מנדלסון

המחוקק הישראלי ובתי המשפט הישראלים נועדו לשרת את החברה שכן הם צריכים להתאים עצמם לנורמות חברתיות משתנות. במערכת דיני המשפחה הדבר לא קורה. המדובר בתחום שהפתולוגיות שלו הן מסוג ששום ענף משפטי אחר במדינת ישראל לא מכיר בבעיות כפי שהן קיימות בתחום דיני המשפחה ומדובר בתחום שעוסק בבני אדם - יצירת קשר משפחי ופרוק קשר משפחתי. דווקא במקום זה יש קפאון מוחלט. מערכת קפואה שאינה מספקת את הסחורה שהיא אמורה לספק. 

דיני המשפחה זו למעשה מערכת של דינים שנשלטת רובה ככולה על דינים עתיקי יומין, ענף משפטי שלם בו במשך עשרות שנים אין שום תנועה ולמעשה מדובר על מערכת שנעה בין דין דתי לדין אזרחי בין מערכות דתיות ובין מערכות אזרחיות כאשר הפער בהשקפת העולם של שתי המערכות הנ"ל לא ניתן לגישור!  אין שום סיכוי בעולם שתוכל לקום תוך כדי הסכמה מערכת של דינים שתשביע את רצון המערכת הדתית ואת רצון המערכת האזרחית-חילונית (המצב הפוליטי בישראל כפי שהוא כיום ובמשך עשרות שנים מבטיח לנו המשך קפאון מוחלט בתחום דיני המשפחה).  

במדינת ישראל יש בעיה של דת ומדינה והתחום בו ההתנגשות בין שני התחומים היא הקשה ביותר, היא בתחום דיני המשפחה.  כאשר שומעים על בג"צ בעניני המרה ומשרד הפנים נלחם, הבעיה היא השליטה על תחום דיני המשפחה, כי תחום זה נשלט על ידי ההשתייכות הדתית. 

קפאון זה גורם למערכת לנוע בין הדין האזרחי לדתי אך הוא גורם לפיצול הדין ופיצול הדיין, פיצול מערכת השפיטה. זהו הענף המשפטי היחיד בישראל שבו באותה מערכת נעות במקביל ובמעורב שתי מערכות שפיטה ודינים לפחות, מערכות דתיות ואזרחיות. 

יש להבחין בין דין לבין מערכת משפטית וסמכות. קרי, אנו נוכל למצוא עצמנו במהלך הסימסטר נתקלים בסיטואציות בה הסמכות היא למערכת אזרחית והיא אמורה לדון במטריה על פי דין אזרחי, אנו נמצא עצמנו בסיטואציות בה הסמכות היא למערכת האזרחית אך היא אמורה לדון על פי דין דתי.  אותה וריאציה נמצא באגף השני, מצב בו בית דין דתי אמור לדון על פי דין דתי אך נמצא מצבים בהם המערכת המשפטית הישראלית מאלצת את המערכת הדתית לדון על פי דין אזרחי, דבר שהמערכת לא מסוגלת לקבל. 

הערה:  הביקורת על בתי הדין הדתיים היא לא ביקורת כנגד הדת אלא כנגד המערכת שיכולה על פי הדין הדתי למצוא פתרונות נאותים ומסרבת למצוא את אותם פתרונות בגלל מלחמתה של המערכת הדתית באזרחית.   כאשר באים לתחום דיני המשפחה אנו אמורים לעשות הפרדה. זה התחום היחיד בו סימסטר שלם המתרגלת תדון בסמכויות שיפוט. וגם לאחר שהגעתי לסמכות יש לבדוק מה הדין המהותי שיש להחיל וזו הפתולוגיה של דיני המשפחה. 

סמכויות שיפוט הן מצב בו אני חייב כאשר יש סכסוך מסוים לבחור בערכאת שיפוט מסוימת. בכל דין אחר כאשר פורץ סכסוך השאלה שעוסקים בה היא לאיזה ערכאת שיפוט פונים. בח"י השפיטה וחוק בתי המשפט נקבעים הסמכויות של בתי המשפט - ראשית האם הסמכות היא של בימ"ש שלום, מחוזי עליון, או סמכות של ערכאה אחרת (בי"ד לעבודה לדוגמה). שנית, הסמכות הבינלאומית - בטרם הפניה למערכת הישראלית בודקים האם למ"י יש את הסמכות מבחינה בינלאומית. שלישית, נשאלת השאלה לאן הסמכות המקומית - סמכות אשר ניתנת להתניה. 

הסמכות הבעייתית ביותר היא הסמכות העניינית. אין ענף משפטי בישראל שבו לגבי סיטואציה עובדתית מסוימת יכולה להיות סמכות ענינית ליותר מערכאה שיפוטית אחת. יכול להיות ויכוח לאיזה ערכאה הסמכות אך לא יכול להיות מצב של שני פתרונות ולכן הלימוד בכל המקצועות הראשיים היום לא מקדיש תשומת לב לשאלת הסמכות. 

בדיני משפחה, שאלת הסמכות יכולה להשפיע על התוצאה הסופית של ההליך. יש יותר מערכאת שיפוט אחת שיכולה לבדוק את אותו ענין, יש מערכת דתית ומערכת אזרחית. כלומר, על אותו ענין בדיוק. 

שני בני זוג שמסתכסכים בסוגיה מסוימת, על אותה מערכת עובדתית יש שתי ערכאות שיפוט שיכולות לברר את הענין.  אך הבעיה היא התוצאה. בכל אחת משתי הערכאות התוצאה יכולה להיות שונה ב180- מעלות, בין הערכאה הדתית לאזרחית ואפילו אם מדובר בנושא בו מוחל אותו דין, הדין האזרחי או הדתי, כתוצאה מהשקפות עולם שביניהן תהום אדירה, ישום הדין נעשה בצורה שונה בכל אחת מהערכאות עד כדי כך שזה מביא לתוצאה שונה.

בשנת 2000 במ"י לא יכול להיות מצב, אך הוא קיים, בה פרוצדורה (סמכות שיפוט) תשפיע על דין מהותי. 

נשאלת השאלה כיצד נבחרת ערכאת השיפוט - התשובה היא כי מי שרץ יותר מהר לאחת משתי הערכאות, זוכה.  הדבר נקרא מרוץ הסמכויות.

שתי הערכאות מוסמכות לדון ביחסים הרכושיים בין בני זוג. בית המשפט האזרחי הולך על פי הלכה מערבית שאומרת שוויון וצדק. במערכת האזרחית פועלת חזקה שנשאבה מהדין האנגלי לאזרחי, חזקת שיתוף שאומרת שכל מה שנצבר בין הנישואין לגרושין מתחלק בחלקים שווים.  כלומר, למרות שהרכוש רשום על צד אחד, אם ביהמ"ש האזרחי יחליט, הרכוש יחולק באמצע. בבית הדין הרבני הרבנים פוסקים לא נגד האישה ולא נגד הגבר אלא לא מוכר בדין הדתי עקרון השותפות מעצם הנישואין. שם הרכוש נחלק על פי הרישום.  

השקפת עולמו של דיין או שופט משפיע על פסיקתו. לכן, בכל נקודה בתחום דיני המשפחה מרוץ הסמכויות וההבדל בין המערכות אינו פרוצדורלי אלא מהותי מבסיסו ועד סופו. 

לא מדובר בהמצאה של מדינת ישראל עם הקמתה אלא מתקופת השלטון התורכי, שאומץ על ידי הדין המנדטורי שאומץ על ידי הדין הישראלי. 

דבר המלך במועצתו 1922 הוא הבסיס לענין. 

יש הבחנה בין דין אישי לטריטוריאלי. דין טריטוריאלי  השאלה אם אתה מוסלמי, נוצרי או יהודי, אישה או גבר אינה רלוונטית בדין כזה. כולנו נשפטים ע"י חוק העונשין הישראלי. ברגע שעוברים לדין אישי = דין דתי, ההשתייכות הדתית היא קריטית בשאלת הנושאים של דיני משפחה שנשלטים בחלקם על ידי אותו דין אישי. 

הסיווג של אדם ליהודי, מוסלמי נוצרי וכו' הופך להיות קריטי בסוגיית הסמכויות ובסוגיית הדין המהותי ולכן דיני המשפחה מתבררים על פי דין אישי, קרי יש הבדל בין אזרח ואזרח. 

כאשר השלטון התורכי הגיע לישראל, בתי המשפט הכלליים היו בתי הדין השרעים. בתי דין שרעים לא דנו במי שאינם מוסלמים ולכן בצרטר מיוחד של הסולטן הוקצו לכל עדה דתית בישראל בתי דין דתיים שידונו בעיני נישואין, גירושין ומזונות על פי  הדין הדתי.   כלומר, אין מרוץ, אין חוסר וודאות אלא זה המצב. 

באותה תקופה בנתינים זרים דנו בתי דין קונסולריים של אותן מדינות. בכל הנושאים האחרים שהם לא נישואין, גרושין או מזונות דנו בתי הדין השרעים. 

שנת 1922 היא מבחינת עו"ד מנדלסון  תחילת הצרה. האנגלים מגיעים ומחוקקיםאת דבר המלך במועצתו. כאן קורים שלושה דברים שבבסיסם קורה מה שקורה היום: הסמכות הכללית עוברת לבתי דין אזרחיים. סימן 47 לדבר המלך קובע שבכל עניני המעמד האישי כפוף להוראות דבר המלך, לבית המשפט האזרחי יש סמכות לדון אבל גם קובע על פי איזה דין ידונו בתי המשפט האזרחיים באותם ענינים שנקראים עניני המעמד האישי והדין הוא הדין האישי (הדין הדתי). כלומר, סימן 47 אומר שסמכות בכל עניני המעמד האישי לבתי משפט אזרחיים על פי דין דתי. 

באותו דבר מלך תוקנו סימן 52, 53, ו54- - מוסלמים, יהודים נוצרים. באותם שלושה סימנים מחליט המחוקק המנדטורי לא לפגוע בסמכויות השיפוט שהיו נתונות לכל עדה ועדה ערב חקיקת החוק. ולכן לגבי יהודים ונוצרים, למרות ועל אף האמור בסימן 47 הסמכות היחודית לדון בעניני נישואין, גירושין ומזונות תהיה לבתי הדין הדתיים. קרי, המחוקק לגבי יהודים ונוצרים מוציא שלושה נושאים מרשימת עניני המעמד האישי שמצויה בסמכות יחודית של בית משפט אזרחי ומעבר לסמכות יחודית של בית דין דתי שמבררים את הענין על פי דין אישי-דין דתי. 

לגבי מוסלמים, סימן 52, מורחבים סמכויות בתי הדין השרעים כך שהוא משאיר להם את סמכות הדיון לגבי מוסלמים לא רק בעניני נישואין, גירושין ומזונות אלא משאיר את המצב כפי שהיה עובר לכניסת הבריטיים.  סמכותם של בתי הדין השרעים לגבי מוסלמים תהיה לא רק בעניני המעמד האישי המפורטים בדבר המלך אלא כפי שהם מפורטים בפק' הפרוצדורה העותמנית, פק' המרחיבה את סמכות בתי הדין השרעים לסמכות רחבה מאוד. 

מהם אותם עניני מעמד אישי?  המחוקק הבריטי חוקק את סימן 51 לדבר המלך. סימן שמונה את עניני המעמד האישי. קרי, קיימת בו רשימה שאומרת אלו הם עניני המעמד האישי ואין מלבדם. הרשימה הנ"ל צומצמה מאז קום המדינה ועד היום בשני מובנים. היא צומצמה על ידי המחוקק האזרחי כאשר הוא הוציא חלק מהנושאים מתחום עניני המעמד האישי והעביר אותם לתחום הדין הטריטוריאלי.  

המובן  האחר הוא קשה יותר והוא נסיון של בג"צ במסגרת עקרונות שוויון, חרות וצדק לצמצמם ולהקל במשהו את הפרשנות הדתית של עניני המעמד האישי. 

דוגמה: עניני נישואין וגרושין הם צריכים להתברר על פי הדין הדתי ואין זה שנוי במחלוקת שכך זה צריך להיות. שני הענינים הנ"ל מופיעים בסימן 52, 53 ו54- כענינים שהם בסמכות היחודית של בתי הדין השרעים, הרבניים והנוצרים.  כלומר, רק בתי דין רבניים יכולים לדון בנושא זה.  הדין יהיה דין דתי.  לכאורה, בנקודות הללו לא יכולה היתה להיות שום התנגשות, קרי היה צריך להיות ברור שזה בית דין דתי ודין דתי.   

בג"צ קבע כי נישואין קשורים לשלום בית וכן סעדים זמניים אך במידה שיש עקרון של חופש תנועה, פעולה ויציאה לא יכול להיות שהסעד של הגנה על שלום בית יהיה עיכוב יציאה מהארץ. 

פרופ' רוזן צבי - דיני משפחה בין קודש לחו"ל. 
יחסי דת ומדינה - עיקר הביקורת בשיעור הקודם לא מתמקד בעובדה שבמדינת ישראל אוכפים על אנשים חילונייים מערכת דתית בעניני נישואין וגירושין. הביקורת דיברה על ביקורת כללית מתחום המשפט שאומרת דבר אחד - הפתלוגיה מתחילה ממקום אחד, בטרם כניסה לסוגיה של דת ומדינה, אלא מסוגיית הודאות והיחודיות המשפטית, קרי שענף משפטי שלם בכל תחום בעולם ובמ"י נשלט על פי דין אחד וערכאת שיפוט אחת , זאת מלבד במסגרת דיני המשפחה במ"י. אך פיצול המערכת לשתי מערכות ופיצול הדין המהותי בין שתי מערכות לא יעלה על הדעת.   

מלחמות בין דת ומדינה הן הקשות ביותר בהסטוריה. בעבר, המאבק בין הדת למדינה לא היה מאבק על האמונה הדתית אלא מאבק על השלטון במדינה. מאבק בין שתי מערכות על שליטה במדינה. בכל מדינות המערב המאבק הזה תם ונשלם. כל מדינות המערב מבחינת החלוקה של שליטה במדינה אמצו את הדפוס של שליטה חילונית. בכל מדינות העולם נותרו מאבקים ערכיים בתוך המדינה בקשר עם הדת (מאבק באירלנד וארה"ב לגבי הפלות בין קבוצות דתיות שאינן דתיות. ארה"ב מבחינה ערכית היא דתית יותר ממ"י, אך אין בארה"ב התערבות דתית בשלטון ו/או בענפי משפט שלמים).  במ"י לא הסתיים מאבק כזה וכאשר אומרים שמ"י היא יהודית דמוקרטית אך הרעיון כוונתו היא לא מבחינת מערכת יחסים הפנים מדינתיים אלא הכוונה היא לאפשר לעם היהודי שתהא לו מבחינת הגדרה מדינה, קרי כלפי חוץ.   העובדה שמ"י יהודית לא יכולה להשליך על מערכת היחסים המשפטית, חברתית ערכית פנים מדינתית. 

תחום דיני המשפחה מבחינת חקיקה לא עבר שום תזוזה מעבר למה שהיה בשנים הראשונות של המדינה ובמ"י יש בעיה קשה בנושא זה.  ביהמ"ש העליון מנסה לתת פתרון למצוקת האזרחים הישראלים בתחום דיני המשפחה והדבר מעלה בעיות שכן, ראשית, לא יכול להיות שביהמ"ש הוא זה שיתערב בנושאי חקיקה, לא יכול להיות שביהמ"ש העליון הוא זה שיתווה ערכים חברתיים ערכיים במדינה. כמו כן, הדבר גורם להפגנה כנגד פסיקת ביהמ"ש העליון (כמו הפגנת החרדים). 

בתחום דיני המשפחה יש למערכת הדתית גושפנקא חוקית לא מעורערת. אך גם המערכת הדתית בתוכה מפוצלת. הגושפנקא הדתית במ"י היא למועצת הרבנות הראשית. הרבנות הראשית נשלטת ע"י הזרם האורתודוקסי.  הרבנות הראשית גם לא מוכרת ע"י העדה החרדית והקימה לה בתי דין פנימיים לעדה החרדית.   

סוגיית הסמכויות
מ"י מוקמת, דבר המלך במועצתו הוא דבר החקיקה הבסיסי שדן בעניני המעמד האישי ולכן כאשר אנו באים בתחום דיני המשפחה לבדוק סמכויות, דין מהותי ופיצול, יש לבדוק בענין שהוא מעניני המשפחה או מעניני המעמד האישי שכן ברגע שקיטלגתי סוגיה או נושא מסוים לתחום עיני המשפחה ולא עניני המעמד האישי, אני לא מצוי בתחום הבעייתי.  אבהות נקבע שהוא לא מעניני המעמד האישי ולכן איני מצוי בדבר המלך אלא במערכת האזרחית הרגילה שם יש לבדוק מי הערכאה המוסמכת לברר סוגיות בתחום אבהות. 

הבעיתיות של דבר המלך היא רק בעניני מעמד אישי.  אין זה אומר שבענינים שאינם עניני המעמד האישי אין בעיתיות מסוימת.  

ישנם 5 סעיפים רלוונטים: 47, 51, 52, 53 ו54- לדבר המלך.  

סעיף 47 קובע את הבסיס ואומר כי בעניני המעמד האישי סמכות השיפוט, כפוף לסעיפים אחרים בפרק זה, נתונה לביהמ"ש האזרחי.  המדובר באותם ענינים המנויים בסימן 51.  הדין שתכיל אותה מערכת אזרחית בעניני המעמד האישי הוא הדין האישי/הדתי.   כלומר, על פי הדברים הללו, בפועל יש הסמכות היא למערכת אזרחית הדנה בעניני המעמד האישי על פי הדין הדתי. 

סעיף 47 קובע עוד שני דברים: הסמכויות של המערכת האזרחית כפופות לשאר הוראות דבר המלך. בהקשר זה יש לשים לב לסימנים 52, 53 ו54- לדבר המלך.  סעיפים אלו אומרים כי יש ענינים מסויימים שיהיו בסמכות בי"ד דתי.  כאן עושה המחוקק הבחנה בין מוסלמים, יהודים ונוצרים.   הבחנה היא בגדר הסמכות והמחוקק ממציא מושג שנקרא סמכות יחודית- נתון באופן יחודי רק לערכאת שיפוט אחת ולא לאחרת. בסימן 52 קובע לגבי מוסלמים שכל הענינים המנויים בפק' הפרוצדורה העותמנית יהיו בסמכות ביה"ד השרעי באופן יחודי (רשימת הענינים המנויה בפק' הפרוצדורה רחבה יותר מרשימת הענינים הרשומה בסימן 51 לדבר המלך. קרי, לביה"ד השרעי כאשר הוא דן בעניני מוסלמים, רשימת עניני המעמד האישי רחבה יותר מסימן 51 לדבר המלך, לדוגמה - אבהות הוא ענין שמנוי בפקודה ולכן ענין של אבהות כשמדובר במוסלמים הסמכות היא לביה"ד השרעי על פי הדין המוסלמי. במשפט הישראלי אבהות נדונה על פי דין טריטוריאלי בבימ"ש אזרחי).   סימן 53 עסק ביהודים (בוטל) וסימן 54 עוסק בנוצרים. סימנים אלה העניקו מתוך הרשימה של סימן 51 שלושה נושאים שהם בסמכות יחודית של בי"ד רבני/נוצרי והם עניני נישואין, גירושין ומזונות.  כלומר, הסמכות היא רק לבי"ד דתי על פי דין דתי.   

ברור ששאר עניני המעמד האישי לגבי יהודים ונוצרים שהם לא עניני נישואין, גירושין ומזונות הם בסמכות בי"ד אזרחי על פי דין דתי.   

בהסכמה יכול זוג גם ענין שהוא לא נישואין, גירושין או מזונות, להביא לבי"ד דתי.   עניני נישואין, גירושין ומזונות לא ניתן להביא בהסכמה לבימ"ש אזרחיים. 

כל הביקורת של השיעור הראשון אינה רלוונטית כרגע שכן אין כאן פיצול דין או דיין. אין כאן מרוץ סמכויות, דין מפוצל (רק דין דתי). 

ישנה עדיין בעיה איזה ענינים כוללים נישואין וגירושין.  ביהמ"ש העליון קבע בשנת 48 כי עניני נישואין כוללים בחובם את כל הבעיות הממוניות בין בני זוג נישואין. כלומר, כל דיני הממונות בין בני זוג יתבררו בבית דין רבני ועפ"י הדין הדתי.  בשנת 53 שונה הענין הזה.  

השאלה שנשאלת היא כיצד נוצר מרוץ הסמכויות (שקיים רק לגבי יהודים)?  בשנת 1953 מבוטל סימן 53 לדבר המלך ומחוקק חוק שיפוט בתי דין רבניים.  באופן תאורטי החוק לא בא לשנות את סעיף 53 שכן קבע כי עניני נישואין וגירושין יהיו בסמכות יחודית של בי"ד דתי. לגבי מזונות החוק הפך את זה מסמכות יחודית לסמכות בחירה של האישה, רוצה תובעת מזונות בבי"ד דתי, רוצה תובעת מזונות במערכת האזרחית. החוק פוגע בסמכות ביה"ד הדתי מתוך אידיאולוגיה להקל על האישה.   כאן הדין נותר הדין האישי הדתי גם במערכת האזרחית ומערכת הדתית.  

סעיף 3 לחוק קבע: "הוגשה תביעת גירושין ניתן לכרוך (להצמיד) לאותה תביעה כל ענין שדרושים לו בני הזוג כדי לסיים את עניניהם". 

כלומר, ברגע שביה"ד מקבל תביעת גירושין, הוא יכול לקנות סמכות שיפוטית יחודית בכל ענין שדרושים לו או זקוקים לו בני הזוג כדי לסיים את עניניהם.  נשאלת השאלה - מהו המבחן "כל ענין".  חוק שיפוט בתי דין רבניים נראה תמים אך סעיף 3 מאפשר להביא לבית דין דתי בדרך של כריכה כל ענין. התנאי לכניסה הוא שאדם אומר שכדי להפרד מאישתו הוא חייב לברר את הנושא הזה.   

זהו מרוץ הסמכויות. יש לזכור שבשנת 53 עניני רכוש הוצאו מגדר עניני הנישואין והם נדונים על פי דיני החוזים, הקנין, הנאמנות ולכן הסמכות היא למערכת האזרחית והדין הוא אזרחי וזה למעשה פיצול הדין והדיין.   למעשה, עד שלא יבוטל סעיף 3 תשאר במ"י מערכת מפוצלת מבחינת הדין והדיין. 

האישה היהודיה במערכת המשפט של דיני המשפחה מופלית לרעה. יש לה זכות אחת  אמיתית מול הגבר והיא הזכות למזונות.  המחוקק הישראלי איפשר לעקוף את רצונה של האישה, בכך שהגבר יכול לומר שהוא רוצה להתגרש ויכרוך את נושא המזונות בביה"ד הרבני.  יש לזכור בנוסף כי הסמכות נקבעת על פי רגע פתיחת התיק. 

לקרוא - פרק שדן בהשתייכות דתית, עדה דתית והמרת עדה  - פרק 2 חלק 2
ביהמ"ש העליון לא מקבל כברור מאליו את העובדה כי מערכת דיני המשפחה כפי שהיא בנויה כיום במדינת ישראל יוצרת לחלק מאזרחי המדינה מצוקות מסוימות, כאלה ואחרות   ולכן, כיוון שאותה דמוקרטיה לא עושה מבחינת השקפת עולמו של ביהמ"ש העליון שום פעולה פוזיטיבית להקל על המדיניים, לקח על עצמו ביהמ"ש את האחריות ולכן בפעולה משולשת, ששנים מהתהליכים כבר הסתיימו, ביהמ"ש העליון מתערב ומשנה את הדינים שלא בדרך של חקיקה. 

משנת 48 מכרסם המחוקק בסימן 51 לדבר המלך. הראשון נעשה לאחר שנת 51'.  בשנת 51' חוקק חוק שיווי זכויות האישה.  מעצם טיבעו צריכה להישאל השאלה מדוע במדינה דמוקרטית יש לחוקק חוק שכזה.  זה החוק הראשון שהתערב בדין דתי פרופר.  על פי הדין האישי העברי, הוא הדין השולט בעניני המשפחה לפחות על יהודים, עם נישואיה מאבדת האישה היהודיה את הזכות לשליטה בנכסיה ומאבדת את הזכות לקבלת פירות הנכסים.   בעצם אקט הנישואין מועבר על פי הדין האישי את שליטת הנכסים לבעלה.  הרציונל העומד במסגרת הדין העברי כהגנה על האישה שכן אישה באותה תקופה נחשבה לחלשה ולכן נחשב הדבר כזכות ולא פגיעה בזכויותיה. 

בשנת 51 הוחלט שאין שום הגיון שאישה מעצם אקט הנישואין תאבד את השליטה בנכסיה (נכסי מלוג) ואז חוקק החוק שהעקרון המרכזי בו אומר שאין בנישואין כשלעצמם כדי לפגוע בנכסיה של האישה.  למעשה, הכנסת מחליטה לפוגע בדין האישי בסוגיה זו.   השאלה שתושאר בצריך עיון היא מדוע? למה הכנסת מוצאת לנכון לפגוע דווקא כאן ולא במקומות אחרים.  אי אפשר להסתתר תחת המטריה של מדינה יהודית שכן צריך לשאול את השאלה, למה חוק שווי זכויות אישה כן, ולמה חוק שקובע שאישה שמסרבת לקיים יחסי מין לא מאבדת מתנותיה - לא. 

עד שנת 51 ביהמ"ש העליון פירש את המונח נישואין ככוללים עניני ממון.  מכאן שעניני הממון נדונים על פי דין דתי. ביהמ"ש העליון בשנת 53 קובע בפס"ד כי לאור חוק שווי זכויות האישה מסיקים כי עניני ממון אינם עניני נישואין יותר. כלומר, ביהמ"ש הופך את עניני הממון לענין אזרחי רגיל, קרי ידון בביהמ"ש האזרחי על פי הדין האזרחי.

הדבר אינו מסתדר עם סעיף 3 לחוק השיפוט.  הכנסת עניני ממון לביה"ד הרבני אינה בדרך של קביעה שעניני ממון הם חלק מעניני המעמד האישי במ"י אלא רק במצב בו הצלחנו לכרוך את עניני הממון לנושא הגרושין. 

ההתערבות הבאה של הכנסת היתה בשנת 1960 עם חקיקת חוק האימוץ קובע במפורש שהמונח "אימוץ" ימחק מסימן 51 לדבר המלך.   עד שנת 60 המונח אימוץ הופיע בסימן 51, כלומר שדנו באימוץ על פי דין דתי/אישי.  חוק האימוץ הוא חוק טריטוריאלי, נדון בבימ"ש אזרחיים ונדון על פי דין אזרחי. זה כרסום נוסף של הכנסת בסימן 51. 

בשנת 65 חוקק חוק הירושה הקובע כי עניני ירושות, צוואות ועזבונות, ימחקו מסימן 51 לדבר המלך. שוב נושא שהיה בתחום השיפוט של עניני המעמד האישי נמחק ע"י המחוקק ומועבר לחוק טריטוריאלי. 

יש בחוק הירושה דרך בהסכמה להוביל את הענינים הנ"ל לביה"ד הדתי אך אין חיוב חקיקתי לכך אלא בענין שבהסכמה. 

חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות  חוקק בשנת 1962. בניגוד לשני החוקים הקודמים עניני כשרות משפטית לא נמחקו מסימן 51. חוקק חוק אזרחי שאמור לדון בעניני כשרות ונשאלת השאלה האם יש הבדל בין חוק האימוץ וחוק הירושה שם במפורש נקבע כי המונחים הללו ימחקו מסימן 51, לעומת מצב של חוק שלא מחק את המילים באופן מפורש. לכאורה ישנו הבדל שכן אם בחוק האזרחי תהיה לקונה, מכיוון שלא נמחק הענין מעניני המעמד האישי ניתן לומר שאת הלקונה יש לברר ולבדוק על פי הדין האישי.  משנת חקיקת החוק הזה ועד היום מעולם לא התעוררה הביעה הנ"ל ולכן פרקטית אין שום הבדל בין החוקים מבחינת מחיקת המילים או אי מחיקת המילים.  גם הכשרות היא ענין אזרחי טריטוריאלי שאמור להתברר על פי עקרונות אזרחיים טריטוריאליים. 

יש לזכור כמובן כי חוק מאוחר גובר על חוק מוקדם. 

יחסי ממון בין בני זוג
הסוגיה היא בעייתית.   בשנת 53 עם מתן פס"ד סידס ועם הקביעה שיחסי ממון הם לא עניני נישואין/לא עניני מעמד אישי ולא ידונו על פי הדין הדתי החל תהליך פיצול שהבסיס והתולדה שלו הם בעובדה שנחקק סעיף 3 לחוק שיפוטי בתי דין רבניים ואפשר לגרור את הדיון בעניני ממון לביה"ד הרבני.  

עד שנת 74 היו דיונים מקבילים במערכת הדתית מול האזרחית כאשר המערכת הדתית דנה באותם ענינים עלפי  דין דתי והמערכת האזרחית דנה על פי דין אזרחי.  בשנת 53 אין במ"י חוק שדן בסוגית הממון בין בני הזוג וביהמ"ש העליון הוא זה שהעביר את הסמכות בעניני ממון לביהמ"ש האזרחי ולכן לא יחול הדין האישי אלא הדין האזרחי. השאלה היא איזה דין אזרחי מסדיר את מערכת היחסים בין בני הזוג בשנת 53. עד אז הסדיר את הענין "שולחן ערוך".  מכיוון שהמחוקק לא חוקק חוק בנושא נוצרה לקונה.  במקרה זה ביהמ"ש העליון שואב מתוך המשפט המקובל האנגלי את חזקת השיתוף.   המדובר בחזקה אנגלית שעוסקת בעניינים רכושיים בין בני זוג שהרציונל הוא שמה שצברו בני הזוג במהלך הנישואין אמור להתחלק ביניהם. בי"ד דתי דן בענין על פי דין דתי ועל פי הלכות דתיות.  

בשנת 73 חוקק חוק יחסי ממון בין בני זוג. תחולתו היתה מה1.1.74-. החוק קבע כי הדין שיחול על יחסי ממון בין בני זוג הוא הדין האזרחי של חוק יחסי ממון. לכאורה ברגע זה שקבעה הכנסת בחוק שהחוק הנ"ל מחייב גם את בתי הדין הדתיים, אמור היה להפסק מרוץ הסמכויות שבין המערכת הדתית לבין המערכת האזרחית, כי הרי הדין האזרחי הטריטוריאלי שמוחל על כל יחסי ישראל ביחסי ממון הוא דין זהה ומחייב הן את הערכאה האזרחית והערכאה הדתית ומורה על חלוקת הרכוש שנצבר במהלך הנישואין בחלקים שווים . 

השאלה היא, האם בתי הדין הרבניים במדינת ישראל מוכנים לקבל דין אזרחי טריטוריאלי?   לא!!!!!!!

(הערה - בבג"צ בבלי השופט ברק  תוקף את המשנה לנשיא אילון.  כהש' אילון פרש מביהמ"ש העליון הוא כתב מאמר התוקף את השופט ברק אך אילון אומר דבר אחד נכון והוא כי מבחינה הלכתית דיני ממונות שונים מדיני איסור והיתר.  ממונות על פי הדין העברי יש מנהג המדינה, דינה דמלכותא, יש אפשרות להתנות ולכן מבחינת ההלכה אם אני קובע הסכם טרום נישואין ואני קובע תנאי כי החלוקה תהא שווה, זה בסדר. הבעיה ההלכתית היא שעצם הנישואין עצם לא יוצרים שוויון.  בעיני עו"ד מנדלסון בתי הדין טועים בכך שהם לא יודעים להקל על המצוקות על פי הדין העברי שכן אותו סיפור מהשיעור הראשון, וזה אומר הש' אילון, כי יש מנגנונים בדין העברי, בשולחן ערוך שמאפשרים לקלוט את הערך של שוויון בין גבר ואישה ביחסים הרכושיים על פי עקרונות הדין העברי ולא לגרום למצוקות לאנשים.  השופט אילון מבקר גם את המערכת הדתית בכך שלא היו מקבלים את האש הזאת מברק אם היו דנים על פי עקרונות הצדק, השוויון, דינא דמכלותא שקיימים בדין העברי ומאמצים את השותפות הרכושית דרך עקרונות הדין העברי. אך בתי הדין לא מכונים לקבל את העובדה שמשהו חיצוני יכתיב להם מהי נורמה הוגנת, צודקת ושוויונית). 

סיפור: אישה בגדה בבעלה, נתפסה, הוגשה תביעת גירושין, נכרך ענין הרכוש בביה"ד הרבני והיא נישאה אחר שנת 74. אמר לה עוה"ד כי עליה להסכים להתגרש, הסמכות לביה"ד הרבני אך ביה"ד הרבני יפסוק על פי חוק הממון. הייתה לה  דירה הרשומה על שם שניהם ומניה של דן שרשומה על שם הבעל שנרכשה בזמן הנישואין.  ביה"ד לא אמר שלא מכיר בדין האזרחי אלא פוסק על פי דין דתי אלא אמר שהם מחילים את החוק אך סעיף 8 משאיר שק"ד למערכת המשפטית האם לאזן בחלקים אלה ואחרים. ביה"ד אמר שמכיוון שהמניה שייכת לבעל  ומכיוון שאישה בגדה בבעל, אין ספק שלבעל אין רצון לתת למי שבגדה בו חצי מניה. 

חוק יחסי ממון קובע  כי האיזון, קרי חלוקת הרכוש, תעשה ביום פקיעת הנישואין.  פקיעת הנישואין בישראל גם היא בעייתית. הגט צריך להנתן ברצון ולהתקבל ברצון.  נניח שזוג נפרד והצדק אומר שאם הגירושין הם מאוחרים יותר, מה שנצטבר בין התקופה שנפרדו ועד התקופה שהתגרשו לא צודק לחלק.  ביהמ"ש העליון אמר כי זה אכן צודק שלא לחלק את הרכוש שנצבר בתקופה זו. 

התערבות של ביהמ"ש העליון - ביהמ"ש העליון בשבתו כבג"צ לקח על עצמו את התפקיד של לפתור את המצוקות של האזרחים בדיני המשפחה בדרך של התערבות וחקיקה שיפוטית.  הפעולה הזו אינה נקיה מספקות. 

מכח מה יכול בג"צ להתערב בהחלטות של בתי דין רבניים?  

סע' 15 (ד) (4) לח"י השפיטה מעניק יכולת התערבות של בג"צ בפסיקת בי"ד רבני כאשר עולה שאלה של חוסר סמכות.   

שאלה: עניני ממון נכרו בתביעת גירושין על פי סעיף 3 לביה"ד הרבני. לביה"ד הרבני יש סמכות.  האם בג"צ על פי מבחן אקדמי טהור, יכול להתערב בפסיקת ביה"ד מכח סעיף 15 (ד) (4)?  לא, אך נשאלת השאלה, האם התעלמות מהוראת חוק מפורשת שמופנית לביה"ד הדתי כמוה כפסיקה בהעדר סמכות. חלק משופטי ביהמ"ש העליון אומר כן. הש' אילון וחלק אחר אומר שלא, שכן זו טעות שבדין והאפשרות לערער היא לביה"ד הרבני העליון. 

זהו למעשה ויכוח גדול בביהמ"ש העליון בשאלה סוגיה של תקיפה ישירה של פסקי הדין הרבניים אל מול התקיפה העקיפה.  נניח שביה"ד הדתי פסק. אם נראה פסיקה שלו נתפסת כחריגה מסמכות ומשום שחריגה מסמכות יוצרת עובדה שפסה"ד הוא VOID ואז ניתן לתקיפה עקיפה בביהמ"ש האזרחי.   אם פסה"ד אינו חריגה מסמכות הרי הדרך הישירה לתקוף אותו היא בעתירה לבג"צ.

סעיף 15 (ג) הוא סעיף נוסף המעניק יכולת התערבות לבג"צ בפסיקת ביה"ד הרבני במקרים בהם נדרש סעד למען הצדק, אך הסיפא שלו קובעת "שאין בסמכותו של בית דין אחר" ולכן לכאורה הדברים סותרים.   

המסקנה שהינו אמורים להקיש היא שהיכולת של בג"צ להתערב בפעולות של בי"ד רבני היא רק למעשה בחריגה מסמכות.  אם ביה"ד פוסק שלא על פי הצדק הוא לא יכול להתערב שכן זה בסמכות ביה"ד ואם הוא פוסק בסמכות, אין להתערב.  מכאן המסקנה צריכה להיות כי כמות המקרים בהם בג"צ יתערב בשק"ד של ביה"ד הרבני היתה אמורה להיות מינורית. 

מהם עקרונות צדק?   ביהמ"ש בענין של אחזקת ילדים צריך לדון על פי חוק הכשרות המשפטית שקובע כי בענינים אלה הדיון יהיה בהתאם לטובת הילד.   אם בי"ד רבני קובע כי מכיוון שאבי הילד חוזר בתשובה, ושם יזכה לחיים טובים והלכתיים הרי טובתו של הילד לגדול בבית אביו.  מבחינה משפטית נקיה בג"צ הרי לא יכול לקבוע עבור ביה"ד את השקפת עולמו מהי טובת הילד. שכן אם ביה"ד קנה את סמכות השיפוט בדין וענין האחזקה נכרך לענין הגרושין . ביה"ד דן על פי הוראת החוק האזרחי המופנית אליו ובודק את טובת הילד, לכאורה בנקודה הזו בג"צ היה צריך להרים ידיים.   בג"צ התערב בפס"ד זה מתוך קביעה שהחלטה מהסוג הזה היא החלטה שלא על פי טובת הילד ולכן היא החלטה בחריגה מסמכות.   

כלומר, ביהמ"ש העליון מרשה לעצמו כיום להתערב בהחלטות בתי דין תחת המטריה של חריגה מסמכות בנושאים שעל פניהם הם לא חריגה מסמכות אלא שוני בהשקפת עולם, שוני בעמדת שופט, שוני בתפיסת עקרון מהי טובת הילד. 

מה שאומר המשנה לנשיא אילון הוא שביה"ד יש לו סמכות לדון באחזקת ילדים, דן על פי חוק הכשרות ולכן פסה"ד שלו אינו חריגה מסמכות. ההנמקה של בג"צ היא כאשר רשות שיפוטית מפעילה את כוחותיה טבוע בכך העקרון שהוא חייב להפעיל אותו על פי החוק ובאופן צודק לחוק. ברגע שההפעלה היא לא על פי שני עקרונות אלה, יש בכך בעיני ביהמ"ש העליון, חריגה מסמכות והחשיבות לויכוח הזה הוא בענין השאלה של תקיפה ישירה ועקיפה. 

גם אם ניתן לתקוף רק בתקיפה ישירה, נשאלת השאלה האם באמת בתי הדין הרבניים אמורים לאחר להיות כפופים לערכאה שלישית, כאשר לאותה ביקורת נכנסים עקרונות של השקפת עולם. 

המהלך המשולש: ניתן לזהות שלושה שלבים בפסיקת ביהמ"ש העליון בנסיון שלו להיות הגורם שלדעתו יפתור את מצוקות המערכת. השלב הראשון צמצום סמכויות ביה"ד הרבני מכח הלכת הכריכה - נע בשני מישורים שלא פגעו ולא נגעו בבתי הדין, בדיונים בהם. בשלב זה ביהמ"ש ניסה לצמצם את סמכויות ביה"ד הדתי בדרך של פרשנות נוקשה של סעיף 3, הקמת מבחני כריכה, דרישות לגבי הכריכה 

ביהמ"ש מפתח מסלול אזרחי מקביל למסלול הדתי - פיתוח ההלכות הדנות בישראל בידועים בציבור.  אין מדינה בעולם כמו מדינת ישראל מבחינת מתן זכויות לידועים בציבור. זה שלב ראשון של הכרה של ביהמ"ש העליון מכח פסיקה להכרה במוסד ידועים בציבור במקביל למוסד הנישואין, כאשר השיא הוא בג"צ אפרת בו איפשרו לידועה בציבור שחיה עם אדם נשוי לקבל את שמו. 

בשלב זה ביהמ"ש העליון לא מתערב בפסיקות בתי הדין ו/או בדין שבתי הדין מחילים. ההתערבות היחידה היא רק במקרים חריגים, לדעתו, ענינים של עקרונות טובת הילד או עקרונות אחרים שביהמ"ש העליון חושב שבהפעלת עקרונות בדרך זו היתה משום חריגה מסמכות. 

השלב השני הוא השלב בו ביהמ"ש העליון מנסה לשנות את הנורמות הנוהגות בביה"ד הדתי ולהתאים את הנורמות הפסיקתיות של ביה"ד לנורמות האזרחיות הנוהגות במדינה.  זו פעולה שקוממה את מערכת בתי הדין נגד ביהמ"ש. השיא הוא בשני בג"צים: בג"צ בבלי ובג"צ לב.  

בג"צ בשתי החלטות אלה מתערב במצב שבו ביה"ד פוסק בסמכות על פי הדין ללא חריגה מסמכות ואפילו בלא שיש הוראת חוק אזרחית המכוונת אליו ומחייבת אותו לפסוק על פי הדין האזרחי. 

בג"צ בבלי עסק בסוגיית חזקת השיתוף.  בני הזוג נישאו לפני שנת 74. ביה"ד קונה סמכות כדין בסוגית הרכוש שנרכך לתביעת הגירושין כדין.  אין הוראת חוק טריטוריאלית בזמן זה כך שלא ניתן להתווכח על פרשנות וביה"ד הדתי פסק על פי דין דתי. ביהמ"ש העליון בפס"ד שעורר מהומה רבתי בכל בתי הדין בישראל, נכנס באופן ישיר לדין המהותי שמפעיל ביה"ד ואומר כי בענינים שהם לא עניני המעמד האישי, קרי הם לא ענינים שבהם החוק אומר להפעיל את הדין האישי הדתי, אתה ביה"ד מכח מה שביהמ"ש העליון אומר לך, מכח עקרונות אזרחיים, תפעיל בביה"ד את חזקת השיתוף. קרי, אתה ביה"ד בסוגיה זו תדון על פי הדין האזרחי של ביהמ"ש העליון. 

זו לא התערבות עקיפה או התערבות בסמכויות אלא התערבות ישירה בתוך ליבו של ביה"ד.  הש' אילון כתב על כך ואמר שלא יכול דיין על פי אמונתו ותפיסתו לדון על פי חוקים אזרחיים, שכן אמונתו, תפיסתו והחינוך המשפטי שקיבל כשנתמנה לדיין הוא לפסוק על פי הלכה.   ברק אומר שביה"ד הוא חלק ממערכת המשפט הישראלית וככזה יקבל עקרונות של שוויון, צדק, ח"י. אלו עקרונות אזרחיים. 

בבג"צ לב ביהמ"ש העליון אומר לביה"ד שמעכב אישה בסעדי בינים לצאת מהארץ בזמן שלום בית, ביהמ"ש אומר כי ח"י כב' האדם וחרותו, עקרונות אזרחיים ועקרונות של שוויון, אתה ביה"ד כאשר אתה מפעיל סעדי ביניים תפעיל אותם לא על פי הדין הדתי אלא על פי עקרונות אזרחיים של חופש תנועה, ח"י, אי הגבלת יציאה וכו'.  

ביהמ"ש היום מותיר סוגיה אחת שבה לא יתערב והיא בפסיקת ביה"ד כאשר הוא פוסק בענייני המעמד האישי על פי הדין האישי.  זהו סוף השלב השני. 

בפס"ד שתלוי היום ועומד לד"נ לביהמ"ש העליון והוא שבירת המחסום שהציב ביהמ"ש העליון לעצמו בענין בבלי. הנשיא ברק אומר בענין בבלי כי הוא מחייב את ביה"ד לא בענין תי אלא בענין אזרחי שהגיע לסמכותו של ביה"ד ואומר שיעצר בנקודה בה ביה"ד יפסוק בענין מעניני המעמד האישי ועל פי דין דתי. 

לא עובר זמן ולבג"צ עולה עתירה בענין עקנין נ. ביה"ד הרבני. זהו סוף השלב השני ותחילת השלב השלישי. 

אישה הגישה תביעה למזונות לבי"ד רבני.  עניני מזונות הם עניני מעמד אישי המתבררים על פי הדין הדתי.  על פי דברי הש' ברק בפס"ד בבלי הרי למעשה אין יכולת התערבות לבג"צ.  

