דיני משפחה/שחר ליפשיץ תשס"ד

כתב וערך: אלעד אלון



דיני משפחה מיוחדים משאר ענפי המשפט:

· התחומים האחרים החלו בערכאה יחידה , אזרחית. בדיני משפחה לעומת זאת יש מגוון רחב של כללים העוסקים בשאלה "לאן פונים"? (טבלת סמכויות)

· שאלה מיוחדת בדיני משפחה "איזה דין חל?" אחרי בירור הערכאה שדנה , נברר מה הדין – רבני או אזרחי (לפי הטבלה ג"כ , ניתן לדון בנושא אזרחי ע"פ דין דתי
) . 
בין דת ומדינה : דיני משפחה אינם שאלות דת ומדינה , במסגרת הדיון נברר על תפקיד המשפט,גירושין, מה קורה אחרי הנישואין ,עתיד הילדים, מי יכול להתחתן עם מי , ידועים בציבור וכו. אלו השאלות האמיתיות של דיני משפחה, אך הן נדחקות. 

הקורס מחולק למבוא כללי וישראלי, דיני זוגיות, ודיני הורים וילדים. בכל חלק נעבוד ב-2 שלבים:

· שלב ראשון - לחשוב על הנושא כאילו הוא נמצא במדינה אזרחית, בלי טענות דתיות. 
· שלב שני -  נעבור למשפט הישראלי.  
מדוע אנו צריכים את השלב הראשון? 
1. יש דיבורים על הכרה בנישואין אזרחים בישראל, בצורה כלשהי.  לכן צריך לחשוב קודם על תוכנם של נישואים אלו וכלליהם. כיום יש רק חוק אחד בנושא הקובע שבני זוג שרוצים להתגרש מותר להם, אך לא דן כשרק צד אחד רוצה. בהנחה שיוכר מוסד נישואין אזרחים ? איזה כללים יחולו?כיום זה לא ברור , ולכן צריך לדון בנושא , כדי לחשוב על דיני משפחה בצורה אזרחית.

2. אף שבאופן רשמי אין נישואים אזרחים בישראל זה עשוי להיות רלוונטי גם כיום, ובאופן רשמי הדין החל הוא הדתי, בכל זאת יש נישואים אזרחים בישראל, ויש דין אזרחי לא רשמי , למשל כשדין אזרחי מפרש דין דתי. אותנו מעניין לא רק אם הפרשנות לגיטימית, נגלה שיש פער בשנים האחרונות בין יצור משפט אזרחי , לעובדה שלא יודעים איך לעשות זאת. ביהמ"ש אזרחי , כשרואה דין דתי שנראה לו לא מתאים , הוא מנסה לתת פרשנות אזרחית מתאימה , לפי האינטואיציה שלו , אך זה לאו דווקא נכון כי זה נעשה בלי מחשבה . לכן , גם אם לגיטימי ליצר דין משפחה אזרחי , צריך לדעת איך לעשות זאת, ולכן זה חלק חשוב.   
מבוא- חלק כללי
מקרה: משה ודינה עובדים במפעל במרכז (נניח שבישראל יש נישואין אזרחים) . משה סוכן ודינה כמזכירה של המנכ"ל. דינה נכנסת להריון , רוצה להפיל, משה מציע להתחתן,נולדים תאומים.לאחר 6 שנים יש להם 4 ילדים קטנים, דינה בכל התקופה הזו לא חזרה לעבודה. 

המפעל עובר לדרום, והמשפחה גם .לדינה לא טוב בדרום, למשה כן . המשפחה גם קודם וגם עכשיו חיה בשכירות, קצת פחות מהממוצע הכלכלי, אך ברמה סבירה. הילדים גדלים,דינה חושבת לחזור לעבוד , משה מנסה לשכנע אותה להישאר בבית, לא חוזרת לעבוד. כעבור זמן כל הילדים למעט אחד בגירים, משה מנהל רומן, ורוצה להתגרש. היא אומרת שאין מספיק בעיות להתגרש, אבל משה מגיש תביעת גירושין לביהמ"ש האזרחי (אין פה דין דתי). 

מה צריך לפסוק ביהמ"ש? -  (לא מדובר על רכוש) זוהי תביעה משפטית לגירושין, לבקשת צד אחד. האינטואיציה היא לאמפטיה עם דינה , אך על המשפט  להבין את משה  כי א"א להחזיק בני אדם בכוח. 

טיעונים בעד: 

1. מבחינה פרקטית, אין טעם שיישארו יחד. א"א להכריחו להישאר בבית.למרות שדינה רוצה שמשה יחזור ע"מ שינהלו חיי נישואין רגילים , ואת זה המשפט לא יכול לתת- מבחינה סוציולוגית. בגלל שהמשפט לא יכול לעשות זאת, ולכן אין טעם לשמר, טכנית, את מעמדם כנשואים. 

2. טיעון אידיאולוגי -  משפט מערבי ליברלי לא יכריח את משה להישאר כי:
1. מבחינה אינדיבידואליסטית, שיטות משפט ליברליות רואות בקשרי בנ"א תערובת שלה כמה מרכיבים  שניתנים לפירוק: יכולים לגור עם מי שרוצים , לפרק שותפות כרצונם, וזו זכות יסוד. שיטת משפט שתאסור זאת בנישואין, תעמוד בניגוד לאתוס אינדיוידואליסטי - מבחינה ערכית לא נחזיק אדם בכוח. 
2. טיעון ליברלי כנגד מושג האשמה – אם לא ניתן למשה להתגרש, הרי שלא ניתן להתגרש לפי דרישה , אלא בקריטריונים מסוימים כמו הסכמה של 2 צדדים וזה בעיתי מבחינה ליברלית.ישנה  בעיה לקבוע קריטריון וקודים התנהגותיים בנישואין, ולא נראה שמדינה ליברלית תרצה לעשות זאת. מושג האשמה מנוגד לליברליזם  - אומר שיש קודים להתנהגות. הבחנה והיו קריטריונים מוסכמים, עדיין היינו צריכים לפלוש לפרטיות ולהיכנס לבירור עובדתי שלא מתאים למורכבות ביחסים במשפחה. 
טיעונים נגד (בעד דינה)

האינטואיציה היא שא"א למנוע גירושין כפי שהיא מבקשת , אך בימ"ש יסייע לה בשלב הכלכלי.

1. טיעון חוזי  - עק' "חופש חוזים"  מאפשר יציאה מחוזה.בחוזים יש רצון בכניסה . ביציאה מחוזה , רצון אחד הצדדים לא מספיק מה שייחשב כהפרה. הסעד המרכזי הוא אכיפה - מה שרוצה דינה. אפשר להגיד שזה חוזה "שירות אישי" , ואז א"א לאוכפו. מאידך, הדרישה מהבעל היא להימנע מלשאת אישה חלופית. לא ניתן לכפות חיי נישואין אלא רק סטאטוס. אף בחוזה לשירות אישי , בהנחה שיש כזה , משה יוכל לקבל גירושין , אבל דינה תוכל לתבוע פיצויים. היא יכולה לדרוש את כל הזכויות שהיו לה כאישה נשואה . לכאורה משה יכול להתגרש, ודינה מקבלת זכויות. 

2. לומר למושה שעקב רצון עזיבתו יהיה צריך לפצות את דינה ,זה נוגד אינדיווידואליזם. בנוסף, אם מדברים על פיצוים, יש להוכיח אשמה. אם יהיו גם האשמות על דינה , שוב יש לחפש אשם , ואמרנו שזה לא טוב.

3. אפשר להגיד שיש חוזים שיש בהם מנגנוני יציאה , והחוזה מקנה לי זכות לצאת. אם הנישואין הם חוזה עם התחיבות בלתי מוגבלת בזמן , הם צריכים להיות בלי אשמה . אם זה עם התחיבות מוגבלת, אין אשמה , ואפשר לצאת ממנו. 
4. אולי אם נגיד שנישואין זה חוזה , אולי צריך שהמדינה תכריח מי שמתחתן לעשות חוזה ולהחליט מראש על יציאה , לפי השקפת התרבות שלהם. 
מתח רב-תרבותיות וליברליזם

רב תרבותיות תאמר שאין העדפת תרבות על פני תרבות,  לכל תרבות גישה מתאימה משלה. ליברליזם יגיד שלא הכול שווה – לא יכבדו תרבות של עבדות.

לגבי אינטרס ציבורי ? אפשר להגיד שאין לחברה אינטרס, מצד שני אפשר להגיד שיש חשיבות לנישואין מבחינה משפטית  וחברתית, עובדה שאנשים מחליטים להינשא. הנישואין עדיין הם סוג של מותג חברתי ועלית מדרגה בקשר , גם בחברה חילונית. 

יש אינטרס חברתי - למדינה חשוב לעודד קשרים יציבים,בין היתר ע"מ להגן על ילדים. 

עד כה הדיון דיכוטומי- או הוא או היא. בארצות ליברליות, מכירים בכך שא"א להכריח אדם להישאר ,אך מכירים במחויבות, ולכן מכריחים תקופת צינון , ולא מתירים גירושין חד צדדים מיד עקב  האינטרס להשאיר אנשים נישואין יחד. בניגוד לאינטואיציה הראשונית בהנחה שהמש' הוא אזרחי אפשר להתגרש מיד, למעשה במדינות מערביות מרובות המגבלות לכך.

ניתן לטעון שרואים אותם כשותפים , וחלק מהעניין של שותפות זה שאפשר לעזוב לפי רצון , אך מגנים על הצד החלש כלכלית. לכאורה זה טוב אך רכוש בני הזוג מועט  - הנכס היחיד זה העבודה של משה , מה שבטח לא עוזר לדינה כי אפילו המשכורת השלמה לא הייתה מרובה, כעת כשיחלקו בה המצב יורע וזה לא יספיק,גם זה לא פתרון. 

-----------

מבחינה היסטורית, גם כאשר בראשית המאה יש מערכת אזרחית של דיני משפחה, התוכן מאוד שמרני ומזכיר את הדין הדתי. 

דוגמא: גירושין- קשורים לדין האזרחי אך קשה להתגרש, גם כששניהם רוצים.  כדי שיהיה גירושין צריך שיהיה צד בסדר שרוצה להתגרש, ומוכיח שהצד השני לא בסדר.

גם כשמתגרשים , הגירושין זה לא סוף הקשר בין בני הזוג. יש עניין מזונות האישה  אותו רק נשים מקבלות, לטווח בלתי מוגבל, ותלוי בחוסר אשמה שלה. לכן , כאשר מרחפת אשמה על האישה אין היא יכולה לתבוע גירושין, אלא רק הבעל, אם כן משקל חזק לאשמה.

תחילת המאה ה-20: ישנם קודים שמתארים את המשפחה: חינוך ילדים, מגורי משפחה. המשפט מאוד מעורב בחיים  והוא גם מנסה לטפח את מונופול דפוס החיים של נישואין. הוא יאסור על קשר זוגי מחוץ לנישואין, או ייתן הטבות מסוימות רק לנשואים ולא לקשרי סרק. אפשר גם להגדיר רק ילד שנולד בתוך הנישואין כלגיטימי. אם הילד לא לגיטימי א"א להוריש לו רכוש אלא בחתונת ההורים.

כל זה היה המבנה של המדינות המערביות עד אמצע המאה ה-20. זאת למרות עק' חופש החוזים וליברליות וכו. להם אין הרבה כוח בנושא של דיני משפחה שהיא מעין מערכת נבדלת, 

שנות 60-80: על רקע זה יש מהפך בדיני המשפחה המערבים. בעיקר בתחום הגירושין. עד אז 2 בני זוג לא יכלו להתגרש בלי סיבה – אשמה , השינויים

1. כששני הצדדים רוצים להתגרש הם תמיד יוכלו, בלי סיבה
2. גם כשרק אחד רוצה להתגרש, בד"כ יתנו לו, אבל עם הבדלים בקצב האישור.  השינוי הבולט זה שלא צריך אשמה , ואפשר שרק צד אחד יוליך לגירושין.
3. יסוד האשמה יורד בהשפעתו לא רק לעניין גירושין, אלא גם על התוצאות- כמו חלוקת רכוש ומזונות
4. מזונות - יש שינוי בעניין מזונות האישה , מעבר למודל שנקרה "מזונות משקמים": . זה אומר שכשמתגרשים עכשיו, יש חתיכה של הקשר בין הצדדים. עכשיו מי שיש לו יותר משלם – (לאו דווקא הגבר ) וזה לא תלוי באשמה.
5. אין התימרות של המשפט להסדיר חיי נישואין ולכוון התנהגות במהלך הקשר  אין חסינות מיוחדת- מה שאסור לעשות לזר, אסור גם לעשות למשפחה.  
6. בלעדיות הנישואין – אט אט גם לידועים בציבור יש יותר מעמד. פעם לא נתנו להם זכויות ,כעת מכבדים הסכמים שלהם, נותנים להם זכויות, ואין כמעט מושג של ילד לא לגיטימי. 
7. הסרת מגבלות משמעותית לעניין רשאי חיתון- למשל יש נישואין של בני זוג מאותו מין. 

בספרות מכנים תהליכים האלו "ליברליזציה של דיני משפחה" - מעבר ממודל שמרני לליברלי. 

 מספר סיבות לתהליך:

1. הפרטה – מעבר מגישה ציבורית לגישה שרואה נישואין כהסדר פרטי בין בני זוג. הגישה הציבורית , שהתחילה מחוץ למשפט ,היא עם בסיס סוציולוגי ובסיס מוסרי. 
בסיס הסוציולוגי  -  משפחה זה מוסד , ויש חשיבות לכל החברה לגבי אופן התנהלות החברה , ולא רק לבני הזוג. במאה ה-19 יש הרבה פעילויות במקום המשפחה. לכן הטענה היא שככל שהמדינה תדאג שהמשפחה תתנהל היטב, זה ישפיע לטובה על החברה .  זה מהוה בסיס לטענה עם הגדרה ציבורית.

בסיס מוסרי - בסיס לדיני משפחה בעולם הדתי- קתוליות ופרוטסטנטיות. למרות החילון  עדיין לא ניתק הקשר בין דיני המשפחה מיסודות תיאולוגים . נוצרה תיאולוגיה חילונית עם ערכים שמושפעים מהנצרות שמשפיעה על תחום דיני המשפחה  לכן נאמר שביגמיה וקשר בלי נישואין זה לא בסדר , ויש קודים להתנהגות.

מערכת משפטית עם יסודות אלו תהיה עם רגולציה לגבי המשפחה- עם מי להתחתן, מתי להתגרש וכו. 

משנות ה-60 של המאה ה20 באה גישת ההפרטה. אז כבר שוק העבודה הוא מחוץ לבית, המשפחה היא מקום יותר פרטי. המדינה התחילה לספק דברים מסוימים שקודם המשפחה סיפקה , כמו חינוך. לכן למשפחה יש פחות תפקידים. מה שנשאר לה זה היבטים יותר רגשים, והם כבר פחות מתאימים להסדרה משפטית ציבורית.

ברמה המוסרית, גישה פרטית מתיישרת עם ליברליזם - לא יקבעו לאדם מה לעשות. לכן במאה ה-20 כל המהלכים  שבהם פחות המדינה מתערבת, מתאים למעבר מגישה של מוסד ציבורי לגישה פרטית. זה משקף מעבר מגישה תיאולוגית ערכית לליברליזם , ומעבר מרגולציה , לגישה יותר חוזית פרטית שבה האנשים קובעים. למרות ההפרטה , עדיין לפעמים יש חשיבות לחברה.

2. אינדיוידואליציה - מעבר מתפיסת המשפחה כיישות אחת, למשפחה כאוסף של יחידים. מבחינה היסטורית, בעולם פיאודלי , המעמד נקבע כשנולדים אינו כאדם פרטי , אלא לאריסים דואג  בעל האחוזה . ההשתייכות לקבוצה קובעת , ויש מערכות יחסים בין קבוצות, ולא כ"כ בין יחידים. לכל קבוצה יש איזה אוטונומיה מול המדינה. העולם המודרני טשטש את זה תוך מגמה לעבור מיחידות ליחידים, ומסטאטוס- מעמד מסוים, לחוזה – אדם קובע את מעמדו. 
משפחה בעבר נתפסה לא כמעמד של יחידים אלא כישות עם סוג של מעמד. זה מתבטא מבחינה משפטית כשאדם מתחתן , הוא בד"כ צריך אישור ממועצה. זאת משום שנישואים זה עסקה כלכלית בין משפחות לכן הם דנים בזה . המועצה פעילה גם בהמשך, בהחלטות חשובות של הזוג. זה ניגוד לליברליזם.

 יש גם כללים ששומרים על הרמוניה משפטית. למשל אם בעל עזב , ומישהו נותן לו מחסה , אפשר לתבוע את הנותן , כי הוא מפריע לשלמות המשפחה. 

גם בגירושין, למדינה חשוב לשמור על ישות המשפחה . הגישה היחידתית גורמת לחסינות במשפחה. אם למשל יש אלימות במשפחה, אז א"א לתבוע כי צריך להגן על הרמוניה משפטית וזה בא על  חשבון זכויות האשה להגנה. 

במאה ה-20 יש מעבר לאינדיוידואליזם , שאומרת שחשובים הפרטים, ואין משמעות למשפחה כישות. אין יותר מועצות משפחתיות שצריכים מהם אישור . יש זכויות לתבוע מישהו מהמשפחה, וביחס לגירושין , גם אם אחד מעוניין בזה , בגלל גישת הפרט, זה אפשרי , והיציאה תהיה באופן מוחלט. 

מהלך זה התחיל מחברה יחידתית ,אח"כ אינדויודואליות .

בחשיבה אינדיוידואליסטית מסחרית, נפריד בין נכסים מלפני הנישואין, לנכסים בתוך הנישואין. אם נחשוב על משפחה כמשהו יותר מיוחד, וכך למשל חשין חושב , ויש נישואין ארוכים, לא יהיה הבדל בין נכסים אלו – "המשפחה כיחידה" .

3. שיויוניות – מעבר מגישה היררכית, לגישה שרואה כ"א  במשפחה כשווה . 

Monica :" marriage. Not for everyone." 
---------

המהפכה השוויונית

עמדת המוצא היא היררכית ברורה שבא המשפחה נבנית במודל היררכי כאשר הבעל בראש וכולם כפופים לו, הילדים הם חלק מקנייניו.  גישה זו מתקשרת יותר לגישה הציבורית במעין קואליציה (כמו שהפרטית הולכת עם האינד') במדינות שבהן שלטת הדיקטטורה אין בעיה עם מבנה כזה של תא משפחתי אך במדינות שבהן פרחו ניצני הדמוקרטיה מה יהא על התא המשפחתי? 

רוב הפרלמנטרים מבינים שבתא לא יכול להיות שוויון ולכן מצדיקים ע"י אבחון את המבנים השונים בין התא המשפחתי לצורת השלטון, ג'ון לוק היה היחידי שדבק באותו "משטר" בשניהם וגם בתא המשפחתי תושרר מעין דמוקרטיה. 

לדבר זה יש השלכה ישירה על המשפט, האם אישה חייבת לציית להעלה, האם היא מאבדת חלק מזכויותיה או כשירותה המשפטית בעת חיתונה , וכשבני הזוג מתגרשים הבעל יקבל את המשמורת על ילדיו כי הם קנינו.

במאה ה- 19 חל שינוי והחלה להתפתח אידיאולוגיה שוויונית, הגבר אינו מעל האישה אלא יש "תחומים נפרדים" , ישנו ה"מתחם החיצוני" וה"מתחם הפנימי" כאשר ברור מי שולט על מה. אלו מונחים שונים ממונחי היררכיה. ישנו שיפור במעמד האישה  - האישה כשרת משפט. 

הגבר כמפרנס קובע את מקום מגורי המשפחה, מבחינת חובותיו – חייב לפרנס את משפחתו. האישה אחראית על חינוך, תפקוד משק הבית, יתרונותיה הם שהיא תקבל את המשמורת על הילדים הרכים. אי אפשר עדיין לדבר על שוויון אך ברור השינוי. 

הביטוי בדיני הגירושין
· שוויון – נושא האשמה פוגע בעניין השוויון אך דיני המאה ה-19 הם כן שוויוניים כי הם דורשים שיקולי אשמה משני הצדדים אך אם נבחן זאת לעומק נגלה חוסר השוויון בפירוש אשמתו של הגבר בפסיקה – אי קיום חובותיו הזוגיות , קרי, כאשר הוא אינו מפרנס כראוי. ואלו אשמת האישה – כמעט על דבר ניתן להלביש עליה ואף לעיתים אי ציות לגבר.

· תפיסות המיניות – אי נאמנות מצד האישה נתפסת כמזעזעת יותר משל הגבר, בקוד נפוליון למשל, אישה שאינה נאמנת הרי קמה לבעלה זכות הגירושים, אך כאשר זה הפוך אז תלוי אם הבעל נואף באשתו בתוך ביתם אזי קמה לה זכות הגירושים אך אם הוא נואף מחוץ לביתו הוא סבבה. 

לסיכום: אף אחד מן המודלים שנסקרו אינם שוויוניים. (אומנם אי אפשר להתעלם מן השינוי העצום עם הזמן)
המהפיכה השוויונית   (מאה 20)

המהלך הראשון  - המשפט לא ייתן מעמד מיוחד בגלל מינו אלא יהא "עוור צבעים" כמו בין גזעים.

השפעה על המישור המשפטי

חובת המזונות 

· אדם יהא חייב במזונות בהתאם להכנסתו של בן הזוג וצרכיו של השני , קריטריון טכני ללא אבחון בין המין.
·  דרך נוספת, היא לבטל לגמרי את התלות ולומר שייפסקו המזונות לאלתר וכך בעצם , כפי שנראה בשאר הדוגמאות, נבטל את האפליה.

עניין המיניות

· יבוטלו חוקי המתחמים

· דרך נוספת, לבטל את כל החובות של מהלך ההפרטה ובכך נבטל גם את ההפליות בין המינים.

בדיני הגירושים

· ישודרג קוד נפוליון לאלתר!! וגם בעל שבוגד מחוץ לביתו יהא נואף

לבטל לגמרי את כל החוקים בקשר לניאוף וממילא תבוטל האפליה

אחזקת ילדים 

כעת נעשה מבחן אובייקטיבי ונבחן את טובת הילד (בניגוד מאה ה-18 שאז הלך לבעל ובמאה ה19- הלך לאישה)

כל התפיסה של דיני הגירושים הישנים הייתה שהאישה תלויה בבעל וההגנה הכללכלית שלה היה תלוי בנישואים ואלו במאה ה-20 כל אחד יכול לבטל את תא הנישואים והגנה כלכלית תעשה ע"י מדד אובייקטיבי, הלא נוצרת שוב מין קואליציה –"שוויון-הפרטה- אינדיבידואליזציה"

אם כן במאה – 20 הגישה היא שיוויונית שמשמעותה שהמשפט לא מעניק זכויות וחובות ע"י אבחנה בין המינים אלא ע"י מדד אובייקטיבי. 

גישה זו יצרה גם היא מתח ואינה נקייה מבעיות:

בין שוויון בכללים לשוויון בתוצאות

שני סוגים של מערכות משפט שוויוניות:

1. כללים שוויוניים (שוויון פורמאלי) – אם הכלל מנוסח בדרך שוויונית הוא שוויני ולהיפך.

2. שוויון מבחינת התוצאות (שוויון מהותי)
דוגמאות לפורמאליזציה מול מהות

1. החוק לנישול נכסים לאדם ששוהה במדינת אוייב  - אם למשל בשנת 48 – המדינה רוצה להעביר את נכסי הערבים שברחו ליהודים זהו כלל שאינו שוויוני, בשנת 46 אדון טועמה עושה את מסעו לישראל וקונה שטחים וחוזר לעיראק, בשנת 52 הוא שב לישראל ומגלה למגינת ליבו ששטחיו הופקעו כי שהה במדינת אוייב בשנת 48, הוא עותר לבג"צ וטוען שזהו כלל שתקף לערבים ולא ליהודים, אם בג"צ יקבל את טענתו הוא יורה לעצמו ברגל כי יודה שהוא עושה איפה ואיפה. והתוצאה ברורה, אם כן זהו כלל שוויוני אך מבחינה תוצאתית הוא אינו שוויוני.

2. מינויים פוליטים – אסור למנות שר לפי השתייכותו הפוליטית, על פניו זהו כלל שיוויוני בהחלט, הקריטריונים הראויים למינוי: השכלה וניסיון. בישראל בשנות ה-80 חל מהלך באישור בג"צ שנלחם במינויים פוליטיים, אך ישנה קבוצה חברתית ללא ניסיון או השכלה, ש"ס הוא שמה, שצוברת כוח ע"י מינויים פוליטיים, אם כן הכלל על פניו הוא שיוויוני אך התוצאה אינה שוויונית

3. בדיני המשפחה – מבחינת מזונות הבעל חייב במזונות אישתו אך לעניין הרכוש הוא נעול בידו, זהו אם כן לא כלל שיויוני. החוק החדש עושה הפרדת רכוש, זהו כלל שיוויויני, אך התוצאה היא שעדיין גברים מרוויחים משכורת גבוהה יותר ורבות מן הנשים אינן עוןבדות, שעות העבודה במשק שונות לטובת הגבר, המשמעות האמיתית של כלל הפרדת רכוש היא שרוב הנכסים כגון פנסיה, רכוש, יהיו ברשות הבעל ולכן התוצאה אינה שיויונית. 
מצד אחד הגירושים הם ללא אשמה, מצד שני הרכוש מחולק ע"י הפרדת רכוש. ואין חובת מזונות. 

לינור וויצמן מהאסכולה הפמיניסטית הליברלית אוהבת את הכללים היבשים הללו כי על פניו הם שיוויוניים, בספרה "חוזה הנישואים" היא קוראת להסדרת יחסי הנישואים ע"י חוזה שנותן משקל שווה לצדדים, הוא אינדיבידואליסטי, חופש בין הצדדים, ומגדיר חובות וזכויות ע"י הצדדים. הציפייה שלה היא שיש רפורמות שרק יעשו טוב לנשים.

לאחר זמן מה היא מראיינת נשים והתוצאה הכלכלית של הגירושים כואבת כמצויין לעיל, הממצא שלה הוא שרמת החיים של הגבר בעקבות הגירושים הוא 42% ואלו הירידה ברמת החיים של האישה הם 72%. 

הבעיה השנייה- מצד הנשים הצעירות, הרבה יותר נשים צעירות אינו עובדות וגם כאשר שני בני הזוג עובדים זהו אינו מודל שוויוני כי הגבר מקבל הצעות טובות יותר.

מסקנתה: ההון האנושי והון ההשתכרות אינו צומח בצורה שוויונית

בעייה שלישית – דיני הגירושים עצמם – בישנים היה מנגנון הגנה על אישה חלשה כלכלית כי  פורמאלית דרושה הסכמת האישה. בפועל היה צריך לביים עילת גירושין, והיכולת לסרב להתגרש חיזקה את האישה כצד כלכלי, אך בשיטה החדשה הבעל לא היה צריך "לקנות" את הגירושין מאישתו אלא דרושה הסכמת צד אחד בלבד. 

סיכום: שיטה השווינית יצרה בעייות חדשות.

ממבט ראשון מחקר זה מעורר מתח מיני מנקודת מבט שיוונית, חשבנו שראוי שהמשפט יהא "עיוור צבעים מינית" , אך מערכת עיוורת מינית כזו בעולם שאינו עיוור מין ייצור אפליות חדשות ולכן המסקנה היא להחזיר כללים שייקחו את הצורך להגן על מעמד האישה כמו חובת החזרת מזונות.

המתחים במחקר וויצמן:

· פורמאלי מול מהותי

אם נחזק את מעמד האישה ע"י כללים ישנים אנו נחזק את מעמד האישה לטווח הקצר אך לטווח הארוך, למשפט יש גם תפקיד מכונן ואנו אט אט נבסס את מעמדה כנחותה ונחזק את מעמדו של הגבר והתוצאה תהיה לא שוויונית למרות שהכלל שואף לשוויוניות.אפם הפמיניזם מאמץ אסטרטגיה של שינוי חברתי שוויוני הוא לא יוכל להיכנע לממצאים הקשים שייווצרו בעקבותיו, 

· טווח קצר מול הטווח הארוך

ולכן המתח הוא בין שינוי קצר הגורס כי המשפט לא  יכול לשנות את העולם כה מהר עם כללים מתקנים ולהפריד את שני הצדדים ע"י כללי השוויון לבין הגישה של הטווח הארוך שגורסת כי רק כללי השוויון הם הם הכלי היחיד ליצור שוויון אמיתי גם אם בהתחלה זה יהיה קצת קשה. 

הפמיניזם הליבראלי - כל ההבדל בשיטת השוויון הוא בפער הזמנים אך באמת השאיפה ארוכת הטווח היא שגם לנשים וגם לגברים תהיה אוטונומיה במסגרת שוק העבודה המחלוקת היא רק לגבי הטווח הקצר, האם המשפט יכול ליצור שוויון בטווח זה או לא.

הפמיניזם התרבותי – צמח מהעולם הפסיכולוגיה לאחר מחקרים התגלה כי החוויה הגברית מבוססת על נפרדות ואלו החוויה הנשית מבוססת על תלות. 

ובינהם:

הגישה הליברלית גרסה כי כולם יתפרנסו שווה בשווה בשוק העבודה, היינו מצפים לאחר שימת הילדים בגן ירוצו ההורים לעבודה אך שוק העבודה מתחיל בשעות עוד מוקדמות יותר משעה 8 ומבוסס על קוד שיש מי שמגדל את הילדים ויש מי שיוצא מוקדם מהעבודה לקחת את הילדים מהגן. 

הפמיניזם התרבותי טוען שבעולם כזה שאנו נשאל כמה זמן ייקח לחנך את הנשים לעבוד הוא לא שיוויון אמיתי אלא יש לכבד את הבחירות השונות: בחירה לגדל את הילדים ולהקדיש להם זמן, בחירה לפתח קריירה ושתיהן בעלות ערך שווה והמשפט צריך להתייחס לשתיהן. 

עולה אם כן שלפמיניזם הליברלי ישנה בחירה אחת ואלו לתרבותי ישנן כמה בחירות ועצם השאיפה לממש קוד חיים מועדף על גבר הוא אינו שוויון. 

בעיות בפמינזם התרבותי

1. עלול לגלוש חזרה למאה ה-18 כי אתה גורס בעצם שנשים וגברים הם שונים מטבעם
דוגמא: חברה בארה"ב בה רק גברים יכלו להיות נציגי מכירות , אישה ביקשה להיות נציגת מכירות ולאחר סירוב פנתה לבג"צ שטען שלדידו של הפמיזם התרבותי אין שום בעיה לא לקבל את אותה אישה לעבודה כי מטבעה אין בה את המעלות הקיימות בגבר לשכנוע כוח הקנייה בארה"ב.  

2. בעיית מימוש קשה, איך אפשר לכבד כמה בחירות?
שאלת מדיניות

כיצד נתייחס לחזקת הגיל הרך (בידי הנשים)

(נקבעה  בארה"ב ע"י השופטת)

תשובה:

1. חזקת הגיל הרך היא בעייתית כי מפלה גברים כי אנו חיים באידיאולוגיה של שוויון

2. פוגע בנשים כי אם אנו רוצים ליצור הורות שוויונית אנו ניפגע בנשים
במדינת ויסקונסין עלתה התשובה בפי שיש לבחון גם את טובת הילד לפי מדד אובייקטיבי את זה קבעה סוציולוגית בשם פיינמן בדקה הסכמי גירושין לבדוק את עניין חזקת המשמורת ואת חובת המזונות. היא גילתה כי ש-96% מהמקרים הגברים לא קיבלו משמורת אך הגברים כן קיבלו מזונות, ז"א החוק פעל לטובת הגברים!! הסיבה לכך היא שבעולם שבו נשים מקבלות ילדים ודואגות להם הן יפחדו לאבד את ילדיהן ולא תיקח את הסיכון לאבד את המשמורת ולכן תשלם מזונות. 

הטענה כלפי אותה שופטת: בגלל שאימצת פמינזם ליברלי את פגעת באותן נשים, טענות הנגד של השופטת היא שלטווח ארוך אנו כן נשנה את המצב ואלו פיינמן ערכה את מחקרה לאחר 5 שנים לחיקוק חזקת המשמורת וזה עדיין טווח קצר. 

--------------

אופי הדין הדתי והאזרחי

ועידת מדריד – לפני 12 שנה, שמיר נסע למדריד תוך ניסיון טירפוד של ה"חשודאים" ובראשם שרון, בסופו של יום הוא קיבל תמיכה גורפת לנסיעתו למרות שבתוך תוכם רצו החברים לטרפד ניסיון זה. 

דיברנו על מתחי יסוד המאפיינים תמידית את דיני המשפחה. בין מהלך פרטי לציבורי וגווניה. 

כאשר ישנם חלקים הנתונים לסמכות מקבילה של דין דתי או אזרחי אזי הדין הדתי ייצור מעין קואליציה של דין ציבורי יחידתי ולא שוויוני השומר על דין המסורתי, וכשנעבור לתחומי המשפט האזרחי נבין שהקואליציה היא שונה, קיצונית יותר, ליברלית, פרטית אינדיבידואליסטית ושוויונית ("עיוור צבעים") . 

אם כן, מערכת משפט אחת המדברת בשתי קולות – אותם מתדיינים יגיעו לערכאות שונות והתוצאה תהיה שונה. 

נסקור ונדגים מהלך זה:

· אופיו המסורתי של הדין הדתי
 שלב א: כשירות להתחתן

גישה פרטית -  תגרוס שמי שרוצה יוכל להתחתן אך עם מגבלות חוזיות הדומות לכשרות משפטית (שפיות, קטינות) , 

גישה ציבורית  -  מונהג בידי רוב המדינות, הותרו נישואין מכל סוג וגם בין בני מין זהה. 

דוגמא: פס"ד בארה"ב שקבע שאם אדם היה נשוי ויש לו עדיין חובות ממערכת היחסים הקודמת, מזונות למשל, הוא מנוע מלהיכנס לנערכת יחסים אחרת. אדון ז'בולסקי מעוניין להתחתן והחוק מנע ממנו זאת, הוא עתר לפדראלי וטען שזהו חוק לא חוקתי והוא קיבל טענתו, אם כן בפנינו מעבר מגישה פרטית לגישה ציבורית. 

התפיסה של גישה פרטית דומיננטיות מאוד היום בין נישואין בין בני זוג מאותו מין למשל
.

במשפט הישראלי - הדין הדתי השולט במיוחד בנישואין וגירושין, המשפט יכול להגביל את הזכות להתחתן למשל אם בני הזוג מדת שונה, נישואי ממזר ובת כהן גרושה.

שלב ב: צורת הנישואין

גישה ציבורית – המדינה תגדיר טקס הראוי בעיניה, בדרך מסויימת המשקף עובדה שהנישואין הן כלי חברתי. בטקס אזרחי – עדיין יש נאום שיש לקרוא לפי ראות עיניה של המדינה

גישה פרטית – טקס בגוון חוזי, זהו אפילו לא טקס אלא ביטוי לגמירות דעת והסכמה, הכולל מרשם ציבורי המהווה ראיה. 

