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שיעור מספר 1:

יש משהו שונה במבנה של דיני משפחה לעומת ענפי משפט אחרים. בדיני משפחה, יש שתי שאלות מקדמיות:

1. שאלת הסמכות – האם הסמכות נתונה לבימ"ש אזרחי או דתי?

2. שאלת הדין החל – האם הדין החל הוא אזרחי או דין דתי?
הסמל שסימל את המעבר מנישואין כמוסד דתי למוסד אזרחי הוא חוזה הנישואין. כדי להבהיר שמדובר שנישואין הם עניין אזרחי הוא חוזה הנישואין. 
יכולה להיות חשיבות עצומה עבור המשפט הישראלי בכל הנוגע לעיסוק בעולם דיני המשפחה האזרחיים וזאת בשני רבדים:
1. רובד עתידי – יש הרבה אנשים שלא אוהבים את העובדה שבישראל אין נישואין אזרחיים ומעלים מעת לעת הצעות חוק לכך. אך ישנו פער בין רצון זה לבין מהות התוכן של אותם דינים שיסדירו זאת. הייתה הצעה בשנת 2002 של סיעת שינוי בעניין זה. אך לא היה בה סעיף שעסק במצב בו אחד מהצדדים רוצה להתגרש והשני לא. דוגמה נוספת: באחת מההצעות הראשונות של משרד המשפטים לרישום זוגיות דיברו על כך שיהיה רשם זוגיות ושברגע שהולכים אליו מקבלים את כל הזכויות האזרחיות של נישואין. אך הליך הפירוד שהופיע בו היה באמצעות הודעה לרשם בלבד. מצד אחד מנסים לבנות מוסד אלטרנטיבי אך העובדה שאין חשיבה שיטתית לגבי דיני המשפחה וההסדרה האזרחית הנכונה. לא לוקחים בחשבון מתחם שיקולים ומערכת איזונים שיוצרת הוראה שאינה מגשימה הגיון אזרחי. 
2. רובד עכשווי – למרות שבישראל בפועל הדין דתי ברוב המקרים, מתפתחים בפועל דינים אזרחיים. הפרשנות של בתי המשפט היא אקטיביסטית וסוטה מהדין המקורי או מפתח מסלול אזרחי של דינים. ביהמ"ש מצמצם את הדינים הדתיים ויוצר הסדרה אזרחית. אך ביהמ"ש עושה זאת ללא כתיבת התיאוריה של דיני המשפחה אלא עושה זאת תוך כדי תנועה. מכיוון שביהמ"ש לא יכול היה להודות כי הוא מייצר דיני משפחה אזרחיים, זה נעשה באופן אינטואיטיבי ולצד זה שהוא נועז לחרוג מהדין הדתי הוא אינו תמיד ער לשיקולים האזרחיים. למשל: בדיני ידועים בציבור. ביהמ"ש הישראלי פיתח באופן ייחודי את דיני הידועים בציבור כניסיון לעזור לאלה שאינם יכולים להתחתן (פסולי חיתון למשל). לכן כשופטים רוצים להרחיב את זכויותיהם של אנשים שנמצאים במוסד הזה ולהשוותם כמה שיותר לאלו הנשואים. אך בעצם, במשפט הישראלי יש ידועים בציבור שהסיבה שאינה התחתנו אינה קשורה לפסלות חיתון אלא עושים זאת מתוך בחירה של אי רצון למסד את מחויבותם. בנישואים אדם עושה אקט של פעולה משפטית ומי שמתחתן יודע שמדובר במערכת של מחויבות. אך מי שחי 3 חודשים עם אדם לא מעלה בדעתו שיש לו מחויבות לערוך צוואה. אך בישראל ביהמ"ש חושב שהוא נוהג בליברליות ומגדיר תקופה של 3 חודשים כתקופת מחויבות. ביהמ"ש לא כיבד את העניין שבישראל יש תחומים שהמשפט לא אמור להסדיר. 
הנימוקים נגד נישואים אזרחיים:

1. חשש מממזרים שיוולדו. יחלו להיות רשימות יוחסין ואנשים לא יוכלו להתחתן זה עם זה

2. בעיית נישואי תערובת   
3. חלק מהסמל היהודי הוא נישואין דתיים
בארץ אומנם אין נישואין אזרחיים אך בפועל התפתחה פרקטיקה של נישואים בקפריסין ורישום כנישואין בארץ. בישראל חיים גם אנשים בפירוד עם בני זוג אחרים והפוטנציאל לממזרות גדול. החוק גם מכיר בידועים בציבור שהם נשואים בנישואין קודמים. 

ישנם פתרונות פשרה אפשריים שהמרצה תמך בהם, הם ברית זוגיות. האם באמת דתיים צריכים להתנגד לנישואין אזרחיים? אם ההגדרה של ממזר הוא מי שנולד לאישה נשואה מחוץ לנישואין, ככל שפחות אנשים חילוניים יתחתנו בנישואין דתיים כך יהיו פחות ממזרים. עד לאחרונה הייתה דעה של בתי הדין הדתיים שנישואין אזרחיים אינם נחשבים לפי ההלכה. בברית זוגיות עלתה הצעה שמי שמתחתן בנישואין אזרחיים ורוצה לקבל את הזכויות האזרחיות בשל כך יחתום על תצהיר שהוא מודע שהוא לא מתכוון לבצע נישואין על פי ההלכה. זה יכול לפתור את בעיית הממזרות כי הם לא יהיו נשואים עפ"י ההלכה.
בנוסף, בניגוד למצב היום שבו אין נישואין אזרחיים בארץ, הוויתור החילוני יהיה שכל מי שלא רוצה או לא יכול להתחתן בנישואין דתיים יוותר על המותג נישואין שייוחד לנישואין יהודים הלכתיים. בהסדר שכזה נישואי התערובת יהיו מבוטלים לחלוטין ואנשים יתקשרו בברית זוגיות עם לא יהודים.

שיעור מספר 2:

ההכרעה בסכסוך שהוצג בכיתה:

מצב של תביעה לגירושין ע"י חיים כאשר הנישואין היו אזרחיים. 

הועלתה דעה כי אי אפשר להחזיק אדם בכפייה בקשר זוגי. היא אמרה לביהמ"ש שמשפטית היא רוצה שהם ימשיכו להיות נשואים. ברמה הטכנית זה אפשרי. משמעות:

· הוא לא יוכל להתחתן עם אישה נוספת

· בהנחה שיש חובות נוספות לחיים (כמו מזונות) הוא יהיה חייב בהם
דעה נוספת שהועלתה בכיתה היא שאפשר להקיש מדיני שיתוף וכשרוצים לפרק את השיתוף אחד השותפים רשאי לעשות זאת. זוהי טענה טובה יותר מחוזה לשירות אישי. שפירוק שותפות אינה הפרה אלא חלק מתנאים של כניסה לשותפות. העניין מי יזם את הגירושין אינו משפיע, בניגוד למצב שבו יטענו לחוזה לשירות אישי שלא ניתן לאכוף אותו. לטעון כי מדובר בחוזה לשירות אישי הוא הודאה שהתחייבת לעשות משהו, שזה לא היה בסדר מה שעשית אבל לא ניתן לחייב אותך לעשות את זה. אך עדיין צריך לשלם פיצויים ויש נפקויות לכך.

המודל שהיה בעולם המערבי בין 1980 לתחילת שנות ה-2000 הוא מודל קנייני עם פיצויים משקמים:

המשפט מחלק את הקניין בין האנשים ומעניק פיצויים לא לכל החיים אלא לזמן מוגבל.
האינטואיציה אומרת שלא נוכל למנוע גירושין מאותו אדם. מבחינה כלכלית אפשר לפתור זאת באמצעות דיני הקניין אך במקרה הזה זה לא כל כך אפשרי. היא לא תוכל לקנות דירה כי אין לה עבודה בניגוד אליו אלא רק להשכיר דירה עד שייגמרו לה ה-20 אלף דולר.

אפשרות אחת היא שיש להסתכל על בן הזוג הנעזב ואת הטעמים של סיבת העזיבה (למשל: בגידה חד פעמית, בגידה מתמשכת, חוסר עניין, אי קיום יחסי אישות וכו'). אם קובעים כלל שמתחשב בזהות המפרק, יש לקבוע מי נחשב למפרק. בדין הדתי ישנה משנה שתגדיר לבעלי מקצועות שונים את תדירות חיי האישות שלהם ואם נמנעו מלקיים זאת זה יגדיר אותו כאשם באותו סכסוך של גירושין. 

הסיבה המרכזית שחיים פנה לביהמ"ש היא משום שאינו רוצה לשלם את המזונות ולנתק את האחריות הכלכלית. 
מבוא – התהליכים שקרו בפועל:

מבחינה היסטורית נישואין אזרחיים קיימים בעולם המערבי החל מהמאה ה-19. אך עדיין עד 1917 התוכן של דיני המשפחה האזרחיים יחסית שמרני. למשל, דיני הגירושים במערכת האזרחית מבוססים לחלוטין על אשמה. אפילו במקרה שבו שני הצדדים מסכימים לפירוק. כמעט בכל המדינות המערביות לא מספיק לשופט כי שני בני הזוג מעוניינים להתגרש, ויש להוכיח כי אחד הצדדים אשם. אם שני בני הזוג אשמים לא יוכלו להגיע לידי גירושין. ולמעשה זה מביא למצב שבו יש לבצע "תיאום עמדות" מוקדם ולהחליט מי אשם. ב-1953 היה פס"ד Ronkin באנגליה שבו שני בני הזוג הגיעו ללא תיאום מוקדם, והשופט האמין לשניהם ומאחר ואין צד אשם ביהמ"ש לא אפשר את הגירושין.

הערה: גם כאשר מאשרים את הגירושין, ישנם כללים שונים בעניין הרכוש. ישנו מושג של מזונות לאחר הגירושין (allimoney) להם 3 תכונות:

1. תכונה מגדרית – גבר חייב במזונות אישה אך אישה אינה חייבת במזונות בעלה

2. משך זמן בלתי מוגבל
3. תלוי אשמה – אם הגבר אשם הוא יצטרך לשלם ואם האישה אשמה היא לא תקבל תשלום.
התפיסות הבאות היו קיימות עד 1970:
1. ההיבט הציבורי:
· פס"ד מיינרד נ' היל Maynerd vs. hill  - פס"ד פדראלי של ביהמ"ש העליון. באותה תקופה נקבע כי לא ניתן להעביד יותר מ-18 שעות ובעתירה שהוגשה זה נקבע כלא חוקתי. בפס"ד זה עלתה השאלה כי לא ייתכן שבמקרה בו שני הצדדים רוצים בגירושין לא ניתן לסרב. ביהמ"ש אומר כי בחוזה כזה יש שלושה צדדים: שני בני הזוג והמדינה. 400 שנה קודם לכן  עם תחילת הפרוטסטנטיות המאפשרת את הגירושין, היא קבעה כי הגירושין יהיו בבתי דין דתיים כאשר יש קריטריונים שונים. לותר הפרוטסטנט  אומר כי נישואין הם לא סקרמנט. באותה תקופה נאמר כי לא ניתן לבצע גירושין מאחר ומדובר בחוזה בין בני הזוג לבין האל.  אך כעת בארה"ב בגלל שמפרידים את הדת מהמדינה החוזה המדינה אז המדינה היא כאילו צד לחוזה. כשחושבים על דיני הנישואין במאה ה-19 ואפילו באמצע המאה ה-20, בניגוד למה שמקובל בדיני חוזים על תפיסה פרטית של שני צדדים לחוזה, בדיני הנישואין התפיסה היא ציבורית – נושא המשפחה משמעותי לחברה בכללותה ולא רק לשני בני הזוג והילדים. לכן השפה היא שפה ציבורית ששמים במוקד גם אינטרסים ציבוריים יותר וערכי מוסר. בדיני המשפחה, כשצד אחד סוטה מהסטנדרט מפעילים את תקנת הציבור. 
· התפיסה היא להתחרות במוסד שפוגע בנישואין כאשר הרצון הוא לתעל את הכל לנישואין 
· אדם מורמוני מתחתן עם שני נשים והוא אומר בבימ"ש פדראלי כי ישנה הסכמה וכי אין להתערב – זוהי מצווה דתית שיש לקיים. ביהמ"ש אומר שבתחומים כמו דיני נישואין זכותה של מדינה לקבוע את הנורמות המעצבות את החברה ואם תהיה ביגמיה החברה תהיה ברברית. בחברה תרבותית יש לקבוע ולהתיר רק מונוגמיה.
2. ההיבט היחידתי:

החברה המסורתית ראתה קשרים בין בני אדם כיותר קרובים לתרכובת (כמו בעולם הפיאודלי). ככל שהתקדמו בעולם המודרני ראו קשר בין בני אדם כתערובת, לעומת זאת (כמו בפירוק שיתוף בהסכמי שותפות ע"י רצון אחד מהשותפים). המשפט מדבר המון על הזכות להתנתק וההכרה שקשרים בין בני אדם הם זמניים ושיש זכות לחזור למצב היחידני שלנו. והתפיסה בדיני המשפחה במאה ה-19 הייתה אחרת – צריך סיבה טובה לפרק את תא הנישואין. 

3. ההיבט הלא-שוויוני:

מערכת אשר אינה קובעת כללים נייטרלים אלא אומרת שיש הפרדה בין גבר לאישה בהקשר זה. היא קובעת זאת באופן ישיר בדיני המזונות אך היא גם אומרת זאת באופן עקיף בדיני הגירושין. לכאורה נאמר כי יש סימטריה משופ שיש סיבה לכל אחד מהצדדים. אך כאשר בודקים את הסיבות, הן שונות כלפי כל אחד מבני הזוג ותלויות בהיותו גבר או אישה. עילת גירושין המפילה אשמה על הגבר היא במידה והגבר לא פירנס את משפחתו. אך האישה למשל צריכה להיות רעיה טובה ואם לא הייתה כזו זו סיבה לגירושין. למעשה, החוק והמשפט מנהיגים לנו את תפיסתו לגבי חיי הנישואין וכיצד בני הזוג צריכים לבנות את חייהם. המשפט אומר שלא אוכפים את הכללים במהלך הנישואין, אך כאשר יש לבדוק מי אשם כשיש תביעת גירושין, כן נכנסים לחיים האישיים של בני הזוג. 
השינויים שחלו במאה ה-20

התפיסות הנ"ל היו קיימות עד 1970. לאחר מכן היו שינויים דרמטיים בעולם המערבי:

א. מעבר מגירושין לפי אשמה לגירושין לפי דרישה  - בדיני הגירושין ישנו תהליך של מעבר מהמערכת הקודמת למערכת שברוב המקרים מאפשרים אפילו לצד אחד שרוצה להתגרש להשיג גירושין ביוזמה חד צדדית ללא אשמה: גם צד אחד שיוזם את הגירושין יוכל להשיג אותם גם ללא שבן הזוג השני אינו אשם ומספיק שיחפוץ להתגרש.
כל המדינות בכל מקרה נותנות "תקופת רגיעה" לשני בני הזוג ואינן מאשרות מיד את הגירושין (בשבדיה ובארה"ב תוך תקופה קצרה מאוד יחסית). 
לגבי מזונות:

מבטלים את ההיבט המגדרי כאשר מדובר בעצם בשפה נייטראלית: בן הזוג בעל היכולת הכלכלית יספק את צרכי בן הזוג האחר, כאשר ברוב המקרים יהיה זה הגבר. 
היבט האשמה – יש ארצות שעדיין ממשיכות עם כך אך רוב המדינות ירדו מזה. כמו כן,  רוב המדינות לא מקבלות יותר את גישת המזונות הממושכים לזמן בלתי מוגבל, אלא מודל משקם. האידיאולוגיה היא clean break -  שאם מתגרשים כל צד ילך לדרכו, יחולק הרכוש, אם יש בן זוג שהוא תלוי כלכלית יינתנו לו מזונות לתקופה מוגדרת לשם הסתגלות. השאיפה היא שכל צד יפתח עצמאות כלכלית.

(*) חשוב לציין כי ישנן מדינות שעדיין פועלות לפי חלק מהמודל הישן יותר, אך המגמה הכללית היא זו המוצגת לעיל: גירושין לפי דרישה, חלוקת רכוש טכנית ומזונות לטווח קצר.

מודל זה משקף את ההפכים מהגישה הקודמת:

· המעבר מגישה ציבורית לפרטית – "הפרטה": בעוד הגישה הציבורית מגשימה את ערכי החברה, ישנה גישה פרטית הגורסת כי נישואים מבטאים דבר רגשי שהוא מעבר לכלכלי ואם ברצונם של בני הזוג להתגרש אז יש לאפשר להם. כך גם לעניין האשמה, עילות אלו מבוטלות. לא רוצים להיכנס לקביעת נורמות שיהיו פולשניות לחייהם של בני הזוג. גירושין ללא אשמה היא גישה פרקטית יותר. במאה ה-20 ישנו חופש חוזים גדול יותר, גם בדיני משפחה.
· המעבר מגישה יחידתית לגישה יחידנית – אינדיבידואליזציה: עוברים מהתרכובת היחידתית לתערובת היחידנית. זכות ההתנתקות עוברת גם ליחסים הזוגיים. כשנפרדים יש לאפשר מכניזם שיאפשר פרידה בצורה העוצמתית והטובה ביותר
· מעבר מגישה לא שוויונית לגישה "עיוורת מגדר" – לנסות להתעלם מהשאלה המגדרית ולהניח כי יש לדבר בשפה נייטראלית. ראינו זאת לגבי המזונות, כי המערכת החדשה אומרת שמי שצריך לתת מזונות הוא בעל היכולת הכלכלית הגדולה יותר. כך גם לגבי עניין האשמה: כשיש גירושין ללא אשמה המדינה נותנת הנחות מגדריות כיצד צריך להתנהג. בעבר, לא אכפו חוזים מתוך הגנה פטרנליסטית על האישה שהיא נתפסה כצד החלש. אך מערכת עיוורת מגדר מחליטה כי מדובר בשני אנשים בוגרים שמודעים למה שעשו.
למעשה שתי המערכות נותנות הגנה שונה לנשים:
במאה ה-19, אמרו שהיא מובטחת כלכלית ע"י מזונות לזמן בלתי מוגבל במחיר של נישואין והתנהגות לפי קודים של החברה. ב-1970 היה הגל השני של הפמיניזם שמבחינה סוציולוגית הנשים נכנסו יותר לשוק העבודה. אומרים שאת השוויון הן יקבלו לא דרך דיני המשפחה אלא דרך דיני העבודה משום שדיני המשפחה הם נזק לנשים כי הם אומנם מבטיחים הגנה כלכלית אך מונעים מהן להיות עצמאיות משום שהן צריכות לשלם מחיר מסוים בדאגה למשפחה. אך לפי דיני העבודה משדרים מסר כי ההגנה הכלכלית שלהם תהיה דרך פיתוח הקריירה.

מתחילת שנות ה-2000 ישנה ביקורת מסוימת וחוסר שביעות רצון מן הכללים החדשים. יש רצון לבצע איזון מסוים בין הכללים הישנים יותר לחדשים. למשל בתחום היחידני, נרצה לאפשר גירושין אך תוך הסתכלות על טובת הילדים. יש להתאים למעשה את הגירושין למצב של הילד: במידה וחוות הדעת קובעת כי יש להמתין עם הגירושין לטובת הילד יש להמתין עם הפירוק. רוצים למעשה להכניס היבט מעט ציבורי אל תוך ההיבט היחידני. 
דוגמה נוספת היא פטרנליזם רך – נרצה להפוך את הליך הגירושין להליך ארוך יותר ולא מהיר מדי ולוודא כי הסכסוך הוא בלתי הפיך והגירושין הם בלתי נמנעים. אומנם אין זו תפיסה ציבורית מוחלטת, אך נדרוש מבני הזוג אחריות והפעלת שיקול דעת.

כיום אנו מדגישים את ההיבט האינדיווידואלי אך זה לא תמיד נכון. יהיה נכון להסתכל על משפחה כחיה יחד ולא כשני פרטים נפרדים. 

שוויוני מול לא שוויוני: כעניין עובדתי 30% מהנשים בעולם אינן עובדות בעולם המערבי. ישנם גם פערים גדולים בין דפוסי העבודה של הגברים אל מול אלה של הנשים. נשים עושות ויתורי קריירה גדולים הרבה יותר מהגברים ולוקחות בד"כ את רוב המשימות הביתיות.

מדובר למעשה בשתי מערכות אשר צריכות להתערבב זו בזו ואין דווקא צורך לקבוע אחת מהן. נרצה לבדוק מספר נקודות במהלך הקורס:

1. משפט הקובע אידיאליים אל מול תגובה למציאות הקיימת – האם המשפט ירצה להכתיב מציאות שונה מזו שקיימת בפועל או להתמודד עם המצב הקיים. לדוגמה: ברוב המדינות ברירת המחדל היא שכאשר יש סכסוך על החזקת ילדים האישה בד"כ תקבל אותם. במדינת ויסקונסין החוק שונה ונקבע שטובת הילד היא זו שתקבע. חוקרת בשם מרתה פיינמן בדקה הסכמים בין בני זוג לאחר שינוי החוק ונמצא כי לא היו שינויים בקביעת המשמורת אך המזונות שניתנו לילדים היו נמוכים יותר. נוצר מצב של הפעלת לחצים ע"י האם משום שהיא מפחדת שיקחו ממנה את הילדים והיא מתפשרת ומוכנה לקבל סכומים קטנים יותר. למעשה, כלל המבטא אידיאל שוויוני, כאשר מופעל על מציאות לא שוויונית, מוביל בסופו של דבר לפגיעה בילדים
לינור וייצמן הייתה חוקרת ליבראלית פמיניסטית שתמכה מאוד ברפורמות המודרניות של שנות ה-70 וה-80. היא עשתה מחקר של תוצאות הרפורמות ומאמינה שהתוצאות היו טובות. אך עם התקדמות המחקר היא מגלה המון נשים חסרות שביעות רצון בעקבות גירושין. היא גילתה שרמת החיים הממוצעת של נשים בעקבות גירושין יורדת ב-72% ושל הגברים עולה ב-42%.
המסקנה: 

1. אותן נשות "הדור הישן" שאינן עובדות ושינו להם את הכללים אינן היו יכולות לחזור לשוק העבודה. 

2. ההון האנושי:  הנכס המרכזי הנצבר במהלך חיי היומיום הוא לא בית עם משכנתא אלא היכולת להמשיך ולהרוויח את המשכורת: הניסיון המקצועי, התואר וכדומה. כל אלו לא מתחלקים באופן שוויוני בעיקר בין בני זוג שחלוקת העבודה ביניהם אינה שוויונית במהלך חיי הנישואין. החלוקה היא רק של ההון הממשי ולא של ההון האנושי.
כיצד ניתן לחלק הון אנושי?

1. כימות ההון האנושי לכדי מספר ולהתייחס למחצית ממנו כחוב – אך הטכניקה הזו בעייתית משתי סיבות:

· בעיית הלוזר – אותו אחד שיוצא מתחת לממוצע. נניח שאדם מתגרש כשהוא עו"ד וכשהממוצע הוא שעורכי דין כמוהו ירוויחו 100,000 ₪ בחודש. אך אם לא ירוויח כך  אלא מתחת לממוצע זו תהיה פגיעה בו. 

2. אחוז מסוים ממה שקרה בפועל – אך הטכניקה הזו בעייתית משום שלעולם לא יפרידו בין השניים כי יהיה צורך לבצע בדיקות עיתיות של המשכורת של המפרנס העיקרי.
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שיעור מספר 3 (סוכם ע"י גלית ביק):

המשך מבוא לדיני המשפחה במשפט הישראלי

בדיני המשפחה בישראל, בצד אחד של המערכת המשפטית עומד בית הדין הרבני באותם תחומים בהם הוא אחראי והוא מאמין ב"הסדרה ציבורית יחידתית ולא שוויונית". ציבורית – לא חשוב מה הפרטים רוצים אלא כיצד המדינה תופסת את מוסד הנישואין. יחידתית – החשיבות לשמור על הקשר ולא להתנתק ממנו, לא לפרק את היחידה המשפחתית. לא שוויונית – לגברים ולנשים דינים שונים כאשר בתחומים מסוימים בתי הדין יפלו צד אחד לרעה (בד"כ את האישה). לציין גם כי אותם מוסדות רבניים כאשר יהיו בפניהם מספר אפשרויות לפסיקה, יעדיפו דווקא את הפסיקה הציבורית יחידתית ולא שוויונית. 

הדין הדתי במשפט הישראלי:

ההיפך בדיוק לגבי בתי המשפט האזרחיים בישראל - הם יעדיפו ללכת על הגישה הפרטית, יחידנית ועיוורת מגדר. אותו הבדל יוצר באופן בלתי נמנע מערכת שמדברת בשני קולות שונים.

ההסדרה הדתית בדיני המשפחה בישראל – ציבורי, יחידתי וחוסר שוויון: 

1. ההיבט הציבורי:
ההיבט הציבורי בא לידי ביטוי הברור ביותר בדיני הנישואין. דיני הנישואין הינם בשליטה של בתי הדין הרבניים, וכאשר מדובר על נישואין האידיאולוגיה הינה ציבורית. אידיאולוגיה ציבורית מדברת על מוסד הנישואין לא כזכותו של היחיד אלא שמדובר במוסד שהמדינה המציאה והיא אשר מעצבת אותו כאשר ברצונה לקבוע אותו על פי האינטרסים שלה והערכים שלה ולכן זכותה לקדם מגבלות מסוימות כאשר היא קובעת כיצד יש לקדם קשרים זוגיים. הגישה הפרטית אומרת כי חיי הנישואין הינם סוג של חוזה כאשר הקריטריונים צריכים בהתאמה להיות קריטריונים חוזיים ולא צריכות להיות מגבלות.

בפס"ד ריינולדס מדברים על האיסור של ביגמיה, כנימוק ציבורי. המדינה תופסת הנישואין בצורה מסוימת, כאשר מונוגמיה הינה חלק מהתפיסות התרבותיות ולכן אין מקום לביגמיה. מדובר בנימוק ציבורי ולא נימוק פרטי אשר מדבר על חוסר רצונן של הנשים להיכנס אל הקשר.

בדוגמא של בני הזוג מאותה המין, עדיין בכל העולם לא ניתן לומר כי התפיסה הפרטית היא רווחת, אך עדיין המגמה היא כי ישנה יותר ויותר התקדמות אל התחום הפרטי.

פס"ד זבולסקי מביא ביטוי למעבר לגישה הפרטית. בחוק בארה"ב נאמר כי אם אדם היה נשוי ולא עמד בחובותיו בחיי הנישואין (לא שילם מזונות למשל) זה יכול למנוע ממנו להתחתן בשנית. זבולסקי לא קיים את חובותיו והוא רוצה להינשא מחדש ופונה אל הרשם אשר לא מוכן לרשום אותו כנשוי. כאשר הוא פנה אל בית המשפט הפדראלי האחרון ביטל את החוק האמור. אם נסתכל על דיני החוזים נראה כי בשום מקום אין תנאים בחוזה מסוים כי במידה והוא לא יעמוד בהתחייבויותיו באותו חוזה הוא לא יוכל להתקשר בחוזה אחר. אם התפיסה היא של רישיון שהמדינה נתנה אותו, במידה וישנה הפרה של תנאי השימוש אסור לעשות בו שימוש. למעשה בזבולסקי עוברים ממעבר של תפיסה ציבורית אל תפיסה פרטית. 
1. כושר הנישואין:

במשפט הישראלי - הכללים הדתיים מונעים באופן חד-משמעי מתפיסה ציבורית. למשל כלל הקובע כי יהודי ולא יהודי אינם יכולים להינשא הוא כלל ציבורי. ישנו שיקול לאומי של מניעת נישואין לא יהודיים ולכן הוא גובר על רצונו של הפרט. כמו כן לגבי נישואין של כהן וגרושה. כלל האומר לממזר שהוא לא יכול להתחתן לוקח אינטרס לאומי ודתי אשר גובר על רצונו הפרטי של הפרט. 

2. צורת הנישואין : 

כאשר מדברים על מערכת פרטית, לכלל הצורה שתי פונקציות מרכזיות:

1. כמו בחוזים – למשל דרישת הכתב במקרקעין. לדרוש אקסטרה הסכמה. גם בנישואין נדרוש צורה מסוימת על מנת להוכיח כי הצדדים באמת מסכימים.

2. דרישת הרישום – כמו עסקה במקרקעין למשל אשר נגמרת ברישום. מי שרוצה להיחשב כנשוי יצטרך להודיע למדינה בצורה מסוימת כאשר היא תתבטא ברישום.
ככל שהגישה יותר פרטית אלו הפונקציות היחידות שיספיקו. למעשה על פי גישה זו פנייה אל הנוטריון תוך הודעה כי אכן הצדדים מסכימים על הנישואין תספיק לצורך תוקפם של הנישואין. 

בעולם המערבי לא ניתן להגיע סתם לנוטריון וישנו נאום מסוים אשר הצדדים צריכים לשמוע ולהיות מודעים אליו. גם כאשר הולכים אל הרשות המדינית ישנו עדיין טקס המשקף אמירה ציבורית מסוימת על נישואין.

ישראל כאמור משקפת את הגרסה הציבורית ויותר – לא רק שלא ניתן לעשות הסכם חוזי סתם אלא שיש צורך להביא למקום איש דת, אשר הינו יהודי אורתודוקסי. 

3. המרכזיות של שיקולי האשמה:

כאמור בשיעור שעבר ניתחנו את מושג האשמה כמושג אשר המדינה קובעת כיצד יש להתנהג במהלך חיי הנישואין. המפר את אותם כללים ייקבע כאשם. על פי הדין הדתי, בחוסר עמידה בתנאים מסוימים לא ניתן יהיה לקבל גירושין באופן חד צדדי אלא שישנה חובה להוכיח אשמה. גם לגבי המזונות הם מושפעים ביותר ממושג האשמה – אישה שאינה עומדת בהתחייבויותיה כנדר ממנה בדין הדתי (לא נהגה בצניעות למשל) לא תוכל לדרוש את מזונותיה. (כאשר שאלת המזונות תידון בבית משפט לענייני משפחה, הפירוש שיוענק לדין הדתי יהיה כה מצמצם עד שלרוב תקבל האישה את מזונותיה ללא תנאים).

2. הגישה היחידתית בדין הדתי:
הדין הדתי אינו משקף רק את הציבוריות אלא משקף גם גישה יחידתית (להבדיל מיחידני, כלומר כזה שמקדש את התא המשפחתי על פני האינדיבידואליות של כל אחד מהם) נדגים נושא זה בשני נושאים:

· דיני שלום בית : כתגובה לתביעת גירושין של הצד השני, או כתביעה עצמאית, בן הזוג אשר מעוניין לשמר את חיי הנישואין יכול לתבוע שלום בית. המושג בהגדרתו, אל מול האינטרס של הפרט להיפרד, הוא כלי לצורך שימור היחידה, התא המשפחתי. ככל שגישה אינדיבידואליסטית יותר היא תדרוש גירושין על פי דרישה כאשר אין צורך בדרישה. 
· גירושין לפי דרישה : בארץ אין אנו מקבלים מודל זה של גירושין לפי דרישה, שביוזמה חד צדדית, והדין נותן מערכת של כללים כאשר אם אין סיבה טובה לא ניתן יהיה לפרק את חיי הנישואין. המערכת מעדיפה את היחידה על פני רצונו של האינדיבידואל!
3. ההיבט הלא שוויוני : 

הדין הדתי מדבר במודע בשפה שונה לגברים ונשים.

· מזונות אישה  - בישראל אישה אינה חייבת במזונות גבר, כאשר אדם חייב במזונות אישה ולא להיפך (גם אם האישה היא העשירה). עניין מזונות אישה יכול להיות בסמכות ביהמ"ש לענייני משפחה כאשר גם הוא חייב להחיל את הדין הדתי. מדובר בשפה לא שוויונית.
· מזונות ילדים  - מדובר בדין דתי אשר ניתן לדון בו בשתי הערכאות. ישנם שני רכיבים במזונות הילדים:
1. הצרכים ההכרחיים המינימאליים: נדבך זה הינו באחריות מוחלטת של האב, ללא קשר למצבו הכלכלי. גם כאן אם האישה מרוויחה יותר האב יהיה חייב באופן מוחלט.
2. צרכים מעבר למינימאליים: לעומת זאת כאשר מדברים על רכיב שהוא מעבר גם בדין הדתי ישנו שוויון מסוים כאשר הדרישה היא משני הצדדים.
(*) מדובר בהפליה כלפי גברים – כאשר בתי המשפט האזרחיים ינסו להכניס אל תוך הצרכים המינימאליים כמה שפחות על מנת שההפליה תהיה קשה פחות. כאשר בני הזוג ירוויחו שניהם משכורות גבוהות יחסית, בית המשפט ידרוש בצרכים ההכרחיים סכומים קטנים הרבה יותר, אותם הבעל משלם לבד, על מנת להגיע מייד אל הרכיב השני, בו יתחלקו שני בני הזוג.

הדין האזרחי במדינת ישראל:

אנו נרצה להראות כי באותם תחומים בהם המשפט האזרחי הוא המשפט הנוהג, נבחרו הקצוות ההפוכים : 

1. עיוורון המגדר:
· מזונות  בן זוגו : ישנם חוקים אזרחיים המדבר על מזונות אישה ומזונות ילדים. ישנו חוק מזונות אשר הינו כמעט ולא מוחל. כאשר אנו אומרים שאדם חייב במזונות אישה על פי הדין האישי, יחולו הדין הדתיים. אך אם אין לאדם דין אישי (כלומר אין לו דת), קובע החוק לתיקון דיני משפחה (מזונות) מה קורה באותם מצבים. החוק מנוסח כי : "אדם חייב במזונות בן זוגו". הסעיף מדבר בקריטריונים ניטרליים כאשר נסתכל על צרכים כלכליים. 
· מזונות ילדים : אם אין דין דתי, או שאם יש דין דתי אשר אינו כולל חובת מזונות לילדים, יחול החוק האזרחי. אותו חוק אומר כי : "ההורים חייבים במזונות ילדיהם בהתאם ליכולתם הכלכלית". הקריטריון הוא עיוור מגדר ללא התייחסות לאב, או אם.
· חוק שיווי זכויות האישה : החוק אומר כי כל אדם מנהל את הרכוש של עצמו, כאשר בעבר היה דין כי הבעל הוא האחראי הראשי לכלכלה, והוא ינהל את החיים הכלכליים.

(*) חריג לכלל : חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות : עד גיל 6 קיימת חזקת הגיל הרך האומרת כי בניגוד לכלל הרגיל לפיו הולכים תמיד על פי טובת הילד, כאשר מדובר בילדים עד גיל 6 ישנה חזקה המשאירה את הילד אצל אימו וקובעת כי זוהי טובת הילד. דוגמה זו מצביעה על כך שגם החוק האזרחי אינו תמיד הולך על פי גישה עיוורת מגדר, אך זהו יוצא מן הכלל המעיד על הכלל. לציין כי כיום ישנו ניסיון לבטל את אותה חקיקה על מנת ליצור הרמוניה חוקתית. 
2. ההיבט האינדיבידואליסטי :
בניגוד לגישה היחידתית אשר אפיינה את המשפט הדתי, המשפט האזרחי הולך לכיוון אינדיבידואליסטי יותר, ומדגיש את הנפרדות של בני הזוג. נדגים את העניין בשלוש נקודות:

· ביטול כלל החסינות הזוגית : במהלך שנים בשיטות משפט מערביות היו כללים של אי-התערבות בתוך משפחה מתפקדת. כל עוד המשפחה לא מתגרשת, המשפט לא יישמע תביעות בין בני הזוג, על מנת לא לפגוע במשפחה. כך היה בפס"ד בלפור נ' בלפור בו הוצגה הבטחה לתמוך במהלך חיי הנישואין כאשר הדרישה היא לאכוף את ההבטחה החוזית. אם נלך על פי הגישה האינדיבידואליסטית היה מקום לפסוק בעניין אך שם ביהמ"ש לא הכניס עצמו אל הדיון והוא קבע כי מדובר ביחידה הפועלת באופן אוטונומי כאשר הפרטים ביחידה לא יוכלו להגיש תביעות אשר משקפות את האינטרסים הפרטיים שלהם. 
· ביטול כלל החסינות בדיני הנזיקין : דבר דומה קרה בדיני הנזיקין כאשר ישנו כלל חסינות הקובע כי לא ניתן לתבוע בנזיקין את בן, או בת זוגו. גם כאן ישנה עדיפות להרמוניה המשפחתית על פני האינדיבידואל. אותה חקיקה בוטלה מאחר ונרצה לתת עדיפות לאינדיבידואל .
(*) חריג – ישנן עדיין נציגויות לגישה היחידתית. ישנו איסור על בן הזוג להעיד על בן זוגו. התפיסה היא כי עדות שכזו הינה לצורך שמירה על היחידה המשפחתית. ברוב המדינות בארה"ב ביטלו את האיסור והפכו אותו לרשות, כאשר אין חובה. המרצה הציע את ביטול החסינות בדיני הראיות. 
· החריגים לגרם הפרת חוזה : ישנו בעולם המערבי כמעט בכל המדינות עילה חמורה של הפרעה לקשר הנישואין ואישה תוכל לתבוע לא רק את בעלה אלא גם את המאהבת. עד המחצית הראשונה של המאה ה-19 ההגנה על חיי הנישואין הינה חזקה יותר מאשר על קשר חוזי רגיל. קשר הנישואין מוגן גם כלפי צדדים שלישיים, בניגוד להגנה על החוזה שבין שני הצדדים בלבד. אך מצד שני היום חוק החוזים מדגיש כי עילת גרם הפרת חוזה אינה חלה על נישואין – והוא לא יספק הגנה לאישה, שלא תוכל לתבוע את המאהבת. למעשה מבוצע היפוך של הגישה כאשר כעת ישנה הגנה חזקה יותר על צדדים לחוזה בעת הפרה, והגנה נמוכה יותר על חיי הזוגיות. 
· להיטות לפירוק שיתוף בדירת מגורים : המשפט הישראלי אינו אוהב שותפויות כפויות. מדובר בהליך יחסית אוטומטי כאשר בית המשפט בד"כ יאשר את הבקשה. כאשר השותפים הינם בני זוג, והנכס הינו דירת מגורים. עד 1995 בישראל העובדה שמדובר היה בבני זוג וכי מדובר בדירת מגורים, לא השפיעה והכללים הרגילים הופעלו – אם אדם עזב את הבית הצעד הטאקטי הראשון מצידו היה להגיש תביעה לפירוק שיתוף וביהמ"ש היה נותן צו למכירת הדירה. במבט ראשון המהלך הינו מהלך עם צדק אזרחי משתי סיבות:
· זכויות קניין - דירה השייכת לשני הצדדים. ככל שפירוק השיתוף ממושך יותר נגרום למצב שבו צד שיש לו זכות קניינית בדירה לא יוכל ליהנות מנכסיו ולכן התהליך הקצר מגן על זכויות קנייניות
· דיני הגירושין - כאמור ההליך בבית הדין הדתי בעניין גירושין הוא ארוך כאשר ישנן עילות מסוימות שלא לתת את הגט, בדיבור של שלום בית. ולמעשה בית הדין האזרחי, דרך אפשרות פירוק השיתוף, נותן את האפשרות להתגבר על אותו עיכוב שיוצרים בתי הדין הרבניים ולמעשה יוצר סוג מסוים של "גירושין אזרחיים" המתבטא בפירוק השיתוף של דירת המגורים.
אך עדיין ישנן שתי בעיות בגישת הפירוק המהיר:

· הסרבן המניפולטיבי - בבית המשפט הוא אומר כי הוא רוצה את דירת המגורים שלו, אך מצד שני בבית הדין הרבני הוא דורש שלום בית. מדוע יעשה זאת? מצד אחד הוא רוצה את דירת המגורים, אך מצד שני הוא רוצה שלום בית מאחר והוא יצטרך לחלק חצי חצי את כלל נכסיו ולשלם מזונות. במציאות שכזו, הוא למעשה מרוויח פעמיים. ולמעשה במקום שהדין האזרחי יספק תחליף לגירושין הוא מאפשר לסרבן ליהנות משני העולמות או "לרקוד על שתי החתונות".
·  בעיית הילדים - כאשר מסתכלים על העניין מנקודת מבט קניינית אין לילדים כל זכויות. אך כאשר ישנה מהירות שכזו של השיתוף בדירת המגורים ישנה פגיעה קשה בילדים כאשר ייתכן ולא יהיה להם מקום לגור בו.
· שלום הבית בגישה האזרחית - האם סוג מסוים של שלום בית אינו יכול להיות גם אינטרס חברתי? האם ייתכן כי יש מצב בחיים שבו בכל זאת הקשר ניתן ליישוב? כאשר מבוצע פירוק בהליך כה מהיר, מבוצעת הסלמה של הסכסוך כאשר המצב יהפוך לבלתי הפיך. כאשר הצדדים זרים אין אינטרס לשמור על השיתוף, אך כאשר מדובר בבני זוג יש אולי מקום לתת זמן סביר על מנת להגיע להחלטה שקולה, על מנת שלא נגיע לתוצאה בלתי הפיכה.
פתרון הבעיות השונות, וחזרה בתשובה של המשפט האזרחי, כלומר חזרה לגישה הקדומה יותר:

· בעיית הילדים :  בן הזוג הדורש פירוק, יצטרך למצוא דירה חלופית לילדים ולבן הזוג השומר עליהם, והפירוק לא יהיה אוטומטי. בחו"ל ישנן אף הגבלות חזקות יותר כאשר אומרים כי זכות הילדים היא רחבה יותר וישנן הגבלות חזקות לפירוק השיתוף כאשר למשל ניתן לפרק רק לאחר 3 שנים. הצרכים של הילדים למעשה נותנים לילדים החזקה מסוימת בנכס.
· ביטול ההליך של המרצת פתיחה : בחוק בית משפט לענייני משפחה ביטלו את ההליך של המרצת פתיחה. אין אפשרות לפירוק שיתוף מבלי לראות את הצדדים. אך גם כאן ישנם הבדלים מהותיים בין השופטים.  
ישנה התקדמות מסוימות בפירוק השיתוף אך על פי המרצה התקדמות זו אינה מספקת.
3. ההיבט הפרטי - המחויבות לדיני המשפחה ללא אשמה. הדין הדתי נותן משקל עצום להתנהגות הזוגית, לאשם וליוזם הגירושין. הזכות לגירושין תלויה למעשה בכך שיש להוכיח כי בן הזוג הוא אשם. מוסד האשם הינו מושג קריטי בדין הדתי גם לגירושין וגם לדיני המזונות. בניגוד גמור לדין הדתי המשפט האזרחי בתחומים הנתונים לאחריותו, כאשר המרכזי בהם הוא דיני הרכוש, דאג להוציא את שיקולי האשמה אל מחוץ לתחום. בפס"ד דרור נ' דרור אשר עסק בחזקת השיתוף (הרכוש בין בני הזוג מתחלק בלי קשר לרישיון בתנאים מסוימים, כאשר התעוררה השאלה האם המימוש של חזקת השיתוף יכולה להשתנות בשל התנהגות מסוימת של בני הזוג, וביהמ"ש שלל לחלוטין טענה זו. שיקולי אשמה לא ישנו את הזכויות שבן הזוג צבר בהיבט הקנייני. לאחרונה ביהמ"ש עשה צעד נוסף וקבע כי גם כאשר בית הדין דן בענייני רכוש, לא יהיו שיקולי אשמה. בפס"ד זיסרמן שיקולי האשמה ניסו להגיע באופן עקיף - אדם נתן מתנה לבת זוגו, דירה, וכאשר מתערערים היחסים היא מבקשת להתגרש. הוא טוען כי הוא נתן מתנה על תנאי, שהם יישארו ביחד, ומשהם נפרדו כבר אין תוקף למתנה. ביהמ"ש לא מקבל טענה זו מאחר ולא נעלה בדעתנו כי במידה והוא היה יוזם את הפירוד לא היינו מקבלים את טענתו. ולכן למעשה הוא דורש שנבדוק שאלת אשמה, וביקש שביהמ"ש ייקבע כי היא אשמה ולכן היא לא זכאית לדירה. 
לסיכום - ביהמ"ש גירש לחלוטין את שיקולי האשמה מכל היחסים הממוניים, הפעיל אידיאולוגיה אזרחית פרטית, כאשר הוא לא רוצה לפלוש אל תוך הבית והמשפחה. 


ישנן מדינות בהן אין כלל דרישת אשמה, ישנן מדינות הדורשות אשמה גם בגירושין וגם בהסדרי רכוש.

אך ישראל היא המדינה היחידה בעולם בה הדין הדתי לא ייתן להתגרש ללא אשמה, אך כאשר מגיעים להסדרי הרכוש ביהמ"ש לא ידרוש כלל אשמה ואף ישלול אותה.

ישנו מקום אחד בו גם המשפט האזרחי עובר ליד השיפוט המוסרי של ההתנהגות בזוגיות, וזה החובות. כאשר מדובר בחובות, ישנו סייג מסוים כאשר האישה לא תהיה חייבת בחובות בעלה אם מדובר בהוצאות על הימורים או על המאהבת.

ביקורת - לעיתים מרוב שלמשפט הישראלי חשוב להבהיר את גישתו הפרטית, הוא לעיתים אף נותן העדפה לבוגדים. פס"ד ביאלר עוסק בבני זוג החיים באותה דירה ביחסים עכורים. הילד המבוגר שלהם חי יחד איתם ותופס את החלק של האם. האב תובע את הילד ודורש את סילוקו. האם מצטרפת לתביעה ובתור בעלים של הדירה היא רוצה כן להזמין את הילד. ביהמ"ש דן במשמעות השותפות והוא קובע כי הזכות היא זכות לסלק, והבן סולק מן הדירה. בפס"ד כסיף נ' כסיף בני זוג מחזיקים בנחלה הרשומה על שם שניהם, אך הם ביחסים עכורים כאשר ישנו פיצול פיסי, אך עדיין מדובר באותה יחידה. האישה חיה בחצי מהיחידה והבעל בחצי מהיחידה. האישה מכניסה לחצי שלה את המאהב, והבעל מנסה לסלק אותו. ביהמ"ש אומר כי אין להתערב מאחר וזה החצי שלה. ניתן לעשות הבחנה עם ביאלר מאחר וכאן הייתה הפרדה, אך יש לזכור כי משפטית מדובר באותה שאלה מאחר ומדובר ביחידה משותפת. כמו כן גם בכסיף הם גרו בצמידות אחד לשני. למעשה העובדה כי מדובר במאהב לא רק שלא שימשה שיקול לטובת הבעל אלא שאף היא שימשה כשיקול נגדו.  בפס"ד ולנטין נ' ולנטין  בני זוג חיים תקופה יחסית קצרה יחד, והדירה רשומה על שם הבעל, אשר נרכשה על ידו טרם הנישואין. האישה נוסעת לחופשה לאחר התערערות ביחסיהם. לאחר חזרה מן החופשה האישה אומרת כי קשה לה כי בעלה לא מאמין בה מאחר והוא לא רושם את הדירה על שמה. הוא אכן רושם את הדירה על שמה ולאחר מכן הוא מקבל תביעת גירושין. נחתמים סדרה של הסכמי גירושין כאשר ההנחה היא כי החלוקה היא חצי חצי. לאחר תקופה מסוימת הוא מגלה כי האישה שהתה עם ה"ידיד" באילת. ולמעשה הוא מבין כי הייתה הטעייה ולכן הוא מבקש לבטל את כל ההסכמים. הוא טוען שלוש טענות של טעות : 

· הטענה הראשונה היא כי הוא טעה לגבי רצונה בפיוס, כאשר הוא הסכים לתת את חצי הדירה על דעת כך שהם יחיו ביחד בפיוס. ניסוח זה הינו בעייתי מאחר ודיני החוזים מבחינים בטעות בהווה וטעות בעתיד - טעות מתייחסת רק לאירועים שלפני חתימת החוזה.  למעשה טעות שמתרחשת בעתיד היא טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה. ברק אומר בפס"ד בן עמי נ' בלאל כי לעיתים כבר בזמן ההבטחה ברור מן הנסיבות כי ההבטחות לא יתקיימו. במקרה שכזה ישנה טעות בכוונות של הצד השני. בולנטין הטעות של הבעל היא האם ולנטין מתכוונת באמת להתפייס. השופט זמיר אומר כי ענייני נישואין ואהבה הם עניין דינאמי - ייתכן כי בעת מועד ההבטחה היא באמת התכוונה להתפייס אך לאחר 3 שבועות כבר לא רצתה להתפייס. זמיר אכן מעלה את הטענה ודוחה אותה ואומר כי מדובר בטעות לגבי העתיד. 
· הטענה השנייה של הבעל הוא כי מדובר בבגידה לא מתוך דיני המשפחה, אלא מתוך דיני החוזים - הייתה טעות שאם הוא היה יודע את המצב לאשורו הוא לא היה חותם על החוזה - אם היה יודע על הבגידה לא היה מסכים להעביר את הדירה. הטענה נדחתה מסיבות עובדתיות מאחר ונקבע כי אכן ישנת ראיות לכך שהם היו יחד באותו חדר אך אין הוכחות לגבי הבגידה עצמה.
· הטענה השלישית היא כי הוכח כי היא בחדר נפרד, והוא לא ידע את זה, ועובדה זו עצמה מהווה טעות, מאחר ואשתו שיקרה לו. העובדה כי היא הייתה בחדר עם גבר זר היא כבר טעות. זמיר אומר כי יש להעלות קשר סיבתי בין הטעות לבין כריתת החוזה. בתצהירים של הבעל הוא לא אומר לרגע כי אם הוא היה יודע כי אשתו סתם שיקרה אותו הוא לא היה מעביר לה חצי דירה. הוא למעשה לא הצליח להוכיח כי רק השקר הוא שהיה מוביל לאי-כריתת החוזה. 
נראה כי מקריטריונים חוזיים פסק הדין הוא בעייתי ביותר. אך נרצה לבדוק מה קורה כאן מבחינת דיני המשפחה. ביהמ"ש מגלה לחרדתו כי סילוק שיקולי האשמה שביצע, יכול לחזור אליו בדלת האחורית דרך דיני החוזים. במקרים רבים של גירושין יוכלו אכן להכניס את הטענות דרך דיני החוזים. למעשה הייתה אפשרות לחשיפה מחדש ללא הפסק של תיקי הגירושין. זמיר בונה פס"ד מניפולטיבי בתחום של דיני החוזים כאשר האידיאולוגיה האמיתית היא של דיני משפחה ורתיעה משיקולי אשמה וממעורבות בגירושין. השופטת שטרסברג כהן מגיבה לפסק דינו של זמיר וקובעת : "מדברי חברי יוצא כי כל הניתוח המשפטי תלויה בכך כי עובדתית לא הוכחה בגידה... אפילו אם הייתה מוכחת בגידה לא היינו מאפשרים לפתוח את החוזה... בגידה וגירושין היא קצה קרחון של מערכת יחסים מסובכת ומורכבת ולכן לא נרצה לפתוח תיק שלם בשל טענות שונות" גם השופט זמיר רומז לעניין בסוף פסק הדין כאשר הוא עובר לטענות ההטעיה. הוא קובע כי אם אין טעות אין הטעיה, אך אם הוא היה צריך לדון על הטעיה הוא היה אומר כי גם כאן אין רלוונטיות, והוא לא היה רוצה לעסוק בכך.