חלק מזכותה של האישה למזונות היא זכות המדור. הבעל חייב לספק לאישתו  מגורים ואז אומר ביה"ד הרבני כי הם פוסקים לאישה זכות מגורים בדירת הבעל.  הבעל הגיש עתירה לבג"צ וטוען לפגיעה בקנין על פי חוק יסוד כב' האדם וחרותו והוא מוכן אף לשכור לאשתו דירה אחרת זהה. על פניו אין מקום להתערב בהחלטת ביה"ד, זה ענין מעניני המעמד האישי וזה הדין האישי. שניים משותפי ביהמ"ש העליון, בייניש וגולדברג קובעים כי ביה"ד דן בסמכות, בענייני המעמד האישי ועל פי הדין האישי וביהמ"ש לא יושב כערכאת ערעור על פרשנות הדין הדתי. הש' חשין בדעת מיעוט אומר כי שופטי ביהמ"ש העליון קבעו בבג"צ בבלי ולב כי המערכת המשפטית הדתית היא חלק ממערכת המשפט הישראלית וחייבת להתאים עצמה לעקרונות מהמשפט הישראלי. בתחרות שבין הדין האישי, דיני מזונות, שהוא דין ממנוי לבין ח"י כב' האדם וחרותו שקובע חופש קנין, כפוף הדין האישי לעקרונות האזרחיים.  כלומר, הש' חשין אומר כי שולחן ערוך כפוף לח"י כב' האדם וחרותו אך למעשה הדין הדתי ההלכתי כפוף רק לדבר אחד לעקרונות הלכתיים ודבר זה לא יכול להיות.  חשין מכפיף את הדין הדתי לחוקי יסוד. זה לא יכול להתקבל בשום מערכת דתית שהיא וזה השלב השני. 

בבג"צ 1371/96  - מוגשת עתירה לבג"צ על פס"ד שמחייב אישה בגירושין.   הש' חשין בהערת אגב אומר כי הניתוח של ביה"ד דלמטה את עילת המורדת (עילה מהדין האישי) הוא בעייתי בעיניו ואלמלא ביה"ד הרבני הגדול היה אומר שהוא לא פוסק את על פי עילה זו, היה הוא בודק את ניתוחו של ביה"ד את העילה האמורה.  

השלב השלישי הוא שלב לדעת עו"ד מנדלסון שופטי ביהמ"ש העליון סימנו אותו תוך כדי כתיבת פס"ד בבלי, עקנין, לב והוא השלב של יצירת מערכת אזרחית מקבילה מושלמת למערכת הדתית. 

זהו שלב בו ביהמ"ש העליון פוסק בנושאי מזונות במקום על פי דין אישי על פי דין אזרחי. זה השלב בו ביהמ"ש העליון בנושא אבהות במסגרת ביה"ד המוסלמי, יוצר אבהות אזרחית למען הצדק.   זה השלב בו ביהמ"ש העליון יכיר במערכת נישואים אזרחיים כמקנה זכויות. 

מערכת זוגית משפחתית
מהי משפחה?  יש בעולם כיום, אלפי מחקרים ומאמרים הנקראים "המשפחה במשבר" וזאת מכיוון שאותם מאמרים לוקחים כהנחת עבודה את הגרעין המשפחתי המוכר והיחיד - גבר, אישה, בד"כ יש גם תוצאה של ילדים  וזה הגרעין המשפחתי.   יש בעולם היום מהפכה חברתית.   

המשפחה אינה במשבר.  כלומר, יש בעולם מהפכה חברתית ורפואית. מערכת המשפט והחוקים היא למעשה מערכת המספקת שרותים לחברה. היא באה לעגן נורמות חברתיות מסוימות ורצון חברתצי מסוים בתוך מערכת נורמות משפטיות. בד"כ יותר קל להכתיב לחברה חוק שהוא תוצאה של נורמה חברתית מאשר להכתיב לחברה נורמה חברתית באמצעות חוק. בתחום דיני המשפחה מערכת החקיקה מפגרת אחרי הנורמות החברתיות.   היה כאן קו מנחה של נסיון להגדיר את היקף ההגדרה ולהכניס לתוכם מערכות שבעבר לא הוגדרו כמשפחה - משפחות חד הוריות, גבר עם גבר, ילד שהוא תוצאה של תרומה מבנק הזרע.  החקיקה לא מתמודדת עם הגדרת משפחה כזו. אין אפשרות במדינת ישראל בחוק האימוץ כי שתי נשים יאמצו ילד. 

אם דיני המשפחה נשלטים על פי הדין האישי הדתי, הרי כל מה שנאמר כרגע לא יכול לעבור את סף המחשבה של אנשי ההלכה, כמו לדוגמה שני נשים או שני גברים מגדלים ילד. 

לעו"ד מנדלסון אין ביקורת על הדין הדתי ככזה, אך יש ביקורת על הדין הדתי במובן שהוא דין שלא מתאים עצמו לנורמות החברתיות המשתנות. 

 הדין האישי חייב אחת משתיים, או לשנות עצמו בהתאם לנורמות החברתיות או שיצטרך להתמודד לא עם הכנסת, אלא עם שופטי בית המשפט העליון, שהם מבטאים בלית ברירה את דעתו של רוב העם, כך הם חושבים. 

המשפחה אינה במשבר, מה שבמשבר הוא הגדרת המושג משפחה. 

מערכת זוגית משפחתית
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מערכת זוגית משפחתית
ישנה בעיתיות בהגדרת המונח משפחה. 

פרשת נחמני - 12 שופטים יושבים במערכת הזו של נחמני ו15- החלטות ניתנות.  6 החלטות קובעות שהאיש צודק ו9- החלטות קובעות שהאישה צודקת.  אם היו יושבים הרכבים אחרים בהחלט יכול להיות שהתוצאה תהא הפוכה.  ההלטה היא החלטה של תחושות פנימיות והשקפת עולם של שופט שמונחה על פי השקפת עולם אישית ונורמות חברתיות. 

המשפחה היחידה הקיימת בדינים הדתיים היא גבר, אישה וילדים אך למעשה משפחה זו אינה המשפחה היחידה הקיימת בחברה.  

סוגיית המשפחה והנישואין היא סוגיה משפחתית שתחילתה בסוגיה חברתית. נוהג חברתי קדום הוא גבר לוקח אישה, אין שום הליך פורמליסטי בענין זה, הגבר בועל אותה, קידושי ביעה, ובזה תם ונשלם הליך הנישואין.  התא המשפחתי אינו היחידה המרכזית החשובה אלא מדובר ביחידה שבטית שהתאים המשפחתיים מרכיבים את השבט ובראש עומד השבט. נישואין בעבר היה משימה חברתית שבטית שעל הפריטים בשבט לקיימה.  אהבה והגשמת הפרט אינם מושגים שמתקיימים בימים עתיקים בתחום דיני המשפחה. 

בשלב מסוים חברות רוצות לשלוט בתחום דיני הנישואין.  למעשה כדי שנישואין יהיו מוכרים צריכים להתקיים מספר אקטים פורמלים כדי שהמערכת תחשב למערכת נישואין. יש התערבות משפטית בתחום דיני הנישואין.  ישנו מעבר ממצב של חוסר התערבות משפטית למצב של התערבות משפטית שיוצרת כללים  נוקשים לשם מתן תוקף לנישואין. 

בעשרות השנים האחרונות אנו חוזרים בתחום דיני המשפחה/נישואין למצב הקדמוני, מערכות זוגיות המתקיימות ללא האלמנטים הפורמליים משפטיים מדינתיים שקבעו את המערכת כמערכת חוקית.  מדובר על תחום הידועים בציבור. המערכת החברתית מכירה באפשרות לזוגיות כמו בימים העתיקים.  למעשה המדובר במערכת זוגית מוכרת שהחברה מכירה בה כאופציה ללא אלמנטים פורמליים כאופציה שיוצרת משפחה או לפחות מערכת זוגית ותחום התנועה של דיני המשפחה נע מהכיוון של סטטוס לכיוון של דיני החוזים.  דהיינו, המערכת נעה בשני אספקטים נפרדים מתחום הסטטוס לתחום דיני החוזים, גם בתחום יצירת הקשר עצמו אנו נפרדים מהאלמנטים הפורמליים של סטטוס ועוברים לתחום של חוזה, כי הקו שמונח בבסיס מערכת הידועים בציבור או מערכת זוגית אחרת הוא תחום חוזי של הסכמה.  התנועה של סטטוס לכיוון חוזה היא לא רק בהיבט יצירת המערכות אלא גם במערכת הנישואין עצמה. אם בעבר החברה מצאה לנכון להתערב בהרבה מאוד נקודות בתוך המערכת הפנים נישואית של בין בני הזוג, המערכת החברתית/משפטית מכירה במצב שבו זוג גם אם הוא נישא בנישואין על פי אלמנטים מדינתיים קבועים, המדינה מאפשרת את חופש החוזים בתוך המערכת הזו, פחות התערבות מדינתית ויותר חופש חוזים. 

סטטוס - מצב משפטי היוצר שינוי בזכויות וחבויות כאשר נדרשת גושפנקא מדינתית או מידה של אי תלות ברצונו של האדם כאקט חיוני ליצירת אותו מצב וכן לסיומו, כשאופיו של המצב הוא אוניברסלי ומחייב כלפי כוליא עלמא. 

זו הגדרת הסטטוס הותיקה. זאת מערכת דיני הנישואין הותיקה. התערבות מדינתית הוא אלמנט קריטי, אין יותר גבר לוקח אישה, בעילה ויש נישואין אלא התערבות מדינתית באקטים כדי שיחשב הדבר לנישואין. השאלה אם אדם נשוי או לא תלווה אותנו לאורך כל הסימסטר.  בבסיס הנחת העבודה שקיימת בחוק יחסי ממון מדברים על זוג נשוי, היום עדיין בשלב זה זוג נשוי לצורך חוקים מסוימים הוא זוג שעבר מהלך עם גושפנקא מדינתית (בעיה שמתעוררת במקרה זה היא נישואין שקיבלו גושפנקא מדינתית שאינה מוכרת במדינת ישראל).  במדינת ישראל לאור המעורבות והמאבק בין דת ומדינה, אדם יכול להחשב כיהודי לצורך חוקים ומצבים שונים נגלה שאדם יכול להיות נשוי או לא נשוי לצרכים וחוקים שונים, הגדרת האדם נשוי לצורך חוק העונשין, ביגמיה, שונה מהגדרת אדם נשוי לצורך דיני הממונות. 

כלפי כוליא עלמא - יש חוקים רבים במדינת ישראל שאומרים, זוג נשוי, קורה כך וכך.   המערכת של דיני הסטטוס יוצרים בפועל מערכת שאומרת שיש הדדיות מבחינת המדינה, הכרה והעדר הכרה.

נדרשת התערבות מדינתית גם בהתרת אותו קשר.  זו מערכת מאוד בעייתית, בפרט במדינת ישראל.  כל העולם נמצא במגמה של גרושין ללא אשם, הרי שעל פי המערכת הדתית על מנת להתגרש יש צורך באשם.  בעולם לא נדרשת הדרישה שאנשים יאבדו את צלם האנוש שלהם, ולהציג את בן הזוג בצורה תפלצתית כדי להתגרש.  במ"י כדי לקבל פס"ד לגרושין, אם אתה לא מציג את בן הזוג בצורה תפלצתית, אתה לא תזכה לגרושין.  מדינת ישראל לאור הדין האישי תקועה בגרושי אשם או גרושי הסכמה. 

המדינה שיש בה את הפריצה הגדולה ביותר בדיני הידועים בציבור היא מדינת ישראל. זו מדינה שהקדימה בעשרות שנים את העולם המערבי בפיתוח הפסיקתי של ביהמ"ש העליון בתחום הידועים בציבור. 

חוק הירושה הוא החוק היחיד שדורש שכדי שידוע וידועה בציבור יזכו בחלק מהעזבון, הם צריכים להיות לא נשואים לאחר בזמן המוות. כלומר, חוק הירושה מכיר בזכות שהיא לא משפחה או זוגיות על פי הסטטוס המוכר לקבל או לא לקבל זכויות.  

הפריצה היתה בשנת 48 בגלל מלחמת השחרור, שכן נשים בתקופה ההיא חיו עם גברים ללא נישואין, ואותם גברים נהרגו במלחמה ונוצרה בעיה עם הכרת כאלמנות לצורכי חוקים מסוימים. בשנת 48 יצא דבר חקיקה ראשון שהכיר באותם נשים לצורכי חוקים סוציאליים לגבי פעולות איבה כנשים נשואות לאותם גברים. 

כדי ליצור את מערכת הסטטוס של נישואין, מלבד אותם אלמנטים מדינתיים, אין שום צורך בהתנהגות לשם יצירת הסטטוס.  באשר למערכת הידועים בציבור, יש צורך בהתנהגות לשם יצירת הסטטוס. 

במצב זה ישנן שתי בעיות,  הראשונה שלא קיימת בדיני הסטטוס וקיימת בדיני הידועים בציבור והיא כיצד ניתן להגדיר באופן מדויק ידועים בציבור.  

ישנן שלוש מערכות של יחסים בין גברים לנשים (וכן גבר וגבר ואישה ואישה):  

1. 
נישואין - סטטוס.

2.
ידועים בציבור - ביהמ"ש אומר שמדובר בזוג שמכח הסכמה רוצה לחיות או להתנהג כזוג נשוי.

3.
פילגשות - מבוסס על קשר אינטימי מיני כזה או אחר בלא מטרה להכנס לקשר של סטטוס או של ידועים בציבור. 

בין נישואין לבין שאר ההגדרות אין בעיה שכן המדובר בגושפנקא מדינתית אך בין ידועים בציבור לבין יחסי פילגשות, הרבה מאוד פעמים ההגדרה המשפטית בעייתית. 

ישנה בעיה סבוכה יותר והיא מה ההצדקה שמדינה תתערב ביחסים בין בני זוג שבחרו שלא להכנס למערכת נישואין מחייבת  ובחרו להימלט מכל המערכת המדינית.  

כיוון שזוגיות יוצרת חלשים, לפחות ילדים וכן חוסר שוויון בכוחות הכלכליים,  הרי שאם לא היו חוקים שמתערבים במערכת הזוגית שבינו ובינה בהנחה שלא עשו הסכם, ויכול הבעל לקום ולעזוב את אשתו והילדים ברגע מסוים ואני מאפשר זאת, הרי למעשה אני מטיל למעשה את החלשים על חברה.  אין ויכוח שלכן יש התערבות מדינתית בתוך מערך הנישואין.  בעבר ההתערבות היתה הרבה יותר מאסיבית בכל העולם.  בשיטות משפט עתיקות יומין אי אפשר היה להתגרש.  גם באותן שיטות בהן אין גורם אשם, עדיין ישנה התערבות משפטית.   

מכיוון שגם מערכת של ידועים בציבור, עלולה ליצור חלשים, על פי אותו עקרון של התערבות במערכת הסטטוס, צריכה גם להיות התערבות מדינתית בתחום הידועים בציבור.   מנגד, האם המדינה היא מהסוג הפטרנליסטי שאומר שגם אם אתה רוצה להימלט מההתערבות המדינתית, עדיין המדינה תתערב במערכת הזוגית.  אם מערכת הסטטוס היתה מערכת סבירה אז אם למרות הכל אתה בוחר את מערכת הידועים בציבור, אז אל תלין על אף אחד. 

הגישה בעולם היא התערבות גם במוסד הידועים בציבור וזאת מתוך האינטרס של המדינה שלא ליצור נטל על החברה בבוא היום, באם יתפרק הקשר הזה.   

אם כך, מדוע שבתי המשפט לא יתערבו ביחסי פילגשות? בנתיים, המערכת המשפטית לא מתערבת ביחסים כאלה אך אין לומר כי יכול להיות והדבר ישתנה, זאת גם לאור דברי השופטת שטרסברג כהן בפס"ד נחמני בענין החוזה הרופף.

המדינה רוצה להתערב כאשר היא רואה מצוקה שיש צורך לפתור אותה. בדיני המשפחה אנו עוסקים במערכת איזונים בין משפט ציבורי למשפט פרטי שכן דיני המשפחה הוא משפט פרטי והמשפט הציבורי, יוצר הסטטוס, החוקים והנורמות המשפטיות בפסיקה, הוא במצב של מערכת איזונים. 

באשר לפסה"ד שניתן באשר להכאת ילדים - המערכת של המדינה נכנסת אלי הביתה ואומרת לי שכל פסקי הדין של מאות שנים שאומרים שאין דבר יותר אינטימי מהתא המשפחתי וקשר בין הורים וילדים,  הם בסדר עד הרגע שאני נותן מכה על הישבן.  למעשה, מערכת המשפט מכתיבה נורמות התנהגותיות אך השאלה היא מי יקבע את קו התפר.  

בהתנגשות שבין המשפט הציבורי, זכות המדינה להתערב במקום שזכות חוקתית נפגעת שכן התערבות המדינה היא לא רק במקום שנפגעות זכויות חוקתיות. התערבות המדינה במערכת האיזונים שבין משפט ציבורי לפרטי היא בהרבה מעבר לזה. היא בכך שהמדינה מעניקה לך כידוע בציבור שלי  חצי מרכושי.   

כל המערכת שאנו הולכים להתעסק איתה כרגע  של נישואין/יחסי פילגשות/ידועים בציבור היא מערכת שסובלת כל הזמן את ההתנגשות שבין המשפט הפרטי למשפט הציבורי, קרי מהי למעשה דרגת ההתערבות שהחברה צריכה למצוא עצמה מתערבת בתחום של בני שני אנשים בוגרים הנכנסים למערכת התנהגותית חברתית. 

קשר משפחתי בין שניים בני אותו מין
זו למעשה הוכחה לכך המערכת המשפטית רצה אחרי מערכת הנורמות ההתנהגותיות החברתיות. אין חוק בארץ שמכיר במערכת הזו כמצדיקה התערבות מדינתית ו/או התערבות של יצירת נורמות התנהגותיות בתוך אותה מערכת.  אין ספק היום שבמדינה יהודית דמקורטית יש היום שני מסלולים כמעט שווים של קשר משפחתי זוגי: נישואין (סטטוס) ומסלול הידועים בציבור (מערכת חוזית).  בשנתיים שלוש אחרונות מתחיל מאבק של הכרה כמשפחה בין שניים בני אותו מין.  

שניים בני אותו מין שיחתמו על הסכם שאומר שאחד ישלם לשני מזונות וכל רכוש שיצברו במהלך הקשר הזוגי יחולק בחלקים שווים, זה הסכם חוקי, תקף שיאכף על ידי ביהמ"ש, לא מתחום דיני המשפחה אלא מתחום דיני החוזים.   השאלה היא אחרת, למה אם אנו ניפרד, כמו זוג ידועים בציבור, בלי הסכם, לא נוכל לטעון לחזקת השיתוף. זה המקום בו מדינת ישראל נמצאת היום בנסיון לפרוץ בכח את הקו.  

פס"ד דנילוביץ הוא לאו פריצה בתחום דיני המשפחה. יש הערות של השופטים בתחום דיני המשפחה. הש' דורנר מרמזת בדבריה שהיתה מוכנה לקחת את הנושא בתחום דיני המשפחה.  בית המשפט דן למעשה בתחום דיני העבודה והפליה על רקע מין . מאז דנילוביץ כל הנסיונות שנעשים במ"י נעשים בתחום דיני המשפחה. הוגשו תביעות של שני גברים להכיר בחזקת שיתוף. הוגשו תביעות של שתי נשים להכיר בסוגיות האפוטרופסות ובתחום דיני האימוץ.  אחד הבג"צים התלוי ועומד בביהמ"ש העליון הוא בג"צ על פס"ד של בית דין רבני שאסר על ילדים של אישה לפגוש בחברתה של האישה. 

בפועל במדינת ישראל ישנו נסיון יום יומי במטרה לפרוץ את קו הגבול הנ"ל וזה רק ענין של זמן שהקו הזה ייפרץ, אלא אם כן  תוך לקיחה בחשבון של המצב הפוליטי של מדינת ישראל, תהיה חקיקה.   

חוב מהתרגיל הקודם בסוגיה של המרת עדה 

נשיא ביהמ"ש העליון, הנשיא ברק קובע במפורש בפס"ד גולדשטיין שהוא לא קובע האם יש תוקף להמרת עדה ע"י רב רפורמי כאשר היא נערכה בישראל. הוא קובע שלצורכי רישום או חוק השבות, טענת ההגנה של משרד הפנים שלא התקיימו התנאים המופיעים בפקודה, לאו טענה היא. 

בדצמבר 98 ניתן פס"ד בה.פ 621/96 בביהמ"ש המחוזי בירושלים - כללה 23 מבקשים שהתחלקו לשתי קבוצות, כולם לא רשומים כיהודים, כולם מבקשים הצהרה מביהמ"ש שהם עברו המרת עדה ומבקשים הצהרה מביהמ"ש שיצהיר שלצורך חוק מרשם אוכלוסין הם יהודים.  שתי קבוצות קיימות באותו פס"ד, קבוצה שעברה הליך גיור בקהילה שהיא לא אורתודוכסית בחו"ל אבל הם תושבי ישראל (זה לא בג"צ ש"ס שדיבר על מי שעולה לארץ כעליה ראשונה ואומר שהוא יהודי ואם פקיד הרישום אומר שיוכיח הוא מוציא לפקיד הרישום תעודה של גיור בחו"ל והבג"צ אומר - תרשום).  מדובר כאן בשינוי הרישום שכן הם רשומים כלא יהודים.   על פי חוק מרשם אוכלוסין יש לפקיד הרישום שק"ד שונה בהצהרה ראשונה ובשינוי רישום.  הקבוצה השניה הם אנשים שעברו הליך גיור בקהילה שאינה אותודוכסית בישראל.   למרבה התדהמה ולמרות שהחלטת בג"צ גולדשטיין כבר ניתנה, מחליט הנשיא זיילר להעתר לבקשה. קרי, למרות שביהמ"ש העליון אומר שאנו ממתינים, הנשיא אומר שהמתנתי, המתנתי, ופתרון אין ואי אפשר להשאיר את התיק ללא פתרון.   הנשיא זיילר מסתמך על כך שאין בעצם הרישום שום דבר מעבר לנתון סטטיסטי ואינו קובע דבר מהותי. הוא מנתח את בג"צ ש"ס ומגיע למסקנה כי לא העובדה שמדובר בתושב שיצא או באחד שאינו תושב שמגיע, היא לב ליבו של הענין אלא לב ליבו של הענין היא תעודה הנחזית על פניה להיות תקיפה מקהילה יהודית קיימת.  לוקח את הרציונל של בג"צ ש"ס ומיישם אותו גם לגבי מי שלא נכנס בכניסה ראשונה אלא מנסה לשנות והוא קובע כי לצרכי רישום הם יהודים.  

על החלטה זו הוגש ערעור והערעור תלוי ועומד היום, ומחכה להחלטת הכנסת, האם כן או לא ישונה חוק הגיור. 

ניתן לראות כי למרות החלטת בג"צ בבג"צ גולדשטיין, יש לפחות שופט אחד בישראל, נשיא ביהמ"ש המחוזי בירושלים שמחליט שאינו מחכה. הוא מתלבט עם דעות המיעוט של השופט טל בפס"ד גולדשטיין והשופט אילון בפס"ד ש"ס.  במצב המשפטי שנוצר במדינת ישראל שבעצם סטטוס מסויים דבק באדם לצרכים מסוימים ולא דבק בו לצרכים אחרים, הרי יש בדעות המיעוט ממש, לדעתו של עו"ד מנדלסון.  

סוגיית הסטטוס - הנישואין
הנישואין שיוצרים סטטוס דורשים לצורך הכרה בסטטוס התערבות מדינתית ביצירת אותו קשר.  למעשה, בהתערבות המדינתית בעבר ובהווה יש הטלת מגבלות מסוימות. קרי, המדינה אינה טכנוקרתית במובן שהיא נותנת חותמת גומי אלא יש התערבות בסוגית יצירת הנישואין. 

סוגיית השידוכין/הבטחת נישואין - בעולם הקדמון וגם בחלק מהדינים האישיים, סוגיית הנישואין כללה התחייבות לנישואין. תחום מתחום דיני החוזים בו לוקחים עצמם הצדדים לאותו סטטוס עתידי התחייבויות שהעיקרית היא התחייבות לנישואין.  הענין הזה כחלק מסטטוס הנישואין במדינת ישראל, לא קיים יותר.  אין תנאי כי כדי שנישואים יהיו תקפים שתהא הבטחה, התחייבות או קשר חוזי. 

מה מעמדה של הבטחת נישואין שניתנה?   עילת תביעה שכזו קיימת במשפט הישראלי, כאשר בסיס העילה הוא חוק החוזים. מערכת האזרחית כאן מוחלת על מערכת רגשית והשאלה היא היכן הגבולות.  

ביהמ"ש העליון השמיע יותר מפעם אחת ביקורת קשה על כך שאין פעולה של המחוקק למחוק את עילת הפרת הבטחת הנישואין מהעילות האפשריות למשפט באשר מדובר בעילה או מדובר בהליך שבסיסו הוא בעצם רגשי.  הנחת העבודה היא כי ההצעה וההפרה היו בתום לב. כאשר אין ספק שאם מדובר בפעולה במזיד, הדבר שפיט.  ביהמ"ש מבקר את הסיטואציות שנוצרות בתום לב, כאשר מדובר בענין רגשי וביהמ"ש לא אוהב את העילה.  לעומת פס"ד נחמני, יש כאן אומנם סתירה פנימית. 

כאשר לא היתה התערבות המחוקק, ביהמ"ש העליון הוציא את העוקץ ע"י כך שביהמ"ש מכיר בנזקים ממש ולא מוכנים להכיר בנזקים כגון עוגמת נפש, בושה, משבר נפשי, כלומר ביהמ"ש מכיר בתחום מצומצם מאוד של נזקים בגינם יהיה פיצוי.  היום הולכת ומתמעטות תביעות בעילה זו. 

ביהמ"ש  אומר שלא ניתן להכניס מערכת רגשית לתוך מערכת כספית ומידה כספית. 

העילה הזו קיימת עדיין אך מאוד בצמצום.  יש לזכור שאין עדיין בישראל תביעה על גרושין ללא סיבה.  

כאשר מדובר באקט נישואין שהמידה מעורבת בו, למרות התנועה לפיה המגבלות והתערבות המדינתית באקט הולכת ופוחתת אך למרות זאת היות ומדובר בהתערבות חיצונית, עדיין שיטות המשפט השונות בעולם וגם הישראלית מרשות לעצמן פטרנליזם בעניני נישואין במסגרת טרום הטקס.  למעשה מדובר ב3-4 מסלולים עיקריים של התערבות:  

1. 
סוגיית הכשרות להנשא.  

2. 
היכולת לבחירת בן הזוג.   

3.  
דרישות צורניות פרוצדורליות.  

4.  
התערבות של מגבלות דתיות על ענין הנישואין (כהן-גרושה לא יכולים להינשא). 

בצרפת קיימת חובת גילוי מחלות בטרם הנישואין.  גם אם היא לא שואלת אותי, יש חובת גילוי כזו ולכן זו התערבות מדינתית.  אם אני רוצה לקבל גושפנקא מדינתית יש לתת רשימת המחלות שיש לי.    הרציונלים המונחים בבסיס ההגבלה היא נסיון להגן על החברה ופרטי החברה מפני מחלות. 

כביקורת ניתן לומר כי אם יש התערבות מדינתית על סטטוס הנישואין, יש להתערב באותה מידה גם בסטטוס של ידועים בציבור, ובכך המערכת עדין מפגרת. 

יש הבדל בין כושר ורשות יכול להיות שלשנינו יש כושר להנשא אך אין רשות שכן יש מגבלה בדין הישראלי שמוטלת עלי ועליך, כמו כהן וגרושה.  שיטות המשפט בעולם מגבילות נישואי קרובים כאשר הנימוק שניתן בכיתה הוא משום פגמים גנטיים. שיטות המשפט המערביות קובעות מהו המרחק הגנטי המותר.  כביקורת ניתן לומר כי האיסורים הנ"ל היו בזמן שלא ידעו מהו גנטיקה, ואם האיסור הוא אכן מדעי, לא יתכן שהמרחק יהיה שונה בכל שיטת משפט. 

יש הבדל בין כושר וצורה - גם כאשר מדברים על אנשים שיש להם כושר, עדין יש מגבלות צורה. לא כל צורת התקשרות ביניהם תהיה צורה מותרת ומוכרת על פי אותם חוקי מדינה.

במדינת ישראל יש דבר משונה. עניני נישואין נשלטים ע"י הדין האישי הדתי.  משום כך, הם נשלטים גם בפרק או בתחום של צורה, כושר, כשרות, היתר וכו'.  ולמרות זאת יש במדינת ישראל התערבות של דין אזרחי חילוני בסוגיית הנישואין. דהיינו, למרות שמדובר במטריה שנשלטת ע"י הדין האישי הדתי, ולמרות שלדין האישי הדתי יש פתרונות לכל ענין ולכל סוגיה במטריה הנ"ל, מצא לעצמו המחוקק הישראלי את הדרך להתערב בהתערבות אזרחית בסוגיית הנישואין.  למעשה היום בפועל הרשות הדתית שהיא הרשות המפקחת, המארגנת את סוגיית הנישואין, אמורה להפעיל במסגרת בדיקותיה השונות גם את המגבלות האזרחיות.  

דוגמה - חוק גיל הנישואין - על פי דין תורה לגבי יהודים, בן בן 13 כשר ויכול לשאת בת 12 וחצי.  המחוקק הישראלי מתערב בהתערבות אזרחית. חוק גיל הנישואין תוקן בשנת 98. החוק משנת 50 הגן רק על נערות. המחוקק הישראלי יכול היה לבחור להתערב בשני סוגי התערבויות - התערבות של VOID  כלומר, אם ילדה בת 12 וחצי תעבור מבחינה צורנית טקס עם בן 13, זה VOID.  זו לא ההתערבות שעשה המחוקק. 

חוק גיל הנישואין הוא עונשי.  מכיוון שהצורה מבחינת תוקף הנישואין נשלטת על פי הדין הדתי ומכיוון שהפקעת הקשר נשלטת אף היא רק על פי הדין הדתי, אם חוק אזרחי יקבע לגבי אקט הלכתי דתי צורני תקף מבחינה דתית שהוא VOID התוצאה תהא התנגשות בין המערכת האזרחית והדתית שכן יתכן שמבחינה אזרחית האקט הוא VOID אך מבחינה דתית זה אקט כשר.    הסנקציה כאן היא עונשית בלבד ולא סנקציה שמביאה לבטלות הענין. 

בשנת 98 תוקן החוק (בעקבות מקרה בבאר שבע) וקבע כי גם נערים וגם נערות שהם טרם בני 17 לא יכולים להנשא. 

בסעיף 5 ניתן היתר לנישואי נערה אם ילדה או הרתה לאיש אשר לו ברצונה להנשא. קרי, הריון של נערה קטנה מגיל 17 או להפך באשר לנער, וכן נישואי נערה או נער אם מלאו להם 16 שנה ולדעת ביהמ"ש קיימות נסיבות מיוחדות המצדיקות מתן היתר זה. 

ביהמ"ש העליון קבע ששני חלקי הסעיף מקיימים או נותנים לביהמ"ש שק"ד האם להתיר את הנישואין. קרי, למרות הריון ביהמ"ש יכול שלא להתיר את הנישואין ובחלק השני בוודאי שיש שיקול דעת. 

המגבלה של קידושין או נישואין של קרובי משפחה לא קיבלה הגנה בחוק האזרחי. קרי, החוק האזרחי הותיר סוגיה זו למערכת הדתית. כך גם לגבי אנשים שהם נגועים או יש להם בעיה נפשית.  אין במדינת ישראל חוק אזרחי המתעסק עם הכשרות להנשא של מי שמוגבל נפשית (לא מדובר בפסול דין שלגביו אין כשרות לנישואין שכן נישואין היא פעולה משפטית).  גם בהלכה היהודית המגבלות של שוטים הן מצומצמות בנסיבות מאוד מיוחדות. 

ביגמיה - זו המגבלה העיקרית. עבירת הביגמיה היא התערבות אזרחית בדיני הנישואין בדרך של סנקציה פלילית.  יכול היה המחוקק הישראלי לנקוט בשתי דרכים לפחות אחרות: ביטול הקשר השני, סנקציה של אי הענקת זכויות מכח אותו אקט. המחוקק הישראלי בדיוק בגלל אותן סיבות לגבי חוק הגיל, הולך בצד הדין האישי ולא נגד הדין האישי ולכן מבחינת המחוקק הישראלי עבירת הביגמיה מטופלת על פי החוק עונשין שדינה הוא 5 שנות מאסר.  הרגע הקובע הוא זמן הנישואין השניים.   אם מבחינת הדין הדתי הנישואים הראשונים והשניים תקפים, אין בעיה.  גבר יהודי אין לו בעיה מבחינת תוקף לשאת יותר מאשר אישה אחת.  אישה יהודיה שנישאה כאשר היא נשואה לאחר, פעולת הנישואין שלה היא VOID.  

האם אישה יכולה להיות מואשמת בביגמיה?  כן. 

סוגיית הביגמיה
מקורה הוא לא מקור אזרחי חדש במדינת ישראל. המקור הוא עתיק יותר והסיבה ליצירת האיסור בבסיסה היא הגנה על האישה. הרציונל בבסיס המחשבה שיש לאסור ריבוי נישואין הוא הבסיס של הגנה על האישה בבחינת הסתכלות על הצד החלש יותר בקשר הזוגי, הצד שהמערכת החקיקתית מחייבת הגנה על אותו צד חלש.  

יש דעות שאומרות שקיום בשנת 2000 אין יותר צורך להזקק לעבירת הביגמיה בפרט וכאשר לא בהכרח הרציונל שיושב בבסיס ההגנה על החלש קיים בשנת 2000 וכן כי במערכת משפטית שמכירה באלטרנטיבה של ידועים בציבור ומעניקה לה מעמד חוקי של זכויות וחבות יש בעיתיות בלהמשיך ולעגן את עבירת הבגמיה כעבירה פלילית. 

ביטול עבירת הבגמיה נותן לגיטימציה לאדם לשאת אישה נוספת. אמנם גם נשים יכולות לעבור על העבירה אך  כאשר מבחינת כשרות ילדים יש בעיתיות, המקום בו אישה תנצל את הפרצה הזו היא פחות סבירה ואכן כל אותם משפטים או כתבי אישום שהוגשו במ"י בגין עבירות בגמיה היו כנגד גברים. 

המחוקק לא בחר בדרך של סנקציה הגיונית כנגד מבצעי הפעולה או בני הזוג עצמם שאומרת שאפילו הנישואין תקפים לא יהיה בהם כדי להקנות זכויות וחבויות אחד כלפי השני בבחינת הוצאת המוטיב המדרבן לערוך נישואין אך המחוקק בחר בסנקציה פלילית בחוק העונשין. 

בעבירת הבגמיה המחוקק יצר סוג נישואין חדש, שכן הוא לוקח כאופציה אפשרות שאדם נשוי רק לצורך עבירת הבגמיה. לצורך העבירה עצמה הוא יחשב כנשוי והסיבה היא הרתעתית. כדי שאנשים לא יוכלו להכנס לנסיון פרשני מצמצם למונח נישואין בעבירת הביגמיה המחוקק הלך עם ההגדרה הרחבה ביותר שניתן על מנת שההרתעה תהא אפקטיבית. 

סעיף 178 לחוק העונשין קובע לגבי הנישואין, וכדי שתהא העבירה צריך נישואים ראשונים ושניים, הראשונים הוא קובע שאין נפקא מינה אם תוקפם של הנישואים הראשונים הוא לפי דין המדינה בה נערכו או לפי דין דתי, אין נפקא מינה אם נערכו מחוץ לישראל, ובלבד שמדובר באזרח ישראל או תושב ישראל בזמן עריכת הנישואין. 

המחוקק הישראלי לקח כל אופציה אפשרית - גם נישואים דתיים שנערכו מחוץ לישראל ואינם תקפים על פי דין מקום מדינת העריכה, תקפים לצורך עבירת הביגמיה בבחינת חשיבה על יהודים שנישאים במדינות מחוץ לישראל שלא מכירות באקט דתי כאקט יוצר נישואין. 

עבירת הביגמיה חלה על מצב של נישואין וידועים בציבור לא הוכרו כנשואים לצורך עבירת הביגמיה. 

אם הרציונל בעבירת הבגמיה הוא הגנה על האישה הראשונה, ברגע שיש אופציה של ידועים בציבור שלא מעוגנת בחקיקה, הרי הדבר מוציא את הרציונל של עבירת הביגמיה. 

בפס"ד שטרייט נאמר כי עבירת הביגמיה היא עבירה יוצרת נישואין מבחינת הנישואים הראשונים.  אך גם לגבי הנישואים השניים עבירת הבגמיה מרחיבה ביותר בכך שלא חייב להיות תוקף לנישואים השנים. דהיינו גם אם נערך טקס שהוא בטל אך הכוונה היא לטקס נישואין, הרי מבחינת עבירת הבגמיה המדובר בנישואים לצורך החוק. 

סעיף 177 לחוק קובע כי כל מי שהוא נשוי מבחינת סעיף 178, נישואיו הראשונים הם בחזקת קיימים כל עוד הוא לא מוכיח שהם בוטלו או הופקעו.  טענת ההגנה הנ"ל היא לא טענת הגנה שפועלת רטרואקטיבית. טענת ההגנה יכולה להתקיים רק אם ברגע הנישואים השניים היתה לאדם בידו החלטה או כל דבר אחר שנישואיו הופקעו ו/או אפילו לא היו תקפים.  דהיינו, גם אם אני מוציא פס"ד אחרי נישואי השניים שאומר שלא הייתי מעולם נשוי בנישואים ראשונים שכן נישאתי בנישואים אזרחיים. במערכת היחידה המטפלת בנושא הגרושין בישראל, בית הדין הרבני, קל לי להוציא פס"ד שקובע שהמהלך הראשון היה בטל. כלומר, מעולם לא הייתי נשוי.  

חוק העונשין נותן מניפת אפשרויות רחבה לבדוק את תוקף הנישואים הראשונים, חייב להיות טקס תקף על פי דין כלשהו. הנישואים השניים לא חייבים להיות תקפים אלא מספיק שמדובר בטקס שהיתה כוונה שיהיה תקף, אפילו אם הוא לא תקף בפועל. 

לא משנה באיזה סוג טקס נישאת, דתי, אזרחי, אזרחי מחוץ לישראל, המערכת היחידה היכולה לטפל בגרושין היא מערכת הדין הדתי.  כלומר, גם אם נשאתי בנישואים אזרחיים בחו"ל ואני רוצה להתגרש ממנה, המקום היחידה הוא בית הדין הרבני.  אם אני ארצה להתגרש מאשתי ונשאתי כדת משה וישראל, הדין החל בדיני גרושין בין יהודים הוא שיטת האשם. אם נשאתי בנישואים אזרחיים, ואני רוצה להתגרש מאשתי, הרי בית הדין יכריז על הנישואים כבטלים ועלי כעל רווק. 

ההגנה לא פועלת רטרואקטיבית אלא מעכשיו קדימה וזאת במסגרת המגמה של חוק העונשין להרתיע.  קודם עלי לצאת מהקשר הראשון ולאחר מכן לעבור לקשר השני. 

מתי כספי היה נשוי, פתח תיק גרושין נגד אשתו הראשונה בבית הדין אבל לא הצליח להוציא את החיוב בגט. אז נשא לארה"ב, מצא רב ובהלכה היהודית יש הלכה שנקראית גט זיכוי - למרות שאתה לא עובר הליך גרושין בפני אשתך, נרשם גט ונשלח ע"י שליח והגבר נחשב מבחינה דתית כגרוש. הגט מופעל בדרך כלל בשלב של המרת גט אך יש בעיה קשה יותר והיא מה מצבו של אזרח ישראלי, תושב ישראל, נשוי לאזרחית ישראלית תושבת ישראל שמנהל הליך בבית דין רבני במ"י, קם, נוסע לארה"ב, מוציא גט הלכתי ראוי ומבצע אקט נישואין, טקס מסוים. המדובר במקרה תקדימי לחלוטין. 

חוק העונשין הישראלי בעבירת הביגמיה הוא מאוד נוקשה, נוקשה בקשת הרחבה של הנישואים הראשונים ובקשת האינסופית של הנישואים השניים, גם אם אתה יודע שהטקס הראשון על פי דיני המדינה אתה יכול להביא החלטת בטלות, זה עדיין לא מספיק. 

ההגנות לעבירת הביגמיה קבועות בסעיפים 179 ו180- לחוק העונשין:  גם אם היית נשוי בנישואים ראשונים ונישאת בשנית, הנישואים השניים לא יחשבו כיוצרים עבירת ביגמיה אם מבצע האקט של הנישואים השניים קיבל היתר נישואים.   החוק מסיבה לא ברורה יוצר אבחנה בין יהודים לבין מי שאינם יהודים. סעיף 180 קובע שאם הנישואים החדשים לא חל עליהם דין תורה, לא יורשע אדם בעבירת הביגמיה אם הותרו נישואיו על יד בי"ד מוסמך על סמך אחת משתי החלופות בחוק. 

כשמדובר בלא יהודים, למרות שגם על לא יהודים המערכת השולטת היא מערכת דתית ובהחלט יתכן כי על פי דתות אחרות שהיתר הנישואין לא ינתן על פי אחת מהחלופות המנויות בסעיף 180 אלא על פי עילה דתית אחרת, מתערב המחוקק האזרחי בדתות אחרות, התערבות שאומרת, גם אם אתה בי"ד דתי הי תרת לאדם להינשא, אם נישא ולא נופל לאחת משתי החלופות, יחשב כביגמיסט.  לא כל היתר של בי"ד דתי הוא תקין. אין הכוונה היא כי ההיתר אינו תקין מבחינה דתית, אלא הכוונה היא שההיתר אינו תקין מבחינה עונשית. 

על יהודים חל סעיף 179 שקובע כי יש להינתן היתר נישואין על פי דין תורה.  אצל היהודים אין מגבלה כלשהי לגבי ההיתר.  

בפס"ד שטרייט עלתה השאלה האם מדובר כאן בחוסר שוויוניות, האם היתר הנישואין על פי דין תורה ישלט רק על הדין הדתי היהודי לעומת דתות אחרות שמצומצמת סמכותם של בתי הדין הדתיים.  ביהמ"ש קבע כי למרות שבסעיף 179 לא מנויים אותם תנאים למתן היתר, ביה"ד חייב לפעול על פי אותם עקרונות ולכן כביכול סעיף 179 כפוף לסייגים שבסעיף 180.  פסיקה זו לא החזיקה מעמד ובפס"ד ברונובסקי נפל הענין וביהמ"ש העלון קבע כי יש שוני בין שני הסעיפים ומכיוון שהשוני הוא ניסוחי ישנו שוני מהותי.  קרי, לגבי מי שאינו יהודי, אלו יהיו שתי הסיבות היחידות להיתר שיהווה הגנה בפני עבירת ביגמה. לגבי יהודים, ברגע שניתן היתר כדין על ידי בי"ד דתי, הוא היתר תקף כמגן מפני עבירת הביגמיה. ואין משנה העילה. ביהמ"ש אמר לנשיא ביה"ד העליון שאמור לתת את האישור כי הוא יושב בתפקיד מנהלי ובעל חבות מנהלתית של סדר ציבורי תקין אך ביהמ"ש קבע כי לא יתערב בנימוקים דתיים הלכתיים של בתי הדין ושל נשיא בית הדין הגדול ולכן התוצאה היא שמבחינת חוק העונשין ועבירת הביגמיה יש הבדל בין יהודים למי שאינם יהודים. 

במדינת ישראל אין לא מבחינה דתית ולא מבחינה אזרחית מגבלה על אנשים שהם חולי נפש. יש במ"י מגבלה דתית על הסוגיה של נישואים של קרבת  דם.  המחוקק הישראלי בחר שלא להתערב בסוגיה של מחלות נפש, חובת גילוי של מחלות שונות.  מבחינה הלכתית אין כל בעיה מבחינת הנושא הזה.  במ"י יש מגבלות דתיות על נישואי קרובים בהיבט של מעגלי קרבה שונים (לקרוא את בן ציון שרשבסקי בסוגיה זו). 

צורת הנישואין:  למעשה, כאשר המדינה או כאשר הסטטוס, אחד ממרכיביו הוא התערבות מדינתית ביצירת הסטטוס ופרוקו, אנו מגיעים לנקודה שאומרת שחייב להתקיים אקט צורני מסוים מבחינת המדינה כדי שנוכל לומר שנעשתה כןא פעולה יוצרת סטטוס.  במ"י בניגוד למדינות אחרות בעולם, הפעולה הצורנית ולא הפרסונה המלווה את הפעולה הצורנית מבחינה דתית היא יוצרת את התוקף או נותנת את התוקף לנישואין.  אני, למרות שאיני רשות מוסמכת או בעלת סמכות,  יכול לקחת כרגע גבר ואישה ולעבור איתם את פעולות ההלכה היהודית לצורך קידושין ונישואין ואז זה יהיה מבחינה הלכתית זוג נשוי.  אין זה קיים ברוב מדינות העולם.  ברוב מדינות העולם הפרסונה המבצעת א ת הפעולות היא המקנה תוקף לנישואין.  ההסמכה החוקתית לפרסונה מעניקה תוקף חוקי אזרחי לפעולות שהוא מעביר.  במ"י ניו יורק החוק הניו יורקי הכיר ברב כמעניק סטטוס של נישואין. קרי לא העובדה שבמחינה הלכתית הנישואין נחשבים לתקפים, הם שמעניקים תוקף לנישואין אלא ההכרה ברב שיכול לבצע נישואין, כמו פקיד הרישום, הוא שנותן תוקף לנישואין. 

