PAGE  
1
דיני משפחה/ד"ר שחר ליפשיץ                                                      מסכמת: יוספה כהנא

בס"ד                                                                                                                      18/05/08
דיני משפחה/ד"ר שחר ליפשיץ

שיעור 1

הקדמה

בכלל התחומים במשפטים ישנו דין אחיד לכולם. בניגוד לכך, בדיני משפחה למשל במקרה של גירושים ונישואין לפני שמתחילים לחשוב על המקרה יש לבדוק האם הולכים לבימ"ש אזרחי/ בי"ד דתי – הדבר תלוי בדת האנשים.
לאחר שהחלטנו לאן הולכים השאלה הינה לפי איזה דין – משפט אזרחי/דין דתי.

נוצרת מטריצה של 4 אפשרויות:

1. בי"ד דתי לפי דין דתי.
2. בי"ד אזרחי לפי משפט אזרחי.
3. בימ"ש אזרחי לפי משפט דתי.
4. בי"ד דתי לפי משפט אזרחי.
כל 4 האפשריות קיימות ותמיד יש לבדוק לאן הולכים ועפ"י איזה דין דנים.

מצב זה גרם שחלק גדול מקורס דיני משפחה קלאסי עוסק בשאלות של פרוצדורה. רובד שני יותר מעניין שהקורס עוסק בו הינו דת ומדינה – מה קורה כאשר חל הדין הדתי אך הוא סותר זכויות כגון שוויון/חירות, האם הדין הדתי כפוף לחוקה ולחוקי יסוד?

בכלל הארצות אין שאלות אלה משום שהנישואין אזרחיים וגם לא לומדים דת ומדינה. אז מה לומדים שם? מסתבר כי הקורס הקלאסי בארץ לא באמת עוסק בדיני משפחה כי דיני משפחה בדין הטהור הינו מהי משמעות נישואין לפי משפט אזרחי - מי שרוצה הולך כמו בחוזה, מה עילות ההפרה וכו'.  
שחר ליפשיץ - הסדרה חוזית של יחסים זוגיים במשפט האזרחי (דוקטורט): עוסק ביחס לנישואין אזרחיים ובדין הישראלי אם יוחלו. יש לבחון את יחס הדין שייקבע לסכסוכי משפחה וכדומה (דבר שלא עלה בהליכי חקיקה שהחלו בעבר) וכן את היחס למערכת האזרחית (הבלתי מושלמת) המתפתחת כל העת בצד המערכת הדתית (ביחס לתחליפי נישואין, ידועים בציבור, נישואין בחוץ לארץ ופרשנות יצירתית לדין הדתי).
הדבר יהיה רלוונטי בקורס בשל 2 סיבות: 
1. הדין האזרחי יהיה רלוונטי בעתיד אם לא כיום משום שהמצב כיום של הנישואין הינו מצב שמעורר אי נוחות אצל רבים. כמו כן, בעוד שיש כתיבה רבה על הצורך בנישואין אזרחיים כמעט ואין כתיבה שעוסקת בתוכן הנישואין האזרחיים לאחר שאלה יתקבלו. אף אחד לא כתב מהם הכללים של נישואין אזרחיים. הייתה הצעת חוק של סיעת שינוי לכונן נישואין אזרחיים אך לא היה שום תוכן לנישואין! לא מספיק להגיד נישואין אזרחיים כי יש דינים שונים, ניתן לראות זאת אם נבדוק נישואין אזרחיים במדינות שונות -  נגלה שהדינים שונים לחלוטין בכל ארץ. ישנו פער בין הדרישה לנישואין אזרחיים ולבין כך ששיח זה לא מלווה בתוכן. 
2. למרות שבאופן רשמי אין נישואין אזרחיים ודיני משפחה אזרחיים מתהווים בצורות שונות וחלקיות, יש דיני משפחה אזרחיים – למשל יש נישואים אזרחיים בחו"ל אך יש לנישואין אלה רישום בישראל ויש להם השלכות כמעט כמו לנישואין רגילים. בימ"ש אזרחי סוטה מהדין הדתי גם כשהוא אמור להפעיל אותו. בשנים האחרונות ביהמ"ש האזרחיים נכונים יותר לסטות מהחוק הפורמאלי ולייצר דיני משפחה אזרחיים.

אולם, ישנו פער בין הנכונות לבין כך שלא יודעים מה יהיה תוכן דיני אלה. לעולם לא אמרו לביהמ"ש לבנות דיני משפחה אזרחיים ולכן הייצור של דינים אלה הינו עפ"י אינטואיציות, אין חשיבה שיטתית ולכן ישנה החמצה של אפשריות רבות ולעיתים יש הרבה יותר נזק ותועלת מנק' המבט של הנישואין האזרחיים. הדבר נובע מכך שנק' המבט הינה של המשפט הישראלי במקום ללכת אחורה ולהסתכל מנק' מבט אזרחית. 
הקורס שלנו ילווה את כל דיני המשפחה – נישואין, המשפט בחיי הנישואין, גירושין, תוצ' כלכליות של גירושין, מוות – ירושה ודיני הורים וילדים. בכל אחד מהנושאים מתודת הקורס תעבוד כך: נתחיל בפרספקטיבה אזרחית טהורה. לאחר מכן נעבור למשפט הישראלי וננתח את הדין הדתי והמשפט האזרחי הקיים. נגלה שהפרספקטיבה הלא רלוונטית של החלק הראשון יכולה להוות כלי עבודה שישפר את המצב הקיים. 

(במבחן – שאלת מחשבה על המצב התיאורטי ואיך הוא יכול להשפיע על סיטואציות קונקרטיות).

מבוא

מבוא כללי (אזרחי) לדיני משפחה 
נניח מקרה: חגית ומשה עובדים במפעל טכנולוגי שנמצא במרכז. משה עובד כאיש שיווק זוטר וחגית כמזכירה בכירה. יש להם מגע במהלך העבודה ומגע זה ממשיך לאחר שעות העבודה וניצת בניהם רומן מסעיר. בשיא הרומן מבשרת חגית למשה שהיא בהיריון. חגית רוצה לעשות הפלה אך משה אומר כי ברור שהקשר מתקדם ולכן יש לנצל ההזדמנות ולהתחתן, זה היה קורה בכל מקרה בשלב זה או אחר. השניים מתחתנים ונולדים להם תאומים. כעבור זמן קצר חגית ילדה ילד שלישי והחליטה לא לחזור לעבודה ולהישאר עם שלושת הילדים בבית. משה הופך למפרנס עיקרי וכעבור זמן מה נולד ילד נוסף. חיים חיים ממוצעים אך לא מצליחים לחסוך.
כעבור זמן מה המפעל שבו עובד משה עובר לירוחם בשל הטבות מס. המשפחה עברה לדרום וחגית לא מאושרת מהמעבר כי במרכז היו לה חברות ומשפחה. משה עבר עם חבריו לעבודה ולכן היה לו יותר קל. כאשר הילדים גדלו קצת חגית רוצה לחזור לעבוד אך משה משכנע אותה לא כך – אם תחזור מאוחר לא יהיה מי שידאג לילדים וחצי משרה מאד קשה למצוא. חגית משתכנעת ולא הולכת לעבוד.

כעבור זמן מה כל הילדים עברו את גיל 18 ונותר רק ילד אחד בן 11.

יום אחד משה חוזר הביתה ואומר שהיחסים בניהם עכורים מזה זמן, יש לו רומן עם מזכירה במפעל ורוצה להתגרש.

חגית אמרה שלא הייתה מודעת לכך שהיה להם משבר ביחסים וזה לא הוגן שיתגרשו – ויתרה על קריירה, משפחה ועל משה להתגבר ולהישאר איתה.

משה לא משתכנע וגם לא חגית.

משה מגיש תביעת גירושין נגד חגית בבימ"ש השלום בב"ש שזה עתה קיבל סמכות לדון בגירושין אזרחיים. חגית טוענת כי זה לא ראוי שבימ"ש ידון בנושא זה.

האפשרויות העומדות בפני ביהמ"ש – מדובר בתביעה משפטית חד צדדית לגירושין. האינטואיציה הינה ללכת לטובת חגית אך לא ניתן להחזיק את משה בכח.
אם נדמה את המצב לדיני החוזים (הנישואין כחוזה) - למרות שבד"כ הסעד בחוזים הינו אכיפה אך לא ניתן להכריח אדם להישאר נשוי – שיעבוד אישי. טענה זו בעייתית. מה בדיוק הסעד שחגית רוצה? האם היא רוצה שמשה יישאר בבית? אם כן, זה באמת לא ריאלי שהמשפט יכריח את משה להישאר. אך אם חגית רוצה רק שמשה יישאר נשוי פורמאלי – שימשיך לכלכל אותה ושלא יוכל להינשא בשנית, זה ריאלי מבחינה משפטית. 
בעיה נוספת בטענת החוזה לשירות אישי הינה כי היא פוגעת במשה בהמשך. זהו חוזה לכל דבר שיש בו מפר והדבר היחידי ששונה הינו הסעד הספציפי של אכיפה שלא ניתן. אבל, אם מדובר באמת בחוזה ומשה מפר, הוא צריך לתת פיצויים. חלוקת הרכוש בכל מקרה תינתן אך הסעד בדיני החוזים הינם פיצויי קיום – להישאר במצב כאילו החוזה מתקיים – למרות הגירושין חגית תמשיך לקבל מזונות כאילו הייתה אישה נשואה.

מבחינה פרקטית – משה יכול לחיות עם האישה החדשה גם ללא ביהמ"ש. לפי החקיקה האזרחית אם ייוולדו להם ילדים יש להם זכויות רגילות. הסיבה העיקרית שרוצה להתגרש הינה כדי להתנתק מכל המחויבויות. 

אם רואים את המצב כחוזה אישי לא נותנים למשה להתנתק מחגית.
מהי טענה חזקה יותר שיכול לטעון משה?

ישנה הנחה משתמעת כי הנישואין הם חוזה בלתי מוגבל בזמן. משה יטען כי חגית לא קראה נכון את חוזה הנישואין – נשארים יחד כל עוד כל שני הצדדי רוצים אך ברגע שאחד לא רוצה, זה לא נקרא הפרה כלל! כך מתייתר על הדיון על הפרה ופיצויים כי לא עוסקים בחוזה שהופר.

מכאן מתעוררת השאלה מה תוכן חוזה הנישואין?

אם התוכן הינו כי נשארים יחד כל החיים, חגית צודקת ומגיע לחגי פיצויי קיום.

אבל אם משה צודק וחלק מתניות החוזה הינו כי ניתן לפרוש – יש חלוקת רכוש וזהו.

איך נדע מהו תוכן החוזה? בעייתי מאד כי הרוב לא עושים חוזה כלל. גם אם עושים, לא מזכירים נושא זה. הולכים לפי אומד דעת הצדדים. יוצא שלא המדינה קובעת אלא הצדדים. קשה מאד לרדת לדעת כל צד.

מה יכול להיות אומד דעת הצדדים? האם רואים את הנישואין כחוזה לכל החיים או כל עוד רוצים להיות יחד. זו אינה שאלה נורמטיבית אלא תליה בהשקפות עולם. 

סיכום:

האינטואיציה הראשונה כי המודל המתאים מבחינת המשפט האזרחי הינה לאפשר לאדם לצאת מהנישואין לפי דרישה וללא אשמה. מדוע?
1. טענה פראקטית – חוסר יכולת לאכוף את הנישואין -  לא ניתן להשאיר אנשים בכח יחד. אין טעם שביהמ"ש ימנע מן זוג לעזוב את הבית, לא ניתן להכריח להישאר בבית. כאמור לעיל, טענה זו אינה חזקה כי בן הזוג לא רוצה להשאיר בכח את בן הזוג אלא מבחינה פורמאלית להשאיר את בן הזוג – שימשיך להיות מחויב כלכלית ולא יוכל להינשא בשנית. את הביטוי הסוציולוגי של הנישואין לא ניתן לאכוף אך ניתן לאכוף את התווית הפורמאלית וישנה תחושה שזה לא באמת מה שבן הזוג רוצה אלא לקיים חיי נישואין אמיתיים. ביהמ"ש לא יכול להעניק זאת ולכן אין טעם לדון בכך.
2. הטענה האינדבדואליסטית – 'הזכות להתנתק' - זה לא שהמשפט לא יכול אלא המשפט לא רוצה. המשפט לא רוצה לאכוף על אדם לא להתגרש אם הוא לא רוצה כחלק מהתפיסה המכירה בזכות של אדם להתנתקות מקשרים והתחייבויות (לצאת מהמדינה, מחוזה עבודה, שיתוף במקרקעין וכו').
3. סלידה משיקולי אשמה – נבדוק אם יש חלופה למצב בו אומרים 'מי שרוצה הולך'. טכנית צריך מודל בו ישנה הסכמה של שני הצדדים. זה לא מודל טוב כי אם בן הזוג אלים? נאפשר גירושין רק בהסכמה?? מכאן שהחלופה האמיתית הינה אשמה. כאן יש להבדיל בין דרישות מוצדקות ללא מוצדקות. למשל, משה יצטרך לתת סיבה לביהמ"ש מדוע הוא רוצה להתגרש ומדוע חגית לא הייתה בסדר. אשמה זו בעייתית בשל 2 סיבות:
1. לא ניתן לקבוע קריטריונים – יש מקרים פשוטים כגון אלימות, אם אדם רוצה להתגרש כי בן הזוג מכה אותו זה בסדר. אבל, אם בן הזוג בגד, זו סיבה מוצדקת? תלוי בערכים. אין תשובה ברורה, יבדקו מה הסיבה לבגידה וזה בעייתי. לכן גישה מודרנית תטען כי לא צריך קריטריונים כלל. 
2. חדירה לחיי המשפחה האינטימיים - נניח ויש קריטריונים מוסכמים, על ביהמ"ש לבדוק במקרה העובדתי מה באמת קרה. זה גורם לחדירה אינטימית מאד לחיי המשפחה. הצורך לקבוע מי אשם חושף את הבית לדברים שלא היינו רוצים לחשוף. 
הטענות לטובת משה: 

לא מעשי, אינדיבידואליזם, שיקולי אשמה שלא רלוונטיים בעולם ליברלי וכוללים פולשניות חזקה.
טיעונים בעד חגית
מעין אינטואיציה פנימית ללכת לטובתה אך מכיוון שלא ניתן להכריח את משה להישאר נדאג לה בפיצויים - הקשיים בגישת 'גירושין לפי דרישה':
1. הנישואין כחוזה - באחד מפסקי הדין הראשונים העוסקים בכך, קבע השופט כי לא ניתן לכפות את אחד מבני הזוג להישאר בקשר. אולם, דווקא מתוך השוואה לדיני החוזים - נצרך רצון שני הצדדים רק ליצירת החוזה, ודי ברצונו של אחד הצדדים להמשך החוזה כדי שהאחר ייקרא 'מפר' ולא בכל מקרה ייפסק החוזה (בין השאר, מתוך עיקרון האכיפה - פיצויי האכיפה בחוזים). 
חוזה לשירות אישי - ניתן לחגית חצי מהרכוש. אבל, מתברר כי זה לא מספיק. אלו בני זוג עם משכורת שמאפשרת חיים סבירים. משה נשאר עם חצי משכורת שמאפשרת לו לקחת משכנתא. מי ייתן לחגית לקחת משכנתא ללא משכורת?? בפועל היה נוח עם שלילת שיקולי האשמה והענקת חצי מהרכוש. אבל פתרון זה לא עובד. 
אף שבמקרה לעיל לא הייתה הסכמה על דחיית תביעת הגירושין, הגדרת פיצוי גבוה יצור מוסד אשמה ופגיעה בחופש ההתנתקות. ניתן היה לומר כי הדבר מחויב למרות זאת, מתוך הצורך בפיצוי, אולם רבים בעולם המערבי ינסו להגיע לפתרונות אחרים:
a. הפרדת רכוש: מודל חלוקת רכוש שווה (כהלכת השיתוף), מאפשר קיום מוסד 'גירושין לפי דרישה', מתוך רצון להפרדת הקשר באופן מוחלט (למעט מזונות לתקופה 'משקמת' קצרה), וחיוב כל צד לפרנס את עצמו. גישה זו נראית כהוגנת עבור שני הצדדים, בתקופה בה יכולה אף האישה לצאת לעבוד, אולם נציג קושי בכך: 
לינור וייצמן: חוקרת פמיניסטית, המוכיחה כי לאחר הגירושין יורדת רמת החיים הכלכלית של נשים ב-72% בממוצע, בעוד רמת חייו של הגבר עולה ב-40% בממוצע. דבר זה, נגרם מכך ש 'מזונות משקמים' אינם מועילים לנשים ב 'עולם הישן' (שלא עבדו בעת הנישואין), וכיוון שלרוב - אישה עובדת אינה משתכרת כגבר
2. מזונות אחרי הגירושין – 'אלימוני' – בד"כ בעלים שילמו לנשים אבל רק גברים 'אשמים'. זה תשלום דומה לפיצויי הצפייה. לכאורה זה טוב כי משה קיבל גירושין וחגית קיבלה פיצויים. אבל זה לא מסתדר עם כך שזה בסדר שמשה רוצה להתגרש – יש לו זכות בסיסית להתגרש. זה בעייתי נותנים לו ללכת אבל צריך לפרנס את האישה לעולם! כמו כן, כאמור לעיל שללנו את שיקולי האשמה ואילו כאן, בסבב הראשון אודות הגירושין האשמה באמת לא רלוונטית אך כדי לדרוש מזונות יש להוכיח שמשה אשם וזה בעייתי. הבעל יכול לטעון שהאישה הייתה רעה – למשל סירבה 5 שנים לקיים יחסי אישות, השפילה אותו ליד אנשים וכו'. איך נבדוק מי צודק?? אם חגית הייתה רוצה להתגרש היה מגיע לה מזונות או לא? מצד אחד היא רוצה להתגרש אך מנגד היא הסתמכה עליו כלכלית במהלך השנים.
3. שיקולי הילד – ברור שמגיע לו מזונות. בעבר רווחה הדעה שבשביל הילד עדיף שלא יתגרשו. כיום אומרים שתלוי בחוזק הקונפליקטים בין בני הזוג. 
4. טיעון החברה - פטרנליזם - ניסיון החיים מלמד שבהתאהבות הראשונית הוא בטוח שזו אהבת חייו, ולא אחת זה נרגע אח"כ. אולי המדינה כן תגיד לו לחכות עד שתאפשר לו ללכת. עד כמה נלך לעמדה הפטרנליסטית או הקיצונית לה? האם נדרוש למצות את הליך הייעוץ ורק אח"כ נאפשר גירושין? זה מביא לשאלה נוספת, אם נישואין זה רק חוזה -  המדינה מאפשרת לכל אחד לצאת, אבל אם כך – למה היא נותנת זכויות נוספות? יש גם מעמד של סטאטוס כמו קצבאות ושיקולי מס.. המדינה חושבת שנישואים זה דבר טוב, קשר יציב ומחייב. למדינה יש אינטרס לשמר את זה. זה משהו מעבר לחיים ביחד. כמה זמן אפשר לשמר את הנישואין כמותג בעולם של גירושין לפי דרישה? 
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שיעור 2
מגמות כלליות בדיני המשפחה המסורתיים 

באופן מפתיע עד שלבים מאוחרים של ההיסטוריה המערבית, דיני משפחה התנהגו בצרה מסורתית. עד 1970, כמעט בכל העולם המערבי הגירושין מבוססים על מודל של אשמה – לא רק שאחד רוצה להתגרש והשני לא צריך להביא עילה של אשמה אלא גם אם 2 הצדיים רוצים להתגרש צריך להביא סיבה ולהוכיח שאחד הצדדים אשם. הסכמת הצדדים אינה עילה מספקת להתגרש. אם בני הזוג מתוחכמים הם נפגשים לפני ומביימים מישהו אשם.

היה מקרה באנגליה שהשופט השתכנע ששני הצדדים אשמים ואז לא ניתן לאפשר גירושין כי צריך שרק אחד יהיה אשם והשני לא.

המשפחה כ'תרכובת': המשפחה המסורתית מוגדרת כישות שהמשפט משקיע מאמצים בשימורה. ניתן לבחון זאת באי התערבותו במקרי תביעות של אחד מבני הזוג, קודם פירוק המשפחה (כתביעת נזיקין בין בני הזוג), מתוך מתן חשיבות לשלמות המשפחה. התפיסה המסורתית ראתה את המשפחה במספר אופנים:
תפיסה ציבורית – ראיית שלושה צדדים למשפחה – בני הזוג והמדינה.
אין אווירה של חופש חוזים – כל ההסדר קוגנטי ומי שסותר אותו סותר את תקנת הציבור. הדבר מנוגד לדיני החוזים – שם יש חופש מוחלט. לא ברור איך אותה מערכת שפתוחה לחופש החוזים בתחומים אחרים סגורה בדיני המשפחה שהרי מצהירים כי הנישואין הם חוזה אך בפועל לא מיישמים זאת.

פס"ד גרנד (אנגליה, המאה ה-19)
עוסק בבני זוג שקבעו הסכם ממון (עול הפרנסה וזכות קביעת המגורים, שהינן זכויות הבעל הועברו בהסכמה לאישה). בית המשפט קבע כי הסכם זה סותר את תקנת הציבור. זאת, אף שנחשבה תקנת הציבור באותה התקופה כ'סוס פרא', שלא הרבו להשתמש בו.

בתחילת המאה ה-20 השאלה התעוררה בפ"ד אמריקאי – מיינר נ' היל. שם אחד הצדדים אמר לשופט שהוא לא יכול להתערב לו בחוזה הנישואין. השופט ענה כי לחוזה הזה 3 צדדים – בני הזוג והמדינה. ומכאן זכותו להתערב. 

זוהי התפיסה הציבורית של דיני המשפחה – הנישואין לא נועדו רק לאושר בני הזוג אלא יש גם תועלות ציבוריות.
תפיסה נוספת – תפיסה יחידתית, מלשון יחידה. 
המשפחה חשובה מן המרכיבים אותה. אחרי נישואין קשה להתגרש והגירושין גם לא יסיימו לחלוטין את הקשר כי יש מזונות. בארץ לא קיים מושג של מזונות לאחר גירושין לאישה אלא רק לילדים. בעולם המערבי גם לאחר הגירושין היו מזונות כאשר היו להם 3 תכונות עיקריות:

1. תכונה מגדרית – האלימוני משתלמים רק ע"י גברים לנשים. 
2. תלויי אשמה – רק אם הגבר אשם עליו לשלם מזונות.
3. בלתי מוגבלים בזמן – נמשכים עד שהאישה תתחתן בשנית או עד שמישהו ימות.

תביעות נזיקין בתוך המשפחה – לא ניתן כי לא הגיוני שבאותה יחידה תהיה יכולת לתבוע אחד את השני. הכלל הקיים ברוב הארצות הינו חסינות מתביעות – לא ניתן לתבוע את בן הזוג במהלך הנישואין. פ"ד בלפור למשל – הבעל הבטיח לאישה קצבה מסוימת ולמרות שהבטיח השופטים לא אוכפים כי על עוד בני הזוג יחד יש סוג של אוטונומיה שהשפוטים לא חודרים אליה.  

יש מתח בין הגישה הציבורית ליחידתית – הגישה הציבורית אומרת שהמשפט הוא שחקן פעיל ואילו היחידתית אומרת שהוא לא נכנס לתוך המשפחה. במאה ה-19 וה-20 לא אוכפים חוזים במשפחה מסיבות הפוכות – לפי התפיסה הציבורית, למרות שקבעתם משהו זה סותר את כוונת הציבור. בגלל שאלו נושאים כ"כ חשובים נתערב אפילו שאתם לא רוצים. ובתוך הנישואים לא נאכוף כי זה פרטי מידי – המשפחה מין מבצר פרי שלא נתערב בו. 

ההיבט הלא שוויוני

גם בתק' המסורתיות ישנה הבחנה בין 2 גישות:

עד תחילת המאה ה-19 הגישה הינה היררכית מובהקת – הבעל ראש המשפחה והאישה והילדים כפופים לבעל. הבעל קובע את מקום המגורים, הוא המפרנס וכו'. במאה ה-18 לבעל מותר להכות את אשתו. הדיון היה עד כמה מותר להכות. 
לעומת זאת, במהלך המאה ה-19 ובמאה ה-20 האידיאולוגיה אינה היררכית פורמאלית אינה של תחומים ותפקידים שונים – זה לא שאנו חושבים שהבעל מעל האישה אלא יש מתחמי פעילות שונים. האישה – אחראית על הבית.
הבעל – אחראי על העבודה.

לכל אחד יש זכויות וחובות שנובעות מהתפקיד. מחד, הבעל כ'שר החוץ' זכאי לקבוע את מקום מגורי המשפחה אך יש לו חובה לפרנס את המשפחה. לאישה יש חובה לתחזוק הבית אך יש עדיפות לחזקה בילדים. זו לא אידיאולוגיה שוויונית אלא מתייחסים באופן שונה כיאה לתפקידם בחברה. שאלת האשמה תהיה תלויה בהפרת ההתנהגות המצופה מכל צד.
3 המאפיינים הבולטים של דיני המשפחה המסורתיים:

1. תפיסה ציבורית – העדפת הציבור על פני הפרט.
2. גישה יחידתית – העדפת היחידה על הפרט.
3. גישה לא שוויונית – החלה כהיררכית והמשיכה כחלוקת תפקידים.
המהפכה בדיני המשפחה

דיני הגירושין

השינוי המשמעותי והרציני ביותר קורה בדיני הגירושין – ממודל של גירושין עם אשמה במובן הכי קיצוני שאפילו הסכמת שני הצדדים לא מספיקה להתגרש עוברים למודל של גירושין ביוזמה חד צדדית וללא אשמה. שינוי זה מורכב מ-3 תתי שינויים:

1. אפשרות להתגרש בהסכמה – אין צורך בסיבה לגירושין. אפילו היום לא בכל המדינות הסכמת הצדדים מופיעה באופן רשמי אלא יש עילה שנקראת התמוטטות בלתי הפיכה של הקשר. בתי המשפט קבעו חזקה שאם 2 הצדדים אומרים שהם רוצים להתגרש יש חזקה שהקשר התמוטט באופן בלתי הפיך. בישראל שינוי זה פחות מרגש כי זה קיים לפי הדין הדתי. גירושין עם אשמה בדין הדתי זו סיטואציה שרק אחד מבני הזוג רוצה להתגרש ולא ששניהם רוצים.
2. גירושין חד צדדים – כמעט בכל המדינות, גם ביוזמה חד צדדית ניתן להשיג גירושין. כאן כבר יש הבדלים משמעותיים בין המדינות. יש מדינות בהם האפשרות להשיג גירושים אלה נעשית בקלות רבה. בשוודיה למשל, זה הליך כמעט פרוצדוראלי גרידא שלוקח שנה גג. גירושין לפי דרישה – הרצון להתגרש מהווה עילת גירושין. לעומת זאת, יש ארצות שאם אין עילה הגירושין יינתנו אחרי זמן רב. באנגליה אחרי שנתיים, צרפת 3 וגרמניה 5. זה משקף תפיסת עולם של המדינות השונות. בקליפורניה השופטים הפכו את העילה של התמוטטות בלתי הפיכה לעילה שמאפשרת להשיג גירושין חד צדדיים. בכל הארצות מתקיים מהלך זה, אך יש ניואנסים- זמן, גלוי בחוק ופורמאלי או לא.
3. הימנעות של חלק גדול מהמדינות לדבר בשפה של אשמה – בעבר מסלול האשמה היה בלעדי וכיום הוא לכל היותר מסלול מקביל. אולם, במדינות רבות עשו צעד נוסף, למשל החוק האחיד של ארה"ב מציע עילה של התמודדות בלתי הפיכה של הקשר והאשמה לא מעניינת. יש מדינות שלא חייבים לעבור במסלול של אשמה אך ניתן לבחור בו. בתפיסה המסורתית האשמה הייתה חשובה מאד. ביטול משטר האשמה מבטל את יכולת המדינה לקביעת כללי נישואין (ככללים שונים לגבר ולאישה).
דיני המזונות – אלימוני

שינוי זה מתרחש ב-3 מוקדים כאשר השינוי הינו מאלימוני נצחיים לפרידה חדה ולמזונות מוקצבים. 

1. מגדריות – באלימוני הישן רק גברים שילמו לנשים ובחדשים תיאורטית גם נשים יכולות לשלם לנשים. 
2. משקל האשמה יורד – באופן גס, יש מדינות בהם משקל האשמה עדיין גדול ויש מדינות בהן הבדיקה טכנית לחלוטין – מי זקוק לכך כלכלית.
3. משך הזמן – השינוי החשוב. בדין המסורתי – כל אישה לא אשמה מקבלת אלימוני לכל החיים, כמעט חלק מובנה בהסדר גירושין. בדין החדש המזונות ניתנים רק כאשר מישהו לא עבד אך הם לא יהיו לזמן ממושך – ברגע שימצאו עבודה המזונות יפסקו.
מה עומד מאחורי השינויים לעיל?
שינויים אלו בהליכי הגירושין ובדמי המזונות משקפים שלושה תהליכים חברתיים:
1. הפרטה – דיני המשפחה עוברים מגישה ציבורית לתפיסה פרטית. ראיית הנישואין כחוזה בין בני הזוג (ללא עירוב המדינה או משטר אשמה). דבר זה, בא לידי ביטוי לא רק בדיני המשפחה אלא אף בדיני החוזים.
2. אינדיבידואליזצייה – דיני המשפחה עוברים מתפיסה של משפחה לתפיסה של יחידים.
3. מעבר מתפיסה לא שוויונית לתפיסה שוויונית. עיסוק בנישואין בצורה ניטרלית, כקביעת המזונות לפי הצד המבוסס (לאו דווקא על הגבר) וקביעת משמורת הילדים על פי עיקרון טובת הילד או במשמורת משותפת.
הפרטה
· האשמה אומרת כיצד יש להתנהג בחיי הנישואין ואם לא תתנהג כך, שיהיה סכסוך גירושין אתה תוגדר אשם. כיום הסכמת הצדדים מהווה עילת גירושין.
· חופש החוזים – לא היה קיים בדין המסורתי ולעומת זאת כיום יותר מדינות מרחיבות בצורה חזקה את חופש החוזים כאשר מדבר על יחסים משפחתיים.
· דיני המשפחה המסורתיים לא ידברו על זכות הפרט להתחתן אלא מי רשאי להיכנס למוסד הנישואין. בני זוג בני אותו מין לא יכלו להתחתן כי לא היו רשאים להיכנס למוסד ואילו כיום ניתן לטעון שאם זה חוזה אישי המדינה לא יכולה להתערב.
אינדיבידואליזצייה 
· בעולם המסורתי לא ניתן להתנתק מבן הזוג – תרכובת שלא ניתן לניתוק ואפילו אם מתנתקים, ההתנתקות אינה סופית בשל המזונות. לעומת זאת, במאה ה-20 לא צריך סיבות אפיל אם השני לא מסכים. בנוסף, ברגע שמתגרשים הגירושין סופיים ולא יהיו מזונות. 
· גם במהלך הנישואין – לא מסתכלים על שלמות היחידה אלא על זכויות היחיד. אם היחיד מרגיש שהוא רוצה לתבוע למשל שיקולי היחידה לא יגברו על הזכויות לתבוע. יש שינוי מעניין במאה ה-18 הדיון היה סביב אופי ההכאה המותרת. במאה ה-19-20 הדיון היה סביב זה שאסור להכות אך לא מתערבים. בסוף המאה ה-20 כשם שאסור להכות כל בן אדם אסור גם את האישה ולא ניתן להסתתר מאחורי האוטונומיה של המשפחה שלא נותנת להתערב.
שוויוניות

דיני המשפחה במאה ה-20 שואפים למערכת עיוורת מגדר – לא נותנת זכויות רק בגלל המין. המזונות החדשים לא ידברו בשפה שגבר חייב לאישה אלא מי שיש לו נותן למי שאין. 

באופן סכמאתי, למרות שיש הבדלים בין מדינות שונות, אם נסתכל באופן כללי ברור כי התנועה הינה מהציבורי לפרטי מהיחידה ליחידים ומאי שוויון לשוויון. בפועל, מתחילת שנות ה-2000 ישנה סטייה הן בחשיבה והן במציאות המשפטית.
גם אם המערכת הישנה לא הייתה אידיאלית מבינים כי השוני הקיצוני לא כ"כ טוב. האם זה נכון להשתית את הגירושין רק על גישה פרטית. למשל האם שיקול הילדים לא מצריך התערבות ציבורית – למשל כן לבדוק אפשרות לשלום בית כאשר יש ילדים. הגישה הפרטית לא נותנת מקום לילדים כלל.

גם נושא רכוש – גישה אינבדואלית קיצונית תיצור חוסר צדק כי היא תתעלם מההיבט של הקשרים בין בני הזוג והיבט היחידה שעדיין קיים.

שוויון – למרות התפיסה השוויונית גברים עדיין נושאים יותר בנטל הבית וגישה מתעלמת מגדר לא תיצור שוויון באמת.

25/05/08

שיעור 3 

מבוא לדיני המשפחה בישראל

כאמור לעיל, דיני המשפחה הישראליים מחולקים למשפט דתי ומשפט אזרחי.
עצם העובדה שמערכת מוסדית מחולקת ל-2 בעייתית. אולם, מעבר לכך שיש 2 מערכות מקבילות יש משהו מיוחד בעובדה שבדיני המשפחה יש מתח אידיאולוגי חזק בין הגישה האזרחית לדתית. כמעט בכל נושא בו קיים הדין הדתי הוא יבחר בציר הציבורי, יחידתי ולא שוויוני אך כאשר המשפט האזרחי בעל הסמכות הוא יבחר במסלול הפרטי, ליבראלי ושוויוני אפילו יותר מהמקובל ממערכות מערביות מקבילות. יוצא ששתי המערכות ששואבות את כוחן מאותו מקור סמכות משדרות מסרים מנוגדים והדבר יוצר אי התאמה. 
להלן נראה איך כל אחת מהגישות בוחרת בדרך הקיצונית והפוכה לאידיאולוגיה של המערכת המקבילה. 

המשפט הישראלי מאופיין בקיומן של שתי ערכאות העוסקות בנושא זהה, הדתית והאזרחית. המתח הקיים בישראל בדיני משפחה נובע לא רק מקיומן של שתי הערכאות אלא אף מהשוני המהותי ביניהן.

הדין הדתי במדינת ישראל – בחירותו בציר הציבורי, יחידתי ולא שוויוני

היבט ציבורי 

כשרות להתחתן – מי רשאי/לא רשאי להתחתן

בכל שיטות המשפט ברור כי יש איסורים מסוימים על הזכות להתחתן – למשל אף שיטת משפט לא מתירה לאח ואחות להתחתן. כמו כן בכל שיטת משפט יש גיל מינימום לנישואין. אין שיטת משפט פרטית לחלוטין בעלת הגבלות חוזיות. ככל שהגישות פרטיות יותר, הם יהיו מאד חשדניות לגבי איסור על נישואין. יצטרכו לתת נימוקים טובים לביגמיה או לגילוי עריות. השאלה עולה בצורה חזקה בנישואין של בני זוג בני אותו מין. הגישה הציבורית תגיד שמוסד הנישואין אינו פרטי ומייצג מסורת ואילו הגישה הפרטית תגיד שזו זכות של כל אדם. בגישה הישראלית יתווספו איסורים דתיים – כגון נישואין עם לא יהודי, כהן וגרושה וכו'. מוטלים איסורים דתיים על אנשים לא דתיים. אין זכות חוקתית להתחתן, יש מגוון שלם של מגבלות וזה המאפיין של הגישה הציבורית.
ככל שגישה יותר פרטית, צורת הנישואין תהיה יותר דומה לדיני החוזים, פרוצדורה הסכמית + רישום למען הסדר. בגישה פרטית לא יהיה טקס נישואין מסוים (כמו שלמשל היה מקובל בקוד נפוליון – נאומים שהבעל והאישה היו צריכים להגיד לפני הנישואין וביטאו את תפיסת הנישואין של המדינה). יסתפקו בטכניקה של הרישום והבטחת ההסכמה.
המשפט הישראלי בולט בגישה הציבורית – אפילו אם אתה חילוני אתה חייב להתחתן בטקס דתי ועפ"י הזרם האורתודוקסי בלבד.

ההיבט היחידתי 

גירושין

ככל שגישה יותר דומה לגישה היחידנית הליברלית המשפחה יותר דומה לתערובת וקל יותר לפרק. בגישה השנייה המשפחה דומה לתרכובת שקשה מאד לפרק. הדין הדתי מאפשר גירושין בהסכמת שני הצדדים, אולם מקשה על גירושין ביוזמה חד צדדית (אף שניתן היה לקיים זאת על פי ההלכה).
ההיבט האי שוויוני
הגישה השוויונית עיוורת מגדר ותדבר בטרמינולוגיה של בני זוג ואילו הגישה האי שוויונית תגדיר זכויות וחובות על בסיס מגדר.

למשל מזונות אישה – חובת המזונות הינה חד צדדית, אין בדינים הדתיים חובת מזונות הפוכה גם אם האישה במצב כלכלי טוב יותר. גם במזונות ילדים יש חובה לאישה ולבעל אך הצרכים ההכרחיים הינם חובה בלעדית של הבעל. כל מה שמעבר נתון לבדיקה בהתאם למצב כלכלי. 

בנושאים אחרים יש הבדלים בין הדתות – למשל בביגמיה עפ"י הדת המוסלמית הבעל יכול לשאת כמה נשים בעוד האישה לא יכולה לשאת כמה בעלים. אצל הנוצרים לא ניתן לשאת יותר מאישה/גבר אחד/ת. אצל היהודים זה תלוי בעדות. האשכנזים אימצו את הדרך הנוצרית, אצל התימנים מותר לשאת יותר מאישה אחת ואצל הספרדים יש התחייבות בכתובה מצד הבעל לא לשאת אישה נוספת אך יהיו מקרים שיתירו, יחסית בקלות לגישה האשכנזית, לשאת אישה נוספת. גם הגישה האשכנזית אינה סימטרית לחלוטין, עדיין יתכן שהבעל ישא 2 נשים. 

המשפט האזרחי במדינת ישראל – בחירתו בציר השוויוני והפרטי

המשפט האזרחי במדינת ישראל בוחר באופן כללי בפן הליברלי (פרטי, אינדיבידואלי ושוויוני):
ההיבט השוויוני

מזונות

בעקרון מזונות בישראל נפסקים עפ"י הדין הדתי אך יש מצבים בהם נקבעים מזונות עפ"י המשפט האזרחי שעליהם חל חוק לתיקון דיני משפחה (מזונות). חוק זה חשוב כי הוא יעזור להשוות את האידיאולוגיה שלו עם הדין הדתי. ס' 2(א) קובע שאדם חייב מזונות לבן זוגו – לא מדבר על בעל/אישה אלא מזונות עפ"י צרכים והכנסה – החוק מדבר בשפה ניטראלית. בס' 3 נקבע כי שני ההורים חייבים במזונות – אין הבחנה בין צרכים הכרחיים/לא הכרחיים, הכל נקבע עפ"י ההכנסה.

חוק שוויו זכויות האישה
ביטל את הגישה של נכסי המילוג. עפ"י ההלכה, כאשר בני הזוג מתחתנים, יש סוג מסוים של נכסים פרטיים של האישה עוד לפני הנישואין והאישה מכניסה אותם למסגרת הנישואין אבל בזמן הנישואין הבעלות שלה מוקפאת והבעל הוא זה שמנהל אותם. למשל אם יש לאישה דירה הוא יהיה אחראי על ההשכרה ואת הפירות של נכסים אלה יש לנצל לטובת המשפחה, לא יכול לנצלם לטובת צרכים פרטיים. אם הם מתגרשים, עליו להחזיר את הקרן ולא את הפירות שהשתמשו בהם. 

חוק שווי זכויות האישה קבע כי הנישואין עצמם לא פוגעים בקניין של האישה – בוטל המוסד הדתי של נכסי המילוג, הנישואין לא יכולים להפקיע את קניין האישה בנכסיה בשל נישואיה. בוטלה ההבחנה המגדרית. 

מה לגבי חוק שאומר שכל אחד הוא הבעלים הבלעדי של הרכוש של עצמו – לכאורה אין בעיה שוויונית שכן מבחינה פורמאלית זה חוק שלא מדבר בשפה מגדרית – הבעל שולט בנכסי האישה/האישה בנכסי הבעל. אך כלל זה כן פוגע בשוויון באופן מהותי אם חיים בחברה בה הבעל מרוויח יותר כסף. עד לפ"ד בעניין בבלי חוק שווי זכויות האישה לא פעל בנסיבות כאלה אלא רק כאשר הכלל נוסח באופן שפוגע בנשים. אם הכלל נוסח באופן עיוור לא מתעוררת פגיעה בשוויון ולכן ההבנה המקובלת הייתה כי החוק יכול לבטל נכסי מילוג אך לא יכול להחיל את הלכת השיתוף. מאוחר יותר בפרשת בבלי המשפט הישראלי עבר שלב נוסף ונקבע כי גם כאשר הכלל לא מנוסח בצורה בלתי שוויונית מובהקת יכול להיות שהוא פוגע בשוויון ויש להחיל את חוק שווי זכויות האישה.

חזקת הגיל הרך

למרות שהחוק הינו חוק אזרחי הוא מדבר בשפה מגדרית – ככל שמדובר בילדים קטנים, לנשים יש העדפה. כיום יש הצעת חוק שהולכת לכיוון של שוויון. 
{שאלה אופציונאלית במבחן - לנתח המלצות לשינוי החוק. התשובה צריכה להיות מורכבת מהרכיבים לעיל – גבר יטען לאי שוויון נשים וכו'}.

במשפט הישראלי, השוויון הוא סביר, בהמשך נראה עמדות קיצוניות של שוויון:

יש שאלה בדיני מזונות, עקרונית הבעל חייב במזונות האישה, אך מקזזים את פרנסת האישה – האם מקזזים גם פוטנציאל השתכרות שהייתה יכולה להרוויח? – בדין הדתי, לא מקזזים אלא את מה שבפועל, ולא חייבת לעבוד.

פסד בייקל, בני זוג בנישואין שניים, לכבוד סכסוך הגירושין היא עזבה את העבודה, לא ניתן לה ליהנות מזה – בימ"ש האזרחי, לא תנצלי זאת. השופטת גינתה אותה: עזבה את עבודתה ומבלה בקנטרי-קלאב.

פס"ד פדן, מדבר על סטודנטית למקצוע לא פרקטי, במהלך הלימודים נולד ילד. לא עבדה והולכת להיות אם חד הורית. ביהמ"ש מקזז לה את האפשרות שתעבוד – וזה כבר לא שוויוני!!!! ביהמ"ש לא בודק את יכולתה לעבוד, לא בודק אם רוצה להיות עם הילד בשנותיו הראשונות, לא  בודקים את היחס בין מטפלת להשתכרותה.
ההיבט האינדוודואליסטי

חסינות מנזיקין

המשפט הישראלי החל בגישה היחידנית ולכן היה ס' חסינות בפק' הנזיקין. חל שינוי וישנו נסיון למצוא גישת ביניים – שק"ד במקרים מסוימים בהם הסכנה לשלום בית עולה על התועלת מחסימת תביעה ניתן יהיה לתבוע בן זוג. החריג לא יושם לעולם.
חוזים מול נישואין

במאה ה-19 המשפט הגן על קשר הנישואין יותר מאשר על הקשר החוזי ובמאה ה-20 היחס התהפך. דוג' – ראובן ושרה חותמים על חוזה בו ראובן מתחייב לספק מוצר רק דרך שרה. הגר יודעת על חוזה זה ואומרת לראובן כי הוא עובד עם שרה עם תנאים לא טובים, ראובן מתפטר ועובר להגר. ברור ששרה יכולה לתבוע את ראובן אך מה עם הגר? במאה ה-19 לא הייתה התחייבות לצד ג', כיום כן ניתן. אם ראובן היה הבעל של שרה והגר פיתתה את ראובן להתגרש שרה כן הייתה יכולה לתבוע את הגר על הפיתוי. הגישה היחידתית הגנה על המשפחה והנישואין יותר מאשר על חוזים.

כיום, בעילה החוזית שרה הייתה יכולה לתבוע את הגר בעילת גרם הפרת חוזה – ניתן לתבוע צד ג' על הפרת חוזה אך בנושא הנישואין בוטלה העילה של הפרת נישואין.

פירוק שיתוף

בדיני הקניין לכל אחד יש זכות לפרק את הקשר. מה קורה במקרה של נישואין בו לבני זוג דירה משותפת? עד שנות ה-90 היה מספיק להגיש המרצת פתיחה, רק להגיש תצהירים. היה ניתן להשיג שיתוף פירוק מהיר בלי שהשופט ראה את הצדדים. לא הייתה חשיבות לכך שבני הזוג נישואין. זה דבר בעייתי כי הדירה משמעותית למשפחה. מה עם הילדים? אין להם זכות קניין בדירה. בחוק בימ"ש לענייני משפחה ביטלו זאת.
ציבורי מול פרטי

המשפט הישראלי פונה לכיוון פרטי-קיצוני, בקביעת יחסי הרכוש (הנידונים בבית המשפט האזרחי) ללא משטר אשמה (בראיית יחסי הרכוש כעניין של זכויות ולא של חובות). למעשה, הליך הגירושין נידון במשטר אשמה (בבית הדין הדתי), אולם יחסי הממון - ללא משטר אשמה (ללא דוגמאות נוספות לכך בעולם).
תוצאות כלכליות: ביחס הרכוש יש חזקת שיתוף. האם אחד השיקולים הוא אשמה?  - לא! זה לא פרמטר בדיני הרכוש (מהפסיקה: פ"ד זיסמן ודרור).
יש מדינות בהן גם הגירושין והרכוש הם עם אשמה. יש כאלה ששניהם ללא אשמה. אך יש כאלה שגירושין ללא אשמה, רכוש עם אשמה.

בישראל, המדינה היחידה שזה הפוך. גירושין עם אשמה, רכוש עם אשמה.

ההתנהגות חשובה או לא? – תלוי באיזה ביהמ"ש – 2 קולות לא שווים.
לפעמים מרוב להיטות של גירושין ללא אשמה הוא מגן על הבוגדים יותר ממה שהחוק הרגיל מגן עליהם. לפעמים לא צריך שיקול אשמה, לפעמים הפריבילגיה היא דווקא לבוגד, שלא היה נותן לאדם רגיל:

פ"ד ולנטין
בעל ואישה חיים ביחד כמה שנים ולא נולדים להם ילדים. חיים יחד בדירה הרשומה על שם הבעל עוד לפני הנישואין. לפי חוק נכסי ממון זה נכס שאינו משותף! אחרי הנישואין יש משבר. האישה הולכת לחופשה לאילת להירגע. היא גם עושה טיפולי פוריות. היא הולכת עם ידיד וידידה ומבטיחה שהם יהיו בחדר נפרד.

כשחוזרת היא מבטיחה שיחיו יחד... בתוך שיחת האמון היא מבקשת יותר אמון, שהדירה תהיה גם על שמה.

לאחר 3 שבועות היא תובעת גירושין, והיא תובעת את הדירה. עובר זמן נוסף והוא מגלה – לא שני חדרים, לא ידידה אלא ידיד באותו חדר! הוא מאמת עם המלון – מגיש תביעה לביטול חוזה (קנה את החצי שלה...)

תובע לטעות והטעיה, כי אם היה יודע שבגדה לא היה משנה את הרישום בטאבו. 3 טענות שלו:

1. אם הייתי יודע שכעבור 3 שבועות תתבע גירושין: ביהמ"ש יש הבדל בין טעות בהווה או לעתיד, לכן דוחה זאת. זה נשמע טוב עד שמגיעים ל"בן עמי נגד בלל" שם פ"ד הבחין בין הבטחה בה אני מבטיח ולא קיימתי, זה לא טעות אלא הפרה, אא"כ יוכח שכבר אז לא התכוונתי לקיים. אז זו טעות!!! הרי זה בדיוק מה שקורה פה!! גם פה אותה לוגיקה, הוא לא טעה בזה שהיא תתבע בעתיד, אלא ברור שכבר בזמן ההבטחה היא לא התכוונה. אומר זמיר, לא! אנשים הם מאד דינאמיים, אז רצתה אחר כך לא – פ"ד לא ברור פה. מתוך רצון ליברלי - פוסל את כל טיעוני הבעל, אף שהם היו עומדים מצד דיני החוזים.
2. בגדה! אם הייתי יודע לא הייתי מסכים – הוכיח שהיו יחד, אך לא הוכיח בגידה. אין פה הוכחה עובדתית.
3. ברור שאמרה שתהיה לבד, והידיד בחדר נפרד, זה לגמרי מספיק! – ביהמ"ש: כתבת שרק אם היית יודע אם בגדה, אך לא כתבת חדר 1 לשניהם. לא הוכח שאם היית יודע את האמת לא היית מתקשר, כך שהבגידה מפריעה ולא המגורים יחד בחדר אחד.
פ"ד זה לא מזכיר את דיני המשפחה. זה פס"ד מגוחך גם במשקפיים של דיני חוזים.

שטרסברג כהן – כנה וחושפת מה היה פה. אם הייתה בגידה היה מבטל. אך גם אם הייתה בגידה לא הייתי מבטלת. לא יודעת מה היה פה. הנישואין זה קרחון, וא"א לדעת מהו קצה הקרחון מי בגד... – לכן יש פה גירושין ללא אשמה וזהו.

השופטת חוששת שהסכם גירושין יפתח ע"י עילה חוזית. לכן מבטלת את החוזים כדי לשמור על הגירושין ללא אשמה.

מצד שני, האם יש שותף מסחרי שהיה מתנהג כמו האישה והיה יוצא נקי? – לא!!!

כי החוזה מחנך אותנו איך לנהוג! ודווקא בתא המשפחתי אין לנו חינוך!!! זה אבסורד.
דעת ד"ר שחר ליפשיץ: אף שהרצון ב'גירושין ללא אשמה' הינו גדול, יש לבחון את תוצאתו בעיסוק ברכוש, כיוון שבמקרים אלו לא היה הדין נפסק באופן זה בשום מקרה רכושי שאינו בין בני זוג.
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שיעור 4

יחסי המשפט אזרחי והמשפט הדתי

ישנם 2 סוגי מתחים

1. התמודדות השופט עם הדין – הנושא בסמכות בימ"ש אזרחי אך הדין הינו דין דתי – נושאים כגון מזונות ילדים או במקרים אינצידנטאליים – נושא בסמכות בימ"ש מסוים אך הוא מתעורר בבימ"ש אחר. למשל אדם התאלמן ותובע את הביטוח לאומי. זוהי תביעה בביה"ד לעבודה. ביה"ד לעבודה טוען כי הם לא היו נשואים כלל – מתעוררת שאלה של תקפות הנישואין. במצב רגיל נושא תקפות נישואין מצוי בסמכות בלעדית של בד"ר אך במצב זה הנושא כן יידון בבימ"ש אזרחי אך הדין יהיה דתי. השופט האזרחי צריך להפעיל דין דתי איתו הוא לא מזדהה. 
2. מתח בין השופט לדיין – החלטות הדיין עלולות להתנגש עם החלטות השופט האזרחי.
התמודדות השופט עם הדין

במהלך השנים השופטים פיתחו צורות שונות של התמודדויות השונות ברמות הנועזות ובצורתן:

1. הפרדה בין פרוצדורה למהות – הטקטיקה הוותיקה ביותר. התפתח כלל הקרוי הדין הולך אחר הדיין – גם בנושא שמבחינת הדין המהותי המשפט הינו משפט דתי, בהיבטים הפרוצדוראליים (סדרי דין, ראיות ומשפט בינ"ל פרטי) אם אתה דיין של ביה"ד, יש ללכת עפ"י סדרי הדין הדתיים אך על שופט אזרחי להפעיל פרוצדורה של משפט אזרחי אפילו שהוא שופט עפ"י הדין הדתי (למשל אם יש מחלוקת בראיות הולכים עפ"י הדין האזרחי). 
על פניו נראה כי דרך זו לא עוזרת במיוחד שכן מה תעזור פרוצדורה אזרחית אם הדין המהותי הינו דין דתי? במקרים רבים באמצעות שימוש לכאורה בפרוצדורה ניתן להגיע לתוצ' מהותיות. 