· עונשה של חוסר הכנות - האידיאולוגיה של ביהמ"ש מחייבת שופטים נמוכים יותר. וכאשר מבוצעת מניפולציות על ידיו ערכאות נמוכות יותר יוכלו לעשות ככל העולה על רצונם. שנה לאחר הפרשה מגיע לביהמ"ש המחוזי בבאר שבע מקרה מאוד דומה – גירושין כאשר צד מסוים מגלה לאחר ההסכם כי הייתה בגידה, והוא מבקש לפתוח את ההסכם. עוה"ד של הנתבע מגלה את פס"ד ולנטין ומגיש אותו לביהמ"ש. עדיין ביהמ"ש מאפשר לבטל את ההסכם ואומר כי כאן הוא כן השתכנע כי הייתה בגידה, ולכן הלכת ולנטין לא חלה. לגבי שטרסברג כהן הוא אומר כי זה בכלל אוביטר ולכן הוא לא חייב להיצמד לקביעתה. 
· פסיקה צודקת או לא? - המרצה מתלבט לגבי צדקתו של פסק הדין. הוא מזדהה עם רעיון הגירושין ללא אשמה, וכי אין הוא כלי להכנסת ערכים מוסריים אל תוך המשפחה. סיפורי הבגידה הינם מסובכים מאוד ולא חד משמעיים. ההזדהות היא גם לכך שאין רצון כי הדבר ייכנס דרך דיני החוזים, על מנת למנוע פתיחה מחדש של הסכמי הגירושין. המרצה מבין את המהלך של ביהמ"ש בכך שהוא מנסה לקבוע גבול מסוים. מצד שני ישנה תחושה ברורה כי בעולם שבו עיקרון תום הלב הוא כה מנחה פסיקה זו היא בעייתית ביותר. במידה והיה מדובר בשני שותפים שאינם נשואים ביהמ"ש היה עושה כל מאמץ על מנת שהחוטא לא יצא נשכר. שקר בוטה שכזה לא היה מאפשר לחוטא לצאת מזה נקי. המחיר של המיצוב של המתחם המשפטי כמתחם מוגן ואינטימי הופך להיות למעשה למתחם הכי פחות מוגן - למעשה ולנטין אומר כי המקום היחיד בו האדם יוכל להיות מרומה יהיה בגדר דיני המשפחה - האדם הופך לחשוף הרבה יותר. 
לסיכום – ראינו מכל האמור כי ישנן שתי מערכות אשר מונעות ע"י ערכים ועקרונות אחרים. ומכאן נגיע לנושא הבא של הקורס -  אותו שוני הוא אשר מעורר מחלוקות ועימותים. נרצה לבדוק את העימותים מנקודת מבטו של השופט האזרחי:

באולמו של בית המשפט האזרחי בנושאים שבשליטתו -  גם בנושאים שבשליטת המשפט האזרחי, עדיין בתחומים שונים הוא אמור להפעיל את הדין הדתי (למשל מזונות). לעיתים השופט האזרחי גם בתחום שמראש הוא לא בסמכותו הוא נאלץ להכריע בהם באופן אינצידנטאלי, אגבי - למשל דיני ירושה, וכו'. בכל הנושאים בהם הסמכות היא של בית משפט אזרחי אך הדין המוחל הוא הדין הדתי. ההתנגשות אינה בין השופט לדיין אלא בין השופט האזרחי לבין הדין הדתי. כאשר השופט מיישם דין דתי בתוך כתלי ביהמ"ש "שלו". כך לדוג' כאשר במסגרת דיון על ביטוח לאומי צריך לדעת אם אדם נשוי או לא, הבחינה אמורה להיות באמצעות הדין הדתי אך השופט לעיתים רבות מעדיף לפעול על פי הדין האזרחי. 
ההתמודדות של המשפט האזרחי עם הדין הדתי

ישנן מספר טכניקות של ביהמ"ש לצורך התמודדותו עם העובדה כי עליו להחיל את הדין הדתי בנושאים מסוימים המגיעים לכתליו:

1. הפרדה בין פרוצדורה למהות : 

המשפט הישראלי קבע כבר בשנות ה-60 כי גם כאשר שופט נדרש להפעיל דין שונה מן הדין הטבעי שלו, תהיה הפרדה בין פרוצדורה למהות. אם נדבר על השופט האזרחי הדן דיני מזונות, הוא יצטרך לקחת את המהות של הדין הדתי, אך במהות הפרוצדוראלית (סדרי דין, ראיות, משפט בינלאומי פרטי) הוא יהיה דבק בכללים האזרחיים. לעיתים רבות באמצעות הפעלת פרוצדורה אזרחית ניתן להגיע לתוצאות מהותיות ביותר. לדוג': כאשר ישנה הפרדה בין פרוצדורה ומהות נדבר על רישומן של נישואין. בפס"ד פונק שלזינגר – מדובר בזוג מעורב אשר מתחתן בנישואין אזרחיים בחו"ל ומבקשים להירשם אצל הפקיד כנשואים. הפקיד יודע כי בארץ לא ניתן לרשום אותם כזוג נשוי מאחר והם לא מוכרים ככאלו בארץ. בג"ץ אמור לכאורה לדון בשאלה מהותית וכבדה והיא תחולה של הנישואים המעורבים בישראל גם אם הם בוצעו בחו"ל. השאלה מיהו נשוי הינה מורכבת, אך לא היא תכריע האם ניתן לבצע רישום. השאלה מי רשום כנשוי כלל אינה קשור לדיני המשפחה אלא שהוא קשור לשאלת מרשם אוכלוסין – מדובר באקט פרוצדוראלי לכל דבר כאשר מדובר בשאלה של דיני ראיות – אם פקיד ציבורי רואה תעודה ממקום אחר שנראית מקורית ולא מזויפת, עליו להניח כי הרשום בתעודה הוא נכון, ולרשום את העובדות בה. כלומר ביהמ"ש אומר כי אין לבדוק האם הזוג נשוי אלא יש לרשום רק באופן פרוצדוראלי. בשורה התחתונה - בני הזוג יוצאים עם רישום במרשם כנשואים. כאשר הם מבקשים לקחת משכנתא בבנק, החוק אומר כי מי שנשוי זכאי לקבל הטבות מסוימות, ולא רשום מי שרשום כנשוי. ולמעשה לכאורה פקיד המשכנתאות אמור לבדוק האם הם מוגדרים כנשואים. אותו דבר לגבי הטבות מס הכנסה. ברק אומר באחד מפסקי הדין המאוחרים כי חזקתם של פקידי הרשויות הממשלתיות כי הם בודקים האם הזוג הוא נשוי. אך ברור לגמרי כי באופן מהותי באמצעות הרישום הפרוצדוראלי השיגו בדיוק את התוצאה המהותית שהם רצו – קבלת כל הזכויות של אדם נשוי, למרות שהכרעת ביהמ"ש הושגה באופן פרוצדוראלי. הדרך הראשונה להתמודדות של בית המשפט עם הדין הדתי היא הפרדה בין פרוצדורה ומהות. 

2. ניצול מגוון הדעות הקיים בדין הדתי לצורך בחירה בפרשנות המתאימה להעדפותיו של המשפט האזרחי:

מאז ביטול הסנהדרין וחורבן בית המקדש אין פסיקת הלכה כללית לכלל עם ישראל. גם פסיקה של בית דין רבני גבוה לא תתקבל על ידי בית דין נמוך. ולכן נמצא כמעט בכל נושא בדין הדתי מגוון רחב מאוד של עמדות. למעשה ישנם מקרים של קו מאוד ברור של הפסיקה עם עמדות מיעוט, או שאין אפילו קו מנחה. המשפט האזרחי מנצל את הרב-גוניות, וקופץ על פסיקות מאוד חריגות המתאימות לתפיסות האזרחיות שלו. לכאורה אין מדובר במניפולציה מאחר ואכן הוא עושה שימוש בדין הדתי אך הוא עושה שימוש בנוסחה המתאימה לו. לדוג': אחד ההיבטים של דיני המזונות כחלק ממזונות אשתו, הגבר חייב לדאוג לאשתו למגורים. בתוך ההלכה ישנה מחלוקת כיצד מפרישים את חובת הבעל למדור (לציין כי כפי שאמרנו כבר מדובר באישה שהיא הננטשת וכי המצב הכלכלי שלה לא טוב) – אפשרות אחת אומרת כי חובת המדור הינה חובת מדור כללית, הבעל לא חייב לתת לה להמשיך להתגורר בדירה המשפחתית, אלא שהוא חייב לתת לה כסף המספיק להשכרת דירה. האופציה השנייה המקובלת במרבית בתי הדין הרבניים הינה חובת מדור ספציפית. חובה זו מייצרת פיצול בין הבעלות הקניינית לבין ההחזקה הפיסית. במישור הקנייני הדירה רשומה על שם מי שהיא רשומה (בין אם על שם שניהם ובין אם על שמו של הבעל). במישור ההחזקה בית הדין יורה כי לאישה זכות להישאר בדירה הזו ספציפית. רוב מוחלט של בתי הדין הרבניים מקבלים את הפרשנות השנייה אשר מיטיבה עם האישה (מצב חריג בדין הדתי). ישנם מספר בתי דין הקובעים כי הזכות היא לדמי שכירות בלבד. אך עדיין בית המשפט האזרחי בחר את האופציה הראשונה של חובת מדור כללית, וקבע כי עמדת המיעוט של בתי הדין הרבניים היא הנכונה. הנחת העבודה היא שכאשר בית המשפט סוטה מפרשנות קונבנציונאלית של בית הדין הרבני, לא מדובר במחלוקת פרשנית. בפרשת כליפא אכן הדבר בא לידי ביטוי : כאשר בית משפט בנושא של דין דתי מבצע מהלך שכזה מדובר בעובדה שהפרשנות שהוא בוחר מתאימה יותר לערכיו שלו. כאשר ניתחו את הערכים של ביהמ"ש דיברנו על העמדה האינדיבידואליסטית, ואהבתו של בית המשפט האזרחי לפירוק שיתוף, מאחר והוא מאפשר פיצול בין הגירושין הדתיים אשר הינם ארוכים לבין תחליף גירושין אזרחי המאפשר פיצול מהיר. על רקע זה המדור הספציפי תוקע את ההליך מאחר והמשמעות של מדור ספציפי היא כי כל עוד הם נשואים הם לא יוכלו להתגרש כלכלית. הזוג לא יוכל למכור את הדירה, אלא רק בכפוף לזכויות המגורים של האישה. ביהמ"ש בפרשת כליפא מנצל את עמדת המיעוט של בית הדין הרבני ובוחר בה מאחר והיא יותר מתאימה לאג'נדה שלו. 

3. פרשנות מניפולטיבית של הדין הדתי המהותי בהתאם לעקרונות אזרחיים
בית המשפט האזרחי לכאורה מיישם דין דתי, אך בפועל מדובר בפרשנות מניפולטיבית. על מנת להראות את אותה שיטת פעולה נצביע על מספר מקרים המדברים על עיקרון ההדדיות. אחת מהחובות של הבעל לאשתו היא מזונותיה, כאשר חלק מטענותיו של הבעל קשור להתנהגותה המינית הלא הולמת של האישה, וטענה נוספת יכולה להיות השתכרות גבוהה. חוסר נאמנות מינית הינה טענה בתוך דיני המזונות אשר אמורה להיות מיושמת גם בבית הדין הדתי וגם במשפט האזרחי. במצבים רבים מתברר כי אותו בעל אשר נראה כי הוא נפגע לכאורה, בסופו של דבר אותו בעל מתלונן אינו טלית שכולה תכלת - אותו בעל עושה מעשים דומים, ולעיתים הוא אף הראשון אשר מבצע בדיוק את אותם מעשים. בכל אותם מקרים האישה מגישה תביעת מזונות, הוא טוען טענת הגנה, ואז האישה אומרת כי הוא עצמו מתנהג באותה צורה. לכאורה מדובר בטענה חזקה ביותר, אך מתברר כי הלוגיקה הזו איננה חלק מן הדין הדתי - אין עיקרון הדדיות: בעל בוגד לא יצטרך לשלם מזונות לאישה בוגדת. בתי המשפט בסדרה של פסקי דין כאשר מתברר כי האישה בגדה, נאלצים להפסיק לה את המזונות ללא קשר להתנהגותו של הבעל. הנשיא שמגר נכנס בסדרה של פסקי דין – "שמגר והטעויות":

· פס"ד פרידמן – אישה של קצין בצה"ל מספרת לרב הצבאי על הקושי שלה להתמודד עם הבגידות של בעלה. והיא מספרת לרב כי גם היא פעם אחת לא הייתה נאמנה. האישה תבעה מזונות, והבעל מביא את הרב אשר מעיד כי האישה בגדה ולכן אינה זכאית למזונות. האישה אומרת כי גם הבעל בוגד ולכן היא עדיין צריכה לקבל מזונות. כפי שציינו עד עכשיו הדבר לא אמור להשפיע. בספר של שרשבסקי מסוכם הדין הדתי ושמגר פונה לספר זה. שם הוא מוצא כלל האומר כי אם הידע היחיד שיש לנו על בגידת האישה בא מהודאת האישה בבגידה אין אנו מאמינים לה. אומר שמגר – כי כל מה שאנחנו יודעים הוא מתוך הודאתה, והדין הדתי לא מאמין לה. אמרנו כי בדין הדתי אמור להיות מופעל רק הדין המהותי, ולא בפרוצדורות – למעשה שמגר מחמיר ואף הולך לראיות על פי הדין הדתי. להוסיף לכך כי שמגר לא דייק כי הפרק המדבר על הנושא שהוזכר הוא רלוונטי רק לגבי גירושין - לא נאמין לאישה להודאתה כי היא בוגדת כאשר מדברים על עילות הגירושין, אך כאשר מדברים על מזונות כן נאמין להודאתה. שמגר אכן הגיע אולי למסקנה שנראית לנו נכונה, אך הוא לא יצר כלי משפטי רציני מאחר ומדובר בטעות.
· "עוברת על הדת היהודית" פס"ד כהן- בעל שעזב את הבית וחי בגלוי עם בת זוג אחרת. כאשר אשתו תובעת מזונות הוא משלם לחוקר פרטי ומצלם אותה בשתי תמונות הולכת עם מספר גברים מתחבקת, ובריצה בפארק הלאומי עם גברים. עם אותן תמונות הוא מגיע אל ביהמ"ש כאשר האישה טוענת שוב נגד מעשיו של הבעל. גם הפעם פונים לשרשבסקי והפעם פונים אל הטענה "עוברת על הדת היהודית". (למשל האישה מביאה הביתה אוכל לא כשר). בעניין זה שרשבסקי קובע כי במידה ואדם עושה משהו לא בסדר, הוא לא יכול לטעון נגד אשתו מאחר והוא עושה אותו דבר (למשל אם הגבר אוכל בשר חזיר, וגם האישה מבשלת בשר חזיר הוא לא יוכל לטעון נגדה) טענה של "עוברת על הדת היהודית" הינה אחת העילות בהן האישה יכולה להפסיד את זכותה למזונות. ביהמ"ש לוקח את אותו עיקרון של סימטריה על העילה של עוברת על הדת היהודית ולקח אותה לעיקרון של בגידה "עוברת על דת משה". הוא ציטט את החלק שכן עוסק בסימטריה, כאשר בעוברת על דת משה (בגידה) אין עיקרון הדדיות. הוא אומר כי במידה והאישה עוברת על דת משה, אך גם הבעל עושה זאת, הוא לא יוכל לטעון נגדה. למעשה הוא מיישם עיקרון של "עוברת על הדת היהודית" על "עוברת על דת משה" אך מדובר במהלך לא נכון מאחר ומדובר בהחלת עיקרון סימטרי על מקרה שהוא לא.
· שמגר עושה את אותו מהלך פעם נוספת, כאשר הוא לא מסיק את זה מתוך שרשבסקי, אלא אומר כסברה הגיונית כי הוא לא יכול לשמוע טענת בגידה של הבעל כאשר הוא עצמו עושה זאת. הפעם הוא לא מסיק את זה מן הדין הדתי. 
הטכניקה השלישית לכאורה היא נועזת יותר, אך היא גם מחתרתית יותר. דרך זו אינה יוצרת עימות חזיתי ציבורי, מאחר ורוב האנשים כלל אינם יודעים עליה. שמגר עושה את המהלך באופן מחתרתי למרות שבעצם מדובר בדבר חריג מאוד. החיסרון של המהלך של שמגר הוא כי הוא פותר את המקרים הספציפיים מאוד ואינו נותן כלי משפטי של ממש המאפשר לפתור באופן שיטתי את בעיית האסימטריה. באופן מעשי פסקי הדין שלו לא הועלו בהרחבה והוא לא יצר שינוי דרמטי מאחר ומדובר ב"טעויות משפטיות". 

הדרך המקובלת להבין את פסקי הדין היא כי התוצאה הינה נכונה, אך הסטייה מהחוק קיימת.

נקודה למחשבה – אם כבר שופטים חורגים מהדין, יש לעשות זאת בדרך הטובה ביותר. נרצה לבדוק מחדש האם באמת מבחינה אזרחית פסק הדין כהן הוא דבר טוב. השאלה היא מה קורה כאשר זוג חי כבר 5 שנים בנפרד אך טרם התגרשו – זה קורה רק כאשר אחד מבני הזוג אינו רוצה להתגרש. כאשר הגבר הוא סרבן נישואין מבחינה אזרחית פסק הדין הוא מצוין – הוא דורש למעשה סרבנות "דה לוקס" מצד אחד לא לשלם מזונות, מצד שני לסרב לגט. מבחינת היגיון אזרחי, בהנחה שהגבר הוא הסרבן, פסק הדין הינו מצוין. אך כאשר המקרה הוא הפוך, והאישה היא הסרבנית, היא מביאה את בן זוגה החדש וממשיכה לקבל מזונות. אם יקרה משהו לבן הזוג החדש היא תוכל לקבל זכויות כידועה בציבור. אם כן האם העובדה ההיסטורית שהגבר עזב את אשתו מאפשר לה לקבל מזונות גם לאחר 5 שנים כשהיא כבר חיה עם גבר אחר.

בכל מדינה אזרחית אחרת היה קורה כי היו מכריזים עליהם כגרושים ובכך היו מנתקים את היחסים הכלכליים ביניהם. בשורה התחתונה אם האישה היא הסרבנית לא היינו מתמרצים אותה באמצעות שימור הזכות למזונות. במאמר של פרופסור רות הלפרין קדרי כי ב-5 מתוך 6 פסקי דין של שמגר הסרבנית הייתה האישה. בפס"ד כהן האישה לא הייתה מוכנה להתגרש - היה לה ידוע בציבור מצד אחד ובעלה מצד שני. האם המשפט האזרחי צריך להצדיק את זה? כיצד בעצם מרוב שאנו מפוקסים בריב הדתי-אזרחי ביהמ"ש פספס את נקודת המבט האזרחי של פסקי הדין. ביהמ"ש יצר בכל פסקי הדין את התמריץ לאישה לסרב לגירושין.
4. נטישת הדין הדתי ופיתוח משפט אזרחי אלטרנטיבי
· פס"ד פלונית נ' אלמוני – מדובר על האבהות האזרחית. לאישה מוסלמית נולדת ילדה מחוץ לנישואין (על פי הדין המוסלמי אין אבא מאחר ומדובר בהגדרה משפחתית). האישה תובעת מזונות מגבר עימו היא מתרועעת ודורשת ממנו מזונות. אבהות בד"כ אינה בגדר ענייני המעמד האישי, אך כאשר מדובר במשפט המוסלמי הוא כן עניין של מעמד אישי. לפיכך התביעה של יונס מוגשת לבית הדין השרעי, אשר אומר כי יונס אינו האבא ולכן אינו מחויב במזונות. בסופו של דבר הערכאה הגבוהה יותר שולחת אותה לבג"ץ. אך גם הוא אינו יכול לעזור מאחר ואין לו סמכות ומאחר וזהו הדין. ס' 3א לחוק לתיקון דיני משפחה (מזונות) המדבר על מזונות אזרחיים לילד עוסק במזונות מאבא לילד, אך הבעיה היא כי כאן יונס אינו אבא. נבדוק את שאר הטכניקות ונראה אם הן מתאימות: הבחנה בין פרוצדורה למהות – יש כאן קושי לעשות זאת מאחר ועל פי הדין המוסלמי כאמור הילד לא יכול להיות הילד שלו אלא אם כן הוא בעלה של האם. הטכניקה השנייה המדברת על מגוון הדעות גם לא מתאים בהיעדר דעה מתאימה. הטכניקה השלישית גם לא מבוצעת בשל התחמון שבדבר.  התיק מגיע לשופט חשין : כאשר ישנו דין דתי אשר אינו מייצר בצורה קיצונית תוצאה אזרחית סבירה, נניח את הדין הדתי וננתח מסלול אזרחי אלטרנטיבי. חשין אומר כי נכון כי מכוח האבהות הדתית הוא אינו אבא, אך על פי המשפט האזרחי ישנם יסודות כלליים יותר והוא קובע כי נכון שבמקרה הזה היה צריך להפעיל את המשפט המוסלמי, אך כאן קמים המסלולים האלטרנטיביים (משפט הטבע וכו').
· בפס"ד סולומון בני זוג התחתנו בנישואין מעורבים והאישה הלא יהודיה תובעת מזונות. על פי דיני המזונות הבעל חייב במזונות אשתו על פי הדין האישי החל עליו. אך על פי הדין הדתי הוא לא חייב לה מאחר ועל פי דין זה הוא כלל אינו נשוי. שמגר אומר כי במידה והיה מדובר "בנזקקות מוכחת" אז הוא היה נותן מזונות מכוח חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. מדובר במקרה שחד-משמעית צריך להפעיל את הדין הדתי, אך שמגר שם את הדין הדתי בצד, והולך לקריטריון חוקי מאוד מופשט וגוזר ממנו מסלול אזרחי אלטרנטיבי.
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בכל הדיונים שלעיל היה מדובר בקונפליקט של השופט האזרחי מול הדין הדתי שהוא אמור ליישם (בעצם מול עצמו). היום נדבר על ההתמודדות המוסדית/התמודדות עם הדיין. גם אם השופט חש אידיאולוגיה בנוגע לדיני משפחה, הוא לא היחיד בשדה והקונפליקט הוא מוסדי – בין ביהמ"ש לבין בית הדין.

ההתמודדות עם הדיין

1. צמצום הסמכות של הדיין – ישנה מגמה של צמצום סמכות בתי הדין הדתיים. לפעמים זהו צמצום של המחוקק: לדוגמה – ירושה, ואפוטרופסות היו מעמד אישי וכיום הם עניין אזרחי; לפעמים זה עניין של פרשנות והפסיקה עצמה מבצעת שינויים ועושה הבחנות ודקויות. בכל תחום של נושא הסמכויות, מנסים לפרש בצורה מצומצמת את הנושאים שבהם לבתי הדין יש סמכות. אולם, הדיין לא אוהב שמצמצמים את סמכותו ומעדיף לפרש את החוק בצורה מרחיבה. ואז נוצרים שני סוגי קונפליקטים: 
· קונפליקט בין הדיינים -  מירוץ הסמכויות בין המתדיינים.

· קונפליקט בין השופטים והדיינים – ישנם כללים מסוימים בשביל לכרוך, ויש אנשים שבאים לבית המשפט וטוענים שהכריכה בבית הדין לא הייתה טובה. כאן, צריך לפנות לבג"צ שיבצע פיקוח ישיר על ההליך מכוח סעיף 15(ד) לחוק יסוד: השפיטה.
לסיכום, המהלך הראשון של התמודדות בין בתי המשפט ובתי הדין הוא מהלך במישור הסמכות שמצומצמת לאט לאט. לפעמים התביעות לא מקובלות על בית הדין ולכן פונים לבג"צ. מישור זה הינו טעון, אך פחות פולשני מהמישורים הבאים שנדבר עליהם: לא מתערבים לבית הדין בתחומים שלו, לא אומרים לו כיצד לנהל את הדיון או כיצד לפסוק. אומרים לו בפשטות שהוא לא יכול לדון בנושא מסוים. ולכן זה פחות אגרסיבי.

2. הפרוצדורה והסעדים הזמניים מוכפפים לעקרונות אזרחיים – בית הדין הרבני מפעיל סדרי דין רבניים ואחת מהסמכויות הטבועות בכל ערכאה היא הזכות לקבוע את הסעדים, הפרוצדורה וכו'. אך האוטונומיה הזו אינה מוחלטת וישנו פיקוח אזרחי שהפרוצדורות יהיו מתאימים במינימום לעקרונות המשפט האזרחי. ניתן לחלק זאת לשתי תקופות: 
· עד חקיקת חוקי היסוד: הטקטיקה הזו הוגבלה לכללי צדק טבעי בלבד (זכויות אדם בסיסיות בהליך שיפוטי או מנהלי, כגון: שמיעת טיעוני שני הצדדים ולא אחד מהם; חתימת השופט בפס"ד למרות שלא נכח בדיון; פס"ד אסי (שרעי). עד חוקי היסוד ביהמ"ש הפעיל טכניקה זאת במינימום, רק בדברים הנוגעים למהלך הדיון.
· לאחר חקיקת חוקי היסוד: בתי המשפט לא מסתפקים במינימאליות של כללי הצדק הטבעי ומדברים על "המטריה הנורמטיבית" של חוקי היסוד העומדים מעל כל החקיקה הקיימת. הטענה היא שגם סעדים זמניים או דיני ראיות של ביה"ד כפופים לעקרונות חוקי היסוד. הפס"ד המנחה הוא פס"ד לב – ישנה אישה שתובעת גירושין והבעל מגיש תביעה לשלום בית, שהינה בסמכות ייחודית לביה"ד הרבני. תביעה זו מוגשת ע"י צד שלא רוצה להתגרש בד"כ. יש לתביעה זו יתרונות טקטיים (למשל שלא ימכרו את הבית ע"י מתן צו מניעה זמני). במקרה דנן, נודע במסגרת התביעה לבעל כי האישה הולכת לחופשה עם בן זוג שלה בחו"ל. הבעל הגיש בקשה לצו עיכוב יציאה מהארץ של האישה ומקבל אותו. האישה פונה לבג"צ וטענה כי הפעלת הצו לא עומד בקריטריונים של חוקי היסוד מבחינת המידתיות: היא אמרה שהיא יכולה להיות עם בן זוגה גם בארץ ולא רק בחו"ל. בג"צ קבע כי אכן הייתה פגיעה בחירותה ע"י הגבלת התנועה שלה וזה לא מידתי. הפס"ד פתח איזשהו פתח להתערבות שלא רק בשאלת הסמכות או ניהול הדיון. עדיין מדובר בפרוצדורה ולא בדין המהותי, אך עדיין זה מרחיק לכת משום שיש לקחת בחשבון את שיקולי חוקי היסוד של השיטה ואם לא יופעלו נכון ע"י בית הדין אז בג"צ יתערב; דוגמה נוספת: בג"צ פלונית נ' ביה"ד הרבני בנתניה – בעל שחשד שאשתו לא נאמנה לו, סיפר לה שהוא נוסע לחו"ל לרגל עסקים אך ריגל אחריה, נכנס לדירה וצילם את האישה והמאהב שלה בחדר השינה. בשלב מסוים זה הגיע לגירושין. בארץ, תביעת דיני הגירושין מבוססים על אשמה. האישה טענה שאסור לבית הדין לראות את הוידיאו שהבעל צילם בגלל חוק הפרטיות. פס"ד זה עורר 3 שאלות:
· האם אפשר לפגוע למישהו בפרטיות כשזה הבית שלי? ביהמ"ש קבע שכן יש פגיעה בפרטיות. 
· האם ביה"ד מחויב בדיני הפרטיות? התשובה לכך חיובית בהמשך לפרשת לב, והדין הדתי לא יכול להפר זאת.
· "פירות העץ המורעל" – כלל זה אומר שאפשר להתעלם מראיות מסוימות אם הן לא הושגו כראוי. אך בישראל הכלל זה הוא רק חלקי: בעיקרון ראיה שהושגה תוך כדי פגיעה בפרטיות היא פסולה, אא"כ יוכיחו שהראיה חשובה. ביהמ"ש דחה את תביעתו של הבעל וקבע שבאיזון בין הפגיעה בפרטיות לבין קבילות הראיה אז הכף נוטה לטובת האישה. המרצה חושב שפסיקה זו תמוהה משום שהבעל הוא זה שהגיש את תביעת הגירושין ורצה להתגרש. מטרת הבעל לא הייתה להביך את האישה אלא להוכיח אשמה כדי שיוכל להתגרש. במובן זה פסק הדין "משחק בנדמה לי".
3. הכפפת בתי הדין הדתיים לדין האזרחי בכל נושא שאיננו מעמד אישי – עד שנת 96' (פס"ד בבלי) הכלל כי "הדין הולך אחר הדיין" דיבר לא רק על פרוצדורות, והייתה משמעות נוספת שאמרה כי גם אם נושא מסוים הוא במקורו משפט אזרחי, ברגע שהגיע באופן טבעי לבית הדין אז מהותו "נצבעת" לדין הדתי. למשל, נושא הרכוש שאיננו מעמד אישי, ניתן לכורכו והסמכות הופכת להיות של ביה"ד הרבני. הכלל עד פס"ד בבלי, אמר שאם הסמכות היא של ביה"ד לא צריך לצפות מהדיינים הדתיים להפעיל כללי משפט אזרחיים וביה"ד מוסמך להפעיל בו דין דתי. בבג"צ וילוז'ני פסק ביה"ד לפי הדין הדתי ובג"צ אישר את הכלל כי הדין הולך אחר הדיין. לנושא זה עד פס"ד בבלי היו 3 חריגים שהופנו במפורש לבתי הדין הרבניים:
· חוק שיווי זכויות האישה – בחוק זה היה סעיף שאמר שהנישואים אינם מבטלים את הקניין של האישה. בדין הדתי היהודי יש כלל שנקרא "פירות נכסי מילוג"  - נניח שהאישה  רכשה דירה מלפני הנישואין והיא שייכת לה. מי שמנהל את הנכס הזה בנישואין זה הבעל בפועל. אך החוק שלעיל מופנה ישירות גם לבתי הדין הרבניים ואומר כי ללא קשר לחוק ההלכתי הם צריכים לבצע את החוק האזרחי. חוק זה פונה ישירות לבתיה"ד הדתיים ואומרים שהם חייבים לכבד את קניינם של הנשים. 
· חוק יחסי ממון בין בני זוג – הסדר איזון המשאבים יחול גם על בתי הדין הרבניים. 
· טובת הילד בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות – ברור שביה"ד מפרש את טובת הילד באופן אחר מאשר ביהמ"ש לענייני משפחה.
עד פס"ד בבלי, בשלושת החריגים האלה ביה"ד הדתי היה צריך להפעיל את הדין האזרחי ולא הדתי. מה שיותר עקרוני ודרמטי הוא חזקת השיתוף, שאומרת שרכוש שנצבר במהלך הנישואין הוא רכוש משותף ולא משנה על שם מי הוא רשום (זוהי הלכה פסיקתית). אם האישה הייתה מגישה תביעת רכוש לבית המשפט, היא הייתה מקבלת זכות לחצי מהרכוש. אך אם הבעל היה מקדים והולך וכורך את התביעה שלו בביה"ד הרבני עם עניין הנכסים, ביהמ"ש היה מחלק את הנכסים לפי השם שנרשם עליהם. מירוץ הסמכויות בין בתי המשפט ובתי הדין הדתיים היה קריטי ביותר בעניין הרכוש לפני פס"ד בבלי.

בפרשת בבלי, היה טייס אל-על שהיה נשוי למורה והיה הבדל דרמטי ביניהם: הבעל הגיש תביעת גירושין וכרך את עניין הרכוש בבית הדין. הדירה צריכה להתחלק חצי-חצי, אך כל שאר הכספים והחסכונות צריכים להתחלק לפי מי שהם שייכים לו. מבחינת הסמכות – היא של ביה"ד ללא ספק. מבחינת הפרוצדורה – גם כן. אך טענת האישה היא שלא יכול להיות שתפסיד את כל מה שמגיע לה בגלל שהוא כרך זאת בביה"ד הרבני. ביהמ"ש העליון פעל בשני מעגלים וחלו בו שני שינויים:

1. השופט שמגר – לא רצה להתחיל לדון בכלליות ביחסי ביה"ד-ביהמ"ש אך הפריע לו שנשללת מהנשים הלכת השיתוף. הוא פונה לחוק זכויות שיווי האישה ואומר שחוק זה מופנה לבית הדין. כלל של הפרדת רכוש עומד בשוויון פורמאלי – כל בן זוג זכאי לרכוש שרשום על שמו. אבל שמגר אומר שבפרקטיקה האישה עובדת בחצי משרה אך דואגת יותר למשפחה ולבית והייתה יותר דומיננטית. כלל של הפרדת רכוש עפ"י שמגר מנשל נשים מרכוש שפורמאלית רשום על שם הבעל אך מהותית שייך לה. שמגר ביקש לפרש את חוק שיווי זכויות האישה באופן מהותי ולא רק פורמאלי. הוא אמר באופן ספציפי כי יש להחיל את חזקת השיתוף כחלק מחוק שיווי זכויות האישה. 
2. השופט ברק - מסכים עם שמגר אך הולך על מהלך רחב יותר: ברק לא מקבל את המצב שאין היררכיה באותה מערכת משפט לגבי זכות כה מהותית כמו רכוש. מערכת משפט לא יכולה לדבר בשני קולות. ברק אומר שבכל נושא שאיננו מעמד אישי מעתה יחול המשפט האזרחי. רעיון הכריכה לא אמור לשנות את הדין. לכן, גם הכריכה תאבד את חשיבותה ומרוץ הסמכויות לא ישנה כל כך בעניינים שאינם מעמד אישי: תמיד יחול הדין האזרחי, גם אם יש דיון של אותו עניין בבימ"ש דתי. 
על הנייר, פס"ד בבלי הוא אחד מהפס"דים המרגשים והחשובים במשפט הישראלי. בפועל, יש פער בין התיאוריה לבין המציאות. במציאות, יש שתי אסכולות: האחת, שהוליך אותה הדיין דיכובסקי, טען שחזקת השיתוף מבוססת על רעיון של הסכם משוער שכוונתם היא שהנכס יהיה משותף. הוא אומר שאין לו בעיה להניח שכוונת הצדדים שמתחתנים היא הפעלת השיתוף וכי ביחסים ממוניים בין בני זוג הולכים אחר אומד דעת הצדדים. בנוסף, יש מהלך של דינא דמלכותא דינא – יש עניינים שבהם דין המדינה מקבל תוקף הלכתי. בעקבות פס"ד בבלי מערכת בתי הדין החלה להפעיל את הלכת השיתוף, אך בהתאם ללוגיקה הסכמית ומצומצמת לגבי נכסים מסוימים, בניגוד לביהמ"ש לענייני משפחה המפעיל אותה באופן מרחיב.
אך ישנה אסכולה אחרת של דיינים שאינם מוכנים להפעיל את הלכת השיתוף בשום פנים ואופן. בשבילם הלכת בבלי היא הסמל בפגיעה באוטונומיה שלהם. 

בפועל, הפס"ד לא עזר משום שבג"צ לא פסק במקרה והחזיר את התיק לביה"ד הרבני.בג"צ שם את התיק בצד ולקח 7 שנים עד לדיון הבא בנושא להוכחות במקרה, והשתנו דברים מאז. גילו שלזוג בבלי היה הסכם ממון ששכחו ממנו שרשום בו הפרדת רכוש ולכן כל הפס"ד לא אמור לצאת לפועל וביהמ"ש קבע הפרדה.

4. הכפפת בתי הדין הדתיים לפרשנות האזרחית של הדין הדתי גם בנושאים של מעמד אישי – פס"ד אקנין: אדון אקנין היה איש עסקים הנשוי לעקרת בית. הוא עזב את הבית ורצה קריירה שנייה של זוגיות. במקרה של מדור ספציפי, משיקולים טקטיים כדאי לאישה דווקא ללכת לביה"ד שיאפשר לה לגור בדירה הזו. כחלק מתביעת המזונות שלה ביה"ד מורה על מדור ספציפי לאישה. הבעל פונה לביהמ"ש ורוצה פירוק שיתוף, אך זה מאוחר מדי משום שהיה כבר הפס"ד של ביה"ד הרבני. אך עוה"ד בא לבג"צ ואומר שדין דתי מתקיים אחרת בין בימ"ש לבין בית דין דתי. אם ישנה אחידות ומי שמוליך את האחידות זה ביהמ"ש, יש לחייב את ביה"ד שלמרות שמדובר בדין דתי יש לקבל את הפרשנות של ביהמ"ש האזרחי לדין הדתי. השופט חשין מתלהב מהטענה הזו ומקבל אותה. אך שופטי הרוב החליטו שזה מוגזם ולא ניתן לבוא ולכפות בדין דתי את הפרשנות האזרחית. 
שיעור מספר 5
דיני הנישואין

ברירת המחדל, כשמוגשת תביעה בענייני נישואין, שסמכותה הייחודית שייכת לביה"ד הרבני ועפ"י הדין הדתי. בימ"ש לענייני משפחה יוכל לדון בענייני נישואין רק באופן אינצידנטאלי (היה מקרה בו אישה ידועה בציבור תבעה את קרן הפנסיה של הגבר עמו חיה. אם היא הייתה נשואה ההגדרה בקרן הפנסיה אומרת שהיא זכאית לקצבה. באותו מקרה היה חשוב להוכיח שלמרות שהיה מדובר בנישואין סודיים, הם תופסים על פי החוק. ביה"ד לעבודה דן במקרה זה משום שמדובר בדיני פנסיה. אך ביה"ד לעבודה חייב היה להכריע בשאלת תוקף הנישואין ועשה זאת עפ"י הדין הדתי).

1. הדין הדתי בענייני נישואין (נתמקד בעיקר בדין היהודי)
דיני הנישואין מורכבים באופן בסיסי משתיים:

· כושר – עוסק בשאלה מי יכול להתחתן עם מי (למשל: באיזה גיל/מין צריכים להיות כדי להתחתן):
1. יכולות קוגניטיביות מספיקות – כללים שעוסקים בשיטיון או ביכולות קוגניטיביות שסותרות את האפשרות להינשא. לא תמיד הם חופפים לחוקים הכלולים במשפט האזרחי דווקא.
2. גיל – יש כמה פרמטרים: בשלות כלכלית ונפשית. אולם, בד"כ גברים מבוגרים  מתחתנים עם נערות צעירות מהן. מדובר בנורמות של נישואי צעירות עם מבוגרים, והבעיה היא שהם נכנסות לנישואין עם יחסי כפיפות לבעל והסיבה שבגללה קובעים גיל נישואין מינימאלי הוא כדי למנוע את הפרקטיקה הזאת. ברוב המקומות בעולם, גילאי 17-18 הוא גיל מינימאלי. גיל הנישואין המקובל בארץ נמוך ממה שקורה בעולם: לפי הדין היהודי גבר יכול להתחתן מעל גיל 13 ונערה מעל גיל 12.  גם באסלאם גיל הנישואין נמוך יחסית.
3. רווקות – בשיטות המשפט האזרחיות המערביות ישנו איסור מוחלט על ביגמיה (במישור הפלילי וגם במישור תוקף הנישואין עצמם). מדובר באיסור סימטרי (גם גברים וגם נשים). בפס"ד ריינדולס עלתה התפיסה לגבי האינטרס החברתי והצורה בה החברה רואה את המשפחה. ישנן כמה דרכים להצדיק איסור על ביגמיה: הביגמיה אינה משקפת הסכמה אמיתית ורוצים לשרש נורמה זו המייצגת חוסר שוויון, שיקולים פמיניסטיים, הגנה על צד חלש ועוד. לעומת זאת, בדין הדתי זה משתנה בין הדתות השונות: נוצרים – איסור מוחלט וסימטרי על ביגמיה; מוסלמים – יש איסור ביגמיה רק על אישה ולא על גבר, שיכול להתחתן עם כמה נשים ובלבד שיוכל לפרנסן; יהודים – הדין הבסיסי עפ"י התלמוד, הוא כמו בדין המוסלמי, איסור רק על נשים. מצב זה השתנה בחרם המיוחס לרבנו גרשום בשנת 1000 לספירה, שאומר שנאסרת ביגמיה על שני הצדדים. אולם, חרם זה אינו פועל באותה מידה בעדות היהודיות השונות. בדין היהודי נוצרו 3 מסורות הלכתיות:
· האשכנזית – אימצה את חרם דרבנו גרשום. יכולת התרתו היא למקרים חריגים ונדירים של שיטיון (לאישה שלא יכולה קוגניטיבית לקבל גט ובאישור הרבנים). זהו איסור קוגנטי שלא ניתן להתנות עליו גם בכתובה. 
· ספרדית – חרם דרבנו גרשום לא חל אוטומאטית ויש צורך באקט, אך פותחו אמצעים פרטיים להחדירו: בכתובה ספרדית ישנה "תניית מונוגמיה"/"שבועת מונוגמיה" שהיא התחייבות של הבעל שלא לשאת נשים נוספות; בנוסף, עילות ההתרה של החרם בוטות הרבה יותר, למשל סיבה של בעיות פריון. אין צורך בפרוצדורה של אישור הרבנים. 

· התימנית – עמדה הפוכה לאשכנזית. חרם דרבנו גרשום מעולם לא אומץ ואין מבחינה דתית איסור על ביגמיה.

לסיכום, ישנו פער משמעותי בין העמדה הדתית בארץ לבין השיקולים האזרחיים. בישראל, מוסלמים, יהודים תימנים וחלק מהיהודים הספרדיים, אין עליהם איסור ביגמיה עפ"י הדין הדתי. ברובד הדתי, הנישואין תקפים אך ילוו בסנקציה פלילית. 
למעשה, באופן פרקטי ישנם 2-3 סוגי ביגמיה: "הרמון" – ביגמיה בו זמנית; ביגמיה של שקרנות; ביגמיה סדרתית – אדם שלא חי בו"ז עם שני בני זוג. האיסור על כך הוא אמצעי להגן על דיני הגירושין (למשל במדינות שבהן צריך לסגור את החובות לאישה על מנת להתגרש).

4. קרבה משפחתית – אנשים בעלי קרבה משפחתית, לא יכולים להתחתן. משיקול גנטי-ביולוגי. בנוסף, היבט פסיכולוגי-משפחתי: עניין הניצול. כמו כן, חלק מההתפתחות הטבעית של משפחות הוא להוציא את המתח המיני מהבית שאתה חי בו עם קרוביך. גם כאן, העמדות משתנות בין הדעות השונות: בהלכה אין סימטריה וההגדרה של קרובי משפחה מצד האב חמורה יותר משל קרובי משפחה מצד האם. לגבי הפנמת האימוץ: באסלאם וביהדות אם אח ואחות מאומצים יעשו טקס נישואין כדין הם ייחשבו לנישואין. כל דת מגדירה את הנורמות של עצמה בתחום זה.
5. לאום ונישואים מעורבים – הנצרות והיהדות לא מכירה בנישואים מעורבים בין דתות. באיסלאם זה מורכב יותר ישנה אסכולה שאומרת שאישה מוסלמית שמתחתנת עם גבר לא מוסלמי זה אסור, אך אישה לא מוסלמית שמתחתנת עם גבר מוסלמי יראו זאת כמותר. 
6. נישואים בין בני זוג מאותו מין – רוב המדינות בעולם אוסרות על כך. אולם ישנם פיתרון ביניים כמו באירופה של "שותפות ביתית" שהוא מוסד חלופי לנישואים עם שם אחר אך נותן הכרה מסוימת שאינה נישואים. בארה"ב זה נקרא civil union. (בדומה להצעתו של המרצה על ברית הזוגיות)
7. פסלות חיתון של דתיים – ביהדות: ממזרים; כוהן עם גרושה. ישנו "פסול מוחלט" – אסור להתחתן אך אם זה נעשה, הטקס בטל מעיקרו. לעומת זאת, ישנו "פסול יחסי" – מלכתחילה ולא בדיעבד. אם כוהן וגרושה התחתנו, הנישואים תקפים לכל דבר. שום רב לא יסכים לחתנם, אך אם זה יקרה בטעות הנישואים יהיו תקפים. אם הם היו מקיימים יחסי מין, מה היתה הסנקציה העונשית-פלילית על כך? אם מדובר באיסור של חייבי כריתות או חייבי מיתת בית דין (כמו עבירה של קיום יחסים עם אשת איש) הנישואים אינם תקפים (פסלות מוחלטת). אך אם העבירה היא עבירה שדינה מלקות וחייבי לאווים הנישואים תקפים. כוהן וגרושה מוגדרים כחייבי לאווים – אסור להם להתחתן אך אם יעשו זאת הנישואים תקפים. נישואי ממזרים ונישואי אשת איש  הן חייבי מיתות הן עבירות של חייבי מיתת בית דין
· צורת הנישואין – עוסקות באנשים שיכולים להתחתן, ורוצים לבדוק באיזה אופן הם יכולים לעשות זאת.

1. הסכמה מתוגברת – נישואים דורשים הסכמה ונדרש דבר שיחזק את גמירות הדעת. 
2. פומביות – נישואין צריכים להיות גלויים ורשומים. ברוב המדינות ישנן פרוצדורות של נוטריון או רשות ציבורית. כשבונים מערכת אזרחית, מכיוון שנישואין מחייבים גם את החברה (פנסיה, זכויות נוספות וכד'), אז היינו רוצים שהנישואין יהיו פומביים ולא יתגלו בדיעבד. 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.
מה קורה בדתות השונות?
בנצרות – אחת מהביקורות של הפרוטסטנטים על הקתוליים, היה שמשום שיש להם יותר מדי סקרמנטים הם לא שמים לב למימד הארצי שבנישואין. לכן בפרוטסטנטיות כחלק מהגדרת הנישואין דרשו נוכחות של כומר ואורגן מדינתי. בחלק מהארצות הקתוליות החלו ללכת בכיוון הפרוטסטנטי: מתחם כנסייתי, איש דת ונציגות שלטונית.

באיסלאם – נציג שלטוני ודתי אינם חלק מהסיפור. הנישואין הם אקט פרטי בין המשפחות: חתימה על שטר נישואים שיוצר אותם. חותמים עליו הבעל ולפעמים משפחת האישה/האישה עצמה. משפחה מוסלמית שתכבד עצמה לא תעשה נישואין גם ללא חתימת הקאדי על השטר.

ביהדות – במקור, בהלכה היהודית הייתה הפרדה בין שלב הקידושין/אירוסין לבין שלב הנישואין. שלב הקידושין היה השלב שבו נוצרה זיקת האישות, אך הם עדיין לא נכנסו לגור ביחד. שלב הקידושין יכול להתבצע באחת משלוש הדרכים: כסף – נתינת טבעת או שווה פרוטה מהבעל לאישה בנוכחות שני עדים כשרים, ולא בתור מתנה אלא בכוונה להינשא כדת משה וישראל; שטר – דומה לאיסלאם, חתומים על השטר שני עדים; ביאה – קיום יחסי אישות. כשלעצמו זה לא מספיק, ויש צורך בעדים ושקיום היחסים נעשה על מנת ליצור נישואים.

השלב הנוסף הוא הנישואים, בו מביא הבעל את האישה לתוך ביתו. כיום, עושים רק נישואי כסף, ומאחדים את שלב הקידושין (מתחת לחופה) עם הנישואין. בפועל, באותו היום גם מתקדשים וגם נישאים. 

עפ"י הדין הדתי, אם אדם לוקח טבעת ואומר "הרי את מקודשת..." בנוכחות שני עדים כשרים, הנישואים תקפים לכל דבר. הפומביות בהלכה מוגבלת רק לשני עדים ויכול להיות מצב של אנשים נשואים ללא כל רישום מדינתי. על רקע זה היה ניסיון מסוים, להכניס מימד של פומביות גם לטקס הדתי היהודי (כפי שעשו הפרוטסטנטים במאה ה-16), במהלך הלכתי שנקרא "חרם ירושלים". אמרו שיש להטיל סנקציה של חרם על אדם שיינשא ללא רב וללא מניין. החרם מורה לאנשים שלא לעשות זאת. אך אם מישהו "מצפצף"  על החרם ועושה זאת, הנישואין עדיין תקפים לכל דבר ואינם מופקעים! ההלכה שימרה את המימד הפרטי בסופו של דבר. 
במישור הלכתחילה, דרישת הצורה בהלכה אינה רק הסכמה ורישום פורמאלי אלא דרישה לטקס דתי. אולם, במישור השני, ההלכה נותנת פחות ממה שמקובל בדרכים אחרות: אין פומביות.
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המקרים שבהם המחוקק האזרחי מתערב באופן ישיר – המשפט האזרחי הרשמי:
המשפט האזרחי לא נוגע יותר מדי בחלקים שבטבלה לעיל.

א. חוק גיל נישואין – כדי להתחתן יש צורך בגיל נישואין מינימאלי (17 שנה) ואם מתחתנים בגיל נמוך יותר זוהי עבירה פלילית. החוק קובע מספר חריגים לכך בסעיף 5 לחוק: הריוני ולא-הריוני: ההריוני, מדבר על כך שאו שהקטינה נמצאת בהריון או שהקטין רוצה להתחתן עם מישהי בהריון. לביהמ"ש יש סמכות לרדת מגיל 17 ולאשר את הנישואין אין רף תחתון לחריג זה וההיריון עצמו מעניק שיקול דעת לביהמ"ש; 

הלא-הריוני, מדובר על אדם בין גיל 16-17, רק בנסיבות מיוחדות. בדרך כלל זה קורה כאשר ישנה חטיפה בעדות מסוימות, או במשפחות שמרניות שבהן הנערה ירדה לתרבות רעה והנישואים יוציאו אותה מזה.

ביקורת על החוק לדעת המרצה: היה צריך לקבוע שלצורך הזכויות האזרחיות, מי שהתחתן בניגוד להוראותיו אינו זכאי להטבות וכו'. אם הנישואים תקפים עפ"י הדת כיום הם תקפים מבחינת המדינה והמתחתנים זכאים להטבות ולזכויות של נשואים לכל דבר.
ב. ריבוי נישואין לפי חוק העונשין (עניין הביגמיה) – נחשב לעבירה פלילית. ההגדרה של המחוקק היא הגדרה מרחיבה מאוד. העונש הוא מאסר של 5 שנים. המחוקק לא אמר מפורשות כי לצורך ההטבות האזרחיות מי שהתחתן בניגוד לחוק אינו זכאי להן. כלומר, שוב קיים אותו פיצול שהוזכר לעיל בהקשר לגיל הנישואין.

בפרק ריבוי הנישואין בחוק הנישואין קיימות פרוצדורות שכן מאפשרות מראש לאדם להתחתן עם מספר נשים ולא לעבור עבירה פלילית. ישנה הבחנה בין יהודים לדתיים מדתות אחרות:

המחוקק, בסעיף 180 לחוק העונשין, קבע שתי עילות:

180.
לא היה הדין החל על הנישואין החדשים דין התורה, לא יורשע אדם על עבירה לפי סעיף 176 אם הנישואין החדשים נערכו לאחר שהותרו לפי פסק דין סופי של בית הדין המוסמך על סמך אחת מאלה: 
(1)
בן זוגו מנישואיו הקודמים אינו מסוגל, מחמת מחלת נפש שלקה בה, להסכים להפקעת הנישואין או לביטולם או להשתתף בהליך או בפעולה להפקעתם או לביטולם; 
(2)
בן זוגו מנישואיו הקודמים נעדר בנסיבות המעוררות חשש סביר לחייו ולא נודעו עקבותיו לפחות שבע שנים. 
לגבי לא יהודים: עילה של נעדר וחושבים שעברו 7 שנים מאז שנעלם. הדבר השני הוא חוסר הסכמה בשל שיטיון או מחלת נפש שלקה בה.

לגבי יהודים, חל סעיף 179 לחוק העונשין:

179.
היה הדין החל על הנישואין החדשים דין התורה, לא יורשע אדם על עבירה לפי סעיף 176 אם הנישואין החדשים נערכו לאחר שניתן לו היתר נישואין לפי פסק דין סופי של בית דין רבני ופסק הדין אושר בידי נשיא בית הדין הרבני הגדול

צריך לקבל גושפנקא של נשיא ביה"ד הרבני הגדול (אחד הרבנים הראשיים)
בניגוד למוסלמים בה נקבעו עילות מהותיות, והמחוקק לא נתן זכות היתר לאיש דת, לגבי היהודים כן יש אוטונומיה לבתי הדין הרבניים, אך גם בנושא זה הייתה התפתחות:
בפס"ד שטרייט, בג"צ בדרך של פרשנות יצירתית ושיקולי מדיניות הכניס מגבלות שמופיעות בסעיף 180 אל תוך סעיף 179. היה מדובר באישה סרבנית שלא נכנסה לכלא, אך התיר לבעל להתחתן בהיתר נישואים. בג"צ לא קיבל זאת וקבע ששיקול הדעת של נשיא ביה"ד הרבני כפוף לשיקולי מדיניות ואין להתייחס רק לכללים הדתיים אלא זה גם צריך להיות בנסיבות קיצוניות (כמו אלו המופיעות בסעיף 180), וסרבנות האישה אינה נסיבה קיצונית.
אולם בפס"ד בורנובסקי, מספר שנים אחר כך, בג"צ חזר בו ובנסיבות של מקרה דומה למקרה לעיל, נתן לכך בג"צ גושפנקא ולא התערב.

מבחינת מדיניות משפטית, יש הגיון מסוים בפרשת שטרייט ולכן צמצום העילות ייתן יותר שוויון וסימטריה. מצד שני, אם מסתכלים על הסיטואציה הספציפית, מדובר במצב של נשים "המעגנות" את בעליהן. במקרה ההפוך אף אחד לא היה נותן להן היתר נישואין. אך השאלה היא שלמרות שההלכה לא נותנת פיתרון לנשים במקרה הפוך (כשהן מעוגנות), האם יש למנוע זאת בשל כך במקרה הפוך (בו הגברים עגונים)?

לגבי ההיתר אצל היהודים, ישנם פערים בין אשכנזים וספרדים. בעבר, היה צריך היתר של שני הרבנים הראשיים על מנת לקבל היתר נישואים. אך היו מפעילים את המדיניות המחמירה של האשכנזים בכל מקרה. מי שהיה רב ראשי בשנים אלו היה הרב עוזיאל הספרדי, ששיתף פעולה עם הרבנים האשכנזיים משום האחדות בעם ומשום שתמך בנורמה האשכנזית. 

הרב עובדיה יוסף, התנגד לרב עוזיאל ותקף אותו כשהיה דיין צעיר. הוא אמר לו שלא הייתה לו שום זכות לוותר על המסורת הספרדית. החוק שונה מאוחר יותר, וכיום מספיק רב ראשי אחד לחתימה.

לסיכום, החוק האזרחי נוגע בענייני הגיל, ביגמיה ופומביות רק לכתחילה ולא בדיעבד. 
ג. קרבה משפחתית - החוק האזרחי לא דן בכך. בענייני הקרבה המשפחתית אין נגיעה כלל.
ד. צורת הנישואין- גם פה מתרחשת אותה דינאמיקה - יש חקיקה, אך היא רק מלכתחילה ולא בדיעבד. יש פק' רישום נישואין שמסדירה כיצד להינשא: הליכה לרשם הנישואין, יש הגדרה של מיהו רשם נישואין, מי עורך נישואין (רק רב אורתודוכסי) וכד'. כלומר, יש חוקים שמחפשים פומביות - שיהיה נוכח איש ציבור. 

ישנה חקיקה רק במישור לכתחילה ולא בדיעבד.
מה קורה אם זוג מסוים יתעלם מהכללים ויתחתן על פסגת מצדה עם רבנית קונסרבטיבית? האם הנישואין תקפים? זה תלוי בהתקיימות תנאים מסוימים.
שיעור מספר 6
בשיעור שעבר התחלנו לדבר על הדין בישראל העוסק ביצירת הנישואין – מי יכול להתחתן עם מי ובאיזו צורה. דין זה כפוף לדין הדתי. כשניתחנו את הדין הדתי בדקנו את כללי הכשירות וכללי הצורה. זיהינו 4 סוגים של בעיות שהדין הדתי מעורר מנקודת המבט האזרחי. מצד אחד חלק מהתלונות על הדין הדתי הוא שיש פחות מדי מגבלות (גיל, ביגמיה, קרבת משפחה נגד אימוץ) – מדוע לא מעלים את גיל הנישואין וכדומה. אותו הדבר בנושא הצורה: לפחות בדיעבד, הדין הדתי יכיר בנישואין גם אם לא נעשו באופן פומבי וללא מעורבות של נציג המדינה. ישנה תלונה על כיצד אפשר לאפשר נישואין ללא נציג? יש צורך במגבלה על הגיל, ביגמיה, נישואין בצורה פומבית.

שתי התלונות האחרות היו הפוכות – שיש יותר מדי מגבלות בנושאים מסוימים: ישנן יותר מדי מגבלות על כושר בעניין פסולי החיתון והכרה מלכתחילה בנישואין באופן מסודר כשיש דרישה לטקס דתי.

עברנו לנתח מה עושה המשפט האזרחי בפועל: ישנם כמה חוקים שעוסקים בהסדרה אזרחית של הנישואין, אך כולם עסקו רק בתלונות של "פחות מדי מגבלות".

גם באותם מקרים שבהם המשפט האזרחי מתערב, ראינו שהוא מגביל התערבותו רק למישור הפלילי (איסור ביגמיה, הגבלת גיל נישואין וכו') אך אם "מצפצפים" על המשפט האזרחי, השאלה האם אני נשוי או מקבל זכויות של נשואים תמיד תיגזר לפי הדין הדתי.