לאור השיטה הנהוגה בארץ מתעוררות בעיות של סדר ציבורי ותוקף.  כיוון שלחברה ולמדינה יש אינטרס פיקוחי גם הלכתי וגם ציבורי על מערכות הנישואין. ציבורי, שכן צריך סדר ציבורי, אם הסטטוס נרכש בפיקוח מדינה ומופקע בפיקוח המדינה, יש מבחינת בטחון האזרחים לדעת מי נשוי ומי לא נשוי.   מבחינה דתית זה חמור יותר משום בעיית הממזרים. 

במ"י יש פקודה עתיקה שנקראת פקודת הנישואין והגרושין (רישום). בסעיף 2 נקבע כי הרשות הרושמת פרושה הפקיד המסדר את הקידושין, אם היו נישואים אזרחיים.. הרב בנישואים לפי דיני ישראל. 

סעיף 3 נותן לרשות הרושמת את הסמכויות שלה. 

פקודה זו מעניקה סמכות מדינתית לפרסונה מסוימת לבצע אקטים צורניים דתיים, כדי ש אקטים דתיים אלה שנותנים תוקף לנישואין מבחינה דתית יתנו לאותן פעולות גם תוקף מבחינה אזרחית. 

לרב יש למעשה שני תפקידים על פי החוק הישראלי: הוא יהיה הרשות המדינתית שמבצעת את פעולות הרישום השונות הנדרשות על פי החוק והוא יהיה גם הפרסונה שמבצעת את הטקס מבחינה דתית כדי שיהיה תקף הלכתית ולכן פקודה זו מדברת על רב כאשר מדובר על יהודים. דהיינו, הדרישה לרב היא דרישה כדי שמי שיבצע את טקס הנישואין ניתן יהיה לדעת בוודאות שאכן מבחינת תוקף הלכתי טקס בוצע. לכן מדובר בפרסונה שמצויה בתפקיד כפול. 

הרשות הרושמת היא לא משרד הפנים.  רשות רושמת מבחינת פקודת הנישואין (רישום) אין המדובר על רישום הנישואין במשרד הפנים.  פקיד הרישום במשרד הפנים הוא פונקציה מנהלתית רושמת נתונים סטטיסטיים (בג"צ גולדשטיין), אל אדם זה אני בא עם תעודה מהרשות הרושמת כהגדרה על פי פקודת הנישואין , קרי תעודה מאותו רב שהוסמך להוציא תעודות תקפות על פי דין מקום עריכתן, דין מדינת ישראל, ופקיד הרישום כשקיבל תעודה תקפה על פי דין מ"י ו/או מאותו פקיד בעיריית ניו יורק, אין לו סמכות בדיקה. דהיינו, כשאני מגיע לפקיד הרישום עם תעודה שהוצאה על ידי רב, שהוא רשות רושמת במ"י ישראל ואם אני מגיע עם תעודה מפקיד העיריה המוסמך לערוך נישואין במ"י ניו יורק, הוא צריך לרשום אותי מבחינת הרישום הסטטיסטי בתעודת הזהות.  לכך יש השלכות, לדוגמה כאשר אני מבקש משכנתא לזוגות צעירים, הרישום בתעודת הזהות, הוא הקובע.  הרישום הסטטיסטי הזה הוא רישום שיוצר זכויות וחובות משפטיות. 

הרשות הרושמת כשעוסקים ביהודים היא הרשות שעורכת את הנישואין אך גם נותנת גושפנקא מדינתית. 

ההגדרה של רב בנישואין לפי דיני ישראל היא לא הגדרה שמסתיימת בפקודת הנישואין והגרושין. רק רב היום "שקיבל את הטפסים הנכונים משר הדתות" הוא הרב שמוסמך להנפיק תעודה שפקיד הרישום במשרד הפנים יעשה בה שימוש מדינתי לצרכי רישום. 

בחוק הרבנות הראשית (1980) נרשם בסעיף 2 (6) שאחד מתפקידי המועצה הוא מתן כשירות לרב להכן כרב רושם נישואין.  המצב המשפטי היום הוא שמי שמסמיך רב להיות רשות רושמת, הוא שר הדתות שנועץ ברבנות הראשית לפי סעיף 2 (6) כדי לקבל מהם המלצה.   התפקיד הוא לא תפקיד דתי בלבד.  מכיוון שהתפקיד הוא גם מנהלתי (פיקוח מדינתי על הענין) שר הדתות לא מחלק  את המינוי  הזה לכל רב מהבחינה שכמו כל מינוי אחר, זה מינוי שנעשה על פי תקנים וצורך של האוכלוסיה. 

אין זה אומר, שאם רב שלא קיבל משר הפנים את אותו טופס, אם הוא ישיא משהו על פי ההלכה, שהזוג לא נשוי הלכתית. 

תפקידו של אותו רב שהוא רשות רושמת הוא תפקיד אזרחי במובן שאותה רשות רושמת, כשבאים לרבנות להרשם ולרב לערוך נישואין, בודק גם חוקים אזרחיים (פיקוח על גיל הנישואין לדוגמה). כלומר הרב הוא בעל תפקיד דתי, לבדוק את המגבלות הדתיות ותפקיד אזרחי , לבדוק את המגבלות האזרחיות.  ברגע שהתקיימו התנאים הדתיים של הטקס, עליו להנפיק תעודה אזרחית מדינתית הנותנת אישור כי זוג זה נשוי לאחר שעבר את כל התנאים הדתיים. 

ברור היום שהרבנות הראשית היא גוף הנשלט ע"י הזרם האורתודוקסי. הזרם המוכר כיום במ"י כעדה היהודית לצרכים שונים ובוודאי לעניני נישואין וגרושין.  כאשר מתייצב רב רפורמי ואומר שיש לו על פי הקריטריונים של שר הדתות מספר מאמינים שרוצים להינשא אצלו, מספר אזרחים של פי התקנים  שלו, ומבקש את הטפסים.  הרב לא צריך את הטפסים כדי לערוך את הטקס מהיבט של תקופת הטקס על פי האמונה של הזרם הרפורמי.  

בג"צ קרן, התנועה ליהדות המתקדמת נ. שר הדתות ומועצת הרבנות הראשית -  מועצת הרבנות הראשית מסרבת להפעיל את סעיף 2 (6) לחוק ולתת טפסים.  ביהמ"ש העליון קובע כי כל עוד מי שמנהל על פי החוק את עניני הקהילה היהודית במ"י זו הרבנות הראשית, וכל עוד על פי אותו חוק, סמכותה של הרבנות הראשית היא להכשיר או לא אדם בכשרותו כרושם נישואין, וכל עוד שר הדתות פועל על פי אותן המלצות, אין עילה להתערבות בג"צ וזאת מחמת החלטה של הכנסת שבמ"י עניני נישואין וגרושין יהיו על פי דין תורה.  הרב בפקודת הנישואין והגרושין הוא רב שעל פי חוק הרבנות הראשית, צריך לקבל את "הכשרת הרבנות הראשית".   הרבנות הראשית מפעילה את סמכותה על פי קריטריונים דתיים, בין היתר.  הכישורים הנדרשים מהרב הם כישורים דתיים שיבצע את הטקס כך שמבחינה הלכתית דתית יעמוד בתנאי ההלכה. רושם הנישואין הרפורמי חשוד כאחד שלא יבצע מבחינה הלכתית על פי מבחני הרבנות הראשית את תפקידו כראוי, ולכן לא יקבל הכשר.  החשד שדבק בו שהוא לא יערוך את הטקס על פי דין תורה של הרבנות הראשית והם פוסלים את הרב הרפורמי שאינו ראוי מבחינה הלכתית לעשות מה שהחוק מחייב אותו מבחינה הלכתית, לערוך טקס תקף מבחינה הלכתית. 

כל השופטים שישבו בהרכב היו בדעה ששר הדתות חייב להוועץ ברבנות הראשית.  מנגד, השופט ש. לוין חשב ששר הדתות רשאי להוועץ ולכן אם הוא רשאי, באופן תאורטי, אם לא נועץ והעביר טפסים לרב רפורמי, על פי ש. לוין זה יעמוד במבחן בג"צ. מנגד, אם שר הדתות מחליט למרות שהוא רשאי להטיל חובת היוועצות בכל מינוי, הוא לא חורג מסמכויותיו לדרגה שמצדיקה התערבות בג"צ.  (לכן לשדולה הדתית חשוב מאוד לשלוט בשר הדתות). 

למעשה ישנו כאן משולש חוקי: ראשית, חוק שיפוט בתי דין רבניים קובע כי הנישואין וגרושין יחולו על פי דין תורה. שנית, ביהמ"ש העליון קבע שהדין התורה נשלט ע"י הזרם האורתודוקסי ושלישית, חוק הרבנות הראשית, שקובע את נושא ההיוועצות של שר הדתות ברבנות הראשית.  ולכן, כל פעולה של שר הדתות שהיא במסגרת פעולה משותפת עם הרבנות, לא יכולה להתקף בבג"צ. 

השופט ש. לוין השאיר בצריך עיון האם דין תורה סובל רק את הפרשנות של הזרם האורתודוקסי והאם לא הגיע הזמן לשנות את המסקנה כי דין תורה הוא רק הזרם האורתודוקסי ומדוע הזרם הרפורמי אינו נופל לגדר דין תורה. 

שאלה זו תצטרך להיבחן גם לאור שאלת ההמרה בה דן בג"צ גולדשטיין. 

זו הדרך היחידה במ"י ליצור טקס נישואין תקף על פי הדין במ"י.  אם זוג ישראלי רוצים להינשא, עליהם לפנות לרבנות, לרשות רושמת שתפעל עפ"י החוק, וקבלת תעודה מהרשות הרושמת שתשמש אותם בפני הפקיד הרושם במשרד הפנים, ואז יחשבו כזוג נשוי. 

קידושין פרטיים:  הטקס הדתי יוצר נישואין מבחינת תוקפם הדתי לא חייב להיערך על ידי הרשות הרושמת כדי שיחשב לטקס תקף מבחינה דתית.  כאן נוצר קונפליקט דתי ואזרחי.  

המערכת הדתית והאזרחית שתיהן בעלות מטרה משותפת בענין יצירת הנישואין והיא שכל הנישואין יערכו על פי החוק.  באשר למערכת האזרחית הדבר מובן, שכן היא מבקשת לשלוט ולפקח מבחינת תקנת הציבור והסדר הציבורי, שידעו מי רווק או נשוי, ורוצה שליטה לשם פיקוח מדינתי ולכן חייב שיהיו רושמי נישואין.  המערכת הדתית ודאי מעוניינת בכך וזאת משני מובנים: האחד, להיות המנהלים של הענין גם מההיבט הדתי וגם מההיבט האזרחי ושנית, אם אנו הינו במדינה שהדין השולט הוא דין אזרחי, לא היה מענין מה היה תוקף הטקס ההלכתי.  המערכת הדתית נכנסת לקונפליקט שכן לא רוצה לתת גושפנקא לענין זה אך יש לה בעיה, ברגע שמסתובבת אישה נשואה שקודשה מבחינה הלכתית כדין ויכולה לגרום תקלות של נישואי איסור וילדי איסור. תקלות חמורות ביותר מבחינת הדין הדתי.  כאן נוצרת מלכודת. 

לשם דיון בנושא, יש לחלק לשתי קבוצות: הקבוצה שתערוך את הטקס בלי שיש לה סיבה לערוך את הטקס ומול הקבוצה שיש לה מניעה דתית להנשא (כהן וגרושה). 

כהן וגרושה זה איסור דתית. אם נערך הטקס מבחינה דתית יש לו תוקף אך האקט עצמו הוא אסור. מה אמורים לעשות אותם זוגות כוהנים וגרושות? 

הפתרון שמצאו אנשים היה הנסיון לנצל את אותה פירצה שאומרת, אם יערך טקס לא על ידי רשות רושמת אך תקף מבחינת הכללים, תחשב כנשוי מבחינה הלכתית.  נשאלת השאלה, האם יש את היכולת במ"י באמצעות הטקס הפרטי להשיג את הסטטוס של הנישואין - ההכרה המדינתית. 

בבג"צ גורפינקל -חקלאי (מאוזכר בפס"ד קידר), זוג כהן וגרושה שערכו טקס דתי באו לשר הפנים וטענו כי הם נשואים מבחינה הלכתית.   שר הפנים דחה את בקשתם לסטטוס ולכן הוגשה עתירה לבג"צ.  בבג"צ זה נפתח הפתח הראשון וביהמ"ש קובע את הנורמה, מתי יתערב בדין הדתי ומתי לא.  בבג"צ זה העתירה עצמה נדחתה.  כלומר, בני הזוג לא קיבלו את הסעד שכן בג"צ הציב את הנורמה התערבותית האזרחית החדשה בעניני נישואין וגרושין.  בג"צ קובע כי לא יבדוק את תקפות הנישואין שכן אינם מוסמכים. המוסמך במקרה זה היא המערכת הדתית.  אך, האיסור הדתי של נישואי כהן וגרושה שהוא כולו דתי פולחני המבוסס על מושגים עתיקי יומין, הטלתו על אדם שאינו מאמין אינו מתיישב עם חופש הדת והמצפון.  

ביהמ"ש העליון למעשה לוקח על עצמו החלטה דרמטית שכן מחליט שהאיסור הדתי של נישואי כהן וגרושה, שהוא איסור דתי בדיוק כמו כל איסור אחר,  הוא איסור שאם עברו עליו יוצר תקפות הניתנת לביטול, זהו איסור עתיק יומין ואת זה להטיל על מי שאינו מאמין (והנשאלת השאלה מה הכוונה למונח "לא מאמין")  זה נוגד את חופש הדת והמצפון.    הבעיה היא שזה בניגוד לחוק, שכן אם החוק הוא דין תורה, ביהמ"ש העליון לא יכול להחליט איזה דין תורה הוא מקיים.    ביהמ"ש התערב כאן במקום בו ישנה מצוקה חברתית שאין אלטרנטיבה לה במ"י. 

ביהמ"ש קובע דבר נוסף, ואומר כי לא הוא ביהמ"ש העליון יקבע או יבדוק את תוקף הנישואין. קרי, כדי להעניק סעד של רישום במשרד הפנים, אני חייב לדעת שעברתם מבחינה הלכתית את האקט המחייב יצירת נישואין הלכתית תקפה וזה בסמכות ביה"ד הרבני ולכן אומר כי עליהם לגשת לביה"ד הרבני וליצור החלטה כי אכן מבחינה הלכתית טקס היה. 

קידושים פרטיים

הדרך היחידה במדינת ישראל לקבל הכרה מדינתית נדרשת היא על פי הדין הדתי.  כרגע אנו עדיין בתוך הדין הדתי.  קרי, המדובר במהלך היוצר קשר זוגי שלא בדרך הקבועה בחוק מבחינת החוק או מבחינת דיני המנהל ולא מבחינת הדין הדתי.  

המערכת הזוגית הזו אינה מערכת שונה מבחינת סוג יצירת הקשר מהמערכת הראשונה של נישואין וקידושין של דת משה וישראל עפ"י פקודת רישום נישואין וגרושין. אלא החריגה ביצירת סוג הקשר הזה היא בפן המנהלתי שכן בפן הדתי קיים איסור מסוים על יצירת הקשר שבו אנו עוסקים. 

מדובר בסוג קשר שמבחינה דתית הוא אסור ולכן פקיד הרישום יוצר הנישואין לא ישתף פעולה בבחינת יצירת הקשר. בני הזוג עושים דין לעצמם, עומדים בתנאים ההלכתיים ויוצרים את הקשר. מבחינה הלכתית נוצר קשר אסור אך תקף. קרי, מבחינה הלכתית מדובר בבני זוג נשואין (לדוגמה - כהן וגרושה). 

בפס"ד גורפינקל-חקלאי ביהמ"ש אומר כי אינו מתערב בסוגיה הדתית.  כך נאמר גם בפס"ד רודניצקי.  ביהמ"ש העליון לא לוקח על עצמו  את התפקיד של בדיקת התוקף ההלכתי של האקט הדתי שנעשה.  הוא אומר כי מדובר בזוג שביצעו אקט מסוים, זכותו של הזוג/זכותו של הציבור לדעת האם מדובר בזוג נשוי ואם אכן כך, כיוון שמדובר בזוג נשוי שלא פעל על פי כללי המנהל התקינים במ"י כדי לקבל הכרה פורמלית של המדינה, עקב מניעה דתית, אנו ביהמ"ש העליון מכיוון שמדובר במניעה דתית, עתיקת יומין וכו' שאינה מתיישבת עם חופש הדת והמצפון (קרי החלת נורמות אזרחיות על דין דתי) נעניק את סעד הרישום.   בכל נושא בדיני משפחה בטרם ניגש לתת פתרון או עצה נישאל מה אנו בודקים שכן לא בהכרח סעד בתחום אחד מקנה אוטומטית סעדים בתחומים אחרים.   ברגע שיש תוקף דתי הלכתי לטקס, ביהמ"ש העליון מוכן להעניק את סעד הרישום. 

ביקורת: סעיף 2 לחוק שיפוט בתי דין רבניים קובע שעניני נישואין וגרושין בישראל יהיו על פי דין תורה. דין תורה אינו הדין שביהמ"ש מחליט האם זה עתיק יומין אם לאו. האם ביהמ"ש העליון בתביעת מזונות של אישה יאמר לה שלא מגיע לה מזונות למרות שהכנסת קבעה כי הדין שיחול בדיני מזונות הוא הדין הדתי ומכח הדין הדתי מוטלת על הבעל חובת מזונות מעצם הנישואין. ביהמ"ש העליון מטעמי צדק ושוויון והחלת דין אזרחי על דין דתי קובע כי ינפיק סעד לזוגות שלא יכולים להנשא.  נשאלת השאלה מדוע על נישואין בין יהודי לנוצרי לא נקבל סעד ע"י ביהמ"ש העליון. 

בג"צ רפאלי נ. ביה"ד הרבני (נא (5)) -  היה תיק גרושין בביה"ד הרבני.  עניני נישואין וגרושין הם בסמכות יחודית של ביה"ד בכל וריאציה (דבר המלך, חוק שיפוט בתי דין רבניים).  זה לב ליבו של ההסדר הדתי.  שם ברור שהמערכת האזרחית לא יכולה להתערב לעולם. 

חייבו את האישה או הבעל בגירושין, זה שחוייב הגיש עתירה נ. ביה"ד הרבני.   זו עתירה שצריכה היתה לא לדון בכלל, שכן היתה שם פרוצדורה של דיון, ראיות ומתן פס"ד.  ביהמ"ש העליון ע"י השופט חשין בודק את פסה"ד לגופו והשופט חשין אומר בהערת אגב שאם היה מגלה שהדינים הדתיים לא הופעלו כראוי, הוא שומר לעצמו את זכות ההתערבות.   

זכות ההתערבות בפרשנות של דין דתי?   מכח מה ההתערבות?  אלה ענינים בסמכות בי"ד, בי"ד דתי הוקם מכח החוק, יש סמכות ערעור לבי"ד גדול.   זהו המשך שהזרעים שלו הם רודניצקי.  נכון זה כלל עתיק יומין, אך כל כללי ההלכה הם עתיקי יומין, אז כוהן וגרושה זה עתיק יומין ומזונות לא.  ומה לגבי עילות גירושין?   האם אני יכול לטעון שהמערכת הדתית כפופה לכללים אזרחיים של כבוד האדם וגרושו.   האם הכלל שאישה שזינתה ניתן לגרשה בלי זכויות כספיות אינו כלל עתיק יומין?  למה בזה ביהמ"ש העליון לא מתערב? 

ביהמ"ש העליון קובע בגורפינקל וברודניצקי שלא הוא יבדוק את תוקף הטקס ולכן זוג שהתקדש באופן פרטי נדרש בכל מקרה לפנות לביה"ד הרבני, כדי לקבל החלטה שתלמד על תקפות הטקס.   לאו דווקא החלטה פוזיטיבית של ביה"ד היא שתפעיל את ביהמ"ש העליון בהחלטתו האם להעניק סעד של רישום אם לאו.   גם מצב בו בי"ד נמנע מלהחליט מספיקה מבחינת ביהמ"ש העליון כי הטקס הדתי תופס (פס"ד קידר).  אם לביה"ד יש ספק לגבי הטקס, לביהמ"ש העליון אין ספק וכל החלטה של ביה"ד הרבני שהיא לא החלטה פוזיטיבית שאומרת לא היה דבר, היא  החלטה שעונה על הקריטריון שביהמ"ש הציב לגבי תקפות הטקס.   ברגע שביהמ"ש העליון קובע שיש תקפות הוא נותן את סעד הרישום. 

סעד הרישום ינתן רק למי שהוא מנוע חיתון.  מי שאינו מנוע חיתון ופעל בטקס של קידושין פרטיים, לא יקבל סעד של רישום. ביהמ"ש העליון בענין שגב מסרב להעניק את הסעד כאשר מדובר בזוג שלא היתה להם מניעה דתית להנשא. מעבר לכך, אומר כי אם התקדשו באופן פרטי ואין להם מניעה להתקדש באופן ממלכתי, יכולים הם להתחתן כדת וכדין. 

בשגב היתה דעת מיעוט שטענה שיש כאן חוסר הגיון אם בורדניצקי אמרו שהזכות של הזוג לקבל סעד של רישום לטקס שעשו גוברת ואם מדובר בזכות הציבור לדעת גוברת ואם מדובר בזוג שהנישואין שלו תקפים מבחינה הלכתית, לא יכול להיות מצב שלא יתקבל סעד של רישום.   

ביהמ"ש קובע שיתערב רק כאשר פעלו אנשים באופן דתי שהוא אסור הלכתית וכתוצאה מכך נוצר קשר המוכר כנישואין נעניק סעד של רישום. 

ביה"ד הרבני ברור שלא ישתף פעולה. מבחינת ביה"ד יש תקלה כפולה - ראשית עורכים טקסים שלא על פי הנורמה המנהלתית שמעניקה להם סמכות יחודית לשלוט על עניני נישואין וגרושין.  ביהמ"ש ברגע שהוא מכיר בזה מכיר בדרך נישואין במ"י שאינה דרכה של הרבנות.   שני יהודים שמתקדשים בטקס רפורמי, יש סיכוי בבדיקה דתית נטרלית יחשבו כספק נשואים ולו משום שיש בטקס אקטים זהים לאקטים אורטודוקסים, יש ביעה ולה ניתן לייחס אפקטים הלכתיים (נישואי ביעה הם אסורים אך תקפים בדיעבד.  צריך שבביעה תהיה כוונת קידושין). ברגע שזוג ערך טקס רפורמי בעל אלמנטים אורטודוקסיים, מבחינה הלכתית נוצר ספק. נשאלת השאלה האם הטקס האורטודוקסי לא ניתן לסטות ממנו תחת חופש הדת, המצפון וחופש הטקס.  מה יעשה בג"צ עם הטענה הזו - אנו זוג כהן וגרושה שנישאנו בטקס רפורמי.  ביה"ד מבחינה הלכתית לא יכול להוציא פסיקה שהם פנויים. 

מבחינת ביהמ"ש העליון אין ספק נשואין - אם אתה ספק נשוי אתה נשוי.

שנית, הוא לא יכול לתת סעד שכן מבחינה הלכתית מדובר בנישואי איסור שהם אומנם תופסים בדיעבד אך יש להפקיעם מיד.  אם ביה"ד נתן החלטה שהנישואים תקפים, לא מפקיעים את הנישואים אלא ניתן סעד של רישום ע"י ביהמ"ש.  לכן, ביה"ד מתחמק ממתן החלטה. 

בג"צ קבע כי גם במצב שביה"ד יסרב לבדוק את הטקס ולהחליט, ביהמ"ש יראה בכך החלטה כי הטקס תקף. 

האם הנישואים הנ"ל מעניקים זכויות כל שהם מעבר לרישום?   גרושה שנישאה לכהן מגישה מחר נגד בעלה תביעה למזונות.  (הדין החל בדיני מזונות הוא הדין האישי הדתי.  הזכות לקבל מזונות קמה לאישה נשואה וברגע שהוחלט  שהיא נשואה, השאלה אם תקבל או לא נחתכת על פי הדין הדתי).  המערכת של איסורי החיתון נכנסת לתביעה, כדי שתצא החלטה אם האישה זכאית למזונות יש לבדוק האם היא נשואה.   הרישום לא מעיד דבר וחצי דבר על תוקף הנישואים מבחינה מהותית. קרי, סעד של רישום מסוג כלשהו הוא סעד סטטיסטי שלא אומר דבר מבחינה מהותית.  מזונות יכולים להתברר גם בביה"ד וגם בבימ"ש. 

נניח שביה"ד בודק את הענין ענינית, ברגע שאמר שהזוג נשוי מבחינה דתית אך הנישואים אסורים, האיסור הדתי שולל זכויות.  קרי, אישה שנשואה בנישואים אסורים על פי הדין הדתי אינה זכאית למזונות.  לעומת זאת אישה שנשואה בנישואים תקפים, גם אם נערכו שלא על פי הכללים המנהליים של המדינה, מבחינה דתית זכאית למזונות. 

מכאן ברור שגרושה שנישאה לכהן אם תגיש תביעת מזונות לביה"ד הרבני, לא תקבל מזונות שכן מדובר בנישואי איסור. 

לעומת זאת, אישה שנישאה בנישואים דתיים, שלא מדובר באיסורי חיתון, אך לא דרך הכללים המנהלתיים, תפנה בתביעת מזונות לביה"ד לא תקבל מזונות שכן ברגע שביה"ד יעניק את הסעד הוא מכיר בעובדה שאנשים יכולים לקבל זכויות מהותיות לאחר שחמקו מהמערכת המנהלתית לעריכת נישואים.  ביה"ד מבחינה דתית היה צריך להעניק את המזונות אך מבחינה פרקטית ביה"ד לא יכול היה להכשיר מערכת נישואים כזו. 

על פי חוק דיני משפחה מזונות הדין האישי הוא הדין החל גם בביהמ"ש לעניני משפחה.   לכל מערכת משפטית יש זכות אגבית לקבוע קביעה בנושא מסוים שמתעורר תוך כדי בירור התביעה וזאת על פי סעיף 76 לחוק בתי המשפט.  כך גם בדיני מזונות, אם עולה טענת הגנה שאומרת שאדם לא נשוי לאשתו, ביהמ"ש צריך לברר את השאלה הזו. 

סמכות השיפוט בעניני גירושין בין אם מדובר בנישואים אזרחים ובין אם מדובר בקידושים פרטיים, היא המערכת הדתית.   טענת ההגנה של גבר נגד מזונות החזקה ביותר היא חיוב בגט.  היא אינה יכולה להיות אישתי שכן המערכת המוסמכת לדון בדיני הגירושין שלנו, ביה"ד הרבני, קבעה שקמה לבעל עילה שמחייבת את האישה להתגרש.  ברגע שיש חיוב בגט, פוקעת זכותה של האישה לקבל מזונות.  

בכל סוג נישואים למעט נישואים על פי דת משה וישראל,  

שלושה זוגות שנישאו - כדמו"י, קידושים אסורים, נישואים אזרחיים.   הדרך להתיר את הנישואים של שלושת הזוגות היא על ידי ביה"ד הרבני (פס"ד כהנוף).  לגבי שלושת הזוגות הדין שיפעיל ביה"ד הרבני הוא הדין האישי הדתי.  ברגע שנכנס אדם עם נישואים אזרחיים או קידושים אסורים, ניתן חיוב בגט באופן כמעט מיידי, גם ללא שום עילה על פי הדין הדתי.  הדרך להשיג חיוב כדי לקבל פטור ממזונות בשני סוגי הנישואים הנ"ל היא מסלול המראה ישיר.  גבר שנישא באחד משני סוגי הנישואים הנ"ל, ברגע שמוגשת תביעת מזונות כלפיו הוא מגיש תביעת גרושין לבד"ר ומגיע לביהמ"ש עם חיוב בגט. 

זוג יהודים שאין לגביהם איסורי חיתון, התקדשו פרטית בטקס תקף לא מבקשים סעד של רישום.  האישה מגישה תביעה למזונות נגד הבעל.  על פי הדין האישי מגיע מזונות לאישה.   

בפס"ד צונן נ. שטל - זוג שאצה לו הדרך התקדשה בקידושים פרטיים והגישה תביעת מזונות. ביהמ"ש העליון קובע כי לא יעניק סעד כיוון שצריך לשמור על נורמות מסוימות.  ביהמ"ש קובע כי לא תקבל מזונות כיוון שהיא נשואה אך לא פעלה על פי הדרך החוקית הטבועה לנישואים בישראל ולכן לא ניתן סעד למי שחורג מהחוק. 

בפס"ד שגב ביהמ"ש העליון אומר כי אם בני הזוג מבקשים סעד של רישום ואינם מנועי חיתון, יתכבדו וילכו לביה"ד הרבני ויערכו קידושים.     במקרה של פס"ד צונן אין לכאורה כל פתרון לאישה.  

שגב הוא פס"ד נכון. יש חוק במדינה, יש סדר, לא קמה כאן מצוקה אמיתית, זוג התעקש להתחתן שלא בדרך הראויה.   בפס"ד צונן שני בני הזוג מבצעים "את העבירה" ומתקדשים וחיים ביחד. פורץ סכסוך וביהמ"ש העליון על פי הנמקות שגב מסרב לתת סעד אך ביהמ"ש העליון לא מעניק כל פתרון לגברת צונן. כלומר, הבעל חוטא ויוצא נשכר.  כלומר חטאו במשותף וגזה"ד הוא רק עליה. 

לכן, לדעת מנדלסון, דעת המיעוט בפס"ד צונן נ. שטל היא הדעה הנכונה - לא יכול להיות במצב בו הפתרון של שגב לא ניתן רק אחד ישלם את המחיר על העבירה.  

לקרוא - נישואים אזרחיים, נישואי תערובת, נישואים קונסולריים, ידועים בציבור. 

נישואים אזרחיים

ביהמ"ש העליון מפעיל במשך השנים מהלך מסוים כאשר השלב השלישי הוא שלב בו דיני המשפחה ישלטו על פי הדין האישי מחד ועל פי מסלול אזרחי מסוים שביהמ"ש העליון יוצר אותו בכל סוגיה, כך בעיני מנדלסון.  קרי, תווצר במדינת ישראל האופציה לחמוק משיטת הדין האישי הדתי כאשר כל הסוגיות של דיני משפחה יהיו מכוסות ע"י חקיקה אזרחית וחקיקה שיפוטית של ביהמ"ש העליון באלטרנטיבה אזרחית.  ואם אלטרנטיבה זו היא אלטרנטיבה שביהמ"ש העליון מנסה ליצור אותה ומכיוון שבבסיס המערכת של דיני משפחה עומד קשר זוגי משפחתי, נשאלת השאלה מה מעמדם של נישואים אזרחיים בישראל. 

התשובה קריטית שכן אם נגלה שנישואים אזרחיים בישראל הם מערכת יוצרת חובות וזכויות, אזי התאוריה תקבל חיזוק ניכר, שכן בכך המסר הוא שהאופציה האזרחית חיה ונושמת. 

- סעיף 2 לחוק שיפוט בתי דין רבניים קובע כי נישואים וגרושים בישראל יהיו לפי דין תורה.  זהו הסעיף שהכנסת חוקקה ומכיוון שכך, אין אופציה לייצר את האקט המדינתי שצריך להיות מוכר לצרכי הסטטוס במ"י.  כלומר, אם אני צריך לצורך יצירת הסטטוס התערבות והכרה מדינתית, לאור סעיף 2 אין לי אופציה לקבל התערבות מדינתית  השאלה היא כיצד מ"י, מערכת המשפט בה, תקבל כעובדה נישואים אזרחיים שנערכו בחו"ל והנחת העבודה לצורך הדיון היא כי הם תקפים על פי דין מקום עריכתם. קרי, נופלים היטב בהגדרת הסטטוס של מדינת העריכה ושם יחשבו כיוצרי זכויות וחבויות.  

ישנם שני מסלולים לדיון שלנו היום: נישואים אזרחיים של אזרחי המדינה ותושבה - קרי, זוג ישראלים שיוצאים, מבצעים אקט מחוץ לתחומי המדינה וחוזרים אליה. 

נישואים אזרחיים של כאלה שלא אזרחי מדינת ישראל ומגיעים כזוג נשוי אזרחית למ"י. 

- עפ"י סעיף 1 וסעיף 2 לחוק שיפוט בד"ר - גירושין לעולם יוכלו להתבצע רק ע"י בד"ר ולא משנה אופן או צורת הנישואין והיכן נערכו.  זוג יהודים שעומדים בקריטריונים של סעיף 1 לחוק בד"ר ינותבו לבד"ר כדי לנתק את הקשר ביניהם 

סוגיית מעשה בית דין בין הערכאות - במ"י יש דוקטרינה שנקראת מעשי בית דין בין הערכאות, קרי, אם ערכאת שיפוט מסוימת קבעה קביעה מסוימת זה מעשה בית דין שמחייבת ערכאות שיפוט אחרות. אם פגעתי ברכב שלי בשכן בחניה והוגשה נגדי תביעה פלילית והיה משפט, ונקבעו קביעות עובדתיות שפגעתי בשכני.  כאשר השכן יגיש נגדי תביעה נזקית לא תוכל להשמע מפי טענת הגנה כי לא פגעתי בו.  כלומר, יש קביעה של ערכאת שיפוט שאומרת שפגעתי. 

במ"י במסגרת הבעיה בין בתי הדין לבתי המשפט הדוקטרינה של מעשה בית דין, השאובה מהמשפט האנגלי, פועלת במסגרת היחסים  בתי משפט אזרחיים ובד"ר רק בכיוון של בד"ר לכיוון ביהמ"ש ולא להפך.  כלומר, בד"ר כיוון שאינו כפוף לדוקטרינות אזרחיות, אין לו את תורת מעשה בי"ד.  אין זה מענין אותו שביהמ"ש יקבע קביעה עובדתית שאדם נשוי לאשתו.  אם השאלה הזו תצטרך להתעורר בענין בפני ביה"ד ביה"ד לא יהיה מחוייב מבחינת הדוקטרינה למעשה בי"ד.  לעומת זאת קביעה של בי"ד מחייבת את ביהמ"ש. 

לדוגמה - מוגשת נגד הבעל תביעה למזונות לביהמ"ש האזרחי וטענת ההגנה של הבעל היא כי אשתו זינתה.  דיני מזונות מתבררים בביהמ"ש על פי הדין הדתי ולכן טענות ההגנה שיכולות לעמוד לגבר הן טעות ההגנה ההלכתיות. אישה שזינתה אינה זכאית למזונות.   

יש צורך להוכיח את הטענה.. ההוכחה היא בעייתית והופכת להיות כמעט בלתי אפשרית במערכת האזרחית ברגע שיש את חוק האזנת הסתר או חוק הגנת הפרטיות וראיות שמושגות תוך מעבר על חוקים אלה אינן קבילות בביהמ"ש.  עמדת דייני ישראל היא ששני החוקים הנ"ל אינם מחייבים אותם ולכן היכולת להוכיח בבד"ר את הטענות קלה יותר.  מגיש הגבר לבד"ר תביעת גרושין ותוך כדי הצגת התביעה, הוא מציג את אותן ראיות בבד"ר ובד"ר קובע כממצא עובדתי כי האישה זינתה, וזאת בעוד שביהמ"ש קובע כי האישה לא זינתה.  קביעתו של בד"ר מחייבת את ביהמ"ש. קביעת ביהמ"ש אינה מחייבת את בד"ר. 

אנו יודעים שהמערכת הדתית אינה מכירה בנישואים אזרחיים.  אין נישואים אלא כדת משה וישראל על פי כל כללי ההלכה.  לכן, נישואים אזרחיים שמועברים דרך ביה"ד הם או VOID או חייבים להתבטל שכן יש ספק. 

נשאלת השאלה איך קביעות ביהמ"ש העליון עומדות מול תורת מעשה בית דין והעובדה הברורה והידועה מה יהיה מעשה בי"ד של בד"ר שיאלץ לדון במטריה הזו.

-  המשפט הבינלאומי הפרטי :  המשפט הבינלאומי הפרטי מתערב כאשר יש אלמנט זר מעורב בתוך מערכת עובדתית מסוימת.   אם אני חותם בישראל חוזה עם אזרח ניו יורקי לגבי הספקת טובין לניו יורק, ביהמ"ש יצטרך לערב את דיני המשפט הבינלאומי הפרטי ככל שהם מתייחסים לדיני חוזים. 

כללי המשפט הבינלאומי פרטי אינם בינלאומיים אלא חלק מהמשפט הפנימי של כל מדינה. לכל מדינה יש את כללי המשפט הבינלאומי הפרטיים שלה, שאינם בהכרח מתיישבים או צריכים להתיישב באותו נושא עם כללי המשפט הבינלאומי של מדינה אחרת, כאשר בכל מדינה כללי המשפט הבינלאומי הפרטי משתנים מנושא לנושא.  קרי במ"י יש כללי משפט בינלאומי לדיני ירושה, חוזים, נזיקין, משפחה ובתוך דיני המשפחה זה שונה בין נישואין, גרושין וממון וכדומה. 

ברור שברגע שמדובר על נישואים אזרחיים שמתבררים בישראל, מדברים על מערכת עובדתית שמעורב בה אלמנט זר והוא אקט הנישואין שנערך בחו"ל.  קרי, אותו טקס תקף על פי דיני המדינה בה הם נערכו.

בפס"ד סקורניק ביהמ"ש העליון קובע לגבי נישואים דתיים שנערכו בחו"ל כי הם לעולם תקפים.  הדין היהודי מבחינת מ"י הוא לעולם דין תקף.  קרי, לא תוכל לעלות במ"י טענה כי זוג יהודים שנשאו בחו"ל בנישואים דתיים כדמו"י במדינה שאינה מכירה בנישואים על פי כלליה, בישראל הנישואים יהיו מוכרים לכל ענין שהוא. 

גם בנישואים האזרחיים שאלת בדיקת תוקף הנישואין משתנה מענין לענין.   זוג  שנישא בנישואים אזרחיים, מבחינת רישום במשרד הפנים, ירשמו כנשואים.  ברגע שמוצגת תעודה לפקיד הרישום, הוא חייב לרשום את הזוג כנשוי. לכן במ"י נשואים אזרחיים מקבלים רישום. 
הרישום מעניק זכויות שלכאורה אמורות להינתן רק לאחר בדיקת מהות הנישואין.  לכאורה, אם הרישום לא יוצר זכות מהותית ונניח ששחרור של בחורה משירות צבאי היא זכות מהותית, היה צריך הפקיד בצבא לבדוק את מהות הנישואין. אך כיוון שאף אחד לא מוכן להכנס לזה, זה למעשה שד רדום. 

כלומר, למרות הקביעה המשפטית של בג"צ שהרישום לא יוצר מהות, אין ספק שהרישום בשטח באופן אמיתי יוצר זכויות מהותיות.   אלה זכויות עד המקום בו יבוא בעל האינטרס מולי לטעון כי הנישואים אינם תקפים.   

לצרכי ביגמיה בוודאי שמדובר בנישואים תקפים, וזאת משום שיש טקס נחזה.  

מבחינת גרושין - הגרושים הם רק בסמכות של ביה"ד הרבני. 

מה קורה כאשר הנישואים אמורים להעניק זכות שכל כולה קמה או נופלת מעצם השאלה האם אכן מדובר מבחינה מהותית בזוג נשוי?
ישנה הבחנה בין זוגות שנשאו בחו"ל והיו תושבי חו"ל באותו זמן ובין מצב של זוג אזרחים ישראלים שנישאים מחוץ לגבולות המדינה וחוזרים. 

פס"ד סקורניק הוא פס"ד המנחה.  בני הזוג נשאו בפולין, עלו לישראל והוגשה תביעת מזונות.  הטענה הנטענת, מכיוון שדיני המזונות מתבררים על פי הדין הדתי ואין ספק ולא יכול להיות ויכוח שגם אם מבחינת הדין הפולני וגם אם מבחינת כללי המשפט הבינלאומי הפרטי הישראלי בני הזוג נשואים, הם נשואים אזרחית ודיני המזונות מתבררים על פי דין דתי ועל פי דין זה, אין נישואים.  על פי דין דתי אישה זכאית למזונות רק אם היא נשואה כדמו"י. 

בסופו של דבר היא קיבלה מזונות אך זו פקציה נוספת של ביהמ"ש העליון ופתרון מצוקה של נשים רבות כמוה שנשאו בתום לב עפ"י חוקי המדינה הזו ולאחר 30-40 שנה היא מגיעה לישראל לממש את המזונות והדין הדתי אומר שאין.  ביהמ"ש העליון מתגייס, פועל שלא על פי הדין הדתי ומחפש פתרון. 

כל שלושת השופטים של ביהמ"ש העליון, אגרנט ויתקון ואולשן מבינים שיש כאן אלמנט זר מעורב וכי יש להם בעיה עם כללי המשפט הבינלאומי הפרטי בעניני נישואין וגרושין. הם שונים בשאלה או בקביעה מהם כללי המשפט הבינלאומי הפרטי הישראלי בדיני משפחה בעיני נישואין וגרושין. 

הדעה הראשונה היא של הנשיא אגרנט - שקובע כי כל הדינים וההלכות של המשפט הבינלאומי הפרטי בעיני נישואין וגרושין מגולמות בסימנים 47 ו64- לדבר המלך.  סימנים שקיימים עד היום . קרי, גם מבחינה של משפט בינלאומי פרטי, עיניני המעמד האישי יהיו על פי הדין האישי, כאשר סימן 64 קובע כי הדין הזר יהיה הדין הלאומי.  

סימן 47 - בעיני המעמד האישי הדין יהיה הדין האישי   כך שמבחינת המשפט הבינלאומי, הדין החל גם כאשר מעורב אלמנט זר הוא הדין האישי ולכן מגיע למסקנה כי זוג יהודים שנשאו בחו"ל כדמו"י, כיוון שהמשפט הבינלאומי הוא הדין האישי ומבחינת הדין האישי זה תקף - זה תקף. 

מבחינת סעיף 64 הדין יהיה הדין הלאומי שלהם, קרי מקום אזרחותם.   אם יש שני אזרחים בריטיים יהודים שמדיינים בארץ, הדין האישי שלהם יהיה הדין הלאומי שלהם - קרי, חוק בריטי. 

הנשיא אגרנט מגיע ללקונה - האלמנט הזר הוא הנישואין.  יש פער זמנים בין יום הנישואין ליום הבדיקה, קרי יום הנישואין הם היו נוכריים, ביום התביעה שבה יש לברר את מהות הנישואין הם ישראלים. אם הם ישראלים הדין החל הוא סימן 47.  אם יום עריכת הנישואין הוא הקובע, הדין החל הוא סעיף 64. 

השאלה היא מהו היום הנכון לבדיקה?  אגרנט פונה לכללי המשפט הבינלאומי האנגלי מכח סימן 46 לדבר המלך, כדי לבדוק מהו היום הקובע לשאלת תוקף הנישואין, יום הנישואין או יום הסכסוך או הבדיקה.  עלפי כללי המשפט הבינלאומי האנגלי בנקודה זו, היום הקובע הוא יום הנישואין.  אגרנט חוזר לדבר המלך ואומר שהיום הנכון הוא יום הנישואין, ביום הנישואין הם היו נוכרים והדין הפולני הוא חל.  על פי הדין הפולני הם בני זוג נשואים. 

אגרנט מגיע למסקנה כי מבחינת כללי המשפט הבינלאומי הם זוג נשוי.  מבחינת דין תורה הזוג לא נשוי ומבחינת דיני המזונות לא מגיעים לאישה הזו מזונות אך על פי כללי המשפט הבינלאומי זה זוג נשוי. 

השופטים ויתקון ואולשן הולכים לכיוון אחר ולרעיון הכללי של כללי המשפט הבינלאומי.  הכלל המשפטי הכללי הוא שאומנם כללי המשפט הבינלאומי הם חלק מהדין הפנימי אך במדרג ההיררכיה של בדיקת הדין, כללי המשפט הבינלאומי קודמים לכללי המשפט האחרים.   אם יש לי חוזה עם אמריקאי ופרץ סכסוך. כללי המשפט הבינלאומי הפרטי באים לפתור בדיני חוזים מה הדין שיחול על המקרה הזה - הישראלי או האמריקאי. לכן הם במדרג העליון.  לאחר שהם נותנים  את קביעתם אני מחיל את הדין שנקבע כדי לפתור את הסוגיה. 