דוג' להפרדה בין פרוצ' למהות:
1. כלל משקל הנוצה (פ"ד מילר נ' מילר) - בדיני מזונות יש כלל כי אדם חייב מזונות לאשתו אבל זה רק אם הם חיים יחד. לכן אם אדם לא ירצה לשלם מזונות הוא יעזוב את הבית וכדי למנוע מצב זה התפתח בדין הדתי כלל המחייב לבדוק מדוע הם לא חיים יחד. האם לא חיים יחד בגלל הבעל או בגלל האישה? אם בגלל הבעל הוא צריך לשלם מזונות ואם עזב בגללה הוא כן צריך. כמובן שכל אחד טוען שהמניעה היא בשל הצד השני. הכלל הדתי הרגיל במקרה של ספקות הינו כי על התובעת – האישה - להוכיח כי המניעה ממנו ואם לא תוכיח זאת, לא תקבל מזונות. המשפט האזרחי פיתח את כלל משקל הנוצה – יש להביא ראיות חלשות המראות כי המניעה באה מהבעל. לכאורה זה פרוצ' בלבד אבל יש לכך משמעות גדולה. אם אישה תלויה כלכלית מהותית בבעלה דיני המזונות עלולים להרתיע אותה מגירושין אך כלל משקל הנוצה אפשר קיום האידיאולוגיה של הדין האזרחי ואפשור גירושין. מהותית ביטל המשפט האזרחי את המניעה – הגשים את האידיאולוגיה של גירושין ללא אשמה. השימוש בדיני ראיות לא נובע רק מפרוצ' אזרחית שונה אלא גרם לשינוי מהותי. 
2. רישום הנישואין – פסולי החיתון מייצגים את המתח הגדול בין הגישות - הפרטית 
(זכות יסוד, נגד ההגבלה) והציבורית (תפיסה דתית, יש להגביל). ככל שהגישה יותר ציבורית היא יותר פתוחה לנישואים אלה. הדין הדתי אמור לשלוט בנושא זה כי נישואים וגירושין הינם עפ"י דין תורה. בפועל פסולי חיתון מתחתנים בחו"ל ואז חוזרים לארץ ומבקשים להירשם – פ"ד פונק שלזינגר. יהודי התחתן עם לא יהודיה בחו"ל ומבקשים להירשם בארץ. הרשם לא מסכים לרשום אותם ולכן הם פונים לבג"ץ. לכאורה הדין הדתי צריך לחול. ביהמ"ש אומר כי השאלה האם האנשים נשואים הינה שאלה של דין דתי ושאלה מהותית של דיני משפחה (זו שאלה קשה עם 3 גישות, תמיד מופיע במבחן). השאלה שכן עומדת בפני הפקיד הינה האם לרשום אותם כנשואים וזו שאלה שקשורה לדיני המרשם – פרוצדוראלית. בדיני הראיות ישנו כלל כי אם יש תעודה ציבורית חזקה כי היא נאמנה. הטענה הינה כי המרשם הינו טכני בלבד. המרשם אינו ראיה לתוכנו – כתוב במפורש בדיני המרשם. האם האישה זכאית להטבות מס למשל? בפק' המס כתוב שיש לבדוק האם נשואים ולא האם רשומים כנישואין. לכאורה על פקיד השומה לבדוק את תקפות הנישואין כי הרישום הרי לא מעיד. אבל פקיד השומה רואה נשואה וזהו, כל ההטבות הנובעות מנישואין מוענקות – הפרוצדורה הענקה הטבות מהותיות. למעשה פ"ד ייצר את הנישואין האזרחיים – לצד ג' אין מושג איפה התחתנו. ביהמ"ש השיג את התוצאה המהותית אותה רצה להשיג - לאפשר לכל פסולי החיתון להתחתן. פ"ד הינו קומבינה מפורשת.. ברק לא באמת חושב שהפקידים השונים יבדקו את תוקף הנישואין וגם לא ניתן לדרוש זאת מהם כי זה נושא מאד סבוך. השופטים הבינו היטב כי באמצעות הרישום הם מייצרים הכרעה מהותית בנושא תקפות הנישואין. 
2. בחירה סלקטיבית של פרשנויות הקיימות בדין הדתי – במשפט אזרחי, לא אמורים להיות זרמים שונים בפסיקה כי אחרי המחלוקות במחוזי, העליון פוסק הלכה שמהווה תקדים מחייב. אם העליון אחר חושב אחרת, הוא קובע תקדים אחר. בניגוד לכך, בדין הדתי אין מערכת מסודרת של הכרעה – יש עדות שונות וגם בתוכן יש מחלוקות שונות ואין כלל של תקדים מחייב. באופן אבסורדי יוצא כי בהלכה היהודית יש בנושאים רבים מגוון פלורליסטי של דעות. למרות זאת, ניתן למצוא עמדה דומיננטית. הרב גוניות של ההלכה מנוצלת ע"י שופטים אזרחיים לבחור מתוך מגוון הדעות את הדעה שתתאים לתפיסה האזרחית שלהם. 
למשל, בנושא המדור הספציפי – מתעוררת מחלוקת בהלכה מה כוללת זכות האישה למגורים. עפ"י פרשנות אחת הזכות כוללת זכות למדור ספציפי, לגור בדיוק היכן שגרה לפני הפירוד ולא סתם דמי שכירות. לפי פרשנות אחרת, הזכות מפורשת כזכות למדור כללי – זכאית לגמי שכירות ואם הדירה רשומה ע"ש הבעל הוא יכול להוציאה. אם הדירה רשומה ע"ש שניהם, הוא יכול להגיד לה שאין לה זכות למנוע את זכות הפירוק. עמדות בד"ר הינה לטובת האישה כמעט תמיד. בתי המשפט בפ"ד כליפא נ' גולד אמרו כי אכן מחויבים לדין הדתי אך הם מפרשים מזונות עפ"י מדור כללי – בחרו את הפרשנות הפחות מקובלת. כאשר ביהמ"ש סוטים מהפרשנות המקובלת בבד"ר יש 2 אפשרויות להביו זאת: הן הדיין והן השופט פתחו שולחן ערוך והגיעו לפרשנות שונה של הדין – פחות סביר שהשופט ימצא פתאום פרשנות חדשה. אפשרות נוספת הינה כי הסטייה נועדה לשרת אידיאולוגיות שונות וזה יותר סביר. האישה בעצם מסכלת את האפשרות להתגרש באמצעות המדור הספציפי וביהמ"ש רוצה למנוע זאת. המדור הספציפי לא מאפשר למשל למכור את הדירה – המדור הספציפי פוגע ביכולת לניתוק כלכלי. בטכניקה זו ביהמ"ש עבר מפרוצדורה למהות. בהבדל מהדרך הקודמת בה ביהמ"ש הפריד בין פרוצ' למהות, כאן ביהמ"ש הפעיל בתוך המהות פרוצ' שנוחה לו. זה לא מניפולטיבי כי ישנה פניה לפרשנויות הקיימות במשפט הדתי.
3. פרשנות מניפולטיביות של הדי הדתי – לקיחת דין דתי והצגה של ביהמ"ש כאילו זה דין דתי אך ביהמ"ש בעצם סטה מהדין הדתי. 
דוג':
1. 'עוברת על דת משה', 'עוברת על דת יהודית' -  בדיני המזונות יש לבעל טענות הגנה שונות. חלק גדול מטענות אלה עוסקות בהתנהגות המוסרית המינית של האישה. יש התנהגויות שונות (בגידה, מעשה כיעור ועוברת על דת משה) שעל פי ההלכה אם הבעל מצליח להוכיח זאת זו טענת הגנה עפ"י ההלכה בתביעת מזונות. מתעוררת השאלה מה קורה אם הבעל מגיע עם סדרת צילומים וסרטי וידאו המוכיחים את פשיעה של אשתו אך הוא עצמו עושה אותו הדבר. מבחינה אזרחית ניתן לחשוב על כלל ההדדיות – בעל בוגד לא יכול להשתמש בבגידת אשתו כטענת הגנה. אולם טענה זו לא מתקבלת בהלכה בשלשת ההתנהגויות לעיל. אישה שעשתה התנהגויות אלה תפסיד תמיד מזונות! זו הלכה גורפת ואין דעות שונות. גם ביהמ"ש האזרחי הפעיל כלל זה אפילו שלא הסכים איתו. אבל, בשלב מאוחר יותר הגיעו מקרים כאלה לשופט שמגר בהם בעל עזב את הבית/בגד, נתבע לשלם מזונות, מפעיל חוקר פרטי, תופס את האישה ובטוח שיקבל פטור ממזונות. שמגר יודע כי עליו להפעיל את הדין הדתי. לשמגר לא נגיש המקור – שולחן ערוך וכו' אך יש ספר של שרשבסקי שמסכם את דיני המשפחה. בספר זה מוצא שמגר עילה נוספת לפטור ממזונות – עוברת על דת יהודית – עילה של אישה המחטיאה את בעלה לאו דווקא בנושאים של צניעות אלא כשרות שבת וכו'. שמגר מוצא שם את עקרון ההדדיות – אם מתברר שגם הבעל עושה זאת הוא לא יכול לדרוש מביה"ד לא לתת לה מזונות כי היא עשתה זאת. זה הגיוני כי הוא לא יכול להגיד שהיא גרמה לו לעשות זאת כי הוא בעצמו לא אכל כשר למשל. שמגר (בשנות ה-90 הגיעו את שמגר סדרה של תיקים הבנויים על ז'אנר דומה – תביב, כהן ופרידמן) השליך זאת על מעשה כיעור אבל בנושא זה אין כלל הדדיות – הדין הדתי במפורש אומר שאין הדדיות! אך שמגר ב'טעות' קרא בעמודים הלא נכונים ולמד כי בדין הדתי יש הדדיות. התברר כי שמגר הינו טועה סדרתי:
2. הדדיות בדיני מזונות - פ"ד פרידמן – טייס בבסיס חיל האוויר שבוגד באופן סדרתי באשתו. האישה רוצה להתגרש ורב הבסיס מנסה לקיים שלום בעל והאישה מגלה כי פעם אחת גם היא בגדה. הרב נרעש כי אם אישה בגדה בבעלה אסור לו להיות איתה והוא מפסיק את פרויקט שלום הבית. נפתחת תביעת מזונות והרב מעיד על בגידת האישה. הבעל רוצה להתבסס על בגידת האישה כדי לקבל פטור ממזונות. התיק מגיע לשמגר. שמגר פותח את שרשבסקי ומגלה כי בנושא בגידה, לא סומכים על עדות של אדם נגד עצמו והרי הרב לא ראה אותה אלא עדותו מסתמכת על עדותה שלה – האישה לא מהימנה להגיד שהיא בוגדת, אם אין הוכחות נוספות זה לא תקף. הולך על פי הדין הדתי גם בראיות. מסתבר ששמגר שוב טעה כי הכלל שאישה לא יכולה להעיד על עצמה מופיע בפרק של גירושין ונישואין שם אישה יכולה להגיד שהיא בגדה רק כדי להשיג גט – לכן לעניין הגירושין אישה לא מהימנה להעיד על עצמה כי בגדה אך בפרק של מזונות כותב שרשבסקי במפורש כי בהיבט של מזונות האישה כן מהימנה להעיד על עצמה! ברק היה בונה קונסטרוקציה שלמה כדי להגיע למסקנה אך שמגר מגיע לתוצאה אזרחית באמצעות פרשנות מניפולטיבית – הקריא משרשבסקי, אך מעמ' לא נכון! 
3. הדדיות בתביעה על בגידה - פ"ד כהן – שמגר מתקדם. לא מקריא מעמ' לא נכון. הבעל הביא ממש תמונות שמוכיחות את הבגידה. שמגר אומר שאדם שעושה מעשה מסוים לא יכול לבוא בתלונות לבן זוגו שעושה אותו דבר אך הוא לא אומר שזה כלל אזרחי אלא מוסיף זאת כסוג של סברה בפ"ד. עדיין לא משתמש בחוקי יסוד או קונסטרוקציה שמצדיקה סטייה מהדין הדתי אלא פשוט מעלה זאת בתור סברה.. פסקי דין אלה לא פורסמו, שמגר לא נתן כלי להתגבר על הדין הדתי. יתרון פ"ד הינו כי הם עוברים בשקט ציבורי ולא יוצרים אנטגוניזם אך החיסרון הינו כי הם לא נותנים פתרון רחב ומשנים את הדין. 
השיא של שמגר היה פ"ד כהן – הדרך המקובלת להסתכל על פ"ד זה הינה כי מבחינה אזרחית עשה שמגר דבר נכון כי לא יעלה על הדעת שבעל שעזב את הבית ובגד יאשים את אשתו באותם מעשים. השאלה הינה עד כמה ניתן למתוח את שיקולי הצדק. כאשר לא מסכימים על הדין הדתי יש להציע שינוי ולא להתעלם פשוט מהדין. דעה אחרת גורסת כי זה עניין מסובך, וטוב לנקוט בגישה שקטה זו שלא מעוררת סערות ציבוריות. נניח שלשופט מותר לעשות מה שעשה שמגר, האם ברור כי מבחינה אזרחית הוא עשה מה שהיה צריך לעשות? אם הזוג כהן חיים בפירוד 3 שנים עם בן זוג אחר מדוע הם לא התגרשו? כנראה שאחד מהם לא רצה. אם הבעל לא רצה להתגרש, פ"ד מוצדק מבחינה אזרחית כי הוא עזב את הבית, מסרב להתגרש אך כשהיא רוצה הוא עוד רוצה להתחמק ממזונות – זה חוסר צדק מובהק. אבל אם גב' כהן לא רוצה להתגרש כי היא רוצה להמשיך לקבל מזונות – בעולם האזרחי אין שיטת משפט אזרחית שהייתה מאפשרת לבני הזוג להישאר נשואים. מבין ששת פ"ד ששמגר פיתח את הגישה, ב-5 האישה סירבה להתגרש!! בעולם האזרחי גב' כהן הייתה אמורה להיות גרושה, לא כי היא בגדה אלא כי לא מכריחים אדם להישאר נשוי. שמגר בטוח כי הוא פועל נכון מבחינה אזרחית וכל השאלה שלו האם לכבד את הדין הדתי או לא. אבל מעבר לשאלה של יחסי דת ומדינה יש שאלות אזרחיות שונות – האידיאולוגיה של שמגר נכונה רק אם הבעל סרבן. 
4. זניחה מפורשת של הדין הדתי ויצירת מסלול אזרחי אלטרנטיבי – זו דרך חדשה ולא ידוע עד מתי תימשך. דוג':
1. אבהות אזרחית - פ"ד פלונית נ' פלוני – פ"ד של השופט חשין. עוסק בילדה האסופית – ילדה שנולדה לאמא מוסלמית מחוץ לנישואין. בדין המוסלמי יש מושג של ילד לא לגיטימי – ילד שנולד מחוץ למסגרת הנישואין. לא דומה לממזר כי ממזר כן נולד לאישה נשואה אך לא מבעלה. ילד לא לגיטימי הינו ילד ללא אבא מבחינה משפטית כי האבא הוא הבעל של האישה – אם אין אבא, אין מזונות. במזונות ילדים הולכים עפ"י הדין הדתי תמיד. אבל, ישנו חריג – ס' 3(א) לחוק תיקון דיני משפחה מזונות. ס' זה אומר כי מי שאביו לא חייב לו מזונות עפ"י הדין הדתי, יש מזונות אזרחיים. אם במקרה ישנו ילד ששייך לדת בו אין לאב חובה לקבל מזונות הוא יקבל מזונות מכח המשפט האזרחי. ישנו טריק - עפ"י המשפט המוסלמי זה לא שאומרים יש אבא אבל הוא לא חייב במזונות אלא אין אבא. אבהות אצל יהודים ונוצרים אינו מעמד אישי אך אצל מוסלמים – דבר המלך מפנה לחוק הפרוצדורה המוסלמית ובחוק זה ברשימת הנושאים המוגדרים כדין דתי, כן מופיע אבהות. כיון שהילדה נולדה למשפחה מוסלמית השאלה מי אביה נקבעת עפ"י הדין המוסלמי ולכן אביה אינו אביה כי אמה לא נשואה. התביעה מתחילה בביה"ד השרעי האזורי, עולה לגבוה ומפסידה גם שם. היא פונה לבג"ץ ומגיעה לחשין. חשין אמור להפעיל את הדין המוסלמי למרות שהוא שופט אזרחי כי זה ענייני המעמד האישי עפ"י המוסלמים. אם היה הולך לפי הדין הדתי היה עליו להגיע למסקנה כי היא לא צריכה לקבל מזונות. אם חשין היה הולך עפ"י הטכניקה הראשונה היא לא הייה עוזרת לו כי יש כאן בעיה מהותית ופרוצדורה לא תעזור. עפ"י הטכניקה השנייה היה עליו לבחור מתוך הדין הדתי פרשנות שמאימה לו אך הוא לא עשה זאת אלא אמר כי מבחינת המשפט המוסלמי לא מגיע מזונות. חשין גם לא נקט במניפולציה אלא פעל כך: עפ"י המשפט המוסלמי באמת לא מגיע לה מזונות אך זה נוגד את חוק יסוד כבוד האדם וחירותו – איך זה יכול להיות שייווצר מצב בו ילדה תישאר ללא אב? הילדה מקבלת מזונות אזרחיים למרות שחשין מודה שהדין הדתי היה אמור לפעול אבל כיון שהוא מוביל לתוצאה לא רצויה משתמש בחו"י כבה"א. זה לא כמו שמגר שכאילו מפרש את דין הדתי אלא ברור כי הדין הדתי לא עובד ולכן פונה למסלול אזרחי אלטרנטיבי אותו פיתח מכח עקרונות כלליים. 
2. מזונות אישה - פ"ד סלומון – איש יהודי מתחתן עם אישה לא יהודיה, הם מגיעים לישראל, חיים זמן מה יחד ואז היא תובעת ממנו מזונות. מזונות נקבעים עפ"י הדין האישי של החייב. לגבי מזונות בן זוג אין את החריג שאם אתה לא חייב עפ"י הדין הדתי, יש לשלם עפ"י האזרחי אלא אם לא חייבים עפ"י הדין הדתי – יש פטור. עפ"י הדין הדתי היהודי הם לא נשואים ולכן הוא פטור ממזונות. שמגר אומר כי במקרה זה מדובר באישה במצב כלכלי לא רע ולכן לא סוטה מכללי הדין הדתי ולא נותן מזונות. אבל, אם מדובר במקרה של נזקקות מוכחת ותלות בבעל הוא כן היה מחייב את הבעל במזונות למרות שלכאורה לא חייב מכח הדין הדתי אלא היה מחייבו מכח חו"י כבה"א. בפירוש שולל את הדין הדתי ומייצר מכח חו"י כבה"א מסלול אזרחי מקביל. 
3. פ"ד פלונית נ' פלוני – פ"ד הראשון של נישואין אזרחיים בין יהודים. פ"ד של ברק. שני יהודים מתחתנים בנישואין אזרחיים בקפריסין ונרשמים בארץ כנשואים. כאמור לעיל, לאף רשות אין דרך לדעת על הנישואין האזרחיים אך בני הזוג כן יודעים כמובן. בסכסוך מזונות הבעל יעלה זאת. הבעל טוען כי הרישום אינו מהווה ראיה לתוכנו כי הנישואין אזרחיים. מעבר לכך, נניח שעפ"י המשפט האזרחי כן יוכיחו שהנישואין תקפים אך מזונות הולכים עפ"י הדין הדתי ולכן זה לא יעזור. מקרים אלה הופיעו במגוון פ"ד של העליון, חלק היו סיטואציות של אנשים שסתם לא רצו להתחתן עפ"י הדין הדתי אך במקרים חמורים יותר הם התחתנו נישואין אזרחיים כי היו בין כהן לגרושה ואז הבעל טען כי הוא לא חייב מזונות. טענו זאת גם בבימ"ש אזרחי כי חייבים להפעיל את הדין הדתי. בכל פ"ד הישנים הבעל זכה. שמגר בפ"ד שאף אחד לא דיבר עליו – פ"ד כהנא 2 – אדם נשוי לגרושה, עוזב את הבית, עובר לגור עם אישה אחרת וטוען כי הוא פטור ממזונות. שמגר אמר כי "אין אדם יכול בדרך זו להיפטר ממחויבויותיו המשפטיות". כך פוסק וחייב את הבעל לשלם מזונות. אף אחד לא שמע עליו ולא יצא נגדו כי זה פ"ד שלא פורסם אך עזר במקרה הספציפי.
ברק בפ"ד פלונית אומר כי מכח הדין הדתי לא יכול לתת מזונות. אבל, התחתנו בנישואין אזרחיים ואמנם לא תקפים עפ"י ההלכה אך הם כן רוצים מחויבות, אחרת לא היו טורחים לנסוע להתחתן בקפריסין. עפ"י דיני החוזים ועקרון תוה"ל – אם חייו יחד ועשו טקס למיסוד לא ניתן פתאום להגיד אני לא נשוי ולא חייב במזונות. לא הפעיל את המזונות הדתיים אלא אזרחיים. תוכן המזונות האזרחיים – מכח דיני החוזים ועקרון תוה"ל.
המשותף לכל פ"ד הינו כי יש דין דתי המוביל לתוצאה לא רצויה ולכן השופטים לא מתחכמים בדין הדתי אלא מייצרים מסלול אזרחי אמורפי. למה אמורפי? כי ע"פ תוה"ל לא ניתן לאמוד את המזונות. אך יש פוטנציאל למהפכה כי בכל מקרה בו המשפט הדתי יתקע יש אופציה למסלול אזרחי. 

בסופו של דבר התברר כי פ"ד פלונית (השני) אינו נגד ההלכה. היה מקרה בו אישה התחתנה עם אחד מצאצאי האנוסים של מגורשי ספרד. האישה תבעה מזונות והיה ספק לגבי יהדות הבעל ומכאן תוקף הנישואין. הנישואין נעשו בטקס נוצרי בכנסיה למרות שהיו יהודים (כי היו אנוסים). היו 3 דעות הלכתיות: רק דיני הנישואין היהודיים חשובים ולכן לא נשואים. דעה אחרת עשתה התחכמויות מדוע כן נשואים וכן מגיע. דעה שלישית אמרה כי נשואים מכח דיני החוזים אפילו שעשתה טקס נוצרי – כמו ברק בפלונית ולכן פסק הדין שלו לא נוגד את ההלכה. 
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שיעור 5

התמודדות עם הדיין

מישור ראשון - התמודדות עם הסמכות

השופט האזרחי רוצה שכמה שיותר נושאים יהיו בסמכות ביהמ"ש האזרחי ולא הדתי. 

כיצד מעבירים סמכות מביה"ד לביהמ"ש? מס' מישורים:

1. מישור החקיקה – בהשוואה לקום המדינה נושאים שהיו מסווגים כמעמד אישי וסמכות בלעדית של ביה"ד עברו לביהמ"ש האזרחי. נושאים כגון ירושה ואפוטרופסות. 
2. פרשנות מצמצת של חוקים העוסקים בסמכויות ביה"ד. נדגים מצבים בהם דרך פרשנות צומצמה סמכות ביה"ד:
1. יחסי רכוש - הוצאת יחסי הרכוש בין בני הזוג מביה"ד הרבני לביהמ"ש האזרחי – התעוררה שאלה כיצד להגדיר את יחסי הרכוש, האם כענייני נישואין וגירושין ואז הסמכות בלעדית של ביה"ד או שהנושא בתחום דיני הקניין ואז הסמכות של ביהמ"ש. עלתה הצעה לבדוק כיצד הדין הדתי תופש את יחסי הרכוש – האם כיחסים בין בני זוג או כיחסי רכוש. בשולחן ערוך הנושא מופיע בחלק אבן העזר העוסק בענייני נישואין וגירושין. ביהמ"ש האזרחי אמר כי המבחן שלו אינו המבחן של הדת אלא מבחן חיצוני שהעלה כי יחסי רכוש אינם חלק מענייני נישואין וגירושין ולכן יש לדון בבימ"ש אזרחי. ביהמ"ש העדיף לבחור בפרשנות מצמצת וקבע כי יחסי רכוש אינם חלק מהמעמד האישי, העובדה כי הצדדים בני זוג לא משפיע על הסיווג, לא בחרו בסיווג הפנימי הדתי אלא בסיווג חיצוני שהוליך לצמצום.
2. כריכה – כאשר מגישים תביעת גירושין לביה"ד, החזקת הילדים כרוכה באופן טבעי בביה"ד. ביהמ"ש אמר כי מה שכרוך באופן טבעי זה ההחזקה הפיזית אך משמרות רוחנית/חינוך לא כרוך באופן טבעי. הייתה תביעה בה הבעל תבע לגירושין ואמרו לאישה כי ביה"ד לא תפס את הסמכות של המשמורת בכל הנוגע לחינוך. בפ"ד אמיר (1) הייתה סיטואציה בה האישה הגישה תביעה להחזקת ילדים בביהמ"ש האזרחי. אח"כ הגיש הבעל תביעת גירושין בביה"ד וכרך את ההחזקה והחינוך. האישה טענה כי יש ללכת עפ"י ביהמ"ש האזרחי כי היא תבעה קודם. הבעל אמר כי יש ללכת עפ"י ביה"ד מכיוון שהיא לא אמרה במפורש כי היא כורכת גם את החינוך. ביהמ"ש קבע כי המושג החזקת ילדים לבד בביה"ד לא כולל חינוך ואילו בביהמ"ש כן ולכן היא לא הייתה צריכה להזכיר במופרש את החינוך.
3. ענייני רכוש – לא חלק מהמעמד האישי והדרך היחידה להקנות סמכות הינה באמצעות כריכה (ביה"ד לא יכול לדון מכח סמכות ייחודית או הסכמה – ס' 9 – כי זה לא מעמד אישי). למרות זאת, אם יש הסכמה ניתן לדון בביה"ד מכח בוררות. המצב השתנה בפ"ד אמיר (2) שטיין – אפילו אם שני בני הזוג באים לביה"ד ומסכימים להתדיין אצלו ברכוש הם לא יכולים כי ביה"ד הינו גוף ממלכתי וגוף ממלכתי לא יכול להיות בורר. 
ניתן לראות כי כאשר יש מאבק סמכויות בסופו של דבר המגמה הינה צמצום סמכותם של ביה"ד.
3.  כיצד ניתן לאכוף על ביה"ד את הפרשנות המצמצמת של סמכותו? נניח שהבעל מגיש תביעת גירושין לביה"ד וכורך את המזונות והרכוש. האישה מגישה תביעה בביהמ"ש. נניח כי לפי פרשנות הכריכה של ביהמ"ש אין לביה"ד סמכות ואילו לפי הכללים של ביה"ד יש סמכות. כיצד נחליט בידי מי הסמכות?

2 תשובות:

1. תקיפה ישירה – מגישים בקשה לביה"ד לא לדון בנושא כי הכריכה לא הייתה טובה (לא כנה וכו' – כל המבחנים שבתרגול). ברוב המקרים ביה"ד אומר כי זה לא נכון, יש לי סמכות. כאן נכנסת לפעולה התקיפה הישירה – פונים לביה"ד הגבוה, מגישים ערעור ואומרים כי ביה"ד האזורי טעה, חושב שיש לו סמכות אך לא כך. אם הערעור לא מתקבל, פונים לבהמ"ש העליון בכובעו כבג"ץ (לא ניתן כערעור אזרחי משום שאין לו סמכות). פרקטית, יש לבחור במסלול זה. זוהי האפשרות העדיפה, כיוון שפסק הדין שיינתן בידי בג"ץ - יחייב את בית הדין.
2. תקיפה עקיפה – נניח שבעל הגיש ב-1/1 תביעת גירושין + רכוש + מזונות – כרך בביה"ד. ב-1/2 בבימ"ש אזרחי לענייני משפחה האישה תובעת רכוש ומזונות. הבעל רואה את התביעה ולפני שהגיש כתב הגנה מבקש מביהמ"ש האזרחי ב-1/3 בקשה לדחייה על הסף. בבקשה זו, אומר הבעל לבימ"ש לענייני משפחה כי רכוש ומזונות לא בסמכותו כי הוא הגיש קודם תביעה לביה"ד וכרך את הרכוש והמזונות – מרוץ הסמכויות. האישה עונה כי אמנם הבעל הגיש את התביעה קודם אך הכריכה לא הייתה כנה. ביהמ"ש צריך להחליט האם לביה"ד הייתה סמכות ועושה זאת באמצעות החלטה האם הכריכה הייתה טובה או לא. ביה"ד הוא בדרגה של בימ"ש מחוזי ובימ"ש לענייני משפחה במעמד של בימ"ש שלום. בימ"ש לענייני משפחה מקיים סמכות בדיון של עצמו ובמסגרת זו ידון בסמכות של ביה"ד משום שצריך לדון האם הכריכה טובה או לא. אם הכריכה טובה, אסור לו להמשיך לדון אך אם הכריכה לא טובה הוא יכול להמשיך לדון. נניח וביהמ"ש קיבל החלטה כי יש סמכות, הבעל הגיש הערעור לעליון וניצח. אולם ביהמ"ש העליון דן מכח ערעור אזרחי ואין לו סמכות. ביה"ד בינתיים ימשיך לדון בתיק כי אין סמכות לביהמ"ש. לכן, ברגע שמנצחים במסלול התקיפה העקיפה אין להסתפק בכך, אלא יש לפנת לבג"ץ שיורה לביה"ד להפסיק לדון בתיק. כיון שיכול להיות מצב של 2 פ"ד סותרים. יגיעו להוצל"פ 2 פ"ד ולא ידעו מה לעשות. פ"ד אבו ראס טיבי – רופא מוסלמי שחי עם אישה (לא ברור אם היא מוסלמית או נוצרייה) ונולדת להם ילדה. הם גרים בטייבה, חל בניהם סכסוך, האישה עוזבת את הבית ועוברת לגור עם בן זוגה היהודי ושולחת את הילדה לגן יהודי. הבעל מגיש תביעה לביה"ד השרעי. טוען כי כאשר אישה מתחנת עם מסולמי, היא הופכת למוסלמית אוטומטית. אם זה נכון, הילדה מוסלמית ואכן לביה"ד השרעי סמכות. אם לא כך, הילדה כפולת דת וסמכות הדיון הינה לבימ"ש לענייני משפחה/נשיא ביהמ"ש העליון שקובע היכן הסמכות. ביה"ד השרעי דוחה טענות אלה ומקבל את הטענה כי האישה התאסלמה תוך כדי הנישואין, הילדה מוסלמית ויש לו סמכות. במקביל לתביעה בביה"ד השרעי, תובעת האישה תביעת משמורת בביהמ"ש לענייני משפחה. הבעל מגיש תביעה לסילוק על הסף – אין סמכות כי הילדה מוסלמית. ביהמ"ש מגיע למסקנה שהאישה צודקת והסמכות שלו. בינתיים כל בי"ד נותן עד זמני: השרעי כי המשמורת הזמנית תהיה של הבעל ואילו האזרחי כי המשמרות תהיה של האישה. הבעל הגיש ערעור אזרחי על החלטת בימ"ש לענייני משפחה ומפסיד. העו"ד של האישה אומרת כי הסמכות של ביהמ"ש לענייני משפחה, קיבלו משמורת והכל כשורה. ואז, האחים של האב מגיעים לגן ולוקחים את הילדה. האישה פונה למשטרה ומגישה תלונה בגין חטיפה. המשטרה מגיעה לטייבה ואומרים להם כי הם לא יכולים לעשות דבר כי יש צו של ביה"ד השרעי ולכן האם חטפה ולא האב. האישה הגישה תביעה מהירה לבג"ץ אשר קבע כי יש להשאיר את המצב כמו שהוא. זו דוג' מובהקת כי יש לנקוט בשני המסלולים – אם האישה לא הייתה מגשיה מהר בג"ץ ייתכן והיו מצליחים להבריח את הילדה לירדן לעד. 
{אם רואים ערעור אזרחי סימן שנקטו בתקיפה עקיפה. בג"ץ – ישירה. גם ערעור אזרחי וגם בג"ץ – שני המסלולים. בג"ץ הוא הערכאה האזרחית היחידה שיכולה להשפיע על ביה"ד}.
מישור שני - פיקוח שיפוטי על פעילות ביה"ד

במישור הראשון, לא אמרו לביה"ד מה לעשות כאשר הסמכות בידיו אלא רק מה סמכותו, לא אומרים איך לדון. טכניקה זו יותר משמעותית כי גם בנושאים שבסמכות ביה"ד אומרים לו כיצד לפעול. 

ניתן לחלק את התקופות ל-2:

1. התערבות בכללי הדיון - עד שנות ה-90 הייתה לביה"ד אוטונומיה ולא פיקחו פרט לחריגים מוגדרים הקרויים כללי הצדק הטבעי (שצד אחד יטען ואחד לא/השופט מכיר את אחד הצדדים/שופט שלא נכח בדיון יכתוב את פ"ד וכו'). דוג' -  פ"ד אסי – שופט קאדי שהיה לו קשרים עסקיים עם אחד מבעלי הדין, לא בזמן פ"ד אלא לפני. הצד השני ביקש שהוא יפסול עצמו אך השופט מסרב בטענה כי לפי כללי הקוראן אם השופט סומך על עצמו שידע להפריד או לא חייב לפסול עצמו. פנו לבג"ץ אשר קבע כי לא קובעים לפי הכללים של הדין הדתי, לא יכול להיות אובייקטיבי כי היה שותף עסקי של אחד הצדדים והשופט פסול.  ביהמ"ש התמקד בענייני צדק טבעי ולא הכפיפו לכלל עקרונות היסוד והדין המהותי האזרחי. 
2. הכפפת צווי ביה"ד לחוקי היסוד - חקיקת חוקי היסוד (+ ברק) – הכפפת בי"ד הופכת להיות כללית בזכויות יסוד אזרחיים ולא רק כללי היסוד. פ"ד לב – אישה הגישה תביעת גירושין והבעל מגיש תביעה לשלום בית. פעמים רבות התביעה לשלום בית הינה תביעה טקטית המהווה אמצעי הגנה או שניתן להשיג סעדים שונים דרך התביעה לשלום בית – למשל צו מניעה למכירת הדירה. האישה רצתה לנסוע לחו"ל והבעל מבקש להוציא כנגדה צו עיכוב יציאה מהארץ בטענה כי קנתה את הכרטיס יחד עם המאהב ויכול להיות שלא ניתן יהיה לעשות שלום בית  לאחר מכן (כי האישה תהיה אסורה לבעלה). ביה"ד שוכנע ונתן צו עיכוב יציאה מהארץ. האישה פנתה לבג"ץ אשר קבע כי פ"ד הרבני פוגע בזכויות היסוד. בג"ץ קובע כי עקרון הפיקוח אינו רק במישור הפרקטי של הדיון אלא כל סעד כפוף למטריה הנורמטיבית של המשפט האזרחי ולחוקי היסוד. 
מישור זה יכול להיות פרקטי בנושאים כגון שלום בית כי ניתן לטעון כי ישנה פגיעה בזכות יסוד. 

מישור שלישי – הכפפת ביה"ד הרבניים למשפט האזרחי בכל נושא שאיננו מעמד אישי
בעבר היה כלל מפורש האומר כי הדין הולך אחר הדיין. משמעות הכלל הייתה כי אם יש נושא אזרחי שאיננו מעמד אישי ואמור להתדיין בבימ"ש אך הוא מגיע לביה"ד (ע"י כריכה) הדין הולך אחר הדיין. הסמכות מגדירה גם את הדין שיחול ולכן זכותם של הדיינים לדון גם מהותית עפ"י הדין הדתי. לדבר היה משמעות דרמטית בנושא הרכוש כי זה אחד הנושאים המרכזיים שכורכים. נוצר מצב שאם אחד מבני הזוג הגיש תביעה לבימ"ש לענייני משפחה הדיון היה עפ"י המשפט האזרחי אך אם הבעל הגיש תביעת גירושין לבד"ר כרך את ענייני הרכוש הם נידונו עפ"י הדין הדתי. לדבר זה היו 3 חריגים. במקרים אלה החוק אמר במפורש לביה"ד כי ההוראה הזו חלה גם עליו ואז ביה"ד אמור היה להפעיל את החוק האזרחי ולא את הדין הדתי. בכל מקרה בו החוק לא אמר במפורש הנחת העבודה הייתה כי לביה"ד מותר להפעיל את הדין הדתי.

3 חוקים לביה"ד לדון עפ"י הדין האזרחי:

1. חוק שווי זכויות האישה – אומר כי הנישואין לא פוגעים בזכויות הקניין של האישה. ביטל את נכסי המילוג.
2. חוק יחסי ממון – אמר במפורש כי החוק חל גם ביה"ד הרבניים. אך חל רק על בני זוג שהתחתנו אחרי 74'. 
3. חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות – עקרון טובת הילד מנחה את כלל ביה"ד. 
מעבר לשלשת החוקים לעיל שכוונו ספציפית לביה"ד ולכן אם ביה"ד לא קיימו אותם ניתן היה לפנות לבג"ץ שיורה לביה"ד לפעול על פיהם, בכל נושא אחר אפילו שמדובר בנושא אזרחי ביה"ד לא היה כפוף לדין האזרחי. פרקטיקה זו אושרה בבג"ץ:
בג"ץ וילוז'ני
אדם נתן לאשתו מתנה שלא היה חייב לתת לפי הדין – למשל נתן לה דירה שהייתה שייכת לו לפני הנישואין. לאחר זמן קצה האישה עוזבת את הבעל, עוברת לחיות עם אדם אחר ורוצה להתגרש. הבעל טען כי המתנה על תנאי – אם יחיו יחד הדירה שלה או אם הוא יעזוב אותה. התברר כי במשפט העברי יש כלל של מתנות חוזרות כי אדם נותן מתנה רק על תנאי שהבן זוג לא יעזוב ואם הוא יעזוב, המתנות חוזרות. במשפט האזרחי גם יש קונסטרוקציה של מתנה על תנאי אך ביהמ"ש לא הסכימו לקבוע באופן גורף כי בן זוג שנותן מתנה היא על תנאי (פ"ד זיסרמן, פרי ומקסימוב). משמעות כלל כזה – נניח שהאישה עזבה כי הבעל הכה אותה, טכנית היא ביקשה להתגרש אך זה בגללו. אבל אם עזבה עם מאהב המתנה כן על תנאי. חוזרים לגירושין על בסיס אשמה ולכן ביהמ"ש האזרחי לא רצה להיכנס לזה.
בבג"ץ וילוז'ני ביה"ד הרבני הלך לפי הכלל של מתנות חוזרות ובג"ץ קיבל זאת, ביה"ד יכול לפעול על פי הדין הדתי גם בנושאים אזרחיים אם הנושא הגיע אליו.
דוג' מחזקת השיתוף

זוג התחתן לפני 74', יש חשבונות על שם הבעל מלפני הנישואין וגם דירה. הבעל הגיש תביעה לביה"ד. ביה"ד אמר כי אין פגיעה בחזקת השיתוף ובחוק שווי זכויות האישה – כי כל אחד מקבל את הנכסים על שמו. הפרשנות של חוק שווי האישה אז היה כי לא פוגעים באישה כי היא אישה. חוק יחסי ממון לא חל כי התחתנו לפני 74'. במצב זה, כל הרכוש שהיה רשום ע"ש הבעל יישאר על שמו והאישה לא תקבל כלום. לעומת זאת, ביהמ"ש האזרחי יחליט עפ"י חזקת השיתוף כי יש לחלק הרכוש חצי חצי. 

יוצא שיש הבדל משמעותי בין ביה"ד לביהמ"ש אך אם הבעל הצליח לכרוך האישה לא תקבל דבר.
ע"ר זה מגיע פ"ד המפורסם:

פ"ד בבלי
בני זוג הולכים להתגרש, ע"ש הבעל רשומים כספים רבים. הבעל מגיש תביעה לבד"ר, כורך את הרכוש וביה"ד מחליט כי כל מה שרשום ע"ש הבעל יישאר על שמו.

האישה פונה לבג"ץ.

נושא סמכויות לא יעזור לה כי הבעל עשה את הכריכה כשורה, אין פגיעה בזכויות כי ברגע שהסמכות של בי"ד הסמכות על פיו והוא לא מכיר בזכויות קניין. אבל בפ"ד זה חלו 2 שינויים:
1. שמגר – (שינוי קטן, פתרון נקודתי) מדוע מבטלים את נכסי המילוג בשל רעיון השוויון? עד פ"ד בבלי השוויון פורש כשוויון פורמאלי ולכן אם הבעל מנהל את נכסי האישה, פוגע בשוויון הפורמאלי כי רק בשל שהיא אישה הנכסים לא שלה. אבל אם כל אחד מנהל את נכסיו השוויון הפורמאלי מתקיים. לעומת זאת, עפ"י השוויון המהותי יש לבדוק את התוצאה – יש לבדוק האם כאשר לוקחים בחשבון שונות רלוונטית, כלל המנוסח באופן שוויוני יוביל לתוצ' לא שוויוניות. כך זה חוק שווי האישה, בפועל 30% מהנשים לא עובדות והמשכורות של העובדות נמוכות יותר כי בד"כ הן משקעות יותר בבית. ההנחה הינה כי ע"ש הבעל יש יותר נכסים כי הוא הצליח לצבור יותר רכוש כי עבד יותר. יוצא שאין שוויון מהותי. שמגר אומר כי חזקת השיתוף מבוססת על שוויון מהותי ולכן על ביה"ד לחלק את הרכוש של בני הזוג. שמגר מכיל רק על רכוש ולא באופן כללי על סמכות של בד"ר.
2. ברק – מנצל את ההזדמנות להחיל תורת אחידות. כיצד יתכן שבאותה מערכת משפט יהיו 2 בי"ד ללא מערכת ברורה. כיצד יכול להיות שאדם לא יידע מהם זכויותיו – תשובה לשאלה מהם הזכויות ברכוש תהיה תלויה בבימ"ש. בד"ר - רק מה ששלך ואילו בימ"ש אזרחי יגיד חצי חצי. לכן ברק מייצר את תורת האחידות – בכל נושא שאיננו מעמד אישי, ביה"ד כפופים למשפט האזרחי, כולל חוקים ופסיקות של העליון. אם זה היה מצליח, לא היה מרוץ סמכויות כלל כי רעיון הסמכות הינה קבלת יתרון אך אם בכל מקרה מפעילים דין דתי בבד"ר ואזרחי בבימ"ש, אין יתרון. 
שאלה במבחן – מקרה כמו וילוז'ני – חזרת מתנות. יש לחוות דעה על הצעדים האפשריים שהאישה יכולה לנקוט. 
תשובה: קודם כל יש לבדוק את הסמכות והכריכה כדין. במידה וכן – לא חלה על מתנה חזקת השיתוף כי החזקה חלה רק על רכוש שנצבר במהלך הנישואין. 

מקרה זה מחדד את ההבדל בין ברק לשמגר: 

שמגר אמר שרק בנוגע ליחסי רכוש, השוויון המהותי חל. במקרה זה אין עניין של שוויון, לא השקיעו יחד בנכס כי רעיון השוויון המהותי הינו כי השקיעו מאמץ יחד אך רשום ע"ש הבעל כי הוא זה שהלך לעבודה בזמן שהאישה דאגה לבעל. אך המתנה הייתה שייכת לבעל עוד לפני הנישואין. 

ברק קבע כי בכל מקרה הולכים עפ"י הדין האזרחי ולכן חל הכלל האזרחי שאין תנאי במתנות והמתנה לא חוזרת.
פ"ד בבלי נחשב לחשוב ביותר בדיני המשפחה. בפועל, ההשפעה האמיתית שלו מזערית כי לא מיישמים אותו. נוצר זעזוע גדול בבד"ר והתעוררה מחלוקת גדולה מה לעשות עם פ"ד. יש 2 גישות מרכזיות:

1. הרב דייכובסקי – ניתן ליישם את בבלי גם בבד"ר. מנק' מבט של ההלכה יש מקום לאמץ את חזקת השיתוף בשל הכלל של דד"ד ואומד דעת הצדדים – יודעים מה החוק במדינה שמתחתנים ולכן השיתוף הופך להיות חלק מהמשפט הדתי גם. בענייני רכוש ניתן להתנות. יש לפסוק עפ"י הלכת השיתוף. בפועל, גם הדיינים שהולכים עפ"י חזקת השיתוף נותנים לה פרשנות מצמצמת.
2. הרב שרמן – לא קיימת חזקת שיתוף. עד כדי כך התנגדו שכאשר באו 2 אנשים ובהסכמה רצו שידון עפ"י חזקת השיתוף לא הסכימו לדון במקרה אפילו שכאשר יש הסכמה בענייני רכוש על ביה"ד לדון עפ"י הסכמת הצדדים. הצפייה הייתה כי כאשר ביה"ד יכתבו בפ"ד כי הם לא דנים עפ"י חזקת השיתוף, יפנו לבג"ץ ויכפו עליהם כן לדון. אבל ביה"ד היו יותר מתוחכמים. אמרו כי יש תור גדול למי שרצה לדון עפ"י הדין האזרחי – לא שיתפו פעולה עם מי שרצה חזקת השיתוף והשורה התחתונה הינה כי פ"ד בבלי לא שיפר את מצב הנשים. 
8 שנים אחרי פ"ד בבלי, גב' בבלי עצמה לא קיבלה חצי מהרכוש. בג"ץ החזיר את התיק לבד"ר שיקיים את פסק הדין. בהתחלה בד"ר דחה את הדיון אך גם האישה הקפיאה קצת את הדיון כי הדירה רשומה גם על שמה, היא גרה בדירה והיה לה נוח. כאשר הגיעו סוף סוף לבד"ר, הבעל מצא כי היה להם הסכם נישואין שאמר כי יש הפרדת רכוש. בסוף בשל ההסכם גב' בבלי לא קיבלה דבר מהרכוש שהיה רשום רק ע"ש הבעל.
מישור רביעי – הכפפת בד"ר לפרשנות האזרחית של הדין הדתי

שלב זה טרם קרה.

לכאורה, פ"ד בבלי יצר אחידות כיון שבכל נושא אזרחי – גם בימ"ש וגם בד"ר יפעילו דין אזרחי. בכל הנושאים דתי – גם בימ"ש אזרחי ידון עפ"י הדין הדתי. 

אבל, בשיעור הקודם ראינו כי כאשר ביהמ"ש האזרחיים מפעילים דין דתי הם מפעילים אותו בכל מיני שינויים, מפעילים עקרונות אזרחיים שונים. הדין הדתי בבימ"ש – מפורש בדרך יצירתית ושונה מהדרך בה פורש בבד"ר. אם לוקחים ברצינות את תורת האחידות יש להכריח את ביה"ד הדתי לפרש את הדין כמו שהדין האזרחי מפרש. ביה"ד מפרש את הדין הדתי בצורה אחרת ולכן אין אחידות. למשל בנושא ההדדיות, התשובה לשאלה האם יש לשלם מזונות תשובת ביה"ד תהיה לא ותשובת ביהמ"ש תהיה כן. 

פסד כליפה
ערעור לבית המשפט העליון, הקובע כי הפרשנות הראויה לדין הדתי של מדור אישה הינה מדור כללי ולא מדור מסוים (כיוון שזהו ערעור לבית המשפט העליון ולא עתירה לבג"ץ, הוא אינו מחייב את בתי הדין).

פ"ד עקנין
בני זוג שגרו בדירת מגורים הרשומה ע"ש שניהם. נולדו להם 6 ילדים. הבעל עזב את הדירה, האישה מגישה תביעת מזונות לביה"ד כי היא רוצה מדור ספציפי. הבעל רץ במקביל לבימ"ש לענייני משפחה ומגיש תביעה לפירוק שיתוף. זה מרוץ פסיקה. במרוץ סמכויות יש לרוץ כדי לזכות בסמכות אך בפירוק שיתוף תמיד הסמכות תהיה של ביהמ"ש ומזונות אישה – הסמכות של בד"ר ולכן אין בעיה של סמכות. הבעיה הינה כי הסעד האופרטיבי מתנגש – ביהמ"ש יורה על מכירת הדירה בשל פירוק שיתוף. בד"ר יפסוק כי הוא מורה על מדור ספיצפי ואין למכור את הדירה.
אם ביה"ד פסק קודם – יש לכבדו ואילו אם ביהמ"ש יפסוק קודם יש לכבד אותו.

בד"ר פסק קודם ועו"ד הבעל טען כי לאור פ"ד בבלי חושב כי לבד"ר אין סמכות לקבוע מדור ספציפי. מדוע? יש 2 פרשנויות למדור ספציפי, אחת אומרת כי אין מדור ספציפי של אותה דירה ואילו פרשנות אחרת אומרת שיש מדור ספציפי למרות שהדירה רשומה ע"ש הבעל או ע"ש שניהם והבעל דורש הפרדה. בד"ר בחורים במסלול של מדור ספציפי ואילו ביהמ"ש האזרחי בוחר בפרשנות שאין מדור ספציפי. אך הסמכות הייתה של ביהמ"ש כאשר הוא בחר בפרשנות של מדור כללי אבל כאן אומר עקנין שמאחר שהמדור פורש כמדור כללי ואחרי פ"ד בבלי יש לכפות על בד"ר לבחור בפרשנות של מדור כללי.

חשין – כל האידיאולוגיה של בבלי תתנפץ אם לא יקבל טיעון זה ולא תהיה אחידות. אם לא נאפשר פירוק שיתוף, על הנייר הוא בעלים אך בפועל מפסיד את זכויות הקניין. הרעיון של בבלי כי זכויות הקניין לא יכולות להתבטל ע"י מרוץ ממשיך גם כאן.

רוב – נרתעים. יש הבדל בין אמירה לפרש נושאים שלא היו אומרים להתדיין עפ"י הדין הדתי לדון עפ"י האזרחי לבין כפייה של דין אזרחי על דין דתי.

מוגשת בקשה לדיון נוסף אך הוא נדחה כי בני הזוג הגיעו לפשרה – לכן כרגע שלב זה מוקפא.

אם דעתו של חשין הייתה מתקבלת – כל הסטיות שראינו בשיעור הקודם יתקיימו דם בדין הדתי וזה שינוי רדיקאלי ביותר.

מנקודת מבט אזרחית – מסכלים את זכות הקניין, חצי דירה של הבעל אבל לא יכול להשתמש בה. מבחינה אינדוודואליסטית, מדור ספציפי מפריע לעשות פירוק שיתוף – גירושין כלכליים מהירים. אבל האם באמת מדור ספציפי כ"כ בעייתי מנק' מבט אזרחית? כל המחקרים הפסיכולוגיים העוסקים בגירושים טוענים כי אם מוכרים את הדירה הילדים נפגעים, משנים להם את הסביבה. כן, עקנין פיתח קריירה במהלך הקשר, יכול לקחת משכנתא ולקנות דירה חדשה. לעומת זאת, לגב' עקנין אין כושר השתכרות ולא תוכל לקנות דירה. כיום יש פ"ד שמתחילים להסתכל על כושר השתכרות כנכס אך כשניתן פ"ד עדיין לא דנו בזה. שאלות אלה לא נידונו בפ"ד כלל! לא דנים במדיניות האזרחית הראויה, אלא עושים מה שבאמת אוהבים – ריב בין המשפט האזרחי לדתי.
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דיני זוגיות – תוקף משפטי לנישואין – המשפט האזרחי והדין הדתי
המשפט האזרחי הכללי של דיני הנישואין.
הבחנה בין כושר לצורה

כושר – איזה בני זוג יכולים להתחתן אחד עם השני. למשל אח ואחות, ביגמיה, מין וכו'. בד"כ עוסק במגבלות. 

צורה – כאשר יש כושר להתחתן יש להגדיר צורה, כיצד יכולים להתחתן בפועל.

כושר
פרמטרים (לאו דווקא בנסגרת הדת, בכל מדינה אזרחית).

1. כשירות לפעילות משפטית – הוצאת פסולי דין וכו'.
2. קרבה משפחתית – ברוב השיטות האזרחיות יש איסור על נישואין בין קרובי משפחה אך אין אחידות בתוכן האיסור. מאחורי איסור נישואין של קרבת משפחה עומדים האיסור הדתי (לא רלוונטי למע' אזרחית). הרציונאליים האזרחיים הם הרציונאל הגנטי והשיקולים הפסיכולוגיים – פחד שאם נאפשר במשפחה מיניות יהיה ניצול של אח שמנצל אחות קטנה/אבא שמנצל ילדה וכו'. יש פסיכולוגיים הטוענים שצריך להבדיל בין התא בו אדם גדל לתא בו אדם מתחתן. בדתות השונות – בכל הדתות יש מגבלת כשירות אך יש פערים שונים בין מה שמוגדר קרבת משפחה. בנצרות למשל בני דודים די רחוקים מוגדרים קרבת משפחה וביהדות אין איסור כזה. בנצרות יש סימטריה בין משפחה האב ואם ואילו ביהדות משפחת האב נחשבת קרובה יותר. הבדל נוסף הוא בנושא של קרבת משפחה שנובעת מאימוץ: יהודים ומוסלמים – אימוץ לא יוצר קרבת משפחה דתית ולכן אין איסור על שני אחים מאומצים להינשא, לעומת זאת בנצרות יש היבט הלכתי לאימוץ ולכן זה אסור. ברוב הארצות האזרחיות, אח ואחות מאומצים לא יכולים להינשא כיום. ככל שהמדינה מושפעת יותר מהרציונאל הפסיכולוגי, היא תגביל את הנישואין גם כשמדובר על אימוץ ולא על קשר דם.
3. גיל – מס' רציונאליים:
1. הרציונאל החוזי הרגיל - מגבלות שונות על פעולות חוזיות של ילדים. התפיסה היא שנישואין הוא אקט משמעותי שיש להיות בשל אליו.
2. הפחד מנישואי בוסר – חשש כי נישואין בגיל צעיר לא יהיו מוצלחים בוודאי אם הילדים יהפכו להיות הורים.
3. פמיניזם – ברוב מוחלט במקומות בהם יש גיל נישואין נמוך, הגיל הנמוך הינו של הבנות – אנשים מבוגרים לוקחים נערות צעירות. זה מגלם מס' בעיות – היררכיה בקשר, הבחורה לא תשלים לימודים אם התחתנה בגיל צעיר. 
ישנו מתח בין פמיניזם לרב תרבותיות: פמיניזם – נק' מבט של שוויון וקידום נשים. רב  – אסור לקבוצת רוב לכפות את דעתה על המיעוט. נושא הגיל מעורר את המתח כי במקרים רבים קבוצת המיעוט תתמוך אך יש מקרים בהם לא, למשל יגידו ברגע שמקובל על קבוצה מסוימת נישואין בגיל צעיר, אין לכפות את דעת הרוב עליהם ולאסור זאת. וכך גם סוגיית הביגמיה, סוגיות שמעוררות את המתח בין האידיאולוגיות לעיל. רב תרבותיות אומרת שאם זה מקובל על קבוצת מיעוט מסוימת, אי אפשר לכפות עליה את הערכים של הרוב, ולעומת זאת הגישה האחרת מכירה גם בזרם המרכזי ובתועלות שלו. אידיאולוגיה רב תרבותית אומרת שבנושאים מסוימים הרגישים לתרבות לא צריך לקבוע כללים אחידים לכולם אלא לאפשר לקבוצות מיעוט לנהל את ענייניהן בעצמן.
ברוב הדתות הגיל המותר צעיר בהרבה מהגיל האזרחי. ישנה התנגשות קשה בין הנורמות הדתיות שאותן היינו מצפים שיפעילו לנורמות הדתיות. 
4. מין – אחד הנושאים ששנויים במחלוקת. באופן מסורתי לפחות, ברוב המדינות בעולם, זה היה ברור שנישואין זה בין בני זוג ממין שונה, והיום זה הנושא שהכי מסעיר את העולם המערבי בהקשר של דיני משפחה: האם לשנות את המגבלה הזו או לא. השיח הליברלי אומר, בד"כ – ככל שהאדם תופס את הנישואין בתפיסה פרטית, זו זכות יסוד חוקתית של כל אדם (מתקשר לרציונאלים של מהפכת דיני המשפחה..) לעומתה, הגישה הציבורית אומרת שהנישואין הם מעין מותג של החברה, ויש גם לחברה אינטרס באיך הם ייראו. זה הסבר שטחי. היסטורית זו נקודת מוצא לתפיסה הציבורית אבל עדיין צריך להסביר מה התועלות הציבוריות ובכלל של הנישואין ולמה הן לא קיימות בנישואין בין בני זוג מאותו מין. הפיתוי הגדול של התומכים בכך הוא לומר: נישואין מבחינתי זו זכות פרטית ולכן בכלל אין מקום להיכנס לשאלות של תועלת ציבורית בנישואין. כאן אנו נכנסים לפוליטיקה של האנלוגיה – פ"ד לאבינג נ' וירג'יניה, אסר נישואין בין שחורים ללבנים, תומכים חגגו 50 שנה לפסק הדין: כמו שפעם החברה אסרה נישואין על בני זוג מגזע שונה, כך צריך להיות גם בנישואין בין בני זוג מאותו מין.
פ"ד ריינולדס - בג"צ של מורמוני שעומד על זכותו לשאת שתי נשים, טענה של חופש דת – מצווה ולא רק מותר. ביהמ"ש העליון מכיר בחופש הדת אבל יש עקרונות יסוד של חברה, ובחברה שלנו ביגמיה היא נורמה ברברית שאי אפשר לחיות איתה. כאן יקרה דבר מעניין: המתנגדים לבני זוג מאותו מין יטענו: אם כל הטענה של התומכים היא הציר הפרטי-ציבורי, אז מה בעצם רע בביגמיה? למה ריינולדס לא ניצח? למה שהחברה והמשפט יתערבו? שתי דרכים לענות: הדרך המקובלת הייתה לעשות אבחנות, לנסות להסביר למה הם יכולים לתמוך בנישואין בין בני זוג מאותו מין ובכ"ז להתנגד לביגמיה. ביגמיה היא רעה כי היא היררכית, פוגעת בנשים וחשופה מאוד לחוסר הסכמה בין הצדדים, לעומת בני זוג מאותו מין שאין בזה שום דבר דכאני כלפי המשתתפים בקשר. הטכניקה האחרת שמתעוררת יותר היא: כל עוד נוכיח שבני הזוג אכן רצו את זה, נתמוך גם בביגמיה.. תומכים בבני זוג מאותו מין צריכים להיות יותר רגישים לזכויות הפרט ולדפוסי חיים שאנו רואים כבעייתיים כמו ביגמיה אבל לגיטימיים מצד מיעוטים מסוימים, יש להקפיד על הסכמה אבל אם היא קיימת – לאפשר. המרצה טוען ששיח ציבורי היה יכול לפתור את הבעיה מנקודת מבט טובה יותר. כן אפשר לתמוך בבני זוג מאותו מין לא רק מהטענה הפרטית, כי זו טענה שבעייתית גם מבחינת נישואין בין בני משפחה וכו', כלומר מכירים בכך שיש בזה גם תועלת ציבורית, אבל אפשר לבדוק את התועלות בנישואין ולראות אם זה מתקיים בין בני זוג מאותו מין. הולדה אינה תשובה נכונה כי בין שתי נשים הן אכן מגדלות ילד שממש שייך לאחת מהן באמצעות הפריה מלאכותית. ולגבי גברים, אפשר גם לאמץ... גם בני זוג ממין שונה לא תמיד מביאים ילדים וכו'. האינטימיות שבקשר: האם באמת אפשר לאבחן בין דפוס היחסים בין בני זוג מאותו מין לבין בני זוג ממין שונה?
פס"ד דנילוביץ' - פס"ד נקט באותה לוגיקה – נבדוק למה אלעל נותנת את ההטבה לבן זוג רגיל, והאם קשר בין בני זוג מאותו מין מתנהג באופן דומה או שונה. בהנחה שזה מתנהג דומה, אין סיבה להבדיל. הלוגיקה היא שיש משהו נורמאלי, בני זוג מאותו מין. סוציולוגית, לא בטוח שזה נכון. יש ויכוח פנימי סוער בתוך הקהילה ההומו-לסבית עצמה: האם להגיד שהקשר הוא אותו דבר, זו הנורמה, רק ההבדל הוא בזהות, או לטעון הכרה בשונות?

כאשר מדובר על בני זוג מאותו מין, יש ויכוח סוער בעולם המערבי
תוצ' הויכוח בין הדין הדתי לאזרחי – המצב מורכב. נישואין ממש יש בקנדה במסצ'וסטס בארה"ב ו ב- 2/3 מדינות אירופאיות. במדינות רבות יש איחוד אזרחית ושותפות ביתית. נותנים את כל הזכויות האזרחיות הנובעות מנישואין אבל לא את המותג 'נשוי'. זוהי מעין פשרה של השמרנים שלא רוצים. בארץ יש מוסד שנקרא "ידועים בציבור". מראש, לא מכירים בך באופן כזה, אבל מכינים הגדרה מסוימת, אם תהיה התדיינות בנושא (בדיעבד), אפשר יהיה לתייג את בני הזוג ככאלה.
בדין הדתי, אנו לא מכירים בקשר בין בני זוג מאותו מין, שום דת לא מכירה בנישואין. שוב יש מתח בין התחלה של הכרה בדין האזרחי לבין חוסר הכרה מוחלט בדין הדתי.

{השיעור היום בנוי בשכבות: השכבה הראשונה אמרה שדיני הנישואין והגירושין הם לפי הדין הדתי, ועושים סקירה והשוואה בין הדין הדתי לבין הדין האזרחי. השכבה השנייה היא לאחר איתור השוני, בודקים איפה נכנס החוק האזרחי לפעולה (ביגמיה וכו'), בשלב השלישי נעבור לפסיקות אזרחיות (חלק ישירות, דנות ממש בנישואין, וחלק עקיפות – תשלומים וכו'}.
5. ביגמיה – כאשר מדובר על ביגמיה מנק' מבט של האישה שלא יהיה לה 2 בעלים, אין מדינה/דת מרכזית בהם יש היתר כזה אך יש היתר בדתות שונות לביגמיה מהסוג של גבר עם כמה נשים. ההצדקה האזרחית – יש לפחות 3 סיטואציות, יש לשים לב להבדלים בניהם: 
1. ביגמיה בו זמנית – אדם חי בו זמנית עם 2 נשים – "הרמון נשים". מחד, גישה פרטית קיצונית תגיד כי אין להתערב לאנשים אלא רק יבדקו את הסכמת הצדדים. לעומת זאת טענות של שוויון יגידו כי זו נורמה לא שוויונית – באף מדינה לא מקובלים נישואין אלה, מבנה שמשדר שהבעל מנהיג, מבנה היררכי לא רצוי. 
2. ביגמיה תחמנית – העלמת העודה כי אדם נשוי, מתחתן עם אישה חדשה ולא מספר כי הוא נשוי.
3. ביגמיה סדרתית – אדם נשוי, לא התגרש מאשתו הראשונה, לא חי איתה, מתחתן עם אישה שנייה שיודעת שהוא נשוי. הביגמיה מהווה אמצעי להגן על דיני הגירושין. נבהיר בדרך השלילה: נניח שאין איסור ביגמיה, אז למה צריך בכלל את הגירושין? הרי אפשר להתחתן עם אישה נוספת גם בלי להתגרש.. בלי איסור ביגמיה אין משמעות למעשה לדיני הגירושין. באנגליה למשל החוק אומר שכתנאי לגירושין צריך לסגור את ענייני הרכוש, אבל אם אין איסור ביגמיה, זה לא שולל השארת ענייני הרכוש פתוחים.. (במאמר מוסגר: האיסור בביגמיה הוא על הטקס, אין מדינה ליברלית שמתערבת עד כדי כך בחיי הפרט שבודקת אם הוא חי עם בן הזוג שלו הוא נשוי או עם אחר).
בעולם יש איסור גורף על ביגמיה. בישראל חל הדין הדתי והוא מתחלק בין הדתות השונות – למוסלמים אין איסור, ההגבלה היחידה הינה הגבלה שהנישואין לא יפגעו בחובת המזונות. בנצרות יש איסור חד משמעי לשני הצדדים. בהלכה היהודית ישנה חלוקה בין העדות השונות:

1. הזרם הבבלי (המסורת התימנית) – אין איסור ביגמיה. על פי הכלל ההלכתי, נשמרה ההלכה המקורית המאפשרת לבעל לשאת שתי נשים.
2. המסורת האשכנזית – חרם דרבינו גרשון אוסר באופן כמעט מוחלט לשאת 2 נשים. רק במקרים חריגים ניתן וישנו צורך בהתרת החרם. במסורת האשכנזית יש כמעט שוויון בין גברים לנשים, כי לאישה אין מקרה קיצוני כזה בעוד שגבר יכול להשיג היתר רבני במקרה קיצוני. ניסיון ליצור סימטריה.
3. המסורת הספרדית – חרם דרבינו גרשום לא אומץ ברמה שאומץ במסורת האשכנזית אך אומץ בצורות שונות. מוגדר פעמים רבית כתניית מונוגמיה. ישנה תניה בה מתחייב הבעל שלעולם לא ישא אישה שנייה או שמתחייב שאם ישא אישה שנייה תהיה לראשונה אפשרות לבחור להתגרש ולזכות בכתובה. פעמים רבות זה מגובה בשבועת המונוגמיה – הבעל נשבע שלא ישא אישה שנייה. הנכונות של פוסקים ספרדים לחרוג מהחרם (למשל במצב של בעיית פריון) גדולה יותר ולא נזקקים להתרת רבנים.
שוב יש פער בין הנורמות האזרחיות המקובלות לבין הדין בישראל: הנורמות האזרחיות המקובלות הן איסור ביגמיה גורף בעוד שבישראל, אצל מוסלמים, יהודים תימנים וגם ספרדים במידה מסוימת, יש לכך לגיטימציה.
6. איסור על נישואין בין-דתיים – רוב הדתות אוסרות על כך. היהודים, הנוצרים, המוסלמים – תלוי, מאפשרים לגבר מוסלמי לשאת אישה לא מוסלמית אבל לא להפך. מתח בין המשפט האזרחי ברוב הארצות שרואה בנישואין זכות יסוד שלא קשורה לדת, לבין הדין הדתי שמגביל.
7. האיסורים של פסולי חיתון בתוך הדין הדתי היהודי – הדין הדתי היהודי מכיל סדרה שלמה של מקרים שמוגדרים על פי ההלכה כפסולי חיתון. המפורסם הוא כהן וגרושה, אחות גרושתך גם כן אסורה, ממזר – מי שנולד לאישה נשואה שלא מבעלה, והממזר יכול להתחתן רק עם ממזרת או גרה, אבל לא עם אדם רגיל. כל המגבלות האלה קשות לעיכול מנקודת מבט אזרחית. הממזר זו דוגמא בוטה: אפילו הדת מכירה בזה שהוא לא אשם. ניגוד בין נורמה דתית לבין נקודת מבט אזרחית שתתקשה לקבל את העונש הזה, הצמצום של ספקטרום האפשרויות עבור הממזר. גם כהן זה חסר משמעות מנקודת מבט אזרחית.
בכלליות, יש שני סוגי איסורים של נישואין ביהדות:

1. חייבי לאוין.
2. איסורי כריתות ומיתות בית דין.
כדי להסביר פסולי חיתון ביהדות, צריך ללכת אחורה – להגדיר את סוג העבירה שהייתה מתבצעת אם היו מקיימים יחסי מין. בודקים מה קורה אם האנשים היו מקיימים יחסי מין. יחסי מין אסורים ביהדות – יש שלושה עונשים אפשריים: האחד הוא חייבי לאוין - חייבי מלקות על פי הדין ההלכתי המקורי. קורה משהו מבלבל: אסור להם להתחתן עם בן הזוג, אבל אם הם התחתנו – הנישואין תקפים על פי ההלכה. למשל הכהן והגרושה – מבחינת ההלכה הם נשואים, אבל יצטרכו גט. ברגע שאיסור מסוים הוגדר כחייבי לאוין, אסור להם להתחתן אבל בדיעבד הנישואין תופסים. לא יכולה להתחתן עם אחר.
לעומת זאת אם האיסור הוגדר כאיסורי כריתות (מיתה בידי שמיים) או מיתות בית דין, כשהעונש הוא עונש מוות, הנישואין הם חסרי תוקף. למשל – אח ואחות. האקט של שני עדים וקידושין בטבעת, שהיה תופס אצל כהן וגרושה, לא תופס פה. אדם אחר יכול לקדש אותה.

