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כללי

בדיני משפחה יש לברר איזה דין חל ובאיזה בימ"ש (4 אופציות סה"כ).

נוצר מצב שהקורס בדיני משפחה ברובו פרוצדוראלי ועוסק בסדרי הדין (ליפשיץ חושב שזה משעמם!)

סוג נוסף של שאלות מתקיים במישור החוקתי – סתירה עם עקרון השוויון למשל ופגיעה בזכויות יסוד.

דיני משפחה בהגדרה אינם לא השאלות הפרוצדוראליות ולא החוקתיות אלא שאלות מהותיות.

באנגליה למשל נופל החלק הפרוצדוראלי משום שיש שם רק בי"ד אחד. כמו כן, גם החלק של דת ומדינה אינו קיים בחו"ל אלא רק בישראל, משום שדיני המשפחה כפופים לדין הרגיל והחוקתי.

לדעת ליפשיץ, בישראל לא לומדים דיני משפחה באמת, משום שמשפט אזרחי צריך לטפל בשאלות כגון אם אחד מסרב לגרש – מה עושים, מהן סוג העילות לגירושין, האם קיום ילדים הוא פונקציה או לא, ומה קורא במקרים של ידבצ"ים? בישראל רואים בהם תחליף לפסולי החיתון.

באנגליה למשל 50% חיים כידבצ"ים, מה מעמדם?

בני זוג מאותו מין? מהם כללי הכשירות לחיי נישואין? האם מדינה יכולה לדרוש בדיקות גנטיות? 

כל השאלות הללו הן דיני המשפחה "האמיתיים" ובישראל כמעט מפספסים אותן!

מה יקרה אם בישראל יהיו נישואין אזרחיים? מהי האידיאולוגיה שלפיה נבנה מערכת נישואין אזרחיים?

"הנישואין הם חוזה ככל חוזה אחר" למשל. מה המשמעות של נישואין כחוזה? האם מי שרוצה הולך או שע"מ להפר חוזה צריך עילה?

יש בישראל במישור הפוליטי דיבורים על הצורך בנישואין אזרחיים, ההצעות עוסקות בשאלות כגון מי ייכלל בהסדר זה? השיח אינו שואל מה יהיה התוכן של נישואין אזרחיים.

לא מדברים על התוכן של הנישואין האזרחיים (גם לא בהצעת חוק שמרץ הציעו).

הצעת החוק הזו לא מדברת למשל על מצב בו אחד מהצדדים רוצה להתגרש והשני לא. 

כנ"ל בנושא ברית הזוגיות (נישואין אזרחיים), מדובר שם שאם אחד מבני הזוג רוצה להתגרש – יודיע לרשם (ולא לבן הזוג...)

בקיצור, אין התעסקות בתוכן של נישואין אזרחיים, ואין שיח לגבי אופי המוסד הזה.

אם אנו רוצים נישואין אזרחיים עלינו ליצור מערכת כללים ותוכן שתגדיר אותם.

כיום מתפתחת מערכת אזרחית מעבר לדין הדתי, היא מורכבת מתחליפי נישואין כגון ידבצ"ים ונישואין בקפריסין, פרשנות יצירתית של ביהמ"ש של הדין הדתי (מזונות למשל).

כלומר בפועל יש משפט אזרחי שאינו מושלם ומתפתח לצד הדין הדתי.

מה שמתברר הוא שביהמ"ש לא חשב מעולם איך הוא רוצה לנסח את התוכן של הדין האזרחי. כלומר הם עושים 'ירי בתנועה', בצורה אינטואיטיבית, ולא מתוך חשיבה על מכלול השיקולים.

כך יוצא שבהרבה מקרים ביהמ"ש אינו נותן את הפתרון הנכון.

כאשר ביהמ"ש מתחיל לדבר על דברים כגון ידב"צ, הוא רואה תחליף לנישואין, ואם היה מסתכל בצורה רחבה יותר, כמו למשל באנגליה, שם ידב"צ הוא מי שלא רוצה להתחתן ולכן אין זה ליברלי לכפות עליו מערכת של נישואין.

מה נעשה בקורס?

1. מבוא (בכל נושא) – פרספקטיבה אזרחית רחבה/כללית. 

2. זוגיות – נישואין, חיי הנישואין, גירושין, חלוקת רכוש.

3. הורים וילדים
בכל נושא נתחיל את הדיון בפרספקטיבה אזרחית, איך בעולם אזרחי היינו בונים את יחסי הרכוש וכו'

אחרי השלב הזה אנו נספר מה קיים בישראל (אזרחי ודתי), אח"כ נעשה אינטגרציה ונגלה את אותם מקרים בהם ביהמ"ש נועז מאוד ביצירת הדין האזרחי אך לא עושה זאת בצורה מדויקת ושיטתית.

חלק ראשון: מבוא

מבוא כללי לדיני משפחה

נניח שיש דין אזרחי בישראל. 

ננסה לפתור לאורו את הסיפור הבא – משה עובד בחברת מכירות, דנה מזכירה. שניהם מנהלים רומן, דנה נכנסת להריון ורוצה לעשות הפלה. משה מציע שיתחתנו בלי הפלה. וכך קורה. נולדים תאומים, ואחרי שנתיים נולד ילד נוסף. דנה נשארת עם הילדים והמשפחה חיה מהמשכורת של משה. נולד ילד רביעי. בגלל מדיניות ניסויית המפעל עובר לדרום, והמשפחה ג"כ. בדרום דנה לא מאושרת. בשלב מסוים כשהילדים גדלים קצת היא מדברת על רצונה לחזור לעבודה, אך אין אופציות שם. רוב הילדים גדלים ורק ילד בן 12 נשאר בבית, יום אחד משה אומר לדנה שהוא רוצה להתגרש כי התאהב במזכירה החדשה של הבוס. 

דנה מסרבת להתגרש אך משה מתעקש.

משה פונה לבימ"ש לענייני משפחה שיצטרך לקבוע מה יהיה הדין האזרחי בישראל.

האם לתת להם להתגרש? האם לאכוף את דנה להתגרש?

אולי לא כדאי לכפות אדם להישאר בקשר שאינו מעוניין בו? 

מצד שני דנה מבקש הכרה בנישואין, לא שמשה ימשיך לגור איתה וכו' כלומר רק מבחינה משפטית חובות הנישואין יחולו על משה ולא שיצטרך לגור איתה.

הרי שפתרון זה שקול לפתרון של גירושין + פיצויים.

המשימה של עיצוב דיני גירושין אזרחיים מורכבת מאוד.

הנק' שעלו בדיון -

· האינטואיציה הייתה לגבי הגירושין עצמם – שבעולם אזרחי ליברלי אנחנו מסתכלים על רצונו של האדם כסיבה מספקת לגירושין – 'גירושין ללא אשמה ביוזמה חד צדדית' או 'גירושין לפי דרישה'.

הטיעונים לכך -

הטיעון הפרקטי – אי אפשר למנוע את הגירושין משום שאין להכריח בנאדם לבוא הביתה. במובן הפשטני, ליפשיץ מתנגד משום שהכוונה היא נשואים משפטית ולא שיבוא הביתה. כלומר טכנית-משפטית. בנישואין יש מהות ויש קליפה, המהות היא התפקוד כזוג נשוי והקליפה היא מבחינה משפטית, הטיעון הוא שהקליפה ללא המהות אינה רצויה (ולא שא"א מבחינה טכנית).

טיעון שני / אינדיוידואליסטי – החופש להתנתק – המשפט אינו רוצה למנוע מאדם את החופש להתנתק בגלל אידיאולוגיה אינדיווידואלית ליברלית (הזכות לפרק שיתוף למרות הסכם). המשפט מתייחס לאנשים כתערובת ולא כתרכובת. דיני הנישואין מחדדים למעשה את התפיסה שתמיד אפשר לשמר את היכולת להתנתק.

טיעון שלישי / הפחד משיקולי אשמה – נניח שלא היינו הולכים על מודל גירושין ביוזמה חד-צדדית, החלופה הייתה גירושין בהסכמה או גירושין מתוך עילת גירושין (למנוע סחטנות וכו'), מהי אם כך עילה טובה?

איך קובעים מהי עילה טובה? נדירים המקרים בהם התשובה תהיה קלה, קשה לקבוע נורמות. האם מערכת משפטית ליברלית מסוגלת להגדיר כללים מי אשם? ביהמ"ש בישראל עושה זאת למשל בכך שאי קיום יחסי אישות מהווים עילת גירושין – המשמעות היא שביהמ"ש מחייב לקיים מספר פעמים מסוים של יחסי אישות בין בני זוג!

כמו כן, קשה להביא ראיות על התנהגות אחד הצדדים. צריך להיכנס לניואנסים אינטימיים וקטנים ולהשתמש בחוקרים פרטיים. 

אנחנו לא רוצים להתעסק לא בעילות ולא במה בדיוק קרה בבית הספציפי...

· האם היינו יכולים להצדיק את עמדת דנה שמסרבת להתגרש? כאן היו לנו 3 סוגי טיעונים – 
1. אין זה בסדר לפגוע באישה באופן חד צדדי משום שהיא הקריבה את חיי החברה שלה והקריירה. יש לפצות אותה על כך.