לסיכום: החקיקה האזרחית לא נגעה בענייני פסולי החיתון או בבעיית הטקס הדתי.
ישנה פסיקה שבאופן רשמי עוסקת בדיני נישואין (פסיקה ישירה). ישנו אדם בשם בן מנשה שמגיש בג"צים סדרתית. הוא לוקח שני פסולי חיתון או אתאיסטים ומנסה לגרום לביהמ"ש שייתן להם להתחתן לפי הדין האזרחי. באופן ישיר לא החקיקה ולא הפסיקה התמודדו עם כך. כך, לא החקיקה ולא הפסיקה מתמודדות באמת עם הבעיות האזרחיות המהותיות.
ההתמודדות האזרחית העקיפה – תחליפי הנישואין

כשבא אדם לביהמ"ש ומבקש מסלול אזרחי מוכר, ביהמ"ד שולח אותו אל המחוקק. אך במקביל פיתח המשפט האזרחי תחליפי נישואין:

1. נישואין פרטיים – אנשים שלא באים לרבנות אלא עורכים טקס נישואין פרטי משלהם ולאחר מכן באים למדינה ומבקשים הכרה בנישואיהם

2. ידועים בציבור – אנשים שאינם מתחתנים אך חיים יחדיו ומבקשים זכויות של נשואים
3. נישואים אזרחיים מחוץ לישראל – מתחתנים בחו"ל ומבקשים הכרה כנשואים בישראל.
מה שמשותף לכולם הוא שהם ניסיון של המשפט הישראלי לפתור את מה שלא פתר בדרך הישירה ויצר תחליף לשם כך ("ללכת בלי ולהרגיש עם"). נדון בתחליפים כסדרם:

נישואים פרטיים

אנשים שעורכים טקס נישואין פרטי ולאחר מכן רוצים לקבל הכרה מדינתית. הם מקליטים את הטקס בוידאו ובאים לפקיד משרד הפנים ולהירשם כנשואים. הפקיד יגיד להם כי בישראל סרטי וידאו אינם הוכחה לנישואים ועליהם ללכת לרבנות ולבקש תעודת נישואים. הרבנות אומרת להם שאינה מוכנה לאשר להם זאת ואינה ששה לעזור להם (גם כהן וגרושה שעשו טקס לפי ההלכה לא יכולים להתחתן! אבל בדיעבד הנשואים יכולים לתפוס). הרבנות ברוב מוחלט של המקרים לא תסכים. בשלב הבא, הם באים לרבנות ומבקשים תעודת רווקות. אותו רב שלא נתן תעודת נישואים לא רוצה לתת גם תעודת רווקות כי יש ספק אם הם נשואים. בשלב זה, עם הסירוב של הרבנות הם יגיעו לבג"צ וזה יעשה הבחנה בין שתי הקבוצות – פסולי החיתון והאידיאולוגיים:
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מבחינת הרישום:
הבג"צים הולכים לטובת פסולי החיתון. כשבג"צ רואה את פסולי החיתון (כוהן וגרושה או ממזרים) דווקא להם הם רוצים לעזור. הם באים לרבנות ואומרים להם שאין חיה כזו לא נשוי ולא רווק. את מי שאינם מסכימים לרשום כרווק, מבחינת המשפט הוא נשוי. עם סירוב הרבנות לתת את תעודת הרווקות זה מספיק לבג"צ לשלוח אותם למשרד הפנים עם הוראה לרישום נישואין. כשמדובר בפסולי החיתון, בג"צ לא עשה פעולה טריוויאלית ועזר להם להירשם בנישואין. הוא רואה אותם כחסרי ברירה ולכן מתאמץ.
לכאורה, אותה לוגיקה אמורה לפעול כלפי האידיאולוגיים. אולם, כאן בג"צ לא יוצא מגדרו כדי לעזור להם. הוא תופס אותם כמי שבאים עם עקרונות ומנסה להכניס את ביהמ"ש למגרש הפוליטי (אומנם, מדובר בפס"דים ישנים משנות ה-60 ולא בטוח שכיום זה באמת היה פועל ככה). היכולת של בג"צ לא לעזור להם הוא בגלל סוג ההליך. זהו הליך בג"צי של סעד שביושר. מבחינת הלוגיקה המשפטית, אותה לוגיקה הייתה יכולה להיות שמישה גם לגבי האידיאולוגיים, אך מהסיבות שלעיל הוא לא עושה כן. 

מבחינת זכויות מול צד ג':
כשאדם נרשם כנשוי, הוא רוצה ליהנות מהזכויות שאנשים נשואים מקבלים. תיאורטית, זה שהוא רשום כנשוי לא אומר שיקבל את הזכויות. 
ביחס לפסולי החיתון בפועל ובאופן מעשי, רשום בתעודת הנישואין שלהם כי הם נשואים, וצד ג' לא יודע מה הביוגרפיה של אותם צדדים וברגע שהם רשומים כנשואים הם יקבלו את כל הזכויות מבחינה פרקטית. בתיאוריה, כתוב בפק' הרישום כי הרישום אינו מהווה ראיה לתוכנו, ולכן צד ג' יכול לבקש שיוכיחו שנשואים עפ"י ההלכה, אך כאמור באופן מעשי זה לא קורה.
ביחס לאידיאולוגיים, ישנו פס"ד על אישה שחיה במשך תקופה ארוכה עם אלמן שיש לו ילדים מנישואים קודמים וסכסכו בינו לבינה והפרידו ביניהם. בשנתיים האחרונות של חייהם הם חיו בנפרד. לצורך דיני הפנסיה, ישנן שתי חלופות לקבל קצבת שארים: האחת, נישואים לאדם גם אם לא גרת איתו. השניה, ידועים בציבור תוך חיים משותפים לפני המוות. אך האישה לא יכולה לקבל את פנסיית השארים משום שבשנתיים האחרונות הם לא  חיו יחד. פעם אחת בהיחבא הם עשו טקס נישואין פרטי עם עדים וללא לספר לילדים או להירשם – הם לא נשואים (אך הם אינם גם פסולי חיתון). הדיונים היו בבית הדין לעבודה תוך הפעלת הדין הדתי. במסגרת התביעה לביה"ד לעבודה הזכות לפנסיה קשורה בשאלה האם היא נשואה. החוק שהוא מפעיל הוא החוק הדתי. צריכים לדון בשאלה האם הם נשואים בהתאם לדין הדתי המהותי.

כשמדובר היה ברישום ההליך הוא בג"צי ולבג"צ יש את היכולת לא להתעסק בשאלה המהותית משום שעוסק בסעד שביושר אך כשעוסקים בזכויות מהותיות של צד ג' ביהמ"ש האזרחי לא יכול שלא לדון לגופו של עניין. ולכן, באותה שאלה אם היא הייתה מוכיחה לביה"ד לעבודה כי הם היו נשואים ותביא את העדים יהיה לה סיכוי לזכות בתיק.
פס"ד פלדמן – עסק במקרה של זוג שרצה להתחתן. הרבנות ביקשו מהם הוכחה שהם יהודים ועשו להם בעיות. לכן הם עשו טקס פרטי וכשהבעל מת היא רצתה לרשת אותו. היה דיון מהותי בנישואיהם בבית המשפט כדיון אינצידנטאלי לשאלת הירושה. הפס"ד מדגים מקרה שבו התביעה היא לזכות מהותית (ולא לרישום) ואז ביהמ"ש האזרחי דן בשאלה האם הם נשואים בהתאם לקריטריונים הלכתיים. הוא מגיע להגדרה שהם ספק נשואים וזה מספיק לו כדי להכריז עליהם כנשואים.

זכויות מול בן הזוג השני:

כשהבעל נתבע, לאישה אין אינטרס לומר שהנישואים היו פרטיים. אך הבעל יגיד (אפילו כשיש רישום) שהטקס היה פרטי ורוצה לבדוק את עניין המזונות עפ"י ההלכה. גם דיני המזונות עצמם הם עפ"י הדין הדתי, לא משנה באיזה טריבונאל הם יידונו. ביהמ"ש ידון בדין המהותי פעמיים: האחד, האם הם נשואים והשני – האם מגיעים מזונות לאישה. אם לבעל יש טענות לגבי תוקף הנישואין הוא ידאג להביאם בפני ביהמ"ש/ביה"ד כדי להתחמק מתשלום המזונות. הכל ייקבע לפי הדין הדתי ללא קשר לשאלת הרישום.

הרישום אינו עוזר משום שאם מדובר בזוג שעשה טקס כשר עפ"י ההלכה הבעל יכול לפתוח את הכול. רישום לא עוזר במידה ומעלים טענות של ספק לגבי ננישואים. הרישום לא יעבוד אוטומטית אם יש מי שייפתח את הנושא.
ישנו פס"ד שעסק בנישואים פרטיים מאמצע שנות ה-80 בשם צונן נ' שטל:

ישנו אדם יהודי שהתגרש בארה"ב ועלה לארץ. הוא הכיר מישהי ורוצה להתחתן עמה. הרבנות מבקשת ממנו לא רק את המסמכים של הגירושין האזרחיים אלא גם את הגט הדתי ומסמכי הגירושין הדתיים. האיש התגרש מבחינת ההלכה בפועל. מתברר עם הזמן שנכון לזמן שבו נקבעה החתונה אין בידיו את המסמכים. הרבנות לא הסכימה לשלוח רב ולעבור עבירת ביגמיה כי אינם בטוחים שהוא רווק. האיש ערך טקס נישואין פרטי, ובשיאו של האירוע הוא מקדש את אשתו בנוכחות שני עדים. הם לא נרשמו כנשואים אך חיים במשך מספר שנים. אח"כ הם נפרדים והאישה תובעת ממנו מזונות. הוא אומר לה שהם בכלל לא נשואים – שניהם רווקים.

זה מגיע לביהמ"ש העליון ועוה"ד של האישה טען כי גם אם הם לא נשואים, מבחינה חוזית כשהוא נתן לה טבעת הוא נתן לה הצעה שהוא מתחייב כלפיה את כל ההתחייבויות של אנשים נשואים. היא ביצעה קיבול לתוכן החוזה, במערך היחסים ביניהם הם ביטאו את העובדה של לקיחת מחויבות ובכלל זה מזונות עפ"י הדין הדתי האישה תובעת מכוח החוזה שנוצר – עצם הטקס מבטא מחויבות חוזית לתשלום מזונות. 

לגבי הטענה החוזית, ביהמ"ש נחלק לשלוש:

· אחד מהשופטים קיבל טענה זאת

· השופט השני אמר שלדעתו אין חוזה ולא ניתן ללמוד מנתינת הטבעת וקבלתה חוזה עם גמירות דעת ומסוימות. זה מרחיק לכת ואין לדעתו חוזה
· השופט השלישי מוכן לקבל את הטענה כי נכרת חוזה. אך הוא חוזר להבחנה בין פסולי החיתון והאידיאולוגיים. בדיעבד, הבעל לא היה פסול חיתון אך לא חיכה. מבחינת ביהמ"ש הוא היה אידיאולוג שלא היה מוכן לחכות. בחוק החוזים גם חוזה תקף ניתן לבטלו אם הוא סותר את תקנת הציבור. השופט אומר כי אפילו אם נכרת חוזה, זהו חוזה שסותר את תקנת הציבור. ולכן אין לאכוף את החוזה. הגברת יוצאת ללא מזונות
מה הייתה הטעות של העורך דין? הוא היה צריך לטעון כי היה טקס של אדם שכוונתו הייתה לעשות טקס תקף עפ"י ההלכה ועשה טקס פרטי בסופו של דבר. הוא היה יכול להוכיח כי העדים היו כשרים. אם הוא היה טוען כך לא היתה נעשית ההבחנה בין פסולי החיתון לאידיאולוגיים.  כמו שבזכויות מול צד ג' זה לא נעשה כך גם לא היו עושים זאת בזכויות מול בן הזוג השני. הטענה החוזית הייתה צריכה להיות רק לחלופין לאחר שבנה תשתית משפטית להיות הזוג נשוי. אם היה טוען זאת, לאישה היה מגיעים מזונות מכיוון שהיו רואים בה כנשואה. הבעיה היא שעוה"ד לא יצר את התשתית העובדתית שמאפשרת ללכת לכיוון הזה. היה צריך לטעון כי היא נשואה, ולחילופין את הטענה מכוח דיני חוזים. אך עוה"ד הלך רק על הטענה החוזית, ולכן זה אפשר לביהמ"ש לטעון לתקנת ציבור ולא לספק לה מזונות.
יש המסיקים לפי פרשנויות מסוימות של פס"ד זה כי ייתכן שתישלל מאדם אידיאולוגי זכות מהותית ולא רק רישום כנשוי. כלומר, ההבחנה בין פסולי החיתון והאידיאולוגיים קיימת גם לגבי זכויות מול צד ג' ולא רק הבחנה לגבי הרישום. כלומר שגם אדם שחושבים שהוא נשוי לא יקבל זכות מהותית אם יתברר כי היה אידיאולוג. אך המרצה לא מסכים עם כך. יש לזכור שרק לפי פרשנויות מסוימות של פס"ד זה, ייתכן שמאדם אידיאולוגי ישללו לא רק את הרישום, אלא גם זכויות מהותיות.
מהטבלה ניתן להבין כי תחליף הנישואים הפרטיים אינו משתלם. אם אתה אידיאולוג בוודאי שזה לא תחליף מבחינתך. אפילו אם אתה פסול חיתון זה גם לא מציאה גדולה: ישנה התרוצצות בין משרד הפנים, רבנות, משרד הפנים, בג"צ ומשרד הפנים. 

הטבלה שלעיל מאפיינת את מצב הפסיקה עד שנות ה-80. הפסיקה אקטיביסטית במובן של פתרון מצוקות אישיות, אך רק כשיש אדם נטול ברירה. אולם, כאשר ישנם אנשים שמנסים לפתור עם ביהמ"ש את הבעיות האידיאולוגיות, ביהמ"ש לא רק שאינו רושם אותם אלא במקרים מסוימים שולל מהם זכות מהותית. לדעת המרצה, הוא אינו משוכנע שאם היו נדונים נושאים אלה כיום זו הייתה התוצאה. אך אין דרך לבדוק זאת כי הפסיקה בעניינים אלה ישנה.

ידועים בציבור

מדובר באנשים שחיו ביחד כמו נשואים ולא עשו טקס מבחינה משפטית ולא ערכו נישואין. מעורבות שתי שאלות:

· ברגע שאדם ידוע בציבור איזה זכויות הוא מקבל בישראל?

· מה מגדיר אדם כידוע בציבור? 
מצד אחד ייתנו להם המון זכויות ויצמצמו את הפער בין ידועים בציבור וכמו כן ירחיבו את ההגדרה של מי שייפול לגדר זה.

בניגוד לתחומים אחרים שהפסיקה הייתה רלוונטית, בנושא זה דווקא החקיקה, בסדרה נרחבת של חוקים שעוסקים בנשואים/אלמנים ישנו סעיף המחיל את החוק גם על ידועים בציבור ("לרבות ידוע בציבור"). אין חוק אחד שעוסק בידועים בציבור. לא הייתה ועדה מסודרת שקבעה רשימת זכויות לידועים בציבור, אלא זה נעשה אד-הוק לגבי כל חוק שעוסק בנשואים.

לא תמיד ישנה שיטתיות קוהרנטית בין כלל החוקים בשל כך. אולם נבצע הכללה:

המכנה המשותף של רוב החוקים שעוסקים בזכויות ידועים בציבור הוא שמדובר בחוקים כלכליים (עוסקים בכספים) בעלי גוון סוציאלי (ביטוח לאומי, קצבאות, הגנת הדייר וכדומה) שניתנים בדיעבד.

אך לא תמיד המחוקק נתן זאת בחוקים כאלה. למשל, בחוק הפלת"ד, המגדיר רשימה של תלויים הזכאים לפיצוי. בחוק זה רשום "בן-זוג" והפסיקה הישנה הייתה שמרנית ואמרה שכאשר לא נכתב במפורש "ידועים בציבור" מדובר בהסדר שלילי. 
פס"ד לוי – בחוק שעוסק בעובדי מדינה רגילים רשום לרבות ידועים בציבור. אך בעלה היה עובד מדינה מיוחד ובחוק של עובדי המדינה המיוחדים לא רשום ידועים בציבור ולכן היא לא קיבלה קצבה.

(הערה: בפקודת הראיות לפיה בן זוג לא יכול להעיד נגד השני לא כולל למשל ידועים בציבור. לעומת זאת בחוקים העוסקים בדיעבד בניסיון להגן על בן אדם כן נמצא הכללה של ידועים בציבור)

נקבע כי במקום בו המחוקק לא קבע מפורשות שהחוק חל גם על יב"צים יוחל הסדר שלילי (כך אם לא כתוב מפורשות "לרבות ידוע בציבור", לא יחול החוק גם על יב"צים)

ישנם פסקי דין שנקראים "מלחמת השמות" – אישה נשואה שחיה עם בן זוג אחר וביקשה לשנות את שם משפחתה. הפקיד רואה שהיא נשואה לאדם אחר ולא מוכן לשנות את שמה. לפי פקודת השמות אם ישנו שם שפוגע בתקנת הציבור ניתן לסרב. עמדת בג"צ נוטה עם עמדת משרד הפנים. האישה לא תרוויח תועלת כלכלית אלא רוצה להיות בגדר ידועה בציבור. בג"צ הישן לא היה הולך עמה אך בפסיקות חדשות דווקא כן.

שיעור מספר 7
ידועים בציבור

התחלנו לדבר על היקף הזכויות של הידועים בציבור. הפסיקה רואה במוסד זה דרך לעזור לאנשים שאינם מעוניינים/יכולים להינשא. ישנו מערך שלם של חוקים שחלים גם על הידועים בציבור ומעניקים להם זכויות דומות לאלו הנשואים. המגוון רחב מאוד, הרבה יותר ממה שמקובל לתת בעולם. אין מדובר בחקיקה עקבית וקוהרנטית ולא במאה אחוז מהחוקים ניתנים כלל הזכויות לידועים בציבור. אמרנו שבד"כ ככל שהחוק הוא כלכלי וסוציאלי יותר, יינתנו לידועים בציבור הזכויות. אך ישנם חוקים שיש בהם הבחנה בין ידועים בציבור לנשואים מבחינת הזכויות.

אך אפילו בחוקים כלכליים-סוציאליים (כמו הפלת"ד) החקיקה מפספסת ולא כותבת במפורש ידועים בציבור. עד סוף שנות ה-90 הפסיקה הייתה פאסיבית ולא הלכה אל מעבר למה שהחקיקה מעניקה:

1. פס"ד אוחיון נ' הסנה – ידועה בציבור שתובעת את חב' הביטוח ואומרת שבן זוגה הוא כמו בעלה והיא זכאית לפיצויים כתלויה. אך ביהמ"ש לא העניק לה את הפיצויים ולא ראה אותה כבת זוג
2. פס"ד זבולון + פס"ד אייזיק – ידועה בציבור שרוצה לשנות את שם משפחתה לשמו של בן זוגה למרות שהיא עדיין נשואה. ביהמ"ש מגבה את החלטת משרד הפנים שלא לאשר לה את השם הזה משום שזה מתוך אידיאולוגיה (כמו בגישת הנישואים הפרטיים) וטעמים של תקנת הציבור.
אך בסוף שנות ה-90 ותחילת שנות ה-2000 ביהמ"ש נהיה אקטיביסט בעניין זה. 

בנושא "מלחמת השמות" פס"ד אפרת שינה את הלכות אייזיק וזבולון. לאפרת יש בן זוג חדש והולכת לפקיד משרד הפנים לשנות את שם משפחתה מהשם הקודם לשמו של בן זוגה. הפקיד אומר לה שהיא ידועה בציבור ואינו מוכן לשנות את שם המשפחה. אך בג"צ מקבל את טענתה ואומר שזכותה לשנות את שמה. הפס"ד אינו שם את מירב הכובד על דיני הידועים בציבור, אלא על הזכות לשוויון וחוק השמות. ברק אומר כי זה לא סותר את תקנת הציבור.

פס"ד קיצוני יותר בעניין זה – פס"ד אלה נזרי – ישנן שתי אחיות באותו בית חולים אחת נשואה לרופא ואחת בת זוג של אותו רופא. האישה החוקית של הרופא לא מסכימה שבת הזוג תשנה את שמה. ביהמ"ש אומר שוב שלא יתערבו בעניין זה וזכותה לשנות.

לסיכום: אותם מקרים בדיוק נידונו לפני שנות ה-90 ובסופם. ביהמ"ש מוכן ללכת עם הידועים בציבור צעד אחד קדימה ומשנה את ההלכות הקודמות בנושא שינוי השמות של ידועים בציבור.
השינוי המשמעותי עוד יותר שקורה בשנות ה-2000 בנוגע לצמצום הפער בין המוסדות של נישואין וידועים בציבור התחולל בפס"ד לינדורן נ' קרנית: אדם נהרג בתאונת דרכים ובנות הזוג הטוענות שהן הידועות בציבור תובעות את חברת הביטוח בדרישה לפיצויים כתלויות. אך ברשימה בחוק הפלת"ד רשום "בן-זוג" ולא ידוע בציבור. חב' הביטוח טוענת כי המחוקק לא ציין במפורש כי מגיע לידועים בציבור כתלויים פיצויים.
בפס"ד המחוזי השני, השופטת רובינשטיין סוטה מתקדים של העליון (של אוחיון נ' הסנה) ואומרת שנחקקו חוקי היסוד מאז פס"ד זה. היא אומרת שלאור עיקרון השוויון/חירות הקבוע בחוקי היסוד היא מפרשת כי כל הבחנה בין נשואים לידועים בציבור פוגעת בעיקרון השוויון ועפ"י חוקי היסוד יש להשוות את התנאים ביניהם. 

ברק ישב בראש ההרכב בערעור למחוזי וישב עמו הרכב שמרני. לכאורה פס"ד רובינשטיין התאים לברק אך הוא הגיע לתוצאה שלו אולם בדרך אחרת. הפס"ד מתחיל בתורת הפרשנות של ברק – פרשנות דו שלבית תכליתית. הביטוי הוא "בן זוג" ויש לדון האם בן זוג יכול להיות גם ידוע בציבור. מאחר ומדובר בביטוי שמבחינה מילולית יכול להיות גם נשוי וגם ידוע בציבור, יש לפנות לפרשנות תכליתית: לבדוק מדוע בכלל ניתנה ההטבה בחוק לנשואים והאם יש הגיון שהיה תהיה גם לידועים בציבור. אדם נשוי מקבל פיצוי לפי הפלת"ד משום שהוא תלוי בניזוק כלכלית ויש פגיעה נפשית. שני אלה לא קשורים רק בעובדה שהאנשים נשואים, וההצדקות שמסבירות מדוע אדם נשוי מקבל פיצויים הולכים לרכיב המהותי. אם ידוע בציבור לפי הגדרתו הוא יצור משפטי שיש בו את כל המימדים האנושיים של נישואין, אז לצורך הפלת"ד אין שום סיבה להניח שישנה פגיעה מיוחדת דווקא בנשוי ולא במי שחי שנים רבות עם בן זוג ומימד הקשר שלו היה בדיוק כמו של אדם נשוי. אם מסתכלים על התכלית והסביבה החקיקתית אין סיבה שלא להעניק לידוע בציבור פיצויים כתלוי. לסיכום: יש לפרש את המונח "בן זוג" ככולל ידועה בציבור, אם היא תלויה הלכה למעשה במנוח וחיה עמו חיי שיתוף במסגרת משפחה מאוחדת.
כל השופטים של ביהמ"ש בפס"ד זה הסכימו לדעתו של ברק. הפס"ד הבא היה פס"ד לבנון – עוסק בנושאים כלכליים. מדובר על עסקאות בין ידועים בציבור למס שבח. ישנם פטורים מסוימים של מס שבח שהוחלו על ידועים בציבור וחלקם לא. ביהמ"ש המשיך את הקו של לינדורן ואמר שהתכלית של פטורי חוק מס שבח הוא שבני זוג הם יחידה כלכלית אחת ולכן גם ידועים בציבור שיוצרים יחידה כלכלית זכאים לכלל הפטורים. ביקורת המרצה: אומר שחלק מהעידוד של הטבות כאלה הוא דווקא להתחתן (כמו משכנתא) ויש להבחין בין ידועים בציבור לנשואים בעניין הטבות מס שבח. אך ביהמ"ש ממשיך כאמור בפס"ד לינדורן. 
גם חוק הפונדקאות וגם חוק האימוץ מדברים במפורש על נשואים ולא על ידועים בציבור ולהערכת המרצה הפס"ד הבא יהיה בעניינים אלה וביהמ"ש ימשיך בקו של פס"ד לינדורן.

אם במבחן יהיה מקרה של חוק כלכלי שרשום בו למשל שיש הטבות ל-"בן זוג" או "נשוי" ולא "ידועים בציבור" – בעקבות פס"ד לינדורן העובדה שלא רשום ידוע בציבור לא אומרת שלא יקבלו זאת, צריכים לעשות מבחן תכליתי. אם תאומץ הרוח של לינדורן אז זה יהיה כמו שם, אך אפשר להעלות טענה שבמצב הקיים אין השוואה מוחלטת בין התנאים של ידועים בציבור לנשואים. ביהמ"ש פתח את הפתח להשוואה מוחלטת אומנם, אך יש לבדוק כל חוק לגופו לאור תכליתו.

לסיכום: לעניין מגוון והיקף הזכויות של ידועים בציבור, עוד לפני פס"ד לינדורן היה היקף חקיקה רב בנושא, אך אחרי הפס"ד מגוון הזכויות של ידועים בציבור הוא הרבה יותר רחב ממה שמקובל בעולם.

מי מוגדר כידוע בציבור בישראל?

הפסיקה והחקיקה מספקות הגדרות כלליות מאוד:

ידועים בציבור הם בני זוג החיים יחדיו, מנהלים משק בית משותף ויוצרים הצגה חברתית שלהם כבני זוג. מדובר בעצם ב-3 רכיבים. אך ישנם מספר שאלות שעולות:

· חיים יחד - כמה שנים יש לחיות ביחד? בחוק אין הגדרה מינימאלית של מספר שנים (חלק מהחוקים דיברו על 3 שנים אך אלו חוקים נדירים. באמריקה הלטינית מספר השנים יחסית גבוה). הפסיקה לא מוכנה אפילו לתת כלל אצבע ולהתחייב על זמן מינימאלי. ישנם פס"דים של ביה"ד לעבודה שאומרים כאידיאולוגיה כי צריך כמה שפחות זמן.

· לגבי מגורים משותפים  - בשוודיה למשל דרשו כי יירשמו בני הזוג בכתובת משותפת. אך בארץ אין דרישה כזאת ואף יש מקרים שבני זוג חיו בדירות שונות והוכרו כידועים בציבור.
· האם יחסי מין הם חלק מהדין? הרי לא יעלה על הדעת ששני אנשים שחיים בדירה משותפת יהפכו לידועים בציבור.
· משק בית משותף - הסדר של משק בית משותף מדבר על שותפות כלכלית. הפסיקה אומרת שלא צריך חשבון משותף אלא "קופה רעיונית".
· הצגה חברתית – חל שינוי בעניין זה בפסיקה. הפסיקה העדכנית אומרת שיש לזהות אותם כבני זוג ולא כנשואים.
למרות שכשהפסיקה והחקיקה מדברות על ידועים בציבור הן מדברות על פסולי החיתון, בפועל לא מתבצע סינון ואף אנשים עם אידיאולוגיה בלבד יכולים להיחשב כידועים בציבור. בכל הארצות האחרות ישנה הבחנה בין נשואים לידועים בציבור מבחינת זכויות, וגם כאשר הן ניתנות זה מגובה בכרטיס כניסה שלא קל לקבל אותו. אך בישראל מצד אחד מעמד זה מקנה זכויות רבות וזה לא מגובה בתנאי כניסה נוקשים. המחוקק הישראלי רואה מולו את פסולי החיתון והאידיאולוגיים. ככל שביהמ"ש ירחיב את מוסד הידועים בציבור, הוא תופס את עצמו כמי שמתקן את הליקוי שעשה המחוקק. הדיון הוא על ציר של מאבק ליברלי-שמרני. ככל שהשופט ליברל יותר הוא ירצה להרחיב את המוסד וככל שהשופט שמרן יותר הוא יטה לצמצמו.

פס"ד פסלר – אישה נשואה שחיה כידועה בציבור וכשהידוע בציבור שלה מת היא רוצה לקבל זכויות של אלמנה של הידוע בציבור. בחוק הירושה כתוב כי לצורך דיני הירושה, אם אתה בן זוג של אדם נשוי אתה לא יכול להיחשב ידוע בציבור (אין חוק אחר שמדבר על כך). אחד השופטים אומר שלא יעלה על הדעת שמדינה האוסרת על ביגמיה תיתן לאדם ידוע בציבור זכויות של אדם נשוי. אך השופט חיים כהן קבע כי החוק חל רק בהקשר של דיני הירושה והרחיב את המוסד הזה. הוא הכיר בזוגיות החדשה וראה זאת כתחליף לגירושין.

היחסים הכלכליים בין ידועים בציבור
מדובר ביחסים של סכסוך פנימי בין ידועים בציבור לבין עצמם (תביעות רכוש, מזונות, ירושה וכדומה).
ככל שאתה ליברל צריך לקרב את הידועים בציבור למוסד הנישואין וככל שאתה שמרן אתה מצמצם את המוסד הזה. 

נפתח בתרגיל מחשבתי: ידועים בציבור במדינה ליבראלית – כל אדם בוגר יכול להתחתן עם מי שהוא רוצה (אין פסולי חיתון) ואיך שהוא רוצה. כיצד היינו מעצבים את דיני הידועים בציבור במדינה כזאת?

בקליפורניה, ארה"ב, היה מקרה בשם מרווין נ' מרווין – הייתה לו דירה בלוס אנג'לס והוא מתגרש ויוצא לחופשת קיץ בניו יורק, שם פגש את לידיה, סטודנטית לשנה שנייה במשפטים. מתנהל ביניהם רומן במהלך הקיץ ובסוף הקיץ הוא משכנע את לידיה שהלימודים יכולים לחכות והיא עוברת לגור עמו בקליפורניה. בשלב מסוים היא רוצה להתחתן. היא מציבה אולטימאטום והוא לא מוכן להתחתן עמה. אך כדי לרצותה הוא עושה לה מסיבת הפתעה ובשיאה מעניק לה טבעת ואומר לה שזו במקום טבעת נישואין. לידיה משנה את שם משפחתה לשם משפחתו (מרווין). היחסים מתערערים ביניהם והוא מבקש ממנה לעזוב את הבית. כמתנת פרידה היא נותנת לו כתב תביעה ובו היא מבקשת את הזכויות שמגיעות לה כבת זוגו. לפי החוק בקליפורניה בני זוג נשואים זכאים למחצית הרכוש שנצבר בתקופת הנישואים. לידיה אומרת שלמרות שהם לא נשואים זה עדיין מגיע לה. 
שלושה טיעונים לטובת צמצום הפער המשפטי בין מחויבויות ידועים בציבור לנשואים (יש להדגיש כי הדיון אינו מתייחס למה שקורה בישראל):

1. הטיעון הליבראלי/הנייטראלי: החופש לבחור – ככל שחיים במדינה ליבראלית, אחד מהעקרונות החשובים הוא ליצור מדינה שלא תכתיב לאנשים כיצד להתנהג. אם יוצרים פער משפטי בין שני המוסדות הללו, יכול להיות שאדם שלא רצה להתחתן ייאלץ להתחתן בשביל סטאטוס מסוים. אך ככל שלא יהיה פער משפטי, הבחירה להתחתן תהיה אמיתית יותר. לכן יש לכבד את הבחירה של האנשים לחיות כידועים בציבור או כנשואים. 

2. הטיעון הפונקציונאלי: אנטי-פורמליזם – גורס כי זה לא משנה אם אדם מתחתן או לא. יש לבחון מדוע המדינה מעניקה בכלל זכויות לאנשים נשואים? זה נעשה בגלל מאפיינים מסוימים של הקשר הזוגי. המדינה מעניקה זכויות לבני זוג נשואים משום שישנן הקרבות הדדיות ביניהם. החברה מגינה על בן הזוג באמצעות דיני רכוש ומזונות. אם מוצאים את אותו דפוס של יחסים בידועים בציבור, לא הרישום אצל הפקיד הוא הסיבה שבגללם נותנים את הזכויות אלא בגלל האיכות הממשית של הקשר. 
3. הטענה ההסכמית/חוזית – גורסת כי אם מניחים שהם אינם נשואים, אך יכולים לכתוב הסכם חוזי ביניהם בו הם מתחייבים זה לזה ומקבלים זכויות כמו אנשים נשואים, במדינה ליברלית היו מכירים בהסכם זה. בדיני חוזים הסכם יכול להיות שלא בכתב אלא גם בע"פ או בהתנהגות. אנשים שחיים כל כך הרבה שנים ביחד בצורה דמוית נישואים ומסתמכים זה על זה יוצרת סוג של חוזה בהתנהגות עם תוקף מחייב.
כעת, נציג כיצד אותם שלושת  הנימוקים שלעיל יכולים לפעול דווקא לטובת הרחבת הפער המשפטי בין מחויבויות ידועים בציבור לנשואים:

א. הטיעון הליבראלי/הנייטראלי: החופש לבחור – בעולם בו כל אדם יכול להתחתן עם מי ואיך שהוא רוצה, יש לכבד את הבחירה ולא לכפות על ידוע בציבור את מחויבות הנישואים. אם הצדדים רוצים להימנע מחובות משפטיות, יש לכבד את רצונם ולא לכפות עליהם חובות
ב. הטיעון החוזי – בספרות הסוציולוגית מדובר על שתי קבוצות של ידועים בציבור:

· "נישואי ניסיון" – אנשים שחיים יחד כדי לבחון את הקשר. מבחינת דיני החוזים, זהו שלב טרום חוזי של מו"מ לפני החתימה על החוזה ויש חובת תו"ל. אך לא ניתן לומר שבשלב המו"מ ישנה מחויבות חוזית. לא ניתן לאחד בין שלב הבדיקות במו"מ לבין שלב המחויבות. מעולם לא נשמעה טענה בדיני החוזים שהתעניינות במו"מ משמעותה מחויבות לחוזה. אבל כשמדובר על קשר ארוך, אי אפשר להגיד שבודקים אותו הרבה זמן. ואז נכנסת לתמונה הקבוצה השנייה: 
· "הלא-ממוסדים" – בעלי האידיאולוגיה, שלא התחתנו משום שסברו לעצמם שאהבה היא עניין פרטי, והמדינה לא צריכה להתערב להם בכך. ישנן שתי דרכים לפי דיני החוזים להבטיח שהבטחות יקוימו: כריתת חוזה ויצירת יחסים משפטיים. לצד המוסד של החוזה המשפטי ישנם אנשים ומע' יחסים שבהם חשוב לאנשים לעשות הסכמים ג'נטלמניים. אותה חשיבה ליברלית שעומדת ביסוד דיני החוזים צריכה לכבד את רצונם להימנע מלהיכנס ליחסים משפטיים. בעצם, יש הגיון בכך שהמדינה תיתן את שתי האופציות. דווקא העמדה שמבחינה בין ידועים בציבור לנשואים היא הפחות שמרנית בהסתכלות שכזו. והעמדה הליבראלית אומרת שמבחינתה כולם נשואים בעצם מבחינת הזכויות והחובות ואין לאפשר התייחסות שונה.

4. הטיעון הפונקציונאלי – מדוע יש הגיון בפורמליזם? אם יש אנשים שרוצים זוגיות משפטית ויש אנשים שרוצים זוגיות לא משפטית, כיצד ניתן לסנן ביניהם? יש שתי אפשרויות: 
· אפשרות אחת, היא לבדוק מה קרה בכל מקרה קונקרטי ולבדוק כל מקרה לגופו. 
· האפשרות הפורמליסטית - ההיגיון הפורמליסטי אומר שיש ליצור מכניזם מראש שמסנן את האנשים: יש אפשרות לזוגיות משפטית ויש זוגיות פרטית. אם רוצים זוגיות משפטית לכו לפקיד ותירשמו. ואם רוצים זוגיות פרטית שלא ילכו להירשם. 
למרצה ישנן כמה הסתייגויות מהטיעון הליבראלי:

· בעיית פערי הכוחות – בהרבה מאוד מקרים לא שני בני הזוג רוצים את אותו סוג קשר. לפעמים הגבר מתנה את ההכרה בילד למשל בכך שאין הם נשואים. הטיעון הנ"ל מתעלם מהעובדה שלפעמים זו אינה החלטה משותפת אלא החלטה שנובעת לצד מסוים מחוסר ברירה

· הבעיה החוזית – יש ענפי משפט שבהם קיימים היבטים קוגנטיים. יכול להיות שחלק מדיני הנישואין נועדו שלא רק להגשים את רצון הצדדים אלא נועדו למנוע ניצול וחוסר צדק שהם שיקולים בעלי אופי קוגנטי יותר
· בעיית "הזורמים" – ישנו סוג של אנשים שהחלו לחיות ביחד ופשוט המשיכו עם הקשר. לא היה שום שלב שבו נראה להם כי הם צריכים לשנות את הקשר. הם לא התחתנו אך בפועל הדין לגביהם השתנה.
אז מה הפיתרון בין ההתנגשויות? נציע מספר פתרונות:

· צריכה להיות הפרדה בסיסית בין נשואים לידועים בציבור – אם אדם מתחתן צריכה להיות לכך משמעות שונה מהבחירה שלא להתחתן. 
· בשלב מסוים של קשר צריך להיות דין שונה לידועים בציבור, שנותן חלק מהזכויות, במיוחד זה הרגיש לניצול (כמו מזונות) במובן נקודתי. צריך להיות "דיל" אחד של נשואים, ו"דיל" אחר יותר מצומצם של ידועים בציבור ולבנות לו סל של זכויות שמתאים למוסד
· הגבלת מוסד הידועים בציבור בתנאי כניסה – רק אחרי תקופה משמעותית של קשר או הולדת ילד השיקולים של חיים ביחד צריכים להיכנס לתמונה, לאחר שישנה הסתמכות ומחויבות בין בני הזוג.
היחסים הכלכליים הפנימיים במשפט הישראלי ביחס לידועים בציבור
היקף הזכויות:

1. ירושה – יש חלק מסוים שבן זוג מקבל מהעיזבון. במקרה הקלאסי, שבו יש בן זוג הוא מקבל חצי. במקרה שבו היה תלוי כלכלית הוא מקבל מזונות מהעיזבון. סעיף 55 לחוק הירושה דן בזכות הידועים בציבור. הסעיף אומר שאם אדם מת ואינו נשוי שלא התיר (נשוי שלא קיבל גט) ויש לו ידועה בציבור, רואים אותו כאילו הותיר צוואה והוא נותן לידועה בציבור מה שהייתה מקבלת כאילו הייתה נשואה. בעבר הייתה פסיקה שאמרה שאם עשו צוואה הולכים לפי צוואה. ואם לא הייתה צוואה הולכים לפי כללי ירושה עפ"י דין. עלתה טענה כי מבחינת ידועים בציבור אומד הדעת הוא כזה של צוואה ואפשר להגיד שבמקרה בו לא רצה להוריש היא בכל מקרה תקבל ירושה. בפס"ד בלאו נ' פזש, נקבעה הלכה כי לעניין דיני הירושה, ידועים בציבור שווים לחלוטין לנשואים וידוע בציבור יירש כמו אדם נשוי.
2. רכוש – בני זוג נשואים עד לשנת 1974 חלה עליהם חזקת השיתוף שאומרת שכל רכוש שנצבר במהלך הנישואין מיד נחשב כשייך לשני הצדדים, בנסיבות מסוימות אף לרכוש שנצבר לפני הנישואים. לגבי ידועים בציבור, הפסיקה החילה את חזקת השיתוף גם על ידועים בציבור בפס"ד שחר נ' פרידמן. ביהמ"ש קבע כי ניתן להחילה גם על יב"צים, שכן גם אורח חייהם המשותף יכול ללמד על הסכם משתמע לשיתוף בנכסים. אך נקבע שחזקת השיתוף ניתנת לסתירה – אם אחד הצדדים יוכיח שהכוונה לא הייתה לשיתוף ניתן לסתור זאת. עם השנים, חזקה זו נחלשה עוד יותר ואם לא נעשה הסכם ממון ביהמ"ש משתכנע על כך שלא הייתה כוונה לשיתוף. ביהמ"ש קבע כי נכון שהחזקה חלה גם על נשואים וגם על ידועים בציבור אך עדיין יש הבדל. העובדה שידועים בציבור לא התחתנו יכולה לתת אינדיקציה על כך שלא התכוונו לבצע שיתוף. כשמדובר על ידועים בציבור רגישים יותר לכוונת הצדדים. אולם, לאחר שנת 1974 כשמדובר על אנשים נשואים חל במקום חזקת השיתוף חוק יחסי ממון. חוק זה נותן פחות שיתוף מחזקת השיתוף: פחות נכסים כלולים בו, השיתוף הוא דחוי לעומת מיידי בחזקת השיתוף. חוק יחסי ממון אינו חל על ידועים בציבור. הפסיקה אמרה שלמרות זאת, חזקת השיתוף ממשיכה לחול עליהם. כלומר, יוצא שהשיתוף אצל ידועים בציבור דווקא חזק יותר מזה שאצל נשואים!
3. מזונות – חובת המזונות של בעל נשוי נקבע עפ"י הדין הדתי לגבי ידועים בציבור, בפס"ד יגר נ' פלביץ' – העו"ד העלה טענה כי הגבר הבטיח לה מזונות וניתן להסיק זאת מכוח חייהם המשותפים. ביהמ"ש מוכן לכבד הסכם אך רוצה לראות הסכם כתוב ולא יכבד זאת רק עפ"י כוונת הצדדים מכללא. בפס"ד ורסאנו נ' כהן – השופט ברק אומר שאם ההיגיון הוא חוזי, מדוע ההסכם חייב להיות בכתב? ברק לא מבין את הסייג של פלביץ' ומוכן לבטלו במקרה מתאים וניתן ללמוד על הכוונה לפצות/לתת מזונות מהחיים המשותפים (זה היה אוביטר בפס"ד). אך במהלך פס"ד לינדורן ברק מאזכר את ורסאנו בעניין המזונות ואומר שיינתנו מזונות אם הצדדים יטענו לכך. מאז כבר ניתנו כמה פסקי דין כאלה. 
בישראל, כשמתגרשים אין מזונות לאחר הגירושין. לעומת זאת, ידועים בציבור מקבלים פיצוי כספי לאחר הפרידה! יוצא, שההגנה הכלכלית בעניין זה של ידועים בציבור טובה יותר. 

עולה השאלה – האם ההיקף העצום של המחויבות הזו מגובה בתנאי כניסה מגבילים?

התשובה לכך שלילית.

שיעור מספר 8 (סוכם ע"י משה וילינגר):
חזרה 

דיברנו על ארץ אזרחית ושאלנו כיצד נפרש את החלטת בני הזוג שלא להתחתן? לכאורה הם לא רצו להתחתן ולכן אין להטיל עליהם זכויות וחובות. דיברנו על המשפט הישראלי בחלק מהתחומים הללו. 

בביהמ"ש העליון בפרשת מרווין אמרו שאם יש הסכם בין בני הזוג יש לכבד אותו והוסיפו שניתן ללמוד על הסכם לפי התנהגות הצדדים. בפועל במקרה הקונקרטי ביהמ"ש הסביר שהוא לא חולק על המחוזי שלא ניתן ללמוד על הסכם בהתנהגות הצדדים. 

בענייני ירושה ראינו חקיקה בשילוב פסיקה שלימדה אותנו שמעמד הידועים בציבור שווה לנשואים. בענייני רכוש ראינו שבחוק יחסי ממון יש יתרון לידועים בציבור כי חלה חזקת השיתוף שנותנת יותר מחוק יחסי ממון. גם בענייני מזונות ראינו שניתן לתת מזונות לידועים בציבור גם לאחר הפרידה בניגוד לנשואים. 

שאלנו האם ריבוי הזכויות והחובות של הידועים בציבור יגרמו לתנאי כניסה קשים לסטאטוס של ידועים בציבור? ראינו שהתשובה מאכזבת ובפועל למרות שלידועים בציבור יש הרבה זכויות וחובות עדיין יש הגדרה מינימליסטית לתנאי כניסה ובחלק מפסקי הדין אף אמרו במקרים של זוגות שחיים רק שלושה חודשים, עם שיתוף כלכלי לא ברור, חדרי שינה/מגורים נפרדים וכו' שיכירו בהם כידועים בציבור.

לכאורה, עמדת המשפט האזרחי בלתי נסבלת כי במדינות העולם כולו למשפט חשוב לצמצם את זכויות הידועים בציבור ואצלנו יש התעלמות משיקול ליבראלי ורצון הצדדים שלא להתחתן ומחילים סטאטוס של ידועים בציבור על בני זוג רבים. 

הסיבה לכך היא שבישראל המצב שונה מיתר מדינות העולם הליבראליות משום שבישראל נוהגים לעשות נישואים ע"פ דת משה וישראל. במדינות אזרחיות, אדם בוחר להתחתן או שלא להתחתן. בישראל, פעמים רבות, לא ניתן לבחור ואין ברירה ואנשים לא בהכרח רוצים להתחתן כדת משה. המשפט מתייחס לידועים בציבור ככאלה שרצו להתחתן ולא רצו טקס ורב דתי. המשפט הישראלי רואה בידועים בציבור כמוסד ייחודי לישראל ולכן מחיל אותו על רבים ומפתח אותו עד השוואה מוחלטת ויותר למוסד הנישואים. 

שחר טוען שהשיקול הליבראלי (רצון הצדדים לא להתחתן) ככזה שצריך היה להבחין בין ידועים בציבור לנשואים רלוונטי גם בישראל. שחר אומר שכשמסתכלים על הפסיקה והמאמרים ורואים שהם משוכנעים שהידועים בציבור היא תופעה ישראלית. אבל אם נסתכל על העולם נראה שמאמרים סוציולוגים מראים שאחוזים רבים של אנשים חיים כידועים בציבור בשבדיה, אנגליה, ארה"ב ועוד. חלקם נמצאים במצב של בדיקת הקשר הזוגי, או שלא רוצים ממסד או חתונה ולכן ביהמ"ש לא מחיל עליהם בהכרח את דיני הנישואים. בישראל יש לחלק את הידועים בציבור למספר קבוצות: 

1. ידועים בציבור "אוניברסאליים" – הם חיים בישראל כידועים בציבור ולמעשה גם אם היו חיים בארץ אחרת הם היו חיים כידועים בציבור משום שהם לא רוצים מחויבות משפטית ולא רוצים ממסד. עליהם לא נחיל את הזכויות וחובות כי זה פוגע בהם וברצונם. עליהם יש להחיל תנאי כניסה מסוימים וקבועים כדי שידעו איפה הם נמצאים. 

2. ידועים בציבור "תוצרת הארץ" – המתחלקים לשתי תתי-קבוצות: 
1. פסולי חיתון – במדינה אחרת יכולים היו להתחתן אך בישראל לא מאפשרים להם.  

2. אידיאולוגיים – לא רוצים להתחתן אצל הרב בגלל שהם מתנגדים לדין או לטקס הדתי ואין להם התנגדות לשיתוף ביניהם. 

לגבי קבוצת תוצרת הארץ המעבר לדיונים אוניברסאליים וההבחנה בינם לנשואים אינו נכון כי לא ניתן ללמוד למה הם לא התחתנו ולא ניתן ללמוד מהעובדה שהם לא התחתנו דחייה ממחויבות ביניהם. 

אם היה לנו מנגנון סינון בין שני הסוגים היינו אומרים שלגבי אוניברסאליים המסקנות של חו"ל נכונות גם בישראל ויש להגביל את מערך הזכויות בתנאי כניסה קבועים. בנוגע לקבוצת תוצרת ישראל – הדברים לא ברורים כי למשל אידיאולוגים לא בטוח רוצים חובות וזכויות כמו בדין הדתי ולכן יש לקבוע להם דין אזרחי שיתאים להם ולרצונם. שחר מציע לבנות להם קונסטרוקציה אזרחית של מזונות ולא להחיל עליהם מחויבות דתית ממנה ברחו וניסו להתחמק.

הפסיקה מניחה שלא ניתן לסנן בין הידועים בציבור ולכן החליטה שרוב הידועים בציבור הם מתוצרת הארץ ולכן מחילה על כולם חיובים כמו על זוג נשוי.

טיעונו של שחר ליפשיץ – לפני שהפסיקה מניחה את הנחותיה שחר בודק את פסקי הדין של העליון והמחוזי והמשפחה וניסה ללמוד את סוד הידועים בציבור לפי הסיפור שסופר לביהמ"ש. שחר גילה מהסיפור שבחלק גדול מהמקרים קל לראות האם מדובר באוניברסאליים או בתוצרת הארץ. עובדה שנייה, גילה שחר שאחוזים מעטים של ידועים בציבור הם "תוצרת הארץ" (3% בלבד!). שחר מסביר שלרוב מי שרוצה להתחתן מאידיאולוגיה נוסע לקפריסין במחיר זול.
למרבית הידועים בציבור בארץ, לטענת שחר, הייתה סיבה שהם לא התחתנו והיא סיבה אוניברסאלית כמו קשר שני, ילדים לחץ שלא להתחתן וסיבות אוניברסאליות אחרות. 

כעת נעבור על מקרים אוניברסאליים ונראה איך במקרים מובהקים של פס"ד אוניברסאליים ביהמ"ש מניח שהם תוצרת ישראל והתעלם מהטיעון הליבראלי וחופש הצדדים. 

פס"ד סאלם נ' כרמי – שני ארכיטקטים מתחילים לחיות ביחד. בתחילה אדון כרמי היה בלחץ על חתונה והאישה סאלם הרגיעה אותו וסירבה בנימוס. בסוף גב' סאלם רוצה להתחתן וכרמי אומר שכבר הוא לא רוצה משום ש'לא בא לו כבר'. מתברר שמדובר בזמן שיש משבר ביחסים ביניהם כאשר הם כבר חיים בחדרים נפרדים לאחר בגידות שלהם ואז נזכרת גב' סאלם שהיא רוצה להתחתן. מבחינה כלכלית לגב' סאלם יש חשבון נפרד ולאדון כרמי יש חשבון בנק עסקי ולסאלם אין נגישות לחשבונו. יחד עם זה, הם פותחים חשבון משותף אליו לא נכנסת משכורת אלא כרמי מכניס כסף באופן ספורדי לכיסוי הוצאות הבית. בתוך כך נולד להם ילד משותף (כמובן שמהתקופה שהם חיו בחדר אחד). התחושה שמגדלים אותו כמשפחה מסורתית וגב' סאלם מגדלת אותו בפועל. גב' סאלם מגישה תביעה ומבקשת רכוש ובימ"ש לא מחיל שיתוף בכל הנכסים אבל לגבי פרויקט הנדל"ן רוזמרין שמקים כרמי, ביהמ"ש מכיר בו כמשותף כי הייתה כוונת שיתוף כי כרמי כתב בצוואה שסאלם זכאית במחצית מהפרויקט. 

האם מערכת זו תוצרת ישראל או אוניברסאלית? שחר אומר שהם לא התחתנו מסיבה אוניברסאלית בגלל שכאשר אחד רצה להתחתן השני דחה את ההצעה. כמו כן, המבחן הפונקציונאלי – אנחנו יודעים מיהו נשוי לפי הרישום אצל הפקיד. אצל ידועים בציבור המבחן אינו פורמאלי אלא פונקציונאלי ותכליתי לפי נסיבות העניין. מקרה זה ואחרים ממחישים שקשה ללכת להגדרה פונקציונאלית כי מצד אחד יש להם ילד משותף ומצד שני חשבון הבנק שלהם לא היה משותף ואף חיו בחדרים נפרדים! 

ביהמ"ש פולש למערכת היחסים שלהם ובודק בגידות, חשבונות, תככים ומזימות ביניהם. אמרנו שביהמ"ש מנסה שלא לפלוש ליחסי הזוגיות ופתאום רואים מקרה שהוא פולש ואפילו פלישה חודרנית ועמוקה. יחד עם זאת, החליטו לתת את פרויקט רוזמרין לשניהם בגלל שבצוואה כרמי הנחיל לה את האחוזה. שחר מדמיין שכרמי הגיע לעו"ד ואמר לו שהוא רוצה לדאוג לבת זוגתו כלכלית ועו"ד הציע לו להוריש לה את הפרויקט. ניתן היה לעשות הסכם חלוקה ושיתוף אבל בזה אין חרטות וזה מחייב לתמיד. לכן כרמי העדיף לעשות צוואה ולתת לבת זוגתו רק פרויקט אחד מתוך ידיעה שהוא יכול להתחרט בכל שלב ושלב בלי ידיעתה. כרמי אהב את סאלם אבל העדיף לתת לה ירושה ולא הסכם שיתוף. ביהמ"ש הסיק מכאן שיש שיתוף למרות שהכוונה של צוואה שהוא לא באמת רצה לעשות שיתוף בזה.  התביעה מתקבלת באופן חלקי, ביהמ"ש לא מוכן להכיר בחזקת השיתוף על כל הנכסים, אלא רק לפרויקט רוזמרין שכרמי היה בו שותף. ביהמ"ש מסיק שהייתה כוונת שיתוף לפי צוואה שכתב כרמי בה הוריש לה מחצית מהפרויקט.
פס"ד מראה בעייתיות של ביהמ"ש – ביהמ"ש לא בודק האם המקרה אוניברסאלי למרות שברור שהוא כזה. ביהמ"ש בונה קונסטרוקציה חוזית למרות שלא נכרת חוזה. ביהמ"ש פולש ליחסי בני הזוג ועושה מניפולציה לכוונת הצדדים.

למרות האמור, בשורה התחתונה לא היה הגיוני שסאלם תצא וידה על התחתונה מהיחסים שכן נולד להם ילד וחיו בצוותא זמן רב. שחר אומר שניתן היה לפצות את בני הזוג ולא צריך לבנות את זה על הדין הדתי. בפועל ביהמ"ש לא כינה זאת פיצוי אלא כינה זאת כשותפות בחלק מהרכוש למרות שהתוצאה זהה. לכן בסופו של יום התוצאה של הפס"ד טובה והולמת וסאלם קיבלה פיצוי סביר והגיוני. 