אנחנו לא אמורים להכיר במבחן כל איסור בתורה אם זה חייבי לאוין או מיתות בין דין (חוץ מהדוגמאות לעיל). מה כן צריך לדעת? אם במבחן יש דוגמא של אדם שהתחתן עם אישה, התגרש ממנה והתחתן עם אחותה (על פי התורה – נישואי אחות גרושה זה חיוב כרת) – להתייחס לנתון הזה בסוגריים! הנישואין בכלל לא תקפים! כיוון שזה איסורי כריתות או מיתות בית דין. הטקס מבחינה דתית הוא חסר משמעות. לעומת זאת, אם מדובר על כהן וגרושה ומדובר על חייבי לאוין, במשך השאלה צריך לקחת בחשבון שהם נשואים...!

כאשר מדובר על חייבי לאוין, בד"כ הילד הוא לא ממזר. הילד של כהן וגרושה אינו ממזר אלא "חלל". לעומת זאת, הילד שנולד כתוצאה מאיסורי כריתות ומיתות בית דין מדובר בממזר.

צורה

קריטריונים של מערכת אזרחית:
1. משהו שיבטא הסכמה מתוגברת, כמו שבדרישת מקרקעין יש דרישת כתב, הוכחה משמעותית יותר לגמירות דעת. גם נישואין זו עסקה חשובה שמחייבת היבט צורני שמבטאת גמירות דעת עמוקה.
2. פומביות – התפקיד של רישום, או עדים. הפונקציה הראשונה היא להיות בטוח שאנשים אכן הסכימו, הפונקציה השנייה הנוכחית היא סדר ציבורי ופומביות. זה נותן זכויות גם מול ביטוח לאומי או מס הכנסה, זכויות כלפי צדדים שלישיים. המטרה היא למנוע מצבים של "נישואין פיקטיביים" מומצאים לקבלת הזכויות בדיעבד, כמו לאחר פטירת בן הזוג. ברוב המדינות ילכו מעבר לעדים וידרשו אורגן נוסף – רישום. אם שומרים את הנישואין מהמדינה, זה בעצם לא נישואין. הרישום אינו רק ראייה אלא קונסטיטוטיבי, הוא שמקנה תוקף, הגדרה של נישואין.

לכן, ברוב המדינות האזרחיות אלה שני הפרמטרים שנמצא בצורת הנישואין: צורה שמבטאת הסכמה, ורישום. 

בעבר היה מימד שלישי: טקס שיבטא את השקפת המדינה בדבר הנישואין. למשל בצרפת יש דרישה מבני הזוג שיקראו הצהרה על מחויבותו. שוב המתח בין פרטי לציבורי, המתחתן משתמש במותג ציבורי-מדינתי וצריך להשתמש בכך. לעומת זאת ככל שזה נתפס כיותר פרטי, מוותרים על הנאומים.
הדין הדתי בהקשר הצורה
שתי תופעות הפוכות ממה שקורה בעולם:
מצד אחד, ברמת ה-לכתחילה יש גישה ציבורית מאוד חזקה: חייבים טקס דתי ולא אזרחי, ואפילו לפי הזרם המסוים, למשל אצל רב אורתודוכסי. הדרישות הדתיות הן חזקות יותר מאשר המקובלות בעולם האזרחי כי קובעים איך הטקס אמור להיראות ומי יערוך אותו. אבל בדיעבד – הפוך על הפוך: יש הבדלים בין הדתות השונות. 

אצל הנוצרים, בעבר עד המאה ה-16, טקס הנישואין יכול היה להיות גם טקס סודי. החלפת טבעות בנוכחות עדים הייתה מספקת לתקפות הטקס. הפרוטסטנטים כעסו על כך והדגישו את המימד הציבורי בנישואין. לכן בכללים שלהם הנישואין דרשו רישום מדינתי, קהל ומתחם כנסייתי. הפכו את זה למשהו מאוד פומבי, אם אין רישום – אין נישואין. לאחר מאבק גדול הקתוליות אימצה את הנורמות האלה. השורה התחתונה היא שכיום גם בכנסיה הקתולית, אם אין מתחם דתי, איש כנסייתי ובחלק מהארצות גם רישום – גם הדת לא תכיר בנישואין, הכניסו את הפומביות לדרישות הנישואין.
מוסלמים – הנישואין הוא שטר נישואין, שטר חוזי שהבעל והאישה חותמים עליו, ומתוך נימוס גם הקאדי, אבל מדובר על אקט אזרחי במובן הזה.
יהודים – אבחנה בין לכתחילה לבין בדיעבד.
מלכתחילה, ההלכה היהודית הייתה מאוד מוטרדת מהנישואין הסודיים (ילדים שבתור בדיחה קידשו ילדות). במאה ה-20 היה את חרם ירושלים: אסור להתחתן בלי רב ובלי מניין. מלכתחילה ניסו ליצור מנגנונים שיהפכו את הנישואין לאקט ציבורי. 
בדיעבד, מספיקות שלוש דרישות לנישואין תקפים:
1. נתינת טבעות (במקור: כסף, שטר או ביאה. היום – רק שווה כסף, בד"כ טבעת.)
2. נוכחות שני עדים – לא עדי ראיות אלא עדים מכוננים, תנאי מכונן לנישואין.
3. נתינת הטבעת היא על מנת לקדשה כדת משה וישראל ולא סתם מתנה או משהו בסגנון. 
אם שלושת תנאים אלה מתקיימים, כל הדרישות של רב אורתודוכסי וטקס דתי עם מניין וכו', הן מלכתחילה ולא בדיעבד, הן לא נדרשות בדיעבד כדי שתהיה תקפות לנישואין. 
במבחן: זוג שהתחתן בטקס מרגש על מצדה, בניהולו של יאיר לפיד או רבנית קונסרבטיבית. המשך התשובה תלוי בשאלה אם הם נשואים. פס"ד דנור – עבירה פלילית לארגן טקס כשאין רשות, התנועה הרפורמית – שיקול דעת של הרבנות (לקרוא את פס"ד האלה). התלמיד הגרוע נעזר בפס"ד האלה כדי לקבוע שהנישואין חסרי תוקף. צריך להפריד בין מישור הלכתחילה לבין הבדיעבד! אם השאלה היא אם לאפשר ליאיר לפיד או לא, הוא צודק, אבל השאלה הייתה תוקף הנישואין וזה לא קשור בשאלה של רב! התלמיד הבינוני אומר: הנישואין כשרים כיוון שנתן טבעת וכו'. הטעות אצלו: התלמיד הטוב צריך להגיד "אני לא יודע".. זה שהרבנות קונסרבטיבית לא פוסל את הנישואין וגם לא מכשיר אותה.. תשובה נכונה: בהנחה שהיו שם עדים כשרים על פי ההלכה, ובהנחה שהאיש קידש על מנת לקדשה כדת משה וישראל ונתן טבעת – אז הם נשואים. השאלה הזו ממחישה את הפער בין מלכתחילה לבין בדיעבד.

בקרת נזק אזרחית

לקחנו את נושא הכושר והצורה ועשינו עימות בין איך אנחנו היינו בונים את הנישואין מנקודת מבט אזרחית לבין איך בפועל בנו אותה הדתות השונות.
ארבעה סוגי בעיות שהדין הדתי מעורר:
יש מצבים בהם יש יותר מדי מגבלות כושר בדין הדתי לעומת האזרחי ויש מצבים שפחות, כך גם לגבי צורה.
1. מצבים בהם בדין הדתי יש פחות מדי מגבלות כושר:
a. הגיל – בדין הדתי הוא 12-13, ובאזרחי 18.
b. ביגמיה – באזרחי מוחלט וסימטרי, בדין הדתי בחלקו אין איסור מוחלט.
c. קרבת משפחה המושתתת על אימוץ – האזרחי אוסר, הדתי מתיר.
2. מצבים בהם בדין הדתי יש יותר מדי מגבלות כושר:
פסולי חיתון על פי הדין הדתי: כהן וגרושה, ממזר, בני זוג מדת שונה (למרות שיהיה גם ניסיון לנמק את זה מנקודת מבט לאומית ולא דתית בהכרח, אבל זה וודאי מתנגש עם גישה ליברלית) או בני זוג מאותו מין.
3. מצבים בהם בדין הדתי יש יותר מדי מגבלות צורה:
מלכתחילה, כשאני רוצה להתחתן, לא מספיק ביטוי הסכמה ורישום אלא דרישה להשתתפות בטקס דתי. מנקודת מבט אזרחית מדובר על יותר מדי מגבלות צורה. למה שאני לא אוכל לתת גם טבעת, לדוגמא? בעולם אזרחי אידיאלי מספיק לבטא הסכמה ולרשם. "הבעיה החילונית האידיאולוגית" – לא פסלו אותו כפסול חיתון אבל עדיין מפריע לו הדרך שכופים עליו.
4. מצבים בהם בדין הדתי יש פחות מדי מגבלות צורה:
בדיעבד, אם נעשה נישואין שכלל לא מערבים אורגן של המדינה, הנישואין יהיו תקפים. בארצות אזרחיות זה פשוט לא יהיה נישואין, בדין הדתי ייתכן מצב בו הם נשואים על פי ההלכה למרות שהמדינה לא ידעה על כך בזמנו, ודורשים זכויות בדיעבד. ההגדרה של נשוי על פי ההלכה לא מחייבת רישום פורמאלי.
סיכום הביקורת:

	
	יותר מדי מגבלות
	פחות מדי מגבלות

	
	
	

	כושר
	פסולי חיתון: כהן וגרושה, ממזר.

נישואין בין דתיים.

נישואין בין בני זוג מאותו מין.
	ביגמיה: במסורת תימנית או במסורת ספרדית.

אימוץ: אפשרות לנישואין בין אב לבת מאומצת וכדומה, בניגוד לנקודת מבט אזרחית, השוללת יחסי מין או תלות בתוך המשפחה.

גיל הנישואין.

	צורה
	טקס דתי: לרוב, אין אפשרות לטקס שיוויוני, החלפת טבעות וכדומה.

נוכחות רב: כנגד מי שאינו איש דת, איש דת שאינו אורתודוכסי או רב שאינו נציג הרבנות.
	חלות נישואין בדיעבד: במקרים רבים, טקס נישואין שאינו מותר לכתחילה - תקף בדיעבד.
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היום נבדוק כיצד המשפט האזרחי נכנס לתמונה בשלושה רבדים: חקיקה, פסיקה ישירה ופסיקה מחתרתית.
חקיקה
כמעט אין חוקים אזרחיים שעוסקים בנישואין אזרחיים ואלה שקיימים עוסקים רק במצבים בהם הדין הדתי נתן פחות מדי מגבלות ולכן הם מנסים להוסיף מגבלות. גם במשבצות אלה עבודתם חלקית ולא מספקת. החוקים האזרחיים לא נוגעים בתחומים הכואבים ביותר בהם יש יותר מדי מגבלות – פסולי חיתון וצורת הנישואין.
יש 3 חוקים אזרחיים שעוסקים בדיני נישואין:

1. חוק גיל נישואין – חוק אזרחי אומר כי למרות שנישואין הם עפ"י הדתי, אם תתחתן בגיל צעיר מהגיל הקבוע בחוק (17), עברת עבירה פלילית. לכאורה המחוקק עושה מה שצריך – מיישר קו עם הפער בין הנורמה הדתית לאזרחית. אבל גם חוק זה עושה רק חצי דרך. חוק זה הינו במישור הפלילי – אא"כ תקבל היתר, אסור לך להתחתן מתחת לגל 17. אבל, אם שני ילדים מתחתנים מתחת לגיל המותר עם שני עדים וכל מה שצריך – הם נשואים גם מבחינת המדינה. החוק היה יכול להגיד כי אכן מבחינת ההלכה הוא לא יכול להגיד שהם לא נשואים אבל הוא כן היה יכול להגיד שאם הפרו את החוק לא זכאים לזכיות אזרחיות כתוצאה מהנישואין. (שאלה במבחן: אדם בן 22 נישא ללא היתר לילדה בת 16 ומבקשים לקבל משכנתא. מחד האיש יכנס לכלא ככה"נ אך הוא יקבל הטבות). נוצר פיצול שגם שיש חוק אזרחי שעוסק בנישואין הוא עוסק רק במישור של הלכתחילה אך שאלת ההטבות הינה שאלה שהולכת עפ"י הדין הדתי בלבד.
2. ביגמיה – במידה ואדם נישא ל-2 נשים בניגוד לחוק, אם הוא נוצרי הנישואים לא תקפים כי זה לא קיים עפ"י הדין הנוצרי אך אם הוא מוסלמי או יהודי שלא חל עליו חדר"ג – הוא יוכל לקבל את הזכויות האזרחיות. כאשר יש התערבות אזרחית ההתערבות הינה במישור הלכתחילה בלבד – מה היית צריך לעשות אך כאשר זה נעשה הולכים עפ"י הדין הדתי.
3. רישום הנישואין – ישנה סדרת תקנות שכן עושה מעורבות אזרחית – יש רשם נישואין, בד"כ עובד מדינה, ועורך נישואין. רשם הנישואין הוא אדם שיושב במועצה הדתית אליו באים לפני החתונה. למעט רשם הנישואין יש עורך נישואין, בד"כ לא עובד מדינה, צריך שיהיה לו היתר לערוך נישואין. לכאורה החוקים ממלאים את הפונקציה החסרה – דרישת פרוצדורה רישומית והסדרת האורגן העושה זאת. אבל עוד פעם יש פער בין הלכתחילה לבדיעבד. רבנית קונסרבטיבית לא רשאית מבחינת החוק לערוך נישואין אך אם היא תקפיד שהטקס יתקיים עפ"י ההלכה הזוג יוכל לקבל את הזכויות כי מבחינת החוקים הדתיים הוא נחשב נשוי.
באף אחד מהחוקים לא אומרים שאם לא הלכו על פיהם לפחות במישור האזרחי לא תיחשב נשוי – השאלה אם אתה נשוי או לא נקבעת עפ"י הדין הדתי.
המשפט האזרחי לא יכל לקבוע מה הדת אומרת. אם היה מכריח להתגרש זה היה מעורר מהומה כי היו שוללים את חוקי הדת. אך הוא כן היה יכול לשלול זכויות אזרחיות ממי שהתחתן בניגוד לחוקי המדינה וזאת הוא לא עשה.

{אם החוק לא היה מכיר בכלל כנשואים – אז במידה ורוצים להיפרד א"א היה להתגרש: הרשם לא מכיר בזה ולא מאפשר לגרש, מבחינתו מדובר ברווק, מבחינת הדין הדתי הוא נשוי, ואז האדם לא יכול להתחתן מחדש – ונתקע. פה לא התערבו, ובצדק. היו צריכים רק לשלול זכויות}.

גם בגיל נישואין וגם בביגמיה יש פרוצדורה שאפילו מלכתחילה עוקפת את החוק.

בחוק גיל נישואין יש שני מצבים: 

1. מעל גיל 16 – ניתן לקבל היתר אבל ללא טעם מיוחד. במשפט הישראלי הייתה פרקטיקה לא נעימה של בני זוג שהיו שייכים לעדות דתיות עם חשיבות לכבוד המשפחה. הייתה סיטואציה של נערה כבת 16 שחיה עם בן זוג ללא נישואין. היא מבקשת היתר נישואין שכן בעדתם נהוג להתחתן אפילו תחת גיל 16 אך זה נורא לקיים יחסי מין או להיות עם חבר קבוע ללא נישואין ולכן מבחינתה זה הרבה יותר נורא שלא מתירים לה להתחתן. מחד ניתן לטעון את הטענה הרב תרבותית אך מנגד, אם ניתן את הלגיטימציה לרב תרבותיות החוק ירוקן מתוכן שהרי החוק חוקק בדיוק בשביל הקבוצות בהן נהוג גיל נישואין נמוך! אם יקבלו את הסיבה להיתר את העובדה שמשתייכים לקבוצת מיעוט אין טעם לחוק כי קבוצת הרוב בכל מקרה לא צריכה את החוק – לא מתחתנים בגיל נמוך. יש דילמה כי הילדה בסכנת חיים או נידוי מהמשפחה אך במישור הכוונת התנהגות לא ניתן לאפשר את הנישואין כי הם פותחים פתח לעתיד – אנשים יחיו יחד וירצו שיתירו להם להינשא.
2. תחת גיל 16 – רק אם האישה בהריון. שוב, סיטואציה נוראית. ברור שאדם עבר עבירה פלילית – בעילת קטינה – אך מתירים לו להינשא. השאלה עד כמה יש למתוח את ההיתר. אין מגבלת מינימום. מקרה שיא – ילדה בת 14 ביקשה היתר בשל היותה בהיריון וביהמ"ש נתן היתר נישואין. לדעת ד"ר ליפשיץ לא היה צריך לתת היתר, זה לא תקין שילדה בת 14 בישראל תגדל ילד. לדעתו צריך היה לתת את הילד לאימוץ. 
ההיתר עוזר גם למישור הפלילי – שהנישואין לא יהוו עבירה פלילית. מי שהתחתן ללא היתר עבר עבירה פלילית אך ייתכן כי מבחינת הדת הנישואין כן יהיו תקפים.

ביגמיה

יש פרוצדורה של היתר נישואין. ישנה הבחנה בין מוסלמים ליהודים:
מוסלמים – המחוקק חשש כי אם ההיתר יהיה עפ"י הכללים הדתיים, כל המוסלמים יקבלו היתר. אם נאפשר לראש העדה עפ"י קריטריונים דתיים לתת היתר לא תהיה משמעות לחוק ולכן המחוקק הגביל את ההיתר רק לטענות מסוימות – אם יש חוסר כשירות להתגרש למשל. יש רשימה מאד מצומצמת של מקרים בהם ראש הדת רשאי לתת היתר. לא הכפיפו את האיסור לדת אלא לרשימה מצומצמת של מקרים המצויים בחוק.

יהודים – המחוקק נתן פרוצדורה של היתר נישואין אך לא כתוב בחוק כי זה מוגבל לרשימה סגורה. אם ראש הדת נתן היתר נישואין, הם לא ייחשבו לעבירה פלילית. אבל התעוררה שאלה בפסיקה עד כמה בכ"ז להגביל באופן אזרחי את שק"ד של ראש הדת. נושא זה עלה ב-2 פ"ד:

פ"ד שטרייט ופ"ד בורנובסקי.
בשני פ"ד היה מצב בו האישה לא הסכימה להתגרש למרות שחיו זמן רב בפירוד. קיבלו היתר נישואין בשני המקרים אך היה הבדל ביחס של בג"ץ לגבי השאלה עד כמה לתת כח לרבנים היהודיים. 

פ"ד שטרייט – השופטים היו מאד קשוחים עם הרבנים וניסו להחיל עליהן מגבלות דומות לאלה הקיימות אצל המוסלמים – להגביל לטענה של שיטיון (לא כשירה להתגרש) או שהאישה ברחה/נעדרת.

פ"ד בורנובסקי – היתר רחב יותר. לא מאשר תמיד אך לא מגביל רק לקריטריונים המצומצמים כמו אצל המוסלמים.
מחד, ניתן להבין את העוינות של ביהמ"ש להיתרי הנישואין כי אין מצב בו יתנו לאישה להתחתן עם בעל נוסף ואז כל מוסד ההיתר הינו אי שוויוני – ניתן רק לגבר ולא לאישה.

במחקרה אחד הזוג לא חי יחד 7 שנים ובשני 17 שנה אך האישה לא מוכנה להתגרש. נכון שאם המקרה היה הפוך הרבנים לא היו מאפשרים לאישה להתחתן בשנית. אם מסתכלים רק על שיקול השוויון נגיד כמו שלאישה לא נותנים להתחתן, לא ניתן גם לגבר. אבל אם נסתכל על המקרה הספציפי, יש להלכה פיתרון והשאלה הינה האם בגלל שאין פתרון בהלכה במקרה ההפוך, נסכל את הפתרון כאשר הוא קיים. מבחינה אזרחית לא רוצים למנוע מבן זוג להתחיל חיים חדשים. היינו רוצים שיהיה גירושין ושזה יהיה סימטרי אך אם זה לא קיים – האם זה נכון לסכל את הפתרון הקיים המאפשר לפתוח חיים חדשים ללא גירושין? 

בכל מקרה כתנאי להיתר הנישואין חייבים להפקיד את הגט באופן בלתי חוזר – האישה תוכל לקחת אותו מתי שתרצה.

שאלה במבחן – הייתה הצעת חוק של שינוי שיבוטל ההיתר לביגמיה, לא יינתנו היתרי נישואין שניים בישראל. תלמיד סביר ידבר על כך שביגמיה לא שוויונית וכל הטיעונים נגד ביגמיה אך באופן מהותי הצעה זו תגביר את המצוקה במקרים של שיטיון ונעדר ומעבר לכך, פ"ד בורנובסקי יותר טוב שכן גם אם בעולם אידיאלי היינו רוצים לאפשר גירושין ואז נישואין, זה לא קיים ולכן לא צריך "להעניש" את הגברים. 
נק' נוספת בעניין הביגמיה:

בחקיקה המקורית היה צריך ששני הרבנים הראשיים יחתמו על היתר לביגמיה. שני הרבנים הראשונים היו הרב הרצוג והרב עוזיאל. לרב הרצוג הייתה מדיניות של אחידות בין הפסיקה הספרדית לאשכנזית למרות השוני. אך האחידות שלו זה שכולם ילכו עפ"י הכללים האשכנזיים שאוסרים ביגמיה. הרב עוזיאל משתף איתו פעולה ומאמץ את הפסיקה האשכנזית. הוא עושה זאת הן בשל האחידות והן בשל העובדה שהוא מזדהה עם המסורת האשכנזית משום היותו פמיניסט וליברל. 

אז הגיע דיין צעיר שנכנס לתמונה – הרב עובדיה יוסף. הרב עובדיה כעס מאד על הרב עוזיאל. הרבנים הראשיים לא נחשבים לפוסקי הדור הגדולים אך הרב עוזיאל כן היה פוסק מוערך בעל כבוד אך הרב עובדיה נכנס בו בצורה אגרסיבית בנושא זה – על כך שאימץ את המסורת האשכנזית, לכל עדה יש זכות לשמר את מנהגיה אבל אז הוא נהיה רב ראשי וגם שינו את החוק שמספיק רק רב ראשי אחד. והרב עובדיה למרות דעתו שיש לכבד כל עדה כן חתם לאשכנזים – כאשר לא היה רב ראשי אמר שצריך לכבד כל אחד אך בסופו של דבר כן התיר לאשכנזים. האידיאולוגיה הפלורליסטית הייתה טקטית אך בסופו של דבר אומר שכל העדות צריכים ללכת עפ"י השולחן ערוך.

איסור הביגמיה מהווה דוג' בה המשפט לא מוכן ללכת עם הרב תרבותיות. אך האם באמת כאשר המשפט מנסה להילחם במיעוט הוא מצליח?

תימנים – נראה שעזר. כיון שהם חלק מהתרבות הישראלית, בפועל אין פרקטיקה של נישואין ביגמיים  סמויים. המציאות החברתית יישרה קו עם החוק.

בדואים – בשל העברה הפלילית נוצרה פרקטיקה של נישואין שניים אך לא באופן גלוי בשל העבירה הפלילית. לפי ההלכה המוסלמית מתחתנים עם שטר נישואין הכולל מוהר מוקדם הניתן למשפחת הכלה בזמן החתונה והתחייבות לתשלום מוהר מאוחר לכלה או למשפחתה במקרה שהבעל יגרשה לא על פי דין. הבדואים כן מתחתנים נישואין שניים אך ללא שטר, כדי שלא תהיה הוכחה. יוצא כי הם יכולים לגרש אישה זו באופן חד צדדי ועפ"י רוב הפוסקים המוסלמים, אישה שהתחתנה ללא שטר לא תהיה זכאית למוהר מאוחר. יוצא שהמשפט שרצה להגן על האישה באמצעות הביגמיה פוגע בפועל באישה – לא הצליח למנוע את הפרקטיקה של הביגמיה ופוגע באישה השנייה.
פסיקה

המשפט האזרחי לא נגע בבעיות עם המגבלות הרבות מדי – פסולי חיתון והקבוצה האידיאולוגית שרוצה להתחתן לא עפ"י הלכה. נבדוק האם הפסיקה נתנה פתרון לסיטואציה זו. נחלק את הדיון לפסיקה אזרחית רשמית ופסיקה אזרחית מחתרתית.

פסיקה אזרחית רשמית – 
עוסקת בפסולי חיתון שמבקשים מהשופט לייצר להם מסלול נישואין או באנשים שלא רוצים להתחתן עפ"י ההלכה ורוצים שהשופט ייצר להם מסלול נישואין.

במישור הרשמי בג"ץ לא מוכן להתערב. לא מוכן לייצר בעצמו באופן רשמי מסלול בו פסול חיתון יכול להתחתן או לאפשר לרב רפורמי לחתן, חזקה כי רב רפורמי לא ילך עפ"י הכללים הרשמיים של הרבנות.

פסיקה אזרחית מחתרתית – 

הפסיקה האזרחית פיתחה את המושג "תחליפי נישואין".
לא ניתן לתת את הסעד הרצוי שאורגן מדינתי יבצע את הנישואין אך ישנם 3 תחליפים מרכזיים:
1. נישואין פרטיים – טקס פרטי במדינה עצמה.
2. חיים כידועים בציבור – חיים יחד ללא נישואין אך מוצגים כנשואים.
3. נישואין אזרחיים מחוץ לישראל. 
כל אחד מתחליפים אלה מהווה נושא משמעותי בפני עצמו אך כולם שייכים לסעיף גג אחד – אמצעים שהמשפט האזרחי/הפסיקה בישראל ייצרה כדי ליצור תחליף עקיף לעובדה שאין נישואין רשמיים.

נישואין פרטיים

המשפט האזרחי עושה 'הפוך על הפוך' לדין הדתי. שני אנשים עושים טקס נישואין שיכול להיות שיש לו משמעות עפ"י ההלכה בדיעבד כי אורגן של המדינה אינו תנאי הכרחי לקיום טקס. 

נניח כהן וגרושה, הגבר נותן טבעת, יש שני עדים וישנם קידושים עפ"י דת משה וישראל. פקיד הרישום לא ירשום אותם כנשואים עד שיביאו תעודה מהרבנות. הרבנות לא כ"כ רוצה לתת להם תעודה כזאת אפילו אם היא חושבת שהם נשואים עפ"י ההלכה ולכן לא נותנת תעודת נישואין. אך, במקרה כזה הרבנות גם לא תיתן תעודת רווקות כי אולי הנישואין כן תקפים עפ"י ההלכה.

במקרה זה הם פונים לבג"ץ שיורה לפקיד לרשום אותם כנשואים.

בג"ץ ביצע הבחנה בין 2 הקבוצות – פסולי החיתון והאידיאולוגיים.

כאשר מדובר בפסולי חיתון בג"ץ רוצה לעזור להם כי זה לא שהם מיוזמתם חותרים תחת הסדר הציבורי וכללי המדינה, רוצים להתחתן ועושים מה שיכולים כי החוק לא מאפשר להם. אחרי שנדחתה בקשתם לתעודת נישואין ולתעודת רווקות בג"ץ יורה לרשמם כנשואים.

כאשר מדובר באידיאולוגיים – הפסיקה הישנה רוצה לפתור מצוקות אנושיות אך לא מוכנה להיות שחקן מרכזי בשיח הציבורי. לכן הפסיקה אומרת שיש סדר ציבורי, לא ניתן להתחכם ולצפות לסעד. הפרוצדורה כאן חשובה. הולכים לבג"ץ כי זה נגד החלטה של משרד הפנים המסרב לרשום. בבג"ץ יש חסמי כניסה כגון נקיון כפיים ולכן בג"ץ אומר שכאשר בא אדם שיכול היה להתחתן עפ"י החוקים אך עקף אותם, לא רוצה לדון במקרה אך כאשר אדם לא יכול בשל היותו פסול חיתון, בג"ץ יסכים לדון במקרה.
הנישואין הפרטיים מהווים תחליף נישואין בינוני:
1. מראש עוזר רק לחצי מהמקרים – רק לפסולי החיתון.
2. גם כאשר מדובר בפסולי החיתון הפרוצדורה מתישה – קודם כל יש לגשת למשרד הפנים (כדי שיוכלו לפנות לבג"ץ), אחרי שהפקיד מסרב לרשום כנשואים יש לפנות לרבנות. אחרי שהרבנות מסרבת לתת תעודת נישואין מבקשים תעודת רווקות. אחרי שמסרבת גם לכך, צריך את הסירוב בכתב ולא תמיד מקבלים זאת. תהליך זה לוקח זמן רב ולעיתים מתגרשים עד שמצליחים...
עד כה עסקנו ברישום אך מה קורה כאשר הדיון אודות זכויות?

למשל בני זוג נישאו בנישואין פרטיים ואחד מבני הזוג נפטר.

עפ"י חוק הירושה אדם נשוי זכאי לרשת את בן זוגו. הגדרת נשוי הינה עפ"י הדין הדתי והרישום הינו ראייתי בלבד. לכן יש לדון במקרה עפ"י הדין הדתי! יש להוכיח כי היו 2 עדים ושניתנה טבעת עפ"י דת משה וישראל. 

הזכויות המהותיות נקבעות לא עפ"י הרישום הטכני אלא עפ"י השאלה אם הנישואין היו תקפים. 

גם אם בפועל אדם לא נרשם – הסמכות תהיה של בימ"ש אזרחי רלוונטי אך הוא ידון בשאלה האם הנישואין היו תקפים.

האם במקרה זה בג"ץ יוכל לעשות את ההבחנה בין פסולי חיתון לאידיאולוגיים? בג"ץ יכל לפסול אידיאולוגיים כי זה הליך בג"צי ולא חייב לקבל כל אחד. אך כאשר הדין הינו סביב זכויות – למשל זכאות לקצבה מביטוח לאומי ההבחנה בין אידיאולוגי לפסולי חיתון לא תהיה ואם האידיאולוגי יצליח להוכיח שנישואין כשרים עפ"י ההלכה הוא יקבל זכויות. את ההבחנה של פסולי חיתון או לא, לא עשו כאשר מדובר בזכויות מהותיות.

אבל ישנו פ"ד שהבחנה זלגה גם לזכויות מהותיות – 

פ"ד צונן נ' שתל
צונן התחתן והתגרש בארה"ב ועלה לארץ. בארץ קבע חתונה עם שתל. והוא הלך לרבנות ודרשו ממנו הן את הגט הדתי והן את האזרחי בארה"ב כי אחרת יהיה ביגמיה. עד שאיתר את הרבנים בארה"ב הגיע מועד החתונה והרבנות לא הסכימה לשלוח רב לחתן כי לא הגיעו האישורים. 

צונן התחתנו בטקס פרטי.

השניים התגרשו ושתל דרשה מזונות. צונן טען כי הם מעולם לא היו נשואים בעצם. העו"ד של שתל עורר טענה מקורית מדי ופספס. הוא טען כי נניח שהם לא נשואים אך הטקס מוכיח כי מבחינה חוזית – זה שעשו טקס שהוא כאילו נישואין דתיים מראה כי התכוון לחוב חובות שאדם יהודי חב כלפי אשתו אפילו שהוא לא מחייב עפ"י חוקי המדינה. 

השופטים מתפצלים ל-3:
1. קבלת הטענה והענקת מזונות מכח ההסכמה מכללא שמבוטאת ע"י הטקס.
2. אין טקס חוזי במובן המלא. לא ניתן להסיק מסקנות משפטיות חוזיות, לא נותן מזונות.
3. גם אם נגיד שהיה חוזה, הוא סותר את תקנת הציבור – חזרה להבחנת בג"ץ בין פסולי החיתון לאידיאולוגיים. יכל לחכות לאישור אך היה חסר סבלנות ולכן גם אם היה הסכם, הוא סותר את תקנת הציבור ולכן אין להעניק מזונות.
זו טענה מתוחכמת מדי שכן יכל לטעון כי עפ"י ההלכה החתונה כשרה, ולכן גם אם לא נרשמו זה לא חוזה אלא נישואין ממש! אדם חייב מזונות עפ"י הדין דתי שחל עליו ולא עפ"י דין המדינה. 

היה נכון לקבוע בפ"ד זה כי יש את המסלול החוזי אך אם הוא לא מתקיים ניתן לקיים את זכות המזונות מכח הדין המהותי.

כאשר יש שאלה במבחן על נישואין פרטיים – כאשר השאלה על רישום יש ללכת להבחנת בג"צ על פסולי חיתון ואידיאולוגיים. אך לעומת זאת אם השאלה היא על זכות מהותית, יש לבדוק את הטקס באופן מהותי ואם הוא כשר מגיעה זכות ואם הטקס פסול, לא מגיע זכות. לא עושים הבחנה בין אידיאולוגיים לפסולי חיתון. אך יש לסייג ולהזכיר את פ"ד צונן בו ביהמ"ש הכניס את ההבחנה בין אידיאולוגיים לפסולי חיתון גם כאשר מדובר בזכויות מהותיות.

בג"ץ הגדיר נשוי כמי שלא נותנים לו להתחתן – לא נותנים לו תעודת רווקות. כאשר יש ספק, עשו טקס עם עדים ולא יודעים אם העדים כשרים לא יתנו תעודת רווקות כי הוא ספק נשוי. בג"ץ לא קיבל קטגוריה זו. הגדרת בג"ץ לנשוי לצורך הזכויות האזרחיות (פ"ד פלדמן) ולצורך הרישום לא מי שההלכה בטוחה שנשוי אלא מי שההלכה לא תיתן להתחתן ללא גט. כל מי שלא קיבל תעודת רווקות הספיק מבחינת בג"ץ לרשום אותו כנשוי ולקבל את הזכויות האזרחיות – פ"ד שגב, רודניצקי, רוגוזינסקי, טפר, כהן.
ידועים בציבור

אנשים שסוציולוגית ניתן להגדירם כנשואים אך הם לא נשואים מבחינה משפטית. בחברה ללא משפט או פרמטרים על התנהגות שמוגדרת כנישואין סוציולוגית אנשים אלה ייחשבו לנשואים – פרמטרים שונים לבחינה: חיים יחד, התחייבות לקשר יציב, קשר מונוגאמי ברוב התרבויות, רמה משותפת של שיתוף, אינטימיות וכו'.
ידוע בציבור זה מקרה של בני זוג שמבחינה סוציולוגית מוגדרים כנשואים (יש את הפרמטרים לעיל) אך מבחינה משפטית לא נחשבים לנשואים. 

המשפט הישראלי ע"י סדרת חוקים בנה את מושג הידועים בציבור כתחליף לנישואים. נותן את התוצאות של נשוי – מגוון הזכויות – גם ללא הגדרה כנשוי. זהו תחליף כי אין עמדה במשפט שאומרת שידוע בציבור זה נשוי. במקום להתעסק עם הרבנות מעניקים זכויות בדרך עקיפה.
בשלב הראשון, החקיקה הוליכה את ההכרה בידועים כציבור כזכאים לקבלת זכויות.
אלה חוקים כלכליים בעיקר שלא נעשו בצורה מסודרת ושיטתית. אם הייתה וועדה מסודרת שעושה זאת, היה צריך לקחת את כל החוקים בהם יש זכויות המוענקות לאדם נשוי, להגדיר מה זה ידועים בציבור בדיוק ולהחליט באיזה חוקים מעניקים זכויות ובאיזה לא.

בפועל היו סדרות תיקונים או חוקים חדשים בהם כללו ידועים בציבור.

נוצר מצב שבצורה שיטתית לא ניתן להגיד באיזה חוקים נכללים ידועים בציבור אך באופן גס ככל שמדובר בחוקים כלכליים סוציאליים ניתנו זכויות לידועים בציבור. זה מזכיר את ההבחנה בין מצוקות לאידיאולוגיות שנעשתה לעיל. בפועל האדם לא התחתן אך תלוי כלכלית בבן זוג. למשל, יש קצבאות ביטוח לאומי נניח לאלמנה שהייתה תלויה כלכלית בבעלה. 
אך כאשר יש חוקים פחות כלכליים שעסקו בילדים או ברעיון של יציבות לא כללו ידועים בציבור. למשל ידועים בציבור לא נכללים בחוק האימוץ או בפונדקאות. 
בפק' הראיות יש ס' שאומר שיש כלל חסינות – אישה לא יכולה להעיד נגד בעלה. ס' זה לא דן בידועים בציבור. הרעיון הוא כי כאשר מדובר על נישואין, לא רוצים לפגוע בבית. כאשר מדובר על כלכלה לא רוצים לפגוע באדם אך כאשר מדובר על יציבות בית, לא כוללים את מוסד הידועים בציבור.

מכיוון שהחקיקה לא עקבית כן נמצא חוקים בהם החקיקה לא נתנה זכויות לידועים בציבור – למשל חוק פיצוי לנפגעי ת"ד, לא כתבו במפורש ידועה בציבור. כמו כן, יש שני חוקים עוסקים בפנסיה תקציבית של בני זוג של עובדי ציבור. אחד עוסק בעובדי ציבור רגילים ואחד מיוחדים – שרים וכו'. ברגיל כללו ידועה בציבור ובמיוחד לא. 

אמנם החקיקה מכירה בידועים בציבור אך בד"כ רק בחוקים כלכליים וגם לא תמיד.
הפסיקה – עד שנות ה-90 מאד לא אקטיביסטית. לא מוכנה לצעוד מעבר לחקיקה.

דוג: הפסיקה לא פירשה בן זוג כידוע בציבור אלא רק אם כתוב במפורש ידוע בציבור. לכן גם במקרים של פיצויי ת"ד – פ"ד אוחיון נ' הסנה – לא ניתנו פיצויים לידועה בציבור אפילו שהייתה תלויה כלכלית בבן זוגה. 

פ"ד לוי - עוסק באלמנה ידועה בציבור של שופט, שטענה כי אי הכללת פנסיה לידועים בציבור בחוק גמלאות לנושאי משרה ברשויות השלטון ובתקנותיו - הינה טעות, אולם טענתה נדחתה אף בדיון נוסף.
היבט פסיבי נוסף הינו כי הפסיקה מאמצת את ההבחנה בין כלכלי ללא כלכלי ולא מעניקה זכויות במקרים שהזכויות לא כלכליות – פ"ד בו ישנה 'מלחמת שמות'. אישה של אדם נשוי חיה כידועה בציבור עם מישהו אחר ורוצה להחליף את השם לשם משפחתו של האיש עמו חיה. הפקיד מסרב לשנות את השם כי זה פוגע בתקנת הציבור, היא נשואה למישהו אחר. היו מקרים כאלה נוספים שהסעירו את ביהמ"ש (פ"ד זבולון, אייזיק). ביהמ"ש הלך בגישת הפקיד. ביהמ"ש לא מוכן להכיר בהתרסה שאומרת אתה לא נותן להתגרש אך תכיר בכך שאני חיה עם מישהו אחר למרות שעקרונית כל אחד יכול לשנות את שמו, לפקיד יש שק"ד לא לאשר את שינוי השם וביהמ"ש מאשר את החלטת הפקיד.
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משנות ה-90 מזהים מהלך שונה:

ישנו מהפך בו הפסיקה מתחילה לסתום את החורים הקיימים בחקיקה. מהפך זה משתקף בשני נושאים: 
1. הבחנה בין ההיבט הסמלי לכלכלי.
2. מלחמת השמות.
יש להבחין בין שני היבטים הכלולים בפסיקת בית המשפט: ההיבט המכוון - יצירת מסר כללי, בקביעת הדין לכתחילה, לעומת ההיבט המגיב - הושטת סעד במקרה מסוים, בדיעבד.

בתחילה, הושיט בית המשפט סעד בפסקי דין לידועים בציבור של בן זוג שנפטר (נתינת סעד בדיעבד), ללא יחס למהות הקשר בין ידועים בציבור חיים (מתוך הנחה שהמחוקק מעוניין לעודד נישואין בין בני זוג). לאחר מכן, מושיט בית המשפט סעד אף לידועים בציבור בעודם חיים, ובכך יוצר מסר כללי, בקביעת מעמדם לכתחילה.

הרחבת זכויות ידועים בציבור לכתחילה – מלחמת השמות (ההיבט המכוון)

פ"ד אפרת
אישה ידועה בציבור מבקשת לשנות את שם משפחתה לשם משפחתו של בן זוגה למרות שהיא עדיין נשואה. הפקיד מסרב והיא פונה לבג"ץ.
ברק קבע כי שינוי שם הינו אינדוודואליסטי ואין זכות לפקיד הרישום לשלול זכות זו. קובע כי יש לאפשר לאישה לשנות את שם משפחתה, על יסוד הזכויות החוקתיות, תוך התחמקות מעיסוק בזכויות ידועים בציבור, אף שפסק הדין רומז להכרה בזוגיות החדשה, בקביעה שמוסד הידועים בציבור אינו נוגד את תקנת הציבור, כיוון שאף החקיקה מאפשרת להם זכויות רבות.
בכך, מתעלם בית המשפט מן ההבחנה בין הזכויות הכלכליות להצהרתיות, בהגדרת הזכות לשינוי השם על יסוד הזכויות הכלכליות הניתנות בחקיקה.

על פניו זו רק קביעה כי ניתן לשנות שם אך זה לא שינוי מקרי, הרי בעבר אסרו שינוי זה וישנה מגמת שינוי.

כאן הצדדים זה הפקיד נגד האישה, הבעל הקודם לא מתערב. כמו כן, פסק הדין עוסק בזוג שהחליט באופן אידיאולוגי שלא לעבור הליך גירושין, וכל אחד מהם חי כידוע בציבור עם אחר.
פ"ד אלה נזרי
במקרה זה ישנו רופא שנשוי לאחות אחת המסרבת לקבל גט, יש לו רומן עם אחותה והאחות האחרת מבקשת לשנות את שם משפחתה לשם משפחתו. האישה הנשואה מתנגדת – כאן המאבק בינו שתי האחיות. היא טוענת כי זה מטעה ויתבלבלו בניהן. ביהמ"ש לא מקבל טיעון זה וטוען כי זו זכות אינדוודואליסטית ולא ניתן לשלול אותה.

השינוי הראשון בשנות ה-90 הוא בעניין מלחמת השמות – ביהמ"ש זונח את ההחלטה לא לאפשר שינוי שם של אדם נשוי לשמו של הידוע בציבור. ביהמ"ש מכיר בזוגיות של אדם נשוי לבת זוג אחרת.
הבחנה יבין ההיבט הכלכלי לסמלי – הרחבת זכיות ידועים בציבור (ההיבט המגיב)
פ"ד לידרולן נ' קרנית
עוסק בחוקים הכלכליים. להזכיר כי בחוק הפלת"ד ברשימת התלויים כתוב בן זוג ולא ידוע בציבור וביהמ"ש העליון קובע כי בן זוג לא כולל ידוע בציבור.

בפ"ד זה אדם נדרס והידועה בציבור תובעת זכויות של תלויים.

במחוזי ביהמ"ש אחד קובע כי אין לתת פיצויים אלא לבן זוג. במקרה שני ישנה שופטת במחוזי שכן נותנת זכויות. כיצד? הרי היא כפופה לתקדים ביהמ"ש העליון. היא טוענת כי פ"ד הישנים היו לפני חוקי היסוד והרי חוקי יסוד משנים את פ"ד הקודמים באמצעות פרשנות וע"פ עקרון השוויון יש לאפשר מתן הפיצויים.
זהו מהלך מאד רדיקלי – אם פ"ד נשאר כמו שהוא, בכל מקום בו כתוב בן זוג יחשיבו גם ידועים בציבור.

מערערים על שני פ"ד.

ברק מוביל את פ"ד. אם הוא היה מאמץ את הרטוריקה של המחוזי לגבי הידועים בציבור הוא היה מעורר סערה רבה. ברק נוקט במהלך פרשני ארוך, כאשר יש מושג אם שתי משמעויות יש לפנות לפרשנות תכליתית – יש לבדוק מה תכלית חוק הפלת"ד ואם היא מתקיימת רק בנישואין או גם בידועים בציבור. ישנה פגיעה רגשית וכלכלית כתוצאה ממוות בן זוג. בידוע בציבור מתקיימים רכיבים של תלות ולא מתקיים רק הפן הטכני ולכן אין סיבה להבחין בין הידוע בציבור לנשוי בעניין התכליתי. פ"ד מאד תמציתי ולא קובע באופן גורף שכל מקום בו יש נשואים זה שווה ידוע בציבור אלא לעניין זה עפ"י הפרשנות ניתן לכלול גם ידוע בציבור. 

ברק עשה מהלך מאד חכם. לקח הרכב שופטים הכי דתי של ביהמ"ש וכל השופטים מסכימים. השופט אילן היה היחיד שאמר כי הוא לא אוהב את הרעיון של השוואת ידוע בציבור לנשוי אך לא מתנגד כי לא ניתן להסביר למה בדיוק המחוקק התכוון ולהגיד כי הוא לא רצה לכלול ידועים בציבור.

כך ברק יצר תקדים בנושא שקשה לחלוק עליו וכאשר יהיו נושאים רגישים כגון אימוץ ברק יגיד כבר פסקנו כי בן זוג = גם ידוע בציבור. ברק יצר שינוי בפ"ד מתון וכך השינוי עבר בקלות.

תק' קצרה לאחר מתן פ"ד ניתן:

פ"ד לבנון
עוסק בהטבות מס שבח בעסקאות בין בני זוג.

החוק נותן הטבות בס' מסוים ולא מדבר בס' אחרים – נראה די ברור כי המחוקק רצה לתת הטבה רק בס' מסוים. אך ברק עשה מהלך נוסף ואמר כי המחוקק לא התכוון להבחין בין נשוי לידוע בציבור.

אך ניתן להבחין בין לינדרולן ללבנון. בלינדרולן מדובר על מקרה בדיעבד ואילו בלבנון לא. חלק מהחוקים ניתנים מראש וחלק בדיעבד. בדיעבד הרבה יותר קשה לעשות את ההבחנה כי אדם כבר חי שנים רבות עם בן זוגו ויש לפתור את הבעיה הנקודתית. אולם כאשר מדובר על ההווה ההעדפה אפקטיבית כי אדם יודע שאם הוא יתחתן הוא יקבל את ההטבה וכך ישיגו את המטרה. 
בלינדרולן, אנו מדברים על בדיעבד, הוא כבר נדרס ולא נגיד כי לא ניתן פיצוי כדי שפעם הבאה יתחתנו – האדם כבר נדרס. ואילו בלבנון ניתן להבחין כי אם יבחינו ולא יתנו את ההטבה יתכן כי יבחרו במוסד הנישואין. ברק לא עשה הבחנה זו – אך עדיין זה שינוי בחוק כלכלי. 
שאלה במבחן

חוק לא כלכלי וכתוב בפירוש נשוי. 

ישנו סיפור על אנשים שלא התחתנו ובכ"ז רוצים את ההטבה (נניח שכתוב בחוק האימוץ שרק אנשים נשואים יכולים לאמץ ולא כתוב ידועים בציבור) ואז השאלה הינה האם ידועים בציבור יכולים לאמץ.

תלמיד רע – בעל ואישה לא כולל ידוע בציבור ומצטט פסיקות ישנות.

תלמיד בינוני – בעבר לא היו נותנים כי כתוב רק ידוע בציבור אך לאור פ"ד לינדרולן שמשווה בין ידוע בציבור לנשוי יש לאפשר.

תלמיד טוב – יש שני הבדלים בין במקרה לעיל ללינדרולן ולבנון. לינדרולן דן בפרשנות תכליתית, יש לעבור את המכשול של בן זוג לידוע בציבור. לא ברור כי הפרשנות התכליתית תצלח כאשר כתוב "בעל ואישה" ולא "בן זוג". ההבדל השני הינו כי גם בנושא בן זוג מבחינים. יש מבחן תכליתי, כאשר לגבי פיצויים ההבחנה אינה רלוונטית אך לגבי אימוץ/פונדקאות שהמדינה עוזרת בהולדה יש אינטרס לא לאפשר.

לדעת ד"ר ליפשיץ הבחנות אלה לא יחזיקו מעמד אבל זה חשוב לניתוח המשפטי. 

סיכום ביניים

נכון להיום, כבר בחקיקה ידועים בציבור מקבלים מגוון רחב של זכויות, יותר מהמקובל מארצות אחרות. פ"ד לינדרולן פותח את הפתח להשוואה מוחלטת (עדיין לא בטוח).
נבחן את מאפייני המהלך (חסר תקדים) של הקניית זכויות לידועים בציבור במשפט הישראלי:

א.
היקף הזכויות: החקיקה מרחיבה את זכויות הידועים בציבור (לעומת רוב מדינות העולם). מפ"ד לינדרולן  ואילך - הרחיבה הפסיקה את הזכויות, ולעתיד - נראה שההרחבה תימשך.

ב.
אי הבחנה בין זכויות לכתחילה לזכויות בדיעבד: הפסיקה הגדירה זכויות לידועים בציבור אף כשנראה שהחוק ניסה לתת תמריץ לנישואין בין בני זוג.

ג.
אי הבחנה בין המישור הכלכלי למישור ההצהרתי: הפסיקה הגדירה זכויות במישור ההצהרתי-סמלי, אף כשנראה שהחוק הגדיר זכויות לידועים בציבור רק במקרים כלכליים (פ"ד אפרת, אלה ניזרי).

ד.
אי חיוב בכללי הגדרה מחמירים: אף שבמדינות אחרות, ישנה התאמה בין רף הזכויות ל'תנאי כניסה' מחמירים להגדרת ידועים בציבור, לא גובה מהלך הרחבת זכויות הידועים בציבור בכללים נוקשים.

ה. ידוע בציבור נשוי: כיום, נראה כי אין סיבה לעבור על איסור הביגמיה הקבוע בחוק, כיוון שהפסיקה    מאפשרת לא להתגרש מבן הזוג הראשון, ולקבל את מלוא הזכויות כידוע בציבור עם בן הזוג האחר.
השאלה מה זה ידוע בציבור מקבלת חשיבות יתר.

ככל שמעמד זה נותן הרבה זכויות היינו מצפים שביהמ"ש ייתן קריטריונים ברורים ונוקשים כדי שביהמ"ש לא ייתן זכויות לכל אחד. רוצים שיהיה מתאם בין היקף הזכויות לתנאי הכניסה. 
כמו כן, רוב הזכויות הינן מול צד ג' שלא מכיר את המבקש ולכן ניתן להתחכם. 

הפסיקה לא עשתה מהלך של הגדרה.

גם ברוב המוחלט של החוקים העוסקים בידועים בציבור לא מופיע מינימום של שנים. 

בד"כ במקרה כזה הפסיקה תקבע כלל מינימום אך כא הפסיקה לא עושה זאת ואפילו אומרת כי לפעמים שנה או פחות גם ייחשב. 

השופטת ברק בביה"ד לעבודה אומרת כי מדובר באידיאולוגיה ויש להיות רכים ומתונים בזכויות אלה.

בארצות אחרות מוצאים נוסחה בין הקשר לתנאי הסף לזכויות – בארצות בהן מעניקים זכויות רבות מגבים זאת בתנאי כניסה.

היו מקרים בהם היו 2 דירות פעילות לבני הזוג והם לא תמיד ישנו יחדיו זה לא הטריד את הפסיקה. 
בשוודיה מבקשים כתובת משותפת בת.ז. כדי להוכיח שזו לא מניפולציה.

נישואין פיקטיביים הם בעייתיים כי אחר כך קשה להתגרש, אך ידועים בציבור זה פשוט יותר. ובגלל שהמהלך נעצר באיבו הוא לא הושלם. כיוון שהיה אינטרס ליצור תחליף זה לא בדקו בציציותיו.

(הפסיקה לא ויתרה על כל הדרישות בפס"ד אחד, זה תהליך, כל פעם ויתרו על משהו, וכשמסתכלים על התמונה הכוללת זה חסר ונעלם).

שוני בין ידועים בציבור בארץ לעולם:

1. היקף זכויות מאד משמעותי – הרבה יותר מהמקובל ממקומות אחרים לפני לינדרולן ואחרי עוד יותר.
2. קלות הכניסה למוסד.
מה שעומד מאחורי השוני הינו כי נישואין בצבור נתפס כתחליף לנישואין. הפסיקה רואה את מוסד ידועים בציבור כתחליף נישואין וכדרך לפתור את הבעיות של פסולי החיתון ושל המסרבים האידיאולוגיים ולכן נקטה בציר של הגדרה רחבה ושל היקף זכויות משמעותי.
3. השופט הליברל הוא זה שתמיד יתמוך בהענקת זכויות לידועים בציבור. השופט הדתי במיעוט תמיד ינסה לצמצם בהשוואה לזכויות שהרוב ייתן. בשיח הישראלי זה ברור כי ככל שנק' המבט ליברלית יש להרחיב וככל שהיא דתית יש לצמצם. השוני הינו כי בארץ מרחיבים, יחסי הכוחות נוטים לכוון הליברליים ובעולם זה עדיין לא לגמרי כך.
המחויבויות הכלכליות בין הידועים בציבור

עד כה, כל הדיון עסק בנושאים בהן יש זכויות נתונות – מאבק בין הידועים בציבור לבין גוף חיצוני כגון המדינה או חברת ביטוח.

לא דנו במצב בו יש קונפליקט פנימי בין בני הזוג.

דיני הנישואין באופן גס מתחלקים בין שני מימדים אלה – המימד החיצוני בו רוצים לקבל זכות מגוף חיצוני ומימד פנימי שעוסק ביחסים בין בני הזוג.

ראינו כי המשפט מכיר ביחסים החיצוניים, נבדוק האם גם ביחסים הפנימיים (כגון מזונות, ירושה וכו'). המשפט ינקוט במהלך של השוואה בין ידועים בציבור לנשואים.
ננסה לשכוח כי אנו בישראל אלא בעולם בו אין פסולי חיתון ונישואין אזרחיים. נציג אירועון ונדבר עליו רק מנק' מבט אזרחית. בהמשך נעבור לישראל ונראה כיצד פסולי החיתון ונישואין אזרחיים ישפיעו.
אירועון – מקרה אמיתי שהסעיר בארה"ב 6 שופטים – פ"ד מרווין
מקרה של לי מרווין (שחקן מערבונים ידוע). סיים סכסוך גירושין מתיש עם אשתו. הולך לחופשת קיץ בניו יורק ופוגש שם את לידיה – סטודנטית לכלכלה. השניים מתאהבים ויוצאים. בסוף הקיץ הם הופכים לזוג, הוא משכנע אותה לבוא איתו ללוס אנג'לס, היא עוזבת את לימודיה ועוברת לגור איתו.

במשך השנים בחלק מהזמן לידיה מזכירתו האישית וחלק מהזמן היא בת לוויתו. השניים לא מתחתנים ולידיה רוצה להתחתן. לי מסרב ואומר שהספיקה לו פעם אחת.

לידיה מציבה ללי אולטימאטום – אם לא מתחתנים היא עוזבת. לי מעניק טבעת ללידיה ואומר לה שזה במקום נישואין ושהיא לא תפסיד מכך כלום. לידיה משנה את שמה לשם משפחתו של לי.

כעבור שנים השניים נפרדים. לי מגישה תביעה ודורשת חצי מהרכוש שנצבר במהלך הנישואין + מזונות. אם הם היו נשואים, לפי החוק בקליפורניה אם לא עשו הסכם ממון, כל הרכוש שנצבר במהלך הנישואין מתחלק והאישה זכאית למזונות.

לי טוען כי החוק מעניק סעד רק לנשואים והם הרי לא נשואים ומכאן שהיא לא זכאית לסעד.
כיצד משפט אזרחי יפסוק? האם יעניק סעד?
הספרות האזרחית – בד"כ האינטואיציה הינה כי ככל שנמצאים במדינה אזרחית אין סיבה להפריד בין נשואים לידועים בציבור.
טיעונים בעד השוואת נשואים לידועים בציבור (יכולים לשמש גם לשלילת ההשוואה – נראה בהמשך)

1. חופש לבחור – ככל שחברה יותר ליברלית היא מעדיפה לתת חופש לאנשים לבחור. צמצום חופש הבחירה נעשה בדרך הכי אגרסיבית כאשר אוסרים התנהגות מסוימת. למשל בעבר קבעו כי ילד שנולד מחוץ לנישואין אינו לגיטימי. אך הטענה הינה כי אפילו אם רק נותנים הטבות מסוימות לנשואים ולא לידועים בציבור שוללים את הבחירה.
רולס בתורת מסך הבערות – ליברליזם נטרלי: אדם יעדיף לחיות בעקרון של ניטרליות מוסרית, שהמדינה לא תכתיב התנהגות. כיצד ננהיג זאת ביודעים בציבור? על המדינה להגיד כי היא לא יוצרת הבחנה במשפט בין ידועים בציבור לנשואים – הבחנה שתוליך לבחירה מסוימת.

לא רוצים שיהיה לאדם אילוץ מהמדינה לבחור בדרך מסוימת.
2. הטיעון החוזי – נישואין = חוזה. דרך אחת הינה לעשות זאת באמצעות רישום אצל הפקיד ודרך אחרת הינה באמצעות חוזה. ברור כי יאכפו כזה חוזה. אם עשו את ההסכם בע"פ? מי אמר שהסכם חייה להיות בכתב? הסכם יכול להיות אפילו בהתנהגות ולכן ככל שידועים בציבור משקפים את הביטחון והתנהגויות דומות לנישואין לא נשלול מהם את הזכויות.
3. הטיעון הפונקציונאלי, אנטי פורמאליסטי – דומה למהלך של ברק בלינדרולן. ברק בדק למי מגיעים פיצויים. גם כאן נשאל  מדוע אדם חייב מזונות לבן זוגו? בשל הסתמכות. האם ההסתמכות מתקיימת דווקא כאשר חיו כנישואין או שזה לא משנה כי האדם עזב את מקום העבודה והקדיש את חייו לבן זוגו. כמעט לכל שאלה לגבי זכות הנישואין יש הסבר משכנע שיעסוק בהיבט המהותי של חיי הנישואין ולא בהיבט הפורמאלי.
אולם, ישנו גם צד הפוך. דווקא במדינה אזרחית ליברלית שאין בה פסולי ציבור יש שיקולים חזקים כן להבחין בין ידועים בציבור לנשואים.