משפט הישראלי – הנישואין יהיו לפי דין תורה וע"י טקס מוגדר היטב המושתת על נוכחותו של איש דת. 

טקס הנישואין הוא בעל צביון ציבורי ברור, הבעל "קונה" את האישה.

שלב ג: מהלך הנישואין

גישה ציבורית – תתמוך בהסדרה אינטנסיבית של הסדרת חיי הנישואין 

גישה פרטית – אל למדינה להתערב בנושא זה, גם לפי הרמב"ם ישנה מערכת חובות וזכויות מעצם חיי הנישואין ללא צורך בהתערבות מדינתית וההלכה הופכת לחלק מהדין הנוהג

משפט הישראלי – מאומצת ההלכה הציבורית, ישנה רשימת חובות של בני הזוג. 

שלב ד: דיני הגירושין

המתח הינו בין הגישה היחידתית השומרת על מבנה המשפחה למול הגישה האינדיבידואליסטית הנותנת אוטונומיה לפרט.

הדין הדתי (פרטי)   - תומך כמובן בדין היחידתי, צד הרוצה להתגרש לא יכול לטעון שזוהי זכות יסוד אלא יש להוכיח עילת גירושין והפרשנות היא דווקנית לבקשות חד-צדדיות.  הסעד הוא בד"כ "שלום בית" שהוא יחידתי מובהק בעל השלכות רבות המגבילות את זכותו של הפרט. 

גישה ציבורית – מערכת הגירושין אינה סטרילית אלא מבוסס על קוד התנהגות ברור ועל אשמה, המדינה מגדירה כיצד יש לנהוג. 

שאלה: האם כללי הגירושין שוויוניים?

בדין המוסלמי – לא!   הבעל יכול לפגוש את אישתו ולגרשה לאחר שייקרא באוזנה 3 פעמים "טאלק" (מגורשת)

בדין הדתי היהודי – גבר יכול לגרש את אישתו מסיבות שרירותיות , חרם דרבנו גרשון איזן זאת ע"י שעל שני בני המינים להציג עילות גירושין אך עדיין ישנו פער, העילות שונות לפי מין בן הזוג, אישה שבגדה בבעלה מחוייב בעלה לגרשה, ואלו גבר שבגד באשתו המצב שונה בתכלית, אין בי"ד בארץ שיכריח אותה להעניק גט. 

הדין הדתי הנוהג בישראל בחר בשיטה ציבורית, יחידתית ולא שוויונית
· אופיו של הדין האזרחי

חוק שיווי זכויות האישה 

"נכסי מילוג" – נכסים מסוימים שאישה מביאה עמה מביתה ניתנים לבעלה על מנת לנהלם (לא קניינית) 

פן יחידתי – הרכוש נכנס למעין מאגר משותף

לא שוויונית – הבעל הוא מנהל הנכסים

חוק שיווי זכויות האישה -  חוק הבא כנגד המוסד הדתי של "נכסי מילוג",   מתקן מצב זה וקובע שאישה לא תאבד את נכסיה ביום חתונתה ופועל ע"פ חוקי הקניין האזרחיים.

פס"ד בבלי – עד פס"ד זה מתפרש החוק לא במובן של הפרדת רכוש אלא האוסר על כלל של אפליה ולא מונע לכשעצמו כללים מפלים דתיים כי גם תוצאתו שוויונית ולכן יתיר לבעל לשלוט על נכסיו אם כן, מעין שוויון פורמאלי בלבד. 

בבבלי הלכו צעד קדימה וטענו שהחוק מחייב שוויון מהותי וחוק זה יכול להיות בסיס לבטלות חוקים שפוגעים בשוויון מהותי ולא רק פורמאלי. 

דוגמאות לציר השוויוני של הדין האזרחי

החוק לתיקון דיני משפחה (מזונות)

דין המזונות אמור לנהוג לפי הדין הדתי למעט אדם שחסר דת מוכרת שאז יחול עליו החוק האזרחי. 

 2. מזונות לבן-זוג 
(א) אדם חייב במזונות בן-זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו, והוראות חוק זה לא יחולו על מזונות אלה. 
(ב) אדם שאינו יהודי או מושלמי או דרוזי או חבר אחת העדות הדתיות המפורטות בתוספת הראשונה לפקודת הירושה, או שלא חל עליו דין אישי, חייב במזונות בן-זוגו, והוראות חוק זה יחולו על מזונות אלה. 

 3. מזונות לילדים קטינים 
(א) אדם חייב במזונות הילדים הקטינים שלו והילדים הקטינים של בן-זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו, והוראות חוק זה לא יחולו על מזונות אלה. 

ברור שהכללים בדין הדתי האבא חייב יותר מזונות מהאישה ואלו במשפט האזרחי הדין הוא יותר שוויוני וטכני.

חוק כשרות משפטית ואפוטרופסות

זו דוגמא טובה לכך שהדין האזרחי לעיתים נוהג לפי כלל לא שוויוני כי נותן יותר חזקה על האישה לעניין משמורת (ראה שיעור שעבר)

פס"ד מחוזי – אמר שיש לצמצם כלל זה ולהנהיג גישה שוויונית יותר. 

דוגמאות לציר האינדיבידואלי –יחידתי של הדין האזרחי

חסינות מתביעות משפטיות  הדדיות 

גישה יחידתית  - כל עוד בני הזוג לא מתגרשים המשפט מושך את ידו מהתא המשפחתי, האוטונומיה וההרמוניה המשפחתית חשובה יותר

גישה אינדיבידואלית – אם נפגע רכושו של אדם על המדינה לתקן זאת.

בעולם המערבי – בעבר, חסינות כמעט מלאה אפשרות של תביעות בתוך המשפחה , ברוב המדינות כיום יש ביטול של חסינות זאת

שוב, מעבר מיחידתי לאינדיבידואלי 

במשפט הישראלי – עד שנת 69, יש בפקודת הנזיקין דין של חסינות תביעות נזיקיות אחד כלפי השני, החוק משתנה ומבוטלת חסינות זו אך לא עד הסוף, במקביל,

 נחקק חוק "הסדר התדיינויות בין בני זוג"  - לביהמ"ש עדיין יש שק"ד להקפיא תביעת נזיקין אם סבור ביהמ"ש שהנזק של "שלום הבית" גדול מהנזק של התביעה , בפועל, אין שימוש בסמכות זו כלל!

אם כן בדוגמאות אלו ברור המעבר מגישה יחידתית לגישה אינדיבידואליסטית
התערבות בהגנה על נכסים זוגיים מפני הפרעה

נניח שאדם א' מתקשר עם מפיץ בלעדי שמתקשר גם עם אדם ב' ללא ידיעת אדם א', ובניגוד להסכם עמו, אין ספק אדם א יכול לתבוע את המפיץ על הפרה, אך לעניין אדם ב':

עד המאה ה-19, אי אפשר לתבוע את אדם ב' – גישה אינדיבידואליסטית

במאה ה-20 – אדם א' יכול לתבוע את אדם ב' כי מאוד חשוב למשפט הקשר המסחרי בין בני האדם. זוהי גישה יחידתית וזהו אבסורד  (הנחנו תמיד שעם הזמן המעבר הוא הפוך)

לעומת זאת, לעניין בגידה:

במאה ה-19  - ניתן לתבוע גם צד חיצוני שבגד – גישה יחידתית (בניגוד לדוגמא הקודמת) 

המאה ה-20 – המשפט מוותר על עוולת הצד החיצוני, הצד הנפגע לא יכול לתבוע את הצד החיצוני, הרצון של אדם לפגוע באותו צד חיצוני לא יגבור על רצון המשפט לשמור על הפן האינדיבידואליסטי.

המגמה אינה חדה, חלק מהמדינות ביטלו עילה זו אך בחלקן היא עדיין קיימת. 

משפט הישראלי – ישנה עילה של "גרם הפרת חוזה" ובמיוחד לעניין נישואין, ובעוד שבמשפט המסחרי הוא מתיר לתבוע גם צד חיצוני (אדם ב') לעניין נישואין הוא מאמץ גישה אינדיבידואליסטית יותר ולא מתיר לתבוע צד חיצוני לבגידה. 

שוב, המעבר מהגישה היחידתית לאינדיבידואליסטית. 

---------

פירוק שיתוף

העמדה העקרונית הקניינית  של המשפט בישראל היא שאם שותף רוצה לפרק את השיתוף הוא רשאי, לא מכריחים אנשים להיות שותפים, לעניין בני זוג, הגישה היא דומה לעניין שיתוף עסקי בין בני זוג, המטריה היא דומה.

כאשר הנכס הוא דירת מגורים הרשום על שם שני בני הזוג:

עד שנת 95: המשפט  האזרחי נהג באותה מטריה קניינית, פירוק שיתוף בהליך מהיר מאוד (ביהמ"ש השלום, אז לא היה בי"ד מיוחד לענייני משפחה). ונכנס אף בהליך מהיר של המרצות פתיחה, ואף אין צורך לראות את הצדדים אלא מספיק תצהיר. 

אולי אם היינו מסתכלים על גישה יחידתית – משפחה אינם שותפים עסקיים, המטריה בכל זאת שונה קצת, הקשר בין השותפים הוא שונה, יתרה מזאת, בכל מדינות העולם יש צורך לראות את הקשר ואלו בישראל מספיק תצהיר.

לעניין הילדים – לאן ילכו? והאם לא נתחשב בהם?

אם כן ישנו מודל קיצוני המתמקד בדיני הקניין האינדיבידואליים  ללא פן יחידתי לדאוג לתא המשפחתי
משנת 95: עוברים לביהמ"ש לענייני משפחה אין המרצות פתיחה, חייבים לראות את הצדדים, תיקון 40 לחוק המקרקעין – כאשר ביהמ"ש מכאיז על פירוק הוא מוכרח למצוא מדור חלופי לילדים. 

שאלה ממבחן

האם ניתן לעכב את פירוק השיתוף עקב התחשבות בילד?

שתי עמדות ישנן לעניין פירוק שיתוף בביהמ"ש לדיני משפחה, גישה "מהירה" הגורסת שאין הבדל בין המטריה הקניינית האינ' לנושא הנכס המשותף של בני זוג ומצד שני גישה יחידתית הנותנת משקל לתא המשפחתי, ולכן תהא המטריה שונה.

במשפט הזר – לילד יש זכות להישאר במגורי הוריו 3 שנים אחרי הגירושין כדי למנוע טראומת ילדות

באנגליה – יש זכות כזו אף עד גיל 18

בארץ – אין דבר כזה, רוב השופטים מפרשים "מידור" באופן די מצומצם. 

גישה יותר קניינית תגרוס כי יש לחתוך בבשר החי את הקשר ופירוש ל"מידור חלופי" הוא מצומצם בעוד הגישה היחידתית נותנת משקל אחר לקשר נישואין לעומת קשר קנייני.

יוצאים מן הכלל:

פקודת הראיות  

בעל ואישה לא יכולים להעיד אחד כלפי השני , בשונה מסתם שני אנשים שיכולים להעיד אחד כלפי השני.

זהו  כלל יחידתי, אך המרצה טוען שיש לאזן כלל זה עם אינטרס גילוי האמת שהוא אזרחי. 

לדעת המרצה יש ללכת למעין דעת אמצע.

הציר הפרטי ציבורי בדין האזרחי

האשמה

הגירושין בישראל הם לפי דין דתי ויש להוכיח אשמה על מנת להתגרש, בניגוד לעניין המסחר ששם אין צורך באשמה.

בפס"ד בישראל דוגמת דרור נגד דרור או זיסרמן נגד זיסרמן  נשאלה השאלה האם שאלת האשמה תפגע בכמות הנכסים שבני הזוג יקבלו לאחר פירוק הקשר – ביהמ"ש פוסק שאין קשר.

כשדיברנו על שאלת האשמה לפי האינטואיציה הכיתתית היה קונצנזוס הפוך, אין צורך באשמה לעניין גירושין אך בפן הכלכלי יש צורך באשמה.

זה מה שקורה במשפט הזר:

לעניין גירושין  -  אשמה אינה פרמטר בגירושין

לעניין חלוקת רכוש – אשמה היא כן פרמטר. 

אם כן זוהי נקודה שמציגה את מרכז הכובד על הגישה הפרטית בדין הישראלי. 

המשפט הישראלי כל כך נחוש לא להתערב בתא המשפחתי עד שבעקיפין מתיר בגידות

דוגמא: בתא המשפחתי של משפחת ליפשיץ (סיפור עדכני) חיים שני ילדיו באותו חדר, מגיע חבר של אחד מילדיו לבקר למגינת ליבו של השותף לחדר. 

האם המשמעות של דיני שותפויות הוא שכל צד יכול לגרש או שכל צד יכול להזמין?

במשפט הישראלי

פס"ד ביילר – מדובר על בעל ואישה כאשר לאישה יש ילד בגיר מנישואין קודמים, הבעל מעוניין להעיףך את אישתו ולכן מגיש תביעה לסילוק הילד מן הבית כי זוהי זכותו הקניינית של הבעל, ביהמ"ש מקבל את בקשת הבעל.

פס"ד XXX (המרצה לא זוכר) בני זוג חיים יחד והפעם האישה מביאה את המאהב הבייתה למגינת ליבו של הבעל, הבעל הגיש תביעה לסילוק יד, ביהמ"ש דוחה את תביעת הבעל.

אם כן הזכות להביא מאהב חזקה מהזכות למגורי הילד במחיצת אמו.

פס"ד וולנטין – גבר ואישה שחיים בדירת מגורים שרשומה על שם הבעל ונרכשה על ידיו לפני הנישואין, ע"פ חוק נכסי ממון נכס שהובא לפני הנישואין שייכת לבן הזוג. האישה נסעה לחופשה וכמובן עשתה מה שעשתה , חוזרת אחרי שבוע ומתפייסת עם בעלה אך טוענת שמפריע לה חוסר האמון שלו בה ולכן משכנעת אותו לרשום 50% מהדירה  על שמה, לאחר 3 שבועות היא רוצה להתגרש (הבת כלבה) .

הבעל מברר ומגלה על החופשה הצנועה באילת מיומנה של האישה....

מבקש בטענות חוזיות לבטל את החוזה, ע"י טעות והטעייה, כמה סוגי בקשות:

1. לו הייתי יודע שהקשר יקרוס לא הייתי מתקשר

2. פס"ד בן עמי נגד בלל
 – אם אדם כבר בזמן ההבטחה לא התכוון אז זו טעות בהווה, לעניינו ביהמ"ש משנה את הלכת בלל ואומר שאולי האישה התחרטה
3. בגידה – יש קש"ס של טעות ולו ידעתי שהיא תבגוד לא הייתי מתקשר. – השופט זמיר אומר לו שלא הוכח שאשתו לא שמרה לו אמונים ולכן זו לא טעות 
4. הייתי בטוח שהיא ישנה בחדר נפרד והיא שיקרה, ביהמ"ש אומר שאין קש"ס כי הוא טען בתצהיא שמה שמפריע לו זו בגידה ולא עניין חדר נפרד.
את טענות אלו הציג השופט זמיר

השופטת שטרסברג כהן – אומרת שאם הייתה מוכחת בגידה גם אז לא היינו מבטלים את החוזה כי בני זוג הם קצה קרחון, למרות שעל פי דיני החוזים היחידים יש טעות והטעייה אני לא אכליל זאת לעניין נישואין. 

היא מבינה שאם היא תקבל טענת טעות יציפו את ביהמ"ש אלפי תביעות דרך הדלת האחורית של דיני החוזים ולכן נותנת תוקף לדיני הגירושין לפי דיני המשפט האזרחי של גירושין ללא אשמה. 

גם השופט זמיר אומר שבתחום הזוגי המשפט בעייתי בקביעת הנורמות כיצד להתנהג. 

סיכום: כאשר המערכת מדברת על קול דתי הוא ברור וחזק אך בקול האזרחי יש פירצות ואפשר לטעון לכאן ולכאן.
----------

שני סוגי מאבקים בין הדין הדתי לאזרחי:

1. הדין הדתי – ישנם תחומים שבהם השיפוט נתון לבי"ד אזרחי אך גם במקרים רבים הוא דן בדין דתי שמתאים לגישה ציבורית, קרי, השופט עובד לפי דין שלא תואם את האידיאל שלו.

2. הדיין הדתי – המערכת הרבנית מזדהה עם הדין הדתי ולכן תנסה בתחומה לקדם את מעמדה ואת הדין הדתי ואלו השופט האזרחי ינסה לצמצם את תחולת הדין הדתי ובך מתנגש בשופט האזרחי. 
דוגמא: האם כפוף הדיין הדתי בעתיד לתקדימים שקבע שופט אזרחי בתחום מזונות שהוא בתחומו של הדין הדתי?

התמודדות הדין האזרחי עם הדין הדתי

1. הפרדה בין פרוצדורה למהות – הטכניקה הקלאסית, שופטים אזרחיים מבקשים להפריד בין פרוצדורה למהות גם במקרים בהם קובע החוק שיחול הדין הדתי כמו מזונות וגירושין, אזי, עדיין כוונת החוק היא לתוכנם של החוקים אך כללים דיוניים של סדרי דין , ראיות, גם אם המטריה היא דתית, "הדין הולך אחר הדיין" ולכן יחול הדין האזרחי. הטענה המרכזית היא שלא ניתן לשנות סדרי דין לפי הדין הנוהג באותו תיק, כללים טבעיים.
ממבט ראשון -  לכאורה כלום לא השתנה אך פרוצדורה היא דבר לא תמים ובכפיפותו של הדין הדתי לה חלים המון תמורות.

דוגמאות:

1. פסולי חיתון – ברוב העולם המערבי זוהי זכות יסוד אך לא בישראל, הפיתרון בישראל הוא כמובן, "נישואין אזרחיים", תיאורטית, ביהמ"ש שאמור לדין בכך הוא הדתי, אך כאן יש עניין "האיסנדנטליות"  - המקריות, קרי, נניח שפסד"ים הצהרתיים היא בסמכותו של המחוזי ועד מליון ₪ זוהי סמכותו של השלום, וכעת אני תובע פולש לדירתי ותובע ממנו דמי שכירות על סך 700,000 ₪ - נאי פונה לשלום, הוא כעת טוען שהבעלות ברשותו – למחוזי,  עניין "האינסדנטליות" – הדין הולך אחר הסמכות, ולכן במקרים כמו בעלות מי שכבר דן – ממשיך לדון ולכן השלום ידון.
אותו כנ"ל במשפחה – נניח מקרה שאחד מבני הזוג תובע "קצבת שארים" מביטוח לאומי (לאחר מות אחד מהם) – ונניח שהם נישאו בקפריסין, באופן רגיל זה ידון בבי"ד לעבודה אך שם פקיד הביטוח לאומי יאמר שזה לא בסמכותו כי זה לא חיתון דתי – יהודי , אך לפי "האינסדנטליות" זה ידון שם למרות שהדין שחל שם זה הדין הדתי כי גם הוא כפוף למשפט בינ"ל – פרטי העוסק לענייני מדינה עם התמודדות של מצבים משפטיים שנוצרו בחו"ל

נישואין שנעשו בחו"ל יהיו כפופים למשפט הדתי ולבינ"ל פרטי ןבחלק גדול מהמקרים יתן לנישואין תוקף.

סיכום:  האבחנה בין הפרוצדורה למהות יצרה מצב שקשה למשפט האזרחי – אי הכרה בפסולי חיתון, הפיתרון -  הכפפת המצב המשפטי הבעייתי למשפט הבינ"ל – פרטי. 

2. הפרדה בין דיני המרשם לדיני הנישואין – שוב ישנם פסולי חיתון שנישאים בדין האזרחי, שני בני הזוג ניגשו למשרד הפנים וביקשו להירשם כנישואין לפני החיתון, התחושה היא שהמדינה תרשום את אלו שנישאו כהלכה, אך דה פקטו – חל משפט המנהלי וזו שאלה פרוצדורלית יבשה – אם גוף ציבורי רואה תעודה ציבורי, הוא בודק את האותנטיות שלה ומעתיק את תוכנה קרי, פקיד הרישום חיב להעתיק את תוכנה כי דיני המרשם הפרוצ' לא קשורים לדין הדתי המהותי, עם תעודה זו בני הזוג הם "כנשואים" ואף יכולים לקבל משכנתא, ונקודות זיכוי כאשת איש, והטבות נוספות, אם כן, המשפט האזרחי יצר מנגנון עוקף דין דתי ולא רק פסולי חיתון אלא כל מי שלא מסכין אידיאולוגית עם המסלול הדתי, יש אפשרות אם כן לוותר על איי נאפה...
3. דיני מזונות – הסמכות הישירה היא של הדין הדתי במזונות גבר לאישתו ורק אם הם חיים ביחד, אלא אם כן הבעל עזב את ביתו (כדי שבעלים לא יסבנו) וגם אם האישה עזבה את הבית הוא חייב לתת לה מזונות אך יש לפרש מדוע היא עזבה, אם היא עזבה בגללו – ישלם, אם זה בגללה – לא ישלם. בבי"ד מבקשים  נטל הוכחה מהאישה  (התובעת) ובמשפט האזרחי – הלכת מילר" – דיני הראיות הם אזרחיים ולא נראה להפעיל כאן את דיני הראיות כי האישה לא יכולה להוכיח מאזן הסתברויות ולכן נפעיל את "כלל שקל נוצא" ולכן די בראיות קלות וכמעט כל אישה תוכל לקבל מזונות ( לא יכולה לחיות עמו)  בבי"ד דתי לעומת זאתף הסיכויים שלה להוכיח קלושים. 
שינוי בדיני הראיות מוביל מהלך שדיני המזונות עוברים מגישה ציבורית דתית לגישה פרטית באמצעות שינויים פרוצדורליים

2. בחירת הפרשנות המתאימה לדין הדתי -  ההלכה אינה מערכת חוקים סדורה בגלל שרבו המחלוקות, גם כשיש פרשנויות ישנם נושאים טעונים וישנה דעה דומיננטית ואחרת שמקובלת פחות, נגלה, שבמקרים רבים המשפט האזרחי יבחר בבואו לפרש דין דתי הלכה כלשהי שהוא רוצה להאחז בה לפי הפירוש המוצע (גם בדעת מיעוט) , ישנה אידיאולוגיה מאחורי בחירת האזרחי בפירושו:
1. מדור ספציפי – הבעל מחוייב בנוסף למזונות גם למגורי האישה, התעוררה מחלוקת מה טיב מחוייבות זו, עמדה אחת גרסה שהחובה היא ל"מדור ספציפי" קרי, אחרי 10 שנות נישואין האישה יכולה לומר שזהו ביתה (בהנחה שפעלה כשורה) למרות שקניינית זה של הבעל. בניגוד לכך יש "חובת מדור כללית" בהלכה, כל קורת גג ולאו דווקא דירת המשפחה, יש פיצול בין שאלת הקניין לשאלת הקורת גג. בהלכה קיימים שתי הפרשנויות והבי"ד הדתי – מפרש לפי מדור ספציפי (כאשר זה באשמת הבעל כמובן) ואלו האזרחיים – חובת מדור כללי, גם בפירוק שיתוף בגירושין הם מפרקים את השיתוף גם ללא גירושין, הדין האזרחי מבקש להפריד בין זכויות קנייניות לבין דיני המשפחה את הקשר החולה יש לפרק כמה שיותר מהר ודיניי הקניין הם בעלי מטריה רחבה ויש להחילם על סוג של קשר. 
אם כן שיטות דמדומים של הדין הדתי מקבלות תוקף במשפט האזרחי.
3. פרשנות מניפולטיבית של הדין הדתי -  במקרים אלו המשפט האזרחי בתחומי הדין הדתי מפרש את הדין הדתי באותו הפירוש אך עם מניפולציה.
1. הגנה בדיני מזונות -  אחת ההגנות של הבעל היא שאלת האשמה ואחריות האישה ובעיקר ב: בגידה, עילות נוספות של "עוברת על דת משה" ו"מעשי כיעור" – עוסקים בהתנהגות מינית לא ראויה. הבעייה היא קשה לדין האזרחי כי הדין הדתי הפועל לפי מוסר כפול שאומר שבעל יכול לחיות בגלוי עם אישה אחרת אך אם אישתו תעשה זאת בי"ד יפטור אותו ממזונות, ישנה אפליה. עד שנות ה-80, עולם כמנהגו נוהג ללא קשר להתנהגות הבעל אלא רק על האישה, משנות ה-80 , 
· בפס"ד פרידמן נגד פרידמן, עובדות - קצין בצה"ל שחוגג על חשבון אישתו, האישה פרסה את בעיותיה לרב הבסיס והתוודתה שגם לה היה רומן קצרצר, הרב היה נסער ולכן טען שאסור להם לחיות ביחד, סיפר זאת לבעל והגיעה תביעת גירושין ובמקביל מזונות שכמובן הבעל סרב לשלם כי האישה התנהגה לפי ההלכה לא כראוי, הנושא מגיע לעליון לשמגר, הוא נעזר ב"שרשבסקי" ספר עזר למקורות, ושם כתוב שכאשר אין ראיות שאישה בגדה בבעלה – לא מאמינים לה, הוא הפעיל אם כן כלל ראייתי וכלל דתי, מסתבר שהוא ערבב מין שבאינו מינו כי כלל זה עוסק בכלל בגירושין באופן חד צדדי ע"י האישה ולכן לא מאמינים לה כדי לא לפרק את הבית אך זה לא קשור למזונות ועדות האישה על בגידתה למזונות הם קבילים -  פס"ד מחמת טעות אם כן. 
· פס"ד נוסף -  בעל שעוזב את ביתו לטובת אישה אחרת, תביעת מזונות, הבעל שוכר חוקר שגילה שהאישה הלכה לסרט על ידידה שהתחבקה בסיומו לשלום על ידידה, הבעל טען שזהו "מעשה כיעור" , שמגר שוב הולך לשרשבסקי , שם היא עוברת על "דת יהודית" – האישה המחטיאה את בעלה (אוכל טרף או סתם מעשי חווה...) , בי"ד כמובן לא קיבל את הטענה הזו של הבעל כי בכל מקרה הוא חוטא ללא קשר, כלל זה לא דן על התנהגות צנועה או לא של האישה או לעניין מזונות. שמגר במהלך זהה , עוסק ב"מעשי כיעור" ומביא ראיה מ"דת יהודית" ומיישם משם את כלל "ההדדיות" ולכן מחליט שמגיעים לאישה מזונות, תוצאה שהיא ראויה לפי הדין האזרחי אך לפי הדין הדתי אין הפירוש הזה קביל. 
· פס"ד גל וכהן – אותה סיטואציה, אך שם בני הזוג (עם הידיד) סיימו יותר מחיבוק, שוב אותן טענות של מעשי כיעור אך ההלכה לא מקבלת את הטיעון הזה, בפס"ד קצר הוא לכאורה מפעיל דין דתי אך עושה לו מניפולציה ומגיע לתוצאה אזרחית, האישה ממש בגדה, שמגר אומר שבגידת האישה אינה רלוונטית כי גם אתה בגדתה.  הפס"ד הוא בניגוד לדין הדתי אם כן. 
פסקי הדין הללו לא היו מוכרים ע"י עו"ד ולא היה ניתן לראות בהם כתקדים או ככלי עבודה מסיבי אך בהחלט פותחים דרך חדשה בעיקר בשנות ה-80-90.

4. החלפת הדין הדתי באזרחי – זוהי מגמה לא ברורה שהמרצה מציג משנות ה90- ועד ימינו
1. פס"ד פלוני נגד פלוני – ילדה מוסלמית שנולדת לאם לא נשואה, במשפט המוסלמי והנוצרי בניגוד לדין היהודי, ישנו כלל "ילד לא לגיטימי" כאשר הילד נולד מחוץ לנישואין והוא לא שייך כלל לאביו, נושא האבהות לגבי יהודים הוא בסמכות האזרחי אך לגבי המוסלמים זה בסמכות הבי"ד השארעי לפי חוק הפרוצדורה המוסלמית שמגדיר את תחומי הדין המוסלמי, הילדה מבקשת בתביעה להכיר באביה כאביה, וגם מבקשת מזונות, בחוק לתיקון מזונות אם ילד מבקש מזונות מגיעים לו מזונות לפי חוק אך כאן הדין המוסלמי טוען שהיא כלל לא ילדה, כמובן שלפי הדין האזרחי התוצאה אינה ראויה, הנושא מגיע לעליון ונוצרת בעיה קשה כי הוא אמור להפעיל את הדין המוסלמי, וקצת קשה לעשות הפרדה בין מהות לפרוצ' או מניפולציה או לבחור פירוש כלשהו כי הוא לא מבין בזה. 
חשין – אומנם לפי הדין המוסלמי היא לא זכאית למזונות אך זה לא ייתכן ואף במשפט היהודי אבהות היא עניין ביולוגי ולכן נפעל באותה המטריה  של עקרונות יסוד אזרחיים העובדים בשיטה דומה של "אבהות ביולוגית" ולכן היא תקבל מזונות במקרה כזה שהמשפט המוסלמי נכשל בכך. התוצאה היא מאוד רדיקלית, הוא פשוט מרוקן תוכן וממלא תוכן חדש, 

2. פס"ד כהנא נגד כהנא – כהן שהתחתן עם גרושה בחו"ל, הוא קיבל את כל הזכויות כאמור לעיל, אך נוצר סכסוך בינהם ולאחר 25 שנות נישואין הוא נתבע בתשלום מזונות ומבקש ביטול מזונות לפי הדין הדתי כי אלו אינם נישואין שיוצרים מזונות, כאן נכנס לתמונה "השופט הבוכה" שפועל לפי דין דתי ללא רצונו ופוסק שלא ינתנו מזונות...        
3. פס"ד כהנא נגד כהנא (אחר) – מקרה דומה אך ישנם ילדים, ושוב טוען "נישואי איסור", השופט שמגר אומר שעליו לשלם לו מזונות וכאן בכלל לא נעזר בשרשבסקי    "אין אדם יכול להיטהר בדרך זו ממחוייבותיו"  אין לשמגר אם כן שום עיקרון משפטי.  אם כן סתירה מוחלטת לפס"ד הדתי. 
4. פס"ד סלומון - נישואים מלאום שונה – גבר יהודי עם אישה לא יהודיה והיא תובעת מזונות והדין הנוהג הוא הדין האישי של הבעל, הדין היהודי, שכמובן לא יכיר באישתו הלא יהודיה, בעליון -  אם האישה באמת זקוקה למזונות ניתן לה מזונות מכוח חו"י כה"א וחירותו, אם כן חו"י הופך למקור אלטרנטיבי.  
5. בהמשך – ברק נותן תוקף למצבים דומים מתוקף "חוזים אזרחיים" ובכך נוצר בעצם סטטוס קוו חדש. 
----------

התמודדות
 שופט אזרחי עם דיין דתי

נתאר מצבים שגם אם השופט האזרחי "שכתב" את החוק הדתי נתאר את התמודדותו עם השופט הדתי ואת הטכניקות לכך:

1. צמצום הסמכות של בי"ד – אם מניחים שהשופט האזרחי מעוניין לדון בכמה שיותר נושאים למרות שבחוק ישנם כאלה שאינם בסמכותו (נישואין וגירושין או כל נושאי כריכה שנכרכו בבי"ד דתי) , במצב דברים זה השופט יבקש לצמצם את סמכות בי"ד הדתי לאור מגמת העל של צמצום סמכויות בי"ד הרבניים. 
1. דוגמא: יחסים כלכליים בין בני זוג נמצאים בתוך דיני המשפחה אך ביהמ"ש אומר שיחסי הרכוש בינהם לא קשור לתחום חיי הנישואין או לגירושין אלא לדיני הקניין ובכך הוא כורך את נושא זה לסמכותו.

2. כריכות - ביהמ"ש האזרחיים ממעטים לאשר כריכות (מעבר מהמשפט האזרחי לבי"ד הדתי) דוגמא: "כרוך בעצם טיבו" – נושא של החזקת ילדים בהליך תביעת גירושין ובנושא זה ישנו חוק שהצד שהקדים ותבע תביעת גירושין ידון ביה"ד גם בזה, ביהמ"ש אמר שהחזקת ילדים זו רק החזקה הפיזית של הילדים אך אם אחד מבני הזוג יגיש תביעת אחזקה (לאחר תביעת אחזקה פיזית ע"י בן הזוג לפני כן) של חינוך הרי זה קביל. במצב דברים זה אחד מבני הזוג הגיש תביעה לחינוך ילדים ראשון בביהמ"ש האזרחי ואלו בן הזוג השני לאחריו הגיש תביעת אחזקה של חינוך בביה"ד הדתי, ביהמ"ש אמר שאחזקה פיזית לא תכרוך אחזקת חינוך אם אין סימטריה (ז"א, קודם יש להגיש תביעת אחזקה פיסית לדתי ואח"כ לאזרחי אחזקת חינוך ואז זו תכרוך את זו אך לא להיפך). 
סיכום: כרסום סמכויות הדיין
ע"י פרשנות מצמצמת של כריכה ושל נישואין וגירושין  ביה"ד הדתי כמובן לא ירשה לנושאים אלו לחמוק מבין שיניו לכן ידון כריכה בצורה מרחיבה, פיתרון מתח זה נדון בהמשך. 

כתוצאה ממאבק זה, כיוון שהדין הישראלי בנוי על מסגרת של "סמכות כפולה" נוצר מרוץ סמכויות ואז נוצר מצב שמבחינה טקטית יעדיפו הגברים לדון בבית הדין ואלו ביהמ"ש יועדף על הנשים, דיברנו על הגישה היחידתית עם אינטרס ההשלמה בין בני זוג ואלו הגישה היח' שלא מעניין אותה מה טיב היחסים, הגישה של המשפט הישראלי הוא כן לגשר בינהם, נניח שאישה מגיעה לעו"ד ושואלת האם יש סיבה להגיש תביעת גירושין לבית המשפט, עו"ד יאמר לה שכן ועדיף לה להגיש תביעת גירושין ומזונות לביהמ"ש,, ואלו ההיפך, כאשר יגיע הבעל יאמר לו העוד" להגיש תביעת גירושין לביה"ד ויכרוך תביעת מזונות יחד, המערכת או התמריץ למהר עם הגשת התביעות נוצר תמריץ להרוס את שלום הבית אם כן הוא לא רק שאינו נייטרלי אלא שמעודד פירוק.