בפסיקה על מזונות בד"כ השופטים לא מרכיבים את הסיפור העובדתי ולא ברור האם מדובר בידועים בציבור שהם אוניברסאליים או תוצרת ישראל ומחילים על כולם דין דומה. 

שחר מעדן את הביקורת ומראה למה בנסיבות מסוימות ראוי לתת לידועים בציבור יותר מלזוג נשוי. זוג נשוי מקבל מזונות עד הגט ולכן כך ראוי לעשות לידועים בציבור. אבל לגבי נשואים הדרישה לגט יוצרת הגנה כלכלית. לדוג', זוג נשוי לא יכול להיפרד מיד ועליהם להגיש תביעה לביה"ד ולמצוא סיבה והסכמה של הצדדים. ההליך המשפטי לוקח זמן ובינתיים הבעל חייב לאשתו מדור ומזונות ולכן הדרישה לגירושין מגינה על האישה. כי גם אם אין לה מזונות לאחר הגירושין יעבור זמן ממושך והיא לא תיזרק לרחוב ותקבל מזונות. בידועים בציבור יכול הגבר לזרוק מיד את האישה, כפי שקרה למשל לגב' מרווין (סטודנטית שנה ב' למשפטים), שנזרקה מהבית ללא תואר ועבודה והגבר יכול להמשיך בחייו כרגיל. ולכן אפילו כשאין מזונות לאחר גירושין ניתן לומר שלידועים בציבור כן נחיל זאת כדי להגן כלכלית על האישה שהגבר יכול לזרוק אותה בקלות. 

עד כה ראינו למה הגיוני שביהמ"ש יתן מזונות לאחר הפרידה לידועים בציבור ולא לנשואים אבל לדעת שחר עליהם לעמוד בשלושה תנאים:

1. ניטרליות מגדרית – פרופ' פרידמן כתב שאם אנשים חיו כידועים בציבור ניתן לראות בזה כהסכם מכללא ותחול עליהם מחויבות כמו זוג נשוי. שחר אומר שזה אבסורד כי לידועים בציבור אוניברסאליים לא יעלה על הדעת להחיל זאת. אבל לגבי ידועים תוצרת ישראל אין להחיל עליהם את הדין הדתי ממנו הם ניסו לברוח. לכן יש לבנות דיני מזונות לידועים בציבור שלא לפי הדין הדתי אלא באופן אזרחי שהוא ניטראלי כך שלא יהיה הבדל במזונות בין גברים לנשים. מאפיין זה מתקיים בפסיקה. 

2. מזונות משקמים – מזונות צריכים להיות לטווח קצר –אמרנו שהמשפט האזרחי בעבר נתן לאישה מזונות לכל חייה. היום מקובל לתת מזונות לתקופת שיקום כך שאם נוצרה הסתמכות כלכלית כמו בעל חדש עבודה לאישה אז בן הזוג לא מחויב במזונות. אמרנו שמגיע מזונות גם לידועים בציבור כי האישה חשופה לנזק רב מאישה נשואה (אפשר לזרוק אותה בקלות) ולכן צריכים להחיל מזונות משקמים ולא כמו לנשואים שהמזונות לכל החיים. הפסיקה החדשה מקבלת זאת ומעניקה מזונות משקמים לידועים בציבור. 
3. ביטול עקרון האשמה – כאשר מדובר בשאלת חובת מזונות לפי הדין הדתי שאלה זו קשורה לשאלת האשמה: מי בגד ולמה הם לא ביחד? לדוג' אם הבעל עזב את הדירה הוא צריך לשלם מזונות ואם האישה עזבה מעצמה לא צריך אא"כ עזבה בגללו. כאן דיני המזונות האזרחיים צריכים להיות אחרת ויש לאפשר לבני זוג לעזוב. בפס"ד ורסאנו נאמר שיש הסכם מכללא שאם אחד מבני הזוג עזב ללא צידוק, מגיעים לבן הזוג השני מזונות. אך האם במשפט אזרחי יש לתת צידוק? במשפט אזרחי לא צריכים עקרון של אשמה! בתי המשפט בודקים את האשמה של הגבר או האישה ורטוריקה זו לא רלוונטית לידועים בציבור וצריכים שם לשמר רטוריקה ללא אשמה. כשיש נזק של אחד מבני הזוג צריכים לפתור את הבעיה. 

ירושה – לא נקבעו קריטריונים ברורים. בפס"ד אמיר נ' זגר יש גרושה שחיה עם אלמן 3 חודשים בלבד! ואז נפטר והיא מגישה תביעת עזבון ומקבלת. מהצד השני הילדים מהנישואים הראשונים מתלוננים. השופט אומר שלפי החוק נישואים שווים לידועים בציבור וזה לכאורה דומה לאדם נשוי שמת בליל הכלולות אז האישה יורשת ויש להשוות זאת לידועים בציבור. שחר אומר שיש הבדל בין נשוי למי שאינו נשוי. בנישואים יש זכויות בגלל האקט המשפטי וכולם יודעים שנעשה אקט משפטי שמחייב ומזכה. לעומת זאת, כשמישהו נכנס לגור עם מישהו או חי רק 3 חודשים גם אם יש הצדקה להחיל את דיני הנישואים זה מכוח החיים המשותפים ולא מכוח התחלת החיים המשותפים. הרציונאל שונה ולכן יש להגדיר מהם חיים משותפים וכמה זמן זה היה. בפועל גב' זגר קיבלה חצי מכל הרכוש וזה אבסורד לאור התקופה הקצרה שהם חיו ולאור העובדה שבפרוטוקול אמרה במפורש שהם לא התחתנו בגלל שזה היה מוקדם מידי להתחתן כי הם הכירו רק 3 חודשים. שחר אומר שבשום מדינה בעולם לא היו מחילים על הגבר חובה שכזו. 

הפתרון הפשוט הוא לעשות הסכם בצוואה. שחר אומר שהתשובה לא טובה כי לא כולם יודעים ומודעים לחוק. אנשים לא יודעים שלאחר 3 חודשי קשר הם מחויבים אחד לשני. 

פס"ד בר נהור נ' אוסטרליץ – אלמן וגרושה שמחליטים לחיות כידועים בציבור והם מתארגנים ומתכננים ומחליטים לעשות הסכם בו מגדירים איך ינהלו את חייהם וכותבים שהם יבנו דירה משותפת בכספם המשותף, יפתחו יחד חשבון משותף ואם מישהו ימות השני ימשיך לחיות בדירה חצי שנה ואז יחלקו חצי לעזבון וחצי לשני. הם כותבים במפורש שאינם רוצים להיות מוכרים כידועים בציבור. לאחר 3 שנים הגבר נפטר והאישה טוענת שהם לא ידועים בציבור וביהמ"ש אומר שגם סוס לא יכול לכתוב שהוא חתול ולפי ההגדרות הם ידועים בציבור כי חיו ביחד, היה להם חשבון משותף וכו'. הם ניסו לטעון שיש לראות בהסכם וויתור משפטי על הזכויות וחובות של הידועים בציבור וביהמ"ש קובע שמזונות וכו' הם מאפיינים קוגנטיים ולא ניתן לוותר עליהם. בעצם ביהמ"ש מחיל על ידועים בציבור מאפיינים קוגנטיים כמו לגבי זוג נשוי. 

שחר אומר שדווקא לגבי ידועים בציבור אין לקבוע הוראות קוגנטיות. על נשואים ניתן להחיל דינים קוגנטים כי מי שלא רוצה שלא יתחתן אבל ביהמ"ש הגדיל לעשות והחיל חוקים קוגנטים על ידועים בציבור וזה בעייתי מאוד כי הם לא רצו זאת. אבסורדי להכריח בני זוג להתחייב בחובות אם הם לא רצו וחתמו על זה במפורש. 

שינוי נסיבות – זוג מתחיל לחיות יחד כידועים בציבור והם לא יודעים מה ילד יום ועושים הסכם לפיו 'שלי שלי ושלך שלך'. היא והוא עובדים והשותפות היא בחיים עצמם. האישה הופכת למזכירה של הבעל והיא מטפלת בו וגם בזקנתו והילדים נהנים שיש לאביהם מטפלת אישית. כשנפטר הגבר בגיל 80 הילדים שולפים את ההסכם ורוצים לזרוק אותה. שחר אומר שבמקרה כזה יש להפעיל את עקרון שינוי נסיבות ולומר שהנסיבות השתנו מזמן החוזה שנכרת ביניהם ואין לתת לחוזה תוקף. בפס"ד בר-נהור נאמר שיכול להיות שבני הזוג התכוונו לא להיות ידועים בציבור אבל חיו בפועל יחד ולכן יש להחשיבם ככאלה. שחר אומר שהם ידעו שהם הולכים לחיות בצורה מסוימת והתנו עליה ואין כאן שינוי נסיבות והיה צריך להקשיב להם. 

השורה התחתונה היא שאין היום דרך לחיות בזכויות לא משפטית. בית  משפט למשפחה הפעיל את הלכת בר נהור לא רק על מזונות אלא על דברים נוספים ולכן היום כולם נכנסים למערך משפטי. 

נחמה פורתא היא פס"ד פלוני נ' אלמוני של ביהמ"ש העליון בו השופטת ביניש בפעם הראשונה הבחינה בין ידועים בציבור אוניברסאליים לכאלה שתוצרת ישראל וזו התחלה של חזרה בתשובה.
לפני שבועיים יצא פס"ד חדש של העליון שנכתב ע"י הש' רובינשטיין שאומר שלא כל הסכם של ידועים בציבור יבוטל וזה לא המקרה שמתאים לעשות את זה. שחר אופטימי ועוד חזון למועד.
שיעור מספר 9 (סוכם ע"י משה וילינגר):
נישואין אזרחיים

זהו תחליף הנישואים השלישי והוא מוצלח ביותר. מדובר באנשים שבוחרים להתחתן בנישואים אזרחיים מחוץ לישראל וכשחוזרים מבקשים הכרה מהמדינה. יש אנשים שעלו מחו"ל ושם התחתנו בנישואים אזרחיים ויש אנשים שטסים במטרה להתחתן בחו"ל וחוזרים ומבקשים הכרה. 

תוקף הלכתי לנישואין אזרחיים

כשהם מגיעים לארץ הם רוצים הכרה כנשואים וביה"ד הדתי דן בבקשתם מאחר שיש לו סמכות ייחודית לדון בנישואים. כמובן שזה יכול להגיע לביהמ"ש באופן אגבי תוך דיון בנושא אחר כמו זכויות ירושה או אימוץ וביהמ"ש האזרחי שידון בבקשתם יצטרך להכריע בשאלה האם הם נשואים לפי הדין הדתי.

לכן השלב הראשון לנישואין אזרחיים חייב להיות דתי. בדין הדתי היהודי יש שלושה זרמים מרכזיים לגבי תוקף של נישואין אזרחיים:

1. אין הכרה - הנישואין האזרחיים הם כעפרא דארעא ולא תקפים הלכתית ולמחרת הגבר והאישה יכולים להתחתן עם אחר וילד מחוץ לנישואים לא יהיה ממזר. זאת משום שכדי להתחתן צריכים טבעת, עדים ורצון להינשא כדת משה ובנישואין אזרחיים אין טבעת ואין עדים ואין דת משה. לכן לא מקבלים גט ואין להם זכות אזרחית כי לא מכירים בהם כנישואין. 

2. גט לחומרה – לא להתבלבל בין גט לחומרה לגט מספק (מס' 3). גישה זו דומה ל-1 כי הם לא נשואים באמת אבל מאחר שהם עשו טקס במדינה אחרת ובעולם זיהו אותם כנשואים ולכן יש פגיעה במוסד הנישואין אם ניתן להם להתחתן ללא גט אבל אנחנו לא חושבים שהם נישואין אלא בגלל שיש חשש רחוק מפי דעות רחוקות שקיימות ולכן מספק נחמיר ונדרוש גט כתנאי לנישואין מחודשים. כלומר מעשית הם דורשים גט כמו בגישה ה-3 למרות שהם חושבים כמו גישה 1. מכיוון שהנישואין לא באמת תופסים לא נחמיר אתם ואם האישה לא קיבלה גט ונולד לה ילד מבן זוג אחר לא יגדירו אותו כממזר כי הגט הוא רק לחומרה ובאופן אמיתי אין צורך בכלל בגט. 
3. נשואים מספק – יש חששות הלכתיות רציניות שלמרות שהם נישאו בצורה אזרחית אולי הם נשואים. לדוג' יש בתלמוד חזקה שאדם לא עושה בעילתו בעילת זנות ויש הנחה שמי שמקיים יחסי אישות מתכוון להינשא לאישה. לכן מי שהתחתן בנישואין אזרחיים הוא נשוי מספק. המשמעות שמבחינת זכאות לזכויות הם לא זכאים כי המוציא מחברו עליו הראיה ועל הרוצה זכויות כמו כתובה ומזונות להוכיח שהם נשואים. אבל לנשואי ספק יש חובות ואם הבעל יעלם היא תהיה עגונה עד שלא תוכיח שהיא לא הייתה נשואה באמת ותפריך את הספק. אם היא לא תקבל את הגט ויהיה לה ילד מבן זוג אחר הוא ייחשב לממזר. לכן אין להם זכויות של נישואין אלא החמרות. 

בפועל ביה"ד הרבני, עד לפני שנתיים, נמצא חלוק וניתן היה למצוא פסיקה מכל שלושת הסוגים אבל רובם תמכו בגישת "גט לחומרה". בשנתיים האחרונות יש שינוי והולכים לגישה הראשונה אך עם סייג. הרב דיכובסקי הוביל מהלך זה והוא חילק בין שני מקרים: 

1. "עולים" - זוג שהתחתן במקום בו לא נגישים נישואין אזרחיים – עולים שעלו מארץ אנטי דתית ולא נישאו הלכתית ולא היה נגיש רב והמדינה לא הכירה בנישואין דתיים ולכן לחומרה נדרוש "גט מספק" .
2. "קופצים" - כאשר מדובר באדם ישראלי שיכול היה להתחתן ע"פ ההלכה ובכל זאת טס לקפריסין אז הרב דיכובסקי מוותר על גט ואומר שאין צורך והנישואין האלה חסרי משמעות. 

לסיכום, העמדה המקובלת כיום בביה"ד הרבני היא שהנישואין האזרחיים אינם תקפים לחלוטין ואינם דורשים גט אפילו לא לחומרה. שחר מודה שפוליטיקה כרוכה בפסיקה זו. 

זכויות משפטיות לנישואין אזרחיים - גישת בתיהמ"ש האזרחיים:
ש: השאלה האם יש זכויות משפטיות לנישואין אזרחיים למרות שהם לא מוכרים הלכתית? 

ת: לדוג' האם נאפשר להם לאמץ כאשר החוק מגדיר שרק זוג נשוי יכול לאמץ ילד (כך בעניין ירושה, פנסיה וכו'). ביהמ"ש לא יגיש שאילתא לביה"ד אלא ידון בנושא באופן אגבי לפי הדין הדתי. לכאורה לפני הדין הדתי (שלושת הגישות) אין להכיר בנישואין אלה. ביהמ"ש פועל במספר טקטיקות להכרה בנישואין אזרחיים:

1. טקטיקה ישירה של הכרה בנישואין אזרחיים דרך משפט בינלאומי פרטי – משפט בינלאומי פרטי קשור באיזה מערכת דינים חלה באירוע שמערב דינים בינלאומיים למשל שישראלי הורג רומני בספרד המשפט הבינלאומי ישקול האם לדון לפי הדין הישראלי, רומני או ספרדי. לענייננו, ניתן לומר שמכיוון שהנישואין התרחשו בחו"ל הכללים יהיו לפי מקום הטקס. 
הדיון מתחלק לשתי סיטואציות:

1. עולים חדשים – התחתנו בעודם אזרחי מדינה זרה בחו"ל. תוקף הנישואין לפי מקום האזרחות בזמן הנישואין. ההיגיון שלא יתכן שמי שעולה על מטוס ומגיע לארץ יהפוך מנשוי ללא נשוי. ניתן להביא הסבר פורמאלי כי חוק דבר המלך קבע שרק אזרחים ישראלים יינשאו לפי דת משה ועולים חדשים לא היו אזרחים ישראלים כשהתחתנו. כלומר, אם עולים נשואים, החוקים שמחייבים 'נשוי' יחולו עליהם. המדינה תכיר בהם כנשואים גם לגבי בני זוג מאותו מין או פסולי חיתון זאת כאשר במדינה ממנה הגיע הוכר כנשוי. 

2. "הקופצים" – גרו בישראל וקפצו לחו"ל כדי להתחתן. באופן בסיסי יש שלוש גישות:
1. כאשר בודקים את התוקף של נישואים אזרחיים חוזרים לכללים ההלכתיים הדתיים, ואין זה משנה היכן נישאו (גישת פרופ' מנשה שאווה) – מייצג את גישת המשפטנים הישנים הפורמליסטים שקוראים את לשון החוק ולכן משפטית טהורה הם צודקים לפי נוסח החוק. הוא קורא את סימן 47 לדבר המלך שמדבר על אזרחי ישראל בלבד. כאשר מדובר בענייני מעמד האישי על הנישואין שלהם יחול דין אישי. אין סייג על איפה יערכו הנישואין והכלל פרסונאלי שברגע שיש אזרח ישראלי חל עליו הדין האישי. לכן המחוקק התכוון לדבר על סוג הקופצים. ההגיון שהמחוקק רצה נישואין דתיים בישראל ופיקוח רבני ולכן לא ייתכן שיאפשר מסלול עקיפה ע"י קפיצה לקפריסין. 
לשיטתו, עלינו לבדוק בכל סיטואציה בישראל, קפריסין וכו' האם הם נשואים ע"פ ההלכה? ייתכן ומישהו יעשה טקס דתי בקפריסין עם טבעת, עדים וכוונה. יודגש שוב ששאווה לא מדבר על העולים החדשים שלא היו אזרחי ישראל. 

2. את כושר הנישואין יש לבדוק לפי הדין דתי, את הצורה - לפי מקום עריכת הנישואין (גישת הש' ויתקון בפס"ד שלזינגר) – בפס"ד היו יהודי ולא יהודיה שנישאו נישואין אזרחיים ורצו הכרה אזרחית. לפי שאווה לא ניתן להכיר בהם כי הם אזרחי ישראל והנישואין לא תקפים. בניגוד לשאווה אומר הש' ויתקון שבנושא זה יש לקונה בחוק. בכל חוק יש סעיפי משפט בינלאומי פרטי וסימן 47 לא מזכיר את זה ולכן אין לומר שתמיד יחול החוק הישראלי ומדובר בלאקונה והחוק שותק. ויתקון פונה למשפט האנגלי (לפני חקיקת חוק יסודות המשפט).  ושם מבחינים בין כושר לצורה: כאשר הבעיה של כושר כך שבישראל לא מכירים בנישואין של יהודי ומי שאינו יהודי אז לא נכיר בהם כנישואין. לעומת זאת, לגבי צורה הולכים לפי מקום עריכת הטקס ולכן אם מתחתנים אצל פקיד בארה"ב יכירו בהם באנגליה למרות ששם לא עורכים טקסים כאלה. כך לסיכום פועל הדין באנגליה לגבי נישואין מחוצה לה: כושר - לפי מקום תושבות קבוע (אנגליה). צורה- לפי מקום עריכת הטקס. לענייננו, מכיוון שהכושר של בני זוג יהודי ולא יהודיה לא מוכר בישראל אין להכיר בהם כנשואים. 
לדוג' חיים כהן התחתן עם גרושה בחו"ל והם חוזרים לארץ והמשטרה רוצה מאשתו להעיד נגדו אבל כהן אומר שהם נשואים. לכאורה זו בעיית כושר ולכן הנישואין לא תקפים. אבל חשוב לזכור שיש כושר מוחלט וכושר יחסי וחייבי לאווים כמו כהן וגרושה אסור להם להתחתן אבל אם הם מתחתנים זה תקף בדיעבד ולכן נכיר בהם כנשואים. לעומת זאת, כשמדובר ביהודי וערביה לעולם לא נכיר בהם כנשואים גם לא בדיעבד כי הם חייבי כריתות. 
המח' בין שאווה לויתקון היא באידיאולוגיה ובחלוקה בין כושר וצורה. לפי שאווה הכל צריך דין דתי והש' ויתקון אומר שבנוגע לכושר הולכים לפי הדין הדתי ולגבי הצורה לפי מקום עריכת הטקס. 
3. הש' זוסמן בפס"ד שלזינגר – מסכים שיש לקונה בחוק. אבל הוא לא פונה למשפט האנגלי אלא לדין הבינלאומי הפרטי לפי המשפט האמריקאי (למרות שחוקית לא ניתן לפנות למשפט בארה"ב). לפי המשפט האמריקאי אם הלכת למדינה שמכירה בנישואין שלך כולם חייבים להכיר בנישואין. כלומר, ברגע שמדינה אחת מכירה בנישואין בין בני זוג (גם מאותו מין) עליהם להכיר בבני זוג כאלה שהוכרו במדינה אחרת. 
סיטואציות ויישומן לפי הנלמד עד כה לגבי נישואין אזרחיים:
סיטואציה 1: יהודי ולא יהודי תושבי גרמניה התחתנו בנישואין אזרחיים בגרמניה ומגיעים לארץ ורוצים זכות שמגיעה רק לנשואים. מדובר בעולים חדשים אזרחי גרמניה, יש לפנות לדין האזרחי הגרמני, לפי דין זה הם נשואים ולכן בימ"ש יכיר בנישואיהם. 
סיטואציה 2: יהודי ונוצריה אזרחי ישראל שלא נתנו להם להינשא בארץ ונישאו בנישואין אזרחיים בגרמניה.
לפי שאווה - לא נשואים (רק דין דתי)

לפי ויתקון- לא נשואים (בעיית כושר – יהודי ולא יהודייה)

לפי זוסמן - נשואים, יכירו בהם (משום שהוכרו בגרמניה)
סיטואציה 3: ממזר וישראלית רוצים להתחתן ומתחתנים בחו"ל.

לפי שאווה - לא מכיר בנישואין (כי ההלכה לא מכירה בנישואי ממזר).

לפי ויתקון- יש לבדוק מדוע לא יכולים להינשא: הבעיה היא בכושר, אך מכיוון שמדובר בחייבי לאווים יוכרו הנישואים בדיעבד.

לפי זוסמן - יכיר בנשואים (משום שהוכרו במדינה בחו"ל)

סיטואציה 4: זוג יהודים עולים התחתן ברוסיה הקומוניסטית שמכירים בה רק בנישואין אזרחיים. הם מזמינים רב ועדים ועושים טקס לפי דת משה אך נישואים אלה לא מוכרים ברוסיה כי לא עשו טקס אזרחי. כעת רוצים הכרה כנשואים. מאחר שהתחתנו בעודם אזרחי רוסיה יש לבדוק את התוקף לפי רוסיה ורוסיה לא הכירה בהם כנשואים. בפס"ד סקורניק דנו במקרה זה ונקבע החריג הציוני לפיו לא ניתן ללכת לפי הדין הדתי כי הם לא ישראלים. אבל לכל יהודי יש שני לאומים: יש לאום של ת"ז ובסקורניק לפי ת"ז הם רוסים ויש לאום יהודי ולכן למרות שהנישואין לא תקפים לפי המשפט הרוסי הם מוכרים לפי הלאום היהודי שלהם ונקבע שיש להכיר בנישואין שלהם. זה תקף רק ליהודים. כך למשל אם היה מדובר בזוג מוסלמים, התוצאה הייתה שלא היו מכירים בנישואיהם כי החריג הציוני תקף רק ליהודים. 

ראינו שלוש גישות שונות ואנחנו מחפשים פתרון קוהרנטי. בפועל בכל מיני מקרים זה הגיע לבתי משפט אזרחיים שהתלבטו בגישות ולא הייתה הכרעה ביניהם והנושא הושאר בצ"ע ובתי המשפט פתרו זאת באמצעות הגישה השנייה. 

שחר מדגיש שהגישה  הראשונה של הכרה בנישואין אזרחיים לפי כללי המשב"ל בפועל לא רלוונטית כי בתי המשפט הולכים בגישה העקיפה שתוצג להלן. אנחנו במבחן נצטרך להשתמש בה. 

2. טקטיקה עקיפה: גם אם אתה לא נשוי בכל זאת תקבל זכויות כנשוי בלי להכיר בכך ככזה – ביהמ"ש אומר לנשואים בנישואין אזרחיים שהוא נותן להם תוצאה מעשית של נשואים בלי להגיד להם שהם נישואין. לכאורה זה מוזר וכי איך ניתן לתת להם זכויות של נישואין בלי להכיר בהם? 
סוגיית רכוש - ערבי ויהודיה התחתנו בנישואין אזרחיים ולאחר 30 שנים הבעל נפטר ואשתו רוצה לרשת אותו ולקבל ביטוח לאומי. לכאורה לפי הגישות שראינו למעלה רק זוסמן יכיר בהם כנשואים וויתקון ושאווה לא יכירו בהם. אבל ניתן להכיר בה כידועה בציבור ויתנו לה את הזכויות של ידועה בציבור ולא יכירו בה כנשואה. ביהמ"ש העליון ישאיר בצ"ע את השאלה האם הם הזוג נשוי או לא, וייתן להם את כל הזכויות מתוקף היותם יב"צים
היתרון של הכרה בנישואין והחיסרון של ידועים בציבור: הכרה בנישואים במקום אחד לא מבטיחה שיכירו בהם במקום אחר (מעשה בית דין מחייב רק את הצד שהיה חלק מההליך). כלומר, הכרה של הביטוח הלאומי אינה מבטיחה למשל הכרה באותן זכויות ע"י חברת ביטוח פרטית. ולכן בפועל, הבטחת זכויות של ידועים בציבור אינה בדיוק כהכרה בנשואים. ההכרח לעבוד במסלול של יב"צים מהווה גזירה מתישה של התדיינות. 

בפס"ד פונק שלזינגר הזוג ביקש להירשם כנשוי כדי לקבל הכרה כנשואים תמיד. ביהמ"ש אומר שהשאלה מי רשום כנשוי היא שאלה פרוצדוראלית ולכן על הפקיד לרשום כל זוג עם תעודה כנשוי ובכל מקרה לגופו הרשות תבדוק לגופו של סיפור אם מדובר בזוג נשוי. בעצם אימצו את שיטת זוסמן שכאשר יש תעודה מכל מדינה שהיא יכירו בזוג כנשוי. 

בשורה התחתונה ביהמ"ש הכיר בנישואין אזרחיים לא רק לצורך הזכויות אלא ברישום לכתחילה למרות שלא הכריע בנושא. כל זה טוב בנוגע לדיון מול צד ג' שלא יודע אם בני הזוג נשואים. אבל כאשר הדיון מול בן הזוג השני אז הוא יודע אם הם באמת נשואים ולכן יכול לומר ולטעון שהם לא נשואים ומניה וביה לא להתחייב בחובות לבן הזוג השני. 

אמרנו שלא נכיר בידועים בציבור כאשר לא הוכח שהם ידועים בציבור ואז נצטרך לשאול האם הם נשואים. הסוג השני של המקרים ביחסי הרכוש ומזונות שבן הזוג השני יאמר שלמרות שהם רשומים הם לא נשואים כי הם התחתנו בנישואין אזרחיים שאין להם תוקף חוקי. הנשיא ברק הקדיש לסוגיות אלה כמה פס"ד לפני פרישתו. 
3. בדיקת תכלית החוק והסבר המילה 'נשוי' - גישתו של הש' ברק בפס"ד פלונית:
פס"ד פלונית 'הנישואין המעורבים' – בני זוג התחתנו בנישואין מעורבים וכשהבעל נפטר האישה תובעת לקבל את חלקה בעיזבון. עו"ד רגילים לקומבינה של המרשם ולכן חשב שהיא תקבל מיד את הכסף. אבל הילדים שלו מנישואין ראשונים ידעו שהנישואין היו אזרחיים וטענו שהם לא נשואים ויש לבדוק את הדברים לפי שלושת הגישות. המקרה שלנו הוא של יהודי ולא יהודיה ולכן הגישות חלוקות. עוה"ד היה צריך לבקש את הכסף מכוח היות האישה נשואה ולחילופין מכוח היותה ידועה בציבור אבל הלך מיד על הרישום במרשם ותו לא. הטענה שהם היו ידועים בציבור היא טענה עובדתית ולא משפטית ועוה"ד לא הניח את התשתית העובדתית בביהמ"ש ובעצם ביהמ"ש לא יוכל לעזור לו כי לא הוכח שהם היו ידועים בציבור. 

מדובר במקרה בו ביהמ"ש חייב להכריע לפי שלושת הגישות וללכת לעמדה הבעייתית של זוסמן כדי לתת לאישה ירושה. הש' ברק הולך על פתרון שלישי: "נישואין לצורך ספציפי" – המילה 'נשוי' שמופיעה בחוקים השונים איננה מוחלטת וכשכתוב 'נשוי', כשצריכים לדון האם המילה כוללת נישואין אזרחיים לא נכריע לפי המשפט הבינלאומי אלא לפי תכלית החוק. יש לבדוק את תכלית החוק בכל מקרה. לדוג', תכלית חוק הירושה שקובע שמי שמת ולא מותיר צוואה השני מקבל חצי. אפשר לחשוב על עניין סוציאלי וכו'. תכליות אלה לא משנות אם אדם מתחתן בנישואין אזרחיים או דתיים. לכן לצורך חוק הירושה נכריע שנשוי כולל נישואין אזרחיים. שחר אומר שניתן לעשות את הלוגיקה הזו בכל חוק: אם יש חוק בו יש חשיבות לנישואים ספציפיים ולא לידועים בציבור אז הוא יבחין. בפועל אין חוק כזה, למעט אולי חוק האימוץ שם יש חשש שידועים בציבור פחות מחויבים, ייפרדו והילד יפגע. למעשה,  בכל חוק נפרש את המילה 'נשוי' גם על נישואין אזרחיים. 

בפס"ד בן ארי עסקו בעניין נישואי בני זוג מאותו מין – המקרה היה שבני זוג מאותו מין נוסעים לקנדה ומתחתנים וחוזרים לישראל. הרשם אומר שיש הבדל בין בני זוג פסולי חיתון לבני זוג מאותו מין שאינו תואם נישואין לפי המדינה ומסרב לרשום אותם. אך ביהמ"ש אומר לרשם שאין לחלק בין המקרים ובכל מקרה בו יש תעודת נישואים עליו לרשום אותם ככאלה. פס"ד זה המשיך את "קומבינת הרישום". 

הבעיה שטרם נפתרה היא בעיית היחסים בין בני הזוג עצמם. הם יודעים שהם לא נשואים לפי ההלכה ולכן בן הזוג יעלה ביום הדין את הטענה שהרישום הוא לא עדות לתוכנו. 

לעניין הרכוש זה לא בעיה והיא תדרוש זכויות מכוח היותה ידועה בציבור. 

אמרנו שחזקת שיתוף של ידועה בציבור צריכה להיות יותר חלשה כי הם בחרו שלא להתחתן. אבל זה לא רלוונטי לאדם שהתחתן בנישואין אזרחיים. לאדם כזה אין בעיה עם המשפט או עם המחויבות והבעיה היחידה שלו היא עם הרב (אידיאולוגיה) ולכן כשמייצגים על מישהו שתובע רכוש בנישואין אזרחיים טוענים שהם נשואים ואם לא נשואים טוענים שהם ידועים בציבור – גם כך העוצמה של השיתוף צריכה להיות מוגברת כי הסיבה שחזקת השיתוף שלהם מוחלשת כי אין עדות שהשיתוף שלהם חזקה אבל במקרה הזה הם רציניים מספיק ולא התחתנו מאידיאולוגיה ויש לתת רכוש באופן מלא. 

לעניין מזונות הבעיה קשה יותר כי גם אם מישהו ירשם כנשוי לפי הרישום או המשפט הבינלאומי הפרטי עדיין נתקשה לתת מזונות כי מדובר במשפט דתי. החוק דתי של מזונות בנישואין אסורים למרות שהם מוכרים ככאלה (חייבי לאווים) לא מגיע לאישה מזונות. יחד עם זאת, ניתן ללכת לביה"ד ולבקש גט לחומרה כי הם חיו שנים רבות באיסור ומאחר שמדובר בנישואין אזרחיים ביה"ד ייתן גט לחומרה כדי לבטל את החשש וברגע שיש גט האישה לא זכאית למזונות. בעצם הבעל טוען בביהמ"ש שהנישואין האזרחיים לא מוכרים הלכתית ולכן לא מגיעים לאישה מזונות וגם אם היו מוכרים האישה קיבלה גט ולכן לא מגיע לה מזונות. כך עשו הגברים עד לשנות ה-70'.

בפס"ד כהנא בני זוג נשואים אזרחית ונפרדים והאישה תובעת מזונות והגבר טוען שהם לא נשואים הלכתית ולוקח גט לחומרה מביה"ד ואומר בביהמ"ש שהמזונות נפסקו ברגע שיש גט. 

שחר מספר כמילתא דרצינותא שבעולם המשפטי קיימים שלושה סוגים של שופטים:

1.  השופט הבוכה – רוצה לקבוע משהו אבל החוק מונע ממנו. כך נהגו לעשות עד שנות ה-80'.

2.  השופט היורה – כמו הש' חשין ברגע שהוא חושב משהו ולא אכפת לו מה החוק אומר.

3.  השופט המזליסט – כמו השופט ברק שלעולם החוק אומר בדיוק את מה שהוא חושב.

עד סוף שנות ה-80' הש' לנדוי אומר במקרה זה שהחוק מונע ממנו להעניק מזונות לאישה למרות התחושה הרעה שאישה חיה שנים רבות עם גבר. 

בשלהי שנות השמונים בפס"ד שמואל יושב השופט ברק בסיטואציה בה יושבים אזרחי הודו ומבחינת המשפט הבינלאומי הם נשואים למרות שאחד יהודי והשני ספק יהודי (גיור רפורמי). בשלב מסוים הם נפרדים והאישה תובעת מזונות והגבר רץ לקבל, בנוסף לטענת הלא נשואים, גם גט לחומרה וטוען שלא מחויב במזונות. 

ברק עושה מהלך מתוחכם בשלב הראשון אומר שמבחינת המשפט הבינלאומי פרטי הנישואין תקפים כי הם עולים חדשים. לגבי ירושה זה מספיק כי הם אזרחיים. אבל התביעה כאן היא על מזונות והבעל אומר שלפי דיני המזונות הדתיים הוא פטור מלשלם מזונות. 

ברק אומר שנכון שמזונות הם דין דתי ולא מגיע להם בגלל שהדין הדתי לא מכיר בנישואין האלה כי הם אזרחיים ויש ספק. למרות זאת, ברק אומר שנפעיל את המזונות הדתיים בהנחה שהם היו נשואים לפי דת משה. כלומר לגבי השאלה האם הם נשואים לא נפעיל את הדין הדתי אלא ניישם רק את המזונות. 
ברק מחיל את מבחן האפקטיביות לפיו יחולו על אותו אדם חוקי הדת שאליה הוא קשור ביותר, שהיא הדת היהודית ובהתאם תוחל עליו חבות במזונות האישה.
כלומר ברק אומר שהם נשואים אזרחית ולא מכיר בהם כנשואים דתיים אבל מפעיל את דיני המזונות הדתיים ומעניק להם אותם. 

בפרשת שמואל יכול ברק לעשות את זה כי הדין הדתי לא מכיר בנישואין בכלל. הבעיה תהיה כאשר הנישואין מוכרים הלכתית כמו בין כהן וגרושה ושם נאמר במפורש שלא יקבלו מזונות. 

כמו כן, מה לגבי הבעיה שהמזונות יהיו עד למתן הגט. ברק אומר שאם חיוב הגט הוא לפי דיני הגירושין בישראל נקבל את הגט אבל אם נסיק שהגט ניתן רק בגלל שביה"ד מזלזל בנישואין האזרחיים שנכיר בהם אז לצורך דיני המזונות נתעלם מחיוב הגירושין ונאמר שהמזונות ממשיכים. 

אנחנו נגלה שנעודד את ביה"ד לתת גט לחומרה ולא בגלל שהוא מזלזל בנישואין אזרחיים. ברור שביה"ד מזלזל בגט אבל בפועל ביה"ד כותב שבגלל שהם רצו להיפרד הם מקבלים גט וברק בעצם יכול לתת מזונות. בפועל בפס"ד שמואל אומר ברק שהגט לא מאפשר לו לבצע את מהלכו. יש שטענו שהמהלך המוזר של ברק גרם לו שלא ליישם אותו או שברק רק רצה לפתוח פתח למהלך עתידי כפי שנהג בתחומים אחרים. 

שחר אומר שברק עשה את זה מסיבה אחרת כפי שנראה: 

באותה תקופה הגיע לעליון פס"ד טליסמן בו אדם התחתן בנישואין אזרחיים ונפרד מאשתו. הוא בורח לחו"ל וניהל מו"מ לגירושין באמצעות מתווכים. ביה"ד אומר לאישה שהיא פטורה מלקבל גט כי הגט הוא רק לחומרה בלבד (נזכיר שבני הזוג התחתנו בחו"ל כי היו אזרחים זרים וזה היה מוכר בארץ). לאחר שהאישה מקבלת אישור מביה"ד להתחתן היא מתחתנת והבעל חוזר לארץ וטוען שביה"ד זלזל בנישואין אזרחיים ומתעלם מהם לחלוטין. העליון לא דן לגופו של עניין ודוחה משיקולי שיהוי – הסיבה של שיהוי משמעותה שבג"צ לא רוצה לדון בזה. הסיבה היא שאם בג"צ ידון הוא יכול לקבל את הטענה של הבעל ולחזק את הנישואין האזרחיים ולומר שניתן לעגן את הנישואין האזרחיים ובכך יאפשר לגברים לעגן נשים. אם לא יכיר בנישואין בעצם יחליש את הנישואין האזרחיים.

שחר אומר שבפס"ד שמואל בני הזוג חיו 7 שנים בנפרד ומנקודת מבט אזרחית יש לאפשר להם להשתחרר. ברק לא רוצה לאפשר לעגן גברים או נשים ולכן לא מיישם את הדין. ברק פתח את פתח המשחק והתחיל ליצור כלי משפטי אבל זה לא היה מתאים במקרה הזה כי הם היו פרודים 7 שנים ולא רצה לאפשר לאישה לעגן את הגבר. 

פרשת שמואל נשארה ועו"ד לא ידעו איך להבין אותה. ונשארה ההלכה שאישה לא מקבלת מזונות עד שהגיעה לעליון. פרשת פלוני נ' פלונית לעניין מזונות: מדובר בישראלי שמתחתן בקפריסין הם לא פסולי חיתון ואח"כ נפרדים והאישה תובעת מזונות. זה מגיע לביהמ"ש למשפחה ולמחוזי בראשות השופט פורת שדן לפי שלושת הגישות ומכריע לפי שאווה שאין לאקונה והם לא נשואים ולכן אין מזונות בנישואין אזרחיים.

באותו זמן שחר היה חוקר באונ' והנשיא ברק ביקש לדבר אתו. ברק שאל אותו על המקרה הזה והאם נכון להפעיל את הקונסטרוקציה של פס"ד שמואל (נכיר בהם לפי משפט בינלאומי ונפעיל את הדברים ונתעלם מהגט). שחר אמר לו שהמקרה הזה גרוע משמואל כי בשמואל הם היו עולים חדשים ובמקרה הזה מדובר בקופצים. לכן צריכים להכריע האם שאווה הוא הדעה של ביהמ"ש או שלא. שחר הציע להשתמש בפס"ד לינדורן ולומר שיתנו להם מזונות מכח ההסכם מכללא ודיני הידועים בציבור ולא מכח נשואים אזרחיים. ברק שמע לעצתו ופסק שהם קופצים (אידיאולוגים) ולא פסולי חיתון והעובדה שהתחתנו בחתונה אזרחית משמעותה שאין להם בעיה משפטית ומחויבות והבעיה היא אידיאולוגית בלבד ולכן ברור שיש הסכם מכללא ויש להחיל עליהם את דיני הידועים בציבור לפי מסלול חוזים והסכמה מכללא ביניהם וזה חזק יותר ותיתן לאישה מזונות. 

ברק הדגיש שהוא לא יפעיל את זה בנישואין דתיים ושם המזונות יהיו לפי הדין הדתי לעולם. אבל בנישואים אזרחיים כן יפעיל את הכלל.

לגבי הגירושין במקרה הספציפי האישה הייתה בהריון עם מישהו אחר. השאלה עד מתי המזונות יהיו? אם עד חיוב הגט ניתן להפסיקם בנקל אבל אם ימשיכו הלאה יש לקבוע עד מתי יהיו מזונות. בפס"ד בני נח שני אנשים מתחתנים בנישואין אזרחיים וכשנפרדים הבעל יודע שאשתו תתבע מזונות ומבקש מביה"ד הרבני גירושין. הרב דיכובסקי החליט בעבר שלא צריך גט בנישואין אזרחיים. פתאום אומר הרב דיכובסקי שאם נישואין אזרחיים לא צריכים גט אז הזוג יבקש גירושין אזרחיים בביהמ"ש. לכן החליט לקבוע שבכל נישואין יש שני רבדים: רובד הלכתי שכדי להתירו צריך גט הלכתי. ורובד שני, נישואין מכח בני נח (7 מצוות בני נח שמחייבות את כל העולם) שני לא יהודים שמתחתנים לא צריכים גט אבל צריכים פרוצדורת התרת נישואין מכח בני נח וכך לגבי נישואין אזרחיים של יהודים. 
דיכובסקי אומר שאם יקבע שלא צריך גט, אז אנשים יתחתנו בנישואין אזרחיים וכשירצו התרת נישואין יפנו לבימ"ש ישירות ולא לביה"ד כי ביה"ד מלכתחילה יאמר שלא צריך גט וכך יאבד מסמכותו לדון בענייני גירושין.
מבחינת סמכות ביה"ד מחליטים לתת גט למרות שהלכתית לא צריך גט נקבע התרת נישואין מכח עקרון אזרחי של קרע בלתי ניתן לאיחוי (גישה שתואמת את הגישות המודרניות באשר לעילות הגירושין- אינן מבוססות על אשמה ואינן מוגבלות בהסכמה).
האישה פונה לבג"צ וטוענת שאין סמכות לביה"ד שלא מכיר בנישואין אזרחיים, ואם יש סמכות יש לדון לפי הדינים הדתיים משום שהיא נשואה לפי משפט בינלאומי פרטי, ודורשת מזונות מכוח האמור.

בג"צ מחלק את הזכויות: בנוגע לסמכות הסמכות היא לביה"ד. כמו כן, מכיר בנישואין של בני הזוג. הוא מכריע נגד שאווה אך לא בין הש' זוסמן לויתקון. מאחר שהנישואין תקפים יש לשאול איך להתיר אותם ומסכים עם ביה"ד שאין להכיר בנישואין אזרחיים בקריטריונים של נישואים דתיים. 

בנוגע לגט ברק קבע שביה"ד מוסמך להביא גט לנישואין אזרחיים אבל כאשר יתברר שביה"ד זלזל בנישואים האזרחיים לא יכירו בתוקפו של הגט. ברק הסביר שעל ביה"ד לפתח קריטריונים מיוחדים להענקת גט במקרה של נישואין אזרחיים (למשל לא צריך אשמה). 

יחד עם זאת בנוגע למזונות ברק לא סומך על ביה"ד ואומר שאין כריכה בנישואין אזרחיים כי ביה"ד מזלזל בנישואין אזרחיים ולכן ברירת המחדל שהכריכה לא תהיה כנה. ביהמ"ש ידון לפי קריטריונים אזרחיים של מזונות ויפעיל את פס"ד לגבי מזונות אזרחיים והשאלה עד מתי כי ניתן גט? אומר ברק שאת זה ביהמ"ש יפתח בפסיקות הבאות ושחר הסביר שפס"ד זה פתח את הפתח למזונות אזרחיים גם לאחר הגט ועוד חזון למועד. 

האם אפשר להפעיל את הלוגיקה הזו בנישואין דתיים? לדוג' האישה בגדה בבעל האם לא תוכל לטעון שדתית לא ניתן לתת לה מזונות אבל ניתן לומר מכח הסכם מכללא שיש לתת לה מזונות וברק אמר שלא יפעיל זאת על נישואין דתיים אבל במחוזי כבר התקבלה הטענה הזו.
שיעור מספר 10

דיני הגירושין

עניין שהינו בסמכות ייחודית של ביה"ד הרבני וחל בו הדין הדתי. אך יש יוצא מן הכלל אחד של חוק התרת נישואין החל על אנשים שאין להם עדה או דת מוכרת. 

נפתח בסקירה של עקרונות הדין הדתי בדיני הגירושין – הדין הדתי היהודי:

ישנם כמה כללים בסיסיים:

1. הגירושין הם אקט פרטי – השופט/דיין אינו יכול להכריח את הצדדים להתגרש. אם הבעל לא ייתן גט בפועל לאישה אז לא יהיו גירושין. אקט נתינת הגט הוא החשוב. ביהמ"ש/ביה"ד לא יכול להכריז על בני הזוג כגרושים, בניגוד לנישואין
2. הגט חייב להיות אקט רצוני – מסירת הגט מהבעל לאישה אינה יכולה להיות בלתי רצונית. גט שאמרו לאדם לתת בכוח הוא גט מעושה וגט שכזה הוא פסול. אישה שקיבלה גט מעושה היא עדיין בגדר אישה נשואה ואם תתחתן בשנית היא עוברת על איסור "אשת איש" וילדים שיוולדו לה יהיו ממזרים.
3. זיהוי עילות גירושין – התפקיד השיפוטי של ביה"ד. למרות האמור לעיל כי גט כפוי הוא מעושה, אם תתקיים נסיבה שהיא בגדר עילת גירושין, אפשר יהיה לכפות את הגט, ולמרות שביה"ד יצווה על כפיית הגט אז הוא יהיה כשר ולא מעושה. ישנם מספר מקרים מיוחדים שכאלה:
· ביה"ד אומר לאדם "עליך לגרש" – זה רק בגדר המלצה.
· חיוב גט – הבעל חייב להתגרש. יכולים להיות לכך תוצאות במישור מזונות ועוד. אי אפשר לממש זאת באמצעות כפייה
· כפיית גט – בקטגוריה זו אומרים לבעל שהוא חייב להתגרש עד שיאמר "רוצה אני" ואם לא ייתן אותו מרצונו אז יש סמכות לביה"ד להכניסו למאסר. למרות שהגט הוא גט כפוי, מבחינה הלכתית הוא לא ייחשב לגט מעושה
4. נטייה לשימוש מצמצם ביותר בעילות הגירושין –  אם בשנה מגישים מאות תביעות גירושין, רק פחות מ-10 תביעות זוכות לכפיית גט.

בישראל יש את עניין העגונות הקלאסיות, ומוכרת בהקשר זה פרשת יחיא שהעדיף לשבת בכלא ולא לתת גט לאשתו. אך זהו מקרה קיצוני, ורוב הבעלים לא מוכנים להיות בכלא בשל כך. ברוב המקרים הקלאסיים של סרבני הגט  מדובר בשיקולים כלכליים של סרבני גט.

נושא עילות הגירושין (מופיע בספר של שרשבסקי): בתלמוד יש כמה מצבים המופיעים כעילות גירושין, שחלקן קשורות לסיכונו של בן הזוג השני אם ימשיכו להיות ביחד:

· הבעל מוכה שחין (מחלות מדבקות)

· בעיה ביחסי המין של בעל שהוא עקר
אבל, כמו בהרבה דברים שבהם ההלכה התפתחה, עם השנים הוסיפו על העילות הללו. אך בשלב מסוים, ישנה מגמה חזקה מאוד של צמצום פסקי הדין של כפיית הגירושין. אם בשנה מגישים מאות תביעות גירושין, רק פחות מ-10 תביעות זוכות לכפיית גט.

חשוב להיכנס ל"ראש הרבני" ולהבין כמה שונה חוויית הדיין מחוויית השופט האזרחי. השופט האזרחי, אם יטעה, הערכאה שמעליו תוכל להפוך את ההחלטה. בביהמ"ש העליון, אם השופט "טעה" זה הופך להלכה מחייבת. אך מציאותו של הדיין היא מציאות שמיימית. אם הרמב"ם צודק לדעתו ורבנו תם טועה לדעתו, אך מקונן בליבו הספק שעדיין ייתכן שרבנו תם צודק, כל החלטה שייתן יכולה להיות בעלת משמעות הלכתית ואסור לו לטעות מבחינתו. הם לא רוצים לקחת אחריות על העבירה שלהם. אם ייתן גט שיתברר שהוא מעושה, הוא לא רוצה לקחת אחריות על זה. המצב הזה יוצר סדרה של בעיות מנקודת מבט אזרחית וגם דתית:

1. בעיית העגונות הקלאסיות – קיימת בשני מצבים: הבעל הנעדר והבעל שיושב בכלא ומסרב לתת גט. 

2. הבעיה האינדיווידואליסטית – נניח שאדם לא רוצה באמת להתגרש ואוהב את בת הזוג שלו. 
3. בעיית המניפולציה והסחטנות – כדי להשיג גט בישראל דרושה הסכמה כיוון שבאורח חד צדדי זה לא ניתן. אם חושבים על כך בחשיבה "עסקית", יש לחלק מספר דברים בין הצדדים. מי שבעמדה טובה יותר במו"מ הוא זה שלא רוצה הגירושין. משתלם לסרב להתגרש לא רק באותם מקרים שבאמת אתה אינך רוצה בגירושין, אלא גם במקרים שמתוך מניפולציה והערמה אתה כביכול רוצה בנישואים. המערכת מתמרצת אותך לסרב ולהיות נחוש, והצד השני צריך "לקנות" ממנו את הגט באמצעות וויתורים
בדין התלמוד המקורי, כל מה שנאמר לעיל נכון לגבי נשים ולא לגבי גברים. האישה חייבת שהבעל יסכים, שההסכמה תהיה ברצון וכדומה. לעומת זאת, לפי המשנה ניתן לגרש את האישה בעל כורחה וישנו פער בוטה בין הבעל שכדי להכריחו להתגרש צריך עילות גירושין, לבין האישה שלא צריכה עילות גירושין. אך דבר זה השתנה בחרם דרבנו גרשום. התקנה השנייה החשובה שלו היא תקנה שאסרה לגרש את האישה בעל כורחה. נותר מצב שגבר תבע אישה להתגרש, האישה לא הסכימה ואז הבעל אמר שיש עילות גירושין. הרא"ש אמר שהכוונה של גרשום הייתה ליצור שוויון. כפי שהחרם פורש, גם גבר וגם אישה לא יכולים ליזום גירושין סתם, והם צריכים להוכיח עילת גירושין. אך למרות זאת, עדיין קיים פער מובנה בדיני הגירושין לטובת הגברים בין נשים וגברים:
· אין סימטריה בעילות הגירושין עצמן – גם גברים וגם נשים צריכים עילת גירושין. אך אותה התנהגות כשהגבר עושה אותה זו לא עילת גירושין, אך כשהאישה עושה אותה היא עילת גירושין. בגידה, כשנעשית על ידי האישה מחייבת את הבעל להתגרש. אך כשבעל בגד באשתו בגידה חד פעמית, אין בי"ד שיכפה את הבעל להתגרש. רק כשהבוגד הוא סדרתי ובנסיבות מיוחדות, ביה"ד יצווה על גירושין. 

· הפער בחלופות הדתיות בגירושין – יש בהלכה מנגנונים דתיים שמאפשרים למסורב גט לחיות עם אישה אחרת: לפעמים יש לבעל "היתר נישואין" הלכתי. אך לעומת זאת, אישה מסורבת גט לעולם לא תקבל היתר כזה. נותנים בפועל פתרון מסוים לגברים ולא נותנים לנשים פתרון דומה באותם מקרים. 
· פער ביחס הדתי לחלופה החילונית לגירושין - הסיבה החשובה ביותר ובמיוחד בישראל: מצב שבו דיני גירושין דתיים מופעלים על אוכלוסייה שהיא ברובה חילונית. ככל שהדין ההלכתי מוחל על קהילות דתיות, בני זוג במגזר כזה לא יעשו מניפולציות והבעל לא ילך לחיות עם אישה אחרת. בישראל, דיני גירושין דתיים מיושמים על אוכלוסייה חילונית. כשהבעל יפעיל לחץ על האישה ויגיד לה שיחיה כידוע בציבור והילד שלו לא יהיה ממזר לעומת ילד שיוולד לאישה. ככל שהגבר יתמיד ברצון של שלום בית הוא ישיג את מבוקשו. לגבי מזונות (הפער בין צרכי האישה להכנסות שלה), ככל שמדובר בבני זוג עם יותר נכסים, הבעל יסחוט יותר. כשמדובר באישה שחיה עם בן זוג אחר היא תפסיד את מזונותיה. לצורך הפסקת המזונות מספיק פס"ד של חיוב גירושין. המציאות הישראלית יוצרת מצב מובנה שבו משתלם לגבר חילוני לבצע מניפולציות.
עד כה, הצגנו זאת כאילו מדובר בדין דתי ובבעיות אזרחיות הנובעות ממנו. אך מדובר גם בבעיות דתיות ולא רק מנקודת מבט אזרחית-חילונית. הרבנים מפחדים לתת גט מעושה ומדינת ישראל הפכה ל"מדגרת ממזרים". בישראל, דווקא בגלל שהגירושין דתיים, באופן קבוע אנשים נשואים חיים עם בני זוג אחרים. בהרבה מאוד מקרים האישה אינה מוכנה להיסחט ובונה על כך שהילדים שלה ימצאו פתרונות אזרחיים להינשא. הסירוב לפתוח את עילות הגירושין יצרה בעיה גדולה יותר של ממזרות. בשורה התחתונה, המציאות שבה מחמירים בדיני הגירושין על חילוניים יוצרת בעיה עוד יותר גדולה.