2. טיעון הילדים – עשויה להיות לגירושין השפעה רעה על ילדים (הטיעון הפסיכולוגי היום טוען שלפעמים החלטה לא להתגרש בקונפליקטים עצימים גרועה מהחלטה להתגרש). יש להתחשב בילדים ולהתאימם לגירושין. להתאים את הקצב של הגירושין לילדים (בהמלצת פסיכולוג למשל). 
3. האם אין לנו אינטרס לשמר את מוסד הנישואין? מדוע אנשים מתחתנים? משום שהנישואין הם מותג, משדרים לבן/בת הזוג שעושים צעד מעבר לסתם לחיות ביחד. הפרוצדורה מייצרת אווירה שנישואין הם דבר רציני, והאינטרס החברתי שלנו הוא לדחוף לקשר רציני ויציב ולהגן על האפשרות הזו. השאלה היא האם בעולם בו הגירושין הם לפי דרישה אפשר לשמר את הנישואין כמקור ליציבות ומחויבות? איך עושים את זה? ע"י אכיפה? ע"י הערמת קשיים על הגירושין? המדינה אומרת שפרוצדורה שאינה מהירה מדי, תגן על היציבות, בסופו של דבר יוכל להתגרש, אך לא חדשות לבקרים... (שיקולים ציבוריים רחבים יותר).
· אנלוגיה לדיני חוזים – באחד מפס"ד הראשונים שהשתמשו באנלוגיה זו, נאמר שכמו שבחוזה יש צורך בהסכמת שני הצדדים, כך גם בנישואין. אולם, בדיני חוזים יש צורך ברצון כדי ליצור חוזה, וכדי להפסיק מספיק צד אחד – מפר. אחד הסעדים יכול להיות אכיפה. כלומר אפשר לומר שיכולה דנה לכפות ע"פ האנלוגיה לדיני חוזים. אך אפשר לומר שזהו חוזה לשירות אישי שאותו לא אוכפים. תשובה זו לא מדויקת ולא מספקת – לא מדויקת משום שהסעד אינו שיחזור לחיות בבית אלא מניעה מנישואין נוספים ותשלומים (ולא חוזה לשירות אישי). כלומר סוג של צו מניעה. בנוסף, לא מספקת משום  שאין פטור מהסעד של הפיצויים, כלומר לשלם לה פיצויי הסתמכות ולהעמידה במקרה אילו לא נכנסה לחוזה. הבעיה היא שאם יש זכות להתנתק מדוע מדברים כאילו הפר חוזה? הרי זה מסכן את החופש האמיתי להתנתק! (עלות גבוהה מדי), וגורם להיכנס שוב לשאלות שאיננו רוצים להיכנס אליהם – שאלות של אשמה.
ההנחה המשתמעת היא שנישואין זה חוזה לכל החיים, אך אם מראש נישואין יוגדרו כחוזה שיש לקיימו רק כל עוד שני הצדדים רוצים לקיימו – אז לא רלוונטי לדבר על מפר. חלק מהחוזה הוא היציאה מהחוזה.

אם הנישואין הם חוזה – יכול להיות שיש הבדל בין סוגים שונים של חברות ואז יש לברר לכל חברה מה הייתה כוונתם בעצם חתימת החוזה. כלומר יש לבחור איזה סוג נישואין עורכים / איזה סוג של חוזה. בישראל למשל אפשר לומר שמי שיבחר נישואין דתיים – המהות תהיה מסוימת ואם יבחר נישואין אזרחיים – משמעותם תהיה שונה...

· פיצוי כלכלי – לא הסכמנו שדנה תוכל לכפות נישואין, אך הבטחנו לה פיצויים. מה המשמעות?
המחיר של פיצוי הוא אשמה – כלומר נחפש אשמה. יש כאלו שאומרים שבאיזון שבין אדם שנפגע לבין הזכות להתגרש זהו איזון ראוי. כלומר אפשר להתגרש אך יש לפצות. יש כאלו שינסו לשמור את העיקרון של אי אשמה. כיצד? פעם במשפט האמריקאי הייתה הפרדת רכוש במהלך הנישואין, והם יצרו סוג של חזקות שיתוף. הם חשבו שכך הולכים על אידיאולוגיה ליברלית שלמה – אפשר להתגרש ברצון אחד מהצדדים, הצד השני היה מקבל חצי מהרכוש, ואח"כ יכול היה להיכנס לשוק העבודה ולכן אין צורך במזונות (למעט עקרת בית שמקבלת מזונות משקמים ולא לכל החיים, כלומר מזונות משקמים – עד שהאישה תעמוד על רגליה לבדה...)

הממצאים של החוקרים (ויצמן) הם שרמת החיים הממוצעת של אישה יורדת בכ 70% אחרי גירושין ואילו של הגבר ב כ 30%.המשמעות היא שאנשי העולם הישן (אישה בת 55 למשל), אינה מסתגלת מחדש. גם היום אין שוויון בין גברים לנשים בעולם המערבי, ולכן האישה היא הנפגעת העיקרית מהגירושין. הנכס העיקרי שנצבר אצל זוג רגיל הוא כושר ההשתכרות.

אם נחלק את כושר ההשתכרות הרי שלא נותנים להם להיפרד באמת! (אם יפסיד תשא בהפסדים ואם ירוויח תשא ברווחים) – כלומר נשארנו בקונפליקט –או שלא באמת מפרידים או שפוגעים באישה יותר מהגבר.

מגמות כלליות המאפיינות את דיני המשפחה האזרחיים

מה באמת קורה בארצות אזרחיות בהקשר של דיני נישואין אזרחיים?

כבר בתחילת המאה ה 19 החלו נישואין אזרחיים, אולם האופי של נישואין אלו הוא שמרני בהרבה ממה שהיינו מצפים.

עד 1970 שני בני זוג שרוצים להתגרש – אין זו סיבה מספקת לגירושין, ויש דרישה של אשמה. אם אין אשם – לא יהיו גירושין. בפרקטיקה בניה"ז היו מחליטים על אשם כדי שיוכלו להתגרש. המצב האבסורדי הוא שאם בניה"ז שונאים אחד את השני ושניהם אשמים – ביהמ"ש מכריח אותם להישאר יחד!

הסיבה היא שנישואין הם חוזה בין 3 צדדים – בעל, אישה והמדינה. המדינה בעלת אינטרס בנישואין ולכן זכותה לא לאפשר לגירושין להתרחש כאשר לא מתקיימים התנאים שקבעה (בהסדרה דתית השותף השלישי הוא האל ולא המדינה).

1. פרטי - ציבורי

התפיסה הציבורית של המשפחה היא בעצם אמירה שיש עניין ציבורי, ולא רק אישי, במוסד המשפחה.

המדינה תתנגד להסכמים מסוימים בנישואין משום תקנת הציבור. למה ביחסים המסחריים באותה תקופה מפחדים מתקנת הציבור ובדיני המשפחה לא? משום שבדיני החוזים התפיסה היא אישית ובנישואין ציבורית.

2. יחיד  - יחידה (או תערובת/תרכובת)
תפיסה יחידתית - מאפיין נוסף את דיני המשפחה המסורתיים, קשה להגיע לידי גירושין. 

ישנם חוקים (בגרמניה למשל) כיצד להתנהג בנישואין, לעומת זאת במשפט האנגלי והאמריקאי יש כלל של אי התערבות בחיי המשפחה.

אולם, אין זה מדויק, משום שבעצם הגדרת דיני הגירושין הם מגדירים את חיי המשפחה התקינים והנדרשים.

גם כשמתגרשים הקשר לא מתנתק לחלוטין משום שיש מזונות של אחרי הגירושין – 

שלוש תכונות לAlimony  (מזונות אחרי הגירושין) –

1. רק גברים משלמים אלימוני לנשים.

2. הוא אינו מוגבל בזמן – עד שהאישה נישאת מחדש או מתה.
3. תלוי באשמה – רק אישה לא אשמה תקבל מזונות.
כלומר אומרים לאישה שאם לא תתנהגי בסדר את חשופה לגירושין וכן לכך שלא תתמכי כלכלית.

זוהי גישה יחידתית – השוואה בין היחידה לאוסף של יחידים. המשפחה היא גוף שקשה מאוד לנתקו בגלל האופציה של מזונות, התפיסה של המשפחה כתרכובת (יחידה ולא אוסף של יחידים).

המשפט אוסר תביעות אזרחיות בין בניה"ז במהלך הנישואין, כלומר כל עוד המשפחה היא ביחד המשפט מעדיף את האחדות של המשפחה (היחידה) ע"פ זכויות היחידים.

3. שוויון

הדבר השלישי שדיני המשפחה משקפים הוא תפיסה לא שוויונית.

ככל שאנו מדברים על המאה ה 18 המשפט מציג את התפיסה ההיררכית – הבעל מעל האישה. בתחילת המאה ה 19 המשפט טוען שאינו היררכי אבל לא טוען לשוויון, כלומר לא כל אחד יכול לעשות הכול, אך ישנם מתחמי עשייה שונים. ולכל אחד יש תפקיד משל עצמו. במתחם העבודה למשל הבעל קובע את מקום המגורים וכו' ולעומת זאת במתחם הבית האישה מקבלת עדיפות, למשל ילדים קטנים מתקבלים למשמורת אצל האישה (עדיפות לאישה). כלומר לא דוגלים בשוויון  אך גם לא היררכיים.