סימן 47 ו64- אינם כללי המשפט הבינלאומי. שניהם כפופים לכללי המשפט הבינלאומי.  אלא מה, בדיני נישואין וגרושין לא תוקנו סעיפים או לא הוצאו חוקים מיוחדים שקובעים מהם כללי המשפט הבינלאומי ולכן גם הם פונים לכללי המשפט הבינלאומי האנגלי.  כללים אלה שונים מסימן 47 וסימן 64 כפי שאגרנט רואה אותם, מבחינת קביעת בדיקת תוקף הנישואין והם קובעים כי לצורך בדיקת השאלה האם יש זוג נשוי, כן או לא, יש להפריד שני פרמטרים - כושר וצורה.  (למעשה, בכל מדינה שמתערבת בסטטוס הנישואין יש את החוקים לקבוע איך או מה עושים במדינה כדי לקבוע האם הזוג עבר את מחסום ההכרה.  ישנה התערבות של כושר (פסולי דין וכו') והתערבות צורנית (נישואים כדמו"י).   כושר על פי כללי המשפט הבינלאומי האנגלי נקבע על פי דין מקום מושבם של הצדדים בשעת עריכת הנישואין.. צורה על פי דין מקום עריכת הטקס.   קרי, כללי המשפט הבינלאומי מפצלים את הבדיקה למקום עריכת הטקס מבחינת צורה ולכושר מבחינת מקום מושבם.  גם אולשן וויתקון מגיעים למסקנה כי הזוג נשוי - מקום מושבם הוא פולין ומבחינת הדין הפולני היו כשרים.  צורה - עריכת הטקס היא בפולין, מוכרת הצורה על פי הדין הפולני ולכן הם נשואים. 

שלושת השופטים, כל אחד בדרכו שלו, קובעים כי הזוג הוא זוג נשוי והנישואים תקפים. 

שאלה:  אני יוצא עם  אישה מחר בבוקר לקפריסין, מתחתן וחוזר לישראל.  ביום ראשון אותה גברת מגישה נגדי תביעה למזונות.   האם היא עוברת את הרף הראשון על פי הלכת סקורניק?

תשובה:  עפ"י אגרנט - סימן 47 הוא הדין שחל. כללי המשפט הבינלאומי הפרטי הם סימן 47 וסימן 64.  אנחנו ישראלים והדין שיחול הוא הדין האישי ועפ"י הדין האישי אין אפשרות להתקדש בנישואים אזרחיים ולכן איננו נשואים. 

עפ"י אולשן וויתקון - מבחינת הכושר, על פי הדין הישראלי, יש את הכושר להנשא.  מבחינת הצורה, על פי דין מקום העריכה, קפריסין, אם הצורה נכונה - עברו את הרף. 

השאלה היא, שכאשר בודקים את הכושר להנשא, בודקים אותו על פי הדין הישראלי.  הדין הישראלי הוא הדין האישי, הכושר שלי אמור להבדק על פי הדין האישי וכאן עולה שאלה אחת חשובה לדיון - האם יכולתו של הדין הדתי היא גם לקבוע את הכושר מבחינת סוג הנישואין.  קרי, אני כהן ויכול להתחתן באופן עקרוני.  גרושה יכולה באופן עקרוני להתחתן אך לא עם כוהן.  אם אני כהן ורוצה להתחתן עם הגרושה בקפריסין, יש בעית כושר, שכן אם בדיקת הכושר היא על פי הדין הדתי, יש דעה שאומרת כי הכושר הוא הכושר להנשא על פי ההלכה ולא הכושר באופן כללי.  השאלה הזו נשארת בצריך עיון. 

ביהמ"ש העליון יוצר פקציה וזו פקציה בעייתית. הוא למעשה פועל שוב בניגוד לחוק, למרות שהחוק אומר כי דיני מזונות הם עלפי הדין האישי, ואין ספק שעל פי הדין האישי היא לא יכולה לקבל מזונות, ביהמ"ש העליון מפצל את הדין לשניים.  בדיקת הנישואין תעשה שלא על פי הדין ההלכתי אבל ברגע שקבענו כי הזוג נשוי, נחיל עליהם את הדין האישי כאילו היו נשואים כדת משה וישראל. 

כלומר, ביהמ"ש העליון פוסק לגברת סקורניק מזונות. ביהמ"ש קובע כי בני הזוג נשואים וברגע שקבע כך, מחיל עליהם את כללי ההלכה של זוגות נשואים כדמו"י וגבר כזה חב במזונותיה של האישה.  אני רואה באדון סקורניק נשוי כדמו"י ולכן חב במזונות של הגברת סקורניק. 

זו פקציה ופתרון שביהמ"ש העליון עושה כדי לפתור מצוקה אמיתית ועל פי דין. 

נישואים אזרחיים - נישואי תערובת
במ"י אין מערכת מוכרת על ידי החוק או ע"י ביהמ"ש ליצירת קשר הנישואין האזרחי עצמו אך יש בדיעבד מערכת מכירה/לא מכירה של התוצאות שנובעות כתוצאה מהמהלך של נישואים אזרחיים.  בנישואי תערובת מדובר בשניים שנשאו בנישואים אזרחיים בחו"ל אך מדובר בזוג מעורב, כשיש הבדל בתוצאות  המערכת הזו.  אין ברור מה יעשה ביהמ"ש במצב שקאדי ישא מסולמי עם מי שאינה מוסלמית (על פי האסלאם ניתן לעשות כן, אך על פי הקוראן מוסלמית אינה יכולה לשאת משהו שאינו מוסלמי).   קיימת אופציה שמחר נישואי תערובת כאלה, יאלצו את ביהמ"ש להכיר בתוקפם שכן נעשו על פי הדין האישי האיסלמי ואם המונח יהודי בחוק שיפוט בתי דין רבניים יפורש כיהודים רבים וחל רק כאשר שניהם יהודים, נצטרך להגיע לתוצאה שמדובר בנישואי תערובת שנערכו בישראל והם תקפים.  שאלה מענינית תהיה סמכות השיפוט. 

כרגע מדובר בנישואי תערובת שנוצרו בטקס אזרחי בחו"ל.   גם זוגות מעורבים מקבלים סעד רישום ועומדים בסנקציה של ביגמיה. 

אם נוצריה נישאת בנישואים אזרחיים ליהודי ומגישה תביעת מזונות.   ראשית הרי עפ"י סעיף 2 לחוק תיקון דיני משפחה (מזונות) כי מזונות יפסקו על פי הדין האישי.  על פי הדין האישי נישואי תערובת לא קיימים כלל.  ולכן, איננו עוברים כלל את השלב הראשון של נישואין.  האם ביהמ"ש יציב את הפקציה שהציב בסקורניק?  

עפ"י פס"ד סולומון הרי הבעל טען שעל פי הדין האישי שלו בנישואי תערובת אינו חב במזונות והנשיא שמגר אומר כי כבוד האדם וחרותו ולא ניתן לנטוש ולכן חייב. 

עפ"י סקורניק  - אולשן ויתקון - כושר וצורה - על פי הצורה אם זה תקף במקום דין עריכתו זה תקף.  עפ"י כושר, השאלה היא כיצד מגדירים כושר, האם כושר זו שאלה שבודקת כל פרסונה שנכנסת לנישואין בפני עצמה ובודקת האם אדם על פי נתוניו - גיל, מצב וכו' יכולים להנשא או האם גם  סוג הנישואים הם הכושר.  

אגרנט - הדין הלאומי - הבעל - הדין הלאומי הוא הדין האישי,  עפ"י הדין האישי יהודי לא יכול לשאת נוצריה ולכן אין תוקף לנישואין. 

פס"ד פונק-שלזינגר - אומנם השאלה שעלתה היא שאלת רישום.  בני הזוג יהודי ושאינו יהודי נשאו בנישואי תערובת בחו"ל וביהמ"ש העליון אמר לפקיד הרישום כי אין לו סמכות לבדוק תוקף נישואין ועליו לרשום את הזוג כנשואים. 

השופט זוסמן מחווה דעתו בתוקף הנישואין מבחינה מהותית.  פונה למשפט האמריקאי ושם את הדגש על צורת הנישואין - תוקף הנישואין מבחינת צורתם במקום שבו הם נערכו, דהיינו, הולך אחרי אולשן וויתקון בפרשת סקורניק.  מהמסקנה שהוא מגיע אליה, שיש תוקף מהותי לאותם נישואים, הוא גם כנראה לא מגיע למסקנה כי הכושר של היהודי להנשא לנוצריה לא קיים וקובע מבחינתו, קרי פרשנות מצרה לכושר כי ברגע שמדובר בשניים כשרים כל אחד בפני עצמו להנשא, והתקף תקף במקום עריכתו, הוא יראה את הטקס כתקף.

הוא הולך ואומר כי לבני הזוג הנ"ל אין פתרון על פי הדין הישראלי.   ביהמ"ש העליון הולך לאותה נקודה כאן כמו בקידושים הפרטיים - דהיינו פתרון מצוקות נקודתיות של אנשים בתחום דיני המשפחה.  השופט זוסמן אומר מפורשות כי לא יכול להיות שלא תעמוד האופציה לשניים שלא משתייכים לאותה דת, שלא לקשור חייהם בקשר משפחתי.   קרי, ביהמ"ש העליון לא יכול לשאוף להגיע למסקנה שלא מקיים את הקשר אלא במסגרת משפט העמים יש להגיע למסקנה שיש לתת לבני הזוג הנ"ל את ההכרה בפעולתם ובנישואיהם האזרחיים. 

אם לוקחים את מערכת הנישואין האזרחית ודברי השופט פורת בענין שני יהודים וכן לוקחים את דברי השופט זוסמן,  שני המצבים מתיישבים יחד.  

קו המבחן שעלול או עשוי להעביר ביהמ"ש העליון בעתיד הוא קו האופציה, התחליף - האם בני זוג שרוצים לקשור עצמם בקשר משפטי מחייב, המשפט הישראלי במתכונתו הנוכחית מאפשר יצירת הקשר.  לכהן וגרושה לא מאפשר ולכן ביהמ"ש העליון נותן סעד, בנישואי תערובת לא מאפשר ולכן ינתן סעד - ותהיה הכרה מהותית בקשר.  בנישואים אזרחיים של שניים שאינם אזרחי ישראל בזמן הטקס (סקורניק, שמואל) - ינתן סעד.  אך כמדובר בשני אזרחים ישראלים יהודים בעלי אופציה חוקית, הגם שהיא לא מקובלת עליהם, קרי מערכת המשפט הישראלית מאפשרת לאזרחיה ששניהם משתייכים לאותה עדה דתית ליצור כאן קשר של סטטוס תחת המטריה המדינתית, המחוקק ומערכת המשפט לא מחויבים להעניק סעדים מהותיים למי שבחר על דעתו ללא שערך הסכם, באופן וולנטרי לצאת מישראל להנשא ולחזור לישראל ואז לצעוק "אני רעבה".  פס"ד פורת בהחלט משקף השקפה קיימת באקדמיה בכל הקשור לדיני משפחה שהרציונל שלה שמי שחבר לצאת מישראל שלא יצפה לבקש או לקבל סעד מהמערכת המשפטית הישראלית.  הדבר אינו קיים בנישואי תערובת. 

אם משהו קם ועוקף את החוק בלי ליצור לעצמו הסדר של חוזה הגנה, הוא לא יכול לבוא בטרוניה כלפי מערכת המשפט שלא מגינים על זכויותיו כגבר או אישה נשואים.   הדעה האחרת אומרת שאם הטקס תקף מבחינת הצורה זה תקף והם לקחו על עצמם את המחויבות ולכן הם חייבים במזונות. 

התיזה שאומרת שיש פתרון אחר במדינת ישראל, אינה הנחת עבודה נכונה בנישואי תערובת ולכן כל ההשקפה הזו לא קיימת במקרה זה. 

פס"ד זה קיבל חיזוק גם בענין פרקש ושוב ביהמ"ש העליון בגלל שברור שלאנשים שנשאו בנישואי תערובת אין ולא קיימת אופציה אחרת ומהניתוח של הנשיא שמגר בפס"ד פרקש מתבקשת המסקנה שכנראה בתי המשפט בישראלי בנישואי תערובת יעניקו סעדים לא רק בתחום הרישום אלא גם בתחום המהות. 

הערה באשר למזונות: כשזוג התקדש כדמו"י באותה שניה קמה חבות של הבעל כלפי אשתו לפרנס אותה.  הזכות למזונות מגיעה לכלל מימוש בביהמ"ש ברגע שיש ביניהם העדר הסכמה.  בני זוג כמעט או ברוב המקרים לא מגיעים לקו הגמר מבחינה נפשית באותה נקודה.  בד"כ ברגע שנוצר סכסוך ונוצרת העדר הסכמה, יש קצר והפעולה הראשונה שעושה גבר, הוא "סגירת הברזים" והפסקת הפרנסה.  אז פונה האישה לביהמ"ש ומבקשת זכותה על פי דין.  זכותה של אישה למזונות עומדת לה עד הגירושין- מתן הגט. 

נישואים קונסולריים
סימן 67 לדבר המלך  הסמיך קונסול של מדינה זרה לפעולות בעלות אופי משפטי כפי שיקבע בתקנות לאזרחי מדינתו או לאזרחי המדינה שאותה הוא מייצג.  מכח סימן זה תוקנו תקנות כאשר תקנה 4 (ב) לקובץ התקנות קובעת כי קונסול יכול לערוך נישואים תקפים אם הם תקפים על פי הדין הלאומי של מדינת נתינותו של הקונסול, כאשר לפחות אחד מבני הזוג הוא נתין של מדינת הקונסול. 

ראשית, יש סתירה בין דבר המלך והתקנה וניתן לטעון שהתקנה היא חריגה מסמכות שכן סימן 67 מדבר על אזרחי מדינתו, קרי שני הצדדים צריכים להיות אזרחי מדינתו של הקונסול.  התקנה מדברת על אחד מבני הזוג.   עד היום לא הוכרעה השאלה האם זה כן או לא סתירה. 

סימן 67 בוטל ובזמן ביטולו נקבע כי תקנות שתוקנו מכוחו תשארנה בתוקפן.  היום סימן 67 איננו, תקנה 4 (ב) לתקנות קיימת ואין הכרעה האם כאשר תוקנה היא היתה תוך חריגה או אי חריגה מסמכות. 

זוג יהודים אזרחים ברזילאיים ואינם בעלי אזרחות ישראלית,  המתגוררים בארץ, האם יכולים לערוך אצל הקונסול הברזילאים טקס נישואין?   לכאורה כן - זאת מכח תקנה 4 (ב). 

ומה לגבי סעיף 2 לחוק בתי דין רבניים - נישואים וגרושים של יהודים בישראל יהיו על פי דין תורה?    לאור חקיקה זאת, אין ספק ששני יהודים גם אם הם נתינים זרים, לא יכולים לערוך בישראל נישואים קונסולריים. 

מה קורה אם יהודי אזרח ישראלי ונוצריה שהיא נתינה ברזילאית ואינה אזרחית ישראלית מבקשים להינשא בנישואם קונסולריים?   ההנחה כי המילה יהודים בחוק שיפוט בתי דין רבניים יש מחלוקת אם זה יהודים או יהודי.  אם זה יהודים ברור שסעיף 2 לא חל אך אם זה יהודי - האם באותו רגע ברור שהפעולה של הקונסול תקפה, אם לאו. 

זה מה שעשתה גברת גולדשטיין בפס"ד גולדשטיין -  נשיא ביהמ"ש העליון החליט שאינו מחליט על התוקף מבחינת מהות ובחר את הפתרון שיש בו כדי לא לקבוע והוא פתרון הרישום.  כיוון שהקונסול על פי דין באופן עקרוני מוסמך להשיא, ומכיוון שתפקיד פקיד משרד הפנים אינו תפקיד שבבסיסו בדיקת תוקף הנישואין אלא חייב לפעול על פי תעודות שנחזות על פניהן להיות כשרות ומכיוון שהתעודה לכאורה כשרה שהונפקה על ידי מי שמוסמך לכך - אין אנו נדרשים להגיע לנקודה של הכרעה מהותית שכן מדובר בסעד של רישום בלבד.  כך משאיר הנשיא ברק את הסוגיה כסוגיה תלויה ועומדת שעד היום אין פתרון מהו הדין החל במקרה הבעייתי ביותר בו אחד יהודי ואחד שאינו יהודי, והחיבור ביניהם. 

ידועים בציבור
היכולת להתנתק ממערכת נישואין היא יכולת בעייתית שבבסיסה תורת האשם. 

האם חייים כידועים בציבור שאינם מקבלים את הסטטוס המדינתי ביצירת הקשר ולכן אין צורך בסטטוס זה בפירוק הקשר, הוא רע?     מה היתרון שיש על אקט הנישואין על פני יהודים בציבור או להפך?

יש חוקרי פסיכולוגיה שיאמרו שבטקס הנישואין או בקבלת התוקף כנראה יש מבחינה פסיכולוגית איזשהי יצירת מחויבות גדולה יותר לקשר ולמערכת מאשר ידועים בציבור. 

יש לעומת זאת מחקרים שאומרים את ההפך וכי העדר הלחץ של המערכת הפורמלית דווקא הוא זה שעשוי לשפר את סוג יצירת התא המשפחתי. 

סוף השיעור יגלה לנו דבר אחד שלמעט מזונות שגם זה היום בצריך עיון בביהמ"ש ולדעת מנדלסון כל עוד הנשיא ברק ישוב ביהמ"ש העליון היום בו ידועה בציבור תזכה למזונות הוא לא רחוק אך מעבר למזונות ולמעט פס"ד אחד מוזר של ביהמ"ש העליון, יש היום סימולציה כמעט זהה מבחינת ההגנות החברתיות על המערכת הזוגית כלפי ידועים בציבור.   המהלך שעברה מדינת ישראל והיא המתקדמת בעולם בסוגיה (ללא יחס לשניים באותו מין) כי הרי זו מדינה שהדין השולט בדיני משפחה הוא הדין האישי והשופט פורת לפני חודשיים לא העניק לשניים שנשאו בנישואים אזרחיים זכות למזונות בגלל האספקטים הדתיים.  רף הגדילה של ידועים בציבור הוא עולה בטור הנדסי חד ביותר.  במ"י האלטרנטיבה של ידועים בציבור אי אלטרנטיבה הולכת וגדלה והסיבה שנעוצה בידועים בציבור היא סיבה אידיאולוגית.  קרי, כאשר נשאלה השאלה, כאשר נותנים לנו עכשיו את הנתון והוא כי ביהמ"ש העליון מתערב בתוך זוגיות של שנים שבחרו מרצון שלא לקבל את הסטטוס וההגנה המדינתית, אותו סטטוס פורמלי שיוצר הגנות ומי שנכנס למערכת זו יודע שהוא נוטל על עצמו את הזכויות והחובות שמכתיבה המדינה, ושניים מתוך אידיאולוגיה מבקשים שלא להכנס לסטטוס הפורמלי ולמרות זאת ולמרות שהם במודע לא חתמו על הסכם מה יהיה במערכת שלהם, ביהמ"ש העליון באופן שיטתי יוצר סימולציה מוחלטת בין שתי המערכות, שעדיין לידועים בציבור יש לפחות יתרון לכאורי על פניו של האופן או היכולת לפרק את הקשר.   השאלה היא עמוקה יותר והיא האם זה היה ראוי ונכון שהמדינה תיצור מערכת הגנות, זכויות וחובות בתוך מערכות של אנשים שבחרו שלא לפעול ולקבל את אותן הגנות. 

חומר חובה - בן ציון שרשבסקי - יצירת נישואין על פי הדין העברי

סעיף 2 חלק ראשון, חלק שני

פרק שני - 3, 4, 5, 7, 13, 13ב, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 37, 38, 39, 40, 41, 42, 43, 44, 45, 46, 47, 48, 49 

מתוך הפרקים הללו מה שמחייב הוא מה שמודגש בלבד ובנוסף, מה שנלמד בשיעור ובתרגיל.

המבוא אינו במסגרת החומר. 

ידועים בציבור
הגם שלא מדובר בהכרה מדינתית כמו בסטטוס הנישואין, מ"י היא חלוצה בעולם בסוגיה של הכרה בזכויות של שניים שחיים זה עם זו במשק בית משותף כבעל ואישה, כאשר הקונסטרוקציה הזו מקבלת את הכותרת של ידועים בציבור כאשר מעבר להכרה החקיקתית שהיא תחילת ההכרה במוסד זה, המהפך הגדול/ההכרה המהותית נעשתה ע"י ביהמ"ש העליון, קרי ע"י חקיקה שיפוטית. 

לא כל מדינות העולם מכירות במוסד הידועים בציבור כפי שבמ"י.  יש מדינות שהכירו במוסד דומה - שותפות רשומה.  מדינות סקנדנביה שהן מאוד מתקדמות לדוגמה בהן אין הכרה מעצם החיים של שניים, בין אם הם בני אותו מין ובין אם לאו, תחת כורת גג אחת.  נדרשת שם כדי לקבל זכויות דומות של סוג נשוי, לערוך אקט מסוים רישומי של שותפות רשומה, כדי לקבל מהמדינה את אותן זכויות או הטבות או הכרות שמעניקה המדינה לזוגות נשואים.  אין זה המצב במ"י.   

במ"י ניתן לחלק את מוסד הידועים בציבור לשני תחומים, התחום החקיקתי שהוא צר ביותר, פרט לחוק הירושה, ובאותם מקומות שיש הכרה בחקיקה בידועים בציבור, זו הכרה בעיקר בחוקים סוציאליים במובן של חוקים המעניקים גמלאות, זכויות והטבות, בד"כ כתוצאה ממוות.  החוק הראשון שבו מ"י הכירה בידועים בציבור הוא חוק שכתוצאה מחיים משותפים של אנשים, שעדיין לא נשאו והגברים נהרגו במלחמה ורצו להעניק לאותן "אלמנות" את אותן זכויות של אלמנות נשואות.   זה הפתח או החוק הראשון בעולם, כחוק מדינתי, שהכיר בהטבה מדינתית לידועה בציבור בדיוק כמו לאישה נשואה. 

בין שנת 48 לשנת 2000 קרה במ"י מהפך אדיר.  דווקא במדינת ישראל בה הפן השולט על הסטטוס המדינתי הוא הזרם הדתי, יש מקום ליצירת מסלול אלטרנטיבי ע"י ביהמ"ש .  המסלול של ידועים בציבור הוא מסלול אלטרנטיבי שמכרסם לאט לאט במוסד הנישואין, ללא שהכרסום הזה עובר בכנסת.   מבחינה דתית, מוסד הידועים בציבור הוא מוסד אסור.   ביהמ"ש העליון בונה מוסד זה צעד אחרי צעד, עד מצב כמעט סימולטיבי לסטטוס.  דהיינו, לרמות שבמ"י אין נישואים אזרחיים אפשריים והנישואים האפשריים היחידים הם נישואים דתיים והסטטוס היחיד המדינתי המוכר ביצירת הקשר ופרוקו הוא סטטוס דתי, יש במ"י סטטוס לא פורמלי של ידועים בציבור המעניק זכויות וקובע חובות. 

אם היתה נשאלת השאלה נישואים מול ידועים בציבור,  למעט הפן הפסיכולוגי הנפשי, הרי מוסד הידועים בציבור עדיף.  זוג ידועים בציבור לעולם לא יצטרכו להגיע לרמות האמוציות שמגיעים בני זוג נשואים ברגע של סכסוך, בשעה שצריך לפרק את המערכת, והמערכת לוקה בתחלואים מסוימים.  אין אצל זוג כזה מרוץ סמכויות, הגעה לעו"ד ובימ"ש. 

לא ניתן לזלזל באפשרות חיים כידועים בציבור עם חוזה, זאת לאור היות המערכת הישראלית כפי שהיא כיום.  באופן עובדתי יש הרבה מאוד זוגות בישראל היום שמצביעים בסוגיה הזו של קשר משפחתי ברגליים.  אחוז הידועים בציבור הוא בעליה מתמדת ואחוז הנישואים בירידה. 

ביהמ"ש העליון במ"י מכשיר את הנתיב הזה, עד כדי כך שאין בעיה אם אחד מבני הזוג שחי בתוך המערכת הוא נשוי ו/או נשואה.  ביהמ"ש העליון במסגרת הרחבתו את הזכויות שהוא מעניק לידועים בציבור מכח חקיקה שיפוטית, מעניק אותן זכויות לידועים בציבור אפילו אם אחד מהם נשוי.  החוק היחיד שלא מאפשר זאת, הוא חוק הירושה.  זה חוק שמעניק זכויות לידוע או ידועה בציבור כבן זוג נשוי, אבל התנאי בחוק הוא שהזכויות הנ"ל יוכלו להתקבל רק אם שני בני הזוג הידועים בציבור, לא היה אף אחד מהם נשוי לאחר.  התנאי הנ"ל הוא פשרה עם השדולה הדתית.   במקומות מסוימים בעולם, אותה שותפות רשומה, התנאי הוא שאף אחד לא יהיה נשוי לאחר.   

הבעיה במערכת דיני הידועים בציבור בישראל:  בדנמרק יש צורך באקט פורמלי רישומי שנערך תחת כנפי המדינה, כדי להכנס לגדר שותפות רשומה.  יש בכך הגיון. 

ביהמ"ש העליון חילק ואמר שכדי ששנים יכנסו לקטגוריה של ידועים בציבור, צריכים להתקיים שני רכיבים הרכיב האחד הוא חיים משותפים של בעל ואישה (אהבה, יחסי אישות, בלעדיות הקשר) והרכיב השני הוא משק בית משותף.  במשק בית משותף, אין הכוונה שיש חשבון בית משותף אלא מנהלים ביחד משק בית משותף (תשלום חשבונות ביחד).

אותן מדינות של שותפות רשומה, אין בעיית הגדרה, או שנרשמת ואתה נחשב כזוג ידוע בציבור או שלא.  דהיינו, אתה לא יכול למצוא עצמך בניגוד לרצונך בתוך מערכת שכופה עליך זכויות וחובות, בלי שעשית אקט פוזיטיבי כמו בנישואין.   

בפס"ד בר נהיר נ. אוסטרליץ חתמו שניים על הסכם שהם מבקשים שלא להחשב כידועים בציבור מבחינת חבויות וזכויות.  אדון בר נהיר נפטר וגברת אוסטרליץ על פי חוק הירושה מגיעים לה מזונות מהעזבון.  הילדים של בר נהיר ואמרו שהגברת חתמה עם אביהם על הסכם שאינם רוצים להיות ידועים בציבור. 

ביהמ"ש העליון קובע כי הידועות בציבור אינו ענין הסכמי אלא עובדתי.  קרי, זה מעין סטטוס.  או שאתה עונה למבחנים העובדתיים של חיים כבעל ואישה במשק בית משותף, או שאתה לא עונה.  אם ענית, אתה לא יכול בהסכם לסתור את הפן העובדתי.  דהינו ידועות בציבור נוצרת מכח מערכת עובדתית ולא מכח מערכת הסכמית.   לא ניתן, כדי להכנס או לצאת מהמעין סטטוס של ידועים בציבור להתנות על זה בהסכם. 

גם ידועים בציבור יכולים לעגן את מערכת הזכויות והחובות שלהם בהסכם.  לא ניתן להתנות על עצם השאלה, האם צורת החיים שלך כרגע עם אישה מסוימת תוגדר כידועים בציבור אם לאו.  אתה יכול להתנות, לאור העובדה שכבר הגדירו או הכניסו אותך לסטטוס, על התוצאות הקמות מהמעין סטטוס של ידועים בציבור. 

אם ביהמ"ש העליון החיל על ידועים בציבור את חזקת השיתוף וקבע כי בדיוק כמו בזוג נשוי, שמייחסים לידועים בציבור הסכם מכללא שכל מה שיצבר מיום תחילת הקשר ופקיעת הקשר, יחשב רכוש משותף.  כמו שבני זוג יכולים בהסכם ממון להתנות על כך, הרי אם ההסכם בין ידועים בציבור עומד בתנאי חוזה רגיל על פי חוק החוזים, אזי חוזה כזה תקף.  (חוק יחסי ממון אינו מתקיים כאן, שכן חוק יחסי ממון דורש נישואין).  

כדי לעבור מקשר של פילגשות לקשר של ידועים בציבור נדרשים שני המבחנים לעיל.  אך משום שמדובר במבחן עובדתי ולא רישומי, ומכיוון שבפועל המבחן העובדתי יכול להיות לפעמים מאוד אפור, נוצרת בעיה.  מספר המקרים שנופלים בתחום האפור, יכול ועשוי להיות מבחן ופס רוחב מאוד גדול.  

ישנם חוקים המכירים באופן מפורש בשניים כידועים בציבור. 

המסלול השני הוא הפסיקתי.  כאן ביהמ"ש העליון הלך בשני תתי מסלולים: 1. הסימבולי - דהיינו, בתחילת הדרך ביהמ"ש העליון דרש שכתנאי ששנים יחשבו כידועים בציבור מבחן עובדתי, שהציבור יחשוב שהם זוג נשוי.  ביהמ"ש העליון מתנתק מכך באופן סימבולי ואומר כי לא עמדת וידיעת הציבור והמחשבה של הציבור על השניים היא הקובעת. 

בנוסף, השם - במשך שנים, ביהמ"ש העליון מבחינה סימבולית רצה לשמור על הבחנה, מבחינת ידיעת הציבור, בין זוג נשוי לזוג ידועים בציבור וביהמ"ש העליון לא אישר לידועים בציבור לקבל את שם המשפחה לאישה של הגבר.  זאת עד בג"צ אפרת.  שם ביהמ"ש העליון אומר כי הנורמה החברתית השתנתה, ידועים בציבור חיים כבעל ואישה ואין סיבה שלא יהנו מהסימבוליקה של לשאת אותו שם.  בבג"צ אפרת הגבר נשוי לאחרת. 

2.
המהותי - הזכות המהותית ביותר היא חזקת השיתוף כשביהמ"ש מחיל חזקה זו גם על ידועים בציבור.  וכפי שמקל את נטל ההוכחה על בני זוג נשואים, הוא אף מקל את נטל ההוכחה על ידועים בציבור.  

כניסה חזיתית של ביהמ"ש העליון לחוקים שאינם מכירים במתן סעד לידועים בציבור.  יש חוקים הקובעים באופן מפורש שהם מעניקים זכות לבני זוג נשואים ובאופן סימולטיבי לידועים בציבור אך יש חוקים שבאופן מפורש קובעים מנגנון המדבר על או זוגות נשואים או בני זוג במובן של זוג נשוי.  כאן ביהמ"ש העליון בשני פסקי דין פותח פתח חדש של החלה סימולטיבית לחלוטין. 

פס"ד א"ע 714/88 שנצר נ. ריבלין - חוק הירושה בסעיף 11 בו קובע זכויות ירושה של בן זוג נשוי.  סעיף 55 קובע זכויות של ידועים בציבור.  סעיף 11 של חוק הירושה קובע את חלוקת העזבון כאשר יש בן זוג מול קרובי משפחה אחרים.  בן זוג של אדם שנפטר לא זוכה במסת עזבון מוגדרת אלא המסה משתנה על פי מספר קרובי המשפחה שנותרו.  במצב בו יורש בן זוג עם אח, אם בן הזוג היה נשוי שלוש שנים לפחות לפני המוות, הוא יורש 2/3 מהעזבון והאחים 1/3, אבל אם קיימת דירת מגורים שבני הזוג גרו בה לפחות 3 שנים עובר למוות, בן הזוג נוטל את כל הדירה.

המשוררת יונה וולך נפטרה והותירה ידוע בציבור שלא יכול לענות לקריטריון של סעיף 11, שהיה נשוי לה וגר איתה בדירה לפחות 3 שנים שכן המילה המפורשת היא נשוי וסעיף 11 עוסק בירושת בן זוג נשוי וסעיף 55 הוא זה שעוסק בירושת ידוע בציבור.  

ביהמ"ש העליון מעניק לידוע בציבור של שהגברת וולך את מלוא הזכויות בדירת המגורים תוך שהוא אומר שבחברה שלנו, בה אנו מכירים בזכויות ידוע וידועה בציבור כמושווים לזכויות ידועים בציבור, לא יתכן שלא יקבל את אותן זכויות של זוג נשוי. 

כיוון שהמחוקק התכוון בחוק הירושה להעניק זכויות לידועים בציבור, לא צריכה להיות הבחנה בין זכויות של נשואים לידועים בציבור, בסעיף כזה או אחר. 

לפני 4 שבועות ניתן ע"א 2000/97 לינדורן נ. קרנית, קרן לפיצוי נפגעי ת.ד - פס"ד זה מעלה על שולחן הדיונים את פקודת הנזיקין והסעיף שמקנה זכות פיצוי לבן זוג של אדם שנהרג בת.ד.  במשך שנים ההלכה היתה שהסעיף אינו דן בידועים בציבור אלא מדבר על בני זוג נשואים.  בערעור זה מגיעה השאלה לביהמ"ש העליון. 

השופט ברק לא רואה כל סיבה מדוע להפלות בין אישה נשואה לבין ידועה בציבור לענין מתן פיצוי לתלויה. הזכות לשוויון היא זכות חוקתית והשוויון דורש כי יש להעניק יחס שווה לשווים ויחס שונה לשונים. שוויון קיים כאשר דין זהה חל על אנשים שאין ביניהם שוני רלוונטי לענין תכליתו של הדין.  עקרון השוויון מניח קיום טעמים רלוונטים לשוני שידרשו הפליה. 

הנשיא ברק אומר כי לדעתו אין יסוד רלוונטי המצדיק הבחנה בין בת זוג נשואה לבת זוג שאינה נשואה.  בכך למעשה, ביהמ"ש העליון מחשיב למעשה את האופציה לקבל הגנה והכרה מדינתית שהם יסודות הסטטוס שלצורך כך נדרשות פעולות פוזיטיביות מצד בני הזוג, למי שברגליו אמר שלא יעבור את המהלך שהמדינה הכתיבה.  

אך אל לנו לשכוח כי יש הבדל למעשה בין מי שהתחתן לבין מי שלא התחתן. 

כאשר ניסתה חברת הביטוח לטעון שיש הבדל בין אישה נשואה לידועה בציבור לצורך מזונות, הרי את זה הנשיא ברק משאיר בצריך עיון. 

היום המגמה היא הרחבת תחולת חוקים רבים על ידועים בציבור ויוצר סימולציה כמעט מלאה לנישואים, כשהנקודה היחידה המבדילה ביניהם היא סוגיית המזונות אך לא רחוק היום שגם הבדל זה יטשטש זאת גם לאור דברי הנשיא שמגר בפס"ד סולומון.   ביום שביהמ"ש יאמר שיש חבות במזונות, הוא סגר את ההבדלים בין ידועים בציבור לזוג נשוי. 

אין דרישת זמן מינימלי לשם הכרה של ידועים בציבור.  ברגע ששנים עלו לקריטריונים, הדבר תם ונשלם.  פס"ד לענין התקופה הקצרה היה פס"ד שדן במקרה של אישה שחיה עם איש שלושה חודשים והוא נפטר והיא זכתה במחצית מרכושו. 

אין ספק שאם תעלה סוגית המזונות בידועים בציבור הטענה שיכולה לעלות היא מדוע שהאישה לא תפרנס את הגבר, מכח עקרון השוויון שכן החזקה הדתית שגבר מפרנס אישה, לא מתקיימת כאן.  

עקב התנהגות מסוימת במערך נישואים עלולים לאבד ולקיים זכויות דבר שאינו קם בידועים בציבור.  התנהגות הצדדים אצל ידועים בציבור בסוף תקופת הקשר אינה רלווטית.  אם יש זוג ידועים בציבור שחיו 10 שנים ביחד ואחד בוגד בשני, לא יהיה אובדן של זכויות, מה שעלול להיות במסגרת נישואין בביה"ד הרבני.  

התרת הקשר אצל ידועים בציבור היא פשוטה - שלום ותודה. אין מערכת של התרת נישואין כמו בזוג נשוי.  היום אין כל זכות למזונות ולכן אין כל רלוונטיות להתנהגות הצדדים.  הרעיון של ידועים בציבור הוא מסלול אלטרנטיבי שפיתחה בקטן המערכת החקיקתית ובגדול מערכת המשפט של ביהמ"ש העליון ואחת הסיבות היא הקשיים הדתיים. אין סנקציות בגין התנהגות פסולה או לא במסגרת ידועים בציבור. 

פס"ד ע"א 4385/91 סאלם נ.  כרמי (שניתן בשנת 97) השופט מצא הוא זה שכתב את פסה"ד. הוא יחיד מסוגו ובוודאי בתקופה של ה5- שנים האחרונות ולא מתיישב עם פס"ד יונה וולך ואמרותיו של ברק, ולא עם אף פס"ד של ביהמ"ש העליון ב5-7- השנים האחרונות. 

פסה"ד דן בחזקת השיתוף בידועים בציבור ועד פסה"ד ההלכה הביא למצב סימולטיבי בין זוג נשוי לידועים בציבור במובן שאם הוכחת חיים משותפים, מאמץ משותף החלתה את חזקת השיתוף.

ביהמ"ש בפס"ד זה קובע כי הכלל אכן הוא כי הנטל הרובץ על ידוע בציבור הטוען לזכות שיתוף הוא יותר כבד מהנטל הרובץ בנסיבות דומות על בן זוג נשוי.   קביעה זו לא מתיישבת עם פסיקתו של ביהמ"ש העליון. 

ההנמקה טוענת כי טעמו של השוני נעוץ בהבדל שבין רמת המחויבות ההדדית המאפיינת את קשר הנישואין לבין זו המאפיינת את קשר הידועים בציבור שכן המחויבות הגבוהה הכרוכה בנישואים טבועה במוסד עצמו.  רמת המחויבות של ידועים בציבור תלויה ברצונות המשתנים של בני הזוג  וכרוכה בקשר שביניהם. 

מה שנאמר כאן לא מתיישב עם שורה ארוכה של פס"ד של ביהמ"ש העליון. ההפך הוא הנכון, בכל פס"ד של ביהמ"ש העליון אומר כי אין רלוונטיות לשאלה מדוע בחר זוג לחיות כידועים בציבור ונאמר שהשאלה אם היתה מניעות להנשא או לא לא יכולה להשפיע על זכויות בני הזוג כידועים בציבור, לא נאמרה כל מילה על הרלוונטיות או השאלה מדוע הגברת לנדסמן לא בחרה להיות נשואה.   האמרה של ביהמ"ש העליון בפס"ד סאלם אינה ברורה, אינה משקפת קו פסיקה לאורך שנים ולא נאמרה באף פס"ד אחר, אך היא נאמרה. 

אם מה שאמר ביהמ"ש העליון בפס"ד סאלם הוא נכון, הרי כל מה שנלמד עד כה יש לקחת 20 שנה אחורה. 

סוגיית הידועים בציבור בין שניים בני אותו מין - בתוך מספר שנים ביהמ"ש העליון יעניק לשניים בני אותו מין זכויות.   ההסתמכות היא על מה שקורה בחברה ובעולם. 

במדינות סקנדינביה שניים בני אותו מין יכולים להרשם כשותפות רשומה. קרי, כחיים משותפים מכח רישום. אין להם אומנם את זכות האימוץ עדיין, אך פרט לה, זכויות אחרות שקיימות לזוגות נשואים מתקיימות במדינות סקנדנביה.  בהולנד הונחה בפני הפרלמנט הצעת חוק לאפשר לשניים בני אותו מין להנשא זה לזה ואף לאמץ ילדים.  גם בצרפת לדוגמה, קיימת היכולת להרשם כשותפות רשומה, סימולטיבי לאותו רישום של ידועים בציבור.  ברוב מדינות ארה"ב יש אפשרות לשניים בני אותו מין לאמץ כל אחד את ילדו של השני בן אותו המין, מה שלא קיים עדיין בשום מקום אחר בעולם.  

בוורמונט בימ"ש נתן לפני חודש פס"ד שקבע שלא יכולה להיות מניעה לשניים בני אותו מין לקשור את חייהם אחד בשני, והוא נתן אפשרות למחוקק לתקן את החוק ולאפשר נישואים. 

בהוואי ביהמ"ש העליון הפסק לפני מספר חודשים לא רב, את שנפסק במדינת ורמונט ואמר כי החוקה בהוואי לא מגבילה את האפשרות של שניים בני אותו מין להנשא זו לזו.  נערך משאל עם, שונתה החוקה, והוכנס תיקון בחוקה שקובע ששנים בין אותו מין לא יכולים להנשא זה לזה.  

בעיני מנלדסון, כפי שהתנועה החברתית בעולם ובישראל לא יכלה לעצור את זוגות הידועים בציבור, אין כח בעולם שיכול לעצור את התנועה של שניים בני אותו מין שמעוניניים לחיות ביחד ומשהו ימנע מהם זכויות לפחות דומות כמו שניתן לידועים בציבור. 

בפס"ד דנילביץ הנשיא ברק משאיר בצריך עיון את השאלה האם התא המשפחתי של שניים בני אותו מין הוא באמת כה שונה במהותו מתא משפחתי של שניים בני מינים שונים, שהוא יכול לקבוע שאי מתן זכויות תפול בגדר אפליה.  שכן אם אומר שאין שוני מהותי בין שני התאים ולא אאפשר לשניים בני אותו מין, זכויות של ידועים בציבור, הרי אני מפלה.  אך אם אותיר את ההבחנה שיש הבדל תהומי בין שני תאי המשפחה הללו, אם לא אעניק לבני אותו מין אותן זכויות, הרי אני לא מפלה. 

השאלה שמציב השופט ברק לאור הדרישה החברתית, המסקנה אליה יהיה חייב להגיע היא המסקנה אליה מגיעה השופטת דורנר באומרה שביהמ"ש משקף את ערכי החברה וערך שהיום מתקבל הוא שתא משפחתי של שנים בני אותו מין, אינו שונה בצורה מהותית כמו של שניים בני מינים שונים. 

התרת קשר הנישואין

זו עובדה ידועה שבנושא התרת הנישואין, לפחות ככל שאנו עוסקים בהתרת הנישואין עלפי הדין האישי, ידה של האישה על התחתונה, באופן דרמטי.   אם היה צורך להגדיר את תחלואי השיטה הדתית של הדין האישי מבחינת יצירת הנישואין, מהלכו והתרתו, אין ספק שהדגש היה על התרת הקשר. 

נישואים וגרושים בישראל יהיו על פי דין תורה והסמכות היחודית היא לבד"ר.   אין יכולת בישראל לשני יהודים, תהיה דרך הנישואין שלהם אשר תהיה, ויהיה מקום עריכת הנישואין אשר יהיה, להתיר נישואין אלא בבד"ר.    מזונות לדוגמה נידונים על פי הדין האישי ואין חשיבות לאופן עריכת הנישואין וכך גם בהתרת הקשר.  אין ספק שבהתרת הקשר ידה של האישה הוא במקום בעייתי ביותר. אך לא רק שם.  

דעתו של מנדלסון על הבעיה האמיתית של דיני המשפחה כפי שהם היום בישראל:  הבעיה האמיתית היא לא מרוץ הסמכויות ולא המערכת הכפולה אלא היא במקום בו בעיניו הדין הדתי לא מתאים עצמו לנורמות חברתיות משתנות.  בדין הדתי מצבה המשפטי של האישה בתוך הדין הוא נחות.  הוא לא נחות במובן התוצאה אלא נחות עוד לפני  התוצאה. הוא נחות במקום בו יוצר החוקים שמתייחסים למצבה המשפטי של האישה הוא הגבר.  זו תופעה שיש להבינה.   האישה מעולם בדין הדתי לא היתה מעורבת בקביעת נורמות ו/או כללים הקשורים בה.  יכול כל מי שתומך בדין האישי לומר שהאישה לכאורה הוענק לה מעמד שוויוני מבחינה משפטית.  (אף זה לא בטוח ברגע שאומרים אישה פסולה לעדות).  אך יש בעיה אחרת, מדובר במערכת דתית שיוצרי הכללים לגבי האישה הם גברים ובעיני מנדלסון, מערכת הכללים שהיא מערכת כללים שהתאימה לתקופות מסוימות ונוררמות מסוימות וחלוקת תפקידים מסוימת, שיתכן שהיתה נכונה, אך נשאלת השאלה, האם היא גם נכונה לשנת 2000.  האם באמת אותה מערכת כללים, שמבחינת חכמי ההלכה הגנה על האישה, שכן האישה נתפסה כחלשה וכמי שראויה על פי הדין הדתי להגנה טוטאלית (מזונות, חובת פרנוס על הבעל, היא בתוך הבית),  עדיין ראויה היום, מבחינת התפיסה ההגנתית. 

עקרון השוויון הוא עקרון מוכר בהלכה.  חרד"ג, שאמר שגבר לא יכול לגרש אישה וגבר לא יכול לקחת אישה על פני אשתו, הם תקנות שבאו ליצור שוויוניות.   יש בעיה בכמות, הכמות עדין בבעיה ונתפסת במקום לא נכון.   למערכת הדתית כפי שאומרים זאת השופט אילון ופרופ' אוריאל רוזן צבי,יש את היכולת עלפי כלליה היא להתאים לנורמות חברתיות משתנות. 

לדוגמה - יש עילת גרושין נגד אישה שזינתה.  אך מנדלסון דורש איסור דומה על הגבר, מבחינת התוצאה.  כמו שאישה שזינתה תחויב בגט, כך גבר שזינה יחויב בגט.  לפי שישה מקורות בהלכה ניתן לכפות על גבר רואה זונות בגט.  מבחינה הלכתית קיימים כלים זהים מבחינת האישה והגבר אך מתוך 50 מקרים של רואי זונות, היה חיוב אחד בגט ע"י בד"ר. זאת בניגוד לאישה. 