דווקא בנושא דיני הגירושין ישנם פתרונות פנימיים בתוך ההלכה (לגבי כהן וגרושה אין עדיין...). פתרונות הלכתיים, שאם היו מאומצים היו יכולים לפתור בעיות:

1. הלכת המורדת – מורדת היא אישה המסרבת לקיים יחסי אישות עם בעלה. במשנה, דין המורדת היא טענה שהבעל מעלה כנגד האישה. כשהאישה מגישה תביעת מזונות, בכתב ההגנה של הבעל מופיעה טענה זו כנגד מתן מזונות. עם התקדמות ההסטוריה, בשנת 1000 לספירה תוקנה "תקנת הגאונים" (לגאונים הייתה אוטונומיה דתית ואישה לא יכולה להתגרש בבית דין של גויים). בשנה זו נסדקת האוטונומיה של היהודים בבבל ונחקק חוק אזרחי בבלי לפיו ניתן לאישה להגיש תביעת גירושין בביה"ד הבבלי. אך לפי ההלכה ילדיה יהיו ממזרים. אך התקנה אומרת שאם האישה אומרת שבעלה מאוס עליה, זה מספיק כעילת גירושין, אך תפסיד את כתובתה. זוהי תקנה פרקטית של הפנמת גבולות הכוח. הגאונים הבינו שאם יתעקשו על ההלכה הקיימת, זה ייצור פניית נשים לערכאות של גויים וריבוי ממזרים. זוהי תקנה רדיקלית. עוברים השנים וברוב המקומות חזרה האוטונומיה השיפוטית ולכאורה הטעם להלכה פג. אז הרמב"ם, במשנה תורה, אמר שאם האישה מתעקשת כי הבעל שנוא עליה, לא ניתן להחזיקה בכוח. הרמב"ם לא מזכיר את הטעם שלפיו הגאונים תיקנו את התקנה, אך השתמש במקור הסמכות שלהם על מנת לבסס את טעמו האוניברסאלי. דעה זו הפכה למחייבת ומיוסד מודל של גירושין ביוזמה חד צדדית: במונחים מודרניים אלו הם גירושין חד צדדיים ללא אשמה. זה היה פותר את זכות ההתנתקות, הסחטנות וכו'. אך החלה התקפה חריפה של רבנים אשכנזים על הרמב"ם. הם אמרו שהם לא בטוחים שלגאונים עצמם הייתה סמכות כזו ואף אם הייתה הטעם לכך כבר פג. טענה נוספת היא שבזמן הגאונים לא היה חרם דרבנו גרשום. טענת המורדת הייתה טכניקה ליצור שוויון. אך לפי חרם דרבנו גרשום, בעל בעצמו חייב להשיג עילה ולא יכול לגרש אישה סתם. יוצא שגברים יהיו מקופחים ומצבם של נשים יהיה עדיף על גברים. נכדו של רש"י, רבנו תם אומר, שתקנה זו הייתה אז כאשר נשים היו צנועות. אך היום הנשים שחצניות ואם יפסקו לפי תקנה זו "לא השארת אישה תחת בעליה" וזה יערער את כל הסדר הציבורי. בשורה התחתונה, לא נעשה שימוש בטענת "אישה מורדת". לדעת המרצה גם השיקולים הפרקטיים וגם השיקולים השוויוניים של הרמב"ם מתאימים למה שחל כיום בארץ ויש להשתמש בטענה זאת.
2. תקנת ח"י חודשים – במאה ה-19 הייתה המהפכה הצרפתית וישנה רוח מאוד ליברלית בדיני הגירושין בצרפת. ליהודים ניתן שוויון זכויות (אמנציפציה) כפרטים. ישנו שוב מצב שאם נשים לא יקבלו גט בביה"ד הדתי, ובאופן כללי האוטונומיה היהודית נסדקת, הן יפנו לבית משפט אזרחי לקבלת גט. ר' אליהו פלנג'י תיקן תקנה לפיה אם בני זוג חיים בנפרד 18 חודשים (שנה וחצי) ובית הדין השתכנע שאין עוד סיכוי להשלים ביניהם, ביה"ד יכול לכפות על הסרבן/סרבנית להתגרש. זוהי תקנה שיכולה להיות רלוונטית בישראל אך אין בית דין שמשתמש בה.
3. הפקעת נישואין – טכניקה שמופיעה בתלמוד והיא הכי רדיקלית מבין השלושה. בגמרא ישנו סיפור על אדם נשוי, שחי בפירוד ואשתו חיה בארץ אחרת. הוא שולח את הגט באמצעות שליח ומבטל את השליחות כשהשליח באוניה. לפי דיני השליחות כל עוד לא בוצעה השליחות ניתן לחזור בה. אך האישה חושבת שיש לה גט בידיים ונולדים לה ילדים אך הם ממזרים. התנאי בכל נישואין הוא שיש חוזה על תנאי מפסיק שבמהלך הנישואין יש להתנהג עפ"י קריטריונים הלכתיים. ואם הבעל נהג בצורה מחפירה כלפיה, זה מפקיע את הנישואין מלכתחילה. היה רב שחשב על רעיון שאומר שבכל נישואין יש תנאי שאם מתחתנים בטקס דתי אך מסרבים להתגרש באופן דתי, זה מבטל את הנישואין הדתיים מלכתחילה. הרב רקמן, ניסה לחדש זאת ולהקים בית דין מיוחד בו יופעל דין של הפקעת הנישואין מלכתחילה. ואם יש ילדים בנישואין, הם אינם ממזרים אלא רק ילדים מחוץ לנישואין. 
לסיכום, שלושת הפתרונות ההלכתיים שלעיל אינם מיושמים בדין הדתי בבתי הדין בישראל ולא נעשה בהם כל שימוש. הנימוקים לכך:
ישנו פער בין הדיינים לנמענים – הדיינים הם רובם חרדים. הציבור המתדיין הוא ברובו חילוני. הם לא מתעמתים בחיי היומיום. ככל שהדיינים אינם חלק מהציבור המתדיין, הצורך להבין שיש בעיה הדורשת פיתרון יורד; 
הדיינים הם לא גדולי התורה - מי שלוקח את ההחלטות ויושבים בבתי הדין הם לא בעשירייה הראשונה של גדולי הפוסקים ואין להם כתפיים מספיק רחבות בשביל לקחת החלטות כאלה; 

הדיינים הם גברים ולא נשים -  אם היו דיינות בביה"ד לא היו קורות בעיות בהיקף שיש.
יש בכל זאת שני כלים הלכתיים שיכולים להקל על המצוקות שדיברנו עליהם וכן נעשה בהם שימוש (אך פותרים פחות בעיות):

· הרחקות רבנו תם – אותו רבנו תם שהתנגד לכפיית גט של אישה מורדת, בכל זאת רצה לעזור לנשים. כאשר היה מדובר על אישה שחובה על הבעל לגרשה והוא סירב, הוא פיתח סדרת טכניקות חברתיות שאינן בגדר כפייה ממש אך ניתך להשתמש בהם כדי ליצור לחץ על הבעל: להחרים את הבעל, לא לעשות איתו עסקים. נחקק חוק אזרחי שנתן לביה"ד הדתי להשתמש בטכניקות של לחץ על הבעל (למשל: לא להיות חבר דירקטוריון, לא לפתוח חשבון, לא לחדש רישיון נהיגה וכדומה). חוק זה, ניתן להשתמש בו רק כשיש קטגוריה הלכתית של חיוב גט. זה לא פותר בעיה כשאין לאישה עילת גירושין ואינה רוצה להתגרש. אך עדיין, מדובר על חוק שבתי הדין מממשים אותו יותר משום שחוששים להכניס אדם לכלא. 

· הסכמי כבוד הדדי – הסכמים שנועדו למנוע עגינות, אם עושים אותם בצורה מתוחכמת וזהירה: סעיף אחד, בו הבעל מתחייב מראש על סכום מזונות יחסית גבוה, ללא קיזוז מעשה ידי האישה ובתנאים טובים מנקודת מבט של האישה. סעיף שני בהסכם יגיד שאם הבעל יתבע גירושין האישה מתחייבת לקחת את הגט לאחר שנה ואם לא, היא מוותרת באופן בלתי חוזר על זכותה למזונות. התוצאה תהיה שהבעל יודע שהוא ישלם מזונות גבוהים אך לאחר שנה הוא יוצא לחופשי. אם הבעל לא נותן את הגט האישה נשארת עם מזונות גבוהים ואותם היא מקבלת גם אם היא עוזבת את הבית ואף אם מרוויחה היטב, והיא ממשיכה לקבל אותם עד הגט. 
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בשיעור הקודם דיברנו על ההסדרה של דיני הגירושין ופנינו ליישום הדין הדתי שמקשה על האפשרות להשיג גירושין באופן חד צדדי. מימוש הדין הדתי על המצב בישראל שבו בני הזוג הם חילונים ברוב המקרים הוא קשה ויוצר תופעות מסוכנות של סחטנות, מניפולציות וחוסר שוויון. העלינו מספר עילות הלכתיות שלא עושים בהן שימוש במשפט הישראלי, אך ראינו כלים הלכתיים שכן נעשה בהם שימוש, כגון: הרחקות רבנו תם בחיוב גט המפעילות לחץ על סרבנים והסכם קדם הנישואין שיכול ליצור מכניזם שיקטין את התמריצים לסרבנות. בכך, מיצינו את הפן ההלכתי וכעת נעבור לרובד האזרחי.

היכן המשפט האזרחי בא לידי ביטוי בדיני הגירושין?

נחלק את המשפט האזרחי ל-5:

1. פסקי דין "רעים" (לא רק שאינו פותר בעיות אלא אף מפריע) – לדוגמה: בג"צ רוזנצוויג. ביה"ד החליט שזהו מקרה שבו ניתן לכפות גט עליו משום שהתנהג בצורה מחפירה, אך ברגע האחרון, בכל זאת פחד מפניה להליך של כפיה רגילה בגלל הפחד מגט מעושה, אך רצה לעזור לאישה ופנה להלכה. הוא גילה בהלכה כלי שנקרא "מזונות הפחדה". כלומר, כשרוצים שאדם ייתן גט וחוששים מלכפות עליו, אז אומרים לו שישלם מזונות גבוהים. הפונקציה היא אינה של סיפוק צרכי האישה אלא של "גרש או שלם". ישנה חשיבה רציונאלית וכלי זה מצוין כדי להוריד את העוקץ מסחטנות. ביה"ד מורה לאדון רוזנצוויג לשלם מזונות כאלה ולא נותן פסק דין שיקרא ליועמ"ש להכניסו לכלא. רוזנצוויג פונה לבג"צ וטוען את הטענה הבאה: ביה"ד הרבני פעל בחוסר סמכות. מבחינת החוק בישראל, ביה"ד לא יכול להמציא סעדים. אם היו רוצים לכפות את הגט היו יכולים לעשות זאת, אך כאן לקחו סעד מההלכה שאינו מופיע במשפט הישראלי. בעצם, רוזנצוויג מחזיר את בג"צ לדיון על מקור סמכותו של בית הדין. בג"צ באמת צריך לקבל את התביעה הזו לכאורה. אך אם מסתכלים על הפרשה מפרספקטיבה אחרת, הבעיה עם ביה"ד היא שהוא דווקא רך מדי עם סרבני הגט. אז במקרה שדווקא נמצא פתרון הלכתי לכך, האם זהו הזמן לדבר על חוסר סמכות? בג"צ אומר שאין כלי משפטי של מזונות הפחדה. מצד שני, במקרה הספציפי, קבע בג"צ שנכון שביה"ד אמר מזונות הפחדה אך בעצם התכוון למזונות רגילים כי לא הוכח שהמזונות היו גבוהים באופן בלתי סביר. מאז אומר המרצה כי לא השתמשו בכלי מזונות ההפחדה למרות שהיה יכול להוות פיתרון מצוין. זוהי דוגמה למקרה לא טוב כדי "לחנך" את פסק הדין.מצד אחד יש להבין שיש מהלך שבו ביהמ"ש רוצה להגיד שביה"ד צריך לעבוד לפי החוק, אך התוצאות בשורה התחתונה לא טובות.

2. פסקי דין "טובים" (אך באופן מוגבל) – לדוגמה, בג"צ אבן-צור – אבן צור היה סרבן גט וטען שחלק מהסנקציות שהופעלו כלפיו הן אינן חוקתיות מכיוון שאינן עומדות בפסקת ההגבלה של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו (ניסה לעשות אנלוגיה מפס"ד לב). הוא לא הסכים לכך שהגבילו אותו לצאת מהארץ. אך בג"צ לא התפתה להשתמש בחוקי היסוד כשהוא מבין כי החירות האמיתית היא החירות לצאת מהנישואין ולא החירות של הבעל לעשות מה שהוא רוצה. 
3. פסקי דין "מתלהמים" – לדוגמה, פס"ד רפאלי – מקרה שבו ישנה הבחנה בין ביה"ד האזורי לביה"ד הגדול. האישה פונה לבג"צ. יש לשים לב כי מדובר פה במקרה שמהותית הוא בגרעין הקשה של דיני הגירושין הדתיים, והאישה אומרת שמכיוון שבהלכה יש זרמים שונים יש להכריח את בית הדין לבחור בזרם שאותו רוצה האישה. דעת הרוב אומרת שלא ניתן להגביל את ביה"ד או לומר להם איך להפעיל את ההלכה - אין הם יכולים לכפות על ביה"ד, בעודו פועל לפי ההלכה, להכריע על זרם מסוים בתוך ההלכה. חשין במיעוט,  אומר בשורה התחתונה שהוא חושב שבמקרים שבהם יש זרמים שונים בהלכה ויש זרם ליברלי יותר ניתן לומר לביה"ד לקחת את הזרם היותר ליברלי ובמקרה של כפיית גירושין, לצוות על כפייה. אם חשין היה מחזיר את התיק לביה"ד ומבקש לכפות את הגט, הם לעולם לא היו עושים זאת משום שהיו אומרים שזה גט מעושה. אין מצב בו דיין כלשהו יחליט בגלל החלטת שופט אזרחי לכפות גט. זהו פס"ד שנראה משמעותי ממבט ראשון אך הוא בעצם מראה כמה באופן ישיר ביהמ"ש האזרחי (בג"צ) לא יכול לעשות שום דבר. התערבות ישירה לעולם לא אומצה במשפט הישראלי.
4. תביעות נזיקין – זהו כלי חדש והוא בנוי כך: אישה שלא מקבלת את הגט פונה לביהמ"ש האזרחי בתביעת נזיקין כלפי הבעל, שבנויה על וריאנטים שונים כמו: רשלנות, הפרת חובה חקוקה, כליאת שווא וכדומה. הרעיון הוא לייצר תביעה נזיקית. בשנים האחרונות נשים מסורבות גט, במיוחד במצבים שבהם היה חיוב גט, מגישות תביעה נזיקית בביהמ"ש לענייני משפחה בטענה כי מגיעים להן פיצויים על נזקים שונים וביניהם נזקים נפשיים. זה יוצר חזית חדשה בין בתי המשפט ובתי הדין, במספר רמות: האחת, בתי הדין אומרים שזו תביעת גירושין שבסמכות ייחודית וכי אם ייתנו תביעות כאלו בתי הדין לא ידונו בגט משום שזה יהפוך אותו לגט מעושה. מספר שופטים בביהמ"ש לענייני משפחה כן קיבלו תביעות אך באופן שונה: יש שופטים שמוכנים לקבל זאת רק לאחר שביה"ד כבר נתן חיוב גט ואומרים שהבעל לא בסדר מרגע שסירב לתת את הגט. ישנם שופטים שאומרים שנכון שזה לא בסמכות ייחודית של ביהמ"ש, אך אפשר לקבוע באופן אינצידנטאלי שגם אם ביה"ד לא קבע חיוב גט, אפשר לקבוע חבות בנזיקין גם ללא קשר לפסק דין של חיוב גירושין. ישנה גישה שלישית, של שופטים שאומרים שאם אין חיוב גט לא פוסקים בכלל אך אם יש חיוב גט פוסקים פיצויים כבר רטרואקטיבית מאז שהוגשה תביעת הגירושין. מה שקורה בפועל בבתי הדין: לדעת המרצה יש להעלות את האופציה בפני האישה אך לומר לה שזה יכול להפחית את הסיכויים לקבל גט משום שביה"ד יכול לקבוע שהגט יהיה מעושה. ישנו משחק טקטי: ביה"ד אמר במקרים מסוימים כי עד שהאישה לא תוותר על פסק הדין הנזיקי בהסכמה ובכתב, ביה"ד לא ידון בעניין הגט. וזה גם יצר לחץ על הבעל במקרים שבהם הבעל סירב לתת גט ונפסקו כלפיו פיצויים גבוהים. זהו כלי משפטי חדש וחזק. אך ביה"ד לא אוהב תביעות כאלה. במישור הגלוי בתי הדין אומרים שהאישה לא תשיג את הגט במקרה כזה, ויש לקחת בחשבון סיכון שהגט יהיה גם גט מעושה. חשוב: יש לציין כי אם תהיה פרקטיקה של נשים שיתבעו בנזיקין לאחר מתן הגט בהסכמה, שום בעל לא יסכים לתת את הגט מראש. מבחינת מדיניות משפטית יש לאסור לדעת המרצה תביעות כאלו.
5. תחליפי גירושין – מתן תוצאה אזרחית של גרוש, ללא קביעה משפטית כי אתה גרוש. את הגט הוא לא יכול לקבל בביהמ"ש האזרחי, אבל למרות שלא ייתן את הגט ינסו לתת לו תוצאות אזרחיות דומות לאלה שהיה מקבל לו התגרש. דבר ראשון, זה לא יפתור את בעיית הממזרות ולמי שזה חשוב זה לא יעזור. אם האישה או הגבר המעוגנים התחתנו בנישואים אזרחיים בחו"ל הם יעברו על עבירה פלילית של ביגמיה ולכן המשפט האזרחי לא נותן תחליפי גירושין כמו במקרה של תחליפי נישואין: 
· פרידה פיסית - עזיבת הבית יכולה להיות בעלת מחירים משפטיים, יכולה לשמש ככלי משפטי כנגד העוזב שלא יקבל מזונות. אך ביהמ"ש יכול לגרום לכך שעזיבת הבית ע"י אישה לא תגרום לסיכון מזונותיה: כך הלכת מילר קבעה שאישה שעזבה את הבית, גם אם יש משקל נוצה לכך שעזבה בגלל הגבר עדיין יכולה לקבל מזונות ולא תאבד אותם. בביה"ד לעומת זאת, אין לאישה אפשרות אמיתית לדעת אם תקבל מזונות, צריך שתהיה לה עילה אמיתית. 

· צווי הפרדה - סוג של גירושין פיזיים, למרות שבני הזוג עדיין לא גרושים בביה"ד, מפרידים ביניהם.
·  "גירושים כלכליים" של פירוק שיתוף (חלוקת רכוש) -  אם אדם רוצה פירוק שיתוף ואשתו לא רוצה להתגרש, ביהמ"ש נותן לו אפשרות לגירושים כלכליים. אך אם זה מקרה הפוך של סרבן והוא עזב את הבית ורוצה שלום בית בביה"ד, ביהמ"ש לא שם לב שפירוק השיתוף הוא תחליף גירושין אך שיש לתת אותו רק למסורב הגט ולא למסרב הגט (המעגן). הפסיקה הישנה בעליון נתנה סעדי הפרדה במסגרת דיני המדור והפסיקה העדיפה לתת לאישה מדור נאה וחלק מהתנאים ההוגנים הם ללא התעמרות רוחנית של הבעל. אך לאחר חקיקת חוקי היסוד ביהמ"ש צמצם את השימוש בצווים הללו. אם הבעל עוזב את הבית וחי עם מאהבת אך בביה"ד הוא מעגן את האישה, זהו מקרה טקטי של שימוש בזכויות קניין. אך אם האישה היא זו שסירבה להתגרש היא לא יכולה לדרוש מהבעל שלא לבוא הביתה. כשמשתמשים בתחליפי הגירושין הללו לדעת המרצה על ביהמ"ש להסתכל ראשית על זהות הסרבן בפרספקטיבות של "מעל פני השטח" ו-"מתחת לפני השטח". תמיד עומד ברקע סכסוך גירושין ויש כלי אזרחי לפתור חלק מהמצוקות, אך בתי המשפט לא תמיד שמים לב שתחליף גירושין הוא תמריץ לסרבנים. דוגמה: דיברנו על ידועים בציבור כתחליף לנישואין. אך בפסיקה עלתה שאלה האם אדם יכול להיות נשוי לאדם אחר ובמקביל לחיות כידוע בציבור עם אדם אחר. חוק הירושה אוסר זאת במפורש. בפרשת פסלר, דובר על אישה נשואה שחיה כידועה בציבור של אדם אחר. כשהאדם מת היא ביקשה מביטוח לאומי קצבה. ב"כ הבט"ל אומר שזה סוג של ביגמיה. השופט חיים כהן אומר  שהחוק לא אסר זאת במפורש. המשפט האזרחי מאפשר לעקוף את הגירושין ונישואים מחדש באמצעות הידועים בציבור. לדברי ליפשיץ יש לאפשר זאת בתנאי שמי שמשתמש בתחליף הזה הוא המעוגן, מסורב הגט ולא המסרב! אחרת אין טעם לתת לו סעד. על ביהמ"ש לייחס חשיבות לשאלה מי פונה אליו המעגן או המעוגן. אם נאפשר למעגן לפנות לביהמ"ש הרי שאנו מעודדים את תופעת סרבני הגט. איזה היגיון יש לאפשר לאדם לעגן את הצד השני, כשבמקביל מקבל את כל הזכויות? התנאי לדעת המרצה צריך להיות כי מי שמשתמש בתחליף זה יהיה המעוגן ולא המעגן, אולם טיעון זה לא הופיע באף אחת מהרטוריקות של פסקי הדין, עד לאחרונה. אם מדובר באדם שסירב להתגרש – איזה הגיון יש לאפשר לו לעגן את אשתו ובנוסף לקבל אפשרות לחיות כידוע בציבור?!?
6. דינמיקה "בדיעבד" – לאחר שהאישה מסכימה לגט בתנאים של הבעל היא מוכנה לפתוח את הסכם הגירושין. היא מוותרת על מה שמגיע לה מבחינה רכושית כדי לקבל גט, אך מגיעה לביהמ"ש כדי לבטל את הסכם הגירושין בטענת כפייה ועושק. פס"ד סימה לוי קבע שברגע שהתביעה היא חוזית, למרות שהסכם הגירושין אושר בביה"ד, מדובר בתביעה חוזית ויש רק לביהמ"ש לענייני משפחה סמכות לפרש אותו ולדון בו. האם זה יפגע בתוקף של הגט? עד לפני מספר שנים זה לא היה פוגע. ישנה פרקטיקה הלכתית שאומרת שגם אם ההסדרים הממוניים בוטלו, זה לא יפגע בתוקף הגט, שהוא סופי. בכל מיני מקרים, נשים שקופחו באופן בוטה ושילמו מחירים כבדים כדי לקבל את הגט פנו לבתי המשפט. מאז שנות ה-60 בפס"ד גרין, הועלו טענות כאלה וביהמ"ש לא היה מוכן לקבל אותן. בפס"ד פגס נ' פגס – דובר על אישה שהבעל אומר שאם היא רוצה להתגרש הוא רוצה את כל המיטלטלין והדירה. היא נשארה רק עם הבגדים והילדים. היא ביקשה לבטל את ההסכם בטענת כפייה ועושק וביה"ד לא מוכן לקבל טענה זו. שמגר אומר לה שזה כמו משא ומתן במסחר. אך המרצה מבקר זאת משום שהכלים שעמדו לרשות האישה לא היו כמו אלה של הגבר. פס"ד אברהם – אישה מחכה להסכם גירושין במצטבר כבר 13 שנה ועוברת תלאות בבתי הדין. לאחר 13 שנה ביה"ד הגבוה מחזיר התיק לביה"ד האזורי ומורה עליו לכפות גט. היא קיבלה חצי מהכסף מכוח חזקת השיתוף עוד כמה שנים לפני כן. ברגע האחרון, האדון מעלה טענה כנגד אשתו שהיא גנבת משום שהיא לקחה חצי מהרכוש שהיה על שמו. ישנה דעה מסוימת בהלכה שגם אם יש עילה לכפיית גט, מעכבים את הכפייה אם יש לבעל טענה משפטית מבוררת כנגד אשתו. ברגע האחרון אומר ביה"ד כי זו טענה טובה ומבקש ממנה לחתום על ויתור על אותו פסק דין רכושי ועל כך שהדיון ברכוש יהיה בביה"ד הרבני.  אברהם נכנעה וחתמה על הסכם הגירושין וויתרה על הרכוש והסכימה להתדיין בפני בית הדין היא קיבלה את הגט ושוב אינה מוכנה להתדיין בפני ביה"ד. היא מגיעה לבג"צ ובג"צ אומר ששני הצדדים נהגו שלא כהוגן – כבר כשהיא חתמה היא יודעת שאינה מתכוונת לקיים את ההתחייבות שלה והיא בעצם רמאית. המרצה אומר שבמצב הקיים כיום אישה מסורבת גט עומדת בפני דילמה: כסף או גירושין. בין שתי אלה, גברת פגס בוחרת דווקא בגירושין בלי כסף. במצב הקיים, יכול להיות שעשתה את הפעולה הנכונה. ברגע שאדון פגס ואדון אברהם יידעו מראש שההסכמים הללו ניתנים לביטול הם פשוט לא היו נותנים את הגט! זה יפגע במקרים הבאים של תיקים כאלה. אך המרצה טוען שזהו טיעון לא נכון: ההנחה היא שלאותם גברים אין רצון לתת את הגט. הם אוהבים לעגן את האישה אך אוהבים גם כסף. ואם יידעו שההבטחה שלהם לא שווה כלום הם ימשיכו לעגן. אם מדובר במעגן לא רציונאלי (כמו יחיא) אז לא יעניין אותו גם כסף. אך אם מדובר במעגנים רציונאליים, ברוב המקרים הם רוצים להתגרש והסיבה שהם מעגנים היא משום שהם יודעים שיוכלו להשיג תנאים כספיים טובים. הסיבה שהיום אנשים כמו פגס ואברהם מעגנים היא משום שסיפרו להם שאם יהיו נחושים, ישיגו הסכם גירושין מצוין. אך אם הבעל יידע מראש שהסכם גירושין עושק לא יכובד בדיעבד, זה דווקא ישיג תוצאה טובה עבור העגונות כי הסכמים כאלה לא ייעשו. המרצה העלה הצעה שיהיה סעיף קוגנטי בחוק לפיו בנסיבות של הסכמים חד צדדיים עושקים או כופים ניתן יהיה להעלות טענות כפייה ועושק. אך הצעה זו נדחתה, בשל נימוק של הצפת בתי המשפט. 
כיצד מתחלק הרכוש בין הצדדים בעת הגירושים? ישנן אופציות רלוונטיות לשם החלוקה:
1. הלכת השיתוף
2. חוק יחסי ממון
שאלות מקדמיות: 

· מדוע לא ניתן להחיל בפשטות את דיני הקניין הרגילים בנוגע ליחסי זוג נשוי שמתגרש? 
· למה כל צד לא מקבל פשוט את כל מה שהיה רשום על שמו לפני הנישואין? 
· מדוע, גם אחרי שקבענו שיחסי רכוש הם עניין אזרחי, אנחנו לא מחילים בפשטות את דיני הקניין? 

ננסה לענות על שאלות אלה:
עקרונית, אין עניין מיוחד בהימנעות משותפויות. כשמדובר ביחסים בין זרים, ההנחה היא שאם דבר רשום על שמו של אדם הוא שייך לו. לכן, הנחת העבודה היא שרישום או הסכם רשום הם תנאי הכרחי להצדקת קיומו של שיתוף. הנחת העבודה ששניהם מתכוונים שהרכוש שלהם יהיה בבעלותם המשותפת. אנחנו מניחים שזהו אומד דעתם. האם יש להניח ששיטת המשפט תכיר בגישה נוגדת, לפיה מבחינה כספית רכושו של כל אחד מהצדדים נפרד? וודאי שלא. רוב הצדדים מתכוונים שרכושם יהיה בבעלות משותפת. מדובר ברעיון "המודל ההסכמי" – יש לנו הנחה אמפירית שרוב הצדדים מתכוונים לשיתוף ברכושם. אולם, אם נחתם הסכם, יש לכבד את רצון הצדדים.

אולם, קיים גם קו אחר: "המודל הנורמטיבי", לפיו, דיני הקניין בעיתיים בכך שהם יוצרים חוסר צדק. למה הכוונה? משכורת לרוב נרשמת על שם של אחד מהצדדים (כך גם לדוג' קרן פנסיה). אולם, מצד שני ניתן לומר שהמשכורת הנ"ל התאפשרה תודות למאמץ משותף של שני בני הזוג ולכן הטענה היא שאנחנו כמחוקקים עומדים על זה שזה יהיה משותף כדי למנוע חוסר צדק. יש להעריך את התרומה והמאמץ של בן הזוג הביתי (שהוא לרוב האישה). יש פה גם התייחסות לשוויון במובן הבעייתי – לא נרצה לפגוע שיטתית בנשים. לפי הלוגיקה הנ"ל, האם נכיר בהסכמי ממון? לפי הרציונאל ההסכמי זה חד משמעי – נרצה לכבד את רצון הצדדים. במישור הנורמטיבי זה יותר בעייתי – לא נרצה שצד ינצל את הצד החלש יותר. יש מדינות כמו אנגליה שלא מכירות בהסכמי קדם נישואין, אולם זה מאוד נדיר. רוב המדינות מכירות ברצון החופשי של הצדדים להפרדה. לכאורה, הגענו לאותה תוצאה בשני המישורים: ברירת המחדל היא של חלוקה, אולם מדובר בדין דיספוזיטיבי. 
למרות שלכאורה הגענו לאותה תוצאה, הטענה של ליפשיץ היא שייווצרו פה מודלים שונים של שיתוף. מדוע? אם המודל ההסכמי מושתת על דיני חוזים כהגשמה אמיתית של רצון הצדדים, והצדדים לא עשו הסכם ממון. יחד עם זאת, התנהגותם במהלך הנישואין לא מבטאת רעיון של שיתוף, למרות שלא עשו הסכם שיתוף. אם נלך לפי הרציונאל ההסכמי, נוכל לומר שהם בכל זאת התכוונו לשיתוף? ניטה לומר שלא. נראה כי גם אם לא נעשה הסכם פורמאלי, אבל כל ההתנהגות מלמדת על כך שלא רצינו בשיתוף, אכן לא נפסוק על שיתוף. 

לעומת זאת, אם נלך בכיוון המודל הנורמטיבי יכול להיות שהדין הדיספוזטיבי יקבל פן "חצי קוגנטי". מדוע? הסכם ממון פורמאלי מאפשר לזוגות לחמוק מרעיון השיתופיות. ברגע שלא נעשה הסכם ממון נתפס צד על ברירת המחדל שהמחוקק חשב שהיא צודקת, ואז גם אם הצדדים מלמדים על כך שלא התכוונו לשיתוף, הם ייאלצו לקבל את הדין הנ"ל. 

במשפט הישראלי, קיימים שני מודלים עיקריים:
1. חזקת השיתוף – חלה על זוג שנישא לפני 74' ועל ידועים בציבור.
2. חוק יחסי ממון – חל על בני זוג שנישאו לאחר 74'.
מדובר בעצם בשני מודלים מתחרים במשפט הישראלי. 

חזקת השיתוף: נחלק את חזקת השיתוף לכמה דורות:
א. הדור הראשון - ההסכמי:מתחיל פחות או יותר בסוף שנות ה-60, והוא דומיננטי בפסיקה עד אמצע שנות ה-80. נציין שבכל אחד מהדורות ישנם פס"דים סותרים. ביהמ"ש מנמק את חזקת השיתוף כ"תנאי מכללא/הטרדן המתערב". אם מדובר אכן בתנאי מכללא – הוא חלק מהחוזה. ב – 3 פסקי דין -ברגר, דריקר ובריל ביהמ"ש מיישם את הרעיון וקובע שרוב הצדדים היו אומרים שהרכוש הוא משותף. מדובר בתנאי הסכמי/חוזי. ליפשיץ טוען שביהמ"ש בתקופה הזו פעל בצורה שתאמה את הרציונאל שדיבר עליו. הפסיקה טענה שכדיי לבדוק האם החזקה חלה נבדוק 3 אלמנטים: תנאי סף, היקף נכסים ויכולת לחרוג מהחזקה. בודקים תחילה, האם התקיימו  תנאי הסף? שנית, מהו היקף הנכנסים הנכללים בחזקה? שלישית, היכולת לחרוג: חזקת השיתוף ניתנת לסתירה, גם אם הנכס הוא נכס שעקרונית חלה עליו החזקה. נבדוק מהי העמדה של הפסיקה הישראלית לגבי שלושת התנאים בנוגע לדור הראשון: תנאי הסף: נשוי/ידוע בציבור,מאמץ משותף ואורח חיים תקין. בנוגע למאמץ משותף – גם עבודת בן הזוג בבית תיחשב כמאמץ משותף. מאמץ משותף עולה בקנה אחד עם המישור הנורמטיבי (שנינו התאמצנו ושנינו הפקנו את הנכסים) וההסכמי (שני הצדדים התאמצו ולא סביר שבן אדם רוצה לנשל את בן זוגו). אורח חיים תקין – לא עולה בקנה אחד עם המודל הנורמטיבי. לדוגמה, פס"ד אורון - משפחת אורון היא משפחה של קצין בצבא. האישה הייתה מורה וכעת היא עובדת במשרה חלקית. היחסים מאוד עכורים בין בני הזוג, אולם הם בכל זאת נשארים יחד ותורמים להפקת הנכסים. אם נסתכל על חזקת השיתוף בראי המישור הנורמטיבי, טיב היחסים ביניהם לא משנה - שניהם התאמצו כדי להשיג את הנכסים. לעומת זאת, אם מסתכלים מנקודת המבט ההסכמית, נבין מדוע אורח חיים הוא רלוונטי – אנשים שהיחסים ביניהם לא טובים מלכתחילה, קשה לקבוע שהם הסכימו מכללא לשיתוף! 

לסיכום: הפסיקה אומרת שחזקת השיתוף היא לא מה שמשערים שנכון אלא מה שהצדדים התכוונו לו. הפסיקה שואלת מה הייתה כוונת הצדדים: שיתוף או לא (לו היו שואלים את הצדדים למה התכוונו במהלך הנישואין, מה היו אומרים). בדור זה השופטים משתמשים ברטוריקה הסכמית וגם פועלים לפיה, נותנים משקל להתנהגות הצדדים. יתרה מכך, היו שופטים שלא הסתפקו במאמץ משותף ואורח חיים תקין אלא דרשו אינדיקציה פוזיטיבית לשיתוף.
(שיעור מספר 12)
המשך הדור הראשון של חזקת השיתוף - תנאי היקף הנכסים:
אם היינו במודל הנורמטיבי, אילו נכסים היינו מכניסים לשיתוף ואילו לא? כל נכס/כסף שהוא תוצר של מאמץ משותף של עבודה (בעבודה של שני הצדדים – בבית ובחוץ) והופק במהלך הנישואין צריך להיות משותף. לעומת זאת, נכס שהיה לי מלפני הנישואין לא אמור להיות משותף משום שכל אחד הפיק את הנכס לחוד לפני שנישאו. גם בנוגע לירושה, בן הזוג לא עזר לי לרשת ולכן זה לא במאמץ משותף. גם לגבי מתנה, היא לא תוצאה של מאמץ משותף. ההבחנה היחידה שהמודל הנורמטיבי עושה היא הבחנה בין נכסים ממאמץ משותף לבין ירושה ומתנה. המודל הנורמטיבי באופן גורף אמור לקבוע שכל נכס שהופק במאמץ משותף הוא משותף לשני בני הזוג.

אחת מההבחנות שעשה פס"ד ליברמן הוא ההבחנה בין נכס עסקי לבין נכס פרטי. אם יש לי עסק שטיפחתי אותו במהלך הנישואין, עסק זה הוא פרטי. לדעת המרצה זוהי הבחנה נטולת היגיון מבחינת המודל הנורמטיבי כי עבודתו של מי שטיפח את העסק ורשם את הנכס על שמו התאפשרה ע"י עבודתו של האחר.

נניח שיש שני רופאי שיניים ששכרו קליניקה בשביל משפחתם והגיעו לנישואין כשהם חסרי כל. הם הצליחו לחסוך מיליון שקל. הרופא הראשון קנה בית ורשם אותו על שמו. המשפחה גרה בבית הזה והקליניקה המשיכה להיות בשכירות. לעומת זאת רופא שני קנה קליניקה מפוארת וממשיך לגור בשכירות עם משפחתו. 

לפי פסיקה זו, שעושה הבחנה בין נכס משפחתי לנכס עסקי, כאשר הרופאים יתגרשו, הבית שקנה הרופא הראשון יתחלק עם האישה, אך הקליניקה שקנה הרופא השני לא תחולק.
המודל הנורמטיבי אומר שכשאדם מרוויח הוא לא היה מסוגל להרוויח ולנהל משפחה במקביל ולכן הנכסים צריכים להיות משותפים. אם מחליטים שמקבלים את הלוגיקה הנורמטיבית, זה צריך להיות גם על נכס עסקי וגם על נכס משפחתי. אין שום דרך להבין את ההבחנה שעשה ביהמ"ש בפס"ד ליברמן לפי הרציונאל הנורמטיבי. נבחן את הרציונאל ההסכמי לעניין זה: המודל ההסכמי אומר שאין דבר רע בדיני הקניין. אך במשפחה אנשים מוכנים להתחלק. השאלה היא האם אותו אדם היה מוכן להתחלק במה שהרוויח. מנקודת מבטו של גבר, כשהוא מרוויח כסף ומעמיד אותו לרשות המשפחה אפשר ללמוד מכך שהוא רוצה ליצור שיתוף. לכן אם לקח את הכסף וקנה עמו דירה זה מעיד על כוונת שיתוף. לעומת זאת אם השאיר חשבון נפרד לעסק של הבעל בלבד, הטענה שלו תהיה שכוונת הצדדים היא לא לשיתוף. אם פועלים בצורת חשיבה נורמטיבית אין שום דרך להסביר מדוע הפסיקה תבחין בין נכס משפחתי לעסקי. אך אם פועלים לפי המודל ההסכמי זה יכול להיות.
המרצה אומר שהמודל ההסכמי אומר שיש ללכת לפי כוונת הצדדים. אך זה טוב רק בתנאי שיש להם רצון משותף מה יקרה אם יוכח שהבעל התכוון שזה לא יהיה משותף והאישה כן? כלומר ששניהם חיים בתודעה שונה לגבי כוונת השיתוף. מאחורי המודל החוזי ישנה הנחת עבודה קניינית: שאם לא נכרת חוזה הרכוש שייך למי שרשום על שמו. הנחה זו קשורה לדיני הקניין הרגילים. באחד מפסקי הדין של השופט כהן, הוא אומר:"עלינו לזכור שהמחוקק לא הסמיכנו לחלק את הרכוש לפי מה שנראה לנו כצודק, אלא להגשים את כוונת הצדדים. ובמקרה זה לא הוכח שהבעל התכוון להתחלק ברכושו" – אפשר לשים לב למעבר מרבים ליחיד. שמים את הדגש על היחיד (הבעל). הנחת העבודה אומרת שאם אין הסכם אז פונים לדיני הקניין, ולכן כל ההבחנות שדיברנו עליהן אין להן נפקות  - באין הסכם אין שיתוף.

נעשתה גם אבחנה בין פנסיה לבין משכורת. עד לשנות ה-80, לפי הפסיקה, רכיב הפנסיה אינו משותף והפנסיה לא התחלקה בין בני הזוג. מנקודת מבט נורמטיבית אין לכך הגיון! אם מה שמרוויחים הוא במאמץ משותף, מאמץ זה רלוונטי גם לרכיב הפנסיה וגם לשאר המשכורת. ההפרשה היא אך ורק טכנית, ובסופו של דבר זהו סכום שנעשה במאמץ משותף במהלך הנישואין ורק מקבלים אותו אח"כ. ישנה הבחנה בין פנסיה שהוונה לבין פנסיה שלא הוונה (למשל איש צבא שלא מהוון את הסכום, ויקבל אותו בגיל 65, זה לא יהיה שייך לשני בני הזוג. זהו אבסורד). את מה שהתקבל בפועל לאחר הגירושין, כוונתו של הבעל לא הייתה לשתף. זהו מודל קיצוני המסתכל מנקודת המבט של "כוונת המתחלק" ואם מגיעים למצב בו אחד מבני הזוג לא רצה להתחלק, אז אין שיתוף.

הפסיקה קבעה כי חזקת השיתוף היא חזקה הניתנת לסתירה והדגישה כי אפילו אם עברת את תנאי הכניסה ואף אם מדובר בנכסים משותפים כמו נכס משפחתי, עדיין יש זכות לבן הזוג להוכיח כי אותם בני זוג ספציפיים לא התכוונו לשיתוף. אכן ישנם מקרים, שבהם בנסיבות מסוימות הצליחו בני אדם לשכנע כך את ביהמ"ש כי לא הייתה כוונה לשיתוף. בפס"ד סולימאני, היה זוג עם 6 ילדים. האישה לקחה על עצמה את גידול הילדים והיה להם עסק משותף (חנות) בו היא עזרה. הפרקטיקה הייתה מאוד פטריארכלית – הבעל לקח את הכסף מהחנות וחילק בתחילת כל שבוע דמי כיס לאישה ולילדים. היא הייתה מבקשת מהבעל בתחילת כל שבוע האם להגדיל לה את הסכום. הם החליטו להתגרש והבעל אמר שהיא לא הבינה כלום בעסק, לא ידעה לקרוא ולכתוב וכי לא הייתה כוונה לשיתוף. הבעל במקרה זה, לא התכוון לשיתוף ולדעת המרצה אף האישה לא התכוונה לשיתוף. ביהמ"ש בשורה התחתונה מוציא את האישה ללא החנות. לדעת המרצה, אם באמת חזקת השיתוף היא רק הגשמה של רצון הצדדים, כמה שפס"ד זה מרגיז, הוא עדיין משקף את רצון הצדדים. 
ביקורת: לדעת המרצה דווקא אישה כמו גברת סולימאני זקוקה לחזקת השיתוף. מדובר באישה שלא מבינה את זכויותיה שרצתה בשיתוף וזהו בדיוק המקרה של מאמץ משותף. אך פס"ד זה היה בתקופה של המודל ההסכמי ולכן היא יצאה וידה על ראשה.
2. הדור השני של חזקת השיתוף:
מתחיל עם תחילת שנות ה-80. לפחות בהתחלה, הרטוריקה נשארת זהה: חזקת השיתוף היא הסכם מכללא. אך טענת המרצה היא שלמרות שהרטוריקה זהה, בפועל ההתנהגות של ביהמ"ש עם התקדמות שנות ה-80 פונה לכיוון המודל הנורמטיבי יותר ויותר.

תנאי כניסה
· מאמץ משותף. הוא חלק בלתי נפרד מהמודל הנורמטיבי הדורש ששני בני הזוג יתאמצו במשותף.

· אורח חיים תקין – כאן הפסיקה דורשת מגורים תחת קורת גג אחת. מבחינת הפסיקה, ברגע שממשיכים להיות יחידה כלכלית פועלת זה חל. לא בודקים מה הייתה מע' היחסים ביניהם וזה לא משנה אם הם רבו.
היקף נכסים

ההבחנה בין נכס משפחתי לנכס עסקי בוטלה בפס"ד נופרבר, לפיו חזקת השיתוף בנכסים אינה מוגבלת לנכסים משפחתיים והיא כוללת גם נכסים עסקיים. ההבחנה בין פנסיה למשכורת בוטלה בפס"ד לידאי,לפיו דינם של כספי קופת גמל/פנסיה הוא כדין הכנסת בן זוג מעבודתו וחלה עליהם חזקת השיתוף. חזקת השיתוף מתייחסת רק לכספים שנצברו בקופת הגמל במהלך חיי השיתוף לפני שנפרדו. ברגע שהופקו רווחים במאמץ משותף, זה לא משנה (גם לגבי משכנתא). אך הפסיקה מוציאה את נכסי הירושה, המתנות ונכסי עבודה מלפני הנישואים אל מחוץ לחזקת השיתוף. זוהי ההבחנה היחידה שהמודל הנורמטיבי עושה בדור II.
לגבי נכסים מעורבים, כמו קרקע פרטית של אחד מבני הזוג שנבנה עליה בית ע"י שני בני הזוג. בפס"ד לידאי, ביצעו "חלוקה רעיונית". למשל אם הקרקע ללא הבית הייתה שווה 30, והקרקע עם הבית הייתה שווה 100 (בעצם הבית משביח את הקרקע ושווה 70), היו עושים חלוקה חשבונית – 30 + 35 לצד אחד ו-35 לצד השני. אותו מקרה התעורר בפס"ד גדסי בתקופת הדור הראשון של חזקת השיתוף: אדם ירש שטח של חורבה והזוג בנה בית ענק על הקרקע. זה המקרה שדווקא הרציונאל ההסכמי יגיד שבנסיבות אלה הכול משותף. ולכן, דווקא בפסיקות הישנות, כשערבבו נכסים הכול היה משותף. דווקא בנושא זה של פס"ד לידאי הפסיקה צמצמה את היקף החזקה: בפס"ד לידאי מצד אחד הרחיבו את החזקה בכך שביטלו את תנאי אורח חיים תקין והחילו את החזקה על הפנסיה אך ביהמ"ש צמצם את החזקה מאידך ודווקא על הקרקע הפרטית מלפני הנישואים הוא לא ביצע שיתוף. אך מבחינתנו ביהמ"ש ביטל את התנאים שלעיל כי זה לא מתאים למודל הנורמטיבי.

מבחינת דוקטרינת העקיבה, שהחלה להתפתח באותן שנים, אם הצלחת לשמר נכס מירושה ומכרת אותו, ושימרת את הנכסים בנפרד, הפסיקה הייתה משמרת אותו בנפרד.

לגבי דיני המתנה – כשטוענים שמתנה היא פרטית, יש להוכיח כי המתנה הייתה פרטית. כשמדובר בדירה, אפשר לרשום אותה על שם מקבל המתנה. אך כאשר נותנים כסף, זה יותר קשה להוכיח.

היכולת לחרוג

ישנה התפתחות מעניינת בנושא זה. מבחינת הרטוריקה הפסיקה ממשיכה להגיד שזו חזקה הניתנת לסתירה. בפועל, כאשר היה מדובר בפסקי הדין הישנים, הפסיקה אפשרה להוכיח כוונה נוגדת שיתוף. אך בפסיקה החל משנות ה-80 כשהיה מדובר בנכסי המאמץ המשותף, אין שום פס"ד בו הפסיקה קיבלה זאת ולא הצליחו להוכיח ניגוד לשיתוף. בשורה התחתונה, למרות שבתיאוריה הפסיקה אומרת שזה ניתן לסתירה, בפועל זה הופך להיות חצי קוגנטי: אם עושים הסכם ממון יכבדו אותו, אך אם לא נעשה הסכם ממון יהיה שיתוף.

בפס"ד קוראד, של המחוזי (פס"ד ישן) הגיעה אישה מוסלמית וביקשה חזקת שיתוף. ביהמ"ש קבע שבאורח החיים של משפחה ביגמית הופרכה הטענה שבני הזוג מתכוונים לשיתוף. בתחילת שנות ה-90 ביהמ"ש, בפס"ד זכים, הופך את הקביעה הזאת. לדעת המרצה, דווקא במשפחות ביגמיות אין כוונה לשיתוף.

לפי הדין הדרוזי, אישה דרוזית שבעלה עוזב אותה סתם כך מקבלת חצי מהנכסים, גם אלה שמלפני הנישואין. אך אם עוזבת אותו סתם, אינה מקבלת מאומה. בפס"ד ראבי, פונה לביהמ"ש האזרחי אישה דרוזית שעזבה את בעלה. ביהמ"ש אומר שאין סיבה להניח שכוונה טיפוסית בכפר דרוזי שונה מכוונה טיפוסית במקומות אחרים. הפס"ד משמר את הרטוריקה ההסכמית, אך מקפיד על העניין הנורמטיבי של מאמץ משותף.

פס"ד קוטלר – לבעל היה עסק שהדיר את אשתו ממנו. כשנסע לחו"ל, לעסקים שוטפים, נתן למזכירה של העסק ייפוי כוח לטפל בעסקים ולא לאשתו. כשהתגרשו, טען שהאישה לא יכולה לטעון לשיתוף, העסק היה בידיו ושמר על הפרדה. ביהמ"ש קבע שבגלל בזבזנותה של גברת קוטלר, הבעל רצה לשים את הכסף אצלו אבל זה לא אומר שלא היתה כוונה לשיתוף.

עד כה הרטוריקה של ביהמ"ש בפסיקותיו הייתה הסכמית, אך ההתנהגות בפועל הייתה נורמטיבית. ואז בא פס"ד בבלי שקבע כי חזקת השיתוף היא תוצר של דיני היושר תוצרת ישראל. הפס"ד אמר בריש גלי כי היה מעבר למודל הנורמטיבי. הוא יישר קו – גם רטוריקה נורמטיבית וגם התנהגות נורמטיבית.

בתחילת שנות ה-90 שוב החל בלגאן:

פס"ד הדרי: עוסק בבני זוג שחיים באושר 30 שנה בדירת מגורים שהבעל רכש אותה עוד לפני הנישואים. היו מספר שיפוצים במהלך השנים שלא ממש העלו את ערך הדירה. כשהבעל רוצה להתגרש, ביהמ"ש העליון ברוב של שניים (שמגר וחשין מול גולדברג) קבעו שבנסיבות של נישואים ארוכים, מגורים משותפים ויחסים נורמאלים, גם כשמדובר בנכס שמלפני הנישואין תחול עליו חזקת השיתוף.

פס"ד אבולוף: לאדון אבולוף הייתה חנות פרחים בדיירות מוגנת בירושלים עוד מלפני הנישואין. כשהזוג מתגרש אבולוף אומר לאישה שתסתלק מהחנות כי הייתה שייכת לו גם קודם. ביהמ"ש קבע כי מגיע לאישה חצי מהחנות.
בפס"ד בריל + אגברה – יותר ויותר שופטים מוכנים להחיל את השיתוף, גם בכל הנוגע לנכסים מלפני הנישואין. מתחילים להתפתח גם תנאי סף חדשים: גם השופטים שמוכנים להחיל את השיתוף בנכס מלפני הנישואים, עושים זאת לא בכל מקרה אלא בשים לב לסיטואציות הבאות:
1. אורך חיים במשותף (שחיו משך זמן ארוך, לפחות 15 שנה)

2. נישואים ראשוניים – שמדובר בזוג שאין לו ילדים מנישואים קודמים. במיוחד בנ"ז שיש להם ילדים משותפים או בנ"ז שאין להם ילדים מנישואים קודמים.
3. יחסים תקינים – לאורך רוב הקשר הזוגי
פה חוזרת מחדש בחינה של נסיבות עובדתיות. 
היקף הנכסים 
חוזרים להעדפה של נכסים משפחתיים או נכסים עסקיים שכל המשפחה עובדת בהם ונרתמים להם במשותף (מעין משפחתיים): דירת המגורים (הדרי), עסק/חנות משפחתית (אבולוף). בעצם, נכס שהמשפחה תופסת כנכס משותף. בפס"ד בריל הפעילו את החזקה גם על ירושות. זה נראה לנו מוזר, ולכן נשאלת השאלה מהו הרציונאל (הסכמי/נורמטיבי)?
אם היינו ממשיכים עם הרציונאל הנורמטיבי, היינו אומרים שזה לא רלוונטי לנכסים מלפני הנישואין, ירושות ומתנות. אך פס"ד לידאי, שניתן שנתיים לפני פס"ד הדרי, הלך דווקא בכיוון של הרחבת חזקת השיתוף. המרצה טוען שמדובר ברציונל חדש המודל המשפחתי-יחידתי:

הרציונל של שני המודלים הקודמים הוא "שותפות מסחרית", המאופיינת בהפרדה מאוד ברורה שבין ה"אני" לבין ה"אנחנו". המודל המשפחתי-יחידתי, לעומת זאת, גורס כי במשפחה תקינה לאורך זמן מתגבשת תחושה יחידתית ולא חושבים במונחים אגואיסטים אינדיווידואליים אלא במונחים מצרפיים של מה טוב לתא המשפחתי. בשלב מסוים רוצים ליצור תשתית לזוגיות נורמאלית ללא התחשבנויות. בתי המשפט רוצים ליצור סביבת עבודה שתאפשר אורח חיים המתמרץ חשיבה מצרפית של שני בני הזוג, לא במונחים של "נפרד" אלא "ביחד".

חשין שהוא בדעת הרוב בפס"ד הדרי מצטט פסוק מבראשית "ודבק איש באשתו והיו לבשר אחד". מתוך שבני הזוג היו איש בחברת רעהו שנים רבות, "נטמעו" נכסיהם הפרטיים בנכסיהם המשותפים – נטמעו והיו לאחדים.

גולדברג לעומת זאת היה במיעוט אומר שאין חזקת השיתוף פועלת לעניין רכוש שהביא עמו אחד מבני הזוג מלפני הנישואין, שהרי יצירתו של רכוש זה אינה תוצאה של המאמץ המשותף. מטעם זה אין גם משמעות לאורך תקופת הנישואין לעניין רכוש שהביא עמו אחד מבני הזוג.

המרצה חושב כדעת חשין כי לא הגיוני שלאחר 20 שנים שבני הזוג חיו יחדיו יבדקו מי הביא את מה, אך זאת בתנאי שזה משקף בצורה אותנטית את תפיסת החיים שלהם ויתאים לדרך בה הצדדים פעלו. הרציונאל המשפחתי יחידתי משקף אורח חיים אמיתי ולא ניסיון ליצור השקפה של אורח חיים שונה. 
אדם נורמלי לא מנהל זוגיות בחישוב של אתה תקנה חלב, אני אקנה לחם. המודל המשפחתי יחידתי בא ליצור סביבת עבודה שתאפשר לאנשים שחושבים במונחים של "אנחנו" לא להפסיד. זה באמת משקף בני זוג נורמאליים נפוצים. הגישה הזאת נראית סבירה כי כן מדברים על חיים תקינים, כן מדברים על נכסים משפחתיים ויש כאן רגישות אמיתית לכוונת הצדדים. זאת נראית הגישה הצודקת וגם משקפת המציאות.

ברציונאל זה רואים העדפה לנכס משפחתי (בשל מגמת הסתמכות) ורגישות לכוונת הצדדים.
פס"ד אורון – יש להם חשבונות נפרדים, התחשבנויות ואינם סובלים אחד את השני. הרציונאל הנ"ל לא מתאים למקרה  זה.

