מבוא

פירוק שיתוף

עד שנת 95 – אין בימ"ש אלא רק מחוזי ושלום שדן בתובענות משפחתיות, המטריה היא של דיני קניין רגילים ולכן הליך פירוק מאוד מהיר אפילו בלי לראות את הצדדים (מספיק תצהיר) אין התחשבות גדולה בילדים.

משנת 95 – בימ"ש לענייני משפחה מיוחד לעניינים משפחתיים, מתווסף תיקון ס' 40 לחוק המקרקעין המחייב למצוא מדור חלופי לילדים. 

התמודדות הדין האזרחי עם הדתי

1. הפרדת פרוצדורה ממהות :

· פסולי חיתון – הפיתרון הוא נישואין אזרחיים בחו"ל, "הדין הולך אחר הדיין" – הם יירשמו כנשואין בביטוח לאומי ואם אחד מהם ייתבע "קצבת שארים" אזי ידון בזה בי"ד לעבודה שגם ידון בנישואין וייתקן להם תוקף מכוח "אינסדנטליות".  זאת משום שהדין הדתי כפוף לכללי הפרוצדורה ולמשפט הבינ"ל פרטי.

· מרשם – ראה להלן
· מזונות – סמכות מקבילה ובבימ"ש יש צורך בראיות קלות כאשר יש טענות אשמה כפולות.
2. בחירת הפרשנות המתאימה:
- מדור ספציפי – בי"ד משתמש בפירוש "מדור ספציפי" שבהלכה ואלו בבימ"ש משתמשים ב"מדור כללי" גם ממהלכה
3. מניפולציה
- לא נותנים לבעל לזכות בשאלת האשמה בבגידה.
4. החלפת הדין הדתי באזרחי (ראה פסיקה)
התמודדות עם השופט הדתי:

1. צמצום סמכות

2. צמצום פסיקות – הכלל היבש הוא שהראשון שפוסק קובע אך בפועל מצפצף בימ"ש על בי"ד.
3. הכפפת דין דתי לעק' אזרחיים
4. הכפפת דין דתי בכל עניינים שלא בסמכותו - בבלי
ידועים בציבור

בעד/נגד החלת נישואין ליד"ב:

1. ליברלי – לא נתמרץ התנהגות מסויימת דווקא לנישואין, מצד שני למה לא מתחתנים וזהו? כנראה שמפחדים מחובות הנישואין

2. פונקציונלי – זה שאין בהם היבט משפטי לא משנה שיש תוכן והוא נותן את התוקף, מצד שני – יש חשיבות לצורה אחרת אין הבדל בין יד"ב לשאר הזוגיות המוסדיות. 
3. הגנה על צד חלש/שוויון – לא פייר להטיל על הצד החלש את כל החובות של נישואין אך לא את ההגנות שלהן, מצד שני,  כך נקבע יותר יותר את האישה כנחותה ונחליש אותה.
4. חוזי – מעין חוזה שלקחו על עצמם עם התחייבויות, מצד שני יש יד"ב את הסטאז' ואת הנישואין הלא ממוסדים  - חוזה ג'נטלמני שלא רוצים התערבות מדינתית משפטית.
חקיקה ופסיקה

נקודתיות, "סוציאליות חיצוניות" לא שיטתיות. (היה מותר להעיד על בן זוג...) ללא גוון הצהרתי.

מהלכים:

· פרשנות אקטבית - לינדרולן

· זכויות הצהרתיות – אפרת, אלה ניזרי, לבנון
· תנאי סף – אין יותר מינימום זמן ותנאים, גם כמה חודשי מגורים יחד עלולים להיחשב יד"ב. 
סיכום: חקבלו זכויות בעיקר סוציאליות וכאשר זה מוגזם המשפט ימשוך את ידו.



נישואים פרטיים

כושר – תקפים בדיעבד לעניין קבלת גט.

צורה – רב ומניין אך בדיעבד רק 2 עדים.

גט מספק – לא יודעים מה ההלכה, גט לחומרא – יודעים מהי אך יש דעות קיצוניות. 

· הבדיעבד מספיק לאזרחי ע"מ לראותם כנשואים. 

· גיור רפורמי יחייב גט מספק = כמו נשואים.
פסולי חיתון – המדינה עוזרת ומסייעת ע"י שרושמת אותו כנשוי

אידיאולוגי – לך חפש...