הגישות הללו מאפיינות את דיני המשפחה עד 1960-1970. ואז, במשך זמן קצר יחסית מתחולל שינוי המכונה –

המהפכה הליברלית של דיני המשפחה
במה בפועל היה שינוי בדיני הגירושין?

השנוי הוא במעבר ממודל של גירושין עם אשמה למודל של גירושין ללא אשמה (חד צדדי).

השינוי הזה מורכב באופן מעשי מ 3 תתי הבדלים – 

1. העובדה שבינ"ז יכולים להתגרש בהסכמה. דבר זה לא קורה באופן רשמי בכל המקומות, בחלק מהמקומות קובעים השופטים חזקה חלוטה שהקשר התמוטט באופן בלתי הפיך אם בני"ז שניהם רוצים להתגרש. כלומר אין עילה לגירושין אך ישנה חזקה, ובמקומות אחרים יש חוק המאפשר גירושין בהסכמת הצדדים (שזה בעצם מוביל לאותה שורה תחתונה).

2. אחד הצדדים רוצה להתגרש ואין אשמה. האם מהלך חד צדדי יכול להוביל לגירושין? בחלק מהמקומות החוק אומר שאם ביקש צד אחד להתגרש – יכריז ביהמ"ש על גירושין לאחר פרק זמן מסוים (מודל שוודי), במקומות אחרים החוק מגדיר פרק זמן של חיים בפירוד ע"מ לאשר גירושין (ארה"ב). מודל שלישי אומר שאפילו אם צד אחד מבקש להתגרש יש חזקה חלוטה שהקשר התמוטט באופן בלתי הפיך (ארה"ב). בפועל יש כאן הכרה ביוזמת גירושין חד צדדית. 
3. ירידה בשיקולי האשמה. גם כאן ישנה חלוקה לכמה סוגים, יש מדינות שבהם עדיין יכולת להשיג עילות בדרכים המסורתיות, אבל במקביל ניתנת אופציה של גירושין ללא אשמה (גרמניה ואנגליה), לעומת זאת לפי הקוד האחיד בארה"ב א"א להשתמש בשפה של אשמה אלא רק בהתמוטטות של קשר וכו' – כלומר, בכל המדינות יש ירידה של האשמה, יש מדינות שאינן מאפשרות לדבר בשפה של אשמה ויש אחרות המדברות גם על אשמה אך גם בדרכים הנוספות.
במקביל יש שינויים גם בדיני המזונות (Alimony) – 

1. לא מגדריים אלא מנוסחים בשפה כלכלית ניטרלית. כלומר בעל הממון ישלם את המזונות – בין אם הוא גבר ובין אישה.

2. משך הזמן.  המזונות הישנים יכולים להיות בלתי מוגבלים בזמן, בניגוד לכך במשפט המודרני עובדים בשיטת "גומרים הולכים", כלומר התפיסה היא של תערובת ולא של תרכובת. כלומר כמעט אין מזונות אחרי גירושין, וגם אם כבר נותנים אז זה רק לשיקום – "מזונות משקמים", המאפשרים להתאקלם למצב החדש ולהתארגן... (שוודיה וארה"ב)
3. העדר תלות באשמה. מזונות משקמים אלו ניתנים לא על בסיס של אשמה. 

הטענה שנטען היא שהשינויים בדיני המזונות אינם מקריים אלא משקפים שינוי של כל התפיסה היחידתית - שלושה תהליכים -

1. הפרטה – מגישה ציבורית לפרטית במשפחה. המשפט המודרני רואה בבניה"ז פרטים שאמורים לדאוג לחיי עצמם. אם הנישואין הם הסדר פרטי אז מאפשרים להסכים על פרידה, וגם האשמה כבר לא רלוונטית כי אין קוד התנהגותי ראוי. הדבר בא בעוד תחומים – למשל 'חופש החוזים'. בסוף המאה ה 20 חופש החוזים נפגע ודווקא בדיני המשפחה מתעורר החופש.

2. אינדיוידואליזציה – היחיד במרכז. הקרב בין הגישה היחידתית לגישה היחידנית. בעולם יחידני מספיק רצון של אחד הצדדים לפרק את החבילה. קיים רצון לפרק את החבילה סופית ושכל אחד ילך לדרכו (מזונות קצובים בזמן). דוגמא נוספת להעדפת היחידנות היא שאפשר לתבוע בני"ז.
3. מהפכה שוויונית. המשפט במאה ה 20 מנסה לדבר בשפה עיוורת מיגדר – במזונות גם האישה עלולה לשלם לבעל (החזק כלכלית), במשמורת – טובת הילד קודמת. גם הגירושין ללא אשמה מבטא את המהפכה השוויונית, משום שבדיני האשמה המדינה יוצרת קוד התנהגותי, הקוד שונה אצל גבר או אישה. המהפכה השוויונית מבטלת את הבדלי המיגדר הללו.

ביקורת על ההסדר החדש במאה ה 20 - 

בהסדר החדש במאה ה 20 מזונות הילדים ירדו פלאים והמשמורת נשארה אצל האישה. מדוע? משום שהדבר היה כלי לסחטנות, האישה רצתה את הילדים והבעל השתמש באיום שייקח את הילדים ע"מ להוריד את עלות המזונות.

כלומר השינוי לא שינה את התודעה אלא רק את הנמענים (במקרה זה – הילדים). כלומר לא תמיד השוויון של המאה ה 20 הביא לשינוי טוב ונכון.

בתפיסה של יחיד / יחידה – ננסה לפתח רגישות לשפה של ביהמ"ש, כיצד הם יצדיקו שיתוף? חלקם באנלוגיה להסכם מסחרי – כלומר ניסיון להישאר ברטוריקה האינדיוידואליסטית, חלק אחר (חשין למשל) יביא תפיסה יחידתית "והיו לבשר אחד". 

במהלך הקורס נראה שהמתח בין שלושת הצירים (שוויון, יחיד/יחידה ופרטי/ציבורי) נשזרים בכל הדעות.

מבוא ספציפי לדיני משפחה בישראל
מה שמאפיין את המשפט הישראלי בדיני משפחה הוא הדיבור בשני קולות – אזרחי ודתי.

יש כאן פוטנציאל לקונפליקט. 

מה שנטען בשיעור הוא שמעבר לקטע המוסדי – שני גופים בקונפליקט, הסיבה לקונפליקט היא ששני הקולות מדברים בקולות הפוכים ומנוגדים, ולכן המערכת בישראל נאבקת בין שתי תפיסות עולם מנוגדות לחלוטין.

הטענה תהיה שברוב הסוגיות שבידי הדין הדתי – בסוגיות הליבה נוטה לכיוון התפיסה השמרנית (לא שוויוני, יחידתי וציבורי) ולעומת זאת, בתחומים בהם שולט הדין האזרחי – בסוגיות הליבה הדין נוטה לשוויון יחידתיות ופרטיות, לפעמים בצורה קיצונית.

המטרה בשיעור היום תהיה להראות איך כמעט בכל תחום כל אחת מהשיטות לקחה את המודל הקיצוני.

הדין הדתי

דוגמא – הכשירות להתחתן. 

(פרט-ציבור) גישה פרטית תיתן מגבלות מסוימות לחיתון כגון גיל, כשירות משפטית, קרבת משפחה וביגמיה, אך מעבר לגרעין הצר של המגבלות ייטו שיטות אזרחיות לא להגביל את הכשירות לחיתון. נישואין היא זכות יסוד חוקתית ולכן אין אפשרות למדינה להגביל את החיתון עקב אי תשלום מזונות לאישה קודמת וכו'. גישות פרטיות תומכות גם בנישואין חד מיניים. התפיסות הציבוריות יטענו שזכותם להחליט מי יכול להתחתן ומי לא ע"מ לעצב את החברה בצורה מסוימת.

הדין הדתי היהודי נטוע עמוק בצד הציבורי, יש איסורים על כהן וגרושה ועל ממזר וכו' – רווי באיסורים על הזכות להתחתן משום שיקולים 'ציבוריים' – דתיים.

(יחיד-יחידה) הדין הדתי היהודי נותן לשני צדדים להתגרש ברצותם, אך אם רק אחד מהצדדים רוצה להתגרש, הוא צריך עילות גירושין. גם כשיש עילות, קשה להשיג גט. גישה מאוד יחידתית (תרכובת). לגבי אשמה – בדין הדתי המזונות תלויים בהתנהגות הצדדים (אשמה) ולא רק על בסיס של צורך. 

(שוויון) בדין הדתי המזונות הן חובת הבעל לאישה ולא הפוך, מזונות ילדים הם חובת הבעל גם אם האישה היא מיליונרית. כאשר האישה מביאה רכוש מהבית – השליטה על הרכוש היא בידי הבעל. 

הדין האזרחי

(שוויון) בתחומי שליטתו הלך לגישה השוויונית, לדוגמא – חוק שיווי זכויות האישה. כאשר אישה מתחתנת נכסיה מלפני החתונה לא יפגעו (ביטול המילוג). משמורת – עד גיל 6 עדיפות לאישה, מעל גיל 6 טובת הילד – כלומר שוויוני אבל לא 100%. מזונות – בעל הממון חייב במזונות בן זוגו. הדין האזרחי מנסה לקבוע כללים עיוורי מגדר, אך יש יוצאים מן הכלל.