אם ניקח את פרשת קוטלר (עם ייפויי הכוח שהוזכרה לעיל), - כשמדובר על עסק שנצבר במהלך הנישואין הרציונאל הוא שמדובר במאמץ משותף, אך כשמדובר על דירה שהייתה מלפני הנישואין והושכרה, לא בטוח שיש לשתף.
סדר פעולות בחזקת השיתוף למבחן:

כאשר יש סיפור על זוג עם יחסים עכורים, יש נכס שנצבר במהלך הנישואין ונכס שהיה לגבר מלפני הנישואין, יש להפעיל במקביל שתי לוגיקות:

1. על נכסים שנצברו במהלך הנישואין במאמץ משותף - יש להפעיל את הלוגיקה של הדור השני, מודל נורמטיבי של מאמץ משותף ולא לייחס חשיבות לכך שאורח החיים לא היה תקין.
2. על נכסים שמלפני הנישואין - יש להפעיל קריטריונים של הדור השלישי: כמה זמן חיו יחדיו, באיזה נישואין מדובר ומה היו היחסים ביניהם.
לכן הפסיקה בפועל היום מפעילה בו זמנית את הקריטריונים של דור 3 ודור 2: לנכסים שנצברו במהלך הנישואין- דור 2, לנכסים מלפני הנישואים- דור 3, כולל הפעלת תנאי הכניסה. 

לדעתו של ליפשיץ זה הדבר הנכון. ישנה גם פסיקה אחרת – למשל דורנר אמרה שלא הבשילה הדרך, אך נראה בחיים ביחד של בני זוג לאורך זמן היטמעות של כלל הנכסים של בני הזוג. המרצה לא אוהב הלך רוח זה. אין הצדקה להפעיל באופן כמעט קוגנטי את השיתוף לנכסים מלפני הנישואים. לעומת זאת, על נכס שנרכש במהלך הנישואין יש להפעיל את חזקת השיתוף, גם אם אמרו שזה נפרד, בשל המאמץ המשותף.

חשוב לציין במבחן שהפסיקה מגלה לוגיקה הסכמית, אך יש לציין שממנה משתמע בזמן האחרון גם ממגמה בכיוון אחר.
טבלה מסכמת של חזקת השיתוף:

	דור
	שנים
	רציונאל
	תנאי כניסה
	היקף נכסים
	יכולת לחרוג

	I
	סוף שנות ה-60 עד תחילת שנות ה-80
	רטוריקה הסכמית
	· מאמץ משותף

·  אורח חיים תקין

(אינ' פוזיטיבית לשיתוף)
	· נכס משפחתי מול נכס עסקי

· אבחנה בין פנסיה למשכורת
	אופציה אמיתית להוכיח כוונה נוגדת שיתוף

	II
	שנות ה-80

וה-90
	מודל נורמטיבי
	· מאמץ משותף 

· חיים תחת קורת גג אחת

	· נכסי עבודה במהלך הנישואים (נכסי מאמץ משותף)

· נכסים מלפני הנישואים, ירושות ומתנות – 
            אין חלוקה!
	חצי קוגנטי

	III
	סוף שנות ה-90 ועד היום
	מודל משפחתי-יחידתי
	· אורך חיים

· נישואין ראשונים
· יחסים תקינים
	העדפה לנכס משפחתי או "מעין-משפחתי"
	רגישות לכוונת הצדדים


*הערה: החלוקה לדורות אינה מדויקת וישנן גם תקופות חופפות

שיעור מספר 13
חוק יחסי ממון, תשל"ד-1974:
בעיקרון, חוק יחסי ממון מפריד בין מי שעשה ומי שלא עשה הסכם ממון. מי שעשה צריך לאשר אותו בהתאם לפרוצדורה הקבועה בחוק. באים לביהמ"ש לביה"ד (אחרי הנישואין), לרשם הנישואין/נוטריון (לפני הנישואין).

חוק זה קובע את הסדר איזון המשאבים. מי שהתחתן לפני 1974 חלה עליו חזקת השיתוף, ומי שהתחתן לאחר מכן ולא עשה הסכם ממון יחול עליו הסדר איזון המשאבים.

הסדר זה מזכיר במידה רבה את חזקת השיתוף בדור II: מצד אחד, אין כמעט תנאי כניסה (אם אין הסכם ממון זה חל). דור II קבע כי אם לא עשית הסכם ממון אז חלה חזקת השיתוף. במובן נוסף זה מזכיר את דור II בנוגע להיקף הנכסים שבתוך האיזון: כל ההבחנות שראינו בין נכס משפחתי לעסקי ובין משכורת ופנסיה לא קיימות בחוק יחסי ממון. בדור II הטרילוגיה של נכסים מלפני הנישואין, ירושות ומתנות – סעיף 5(א) לחוק קובע במפורש כי אלו נכסים שלא נכנסים להסדר האיזון. 

אם כן, הבדל אחד בין חזקת השיתוף לחוק יחסי ממון הוא בהיקף הנכסים. חזקת השיתוף התקדמה לדור III וחוק יחסי ממון הקפיא את המצב של דור II.

אם מדובר בנכס שרשמת אותו על שני בני הזוג לפני הנישואין, הוא יהיה משותף (גם אם מדובר בנכס מיטלטלין שלא ניתן לרשום אותו אך קנו אותו במשאבים משותפים ובמאמץ משותף). שאלה מעניינת היא במצבים שמישהו קנה לפני הנישואין דירה הרשומה על שמו. זה מורכב אם שני בני הזוג לא חיים ביחד. אך אם חיו לפני הנישואין 3 שנים ביחד ואז קנו דירה הרשומה רק על שם אחד מהצדדים? ישנה דרך טכנית לראות זאת. בודקים האם בתקופה בה חיו כידועים בציבור אפשר להגדיר אותם כשותפים ואז הם שותפים מלפני הנישואין. אך אם לא, והיו חיים קצרים כידועים בציבור זה לא הופך את הנכס למשותף.

עד כה דיברנו על מאפיין אחד של חוק יחסי ממון – שהוא מתנהג כחזקת שיתוף דור II ההופך אותה לחצי קוגנטית.

כעת, נדבר על ההבדל הדרמטי ביותר בין השניים: ההבדל הוא לאו דווקא בהיקף הנכסים, אלא במודל המשפטי של השיתוף.

ההבדל: חזקת השיתוף עבדה במודל קנייני מיידי ואיזון המשאבים עובד במועד אובליגטורי-דחוי
מודל קנייני אומר שלגבי אותם נכסים שחלה עליהם חזקת השיתוף נוצר שיתוף מיידי. הקנייניות אומרת שזה פר-נכס. יש לה לבן/בת הזוג השני זכות חפצית שנוצרת ע"י פניה לביהמ"ש בבקשה לסעד הצהרתי בה בקשה להירשם כבעלים. מצד שני צריך לתבוע פירוק שיתוף.  זה מיידי במובן שלא צריך לחכות לשום אירוע בנישואין. כבר במהלך הנישואין זה מוחל. אם יש דירת מגורים, ניתן להגיש תביעה לפירוק שיתוף ואין צורך לחכות לגירושין או פקיעת הנישואין.

בניגוד לכך חוק יחסי ממון עובד במודל אובליגטורי דחוי – במהלך הנישואין עצמם קובע החוק עמדה סופר-אינדיווידואליסטית (סעיף 4 לחוק): בנישואין עצמם אין שיתוף וכל אחד הוא הבעלים של נכסיו (ישנו חריג רק לצו מניעה להברחת נכסים). ישנה תפיסה המתאימה לקורס בדיני קניין שגורסת כי במהלך הנישואין כל אחד הוא הבעלים של עצמו וזאת בניגוד לחזקת השיתוף. השיתוף מתחיל להתעורר רק בקרות אירוע מפקיע (לפי החוק המקורי לפני התיקון נחשב כגירושין או מוות). כשקורה אירוע מפקיע ישנו מנגנון של איזון משאבים. ביהמ"ש עושה טבלה ומתחיל לבדוק את הנכסים ברי האיזון (לא בודק נכסים הרשומים על שם שניהם או נכסים מירושה, מתנות או מלפני הנישואים).
תרגיל: אב נתן לבנו לפני הנישואין קרקע בשווי 400,000 שקל. בני הזוג לקחו משכנתא של 600,000 ש"ח באמצעותה בנו בית על הקרקע. מהמשכנתא ששולמה ממשכורת הבעל נשאר חוב של 200,000 ₪. כשהאישה התחתנה הייתה יזמית הייטק והייתה לה חברה שמניותיה נכון לזמן הנישואין שוות 50,000 ₪ והיא הייתה מנכ"לית משותפת. ביום פקיעת הנישואין (מועד הגירושין) המניות שוות 500,000 ₪. לאישה היה תיק השקעות בניירות ערך ששווה 20,000 ₪ ונתנה לאחיה לטפל בו. ביום הגירושין הוא שווה 200,000 ₪.

	בעל
	אישה

	600-200 = 400 (משכנתא)
	500-50 = 450 (ההשבחה של המניות)


מחוץ לטבלה: 400,000 של שווי הקרקע, 200,000 מניות של האישה
מדוע?כשבודקים את ההשבחה זה לפי מבחן המאמץ המשותף:
באשר לתיק ני"ע, אין כלל מאמץ משותף (טופל ע"י אחי האישה), ולכן כל ערך התיק הוא לא בר איזון. אם המצב היה שתיק ני"ע היה חלק מהנכסים של כל המשפחה, היה הבעל יכול לטעון שנוצר שיתוף בהתנהגות. 

פרופ' חנוך דגן טוען שכל מה שצמח במהלך הנישואין ולא משנה מה המקור שלו צריך להיות משותף. אך הוא אחד שלא מקבל את המאמץ המשותף כרלוונטי להחלת חזקת השיתוף. אך זו לא עמדת החוק והפסיקה.  ליפשיץ טוען שיש ליישם את רציונאל המאמץ המשותף רק לגבי השבחות ופירות. לפי ליפשיץ, כאשר יש השבחה שהיא תוצר פרטי הנכס צריך להיות פרטי, כאשר ההשבחה היא תוצר של מאמץ משותף יהיה זה נכס משותף. כשיש השבחה שהיא תוצר טבעי של "עץ" פרטי היא צריכה לשמר את אופייה הפרטי לא משנה מתי צמחה. לעומת זאת, כאשר ההשבחה נוגעת לעבודה של אדם זה, שיתוף יכול לחול (למשל אם אדם שהוא מנהל תיקי השקעות במקצועו משחק בכסף של בני הזוג).

לסיכום התרגיל: לאישה 450,000 ולבעל 400,000. כדי להתאזן יש לקחת את ההפרש ולחלקו בשתים, כך יוצא שהאישה צריכה לשלם 25,000 לבעל. האישה יכולה לתת לבעל המחאה בסכום זה, לעיתים ביהמ"ש יכול לדרוש למכור בית או לחייב רישום על הנכס וכו'. החוק נותן כל מיני טכניקות כדי לעשות זאת – אם באמצעות העברות כספים ובין אם באמצעות רישומים קנייניים שייצרו את האיזון.

חוק יחסי ממון הוא דוגמה טובה לאיך לא לעשות חוק. משרד המשפטים הגיע למסקנה כי 80% מהמדינות במערב הולכים להסדר האובליגטורי-דחוי ורק השאר לקנייני-מיידי. חזקת השיתוף הייתה אסון מנקודת מבט מרשמית – כל אדם שנושא בהלוואה מתמחר את הסיכון שלו ורוצה לראות אילו נכסים נמצאים כדי לערוב לו. אך אם הוא נשוי, תבוא האישה ותגיד שחצי מהנכסים שייכים לה. ולכן זה יוצר אי-התאמה בין הזכויות הרשומות לבין הזכויות האמיתיות בנכסים. לעומת זאת חוק יחסי ממון עושה סדר מנקודת מבט מסחרית וודאות המרשם והנכסים נמצאים ברשות מי שהם רשומים עליו. בנוסף, הרעיון של חוק יחסי ממון הוא אינדיווידואליסטי ועושים התאמה עם פקיעת הנישואין. הבעיה שהוא לא טוב למדינת ישראל. הועדה החליטה להעתיק פחות או יותר את החוק מגרמניה. אך לא העתיקו ממנו בהתאם את חוק הגירושין. 
החוק יוצר קשר בין הגירושין הכלכליים לגירושין הדתיים, ואומר: כל עוד אין גט הדתי לא נוכל לקבל את הזכויות הרכושיות, החוק יופעל רק בהתקיים מאורע מפקיע (או כשתמות או כשתתגרש). המקרה הנפוץ הוא שהבעל מרוויח יותר מהאישה, במקרה כזה הבעל יהיה טיפש אם יסכים להתגרש, כי אז יהיה עליו להתחלק עם אשתו. מהצד השני, אין לו כל בעיה לסרב לתת גט שכן הלכתית הוא יכול לחיות עם אחרת ואף להביא עמה ילדים (בניגוד לאישה), ולכן ידו של הבעל על העליונה מכל הבחינות. להבדיל, בגרמניה ניתן להתגרש ביוזמה חד צדדית ללא אשמה וליישם מידית את איזון המשאבים.

היכולת להיסחט לרוב היא של אישה שחשוב לה הגט הדתי והיא מעוניינת בזוגיות חדשה. אך נניח אנו מדברים על אישה שלא חשוב לה הגט הדתי, אם נפעיל את חזקת השיתוף לבדה, אישה שכזו לא תוכל להיסחט, כי ע"י סעד הצהרתי תוכל לקבל את הכסף, לעומת זאת – בחוק יחסי ממון גם אישה שלא חשוב לה הגט הדתי לא תקבל את הכסף, כי עד שלא יתגרשו לא יתקיים איזון המשאבים 
בגלל חקיקה לא מוצלחת התוצאה הסופית היא שחוק יחסי ממון משנת 1974 היה עד לאחרונה כאות מתה: בעל נחוש יסכל לא רק את הגט אלא גם את זכויות הרכוש של האישה. 

נעשים כל מיני נסיונות חקיקה שמנסים לפתור בעיה גדולה זו. ניסיונות אלה מנסים להקדים את מועד האיזון, שלא יהיה רק בגירושין אלא גם בפרידה או כיו"ב. אך המפלגות הדתיות מתנגדות לשינוי החוק ורוצות להשאירו כמות שהוא, משום שזה יפגע בשלום הבית לטענתן. זה יאיץ את הסכסוך באמצעות פירוק השיתוף והמשפחה. לדעת המרצה מדובר בטענות מופרכות.

פסקי הדין בעניין קנובלר ויעקובי – שני פס"דים המשקפים בצורה חזקה את המצב הבעייתי בו המשפט היה מצוי עקב חקיקת חוק יחסי ממון:

פס"ד יעקובי – אדון יעקובי היה בעל חברת קרקעות בירושלים שהייתה רשומה על שמו. הוא גר עם אשתו ורד יעקובי בבית שרשום על שם שניהם. בשלב מסוים עזב את הבית והגברת יעקובי מגישה תביעת גירושין בביה"ד ותביעה לאיזון משאבים בביהמ"ש המחוזי. אדון יעקובי נוקט ב-3 צעדים: בביה"ד הדין הרבני הוא מגיש תביעה לשלום בית, משום שאם יתגרש יצטרך לשלם מחצית מהחברה. בביהמ"ש המחוזי הוא מבקש לדחות על הסף את התביעה שלה בטענת חוסר עילה – הפקיעה הן גירושין או מוות ולכן אין לה עילה לזכות איזון משאבים כל עוד הם נשואים. דבר שמפריע ליעקובי הוא שהיא גרה בבית המשותף. הוא יכול לתבוע פירוק שיתוף קנייני של הבית בבימ"ש השלום, שמקבל הליכים בתצהירים ללא לראות את התמונה הכללית.

בביה"ד תביעת הגירושין לא מתקבלת, בביהמ"ש המחוזי אומרים לה שהיא צריכה להביא גט ובימ"ש השלום מורה על פירוק השיתוף. 

פס"ד קנובלר – אדון קנובלר הוא עו"ד ירושלמי הנשוי למורה ירושלמית ותיקה. כאשר הוא רוצה לעזוב את המאהבת שלו היא מאיימת לו שתספר לאשתו  על הרומן ביניהם. הוא אומר למאהבת כי הבית רשום על שמו ולכן יוכל לסלק משם את אשתו. אשתו תובעת אותו בביה"ד הרבני שלא קונה את סיפור שלום הבית של הבעל ומורה על נתינת גט. אך קנובלר לא ממהר לתת את הגט כדי שלא לשלם חצי מהבית. הוא לא מציית לפס"ד של ביה"ד, נשאר עם הדירה ובביהמ"ש המחוזי כאשר אשתו תובעת איזון משאבים ביהמ"ש קובע שאין עילה משום שטרם התגרשו.

עפ"י מצב הדברים בחוק יחסי ממון מלפני התיקון שתי הנשים מהמקרים שלעיל מפסידות – הן לא יכולות לקבל איזון משאבים כי טרם התגרשו. ביהמ"ש מבין כי זהו מצב שאינו נקודתי והוא רווח. איחדו את שני הערעורים בניסיון למצוא פתרון לבעיה, מאחר שעפ"י ניסוח יבש של החוק שתיהן מפסידות.

בפסק הדין הזה לעורכי הדין של הנשים יש שלוש טענות:

1. טענת הסימולטניות  - לפי טענה זו, חזקת השיתוף לא בוטלה. למרות חוק יחסי ממון חזקת השיתוף עדיין קיימת. במהלך הנישואין ישנה חזקת שיתוף ועם הגירושין ישנו חוק יחסי ממון. הם יכולים לתבוע מחצית באופן קנייני-מיידי. אך זוהי טענה קלושה לדעת המרצה כי היא לא תואמת את דברי ההסבר לחוק, הצעת החוק וסעיף 4 לחוק. בנוסף, חזקת השיתוף רחבה יותר מחוק יחסי ממון אז אם כבר הכל משותף במהלך הנישואין, מה יישאר לאזן עם פקיעת הנישואין? אם טענה זו הייתה מתקבלת, הנשים היו מרוויחות מכך.

2. הקדמת מועד האיזון – אפשר לקחת את המילה גירושין ולהציע לה פרשנות מרחיבה:
· אפשרות אחת, המתונה יותר, היא שהגירושין יהיו עפ"י הדין הדתי אך "גירושין" יהיו גם פסק דין לחיוב הגט (זה דבר שיעזור לקנובלר אך לא ליעקובי במקרה זה). טענה זו לדעת המרצה אינה חזקה. אישה שקיבלה פס"ד לחיוב גירושין עפ"י הדין הדתי אינו שווה לגירושין שהסתיימו במתן גט. אי אפשר לעשות תרגילים לשוניים ולומר שחיוב גט הוא גירושין.

· אפשרות אחרת, פירוש מרחיב של מילה "גירושין" באופן רדיקאלי יותר – גם פרידה פיזית. מכיוון שחוק יחסי ממון הוא חוק אזרחי, נאמר שניתן לעשות איזון משאבים כבר עם פרידת הצדדים משום שגירושין לצורך אזרחי הם פרידה.
עורכי הדין של הגברים התנגדו לטענות אלו כמובן. ביהמ"ש מכריע בטענות:

לגבי הטענה הראשונה, ברוב של 3 נגד 2 קובע ביהמ"ש  שאין סימולטאניות וכי חוק יחסי ממון החליף את חזקת השיתוף. לגבי הטענה השנייה של הקדמת מועד האיזון לחיוב הגט, שוב מנצחים עורכי הדין של הגברים ברוב של 3 נגד 2. לגבי הטענה השלישית רק שופט אחד מקבל את הטענה והיא נדחית ברוב של 4.

אולם, בשורה התחתונה, מי שמנצח בפסקי הדין בסופו של דבר הנשים שקיבלו מחצית מהרכוש. המרצה לא מבין כיצד כל טענותיהן נדחות אך בסוף הן מנצחות.
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הנשים ניצחו מאחר וכל השופטים חוץ ממצא הבינו שיש לפתור את הבעיה והוצגו טענות חלופיות של הנשים.

בשורה התחתונה, מספר שבועות אחרי פס"ד קנובלר מגיעים מקרים עם אותה סיטואציה אך ביהמ"ש לא מקבל אותם. באופן מדהים, לאחר פס"ד של 5 שופטים בעליון לא השתנה בעצם כלום!! ביהמ"ש לא סגר על הלכה.
פס"ד קנובלר-יעקובי הכניס את מערכת דיני המשפחה בישראל לסחרחורת בלתי רגילה. לא מדובר במקרה קצה איזוטרי שיש בו בעיה. זהו מקרה שגרתי ביותר של זוגות שנישאו לאחר 1974 ולא ברור בעצם מה קורה עם הרכוש שלהם. לא יודעים איך "לאכול" את פסק הדין.

לגבי המשחק המשולש של יעקובי בריצה לערכאות, ביהמ"ש העליון קבע שביהמ"ש למשפחה יכול למנוע את פירוק השיתוף בטענת חוסר תום לב כאשר מי שמסכל את השיתוף הוא זה שטוען לשלום בית. אפילו מצא, השופט המחמיר ביותר בפס"ד, אומר שצריך להשתמש בצורה מרחיבה בסעיף 11 – גם בתקופה שבה לכאורה יש הפרדת רכוש, יש אפשרות לבקשת צו מניעה מהעברת/הברחת נכסים ורכוש כדי שהצד השני לא ינצל חלון זמן זה.

עדיין, השאלה היא לפי מה פועלים? האם לפי ההכרעות בטיעונים?

הייתה מבוכה בקרב שופטי ביהמ"ש למשפחה. בקרב השופטים בירושלים הייתה רווחת דעה ששום דבר לא השתנה. אך היה מהלך של לומר בפשטות שפועלים לפי תקדימים ללא נימוק – לתת לאישה לנצח בפס"ד לפי התקדים המחייב והתוצאה של הלכת קנובלר-יעקובי.

אך רוב השופטים פנו למהלך של הדין הכללי: הם גילו עוד פן בפס"ד של השופטת שטרסברג כהן:

כשהיא דנה על נושא הסימולטניות היא הצטרפה דווקא למצא וטל וקבעה שאי אפשר להגיד שחזקת השיתוף חלה סימולטאנית עם חוק יחסי ממון. אך היה לה מהלך שהתחבא בפס"ד שגילו מספר שופטים בביהמ"ש לענייני משפחה בר"ג: נכון שחזקת השיתוף לא חלה סימולטנית. אבל ניתן לפנות לעקרונות דיני הקניין – סעיף 4 לחוק יחסי ממון לא שולל את האפשרות ליצור שותפות קניינית (גם מקרקעין וגם מיטלטלין לא רשומים). שטרסברג כהן אומרת בנוסף, כי אם קנו דירה הרשומה על שם אחד מבני הזוג ויוכח כי למרות זאת הכוונה היא לשיתוף, אפשר להפעיל את הדין הכללי עם ריכוך בדיני הראיות. כשמדובר בבני משפחה יכול להיות שהם עושים עסקאות במקרקעין ולא רושמים אותם. זה מזכיר את חזקת השיתוף של הדור ה-I: זה בדיוק חזקת השיתוף המקורית, כשצריך אינדיקציה פוזיטיבית לשיתוף. היא מוכנה לדבר שדומה לחזקת השיתוף המקורית. אם חזקת השיתוף מבוססת על כוונת הצדדים, זה לא יעזור ללא הוכחת כוונה. היא לא מוכנה להחיל באופן גורף חזקת שיתוף כמו בדור II. זה צריך להיות בנוי על הסכמה.
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רוב השופטים בישראל, גם לפני התיקון לחוק החלו לעזור לנשים שביקשו מחצית מהרכוש מכוח הדין הכללי.

בעצם ישנם 3 מודלים לשיתוף:

א. חזקת שיתוף

ב. איזון משאבים

ג. דין כללי קנייני – מופעל על בני זוג שהתחתנו אחרי 74', לפני גירושי בני הזוג.

בפועל, גם עורכי הדין וגם חלק גדול מהשופטים לא באמת ייחסו חשיבות לדין הכללי וחזרו להפעיל את הגישה הסימולטאנית.

פס"ד אבו רומי – בעל ואישה מוסלמים שהתחתנו בנישואים מוסלמים וחיים ביחד 14 שנה שבהן נולדו להם 6 ילדים. הם גרים בבית שהבעל הביא מלפני הנישואין והבית לא הושבח או שופץ. הבעל מגרש את האישה והיא תובעת זכויות מחוק יחסי ממון. פה מדובר על בני זוג שכבר התגרשו וזה לכאורה מקרה פשוט עליו צריך להחיל איזון משאבים. התוצאה לכאורה היא שהיא לא תקבל כלום, כי הבית היה ברשות הבעל עוד לפני הנישואין.

התיק מגיע לעליון וטיעון עוה"ד של הגברת אבו-רומי מורכב מ-3 נדבכים:

1. הדין הכללי  - הלוגיקה אומרת שמכוח דיני הקניין אנשים לפעמים משתפים את בני זוגם ברכוש שרשום על שמם. תיאורטית הם יכולים לשתף בנכס שקיים גם מלפני הנישואים. דווקא בנכס מלפני הנישואים קל יותר להוכיח זאת. 
2. אם מקבלים באופן עקרוני שאנשים יכולים ליצור שיתוף גם במקרקעין בלי רישום, אין סיבה להגביל זאת רק לגבי נכס שנצבר לאחר הנישואין אלא גם לגבי נכס שמלפני הנישואין
3. מה שהפך להיות משותף בנישואין, לא מפסיק להיות משותף רק בשל גירושין.
התוצאה הסופית, אם תתקבלנה טענות אלה, היא כי אפשר בעצם לבטל את חוק יחסי ממון והוא יהפוך לאות מתה. אם מקבלים את הלוגיקה של הדין הכללי, השיתוף צריך לשרוד גם את הגירושין לפי עורך הדין שלה.
השופטת שטרסברג-כהן פותחת את פסק דינה באומרה כי ישנו שיתוף מכוח הדין הכללי. לגבי הטענה השנייה, גם אותה היא מקבלת ומציינת כי זהו עניין עובדתי. לגבי הטענה השלישית, היא גם מקבלת אותה. לכאורה, היא אמורה לפסוק לטובת הגברת אבו-רומי. אך השופטת שטרסברג-כהן אומרת שכשהיא אמרה דין כללי היא התכוונה לדין כללי ולא לחזקת השיתוף. היא רוצה הוכחה פוזיטיבית של כוונה לשיתוף וזאת לא הובאה בפניה. לכן פסקה נגד הגברת אבו-רומי והיא לא קיבלה מאומה. 

התוצאה היא שקובעים כללי משחק חדשים ודרמטיים לגבי הדין הכללי. חייבים מעכשיו להביא הוכחה ספציפית פוזיטיבית כדי לקבל נכס מלפני הנישואין באמצעות חוק יחסי ממון (לפי הדין הכללי). 

כיצד ניתן להוכיח זאת?

חלק מעורכי הדין לא הבינו את המסר והם יוצרים נזקים אדירים ללקוחותיהם. יש לחשוב כבר על שלב הסיכומים. עו"ד שמפנים את המסר מבין שאם הוא מייצג בני זוג שהתחתנו לאחר 1974 לגבי נכסים שמלפני הנישואים, חייב להביא בסיס עובדתי המעיד על שיתוף. 

היום הדרך היחידה לקבל שיתוף אחרי פס"ד אבו-רומי אומרת שחוזרת חשיבות הבסיס העובדתי: צריך להראות אורח חיים נורמאלי ותקין, שהיה ערבוב בנכסיהם, שהם יצרו הסתמכות וכו'. 

למבחן: ככל שמדובר על שיתוף מכוח הדין הכללי האינדיקציות העובדתיות הופכות להיות משמעותיות הרבה יותר לשיתוף. צריך לציין כי יש גם מגמות מרחיבות יותר. ישנה אף פסיקה בבתי המשפט למשפחה שמתחילה להתעלם מאבו-רומי ומתחילים להחיל את הדין הכללי בצורה רחבה יותר ומוכנים ללכת לקראת האישה גם ללא הוכחה פוזיטיבית
שיעור מספר 14 (המרצה: עו"ד דני שרמן)
נדבר על משמורת ילדים, החזקת ילדים והסדרי ראייה.
סמכות בינלאומית

מבחינה זו בכל הקשור לילדים, הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 76(2) לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות.
76. בתי המשפט בישראל מוסמכים –
 (2)
לפעול לפי הפרק השני והשלישי לחוק זה בכל מקרה שהצורך לעשות כן התעורר בישראל.
לגבי הורים וילדים ישנה סמכות לדון בנוגע אליהם כשמתעורר הצורך. זהו מבחן די רחב הבא להגן על טובת הקטין.

מבחינת הסמכות העניינית, נשאלת השאלה איזה בימ"ש מוסמך לדון בעניין הילדים הקטינים. ישנה סמכות לביה"ד הרבני. לפי סעיף 3 לחשבד"ר אם אדם מגיש תביעת גירושין לביה"ד הרבני נושא המשמורת כרוך מטיבו וטבעו. אין צורך לכרוך זאת מפורשות. לא ניתן להגיש רק תביעת משמורת לביה"ד אלא יש לעשות זאת במסגרת תביעת גירושין. הדין החל הוא הדין האזרחי בכל מקרה.
הסמכות של ביהמ"ש לענייני משפחה היא מכוח סעיף 78 לחוק הכשרות:

78.
הסמכויות הנתונות לפי חוק זה לבית המשפט יהיו של בית המשפט לעניני משפחה, בכפוף להוראות סעיף 79.

לגבי מירוץ הסמכויות ישנו את סעיף שמירת הדינים והשיפוט בחוק הכשרות:

79.
חוק זה אינו בא לפגוע בדיני נישואין וגירושין; הוא אינו בא להוסיף על סמכויות השיפוט של בתי-דין דתיים ולא לגרוע מהן; ומקום שבית דין דתי מוסמך על-פי דין לשפוט, יראו כל הוראה בחוק זה – פרט לסעיף 75 – שמדובר בה בבית משפט כאילו מדובר בה בבית-דין דתי.
מי שהקדים בתביעה לביהמ"ש לענייני משפחה או לביה"ד הדתי הוא ביהמ"ש שיידון בעניין המשמורת.

מבחינת הדין החל, חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות מפנה במפורש לסעיף 79 וקובע כי כל מקום שכתוב "ביהמ"ש" מדובר גם בביה"ד הדתי. לכאורה לא אמורים להיות הבדלים משמעותיים בין דיון במשמורת בערכאות השונות. חוק הכשרות מדבר על עיקרון העל של טובת הילד, שאינו אמור להשתנות בין הערכאות. גם בפרקטיקה המנגנון דומה בשתי הערכאות. 

אך ישנם הבדלים בשאלות של חינוך כאשר אחד מבני הזוג הוא דתי והשני חילוני, ולפעמים ישנן תוצאות הפוכות בביהמ"ש לענייני משפחה.

הבדל נוסף הוא עניין השמרנות: ביה"ד הדתי הרבה יותר שמרן מביהמ"ש לענייני משפחה בנושאי משמורת. במקרה זה יש יתרון מסוים לגברים בביהמ"ש לענייני משפחה דווקא – באותם מקרים שיש שוויון כמעט מלא בין ההורים, ביה"ד הדתי פחות פתוח מביהמ"ש.

גם בנושא אימוץ ההמלצות המקצועיות של מומחים, ביה"ד הדתי הוא הרבה יותר חותמת גומי מאשר ביהמ"ש לענייני משפחה בענייני משמורת. השופטים  בביהמ"ש לענייני משפחה לא מקבלים על פי רוב את התסקיר ואת חוות הדעת באופן אוטומטי, שלא כמו ביה"ד הדתי. 
כשיש פירוד בין ההורים עולה שאלת המשמורת והסדרי הראייה – זה לא משנה אם הם גרושים או לא. עצם הפירוד הפיזי מעלה את הצורך לפתור את סוגיית החזקת הילד.

אם ישנו הסכם בין ההורים, אין שום בעיה. סעיף 24 לחוק הכשרות קובע כי במידה ויש הסכם בין הורים החיים בנפרד, ביהמ"ש יאשר את ההסכם לאחר שנוכח כי ההסכם הוא לטובת הקטין. זה מראה שביהמ"ש אינו חותמת גומי. אך ברוב המקרים ביהמ"ש יאשר.

24.
היו הורי הקטין חיים בנפרד – בין שנישואיהם אוינו, הותרו או הופקעו בין שעדיין קיימים ובין שלא נישאו – רשאים הם להסכים ביניהם על מי מהם תהיה האפוטרופסות לקטין, כולה או מקצתה, מי מהם יחזיק בקטין, ומה יהיו זכויות ההורה שלא יחזיק בקטין לבוא עמו במגע; הסכם כזה טעון אישור בית המשפט והוא יאשרו לאחר שנוכח כי ההסכם הוא לטובת הקטין, ומשאושר, דינו – לכל ענין זולת ערעור – כדין החלטת בית המשפט.

סעיף 25 לחוק הכשרות, נותן את הסמכות ושיקול הדעת לביהמ"ש להכריע באין הסכם בין ההורים ברשות מי יהיו הילדים, כפי שייראה לו לטובת הקטין:

25.
לא באו ההורים לידי הסכם כאמור בסעיף 24, או שבאו לידי הסכם אך ההסכם לא בוצע, רשאי בית המשפט לקבוע את הענינים האמורים בסעיף 24 כפי שייראה לו לטובת הקטין, ובלבד שילדים עד גיל 6 יהיו אצל אמם אם אין סיבות מיוחדות להורות אחרת.
חזקת הגיל הרך קבועה בסיפא של סעיף 25 – הקובעת כי ילדים עד גיל 6 יהיו ברשות אמם. 

היו שתמכו והיו ששללו את סוגיית החזקה הזו. מבחינת המצב המשפטי הקיים, ביהמ"ש העליון אישר בפס"ד רע"א 4575/00 פלונית נ' פלוני, ע"י השופטת דורנר כהלכה, כי חזקת גיל הרך עדיין תקפה וקיימת. פסק הדין שלה ניתן אומנם בנושא של הגירה, אך ערעורה ניתן על פסק דינו של סגן הנשיא פורת ב-עמ 1125/99 בה קיבלה את הערעור. השופט פורת אמר שהחזקה מגבילה את חוות הדעת של המומחים ויש לתת לה משקל שאינו מוגזם ולבחון את שאר השיקולים הנוגעים לילד הספציפי כחלק ממכלול השיקולים. הוא מבקש לבדוק כל מקרה לגופו.

בפרקטיקה, אם אין מקרה קיצוני של אישה חולת נפש, מסוממת, או שירדה לזנות חלילה – החזקה תקפה. אך ישנם מקרים בהם דווקא האב יותר משקיע בחינוך הילדים שאינם זוכים לבדיקה מעמיקה וזה יוצר בעיה מסוימת.

אין ספק שביהמ"ש במקרה המתאים, של ילד בן 5 למשל, לאור אמירותיו של בן פורת – יינתן יותר משקל לדבריו וההלכה שקבעה דורנר תתעמעם.

גם בביה"ד הרבני וגם בביהמ"ש לענייני משפחה ממנים פקידת סעד המתרשמת מבני הזוג ולפעמים עושה ביקור בית כדי לקבוע את טובת הילד. היא מוסרת תסקיר לביהמ"ש בו מתוארת חוות הדעת שלה וההמלצות. 

ביהמ"ש או ביה"ד בד"כ מקבלים את ההמלצות אלא אם כן הן חורגות ממתחם הסבירות (היו מקרים בהם המלצות לא אומצו). ישנה גם בדיקה יותר מתקדמת שהיא "בדיקת מסוגלות הורית". אם יש צורך לעשות אותה, זה נעשה במכון פרטי וישנו צוות שלם של פסיכולוגים קליניים שבודקים זאת באופן יותר עמוק. בד"כ ביהמ"ש לא אוהב לעשות זאת במקום בדיקה של פקידת סעד, אלא בנוסף לה במידת הצורך. 

בג"צ מיכל דויד נ' ביה"ד הרבני בירושלים – בפס"ד זה קבע ביהמ"ש העליון, כי כל כובד המשקל עובר לחוות הדעת של מומחים לפני שעושים שימוש בחזקה. רק לעיתים נדירות אומנם יסטו מחוות הדעת.
בפס"ד פדידה אומר ביהמ"ש העליון כי חוות דעת בענייני קטינים היא כלי עזר בלבד ואילו ההכרעה מסורה בידי ביהמ"ש.
למה מתחלק תוכן ההמלצות?

ישנן שתי אפשרויות:

· משמורת להורה אחד והסדרי ראייה להורה השני, כאשר הסדרי הראייה יכולים להיות מצומצמים או רחבים. 

· משמורת משותפת – מי שתומך בכך גורס כי זהו מיקסום של ההורות של שני ההורים. בארה"ב ישנם הרבה תומכים בגישה זו משום שזו טובתו של הילד. השוללים אופציה זו אומרים שאין לילד יציבות וקביעות שאין לו בית עיקרי או מרכזי והוא לא יודע למי להיות נאמן יותר. בישראל, משמורת משותפת אינה כ"כ מקובלת ובתי המשפט אינם חסידים גדולים שלה. ההעדפה בארץ היא ברורה לאם ולא לאב (85% לפחות מהמקרים הם משמורת אם). אפילו שיש הסכם בין ההורים על משמורת משותפת, לא תמיד ביהמ"ש יכבד הסכם כזה.
התנאים לקיום משמורת משותפת מבחינת המחקרים המקצועיים והפסיקה?

· מסוגלות הורית טובה ושווה בין שני ההורים

· אפשרות לשיתוף פעולה בין ההורים ללא מריבות ותקשורת מלאה ביניהם – זהו תנאי בעייתי. לפעמים מסיבות טקטיות יוצרים מצב מכוון של חוסר שיתוף פעולה כדי שלא לעמוד בתנאי זה אם אחד מבני הזוג לא רוצה במשמורת משותפת.
· רדיוס מגורים קרוב של ההורים
לאחרונה ניתן פסק דין בביהמ"ש המחוזי בחיפה, שדן בסוגיית המשמורת המשותפת. ביהמ"ש אומר שיש ליתן משקל לרצונו של האב להיות שווה זכויות בגידול הילדים ובחינוכם בשל התמורות החברתיות. עיקרון השוויון שהועלה בפסיקה לכדי זכות יסוד מקרין גם על שאלת המשמורת. הנטייה והציפייה היא להרחיב ולקבוע במקרים רבים יותר כי תהיה משמורת משותפת – כאשר ישנם הסכמים וגישורים זה מאוד נפוץ.

אם המשמורת היא משותפת אז המזונות של האב כלפי הילד צריכים לרדת ב-25% מצורכי הילדים ולא מצורכי המדור. קיים חשש שבעלים יגידו שהם רוצים משמורת משותפת מסיבות אסטרטגיות כדי להקטין את גובה המזונות. ביהמ"ש המחוזי בירושלים אמר שיש לעמוד על המשמר בעניין זה.

סעיף 19 לחוק הכשרות:

19.
לא באו ההורים לידי הסכמה ביניהם בענין הנוגע לרכוש הקטין, רשאי כל אחד מהם לפנות לבית המשפט והוא יכריע בדבר. לא באו ההורים לידי הסכמה ביניהם בענין אחר הנתון לאפוטרופסותם, רשאים הם יחד לפנות לבית המשפט, ובית המשפט, אם לא עלה בידו להביאם לידי הסכמה ואם ראה שיש מקום להכריע בדבר, יכריע הוא בעצמו או יטיל את ההכרעה על מי שימצא לנכון.
הסעיף נותן סמכות לביהמ"ש להכריע בנושאים הנוגעים לאפוטרופסות (כמו הסדרי הראייה). פקידת הסעד יכולה להיות גם "בימ"ש" לצורך עניין זה. בנושאי חינוך ובריאות, ההורות היא שווה לחלוטין. 
רצון הילד
בעניין זה ישנה את אמנת האו"ם בדבר זכויות הילד אשר בתי המשפט מצטטים אותה. סעיף 12 לאמנה קובע כי מדינות החברות בה יבטיחו שהילד יביע את דעתו בחופשיות תוך מתן משקל ראוי לדעותיו בהתאם לגילו.
ע"ב סעיף זה קבעה הפסיקה שצריך להתחשב ברצונו של הילד. אין גיל ספציפי אך חתך פסקי הדין של מקרים אלה מביא למסקנה שמתחילים לשמוע דעותיהם של ילדים מגיל 9-10 ומעלה. באחד מפסקי הדין קובע ביהמ"ש העליון שרצונו של הקטין לא בהכרח מתיישב עם טובת הילד, שהינו מבחן העל. הרעיון הכללי בעניין זה הוא שביהמ"ש רוצה לוודא באמצעות גורמים מקצועיים שרצונו של הילד הוא רצון חופשי ואינו נובע מלחץ של ההורים.

שיעור מספר 15
התיקון לחוק יחסי ממון

ראינו שחוק יחסי ממון מייצר קשר בין הגירושים הכלכליים לבין הגירושין הדתיים. כשדיברנו על דיני הגירושין ואמרנו שהמטרה היא ליצור תחליף גירושין אזרחי, בעצם חוק יחסי ממון יצר את הקישור ביניהם. ראינו את הפיתרון והמצב שהיה בפסיקה – שאין חזקת שיתוף, חוק יחסי ממון נשאר על הנייר כי אדם שלא רוצה לשלם מזונות וליצור שיתוף לא נותן גט.

אך לאחר שלושים ומשהו שנה לאחרונה יצא התיקון לחוק יחסי ממון: רוב התיקון הוא בנושא ניתוק המטען שבין הגירושים הדתיים לכלכליים, אך ישנן עוד מספר נקודות לתיקון זה:

1. הקדמת מועד איזון המשאבים – המחוקק מקבל את מה שהשופטת שטרסברג הציעה בפס"ד קנובלר. המחוקק מאפשר מספר אלטרנטיבות להפעלת איזון המשאבים, בעצם מאפשר הפעלה מוקדמת של האיזון גם לפני הגירושין. סעיף 5א רבתי לחוק קבע באופן גס 3 מועדים:
· שנה שבתוכה חיו בני הזוג 9 חודשים בפירוד – שבתקופה רצופה של 12 חודשים, 9 חודשים מהם חיו בני הזוג בפירוד.
· שנה מאז שהוגשה תביעה ע"י בן זוג – לגירושין, פירוק שיתוף וכו'. 
· שביהמ"ש מגיע למסקנה שיש קרע ביחסים בין הצדדים – אין הגדרה של זמן באופציה זו.
לגבי שתי החלופות הראשונות אומר המחוקק שאם הייתה אלימות בין בני הזוג, לביהמ"ש ישנה אפשרות לקצר את התהליך. 

מהי האידיאולוגיה של התיקון?

המחוקק חזר בו מטעותו אך לא הלך עד הסוף בכל הנוגע לחזקת השיתוף. חזקת השיתוף עבדה במודל קנייני מיידי. לא היה צורך בזמנים – היה צריך להגיש בקשה לפירוק שיתוף. רצו לחזור למודל של גירושין כלכליים מיידיים אך המרצה דווקא תמך בעמדה שבסוף התקבלה.

אם היינו חוזרים למודל של חזקת השיתוף המיידית היינו חוזרים למצב שבו אם צד קם בבוקר ולא מתאים לו לחיות עם בן הזוג, הוא יוכל מעכשיו לעכשיו לדרוש את פירוק השיתוף. לעומת זאת, התקבל מודל מאוזן שמצד אחד משאיר את המפתח לצד שרוצה בגירושין: החוק מבטל את נושא הסחיטה ומצד שני זה לא קורה מהיום להיום ומתייחסים לפירוק שיתוף בין בני זוג לדבר יותר משמעותי.
על רקע זה שי דברים הדורשים פרשנות:

א. שתי החלופות הראשונות שהוצגו לעיל הן די נוקשות. אך כיצד מגדירים "קרע"?

בארצות אחרות כשדיברו על גירושין דיברו על "קרע בלתי ניתן לאיחוי". היו שפירשו זאת כך שעצם כך שצד רוצה להתגרש היא עובדה שיש קרע בין בני הזוג – זה הפך את הגירושין מגירושין באשמה לגירושין לפי דרישה. למרצה ישנה תחושה שעשויה להתפתח מגמה כזו גם בארץ. לטענתו מנקודת מבט ציבורית, כשמתחתנים ישנה מחויבות ארוכת טווח ושלא מפרקים נישואין באופן מיידי. באופן פטרנליסטי ניסיון החיים מראה שברגע שלאדם ישנה אופציה להתגרש, זה שנותנים לו זמן לחשוב זה חיובי. באנגליה חלק מהשופטים כדי לחסוך זמן עשו את הגירושין בהליך של תצהירים וזה לא מכבד את מוסד הנישואין.

2. יצירת נוסחת קשר בין ההליך בביהמ"ש להליך בביה"ד: בפס"ד יעקובי, אדון יעקובי הלך מצד אחד לביה"ד לתבוע שלום בית ומצד שני ביקש פירוק שיתוף. אחד מהדברים שהתיקון לחוק כולל הוא יצירת נוסחת קשר חוקית בהליך בין ביהמ"ש לבין ביה"ד. זה קורה בשתי דרכים שכל אחת תלויות בערכאה האחרת. יעקובי ניסה לנתק בין ההליכים הללו: בבימ"ש שלום ביקש פירוק שיתוף בבית המגורים ומצד שני שלום בית בביה"ד. לפי החוק החדש:
· רשאי בימ"ש למנוע מצד שהגיש תביעה לאיזון משאבים שלא לדון בתביעה שלו אם הוא סבור שמדובר בחוסר תום לב בעניין התרת הנישואין בביה"ד (אם חושש שבביה"ד מתקיים הליך הפוך המסכל גירושין). החוק מסמיך את ביהמ"ש להגיד לאותו יעקובי שלא ידון באיזון המשאבים שלו כל עוד הוא זה שמסכל את הגירושין. השאלה היא מה נחשב לחוסר תום לב? מה קורה אם מי שמתנגד לגירושין הוא הצד החלש בקשר? מה יגדירו כהתנגדות חוסר תום לב? ככל שהכלים יתפתחו ככה לא תהיה לגיטימציה להתנגד לגירושין. אי אפשר להגיד שתמיד הסרבן הוא האיש הרע. לפעמים אחד מבני הזוג צבר מוניטין אישי והשני מרוויח מכך. שחר טוען שחוק יחסי ממון ניסה לפתח כלים כדי לפתור בעיה זו וככל שאלה ימומשו לא תהיה לגיטימציה לצד חלש להתנגד לגירושין.
· ניתן להחתים את הצד הסרבן על כתב הסכמה להתגרש אם הוא רוצה איזון משאבים - החוק אומר שביהמ"ש רשאי לומר לאדם שאם הוא רוצה איזון משאבים הוא צריך לחתום על כתב הסכמה לגירושין. אך אם ביה"ד יכריז מלחמה על החוק, כתב ההסכמה הזה לא שווה כלום והגט יהיה לגט מעושה. אך החוק החדש דווקא אומר שמכיוון שאי אפשר להתערב לביה"ד בהלכה זה יהיה אינטרס של ביה"ד: כיום הם קשוחים בדיני הגירושין וזה יכול ליצור עיגון. אם הערכאות יעבדו באופן חכם ישנה אפשרות לא רק לפתור את בעיית היחסים הכלכליים. אך במקרה שבו האישה רצתה גם את האיזון וגם את הגט, זה לא יעזור לה לקבל את הגט: אם מדובר באישה שלא זקוקה לגט הדתי ככזה אלא רק את הכסף, החוק מצוין בשבילה. הנשים שעדיין בבעיה הן נשים דתיות או מסורתיות שמתכננות ללדת עוד ילדים שצריכות את הגט הדתי. עדיין הבעל שלה יכול לסחוט אותה. אם הבעל שלה הוא זה שרוצה את איזון המשאבים או פירוק השותפות הכלכלית, החוק ימנע זאת ממנו ויגיד שהוא לא נתן גט ולא שיתף פעולה ולכן לא יקבל איזון משאבים.  אך זה לא יעזור לאישה כאשר היא רוצה את הגט ובעלה פשוט לא מעוניין בגירושין.
· מה קורה לגבי המקרה הקלאסי כשהדירה שייכת לשני בני הזוג? כאן לכאורה ממשיכים לחול דיני פירוק השיתוף בנכסים עפ"י דיני הקניין. באופן פורמאלי החוק אינו חל על נכס הרשום ע"ש שני בני הזוג אלא על נכסים נפרדים. בימ"ש חכם לדעת ליפשיץ יצטרך לבצע אנלוגיה. לדעתו יש לבצע את אותו מהלך גם על רכוש משותף. אם כיום תוגש תביעה לפירוק שיתוף, בפועל ביהמ"ש יעשה אחד משניים: הפעולה הראשונה היא לאפשר את פירוק השיתוף. לעומת זאת יש שופטים שרוצים לעשות זאת כחלק אינטגראלי מפירוק כולל של היחסים. לדעת שחר לא צריך לתת פירוק שיתוף מיידי. (אם במבחן תהיה שאלה  לפיה אישה הקימה עסק על שמה ורוצה להתגרש אחרי שפרנסה את בעלה ולאחר שנה וחצי של פירוד הוא הגיש תביעה לאיזון משאבים – ת: חוק יחסי ממון חל ואם הנכס נבנה במהלך הנישואין הוא בר איזון אך לפי הסעיפים שבתיקון אם הבעל סירב להתגרש לא יוכל ליצור איזון משאבים. איך הייתה משתנה התשובה אם החברה רשומה מראש ע"ש שני הצדדים? ת: ברמה הפורמאלית מאחר שמדובר בשותפות קניינית ולא איזון משאבים עפ"י הדינים כל צד יכול באופן מיידי לדרוש פירוק שיתוף וללא קשר למה שקורה בביה"ד. בנוסף אפשר גם להגיד שיכול להיות שביהמ"ש בדרך של אנלוגיה אפשר להפעיל את הלוגיקה של התיקון גם על נכסים קנייניים.
· החוק קובע שצו איזון המשאבים לא יינתן במהלך השנה שלאחר הגשת התביעה. אך נניח שבזמן התביעה עדיין לא עברה שנה או עדיין אין קרע. מה לגבי התביעה? לא דנים בה, מוחקים אותה? לפי התיקון, במהלך השנה הזאת אסור לביהמ"ש לפסוק איזון משאבים. אך מצד שני גם לא דוחים את התביעה אלא מקפיאים אותה. במהלך ההקפאה, אם ביהמ"ש רוצה להזיז את ההליכים הוא רשאי לעשות זאת אך רק שלא לפסוק. יש לו מרווח זמן לשחק בתביעה, אפשר לקבוע דיון מקדמי רק בתום השנה או אפילו לפני כן. בפועל זה לא משהו שונה ממה שיש עם העומס בבתי המשפט כיום. לדעת המרצה הוא צריך לקבוע פגישה ראשונה כדי להתרשם מהצדדים. אם מדובר בזוג שיש להם ילדים, אפשר לחשוב על פתרונות שטובים עבור הילדים ולהתחיל לדון ברכוש לאחר מכן. כך גם לגבי זוגות שהם מבולבלים ולא בטוחים שהם בכלל רוצים להתגרש. אם מדובר בבני זוג כאלה כדאי למצות את ניסיון שלום הבית ולשלוח אותם לייעוץ. יש פה בעצם מתחם חשוב של "משחק" שביהמ"ש יכול לעשות במהלך השנה הזאת.
· מה קורה במקרה של שינוי כלכלי משמעותי במהלך השנה? האם נקודת הזמן הקובעת היא רטרואקטיבית מהגשת התביעה, אלא רק בנקודה בה ביהמ"ש פסק? ישנם מספר פסקי דין כמו חסל ואבנרי המעלים פתרונות שונים.
הקדמת מועד האיזון הוא הדבר המרכזי שהיה צריך התיקון לחוק לפתור ע"י ניתוק הקשר בין הגירושין הדתיים והגירושים הכלכליים. נקודות נוספות בחוק:

היקף הנכסים התלויים באיזון

המחוקק לא שינה הרבה בנקודה זו. חוק יחסי ממון "צילם" את חזקת השיתוף דור 2 – כולל פנסיה ונכסים עסקיים אך לא כולל ירושות, מתנות ונכסים מלפני הנישואין. המחוקק הוסיף בסעיף 5 בצורה מפורשת את הפנסיה אך לא ביטל את סעיף 5(א) לחוק המקורי שאמר שירושות מתנות ונכסים מלפני הנישואין לא כלולים. מה יקרה בפועל? 
כאן הסיפור מורכב. הפסיקה של דור 3 כן הכלילה את הנכסים האלה. אך בפס"ד אבו-רומי נאמר שאם עושים מהלך של שיתוף המבוסס על דין כללי, הוא יכול להיות עקרונית גם על נכס שהיה לפני הנישואין. שטרסברג אמרה שאם השיתוף הזה נוצר לא ניתן לבטלו רק בגלל שעושים איזון משאבים. שטרסברג כהן אמרה שזה לא המקרה שזה יהיה ונתנה כבוד לחוק: אם החוק אומר שאיזון המשאבים לא חל על נכסים כאלה לא ניתן להתעלם ממנו אך אם יש אינדיקציה פוזיטיבית לכך שהיה שיתוף אפשר לקבל זאת גם ללא הסכם פורמאלי לשיתוף.

בבתי משפט נמוכים, השופטים נעזרים באמירות אלה ואומרים שגם לאחר התיקון הלכת הדין הכללי קיימת משום שהיא נובעת מכוח דיני הקניין. ישנן שתי גישות כיום: הפעלת הדין הכללי אך במגבלות מאוד צרות ויש צורך בהוכחה פוזיטיבית לכוונת הצדדים. לעומת זאת, רובינשטיין אמר למשל שהשתנו העיתים וכיום ישנה רגישות גדולה מאוד לכוונת הצדדים. אך המחוקק קיבל החלטה לגיטימית שונה ממה שביהמ"ש עשה. השאלה היא עד כמה ביהמ"ש ייתן כבוד למחוקק – אם המחוקק לא הלך עם חזקת שיתוף דור 3 ונשאר עם דור 2 זה יימשך ככה, או שביהמ"ש ייתן לעצמו יותר כבוד ומשום שהתרגל לזלזל במחוקק יקבע כי חזקת השיתוף דור 3 תיכנס.