1. חופש לבחור – חופש לבחור משמעותו כי אם בחרתי להתחתן, תתייחס אלי כנשוי ואם לא, תתייחס אלי כלא כנשוי. אם מחילים על ידועים בציבור את מוסד הנישואין בעצם כופים על אדם את מוסד הנישואין. הרי בחרו לא להתחתן בדיוק בשל החובות הכלכליות!! בהקשר של זכויות זה יותר קל, אין בעיה להעניק זכויות. 
2. הטיעון החוזי – יש שתי קבוצות מרכזיות שלא מתחנות – 
1. נישואי נסיון. שלב של בדיקה לפני שלוקחים את המחויבויות של הנישואין. להחיל על אנשים אלה את הנישואין זה הפוך מהלוגיקה של דיני החוזים. יש הבחנה בין שלב המו"מ לבין ההתחייבות ולהגיד לאדם בגלל שבדקת נחיל עליך את החוזה זה הפוך מהלוגיקה של דיני החוזים.
2. לא ממוסדים – אנשים שלאחר תק' הניסיון ארוכה לא מתחתנים. לא רוצים קשר ממוסד שהמדינה מתערבת. זה מעלה את ההבחנה בין ההסכם הג'נטלמני להסכם החוזי. לצד הדרך הממוסדת של ההבטחה החוזית יש דרך של הסכמה ג'נטלמנית, אותה המשפט לא אוכף כי חלק מרכיב ההבטחה הינו כי לא מעוניינים ליצור זכויות משפטיות, זה לא אומר שזו דרך פחות טובה. בעולם בה איחדנו את הדרך הג'נטלמנית והחוזית איחדנו את שני סוגי המחויבויות וקובעים כי הדרך היחידה לקיים זוגיות הינה ע"י מוסד הנישואין. 
3. הטיעון המהותי בעד פורמליזם – כיצד ניצור את הסינון? אפשרות אחת הינה בדיעבד – זה מסובך ופולשני לבדוק מה רצה זוג מסוים ולכן יש יתרון עצום לפורמליזם מכניסטי מלכתחילה. מי שרוצה זוגיות משפטית הולך לפקיד ונרשם, ומי שלא, לא ילך. לטווח רחוק, הדרך למנוע את הפולשנות, הספקות והאמביוולנטיה הדרך הינה לבצע רישום מסודר. 
24/06/08

שיעור 9

למרות שהטיעונים הליברליים נגד השוואת ידועים בציבור לנשואים חזקים, יש לשים לב למס' סייגים – 

1. טיעון הכח – ישנו צד חזק שכופה את דעתו על הצד השני. מחד, ישנה רגישות בדיני החוזים לפערי כח ובמשפחה זה בדיוק המקום בו עלולים להיווצר פערי כוחות ויכול להיות שצד חזק ניצל את השני. מנגד, בחוזה יש זכות לאדם לא להתקשר בחוזה, לא ניתן לכפות על אדם ואם אדם הבהיר את דעתו מראש, אין מה לעשות. לכן אולי כדאי לנסות לאבחן מצבים של ניצול – למשל מצב בו אנשים כבר היו בקשר ואז אחד החתים את השני לבין מצב בו מראש התנאים היו ברורים. 
2. צורת החשיבה שהוצגה בשיעור הקודם הינה צורת חשיבה בינארית. אנשים שואלים עצמם בנק' זמן מסוימת אם הם רוצים זוגיות משפטית. אם כן, הם מתחתנים ואם לא אז לא. בפועל החיים דינאמיים ולא תמיד ניתן להצביע על נק' זמן. למשל אנשים התחילו בנישואי נסיון ולא היה שלב בו אמרו שהם רוצים להתחתן. בפועל נוצרו חיים משותפים ולעיתים אף ילדים אך זה לא שהם אמרו אנחנו לא מתחתנים כדי לא לקחת מחויבות, כך פשוט יצא. 
העקרונות שאמורים להנחות משפט אזרחי:
1. צריכה להיות הבחנה מסוימת. מצב בו כופים על ידועים בציבור את כל דיני הנישואין הינו מצב לא ליבראלי, שוללים בחירה.
2. יצירת מחויבות רק ע"י חוזה גם בעייתית ולא מספיק רגיש.
לדעת ד"ר ליפשיץ ההבחנה צריכה להיות סלקטיבית – יוצרים הבחנות ומחיוביות מסוימות כן מחילים על ידועים בציבור. 

המבחנים לסוג המחויבויות שיש להחיל על הידועים בציבור – לדעת ד"ר ליפשיץ - 
1. ככל שהרציונאל המקורי של זכות בדיני הנישואין הינו הסכמי כך יש מקום לתת את הדעת לכך שלא התחתנת, כנראה שזה בכוונה – ככל שהרציונאל חוזי יש חשיבות יתר לכוות הצדדים. אך כאשר ההבחנה הינה משקולי צדק, מחוץ לשיקולי החוזים ולא התבסס על כוונת הצדדים אלא על שיקול שוויון, צדק ומניעת ניצול יש יותר נטייה להחיל מחויבויות של נישואין על ידועים בציבור. למשל בדיני הירושה אין שיקולים מערכתיים, ניתן להוריש למי שרוצים. היבט ההסכמה הינו היבט מכריע, יש ליחס חשיבות לשאלה אם אדם התחתן ואם לא ניתן ללמוד כי הוא לא רצה לקחת על עצמו מחויבות אלא לשמר את הרכוש ליורשיו המקוריים. לעומת זאת, בחלוקת רכוש חלק קשור לכוונת הצדדים אבל חלק לא – אם בן זוג היה בבית וגם תרם להפקת הנכסים זה לא קשור כלל לכוונת הצדדים ולא משנה אם הצדדים התכוונו או לא לשיתוף שכן עלול להיווצר חוסר צדק – אדם תרם להפקת הנכסים אך לא יכול ליהנות מכך. לכן בנושא זה כן נחיל דיני נישואים.
2. יתכן כי צריך להשתחרר מהביטוי ידועי בציבור כביטוי אחיד. אם נתעלם מכך נתעלם מהרב גוניות של הידועים בציבור. צריך לקרוא את כוונת הצדדים. יש לפחות 3 סוגים – 
1. נישואי נסיון – בזמן קצר ועדיין לא הבשילה מחויבות אין להחיל דיני נישואים כי במפורש לא רצו לקחת מחויבות.
2. זוגיות ארוכה אך פרטית ולא משפטית.
3. לא שלא רצו להתחתן אלא לא החליטו.
3. תנאי סף שיכוונו להבחנות בין הידועים בציבור. למשל תק' קשר ארוכה וכך נסנן את נישואי הניסיון. אם רוצים לבדוק מצבים בהם הייתה הסתמכות יש לעשות קריטריון שלוקח בחשבון את היחסים הכלכליים. יתכן כי לגבי כל זכות צריך קריטריונים שונים, זה לא שאם החלטנו לגבי זכות אחת אז לגבי הכל ייחשבו כנשואים. לצורך דיני הרכוש למשל המבחן צריך להיות מבחן של תרומה בבית. לצורך דיני המזונות המבחן צריך להיות של תלות והסתמכות כלכלית. במקום שיהיה כלל אחד כמו בדיני הנישואין זה צריך להיות הפוך. ברגע שנשואים יש מערכת שלמה שחלה ואילו בידועים בציבור יש לוותר על כך ולקבוע דינים שמתאימים לכל זכות. בדיני הנישואין יש שאלה בינארית: נשוי או לא, סטאטוס אחד שחל. בידועים יש לוותר על הבינאריות ולהשתמש בכללים שקשורים לזכות ספציפית
גם מי שלא מסכים לאיזון לעיל יתקשה לחלוק על כך שדווקא כאשר חיים בעולם ליבראלי אזרחי מתעוררים שיקולים אזרחיים חזקים נגד השוואת ידועים בציבור לנשואים. בניגוד לאינטואיציה  שכדאי להשוות, הדין מעורר סדרת טיעונים שמלמד על הסכנה הליבראלית בכך שמבטלים את מוסד הידועים בציבור ולא מכבדים את בחירת האנשים לא להתחתן. יש סכנה בהחלה גורפת של זכויות ולפחות אם כן מחילים יש לגבות את ההחלה בתנאי סף שלא כל אחד יוכל לדרוש זכויות אלה.

המשפט הישראלי

מחויבויות של המשפט הישראלי על הידועים בציבור.
נבדוק את החוקים העוסקים ביחסים בין נשואים ונבדוק איזה חלים גם על ידועים בציבור.

חוק הירושה

מקנה מגוון זכויות לנשואים. 

בירושה יש 2 סוגי זכויות שמקבל 'אלמן נשוי':
1. מנה מהירושה - אם יש צוואה הולכים על פיה. אם אין - מנה מסוימת מהירושה הולכת לבן הזוג וגודלה משתנה בהקשר של מי עוד בחיים. אם יש ילדים מתחלק חצי חצי, אם יש הורים מתחלק אחרת וכו'.
2. מזונות העיזבון – אם יש אדם נשוי שנפטר ובן זוגו היה תלוי בו כלכלית ובן הזוג לא קיבל מספיק מהירושה כדי לכלכל אותו הוא יכול לקבל מזונות מהעיזבון הנותר.
ס' 55 לחוק הירושה בנוי בצורה מפותלת אך אומר כך: לאדם נשוי יכולה להיות ירושה לפי צוואה או על פי דין. אם אדם מת והוא לא נשוי אך יש לו ידועה בציבור ואין צוואה, רואים אותו כאילו הוא הוריש לידוע בציבור צוואה את מה שהייתה מקבלת אילו היו נשואים. ניתן היה לנסח זאת בפשטות שידוע בציבור יורש חצי אך המחוקק העדיף ללכת עקום – רואה זאת כאילו עשה צוואה ובצוואה הוריש על פי דין כפי שהיה מוריש אילו היה נשוי.

בעבר הייתה פסיקה שניסתה לייחס לניסוח זה חשיבות ולהגיד כי בעוד אדם נשוי זה ירושה על פי דין, אם אין צוואה תמיד אתה מוריש לבן הזוג. אם ברור שהייתה שנאה בין בני הזוג ולא רצו להוריש, אם לא הייתה צוואה כאשר מדובר על נשואים זה טכני והולכים על פי דין ובן הזוג כן יורש. אך כאשר מדובר על ידוע בציבור מבחינים ואם יהיו עדויות שלא רצו להוריש אפילו אם לא כתב בצוואה נותנים חשיבות יתר לכוונת הצדדים והרצון יספיק ואם יוכח שלא התכוון להוריש נלך על פי הכוונה.

אבל פ"ד בלאו נ' פוזש – קבע כי ידוע בציבור יורש כמו נשוי ואין ליחס חשיבות לניסוח הס'. 

בשורה התחתונה יש השוואה מוחלטת בין ידועים בציבור לנשואים.
אין מדינות נוספות בהן ההשוואה מוחלת, בישראל יש מגמה שמרחיבה את הזכויות והמחויבויות גם במישור הפנימי של היחסים.

יחסי הרכוש
עד 74' - על אנשים נשואים חלה חזקת השיתוף. הפסיקה אמרה כי החזקה תחול גם על יודעים בציבור (פ"ד שחר נ' פרידמן).
אולם, חזקת השיתוף שחלה על ידועים בציבור מוחלשת. חזקת השיתוף מבוססת על כוונת הצדדים וניתנת לסתירה. מניחים כי הצדדים התכוונו לשיתוף אא"כ מוכיחים כוונה נוגדת. בידועים בציבור הפסיקה יותר פתוחה לקבל הוכחות כיון שדווקא בגלל שלא התחתנו הקשר חלש יותר ויכול להיות שלא התכוונו לשיתוף כלכלי. מפעילים את החזקה בצורה חלשה יותר. הפסיקה הישנה אמרה זאת בצורה מאד חזקה, הפסיקה החדשה ממשיכה להגיד זאת אך מיישמת פחות. 
לאחר 74' – כאשר מדובר על אנשים נשואים במקום חזקת השיתוף יש את חוק יחסי ממון. חוק זה לא חל על ידועים בציבור. הפסיקה אמרה כי אמנם החוק לא חל אך חזקת השיתוף כן. חזקת השיתוף נותנת יותר ממון ב-2 מימדים:

1. טכניקת השיתוף – הגשת תביעה לסעד הצהרתי לבימ"ש ובאופן מיידי ישנה זכות לדרוש חצי מהרכוש.
2. חוק יחסי ממון חל רק על נכסים שנצברו במהלך הנישואין ואילו הדור השלישי של חזקת השיתוף חל גם על נכסים שנרכשו לפני הנישואין.
נוצר מצב שאם נשואים חל הסדר חלש מכח חוק יחסי ממון ואם לא נשואים חל הסדר חזק יותר מכח חזקת השיתוף!!

מזונות
אדם נשוי חייב במזונות אשתו עפ"י הדין האישי – ס' 2(א) לחוק תיקון דיני משפחה מזונות. ברוב הדתות אדם לא חייב במזונות ידוע בציבור. אם אישה נשואה תובעת מזונות, הדיון יהיה עפ"י הדין הדתי ולא תקבל מזונות כי הדין הדתי לא מכיר בידועים בציבור וודאי שלא נותן להם מזונות.

פ"ד יגר נ' פלשביץ'
אישה חיה עם בן זוגה שנים רבות ותובעת מזונות. הוא אומר כי לא מגיע לה מזונות כי הם לא נשואים. האישה אומרת כי לא מגיע מכח הדין הדתי אך הם חיו יחד שנים רבות והוא הבטיח לה כי ישלם לה מזונות. ביהמ"ש מוכן לכבד הסכם (בניגוד למה שהיה מקובל בעולם. זה היה לפני מרווין ולא כיבוד הסכמים כאלה כי הם סותרים את תקנת הציבור) אך רוצה לראותו ולא מקבל הסכם מכללא. 

פ"ד ורסנו נ' כהן
ברק – מדובר בפסול חיתון. מזכיר כי ביגר אמרו כי יכול להיות שמגיע לידועה בציבור מזונות מכח הסכם אך על ההסכם להיות בכתב ולא בע"פ או התנהגות אך לא בטוח שזה נכון. כותב כי אם לא היה נקבע בבית המשפט המחוזי שלא התקיים בין בני הזוג הסכם מזונות מכללא (עקב משך הזמן הקצר בו חיו יחדיו), היה מקום לשקול חובת מזונות על פי הסכם מכללא (אף שלאחר פירוד בין בני הזוג - חלה חובת מזונות רק מכוח הסכם מפורש). כיוון שעורכי הדין לא העלו טענה זו - לא דן ברק בשינוי ההלכה, וכיוון שלאחר מתן פסק הדין עורכי דין לא קראו אוביטר זה - לא שונתה ההלכה.
פ"ד ניתן בסוף שנות ה-80, לאחר 10 שנים – ניתן פ"ד לינדרולן אשר עוסק בפיצוי תאונות דרכים ובסוף פ"ד ברק אומר כי לפני עשר שנים התלבט במזונות לגבי ידוע בציבור, הוא עדיין מתלבט. זה פ"ד מפורסם וכך ביהמ"ש בערכאות הנמוכות מקבלים את המסר ומתחילים לפסוק מזונות לידועים בציבור.

אדם נשוי משלם מזונות לאשתו מזונות עד הגירושים. בידועים בציבור בעצם נוצרת קונסטרוקציה של פיצויים לאחר 'גירושים' שהרי הפרידה מהווה גירושים. יוצא שגם כאן המצב של ידועה בציבור עדיף!

היקף המחויבויות לידועים בציבור מרשים – בירושה שווה, ברכוש עולה ובמזונות יכול להיות שגם עולה. היינו מצפים כי זכויות אלה היו מגובים בתנאי כניסה קשים. במדינות אחרות אף שמעניקים פחות זכויות ישנם תנאי סף קשים. במשפט הישראלי זה לא נעשה וכל הקריטריונים הרכים לגבי זכויות שימשו את ביהמ"ש גם להחלת מחויבויות ולא הקפידו. לא נקבע קריטריון למס' שנים שיש להיות יחד לצורך דיני הירושה, להפך אפיל ישנו פ"ד הקובע שנה ואפילו פחות והשיא הינו פ"ד מחוזי שקבע ש-3 חודשים מספיקים. גם אנשים שלא חיים באותו בית כל הזמן, ביהמ"ש לא רואה בזה שלילת מעמד של ידועים בציבור אפילו אם בזמן שהיו בנפרד היו עם מישהו אחר. ברמת השיתוף הכלכלי – לא חייבים חשבון בנק משותף אלא קופה רעיונית משותפת. יחסי אישות – יש פ"ד בהם הוכח כי בתק' משמעותית בהם היו יחד לא התקיימו יחסים וחיו ביחסים נפרדים זה לא שלל את העובדה של ידועים בציבור. גם קשר של בן זוג אחר לא שולל – אפילו היה פ"ד בו הוכחה בגידה והשופט אמר כי עצם זה שבן הזוג התעצבן כל כך מראה על חוזק הקשר! הפסיקה לא מחילה שום קריטריון, לא מדבר על קריטריונים חזקים כמו בשוודיה שחייבים להירשם אלא קריטריונים פשוטים. 
לסיכום, נשים לב ל-2 נק' עיקריות:

1. יש היקף זכויות רחב ותנאי סף נזילים.

2. בשיח הישראלי כל הדיונים על כך שיש פאן ליברלי נגד השוואת ידועים בציבור לנשואים לא רלוונטי כי השופט הליברלי תמיד ייתן זכויות והשמרן לא ייתן. אין רגישות לטיעון הליבראלי נגד ההשוואה.
מדוע המשפט הישראלי לא מתנהל לפי הקריטריונים האזרחיים? עושה השוואה מוחלטת, לא עושה איזון סלקטיבי ועושה תנאי סף נזילים ולא שם לב לנקודת השיקולים הליבראליים נגד ההשוואה.

תנאי המשחק של המשפט הישראלי שונים. הטיעון הליבראלי נגד השוואה מתבסס על כך שיכולת להתחתן ויכולת שלא ואם בחרת שלא תישא בתוצאות. במשפט הישראלי המצב שונה – לא ניתן ללמוד מהעובדה שלא התחתנת שלא רצית את מוסד הנישואין כי יש מגבלות שונות של פסולי חיתון ושל מתנגדים אידיאולוגיים שלא מעוניינים ברב ובטקס דתי. בישראל כאשר השופט רואה ידוע בציבור הוא לא רואה אדם שדחה את המחויבויות המשפטיות שנובעות מנישואין אלא אדם שלא יכל להתחתן או שיכל אך מתנגד לטקס הדתי. רואים ידועים בציבור כתחליף למוסד הנישואין. זהו מוסד ישראלי ייחודי שנועד לפתור את המצוקות ולכן ככל ששופט משווה ידוע בציבור לנשוי עושה צעד יותר ליבראלי.  

ד"ר ליפשיץ גורס כי הטיעון הליבראלי נגד החלת מחויבויות של נשואים על ידועים בציבור כן רלוונטי בישראל אפילו שאין נישואים אזרחיים ופסולי חיתון.

כאשר קוראים את הספרות המשפטית בישראל מתרשמים כי ידועים בציבור הינה תופעה ישראלית ייחודית אך זה לא נכון כלל. מדוע אנשים חיים כידועים בציבור מחוץ לישראל? מהסיבות שהוזכרו בשיעור (לא רוצים מיסוד, בודקים וכו') ולא מסיבות דתיות. גם בישראל יש אנשים שלא מתחתנים מסיבות אוניברסאליות. לצד אלה יש לחשוב על ידועים בציבור תוצרת הארץ.
יש 2 קבוצות:

1. ידועים בציבור אוניברסאליים – אנשים שגם אם הייתה עושה נישואין אזרחיים לא היו מתחתנים. אם נחיל עליהם את דיני הנישואין נעשה צעד לא ליברלי, שלא מכבד את כוונתם.
2. ידועים בציבור 'תוצרת הארץ'.
1. פסולי חיתון
2. אידיאולוגיים
לא ניתן להפעיל על קבוצות אלה את הקריטריונים הרגילים שהיינו מחילים על ידועים בציבור אוניברסאליים כי לא ניתן לפרש את אי החתונה כדחיית המחויבות המשפטית.

אך גם על קבוצה זו, לדעת ד"ר ליפשיץ, אין להחיל את הדין הדתי, במיוחד לגבי האידיאולוגיים שלא רצו את הדת. המסלול החלופי לא יעזור אם יחילו את חוקי הדת ולכן האתגר של המשפט הישראלי הינו לייצר משהו מיוחד – ליצור מחיוביות משפטיות אך בעלי גוון אזרחי ולא דתי.

לכאורה, בעולם אידיאלי בו כל קבוצת ידועים בציבור מאובחנת היטב יש לעבוד באופן הבא – 

ידוע בציבור אוניברסאלי – יש לכבד את כוונתו ולא להחיל עליו את כל המחויבויות. אך כאשר יגיע ידוע בציבור תוצרת הארץ יש להיזהר וכן להחיל. אולם, איך נזהה בין האידיאולוגיים לאוניברסאליים (בין פסולי חיתון זה פחות בעיה). אם רוצים מחויבות בטח שצד יטען כי רצו מחויבות אך לא רצו רב. אך אם זה צד שלא רוצה מחויבות יגיד כי אין כל קשר לרב אלא פשוט לא רצה להיות נשוי. יהיה מאד קשה לסנן בדיעבד בין הסוגים השונים של ידועים בציבור ולכן המשפט הישראלי אמר כי זה בלתי אפשרי לסנן בדיעבד ומכיוון שכך, יש להחליט על ברית מחדל. ברירת המחדל שהמשפט הישראלי בחר הינו כי כולם ידועים בציבור תוצרת הארץ. מבחינת המשפט הישראלי ידוע בציבור = אדם שרוצה מחויבות אך לא יכול. 

אך זה לא מדויק:

ברוב המחולט של המקרים, בניגוד למחשבה כי הזיהוי יהיה קשה, מקריאת פ"ד ומהעובדות במקרים רבים ביותר ניתן להבחין אם אלו ידועים בציבור אוניברסאליים או תוצרת הארץ. כמו כן, ברוב המוחלט של המקרים היו ידועים בציבור אוניברסאליים.

היום ידוע בציבור תוצרת ישראל, שרוצה מחויבות ומיסוד – נוסע לקפריסין. הידועים בציבור שנותרו בישראל הם אנשים שהבעיה שלהם לא הייתה עם הרב אלא עם מוסד הנישואין. יש טענה שאומרת: זה שהמדינה לא נתנה אפשרות להתחתן בארץ היא תשלם על כך, ונרחיב את המחויבות !!! – אלא שמצד שני הרחבה על אחד פוגעת באחר. יש לבדוק מה הייתה כוונת הזוג והפסיקה פספסה לחלוטין כי קיימים ידועים בציבור אוניברסאליים אלא הניחה כי כל הידועים בציבור הינה תוצרת הארץ למרות שמצב הפוך.

נמצא כי המתחתנים בחו"ל הם ידועים בציבור תוצרת הארץ. בשיעורים הבאים נדגום פ"ד שכן יכלו לאבחן בקלות ולא עשו זאת. ככל שנקדם מפ"ד רמת ההתעלמות מכוונת הצדדים עולה. 
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שיעור 10

פ"ד סאלם נ' קרני
מדובר בשני ארכיטקטים גרושים המתחילים לחיות יחדיו (קרמי הוא הארכיטקט שתכנן את ביהמ"ש העליון). בשלב הראשון של הקשר קרמי מאד לחוץ להתחתן וגב' סאלם אומרת כי רק סיימו הליכי גירושין ורוצה לחכות. במהלך הזמן היו ירידות ועליות במערכת היחסים, נולד להם ילד אבל הם מפסיקים לקיים יחסי אישות. גב' סאלם קיימה קשרים עם גברים אחרים.

למרות זאת גב' סאלם רצתה לנתחתן אך קרמי רוצה לחשוב.

מבחינה כלכלית כל מה שקרמי מרוויח נכנ לחשבון עסקי שלו ומה שסאלם מרוויחה נכנ לחשבון פרטי שלו. יש חשבון משותף שמידי פעם, באופן ספוראדי קרמי מכניס אליו כספים.

בני הזוג נפרדים וגב' סאלם דורשת חצי מהרכוש שקרמי הרוויח במהלך הקשר וביהמ"ש אומר כי על פי חזקת השיתוף היא זכאית אך יש להפעילה באופן חלש. בסוף מחליט ביהמ"ש לא לתת לה את כל מה שמגיע לה אלא חצי מפרוייקט כי עליו עבד באותה עת.

מדוע בני הזו לא התחתנו?

לא קשור להיותם ישאליים – כל פעם מיהו אחר לא רצה, לא הייתה התנגדות לנישואין הדתיים או פסולים בציבור, פשוט לא היה מפגש רצונות.

מבחינת דיני החוזים – מקרה קלאסי של הצעה וקיבול לא מסונכרנות. כאשר קרמי הציע סאלם דחתה אותה ואז היה קיבול שכמוהו כהצעה חדשה  שקרמי דחה. מבחינת הלוגיקה החוזית לא נכרת כאן חוזה בניגוד לפסיקה שמנסה להגיד כי יש קשר מבחינת דיני החוזים.

מבחינה סוציולוגית – לכאורה חסר רק הרישום אך מבחינה סוציולוגית, אמנם היה ילד וחיו תחת קורת גג אחת אך רוב הקשר הם חיו בחדרים נפרדים והיו לאלם קשרים אחרים. יחסי אישות לא היו פרמטר ומבחינה כלכלית – היו חשבונות נפרדים. לא מבינים מה צריך בהגדרה המהותית ומה לא כי חסרים הרבה פרמטרים.

כאשר יש נישואין פורמאליים לא צריך להיכנס לקרביים של משפחה ואילו כאשר לא צריך לעשות זאת וזה בדיוק סוג הבאת ראיות שהמוסד הליבראלי חילוני של נישואין לא אשמה ניס לברוח ממנו.

הסעד – מדוע נתנו דווקא את הפרויקט הזה? כאשר היחסים היו טובים קרמי עשה צוואה ושם רשם את סאלם בתור יורשת של הפרויקט הזה. קרמי רצה להעניק פרויקט זה לסאלם. יכל לתת לה זאת בתור מתנה אבל אז לא יכל להתחרט או לרשום אותה בתור מוטב בצוואה כי כך יוכל להתחרט בכל עת. בחר להשאיר את הנכס ברשותו ואם הכל יהיה טוב והוא ימות היא תקבל חצי. ללמוד מכך שהם שותפים זה מניפולציה כי זה דווקא מראה שלא בטוח שרצה לתת לה.

למרות הביקורת ניתן להסתדר עם התוצאה כי היה להם ילד משותף, חיו יחדיו, קרמי פרנס וסאלם לא עבדה אלא דאגה לילד. היה מגיע לסאלם פיצוי חרף העובדה כי חיו יחדיו והיה יותר הגיוני לדבר על פיצוי כפי שבא לבטא את ההגנה על אינטרס ההסתמכות של סאלם, מחוץ לדיני החוזים, ולא לעשות מניפולציה שזו הייתה כוונת הצדדים.
פ"ד מדגים איון נכון לענייני הרכוש, לא חצי אלא אחוז שמבטא את החלק בעבודה הבייתית.

נדון בקבוצת מקרים שעוסקת במזונות.

בשיעור הקודם אמרנו כי בעקבות פ"ד לינדרולן שברק אמר י הוא מתלבט עם הסכם מכללא התחיל להיות ג'אנר של ידועה בציבור שננטשה ע"י בן זוגה תובת על מזונות ויש פ"ד שאכן פסקו מזונות. העלנו את הטענה כי פ"ד אלה מעמידים את הידועה בציור במצב טוב יותר מאשר אישה נשוה משום שכאשר מדובר על אישה נשואה, ברגע שיש גט אין בישראל מוסד של פיצויים או מזונות לאחר הגירושין. לעומת זאת כאשר מדובר על ידועה בציבור כל פ"ד לא עסקו במן שעסקו יחד אלא במזונות לאחר הפירוד ולכן במבט ראשון פ"ד אלה נותנים לידועים בציבור יותר מאשר נישואין. והקושי מתחדד כאשר אין הבחנה בין ישראליים לאוניברסאליים כי נותנים לידועים בציבור האוניברסאליים מחויבות יתר מאשר לנשואים.

באופן טכני פ"ד אלה באמת נותנים יותר אבל יש הבדל משמותי לטובת האישה הנשואה. הנשואה צריכה את הגירושין. אם גב' סאלם הייתה נשואה לקרמי הוא לא היה יכול פשוט להגיד לה ללכת. היה צריך להגי תביעת גירושין ומן הסתם היא הייתה מתנגדת ובתקופה בה היא מתגוננת מגיע לה מזונות. המזונות כוללים גם מדור ולא היה יכול לסלקה וגם אם כן היה צריך לספק לה מדור חילופי. מכאם שבתוך דרישת הגט ישנה תקופת המתנה בה האישה מוגנת כלכלית אך לידועה בציבור, דווקא בגלל שאין ל גט היא לא מוגנת, ניתן לסלק מהבית ואם לא עבדה אין לה ממה לחיות ואיפה לגור. לכן גם אם לאישה נשואה אין מזונות לאחר הגט, חייבים לפתח קונסטרוקציה שכן מעניקה מזונות לאחר הפרידה כדי להגן עליה. 

אך גם כאן יש צורך ב-3 תנאים ע"מ להעניק מזונות אלה:

1. ניטראליות מגדרית – המודל הראשוני שאומר שלידועה בציבור מגיעים מזונות התבסס על תנאי מכללא. הראשון שהציע זאת היה פרופ' פרידמן אשר אמר כי ידועים בציבור הינו מוסד דומה לנישואין ומאחר ואנו חיים בישראל דיני המזונות צריכים להיות דומים לדיני המזונות האזרחיים. אבל כאשר בונים קונסטרוקציה אזרחית צריך דווקא להבדילה מהקונסטרוקציה האזרחית אחרת אין לה משמעות. לפי פרידמן, היות והגבר מתחייב חיובים דומים לחיובים בנישואין, על הגבר לשלם מזונות לאישה. אבל, יש מקרים בהם האישה חזקה כלכלית ויש להתעלם מהמגדריות. בפסיקה מקפידים על ההתעלמות.
2. אשמה – בדיני המזונות הדתיים התנאי לקבלתם הינו הוכחת אשמה ובמיוחד סיבת העזיבה. הלוגיקה של מזונות אזרחיים הינה כי לא שזה לא בדר לעזוב אלא בגלל שנוצה אחריות ברגע שנוצרת פרידה לבן הזוג החזק יותר יש אחריות. אם זה הפרמטר אין סיבה להכניס שיקולי אשמה לידועים בציבור. בידועים בציבור יש אחריות שנובעת מהקשר עצמו לתקופת ביניים אבל לא צריך לתרץ וכלן בתיאוריה הפרמטר צריך להיות הסתמכות, נטולי אשמה. בפועל באמת משתדלים אכן לפסוק ללא קשר לאשמה אבל יש מקרים בהם אמרה כי הבן זוג לא היה בסדר ולכן מגיע ובמקרה אחר אומרת כי האישה לא הייתה בסדר ולא סתם עזב. בעצם ישנו חיקוי של הדין הדתי בישקולים ולא מוסד עצמאי ואין בכך הגיון. ביהמ"ש מכניס לתוך מוסד הידועים בציבור חשיבה דתית וזה לא צריך להיות כך.
3. משך זמן המזונות – בעולם המערבי בעבר המזונות יכלו להימשך זמן ממושך לאחר הגירושין אך בשנות ה-70' צמצמו את המזונות לתק' התאוששות כדי שתהיה פריד חדה. כיום ישנה עוד פעם מגמת שינוי להאריך א המזונות. במוסד הידועים בציבור- ם רוצים להקפיד ע הבדלת מנשואים יש להקפיד על יכולת אמיתית להתנתק. הרציונאל לא צריך להיות שיש התחייבות לכל החיים כי חיו עם מישהו אלא המזונות צריכים להיות ם רציונאל של התאוששות. יכול להיות שבמקרים קיצוניים שחיו 20 שנה יחד והאישה הפסיקה לגמרי לעבוד צריך לשקול סטייה אך באופן רגיל כאשר חיו נגיד 7 שנים יחד צריך לתת מזונות משקמים. ביהמ"ש העליון אחר אין הגיון זה ואמר כי לידועים בציבור אוניברסאליים יש לתת מזונות משקמים. ביהמ"ש המחוזי לא מבצע הבחנה זו ונותן מזונות ארוכי טווח. 
הג'אנר השלישי של פ"ד – 
דיני הירושה.

נבדוק את הגדרת ידוע בציבור לצוך דיני הירושה. הזכרנו כי דיני הירושה לא קבעו פרק זמן מיניאלי וביהמ"ש העליון אף קבע כי תק' של שנה ואף פחות יכולה להספיק.

באח מפ"ד ניתן פ"ד בבימ"ש מחוזי בפ"ד אמיר אחרי שלשה חודשים שבני זוג חיים יחד הוא קובע כי הם ידועים בציבור ומגיע לה חצי מהרכוש. האדם כבר היה נשוי פעם אחת וירש את כספי האם של ילדיו. השופט אמר כי המחוקק לא נתן קריטריון של זמן נישואין במוסד הנישואין, היו יורשים בכל מקרה. כאן חיו זמן מה יחד ואם נישואין = ידועים בציבור גם נישואים קצרים שווים.

אבל השופט לא שם לב להבחנה בין נישואין שזה בחירה של אקט משפטי הגורר נישואין אבל אדם שחי עם בן זוג לא מעלה על דעתו כי הוא עושה צעד משפטי. התחלת חיי משותפים לא שווה נישואין אלא החיים עצמם ואילו השופט עושה אנאלוגיה ומשליך על תחילת הקשר.

כאשר שאלו את הגב' מדוע לא התחתנו היא עונה כי הקשר היה רק בהתחלה. זה לא סיפור ישראל כלל! באף מקום בעולם היא לא הייתה מקבלת חצי מהרכוש ואין שום סיבה שהסיפור הזה נגמר אחרת מאשר היה בכל מקום בעולם. זו דוג' מובהקת לכך שהשופט האזרחי הליברלי חושב שהוא עושה צעד נכון אבך בעצם הוא פוגע בליברליות ובאישה הקודמת ובילדים.

הסכם ממון – מגדיר את העיזבון. צוואה – מגדירה כיצד מחלקים. אם

הפתרון הינו לעשות מערכת של הסכם ממון וצוואות וכך ליצור מערכת הסכמית ששוללת את כל האמור לעיל.

אבל רוב האנשים לא מודעים כלל כי כאשר הם חיים עם ידועה בציבור, בטח לתקופה קצרה נוצרת מחויבות. 

בנוסף, חלק מהידועים בציבור לא רצו לעשות הסכמים כי רצו מערכת פרטית לא ממוסדת ואם קובעים ברירת מחדל שמכריחה לעשות הסכמים זה כבר סוג של בעיה. לא התחתנו כי לא רצו את הכאב ראש של ללכת לעו"ד ובסוף הם חייבי לעשות זאת. 

פ"ד בר נאור נ' אסטרליץ 

אלמן וגרושה שמתחילים לחיות יחדיו. הם אנשים מסודרים ולכן בתחילת הקשר הם עושים הסכם. בהם זה, הם מתייחסים בצורה מפורטת להסדר בו הם הולכים לחיות בו. הם אומרים כי יקנו דירה ממשאבים משופים ויגורו בה, יפתחו חשבון משותף וכל אחד יפריש סכום מסוים. עד שהדירה יבנה יחיו בשכירות. אם אחד ימות, הדירה תימכר וחצי ילך ליורשים של בן הזוג. כמו כן כותבים במפורש כי רק מה שכתוב בהסכם יחול עליה וכל שאר זכויות אדם נשוי לא.

הגבר נפטר והאישה תובעת מזונות עיזבון. עו"ד ילדי הגבר טוען כי לא מגיע לה כי במפורש כתבו בהסכם כי הם לא ידועים בציבור. ביהמ"ש אומר כי בפועל היו ידועים בציבור מבחינה משטית אפילו שכתבו בהסכם שלא. העיזבון טען כי נכון  שהי ידועים אבל יש לראות ויתור משפטי בתנאי שכתבו. ביהמ"ש אומר כי לא ניתן לעשות זאת משום שמזונות עיזבון קוגנטיים. 

כמו שלא ניתן להתנות לגבי דם נשוי, לא ניתן להתנות גם על ידוע בציבור. אבל, בנישואין אמנם לא ניתן להתנות אך כן ניתן להתנות על כך אם רוצן בכלל להתחתן!! הנחת העבודה צריכה להיות כי השאלה האם רוצים להתחתן נתונה לבחירה ואם בוחרים שכן, יש מחויבויות שלא ניתן להתחמק מהן. ביהמ"ש בפ"ד זה בעצם הפך את שאלת הנישואין לקוגנטית ולא את שאלת המזונות!!

פ"ד זה מנוגד לכל הטיעון הליבראלי – הבחירה התחתן, חופש החוזים, ריבוי מוסדות נבחרי וכו'. ביהמ"ש מרסק אל כל היגיון הליברלאלי.

אם היה מדור במקרים של ניצול וחוסר צדק ניתן היה לקבל את פ"ד. למשל אדם חי יחד עם בת זוג 3 שנים, היא בהיריון והוא אומר לה שאם היא לא חותמת על כך שהם לא ידועים בציבור הוא הולך אז באמת יש להתחשב כי נוצר מוסד של ידועים בציבור וצד אחד מנצל זאת. אבל במקרה זה אין מדוב בניצול. הוגדרו תנאים מראש. יש הסכם הגון בו הוגדרו הציפיות ואין שום סיבה שביהמ"ש לא יכבד את ההסכם. אי כיבוד ההסכם אומר כי לא ניתן ליצור מצב בו אין התחייבות.

בנוסף – נימוק הדינאמיות – מקרה למשל בו בני זוג חיו יחדיו, היה הסכם בנסיבות מסוימות אך הגבר חלה והנסיבות השתנו. כאשר הגבר הבריא הוא וילדיו רצו לחזור להסכם המקורי. יש לתת לגישת חוזה היחס משקל יתר בחיי הנישואין כי בניגוד לחיי המסחר לא רצים לשנות הסכמים כאשר הנסיבות משתנות. בנסיבות שלנו השופט אמר כי אולי כתבו כך בהסכם, אך בפועל פעלו אחרת. אבל כאן הם תכננו בדיוק מה יהיה. ידעו כי המשפט הישראלי קורא לקשר שלהם ידועים בציבור אך אצלנו אל תקרא לה כך. זה לא נכון להגיד כי סטו מההסכם, הכל הלך לפי המתוכנן. ביהמ"ש רמס את ההסכם שלהם וכינה זאת כצעד ליברלי! צעד זה ממחיש כיצד שופטים שבטוחים שהם ליבראליים בעצם רומסים את כוונת הצדדים.
ד"ר ליפשיץ מציע לעשות הסכם 'לא רעב מדי' בו לא כתוב לא ידועים בציבור, ביהמ"ש עלול לבטל את ההסכם ולהגיד כי הוא לא משקף את המציאות וכן להחיל את מוסד הידועים בציבור. לכן כדאי להגיד אנו כן ידועים בציבור אבל עושים הפרדת רכוש ומזונות מסויגים – למשל לתקופה של שלשה מזונות ואז יש סיכוי שביהמ"ש יכבד הסכם זה. 
ידוע בציבור נשוי

בחוק הירושה, מופיע במפורש סייג חשוב להגדרת ידוע בציבור – חייב להיות ששני בני הזוג לא נשואים לאדם אחר. זה החוק היחיד בו מופיע הגבלה זו. 

פ"ד פלסר
לפני חוק הירושה. ידועה בציבור שהייתה נשואה אדם אחר. האחר נפטר והיא מבקשת קצבאות ביטוח לאומי של הידועה בציבור. אם היא לא הייתה נשואה היה מגיע לה בטוח כי הגדרת אלמנה בביטוח לאומי כוללת גם ידועה בציבור. אבל ביטוח לאומי טוען כאן כי היא נשואה לאדם אחר ולכן לא מגיע לה.

אילון ייצג את הביטוח לאומי וטוען כי בעצם יש כאן ביגמיה! אם אדן נשוי מתחן עם אדן אחר מכניסים אותו לכלא וכאן לא רק שלא מענישים אלא מכירים באמצעות תשלום הקצבה בקשר שיצרה כידועה בציבור.

השופט חיים כהן דחה טענה זו. החוק לא כלל הגבלה אם האישה נשואה או לא.

רואים פ"ד זה כך שחיים כהן בתור ליברל מכיר בקשר זוגי חדש של אישה נשואה ואילו אלון בתור המייצג הדתי לא מוכן להכיר בקשר כזה.

אבל אם נתנתק מיחסי דת ומדינה – טענת אילון לא קשורה לדת. בשום מדנה לא מכירים בביגמיה ובשני קשרים זוגיים ולכן איך יכול להיות שמכירים בקשר זוגי חדש. זוהי בעצם טענה אזרחית ולא דתית.

אבל מה שעומד מאחורי דעת חיים כהן הינו כי מוסד הידועים בציבור מהווה תחליף לגירושין. בארצות אזרחיות הביגמיה הינה אמצעי להג על דיני הגירושין אך בישראל לא המשפט האזרחי אחראי ע דיני הגירושין אלא הדין הדתי. 
ביהמ"ש בעצן משחק משחק כפול – אם פסלר הייתה רוצה גירושין ביהמ"ש היה אומר לה כי הוא לא יכול לעשות זאת אך כן יכול מבחינה אזרחית להעניק לה זכויות של אישה נשואה.
הכל היה טוב אם באמת פסלר הייתה עגונה.

תמיד צריך לבדוק בסיטואציה בה שני בני זוג חיים עם בן זוג אחר לבדוק למה לא התגרשו. תמיד התשובה תהיה או שהוא לא רצה או שהיא. אם בעלה של פסלר לא רצה להתחתן המעט שהמשפט האזרחי יכל לעשות זה להניק זכויות ולא להשאירה עגונה, למרות שישנה בעיה מבחינה דתית. זה גם מוריד את המוטיבציה של הגבר למנוע גירושין. אם רוצים להשתמש ביעודים בציבור כתחליף לגירושים צריך להקפיד ל כך שנכיר רק בצד שמסרבים לו אבל אם לא נעשה זאת זה יהווה תמריץ לסרבנות – במקרה הטיפוסי גבר סרבן יפעיל לחץ כי ילדי האישה יהיו ממזרים. אבל הבחנה זו לא מבוצעת! אם הרציונאל הינו הגנה על המסורב מצפים להבחנה זו אך הבחנה זו לא מצויה.

במקרה של פסלר האישה לא רצתה להתגרש ופסלר כן. היא עשתה זאת משום שחיכתה לקבל את הקצבה של מי שימות קודם...זה ממש תמרי לסרבני גט! השופט רק רואה לנגד עיניו את זה שרוצה להראות לדתיים שגם ידו בציבור כמוהו כנשוי ובעצם הוא חוטא למשפט האזרחי.

הטענה הינה כי כדי להשים נישואין ללא אשמה צריך לבדוק 
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נישואין אזרחיים מחוץ לישראל

תוקף נישואין אזרחיים
ע"מ לקדש כדמו"י יש צורך בשני עדים ותמורת כסף אבל יש גם דרכים נוספות כגון קידושי ביאה. מטרת הנישואים האזרחיים מחוץ לישראל הינה תחליף נישואין, שיאפשר את הכרת המדינה וקבלת הזכויות עבור פסולי חיתון ובעלי אידיאולוגיה.
3 גישות במחלוקת אודות הנישואין האזרחיים:

1. חסרי תוקף הלכתי – אדם שהתחתן בנישואין אזרחיים לא התכוון לעשות זאת כדמו"י, לא היו עדים ולא כסף. לכן הנישואין לא תקפים, כל אחד יכול להתחתן עם אחר וגם אם לא יהיה גט ויהיה ילד והאישה תתחתן הילד לא יהיה ממזר.
2. מתן תוקף לחומרא, דרישת גט לחומרא – לדעת גישה זו האנשים אינם נשואים אך בכ"ז מבקשים לסדר גט משום ש:
1. יש עמדות הלכתיות שאומרות שהנישואין כן תקפים אז אם אפשר יש לסדר גט.
2. מכיוון שנעשה טקס רשמי, אם אנשים אלה יתחתנו פעם נוספת ללא גט ישנה פגיעה במוסד הנישואין למרות שאלה נישואין אזרחיים.
3. מתן תוקף מספק, ספקות הלכתיים רציניים לגבי התוקף – יש הטוענים כי יש חזקות – למשל שאדם לא עושה בעילתו בעילת זנות וכאשר אנשים חיים יחד הם מתכוונים לעשות זאת עפ"י ההלכה. מצב זה הכי גרוע מבחינת בני הזוג. מחד, כאשר האישה תתבע מזונות היא לא תוכל כי הבעל תמיד יגיד שיש ספק ובספק הולכים כנגד התוקף. מנגד, אם היא תרצה להתגרש היא חייבת גט. לא מקים בגט מספק ואם היא לא תקבל את הגט לא יאפשרו לה להתחתן ללא הגט ואם יהיה לה ילד מגבר אחר הוא יהיה ממזר. עמדה זו מיחסת חשיבות רבה לנישואין האזרחיים מבחינת הגט אך לא מעניקה זכויות שנובעות מהנישואין. אנו מדברים על הצד האזרחי של הנישואים, על ה"צורה". בהרבה מקרים, יש בעיה נוספת של כושר. יש אבחנה: חייבי מיתות בי"ד – בכלל לא נוצרו נישואין, אם גבר מקדש גבר אחר או אח ואחות, לא קרה כלום מבחינה הלכתית. לעומת זאת אם יש כהן וגרושה – אסור להם מראש, אבל בדיעבד הנישואים תקפים. במקרים אלה, של נישואים שאסורים מלכתחילה אבל תופסים בדיעבד, ייווצר לחץ חזק מצד ביה"ד לתת את הגט, אבל עדיין – כל עוד לא ניתן הגט – היא אשת איש על כל המשתמע מכך.
ישנה חשיבות עצומה לכך שהגט לחומרא ואינו מספק משום שיש בעיה כאשר בעל בורח ומעגן או שיש ילד מגבר אחר. כאשר דיברנו על גט לחומרא עמדת המוצא הינה כי הנישואין לא תקפים ולכן יאפשרו לאישה להתחתן גם ללא מתן גט. בגט מספק לא יתנו זאת. בנוסף, אם האישה לא חיכתה לגט, לא ימהרו "לממזר" את הילד. זאת בניגוד למצב בו אישה חיכתה לגט מספק, לא קיבלה אותו וילדה, הילד יהיה ממזר. 

כל הגישות האלה יכולות "לחול" על אותה סיטואציה. כלומר, מדובר בזרמים שונים בהלכה. גם לפני הקמת המדינה וגם כיום, אין תקדים מחייב בבי"ד הרבניים. מהי בכל זאת העמדה הדומיננטית?
עד לפני שנתיים, העמדה האמצעית הייתה הדומיננטית. בקצוות ניתן היה למצוא את עמדות הקיצון, 1 ו-3, אבל רוב הרבנים ובי"ד הרבניים היו הולכים לפי העמדה של גט לחומרא.

לפני שנתיים הרב דיכובסקי ניסה מאוד לחזק את העמדה הראשונה. טענתו המעניינת: למה בכלל שנגיד שהנישואים האזרחיים תקפים, הרי לא התקיים הרכיב של "כדת משה וישראל"? כי יש את החזקה של "אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות", הנחה שאדם לא מתכוון לקיים קשר אישות קבוע שלא על פי ההלכה. אבל מתי אפשר להניח את ההלכה הזו? אם הנישואים האזרחיים הם מחמת כורח אבל בליבו התכוון לעשות זאת על פי ההלכה. אבל כיום בישראל, כאשר הסטנדרט הוא נישואים דתיים דווקא ואדם מתאמץ כדי להתחתן בנישואים אזרחיים, אין מקום להנחה הזו. המהלך שלו הוא שמלכתחילה לא צריך גט ולכן עמדה 1 היא הדומיננטית בישראל, ואחריה עמדה 2.
אם האדם התחתן בנישואים אזרחיים וכך גם התגרש – לפי הגישה הראשונה הוא בכלל לא נשוי ואין בעיה, ולפי הגישה השנייה ינסו לאתר את בן הזוג אבל אם לא יצליחו, יוותרו על הגט. הבעיה הגדולה היא כאשר אנשים התחתנו בנישואים אזרחיים בטקס דתי שהוא חסר משמעות במקום שלהם, אח"כ התגרשו בנישואים אזרחיים – בפועל, אף אחד לא יידע מזה. במיוחד אם עשה נישואים רפורמים לאור הפוליטיקה הרבנית: מבחינה הלכתית פרופר, מתי יש ספק הלכתי עצום? בנישואים רפורמים או קונסרבטיבים. לכן אם אין שיקולי מדיניות ורק הלכה, צריך לדאוג שהנישואין נעשו על פי הכללים ההלכתיים. בפועל, מתוך מלחמה בזרמים אלה, אם אתה רוצה שיקלו עליך בגט, כדאי להגיד שהטקס היה רפורמי (הם יגידו שהעדים בטח לא שומרי הלכה/ לא כשרים וכו').
אם אדם התחתן בנישואים אזרחיים במקום בו הגישה הדתית אינה דומיננטית, הגישה השנייה היא שתהיה תקפה יותר. לעומת זאת, היום בישראל כאשר המיעוט הוא זה שמתאמץ וקופץ לחו"ל כדי להתחתן, הם הוכיחו כך שאינם רוצים בנישואים על פי ההלכה ולכן הוא ינקוט בגישה הראשונה.
החוק בפשטות אומר כי תוקף נישואין אזרחיים הינו עפ"י דין תורה ולכן השאלה אם אדם אשר התחתן בנישואין אזרחיים תיקבע עפ"י שלשת הגישות לעיל. זכויות בכל מקרה לא יקבלו ולכאורה גם עולים חדשים שהתחתנו בחו"ל לא ייחשבו לנשואים! בכל מקום שכתוב נשוי יש לפרש עפ"י הדין הדתי ולכן לא יהיו נשואים. זה מצב בלתי נסבל ובסופו של דבר מתברר שלא עשו דבר מבחינה דתית ולכאורה זה המצב גם בבימ"ש אזרחי. זה מוביל למעורבות של המשפט האזרחי אשר לא היה מוכן לקבל עמדה זו.
השכבה האזרחית הרשמית והשכבה האזרחית העקיפה - השכבה הישירה מנסה באופן אזרחי ישיר לבדוק אם הנישואין תקפים השכבה האזרחית העקיפה תעניק זכויות של נשוי בלי להגיד שאתה נשוי.
ההתמודדות האזרחית הישירה – תוקפם של הנישואין האזרחיים עפ"י המשפט הבינ"ל פרטי 
אפשרות זו, נועדה על מנת שבית המשפט יבחן את מעמד בני הזוג כנשואים (בניגוד להגדרת זכויות ללא נישואין).

משפט בינ"ל פרטי – מה קורה כאשר אזרח חוץ עשה עבירה בארץ או מה קורה כאשר אזרח ישראלי עשה עבירה בחו"ל. בכל חוק יש כלל המסביר מתי החוק יחול כאשר מעורב גורם בינ"ל. המשפט הבינ"ל הפרטי יגיד כי כאשר מעורבים גורמים לאומיים יהיו כללים שונים ולא ילכו רק עפ"י הדין הדתי בישראל. העובדה שמדובר בטקס אזרחי לא תקבע רק עפ"י ההלכה אלא באינטראקציה עם המשפט הבינ"ל. מנקודת מבט של ההלכה, היא לא טריטוריאלית בכלל אלא חלה על כל יהודי בכל העולם, לכן בי"ד עצמו יעבוד על פי הכללים שדיברנו עליו עד כה. אבל בכ"ז זה מעניין אותנו משתי סיבות:
1. חוק אזרחי בו כתוב נשוי – עד עכשיו חשבנו שהפרשנות תהיה לפי הדין הדתי אבל אם המשפט הבינ"ל נכנס לתמונה, זה ישפיע על ההגדרה. ההגדרה תהיה מושפעת גם מההיבט הבינ"ל.
2. בהנחה שנגיע למסקנה שהנישואים של עולים חדשים כן מוכרים, ובי"ד יסרב לקבל את זה ויחליט שאינם נשואים, בי"ד עדיין יהיה כפוף לבג"צ – ייתכן שבג"צ יקבע שבנושא זה אין לבי"ד סמכות.

תוקף נישואין שקרו בחו"ל עפ"י המשפט הבינ"ל פרטי 

בגדול, המשפט הבינ"ל פרטי מבדיל בין הסיטואציה של העולים החדשים לבין ישראליים שהתחתנו בחו"ל.

עולים חדשים – עמדת המשפט האזרחי פשוטה – הם נשואים, אין מחלוקות (לא יכול להיות שכאשר קונים כרטיס טיסה קונים את הגט..). 

נניח שני אזרחי צרפת התחתנו בנישואין אזרחיים, עלו לארץ ואחד מת לאחר זמן. השני רוצה לרשתו. הירושה תהיה עפ"י דיני הירושה הישראלים כי הוא מת בתור ישראלי. אבל תוקף הנישואין ייבדק עפ"י התוקף בזמן הנישואין. נניח שעפ"י החוק הצרפתי אישה נשואה תקבל שליש מהירושה ואילו עפ"י הדין הישראלי היא תקבל חצי. בדיקת התוקף תהיה עפ"י זמן הנישואין – קרי עפ"י הדין הצרפתי - אך את הירושה תקבל עפ"י הדין הישראלי. עושים כך כי סימן 47 לדבר המלך דן במפורש באזרחי ישראל ולכן תוקף הנישואין לא ייבדק עפ"י הדין הישראלי כי הם לא היו אזרחים ישראליים בעת הנישואין. 
בני זוג מאותו מין – שני עולים מקנדה שהתחתנו והוכרו בקנדה, הם מוכרים כנשואים פה. בי"ד הרבני לא יקבל את זה מה שיצור בעיה חמורה, אבל לצורך החוקים האזרחיים כמו ביטוח לאומי ומשכנתא, הזוג מכוסה ונחשב לנשוי. כך במצב בו יהודי ונוצרייה התחתנו ברוסיה ואז עלו לארץ, יוגדרו כנשואים בכל הקשור לחוקים אזרחיים.
אזרחי ישראל שהתחתנו בחו"ל – לאחר הנישואין בחו"ל רוצים לקבל בארץ משכנתא או זכויות שונות שהפרמטר לקבלם הינו היותו של אדם נשוי. המשפט הבינ"ל קשה שכן אין תשובה ברורה. במשפט הבינ"ל הפרטי עצמו התפתחו 3 גישות (לשלשתם הדים בפסיקה):

1. ברגע שאתה אזרח ישראלי, מקום הנישואין לא רלוונטי – עמדת פרופ' שאוה. עפ"י סימן 47 לדבר המלך, תוקף נישואין של אזרח המדינה יהיה עפ"י הדין האישי, לא כתוב היכן התבצעו הנישואין. העיקרון הינו עיקרון האזרחות ולא של מיקום ולכן לא משנה היכן אזרח ישראלי ביצע נישואין, התוקף ייקבע עפ"י הדין הדתי. שאוה הוא פרופ' למשפטים מהדור הישן – מלמד משפטים בצורה פורמאליסיטית, כללים ותוצאות, ללא מדיניות משפטית. לכן עמדתו משקפת את החוק היבש. עמדה זו קשה כי תחליפי הנישואין נבנו בשביל פסולי חיתון והאידיאולוגיים ועפ"י עמדת שאווה התחליף לא יעזור. חלק מבתי המשפט המחוזיים אימצו עמדה זו. הנישואין לא יוכרו מבחינה אזרחית כי עפ"י ההלכה הם לא תקפים. עמדה זו הינה הבעייתית ביותר לפסולי החיתון והאידיאולוגיים.
2. השופט ויתקון – פ"ד פונק שלזינגר – טוען כי יש במשפט הישראלי לאקונה שכן בכל החוקים יש ס' שעוסק במשפט בינ"ל פרטי אך בדבר המלך במועצה אין ס' שדן במקרה של טקס בחו"ל. שאווה יגיד כי אין חסר כי אם כתוב שתוקף נישואין של אזרח ישראלי הוא עפ"י הדין האישי ולא כתוב דבר לגבי נישואין בחו"ל, יש עמדה גורפת כי אם אתה אזרח ישראלי תוקף הנישואין נקבע עפ"י הדין האישי. ויתקון לעומת זאת אומר כי אם לא דנו במפורש במשפט הבינ"ל יש לאקונה. פ"ד היה לפני חוק יסודות המשפט ולכן ההשלמה הינה עפ"י הדין האנגלי ולא עפ"י מורשת ישראל. להזכיר כי לא משנים מה שהושלם לפני החוק החדש ולכן נשארה ההשלמה האנגלית. 
בחוק האנגלי מבחינים בין כושר לצורה. הכושר נקבע עפ"י מדינת התושבות, לא משנה היכן היו הנישואין. לעומת זאת, הצורה תיקבע לפי מקום הטקס. נניח תושב ישראלי ביצע נישואין בצרפת, אנגליה תכבד את הצורה אך אם לא היה לו כושר עפ"י התושבות, לא תהיה משמעות לנישואין. מה קורה אם שני ישראליים לא פסולי חיתון התחתנו בחו"ל – עפ"י שאוה הם לא נשואים ואילו עפ"י ויתקון כן כי יש כושר גם בארץ. הבעיה היחידה הינה הצורה אך הצורה הינה לפי מקום הטקס. אך מה קורה לפי ויתקון עם ערבי ויהודיה שהתחתנו בחו"ל – לא יוכרו כנשואים כי אין כושר, אותו הדבר לגבי שני בני זוג בני אותו מין. מה קורה עם כהן וגרושה? אסור להם להתחתן אך אם התחתנו בנישואין פרטיים כשרים, הם נשואים אז יש להן כושר להתחתן. הגדרת כושר הינה לא אם ההלכה מרשה אלא האם הזוג יכול להיות נשוי בדיעבד. לכן ויתקון יעזור לכהן וגרושה כי הבעיה הינה לא בכושר אלא בצורה. עדיין יש בעיה עם ערבי ויהודיה ובני זוג מאותו מין.
3. השופט זוסמן – פ"ד פונק שלזינגר – פותח כויתקון, אומר כי יש לאקונה בנושא זה. בניגוד לויתקון, זוסמן מחליט להשלים עפ"י המשפט האמריקאי, לא ברור כיצד.. הלך דווקא לארה"ב כי כללי המשפט הבינ"ל נדיבים ביותר – אין הבחנה בין כושר לצורה – ברגע שהנישואין מוכרים עפ"י המדינה בה נעשו יהיה להם תוקף בכל מקום. בארה"ב זה כך בשל הפדרציה, לא יכול להיות שאדם יתחתן בלוס אנג'לס ולא יוכר כנשוי בניו יורק. 
המשמעות הינה כי ברגע שבני זוג מאותו מין יוכרו בקנדה, הם יוכרו כנשואים בארץ. כך גם לגבי יהודי ולא יהודיה.
בנושא כהן וגרושה ולא פסולי חיתון, ויתקון וזוסמן בקואליציה נגד שאוה. אך כאשר יש בעיית כושר זוסמן הוא היחיד שיכיר בנישואין.

