעיף 15(ג) ומכוח סעיף 15(ד)(4). אולם, גם אם יש הבדלים ביניהם, אין צורך להכריע בעניין, שכן כך או כך התוצאה תהיה זהה: 

· סעיף 15(ג): סעיף סל, עוסק בסמכות בג"צ באופן כללי. עילת ההתערבות בו היא כללית ועמומה – בשביל להגיע לצדק. 
· סעיף 15(ד)(4): סעיף ייחודי המאפשר את התערבות בג"צ אצל בתי הדין הדתיים (רבניים, דרוזים, שרעיים וכו'). בסעיף מופיעה לכאורה רק עילה אחת של חריגה מסמכות. הסעיף קובע כי מי שמתנגד לסמכות בית הדין הרבני, חייב להעלות את הטענה הזו באפשרות הראשונה שמזדמנת בפניו. בסעיף 15(ג) המגבלה הזאת אינה מופיעה. 
הפסיקה כל הזמן אומרת שחריגה מסמכות תחת סעיף 15(ד)(4) מביאה לבטלות מעיקרה של פסק הדין של ביה"ד הרבני, בעוד שהתערבות מכוח סעיף 15(ג), רק מבטלת את פסק הדין. כיוון והפסיקה נמנעת מלקבל הכרעות, בפועל אנחנו לא יכולים להצביע על פסקי דין בהם ההבחנה הזאת הייתה באמת משמעותית. 

השוואה בין הסעיפים: 

	15(ג)
	15(ד)(4)

	סעיף סל – עוסק בסמכות בג"צ באופן כללי, לא מתייחס באופן ספציפי לבתי דין דתיים   
	סעיף ייחודי – תוחם את גבולות ההתערבות בערכאות שיפוט דתיות במדינת ישראל

	עילת ההתערבות מאוד כללית ועמומה, בשביל להגיע לצדק 
	חריגה מסמכות – השאלה הגדולה היא האם כאשר ביה"ד הרבני פוסק בניגוד לדין אזרחי, זו חריגה מסמכות או לא?  

	אין מגבלת מועד
	הזדמנות ראשונה – מי שמתכוון להתנגד לסמכות בית הדין הרבני, יכול לעשות זאת רק בהזדמנות הראשונה שהייתה לו 

	ניתן לביטול – התערבות למען הצדק בעצם מביאה רק לאפשרות לקבוע שפס"ד ניתן לביטול
	בטלות מעיקרא – חריגה מסמכות מביאה לבטלות מעיקרא של פסיקת בית הדין הרבני. 

בפועל אין כמעט פסקי דין שההבחנה בהם הייתה משמעותית.   

	עיוות דין – חובה להצביע על כך שנגרם עיוות דין 
	אין חובת עיוות דין  

	דוגמא מובהקת: פגיעה בכללי צדק טבעי (אי-שמיעת בעלי הדין, אי-הנמקה, פגיעה קשה בזכויות אדם) 
	דוגמא מובהקת: היעדר זיקה מדינתית (היום קשה לדבר על זה, נוכח הרחבה של הזיקה המדינית בסעיף 4א לחוק שיפוט בתי דין רבניים, גם למי שאינם אזרחי מדינת ישראל). 

	רק בתקיפה ישירה בבג"צ 
	גם תקיפה עקיפה (בבית משפט לענייני משפחה)? 


נושאים להבחנה:

· ניתן לביטול או בטל מעיקרא – ביד"מ 1/81 נגר נ' נגר פותח תזה שלמה להבחנה בין דרכי ההתערבות בין שני הסעיפים ומפרט גם את המשמעויות של "ניתן לביטול" (Voidable) ו"בטל מעיקרא" (Void). אך לדרכים שנפרסו בפס"ד נגר לא היה המשך בפסיקה מאוחרת והתזה נשארה תיאורטית.  

· עיוות הדין – הבחנה נוספת שנותרה ברמה התיאורטית היא לעניין הצורך בהוכחת קיום עיוות דין. בעוד שלפי סעיף 15(ג) חייבים להראות שהיה עיוות דין, לפי סעיף 15(4)(ד) אין חובה כזאת. אולם נדמה כי לעיתים השופטים כן מחפשים שיהיה עיוות דין כלשהו כדי להתערב בפסיקת ביה"ד הרבני (לדוגמא: השופטת נאור בפס"ד יחזקאל לוי). 
· ספק יהדות – האם לבית הדין הרבני יש סמכות דיון לגבי איש/ה שיש ספק ביהדותם? לא. במקרה כזה, פסק הדין בטל מעיקרו – סעיף 15(4)(ד).  
· כללי צדק טבעיים – אם רוצים לתקוף פסיקת בית דין רבני גדול נוכח פגיעה בכלל צדק טבעי, ניתן לעשות זאת רק בתקיפה ישירה – עתירה לבג"צ, בעוד שאם רוצים לתקוף פסק דין רבני בגין חריגה מסמכות, יכול להיות שנוכל לעשות זאת גם בתקיפה עקיפה – באמצעות פניה לערכאת השיפוט המקבילה לביה"ד הרבני שהיא בית המשפט לענייני משפחה.  

עילת התערבות – התעלמות מנורמה אזרחית 

כאשר בית דין רבני פוסק בניגוד לנורמה אזרחית שהוא מחויב לפסוק על פיה, האם פסק הדין בטל מעיקרו או שהוא רק ניתן לביטול? האם ההתערבות תהיה תחת סעיף 15(ג) או תחת סעיף 15(ד)(4)? 

· פס"ד סידיס היה הראשון שקבע כי כאשר בית הדין הרבני פוסק בניגוד לחוק טריטוריאלי (חוק שיווי זכויות אישה) זה מהווה עילה להתערבות בג"צ. אבל האם מדובר בחריגה מסמכות או שמא זו רק טעות בדין? 
· בביד"מ 1/81 נגר נ' נגר שפורס את אפשרויות התקיפה הישירה והתקיפה העקיפה, השופט שמגר קובע כי פסק הדין הרבני בטל לחלוטין, וגם בית משפט (אז בית משפט מחוזי) לענייני משפחה יכול להתעלם ממנו לגמרי, בעוד לפי השופט אלון זו רק טעות שבדין.  
· בפס"ד מיכל דויד, הנפקות הזאת טושטשה. פסק הדין עסק בשאלת החינוך של הילד – לאיזה בית ספר לשלוח את הילד. האב רצה חינוך דתי והאם רצתה חינוך ממלכתי רגיל. בית הדין הרבני כמובן פסק שהילד ילך לבית ספר דתי, על אף 3 חוות דעת של מומחים אשר קבעו שלטובת הילד יש לשלוח אותו לבית ספר חילוני. מדובר במצב שכיח שבו בית דין דתי מתעלם באופן שיטתי מחוות דעת של מומחים, כאשר הדבר לא עולה בקנה אחד עם השקפת עולמו. 
חשין אומר כי בית המשפט יתערב בהחלטת בית הדין הרבני, כאשר זה פוגע קשות בזכויות אדם (והוא מפנה לפס"ד לב). מדובר בעליית מדרגה מפס"ד לב, שם ברק דיבר על זכויות אזרח. כמו כן, בעוד את זכויות האזרח המוגנות בדמוקרטיה הישראלית ניתן למנות, את זכויות האדם לא כל כך. מבחינת חשין, אין לו ספק שגם התעלמות מנורמה אזרחית נכנסת לסעיף 15(ג) ולא לסעיף 15(ד)(4). לדעת המרצה, חשין סבור כי תמיד יש לעתור לבג"צ וברמה המהותית-ערכית, הוא מאמין שסעיף 15(ג) יותר חזק מאחר שהמונח "למען הצדק" מאפשר הרבה יותר חופש פעולה.  
· יש לציין כי תקיפה ישירה – לפי סעיף 15(ג) – דורשת קודם כל ערעור לביה"ד הרבני הגדול, בעוד תקיפה עקיפה – לפי סעיף 15(ד)(4) – מאפשרת פשוט להגיש תביעה זהה לבית המשפט לענייני משפחה.  
עילות התערבות נוספות (מלבד התעלמות מנורמה אזרחית) 
· חוסר סמכות פונקציונאלית – פסיקה בהרכב חסר: 
· פס"ד חמד – הרכב חסר זה חוסר סמכות פונקציונאלית אשר אי-אפשר לרפא בהסכמה של הצדדים ופס"ד כזה בטל. 
· בג"צ 8214/07 פלונית נ' פלוני (פס"ד אליהו) – יש להבחין בין פסיקה בהרכב חסר שיש בה כדי פגיעה ממשית בצדק הדיוני, לבין פסיקה בהרכב חסר שלא משפיעה על התוצאה – מעין "בטלות יחסית", המותנה במידת הפגיעה. 
· פס"ד יחזקאל לוי – מפסק הדין עולה כי יש להביא שיקולים נוספים כאשר מחליטים אם להביא לבטלות פסק דין של ביה"ד הרבני עקב הרכב חסר. כך לדוגמא במקרה זה השופטת נאור לא רוצה לבטל פסק הדין שניתן בהרכב חסר (בהסכמת הצדדים), שכן הדבר "ישחק לידיו" של הבעל, סרבן הגט. אם כן, גם כשמדובר בסעיף 15(ד)(4), מוכנסים לעיתים שיקולים של צדק.   
· חוסר סמכות עניינית – בעיקר בענייני ממון ונושאים אזרחיים שאינם בסמכותו של ביה"ד הרבני. 
· בג"צ 8638/03 סימה אמיר נ' ביה"ד הרבני הגדול – לבית הדין הרבני אין סמכות לדון בנושא השיפוי, גם לא בהסכמה, כי זה לא ענייני המעמד האישי. 
· בג"צ 1000/92 בבלי נ' ביה"ד הרבני – סיווג מחדש של ענייני הממון – הם אינם עוד חלק מענייני המעמד האישי. 
כיום לביה"ד הרבני יש סמכות לדון בענייני ממון, רק כאשר יש כריכה. אין לביה"ד הרבני סמכות לדון בענייני ממון, בהסכמת הצדדים (בהסתמך על סעיף 9 לחוק שיפוט בתי דין רבניים). 
· פגיעה בכללי הצדק הטבעי – לדוגמא: הפרת כללי דיון בסיסיים (חובת ההנמקה, חובת השמיעה, מתן זכות הטיעון וכו'). 
· בפס"ד מיכל דויד, חשין נותן לרכיב הזה לבוש רחב יותר מזה שניתן לו בפס"ד לב. הוא מדבר על הפרת זכויות אדם והפרה של כללי היסוד של השיטה. 
· פס"ד וזגיאל – פסק דין של ביה"ד הרבני שהסתמך על ראיות שהושגו בניגוד לחוק האזנות סתר בטל. 
· בג"צ 6650/04 פלונית נ' ביה"ד הרבני (הגנת הפרטיות) – על אף שאם עולה מהראיות כי האישה קיימה קשר אינטימי עם אדם אחר, הרי שמדובר בדרגת האיסור החמורה ביותר בתפיסה ההלכתית ולפי התפיסה ההלכתית חייבים לעשות בראיה הזאת שימוש, השופט ברק לא מותיר פתח לאפשרות שתותר הפגיעה בחוק הפרטיות לצורך חקר האמת ומורה על בטלות פסק הדין. אם במקרה כזה הוא לא מתיר פגיעה בחוק הפרטיות, נדמה כי הפגיעה לא תותר בשום מקרה. השאלה האם התערבות בג"צ נעשתה מכוח סעיף 15(ג) או מכוח סעיף 14(ד)(4) נותרה פתוחה.    
שאלות שמתעוררות בהקשר של הפיקוח השיפוטי: 

1. האם התערבות בג"צ מפקיעה סמכות? כאשר לא ברור אם יש סמכות ייחודית לבית דין דתי, מוקם בית דין מיוחד (ביד"מ) בו יושבים שני שופטים אזרחיים ושופט דתי אחד (נוכח הימצאותם של יותר שופטים אזרחיים, לבתי הדין הדתיים אין עניין שנושאים יגיעו לפתחו של בית דין מיוחד). בביד"מ 1/81 נגר נ' נגר עלתה שאלת החינוך של הילדים, כאשר האב רצה שהילדים ילכו לבית ספר דתי והאם רצתה שהילדים ילכו לבית ספר חילוני. בית הדין הדתי הלך בהתאם לפסיקת ההלכה לפיה בנושאי חינוך יש ללכת לפי האב, ולא פסק לפי טובת הילד, ולכן קבע שיש לשלוח את הילדים לבית ספר דתי. 
הבעיה בפסיקה זו היא שיש כאן התעלמות מחוקים טריטוריאליים: 

· חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות – לפי סעיף 14, "(שני) ההורים הם האפוטרופוסים הטבעיים של ילדיהם הקטינים" ולפי סעיף 15 "אפוטרופסות ההורים כוללת את החובה והזכות לדאוג לצרכי הקטין, לרבות חינוכו, לימודיו..." כך ששני ההורים שותפים באופן שווה לכל ההחלטות שנוגעות לחינוך ילדיהם. 
· חוק שיווי זכויות האישה – לפי סעיף 3, "האם והאב כאחד הם האפוטרופוסים הטבעיים על ילדיהם". חוק זה קובע את האופן השוויוני בו בני הזוג אחריהם על ילדיהם. 
בפרשת נגר, האישה עתרה לבית המשפט המחוזי כנגד החלטת בית הדין הרבני. 
השופט פורת: פסק הדין הרבני התעלם מהוראות חוק טריטוריאליות ולפיכך בטל. יש להעביר את הדיון להכרעת בית המשפט – הפקעת סמכות בית הדין הרבני. 

השופט אלון (בהסכמת שמגר): יש להחזיר את ההכרעה לבית הדין הרבני, מקום שהסמכות הוקנתה לו מלכתחילה. 
לסיכום: 

	לא הייתה סמכות מלכתחילה
	הייתה סמכות מלכתחילה

	במקרה של בטלות פס"ד ע"י בג"צ – ההכרעה עוברת לבג"צ (לדוגמא: בענייני רכוש) 
	במקרה של בטלות פס"ד ע"י בג"צ – ההכרעה חוזרת לביה"ד הרבני האיזורי


הערה: בג"צ 2222/99 גבאי נ' ביה"ד הרבני – בניגוד גמור להלכת בבלי, ביה"ד הרבני פסק לפי מודל הפרדה רכושית. האישה עתרה לבג"צ אשר החזיר את התיק לביה"ד הרבני האיזורי שיפסוק לפי הלכת השיתוף, אולם ביה"ד הרבני ערך פשרה, מוסד הקיים בהלכה אשר נעשה בו שימוש רק במקרים חריגים, וערך שוב הפרדה רכושית, תוך הימנעות מהחלת הלכת השיתוף. האישה עתרה שוב לבג"צ והשופט ברק, אומר בהערת אגב: "שאלתי את עצמי, אם לא הגיע הזמן לסיים את הפרשה" ומציע שבג"צ יפקיע סמכותו של ביה"ד הרבני ויכריע בעצמו בפרשה, אך הוא לא עושה זאת לבסוף, בהיעדר ראיות בדבר כמות הרכוש. 

אולם בבג"צ 8214/07 פלונית נ' פלוני (פס"ד אליהו), בו שוב ביה"ד הרבני לא מחיל את הלכת השיתוף (בנימוק שהאישה לא הצליחה להוכיח כוונה מכללא לשיתוף בין בני הזוג) השופטת ארבל קובעת כי לצורך הקמת חזקת השיתוף בנוגע לדירת מגורים נדרשת הוכחה מועטה יחסית, מבטלת את פסק הדין הרבני ובמקום להחזירו לביה"ד הרבני היא מכריעה בעצמה לפי הלכת השיתוף, כך שתמורת הדירה תחולק שווה בשווה בין בני הזוג. בעוד בפס"ד גבאי, השופט ברק התלבט אם להחזיר את התיק לביה"ד הרבני נוכח הזמן הרב שחלף מאז נפתחה הפרשה, ארבל כלל אינה מתלבטת ופשוט פוסקת בעצמה. לא ברור האם הנונשלנטיות הזאת מעידה על שינוי בפסיקה או חוסר תשומת לב מצידה. 
2. האם אי העלאת התנגדות לסמכות בהזדמנות הראשונה מרפאת חוסר סמכות? – סעיף 15(ד)(4) לחוק יסוד: השפיטה מדבר על כלל ההזדמנות הראשונה, לפיו על הנתבע לעורר התנגדות לסמכות בית הדין הרבני בהזדמנות הראשונה שעומדת בפניו, אם הוא אינו מסכים להתדיין בפני בית הדין, אחרת לא יוכל לעשות זאת בהמשך – מעין כלל "השתק". אך כל זאת נכון כל עוד לבית הדין הרבני הייתה באמת סמכות עניינית מלכתחילה. אם ביה"ד הרבני התיימר לפסוק בעניינים שאינם מסמכותו, כמו ענייני רכוש, מבלי שהייתה כריכה (או מבלי שהייתה אף תביעת גירושין), גם אם לא הועלתה התנגדות לסמכות בהזדמנות הראשונה, לא יהיה חסום הנתבע מלהעלות התנגדות בהמשך, שכן מדובר בחוסר סמכות עניינית ואי-התנגדות לסמכות בהזדמנות הראשונה אינה מרפאת חוסר סמכות עניינית או פונקציונאלית (הרכב חסר). עם זאת, הצד השני יוכל לטעון לחוסר תום לב. רוב השופטים יגידו שהם יכולים להתערב, גם אם לא הובעה התנגדות בהזדמנות הראשונה. 

3. מתי ניתן לעשות שימוש בתקיפה עקיפה (לתקוף את ביה"ד הרבני בבית המשפט לענייני משפחה, בניגוד ל"דרך המלך" – תקיפה ישירה לבג"צ)? 

· כאשר טוענים שפס"ד של בית הדין הרבני בטל או שביה"ד הרבני היה חסר סמכות עניינית מלכתחילה לדון בתיק – אז ניתן לטעון בבית המשפט לענייני משפחה כי אין להתחשב כלל בפס"ד של ביה"ד הרבני – "היה כלא היה". בביד"מ 1/81 נגר נ' נגר, האישה-אם פנתה ישירות לבית המשפט המחוזי בבקשה שיכריע בעניין חינוך הילדים. הבעל-אב יכול היה לטעון שביה"ד הרבני כבר הכריע בסוגיה ויש כבר "מעשה בית דין". האישה-אם תטען מנגד שביה"ד הרבני התעלם מהוראות חוק טריטוריאליות ולכן אין "מעשה בית דין" והמערכת האזרחית חופשייה לקבל הכרעה. לכן, כדי למנוע פינג-פונג טענות כאלו, כאשר ניתן לבצע תקיפה עקיפה, מומלץ לעשות זאת במהירות, כדי למנוע מבית המשפט האזרחי להיות כבול להכרעות קודמות של ביה"ד הרבני. ייתכן ושופטי בית המשפט לענייני משפחה יהיו זהירים ויפנו את התובע לעשות שימוש בתקיפה ישירה לבג"צ (כפי שאירע בפס"ד אליהו), אולם ייתכן ויהיו נועזים ופורצי דרך יותר משופטי בג"צ ויסכימו לבקר את שופטי ביה"ד הרבני. 
· כאשר פסק הדין הרבני מהווה אחד מיסודות הדיון המתנהל בבית המשפט האזרחי ושאלת תקפותו או בטלותו של פסק הדין הרבני מתעוררת כשאלה נגררת (וריאציות על השתק פלוגתא) – כאשר פסק הדין הרבני הסתמך על ממצא שהושג תוך הסמכות על ראיות פסולות, ניתן לבצע מעין תקיפה עקיפה, ולבקש מבית המשפט לענייני משפחה שלא להתחשב בממצא שהושג באמצעים לא כשרים. כפי שבבג"צ 6650/04 פלונית נ' ביה"ד הרבני (הגנת הפרטיות) נקבע כי בית המשפט אינו מחויב לראיות שהוכיחו כי האישה קיימה יחסי מין עם גבר זר, שכן הן הושגו תוך פגיעה בחוק הגנת הפרטיות ובחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.  
· כאשר טוענים שעל אף שהוגשה תביעה כרוכה לבית הדין הרבני, הכריכה אינה תופסת ולכן בית הדין הרבני משולל סמכות – מדובר במקרים שהם סוג של תקיפה עקיפה, המבקשים להעביר את סמכות הדיון לבית המשפט לענייני משפחה. לדוגמא: בבג"צ 8497/00 פייג-פלמן נ' פלמן, הצד שהתנגד לכריכה הגישה תביעה לבית המשפט לענייני משפחה בטענה שהכריכה אינה כנה ולא מקנה סמכות לביה"ד הרבני.  
גבולות הפיקוח השיפוטי

מעטפת מול מהות – הכלל המנחה הוא שהביקורת האזרחית יכולה להתייחס רק למעטפת ולא למהות. בפס"ד ויקי לוי מסביר השופט זילברג כי התוכן (הדין המהותי) חסין מהתערבות בית המשפט האזרחי, גם אם אינו מוצא חן בעיניו ("אין הדין הדתי חייב למצוא חן וחסד בעיני בית המשפט האזרחי"). מה שכן נכלל בביקורת השיפוטית הוא השאלה איזה גוף דינים להחיל. לדוגמא: בבג"צ 1000/92 בבלי נ' ביה"ד הרבני ברק לא ביטל את פסיקת ביה"ד הרבני כי לא נראתה לו, אלא כי הדיינים התעלמו מהדין האזרחי. "חסינות" זו של ענייני המעמד האישי קבועה בסעיף 2 לחוק שיפוט בתי הדין הרבניים (נישואין וגירושין) הקובע כי: "נישואין וגירושין של יהודים בישראל יערכו על פי דין תורה", אשר שוריין בסעיף שמירת הדינים של חוק היסוד, ובסעיף 5 לחוק שיווי זכויות האישה שקובע כי "אין חוק זה בא לפגוע בדיני איסור והיתר לנישואין ולגירושין". יש לציין כי בבג"צ 3914/92 לב נ' ביה"ד הרבני כבר מתחילה להתכרסם ההבחנה זו שבין המעטפת למהות, עת בג"צ מתערב בהקשר של מתן צו עיכוב היציאה מהארץ, בשל חוסר מידתיות הסעד והפגיעה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
אולם בעוד שופטי בית המשפט העליון קיבלו על עצמם את כללי המשחק הבסיסיים הללו בשנות ה-50 (פחות או יותר), הנכונות שלהם לקבלם בשנות ה-2000 הולכת ופוחתת. להלן מספר דוגמאות: 

1. בג"צ 1371/96 רפאלי נ' רפאלי – מדובר בתיק בו ביה"ד הרבני האיזורי חייב את הבעל לתת גט לאשתו, בעילות של אלימות ובגידה, אך בערעור לביה"ד הרבני הגדול נפסק כי לא הוכחו עילות האישה. האישה עתרה לבג"צ וטענה שהחלטת ביה"ד הרבני הגדול לא מקיימת את זכותה לכבוד האדם. 
השופט אור: "אפילו סבור בא כוח העותרת שדין זה (הדין הדתי בהקשר של עילות גירושין) לא ראוי, אין עילה להתערבותנו". בפסיקתו הוא מציג לנו את מושכלות היסוד הנהוגות בהקשר זה לפיהן הדין הדתי "חסין" מביקורת שיפוטית. 
השופט חשין: חשין הסכים עם ביה"ד הרבני הגדול כי אין די ראיות לתמוך בטיעוני האישה, אולם קבע כי כאשר ביה"ד הרבני פוסק בניגוד להוראת חוק המכוונת עצמה אליו במישרין, בג"צ מוסמך ורשאי להתערב בהכרעתו וכן הוסיף: "אין להבחין לעניין זה בין הוראת חוק שנחרתה בספר החוקים לבין עיקרון שהוא בליבה של תקנת הציבור". למעשה, חשין נותן לנו פרשנות חדשה למונח "חקיקה טריטוריאלית". החקיקה הזאת אינה רק זכויות מוגדרות, אלא גם מונחים ערטילאיים כמו "כבוד האדם" ו"שוויון" הם חלק מהחקיקה הטריטוריאלית, והדין הדתי חשוף אליהם. לפי חשין, החסינות של הדין הדתי כלל לא מתקיימת.   
2. בג"צ 2232/03 פלונית נ' ביה"ד הרבני הגדול (נישואין קפריסין) – נישואיו של זוג שהתחתן בקפריסין בנישואים אזרחיים, עלו על שרטון והם ביקשו להיפרד. בית הדין הרבני קבע שאין צורך בגט שכן כלל לא היו נשואים. בג"צ החזיר את התיק לבית הדין הרבני מלווה בשאלות הבהרה, בהסתמך על אילו כללים נפסק שבני הזוג לא היו נשואים מעולם. דיכובסקי הבין כי על אף סעיף 1 לחוק שיפוט בתי הדין הרבניים שקובע כי ענייני נישואין וגירושין נתונים לסמכותו של בית הדין הרבני, אם לא ייתן התייחסות פוזיטיבית, למבנה של נישואין אזרחיים בין יהודיים, ברק ייקח לו את הסמכות ויקבע כי רק נישואין וגירושין, שאינם אזרחיים, יגיעו לפתחו של בית הדין הרבני הגדול. נדמה כי אלמלא דיכובסקי היה "קורא את המפה", היה כורת את הענף עליו בתי הדין הרבניים יושבים. לפיכך, דיכובסקי פורש משנה שלמה של "גירושין ללא אשמה – קרע בלתי ניתן לאיחוי". לפי גישה זו, מות הנישואין זו עילת הגירושין שלפיה באים לסופם נישואים אזרחיים, ובית הדין הרבני מכיר בכך. כשהכדור חוזר לבג"צ, ברק קובע כי בכך צומצמו הפערים בין המערכת ההלכתית למערכת האזרחית ואומר שגישה זו מקובלת עליו, כאילו דעתו האישית היא החשובה. לדעת המרצה, הייתה פה החמצה איומה של האפשרות להקים ערוץ מקביל של נישואין אזרחיים, מחוץ למערכת בתי הדין הרבניים.  
גבולות הפיקוח השיפוטי ברמה המעשית 

אך האם אפשר להכריח את בית הדין הרבני להשיא (לדוגמא: כהן וגרושה) או לגרש? לא. זהו גבול ההתערבות של הפיקוח השיפוטי ברמה המעשית. לכאורה, נוכח המשפט של חשין בפס"ד רפאלי והרטוריקה של ברק בפס"ד פלונית (נישואי קפריסין) שהעביר את התוכן של הדין הדתי (עילת הגירושין עצמה) תחת ביקורת אזרחית, אולי היה אפשר לפרוץ את הגבולות האלה. אבל יש לזכור כי כרגע אין לאמירות אלו המשכיות בבית המשפט העליון.

9. יצירת דיני משפחה אזרחיים
הדין הדתי במערכת האזרחית 

עד כה התעסקנו בדין האזרחי במערכת הדתית. כעת נעבור למה שקורה עם הדין הדתי במערכת האזרחית. המערכת האזרחית נדרשת לעיתים להחיל דין דתי. זהו שעטנז אשר אין לו אח ורע בשום מערכת דיני משפחה בעולם. גם במדינות בהן מתקיים עדיין עיקרון הדין האישי, ותחום הנישואין והגירושין אינו נשלט ע"י נורמות אזרחיות, יש הפרדה מלאה בין ערכאות השיפוט.  