שיטה

· מבקש אישור שהוא נשוי ולא מקבל

· מבקש אישור "פנוי" ומודיע על נישואיו
· מקבל פס"ד "ספק פנוי"
· בג"צ מכריז עליו כנשוי
לאחר מכן מקבל הכרה כללית ע"י הרישום

סיכום: מצד אחד פלדמן  - די בגט כדי להיחשב לנשוי (גיור רפורמי) ומצד שני צונן ששם הם נחשבים לנשואים אך לא ינתנו מזונות.

אזרחיים בחו"ל

הדין

המדובר הוא בד"כ על פסולי חיתון, הדין החל הוא הדין הדתי!

בד"כ בי"ד פוסק שאלו נישואין לא תקפים אך לעיתים יש צורך ב"גט לחומרא" אך אם הוא לא ניתן הלד לא ממזר וינתן לבן הזוג השני היתר נישואין.

בימ"ש לא מסכים לאי הכרה הגורפת!!!!!!!!!!!!

הדין הדתי כפוף לכללי הפרוצדורה האזרחית ולמשפט הבינ"ל פרטי ולכן:

בני הזוג אזרחי מדינה זרה – פשיטא לכל הדעות שיירשמו כנשואים

אזרחי מדינת ישראל – שלושת גישות:

1. שאווה – מפעיל את מבחן האזרחות לפי סימן 47 ולכן רק הדין האישי הוא הקובע. 

2. ויתקון – מבחן הכושר (תושבות – וגם נישואין בדיעבד תופסים) והצורה (עריכת הטקס) 
3. זוסמן – מבחן הצורה – מקום עריכת הטקס.
לצורך ספציפי

1. ביגמיה – למרות שלפי ההלכה נישואיהם הראשונים לא תופסים, עדיין יש איסור אזרחי לביגמיה.

2. זכויות – אם נישאו בחו"ל - נבדוק קודם את שלושת הגישות, לפי זוסמן הם כנשואים, לאחר מכן נעבוד לפי לינדרולן ("בן זוג") ולפי ידועים בציבור. או מכוח חיים משותפים או מכוח נישואים!
3. רישום – אין קשר בין שאלת מי נרשם כנשוי בישראל ולשאלה האם בני הזוג שנישאו בחו"ל תקפים או לא. פקידי הרישום רואים תעודת נישואין וחותמים!  תוכן המרשם לא מעיד על משהו, אומנם ישנם חוקים שודרשים "נשוי" כמו משכנתאות אך בפועל לא בודקים זאת. בפונקשלזינגר נאמר שלפקיד אין מספיק כלים ולכן ניתנות כל הזכויות.
4. רכוש – (כאן יש אינטרס למישהו לדפוק את בן זוגו) פורמאלית – כמו ידועים בציבור , העוצמה – כמו של נשואים. בודקים כוונה להינשא וזה מה שיקבע.
5. מזונות – סמכות מקבילה אך דין דתי. ראה פסיקה
6. גירושין – רק גט לחומרא, (טליסמן)
דיני גירושין
בעיות:עגונות, חודרנות ואשמה, אינדיבידואליזם, סחטנות, בעל כורחה.

אחרי החרם: סימטריות לכאורה, חלופות.

דווקא הדינים בארץ מוליכים לגט מעושה ולממזרות ולמניפולציה של שני הצדדים

פיתרונות הלכתיים:

1. מורדת – לא רוצה לקיים יחסי אישות עם בעלה

2. י"ב חודשים – ניתן לכפות גט במצב שבני הזוג פרודים יותר משנה.
3. הפקעת נישואין – "כל המקדש על דעת חכמים מקדש"  - פיקציה של חכמים שהנישואין מראש מופקעים.
4. הרחקות רבינו תם
5. הסכם קדם נישואין
חקיקה אזרחית

חוק בי"ד רבניים – סעיף אזרחי בסמכות היועמ"ש לכלוא סרבן שכפו עליו גט,  סמכות בימ"ש.

חוק בי"ד רבניים (קיום פס"ד של גירושין) -  במק' חיוב גירושין, מעין סנקציות כמו הרחקות. סמכות בי"ד.

חוק העונשין – סנקציות למי שמגרש (מוסלמי) ללא גט וללא מעורבות בי"ד שרעי.

יחסי ממון

מודל הסכמי

במשפחה, עקב האופי הבלתי פורמאלי – אינטימי , ננהיג דיני חוזים מרוככים יחד עם דיני הקניין, באין הסכם כתוב נבחר בברירת מחדל שגורסת כי הרציונאל בדיני משפחה הוא רציונאל שיתופי המבוסס על אומד דעתם של הצדדים ולא על הפרדה , למרות שהפרדה גם מתקבלת על הדעת לפי מודל זה. זהו מודל דיספוזיטיבי.