כלומר, הבעיה אינה בהלכה אלא בתפיסת עולם והפעלת ההלכה ששם קיים ליקוי לדעת מנלדסון.  אם היום יש דיינים בבתי הדין שמאמינים בחזקות הלכתיות נושות  כמו לדוגמה  שטוב לאישה להיות נשואה מאשר בודדה.  האם זו חזקה שיכולה להתקיים היום?   אך היא מתקיימת ומושמעת ומופיעה בפס"ד של בד"ר.   

הגבר מקדש את האישה וזאת פעולה קניינית אך זה זוטות שכן מה שמציק למנדלסון הוא מהלך סוף הנישואין. 

מערכת הדין העברי מאוזנת,יש חובות לגבר וחובות לאישה ויש חלוקת תפקידים מוגדרת מאוד אך נשאלת השאלה האם אלו נורמות שמכוונות את בד"ר עד היום, האם הן נורמות שצריכות גם היום לבדוק את מהלך הנישואין ותומם.

סרוב של האישה לקיים יחסי אישות במסגרת הנישואין מוליד שורת סנקציות עתירה, הפסד מזונות, כתובה, מתנות ועילת גרושין.  מרידת בעל היא בעייתית אך לא מולידה שורת סנקציות כזו.  כלומר, אנו נמצאים במדינת ישראל בשנת 2000 תחת דין אישי שהיה ראוי בתקופה מסוימת והוא הדין האישי של הכניסה  למערכת, של ההתנהגות בזמן הנישואין ושל היציאה מהנישואין. 

ישנן שלוש שיטות להתרת נישואין:  יש בשיטות הנישואין לוגיקה שאומרת שתפקיד המדינה שיוצרת סטטוס, גם אינטרס להקשות על פרוק הקשר.  זו לוגיקה נכונה ומתקיימת עד היום בכל מדינות העולם שכן לפרוק הקשר יש תוצאות רבות בהיבטים רבים, קשיים כלכליים, נטל על החברה, ילדים ולכן כל מחקר יאמר שאינטרס המדינה הוא לנסות ולמנוע את הגרושין.  אך השאלה היא מהי שיטת המניעה.  

א.  
ההסכמה - אם באם שניים ומסכימים לצאת מתוך המערכת, הסכמה כשלעצמה מספיקה כדי לפרק את קשר הנישואין. 

 ב.  
רוב השיטות בעולם מדברות על עקרון השבר - ברגע שהוכח שבר בתוך המערכת הזוגית ולא משנה מי אשם ואם יש אשם ולא משנה אם יש אחד שמעוניין להמשיך את הקשר, כשהוכח שבר, אותן שיטות אומרות שהן מסיימות את הקשר.  יתירה מכך, אותן שיטות יש להן מערכת הגנתית על העקרון שאומר שיש לנסות ולמנוע גרושין ומערכת זו פועלת על הזמן.  קרי, כדי לא לאפשר פרוק מיידי שניתן למנועו, כל שיטה כזו אומרת שגם אם נוצר שבר, בין יום השבר ליום הפרוק אנו נדרוש תקופת זמן.  יש שיטות שדורשות גם לפני פקיעת הנישואין באופן פורמלי, מעבר אצל יועץ נישואין או טיפול זוגי וכדומה.  ברגע שעברנו את התהליכים אותן שיטות תומכות בכבוד האדם.  זה יכול להיות מהיר כמו בארה"ב שדורשת במדינות מסוימות חצי שנה או מאוד איטי, באנגליה, שהדרישה היא שלוש שנים. 

ג.  
השיטה העתיקה ביותר - שיטת האשם - שיטה זו דוגלת במצב בו נדרש ממבקש הגרושין להוכיח אשם אצל בן זוגו.  השבר הוא לא רלוונטי אלא רק אשם ועילת גרושין יובילו להפקעת הקשר.   גם במדינות שנוהגות בשיטת האשם , ברגע שהוכח שאשם אכן קיים, לביהמ"ש יש את יכולת התפקעת הנישואין. 

במדינת ישראל לגבי יהודים הדין הוא הדין האישי, הדתי ובדין הדתי העברי יש מספר בעיות אך המרכזיות הן:  א.  השיטה נוקטת בשיטה מעורבת של הסכמה והאשם- עלפי הדין האישי העברי הסכמה מספקת על מנת להפקיע את הקשר.  אך אם אין הסכמה השיטה  היא שיטת האשם, דהינו יש להוכיח עילת גרושין על פי הדין הדתי.   כאן שיטת הדין האישי העברי מגדילה מעבר לכל שיטה הנוקטת בשיטת האשם וזו הבעיה המרכזית - גם אם הוכח אשם, עלפי הדין העברי, מעשה הגרושין הוא מעשה אישי של בני הזוג.  המערכת המשפטית הדתית היא מערכת מפקחת ולא מערכת יוצרת פקיעת נישואין.   בד"ר מגיע למסקנה שאשם היה ושיש עילת גרושין ויחליט שבני הזוג צריכים להתגרש, ולבד"ר יש כלים לכפות אך אין לו באותו רגע את היכולת להפקיע את הנישואין בלי בני הזוג.  השיטה בדין העברי היא שיטת הכפיה - כופה אותו עד שאומר רוצה אני.  כאן מתחילה בעיית העגינות.  המעשה האישי הוא לא סתם מעשה אישי אלא חייב להיות מעשה אישי מתוך רצון מלא.  גט שניתן שלא מתוך רצון אמיתי, גט מעושה, הוא גט פסול.  כאן הפער בין נשים וגברים. 

הפער נוצר משתי בעיות:  מערכת שאומרת שהגט צריך להנתן ולהתקבל מרצון, וגט מעושה פוסל את הליך הגרושין ולכן יתכן מצב שזוג עבר גרושין והוא לא גרוש.  אצל גבר לא קרה דבר. למרות, חרם רבד"ג, הנישואין של שני נשים הם תקפים.  אישה לעומת זאת סובלת משתי בעיות מרכזיות: מכיוון שאישה נשואה לא יכולה ללדת לאחר שכן נוצרת כאן בעיה של ממזרות, נוצר חשש גדול, מבחינת האישה, שאם הגט היה גט מעושה פסול, אם לאחר מכן תלד מגבר אחר, הילדים יהיו ממזרים ומכאן נובעת תוצאה קשה של העדר כפיה של גט על גברים ולא על נשים. 

אין כפיה על נשים מסיבה נוספת שכן על פי הדין הדתי יש את היתר הנישואין. קרי, גבר שבד"ר חייב אשתו בגט והיא מסרבת לתת גט, יכול לקבל היתר נישואין. 

כלומר, העילה חייבת להיות עילה דתית. כשיש עילה וחיוב בגט מתפצלים הגבר והאישה.  על הגבר לא תבוצע כפיה, מחשש שכפיה תגרום לגט מעושה - העדר גט - ממזרות והאישה נכנסת למלכודת העיגון.  שכן גם אם האישה תגיע למצב של חיוב בגט לגבר, היא לא תקבל כפיה. 

אישה שחויבה בגט, יכול לקבל היתר נישואין ולא צריך להפעיל את החיוב והכפיה אך גם לפני כן, מעצם האיסורים הדתיים מצבה של האישה גרוע יותר. 

לאור כל זאת, לעולם לא יתכן מו"מ לגרושין מנקודת שוויון בין הגבר והאישה. 

בנוסף, גם עילות הגרושין עצמן פועלות כנגד האישה.  אפילו הדרך מכח עילות הגרושין עצמן להגיע להפקעת נישואין לא מאוזנת. זאת מתוך החזקות העתיקות יומין שטוב לאישה נשואה מלהיות לבד, שבגידת אישה גרועה יותר מבגידת גבר והיא בלתי נסלחת וכדומה. 

אלימות היא עילת גרושין על פי דין תורה. אך לא מיישמים אותה. אלימות היא עילה המצדיקה כפיה.  אישה שהוכיחה עילת גרושין והשאלה היא למה מתוך 15 נשים בתקופת זמן שנבדקה רק לאישה אחת ניתן חיוב בגט בגין עילת האלימות.  זו אי הפעלה ראויה של הדין הדתי כנגד זכויות האדם הקיימות במ"י וכנגד זאת הביקורת של מנדלסון.    

מבחינת השקפת עולמם של הדיינים, המשפט היחיד המוכר הוא משפט ההלכה. הנורמות החברתיות היחידות המוכרות הן אלה המוכתבות ע"י ההלכה. לרבנו גרשום היו היכולות לומר כי הוא רוצה על פי כללי ההלכה להגדיל את שוויונה של האישה.  זו הרי הליכה הלכתית על פי נורמות של שוויון.  נשאלת השאלה, מדוע מאז רבנו גרשום, ועברו שנים רבות מאז, יש עצירה.   אם המערכת הדתית תיישר עצמה על פי נורמות דתיות אבל בהתאם לביקורת חילונית אזרחית או בהתאם לנורמות שמוכתבות ע"י המערכת החילונית האזרחית, המערכת הדתית מודה למעשה שיש קיום למערכת אלטרנטיבית ובבסיס האמונה הדתית אין משפט אזרחי, אין משפט חילוני ואין נורמות אזרחיות שהן חילוניות. יש נורמות דתיות ומשפט דתי שיש לו את הכלים להתאם עצמו אך המערכת הדתית מסרבת להתאים עצמה כדי שהדבר לא יתפס שהיא שינתה עצמה על סמך מערכת אזרחית מקבילה. 

אם לנשים נגרם עוול וסבל כתוצאה מאי עדכון המערכת הדתית, יש כאן למעשה "שימוש" פוליטי בתפיסת עולם מסוימת על גבם של המתדיינים המופיעים בבד"ר.  המתדיינים בבד"ר הם למעשה כלים על לוח השחמט.  זו בדיוק מלחמתה של המערכת המשפטית הדתית בערכאות של בג"צ, ביהמ"ש העליון, בתי משפט אזרחיים וכנסת ישראל.  כל זה הוא דבר מאוד מסוכן לומר אך הוא אמיתי.  

מעמדה של האישה על פי ההלכה הוא נחות ונוצר כך מהבסיס. הוא נוצר על מערכת כללים מסוימת שהיתה בעבר ולא שונתה.  ניתן לראות זאת בנקודת הגרושין ופחות במערך הנישואין עצמם.  

חוק התרת נישואין (מקרים מיוחדים) - מכיוון שהגרושין בישראל הם דתיים ומכיוון שסמכויות בתי הדין הדתיים מצריכות מצב ששני בני הזוג יהיו שייכים לאותה עדה דתית, עד לחקיקת החוק, זוג מעורב שהתחתן בחו"ל ועלה לישראל, הם אזרחי ישראל אך לא יכלו להתגרש בישראל שכן אין ערכאת שיפוט מוסמכת בעניינם.  גם לנתינים זרים יש בעיה.   

החוק הנ"ל מאפשר התרת נישואין אזרחית בישראל.  החוק לא יכול לחול כאשר שני בני הזוג יהודים, מוסלמים, דרוזים, נוצרים וכדומה.  כדי שהחוק יכנס לפעולה, חייב להיות זוג מעורב.  המהלך הוא מהלך אזרחי לחלוטין.  יש כאן מהלך מובנה חוקי ומוזר - פניה לנשיא ביהמ"ש העליון בבקשה להתרת נישואין כאשר נשיא ביהמ"ש העליון עושה פעולות של קבלת חו"ד ואז הנשיא מפנה את התיק או לביהמ"ש לעניני משפחה או לבית דין דתי של אחת העדות אליהן משתייך בן הזוג.  אותה ערכאת שיפוט שקיבלה את התיק לידיה פועלת התרת נישואין על פי הדין המהותי (כפי שקובע החוק) אך מדובר בהתרה אזרחית , החלטה שיפוטית היא המתירה ואין צורך בטקס גרושין. 

המוזר הוא שלמעשה הפניית נשיא ביהמ"ש העליון יש בה תוצאה מהותית.  

לדוגמה - נניח שיש זוג יהודיה ונוצרי שנשאו בנישואים אזרחיים בברה"מ.  הם עלו לישראל.  הם ירשמו כזוג נשוי ויחשבו כזוג נשוי וכשבימ"ש אזרחי יתיר נישואיהם הוא יגיע גם לדין המהותי שחל במקום עריכתם, בדין שמכיר בנישואים ותצטרך להיות התרה בפועל.  במקרה שהתיק יופנה לבד"ר, התוצאה תהיה VOID.  אין ספק שהפניה לביהמ"ש לעניני משפחה תוביל להפקעת הנישואין אמיתית - גרוש וזאת אל מול החלטה שיפוטית של בד"ר שאומרת לא היו נשואים מעולם.  השאלה היא האם חל חוק יחסי ממון אם לאו.  לכן, 98% מופנים לביהמ"ש לעניני משפחה.  יש לפחות מקרה אחד או שניים של יהודיה שהיתה נשואה לאדם שנעלם ונשיא ביהמ"ש העליון (שמגר) הפנה את התיק לבד"ר.   למרות שלכאורה תפקידו של נשיא ביהמ"ש העליון הוא פרוצדורלי, יש בחלוקה שלו הרבה מעבר לחלוקה פרוצדורלית ויש כאן חלוקה מהותית למעשה.  

שלושה נושאים מרכזיים בתרגיל ובשעור במקביל: מזונות, יחסי ממון ודיני הורים ילדים. לחשוב על השאלה - הרציונל של דיני מזונות אישה בישראל.  במ"י על פי הדין האישי החבות היא חבות של הבעל כלפי האישה, החבות היא חבות האב כלפי הילדים.  אין מצב מבחינת הדין של חבות אישה במזונות בעלה.  החבות חד סטרית.  אם יש זכויות לאישה על פי הדין האישי - זו זכותה.  השאלה היא, האם מה שהיה נכון ללפני 100-200 ו1000 שנה מבחינת מבנה חברתי ונורמות חברתיות, האם אותן נורמות חברתיות (כשמערכת משפט אמורה לעצב את הנורמות החברתיות) הן נורמות חברתיות ראויות.  האם באופן אוטומטי וללא בדיקה מהותית, האם ראוי ונכון שבאופן אוטומטי החבות תוטל על הגבר בעצם אקט הנישואין. 

מזונות 
מבחינת הדין המהותי, הדין האישי הוא שיחול על חובת אדם כלפי בן זוג ולכן חוק המזונות לא עושה כל שינוי. במזונות בין אם מדובר בערכאה אזרחית או בד"ר, הדין המופעל הוא דין דתי.  גם כשהמערכת האזרחית דנה בסוגיית מזונות בני זוג, היא דנה על פי הדין הדתי. 

לגבי יהודים החבות היא חבות אבסולוטית של הבעל כלפי אשתו.  הדין האישי הוא דין עתיק יומין, בן מאות שנים ונבנה על פי נורמות חברתיות ומבנה חברתי שהיו מקובלים בחברות עתיקות יומין.  לאישה תפקידה שלה.  האישה חלשה ויש להגן עליה. יש לה מספר תפקידים מוגדרים וגם לגבר לפחות תפקיד אחד ידוע ומוגדר - אחראי על כלכלת האישה. 

האם אכן היום בשנת 2000 יש מקום שעל מזונות בן זוג יחול הדין האישי?  שכן הדבר אומר חבות אבסולוטית של גבר כלפי אישה, שמוטלת באופן אוטומטי ללא בדיקה של כל מקרה לגופו.  

לא יכול גבר לקום ולומר שהוא אינו רוצה לעבוד. ברגע שהגבר יאמר זאת, יווצר עימות וידה של האישה על העליונה. 

במדינת ישראל על פי הדין האישי בניגוד למדינות המערב בעולם אין מזונות לאישה אחרי גרושין.  

הבעיה החברתית הי א שתא משפחתי, נישואין ותפקידים מסורתיים במשפחה אינם באים מתוך שולחן ערוך אלא מתוך תפיסות לגבי תפקידים מסורתיים כאלה או אחרים במשפחה.  ביום שהתפיסה החברתית הבסיסית תשתנה שינוי מוחלט שינפץ א ת כל המסורת של התפקוד של התא המשפחתי - האישה שמטפלת בילדים - יהיה שינוי.  בנוסף, יש משהו גם בפן הפסיכולוגי של גידול ילדים שאומר שהקשר של הילד בגיל צעיר דרוש יותר עם האמא מאשר עם האבא.  ישנו הליך חברתי ביולוגי שלוב - האישה יולדת, מניקה, מגדלת את הילדים ונוצרת למעשה מערכת שוטה של מעגל שלא ניתן לפרוץ אותו של מערכת תפקידים בלתי נפרצת לפחות בשלב הזה ולכן באמת במצב הביולוגי חברתי הקיים עדיין בעולם המודרני בו האישה, לאו דווקא חלשה יותר, אלא במלכודת מסוימת בילוגית, חברתית ומשפחתית ומכאן שיש כנראה אצלה במערכת של בניית קרירה מעצורים מסוימים בדרך ולכן ההגנה של המזונות היא לא כל כך הגנה שאין לה מקום גם בשנת 2000.  כל עוד המעגל הראשון מתקיים, קשה לשבור את המעגל השני, דבר שיביא אולי לייתור המזונות. 

סעיף 2 (א) לחוק המזונות קובע שעל המזונות יחול הדין האישי והוראות חוק זה לא יחולו על מזונות אלה.  

השאלה שיש לשאול היא המילים "והוראות חוק…".  האם הכוונה היא לכל הוראות החוק או רק לאותן הוראות חוק פרוצדורליות.  דהיינו החוק לתיקון דיני משפחה מזונות כולל בחובו שני סוגי הוראות, האחד הוא סוג של הוראות מהותיות והסוג השני הוא סוג של הוראות פרוצדורליות והשאלה הנשאלת היא - כאשר מערכת משפטית מסוימת לגבי זוג מסוים מפעילה את הדין האישי, האם באותו רגע שנכתב שהוראות חוק זה לא יחולו הכוונה היא להוראות המהותיות או גם להוראות הפרוצדורליות. 

ביהמ"ש העליון נחלק בסוגיה זו.  פסה"ד המרכזי העוסק בענין הוא ע"א 250/73 עומרי נ. זועבי כאשר דעת המיעוט בפסה"ד קובעת כי המילים הללו הכוונה היא רק להוראות המהותיות בעוד שההוראות הפרוצדורליות כן יחולו גם על מי שיש לו דין אישי וזאת לעומת שופטי הרוב בפסה"ד שקובעים כי הכוונה היא לכל הוראות החוק, בין הפרוצדורליות ובין אלו המהותיות.  זו ההלכה.  

הערה לגבי פס"ד מוטעה של ביהמ"ש העליון - פס"ד קופלביץ נ. קופלביץ - סעיף 17 לחוק כותרתו הוא משפט בינלאומי פרטי. סעיף 17 (א) קובע כי על חובת מזונות יחול דין מקום מושבם של בני הזוג ואם אין מקום מושב משותף, דין מקום מושבו של החייב.  הבעל היה בצרפת והאישה בישראל.  היא הגישה תביעת מזונות והאיש טען שלפי סעיף 17 הדין שאמור לחול הוא דין מקום מושב החייב.  על פי הדין הצרפתי הוא טען שאינו חב במזונות אשתו. הענין הגיע לביהמ"ש העליון. הנשיא שמגר, שהיה בפס"ד עומרי בדעת המיעוט שקבעה כי המילים הללו, הכוונה היא רק להוראות המהותיות ולא לפרוצדורליות, קובע כי על אף שדעתו אינה כדעת הרוב, בבחינת עקרון יציבות המשפט, אין לו אלא ללכת בעקבות דעת הרוב, שקבעה כי הפרוש הוא שהכוונה היא לכל הוראות החוק ולכן אם כל הוראות החוק, גם סעיף 17 הוא חלק מהוראות החוק ולכן אינו חל על בני זוג יהודיים ולכן הדין שיחול הוא הדין האישי היהודי וחייב את הבעל במזונות. 

לדעת מנדלסון הנשיא שמגר טועה.  הכותרת של סעיף 17 היא משפט בינלאומי פרטי.  במסגרת סוגית הנישואין האזרחיים המשפט הבינלאומי הפרטי נכנס לפעולה כאשר מעורב בסיטואציה אלמנט זר. בקופלביץ מעורב אלמנט זר, בני זוג יהודים שחיים בנפרד ואחד מתגורר מחוץ לישראל. זהו אלמנט זר שמפעיל משפט בינלאומי.  הנשיא שמגר כנראה טועה שכן כללי המשפט הבינלאומי מופעלים בסוגיה שמעורב בה אלמנט זר, לפני כללי המשפט הפנימיים של המדינה.  קרי, תפקידם של כללי המשפט הבינלאומי הפרטי הוא למעשה לכוון לדין הפנימי של המדינה שעל פי כללי המשפט הפנימי שלה, יש לדון בענין.  אין לאף מדינה כללי משפט בינלאומי כלליים אלא יש כללי משפט בינלאומי פר ענף משפטי. 

לחלק מהענפים המשפטיים יש דיני משפט בינלאומי שחוקקה המדינה - כמו לדוגמה בחוק הירושה. יש ענפי משפט כמו עניני נישואין וגרושין - סקורניק - שבגלל שלא היו כללי משפט בינלאומי פרטי פנימיים ברורים, נקלטו כללי המשפט הבינלאומי הפרטי הפנימי של אנגליה. 

בחוק לתיקון דיני משפחה מזונות המחוקק הישראלי חוקק כללי משפט בינלאומי בדמות סעיף 17. מבחינה רעיונית סעיף 17 הוא סעיף שנמצא מחוץ לחוק.  דהיינו מבחינת המבנה המשפטי של כללי משפט בינלאומי פרטי, הנשיא שמגר היה צריך ללכת לסעיף 17 ולאחר שסעיף זה היה מכוון אותו מבחינת כללי המשפט הבינלאומי הפרטי למקום מסוים, הוא היה אמור לפנות לכללים הפנימיים של אותה מדינה.  קרי, רק אם סעיף 17 היה מפנה אותו לדיני מדינת ישראל, הוא יכול היה להפעיל את סעיף 2 לחוק. 

פס"ד עומרי נ. זועבי קובע מבחינת המילים "והוראות חוק זה… "  הכוונה היא לכל הוראות החוק ולא רק לפרוצדורליות. 

 רקע לענין סעיף 2 א:  על פי הדין האישי חובת המזונות האבסולוטית היא על הבעל כלפי אשתו. יש מספר בעיות לגבי העקרונות ההלכתיים של דיני מזונות.  כנגד זכותה של האישה לקבלת מזונות עומדות לבעל מספר זכויות. אחת מרכזית היא שהבעל זכאי למעשי ידיה וכן הוא זכאי לשליטה בנכסיה.  מעשה ידיה הוא מושג רחב מאוד וכולל כל מיני פעולות בבית, פעולות של תחזוקת הבית. כמו כן במידה והאישה עובדת, הוא זכאי להכנסותיה מהעבודה.  מעבר לכך, יש  את נכסי המלוג ולפיהם עם רגע נישואי האישה  זכאי הבעל לקבל את השליטה בנכסיה של האישה לרבות בפרותיהם. 

 בשנת 51 חוקק חוק שיווי זכויות האישה שמטרתו העיקרית היתה למנוע את מה שעורר את זעמם של הנשים - העובדה שעם הנישואים נכסי האישה עוברים לשליטתו והחוק קבע כי אין בנישואים לפגוע בזכויות הקיניניות של האישה. כלומר, החוק ביטל את מוסד נכסי המלוג. 

הבעיה:  על פי הדין האישי אין מצב שבו נכסי האישה נשארים על הפרות בשליטתה. את זה מבטל חוק שיווי זכויות האישה. הדין השולט בדיני מזונות הוא הדין ההלכתי שלא מכיר במצב של חוק שיווי זכויות האישה.  זו התערבות של דין אזרחי בדין דתי באופן ישיר.   לדוגמה - בעל משתכר 6000 ש"ח והאישה מחזיקה בנכסים של 10,000 ש"ח. ביום בו פורץ סכסוך והבעל אומר לאישה שהוא לא רוצה להתגרש.  היא מגישה תביעת מזונות לבימ"ש ומבקשת מזונות. על פי הדין האישי הגבר חב במזונות האישה ובודקים מה יש לבעל ומה שיש לאישה אינו רלוונטי שכן מבחינת הדין האישי אין הוראה לבדוק מה יש לאישה ולכן האישה תקבל מזונות.   

מזונות 
הדין החל על המזונות הוא הדין האישי.   על פי הדין האישי חב הבעל חובת מזונות כלפי האישה והאישה אינה חייבת לצאת ולעבוד מחוץ למשק הבית.  הבעל זכאי לנכסי המלוג.  הבעל זכאי לבקש מהאישה לסייע בידו במלאכות נשים שדרך הנשים לעשותן (סריגה, תפירה וכו') ואם המלאכות יכולות לתרום לכלכלת הבית, הוא יכול לכוף עליה לעשות כן.  

כנסת ישראל לא השלימה עם הדין ההלכתי האישי שאומר שעם נישואיה מאבדת האישה את יכולת השליטה בנכסיה והכנסתמתערבת בחוק אזרחי בדין הדתי, דהיינו היא קובעת בחוק שווי זכויות האישה שאין בנישואים כשלעצמם כדי לפגוע ביכולת האישה כדי לנהל את הנכסיה. 

מכיוון שהמזונות מתבררים על פי דין אישי ועל פי הדין האישי הבעל מחזיק את כל קופת נכסי המשפחה וממנה הוא מפרנס את המשפחה, לרבות אשתו ומכיוון שמאותה קופה על פי חוק אזרחי חלק מהנכסים מוצאים אל מחוץ לשליטת הבעל, נכסים השייכים לאישה, התוצאה היא שלמעשה הבעל חב חובת מזונות אבסולוטית כלפי אשתו מבלי שרעיונית או מעשית נלקחים בחשבון הנכסים או פרות הנכסים שחזרו להיות בשליטת האישה. 

כנסת ישראל לאור פסיקה בעייתית שנפסקה בבתימ"ש בעקבות אותו תיקון לחוקק את סעיף 2 א בחוק לתיקון דיני משפחה (מזונות) והסעיף קובע כי בבוא ביהמ"ש לפסוק המזונות הוא רשאי להתחשב בהכנסות האישה מהעבודה, נכסים או מכל מקור אחר שהוא .  הסעיף הנ"ל הוא סעיף שלא תואם את כללי ההלכה שכן לאישה למעשה אין נכסים או הכנסות מכל מקור אחר שהוא.  החלק היחיד בסעיף זה שמתיישב עם הפן ההלכתי הוא החלק הראשון שמדבר על עבודה, שכן על פי הדין ההלכתי מעשי ידי האישה עוברים לרשות הבעל. 

סעיף 2 (א) קובע כי על מזונות יחולו הוראות הדין האישי והוראות חוק המזונות לא יחולו.  מכיוון שסעיף 2א הוא חלק מהוראות חוק זה, נוצרת לכאורה תקלה. נוצרת סיטואציה שעל פיה ניתן לטעון שהתיקון לא תופס את מי שיש לו דין אישי.  ביהמ"ש העליון נזקק לפני פס"ד עומרי נ. זועבי בשני פסקי דין לענין זה.  

פס"ד ינקוביץ נ. ינקוביץ בו המשנה לנשיא השופטת בן פורת, מועלית באוזניה הטענה הנ"ל וקובעת מבלי להתייחס לעומק הטענה קביעה פשוטה לפיה כוונת המחוקק היתה להחיל את סעיף 2א על מי שיש לו דין אישי ולכן סעיף 2א חל על מי שיש לו דין אישי. 

בפס"ד ספורטה מתעורר הענין שוב.  ביהמ"ש העליון בהרכב של 5 נחלק, 3 מאמצים את חו"ד של השופטת בן פורת בענין ינקוביץ ושניים מסרבים שכן סעיף 2(א) אומר כי הוראות חוק זה לא יחולו ו2א הוא חלק מהוראות חוק זה. 

כאן מתרחשת תקלה.  לאחר פס"ד ספורטה ניתן ע"י ביהמ"ש העליון בהרכב של 5 שופטים פס"ד של עומרי נ. זועבי.  זה פס"ד בו רוב שופטי ההרכב קובעים כי "והוראות חוק זה לא יחולו" הכוונה לכל הוראות החוק, הן המהותיות והן הפרוצדורליות.   

לאחר מתן פסה"ד, בתי המשפט המחוזיים שדנו במזונות אישה באותה תקופה קובעים שלצערם עומרי נ. זועבי הופך ומשנה את ינקוביץ וספורטה ומרגע שרוב שופטי ביהמ"ש העליון אומרים כי כל הוראות החוק לא יחולו, גם סעיף 2א נופל לתוך הוראות החוק ולכן יש לחזור למצב המשפטי לפני חקיקת סעיף 2א ולא להתחשב בפרות נכסי אישה שעשה שפוסקים מזונות. 

מדוע השופטים הללו טועים?  פס"ד עומרי נ. זועבי דן  בשאלה האם מדובר בהוראות המהותיות או המהותיות והפרוצדורליות.  סעיף 2א הוא הוראה מהותית ולכן עומרי נ. זועבי שפתר את המחלוקת לא יכול היה לשנות את ינקוביץ כי גם אם היתה מתקבלת הדעה כי סעיף 2(א) סיפא כולל רק את ההוראות המהותיות, ינקוביץ וספורטה לא יכולים היו להינתן.  קרי כאשר פס"ד אלה ניתנו והיתה מחלוקת בביהמ"ש העליון על תחולת הסיפא לסעיף 2(א) היתה הוראת סעיף 2א הוראה מהותית ולכן כאשר ביהמ"ש העליון כשהוא פוסק, עמדה לעיניו העובדה כי מדובר בהוראה מהותית ולמרות זאת קובעת השופטת בן פורת את אשר קבעה.  

לאור טעות בתי המשפט המחוזיים, התכנס ביהמ"ש העליון בענין פס"ד חקק נ. חקק.

פס"ד חקק נ. חקק ביהמ"ש העליון נחלק לעמדת הנשיא שמגר ולמשנה לנשיא אילון בעמדה השניה (דעת הרוב).  הנשיא שמגר פונה לכוונת המחוקק, קרי מרים בן פורת, ואומר כי אין כל סבירות ולא יכולה להיות סבירות שהמחוקק חוקק דברו אלא מתוך כוונה להחיל את סעיף 2א על מי שיש לו גם דין אישי.  מכיוון שכך, הנשיא אומר כי סעיף 2(א) ו2א אין הבדל מבחינתם ולכן הוא מתגבר על המילים "והוראות חוק זה" קובע כי מדובר בסעיף אחד ולכן רק מה שמתחת לסעיף 2א הוא הכוונה "הוראות חוק זה". 

המשנה אילון מגיע לאותה תוצאה אך בדרך שונה - הוא אומר שבין הצעת החוק לחוק היו מספר הבדלים אך שנים מהם מהותיים ביותר.  בהצעת החוק בסעיף 2(א) הוספו בסוף הסעיף לאחר המילים "והוראות חוק זה" המילים "למעט סעיף 2א".   באותה הצעת חוק, סעיף 2א שפותח במילים "על אף האמור בחוק שווי זכויות האישה" בהצ"ח המילים הללו לא היו.  החוק נתקבל, הסיפא בהצעת החוק הושמטה ולסעיף 2א מוספות המילים הללו.  אילון לוקח את השוני ואומר כך:  כנסת ישראל לא רצתה לפגוע בתחולה המוחלטת של הדין הדתי על דיני המזונות. לא רצתה לפגוע ברישא של סעיף 2(א) כאשר היא חוקקה את חוק שווי זכויות האישה. אלא מתוך שגגה מכיוון שלא נצפתה העובדה שעל פי הדין האישי אין מצב שבו הנכסים של האישה לא מועברים לידי הבעל, תוקן סעיף 2א. מטרתו של הסעיף מבחינת המשנה לנשיא היא לקזז את חוק שווי זכויות האישה ולכן הוספו המילים "על אף הקבוע בחוק…".  התיקון הוא לא תיקון של החוק לתיקון דיני משפחה מזונות אלא הוא תיקון שהיה אמור להיות בחוק שווי זכויות האישה.  הוא הושם בחוק לתיקון דיני משפחה מזונות שכן כאן נגרמה התקלה.  מכיוון שסעיף 2א אינו שייך לחוק לתיקון דיני משפחה מזונות, אלא לחוק שווי זכויות האישה, לא היה צורך במילים "למעט סעיף 2א".  מה שעשה סעיף 2א הוא הנחיה לערכאת השיפוט הדנה במזונות הוא לדון על פי הדין האישי ולהתעלם מחוק שווי זכויות האישה, קרי רעיונית אותם נכסים היו אמורים לעבור לידי הגבר והוא היה אמור לתת מזונות.  רעיונית ביהמ"ש יתחשב בכך שהפרות שולמו כבר מהגבר לאישה. 
שמגר מכיל על הדין האישי את סעיף 2א כהתערבות אזרחית בדין האישי ואילון אומר שלא.  אילון נלחם מלחמת חורמה על כך שהדין האישי ישאר כמו שהוא. 

זוג נשוי - לאישה פרדסים, 50 דונם ואין פרות מהנכסים. המכירה של הפרדסים היא 1,000,000 $.  הגבר עובד בתעשיה החברתית ומשתכר 6000 ש"ח.  אם לא היה חוק שווי זכויות האישה ולא היה סעיף 2א, הפרדס היה עובר לשליטת הבעל.  הגברת תובעת מהאדון מזונות בסך 4000 ש"ח. 

מכיוון ששמגר אומר כי סעיף 2א חל כמו שהוא על הדין האישי, ובסעיף 2א נרשם "מכל מקום אחר שהוא" ולגברת יש 1,000,000$ בידיה, הבעל יוכל להעלות את הטענה שעליה למכור את המגרש, טענה שיכולה להתקבל על פי שמגר. לעומת זאת, על פי אילון לא יכול להיות הדבר הזה.  רעיונית המגרש עובר לשליטת הבעל ולבעל אסור למכור את הנכס ולכן, לא תוכל להטען טענה שתמכור את המגרש.  היום, יפסקו לאישה זו מזונות. 

אילון משאיר בצריך עיון את המילים "מכל מקום אחר שהוא".  ההלכה היא ההלכה של השופט אילון על פי פס"ד חקק. 

השופט אילון אומר כי מזונות בישראל נדונים על פי הדין האישי.  פס"ד עומרי אומר כי סיפא של סעיף 2(א) הכוונה היא לכל הוראות החוק, דהיינו כאשר לבני זוג דין אישי, אין תחולה לחוק. 

תקלת חוק שווי זכויות האישה משאיר לאישה את נכסיה בידיה. השופט אילון אומר דבר פשוט בפס"ד חקק, לכאורה רעיונית הנכס עובר לידי הבעל והפרות כבר שולמו ע"י הבעל לאישה.  כלומר, סעיף 2א הוא למעשה תיקון של תקלת חוק שווי זכויות האישה והוא מעין הוראות קיזוז.   קרי, מזונות בן זוג על פי הדין האישי.  הדין האישי אומר כי פרות נכסי האישה בידי הבעל למזונות האישה. 

רשימה של מספר פסקי דין המצביעים על נסיון של הנשיא שמגר, שלא צלח כנראה, להחיל נורמות אזרחיות כאשר עוסקים בדיני מזונות. 

אילון בפס"ד חקק אמר אמירה מאוד חדה ומפורשת ונתמכת ע"י 3 שופטים נוספים ולפיה הדין האישי שולט ללא עוררין בדיני מזונות.  כלומר חבות אבסולוטית של הבעל כלפי אשתו, הוא לא יכול להכריח אותה לעבוד, למעט מלאכות שהן דרך נשים וכדומה. 

הדין האישי שם בראש עקרונותיו את השוני בין גבר ואישה.  הוא בנוי על השוני ועל התפיסה של שוני תפקודי בין גבר לאישה. קרי, מערכת תפקידים חדה וברורה בין גברים ונשים.  סימן השאלה הוא האם חלוקת התפקידים המוגדרת ונוקשה מהעבר יכולה גם להכתיב את הנורמות של דיני מזונות היום וזו שאלה ששאל את עצמו ביהמ"ש העליון.  כדי להבין את נסיון הפריצה של הנשיא שמגר שלא צלח יש להבין כי זכותה של האישה לקבלת מזונות היא זכות שקשורה בקשר ישיר להתנהגותה המוסרית.  כלומר, המקל והגזר, תתנהג יפה, יש זכות ולא אם - אין מזונות.   התנהגותה המוסרית של האישה נחלקת לשלוש דרגות מוסר: 

1. 
עוברת על דת - מעשים לא יפים ולא מוסריים ומלבינים את פני הבעל (אישה שותה קפה בבית קפה עם גבר זר, הליכה לסרט עם אחר).   במקרה כזה, התנהגותו של הבעל בהטלת הסנקציה על האישה רלוונטית.  דהיינו, אם מדובר בבעל שלא איכפת לו וגם הוא נוהג באופן דומה, העובדה הנ"ל יכולה לשמש לאישה כטענת הגנה בענין של המזונות. אם מדובר בבעל שאיכפת לו זו לא טענת הגנה בדיני מזונות.  

2. 
מעשי כיעור  - מעשים של האישה שמעלים חשש לזינוי, אם כי זינוי לא הוכח. כלומר, אישה שננעלה בבית מלון עם גבר זר למשך 8 שעות ואף אחד לא יודע מה היה. אם שחקו משחקי פוקר היא עוברת על דת.  אך אם יש חשש שהיה משהו אחר באותו חדר אילו מעשי כיעור.  במעשי כיעור התנהגות הבעל אינה רלוונטית.  גם אם הבעל נוהג להסגר עם נשים בבתי מלון, אין לאישה טענת הגנה.  זאת חובה מוחלטת, אבסולוטית שמוטלת על האישה ואין התנהגות הבעל רלוונטית. 

3. 
זינוי - זהו המצב ההלכתי שבו הוכח  "מכחול בשפורפרת" זינוי.  ברגע שהוכח זינוי, מאבדת האישה את מזונותיה ואין רלוונטיות להתנהגות הבעל. 

מאידך גיסא לאישה זכות שאומרת שלא ניתן לחייבה לצאת לעבודות. 

בנורמות אלה ניסה הנשיא שמגר להתערב.  פסקי הדין הנ"ל ניתנו בביהמ"ש העליון, לא פורסמו ולא נעשה בהם שימוש. 

הערה נוספת:  בד"נ יוסף נ. יוסף - ביהמ"ש העליון בהרכב של 5 -  נדונה אותה יכולת הלכתית של הבעל לומר לאשתו לצאת ולסייע בכלכלת המשפחה במלאכות שדרך נשים לעשותן ועלתה השאלה האם מלאכות אלה הן אותן מלאכות המפורטות בשולחן ערוך (קרי סריגה ותפירה) או מלאכות שבמקום שמיישמים את הכלל הן כאלה שדרך נשים לעשותן ושם דובר על פקידות או מורות.  ביהמ"ש העליון קובע כי מבחינת הדין האישי המלאכות הן אותן מלאכות המפורטות בשולחן ערוך ולא מעבר לכך ולכן לא ניתן היום על פי ביהמ"ש העליון לכפות על האישה לצאת לעבוד.  

המטריה הראשונה מדברת על יכולת האישה.  לדעת מנדלסון פסקי הדין הבאים הם בניגוד לחוק.  אם סעיף 2(א) קבע שמזונות יחולו על פי הדין האישי, מה שלמעשה עשה סעיף 2(א) הוא במקום לכתוב "מזונות" ולפרט את כל הוראות המזונות כפי שהן בשולחן ערוך הוא למעשה אימץ את השולחן הערוך כחלק מחוקי הכנסת.  אם החוק של הכנסת (דהיינו שולחן ערוך) לא קובע בשום סעיף שלו שלביהמ"ש תהיה רשות להתחשב בפונטציאל ההשתכרות של האישה ו/או שלביהמ"ש יש רשות להורות לאישה לצאת לעבוד וקובע כי אין לחייב את האישה לצאת לעבוד, אם ביהמ"ש העליון מתחשב בהכנסותיה של האישה הפוטנציאליות וכדומה, הוא פוסק בניגוד לחוק. 

ע"א 6136/93 ביקל נ. ביקל - גברת ביקל עובר לפרוץ הסכסוך עבדה.  כשפרץ הסכסוך הפסיקה לעבוד.  ביהמ"ש העליון מתחשב בפוטנציאל ההשתכרות שלה.  דבר זה בניגוד לדין האישי.  אישה, גם אם עבדה, אין יכולת לחייבה להמשיך ולעבוד.   שמגר אומר - "אין להבין מדוע אישה שעבדה כל השנים אינה עושה כן עתה…. כושר השתכרותה קיים.  לא הייתי רואה פסול בכך שבתוך מערכת החישובים של סכום המזונות תילקח בחשבון שהמערערת יכולה לתרום על ידי עבודתה לכיסוי צריכה לסכום מסוים".   כל זאת לא מתיישב עם השולחן הערוך. 

ע"א 6930/93 פדן נ. פדן - גברת פדן לא עבדה מעולם בנישואין.  הגישה תביעת מזונות.  שמגר אומר - "התובעת היא אישה צעירה, המשלימה את תוכנית לימודיה ומסיימת תואר במדעי החברה. יש להניח כי תצא ותשתכר מחוץ למשק ביתה כדרכן של נשים בימינו.  הכל כמנהג המדינה ולכן כאשר הבעל טוען שלאישה אפשרות להשתכר ממלאכה שמנהג המדינה שנשים משתכרות בה, יכול לפטור עצמו בסכום של בד"ר מציין שיכולת האישה להרוויח וצריך לבחון כל מקרה לגופו".   לציין שלגברת היה ילד. פס"ד זה לא יכול להתיישב עם שולחן ערוך ועם הלכת חקק. 

בע"א 876/95 אברהם רונית - נאמר "מדובר באישה צעירה ללא ילדים ולא ברור מדוע לא עבדה בתקופה בה נדונה התביעה ומדוע לא לקח ביהמ"ש בחשבון את כושר השתכרותה ומדוע על הבעל לכלכלה".  השופטים הם שטרסברג-כהן, טל וטירקל

לא יכול להיות שביהמ"ש ללא הנמקה והסבר כותב הלכה שכזו. 

ע"א 4316/96 פלולי נ. פלולי (שטרסברג-כהן, טירקל ובייניש) - עוה"ד ניסה לטעון שיש את פסה"ד פדן, אברהם רונית וביקל. 

ביהמ"ש מפי השופט טירקל אומר כי מדובר בפס"ד חריג (הכוונה לפס"ד פדן), אכן היה מה שהיה, אבל מדובר שלא נפסקה כאן הלכה חדשה וכל מה שנאמר בפדן מיוחד לאותו מקרה.   פס"ד פלולי אומר שלא היתה כוונה לשנות את ההלכה שנאמרה בפס"ד יצהר (שמסכם את כל ההלכה).  פלולי מאזכר את פסקי דין אלה ואומר כי אין זו הלכה, זה חריג והמקרים היו חריגים. 

פס"ד אלה (פדן, אברהם, ביקל) עשו נסיון להכניס אלמנטים של שנת 2000 לתוך הדיון האישי וכנראה שאותה הלכה שמטילה על הגבר חובה אבסולוטית בתשלום מזונות יש בה בעיה.  אך פס"ד פלולי סתם את הגולל על נסיון זה.  היום אין עוד נסיון לצטט את פס"ד אלה בביהמ"ש לעניני משפחה. 

מערכת פסקי דין נוספת בהם נעשה נסיון לעשות שינוי במסגרת התנהגות האישה :

ע"א 277/81 גרינהאוז נ. גרינהאוז - אישה תבעה מזונות ובעלה הביא הוכחות לכך שישנה בבית גבר זר. פסה"ד הוא נכון וביהמ"ש המחוזי מעניק לאישה מזונות.  כדי להעניק לאישה מזונות מבחינת הדין, על פי הדין האישי, ביהמ"ש צריך לקטלג את התנהגות האישה לקטיגוריה של "עוברת על דת" ולומר שגם הגבר נוהג כך ולכן מעניק לה מזונות.  ביהמ"ש העליון אומר במפורש שספק בעיניו אם הקביעה העובדתית הזו של ביהמ"ש המחוזי היא ראויה לראיות, אך מכיוון שמדובר בקביעה עובדתית, הגם שאינה סבירה בעיננו, לא נתערב בה וברגע שקבע שזה עוברת על דת וקבע שגם הבעל עובר על דת, הוא מזכה את האישה במזונות.   זה דוגמה לפס"ד שהולך על פי הדין האישי ולא סוטה מהוראותיו. 

פסה"ד שכן סוטה הוא ע"א 2923/93 גל נ. גל (שמגר, בך ואור) - הגברת גל ובעלה נפרדו. הבעל נותר בחו"ל והאישה בארץ והגישה תביעה למזונות.  במסגרת הראיות הביא הבעל הוכחות שהאישה נראתה עם מספר גברים בכל מיני מקומות, וביניהם גם דירות.  ביהמ"ש המחוזי קבע כי מדובר במעשי כיעור.  ברגע זה, אין זה משנה מה הגבר עשה.  שמגר לא אהב את העובדה שהגבר מתהולל בגרמניה והאישה כאן והגבר גם טוען כי לא יעניק לה מזונות.  ערכאת הערעור לא תתערב בממצאים העובדתיים אלא אם הם לא סבירים בעליל.  בגרינהאוז למרות שהממצאים נראו לא סבירים, ביהמ"ש העליון לא נתערב.  הנשיא שמגר אומר כי אין אלה מעשי כיעור אלא עוברת על דת.   הוא אומר "יש לזכור כי המשיב עזב את משפחתו ונסע לזמן בלתי מוגדר לאירופה. היה פירוד למעשה לבנה"ז.  אין מקום לדרוש כי בתקופה זו תסתגר המערערת בביתה, לא תצא מפתחו ולא תבלה במסיבות, בקולנוע או בבתי חברים.  לא מדובר במעשי כיעור אלא עוברת על דת". 