להלן דוגמאות חשובות לעניין החלת הדין הדתי במערכת האזרחית: 

1. פסיקת המזונות של שמגר – לדעת המרצה, שמגר הרחיק לכת הרבה יותר מברק, אך כיוון ופסקי הדין שלו היו קצרים, לא ראו בהם מהפכניים. 
· שלב ראשון – החלה לכאורית של הדין הדתי (פסקי הדין פרידמן, גל): כאשר מוגשת תביעת מזונות אישה בבית המשפט האזרחי, יש להחיל עליה את הדין הדתי. לפי ההלכה, אישה עלולה להפסיד את זכותה למזונות אם היא מורדת, או נוהגת בדרך הסוטה מקוד ההתנהגות המינית הנדרש ממנה. דרגות הסטייה נחלקות לשלוש: 
· סטייה קלה – עברה על הדת (הפרת דיני ייחוד – שהות עם גבר זר בחדר סגור), 
· סטייה בינונית – עשתה מעשה כיעור (נהגה בדרך שמעלה חשד משמעותי שקיימה קשר אינטימי אסור עם איש שאינה בעלה, אך אי-אפשר להוכיח את הקשר) 
· סטייה קשה – זנתה תחת בעלה.  
בפס"ד גל דובר על זוג שחי בנפרד כבר מספר שנים. הבעל, בסיוע חוקר פרטי, הביא תמונות מהן עולה כי האישה שהתה במכונית עם גבר זר, נכנסה עימו לביתו ושהתה עימו שם פרק זמן כאשר הם גם יצאו מהבית יחדיו. אם בית הדין הרבני היה מיישם את ההלכה היהודית על המקרה, היה נפסק שהבעל פטור ממזונות האישה. אולם בג"צ קובע כי לא ייתכן שאישה שבעלה עזב אותה ונסע לחו"ל תסתגר בביתה ולא תפגוש אנשים, ולכן לא מדובר במעשה כיעור.  
· שלב שני – החלת הדין הדתי תוך העברת ביקורת ישירה (פסקי הדין גרינהאוז, כהן): פס"ד גרינהאוז מדגים סיטואציה בה יש תביעת מזונות בבית המשפט המחוזי ותביעת גירושין בבית הדין הרבני. בתביעת הגירושין, בית הדין הרבני קבע כממצא שהאישה עברה על הדת, תוך הסתמכות על ראיות של שיחות טלפון מהן השתמע שיש לה קשר אינטימי עם גבר זר, אף שלא היו הוכחות שלנה בביתו. בדיון בבג"צ, עורכי הדין של הבעל טענו שיש כאן "מעשה בית דין", וכי הממצא לפיו האישה עברה על הדת צריך להשפיע על תביעת המזונות. שמגר דחה את הטענה, אימץ את פסק הדין המחוזי שפסק מזונות והסביר כי מדובר בממצא שהוא רק עובדה אחת ממכלול העובדות של פסק הדין. לדידו, יש להתחשב גם בהתנהגות הבעל, שכן כיוון והוא נהג בצורה זהה, התנהגות אישתו לא אמורה הייתה להפריע לו. שמגר הסביר כי הוא אינו ממציא דבר והסתמך על פסק דין רבני שם דובר על אישה אשר לנה בבית זר, כיוון והייתה אחות סיעודית, והגיעו לה מזונות.   
· שלב שלישי – התעלמות מן הדין הדתי עצמו (פסקי הדין כהנא, סולומון) – ע"א 4590/92 כהנא נ' כהנא עסק בכהן וגרושה שהתחתנו בקפריסין. כשביקשו להתגרש, בית הדין הורה על גט לחומרא, שכן לבני הזוג היה אסור להתחתן. מדובר בפסק דין קונסטרוקטיבי היוצר מציאות עובדתית-משפטית חדשה ומרגע שהאישה חויבה בגט, כבר לא מגיעים לה מזונות. אילו שמגר היה מתייחס לדין הדתי, הוא היה חייב להתייחס לכלל הזה, אך הדין הדתי לא נמצא בפסיקתו. שמגר מבסס את פסיקתו על חוזים וצדק ומתעלם מהדין הדתי. 
כהשלמה לכך, ע"א 7038/93 סולומון נ' סולומון עסק בבעל יווני אורתודוקסי ואישה יהודיה שביקשו להתגרש. באופן עקרוני, אדם חב במזונות לפי הדין האישי החל עליו ולפיכך הדין שהיה צריך לחול הוא הדין היווני אורתודוקסי. האישה לא הוכיחה את זכותה למזונות לפי דין זה, אך שמגר לא מייחס לכך חשיבות וקובע כי בהתאם ליישום עקרונות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, יש להטיל חובת מזונות. לדבריו, הפקרת בן הזוג למחסור ורעב הם בגדר פגיעה בכבוד האדם ובמקרה כזה תוטל חובות המזונות, גם אם הדין הדתי אינו מחייב זאת. לדעת המרצה, הבעייתיות כאן היא שאין אמות מידה מקובלות. 
בעצם יש לנו את עקרונות "המזונות החוזיים" ושיקולי צדק מפס"ד כהנא ורמה מופשטת ביותר של כבוד האדם בפס"ד סולומון. הטקטיקה של שמגר הייתה מאוד שקטה ומוצנעת, הפוכה לחלוטין מזו של ברק. את הרעש הגדול חולל דווקא פסק דינו של ברק בנושא המזונות האזרחיים, שניתן כ-10 שנים מאוחר יותר.  
2. האבהות האזרחית של חשין – בפס"ד פלונית נ' פלונית (ע"א 3077/90 – לא למבחן!), נידון מקרה של ילדה לזוג שלא נישא. חשין קורא לפעוטה "שתוקית", שכן כשהיא מנסה לתבוע מזונות המערכת השרעית משתיקה אותה, היות שאינה מכירה בילדים מחוץ לנישואים, והמערכת האזרחית משתיקה אותה, בהיעדר סמכות. חשין מסביר כי "זעקתה של שתוקית הקטנה עולה לפנינו" ובוחר ליצור מערכת חדשה לפיה הדין הישראלי מכיר באבהות טבעית, ביולוגית – האבהות האזרחית. זו לא האבהות המשפטית הפורמאלית שקיימת לפי הדין האישי, אלא אבהות אזרחית. אם בית הדין השרעי אינו מכיר בה, אז רק לבית המשפט האזרחי יש סמכות בהקשר זה. מדובר בכלי גאוני שממנו בתי הדין כל כך מפחדים. חשין בעצם אומר להם – אם אתם לא מכירים בזה, אז אין לכם סמכות. זה בדיוק מה שדיכובסקי הבין שברק יכול לעשות לו, עם סוגיית הנישואים האזרחיים.    
3. המזונות האזרחיים של ברק – ברע"א 8256/99 פלונית נ' פלוני (מזונות חוזיים) נידון מקרה של זוג שהתחתן בנישואים אזרחיים – נישואי פרגוואי. כאשר ביקשו להתגרש, האישה פנתה לביה"ד הרבני שם נקבע שהיא אינה זכאית למזונות שכן הנישואים לא תקפים. בית המשפט המחוזי הסכים עם קביעת ביה"ד הרבני וקבע כי הדין האישי החל על הצדדים הוא המשפט העברי, לפיו הם אינם נשואים ומכאן שלא חלה חובת מזונות. האישה הגישה בקשת ערעור וקיצרה את משך המזונות שביקשה עד לרגע שנכנסה להיריון מבן זוגה החדש. בבית המשפט העליון קבע ברק כי האישה זכאית למזונות מתוקף ההסכם בין בני הזוג ומתוקף חובת תום הלב. ברק פורש מניפסט מרשים על כל הרעיון של מערכת היחסים הכלכלית-ההדדית בין בני הזוג ומדבר שם על מצבים בהם אין להפקיר בן זוג. אך לא בטוח כי זהו המקרה הנכון לעשות זאת, בהתחשב בכך שמדובר היה בנישואים קצרי מועד, לאף אחד מהצדדים לא היה חוסר יכולת כלכלית ושהתביעה שונתה כך שהמזונות יהיו רק עד לרגע שבו האישה כבר "שייכת" לאחר. ברק מסביר בפסק הדין כי "המזונות שלפנינו הם מזונות אזרחיים, הם מהווים את תוכן החוזה שבין הצדדים, הם ממלאים את התמיכה הכספית של בן הזוג האחד בשני. הם נועדו להבטחת רמת חייו של בן הזוג ולאפשר את שיקומו לאחר הפרידה הפיזית בין הצדדים. אין הם מזונות כמשמעות דיבור זה בדיני המשפחה". גם בבג"צ 2232/03 פלונית נ' ביה"ד הרבני הגדול (נישואי קפריסין) ברק מזכיר באוביטר את רעיון המזונות האזרחיים.  

ברק מסביר בפסק הדין שהזכות למזונות ניתנת לבחינה בשתי דרכים: 
· דרך הסטאטוס (פס"ד שמואל, פס"ד בכר גולדברג) – בדיקה האם נוצר סטאטוס. כלומר, האם הנישואין האזרחיים נתפסים כתקפים בשיטת המשפט שלנו ואז בדיקת השלכות הסטאטוס. ייתכן שאחת מהתוצאות היא שמתעוררת חובת מזונות של הבעל לאישה לפי הדין האישי. 
· דרך ההסכם-החוזה – התמקדות בשאלת ההסכם בין הצדדים, באומד דעתם ובכוונתם הסובייקטיבית. 
ברק בוחר ללכת בדרך של ההסכם ולא בדרך של הסטאטוס. הוא מדבר על מזונות מכוח חובת תום הלב, שמרכיבים אותה קווי המחשב של הצדדים, ההגינות, היושר ותחושת הצדק של החברה בישראל. אולם לא מדובר בהגדרות ברורות ולכן לא ברור על אילו מערכות יחסים חלה הפסיקה של ברק. 

עד מתי קיימת חובה וזכות למזונות מכוח ההלכה? עד הגט. ברק מדבר על מזונות גם לאחר הפירוד. לכן, אפשר לדבר על תביעת מזונות שמתייחסת בלי שום קשר למועד הפירוד, גם בנישואים כדמו"י. לפי הדין האישי זה לא אפשרי אך אפשר לבנות כאן עילה של מזונות לפי המזונות החוזיים. 
דבריו של ברק ברע"א 8256/99 לא מותירים ספק לגבי תחולת הקונסטרוקציה של מזונות חוזיים בשני מקרים: 
1. נישואים אזרחיים – לעניין זה אין הבחנה בין בני זוג יהודיים לבני זוג לא יהודיים. 
2. ידועים בציבור. 
השאלה הגדולה נוגעת לגבי תחולת הקונסטרוקציה על נישואים כדמו"י. ברק אינו אומר שהקונסטרוקציה אינה חלה על נישואים כדמו"י. כל האופן שבו ברק בוחן את שאלת כוונת הצדדים וההתחייבות ההדדית שלהם כמי שתופסים את המערכת הזוגית כערבות הדדית, אינה מאפשרת הבחנה בין התקשרות של בני זוג בנישואים כדמו"י לבין התקשרות בנישואים אזרחיים. אולם ניתן לטעון כי ברגע שבני זוג התחתנו כדמו"י, הם הכירו בכך שמכלול הדינים שיחול עליהם יהיו כפי שזה מתווה בהלכה היהודית. בינתיים אין לנו פסיקה של בתי המשפט לענייני משפחה שיכולה להצביע על דרך כזאת או אחרת. 

הפוטנציאל החשוב ביותר לתביעת מזונות אזרחיים הוא כאשר תביעה למזונות לפי הדין האישי – "מזונות דתיים" – נדחתה, מסיבות של פטור (לדוגמא: מעשה כיעור) או מסיבות של קיזוז. לכאורה, במידה ותביעת "מזונות דתיים" נדחית, לא ניתן להגיש תביעה חדשה לבית המשפט לענייני משפחה, שכן מדובר ב"מעשה בית דין" והתביעה תידחה. אולם ברק פותח לנו בעצם עילה חדשה – עילה אזרחית למזונות. לפיכך, תביעה חדשה לבית המשפט לענייני משפחה לא תידחה שכן זו אינה אותה עילה ולכן לא מדובר ב"מעשה בית דין". 
הפוטנציאל בפס"ד של ברק הוא עצום גם בנושא של מזונות לאחר פירוד. לפי התפיסה ההלכתית, הזכות למזונות קיימת כל עוד הנישואים קיימים, כחלק מתנאי הנישואין המצויים בכתובה. אולם, אם הנישואים באים לסופם, הכתובה כבר לא קיימת וכבר אין לאישה זכות במזונות. סעיף 2 לחוק לתיקון דיני המשפחה (מזונות) גם קובע כי "אדם חייב במזונות בן-זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו". אולם ברק מסביר לנו כי הדיבור "מזונות" בהקשר האזרחי אינו זהה לדיבור "מזונות" בהקשר הדין האישי. המזונות האזרחיים נועדו לאפשר שיקומו של בן הזוג לאחר הפרידה. מדובר בפוטנציאל גדול שטרם מומש. יש לשים לב כי ההתייחסות פה היא רק לנישואים אזרחיים. 

המתקפה האזרחית על המערכת הדתית 

המתקפה האזרחית מתחלקת לשלושה שלבים: 

1. השלב הבסיסי: מלחמה קונבנציונאלית – המערכת האזרחית פועלת לפי "כללי המשחק" והגבולות הבסיסיים שנקבעו בשנות ה-50 (ולשופט זילברג היה משקל משמעותי בקביעתם). להלן הטקטיקות שננקטו: 
· צמצום סמכויות ביד"ר – צמצום הכריכה, צמצום כלל מבית הדין, מעמד עצמאי לקטינים, צמצום סמכות מוסכמת ונמשכת וכו'.  
· ניכוס תחומי שליטה – בעיקר בנושא הרכושי. רכוש הוגדר כענייני נישואים וכפוף לדין הדתי, ובאופן הדרגתי הוא הוצא מסמכות ביד"ר דרך הגדרתו כעניין אזרחי חוזי (עוד לפני פס"ד בבלי). 
· גיבוש מסלול אזרחי מקביל – הכרה בידועים בציבור, הכרה בנישואים אזרחיים. 
כל אלו מדברים על הגבולות בין המערכת הדתית לאזרחית, אשר גדר מפרידה ביניהן. 
2. השלב השני: אימפריאליזם שיפוטי מוסדי (פס"ד בבלי, פס"ד לב) – השלב בו השופט ברק כופה את המערכת האזרחית על המערכת הדתית. בכך הוא לא רק פורץ את הגדרות אלא מפרק אותן. מדובר במהלך אימפריאליסטי שאינו ייחודי רק למערכת האזרחית. גם בית הדין הרבני הוא אימפריאליסטי. מדובר באימפריאליזם מוסדי שכן מי שהולבשה עליו המערכת האזרחית זו בעצם ערכאת השיפוט הדתית. 
3. השלב השלישי: אימפריאליזם שיפוטי פרסונאלי (גיבוש דיני המזונות האזרחיים ודיני המשפחה האזרחיים) – הדבר נעשה בעיקר דרך דיני המזונות אבל ראינו גם את המהלך של חשין בפס"ד אבהות אזרחית. אפשר לראות בכך אימפריאליזם פרסונאלי, שכן הנמענים של הפיתוח המשפטי הם לא בתי הדין הדתיים, אלא האינדיבידואלים – הגבר והאישה שלכאורה עשויים להיות נתונים לדין אזרחי ולא לדין דתי, דין אשר אינו תלוי בהשתייכות הדתית שלהם. 

לדעת המרצה, מדובר בעצם במהלך רציף וברור של "מתקפה אזרחית" שהייתה בדרך לפיתוח דיני משפחה אזרחיים, אך נעצרה. 
10. בית המשפט לענייני משפחה
לבית המשפט לענייני משפחה יש סמכות שיפוט ייחודית, לדון בתביעות אזרחיות בין אדם לבן משפחתו, אם עילתה של התביעה היא סכסוך בתוך המשפחה (לפי סעיפים 1(2) ו-3 לחוק בית המשפט לענייני משפחה): 

· הסמכות מוגבלת לתביעות המתנהלות בין אדם (או עזבונו) לבין בן משפחתו (או עזבונו), כאשר בן משפחה יכול להיות: בן-זוג (לרבות ידוע בציבור, או בן זוג לשעבר בתנאי שהתביעה מתייחסת לתקופה בה היו בני זוג), ילד, הורה, נכד, הורי ההורים, אחים ואחיות. 
· תביעה תיחשב כתביעה שעילתה בסכסוך בתוך המשפחה, אם היא תביעה שהסכסוך המשפחתי תרם תרומה משמעותית לגיבושה של עילת התביעה (תאונת דרכים בתוך המשפחה אינה עילה לסכסוך בתוך המשפחה). 
· תביעה אזרחית בין בני משפחה שעילתה סכסוך בתוך המשפחה תהיה בסמכות בית המשפט לענייני משפחה, יהא נושאה אשר יהא, ויהא שוויה אשר יהא (סעיף 1(2)(1) לחוק בית משפט לענייני משפחה). 
לבית המשפט לענייני משפחה סמכות לדון בתובענה בענייני המעמד האישי, שאינם נישואין וגירושין: מזונות, אפוטרופסות, כשרות יוחסין של קטינים, איסור שימוש ברכושם של פסולי דין. אולם, גם לביה"ד הרבני עשויה להיות סמכות מקבילה לדון בנושאים אלו, במקרים הבאים: 

1. אם כל הצדדים הנוגעים בדבר הביעו את הסכמתם לשיפוטו של בית הדין הרבני, לפי סעיף 9 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין). 
2. אם האישה הגישה תביעת מזונות אישה לביה"ד הרבני, שהרי דבר נתון לבחירתה, לפי סעיף 4 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין). 
בעניינים אלו, המצויים בסמכות מקבילה של ביה"ד הרבני, מוסמך בית המשפט לדון, כל עוד ביה"ד הדתי אינו דן בעניין (לפי סעיף 25 לחוק בית המשפט לענייני משפחה). 

לבית המשפט לענייני משפחה סמכות לדון גם בתובעות בעניינים הבאים: 

· מזונות ומדור (לפי סעיפים 1(3) ו-3(א) לחוק), מלבד אם האישה הגישה תביעה בנושא לביה"ד הרבני או שהעניין נכרך בתביעת הגירושין.  
· תובענה לאהבות או אמהות (לפי סעיפים 1(4) ו-3(א) לחוק). 
· תובענה להחזרתו של קטין חטוף (לפי סעיפים 1(5) ו-3(א) לחוק). 
· אישור הסכמים (לפי סעיף 3(ג) לחוק). לדוגמא: מוסמך לאשר הסכמי ממון בין בני זוג (גם על ידועים בציבור, אף שחוק יחסי ממון אינו חל עליהם). בית המשפט צריך להסביר לבעלי הדין, טרם אישור ההסכם את משמעות הוראותיו ולברר שהם ערכו אותו בהסכמה חופשית, אולם הוא רשאי לאשרו גם בהיעדר אחד מבעלי הדין, באמצעות בא כוח או בדרך אחרת (לפי תקנה 288כו לתקנות סדר הדין האזרחי). 
· יישוב סכסוך (לפי תקנה 288כ לתקנות סדר הדין האזרחי) – לכלל זה חשיבות רבה לעקרון "מרוץ הסמכויות". ככלל, אין בכוחה של תביעת גירושין שהוגשה לביה"ד הרבני לאחר הגשת הבקשה ליישוב סכסוך, כדי להקנות לביה"ד הרבני סמכות שיפוט בעניינים אלו במידה ונכרכו בתביעת הגירושין. אולם, כפי שנקבע בבג"צ 5918/07 פלונית נ' ביה"ד הרבני הגדול: חוסר תום לב בהגשת הבקשה יוביל לכך שלא יהיה בבקשה כדי למנוע מביה"ד הרבני לכרוך סמכות שיפוט ייחודית בעניינים שנכרכו בפניו כדין לאחר הגשת הבקשה ליישוב סכסוך. 
לבית המשפט לענייני משפחה סמכות לדון גם בתביעות המוגשות לפי החוקים הבאים: חוק גיל הנישואין, חוק השמות, חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, חוק קביעת גיל, חוק הירושה, חוק התרת נישואין, חוק יחסי ממון בין בני זוג, חוק אימוץ ילדים, חוק הסכמים לנשיאת עוברים, חוק הגנה על עדים, חוק תרומת ביציות וחוק ברית הזוגיות לחסרי דת. 

בכל עניין של סדרי דין וראיות, אשר לא נקבעה לגביו הוראה מיוחדת בחוק בית המשפט לענייני משפחה, רשאי בית המשפט לענייני משפחה לסטות מתקנות סדר הדין ומדיני הראיות, ולנהוג בדרך הנראית לו הטובה ביותר לעשיית משפט צדק (לפי סעיף 8(א) לחוק בית המשפט לענייני משפחה). לפיכך, בית המשפט לענייני משפחה רשאי למשל לקבל עדויות שאינן קבילות בבית משפט אחר (לפי תקנה 258יד לתקנות סדר הדין האזרחי). 

13. מצוקות החיתון וקידושים פרטיים
הזכות לנישואין 
· הזכות לחיי משפחה ונישואין – זכות יסוד במשפט הישראלי, מוגדרת כזכות לשוויון (פס"ד עדאללה). 
· הזכות לנישואין מוכרת באמנות זכויות אדם בינלאומיות, אשר ישראל מחויבת להן. לדוגמא: אמנת סידו (Cedaw). 
· כוללת את הזכות לשוויון בשלושת שלבי הנישואין: בכניסה, במהלך ובפירוק קשר הנישואין. 
· יש להבחין בין צורת הנישואין (טקס הנישואים, רישום הנישואים) לכושר לנישואין (מי רשאי להינשא ומי רשאי לשאת את מי). 
מגבלות על הזכות לנישואין
· מגבלות אוניברסאליות: 
· גיל מינימום – תוקף נישואין בישראל נקבע לפי דין אישי-דתי (ע"פ סימן 47 וסימן 51 לדבר המלך), ולפי דין זה גיל המינימום לנישואין הוא נערה בת 12.5 ונער בן 13. חוק גיל הנישואין מטיל איסור פלילי על מי שמשיא מתחת לגיל 17. אולם מבחינה דתית, הנישואים תקפים וחוק גיל הנישואין אינו יכול לבטלם. באמנת זכויות הילד וברמה הבינלאומית, גיל המינימום לנישואים הוא 18. 
· איסור ריבוי נישואין (פוליגמיה) – בהקשר זה יש ויכוחים בין מדינות מפותחת למתפתחות. בישראל קיים חוק עבירת ריבוי הנישואין, אולם הוא אינו נאכף תמיד (לדוגמא: על הבדואים). 
· איסור נישואין בין קרובי משפחה מדרגה ראשונה. 
· איסור נישואין בין בני אותו מין – העניין הולך ומשתנה, כאשר כל שנה מתווספות מדינות שמאפשרות לזוגות בני אותו מין להינשא. 
· מגבלות החיתון בהלכה היהודית: ע"פ ההלכה היהודית יש להבחין בין 2 קטגוריות של קשרי נישואין אסורים, כאשר ההבחנה היא לגבי תוקפו של הקשר האסור (מתואר בבג"צ 51/69 רודניצקי נ' ביה"ד הרבני): 
1. אסורים ובטלים (עריות מדאורייתא: קרבת משפחה מדרגה ראשונה, אשת האח שהתאלמנה כאשר אין דין ייבום, אחות אשתו + אשת איש) – במקרים הכלולים בקטגוריה זו, גם אם בני הזוג מקיימים את כל המרכיבים ההלכתיים הנחוצים לנישואים כדמו"י
, הנישואים חסרי תוקף. לדוגמא: אשת איש שכבר איננה חיה עם בעלה במשך 20 שנים עורכת טקס קידושין עם איש אחר, הנישואים חסרי משמעות וכאילו לא נעשה דבר. הילדים שיוולדו כתוצאה מקשר כזה ייחשבו ממזרים. 
2. אסורים מלכתחילה תופסים בדיעבד (חייבי לאווין מדאורייתא ושניות לעריות: כהן לגרושה/חלוצה/גיורת, יהודי/ה לממזר/ה, אשת איש שזנתה לבעלה ולבועלה) – זוגות הנמצאים בקטגוריה זו ועורכים טקס עם כל המרכיבים ההלכתיים הנחוצים, נישואיהם יהיו תקפים, למרות שהם אסורים מלכתחילה. עם זאת, כמובן שעשויים להתעורר ספקות בנוגע למעשה הנישואין (האם מולאו הדרישות ההלכתיות).  
	אסורים ובטלים
	אסורים מלכתחילה, תופסים בדיעבד 

	הקשר אסור ואם יבוצע כאילו לא בוצע והינו חסר תוקף
	הקשר אסור אך אם בוצע הוא מקבל תוקף 


מאחר וקידושין "אסורים מלכתחילה תופסים בדיעבד" נעשים בסתר, ללא פיקוח של רשם נישואים מטעם המדינה, יכולים להתעורר ספקות בנוגע לעדים או למעשה הנישואין עצמו. בבג"צ 51/69 רודניצקי נ' ביה"ד הרבני, ביה"ד הרבני מצא סתירה בין שני העדים לאקט הנישואין והטיל ספק בכך שנערכו קידושין. ספק קידושין הוא מצב הלכתי עם משמעויות רבות אשר החשובה בהן היא חיוב גט כדי להינשא לאחר. הגט הזה הוא גט מספק ולא גט לחומרא. 
גט לחומרא יכול להתעורר כאשר לא ניתן להסדיר את הגט (לדוגמא: הגבר לא מסכים לתת אותו, הגבר לא נמצא) ואז יכול להיות שיוותרו על הסדרת הגט, כי לא באמת צריך אותו, אבל על גט מספק לא ניתן לוותר. אולם, העמדה ההלכתית של ביה"ד הרבני בהקשר להשלכות הממוניות שהכתובה מביאה עימה, ובראשן הזכות לממונות, עשויה להיות: 

· "אין מוציאין מחמת הספק" – כיוון והאישה רק ספק מקודשת, לא נוציא ממון מהגבר, מחמת הספק. 
· קשר אסור אינו מצמיח זכויות – גט האישה חייבת לקבל, אך זכויות ממוניות לא יגיעו לה בקשר אסור. 
ע"א 592/83 פורר נ' פורר – מדובר בכהן וגרושה שנישאו בנישואים אזרחיים באיטליה, ועם חזרתם לארץ התערערו יחסיהם. האישה הגישה תביעה לשלום בית לביה"ד הרבני והבעל הגיש תביעה לגירושין. ביה"ד הרבני חייב את הצדדים להתגרש ודחה את תביעת האישה לשלום בית ולמזונות, הואיל והבעל כהן והאישה גרושה האסורים להינשא זה לזו. האישה הגישה תביעה למזונות לבית המשפט המחוזי, אך בהסתמך על החלטת ביה"ד הרבני תביעתה נדחתה. בערעורה, קבע בית המשפט העליון כי האישה אינה זכאית למזונות, שכן חל על הצדדים דין תורה שאינו מכיר בזכות האישה למזונות. 
ע"א 4590/92 כהנא נ' כהנא – מדובר בכהן וגרושה שנישאו בנישואין אזרחיים. אחרי 30 שנה נזכר הבעל כי מדובר בנישואין אסורים ופונה לביה"ד הרבני שיפטור אותו מתשלום מזונות עד לגט. בבית המשפט העליון פוסק שמגר כי "הצדק איננו סובל שיהא התובע נפטר ממזונות אשתו החוקית בטענה שהוא כהן והתורה אוסרת עליו לקיים חיי אישות עם גרושה, תוך שהוא בו זמנית מקיים יחסים אינטימיים עם אישה אחרת". לפיכך, פסק לאישה מזונות משיקולי צדק.
קבוצות מצוקה בישראל הנגרמות מכוח הדין עצמו: 

1. מנועי/פסולי חיתון אשר הקידושין ביניהם אסורים מלכתחילה אבל תופסים בדיעבד – מגבלה בדין הדתי. 
2. זוגות מעורבים (יהודי ואינו יהודי) – מגבלה בדין הדתי. 
3. עגינות – מגבלה בדין הדתי, אך גם מצטרפת אליה מגבלה פורמאלית אזרחית-פלילית, עקב עבירת הפוליגמיה. גם מכוח הדין האזרחי, מי שנשוי (ולא משנה אם הוא עגון) אינו יכול להינשא בשנית.   
4. בני אותו מין – מגבלה בדין הדתי, אך גם מגבלה מכוח הדין האזרחי בישראל. לא בטוח שאם הדבר היה לגיטימי מבחינה דתית, מדינת ישראל הייתה מצטרפת למדינות שמתירות נישואים של בני אותו מין. כך שייתכן שמדובר במגבלה משולבת.  
קבוצות מצוקה הנגרמות ממניעים אידיאולוגים שאינם נובעים ממגבלות הדין הדתי: כל אותם אנשים שמבחינת הדין הפורמאלי לא קיימת עליהם מגבלה להינשא, אבל הם טוענים שזכותם לנישואים נפגעת כי המדינה כופה עליהם דין דתי בנישואין ומרכיבים צורניים מסוג מסוים – דתי אורתודוקסי. אנשים שלא רואים את עצמם אנשים דתיים, אנשים שמתנגדים לתפיסה דתית ואנשים שמתנגדים לאורתודוקסיה, רואים מצוקה ופגיעה בזכותם לנישואים. 

שאלת ההכרה בקידושין הפרטיים

הזוגות שנקטו בדרך של קידושין פרטיים רצו להשיג אחד משני הדברים: 

1. להתחתן, כי הם לא יכלו לעשות זאת דרך הרבנות (מנועי חיתון). לדוגמא: כהן וגרושה. 
2. להתחתן לא ברבנות, כי הם לא רצו רב אורתודוקסי ורבנות (ממניעים אידיאולוגיים). 
מבחינת המבנה ההלכתי, הם מנצלים את הדואליות הזאת שמאפיינת את אותה קטגוריה שנייה של האסורים מלכתחילה אבל תקפים בדיעבד. הדואליות הזאת מאפשרת להם לבוא למערכת המשפט בישראל ולהגיד: נכון שאסור להם להתחתן אבל בדיעבד, אחרי שעשו את טקס הקידושין הפרטי, הם נשואים, ע"פ דין תורה. וכעת, הם מבקשים הכרה.  

ההכרה הזאת נחלקת לשתיים: 

1. המישור המהותי (ההשלכות בעיקר פנימיות לבני הזוג) – מבחינת מערכת היחסים הפנימית בין בני הזוג, הם נשואים. המשמעות החשובה ביותר היא שאם האישה שהתחתנה רוצה להינשא לאחר, היא צריכה גט. 
2. המישור המנהלי (ההשלכות בעיקר בין הזוג לרשויות) – הדבר שהכי חשוב לבני הזוג היה הצהרה והכרה מטעם המדינה, הם רצו רישום של הסטאטוס, שיהיה כתוב שהם נשואים בתעודת הזהות ובמרשם האוכלוסין.  
מה המלכוד של בית הדין הרבני? 

· אם ביה"ד הרבני יקבע שבני הזוג נשואים, הוא בעצם מכשיר את הקידושין הפרטיים ופותח פתח לכולם לנצל את הפרצה שבדין הדתי. בכך הוא "יורה לעצמו ברגל" ומסייע בידי עוברי עבירה על הדין הדתי. 
· אם ביה"ד הרבני יקבע שבני הזוג לא נשואים, הוא פועל בניגוד לדין הדתי ואם אותה אישה שהיא בעצם אשת איש, תלך ותינשא לאיש אחר, ילדיה יהיו ממזרים. 
כדי להתגבר על המלכוד, ביה"ד הרבני סירב בהתחלה להצהיר על בני הזוג כנשואים, אולם קבע כי כדי להינשא לאחרים, הם צריכים גט מספק. עם ההחלטה הזו בני הזוג הלכו לפקיד הרישום, הוא סירב לרשום אותם, ואז הם פנו לבג"צ. בג"צ קבע כי משמעות הפסיקה של ביה"ד הרבני היא שבני הזוג נשואים ושפקיד הרישום חייב לרשום אותם כנשואים. בבג"צ 51/69 רודניצקי נ' ביה"ד הרבני, ביה"ד הרבני פשוט לא מכריע ובתגובה, השופט לנדוי, בהחלטה תקדימית שמתערבת בעניין של נישואין (המצוי בסמכותו הבלעדית של ביה"ד הרבני) מורה לפקיד הרישום לרשום את בני הזוג כנשואים. הוא מתרץ זאת בקובעו כי בעצם השאלה שניצבת מול בג"צ האם פקיד הרישום נהג כשורה כשסירב לרשום את בני הזוג כנשואים, ובסמכות נגררת, בית המשפט צריך להכריע בתוקף הנישואים, כדי לקבוע בסוגיית סבירות פקיד הרישום. 
בבג"צ 2222/99 גבאי נ' ביה"ד הרבני, השופט ברק מזכיר את הפינג-פונג סביב נושא הקידושין הפרטיים ואומר שאולי צריך לעשות כמעשה לנדוי בפס"ד רודניצקי כדי לשים קץ לסוגיה. אולם הוא לא עושה זאת. בפס"ד מאוחר יותר מפס"ד רודניצקי, נאמר בצורה בוטה יותר: "הטלנו על בית הדין הרבני משימה גדולה שאין הוא מסוגל לשאת בה" ולכן בית המשפט מורה בעצמו לפקיד הרישום לרשום את כל הזוגות העותרים שנישאו בקידושין פרטיים כנשואים. זאת התערבות חסרת תקדים בכל המסגרת הזאת של חלוקת הסמכויות, אשר לא חזרה על עצמה בהמשך הדרך. 