תקנת יישוב סכסוך - נקבע שצד יכול להגיש "בקשה ליישוב סכסוך" כאשר נוצר קונפליקט שעדיין לא התממש לתביעה משפטית, הסמכות נתונה לביהמ"ש וזה יתרון לאישה, אם היא מצד אחד לא רוצה להגיש כתבי טענות ומצד שני רוצה לשמור על התא המשפחתי (ללא הכפשת הבעל...) , זו עוד דרך להקפיא את המצב בסמכות ביהמ"ש. ישנה גישה מסויימת שתקנות אלו אינן בעלות סמכות שכן הן סותרות את החוק שמפנה ישירות את הסמכות בעניינים אלו לבי"ד הדתי (תקנה לא גוברת על חוק ספציפי)

2. צמצום פסיקות ביה"ד הדתי – "מרוץ הפסיקה", במרוץ הסמכויות תביעה דומה מוגשת במקביל לשתי ערכאות ולכן הוא בין בעלי הדין מי יגיש ראשון, כאן, נתאר מצב שאישה מגישה תביעת מזונות לבי"ד (היא יכולה לבחור ואלו הבעל צריך להגישה ע"י כריכה) תביעה זו תכלול "מדור", יש לביה"ד כמובן סמכות, במקביל, מגיש הבעל תביעת פירוק לביהמ"ש לענייני משפחה, כאן לא רלוונטי מרוץ סמכויות שיתפוס רק לעניין תביעה דומה, אך במצב דברים זה לכל ערכאה יש סמכות ייחודית לדון. אם יאשר בי"ד את תביעת המדור הוא יגרוס שיש לה סמכות מדור בבית, ואלו ביהמ"ש עלולים לקבוע על פירוק ועל פינוי שני בני הזוג מן המדור, ליו"ר הוצל"פ יגיעו שני פס"ד סותרים!!  כאן אם בג"צ ידון הוא יחליט שישנה סמכות לכל ערכאה, כללי סמכות לא יפתרו את הבעיה. 
אנו נניח שביהמ"ש במדינה מתוקנת יאמר שהוא לא יכול לדון בענייני המדור כיוון שיש כבר דיון על כך בבי"ד הדתי, ויסכים לדון בעניין המדור רק לאחר פסיקת הבי"ד, אך כאן בארץ, ישנה תחרות מתמדת וזה רק חלום רטוב של בי"ד הדתי שהאזרחי ינהג כך...

הפסיקה קבעה כלל שהאזרחי לא חייב לחכות לפסיקת הדתי אלא יחליט באופן אגבי (אינסדנטלי) לעניין המדור גם כן ולא רק לגבי תביעת פירוק שיתוף. מבחינה טקטית אם כן יש צורך לעו"ד שהפסיקה באזרחי תיגמר כמה שיותר מהר לעניין הבעל,וכנ"ל באזרחי לעניין האישה שירצה שביה"ד יפסוק קודם. 

פיתרון המתח: הכלל היבש הוא שהערכאה שקבעה ראשונה את דברה "הוא המוציא"  (למעט העניין האגבי)

עד כה, דנו במרוץ בין שני הערכאות אך בשום מאבק עד כה אין "כיוון התנהגות" קרי, אף ערכאה לא תאמר לחברתה כיצד עליה לנהוג

3. הכפפת הדין הדתי לעקרונות יסוד אזרחיים – זהו שלב קריטי יותר שמכוון התנהגות, מתחלק לשניים:
1. הכפפת פרוצדורה (לפני שנות ה-90)– ישנה חלק ן הפרוצדורה שהיא חלק מן הפרוצדורה האזרחית בישראל ויש לעמוד בנורמות הללו שאינן חובקות כל אלא משהו לא מוגבל כמו "כללי צדק טבעי" כמו זכות טיעון או אי משוא פנים, בכל הנושאין האלו אומר ביהמ"ש לביה"ד הדתי "אין לך אוטונומיה מוחלטת" אם כן קל לתפוס את בי"ד בזנב, 
1. דוגמא: נניח שעל פי ההלכה מספיק לדון בפס"ד 1 ואלו על  פי נורמות אזרחיות צריך שלושה בג"צ עשוי להתעלם מהפסיקה של הדן יחידי במקרה זה. 

2. פס"ד שאדי – שופט בבי"ד השארעי ולאחד השופטים היה קשר עסקי עם אחד המתדיינים ולפי כללי הקוראן הוא אינו צריך לפסול עצמו, כמובן שבג"צ העיף אותו לאלף....
2. פס"ד לב – האישה מבקשת לטוס לחו"ל ואלו בעלה מבקש לאסור זאת כי הוא הגיש בקשה לשלום בית והוא לא רוצה שהיא תיפגש עם מאהבה, אם זה יקרה זה ירוקן מתוכן את בקשת שלום הבית, העליון כמובן לא מאשר זאת בגל כל המטריה הנורמטיבית בלה בלה בלה,  כאן בג"צ הולך עוד סעד ואומר שהסמכות הייחודית אינה בלתי מוגבלת אלא כפופה למטריה, במקרים הקודמים שהקדמנו הוא עוסק יותר בפרוצדורה ופחות בתוכן כאן הוא ממש נכנס לעובי הקורה. 
4. הכפפת בי"ד בכל נושא שאינו "מעמד אישי" – 
· רקע –  ראינו שביהמ"ש יכול תיאורטית לדון בסמכות בי"ד דתי והפוך, דין שאינו מעמד אישי שדן בסמכות האזרחי ע"י כריכה במזונות או אחזקת ילדים וענייני רכוש, כאשר לבי"ד יש סמכות לדון אך זה לא מעמד אישי אך הוא דן מכוח סמכותו, בעבר – "הדין הולך אחר הדיין" – ולכן, ברגע שישנה סמכות רשאית הערכאה הדתית להפעיל את מערכת הדינים שלה, דבר שהיה מקובל גם על האזרחי.  חריגים היו חוקים שהופנו במפורש לביה"ד וחייבו אותו לדון ע"פ החוק האזרחי. 
השפעת כלל זה היית כבירה על יחסי רכוש (עד שנת 74) – אלא חלה חזקת שיתוף וזה לא משנה על שם מי רשומה הדירה, לכל אחד לפי האזרחי מגיעים 50% ואלו בבי"ד חל כלל "הפרדת רכוש" או "זכויות בעל בנכסי מילוג" (שבוטל, ראה ש' שעבר) ולכן נוצר מידור לעניין הרכוש, נוצר הבדל תוצאתי גדול שכן באזרחי הייתה מקבלת האישה 50% ואלו בדתי – כלום!

פס"ד בבלי 

כאשר המטריה היא אזרחית גם המטריה תהא אזרחית  - שם התביעה היא רכוש שרשום ברובו על שם הבעל, עו"ד ממליץ לו לדון בביה"ד שכן באזרחי יבזרו את רכושו, בבי"ד הוא כרך את תביעת הרכוש ולכן הייתה סמכות לביה"ד, הפרוצדורה גם הייתה תקינה אך הדין הדתי החיל את החוק הדתי ולכן האישה לא קיבלה כלום,

בבג"צ – שם היה לבג"צ שתי דרכים להגיע לתוצאה המפורסמת:

1. מהלך של השופט שמגר  - קורא את חוק שווי זכויות האישה הקורא לבי"ד הדתי לנהוג בשוויון כלפי האישה לעניין זכויות המילוג (שבוטל) , חוק שווי זה פורש באופן פורמאלי ולא מהותי אך אם הכלל הוא הפרדת רכוש של בי"ד הדתי הוא כן עובר את חוק השווי כי הוא אומר שכל אחד יהיה זכאי לרכוש שרשום על שמו אך התוצאה היא אינה שוויונית גם אם הכלל כן כי יווצר מצב שאדון בבלי יצא וידו על העליונה (וזה לא מקרה בודד) ולכן שמגר פירש זאת ככל מהותי ולא רק פורמאלי. שמגר לא עשה שינוי דרמטי אלא עשה זאת באמצעות חוק ספציפי ושימר את הכללים הרגילים ועדיין יכול הדין הדתי לדון לפי המערכת שלו (בכפוף לחוקים חריגים)

2. מהלך של ברק – בגדול מסכים עם מהלך לעיל אך לא מסתפק בזה (מכאן מתחיל שלב 4) – "אין שני מלכים משמשים בכתר אחד" ולכן, לא ייתכן שזכויות הרכוש ידונו בשתי קולות אלא נזקק קול אחיד, מסקנת ברק שזה הקול שלו וקבע את "תורת האחידות" וברגע שזה תחום שאיננו מעמד אישי יכול הדין האזרחי ולהיפך, כל מה שמעמד אישי יידון רק בבי"ד. 
לא ברור מה הייתה דעתה של דעת הרוב
,

· שוב לעניין בבלי, נחשב לאחד מפסקי הדין "המכוננים" של דיני המשפחה, אך דה פקטו, הוא שינה מעט מאוד את הפרקטיקה. היו אומנם בתי דין רבניים שאימצו את פסיקת בבלי ע"י מיחזור של כללים דתיים נגוזים, אך ישנם מצבים שבתי הדין הרבניים מתנערים מהלכת בבלי. אפשרות הייתה שהוא יפסוק בניגוד לבבלי ואז בג"צ יכול לפסול את הפסק או שיכול לדון כבר בעצמו לכל עניין גירושין וזה כמובן לא אפשרי, בג"צ יכול להעביר את הדין לביהמ"ש למשפחה ואז זה כבר לא בסמכותו....
בפרקטיקה כיום, בג"צ מעכב את ההליך ע"י סחבת ואז מחפשים פשרה, אם הבעל לא מסכים לפשרה אז בעיה אך אם הוא כן אז יש פס"ד בהסכמה ללא כל קשר לחזקת שיתוף, אם האישה מסכימה אז התיק נחשב כסגור למרות שהוא פורמאלית לא. (חל עליו חוק פיפו... נכנס ראשון יוצא אחרון...)

אפילו גברת בבלי קיבלה רק רבע מהרכוש ואף פחות כי בסופו של יום נקבעה פשרה....

5. הכפפת בי"ד לפרשנות האזרחית של בי"ד בתחומים שהם מעמד אישי – במקרים רבים יידון הדין הדתי בבי"ד מטבע הדברים ושם כמובן חלה הפרשנות של עצמם, לעניין מדור כמובן הוא יאמר לאישה שזה תלוי (למרות הלכת בבלי של האחידות) ולכן לא נוצרה אחידות אמיתית, 
פס"ד אקנין – אישה מגישה תביעת מזונות לבי"ד כי היא רוצה מדור ספציפי, הבעל מגיש תביעה לביהנ"ש לענייני משפחה (הוא כבר גר עם אישה אחרת) לפירוק שיתוף, יש אם כן מרוץ פסיקה ובי"ד מנצח וקובע מדור ספציפי, ביזור הסמכויות לא יעזור לו כי המדור הוא מכוח חוק, גם לעניין עקרונות יסוד לא ניתן לומר שפגעו לו בכלל צדק טבעי, גם לפי שלב 4 של בבלי אין בעיית אחידות כי בבלי עוסק בעניינים אזרחיים ואלו כאן מזונות זו סמכות  ייחודית של בי"ד, לבעל אם כן דרכים אין.

הוא פונה לבג"צ, יש שתי דרכים לפירוש "מדור" בשולחן ערוך, והרי חלה תורת האחידות ולכן לא אפשרי שבי"ד יפרש את עניין המדור לפי כל פירוש כל אימת שבא לו ולכן זה פוגע בזכות הקניין שלו ובעקרון האחידות. 

חשין  - פוסק לטובת הבעל כי תורת האחידות חלה גם על פרשנויות לדין הדתי, ובעצם זהו סוף דרכה של מערכת הדין הדתית. יתר השופטים מסייגים ואומרים שחשין חצה את הגבול ולכן זה בד"נ (שכמובן אם יוכרע לטובת חשין ...)

פס"ד כליפא נגד גולד – עוסק בתיאוריה אזרחית לעניין מדור ספציפי, מצד אחד יש הגיון אזרחי בפירוק שיתוף אזרחי כי מדור ספציפי פוגע בזכות זו של פירוק ולכן יש הגיון אזרחי להקל על פירוק השיתוף ובכך נוצרת בעייה במדור ספציפי, באקנין – הילדים של בני הזוג בגירים ולאישה אין כושר השתכרות, בפירוש השיתוף היא תקבל מעט כסף ולכן לא תוכל לרכוש דירה ואלו אדון אקנין כן מסוגל, ביהמ"ש אימץ גישת שוויון אזרחי , מצד שני ישנו היבט נוסף - לעניין ילדים – נגרם נזק עצום מבחינה פסיכולוגית, הם נאלצים להיפרד מחייהם הקודמים,  הדוקטרינה הדתית הייתה מזונות ויש אפשרות להשתמש במדור ספציפי להגן על הילדים ולכן אם כן מה עדיף ונכון? ישנן שתי פירושים אם כן.

ביהמ"ש לא מתלבט בלבטים דומים, הוא דן רוב פס"ד באקנין לעניין הדין המהותי ונותן משקל קל מאוד להיבט הילדים.

----------

דיני זוגיות

דיני היווצרות נישואין

· סקירה פוזיטיבית

כשמדברים על דיני הנישואין יש להבחין בין כושר הנישואין לצורת הנישואין שהם אבחנות מקדמיות

כושר הנישואין – עוסק בשאלה של מי יכול לשאת ומי יכול לשאת את מי, כושר מלשון כשירות.

צורת הנישואין – אותם אלו שהתרנו להם להתחתן באיזו צורה יעשו זאת

כושר הנישואין

המגבלות העקרוניות הן:

1. גיל – ברוב שיטות המשפט הוא התנאי המקדמי, הסיבות הן רבות:

1. בשלות חוזית תדרוש בגירות מסויימת, 
2. מניעת נישואי בוסר – יש יותר סיכוי שהקשר יצליח כאשר הבן זוג בשל יותר, 
3. שיקול פמניסטי – ברוב החברות שבהן מקובל גיל נישואין נמוך הרי זה לגבי נשים ואז נוצרים פערים בין נשים לגברים מה שיפגע במעמדה. בדין הדתי היהודי המגבלות הן מועטות – מגיל 13 רשאי לשאת. 
2. קרבת משפחה – נאסור בכללים שונים על נישואי קרבה
1. מניעת גילוי עריות – מנקודת מבט אזרחית הבעיה היא 
2. בעיית גנטיות
3. מניעת ניצול מיני

בכל הדתות יש איסור בסגנון זה ע"י הכלה בסעיפי חוק אך הוא שונה מדת לדת, בישראל אין מדיניות אחידה אלא נוצר מצב שאיסור נישואין על בסיס קרבה תלוי דת, קרבת משפחה באימוץ בדין הדתי אינו נחשב לקרבה. 

3. בני זוג מאותו מין – ברוב התרבויות הוקיעו תופעה זו, ואם כבר אז בטח שלא מימוש ע"י נישואין מעין "ללכת עם להרגיש בלי"  , המגמה האזרחית היא הכרה במוסד זה אך השאלה היא עד כמה.
4. בריאות הנפש – ברוב המדינות ישנם כללי כשרות שבוחנים כשירות מנטאלית, בעבר היו איסורי הולדה מה שפחות פופולארי, מה שכן מתהווה כמגמה הוא חיוב בדיקות גנטיות לפני הנישואין כאשר גם כאן יש מודלים והמקובל מבינהם הוא לקחת זאת בחשבון
 והחיוב בשלב התודעתי. 
5. כושר מיני – אלו רכיבים שבאים באופן מעשי כעין עילה לבטלות גירושין אך פורמאלית הוא תנאי סף לנישואין. גם בנושא זה יש הרחבת אפשרויות יציאה כמו בקרבת משפחה בנצרות. 
6. ביגמיה -  בכל השיטות האזרחיות כיום יש לבדוק שבעת נישואיך אתה פנוי (גם לאשה) , במקומות שאין איסור על ביגמיה האיסור הוא על אישה לשאת כמה גברים אך לגבר מותר מה שיוצר מבנה חברתי מפלה. שני סוגים
1. ביגמיה בו זמנית – אדם החי עם כמה נשים בו זמנית

2. ביגמיה סדרתית – בפועל הוא לא חי עם הבן זוג הקודם אך פותח במקביל קשר עם בן זוג אחר, הבעיות שנוצרות הם:
· מבחינת האישה החדשה – רצון להגן על אישה שלא יודעת על עברו המהולל של בעלה.
· רציונאל להגן על דיני הגירושין – כאשר האדם נשוי לבחורה במדינה בה להתגרש זה לא עניין לזוטות, אם אין איסור ביגמיה הוא יכול למחרת בבוקר להתחתן עם אחרת, גירושים אם כן הם תנאי לקשר חדש ואין צורך בתנאי זה כמובן אם הביגמיה מותרת
במשפט הישראלי 

הדין המקובל הוא שלנשים אסור לשאת כמה גברים אך לגבי הגבר ישנם הבדלים:

· נצרות – איסור מוחלט לשני הצדדים

· איסלאם +דרוזים  - אין איסור על הגבר

· יהדות – תלוי דת, דומה למוסלמים ע"פ דין תורה אך חרם דרבינו גרשום אוסר זאת, לא נקלט בכל העדות באופן שוו וישנם כמה זרמים:

· אשכנזים – אימצו את חרם דרבינו גרשום מה גם שקרבתם לנוצרים השפיעה עליהם

· מזרחיים

· תימן – לא מאמצים את חרם דרבינו גרשום

· הזרם הספרדי – ארצות המגרב, הוא על הגדר, מצד אחד לא מקבלים זאת כתקנה אך מצד שני החרם נקלט בצורה אחרת ע"י תניות חוזיות דומה לזו שהייתה מצויה בכתובה, או ע"י שבועת המונוגמיה של הבעל לפני הנישואין.
העמדה הספרדית הייתה יותר פלורליסטית מהאשכנזית, התירו לאשכנזי לשאת כמה נשים אם באותו מקום ספרדי זה היה מותר, אצל האשכנזים לא התירו זאת לספרדים גם אם לדידו זה מותר – גישה אימפריאליסטית. 

לעניין כושר נישואין בדין הדתי הישראלי האיסורים יחסית הם פחותים לשאר הדתות בעולם. 

נישואים בין בני דת שונה

זהו חלק מהאיסורים שייחודיים רק לישראל עקב ריבוי דתות:

· ביהדות דבר כזה הוא וטו אלא אם כן יהא גיור
· מוסלמים – אם גבר יהודי נושא אישה מוסלמיה אז זה לא תופס, אך אם גבר מוסלמי נושא אישה זרה היא צריכה להתאסלם ואז נישואי התערובת ינשאו
אנשים חסרי דת
התנאי להתחתן בישראל הוא השתייכות  לאחת הדתות המוצעות בישראל, נישואים אזרחיים הם הפיתרון. 

איסורי חיתון- ייחודי לדת היהודית

· חייבי כריתות – גם אם יתחתנו יהיו הנישואין חסרי תוקף חייבי כריתות או בי"ד עונשם מוות כמו אח ואחות

· חייבי לאוין  – אסורים מלכתחילה אך מותרים בדיעבד, אלו חייבי לאוין שיקבלו מלקות כמו כהן וגרושה ולכן בדיעבד הנישואין יותרו. 

צורת הנישואין

אופן החיתון במשמע, בשיטות משפט אזרחיות ישנן שתי פונקציות שצורת הנישואין אמורה לשמש:

1. מבחן להסכמה – מעין הסכמה חוזית כדרישה צורנית, רוב החוזים יכולים להיות בע"פ אך חוזים חדשים ישנה דרישת כתב. נישואין הם חלק מחוזים אלו ועל מנת לבטא את רצינותם דרוש רציונאל לסווגם ככאלה.

2. מרשם – כיוון שנישואין זה סטאטוס שמקנה זכויות גם כלפי צדדים שלישיים של המדינה כמו ביטוח לאומי או מס או גם בחוק להגנת הדייר כלפי צד שלישי. המרשם דואג לסדר הציבורי, הטקס מספק הגנה מוגברת וגם מעורבות שלטונית של המדינה , במדינה ציבורית זו התייצבות בפני שופט ובאחרות די ברישום נוטריון. 
בדין הקנוני 

· קתולי - גם אם לא היה כומר בחתונה אך הוחלפו טבעות הנישואין תקפים בסייגים (דרישה לכתחילה)
· בדין הפרוטסטנטי – דרישה גם בדיעבד , לא יהיו תקפים כלל אם לא היה פקיד בנישואין.

בסופו של יום שתי הזרמים יישרו קו ושניהם מאמצים את המודל הבדיעבד

בישראל

הדין האזרחי אמץ את הדין הקנוני ולכן צריך טקס פומבי שקיימת במערכת הכללים

· מוסלמים

הנישואין הם מעין עסקה, ניתן לתת שטר נישואין שכולל הסכם בין החתן לכלה או למשפחת הכלה ויוצר מחוייבות כספית בין שתי במשפחות גם ללא טקס דתי! 

· יהדות

יש צורך בטקס עשוי היטב, בעבר היה פיצול בין קידושין שנעשו בשטר (או בשווה כסף או בביאה) ואז הפסקה של שנה ואז שלב שני של הנישואין ע"י הכנסת האישה לביתו, כיום שני השלבים מאוחדים. בהלכה גם חייב שני עדים כשרים.

1. שווה כסף (טבעת בד"כ) 

2. שני עדים כשרים
3. שווה הכסף הוא לשם הקידושין
"חרם ירושלים" – ניסה ליצור פומביות, שיהא רב נוכח ומניין גברים. הוא לא הלך את המהלך הנוצרי אומנם אסר מלכתחילה אך בדיעבד הנישואין תקפים. 
בקרת נזק אזרחית

נראה מה מטריד מנקודת מבט אזרחית את המגבלות הדתיות או מצד שני פחות מדי מגבלות

· כושר נישואין

הדין הדתי מגביל הרבה פחות משאר המדינות והדתות, רצוי לאחר מבחינה אזרחית את גיל הנישואין  וברוב הדתות אין מגבלה אפקטיבית כזו, יש הגיון אזרחי לבדוק מחלות גנטיות אך ברוב הדתות אין מגבלה כזאת

· פסולי החיתון

מדבר על חסרי דת או ממזרים, בני זוג מאותו מין, כהן וגרושה – לכל אלו אין שום הצדקה מנק' מבט אזרחית ואלו בדת מוטל וטו. 

· צורת הנישואין 

יש מצד אחד פחות הגבלה על הצורה משאר הדתות שדורשות גם רישום ופומביות למנוע נישואי חיפזון מה שראוי מנק' מבט אזרחית ואלו בישראל הדינים הדתיים נותנים פחות דרישות, מצד שני הדרישה מלכתחילה להשתתף בטקס דתי הוא לא מקובל אצל חילונים אידיאולוגים מנק' מבט אזרחית ליברלית ואלו ברוב הדתות דרוש כזה טקס סימבולי דתי. 

------------

במשפט האזרחי הרישמי (המשך...)

נגלה שיש מעט מאוד רכיבים בדין הישראלי במשפט באזרחי שעוסקים בדיני גירושין:

1. במקומות שכן עוסקים בגירושין  הרי זה בצורת חתכים נקודתיים ולא ע"י חוק כללי . 

2. פועל במישור הלכתחילה – יבוא ויאמר שהדרישה היא חיתון בגיל מינימאלי מסוים אך תוקף הנישואין בהפרת גיל המינימום יעבוד לאור המשפט הדתי, קרי, לא יהיה שחקן בפני עצמו. 
גיל הנישואים

הדין האזרחי מודע לנישואי הבוסר ובעיות ההסכמה עקב גיל נמוך לכן גיל המינימום גבוה מהדין הדתי, אך זאת רק לכתחילה, קרי, הסטנדרט זהה מהדין הדתי אך בפועל במקרה של חיתון כזה יחול הדין הדתי. 

הערה: היה אפשר לומר שמנק' מבט אזרחית הנישואין אינם תקפים ולהיות אגרסיבי לפחות לצרכים אזרחיים כמו לקיחת משכנתא. 

בחוק החדש נקבעו שני חריגים שבהם יוכל  ביהמ"ש להעניק אישור:

1. גיל 16 ומעלה :
· דילמה בפסיקה לעניין עדות שבהם נהוגים נישואים "צעירים", הייתה פרקטיקה שהגבר והאישה חיו ביחד וביקשו היתר כדי שלא יווצר גינוי או נידוי עדתי, נוצרה דילמה בין הכוונת התנהגות לצדק נקודתי, אולי היה נכון מבחינת אותה אישה להינשא כי הלחץ החברתי באותה עדה גובר , אך מנק' מבט של הכוונת התנהגות המחוקק ראה נגד עיניו את העדות הללו בדיוק ואותם רצה לבער. 
· מתח נוסף הוא בין פמינזם לרב תרבותיות, מצד אחד קהילת רוב לא תאכוף קהילה יחידתית שבהם יש אוריינטציה משלהם ומצד שני הפמינזם שמבקש להעצים את מעמד האישה. 

2. כאשר האישה בהריון
ביגמיה

ישנם סעיפים בחוק העונשין העוסקים בעניין זה לכאורה בעניין הדתי, גם כאן הדפוס זהה, אומנם החוק אוסר מנגנון של ביגמיה אך כמו בגיל נישואין, הנושא שתי נשים ותוקף נישואין כזה ייבדק לאור הדין הדתי ולכן אם הדת מכירה אז יוכרו הנישואין. 

חריגים בהם יינתן היתר:

אם היתר זה יוכפף לכללים דתיים לא הועילו חכמים בתקנתם כי אותם עדות שאצלם זה מותר יהפכו את החריג לנורמה, בג"ץ קובע בפרשת שטריית – רק במקרים קיצוניים ינתן היתר נישואין. בפרשת קרונובסקי – רוכך העניין ויינתן לפי שק"ד. 

· מצד אחד הגישה הרב תרבותית תדאג שכל הצדדים יסכימו אך גישה פמיניסטית תאמר שגם אם יש הסכמה הרי זה פסול כי יש מבנה תרבותי שאליו אנו חותרים. 

· בפועל ישנו איסור ביגמיה שהיה אמור להתייצב מול המוסלמים והיהודים (תימנים), בפועל בקהילות בדואיות ישנה פרקטיקה של ביגמיה ולכן הנישואין הראשונים -  בצורת שטר שנותן הגנה כלכלית לאישה ובנישואין השניים הם לא נותנים שטר ובעצם אין שום הגנה לאישה וזאת על מנת שלא יתגלה דבר הביגמיה, בפועל איסור הביגמיה רק פוגע באישה יותר כי בהינתן היתר היא הייתה מוגנת ע"י השטר. 
מרשם

קובץ חוקים נישואין אזרחיים שקובע שבכל טקס יהא אורגן מדינתי שינכח בטקס וגם כאן ישנם כללים מפורטים בעניין אך בפועל אדם שיזמין רבנית ולא רב תוקפם יבחן לאור הדין הדתי ולא האזרחיים. המשפט האזרחי ניצל את מגבלות הדין הדתי ששם יש חובה לגבי עורך הנישואין אך בדיעבד הם תקפים.

פס"ד קרן – משרד הדתות הוא זה שאמור לקבוע את עורכי הנישואין. 

סיכום:

1. אין חקיקה מקיפה

2. גם כשישנה חקיקה יש חריגים
3. בדיעבד התוקף נבדק לפי הדין הדתי
נבחן את הבעיות מהשיעור הקודם:

שום בעיה לא נפתרה , לא כושר הנישואין, פסולי חיתון, צורת הנישואין, וזאת משום שבדיעבד הולכים לאור הדין הדתי. 

משפט אזרחי אלטרנטיבי או תחליפי נישואין
ישנם מוסדות אלטרנטיביים שיתנו תוצאה דומה לנישואים בארץ, ואלו תחליפי הנישואין שלהם כמה גוונים:

1. ידועים בציבור
2. נישואים פרטיים
3. נישואים פרטיים בחו"ל
כל סוג יצר התמודדות אזרחית עקב הבעיות לעיל. חשוב להבין ששלושתם נידונים ברצף אחד על בעיה שהיא לא ארצית אלא עולמית. 

ידועים בציבור 

נדון בעולם בכלל ובארץ בפרט, נבחן זאת לאור אירועונים:

פרשת מרילמנד  - השחקן לין מרווין מתגרש מאשתו ואחריה פוגש את לידיה סטודנטית לכלכלה בת 25, אהבה, בלה בלה, גרים ביחד בקליפורניה, אושר, עושר, מזכירה אישית שלו, אך לפתע היא רוצה נישואין תשובתו של לין לאור ניסיונו היא לא! היא מציבה לו אולטימאטום, הוא נותן לה טבעת ללא טקס היא משנה את שם משפחתה ולאחר כמה שנים הוא מעיף אותה.

היא מגישה תביעה משפטית ורוצה חצי מהרווחים המשותפים כאשר אם הם נשואים ללא הסכם ממון, במדינת קליפורניה הם יחלקו חצי חצי. 

אך מה הדין במקרה זה?

פיתרון: הנימוקים בעד יכולים להיות גם נימוקים לנגד. 

1. נימוק ליברלי  - חופש לבחור, מדינה ליברלית מעריכה את חופש הפרט ללא כפיית מוסר ע"י המדינה, לא מספיק שהמדינה לא תכפה התנהגויות אלא חייבת לשמר את כלל המדינה הניטרלית , קרי, אי ניסיון לתמרץ להתנהגות.  ובנישואין, למדינה לא אכפת אם זוגות יתחתנו או לא, אם ניצור הבדל בין "ידועים בציבור" לנשואים הרי שאנו נכוון אנשים להתחתן וזה לא תקין לשיטתה. 

2. נימוק פונקציונלי – ישנו מימד סוציולוגי ומשפטי, הסוציולוגי – מעין התחייבות לחיות יחדיו בנאמנות עם קונוטציה של ילודה. והמשפטי – כושר וצורה, אדם שמקיים את אלו הוא נשוי.  המדינה בחוק הגנת הדייר מונעת את סילוק האלמנה מביתה, זהו מימד סוציולוגי העוסק במגורים. סוציולוג היה אומר שהידועה בציבור זכאית להישאר בדירה אך המשפט יאמר שלא כי הם לא התחתנו. אם אנו מגדירים שידועים בציבור מתקיימים בהם היבטים של נשואים אך לא היבט משפטי זה לא אמור לשנות כי בהנחה שיש להם נאמנות וחובה כלכלית כלום מה זה משנה שהם לא נרשמו?   נגלה שלא רכיב הרישום הוא הנותן זכויות לנשואים אלא הוא ראייתי בלבד והתוכן הוא זה שנותן את התוקף. 
3. הגנה על צד חלש – נשים מצטיירות כחלשות וכנתמכות כלכלית בקשר. המשפט מוצא מנגנון להגן על הצד החלש כמו חלוקת הרכוש בגירושין בהעדר הסכם ממון. כשלא נותנים לידועים בציבור הגנה כלכלית אתה מטיל על הצד החלש את כל החובות הרגילות שקיימות בנישואין אך לא את ההגנות שיש בנישואים במקרה של "הפרדת כוחות". 
4. טיעון חוזי – גם אם נניח שהם לא נשואים המשפט יכול להכיר בחוזה  שהוא דמוי נישואים עקב ההתחייבויות שהם לקחו את עצמם, אומנם הוא לא יהיה תקף לצד ג' אך בינהם כן. בהנחה שההסכם אינו כתוב אלא בע"פ, לכאורה הסכם זה תקף וכל עניין הכתב הוא לראיות, דגש על גמירות הדעת הסובייקטיבית ועל כוונת הצדדים. 

-----------
טיעונים נגד

1. טיעון ליברלי – חופש לבחור, בעולם אזרחי ללא פסולי חיתון וללא צורך ברב, נשאל מדוע הם אינם מתחתנים? – ברוב המקרים הסיבה היא מערכת היחסים הפנימית ובמצב דברים של נשואים "זכות של אחד היא חובה של אחר" אך כאן יכול להיות הסיבה היא זו העובדה שאף אחד לא רצה לקחת על עצמו את החובות הגלומות בנישואין ולכן במדינה ליברלית אנו בעצם כופים את הידועים בציבור ולא נותנים להם חופש לבחור.

2. טיעון חוזי  - ישנם שני סוגים של ידועים בציבור– "trial marridge " – אלו בעצם כאלו שרוצים לעשות "סטאז'" לנישואין אמיתיים  לכל שיטת משפט חוזית ברור שיש הבדל בין חוזה רגיל לבין חוזה שלא התממש שבו אנו נפר את הלוגיקה של דיני החוזים אם נתייחס אלין כחוזה מכללא. "נישואין לא ממוסדים"- סוג שני של ידועים בציבור מעל 20 שנות נישואין שלא רוצים את התערבות המדינה בחייהם, ישנה אבחנה קריטית בין חוזה לבין הסכם ג'נטלמני שבו אין אכיפה ליצור יחסים משפטיים, אותם אנשים שטוענים שלא התחתנו כי אינם ממוסדים אומרים שיש להם קשר מצוין אך רוצים מינימום התערבות ולכן מבחינה חוזית זה לא ראוי להפוך חוזה ג'נטלמני ולהפכו לחוזה משפחתי. 
3. טיעון פונקציונאלי – כאן עניין הדרישה הצורנית, בעולם ליברלי יש קפידה יתירה לכיבוד החלטות פרטים בין בהסכמים לא משפטיים ובין משפטיים, אך איך נדע מתי זה משפטי ומתי לא? – הגבול דק, ניתן לאבחן זאת "אד הוק" אך זה לא יעיל כי ניתן לפספס במקרה שאקל או אחמיר את הדרישה. ולכן הפיתרון הוא דרישה צורנית שחוסכת את העלויות בדיעבד. דוגמא: צוואה, אם נאפשר גמישות אז בכל מריבת ירושה יש לדון לעומק העניין אך ידוע שצוואות מתממשות ע"י עו"ד וצורה מדויקת אך ההיגיון הוא שיש לחתוך מקרים ע"י דרך מקובלת שתושרש כדי להכתיב נורמות. ולכן, דווקא משום שהמדינה ליברלית יש צורך בשתי מוסדות ברורים: זוגיות משפטית – נישואין רגילים, זוגיות לא משפטית – אלו שרוצים קשר אינטימי במינימום התערבות ברגע של פירוק. שניהם חשובים אך אם נשווה את אחד מהם לידועים בציבור אנו מבטלים את הסוג השני המוסדי כי למה להיות ידוע בציבור ולא להיות מהסוג של זוגיות לא ממוסדת?
4. טיעון שוויוני – אלו שחושבים שדרושות הגנות לנשים בידועים בציבור כמו בנישואין חושב שהגנה לנשים דרושה בכל מקרה והן "חלשות" ושהן מתקשרות רע בהסכמים, ולכן אם ניצור מוסד אלטרנטיבי כמו יד"ב אנו נחליש את האישה. 
פס"ד פסלר  -  "אישה שנתנה לבעלה את עונה ועונתה למה יגרע חלקה כאשר שקלה את מכלכלה מפרנסה?" – אישה נותנת לבעלה שירותי מין והבעל נותן כסף, פס"ד זה בעצם פרו נשי אך מתאר את היחסים הזוגיים כדיל ויקטוריאני של נתינת שירותי מין ולכן יש צורך בהגנה כלכלית. ולכן דווקא מתוך כבוד להחלטת נשים לחיות ללא מערכת משפטית ממוסדת כמו נישואין אזי אם היא לא נישאה מכאן שיש לה מספיק כוח להתחתן והיא אינה צריכה הגנה כי אין "דיל" כמו בפסלר.