(יחיד-יחידה) הנטייה היא לכיוון היחיד - אינדיבידואל. לדוגמא – היה בעבר ס' בדיני הנזיקין האוסר על תביעה בין בני"ז (כלומר העדפת היחידה). הס' בוטל ע"י המחוקק, אך המציא חוק אחר המאפשר לביהמ"ש להפסיק הדיינות בין בני"ז אם לדעתו ייגרם נזק רב מדי (שיקול מדיניות). ביהמ"ש לא הפעיל חוק זה מעולם!

דוגמא נוספת, בדיני חוזים אם מישהו מתערב בחוזה אפשר לתבוע אותו על 'גרם הפרת חוזה' (צד ג' שאחראי להפרה) לעומת זאת, בדיני משפחה, א"א לתבוע את המאהבת (ברוב המדינות) והעילה הזו בוטלה. הדין הישראלי מגן בעצם על 'גרם הפרת חוזה' בחוזים רגילים אך לא בהפרת הבטחת נישואין או הפרת נישואין, כלומר הנכונות של המחוקק הישראלי להגן על המסחר גבוהה מהנכונות להגן על הנישואין.

דוגמא נוספת, בני"ז שותפים קניינית בדירת המגורים שלהם. המשפט ראה את המהלך כפירוק שיתוף ללא קשר לילדים. כיום, השופטים רוצים לתת פיצוי לילדים שיוכלו לגור במקום אחר. באנגליה יכול ביהמ"ש לעכב את פירוק השיתוף בדירה עד שאחרון הילדים בני 18. בישראל הזכות היא קניינית נטו ללא התחשבות בילדים.

המשפט האזרחי בישראל כ"כ משוכנע שמה שאינו ציבורי הוא יותר ליברלי שהוא נוקט עמדה קיצונית בנושא.

(פרטי-ציבורי) יחסי הרכוש בישראל הם משפט אזרחי. התעוררה השאלה האם יש לתת מקום בשיקולי הרכוש לאשמת בגידה וכדומה. ביהמ"ש הלך על עמדה שאומרת שאשמה אינה רלוונטית לחלוקת רכוש.

בעולם ישנם המודלים הבאים – 

1. רכוש וגירושין כוללים אשמה

2. רכוש וגירושין ללא אשמה
3. גירושין ללא אשמה ורכוש עם אשמה
4. רק בישראל – גירושין  עם אשמה ורכוש ללא אשמה
דוגמא – סילוק שותף מהדירה. בפס"ד ביאלר ביהמ"ש מקבל את התביעה לסלק אדם שאחד השותפים רוצה שיגור איתו בדירה בגלל התנגדות השותף. בפס"ד מחוזי האישה מכניסה את המאהב לחדרה, וביהמ"ש מגן על הזכות להכניסו לחלק שלה. ביהמ"ש מוטה כנגד שיקולי האשמה שהוא מחמיר על עצמו.

דוגמא נוספת, פס"ד ולנטין, הדירה שייכת לבעל במקרה של גירושין. אשתו חוזרת מהחופשה באילת. הם משלימים והבעל מסכים לרשום חצי מהדירה על שמה. 3 שבועות אח"כ היא רוצה להתגרש.

הוא טוען לטעות משום שאילו ידע שתתגרש כ"כ מהר לא היה רושם ע"ש – אך ביהמ"ש טוען שטעות היא על הווה או עבר ולא על עתיד. טענה נוספת של ולנטינו שלא היה מוכן לתת לה חצי מהדירה אילו ידע שבגדה בו. אומר ביהמ"ש שאין הוכחה שבגדה אפילו שישנה באותו חדר עם ידיד. טענה שלישית היא שאם הייתה מספרת לו שתהיה עם ידיד באותו חדר לא היה נותן לה דירה. אומר ביהמ"ש שהוא שינה את גירסתו כי בתחילה אמר שאילו ידע שתבגוד בו לא ייתן לה חצי דירה.

פס"ד זה הוא שערורייתי ביותר ואינו עומד בשום מבחן! ברור שהייתה בגידה ואדם סביר שאשתו משקרת לו לא היה נותן לה חצי דירה. זמיר אומר שם שאילו הייתה טעות היה עוסק בהטעייה אולי היה מקבל את טענתו שהיא צריכה הייתה לספר לו.

במקרה זה רואים שגם אם בדיני חוזים היו צריכים להתערב – עדיין בנושא של גירושין ביהמ"ש לא יתערב ולא מערב אשמה.

פס"ד זה גם נוגד את עקרון תו"ל, ולא היה עומד בשום צורה בפני ביהמ"ש מלבד מדיני המשפחה, וזה האבסורד שנוצר מהרצון להוציא אשמה.

המצב שנוצר במשפט הישראלי אינו קוהרנטי עקב ההתנגשות בין הדין הדתי לדין האזרחי.

כיצד הדין הדתי והאזרחי חיים בכפיפה אחת?

למשפט האזרחי יש שני סוגים של קונפליקטים – עם הדין ועם הדיין.

1. עם הדין מבחינה מוסדית (כשאין לו תחרות עם דיין), כאשר השיפוט הוא אזרחי והדין שיחול הוא דין דתי. מכיוון שהדין הדתי בהרבה מאוד מקרים הוא יחידתי-ציבורי-לא שוויוני נוצר מתח בין השופט לדין.

2. בין השופט לדיין – מרוץ סמכויות.

התמודדות השופט האזרחי עם הדין הדתי

טכניקות ההתמודדות של השופט עם הדין הדתי – 

1. הפרדה בין מהות לפרוצדורה. הדין הולך אחר הדיין בכל הקשור לפרוצדורה (החל משנות ה 70'). הדין המהותי יהיה הדין הדתי אבל הפרוצדורה (סדר דין, ראיות ומשפט פרטי) הולכת לפי הכללים הפנימיים של ביהמ"ש. ההיגיון בדבר הוא שס"ד הוא הוראות הפעלה, ולשופט תהיה בעיה לשנות את כללי ההפעלה. לכאורה אין עם זה בעיה, אלא שפרוצדורה אינה רק דבר טכני, וביהמ"ש משתמש בפרוצדורה הזו ע"מ לשנות הרבה פעמים את הדין המהותי. לדוג' – 
1. כללי ראיות בדיני המזונות – הכלל הוא שגבר יהודי חייב במזונות אשתו במהלך הנישואין, הדגש בהלכה הוא שהחובה במזונות היא רק כל עוד הבעל והאישה ביחד. ההלכה אומרת בנוסף שאם הגבר עוזב את הבית, עדיין חייב במזונות, ועוד, שאם האישה עוזבת את הבית בגלל הבעל – עדיין יגיעו לה מזונות. מה קורה אם המניעה להיות ביחד היא משניהם, ואיך מבררים מצד מי המניעה? 'המוציא מחברו עליו הראיה' – אם האישה עוזבת את הבית, פרט למצבים מאוד נדירים היא לא תקבל מזונות. לעומת ביה"ד ביהמ"ש פיתח את 'כלל משקל הנוצה' – מספיק להביא ראיה במשקל נוצה (קטנה) כדי להסביר למה עזבה את הבית ולקבל מזונות. כלומר, בשורה התחתונה הכלל הראייתי הזה מאפשר שינוי מהותי בדין משום שהאישה תקבל מזונות! מדוע ביהמ"ש רוצה כ"כ לשנות את ההלכה בעניין זה? הוא רוצה לעזור לאישה להתנתק, משום שהבעל ימהר לתת גט, ואם לא יצטרך לשלם לה מזונות לא ימהר ויוכל ללחוץ עליה בנושאים אחרים באי נתינת הגט. כלומר ביהמ"ש רוצה להגן על החופש שלה לצאת מהחוזה. בנוסף, ביהמ"ש רוצה לנטרל את שאלת האשמה, ולכן לא רוצה להתעסק בשאלה מי אשם/מצד מי המניעה.
2. רישומו של מי שמתחתן מחוץ לישראל – יהודי ומוסלמית רוצים להתחתן בישראל, הרבנות לא תחתן עד שהיא תתגייר. בי"ד שערי גם לא מוכן. הם מתחתנים בקפריסין, חוזרים לישראל ורוצים להירשם כנשואים, הרשם אינו יודע האם יכול לרשום או לא. בבג"ץ פונשלייזינגר, זוהי בעצם שאלה מהותית. אומר ביהמ"ש, זו אינה שאלה מהותית אלא פרוצדוראלית. אין קשר בין השאלה מי נשוי למי 'רשום' כנשוי. בדיני ראיות, אם קיבלת תעודה ממדינה זרה – נתייחס אליה כנכונה, ולכן מכיוון שזה עניין רישומי, ברגע שכתוב בתעודה 'נשוי' יש להעתיק זאת למרשם הנישואין. המרשם אינו מהווה הוכחה לתוכנו – אז אין מה לדאוג. אבל בפועל, הרי שביהמ"ש מאפשר להשיג את התוצאה האזרחית שפסולי חיתון או מי שלא רוצה את הטקס הדתי יקבל זכויות של נשואים. בשיעורים הבאים אנו נבדוק עד כמה הפתרון הזה מאפשר זכויות מלאות של נישואין, ומהם מנגנוני ההשלמה שיצר ביהמ"ש בעניין. בפס"ד בן ארי הש' ברק מחיל את הדין הזה גם על הומואים.