בבג"צ 51/69 רודניצקי נ' ביה"ד הרבני, השופט לנדוי אומר שסעיף 2 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) אשר קובע כי נישואין וגירושין יערכו ע"פ דין תורה, עורך הבחנה בין החלק האיסורי לחלק המשפטי של דין תורה (מקרי ה"תופס בדיעבד"). לדידו של לנדוי, למשפט הישראלי לא נקלטו כל מגבלות החיתון שמקורן דתי בלבד (לדוגמא: כהן וגרושה), אלא רק הקשרים האסורים ובטלים (לדוגמא: אשת איש). בפס"ד קרן התנועה ליהדות מתקדמת נידונה טענתם של רבני התנועה הרפורמית שביקשו להכיר בהם כרשמי נישואים המחתנים בני זוג שקשריהם אסורים מלכתחילה אך תופסים בדיעבד, בהסתמך על אמירתו של לנדוי מפס"ד רודניצקי, אולם השופט אלון דחה את התביעה והבהיר שמדובר באמירה שהיא בגדר אוביטר בלבד, נטולת אחיזה במשפט הישראלי.  

ההבחנה בין שתי קבוצות המצוקה 

· מנועי חיתון – מאז פס"ד רודניצקי, זוגות מנועי חיתון שערכו טקס דתי, פקיד הרישום מיד רשם אותם כנשואים. בכך ניתן פיתרון מסוים, לפחות בכל היבט הרישום. 
· פועלים ממניעים אידיאולוגיים – בג"צ קבע כי כיוון ולא נשללה דרכם של זוגות אלו להתחתן בישראל, הם אינם מנועי חיתון, אלא פנויי חיתון, ולא נדרשת התערבותו. לכאורה, נשאלת השאלה כיצד השאלה לא התעוררה מאז שוב, אך היום כשהדרך של נישואים אזרחיים וידועים בציבור כל כך מפותחת, המסלול של קידושין פרטיים הלך ודעך. בע"א 32/81 צונן נ' שטל נידון מקרה של בני זוג שהרבנות סירבה להשיאם, בהיעדר מסמכי גירושין שהיו דרושים מהבעל שידוע כי היה נשוי בעבר בארה"ב, והם בחרו לבצע טקס קידושין פרטיים. בבית המשפט העליון, קבע שמגר כי אין תוקף במשפט הישראלי לקידושין פרטיים במקרה שבו שני הצדדים הם יהודים בישראל, שלא היו מנועים מלהתחתן ברבנות, והם גם לא מיצו את ההליכים כדי להביא למימוש זכותם להינשא. לפיכך, אין צורך לבחון האם ע"פ הדין הדתי יש תוקף לטקס הקידושין שנערך, ומכאן שאין לפסוק לאישה מזונות. לעומתו, בדעת מיעוט, טען השופט לוין כי אין בעובדה שהקידושין שנערכו הם קידושין פרטיים, והצדדים אינם מנועים מלהתחתן ברבנות, כדי לפטור את בית המשפט מחובתו להכריע בתוקף הקידושין לפי ההלכה.   
האופי המשתנה של הקידושין הפרטיים 

כיום יש עדנה מחודשת לקידושים פרטיים, אבל מכיוונים אחרים לחלוטין. מדובר עדיין בקבוצה מצומצמת שכל מה שהם מבקשים זה לא להיות במגע עם הרבנות וגם למנוע אפשרות של מגע כזה במקרה של גירושים. הדבר האחרון שהם רוצים זה הכרה, בשונה לחלוטין מהקידושין הפרטיים של שנות ה-60 וה-70. כיום, אותם זוגות רוצים להיות נשואים מבחינה דתית (רבים מהם מגיעים מהמגזר הדתי-לאומי) אבל הם לא רוצים את הרישום כי הם יודעים שאם יהיה רישום, לא יהיה מנוס ממעבר דרך בית הדין הרבני אם הם ירצו להיפרד. אם לא יהיה רישום והם ירצו להיפרד ויסכימו על כך, הם לא יזדקקו להסכמת ביה"ד הרבני כדי להתגרש. הם יוכלו לבקש משלושה רבנים שיסכימו להקים בית דין רבני אד-הוק (כפי שהיה לאורך כל השנים בעבר) שיסכימו להסדרת הגירושין. 

15. מצוקת העיגון
נורמות חברתיות מול נורמות הלכתיות

עד לאמצע המאה ה-20, אקט הנישואין נתפס בעולם (הנוצרי בעיקר) כמעשה דתי שיוצר חיבור מיתי בין בני הזוג אותו אין לנתק. עם השנים התפיסה הזאת איבדה מעוצמתה ובהדרגה התפתחו המצבים של עילות גירושין, במקרים בהם צד אחד היה יכול להוכיח שצד אחר חטא לעצם הקדושה שבחיבור הנישואין. אולם לא היה ניתן להתגרש בהסכמה. זאת, בניגוד לתפיסה ההלכתית, שקובעת כי אם יש הסכמה בין שני בני הזוג להתגרש אין בעיה לגרשם. 
התפיסה המערבית – גירושין ללא אשם – מאמצע המאה ה-20, גברה ההתייחסות אל האינדיבידואל כאל נושא זכויות אדם ועלתה תפיסת כיבוד האוטונומיה של הפרט וזכותו של האדם להשפיע על חייו. ככל שעלו תפיסות אלו, עלתה בעולם המערבי התפיסה שיש להעניק את סעד הגירושין, בהתאם לדרישה של צד אחד בלבד, והאופן שבו התפיסה מומשגת הוא "גירושין ללא אשם". 
התפיסה ההלכתית – גירושין בהסכמה 

לעומת זאת, התפיסה ההלכתית גורסת כי גירושין יהיו רק בהסכמה. ללא הרצון המשותף של שני הצדדים – אין גירושין. המצב הזה הוא פתח לעיגון וכמובן גם פתח לסחטנות. הצד שלא מעוניין או פחות מעוניין יכול להציב דרישות. הבעיה היא בעצם בצורך להשיג את ההסכמה לגירושין וכן בפער הכוחות בין הצדדים (האיש והאישה), ביחס לנחיצות ההסכמה. 
נשים מצויות בסכנה גדולה יותר: "אינו דומה האיש המגרש לאישה המתגרשת. שהאישה יוצאת לרצונה ושלא לרצונה, והאיש אינו מוציא אלא לרצונו" (הרמב"ם, משנה יבמות י"ד). ההבדל נובע מכך שההכרח ברצון הבעל בגירושין הוא מדאורייתא. אפילו אם יש ספק ברצון הבעל או שאנסו אותו, שלא כדין, לתת את הגט ולכן הרצון שלו לא היה כן יהיה מדובר בגט מעושה, והאישה תיחשב כאשת איש. אם היא עדיין אשת איש, והיא הולכת וקושר קשר עם אחר, הילדים ממזרים. זאת משום שמדובר באיסור עריות חמור ביותר מדאורייתא. לעומת זאת, איש שעדיין נשוי לאישה, יכול לשאת אישה אחרת. ילדים שנולדים לאיש שעדיין נשוי מקשרים שיש לו עם נשים אחרות אינם נחשבים ממזרים. איום ממזרות ילדים עתידיים קיים רק על הנשים. זהו פער כוחות עצום בין האיש לאישה. 
פער הכוחות הזה נובע מהאפליה בין האיש לאישה מדין תורה. נכון שמדרבנן גם האיש מנוע מלשאת אישה נוספת על אשתו, לפי חרם דרבינו גרשום. אבל רבינו גרשום לא יכול היה לשנות את דין תורה שכן מדין תורה האישה מתגרשת גם מבלי רצונה. בנוסף לכך, אם אישה עדיין מסרבת להתגרש ויש עילת גירושין מבוססת נגדה, ניתן לעקוף את סירובה דרך "היתר מאה רבנים" לגבר לשאת אישה אחרת. בבסיס, ההיתר הזה היה אמור להיות מקרה נדיר וקיצוני. כל הרעיון של גיוס חתימות של מאה רבנים משלושה מחוזות שונים, נועד למנוע מצב שבו הדבר ייהפך לדבר שבשגרה. אך כיום היתר מאה רבנים ניתן בקלות רבה יותר. עצם קיומה של האופציה הזאת משנה את מאזן הכוחות בין הגבר לאישה. 
חוק יחסי ממון שנחקק בשנת 1973 קבע כי שווי הרכוש המשותף שנצבר במהלך החיים המשותפים יאוזן שווה בשווה בין האיש לאישה, "עם פקיעת הנישואין עקב גירושין או מוות אחד מבני הזוג". הדבר העניק כוח רב עוצמה לבעל, שכן הוא השולט בגט, ויכול כך לעכב את חלוקת הרכוש. בשנת 2008, עבר תיקון לחוק וכיום, אפשר לבצע איזון משאבים גם אם לא ניתן גט. בכך הותר הקשר בין איזון המשאבים למתן הגט, הוקלה מצוקת העיגון ומותן פער הכוחות העצום בין האיש לאישה ביחס לגט. 

ב-90% מהמקרים של התביעות החד-צדדיות, בית הדין הרבני פוסק פסק דין לגירושין. פסק דין לגירושין אומר בעצם שעל הצדדים להתגרש ולצורך כל ינהלו משא ומתן לגט. זאת נקיטת לשון רפה, מבלי לנקוט בהמלצה לגט, חיוב לגט או כפייה לגט. לפי חוק הסנקציות – חוק בתי דין רבניים (קיום פסקי דין של גירושין) – גם כשנותנים פסק דין לגירושין, ניתן להטיל סנקציות על סרבן הגט. אולם ביה"ד הרבני לא מקבל את התפיסה הזאת, ורק במקרים של המלצה, חיוב וכפייה ניתן הלכתית להטיל סנקציות. אולם גם אז, זה קורה בפחות מ-50% מהמקרים. אולי זה כי שופטי בית הדין חוששים מלגרום לגט מעושה ולפיכך מעדיפים לפסוק פסק דין ולא מעבר (שהרי יש מקרים שגבר אח"כ אומר שהגט היה מעושה ועשוי להינתן ביטול גט) ואולי זה בכלל נובע מסיבות פוליטיות של מניעת העברת הסמכות למערכת האזרחית.  

פתרונות לסרבנות גט (בהינתן אי-פעולה מצד בית הדין הרבני): 

· מ"בפנים": פתרונות פנים הלכתיים: תביעות נזיקין בגין עגינות וסרבנות גט. 
· מ"בחוץ": הימנעות מקידושין כדמו"י – 
· ידועים בציבור – הדרך הבטוחה ביותר. אולם מכלול הזכויות וההטבות לידועים בציבור שונה מזה הניתן לנשואים (סטאטוס, רישום, משכנתא וכו'). 
· נישואין אזרחיים מחוץ לישראל – זה היה טוב עד לפני שנתיים, אבל לפני שנתיים בתי דין רבניים החלו לאמץ גישה הלכתית שמביאה לעגינות גם בנישואין אזרחיים מחוץ לישראל. לכן, זה כבר לא כל כך בטוח כיום. 
· "קרן עגונות" – בג"צ 104/06 מרכז צדק לנשים נ' הנהלת בתי הדין הרבניים – המדינה עושה שימוש בכספים של ביה"ד הרבני כדי לתת כסף לגברים שיעניקו גט ויגאלו את נשותיהן מעגינותן. מרכז צדק לנשים מוחה כנגד השימוש הבעייתי בכספי המדינה עבור סרבני גט, וביה"ד הרבני מנגד מתעצבן שגם כשכבר מוצאים דרך להתיר עגונות, עדיין מרכז צדק לנשים עותר כנגד כך. בג"צ דחה את עתירת מרכז צדק לנשים, בנימוק שלבתי הדין הרבניים סמכות ע"פ חוק להביא לקיום פסקי דין המורים על גט ושלמוסד לביטוח לאומי סמכות למחול חובות כדי להסדיר תשלום מזונות.    
שלושת מישורי הפיתרון ההלכתיים (פונקציה משולבת של נסיבות המקרה עם האמצעים הננקטים מצד המנגנון החיצוני): 

1. הרחבת עילות הכפייה לגט (מורדת מאיס עליי) – הדרך המסורתית ביותר היא להרחיב את עילות הכפייה לגט. במקרי כפייה, אפשר להפעיל אמצעים חריפים כדי לגרום לבעל לתת גט: 1. שוטים – "מכין אותו עד יאמר רוצה אני" (לתת את הגט). 2. קנס ממון עצום. היום אפילו מדברים על מאסר. כבר במשנה יש לנו עילות גירושין מוכרות:  
· מי שעוסק במלאכות המסריחות את בעליהן וגורמות לכך שאי-אפשר לחיות עימו. 
· שחין. 
· ריח רע מהפה. 
בגמרא יש הרחבה של עילות הגירושין האלה, בדרך של קל וחומר: 
· אם הבעל לא זן ולא מפרנס ומביא את האישה לסכנת חיים היא זכאית לגירושין – הגמרא אומרת ש"אם מפני ריח הפה כופין, אז מפני חיי הנפש לא כל שכן". לכאורה, אם הולכים לפי קל וחומר, אפשר ללכת על מצבים פחות חמורים מסכנת חיים, כמו אלימות. 
· אישה מורדת – מבחינת האישה, הנישואים הגיעו לסופים והיא לא רוצה לחיות יותר עם בעלה. הגאונים התקינו תקנה זו וכינו אותה "דינא דמטיבתא", כאשר ההנמקה הייתה "שבנות ישראל לא תצאנה לתרבות רעה". החשש היה שנשים שלא יצליחו להתגרש מבעליהן, ילכו וימירו את דתן, ויוציאו את עצמן וילדיהן מכלל ישראל. הרמב"ם נתן לעילה זו נימוק פסיכולוגי: "כופין אותו בשעתו לגרשה, לפי שאינה כשבויה להיבעל לשנוא עליה". אולם, כשהאישה מורדת, היא מפסידה את כתובתה. 
רבינו תם טען: "אבל נחשוש שמא עינה נתנה באחר". לפיכך, סבר שיש להשתמש באמצעי כפייה חלשים יותר – "כפייה בדרך ברירה". הרא"ש קיבל את דרכו ונימק: "יש חשש אדיר שמא כל בנות ישראל פרוצות ורוצות להיות עם גברים אחרים". כך יצא שבעוד פוסקי יהדות ספרד קיבלו את דעת הרמב"ם לפיה מורדת היא עילה לכפיית גט, חכמי אשכנז קיבלו עליהם את דעת רבינו תם ועצרו את ההכרה בעילה זאת. בשנים האחרונות הדיינים הספרדיים הלכו בעקבות הפוסקים האשכנזיים. יש לציין כי גם גבר יכול לתבוע גירושין, בטענה שאשתו מורדת. 
בג"צ 1371/96 רפאלי נ' רפאלי הינו דוגמא קיצונית למצב בו בית המשפט דן בעילת מורדת "מאיס עליי" ומעלה את האפשרות להתערב בתוכן הדין הדתי עצמו, עקב החלטת ביה"ד הרבני שלא לכפות גט על גבר אלים. חשין, בדעת יחיד, מסתמך על פס"ד אבן צור בו ביה"ד הרבני פסק כפיית גט במקרה דומה, אולם בסופו של דבר קובע שאין מקום להתערבות במקרה הקונקרטי הזה, בהיעדר ראיות מספקות להתנהגות הגבר. 
2. הרחבת המנגנון של "כפייה עקיפה", או "כפייה בדרך ברירה" (כפיות דרבינו תם) – מצד אחד, רבינו תם שם סוף לעילת המורדת והרא"ש נתן לכך משנה תוקף. אך מצד שני, רבינו תם יצר מנגנון חדש. הכוונה היא לשימוש באמצעי לחץ שמזרזים את מתן הגט, אך אינם נחשבים לאמצעי כפייה ממש, המותרים רק כאשר קיימת עילת כפייה. הרעיון הוא לנקוט בסנקציות חברתיות, סוג של חרם: לא להעלות אותו לתורה, לא לשאת ולתת איתו, לא לבקר אותו בעת חוליו. לדוגמא: בפס"ד כץ הוצא כתב סירוב כנגד מי שאינו נוהג כדין תורה. דיבר על השאלה האם בית דין רבני יכול להוציא כתב סירוב. המתודה של כתב הסירוב היא לנהוג כך כנגד מי שאינו נוהג כדין תורה. כאשר מדובר במקרה של קהילה מאוד מלוכדת, שומרת מצוות, כאשר החיים של כל פרט ופרט מתנהלים לפי קוד החיים החברתי, יכול להיות שלסנקציות כאלה תהיה אפקטיביות והן אכן יגרמו לבעל לתת לאישה את הגט. 

סוגים שונים של כפייה בדרך ברירה:
· חוק קיום פס"ד של גירושין (חוק הסנקציות) – מדובר בחוק שמלביש לבוש מודרני בן זמננו להרחקות רבנו תם. אם בעבר הסנקציות היו נידוי, הרחקה והחרמה, היום החוק מונע קבלה של הטבות שונות ובהן: יציאה מן הארץ, קבלת דרכון ישראלי, קבלת רישיון נהיגה, עיסוק במקצוע הטעון רישוי או היתר, החזקת חשבון בנק, או מתיר הטלת מאסר. אולם לפי נתונים סטטיסטיים, ניתן ללמוד כי החוק כמעט ולא מופעל בבתי הדין הרבניים.  
· מזונות מדין מעוכבת – כיוון שהגבר אינו נותן גט לאישה, האישה אינה יכולה להינשא לאחר ואין מי שיפרנס אותה, ולכן גם אם היא אינה חיה עימו עדיין, הוא צריך לתת לה מזונות. לכן, מהמזונות האלה גם לא יקזזו את ההכנסות שלה או את ההשתכרות שלה. זאת בעוד במקרים רגילים, כן מקזזים שכן אם היא משתכרת אין סיבה שזה לא יקוזז והדבר בא למנוע איבה. אבל כאן כבר יש איבה. מזונות מדין מעוכבת עשויים להגיע לסכומים משמעותיים וזה עשוי לתמרץ את הבעל לתת את הגט. 
גם מזונות מדין מעוכבת וגם חוק הסנקציות תקפים רק כאשר יש עילת גירושין. לפי תפיסת בתי הדין הרבניים, ניתן להשתמש בכלים אלה רק במקרים של חיוב לגט או אפילו כפייה לגט.  

· הסכם קדם נישואין (מימוש התחייבות כספית שהבעל נטל על עצמו מראש ובהסכמה) – למה זה כפייה בדרך ברירה? כי למעשה כל צד נוטל על עצמו התחייבות חוזית מראש ליטול התחייבות כספית, במידה ויסרב למתן גט. זה לא דרך של כפייה כבדה, בדמות קנס ממון או מעצר. זה אמצעים שפחותים מזה, אבל יש בהם כדי לתמרץ את הצד הסרבן להפסיק את סירובו ולשתף פעולה עם הגט.
3. שימוש במנגנונים שעוקפים את הצורך במתן הגט ע"י הבעל (הפקעת קידושין, ביטול קידושין, קידושין על תנאי) – זוהי הדרך הקיצונית שמבקשת לייתר את הצורך בהסכמת הבעל ובשיתוף הפעולה שלו, ומנסה לעקוף אותה כדי להגיע לפיתרון האולטימטיבי. במה הגירושין בהלכה היהודית שונים מכל הגירושין בשיטות משפט אחרות? בהלכה היהודית, ממש כפי שהקידושין הם מעשה של הצדדים עצמם (הרי נוכחות הרב אינה הכרחית, ומספיק שיהיו שני עדי קיום ומעשה הקניין מן האיש אל האישה), גם סיום הקשר נמצא בשליטת בני הזוג (ולא תלוי בהכרעה שיפוטית, כמו בשיטות משפט אחרות). לאמיתו של הדבר, סיום הקשר מצוי בעיקר בידיו של הבעל ומכאן הקושי שקיים בגירושין ביהדות, לעומת שיטות משפט אחרות. בבג"צ 2232/02 פלונית נ' ביה"ד הרבני הגדול (נישואי קפריסין) ראינו שנישואין אזרחיים לא דורשים גט ויכולים להסתיים בפס"ד של ערכאה שיפוטית. הם מסתיימים לפי עילת "משבר בלתי ניתן לאיחוי". אם היינו מצליחים להביא את התפיסה של הנישואין כדמו"י למצב כזה, היינו פותרים את כל בעיית העגונות ומסורבות הגט. לשם אי אפשר להגיע לפי התפיסה ההלכתית האורתודוקסית. אולם, הדעות הרדיקליות ביותר נותנות לפחות שלוש אפשרויות שבאמצעותן מייתרים את הצורך במתן הגט ע"י הבעל: 
· הפקעת קידושין – בגמרא כתוב שכל מי שמקדש, מקדש על דעתם של חכמים ולחכמים יש הכוח והסמכות להפקיע ממנו את הקידושין. לדוגמא: אם הבעל מסר גט בידי שליח ולפני שהוא הגיע ליעדו הוא התחרט. במקרה כזה עושים הפקעת קידושין. לאורך הדורות, בכל מיני מצבי מצוקה, חכמים לקחו את הכלי ההלכתי הזה ונתנו לו תוקף, בין היתר באמצעות התקנת תקנות של הפקעת קידושין. אולם כיום יש התנגדות גדולה לכך, מכמה סיבות: 
1. חשש שכל אימת שיהיו גירושין אזרחיים זה יפקיע את הקידושין הדתיים (כמו בצרפת שמסכימה להתיר גם קשרי נישואין דתיים ולאפשר נישואים חדשים של אותו בני זוג). במקומות שבהם האוכלוסייה היהודית מספיק חזקה פוליטית, התחילו להתקין חוקים שבאמצעותם המדינה האזרחית מנסה לתת פיתרון כדי לחלץ עגונות. לדוגמא: בניו יורק, יש חוק שקובע כי כאשר בית המשפט פוסק חלוקת רכוש בין בני זוג, הוא צריך לעשות זאת לפי מספר פרמטרים, ובהם האם אחד הצדדים מעכב את הצד השני מפני נישואין דתיים מחודשים.  
2. מוקצה מחמת מיאוס – כשהרבנים האורתודוקסים ראו שהתנועה הקונסרבטיבית התקינה תקנות של הפקעת קידושין, זה הפך מבחינתם למוקצה מחמת מיאוס וכיום המיינסטרים האורתודוקסי לא מתיר הפקעת קידושין.  
· ביטול קידושין – זוהי דרך שהציע הרב פרופ' עמנואל רקמן (נשיא אוניברסיטת בר-אילן, מנהיג אורתודוקסי בארה"ב והרב הצבאי הראשי לשעבר). בגיל 80, לאחר שניסה במשך שנים רבות לקדם פתרונות למצוקות של מסורבות גט, הוא הקים בית-דין עם שותפים לתפיסתו. הוא סבר שהקידושין הם למעשה חוזה, וכפי שנקבע בהלכה שניתן לבטל חוזה, כשיש טעות יסודית שיורדת לשורש העניין, ניתן להפעיל מנגנון חוזי זה במקרי מצוקות בנישואין. לדוגמא: מקרי אלימות. האלימות טבועה באדם, גם אם היא לא באה לידי ביטוי חיצוני. כך שאישה שנישאה והסתבר שבעלה הינו בעל נטיות פליליות קשות (גם אם מדובר באלימות כלפי אחרים או פדופיליה), קווי האופי הבעייתיים האלו, היו קיימים בו כבר כאשר הם נישאו. אילו ידעה על כך כאשר הם נישאו, היא לא הייתה נישאת לו. בגמרא לא הפעילו את הגישה הזאת מתוך סברה כי גם אם האישה מצאה שהתחתנה בסוף עם אדם בעל מום, שאם הייתה יודעת שכזה הוא, לא הייתה מתחתנת איתו, הרי שעדיין התמזל מזלה על כך שהיא נשואה, שהרי חזקה היא שהאישה מעדיפה לחיות בשניים מאשר באחד, ומכאן שאין להפעיל את אופציה זו. הרב רקמן טען שהתפיסות החברתיות הללו השתנו ושההתייחסות הפסיכולוגית של נשים לשאלת הנישואין השתנתה. הוא הוחרם ונודה ושורה של רבנים אמריקאיים איימו "להסיר ממנו את השמיכה" (לבטל את ההכרה בו כפוסק). אולם הרב סולובייצ'יק גם הכיר בעילות כפיית גט במקרים של "מקח טעות", לדוגמא כאשר הגבר התגלה כחולה מחלת הנפילה, אפילפטי או הומוסקסואל. 
· קידושין על תנאי – הדבר נכנס לחוזה הקידושין עצמו, כתוספת לכתובה. היום יש מי שעושים קידושין פרטיים, ללא מסדרי קידושין מהרבנות, לפעמים חותמים על סדרה של הסכמים, כאשר אחד מהם יכול להיות קידושין על תנאי. במסגרת ההסכם ניתן לקבוע שאם בני הזוג יפסיקו לחיות יחד למשך תקופה מסוימת, ואחד הצדדים יסרב לתת גט, הקידושין יתבטלו. השאלה היא כמובן האם הקידושין מתבטלים למפרע (ואז כל הקידושין ייחשבו לבעילות זנות) או שהם מתבטלים מכאן והלאה. יש לזה פתרונות ניסוחיים שונים. אולם קרוב לוודאי שזה לא יתפוס בבית דין רבני בישראל, שכן זה עשוי לגרום להם לאבד מכוחם ומסמכותם. 
ככל שבתי הדין הרבניים יהיו מקלים יותר ויתנו יותר פתרונות, הם יאבדו יותר שליטה. אם לא תהיה בעיה להתגרש, הם יאבדו את כל מנגנון הכוח והשליטה שלהם.  
הסכמי קדם-נישואין: האתגר 

הרעיון הוא שבהסכמה חופשית האיש נוטל על עצמו, מראש, התחייבות לשלם "מזונות מדין מעוכבת" / מזונות מוגדלים, אם יהיה סרבן גט, כאשר ההתחייבות תבוא לסיומה ברגע שהוא ייתן גט. האתגר בכך כפול: 

· כשרות הלכתית – שההסכם יעמוד מול כל הטענות ההלכתיות שעשויות לשלול את תוקפו. 
· אפשרות אכיפה אזרחית – שיהיה ניתן לממש את ההסכם בבית משפט אזרחי.  
המפתח לפיתרון שני מישורי הקושי, הן האזרחי והן ההלכתי, מצוי ביצירת הפרדה וניתוק בין יצירת החיוב ומימושו לבין אי-מתן הגט. המנגנון ב"הסכם לכבוד הדדי" עובד כך שחותמים על ההסכם יחד עם החתימה על הכתובה (טרם הנישואין). האיש מתחייב בהסכם לשלם לאישה דמי מזונות חודשיים, החל מתום 180 יום מיום ההודעה על הרצון בגירושין. 

יש שורה של הנמקות הלכתיות, שנותנות מספיק אסמכות הלכתיות לכך שהמנגנון הזה כשר מבחינה הלכתית וניתנה למהלך גם הסכמה של פוסקים גדולים. אולם למרבה הצער, כמה וכמה דיינים של בית הדין הרבני פרסמו מאמרים הלכתיים בהם נטען שההסכם הזה איננו הסכם "כשר" מבחינה הלכתית, וגט שיוסדר בהתאם להסכם כזה ייחשב כגט מעושה.  
המצב היום הוא שיש כאלה שחותמים על ההסכמים האלה, אבל לא ניתן להבטיח שההסכמים האלה יעבדו בבוא היום. לדעת המרצה, החשיבות של ההסכמים האלה עדיין מאוד גדולה, מהסיבות הבאות: 

1. ככל שברמת ה"שטח" יהיו יותר זוגות שיחתמו על הסכמים כאלה ויראו בכך חלק ממסגרת הנישואין שביניהם, תגיע נקודה שבה לבתי הדין הרבניים לא תהיה ברירה אלא כן לקבל את הקונסטרוקציות האלו כקונסטרוקציות רלוונטיות ואופרטיביות, והם לא יוכלו יותר להסתתר מאחורי הטיעונים של גט מעושה. 
2. מסר חינוכי ותודעתי מאוד חשוב שעולה מקידום הרעיון הזה של הסכמי קדם נישואין.  
3. כאשר זוגות מתחתנים תוך מודעות למורכבות של הגירושין בישראל, וגם מודעות לסכנות של קשר במדינת ישראל, ההשפעה על הזוג עצמו מאוד חשובה. המציאות מוכיחה כי בארה"ב, כמעט ולא היו מקרים של סרבנות גט בקרב זוגות שהתחתנו על בסיס הסכמי קדם נישואין.

אולם לא ניתן להצביע עדיין על תקדים שהגיע לבית הדין הרבני או בית המשפט האזרחי בו נבחן ניסיון ליישם ולאכוף הסכם כזה. 

תנאי בגירושין 

בשנות ה-90', החלה להתפתח בישראל אסכולה לפיה מותר לבעל להכניס תנאים לדרישה למתן גט, וכאשר האישה מסרבת להם, מופסקת השאלה האם יש מקום לחיוב בגט או לא. האסכולה הזאת קנתה שליטתה בבית הדין הרבני הגדול ומדובר במגמה הולכת וגוברת. פרופ' רדזינר מסביר איך גישה שפותחה ע"י מהרשד"ם ואשר לאורך מאות שנים אף אחד לא עשה בה שימוש, לפתע זכתה לעדנה בבית הדין הרבני בשנים האחרונות. 