הסתייגויות מרצה מנימוקין נגד החלת דיני הנישואין ליד"ב: מערכת הזוגיות אינה בינראית, קרי, או עם פקיד או בלי פקיד, בני זוג חיים ביחד כמו טריאל מרידג', אולי נולד להם ילד בשלב כלשהו, לפרש את העובדה שהם לא התחתנו כמעין דחייה של נישואין זה לא תמיד משקף כי לפעמים זה פשוט קורה

גם אפשר לפרש כך את בחירת הנשים דיני החוזים הם חשובים מאוד בחברה ליברלית וידוע שלצד כיבוד רצון הצדדים ישנם גם שיקולי צדק ולכן גם בידועים בציבור אם הבעל עובד והאישה לא הרי היא עוזרת לו לטפח את הקריירה  ולכן אם לא ניתן לה משהו מזה הרי זה ניצול

דיני החוזים הם שוויוניים ואם יש צד חזק אנו נעזור לצד החלש, זוהי מטריה מאוד ישנה ולכן אישה שנולד לה ילד והיא יד"ב אז אומנם לא נכפה על הצדדים חוזה כי יש חופש בחירה אבל אנו נצטרך להתייחס לזה כמו חוזה כי להפעיל מנגנוני הגנה

פיתרונות

יש ליצור איזון בין טיעונים נגד החלת חובות נישואין לידועים בציבור דווקא מנקודת מבט ליברלית לבין ההסתייגויות 

1. החלה נקודתית מתוך דיני הנישואין – לא נאמר באופן גורף שזה דומה אך נסכים להחיל חלק מדיני הנישואין לידועים בציבור, אנו נבדוק מה הרציונאל של כלל בדיני הנישואין, ככל שהכלל הוא מבטא את רצון הצדדים אנו לא נחיל אותו ליד"ב אך ככל שהוא יותר סוציאלי ובא ליצור תכלית חברתית כמו הגנה על צד חלש יש להחיל אותו לידועים בציבור. 

2. הקשחת תנאי הכניסה למוסד – להפוך את תנאי הסף למשהו קשה כדי להבטיח שלא תיווצר אפליה. תנאי 1 – הרבה שנות זוגיות תנאי 2 -  ילד משותף – מעיד על כוונת צדדים תנאי 3 – בדיקת היחסים הכלכלים בינהם 
3. הגדרת טיב הזכות– אדם שטוען שהוא יד"ב כדי לקבל הגנה מחוק להגנת הדייר אנו נבדוק האם בני הזוג חיו ביחד אך אם הוא יטען כך כדי שתעמוד לו חזקת השיתוף אנו נבדוק שני אדנים: תרומה בפועל של בן הזוג וכוונת הצדדים, נגדיר תנאי כניסה שמתאימים לטיב הזכות באופן ספציפי.
התפיסה בעולם המערבי

ישנם 3 רובדים

1. בעולם המערבי יש טענה שאי אפשר להשוות בין יד"ב לנישואין אך ישנה מגמה של נתינת זכויות ליד"ב ואם פעם לא הייתה שום זכות של נישואין כיום יש חלק מהזכויות אך בשום מקום אין מתן זכויות מלא, 

2. סלקציה קפדנית - ככל שיש יותר זכויות לידועים בציבור תהיה דאגה שלא כולם יגיעו למוסד זה.
3. רובד שלישי שמפשר בין שני הרובדים, יש הבנה שזכויות הסף מעוררים קושי בין שני שיקולים ליברלים סותרים שהם מצד אחד הגנה על צד חלש ומצד שני כיבוד רצון הצדדים. 
התפיסה במשפט הישראלי

ניתוח פוזיטיבי

החל מקום המדינה נוצר תהליך ברור של הרבה מאוד זכויות וחוקים של יד"ב כאשר רובם עסקו בזכויות סוציאליות "חיצוניות" כמו ביטוח לאומי, קצבאות שארים וכ'ו כאשר נאמר במפורש שהחוק כולל ידועים בציבור אך לא הייתה חקיקה שיטתית ליד"ב אלא טלאים טלאים או "אד הוק נקודתי". 

הפסיקה הייתה מאוד פסיבית , קרי, אם המחוקק לא מפרש במפורש "יד"ב" אלא רק "בן זוג" מכאן שזה רק נשוי וגם בפלת"ד ואין יד"ב במשמע. 

המקרים בהם לא ניתנו זכויות סוציאליות ליד"ב אלא מקרים שהזכות אינה רק סוציאלית אלא לחיזוק התא המשפחתי כמו חוק להסדר התדיינויות בין בני זוג שלא מדבר על יד"ב או לחילופין בפקודת הראיות שאסור לבן זוג להעיד לרעת השני זה לא חל כלפי יד"ב שכן מותר. 

· "מלחמת השמות" – יד"ב שרוצים לשנות את שמות המשפחה , נניח שאחד מהיד"ב הוא נשוי ורוצה לשנות את שם משפחתו לשם המשפחה של יד"ב כמובן שהפקיד לא יסכים והוא מגיע לבג"צ הפסיבי: לא נשתמש בחוקים סוציאלים כדי להרגיז דתיים כאשר יש גוון הצהרתי או סמלי אלא רק כאשר יש גוון סוציאלי. 

מהלך ראשון – פרשנות אקטיבית

פס"ד לידרולן – זהו צירוף של 2 פס"דים ביחד, שני אנשים ששתי היד"ב שלהם נדרסו בתאונת דרכים וביקשו פיצויים העליון אמר במקרה קודם דומה שאין פיצויים והמחוזי אחריו במקרה אחר כן נתן פיצויים כי הוא היה אחרי חוקי היסוד של כה"א שנותן תוקף ע"י פרשנות שיטתית ולכן הגיעו שני הטוענים מהעליון ועתרו. 

ברק: מפעיל את פסקת ההגבלה ובודק תכלית ראויה, פגיעה, ומידתיות וטוען שכאן "בן זוג" יסבול פירוש של יד"ב כי ברור שיש תכלית ראויה לכך לאור חוקי היסוד. 

· הרכב של פס"ד היה אורתודוכסי מאוד – אנגלרד, אילן, טירקל שהוא "דתי מכללא" כזה. 

· טענת המרצה: זוהי זכות סוציאלית והנימוקים נגד נתן פיצויים לא משכנעים, השופט אילן מבין שביהמ" חצה את הרוביקון כי הוא שובר את הכלל הפסיבי של הפסיקה ומפעיל המון אקטיבציה. 

מהלך שני - מתן זכויות הצהרתיות
חשוב מאוד ל"מלחמת השמות" – אמרנו שבכל מה שקשור לעניינים הצהרתיים היא גיבתה את הפקידים אך זה השתנה

פס"ד אפרת – ביהמ"ש אמר שחוק השמות הוא לא המקום להגן על מוסד הנישואין ולכן נתיר זאת.

פס"ד אלה ניזרי – רופא שאחות יד"ב שלו בביה"ח  מבקשת לשנות את שם משפחתה לשם הרופא ואלו אחות אחרת שהיא אישתו (רק  במקרה...) מבקשת לדחות זאת אך העליון קיבל את הבקשה ושינה את שם המשפחה למרות שזה רק הצהרתי ולא סוציאלי.

פס"ד לבנון – ביהמ"ש מקנה לא רק זכויות סוציאליות אלא גם על זכות לקבל פטור על מס שבח מקרקעין

ובאימוץ – זה עוד יותר מרחיק לכת ונאמר שמכיוון שכתוב "בעל ואישה" בחוק הם יבקשו לאמץ, אם נשאל זאת במבחן אי אפשר לומר שזה כמו לידרולן ששם כתוב "בן זוג" ושם יש "תכלית ראויה". ולכן יש להעלות טענות לכאן או לכאן. 

מהלך שלישי

תנאי הסף – בישראל אין תנאי סף מוגדרים מיהו ידוע בציבור, חיים משותפים אן רק כתובת משותפת?

הפסיקה הייתה נזילה בנושא זה, אין מינימום זמן ואף כמה חודשים של חיים משותפים עשויים להיחשב כיד"ב וזאת כי הזכויות הן סוציאליות.

------------

מוסד היד"ב אינו כמוסד הנישואים שכן לא מקנה את כל הזכויות: 

1. פיתרון כלשהו ליצור סטאסטוס בין בני זוג אך לא כנישואין
2. קבלת הזכויות כרוך בעמל רב

3. היבט סמלי – ישנה בעיה בנישואין שמגבש מחוייבות ואלו יד"ב לכל היותר נותן מגוון זכויות
הפיתרון האזרחי הזה אם כן אינו אידאלי ויש למצוא תחליפי נישואין אחרים שימצאו הכרה טובה יותר בחיי הזוגיות מנק' מבט אזרחית.
נישואים פרטיים

זוג העורך טקס נישואין בארץ פרטי ללא מעורבות מדינתית. זהו הפוך על הפוך בדין האישי, בדין היהודי ישנו פיצול מבחינת תוקף הנישואין בדיעבד ועל הדרך בה יש לבצע את הנישואין מלכתחילה.

· בכושר – פרט לאיסורים חמורים כמו חיתון אשת איש נישואי כהן וגרושה אסורים מלכתחילה אך בדיעבד תקפים לעניין קבלת גט אך לא לעניין שאר הזכויות שמוקנות בהלכה.

· צורה – ההלכה נאבקת בנישואין פרטיים דרך רב ומניין אך מספיקים שני עדים כשרים בטקס פרטי בדיעבד. 

· ספקות וחומרות – גם במקרים בהם ההלכה לא מכירה בנישואין ישנו שלב של ספק נישואין וגם שם נדרש "גט מספק"  - לא ידוע מה ההלכה. שאם לא מתקבל ייחשב הילד לממזר. מקרים בהם אחד מהעדים או ספק שאחד מהם לא היה כשר ואז נדרש "גט לחומרא" – יודעים שהנישואין אינם תקפים אך ישנן עמדות קיצוניות שכן יכולות להכשיר את השרץ. 
· המשפט האזרחי עושה מניפולציה להלכה ומנצל זאת לטובתו כאשר בני הזוג עושים נישואים פרטיים הנישואין תקפים בדיעבד אך לעניין הזכויות, הוא נוהג כמו ביטוח לאומי שכמו ששם יש זכויות כך בתחומים אחרים וזאת מהכוח ההלכתי שהרי על מנת לגרשם יש צורך בגט (כלשהו) וזה מספיק למש' האז' לראותם כנשואים. 
· גם אם בן הזוג התגייר גיור רפורמי גם אז נדרש גט מספק וזה מספיק למשפט האזרחי לחשוב אותו לנשוי.
פס"ד פלדמן – בודקים לפי ההלכה האם גברת פלדמן הייתה נשואה לבעלה וההלכה אומרת שכן מספק וזה מספיק למשפט האזרחי למרות הסתייגויות ההלכה ולכן לעניין ירושה די בנישואין אלו. 

· בפועל בני זוג מתחתנים בנישואים אזרחיים והמשפט האזרחי , במות אחד מהם למשל, יבדוק האם נדרש גט על מנת לגרשם – כל עוד התשובה חיובית ינתנו כל הזכויות.

עדיין יש דומה לידועים בציבור כי גם כאן הטכניקה תביא אותנו לאותו מצב, ישנם נישואי "כאלו"  ואז תהיה התדיינות במות בן הזוג האם הם נשואים או לא וכל ההבדל הוא שכאן תאורטית יש כמעט את כל הזכויות.

רישום

מאותו רגע שאישה משנה את שם משפחתה אין היא צריכה להוכיח את נישואיה אלא זה מובן מאליו לעומת זאת לפי לינדרולן יש להוכיח זאת כל זמן. בני הזוג לא רצו לקבל הכרה בדיעבד אלא מראש להחשב כנשואים, המשפט הישראלי הסכים חלקית, רוב הפס"דים הם עד שנות ה-80 וזאת משום שהיא יחסית "רגועה" והמשפט הישראלי קפא בשלב זה תוך פיצול פנימי בין "פסול חיתון" או "אידיאולוגי" והמשפט הישראלי עורך אבחנות.

· פסול חיתון – המשפט הישראלי כאן במצוקה שכן מזדהה עם כאבו ורושם אותו כנשוי

· אידיאולוגי -   המשפט האזרחי לא עוזר לאותו אדם שכן הוא חורג מהחוק מה גם שאף מדינה לא אוהבת שמתעלמים מחוקיה

המשפט יעזור לאדם שאין לו ברירה, גם בידועים בציבור ישנה עזרה בנושאים כלכליים אך לא בנושאים הצהרתיים, נותן פתרונות לבני זוג במצוקה אך כשזה חורג מעבר המשפט האזרחי ימשוך את ידו. 

אופן הביצוע 

· בן הזוג רוצה להתחתן אך אין לו תעודת היתר, הוא נותן לבית הדין תעודת נישואין ובי"ד לא נותן לו. אותו אדם מבקש מבי"ד צו היתר שהוא פנוי אך מיידע אותו על נישואיו האזרחיים, הוא מקבל מבי"ד פס"ד שהוא בספק פנוי ואז בבג"צ הוא מוכרז כנשוי אך זאת רק אם הוא היה פסול חיתון.

· בי"ד תפסו את השיטה ולכן לא נותנים את הצו בטענות שאין די ראיות ולכן לא נותנים פס"ד אך בג"צ לא קיבל זאת וגם אז מכריז עליו כנשוי

· מקרים בהם באמת לבי"ד אין די ראיות שכן יש חשש לעניין העדים או שאין נתונים – גם כאן בג"צ די נחוש.

סיכום

1. שלב א – זכויות דה – פקטו נקודתיות

2. שלב ב - הכרה כללית ע"י רישום – מתקבל בצורה חלקית ומפותלת רק לפסולי חיתון ולא לחילונים אידיאולוגיים וגם אז יש צורך בפס"ד של בי"ד ואז בבג"צ. 
אם כן שלב ב' מייצג נקודת מפנה לעניין הכרה בנישואים אזרחיים

פס"ד צונן נגד שבתאי – אחת הדרכים שניתן להכיר בנישואים אזרחיים היא במישור היחסים בין הצדדים בקונסטרוקציה חוזית, חייהם המשותפים היא מעין חוזה בעת הנישואין או שלחילופין אדם עשה טקס ועל דעתו שהטקס היה כשר אך לדאבונו הרב התברר שהוא פסול, המשפט האזרחי יפעיל את המערכת החוזית הפנימית על מנת לפתור שאלות כלכליות ודחופות.

זה המהלך בפס"ד צונן – שם היה מהלך הפוך, בן הזוג מעוניין לשאת אישתו בנישואים אורתודוכסיים אך הוא מחכה למסמכים מארה"ב וכל האורחים מחכים תחת החופה, הוא עורך טקס פרטי בנוכחות שתי עדים.

לאחר מכן נוצר סכסוך ויש תביעת מזונות. 

ביהמ"ש – בודק את המקרה ואומר שאפשר היה לתת מכוח חוזה אך לא מקבל את הטענה הזו  כאן כי:

1. תקנת הציבור – היה עליו לחכות למסמכים ולפעול לפי החוק

2. לא הוכח החוזה
ביהמ"ש אומר שכמו שלעניין רישום עוזרים רק לפ]סולי חיתון אז גם לעניין מזונות נעזור רק לפסולי חיתון, ביהמ"ש פוגע אם כן גם בסטאטוס ולא רק בזכויות של בני הזוג.

עד כה דיברנו על כך שביהמ"ש מעניק את כל הזכויות בדרך מפותלת אך כאן הוא עושה מהלך הפוך ואף פוסל את סטאטוס הנישואין, לא ידוע אם זה קו חדש שכן זהו פס"ד ישן ובשלב זה תמה הפסיקה וקפאה עד היום.

סיכום

ישנן 2 סוגי שאלות:

1. רישום – ישנה פסיקה עקבית שעושה אבחנה מדוע הם רוצים להירשם תוך מאבק אימתני עם בי"ד.

2. זכויות בפועל – ישנה פסיקה סותרת, מצד אחד פלדמן שבו ביהמ"ש משתמש בהגדרת הדין הדתי לעניין נישואין ודי אם יש צרך בגט כלשהו , אזי הם נשואים למרות שהיה גיור רפורמי בפלדמן היא תוכל לרשת ומצד שני הלכת צונן שבמשתמע מייצג קו אחר ששם ביהמ"ש אומר לא יינתנו מזונות שכן הטקס בעצמו לא נוצר חיוב מכללא וזאת למרות שלפי ההלכה צונן נשואים, נוצרה אבחנה דומה לעניין רישום בין פסולי חיתון לחילוני אידיאולוגי. 
· שאלה: האם ניתן לבקש קצבת ביטוח לאומי כאשר בן הזוג מת והם נישאו בטקס פרטי?

תשובה: ע"פ חוק ביטוח לאומי מגיעה קצבה לאדם נשוי שמוגדרת על פי הדין הדתי ואם הטקס היה פרטי די בנתינת גט כלשהו לחשוב אותם כנשואים וזאת ע"פ פלדמן אך לפי צונן אפשר לחשוב על קו אחר השולל זכויות אזרחיות כאשר המבקש לא היה פסול חיתון אלא מנוע אידיאולוגי.

בצונן הוא פשוט היה חסר סבלנות ולא מנוע אידיאולוגי ולא הייתה סיבה מספיק טובה לערוך טקס פרטי. 

-----------

נישואין אזרחיים בחו"ל

המדובר בבני זוג שנישאו בחו"ל לפי חוקי המדינה הספציפית וכעת רוצים להירשם כנשואים בישראל.

סמכות הדיון – לכאורה היא של בי"ד שנישואין הם בסמכותו הייחודית אך בסעיף 1 לחשבד"ר הוא מדבר על נישואים "בישראל" ונשאלת השאלה האם ביטוי זה חל על כלל היהודים יהיו במקום אשר יהיו , זו פרשנות מרחיבה לעומת פרשנות מצמצמת שתאמר רק בתחומי מדינת ישראל ואז חוזרת הסמכות לביהמ"ש. 

פס"ד כהנוב – בנושא זה נחלקו השופטים , החלטת ביהמ"ש הייתה  - לא להחליט. השופטים הפורמליסטיים אמרו שזה חל על יהודים.

דה פקטו,  זה לא משנה כי רוב השופטים סוברים כי נישואים בחו"ל יידונו לעניין גירושים בבי"ד, כל שאלת תוקף הנישואין הוא כאשר אחד מבני הזוג מבקש צו הצהרתי שהנישואין בטלים. בי"ד לא מוסמך לדון בבטלותם כי שאלה זו לא הוכרעה . יש לבקש מבי"ד צו הצהרתי לבטלות נישואים ובמקביל או לחילופין לבקש ממנו חיוב להתגרש. 

ברוב המקרים הנושא כן עשוי להגיע לביהמ"ש כאשר הוא "אינסדנטלי" , למרות שהסמכות הישירה היא לבי"ד. מקרים כמו בקשות לירושה או לקצבה עקב מות אחד מבני הזוג. 

כאשר התביעה היא לתוקף הנישואין – מחלוקת בפסיקה למי נתונה הסמכות

תביעת גירושין – לבי"ד בסמכותו הישירה

אינסדנטלי – לביהמ"ש כאשר זה נכנס מהדלת האחורית.

הדין החל על הצדדים

לא משנה באיזה סוג ערכאה נדון המקרה, כאשר מדובר בתוקף נישואין יש להפעיל את הדין הדתי שהוא בעייתי בהכרה על נישואים אזרחיים שבד"כ המדובר באנשים שהם פסולי חיתון. גם אם מדובר בכאלו שבדיעבד הם כן פסולי חיתון הדעה הדומיננטית בהלכה שהוא חסר משמעות הלכתית, יש דעת מיעוט שיש ספק נישואין ואז יש צורך ב"גט מספק" והיא מתחלקת לשתיים. 

· בפועל נותנים "גט לחומרא" – באמת אין צורך בגט אך משום החשש מאותן דעות שסוברות שכן יש צורך בגט מספק ניתן גט אך באי הינתן הגט אם נולד לאשה בן נוסף מאיש אחר הוא אינו ממזר. 

· כאשר הנישואין הם אזרחיים והגט הוא רק לחמורא והבעל סרבן גט, בי"ד יתיר לאישה להתחתן עם אחר. 
סיכום

1. כושר – יש צורך בנישואין כשרים

2. גם אם יש כושר , דעת הרוב שהנישואין אינם תקפים אך יש צורך בגט לחומרא. 

הבעיה

התוצאה היא קשה, רבים מן העולים החדשים נישאו בדרך זו, במות הבעל דורשת האישה את קצבאותיה וזכויותיה ולפתע היא שומעת שנישואיה אינם תקפים. ביהמ"ש לא מסכים עם נישה זו ואף במקרים של חילוניים אידיאולוגיים. 

פתרון

לצורך הפתרון מתפתחות כמה טקטיקות אזרחיות ישירות ועקיפות:

התמודדות ישירה - אמרנו שהדין הדתי כפוף לכללי הפרוצדורה האזרחית וגם לכללי המשפט הבינ" הפרטי למרות שלו הסמכות הישירה.  כללי הבינ"ל חלים כאשר תושב ישראל עורך הליך משפטי עם תושב חוץ, הפסיקה אומרת שלמרות שהנישואים היו בחו"ל הרי הדין הדתי כפוף לפרוצדורה הזו  ולכן תקפים. 

תוקף נישואים עפ"י משפט בינ"ל פרטי

ישנה אבחנה בין 2 מצבים:

1. הנישואין נעשו כאשר בני הזוג הם אזרחי המדינה הזרה

2. הנישואין נערכו כאשר בני הזוג הם אזרחי ישראל. 
מצב ב' - כאשר בני הזוג נישאים בחו"ל ומגיעים לפקיד מס הכנסה ומבקשים זיכוי במס, הוא יבדוק האם היא נשואה ושאלה זו תידון לפי הדין שחל על אותה אישה לפי האזרחות שלה  בזמן הנישואין ולכן היא תחשב לנשואה כאשר היא עולה חדשה. בגישה זו אין מחלוקת כאשר הם לא היו אזרחי ישראל העת נישואיהם, זה גם עולה מדה"ב שם נאמר "ענייני נישואין של אזרחי ישראל".

מצב א' – אזרחי ישראל הנישאים בחו"ל , יש מחלוקת גדולה בעלת 3 גישות:

1. פרופ' שאווה – מסתכל בחוק ולפי סימן 47 כמוסבר לעיל לא מדובר על מיקום גיאוגרפי אלא על כל אזרחי ישראל זהו מבחן פרסונלי , המשפט הבינ"ל אינו סמכות כאן אלא ההלכה. 

2. ויתקון – פס"ד פונקשלזינגר נגד א"י – שם הוחלט בעליון שכיוון שמעורב גורם זר יש צורך לדון במשפט הבינ"ל הפרטי וכאן יש לאקונה גדולה והמחוקק לא מציין מה יקרה כאשר יש נישואים בחו"ל. בלאקונה הולכים למורשת ישראל ולפני 84 הולכים למשפט האנגלי ושם בנישואים אזרחיים יש אבחנה בין הכושר לצורה: לגבי הכושר – ייבדק לפי "תושבות" – היכן גר האדם באופן קבוע (לא אזרחות!)  לגבי הצורה – הולך לפי מקום עריכת הטקס ואם במקום נישואיהם הם עשו זאת כפי דין אותו מקום אז זה תקף. אם נשליך זאת למקה שלנו הרי בני הזוג הם תושבי ישראל ולכן הם כשרים להינשא. 
3. השופט זוסמן – משתמש לפתירת הלאקונה במשפט האמריקאי, שם אין אבחנה בין כושר לצורה אלא הכל הולך לפי הצורה ולפי מקום עריכת הטקס ולכן הכל מחייב את הכל וכמובן שאצלנו הם כשרים. בכל הוא פותר את בעיית פסולי החיתון. 
מקרה א' – בחורות הולנדיות נישאות שם ועולות לארץ ומבקשות לקבל רשות לאימוץ ילד ולפי חוק האימוץ רק נשואים רשאים וכך אומר להם פקיד האימוץ.

פתרון 

אין צורך כאן להגיע לשלושת הגישות כלל, כיוון שהנישואים נערכו בעודן אזרחיות הולנד ולפי כל הגישות הנישואים מוכרים והן יזכו בכל הזכויות. 

מקרה ב  תושבי ישראל אחמד ושרה נוסעים לאיטליה ונישאים שם וחוזרים לארץ, אחמד רואה את שרה עושה פשע ומתבקש להעיד נגדה אך בני זוג לא מעידים אחד על השני?

פתרון 

1. לפי שאווה הם לא נשואים כי ההלכה קובעת

2. ויתקון – הכל לפי מקום עריכת הטקס וכאן אין כושר זה לא תקף וכאן אין להם כושר. 
מקרה ג' – אותו מקרה אך בין שרון ויואב 

פתרון

1. שאווה – הם לא תקפים לפי ההלכה

2. זוסמן – ודאי שכן
3. ויתקון – יש כושר ולכן כן
מקרה ד – משה ויפה רוצים להתחתן הרבנות לא מסכימה אך נישאים בקפריסין, משה נפטר ויפה מבקשת לרשת (בהנחה שהם לא ידועים בציבור או שלא גרו יחד)

פתרון

1. שאווה – לא

2. זוסמן – כן
3. ויתקון – במבט ראשון זה כמו מקרה ב' אך אחמד ושרה גם לפי ההלכה אין להם כשירות אך למשה ויפה יש כשירות לפי ההלכה אומנם יש איסור אך הם היו כן נישאים לפי ההלכה הנישואים תקפים. כאמור, הנישואין תקפים אם יש להם כושר למרות שלפי ההלכה הם אסורי חיתון. אך אם היו נישאים לפי ההלכה והנישואין היו חסרי משמעות אזי לפי ויתקון אין להם כושר ולכן הם אינם תקפים ולפי זוסמן כן. 

מקרה ה' – אלכס ולוסי שני יהודים שחיים בארה"ב בתקופה הקומוניסטית שנישואי דת אסורים, הם נישאים ברוסיה בנישואים יהודיים חשאיים ועולים לארץ .

פתרון

לפי היישום הנלמד הם לא נשואים כי לפי חוקי רוסיה הם לא נשואים והם לא כמו זוג ההולנדיות

פס"ד סקורניק – בדיוק אותו מקרה והשופט אגרנט קובע חריג – לכל יהודי יש 2 אזרחות יהודית נוספת לאזרחותו, זהו חריג ציוני. 

הלכה למעשה

אין הכרעה במקרים הנדונים וישנן 3 גישות אלו, גם בעליון אין הכרעה, במחוזי בד"כ הלכו לפי ויתקון אך יש בזמן האחרון פסיקה לפי שאווה.  העליון בחר בדרך עקיפה "תן לו בקומבינה" ביהמ"ש קובע מטרה ואז יורה חיצים. 

------------

שלושת דעות המלומדים הם מקרה מוזר במשפט שכן עוסקים בבעיות מאוד מהותיות של דיני הנישואין וריבוי דעות מקשה על הפרקטיקה מה גם שבעליון עדיין אין הכרעה ברורה. 

נישואין לצורך ספציפי

במקרה שזוג מבקש להינשא שואל המשפט האזרחי לצורך מה, או איזו תוצאה משפטית אזרחית הם מעוניינים לקבל ומבטיח להם לממש אותה בלי בעצם להינשא או לומר שהוא נשוי. 

נבדוק כמה היבטים:

1. ביגמיה – יכול להייוצר בהחלט מצב של תביעת ביגמיה ע"י אחד מבני הזוג  או מצב של כהן וגרושה שכן הם לא מוכרים לפי ההלכה ולכן לא חלה עבירת הביגמיה שכן הנישואין הראשוניים לא חלים. לעניין זה אם כן הם בהחלט ייחשבו לנשואים. 

2. זכויות – מצב דברים בו בני הזוג נישאו בקפריסין, האם ניתן לקבל זכויות של נשואים מבלי לבדוק האם בני הזוג אכן נשואים, לעניין ירושה וויתקון ושאווה יאמרו שהם לא נשואים ואלו זוסמן יאמר שהם כן. במקרה זה ברוב המקרים הם יקבלו את זכויותיהם מכוח ידועים בציבור ולא נצטרך את זוסמן או שאווה אך ישנם מקרים שבני הזוג נישאו בנישואין אזרחיים אך לא חיו ביחד למשך 10 שנים ויש לבדוק מכוח מה חלה הירושה מכוח החיים המשותפים או מכוח הנישואין.  מקרה בו אחד מבני הזוג מת יש לבדוק :  א. שלושת הגישות  ב.להעלות את עניין ידועים בציבור ואת פס"ד לינדרולן שזה חל גם על בן זוג.  על פי רוב זה לא יגיע לעליון וייפתר ברובד של ידועים בציבור. 
3. רישום – רעיון של סטאטוס הנישואין שהוא ניתן מלכתחילה ושהוא פועל לכולי עלמא  , בפועל בני הזוג, אם הם רק ידועים בציבור  יצטרכו להתדיין כל פעם מחדש לפני כל גורם וגורם ולהוכיח שהם נשואים או לקבל סטאטוס רישומי כזה , אחרת הם עתידים לבעיות מנהליות רבות. כאן דיני הידועים בציבור לא יושיעו אותם. יש להפריד לגמרי לדעת המרצה בין שאלת הנישואין לבין שאלת הרישום , אין קשר בין שאלת מי נרשם כנשוי בישראל ולשאלה האם בני זוג שנישאו בנישואין אזרחיים בחו"ל תקפים או לא. פקידי הרישום רואים תעודת נישואין של מדינה מסוימת וחותמים ולכן אפשר לרשום את בני הזוג. מה גם שבמרשם ישנו סייג שאין תוכן המרשם מעיד על משהו. בחוק המשכנתאות רשום שיש צורך שהמבקש יהיה נשוי ולכן אולי יש צורך לבדוק את שלושת הגישות אך בפועל לא בודקים זאת ואותו כנ"ל לפקיד ביטוח לאומי, דיירות מוגנת, או חברת ביטוח, ביהמ"ש בפס"ד פונק שלזינגר אומר שלפקיד משרד הפנים אין מספיק כלים אלא יעשו זאת הפקידים השונים בכל משרד ועניין. המסקנה היא שדרך רישום כזה במשרד הפנים ניתנות כמעט כל הזכויות .
שאלה: נישואין אזרחיים בחו"ל, פקיד רישום רשם אותם בארץ, לאחר 10 שנים משותפים בת הזוג עסקה בפלילים ובן הזוג לא רוצה להעיד נגד אשתו, השוטר גילה שהם נשואים בנש' אזרחיים והמדינה על פי פקודת הראיות זה למי שנשוי ולא מי שרשום כנשוי , דון.

תשובה: א. נדון בשלשות הגישות ייתכן וגם לפי וויתקון ושאווה תהיה להם חסינות מכוח ידועים בציבור אך ברגיל הם יידחו זאת ורק זוסמן יכשיר. יש לדון לאור פס"ד לינדרולן. 

ד. יחסי רכוש

כאן הניתוח הקודם לא תופס שכן קודם הנחת העבודה הייתה שכשאנשים רשומים כנשואים חברות הביטוח או שאר המשרדים לא אמורים לדעת מה היה טיב הנישואים אך כאן לאחד מבן הזוג זה כן ידוע ויש לו גם אינטרס לעניין הממוני שחל רק על בני זוג נשואין. 

כשעסקנו בחזקת השיתוף בידועים בציבור אמרנו שהיא תהיה חלשה יותר לידועים בציבור כי הם לא נשואים ממש, ובחלק מן הפסיקה הטענה מתקבלת. ידועים בציבור לא ייתנו מענה מספיק שכן יקבלו "חזקת שיתוף חלשה" 

אם כן הכרה בנישואין לעניין רכוש היא חשובה.  הסיבה שבגללה חשבנו שיש להחיל חזקת שיתוף חלשה על ידועים בציבור כיוןן שהם לא התכוונו להינשא אך אלו שהתחתנו בנישואין אזרחיים הם תוצרת ישראל מובהק שכן בכל מקום אחר בעולם הוא היה נישא אך יש לו בעיה עם הרבנות בישראל ולכן ברח לחו"ל (אולי משום שהוא פסול חיתון) ולכן כל טיעון של ידועים בציבור לא קשור כאן ולכן אין קשר לרמת מחוייבות נמוכה כשל ידועים בציבור ונעניק לו מערך מחוייבויות דומה. 

הפיתרון אם כן:

אדם שנישא בנישואים אזרחיים – התוקף הפורמאלי לנישואיו יהיה מכוח ידוע בציבור וגם לעניין רכוש את העוצמה של ההפעלה בפועל של חזקת השיתוף תהא כמו של זוג נשוי. 

מהלך כזה אומץ בפסיקה לאחרונה שם בחנו השופטים כוונה להינשא. 

ה. מזונות

עד כה עסקנו במטריה אזרחית שביקש לבדוק האם בני הזוג נשואין , אך כאן לעניין מזונות חל הדין הדתי וגם אם ביהמ"ש דן הוא צריך להפעיל דין דתי שלפיו הם לא נשואין או שלא מגיע להם מזונות.

ההתפתחות בפסיקה

בפסיקה המקורית "השופט הבוכה" כהנא ופורר, היה מדובר בנישואין שהבעל עזב את הבית והאישה תובעת מזונות , ביהמ"ש מקבל את טענת הבעל אך הוא מרגיש לחוץ אל הקיר לומר זאת ואומר "אין בידי להושיע". 

ע"א שמואל – ברק מנסה לבנות קונסטרוקציה : עושה פיצול כמו לעניין ירושה, כאשר בני הזוג נישאים בחו"ל והם אזרחי מדינה זרה הנישואין תקפים וגם מזונות יצטרך הבעל לשלם. ברק אומר שההלכה לא נותנת מזונות בגלל דיני הנישואין ולא בגלל דיני המזונות. ולכן ברק טוען שמכיוון שאנו חיים במדינה ששומרת על המשפט הבינ"ל הפרטי נעשה בעצם דין דתי פיקטיבי ונכיר בנישואין הללו, זה היה אמור לפתור את בעיית העולים. 

בעיות:

1. חיוב גירושין - מזונות נמשכים עד שיש פס"ד מחייב גט ומשם מהלאה אין יותר חיוב לתשלום מזונות ולכן ברק לא יעזור אלא לזמן מועט.

2. כהן וגרושה – הם לא משלמים מזונות דווקא בגל דיני המזונות ולא לעניין נישואין כי בדיעבד הם נשואים, כל העניין של מזונות שם זה חלק מדיני המזונות הדתיים וכאן ברק שוב לא יעזור. 
פיתרון

פיתרון מסוים עשוי להיות "ידועים בציבור" ששם קבעה הפסיקה מהלך שמאפשר לתת מזונות מכוח חוזה משתמע בין כולם ולא רק כהן וגרושה, הביקורת הייתה לעניין טקס הנישואין שחסר אצל יד"ב אך בנישואין אזרחיים הביקורת אינה רלוונטית.