שאלות לדוגמה

· אדם התחתן עם דודתו בנישואין אזרחיים בארה"ב. עפ"י ההלכה נישואין אלה אסורים וזהו איסור המסווג כאיסור כרת. 
עפ"י שאווה וויתקון הנישואין לא תקפים ועפ"י זוסמן כן כי במדינה בה התחתנו הנישואין תקפים. לפי ויתקון אין כושר ולכן לא תקף. 

פרט לכהן וגרושה שהם חייבי לאוין, בכל איסור אחר יצוין במבחן אם זה כרת או מיתות או חייבי לאוין. אם מדובר על חייבי כריתות, זהו חוסר כשירות מוחלט ולכן גם לפי ויתקון זה לא יעזור. 

[חייבי כריתות – מורה כי ישנה חוסר כשירות מוחלטת]. 

· אדם התחתן עם אישה, התגרש והתחתן עם אחותה – מחויבי כריתות. עשו זאת בגרמניה ועלו לארץ. בן הזוג מת, האם האישה תקבל זכויות? כן כי התחתנו בחו"ל. שלשת הגישות לא רלוונטיות. 
· יורי ומוניק הינם שני יהודים ברוסיה הקומוניסטית. הם חוזרים בתשובה ומחליטים להתחתן בטקס נישואין יהודי שאינו מוכר ולא חוקי עפ"י המשפט הרוסי. השניים עולים לארץ, אחד מת והשני רוצה זכויות. כאשר הם התחתנו הם היו אזרחי רוסיה ולכן עפ"י המשפט היבש הם לא מוכרים בישראל כי כאשר התחתנו ברוסיה לא הוכרו כנשואים – פ"ד סקורניק נ' סקורניק – אגרנט פיתח חריג ציוני: לכל יהודי יש שתי אזרחויות – אזרחות לאומית ואזרחות יהודית הנובעת מעצם היותו יהודי ולכן הנישואין תקפים עפ"י האזרחות היהודית והכירו בנישואין (לא הלכו כלל לדין הדתי כי הם לא אזרחים ישראליים וסימן 47 שמפנה לדין הדתי מתייחס רק לאזרחי ישראל).

נניח והסיטואציה תהיה עם שני נוצרים שהתחתנו בניגוד לדין המדינה, הנישואין לא יוכרו בישראל כי עקרונית הולכים עפ"י הלאום בזמן הנישואין ויש חריג רק לגבי יהודים. 

יוצא שאנו נשארים עם 3 גישות בנושא כ"כ חשוב ואין הכרעה (יש פ"ד לכל אחד מהגישות) – כיצד?? המשפט הישראלי, כדי לא להכריע, בחר באופציה העקיפה שאפשרה לו לתת את הזכויות כמעט בכל המקרים ללא הכרעה. היו מקרי קיצון שזה באמת היה מזל על איזה שופט נופלים אך זה כמעט לא קורה.

כדי לא להחליט, המשפט הישראלי פיתח את הדרך העקיפה שאומרת כי כאשר ישנו זוג שרוצה לקבל זכויות של נשואים נבדוק אם הוא רוצה עקרון או תוצאה. אם התשובה הינה כי התוצאה חשובה, יסדרו לו את הזכויות של נשוי ללא להיות נשוי. המשפט הישראלי הצליח למצוא דרך להקנות כמעט את כל הזכויות של נשוי מבלי להגדירם כנשואים. 

המשפט הישראלי מצליח לכסות את הנישואין האזרחיים באופן שחוסך לו את הצורך להחליט אם נשואים או לא.

נעבור על דיני הנישואים ונראה כיצד יקבלו תוצאות של נשואים מבלי להכריע אם באמת נשואים.

סיטואציה ראשונה – אחמד ושרה מתחתנים בקפריסין, חוזרים לישראל ושרה עוזבת את אחמד ומתחנת עם יהודי. אחמד כועס ומגיש תלונה נגד שרה על כך שעברה על ביגמיה. שרה טוענת כי הנישואין לא תקפים עפ"י משפט המדינה כי הוא מוסלמי ולכן לא הייתה צריכה גט. לכאורה על קצין המשטרה לבדוק את שלשת הגישות – לפי שאווה לא נשואים כי הולכים רק פ"י הדין הדתי וגם לפי ויתקון לא נשואים כי אין כושר. לפי זוסמן הנישואין אכן תקפים. אבל, הגדרת עבירת הביגמיה החוק הפלילי רחבה יותר וכוללת כל סוג של נישואין – המחוקק כבר התחיל את הטריק ועשה פיצול האם נשוי עפ"י הדין הדתי ועפ"י נשוי עפ"י הביגמיה. לכן מכיוון שהנישואין הוכרו במדינה בה התחתנו – רק לצורך הביגמיה הם נשואים וזה לא אומר שגם לצורך נושאים אחרים יוכרו כנשואים. כבר כאן רואים פיצול. הגישות לא רלוונטיות!! מכיוון שהנישואים האזרחיים הוכרו ע"פ המדינה בה עשו את זה, לצורך הביגמיה בלבד – הקשר החדש ייחשב כביגמיה לצורך העבירה הפלילית אבל זה לא אומר שהם נשואים לעניין אחר.
סיטואציה שנייה – אחמד ושרה חיים יחדיו ואחמד מת. שרה רוצה ביטוח לאומי. לצורך זאת, היא טוענת כי הייתה נשואה ולכן מגיע לה כאלמנה קצבה. הפקיד אומר כי לא הייתה נשואה. לכאורה עוד פעם מתעוררת השאלה של זוסמן נגד היתר. אבל – זה לא כך כי היא ידועה בציבור ולכן בפועל אם שרה מעוניינת בזכויות ולא בעקרון, למעשה כמעט כל הזכויות שמקבלים נשואים ניתן לקבל כידועים בציבור. זה היה לפני פ"ד לינדרולן, לפניו הייתה בעיה עם חוק הפלת"ד אבל אחרי, המילה נשוי כוללת ידוע בציבור. בפועל ברוב המקרים לא נצטרך להגיע לגישות כי ניתן לפתור את הבעיה באמצעות ידועים בצבור.

ברמת המבחן, אם תהיה שאלה של אנשים התחתנו בנישואים אזרחיים ורוצים לאמץ (כתוב "נשואים" בחוק), נפתור בשתי רמות: א. האם הם נשואים לפי שלושת הגישות ב. אם הם נשואים – מגיע להם, אם הם לא נשואים – בודקים לפי ידועים בציבור, לינדרולן והרחבתו, אבל מצד שני אולי הלוגיקה של פסק הדין לא תעזור באימוץ כי למחוקק בכוונה חשוב להפריד בין נשואים לידועים בציבור... שער הידועים בציבור לא סגור לחלוטין ולכן נצטרך קודם לבדוק אם הם נשואים, ואם הגענו למסקנה שלא – האם דיני הידועים בציבור יעבדו. אבל המרצה חוזה כי כמעט תמיד הרמה של ידועים בציבור תספיק.

זאת אומרת ש - אימוץ – יש לפתור את השאלה ב-2 רמות:

מכיוון שכתוב נשוי, יש לבדוק אם נשואים עפ"י שלשת הגישות.

אם לא נשואים – בודקים עפ"י ידועים בציבור ויש לעשות את ההבחנה שלינדרולן הכניס ידועים בציבור תחת נשוי אבל אולי זה לא יעזור כי לינדרולן עוזר בעיקר לחוקים כלכליים ויתכן כי באימוץ המחוקק בפירוש רצה לכלול רק נשואים

בעיה נוספת:

נניח שהזוג יקבל את הזכויות, מכיוון שלא נרשמו כנשואים ואין מרשם לידועים בציבור, שרה תצטרך להוכיח במאבק נגד הביטוח לאומי כי היא אלמנה. עליה להביא ראיות שחיו ביחד, כל סכסוך יועצם לפרידה. זה הרבה יותר קשה מאשה נשואה שרק צריכה להביא תעודה. אם אחמד מת בת"ד, חברת הביטוח תגיד כי ההכרה שקיבלה מביטוח לאומי לא מחייבת אותם, וינסו להוכיח כי היא לא ידועה בציבור. עכשיו היא צריכה להיאבק גם נגד חברת הביטוח. נניח שגרו בדיור מוגן – פ"ד נגד חברת הביטוח וביטוח לאומי לא יחייבו את בעל הדירה ויוצא שהיא צריכה עוד מאבק.

בעצם הזכויות לא חלות על כל החוקים וגם אם כן, צריך לקיים מאבק מול גופים רבים. לכן רוצה מראש להיות מוכרת כנשואה. כאן מגיעים לטכניקה השנייה – 

הטכניקה האזרחית העקיפה

ביהמ"ש שואל האם האשה רוצה לדעת שהיא נשואה או להירשם כנשואה?

פ"ד פונק שלזינגר – השאלה מי נשוי מורכבת ביותר אך השאלה מי רשום אינה קשורה לדיני הנישואין כלל אלא שאלה טכנית. לכן על האשה להביא תעודה מהמדינה בה נישאו והיא תרשם כנשואה. באופן מהותי היא לא נשואה וחזקה על כל הפקידים לבדוק אם היא באמת נשואה. אבל במרשם לא כתוב שזה נישואין אזרחיים והפקידים לא באמת יבדקו.
באופן מעשי כאשר יגיע זוג שרשום כנשוי לא ניתן לבדוק היכן נישאו ודרך המרשם הושגו כל הזכויות המהותיות  - הרישום בפועל הינו הדבר החשוב ביותר.
לכן הרישום הוא מעין קומבינת שיא של המשפט הישראלי שמכיר בנישואין אזרחיים מבלי לקרוא לזה נישואין.
ברמה המשפטית היבשה, אם יהיה פקיד חוקר משועמם של חברת הביטוח שימצא כיצד ואיפה התחתנו, יצטרכו לבדוק את הנישואים מהותית לפי שלושת הגישות ולחלופין לראות אם חיו כידועים בציבור, אבל בפועל זה לא יקרה.

לעובדה כי התחתנו בחו"ל ונרשמו יש חשיבות ב-2 רמות:
1. יהיה יותר קל להוכיח ידועים בציבור כי זה ראיה למיסוד הקשר ושזה לא קשר ארעי ומזדמן.
2. נניח בדוג' האימוץ – העלנו סברה מדוע בימ"ש יכול לאבחן בין אימוץ של ידועים בציבור לבין אימוץ של נשואים. ביהמ"ש רצה להבחין כי הקשר של נשואים בטוח יותר. העובדה כי נישאו בנישואים אזרחיים כן מלמד על כך שרצו קשר מחייב ולכן לא נראה כי שופט יקבע כי מי שנשוי בנשואים אזרחיים לא יוכלו לאמץ שכן תכליות חוק האימוץ מתקיימות.
בני זוג מאותו מין – פ"ד ברנר קדיש – בני זוג מאותו מין שנישאו אזרחית בקנדה והגיעו לישראל להירשם. הפקיד: מילא אני יכול לרשום קונסטרוקציה מוכרת בארץ של גבר ואישה, אבל כאן כשיש אישה ואישה, הרי ידוע שבישראל הנישואים האלה לא מוכרים! אז איך אפשר לרשום זאת? ברק אומר כי אין לבצע הבחנה כי הרישום הינו טכני לחלוטין ולכן יש לרשום. בעצם הרחיב את הקומבינה של פונק שלזינגר. 
השלבים שעברנו:

1. ביגמיה – בפועל, דרך נישואים לצורך ביגמיה, נותנים הגנה בלי להכריע בתוקף

2. זכויות מהותיות – בכל מקרה שתחול עליו הלוגיקה של לינדרולן זה יעזור
3. הרישום – דרך הרישום, דה פקטו, משיגים את כל הזכויות המהותיות.
ירושה

ישנה בעיה משום שמי שיודע איפה התחתנתי הם קרובי המשפחה של הנפטר והם כבר לא דמות חיצונית. שם ובמיוחד בסיטואציה של אדם שהתחתן נישואים שניים בנישואין אזרחיים, הילדים מהנישואין הראשונים יגישו התנגדות ויגידו כי שאפילו ברק אמר שהרישום אינו תנאי לתוקף. 
אם מדובר בנישואין שניים של בני זוג מאותו מין, רק לפי זוסמן הנישואים תקפים ויש להכריע. אבל זה לא כך כי יגידו שאולי הרישום לא תקף אבל יוכל לקבל את הזכויות מכח ידועים בציבור. הנישואין האזרחיים חשובים כי הם מהווים תמיכה ראייתית חזקה שרצו למסד את הקשר ויהיה קשה מאד לצד השני לטעון כי לא היו ידועים בציבור. העובדה כי נישאו נשואים אזרחיים מאפשרת לתת את הזכויות מכח היותם ידועים בציבור והביקורת שהעברנו על ידועים בציבור לא רלוונטית לסיפור זה. ידועים בציבור אלה הם ידועים בציבור תוצרת הארץ – רצו מאד להתחתן ורצו מחויבות אך לא יכלו לעשות זאת בארץ.
לסיכום הדיון בירושה – למרות שבאופן טכני ייתכן שניגרר לדון על זה במישור של ידועים בציבור, הדיון לא יהיה חשוף לכל החולשות של הדיון בידועים בציבור כי יהיו ראיות חזקות גם לגבי עצם הקשר וגם לגבי כוונת הצדדים. פה אין מקום לביקורת שהייתה באמיר נ' זגר, כי אי אפשר להגיד שהוא לא העלה בדעתו שהוא נכנס לקשר מחייב.

על הדיון להיות ב- 2 רמות – ברמה הראשונה האם נשואים. אם לא, נשמש בנישואים האזרחיים כאינדיקציה כי רצו קשר רציני ולכן פורמאלית ירש מכח ידועים בציבור ואילו מהותית מכח המחויבות של נשואים. 

בכ"ז יש לידועים בציבור הגדרות פורמאליות, יש צורך בהוכחה. נניח מקרה בו אנשים התחתנו נשואים אזרחיים אך לעולם לא חיו יחד. אם אחד מהם מת – תהיה חשיבות לשלשת הגישות כי יהיה קשה להכריע ברמת הידועים בציבור ולכן חייבים להכריע עפ"י הגישות.
במבחן – יש צורך לעבוד ב-2 רמות. בסיטואציה של אנשים שלא חיו יחדיו – נבדוק קודם אם נשואים לפי 3 הגישות וגם אם לא ננסה לבדוק את הידועים בציבור.

סיטואציה – התחתנו בנישואין אזרחיים,  חיו יחד 5 שנים ולא התגרשו באופן מסודר. אחד מהם מת וב-3 השנים האחרונות חיו עם מישהו אחר. אם היו נשואים, חד וחלק מגיע הרכוש לאלמן/ה. דיני הירושה נוקשים לחלוטין: נשוי ואין צוואה, בן הזוג הנשוי יורש, לכן מי שנשאר בחיים היה מקבל את הירושה. אבל דיני הידועים בציבור לא יעזרו כי דיני הידועים בציבור עובדים לפי ההגדרה במוות. ובמוות לא היו יחד ולכן דיני הידועים בציבור לא יועילו ויהיו חייבים להכריע עפ"י 3 הגישות. 

נניח שהתחתן בנישואים אזרחיים, חי איתו 5 שם נפרד וחי עוד 5 שים עם הידוע בציבור. אם הוא נשוי לאדם הראשון הידוע בציבור לא יקבל כלום, אבל אם הוא לא נשוי לאדם הראשון, הידוע בציבור יקבל הכול.

לכן המקרים בהם הגישות רלוונטיות זניחים – צריך להיות אדם שהתחתן אזרחית, נפרד מת ולא עשה צוואה. רק אז צריך להכריע.

גם בנושא זה חל שינוי – פ"ד פלונית
פ"ד אחד לפני אחרון של ברק – אדם התחתן אזרחית, נישואי תערובת. אחד מהם נפטר. היה עו"ד גרוע, והלך לפי השאלה הבלעדית האם נשואים, ולא טען ידועים בציבור. לידועים בציבור צריך להניח תשתית ראייתית ולכן ביהמ"ש לא יוכל לטעון זאת בשמו. אבל, ברק פיתח קונסטרוקציה שאומרת כך: לכאורה יש צורך להכריע בין הגישות (וכאן רק זוסמן היה עוזר). אומר באוביטר כי חושב שזוסמן צדק אבל הוא לא צריך להכריע ובנה הגדרה חדשה – נשוי לצורך דיני הירושה. לא רצה להיכנס לשאלה איזה גישה נכונה באופן עקרוני אלא הולך למבחן התכליתי -  מי אמר שהמילה נשוי זהה לכל החוקים? עכשיו נבדוק לצורך חוק הירושה ונחליט האם אדם שרשום כנשוי ייחשב לנשוי לצורך לחוק הירושה. האם יש תכלית מסוימת של חוק הירושה שיכולה להסביר למה דווקא מי שהתחתן בנישואים בדתיים ולא באזרחיים יירש את בן זוגו? התכלית: אומד דעתי היא להוריש לבן הזוג גם אם לא עשיתי צוואה, ואין כל סיבה להפריד בין אומדי הדעת האלה. .ברק אומר כי אם אדם התחתן זה אומר כי אומד דעתו הייתה להוריש. אין הגיון להפריד בחוק הירושה בין נשואים או לא ולכן לצורך החוק המילה נשוי כוללת גם נשואים אזרחיים. 
לכן לצורך דיני הירושה ברק קובע שהמילה נשוי כוללת גם נשוי בנשואים אזרחיים. לכן בדיני ירושה יש 3 רבדים: האם נשוי לפי שלושת הגישות, גישת האמצע – ברק, הגדרת נשוי לצורך דיני הירושה ושלב שלישי – ידועים בציבור. למרות שבעיקרון השלב האמצעי מייתר את האחרון.
מה קורה אם התחתן בנישואים אזרחיים ונפרד? מצד אחד למה להפריד אותה לוגיקה של ברק. מצד שני, בנישואים דתיים בטוח צריך גט ולכן עצם העובדה שלא התגרשת מוכיח שהפירוד אינו סופי, ואילו באזרחי יכול להיות שבעצם הפירוד זה מהווה גירושים.
הלוגיקה של ברק של פרשנות תכליתית לא מוגבלת לירושה. מעכשיו, בכל מקום בו כתוב נשוי, ברק יכול לטעון שלצורך המילה נשוי בחוק המסוים, זה כולל גם ידועים בציבור. הרי באיזו סיטואציה נמצא סיבה להפריד בין הדתיים לאזרחיים? קומת הביניים של ברק היא מאוד משמעותית שהופכת את השיעור הקודם למאוד מוגבל ביכולת שלו להשפיע.
יחסי רכוש

לוגיקה דומה לירושה. בן הזוג שלא רוצה את השיתוף יטען כי הם לא נשואים כי נישאו אזרחית. בן הזוג השני יגיד כי מכח ידועים בציבור כן מגיעות הזכויות. 

בירושה – אם הם פרודים ברגע המוות הוא לא יורש אותו בכלל, ואילו בחזקת שיתוף בכל מקרה פרק הזמן הרלוונטי הוא החיים המשותפים. הוא יטען שמגיע לו חצי מכוח היותם ידועים בציבור. כהן וגרושה התחתנו בקפריסין בנישואים אזרחיים, וכעת נפרדו. הגרושה דורשת חצי מהרכוש שנצבר. הכהן יטען שהם לא נשואים לפי שאווה, השאר יגידו שהם כן. אבל היא תטען שאפילו אם הם לא נשואים מגיע לה חצי מכוח חזקת השיתוף. הכהן יטען שחזקת השיתוף של ידועים בציבור היא מוחלשת (שחר נ' פרידמן). תשובת האישה: פורמאלית דורשת חזקת שיתוף מכוח היותה ידועה בציבור אבל מהותית מכוח היותם נשואים. הכיצד? בגלל שאינם נשואים לפי שאווה, לא חל חוק יחסי ממון אלא חזקת השיתוף. אבל מה הסיבה להחלשתה בידועים בציבור? כי חשבנו שהעובדה שלא התחתנו מעידה על חוסר רצונם בשיתוף. סאלם נ' כרמי ושחר נ' פרידמן. אולי זה מעיד שלא רצו שיתוף אבל פה הם כן התחתנו! לא משנה שהנישואים האלה לא תקפים, מה שמשנה לחזקת השיתוף זו הכוונה, העובדה שהתחתנו בטקס אזרחי ואפילו נרשמו בארץ, מחזקת את זה. פורמאלית, חזקת השיתוף חלה בעוצמה של נשואים.
אם הם נשואים – מגיע חצי מכוח חוק יחסי ממון. ואם לא  מגיע לה חצי פורמאלית מכוח ידועים בציבור אבל בעוצמה של נשואים כי הם תוצרת הארץ וכו'.

נתנו לידועים בציבור הגנה של ביגמיה, זכויות מהותיות, רישום, ובירושה ובחזקת שיתוף – כל מה שאחרים מקבלים.

מזונות וגירושים – קשה יותר מההיבטים האחרים.

מזונות – הדין הדתי יחכה לנו בפינה פעמיים. נניח כהן וגרושה. ברגע שיש את התואר נשוי דרך המשפט הבינ"ל פרטי, הזכות המהותית היא אזרחית. בנישואים, גם הזכות המהותית היא על פי הדין הדתי, שלא מכיר בנישואים האזרחיים וגם כשכן, רק לצורך גט ובוודאי לא לצורך הטלת מזונות! הדין הדתי לא מכיר במזונות בנישואים אזרחיים. כהן וגרושה – מכיוון שמדובר בנישואי איסור למרות שתקפים בדיעבד, הדין הדתי לא ייתן לה מזונות. החוק הרלוונטי לעניין המזונות הוא הדין הדתי. זה יוצר בלגן לא רק לגבי הקופצים אלא גם לגבי העולים החדשים, שדיני המזונות שלהם הם לפי הדין הדתי כעת שהם אזרחי ישראל.

נקודה בעייתית נוספת – הגירושים. כאשר מדובר על נישואים אזרחיים, הגט עצמו יהיה בבי"ד הרבני, שאפילו בעולים החדשים שהם בטוח נשואים ייתן גירושים מיידיים כי גם לפי הגישה של נישואים מספק, בי"ד לא יעבוד על שלום בית. בניגוד לאישה רגילה שלא חשופה לכך שבעל יעזוב אותה ובי"ד לא ימהר לתת גט, בנשואים אזרחיים כל ההגנה נעלמת לחלוטין, ביה"ד ימהר לאכוף את הגט.

מזונות וגירושים לכאורה מסכלים את המהלך.
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שיעור 12

דיני הגירושין

זוג מתחתן בנישואין אזרחיים, בעבר הייתה מחלוקת שלא הוכרעה סופית, למי יש סמכות אם הם נשואים או לא. אך ברור שלפי כל הדעות מדובר בגירושין בבי"ד רבני.

דיני הגירושין הדתיים הם מאד קשים. יש בזה פן של הגנה – הצד שלא רוצה להינטש או להיעזב – מוגן. בנישואין אזרחיים התחלנו את הדיון בכך שבבי"ד אדם ידרוש גט לחומרה, אך הוא רוצה להיפרד – אינו רוצה בשלום בית. וכך במהירות הבזק יקבל גט.

בניגוד להבטחה של הידועים בציבור – נשואים או לא (3 אופציות) – כל זה מאד בעייתי כאשר מדברים על דיני הגירושין – אז חוזרים לבי"ד, שהוא ימהר לתת את פס"ד של הגירושין. 
הקשר שלהם לא מוגן כמו קשר רגיל של נישואין – אין הגנה אמיתית לבן הזוג, הליך הגירושין יהיה מהיר ביותר.

יש פה פער גדול בין הרגולציה של ידועים ונשואים.
מזונות

במזונות אישה אנו בבעיה בשני מקומות – 

ברגע שהוגדר אדם כנשוי המטרייה הנוספת הייתה אזרחית: ירושה, היה אדם שהתחתן בנישואין אזרחיים (עולה חדש) ומת פה. החלטנו שנשוי, חלים עליו דיני הירושה האזרחיים (חוק אזרחי).

אותו סיפור לגבי מזונות – אדם שהתחתן בנישואין אזרחיים (עולה חדש – תופס לפי כל הגישות, אזרח ישראל – לא תופס). האישה תובעת מזונות, ואת זה תובעים לפי משפט דתי – בירושה ה"טריק" היה, בודקים לפי משפט בינ"ל פרטי – מכאן שהם נושאים ודנים לפי משפט אזרחי.

אך בדיני המזונות – המצב הקיים הם אזרחים, מי שהתחתן לפי משפט אזרחי:

1. לא נושאים.
2. גט מספק אך לא לשם זכויות. 
3. גט מספק רק להפסד, המוציא מחברו עליו הראיה.

במזונות, לא ניתן לברוח מהדין הדתי. אם הדין הדתי לא נותן מזונות כלל – לא יעזור דבר, האישה לא תקבל מזונות. הדין הדתי לא נותן מזונות בנישואים אזרחיים בכלל ובנישואי איסור – כהן וגרושה – בפרט.
אם עדיין ימצאו דרך לתת מזונות עדיין יש בעיה: מזונות בדין הדתי הן עד מועד חיוב הגירושין (אפילו לא עד הגירושין בפועל, רק כשבי"ד חייב להתגרש) – הגט של ידועים מגיע מאד מהר, ואז חובות המזונות תפסק מאד מהר.

דיני הגירושין והמזונות הינם 2 מקומות בהם המהלך בו דנו בשיעור הקודם לא עובד ויש למצוא דרך אחרת שתעזור למתחתנים אזרחית.

בפ"ד הראשונים בג"ץ מאכזב בנושא. 
בנושא הגירושין:

בג"ץ טליסמן 
טליסמן היה בסכסוך גירושין עם אשתו, סרבן גט קשוח ואף בורח לחו"ל. התחתנו אזרחית ומשום כך ביה"ד בתחילה פוסק שצריך גט לחומרא. אחרי שטליסמן עשה בעיות מתירים לה להתחתן גם ללא הגירושין. טליסמן חזר לארץ ומערער בבג"ץ. הוא טוען כי התחתנו בנישואין אזרחיים. עפ"י בג"ץ אלה נישואין מוכרים וביה"ד בעצם עשה מבג"ץ צחוק כי לא רק שלא מכיר בנישואין הוא מתיר לאשה נשואה להתחתן בשנית! תחליף הנישואין מתפוגג מול ביה"ד שמתעלם לחלוטין מנישואין אלה ומאפשר לאשה נשואה להתחתן בשנית.

בג"ץ אומר כי זו וטענה מעניינת אך לא ידון בה בשל שיהוי – בג"ץ פשוט לא רוצה לדון בנושא. 

בג"ץ לא נתן סעד למי שרצה להגן על הנישואין האזרחיים מפני גירושים חפוזים.
בנושא המזונות
פ"ד הראשונים היו פ"ד של השופטים ה"בוכים" {אלה שופטים שאומרים שלא מתאים להם המצב החוקי אבל זה מה יש ואין מה לעשות, על אף שלא נוח להם עם התוצאה. יש שופטים "מתחמנים" – שמוצאים במקרה הספציפי משהו שיאפשר להם לסטות מהחוק. השופט "היורה" ימצא איזה שהוא עקרון שיאפשר לשנות את המצב הקיים}.
פ"ד בכר ופ"ד פורר (שנות ה-70) – השופטים אומרים שכאלה הם דיני המעמד האישי בישראל ואין ביכולתם להושיע. באחד מהמקרים אף היה מדובר בעולים חדשים שהתחתנו בחו"ל – ברור שלפי המשפט הבינ"ל פרטי הם נשואים-  ואפילו שחיו יחד 15 שנה בגלל שהיו כהן וגרושה לא קיבלה מזונות כי שפטו לפי הדין הדתי. 

פ"ד שמואל (סוף שנות ה-80) – אשה, ספק יהודיה ובעל הודי. עלו לאחר הנישואין לארץ והבעל התגייר. בני הזוג חיו יחד 17 שנה ונפרדו והאשה תבעה מזונות בבית המשפט. הבעל טען כי הדין הדתי חל עליו ולכן לא צריך לשלם מזונות. 

בעליון מבחינים בין תוקף הנישואים למזונות. 

הבעל טוען כי:

1. הוא לא נשוי כי הולכים לפי הדין הדתי – תשובה: משפט בינ"ל פרטי.
2. גם אם נשוי לא מגיע לה מזונות עפ"י הדין הדתי. 

3. גם אם מגיע מזונות הם מופסקים כשאר נפסק חיוב הגט.
ברק – אם המזונות הדתיים לא נותנים מזונות יש לבדוק מדוע. אם בגלל שהייתה בוגדת למשל, גם אשה שהייתה מתחתנת כדמו"י לא הייתה מקבלת מזונות. אך אם הסיבה כי התחתנה בנישואים אזרחיים שכן מוכרים בבימ"ש העליון , ברק בונה שעטנז:

נניח שכן נשואים עפ"י הדין ההלכה ואז נבדוק את טענת המזונות. נקבל טענת מזונות שנובעת מהדין הדתי. ננקה מהמערכת כל טענת הגנה במזונות שנובעת מחוסר ההכרה בנישואים שלהם.
בכהן וגרושה הטריק לא היה עוזר כי מבחינת דיני הנישואין הם נשואים לכל דבר. הסיבה היחידה שאין מזונות הינה כי דיני המזונות אומרים כי כאשר התחתנת נישואין אסורים המזונות נשללים.

מבחינת הדין ההודי במקרה זה – יכול להיות שאין מזונות, אך מפעיל מזונות עפ"י הדין הדתי כאילו נשואים לפי הדין ההודי. ישנה הכרה בדיני הנישואין מכח משפט בינ"ל פרטי. 
בעיית חיוב הגט – כאשר שני אנשים התחתנו כדמו"י, חיוב גט עוצר מזונות. ברק מסביר כי יכול להיות שכאן יתעלם מחיוב הגט כי אם הוא ישתכנע שהסיבה היחידה שביה"ד נתן את הגט הינה רק בשל זלזול הנישואין האזרחיים, הוא לא יכיר בגט. מבחינת דיני הנישואין יש לו סמכות ייחודית אך הוא בתור בימ"ש אזרחי שדן במזונות יתעלם וימשיך לדון.
שלוש הקומות שבונה ברק:
1. הכרה ראשונית בנישואים דרך משפט בינ"ל פרטי.
2. פוסק מזונות לפי הדין הדתי.
3. אולי אפילו אתעלם מפסק הדין של חיוב הגירושים לצורך המזונות.

בפועל, ברק מחזיר את המקרה למחוזי ולא פוסק מזונות. כאשר ביה"ד פסק חיוב גירושין הוא טען כי חיים זמן ממושך בפירוד, אין סיכוי לשלום בית ולכן פוסק גירושין. ברק אומר שרואה שביה"ד נתן סיבה טובה לחיוב הגירושין ולכן לא פוסל את ישר את חיוב הגט אלא מחזיר למחוזי, כאשר לא ברור מה יפסוק. ההנחה הינה כי בנסיבות כאן, עילת הגירושין אמיתית.
בד"כ בג"ץ לא נותן אמון בביה"ד כלל גם כאשר נימוקיו נכונים. אז מדוע כאן ברק כן עושה זאת? הרי הסיבה האמיתית שביה"ד הסכים לתת גט כאן הינה כי מדובר בנישואין אזרחיים לא בשל הפירוד הממושך. ברק נותן קונסטרוקציה שלמה ובסוף, ברק נסוג והסיכוי שהיה לו לבנות את הנישואין האזרחיים עד הסוף נסוג כי ברק הולך אחורה ומפסיד את הסיכוי לתת מזונות ולדאוג לפרוצדורה מסודרת של דיני גירושין.
יוצא שמסיימים את שנות ה-80 בתסכול. בשיעור הקודם ראינו ניצחון למשפט האזרחי אך המהלך בכל הנוגע לגירושין ומזונות מסתיים בכישלון.
מדוע?

יתכן כי ברק חשש לבצע מהלך כזה בשנות ה-80 כי חשב שזה עדיין לא הזמן המתאים – שיקול פוליטי וגבולות הכח - בנושאים שהם ממש דין דתי כמו מזונות וגירושים ברק ובג"צ עדיין מהססים ולא אקטיביסטים מספיק. 

אך מעבר לכך, טליסמן טען כי אם היה מתחתן בנישואים דתיים הייתה לו זכות לעגן את אשתו ולא ניתן היה לעזור לה ולכן אם הייתה רוצה להתחתן מחדש ולא הייתה רוצה שהילדים שלה יהיו ממזרים היא הייתה צריכה לוותר על כל הרכוש ועל חזקת השיתוף. טליסמן אמר כי מכיוון שנישא אזרחית נשללה ממנו הזכות החוקתית לעגן את אשתו! זה הרי לא סביר שביהמ"ש ייתן לו סעד כי הוא כועס על כך שהרשו לאשתו להתחתן ללא גט אל הוא ברח – הוא הרע בסיפור. אם בימ"ש ייתן גושפנקא לאבחנה בין דתיים לאזרחיים זה יכול לפגום במהלך של השיעורים הקודמים, שחלק גדול מהם נבנה על עמימות קונסטרוקטיבית לגבי "המסלול הישיר", שלושת הגישות וכו'. כשמאפשרים לתת היתר נישואין ממש בלי גט, זה בעייתי. קשה לבג"ץ לתת פ"ד שמכיר בזה, קבלת התביעה הייתה נותנת לגיטימציה לעיגון גם בנישואים אזרחיים. הפתרון הנקודתי במקרה זה טוב כי מחד לא מעגנים את האשה ומנגד לא ניתן כלל מסודר ושיטתי שאומר שנישואים אזרחיים פחותים מהדתיים.
בשמואל המהלך היה דומה – חיו בפירוד זמן רב, במדינות הכי שמרניות לא היו ממשיכים את הנישואין לאחר 7-10 שנות פירוד. בפועל, מנק' מבט אזרחית התוצאה צריכה להיות "גומרים הולכים", כל אחד הולך לדרכו. ביה"ד מגיע לתוצאה זו כי התחתנו אזרחית. אם זה היה תלוי בבג"ץ הוא היה רוצה כי בסיפור זה, לא משנה איזה נישואין היו, יש לתת לכל אחד להמשיך את חייו. ביה"ד מוכן לספק זאת לבג"ץ רק בנישואין אזרחיים. ביה"ד היה חכם ולא היה בוטה מדי. אם ביה"ד היה אומר כי לא מכיר בנישואין כי הם אזרחיים יכול להיות שהיה קשה לבג"ץ לתת לו גושפנקא אך ביה"ד לא זלזל נישואין האזרחיים אלא אמר שיקול אזרחי ולכן בג"ץ נתן קונסטרוקציה שתעזור במקרים הבאים אך במקרה זה אין טעם לתת מזונות כי לא חיו יחדיו שנים רבות. 

לטענת המרצה, אם הכול עניין פוליטי הבעיה לא נפתרה, אבל אם המרצה צודק, זה נכון במקרים בוטים כמו כאן. עדיין זה לא עוזר לאותה אישה שכן התחתנה באזרחיים, חיה איתן 15 שנה, סמוכה על בעלה ומגיעה לה הגנה כלכלית, דיני הגירושים כן מגבים אותה לתקופת זמן, ובישראל אחרי שבפס"ד אלה לא הלכו עד הסוף, השורה התחתונה היא שהיא עדיין חשופה לכך שלא תקבל מזונות. מה קרה בנושאים האלה?

תחילת שנות ה-2000: מורשת הקרב האחרונה של ברק בנושא.

פ"ד של שמגר שקדם להם:
פ"ד כהנא 2 - פתר את הבעיה בעקרון ה "ראבק" – כהן וגרושה נישאים בחו"ל נישואין אזרחיים. לאחר 20 שנה הבעל עוזב את הבית, אשתו מגישה תביעת מזונות והוא מקבל חיוב גט מביה"ד. ביהמ"ש האזרחי לא אמור לפסוק מזונות כי יש חיוב גט. יש כמה טענות קשות: 
1. האם הם בכלל נשואים?
2. נישואי איסור – ולכן לא מגיעים מזונות מכח הדין הדתי.
3. בעיית חיוב הגט – יש מזונות רק עד חיוב הגט.
שמגר קובע כי לא ניתן להיפטר בדרך זו ממחויבויותיו האזרחיות. לא מסביר מדוע. לא היה לפ"ד זה תהודה. לא יצר קונסטרוקציה מיוחדת אלא פתר את המקרה הנקודתי. 

ברצף: פ"ד בכר שמואל, פורר, כהנא 1 – יש את שמואל שבסוף התקפל, כהנא 2 של שמגר שכמעט לא מכירים, וכעת ברק:

פ"ד פלונית נ' פלוני (בורכוביץ')

שני יהודים תושבי ישראל, לא פסולי חיתון ולא עולים חדשים אלא אידיאולוגיים. מתחתנים בקפריסין, חיים יחד תק' קצרה. האשה תובעת מזונות והבעל מקבל חיוב גט.

במחוזי, השופט חיים פורת – אומר כי זה המקרה בו עליו להכריע בין 3 הגישות. אם נשואים, לפי המשפט הבינ"ל פרטי גם אם הדין הדתי לא אוהב את התוצאה עליו לתת מזונות. אבל הם לא נשואים לפי המשפט הבינ"ל פרטי (בשמואל היו עולים חדשים ולכן לא עלתה בעיית הגישות) ולכן יש להכריע:
לפי ויתקון וזוסמן – נשואים. רק לפי שאוה הם לא נשואים. פורת אומר כי לא ניתן להתחבא מאחורי המרשם כי הרי הוא לא ראיה לתוכן ועליו להכריע. 
פורת מחליט כמו שאווה – העמדה הכי רעה נגד הנישואין האזרחיים. אנשים נלחצו כי בעבר גם כאשר לא רצו להכריע הלכו לפי ויתקון או זוסמן וכאן זה פ"ד חשוב וישנה הכרעה כי הנישואין האזרחיים לא מוכרים ואז לא ניתן לעשות את המהלך של ברק בשמואל ולהניח כי הנישואין תקפים כי כאן הנישואין לא תקפים הן עפ"י הדין הדתי והן עפ"י האזרחי. 

ערערו לבג"ץ – כאן בי"ד לא היה מתוחכם כמו בשמואל, אלא אמר מפורשות שהנישואים האזרחיים לא שווים כלום.
 ברק – ברק אמר כי אולי זה המקרה להפעיל את הקונסטרוקציה של שמואל כי ביה"ד לא היה מתוחכם ופשוט שלל את הנישואין האזרחיים. ד"ר ליפשיץ שלא מתאימה הקונסטרוקציה של שמואל כי בשמואל לפחות הייתה את ההכרה הבסיסית של נישואין אזרחיים כי הם עולים חדשים. פה זה שונה, כי פורמאלית שאווה צודק. כל סוגיית הלקונה של ויתקון וזוסמן היא מאולצת, כשמדובר על אזרחי ישראל הנישואים שלהם תמיד יהיו לפי דין תורה. אם כן יכריע נגד, יוצא בפירוש נגד החוק. אין לאקונה והמחוקק אמר בפירוש כי אזרח ישראלי ידון לפי הדין הדתי.
בנוסף, כאן, כמו בשמואל, בהנחה שעברנו את השלב ה-1, שלב 2 היה עוזר – לחשוב כאילו נשואים כי גם בנישואי האידיאולוגים וגם בעולים החדשים, הבעיה במזונות היא הנישואים האזרחיים אבל במקרה של כהן וגרושה הטריק לא יעזור כי הוא פוסל כל טענה של מזונות שנובעת מאי הכרה של נישואין אזרחיים אך במקרה של כהן וגרושה לא ניתנים מזונות בשל דיני המזונות המהותיים כי הנישואין תקפים. 
ולכן בכהן וגרושה, פסולי החיתון האולטימטיביים, הטריק של שמואל לא יעזור כי שמואל פוסל כל פטור במזונות שנובע מאי הכרה בנישואים. אז מה כן אפשר לעשות כדי לתת לה מזונות?

ד"ר ליפשיץ הציע להגדיר את הנישואין האזרחיים ע"י קונסטרוקציה של ידועים בציבור – כמו בלינדרולן. ברק עונה כי לכאורה אלה נישואין אזרחיים אוניברסאליים ולא פסולי חיתון. למה כן ניתן להשתמש בלינדרולן? אם התחתנו בנישואים אזרחיים גם אם אינם פסולי חיתון, מדובר בידועים בציבור תוצרת ישראל. בניגוד ללינדרולן, כאן אם התחתנו אזרחית גם אם לא פסולי חיתון ההבחנה בין תוצרת ישראל לאידיאולוגיים הייתה אם לא רוצים את הרב או את המיסוד. מי שהתחתן נישואין אזרחיים בחו"ל מוכיח כי כן רצה מיסוד אך לא רצה את הרב. זו לא ההבחנה המהותית בין תוצרת הארץ לאידיאולוגיים. זה מקרה בו הביקורת על הרחבת ידועים בציבור לא רלוונטית. יש לבנות להם חוזה אזרחי ולא לכפות עליהם את הדין הדתי.
לבסוף ברק השאיר בצ"ע את תוקף הנישואין האזרחיים מבחינה דתית. לא אמר ששאווה צודק כי היה עושה זאת, הוא היה ממוטט את הטריק של פונק שלזינגר כי לא היה ניתן להגיד, הם לא נשואים אבל תרשום בכל מקרה. לכן לא הכריע, ועבר למסלול של עקרון החוזים ותוה"ל – של ידועים בציבור. שם הרחיב את המזונות ועמד על ההבחנה שצריך להיזהר יותר בידועים בציבור. 

לדעת ד"ר ליפשיץ, פ"ד זה נכון על המקרה הלא נכון – אין הצדקה למזונות כי זהו זוג צעיר, ללא ילד. זמן קצר אחרי זה היא כבר נשואה למישהו אחר ויש לה ילד ממנו. האם באמת מגיע לה מזונת על השנה שהיו יחד? 

ברק החזיר את פ"ד למחוזי כדי שיבדוק האם מגיע מזונות לפי הדין האזרחי – דיני החוזים וידועים בציבור. לדעת ד"ר ליפשיץ לא מגיע כי אין רציונאל של הסתמכות. אחת הטעויות המגוחכות הן לבנות את דיני הידועים בציבור גם עבור האידיאולוגים כחיקוי של הדין הדתי. הוא רצה מחויבות בעלת גוון אחר, לא דתי. אולי מגיעים לה מזונות לתקופה קצרה מאוד. 

אבל פ"ד פתח פתח חשוב אך לא ברור מהם הקריטריונים. נותרים השאלה של עד מתי יהיו המזונות. 

פ"ד פלונית נ' פלוני – פ"ד האחרון של ברק.
נישואין אזרחיים, הבעל רוצה לנתק את הקשר, מגיע לבד"ר ושם פוסק בד"ר קונסטרוקציה מיוחדת – לא צריך גט. בי"ד הרבני קובע שהם לא נשואים. הוא בוחר בגישה ההלכתית הראשונה: לא צריך כלום, לא צריך גט. בעבר היה צורך בגט לחומרא כי חשבו שכאשר אדם לא התחתן הוא לא עושה בעלתו בעילת זנות אבל היום כאשר יש מסלול ישיר לנשואים אזרחיים, אין מקום לחשוב שהתכוון ללכת עפ"י ההלכה. אין תוקף דתי לנישואין וניתן להתחתן בשנית ללא גט.

הרב דיכבוסקי ממציא חידוש אפילו מבחינת ההלכה - אומר כי כאשר אנשים מתחתנים בנישואין אזרחיים, הם לא נשואים עפ"י ההלכה אך עשו משהו ששווה מבחינת הסדר הציבורי ולכן יש משהו שפוגע בתיקון העולם אם אדם זה יוכל להתחתן ישר. גם הוא בדילמה: אם היה מאפשר להתחתן בכל פעם, בג"ץ היה נוטל ממנו את הסמכות. מנסה להוביל מהלך שלמעשה מזלזל בנישואין האזרחיים אך שהמדינה לא תראה זאת כך.

אומר שאמנם יש לו סמכות אך לא נותן גט דתי אלא פוסק פסק דין של התרת נישואין מכח בני נח. מכיוון שהתחתנו אזרחית, דרך גויית, גם התרת הנישואין תהיה בדרך זו. יופעלו עילות אזרחיות כגון היעדר שלום בית. במקרה זה אמר כי השתכנע שלא יוכל להיות שלום בית ולכן מורה על גירושין.
על פס"ד זה מוגש בג"צ שדן בכמה רבדים: סמכות ומהות. 

הטענה הראשונה שמעלה האשה: אין סמכות לבד"ר לדון כי אין הכרה בנישואין. ברק לא מקבל את הטענה ומשאיר את בסמכות בידי בד"ר – הן לפי החוק אשר קובע שגירושים של מי שהתחתן בנישואים אזרחיים הם בסמכות בי"ד רבני והן לפי פ"ד כהנא. 
אבל עושה מהלך חשוב בנושא הכריכה – קובע שלא ניתן לכרוך. אם יאפשר כריכה זה בעייתי למזונות. מכיוון שבית הדין עצמו לא מכיר בנישואין, אז לכרוך דווקא את המזונות ייראה כחוסר תום לב. כמו שבנישואין רגילים ניתן לכרוך. לכן בנישואים אזרחיים הסמכות היחידה שיש לבית הדין זה רק על הגירושין, כל נושא אחר לא ניתן לכרוך. אין מרוץ סמכויות בנישואים אזרחיים. למעשה, קובע ברק כי סמכות בית הדין בנישואין אזרחיים היא בנושא הגירושין בלבד. אמנם, השופט ברק לא דן באופי המזונות האזרחיים שיקבעו. רכוש בי"ד בכלל לא דן ובמזונות ברור שבי"ד לא ייתן מזונות, דקה אחרי הגט לא יתנו כלום והם יתנו את הגט מאוד מהר.
בדין המהותי – האשה משחזרת את טענתה של גב' שמואל – אפילו אם יש סמכות היא צריכה להיות מופעלת בהתחשב בהכרה של המדינה בנישואין האזרחיים. פה בי"ד התיר לי את הנישואים בקלות ובעצם זלזל באזרחיים. ברק קובע (מקל וגזר עם בי"ד רבני): אם מדובר על העדר שלום בית, זו עילה מצוינת גם מבחינה אזרחית. גם מבחינה אזרחית, ההסדר המקובל בעולם הוא התמוטטות בלתי הפיכה של הקשר. כל עוד בי"ד אכן בודק זאת, מתאפשר לו לפעול בקריטריון הזה. אבל אם מתברר שבי"ד מזלזל באזרחיים, ולא פועל לפי קריטריונים אזרחיים אמיתיים, אין לו זכות וסמכותו הופעלה בצורה לא ראויה.
השלב הכי חשוב של פס"ד: עד מתי? מצד אחד הוא לא רוצה לעשות את הטעות של שמגר ולהפוך את זה למשהו פרוטסטנטי, מצד שני הוא מבין שבי"ד מהווה הגנה עד הגט ופה הגט יהיה מהיר מדי. לכן גם אחרי גט, מה שלא קיים בישראל, בתנאי שאתה מתחתן לפי דין דתי. אם אתה מתחתן בנישואים אזרחיים יש איזון בין הגנה על הצד החלש לבין הרצון להתנתק ולכן במקרה הסטנדרטי עדיף משקמים. הוא מחזיר למחוזי.  

זה האתגר הגדול שניצב כרגע בפני המשפט הישראלי: יש גט אבל זה לא יהיה מזונות עד סוף החיים. 

פ"ד זה סתם את שני החסרים של מזונות וגירושים: 

גירושים – בג"ץ ייתן לגיטימציה לבי"ד אם השיקולים שלו אזרחיים ואמיתיים.
מזונות – פיתח כלי אלטרנטיבי.
כל הדיונים בין יחיד ליחידה וכו', בשיעור הראשון, יהפכו מעשית להיות כלי עבודה. 

כהן וגרושה: ברגע שהתחתנו באזרחיים, מכוח הדין הדתי יכול להיות שאפשר לפי שמואל אבל לא יכריע בזה, אבל לכל הפחות יש התחייבות חוזית עם עיקרון תום הלב (לא מספיקה כוונת הצדדים).
מה יהיה בנישואים דתיים?

ברק אומר "אין בפ"ד זה כדי לשנות את הסמכות של בי"ד במזונות אזרחיים". אבל למה בעצם? אם הם בהתחייבות חוזית, מתי השלב הבא?

כהן נ' כהן: 
אדם עוזב את אשתו כשהיא בוגדת בו. שמגר מלביש עיקרון הדדיות שלא קיים. מה ברק היה עושה? היה אומר שכאשר אדם מתחתן יש מסלול אחד שהוא מסלול דתי. אבל, במקביל, יש מסלול אזרחי של התחייבות חוזית, לא בהכרח נישואים אזרחיים, עם עיקרון תום הלב. עניין אובייקטיבי. לכן יכול להיות שנטען שגם בנישואים דתיים תהיה מערכת כפולה: למרות שהוא אומר שהוא לא יעשה את זה, המרצה מעריך שזה יהיה המהלך הבא.
08/07/08

שיעור 13

דיני הגירושין
הדין הדתי
דיני הגירושין הינם חלק מדיני המעמד האישי, הנידונים בבית הדין הדתי על פי הדין הדתי (למעט במקרים של חסרי דת ונישואין בין דתיים, שיידונו להלן). בדיון, נתחיל בסקירת הדין הדתי, נעבור לבקרת נזק אזרחית – איזה סוג של בעיות אזרחיות מעורר הדין הדתי. 
נעסוק לחלק שלא היה קיים בדיון על נישואין: חלק גדול מהבעיות בנישואין אפשר היה לפתור גם במסגרת ההלכה עצמה, אבל רוב הפתרונות האלה לא התקבלו ע"י הפסיקה, ואז נעבור לפתרונות האזרחיים- חקיקה, פסיקה - רשמית ולא רשמית, ותחליפי הגירושין שיהיו הרבה פחות מפותחים מאלה שראינו בנישואין.
נתמקד בדין הדתי היהודי. לשם כך נתייחס למס' עקרונות:

1. הגט הינו אקט פרטי – אין הליך של הכרזה על הגירושין, הדיין לא מכריז על הגירושין אלא לכל היותר אומר שמתגרשים. הבעל או שלוחו נותנים את הגט לאשה. אם לא התקיים האקט של נתינת הגט, בפועל לא היו גירושין. בשונה מהליך הנישואין, אין חובה לנוכחות איש דת בהליך ואין לבית הדין סמכות להכריז על גירושי בני זוג (בניגוד לדין הנוצרי ולמדינות אזרחיות, בהן נתונה סמכות זו לאיש הדת או לשופט).
עקרון זה יצור את הבעיה המפורסמת של העגונות במובן הקלאסי – אין הוכחה שהבעל מת/נעדר/ברח אבל לא ניתן להתיר את הנישואין כי אין מי שייתן את הגט וזה נובע מהעובדה שהגט הינו אקט פרטי. כל עוד לא יינתן הגט אך אין הוכחת מוות, הנישואים תקפים. לאורך הדורות התפחתה מסורת רבנית שמנסה להקל בבעיית העגונות לעומת מסורבות הגט, שם יש נכונות נמוכה יותר לפתח כלים הלכתיים לסייע. 
2. הגט הינו אקט רצוני – אם יכריחו את הבעל לתת את הגט הוא פסול עפ"י ההלכה. גט זה מכונה "גט מעושה" – שעשו אותו בכח. זוהי "הטראומה" של דיני הגירושין כי חיצונית זה נראה כגט רגיל אך בגלל שהבעל נתן אותו שלא מרצון הוא פסול. אם האשה תתחתן ע"ס גט זה היא אשת איש וחיה באיסור. במידה וייוולדו לה ילדים, הם יהיו ממזרים.
אם היינו מסיימים את הדיון כאן, היה לדיינים תפקיד פקידותי בלבד משום שדרושה הסכמה ואין משמעות לשאלה מתי עפ"י ההלכה יש להתגרש כי תפקיד ביה"ד הינו לכתוב את הגירושין כאשר שני הצדדים מסכימים. אין בעצם משמעות לדיני הגירושין – אם שניהם רוצים כותבים את הגט, ואם אחד לא רוצה, אי אפשר להכריח אותו! לכן יש את השלב השלישי (שהוא חריג לשלב 2):
3. עילות גירושין - אם התקיימו סיטואציות שמקיימות עילות גירושין, על אף האמור בס' 2, מותר לביה"ד לכפות על הבעל לתת את הגט. הכפייה הינה אגרסיבית ביותר – בהלכה המקורית מכים אותו עד שיסכים, היום שולחים לכלא. גט כזה ע"ס עילות הגירושין לא ייחשב לגט מעושה. 
{אם אמרנו בשלב ה-2 כי גט חייב להיות רצוני, כיצד ניתן לכפות? הרמב"ם נותן הסבר כי ישנו רצון פנימי של אדם לקיים את ההלכה ולכן כאשר יש עילת גירושין היא בעצם אמצעי לגלות את הרצון האמיתי. אך מה שחשוב מבחינה משפטית הינו כי אם נכנסת לקטגוריה שמוגדרת כעילת גירושין, ביה"ד יכפה את הגט והוא לא ייחשב למעושה}.

עילות הגירושין:

בתלמוד יש מס' עילות כאשר רובם עוסקות במקרים בהם הבעל מסכן את האשה – מקרים כגון מחלות מין. או מקרים של חוסר יכולת מינית – לא מקיים פרו ורבו.
אנו דנים רק בבעל כי לפני חדר"ג כל הדרישה לרצוניות הייתה מהגבר בלבד, עפ"י המשנה אין צורך ברצון האשה – ניתן לגרשה בעל כורחה -  ולכן במשנה אין עילות לחיוב האשה. רק כאשר התפתח חדר"ג הגברים טענו לכאורה מצב האשה טוב יותר שכן עכשיו מקפחים אותם כי אסור לגרש את האשה בעל כורחה ואין חריגים לכך בתלמוד ויוצא שאשה לא ניתן לגרש בעל כורחה וגבר, בהתקיים עילות מסוימות ניתן. לכן מפתחים עילות שמקבילות לעילות הגירושין לגבר כדי שניתן יהיה לכפות גם על האשה להתגרש במצבים שמקבילים לגבר. 
בתלמוד יש רשימת עילות אך היא מתפתחת עם השנים בדרך של אנאלוגיה ותקנות, לא מתייחסים אליה כרשימה סגורה. יש אמצעים של פיתוח כגון קו"ח – למשל אם בעל איים על אשתו ברצח אומרים שאם מחלה מסכנת אז ברור שרצח גם מסכן. בשרשבסקי יש את העילות בצורה מסוכמת – לקרוא, אנו נדון בחלק מהעילות.

עקרון רביעי:

4. החמרה/צמצום שיטתי בעילות הגירושין בשנים האחרונות ובמיוחד בבד"ר – לאורך ההיסטוריה ההרחבה לוותה בחשש ומחלוקות. בשנים האחרונות מגמת הרבנים ובמיוחד של בד"ר הינה החמרה. למשל יש פ"ד של הרב עובדיה יוסף שמתאר שחד משמעית יש חובה לגרש ולפי רוב מוחלט יש גם כפייה אך מכיוון שיש גם דעות נוגדות מחמירים ולא נותנים את הגט (יש חובה, מצווה וכפיה לגרש. חובה לגרש – עובר על ההלכה אם לא גרש אך לא ביה"ד הוא זה שנוקט את האקט של ההכרחה).
כדי להבין שלב זה יש להבין כי לא התפתחה מסורת של פ"ד של גירושין שמכונן מציאות. לא  התפתחה תפיסה שאומרת שגט שניתן ע"ס פ"ד של בד"ר מוסמך וכשר גם אם על פי המציאות האמיתית אסור היה לכפות גט. לכן אם יש מצב שיש מחלוקת בין רמב"ם לרבינו תם למשל האם מותר לכפות גט בסיטואציה מסוימת ובד"ר מחליט שהרמב"ם צודק אך מכונן בו החשש כי רבינו תם צודק ואז האשה אשת איש אך התחתנה כי הייתה משוכנעת שהגט כשר והילדים ממזרים. משמעות חשש זה הינו כי הולכים לקיצוניות המחמירה. כל פס"ד בנוי ברטוריקה של שופט – ברור למה במקרה זה יש חובה לגרש, הוא מפרט כמה הבעל נורא – אבל בסוף יגיד שהוא לא כופה למרות שלדעתו לפי רוב הדעות מותר פה לכפות. פ"ד של כפיית גט במובן הצר של הכנסה לכלא יש בסדר גודל קטן מאד  - בערך 10 בשנה. 
הסיפור של סרבן הגט המפורסם שישב בכלא – כמעט אין אנשים שנכנסים לכלא ולא נותנים גט. אין כמעט עגונות במובן הקלאסי וכמעט אין מקרים של בעלים שנכנסים לכלא כדי לא לתת גט. לכן הבעיה האמיתית הינה מסורבות הגט שהבעל נמצא ובזה לא מטפלים. החסם האמיתי הינו של ההכנסה לכלא ולכן המדיניות שמצמת את כפיית הגט קריטית כי מי שהיה נכנס לכלא כנראה שגם היה נותן את הגט. 