למעשה, מדובר במאבק הסמכויות, כאשר הבעל מגיע לביה"ד הרבני ואומר כי הוא מוכן לתת גט בתנאי שהאישה תסגור את כל תביעותיה בבית המשפט לענייני משפחה כנגדו. בית הדין הרבני מסכים לכך שכן זה מסתדר עם האינטרס שלו להחזיר לעצמו את כל הסמכויות שבאופן הדרגתי המערכת האזרחית נטלה ממנו. כאשר בית הדין הרבני נעתר לתנאי הבעל להעביר את ההכרעה בענייני הרכוש לבית הדין הרבני, הוא תורם להגדלת סמכויותיו. ואם האישה מסרבת לכך, עוצרים את כל תביעת הגירושין, כי הבעל, כביכול, מסכים לגירושין.  

מה שעוד יותר מרחיק לכת הוא שבית הדין הרבני מקבל את האפשרות שהבעל יתנה תנאים, גם כאשר תיאורטית היו במקרה נסיבות של חיוב בגט. גם במצבים בהם יש עילת גירושין כמו: הבעל אלים, מתעלל בילדים, רועה זונות, בית הדין הרבני מקבל את הקונסטרוקציה של תנאי בגירושין. המגמה הזו, שהחלה באופן הססני בשנות ה-90', הפכה לדעה המקובלת בבית הדין הרבני. 
הדגמת הדינאמיקה: 
1. פס"ד בן שאול עסק בבני זוג שחיו בנפרד 18 שנים. היה כבר חיוב לגט, והאישה דרשה מביה"ד הרבני להפעיל על בעלה את החוק ולהטיל עליו סנקציות. כעת הבעל אמר שהוא מסכים למתן הגט, אך בתנאי שכל הנושאים שהוכרעו כבר בבית המשפט (רכוש, מזונות) יועברו לדיון מחדש בבית הדין הרבני. משהאישה סירבה, קבע הדיין הרב פרופר שהחיוב בגט בטל והסביר כי "האישה היא זאת שמעגנת את עצמה בסירובה לדון ע"פ דין תורה". 
2. בג"צ 5548/00 אברהם נ' ביה"ד הרבני הגדול מדגים מקרה בו האישה הסכימה לסחטנות ולפתיחה מחדש של כל ענייני הרכוש בבית הדין הרבני. בתמורה, הבעל נתן את הגט. או אז, האישה אמרה שהסכמתה לפתוח מחדש את כל הנושאים הייתה הסכמה שנבעה מעושק וכפייה, כאשר בכלל לא הייתה מוכנה לדון מחדש בכל ענייני הרכוש. בית הדין הרבני האיזורי שהבין שהוליכו אותו שולל אומנם לא אמר שהגט בטל, אך נתן פס"ד שקבע כי האישה מעוכבת נישואין. ביה"ד הרבני הגדול אישר פסיקה זו. האישה עתרה לבג"צ, אך כיוון ומדובר בנושא כשרות גט, שהינו מענייני נישואין וגירושין, הנושא חסין מפני התערבות בג"צ. השופט מצא אף קבע כי האישה באה בידיים לא נקיות. 

ההיבט ההלכתי:
· אסכולת הרב איזירר – בכל דיון על חיוב בגט, ביה"ד צריך לפתוח מחדש את כל הנושאים, לרבות אלו שכבר הוכרעו, בין בביה"ד הרבני ובין בבית המשפט, בכדי לבדוק האם האישה יכולה לוותר מהתנאים להם זכתה. לדידו, ניתן לקבל בעצם כל תנאי למתן גט שמציב הבעל. לפי גישה זו, מדובר בהלכה בגיטין ולא בכלל משפטי, ולכן הערכאה האזרחית אינה יכולה להתערב. התוצאה האפשרית של אסכולה זו היא סיכול של כל ההישגים בערכאה האזרחית. המרצה קוראת למהלך זה "נשק יום הדין", שכן ברגע שמקבלים את העניינים האלו כעניינים הלכתיים, המערכת האזרחית נשארת ללא יכולת התערבות. בתיק 0027-21-1 פלונית נ' פלוני (גט על תנאי), ביה"ד הרבני האיזורי החליט שלא לדון בטענות לחיוב הבעל בגט, נוכח העובדה שהסכים לתת גט ורק דרש כתנאי למתן הגט שמזונות הילדים יעמדו על 2,000 ₪ לחודש ושהאם תוותר על זכות ערעור על כך. ביה"ד קבע כי אם הבעל מוכן לגרש את אשתו ומתנה זאת בתנאי סביר, אי אפשר לכוף אותו לגרש אלא בתנאי זה, אפילו כשהוא חייב גט בכפייה. יתרה מכך, הסביר הרב איזירר כי הגבר ראשי להתנות תנאים לא רק בתחום הממון, אלא גם בתחום ההתנהגות. לדוגמא: שלא תאכל מאכלים מסוימים או שלא תלבש בגדים מסוים. 

· אסכולת הרב דיכובסקי – לפי גישה זו, הבעל אומר שהוא סומך רק על ביה"ד הרבני, כאשר בפועל מדובר סה"כ בדרך להשיג יתרונות ממוניים על האישה. לפיכך, מדובר בניצול ציני של התורה כדי לאלץ את האישה לקבל את התנאי. מכאן שאין לקבל את ההתניות של הבעל למתן הגט. 

הזירה החדשה: פיצויי נזיקין בגין סרבנות גט – תשובתה של המערכת האזרחית היא לאפשר לנשים לתבוע פיצויי נזיקין בגין סרבנות גט. רק לאחרונה הוטלו פיצויים בגובה של 700,000 ₪, אף מבלי שנפסק חיוב בגט. הדבר מעיד על כך שהמערכת האזרחית רואה עצמה מוסמכת להכריע בשאלה האם הייתה סרבנות גט, תוך שהיא איננה כפופה להגדרה של בית הדין הרבני. בפסיקה אחרת, מרחיקת לכת לא פחות, אח הבעל חויב בשידול לעיגון (בסך של כ-40,000 ₪). המציאות מוכיחה שהמהלך הזה באמת מצליח להביא בעלים סרבנים לתת את הגט המיוחל. 

להלן מספר פסיקות בנושא: 

· תמ"ש 3950/00 – השופט גרינברגר: הכרה בעילת התביעה.   
· תמ"ש 19270/03 – השופט מנחם כהן (ירושלים): פיצויים נזיקיים בגין עגינות, מיום פסה"ד לחיוב – 400,000 ₪. 
· תמ"ש 6743/02 – השופט גרינברגר: 500,000 ₪ בגין 9 שנות סרבנות, החל משנה לאחר הגשת התביעה, בעוד שהחיוב בגט נפסק רק כעבור 6 שנים. 
· תמ"ש 24782/98, השופטת סיוון: 700,000 ₪ בגין 10 שנות סרבנות, אף שלא נפסק חיוב בגט אלא רק המלצה + עמ"ש 1020/09 נ.י נ' נ.ש, השופטים קובו, רובינשטיין וצ'רניאק: אישור פסק הדין של סיוון. 
· תמ"ש 30560/70, השופט קיציס: מזונות מעוכבת + 380,000 ₪ בגין 8 שנות סרבנות (היה חיוב בגט).  
· תמ"ש 22158-97, השופט מנחם כהן: חיוב אחי הבעל בפיצויים בגין שידול לעיגון. 
מכת הנגד של בית הדין הרבני מגיעה באזהרות שהם נותנים בתיק 7041-21-1:  

1. הזהרה שלא יסדירו לאישה את הגט, עד לביטול פסק הדין הנזיקי.  
2. הזהרה לעורכי הדין מתביעות רשלנות מקצועית של נשים שיישארו מסורבות גט לנצח. 
בתיק 272088/6 פלוני נ' פלונית נידון מקרה של אישה שהגישה תביעת גירושין בגין אלימות פיזית ואונס, אולם תביעתה נדחתה. הצדדים הגיעו בהמשך להסכם גירושין, אולם האישה הגישה תביעת נזיקין כנגדו על סך 1,400,000 ₪ ולפיכך הבעל דחה את ההסכם. ביה"ד הרבני קבע כי האישה היא זאת שמעגנת את עצמה. הוא תקף את הליכי תביעות הנזיקין שמטרתם לכוף בעל לגירושין כנגד דין תורה וקבע כי מדובר בגזל. יתרה מכך, נקבע כי אם גביית סכום כסף גבוה מהבעל הוטלה "שלא כדין" כדי להביאו להסכמה לתת גט, הגט ייחשב מעושה, ואפילו אם בני הזוג יופיעו בבית הדין כדי לסדר גט "בהסכמה", אין לסדר את הגט, לפני שהאישה תביא למחיקת התביעה בבית המשפט. 

"נשק יום הדין" (תנאי בגט וביטול גט) שנמצא בידי בתי הדין הרבניים עשוי לסכל את כל האפשרויות של המערכת האזרחית להתמודד עם פסיקות בית הדין הרבני. זה שולל את היכולת של בית המשפט לצמצם את סמכויות ביה"ד הרבני, לנכס לעצמו תחומי שליטה או לגבש מסלול אזרחי מקביל. הדבר פשוט מותיר את בית המשפט ללא יכולת התערבות.  

16. ידועים בציבור – חיי משפחה ללא נישואין
נושא זה בא במסגרת הפרק "דפוסי משפחה חלופיים" שכולל את נושא הידועים בציבור, נישואים אזרחיים ובני זוג מאותו מין. כל אלו הם ניסיונות לפתור את מצוקות הנישואין / הגירושין שיוצרת מערכת הנישואים הפורמאלית בישראל. 

אחד ממסלולי העיקוף המשמעותיים ביותר זה אכן המסלול של ידועים בציבור, שנועד לתת את המענה למצוקת הנישואין, למנועי / פסולי חיתון (כולל זוגות מעורבים), מקרי עגינות (כל אלה שמצויים עדיין בקשר קודם, בגלל חוסר היכולת להשתחרר ממנו), בני זוג בני אותו מין ואלו שאינם מעוניינים לחשוף את עצמם לקשר עם הממסד הדתי, בכל הנוגע למערכת היחסים הזוגית שלהם.

כאשר מסתכלים במבט השוואתי, על שיטות משפט אחרות בעולם, אין כל ספק שמידת ההכרה הנרחבת הקיימת במדינת ישראל בקשרים של חיים זוגיים ללא כל מיסוד רשמי, היא חסרת תקדים בהיקפה. לכאורה, הצעד הנאור והליברלי הזה תמוה בהתחשב בכך שמערכת דיני המשפחה בישראל היא שיטה כובלת וחשוכה. אולם דווקא בגלל שהשיטה הרשמית לנו כל כך קשה ומגבילה בכניסה אליה וביציאה ממנה, המערכת האזרחית הייתה צריכה למצוא דרכי מעקף. אלמלא היו כל אפשרויות המעקף האלו לאפשרות הדתית, ייתכן וסיר הלחץ היה מתפוצץ. אבל כל דרכי המעקף שהמערכת האזרחית מפתחת כל העת משחררים את הלחץ והמצב הזה יכול להימשך, כי המצוקה אולי גדולה אבל יש דרכים להקהות את המצוקה הזאת. 

ברע"א 6854/00 היועץ המשפטי נ' זמר דנו בשאלה של אישור הסכמים בין ידועים בציבור ובצורך להכיר בהסכם של ידועים בציבור. ההכרה בידועים בציבור היא מכורח הנסיבות העובדתיות – התנהגות, כוונה והנסיבות שאופפות את הקשר. אך אם עושים הסכם ונותנים לו תוקף של פסק דין, זה מעיד כמאה עדים על כך שבאמת הקשר הוא של ידועים בציבור. יותר מזה, יש עכשיו יותר ויותר זוגות שלא מסתפקים בהסכם, אלא מבקשים פס"ד הצהרתי שיצהיר עליהם שהם ידועים בציבור. עם פסק הדין הזה סלולה הדרך כדי לקבל הטבות המגיעות לידועים בציבור. הבעיה מתעוררת כאשר לא דואגים להסדיר את כל זה. 

האומנם הכרה נרחבת בקשרים שלא מוסדו ולא נרשמו היא באמת מהלך ליברלי? בע"א 7021/93 בר-נהור נ' עיזבון המנוח אוסטרליץ בני הזוג עשו הכל כדי שלא יכירו בהם כידועים ציבור. הם חתמו על הסכם בו קבעו שעל אף שהם חיים כביכול כידועים בציבור, הם מבקשים שלא יכפו עליהם ו"ילבישו" עליהם את התווית של ידועים בציבור. הם גם ביקשו לקבוע מה יקרה אם אחד מהם ימות, כדי שלא יחולו עליהם הכללים שחלים במקרה של ידועים בציבור. אך בית המשפט לא קיבל את זה ואמר שלא חשובה ההגדרה, אלא המציאות העובדתית. אולם לא ברור עד כמה פס"ד מרחיק לכת. האם הוא מצומצם רק לנסיבות של השאלה הקונקרטית שהייתה בפס"ד – מזונות מן העיזבון (שלגביהם יש סעיף מפורש בחוק הירושה שהוא דין קוגנטי שלא ניתן להתנות עליו ולכן ההסכם שעשו בני הזוג לא מעלה ולא מוריד)? או שהוא רלוונטי לכל זוג שחי כידועים בציבור (כמו שדעת הרוב הציעה) ולכן, גם בני זוג שחתמו על הסכם שקובע שהם אינם ידועים בציבור ייחשבו ככאלה, לצורך הירושה, לאור אורח החיים שלאחר ההסכם שיכול שיעיד על שינוי מנקודת הזמן שבה נערך ההסכם (כמו בחוזים ארוכי טווח, שהנסיבות וכוונות הצדדים יכולים להשתנות מנקודת החתימה עליהם). 

בעמ"ש (חיפה) 418-12-08 ס.ג נ' ג.ג, השופטת וילנר אומרת שצריך להיות ערים לכך שלא כל מקרה של הכרה בידועים בציבור הוא מקרה שמבטא עמדה ליברלית. יכול מאוד להיות שיש בכך מעשה של כפייה, והמשמעות תהיה פעולה שהיא אנטי-ליברלית, שיש להימנע ממנה. היא סבורה שיש לגבש דרכי התייחסות שונות לאפשרויות השונות של מערכות יחסים בין ידועים בציבור, כאשר יש כמובן להבחין בין זוגות המנועים מלהתחתן לזוגות שאין להם מניעה מלהתחתן. 

צריך בעצם להיות ערים להבחנה בין הקבוצות השונות של זוגות שמוצאים את עצמם בקטגוריה של ידועים בציבור: 

· זוגות המנועים מלהתחתן בגלל שהדין הקיים במדינת ישראל לא מאפשר להם להתחתן. לדוגמא: כהן וגרושה, יהודי וערביה וכו'. זוגות כאלו מצויים באחת מקבוצות המצוקה האובייקטיביות – מידת ההוכחה שתידרש פה כדי לגבש את הטיעון שמדובר בקשר של ידועים בציבור תהיה קלה (ע"א 4385/91 סלם נ' כרמי). 
· זוגות שאין להם מניעה מלהתחתן – לא תימנע מהם האפשרות להחיל על עצמם מערכת של ידועים בציבור, אבל מידת ההוכחה שתידרש תהיה כבדה יותר, אם חיו בהפרדה רכושית. אולם בעמ"ש (חיפה) 418-12-08 ס.ג נ' ג.ג אומרת השופטת וילנר כי ככל שהמניעים של בני הזוג להימנע מאקט פורמאלי של נישואין הם אידיאולוגיים, כך תיחלש עוצמת הראיות שתידרש להוכחת היותם קשורים בדיני הנישואין והגירושין.  
לא ברור שיש משך זמן מינימאלי של חיים משותפים שרק ממנו והלאה נגיד שמדובר בידועים בציבור. הפסיקה, לפחות בראשית הדרך, לא יצרה את ההבחנות האלו. רק בפסקי הדין של השנים האחרונות אנחנו רואים את ההבחנות האלו והקביעה שיש להתחשב בכל הנסיבות והסיבות.   

ביגמיה מהותית 

בעיה נוספת שקיימת בהכרה במוסד הידועים בציבור הוא עניין הביגמיה המהותית: אדם שנשוי ובמקביל מנהל מערכת יחסים שבהחלט יכולה במצב המשפטי הקיים במדינת ישראל להקים זכות והכרה במין מעמד של ידועים בציבור. זאת ביגמיה מהותית ולא פורמאלית, שכן לא מדובר בשני קשרי נישואים במקביל (והרי הדבר אסור על פי חוק), אבל כן מתקיימים פה שני קשרים במקביל. 
יכול להיות שבאחד הקשרים לא מדובר בקשר ממשי-אמיתי, כמו בפס"ד נזרי נ' הממונה על המרשם. שם האישה ה"חוקית" התנגדה למתן שם המשפחה לאישה שבאמת מקיימת מערכת יחסים עם הגבר והטענה הייתה שהקשר עם האישה החוקית הוא קליפה ריקה מתוכן. אולם בעמ"ש 1165-09 פלונית נ' פלוני (אי-שיתוף למרות 11 שנות קשר) כן היה מדובר בביגמיה מהותית. 10 שנים הגבר ניהל מערכת יחסים עם עובדת שלו, ולאחר שכבר הייתה הפלה, בסוף היא יולדת ילדה משותפת. או אז יש חיים משותפים של 4 חודשים. הוא מספר לאישה ה"חוקית" על הרומן, אבל הרומן מתפוצץ. 

אין ספק שלילדה מגיע מזונות, הכרת אבהות וירושה (כשהאבא ילך לעולמו). אבל בעניין האישה עימה ניהל הגבר רומן עולה השאלה האם יש לקבל תביעות של הפרת נישואין או להתנגד להן. מחד, תהיה בכך אופציה לתקן עוול שנעשה, ומאידך, זה עשוי להציג נשים כחסרות ישע התלויות בגברים. באף שיטת משפט לא ניתן היה לטעון שאדם נשוי יכול לנהל במקביל מערכת יחסים אחרת שתוליד הכרה של המשפט בשיתוף רכושי עם אישה אחרת. ואכן, לא ברור האם לכל מערכת יחסים של ידועים בציבור מגיעה ההכרה. במקרה הנידון, בית המשפט קבע כי לא הוכחה כוונת שיתוף בין הצדדים ולכן לא השתכללו יחסיהם לכדי ידועים בציבור. הנטל הרובץ על ידוע בציבור הטוען לשיתוף בנכסי בן זוגו כבד יותר מהנטל הרובץ בנסיבות דומות על בן זוג נשוי, כאשר יש להוכיח קיום יחסי אישות, ניהול משק בית משותף וכוונה סובייקטיבית של הצדדים לשיתוף כלכלי.  

מגבלה לא להיות נשוי לאחר 

סעיף 55 – מעין צוואה: "איש ואישה חיים חיי משפחה במשק בית משותף אך אינם נשואים זה לזה, ומת אחד מהם ובשעת מותו אף אחד מהם לא היה נשוי לאדם אחר, רואים את הנשאר בחיים כאילו המוריש ציווה לו את מה שהנשאר בחיים היה מקבל בירושה על פי דין אילו היו נשואים זה לזה, והוא כשאין הוראה אחרת, מפורשת או משתמעת, בצוואה שהשאיר המוריש". החקיקה של סעיף 55 הייתה חקיקה שנויה במחלוקת. המפלגות הדתיות אמרו שמשנת 1948 הם נאלצו "לבלוע את הצפרדע" הזאת של הכרה בידועים בציבור, אבל כשבני הזוג נשואים לאחרים, ובפרט כאשר האישה נשואה לאחר – זה הרי הדבר החמור ביותר. זה איסור עריות מדאורייתא (אשת איש). ולזה, הם לא הסכימו בשום פנים ואופן לתת לגיטימציה ובטח שלא לתגמל. לפיכך, אישור חוק הירושה היה מותנה בפשרה שאומנם ידועים בציבור ייכנסו לחוק הירושה, אבל רק כל עוד הם לא נשואים לאחרים. אבל זה דבר החקיקה היחיד שבאמת מטיל את המגבלה הזאת שאותו ידוע בציבור לא יהיה נשוי לאחר. העניין עלה כאמור בע"א 7021/93 בר-נהור נ' עיזבון המנוח אוסטרליץ. 
ההתפתחות החקיקתית של המושג ידועים בציבור
המוסד "ידועים בציבור" (שנקרא בתחילה "ידועה בציבור") החל להתפתח אצל המחוקק ולא בבית המשפט. הכנסת הכירה בכך שקיימת בעיה חברתית מאוד משמעותית של בני זוג שלא הצליחו להסדיר את מעמדם בדרך מסודרת, מתוך אילוצים מעשיים, וביקשה לתת להם הכרה והגנה. מדובר היה לדוגמא באלפי הרוגים במלחמות ישראל, שהותירו מאחוריהם אלמנות שלא היו נשואות להם בדרך פורמאלית ואנשים שהגיעו לאחר השואה ולא היה ידוע מה עלה בגורל בני זוגם. 

שלב ראשון – חקיקה סוציאלית בדבר הידועים בציבור 

תחילה יצרה הכנסת חקיקה סוציאלית שהכירה בידועים בציבור: 

· חוק משפחות חיילים שנספו במערכה (תגמולים ושיקום), 1950 
· חוק נכי המלחמה בנאצים, 1954 
החוקים האלו דיברו במפורש על כך שהמונח בני זוג כולל גם את הידועה בציבור, כבת זוגו של מי שהחוק מדבר עליו. בהמשך, חוקים רבים לא נקטו בהגדרה מפורשת, אלא הפנו להגדרות מאותם חוקים ראשונים. עם השנים הידועה בציבור הפכה לסלע מחלוקת בפוליטיקה הישראלית. זאת בשל הבעייתיות מהבחינה הדתית של קיום יחסים בין בני זוג שהינם פנויים לנישואים. המפלגות הדתיות סברו שכל הכרה של המדינה בזוגות כאלו, שיש בה גם הטבה ועידוד כלכלי היא בעייתית. לכן, הדרך העוקפת שהתפתחה הייתה לא לקרוא "לילדה בשמה", כלומר לא לכתוב ידועה בציבור, אלא להפנות להגדרות קודמות בחקיקה ראשונה. 

שלבי ההתפתחות של החקיקה הסוציאלית: 

1. תחילה התמקדה החקיקה הסוציאלית במערכת היחסים שבין הפרט (אפילו שני בני הזוג) למדינה. כל הקצבאות, הגמלאות, ההטבות והתגמולים של מערך הביטוח הלאומי והרווחה ניתנו בצורה שווה לידועים בציבור כאילו היו זוגות נשואים. 
2. השלב הבא היה במישור המערכת הפנימית בין בני הזוג. לדוגמא: חוק הירושה (להבדיל מחוק יחסי ממון שמדבר אך ורק על נישואין. הלכת השיתוף נותנת מענה לידועים בציבור, שכן החוק מתייחס רק לזוגות נשואים). גם חוק הירושה לא השתמש במונח ידועים בציבור, מאותן סיבות פוליטיות שהובילו "לא לקרוא לילד בשמו".  

שלב שני – חוקים המטילים עלויות – המוסד של ידועים בציבור לא מוביל רק לרווחים, אלא גם כורך בחובו עלויות: 

· חוק משפחות חד הוריות מעניק עידוד וסיוע למשפחות חד-הוריות, אך רק כאשר אין מישהו שידוע בציבור לאותו גרוש או גרושה. אם הגרוש/ה מקיים מערכת יחסים של ידועים בציבור הוא לא יהיה זכאי לסיוע הניתן במסגרת החוק.  
· חוק מניעת אלימות במשפחה מטיל אחריות מוגברת כמו גם חוק העונשין שמטיל ענישה מוגברת כאשר מדובר בעבירות שנעשות במסגרת המשפחה, כלפי בני זוג או ילדים של בני זוג. החוק גם כולל התייחסות מפורשת לידוע/ה בציבור (אף שאינו מסביר את המושג, ושולח לחוק הירושה, כי התקבלה הגישה שהתיאור של חוק הירושה זה התיאור המתאים לידועים בציבור).   
התפתחות פסיקתית  

בראשית הדרך עוד הושמעו הטענות שמתן הכרה בידועים בציבור נוגד את תקנת הציבור. הטענות האלו הושמעו בתחילת הדרך, בעיקר כאשר היה מדובר בידועים בציבור שהיו נשואים לבני זוג אחרים. אך הטענות האלו נדחו לאורך הדרך והיה שינוי ערכי שבולט לעין בפס"ד אפרת ובפס"ד לינדורן. 

שינוי מעמדי ערכי: עד לפס"ד לינדורן, ההלכה הייתה שכאשר החוק נוקט במונח "בן זוג" מבלי להגדירו, המשמעות תהיה רק בני זוג נשואים. הכלל הפרשני היה שכאשר המחוקק רצה לגלות את דעתו שכוונת החוק היא להתפרס גם על ידועים בציבור, הוא ציין זאת במפורש. אם לא ציין זאת, כמו בחוק יחסי ממון, כנראה שלא התכוון לכלול בו ידועים בציבור. 

ע"א 2000/97 לינדורן נ' קרנית – תביעה נזיקית נגד קרנית, נוכח מות בן הזוג בתאונת דרכים. השאלה המשפטית: האם הגדרת "תלויים" בסעיף 78 לפקודת הנזיקין, שמדברת על מי זכאי לפיצויים בעקבות מעשה עוולה, כוללת גם ידועים בציבור?  
השופט ברק: 1. אין היגיון להפעיל את כלל הפרשנות לפיו כל עוד דבר החקיקה לא ציין זאת במפורש, הוא אינו מתייחס לידועים בציבור, שכן בתקופת המנדט אז נחקק החוק, המוסד של ידועים בציבור עוד לא קיבל כלל הכרה בשיטת המשפט שלנו. 
2. פרשנות תכליתית – התכלית החקיקתית של סעיף 78 היא חקיקה סוציאלית. ברור שכאשר בן ובת זוג שניהלו משק בית משותף עם תלות בנושאים הכלכליים, הנותר/ת בחיים עונים על ההגדרה של "תלויים". אם ידועה בציבור תלויה הלכה למעשה במנוח, עימו חייה חיי שיתוף במסגרת משפחה מאוחדת, מותו פוגע בה בדיוק כפי שהיה פוגע אם הייתה אישתו החוקית. 
בעקבות פס"ד לינדורן, הכלל הוא שיש להתייחס לכל דבר חקיקה לגופו, לפי התכלית החקיקתית והשאלה היא האם הכללת ידועים בציבור בגדר ההגדרה "בני זוג" תגשים את התכלית החקיקתית שבאותו דבר חקיקה או לא. 

בפס"ד אפרת, השופט ברק אומר שהשמירה על ההבחנה בין מערכת של נישואים פורמאליים לבין מערכת של ידועים בציבור היא כבר לא חלק מתקנת הציבור בישראל. המגמה מאז הלכה והתחזקה. התמיכה בכך ברורה, שכן יש במערכת הידועים בציבור לתת מענה על כך שההסדרים הרשמיים שהמדינה מאפשרת אינם נותנים אופציית נישואים לזוגות רבים. 
רע"א 6854/00 היועמ"ש נ' זמר – השאלה המשפטית: האם ניתן לפנות לבית משפט לענייני משפחה בבקשה לאישור הסכם לחיים משותפים? השופטת דורנר: חוק יחסי ממון קובע שהסכם ממון בין בני זוג חייב אישור בית משפט כדי לזכות לתוקף, אולם חוק יחסי ממון מתייחס רק לזוג נשוי. לכן, ידועים בציבור אינם חייבים לאשר הסכם כלכלי ביניהם כדי לתת לו תוקף, בעוד נשואים חייבים לאשר הסכם ביניהם אחרת אין לו תוקף. דורנר מסבירה כי אם ידועים בציבור מבקשים לגבור על הלכת השיתוף, הם יכולים לחתום על הסכם ואינם צריכים את אישורו של בית המשפט, אולם קובעת כי ידועים בציבור רשאים להביא הסכם ממון שערכו ביניהם לאישורו של בית המשפט לענייני משפחה, והוא יהיה מוסמך לאשרו, שכן ענייני ממון בין בני משפחה, לרבות ידועים בציבור, מצויים בסמכותו של בית המשפט לענייני משפחה. 
מי שהתנגדה לאישור ההסכם ע"י בית המשפט היא המדינה שמאוד נבהלה וחששה שיהיה בכך מסלול עוקף נישואים, שמקנה מעמד. מעין סטאטוס מקביל לסטאטוס הנישואים. מבחינת המדינה, כל מה שניתן עד עכשיו לזוגות ידועים בציבור היה מתוך הכרח, אבל מתן גושפנקא רשמית ע"י בית המשפט למוסד הידועים בציבור הוא בעייתי. דורנר ביקשה לטעון כי הכרת בית המשפט בהסכם הכלכלי בין בני הזוג הידועים בציבור אינה בגדר הכרעה ערכית לגבי מערכת היחסים בין בני הזוג שמשווה את מערכת היחסים של הידועים בציבור לזוגות נשואים, אלא רק סעד דיוני פרוצדוראלי ("מסירת עניין לטיפולו של בית המשפט לענייני משפחה אין בה משום קביעה ערכית לגבי הצדדים בהליך, אלא כלי מעשי ומסגרת מתאימה שיאפשרו לקבוע את טיב מערכת היחסים של הזוג"). הדבר יכול להזכיר לנו את שנאמר על רישום גיור, כאילו מדובר רק בצעד פרוצדוראלי שלא מעיד דבר על המהות. זאת על אף שיש משמעות מעשית לפסיקה, שכן בני הזוג יכולים לעשות שימוש בכך במגעים מול רשויות המדינה השונות. 

האמנם הושווה המעמד?  