מהלך זה אומץ ע"י ברק לא מזמן. עסק בתושבי ישראל שנישאו בפרגווי בנישואין אזרחיים, כאן הוא לא יכל להסתמך על הלכת שמואל שהתבססה על כך שהם אזרחים 

אפשרות אחת  - של ברק הייתה להרחיב את הלכת שמואל לפי וויתקון או זוסמן שכן הם תקפים לפי הבינ"ל פרטי שיחייב את הדין הדתי, אפשרות זו היא רחוקה. 

אפשרות שנייה -  היא לומר שהנישואים לא מוכרים אך לעניין רישום הם יירשמו , זה גם לא הגיוני .  

ליפשיץ הציע בזמנו להשתמש בפיתרון המוצע לעיל מכוח ידועים בציבור והחוזה המשתמע מכוח ההסכם בינהם. 

ו.  גירושין

כשאדם נישא הוא מוגן על ידי דיני הגירושין שיגרום להפרדת כוחות, כאן יש הבדל בין נישואים רגילים שיעשו בביה"ד הרבני לאזרחיים שבהם לא יידרשו גירושין ואלוי רק גט לחומרא שמזלזלים בו, נוצר אם כן פער גדול. 

ביהמ"ש פותר גם את זה: 

פס"ד טליסמן – בני הזוג נישאים בנישואין אזרחיים, הגבר בורח ומעגן את הגברת אלא אם כן תשלם, היא לא נסחטת ובי"ד מתיר לה להתחתן שכן הם לא נישואין ואפשר לוותר על גט לחומרא.

הוא פונה לבג"צ שכן הם היו אזרחי מדינה זרה כשנישאו, אין ביה"ד מתיר זאת? זהו זלזול בחוק המדינה.

בג"צ – אומר שהיה שיהוי, אין פרק זמן מוגדר, הכול תלוי בבג"צ ובחשק שלו לדון אך מצד שני משהו גרם לבג"צ לא לרצות לדון בזה.

מקרה נוסף: נישואים אזרחיים, בני הזוג הפרודים, ביהמ"ש קובע חיוב גירושים, הגברת מגישה בג"צ שכן הבעל לא הוכיח אשמה. ברק אומר שנבדוק את סיבתו והמתודיקה של ביה"ד , אם ביה"ד קובע שנישואין אזרחיים לא תקפים בזה תם העניין אך כאן זו לא הסיבה אלא בגלל שהם פרודים ולא בגלל שפסל לגמרי את הנישואין. אז הם עדיין יהיו תקפים לצרכים אזרחיים ובחובם מזונות ולכן הם תקפים לעניין זה. 

נישואין אזרחיים הם פרי עטו של ביהמ"ש , אם הוא יתיר לביה"ד לפגוע בתוקפם הסמלי הוא יורה לעצמו ברגל. 

בני הזוג שמואל חיים בפירוד 7 שנים, ולכולי עלמא יש להתיר קשר כזה למעט ישראל שרק פה בן הזוג יכול לסרב להתגרש, ביהמ"ש לא מעוניין בתוצאה זו ולכן מצד אחד הוא מגיע לתוצאה נכונה של גירושין אך מצד שני הוא אומר שההתרה היא לא מיידית כדי לא לפגום בכוח של נישואין אזרחיים אלא מכיר בתוקף נישואין אזרחיים ויצטרך לקבוע מהי המדיניות האזרחית הראויה.

-----------

דיני גירושין

בסמכותו הייחודית של בי"ד הרבני, יש מעט מאוד דין אזרחי בתחום בו ונסקור אותו לאחר הדין הדתי. 

מתוך העקרונות במאמרו של שרשבסקי:

1. הגט כעניין פרטי – הבעל נותן גט לאישה ללא כומר או רב מתווך, זהו טקס פרטי (הרב הוא פקיד דת ותו לא). מקרים בהם הבעל נעלם והאישה נותרת עגונה , הדרך היחידה להתיר אותה היא ע"י נתינת גט אך סטטיסטית היא זעומה , המרצה טוען שהבעיה היא לאו דווקא בעלים שברחו אלא סרבני הגט.

2. רצוניות הגט – נתינת הגט תוך רצייה חופשית ובלעדיה הגט פסול.
 למעשה אין משמעות בשלב זה לבי"ד לגירושין כי זה תלוי בבני הזוג (לעומת בי"ד פרוטסטנטי שמבקש סיבות)

3. עילות גירושין – בהלכה מוגדרות קבוצת עילות גירושין, פגמים בהולדה או פגמים מולדים או התנהגות לא ראויה, עם הזמן רשימת העילות מתרחבות, בהתקיימן קיימת חובה על הבעל להתגרש וישנן אף עילות הכופות בעל לגרש אשתו ("מלכין אותו עד שיאמר רוצה אני"). זהו חריג לשני העקרונות הראשונים, הרמב"ם מסביר שהמלקות ממשים את הרצון הפנימי של הבעל, במקרים אלו הגט לא נחשב למעושה.
4. סייג לחריג – בפועל ביה"ד משתמשים בצורה נדירה באפשרות לתת פס"ד של "כפיית גט". יש פס"ד של הרב עובדיה בעודו דיין של מקרה התעללות באישה,  הוא משכנע בדבריו שיש חובה לגרש את בנו הזוג ושע"פ רוב המקורות ההלכתיים יש צורך לכפות גט אך מכיוון שישנן דעות הפוכות "ראוי להחמיר על עצמנו ולא לכפות"  - מוזר בהחלט שכן הוא רק כופה עוד צער על האישה.  מאחורי דבריו של הדיין ישנו ההדיון הבא: לא הדיין מכשיר את הגט אלא הגט פוסל/מכשיר את הגט לפי הנסיבות, היינו, אם הדיין יחליט שיש לכפות ובמצב זה משמיים החליטו שאין לכפות הרי הדיין טעה וכפה גט שלא לצורך וזהו 
"גט מעושה" , ישנה חרדה לטעות ולכן יש החמרה במתן כפייה.
דברים אלו יוצרים קשיים מנקודת מבט אזרחית:

1. בעיית העגונות – לעיל, העלמות הבעל מונעת מתן גט אך זה די נדיר. גם סרבני גט במשמע וזו הבעיה הנפוצה.

2. חודרנות ואשמה –עילות מוסריות או התנהגותיות למתן גט יש בעיה לקבוע קריטריון או אמות מידה לאותם קריטריונים, עילה כמו מורדת , אשה שלא מוכנה לקיים יחסי אישות עם בעלה דרושה ניתוח ואבחון בעייתי ביותר שכן בי"ד צריך לאמוד באיזו תדירות ישנה רסבנות, מה הסביות וכ'ו, זהו הליך ארוך ומייגע 
3. אינדיבידואליזם – אי אפשר להשיג גט או להתגרש בצורה חד צדדית לעומת שותפויות עסקיות שכן ניתן.
4. סחטנות – כיוון שבישראל צד יכול לסרב למשך זמן רב, בדינאמיקת הגירושין יש יתרון למי שפחות "לחוץ על גט" והוא יבקש תמלוגים מהצד השני אם רצונו לזרז את הסכמתו. גם בהתקיים חוקים ליברליים עדיין דיני הגירושין הם פרי הסכם לעומת ארצות שמרניות אחרות סרבן יכול למנוע גט רק ע"י התנהגות בתום לב (מבלי להיכנס לשאלת אשמה) 
5. גירוש אישה בעל כורחה – כך במשנה לפחות, זוהי יוזמה חד צדדית מוחלטת, במשפט היהודי חל שינוי עקב "חרם דרבנו גרשום" האוסר זאת ויצר שוויון. 
באופן תיאורטי נותרה בעיית שוויון לדעת המרצה גם לאחר החרם כי המערכת היא אינהרנטית ובנויה כך:

1. סימטריה לכאורה – בעיקרון ישנה סימטריה בדרישות העילות של שני הצדדים להשיג עילות גירושין אך למעשה אם נפשפש בעילות לגבר קל יותר להוכיח, גבר שבוגד אינה עילה לגרש אך אישה שבגדה מחייבת את בעלה לגרשה.

2. חלופות הדתיות – ישנם הבדלים בחלופות, לגברים חוץ מאופציה של היתר גירושין זה היתר מרבנים לעומת אישה שאין לה אופציה כזו אם בעלה בורח, אומנם מקשים על שניהם בצורה שוויונית לעניין גט אך לגבר יש אלטרנטיבה. 
3. פער ביחס ההלכתי לחלופה החילונית לגירושין – החלופה החילונית הם ידועים בציבור, ככל שחברה יותר דתית אין אופציות אחרות להינשא או לעקוף את הגט, לעומת זאת חברה חילונית יותר תוותר על הגט , החלופה ממשית הקיימת היום לבן זוג שמסרבים להעניק לו גט היא חלופה חילונית אך היא עדיין לא פועלת באופן סימטרי. גבר שיחיה  עם אישה מחוץ לנישואין זה אומנם "נו נו נו" אך ילדיו לא ממזרים ואין שום נפקות משפטית, לעומת אישה , ואין צורך להרחיב. אפילו הלגיטימציה לגבר לעזוב את הבית היא גדולה יותר מזו של האישה. שיעור מס' 1 אצל עו"ד לענייני משפחה כאשר בא גבר ורוצה להתגרש העו"ד יאמר לו לשכוח מזה ולדרוש "שלום בית" כי כך יגדלו סיכוייו לצאת מהנישואין עם שלל רב יותר.
אלו הן לא רק בעיות אזרחיות , גם מבחינת הדת זה די בעייתי מכמה סיבות:

1. אם נתאר מניפולציה ע"י דיני הגירושין זהו גם אינטרס דתי למגר זאת. 

2. נוצר מצב של הפוך על הפוך כי הרי גט מעושה אמור למנוע אשת איש ואלו בישראל זהו המקום מס' 1 בעולם של פרודים או נשואים שלא לפי חוקי המדינה (הדתיים) והדינים בארץ מוליכים בצורה אבסורדית לממזרות ולגט מעושה או לאיסורי אשת איש.  
המרצה טוען שלבעיות אלו יש פתרונות בהלכה אך הם לא מיושמים בדורנו:

1. עילת המורדת – בתלמוד זהו נשק של גברים , אישה המסרבת לקיים יחסי אישות כלפי בעלה, משמש גם חרב ומגן לבעל, חרב לעניין גירושין ואלו מגן נגד תביעת מזונות. בתחילת האלף הקודם הייתה אפשרות ליהודים לפנות לערכאות של גויים ולקבל את הגט שם , הגאונים שמו לב לבעיה והופכים את הלכת המורדת ונותנים זאת חרב לאישה וכעת היא יכולה לכפות גירושין על הבעל (אך תצא ללא כתובה). הרמב"ם פוסק בכל זאת את הלכת המורדת ומשתמש בתקנת הגאונים ומשתמש ברטוריקה כללית "שלא תהיינה בנות ישראל כשבויות חרב להיבעל לשנוי להן" זהו נימוק ליברלי מאוד, הוא מסתמך על תקנה אך מנימוק שונה. הרמב"ם אינו היחיד , רבינו תם מתנגד להלכה זו, הוא אומר שבזמנו היא הייתה נדרשת אך כיום "בנות ישראל חוצפניות ויש חשש שמא תיתן עיניה באחר" ולכן אסור לממש זאת. מעטים הדיינים בישראל שמשתמשים בתקנת המורדת.

2. תקנת ח"י חודשים – תקנה זו תיקן רבי אליהו פלאג'י במהלך המאה ה-19 בארצות המגרב,  לאחר מהפכה צרפתית ואמנציפציה, האוטונומיה הדתית-יהודית נסדקת, אם נקשיח את דיני הגירושין הנשים כבר לא ישחקו את המשחק הדתי. בקודים הצרפתיים במהפכה היא חירות גם בנושא הגירושין ומוחלט על מודל גירושין ליברלי. התקנה היא שאם בני הזוג חיים בפירוד יותר מח"י חודשים ואין סיכוי לחזרת הקשר בי"ד יכול לכפות גט. 
3. הפקעת נישואין – מקור הסמכות הוא בתלמוד, ישנו סיפור על אדם שגירש את אשתו ע"י שליח. כל עוד השליחות לא בוצעה יכול הבעל לבטל את הגט ע"י עדים גם אם השליח לא יודע מזאת והאישה קיבלה אותו. אם האישה מתחתנת עם גבר אחר ילדיה ממזרים ונוצר חוסר צדק. חכמים פתרו בעיה זו והחליטו שבכל נישואין ישנו "תנאי מפסיק" ו"כל המקדש על דעת חכמים מקדש", אתה תתנהג כפי שחכמים מצפים ממך ולכן הנישואין מראש מופקעים, היינו אתה מתחייב למערכת רבנית שמפקיעה את הנישואין של הבעל מראש ולכן הילדים החדשים אינם ממזרים כי היא מראש אינה נשואה. זוהי פיקציה של חכמים מלקיחת דיני הגירושין מהאקט הפרטי אל הפקעה. כיום זה יכול להיות רדיקלי מאוד, כי כל סרבן גט שחי עם אישה אחרת יוכלו להפקיע את הנישואין שלו, הצעה זאת עלתה בעיקר בחו"ל שם מתחתנים בטקס דתי אך הגירושין נעשים בצורה אזרחית כחלק מהנקמה וכך הוא יכול להתחתן שוב אך היא לא כי היא לא קיבלה גט, רצו לפתור זאת באמצעות הפקעה ע"י הצעתו של רב אורטודוקסי אך היא אומצה רק ע"י רבנים קונסרבטיביים ולכן לא משתמשים להשתמש בה. 
4. הרחקות רבינו תם – זוהי לא כפייה פיזית אלא מעין חרם חברתי וסנקציות אחרות, בישראל על פי הרחקות אלו נחקקו חוקים כמו איסור לפתוח חשבון בנק לבעל סרבן וכ'ו. 
5. הסכם קדם נישואים  - קובעים מראש מזונות גבוהים יחסית בהסכם וקובעים מנגנון שמי שמשתף פעולה בהשגת הגירושין פתור ממזונות , יוצא שאם הבעל נותן גט האישה מסרבת לוותר על מזונות ואלו אם הבעל מסרב נקבע נגדו סכום מזונות גבוה ולכן יפחד. הבעיה היא המוזרות של הסכם כזה לפני נישואין אך אם זה יהפוך לסטנדרט חברתי בצמוד לכתובה זה יפתור המון בעיות. 
כיום כמעט שאין דרך התמודדות מעשית  עם בעיות מסוג אלו בדיני הגירושין

הרבנים חוששים להשתמש בפתרונות כי:

1. חושבים שאין להם מספיק שק"ד כמו חכמי ישראל בעבר

2. הפער בין הדיינים לציבור – ברק מרגיש עצמו כשחקן פעיל בחברה וממעצביה לעומת דיינים חרדים שלא מכירים את החברה, לא נוצרת התודעה של שליח ציבור והרי "לא אומרים לאדם לחטוא כדי שלא יחטא חברו" ולכן הדיין מנוע מלעשות חטא כדי ולתת גט מעושה כדי למנוע מקרים של אשת איש. 
3. מוטיבציה – ישנה הגמשה בהלכה כמו פיקציות בנקאיות להכשיר לקיחת ריבית או עבודה בשנת שמיטה בחקלאות אך בנושא זה אין להם מוטיבציה לעזור לסובלות כי זאת לא בעיה של גברים. 
--------------

המשפט האזרחי בראי דיני הגירושין

משפט אזרחי רישמי

חקיקה

ישנם מעט מאוד חוקים אזרחיים העוסקים בדיני הגירושין ואין בהם משום להיות אלטרנטיבה לדיני הגירושין.

החוק בי"ד רבניים – ישנו סעיף אזרחי המסייע לממש את פס"ד של גירושין במקרים שהבעל מסרב לתת גט ובמקרים אלו על היועמ"ש הסמכות לממש את פס"ד , החוק לא קובע באילו מקרים יהיה אפשר לכלוא אנשים אלא הוא רק מסננת של בהימ"ש אזרחי לאחר שבי"ד קובע כפיית גט.

חוק בי"ד רבניים (קיום פס"ד של גירושין) – חוק זה מהווה שת"פ בין ההלכה הדתית לאזרחית, גם רבינו תם שהתנגד לכפיית גירושין הטיח אמצעים חברתיים שיגבירו את הלחץ על אדם שחייבו אותו להתגרש ולכן נוצרו "הרחקות דרבינו תם" מעין סנקציות חברתיות , כפייה פיזית אסורה כיוון שהגט יהא מעושה אך כפייה מעודנת מסוג זה מותרת. מטרת החוק היא לחקות אחר הסנקציות האלו כמו איסור לפתוח חשבון בנק, אי קידמה בעבודה. כל מטרת הסרבן היא הרי להגיע להישגים כלכליים וברגע שהעלות של אותו הישג כבר לא תשתלם הרי שהחוק הוא יעיל.  בי"ד עושים זאת רק במצבים שיש בהם חיוב גירושין ולכן זה לא פוטר את הצורך באשמה או בסתם אדם שביום בהיר צריך ללכת.

יתרונות 

1. החוק לא קובע עילות גירושין 

2. בניגוד לחוק הקודם כאן ביה"ד הוא אחראי למימוש החוק

סיכום: בעיני המרצה החוק הוא כלי הלכתי יעיל שיכול לצמצם את בעיות גירושין

חוק העונשין - המשפט המוסלמי הוא כמו הדין היהודי טרם ה"חרם דרבינו גרשום" (הגבר יכול לגרש ) אך חייב לתת גט כדי שיהא איזה פיקוח של גורם חיצוני אך לפי הדין המוסלמי אין צורך בגט והגירוש נעשה מיידית אך כיום ישנה חובה לעשות זאת דרך הבי"ד השרעי. אם הבעל מגרש ישתו ללא נתינת גט וללא מעורבות ביה"ד השרעי (מה שלכאורה מותר מבחינה דתית) יוטלו עליו סנקציות וזוהי עבירה פלילית אך לא שוללים את תוקף הפעולה.

פס"ד סולטן – אדם שחטף קריזה וגירש אשתו ברחוב, זוהי הפרת חובה חקוקה ונגרם לאישה נזק והיא הפסידה את זכויותיה עקב הנישואין, היא תבעה תביעה נזיקית והתקבלה. ביהמ"ש האזרחי בפרשה זו טוען שהיא מגורשת אך מכיוון שהבעל שלל את כל זכויות הנישואין של האישה היא תקבל אותם מנקודת מבט אזרחית דרך דיני הנזיקין, גם כאן החוק לא קובע איזושהי מדיניות אזרחית מרחיקת לכת אלא רק מנסה לשמור על מעמד ביה"ד השארעי שיהווה את ברירת המחדל לדיני הגירושין.

עד כה אף סעיף חוק לא קובע מדיניות של דיני גירושין אלא מהווים כלי ביצוע של מדיניות אזרחית

חוק התרת נישואין (מקרים מיוחדים) –  עוסק בפסולי או אסורי חיתון, שם הולכים לנשיא ביהמ"ש העליון והוא מפנה או לבי"ד דתי או לאזרחי, ליפשיץ נרגש כי כאן יש הזדמנות לראות מה המשפט האזרחי יאמר על דיני הגירושין כי כאן ישנם אנשים שלא ידונו לפי הדין הדתי

 5. ברירת הדין בבית המשפט לעניני משפחה [תיקון: תשנ"ה] 
(א) בית המשפט לעניני משפחה ששיפוטו נקבע לפי חוק זה ידון בענין לפי סדר ההעדפה הבא: 
(1) הדין הפנימי של מקום מושבם המשותף של בני הזוג; 
(2) הדין הפנימי של מקום מושבם המשותף האחרון של בני הזוג; 
(3) הדין הפנימי של ארץ אזרחותם המשותפת של בני הזוג; 
(4) הדין הפנימי של מקום עריכת הנישואין –
סעיף 5 – אם שני האנשים מוכנים להתגרש, נקבע שהם מגורשים.

 אך מה כל החידוש הרי זה ברור גם בדין הדתי אך מה יהא כאשר רק צד אחד ירצה להתגרש?

החוק מחל בסדרת הפניות: לך למקום מגוריך הנוכחי, אם זה לא יעזור לך למקום מגוריך הקודם או לפי מקום עריכת הטקס ולהפניית נוספות ללא מדיניות אזרחית מפורשת וזאת למרות שהנושא בסמכות ביהמ"ש שבעיני המרצה מפחד להיכנס לנושא לא לו, אף הכתיבה האקדמית בנושא זה ובשאלות המהותיות דל. 

החקיקה לא מצמצמת את מצוקות הדין הדתי תוך אי נקיטת מדיניות ברורה.

פסיקה

הרעים

בג"צ רוזנצוויג – אדון רוז' הוא בעל רע כיוון שבי"ד הרבני הוא חייב אותו לגרשה וחלק מהדעות קבעו שיש לכפותו, ביה"ד נסוג ופחד לקבוע כפייה במובן המלא (שליחתו לכלא) אך נעתר לעזור לגברת ועשה שימוש בכלי ישן הנקרא "מזונות הפחדה". 

מזונות אמורים להיות כלי אובייקטיבי כלכלי אך בהלכה ישנו אמצעי כפייה מעודן ללא כליאה וזהו תשלום גבוה, ישנה מחלוקת האם כפייה כזו תהווה גט מעושה אך רוב הדעות מסכימות על מקרים מסוג אלו. 

אדון רוז' כועס ופונה לבג"צ, ע"פ החוק אחראי על מימוש פס"ד של גירושין הוא ביהמ"ש באמצעות היועמ"ש וכעת ביה"ד מטיל סנקציה שלא הוסמך לה ולכן הוא חורג מסמכותו בכך שביה"ד קורא לזה "מזונות" אך זו בעצם כפייה ממש שבסמכות ביהמ"ש.

מבחינה עקרונית רוז' צודק כיוון שביה"ד הוא הלכתי ולא אזרחי בג"צ לא יכול להתיר לביה"ד לבצע תחכום הלכתי, מצד שני התוצאה ראויה כי ביה"ד מצא כלי שאמור לצמצם את הבעיה מנק' מבט אזרחית, כאן ביה"ד רגיש למצוקת האישה.

בג"צ: אכן לביה"ד אין סמכות לקביעת מזונות הפחדה אך במקרה הספציפי הזה אלו מזונות רגילים ולא נמצאה בשום מקום המילה "הפחדה". מצד אחד בג"צ מחנך את ביה"ד ומצד שני עוזר לגב' רוז'. התוצאה היא שהכלי הישן מהבוידם לא הפך להיות כלי יעיל כיוון שלא תקפים לפי בג"צ. 

התוצאה: במקום שביהמ"ש יהפוך להיות כלי עזר לפתירת המצוקות בהתערבותו האזרחית הוא מקשיח את כללי המשחק יותר. פס"ד רע בעיני המרצה כי הוא לא משתמש ביתר אגרסביות בכפייה.

לא מוצלחים כל כך

פס"ד אבן-צור: עוסק באדם שנשלל רישיון הנהיגה שלו ונמנע ממנו לעזוב את ישראל (חלק מהסנקציות המוטלות על סרבן) אדון אבן-צור עושה שימוש בפס"ד לב שקבע שעיכוב יציאה מהארץ סותר זכויות יסוד. טענתו אינה חזקה כיוון ששם הבעל ביקש למנוע מאשתו לקיים קשר עם המאהב בחו"ל וזה לא מוצדק למנוע אותה. ביהמ"ש קרא את המהלך וגירש אותו בעצמו

המרצה טוען שזהו בג"צ נכון.

בג"צ : כתובה מקבלים לאחר הגירושין אך בשנים האחרונות התגלה מקור הלכתי במקרים מסוימים אם מוכיחים שהגבר עזב את הבית וחי עם אישה אחרת בקביעות, לממש את הכתובה תוך נישואין. זהו לחץ חזק ודומה לכפייה. אחד מהבעלים הללו הגיש בג"צ וטען כמה טענות" 1. חוסר סמכות  2. שלילת זכויות יסוד

ליפשיץ העלה שאלת מחשבה מה יפסוק בג"צ?

בג"צ: מצד אחד לבי"ד אסור לדון בעניינים כלכליים כיוון שהם נושאים שנשרו מתחום המעמד האישי וכרגע הם שייכים לדין האזרחי היינו לביהמ"ש אך דבר אחד נשאר והוא נושא הכתובה ולכן זה בסמכות ביה"ד.

אך מצד שני הוא חורג מסמכותו כיוון שהוא משתמש בכתובה למטרות כלכליות שזה לא בסמכותו ואם היה עושה זאת לכל סרבן מילא אך הוא עושה זאת רק לגברים סוררים שעזבו את ביתם אז אל לו להיאבק בסיטואציה של חדירת לפרטיותו של אדם. אך אם בג"צ יאמץ דעות אלו הוא יחטא כיוון שהבעל מעגן את אשתו ואין שום הצדקה אזרחית למצב זה וזה צורך חשוב וראשון במעלה ולכן על בג"צ לדחות את טענות הבעל ולתת פס"ד שידמה לפרשת אבן צור ולא לרוז'.

מתלהמים

פס"ד פלוני נגד פלונית – אישה שמגישה תביעת גירושין נגד בעלה ביה"ד קובע שאין לא חיוב ולא כפייה על הבעל, היא מגישה בג"צ שמסביר לה יפה שהוא לא מתערב כי זוהי סמכות ביה"ד אך חשין אומר שהוא לא בטוח כל כך...

אומנם בגנימאת הוא התנגד לפירוש חוקים ישנים והתנגד ל"מהפיכה" אך הוא שכח זאת בפס"ד פלונית והוא אומר שאם יש כמה פרשנויות בהלכה והוא ימצא פירוש/מקום בו כתוב שכן ניתן לכפות הוא יתערב וישתמש בסמכות הכללית המוקנית בחו"י: כה"א וחירותו. לכאורה זהו חלומו הרטוב של המרצה שקובע סוף סוף מדיניות אגרסבית.

אם ביה"ד בבבלי ששם מדובר באיסורים בתי הדין לא מצייתים  ולא כותבים עד כמה וכמה הדיינים כאן בעניין ממוני לא יסכימו לכתוב גט מעושה  רק כי חשין רוצה כי זהו איסור מאוד חמור של אשת איש.

בג"צ : אישה תבעה את בעלה בביהמ"ש לענייני משפחה בתביעת נזיקין כיוון שהוא סירב לתת לה גט. גם כאן ישנו צעד נכון בעיני המרצה כיוון שהבעל יחזור לביה"ד שיראה שהייתה פגיעה בסמכותו עקב תביעת הנזיקין האזרחית כיוון שזהו גט מעושה, זוהי יוזמה אזרחית אולי ראויה אך תגרום יותר נזק. 

תחליפי גירושין

בניגוד לתחליפי הנישואין המפוארים כאן התחליפים הם מאוד מוגבלים ללא כל תשתית מפוארת.

כשעסקנו בפסולי חיתון התחליף היה נסיעה לקפריסין אך שונה זה בעניין גירושין כיוון שאין מדינה בעולם שתסכים לחתן אדם שהוא נשוי כיוון שזהו איסור ביגמיה עולמי שבעצם קובע שבהקמת קשר אלטרנטיבי חדש על פני הקיים אתה עובד עבירה.

עם זאת, הפסיקה יצרה תחליפי גירושין במס' טקטיקות:

פירוק שיתוף

רוב הנישאים רושמים את הדירה על שם שניהם ובד"כ בעת סכסוך גירושין הצעד הראשון שנעשה זו תביעה לפירוק שיתוף ע"י בנה"ז שלא גר בבית.

לפי חוק הגנת הדייר אם אדם עוזב את הדירה ומשאיר את הדירה לשותף השני הוא הופך אותו ל"דייר מוגן" שזוהי זכות משמעותית ויוצא שאדן שמתגרש לא יעזוב לעולם את הדירה. הפסיקה כמעט ביטלה חוק זה ופירשה אותו בצמצום גדול שדייר מוגן יהא רק כאשר השותף שעזב הסכים שהוא יהא "מוגן". 

עד שנת 95- הפסיקה הסכימה לדרישות אלו כיוון שראתה שיתוף נישואין כחלק מדיני הקניין והתפיסה הייתה ליצור פירוק בעניינים הכלכליים מתוך מוטיבציה אזרחית לסייע לגירושין אך זה יצר בעיות:

1. נתאר מצב שהעוזב הוא זה שרצה להתגרש, על פניו ברורה הכוונה לעזור לו מנק' מבט אזרחית כי אי אפשר להחזיק אנשים בכוח והדבר היחיד שיש בסמכות המשפט הארחי לסייע בידו הוא בפירוק כלכלי. אך אם המקרה הוא שהעוזב הוא זה שעוזב את הבית והאישה רוצה להתגרש הרי לא יהא הגיון מנקודת מבט אזרחית כיוון שהסרבן הוא הרע ולכן למה שנעזור לבעל? האם לא היה ראוי ליצור עיקרון "השתק" שאדם שמסרב לגירושין לא יוכל לבקש פירוק שיתוף?  המרצה טוען שביהמ"ש לא הסתכל צעד קדימה לבדוק מיהו זה ואיזהו המבקש את ההפרדה, חייב להיות צד שסירב ולכן גם בדיון קנייני עומד מאחוריו ציר אמיתי של סכסוף שקשור לדיני גירושין. 

2. צעד נוסף, יש שיקולים שונים שהיום הם דומיננטיים שמסבירים לגיטימציה לעכב גירושין כמו צד שהוא חלש כלכלית, המשפט הישראלי לא נותן זאת ומעניק רק חצי מהרכוש הממשי ואם נפרק דירה עם משכנתא אז האישה תזכה במשכנתא ללא תזרים מזומנים ולכן זה לגיטימי מצידה לסרב להתגרש כדי לא לפגוע בעצה כלכלית ולכן זה ראוי לא לפרק את השיתוף בדירה כדי לאפשר לילדים לגור במדור הטבעי שלהם ולא לפגוע בהם. על ביהמ"ש לבדוק מהי הסיבה של הסרבן והאם היא ראויה אך ביהמ"ש לא שם לב לכך בכלל ופנה ישר לדיני הקניין ופירק על ימין ועל שמאל. 
ידועים בציבור

לכאורה זהו תחליף נישואין

פס"ד פסלר – עסק גברת פסלר נשואה שביקשה להנות ממעמד של ידוע בציבור עם גבר אחר שנפטר והיא מבקשת ירושה. היא הייתה תלויה כלכלית באותו ידוע בציבור.

אלון +שיפמן+ושאווה -  טענו שזה יוצר ביגמיה אם היא הייתה מתחתנת עם אותו ידוע אך זה אבסורד מצד אחד להילחם נגד ביגמיה ומצד שני לעודד זאת ע"י דין ידועים בציבור.

התשובה היא תחליף גירושין.

איסור ביגמיה הוא בשני מקרים:

1. קשר סימולטני

2. קשר סדרתי של יצירת קשר אחר תוך עזיבת הקשר הקודם
אין שום משמעות לדיני גירושין ללא איסור ביגמיה , בארץ האחראים על דיני הגירושין הוא המשפט הדתי והמש' האזרחי בכל מקרה לא מחבב אותו במיוחד ולכן לכאורה יהיה רדיקלי להתיר את בקשת פסלר אך לעניין ידועים בציבור יאמר המש' האזרחי שהוא מזדהה עם גב' פסלר ויש לנתק קשר ישן למרות שהוא בסמכות ביה"ד ולכן נוצר תחליף גירושין בעזרת הידועים בציבור. 

יוצא אם כן שדיני יד"ב הם אמצעי הקלה על דיני הגירושין ופשוט שנעניק זאת למסורב ולא לסרבן אך אם נעניק זאת לסרבן הרי זה רק יגביר את הפגיעה שאותה אנו רוצים למזער. 

פס"ד קרן מקפת נגד כץ – אדון כץ נפרד עזב את אשתו וחי 10 שנים עם ידועה בציבור וביקש שקרן הפנסיה שלו תעבור לידועה ולא לאשתו, קרן פנסיה היא לא כמו ירושה והמשפט צריך להכריע מי יקבל זאת. ביהמ"ש נתן הכל לידועה בציבור.

אם האי חי בפירוד הרי שאחד מהם סירב להתגרש. אם אשתו סירבה עוד ניתן להבין את בקשתו כי היא מוצדקת  אך אם הוא הסרבן ומבקש לנשל אותה מהפנסיה הרי זה לא מוצדק עליו להבין שיש מחיר לעגינות. בפס"ד אין שום התייחסות לעובדות אלו ולכן כנראה שהתקדים המחייב מפס"ד זה שזה פשוט לא משנה מי המסורב ומי הסרבן, זהו לא פרמטר כיוון שהם רק עסקו בדיני הפנסיה. 

חזרה לפסלר – גם שם לא כתוב מי היה בסרבן אך מכתיב היסטורית נגלה שאדון פסלר רוצה להתגרש ומפקיד גט בידי בי"ד אך היא לא הולכת לקחת את הגט כיוון שאם הוא ימות קודם היא תקבל את קיצבת האלמנות ולכן פס"ד זה הוא חסר כל הצדקה. 

יחסי ממון בין בני זוג

ש: מדוע יחסי רכוש קשורים לדיני משפחה?

ת: כללים קנייניים לא תמיד יתאימו למערך היחסים בין בני זוג לעומת כללים המסדירים רכוש בדיני המשפחה הנתפסים כסוג שותפות מיוחדים וישנם 3 זרמים עיקריים:

שני הראשונים הינם אינדיבידואליסטים – אומנם במשפחה ישנם 2 יחידים עם זכויות קניין משלו  אך ישנן הצדקות לחריגה מכללי הקניין:

1. הצדקה הסכמית – אנשים יוצרים שותפויות וגם במשפחה אך כאן יש בעיה במעבר בין הכוונות לעיגון הפורמאלי כי גם בשותפות עסקית אנשים לא ימהרו לרשום נכסים אחד על שמו של השני, אין סיבה שייוצר מצג שכזה. הטענה היא שבמשפחה עקב האופי האינטימי בין הגורמים נוצרת דינמיקה שכוונת הצדדים לא תמיד תקבל עיגון פורמאלי, לאור זאת, דיני הרכוש במשפחה יהיו דיני דיני הקניין הרגילים בגיבויים של דיני חוזים "מרוככים" המטרה היא להיות רגישים להסדרים במשפחה שלמרות שהם קיימים יהיו חסרים עיגון משפטי ולכן, אין לחץ כלשהו לקבוע שיתוף אלא למצוא הסדר שהגורמים יתכוונו אליו או הגשמת רצון הצדדים. במצב דברים זה ברור שההסכם יהיה דיספוזיטיבי אך ידוע שהסכמי ממון הם לא נפוצים, נלך צעד נוסף וגישה זו תדרוש יצירת הסכמים (כמו בצרפת ששם בנה"ז צריכים ליצור הסכם טרם נישואיהם) בהעדר הסכם, נפנה לדיני החוזים לגבי כל זוג שמתגרש אך מתחילים בדיני הקניין, יש צורך בקביעת כלל של "ברירת מחדל" כאשר אין אינדיקציה אחרת. ברירה זו תהיה תלוית רציונאל או שיתוף או הפרדה וזה יקבע לפי מה קובעים רוב הזוגות בחברה, אם הראיה היא כלכלית בנחה שאנשים הם רציונאלים מן הסתם ההסכם הוא של "שיתוף", גישה פסיכולוגית תאמר שמשפחות במערכת יחסים תקינה לא ינצלו אחד את השני ולכן עקב יחסיהם הרומנטי כוונתם תהיה לשיתוף.   הרציונאל לשיתוף הוא רציונאל הסכמי שגורס כי המגמה העקרונית של דיני המשפחה היא "הגשמת רצון הצדדים" ישנה בעיה שחלק גדול מרצון זה לא בא לידי ביטוי בדיני הקניין בתא המשפחתי ולכן יש ליצור ברירת מחדל תוך שאיפה שבני הזוג יצרו הסכם שיפתור בעיות עתידיות או ליצור ברירות מחדל גמישה (לא נכפה אותה על בנ"ז  שרוצים "הפרדה" ולא יצרו הסכם כתוב). בהעדר הסכם כזה כאשר הנחת הבסיס היא "שיתוף". 