בקרת הנזק – מורכבות הדין הדתי

הסיטואציות המתוארות לעיל מוליכות לסדרה של בעיות אזרחיות: 

1. בעיית העגונות הקלאסית – בעיית הבעלים הנעדרים, בורחים וכאלה שיושבים בכלא ולא נותנים את הגט. כאמור לעיל, זו אינה הבעיה הנפוצה ובמקרים אלו עושה בית הדין מאמץ להתרת עגונות.
2. בעיית הפגיעה בזכות ההתנתקות – בשיעור הראשון דנו בכך שבעולם ליבראלי לא רוצים להחזיק אנשים בכח גם כאשר אין להם סיבה לצאת. כיום, עצם הרצון מספיק לגירושים, גם אם במדינות שמרניות זה ייקח קצת זמן. לא ניתן להחזיק אנשים בכוח. התפיסה הזו קורסת בישראל כאשר מדובר על דיני הגירושים הדתיים כי בעצם אין לו זכות ללכת, הרצון לא מהווה עילת גירושין.
3. אשמה – כאשר רוצים לנמק את הסיבה ללכת יש לתת עילות גירושין שמתייחסות להתנהגות השני – בד"כ להתנהגות המינית של בן הזוג. יש יישום פרקטי של כל הבעיות של חדירה לקשר הפרטי בנושא של הגירושין בישראל. מערכת הגירושין הדתיים מזמינה חוקים שפולשים למתחם המשפחתי שכן האשמה מחייבת קביעת נורמות התנהגות לחיי הנישואין עצמם.
4. מניפולציה – כל הבעיות לעיל הינן בעיות שיש צד שרוצה להתגרש ולכן מחייבים אותו להוכיח אשמה. אבל בישראל יש מודל רע במיוחד שבו בד"כ מערכת עם אשמה, יאלצו אותו להתגרש, אך בישראל גם צד אשם מסוגל למנוע את הגירושים כי בתי הדין נמנעים מכפיית גט. לכן נוצרת דינאמיקה של מו"מ בו יש ניתוח כלכלי. יותר כדאי להגיד שלא רוצים להתגרש כי אם תגיד שאתה רוצה, בן הזוג יגיד אין בעיה תקבל גט אבל תשלם. אך ככל שתציג עמדה שטוב ככה, בן הזוג שפחות מתוחכם ויותר לחוץ על הגירושין ישלם יותר. זו מערכת שלא מתמרצת מו"מ סביב העדפות האמיתיות כי נדירים המקרים שרק אחד רוצה להתגרש. בעולם של גירושין עם אשמה בצורה אמיתית אם אתה זה שפרקת את הבית לא תוכל לסרב אך בישראל גם אם מהותית אתה אשם יש מצב שלא ניתן יהיה לכפות להתגרש ולכן לצרכי מיקוח כדאי להעמיד פנים שלא רוצים להתגרש. בפועל מה שיעצב את תוצאות הרכוש של הגירושים הם לא דיני הרכוש אלא דיני הגירושין! כיון שאם דיני הגירושין מעודדים את הסרבן, סרבן נחוש יצליח לאלץ את בן זוגו לוותר על מה שהחוק הדיספוזיטיבי מעניק לו. משפט אזרחי, המאפשר את ניתוק הקשר ללא הסכמת שני הצדדים (אף אם נקבע זמן להליך) - אינו מאפשר סחטנות מצד אחד מבני הזוג.
5. בעיית השוויון המגדרי בין גברים לנשים – עקרונית, הדין הדתי המקורי חד משמעית לא שוויוני. כל הרצוניות נוגעת לגבר בלבד. ואז בא רבינו גרשום וקובע בחרם השני שלו שאסור לגרש אשה בעל כורחה ובמפורש יש מוטיבציה שוויונית. תיקן להשוות כח האשה לכח האיש. זה לא פותר את הבעיות הקודמות אך לפחות הופך אותם לסימטריות (בעיית ההתנתקות, שניהם צריכים אשמה – בעיית הפולשניות, ושניהם חשופים למניפולטיביות). אך כאשר בודקים היטב, מגלים כי למרות הניסיון ליצור סימטריה, בפועל החרם קידם את מעמד הנשים אך אין שוויון בין גברים לנשים בדיני הגירושין וזאת מ-3 סיבות:
1. בעילות הגירושין עצמן אין סימטריה – על פני הדברים אחרי חרם חדר"ג גם בעל וגם אשה לא יכולים לגרש ללא עילה. אולם, אותה התנהגות שמוגדרת עילת גירושין במקרה אחד לא מוגדרת במקרה שני. הדוג' הבוטה ביותר הינה עילת הבגידה. כאשר אשה בוגדת לא בודקים דבר, העילה מתקיימת ואפילו אם הגבר רוצה למחול הוא לא יכול. לעומת זאת, אין בי"ד שיפסוק שכופים על גבר להתגרש אם בגד פעם אחת. במקרים קיצוניים יכפו על בוגד סידרתי (בגד פעמיים עם 2 נשים שונות).
2. חוסר סימטריה בתחליפים הדתיים לגירושין – מה קורה אם חייבים לגרש עפ"י ההלכה אך בן הזוג ברח? אפילו אם יש יכולת כפיה, לא ניתן לעשות דבר כי הגט הינו אקט פרטי. לגבר יש תחליף מסוים לקבלת היתר נישואין (אשכנזים – היתר 100 רבנים, ספרדים – מספיק רב אחד). אצל אשה אם הבעל ברח, לא ניתן להתיר. במקרה של חיוב גט, גם אם הגבר לא ברח האשה לא יכולה להתחתן מחדש עד שייתן את הגט. הקשיחות לכפיית גט אינה סימטרית כי לגברים יש פתרונות – היתר נישואין במקרה של חיוב גט ולכן המדיניות של ההחמרה בכפיית הגט הופכת לקריטית הרבה יותר לגבי נשים.
3. היעדר שוויון ביחס הדתי לחלופה החילונית לגט (הסיבה הכי חשובה בישראל) – מה שמיוחד בישראל הינו כי דיני הגירושין הדתיים מופעלים במיוחד על האוכלוסייה החילונית. אדם חילוני שלא מקבל גט יגיד שלא אכפת לו ויחיה עם אשה אחרת ללא נישואין. אבל, יש הבדל עצום בין גברים לנשים. לגבר נשוי שחי עם אשה אחרת אין השלכות משפטיות והילד לא יהיה ממזר. לעומת זאת, אשה נשואה שחיה עם גבר זר, היא אוטומטית מפסידה את המזונות, הכתובה והילד שייוולד יהיה ממזר. גם אם היא חילונייה ולא אכפת לה לחיות עם אדם אחר בעת שהיא נשואה, הילד יהיה פסול חיתון וזו סנקציה חריפה. 
בנוסף, ישנו פרמטר חברתי. החברה יותר סבלנית כלפי גבר שעזב את הבית וחי עם אשה אחרת ולכן האיום של הגבר שהוא לא צריך את הגט הרבה יותר חזק מאשר של האשה. אשה שעזבה את הבית מפסידה את המזונות אוטומטית. ההיבט של היכולת והנכונות להתגרש חזק במיוחד כי מפעלים את הדינים הדתיים על חילוניים. אם היה מופעל על קהילה דתית, לא היה ממש באיום של לא צריך את הגט כי אדם לא יחיה עם אשה ללא נישואין ולא יוליד ילד מחוץ לנישואין. אי הצורך של גברים בגט גורם למקרים קיצוניים שהאשה יוצאת מהנישואין ללא דבר. המקרה הקיצוני ביותר שד"ר ליפשיץ מצא הינו פ"ד שהאשה קיבלה את המשכנתא והבעל את הדירה! זה מראה עד כמה האשה נואשת כאשר היא לא מקבלת גט ונתקלת בקשיחות הדיינים.
6. בעיה דתית – הבעיות האזרחיות לעיל הינן גם בעיות דתיות כי ישנה התנהגות מניפולטיבית שמובילה לכך שהאשה מוותרת על רכוש ששייך לה גם עפ"י ההלכה - בעיית ניצול וסחטנות אמורה להטריד גם את ההלכה! אך גם במובן הצר הבעיה מטרידה כי ישראל הינו המקום בו הכי הרבה אנשים חיים בפירוד ועם בני זוג אחרים. הרי ישראל היא היחידה עם דיני גירושין דתיים ולכאורה שלמות המשפחה חשובה יותר, אבל בפועל ברוב המקומות בעולם אין אנשים שחיים בפירוד כי אין סיבה, פשוט יתגרשו באופן רשמי! שלמות המשפחה בפועל אינה ערך במשפט הישראלי. בעבר גם שמרנים הסכימו לדיני גירושין מודרניים כי הבינו שפער בין הדין הקיים למה שקורה בפועל, פוגם בשלמות המשפחה. היום המשפט הישראלי מהווה כלי להרס לחיי המשפחה כי זוגות חיים בפירוד.
7. בישראל יש הכי הרבה פוטנציאל ממזרים – בסופו של דבר גם הנשים נשברות. האבסורד הינו כי מחמירים בדיני הגירושין בשל הגט המעושה כי יש מצב שאם יש דעה קיצונית שאסור לכפות כי הגט יהיה מעושה ובפועל אותה תוצאה קוראת – יש הכי הרבה ממזרים בישראל.
הפתרונות הדתיים

יש פתרונות בהלכה שהיו יכולים לפתור חלק דרמטי מהבעיות לעיל אך בד"ר ממעטים להשתמש בהם. נתאר 3 פתרונות מרכזיים שלא משתמשים בהם ו-2 שכן.

טכניקות לפתרונות:

1. הלכת המורדת – מאפשר לפתח ומצד שני להצר. מורדת מופיעה במשנה כטענה של הגבר מול האשה. מורדת הינה אשה שמסרבת לקיים עם בעלה יחסי אישות. גם כאן יש 2 קטגוריות – רוצה אבל הבעל מעצבן אותה ומשתמשת בזה כמניפולציה והשנייה הבעל מגעיל אותה. במשנה ובתלמוד, אישה לעולם לא תעלה את הטענה כי זה רק יפגע בה משפטית. זה עולה בתביעה לגירושין או מזונות – מטעם הגבר בלבד. בבבל, באותה תקופה, נסדקת האוטונומיה של בי"ד היהודיים הרבניים. בד"כ הייתה להם אוטונומיה המוכרת ע"י המדינה -  אישה שרצתה להתחתן בבי"ד בבליים לא נתנו לה! עם ההיסדקות הזו מתהווה החשש שאישה שמואסת בבעלה תמצא בן זוג אחר, תקבל גט אזרחי/ בבלי ותתחתן מחדש, הילדים יהיו ממזרים – איום גדול על הקהילה. ואז מתקנים גאוני בבל תקנה שנקראת "תקנת הגאונים", רדיקלית ביותר: אם אישה מואסת בבעלה ומורדת בו, כופים את הבעל לתת לו גט. זה בעצם גירושים ביוזמה חד צדדית, ללא אשמה. היא לא צריכה להסביר שהוא לא היה בסדר. היא מאבדת את המזונות, אמנם, אבל במישור של דיני הגירושין – ברגע שהיא תעמוד על זכותה להתגרש, נכפה עליו. זה נגד דין תורה! זה הופך את הגט למעושה! המוטיבציה אינה ליברלית פמיניסטית אלא שימור הקהילה – העדר גמישות יביא להפסד גדול הרבה יותר.
בחלוף השנים הרמב"ם כתב את משנה התורה והרקע ההיסטורי של התקנה לעיל לא קיים. הרמב"ם כתב כי הגאונים כבר תיקנו – הבסיס הפורמאלי שלו הינו תקנת הגאונים – והנימוק לאחר ציטוט התקנה כי אשה מורדת מפסידה את הכתובה אבל יכולה להתגרש – שלא תהיינה בנות ישאל כשבויות חרם להיבעל לשנוא להם. הנימוק אינו פרקטי – אם לא נהיה גמישים הם יברחו – אלא יש זכות לאשה לדרש גט, נימוק מוסרי – הרמב"ם פיתח עילה ליבראלית של גירושין, הזכות להתנתקות, הרבה לפני שחשבו על כך בעולם האזרחי. האשה מפסידה במקרה זה את הכתובה אך אין פגיעות נוספות. בקהילות שפוסקות עפ"י הרמב"ם עילה זו הופכת לעילת גירושין ואז האשכנזים מתחילים להתקיף את הרמב"ם. יש 3 סוגי התקפות:
1. הגבר המקופח – הרא"ש - תקנת המורדת נתקנה בתק' הגאונים, במקביל לחדר"ג אך בקהילות בהם החרם לא נפוץ. המשנה אומרת שגבר יכול לגרש מתי שהוא רוצה והאשה רק אם יש עילה. כדי ליצור שוויון ניתן או להגיד שגם הגבר צריך עילה או ששניהם לא צריכים. חדר"ג אומר ששניהם צריכים ותקנת המורדת אומרת שגם האשה יכולה לגרש ללא עילה. אם מפעילים את שניהם במקביל הגבר יוצא מקופח כי הוא לא יכול להתגרש מתי שהוא רוצה והאשה יכולה במקרה מסוים, גם ללא אשמה. לכן במקום בו מופעל חדר"ג כח האשה לא משווה לאיש כי האשה קיבלה כח עודף. אך יש לזכור כי בנושא של עילות הגירושין למשל אין שוויון גם עם חדר"ג וכך גם בנושאי השוואה מתקנת אך הרא"ש לא מכיר בכך ואומר שהשוויון צריך להיות מוחלט ולכן לא ניתן לקבל את הלכת המורדת במקום בו אימצנו את חדר"ג.
2. טענת הסמכות – אפילו לגבי הגאונים לא ברור כיצד יצאו נגד דין תורה אבל הייתה להם עוצמה מסוימת. יכלו לעשות לעצמם ולדור מסוים אך לא יכלו לעקור באופן קבוע דבר מהתורה. לנו אין הכח ולא את הנסיבות שהיו להם ולכן אין סמכות כיום להמשיך את תקנת המורדת.
3. רבינו תם – כועס מאד על הרמב"ם ואומר שיכלו לעשות זאת כי בעבר הנשים היו צנועות אך כיום הנשים שחצניות. יש סכנה כי הנשים יתנו עינן באחר ופשוט ילכו. בעצם אומר שיש היררכיה בין אשה לבעל, יש נשים שחצניות ולכן יש להעמיד את הנשים על מקומם וניתן לעשות זאת ע"י דיני הגירושין! 
השורה התחתונה הינה כי בתפר שבין הרמב"ם לרבינו תם עילת המורדת היא מחייבת אך הופכת להיות פחות פופולארית. עדיין היא קיימת עפ"י הרמב"ם ויש קהילות שמשתמשות בה. בישראל יש סיבה טובה להשתמש בה כי הרעיון מתאים לאווירה בה חיים האנשים – ידועים בציבור ואנשים שחיים בפועל בפירוד, בגבולות הכח ניתן להגיד כי לא דומים לגאונים אך במציאות בה אנשים חיים בפועל בפירוד ומגובים ע"י המדינה מבינים כי הסיבה ההיסטורית של התקנה תקפה – אפילו אם לא מזדהים עם השוויון ההבנה של הנזק הדתי שייגרם הייתה צריכה להוביל לך שיקבלו טענה זו ← כיום, היה על בית הדין להשתמש בתקנה זו, מתוך מתן חשיבות לערכי חופש ניתוק הקשר ומניעת סחטנות והן מכך שמעמד הידועים בציבור הינו כאפשרות הגירושין החילונית הבבלית בעבר.
2.  עילת ח"י חודשים – פותחה ע"י חכם תורכי בשם ר' אליהו פלאג'י. מאד דומיננטי, השפיע על ארצות רבות בתחילת המאה ה-19. בתק' זו התרחשה המהפכה הצרפתית ויש אמנציפציה ליהודים – תוותרו על האוטונומיה אך תקבלו שוויון זכויות אזרחי. שוב נוצרת הבעיה כי נשים יוכלו פשוט לפנות לערכאות האזרחיות. בנוסף, הייתה התחדשות גם בדיני הגירושין האזרחיים בתפר הקטן שבין המהפכה הצרפתית לעליית נפוליון – מיישמים את החירות והשוויון גם בדיני המשפחה. נפוליון ביטל זאת. ר' אליהו פלאג'י מבין כי אם יהיה קשוח בדיני הגירושין הוא עלול לשלם בפגיעה בכלל המערכת ואז מתקן את תקנת ח"י חודשים אשר אומרת כי אם בני הזוג חיים בפירוד 18 חודשים ובד"ר מתרשם כי אין מצב שיחזרו לחיו יחדיו (מזכיר את ההתמוטטות הבלתי הפיכה של הקשר) אז ביה"ד יכריח את הצד הסרבן להתגרש. זהו מודל מעולה מבחינה אזרחית כי הוא מאפשר גירושין שוויוניים ללא אשמה אבל עם בדיקה. אך מודל זה לא מאומץ בישראל.
3. הפקעת נישואין (הכי רדיקאלית אך המקור שלה קדום ביותר) – בתלמוד מסופר על מקרה בו אדם מגרש את אשתו באמצעו שליח ואז הוא מבטל את השליחות כאשר השליח באוניה – השליח לא יודע על הביטול, מוסר את הגט וביה"ד נותן את הגט ונותן לאשה להתגרש. אם זה מתגלה והאשה התחתנה בשנית, הילדים ממזרים כי הגט לא תקף. הרבנים עושים מהלך שאומר שכל גירושין הינו חוזה על תנאי. אם אמרנו שגירושים הינם אקט פרטי וביה"ד לא יכול להכריח, הפקעת נישואין הולכת נגד הבסיס העמוק של הגירושים. אומרים כי נישואים הם סוג של חוזה, חוזה עם סוג של תנאי מפסיק שהוא מעין תנאי מכללא שאומר שיתנהגו עפ"י הקודים ההלכתיים. הטענה הינה כי אם התנהגת בצורה שביטלת את הגירושים ללא ידיעת האשה, התנהגת בניגוד לקודים ההלכתיים והגירושים תקפים. יוצא שהילדים לא מהנישואים הראשונים ילדים מחוץ לנישואין ומהנישואים השניים גם, הם לא ממזרים.
בגלל שתקנה זו קיצונית ביותר, השתמשו בה במקרים קיצוניים ביותר.

בחו"ל אנשים מתחתנים גם אזרחית – שיהיו נשואים מבחינת המדינה – ורוצים גם לעשות מסיבה דתית. כאשר מתגרשים, מספיק לבעל מבחינה אזרחית הגירושין האזרחיים. הוא משיג גירושין אזרחיים ללא אשמה ואם האשה דתית היא לא יכולה להתחתן בשנית. היה רב אורתודוכסי שהציע תנאי כי מי שהסכים להתגרש אזרחית ולא דתית, מראה שמראש כוונת הנישואין הדתית הייתה פסולה ולכן נפקיע אותם – כמו שהתלמוד הפקיע את הנישואין הדתיים. הצעה זו אמנם הוצעה ע"י רב אורתודוכסי אך היא אומצה ע"י הרפורמים ולכן היא נדחתה מייד ע"י האורתודוכסים. אך לאחרונה הרב רקמן הקים בי"ד שבנוי על נושא זה ובכל הנושא של בעלים מעגנים הלך על טקטיקה של הפקעת נישואין מלכתחילה. אך גם הוא קיבל אזהרה וזה נפסק.
כל אחד מהפתרונות לעיל היה פותר את כל הבעיות שדיברנו עליהן, לא רק את בעיית השוויון, והיה מייתר לחלוטין את החלק האזרחי. הייתה לרבנים אפשרות לפתור את הבעיה במגרש שלהם!

מדוע בתי הדין הרבניים מחשקים עמדות כאשר מדובר בנושא הגירושין הרי הם מכירים את הטכניקות השונות. לד"ר ליפשיץ יש כמה השערות:

1. התפיסה הפרטית של הדיינים – הדיינים אומרים כי מה שרוצים מהם זה לחטוא כדי להציל את האשה או בני הזוג מחטא. כי דורשים בעצם לפסוק גט, שעפ"י אחת מהדעות אסור, וכך נציל אדם מחטא והרי אין אומרים לאדם לחטוא כדי שיזכה את חברו. המשפט שלא אומרים לאדם לחטוא כדי לזכה את חברו מזעזע כי בעצם זה מראה על תפיסה פרטית של הדיינים – לדיין אין אחריות על המתדיין. אין תפיסה ציבורית של בעיה חברתית וכיצד להתמודד עמה. זה לא התפיסה של מנהיג חברתי שאחראי על כל הציבור. כאשר תופסים זאת מבינים שהם לא תופסים עצמם כנציגי ציבור אלא כפקידי משפט.
2. נתק בין הדיינים למתדיינים – הדיינים ברובם באים מהעולם החרדי והמתדיינים בד"כ חילוניים ולכן הדיינים לא תופסים זאת כבעיה ציבורית. ניקח לדוג' היתר עסקה שאומר שלא מלווים לבנק אלא ישנו הסכם שותפות ולכן אין מדובר בריבית. אם כך, מדוע מקבלים רק 5% ריבית ולא 50%? התשובה הינה כי יש בעיה להוכיח רווח ולכן הבנק מתחייב לתת 5% בכל מקרה ואז זה לא ריבית על הלוואה אלא רווח משותפות – זוהי קונסטרוקציה הלכתית פיקטיבית כאשר הרקע ההיסטורי של היתר העסקה הינו כי לאחר גירוש ספרד היו מוכנים לקבל יהודים כי הם ידועים בעלי קשרים בינ"ל. במקומות אלה לא היה מותר ליהודים להיות בעלי קרקע והדרך היחידה להתפרנס היה מהריבית ולכן התירו זאת. אין חרדי אחד שמקפיד על איסור ריבית. יש מימד ברור של מוטיבציה באימוץ פתרונות הלכתיים אך בבחירה נכנס מימד חזק של מודעות ציבורית. כל הדיינים האחרונים הינם דיינים חרדיים – הנושא מי יהיו הדיינים נתפס אצל הציבור החרדי כעניין דתי אל זו טעות כי יש להם השפעה על כולם.
3. מגדריות – העובדה שיש רק דיינים ואין דיינות. הרב גורן והרב עובדיה יוסף עיקמו את ההלכה למען ההגונות הקלאסיות כי הם לא משנות את ההיררכיות בהלכה אלא נתפסות כטרגדיה. אך מסורבת גט זה איום על הגמוניה לכן כל עוד לא יהיו דיינות לא ישנו את דיני הגירושים. 
יש דברים שכן יכולים לעדן את המצב הקיים בהלכה:

1. הרחקות רבינו תם – רבינו תם שכן החמיר בכפיית גט ולא הסכים לעשות את הכפייה הפיזית פיתח כלי חברתי שבמקרה בו יש חובה לגרש אך לא כופים – אמנם לא כופים באופן פיזי אך פיתח סנקציות חברתיות. למשל לא נושאים ונותנים עם האדם, לא מצרפים אותו למניין וכו'. מה זה מזיז לאדם חילוני? יש סנקציות כלכליות שכן משפיעים על אדם חילוני – לא נותנים לפתוח חשבון בנק, לא נותנים להיות דירקטור בחברה וכו'. זה לא פותר את הבעיה באופן מחולט כי עדיי צריך להוכיח חיוב גט וזה לא התנתקות ללא אשמה אך כן פותר את הבעיות במקרים של בעל אלים למשל.
2. מזונות ככלי חשוב נגד סרבני גט. זהו כלי מוגבל כי הוא מוציא מהתמונה את הלא נאמנות, אפילו אם הבעל הוא זה שעזב את הבית. כלי זה בעייתי גם לגבי אשה עובדת כי מקזזים מהמזונות את המשכורת. האשה לא חייבת לתת לבעלה את המשכורת אך אם היא דורשת את המזונות היא כן צריכה. המזונות שווים כאשר חיים באורך חיים גבוהה, הצרכים גבוהים יש לשמור עליהם אך היא לא עובדת ואין מה לקזז ולכן זו סנקציה חזקה על הבעל. אם רמת החיים נמוכה לא תקבל הרבה ואם גבוהה ועובדת המזונות יתקזזו עם המשכורת.
אבל יש מס' טריקים:
1. חיוב גירושין - אשה מעוכבת הינה אשה שבעלה חויב בגירושין. זה מצב בו לא מקזזים את המשכורת. זה מאד משמעותי. למשל אשה במעמד בינוני ומעלה יכולה להוכיח צרכים של 10 אלף ₪ ומשתכרת עוד 7 אלף ₪. זו סנקציה חזקה נגד מעגנים.
2. הסכמי קדם נישואין – אם עושים זאת במתכונת של פיצוי מוסכם על הפרת חוזה, למשל בני הזוג התחייבו שלא יעגנו אחד את השני ושאם יעגנו חייבים פיצוי – זה יגרום לכך שלא רק שיממשו את הפיצוי, בי"ד גם לא יאשר את הגט מחשש לגט מעושה (נתן את הגט כי חשש מהפיצוי). אבל יש דרכים ליצור הסכמים מתוחכמים, הסכמים שכן כשרים על פי ההלכה. הבעיה היא: אם מעלים את זה לפני כן, אתה כבר חושב על גירושין...? הסכם קדם נישואין בנוי כך: הבעל מתחייב באופן בלתי חוזר שאם האישה או הוא יזמו פרידה, אז בתקופת זמן קצרה יחסית, נניח של חצי שנה מרגע שאחד מהם דרש גירושין, הוא מתחייב למזונות גבוהים (לא מופקעים) ומוותר מראש על הצורך שלה להוכיח שאלה הצרכים שלה. מסכימים מראש על 10000 למשל, וכן מוותר מראש על זכותו לדרוש קיזוז של המשכורת שלה. מה הוא מרוויח? האישה מתחייבת באופן בלתי חוזר שתבוא לקחת את הגט אחרי חצי שנה ואם לא, היא מוותרת באופן בלתי חוזר על זכותה למזונות בכלל – הוא לא יוכל להיות מעוגן! הגבר מסכים שאם הוא יהיה זה שסירב להתגרש אז התנאים שהוגדרו רק לחצי שנה ימשיכו עד שיסכים.. זה לא גט מעושה כי זה לא מוגדר כפיצוי. הסרבן מפסיד: אם היא לא באה היא תפסיד את המזונות לגמרי ואם הוא לא בא, הוא יצטרך לשלם הרבה למשך המון זמן. יוצא ששניהם מתחייבים כך שלא לעגן.
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הדין האזרחי
כמו בנושאים אחרים, הדיון יתחלק לחקיקה אזרחית בתחום דיני הגירושין, פסיקה ותחליפי גירושין כמוסד אזרחי חלופי.
חקיקה
החקיקה בדיני גירושין מצומצמת ולא קובעת מדיניות אזרחית. נמנה את שלושת החוקים העוסקים בכך.
חוק שיפוט בד"ר - כפייה למתן גט ולקבלתו
ס' 6 לחוק קובע כי אם בית הדין פסק על כפיית גט (הליך נדיר בבית הדין), ניתן לפנות ליועץ המשפטי לממשלה, הפונה לבית המשפט המחוזי כדי לגזור על סרבן הגט מאסר (כתחליף לעונש המלקות שהיה נהוג בעבר). זהו חוק אזרחי, המיושם בידי רשויות אזרחיות, אולם הוא אינו מרחיב את עילות הגירושין או קובע מדיניות אלא מוציא לפועל של פסיקות בתי הדין בלבד. 
חוק זה לא עוזר לנו! לא מאפשר לשופט להתערב בבד"ר, אנו רוצים התערבות. 

חוק לאכיפת פסקי דין של גירושין (הוראת שעה): 

חוק זה בנוי על נושא של הרחקות רבינו תם. גם ר"ת שהתנגד לכפות גט בעילה של מורדת מחשש לגט מעושה, סרבנות גט הטריד אותו והוא מצא פתרון – במצבים שאסור לעשות כפיה פיזית ניתן כן לעשות חרם חברתי. חוק זה מנסה לתת טרנספורמציה לחרם זה. למשל סנקציות כגון  - לא למנות לדירקטור, לאסור יציאה מהארץ וכו'. מחד זה לא עולה כדי כפיית גט עפ"י ההלכה אך מנגד יותר לחץ חזק ולבן ביה"ד הרבניים מוכנים להשתמש בחוק זה. אמנם זה כלי אזרחי אך לא עצמאי כי ביה"ד משתמש בזה ולא עובר דרך ביהמ"ש כלל. בעיית האשמה וההתנתקות לא נפתרת כי צריך עילת גירושין. קצת בעיית הסרבנות נפתרת. בגלל שהסנקציה חברתית ולא פיזית ביה"ד יותר משתמש בזה.

מבחינה אזרחית, חוק זה משלב 'משטר אשמה' ואף מחליש את כוחו של בית המשפט מול בית הדין, כיוון שבית הדין הוא המוסמך הן לקביעת חיוב הגירושין והן לקביעת הסעד.

בין החוקים לעיל אין מדיניות אזרחית נקייה.

חוק התרת נישואין במקרים מיוחדים
עוסק רק במקרים מיוחדים. בד"כ זוגות מדתות שונות או אנשים שאין להם דת דתית מוכרת. מראש גם אם חוק זה עושה מדיניות אזרחית טובה, הוא לא היה פותר את כל הבעיות אלא רק של המקרים המיוחדים אולם ניתן ללמוד ממנו פתרון אפשרי של המשפט האזרחי למקרים רגילים.

החוק אומר כי אם מישהו נכנס לחוק זה, אזי יש לפנות לנשיא ביהמ"ש העליון אשר תפקידו לבחור בשבילם את הערכאה הרלוונטית. למשל אם זה שני אנשים מדתות שונות הוא פונה לביה"ד השונים לקבל חוו"ד אם הנישואין תופסים לפי אחת מהדתות כי אם ייתן רק התרה אזרחית לא ייתנו להם להתחתן עפ"י דתם ואז לא עשה כלום. לכן אם מדובר בספק יהודי ויהודיה למשל, ישלח לבד"ר כדי שתגרשו שם. חוו"ד לא מחייבת. אם שולח לביה"ד הדתי – יצאנו מהתחום האזרחי. אם שולח לבימ"ש אזרחי זו הפעם הראשונה שביהמ"ש אזרחי פוסק בענייני גירושין. ס' 5 לחוק זה קובע את כללי הגירושין. בתחילת הס' כתוב כי הסכמת הצדדים תמיד מהווה עילת גירושין. זה לא מחדש אך זה קיים גם בדין הדתי ובאמת מעניין אותנו מה קורה כאשר אחד רוצה ואחד לא. החוק לא אומר מה הדין אלא שולח לכל מיני מקומות. למשל למקום המושב של אחד מבני הזוג – אבל אם גרים בישראל מה זה יעזור? שולח גם למקום המושב האחרון – זה יעזור רק לעולים חדשים אבל מה אם אנשים שהתחתנו בקפריסין והם לא עולים חדשים? אומר שיש להפעיל את הדין במקום שהתחתנו. זה בעייתי מאד. למשל אם התחתנו בפרגוואי, צריך להביא עד מומחה שיגיד מה הדין שם. 

זהו מצב שאין חלות כלל לדיון הדתי ועדיין החוק האזרחי חושש לפסוק הלכה משלו ופונה לדין הזר.

בשורה תחתונה החקיקה האזרחית לא עושה דבר לפתור את הבעיות שעלו בשיעור הקודם. בשני החוקים הראשונים החקיקה הינה קבלן ביצוע של בד"ר ובחוק השלישי החקיקה האזרחית נמנעת מלקבוע דין משלה.

פסיקה

פסיקה אזרחית רשמית

נמצא 3 סוגים של פ"ד – הרע, הטוב והמתלהם.

פ"ד רעים הינם פ"ד שמזיקים לפתרון מצוקת הגירושין ואפילו מכבידים. פ"ד טובים מקלים ומתלהמים אומרים שיפתרו את הבעיה אך בשורה התחתונה לא עושים כלום.

פ"ד "רעים"

פ"ד רוזנצוויג
בד"ר קבע כי יש לכפות על אדון רוזנצוויג גט אך ברגע האחרון לפני ששלח לכלא מצא דעות מחמירות שלא ניתן לכפות פיזית ולשלוח לכלא. אבל היה לבד"ר פתרון שלישי – יש מושג שקרוי "מזונות הפחדה". זה אומר שמשיתים סכום מזונות גבוה שלא בטוח שמשקף את הצרכים של האשה ואז כשהאיש מגלה שעיגון אשה וסרבנות זה עסק יקר הרבה פעמים ייתן את הגט.

יש מחלוקת האם כפייה כלכלית גורמת לגט מעושה והאם היא כשרה. משום שיש מחלוקת, במצבים בהם לפי רוב הדעות המקובלות גם פיזית ניתן לכפות ביה"ד מוכן לכפות כפייה נמוכה יותר חרף הספקות של הכפייה הפיזית.

רוזנצווייג פנה לבג"ץ וטען כי בד"ר חורג מסמכותו. טוען כי ביהמ"ש מנסה ללמד את ביה"ד לאורך כל דיני המשפחה כי הוא 'עובד' אצלם. טוען כי לא ניתן להשתמש בכלי הלכתי שאין לו הסכמה בחוק ולא ניתן להשתמש במזונות הפחדה ולכן בד"ר חרג מסמכותו.

הדילמה של ביהמ"ש – אם מסתכלים על הסיטואציה במשקפיים של שלשת השיעורים הראשונים, בג"ץ צריך לקבל את הטענה כי ביה"ד יוצר לעצמו סמכות שלא קיימת בדין. אבל אם נסתכל על מצוקת הגירושין העצומה - מה שמטריד אותנו זה לא שביה"ד אגרסיבי מדי עם דיני הגירושים אלא ההפך – הוא עדין מדי אז נתערב דווקא כאשר ביה"ד מוצא פתרון?
ביהמ"ש מנסה לפתור את הבעיה בצורה אלגנטית – אין לביה"ד סמכות להשתמש במזונות הפחדה אך במקרה זה לא הוכח כי אלה אכן מזונות הפחדה אולי המזונות כן משקפים את הצרכים.

אמנם הבעיה של גב' רוזנצוויג נפתרה אך נקבע כי מזונות הפחדה אינם תקפים ולא ניתן להשתמש  בהם. 
לדעת ד"ר ליפשיץ ביהמ"ש היה צריך למחול ל כבודו ולקבל את הכלי החשוב והמעניין שפיתח ביה"ד. צריך להראות לבימ"ש לא רק את המאבק הסמכויות אלא את הבעיה האזרחית האמיתית וכיצד פותרים אותה. כאן אין בעיה של פרעות בנתינת גירושין ולכן צריך לרסן את ביה"ד, אלא להפך – בד"ר עדין מדי ולכן היה צריך כן לתת לו במקרה זה לפעול אפילו שחרג מסמכותו.
פ"ד "טובים"
פ"ד אבן צור ופלוני נ' פלונית
חוק כפיית פ"ד של גירושין (הוראת שעה) - באבן צור מדובר על אדם שהוא כבר אסיר ולכן יש אופציה להעבירו לצינוק. הוא טען כי זה פוגע בחוקי היסוד ובחירותו. היה פ"ד נוסף שהשתמשו נגד הבעל בסנקציה של ההרחקות של ר"ת וטען כי זה לא מידתי שלא נותנים לו לצאת מהארץ. ביהמ"ש לא קיבל את הטענה ושם לב לעבודה שאדם זה משתמש בטיעון של חו"י כבה"א וחירותו כאשר הוא מגביל מאד את חירותו של השני. ביהמ"ש קובע כי כל עוד כן נותנים את אופציית החירות אם ייתן את הגט אין פגיעה אמיתית בחירות. ביהמ"ש היה חכם והבין כי התפקיד שלו זה לא לפגוע בחוקים אלה ושם לב שאין פגיעה אמיתית בחירות.
חיוב כתובה קודם מתן גט (שאלה לדוגמא): בידי בתי הדין ישנה סמכות לדון בכתובה (התחייבות הבעל לתשלום סכום גבוה לאשתו, המחויב לאחר מתן הגט), אף שלרוב בית הדין מבטל את תוקפה בעת הדיון על נתינת הגט. כמה בתי דין מצאו סמכות הלכתית לאכוף על הבעל את תשלום הכתובה, קודם מתן הגט, אם הבעל מסרב למתן הגט וחי עם אחרת. בכך, מאיים בית הדין על הגבר כי אם יתנגד לגירושין - יחייבו אותו בכתובה.

על אפשרות זו הוגש בג"ץ, בטענה לאי חוקיות, עקיפת סמכות, התערבות ביחסי הרכוש ופגיעה בפרטיות. אולם, מצד האשה - יש לטעון לכך שכתובה הינה ענייני נישואין וגירושין (סמכות פורמאלית) ובית הדין מוצא בכך פתח הלכתי להגשים דרכו מדיניות אזרחית.

פ"ד מתלהמים

פ"ד פלונית נ' פלוני. פ"ד של חשין.

אשה תובעת גט, הבעל מסרב, האשה פונה לבג"ץ ורוצה שביהמ"ש ירחיב את העילות. כל השופטים אומרים שלא ניתן וחשין אומר במקרה זה לא אך במקרה הבא כן. חשין אומר שלמרות שמירת הדינים, לאור חוקי היסוד הוא יורה לביה"ד לאמץ עילות ליברליות כגון עילת המורדת. לכאורה זה מה שרצינו – שביהמ"ש האזרחי יגיד שיש כלים בתוך ההלכה ועל ביה"ד להשתמש בהם.

אך מבחינה מעשית – נניח שאשה תטען שהיא מואסת בבעלה ורוצה גט וביה"ד יגיד שהוא לא מקיים את העילה כי היא לא התקבלה ע"י רוב הפוסקים. נגיד שחשין יגיד שעל ביה"ד להשתמש בעילה זו, מה יקרה? הרי ביה"ד אפילו לא מיישם את הלכת בבלי שעוסקת ברכוש הרי ברור שלא יישם בסיטואציה של גט שהוא חושב שזה פסול יישם את הגט, הדיין יעדיף להיכנס לכלא בעצמו. אם חשין עצמו יכתוב את הגט הוא הרי חסר תוקף הלכתי ואם ייוולד לה ילד מנישואין אחרים הוא יהיה ממזר.

בשורה התחתונה, כל עוד דיני הגירושין במסורת הקיימת יש אפשרות או של שלא להפריע או להפריע ולא לתרום דבר.

נק' למחשבה

פרטיות – אחד מפ"ד החדשים של ברק עוסקים בסיטואציה בה אדם רוצה להתגרש מאשתו עושה טריק. אומר לה שהוא הולך לתק' ארוכה, יודע שיש לה מאהב, ואז כשהיא חושבת שהוא לא נמצא, הוא תופס אותה על חם עם מצלמה. במקרה זה הוא מגיש תביעה והאשה פונה לבג"ץ ואומרת שיש להורות לביה"ד לא להשתמש בתמונות אלה כי הם הושגו ע"י הפרה של חוק הפרטיות.
יש כמה שאלות – 

1. האם יש בארץ דוק' של "פירות העץ המורעל" (ראיות שהושוגו שלא כדין) – קובעים שאכן לא ניתן להשתמש בזה.
2. האם יש הפרה של חוק הפרטיות בישראל? ברק אומר שנניח שכן. 
3. האם בבית שלי זה נקרא חדירה לפרטיות, התשובה שכן.
4. בחוק הפרטיות יש חריג – ראיה למטרה לגיטימית היא מתקבלת. במשפט הישראלי שאלת הבגידה רלוונטית במשפט הדתי שהוא משפט המדינה. מדוע? ע"י הוכחת הבגידה יכריעו אם זכאים לגירושין/כתובה/ מזונות – אינטרס לגיטימי להוכיח בגידה, וזה ע"י התמונות. החריג: מותר לעשות זאת לצרכים לגיטימיים.
ברק דוחה את הטענה כי בבית אין חדירה לפרטיות – יש לאדם זכות לפרטיות גם שזה בביתו. בבית שלך יש גם מתחם פרטי לכל בן זוג – מקרה זה הוא פגיעה בפרטיות של האישה בבית שלך.

כמו כן דוחה את טענת הבעל שזה צורך לגיטימי, הפגיעה קשה לעומת התועלת ויש למצוא אמצעים אחרים להוכיח.

מחד, פ"ד משתלב עם כל מה שדיברנו – חוסר הרצון לחדירה לפרטיות ולשוויון שכן אם היא הייתה מביאה תמונות, זה לא היה עוזר לה.
אבל, צריך לבדוק מי הסרבן. אם היא הסרבנית פ"ד לא טוב ויש להקל עם הבעל אבל אם הוא הסרבן ורוצה להשיג גירושין כך רק כדי לא לתת מזונות פ"ד טוב. לכן ביהמ"ש היה צריך לתת משקל חזק למי הסרבן. אם זו האשה, עם כל הקושי וזה לא בסדר שפלשו לביתה וצילמו אותה, לא ניתן לתת לה לגיטימציה והמשיך ולסרב. 
יש לנתח מקרה כזה לפי חלופה שהוא הסרבן – אך עדיין יש בעיה פוזיטיבית, יש בעיה עם הראיה, אך עדיין עם האקטיביזם השיפוטי יש פה חלופה נכונה. כאשר היא הסרבנית אולי זה נכון מבחינת השמירה על הפרטיות אך הוא מחמיר את הבעייתיות של דיני הגירושין.

כלי נוסף שפיתחו ביהמ"ש בזמן האחרון בנושא הכלי הישיר הינו כלי של תביעות נזיקין נגד סרבני גט. 

במסגרת הכפייה הכלכלית יש כלי חדש שנעשה בו כבר נסיון לפני שנים להשתמש בו בלוחמה נגד סרבני גט. הוא צלח פעם ראשונה לפני שלש שנים, היה פ"ד נוסף לפני שנה. 
מה עושה תביעה נזיקית של מסורבות גט? מדובר בד"כ באשה שמנסה שנים להשיג גט ולא מצליחה. מדובר על שנים של תביעות בבד"ר ובבי"ד הפרטיים החרדים שמנסים להגיע למצב בו ייתן הבעל את הגט לא מכפייה אלא מרצונו וזה לא מצליח. 
רב הנשים שמשתמשות בכלי זה הינן דתיות או חרדיות כי להם זה יותר חשוב לקבל את הגט כי אצל אשה חילוניה בד"כ היא לא רוצה להתחתן שנית ובמקרים שזה אחרי תק' הפוריות אין לה בעיה לחיות כידועה בציבור.

התביעה מוגשת לבימ"ש לענייני משפחה כאשר המטרה הינה ליצור לחץ כלכלי. הוא מגיע לביהמ"ש, מתנהלת תביעה ופתאום הוא חוטף פ"ד בסכום גדול מאד – במקרה אחד 200,000 ₪  במקרה אחר כמעט חצי מליון ש"ח. ובמקרה אחר האשה תבעה את העיזבון ונפסקו לה 700,000 ₪ (מקרה שעוגנה 20 שנה). המטרה הינה כי הבעל ייתן גט אך הבעיה הינה שיש חשש לגט מעושה ויש מחלוקת האם כפייה כלכלית מהווה גט מעושה.
בעיית ביה"ד הינו כי עוקפים אותו. מבחינה יבשה אמנם זה לא ענייני גירושין אז איפה העקיפה? הרי ברור לכולם כי מה שרוצים להשיג זה לא את הכסף אלא המטרה הינה השגת גט.

ביה"ד הרבני חושש מגט מעושה ואומר שזו התערבות – יש אומרי עקיפה ויש אומרים ישירה – במתן הגט. באופן מהותי ביהמ"ש גורם למתן הגט. יש בעיה סמכותית (התערבות התביעה הנזיקית בדיני הגירושין והנישואין) ומהותית (גט מעושה). בפ"ד מתלהם במיוחד בד"ר אמר כי לא יסודר גט במקרה של תביעה נזיקית עד שתרד מתביעה זו. בד"ר הוסיף כי הוא לא פוסל את הכלי של תביעות נזיקיות אלא יש להגישו לבד"ר. אך אין לבד"ר סמכות לדון בכך!
העילות הנזיקיות – הפח"ח –  יש ס' בפק' העונשין שמדבר על מצב של הפרת הוראה חוקית ואז צריך שיהיה חובה לנתינת גט. אך יש שאלה האם בכלל ניתן לתבוע בנזיקין על הפח"ח פלילית. עילה זו רלוונטית רק במצב שיש לפחות חיוב לתת את הגט.
עילה נוספת הינה עילת הרשלנות. מהי הרשלנות? למשל כלפי האשה שלא יכולה להתחתן בשנית. חובת הזהירות הוכרה ביחסים שבין בעל לאשתו. בנוסף אשה יכולה לתבוע את בעלה בכל מיני עילות – למשל אם היה אלים יכולה לתבוע אותו הן פלילית והן נזיקית.
כוון נוסף הינו כי אין מדובר ברשלנות כי הבעל מתכוון לעגן אך הוכר בפסיקה כי עוולה מכוונת נכנסת לגדרי הרשלנות. אם זו הפח"ח צריך את ההוראה החוקית, להראות שיש פ"ד רבני שמחייב גט. אך אם אין פ"ד כזה לא ניתן להגיש לפי הפח"ח. לפי רשלנות זו שאלה. השופטים עד היום לא חשבו שניתן להכניס את המקרה לגדר רשלנות אם אין חיוב גט. אמנם קיבלו את התביעות ופסקו פיצויים אך הרשלנות חלה רק ממועד חיוב הגט. 
יש מחלוקת גדולה מי נחשב סרבן גט ברור שאחרי פעם אחת שהבעל מסרב זה לא נחשב. אך מתי כן? יש פה פיצוי מכובד על 12 שנות סרבנות – יש מחלוקת מאד גדולה מהי הסרבנות: ממתי אדם נחשב סרבן? מהשנייה של הויכוח הראשוני? מרגע חיוב הגט בלבד? – בעוולת הרשלנות קשה להצביע על רגע הפרת החובה של הזהירות (פגיעה נפשית – מרגע האמירה הראשונה...).
בכתיבה על פ"ד אלו יש מחלוקת – 

קפלן ופרי, עלו על הבעיה עוד לפני הפ"ד הראשון – הציעו קונסטרוקציה של מזונות עונשיים: כפיה כלכלית שלא תביא לידי גט מעושה. בד"ר יוכל להשתמש בזה: 20% יותר מהסכום שצריך, וזה אולי יגרום לתת גט, ועל שני מלומדים אלו יצאה הקצף ע"י המלומדת ביטון – היא טענה שלא ניתן להגביל תביעה נזיקית לאחוז מסוים. והיא טענה שתביעות אלו מצוינות – טור בדרך לרבנות, זה כלי חשוב במלחמה נגד בד"ר. יש פה כלי של בהמ"ש למשפחה – דיני הנזיקין יהיו כלי למלחמה בבד"ר לגבי נישואין וגירושין = הכרזת מלחמה גלויה.

מאמר של הפרופ' מב"א – טענת ביטון היא נכונה בעולם אזרחי נקי, ללא מרוץ סמכויות – אז זה אפשרי. השופט צריך להתעלם מבד"ר שסביבו – התביעה תתקבל.

אז מה הלאה? 
תביעות הנזיקין של מסורבות גט יקבלו פיצויים – בד"ר יפסול, ישלח לבטל? ( לא גט ולא פיצויים, או שבי"ד לא יתעלם ויהיה קשוב למצוקה.

ביהמ"ש לענייני משפחה, אם השופטים יהיו מספיק אמיצים דרך הרשלנות, יתנו פיצויים גם כשאין חיוב בגט. אך פה יש בעיה, מה הגדרת האישה? – היא צריכה להוכיח שעברה רשלנות.

אין עוולה של סרבנות גט – לכן יש את רשלנות, שנראית תביעת רשלנות רגילה על התעללות נפשית (לא ממונית) – התעללות נפשית. יש כלים לבימ"ש לבדוק זאת.

אבל אז הפיצויים גבוהים מאד, וזה כלי רציני, כי גם נשים שלא קיבלו חיוב, יוכלו להוכיח שיש פה התעללות.
הפתרונות הישירים עוזרים בקצה אך במוקד אנו עדיין בבעיה חמורה. 

תחליפי גירושין כמוסד אזרחי חילופי

כאשר הגענו לשלב זה בדיני הנישואין, המוצא היה בתחליפים. מוסד התחליף אמר, תתחתנו בנישואין אזרחיים או שתחיו כידועים בציבור ואמנם לא נגיד שאתם נשואים אך תקבלו את התוצאה האזרחית של סטאטוס הנישואין. בגירושין, ננסה לחשוב מהם התוצאות האזרחיות של גירושין אותן ננסה להשיג ללא ניתנת הגט.
התוצאות הרצויות הינן:
1. פרידה פיזית – לכאורה לא צריך את המשפט, יכול ללכת. אבל צריך את המשפט כדי לא להפסיד מההליכה כמו כן אם בן הזוג לא נותן גט, לפחות תגרום לו ללכת. לא להפסיד מעזיבה חד צדדית ולא להפסיד החיים לאחר הפרידה.
דוג' לאי הפסדה מעצם הפרידה – הלכת מילר - אישה עזבה את הבית, צריכה להוכיח שעזבה מסיבה מוצדקת, אחרת לא תקבל מזונות! – באה הלכת מילר, "משקל  נוצה" – תעזבי את הבית וניתן לך מזונות.
דוג' לנסיון לגרום לשני ללכת – מקרה של אלימות במשפחה. עוברים מתפישה של אלימות קשה בלבד, לעבר שלבים של מצב בו היה "מדור שקט" = צו הפרדה. אנשים חיים יחד בגהנום: לבעל מאהבת, בא מפעם לפעם לבית, ועושה זאת באלימות. כשהוא מגיע מחבל בחיים התקינים. 

האם יש אפשרות להוציא צו?

· גישה אחת רצתה להרחיב את הסעדים של מדור שקט וכדומה (בדיני המזונות יש זכות למדור שקט, מתחו זאת).
· זכויות הקניין של הבעל לא קשורות לצעקות (כאשר לא מרביץ).
· אם הוא חי עם מאהבת – למה לא מתגרשים: או שהוא לא רוצה או שהיא לא רוצה. אם היא לא רוצה, זו בעיה שלה! לא יכולה לדרוש שלא יתגרשו וגם שלא יחיה בבית. אם הוא לא רוצה, הוא עזב את הבית, מחכה לויתור שלה ברכוש – פה הפסיקה האזרחית התמקדה בקניין ופגעה ביכולת ליצור תחליף גירושין.
כאן המשפט שחקן שעוזר/לא בתחליפים של גירושין – הפסיקה צריכה להיות מכווננת לזהות הסרבן.

2. גירושים כלכליים - פירוק שיתוף בדירת מגורים – פירוק שיתוף בלי לחכות לגט כלכלי! פה הפסיקה הייתה נמרצת על פירוק זה – נלחמה במדור ספציפי.
·  שוב לא נבדקה זהות הסרבן. אם הוא הסרבן, יש צורך בעקרון של השתק! הסרבן, מעקרון זה/ תו"ל – לא יתכן שנעזור לו!! – זה לכאורה תמריץ גירושין אך עידוד סרבן.
· זה נכון אחרי שבועיים, אך מה אחרי הרבה זמן – האם הליך מהיר של פירוק שיתוף הוא עוזר? יש להסתכל על פרספקטיבה רחבה – האם יש להגביל את זמן האפשרות לצאת מהקשר – מיד/ אחרי תקופה מסוימת, מה אורכה?
· מה עם הילדים – מפרקים שיתוף, מה עם מדור חלופי לילד – אף שופט לא שואל את רצון הילד לגבי הדירה. באנגליה – לא עושים פירוק בדירה עד שאחרון הילדים לא בגיל 18. במשפט האזרחי יש לאזן גם עם הצרכים של הילדים.
3. הסרת אחריות כלכלית - כהפסקת המזונות, במקרים בהם מעגנת האשה את הגבר.
4. אפשרות הנישואין מחדש - נחלקת בין האפשרות לנישואין נוספים לבין אי הגדרת הילד החדש כממזר. אין פה מתן אפשרות לאדם נשוי להתחתן – ביגמיה. אך נותנים לו אפשרות של ידועים בציבור – למי יש לתת הכרה? – למעוגן. פס"ד פסלר – נתנו זאת למעגן.
בניגוד לדיני הנישואין - קשה להגדיר את גבולות 'תחליפי הגירושין' (הנחלקים בין נושאים רבים בדיני משפחה, כאלימות במשפחה, דיני רכוש ומזונות), אולם יש לשים לב לרלוונטיות של מוסד זה בעיני בית המשפט במקרים רבים הבאים לפניו. כך, כפי שמוסד הידועים בציבור נידון בבית המשפט כתחליף נישואין, הוא אף נתפס כתחליף גירושין וזהו אף היחס לאיסור הביגמיה מול יחיא, הרואה בנישואיו השניים תחליף גירושין עצמי.

מנגד, יש לשים לב לך שעל תחליף גירושין זה להיות 'תחליף חכם' (כדי לא לעודד סרבנות גט וכדומה). כמו כן, מנקודת מבט אזרחית - לא תמיד סרבן הגט הינו הצד הרע (יש להבדיל בין סרבן גט המעוניין לעגן את הצד השני, לאחד שאינו יכול לעמוד בתוצאות הגירושין מצד מעמדו הכלכלי הנחות).
בשניים מן הנושאים שנמנו לעיל, ניתן להשיב באופן מקוצר (הנושאים האחרים ידונו במגוון נושאים בדיני משפחה):

הסרת האחריות הכלכלית - בית המשפט אינו יכול לאפשר הליך גירושין דתי, אך באפשרותו ליצור 'תחליף גירושין' שיסיר את האחריות הכלכלית.

אפשרות הנישואין מחדש - בית המשפט אינו יכול ליצור הליך נישואין דתי חילופי ואף לא לקבוע כי ילד שייוולד מיחסי האשה עם אחר לא ייחשב כממזר (כלל דתי), אך באפשרותו להעמיד את הידועים בציבור כמוסד נישואין אזרחי חילופי.
15/07/08

שיעור 15

יחסי רכוש בין בני זוג

שאלה מקדמית
מדוע אנו עוסקים בשאלה זו במסגרת דיני המשפחה? יש דיני רכוש שקובעים כי אם הדירה רשומה על שם אחד מבני הזוג, הדירה שייכת רק לו אם רשומה על שניהם היא של שניהם וכו'. 
מה רע בכלל היבש הזה? ומדוע משפחות רבות הולכות לכוון של שיתוף גם במצבים בהם הכללים הקנייניים יגידו משהו אחר.
· הדגם ההסכמי -  דיני הקניין הרגילים לא משקפים את הכוונות האמיתיות של בני הזוג - הבעיה אינה בהגינות דיני הקניין. בדיני הקניין באופן בסיסי יש הנחה שיהיה ביטוי פורמאלי של העסקאות, לא יהיה מצב שיגידו הנכס רשום על שמך אבל אנחנו יודעים שהוא לא רק שלך. לעומת זאת במשפחה פעמים רבות לא ייתנו לכוונה ביטוי פורמאלי ולכן יש לעשות מקצה שיפורים לדיני הקניין שיבטאו קניין גם ללא ביטוי פורמאלי.
למעשה, המחוקק אינו מעדיף הליך מסוים, אך מניח שכוונת הצדדים הייתה לשיתוף אף אם לא נכתב כך. השיתוף עצמו - אינו מחויב (דיספוזיטיבי), אלא שברוב המקרים - מתקיים שיתוף על אף שלא נקבע הסכם מפורש (ישנן מדינות בהן על כל בני זוג לקבוע בעת הנישואין כיצד יוסדרו יחסי הרכוש לכתחילה). 
· דגם נורמטיבי - אובייקטיביות במובן של מי שתורם, הרכוש שייך גם לו ולא רק מי שבפועל מביא את הכסף. במקרה של בני זוג התורמים למבנה המשפחתי במשותף - לא צודק שהרישום הפורמאלי יגרום לכך שרק אחד מהם יקבל ביטוי. זהו שיקול של צדק, הדומה לדיני 'עשיית עושר ולא במשפט'. 
התשובה ההסכמית – אין בעיה עמוקה עם הצדק של דיני הקניין אך יש לה טענה עובדתית כי גם דיני הקניין מכירים בהסכמות ובסכמה לשותפות וישנו חשש כי למרות שההסכמה האמיתית של אנשים במשפחה הינה לשותפות, הסכמה זו לא תבוטא באופן פורמאלי. לכן עפ"י המודל ההסכמי עושים ברירת מחדל במשפחה ומניחים שאנשים מתכוונים לשותפות.

לעומת זאת סוג התשובות השני – המודל הנורמטיבי – הבעיה יותר בסיסית בדיני הקניין כי הטענה הינה שדיני הקניין הרגילים יגרמו לחוסר צדק ביחסי הקניין. הטענה הינה כי כאשר אנשים צוברים רכוש במסגרת המשפחתית הם עושים זאת יחד. זה יכול להיות כי שניהם הולכים לעבודה ויכול להיות שאחד עובד יותר והשני דואג לבית. הטענה הינה כי בן הזוג החיצוני גם רוצה שיהיה מישהו שייקח אחריות על הילדים והבית ואם הוא לא הייה יודע שיש מישהו כזה הוא לא היה יכול ללכת לעבוד. התוצאה שהנכסים מופקים מתרומה של שני הצדדים אך בפועל הרישום הקנייני לא נותן לכך ביטוי. הרישום הקנייני יגרום לכך שבד"כ רוב הנכסים ירשמו ע"ש בן הזוג החיצוני והטענה הנורמטיבית היא כי זה לא צודק ללכת עפ"י דיני הקניין הרגילים כי זה יעשוק את בן הזוג הביתי.

מעבר לטענת הצדק, נכנסת גם טענת השוויון המהותי. הטענה הינה כי ברוב המקרים בן הזוג החיצוני הוא הגבר והפנימי הוא האשה וגם במקרים בהם שני בני הזוג עובדים, עדיין יש פערים במשכורת ואחריות על הבית ולכן לרוב רוב הנכסים ירשמו ע"ש הגבר למרות שלא יכול היה להשיג אותם ללא האשה. הטענה הינה כי הרישום גורם לחוסר שוויון ובמשפחה לא היינו מגיעים לכך אם לא היינו מתערבים ברישום.

טענה שיכולה לעלות הינה שמי אמר שתרומת בן הזוג הביתי אכן מהווה חצי מההכנסות של בן הזוג החיצוני? כיצד ניתן לכמת את תרומת בן הזוג הביתי?

אפשר למשל לכמת משכורת של מטפלת + עוזרת וכו'. אבל הבעיה הינה כי אין שוק לשירותי הורה מטפל. גם כשיש מטפלת, זה לא כמו הורה. גם אם שני בני הזוג עובדים יש הורה שיותר אחראי לענייני הילד. יש דברים שלא ניתן לכמת. עדיין יש פער ברציונאל התרומה – זה לא שכיר אבל עדיין, למה חצי? יש ארצות כמו אנגליה שעד היום מתעקשות להגיד כי אין להם כלל של חצי אלא יש כלל שאומר לשופט למצוא מנגנון חלוקה שמתחשב בתרומות הביתיות. אך רוב המדינות ירדו מזה וכן הולכות למצב של הקפיצה מרציונאל התרומה לרציונאל החצי חצי. 
ניתן להסביר זאת:

יש שיגידו כי אין מנגנון, זה שרירותי.

גם אם יש ערך שוק לעבודות הביתיות, הם מוערכות פחות בשוק וזה מטמיע את אי השוויון המגדרי כי אלו עבודות שתמיד תמחרו פחות תפקידים ביתיים ולכן בעצם לא נחלק חצי חצי זה ייתן גושפנקא לעוול ההיסטורי שנעשה לתפקידי הנשים. 
האם מודל השיתוף יהיה קוגנטי או דיספוזיטיבי?

כאשר מדובר על הרציונאל ההסכמי, הוא יהיה דיספוזיטיבי. המודל ההסכמי אומר שלחוצים על הגשמת רצון הצדדים ולא על השיתוף דווקא ולכן אם ישכנעו אותנו כי במשפחות מסוימות אנשים כן רוצים הפרדת רכוש, ניתן להם להפריד.

מודל זה אומר שברירת המחדל הינה כי אם לא עושים הסכם, ברור שרוצים שיתוף אך אם אומרים בפירוש שלא, יכבדו זאת.

לגבי המודל הנורמטיבי שנובע משוויון האם ניתן יהיה להתנות? אם מדובר במודל קשיח מאד, שיש מצב של ניצול, כמו בדיני עבודה, לא ניתן לצד אחד לנצל את השני ולא ניתן יהיה לוותר על השיתוף ולכן גם  צדדים שרוצים הפרדה, לא ניתן להם לעשות זאת.

אבל עדיין יש בעיה עם אנשים שרוצים לעשות הפרדה, נגיד שני אנשים צעירים שמרוויחים היטב ומעדיפים לשמור את רוב המשכורת לעצמם ולחיות יחד מסכום מסוים. כמו כן, אם אנשים מבוגרים מתחתנים ייתכן כי חלק מהמשכורת הם רוצים לשמור לילדים הקודמים – רוצים להמשיך את העצמאות. האם זה אכן כ"כ מוחלט שלא נאפשר התניה על הסדר השיתוף כאשר זה צודק? אכן זה נראה מוגזם ולכן רוב המדינות מכירות בכך שהסכם השיתוף דיספוזיטיבי.

יוצא שבסוף שני המודלים יכבדו הסכמים נוגדים, אין הבדל גדול בשורה התחתונה. אז מדוע הרציונאל כ"כ משנה?