בפס"ד אפרת ברק אומר שכבר אין צורך לשמור על הפער הזה שבין ידועים בציבור לבין המסלול הפורמאלי של הנישואים. לכאורה התבקש משפט שיש להשוות בין מערכת היחסים שבין ידועים בציבור לבין זוגות נשואים, אך ברק העדיף לחכות עם זה לשלב הבא שבו הנושא יידון בבית המשפט. השאלה שעולה כעת האם אכן הושווה מעמדם של ידועים בציבור לזה של זוגות נשואים. 

פס"ד בוארון נ' ביה"ד הארצי לעבודה עסק באלמנות שקיבלו הודעה מהמוסד לביטוח לאומי, לפיה כיוון והן נמצאות בקשר של ידועים בציבור, הן מאבדות את זכאות לקצבת שארים. במשך שנים נהוג היה לומר שיש יתרון אדיר לחיים כידועה בציבור, שכן הידועה בציבור שמרה על הקצבה מהמוסד לביטוח לאומי. פס"ד בוארון קבע בצורה מפורשת שלא רק את הזכויות יש להחיל על הידועים בציבור, אלא גם את העלויות. אם יש לאדם זוגיות חדשה, קצבת שארים כבר איננה רלוונטית. בתגובה, הידועות בציבור טענו שהן מופלות מול אלמנות צה"ל, כי אלמנות צה"ל לא מאבדות את הקצבה, גם אם הן מתחתנות או הופכות להיות בהמשך ידועות בציבור. בית המשפט אומר שזה מעיד על התפיסה של מדינת ישראל שמשלמת חוב למי שהקריבו את המחיר היקר ביותר בעבור המדינה. 

ברע"א 8256/99 פלונית נ' פלוני (מזונות חוזיים) נידון מקרה של זוג שהתחתן בנישואים אזרחיים – נישואי פרגוואי. כאשר ביקשו להתגרש, האישה פנתה לביה"ד הרבני שם נקבע שהיא אינה זכאית למזונות. בבית המשפט העליון קבע ברק כי האישה זכאית למזונות מתוקף ההסכם בין בני הזוג ומתוקף חובת תום הלב. ברק קובע בעצם חובת "מזונות אזרחים", שעשויה לחול גם על ידועים בציבור, בנסיבות שבהן כוונת הצדדים וחובת תום הלב יובילו לכך.

שאלת ההגדרה ומבחני הידועים בציבור
· הגדרה – ההגדרה של ידועים בציבור מצויה בסעיף 55 לחוק הירושה: "חיי משפחה במשק בית משותף". על פניו מדובר בהגדרה אובייקטיבית. אך הפסיקה הכניסה לכך את הצורך בקשר של אהבה, חיבה, כבוד וחיי אישות. השופט ברנזון הוסיף מאוחר יותר בפס"ד ניסים נ' יוסטון את המילים "שהאישה תשמש לו עקרת בית". 
· חיים משותפים – בראשית הדרך היה ברור שהמושג חיי משפחה כולל גם חיים משותפים וחיי אישות. בהמשך, במקום ליצור קטגוריות ברורות יותר, המסלול הוא בדיוק בכיוון ההפוך – לעבר הגדרות חמקמקות יותר. 
· בעמ"ש (חיפה) 418-12-08 ס.ג נ' ג.ג השופטת וילנר מציעה להחליף את המונח "ידועים בציבור" ב"שותפות זוגית" שהגדרתה: בני זוג, אשר החליטו בין במפורש ובין במשתמע, להחיל על מערכת היחסים ביניהם, את מכלול דיני הנישואין והגירושין, הן הזכויות והחובות, ללא האקט הפורמאלי של הנישואין. אנחנו רואים שהאלמנטים של חיים משותפים ויחסי אישות כבר לא הכרחיים. השופטת וילנר מתייחסת לכוונה הסובייקטיבית של הצדדים. לדבריה, אם הצדדים מתייחסים לעצמם כידועים בציבור הם ייחשבו ככאלו. 
· בבע"מ 3497/09 פלוני נ' פלונית והיועמ"ש ע"י האפוטרופוס הכללי נידון מקרה של אישה שביקשה לרשת את בן זוגה, חרף העובדה שלא לנו יחד ברוב הלילות, אלא כל אחד בדירה משלו, כאשר הדירות סמוכות. השופטת ארבל קיבלה את תביעתה תוך שהסבירה שיש לבחון את מרכיב המגורים בכל מקרה לגופו, תוך בחינת נסיבות העניין מנקודת מבטם הסובייקטיבית של הצדדים. פסיקתה מתיישבת עם המצב שבו זוגות בשלבים מאוחרים של החיים ממשיכים לגור בבתיהם הקודמים, עם ילדיהם, מבלי לעבור לחיים במשק בית משותף, אבל חיים כבני זוג לכל דבר. 
· משך הזמן – בעוד שכאשר מדובר בנישואים, גם אם אחד מבני הזוג נפטר לאחר שבוע, כלל לא מתעוררת השאלה האם בן הזוג שנותר בחיים אלמן או לא, כאשר מדובר בזוגיות ללא נישואים, משך הזמן רלוונטי. 
· ברע"א 9755/04 סיגל ביטון נ' קצין התגמולים נידון מקרה של בני זוג שהתכוון להינשא, לאחר שהיו בקשר תקופה ארוכה אך חיו ביחד רק 4 חודשים, בדירה עם שותפים. אך אז הגבר, חייל בקבע, נפגע במהלך שירותו הצבאי. האישה תבעה את משרד הביטחון וביקשה לקבל גמלה כאלמנת צה"ל, בטענה שהיו ידועים בציבור. האישה זכתה בתביעה, תוך שנלקחו בחשבון ההיסטוריה של בני הזוג וכוונותיהם לעתיד (הרצון למסד את הקשר). מעניין אם התביעה הייתה לירושה (כנגד אם החייל) ולא מול המדינה, האם התוצאות היו זהות.  
· בתמ"ש 7525-02-09 (לא למבחן!) השופטת מרינה לוי לא הכירה בבני זוג שניהלו 7 שנות קשר כידועים בציבור. מיותר לציין כי הפסיקה הזאת לא עולה בקנה אחד עם פס"ד סיגל ביטון. 
· הוכחת שיתוף – בית המשפט החיל את הלכת השיתוף גם על זוגות ידועים בציבור, אך נדמה כי הדרישות מהם מעט יותר גבוהות מאשר מזוגות נשואים: 
· בע"א 53/80 שחר נ' פרידמן בית המשפט מחיל את הלכת השיתוף גם על ידועים בציבור, אם הם חיים יחד חיים משותפים במאמץ משותפים, ואינם שומרים על הפרדה רכושית. אולם קובע כי לעיתים הלכת השיתוף לא תחול בתחילת החיים המשותפים כידועים בציבור, אלא רק אם עבור זמן מסוים והתייצבות הקשר ביניהם. 
· בע"א 4385/91 סלם נ' כרמי נידון מקרה של בני זוג שחיו יחד 11 שנים תוך הפרדת נכסים מוחלטת. עם פרידתם, הגישה האישה תביעה להצהרה כי היא זכאית למחצית מזכויות האיש בפרויקט המקרקעין, אותו מימן מכספים שלווה מבני משפחתו, במהלך חיי הנישואים. בית המשפט קבע כי אומנם מיטשטשת ההבחנה בין רכוש עסקי לפרטי, אולם כאשר בני זוג חיו בהפרדה גמורה בעניינים הרכושיים, לא די בחזקת השיתוף לכשעצמה, ועל האישה להמציא ראיה פוזיטיבית לכוונת שיתוף בנכסיו העסקיים של בן זוגה. האישה לא המציאה ראיה פוזיטיבית שכזאת, אולם הוכח כי בשעתו רכש האיש את המקרקעין מתוך כוונה להקים בה בית מגורים לבני הזוג ולילדם המשותף. מכאן שהייתה לגבר כוונה לשתף את האישה בזכויותיו בפרויקט, והאישה זכאית למחצית משווי הזכויות בפרויקט. 
· בבע"מ 4589/05 פלוני נ' פלונית (חזקת השיתוף בידועים בציבור – גישה מצמצמת) נידונה תביעה של בני זוג שחיו כידועים בציבור, ובמהלכם קשר זה נולדו להם שני ילדים. תביעת האישה למזונות הילדים התקבלה וכך גם התביעה לשיתוף בנכסי הבעל. בית המשפט קבע כי הנטל להוכחת השיתוף המוטל על הצד התובע בין בני זוג שאין זה קשרם הראשון הוא כבד יותר. יחד עם זאת, במקרה דנן, מדובר ב-6-8 שנות מגורים משותפות, כאשר לבני הזוג נולדו שני ילדים. נוכח חיי המשפחה המשותפים, היו אף מי שסברו שבני הזוג נשואים. לאישה הייתה תלות כלכלית בבן זוגה במהלך החיים המשותפים, ומכאן שהוכחה כוונת שיתוף בנכסים הכלכליים בתקופה שבה היו ידועים בציבור.  
יש להיות ערים כל העת גם לשאלה כלפי מי מופנות הזכויות – האם התביעה להכרה כידועים בציבור מופנית כלפי צדדים חיצוניים / המדינה או שהתביעה מופנית כלפי פנים – כלומר במישור הפנימי של היחסים (עיזבון, מזונות, רכוש). 

פרדוקס יתרונות הידועים בציבור 

פקודת מס הכנסה מפורשת ללא עוררין כפקודה שחלה אך ורק על בני זוג נשואים ולא על ידועים בציבור. כך יצא שבאופן פרדוקסאלי נוצר יתרון לחיים ללא נישואים, בעיקר אם שני בני הזוג עצמאיים. כשבני זוג נשואים, מחברים את ההכנסות שלהם לצורך חישוב המס השולי שישלמו, ואילו כאשר מדובר בבני זוג ידועים בציבור לא מחברים את ההכנסות שלהם וכך יוצא שהמס השולי שהם נדרשים לשלם למס הכנסה נמוך יותר. מכאן יוצא שהרבה יותר משתלם להיות ידועים בציבור, לפי ענייני המס, ונוצר תמריץ הפוך לנישואים. 
17. נישואין שלא כדמו"י – נישואין אזרחיים
בשאלת ההכרה בתוקף הקשר של בני זוג שהתחתנו בנישואים אזרחיים מחוץ לישראל נתקלנו כאשר דיברנו על כך שבביה"ד הרבני אין תחולה למשפט בינ"ל פרטי ולכללי ברירת הדין, בעוד שבבית המשפט לענייני משפחה יש תחולה לכללי ברירת הדין. הזכרנו זאת בבג"צ 2232/03 פלונית נ' ביה"ד הרבני (נישואי קפריסין), כאשר השופט ברק הסביר שאת שאלת המזונות אפשר לפתור בדרך של סטאטוס, השואלת האם הטקס שקיימו בני הזוג מוכר כתקף במשפט הישראלי או לא, ובדרך של חוזה. 

רצף הפסיקה 

· התחמקות משאלת ההכרה (ה"סטאטוס") לאורך כל השנים – בפסיקה, יש התחמקות עקבית מן הצורך להכריע בשאלת הסטאטוס וההכרה בנישואים אזרחיים מחוץ לישראל. איך הפסיקה הצליחה להתחמק מכך? בעוד בעבר היה מקובל לחשוב ש"חבילת" הזכויות והחובות – הן במישור החיצוני (קצבאות, גמלאות והטבות) והן במישור הפנימי (מזונות, ירושה, רכוש, מתן ושינוי שם) – צמודה רק לסטאטוס, הפסיקה השכילה לתת תשובות לשאלות של גילויי הסטאטוס (חבילת הזכויות והחובות) מבלי להכריע בשאלה המקדמית האם יש כאן בכלל סטאטוס. כך שאלת הסטאטוס נותרה מיותרת.   
· סעד הרישום – פונק שלזינגר, יישום לאחרונה בן-ארי – המהלך הראשון שסימן את הכיוון לכל ההמשך הוא ההתייחסות לרישום, כאשר בג"צ קבע כי על רשם הנישואים לרשום זוגות שנישאו בנישואין אזרחיים בחו"ל. יש בכך התחשבות בכללי ברירת הדין שדורשים כיבוש של אקט משפטי אדמיניסטרטיבי שנערך בצורה נאותה וללא זיוף. 
· פס"ד פונק שלזינגר – העתירה לבג"צ הייתה מאוד צרה ומצומצמת והתייחסה לעניין הרישום. השאלה המשפטית:  האם פקיד הרישום רשאי לסרב לבקשה לרשום אדם יהודי שנישא בנישואין אזרחיים כנשוי? בג"צ קבע שרק אם הרישום המתבקש עומד בסתירה גמורה למה שנחזה לראות בעין בלתי מזוינת, פקיד הרישום רשאי לסרב. 
· בג"צ 3045/05 בן-ארי ושומן נ' מנהל מינהל האוכלוסין – האקורד האחרון בפרשה ניתן בפסק דין זה, בו נידון מקרה של בני זוג מאותו המין שהתחתנו בטורונטו, שם מותרים נישואים חד-מיניים. בית המשפט החיל את הלכת פונק שלזינגר גם על נישואין בין בני זוג מאותו המין, בקובעו כי מרשם האוכלוסין הוא רק כלי לאיסוף חומר סטטיסטי, ואין בכך הכרעה חברתית. מבחינת פיקוד הרישום מה שחשוב הוא תעודה שמעידה על טקס נישואין שנעשה על פי כל הכללים של המקום בו הוא בוצע, ולכן אין לפקיד הרישום שיקול דעת לסרב לבצע רישום במקרה כזה. כיום, הכי נוח להסדיר נישואים של בני זוג מאותו המין בטורונטו, שכן היא לא דורשת תושבות או שהות מינימאלית. 
· פס"ד זלסקי עסק בנישואי תערובת בין ישראלים לעובדים זרים שנישאו בנישואי אל-סלבדור, באמצעות מיופי כח, מבל שנדרשו לעזוב את גבולות המדינה. למרות הספקות באשר לנכונות התעודות שהציגו בפני פקיד הרישום, בג"צ אישר את הרישום של הנישואים האלה כתקפים, תוך יישום קיצוני של הלכת פונק-שלזינגר. המסקנה היא שכל עוד בני זוג מציגים בפני פקיד הרישום תעודה המעידה על נישואים, הם יירשמו כנשואים. 
· הוראות ספציפיות לעניין ריבוי נישואין והתרת נישואין – עבירת הביגמיה והכללים העוסקים בהתרת נישואין מסדירים גם סוגיות הקשורות לנישואים אזרחיים, מבלי לעסוק בכלל בשאלה האם הנישואין תקפים או לא. 
· לפי חוק העונשין, אם אדם נישא בטקס נישואים אזרחיים עם אישה שנייה בחו"ל, לא משנה אם הטקס אכן יצר קשר נישואין תקף והוא עשוי להיות מואשם בעבירת הביגמיה. 
· לפי חוק שיפוט בענייני התרת נישואין (מקרים מיוחדים), בית המשפט רשאי להתיר קשרי נישואין של בני זוג בני אותה דת (שלפיכך, לאף ערכאה דתית אין סמכות לדון בענייניהם), בנסיבות מסוימות. התרת הקשר אינה באה להכריע האם קשר הנישואין היה תקף מבחינת מהות כללי ברירת הדין, אלא רק מבקשת להביא לסיום קשר הנישואין. 
ההבדל בין הנישואין לבין הגירושין נובע מכך שבעוד נישואין מתקיימים במסגרת טקס שמקנה רישום וסטאטוס, אך לא מהווה אקט שיפוטי, הגירושין הוא מעשה שיפוטי. מדובר בסכסוך בין הצדדים שדורש הכרעה שיפוטית. וכדי שבית המשפט יוכל לדון בתביעת הגירושין, נדרש שתהיה לו סמכות לכך. 
· הענקת גילויי הסטאטוס: מזונות (שמואל), שיתוף נכסים, ירושה – לכאורה נשאלת השאלה מדוע בכלל צריך סטאטוס? התשובה היא שברוב המדינות, רק כאשר בני זוג בעלי סטאטוס הם זוכים ליהנות מכל גילויי הסטאטוס, הן במישור הפנימי שביניהם (מזונות, ירושה, שיתוף נכסים) והן במישור החיצוני בינם לבין הרשויות (קצבאות, גמלאות וכו'). בישראל, את החלק ב"חבילה" שנוגע למישור החיצוני שבין בני הזוג לרשויות המדינה, זוגות שנישאו בנישואים אזרחיים מקבלים (גם כשלא בטוחים שרכשו סטאטוס אמיתי של נישואין תקפים). באשר לחלק ב"חבילה" שנוגע למישור הפנימי שבין בני הזוג עצמם, השופט ברק קבע בפס"ד של המזונות האזרחיים כי אם הוא חל על זוגות שחיים כידועים בציבור, קל וחומר שהוא חל גם על זוגות שנישאו בנישואים אזרחיים, שהרי זוג שנישא בנישואים אזרחיים הוא בוודאי גם ידוע בציבור, שעוד טרח לעגן את מערכת היחסים בפרוצדורה רשמית, תוך הצגת הכוונות הפנימיות באופן חיצוני. 
· רע"א 8256/99 פלונית נ' פלוני (מזונות אזרחיים) – השלב המשמעותי ביותר הוא המעבר מפס"ד שמואל והניתוח שפס"ד מגלם, לפס"ד פלונית (מזונות אזרחיים). המעבר הזה בא לידי ביטוי בניתוח של ברק שאומר שיש שני ערוצי פיתרון לשאלת חובת המזונות – הסטאטוס והחוזה: 
· בעוד בפס"ד שמואל, כדי להכריע בשאלת גילוי הסטאטוס (חובת המזונות) יש להכריע קודם האם הנישואים תקפים, לפי כללי ברירת הדין (משפט בינלאומי פרטי שחל בישראל), בפס"ד פלונית, ברק דוחה את דרך הסטאטוס ומכאן שדרך הניתוח של פס"ד שמואל כבר לא רלוונטית יותר. אחרי פס"ד פלונית (המזונות האזרחיים), אנחנו כבר לא צריכים להכריע בשאלת סטאטוס הנישואים לצורך הזכות למזונות. גם בע"א 4590/92 כהנא נ' כהנא שעסק בכהן וגרושה שהתחתנו בקפריסין פסק שמגר מזונות לאישה, אף שלפי הדין הדתי בני הזוג כלל לא יכלו להתחתן. כך גם בע"א 7038/93 סולומון נ' סולומון שעסק בנישואי תערובת בין יהודיה ליווני אורתודוקסי, אף שהאישה לא הוכיחה זכותה למזונות לפי הדין האישי החל על בעלה (הדין היווני אורתודוקסי), פסק לה שמגר מזונות, בהסתמך על חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, כדי שלא תופקר למחסור ורעב. 
· האם צריך להכריע בשאלת סטאטוס הנישואים לצורך שיתוף הנכסים? לא. הרי יש לנו את הלכת השיתוף. 
· האם לצורך ירושה חשוב לנו להכריע בשאלת הסטאטוס? לא. כי יש את סעיף 55 לחוק הירושה. 
ניתן לראות כי כמעט בכל הנושאים (רישום, מזונות, שיתוף נכסים, ירושה) כלל אין צורך להכריע בשאלת הסטאטוס. 

· רצף הפסיקות האחרונות של ברק: קפריסין (בני נוח), רומניה ("תערובת"), טורונטו (בן ארי) – האם יש הכרעה בשאלת ברירת הדין? בבע"מ 9607/03 פלוני נ' פלונית (נישואי תערובת, רומניה) נידונה שאלת זכותה לירושה של אישה נוצרייה תושבת רומניה שנישאה עם יהודי בנישואין אזרחיים ברומניה. לפי חוק הירושה קיימים שני סוגים של יחסים בין בני זוג המקנים זכות ירושה על פי-דין: 
1. בני זוג הזכאים לרשת מכוח קשר נישואין פורמאלי (סעיף 11 לחוק). 

2. בני זוג הזכאים לרשת מכוח חיי משפחה במשק בית משותף, מבלי שנישאו בטקס נישואין פורמאלי (סעיף 55 לחוק). 
אך במקרה הזה היה מדובר על בני זוג שנישאו בנישואים אזרחיים בחו"ל, ולכאורה החוק אינו נותן מענה למקרים כאלו. השופט ברק קבע כי יש לכלול בגדר "בן זוג" לעניין סעיף 11 גם נישואי מוריש יהודי למי שאינה יהודיה, אשר נישאו מחוץ לישראל בנישואין אזרחיים התקפים במקום עריכתם. 

לכאורה אולי אנחנו כבר באמת לא צריכים להכריע יותר בשאלת הסטאטוס של נישואים אזרחיים. הרי בני זוג שנישאו בנישואים אזרחיים מחוץ לישראל זכאים לקבל את כל ה"חבילה" – כמובן שאת כל הזכויות במישור החיצוני, וככל הנראה גם את כל הזכויות שבמישור הפנימי – גם מבלי להכריע בשאלת הסטאטוס. אבל האם יש הכרעה בשאלת ברירת הדין? האם אנחנו יודעים איזה כללי ברירת דין יש להפעיל כדי להכריע האם הנישואים האזרחיים תקפים או לא? השאלה של נישואין אזרחיים מחוץ לישראל היא שאלה שמתעוררת חדשות לבקרים והתעוררה פעמים רבות מאוד בבתי המשפט בישראל, ובעצם עד היום (או אולי עד פס"ד נישואין קפריסין), בית המשפט התחמק מלהכריע לגביה ולקבוע אם הנישואין תקפים או לא תקפים. 

שאלת תוקפם של נישואים אזרחיים מחוץ לישראל (פסקאות 24-28 בבג"צ 2232/03): 

· גישת דין מקום עריכת הנישואין (כללי ברירת דין אמריקנים) – כללי ברירת הדין האמריקאיים קובעים שכדי להכריע בשאלה האם להכיר בתוקף של אקט שיפוטי זר יש לבדוק האם האקט תקף באותו מקום שבו נעשה. התוצאה של גישה זו היא הכרה בכל הנישואים. זאת הגישה הקיצונית שמכירה הכי הרבה בנישואים אזרחיים. 
· גישת סימן 46 (כללי ברירת דין אנגליים: הבחנה בין כושר להינשא לבין צורת הטקס) – כשיש לקונה בחוק, פונים לדבר המלך – לכללי ברירת הדין האנגליים. אלו קובעים כי השאלה האם הטקס תקף מבחינה צורנית מוכרעת לפי דין מקום הטקס, אך שאלת הכושר להינשא (האם בני הזוג הספציפיים יכולים להינשא זה לזה) מוכרעת לפי דין מקום מושבם של בני הזוג, כאשר יש לנו לקונה. אם בני הזוג ישראלים – הדין האישי שלהם יכריע. אם הם יהודים – הדין העברי. כאן אנחנו נכנסים להבחנה בין פנויים להינשא לפסולי חיתון לפי ההלכה היהודית, ולשאלה מה קורה עם בני זוג שאסורים מלכתחילה אבל מוכרים בדיעבד. 
· גישת סימן 47 (דין אישי לכל אורך הדרך) – הגישה הזאת אומרת שאין לנו לקונה, כי על כל שאלה אנחנו צריכים להכריע לפי הדין האישי של הצדדים. גם אם מדובר באקט משפטי שנעשה מחוץ לישראל, אנחנו עדיין צריכים להכריע לפי הדין האישי של הצדדים. לפיכך, יש לשאול את ההלכה היהודית האם היא מכירה בנישואין אזרחיים או לא? גם פה אנחנו יכולים להיכנס לכל השאלות שמתעוררות בעקבות פרשת בני נח. 

נפקויות במצבים שכיחים (בהנחה שמדובר באזרחי ותושבי ישראל): 

· פנויי חיתון: סימן 46 מאפשר, לגבי סימן 47 אנחנו לא יודעים מה גישת ההלכה לגבי נישואין אזרחיים. 
· פסולי חיתון: סימן 46 מאפשר? הדבר תלוי בשאלה האם קלטנו גם את החלק האיסורי של הדין העברי או לא? הנושא לא הוכרע מעולם. 
· זוג "מעורב": סימן 46 לא מאפשר, שכן ליהודי אין כושר להינשא או לשאת מי שאינו יהודי, לפי הדין העברי. 
אין ספק שהאופציה הראשונה של כללי הדין האמריקאיים היא האופציה שהכי מכירה בנישואים אזרחיים. האופציה של סימן 46 היא גישת ביניים והאופציה של סימן 47 היא האופציה הכי מקשה. אך האם יש לנו הכרעה בשאלה כללי ברירת הדין שצריכים להנחות אותנו? ההכרעה של ברק בפס"ד קפריסין הייתה תוך אימוץ גישת סימן 46. לדעת המרצה, אפשר בהחלט לטעון שזה אוביטר כי לצורך ההכרעה בשאלה שעמדה לדיון בפס"ד עצמו, לא היה צריך להכריע אם הנישואין תקפים או לא. השאלה שעמדה לדיון בתיק היא האם בית הדין הרבני נהג כשורה כאשר סיים את קשר הנישואין בין בני הזוג, מבלי לתת פס"ד שמסיים את הקשר. אבל האם זה מעיד על תוקפם המהותי של הנישואין האלו קודם לכן? פה לא היה צריך להכריע בכלל. לפיכך, ניתן לטעון שהחלק הזה בפס"ד של ברק הוא אוביטר. 
כמו כן, בבע"מ 9607/03 פלוני נ' פלונית (נישואי תערובת, רומניה) ברק רוצה להרחיב את ההכרעה הרבה יותר ואומר במפורש שכללי ברירת הדין שצריך לנקוט בהם הם כללי ברירת הדין האמריקאיים (המקלים ביותר): "לו נדרשנו לשאלת תוקף הנישואין (האזרחיים), נוטים היינו לדעה כי הנישואין מוכרים בישראל". הוא מסביר שזה נובע מהמציאות שאנו חיים בה – אנחנו מדינה שקולטת עלייה, יש בישראל כל כך הרבה חסרי דת שהמעמד האישי שלהם לא ברור – ולכן צריך ללכת לגישה שהכי מאפשרת. אך גם זה נאמר באוביטר. כך שאם מישהו רוצה להיות מאוד דקדקן, עד היום אין לנו הכרעה בשאלה הזו. 
דין אישי יהודי: מה השקפת ההלכה אודות נישואין אזרחיים? השאלה הזאת רלוונטית רק בין בני זוג יהודים, שכן אין קידושין בין יהודי למי שאינו יהודי. המשנה אומרת שאישה נקנית בשלוש דרכים: 1. כסף. 2. שטר. 3. ביאה. הדרכים שרלוונטיות כיום הן הכסף (פרוטה או שווה פרוטה) וכמובן הביאה. עד לבג"צ 2232/03 פלונית נ' ביה"ד הרבני (בני נח), הייתה הבחנה בין שני מצבים: 

1. נישואין אזרחיים בלית ברירה – במקרים אלו הייתה מיוחסת חזקת "אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות", ולפיכך ראו בבני הזוג כמי שביקשו לחיות בקשר לגיטימי של קידושין כדמו"י, באמצעות קידושי ביאה. 
2. נישואין אזרחיים מבחירה – בהיעדר כוונה של קידושין כדמו"י אין לייחס כוונה של קידושי ביאה, כי הנישואים האזרחיים נעשו כדי להימנע מנישואין כדמו"י. 
בעצם, על מנת שמעשי האישות אכן יצרו קשר של קידושין כדמו"י, צריך שתהיה כוונה ליצור את הקשר של הקידושין כדמו"י.    

גישה זאת היא שהוליכה את ביה"ד הרבני האיזורי להגיד בפרשת בני נח שלא היו כלל נישואים ושבני הזוג פנויים להינשא לאחרים, ללא כל פרוצדורה. אולם האישה, שייתכן וחששה שזכויותיה הממוניות יקופחו, טענה שלא יכול להיות שקשר של 20 שנה בין בני זוג, קשר שגם עוגן באקט של נישואים אזרחיים, עם רישום במרשם האוכלוסין, ייחשב ל"היה כלא היה" ולכן היא עתרה לבג"צ. אז בג"צ החזיר את התיק לביה"ד הרבני ושואל את הדיינים: לפי מה התרתם את הנישואין בין בני הזוג? 

זה הוליך את הרב דיכובסקי לפתח תזת נישואי בני נח. ככל הנראה, התזה פותחה מתוך חששו של הרב דיכובסקי מאובדן סמכות ביה"ד הרבני בנוגע לכל המקרים של נישואים אזרחיים, ואלמלא העתירה לבג"צ בפרשת נישואי קפריסין, התיאוריה לגבי נישואי בני נח (שהיום מיוחדת לנישואין אזרחיים) כלל לא הייתה מגיעה להכרעה שיפוטית. 
מה המבנה ההלכתי של נישואי בני-נח? פעם כשאחד מבני הזוג לא רצה יותר את הקשר, הצדדים פשוט נפרדו. אבל כיום גם אצל הגויים, יש דרך מסודרת לסיים קשר נישואים. כל זה רלוונטי גם ליהודים, שהרי גם יהודים הם בני נח. לפיכך, גם יהודים שלא עשו את הנישואין כדמו"י, אבל כן עשו את הנישואין לפי דיני אומות העולם, נכנסים לאותה מדרגה ראשונה של קשר של נישואין, שהוא קשר אוניברסאלי שמוכר גם בהלכה. ממש כפי שאמורים לסיים את הקשר הזה לפי דיני אומות העולם, בפסק דין של ערכאה שיפוטית מוסמכת, גם בנישואים אזרחיים צריך לסיים את הקשר הזה באמצעות פס"ד של ערכאה שיפוטית מוסמכת, והיא בישראל בית הדין הרבני. העילה לסיום הנישואין היא גירושין ללא אשמה – משבר בלתי ניתן לאיחוי. 