2. אינדיבידואליסטית נורמטיבית – תפיסה זו רואה בעיה שלא קשורה לאומד דעת הצדדים, המציאות הקיימת במערך היחסים של בן זוג חיצוני וביתי קיים, העניין הוא לא רק דירה אלא כל מה שנלווה לכך (חשבונות וחסכונות) הגישה היא שבן הזוג החיצוני לא היה יכול להפיק את משכורתו ללא עזרתו של בן הזוג הפנימי, הם יחידה כלכלית אחת ומשק אחד למרות שבאופן טכני לפי דיני הקניין הרישום הוא על שמו של אותו בן זוג שרשם אותם על שמו, ישנה שאלה של צדק, יש לבחון את מערך היחסים בצורה כללית יותר, המאמץ המשותף של בני הזוג אמורים לגרום לזכאות בזכויות ברכוש לשתי הצדדים שווה בשווה. הבעיה הקניינית הם במישור יושר והצדק -  פגיעה בבן הזוג ה"ביתי". 
עיקרון נוסף לפי הצדקה זו הוא "שוויון"  -  ישנו הבדל בין שוויון פורמאלי למהותי, גם אם הכלל מנוסח כשיוויני הוא עדיין פוגע בנשים ולכן יש ליצור כלל שגם במבחן התוצאה יהיה שוויוני. 

אך מדוע החלוקה תהיה שוויניות?  - נאמר שלביהמ"ש לע' משפחה תהיה הסמכות לחלק את הרכוש לפי כימות קבוע מראש, הנחת העבודה שזה לא יצא חצי חצי.

מנק' מבט נורמטיבית, אם הטענה היא תרומה בעבודות הבית שהבעל מקבל ישנו טיעון:

היציבות והוודאות – ישנה אופציה אקוויטבילית ע"פ יושר אך יש צורך באמת מידה קוגנטית יותר , זהו טיעון קשה 

טיעון נוסף – עבודתו של בן הזוג השני אין לכך ערך שוק כיוון שאלו שירותי "הורות" ולכן גישה אקוויטבלית תבלבל, בן הזוג יוצא לעבודה כי הוא יודע שיש על מי לסמוך בבית.

הנחת העבודה הנוספת היא שיש חלוקת תפקידים מוגדרת:

דוגמא: נניח מאפיה, ישנן עבודות פנים וחוץ, נניח שכל תפקיד יוקרתי יותר ואחר פחות, מן הסתם בבחירת התפקיד המסויים הפועל מוותר על תפקיד שני, גם אם נניח שלתפקידים בתא המשפחתי ישנו ערך שוק הרי שבבחירת בן הזוג בתפקיד ביתי הוא מוותר על תפקיד חיצוני. אם ההנחה היא שנשים מקומן במטבח הרי זה מוצדק לדבר על תרומה אך אם היא בחרה להיות במטבח מרצונה אז אולי יש מקום לחלוקה אחרת.

רעיון השוויון – גישה אקוויטבלית תוביל לכך שרוב הרכוש ירשם של שם הגבר ולכן אותו גיבוי של טכניקת חלוקה שיפגע בצד אחד אינו שיקול רק של הפרדה אלא גם של שיויון. 

רציונאל זה אין צורך בכוונת הצדדים או באומד דעתם אלא יש צורך בחלוקת תפקידים של "חיצוני וביתי" , באופן תיאורטי הרציונאל של ההסדר הנורמטיבי יהיה קוגנטי כיוון שאם הטענה היא של ניצול יווצרו כללים שלא יתירו התניה חוזית שתיצור ניצול.

בראי חברתי מדינתי המטרה היא לשמור על ערך של מניעת אי צדק וניצול. 

עם זאת יתכן שגם לפי גישה זו יווצרו הסכמים:

נתאר מצב בין 2 גורמים שצוברים הכנסות והם יחידה כלכלית לא אורגנית אך מעוניינים גם בקצת רומנטיקה, שני הצדדים מודעים לכך שזה שובר את כללי השוויון (מקרים נוספים הם בד"כ נישואים שניים שבן הזוג מעוניין יותר בילדיו שלו ולא של בן הזוג) המרצה טוען שזה קצת פטרנליסטי לקבוע לבני זוג כאלו מה נכון וצודק עבורם, לכן גם לפי רציונאל זה אי אפשר לנהוג בכללים קוגנטיים אלא דיספוזיטיביים מכמה סיבות:

1. היכולת להתערב בתוקף ההסכם – כאשר מדובר ברציונאל הסכמי אמרנו שאין הבדל בין שיתוף להפרדה וגם אם נסטה מנישה של שיתוף זה לא נורא, יש לבדוק רק כללים חוזיים במובן הצר, שהייתה מודעת וגמירות דעת. לעומת זאת, רציונאל נורמטיבי גם אם הוא כן מכיר באפשרות של סטייה משיתוף יש לו העדפה ברורה של ברירת מחדל ולכן הוא יעשה שילוב בין ביקורת מהותית לפרוצדוראלית, כאשר ההסדר הוא של שיתוף ישנה העדפה אך אם ישנה סטייה יווצר חשד שמא ההסכם הוא חורג מכללי השויון והצדק ולכן נבקר אותו בכלים חוזיים מורכבים דרך דוקטרינות של עושק, עיקרון מטוטלת – ככל שההסכם פחות שיתופי הבדיקה תהיה מחמירה
2. נניח שלא היה הסכם מפורש אך תהיה התנהגות שמעידה על פחות רצון לשיתוף, ברציונאל ההסכמי ישנה גמישות רבה ולכן ישנה נכונות לסטות תהיה קלה כיוון שלא "נתפוס" אנשים רק כי לא עשו הסכם ממון מפורש, מה שחשוב הוא " אומד דעתם של הצדדים" , אומנם ישנה בעיה של צדק ויושר. לפי הרציונאל הנורמטיבי הגורס שרק שיתוף הוא נכון הוא לא יכול לכפות בן אדם שלא רוצה שיתוף  אך מה היא במצב שבו אדם אומנם לא יוצר הסכם והולך לכאורה בכלל של שיתוף אך מהתנהגותו הוא נוהג בדרך פטריאכלית של הפרדה??  כאן הרציונאל הנורמטיבי יכול לקבוע הסדר חצי נוקשה חצי מותנה, שברגע שבני זוג לא יוצרים הסכמים טרם הנישואים הוא יקבע את השיתוף כברירת מחדל קשיחה שממנה אי אפשר לסטות, הרציונאל הנורמטיבי יתן כלל מותנה אבל שיהיה מאוד קשה לסטות ממנו. נקודת ההנחה היא שיש לרציונאל הנורמטיבי פנטזיה סמויה ללכת לפי כלל של שיתוף בכל מצב. 
דין דיספוזיטיבי שמנהיג דרך של קביעת נורמה של שיתוף גם לא ירשה חריגה

3. יחידתי משפחתי – כשמדברים על דיני קניין היחידה הבסיסית שם היא האדם הבודד אך במשפחה הראיה היא יותר קיבוצית, יישות ומשק אחד, בעוד שדיני הקניין הוא  יותר אינדיבידואלי. אומנם ישנה שאלה אחרי כמה שנות נישואין יטושטשו הסממנים הפרטיים ויחלו הקיבוציים. לעניין הילדים, האם הם גם חלק מהקיבוץ? או שמא נאמר שזוהי הרחבה יתרה.
ישם גם שיקולים ציבוריים כמו תמרוצים חברתיים להתנהגות מסויימת דרך דיני המשפחה, הסדרי רכוש גם יכולים לקבוע איך אנשים יתחתנו או בכלל לא יתחתנו אם הסדר הרכוש יהיה לא מתאים. 

-----------

דיני רכוש..(המשך)
בתחום דיני משפחה לא מסתפקים בדיני קניין רגילים, ורוצים הסדר/מודל אחר, שבד"כ מתכנס להסדר של שיתוף.

מודל הסכמי - אין בעיה עקרונית עם דיני הקניין, גם המשפט האזרחי לא מסתפק בדיני קניין כשלעצמם אלא מגובה בדיני חוזים  המאפשרים לעשות עסקאות מסוימות . במשפחה יש כל מיני הבנות ללא יקבלו ביטוי משפטי פורמלי. לכן אם נסתפק בדיני קניין לא נגיע להסדר שמשקף את רצון הצדדים וזה העיקר. 

תיאורטית הכי טוב היה ליצור מנגנון תמרוץ הסכמים או לנסות להבין את כוונתם, אך שניהם ב עייתיות , ולכן ברירת המחדל אומרת שיש שיתוף, וזה לכאורה רצון הצדדים. 

זה גם הגיוני מבחינה חברתית , וגם מבחינה ככלית , כי יש גם בן זוג שעובד, וגם בן זוג שנשאר בבית ומאפשר לבן זוג השני לצאת לעבוד . אם בן הזוג השני לא היה מקבל רווחים , הוא לא היה מסכים להישאר בבית. 

מודל נורמטיבי - דומה למודל ההסכמי: גם  מדבר על בן זוג חיצוני ופנימי , אבל פה אומרים שבגלל שהכול הופק במאמציו של הביתי, לא צודק שתרומה זאת לא תקבל ביטוי מפשטי. זה לא שהצדדים מתכוונים לכך, אלא שאנו לא חושבים שזה צודק ש"הביתי" לא יקבל משהו. "הרי אחרי כל גבר מצליח יש אישה טובה שוטפת כלים..."

מדוע חצי חצי? 

1. לא ראי טיפול במטפלת כראי טיפול אם בילדיה -  וזה שווה יותר , ועדיף לתת משהו ברור ועל כן, חצי חצי.

2. יש לדמות בן זוג ביתי "לפי מה שיכל להיות" ("רואים כמה היה יפה...") , ובגלל שיש הנחה ששניהם מוכשרים, צריך  לפצותו על אי מימוש הפוטנציאל. 
3. כלל שיויון . אם נפריד ולא נחלק שווה בשווה זה בד"כ יפגע בנשים. נרצה לטעון שמשפחה היא יחידה שוויונית. מצד שני אפשר להגיד שאם ניתן חצי חצי זה מעודד אנשים להישאר בבית, אבל זה תלוי מה רוצים לכוון – שכ"א יעבוד, או שכ"א יבחר. 

המודל ההסכמי יגרור שיתוף דיספוזיטיבי, לא חזק,  ואם יש הסכם הפרשנות תהיה  צרה ולא יהיה ניתן להסתייג מהכוונה. לעומת זאת בנורמטיבי זה אפילו יכול להיות קוגנטי-כפיה , אך זה מוגזם כי לא הגיוני שלא ניתן יהיה להסתייג מזה, אפילו הסכם דיספוזיטיבי יהיה יותר חזק במודל נורמטיבי ויהיה יותר קשה להתנות על זה.

ש: האם יחסי הרכוש במשפחה נתפסים כדין תורה , ואז אידיאולוגיה אזרחית פחות מעניינת , או שפועל כאן דין תורה? 

היו שחשבו שצריכים לבחון את הדין הדתי. המשפט הישראלי קבע בתקופה מסוימת שנישואין וגירושין, כולל חלוקת רכוש ,יהיו לפי דין דתי. לבעל יש הרבה זכויות בנכסי האישה, בעיקר נכסי מלוג וזה לא עומד בכלל שיויון כי זה על בסיס מגדר ולכן זה בעיתי. 

חוק שיווי זכויות האישה
 סעיף 2 : אומר שלאישה נשואה תהיה כשרות מלאה בקניין, ונכסים שלה לפני הנישואין לא יפגעו- נישואין לא פוגע בקנין. 

זה בניגוד לדין הדתי שאומר שלבעל יש זכות בנישואין אלו. חוק זה נמנעמפורשות לעסוק בנושא גירושין ונישואין ובי"ד רבנים כפופים לחוק זה . אם הפסיקה הולכת לפי דיני קניין, הם אומרים שצריך להפריד כלשון החוק. 

אם תגיד שצריך שיתוף , אז צריך ללכת לפי דין דתי . 

הבעיה של החוק זה שהוא ביטל את נכסי מילוג, אבל לא אמר לנו מה לעשות בהמשך.

 אם נגדיר חלוקת רכוש כדיני משפחה, נלך לפי דין דתי ולא נוכל לחלק חצי חצי. לכן א"א להציג את זה כדין דתי. 

חזקת שיתוף

כדי לפתור בעיה זו יש צורך בח.שיתוף  ע"מ להציג שיתוף כנובע ממשהו הסכמי .

הסכם מכללא

"מה הצדדים היו אומרים" בני הזוג לא עשו הסכם ממון, אבל אם היו שואלים אותם לפני החתונה , הם היו אומרים שהם לא רוצים להפריד אלא חצי חצי. בפסיקה הראשונה יש כיוון להסכם מכללא, שמתאים לרציונל ההסכמי. 

בחזקת שיתוף צריך לבדוק האם היא חלה, על מה , והאם לגביהם אפשר לסתור את החזקה . 

בשביל החזקה הם לא חייבים להיות נשואים- גם על ידועים בציבור חלה החזקה .

חזקת שיתוף דורשת  מאמץ משותף, ואורח חיים תקין. 

רציונל הסכמי אומר שמגשימים את רצון הצדדים , וזה נשען על דיני קניין. 

מדוע צריך אורח חיים תקין? 

בעיקרון הנכס שיך לבעל, אך נעשה שיתוף כי אנו חושבים שהתכוונו לשיתוף עקב חייהם המשותפים. בהעדר אורח חיים תקין, לא נאמר שרצו לשתף, אלא נכרת חוזה יוון שכוונתם לא לשתף .

ברירת המחדל זה דיני קניין  ולכן זה שייך לבעל. לכן צריך אורח חיים תקין בשביל חזקת שיתוף. 

עד שנות ה-70  , יש שופטים שדרשו גם דבר מה נוסף- הוכחה שבמקרה הקונקרטי הם רצו לשתף. זה מסתדר עם רציונל הסכמי .

היקף הנכסים בפסיקה הישנה: יש אבחנה בין נכס מלפני הנישואין, שאין מאמץ משותף, לנכס במהלכם, ששניהם עבדו בשבילו. 

כ"כ אבחנה בין נכס עסקי למשפחתי . 

אם יש עסק , ורק אחד השתמש בכסף שלו ולא שם בחשבון משפחתי, זה שלו. אם אבל שם את הכסף הזה  בחשבון המשפחתי ,ומשתמש בו למשפחה, גם אם חלק נשאר בחשבון ורק משך חלק קטן למשפחה,   הרי זה משותף  . זה נראה לא כ"כ הגיוני, הרי עד עכשיו דיברנו על שיתוף.

מודל הסכמי יצדיק זאת, אם הוא הולך לפי דיני קניין ובודק אומד דעת הצדדים . 

אם נגיד שלמעשה יש הסכם לא לשתף, דיני קניין מקבלים זאת  ואז בודקים אם יש הסכם אחר - אם הוא השאיר את הכסף בחברה, זה גילוי דעת שהוא רצה שזה יהיה שייך לעסק, ולא משותף. 

פנסיה , עד אמצע שנות ה-80, אמרו שמשכורת משותפת למעט פנסיה, נראה מוזר. מקבלים פנסיה כחלק ממה שעבד בנישואין, וזה הרי מאמץ משותף, לכן מה שמתקבל על מאמץ משותף לא אמור להיות מופרד. 

הפסיקה קבעה שמה שהתקבל במהלך הנישואין משותף, ומה שהתקבל אחרהים הוא מופרד. יכול להיות שיש מודל הסכמי שיקבל זאת, אם נגיד שיש אכן הבחנה , ושאת הפנסיה הוא לא חלק עם המשפחה ולכן זה שלו.שום מודל נורמטיבי אבל לא יקבל הבחנה זו . 

ראינו עד עכשיו שגם תנאי הנכסים וגם נושא היקף הנכסים מתאים למודל ההסכמי , ולא נורמטיבי . 

עוד דבר לגבי החזקה עד שנות ה-70, זה שהיא ניתנת לסתירה ,והיא נסתרה בפס"ד באמצעות הסכם או כוונה נוגדת.  זה כי החזקה הסכמית- אם הכוונה  הייתה אחרת, צריך לקבל זאת כי זו הסכמא מכללא של הזוג. 

מספיק שאחד יגיד שלא שיתף, אפילו אם השני אומר שכן, כדי שיגידו שתתבטל חזקה.

עד שנות ה-70 הפסיקה מוכנה לקבל שיתוף , אבל רוצה שכנוע שיש חזקה ועוד משהו. היא עושה את זה רק לגבי נכסים שסביר להניח לגביהם שיתוף. היא גם תמיד קשובה לנסיבות ספציפיות של כל מקרה ולשכנוע נגדי שבמקרה זה אין שיתוף. 

בשנות ה-80 יש מעבר למודל נורמטיבי עם רטוריקה הסכמית. דרישות:

1. תנאי סף - רק מאמץ משותף וחיים תחת קורת גג אחת. הפסיקה לא דורשת אורח חיים תקין וכוונת שיתוף.

2. היקף נכסים - אין אבחנה בין נכס משפחתי לעסקה  כי מבחינה נורמטיבית אין סיבה להבחין ביניהם. פס"ד לידאי מבטל גם אבחנה בין משכורת לפנסיה . מה שנשאר מובחן זה נכס לפני נשואין , לרבות ירושות ומתנות, לעומת מה שבמהלכם כי פה יש גם רציונל נורמטיבי , מה שאין באחרים. אם יש משהו לפני הנישואין , השני לא תרם, ולכן זה לא אמור להיות שלו. חזקת שיתוף מצטמצמת רק לגבי נכסים מעורבים כי מעמיקים אבחנה נורמטיבית של מאמץ משותף - אם מישהו מביא קרקע לנישואין שמתפתחת תו"כ. לפי מודל נורמטיבי תשוייך למי שהביאה ואלו הבית משותף, זאת כיוון שפנסיה מושגת במאמץ משותף וקרקע לא.  בפס"ד גדסי , מהתקופה ההסכמית לא הפרידו ואמרו שהכל ביחד משותף... זה המקרה היחידי שחזקת שיתוף מצטמצמת. 
3. אפשרות נסיגה מהחזקה – הרבה יותר קשה לסגת מחזקת השיתוף יש צורך בהוכחה ממשית ולא לומדים אי שיתוף מדברים כלליים כמו ביגמיה או דמי כיס.

פס"ד בבלי , בשנות ה-90 , יש רטוריקה נורמטיבית ומודל נורמטיבי- בניגוד לקודם- מודל הסכמי , ואז מודל נורמטיבי ורטוריקה הסכמית.
-----------

סוף שנות ה- 90

בסוף שנות ה-90 ביהמ"ש מוכן להרחיק לכת ולהחיל את חזקת השיתוף גם על נכסים פרטיים כגון ירושות בניגוד למה שהיה מקובל עד כה שנכס פרטי הוא משולל זכויות שיתוף כיוון שאין מאמץ משותף, הוא ההיגיון לעניין מתנה וירושות. (פרט למקרים ששני בני הזוג רצחו את המוריש). 

זהו מודל שלישי שמתפתח ושונה משני המודלים הראשונים שהייתה להם אנלוגיה בסיסית שמשווה את המשפחה ליחסים מסחריים, אם במודל ההסכמי המבין שלשני בני הזוג מגיע חלק או לפי המודל הנורמטיבי שרואה את שני בני הזוג כתורמים למאמץ המשותף. הרציונאל המשפחתי השלישי יוצר הפרדה ברור בין התודעה האינדיבידואליסטית למשפחה. כל שותף יודע שיש נכסים אישיים ויש משותפים לעסק

מצד שני, במשפחה בשלב מסוים יהיה זה מלאכותי לדבר על תודעה אינדיבידואליסטית כאשר הם כל חייהם ביחד, בן הזוג ייצור תודעה קולקטיבית במסגרת השיקולים שלו כי הוא כבר רואה לנגד עיניו את המשפחה כיחידת בסיס. 

אם נאמץ את התודעה של משפחה נבין מדוע ייכנסו פנימה נכסים פרטיים כגון תוכניות חיסכון שהביאו עמם שני בני הזוג שמעוניינים לרכוש רכב ולשם כך נפתחה אחת מהתוכניות והשנייה נותרה על כנה, הרצינואל הקישורי רוצה ליצור סביבת עבודה שתאפשר למשפחה לפעול בשיתוף. אם אחד מבני הזוג הוא אגואיסט אי אפשר לשמור על הרציונאל הזה אלא ליצור תשתית משפטית שהתנהגות שיתופית במשפחה לא תגרום לאנשים לנזק ולכן הרציונאל הקישורי/משפחתי מוכן להחיל את חזקת השיתוף גם על נכסים פרטיים.

לרציונאל זה יש רמזים ברטוריקה של השופטים כמו פס"ד נפיסי שם גולדברג מדבר על ח. השיתוף גם על נכסים פרטיים לעומת פס"ד הדרי שם השופט אומר שהמאמץ המשותף חל רק על מה שמגיע תוך הנישואים.

חשין בנפיסי  - מוקיע את הרציונאל ההסכמי ומצטט מבראשית פסוק "והיו לבשר אחד" , מיזוג של בני הזוג, חשין לא מקבל הבחנה הין נכסים משותפים לפרטיים וגם דירת מגורים היא משותפת אם רשומה על שם אחד מבני הזוג. 

ממה שדובר עד כה ניתן להגיע למסקנה שחזקת השיתוף הקישורית היא מבלבלת כי אומרת שאנשים נורמאליים לא חיים בצורה כז ולכן דומה במהותה לרציונאל ההסכמי שבא לדמות הסכם שאנשים יוצרים ומצד שני דיברנו על יצירת סביבת עבודה שזה דומה יותר לערך נורמטיבי שמעוניין ליצור סביבת עבודה. 

הרציונאל הקישורי לא עובד רק כסוציולוג אלא יש לו מצד אחד הנחה איך אנשים עובדים ויש לו גם הנחה איך צריך להתנהג, לא רק מצלם מצב אלא מתמרץ לחשיבה קישורית, יש לו אג'נדה שרוצה להפוך משפחה לשיתופית אבל, 

בטענה של רציונאל נורמטיבי הוא לומר שגם אם נכס רשום על שם בן זוג אחד היא בעצם שייכת לשניהם ולכן יש להכיר בשיתוף לשני הצדדים אך ברציונאל הקישורי אין כזו אגרסיביות כי הוא מדבר על נכסים שהם 100% שייכים והופקו על ידי בן זוג אחד, ולכן כאשר ברור שהמשפחה שבה מדובר חיה באופן שונה ולא קישורי אלא פרוד יהיה זה לא ראוי להחיל רציונאל זה. 

פס"ד אורון – היחסים בינהם עכורים, הם עובדים אומנם כיחידה כלכלית אחת אך לשניהם יש נכסים משותפים והם לעולם לא יסכימו להשתתף בנכסים אלו, ביהמ"ש החיל על הקרן פנסיה ושאר הנכסים את ח. השיתוף בגלל טענה של צדק תוך כפיית ערכי הצדק – זה לעניין מאמץ משותף של שניהם.

אך מה לעניין הדירה או מה שהביא עמו מחייו הפרטיים?

שם הרציונאל השיתופי לא נכון ולא יעבוד, יש בו היגיון נורמטיבי אך לא נכון להפעילו כאשר הוא לא עולה מכוונת הצדדים באופן בולט , כאשר בוחנים את השופטים שכן מקבלו הם קובעים תנאי סף ולא מקבלים אותו באופן גורף, דומה אך עדיין בשונה לרציונאל ההסכמי:

אורח החיים, משך הזוגיות, דפוס של שיתוף הפעולה ועוד אינדיקציות.

לגבי עסק 

אם זה עסק מנוכר כאשר למשפחה אין זיקה ישירה אליו אפשר לומר שנשמרה ההבנה שהעסק הוא לא חלק מהמכלול המשפחתי

פס"ד אבולוף – זהו מקרה ביניים, שני בני הזוג עבדו יחד בחנות פרחים במהלך כ-50 שנה, זהו עסק משפחתי והילדים עשו משלוחים. לומר אחרי יובל שאדון אבולוף הביא אותו בעצמו זה מוזר.

רציונאל הסכמי – יאמר שיש שיפור של הקרן של הנכס עקב המאמץ המשותף. 

יש כאן חזרה מסוימת לרציונאל ההסכמי לאותם נכסים פרטיים.

כלל שמדובר בנכסים של מאמץ משותף ולכן הפסיקה לא תבדוק אורח חיים ושיתוף פעולה או פרטי/עסקי ולכן תהיה חזקה נורמטיבית עם פן כמעט קוגנטי והפסיקה לא תסכים לשלול שיתוף אך ככל שמדובר על נכסים מלפני הנישואים פה הפסיקה תפתח איזה סוג של זהירות שתוליך גם את השופטים כמו חשין ושמגר שמחילים שיתוף על נכסים פרטיים יעשו זאת בזהירות ובמתינות.

כאשר עובדים על נכסים פרטיים יש צורך ברגישות יתר להתחקות אחר הדינמיקה המשפחתית.
פס"ד קוטלר – היה עסק ודירה בירושה, לגבי העסק שנוצר במהלך הנישואים הבעל קוטלר טען שלא תהיה חזקת שיתוף והביא כראיה את המזכירה ששמעה מפיו שהוא לעולם לא יהיה מוכן להשתתף עם אישתו או לתת לה ייפוי כוח. 

לכוונה כאן אין משמעות כיוון שזהו נכס שצמח ממאמץ משותף ולכן חלה חזקת השיתוף.

לעניין הדירה, הכסף נכנס רק לחשבון שלו ולא הייתה לאישה ייפוי כוח ובעצם כל הטענות שלא התקבלו לעניין העסק התקבלו לעניין הדירה מירושה כי שם יש צורך לבדוק את כל תנאי הסף המדוברים ולכן על הדירה לא תחול חזקת השיתוף. 

כשמאתרים באירועון נכס של מאמץ משותף יש צורך פחות לבדוק תנאי סף לעומת נכסים פרטיים. 

לסיכום: על נכסים תוך הנישואים יחול הרציונאל הנורמטיבי של "מאמץ משותף" ואלו על נכסים מלפני. הנישואים יחול הרציונאל הקישורי ונבדוק תנאי סף לבחון דינמיקה של שיתוף.

במקרה אבולוף – הוא לא ציין בפניה שזהו הנכס רק שלו והייתה הסתמכות שלה ל העסק, היה עליו לומר לה בפירוש את כוונותיו ומשלא עשה זאת הוחלה ח. השיתוף.

במקרים שלא ניתן להפעיל את המאמץ המשותף כי אז יחול הרציונאל הקישורי שמדבר על מיזוג בדיעבד אך לא קוגנטי כמו הפן הרציונאלי אלא מאוד מותנה בתנאי סף. 

· פרשת נפיסי – חשין יוצא בהתקפת מחץ על ההסכמיות, ואלו בפרשת הדרי הוא מציין שכוונת הצדדים היא חשובה ועובד על הרציונאל ההסכמי. זה יכול להתפרש כצביעות של המשפט אך זה לא! יש כאן שני אפיקים שונים.  

בנפיסי, אומנם הדירה רשומה על שמך וכך גם המשכורת שרשומה על שמך את אתם מבינים שהאישה תשמור על הילדים ואדון נפיסי רצה בזאת ולכן המשכורת היא פיקטיבית, הרציונאל הנורמטיבי יאמר שזה מאמץ משותף מבלי להסתכל על כוונת הבעל או האישה ואפילו אם הבעל התכוון שלא יהיה שיתוף זה לא משנה.

לעומת זאת, כאשר בהדרי אתה מגיע לנישואין עם נכס פרטי אף אחד לא יאמר שנעשה עוול לצד השני כי נוצר מצג של שיתוף, יש דרך כאן להבהיר אחרת ולא לגרום לבן הזוג להסתמך על הנכס ולהביא גם רכוש משלו ולכן הדגש כאן הפעם הוא על כוונת הצדדים. 

תנאי הסף: (דומים לתנאי הסף ברציונאל ההסכמי)

1. אורח חיים  תקין המאפשר דינמיקה של שיתוף ולכן:

2. נדרש משך זמן מהותי של שיתוף מעל שנתיים
3. נישואים ראשוניים (אחרת יכול לומר שאין מיזוג מלא והבעל משמר נכסים עבור ילדיו הקודמים)
4. קיום ילדים

גם כאשר יש תנאי סף קישוריים , הטענה היא שכיוון שכאן יש בעלים מקורי בנכס פרטי, הרי שאם ברור שהבעלים לא התכוון לשיתוף נשמר לו את הזכות לשלול את השיתוף כיוון שכאן לא ניתן לומר שמראש הוא לא היה הבעלים כמו נכס משותף, זוהי אגרסיה חזקה לקחת לו את הנכס.

חריג לחריג – כאשר המשפחה חיה זמן רב שנים רבות אי אפשר לומר לא התכוונתי לשיתוף , יש כאן עניין חמור של הסתמכות האישה על הנכס, אתה חייב להטיל נטל ברור על הצד השני ולומר לו בפירוש שאל לו להסתמך על הנכס (אבולוף)

3 דרגות של שיתוף:

1. נכסים של מאמץ משותף – חוץ מהסכם מפורש כלום לא יתפוס (תיאורית המאמץ המשותף)

2. נכסים פרטיים - אנשים שחיו במעמד קישורי ניתן לשלול שיתוף אם זה יאמר באופן מפורש. 
3. בני זוג שבתחילת חייהם ועדיין לא הוחל הפן הקישורי, שם יש לבדוק את כוונת הצדדים והשיתוף. 

חוק יחסי ממון

נחקק ב- 1974 , עוסק ביחסי הרכוש אך בנוי שונה מחזקת השיתוף. החוק מזכיר את חזקת השיתוף המשופרת שבודקת מאמץ משותף.

הנכסים הכלולים בשיתוף: אין אבחנה בין נכסים עסקיים למשפחתיים, פנסיות וקרנות נכללים ולמעט נכסי עבר ירושות ומתנות.

תנאי סף – אין תנאי סף אלא די בנישואין

יציאה החוצה – רק ע"י הסכם כתוב מאושר, אם מדובר על נכס ספציפי ניתן להסתפק רק בהסכם כתוב ששני הצדדים מסכימים לו. 

יש בכל זאת הבדל בין חוק יחסי ממון לחזקת שיתוף דור 2:

ח. שיתוף קבעה הסדר "קנייני מיידי" – השיתוף קיים בכל שלבי הנישואים גם אם רשום הנכס בטאבו על שם אחד מהצדדים ואם ירצה הצד השני יכול ע"י החלטת ביהמ"ש לממש את השיתוף ולרשום את שמו בטאבו או לדרוש פירוק של השיתוף (מימוש). 

בעיות:

1. מבחינת דיני הקניין, אין כאן "וודאות מרשם" שאמורה להיות פומבית, כרגע יש צורך לבדוק את מצב הזוגיות של בן הזוג ובעצם אין שיקוף של המרשם לגבי צדדים שלישיים , זה אם נכיר בשיתוף במהלך חיי הנישואין – פער בין דיני הקניין למציאות. 

2. אינדיבידואליסטי – נוצר מצב שהבעל לא יוכל לפעול בעסקיו כפי שהוא רוצה כי תיווצר דמוקרטיה של שני הצדדים, הם כבולים אחד לשני ואין פן של יחידתיות כאן וחופש לבן הזוג לפעול לבדו. 
בשנות ה-70 מחליטים לחוקק חוק שיסדיר את יחסי הרכוש והולכים על "מודל אובליגטורי דחוי" – כאשר האדם נשוי מה ששלו שלו בדיוק כמו דיני הקניין, זה פותר את בעיית המרשם כמובן, כאשר מגיע "אירוע מפקיע" מוות או גירושין נכנסים לחוק כל הנכסים שהם ברי איזון (למעט ירושות מתנות ומה שמלפני הנישואין) עושים רשימה ובודקים מה רשום על שם הבעל ומה על שם האישה. 

אם מוצאים שלבעל יש דירה מלפני הנישואים זה לא נכנס, דירה משותפת תיכנס , חשבון בנק של האישה ייכנס לאיזון (הנוסחה היא שמחלקים את ההפרש בין הנכסים ומחלקים בשתיים ומעבירים את השארית לבן הזוג)

החקיקה הועתקה ברובה מגרמניה וזה יצר בעיה עצומה כי כאן בישראל דיני הגירושין הם שונים. 

בישראל השיטה היא המאפשרת לצד למנוע גירושין וגם אם זה הצד האשם ולא יהיה גט כפוי, לכאורה לאור חרם דרבינו גרשום יש לגבר יותר יכולת לסרב להתגרש בגלל בעיית הממזרות. אם כן הוא מחזיק גם בגט וגם ברכוש, אם הוא יתגרש הוא יצטרך לחלוק עם האישה בנכסים.

לדתיים – דיני הגירושים חמורים מאוד

לחילוניים -  ישנה בעיית הממזרות אך לפחות ברמת הרכוש היא לא נפגעת כי היא יכולה לפעול לאור חוק יחסי ממון, אך לא כך! כדי להפעיל את החוק היא חייבת להתגרש! (זהו אירוע מפקיע)  ולכן בכל דרך היא לא תשיג את הכסף ללא גירושין. נוצר מלכוד 22. 

בגרמניה לעומת זאת אין צורך בכל הבלגן ודי בפירוד של 3 שנים לצורך הפעלת החוק.

כמעט אין פסיקה על איזון משאבים למרות שהחוק כבר ישן (וזה לא כי החוק כל כך ברור) , בעיית איזון המשאבים היא המשמעותית ביותר והחשובה בקורס. איזון משאבים תלוי גירושין לעומת דיני הגירושין היא הבעיה החמורה בדיני המשפחה.