2. בחירת הפרשנות הדתית המהותית המתאימה בהתאם לקריטריונים האזרחיים – בדין הדתי אין תקדים מחייב ואין בו קודקס מסודר, במיוחד ביהדות, בגלל הגלות והעדר הסנהדרין במשך שנים רבות. לכן יש פרשנויות שונות לכל דבר. וגם אם יש פרשנות דומיננטית, תמיד יהיו פרשנויות צדדיות יותר. ביהמ"ש ייקח את הפרשנות שתתאים יותר לגישתו האזרחית. לדוגמא – 
מדור ספציפי – חלק מחובות הבעל כלפי אשתו במסגרת דיני המזונות היא החובה לדאוג לה למקום מגורים. בנושא זה יש מחלוקת בהלכה איך לפרש את חובת המדור. לפי גישה אחת חובת המדור היא חובה כללית, והאישה אינה יכולה להגיד שהיא רוצה דירה מסוימת (למשל דירת בניה"ז), אלא על הבעל לתת לה כסף שיספיק גם לשכירת דירה. בניגוד, הפרשנות הנוספת של מדור היא של מדור ספציפי, כלומר, מותר לאישה לדרוש לגור בדירת המשפחה משום שהתרגלה לגור בה. בבי"ד דתי, הגישה של מדור ספציפי יותר דומיננטית. בביהמ"ש האזרחי לעומת זאת מעדיפים מדור לא ספציפי. בפס"ד כליפא נ' גולד ביהמ"ש פסק שהמדור לא ספציפי. מדוע מעדיף ביהמ"ש פרשנות זו? משום חופש הקניין של הבעל ומשום שיהיה קשה לפרק שיתוף משום שהיא תגור בדירה ויהיה קשה למכור את הנכס.

3. פרשנות מניפולטיבית לדין הדתי – באפשרות זו, בקריאת פס"ד נראה כאילו לא נעשה שום שינוי דרמטי, אך בפועל הדין הדתי מופקע מהמשמעות הראשונית שלו. לדוגמא – 
עקרון ההדדיות בדיני מזונות- שני בני"ז חיים ביחד, הבעל עוזב את הבית וחי עם מאהבת. לאחר זמן, האישה מכניסה לבית גבר, והבעל מתעד את קשריה האינטימיים של האישה. האישה תובעת מזונות מהבעל. ע"פ ההלכה, אחת מטענות הבעל לסירוב לתת מזונות היא הוכחה שהיא עושה מעשה כיעור, חוסר צניעות, בגידה וכו' ששוללים מהאישה את המזונות. בסיפור הזה הבעל עשה זאת קודם! מנק' מבט אזרחית יש כאן בעיה של הדדיות! איך הוא נבנה מדבר שהוא חוטא בו?! בהלכה אין עיקרון הדדיות בהתנהגות זו, ולכן גם בעל בוגד יוכל להסתמך על בגידת אשתו כדי להימנע מתשלום המזונות. עד אמצע שנות ה 80' ביהמ"ש האזרחי חורק שיניים ומפעיל את הדין הדתי. הנשיא שמגר בסדרת פסקי דין (לא מפורסמים מדי) עושה את המניפולציה – פס"ד פרידמן, שם מדובר באישה שבעלה הוא איש צבא שבוגד בה, והיא גם בגדה בו פעם אחת. הבעל טוען שלא מגיעים לה מזונות משום שהיא בגדה. שמגר פותח את הספר של שרשבסקי שמסכם את הדין הדתי ומוצא שם שאם הידע היחיד על בגידת האישה בא מהודאתה – אין מקבלים את ההודאה. הוא מקבל את דיני הראיות של הדין הדתי ופוסק שמגיעים לה מזונות. הבעיה היא שזו אינה ההלכה! רק לצורך הגירושין עצמם אין לסמוך על עדות האישה בלבד, אך לצורך מזונות זוהי ראיה קבילה! שמגר לוקח כלל ממקום אחד ומיישם אותו במקום אחר. בפס"ד גל של שמגר, בטענת הגנה במזונות יש 2 קטגוריות הלכתיות – 'עוברת על דת משה ו'עוברת על דת יהודית'. עוברת על דת יהודית זה ענייני צניעות ואילו עוברת על דת משה היא טענה שאשתו מחטיאה אותו (כשרות וכו'). כאשר הטענה היא 'עוברת על דת משה' מתקיים עיקרון ההדדיות ואם הוא אוכל לא כשר בכל מקרה, לא תעמוד לו טענה זו. בטענת 'עוברת על דת יהודית' אין עיקרון הדדיות. שמגר לוקח את העיקרון ומחיל אותו על הדין 'עוברת על דת יהודית'. האם פס"ד אלה נכונים מבחינה אזרחית? מדוע בניה"ז לא התגרשו? אם רק הבעל לא רצה להתגרש, אזי פס"ד אלו נכונים מאוד, אך אם זה הפוך, והיא לא רוצה להתגרש, וממשיכה לקבל מזונות, הרי אין זה נכון לפסוק כך מבחינת הדין האזרחי. האישה בעצם מנצלת את הבעל משום שהיא חיה עם ידב"צ + מזונות מהבעל. המיקס שנוצר לא נכון לא מבחינת הדין הדתי ולא מבחינת המדיניות האזרחית. מרוב אינסטינקט אזרחי התוצאה האזרחית אינה ראויה.

4. הצבת משפט אזרחי כמסלול אלטרנטיבי לדין הדתי גם בתחומים שהם דין דתי – דוגמאות – פס"ד פלונית נ' פלונית ילדה מוסלמית שתוקית (נולדה לאם חד הורית, לא ידוע מי אביה). אם הילדה תובעת מזונות מהבעל בבי"ד שערי. אצל יהודים אבהות (מיהו אב) הינה חלק מהמעמד האישי ואילו אצל המוסלמים צריך שיהיה הבעל של האישה. האב בא ואמר שאינו הבעל ולכן פטור ממזונות לפי הדין המוסלמי (המבחן אצל המוסלמים הוא לא האם הוא אבא של הילד אלא האם הוא הבעל של האם). 
הכלל הוא מהותי , אצל המוסלמים גם אם ברור שהוא האבא, אם אינו הבעל – לא חייב במזונות. איזו טכניקה תעזור לילדי האב לקבל מזונות? שלושת הטכניקות הראשונות לא עבדו, חשין הולך לטכניקה רביעית, ואומר שנכון שהדין השערי לא נותן מזונות, אך נוצרה כאן 'אבהות אזרחית' – לא ייתכן שאדם יתנכר לילדיו מדרך הטבע, ולכן יש כאן מזונות מכוח דין טבעי. או, מי שהדת שלו לא מספקת לו אבא, הדין האזרחי יספק לו אבא.

פס"ד סלומון של שמגר, אדם יהודי מתחתן בחו"ל עם גויה שתובעת ממנו מזונות. ע"פ המשפט בישראל אדם לא חייב לה מזונות כי לא מכירים כלל בנישואין שלו. במקרה זה אומר שמגר שאינו עושה כלום, משום שיש לגב' מקורות הכנסה משלה, אך אם הייתה נזקקת היה נותן לה מזונות מכוח חוק כהאו"ח.

פס"ד פלונית נ' פלוני של ברק, בני"ז מתחתנים בקפריסין, והאישה תובעת מזונות. פסקי הדין הישנים התבאסו אך לא נתנו לאישה מזונות במקרים שכאלו. ברק בפס"ד זה אומר שמכוח דיני החוזים ועיקרון תו"ל לא יכול לזרוק את האישה ללא תמיכה כלכלית. 

שיטה זו היא נשק יום הדין של המשפט האזרחי!

התמודדות השופט האזרחי עם הדיין הדתי

האם המשפט האזרחי יצליח לעדן את תוצאות הדין הדתי כאשר אינו השחקן היחיד במגרש וקיים גם דיין דתי?

גם כאן ישנה קבוצה של טכניקות להתמודדות עם הדיין הדתי – 

1. טכניקה של צמצום הסמכות של בתי הדין הדתיים  - החלה בחקיקה ומקבלת רוח גבית בפסיקה. 
1. בחקיקה – ירושה, אימוץ ואפוטרופסות הפכו להיות חוקים אזרחיים ולא דתיים.