שני דברים מפריעים לביה"ד הרבני במבנה של נישואי בני נח: 

1. פוליטי – הם מבקשים למנוע פתח לעקיפה מלאה ומוחלטת של כל שליטת ביה"ד הרבני לגבי חלקים גדולים בציבור הישראלי שיבינו שאם יתחתנו בנישואים אזרחיים, יוכלו לבצע מסלול עוקף דף מההתחלה עד הסוף. 
2. דתי – גם נישואין אזרחיים יוצרים זיקת אישות, ולכן מחייבים התרת גירושין. מדובר בגט מספק (ובלעדיו האישה נחשבת אשת איש וילדיה מגבר אחר יהיו ממזרים), ולא גט לחומרא (שנועד כדי שלא יווצר רושם שהזוג נשוי, ואשר ניתן לוותר עליו אם הגבר מסרב או לא ניתן להשיגו). ובשביל הספק הזה, בתי הדין הרבניים לא מוכנים לוותר על הסמכות לדון במקרים האלה, כדי למנוע פתח לספק ממזרות. 
תגובת הנגד של ביה"ד הרבני – המלחמה על הנישואין האזרחיים: עד לפס"ד נישואי קפריסין הגישה הייתה שלא דורשים פה גט וודאי, אלא לכל היותר גט לחומרא. ואם דורשים רק גט לחומרא, אז אפשר גם לוותר עליו במקרה הצורך. אומנם בני הזוג צריכים תמיד לעבור בגירושין דרך הרבנות, אבל המעבר קל ומהיר. אבל אז הגיעה תגובת הנגד של ביה"ד הרבני והמלחמה הזאת כללה שתי מערכות: 

1. כריכה גם בנישואים אזרחיים מחוץ לישראל למרות האוביטר של ברק (764411/1 ביה"ד אזורי נתניה) – מבחינה הלכתית, קשר של נישואים אזרחיים לא מצמיח זכויות. מכאן ברק הגיע למסקנה שכל כריכה במקרה של תביעת גירושין בנישואים אזרחיים אינה יכולה להוליד סמכות נכרכת, שכן התביעה מעצם טיבה וטבעה איננה כנה. או אז מגיעה תשובת בתי הדין הרבניים: 
· בתיק 764411/1 ביה"ד הרבני האיזורי נתניה (משנת 2010, לא למבחן!), בו ניתנת תשובה ניצחת לברק: 
1. מכוח "מנהג המדינה" ביה"ד הרבני כפוף לחוק, ואף לחובת המזונות בנישואים אזרחיים, ולכן הכריכה כנה – ביה"ד הרבני כמו אומר למערכת האזרחית – אתם כפיתם עלינו את הדין הזה, אז איך עכשיו אתם אומרים שהדין הזה לא יחול בבית הדין הרבני? בטח שזה מחייב את בתי הדין הרבניים ולכן אי אפשר להגיד שהכריכה לא כנה. 
2. האמירה של ברק בפס"ד בני נח היא אוביטר. 
· בתיק 155387/1 ביה"ד הרבני האיזורי – התיק עסק בנישואי יהודים אזרחי ישראל בקפריסין, שנולד להם בן והם עברו להתגורר בארה"ב. האישה הגישה תביעה לגירושין בארה"ב, בעוד הגבר הגיש תביעת גירושין לביה"ד הרבני, אליה כרך את ענייני מזונות האישה, משמורת הקטין והרכוש. האישה טענה לחוסר סמכות ביה"ד הרבני, בהסתמך על קביעת ברק בפס"ד פלונית (בני נח), אולם טענתה נדחתה, וכיוון ותביעתו של הגבר הוגשה קודם, ביה"ד הרבני קבע כי יש לו סמכות לדון בכל הנושאים, תוך שהוא מסתמך על ההלכה שנפסקה בתיק 765511/1. 
2. עגינות – בניגוד גמור לקו שהוביל הרב דיכובסקי, ובניגוד לכל המקובל עד כה, יצירת מצבי עגינות ברורים בנישואין אזרחיים (מצב יותר חמור) – בפס"ד בולגריה, בני הזוג לא חיו כבר שנים ביחד ובית הדין הרבני היה יכול להגיד שאפשר לוותר על הגט לחומרא ושהאישה יכולה להינשא לאחר. אבל בית הדין הרבני אמר לבעל שאם לא ייתן את הגט יופעלו נגד סנקציות וייתכן והוא אף יישלח למאסר. עד כדי כך מקבלים פה את עמדת האישה. אך התוצאה היא שיש מצבי עגינות גם בנישואין אזרחיים. אם עד עכשיו היה ניתן לומר שנשים שנישאות בנישואים אזרחיים מגינות על עצמן מפני חשש של הימצאות במצב של עגינות, היום זה כבר לא נכון. לפיכך, גם אם בני זוג נישאו בנישואים אזרחיים, מאזן הכוחות יכול להיות אותו מאזן כוחות כמו בנישואים כדמו"י, ואז הגבר יכול גם להציב תנאים בגט. מכאן, שההשלכות של נישואים אזרחיים כיום דומות הרבה יותר להשלכות של נישואים כדמו"י, לעומת המצב הנוהג לפני רק כעשר שנים. 
19. זוגות בני אותו מין
כשמדברים על ספקטרום ההתייחסות מצד המדינה לזוגות בני אותו מין, ניתן לתאר רצף החל מן הקצה האוסר ביותר (עד רמה של קרימינליזציה) וכלה בקצה המאפשר ביותר, כאשר השאלה היא אם הקצה המאפשר ביותר הוא לאפשר לזוגות בני אותו מין להיכנס למוסד הנשואים (שעד לאחרונה היה שמור רק לזוגות הטרוסקסואלים) או להחזיק בילדים. 

בלא מעט מדינות בעולם המערבי אנחנו עוברים בשנים האחרונות מהלכים שבמסגרתם ניתן לזוגות בני אותו מין איזשהו "כרטיס כניסה" לאותו סטאטוס (או מעין סטאטוס) שהיה שמור לזוגות הטרוסקסואלים – מעין הסדר משפטי של "שותפות רשומה", אבל עם מגבלות שקשורות לגידול ילדים, מסיבות ערכיות (הדבר בא לידי ביטוי גם בבג"צ 1779/99 ניקול ברנר-קדיש נ' שר הפנים ובע"א 10280/01 טל ירוס-חקק נ' היועמ"ש). 

ברוב מדינות העולם (בעיקר ביבשת אפריקה) יחסים הומוסקסואליים עדיין אסורים על פי חוק. יש אפילו עונש מוות בתימן, איראן, סעודיה וסודאן. בשנות ה-90' גם בחלק ניכר ממדינות ארה"ב (מדינות הדרום בעיקר) יחסים הומוסקסואליים היו אסורים. זה שונה בפס"ד לורנס משנת 2003, אז ארה"ב הצטרפה למשפחת האומות הליברליות ויחסים הומוסקסואליים הותרו בחוק. בישראל יש הכרה בנישואים הומוסקסואליים שנעשו במדינות אחרות, בעקבות בג"צ 3045/05 בן-ארי ושומן נ' מנהל מינהל האוכלוסין.

הולנד הייתה המדינה הראשונה בעולם לאפשר נישואים הומוסקסואליים, בשנת 2001. בלגיה אחריה בשנת 2003, קנדה לאחר מכן בשנת 2005. יש גם מדינות שמכירות בזוגיות רשומה וכל מיני קונסטרוקציות דומות. 

ספקטרום ההתייחסות מצד המדינה
· הגישה האוסרנית – גישת הקרימינליזציה קיימת בחלקים מאוד נרחבים בעולם, אם כי לא בעולם המערבי. אבל מספרית, זה הרוב המוחלט של העולם. 
· גישה "סובלת" – דה-קרימינליזציה – בישראל, השלב הזה קרה בשנת 1988. חיים כהן, כשהיה היועמ"ש, אמר לא לאכוף את האיסור על יחסים הומוסקסואליים עוד בשנות ה-70 אך החוק נותר על כנו ולכאורה היה ניתן לאכיפה עד ביטול העבירה בשנת 1988.  
· גישה מגוננת – לפי גישה זאת לא תומכים ולא מעודדים וגם לא מקנים זכויות, אבל כן מונעים התייחסות מפלה מטעמים של נטייה מינית. רואים את זה אצלנו בחוק למניעת אפליה בעבודה משנת 1992, כאשר נוסף האיסור של הפליה מטעמים של נטייה מינית. פס"ד פורץ הדרך בהקשר זה הוא בג"צ 721/94 אל-על נתיבי אוויר נ' דנילוביץ'. פס"ד בבלי ופס"ד דנילוביץ' הובילו להפגנה של מאות אלפי חרדים בירושלים נגד בית המשפט העליון. בשני פסקי הדין הללו ופס"ד מזונות אזרחיים ניתן לראות דפוס שחוזר על עצמו בהנמקה של ברק. ברק אומר בפסקי הדין הללו שיש שתי אפשרויות ניתוח: 
1. האפשרות המצומצמת יותר (הפחות רדיקלית). 
2. האפשרות המהפכנית. 
בפס"ד בבלי ובפס"ד מזונות אזרחיים ברק בוחר באופציה המהפכנית. בפס"ד דנילוביץ' הוא בוחר באופציה הלא מהפכנית, אבל הרטוריקה שלו היא כן מהפכנית. האפשרות המהפכנית היא להגיד שבני זוג מאותו מין הם בני זוג לכל דבר ועניין ולכן בכל מקום שכתוב 'בני זוג' זה כולל גם בני זוג מאותו המין. אך בפס"ד דנילוביץ' ברק פוסל את האפשרות הזאת. זה לא שברק אמר שהמושג 'בני זוג' אף פעם לא כולל בני זוג מאותו המין, אבל הוא אומר שלעניין הפליה בעבודה יש לנו חוק מפורש שאוסר הפליה בעבודה ומשנת 1992 עילה פסולה להפליה זו הפליה מטעמי נטייה מינית. כך שמשנת 1992 אסור להפלות בין עובד אחד למשנהו, רק בגלל שאחד הוא הטרוסקסואל והשני הומוסקסואל. בהקשר הזה ברק מנתח האם יש לנו באמת הפליה וצולל לתיאורים ממש פיוטיים ופסטורליים: "האם חיי השיתוף בין בני אותו מין שונים הם מחיי שיתוף של בני מין שונה?". פסק הדין רווי התייחסויות ברמה הרטורית אל בני זוג מאותו המין, בדרך שמעמידה אותם באופן שווה לחלוטין מבחינת התייחסות חברתית-ערכית לזוגיות הנורמטיבית של בני זוג הטרוסקסואלים. במובן הרטורי, פסק הדין דומה לפס"ד בבלי ולפס"ד המזונות האזרחיים. אך בניגוד אליהם, בפס"ד דנילוביץ' ברק לא בוחר בתזה המהפכנית, ופשוט מחיל את חוק איסור הפליה בעבודה, אבל המסר שלו הוא מסר שמעמיד את הזוגיות של בני אותו מין באותה רמה ערכית-חברתית של הזוגיות ההטרוסקסואלית, וזה מה שקומם עליו את המפלגות החרדיות. 
· גישה תומכת – כאן יש קשת מאוד רחבה. פס"ד הבית הפתוח לאחווה ולסובלנות נ' עיריית י-ם עוסק בעתירה של הבית הפתוח לקבלת תקציבים עבור מצעד הגאווה ופעילויות של קהילת הלהט"ב בעיר. בפסק הדין של השופט עמית הוא נותן סקירה מאוד מקיפה של היסטורית ההתייחסות של מדינת ישראל לבני זוג מאותו מין.  
ניסיונות גיבוש עקרונות מנחים: בישראל בעיקר בעקבות הנחיות היועמ"ש לממשלה קיימת הבחנה בין המישור הכלכלי למישור הערכי. כך לדוגמא ניתן מס שבח לזוגות חד-מיניים. ציטוט מתוך הנחיות היועמ"ש: "הגישה העקרונית המנחה את היועץ המשפטי לממשלה היא, כי יש להבחין בין עניינים ממוניים-סוציאליים, בהם צריך לנקוט עמדה פרקטית וגמישה ברוח הזמן והמציאות החדשה, לבין ענייני מעמד אישי ויצירת סטאטוס, בהם יש לנהוג בזהירות, ובד"כ הסדרתם היא עניין למחוקק". 

מה שנתן ליועץ המשפטי את הרוח הגבית לעשות את ההבחנה הזאת הוא לא רק פס"ד ירוס-חקק, אלא גם פס"ד מחוזי שקדם לו – ע"א 3245/03 ירושת המנוח ש.ר ז"ל נ' היועמ"ש לממשלה שעסק בהחלת סעיף 55 לחוק הירושה גם על בני זוג ידועים בציבור בני אותו מין ודיבר על המונח "איש ואישה". הנשיא ממן קבע ש"איש ואישה" זה גם "איש ואיש". הוא מסביר כי זוגות בני אותו מין אומנם לא נכנסים להיות בני זוג במובן של סעיף 11 לחוק הירושה, כי בני זוג בחוק הירושה זה רק נשואים וזוגות בני אותו מין לא יכולים להינשא בישראל, אבל הם כן "איש ואישה" לצורך סעיף 55 לחוק הירושה. היועץ המשפטי דאז היה מני מזוז והוא נתן הנחיה לא לערער על החלטת בית המשפט. הוא גם הנחה את האפוטרופוס הכללי ואת רשויות המס מאותו פסק דין לנהוג בבני זוג מאותו המין, בדיוק כפי שנוהגים בידועים בציבור הטרוסקסואלים. כלומר נקודת המעבר פה היא אותה פסיקת מחוזי בנצרת והנחיות היועמ"ש בעקבותיה, לצורך העניינים הכלכליים. 

ריאקציה: התשובה הגיע בתיק 835722/2 פלוני נ' פלונית (לא למבחן!). דייני בית הדין הרבני בחיפה אמרו שהם מקבלים את דעת המיעוט בפס"ד שניתן בנצרת ואת דעת שופט המשפחה בבאר שבע שאמר שאינו מבין כיצד ניתן למתוח את פרשנות המונח "איש ואישה" כך שיחול גם על בני זוג בני אותו המין. העובדה שלא היה כאן ערעור בעצם יוצרת לנו מצב משפטי שבו אין תקדים מחייב של בית המשפט העליון שינחה את המערכת המשפטית כולה לומר שבני זוג מאותו מין דינם כדין ידועים בציבור לכל הקשר במשפט הישראלי. לכן לכאורה, פסיקת בית הדין הרבני מבחינה פרשנית היא לגיטימית. 

אם פסק הדין היה מגיע לבג"צ ככל הנראה הוא היה מתהפך. אבל בבג"צ בת-חן גרוני טבוע עקרון חשוב מבחינת סמכויות בית הדין הרבני. העיקרון הזה אומר שמכיוון ובית הדין הרבני לא מכיר במוסד הידועים בציבור, הוא לא יכול לרכוש סמכות בסכסוך ירושה כאשר אחד הצדדים הוא ידוע בציבור. מדובר ב"תזת אי-ההכרה". אם ביה"ד הרבני לא מכיר במוסד הידועים בציבור, לא יכולה להיות לו סמכות לדון בסכסוך שאחד ממרכיביו נוגע לקיום משהו שהוא לא מכיר בו. אולם ביה"ד הרבני בחיפה אומר שהעניין שלנו שונה כי איש ואיש בכלל לא יכולים להיות ידועים בציבור. מנגד ניתן להשיב באותה הנמקה שניתנה בבת-חן גרוני. אם ביה"ד הרבני לא מכיר במשהו (כמו זוגיות הומוסקסואלית), הוא לא אמור לדון בעתירה. לכן, אם היו עותרים לבג"צ העתירה כנראה הייתה מתקבלת. 

מדובר בתחום שאין לגביו קונצנזוס חברתי, אבל אותה התייחסות מאפשרת ומעניקת זכויות לפי הנחית היועמ"ש בנושאי הרווחה, הכלכלה והזכויות מצד המדינה לזוגות הומוסקסואליים היא כבר מוסדרת, שרירה וקיימת. הכל כמובן מתוך הנחה שאותם זוגות הומוסקסואליים להוכיח שהתקיימו בהם התנאים העונים על תבנית קשר של ידועים בציבור. 
אולם בתמ"ש 16610/04 פלוני נ' היועמ"ש, דחה בית המשפט בקשה לתת תוקף פסק דין להסכם חיים משותפים בין בני זוג מאותו המין, בטענה שהבקשה אינה מצויה בסמכותו של בית המשפט לענייני משפחה. 

לגבי אותה הבחנה בין מישור כלכלי למישור ערכי, יש לשים לב כי המישור הערכי מתייחס לשאלה של הורות וגידול ילדים. המקום של הולדת ילדים וגידול ילדים בישראל הוא מקום הרבה יותר משמעותי, ביחס לכל מדינה אחרת בעולם המערבי וזה בא לידי ביטוי באופנים שונים: 
· מבחינת היחס בין גודל האוכלוסייה לבין כמות מרפאות הפריה חוץ-גופית, ישראל מחזיקה בשיא עולם. 
· מבחינת מימון של טיפולי פוריות בסל בריאות, אין שום מקום אחר בעולם שבו ביטוח בריאות ממלכתי מממן סבבים של טיפולי פוריות של הפריה חוץ-גופית לכל זוג עד הולדת שני ילדים מאותו קשר זוגי (כלומר, גם אם לבני הזוג יש ילדים מנישואים קודמים, הם זכאים למימון הטיפולים האלה). 
· ישראל היא גם המדינה היחידה בעולם (למעט מדינות ספציפיות בתוך ארה"ב) שמאפשרת פונדקאות בתשלום. 

בתוך קהילת הלהט"ב, יש ויכוח האם המאבק על זכות הכניסה למוסד הנישואים הוא בכלל מאבק נכון וראוי. האם זה באמת מה שיסמל את הלגיטימציה של זוגות מהקהילה, או שזה באמת לא הדבר הנכון להיאבק עליו. יש בקהילה מי שאומרים שאין מה להילחם כדי להיכנס למערכת נישואים שהאופי שלה כל כך בעייתי וההיסטוריה שלה מבטאת היררכיה ואי-שוויון, ושהמאבק צריך להתמקד בלגיטימציה בכל מה שקשור להורות וגידול ילדים. זוגות הומוסקסואלים רבים מספרים כי ברגע שהחליטו להביא ילדים כל היחס החברתי השתנה אליהם, והדבר ככל הנראה נובע מהיותנו חברה שהמשפחתיות היא מוטיב חזק בה. 

האם בני זוג בני אותו מין הינם "בני זוג"?
צו אימוץ – ע"א 10280/01 טל ירוס-חקק נ' היועמ"ש – בנות זוג שחיו יחדיו וניהלו משק בית משותף הגישו בקשה לבית המשפט למתן צו אימוץ לכל אחת מהן באשר לילדי רעותה. יצוין כי עוד לפני כן ניתן לאביטל צו אפוטרופסות על הילדים של טל ולטל על הילדים של אביטל. הסעיף הרלוונטי כאן הוא סעיף 3 לחוק אימוץ ילדים. סעיף 3 מתחלק לרישא: "אין אימוץ אלא על ידי איש ואישתו יחד" ולסיפא לפיה בית משפט רשאי לתת צו אימוץ למאמץ יחיד במקרים שונים, כמו אם הורי המאמץ נפטרו והמאמץ הוא מקרובי המאומץ. על זה צריך להוסיף את סעיף 25(2) שקובע כי אם האימוץ לטובת המאמץ, בית המשפט רשאי להיפטר מהתנאים של פטירת המאומץ הוא קרבת המאומץ. טל ואביטל שילבו את סעיפים 3(2) ו-25(2). הן לא הלכו לפי סעיף 3 רישא שכן אין אימוץ שלא ע"פ איש ואישה. הן גם לא הלכו לפי סעיף 3(1) שאומר "אם בן זוגו הוא הורה מאומץ או אימץ אותו לפני כן". 

המהלך הפוזיטיביסטי בפס"ד לא היה מאוד מרחיק לכת. בית המשפט לא קבע שאישה ואישה או איש ואיש הם בני זוג לצורך חוק האימוץ. המהלך הפוזיטיביסטי השתמש בעיקרון העל של טובת הילד, שכן בנות הזוג כבר חיו כבנות זוג, והילדים חיו כאחים ביחידה משפחתית אחת. לפיכך, אין ספק שהן אימהות לילדים ואין ספק שטוב לילדים ששתי האמהות יוכרו כהורות לילדים. 

לאחר מתן פסק הדין היועץ המשפטי הלך צעד אחד קדימה: "יש לפרש את המונח 'בן זוגו' לעניין סעיף 3(1) ככולל גם בן זוג מאותו המין המבקש לאמץ את ילדו הביולוגי או המאומץ של בן זוגו. לפיכך, בנסיבות של אימוץ ילדו הביולוגי או המאומץ של בן-זוג חד-מיני, יש לנקוט בהליך לפי סעיף 3(1) כאמור, שהוא דרך המלך ההולמת מקרים אלה...". 

רישום אימוץ – אחרי פס"ד ירוס-חקק הגיע בג"צ 1779/99 ניקול ברנר-קדיש נ' שר הפנים, המהווה המשך רציף לאחר פס"ד פונק-שלזינגר, שכן הוא נוגע לעניין הרישום. השאלה שעמדה פה לעניין הרישום, היא שהאימוץ של בנות הזוג נעשה בחו"ל והשאלה הייתה האם עצם זה שנעשה אימוץ בחו"ל, מספיק כדי לדרוש את הרישום במרשם האוכלוסין כאמא ואמא. השופטת דורנר קבעה על פקיד הרישום לבצע את הרישום, אלא אם מדובר באי-נכונות של הרישום הגלויה לעין, ואינה מוטלת בספק. כמו כן, ציינה כי הרישום במקרה זה אינו משקף את ההיבט הביולוגי, אלא את ההיבט המשפטי. 
פונדקאות – כדי שאישה תגשים את האמהות שלה היא לא זקוקה למישהי אחרת שתישא את ההיריון עבורה, אלא אם כן יש לה בעיה רפואית (לדוגמא: נשיאת ההיריון מסוכנת עבורה או שהיא עברה כריתת רחם). אבל גבר או זוג גברים הומוסקסואליים שמבקשים להגשים את ההורות שלהם לא יכולים לעשות זאת ללא סיוע של אישה שתישא את ההיריון עבורם. אלה הם קבוצות מובחנות שנזקקות לשירותי נשיאת עוברים. פס"ד משפחה חדשה לא פתח בפניהם את הפתח הזה וכך גם הנחיות היועמ"ש בעקבות פס"ד הזה. כך נשמרה ההבחנה בין סיוע להבאת ילדים עתידיים לבין אישור אימוץ. 
המלצות וועדת מור יוסף: 

1. כמו שזוגות נשואים יכולים להביא ילדים "מהצד", יש לאפשר זאת גם לזוגות שנזקקים לטיפולים רפואיים לשם כך. כאשר אם מאפשרים טיפולי פוריות לזוגות נשואים, אז הדבר צריך לחול גם על בני זוג מאותו המין. 
2. אם המבקשים את סיוע המדינה הם כאלה שהורשעו בפלילים (פדופיליה) לא נאפשר להם. אם להוריה יש היסטוריה של הוצאת ילדים מרשותם (ע"י רשויות הרווחה) הם לא יקבלו סיוע בהולדה. אבל שיקולים אחרים כמו האפשרות של הממזרות העתידית אלה הם שיקולים שהמדינה רשאית להביא בחשבון.  
3. לגבי פונדקאות הנוגעת לגבר יחיד או זוג גברים הומוסקסואליים, יש לאפשר רק פונדקאות אלטרואיסטית. דעת המיעוט של הוועדה אמרה שבכלל פונדקאות לכל דורש (לרבות הטרוסקסואלים) צריכה להתאפשר רק בצורה של פונדקאות אלטרואיסטית. צריך לזכור שישראל היא המדינה הראשונה בעולם שמתירה מסחור של פונדקאות. 
20. הצד האפל של המשפחה: אלימות במשפחה
בתחומי ידע שונים במחקר יוצקים למושג "אלימות במשפחה" משמעויות שונות. עד לפני כ-20 שנה, אלימות הוכרה במחקר בפרשנות מצמצמת כאלימות פיזית. בהמשך חוקרים הבינו כי אלימות כוללת גם ביטויים אלימים שאינם פיזיים, אך יוצרים סיטואציה בה האישה מרגישה "עושת דברו" של הגבר עימו היא חיה ואינה יכולה להתנהל בזכות עצמה. יצוין כי על פי רוב, נשים הן הקורבנות של אלימות במשפחה. 

אילו סוגים שונים של ביטויי אלימות קיימים? 

· תופעות אלימות פיזית. 
· אלימות מילולית (הרמות קול, צעקות, גידופים). 
· התעללות רגשית (ביטויים חוזרים של השפלות, גילויי קנאה אובססיביים, מעקב צמוד, בידוד חברתי, ניסיון לנתק את האישה מבני משפחתה, ניסיון להגביל את לוח הזמנים של האישה, מניעת גישה למשאבים) – התעללות המונעת מאישה יכולת לנהל את חייה בכוחות עצמה ולעשות כרצונה. 
· התעללות פסיכולוגית – התעללות המכניסה את האישה לחרדה מתמדת / פאניקה. היא כל הזמן מרגישה שהגבר "נמצא שם", היא לא רגועה וכל דבר "מקפיץ" ו"מעורר" אותה. נשים כאלו סובלות לרוב מתסמיני פוסט-טראומה. 
· אלימות מינית – כפייה של יחסי מין או מגע-מיני בין בני הזוג והתייחסות אל האישה כאל אובייקט מיני. פעמים רבות נשים לא מזהות את הסיטואציה במסגרתה הן נענות שלא מרצון ליחסי מין כהתעללות מינית. 
· הרס רכוש – טריקת דלתות, בעיטה בחיות מחמד החשובות לאישה, שבירת מראות וחפצי ערך. לעיתים, הגבר כלל לא מרים יד על האישה ובכל זאת החוויה בתוך מערכת היחסים היא של פחד ושליטה. 
· אלימות כלכלית – מדובר באלימות מתוחכמת יותר. לגבר יש שליטה מוחלטת במשאבים ולאישה אין יכולת לחוש תחושה של עצמאות כלכלית. המנעד נע מרמה שלאישה אין אפילו שקל בכיס ועד כדי מצב שבו לאישה יש אפילו כרטיס אשראי והיא נשואה לגבר עשיר, אבל היא לא יכולה להוציא כספים מבלי תהליך של חנופה לגבר וקבלת אישור להוצאות כלכליות.   
בדרך כלל אלימות מילולית מתפתחת לאלימות רגשית ופסיכולוגית ובהמשך להרס רכוש ואף אלימות פיזית.  
אם בספרות הקלינית ובמחקר יש הכרה בביטויים נרחבים של אלימות, אנחנו רואים הזדהות של הציבור דווקא עם ההגדרה המצמצמת. הדבר משפיע כמובן גם על האופן שבו שופטים מפרשים את העילות שמצדיקות צווי הגנה במקרי אלימות במשפחה. 

ישנן תיאוריות שונות שמנסות להסביר את קיומה של תופעת האלימות במשפחה. לפי התיאוריה הפמיניסטית האלימות כלפי נשים היא אמצעי של כללה הגברים להמשיך לשלוט בכלל הנשים, כשבעצם כל הגברים נהנים מכך, שכן המצב של שליטה גברית נמשך בעולם. לפי גישה זו, האלימות היא כלי ליצירת אימה בין המינים ותודות לכך שהגברים הם השולטים בחברה והמחזיקים במוקדי הכוח, הם מעצבים את החברה ואת הסעדים המשפטיים, כך שיעזרו להנציח את המצב. מאותה סיבה, לא קיימת עבירת אלימות מילולית, רגשית או פסיכולוגית כלפי נשים במשפחה, שכן הגברים הם המחוקקים והם לא מרגישים תחושת אלימות במשפחה. 
מאפייני משפחות שסובלות מאלימות: 

· בידוד חברתי (ה"סוד") – משפחות שסובלות מאלימות הן לרוב מבודדות מבחינה חברתית. לכל הצדדים – הגבר, האישה והחברה – יש אינטרס לשמור על האלימות במשפחה בסוד. הגבר לא רוצה שזה יתגלה מסיבה ברורה. לאישה נוח שאף אחד לא ידע כי היא מתביישת לספר על מצבה שכן זה גם מעיד על הבחירה הלא נכונה שביצעה בהינשאה לגבר האלים. לחברה יש אינטרס בשמירת ה"סוד", והרי ברור שאף אחד לא רוצה להתערב במערכת יחסים של אנשים אחרים. לכן, תופעת האלימות במשפחה הולכת וגדלה, בהימצאה בתוך מרחב שמשמר אותה מפני התערבות חיצונית. 
· המערכת ההיררכית במשפחה מופרת – במקום שהיחס יהיה מערכת זוגית --> הורים --> ילדים, המערכת ההיררכית במשפחה משתנה: האבא הופך להיות מעל האמא ואז מעל הילדים, או לעיתים האבא אף רותם את הילדים כנגד האמא והילדים הופכים שותפים לאבא בהורדת סמכות האם. 
· קנאה וחשדנות הדדית – הגבר כל הזמן מקנא באישה וחושד על מעשיה וגם היא כל הזמן חושדת מה צעדיו הבאים.   
· חיזוק תפקידי מגדר מסורתיים – גם כשהאישה עובדת ומפרנסת, עדיין יש נטייה לחלוקת תפקידים מסורתית. היא זאת שדואגת לבית ומטפלת בילדים. זה דבר בולט בכל החברה, אבל בצורה יותר משמעותית במשפחות שיש בהן אלימות במשפחה. במשפחות כאלו הבעל מכתיב את כל סדר העניינים בבית. 
· יחס של מובחנות ולכידות – הלכידות משקפת את מידת החיים המשותפים ביחד, בצוות, כזוג. המובחנות משקפת עד כמה למרות הלכידות, בני הזוג מסוגלים לתת מרחב אחד לשני לחיות את חייהם. ככל שהמובחנות גבוהה והלכידות גבוהה, מערכת היחסים בריאה יותר. במשפחות עם אלימות, הלכידות מאוד נמוכה וגם המובחנות מאוד נמוכה. בני הזוג כל הזמן צמודים ונמצאים ביחד, אבל זה נובע בשל "חניקה", ואין שום יכולת לתת אוטונומיה ותחושת מרחב אחד לשני. 
· תקשורת קלוקלת – כל חוסר הסכמה בין בני הזוג נתפס כמשהו הרסני לקשר. אין יכולת לנהל דיאלוג אמיתי. כל ויכוח מעורר תחושה של חוסר ביטחון אצל האישה וחרדת נטישה אצל הגבר. 
כל הדברים האלה מובילים לחוסר יציבות. הסיכוי לפרידות ולחזרות במערכות יחסים אלימות מאוד גבוה. 