קנובלר נגד קנובלר  - עו"ד ירושלמי שאישתו היא המפרנסת של המשפחה, הוא רושם את דירת המגורים רק על שמו (אישתו לא ידעה על כך) הוא מעוניין לעבור למאהבת אחרת שמאיימת עליו ליידע את אישתו על כך. ביה"ד לא יכול לכפות על קנובלר גט ולכן הדירה רשומה רק על שמו ושייכת לו, גברת קנובלר רוצה חצי מדירת המגורים.

פס"ד יעקובי נגד יעקובי – סוכן נדל"ן ידוע שמרכז את העסק על שמו, אם הוא יתגרש מאישתו חברת הנדל"ן תהיה משותפת ולכן הוא עוזב את הבית, דירת המגורים רשומה על שניהם, הוא הולך לביהמ"ש לענייני משפחה ומבקש פירוק שיתוף ואלו לרבני הוא מבקש שלום בית. הוא רוצה להישאר נשוי כדי למנוע חלוקת רכוש. 

בשני פסקי הדין הבעיה היא ברורה!!

--------------

(המשך שיעור הבוקר)

בשני המקרים על הנשים להשיג גט, אך כיוון שזה כמעט בלתי אפשרי לכפות גט נוצרת תוצאה קשה כאשר הבעל עוזב את הבית ומממש את זכויותיו הקנייניות. 

בשני המקרים השופטים מנסים למצוא פיתרון למצב הבלתי אפשרי וישנם 2 טיעונים בסיסיים שעשויים לעזור לנשים לקבל חצי מהרכוש:

1. טיעון הסימולטניות – גם אם בני הזוג עדיין לא התגרשו ולכן חוק יחסי ממון לכאורה לא חל נחיל את ח. השיתוף בעוד הם נשואים ולכשיתגרשו יחול חוק יחסי ממון

2. הקדמת מועד התחולה – ח. השיתוף תחדל מלחול ונקדים את מועד האיזון בחוק יחסי ממון ו"גירושין" שבחוק לא במובנם הדתי אלא במובנם התוכני אזרחי, הפסקת הקשר. 
כל אחד מהטיעונים מפוקפק:

לעניין הסימולטניות - לאחר הגירושין בכל מקרה לא יישאר כלום לחלק לפי חוק ליחסי ממון כי כבר הכול חולק לפי חזקת השיתוף, את הטענה הזו העלו שמגר ודורנר וטענה זו נפלה והגברים זכו.

לגבי טענת ההקדמה – אומנם היא טובה יותר כי מחילה את החוק החדש, אך טענה זו קיבלו גם רק 2 שופטים בגרסתה המצומצמת ולכן גם במקרה זה הגברים זכו.

כל טענה אם כן נדחתה, אך בסופו של דבר בשני פסקי הדין הנשים זכו בערכאה, קשה להסביר איך כזה דבר קורה אך נוצר מצב שכל הזמן שופטים אחרים משתכנעים מטיעון אחר ומספיק טיעון אחד של הנשים שהתקבל על מנת לפסוק לטובת הנשים. 

עם זאת,  פס"ד לא פתרו את הבעיה, ישב העליון ע"מ לפתור את בעיית חוק יחסי ממון ומצאו פיתרון ספציפי.

מה יקרה כאשר יגיע מקרה דומה לביהמ"ש לענייני משפחה , היא תאמר שהיא רוצה סעד הצהרתי לחזקת השיתוף והרי אמר העליון בקנובלר שחזקת השיתוף לא חלה וגם לא חוק יחסי ממון ואיזון המשאבים. נוצר מצב שלמרות פיתרון קנובלר ויעקובי הבעיה נותרה בעינה. 

בפרקטיקה ישנם 3 זרמים עיקריים בביהמ"ש לענייני משפחה לעניין זה:

1. זרם הירושלמי (בגלל המיקום) – "מה שיהיה הוא שיהיה" ופס"ד בעליון לא שינו כלום, אין סעד הצהרתי ותביעת האישה תדחה על הסף כיוון שהתביעה לא הבשילה אך הם נותנים צו מניעה להברחת נכסים.

2. זרם נוסף (תל אביבי יותר) – ישנם שני קולות לשטרסברג כהן, ללכת לאיזון משאבים ולפנות לחזקת השיתוף. אך למעשה, בעת הנישואים חל הדין הרגיל שבעתיו אנשים יכולים לעשות שותפויות רגילות מכוח דיני הקניין כמו קניית טלויזיה וזה רשום על שם שניהם, קרי, גם הדין הרגיל מכיר בשיתוף. כעת, כיוון שמדובר במשפחה היא מוכנה לקבל שאנשים עושים שיתוף ולא רושמים זאת, אומנם היא לא מוכנה להסדר חקיקתי שמי שמתחתן תמיד משותף אך היא כן מוכנה שיש כוונת שיתוף ראשונית המשפחה ולכן היא תהיה מוכנה להחיל שיתוף גם אם אין "כתב" גם אם הוא נצרך לכך. זוהי בעצם חזקת שיתוף מתונה על סמך הדין הכללי (מסכימים לי שטרסברג, שמגר, וגולדברג) . אם ניקח טיעון כזה ברצינות זה יחייב מהלך שחזקת שיתוף לא תוכל לחול באופן מוחלט וקוגנטי אלא יש צורך בתנאי סף כמו כוונת שיתוף, משך חיי נישואין ואורח חיים. ז"א שלאחר שנת 74 יש צורך לכתוב כתב טענה לטובת האישה שממש הייתה כוונת שיתוף ולא די בלומר שהם נשואים כמו מלפני 74. 
מצד אחד אומנם החזקת שיתוף היא מתונה אך בפועל השופטים בפסיקה עשו שימוש בחזקת שיתוף רחבה.

פס"ד אבו-רומי – שם מדובר בנכס מלפני הנישואין ובני הזוג כבר התגרשו והמצב קשה כי אם ניתן כוח לחזקת השיתוף לא יישאר כלום לחוק יחסי ממון, הבעל הביא את הנכס לפני הנישואין. שם ישבה שטרסברג כהן בדין: אומרת בגדול שטענת האישה נכונה כיוון שתיאורית הדין הכללי יכולה להיות מיושמת גם לפני או אחרי הנישואין ובעצם לקבור את חוק יחסי ממון אך בפועל, היא לא בעד חזקת שיתוף יחד עם החוק ולכן היא מבקשת הוכחה לכוונת שיתוף. (זוהי הערה סמויה למי שהרחיב יתר על המידה את חזקת השיתוף) והתוצאה היא שאבו-רומי יצאה חסרת כל. 

ככל שמדובר בחברות פטריארכאליות ההיגיון השיתופי הוא להחיל שיתוף אך ההיגיון ההסכמי אומר שלא להחיל שיתוף. [
3. השופט גרניט – בכלל התקדים המחייב בתורת המשפט מה שמחייב זה העובדות המטריאליות ובהנחה שהם קיימות לגביהם הם מחייבות ואלו הנימוקים הם אלו שעוזרים לשופטים לזהות את העובדות. לפי הלוגיקה הזאת פס"ד יעקבי הוא פשוט, כל אלו שנישאו לפני 74 ויש מאמץ משותף אך מצד שני יש פרידה חילונית (אלו העובדות) תמיד יהיה רוב של שופטים שייתן חצי רכוש לאישה, גם בגלל דורנר ושמגר שיתנו זאת מכוח חזקת שיתוף או שטרסברג שתיתן זאת מכוח דין כללי. ליפשיץ טוען שזה נכון, השופט חושב במובנים מופשטים וביהמ"ש רואה סיטואציות והמקרה היה להם ברור אך לא היה להם ברור למה. ולכן, ביהמ"ש לא צריך להתפלסף למה. 
במבחן: נעלה סיטואציות אפשריות:

מקרה א: בני זוג שהתחתנו אחרי 74 ויחסיהם עכורים וחשבונותיהם נפרדים ויש מאמץ משותף ונפרדים פרידה חילונית ואחד מהם תובע שיתוף.

בעליון: לפי שמגר ודורנר תהיה ח.שיתוף מכוח סימולטניות ואלו לפי שטרסברג כהן זה מכוח חוק יחסי ממון.

בביהמ"ש לענייני משפחה: שם הסיעה הירושלמית לא תיתן שיתוף כיוון שאין לא חוק יחסי ממון ולא חזקת שיתוף, לפי הסיעה השנייה גם לא יהיה שיתוף ואלו הסיעה היחידה שתיתן שיתוף היא של גרניט. 

מקרה ב: בסיטואציה של נכס פרטי (ירושה) מלפני הנישואין עם יחסים עכורים:

זהו מקרה קשה יותר. שמגר ודורנר יתנו זאת כיוון שמחילים ח. שיתוף גם לפני הנישואין. 

מקרה ג: בני זוג לאחר 74 ויחסים סבירים עם נכס פרטי מלפני הנישואין אך קשה להראות כוונה סבירה בנכס:

שמגר ודורנר:  בעבר ח.שיתוף לא הייתה חלה אך כיום היא כן יכולה לחול מלפני הנישואין אך עם הוכחה הסכמית אך ישנה התלבטות

מצא דורנר וטל, מכוח יחסי ממון לא יתנו כי זה לא סימולטני ואלו מכוח יחסי ממון אי אפשר להקדים איזון לתוך הנישואין אך אולי מה שיעזור זו כוונה ספציפית.

הסיעה הירושלמית כמובן שלא תיתן

סיעת תל אביב הייתה נותנת רק אם יש כוונה ספציפית ולכן יש לזכור את אבו-רומי ולדעת שזה לא תמיד יתקבל ואפילו לא לפי שטרסברג כהן

לפי גרניט, כיוון שאין רוב של תקדים בסיטואציה זו כנראה שלא תינתן שיתוף.

כנראה שהקואליציה היחידה שיכולה לתת זו הסיעה של תל אביב לפי כוונה ספציפית.
------------   

פתרון במישור הסכמי 

נניח שהנשים הסכימו לקבל את הגט אך על מנת לקבלו נאמר שהן מוותרות על זכויות רכוש ולכן הפתרון הוא במישור דיני החוזים שאם יש חוזה שהוא חד צדדי הוא יכול להתבטל בטענות של פגמים בכריתה.

המטריה העוסקת בנושא הזה הוא הפרק הראשון של החוק העוסק בהסכמי ממון. 

הערה: כאן מה שמשנה זה מועד אישור ההסכם ולא מתי בני הזוג נישאו ולכן יש לבדוק זאת במבחן. 

הכלל: צופה פני גירושין או מוות (פס"ד שעיה)

ישנם שני סוגי הסכמים:

1. קדם נישואים

2. הסכם גירושין
החוק קובע שכאשר בני זוג יוצרים הסכם ישנה דרישת כתב וצורך בגורם מאשר שהוא או בימ"ש או בי"ד ואם זה לפני נישואין אז או נוטריון או רשם נישואין, החוק מבקש למנוע הסכמים חפוזים. 

כל מה שביהמ"ש בודק זה האם הם הבינו בעת הכריתה על מה הם חותמים, הוא לא בודק את תוכן החוזה.  המציאות היא שגם הסכמים מאוד חד צדדיים לרעת אחד מבני הזוג מאושרים עקב הדוחק שבמצבם. 

ביום שאחרי האישור החוזה בעצם הוא חוזה רגיל לכל דבר ואז אפשר להפעיל את המטריה הרגילה של דיני החוזים כגון:

עושק: החל בשלושה מצבים - ניצול, מצוקה, תנאים שונים מהמקובל

כפייה, טעות והטעייה. 

פס"ד ניסים הלוי – האישור לא מעניק לערכאה המאשרת סמכות לדון במישור החוזי ולכן אין "סמכות נמשכת". 

הפיתרון הזה יסייע לנשים כאשר ההסכם הוא מנצל כי אז נתקוף אותו במישור דיני החוזים. 

פס"ד פאגס נ' פגאס – בעל אלים המסרב לתת גט לאישתו, לאחר מכן הוא נמלך בדעתו לתת אך בתנאי שהיא תוותר על הרכוש. האישה יכולה לממש לפי חזקת השיתוף את זכויות הקניין שלה (הדירה רשומה על שניהם). מה שברור שהאישה במצוקה נוראית, ההסכם מאושר.

לאחר הסכם ישנה תביעה חוזית של כפייה ועושק, את הגט לא ניתן עוד לבטל כי לפי ההלכה הבעל מחתים את הגט על "מודעה" שלגט יש תוקף מוחלט גם אם התוצאה האזרחית של חלוקת הרכוש לא תמומש. 

זהו מנגנון הלכתי שבא להגן על תוקף הגט.

ביהמ"ש צועק על גברת פגאסי ואומר לה שהסכם משפחתי הוא כמו הסכם מסחרי ולכן היה עליה לחשוב קודם.

פס"ד כהן נ' כהן – אישה שמנהלת הליכים לח. שיתוף בביהמ"ש אזרחי וביהמ"ש אכן פוסק לטובתה. במקביל בביה"ד מתנהל דיון לגבי הגט וביה"ד מחייב את הבעל לתת גט (ללא כפייה) ואף שוקל להטיל סנקציות.

בשלב זה הבעל אומר שהוא מוכן לתת גט אך הוא טוען שהיא גנבת , היא הלכה לבהמ"ש ו"גנבה" לו את הרכוש ואי אפשר לחייב אדם לתת גט לאישה שגונבת אלא אם כן היא תוותר על הזכויות הרכושיות שהיא קיבלה בביהמ"ש האזרחי ובנוסף עליה הסכים לא להתדיין יותר בביהמ"ש האזרחי. אותה אישה הייתה 10 שנים עגונה ולכן הסכימה לתנאים ולאחריהם היא שוב טענה לפי דיני החוזים שכפו עליה הסכם וזה הגיע לבג"צ.

בג"צ – הוא אומר לה שהיא מניפולטיבית והיא גם לא צדיקה תמימה שרוקדת על 10 חתונות.

התוצאות של שני פסקי הדין הן לא טובות כי יש כפייה ועושק לכל גווניהם, אלו מקרים חריגים של הסכמי גירושין.

שמגר בפאגס – "הסכמים משפחתיים הם כמו מסחריים" – והרי גם בהסכמים משפחתיים ביהמ"ש מתערב כאשר ישנם פגמים?

קושי נוסף, גם אם ההסכם הוא מסחרי הרי במשפחה יש סיבה טובה יותר להתערב.

אם נזכר בדיני החוזים, ישנה חשיבה ליברטריאנית וכאשר לצד אחד יש יכולת טובה יותר שיוצר חוסר שוויון דיני החוזים לא מתערבים אם זה מחוץ לחוק אך אלו דיני החוזים הישנים, החדשים לא יתירו משחק לא שווה.

בין בני הזוג ברור שלאדום פאגס יש יותר כוח ואופציות ואין לו בעיית ממזרות, הוא מסרב כיוון שיש ענף בדיני המשפחה הישראלים נותנים לו כוח ולכן במונחים של צדק ברור שגב' פאגס הגיע כאשר ידיה כבולות ואין כאן שוויון ולכן התוצאה של פס"ד היא שגויה. 

מצד שני, אכן פס"ד לא צודק אם מה יקרה עם גב' פאגס 2? אם נבטל את ההסכמים אז אומנם עזרנו לגברות אך כאשר גב' כהן העתידה תאמר לבעלה שהיא מוכנה לתת לו את כל הרכוש על מנת להתגרש הבעל לא יאמין לה וכך נפגע בכל שאר הנשים בהסכמים הבאים כי לא יאמינו להם. 

יש כאן התנגשות בין שיקולי צדק שונים.

שתי דרכים להבנת פס"ד:

1. הדרך היחידה שבה נצליח לפתות אל אדון כהן להסכים לתת גט הוא פיצוי כספי ולכן זה מצדיק את הטיעון שפסקי הדין הם מוצדקים כי זו הדרך היחידה להשיג את הגט המיוחל

2. דרך נוספת, אדון כהן אומנם רוצה לנקום  וזה כל המטרה שלו אך אם הוא מוכן לשבת בכלא כי הוא סרבן כנראה שאדון כהן קרא את פס"ד פאגס והוא יודע שמשתלם לו לא להתחרט כיוון שמי שתישבר ראשונה היא האישה, אם אנו נפסול את ההסכם זה לא משנה כי גם אם הוא ייתן גט אן לא את זכויות הרכוש האישה תקבל כי יש לה חזקת שיתוף והתוצאה הסופית היא שהוא חוזר על העדפות הראשוניות שלו והוא יתן את הגט. הטענה של ליפשיץ היא שדווקא שיקול כספי הוא זה שגורם להם לסרב וזאת כאשר הטריגר הוא הכסף  והעדפה האמיתית של הגבר היא להתחיל חיים חדשים. אך אם הבעל רק רוצה לנקום אז שום דבר לא יעזור. יוצא שהמשפט יוצר מעין מערכת של מעגל קסם שמתמרץ גברים לפעול שלא לפי העדפות הראשוניות שלהם (להתחיל חיים חדשים ולהתגרש) ורק מישור של דיני החוזים יכולים להחזיר אותם להעדפותיהם המקוריות. 

ליפשיץ ממליץ לבעלים לא ליצור הסכם  לא כל כך שולל זכויות לנשים כי אחרת הוא יבוטל בטענת עושק אלא לכתוב משהו באמצע ואז גם ביהמ"ש לא יבטל אותו. 

בפועל, בתי המשפט לא מאמצים רעיון של ביקורת דיני החוזים אלא מתרכזים ברעיון קפיטליסטי של "חופש החוזים" ולא מבטלים את ההסכמים ייתכן והשופטים מפחדים שכל הסכם גירושין יפתח ותיווצר הצפה. 

נחזור לחוק יחס"מ:

כל התלבטות השופטים הייתה מה לעשות עם החוק הקיים ולכן התנגדו חלקם לסימולטניות או להקדמץ מועד האיזון. אין ספק שהאתגר שעומד בפני המחוקק הוא שינוי של חלוקת יחסי הרכוש.

אפשרויות:

1. לבטל את חוק יחסי ממון ולחזור לחזקת השיתוף – הצעתו של פרופ' רוזן צבי

2. להשאיר את החוק ולהקדים את מועד האיזון – הצעתו של שאווה
משרד המשפטים ביקש הצעות לשינוי החוק ואלו גם היו ההצעות אך המתנגדים היו , איך לא, הדתיים שטענו שזה זלזול בדיני הגירושין.

ליפשיץ טוען שזה בדיוק ההיפך, אומנם הרבנים אמונים על שמירת ערכי היהדות כי יש בעיות של אשת איש אך כאן אין כזו סיטואציה , אין מצב של גט מעושה כי כל הטענה היא לפירוק שיתוף. יש כאן ערכים כללים של שלמות המשפחה ולכן דווקא אנשים דתיים היו צריכים לחשוב על כלי חילוני שיצליח להקטין את המצוקה וליצור תחליפי גירושין שיתירו את הבעיות מקום בו כלי הגירושין הדתי לא יכול לתת מענה. 

ביקורת על המשפט האזרחי

נדבר על מקרה יעקבי, הדירה רשומה על שם שניהם. מנקודת מבט אזרחית צד שלא קיבל גט ומאוד רצה אותו יש מוטיבציה לעזור לו או ע"י פירוק שיתוף או ידוע בציבור אך האם יש מוטיבציה לעזור לצד השני שסרב לתת גט או להכיר בו כידוע בציבור כלפי האישה השנייה?

אף לגבי נכס שרשום על שם הבעל צריך להיות עיקרון "השתק" או מעין "תו"ל" שאם הוא מבקש בבי"ד שלום בית אז שימנע מלבקש בביהמ"ש פירוק שיתוף. אתה לא יכול לרקוד על שתי חתונות לסרב להתגרש ולבקש תחליפי גירושין.

יוצא פתאום שאנו חוזרים בדלת האחורית לדין הדתי כי כל ההסכמים וגם חוק יחס"מ עובדים לפי הדין הדתי ולכן אין ספק שהבעיה היא הגירושין לעומת יחסי הממון והחד צדדיות של ההסכמים אך גם אם יפתרו בעיות אלו יש פגם פנימי במשפט האזרחי והם "נכסי העתיד".

כיום זהו הנכס העיקרי, הון אנושי, תעודת רופא, קביעות בעבודה וניסיון מקצועי, זהו נכס שלא מחולק בדיני הגירושין. 

לינור ויצמן בדקה את תוצאות הגירושין בקליפורניה , מדינה ליברלית פנטזיונרית לכאורה והתוצאה היא שהנשים קופחו הגברים עולים ברמת החיים שלהם ב70 % ואלו הנשים ירדו ברמת חייהם ב-40% וזאת משום חלוקת נכסי העתיד שלא נלקחה בחשבון.

גבר בישראל שמפתח קריירה צבאית שמגובת ע"י אשתו יוצר נכסי עתיד שלא מחולק. 

גם אם בישראל יחליטו שכן לחלק את ההון האנושי זה ייצור בעיה עצומה כי איך אפשר לחלק תעודת רופא?

גם אם ניצור את שתי הבעיות הראשונות תיוותר בעיית "נכסי ממון" שפיתרונה קשה שבעתיים. 

סיכום:

חוק יחסי ממון הוא נסיגה מחזקת השיתוף ויוצר בעיה בקשר בין דיני הגירושין ליחסי השיתוף, גם נסיונות לפיתרון כמו הקדמת האיזון או סימולטניו לא התקבל. הוצע פיתרון במישור הסכמי שיינתן הסכם ואז לא נכבד אותו במישור דיני החוזים אך גם זה לא התקבל בפסיקה. כרגע ישנם בגדר הצעה בלבד הצעותיהם של הפרופסורים אך גם אם נפתור בעיות אלו לא די לנו ונותרה על כנה בעיית "נכסי עתיד". 
------------

מזונות
הערכאה היא בי"ד או ביהמ"ש , אם הבעל כורך זה יכול להיות בבי"ד, הדין הוא אישי כי זה מענייני המעמד האישי .לפי דין דתי , המזונות זו "חובה מגדרית" -  "רק מהבעל לאישה", גם אם האישה עשירה. 

היקפם הוא "עולה עימו ואינה יורדת". מזונות ילדים זה יותר מצומצם – יש צרכים הכרחיים , ששם עד גיל 15 אחראי רק האבא , מעבר לזה זה 2 ההורים מדין צדקה . ב

מזונות אישה זה לא כך ,החובה עולה ולא יורדת. אם היא התרגלה לאורח חיים גבוה בבית אביה , או בבית בעלה, הבעל צריך להמשיך לתחזק אותה כך. מזונות אישה הם כמובן רק עד הגט. 

אחרי הגט זה רק מזונות ילדים. בגלל שהחיוב בסיסי , גם אם לבעל אין , הוא עדיין צריך לשלם ,במקרה של צרכים בסיסים, גם אם הוא לא עובד כופין אותו לעבוד , מכירת נכסים וכ'ו . 

אם זה דין צדקה לא עושים זאת אלא מתחשבים במציאות הקיימת. במזונות אישה , בניגוד לכך, אם אדם לא עובד ואין לו כסף, אומרים לו לעבוד או למכור נכס. זה חיוב בהיקף משמעותי. 

זה נכון גם בבי"ד וגם בביהמ"ש, למעט אדם שעובד בעבודה אחת  ואין לו מספיק כסף.

האם אפשר לחייבו לעבוד בעוד עבודה?  ההלכה אומרת "המוציא מחברו עליו הראיה" . לכן בי"ד לא ידרוש מהבעל ייקח עוד עבודה , אבל בביהמ"ש אם אכן הצרכים של האישה גבוהים, הם יגידו לו למצוא עוד עבודה . 

במזונות בודקים אם יש חובה , אח"כ את ההיקף, ואח"כ טענות הגנה  של האישה , ואז של הבעל. הבעל יכול לטעון 2 סוגי טענות הגנה :

1. טענות פטור- לא חייב בכלל . רובם טענות עם גוון של אשמה , ומתייחסות להתנהגות של האישה שבגללם לא מגיע לה מזונות. זה מתחלק למורדת, עזיבת הבית(מעין מורדת), חיים בנפרד, ומשפחת הבגידות.

מורדת- לפי התלמוד , טענה זו אומרת שהאישה מסרבת ליחסי אישות, ואז הבעל יכול לתבוע גירושין בגלל זה- עילת גירושין, ומרידה גם יכולה לשלול זכות של אישה למזונות. 

בי"ד מתיחסים לזה ברצינות, במיוחד אם אין סיבה למרידתה. ביהמ"ש פחות משתמש בזה , וישתמש בדיני ראיות וכו' כדי לא לקבל טענה זו , כי הוא לא רוצה להכריח את האישה ולא רוצה אשמה בגירושין. מבחינת התמודדות עם דין דתי , הם מסתדרים ולא פוסקים מורדת . ביהמ"ש  יהיה מחויב למורדת , אם אישה תתבע מזונות בביהמ"ש, והבעל גירושין בבי"ד. 

הבעיה שבי"ד כן יכול לקבוע לו. אם בי"ד יפסק גירושין, ביהמ"ש מחויב לזה, אבל הוא נוטה להתחמק מזה. בסופו של דבר ביהמ"ש לא מחויב להלכת מורדת כי זה מפריע לדין אזרחי בדיני משפחה. לכן הם לא פוסקים כך, וגם משתדלים להתעלם מכל פס"ד של מורדת שניתן בבי"ד, אפילו אם זה קשור למקרה שנידון אצלם . לכן כמעט אין תוקף למורדת במשפט ישראלי.

בעית מזונות 

צד אחד לא רוצה להתגרש. הנשק היחיד שיש לנשים בסכסוכי גירושין זה מזונות כי כל עוד אין גט  הוא צריך לשלם  ואם משלם הרבה  , אולי כדאי שיתן גט . 

אם בעל מסרב, צריך כמה שיותר לטפח את תביעת המזונות. אם האישה מסרבת, הכל הפוך. 

בגלל שאנו רוצים גירושין בלי אשמה , אם יש כלים דתים שנותנים אופציה לעזור לגט , יהיה טיפשי לא להשתמש בהם, כמו הפחתת מזונות. 

מנקודת מבט אזרחית, צריך לדון ב-2 רמות:

רמה 1  - לבדוק מי סירב להתגרש, כאשר באזרחי אין לגיטימציה לסרבנות - גישה אינדיוידואליסטית. 

אם האישה סירבה – צריך להחליש את מזונותיה . 

רמה 2  - בודקת אם סרבנות צד חלש שווה לסרבנות צד חזק. 

אפשר להגיד שיש מצבים בהם דיני גירושין שדורשים הסכמה של 2 צדדים הופכת להיות הגנה כלכלית על נשים. במו"מ על גירושין, הנכסים הממשיים לא משמעותיים, והאישה אומרת שאם תסרב להתגרש תקבל את כושר ההשתכרות ע"י מזונות. 

אם היא תסכים , היא תיקח חצי מרכוש ממש והבעל נשאר עם כושר השתכרות. 

המרצה טוען שצריך להיות אופן חלוקה אחר , כדי שנשים יסכימו יותר להתגרש. תפיסה אינדיוידואליסטית אמיתית צריכה ליצור מנגנון שיעזור למי שרוצה ללכת. כיום, אם מישהי מסרבת להתגרש, זה הגיוני כאשר יש בעיקר הון אנושי  ,שאותו  היא לא  מקבלת. באישה סרבנית צריך לסרב לבדוק את הסיבות מנקודת מבט אזרחית, אבל אם הטיעון הוא של הגנה כלכלית, ורואים שצריך מזונות כי הרכוש לא מספיק , אולי יש לגיטימציה לסרבנות. 

מה שבהמ"ש צריך לעשות , אם הם רוצים גירושין בלי אשמה , זה  לבדוק מי סירב להתגרש ולהסיק מזה. בהמשך הם יכולים לבדוק גם סיבת סרבנות , ואם היא נעוצה בקושי כלכלי אמיתי של האישה  אולי צריך לקבל זאת ולא לחייב גט . 

צריך להבין שמאחורי דיני מזונות מסתתרים דיני גירושין והם תלויים. 

עזיבת הבית – מעין מורדת - עזיבה לטועח קצר. ההלכה אומרת שמזונות יש רק על אנשים שחיים ביחד כי מזונות קשורים לנישואין. 

החריג הראשון -  הוא שאם הבעל עזב את הבית, הוא אמור לשלם מזונות. 

חריג שני  - זה אם האישה עזבה את הבית באשמת הבעל, הבעל גם צריך לשלם. זה גורם לבעיה. 

מה קורה אם הבעיה היא של שניהם?  - הכוונה ששניהם לא מסתדרים ואשמים: 

בבי"ד 

"המוציא מחברו עליו הראיה" . אם האישה תובעת , היא צריכה להוכיח ולהביא ראיות שהבעל לא נסבל. 

אלימות או הבאת החותנת הביתה יכולים להיות הוכחה לכך, אבל זה בעיתי כי אם האישה לא תוכיח שהמניע ממנו , היא לא תקבל מזונות ולא תוכל לעזוב. 

אם מדובר על ביהמ"ש, כמו שאמר פס"ד מילר, הראיות צריכות להיות במשקל נוצה  . כמעט תמיד כשהאישה תגיד שלא יכולה לחיות איתו זה יספיק למזונות. זה כי המשפט האזרחי לא רוצה שהאישה תישאר איפה שהיא לא רוצה לכן מילר מבטא סטיה מוצדקת מדין דתי

חיים בנפרד  -  תקופת פירוד ממושכת. 

בעבר, אם הבעל רוצה שהאישה תחזור , גם אם העזיבה היתה מוצדקת, בי"ד ירצה שיחזרו ולא יתנו מזונות. לאחרונה בי"ד מצאו כללים שקבעו  במקרה של פירוד ממושך ואין סיכוי להשלמה, לא בודקים היסטורית מי נפרד ממי, אלא פשוט מפסידים מזונות. 

במשפט האזרחי  

פס"ד פלולי, מדובר על בני זוג פרודים זמן רב, אשתו תובעת מזונות והבעל אומר שבבי"ד פסק שכשיש פירוד ממושך הבעל פטור ממזונות. 

ביהמ"ש לא מסכים כי שם הבעל עזב את הבית וחי עם אחרת, ואומר לבעל לשלם מזונות.  

לכאורה זה נראה נכון, כי כך האישה עדין יכולה לקבל גט אך הבעיה ששם הבעל כן רצה להתגרש והאישה לא-  האישה מעגנת. 

הדין הדתי מאפשר לא לתת מזונות , בפלולי חרגו כדי להגשים מדיניות אזרחית אך זה לא מה שהיה כאן כי למעשה הוא עודד סרבנות של נשים. 

שם היא סירבה להתגרש , אחרת -  הייתה מקבלת כמעט כלום , כי העיקר זה ההון האנושי . 

אם הוא ימשיך לשלם מזונות , הוא יקנה ממנה את הגט וכך היא תקבל גיבוי כלכלי .

אם מדובר על גירושין בלי אשמה , זה רע , אבל אם מתסכלים מנקודת מבט של גירושין מתוחכמים , אז למעשה מקבלים זכות יסודית של 2 צדדים להתגרש, אך יודעים שצריך לאזן זאת עם החלש כלכלית. 

הבעיה ששם פחות רצו להגן על האישה , אלא יותר כעסו על הבעל שעזב, ולכן רוצים להעניש אותו , שזה דין דתי קיצוני . 

בנוסף, בי"ד הציע לבעל לתת גט , ולהתחייב  במזונות אחרי הגט , למרות שאין לזה חובה. 

האישה מסרבת לא מסיבה כלכלית אלא פשוט רוצה להענישו. 

ביהמ"ש העליון מצדד באישה , ואומר שאישה שהלכה לפי ההלכה יש זכות למנוע גט מבעלה. 

בי"ד רואה שהאישה לא רוצה להתגרש, והוא לא יכול לכפות עליה , אבל הוא נותן היתר נישואין לשאת אישה שנייה . 

פלולי טוען שזה כמו גירושין ולכן לא צריך מזונות, לביהמ"ש העליון זה לא שינה . 

ביהמ"ש למשפחה אומר שזה כן משנה ומוציא את האישה בלי כלום  כי לא מכיר בקונסטרוקציה של מזונות אחרי גט ,כי הרי זה לא התקבל. 

יש בביהמ"ש למשפחה גירושין בלי אשמה ולכן גם לא נותן מוזנות אחרי גט . 

ביהמ"ש העליון אומר שבגלל שלא פשעה לא צריכה להתגרש ונותן בזה לגיטימציה למעגנים. 

בי"ד דוקא היה בסדר וניסה ליצור הגנה כלכלית ולעזור לבעל. הוא ביטא מדיניות אזרחית בזה שרצה לתת לה כסף אחרי גירושין . 

בגידות – כמה טענות הגנה , מהוכחת בגידה ממשית, להתנהגות לא צנועה מצד האישה. 

גם פה ביהמ"ש האזרחי מתנגד לדין דתי ולדיין הדתי. גם פה המהלך האזרחי משתדל לצמצם מקרים אלו . דוגמא: אישה הודתה שבגדה ולא קיבלו זאת. 

כלל ההדדיות -  בד"כ הבעל עזב את הבית קודם ורק אח"כ האישה הלכה עם אחר. הבעל אמר שלא מגיע לה מזונות כי היא בגדה , למרות שהוא עשה זאת קודם אפילו בצורה יותר חמורה . בהלכה אין כלל הדדיות – גם אם הבעל עזב את הבית , הוא יכול להתבסס על התנהגות דומה ,ואפילו נמוכה של האישה כדי לא לשלם מזונות . 
פס"ד טביב ,גל וכהן ביהמ"ש יצר את עקרון ההדדיות ואמר שבעל לא יכול להיפטר ממחוייבותו כשעשה אותו דבר. ולכך מספר שלבים:

1. ביהמ"ש  יצר עיקרון ההדדיות , אפילו שאין אותו בהלכה. 

2. לא מקבלים ממצאים של בי"ד
3.  מתעלמים מפס"ד . גם אם בי"ד חייב להתגרש , ביהמ"ש אומר שזה מסיבות לא מקובלת עליו ,ולא מחייב, למרות שגירושין צריכים להיות לפי דין דתי . המהלך נכון , אבל לא ברור עד כמה לגיטימי שביהמ"ש מתערב כ"כ בדיני גירושין. 

מבחינה אזרחית, צריך לראות מי סירב להתגרש. 

פס"ד כהן שניהם חיו עם אחרים. אם הם לא התגרשו כי הבעל לא רוצה, פס"ד מוצדק אזרחית כי הוא חי עם אחרת ולא נותן גט כי לא רוצה לשלם. אם האישה לא רצתה,מבחינה דתית זה לא בסדר שהוא עזב , אבל מבחינה ליברלית , לא שופטים אותו אלא אומרים שהם כבר עם אחרים , וצריך שיתגרשו . 

פה האישה לא רצתה להתגרש כדי לשלם מזונות. זה לא טוב אזרחית אא"כ נגיד שיש מצוקה כלכלית של האישה . ביהמ"ש לא התעסק בדיני גירושין פה, ולכן לא ברור עד כמה זה טוב.  

2. טענות קיזוז – אומר שהבעל חייב  במזונות, אבל צריך לקזז מדברים שצריכה להעביר לו כמו הכנסות ממעשה ידיה מעבודתה, או רכוש. 