2. הפסיקה – נתנה פרשנות מצמצמת למונחים הקיימים בחוק, למשל נושא יחסי הרכוש. האם היחסים הכלכליים נחשבים חלק מענייני נישואין וגירושין והינם חלק מהדין הדתי או שהינם חלק מהדין האזרחי? טענה אחת - בדקו בהלכה, האם היא מסווגת עניינים אלו כקשורים לנישואין והגירושין או לא? ביהמ"ש דחה טענה זו ופירש בצורה מאוד מצמצמת את עניין הגירושין והנישואין לטקס הנישואין/גירושין, כתובה ושלום בית ולא ליחסי הרכוש באופן כללי!
3. העמסת דרישות על מנת שכמה שפחות מקרים ייחשבו ככרוכים בדין הדתי. אחת הדוגמאות היפות היא ההבחנה בין משמורת רוחנית למשמורת פיזית. כאשר התביעה בבי"ד – היא אינה כוללת חינוך, כאשר התביעה בביהמ"ש – היא כוללת חינוך.  צומצמה גם הסמכות הנמשכת, ההתדיינות אינה חייבת להיות בבי"ד רבני אלא יש להתייחס להסכם כחוזה ולכן התביעה תהיה בבית המשפט האזרחי (פס"ד סימה לוי). בי"ד הדתי לעומת זאת מנסה לפרש בהרחבה את סמכויותיו. 
אמצעי הפיקוח הוא תקיפה ישירה – פנייה לבג"ץ עקב כריכה לא כנה. תקיפה עקיפה -  נניח שבעל מגיש תביעת גירושין לבי"ד רבני והוא כורך בה מזונות ורכוש, האישה מגישה לאחר מכן תביעה בבימ"ש למשפחה למזונות, משמורת ורכוש. הבעל מבקש לדחות התביעה על הסף משום שכבר הגיש תביעה בבי"ד. בעולם מתוקן, ביהמ"ש (בעל סמכות שיורית) צריך לדון האם יש לבי"ד סמכות לדון בתביעות. אך בישראל, ביהמ"ש ובי"ד לא עובדים ביחד, ולכן נוצר מרוץ פסיקה משום שלפי הלכת פלדמן אם ביה"ד דן בזה אי אפשר לדון במקביל. לפי חוק יסוד השפיטה, מותר לביהמ"ש לדון בכל נושא בכדי לברר האם יש לו סמכות בנושא, ולכן הוא דן בסמכותו של בי"ד. גם אם ביהמ"ש העליון יחליט שהסמכות של ביהמ"ש למשפחה, אין זה מחייב את ביה"ד שאינו כפוף לו אלא רק לבג"ץ!!! לכן עדיף לבצע תקיפה ישירה.

2. הכפפת בי"ד הרבני לפיקוח בג"ץ – שלב זה מתחלק לשלושה חלקים – 
1. שלב הסמכות – לעיל, אם בי"ד חורג מדברים שבסמכותו בג"ץ יוכל לעצור אותו מחוסר סמכות.

2. התערבות בכללי הדיון במישור הצר – עד לשנות ה-90, פסק בג"ץ במקרים קיצוניים כיצד על בית הדין לשפוט, כחיובו בכללי הצדק הטבעיים, בזכות הטיעון ובאי משוא פנים (במקרים של דיון ללא אחד הצדדים, חתימת דיינים שאינם נוכחים בהליך וכדומה).
פס"ד אסי: מקרה בו דיין שרעי היה נתון בקשר עסקי עם אחד מן הצדדים אך לא פסל את עצמו, כיוון שהדין השרעי מאפשר זאת, אם השופט חש שהוא מסוגל להיות אובייקטיבי, אולם בג"ץ פסל זאת.
3. הכפפת צווי בית הדין לחוקי היסוד - משנות ה-90, עם כינון חוקי היסוד, עובר בית המשפט להתערבות מהותית בפסיקת בית הדין. יותר אגרסיבי, כאן אומרים לבי"ד איך לדון אפילו שהנושא בסמכותו (צורני)! נושא זה עולה מדרגה ב 92' (חקיקת ח"י) והכפפה היא מהותית לחוקי היסוד. לדוגמא פס"ד לב, הבעל מגיש תביעה לשלום בית, האישה רוצה לטוס לפגוש את בן זוגה החדש. הבעל מבקש צו איסור יציאה מהארץ זמני. ביה"ד נותן צו ובג"ץ מבטלו, משום שזו פגיעה בח"י. פס"הד חשוב משום שהיו הרבה פגיעות בזכויות יסוד מתוך צווים אלו (מהותי).
דוגמא נוספת: פס"ד פלוני נ' אלמוני (חוק הפרטיות) – הבעל במסגרת תביעת הגירושין תפס את האישה "על חם", בה"ד פוסק על סמך התמונות ופוטר את הבעל ממזונות, האישה טוענת שהתמונות הושגו תו"כ הפרה של חוק הפרטיות, יש שאלות חשובות הקשורות לחוק הפרטיות, שתי נק' חשובות לעניינו: ביהמ"ש העליון קובע שהפרוצדורות של בה"ד כפופה לחוק הפרטיות, הבעל טוען שהחדירה הייתה לתכלית ראויה, בהמ"ש קובע שהתכלית לא ראויה ושהבעל צריך למצוא הוכחות אחרות (ייתכן שבהמ"ש חי במציאות של 'נדמה לי' של גירושים ללא אשמה). יש לשים לב לשני המישורים הראשון מבחינה נורמטיבית האם אפשרי והשני מבחינה פרקטית איזה תוצאה זה מביא לאור האינטרסים.
לקרוא את בבלי ופס"ד עקנין
השלמה מאריאל:
3. הכפפת בתי הדין לדין המהותי האזרחי – נושאים שאינם המעמד האישי -
עד לשנות ה-90, נהג הכלל ש"הדין הולך אחר הדיין" - הן לגבי הדין המהותי והן לגבי הפרוצדורה. כך, אף נושא אזרחי שנדון בבית הדין הדתי (עקב כריכה ובעבר אף כמעמד בוררות, בהסכמת הצדדים) - מעת שבית הדין רכש בו סמכות - נדון הנושא בגדרי הדין הדתי (כנושאי רכוש, אבהות ומתנות, שאינם חלק מדיני המעמד האישי בדין היהודי), למעט שלושה חוקים שהוגדרו כאמורים אף כלפי בית הדין הדתי (חריגה מהם תשמש עילה לעתירה לבג"ץ):

א.
חוק שיווי זכויות האשה: קובע כי אין להפעיל דין הפוגע בקניין האשה. החוק נקבע על מנת לבטל את חלות דין "נכסי מילוג" המגדיר את נכסי האשה הנכנסים לנישואין כרכוש בניהול הבעל.

ב.
חוק יחסי ממון: קובע כי אף בתי הדין מחוייבים בפסיקת איזון משאבים לזוגות שנישאו לאחר 1974. הדבר בא למנוע שתי פסיקות שהיו נהוגות בבתי הדין הדתיים:

1.
הפרדת רכוש: אם פנה הבעל לבית הדין לדיון בגירושין וכרך לו את נושא הרכוש - לא חייבו בתי הדין את הבעל להעביר מחצית מן הרכוש שצבר על שמו, על פי הלכת השיתוף (שהינה פרי הפסיקה).

2.
'מתנה חוזרת': אם הקנה הבעל לאשתו מן הרכוש שצבר כמתנה בעת הנישואין - החילו בתי הדין תנאי מכללא שזו מתנה חוזרת (על פי המשפט העברי).

פס"ד זיסרמן, מקסימוב: בתי המשפט לא החילו כלל זה, על מנת שלא לערב ברכוש 'משטר אשמה'.

פס"ד בם, וילוז'ני: עד לקביעת החוק, פסק בג"ץ כי בתי הדין יכולים לפסוק על פי הדין הנהוג בהם.

ג.
חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות: קובע את 'טובת הילד' כעיקרון על (אף שיישומו בבית הדין שונה).

4. התערבות בנושאי המעמד האישי – הלכת בבלי ויישומה בבתי הדין -
פס"ד בבלי: עוסק בזוג שנישא לפני שנת 1974. הבעל כרך את נושא הרכוש לתביעת הגירושין בבית הדין, שסירב לתביעת האשה להעביר לה מחצית מהרכוש הרשום על שם הבעל, על פי הכלל הקנייני הקיים בבית הדין, המגדיר כי מה שרשום על שם הבעל - שייך לו (בית הדין אינו מחוייב בהלכת השיתוף, שהינה פרי הפסיקה). השינוי שקובע בית המשפט העליון נעשה בשתי דרכים:

השופט שמגר (שינוי מוגבל): קובע כי חוק שיווי זכויות האשה מקנה לא רק שיוויון פורמאלי אלא אף שיוויון מהותי. על כן, לא די בקביעת כלל קנייני המזכה אדם ברכוש הרשום על שמו (שיוויון פורמאלי), כיוון ש-90% מן המקרים במדינת ישראל רשום רכוש המשפחה על שם הבעל (לשיטתו, דין "נכסי מילוג" אינו עומד אף בשיוויון הפורמאלי, כיוון שרכוש האשה חוזר אליה בעת הגירושין בגובה הקרן בלבד, ללא רווח).

השופט שמגר מבסס את הלכת השיתוף על עיקרון השיוויון ופותר בכך את סוגיית רכוש האשה (הנחשבת לקשה ביותר מנקודת המבט האזרחית), בקביעת הפרדת הרכוש ככלל לא שיוויוני, אך אינו מסייג את הכלל ש"הדין הולך אחר הדיין" בכל דיני המעמד האישי (ובכך אינו מבטל את פס"ד בם).