למבחן: כשיש בני זוג מלפני 74' או ידועים בציבור – מפעילים חזקת שיתוף: לגבי נכסים שהושגו במאמץ משותף בזמן הנישואים הולכים לפי דור 2. אם אלו נכסים מלפני הנישואים – דור 3. לעומת זאת אם מדובר על בנ"ז שהתחתנו לאחר 74', חל עליהם חוק יחסי ממון ויש לבדוק ראשית האם הגיע מועד הפקיעה של הנישואין (לא רק גירושין ומוות אלא גם אחת מהחלופות שלעיל). אם מדובר בין בני זוג שהגיעו לשלב האיזון מפעילים את איזון המשאבים ופועלים לפי חוק יחסי ממון ומוציאים מתנות, ירושות ונכסים מלפני הנישואין. אך אפשר יהיה לטעון לשיתוף מכוח הדין הכללי, גם בנכסים אלה ישנם בעצם 3 הסדרי שיתוף לפי הפסיקה:

· הלכת השיתוף

· איזון משאבים
· הדין הכללי – שאותו יפעילו גם לגבי נכסים מלפני הנישואין מתנות וירושות (הגישה המרחיבה של – רובינשטיין, המצמצמת – של שטרסברג כהן).
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בשיעור הקודם דנו בתיקון לחוק יחסי ממון ובעובדה שהתיקון לחוק מאפשר להקדים את מועד איזון המשאבים גם כאשר עדיין לא היו גירושין. החוק אבל לא שינה את ס' 5 לגבי היקף הנכסים הכלולים באיזון, הותיר אותנו עם דבר דומה לחזקת השיתוף בדור 2- פנסיות תיחשב בגדר הנכסים שיאוזנו, אך לא ייחשבו נכסים מלפני הנישואין, ירושות ומתנות. אך אמרנו שיכול להיות שביהמ"ש כן יאמר שנכסים מלפני הנישואין, ירושות ומתנות הם משותפים, וזאת עפ"י הדין הכללי.

כלומר, דרך העבודה שלנו תהיה בשני שלבים:
א. בנ"ז לפני 74' וידועים בציבור -  תופעל חזקת השיתוף; אם מדובר בנכס מלפני הנישואין/ירושות/מתנות - חזקת שיתוף דור 3 (תנאי כניסה: אורך חיים + אורח חיים תקין + נישואין ראשונים. יש רגישות לכוונת הצדדים), אם מדובר  בנכסים שאחרי הנישואין - חזקת השיתוף דור 2 (תנאי כניסה: מאמץ משותף + מגורים משותפים).
ב. בנ"ז אחרי 74'- אם התגרשו- להפעיל איזון משאבים; אם עוד לא התגרשו - לבדוק חלופות בהן חל איזון (מוות, קרע, 9 חודשים של פירוד מתוך שנה). בהנחה שחל האירוע המפקיע נעבוד בשני שלבים:

· איזון משאבים – נכסים של מאמץ משותף בפנים ונכסים שלא הם בחוץ.
· יש לבדוק את הנכסים עפ"י הדין הכללי – ויש שתי גישות: רובינשטיין המרחיב מול שטרסברג כהן המצמצמת.
הון אנושי וכושר השתכרות

זהו נושא שהתיקון לחוק נתן לו נופך מסוים.

יש פסק שנקרא O'brayen – הוא בוגר קולג' שמתחתן עם אחות בבי"ח. החלום שלו היה להיות רופא ושלה הוא להתחתן עם רופא. הם התחתנו. הוא התקבל ללימודי רפואה בקולג' מרוחק מביתם והמשפחה עוברת. הוא החל את לימודיו כרופא. בזמן זה הגברת עדיין עובדת כאחות ומפרנסת. הוא מסיים את לימודי הרפואה ומתחיל את ההתמחות (בשלב זה יש להם ילדים) והיא מצמצמת לחצי משרה את עבודתה כדי להיות עם הילדים. הוא מסיים את ההתמחות ושנה לפני סיומה הם מתגרשים.

איך יחלקו את הרכוש?

יש לחלק את הרכוש שנצבר במהלך הנישואין, אך למרבה הצער לא היה כזה. בארה"ב הלימודים יקרים וכאשר הוא למד את הרפואה לקח הלוואות כדי לממן את הלימודים. בשורה התחתונה, הגברת אובראיין הולכת לצאת מהנישואין בלי כלום. אך אדון אובראיין צבר נכס מסוים – תעודת רופא מומחה שעפ"י הערכה מציאותית תגרום לכך שהוא מרוויח 200,000 דולר בשנה במקום בו הוא עובד. הגברת אובראיין רק הפסידה. זהו מקרה מאוד טיפוסי.

בישראל זה דומה למקרה של איש הצבא שמתגרש לפני הפנסיה ולפני שהוא הולך לפוליטיקה או לעסקים.

ישנם כלכלנים שמנתחים שמקור ההון הקיים כיום לאנשים במעמד בינוני ומעלה הוא היכולת להרוויח בעיקר ולממן רמת חיים סבירה +. 

פתאום מבינים שכשמדברים על צדק ושוויון, הנכס המרכזי שהוא ההון האנושי אינו מחולק. היו 5-6 מקרים שהמקרים הללו הגיע לעליון ובתי המשפט המחוזיים דחו טענות אלה בכעס. יש פה משהו מוזר – כי אם הולכים על הרציונלים שבהם ניתחנו את חזקת השיתוף, הם רלוונטיים גם לגבי ההון האנושי (מדובר על דור 2 ודור 3):

הרציונאליים שאמרנו שקיימים לחזקת השיתוף ואף בענייננו - מדוע צריכה להיות חלוקה של ההון האנושי:
1. רציונאל המאמץ המשותף ורעיון הצדק - הרווחים הם כתוצאה ממאמץ משותף של בן הזוג, בלעדיה הוא לא היה יכול להרוויח ולפתח את הקריירה שלו - אם מכירים בפנסיה שעתידים לקבל, אז כך גם לגבי מוניטין שאמנם לא היה בר מימוש במהלך הנישואין אך כן אח"כ.
2. רציונאל של שוויון- אם יש כלל שטכנית מנוסח כשוויוני אך בפועל אינו כזה, אז יש לפעול בשוויון על מנת להפעילו. לימור וייצמן, חוקרת את התוצאות הכלכליות של הגירושין בקליפורניה, ומגלה שבעקבות הגירושין רמת החיים של הגברים עולה ואילו של הנשים יורדת. היא מגלה שזה נובע מכושר השתכרות שנובע מהון אנושי, אליהם לא מתייחסים בעת החלוקה של הרכוש המשותף, ולכן נוצרת התוצאה הלא שוויונית. שיטת משפט שתתעלם מההון האנושי מובילה לחוסר שוויון. 
3. הרציונאל היחידתי (הרציונאל של חזקת השיתוף דור 3)- המשפט רוצה לעודד אנשים להתנהג באופן לא אגואיסטי, בו ייקחו את טובת המשפחה כמכלול (דוג' חסכונות האישה והבעל ושבירתם לצורך קניית רכב). היינו רוצים במשפט, שאישה לפני שתסכים להצטרף לבעלה לנסיעה בחו"ל שם ירוויח כסף טוב, תחשוב על טובת המשפחה, הקרבה אישית שלה בתמורה לכך שכל המשפחה תרוויח יותר, התנהגות לא אגואיסטית, אך זאת בהנחה שלא תצא פראיירית אח"כ. בעת הנסיעה היא יצאה משוק העבודה, ואילו אחרי שהם מתגרשים היא לא נהנית מכושר ההשתכרות.
כאשר אנו לא מחלקים הון אנושי אנו מעודדים אנשים לא להתנהג בצורה יחידתית. 
בחו"ל זה גם מורכב. בניו יורק כן מחלקים את זה וגם בניו-זילנד, אך גם במדינות שלא מחלקים את זה ישנם מנגנונים משלימים של מזונות לאחר הגירושין. בישראל, לעומת זאת, אין מזונות אחרי פרידה וגם לא מחלקים הון אנושי. 

כשבודקים את הפסיקה מגלים שתי תשובות לא משכנעות אך ניתן לגרום להן להיות מתוחכמות והגיוניות יותר. מהם הטיעונים שהפסיקה המסורתית נתנה כדי לא לתת כושר השתכרות?
1. הנימוק הפורמאלי: תואר זה לא נכס. אם מסתכלים על הגדרה קניינית של נכס, נמצא שעבירות היא תכונה שיש בנכסים. תואר אינו ניתן להעברה. מאחר שבהגדרות המקובלות של קניין, קביעות בעבודה, רישיון או מוניטין אישי ותואר אינם סחירים אי אפשר להגדיר אותם כנכסים. אך זהו טיעון לא משכנע, משום שהשופט ברק לימד אותנו שהמילה בחוק אינה הדבר היחיד וישנה פרשנות תכליתית – יש לפרשו עפ"י התכלית הספציפית. התכליות שעומדות מאחורי חוק יחסי ממון וחזקת השיתוף אומרות שאם יש תועלת כלכלית שהופקה במאמץ משותף היא צריכה להתחלק בין שני הצדדים. אם מוניטין אישי הופק באמצעות מאמץ משותף, רציונל זה מתקיים גם פה. לכן טיעון זה נראה פורמליסטי ולא חזק.
2. כושר השתכרות הוא דבר ספקולטיבי - גם טיעון זה חלש. משום שאפשר להעריך כושר השתכרות (זה נעשה מדי יום בדיני הנזיקין!). איך אפשר לומר שרק בגלל קושי הערכה ושומה מוותרים על הזכות של האישה?!
שתי הבעיות המרכזיות והמהותיות בחלוקה קניינית של כושר ההשתכרות וההתמודדות עמן

לדעת המרצה אלו בעיות חשובות. נציג אותן, את מגוון הפתרונות המוצעים (שאינם מושלמים) ונראה שהם יחשפו את הבעיה ויראו כי היא יותר מורכבת:

1. בעיית חישוב – מורכבת יותר מאשר בדיני הנזיקין. אם נחזור לפס"ד אובראיין שהיה הפס"ד הראשון שבו חילקו כושר השתכרות בנכס: אובראיין התחתן כשהוא בוגר קולג' והתגרש כמנתח. ביהמ"ש אמר שאם היה נשאר בוגר קולג', צריך לבדוק סטטיסטית כמה מרוויח בוגר קולג' ממוצע מסדר דומה, הכנסתו השנתית מגיל 30 עד הפנסיה מול כמה הכנסה של מנתח עם הכשרתו של אובראיין עד הפנסיה ולהפחית את הסכום. מדובר בסכום ענק. יש לחלקו לשניים, להוציא מקדם מסוים ונוצר לבעל חוב. זוהי שערורייתית נגד מתן גט. ? אדון אובראיין יאמר שאין זה הוגן, לא מגיע לה את כל המשכורת שלו, את כל התוספת לכושר ההשתכרות, שהרי לא כל בוגר קולג' מסוגל ללמוד רפואה ולסיים התמחות, לכן אמנם באופן טכני היה בוגר קולג' כשהתחתן, אך כישוריו כרופא מנתח היו שם עוד קודם לנישואין, ללא כישוריו לא יכול היה להגיע לאן שהגיע, לא ניתן לייחס את כל מה שהשיג לתקופת הנישואין! לפי השיטה הטכנית של פס"ד אובראיין (הפחתה כמה הרוויח לעומת כמה היה מרוויח), אם צברו תואר במהלך הנישואין הוא מוסיף ממוצע דרמטי לכושר ההשתכרות, ובעצם גלומה בזה הנחה שלא היה לו כושר לפני הנישואין. ניסיון לפתרון: "דיני נזיקין מתוחכמים": שיטה טכנית קרה תיצור בעייתיות. חלק מהביקורת של שחר אומרת שהנוסחה היא בעייתית ואפשר למצוא נוסחה אחרת. מה שאפשר היה להציע זה שנוסחת החישוב תיקח כמה ממוצע הרווחים של סטודנט פעיל לרפואה בין שנות ה-40-70 לחייו ולא סתם של בוגר קולג' (כי הפוטציאל ללימודי רפואה היה אצלו עוד לפני שהתחתן...), אח"כ צריך לבדוק את המשכורת הממוצעת של מנתח באותו טווח גילאים וביניהם להפחית. זוהי נוסחה טובה ומדויקת יותר כדי לגלות את התוספת. הנוסחה יותר מדויקת והסכום יהיה קטן משמעותית. אפשר לפתור זאת בשימוש מושכל של נוסחאות בדיני הנזיקין. אם לוקחים משתנים שלוקחים בחשבון את פוטנציאל ההשתכרות, זה מדויק יותר אך לא תמיד יהיה קל, משום שיש מקרים שבהם יש לקחת בחשבון שיקולים ערכיים. זוהי בעיית הפוטנציאל המתגלה:  במקרים של כישרון ייחודי שנחשף במהלך הנישואין – אומנם הפריצה היא במהלך הנישואין אך הכישרון היה קיים כבר לפני. זה יוצר בעייתיות: מצד אחד לא יהיה הוגן לייחס את הכישרון שנתגלה רק לנישואים ומצד שני לא יהיה הוגן להשאיר את האישה בלי כלום לאחר שויתרה על מימוש עצמי על מנת לאפשר לגבר שלה להצליח ולפרוץ קדימה. נוסחה של כמה סטודנט לאומנות היה מרוויח לעומתו, תפגע בו אנושות.
לסיכום, נושא החישוב הוא מורכב מאוד: במקרה הסטנדרטי חישוב מדויק של דיני הנזיקין ייתן קירוב מדויק, אך זה טוב במקרים בהם הנתונים היו טובים פחות או יותר מראש. אך במקרים של כישרונות ייחודיים/פוטנציאל מתגלה, זה יוצר בעייתיות, פוגע בגבר (כאשר פוסקים יותר מדי לאישה) או באישה (אם לא נחשיב זאת), ולכן יש למצוא פיתרון אחר, כגון הסכמה בין הצדדים, יש לעשות פשרה בין שתי הטכניקות שכן לא ניתן להכניס זאת לנוסחה. 

"רכיב המאמץ המתמשך" – גם מעורר בעיה, מאחר שהבעל לרוב ממשיך לעבוד בעבודתו (נניח לצייר ציורים וכד'), ולכן צריך לקבל שכר עבור מאמצו שלו לאחר הגירושין. ולכן, עלינו להפחית גם את מקדם המאמץ המתמשך 
טכניקת החישוב בגדול: צריך לקחת את פוטנציאל ההשתכרות בצורה החכמה שלו בגירושין, את הפוטנציאל בנישואין, לחלקו בשניים ולהוריד את רכיב המאמץ המתמשך. 
2. בעיית מימוש – נניח שהסכום שנוסף לכושר ההשתכרות הוא 30,000 דולר לשנה והסכום עד הפנסיה הוא 900,000 דולר. אחרי שמחלקים ב-2 זה 450,000 דולר. אבל אם האדם בחובות הוא אינו יכול לשלם את זה. אם זה היה מניות או בית אפשר היה למכור אותם מיידית ולחלק את זה לחצי. שונים הדברים לגבי כושר ההשתכרות: מאחר שלא ניתן למכור את כושר ההשתכרות, אמר אובראיין שעקרונית הוא חייב לשלם את הסכום אך אין לו מספיק כסף כדי לשלמו. זהו נכס מופשט שאינו קיים.  כדי לפתור את הבעיה הזו ניתן לנקוט בשתי טכניקות של תשלומים עיתיים, שיוצרות בעיות אף הן:
1. תשלומים עיתיים מוגדרים מראש - הדרך שאומצה ברוב הפס"דים במדינת ניו-יורק.  זוהי דרך אנליטית שיוצרת קושי רב. בדרך זו מחשבים את הפוטנציאל לפי הנוסחה. פורסים את זה כמו לתשלומי משכנתא. אך ברגע שזה נקבע, זה לא כמו במזונות שבהם זה משתנה ומותאם למשכורת, כאן זה על בסיס של סכום קבוע ללא שינוי. זוהי תפיסה אנליטית בעייתית שאומרת שזה כמו משכנתא או תשלומי אג"ח: קובעים במהלך הגירושין חוב שנשאר קבוע מראש. זה יוצר שתי בעיות:
· בעיית "הלוזר" – כשמדברים על משכורת ממוצעת יכול להיות שאדם ירוויח פחות מתישהו. בנזיקין, ישנה חברת ביטוח שמשלמת לכל מיני אנשים פעם פחות ופעם יותר וזה מתקזז. אך בדיני המשפחה, רק הבעל משלם ויכול מאוד להיות שהוא ירוויח מתחת לממוצע. מאחר ומדובר במשלם יחיד ומאחר והסטטיסטיקה אומרת שיש אנשים שאף מקבלים הרבה פחות מהממוצע, אם מתייחסים לכושר ההשתכרות כחוב קבוע מראש, אותם אנשים לא יוכלו לשלם. 

· בעיית "דורון שפר" – שחקן כדורסל שהתגרש כששיחק יכול היה להרוויח 400,000 דולר. אך שנה אחרי כן הוא החליט לנסוע להודו ולשנות את חייו. זהו נתון שאומר שאי אפשר להתייחס לכושר השתכרות כנתון קבוע, כי זה מחייב את הבעל לעבוד. אי אפשר להכריח בנאדם לעבוד. 

2. חלוקת הכנסות בפועל – לפי פתרון זה, ביהמ"ש לא יגיד לשלם כל שנה סכום קבוע, אלא יקבע אחוז מהמשכורת שאותו צריך להמשיך לשלם. אם הפערים בכושר ההשתכרות יהיו ברורים, צריך להגיש דו"ח שנתי והפערים במשכורת יתחלקו בצורה מסוימת. זוהי שיטה שפותרת את הבעיות שהוצגו לעיל (הלוזר ובעיית מי שלא עובד). אך היא מעוררת כמה בעיות מהותיות: שיטה זו לא מאפשרת לבנה"ז באופן מהותי להתגרש זה מזה. הם לא נפרדים משום שהם תלויים כלכלית אחד בשני לאורך זמן. בשביל מה בכלל הם רצו להתגרש? מה שהוא רוצה מהמשפט זה את הניתוק הכלכלי וגם את זה לוקחים ממנו. בעיה נוספת היא שזה פותח פתח למצב של שינוי כיוון מקצועי. אם לאחר הגירושין הוא מצליח בצורה דרמטית לאחר ששינה כיוון. זה יכול להוכיח כי האישה דווקא הייתה נטל בעברו של אותו אדם וכאשר עכשיו הוא קם בבוקר לבד הוא מצליח יותר. כיצד אפשר לבודד את אותו חלק שהוא ההתפתחות הטבעית של המשכורת לבין החלק האחר? בידוד הכנסות בפועל לאורך השנים ייצור מערכת מסורבלת שלא תיתן לבני הזוג להיפרד ממש.
הדילמה העמוקה: מצד אחד בהתעלמות מכושר ההשתכרות כל הדיבורים על המשפחה כיחיד, צדק ושוויון אינם מתממשים. מצד שני המימוש המעשי של החלוקה הזאת יכולה לגרום לבעיות בלתי נסבלות. לדעת המרצה אין פתרון אידיאלי אך ישנם כיווני מחשבה:

זה מראה שמדובר לא בנכס רגיל ויש לפתח דרכים מסוימות שבהן הם יחולקו. אולי יש להשאיר את זה כסעד שיינתן רק במקרים קלאסיים מובהקים שבהם נוצר במהלך הנישואין פער בכושר ההשתכרות כתוצאה מחלוקת מטלות לא שוויוניות, ולא בכל מקרה. כיצד?

זה תלוי סיטואציה. למשל, במקרים בהם ישנם ילדים קטנים מתחת לגיל 18, בפועל מזונות ילדים ניתנים פורמאלית מהכיס של הלא משמורן לכיס בן הזוג המשמורן ובאמצעות חישוב הכנסות ההורים וכפוף לשינוי נסיבות. בשורה התחתונה כשיש בני זוג שיש להם עדיין ילדים קטנים עד שיהיו בני 21 מנגנונים כאלה יכולים להיות דרך מזונות ילדים.

שיטות מוצעות:

א. במקרים שבהם הילדים בוגרים יש לשאוף ללכת לכיוון של תשלומים עיתיים, אך יש ליצור מנגנון שכפוף לשינוי נסיבות במקרה קיצוני: אם יתברר שהבעל שינה עבודה או שבפועל מרוויח 30% פחות מסכומי הבסיס לחישוב הסכום, אז פסק הדין לא יהיה סופי וביהמ"ש יחשב זאת מחדש. אך יש פה משהו שפוגע בבן הזוג הביתי משום שאם הבעל ירוויח יותר אז זה ההסדר לא ייפתח. הוא ייפתח רק במקרה של מצב חירום של ירידה משמעותית בהכנסות או הפסקת עבודה. בניגוד לכלל של דיני קניין של "גומרים הולכים" יתאימו את צפי ההשתכרות.
ב. המודל האקוויטבילי (סייג: מתאים לבני זוג אמידים שיש להם מספיק כסף ושיש מקצוע יציב ולא ספקולטיבי) – אם יש בני זוג שמתגרשים לא מייד אחרי קבלת התואר, וצברו בינתיים נכסים בשווי מיליון. נניח שהבעל מרוויח עד הפנסיה 800,000 ₪. יש לחלק את הנכסים וכושר ההשתכרות. כדי לתת לבני הזוג אפשרות להתגרש, לא יחלקו את זה קניינית אלא יקחו מקדם סיכון: במקום לחלק את הנכסים חצי-חצי, האישה תקבל 750,000 (250,000+500,000) ואז "גומרים-הולכים". זוהי נוסחה פרקטית שתאפשר לאנשים להתגרש ולהיפרד ממש זה מזה ללא תלות עתידית ביניהם. זה אינו פיתרון אלגנטי משום שאלו סכומים שרירותיים, אבל הוא מאוד פרקטי: לוותר על דיוק כדי לתת לכל אדם ללכת לדרכו. 

שיעור מספר 17 
דיברנו על חלוקת כושר השתכרות. הצגנו עמדה של ביהמ"ש עד לפני שנה שמסרבת בתוקף להכיר בכושר השתכרות כנכס בר איזון. אך בפועל המצב השתנה. שחר מספר שכתב מאמר על חזקת השיתוף והציג את הבעיה שלא מחלקים את כושר ההשתכרות. היו שהתנגדו למאמרו וטענו שהרחיק לכת והיו שקיבלו זאת. שופט בבימ"ש למשפחה קיבל את המאמר וקבע שאם הצדדים מחויבים לשיתוף עליהם לחלק את ההון האנושי כתשלום עיתי קבוע בפריסת תשלומים. פס"ד הגיע לעליון ובפס"ד פלונית נ' אלמונית (הון אנושי) הש' ריבלין מאמץ את הרעיון של המאמר. מדובר בבני זוג לפני 74' וחלה עליהם חזקת השיתוף. לכאורה מדובר בפס"ד מהפכני כי אם קובעים שהון אנושי הוא נכס אז בכל מקרה ביהמ"ש צריך לכמת את התוספת של ההון האנושי ולחלק בין הצדדים. ביהמ"ש לא מסביר איך מחשבים את זה בפועל. אלא אומר שיש להפחית את התוספת לכושר השתכרות ועדיף תשלום חד פעמי על פני תשלום עיתי. במקרה זה היה מדובר באדם שבמהלך הנישואין היה סטודנט לראיית חשבון אחרי שהפך לרואה חשבון, לאחר 26 שנות נישואין יש לו משרד פרטי עם מחזור שנתי של 700 אלף ₪. לאחר הגירושין נותרו עוד 14 שנים בערך לעבוד. ביהמ"ש פסק כושר השתכרות של סכום זעום מאוד של 200,000 ₪ בלבד! ברמה הפורמאלית ביהמ"ש אמר שזה נכס אבל לא דיבר על המודלים של נזיקין וכו' ונתן סכום עלוב במיוחד. אך פסקו לאישה תשלום חד פעמי של 200 אלף ₪ בלבד!.
מצד אחד ביהמ"ש הלך עד הסוף עם הרעיון שכושר השתכרות הוא נכס (ואפילו לא הראה את הבעייתיות כפי שליפשיץ הראה לנו), מצד שני הוא לא נתן כלי עבודה (כמו שליפשיץ נתן לנו), וברמה התוצאתית נתן סכום מאוד עלוב!
ריבלין אומר שיש בעיות של אוטונומיה אישית והון אישי משותף ולכן קובע שמדובר בנכס לכל דבר אבל יודע שאם יקבע סכום גבוה הם יישארו בקשר בו הם לא רוצים. לכן ריבלין זרק סכום מאוד נמוך שהוא פחות מחצי. ריבלין פסק מקדם סיכון נמוך מאוד כדי לנתק את היחסים אחת ולתמיד בלי לקחת סיכון על עתידו הכלכלי של הבעל.

בתיקון לחוק יחסי ממון הנושא המרכזי היה הקדמת מועד האיזון ובנוסף התייחסו למה לעשות עם כושר השתכרות. גיאוגרפית ניתן להכניס כושר השתכרות בשני מקומות: ניתן היה להכניס לס' 5 כי שם מוגדרים נכסים ברי איזון. ההצעה שעמדה לפני המחוקק היה להכניס את כושר ההשתכרות והון אנושי במפורש לס' 5 כיישום פס"ד של ריבלין בפלונית. לפי ס' 5 עושים טבלה של הנכסים ומחלקים בין הצדדים. הטבלה של הנכסים ברי האיזון מאוד נוקשה, לתוך טבלה שכזו לא ניתן להכניס מקדמי סיכון, כלל של שינוי נסיבות, או מצבים בהם לא כדאי להתעסק כלל עם עניין ההון האנושי (בעיות חישוב קשות והעניין הספקולטיבי). אם היינו מכניסים את ההון האנושי לסעיף 5 היה מדובר בנכס קנייני לכל דבר.

5. הזכות לאיזון בפקיעת הנישואין


(א)
עם התרת הנישואין או עם פקיעת הנישואין עקב מותו של בן זוג (בחוק זה – פקיעת הנישואין) זכאי כל אחד מבני הזוג למחצית שוויים של כלל נכסי בני הזוג, למעט –
(1)
נכסים שהיו להם ערב הנישואין או שקיבלו במתנה או בירושה בתקופת הנישואין;
(2)
גימלה המשתלמת לאחד מבני הזוג על-ידי המוסד לביטוח לאומי, או גימלה או פיצוי שנפסקו או המגיעים על פי חיקוק לאחד מבני-הזוג בשל נזק גוף, או מוות;
(3)
נכסים שבני הזוג הסכימו בכתב ששוויים לא יאוזן ביניהם.


(ב)
בפקיעת הנישואין עקב מותו של בן זוג יבואו, לענין הזכות, לאיזון המשאבים, יורשיו במקומו.


(ג)
בסעיף זה, "כלל נכסי בני הזוג" – לרבות זכויות עתידיות לפנסיה, פיצויי פרישה, קרנות השתלמות, קופות תגמולים וחסכונות.
בשל כך פנה המחוקק לסעיף 8. ס' 8 היה קיים בחוק קודם התיקון לפיו יש סמכות לביהמ"ש בין היתר לסטות מחלוקה שוויונית. בנוסח הקודם המחוקק לא הסביר מדוע אלא אמר "אם ביהמ"ש רואה לנכון". כבר קודם התיקון התעוררה השאלה איך להשתמש בסעיף והיו ניואנסים שונים וביה"ד הרבני הכניס לס' 8 את שיקולי האשמה במיוחד אם האישה בוגדת לא נתן לאישה חצי וביהמ"ש העליון לאחרונה אמר שלא ניתן להתחשב באשמה במסגרת ס' 8. טענה נוספת שעלתה היא צורך של אחד הצדדים. אבל גם היא נדחתה.

התיקון לחוק יחסי ממון התייחס לנושא הפערים בכושר השתכרות וקבע שביהמ"ש רשאי לסטות בחלוקה שוויונית בין הצדדים במקרה של פערים בכושר ההשתכרות בין הצדדים. כלומר המחוקק לא קבע כושר השתכרות בס' 5 אלא בסעיף 8 כפרמטר לסטייה מחלוקה שוויונית של חצי-חצי.  

במקרה של בני זוג שיש להם יותר נכסים ממשיים מתוספת לכושר השתכרות ס' 8 יוליך לתוצאה של ס' 5. לדוג' בני זוג התחתנו ואין להם כלום ובגירושין יש דירה של מיליון ₪ ע"ש הבעל. בטבלה בעל יש לו מיליון ולאישה אפס. בנוסף, הבעל צבר כושר השתכרות בשווי של 600,000 ₪. לפי ס' 5 וחזקת שיתוף היינו מוסיפים לבעל מיליון ו-600,000 והיה צריך להעביר לאישה 800,000 ₪. לפי ס' 8 אם ביהמ"ש רוצה הוא יגיע לאותה תוצאה כי לבעל יש מיליון ולאישה אפס הוא צריך להעביר לה רק חצי אבל ביהמ"ש רשאי לסטות ולתת לה יותר למשל 800,000. 

כאשר יש יותר נכסים מממשיים מכושר השתכרות התיקון לא שולל שום דבר משניתן לעשות קודם אבל הוא לא מחייב את ביהמ"ש לעשות זאת. כלומר התיקון נתן להם לעשות מה שהם עשו אבל זה תלוי בהם כי ס' 8 הוא אופציה לעומת ס' 5 שהוא חובה על ביהמ"ש. 

8.סמכויות מיוחדות

ראה בית המשפט או בית הדין נסיבות מיוחדות המצדיקות זאת, רשאי הוא, לבקשת אחד מבני הזוג – אם לא נפסק בדבר יחסי הממון בפסק דין להתרת נישואין – לעשות אחת או יותר מאלה במסגרת איזון המשאבים:
(1)
לקבוע נכסים נוספים על המפורטים בסעיף 5 ששוויים לא יאוזן בין בני הזוג;
(2)
לקבוע שאיזון שווי הנכסים, כולם או מקצתם, לא יהיה מחצה על מחצה, אלא לפי יחס אחר שיקבע בהתחשב, בין השאר, בנכסים עתידיים, לרבות בכושר ההשתכרות של כל אחד מבני הזוג;
(3)
לקבוע שאיזון שווי הנכסים, כולם או מקצתם, לא יהיה לפי שוויים במועד איזון המשאבים, אלא לפי שוויים במועד מוקדם יותר שיקבע;
(4)
לקבוע שאיזון המשאבים לא יתייחס לנכסים שהיו לבני הזוג במועד איזון המשאבים אלא לנכסים שהיו להם במועד מוקדם יותר שיקבע.

באופן אישי שחר חושב שנכון לקבוע זאת בס' 8 כי הוא נותן מתחם תמרון לביהמ"ש להכניס מקדם סיכון ותשלום עיתי. המחוקק לא הכניס את כושר ההשתכרות למסלול הישיר בסעיף 5, אלא הכניס אותו כפרמטר לסטייה מחלוקה שוויונית דרך ס' 8.
בעיה משפטית חשובה יכולה להיות במקרה שדומה לסיפור של אדון אובריין המנתח שהוא מתגרש והנכסים הממשיים שצברו הם אפס ולכן בטבלה לבעל ולאישה יש אפס. אבל יש לו כושר השתכרות של מיליון ₪. אם היינו הולכים לפי ס' 5 האישה הייתה מקבלת חצי מיליון. אבל בפרוש טכני של ס' 8 לא ניתן לסטות לחלוטין מחלוקה שוויונית ואז לא היינו מחלקים את המיליון בין הצדדים.
ליפשיץ סובר שהמחוקק לא אמר שהון אנושי הוא איננו נכס, שהרי רשום "נכסים עתידיים, לרבות בכושר ההשתכרות". החוק רצה לתת לביהמ"ש שק"ד, ולכן ליפשיץ סובר שניתן לחלק את ההון האנושי גם תחת ס' 5. זוהי פרשנות שאינה פשוטה, אך הוא חושב שגם במקרים הללו ניתן לחלק הון אנושי. 
כיצד בפועל נפתור שאלה במבחן שמדברת על חוק יחסי ממון וכושר השתכרות:

1. בשלב הראשון עלינו להגיע לסכום ע"י טכניקת חישוב חכמה- לא סכום עצום, אלא הכנסת משתנים  בהתאם לאופי הצדדים (למשל סטודנט שהתקבל למשפטים עוד לפני הנישואין). כבר בכניסה יש להכניס את ממוצע הרווחים העתידי של סטודנט למשפטים מול ממוצע רווחים עתידיים של בוגר משפטים (ע"י התחשבו בסטודנטים למשפטים בלבד אנו מצמצמים את הסכום- פערים מבין כלל הסטודנטים). בשלב הראשון פועלים לפי טכניקה זו, כמה שווה כושר ההשתכרות לפי נתונים שנקבל, כאשר צריך לדון בהתלבטויות שדיברנו עליהם: כגון חשיפת כישרון במהלך הקשר.
2. כיצד מממשים את הסכום אליו הגענו? חוק יחסי ממון פותח פתח למגוון האופציות שראינו:
1. תשלום עיתי קבוע דרך כניסה לס' 8 - להכניס לטבלה את הסכום שהגענו אליו בחישוב (לחלקו חצי חצי).
2. לקחת את הסכום אליו הגענו, להוריד ממנו מקדם סיכון ואז להכניסו לטבלה. ליפשיץ תומך באופציה זו בשני תנאים:
· רמת הסיכון היא לא גבוהה – הבעל לא עובד הייטק, אלא יש לו מקום עבודה יציב
· יש מספיק סכום ממשי לחלק, נצבר הרבה כסף אמיתי, וגם אם טעינו לא נשאיר את הבעל בלי כלום.

3. מצד שני, במצבים כמו שבפס"ד אובראיין נפעיל את ס' 8 בצורה אחרת: חילוק נכסים בצורה פשוטה (חצי חצי) + חלוקת כושר ההשתכרות באופציה של תשלום עיתי בשינוי נסיבות או באופציה של חלוקת רווחים (אחוזים). 
כך שקודם כל מחלקים חצי חצי לפי ס' 5- זאת ברירת המחדל. אם יש נסיבות מיוחדות (כמו פערים גדולים בכושר השתכרות) או להתחשבות, נלך לס' 8. יש כאן שתי אפשרויות לפירוש של ס'  8-

1. ניתן לחלק את ההון האנושי רק אם יש נכסים פיזיים שניתן לחלק. אם אין, אין אפשרות לחלק הון אנושי. פרשנות מאוד פורמליסטית.

2. ניתן לחלק הון אנושי גם אם יש מעט או אין בכלל נכסים פיזיים. פרשנות מרחיבה יותר. 
עד כה דיברנו על תוספת לכושר השתכרות. אבל יש מצבים בהם יש הפסדים בלי תוספת:

* פיצוי הפסדי הקריירה - נחשוב על מצב של גבר מבוסס אשר פיתח את כושר ההשתכרות המתחתן עם אישה צעירה שעדיין לא פיתחה את כושר ההשתכרות שלה. (פס"ד מרווין: הוא שחקן ידוע, היא סטודנטית למשפטים שפורשת לאחר הפצרותיו, לאחר 8 שנים של חיים יחד הם נפרדים). בפס"ד מרווין נניח שהם נשואים. בתקופת הנישואין כושר ההשתכרות שלו לא עלה וכבר הוא קיבל משכורת גבוהה ולכן זה לא יעזור לבן הזוג הביתי שהפסיד את הקריירה שלו. 

ברם שחר אומר שהטענה צריכה להיות שבהחלטה משותפת של הצדדים שהתאימה לשניהם שהיא תגור אתו ותתלווה אליו ותגדל את הילדים. כתוצאה מההחלטה נגרם נזק והקריירה שלה נפגמה כי היא לא המשיכה ללמוד. יש לגזור מכניזם של פיצוי על הפסדי קריירה.

בתוספת של כושר ההשתכרות אנחנו מתמקדים בבן הזוג החיצוני וכמה הוא הרוויח. בהפסד של הקריירה מתמקדים בהפסד של בן הזוג הביתי. 

במדינות בעולם מנסים לפצות על הפסדי קריירה ובמונחים כלכליים זה דומה לעסקת חוזה ביטוח. מישהו השקיע במניות ולכן זכאי לחצי מהרווחים. בפיצוי הפסדי קריירה אומרים שמישהו נהנה מהרווחים ובגירושין הצדדים לא שותפים אבל הוא יקבל רשת ביטחון של פיצוי על הפסדי קריירה (ולא שותפות). בארה"ב לקחו את המודל של נתינת פיצוי על הפסדי קריירה. שחר מבקש לטעון שבמקרים בהם ההון האנושי לא צמח יש לגבות זאת במנגנון של פיצוי על הפסדי קריירה אחרת התוצאה תהיה קשה. פס"ד במחוזי בחיפה הלך בכיוון זה ושחר מאמץ את התפיסה הזו  של להכיר מגוון כלים ולהתאימם בכל מקרה.

* מזונות לאחר הגירושין - ליפשיץ טוען כי במרבית המקרים חלוקת כושר השתכרות ופיצוי הפסדי קריירה מגלמים בתוכם את המזונות לאחר הגירושין, ולכן מתייתר הצורך בהם. אך קיימים מקרים אחרים בהם נזקק למזונות לאחר הגירושים:

נתאר מצב של בני זוג בו הבעל הוא מאוד עשיר, ולכן האישה יושבת בבית, היא לא עובדת אך גם לא ניתן להוכיח כי ויתרה על קריירה מסוימת, כ"כ היא התרגלה לרמת חיים גבוהה. נניח ולא הייתה תוספת לכושר ההשתכרות של הבעל במהלך נישואיהם. פס"ד פלולי למשל: האישה גידלה 6 ילדים, לא עבדה, בגיל 60 הבעל רוצה זוגיות שנייה, האם נאמר לאישה בגיל 60  לצאת לעבוד? 

המשפט העברי היה פותר זאת כך שלא היה נותן לזוג כזה להתגרש (חרם דרבנו גרשום), כך שתמשיך לקבל מוזנות, הכלל הוא "עולה עמו ואינה יורדת". מבחינה אזרחית אנו לא יכולים להזדהות עם מצב בו לא מאפשרים לבן הזוג להתגרש, אך אם נחשוב מבחינה כלכלית, האם יהיה זה הוגן לומר לאישה כי כעת היא צריכה לפרנס עצמה לבד/לצאת ללא כלום מהקשר? היא התרגלה לרמת חיים מסוימת, אז האם זה הוגן שבאופן חד צדדי, האישה תסבול? 

לפי ליפשיץ אלו מקרים בהם יש לנתק את הגירושין מהמזונות. במשפט העברי כדי שאישה תקבל את המזונות היא צריכה להיות סרבנית גט. מודל של מזונות לאחר הגירושין ינטרל את האישה מהצורך להיות סרבנית גט, יאפשר לצדדים להתגרש. 
אמנם לא יהיה פירוד מוחלט, אך לאחר שנים רבות של קשר, לא צריך לאפשר פירוד מוחלט (clean break).
לסיכום, במקרה שמדובר בפערי השתכרות בין הצדדים ניתן להשתמש שאחת מהטכניקות הבאות:

1. חלוקה קניינית פשוטה- ס' 5 לחוק יחסי ממון, חלוקה טכנית לפי הטבלה.

2. חלוקה אקוויטבילית - נתינת משקל קנייני לכושר ההשתכרות (נחלקו), אך כן יש גמישות: שינוי נסיבות, הפעלת שק"ד. גישה שמתחילה כמו הגישה הקניינית, בודקת כמה היה כושר ההשתכרות, אך יש בה מתחמים של שק"ד ולא הוספה אוטומטית לטבלה: יכולה לומר שמכניסה סכום יותר קטן בשל מקדם סיכון. כמו כן, יכולה לתת מקדם עיתי עם הכפפה לשינוי נסיבות. 
3. פיצוי על הפסדי קריירה- תוכל להיבנות על דיני החוזים או ע"ע ולא במשפט, וכן יכולה להיבנות על ס' 8 (לפי ליפשיץ)- ניתן להתחשב בכושר ההשתכרות. כאן לא נסתכל על מה שנוסף לבן הזוג החיצוני במהלך הקשר, אלא נחשוב על ההפסד של בן הזוג הביתי- אלה הם מעין פיצויי הסתמכות במובן הרחב (מה היה קורה לו לא היה נכרת חוזה, קרי בנה"ז לא היו מתחתנים כלל, כמה למשל לידיה הייתה מרוויחה אילו לא הייתה עוברת איתו). בארה"ב זנחו לחלוטין את הפיצויים בגין תוספת כושר ההשתכרות אלא הלכו רק לפי הפסדי קריירה. בארץ, מאחר שנותנים פיצוי תוספת כושר השתכרות, לא הגיוני לתת את שניהם כי זה כפל.

4. מזונות אזרחיים- כרגע, טכניקה זו פתוחה פורמאלית במשפט רק בפני מי שהתחתן בנישואים אזרחיים, ליפשיץ מעריך כי עד מהרה תהיה הטכניקה פתוחה גם בפני בנ"ז שהתחתנו ברבנות. המזונות נותנים רשת ביטחון לבן הזוג התלוי. יש כל מיני דרגות של מזונות, מזונות של צורך הם בדרגה הנמוכה ביותר.

ליפשיץ סובר שבימ"ש חכם במקרים רבים לא יחלק הון האנושי, שכן לרוב, רמת הנזק מהשימוש בכך עולה על התועלת. את כושר ההשתכרות יש לקחת כסעד במקרים קשים, במקרים בהם יש חלוקה ברורה, בנ"ז אחד ביתי והאחר מתרכז בקריירה. אך במקרים סטנדרטים בהם יש חלוקה סטנדרטית במטלות אין להפעיל זאת. טכניקה משפטית שתצטרך לעשות חישוב לגבי הרבה כל הפרמטרים הללו תהיה בעייתית. דוגמאות: 

א. עוזרת משפטית בעליון ומתמחה בעליון מתחתנים ונוסעים למסטר בחו"ל. האישה הופכת ליועצת משפטית בחברת ביטוח והבעל לאקדמיה. לאחר 8 שנים עם ילדים הם מתגרשים. האישה מרוויחה פי 1.5 מהבעל ויש מצב שתתקדם ותרוויח פי שלושה. לפי הקניין יש להתחלק בניהם אבל הבעל פנה לאקדמיה בגלל העדפות אישיות שהוא נהנה ללמד ולחקור ולהמציא דברים והאישה לא מתחלקת עם בעלה ביצירות שלה. 

ב. מקרה בו גבר מבוגר מתחתן עם צעירה סטודנטית, שתוך כדי הנישואין משלימה את לימודיה. במהלך הנישואין הבעל הרוויח יותר מהאישה, האם בעת הגירושין, מהחצי של הבעל יש לנקות את התוספת לכושר ההשתכרות של האישה? במקרה זה, היא זאת שבפועל טיפלה בילדים. אם דווקא בנה"ז החלש כלכלית הוא דווקא זה שצריך לשלם, זה בעייתי. למרות שהסטודנט היה גם סטודנט וגם בן הזוג הביתי, בחלוקת התועלות, הסטודנט יצטרך לשלם על זה.

לשיטה קניינית טכנית אין מה לעשות, לשיטה אקוויטבילית חכמה תהיה גמישות.
חשוב: סעיפים 6 ו-6א לתיקון לחוק יחסי ממון מראים שיש להתייחס לטובת הילדים הקטינים במימוש הזכות לאיזון המשאבים ובמכירת דירת המגורים. 

הסכמי ממון
הפרק הראשון של חוק יחסי ממון עוסק בהסכמי ממון. כל מה שדובר בחוק יחסי ממון הוא דיספוזיטיבי, ואם לאדם זה לא נראה הוא יכול לעשות הסכם נוגד. אך חוק יחסי ממון דורש שהחוזה יהיה בכתב, וכן דורש אישור או אימות (לא חוזה בע"פ או בהתנהגות), על מנת שחוזה יהיה תקף. הדרישה לאישור או אימות נובעת מהשאלה מתי עושים את הסכם הממון:
1. לפני הנישואין- מכונה הסכם קדם נישואין- במקרה זה ביהמ"ש מסתפק באימות (בדרגה נמוכה מאישור). 2 מובנים לאימות:
1. מי רשאי לאמת? בימ"ש, בי"ד, רשם הנישואין, נוטריון.
2. מה משמעות האימות? יש לשים לב שלא מדובר באישור, אלא באימות. לא בודקים את הגינות ההסכם או יושרו. לא עושים בדיקה שההסכם נבע מרצון חופשי, אלא מדובר בהליך טכני- התייצבות בפני נוטריון, רשם, בימ"ש או בי"ד, (מאחר שאין הפעלת שק"ד שיפוטי מתירים לא רק לשופט לעשות זאת). דרישת האימות זוהי למעשה דרישת כתב מתוגברת - לא רוצים ליצור מכניזם שאדם יחתום על הסכם ללא חשיבה, ולכן פה דורשים בדיקה נוספת- זה האימות. לא מסתפקים רק בחוזה בכתב או בע"פ, כדי שלא יתפסו "על המילה". דרישת האימות באה ליצור תק' הקפאה מהשלב בו חתמו עד שלב האימות- בתק' ההקפאה כל אחד מהצדדים יכול להתחרט. 
2. אחרי הנישואין - באופן פרקטי אלה בדר"כ הסכמי גירושין, אך ישנם מצבים בהם אנשים פתאום הסתכסכו, היה להם עימות, שמעו על אחרים שהתגרשו, ומחליטים לעשות הסכם ממון. מרגע שהם נשואים המחוקק יותר רגיש לפערי כוחות או לחצים, ולכן דורש לא רק אימות אלא אישור. 2 מובנים לאישור:
1. מי רשאי לאשר?  בימ"ש או בי"ד.
2. מה משמעות האישור? דרישת בדיקה שאין לחץ על הצדדים, שהם פועלים מתוך רצון חופשי. בדר"כ בפרקטיקה מקריאים לצדדים את ההסכם ושואלים אם הם מסכימים. שופט אקטיביסט יסביר לצד שנראה לו כמקופח שאלמלא ההסכם היו מגיעים לו דברים שונים (זכויות עליהן הוא מוותר) וכד'. בפרקטיקה לא כ"כ מקפידים בביקורת מהותית על ההסכם, להבדיל מבהסכמי מזונות ילדים (עליהם נלמד בשיעור הבא). עד לפני שנה זה היה כך, בזמן האחרון שופטים שונים אומרים שהם כן בודקים יותר. זהו מעין מקדם מצד הצדדים, ולדברי ליפשיץ מדובר בדרישה טכנית. 
מה זה בכלל הסכם ממון?

לא כל הסכם בין בנ"ז הוא הסכם ממון. נושא הסכמי הממון הוא מורכב, אנו נדון בקצרה.

פס"ד שי נ' שרעבי מסביר שלא כל הסכם בין בנ"ז הוא אוטומטית הסכם ממון. כך למשל, אם לבנ"ז יש עסק והם עושים הסכם כיצד ינהלו את העסק- אין מדובר בהסכם ממון. אף הסכם שמסדיר את מהלך חיי הנישואין אינו מהווה הסכם ממון. רק הסכם שמתייחס לפירוד (גירושין) או מוות נחשב להסכם ממון. עצם העובדה שמדובר בבנ"ז אינה אומרת שמדובר בהסכם ממון, רק המקרים שמתייחסים לגירושין או מוות הם שמהווים את הסכם הממון.

אם לא אישרו את הסכם הממון - ההסכם חסר תוקף. 

אם אישרו אותו - זה לא הופך את ההסכם לחסין בעתיד, אך זה אומר שעכשיו הוא בגדר חוזה (זה כמו הסכם מקרקעין שעמד בדרישת הכתב). משמעות האישור היא מתן תוקף של חוזה להסכם הממון, ואם תהיה עליו התדיינות כלשהי (טענה של אכיפה, פגמים בכריתה), היא תידון בהתאם לחוק החוזים. 
ליפשיץ סובר שמבחינה רעיונית היה צריך לפתח חוק חוזים משפחתיים, לא הגיוני לקחת את חוק החוזים ולהפעילו כמו שהוא בענייני משפחה, לא צריך להסתפק רק בדרישה של אישור מראש, אלא היה צריך להכניס רבדים משפחתיים כמו למשל סיכול משפחתי , טעות והטעיה בהגדרה ליחסי אמון, יצירת חזקות שמאפשרות פתיחה של הסכמים (פס"ד פגס), כמו שיש בחוקים אחרים סעיפים מיוחדים שמתייחסים ליחסים משפחתיים (ביטוח לאומי וכד') . 

הסכם בין בני זוג - תרשים זרימה לפיו עלינו לפעול:

1. קודם נבדוק אם זה הסכם ממון או לא: אם לא צופה גירושין או מוות- לא נחשב להסכם ממון ולכן לא צריך לאשר. אם צופה גירושין או מוות - יש צורך לאשר (או לאמת). 
2. במידה וההסכם צופה גירושין או מוות אך כולל גם חלקים נוספים: יש לעבוד בשיטת "העיפרון הכחול" - החלק שלא צופה - עפ"י דיני החוזים הרגילים, את החלק שצופה - יש לאשר.
3. האם ההסכם אושר? אם כן - החוזה תקף, ולכן לצורך הדיון יש להשתמש בדיני החוזים הרגילים. 
אם החוזה לא אושר- על פני הדברים מדובר בדבר שהוא חסר תוקף משפטי, שכן החוק אומר שהסכם ממון שאושר הוא בתוקף של חוזה רגיל, אם כך מה שלא אושר- חסר תוקף משפטי. כך פועלת אף הפסיקה, מלבד פס"ד אחד של שמגר, שאומר שאמנם זה לא הסכם ממון, אך זה הסכם- איזה מין הסכם זה? ליפשיץ תוהה. הפרשנות היחידה שניתן לומר: יחולו דיני החוזים באופן בו ניתן יהיה להפעיל את ס' 27-39 לחוק החוזים, למשל חוסר תו"ל. כלומר, על ההסכם חלים דיני החוזים באופן שאם צד יפריע לאישור ההסכם יחולו עליו דיני החוזים הרגילים. במרבית המקרים, כאשר הסכם הממון לא אושר, התוצאה היא שביהמ"ש לא ייתן לו תוקף כלל, ההסכם לא יכובד.  

ישנו מקרה אחד שליפשיץ מכיר (ייעץ בו), בו ניסו לשקם גם הסכם שלא אושר, זהו מקרה מהמחוזי בירושלים: בנ"ז עומדים להתחתן בנישואים שניים, ולפני שהם מתחתנים הם חותמים על הסכם קדם נישואים שתוכנו אומר: אם יתגרשו תהיה הפרדת רכוש, כל אחד יקבל את הרכוש שלו, וכן שהאישה מוותרת על המזונות שלה לאחר חצי שנה. מדובר במקרה זה באישה גרושה וגבר אלמן, לאישה יש ילד מנישואיה הקודמים. בהסכם הגבר מתחייב לדאוג לאישה ולילד שלה במהלך הקשר, אך אם ירצו ללכת כל אחד משוחרר לדרכו (נישאו אחרי 74', הפרדת רכוש). הם הולכים לרב שמחתן אותם (עורך הנישואין), ומבקשים ממנו לאשר את ההסכם. לפי החוק אין לו סמכות לאשר, אין הוא מטעם המדינה (בניגוד לרשם נישואין), הוא מקבל הסמכה נקודתית לערוך נישואין, אך למרות זאת הוא חותם עליו. כעבור כמה שנים הם מתגרשים, האישה מגישה תביעה לבימ"ש לענייני משפחה למחצית מהרכוש שנצבר בחיי הנישואין. הבעל ועורך דינו בטוחים שינצחו ומבקשים דחייה על הסף בשל ההסכם הקודם שחתמו עליו, ביקשו הליך מקדמי של דחייה. אך האישה שולפת את "הקלף המנצח"- מי שאישר את ההסכם לא היה רשם נישואין אלא היה עורך נישואין ולכן ההסכם לא בתוקף. ביהמ"ש מקבל את טענתה ואומרים שימשיכו לדון בתיק, זה מסכן את הבעל בצורה דרמטית כי יש לו רכוש רב. במחשבה יצירתית, פס"ד קלמר נגד גיא "תפור למקרה". בפס"ד קלמר יש עסקת קומבינציה בין 2 ארכיטקטים לבעל הקרקע, אין פתק או אישור, לפי כל ניסיון השלמה ופרשנות לא ניתן לומר שיש חוזה. (המטרה: שיקולי מס). לאחר שהבניינים נבנים על הקרקע, והארכיטקטים אפילו מתגוררים בהם, בעל הקרקע לא מוכן לרשום אותם, ואומר שהעסקה מבוטלת כי אין כתב. ביהמ"ש מפעיל 2 מהלכים: 
1. תו"ל מנצח את דרישת הכתב (הש' ברק)- ובאנאלוגיה לענייננו: האישה חשבה שעשו הסכם מחייב וכעת היא משתמשת בכך שלא אומת כדין לטובתה. אם האישה ידעה מלכתחילה שהרב אינו מוסמך - אז זהו גם כן חוסר תו"ל. 
2. נימוק של הש' זמיר- למה צריך בכלל כתב? כאינדיקציה מוגמרת לגמירות הדעת - באנאלוגיה לענייננו: האישה את כל החלק שלה בהסכם קיבלה (מזונות לה ולבנה, מגורים וכד'), ועכשיו היא מבקשת להתנער ממנו, ולכן אין צורך באימות שכזה. ביהמ"ש המחוזי קיבל את הטענה ודחה את התביעה. 
לכן, ניתן לומר שבנסיבות מסוימות ניתן לשקם הסכם ממון שלא אושר. אך יש לשים לב שהנסיבות הן שאפשרו זאת.

דרישה לאישור הסכם ממון: ידועים בציבור ונישואים אזרחיים

ידועים בציבור - עליהם לא חל חוק יחסי ממון, ומכיוון שלא חל, אין לגביהם דרישה לאישור ההסכם. זה אומר שגם בלי לאשר את ההסכם, ההסכם יהיה מחייב כחוזה רגיל. אע"פ כן היו ידועים בציבור רבים  שרצו לאשר את ההסכם, בתיהמ"ש אמרו שאין טעם ולא נתנו בהתחלה לאשר. פס"ד זמר קבע שידוע בציבור שרוצה רשאי לאשר את ההסכם, אך גם אם לא יאשר יחולו דיני החוזים הרגילים.

נישואים אזרחיים - מה קורה בנישואין אזרחיים? האם הם צריכים לאשר או לא? תלוי בגישות:

עולים - כן צריכים לאשר, מאחר ויכירו בנישואיהם (במידה ונישאו כדין בארץ אזרחותם).

קופצים - תלוי ב-3 הגישות (של שאווה, ויתקון וזוסמן):

אם אין הם נחשבים לנשואים לפי החוק וההסכם לא אושר - ההסכם בעל תוקף (כמו ידועים בציבור).

אם הם נחשבים לנשואים עפ"י החוק וההסכם לא אושר - ההסכם אינו בעל תוקף.