ע"א 901/91 יעקב כהן נ. נורית כהן - אדון כהן עזב את הבית והלך לחיות אצל אישה אחרת וממנה נולדו לו ילדים והגיש תביעת גרושין נ. אשתו בבד"ר.  בבד"ר טען שנורית זינתה שכן היא חיה עם גבר אחר כבר שנתיים.   נורית בבד"ר אמרה, נכון אבל הוא התחיל.  בד"ר מוציא פס"ד חיוב בגט.  זה עומד בכל מבחני תורת מעשה בית דין, זו תביעת גרושין, בסמכות יחודית של בד"ר והוא מחייב בגט.  חיוב בגט זוהי עילה להפסקת מזונות.  נורית הגישה תביעת מזונות לביהמ"ש לאחר מכן עמדו לו שתי טענות הגנה בלתי פריצות - חיוב בגט ולחלופין, זינוי והראיה הודאתה.  מבחינת דיני המשפחה והדין האישי אין אופציה שתקבל מזונות. 

הנשיא שמגר אומר - "ביהמ"ש המחוזי סבר על כן כי ענין הודאתה של האישה בבד"ר על רקע התנהגות המערער שקדמה לארועים אליהם התייחסו דברי האישה, אינו צריך לשלול את זכותה של האישה למזונות".  

כל הדברים האלה הם נכונים, מוצדקים וצודקים אך יש בעיה,  מתי אדון כהן יפסיק לשלם לאשתו מזונות?  

מזונות 
ביהמ"ש העליון מפתח מסלול אזרחי בגלל העובדה שהכנסת לא מניעה את גלגלי החקיקה בדיני מזונות.   ניתן לראות את אותה פסיקה של הנשיא שמגר בתחום דיני המזונות המרכיבה למעשה אלמנטים אזרחיים על תחום דיני המשפחה כנסיון לפתח מסלול של מזונות אזרחיים בביהמ"ש לאור העובדה שכנסת ישראל לא עושה שום שינוי בשום כיוון בתחום דיני המזונות.  יתכן, אבל אין ספק כי לאור פס"ד פלולי ומה שקורה בשטח והזמן הרב שעבר מאותם שורת פס"ד ועד היום, נראה שלפחות בתחום הזה של מזונות, אותו נסיון לפתח מסלול אזרחי לא צלח, לפחות לא בשלב זה.  כיום דיני המזונות מתבררים שלא על פי אותם 6-7 פס"ד שהובאו כאן לעיל.  אותם פס"ד לא משמשים לא כתקדימים ולא הלכות ולא נעשה בהם בפועל בשטח כל שימוש.  

דיני המשפחה ידועים במערכת נסיונות חוץ משפטיים על מנת לסיים סכסוך מסוים. קרי, אם במדינות המערב יש בית משפט לעניני משפחה אחד, השיטה היא שיטת השבר ובחלק נכבד המערכת דואגת לא רק לחלוקה שוויונית רעיונית של המקורות הכלכליים שצברה המשפחה במשך הנישואין אלא גם לשוויון תוצאתי (דבר שלא קיים כאן).  במ"י המערכת אינה כזו, לפחות בשני הבטים מרכזיים: בהיבט של היכולת להשיג את הפקעת הנישואין. דהיינו, כדי להשיג את הגט יש מערכת של כללים שמקשה על קו המטרה.  שנית, מדובר במערכת שלא מכירה במזונות לאחר גרושין. 

אין במ"י מזונות לאחר גרושין.  

אם מדובר בזוג שהיא הייתה עקרת בית והוא עובד בתעשייה האווירית והם מגיעים להתגרש וכל מה שיש היא דירת מגורים ומחלקים את הדירה לשניים, אין כאן שוויון תוצאתי שכן אחד נמצא עם חצי דירה ועבודה והשניה רק עם חצי דירה.  ברוב מדינות המערב במקרה זה מוכרים מזונות לאחר הגרושין.  בבחינת הרציונל של ההגנה על מי שזקוק להגנה, לא יכול להיות שמשהו יאמר שהגנה זו מסתיימת ביום הגרושין שכן מצבה של הגברת לפני ואחרי הגרושין אינו אותו דבר, אז גרה בדירה שלמה והיום בחצי דירה בקושי. 

לציין שלגבי זוגות שנשאו לאחר שנת 74' יש בעיה להגיע למחצית הרכוש לפני פקיעת הגרושין.

כל סכסוך בין בני זוג הוא סכסוך רגשי, קודם כל.  ברור שלא מדובר בפרוק של עסק כלכלי רגיל.  כאן אנו נכנסים לנקודת הקרע שיש אינטרסים רגשיים שונים באותו רגע.  תמיד יהיה אחד שירצה את הגט יותר מהשני. למצוא שניים שרוצים שניהם באותה דרגה רגשית את הפרוד קשה מאוד ואז על המערכת הזו נכנסים שניים למו"מ.  

אישה כדי שתזכה למזונות חייבת להיות עם בעלה.  אם היא אינה עימו ללא עילה היא מפסידה את המזונות. 

היכולת להפעיל כלים משפטיים כמערכת לחצים 
ישנו כלל לפיו זכותה של האישה במסגרת המזונות (מזונות זה רמת חיים וכוללת בתוכו את זכות המדור, קרי, שיהיה לאישה היכן לגור) למדור.  מדור שקט ושלו.  מכאן החלה תעשיה שלמה. 

הערה:  לא יכול להיות שאלימות במשפחה הוא דבר לגיטימי במסגרת מאבק גרושין. מה שלא יהיה ואיך שלא תתפתח המערכת וכמה שאנשים יהיו טעונים אחד כלפי השני, אלימות לא יכולה להיות. 

סוגיית המדור השקט והשלו למעשה נועדה להגן על האישה (זכות מכח הדין האישי כחלק מהזכות למזונות). זו זכות מהותית מכח הדין וביהמ"ש העליון אמר שגם אם בני הזוג גרים בדירה שכל כולה שייכת לבעל ויש הפרה של המדור השקט והשלו, זכות המדור השקט גוברת על הזכויות הקניניות. 

דוגמה:  אישה רוצה להתגרש ובעל שלא רוצה להתגרש.  האישה עובדת.   נכנסת אותה אישה לעו"ד ואומרת לו שזו מערכת הנתונים.   אחת ההצעות היא הרחקה מהבית. זה לא נעים לגבר לקבל צו הרחקה מביתו, ולא מדובר בגבר מכה.  במערכת הלחצים שמפועלת באותו רגע, גבר שמורחק מהבית, ללא סיבה, זו מכה פסיכולוגית אנושה במו"מ, כמו אישה שסבלה אלימות כלשהי, ולצורך מדור שקט ושלו, אלימות פיזית ורוחנית הינו אך, ולא מצליחה להרחיק את בעלה מהבית.  אלה שתי סיטואציות שצריכות לקבל ביקורת ממנדלסון שכן הסיטואציה בה היתה אלימות והיתה הרחקה הוא מצב הגיוני ואין נפגע מבחינה נפשית שכן אם גבר הכה והוא מורחק, הוא יודע שהוא לא מורחק סתם.   

אם גבר חפץ בגרושין ולא מצליח להפעיל אמצעי לחץ חוקיים והוא רוצה לגרום לאשתו שהחשק שיש לה לחיות עימו יעלם.  הוא בסיכון שכן אם יעשה פעולות שיש בהן לפגוע במדור השקט והשלו הוא יורחק מהבית ואין לו יתרון.  ניתן לעבור או להעביר בן זוג בבית מערכת של התעמרות שיהיה קשה מאוד לתפוס אותה, לשים את האצבע עליה ומסוגלת לשבור כל אדם בר דעת.  יש גבר שמהשעה 1:00 כל חצי שעה הוא חייב להגיד לאשתו שהוא אוהב אותה וזאת תוך כדי כך שהוא מעיר אותה. אחר שופך על אשתו דלי מיים.  

בביהמ"ש, יכולים להיות שלושה מצביים: או שיש התעמרות ואז המעמר מורחק מהבית או שאין התעמרות ויש פרובוקציה והורחק מהבית או שיש התעמרות ולא הורחק מהבית. 

היתרון הוא לאותו צו שהרוויח מההרחקה.  הכל מתחיל מהכלל ההלכתי שלאישה מדור שקט ושלו.  זו מערכת שאיתה מתמודדים בתי המשפט לעניני משפחה בעשרות בקשות ביום.  חלק נכבד הן אמיתיות ועם התעללות אמיתית אך חלק נכבד היא פרובוקציה של אחד הצדדים, בין התעללות של גבר שלא מצליחים להוכיח אותה ובין פרובוקציה של האישה, שהיא משתמשת בהרחקה מהבית לשם השגת יתרון במו"מ. 

דהיינו, כלל משפטי ראוי, הגיוני והוגן הקים תעשיה שלמה סביבו.  מאות פס"ד של ביהמ"ש העליון.  בשנות ה80- לא היה תיק דיני משפחה שהוגש ע"י אישה שלא נפתח בצו מניעה וביהמ"ש היה מרחיק עד שעלו על כך שופטי ביהמ"ש כחלק מטקטיקה. 

בפס"ד סדן נקבע שגבר שבוגד באשתו וחוזר הביתה בשעה 3:00 לפנות בוקר, זו התעמרות רוחנית המצדיקה הרחקה מהבית ולאחר מכן בא צמצום.   לאחר מכן קבע ביהמ"ש שיש ראשית להזהיר את הגבר. 

המדור השקט והשלו הוא ענף בתחום דיני המזונות ולכן רק האישה יכולה לבקש מדור שקט ושלו שכן אין חובת מזונות של האישה כלפי הגבר.  לפני כמה שנים תוקן חוק אזרחי החוק למניעת אלימות במשפחה שמקנה סמכות שיפוט להרחיק אדם שנהג בבני ביתו באלימות.  זה יכול להיות בין ידועים בציבור, ילדים והורים, גבר ואישה ואישה וגבר.  הסמכות היא גם לביהמ"ש לעניני משפחה ולבימ"ש שלום.  החוק הזה מאפשר הרחקה מהבית שלא דרך הדין האישי, שלא דרך ביהמ"ש לעניני משפחה.  

במדור שקט ושלו על פי הדין האישי, התעמרות רוחנית דינה אלימות, כך על פי הגדרת ביהמ"ש העליון.  החוק למניעת אלימות במשפחה חוקק בתחילתו "אלימות - אלימות פיזית בלבד". לפני מספר שנים תוקן החוק ונקבע כי גם התעמרות או אלימות רוחנית מהווה אלימות לצורך החוק.  החוק למניעת אלימות הוא מצויין אך הישום בעייתי.  

אם במדינת ישראל היה אפשר להסיר את הגט בקלות בנקודת זמן מוגדרת והיה אפשר לקבל את הרכוש בנק' זמן ידועה ומוגדרת והיה שוויון תוצאתי ולא רעיוני, אין זה אומר שהתופעות הללו לא היו מתרחשות כלל אך הן היו יוצאות בצורה דרסטית שכן לא היה צורך להפעיל מערכת לחצים כזו או אחרת כדי להגיע לברור בכל שיטת משפט אחרת.  השיטה שלנו, שהיא כולה נעלם אחד גדול- אני לא יודעת מתי אתגרש, איך, מתי אקבל את הרכוש, מביא לנסיון לקיצורי דרך.  יש אנשים שנשטפים לסיטואציה זו בגלל מערכת יחסית בסיסית לקויה. 

סוגיית פרוק שיתוף במקרקעין:  איזון הנכסים שנעשה על פי חוק יחסי ממון עם פקיעת הנישואין נעשה לגבי נכסים שאין בהם שותפות קניינית או אחרת מכח הדינים האזרחיים הרגילים.  כלומר, אם יש דירה שנקנתה במהלך הנשואין ונרשמה על שם הבעל, האישה תוכל לקבל מחצית מהדירה עם הגרושין.  אך אם הגבר חתם על הסכם עם אשתו שאומר שברגע שאחד מהם רוצה למכור את הדירה, השני לא יסרב.  האישה שרוצה למכור את הדירה יהיה לה סעד מכח דיני החוזים הרגילים, שכן היא יכולה לחתום חוזה אזרחי עם בעלה.  פס"ד שי נ. שי אומר במפורש שההסכם היחיד שיש לעבור איתו בבימ"ש כדי שיהיה עתיד לצורך חוק יחסי ממון, הוא הסכם הצופה פני פקיעת נישואין בעתיד. ההסכם הזה אינו צופה פני פקיעת נישואין בעתיד.  

אם לי ולאשתי יש דירה שרשומה בחלקים שווים, מכח דיני הקנין ומכח חוק המקרקעין, יכול על פי חוק המקרקעין כל אחד מהשותפים, ללא קשר לפקיעת הנישואין או לאיזון משאבים, לדרוש את פרוק השיתוף.  חוק המקרקעין בסעיף 37 אומר כי כל אחד מהשותפים במקרקעין זכאי בכל עת לתבוע את פירוק השיתוף במקרקעין. 

סטטיסטית לגבי חלק נכבד מהזוגות, אם יש דבר שעשוי או עלול להיות רשום ביניהם במשותף, בד"כ זו דירת המגורים.  מהלך שהוכח פסיכולוגית כמתוחכם מבחינת הצד שרוצה את הגרושין מול הצד שלא רוצה את הגרושין, הוא ברגע שמוכרים למשהו את הדירה.  כך כפי שהיתה תקופת צוי המניעה, החלה תקופת פרוקי השיתוף.  לא שאדם רוצה באמת למכור את הדירה אלא כמהלך טקטי להפעיל לחץ על הצד השני שרוצה לאחוז בדירה ולא רוצה להתגרש.  זה לא יכול לקרות אם הדירה רשומה על אחד משני בני הזוג, גם אם היא שייכת על פי חוק יחסי ממון או מכח חזקת השיתוף שייכת לשני בנה"ז. 

המהלך של פירוק שיתוף על פי חוק המקרקעין הוא מהלך בו מבקשים מביהמ"ש למכור את הנכס, שכן אינו מעוניין עוד בשותפות.  הצד חייב לקבל את אישור ביהמ"ש. פרוק השיתוף יעשה בדרך של חלוקה בעין אלא אם כן הדבר בלתי אפשרי.  אם יש צד שתובע את פרוק השיתוף והצד השני מתנגד, ברור שהמלחמה היא על מכירת הדירה.   

טענות הגנה שנשמעו:  

1.
אחת הטענות בשנת 70 היתה  טענה שמקורה בסעיף 33 לחוק הגנת הדייר (דיירות מוגנת) סעיף זה קובע שאם מבוצע מהלך של פרוק שיתוף אבל מי שמחזיק בדירה מחזיק בה כדין, הוא יחשב כדייר מוגן.  המהלכים של פרוק שיתוף החלו בסוף שנות ה70- ובד"כ התביעות הראשונות כמעט כולן היו של גברים שעזבו את הבית, רצו את הגט ולא הצליחו להשיג אותו.  ביהמ"ש העליון בשנת 82 קובע כי מחזיק בדין לצורך סעיף 33 לחוק הגנת הדייר הוא רק מי שניתנה לו ההחזקה ע"י שותפו באופן פוזיטיבי.   לפני מספר שנים נעשה תיקון בחוק המקרקעין שקבע כי אותו סעיף לא יחול בפרוק שיתוף בין בני זוג (סעיף 40א לחוק). 

2.
טענה שקיימת עד היום ועליה נפתח סוג חדש של מרוץ סמכויות היא הטענה של מדור ספציפי.  טענה זו בסיסה בדין ההלכתי. זו טענת הגנה שיכולה לעמוד רק לאישה שכן באה מתחום דיני המזונות.  מכיוון שאישה זכאית במזונותיה לאותה רמת חיים בה היתה מורגלת עובר לפרוץ הסכסוך, עלתה טענה שהוצאת האישה מדירתה בדרך של פרוק שיתוף, גם אם ישכור לה הבעל דירה זהה באותו אזור, היא פגיעה ברמת חייה מהסיבה שיש הבדל בין מגורים בדירת בעלות לבין מצב שאת גרה באותה דירה בשכירות, קרי יש בשכירות כדי לפגום ברמת חייך.  בתי המשפט המחוזיים בסוף שנות ה70- תחילת שנות ה80- יש פסיקה סותרת עד שביהמ"ש העליון בפס"ד כליפה קובע שזכות המדור של האישה היא לאו דווקא בדירת הצדדים ואין במעבר מדירת קבע לדירת שכירות כדי לפגוע ברמת חייה של האישה.  דהיינו, טענת ההגנה של מדור ספציפי בדירה האמורה, נשמטה בפס"ד כליפה.  


בתביעת מזונות גם המערכת האזרחית וגם המערכת הדתית יכולות לדון.  אם אישה מבקשת שלום בית ותתבע מזונות בבד"ר, יש סיכוי הבד"ר יתן לה מדור ספציפי.  בד"ר במטרה להגן על הדבר או הערך של שלום הבית שהוא החשוב ביותר בהלכה, ימנעו את פרוק השיתוף משתי סיבות: האחת, הלכתית, לפיה אם ימכר בית המגורים הסיכוי שיתגרשו עולה על הסיכוי לשלום בית.  השניה, את פרוק השיתוף נותנת המערכת האזרחית ובד"ר כדי לתקוע מקלות בגלגלי המערכת האזרחית ינסה למנוע את פרוק השיתוף באופן כמעט אוטומטי.   

המהפכה ארעה בפס"ד עקנין.  שם הגיש הבעל תביעה לפרוק שיתוף.  האישה שעבדה וסוגיית המזונות לא היוותה בעיניה ענין קריטי, פונה בתביעת מזונות לבד"ר, כשהיא תובעת מדור ספציפי בדירת המגורים.  בד"ר נעתר לבקשתה ונותן לה פס"ד למזונות שתוכנו הוא זכות מגורים בדירת בני הזוג.  הדבר ארע לאחר פס"ד כליפה.  החלטה כזו תוקעת את פרוק השיתוף.  מכיוון שבפס"ד ראש חודש קבע ביהמ"ש העליון ששעה שמוגשת תביעה לפרוק שיתוף, זכאית הערכאה המפרקת את השותפות לקבוע גם את המדור החלופי בעת שינתן פרוק שיתוף. כלומר, באגב אורחא, הערכאה המפרקת שיתוף יכולה לקבוע כתנאי לפרוק השיתוף את המדור החלופי.   

אם לוקחים את ראש חודש ועקנין ומחברים אותם, התוצאה המתבקשת היא שהיה והאישה תגיש לבד"ר תביעה למזונות ומדור ספציפי לפני תביעת פרוק השיתוף, המוסמך לקבוע את המדור יהיה בד"ר. היה ויתחיל הליך פרוק השיתוף לפני אותה תביעה, באגב אורחא המסומך לקבוע את המדור הוא ביהמ"ש ואז המדור הספציפי של בד"ר הוא VOID.  

על ההחלטה של בד"ר מוגשת עתירה לבג"צ והעילה היא פגיעה בפס"ד כלפי ופגיעה בזכות הקנין.  שופטי ביהמ"ש העליון נחלקו לשניים ולכן נקבע ד"נ.  שניים מהשופטים הולכים באופן לוגי ואומרים דבר פשוט, לבד"ר סמכות לדון במזונות אישה.  כשהוא דן במזונות אישה הוא אמור לדון על פי הדין הדתי.  מותר לבד"ר לפרש את הדין הדתי האישי בדיני מזונות מבחינה מהותית כפי שהוא מבין אותו.  ביהמ"ש העליון לא יתערב בהחלטת בד"ר.  קרי, שני שופטי ביהמ"ש העליון מאשרים פיצול חדש מבחינת הדין המהותי.  בפס"ד כליפה ביהמ"ש העליון מפרש את הדין הדתי כלא מקנה זכות למדור ספציפי דווקא.  בפס"ד עקנין שניים מהשופטים מאשרים את פרשנות בד"ר לדין הדתי שמאשר מדור ספציפי. 

שופט המיעוט, שופט חשין, עולה בדרגה לפס"ד בבלי וזו למעשה התערבות ישירה בדין דתי.  השופט חשין לא מסתפק בטענה הבסיסית והלגיטימית שאומרת שלא יכול להיות שאותו דין אישי דתי החל בדיני מזונות יפורש בצורה שונה ע"י שתי ערכאות באותה מדינה.  טענה כשלעצמה היא בעל משקל וחייבת להשמע.  הוא עולה דרגה ואם תתקבל עמדתו אנו נמצאים בתקופה חדשה.  אם בבלי אומר ביהמ"ש העליון שבד"ר כאשר הוא דן בענינים שהם לא עניני המעמד האישי עליו להחיל את הדין האזרחי, דהיינו, כאשר בד"ר דן בעניני רכוש בין בני זוג, שאינו ענין מעניני המעמד האישי, הוא חייב להפעיל דין אזרחי.  אבל השופט ברק אומר במילים מפורשות כי מדובר רק בענינים שהם לא עניני המעמד האישי.  בעניני המעמד האישי, אומר ברק, חופשי בד"ר להפעיל את הדין האישי הדתי על פי הבנתו.  דיני מזונות הם ענינים מעניני המעמד האישי ואין ספק שעל פי מה שאומר השופט ברק בבבלי, שני שופטי הרוב בעקנין צודקים.  חשין עולה מדרגה ואומר שבד"ר, גם כשהוא דן בעניני המעמד האישי, כפוף לחוקי היסוד.  לכן, מכיוון שדיני המזונות הם עניני ממון, ומכיוון שמדור ספציפי פוגע בזכות הקנין של הבעל בדירתו ובזכותו לממש את קנינו בכל עת שיחפוץ, גם בד"ר לא יכול להעניק מדור ספציפי תוך פגיעה בקניינים שכן עניני מזונות, ממון, נדחים מפני זכות הקנין, ולכן זכותה של האישה בעקנין הוא כדין זכותה של האישה בכליפה, דהיינו לא למדור ספציפי אלא חלופי. 

פס"ד עקנין מצוי בדיון נוסף בביהמ"ש העליון. 

מזונות 
הערה: סעיף 2 (א) קובע על מזונות אדם יחולו הוראות הדין האישי החל עליו.  כאשר מדובר בזוגות מעורבים, אין הלכה חדה בסוגיה זו. קרי, האם חל הדין האישי או האם יחולו הוראות החוק. בפס"ד סולומון אכן תוצאתו היא החלת דיני מזונות גם על זוגות מעורבים, גם במקום שבו הדין האישי לא מכיר באופציה של החלת המזונות.  יש את פס"ד של השופט פורת שלא מדבר על זוגות מעורבים אך על זוגות שנשאו בנישואים אזרחיים ואז אין חבות מכח הדין האישי שכן הדין האישי לא מכיר בתוקפם של נישואים אזרחיים.  שני פס"ד הנ"ל אינם בהכרח פס"ד מתנגשים שכן בעוד השופט פורת מגן על מוסד הנישואין כדמו"י של אזרחי ישראל במובן שלא רוצה לתת להם אפשרות להמלט מישראל, לעורך נישואים אזרחיים ולהעניק לנישואים תוקף במובן המהותי של יצירת זכויות מה שלא בעייתי מבחינת נישואים אזרחיים של מי שאינם אזרחי ישראל, שכן אז ההלכה היא הלכת סקורניק.  
בפס"ד סולומון שמגר אומר ששנים מעורבים שנשאו הם נשואים וכעת יוחלו מזונות מכח הדין האישי או חבות מזונות כללית לאור החוק מתוך ח"י כב' האדם.  

אם יש זוגות מעורבים, התשובה הנכונה היא שהמצב לא ברור.  ההסתברות היא שביהמ"ש יעניק מזונות שכן לזוג מעורב זה לא עמדה אופציה להינשא בנישואין כדמו"י ומכיוון שכאשר קיימת מצוקה אמיתית ביהמ"ש מתערב עד כדי התערבות בדין האישי המהותי, כמו לדוגמה במקרה של קידושין פרטיים של כהן וגרושה/אלמנה.  הסבירות היא שעל פי אותו קו של התערבות ופתרון מצוקות ביהמ"ש העליון ילך על פי גישת שמגר בסולומון.  

יש לזכור שאין רלוונטיות לרישום ולדין המהותי.  העובדה שאדם נרשם אינה קשורה לדין המהותי. 

יהודי לא חייב במזונות אם האישה אינה יהודיה או אם האישה יהודיה והנישואים הם נישואים אזרחיים.   חוק תיקון דיני משפחה מזונות עוסק גם בחיוב במזונות בין בנ"ז שלא על פי דין אישי אלא על פי הוראות החוק.  במצבים שלאדם אין דין אישי, יחולו הוראות החוק.  

בויכוח שלא הוכרע בביהמ"ש העליון היא האם כדי להכיל את הוראות 2(א) צריכים שני בני הזוג שיחול עליהם דין אישי אחד או מספיק שלחייב יהיה דין אישי. יש טענה שאומרת שהפרשנות הראשונה לא יכולה להתקיים שכן הוראות הסעיף לא אומרות את זה שכן החיוב הוא מוטל על החייב, כלומר אדם חייב במזונות בן זוגו על פי הדין האישי החל עליו ולא זה החל עליהם.  אם היה כתוב כי מדובר בדין האישי החל עליהם, לא היתה בעיה. 

תביעה למזונות ככל תביעה כספית אחרת צריכה שתהיה בבסיסה עלית תביעה.  

מזונות מעוכבת:  דיברנו על הליך הפקעת הנישואין בישראל וישנו קושי לאישה בפרט לקבל את הגט. הקושי כפול, ראשית כדי לקבל גט או להביא לחיוב של גט צריך להוכיח עילת גרושין.  הקושי השני הוא שמכיוון שהגט חייב להתקבל ולהינתן ברצון תוך אקט פיזי יכול גבר לומר שאינו רוצה לתת גט למרות שחויב. האישה עגונה במצב זה.

על פי הדין האישי ניתן לכפות על הבעל את הגט.  הדרגה הראשונה תהיה חיוב והשלב הבא, אם מסרב לבצע את פסה"ד של ביה"ד הוא לכפות עליו בגט.  הדין האישי יש לו שורת סנקציות של מזונות עונשיים, נידוי, חרם, מלקות, וכדומה וזאת כדי שיאמר בסוף "רוצה אני".  כשאומר רוצה אני, בודקים האם הדבר הוא מתוך רצון חופשי. 

כאשר חוקק חוק שיפוט בתי דין רבניים, חוק בין היתר סעיף 6 לחוק שקובע כי רשאי ביהמ"ש המחוזי בתום 60 יום מיום מתן הצו לפי בקשת היועמ"ש לכפות במאסר לציית לפס"ד של חיוב בגט.  

בעקבות החוק קובע ביהמ"ש העליון שעם חקיקת החוק וסעיף 6 לו נשללה סמכותו של בד"ר לתת סעדי כפיה אחרים. דהינו הסעד היחיד הוא הסעד לפי סעיף 6 והסמכות היא לביהמ"ש המחוזי ולא לבד"ר עצמו לכפות את הגט במאסר.

למרות שאין זה הגיוני בעיני מנדלסון וגבר שמעגן אישה הוא גבר שולל זכויות של אחר. אדם שלא מקיים פס"ד הוא שולל חרות של אחר.  התוצאה בשטח היתה שהסנקציה הזו הופעלה באופן מינורי לחלוטין.  עד חקיקת החוק, הדרך שבה בד"ר כפה גט על גברים היה דרך מזונות עונשיים, שזו הדרך הטובה ביותר בעיני מנדלסון.   המחוקק היתה לו תקלה שכן למאסר לא שולחים מהר ולכן מספר העגונות הלך ועלה ובתי המשפט הפעילו את הסנקציה במקרים של שנות עגינות רבות. 

בשנת 95 המחוקק מחוקק חוק בד"ר (קיום פס"ד של גרושין) ובו הוחזרה הסמכות לכפות בצווים מסוימים את כפיית הגט לבד"ר כאשר יש בחוק 8 סנקציות שניתן להפעיל אותן נגד סרבן הגט, אחת מהן הוא הענין של מאסר ועוד עיכוב יציאה מהארץ, איסור לקבל דרכון, איסור לחדש או לקבל רשיון הנהיגה וכדומה.  ניתן להפעיל את חלקן או כולן בבת אחת. 

למרבה הפלא, בד"ר עושים בחוק הנ"ל שימוש, לא רחב כפי שהיתה צפיה שיעשה אך נעשה שימוש בחוק זה.  

מסיבה לא ברורה למנדלסון לא בחוק שיפוט בד"ר ולא בחוק בד"ר (קיום פס"ד של גרושין) אין אפשרות להטיל סנקציה כלכלית.  זה תמוה ביותר שכן זו הסנקציה הנכונה והראויה ביותר והיתה פותרת את הבעיה במהירות שכן קל יותר לבד"ר לחתום על חיוב כספי.   אין בישראל את האופציה הקיימת בדין האישי לכפות בקנס כספי. 

מזונות מעוכבת הם לא מזונות עונשיים ותפקידם לא להביא את הגבר שמחוייב בגט לומר "רוצה אני".  מזונות של אישה מעוכבת הם מזונות של אישה שיש במערכת בינה ובעלה בחיוב בגט ואין זה משנה מי מהם חוייב בגט ובלבד שבן הזוג מסרב ליתן את הגט ועל פי דיני המזונות בהלכה, אישה שמעוכבת מלהינשא לאחר, היא גם מעוכבת מלהתפרנס.  אם הבעל מסרב ליתן את הגט והוא המעכב אותה מלהתקדם למקום אחר הוא חייב בכל הזמן שהוא מעכב אותה לפרנס אותה.  לא במזונות עונשיים אלא על פי רמת החיים שהיא היתה מורגלת לה.   

הכללים הרגילים שחלים בדיני המזונות בבחינת טענות הגנה של הבעל לא ישמעו.  דהיינו, במזונות מעוכבת המגרש הוא מגרשה של האישה, ואין לבעל המעכב את היכולת להעלות טענות הגנה במובן של מעשה ידיה תחת מזונותיה, זינתה ולכן חוייבה בגט.   

מזונות מעוכבת הם לא המזונות העונשיים בהלכה היהודית של כפיית גט. אלה בטלו במ"י בשנת 53 עם חקיקת חוק שיפוט בתי דין רבניים ולא חודשו בשנת 95 עם חקיקת החוק החדש.  
מזונות מעוכבת בסיסם היא מעוכבת מחמתו ואם היא מסרבת לקבל את הגט, היא לא תוכל להנות ממזונות מעוכבת שכן אינה מעוכבת מחמתו. 

בחוק נכתב "יתן גט לאשתו" ויש שאומרים שניתן להפעיל את החוק גם במצב בו בד"ר ממליץ במתן גט אך בד"ר לא עושים שימוש בחוק זה במצב זה. 

סטטוס של מורדת - אישה שמסרבת לקיים יחסי אישות מוזהרת ע"י בד"ר שאם לא תחזור בה ממרידתה תוכרז כמורדת ואז נותנים לה שהות של 12 חודש לחזור ממרידתה ובמידה ולא חזרה היא מוכרזת של מורדת (סטטוס) ואז התוצאות דרמטיות - מאבדת כתובתה, מחזירה מתנותיה, עילת גרושין ומאבדת מזונותיה. 

יחסי ממון בין בנ"ז
סטטיסטית, כאשר זוג מגיע לסכסוך מעטים המקרים שבהם הסכסוך הוא לא על כסף, על הפן הממוני.  יש שלושה נושאים שעשויים להיות במחלוקת בין בנ"ז מסוכסכים והם מזונות, דיני הורים ילדים ויחסי ממון.  98% מהמקרים שמגיעים לעימות משפטי, מגיעים לעימות משפטי כי הפרק של יחסי ממון הוא הפרק עליו מתנהלים הקרבות.  

אם זוג הגיע להסכמה ביחסי ממון, לא יהיה בד"כ עימות בנושא הילדים.  העימותים הקשים ביותר הם ביחסי ממון ובין היתר העימותים מתקיימים עקב מצב לא ברור בדין הישראלי בסוגיה זו. למרות שהמערכת האזרחית עוברת מהלך של שוויון בין גבר ואישה שיוצאים ממערכת הנישואין, עדיין המהלך לא הסתיים ונמצא במצב של תקלות טכניות כאלה ואחרות. 

קשר בין דיני מזונות אישה ויחסי ממון:  (בדיני מזונות אין רלוונטיות לזכות הילדים לקבל מזונות ושאלת הקשר של ההורים.  זו זכות אבסולוטית של הילד).  בכל מערכת משפטית בעולם שהתחבטה עם עצמה, הנושאים הללו השיקו אחד בשני.  רוב המערכות המשפטיות, כולל המערביות המתקדמות, דגלו בתחילת דרכן בתאוריה או בחוק של הפרדה רכושית.  זו למעשה שיטת משפט שלא רואה בעצם יצירת הקשר הזוגי הוא כלשעצמו כמקנה זכות לאיזה שהיא שותפות רכושית.  זו הגישה שבה נוקט עד היום הדין העברי.  דהיינו אקט הנישואין כשלעצמו אין בו כדי להקים איזה שהיא שותפות.  זה לא שהדין העברי/אותן שיטות משפטיות נגד שותפות מוסכמת. אבל, כמו כל שותפות אחרת שמחייבת את שני השותפים באקט פוזיטיבי לפיו הם רוצים להכנס לשותפות כך אותו אקט פוזיטיבי נדרש כדי שתהיה שותפות בין בנה"ז לבין עצמם. 

היום יש שתוקפים את הפמיניסטיות שדורשות חלוקה רכושית ברעיון שאומר שאם אנו רוצות שוויון אמיתי, שוויון אמיתי זה הפרדה רכושית.  קרי, כל אחד על פי יכולתו. זו טענה בעיני מנדלסון קצת מפולפלת שלא מתחשבת בבעיות שהועלו כאשר דנו ברציונל של חיוב במזונות.  היום לא יתכן שוויון באופן שידגול בהפרדה רכושית כל עוד תפקידם של בני הזוג במערכת הזוגית שונה. כיון שמערכת התפקידים שונה והמצב החברתי שונה זה לא יכול להיות שוויון. 

יש מערכות שדברו לא על מערכת שוויונית אלא על מערכת מאוזנת. מערכת שמדברת על איזון היא מערכת שאומרת כי בתוך המערכת הזוגית יש איזון מערכות.  הדין העברי עד רגע הגרושין זו מערכת מאוזנת.   המערכת המאוזנת הזו לא כל כך נוראה מבחינת התוצאות הכלכליות שלה.  המערכת אומרת שיש חלוקת תפקידים מוגדרת לכל אחד מבני הזוג והתוצאה היא שבמערכת שני הצדדים יכולים להתקיים. יש כאן מערכת כלכלית מאוזנת במובן ששניהם יכולים להתקיים בה.  הביקורת היא לא במשך זמן הנישואין אלא ברגע של פקיעת הנישואין שכן  שיטה זו נותנת יתרון בזמן פקיעת הנישואין לאותו אחד שהתפקיד שלו הוא לצבור רכוש בזמן המערכת המאוזנת בזמן הנישואין.  

הדין העברי הוא השיטה המאוזנת תוך כדי הנישואין ואילו הפרדה רכושית בזמן פקיעת הנישואין. 

בהלכה יש פיצוי שהבעל משלם לאשתו בזמן פקיעת הנישואין שנקבע עפ"י שקול דעת הדיין ובקורלציה לרכוש שצבר ברשותו.  יש כאן בעיה שכן שק"ד של הדיין - ברגע זה סיכויה של האישה לקבל פיצוי בסוף הנישואין אם הנישואים מסתיים בגינה הם אפסיים . 

בצד שתי שיטות אלה יש מעגל קולרטיבי שלישי לשיטות משפט שמטרתן היתה הגנה על הצד החלש, שמבחינה משפטית הוא האישה ואלה השיטות שקשרו את המזונות עם פקיעת הנישואין. 

רוב שיטות המשפט בעולם המתקדם שתחילת דרכן היא שיטה של הפרדה רכושית העניקו את הסעד המגן על האישה בד"כ לא בדרך של חלוקה רכושית אלא בדרך של הקמת ענף משפטי שלם של פסיקת מזונות לאחר הגרושין.  כלומר, האיזון שהיה קיים במהלך הנישואין, כדי שלא יהיה מצב שמשהו יפגע, אותו איזון צריך להשמר לאחר הנישואין והדרך היא חיוב הבעל במזונות אשתו גם לאחר הגרושין. 

המהלך השני אומר שיש להגיע לשוויון זה שלא בדרך של הטלת מזונות אלא בדרך של חלוקת רכוש וזו למעשה התפיסה בעולם.   ברוב מדינות העולם עדיין יש  את המערכות בשילוב, קרי עצם חלוקת הרכוש בין הצדדים לא מונעת מביהמ"ש את האופציה לעשות שימוש בענף המשפטי של מזונות לאחר הגרושין, אם אין בחלוקת הרכוש כדי להקים שוויון תוצאתי. 

הביקורת על המערכת הישראלית:  מכיוון שדיני המזונות נשלטים ע"י הדין האישי ומכיוון שעל פי הדין האישי החבות במזונות היא רק בין בנ"ז נשואים ואין חבות לגבי מי שלא נשוי, לא ניתן בישראל לקיים הגנה תוצאתית באמצעות ענף דיני המזונות ולכן בישראל דיני המזונות או המאבק של נשים על מזונותיהם הוא שולי למאבק הרכושי.  ברגע שפסקו המזונות כל שנותר לבנה"ז זו שאלת חלוקת הרכוש.  למרות ששיטת המשפט הישראלי נעה לכיוון של שוויון משום שהיא אומרת שיש חלוקה רכושית. שיטת החלוקה הרכושית לא בהכרח ובחלק ניכר של המקרים, אם לא בחלק מכריע של המקרים, לא מביאה לשוויון תוצאתי במובן שמאותם נשואים יוצאים שניים שיכולתם הכלכלית קרובה להיות זהה. 

הביקורת על ביהמ"ש העליון היא בפס"ד חדש בו היה נסיון לטעון שמוניטין אישי, יכולת השתכרות, הוא נכס כלכלי וביהמ"ש העליון לצערו של מנדלסון לא קיבל את הטענה.  זו הטענה הראשונה שביהמ"ש היה צריך לקבל אם הוא היה מבין שהשוויון הנדרש אינו של חלוקה רכושית אלא שוויון של כח כלכלי, של יכולת כלכלית בחיים.  את הסף הזה ביהמ"ש העליון לא עבר לדעת מנדלסון ויהיה חייב לעבור אותו. 

העקרון שהנחה שיטות משפט להגיע לחלוקה רכושית כדרך של שוויון הוא הכרה בתפקידים השונים ובמערכת השונה של דיני הנישואין.  ברגע שהבינו מערכות המשפט שנישואי "עקרת בית" הם לא צו אלוהי אלא זו למעשה מערכת שכל אחד תורם בה את תפקידו בדרך שלו ולא מדובר בתפקידים שווים אך מדובר בתוצאות שוות, במובן שכל אחד תרם את שלו.   ברגע שהם מבינים שבנישואי "עקרת בית" יש כאן למעשה תפקיד שתורם את אותה תרומה בדיוק כמו שתורם המפרנס אך מכיוון אחר ויש כאן תרומה שבצידה מחיר והקרבה של קרירה, ברגע שזו המסקנה שהביאה לתוצאה שאומרת אם המערכת היא של תרומה שוויונית של תפקידים שונים ומערכת זו אמורה להביא אותנו לתוצאה של חלוקה רכושית, אין שום בעיה על סמך אותן הנמקות שהביאו להחלטה שהרכוש נצבר על ידי צד אחד תוך כדי חלוקת התפקידים המסוימת צריך להתחלק בין הצדדים, נותרה בעיה, השאלה כיצד נגדיר מהו רכוש.

בעיני מנדלסון ביהמ"ש העליון צריך להעלות רק בעוד מדרגה אחת.  לקח לו כ13- שנה להגיע באמת לחלוקה רכושית שוויונית.  הוא צריך להבין שנכס הוא לא בהכרח דירה, חשבון בנק או רשת סופרמרקט.  

לדעת מנדלסון גם מוניטין אישי הוא נכס.   העובדה שאישה אחרי 4 שנים שהיא היתה עקרת בית וביצעה תפקידיה כפי שהוסכם ע"י הצדדים והבעל למד ויצר לעצמו נכס.   

רוב מדינות העולם במצב הזה, של חלוקת רכוש חצי בחצי והשארת כושר התשכרות אצל הבעל, חייב גם במזונות.  אם במ"י היה נלקח בחשבון מעבר לחלוקת הרכוש גם יכולת ההשתכרות, אין טענות אך מ"י נעצרת בחלוקה בעין של הרכוש ללא בדיקת הכושר הכלכלי ויכולת הכלכלה של הצדדים לאחר מכן. 

כל עוד לא נפרצו דיני המזונות לאחר הגרושין, הדרך של מנדלסון היא אחת, והיא להכניס לפול הנכסי נכסים שאינם נכסים בעין אך הם נכס כלכלי - תעודות מקצועיות, כושר השתכרות, מקום עבודה, מעמד מקצועי.  

יחסי ממון בין בנ"ז 
מערכת המשפט הישראלית לא מכירה בסוגיית מזונות לאחר גרושין וסגויה של הגנה על אופציה של צד חלש שיצר לאחר גרושין והיא כן מכירה בסוגיה שהשוויון מתבטא בחלוקה רכושית מאוזנת. מכאן טוען מנדלסון כי מערכת המשפט הישראלית לא מתקדמת מספיק שכן היא לא מביאה במסגרת המערכת האזרחית הקיימת היום לשוויון תוצאתי אלא לשוויון לכאורי. 

בעיני מנדלסון המוניטין שהוא מנוף כלכלי חייב להכנס באיזון המשאבים ביני בניה"ז במושג נכס כדי שהשוויון יהיה תוצאתי.  ניתן לטעון כי אדם הוא בעל מוניטין ומשרה בשל היותו מוכשר, ולכן מדוע האישה צריכה להנות מכך. 

שוויון תוצאתי הכוונה לשוויון כלכלי תוצאתי ולא יכול להיות שהיחידה הכלכלית התקיימה ממספר שקלים בחודש, יצאו ממנה שני אנשים שאחד יצא ללא שקל והשני יצא עם כל הסכום.  התקלה היא במקום אחד והוא בהגדרת המונח נכס. 

לא יכול להיות שבעיית שומה תשנה את המשפט המהותי. 

המצב הרגשי של זוגות שמגיעים לגרושין הוא בעייתי וטעון ותחושתו של האדם שמרגיש שהוא עבד מחוץ לבית במשך עשרות שנים ובנה את הקרירה שלו, מבחינה רגשית של כעס, שנאה, נקמה ופרוד קשה לו להבין מדוע צריך לחלוק וקשה לו לראות את שנות גידול הילדים כמאמץ. 

סמכויות - יחסי ממון נחלקים במ"י לארבעה מסלולים שונים והם:

1.
יחסי ממון עד שנת 74 - בד"ר.

2.
יחסי ממון עד שנת 74 - מערכת אזרחית.

3.
יחסי ממון משנת 74 - בד"ר.

4.
יחסי ממון משנת 74 ואילך - מערכת אזרחית.

הם נחלקים למרות שמבחינת הדין המהותי לא היתה אמורה להיות חלוקה כזו אלא רק חלוקה לשניים- לפני ואחרי שנת 74.  אך בפרקטיקה על אף בג"צ בבלי שאומר שבד"ר אמור לדון על פי הדין האזרחי ביחסי ממון, בד"ר לא מיישמים את הענין ולכן נשארת החלוקה בד"ר מול ביהמ"ש. 

לאחר שנת 74 חוק יחסי ממון קובע שאת החוק יש להחיל בשתי הערכאות ולמרות זאת בד"ר לא מחיל אותה באותם מבחנים של ביהמ"ש האזרחי. 

בד"ר גם כשהוא מפעיל את חוק יחסי ממון אינו מפעיל אותו בדרך בה מפעילה אותו המערכת האזרחית.  כאן ניתן להבין תקלה שארעה בפני המחוקק בקשר למרוץ הסמכויות בסוגיית הרכוש. 

חזקת השיתוף היא חזקה מעין קנינית שיוצרת לבן הזוג זכות בכל נכס ונכס לקבלת מחצית ממנו בעין.  אחד ההבדלים המהותיים בין חזקת שיתוף לפני שנת 74 ובין איזון המשאבים על פי החוק הוא שהזכות מכח חזקת שיתוף היא מעין קנינית וזאת לעומת הזכות לאיזון כספי על פי חוק יחסי ממון ואין זו זכות ביחסים עצמם.   הבדל נוסף הוא שבחזקת השיתוף, מכיוון שהזכות היא מעין קנינית, זכותו של בנה"ז לדרוש את מחצית הנכסים קמה בכל נקודת זמן לאורך תקופת הנישואין ובלא קשר לפקיעת הנישואין.  הזכות לאיזון משאבים קמה עם  עם פקיעת הנישואין בלבד. 