השופט ברק (שינוי מרחיב): קובע כי לא ייתכן שדין הרכוש במדינת ישראל ישתנה בהתאם לערכאה הדנה בו, ועל כן יוצר את 'תיאוריית האחידות' - בדיני המעמד האישי מחוייב הן בית המשפט והן בית הדין לדון על פי הדין הדתי, ובשאר הדינים - מחוייבות שתי הערכאות לדון על פי המשפט האזרחי (לא רק בשלושת החוקים). זהו שינוי מהותי, על פיו מכתיב בית המשפט כללים לבית הדין (ירידת התמריץ ל'מירוץ סמכויות' וביטול פס"ד בם)
.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: אין לראות בפסק הדין כאקטיביסטי, כיוון שאין סיבה שדיני החוזים ודיני הקניין של מדינת ישראל לא יחולו על בתי הדין הדתיים (לשיטתו, דווקא המצב שהתקיים עד לפסק הדין הינו החריג).

פסק דין בבלי נחשב בעיני בתי הדין כהתערבות עמוקה בפעילותם, דבר שיצר שתי עמדות קיצוניות:

א.
הרב דיכובסקי (דעת מיעוט): תמך בהחלת הלכת השיתוף אף קודם לכן, לפי שלושה כללי הלכה ('אומדנא' - אומד דעת הצדדים, חופש החוזים, 'דינא דמלכותא דינא' - קליטת משפט המדינה לתוך הדת), ועל כן סובר שלאחר הלכת בבלי - אומד דעת הצדדים הוא שיתוף בנכסים.

אף שהרב דיכובסקי מפעיל הלכה זו באופן שונה במקצת (כעירוב 'משטר אשמה' בנתינת משקל לבגידה), לרוב לא מתערב בית המשפט ביישום הלכת השיתוף באופן זה.

ב.
הרב שרמן - 'ייהרג ובל יעבור' (דעת הרוב): אי הכרה בהלכת בבלי (בין השאר, מחשש שהדבר יביא עם הזמן לריקון סמכות בתי הדין). כיום, נחלק יישום הדיון בבתי הדין הדתיים לשתי אפשרויות:

הבעל יוזם את הגירושין: אם דורשת האשה בבית הדין את יישום הלכת השיתוף, קובעים הדיינים את הדיון בתיק למועד רחוק במיוחד (תוך אפשרות לקיצור ההמתנה אם תסכים האשה לדיון על פי הדין הדתי).

האשה יוזמת את הגירושין: על פי הדין הדתי, יכול הבעל לסרב לגט עד שבע שנים, ולאחר מכן כופה עליו בית הדין את הגט (תוך איום מאסר). אולם, מאפשר בית הדין לבעל לקבוע דיון לנתינת הגט סמוך לסיום שבע השנים, ואז לטעון שסירובו נובע מכך שאשתו גנבת (שהרי קיבלה מחצית מן הרכוש בבית המשפט) - אזי ביכולתו לסרב למתן הגט למשך שבע שנים נוספות.

כך, אין לפס"ד בבלי השפעה למעשה על פעולת בתי הדין. בפסק הדין עצמו - החזיר בג"ץ את התיק לדיון בבית הדין, שעיכב את הדיון למשך חמש שנים (במהלכן התגלה שהזוג הסדיר מתחילה הסכם ממון, שנשכח לאחר מכן).

5. הכפפת בתי הדין לפרשנות אזרחית לדין הדתי – אפשרות לעתיד
על אף 'תיאוריית האחידות', אף בנושאים בהם בוחר בית המשפט בפרשנות דתית בהתאם לאמות מידה אזרחיות או בפרשנות מניפולטיבית לדין הדתי, הדבר אינו משפיע על הפרשנות שקובע בית הדין הדתי.

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

פס"ד אקנין: עוסק בבעל שעזב את אשתו לטובת אשה אחרת, ואשתו המשיכה לגור בדירת המגורים הרשומה על שם שניהם. האשה הגישה תביעת גירושין לבית הדין וכרכה לה תביעה למדור ספציפי בדירה, בעוד הבעל הגיש לבית המשפט תביעה לפירוק שיתוף. כיוון שסמכות הדיון אפשרית לשתי הערכאות, הדבר יוצר 'מירוץ פסיקה', בו הערכאה הראשונה לפסוק מחייבת את הערכאה האחרת.

במצב מתוקן, היה על בית המשפט לעכב את הדיון עד לפסיקת בית הדין בנושא המדור הספציפי, אולם בית המשפט אינו מעוניין בכך ולכן הוא דן בפירוק השיתוף ובאופן אגבי (אינצדנטלי) - בנושא המדור (באופן מעשי, כדאי לעורך הדין המייצג את האשה לעכב את הדיון בבית המשפט עד לפסיקת בית הדין).

בפסק הדין, הקדים בית הדין את בית המשפט, ופסק על מדור ספציפי. על כן, פסק בית המשפט על תנאי על מדור כללי (אם תיפסל פסיקת בית הדין). הבעל עתר לבג"ץ על פסיקת בית הדין, בטענה שלאחר פס"ד בבלי, שקבע את 'תיאוריית האחידות' ולאחר שנקבעה בפס"ד כליפה הפרשנות הראויה לדין הדתי של מדור, על בית הדין לפסוק באופן זה.

דעת הרוב: יש להבדיל בין הלכת בבלי, העוסקת בנושא רכושי, הנדון על פי המשפט האזרחי, לפס"ד אקנין, העוסק בדין דתי הנדון בערכאה דתית, אזי אין לכפות על בית הדין לאמץ את הפרשנות הדתית של בג"ץ.

השופט חשין (דעת מיעוט): כותב כי יש לקיים את 'תיאוריית האחידות' שהובטחה בהלכת בבלי.

אפשרות בית המשפט לכפות פרשנות משלו לדין הדתי אינה אמורה בנושאי רכוש בלבד, שכן ישנם מקרים בהם בתי הדין בוחרים בפרשנות מחמירה בדיני גירושין וכדומה, אזי ניתן היה לעתור על כך לבג"ץ (כמקרים בהם בית הדין אינו כופה גט על בעל סרבן, אף שהדבר אפשרי על פי 'הלכת מורדת').

כיום, אין במדינת ישראל הכפפה של בית הדין הדתי לפרשנות אזרחית של הדין הדתי, אף שהדבר נובע מכך שדעת הרוב הורכבה משני שופטים שמרנים. בקשה לדיון נוסף בתיק אושרה, אולם הצדדים הגיעו לפשרה והדיון לא התקיים (אמנם, אף אם היה בג"ץ פוסק על פרשנות משלו, יתכן שבתי הדין היו מורדים גם בהלכה זה).

דיון בפס"ד כליפה - היחס למדור ספציפי: יש לבחון האם דעת בית המשפט בשאלת המדור מבוססת דיה, שכן בצד הפגיעה בזכות הקניין של הבעל, ישנם שני שיקולים אזרחיים בעד גישת המדור הספציפי:

א.
עיקרון טובת הילד: ברוב המקרים - הצד התובע מדור ספציפי הוא בעל המשמורת בילדים. במדינות שונות (כארצות הברית, אנגליה), יכול בית המשפט לעכב הליך פירוק שיתוף או להורות על השארת הילדים בדירת המגורים עד להתבגרות אחרון הילדים.

ב.
הכרה בהון אנושי כנכס: בפסק הדין, כפי שקורה לרוב, האשה גידלה את שבעת ילדי הזוג בעת שהבעל פיתח קריירה. כך, פירוק דירת המגורים לא מאפשר לאשה לרכוש דירה חדשה, כיוון שאין לה כושר השתכרות (הסעד המירבי שהמשפט האזרחי מאפשר הינו קבלת מחצית מן הדירה, ללא המשכנתא), בעוד גישת המדור הספציפי יוצרת קו צודק למשא ומתן עם הבעל.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: אף אם תוצאת פס"ד כליפה נכונה, חסר בו דיון מעמיק, הצגת משפט משווה וכדומה (פסק הדין נכתב בחמישה עמודים), שראוי היה לערוך קודם הניסיון לכפות בפס"ד אקנין את פרשנות הדין הדתי למדור על בתי הדין הדתיים.            עד כאן הושלם מאריאל
חלק שני: דיני הזוגיות

דיני הנישואין

מהו תוקף הנישואין במשפט?

סדר הדיון יורכב מ 5 חלקים – 

1. חלק אזרחי כללי – איך היינו בונים את דיני הנישואין במדינה אזרחית לגמרי.

2. הדין בישראל - הדין הדתי הקיים בישראל. גם כשיש סמכות ייחודית לבי"ד יכול ביהמ"ש לדון בנושא באופן אינצדנטלי (אגבי) ע"פ הדין הדתי.
3. בקרת מזג אזרחית – המתח בין שלב 1 לשלב 2.
4. הפתרונות האזרחיים הרשמיים – במשפט הישראלי האזרחי, למרות שהדין הוא דתי יש חוקים שונים (מעטים) שהם אזרחיים (בהקשר של הדין האישי). 
5. משפט אזרחי מחתרתי/אלטרנטיבי – למרות שבאופן רשמי המשפט האזרחי לא פותר את הבעיות בשלב 3, יש דין אזרחי בפסיקות שלכאורה לא עוסקות בדין אישי אך בכל זאת עוסקות.
1. חלק אזרחי כללי

אילו שיקולים צריכים להיות בדין האזרחי.

הקשר בין כושר לצורה – כושר = מי יכול להתחתן עם מי, צורה = איך הכשרים יכולים לבצע נישואין.