ירושות:

במיוחד חשוב לדעת את סעיפי החוק הבאים: 10-17, 55, 56, 57, 59, 63, 108, 115, 146. חוק הירושה הוא מורכב ומשמעותי. 
· היחס בין דיני הירושה ליחסי הרכוש: 

אדם נפטר והותיר מיליון שקל, כיצד יחולק הכסף? אין ללכת ישר לדיני הירושה העוסקים בשאלה כיצד מחלקים את העיזבון, לפני כן יש לומר מה יכלול העיזבון. חוק יחסי ממון חל בפקיעת הנישואין או מוות. במקרה של מוות, בן הזוג החי ידרוש את חלקו מכוח חוק יחסי ממון, זהו מקרה קלאסי של הפעלת החוק!

ולכן כאשר אישה נפטרה, ויש לה מיליון ₪ על שמה בבנק, עוד לפני תביעת ירושה, בשלב הראשון, הבעל יגיש תביעה לאיזון משאבים לפי חוק יחסי ממון, כנגד העיזבון. בטבלה שלנו: לאישה יכתבו מיליון, לבעל 0, ולכן לבעל מגיע 500. את ה-500 שנותרים לעיזבון, יש לחלק לפי דיני הירושה. 

למה זה משמעותי? כי בנישואין שניים כאשר אנשים פונים לעו"ד להבטיח את הירושה לילדים ולא לאישה השנייה, יש עו"ד שמתעצלים ובמקום לעשות הסכם ממון, עושים צוואה - בה כותבים למשל שכל הרכוש יגיע לילדים. וכך בעצם נכסים שנוצרו במהלך הנישואין, או נכסים הכלולים בחזקת השיתוף - יהיו קודמים ליורשים לפי הצוואה ויגיעו לבת הזוג קודם. 

נזכור: כללי הירושה יחולו רק אחרי שנגזור את החלק המגיע לפי חוק יחסי ממון! חוקי יחסי ממון קודם לדיני הירושה! צוואה לא תועיל לצורך שמירה על הרכוש משום שבן הזוג יוכל לדרוש את מה שמגיע לו מתוקף חזקת השיתוף / חוק יחסי ממון (טעות חמורה של עו"ד היא לומר שצוואה מייתרת הסכם ממון).
כיצד תשתנה התשובה לשאלה שהצגנו בפתיחה אם ידוע שהאדם יצר צוואה? התשובה לא תשתנה, כי היא מתבססת על חזקת השיתוף/איזון משאבים, צוואה תעזור רק לדיני ירושה.

כדי להגן על נכסים בנישואין שניים, צוואה תעזור רק למה ששלך, אך בן הזוג יטען שמה ששלך אינו שלך, ולכן כדי למנוע זאת יש לעשות הסכם ממון מאושר! אי אפשר לדון בחוק יחסי ממון מבלי לדון ברכוש.

מה קורה אם הצד החלש כלכלית נפטר ויש לו ילד? עניין זה פועל גם הפוך, אם אדם התחתן בנישואים שניים ולאישה שנפטרה יש ילד מנישואים ראשונים שיורש אותה, בנה יוכל להגיש תביעה בשם העיזבון בה הוא יאמר שלאמו מגיע חצי מהרכוש מכוח חזקת השיתוף/ איזון משאבים/ דין כללי, ורק אחרי שיקוזז הסכום מתביעתו נפנה לדון בדיני הירושה.

ברגע שנכנסנו לדיני הירושה:
עלינו לבדוק אם יש צוואה או לא:

1. אם יש צוואה- בישראל יש ציווי מוחלט - מה שכתוב בצוואה זה מה שיהיה (יש נסיבות כגון השפעה בלתי הוגנות וכד'). החריג, מזונות מהעיזבון - יש להוציא לילדים/אישה, גם אם נקבע אחרת בצוואה. 
2. אם אין צוואה- הירושה היא עפ"י דין, לפי חוק הירושה (ס' 10-17). ס' 11 מציג כמה מקרים:
1.   בן זוג נגד ילדים וצאצאים - בן הזוג מקבל חצי והילדים מתחלקים ביניהם בחצי השני(כך יוצא שהאישה מקבלת 3/4 מרכוש בן הזוג, כי זה חצי ממה שנותר בעיזבון. דוגמה מספרית: נכסי הבעל הם 100. הילדים מקבלים 50 והאישה 50. משום שאין צוואה, האישה תקבל חצי ממה שנותר בעיזבון כלומר עוד 25. וכך יהיו לה 75 ולילדים 25). 
2.  בן זוג נגד הורי הנפטר - מתחלקים חצי חצי
3.  בן זוג נגד ההורים של הורי המת (סבא/סבתא או אחים ולמטה) - החלוקה היא 2/3 לבן הזוג, 1/3 לאחרים.
4.  אם אין בן זוג, הילדים יורשים הכול, ומתחלקים ביניהם.
11. זכות הירושה של בן זוג

(א)
בן-זוגו של המוריש נוטל את המיטלטלין כולל מכונית נוסעים השייכים, לפי המקובל ולפי הנסיבות, למשק הבית המשותף, ונוטל משאר העזבון –
(1)
אם הניח המוריש ילדים או צאצאיהם או הורים - חצי;
(2)
אם הניח המוריש אחים או צאצאיהם או הורי הורים - שני שלישים, ובלבד שאם ערב מותו של המוריש היה בן הזוג נשוי לו שלוש שנים או יותר וגר עמו אותה שעה בדירה הכלולה, כולה או חלקה, בעזבון, יטול בן-הזוג את כל חלקו של המוריש בדירה האמורה, ושני שלישים מהנותר משאר העזבון;

(ב)
אם לא הניח המוריש קרוב מן המנויים בסעיף קטן (א), יורש בן הזוג את העזבון כולו.

(ג)
המגיע לבן-זוג על-פי עילה הנובעת מקשר האישות, ובכלל זה מה שאשה מקבלת על פי כתובה, ינוכה מחלקו בעזבון; הוראה זו לא תחול על מה שמגיע לבן-זוג לפי חוק יחסי ממון בין בני זוג, תשל"ג-1973, או לפי הסכם ממון כמשמעותו באותו חוק, ואינה באה לפגוע בזכותו של בן-זוג לקבל מן העזבון מה שהמוריש קיבל לרגל הנישואין על מנת להחזיר כשיפקעו.
עד כה ראינו טעות ראשונה של עו"ד- "חוסכים" בהסכם ממון, ועושים רק צוואה. טעות חמורה נוספת של עו"ד היא להכניס את המוות להסכם הממון. זוהי טעות בשל ס' 8 לחוק הירושה שקובע שהסכמים לגבי מוות שאינם נעשים בדרך של צוואה הם מבוטלים. כלומר, המשפט הישראלי לא רוצה חופש חוזים בירושה, רוצה שתמיד ניתן יהיה להתחרט בענייני ירושה, ולכן הסכם שמדבר על שלילת זכויות ירושה אינו תקף.

8.עסקאות בירושה עתידה


(א)
הסכם בדבר ירושתו של אדם וויתור על ירושתו שנעשו בחייו של אותו אדם - בטלים.

(ב)
מתנה שאדם נותן על מנת שתוקנה למקבל רק לאחר מותו של הנותן, אינה בת-תוקף אלא אם נעשתה בצוואה לפי הוראות חוק זה.
ישנם שופטים שנותנים פרשנות מצמצמת לס' 8, ולעיתים מסכימים להכיר בהסכם, אך לרוב אין זה כך. 

לכן כעו"ד חשוב לעשות גם הסכם ממון וגם צוואה! זאת כדי שלא נהיה חשופים לתביעות לפי חוק הירושה (אם יש רק הסכם ממון) או לפי חוק יחסי ממון (אם יש רק צוואה). הסכם הממון לא מייתר צוואה (חשופים לתביעות מצד יורשים על פי דין) וצוואה לא מייתרת הסכם ממון (חשופים לתביעות משום חוק יחסי ממון).
· תביעות בנושא פנסיה
כאמור, פנסיה היא נכס שמתחלק בחזקת השיתוף/איזון משאבים, אך אין זה נכון באופן גורף.

יש סוגים רבים של פנסיות, מתוכם נתמקד ב-2:

1. פנסיות חדשות - מה שהאדם שם זה מה שיש. כל חודש האדם מפריש כסף ממשכורתו, וזה מה שיש שם. קל לחלק את סוג הפנסיה הזאת: רק את מה שהופרש בזמן הנישואין מחלקים. אם בן אדם התחיל לעבוד לפני החתונה יש להוציא זאת (כאשר יש לשים לב לריבית).
2. פנסיה תקציבית - אין מדובר בגוף חיצוני ששמר את הכסף, האדם לא מפריש סכום במהלך עבודתו, אלא רעיונית כל חודש נוצרו זכויות. הזכויות מחולקות ל-2:
1. קצבת פרישה - עם היציאה לפנסיה תקבל כל חודש סכום מסוים.
2. קצבת שארים - אם תמות, השארים שלך ובן זוגך שיהיה בזמן המוות איתך, יקבלו קצבה מסוימת שהיא אחוז מסוים ממה שהיית אמור לקבל בזמן הפרישה.
עם הפנסיה התקציבית נוצרו 2 בעיות:

· פרישה- אין סכום ממשי שהועבר, אך נוצרו זכויות רעיוניות (לרוב אנשי צבא ועובדי חברת חשמל). נניח שהתחתנת בגיל 20, התגרשת בגיל 40, ויצאת לפנסיה בגיל 60. ביהמ"ש יקבע שרבע ממה שצברת מגיע לאישה (מגיע לה חצי, אך לא הייתה איתו כל זמן העבודה). מבחינת חב' הפנסיה, היא אמורה להיות הצינור, להעביר לבן הזוג את הסכום שצריך לקבל (נניח 1/4). בפס"ד צה"ל הצבא לא הכיר בפנייה של בת הזוג לבדה, אלא אמר שתפנה להוצאה לפועל במישור היחסים בינה לבן הזוג. הוא נתלה על ס' בחוק הגמלאות לפיו לא ניתן לעקל פנסיות. לדעת ליפשיץ הצבא עשה לעצמו נזק, היה עדיף לו לשמש כצינור. אך הצבא אמר שהוא לא "מתעסק" עם הנשים של החיילים, ולכן ביחסים בין האישה לבן הזוג מגיע לה רבע ולא מול הצבא. כמה נשים תבעו את הצבא והפסידו. ועכשיו יש הצעת חוק בעקבות זאת (כאשר ליפשיץ אומר שבחדרי חדרים הצבא חוזר בו). התוצאה היא שלמרות שאין מחלוקת עקרונית שמגיע לאישה סכום כסף, אין מחלוקת בין מה שאומר בימ"ש לבין הדרישות מהצבא, עדיין הצבא לא מסכים להיות הצינור המעביר את הכספים לאישה. 
· קצבת שארים - כאן אין סכום, זה לא כמו בפנסיה צוברת שיש לקחת סכום כנוסחה. כאן המדינה (אם מדובר בגוף אזרחי) עובד למעשה כחברת ביטוח. אם האדם מת כשאין לו ילדים צעירים/אין לו אישה - המדינה "הרוויחה" שכן אין היא צריכה לשלם דבר. אם יש שארים – המדינה צריכה לשלם. ככל שמוסיפים שאר - מגדילים את חבות המדינה. בחוקים קיימים הגדרה של "שאר"= ילד או בן הזוג בזמן המוות של מקבלי פנסיית הפרישה. התוצאה היא: מצד אחד אם בן הזוג חי מגיל 20 עד 59 עם אשתו, יצא לפנסיה ב-60, ועד 61 היה עם ידועה בציבור - הגרושה לא תקבל כלום, אך היא תקבל את כל הזכויות. למה? כי לפי ההגדרה של "שארים", האישה היא זו שהייתה חיה עם הנפטר בזמן המוות. בשולי הדברים נציין שאם נסתכל באופן מעשי ב-99% מהמקרים האישה השנייה צעירה משמעותית מהראשונה, ומאחר שהקצבה היא עד סוף החיים של השאר, הצבא הולך להפסיד מכך בגדול! אם הצבא היה משלם לאישה הראשונה, היא יותר מבוגרת ותמות קודם, אך אם משלם לצעירה - ישלם יותר. היום יושבת על כך וועדה, כיוון שצריך שינוי תקציבי, וכרגע המצב הוא קשה. לסיכום, היום גרושה בקצבת שארים אינה מקבלת דבר. יש פס"ד עליון, פס"ד שאווה שכמעט שינה זאת.
· ביטוחי מנהלים ודומיהם:

ס' 47 לחוק הירושה מדבר על משאבים שהם לבר עיזבון.

47. מנה וחלק בעזבון ציווה המצווה מנה למי שיורש על פי דין או למי שזוכה בחלק יחסי מכל העזבון על פי הצוואה, תבוא המנה בנוסף על החלק בעזבון ולא במקומו.
בביטוח מנהלים למשל, יש לציין מוטבים, הכספים המתקבלים אינם נחלקים לפי דיני הירושה אלא לפי מה שנכתב בחוזה עם חב' הביטוח. אם נולד ילד למשל ולא הוספנו אותו כמוטב, הוא לא יקבל. 

קיימות שתי אפשרויות:

1. לא לכתוב כלום בטפסי הביטוח - אז יחול חוק הירושה, ירושה עפ"י דין.
2. לעדכן את חב' הביטוח עם שינויים בפרטים - אם כתבת את אשתך הראשונה, התגרשת וחיית עם אישה אחרת, כשתמות הגרושה תקבל למרות שאתה לא סובל אותה.
שיעור מספר 18
הורים וילדים

נפתח בהגדרת הורות. מי בעצם נחשב כהורה? אחת מההגדרות היא ביולוגית אך ישנה גם הורות שנוצרת באמצעות אימוץ. בתי המשפט מדברים או על הורות ביולוגית, כשההגדרה המשפטית היא הורה ביולוגי או הגדרה משפטית של יצירת הורות באמצעות אימוץ.
לצד שתי הגדרות אלה, המוכרות כהגדרות משפטיות, ישנן למעשה עוד שתי הגדרות של הורות:

1. ההגדרה המשפחתית – רלוונטית לאב: האב הוא בעלה של האם. 

2. ההגדרה ההסכמית/פסיכולוגית/פונקציונאלית – הורה הוא מי שהסכים להיות הורה ותיפקד ככזה.
באופן רשמי, המשפט הישראלי כופר בשתי ההגדרות האחרונות ומתייחס רק לשתיים הראשונות שלעיל (ביולוגית או אימוץ). למרות זאת, ישנם בפועל מצבים שביהמ"ש כן מתייחס להגדרות האחרות אך לא עושה זאת עד הסוף. עובדה זו מביאה לחוסר שיטתיות או לפסיקה שאינה קוהרנטית. נראה בהמשך כי התבטאויות הפסיקה ביחס למודל הביולוגי די חישקו את ביהמ"ש. 
נדבר היום על הסיטואציות השונות של ההורות. ישנם שישה מקרי בסיס. מתוכם שלושה שבהם הטבע עובד ללא אמצעים טכנולוגיים ושלושה שבהם מעורבת טכנולוגיה. נבדוק מה כל אחד מהמודלים של ההורות אומר ומה בפועל קורה במשפט. 

3 מודלים ראשונים: מודלים ללא טכנולוגיה – לידה טבעית, כאשר הילד נולד ממגע מיני ללא הפריות:

1. המשפחה הקלאסית – שני הורים שנולד להם ילד בתוך הנישואין והם מגדלים אותו יחד. אין התלבטות משפטית במקרה זה. ההורים הביולוגיים הם גם ההורים לפי ההגדרה המשפחתית ומגדלים את הילד בפועל. במקרה של גירושין יהיה צורך לדון בהסדרי המשמורת. 
2. ילד שנולד מחוץ לנישואין (ללא נישואין) – בסיטואציה זו ישנו אב שאינו בעלה של האם. האישה אינה נשואה ומקיימת יחסי אישות עמו וטוענת שהילד הוא שלו. תיאורטית הדיון יכול להיות גם כשהוא התובע ורוצה לקבל הכרה כאב, אך המקרה הנפוץ יותר הוא שהאישה תובעת משום שהיא רוצה את מחויבותיו לילד ובמיוחד תשלום מזונות. ההגדרה היא כהגדרת הדין האזרחי, פרט למצב בו מדובר על מוסלמים ואז חל הדין הדתי. ההבדל: בדין הדתי המוסלמי הגדרת ההורה היא ההגדרה המשפחתית ולכן לילד מחוץ לנישואין אין אב מבחינה משפחתית. אך כשלא מדובר במוסלמים הדין האזרחי הוא שיחול כאמור. המשפט הישראלי "שם את כל הקלפים" על ההגדרה הביולוגית ורואים זאת ב-4 היבטים:
· פס"ד פלונית של השופט חשין – ביה"ד השרעי מיישם את הדין המוסלמי ואומר שאין לאותו ילד אב. אך חשין לא מקבל זאת ואומר שיש את ההגדרה הביולוגית ונחוש ללכת על הגדרה זו.
· בדיקת רקמות – אחת מהסיטואציות הן כשאדם טוען שאינו האב ומבקשים ממנו לעשות בדיקת רקמות. ברוב המקרים אם יימנע מלבצע את הבדיקה זו חזקה כי הוא בעצם האב (פס"ד שרון לוי).כשיש אב לא נשוי הנחשד כאב אך מסרב לעשות בדיקת רקמות זה יכול לשמש נגדו ויחייבו אותו במזונות ברוב המקרים האלה.
· הסכמים מחוץ לנישואין בין בני זוג – האב הביולוגי מבטיח שלא ידרוש משמורת וזכויות אך יהיה פטור מתשלום מזונות לילד. הפסיקה תפסול הסכם זה בצורה נחרצת בקובעה כי זה  נוגד את תקנת הציבור. כבר ממזמן פסלה הפסיקה הסכמים שכאלה, אך זה היה במקרים בהם האב לא היה נשוי משום שהתחמקות זו של האב "עצבנה" את ביהמ"ש. אך במקרים בהם היה האב נשוי, זה לא נעשה עד לפסיקות האחרונות שרק בהן החלו ליישם זאת גם כן.
· גניבת זרע – הטענה תהיה שאפשר לתבוע נזיקית את האם, אך במישור הביולוגי מי שנגנב ממנו הזרע הוא עדיין האב. כשהפסיקה כ"כ הדגישה את האבהות הביולוגית היא ראתה את המקרה בו יש ילד מחוץ לנישואין כדי לראות את האב לוקח אחריות. כשההורה הוא אב בעל כורחו, במישור היחסים מול הילד תמיד יגידו שהוא עדיין האב. אך אם התביעה הנזיקית תפגע בילד, יחסמו את התביעה.
· ילד מחוץ לנישואין לאישה נשואה (כשיש אישה הנשואה לבעל שאינו האב) – זוהי סיטואציה בה ישנם שלושה "שחקנים": האב הביולוגי, הבעל והאישה (אם הילד). המבחן הביולוגי יאמר שהאב הביולוגי הוא האב. אך המבחן המשפחתי יגיד שהבעל הוא האב. בפועל המבחן הפונקציונאלי הוא שייקבע. למעשה, מה שעשה המשפט הישראלי הוא לדבוק בשפה של הורות ביולוגית אך הפסיקה הוליכה למצב של הכרה באבהות לפי ההגדרה המשפחתית. דה פקטו, המשפט הישראלי העדיף זאת. כיצד זה התבצע? קודם כל, יצרו חזקה מהמשפט העברי של "רוב בעילות אחר הבעל" – זוהי חזקה של היפוך נטלי ההוכחה שאומרת לבעלים נבגדים שבפועל גם אם האב האמיתי הוא לא הבעל המבחן המשפחתי יהפוך את הבעל לאב. אך כיום ישנה בדיקת רקמות שיכולה להוכיח מיהו באמת האב. לאחר מכן, הפסיקה בשתי הערכאות השונות (גם בביה"ד וגם בביהמ"ש לענייני משפחה) מראה כי הדינמיקה היא של טובת הילד ולא מחייבים לעשות בדיקת רקמות. כשהבעל מבקש לעשות בדיקת רקמות, כשעושים בדיקה כזאת צריך גם לעשות אותה לילד. כדי לחייב את הילד לעשות בדיקה צריך לבדוק אם היא לטובתו. אם היא לא לטובתו אז לא יעשו אותה. באמצעות מניעת הבדיקה והטלת החבות על הבעל, המשפט הישראלי הגיע למבחן משפחתי דה פקטו. הוא מניח שהבעל הוא האב הביולוגי. איך בודקים בפועל את טובת הילד? כאן חלה התפתחות בפסיקה. המבחן המקורי בפסיקה לגבי השאלה האם לעשות את הבדיקה היה מאוד נקודתי ועסק בשאלה האם יש חשש לממזרות. בפסיקה המאוחרת יותר, ישנה נכונות להרחיב את המבט ולהכניס לטובת הילד לא רק את נושא הממזרות, אלא גם שיקולים אחרים אם ישנה לוגיקה שאסור להכריח את הילד לעשות בדיקה שבסופו של דבר יינזק ממנה. אם נלך לסיטואציה שהאישה הרתה לפני הנישואין והתחתנה עם אחד משני האנשים שהייתה איתם ויש לברר כרגע מיהו האב, נניח כי מי שיתברר כאב אכן ייקח עליו אחריות. מה יקרה לעומת זאת באותו מקרה בו יש אדם שהתחתן עם אישה בהריון, חשב שהוא האב, אך אחרי כמה שנים מגלה שהיא בגדה בו וטוען כי הילד אינו שלו? במקרה כזה לפי הפסיקה הישנה אין חשש ממזרות כי היא הרתה לפני הנישואין ויאפשרו לבצע את בדיקת הרקמות. אך חוו"ד פסיכולוגית אומרת שאף אחד מהשניים (הבוגד והבעל) לא יכול לקחת אחריות על הילד אך כל אחד מהם, אם ידע בוודאות שהוא האב יוכל לקחת אחריות. במקרה כזה יכול להיות ששיקולי טובת הילד יגברו על שיקולי הממזרות. חלק מהאינטרס של הילד הוא בירור האמת. כאן, יכול להיות ששיקולי טובת הילד ימנעו את הבדיקה כי אין מקור חליפי לתמיכה כלכלית בילד. במקרה כזה אם תהיה בדיקה הילד רק יוכל להפסיד ממנה. האב יוכל להתנכר לו אם יתגלה שאינו האב האמיתי, למרות שממזרות לא תהיה כאן. יש עוד שיקולים של טובת הילד היכולים למנוע את עשיית הבדיקה. שיקולים כאלה יילקחו בחשבון גם במקרה קיצוני בו יש ילד שנולד במהלך הנישואין ויש שני הורים פוטנציאליים. לסיכום: סיטואציה שבה הבעל של האם אינו האב,היא מקרה שבו הפסיקה אינה דבקה במודל הביולוגי. התוצאה תהיה שהמבחן הוא משפחתי - האב הוא בעלה של האישה. באמצעות מניעת הבדיקה והטלת החבות על הבעל, למרות שלא הוכח שהוא האבא, המשפט הישראלי הכיר בהגדרה המשפחתית דה פקטו. אך הפסיקה לא מודה בזה ומבססת זאת כחלק מדיני ראיות.  למבחן: יש לבדוק גם את התמונה הרחבה שגם ללא חשש ממזרות יש שיקולים אחרים של טובת הילד, וגם להיפך ישנם מצבים קיצוניים של חשש ממזרות אך שיקולים אחרים יגברו על כך ויש לבצע את הבדיקה.
· אך מה קורה אם מישהו טוען שהוא האב הביולוגי אך הוא אינו האב האמיתי? במשפט הישראלי פחות התעוררו הסיטואציות האלה. אך בארה"ב היה מקרה מיכאל H. אישה של בעל שעזב אותה לחו"ל וחיה עם השכן. בזמן זה נולד לה ילד. הבעל חוזר מחו"ל והשכן חוזר לביתו. הוא רוצה להיות האב. בארה"ב המציאות אומרת שכנראה הבעל הוא לא האב, אך ההגדרה המשפחתית היא כל כך חזקה ומשתמשים בה ולכן זהו מקרה קיצוני שאימץ את ההגדרה המשפחתית כחזקה יותר מההגדרה הביולוגית ונקבע כי הבעל הוא האב. זוהי דוגמה קלאסית שבה הזכות להורות של הגבר נדחית בפני המשפחה כיחידה. 

3 מודלים נוספים – מודלים עם התערבות אמצעים טכנולוגיים:
3. זוג נשוי עם ילד שלא באמצעות הפריה מלאכותית – ישנו תורם זרע (בד"כ אנונימי) שלא ניתן יהיה לתבוע אותו. התביעה תהיה של הבעל המאושר שלא סיפר לאף אחד שהילד נולד מהזרעה מלאכותית. התביעה תתעורר כשהבעל יתגרש ולא ירצה לשלם מזונות. אך אם הורות היא עניין ביולוגי זה יוצר בעיות: יהיה לו קל מאוד להוכיח שאינו האב משום שיש תיעוד להפריה מלאכותית. הבעל יבקש להתחמק מההורות לילד. הפתרון של המרצה הוא להכניס לתמונה את הגדרת ההורות הפונקציונאלית לפיה מי שלקח על הילד אחריות כהורה הוא זה שצריך להיות האב (הורות דה פקטו). לטעמו של המרצה אם ביהמ"ש היה עושה זאת הבעיה הייתה נפתרת. אולם המשפט הישראלי חישק עצמו כי הכריז שהוא דבק בהגדרות ביולוגיות. כאן אין הגדרה ביולוגית ואין אימוץ, ובמקום לפתור את הבעיה באופן כולל, ביהמ"ש מנסה לפתור כל בעיה באופן נקודתי. בפס"ד סלמה נ' סלמה – אותו בעל מתנער מההורות וביהמ"ש פועל בקונסטרוקציה חוזית של הסכם מכללא. ברגע שאותו אדם גידל את הילד הוא חייב לזון אותו למרות שהוא אינו האב. אמנם, הסכם הוא התחייבות של האב כלפי הילד אך מה יקרה במקרה הפוך בו האם תרצה לנשל את האב? אפשר לפתור זאת בהבחנה בין אפוטרופסות להורות כפי שנעשה בפס"ד טל ירוס-חקק. סעיף 67 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות מדבר על אפוטרופסות למעשה:
67.מי שפועל כאפוטרופוס, חובותיו ואחריותו כלפי החסוי לפי הוראות פרק זה, אף אם לא נתמנה כלל או שהיה פגם במינויו או שהתפטר או פוטר או שפקעה אפוטרופסותו 
שאומרת שאומנם שאף אם אדם אינו האב יינתנו לו זכויות ביקור לילד מכוח אפוטרופסות. אך מה קורה במקרים של זכויות פנסיוניות שהילד צריך לקבל מהאב? הקונסטרוקציה המשפטית בפס"ד סלמה בנתה  זאת על התחייבות שאינה מחייבת צדדים שלישיים. 
התפתחות מעניינת קרתה בפס"ד יהוד נ' יהוד: באותו מקרה, דובר באב ממוצא תימני שעמד למות והיו לו ילדים. הסב נשבע לקחת אחריות על הנכדים. הוא רשם את השושלת המשפחתית בספר כמנהגם של התימנים אך רשם את הנכדים כילדים שלו ולא כנכדים. בינתיים האב נפטר ולאחר מכן גם הסב. נתגלע סכסוך בין הדודים והנכדים. אולם, בדיני צוואות אי אפשר לדבר על הסכמים מכללא והקונסטרוקציה ההסכמית קורסת. ביהמ"ש ביהוד ממשיך בשיטת הסלמי ובמקום לומר שייתכנו מצבים נדירים בהם הורות של אדם יכולה להיווצר באמצעות תפקוד כאב, ביהמ"ש אומר שאת המזונות יפתרו בהסכם מכללא, עניינים סוציאליים יפתרו באמצעות קונסטרוקציות אחרות וכו'.
4. סיטואציה של אם חד הורית שמולידה ילד מהפריה מלאכותית – נחדד ונדגיש כי יש שתי רמות של שאלות משפטיות בסיטואציות אלה של טכנולוגיה (4 + 5): האחת, יכולה להיות הלכתית ומשפטית כאחד – האם יש לאפשר את התהליך? האם המשפט אמור לאפשר לאישה נשואה לקבל טיפולי הפריה מזרע של אדם שאינו בעלה? יש דעות לכאן ולכאן. ובמישור המנהלי – מי יכול לבצע זאת? האם אישה נשואה או רק אם חד הורית? מי מבצע את זה ומסדיר את התהליך? – אלו שאלות של מלכתחילה. סוג שני של שאלות הוא שאלות של בדיעבד: כאשר ההפריה כבר התבצעה בפועל, למי שייך הילד בדיעבד ומה מעמדו המשפטי? בסיטואציה זו (5) יש קשר הדוק בין השאלה כיצד מבוצע מנגנון ההפריה המלאכותית לבין מעמדו של הילד שנוצר. בשוודיה למשל התקנות אומרות שאין הפריה מלאכותית אנונימית. ישנו רישום מסודר ובגיל מסוים לילד יש את זכות ההתחקות אחר האב האמיתי. לעומת זאת, בשיטה הישראלית וברוב המדינות בארה"ב עושים דווקא מאמץ גדול להיפך - שלא לזהות את התורם ולשמור על האנונימיות שלו. התוצאה בפועל היא שבסיטואציה זו המבחן הביולוגי קורס: תורם הזרע הוא זה שאמור להיות האב. אם יתגלה שהוא האב לא יהיה כלי משפטי לפטור אותו מחובת מזונות. יש פה צביעות: יוצרים מנגנון של עצימת עיניים שהמון אבות מתנערים מאחריות לילדיהם באמצעות תעשיית הפריות מלאכותיות. איך משתלב היחס להסכמים שוללי אבהות כפי שהוזכרו לעיל (ראו סיטואציה מספר 2) עם תעשייה המוכרת ע"י המדינה של תרומת זרע? למה העובדה שאישה תדע מיהו התורם הופך את זה להסכם הנוגד את תקנת הציבור?
5. פונדקאות - השאלה שמתעוררת היא מי האם ולא מי האב. האומנם האישה היולדת היא האם או שדווקא האשה שתרמה את הביצית היא האם? החוק בארץ דורש שלשם פונדקאות האם הנושאת את התינוק ברחמה לא תהיה האם הגנטית. אבל מה יקרה אם בחיים (או במבחן...) יהיה מצב שבו האם הנושאת את התינוק היא גם האם הביולוגית? בארץ יש את חוק הסדרי פונדקאות: ישנה האם המיועדת (האישה של בעל הזרע והאישה שהזרע הוזמן על ידה), נותנת הביצית ולפעמים אם יש לה בעיה לתת ביצית אז יש גם את האם הנושאת. מישור אחד הוא מישור של הסדרת התהליך, מי יכולה להיות אם פונדקאית, מי יכולה להיות אם נושאת וכו'. המישור השני מתייחס למצב בו כבר נולד הילד – מי האם לאחר הלידה? מתי אפשר להתחרט?  לפני צו ההורות ניתן להתחרט אך לאחריו כבר לא. בסיטואציה של הפרדה בין נותנת הביצית לאם היולדת – ישנו הסדר בחוק. אך מה יקרה בסיטואציה שהיא גם תרמה את הביצית והיא גם הפונדקאית הנושאת? כאן, מבחינה ביולוגית היא לחלוטין אם הילד ובאופן פורמאלי החוק לא יחול. ישנן מספר אפשרויות: בדרך של אנלוגיה אפשר להפעיל את הוראות החוק בשינויים המחויבים או שמבחינה ביולוגית היא לחלוטין אם הילד אך יפרידו בין שאלת ההורות לאפוטרופסות ולמרות שהיא האמא, את האפוטרופסות ייתנו לאם המיועדת.  
6. זוג נשים לסביות חד מיניות שאחת מהן היא אם ביולוגית שהרתה מהפריה מלאכותית ובת זוגתה רוצה שיכירו בה כאם הילד – המשפט עבד בכמה שלבים: בשלב הראשון ביצעו את הטריק של הרישום (הלכת ברנר קדיש): הן נרשמו בחו"ל כאמהות חזרו לארץ ונרשמו כאמהות בישראל. בפס"ד טל ירוס-חקק ביצעו כאמור את הפיצול בין האפוטרופסות לאימהות: לא מכירים בה כאמא לכל דבר אך כאפוטרופוסית. ביהמ"ש העליון אף איפשר "אימוץ צולב", שבו כל אחת מבנות הזוג מאמצת את ילדי רעותה הביולוגיים. ביהמ"ש נתן גושפנקא למצב קיים בו הילד כבר גדל בתוך התא המשפחתי הזה וכשמסתכלים על המציאות הרבה יותר נכון עבור טובת הילד שהמדינה תכיר בכך. הסיפור מורכב יותר כשפונים לסוכנות האימוץ ומבקשים לאמץ ילד בתא משפחתי לא קונבנציונאלי. 
שיעור מספר 19
היום נטפל במערך היחסים ומערך הזכויות והחובות בין ההורים והילדים. נושא זה מתחלק לשניים:
1. משולש היחסים שבין הורים-ילדים-מדינה – נניח שההורים לא רוצים חינוך חובה והמדינה מכריחה אותם; המדינה חושבת שהילד צריך טיפול רפואי מסוים וחיסונים וההורים לא. כאן מתעוררות שאלות של התערבות המדינה באוטונומיה של ההורים בגידול ילדיהם. בעבר התפיסה הייתה שההורים היו בעלים של הילדים ויכלו לעשות בהם מה שרצו כמו קניין. אך התפיסה הקניינית שאומרת שלהורים יש זכות בילד הוא לא דבר שאנו רוצים כ"כ לקבל. החלופה ההפוכה אומרת שיש את טובת הילד כעיקרון יחיד ושלהורים אין בעלות מוחלטת על הילד. לפי גישה זו, כדי להוציא את הילד מהאמא למשל מספיק שיוכח שהאב יותר טוב. לעומת זאת באימוץ, יש עילות מאוד מצומצמות שבהן מוציאים ילד מהוריו. התשובה אומרת שמניחים הנחה אמפירית שכמעט תמיד פרט למצבים קיצוניים לילד תמיד יהיה טוב יותר אצל ההורים הביולוגיים שלו. האינטרס של ההורה הוא אינטרס מוכר. המחשבה שטובת הילד היא הדבר היחיד ושלהורה אין שום אינטרס בכך שהוא רוצה לגדל את ילדו קצת מיתממת. מצד שני, תפיסה שהילד הוא קניין או שלהורים יש זכות בילד זה דבר אינסטרומנטאלי. השפה שלנו לא רגילה לדבר במושגים של יחידות או קשרים. יש גישות שאומרות שההורה הוא רק נאמן של הילד ומנגד יש גישות שאומרות שיש לשקם את הסמכות ההורית והאוטונומיה ההורית.
2. מאבקים וסכסוכים פנימיים בין ההורים והילדים – כאן נכנס לידי ביטוי מושג זכויות הילד מול טובת הילד. תפיסת הזכויות של הילד נותנת מקום להגשמה העצמית. נכנסים כאן נושאים של משמורת ומזונות ילדים.
· מזונות ילדים: הדין הוא דין דתי בישראל. הסמכות היא מקבילה. לפני הגירושין זה יכול להיות בבית הדין הרבני אך בפועל זה נעשה בביהמ"ש. הדין הדתי בנושא המזונות מורכב מכמה רבדים אך אנו לא ניכנס לכולם.
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בבית המשפט:

בהלכה יש הבחנה בין הצרכים ההכרחיים המינימאליים של הקטין לבין הצרכים שהם מעבר למינימאליים. החובה לשלם את הצרכים המינימאליים מוטלת על האבא, היא מוחלטת וללא קשר למצב הכלכלי. עד גיל 15 רק האב חייב. ז"א שגם אם האמא מאוד עשירה והאב הרבה פחות עשיר זה לא משנה (מגיל 0-6 זו חובה מהתורה ומגיל 6-13 זו הרחבה בתקנת עושא) לעומת זאת כאשר מדובר בצרכים שמעבר להכרחיים (כמו חוגים) זהו דין צדקה. לדין צדקה יש שני מאפיינים שונים מחובה מוחלטת: אין לאב יותר מחויבות מאשר לאמא וזה גם קשור במצב כלכלי (תלוי באמידות הצדדים). כלומר, אב שאינו אמיד יצטרך לפרנס את ילדיו אך אם לא יכולים לספק צרכים שמעבר להכרחיים נדרוש זאת מהם בהתאם למצב הכלכלי שלהם. מעל גיל 18 החובה היא אזרחית עפ"י סעיף 4 לחוק לתיקון דיני משפחה (מזונות) ואין חובה עפ"י הדין הדתי. חובה אזרחית זו, עפ"י הפסיקה היא שוויונית בין ההורים, תלויה במצב כלכלי והפרקטיקה היא בד"כ שליש מהמזונות שלפני גיל 18.

מתעוררות מספר שאלות:

· מהם צרכים מינימאליים?

· מהם צרכים שמעבר להכרחיים?
· מהי אמידות לצורך העניין?
תשובות: לפחות נכון להיום בית המשפט שומר את הקלפים קרוב לחוזה ואין קריטריונים נוקשים. ישנה ועדה שמנסה לבודד את שיקולי הדת ולתת נוסחאות מתמטיות. בפועל השופטים אינם מתחייבים ובודקים כל מקרה לגופו. הם נותנים פסק דין, אך פס"דים של מזונות תמיד כפופים להלכת שינוי הנסיבות וניתן לפתוח אותם (אין פס"ד חלוט במזונות, בניגוד לרכוש, וניתן לפתוח את פסק הדין).

הטבלה מפלה את הגברים עד גיל 15 בכל הנוגע לצרכים הכרחיים. ככל שמרחיבים את הפרשנות לצרכים כאלה, מי שיישא במזונות הוא הגבר וככל שבני הזוג יותר אמידים יהיה רובד גדול של צרכים שמעבר להכרחיים שבהם עושים חלוקה שוויונית. אך כשמדברים על משפחה עם הורים שמרוויחים מעט, נוצר מצב קשה מנק' מבטו של הגבר שיצטרך לשלם הכול לבד. במשפחה מעוטת יכולת ייצא שהגבר נשאר עם מעט מאוד והאישה עם כלל המשכורת שלה. ככל שמגדירים צרכים הכרחיים יותר גבוה כך יותר נטל ייפול על הגבר ויהיה פחות שוויון, ולהיפך.

בנושא זה המחויבות של ביה"ד לעולם לא הבטיחה שוויון בין בני הזוג ולפיו לפעמים ההלכה נותנת לגבר העדפות, אך פה ישנה העדפה לנשים. לעומת זאת, חלק מבתי המשפט לענייני משפחה לא אוהבים מצב זה של חוסר שוויון ויש להם טכניקות שחלקן חצי רשמיות וחלקן לא כדי להתמודד עם הסיטואציה: הדרך הלא-רשמית, היא באמצעות העמימות לגבי מהם "צרכים מינימאליים". לכאורה היה אפשר לומר שצרכים מינימאליים הם 500 ₪. אך לא יכולים לעשות זאת במקרה בו גבר מרוויח משכורת ממוצעת ואישה שלא מרוויחה כלום. התוצאה תהיה שהילדים יישארו עם כמות קטנה של כסף. ביהמ"ש לא יכול לקבוע סכום באופן גורף. מצד שני, במצב בו יש שני בני זוג שמרוויחים המון, את היתרה ייחלקו בין בני הזוג. אז כאשר מדובר במפרנס יחיד שלא מוגדר כאמיד ביהמ"ש יגדיר את הצרכים ההכרחיים יחסית גבוה, אך כאשר מדובר בשני בני זוג עם רווחים גבוהים יחסית הוא יעדיף להגדיר צרכים מינימאליים נמוך. בשנים האחרונות יש קו של בתי המשפט שמציף נקודה זו דרך ערכי השוויון של חוקי היסוד. חלק משופטי המשפחה אומרים שצריך לפרש צרכים הכרחיים בצורה נמוכה כדי לשמור על ערכי שוויון. אך פתרון של קונסטרוקציה משפטית מקובעת עלולה לזלוג למקרים שבהם לא מתאים לעשות את זה והילדים יכולים להיפגע מכך.

גם בנושא של החזקת ילדים ישנה את חזקת הגיל הרך המפלה גברים וישנה הצעת חוק שאומרת לבטל חזקת גיל רך, משום שהגברים מפסידים בצורה חזקה. האגודה לזכויות הגבר רוצה לבטל זאת. צריך לחשוב על אותה אישה שהדין הדתי פגע בה בדיני הגירושין ומצד שני אותו דין דתי פיצה אותה באמצעות המערך של מזונות ילדים והחזקת ילדים. שם ביהמ"ש לא מבטל את הדין הדתי. אך מאחר שהוא זה שמיישם את דיני מזונות הילדים נאמר שלא יכול להיות מצב של חוסר שוויון ולכן את ההפליה לטובת האישה הוא בעצם רוצה לבטל. יכול להיות שאם היו מסתכלים על תמונה רחבה יותר זה היה אחרת. דיברנו גם על קיזוז כושר השתכרות ממזונות אישה. אם היא לא עובדת לא מקזזים כושר השתכרות פוטנציאלי. גם כאן צריך לראות את כל התמונה: אישה שמסרבת לגט אפשר להבין מדוע רוצים לשלוח אותה לעבוד. אך אישה שמסורבת גט, דווקא התפיסה השוויונית שמורידה מהאישה את כושר ההשתכרות תפגע באישה. ביהמ"ש משחק המון פעמים ב"נדמה לי".
אחת מהסוגיות שעולות לגבי מזונות ילדים היא גם סוגיית הבן המרדן - מה קורה כשהילד לא מתנהג יפה, כלומר אינו רוצה לראות את אביו בהסדרי הראיה, לא מכבד אותו וכדומה. ישנה קטגוריה הלכתית מסוימת שאומרת שאם הוא עושה זאת זה יכול לפגוע במזונות ילדים. בתי המשפט לא אוהבים זאת בגלל שהם אומרים שגם ילד חצוף צריך לאכול. אך כאשר ישנה משמורנית מסיתה המשתמשת בילד ככלי ואומרת לו שיגיד שאינו רוצה לראות את האב, זה יכול להוביל לסיטואציה של הפחתת מזונות ילדים. זה גם יכול להשפיע על סוגיית המשמורת.

מה קורה כשיש הסכם על מזונות ילדים?
דיברנו בעבר שכשהגבר לא לחוץ לתת את הגט והאישה כן, חוק יחסי ממון גורם לאישה לוותר יותר ולהגיע לשוויון עם הגבר בשביל הגט. אותן נשים שמאוד רוצות את הגט מוכנות לשלם בשביל זה ועושות זאת ברכוש. אם הגברים אינם מרוצים מאותם מזונות לפי החוק, הם באים לאישה ואומרים לה שאם היא רוצה את הגט חוץ מוויתור על זכויות ברכוש בואי נסכים בהסכם הגירושין על סכום נמוך יותר ממה שביהמ"ש היה נותן. נבדוק את תוקף ההסכמים הללו ונגלה שבניגוד לחופש החוזים המוחלט בהסכמי גירושין הנוגעים לרכוש, כאן ישנה הגנה יותר גדולה על הילד וישנו דו קרב בין עוה"ד המתוחכמים לשופטים:
סיבוב ראשון: עוה"ד של הגברים אומרים שאם האישה רוצה את הגט שתחתום על הסכם גירושין עם מזונות ילדים נמוכים. האם חותמת בשם הילד על סכומים נמוכים. בא בית המשפט ואומר שהאמא לא הייתה מוסמכת לוותר על מזונות הילדים בשם הילדים. משום שהאמא היא לא פועלת בשם עצמה אלא בשם הילדים ולפני הגט היא בעצם חשבה על עצמה. יום אחרי הגט האמא תתבע מזונות בשם הילדים ואז הבעל ישלוף את ההסכם. הוא יגיד שהיא חתמה על זה. אך ביהמ"ש ישתמש בהלכת שינוי הנסיבות: ומאחר שהיא קיבלה את הגט היא יכולה לפעול למען האינטרסים של הילדים. כאן ניצחו השופטים את עוה"ד כשאמרו שרכיב כזה בהסכם אינו תקף. אך ביהמ"ש לא חרג מהקו של בעד חופש החוזים 

סיבוב שני: הסכמי שיפוי. האם לא יכולה להתחייב בשם הילדים אך יכולה להתחייב בשם עצמה – יהיה בהסכם 3 חתימות. ההסכם יגיד שהאב מסכים לשלם את מזונות ילדיו. האמא תחתום בשם הילדים אך בנוסף תתחייב בפני עצמה שכל סכום שהילדים יקבלו בעתיד מעבר לכך, ישולם חזרה לבעל. אם היא תגיש תביעה לאחר הגירושין להגדלת המזונות, הבעל יגיש תביעה לצד ג' נגד האישה. הוא ישלח לה זאת כאישה ולא כאם. בסיבוב זה הניצחון הוא מוחץ לטובת עורכי הדין. אמא חכמה לא תעשה הסכמי שיפוי כאלה. שחר אומר שאם היו מקבלים את העמדה כי הסכם חד צדדי שכזה פסול בגלל עילות חוזיות, הבעיות היו נפתרות.

סיבוב שלישי: הלכת "עד שתעשיר" – בימ"ש אימץ הלכה זו שמקורה במשפט העברי. ההלכה אומרת שאם יש מצב שהאם חייבת כספים לאב אך מימוש הכספים או ההתחייבות תפגע בפרנסת הילדים, אז אנו עושים "טריק": לא מבטלים את החיוב אלא מקפיאים אותו. המימוש נדחה עד שהיא תעשיר. השורה התחתונה היא שבפועל יצרו טריק שאיפשר מבחינה חוזית שהיא כשירה להתחייב לפני הגירושין, אך הלוגיקה היא שאותו הסכם שיפוי שתואר מקודם מוקפא. הילדים חתמו על 500, האישה בשם הילדים תובעת מהבעל 3000, הוא תובע חזרה 2500 ונאמר לו שהוא צודק עקרונית אך יקבל זאת רק מתישהו.

סיבוב רביעי: הסכמי הערבות - האישה חותמת בשם הילדים על הסכמה למזונות 500. חותמת בשם עצמה על הסכם שיפוי ונדרשת לפני הגירושין להביא ערב שאם לא תקוים ההתחייבות האישית שלה, או שתוקפא, אז הערב לוקח על עצמו ההתחייבות של האישה. נניח שהאישה תובעת יום אחרי הגירושין 3000, הבעל תובע 2500 שביהמ"ש אומר שכרגע לא יוכלו להתממש, והערב צריך לשלם את הכסף עד שהאישה תשלם. הערב בפועל, היחיד שיסכים להיות כזה הוא רק מישהו מהמשפחה. פרקטיקה זו נדונה באחד מפסקי הדין של קוט נ' קוט. בהלכת קוט ביהמ"ש מנסה להכריע בין שלושה מהלכים משפטיים:
· הבעל תובע את האישה אישית, האישה לא משלמת והבעל פונה לערב כדי שישלם – לפי דיני הערבות, זכותו של הערב לחזור לגבות את החוב מהאישה. אך לפי אפשרות זאת האישה תקבל 3000, 2500 הבעל יקבל חזרה מהערב שיחזור לאישה. הסכמי הערבות בשורה התחתונה יגיעו לאותה תוצאה והילדים יפסידו. התחנה האחרונה האמא.

· הפעלת הלכת "עד שתעשיר" גם ביחסים שבין הערב והאמא – האבא ישלם 3000 ₪, יחזור לערב ויבקש 2500 ₪ ואז כשהערב ירצה לחזור לחייב יגידו לו שהוא לא יכול בשל הלכת עד שתעשיר. אך פה הופכים את הערב לתחנה אחרונה. אדם זר ליחסים בחיים לא יסכים להיות ערב. היחיד שיעשה זאת הוא מי שקרוב לאישה כמו אבא שלה. אך היא לא תתבע סכום גבוה כי היא תדע שאבא שלה צריך לשלם. באופן פורמאלי הערב הוא התחנה האחרונה אך באופן מעשי האמא.
· הפעלת הלכת עד שתעשיר ביחסים שבין האבא לערב – אם מדובר בערב קרוב שמימוש הערבות עלול להוביל לתוצאה מסתברת שבפועל הילדים יישארו עם הסכום הנמוך ושהגבוה לא ייגבה, נפעיל את ההלכה ביחסים שבין האבא לערב. הוא לא יוכל לפנות גם לאשתו וגם לא לערב.
בפרשת קוט, לאחר 3 סיבובים, ביהמ"ש מתלבט ומגיע דווקא לאפשרות הגרועה ביותר – שהערב ישלם את הכסף וזו האפשרות שהיא דווקא הגרועה ביותר. פס"ד זה הוא משנת 89' וזה הפך להלכה מחייבת עד שנת 2000. העשור של שנות ה-90 היה בעצם גן עדן לגבר מעגן: גם בסחיטה רכושית וגם ביחסים מול מזונות ילדים גבר נחוש יוכל להגיע למטרה הנכספת של מזונות ילדים נמוכים ועם הסכם ערבות מסודר הוא יכל להשיג את רצונו.
סיבוב חמישי: מורכב מ"שלוש מכות" של ביהמ"ש ששלושתן פועלות לטובת הילדים:

1. שלב א' – הלכת קוט, קבעה את היסודות אך רק לאחר 10 שנים "גילו" אותה. דיברנו על כך שהייתה אפשרות להפעיל את הלכת עד שתעשיר ביחסים בין האב לערב. בהלכת מילר, לא רצה ביהמ"ש להפוך את הלכת קוט אז הוא קבע חריג להלכה: החריג אמר שאם הילד סמוך על שולחן הערב באופן כזה שמימוש הערבות יפגע בילד, אפשר להפעיל את הלכת עד שתעשיר גם ביחסים שבין האב לערב. אם נרחיב את החריג הוא יכול להיות הכלל: אם במקרה הרגיל הילד תמיד סמוך על שולחנו של הסב, תמיד מימוש הערבות פוגע בילד ותמיד יהיה אפשר להפעיל את ההלכה הזו. ההיגיון של מילר אומר שבעצם אפשר תמיד להפעיל את ההלכה משום שהערבים קרובים לאמא בפועל ואז תשלום שלהם יפגע בילד. מספר שופטים גילו את הפוטנציאל הזה והפכו אותו לסטנדרט כי כמעט כל מקרה הוכנס לחריג של הלכת מילר ואמרו לאבא שאינו יכול לפנות לערב כי נראה שבמקרה זה הפניה תפגע באמא להגיש את התביעה הראשית.
2. פס"ד בבאיה – בעל השיג הסכם שבו האישה התחייבה למזונות מגוחכים ודרש שיפוי וערבות. ביהמ"ש אמר שמאחר וההסכם פוגע בשורה התחתונה בילדים הוא מראש סותר את תקנת הציבור, ההתחייבות המקורית בטלה. עפ"י דיני הערבות אם ההתחייבות המקורית בטלה, אז בטלה גם הערבות. 
3. מרד בתי המשפט לענייני משפחה – שופטי המשפחה מסרבים כיום לאשר הסכמי מזונות ילדים שיש בהם שיפוי עם ערבות ומזונות נמוכים. זו פרקטיקה מעשית שאינה רשומה בשום מקום. קורה פה דבר מעניין: באם כללי המשחק יהיו שסחיטה לא תשתלם, התוצאה היא שלא יהיו הסכמי גירושין כאלה.
סיבוב שישי: בתי הדין הרבניים החלו במהלך חמור ובעייתי מבטלים את הגט מיוזמתם אפילו ללא טענה של הבעל. הם אומרים שמאחר והבעל עשה את ההסכם ומאחר וההסכמה לגט הותנתה במזונות נמוכים, והאישה תבקש מזונות ילדים גבוהים לאחר הגירושין, יבטלו את הגט כי הגט בעצם היה על תנאי והוא נהיה גט מעושה שדינו להתבטל. בתי הדין עושים זאת כנגד ההלכה וזה מה שמקומם. מאמרו של רדזינר מראה כי בתי הדין מצטטים ממקומות לא נכונים בהלכה משום שהם כה נחושים. זה אבסורד וביה"ד רואה זאת כהתערבות בסמכותו ובכוחו ולכן עושה זאת. ביה"ד רואה זאת כך שביהמ"ש מקלקל את הדינמיקה מול המתדיינים שלהם ורוצים לסלק אותו מהתמונה. 
בהצלחה!!!!!!
סיכום: שלומי אברג'יל
עריכה: לימור גולדנברג ושלומי אברג'יל

תודות: חן ג'ורנו, משה וילינגר ולגלית ביק
המבחן:

אירועון מתגלגל – ישנה סיטואציה ויש שאלות ממוקדות על כל שלב בו. כדאי לענות עליהן לפי הרצף.

החומר הוא השיעורים + חומר הקריאה. חומר הקריאה יש לו 2 פונקציות:

4. לימוד עצמי לגבי רכיבים מסוימים – כמעט שאין את זה השנה אין כמעט נושא בחומר שלא נגענו בו (אך יש חורים קטנים בחומר פה ושם פס"ד חסל + אבנרי – מתי נגמרת החזקה אם יש ריב או תביעות; נושא פונדקאות ועוד ממש מעט – בערך 8% של לימוד עצמי).

5. נושאים שנלמדו בכיתה אך יש תפקיד של יישום החומר – למשל הגדרה מינימליסטית של ידועים בציבור שהזכרנו בכיתה ואם במקרה במבחן ייתנו סיטואציה של סיפור פס"ד אפשר יהיה להגיד שמכירים את אותו פס"ד שכבר למדנו ולאזכר אותו. אם יהיה סיפור שבו היחסים מאוד עכורים  ברור שמי שיקרא את הפס"ד זה יחייב אותו.
התשובות – להעלות התלבטויות ואפשרויות, להראות מספר כיוונים. אם מדובר בנישואים אזרחיים בין עולים חדשים אז זה תמיד יהיה לפי הדין במדינה שממנו הגיעו.

חשיבה שיטתית, לדבר על פערים בין דין מצוי לדין ראוי (למשל פירוק שיתוף – שיקולי מדיניות).

חשיבות אזכור פסיקה: אם יש הלכה כללית זה נחמד להזכיר פס"ד אבל זה לא נורא אם לא. אך אם הפס"ד עושה דז'ה-וו למקרה של פס"ד שהיה.

חומר שהיה בעבודות יהיה למבחן!!!

חקיקה: דבר המלך, התיקון לחוק יחסי ממון, חוק השיפוט, 






נישואין שהותרו לפי דין אחר [ה/6]





בית המשפט המוסמך


(תיקון מס' 9) 


תשנ"ה-1995





שמירת דינים ושיפוט





הסכם בין הורים החיים בנפרד


(תיקון מס' 13) תשס"ה-2005





קביעת בית המשפט באין הסכם בין ההורים





הכרעת בית המשפט





אפוטרופוס למעשה
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