הסטטיסטיקות מראות שאחוזים רבים מהגברים והנשים שמצויים במצב של אלימות במשפחה היו עדים וחשופים לאלימות בצעירותם. בדרך כלל בנות מאמצות את המודל של האמא המוכה והבנים מאמצים את המודל של האבא המכה. 

פעמים רבות נשים שסובלות מאלימות מעידות שחל בהן ליקוי בשיפוט. הן נכנסו למערכת היחסים האלימה בתקופה שבה היו זקוקות להרבה חום, ותפסו את גילויי הקנאה לעיתים כמחמאה מבלי יכולת לתפוס את המציאות כפי שהיא. האישה מנסה להסביר לעצמה מדוע זה קרה ו"מחליקה" את מה שקרה. מכאן מתחיל המדרון החלקלק. 

אחרי האירוע הראשון של האלימות, האישה מרגישה שאולי לה יש חלק בגרימת ההתפרצות הזאת והיא מרגישה צורך לקחת אחריות. ברגע שאישה מנסה לתרץ את המעשים של הגבר (לדוגמא: הייתה לו ילדות קשה, קשה לו בעבודה, אני לא הייתי בסדר) ולוקחת על עצמה את האחריות – מגיעה נקודת האל-חזור, לפי הספרות, אשר ממנה היא עתידה להפוך לאישה מוכה ואין סיכוי לחזור מכך.  

האישה נמצאת במצב של מלכוד. ככל שהאישה מנסה ולא מצליחה לגמול את הגבר, היא מנסה עוד יותר ועוד יותר. ככל שהאישה הצדיקה את האלימות והעבירה אליה את האחריות ואת התפקיד להציל את הקשר, כך היא יותר ויותר תנסה לרפא את הקשר ויהיה לה יותר קשה לוותר על הקשר. גם הבעל מצידו מצפה שהאישה תצליח לרפא אותה. ככל שהאישה לא מצליחה, הוא עוד יותר כועס על האישה, ומכאן המלכוד שבמערכת היחסים. 

פעמים רבות בני זוג כאלו נותרים ללא קשרים חברתיים ומשפחתיים קרובים והאישה מוצאת את עצמה מרגישה לבד. הגבר הופך להיות האדם היחידי שיש לאישה, ואם היא תוותר עליו היא תישאר בלי כלום. הדבר הזה יכול להסביר מדוע נשים אינן מצליחות בקלות לצאת ממעגל האלימות. 
מדוע נשים נפגעות אלימות לא עוזבות? 
· תיאורית "מעגל האלימות" (לינור ווקר) – התיאוריה מסבירה איך האלימות משתמרת ואיך כל אחד מבני הזוג משמר את התפקיד שלו. ווקר גורסת שמעגל האלימות מורכב משלושה שלבים: 
1. שלב היווצרות המתח – הגבר צובר מתחים, כעסים וחוסר שביעות רצון מתפקוד האישה. האישה מנסה להרגיע אותו ולא מצליחה. התשדורת של הייאוש מהאישה גורמת לגבר לחוש חרדת נטישה ומובילה להתפרצות. 
2. שלב ההתפרצות – ההתפרצות האלימה יכולה לבוא באמצעות כל אחד מביטויי האלימות. 
3. שלב החרטה ("ירח הדבש") – הגבר חש חרטה על המעשים שלו, ייתכן והוא חושש שהאישה תעזוב אותו, וכדי להרגיע אותה הוא מתנצל, מבטיח הבטחות, קונה מתנות וכו' (כמו בירח הדבש). יש מעין תקוות לעתיד והאישה רוצה להאמין שהיא לא תסבול יותר. כאשר האישה מקווה ומאמינה שזאת הפעם האחרונה שהאירוע האלים קורה, זה השלב שבו היא מקבעת את הקורבניות שלה ומבטיחה לעצמה שהסיפור הזה לא רק יחזור, אלא ברמה גבוהה יותר. 
ככל שבני הזוג חיים תקופה ארוכה יותר בתוך מעגל האלימות, שלבי היווצרות המתח וההתפרצות מתגברים ושלב החרטה קטן ואף נעלם מתוך המעגל, שכן הגבר מבין שאין סיכוי שהאישה תעזוב אותו כבר. בתוך המעגל רואים שלעיתים האישה מבצעת מעשה כדי להקדים את ההתפרצות, משום שהיא יודעת שההתפרצות גם ככה תבוא ולכן היא מעדיפה שלפחות היא תשלוט במועד ההתפרצות של אירוע האלימות. כשמבינים את המנגנון הזה שבמסגרתו האישה מבצעת בעצמה טריגר שמוביל להתפרצות, מצליחים להבין מקרים בהם האישה כביכול "הובילה" לאלימות. 

התשובה לשאלה מדוע נשים נפגעות אלימות לא עוזבות, בהסתמך על תיאוריית מעגל האלימות היא שהנשים מצויות במלכוד. אין להן אופציות אמיתיות. יש להן פחד לעזוב את הגבר המאיים, פחד להסתדר בחיים, חוסר עצמאות שסיגלו לעצמן (הן לא מבצעות פעולות בסיסיות כמו משיכת כסף מכספומט), הן חסרות תמיכה חברתית ועוד. המלכוד הזה לא מותיר להן ברירה, אלא להישאר עם הגבר האלים. זאת התיאוריה שרווחה במשך שנים. 
· תיאורית הבחירה (מושפעת מהפמיניזם התרבותי) – התיאוריה מנסה לצייר נשים לא בפריזמה של קורבנות, אלא להסביר מדוע מנקודת המבט שלהן ההחלטה לא לעזוב מגיעה ממניעים רציונאליים. הטענה היא שנשים נפגעות אלימות לא עוזבות לא מחמת היעדר אופציות, אלא מתוך בחירה חופשית שמוסברות ע"י ההבדלים החברתיים בין נשים לגברים.  יש מחקרים שמלמדים כי נשים מאופיינות יותר מגברים בצורך בקשר. הן מגדירות את עצמן ע"י מערכות יחסים, ולכן גם כשהקשר כרוך במחיר של אלימות, הן רואות בו חלק מהזהות שלהן ולכן לא קמות ועוזבות. 
החוק למניעת אלימות במשפחה 

בישראל, בשנת 1991 נחקק החוק למניעת אלימות במשפחה, כאשר תכלית החוק הייתה לספק "עזרה ראשונה" לבן משפחה שהינו קורבן לאלימות. ההגדרה של "בן משפחה" בחוק הינה מאוד רחבה, כאשר בן זוג כולל גם ידוע בציבור. מדובר בחוק אזרחי המבקש להעמיד לאותו בן משפחה שסובל מאלימות זכות לצו הגנה. הצו יכול להתקבל גם כשהזוג גרוש (ולאישה אפילו אין זכות למזונות). הפרוצדורה לקבלת הסעד מאוד מהירה. נדרש רק מילוי של טופס הדורש תצהיר. אך לעיתים מילוי התצהיר מאוד קשה, כאשר האישה מתארת משהו מאוד מינימליסטי בתצהיר, בעוד במהלך המשפט היא "נשברת" ומספרת הכל והקו שהיא משדרת בעצם אינו אחיד. הסמכות מאוד רחבה וניתן לבקש צו הגנה בבית משפט שלום, בבית משפט לענייני משפחה וכן בבית דין דתי. החוק מקנה סעדים אזרחיים והפרת צו הגנה נחשבת להפרת צו שיפוטי. בחלק מהעילות אפשר לקבל את הצו במעמד של צד אחד. תוקף הצו הוא עד לתקופה של 3 חודשים, כאשר ניתן להאריך את תוקפו עד לשנה בלבד. אך כדי להאריך את הצו מעבר לתקופה זו, יש צורך להגיש את התביעה מחדש. 

היקף הסעדים: 

1. צו הגנה מאפשר להרחיק בן זוג אלים מדירה בה הוא מתגורר – אין התייחסות לעניין הבעלות בדירה, ובלבד שהאישה מתגוררת בדירה. בפרקטיקה רואים שככל שפוגעים פחות בזכויות הקנייניות של הגבר, בית המשפט יאפשר יותר להרחיק את הגבר. אולם הקושי מתעורר במקרים מורכבים כמו כאשר בני הזוג גרים בדירה על שם ההורים של הגבר. לכאורה ניתן להרחיק את הגבר מהבית, אבל ההורים יכולים להעיף את האישה מהבית. לפעמים הפתרונות שמקנה החוק אינם מספיק טובים. כמו כן, ניתנת יכולת למנוע מהגבר המתעלל להימצא במרחק מסוים מהדירה. אך מעבר לבעיית האכיפה, לפעמים הנשים עוברות דירה ואז כן צריכות להגיש תביעה חדשה. 
2. צו הגנה מאפשר לאסור את יכולתו של הגבר להטריד את בן משפחתו בכל דרך ובכל מקום. אבל האישה צריכה לחשוף את פרטי מגוריה לשם הצו והגבר מקבל העתק של פרטים אלו ועשוי להטריד אותה. אולם אין הגדרה ברורה למונח הטרדה ולכן, גם כשהאישה מרגישה מוטרדת, השופט עשוי לקבוע שמבחינה אובייקטיבית לא התבצעה כאן הטרדה. במסגרת החוק למניעת הטרדה מאיימת, ניתנים סעדים דומים במהות, אבל הוא מתייחד למקרים שבהם ההטרדה אינה נובעת מבני משפחה. החוק למניעת אלימות במשפחה קובע כי בית משפט שדן בתביעה במסגרת חוק זה, רשאי לתת גם צו מניעת הטרדה מאיימת לאדם. 
3. צו הגנה מאפשר לאסור על גבר לפעול בדרך המונעת או מקשה שימוש בנכס. לדוגמא: צו הגנה שימנע מהגבר לעשות שימוש ברכב או לנתק לאישה את השאלטר של המים. בפרקטיקה, בתי משפט חוששים להתערב בנושאים הנוגעים לזכויות קנייניות.  

לבית המשפט יש אפשרות בעילות מסוימות לאסור על הגבר להחזיק נשק. מחקרים מראים כי כ-45% מהרציחות של בני זוג בישראל בשנים האחרונות התרחשו באמצעות נשק חם, מה שמעיד על חשיבות השימוש בסמכות זו. 

סעיף 2(ב) קובע כי צו הגנה יכול להכיל גם דרישה לערובה הן לקיומו והן להתנהגות טובה או כל הוראה אחרת הדרושה להבטחת שלומו ובטחונו של בן משפחה. דרך יצירתית לשימושו של בית המשפט לתת מזור לנשים המצויות במצב של אלימות כלכלית היא במסגרת סעיף זה. מניסוח הסעיף עולה שבית המשפט יכול לתת הוראות נוספות שיגשימו את הצורך הכלכלי. השופט מרקוס נתן פס"ד, תוך שימוש בסעיף הסל 2(ב), וקבע שעל הגבר להתמיד בתשלום המזונות הזמניים שנפסקו בהליך אחר, כדי לשמור על שלומה של האישה. 

העילות למתן צו ההגנה: 

(1) בסמוך לפני הגשת הבקשה נהג באלימות בבן משפחתו, ביצע בו עבירת מין או כלא אותו שלא כדין – דרישת סמיכות הזמנים באה לתת הצדק למתן הפניה. הפסיקה הכירה בסמיכות משפטית, מעבר לסמיכות הפיזית, אבל האישה צריכה לתת הסבר מאוד משכנע מדוע התמהמה. בנוסף, החוק למניעת אלימות במשפחה אינו מגדיר מה זה אלימות. הפסיקה שעוסקת בעילה הזאת דורשת מסוכנות גבוהה לאישה. בית המשפט נדבק לפרשנות הצרה של אלימות. 
(2) התנהגותו נותנת בסיס סביר להניח כי הוא מהווה סכנה גופנית ממשית לבן משפחתו או שהוא עלול לבצע בו עבירת מין – לא צריך להוכיח אירוע בעבר, אלא להצביע על תהליך הסלמה במערכת היחסים וחשש למסוכנות עתידית. 
(3) התעלל בבן משפחתו התעללות נפשית מתמשכת, או התנהג באופן שאינו מאפשר לבן משפחתו ניהול סביר ותקין של חייו – הסעיף פותח את הפתח להכיר באלימות שאינה פיזית, אבל גם פה רואים שיש חשש גדול יחסית והתלבטות גדולה של בית המשפט לגבי השימוש בסעיף הזה. צריך להראות התעללות נפשית מאוד קיצונית ולא נקודתית. גם המונח "ניהול סביר ותקין של חייו" עמום ולא ברור.   

יצוין כי הגדרת "בן משפחה" על פי החוק מאוד רחובה ומכאן שמי שיכול להגיש את הבקשה הוא גם ההורה של האישה. 
21. מזונות בין בני זוג
לכאורה, מן הראוי שכל המשמעויות הכלכליות של פירוק תא משפחתי יבחנו ביחד, כאשר יש קשר בין סעד המזונות לבין ההסדר הסופי של חלוקת הרכוש, וכאשר במסגרת שאלת המזונות מביאים בחשבון גם את ההסדר של מזונות לילדי בני הזוג. אבל הרבה פעמים האינטראקציה שלכאורה ברורה בין סעד המזונות להסדר חלוקת הרכוש אינה באה לידי ביטוי, לא בחוק ולא בהכרעות השיפוטיות עצמן. סיבה עיקרית לנתק בין סעד המזונות להסדר חלוקת הרכוש היא שההסדרים הנורמטיביים מגיעים ממקורות שונים לחלוטין: 

· הדין השולט בנושא של מזונות בני זוג הוא הדין האישי – החוק לתיקון דיני המשפחה (מזונות) משנת 1959, קובע בסעיף 2(א) כי "אדם חייב במזונות בן-זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו". אף שנדמה כי אם יש חוק לעניין מזונות, ההסדר המשפטי מצוי בו, הרי שהחוק רק קובע שהדין האישי הוא שמסדיר את סוגיית המזונות. 
· לעניין יחסי ממון, המקור הנורמטיבי הוא דין אזרחי – חוק יחסי ממון בין בני-זוג. 
· לעניין מזונות ילדים, המקור הנורמטיבי הוא גם הדין האישי – סעיף 3(א) לחוק דיני משפחה (מזונות) קובע: "אדם חייב במזונות הילדים...לפי הוראות הדין האישי שלו". 
· רק במקרים בהם האדם מעדה דתית לא מוכרת או חסר דת יחול עליו הדין האזרחי בנוגע למזונות אישה וילדים: 
· סעיף 2(ב): "אדם שאינו יהודי או מוסלמי או דרוזי או חבר אחת העדות הדתיות המפורטות בתוספת הראשונה לפקודת הירושה, או שלא חל עליו דין אישי, חייב במזונות בן-זוגו, והוראות חוק זה יחולו על מזונות אלה". 
· סעיף 3(ב): "אדם שאינו חייב במזונות הילדים הקטינים שלו והילדים הקטינים של בן זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו, או שלא חל עליו דין אישי, חייב במזונותיהם, והוראות חוק זה יחולו על מזונות אלה". 
בעוד שבמקרה של בני זוג, אפשר לקבל סיטואציות שבהן לא תהיה חובת מזונות של בני זוג, במקרה של ילדים, אין להתיר אותם ללא מזונות מהוריהם ולכן יש להחיל את החוק הזה כדי לכסות על מצבים שבהם הדין האישי פוטר ממזונות. כאן טמון ההבדל בין מזונות בני זוג בסעיף 2(ב) למזונות ילדים בסעיף 3(ב). 

מדוע נאמר שההסדרים האלו פותרים היבטים של פירוק יחסי משפחה? הזכות של אישה למזונות היא זכות שקמה במהלך חיי הנישואין. לכאורה, תביעת אישה למזונות מבוססת על זה שבני הזוג ממשיכים להיות נשואים, אבל בפועל תביעות למזונות מוגשות כצעד טקטי ראשון של נשים שמבקשות להתגרש. לפעמים הן אפילו לא יגישו תביעת גירושין, אלא רק תביעה למזונות. אם אישה תובעת מזונות זה אומר שהיא מחד נשואה ומאידך שהיא מעוניינת להתגרש. אפשרות האישה לזכות במזונות (ואף באופן מהיר יחסית) נותנת לאישה אמצעי לחץ על הבעל. גם אם המזונות לא מאוד גבוהים, זה עלול להוות לחץ כי אף אדם לא מעוניין לשלם עוד אלפי שקלים, למי שאיתה הוא מצוי בסכסוך וכנראה בדרך לגירושין. לכן, כל המחשבה שבעצם יש כאן דבר והיפוכו מושמת בצד. 

עקרונות הדין האישי היהודי בקביעת מזונות: 

· עקרונות מזונות אישה לפי ההלכה – אחד מתנאי הכתובה הוא הזכות למזונות, שכוללת גם את הזכות למדור (כזכור מע"א 2626/90 ראש חודש נ' ראש חודש ובג"צ 5969/94 אקנין נ' ביה"ד הרבני), הזכות לכסות ועוד. 
· המזונות "חד סטריים": רק האישה זכאית מכוח הדין – יש מקרים חריגים בהם אישה חייבת לזון את בעלה, וזה רק כשהאישה עתירת ממון והבעל עני ומרוד, וזה מעשה צדקה ולא מכוח הדין.  
· הזכות למזונות תלויה באופן הדוק בהתנהגות האישה – לבעל יש הגנות מפני מתן מזונות הקשורות להתנהגות המינית או המוסרית של האישה, לפי דרגות חומרה: עוברת על הדת, עושה מעשי כיעור וזנתה תחת בעלה. זה בעצם פטור ממזונות. התנהגות האישה בדרכים אלו מביאה לכך שהיא מפסידה את מזונותיה והבעל פטור ממזונות. ההתנהגות שייכת גם להפרת חובות אחרות של האישה כלפי הבעל, מה שנכנס תחת המושג "מורדת". אישה יכולה למרוד ממלאכה, מיחסי אישות וכן "אישה שאינה עימו". בע"א 4316/99 פלולי נ' פלולי, הבעל הגיש לאחר כמה שנים תביעה לפטור ממזונות שכן האישה אינה נמצאת עימו, אבל תביעתו נדחתה שכן הוא זה שעזב. בייניש קבעה כי הבעל פטור ממזונות רק אם הוכיח שערעור היחסים הוא באשמת האישה, שהוא הגיש תביעת גט ושהאישה סירבה לקבלו.  
· המזונות ניתנים רק במהלך הנישואין – ברגע שבני הזוג מתגרשים, חובת המזונות נפסקת. 
ההבדל בפרשנות הזכות למזונות בין ביה"ד הרבני לבית המשפט לענייני משפחה יכולה להוביל נשים להעדיף להגיש תביעת מזונות דווקא לביה"ד הרבני, כי ה"נשק" של הבטחת הזכות להמשיך לגור באותה דירה בדיוק וע"י כך מניעת מימוש הנכס ע"י הבעל, מהווה יתרון ברור עבור הנשים במאבק הגירושין ובמאבק על הזכויות הכלכליות מול הבעל. אבל כמובן שזה הוא אינו השיקול הבלעדי.  

· עקרונות מזונות ילדים לפי ההלכה: 
· החיוב המרכזי מכוח הדין הוא על האב בלבד, חובת האם משנית בלבד – חובת האם נעוצה בדיני צדקה והיא משנית.  
· אופי החובה משתנה בהתאם לגיל הילד ובהתאם לצרכיו – יש קטגוריות לפי גילאים: "קטני קטנים" (ילדים עד גיל 6) שצרכיהם הכי גבוהים, "ילדי מצווה" (ילדים עד גיל 12-13 – אבל כאן הרבנות הראשית התקינה תקנה שהעלו את חובת המזונות לילדי מצווה עד לגיל 15) וילדים גדולים יותר (עד גיל 18 או סיום תיכון, המאוחר מבין השניים), שאז אופי החובה הוא מדין צדקה. 

תפיסה דתית מול אזרחית 

· התפיסה הדתית: עקרונות מסורתיים-שמרניים – תפיסה מסורתית של משפחה (שונות מובהקת בין המינים, חלוקת תפקידים נוקשה, סטנדרט כפול של התנהגות מינית), כפי שהוצגו לעיל. 
· התפיסה האזרחית: תפיסה הפוכה. 

מלאכת ההתאמה של העקרונות והכללים ההלכתיים למערכת הערכים, העקרונות והנורמות האזרחיים 

· במסגרת הגנות נגד תביעת מזונות אישה: 
· הכיוון הראשון: בהגנה מסוג קיזוז – הרחבת ההגנה – ישנו עקרון הלכתי שקובע: "מעשי ידיה כנגד מזונותיה". התפיסה האזרחית אימצה את הגישה הזו וביקשה לעודד את ההגנה מסוג קיזוז, מתוך ניסיון לעודד את השוויון, לקדם השתתפות נשית בכוח העבודה האזרחית ולשחרר נשים מתלות כלכלית בבעל. בע"א 6136/93 ביקל נ' ביקל נידון מקרה של אישה שעל אף כושרה הפסיק לעבוד. שמגר קבע שבית המשפט רשאי לקזז מסכום המזונות את פוטנציאל השתכרות האישה, והעמיד את סכום המזונות על שליש מן הסכום שנתבע במקור. 
· הכיוון השני: בהגנה מסוג פטור – צמצום ההגנה – בע"א 4316/96 פלולי נ' פלולי צמצמו את הקביעה מפס"ד ביקל ונתנו לנו להבין שההלכה המנחה היא שאישה לא מחויבת לעבוד. אולם בעוד בפס"ד ביקל היה מדובר באישה שעבדה והפסיקה לעבוד ללא סיבה ממשית, בפס"ד פלולי האישה לא עבדה במשך כל 35 שנות הנישואים. 
· כיוון שלישי (סמוי): אזרוח מלא – פסקי דין שדנו בהתנהגויות לא נאותות של נשים. ברור שאילו פסקי הדין היו נידונים בביה"ד הרבני, הם היו מביאים לפטור הבעל ממזונות. אולם שמגר קבע שקיימת הדדיות וגם הבעלים לא נהגו כשורה, ולא קיבל את טענת הפטור ממזונות. אצל שמגר היה אזרוח מלא באופן סמוי, בעוד אצל ברק האזרוח המלא היה גלוי. 

הכלל ממנו נגזר היקף המזונות – "עולה עימו ואינה יורדת עימו" מבוסס על סטריאוטיפים מגדריים שרואים בנישואין עסקה כלכלית. כאשר אישה מתחתנת, התפיסה היא שהיא רק אמורה לשפר את מעמדה הכלכלי ולא לדרדרו. אם מקובל הכלל ההלכתי, הרי שאם האישה עד עכשיו לא הייתה צריכה להשתכר למחייתה, אין שום סיבה שעכשיו נשלח אותה לעבוד ולהרוויח את לחמה. 

חוק המזונות (הבטחת תשלום) קובע כי כאשר אישה זוכה למזונות, היא זכאית לקבל קצבה מהמדינה, דרך הביטוח הלאומי, אם הגבר לא משלם לה. תקרת הקצבה עומדת על כ-3,000 ₪ לחודש לאישה עם ילד. בהמשך, המדינה גובה את החוב מהבעלים, אולם החובות נערמים ועומדים כיום על מיליארדי שקלים. 

מזונות אישה בדין הדתי: "מעשה ידיה כנגד מזונותיה"
סיווג מלאכות "מעשה ידיה": 

· מלאכות של חיבה – "וכן כל אישה רוחצת לבעלה פניו וידיו ורגליו" – חיוב מוחלט שאינו תלוי בגורם סובייקטיבי. 
· מלאכות הבית – "טוחנת ואופה ומכבסת, מבשלת ומניקה את בנה" – החיוב תלוי ביכולת הכלכלית וברמת החיים. 
· מלאכות רווחה (מלאכות לשם רווח) – אם יוחלט שיציאת אישה לעבודה היא במסגרת מלאכת רווחה, היא תחויב בכך. 
בעבר, עבודת האישה סווגה מחוץ להגדרות "מלאכת רווחה" או "העדפה ע"י הדחק" שלגביהן הייתה מחלוקת, ולכן רק אם האישה עבדה בפועל ניתן היה לקזז את השתכרותה ממזונותיה. אולם היום יש סיווג מחדש וכל אישה מחויבת במלאכת רווחה. לפיכך, הבעל יכול לכפות את האישה לעבוד באמצעות אמירתו: "צאי ידייך במזונותייך" והתוצאה היא קיזוז פוטנציאל השתכרות האישה מקצבת מזונותיה. בבית המשפט לענייני משפחה קיימת מגמה מעורבת, תוך נטייה להתעלמות מהנחיות בית המשפט העליון בפס"ד פלולי. בחלק ניכר מפסיקות בית המשפט, התקבלה הגנת קיזוז פוטנציאל ההשתכרות. 

סיכום ביניים:

· אימוץ נלהב למדי של מהלך קיזוז כושר ההשתכרות, למרות הסיווג בפס"ד פלולי, תוך הדגשת רטוריקת השוויון. 
· אימוץ מסויג יותר של מהלך צמצום טענת הפטור, הדגשת ההנמקות הראייתיות-טכניות והיסוס לגבי הכנסת הדדיות וריכוך הסטנדרט המיני הכפול. בית המשפט לענייני משפחה בדרך כלל אומר שההתנהגות הנלוזה של האישה לא הוכחה ושהראיות אינן מספיקות. 
· נכון להיום הפסיקה אינה מחילה את המזונות החוזיים שברק ביקש להנחיל ברע"א 8256/99 פלונית נ' פלוני (לאחר ששמגר פסק על מזונות אזרחיים בפס"ד כהנא) במצב של נישואין כדמו"י – לדוגמא: בתמ"ש 46211/04 ס.נ נ' ב.ח השופט שוחט אומר שאין מחוזות חוזיים בנישואים כדמו"י. מדובר בתביעה למזונות אזרחיים בהתבסס על ההלכה שנפסקה ברע"א 8256/99, אך השופט שוחט קבע כי בהתאם לחוק לתיקון דיני משפחה (מזונות), אם הדין האישי אינו מחייב אדם במזונות, הרי שהוא יהיה פטור ממזונות בן זוגו, ולא ניתן יהיה להטיל עליו חובת מזונות מכוח דין אחר. 
ישראל: משטר הגירושין 