הטענה הינה כי למרות ששני המודלים – ההסכמי והנורמטיבי – דומים במעטפת החיצונית כי הם בעד ברירת מחדל של שיתוף ומאפשרים לסטות במקרה של הסכם יש הבדל ברציונאל. במודל השיתוף, השיתוף לא באמת חשוב אלא כוונת הצדדים, השיתוף הינו ברירת מחדל שניתן לסטות ממנה. לכן הדיספוזיטיביות עמוקה שכן גם אם ישתכנעו בדרכים אחרות מהסטטיסטיקה הרגילה שלא רצו שיתוף, יכבדו זאת. מודל זה הינו סוג של תנאי מכללא ובמצבים בהם היינו שואלים את הצדדים מה היו רוצים (הטרדן המתערב) והתשובה הייתה שלא רוצים שיתוף לא יפעילו את השיתוף. אם כל ההתנהגות מראה שלכל אחד רכוש משלו ולא עשו הסכם, לא יחלקו. אם הרציונאל הינו כי רק רוצים לכבד את השיתוף והשיתוף הוא ברירת מחדל, אין סיבה להגביל את הסטייה מהסכם הממון למקרים של הסכמים מפורשים לפני שופט. אלא, כל מקרה בו התנהגות הצדדים תבהיר כי לא התכוונו לשיתוף, נעדיף את ההתנהגות הקונקרטית על פני ברירת המחדל.

ניקח לדוג' חברה בה יש מסורת שכולם תופסים את הרכוש כרכוש של הבעל. אם אנו בתפיסה הסכמית ולא שוויונית זה מאולץ להפעיל את הנורמה על תתי קבוצות בהם הנורמה לא שוויונית.

ככל שאנו ברציונאל ההסכמי, בכל מצב בו נגלה כי הנסיבות לא מאששות את האינטואיציה של השיתוף, נלך עם הכוונה האמיתית.

אם נלך ברציונאל השוויוני, הדיספוזיטיביות מאד רכה וחצי קוגנטית. הדיספוזיטיביות אומרת כי אני מאפשר לעשות הסכם ואני יכבד את זה אבל יודעים כי לא תעשה הסכם ממון ואז לא באמת נתעניין ברצון האמיתי אלא נעשה את ההסדר שלפי רציונאל זה צודק – שיתוף. ואז גם אם תביא ראיות שאתה משתייך לקבוצה שמכירה בכך שכל הרכוש שייך לבעל, לא נכיר בכך אלא ההפך, דווקא אותך רציתי להכניס להסכם השיתוף. מה שבאמת מעניין זה השגת הצדק והשוויון ולא רצון הצדדים. מכבדים את רצון הצדדים בכך שמאפשרים להסכים. מודל זה אכן נועד להחיל את השיתוף גם בניגוד לנורמה באותה קבוצה. במודל ההסכמי אמנם פועלים בניגוד לתחושת הצדק אך אם בדיני קניין יש ללכת עפ"י כוונת הצדדים, לא יסטו מכוונה זו. במודל ההסכמי צריך לשים דגש על חשש לעושק וכפייה.
המשפט הישראלי

ההסדר הרכושי מתחלק ל-2 הסדרים:

חזקת השיתוף אשר חלה על אנשים שהתחתנו עד 74' וחוק יחסי ממון שחל על אנשים שהתחתנו אחרי 74'. אך בפועל החלוקה לא דיכוטומית.

לכאורה חזקת השיתוף בשלב מסוים לא תהיה פעילה אם היא חלה רק על אנשים שהתחתנו עד 74' אך בפועל זה לא כך כי על ידועים הציבור חלה חזקת השיתוף, גם על נישואים אזרחיים וגם במקרים רבים בחוק יחסי ממון החזקה חלה.

חזקת השיתוף לא מסודרת כי בתוך החזקה מתחרים שני המודלים לעיל וגם מודל שלישי, עליו נדבר בהמשך. 

אנו נטען כי חזקת השיתוף נולדה כחזקה הסכמית ועברה בשלב מסוים למודל הנורמטיבי. נראה כי לא רק הרציונאל השתנה אלא גם ההתנהגות. בכל תקופה עמד דגם אחר, שהשפיע על 'תנאי הכניסה' לחזקה, על היקף הנכסים הכלולים בה ועל היכולת לחרוג ממנה.
עפ"י חזקת השיתוף, יש 3 שאלות שתמיד יש לבחון:

1. תנאי הסף לכניסה לחזקה – להיות נשוי/נישואין טובים/לגור יחד.

2. היקף הנכסים הכלולים בחזקה – האם חלה על מה שמוגדר בנישואין או גם לפני? מה עם ירושות, מתנות פנסיות וכו'. דיון על הנכס הספציפי.

3. היכולת לחרוג מהחזקה – הפסיקה אומרת כי החזקה ניתנת לסתירה אך אין סותרים אותה? האם גם אחרי שעברנו את תנאי הסף ודנו אודות הנכס ניתן לחרוג מהחזקה?
נראה כי חזקת השיתוף עברה 3 גלגולים, כל פעם היה רציונאל אחר לחזקה ולכן התשובות היו שונות.

חזקה השיתוף נולדת בסוף שנות ה-60 בפ"ד ברגר, בריקר ובראלי. בשלשלתם ביהמ"ש אומר כי למרות שהרכוש רשום ע"ש אחד מהצדדים, נפעיל את מנגנון השיתוף. ביהמ"ש משתמש בטרמינולוגיה של הסכם מכללא – לו הצדדים במשפחה רגילה היו נשאלים למי שייך הרכוש, התשובה הייתה של שני בני הזוג. זהו המודל ההסכמי. 

הגישה הדומיננטית של ביהמ"ש אכן הסכמית ובשלשת התנאים לעיל, ההתנהגות הינה התנהגות המתאימה הרבה יותר למודל ההסכמי מאשר לנורמטיבי.

1. תנאי סף – הפסיקה קבעה כי לא מספיק שתהיה נשוי אלא יש צורך בשני תנאים נוספים:
1. מאמץ משותף כאשר ישנה הדגשה כי גם עבודה בבית נכללת.
2. אורח חיים תקין.
נבחן את התנאים עפ"י שני המודלים:

מאמץ משותף - מתאים גם למודל הנורמטיבי כי אם זה שייך לשנינו, יש לחלק. למודל ההסכמי זה מתאים כי הכוונה של אנשים אינה לנשל את השני מהנכסים אך אם בן הזוג לא עשה דבר, לא ניתן להעריך עי התכוונו לשתף.

אורח חיים תקין – יש מקרים שאנשים חיו יחד אך בפועל לאורך כל הדרך חיו רע ולא סבלו אחד את השני אך נולדו גם ילדים. במודל ההסכמי אורח חיים תקין הינו רכיב רלוונטי כי בפועל לא ירצו לשתף ולכן אם חזקת השיתוף הינה נסיון להתחקות אחרי כוונת הצדדים, אם אין אורח חיים תקין, קשה להוכיח כי הכוונה האמיתית הייתה אכן לשתף וההנחה כי אנשים מתכוונים לשיתוף לא נכונה כאשר היחסים עכורים. אך האם הרציונאל הינו של שוויון וצדק, זה לא משנה מה היחסים אלא הפרמטר היחידי הינו אם שני בני הזוג התאמצו כי זה לא הוגן שרק אחד ייהנה מהפירות.  
2. היקף הנכסים 
1. הבחנה שמקובלת על כל המודלים – הבחנה בין נכסים פרטיים לנכסי המאמץ המשותף. נכסי המאמץ המשותף נרכשו במהלך הנישואין ופרטיים לפני הנישואין, ירושה או מתנה שניתנה לאחד מהצדדים. זו הבחנה שהולכת עם המודל הנורמטיבי כי מה שהפקנו יחד חייב להיות של שנינו כי שנינו תרמנו אבל על נכס לפני הנישואין – אין קיפוח כי לא הייתה תרומה של הצד השני. אך הבחנה זו מסתדרת עם מודל הסכמי כי גם מודל זה אומר שאנשים לא רוצים לנשל ממשהו שצברנו יחד אבל לכל אחד היה את הרכוש קודם. 
יש הבחנות שגם כאשר מדובר על נכס שנצבר יחד, הפסיקה מוסיפה הבחנות שאין בהם הגיון נורמטיבי כלל אך הסכמי כן:
2. הבחנה בין נכס משפחתי לנכס עסקי – פ"ד ליברמן – אם יש רכוש שרשום על שם עסק, הוא לא יהיה משותף. מבחינה נורמטיבית ההבחנה מופרכת לחלוטין. נניח שני עו"ד שפתחו משרד, הרוויחו ב3 השנים הראשונות מליון ₪. עו"ד אחד קנה בכסף זה דירה, לפי ההבחנה אם הם מתגרשים הדירה משותפת. עו"ד שני באותו כסף עשה משרד מפואר, אם הם מתגרשים המשרד נשאר שלו. מבחינה נורמטיבית אין כאן הגיון. אם ללא בן הזוג העו"ד לא יכל להתקדם, בשני המקרים הרכוש צריך להיות משותף. אם נגיד כי הרווח לא בזכות בן הזוג אלא יש לכמת את עבודות הבית, גם הדירה לא תהיה שייכת לשניהם. למה השאלה אם הכסף נשאר בעסק אמורה להשפיע? מבחינה נורמטיבית ההבחנה לא מובנת, צריך לשאול האם הרוויח את הכסף בזכות בן הזוג או לא, לא משנה מה הנכס. לא ניתן להסביר את הכלל לפי הרציונאל הנורמטיבי.
אולם, רציונאל הסכמי לא חייב להגיע לתוצאה זו. אבל אם אנו כבר רואים את הכלל, האם ניתן להסביר אותו באמצעות הרציונאל ההסכמי? כן – הרציונאל ההסכמי לא אומר כי הרכוש שייך למי שעזר להפיק אלא הולכים לפי דיני הקניין הרגילים ואומרים שמשתפים אם אחד מבני הזוג רצה לחלק. אבל, אם אדם לא רצה, אין לחלק. אם אדם השקיע את הכסף במשהו משותף, הוא גילה כי רצה לשתף אך אם מידר את הכסף והשקיע בעסק משלו הוא מגלה כי לא רצה לשתף. הפסיקה בתחילת שנות ה-70 – פ"ד גלבוע – מבחינה בין פנסיה למשכורת. פ"ד אומר כי פנסיה שמתקבלת לאחר הגירושין לא תשותף. זה אבסורד כי צברו את הפנסיה במהלך הנישואין ומקבלים אחרי בשל הגיל. רק בגלל שהפנסיה ממושת בפועל לאחר הגירושין היא לא תחולק וזה לא הגיוני כלל מבחינה נורמטיבית כי השאלה הינה האם הרווחת בזכות עצמך או בזכות בן הזוג גם. אם התשובה הינה כי בזכות עצמך, גם חסכון צריך להיות שלי בלבד ואם לא, אין הצדקה להפריד בין פנסיה לחסכון. לעומת זאת, ברציונאל ההסכמי ההנחה הראשונה כי עפ"י דיני הקניין כל מה שצברתי שלי ההנחה השנייה אומרת כי אם אומד דעת הצדדים אומר שרצו לשתף, ניתן. אבל הפסיקה אומרת כי אומד הדעת לא מתהפך ברגע הגירושין אך משום שהפנסיה ממומשת לאחר הגירושין, לא התכוונתי לשתף. לכן הפסיקה מבחינה גם בין פנסיה שהוונה לבין פנסיה שלא. נניח שהפנסיה הוונה בעת הנישואין, אומרים התכוונת לשיתוף אך אם ההיוון נעשה אחרי הגירושין סימן שלא התכוונת לשתף. הרציונאל הסכמי בלבד כי לפי הנורמטיבי זה לא משנה מתי היה ההיוון, במיוחד במקרה של קריירה צבאית בה בד"כ האשה אכן אחראית על הבית. במוקד המודל ההסכמי התשובה למי שייכת המשכורת הינה למי שהרוויח אותה ולכן מבינים כי אומד דעת הצדדים הינו אומד דעת הבעלים הרשום כי רק כאשר הם התכוונו לשתף החזקה תתקיים. כל התנהגויות הפסיקה הינם הסכמיות שנותנות הערכת עודף להתנהגות הגבר.
ניתן לבחון זאת בדברי השופטים, המלמדים שהדגם ההסכמי בנוי על דיני הקניין, אם אין הסכם נוגד. על כן, מעריך בית המשפט את ההיגיון הליברטריאני, המכיר בהסכם שאינו כתוב בין בני הזוג רק אם בן הזוג הוכיח במעשה את רצונו בשיתוף. אם לא הועברו כספים לחשבון המשותף - אין לבן הזוג כוונה לשתפם.
3. יכולת לסטות מהחזקה – גם כאשר מדובר בבני זוג שהם בתוך החזקה ובנכסים שהחזקה חלה, הפסיקה חוזרת ואומרת כי מדובר בסה"כ בחזקה ולכן היא ניתנת לסתירה. פ"ד סלמן – מקרה קלאסי של מאמץ משותף. האשה אחראית על הילדים אבל עוזרת לבעל בחנות והחנות רשומה ע"ש הבעל. בתחילת כל שבוע הבעל מחלק כסף לאשה ולילדים, כל השליטה אצלו. כעבור זמן הם מתגרשים וגב' סלמן תובעת חצי מהחנות בטענת חזקת שיתוף. מבחינת מאמץ זה מקרה מובהק של מאמץ משותף כי היא גם דאגה לבית וגם עבדה בחנות. אבל ביהמ"ש לועג ואומר כי ברור שלא הייתה כוונה לשתף, הוא שלט בכל. אבל דווקא במקרים כאלה חשוב שהרישום לא יבטא את מה שקורה בפועל. ברור שאדון סלמן לא התכוון לשיתוף וכנראה שגם היא לא. אורח החיים לא היה אוחר חיים של אנשים שמתכוונים לשיתוף כי אדם שתופס עצמו לשותף לא מוכן לחיות חיים כאלה. פ"ד מדגים באופן מובהק איפה ייפול מודל שהוא רק הסכמי, יהיה קשה מאד להציג את המקרה כמקרה שהייתה כוונה לשיתוף. ביהמ"ש באותה תק' היה במודל הסכמי ולכן מותיר את גב' סלמן ללא דבר!
נישואי ביגמיה: באחד מפסקי הדין הישנים, תבעה אחת הנשים חלק ברכוש בעת הגירושין, אולם הבעל טען שלא התכוון לשיתוף. בית המשפט קבע כי בנישואי ביגמיה אין כוונה של בני הזוג לשיתוף.
שנות ה-80

הפסיקה ממשיכה לדבר ברטוריקה הסכמית אך לאורך שנות ה-80, ההתנהגות הופכת לנורמטיבית למרות שהרטוריקה לא משתנה. נדגים זאת ע"י שלשת השאלות.

1. תנאי הסף - אורח חיים תקין מבוטל והפסיקה אומרת שזה לא רלוונטי כלל – פ"ד לידאי. הפסיקה מוסיפה לבחון את המאמץ המשותף, אך מחליפה את בחינת אורח החיים התקין בבחינה האם בני הזוג חיו תחת קורת גג אחת. כך, די בזה שכל אחד מבני הזוג התאמץ מצדו, אף אם בני הזוג שונאים זה את זה. כמו כן, לא השופטים אינם דורשים עוד התנהגות נוספת שתוכיח הסכמה לשיתוף בין הצדדים.
2. היקף הנכסים – כל ההבחנות שלא הצלחנו להבין לפי הרציונאל הנורמטיבי מבוטלות. למשל ההבחנה בין נכס עסקי לביתי מבוטלת בפ"ד עופר ברגר. הרטוריקה עדיין אומרת שלא ברור מאיפה ההסקה כי לא התכוונו להסכים על כך אך בעצם הרציונאל הינו נורמטיבי. גם ההבחנה בין פנסיה למשכורת מבוטלת בפ"ד אורון ופ"ד לידאי שמחזק זאת. כל ההבחנות שלא התבססו על הרציונאל הנורמטיבי מבוטלות. 
ההבחנה היחידה שיש לה רציונאל לפי הנורמטיבי הינה ההבחנה בין נכסים פרטיים לנכסים שנרכשו יחד ולכן ההבחנה היחידה שהפסיקה משאירה הינה ההבחנה בין מתנה וירושה לנכסים שנצברו יחד. הפסיקה אף מחדדת הבחנה זו – סוגיית הנכסים המעורבים. למשל אדם קיבל קרקע שהופשרה מהוריו. הקרקע רשומה על שמו ובנו את הבית ע"י משאבים משותפים. זו קרקע שלכאורה פרטית ובניה משותפת ולכן זה נכס מעורב. גם הבית וגם הקרקע לכאורה שייכים לבעל הקרקע לפי דיני הקניין. הרציונאל הנורמטיבי אומר כי רעיונית הקרקע פרטית והבית משותף לכן נחשב כמה שווה הבית וכמה הקרקע, בעל הקרקע יקבל את הקרקע + חלקו בבית. לפי הרציונאל ההסכמי, הקרקע לא מתחלקת כי הובאה לפני הנישואין והבית מתחלק כי הוא נבנה ממשאבים משותפים. אבל מבחינת כוונת הצדדים, יגידו כי כן התכוונו לשיתוף ורק לא העבירו את הרישום. בדור הראשון של פ"ד זה הכל היה מתחלק כי זו כוונה קלאסית – פ"ד גדסי. לעומת זאת, בלידאי עשו חלוקה רעיונית. זה המקרה היחידי שהדור השני צמצם. בנושא של תנאי הסף והיקף הנכסים ההיקף גדל – גם מי שלא המתכוון וגם פנסיות ונכסים עסקיים נכנסו. זה מתאים לרציונאל הנורמטיבי כי הוא שואל האם זה צודק שלא תקבל משהו שתרמת לו. לא הייתה תרומה לקבלת הקרקע ולכן זה צודק מבחינתו – לא תרמת לקרקע ולכן אין עניין של נישול. התוספת של הבית הייתה במשותף ולכן כאן לא יהיה נישול. בחישוב בודקים את מחיר הקרקע לבד, המחיר של הכל יחד עכשיו, מפחיתים ואז מחלקים בין בני הזוג.
שיפוץ קרקע ממשכנתא (שאלת לדוגמא): במקרה שאחד מבני הזוג הביא קרקע, ושיפוצה נעשה ממשכנתא שנרשמה על שם אחד מבני הזוג - תשלום המשכנתא ייחשב משותף, בעוד הקרקע - תישאר בבעלות פרטית.

רווחי מניות (שאלה לדוגמא): אדם רוכש קודם הנישואין מניות השוות 50,000 ש"ח, משאירן בידי יועץ השקעות, ועם תום הנישואין הן שוות 100,000 ש"ח. אדם אחר, בעל חברת השקעות, מטפל בעצמו במניות שרכש באופן זה. במקרה הראשון - ייחשבו המניות כרכוש מלפני הנישואין, שלא חל עליו שיתוף. במקרה השני, לעומתו, יחולקו רווחי המניות כרכוש משותף.
3. היכולת לחריגה מהחזקה – הפסיקה ברטוריקה עדיין ממשיכה לדבר על זה שחזקת השיתוף ניתנת לסתירה וכו'. אך בפועל, כאשר בודקים נכסים שהם מאמץ משותף, ככל שעוברים את שנות ה-90, לא נמצא פ"ד בו ביהמ"ש השתכנע שכוונת הצדדים לא הייתה לשיתוף. אין פ"ד בו נכס שהוא מאמץ משותף והוכח שבמקרה הספציפי לא הייתה כוונת שיתוף. 
סיפור דומה לסלמן – פ"ד קוטלר – פרקטיקה של דמי כיס, כאשר הבעל נוסע לחו"ל הוא לא סומך על האשה אלא נותן למזכירה לנהל את החשבונות. ביהמ"ש קובע כי חיו כך בשל פרקטיקה כי היא בזבזנית אך אין ללמוד שלא רצו לשתף. בימ"ש בעצם חי בעולם נורמטיבי, פחות חשוב לו הכוונה אלא כי שני הצדדים תרמו. 
נישואי ביגמיה - (פס"ד משנות ה-90): בית המשפט קובע כי לא הוכח שלא הייתה כוונה לחזקת השיתוף.

פ"ד רבי – פ"ד דרוזי. בעדה הדרוזית, אשה שלא בגדה בבעלה ולא יזמה את הגירושין, מגיע לה חצי מהרכוש גם מה שהיה שייך לבעל קודם. לגב' רבי לא היה מגיע חצי מהרכוש לפי הכללים הדרוזיים ולכן טוענת כי לפי חזקת השיתוף מגיע לה חצי מהרכוש. רבי אומר כי אין חזקה כי אין כוונה. אם ישאלו את כל הכפר יגלו כי הנכס שייך לבעל ורק בתור קנס צריך לשלם. ביהמ"ש עונה כי לא הוכח שכוונת השיתוף בכפר הדרוזי שונה מהציבור כולו. ביהמ"ש משתמש ברטוריקה הסכמית אך בעצם המהות הינה נורמטיבית ולכן מחילים את החזקה. אם אכן היו הולכים עפ"י המודל ההסכמי, לא ניתן לכפות על הצדדים אך לפי המודל הנורמטיבי, כוונת הצדדים לא משנה.
היו מקרים קיצוניים יותר שהפעילו את חזקת השיתוף במשפחות ביגמיות. בתחילה ביהמ"ש קיבל שלא התכוונו לשיתוף כי זה מבנה פטריארכאלי. בסוף שנות ה-90 ביהמ"ש אומר כי אין סיבה לחשוב כי המשפחות ביגמיות כוונת הצדדים שונה. אבל זה בעצם בשל הנורמטיבית.
פ"ד בבלי – שנות ה-90- הרציונאל הנורמטיבי יצא מהארון. ברק ושמגר מתארים את חזקת השיתוף כיוצאת מדיני הצדק והיושר ותפיסת השוויון במבנו המהותי. ביהמ"ש זונח את הרציונאל ההסכמי שלמעשה נזנח קודם ומסיר את הכסות ואומר כי עובדים במעגל נורמטיבי.

בסוף שנות ה- 60 השפה וההתנהגות הסכמיים. במהלך שנות ה-80 השפה נשארת הסכמית אך ההתנהגות עוברת לנורמטיבית ובשנות ה-90 גם השפה הופכת לנורמטיבית. 

בשיעור הבא נגלה כי מסוף שנות ה-90 יש סדרת פ"ד שעוסקים בנכסים לפני הנישואין ולפי דור 2 חזקת השיתוך לא אמורה לפעול כי לא היה מאמץ משותף – פ"ד הדרי + אבולוף. נראה כי ביהמ"ש מוכנים להפעיל את חזקת השיתוף גם על נכסים שנצברו לפני הנישואין וזה לא מתאים לרציונאל המגדרי ולכן נראה כי יש רציונאל נוסף.
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חזקת השיתוף בשנות ה-90

קבוצה חדשה של פ"ד העוסקים בנכס מלפני הנישואין. הרציונאל של מאמץ משותף לא רלוונטי. בכ"ז ביהמ"ש מפעילים את חזקת השיתוף – למשל פ"ד הדרי בו גרו בני הזוג באותה דירה 30 שנה. הדירה הייתה של הבעל. האשה תובעת חצי מהדירה. השופט גולדברג אומר כי הדירה הייתה בבעלות הבעל עוד לפני החתונה, האשה לא תרמה דבר ולכן אין להפעיל את חזקת השיתוף. חשין אומר שיש להפעיל.

פ"ד אבולוף – עסק של הבעל. חנות פרחים וכל המשפחה עבדה בחנות. משום שזו חנות פרחים, אין תוספת הונית והשבחה. אבל תלוי איך הנכס הושבח. אם היה לאדם סכום מסוים ויועץ השקעות טיפל אין כאן מאמץ משותף אבל אם האדם עצמו ניהל את התיק, התוספת של שני מיליון זה כן תוספת של מאמץ משותף ויש לחלק. באבולוף זה לא הסיפור כי לא הייתה תוספת הונית אלא החנות מפרנסת את המשפחה. לא הייתה הוכחה לתוספת ממכירה מלפני ואחרי הנישואין. אך ביהמ"ש כן מחיל את חזקת השיתוף ואפילו אין דעת מיעוט.

ביהמ"ש מבחינת נכונות להחיל את חזקת השיתוף גם על נכסים מלפני הנישואין. אבל – זה לא כל השופטים גולדברג בהדרי וטירקל ב---. גם השופטים שמוכנים לבצע את המהלך של החלת חזקת השיתוף על נכסים מלפני הנישואין לא עושים זאת באופן גורף אלא קובעים תנאי סף חדשים – קריטריונים לא מדויקים אך דנים באורך הנישואין. בכל פ"ד הייתה תק' ממשוכת של נישואין. בד"כ מדובר על נישואין ראשונים ושאין ילדים מנישואין קודמים. עדיין ישנה תמיהה כי הרי אמרנו שהדור ה-2 מתחזק, מרחיב את חזקת השיתוף והדבר היחיד בוו הוא מצמצם זה נכסים שהיו לפני הנישואין! וכאן, ביהמ"ש מוכן להחיל את השיתוף לא רק בנכסים מעורבים אלא גם בנכסים פרטיים לחלוטין. זה לא מתאים לרציונאל הנורמטיבי וגם לא להסכמי. לכן יש מודל חדש – מודל היחידה המשפחתית.

מודל זה מסתייג משני המודלים הקודמים כי הם יותר מידי אינדוודואליסטים. מודלים אלה ראו את המשפחה כמשהו עסקי, מייצרים יחדיו ולכן יש לחלק. שותפות מסחרית מתאפיינת בכך שלמרות שיש שיתוף, התודעה הכללית הינה יחידנית. לעומת זאת במשפחה ובמיוחד במשפחות שרוב הזמן חיו באושר ולא היו ילדים מנישואין קודמים, בשלב מסוים ה"אני" הופך ל"אנחנו" – אנשים מפסיקים לחשוב בתודעה אישית וחושבים על הקולקטיב.

למשל שני בני זוג שלכל אחד חסכונות מלפני הנישואין. לחסכון אחד ריבית גבוהה ולאחד נמוכה. אם הם רוצים לקנות מכונית הגיוני שישתמשו בחסכון עם הריבית הנמוכה. לאחר 10 שנים המכונית לא שווה והם מתגרשים, מה עם החיסכון שנשאר? בעקרון כל אחד צריך לקבל חצי. זה לא הגיוני לעודד אותם לפתוח את כל הקופות ולהוציא שווה בשווה??? לכן עלינו להסתכל על התמזגות הקולקטיב כדי לא לעודד חשיבה יחידנית.
פ"ד הדרי 

עוסק בבן זוג בעל דירת מגורים קודם הנישואין, שלא נעשה בה מאמץ משותף, כשיפוץ (בניגוד לפס"ד גדסי ולידאי), ועל כן טוען הבעל כי היא אינה כלולה בחזקת השיתוף.

גולדברג חוזר למטפורה המסחרית, אומר שבמשפחה יש ענף פנימי וחיצוני אך הכלל הוא מסחרי ולכן ילך לפי הכלל של מאמץ משותף. 

כשחשין מדבר על האידיאולוגיה של השיתוף הוא מצטט את הפסוק של והיו לאיש אחד – זו יחידה אחת ומטשטש את ההבדלים בין נכסים שהובאו מלפני הנישואין לאלה שנצברו יחדיו. קובע כי יש להכליל את דירת המגורים בחזקת השיתוף.
בפ"ד אבולוף – יש הסתכמות ותפיסת יחד וקשה לנתק. עבדו כולם בעסק המשפחתי לא בתור שכירים אלא כי זה היה מקור הפרנסה.

לפי הרציונאל הנורמטיבי, היו מוכנים לכפות אם לא היה הסכם ממון.

הרציונאל היחידתי טוב אם הוא משקף את התנהגות הצדדים. זה בעייתי לכפות על אנשים מה שלא רצו. יש לחזור לרגישות ההסכמית לדרך בה התנהגו. במקרה כמו אבולוף שלא הייתה התחשבנות אכן יש מקום לחלק. אך באורון שהכל היה נפרד, חשבונות נפרדים והתחשבנות על כל קניה, כנראה ביהמ"ש צדק שהפעיל את חזקת השיתוף למרות שהוא לא רצה כי יהיה היבט של ניצול. הוא עבד כי היא דאגה לילדים. אך בהקשר לירושה שלו – אין היבט של ניצול. אם היו חיים כקולקטיב זה באמת לא היה פייר שלא ייתנו לה אך הוא שמר את הנכס בנפרד ולא הכניס אותו לחשבון המשפחתי, אין היבט של הסתמכות ושיתוף. 

חזקת השיתוף כיום

כאשר בודקים את הפסיקה שהתפתחה, בפועל דור 2 ודור 3 חיים בו זמנית. 
כאשר מדובר על נכס שהוא מאמץ משותף, הפסיקה ממשיכה לפעול בצורה החצי קוגנטית – בלי קשר לשנים שחיו יחד כל עוד אין הסכם, חזקת השיתוף פועלת. לעומת זאת כאשר מדובר על נכס מלפני הנישואין יש רגישות להסכם ויש הבחנה בין נכס עסקי למשפחתי ויבדקו עד כמה הבעלים הרשום ביטא נכונות לשתף. זה נראה סותר כי על אותה התנהגות יגידו שהיא משקפת הסכמה ושלא משקפת הסכמה. אך זה תלוי בסוג הנכס. בנכסי המאמץ המשותף, אין צורך בהסכמה אך יש צרך ברגישות כאשר יש נכסים שהם לא מאמץ משותף.

1. נכסים שנצברו במהלך הנישואין: החלת חזקת שיתוף חצי קוגנטית, על פי הדגם היחידתי

2. נכסים קודם הנישואין: בית המשפט מפעיל 'תנאי כניסה' להחלת חזקת השיתוף: נישואין ראשונים ואורח חיים משותף לאורך זמן, ואף בוחן הסכמי קדם-נישואין. מבין הנכסים קודם הנישואין, נוטה בית המשפט לחלק נכסים משפחתיים, כדירת המגורים (דגם הסכמי, מתן חשיבות לכוונת הצדדים.
בפ"ד קוטלר כאשר הבעל נוסע לחו"ל הוא לא נותן לאשה להתעסק עם העסקים ולא עם הדירה שירש. על הדירה אומרים שלא התכוון לשתף ועובדה שנתן ייפוי כח למזכירה ואילו על הנכסים המשותפים לא אמרו שייפוי הכח שולל את חזקת השיתוף לא משנה שהוא לא רצה לשתף, זה מגיע לה כי צברו יחד.

יש פ"ד אחרונים מהם עולה תמונה שונה. כאילו היה שלב ביניים בו נזהרו מחזקת השיתוף מלפני הנישואין וחזקת השיתוף דור 3 גם היא חצי קוגנטית ולא מתחשבת בכוונת הצדדים. לדעת ד"ר ליפשיץ אם מגמה זו תימשך זה לא טוב. לא טוב תמיד להרחיב את חזקת השיתוף גם על נכסים מלפני הנישואין בכל מצב אלא רק במקרים בהם היחידה המשפחתית הינה של חיים משותפים ואין ילדים קודמים.
במבחן – כאשר יש חזקת שיתוף בימינו יש לנתחה בתערובת של דור 2 ו-3. לפי השופטים של דור 2 יש לבצע הפרדות. שופטים כיום – שילוב של דור 2 ו-3 ויש להזכיר את המגמה של הפעלה גורפת של דור 3 גם בנישואין קצרים וללא רגישות להסכמים.

שופטי המיעוט – דור 2, לא יחילו את חזקת השיתוף על נכסים מלפני הנישואין ויחילו אפילו על נכס מעורב הפרדה.

השופטים מחולקים ל-3:

1. המיעוט – עדיין בדור 2. לא יחילו בנכס של אחד מהם, וגם במעורב יש פיצול רעיוני.
2. הרוב - הבחנה בין מאמץ משותף = דור 2 מעיין קוגנטיות. בנכסים שלא מאמץ משותף – ידרשו משך חיים. אבל בנכס מעורב הם "קלים על ההדק".
3. העמדה החדשה של חלק מהשופטים – אפילו בנכסים מלפני הנישואין חייבים להחיל את החזקה באופן בינוני בלי רגישות לצדדים.
בשאלת מבחן העוסקת בחזקת השיתוף, יש להבחין בין נכסים קודם הנישואין לנכסים שנצברו לאחר מכן: נכס שנצבר במהלך הנישואין (מאמץ משותף) - ניתן להניח שבית המשפט יחיל את חזקת השיתוף (אם לא נעשה הסכם סותר), נכס קודם הנישואין - יש לבחון את 'תנאי הכניסה' לחזקת השיתוף (נישואין ראשונים, אורח חיים משותף), לבחון הסכמי קדם-נישואין ולציין שיש שופטים הממשיכים לפסוק על פי הדגם הנורמטיבי (לא יחילו את חזקת השיתוף על נכס קודם הנישואין) ויש שופטים שיבחנו את כוונת הצדדים (יחילו את חזקת השיתוף).
האפשרות היחידה להוציא נכס שנצבר במהלך הנישואין מחזקת השיתוף הינה עריכת הסכם (הסכם ממון יכובד בבית המשפט). נכס קודם הנישואין, לעומת זאת, במקרה של נישואין שניים וקצרים - לא ייכלל בחזקת השיתוף, אולם בנישואין ראשונים וארוכים - יש לערוך הסכם ממון, או להוכיח שהנכס אינו משותף בהתנהגות לא שיתופית (טיפול עצמאי, חשבון נפרד), אז סביר שהנכס לא ייכלל בחזקת השיתוף. אמנם, יתכן שבעתיד תהפוך אף בחינת נכס קודם הנישואין לקוגנטית (החלת חזקת השיתוף למעט אם נקבע הסכם ממון).

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: בחינת המשפחה כיחידה עם אפשרות יציאה (בעריכת הסכם) - הינה איזון מוצלח, אולם היא מאפשרת לצד אגואיסט להרוויח מהתנהגות חד צדדית.

עד כה דיברנו על מהלך מרהיב בו חזקת השיתוף מתפתחת. ביהמ"ש עובד כאשר אין לו חוק בענייני הרכוש ואפילו לא בטוח שענייני רכוש לא כלולים בענייני נישואין וגירושין. לכן מתחיל במהלך בו רכוש זה עניינים הסכמיים, ממשיך במהלך בו יש להחיל גם כאשר אין הסכמה
שיתוף בהון אנושי ונכסי עתיד

ביהמ"ש מתעלם מנכס משמעתי – הון אנושי. פרט לחצי עשירון העליון שאצלו הנכסים העיקריים זה מניות, קרקעות וכו', אצל רוב האנשים הנכס המרכזי שלהם זה ההון האנושי – תואר, מוניטין אישי ומקצועי, נסיון בעבודה וכו'. הדברים האלה יאפשרו להשתכר בעתיד. בארץ לרוב האנשים יש דירה עם משכנתא ולכן אין נכס אמיתי אלא יש משכורת איתה משלמים את המשכנתא ולכן הנכס האמיתי הוא היכולת להרוויח ואת זה לא מחלקים בין בני הזוג. 
למשל – רופא ואחות שמתחתנים והאחות פרנסה את הרופא בזמן הלימודים ובזמן ההתמחות היא עבדה חצי משרה ואז מתגרשים בסוף ההתמחות – אין להם כסף אך לו יש יכולת להשתכר משכורת גבוהה. ואז יוצא שאם הפעלנו חזקת שיתוף – הנכס האמיתי של היכולת להשתכר נשאר איתו. כך גם עם אנשי צבא. אפילו שמחלקים את הפנסיה זה לא מספיק. איש צבא בדרגה גבוהה, כאשר הוא משתחרר הוא מקבל תפקידים טובים והם יכולים להשתמש בידע שצברו במהלך שנות הנישואין. האשה הראשונה היא זו שבזמן הנישואין עברה איתו המון מקומות ולא יכלה לפתח קרירה ולבסוף מתגרשים בתום הקרירה העסקית והוא נהנה מהפירות.

הרציונאל הנורמטיבי – על רכוש שנצבר במאמץ משותף להיות כלול בחזקת השיתוף. על כן, אין סיבה להכליל משכורת ופנסיה בחזקת השיתוף, אך לא חסכון שנצבר במהלך שירות בטחוני או תעודת הסמכה של בעל מקצוע (כרישיון רופא), שכן מצד חוסר הצדק שבכך - אין להבדיל ביניהם.
הרציונאל המשפחתי – מסתכלים על המשפחה כמכלול ולא על יחידה. כאשר מקבלים החלטה בודקים כמה הוא ירוויח, כמה היא תפסיד ואם באופן משמעותי הרווח גדול, כדאי לנסוע ללמוד בחו"ל למשל אבל יש לתת לאשה רשת בטחון שלא תפסיד מהחלטות מצרפיות. אך רשת הביטחון אינה אמיתית כי כסף לא צברו והוא עדיין יכול לחזור לארץ ולהיות שותף בפירמה בכירה ולה לעומת זאת אין כלום. בעצם הייתה צריכה לסרב לנסוע כי לא מפצים על הפסדת קריירה ולכן יש פער מוזר בין ההליכה של ביהמ"ש בהחלת אגרסיבית של חזרת השיתוף אפילו על נכסים מלפני הנישואין לבין המצב בו דוחים את העניין של ההון האנושי בבוז מוחלט. 
הרציונאל השוויוני - הון האנושי כולל הטיה מובנית בין גבר לאשה, הנגרמת מחוסר שוויון בבחירת המקצוע ובחלוקת התפקידים במבנה המשפחתי. מחקרים מוכיחים כי רמת החיים של האשה יורדת לאחר הגירושין, בעוד רמת החיים של הגבר - עולה, דבר המוסבר באי שיתוף ההון האנושי של הגבר.

מה יכול להסביר את העובדה שאותו בימ"ש שהלך חזק עם המהלך של הרחבת חזקת השיתוף, בנכס של ההון האנושי שהוא מאד מרכזי ויש הוכחות כי כאשר לא מחלקים לא משיגים שוויון בימ"ש רואים זאת כהרחקת לכת?

1. נימוק פורמאליסטי – הון אנושי אינו קניין. חזקת השיתוף עוסקת בנכסים ולכן נבדוק מה נכלל בהגדרת נכסים. אחד הפרמטרים הינו עבירות, הון אנושי לא ניתן למכור ומכיוון שזה לא עומד בקריטריונים של נכס לא ניתן להפעיל הגדרות של רכוש. 
טענה זו לא משכנעת. למדנו כבר מברק כי הגדרת מושג אינה מילולית כי אם תכליתית. אין לבדוק הגדרה אוניברסאלית אלא חוק עם מטרה מסוימת. לכן אם רציונאל חזקת השיתוף הינו שתועלת שהופקה בזכות בן הזוג האחר צריכה להתחלק (הרציונאל הנורמטיבי) גם אם הון אנושי אינו נכס שניתן להעביר, יש לכלול אותו.
2. ספקולטיביות וחוסר יכולת לאמוד – בית/חברה קל לכמת. לא יודעים לכמת כושר השתכרות. אבל גם בדיני הנזיקין יש היבט של כושר השתכרות – גם שם יש מדדים לא מדויקים אך משתמשים בהם והקושי בחישוב לא שולל את הזכות. אבל, יש משהו בעייתי להגיד במקרה הרופא והאחות שיש לחלק הכל כי יש התעלמות מהמימד האישי שהביאו. הוא מצליח לא רק בזכות זה שהיא עבדה אלא יש לו כישורים משלו. לכן יש לחשב גם זאת ולמדוד את התוספת שיש לכל אחד בנישואין. אבל ניתן לפתור זאת. גם סטו' שמת, דיני הנזיקין נותנים משכורת לפי נתונים אישיים של פסיכומטרי וכו'. לכן יש לבדוק כמה דיני הנזיקין היו משלמים אם היה מת בזמן הנישואין וכמה היו משלמים בזמן הגירושין ואת זה יש לחלק כי זו התוספת לכושר ההשתכרות. אבל ניתן להגיד כי בזמן הלימודים לא יכלו לדעת שיהיה כה מוצלח. תשובה על כך שבשותפות כמו בשותפות יש הימורים. הרי אם הרופא היה נכשל היא לא הייתה תובעת את ההפסד. 
3. "אתם צודקים, אין לי" – נניח שבאמת מגיע חלק מההון האנושי? מה יעשה? ימכור עצמו?? בית ניתן למכור אבל הון אנושי לא ניתן ולכן יש קושי במימוש הזכות כי היא לא קיימת כרגע. אבל אפשר למצוא טכניקה, למשל לפרוש לתשלומים או אחוז מסוים מהמשכורת העתידית. זו סיבה לחשוב על טכניקת מימוש שונה ולא אומר שאין לתת כלום. אבל כאן יש בעיה אמיתית. יש 2 טכניקות לממשל את ההון האנושי לנכס ושתיהן בעייתיות:
a. היוון – כמה היה מקבל אם היה מת בנישואין, כמה בגירושין ואת ההפרש מחלקים. אין זאת לאיש ולכן זה יהיה כמו משכנתא, ישלמו כל שנה כהחזר חוב. לפי טכניקה זו, זה לא תלוי בכמה שירוויח בפועל כי אומרים שכרגע יש נכס של יכולת השתכרות שמחלקים לחצי ואם בחרת לא לעבוד, זה לא מעניין. 
נוסחה זו לא מקובלת כי היא מעוררת 2 בעיות קשות:
i. בעיית השעבוד - אדם שיכול להרוויח סכום גדול מהתחום בו עסק אך הוא לא רוצה לעבוד ובעצם מחייבים אותו לעבוד וזה נגד כל ההיגיון של דיני עבודה.
ii. בעיית הלוזר – הכימותים נעשו ע"ס ממוצעים ויכול להיות שהאדם יצא בחלק התחתון של העקומה ולכן אין לו מה לשלם, יכול להיות שלא ירוויח. 
גם בנזיקין זה כך אך שם מדובר על חברת ביטוח שמשלמת על הרבה מקרים – פעם על מצליחן ופעם על לוזר ולכן זה מתאזן. אבל בגירושין מה יעשה אדם כזה?
b. תשלום אחוז מהמשכורת בפועל - לא ניתן לפי החישוב התיאורטי אלא אחוז מהמשכורת שהרווחת בפועל ואז אם לא עבדת לא מרוויחים ואם לא הצלחת אין בעיה. אבל אז אין יכולת להיפרד – מתגרשים אך מבחינה כלכלית ממשיכים להיות תלויים אחד בשני לנצח, אין גירושין אמיתיים. 
זה מצב מאד טרגי. אם לא נחלק את ההון האנושי כנכס, אין צדק ושוויון אמיתיים. אך אם כן נלך עם ההון האנושי כנכס, התוצאה הינה כי לא נתנו להיפרד. 

מה הפתרון?

אין פתרון מושלם. יש להכיר בכך שהמשפט נחשף בנושא זה להכרעות – ככל שיותר בעד אינדוודואליזים משלמים בצד וההפך. אולי ניתן לחלק לא בשוויון את הנכסים הממשיים. בפועל במשפט הישראלי, כאשר ביהמ"ש העליון דן בהון האנושי, בחלק הראשון אומר שיש לעשות הון אנושי כנכס ודוחה את ההתנגדויות השונות – ניתן לחשב, לגבי היכולת להיפרד אומר שיתנו סכום חד פעמי (ומה אם אין סכום כזה?) ובעצם פעם ראשונה שאומר שיש לחשב הון אנושי. באותו מקרה הבעל היה רואה חשבון אמיד שהשתכר 80,000 ₪ ופסקו 200,000 ₪ לאשה אך זה לא פרופורציונאלי, נתנו לו תוחלת חיים של  10 שנים.. זה פ"ד פחדני כי ברמה התיאורטית הבין כי בלי חלוקת הון אנושי לא ניתן לעשות צדק. אבל גם הבין שלא הגיוני שישלם לה 30,000 ₪ לכל החיים ולכן סתם קבע סכום. ברמה הרעיונית הכירו בהון האנושי כנכס, יש איום גדול אך אם יסתכלו על הסכום, האיום מתגמד. ההון האנושי הינו כלי חשוב אך לא ברור איך יתנהגו בכל המקרים. פ"ד זה הכניס את כל דיני המשפחה לסערה גדולה.
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חוק יחסי ממון

שבוע שעבר סיימנו לדבר על חזקת השיתוף שחלה עד 1974 וחלה על ידועים בציבור גם אחרי.
הסדר איזון המשאבים/ חזקת השיתוף דור 2 – 

אם לא עשית הפרדה, חל הסדר איזון המשאבים – דומה לתנית הכניסה של דור 2 (חצי קוגנטיים) מבחינת היקף הנכסים זה דומה ממש לדור 2. חל על מאמץ משותף ונכס פרטי אין עליו מנגנון של איזון.

חזקת השיתוף - השיתוף קיים כל הזמן, לא צריך לחכות לבימ"ש שיאשר זאת. בנוסף, השיתוף הינו קנייני, ישנה זכות להירשם כבעל דירה (אם זו דירה) וכבעל מניות אם מדובר במניות.

נניח ולאשה חברה עם מניות הרשומה על שמה. אין לבעל שום מחשבה להתגרש ובכל זאת מפריע לו שהרכוש הזה רשום רק על שמה. אפשר ללכת בכל רגע נתון לבימ"ש ולבקש סעד הצהרתי: לרשום את המניות כמשותפות. אם הוא ירצה לממש את חלקו במניות תמיד יוכל לבקש פירוק שיתוף. שני המאפיינים:

1. מיידיות, לא צריך לחכות לגירושין או למוות, השיתוף קיים כל הזמן. ברגע שהמצב הרישומי לא תואם את המציאות תמיד אפשר לבקש מיד מבימ"ש לשנות זאת. 
2. קנייני – אין לי זכות אמורפית לחצי מערך המניות אלא זכות להירשם כבעל מחצית המניות, או להירשם בטאבו כבעלי הדירה.
חוק יחסי ממון – עובד בשיטה של אובליגטורי דחוי – במהלך הנישואין אין לבן זוג זכויות בנכס של השני. החוק יפעל במקרה של הפקעה כגון מוות (לא להתבלבל עם ירושה, לא מדובר פה על זכויות הירושה אלא מה מגיע לבן הזוג שחי מבחינת הרכוש, אח"כ עוד יחולו דיני הירושה) או גירושין ואז יכנס לפעולה מנגנון איזון המשאבים:

	אישה
	איש

	800,000
	500,000

	150,000

	650,000
	650,000


נניח ולאשה היה במהלך הנישואין חברה שהייתה שווה 200,000 ₪ ובמהלך הנישואין היא צמחה ל-מליון. לטבלה יכנס רק עליית הערך – 800,000 ולא ה-200,000 שזה נכס פרטי. אם היה לה 200,000 והיא נתנה לאיש מניות להשקיע והמניות צמחו ל-מליון ה-800,000 היו פירות של ה-200,000 ולא פירות של עבודה ולכן כל הסכום לא היה נכנס לטבלה. 

האיש – קיבל קרקע מהמושב בשווי של 300,000 ₪ ואחרי שבנו עליה, הקרקע שווה 800,000 – לטבלה לא יכנס ה-300 כי זה נכס פרטי שקיבל בירושה מהוריו ומוסיפים את השווי של הבניה – 500. 

במקרה זה האשה צריכה לתת לבעל 150 כדי שהטבלה תהיה מאוזנת – לשניהם יהיה 650.

ברוב העולם המערבי מקובלת שיטה של נכס אובליגטורי דחוי על פני ההסדר המיידי. מדוע?

· אינדוודואליזים – בחזקת השיתוף פוגעים באינדוודואליזים. בכל רגע נתון כל אחד יכול להתערב בניהול החברה. בחוק יחסי ממון כל אחד שולט על נכסיו וזה מתאים לחשיבה האינדוודואליסיטית.
· וודאות קניינית – חזקת השיתוף מזיקה לדיני הרישום. נניח בנק שנותן הלוואה לבעל, רוצה ערבויות מסוימות. הבעל רוצה לשעבד לו את הדירה, לא עומד בהלוואה, הבנק רוצה לממש את הדירה, והאישה פתאום דורשת חצי. זה בעצם אומר שהבעל מלכתחילה לא יכול היה לשעבד מה שלא שלו. יש כמה מישורים שהבנק מנסה להתמודד ממול הנשים במצבים אלה והוא לא כל כך מצליח. 
סיטואציה אחת היא של העסקאות הנוגדות: הוא טוען שהזכות הקניינית שלו גוברת כי הוא רשם קודם, אבל היא אומרת שאם חזקת השיתוף היא זכות קניינית אפילו שאינה רשומה, היא שלה – אהרונוב. טענה שנייה: את שותפה שלו גם בחובות ולא רק בזכויות. גם בחוק וגם בחזקה ברור שבמישור היחסים בין בני הזוג יש סימטריה כזו. בד"כ בחזקת השיתוף וגם בחוק יחסי ממון, בחובות יש שני חריגים: א. הימורים ב. מאהבת – "חוב בעל אופי אישי". כלומר בחובות כאלה אין שיתוף. האישה לא חייבת לשאת בחצי מהחוב של הבעל על המאהבת. המצב היחסית יותר קל מבחינת הבנק זה כשהיא רוצה חצי מהעסק אבל יש עליו עיקולים, שותפה גם בחובות. המצב היותר מורכב: כאשר הבעל שעבד את הדירה בשביל העסק. בימ"ש בסיטואציה הזו – בתיאוריה נואם כל הזמן על כך שחזקת השיתוף היא סימטרית בזכויות ובחובות, בפועל כמעט תמיד אמר שנראה שבמקרה הזה לא הוכחה חזקת השיתוף בעסק ולכן החוב הוא חוב בעל אופי אישי. אבל כשמדובר על עסק של מאמץ משותף, כמעט לא מצאנו מקרה אחד שאין חזקת שיתוף כשמדובר על זכויות! משום מה כאשר מדובר על נושה, בימ"ש קובע שעליו להוכיח את השיתוף ושלא הצליח.
בן צבי נ' ציטין ועצמון – פ"ד שעסקו במצב הזה. הפרקטיקה של הבנקים: הם מחתימים כל אחד שמשעבד נכס, אפילו אם הוא רשום על שמו, וגם את בן זוגו – שאם יש לו זכות הוא מוכן לשעבד את הנכס. אבל זה עוזר במקרה של נשואים ולא במקרה של ידועים בציבור, הוא יכול לטעון שאין לו אחת, ופתאום צצה אחת שדורשת חצי. חזקת השיתוף היא בעייתית מאוד מנקודת מבט של זכויות צד ג' והיכולת לנהל חיי מסחר. לעומת זאת החוק הופך את החיים להרבה יותר פשוטים: במהלך הנישואין, מה שרשום על שמך – שלך. בזמן הגירושין מייד עושים את איזון המשאבים ובימ"ש מחלק, מבחינה כספית. מבחינת דיני הקניין יש יתרון גדול לחוק יחסי ממון על פני חזקת השיתוף. 
מצד שני, החוק בעצם אומר שהנאומים על השיתוף רלוונטי רק בגירושין. שותף בחברה שותף גם בעיצוב החברה. בעצם יוצא שהשותפות בין בני הזוג אינה אמיתית כי חלק גדול מהמעורבות בחברה זה מניית השליטה. יוצא שחזקת השיתוף לפי החוק היא רק על הרכיב ההוני ולא על רכיב השליטה.
בישראל, כל השאלה נחסכה וברור שהחוק קטסטרופאלי, הסיבה: העתיקו מגרמניה את דיני הרכוש אבל שכחו להעתיק את דיני הגירושין.

החוק אומר לבן הזוג הלא-רשום: בזמן הנישואין אין לך זכויות אבל כשיקרה אירוע מפקיע, כל הרציונאליים של מאמץ משותף יקנו לך חצי בהסדר המשאבים. אבל בגרמניה, הלא-רשום יודע שהוא מסוגל להביא לאותו אירוע מפקיע ומספיקה דרישה לגירושין, גירושין ללא אשמה ביוזמה חד צדדית, האירוע המפקיע אכן יבוא ואין מניעה לכך. לא יהיה מצב בו מי שמחזיק ברכוש יסכל את מימוש השיתוף באמצעות מניעת הגירושים. לעומת זאת, בישראל דיני הגירושין הם עם אשמה ולא רק זה, הרבה פעמים הצד האשם מהותית מסוגל בכ"ז למנוע את הגירושין ובי"ד לא יכפו את הגירושין בגלל החשש של גט מעושה. בד"כ לגבר יש יותר כוח למנוע את הגירושין ובד"כ הוא זה שרשום. הוא צריך להיות טיפש כדי לתת גט היום, כי אם הרכוש רשום על שמו, הוא לא יתגרש, וישלוט על הרכוש באופן מלא. ברגע שייתן את הגט אוטומטית הוא צריך לתת חצי לבן הזוג. 

בשיעור על דיני גירושין, פגענו בנשים שחשוב להם הגט. אישה נרתעת יותר מגבר לחיות עם בן זוג אחר ללא גט, חשש מילד ממזר וכו'. אבל נניח אישה חילונית שאומרת "לא צריכה את הגט שלך". במציאות של חזקת השיתוף, יש לה פיתרון – היא תקבל גירושין כלכליים. החוק יצר מצב בו גם אישה שלא צריכה את הגט מבחינת התודעה שלה, חייבת אותו כדי לקבל את הכסף.

מלכוד 22: האישה לבעל – אני רוצה חצי שמגיע לי מאיזון המשאבים. הבעל: לא מגיע לך, לא התגרשנו האישה: בוא נתגרש, הבעל: אני מוכן, אבל בואי נחתום על ויתור על הסכם איזון המשאבים. בכל מקרה לא מקבלת את הכסף. 
ס' 8 לחוק יחסי ממון– שיקול דעת של ביהמ"ש.

הפסיקה היחידה שהייתה על החוק הייתה על הסכמי ממון מסיבה פשוטה: מעולם לא הפעילו את החוק שלא במסגרת הסכם, כי אם הצדדים לא הסכימו, הבעל לא היה מסכים להתגרש. בפועל, חוק יפה כזה לא מומש אף פעם כי הייבוא שלו לישראל נעשה בצורה חלקית. זו דוגמא למשפט השוואתי טיפש, צילם הסדר רכוש אבל לא שם לב לתמונה המלאה. 

אם היינו עושים את החוק עם איזון משאבים אבל עם מועד חילוני לגירושין הכלכליים היינו פותרים את הבעיה אבל החוק לא עשה זאת. הוא קובע "עם פקיעת הנישואין עקב גירושין או מוות", הוא יצר קשר בין קבלת הגירושין לבין איזון המשאבים.
חזקת השיתוף בעייתית לאישה שהגט חשוב לה – דתייה וגם רוב החילוניות. אבל נניח אישה שלא מטריד אותה נושא הממזרות, חזקת השיתוף עזרה לה מבחינה כלכלית – גם בלי לקבל גט מקבלת את הזכויות הכלכליות שלה, יוצרת קשר כידועה בציבור וכו' – גם הכרה בזוגיות החדשה. החוק מחמיר מנקודת מבט חילונית את הברוך שכבר היה בחזקת השיתוף.

בד"כ, מבקרים סיטואציה אזוטרית בחוק. לרוב לא קורה שמבקרים את כל החוק. פה לא מדובר על המקרה האזוטרי, החוק הוא המקרה הסטנדרטי. אחרי פרויקט ארוך שנים של בימ"ש על חזקת השיתוף, החוק זורק את כל זה לפח כי יוצא שמה שמשפיע באמת על התוצאות הכלכליות של הגירושין הם דיני הגירושים עצמם. כאן יש אבסורד: בימ"ש בבבלי אומר לבי"ד להפעיל את השיתוף, וכאן בא חוק אזרחי שמסכל את השיתוף האזרחי שבימ"ש טרח להשתית.
החוק חל רק על בני זוג שנישאו אחרי 74'. בני זוג שנישאו לפני או ידועים בציבור -  עדיין תחת חזקת השיתוף. 
פ"ד קנובלר ויעקובי 
חשובים ומביאים לשינוי.

פ"ד יעקובי
יעקובי הינו סוחר קרקעות עשיר בירושלים וכל הקרקעות רשומות על שמו. 

יעקובי עוזב את הבית אך כאשר אשתו תובעת גירושין הוא טוען שהוא רוצה שלום בית כי אם הוא ירצה להתגרש הוא יצטרך לחלק את הקרקעות. דירת המגורים כן הייתה רשומה על שם שניהם ולכן הוא מגיש תביעה לפירוק שיתוף בבימ"ש אזרחי. משום כך, הוא יכל להגיש תביעה לפירוק שיתוף לפני הגירושין אך כאשר היא תובעת חצי מהחברה הוא אמר שלא מגיע לה כלום כי הנכסים רשומים רק על שמו ולכן מגיע לה חצי רק אם מתגרשים.

פועל ב-3 חזיתות:

1. בד"ר – טוען לשלום בית כדי שלא יצטרך לתת לה חצי מהחברה.
2. בימ"ש שלום – תובע פירוק שיתוף בדירה. משום שהדירה רשומה על שם שניהם ניתן לעשות זאת לפני הגירושין.
3. בימ"ש מחוזי – טוען כי אין לתת לה חצי מהזכויות בחברה משום שעדיין לא התגרשו.
בשלום דנים בפירוק השיתוף באופן טכני ומיידי – זכה. ברבני, שלום בית זו טענה רצינית, לכפות גט ייקח להם הרבה זמן, חשש מגט מעושה וכו' – עדיין חושבים. ובמחוזי – דחו את תביעתה כי לא מגיע לה חצי מהחברה כי הם לא גרושים.
היום יש בימ"ש שלא יאפשרו זאת, יגידו "השתק" וזה חסר תו"ל לדרוש פירוק שיתוף כאשר אותו אדם דורש שלום בית.. אבל אז זה עלה. שלום בית בסיטואציה הזו פיקטיבי.
פ"ד קנובלר
עו"ד הולל ידוע בירושלים, אשתו מורה שעובדת קשה. בני הזוג חוסכים כסף וקנובלר רושם את הדירה רק על שמו.

יש לו מאהבת והוא עוזב אותה. המאהבת מאיימת לגלות לאשתו וזה לא מפחיד אותו כי הדירה רשומה על שמו והוא אומר שאם תתבע גירושין, הוא יוציא אותה מהדירה.

האשה אכן מגלה ותובעת גירושין. בד"ר קובע כי יש חיוב לגירושין וקנובלר אומר כי הדירה שלו כל עוד לא מתגרשים ומגיעה לה הדירה רק על הנייר אך כל עוד קנובלר לא ייתן גט, וכנראה שלא ייתן אותו, הדירה תישאר שלו!!

זה המצב של הנשים בישראל עד 74'. כל מה שביהמ"ש מוכן לעשות זה רק לתת צו מניעה כדי שלא יוכל למכור את הנכס, וגם אז יש מחלוקות מתי לתת אותו. לפי חלק מהשופטים מייד כשהחל הסכסוך ולפי שופטים אחרים רק אם הוכח שניסה להבריח את הנכס.