מרוץ הסמכויות - לגבי זוגות שנשאו לפני שנת 74 מרוץ הסמכויות מתקיים, שכן אם פורץ סכסוך בין בנ"ז יכול בנ"ז אחד להגיש באותו זמן תביעת גרושין לבד"ר, לכרוך לה את סוגיית יחסי הממון ולהקנות לבד"ר סמכות.  לחלופין, אל מול בנ"ז זה יכול באותה נקודת זמן בנה"ז השני לפנות לביהמ"ש האזרחי מכח חזקת השיתוף לתביעה בעין של הנכסים שנצברו עד תקופה זו.   כלומר - יש מרוץ סמכויות. 

זוג שנישא לאחר שנת 74.  זוג נישא ופורץ ביניהם סכסוך וכל הרכוש רשום על שם הבעל.   על פי חוק יחסי ממון המועד לאיזון משאבים הוא עם פקיעת הנישואין.  בסוגיית מרוץ הסמכויות  - לבעל מותר להגיש תביעת גרושין בזמן פרוץ הסכסוך. הוא יכול לבצע כריכה.  יכולה להשמע טענה מצד עו"ד של האישה שכל עוד לא פקע הנישואין, לא רלוונטי לכרוך את יחסי הממון שכן כל עוד לא פקעו הנישואין, לא ניתן לפתור את בעיית הממון. 

בפס"ד זנד נקבע כי ניתן לבצע כריכה כזו.  כלומר, לגבי זוגות שנשאו לאחר שנת 74, לאור פס"ד זנד, אם אני רוצה להקנות סמכות לבד"ר, מרוץ הסמכויות נושם שכן אני יכול להגיש תביעת גרושין ולכרוך את נושא הרכוש וברגע הפקיעה הסמכות נתונה לבד"ר מכח הכריכה. 

האם עומדת האופציה להגיש  תביעה לאיזון משאבים בביהמ"ש האזרחי בנקודת פרוץ הסכסוך?  

החוק אומר שלא יכול צד במהלך הנישואין לבקש פס"ד הצהרתי כי הרכוש שנצבר שייך לו בחלקים שווים וזאת משום שזה מיותר.  כלומר, התוצאה האבסורדית שיוצר פס"ד זנד היא שלעולם בן זוג שרוצה לתחם לאחר שנת 74 את יחסי הממון לבד"ר, אין לו בעיה שכן בנה"ז השני אין לו אופציה עצירה שכן פס"ד הצהרתי על מה שנצבר אינו אופציה וזאת לפי פס"ד חדד  ותביעה רכושית בעין היא לאו אפשרות לפני פקיעת הנישואין. 

פס"ד זנג יצר מערכת מעוותת שאומרת שזה שרוצה להביא את הסכסוך לבד"ר לעולם יוכל לעשות כן ובנה"ז השני לעולם לא יוכל למנוע את זה.  

דבר זה תוקן בלי משים ע"י ביהמ"ש העליון בשני פס"ד למרות שכוונת תיקון לא עמדה בפני ביהמ"ש העליון. 

חוק יחסי ממון קובע שעד פקיעת הנישואין כל אחד יהיה זכאי לעשות ברכושו כבשלו וכל אחד יהיה בעל זכויות וחובות ברכוש בשליטתו ואין לבנ"ז השני יכולת שליטה ברכוש בנ"ז.  סעיף 11 בא לאור עובדה זו למנוע מצב של הברחת רכוש.  סעיף 11 קובע שאם יש לבן זוג חשש בשלב מסוים שעומדות להפגע זכויות לאיזון משאבים בפקיעה, הוא רשאי לפנות לערכאת שיפוט ולקבל סעדי הגנה על הרכוש.  אלו הם לא סעדים של איזון וחלוקת רכוש אלא סעדי הגנה.  בפס"ד ניטלברג ושקלים מתקן ביהמ"ש העליון את המעוות בכך שהוא קובע שברגע שערכאת שיפוט נתנה החלטה מכח סעיף 11, בנקודת זמן מסוימת, מאותו רגע ערכאת השיפוט שנתנה את הסעדים קנתה סמכות לדון בסוגיות הרכוש בין בני הזוג גם לרגע הפקיעה ואיזון המשאבים ולכן התחדש מרוץ הסמכויות בין תביעות גרושין ובין תביעות סעדים על פי סעיף 11 לחוק.   זהו מרוץ סמכויות בין שתי תביעות שונות אך המטרה היא אחת - הקניית סמכות. 

חזקת השיתוף - חזקת השיתוף כפי שבנה אותה ביהמ"ש העליון בשנות ה50- לא קיימת ומתקיימת במ"י.  חזקת השיתוף היום, בעיני מנדלסון והשופט חשין אומר זאת גם בפס"ד נפיסי וגם בפס"ד קנובלר, היא כלי משפטי, בניית תבנית משפטית נוחה לביהמ"ש להחיל לתוכה עקרונות שוויון, צדק, הוגנות, הגינות ויושר.  אותם עקרונות שמחיל ביהמ"ש העליון הם כל אותם עקרונות שקובעים שיש לחלוק את הרכוש בין בנה"ז.  מבנה המשפטי בו דבק היום ביהמ"ש העליון של כוונה המשויכת לצדדים ביום הנישואין הוא ריק מתוכן היום. 

חזקת השיתוף היא חזקה ראייתית שמולבשת לתוך דיני החוזים ואותה חזקה קובעת שבני זוג שנישאו וחיו במאמץ משותף ובאורח חיים תקין, רואים אותם כמסכימים מתוך הסכם מכללא לכך שכל מה שיצבר במהלך הנישואין יחולק ביניהם בחלקים שווים.  זו חזקת השיתוף. זו חזקה ראייתית.  כלומר, על הצד הטוען להתקיימותה של החזקה, להוכיח אורח חיים תקין ומאמץ משותף.  הוא צריך להוכיח שני פנים עובדתיים. הוא צריך להוכיח מאמץ משותף ואורח חיים תקין. ברגע שהצליח להוכיח את אורח החיים התקין והמאמץ המשותף, מוחלת החזקה שאומרת שיש ביניהם הסכם. כלומר, ביהמ"ש העליון מכח נסיבות עובדתיות קורא לתוך מערכת היחסים הזוגית את חוק החוזים וההסכמות מכללא ולכן מבחינה משפטית החזקה ניתנת לסתירה.  קרי, גם אם הצליח צד להוכיח אורח חיים תקין ומאמץ משותף יכול עדיין הצד השני לסתור את החזקה המשפטית של הסכם מכללא למרות קיומם של אותם מבחנים עובדתיים.   כל זאת, בשנות ה50-. 

לכן, כשהחלו בשנת 50 ו60- להיות מוגשות בביהמ"ש כשעילת התביעה היא חזקת שיתוף, מכיוון שהבינה מגישת התביעה שכדי להחיל את החזקה על בנה"ז היא צריכה להוכיח שתי מערכות עובדתיות מסוימות, היה מצחיק לקרוא את כתבי התביעה וההגנה.  המאבק היה אז על הפן העובדתי. 

מאז התעוררו תהפוכות במבחנים העובדתיים.  אם בתחילת הדרך רוב המשקל היה מונח על חיי הרמוניה - אורח חיים תקין ואילו המשקל המשני היה על המאמץ המשותף, תוך מספר שנים, בערך בתחילת שנות ה80- נעשה מהפך של 180 מעלות ובשלב הראשון כדי להקל את יכולת הוכחת העובדות הניח ביהמ"ש העליון את מירב המשקל על המאמץ המשותף ולא על אורח חיים תקין. 

הדרישה כדי לעמוד ברכיב של מאמץ משותף, אינה דרישה שאומרת שחייב להיות מאמץ שווה.  אלא מאמץ משותף הוא חלוקת תפקידים, נשיאה בנטל המשפחתי תוך כדי חלוקת תפקידים.   לדעת מנדלסון לא ניתן לסתור את רכיב המאמץ המשותף ברגע שבשלב מסוים ביהמ"ש העליון קבע כי המאמץ המשותף הוא חלוקת תפקידים, שכן כל הזמן מרגע הנישואין ועד פרוץ הסכסוך, הרי כל מה שקרה בבית הוא חלוקת תפקידים מוסכמת. 

בתחילת הדרך המאמץ המשותף שלא ניתן לסתירה היה פחות דומיננטי והרכיב שניתן לסתירה הוא רכיב אורח חיים תקין ולכן משנת 56 ולעבר תחילת שנות ה80- כל משפטי חזקת השיתוף התמקדו בנסיון לסתור רכיב זה. 

בשנות ה80- ושנות ה90- המהפך הקורה בביהמ"ש העליון הוא כפול - האחד - בכך שביהמ"ש העליון קובע כי הרכיב הדומיננטי הוא המאמץ המשותף וברגע שזה הוכח, קשה מאוד לסתור את החזקה.   השני - בשלב הראשון ביהמ"ש קבע שאורח חיים תקין הוא לאו דווקא הרמוניה מושלמת אלא חיים עם עליות ומורדות . בשלב הבא נקבע שגם אם יש ירידות בלבד אך החיים הם תחת קורת גג אחד מתקיים אורח החיים התקין.  בשלב האחרון - פס"ד של ביהמ"ש העליון שקבע שגבר שעזב את הבית אך המשיך להחזיק חשבון בנק משותף עם אשתו, זה אורח חיים תקין.  

סוף הדרך הוא פס"ד גיטלר בו השופטת דורנר אומרת שלדעתה כדי שתתקיים חזקת השיתוף מספיק שיתקיים אחד משני הרכיבים.   אם שני הרכיבים כמעט לא ניתנים לסתירה המסקנה היא שחזקת השיתוף, על אף המבנה המשפטי הלוגי של מערכת עובדות מסוימת שמקימה חזקה מסוימת להסכם מסוים, אינה עוד. 

אם נבדוק את פסה"ד לאחר שנות ה80- לא נמצא פס"ד אחד של סתירת החזקה. 

למעשה מה שעושה ביהמ"ש העליון הוא מחיל על בנ"ז שנשאו לפני שנת 74 ואחרי שנת 74 מבחן אחד.  לגבי זוגות שנשאו לאחר שנת 74 לא קיים צורך להוכיח נורמת התנהגות בזמן הנישואין.  כדי לעשות איזון משאבים יש שני תנאים לעריכתו - יום נישואין ויום גרושין.  עצם אקט הנישואין יוצר שותפות וזכות לאיזון משאבים.  ביהמ"ש העליון על פי מנדלסון קבע למעשה תוצאה זהה גם לגבי זוגות שנשאו לפני שנת 74 כשניתן לראות שאין שום רלוונטיות למאמץ המשותף ולאורח חיים תקין.  היום בישראל הן לגבי זוגות שנשאו לפני 74 והן לגבי זוגות שנשאו לאחר שנת 74 השאלות העובדתיות לגבי אורח החיים והמאמץ המשותף אינן רלווטיות . 

לאור המצב הפסיקתי, ניתן להשתחרר מחזקת השיתוף, רק בהסכם מפורש שנעשה. לא ניתן היום לסתור את חזקת השיתוף אלא בהסכם אמיתי מפורש.  הנסיון לתקוף את חזקת השיתוף דרך המאמץ המשותף או החיים התקינים נועד לכשלון חרוץ.  חזקת השיתוף היום היא פקציה משפטית. 

חובות הצדדים נכנסים לחשבון  גם בתוך החזקה וגם בתוך חוק יחסי ממון.  

בחוק יחסי ממון מנגנון האיזון קובע שלוקחים את הזכות של צד מסוים, מפחיתים ממנה את ההתחייבויות שלו ומה שנותר נכנס לאיזון.  כך גם לגבי הצד השני. 

לגבי חזקת השיתוף ביהמ"ש העליון קבע כי מקום שמתקיימת חזקת השיתוף לגבי זכויות בנכסים, מתקיימת גם חזקה לגבי חובות,  וזאת רק כשהם חובות שהוצאו לשם המשפחה בלבד. 

שאלה - על הזוג חל חוק יחסי ממון.  יש אדם בעל 100 בזכות ו200- בחוב.  לבן זוגו יש 0.   התוצאה המתמטית היא שהצד בעל ה0- צריך לשלם 50.  אך בפועל מה קורה?  בפסיקה אין תשובה ויש דעות סותרות.  יש דעות שאומרות שהאיזון הוא עד קו האפס. בן הזוג של ה0- יכול לומר שלא היה לוקח הלוואות ב200-.  יש דעות שאומרות שהאיזון הוא מתחת קו האפס וההגיון הוא שיש להיות שותף לטוב ולרע, גם אם ההלוואות לא צלחו שכן אם ההלוואה היתה יוצרת רווח, ברור שבנה"ז השני היה רוצה שהרווח יאוזן. 

הדבר חל גם במסגרת חזקת השיתוף. 

יחסי ממון בין בנ"ז 
 למעשה חזקת השיתוף במתכונת או בלבוש המשפטי שעוצבה ע"י ביהמ"ש העליון, קרי יחוס כוונה לבנה"ז  של הסכם מכללא בהתקיים מערכת עובדתית מסוימת, עברה מן העולם.   בעיני מנלדסון כיום מצב הזוגות במובן של יצירת השותפות הכלכלית בין אלו שנשאו לפני שנת 74 ולאחר שנת 74, למרות המבנה המשפטי השונה, הוא זהה לחלוטין וזאת במובן שכפי שחוק יחסי ממון לא דורש תנאים מקדמיים עובדתיים כאלה או אחרים ליצירת השותפות, אלא יש דרישה ליום נישואין ויום פקיעת נישואין, ועצם הנישואין כשלעצמם הם התשתית המשפטית יוצרת השותפות, כך בעיני מנדלסון למרות שביהמ"ש העליון פרט לשופט חשין בפס"ד נפיסי, הגם שהוא דבק במבנה העובדתי הלכאורי של חזקה ראייתית, כי שיש להוכיח את התשתית העובדתית, זו פקציה משפטית שאין לה היום כל אחיזה במערכת המנוהלת בישראל. 

בפס"ד נפיסי השופט חשין אומר שהלכת השיתוף בין בנה"ז אינה תומכת עצמה לאמיתם של דברים במשפט החוזים וההסכמים. מזינה היא עצמה ביסודות צדק, שוויון והגינות ומשפט החוזים לא נועד לשמש בעיקרו מסגרת ותבנית משפטית שאמורה לתת ביטוי לאותם יסודות יוצרי זכויות.  כלומר, הזכות לא נוצרת מכח החיים המשותפים ו/או המאמץ המשותף אלא מהעקרון של השוויון והצדק שאומר שכמו שבחוק יחסי ממון, שזוג שנישא אחד לשני, עצם הנישואין, השוויון, ההגינות והצדק הם הם יוצרי הזכויות ולא התבנית המשפטית שפרט לשופט חשין,  אף שופט לא מוכן לבטלה. 

ע"א 819/94 לוי נ. לוי משקף את עמדת השופטים השמרנים שדווקים בתבנית זו אין השופט בך אורמ ש"די במעמד הנישואין כשלעצמו ליצירת שותפות רכושית בין בנ"ז אך בפסיקה אין דרישה להרבה מעבר לכך כדי שניתן יהיה להחיל את חזקת השיתוף. די בהוכחת חיים משותפים כדי ליצור את החזקה".  

לכן מה שיקרה בביהמ"ש בעוד כמה שנים, הוא שאותם השורות של השופט חשין, שמיושמות בפועל בביהמ"ש, יאמרו ע"י ביהמ"ש ויהיה למעשה המשפט המהותי של חזקת השיתוף לגבי זוגות שנשאו לפני שנת 74.   מי שירצה לסתור את הקונסטרוקציה הזו, יתכבד ויעשה הסכם ממון הסותר זאת במפורש. 

בפס"ד נפיסי השופט חשין אומר שהסכם מכללא הוא גם הסכם.  האם באמת בין בנה"ז נוצר הסכם?  הרי זה פקציה. הוא מבקש להעלות בדרגה ולומר שבמדינת ישראל יש אמונה בשוויון וצדק אמיתי בין נשים וגברים ולא מכח דיני החוזים, ולכן מכח עקרונות יסוד אלה, נביא לחלוקת רכוש שוויונית. 

ביקורת על ביהמ"ש העליון:  אחד מעקרונות הבסיס במערכת משפט תקינה היא סוגיית הודאות והיציבות. כמובן שכל מערכת משפטית משתנה עם הזמנים ובהתאם לנורמות חברתיות משתנות ולכן הוודאות והיציבות הוא ערך חשוב אך כמובן מול ערכים אחרים שהם ערכים של התקדמות מערכת המשפט והשתנותה בהתאם לנורמות החברתיות.  ולמרות זאת, קרה ,בביהמ"ש העליון תחת אותה אווירה שהשופט חשין מתאר אותה בפס"ד נפיסי בנסיון להראות שאנו מדינה מתקדמת מבחינת מערכת היחסים הזוגית, דבר שהוא חריגה בעיני מנדלסון דווקא לכיוון השני.  הביקורת היא לגבי שני נושאים: 

* סוגיית חזקת השיתוף אל מול צד ג' -  חזקת השיתוף היא זכות מעין קניינית, שכן זו לא זכות מוחלטת, אך מנגד זכותו של בן הזוג הלא רשום לגבי אותם נכסים היא לקבל את מחצית הנכסים ברישום או בעין (ולא איזון כספי כמו באיזון הנכסים).  למרות זאת, ה"מעיין" נותר בעיקר במערכת העובדות שבין הצד הלא רשום לבין צד ג'.  שכן אם יש לי דירה שרשומה על שמי ואני רוצה הלוואה מהבנק ומציג לבנק נסך רישומי שהבעלים הוא אני, אזי לבנק אין כל סיבה שלא לתת הלוואה.  לכן, במשך שנים קבע ביהמ"ש העליון שבתחרות בין בנה"ז הלא רשום וצד ג', יגבר צד ג' שנהג כמובן על פי תקנת השוק.  

לא כך חשב ביהמ"ש העליון, וכאן ביהמ"ש העליון במסגרת ההגנה שלו על בנה"ז מפתח קונסטרוקציה מאוד בעייתית בעיני מנדלסון. 

ביהמ"ש העליון נתן לדירת המגורים של בנה"ז מעמד על במובנים רבים ואחד מהם הוא מעמד על ביחסים מול צד ג'.

ביהמ"ש העליון בפס"ד סיטין עושה פעולה מוזרה.  המקרה: הבעל היה רשום כבעלים של הדירה ונטל משכנתא מבנק שנתן תמורה וקיבל דירה כבטחון. הבנק בדק את כל הנתונים קודם לכן. הבעל נקלע לקשיים ובא לממש את הדירה והאישה אמרה שמכח חזקת השיתוף 50% שלה.  ביהמ"ש העליון סוטה מהלכת ITC ובונה הלכה רק לצורך דירת המגורים בהגנה על בנ"ז וקובע שקונה, אדם שרוצה לעמוד בתקנת השוק כשמדובר בדירת מגורים, עליו הנטל להוכיח שהוא עשה את כל הבדיקות האם לא קיימת בדירה הזו זכות לבנ"ז.  לא בדק אותו צד ג' או לא יוכיח שבדק, הוא יפסיד את כספו. 
הביקורת על ביהמ"ש היא  מבחינת יציבות וודאות - בנק פועל על פי הלכה של ביהמ"ש העליון שקובעת שאם אתה עושה מספר פעולות, ללא הבחנה בסוג הנכס, אתה מוגן.  הבנק, כאשר ביהמ"ש העליון סימן את המטרה שצודק יותר שהגברת תקבל חצי דירה, מאשר שהבנק יקבל כספו, שילם את מחיר התקדים. 

זה דבר אבסורד.  זאת משום שביהמ"ש העליון החליט להיות פטרון ולהגן על בן הזוג יותר ממה שבן הזוג רוצה להגן על עצמו.  אם לי יש דירה שרשומה על שמי ואשתי לא טורחת לעמוד על זכויותיה לרשום את הדירה על שמה, לא יכול להיות שהבנק למשכנתאות יבדוק לפני מתן משכנתא האם אשתי מוותרת על זכויות בדירה אם לא. 
הלכה זו כנראה חלה רק לגבי זוגות שנשאו לפני שנת 74, אך הבנקים מחילים אותה גם על זוגות שנשאו לאחר שנת 74, כדי להיות בטוחים. 

בפס"ד ננקשבילי שיצא תקופה קצרה לאחר פס"ד סיטין, היה מדובר באותה סיטואציה רק בהבדל אחד - הנכס לא היה דירת המגורים אלא אולם חתונות. ביהמ"ש העליון פסק הפוך מפס"ד סיטין. 

לדעת מנדלסון לא היה מקום להקים משטר מיוחד לדירות מגורים והלכת ITC היא ההלכה הנכונה שצריכה להמשיך ולהתקיים לגבי כל נכסי בנה"ז.   הביקורת היא לא בהגנה על הבנקים בישראל.  הביקורת היא בסימני השאלה שיצרה ההלכה הזו.  אם הזכות היא קניינית, לא יכול להיות שזה יהיה דווקא על דירות מגורים.  אם רוצים לתת הגנה רחבה יותר, אז יש להחיל כלל בביהמ"ש העליון שיש לברר את הזכויות לגבי כל הנכסים.  הביקורת אומרת שלא יכול להיות שבמערך ההגנה הפנים זוגי ירחיבו את האחריות על צד ג'.  כלומר, יכול כל אחד מבנה"ז לדאוג לזכויותיו.  אם יש אישה ויש דירה והיא נישאה לפני שנת 74 ולא טורחת לעשות מעשה כדי לרשום את הדירה על שמה, האם תפקידו של ביהמ"ש העליון להגן על מי שלא מגן על עצמו. 

חוק יחסי ממון לא מכיר באפשרות הזו.  קרי, נקבע בחוק שמשך כל זמן הנישואין, חובות וזכויות הצדדים יהיו נפרדים ולכן, לכאורה, פס"ד סיטין לא יכול לחול על זוגות שנשאו לאחר שנת 74.  כלומר, כל זמן שאתה נשוי הזכות שלך היא צפה לאיזון כלכלי ביום הפקיעה ועד יום הפקיעה ניתן לעשות הכל, אלא אם אחד מבנה"ז חושש שזכויותיו ביום הפקיעה עומדות להפגע, עליו להתכבד ולהפעיל את סעיף 11 לחוק ולהוציא צווים שיפוטיים.   פס"ד סיטין לא מתיישב עם החוק. 

הלכת ITC אומרת מה שהחוק אומר, יש לאדם רצון להגן על הדירה שלו, עליו לעשות פעולה פוזיטיבית ואין לצפות שהעבודה תעשה ע"י צד ג'. 

שאלה: זוג שנישא בשנת 60 והיה נטול רכוש.  הם מתגרשים בשנת 95'. הבעל צובר במהלך הנישואין 3 נכסים עיקריים - דירה,  מקים חברה ליצור בדים, חוסך במשך השנים קרן השתלמות + ביטוח מנהלים + פנסיה. הנחת העבודה היא שהיה מאמץ משותף,  האישה היתה עקרת בית וגדלה את הילדים והיה אורח חיים תקין.  איך יחולק הרכוש?  על פי יסודות חזקת השיתוף אמור הרכוש להתחלק 50%-50%.   

האם התשובה היתה משתנה לו מקום העבודה של הבעל הוא התעשיה האוירית וכל הזכויות שלו (קרן, ביטוח ופנסיה) הן תוצאה של הפרשת המעביד?  לא.  

מה שביהמ"ש העליון עשה בישראל בין שנת 60 לשנת 94 הוא בעניני מנדלסון מעשה שלא יעשה. 

לדעת מנדלסון, אם אכן בנה"ז נשאו בחוסר כל ונעשה מאמץ משותףבני זוג שחיו בין השנים 60 ל95- במאמץ משותף ואורח חיים תקין, נוצרת חזקה ראייתית שהתכוונו בהסכם מכללא לחלוק את שנצבר ולא יכול להיות מצב , מכיוון שמדובר בהסכם פקטיבי, שאומר שהם הסכימו רק לגבי חלק מהדברים ולא לגבי אחרים. 

ביהמ"ש העליון בניגוד להגיון שלנו עושה הפרדה בהחלת החזקה על פי סוגי נכסים.  דהיינו, אם הבעל הולך לעבודה וחסך כסף וקנה דירה, חצי שייך לאישה, וזאת גם לגבי הרכב ולגבי נכסי משפחה קלאסיים- חשבונות בנק.  

אבל אם הבעל עד שנת 87 חסך כסף והשקיע את הכסף במניות שהוא קנה בחברה ליצור בדים, האישה כדי לזכות ב50%-  מהחברה היתה צריכה לדברי ביהמ"ש העליון להוכיח דבר מה נוסף.  השאלה היא "נוסף על מה", הרי הדבר הראשון הוא חזקה פקטיבית למעשה. 

בשנת 87, ביהמ"ש העליון אומר שנכסים עסקיים אין לתת להם דין שונה מנכסי המשפחה הקלאסיים. הדבר נקבע בפס"ד בזיליאן ובפס"ד בר נתן.  ביהמ"ש העליון מוציא למעשה דין חדש, דין זהה לנכסי המשפחה הקלאסיים ולנכסי המשפחה העסקיים.  

לאחר שביהמ"ש העליון מבין שלא יתכן שהשאלה לאן כוון הכסף במשפחה, היא השאלה שתכריע האם יש לערוך שותפות אם לאו, היתה צפיה שלא תיהיה הבחנה אך באותו פס"ד בן נתן ובפס"ד גלבוע נאמר שכל הנושא של קרן השתלמות, פנסיה וביטוח מנהלים הם מחוץ לחזקה, שכן אלה הפרשות שהמעביד הפריש לגבר.   לכן, לגבי נכסים אלה נדרשת הוכחה של דבר מה נוסף. 

בשנת 93-94 בפס"ד רון ובפס"ד אורון, ביהמ"ש העליון אומר שלא יכול להיות הבדל בין הנכסים הללו, קרי כל הנכסים, פנסיות, קרנות השתלמות, קופות גמל, ביטוחי חיים, יפלו בתוך החזקה. 

ביהמ"ש העליון עושה בעיני מנדלסון צעד מסוכן אחד קדימה.  חוק יחסי ממון חוקק בשנת 74 ובחוק אין הפרדה כזו בנכסים, כל הנכסים שנצברו במהלך הנישואין הם בתוך הקופה ולכן בזמן שמתנהל במדינת ישראל על פי חוק, משטר רכושי שלא עושה הבחנה והפרדה בין הנכסים שנצברו בתקופת הנישואין, לוקח לביהמ"ש העליון זמן רב כדי להוריד את ההבחנה הנכסית, ורק בשנת 94 מגיעים שני המשטרים לאיזון באשר להגדרת המונח נכס.  

בשנת 94, במקום להעצר בנקודה הזו, מגיעים פס"ד אבולוף, הדרי, גיטלר ואחרים שלוקחים את חזקת השיתוף בניגוד לחוק יחסי ממון, לנכסים שנצברו בתקופה שלפני הנישואין ע"י אחד מבנה"ז.  דהיינו, ביהמ"ש העליון תחת הפקציה המשפטית של הסכם מכללא קובע הלכה ואומר שזוגות שהיו נשואים 30-40 שנה, יש להאמין שהתכוונו לשתף אחד את השני גם בנכסים שנצברו בתקופה שלפני הנישואין.  חשין בהדרי אומר שגם ירושות שנצברו במהלך הנישואין, יתכן שלאחר מספר שנות נישואין רבות, יפלו לתוך תחום החזקה. 

ביקורת:  ראשית, אין ספק שהשינוי הראשוני היה מחוייב אך במשך 40 שנה, ביהמ"ש העליון באופן עקבי עומד על הלכה נוקשה וחדה שאומרת שירושות שנצברו במהלך הנישואין ו/או רכוש שנצבר לפני הנישואין, לא יפלו לתוך חזקת השיתוף, שכן כדי לצבור את הרכוש, הזוג לא עשו דבר משותף.  חוק יחסי ממון קובע שנכסים שנתקבלו במתנה או בירושה במהלך הנישואין או נכסים שלפני הנישואין, לא יחשבו כנכסים שיכנסו לאיזון שבין בנה"ז.  

כלומר היום, חזקת השיתוף פותחת מניפה רחבה יותר ומסוכנת יותר לגבי סוג הנכסים שיפלו בתחום השיתוף. מסוכנת משום חוסר הוודאות והיציבות שכן לגבי זוגות שנשאו לפני שנת 74 אין אפשרות לומר לאזרחים מה מצבם המשפטי, האם נכס שנצבר לפני הנישואין, כן יכנס, וכמה שנות נישואים צריכות לעבור, האם מדובר ב30-40- שנה או פחות.  בנוסף, האם יש אופציה לדעת האם ירושה שתתקבל במהלך הנישואין היא משותפת אם לאו.  לגבי זוגות שנשאו לאחר שנת 74, אם אני מביא דירת מגורים ואני מתחתן היום,  ברור, למרות מה שכתוב בחוק יחסי ממון, שהדירה תיכנס לאיזון המשאבים. 

הנימוק לדברים: בפס"ד יעקובי ישנו משפט אחד קטלני של שמגר שאם נחבר אותו למצב היום, לאור כל פסקי הדין שנתנו, ולאחר שהווא אומר דברי ביקורת לגבי ההבדל בין שני המשטרים, לגבי נכסים טרום  נישואיים, ואומר שלא יתכן שמצב זה קיים ושיש לסכרן בין שני המשטרים.  אם רצון הסכרון של ביהמ"ש אמיתי ויש העדר ביקורת ואם ביהמ"ש העליון כאשר רצה לתת לה 50% מהרכוש, הוא החיל אחרי שנת 74 כוונת שותפות עם העליה לארץ ואם ניקח את הדברים שדירת מגורים הוא נכס שיש לעשות בו שותפות,  ניתן להתחייב שאם יהיה זוג שנישא בשנת 74 ויש דירת מגורים כפתיח שהובאה לנישואין ע"י אחד הצדדים, ועברו 30-40 שנה, ביהמ"ש העליון יכניס את הדירה למסגרת האיזון. 

בחוק נכתב שנכס שהביא איתו אחד מבני הזוג בנישואין, לא יאוזן. ישנו מונח של מיזוג וערוב בחזקת השיתוף (בין שני נכסים שאחד נכנס לחזקה והשני לא) ולכן מכח מונח זה, ניתן יהיה למצוא אפשרות לעשות כן, בחוק. 

יחסי ממון בין בנ"ז 
סוגיית חלוקת הנכסים שנכללים במסגרת חזקת השיתוף - סוג הרכוש היחיד שעדיין ביהמ"ש העליון מתמודד איתו ולא בהחלטה מלאה מה הוא עושה איתו הם סוגי רכוש כמו כושר השתכרות, תעודות מקצועיות, עסקים שבנויים על מוניטין אישי וכדומה.  

פס"ד גוזנר הוא האחרון שניתן בסוגיה ע"י ביהמ"ש העליון והגם שביהמ"ש קובע במפורש שלא יחיל את החזקה על מוניטין אישי של אדם הוא מחיל את החזקה על מוניטין של מרפאת שיניים כעסק חי.  ניתן לומר שמרפאת שיניים כעסק חי היא למעשה המוניטין האישי.   כנראה המגמה היא שבעוד כמה שנים יוכנס המוניטין האישי למסגרת החזקה.

ביהמ"ש מחיל את החזקה גם על נכסים שנצברו בטרם הנישואין.  ראה פס"ד אבולוף והדרי.  ביהמ"ש מחיל את כוונת השיתוף על הצדדים. 

חזקת השיתוף הולכת למעשה ומאבדת כוחה עם הלכת קנובלר-יעקובי תשאר ההלכה הקובעת שכן חזקת השיתוף חלה על אנשים שנשאו לפני שנת 74.  

חוק יחסי ממון - יש בו למעשה שני עקרונות מרכזיים: האחד, האיזון יערך או יעשה רק עם פקיעת הנישואין - זו הבעיה המרכזית של החוק במדינת ישראל. (חלק נכבד ממדינות המערב זו שיטת האיזון הכלכלית. אנו העתקנו את השיטה מגרמניה אך שכחנו שהדרך להשיג פקיעת נישואין בשתי המדינות שונה לחלוטין).  בחוק בסעיף 8 ניתן שק"ד לביהמ"ש ומשום מה לא לגבי מועד עריכת האיזון אלא רק לגבי אילו נכסים יכנסו לאיזון.  לנגד עיני המחוקק עמדה במפורש האופציה לתת לביהמ"ש שק"ד לסטות מהוראות החוק אך לא באשר לנקודה של מועד עריכת האיזון וזו תקלה חמורה. השני, סוגי הנכסים שנופלים או נכללים בגדר החוק.  כאן הביקורת ובדיקה השערה מה יקרה בעתיד שכן השוואה של הפסיקה של חזקת השיתוף מול החוק מלמדת שיש שני הבדלים מהותיים וחשובים: האחד, בחוק במפורש קבוע שנכסים שהתקבלו מתנה/ירושה/עובר לנישואין הם לא נכסים משותפים. זו קביעה חוקית שלא מתיישבת עם פסה"ד אבולוף והדרי.  בפס"ד קולבנר נאמר שלא יכול להיות ששתי המערכות הרכושיות יהיו עם תוצאות שונות.  מנדלסון אינו יודע לאן תיטה הפסיקה. האם הפסיקה תשנה את הלכת אבולוף והדרי ותחזור לאחור (דבר שלא נראה לו סביר) או שהפסיקה תצטרך למצוא דרך להחיל על אף הוראת חוק מפורשת את השותפות גם על סוגי נכסים שנופלים בקטיגוריות הללו.  הדרך היא לא בעייתית. מספיק שהיתה דירה לפני הנישואין שנמכרה ובכספי התמורה נרכשו נכסים אחרים, זהו נכס שנצבר לאחר הנישואין.  החוק לא מתייחס לתחליף חפצי והשבחה. 

הבעיה היא עם עקרון הוודאות.  בני זוג שנכנסים לנישואין הם בעלי הזכות לדעת מה יקרה עם הגרושין.  שופטי ביהמ"ש העליון רשמו לעצמם בסוגיה של יחסי ממון בין בני זוג נסיון להגיע עד כמה שיותר לשוויון תוצאתי ולא רק לשוויון רעיוני-משפטי ולכן לא היתה ברירה לביהמ"ש בפס"ד אבולוף והדרי לפרוץ את החזקה לתחום של הנכסים שנוגדים את הפסיקה לאורך 40 שנה שמחליטה כי החזקה לא תחול עליהם.   גם אם זוג עשה הסכם, אם ההסכם יהיה פריץ מבחינת נסיון פרשני או פס"ד אפרופים ובדיקה מה באמת התכוונו בנה"ז, מה שיעמוד לנגד עיני השופט הוא הנסיון להגיע לחלוקה.  הסכם ממון בין בנ"ז חייב להעשות באופן הכי מפורט כאשר הוא צופה כל אפשרות לגבי הרכוש וזאת מהסיבה הפשוטה שביהמ"ש מנסה להגיע לאפשרות חלוקה.  

הסכמים בין בנ"ז נבדקים על פי דיני החוזים. גם חזקת השיתוף בתאוריה משפטית נבדקת על פי דיני החוזים. חוק יחסי ממון הוא חוק חוזי ספציפי הדן ביחסי ממון.   הרעיון החברתי שעומד מאחורי חזקת השיתוף או איזון משאבים אומר שזוג שחי ביחד שלושים שנה וילד ילדים וגידל אותם וכדומה אחרי 30 שנה ביהמ"ש העליון אומר שהצדק אומר שיש להתחלק ברכוש, וגם ברכוש שניתן במתנה, בירושה או נקנה לפני הנישואין.   

השקפת העולם של מנדלסון לענין הצדק הזוגי - מה שנצבר בין יום החתונה ליום הגרושין אמור להתחלק באופן של חלוקה שווה גם לגבי נכסים שהם קשים לשומה (כמו מוניטין).  מנגד לענין הודאות המשפטית, הרי גם בנישואין כמו בכל שותפות אחרת בחיים, זכותם של בנה"ז לוודאות משפטית.  

ביחסי ממון בין בנ"ז בישראל בוודאי אם נשאו לפני שנת 74 ואם נשאו לאחר שנת 74 אין וודאות משפטית וגם כשיש הסכם ממון, מתעוררות טענות חוזיות וכדומה. אם ביהמ"ש יתן לפרוץ הסכמים שנעשו בין בנ"ז תחת המטריה של כוונת ואומד דעת הצדדים, ימוטט מוסד ההסכמים בין בנ"ז.  בימ"ש לעיני משפחה ובימ"ש עליון הם בעלי אוזן שונה לטענות נגד הסכמים בין בנ"ז.  הדבר יוביל לכך שאו שאנשים לא יתחתנו כלל או שתוחל חזקת השיתוף על כל יחסי הממון בין בנ"ז, בין אם נשאו לפני שנת 74 ובין אם נשאו לאחר שנת 74. עובדה זו היא משוום תפיסות חברתיות מסוימות לגבי איך צריכה או אמורה להראות זוגיות. 

אדם שלקח ורשם חצי דירה שהביא לפני הנישואין על שם אשתו, פעולתו נשלטת ע"י חוק המתנה.

האינדקציה הכי טובה לתת לכך שהחוק הוא כשלון הוא שמשך 26 שנה יש 4 פס"ד שעוסקים באיזון משאבים בביהמ"ש העליון.  החוק לא נדון מעולם שכן זוג שהוא מגיע לפקיעת נישואין מגיע תוך הסכמה איך יחולק הרכוש.  על מגמות ביהמ"ש ניתן ללמוד דרך פס"ד שניתנו במסגרת חזקת השיתוף.

פס"ד קנובלר ויעקובי - שניים מהשופטים אמרו שיש לחלק את הרכוש לפני פקיעת הנישואין תוך שהם נותנים פרשנות למונח פקיעת נישואין שאינה מילונית אלא אומרים שפקיעת הנישואין היא לאו דווקא גרושין אלא סכסוך. שטרסברג כהן אומרת סכסוך ופרדיה.  טל אומר שזה כשיש החלטה של בד"ר שבנה"ז צריכים להתגרש.  לכן שתי הנשים יכלו לקבל חצי מהרכוש.  זו דעת מיעוט שכן דורנר, שמגר ומצא לא מקבלים את העמדה הזו שכן אומרים שפקיעת גרושין היא פרשנות מילונית - גט. 

שמגר ודורנר קובעים שיש תחולה סימולטיבית לחזקת השיתוף במקביל לחוק יחסי ממון.  הדוגמה הזו היא של פסיקה רעה בגלל חקיקה רעה. שניהם רואים למעשה שיש אנשים במצוקה אמיתית, נשים עגונות וגם החוק נותן סיבה לטובה לבעל להמשיך ולהחזיק את הגט, שכן אי מתן הגט נותן לו אפשרות להחזיק את הרכוש. לכן, החוק גורם לעוולות חברתיות גדולות יותר שכן גם כך העגינות היא בעיה חברתית קשה והחוק נותן לאדם אינטרס להמשיך ולעגן.  שמגר ודורנר מבינים את זה ואומרים ששני המשטרים סימולטיבית ולכן התוצאה היא לקבל מיד את חצי מהרכוש.  הם גם למעשה בדעת מיעוט. 

השופט מצא התנגד לשתי הדעות.  

התוצאה של פסה"ד היא שמשום ששנים ושנים הם מיעוט אמרו לחלק, התוצאה היא שחילקו אך אלה לא דעות רוב. 

מכאן שאדם היום שמבקש לבקש את חלוקת הרכוש בטרם פקיעת הנישואין לא יכול לעשות זאת מכח אף פס"ד.  

 נעשה נסיון לקרוא לתוך מערכת היחסים שלהם הסכמים לחלוקת הרכוש אך זו עדיין פקציה.  

פס"ד נפיסי הוא שוב דרך שבה למעשה מטרה חברתית הופכת במקום שביהמ"ש יכול לחקיקה שיפוטית שכן סעיף 15 לחוק יחסי ממון מדבר במילים מפורשות ביותר שעל יחסי ממון בין בנ"ז יחול דין מקום מושבם בשעת עריכת הנישואין. מכיוון שהתוצאה שמתקבלת מהחלת הרישא של הסעיף היא פגיעה בבן זוג אחרי עשרות שנות נישואין בכך שאם יחילו את הוראות החוק המפורשות, תשאר הגברת ללא רכוש ולכן ביהמ"ש אומר שכאשר הבעל החליט לעלות לישראל, הוא הסכים לאמץ לעצמו את כללי המשפט הישראלי.   ביהמ"ש למעשה אומר שברגע שמשהו עלה לארץ הוא מאמץ את הדינים של המדינה ואם הם מתנגשים בדינים של מדינה אחרת, העדיפות היא לדיני ישראל.  מכאן הדרך לתקוף הסכם היא קלה ביותר. 

התרגיל מעלה שאלה - אם התחתנתי בפרס ושם מקובל לעשות הסכמים של הפרדה רכושית ועשיתי הסכם עם אשתי בכתב, האם גם כאן, ברגע שאני עולה לארץ, עשיתי מיד עם אשתי הסכם חדש שנופל בסיפא של סעיף 15?   התשובה היא כנראה שכן. 

אין ספק שביהמ"ש נע בכיוון אחד של נסיון להגיע לשוויון עד כמה שניתן.  השוויון שלא עדיין לא תוצאתי בגלל סוגי הנכסים שהוא מסרב להכניס ובנוסף יש חוסר וודאות בגלל הדרך שביהמ"ש נוהג לאורך הזמן.  הדרך הבטוחה היא הסכמי ממון שהם הסכמים מאוד חזקים ובטוחים וזאת לאור הלכת אפרופים היום. 

יחסי ממון בין בנ"ז 
פס"ד של השופט גולוביסנקי בביהמ"ש בחיפה - בנ"ז חתמו הסכם והחלו לבצעו. ההסכם לא אושר כדין ע"י ביהמ"ש ולמרות זאת השופט אכף את ההסכם. 

לאור מגמת הפסיקה לענין טענות פורמליות מול כוונת הצדדים, נראה שבעוד זמן קצר, גם הסכם ממון שלא אושר כחוק, יאכף, לאור רצון לתת ביטוי לרצון הצדדים. אין ספק שהסכם שבנה"ז חתמו והחלו בביצועו על אחת כמה וכמה בנה"ז ימצאו במצב של אכיפת אותו הסכם. 

דיני הורים ילדים
אין מצב שלפרוק משפחתי  שסוגיית יחסי הממון לא תעלה על שולחן הדיונים.  סוגיית דיני הורים ילדים היא הסבוכה ביותר בעיני מנדלסון מבחינת השינויים שעברה הסוגיה. 

היום דיני הורים ילדים לעומת 20 שנה קודם הם ענין שונה לחלוטין.  הענין הוא שונה כל כך שספק אם מערכת המשפט מסוגלת היום להתמודד עם מה שהתזוזות החברתיות והרפואיות העמידו אותנו.  אנו מדברים על תחום שמערב עניני פילוסופיה, פסיכולוגיה, רפואה, דת, אמונה.  והתשובה לשאלה האם פתרון נכון אם לאו, תהיה רק לאחר דור הילדים שיעבור את הדינים. 

לענין פסה"ד שניתן השבוע בו בג"צ הורה לרשום את בת זוגה של האם כאימו המאמצת של הילד , אומנם הנימוק הוא פורמלי (כמו בנישואים אזרחיים לענין הרישום) אך אם בג"צ היה חושב שמדובר בתופעה שנוגדת את תקנת הציבור הישראלית, הוא יכול היה להעצר לפני הקו הסופי.  נכון שבג"צ כרגיל בזהירות הלך לכיוון היותר קל מבחינתו - יש צו אימוץ של בימ"ש אמריקאי שנחזה להיות תקף ולכן לפקיד הרישום אין אפשרות לבדוק את הצו מבחינה מהותית ועליו לרשום את האם כמאמצת.   התוצאה היא שבכל מקום יהיו שתי הנשים רשומות כהורים.    כעובדה, מישהו הולך לשלם מחיר.  כאשר שניים בני אותו מין חיים יחד ומתעקשים להיות ידועים בציבור , המדובר בשניים או שתיים שחזקה עליהם שהם בשלים נפשית להתמודד עם ביקורת חברתית וכדומה והם אחראים לעצמם.  בדיני הורים ילדים, כשמדברים על ילדים, המצב הוא אחר, רגיש יותר. 

כרגע תחום המשפט הוא בצד והתחומים שיעלו בשטח הם פסיכולוגיה, מדעי ההתנהגות, אמונה, דת ובמיוחד טובת הילד.  המדינה מתערבת בתא המשפחתי.  פס"ד נחמני לא יכול היה לצאת לעולם אלמלא המהפכה הרפואית.  כלומר, המהפכה הרפואית יצרה התעברות ממושכת.  לפני 20-30 שנה או שיש התעברות או שאין התעברות. בכל הנושא של התעברות ממושכת, המדינה שואלת עצמה האם היא יכולה להתערב בכל שלב ושלב בתהליכי ההתעברות. 