· גירושין "קשים" – הקונטקסט בישראל הוא משטר גירושין "קשים". בישראל, בניגוד למשטר הגירושין במדינות המערב, אין גירושין ללא אשם בנישואין כדמו"י ויש להשיג הסכמה של שני בני הזוג לגירושין או להוכיח עילת גירושין. מה גם ששיעור מתן פסקי הדין המחייבים בגט הוא נמוך. 
· חלוקת הרכוש כסעד הממוני הבלעדי עם הגירושין, אין מזונות בן-זוג לאחר הגירושין – בעוד בשיטות משטר אחרות ניתן לפסוק מזונות לאחר הגירושין, בישראל מעולם לא היה סעד כזה. לפיכך, חלוקת הרכוש היא הסעד הממוני הבלעדי שבא עם הגירושין. מכאן גם חשיבות הפוטנציאל של פס"ד פלונית, לעניין המזונות האזרחיים. 
· בסיס תיאורטי מסורתי של חוזים (כוונת שיתוף) וזכויות, ללא מסורת של שיח של צרכים – לעניין חלוקת הרכוש, יש להראות שהלכת השיתוף התבססה על כוונת שיתוף ולא על צרכים. 
· עד לאחרונה, התפיסה הייתה צרה של רכוש ונכסים ברי-חלוקה – התפיסה דיברה על חלוקת רכוש של נכסים כמו בית או רכב. בהמשך הדרך, בפס"ד לידאי הורחבה הגדרת הנכסים הניתנים לשיתוף – מקניין ומיטלטלין – גם לזכויות הקשורות למקום העבודה. בכך היה כדי ליישר קו עם תפיסה כלכלית מודרנית שמכירה בכך שהרכוש המשמעותי בחברה המתועשת הוא לא בית ומיטלטלין, אלא כל הזכויות הקשורות למקום העבודה: פנסיה, קופות גמל, השתלמות. 
· הכל על בסיס תשתית משפטית שיוצרת פערי כוח מגדריים, מחלישה את החלשה ומחזקת את החזק – הרבה כוח מצוי בידי הבעל. 
22. שיתוף נכסים
הלכת השיתוף
· היסודות המסורתיים: חזקה על בני זוג המנהלים "אורח חיים תקין ומאמץ משותף" שהרכוש שנצבר ע"י מי מהשניים מצוי בבעלותם המשותפת (ציטוט מפס"ד חסל, מצטט את פס"ד אפטה) – יש פה יסוד חוזי, שיקולים של הסתמכות ויסוד קניין (מאמץ משותף). בע"א 53/80 שחר נ' פרידמן נקבע כי הלכת השיתוף חלה גם על ידועים בציבור שאינם נשואים, אם הם חיים יחד חיים משותפים במאמץ משותף, ואינם שומרים על הפרדה רכושית. 
· הרחבה מנכסים "אישיים" לנכסים "עסקיים" (בסיליאן, פס"ד סלם נ' כרמי), תוך הבחנה ברמת הראייה הנדרשת להוכחת שיתוף או הקלת סתירתו (פס"ד ארגוב) – יש מי שאומרים שיותר קל לסתור את הלכת השיתוף ברגע שמדובר בנכסים עסקיים. ע"א 2280/91 אבולוף נ' אבולוף עסק בנישואים ממושכים של 44 שנים ודיירות מוגנת בחנות פרחים. הזכות להחזיק בחנות הפרחים, בדיירות מוגנת, נרכשה ממש מעט לפני הנישואים. מחד, מדובר בנכס עסקי, ומאידך זו חנות שמצויה ליד דירת המגורים ויש לה אופי שקרוב יותר לנכס אישי. בית המשפט קבע שאין מקום יותר להבחנות בין נכסים "אישיים" לנכסים "עסקיים". אולם, לדעת המרצה, עדיין ניתן להבחין בין נכסים אישיים לנכסים עסקיים ולאבחן את המקרה בפס"ד אבולוף ממקרים אחרים, שכן כאן מדובר בחנות שקרובה מאוד לדירת הזוג, זאת חנות קטנה ופשוטה, בני הזוג חיו הרבה מאוד שנים יחד וכו'. 
· הרחבה גם לחסכונות וקופות גמל – "נכסי העתודה הכלכלית" (פס"ד רון, פס"ד לידאי) – בעבר קראנו רק לחסכונות וקופות גמל "נכסי עתודה כלכלית". היום קוראים גם לכושר השתכרות מוגבר, מוניטין והון אנושי "נכסי העתודה הכלכלית". הכוונה כיום היא גם לפיצויי פיטורין, פנסיה וקופות גמל, שהם חלק מהנכסים הניתנים במסגרת העבודה. הפנסיה היא כיום הנכס הכלכלי החשוב ביותר שיש לאדם בשוק העבודה ובעולם המערבי, והיא גם חלק מנכסי העתודה הכלכלית והרכוש המשותף בר-החלוקה. 
· זניחת רכיב החיים ה"תקינים", זניחת רכיב ה"מאמץ המשותף", די בחיים משותפים – העקרונות ששולטים היום בהלכת השיתוף זה כבר לא אורח חיים תקין או מאמץ משותף. בע"א 5640/94 חסל נ' חסל יש ציון כי היום די בחיים משותפים של בני הזוג. 
· מעבר הדרגתי מבסיס חוזי-קנייני לבסיס של צדק חברתי: "כידוע מטרתה של חזקת השיתוף היא צדק חברתי המבוסס על שוויון בין המינים" (פס"ד חסל) – ההלכה כיום בישראל מבוססת על צדק חברתי, תוך שוויון בין המינים. בכל הנוגע להשלכות כלכליות של גירושין, בעיקר בשאלה של חלוקת רכוש שנצבר במהלך החיים המשותפים, ההסדר המשפטי בישראל הוא בפירוש מן המתקדמים בעולם. גם הרציונאליזציה שלו והעקרונות שעל בסיסם הוא מושתת הם בפירוש מן המתקדמים בעולם. 
חלוקת העבודה המסורתית בין בני הזוג גורמת לכך שהגבר שהשקיע בכל שנות הנישואים בעבודה בשכר, כושר ההשתכרות שלו רק עלה עם השנים, בעוד שהאישה עם ההשקעה הפנים-ביתית שלה במשפחה ובילדים איבדה את כושר ההשתכרות שלה. מכאן, ההבחנה בין שיטות ההכרעה: 
· אם מפרקים את הנישואין בשיטה של הפרדה רכושית – הגבר יצא עם כל הרווחים (הון אנושי, כושר השתכרות) והאישה יוצאת עם כל ההפסדים (אובדן כושר השתכרות). 
· אם מפרקים את הנישואים בשיטה של צדק חברתי – אנחנו מחלקים את כל ההפסדים והרווחים (לרבות הרווחים העתידיים) בין בני הזוג. כיוון ובחברה המסורתית, הגבר יוצא עם הון אנושי וכושר השתכרות גבוה יותר מהנישואים, יש להתחשב בזה בעת חלוקת הנכסים.
· מעבר מחזקה עובדתית-הסכמית לחזקה נורמטיבית-קוגנטית (חקיקה שיפוטית) – בפס"ד חסל, בפס"ד שלם נ' טוונקו ובפסקי דין נוספים אנחנו מוצאים שהחזקה כיום היא כבר חזקה קוגנטית. יש פה חקיקה שיפוטית ממש. 
· החלה הדרגתית על נכסים חיצונים (בריל מול פסקי הדין אבולוף והדרי) – יש החלה של ההלכה הזאת על נכסים חיצוניים, אף שאין פה מאמץ משותף. אולם יש לשים לב להבחנות בין סוגי נכסים חיצוניים ומה שנעשה עימם. 
אולם ניתן לראות את ההבדל שבין הפסיקה בפס"ד אבולוף אשר הכירה בנכס החיצוני כנכס בר-חלוקה לבין ע"א 4151/99 בריל נ' בריל שדן בנכסים חיצוניים – נכסים שהובאו לקשר מלפני תקופת הנישואין או נכס שהתקבל כירושה או מתנה במהלך החיים המשותפים – והתייחס לשאלה של משך זמן הנישואים, לצורך ההכרעה. אחד הפרמטרים שלפיהם בית המשפט יכריע האם הרכוש החיצוני נכנס למסגרת השיתוף או לא, זה האם ניתן לומר שהרכוש נטמע בתוך השיתוף בין בני הזוג. בפס"ד בריל יש הבחנה בין היטמעות ממשית של נכסים חיצוניים (לדוגמא: נעשה בכסף שימוש לרכישת מוצרים) לבין היטמעות רעיונית (שלא התממשה בפועל). בפס"ד בריל נדחתה טענת השיתוף, אך אין זה אומר שנכסים חיצוניים לא יהיו חלק מהרכוש המשותף שמחולק בין בני הזוג, שכן ההלכה נכונה לאותן נסיבות של המקרה הנידון. בתיקים שונים ניתן יהיה לאבחן את המקרים, ועולה בבירור מפסקי הדין בנושא שאין וודאות לגבי הפסיקה בעניין הנכסים החיצוניים. 
· ניתוח אנליטי של תכליות הלכת השיתוף: פס"ד שלם נ' טוונקו (שאלת השותפות בחובות) – בעבר, הפסיקה ניסתה למצוא את הדרכים להימנע מהטלת האחריות לחובות שצבר הבעל (בדר"כ מעסקיו) על האישה, כאשר בית המשפט הרגיש שהתוצאה תהיה לא צודקת. הפסיקה הבחינה בין שיתוף ברווחים לבין אי-שיתוף בחובות, כמו חובות אישיים שנועדו לקדם התנהגות לא ראויה מצד הבעל (לדוגמא: הימורים בקזינו, הימורים פרועים בבורסה או מימון מאהבת מהצד). 
· ברע"א 8791/00 אניטה שלם נ' טוונקו בע"מ השופט ברק יוצר גישה שהוא מגדיר כ"גישת ביניים", לפיה תהיה אבחנה באשר לשאלת מועד גיבוש השיתוף בנכסים המשפחתיים המובהקים. הוא מסביר שצריך שמתישהו לאורך החיים המשותפים התגבש השיתוף באותו נכס משפחתי מובהק. הוא מדבר בעיקר על הדירה ואומר שלמרות שיש שיתוף בחובות, דירת המגורים היא בעלת מעמד מיוחד וחלקה של האישה בדירה מוגן מפני תביעה של צדדים שלישיים, אבל ייתכן שדין דומה יחול גם על נכסים מרכזיים נוספים של בני הזוג. אם מסכימים שמדובר בחובות שהאישה כן עשויה להיות שותפה להם (הם לא נוצרו עקב התנהגות לא ראויה של הבעל), אז כמו שהאישה נהנית מהרווחים, היא צריכה לשאת גם באחריות לחובות, אבל את האחריות לחובות לא מטילים כשהחיים הם משותפים. השאלות האלו בדרך כלל מתעוררות כשיש סכסוך בין צד שלישי (חברה / איש עסקים) לבעל, והצד השלישי שמבקש לרדת לנכסיו של הבעל, מנסה לעשות זאת דרך תקיפת השותפות שיש בין הבעל לאישה. 
· בפס"ד בן-גיאת נ' הכשרת היישוב, בני הזוג ניסו יחד להבריח נכסים ובאמצעות הלכת השיתוף לדאוג לכך שמחצית הדירה תהיה חסינה מפני מימוש המשכנתא של חברת הכשרת היישוב על נכסי הבעל. 
· בע"א 7142/97 עמית נ' עמית נשאלה השאלה האם האישה שותפה לחובות שנצברו בעסק. בית המשפט קבע כי כשם שיש שיתוף בזכויות יש גם שיתוף בחובות. אולם השיתוף בחובות אינו מתייחס להוצאות שהוצאו ע"י אחד הצדדים, תוך הפרת אמון של הצד האחר (פעילות כנגד התא המשפחתי).    
האם בגלל חוק יחסי ממון אין יותר רלוונטיות להלכת השיתוף? לא. שכן חוק יחסי ממון אינו חל על מסגרות זוגיות כמו ידועים בציבור, ששיעורם באוכלוסיה רק הולך ועולה, ומכאן יש נטייה להפעלת הלכת השיתוף במקביל לחוק יחסי ממון. בנוסף, בע"מ 740/08 פלוני נ' פלונית השופטת וסרקרוג החילה את הלכת השיתוף על זוג נשוי (שנישא לאחר שנת 74'). היא פסקה לתובעת פיצויים והסבירה כי זכותה לפיצוי נבחנה שלא רק על בסיס עילת סטאטוס מכוח דיני הנישואין, אלא גם מכוח עילה חוזית על בסיס היחסים החוזיים שנוצרו בין הצדדים. במקרה דנן, בין בני הזוג הייתה התחייבות חוזית מצד הבעל, כי במידה ויעזוב בפתאומיות תעמוד לזכותה של האישה עתודה כלכלית ראויה לפחות עד כדי גובה פיצוי שיקומי. כיוון והוא זה שבחר להיפרד מהאישה, יש בכך כדי להקנות פיצוי למערערת. היא אומנם הדגישה כי כאשר בני זוג נשואים כדין ועומדת להם עילה מכוח סטאטוס נישואין, לא ימהר בית המשפט לפנות לבחינת העילה החוזית, שהרי הדין מורה כיצד יש לאזן את המשאבים בין בני זוג נשואים בעת פרידה, אולם הפנייה לעילה החוזית תיעשה בעיקר שעה שמבקש צד להישען על הדין מכוח הסטאטוס כדי להתנער ממחויבויותיו הממוניות כלפי בת זוגו. זאת כמובן מקום בו לזכויות מכוח העילה החוזית קיום עצמאי מכוח המשפטי האזרחי.   
התפתחויות בחלוקת רכוש – כיוונים מעורבים 

· התפתחויות בבסיס התיאורטי: הדגשת יסוד השוויון על פני יסוד הכוונה והמאמץ המשותף (פס"ד חסל, פס"ד שלם נ' טווינקו) – המעבר מהרציונאל ההסכמי לרציונאל הנורמטיבי: הקלה בתנאי הכניסה, החלה רחבה גם על רכוש פרטי, צמצום אפשרות הסתירה, מועד סיום גמיש. 
· התפתחויות בכיוון של צדק חברתי-חלוקתי. 
· שאלות פתוחות? (פירות העץ המשותף, חובות, "אשמה") – חלק מזה (עניין החובות) השופט ברק ניסה לפתור, אבל עדיין יש כיוונים לא סגורים. פירות העץ המשותף הם מעין רווחים עתידיים קונקרטיים, מהשקעה שנוצרה במהלך חיי הנישואין (ולא פוטנציאל השתכרות או הון אנושי). זה לא נפסל לגמרי בפס"ד חסל, אבל ייתכן ולא יתקבל. 
פס"ד חסל מדבר על כך שאשמה של אחד הצדדים לא שוללת את הזכות לחלוקת הרכוש, אבל יש פסק דין אחר שקובע הפוך. בעיקרון, בתי המשפט נמנעים מלהיכנס לתוככי חיי הנישואין ולבחון טענות של אשמה כמו בגידה של אחד מבני הזוג, כמשפיעות על חלוקת הרכוש. אם כן, מדובר בשאלות פתוחות שלא ברור מה ההלכה בנוגע אליהן.  
· חובות: פס"ד שלם נ' טווינקו (מסוכם חלקית בפס"ד בן גיאת נ' הכשרת היישוב) – חפיפה בין זכויות לחובות, אבל "גישת ביניים" באשר להתגבשותם. 
חזית הדיונים המשפטיים: הון אנושי וחלוקתו בעת הפירוד
· ההצדקה: 
· השקעת האישה המכוונת כלפי פנים, מניבה הנאה ותועלת בעיקר פנים-יחידתית ומעט חברתית, אבל חסרת ערך שוק חיצוני. השקעת האישה המכוונת כלפי חוץ, מניבה הנאה ותועלת פנים-יחידתית וחברתית, בעלת ערך שוק חיצוני.  
· ההבדל הדרמטי במחיר שמשלמות נשים (עם ילדים) לעומת המחיר שמשלמים גברים על פירוק התא המשפחתי. 
· צדק חלוקתי בפיזור עלויות, מחיר והפסדים 
אם בני זוג נפרדים בגיל מבוגר (לדוגמא: גיל 60), אותו מרכיב של הון אנושי מוגבר או כושר השתכרות מוגבר נתן כבר את אותותיו על הנכסים של בני הזוג (וגם לגבי פנסיה, הרי שהיא חלק מהרכוש בר-החלוקה). הבעיה היא עם בני הזוג בגילאי הביניים (גילאי 40-45), שבמסלול קריירה רגיל, הגבר הספיק למקסם את כושר ההשתכרות שלו, ובנקודת הזמן הזאת הוא מתחיל לקטוף את הרווחים על בסיס הרכיב המוגבר הזה, וכאן באים לידי ביטוי הפערים הגדולים בין הצד שמקסם את כושר ההשתכרות שלו, לצד שלא עשה זאת. 

הכלל המנחה הוא צדק חלוקתי בפיזור עלויות, מחיר והפסדים ולא רק צדק חלוקתי ברווחים. בבע"מ 4623/04 פלוני נ' פלונית, השופט ריבלין אומר: "הזמן המשפחתי הוא אחד והוא נוצר בשניים". הוא מאמץ את ההצדקות התיאורטיות להתחשבות באותו רכיב של הגברת ההון האנושי, הגברת כושר ההשתכרות הפוטנציאלי והגברת המוניטין האישי להבדיל מהמוניטין העסקי. מעל הכל הדגש הוא על אותו פער ממשי וברור בין בני הזוג מבחינת כושר ההשתכרות, והפער נובע מכך שאחד מבני הזוג ויתר על קריירה ונשאר בבית לגדל את הילדים. יש בעצם לבחון את הפער שנוצר בין בני הזוג עקב הנישואין ובמהלכם, ולאזן אותו בכסף או בשווה כסף. יש לשים לב כמובן שמדובר אך ורק בפער שנוצר במהלך הנישואין, עקב הנישואין. 

יש לגרוע מן הפער הזה את התרומה לכושר ההשתכרות שבאה מכישרון אישי וכן את זו שנוצרה קודם לתחילת הקשר הזוגי או לאחר שפורק. יש להתחשב גם בנתונים כמו: משך הקשר הזוגי, גילם של בני הזוג, אופק השתכרותם, הפרשי ההשתכרות ועוד. לא בכל מקרה בית המשפט ימצא לנכון לכמת את כושר ההשתכרות הפוטנציאלי של אותו בן זוג שיותר פיתח את הקריירה שלו. בנסיבות המקרה, קבע בית המשפט כי יש פער ניכר בכושר ההשתכרות של הצדדים – כושר ההשתכרות של הבעל גדל לאורך שנות הנישואין, בעת שהאישה הייתה אמונה על עבודות הבעל והטיפול בילדים. בנוסף, קבע בית המשפט כי על דרך הכלל, וככל שהדבר אפשרי ומועיל, עדיפה שיטת התשלום החד-פעמי על פני שיטת התשלומים העיתיים, אולם אין לקבוע מסמרות בעניין. 

· ההתנגדות: 
· במהות: חוסר צדק – "הכישורים האישיים של האיש". 
· קשיי הערכה, "שיעבוד" האיש, הגברת תלות האישה. 
· נוגד את גישת ה"פירוד הנקי" (או פיקציית הפירוד הנקי).  
פסקי הדין שיישמו את ההלכה של ריבלין אינם רבים עד כה. עם זאת, במבט השוואתי, מדובר בפסיקה מרחיקת לכת בקנה מידה עולמי. ברוב מדינות ארה"ב ואירופה עדיין לא מחילים את רציונאל כושר ההשתכרות המוגבר. באותם מקרים שבהם ברור שכושר ההשתכרות הוא בעיקר תוצאה של כישרון אישי, בלתי-תלוי בקונסטלציה של המשפחה והנישואים, החישוב לפיו העקרונות שטווה ריבלין יהיה שונה. התיק המדובר עסק בבני זוג שהיו נשואים במשך 28 שנים, ולכן היה מקום לפתח את ההלכה, בניגוד לפס"ד בנושא המזונות האזרחיים של השופט ברק, שעסק בבני הזוג שהיו נשואים רק שנה וחצי. במקרה הזה, האיש היה רו"ח עצמאי בעל מחזור שנתי של 800,000 ₪ עם מוניטין משרד שהוערך ב-700,000 ₪ כשהאישה הייתה רק יועצת חינוכי. נפסק לה פיצוי חד-פעמי בסך 250,000 ₪. 

כושר ההשתכרות המוגבר נכס בתיקון מס' 4 לחוק יחסי ממון רק בסעיף 8 שעוסק בנסיבות המיוחדות. לפי הסעיף, הון אנושי אינו נכס. מתחשבים בכושר ההשתכרות, רק בנסיבות מיוחדות, אבל הוא לא נחשב כנכס בר-חלוקה. אם זה היה נחשב נכס בר-חלוקה, הוא היה נכנס לסעיף 4. 
23. איזון משאבים
השפעות תיקון מס' 4 לחוק יחסי ממון (שאישר לחלק רכוש לפני הגירושין): 

הבעיה שהייתה בחוק יחסי ממון היא שחלוקת הרכוש הייתה תלויה בגבר, שכן היא בוצעה רק עם הגט. החוק יצר מנגנון שנותן בצורה דרמטית כוח לגבר ששולט על סיום הקשר. הנימוק היה שאם נאפשר חלוקה לפי הגט, אנשים לא יסדירו את הגירושין ההלכתיים. רק בשנת 2008 החוק תוקן, בזכות לחץ רב של ארגוני הנשים ובסיוע ח"כ פרופ' מנחם בן-ששון.  

ע"א 1915/91 יעקובי נ' יעקובי עסק במקרה של סחיטת גט והיעדר היכולת לבצע הפרדה רכושית לפני הגט. השופטים נחלקו בדעותיהם האם ניתן להחיל את הלכת השיתוף במהלך נישואי בני זוג, טרם הגירושין, או שאין להחיל את הלכת השיתוף במקרים בהם חל חוק יחסי ממון, גם לא במהלך חיי הנישואין של בני הזוג. בפסק הדין הזה לא ניתנה הכרעה. 
רע"א 8672/00 אבו-רומי נ' אבו-רומי דן גם באפשרות לבצע הפרדה רכושית לפני הגט. הנשים טענו כי אומנם חל עליהם חוק יחסי ממון, שכן התחתנו אחרי 1974, אבל חלה עליהם גם הלכת השיתוף. השאלה המשפטית: האם הלכת השיתוף ממשיכה לחוק במקביל לחוק יחסי ממון? לכאורה, מסעיף 4 לחוק יחסי ממון בין בני-זוג אין מקום לספק כי אין יותר מקום להלכת השיתוף. זאת הייתה כוונת המחוקק. סעיף 5(א) דיבר על כך שהזכות לאיזון משאבים קמה או עם הגט או עם פטירת אחד מבני הזוג. 
ובכל זאת בפס"ד יעקובי, השופטים שמגר ודורנר אמרו שעל אף סעיף 4, אם התוצאה של פרשנות החוק היא כל כך מעוותת וכל כך לא רצויה, נפרש את החוק לא לפי מילותיו המדויקות. הם הסבירו כי במילים "עקב הגירושין" הכוונה לסיום היחסים בין בני הזוג ולא לגירושין בפועל. 

אומנם השורה התחתונה בפס"ד יעקובי הייתה פירוק השיתוף ואכן ביצעו איזון משאבים, אבל לא הייתה דרך לדעת מה נפסק ולפי מה עושים את האיזון. האם הלכת השיתוף ממשיכה לחול או שמקדימים את איזון המשאבים? האם מדובר בזכויות קנייניות כמו בהלכת השיתוף או זכויות אובליגטוריות כמו בחוק יחסי ממון? אם הזכות של האישה היא זכות קניינית, כי הלכת השיתוף ממשיכה לחול במקביל, זה משהו אחר לגמרי. אם זו רק זכות אובליגטוריות, אולי היא לא מתגברת על צד ג'. 

בעיית איזון המשאבים בלי קשר לגט נפתרה לכאורה בסעיף 5א לחוק יחסי ממון. אבל יש עדיין משמעות לשאלת הסימולטניות ככל שהדבר נוגע לטיב הזכויות ולטיב השיתוף. המחשה של הנפקויות האלה ניתן למצוא בע"א 7750/10 בן-גיאת נ' הכשרת היישוב, במקרה בו היה צריך להתמודד מול צדדים שלישיים (השופט עמית טוען שהסימולטניות כן קיימת וקובע כי זכויות האישה גוברות על זכויות המשכנתא, בהתאם לחזקת השיתוף, בעוד רובינשטיין טוען שלא) וכן כל אותם כיווני התפתחות של הרחבת היקף השיתוף גם הם רלוונטיים, שכן חוק יחסי ממון הוא יחסית מצומצם יותר. לדוגמא: בכל מה שנוגע לנכסים פרטיים, חוק יחסי ממון קובע שהם מחוץ לשיתוף. חוק יחסי ממון גם לא כולל את ההון האנושי וכושר ההשתכרות המוגבר, אלא רק פותח פתח להתחשבות בהם במסגרת הנסיבות המיוחדות. לעומת זאת, הלכת השיתוף כן מכירה בזה.  

לסיכום, נדמה שעדיין אין לנו שאלה תחתונה בשאלת הסימולטניות. לדעת המרצה, השופט עמית יוביל את המצב המשפטי לכיוון קיומה של סימולטניות.  

שאלות נוספות ביחס לחוק יחסי ממון 

· החלת איזון המשאבים על נכסים פרטיים
· האם הפסיקה החדשה עולה בקנה אחד עם פס"ד אבו-רומי (שקובע כי הלכת השיתוף דורשת ראיות רבות להוכחת שיתוף רכושי)?   
· בבע"מ 4951/06 פלוני נ' פלונית מדובר בזוג שנישא לאחר שנת 74', ארבל מגיעה לתוצאה שדירת המגורים תחולק בין בני הזוג, למרות שהייתה נכס פרטי מלפני הנישואין. היא קובעת כי 19 שנות נישואין גרמו למצג בו הדירה משותפת. כל הרטוריקה שהיא משתמשת בה שאובה מהלכת השיתוף. נדמה כי דירת המגורים היא בעלת מעמד מיוחד ויש התייחסות שונה לגביה. 
· בבע"מ 10734/06 פלוני נ' פלונית מדובר בזוג שנישא לאחר שנת 74'. בית המשפט פוסק שיתוף בדירת המגורים, בשל נסיבות חייהם שמעידים על כוונת שיתוף ואיזון משאבים בדירה. נקבע כי ניתן ליצור שיתוף ספציפי בנכס, במקביל למשטר הרכוש הקבוע בחוק יחסי ממון, גם לגבי נכסים שהיו לפני הנישואין של אחד מבני הזוג. 
· סעיף 8 "נסיבות מיוחדות" – מדובר בסעיף שנותן המון שיקול דעת לבית המשפט. סעיף 8 לא אפשר להקדים את איזון המשאבים לפני מתן הגט. הוא לא מתייחס למועד עריכת איזון המשאבים, אלא ליחס החלוקה (למחצה או אחרת), לאיזון שווי הנכסים (המועד להערכת שווים של הנכסים). 
· בג"צ 8928/06 פלונית נ' ביה"ד הרבני הגדול: בגידה אינה "נסיבות מיוחדות" (בניגוד לעמדת בית הדין הרבני, לרבות הרב דיכובסקי), "לאשם היחסי בפירוק הנישואין אין ולא כלום עם הזכויות ברכוש המשותף" – יש הפרדה בין שאלות של אשמה מוסרית לבין שאלות כלכליות. הקביעה לפיה אין נענשים על בגידה ע"י נטילת הזכויות ברכוש המשותף, כוחה יפה בין אם הרכוש משותף מכוח הלכת השיתוף ובין אם חל עליו הסדר האיזון הקבוע בחוק. לפיכך, נסיבות המקרה אינן מצדיקות סטייה מכלל השוויון באיזון המשאבים.  
· אוביטר בפס"ד אבו-רומי: "יתכן גם שניתן לבוא לקראת בן-הזוג החלש שממנו נשללת דירת המגורים ע"י חלוקה לא שוויונית של הרכוש בעת איזון המשאבים" – מדובר היה באישה ערביה, עם 7 ילדים, נטולת ממון. שטרסברג כהן אומרת שיכולנו להפעיל את הסעיף 8(2) על אף שהטענה לא הועלתה ע"י עורכי הדין. 
· תמ"ש (י-ם) 20674/04: עיגון ממושך, נתק כלכלי וכללי, אלימות פיזית ונפשית (השופטת מימון יוצרת מנגנון שונה מ-50%-50% לטובת האישה).  
השוואה בין הלכת שיתוף הנכסים להסדר איזון משאבים: 

	
	הלכת שיתוף נכסים
	הסדר איזון משאבים

	המקור המשפטי
	חקיקה שיפוטית
	חוק יחסי ממון בין בני זוג 

	אופיו של השיתוף
	קנייני 

(גובר על צדדים שלישיים) 
	אובליגטורי

	מועד גיבוש הזכות
	מיידי עם הפירוד 
	דחוי לפקיעת הנישואין, אולם בתנאים מסוימים ניתן להקדים את המועד 

	תחולה
	זוגות שנישאו לפני שנת 74' וידועים בציבור המקיימים חיים תקינים ומאמץ משותף, שלא ערכו ביניהם הסכם המורה על הסדר אחר 
	זוגות שנישאו אחרי שנת 74' וכן לא ערכו הסכם המתנה על ההסדר 


24. הסכמים בין בני זוג (לרבות הסכמי ממון)
הסכמי ממון
· על מי בעצם חלה חובת האישור (כתנאי לתקפות ההסכם?) ידועים בציבור וכן זוגות שאינם רשומים כנשואים אינם נדרשים לאישור ההסכם, וגם ללא אישור ההסכם יהיה תוקף להסכמות ביניהם. 
· איזה הסכם בין בני הזוג הוא "הסכם ממון" (הלכת שי)? אם מסמך הסכמות בין בני זוג עונה להגדרה של הסכם ממון כפי שהגדיר אותו פס"ד שי, זה אומר שחייבים לאשר אותו, אחרת אין לו תוקף. לפי פס"ד שי, הסכם קדם נישואין לכבוד הדדי אינו הסכם ממון. הפרמטרים של ע"א 169/83 שי נ' שי כדי שההסכם ייחשב כהסכם ממון וניתן יהיה לאכוף אותו: 
1. להתייחס למכלול יחסי הממון של בני הזוג. 

2. להתייחס לאפשרות החלוקה שלהם במצב של סיום הנישואין (במקרה של פירוד או פטירה). 

3. כתוב בכתב ומאושר ע"י בית המשפט (אם כי בפס"ד בבלי, ההסכם אושר בביה"ד הרבני גם ללא אישור בית המשפט). 

הסכם קדם נישואין לא נותן דעתו על כל היקף היחסים, כמו במקרה של עגינות, ולכן הוא יהיה תקף גם ללא אישור בית המשפט. אבל אם מדובר יהיה בהסכם שיענה על הפרמטרים, הוא יידרש לאישור בית המשפט. 

· מה צריכה לבחון הערכאה השיפוטית שמאשרת הסכם ממון? בבג"צ 7947/06 קהלני נ' ביה"ד הרבני נידון הסכם ממון, במסגרת הסכם גירושין, שאושר ע"י ביה"ד הרבני. בהמשך גילתה האישה שלבעל יש עוד זכויות סוציאליות שלא ידעה עליהן וביקשה לבטל את הסעיף בהסכם שכלל ויתור הדדי על זכויות. ביה"ד הרבני סירב והאישה עתרה לבג"צ. בית המשפט לא ביטל את פסיקת ביה"ד הרבני, על אף שדן בנושא בדיין יחיד, שכן הצדדים הסכימו לכך. אולם הבהיר כי כשבוחנים הסכם ממון בין צדדים שכולל סעיף ויתור על זכויות מכוח חוק יחסי ממון, יש לבחון היטב את גמירות דעתם של הצדדים. 
משמורת והחזקת ילדים 
בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, העיקרון שנוגע לאפוטרופסות קובע ששני ההורים הם האפוטרופוסים על הילדים באופן שווה. האפוטרופסות משמעותה האחריות ההורית לגידול השוטף של הילד, כל קבלת ההחלטות בחייו וכו'. לאפוטרופסות צמודה גם הרשות להחזיק בילד. לפי החוק שלנו יש הבחנה בין המשמורת המשפטית (האפוטרופסות) שהיא תמיד משותפת לשני ההורים,  אלא אם כן בית המשפט קובע אחרת (לדוגמא: כשהורה מזיק לילד / מוגבל בנפשו) לבין ההחזקה הפיזית (השאלה אצל מי הילד ישהה). 

בעבר הייתה מקובלת חזקת "הגיל הרך" לפיה טובת הילד עד גיל 6 היא שהילד יגור אצל האם (אלא אם כן הוכח אחרת). החל משנת 2003, החוק מאפשר גם לגברים לקחת חופשת לידה (ב-10 שבועות, שלאחר 6 השבועות הראשונים מהלידה). 








































































































































































































































































































































































פס"ד ללא אזכור אינו בסילבוס לבחינה!








� המרכיבים ההלכתיים הנחוצים לנישואים כדמו"י: 2 עדי קיום, העברת בעלות בפרוטה או שווה פרוטה (בדרך כלל טבעת) מהאיש לאישה, תוך אמירת מעשה הקניין, שמהותו בקידושין (הרי את מקודשת לי כדת משה וישראל). 
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