מבחינת רכושה – לפי ההלכה כנגד מזונות מגיע לו נכסי מילוג ומעשה ידיה . 
חוק שיווי זכויות האישה אומר שאין יוצר נכסי מילוג כי זה פוגע בזכות קניין של האישה . 

החוק לא חשב שזה שהבעל משלם מזונות לאישה , מגיע לו משהו גם . החוק במקורו לא אפשר לקזז, ואז חישבו צרכים בלי קשר להכנסותיה שזה לא הגיוני . 

חוק תיקון דיני משפחה – מזונות, 

ס' 2א - מתקן את חוק שיווי זכויות האישה . הוא אומר שמבחינת מזונות , ביהמ"ש יכול להתחשב גם מהכנסות . זה אומר שלבעל אין זכות עצמאית לנכסי מילוג, אבל אם הוא חייב לה מזונות, הוא יכול לקזז אותם מהם. 

יש מחלוקת בין שמגר ואלון האם דיני מזונות דתיים חזרו בעקבות חוק זה , או שזה מקור עצמאי לקיזוז:

לפי אלון , הבעל שולט בנכסים ולכן הוא יכול להשיב את הנכס לעצמו ולכן נקזז הכנסה פוטנציאלית. 

שמגר לעומת זאת קובע שא"א להכריח את האישה  להשתתף בנכס. 

כשבעל מפרק שיתוף בדירה , הוא גם מקבל חצי וגם מקזזים את הריבית שלה מהכסף מהדירה שבבנק, מחובתו למזונות,כי זה פירות מההכנסות שלה. 
מבחינת מעשה ידיה – הבעל זכאי למה שהיא מרויחה , אך בניגוד למילוג שזה זכות עצמאית של הבעל, מעשה ידים תלוי מראש במזונות. הוא חייב מזונות, ואם הוא משלם הוא יכול לקזז מעשה ידיה . 

אם האישה מרוויחה הרבה , היא יכולה להגיד שהיא תזון את עצמה , ולא תיתן לו את מעשה ידיה . 

אמרנו שבנכסי מילוג יש הכנסה פוטנציאלית כי זה של הבעל , אבל פה אמרו שא"א לצפות מהאישה לעבוד מחוץ לבית.

בפס"ד של בי"ש נקבע שבגלל שנשים התחילו לעבוד ,אפשר לצפות מהם לעבוד , וגם אם הן לא עובדות בפועל, אפשר לקזז כושר השתכרות פוטנציאלי . 

הלכה זו לא התקבלה  ברוב בי"ד, שאמרו שיש כללים הלכתיים שאומרים שא"א לחייב אישה לעבוד והם לא יחרגו. 

פס"ד ביקר ופדן   בימ"ש העליון קבע שבגלל שעיקרון השוויון אישה לא צריכה לקבל מזונות אם היא יכולה לעבוד.  בביקר האישה יכלה לעבוד והפסיקה בגלל הגירושין ולכן זה מוצדק. בפס"ד פדן היא למדה משהו לא פרקטי ולא עבדה .פה לא כ"כ הגיוני להפחית לה מזונות כי יש שהיא מטפלת בו , ואין לה כ"כ במה לעבוד. 
-------------- 

מזונות ילדים

כלל: כל עוד ההסכם נעשה לפני הגט ישנה חזקה שהאם לא ייצגה כראוי את האינטרסים של ילדה. ולכן, ביום שלאחר מתן הגט רשאי הילד להגיש תביעה, כמובן ש"הילד" הוא בעצם האם שהיא האפוטרופסית שלו. כשהאם חותמת על מזונות מופחתים אין זה מגביל את הילד בעתיד , ביהמ"ש משמר פה רטוריקה של חופש חוזים ואומר שא"א להתנער , ולכן לא יקבל למשל טענת עושק, אך אומר שאין סמכות – זה לא קשור לחוזים, ולכן הילד יכול להתנגד.

סיבוב 3: הסכמי השיפוי – בהסכם הגירושין רשום שהאב חייב לשלם לילדו 500 ₪ . האם בעצמה חותמת ומתחייבת שכל שקל מעבר לסכום האמור יועבר לאב חזרה. 

אך משהפך הילד לבגיר הוא כבר לא מחוייב למזונות

אך הרי המזונות נכנסים לחשבון האם וגם המזונות שהילד תובע מגיעים לחשבון האם, אז ממה נפשך, אם היא בכל מקרה אמורה להחזיר את הכסף הנותר אז בכל מקרה המזונות יישארו על תקן 500 ₪ בלבד.

זהו נצחון מוחץ לעו"ד של הגברים

סיבוב 4: הלכת עד שתעשיר: בהלכה גם ישנה מחוייבות לחופש החוזים אך ישה אבחנה בין התוקף המשפטי של החיוב לבין המימוש שלו. הטענה היא שהאישה יכולה לחייב את עצמה בהסכם השיפוי (ולא את הילד) , ביהמ"ש עושה חישוב פשוט והרי הילד חי מחשבון האם ואם לאחר השיפוי הילד לא יקבל מספיק מזונות הוא יישאר אם מזונות נמוכים. מבחינה חוזית אז ההסכם תקף אך במישור המשפטי אם הילד יפגע אנו נדחה נדחה את המימוש (את אותו מועד התחייבות שהאם אמורה להשיב לאב את ההפרש).

סיבוב 5: הסכמי שיפוי עם ערבים: כל סיבוב שכזה הוא דור של הסכמים מתוחכמים יותר, מבנה של הסכם גירושין בנוי כך:

1. התחייבות נמוכה של האב כלפי הילד

2. התחייבות של האם לשיפוי
3. התחייבות של ערב שאם האם לא תקיים את השיפוי שקויים הוא ישלם את ההפרש (הערב)
לפי חוק הערבות אם ביהמ"ש היה מעכב את המימוש אז גם הערב לא חייב כי גם החייב המקורי לא חייב. אך עו"ד של הגברים טוענים שלא, הערבות עומדת על כנה כי החיוב המקורי קיים. 

אך הערב יחזור חזרה אל האם כי הרי המימוש נדחה אז מדוע הערבות לא תדחה?

סיבוב 6: הלכת קוט – עוסק בהסכם גירושים עם שלושת המרכיבים, היו מזונות נמוכים ולכן פנו להלכת עד שתעשיר , פונים לערבויות כי לאם אין ממה לשלם והערב חוזר אל האם:

האפשרויות בפני ביהמ"ש הן:

1. האב ישלם את הכסף הנוסף והאם תאמר שאין לה ממה לשלם את היתרה ואז יפנו לערב שיחזור (לאחר ששילם הוא הנושה הל האם)  אל האם ויבקש מהאם לשלם – ייצא ששוב הילד צריך לשלם את יתרת המזונות שבהסכם. בפועל הצליחו האבות להשיג את המזונות הנמוכים – האם משמלמת

2. כשהערב יחזור אל האם יאמרו לו שהוא לא נושה שלה עוד כיוון שהילד ייפגע ולכן נפעיל את הלכת עד שתעשיר בין הערב לאמא ולא בין הערב לאב.  – מבין שלושת השחקנים כאן הערב הוא הגורם הכי זר לילד, הערב הוא תחנת ביניים שחוזר אל הערב ולכן זה לא צודק כי אנו הופכים את הערב לתחנה הארחונה. בעיה נוספת , שוב אנשים לא יחתמו על ערבויות כי הם יפחדו. ייצא שהאם לא תפעיל את המנגנון של השיפוי כיוון שהערב היחיד שיסכים לחתום זהו אבי האמא שבסוף ייפגע ולכן האם לא תתבע מזונות. – הערב משלם, ולכן האם לא תתבע. זוהי ההחלטה שביהמ"ש הגיע אליה בפס"ד קוט.
3. ולכן הפיתרון השלישי מאחד בינהם, נפעיל את הלכת עד שתעשיר נפעיל בין האבא לערב, נאמר לאב שהוא צריך לממש את הערבות אך הוא יחכה לערבות כמו שהחייב המקורי, האם, דחתה את חיוב השיפוי שלה. ולכן האב ישלם את המזונות. 
בפס"ד קוט כאמור בחר ביהמ"ש באפשרות הגרועה ביותר. ביהמ"ש מכשיר את השרץ אך בסופו של דבר גורם לאם לקשיים חמורים יותר בטווח הארוך כיוון 

סיפור אישי: כשאמא של ליפשיץ נפטרה החלק הקטן בירושתה היה אחיו הקטן שהיה עושה פשלות בתור ילד, לאחר פשלה חמורה ביותר ליפשיץ גער בו ואמר לו לחשוב טרם המעשה, לאחר שחשב על זה ליפשיץ בעצם הוא ביקש מהילד שלא לחשוב....

פס"ד קוט כמו פאגס, היה בדיון נוסף שנדון במחוזי והגיע לעליון, אחד משופטי הרוב אמר שהוא חשב שאי אפשר להפוך את הערב לתחנה האחרונה אך לאחר שהוא קרא את חוות דעתו של ברק הוא השתכנע ולכן הפכו את הערב לתחנה האחרונה. כששופטים עושים מהלך אינטלקטואלי מבריק (כמו ברק) הוא מושך את כל החמולה יחד איתו ונדמה כי אין אופציה טובה יותר.

יוצא שככל שהבעל נחוש יותר לעניין לעניין הסכם המזונות הוא יקבל הסכם משופר ונמוך והאם לא תפתח את ההסכם כי אחרת האב ישלם (וחוזר חלילה)

ביהמ"ש ראה בעוניים של הנשים ובדרך הפוכה עשה זאת על חשבון הילדים. 

פס"ד קוט הופך להיות הלכה מחייבת המשך שנים רבות ויש יישור קו בין הסכם רכוש להסכם מזונות.

סיבוב 7: השופטים משיבים מלחמה ע"י 3 סוגי מהלומות שמכריעים את עו"ד של הגברים:

1. פס"ד בעניין וואיה – עסקה במשפחה שהבעל היה מפרנס, האישה גידלה המון ילדים, הבעל מבקש להתגרש עם הסכם מזונות דפוק ושוב יש את סעיף השיפוי ואת סעיף הערבות. לכאורה אדון וואיה מרוצה רך קלפיו נטרפו. אב ביולוגי שמתכחש להורותו לא יותר לו דבר זה ולכן מתוקף תקנת הציבור זה יבוטל. ביהמ"ש מפעיל את הדוקטרינה ואומר שכאשר ההסכם הנמוך נועד בעצם להיטיב עם האב אנו נבטל אותו מתוקף תקנת הציבור ולכן גם הערבות תבוטל כי אין חייב ראשון, כל הלכת קוט תתבטל כיוון שהיא גורסת שהערבות תקפה וכך גם הערבות. אך כאן יש הפניה לסיבוב 8... (ראה סיבוב 8)

2. אופציה שביהמ"ש לענייני משפחה טיפחו בהסתמך על הלכת מינלר – 4 שנים לאחר קוט , ביהמ"ש אומר שנכון שלפי הלכה זו האבא יכול לחזור אל הערב והערב לא חוזר לאם אך אם יש מצב שהאם סמוכה על שולחנו של הערב וגם הילדים אם כן סמוכים על שולחנו , הרי ניצור חריג להלכת קוט שבמצב שהערב מפרנס את הילדים וחזרת האב אליו תפגע בילדים נפעיל את הלכת עד שתעשיר גם במערכת היחסים בין האב לערב. הופכים בעצם בהלכה זו את החריג לכלל  אך הפסיקה לא עשתה שימוש בהלכת מינלר ועשתה שימוש בהלכת קוט. אך בסוף שנות ה-90 הוציאו את הלכת מינלר מהבוידם והחלו להשתמש בחריג. 
3. מרד שופטי ביהמ"ש לענייני משפחה – לא מוכנים לאשר הסכמי שיפוי ולא מוכנים להכניס סעיף זה להסכם מזונות, לעיתים חוזרים האבות לבי"ד שכן מאשר הסכם זה. כמובן שהלכת מינלר ווואיה חותמים את הגולל על סעיף השיפוי כי הרי אי אישור ביהמ"ש לסעיף הפסול לא גורעת מתוקף הסכם המזונות. 
סיבוב 8:  שלושת השחקנים בדיני הערבות הם חייב, נושה וערב (שחוזר אל החייב המקורי), לא ניתן להגיע לערב אם החייב המקורי מבוטל ולא ממומש – זהו ערב רגיל. אך יש סוג נוסף של ערבות כמו הסכם שיפוי שהופך את הער לחייב מקורי כמו האם. לפי הקונסטרוקציה הזאת ינסחו את הערבות לא כערבות אלא את הסבא (הערב) יכתבו כחייב עצמאי ובעצם הוא כבר לא חוליית ביניים ואת ההפרש הוא ישלם. 

ביהמ"ש היה צריך לומר שכל התחייבות שמשמעותה אי תשלום מזונות לילד תבוטל אך ביהמ"ש לא עושה כך אלא מנסה לאבחן בפס"ד וואיה איזו סוג ערבות היה , "ערב רגיל" או "ערב קבלן עצמאי" ...כנראה שביהמ"ש יאמר בהמשך הסיבוב שהסכם המזונות יבוטל מכוח תקנת הציבור.

במקום שביהמ"ש יקבע שאין אפשרות לקבוע חובת מזונות נמוכה הוא מותיר מקום לפרצות ולמהלכים מתוחכמים נוספים. 

בפועל בפס"ד וואיה ביהמ"ש הבין את הערבות בצורה הרגילה ולא ערב קבלן וחייב את האב לשלם. 

שורה התחתונה היא שבנושא הסם מזונות אין חופש חוזים.

המגמה הבסיסית של ביהמ"ש היא ראויה, הוא לא מוכן להפוך את נחיתות הנשם למשהו שיגרום לתשלום מזונות לא מספקים. 

כאן נוצרת בעיה חדשה, בסופו של דבר יש משהו בפתאטי במזונות אישה וילדים. נראה כי ישנו מהלך של ביהמ"ש להגן על ילדים גם במחיר חופש חוזים אך לעניין הסכמי רכוש הוא לא עשה זאת והסכם הרכוש מחייב.

מנק' מבט של הילד הוא לא מכיר את האושיות המשפטיות של יחסי רכוש ומזונות, הוא יודע שמצבו הכלכלי תלוי בהורה המשמורן וההורה הרי תלוי ביחסי הרכוש ובמזונות כי זה מבטא את מצבו הכלכלי ולכן זה הופך את הכל לפתאטי.

בפס"ד פאגס האישה יצאה בלי כלום, כאשר הגיעו לביהמ"ש לאשר את הסכם המזונות הנמוך ביהמ"ש לא אישר זאת ולכן הסכם המזונות הפך להיות גדול יותר. 

אך גם הסכם המזונות הגדול יותר הוא לא מי יודע כמה ומצב האישה וילדיה נשאר על הקנטים.

בוואיה הבעל קיבל את הדירה והאישה את המשכנתא, לילדים אין איפוה לחיות, אנו מגיעים למסקנה שביהמ"ש משחק בתוויות משפטיות ומפקיר את הילדים לגורלם. 

ישנה ביקורת הפוכה, הבנה אמיתית של טובת הילד הייתה אמורה להשפיע על יחסי רכוש, בפאגאס אמרנו שאם נפסול את ההסכם יותר גברים לא יתנו גט ולכן הכשירו את השרץ. 

נושא מזונות ילדים מלמד שהחשש מפגיעה בחופש החוזים אינו כל כך חמור כפי שחשבנו. 

עד כה הביקורת נבעה מכך שדאגה לילדים לא השפיעה על יחסי הרכוש, כעת נבקר אל התערבות יתר במקרים שהיו צריכים למשוך את ידם:

לעניין חזקת השיתוף: מקרה בין בני זוג מב"ב - היה הסכם ברור שהאישה לא רצתה שהבעל יתערב לה בעסק (הייתה עוסקת בפאות) וגם הבעל לא מבין מדוע מגיע לו 50% מחזקת השיתוף אך הוא דואג לעניין מזונות ילדים.

הגישור אמור להיות פשוט, הבעל יוותר על חזקו בח.שיתוף והאישה תוותר על הסכם מזונות  הילדים אך הסכם כזה לא יתאפשר כיוון שזה יפגע בילדים (יישארו ללא מזונות).

אין דרך לבצע את ההסכם הזה היום, ביהמ"ש לא מבין שההסכם יעזור לילדים שייהנו מהחלוקה ביחסי הרכוש. 

יוצא שבעקבות להיטות לסייע לילדים ביהמ"ש שם רגל שוב.

הגדרת הורות

הגדרה זו מקבילה להגדרת אבהות, המשפט אומר שהורים הם הביולוגים אלא אם כן ישנו חריג נעשה אימוץ. 

בפועל הגדרת הורות אינה פשוטה ויש 3-4 הגדרות חלופיות:

1. הגדרה ביולוגית – אביו הביולוגית של הילד

2. הגדרה משפחתית – ראש המשפחה
3. הגדרה פסיכולוגית – מי שמתפקד כאבא בפועל
4. הגדרה הסכמית – מי שלוקח על עצמו את תפקיד האב
המקרה הפשוט הוא משפחה סטנדרטית של שני הורים נשואים שיולדים ילד אך:

סיטואציה 1: ילד מחוץ לנישואין – בדת המוסלמית והנוצרית האבא הוא לא אבא, זהו ילד לא לגיטימי כיוון שהאבא הוא בעל האם ולכן האבא אינו אבי הילד, הגדרה זו זולגת בארצות נוצריות למשפט האזרחי ועד מחצית המאה ה-20 הייתה הגדרה של ילד לא לגיטימי

במשפט הישראלי – בעיקרון בדבר המלך אבהות אינו מהמעמד האישי (פס"ד דרור, אברג'ל ובוארון שם נאמר שזה לא מהמעמד האישי למעט העדה המוסלמית ששם זה כן שייך). בהלכה זהו ממזר ולא ילד לא לגיטימי.

בהלכה ההגדרה היא ביולוגית אם כן. בנצרות ההגדרה היא משפחתית למרות שהמשפט האזרחי קבע הגדרה ביולוגית, באיסלם לכאורה ההגדרה היא משפחתית אך בפס" פלונית זה שונה ע"י חשין לביולוגית.

במשפט הישראלי מתייחסים בחומרה להגדיר את האב כאב ביולוגי, אך זה גרם לכישול יתר של המשפט שמתמקד לאבהות ביולוגית ויוצר גם נזק. להוכחת אבהות ביולוגית האב נדרש לבצ בדיקת דם ואם הוא מסרב ישנה חזקה שהוא הביולוגי וישלם מזונות

סיטואציה 2: ילד לאישה נשואה שלא מבעל – אישה נשואה ולכן ישנם 2 אבות פוטנצילים אבא משפחתי והאב הביולוגי. הילד יוכר כממזר והאב הביולוגי ישלם מזונות.

ההלכה האזרחית אמרה שהיא לא מרשה שהאב הביולוגי לבצע בדיקת דם כי אם יתברר שהילד ממזר אז זה יפגע בו. אך כעת ישנה חזקה של "רוב בעילות אחר הבעל" ולכן בפועל עובדים לפי המבחן המשפחתי ע"י החזקה הזאת אז בפועל המשפט הישראלי משחק במשחק ביולוגי אך בפועל ההגדרה משפחתית.

פס"ד פלונית – השופט אלון קובע את הכלל הזה שלא עושים בדיקה.

אפשר להבין את ההיגיון אך ישנן 3 בעיות:

1. פס"ד יוצא באמירה ברורה שהבדיקה נאסרת עקב הממזרות, אך מה יקרה אם מדובר בדת שאין בה ממזרות כמו נצרות? או אישה שנישאה בנישואין אזרחיים ושם אין ממזרות גם? אם אתה אומר שטובת הילד היא הבסיס כאן אפשר היה להבין ששיקול זה יפעל בעוד כמה מקומות ולא רק לעניין ממזרות אך הפסיקה עבדה בכיוון זה של טובת הילד רק לעניין ממזרות.

2. ביקורת הפוכה – לעיתים ישנם מקרים שגוברים על שיקול הממזרות כמו מקרה שהאישה מתגרשת מבעלה ומתהוללת עם גברים ולא ידוע מי האבא. אולי האב המגרש ישלם מזונות אך לא יתפקד כאב לעונת האב המאהב שאולי כן קח על הילד אבהות. מנק' מבט של הילד לא בטוח שממזרות שהו השיקול היחידי, אולי דווקא נתיר בדיקת רקמות מכוח טובת הילד.  בפס"ד במחוזי לאחרונה אכן הותרה בדיקת רקמות מכוח טובת הילד
3. ישנה צביעות בהנמקת ביהמ"ש, הוא קובע שאם אין בדיקה האב חייב על הילד אך הוא לא התחשב בטובת האב שהוא חייב במזונות בסופו של דבר גם אם הוא לא הרב הביולוגי. 

-------------- 

הסיטואציה השנייה לעיל עסקה בממזר, ראינו שהמשפט הישראלי לא פועל לפי המבחן הביולוגי אלא המבחן המשפחתי, בפועל נושא אחריות "האב" הוא בעל האם בכך שהמשפט לא מתיר לו לעשות בדיקה ולכן חל עליו הכלל "רוב בעילות אחר הבעל". 

מעניין לראות שכאן שני האבות לא מעוניינים לשמש כהורים.

דוגמא: בארה"ב בני זוג נפרדים והאישה עוברת לגור עם השכן ונול להם ילד כאשר הבעל נמצא במדינה אחרת, לכשהוא חוזר הוא חוזר לאישתו, נולד להם ילד והשכן תובע את ילדו וגם שם ישנו הכלל "רוב בעילות" , המדובר שם במדינה שמרנית מאוד ולכן נקבע בבימ"ש הפדרלי שכך תישאר ההלכה. 

סיכום: "הכל הולך אחר הממזרות" כאשר יש חשש לממזרות המשפט הישראלי לא יתיר בדיקה למעט מצבים של נישואים אזרחיים או עדות מוסלמיות/נוצריות. 

סיטואציה 3: הזרעה מלאכותית – המדובר בבני זוג נשואים שלא מצליחים להרות עקב בעית פוריות גברית, מבצעים הפריה מלאכותית מזרעו אל גבר אחר ונולד ילד. 

שני סוגי שאלות:

1. ברמת הלכתחילה – האם זה מותר להפרות אישה ע"י זרע של גבר אחר, בהלכה ישנה מחלוקת והדעה המקובלת היא שלילית, ישנם תקנות אזרחיות שמסדרות את העניין אך השאלה היא האם הן תקפות? בפועל זה קורה! 
2.  מי אבי הילד? אם נלך לפי המבחן הביולוגי כמו פסיקתו של חשין בפלונית אז האב הוא נותן הזרע ואז מומחשת הבעיה שבמבחן הביולוגי מכיוון שני, הבעל יכול גם להשתמט ממחויבותיו וגם בעתיד לא לקבל זכות ראיה לכשיתגרש. המבחן הפסיכולוגי יהיה הרבה יותר ראוי כאן, לא מדובר כאן בהליך של אימוץ, לדעת ליפשיץ יש צורך ליצור חריג רישמי של הורות ביולוגית ולא משנה איך נקרא לזה אך יש להגדיר את הבעל כאב. לדאבונו המשפט הישראלי לא עשה זאת ופתר את הבעיה בצורה נקודתית.
פס"ד סלמה – האב נתבע במזונות בתביעת גירושין, סלמה טען שהוא לא האבא אלא רק הבעל, בי"ד מקבל את טענתו ואומר שכיוון שמדובר במעשה "כיעור" הוא לא רוצה להיות חלק מהעניין. 

בימ"ש: ממציא את "ההגדרה ההסכמית" – כיוון שלקחת על עצמך לגדל את הילד לקחת על עצמך מבחינה הסכמית לשמש כאב. הבעיה עם טריק כזה הוא שלא נלקח חשבון למצבים אחרים כמו פגיעת האם והילד בתאונת דרכים ויש צורך באישור שאר קרוב בחתימה...

מצב נוסף – ירושה, אין דבר כזה צוואה בע"פ אלא רק "כתב" – כאן המשפט הישראלי לא יכול לפעול באמצעות הסכם מכללא כי אין כאן הורות ביולוגית ולכן יש צורך בכתב מפורש.

כאשר האם מנסה לנשל את האב מן הילד – בעיה לכיוון השני, מהו מעמד הבעל כלפי הילד? 

פס"ד יהוד – עוסק במשפחה שבמקורה מתימן ועוד שם הילד הצעיר (מתוך 6 אחים) שלו כבר יש ילדים משלו הוא נוטה למות, וטרם מותו הוא פונה לאביו ומבקש ממנו שבניו הצעירים ישודרגו ממעמד של "נכדים" למעמד "בנים" האב נשבע לו על כך ודבר נוסף שהיה נהוג שם הוא לרשום את הילדים ב"ספר הקודש", בתודעה יש לזה תוקף רוחני חזק אך לא משפטי. 

הסב נפטר והילדים רוצים לרשת כילדים מתוקף אימוץ.

בימ"ש -  בודק את הגדרת הורות ואומר שהיא ביולוגית וירושה היא גם ע"י הגדרה ביולוגית והגדרה הסכמית לא תופסת ולכן ירשו כנכדים.

הערה: בפועל האב הביולוגי יוצא מן התמונה, ישנה פרקטיקה של אמהות חד הוריות שרוצות להרות אך מפחדות מ"תורם אנונימי" , באקדמיה ישנו מצב שהאם בוחרת אב ומחתימה אותו שהוא רק תורם ואין לו שום זכות בילד – אך כפי שראינו זה לא קביל, אין חיה כזאת והאב הוא אה הוא אב! אך בהפריה מלאכותית ראינו שיש מצב....

סיטואציה 4: שתי בנות זוג שחיות ביחד ולכל אחת ילד מנישואין קודמים והן רוצות חזקת הורות לשתיהן על שני הילדים.

שני מסלולים:

1. אימוץ – פס"ד טל ואביטל – בנות זוג, פנו לבימ"ש המחוזי שם נחלקו הדעות, 
השופט פורת (רוב) אמר שאין הורות אך יש אפוטרופסות והיא לא אם מלאה בגל לשון החוק שלא סובלת את המקרה. 

השופטת סביונה – רוט- לוי –(דעת מיעוט)  אומרת שיש צורך לעמוד על טובת הילד ואל לנו להיתפס לאושיות חברתיות ומכירה באם כאם. 
ליפשיץ אומר שהשופטת צודקת, אם יווצר בעתיד קושי לילד בגלל מסגרת לא נורמטיבית, השאלה היא אם אפשר להשתמש בילד ע"מ לרפות סטיגמות חברתיות, כאן בפועל הילד גדל ולא מדובר בעקירת הילד ממקומו הטבעי כמו בד"כ, כאן כל העניין הוא הכרה בלבד, אי הכרה בהורות לא ימנע מהן לגדלם. 

2. פס"ד ברנר –קדיש  – במקרים בהם המשפט הישראלי לא הסתדר עם נורמות דתיות הוא הלך לקפריסין, שם בנות הזוג לא פנו לבימ"ש לענייני משפחה לאימוץ אלא פנו לארה"ב וביקשו לאמץ ילד ומבקשות מהמשפט הישראלי להכיר באימוץ. העליון – מפחד להתעסק עם הדתיים ונזכר בפס"ד שלזינגר ואומר שהוא לא רוצה להכריע מהותית בשאלת האימוץ ולכן הוא רושם טכנית את הילד כרשום במרשם. בעקבות פס"ד נאמר "שנכתבו מחדש זכויות האדם בישראל
ביקורת: ליפשיץ אומר שפס"ד גרם נזק רב, יש להכיר באימוץ לדעתו וכך לתת גושפנקא לתא המשפחתי. בסופו של יום הדתיים התרגזו כי הכל היה בטוח שיש הכרה בלסביות כאמהות וראה בכך "להכשיר את השרץ" .

מהכיוון המהותי יותר – גם כאן בימ"ש ויתר כי הוא נתפס לעניין טכני, כשמדובר בבנות זוג רואים שהן בנות בת.ז וכשאתה לא מכיר בהן מבחינה משפטית אתה מותיר מקום לכל הבעיות שהצגנו לפני כן (תאונה, ירושה וכ'ו) 

המרשם לא שווה כלום!!!

מה אם הגברות יפרדו ונשכחת האהבה? האם עדיין תהיה הורות? – ברור שלא!

מבחינה משפטית – בפונק-שלזינגר בימ"ש הסתמך על כך שכתוב במרשם שהוא לא יהווה ראיה לתוכנו ולפחות מבחינה משפטית בימ"ש צודק.

בעיה נוספת - בפרשת ברנר – השופט זועבי גילה שמסמך זה לא נוגע לעניין הורות אלא רק משמש ראיה לתוכנו, ולכן גם מנק' מבט משפטית ישנה בעיה. 

פונדקאות, ביציות וכל השאר לא בחומר

ירושה

פעם היה מצורף טבעית לדיני משפחה.

יש לדעת קונספט בסיסי בשני סוגים:

1. צוואה – יש חופש צוואה מוחלט, ניתן להוריש לכל מי שורצים למעט מצב של צוואה בעיזבון. (אנו מניחים לצורך המבחן שהצוואה כשרה) 

2. סעיפי חוק הירושה ס' 10-17 (להכיר ברמה הבסיסית) אם יש בני זוג וילדים אז הילדים ובני הזוג מקבלים חצי וחצי (למעט מטלטלין ורכוש שבן הזוג מקבל) כנ"ל לעניין אב וילדים, ילד וסבות הסבא לא יקבל כלום, אם סבא מול בן זוג אזי חצי חצי אם מדובר ביורשים אחרים ובן זוג אז זה יחולק 1/3 ו-2/3. 
חשוב לזכור: ירושה מתחילה מרגע שמגדירים את העיזבון, יש לדעת היטב שדיני הירושה עוסקים במה שמוגדר כעיזבון.

אם האיש מת לא אוטומאטית מחלקים הכל כי יכול להיות שנתח רציני הולך לאישה מכוח ח. שיתוף או חוק יחמ"מ. 

דוגמא לשאלה: מקרה ברנר וקדיש (משהו דומה) בנישואין אזרחיים בהולנד, מאמצות את הילד של ברנר (ע"י קדיש) מגיעות ארצה ונרשמות כנשואות(לפי שלזינגר) ורושמות את הילד (לפי הלכת קדיש), 

קדיש עובדת בחוץ ומרוויחה מניות בסך 500,000 ₪

הן נפרדות ולאחר 7 שנות פרידה ללא גירושין רישמיים גברת קדיש (האם המאמצת) מתה

השאלה – 500,000 ₪ כיצד יחולקו בין הילד, ברנר ואבא של קדיש?

תשובה

זו שאלה שמשלבת את כל החומר

יש להגדיר את העיזבון ולכן התביעה הראשונה של ברנר עפ"י הלכת "מאמץ משותף" מכוח ח.שיתוף או חוק יחסי ממון. כאן נכנסות שלושת הגישות ותהיה הכרה רק לפי זוסמן כיוון שזה מוכר במדינה זרה ולכן יתנו לה חצי מכוח היותה נשואה במועד איזון המשאבים.

גם לפי שאווה וויתקון היא תקבל חצי מכוח "ידועים בציבור מתוגברים" כיוון שאין להן אפשרות להתחתן והטקס האלטרנטיבי מראה שן רציניות ולכן המשפט יעזור להן.

לעניין ירושה

יש להגדיר האם הן בנות זוג והאם הילד ילד

הן כבר פרודות 7 שנים ולכן הן לא "ידועות בציבור" ולכן הסיכוי היחיד של ברנר לקבל חצי הן רק אם הן עדיין נשואות ורק לפי זוסמן היא תקבל חצי.

לגבי הילד 

כנראה שנעשה לו עוול כי הוא רק נרשם ואין לזה שום תוכן אלא רק ראיה, הילד לא יקבל זכויות ירושה.

אולי בימ"ש יאמץ את הגדרת הורות פסיכולוגית ואז הוא ירש אך זה חלש.

אפשרויות

אם היא אשה והילד ילד – חצי חצי (לפי זוסמן והורות פסיכולוגית)

אם היא אישה והוא לא ילד – היא חצי והאב חצי (פס"ד יהוד) 

אם היא לא אישה והילד הוא ילד – הילד הכל והאב כלום, אך אם הוא לא ילד האב מקבל הכל

לאחר שהוגדר העיזבון תחול הצוואה או סעיפי החוק

------------------------- 

@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@@
� הליך הבירור: 1. ערכאת הדיון    2. הדין הנוהג





� אפשרית במבחן לדעת המרצה


� המתח עליו מדבר המרצה אינו ליניארי אלא חי ותמידי, דוגמא זו משקפת יתר על המידה את המתח הזה ומומלץ להבינו היטב...


� מדיני חוזים  - אדם הזמין מונית לשם ביצוע שוד בבנק, בעל המונית יטען לטעות והטעייה.


� בשבוע שעבר תיארנו התמודדות בין הדין הדתי לדין האזרחי, 





� שאלה לדוגמא: 


אחד ההבדלים בין הדין הדתי לאזרחי הוא בחוק המתנה שניתנה לאחד מבני הזוג וכעבור זמן מה (כמו בפרי נגד פרי) יש תביעת גירושין, הבעל יבוא לבי"ד ויאמר שהמתנה הייתה על תנאי כל עוד אנו יחד , בתי המשפט אמרו "לא בבית ספרנו" ואין תנאי מכללא כי אם יעשו דבר זה הם יצטרכו לקבוע שוב שיקולי אשמה לבעל או לאישה לעניין העזיבה והם כמובן מתנערים משיקולים אלו. 





לעומת המצב בהלכה שבהחלט מאפשרים אקט כזה של מתנה (נקרא "אומדנא")





כעת מה יהיה אם בעל כורך את עניין המתנה לעניין תביעת גירושין ואז מוגש בג"צ נגד פסיקת הבי"ד?


תשובה: כאן יהא הבדל בין ברק לשמגר, שמגר אמר רק אם יש נושא שפוגע באופן מהותי בשוויון ואלו כאן זהו נכס של מתנה מלפני הנישואין ולכן לא בטוח שתהא בעיה של שויון מהותי ואלו לפני ברק בג"צ יבטל את פסיקת בי"ד לעניין המתנה. 





� שאלה שנשאלה במבחן: הצעת חוק בין גישה פרטית לציבורית, הצעת החוק שהועלתה הייתה חיוב לדעת, מעין פשרה בין בציבורית לפרטית.


� שאלה לדוגמא: רבנית קונסרבטיבית שמחתנת שני בני זוג בטקס ואחד מבני הזוג מת והנן זוג השני דורש קצבת ביטוח לאומי,





תשובה: בדיון יש לאבחן בין רמת הלכתחילה לרמת הבדיעבד, בדין האורתודוקסי הטקס אומנם אסור מלכתחילה אך ברמת הבדיעבד ע"פ ההלכה הנישואין יהיו תקפים בתנאים האמורים לעיל.  כמובן שיש צורך בעדים כשרים. 