הסיבה שאין חקיקה חדשה בנושא היא שהמהפכה החברתית והרפואית היתה כל כך מהירה ולוקח למערכות החברתיות לעכל את השינוי.  לחברה פטרנליסטיות מסוימת על התאים החברתיים הבודדים, ואם יש ילד מוכה בבית, המדינה היא בעלת זכות להתערב ולהוציא את הילד מהבית.  

אנו עוסקים כרגע בתחום בעייתי במובן שיכולת ההגדרה, המסקנה החד משמעית היא כמעט בלתי אפשרית והעובדה שיהיו דעות שנויות במחלוקת היא עובדה מאוד רצינית. 

המהפכה החברתית שהתרחשה למעשה נפרדת מהתא המשפחתי הגרעיני הקלאסי, הדתי למעשה, של בעל, אישה וילד.  נפרדת מהשקפת העולם שעיקר הנישואים או מיצוי הנישואים עד תום היא הבאת ילדים לעולם. אותה השקפה קיימת עדיין בישראל לפחות בעדה המוסלמית שאבהות ונישואים קשורים ועל כן ביהמ"ש, ע"י השופט חשין, קבע את האבהות האזרחית.  הורות לא קשורה יותר מההיבט האזרחי לקשר הבינ"ז. כדי להיות הורה אין צורך במשולש.  ניתן להיות אב חד הורי, אם חד הורית או זוג בני אותו מין שהם הורים לאותו ילד.  מבחינה חברתית כל הוריאציות אפשריות. 

גם מבחינה רפואית כל הוריאציות אפשריות.  בעניניים הרפואיים הבעיות גדולות יותר.  

למעשה בסוגיה של דיני הורים ילדים עומד להיות ויכוח מהם הגבולות שאנו נתיר למהפכה החברתית/רפואית ללכת איתה. הכוחות החברתיים והרפואיים הם חזקים יותר מהבלמים שהחברה מסוגלת לשים.  כשאנו עוסקים בדיני הורים ילדים כרגע וכשעוסקים במהפכה החברתית/רפואית, אנו עוסקים בעיצוב השקפות עולם חדשות. 

כל סוגי ההורות הישנים שהכרנו עד היום עברו מהעולם. אנו מדברים על משהו חדש לחלוטין שכן יש הורות גנטית, יש הורות ביולוגית (רחם), הורות משפטית, הורות דה-פקטו. המהפכה הזו מביאה לסוגי הורות חדשים.  הכללים המשפטיים יהיו בסוף הדרך, רק במקום שבו החברה תחליט לעודד או למנוע.  כלומר אם החברה תחליט שמעשה מסוים הוא מעשה לא טוב לחברה, לא טוב לילד, אזי יחוקק חוק שאומר שהמעשה הזה אסור.  אך העובדתית הפרטים בחברה מעמידים את החברה בפני עובדות מוגמרות, טובות או רעות.  כי אם נחליט למרות החוק לבצע את המעשה, נמצא דרך להתחמק מהעונש.

דיני הורים ילדים
כל הסוגיה של דיני הורים ילדים מעלה קונפליקטים רבים.  הקונפליקט הראשון הוא הפנים משפחתי - הילד אל מול הוריו, קרי כל הסוגיה של יצירת הילד וההורות הביולוגית מול המשפחתית ולפחות דבר אחד יהיה חייב להיות ברור, המערכת המשפטית תהיה חייבת לתת לכך פתרונות.   

ילד שנולד כתוצאה מהזרעה מלאכותית והזוג נשוי (גבר עקר).  הזוג בהסכמה פונה לבנק הזרע, מקבל תרומה ונולד ילד.  אביו של הילד מת. קרי, מת בעלה של האם שכן מבחינה רפואית לא ניתן להגדיר את הבעל כאב הילד.   נניח שלזוג הזה יש ילד נוסף שנולד באופן טבעי.  מי יורש את האב?   חוק הירושה  מגדיר כי את אדם ירשו צאצאיו.  

יש להבדיל בין הורות משפטית לבין כל וריאציה אחרת.  אין ויכוח שברגע שנעשתה פעולה משפטית של אימוץ, החוק אומר שילד שאומץ, הוא ילד, לרבות חוק הירושה.  

המחוקק חייב להבין שהוא נקלע ב10-15- שנים אחרונות לסיטואציות שיש לתת עליהם דעתו לפני שנגיע לתקדימי נחמני בסוגים אחרים של הורות.  זכותו של אדם הרי לדעת מיהם הוריו הגנטיים וזו זכות חוקתית ונשאלת השאלה כיצד ביהמ"ש מאזן בין זה לבין עקרון החשאיות והסודיות שהוא בבסיסם של הפעולה של בנק הזרע.  בכולנו פועם דחף לדעת את השושלת הגנטית שלו.  

המחוקק יאלץ כפי שעשה את חוק נשיאת עוברים כדי מבחינה משפטית לסדר את המערכת בין ההורים לבין הרחם, הוא עדין לא פותר בחוק את השאלה מה יעשה ביהמ"ש אם פונדקאית תעתור לביהמ"ש ותגיד שהיא רוצה את הילד הזה. משהו יצטרך להתמודד עם עתירה של ילד שמבקש להכיר את הרחם שנשא אותו.  חוק נשיאת עוברים הוא סימולטיבי לחוק האימוץ ומסדר יחסים החורגים מתחום ההורות הטבעית.  

חלק מזכויות היסוד ההגדרתיות הן האינטימיות של התא המשפחתי וזכות אי ההתערבות בתא המשפחתי ולמרות זאת, יש במ"י ובכל מקום אחר בעולם נקודה בו המדינה מתערבת בתוך התא האינטימי המשפחתי ומפרקת אותו.  

במדינת ישראל אין התערבות בזכות להיות הורה אלא התערבות לאחר שהפכה להיות הורה. אין במ"י מגבלה על חולי נפש להיות הורים.  אין במ"י מגבלה על אסירים או עצורים להיות הורים.  אך אחרי שכל אחת מהקטיגוריות הנ"ל הפכה להיות הורה, שם המדינה מתערבת ובודקת האם היא מתערבת אם לאו.   במקרה כזה לוקחים ילד שהוא תינוק ומודיעים להורים שהקשר הבילוגי בינם לבין הילד עומד להתנתק שכן מ"י החליטה שנרקומנים או וריאציה אחרת, לא יכולים להיות הורים.  אחת מטענות ההגנה שנטענה לפני כמה שנים היתה מדוע עוני אינה עילה להתערב בתא המשפחתי וזנות או נרקומניות וכדומה הם כן עילה להתערבות.  היום טענה זו לא נטענת עוד.  המערכת המשפטית עומדת כל הזמן בדיני הורים ילדים בפני קונפליקטים מורכבים משאלה של מינון, דרגה, נורמות כאלו או אחרות המציבות את השאלה מה כן מאפשר התערבות ומה לא מאפשר התערבות. 

המערכת המשפטית נמצאת מבחינת חקיקה, שנות אור מהמצבים שמתרחשים בשטח וזה יהיה חייב טיפול. 

המלכודת הקשה ביותר היא הזכות להיות הורה.  למעשה, כל מצב או סיטואציה חברתית או רפואית שאנו מנסים היום לשכנע בצידקתה, היא תחת הזכות להיות הורה.  הזכות להיות הורה היא חוקתית ויסודית וזה בעבר היה כל הגשמת הנישואין.  

האם הזכות להיות הורה שווה/פחותה/גדולה בערכה מהזכות לא להיות הורה?  
הורות ביולוגית - דוגמה אישה נכנסת להריון ורוצה להפיל והאב אומר שהוא רוצה לממש את זכות ההורות ולהיות אב.  היא לא נכנסה להריון משגגה אלא זה זוג נשוי שרוצה ילדים, האישה נכנסת להריון ומבקשת לעשות הפסקת הריון. 

מבחינת מאבק החוקתי בין הזכות להיות הורה ובין הזכות לא להיות הורה ושיש זכות נוספת והיא הזכות החוקתית של האישה להיות אחראית על גופה ולעשות בגופה כרצונה, שכן הוא קניינה.  

ע"א 413/80 ביהמ"ש העליון נדרש לשאלה של גבר שמוחה על זכותו שלא מאפשרים לו להתייצב בפני הועדה.  האישה בהריון.  הוא אומר שאשתו באה לשכנע את הועדה למה לאפשר לה לבצע הפלה והוא מבקש לשכנע את הועדה למה לא לעשות הפלה.  כאן היתה התנגשות בין הזכות של האם לא להיות אם ובין הזכות של האב להיות אב.  ביהמ"ש העליון הלך באופן הצר ביותר וקרא את הוראות החוק ואמר שהמחוקק אמר שמי שתופיע בפני הועדה היא האישה ולכן תופיע בפני הועדה האישה ואין לגבר כלל זכות להופיע.  אילון בדעת מיעוט אמר שיש לגבר זכות להופיע, אם כי ספק מה מעמד דבריו בפני הועדה. 

סוגיית הספקת ההריון בישראל מוסדרת בתחום דיני העונשין.  הפלה היא עבירה פלילית אך אותו פה שאסר את ההפלה (השדולה הדתית) הקים ועדה שיכולה באישור לרפא את הפגם הפלילי. 

אין ספק שבמקרה זה לא הזכות להיות הורה מול הזכות לא להיות הורה נדונה באופן ממשי אלא מה שנדון הוא שאלת ההתערבות או אי ההתערבות או שאלת האישה על גופה.  היא רוצה להפסיק את ההריון, מדובר בגופה וביהמ"ש העליון שולל מהגבר את זכות העמידה. 

בעיני מנדלסון פס"ד זה לא הכריע באופן אמיתי בסוגיה, להיות או לא להיות הורה, אלא מה שגבר הוא עקרון חוקתי שלישי והוא זכות האישה על גופה, ושאלת ההתערבות בזכות זו. 

עד פס"ד נחמני בשום סיטואציה שהיא לא ישב שופט ובדק זכות חוקתית להיות הורה מול זכות חוקתית לא להיות הורה וזכות שלישית חוקתית של האישה על הורה. 

במקרה ההפוך - אישה הרה והאישה לא רוצה לעשות הפלה והגבר רוצה שתבצע הפלה. 

דיני הורים ילדים
המצב ההפוך מהפסקת הריון הוא מצב של כניסה להריון והאישה חפצה בילד והאב אינו חפץ בילד.  למעשה, לתוך מערכך השיקולים של כן ולא נכנס שיקול נוסף והוא השיקול של זכות האישה על גופה והזכות שלא להתערב בגופה וזכות זו כענין עובדתי גורמת לכך שתחרות אמיתית בין שתי הזכויות האחרות לא מתקיימת.  בפס"ד נחמני לראשונה משום שאין גוף אישה מעורב, יוצר תחרות אמיתית בין התכונות הללו. 

גניבת זרע מבחינת מצג - בסיטואציה של הורות בעל כורחו של אדם אך לא במצב בו היו מצגי שווא, אין כלל זכות טיעון.  אדם שקיים יחסי מין עם אישה ולא בודק עד תום את שאלת אמצעי המניעה, לא יכול לטעון לגניבת זרע.  במצב בו יש מצג שווא באופן זדוני, קרי אישה שמציגה מצגי שווא לגבר במטרה להכנס להריון עצם העובדה שאכן היו מצגי שווא, לא יכולה להשפיע על השאלה של לידה ואבהות.   במערכת היחסים שבין האב לבין ילדו, למרות שזה ילד שנולד מגניבת זרע, אין רלוונטיות והוא ישלם מזונות.   נשאלת השאלה האם במערכת שבין אותו גבר לאישה, קמה לאותו גבר עילת תביעה נזקית, בתיהמ"ש אומרים שבאופן אקדמי אם אכן מתקיימים התנאים ניתן לטעון טענה זו. אך מכיוון שיש לגבר אמצעי מניעה שנמצא בשליטת הגבר, יתכבד וינקוט באמצעי זה.  כלומר, באופן תאורטי אם מוכחים עילות חוזיות/נזקיות של מצגי שווא ושקר והונאה, קמה זכות תביעה לגבר והוא יכול לפנות לאישה לשיפוי הוצאותיו.  אך ברגע שאישה טוענת להד"מ, ביהמ"ש יעביר את נטל הראיה לגבר, כשבמקרה זה ביהמ"ש יאמר שבידי הגבר אפשרות למנוע את המצב, להשתמש באמצעי המניעה בשליטתו. שמגר אומר שבין המילה של הגבר שטוען למצג שווא ובין מילת האישה, גובר העקרון שאומר שעל הגבר להיזהר. 

ניתן להתנער מהורות במובן הפיזי אך לא ניתן להתנער מהתוצאות של אותה הורות - המטרות הכלכליות יפלו עליך.  אם המדינה תחליט שראוי במקרה זה להתערב ולשלוח את הילד לאימוץ ולנתק את הקשר המשפטי זה סיפור אחר. זה שאתה אומר שאתה מוותר על התענוג לראות אותו ומבקש לוותר על המזונות שתצטרך לשלם, זה בלתי אפשרי ואתה יכול שלא לראות אותו אך תהיה חייב לשלם מזונות עבור הילד. 

הנחת העבודה בדיני הורים ילדים היא שלעולם אדם רוצה לגדל את ילדו ללא התערבות מדינתית ולשמור על האוטונומיה של התא המשפחתי שלו. 

ע"א 1354/92 פלונית נ. פלוני - אישה נשואה נולד לה ילד, לא מבעלה.  מגישה האישה תביעת מזונות עבור הילד נגד בעלה.  הבעל אומר שהוא לא האב ולכן אינו צריך לשלם מזונות.    נשאלת השאלה האם אדם שאינו אבי הילד, יהיה אביו של הילד בכפיה.   ביהמ"ש קובע שעל האב לשלם מזונות.   הילד במצב זה הוא ממזר למעשה.  מבחינת טובת הילד, הכרזה של ביהמ"ש בילד כממזר פועלת שלא לטובת הילד.  טענת ההגנה של הבעל היא שהילד אינו ילדו.  ברגע שביהמ"ש ישלח את הילד לבדיקת רקמות ותעלה המסקנה שהילד אינו ילדו של הבעל אלא של השכן, הילד מומזר באותה שניה.  ביהמ"ש העליון קבע שהילד הוא פרסונה משפטית עצמאית וזכותו היא שלא תפגע טובתו וזכותו היא לסרב לעבור בדיקת רקמות במידה והדבר יפגע בטובתו. במקרה זה שני ההורים היו מוכנים ללכת לבדיקת רקמות אך ביהמ"ש מינה לילד אפוטרופוס לדין והורה לו להתנגד לבדיקת הרקמות.   עד גיל 18, בדיקת רקמות לא תעשה ללא אישור ביהמ"ש. 

התוצאה היא שיש בעל שאינו אבי הילד, וכדי שהילד לא ימומזר, כופים על האב הורות על ילד שאינו ילדו, כשאין הורות ביולוגית טבעית ואמיתית.  

אין ספק שטובתו של כל אדם היא קודם לדעת מי הוריו הביולוגים האמיתיים וטובת הילד לגדול עם הוריו הביולוגיים האמיתיים.  ביהמ"ש במקרה זה לקח שני אינטרסים  - את האינטרס של זכות האדם לגדול אצל הוריו הביולוגיים והטבעיים ולדעת מיהם הוריו האלה אל מול האינטרס של זכות הילד שלא תפגע טובתו וביהמ"ש החליט שתו הממזר במדינת ישראל לילד יהודי הוא בעייתי והוא גיבנת גדולה מדי, הוא לקח את העקרון של הקוד הטבעי הביולוגי הגנטי והוריד אותו בהתנגשות מול התג הממזר לדרגה שניה וקבע שאי הממזרות חשובה יותר מאשר הידיעה האמיתית ומאשר האדם שנאלץ לגדל בעל כורחו ילד שאינו ילדו.  

מה יקרה אם הילד בגיל 18 ירצה לדעת מיהו אביו האמיתי?  לדעת מנדלסון לא תנתן לו אפשרות במקרה זה לדעת מיהו אביו הילד, משום הנסיון להמנע מהממזרות שביהמ"ש מבצע. 

כבוד האדם לדעת מיהו הורהו גובר על כבודו של אדם שלא לעשות בדיקת רקמות וניתן להסיק מסקנות מסרוב לעשות בדיקת רקמות, בדרך של כבישת ראיות. 

ברגע שהילד לאחר גיל 18 מבקש לעשות בדיקת רקמות הוא יכול לעשות כן, שכן הוא בגיר ומוכן לקחת על עצמו  את  תג הממזרות ואז אם יוכח שהאב הנ"ל שילם מזונות שלא מכח דין, תאורטית הוא יכול לחזור בתביעה לאב הביולוגי, ואם הוא מת, לחזור לעזבונו. 

ממזרות היא סנקציה שימנע מהאישה בגידה.  כלומר, כל אישה אין דבר חזק אצלה מהרצון להגן על הולד שלה ולכן על עקרון זה נפעיל סנקציה כלפי האישה ואם יתברר שהיא בגדה ונולד ילד מגבר שאינו בעלה, הילד יורחק מקהל ישראל.  בעבר סנקציה של הרחקה מהקהל, אי יכולת להתחתן וכדומה היא סנקציה קשה.   העקרון שלא לממזר ילד הוא עקרון הלכתי ואנשי ההלכה עושים הכל שלא לממזר ולכן יש חזקות רבות שמטרתן היא לא לממזר את הילד. 

הביקורת של מנדלסון על פסה"ד היא שלא בהכרח בדיקת רקמות היתה ממזרת את הילד שכן בתי הדין לא מתחשבים בהליכים האזרחים. ביהמ"ש לא רצה לתת אופציה של התנגשות בין פס"ד של ביהמ"ש האזרחי והתעלמות ממנו ע"י ביה"ד. בהתנגשות שבין שני האינטרסים הנ"ל יש למנדלסון תחושה רעה שיש אדם שיש לו ספק אם זה ילדו והוא אמור לגדל את הילד הזה ולאהוב אותו ולשלם עליו וגם לשדר לילד במסגרת מדעי ההתנהגות אהבה, חום ורוך.  התוצאה כאן היא תוצאה קשה בעיני מנדלסון.  מנגד, הבחירה בין שתי האופציות - ממזרות אל מול גידול הילד על ידי מי שאינו אביו, היא בחירה קשה מאוד.  למרות זאת, התחושה היא של חוסר נוחות מתוצאת פסה"ד. 

ההתנגשות בין הזכות להיות הורה ובין הזכות לא להיות הורה באה לידי ביטוי בצורה מפורשת בפס"ד נחמני. אם באמת הזכות לא להיות הורה היתה חוקתית, לא יכולה היתה להיות תוצאה של פס"ד נחמני.  מכיוון שבפסה"ד נוטרלו לכאורה כל אותם וריאנטים שהיו כלי משחק על לוח המשחק בכל הדוגמות הקודמות - אין גוף אישה, הריון, ממזרות, זרע של אחד אחר אלא יש רק זרע, ביצית וגוף פונדקאית ואז ביהמ"ש העליון יכול היה לכאורה להכריע לראשונה בין הזכות להיות הורה ובין הזכות לא להיות הורה.  

לאחר קריאת פסה"ד לא שתי הזכויות החוקתיות הנ"ל עמדו בתחרות וביהמ"ש הכריע ביניהן אלא זה היה פרמטר נוסף אצל חלק מהשופטים מתוך פרמטרים נוספים. אם רכיב בעובדות היה משתנה, היתה משתנה תוצאת פסה"ד (אם האישה היתה צעירה יותר, הבעל היה חסר ילדים וכדומה). 

לאחר כל פסה"ד הנ"ל של נחמני, לא ניתן להשתמש בפסה"ד לגזור ממנו הלכה כלשהי. 

דיני הורים ילדים
המצב ההפוך מהפסקת הריון הוא מצב של כניסה להריון והאישה חפצה בילד והאב אינו חפץ בילד.  למעשה, לתוך מערכך השיקולים של כן ולא נכנס שיקול נוסף והוא השיקול של זכות האישה על גופה והזכות שלא להתערב בגופה וזכות זו כענין עובדתי גורמת לכך שתחרות אמיתית בין שתי הזכויות האחרות לא מתקיימת.  בפס"ד נחמני לראשונה משום שאין גוף אישה מעורב, יוצר תחרות אמיתית בין התכונות הללו. 

גניבת זרע מבחינת מצג - בסיטואציה של הורות בעל כורחו של אדם אך לא במצב בו היו מצגי שווא, אין כלל זכות טיעון.  אדם שקיים יחסי מין עם אישה ולא בודק עד תום את שאלת אמצעי המניעה, לא יכול לטעון לגניבת זרע.  במצב בו יש מצג שווא באופן זדוני, קרי אישה שמציגה מצגי שווא לגבר במטרה להכנס להריון עצם העובדה שאכן היו מצגי שווא, לא יכולה להשפיע על השאלה של לידה ואבהות.   במערכת היחסים שבין האב לבין ילדו, למרות שזה ילד שנולד מגניבת זרע, אין רלוונטיות והוא ישלם מזונות.   נשאלת השאלה האם במערכת שבין אותו גבר לאישה, קמה לאותו גבר עילת תביעה נזקית, בתיהמ"ש אומרים שבאופן אקדמי אם אכן מתקיימים התנאים ניתן לטעון טענה זו. אך מכיוון שיש לגבר אמצעי מניעה שנמצא בשליטת הגבר, יתכבד וינקוט באמצעי זה.  כלומר, באופן תאורטי אם מוכחים עילות חוזיות/נזקיות של מצגי שווא ושקר והונאה, קמה זכות תביעה לגבר והוא יכול לפנות לאישה לשיפוי הוצאותיו.  אך ברגע שאישה טוענת להד"מ, ביהמ"ש יעביר את נטל הראיה לגבר, כשבמקרה זה ביהמ"ש יאמר שבידי הגבר אפשרות למנוע את המצב, להשתמש באמצעי המניעה בשליטתו. שמגר אומר שבין המילה של הגבר שטוען למצג שווא ובין מילת האישה, גובר העקרון שאומר שעל הגבר להיזהר. 

ניתן להתנער מהורות במובן הפיזי אך לא ניתן להתנער מהתוצאות של אותה הורות - המטרות הכלכליות יפלו עליך.  אם המדינה תחליט שראוי במקרה זה להתערב ולשלוח את הילד לאימוץ ולנתק את הקשר המשפטי זה סיפור אחר. זה שאתה אומר שאתה מוותר על התענוג לראות אותו ומבקש לוותר על המזונות שתצטרך לשלם, זה בלתי אפשרי ואתה יכול שלא לראות אותו אך תהיה חייב לשלם מזונות עבור הילד. 

הנחת העבודה בדיני הורים ילדים היא שלעולם אדם רוצה לגדל את ילדו ללא התערבות מדינתית ולשמור על האוטונומיה של התא המשפחתי שלו. 

ע"א 1354/92 פלונית נ. פלוני - אישה נשואה נולד לה ילד, לא מבעלה.  מגישה האישה תביעת מזונות עבור הילד נגד בעלה.  הבעל אומר שהוא לא האב ולכן אינו צריך לשלם מזונות.    נשאלת השאלה האם אדם שאינו אבי הילד, יהיה אביו של הילד בכפיה.   ביהמ"ש קובע שעל האב לשלם מזונות.   הילד במצב זה הוא ממזר למעשה.  מבחינת טובת הילד, הכרזה של ביהמ"ש בילד כממזר פועלת שלא לטובת הילד.  טענת ההגנה של הבעל היא שהילד אינו ילדו.  ברגע שביהמ"ש ישלח את הילד לבדיקת רקמות ותעלה המסקנה שהילד אינו ילדו של הבעל אלא של השכן, הילד מומזר באותה שניה.  ביהמ"ש העליון קבע שהילד הוא פרסונה משפטית עצמאית וזכותו היא שלא תפגע טובתו וזכותו היא לסרב לעבור בדיקת רקמות במידה והדבר יפגע בטובתו. במקרה זה שני ההורים היו מוכנים ללכת לבדיקת רקמות אך ביהמ"ש מינה לילד אפוטרופוס לדין והורה לו להתנגד לבדיקת הרקמות.   עד גיל 18, בדיקת רקמות לא תעשה ללא אישור ביהמ"ש. 

התוצאה היא שיש בעל שאינו אבי הילד, וכדי שהילד לא ימומזר, כופים על האב הורות על ילד שאינו ילדו, כשאין הורות ביולוגית טבעית ואמיתית.  

אין ספק שטובתו של כל אדם היא קודם לדעת מי הוריו הביולוגים האמיתיים וטובת הילד לגדול עם הוריו הביולוגיים האמיתיים.  ביהמ"ש במקרה זה לקח שני אינטרסים  - את האינטרס של זכות האדם לגדול אצל הוריו הביולוגיים והטבעיים ולדעת מיהם הוריו האלה אל מול האינטרס של זכות הילד שלא תפגע טובתו וביהמ"ש החליט שתו הממזר במדינת ישראל לילד יהודי הוא בעייתי והוא גיבנת גדולה מדי, הוא לקח את העקרון של הקוד הטבעי הביולוגי הגנטי והוריד אותו בהתנגשות מול התג הממזר לדרגה שניה וקבע שאי הממזרות חשובה יותר מאשר הידיעה האמיתית ומאשר האדם שנאלץ לגדל בעל כורחו ילד שאינו ילדו.  

מה יקרה אם הילד בגיל 18 ירצה לדעת מיהו אביו האמיתי?  לדעת מנדלסון לא תנתן לו אפשרות במקרה זה לדעת מיהו אביו הילד, משום הנסיון להמנע מהממזרות שביהמ"ש מבצע. 

כבוד האדם לדעת מיהו הורהו גובר על כבודו של אדם שלא לעשות בדיקת רקמות וניתן להסיק מסקנות מסרוב לעשות בדיקת רקמות, בדרך של כבישת ראיות. 

ברגע שהילד לאחר גיל 18 מבקש לעשות בדיקת רקמות הוא יכול לעשות כן, שכן הוא בגיר ומוכן לקחת על עצמו  את  תג הממזרות ואז אם יוכח שהאב הנ"ל שילם מזונות שלא מכח דין, תאורטית הוא יכול לחזור בתביעה לאב הביולוגי, ואם הוא מת, לחזור לעזבונו. 

ממזרות היא סנקציה שימנע מהאישה בגידה.  כלומר, כל אישה אין דבר חזק אצלה מהרצון להגן על הולד שלה ולכן על עקרון זה נפעיל סנקציה כלפי האישה ואם יתברר שהיא בגדה ונולד ילד מגבר שאינו בעלה, הילד יורחק מקהל ישראל.  בעבר סנקציה של הרחקה מהקהל, אי יכולת להתחתן וכדומה היא סנקציה קשה.   העקרון שלא לממזר ילד הוא עקרון הלכתי ואנשי ההלכה עושים הכל שלא לממזר ולכן יש חזקות רבות שמטרתן היא לא לממזר את הילד. 

הביקורת של מנדלסון על פסה"ד היא שלא בהכרח בדיקת רקמות היתה ממזרת את הילד שכן בתי הדין לא מתחשבים בהליכים האזרחים. ביהמ"ש לא רצה לתת אופציה של התנגשות בין פס"ד של ביהמ"ש האזרחי והתעלמות ממנו ע"י ביה"ד. בהתנגשות שבין שני האינטרסים הנ"ל יש למנדלסון תחושה רעה שיש אדם שיש לו ספק אם זה ילדו והוא אמור לגדל את הילד הזה ולאהוב אותו ולשלם עליו וגם לשדר לילד במסגרת מדעי ההתנהגות אהבה, חום ורוך.  התוצאה כאן היא תוצאה קשה בעיני מנדלסון.  מנגד, הבחירה בין שתי האופציות - ממזרות אל מול גידול הילד על ידי מי שאינו אביו, היא בחירה קשה מאוד.  למרות זאת, התחושה היא של חוסר נוחות מתוצאת פסה"ד. 

ההתנגשות בין הזכות להיות הורה ובין הזכות לא להיות הורה באה לידי ביטוי בצורה מפורשת בפס"ד נחמני. אם באמת הזכות לא להיות הורה היתה חוקתית, לא יכולה היתה להיות תוצאה של פס"ד נחמני.  מכיוון שבפסה"ד נוטרלו לכאורה כל אותם וריאנטים שהיו כלי משחק על לוח המשחק בכל הדוגמות הקודמות - אין גוף אישה, הריון, ממזרות, זרע של אחד אחר אלא יש רק זרע, ביצית וגוף פונדקאית ואז ביהמ"ש העליון יכול היה לכאורה להכריע לראשונה בין הזכות להיות הורה ובין הזכות לא להיות הורה.  

לאחר קריאת פסה"ד לא שתי הזכויות החוקתיות הנ"ל עמדו בתחרות וביהמ"ש הכריע ביניהן אלא זה היה פרמטר נוסף אצל חלק מהשופטים מתוך פרמטרים נוספים. אם רכיב בעובדות היה משתנה, היתה משתנה תוצאת פסה"ד (אם האישה היתה צעירה יותר, הבעל היה חסר ילדים וכדומה). 

לאחר כל פסה"ד הנ"ל של נחמני, לא ניתן להשתמש בפסה"ד לגזור ממנו הלכה כלשהי. 

דיני הורים ילדים
כיצד מדינת ישראל בחקיקה מתמודדת עם סוגיית המהפכה הרפואית בדיני הורים ילדים.  שני דברי החקיקה המתמודדים עם ענין זה הוא החוק לנשיאת עוברים שהוא חוק חדש (1996)  ומהפכני וכן תקנות בריאות העם (הפריה חוץ גופית) משנת 87 שעוסקת בכל הנושא של הפריה מתרומת זרע, ביצית וכדומה. 

הבעיתיות במובן של ההורות הטבעית הביולוגית מול ההורות המשפטית - בעיני מנדלסון, לא יכול להיות ולא צריך להיות מצב שלא תהיה מוסדרת לפחות מבחינה משפטית ההורות המשפטית.   ברור שיש בעיה היום לנתב ולקבוע מהו ההורה הטבעי והביולוגי או כל קביעה אחרת בנושא.  אבל, לפחות הורות משפטית, כדי לקבוע מערכות פורמליות מחייבות, חייבת להיות וכאן הדבר חסר. 

רווקה שמקבלת תרומת זרע אנונימית, האם היא האם הביולוגית והמשפטית אך חסרה סוגיית האבהות.  אין ניתוק פורמלי חוקי בין תורם הזרע ובין הילוד והאם. כלומר, אנו חיים במדינת ישראל כרגע על יצירת אבהות או העדר יצירת אבהות מכח שני רכיבים לא מוכרים שהם הסכמה ואנונימיות.  קרי, כניסת האישה להליך והכנסתה את הילוד העתידי להליך מובנית מהסכמתה לקבל תרומת זרע מתורם שלא יהיה ידוע לה לעולם ומובנית מהמערכת שבנויה כולה על תקנות והוראות פנימיות של בתי החולים ומנהלי בנק הזרע שקובעות שתרומת הזרע תיוותר אנונימית. קרי האבהות הטבעית של תורם הזרע נקטעת בזכות אותה הסכמה לאנונימיות.   זה עובד על פי קודים פנימיים של בתי החולים, כך נקבע בתקנות בריאות העם ובתקנות בתי החולים.  האנונימיות מבטלת אבהות טבעית ויש עם זה בעיה והענין צריך להיות מוסדר בדבר חקיקה מסודר.  בהעדר אותה אנונימיות אפשר לסגור את בנק הזרע ולא תהיה קיימת אבהות אנונימית שכן לא תהיה תרומת זרע.

במה שונה תורם זרע מתורם זרע ידוע?   לדוגמה - אישה נשואה שמקבלת תרומת זרע, בידיעת הבעל ובהעדר ידיעת הבעל.  בהעדר ידיעת הבעל התקנות מסדירות שכן הן קובעות שיש צורך בהסכמת הבעל.  ואם זה בידיעת הבעל אנו יוצרים מכח אנונימיות והסכמה של שני בנה"ז אבהות שלא קבועה בשום מקום.  לא נוצרת אבהות משפטית פורמלית של הבעל שהסכים שאשתו תעבור את אותה הפריה.  קרי, בלי דבר חקיקה יש כאן ילד שמקבל "אב" אבל זה לא אב משפטי או שנאמר שניתן במדינת ישראל לקבל אבהות מכח הסכמה.  הדבר בעייתי אך זה המצב. 

יש  פס"ד של בד"ר שבסיטואציה הזו ניתק בעל מילד כזה.   אישה עברה הזרעה, נולד ילד וגדל עם אב ואם.  בנה"ז הסתכסכו והתגרשו וענין החזקת הילד התברר בבד"ר והאישה אמרה שהוא לא ילדו ובית הדין נתן החלטה שהילד אינו ילדו וניתק את הילד מהאב.

ממזרות לא נוצרת מהזרע הזר אלא מחדירה.  אין כאן בעיית ממזרות. 

בפס"ד אחר בד"ר הגדול בירושלים קבע שהבעל לא חייב במזונות ילד כזה, שכן הילד אינו ילדו. 

ביהמ"ש העליון בפס"ד סלמה  באותה מערכת עובדות קבע שמכח הסכמת הבעל שהאישה תעבור תהליך הזרעה, הוא הסכים שאותו ילד, מבחינת דיני ממונות, הוא ילדו. 

המערכת הדתית לא מרוצה מהתפתחות זו אלא מתעלמת מכך.  הם מעדיפים תרומת זרע מגוי, ואז נפתר החשש של נישואי קרובים וכן להסיר ספק מבעיה של ממזור. 

החוק שטיפל לראשונה במ"י בסוגיה מסוג זה לעומק הוא החוק לנשיאת עוברים.  החוק לקח סוגיה וטיפל בה לרבות בתוצאות המשפטיות ולרבות בהורות המשפטית.   

יש בעולם שתי שיטות פונדקאות מבחינה רפואית - השיטה שהיא עם סיכויי ההצלחה הגדולים יותר רפואית והיא הפונדקאות החלקית - זרע מגבר וביצית והרחם של הנשאית.  זו הפונדקאות החלקית וזה המקרה של BABY M. במקרה זה הפונדקאית זכתה בתביעת האימהות ולא יכלה שלא לזכות שכן הביצית והרחם היו שלה.  בארה"ב לאחר שלוש ערכאות שיפוט נתנו את ההחזקה לבעל הזרע ואשתו ולאם ניתנו הסדרי ביקור. 

במ"י כדי למנוע ענין זה גם מבחינה רגשית של האם הפונדקאית וגם מבחינת המצב המשפטי, פנו לפונדקאות מלאה, קרי שהביצית לא שייכת לפונדקאית.   טענו שזה יעזור למנוע את סיפור BABY M.  מבחינה רפואית סוג שזה של פונדקאות הוא בעל פחות סיכויי הצלחה. 

הסכם פונדקאות שלא על פי החוק, הוא הסכם בלתי חוקי.   בישראל, הדרך החוקית היחידה היא פונדקאות מלאה.

החוק מסדיר גם את ההורות המשפטית.  קרי, החוק הוא מקביל וזהה בהשלכותיו לחוק האימוץ. דהיינו, יש ניתוק משפטי בין הפונדקאית והולד ואימוץ מלא של שני המזמינים את הילד מבחינה משפטית.  כלומר, הוא ילדם מבחינה משפטית לכל דבר וענין (ירושה, מזונות וכו'). 

החוק הזה הוא של בני הזוג נחמני, חוקק לאחר שנחמני הגישו עתירה בבג"צ למה בישראל אי אפשר להשתמש בפונדקאות, ובג"צ הורה למחוקק לחוקק חוק.

יחסי המשולש אב-אם-ילד

תתום זה עובר מהפכה משמעותית והיא רק בתחילת הדרך וזאת במובן שהמהלך או התהליך שעובר העולם ומ"י בתוכו הוא שהילד הופך להיות אישיות משפטית נפרדת בכל מובן שהוא.  המהפכה היא די דרמטית.  אותו רעיון שאומר שהגרעין המשפחתי וההורים הם בעלי הבית על הילד בכל היבט שהוא, הולך ועובר מהעולם. 

ביהמ"ש העליון בפס"ד 2266/97 אמר שההבחנה היא בין טובת הילד וזכויות הילד.  בפס"ד זה טובת הילד היא חלק מזכויות הילד.  אם עד אותו פס"ד טובת הילד היתה המטריה תחתיה דיני הורים ילדים התנהלו היא לא המטריה היחידה אלא זכויות הילד הוא מטריה נוספת.  בחוק לביהמ"ש לעניני משפחה נקבע שהילד יכול לתבוע בעצמו. 

השאלה היא מהו ילד.   האם ילדה בת 12 שתכנס לבית מרקחת לרכוש גלולות נגד הריון, האם זכותה לעשות כן.  אם נבדוק את פסה"ד אין ספק שלילדה בת 17 יש זכות כזו אך מה שנשאר פתוח הוא מהו הגיל הראוי לכל זכות וזכות, מתי ילד יכול לתבוע, מה יכול לתבוע, מתי זכות ילדים לערוך עסקות וכדומה.  כלומר, מתי המונח זכויות הילד נכנס לפעולה כי ביהמ"ש העליון אמר שלילד יש זכויות בדיוק כמו למבוגר וזכות הילד אל מול הוריו הן שלא יקופחו. 

תחת חשיבה זו סעיף 15 בחוק לכשרות משפטית ואפוטרופסות שקבע שזכות ההורים להיות האפוטרופוסים של הילד, לעשות עסקות בשם הילד ולדאוג לו, בתוך שנה ביהמ"ש העליון קבע כי זו זכותו של הילד וחובת ההורים וזו דוגמה קלאסית לשינוי השקפה וחשיבה. 

החוק המרכזי הוא חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות והוא מעגן את מערכת היחסים שבין הורים טבעיים לבין הילדים שלהם.  החוק עוסק גם בהורים טבעיים וגם במצב של אפוטרופוסים שמתפקדים לגבי ילדים ואינם ההורים הטבעיים.   המערכת המשפטית הישראלית יכולה ומאפשר לעשות הפרדה בין הורות טבעית לבין אפוטרופסות. 

חוק הכשרות קובע שההורים הטבעיים הם אפוטרופוסים של הילד - הזכות להחזיק בילד, זכות לקבוע מקום מגוריו, זכות לנהל רכושו ולדאוג לחינוכו.  אפוטרופסות ניתנת לפיצול לפי ענינה וגם שלא דווקא להורים הטבעיים.  ניתן לצמצם אפוטרופסות, לקחת ולחלק את האפוטרופסות גם לאנשים שאינם ההורים. 

העקרון בחוק הוא טובת הילד, דהיינו מדובר בסעיפי חקיקה שקו המבחן שלהם הוא טובת הילד.  

טובת הילד זה לא עקרון על במובן שהוא יכול להוות עילה להתערבות בתא המשפחתי.  לא ניתן משהו לומר שהוא רוצה להכנס למשפחה ולהוציא ילדות מהבית כי זה יהיה לטובת הילדות להוציא אותן מהבית כי מכים אותן. 

גם חוק הכשרות וגם חוקי הלווין - חוק האימוץ, חוק הנוער, חוק הסעד (טיפול בפסולי דין) ואחרים - הם חוקים יוצרי עילות ליכולת התערבות בתא המשפחתי.  כלומר, העילה שיכולה להיות להתערב בתא המשפחתי לא יכולה להיות שלא טוב שהילדות מקבלות מכות. יצטרכו למצוא חוק בו יהיה כתוב שהכאה של ילדים מאפשרת התערבות במשפחה.   הדבר נרשם גם בחוק האימוץ, גם בחוק הנוער (טיפול והשגחה) והם סעיפים הקובעים מה מכניס ילד לדרגת סיכון.  ואם הילד קוטלג לאחד מסעיפי הסיכון הנ"ל, הופך הילד של אותו אדם להיות ילד בסיכון שמאפשר התערבות מדינתית ורק כאן תעלה שאלת טובת הילד.  קרי, לאחר שניתנה לגיטימציה חוקית לחדור לתא המשפחתי, מונחת העילה בצד, החדירה בוצעה, ועכשיו אומרים שיש לבדוק מה טובת הילד, האם טובתו לחיות עם אב מכה/אם מכה או להיות מנותקות מהאב/אם ולא לקבל מכות.  זו שאלה מאוד דרמטית שכן זה לא ברור שטובת הילד להיות מנותקות מההורים שכן יכולה להיות חו"ד פסיכולוגית שתאמר שתוצאת הניתוק תהיה קשה לעין שיעור מאותה מכה וזו טובת הילד.

טובת הילד הוא מושג נהדר אך הוא אויר. הוא מושג משתנה מחוק לחוק, ממשפחה למשפחה ומהשקפת עולם של שופט כזה או אחר.   

טובת הילד הוא גם הסוגיה והנושא שמונח בבסיס חוק הכשרות המשפטית ולכן כאשר יש ויכוח בין האפוטרופסים בנושאי האפוטרופסות אזי העילה להתערב היא מכח החוק הזה, קרי העדר הסכמה בין האפוטרופוסים ומרגע זה דנים על פי טובת הילד. 

פס"ד גונזלס - ההתערבות בתא המשפחתי היתה שכן נוצרה הורות תחת עבירה פלילית (חטיפת הילדה בברזיל).  הילדה בת 4 גדלה עם הורים שהיא קוראת להם אבא ואמא, האם טובה היא להיות מועברת לאמה הברזילאית. טובת הילד הוא מושג שמושפע מהשקפת עולם.  ביהמ"ש העליון בניגוד לחו"ד פסיכולוגיות שאין ספק שאמרו שטובת הילדה להשאר עם ההורים הישראלים אמר שלא ניתן להכשיר הורות שנולדה תחת עבירת חוק.  

פס"ד נוסף סיפור של ילדה שנלקחו לאימוץ בטענה מסוימת.  חודשיים לאחר מכן האישה ממנה הוצאה הילדה התמסדה והגישה תביעה לביהמ"ש לבטל את האימוץ.  כלומר, העילה של חוק האימוץ שאפשרה את החדירה למשפחה איננה והיא יכולה לגדל את הילדה, עברו חודשיים ומדובר בתינוקת קטנטנה.  ההליך נמשך במדינת ישראל קרוב לשנתיים עד ערכאת הערעור.  בפס"ד גונזלס, ילדה בת 4, שמכירה את ההורים, כדי שהאיזון שלא ליצור הורות תחת עבירה פלילית לא יופר, מוצאים אותה מהבית של ההורים המאמצים.  ביהמ"ש כאן משאיר את הילדה בבית ההורים המאמצים, שכן לילדה יש יציבות ואלה ההורים מבחינתה זה בניגוד לטובתה להוציא אותה ולהחזיר אותה לאם הביולוגית.  

אין מושג כללי וחד ואחד שנקרא טובת הילד, שכן מבחינת נקודת מבטה של הילדה בשני תיקים אלה, אין שוני, שתי ילדות מכירות זוג הורים אחד, גדלות באותה משפחה שנים ובשני המקרים רוצים לנתק את הילדות מההורה המוכר ולהעביר אותן.  במקרה אחד מתערב אלמנט נוסף, של המשפט הפלילי, ובמקרה השני אומרים שטובת הילדה להשאר עם ההורים שהיא מכירה. כלומר, אם טובת הילדה היה מונח  נטו, קרי מה באמת טוב לילדה, לא יכולים שני התיקים לצאת עם תוצאות שונות.  התוצאות השונות מלמדות עד כמה לא רק טובת הילד בלבד קובעת, זו זכות יחסית ואינה מוחלטת. 

גם בתיק האימוץ וגם בגונזלס הפסיכולוגים אמרו שטובת הילדות להשאר במשפחה המאמצת, המוכרת.  טובת הילד הנפשית והפסיכולוגית לאותו רגע היתה ידועה בשני התיקים אך התוצאה היתה שונה.  בתיק אחד החליטו שטובת הילד תיסוג ובתיק השני טובת הילד תגבר.  בין שופטי ישראל, למרות פס"ד של ביהמ"ש העליון שאמר שלהורה אסור להרים יד על ילדו, יש שופט שחושב אחרת. 

מערכת החוקים שעוסקת בדיני הורים ילדים, עוסקת כולה בעילות המאפשרות התערבות בתוך המשפחה. עדיין טובת הילד הוא מרכיב על אך בצמוד לטובת הילד, או במקביל לזה, עולות היום על פני השטח התיזה החדשה שמדברת על זכויות הילד שלא ברור עדיין לאן תוביל והאם הדברים ילכו יחד, שכן למשל, אולי משהו יאמר לגבי תיק האימוץ, שזכותו של הילד בניגוד לטובתו היא כן לגדול אצל הוריו הביולוגיים למרות הנזק הרגעי שיקרה עם ניתוק הילד ממשפחתו המאמצת ויכול להיות שזכות הילד במקרה זה תגבר על טובתו.  מדובר במערכת מושגים ריקים חלקית מתוכן ויקח זמן עד יעברו סינכרון. 

המשנה לנשיא אילון אמר שרצון הילד הוא מרכיב כל כך דומיננטי שגם אם רצונו הוא בניגוד לטובתו, טובתו היא רצונו.  השאלה היא מתי רצון הילד הופך להיות דומיננטי, על פי הפסיקה החל מגיל 10 והלאה הרצון מקבל גודל ונפח יותר גדול.   לא יעבור הזמן עד שרצון הילד יקוטלג לרכיב הזכויות ולא לרכיב של טובת הילד. 