מודל נורמטיבי

בבסיס מודל זה נמצא רעיון "המאמץ המשותף" של בני הזוג , גם הביתי וגם החיצוני, ללא כל אחד מהם היחיד המשפחתית לא הייתה נבנת, זה כולל כמעט את כל הנכסים. 

דגש נוסף הוא על שוויון מהותי ולא על שוויון פורמאלי.

זהו מודל נורמטיבי קוגנטי שמתיר להתערב בהסכמים כאשר רואה חוסר צדק או ניצול, נוקשה. 

מודל זה לא מסתמך על אומד דעתם של הצדדים או צורת התנהגות שיכול ותושפע מגורמים זרים לצדק.

שיתוף כברירת מחדל נוקשה וקשיחה שלא ניתן לסטות ממנה 

מודל משפחתי

משפחה כיחידה, כקיבוץ , יבדוק אחרי כמה זמן יטושטש ההבדל בין הפרטים במשפחה לבין גיבוש התא.

חזקת השיתוף

מימוש: בכל שלב הנישואין ע" צו בימ"ש.

 70 – מודל הסכמי

פירשו את יחסי הצדדים כהסכם מכללא בפסיקות הראשונות ולכן חצי חצי.

תנאים:

1. מאמץ משותף

2. אורח חיים תקין
3. חיים תחת קורת גג אחת
4. הוכחת כוונת שיתוף – יסוד שנדרש מחלק מהשופטים
היקף נכסים:

1. אבחנה בין נכס מלפני הנישואין לנכס מתקופת הנישואין ואחרי הנישואין

2. אבחנה בין נכס עסקי למשפחתי (גם עסקי לעיתים יחשב למשותף)
3. אבחנה בין משכורת לפנסיה (לא תשותף)
סתירת החזקה

קל לסתור אותה, מספיק להראות כוונה נוגדת.

80 – מודל נורמטיבי

תנאים:

1. מאמץ משותף בלבד

2. חיים תחת קורת גג אחת
היקף נכסים

1. אין אבחנה בין משפחתי לעסקי

2. אין אבחנה בין פנסיה למשכורת – (לידאי)
סתירת חזקה

קשה לסגת, רק בהוכחה ממשית לאי כוונת שיתוף.

90 – מודל המשפחתי

תנאים לנכסים תוך הנישואין – מודל נורמטיבי

1. רק מאמץ משותף
תנאים לנכסים פרטיים – לפי המודל הקישורי

1. אורח חיים תקין

2. נישואים ראשוניים
3. לפחות שנתיים של שיתוף
4. ילדים
סתירת החזקה

רק כוונה ברורה של העדר שיתוף, אם מדובר בשנות נישואין רבות שום כוונה לא תעזור.
סיכום: נכסים תוך הנישואין – רציונאל של "מאמץ משותף". 

מלפני הנישואין  - מודל קישורי עם תנאי סף. 

חוק יחסי ממון

דומה לחזקת שיתוף מודל קישורי-נורמטיבי. חל רק בהעדר הסכם כתוב ומאושר.

תנאי סף – זוג נשוי בלבד!

היקף נכסים – אין שום אבחנה למעט נכסי עבר ירושות ומתנות.

מימוש – רק בהתקיים גורם מפקיע מוות/גירושין.
הבעיה- בדיוק זאת!!!

(ראה פסיקתם של העליון)

זרמים בבימ"ש למשפחה:

1. ירושלמי – לכי חפשי מי יגרש אותך

2. תל – אביבי – שטרסברג-כהן +שמגר+דורנר :חזקת שיתוף מתונה מכוח הדין הכללי ויש צורך בכוונת שיתוף ובשאר תנאי הסף (דומה למודל הקישורי) ובעצם קוברת את החוק. כי חל לפני ואחרי הנישואין.
3. גרניט – מה שמחייב בעקרון התקדים הן העובדות המשפטיות ולא הנימוקים (שרק מסייעים להבין את העובדות) ולכן ביעקבי נאמר שמי שנישא לאחר 74 ויש מאמץ משותף ופרידה חילונית – יחולק חצי חצי. (כיוון שתמיד יהיה רוב לכך לפי שלושת השופטים הללו)

הסכמי ממון

הכלל: ממועד ההסכם יוצר את האבחון הכרונולוגי. ויש צורך בגורם מפקיע (שעיה)

דרישות:

1. כתב

2. אישור בימ"ש
הפיתרון: ניתן לפסול הסכם באמצעות דיני החוזים -כפייה טעות הטעייה, עושק (ניצול מצוקה ותנאים לא סבירים)

ביקורת ליפשיץ על הפסיקה:

הרי המטריה של דיני החוזים היא להגן על החלש ולאפשר משחק שווה, בטח ובטח במשפחה ובטוח כאשר יש כפייה ועושק, מה גם שלגבר יש יותר חלופות כי אין לו בעיית ממזרות.