פ"ד קנובלר יעקובי - שתי הנשים מערערות ומנסות להגיע למצב שיקבלו חצי מהרכוש. 2 טענות מרכזיות:

1. טענת הסימולטאניות – מי אמר שחוק יחסי ממון ביטל את חזקת השיתוף? במהלך הנישואין החזקה עדיין חלה ולכן הן יכולות לקבל חצי בדיוק כמו לפני 74'. כל מה שהחוק אמר שאם התגרשו יחול הסדר איזון המשאבים אבל לא אמר שאם לא מגרשים, לא מגיע חצי מהרכוש.
טענה זו בעייתית כי כתוב בפירוש בחוק שכל צד הינו הבעלים של הנכסים שלו. להגיד שהחוק מקביל לחזקת השיתוף לא הגיוני כי ברור שחזקת השיתוך שוללת את זה שכל אחד הינו הבעלים של נכסיו. בנוסף, לטבלת איזון המשאבים נכנס לטבלה נכס שבמהלך הנישואין רשום על שם מישהו אחד אבל אם במהלך הנישואין הכל של שניהם, מה נשאר לאזן? ללא קשר לטבלה היו מחלקים כשותפות קניינית רגילה. בדיוק כמו הדירה של יעקובי שלא מכניסים אותה לאיזון כי היא רשומה ע"ש שניהם. כל מה שמשותף מתחלק ללא קשר לחוק. 
2. מועד חילוני של גירושין או מועד דתי מוקדם יותר - נפרש את המילה גירושין לא במובן הדתי המלא, "גט" אלא כמשהו מוקדם יותר. מה זה משהו מוקדם יותר? 2 אפשריות:
1. גירושין - מושג חילוני, בני זוג שביהמ"ש האזרחי החליט שהם פרודים באופן סופני.
2. פחות חילוני – במקום לקרוא לגירושין נתינת הגט, נלך לפ"ד של חיוב גירושין. יש לכך השפעה דרמטית משום שלא כל מקרה של חיוב ייגמר בגט בשל החשש מגט מעושה. 
2 הטענות לא כ" חזקות – המילה גירושין הינה במשמעות דתית בישראל. המושג נקבע עפ"י הדינים הדתיים. 

ביהמ"ש דן בטענה הראשונה ו-2 שופטים משתכנעים – החוק לא אמר במפורש שהוא סותר את חזקת השיתוף אז חזקת השיתוף חלה בנישואין והחוק בגירושין. אבל 3 שופטים אמרו כי הטענה לא נראית – הטענה נדחית.

הטענה השנייה – הקדמה חילונית של מועד האיזון – טענה רדיקאלית ולכן רק שופט אחד מקבל אותה לעומת 4 שופטים שדוחים אותה. גירושין בישראל הינו מושג דתי מובהק.

היבט השני של הטענה השנייה – הקדמה של מועד החיוב - 2 שופטים משתכנעים אך 3 דוחים. 

למרות שלבסוף היה רוב לטובת הגברים בפ"ד נקבע כי קנובלר תקבל חצי מהרכוש ברוב של 4 שופטים כנגד אחד ויעקובי תקבל חצי ברוב של 3 שופטים נגד אחד.

איך הגיעו לתוצאה זו?? הרי כל טענה נדחתה ברוב. 
	
	שמגר
	דורנר
	שטרברג-כהן
	טל
	מצא
	סטטוס הטענה

	סימולטניות
	√
	√
	דין כללי -√/X (כל אחד מהם –הסדר כולל, לא יכולים לחיות יחד)
	X
	X
	X

	הקדמה דתית
	X
גירושין זה רק גט
	X
	√
	√
	X
	X

	הקדמה חילונית
	X
	X
	√
	X
	X
	X

	קנובלר תוצאה
	√
חצי מכח חזקת השיתוף
	√
	√
חצי מכח הקדמה דתית או חילונית
	√
חצי מכח הקדמה דתית – חיוב גט
	X
	√

	יעקובי תוצאה
	√
	√
	√
מכח הקדמה חילונית
	X
אין חיוב גט ואת ההקדמה החילונית לא מקבל
	X
	√


מצא - לא מרוצה מהתוצאה אבל "אם אתם רוצים, תשנו את החוק". חוץ ממנו, כל השאר קיבלו חלק מהטענות. באינטואיציה הם מבינים שזה לא יכול להיות, אבל למרות האינטואיציות שלהם, בפועל יש להם בעיה עם החוק. כל אחד מעקם את החוק אבל אין הסכמה איזה עיקום יותר טוב. יוצא שאין שום טענה שקיבלה רוב למרות שבמבחן התוצאה, הנשים ניצחו.

השאלה הדרמטית הינה מה קורה בפ"ד הבא. בעקבות פ"ד המערכת נכנסה לטלטלה ובתקופה שלאחר פ"ד התהוו שני גישות ואח"כ גם גישה שלישית. העליון ניסה לפתור את בעיית חוק יחסי ממון ולא ממש הצליחו. ברק היה נותן מבנה כלשהו, וכך היה רוב בנימוקים וגם בעמדות.
בתקופה לאחר פסק הדין התהוו בשלב ראשון שתי גישות הפוכות:
1. פסק הדין לא שינה כלום, מה שהיה הוא שיהיה – נשים לא קיבלו. 
מדוע? גב' יעקובי 2 באה באותן עובדות ורוצה חצי מהרכוש. עליה להגיש תביעה, אפילו הסעד מנוסח אחרת – תביעה מכוח חזקת השיתוף: סעד הצהרתי שמגיע לי חצי. מכוח הקדמה: סעד לאיזון משאבים. השופט: בימ"ש קבע שאין יותר חזקת שיתוף במקביל לחוק! אז היא מגישה תביעה לאיזון משאבים, הצד השני דורש דחייה על הסף, עוד לא התגרשו. אם תטען שמגיע לה בגלל החיים בפירוד, הרוב דחו, וגם אם יש רק חיוב גט – הרוב דחו! הוא חייב להחליט על איזה טיעון הוא הולך, ומכיוון שאין שום טיעון שבימ"ש מקבל, התוצאה היא שבימ"ש עליון לכאורה פתר את הבעיה אבל לא נתן כלי משפטי שיעזור לנשים אחרות. חלק מהשופטים המשיכו לדחות על הסף יום אחרי פ"ד.
2. היה שופט אחד שהלך לכיוון הקיצוני האחר, אימץ גישה של פרופ' שפמן – הלכת התוצאה. לפי גישה זו, קנובלר 2 שתגיש תביעה לחצי מהרכוש, והשופט ישאל אותה מכוח מה – היא תגיד מכוח הלכת קנובלר-יעקובי. מכוח איזו עילה? לפי התקדים המחייב. אם העובדות זהות ואין מה לאבחן, עליה לקבל גם. שופט אחד אימץ את הגישה הזו, השופט גרנית, ולמרות שהיא נראית מתחכמת, היא הנכונה מבחינת תורת המשפט. הלכת התקדים המחייב, לפי שורשיה, היא שבימ"ש נמוך מחויב לפסוק את אותה תוצאה אם העובדות המהותיות זהות. צריך לזהות מה היו העובדות המהותיות, שבהתקיימן תמיד תהיה קואליציית שופטים שתגיע לתוצאה. פה זה מאוד קל לזהות. צריך לזהות: קודם כל, לו היו מתחתנים לפני 74, הייתה חלה חזקת השיתוף (מגר ודורנר), ושנית – הייתה הקדמה חילונית (שטרסברג-כהן). כך תמיד מובטח רוב של שלושה. 
לדעת המרצה גרנית גם צודק. המחוקק חושב באופן מופשט אבל לא רואה סיטואציה מול העיניים, את זה בימ"ש רואה. לכן בימ"ש צריך להיות מושפע לא רק מהמחוקק אלא גם מבימ"ש עליון. לא הגיוני שמקרה עם אותן עובדות בדיוק, יגיע לתוצאה אחרת. לכן לדעת המרצה גרנית צודק. 

בפועל, במשך תקופה – הירושלמים הלכו לכיוון א', גרנית במיעוט.
כמה שופטים פיתחו טכניקה שלישית שהיא כיום יותר פופולארית: 

הדין הכללי. קריאה מחודשת של שטרסברג-כהן. כשהיא דנה בסימולטאניות, היא אומרת חד משמעית שהחזקה לא יכולה לחיות יחד עם חוק יחסי ממון, כל אחד הוא הסדר מלא וגורף. אבל, היא שואלת, מה יקרה לפי השיטה שלי, בה החזקה לא חלה, אם דירת המגורים רשומה על שם שניהם ועוד לא התגרשו? למי שייכת במהלך הנישואין? לשתיהן, מכוח דיני הקניין בכלל!! כלומר לצד חוק יחסי ממון ולצד החזקה יכול להיות מסלול כללי של שיתוף, מכוח הדין הכללי -  דיני הקניין. 
נלך צעד נוסף: בדירה יש מקרר. למי הוא שייך בפירוד, לפני הגירושין, אם התחתנו אחרי 74'? שוב הולכים לפי חוזים וקניין. אם קנו מכסף משותף, יכול להיווצר שיתוף לא מכוח החזקה או חוק יחסי ממון אלא מכוח הדין הכללי. 
צעד נוסף קדימה: נחזור לדירה או לאוטו. אחד הצדדים טוען במהלך הנישואין שלמרות שזה רשום על שם אחד מהם, הוא הבטיח לי שזה יהיה משותף וזה היה ההסכם שלנו. האם ניתן ליצור שיתוף בנישואין מכוח הדין הכללי גם על נכסים שרשומים על שם אחד מהם? זה מזכיר את דור 1 של חזקת השיתוף!!! מה ששטרסברג כהן בעצם עושה: היא מוכנה להחיות את חזקת השיתוף דור 1 אבל לא את 2 ו-3. דור 1 בעצם לא היה הסדר קנייני דרמטי שחורג מהכללים הרגילים אלא אמר: גם דיני הקניין מכירים בדיני השיתוף אבל יש דרישות פורמאליות כמו רישום או הסכם. היא מוכנה לקבל את השיתוף גם אם אין רישום פורמאלי. בזה היא מוכנה כללי שיתוף מכוח הדין הכללי + כללי ראיות מיוחדים למשפחה. אבל היא לא מוכנה להפעיל את חזקת השיתוף הכמעט קונגטית, דור 2 ו-3. 
הגישה השלישית רואה קואליציה לא רק בתוצאה אלא גם בטיעון. אם שמגר ודורנר מוכנים לחזקת שיתוף כוללת, בוודאי שיהיו מוכנים גם למתונה: הטענה המשותפת היא חזקת שיתוף דור 1 או שיתוף מכוח הדין הכללי. לכן מגישים תביעה לא מכוח איזון המשאבים או חזקת השיתוף אלא מכוח הדין הכללי. התפתחה פרקטיקה בבימ"ש שהדין הכללי הוא המסלול דרכו מגיעים לשיתוף ובלבד שמוכיחים כוונת צדדים וכו'.
השופטים שוחט וגייפמן אימצו את הדין הכללי והתלהבו, כי כעת יש גם כותרת לתביעה. מה שקרה הוא, הכותרת הייתה דין כללי, נאמו על הדין הכללי, אבל בפועל המשיכו להתנהג כמו קודם: קיבלו את שמגר ודורנר ועשו סימולטאניות, כדי לפתור את הבעיות הבאות: בדין הכללי היו בעיות כמו גברת סולימאן, היו בעיות עם דור 1. לא מגלים את הרגישות ההסכמית, בפועל רואים שהפעילו את חזקת השיתוף דור 2 לפחות, קוגנטי בלי לשים לב כמעט לכוונת הצדדים.
פ"ד אבו רומי
אשה מוסלמית חיה עם גבר מוסלמי בדירה הובאה ע"י הבעל לנישואין. השניים חיים יחד כ-20 שנה, נולדים 6 ילדים והבעל מגרש את האשה. היא רוצה לתבוע חצי מהדירה. הם התחתנו אחרי 74'. לכאורה מצבה הכי גרוע שיכול להיות. מדובר על נכס מלפני הנישואין ולכן זה המקרה הפשוט של איזון משאבים לאחר הגט והדירה לא נכנסת. לא נצברו נכסים במהלך הנישואין ולכן התוצאה הקשה ולכאורה המתבקשת הינה כי גב' אבו רומי לא אמורה לקבל כלום. אם היו מתחתנים לאחר 74' אולי היה ניתן להפעיל חזקת שיתוף דור 3. לא ניתן גם להפעיל את קנובלר על אבו רומי כי מדובר על מצב לאחר הגירושין.
לעו"ד יש טענות מעניינות:

1. שטרסברג כהן מכירה בחזקת השיתוף מכח הדין הכללי - כשאדם נשוי מבטיח לשני להיות שותף שלו גם בנכס שרשום על שמו. האם יש סיבה שהבטחה כזו תהיה רק על נכס שנצבר במהלך הנישואין? אם מדובר על רציונאל נורמטיבי של תרומה, יש הצדקה להבחין בין לפני לבין במהלך. אבל אם מדובר על הבטחה לשותפות, זה יכול להיות גם על נכס שמלפני הנישואין. הוא הבטיח לה להיות שותפה של הבית. באופן עקרוני, אם מקבלים את הלוגיקה ששותפות יכולה להיות גם מכוח דין כללי, היא לא יכולה להיות מוגבלת רק לנכסים שנצברו במהלך הנישואין אלא גם על לפני. שטרסברג כהן מקבלת את זה.
2. אותו נכס שסיכמנו שהוא משותף, שהבטיח לה מהדין הכללי, האם ייתכן שבשנייה שמתגרשים תאבד אותו? אם א' הבטיח לבן זוגו הבטחה שחצי מהעסק יירשם על שמו, החוק אומר שמתנות וירושות לא נכנסים לאיזון... לא יכול להיות שמשהו שכבר הפך להיות שלי נלקח ממני. הלוגיקה יכולה הייתה להיות אם מראש זה לא היה שלי, ורק האיזון היה נותן לי את הזכות, אבל כרגע אמרנו שזה כבר שלה בנישואין, לא הגיוני לקחת את זה בגירושין.
הראשונה: הבטיחו לה מהדין הכללי חצי מהדירה, ומכיוון שרכשה את זה כבר במהלך הנישואין לא יכול להיות שמרגע שהתגרשה, מפעילים את איזון המשאבים ולא מגיע לה.
השנייה: דין כללי יכול לפעול גם על נכס מלפני הנישואין.
השלישית: מה שקיבלתי במהלך הנישואין מכוח הדין הכללי לא יכול להילקח ממני ברגע שהתגרשנו.
מצד אחד, אם מקבלים את הלוגיקה של דין כללי, כל אחת מהן נראית טענה חזקה. אבל אם מקבלים את הטענה הזו, זה סוף הדרך לחוק יחסי ממון. לפני הנישואין מפעילים את קנובלר, אח"כ את אבו-רומי, אין מקום לחוק!

שטרסברג-כהן מקבלת את המהלך עקרונית, אבל "כשאמרתי דין כללי התכוונתי לדין כללי ולא לחזקת השיתוף!". אצלי דין כללי, זה לא קוד סמוי כדי להחזיר סימולטאניות, אלא התכוונתי שחזקת השיתוף לא חלה. אם רוצים להוכיח שיתוף, צריך באמת להוכיח כוונת שיתוף!!! זה בדיוק המקרים של דור 1, מבחינת הצדק מגיע אבל מבחינת כוונת הצדדים – אין כוונה כזו. כמו המקרה של סולימאן. כולם בכפר של אבו רומי יודעים שהדירה שלו, אין אינדיקציה לכוונת הצדדים, ולכן בסוף לא נותנת לה כלום כי לא הוכח שיתוף לפי הדין הכללי, אין הוכחה של כוונת הצדדים.
מבחינת טענות, זה פ"ד מרחיק לכת. פעם ראשונה שהעליון מקבל את הדין הכללי, כי עד עכשיו זו הייתה פרשנות של בימ"ש למשפחה. בנוסף, זה פעם ראשונה החילו את הדין הכללי על נכס מלפני הנישואין, ועקרונית זה יכול להיות גם אחרי הגירושין. אבל בסוף היא לא קיבלה כלום ולכן זה מבלבל.

זה קשה מאוד לנשים כי אחרי 74' הסיכוי היחיד לנשים לקבל רכוש, הוא רק באמצעות כתב תביעה ומסכת הוכחות שיוכיחו שיתוף. כל המקרים של הבעל הממדר, הפטריאכלים, יחזרו להיות רלוונטיים (לא היו רלוונטיים בדורות המתקדמים של חזקת השיתוף). בפועל, אם יש זוג שהתגרש כבר, אחרי 74', או זוג מלפני 74' – אם זה נכס ממאמץ משותף, כמעט אין עבודה עובדתית לעשות. כאשר מדובר על חזקת שיתוף אמיתית כמעט תמיד הבינו שהיא קיימת. אבל אם מדובר על אחרי 74', התשתית העובדתית הופכת להיות חשובה בצורה בלתי רגילה. חלק מהשופטים לא מפנימים את זה.
סיפור משנה שעברה: אנשים התחתנו ב-1.1.75 (צריך לדעת גם מתי להתחתן...). גרים על קרקע שהורי הבעל נתנו לו ורשומה על שמו. נתנו לו את הכסף לקנות את הדירה. בפועל במשך השנים האישה פרנסה את המשפחה. הבעל ניסה אבל לא הלך לו.. שלושה ילדים. עברו 32 שנים, היחסים עלו על שרטון והוא רוצה להתגרש. מעיף אותה מהבית שלו. הטענה המשפטית שהיא צריכה לטעון: דין כללי, בדיוק כמו אבו רומי (אחרי 74', נכס מלפני הנישואין) – "התכוונו לשיתוף". פה זה יותר קל, הנכס רשום על שמו כי הקרקע שלו מלפני הנישואין. עו"ד שלה היה טוען: היה ברור לנו שזה משותף מרוב שיש לנו אמון... במקום זה, בכתב התביעה כתוב: מתחילת הנישואין היחסים היו עכורים ביותר, הבעל לא הכיר לה תודה בכלל, תמיד טען שהכול שלו... אבל בעצם היא דופקת את הלקוחה שלה. יכולה הייתה לטעון שהמתנה ניתנה לבני הזוג, ובמקום זה טענו שמעולם לא הזרימו לה כספים למרות שיש הוכחות אחרות... בקיצור, כתבי תביעה גרועים. 

היום יש פיתרון מסוים לנשים אחרי 74' אבל הוא מאוד מוגבל – רק דין כללי.

יש שני פ"ד אחרונים של בימ"ש, עליון ומשפחה, שמשתמע מהם שהם הולכים לעשות מה ששטרסברג כהן לא רוצה לעשות. מפעילים את הדין הכללי למרות שאין אינדיקציית שיתוף ברורה.

למבחן: בני זוג לפני 74' ונכס מאמץ משותף – לא משנה מה היחסים ביניהם, חזקת שיתוף חצי קוגטנית. 
בני זוג אחרי 74', התגרשו, נכס מאמץ משותף – איזון משאבים, המקרה הקיצוני השני.
אחרי 74' ולא התגרשו – הסיכוי היחיד הוא רק דרך הדין הכללי, כאן יש מקום להתייחס למריבות ולעובדות ביניהם! להוסיף כוכבית: זה לפי אבו רומי אבל יכול להיות שגם זה משתנה לפי פ"ד האחרונים. 

שטרסברג-כהן ודור 1, מוכנה רק לזה: דין כללי עם הנחות בדיני רישומים וראיות. היא לא מוכנה לקבל חזקת שיתוף קוגנטית.
	
	נכס מאמץ משותף
	נכס שאינו מאמץ משותף
(נכס קודם הנישואין, ירושות ומתנות)

	
	
	
	
	
	
	

	בני זוג לפני 1974
לא התגרשו
	חזקת שיתוף דגם נורמטיבי (דור 2, חצי קוגנטי)

גם לאחר גירושין, כיוון שחזקת השיתוף הינה מיידית, קודם הגירושין.
	חזקת שיתוף דגם יחידתי-משפחתי (דור 3):

בחינת כוונת צדדים, אורך נישואין וכדומה.

	בני זוג לפני 1974
התגרשו
	
	

	בני זוג לאחר 1974
לא התגרשו
	פס"ד קנובלר יעקבי: שלוש גישות ליישומו

זהו המקרה היחיד בו יש להוכיח את כוונת הצדדים גם לגבי נכס מאמץ משותף.
	פס"ד אבו רומי: בחינת הדין הכללי

במקרה זה לא ניתן להשתמש בקואליציה של פס"ד קנובלר, כיוון שאין מאמץ משותף.

	בני זוג לאחר 1974
התגרשו
	חוק יחסי ממון - איזון משאבים
	הוכחת דין כללי, אם ישנה כוונה לשיתוף
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שיעור 18

דיני הירושה

הממשק בין דיני הירושה לבין דיני המשפחה – מצומצם.

בסילבוס – סעיפי חוק מסוימים בלבד.

דבר שני שיש לזכור – דיני הירושה באים אחרי דיני הרכוש.

דיני הירושה עוסקים בעיזבון.

עיזבון הוא "עוגה" – יודעים מה גודלה, כעת השאלה איך מחלקים.

דיני הרכוש עוסקים בשאלה – מהו הגודל של העוגה/ עיזבון.

המקרה הקלאסי של בני זוג:

לאישה יש חשבון בנק של 100 ₪. חוק יחסי ממון/ הרכוש – מה היקף העיזבון. בן הזוג שלא רשום בכסף דורש חצי – אחרי 74' – מכוח חוק יחסי ממון עקב מוות. התביעה אינה ירושה, אלא תביעה רכושית נגד העיזבון. יבקש להצהיר שחצי מחשבון הבנק שייך לבן הזוג שבחיים – איזון משאבים לפי חוק יחסי ממון – לפי הטבלה שציירנו בשיעור שעבר. משלמים חצי מההפרש זה שלו.

אם בצוואה האישה כותבת שלא מגיע לו שקל, זה לא ישנה דבר! החצי שמגיע לו מכוח חוק יחסי ממון לא ניתן לנישול. היא יכולה אולי לעשות הסכם ממון איתו, בהסכם הזה אפשר להתנות על החוק – "על אף האמור בחוק יחסי ממון, חשבון הבנק הוא נכס שלא יאוזן..." – זה גובר על החוק. אך הצוואה לא תעזור לה.

בצוואה ניתן להוריש את מה שבעוגה – בעיזבון.

לגבי החצי השני, שנשאר בעיזבון ( כאן נכנסים דיני הירושה.

זה הממשק עם השיעורים הקודמים.

יש תרשים זרימה – או שיש צוואה או שאין.

אין כלל של 'צוואה משוריינת' – אחוז מסוים מהירושה קוגנטי ושייך לילדים ולבן זוג. יש ארצות שזה כך אך בארץ זה לא כך למעט מזונות. 

אם אין צוואה – פונים לנושא חלוקה עפ"י דין. יש סדרי עדיפויות שונים לחלוקה. באופן גס – אם יש בן זוג וילד או בן זוג והורה – חצי לבן זוג וחצי לילד/להורה. אם אין בן זוג ויש ילדים – 100% לילדים (לקרוא את ס' החוק). ילד קודם להורה – אם יש הורה וילד, ההורה יוצא מהתמונה.

בן זוג נגד קרובים אחרים – בן זוג מקבל 2/3 אך כאן יש נק' קריטית: אם חי איתו 3 שנים, יקבל גם את הדירה. זו הפעם היחידה שיש חשיבות לזמן. 
טעויות נפוצות:

1. אם יש הסכם ממון של הפרדת רכוש, חושבים שלא צריך צוואה. זו טעות משום שהסכם ממון מגדיר מה שייך לכל אחד אך לא אומר כיצד מחלקים את העיזבון. אם רק ההסכם ממון יישאר, כל המיליון היו של האשה בחיים אך ברגע שהיא מתה המיליון יתחלק עפ"י הנוסחאות לעיל. יוצא שאם היא באמת רצתה לנשל את בן זוגה היא הייתה צריכה לעשות צוואה.
2. עושים רק צוואה ולא הסכם ממון – את החצי מיליון היא יכולה לתת למי שהיא רוצה אך החצי מיליון ששיך לו עפ"י חוק יחסי ממון יישאר שלו במידה ולא עשו הסכם ממון שאומר שהרכוש של כל אחד נשאר שלו.
תביעת בן זוג מנישואין שניים כנגד ילדי בן זוג הראשון: תחילה, תידון תביעת יחסי רכוש, על פי חוק יחסי ממון או חזקת השיתוף (אם הדירה, כדוגמא, רשומה על שם בן הזוג שנפטר): ילדי בן הזוג הראשון, יגישו תביעה מכוח העיזבון לא להכיר בנישואי בן הזוג השני וכדומה. לאחר הגדרת העיזבון, תידון תביעת הירושה.
ידועים בציבור: על בן זוג ידוע בציבור של נפטר להוכיח כוונת שיתוף - לקבלת מחצית הרכוש על פי חזקת השיתוף (הוכחה קשה, כיוון שזו חזקה הניתנת לסתירה וכלפי ידועים בציבור - מופעלת חזקת שיתוף מוחלשת) והן את עמידתו בתנאי חוק הירושה, לקבלת מחצית הרכוש מכוח הירושה.
כך, יתכן שבן זוג ידוע בציבור של נפטר ייחשב כיורש, אף שלא יקבל מחצית מהרכוש על פי חזקת השיתוף. בשאלת מבחן, יש לציין את דברי השופטת בייניש, הקובעת כי ייתכנו מקרים בהם נכסי בני זוג שהפרידו רכוש באופן מסודר ולא הסכימו להתחתן - לא ייחשבו כמשותפים על פי חזקת השיתוף.
מזונות מן העיזבון (חוק הירושה ס' 56-57)

מזונות אזרחיים, הנקבעים באופן קוגנטי מכוח חוק הירושה לתלויים בנפטר (ילד, בן זוג ולעיתים הורים, ללא יחס לרצון המוריש). במקרה בו בת זוגו של הנפטר קיבלה את מחצית דירת המגורים (הרשומה על שם שניהם) על פי חוק יחסי ממון, ומחצית מחלקו של הבעל בחלוקת העיזבון על פי חוק הירושה - לרוב לא ייקבעו לה אף מזונות מכוח סעיפים אלו (השימוש בהם הינו במקרים בהם בן זוג מנשל את האחר מן הרכוש).

למעשה, דומה קביעה זו לכלל שריון, הקובע חלק מן העיזבון שלא ניתן להוריש (כפי שקיים במדינות אחרות).

הסכמי ממון

הסכם ממון, אם התקיימו התנאים הנדרשים בחוק ובפסיקה, גובר על הגדרות חזקת השיתוף וחוק יחסי ממון.

הסכמי ממון אלו הסכמים שבני הזוג עושים והם צופים פני גירושין. בעבר חשבו שבהסכמי ממון אנשים מסדירים את יחסי הרכוש וזו שאלה כמותית – תלוי כמה מסדירים. אבל פ"ד שי נ' שי קבע כי מה שקובע זה אם ההסכם מדבר על סיטואציה של גירושין או נישואין.
אם ההסכם עוסק בעסקים המשפחתיים וכיצד מפקידים את הכסף, זה לא הסכם ממון. אם ישנה הגדרה מה קורה בעת גירושין לגבי רכיב מסוים בעת גירושין, זה יהיה הסכם ממון לגבי רכיב זה. 

מה חשיבות ההגדרה?

כאשר הסכם מוחל כהסכם ממון, הוא לא תקף אוטומטית כמו בדיני החוזים הרגילים אלה יש לעשות פרוצדורה נוספות – או אימות או אישור. השאלה איזה פרוצדורה יש לעשות תלויה בשאלה מתי נכרת ההסכם. יש לשים לב לא להתבלבל בין השאלה מתי נכרת ההסכם לבי השאלה על איזה תק' הוא מדבר. הפרוצדורה נוגעת למועד – האם עשו את ההסכם לפני או אחרי הנישואין. 
כאשר ההסכם נעשה לפני הנישואין זה נקרא הסכם קדם נישואין וכדי שהוא יהיה בתוקף יש צורך בפרוצדורה של אימות שיכולה לעשות ע"י 4 גורמים:
1. רשם נישואין.
2. נוטריון.
3. בימ"ש לענייני משפחה.
4. ביה"ד הרבני.
לא מדובר רק בגורמים שיפוטיים. התוכן הינו של אימות, לא גורם שצריך לעשות בדיקה אם זה רצון חופשי ואמינות ההסכם אלא אקט טכני, דומה לדרישת הכתב המוגברת במקרקעין.

כאשר ההסכם נעשה אחרי הנישואין יש 2 סיטואציות:

1. הסכם גירושין – באמת הולכים להתגרש.
2. לא בטוחים שרוצים להתגרש אבל רוצים לתכנן מה יקרה במידה וכן יתגרשו.
מבחינת החוק שני המקרים זהים אך במציאות, בד"כ מדובר באנשים שבאמת הולכים להתגרש.

במקרה זה הדרישה יותר מחמירה – לא אימות אלא אישור. את האישור הזה יכולים לעשות רק:

1. ביהמ"ש.
2. ביה"ד.
באופן פרקטי, פרט לנושא של הסכמים על מזונות ילדים, האישור נעשה בצורה טכנית ביותר. השופט שואל האם ההסכם נעשה מתוך רצון, אם עונים כן, ניתן תוקף להסכם. בשנים האחרונות יש שופטים שכן מתחילים לבדוק את ההסכם ולשאול שאלות אך זה לא נפוץ. הרעיון של האישור הינו הבטחת ג"ד ורצון כי התלות בין הצדדים יותר חזקה ולכן יש צורך בביקורת שיפוטית מוגדרת.
ברגע שהסכם מוגדר כהסכם ממון, הוא לא יהיה תקף ללא האישור. אם יש הסכם דרמטי שלא מוגדר כהסכם ממון יהיה לו תוקף מכל חוק החוזים בכל מקרה ולכן הסכם הממון יותר חלש. בעבר שופטים אכן לא אישרו הסכמים כי היו מוגדרים כהסכם ממון ולא אושרו כי הרי זו כל המשמעות של הסכם ממון. ע"ר זה יש התבטאויות של שמגר שאומר הסכם ממון שלא אושר, הוא לא הסכם ממון אך הוא כן הסכם. מה המשמעות של אמירה זו?? הרי להסכם ממון אין דינים שונים חוץ מהאישור, הוא בעצם אומר שלא צריך לאשר הסכם ממון! 
בניגוד לאמירה הלא ברורה של שמגר, שבאמת רוב השופטים לא התייחסו אליה, יש מהלך שד"ר ליפשיץ חושב שע"י כן ניתן לתת תוקף מסוים להסכם ממון שלא אושר:
בני זוג עושים הסכם קדם נישואין. בהסכם זה, הם כותבים שהבעל במהלך הנישואין מסכים שהילד של אשתו מנישואין קודמים יחיה איתן ושהוא יפרנס אותו, למרות שהא לא חייב עפ"י חוק. מאידך, במקרה של גירושין אחרי חצי שנה, ישתפו פעולה ותהיה הפרדת רכוש. אם לא יפסקו המחויבויות הכלכליות לא יהיו מזונות ובכל מקרה תהיה הפרדת רכוש.

הרב שערך להם את החתונה חותם על ההסכם.

כזכור, ישנה הבחנה בין עורך הנישואין לעורך הנישואין. עורך הנישואין יכול להיות רב פרטי שקיבל הסמכה לערוך את הטקס ואילו רושם הנישואין הינו גורם רשמי – פקיד מדינתי. כאן, מי שעשה את האימות לא מוסמך לעשות זאת.

האשה מגישה תביעה לחצי מהרכוש של הבעל שהוא עשיר מאד, הוא לא דואג כי יש הסכם ממון. האשה טוענת כי ההסכם לא תקף משום שאין אישור. השופט פורמאליסט, ההסכם לא אושר כדין ולכן דוחה את הבקשה של דחייה על הסף של הבעל ודורש ממנו להגיש תצהירים. התחתנו לאחר 74', אין הסכם ממון ולכן הרכוש יתחלק חצי חצי.

באו להתייעץ עם ד"ר ליפשיץ. בדומה לנפסק בפ"ד קלמר בתחום דיני החוזים שלא התקיימה דרישת הכתב בימ"ש בכ"ז הורה לרשום את ההסכם ב-2 דרכים:
1. חוסר תו"ל – במצב בו הייתה הסתמכות על החוזה זה חוסר תו"ל להתנער כי אין דרישת כתב.
2. השופט זמיר – בד"כ צריך כתב כדי להיות בטוח שהתכוונת לעסקה, פה זה ברור שהתכוונו כי העסקה בוצעה.
במקרה שלנו:

1. ידעה מראש שהגורם המאשר אינו מוסמך – זו מניפולציה. לא ידעה – היא בעצמה אומרת שהייתה ג"ד ונעשה ההליך הנדרש לכן להתנער עכשיו כאשר יש לקיים את ההסכם זה חוסר תו"ל.
2. החלק שלו בהסכם כבר נעשה – הוא קיים את הילד במהל הנישואין. זה כמו בקלמר שהם כבר ביצעו את חלקם בהסכם והוא מנסה להתנער מהחלק שלו – מהרישום. כאן היא מנסה להתנער כאשר מגיעה חלקה לקיום ההסכם – הפרדת רכוש.
ביהמ"ש המחוזי מקבל טענה זו וקובע כי ההסכם תקף.

יש לשים לב לנקודה זו – אם ההסכם לא מאושר הוא חסר תוקף.

סיפור שהגיעה לאחרונה לד"ר ליפשיץ:

ברוקר ויזמית היי-טק חיים יחד. היא מצליחה מאד בחברה וגם הוא. הם חיים בשיתוף מוחלט – הכל רשום ע"ש שניהם. 

לה היו אופציות בחברה, עוברים השנים שמותר לה לממש את האופציות, והיא מממשת 4 מילין דולר שנכנסים לחשבון המשותף. יום אחד הוא אומר כי הוא מרגיש שבתור ברוקר נראה לו שהבורסה הולכת לקרוס (צריך את הסכמת שני בעלי המניות כדי למכור) ולכן עליה למכור את יתר המניות. היא מתייעצת עם השותף שלה בחברה שאומר לה שהבורסה הולכת לעלות אבל באמת כאשר מנכ"ל ובעל שליטה מוכרים את המניות זה עלול למוטט את החברה (וזן כנראה הסיבה שאמר לה שלא כדאי למכור). בסופו של דבר היא מחליטה לא למכור.

הבעל כותב לה מכתב ואומר לה שהיא לא מסכימה למכור או בגלל שהיא חושבת ששיקול הדעת של השותף שלה טוב משלו ואז הוא נפגע מקצועית. האפשרות השנייה היא שהיא יודעת שהוא צודק אך היא מעדיפה את טובת החברה על פני טובת המשפחה.
בסופו של דבר היא לא מוכרת והמניות יורדות ל-0. הוא כועס מאד ורוצה להתגרש. היא כן רוצה לשמר את הנישואין ומציעה לו עסקה: תיתן לו פיצוי של 3 מיליון דולר (חצי ממה שהפסידו משום שלא מכרה את המניות) על ההפסד אך הכללים הם:

1. שתהיה הפרדת רכוש.
2. הוא יתחיל לשלם מזונות.
3. אם יתגרשו – יחזיר לה את ה-3 מיליון + ריבית.
התנאי השלישי הפך את ההסכם להסכם ממון. ההסכם נעשה בכתב יד, היא מעבירה לחשבון שלו את הכסף אך היא ממשיכה לשלם את החזקות הבית והוא לא משלם מזונות. 

בסופו של דבר הם מחליטים להתגרש. עושים הסכם גירושין שמתייחס לבית שרשום ע"ש שניהם ולידים. לגבי הרכוש – אומרים שכבר הופרד, לכל אחד הממון שלו ולא מזכירים את ה-3 מיליון. הסכם זה כן מאושר.

לאחר שנה היא תובעת את ה-3 מיליון.

הבעיה הינה כי ההסכם הראשון הינו הסכם ממון שלא אושר.

אולי ניתן לפתור את הבעיה ע"י תביעת השבה מכח ע"ע ולא במשפט.

הפתרון הכי טוב הוא הפתרון החקיקתי. גם שופטים שהסכימו להקדים את מועד האיזון אמרו שאם המחוקק ירצה לשנות את המילה מחוקק ולהגיד שאיזון המשאבים יהיה קודם לא תהיה בעיה אך המצב כרגע לא מאפשר זאת. לפני 74' אכן זה היה המצב, גם אם אדם עיגן את בן זוגו הוא לא יכל למנוע ממנו לממש את הממון. הבעיה כיום בדיני הגירושין הינה הקישור בין הדינים הדתיים לכלכליים.
הצעת החוק אודות הקדמת איזון המשאבים לפני הגירושין גם לזוגות שנישאו אחרי 74' הגיע לכנסת עברה וועדה ראשונה. ד"ר לישפיץ היה בוועדה השנייה. הרב יצחק לוי ורביץ רוצים לשמוע חוו"ד הלכתית של הרב עמאר. ליפשיץ אומר שזה עניין כלכלי ולא הלכתי אך הם עונים שאולי יהיה השפעה על הגט שהוא יהיה רק מסיבה כלכלית. ליפשיץ עונה כי עד 74', בתי המשפט האזרחיים מחלקים את הרכוש לפני הגט מכח חזקת השיתוף ומעולם בד"ר לא אמר כי יש לבטל את החלוקה מחשש לגט מעושה. 

ברוב המוחלט של הזוגות, הרכוש רשום ע"ש שניהם. ביהמ"ש נותן פירוק שיתוף ומעולם ביה"ד לא אמר שיש חשש הלכתי לתת גט בגלל עניין זה. לכן מהו החשש ההלכתי שלא נכון לגבי בני זוג לפני 74', לא נכון לגבי בני זוג שהתחתנו אחרי 74' והרכוש רשום ע"ש שניהם אלא רק על בני זוג שהתחתנו אחרי 74' והרכוש רשום ע"ש אחד מהם??? אין להם תשובה ברורה.
מראה עד כמה הטיעון לגט מעושה לא תמים. הם מוסיפים כי זה יהרוס את שלום הבית. אבל זה לא נכון כי בד"כ דירת המגורים מפורקת ישר כי היא רשומה ע"ש שניהם ואילו עפ"י הצעת החוק שלום הבית מורחב כי לא מפרקים ישר את הדירה, אלא עושים בדיקה (שנה פירוד, בוחנים את המצב ורק לאחר מכן מפרקים את הרכוש).
הצעת החוק הגיע לקריאה שנייה אך ש"ס אמרה או חוק יחסי ממון או ממשלה... הבעיה של חוק יחסי ממון כמעט נפתרה אך ההצעה נדחתה בקריאה שלישית. 
הסדרת החוזה הזוגי - היחס לדיני החוזים בהסכמים משפחתיים

נניח שיש הסכם ממון שאושר. יש התדיינות משפטית לגביו. עפ"י הלכת סימה לוי ההתדיינות תהיה בבימ"ש אזרחי עפ"י דיני החוזים. האם יש דינים מיוחדים להסכמי ממון? לא וזו הנקודה הבעייתית בחוק יחסי ממון.
לדיני החוזים יש מעטפת כללית אך ככל שיש מערכת מיוחדת כגון בנקאות, צרכנות, מכר, המחוקק בונה קומה שנייה של דיני חוזים ספציפיים. בחוק יחסי ממון כל מה שהמחוקק עשה זה דרישת אישור. רוב השופטים עושים זאת כעניין טכני והדבר החשוב כי מרגע שההסכם תקף, כאשר יש בעיות מכיוון שאין כללים מיוחדים, פוסקים לפי דיני החוזים הרגילים. לפי הדינים הרגילים, נניח והאשה תטען לטעות והטעיה נחפש לפי טעות והטעיה בדיני החוזים. רוב פ"ד עוסקים במכר דירה יד שנייה ומיישמים אותם על הסכם ממון. כך גם בטענת הסיכול, נשליך מדיני החוזים הרגילים שעוסקים בנושא שונה לגמרי, עסקים מסחריים קצרי טווח ונשליך זאת על הסכמי הממון. בנחמני למשל השליכו מדיני החוזים מפ"ד של שני אנשים שלא הכירו אחד את השני, חסרי מימד אישי לעומת הזוג נחמני שהם עם מערכת יחסים ארוכה כאשר ההיבט הכלכלי הינו פן קטן ממכלול מערכת היחסים. אנו לוקחים כללים שנולדו מדיני החוזים הרגילים ומיישמים אותם על הסכמי ממון.

במחקר שד"ר ליפשיץ עשה הוא מצא כי לעיתים אכן מפתחים כללים מיוחדים אך לעיתים מיישמים את הכללים הרגילים באופן טכני.

יש לחשוב מה עלול לא לעבוד בכללים הרגילים. דוג':

1. חובת גילוי, טעות והטעיה – אחד מהז'אנרים הכי פרקטיים בהסכמי גירושין. בד"כ טענה של נשים כאשר יש עסקים משפחתיים שאין להם ערך שוק ברור והוא רשום ע"ש הבעל, הוא המנהל והשולט בו. כאשר מתגרשים הוא אומר לה כי העסק מלא חובות, היא הייתה צריכה להתחלק איתו בחובות אך הוא מוותר לה... במקרים רבים היא מוותרת (הוא מראה לה כל מיני מאזנים שהחברה בהפסדים אך גם בזה הוא שולט). פתאום היא מגלה כי החברה בעצם כלל לא בהפסדים והיא פונה לבימ"ש. רוב השופטים לא מוכנים לפתוח הסכם זה. השופטת קלאוס אומרת כי עקרונית ניתן לקבל טענת טעות והטעיה אך יש להסכם משנה תוקף כי הוא אושר ע"י בימ"ש. האישור אמור לעזור לצד החלש אך בפועל השופטים לא באמת בודקים את ההסכם והוא אפילו מזיק כי בגלל האישור לא מקבלים את טענת הטעות וההטעיה. אם למשל מדובר באשה משכילה יניחו שהיא יכלה לבדוק את המצב אבל באמת יש פער גדול בין החיים שלהן לחיים עם בן הזוג. זה שמדובר באשה משכילה לא אומר שיכלה לבדוק מה קורה בעסק. היה מקרה בו עשו הסכם גירושין, הבעל פוטר אך קיבל 'מצנח זהב'. ברור שהוא ידע על כך בעת הנישואין! אלה המקרים שהיינו מצפים שביהמ"ש יפתח כללים רגישים לטעות והטעיה אך ביהמ"ש פועל הפוך – במקום להיות רגישים הם מתבצרים בעמדה של חופש החוזים.
2. אלימות במשפחה – עפ"י דיני הכפייה אם יוכיחו שהבעל איים על האשה שיכה אותה אם לא תחתום, זה כפייה. אבל בפועל זה הרבה יותר מורכב. משפחה עם היסטוריה של אלימות – נניח וההסכם כן נחתם בפני עו"ד, הבעל מתעצבן במהלך המו"מ ואומר שלא מסכים לס' ודופק על השולחן. בד"כ זה ממש לא ייחשב לכפייה אך במצב של אלימות במשפחה זה ישר מתקשר לאשה לאלימות והיא לא תחתום על ס' זה. יש לקבוע כי במשפחה עם היסטוריה של אלימות, נטל ההוכחה שלא הייתה כפייה הינו של הצד האלים. ניתן היה לייצר כלל שאומר שאם יש חוזה שסוטה מהסטנדרט (וזה קל בדיני משפחה לגלות זאת כי הסטנדרט הינו חצי, חצי) נטל ההוכחה של הצד הסוטה להראות כי הצד השני היה מודע וקיבל זאת. אך בפועל אין חוק חוזים משפחתיים – מצד אחד המחוקק הבין כי יש במשפחה משהו שונה, עשה את חוק יחסי ממון אך יצר פרוצדורה בעייתית. במעשה היא רק רוצה להתגרש והעוול יתגלה רק מאוחר יותר. 
3. הסכמי גירושין בין בעלים מעגנים לנשים מעוגנות – הבעל המעגן שאשתו נאלצת להסכים לגט, אומר לה שאם היא רוצה את הגט עליה לוותר על זכויות הרכוש שלה. בהרבה מקרים הדבר הכי רציונאלי הינו להסכים. אחרי שהיא מסכימה טענות כנגד ההסכם יהיו טענות אזרחיות ע"פ דיני החוזים הרגילים. חלק מהנשים, לאחר מעשה, מנסות לפתוח את ההסכמים בטענות של עילה ועושק. התנאים של עילת העושק – מצוקה, ניצול ותנאים שונים מהמקובל. מצוקה – יש לאשה שרוצה לקבל גט, ניצול גם יש ומעבר, הוא יצר את המצוקה ותנאים שונים יש. 
בפ"ד גרין ביהמ"ש קיבל את הטענה – בעל שברח והיה מוכן לחזור ולתת גט רק אם תוותר על הרכוש. מאז פ"ד זה, בתי המשפט לא מוכנים לקבל טענות אלה ודוחים אותם בבוז. 

פ"ד פגס – אשה מוכה תובעת גט, ביה"ד ממליץ אך לא כופה גט. כדי לקבל את הגט, היא מוותרת על הדירה ועל כל המיטלטלין. אחרי שהיא מקבלת את הגט היא מבקשת לבטל את ההסכם בשל עושק וכפייה. בד"ר דואג שהגט יהיה מוחלט. ביהמ"ש אומר שנכון שבאופן אובייקטיבי נראה כי שילמה הרבה מידי על הגט אך לא ניתן להעריך זאת. ד"ר ליפשיץ היה בטוח שאחרי חוקי היסוד ישנו ביהמ"ש את גישתם אך לא – הם עובדים בשיטת "נגעת נסעת". כמו שבחיי מסחר אדם מוכן לשלם הרבה כי זה חשוב לו, כנראה שהגט היה חשוב לה מאד והיא הייתה מוכנה לשלם. הייתה מחלוקת עובדתית עד כמה הייתה אלימות. הבעל טען שלעיתים רחוקות והאשה טענה שבאופן קבוע. שמגר ממשיך ואומר שכך הוא המצב בחוזים מסחריים וכך גם בדיני המשפחה! שמגר הוא אותו שופט שלא התערב בשיקול הדעת. בבר נאור, ידועים בציבור שעשו הסכם וביקשו לא להתערב, הוא כן התערב. כאן הוא אומר שלא מתערב בחוזים אך זה לא מתאים כלל למגמת ביהמ"ש שכן מתערב תדיר. האידיאולוגיה של דיני החוזים מבחינה בין כללי המשחק לתוצאותיו. יש לתת כללים שווים. אם טוענים שהכללים לא שווים, נתערב. פה התכוון לחוזים מסחריים של המאה ה-19 שם לא מתערבים. היום כבר כן מתערבים. אבל לא מתערבים באי שוויון קודם אך במאה ה-20 דיני החוזים כן מוכנים להתערב בשוויון קודם. כאן גם לפי דיני החוזים הקודמים היה צריך להתערב, היא לא יכולה להתחיל חיים חדשים ללא גט ואילו הוא כן. 
יש בעיה אחרת – יש להסתכל על הכוונת ההתנהגות ולא על הצדק הנקודתי. אם נסתכל על גב' פגס הבאה, בעלה לא יסכים לתת גט בהסתמך על הסכם זה אם הוא ניתן לשינוי. גב' פגס הנוכחית יכלה לבחור, כי פגס הסכים לתת גט ברגע שקיבל את הרכוש אבל הגב' הבאה שתציע את אותה הצעה, היא לא תתקבל כי הוא יחשוש שהיא תבטל את הגט ולא יסכים את הגט. יוצא שפ"ד שנותן לפתוח את ההסכם בשל עילה ועושק יעזור רק במקרה הספציפי אך כל עוד לא נשנה את כל דיני המשפחה הוא לא יעזור לכלל הנשים. 

פ"ד אברהם נ' אברהם 

אשה שניהלה הליך רכושי וקיבל חצי מהרכוש. מסורבת גט 7 שנים עד שסוף סוף ביה"ד הרבני הגבוה מוכן לכפות גט ומחזיר את התיק לביה"ד האזורי ואומר לו לסדר את הגט. הבעל רואה שהולכים לכפות עליו גט ולכן אומר כי מוכן לתת גט אבל האשה גנבת כי היא לקחה לו חצי מהרכוש עפ"י חזקת השיתוף בבימ"ש אזרחי והרי הרכוש היה רשום על שמו ועפ"י ההלכה שייך לו. עפ"י ההלכה, יש לעצור את הכפייה אם יש טענה רכושית. ביה"ד אומר כי אם היא רוצה שיכפו עליו את הגט, עליה לוותר על הרכוש ולהסכים שענייני הרכוש יתדיינו לפניו.
בהתחלה היא לא מוכנה אך לאחר 3 שנים ללא גט היא חותמת על כתב כניעה שאומר שהיא מוותרת על הרכוש וכי ביה"ד יוכל לדון.

שנה לאחר מכן, הוא הולך לביה"ד ותובע את כספו. היא טוענת כי ההסכמה הייתה מתוך כפייה, ביה"ד אומר כי זה היה מתוף הסכמה. היא פונה לבג"ץ.

בג"ץ אומר כי הוא לא היה בסדר אבל גם היא כי כבר שהיא חתמה על ההסכמה היא ידעה שלא תקיים אותה ולכן היא מניפולטיבית. אבל תמיד ניתן להגיד זאת בטענת כפיה כי טענת כפיה אינה טענת שינוי דעה אלה מקווים שביהמ"ש לא ייתן למציאות זו להתקיים.

מהותית, אם היינו מקבלים את טענת גב' אברהם היינו פוגעים בנשים הבאות.

רוב הבעלים מסרבים להתגרש כי הם רוצים לעגן את נשותיהם ורוצים כסף. הדרך שלהם להתגבר על העדפת העיגון הינה כסף. אם זה נכון, ולא ניתן תוקף להסכמים כאלה, נפגע בנשים עגונות.

אבל יש סיפור חלופי – גברים מעגנים באמת רוצים את הגט ולא לעגן, ההעדפה האמיתית שלהם היא לגט. אפילו שהם יכולים לחיות כידועים בציבור, נשותיהם החדשות כן יעדיפו להתחתן. בפועל הגט לא ניתן כי הוא יודע שאם יתעקש הוא יוכל לקבל הסכם גירושין משופר. אם במקרה זה יגידו לגברים שלא יעזור לו, התוצאה לא תהיה שהוא לא ייתן את הגט. הסיבה שבישראל הגברים לא רוצים להתגרש הינה כי הם מרוויחים מזה. אם יגלו שההסכם חסר תוקף, ילך התמריץ המקורי של הכסף. 

מזונות

אחד מהתחומים בהם דיני המשפחה נותנים יתרון לנשים הינו נושא המזונות. עפ"י ההלכה מזונות ילדים מחולקים ל-2:

1. צרכים הכרחיים מינימאליים – הבעל חייב.
2. מעבר למינימאליים – חובה משותפת של הבעל והאשה אשר תלויה במצב הכלכלי.
מגיל 15 החובה שוויונית שוב. מגיל 18 עד השחרור מהצבא המזונות יורדים ל-1/3. 

מגיל 0-15 יש יתרון לנשים כי הרכיב הבסיסי לא קשור למצב הכלכלי, אם  שני בני הזוג לא מרווחים הרבה, עיקר הנטל ייפול על הבעל.

כל זאת בהנחה שאין הסכם. אך גם בנושא זה, אותם יחסי כוח שמוליכים גברים להשיג הסכם משופר בקשר לממון יכולים לדרוש הסכם שמתייחס גם למזונות וגברים סרבניים מתנים את הגט בכך שהאשה תסכים לסכום מזונות מופחת.

בניגוד לאמור לעיל שביהמ"ש נתנו תוקף להסכמי הגירושין בהם הבעלים קיבלו יתרון, בהסכמים בהם הגברים דרשו להתחייב לסכום מזונות נמוך, ביהמ"ש נלחמו בתופעה זו.

בהסכם הפשוט שאומרים שהמזונות יהיו נמוכים ביהמ"ש אומרים כי האם חתמה על ההסכם בתור אפוטרופוסית אך באמת חשבה על הגט ולכן לא הייתה מוסמכת. מכאן שהילד יכול להגיש תביעה עצמאית אבל בעצם האם שלא הייתה אפוטרופוסית טובה קודם היא זו שבפועל מגישה את הגט.

בהסכמים אחרים, האם טענה כי את הילד היא לא מסוגלת לייצג אך את עצמה כן ואז ההסכם בנוי כהסכם שיפוי. האם חותמת בשם הילד כי הוא מסתפק ב-200 ₪ כאשר מגיע לו 1,200. בשם עצמה היא חותמת שהיא תשלים את הסכום.

אם היא תתבע, הבעל ישלם אבל יגיד שצריכה לקיים את ההתחייבות שלה ויוצא שנשאר 200 בכל מקרה.

בסיבוב הבא, ביהמ"ש מצאו דוק' מעניינת במשפט העברי – הלכת עד שתעשיר. הלכה זו אומרת שאם יש מחויבות אישית של האם שתקפה עפ"י דיני החוזים אך קיומה תפגע בילד כמו במקרה לעיל, היא מוקפאת עד שהאם תהיה עשירה כי המשמעות של ההתחייבות הינה שהילד לא יקבל מזונות.
ניצחון לביהמ"ש – הילד תובע 1200 מהאבא, הם תובעים מהאם, היא תחזיר לגבר רק כאשר היא תעשיר. 

בשלב הבא – נעשה מהלך גאוני. מביאים ערב. בהסכם הגירושין האב והאמא חותמת בשם הילד שהמזונות ילדים. האם חותמת בשם עצמה כי אם הילד יתבע, היא תשלם. הערב חותם כי אם האם לא תוכל לשלם, הוא ישלם. ההיגיון הינו כי הלכת עד שתעשיר זה על האם אבל ניתן לקחת מהערב! מקפיאים רק לגבי האם לפי הלכת עד שתעשיר, עם הערב זה יחסים רגילים.
התוקף המשפטי של שלב זה נדון בפ"ד קוט נ' קוט – ביהמ"ש מנתח 3 אפשרויות למקרה לעיל. לא מעלה את האפשרות כי אין חופש חוזים בין האם לאב ולכן ההסכם בטל שהרי מדובר בכפיה. האפשרויות של ביהמ"ש:
1. האב יתבע מהאם 1000, היא לא תשלם בשל הלכת עד שתעשיר. האב יפנה לערב ולפי החוק הערב יפנה לחייב – לאם. בסוף האם תשלם (שהרי בד"כ הערב הינו קרוב של האם והיא לא תיתן לו לשלם)! תקבל 1200 ₪ כמזונות ילדים, מתוך זה יתבע הבעל לשעבר מהערב והערב יתבע ממנה, ובפועל יישאר לילד 200 ₪.
2. להפעיל את הלכת עד שתעשיר גם בין הערב לחייב. נאפשר לממש את הערבות אך לא נאפשר לערב לחזור לחייב עד שתעשיר. גם זו אפשרות גרועה כי אם יש מישהו שלא אמור להיות אחראי זה הערב. מעבר לכך, פרקטית, אם היו אנשים שמוכנים להיות ערבים אם זה פ"ד אנשים לא יסכימו. רק קרובים ממש יסכימו ומהם היא לא תתבע לשלם ושוב – הילד ניזוק.
3. להפעיל את הלכת עד שתעשיר בין הבעל לערב – לא מאפשרים לממש את הערבות כי מימוש הערבות תלוי בעד שערב יעשיר. 
ביהמ"ש בחר באפשרות השנייה שהיא הכי גרועה. מ-88' עד 2005 זו הפרקטיקה. הסכמי הערבות הופכים להיות פופולאריים ביותר כי הסדר המזונות הוא משובח. כך קורה עד ש:

1. פ"ד בביה - מראש התחייבות האם סותרת את תקנת הציבור ולכן הערבות נופלת. כל התחייבות שגורמת לכך שהאב לא ישלם סותרת את תקנת הציבור. לא קשור לערבות, ההתחייבות לשיפוי סותרת את תקנת הציבור ולכן עליו לשלם.
2. מרד של ביהמ"ש לענייני משפחה – מוחקים סעיפים אלו!
לפי הלוגיקה של הפחד של גב' קוט הבאה – אותם גברים סרבנים שמוותרים על סרבנות במזונות ילדים, כעת אין במה לפתות אותם – מה עלול להיות? – תהיה יותר סרבנות.

בפועל זה לא נכון!! אין מאז יותר סרבנות – כללי המשחק השתנו – אין טעם להתנות סרבנות בנושא המזונות.

התפתחה בכל זאת התפתחות חמורה:

ביה"ד בת"א החלו לפעול בניגוד להלכה. עפ"י ההלכה דאגו במשך דורות שהסכם הגירושין לא יהיה מותנה כדי למנוע מצב נורא מבחינה הלכתית – בדיעבד ספק בגט והילדים שלה עלולים להיות ממזרים. 

היה מקרה אחד בפולין לפני 300 שנה שעשו תנאי בגט, ביה"ד בת"א מצא אותו. היה הסכם שאשה חתמה שהיא מוותרת על המזונות וביה"ד אמר כי יש ספק בגט! 

לכן כיום אם טוענים טענה כנגד הסכם גירושין אם ייפלו לבי"ד מופרע הוא עלול לשלול את הגט. אבל זה צריך להיות שיקול של בת הזוג אם היא מוכנה לקחת את הסיכון.

למבחן

1. כל נושא הורים וילדים למעט מזונות יורד (פונדקאות, אימוץ והגדרת הורה יורדים).
2. תתפרסם רשימת קריאה מצומצמת אותה יש לדעת היטב – יכול להיות שנקבל שאלה שעובדותיה דומות לפ"ד, ויש ליישם.
3. מבנה – אנאליטי. תרשימי זרימה, להשתדל לחבר היבטים מסוימים של החומר ולשלב את כל סדרי הפעולות שדיברנו ולא ללכת רק על נק' הקצה. למשל בשאלה על אדם שהתחתן, התגרש והתחתן עם אחותה וזה חייבי כריתות. הבעל מת, איך יתחלק הכסף שנשאר? סטו' רע יחשוב כי יש כאן רק דיני ירושה. אבל יש כאן 4 נושאים:
a. האם הם נשואים (רק לפי זוסמן כן).
b. מקדמי ההגנה לאנשים שלא נשואים.
c. אם נשואים – מכח מה תחלק הרכוש? דיני הירושה או חזקת השיתוף/חוק יחסי ממון/דין כללי
d. ירושה ויחסי ממון - אם הייתה צוואה זה משנה לגבי הירושה אך לא לגבי הרכוש.
4. המבחן עוסק במשפט המצוי בגדול אבל בערך 15 נק' מתייחסות לדין הראוי או לביקורת. לפעמים זה יהיה בתור שאלה עצמאית – לחוות דעה על הצעת חוק. או שזה מוכנס באירועון – מנסה לחדד סיטואציה מסוימת. אם יש אדם שקיבל כסף שצמח במהלך הנישואין יש לשים לב איך צמח – אם מאמץ משותף אין חשיבות להתנהגות הצדדים – דור 2. אם לא מאמץ משותף ניתן להכניס רק דרך דור 3 ואז כוונת הצדדים חשובה ורק אם היא מראה שרצו לשתף זה יתחלק. 
5. לשים לב לעריכת התשובה – אם יש שאלה למשל שקשורה לזכות של נישואיו ויש ספק בנישואין, יש לדון קודם כל בתוקף. אם יש שאלה על רכוש, קודם כל יש לבדוק מתי התחתנו ואם ידועים בציבור כדי לדעת איזה הסדר להחיל – יש לדון קודם כל בסטאטוס. 
6. הגבלת מקום קשוחה. לא מבחן מתפלפל, לא צריך הרבה נפח. או שעולים על הנקודות או שלא.
7. לעיתים יש שאלות על סמכויות אבל זה משולב עם נושאים מהותיים. למשל דיון על כריכה משולב עם מזונות ולא מרוצים מהפסיקה. יש לדון קודם כל בסמכות, אם כן עדיין יש לבדוק את הפיקוח השיפוטי אם לא, נגיש תביעה לבימ"ש ובגלל שעקנין לא התקבל יש הבדל איך בג"ץ יפקח על ביה"ד ואיך על בימ"ש אזרחי. יש לבדוק את הכריכה – אם היא לא טובה, איך זה יעבוד בביהמ"ש. אם טובה – האם מה שעשה ביה"ד תקין.
8. לימוד עצמי – החזקת ילדים. 