מצד שני: בעלים לעולם לא יסכימו לחתום על הסכמים אם נבטל אותם.

מעגל קסם: הרצון האמיתי הוא להתגרש אך בגלל הנקמה הוא מעוניין בכסף וזאת בגלל מערכת הדינים שלא מאפשרת להתגרש בהסכמת צד אחד. 

תוצאה: בימ"ש לא מבטל הסכמים!!!!!!    וחוק יחסי ממון עושה רק בלגן ויש לבטל אותו/סימולטניות.

מזונות

1. חובה מגדרית

2. עולה עמו ואינה יורדת
3. עד הגט
4. לא יכריחו אדם למצוא עוד עבודה אלא אם כן דרישותיה גבוהות, וזה ע"פ "המוציא מחברו"
כששניהם אשמים: "המוציא מחברו" הנטל על האישה אך לפי מילר הוא קל כמו נוצה.

טענות פטור

1. מורדת  - למעשה אין לזה תוקף במשפט.

2. עזיבת הבית – לטווח קצר כמובן (כי מזונות יש רק על החיים יחד)
3. פרודים – פירוד ממושך בבי"ד מפסיד מזונות. בעליון היא לא תפסיד לפי פלולי.
4. בגידות – מבגידה ממש למעשי כיעור.הכלל הוא כל ההדדיות. 
טענות קיזוז

· הבעל יחוייב אך מזה יקוזז מעשי ידיה או רכוש.

· חוק תיקון דיני משפחה מתקן את חוק השיווי שלא אפשר כלל קיזוז

· שמגר – חולק על אלון ולפיו היא לא חייבת להתקזז בנכס.

· בפסיקה נקבע שניתן לקזז כושר השתכרות פוטנציאלי של האישה
· בי"ד גורס שלא ניתן להכריחה לעבוד.
הסכמי מזונות ושיפוי של ילדים

הכלל הוא שבהסכמי מזונות אין חופש חוזים כלל שכן בימ"ש יתערב בהם אם ירעו לילדים
עד שתעשיר

נתיר מבחינה חוזית ( משפטית) הסכם שיפוי עם מזונות נמוכים אך נדחה את המימוש עד שתעשיר....

שיפוי עם ערבים(קוט)

חוץ ממזונות נמוכים ושיפוי כעת יש גם ערב.

לפי חוק הערבות הערב הוא שיקוף של החייב המקורי ולכן דחיית מימוש של האם תדחה גם את הערב.

הפסיקה קבעה:

1. הסכם מזונות יבוטל מכוח תקנת ציבור וגם ערבות תבוטל (וואיה)

2. כשהאם סמוכה על שולחן הערב הלכת עד שתעשיר תופעל בין האב לערב  (מינלר)
3. יבוטלו הסכמי שיפוי!!!!!  (המזונות נשארים)

הגדרת הורות

ביולוגית, משפחתית, פסיכולוגית, הסכמית.

מקרים ותגובות:

1. ילד מחוץ לנישואין – בדין המוסלמי זהו ילד לא לגיטימי שכן האב = בעל האישה.  ההגדרה באיסלם היא משפחתית וביהדות היא ביולוגית (אם האב לא עושה בדיקת רקמות חזקה עליו שהוא האב)

2. ילד לאישה נשואה שלא מבעל – כאן תהיה ההגדרה "משפחתית" לא רוצים לגלות שהילד ממזר ולכן נשתמש בחזקה "רוב בעילות אחר הבעל"  (באיסלם ובנצרות אין דבר כזה ממזר)
3. הזרעה מלאכותית – לכאורה ליפשיץ טוען שהגדרה פסיכולוגית הייתה מסכימה אך למעשה הפיתרון הוא נקודתי כראות עיני בימ"ש (בסלמה – הורות מכוח הסכם). יש לדון ברמת הלכתחילה האם דבר זה מותר.
4. אימוץ בני זוג מאותו מין – הרוב קבע שיש רק אפוטרופסות (פורת) ומיעוט קבע ששניהן אמהות.
הגדרה הסכמית יוצרת בעיות כי היא "הסכם מכללא" שלא יעבוד לעניין ירושה שדורשת כתב, צוואה, ופלת"ד.