ישנם אם כן דיני כושר ודיני צורה.

כושר

מהם כללי הכושר האידיאליים? אילו מגבלות היינו מטילים על אנשים מנק' מבט אזרחית לפני שיוכלו להתחתן? 

סוג אחד של מגבלות הוא קרבת משפחה. מדוע? בגלל הבעיה הגנטית, בגלל שמיניות במשפחה תהיה בעלת אופי של ניצול, בריאות פסיכולוגית, מוסר.

סוג נוסף של מגבלות הוא ביגמיה (גבר נושא כמה נשים). ישנם 3 מצבים שונים של ביגמיה – 

1. הרמון הנשים – ביגמיה בו זמנית, גבר חי בו זמנית עם כמה נשים יחד. הטענה תהיה שגם אם הנשים מסכימות הדבר נובע מלחץ תרבותי וחברתי ולא מרצון אמיתי.

2. ביגמיה מניפולטיבית – אדם שנשוי לא מספר לאישה נוספת שהוא נשוי, ומתחתן גם איתו. הבעיה בביגמיה שכזו היא השקר. השקר מול שני בני הזוג – הישן והחדש.
3. ביגמיה סדרתית מודעת – גבר נשוי לאישה אחת, נפרד ממנה אך לא מתגרש ומתחתן עם אישה נוספת. כאן אין אלמנט של שקר. האיסור בביגמיה שכזו הוא ההגנה על דיני הגירושין. לגרום לגבר להזדקק לגט, ולא לאפשר לו לעקוף את פרוצדורת הגירושין. ללא איסור זה כמעט ואין משמעות לדיני הגירושין.
מה הסעד לביגמיה? 

סעד אחד – לא נעשה דבר, כלומר הנישואין השניים לא תקפים.

הסעד השני הוא פלילי – נישואי ביגמיה הם עבירה פלילית. אבל איך יהיו עבירה פלילית אם הם לא תקפים? ובאמת אין איסור לאדם נשוי לחיות עם אדם אחר, האיסור רק על נישואין.

סוג נוסף של מגבלות הוא גיל מינימאלי להכרה בנישואין. גם כאן ישנם כמה אפשרויות לשיקולים בעניין – 

1. שיקול חוזי – לכל פעולה משפטית יש צורך בכשרות, לכן אפשר להסתכל על הנישואין בפרספקטיבה חוזית – באיזה גיל אפשר לחתום על חוזה זה?

2. רב תרבותיות – יש קהילות בהן הנישואין מתרחשים בגיל מאוד צעיר. הסיבה לאסור היא ציבורית – הגנה על האישה החלשה שבד"כ היא הצעירה ולא הגבר, מהאישה נמנעים הסיכויים ללמוד ולהתפתח וכו'. מנגד, טענת הרב תרבותי תהיה שהרוב לא בודק את עצמו (טענה שהגבר המערבי מגרש את האישה המבוגרת ואילו המיעוט מכבד אותה ונושא אישה נוספת צעירה יותר).
סוג נוסף של מגבלות הוא הגבלות על מין הנישאים.

היום יש דיונים סוערים על הזהות המינית של הכשרים להתחתן.

בפועל ברוב המדינות בעולם הנישואין הם רק בין בני מין שונה. בקנדה, בלגיה הולנד ומצ'טוסס אפשר להתחתן עם אותו המין.

במדינות אחרות יש תחליפים – פשרה בין השמרנים לליברלים בנוסח הבא – המותג נישואין ממשיך להיות מיוחד לבני זוג ממין שונה, אבל מוקמים מוסדות מיוחדים בעלי שם שונה שבהם אפשר להירשם כנשוי עם בן זוג מאותו המין. ההכרה היא מטעם המדינה כנשוי לכל דבר.

ישנם 2 מודלים – באירופה מקבלים את כל הזכויות של אדם נשוי פרט לכך שלא נקרא נשוי, במדינות אחרות יש הבדל גם במערך הזכויות ולא רק בשם.

אחד הטיעונים הראשונים של מתנגדי נישואין בין בני אותו מין הוא הולדת ילדים. אך מנגד, יש בני זוג שבכוונה לא רוצים להביא ילדים (בגיל מבוגר למשל) ולא אוסרים עליהם.

דיון נוסף יהיה האם זוהי טובת הילד שיהיו לו שני הורים מאותו המין.

במציאות אישה יכולה לקבל הפריה ולהיות אם חד הורית כך שזוג נשים יכול לגדל ילד...

סוג נוסף של טיעונים הוא שינוי חברתי, פחות טוב לילד משום שתהיה עליו סטיגמה, הוא יהיה חריג בקרב חבריו. התשובה יכולה להיות שאם אין בעיה מהותית בין בני"ז מאותו מין אלא רק בכך שזה חריג, הרי שעצם האיסור על כך מנציח את החריגות הזו.

ברית הזוגיות - ההצעה טובה לדתיים ולחילונים משום שמבחינת הלכה הדבר מונע ממזרות ומצד החילונים הם יכולים לקבל הכרה מדינתית וקשר מחייב בין בניה"ז.

המאבק בדיונים על נוסח הברית היה שיוסי ביילין רצה שיהיה רשום 'איש ואישה' ולא בני"ז כדי שהדבר יהיה דרך מרכזית לנישואין ולא דרך אזוטרית...

סוג נוסף של הגבלות לכשרות, בחלק מהמדינות יש מגבלה נוספת של נישואין והיא המגבלה של מחלות. גם היא מתחלקת לכמה קטגוריות – 

1. כשרות משפטית – רמת ג"ד הנדרשת לצורך נישואין (שיטיון וכדומה).

2. יכולת הולדה – הנושא של מגבלות על יכולת הולדה היה חשוב ככל שגירושין היו קשים לביצוע. היה צורך למצוא דרכים אחרות לצאת מהחוזה (על תנאי, טעות, הטעייה וכו'). גם בהלכה יש דבר דומה לגבי יחסי אישות. ככל שדיני הגירושין קשים יש יותר צורך בעילות לבטלות הנישואין. בעולם האזרחי היום, שאפשר להתגרש בקלות הצורך בעילות אלו ירד.
בעבר היו הרבה מגבלות על נישואין, כיום, השיח הוא על הזכות לנישואין, ואילו יוצא הדופן שבהם אסור להתחתן.

צורה

מנק' מבט אזרחית אפשר לדבר על 3 תכליות, כאשר ה 2 הראשונות כיום הן הדומיננטיות.

1. תכלית ראשונה - הצורה היא דרך לבטא הסכמה, כמו דרישת הכתב (ס' 8) בחוק המקרקעין, כאשר רוצים אינדיקציה מוגברת לג"ד. לכן לא מספיקה לחיצת יד על נישואין...

2. תכלית שנייה – פומביות ורישום. לוודא פומביות ברישום. מי שלא עשה רישום, הנישואין לא תקפים! זו דרישת כתב מהותית. בהלכה היהודית היה צורך בשני עדים, לא יותר, והמדינה אינה פונקציה בהלכה. אפילו לא צריך נוכחות של רב. במאה ה 20 היה דבר שנקרא 'חרם ירושלים' – יש להתחתן בנוכחות רב ומניין אנשים. אחרת, הנישואין יהיו תקפים אך יופעל החרם.
3. תכלית שלישית – ציבוריות. ביטוי משמעות טקס הנישואין בעיני המדינה. בכל דת היו מילים מסוימות שיש צורך לומר, כך גם במדינה האזרחית היו מילים שנדרשו לומר, המבטאות את ערכי המדינה המשתקפים בנישואין. 
ביום חמישי נתחיל לדבר על המשפט הישראלי ונראה מה קיים שם.

היום נעבור לדין בישראל.

בשלב ראשון נעסוק רק בדין הדתי בישראל. כלומר סקירה מהירה של הדינים הדתיים בתחומי הנישואין (יש צורך בקריאה משלימה מתוך ספרו של שרשבסקי).

בשלב שני נעמת את השיעור הקודם עם השיעור של היום (בקרת מזג אזרחית).

2. הדין בישראל

כושר

קרבת משפחה

בכל הדתות יש איסור על נישואין מקרבת משפחה, ובמובן זה הדין הדתי תואם לאינטרסים אזרחיים, אולם הגדרת מהי קירבת משפחה שונים מדת לדת.

בדתות מסוימות (קתולים) בן דוד דרגה שביעית לא יכול היה להתחתן אחד עם השני! כמעט אף אחד לא יכול היה להתחתן. הדבר היה אמצעי מילוט מנישואין – לפני הנישואין לא בדקו אבל אם רצו להתגרש היו חוקרים ובודקים האם יש קרבת משפחה ואז הנישואין בטלו.

הבדל נוסף הוא בנושא האימוץ – אצל הנוצרים המאומץ נכנס לתוך הדת ומקבל תוקף דתי, הדבר לא קיים אצל היהודים והמוסלמים.

כלומר אצל הנוצרים יש איסור להתחתן עם אח מאומץ ואילו אצל היהודים לא.

גיל הנישואין

שוב מוצאים מצב שהדתות מכירות בנישואין בגילאים צעירים שלא קיימים ברוב המשפטים האזרחיים.

למשל בדת היהודית הבן מגיל 13 כשיר לנישואין, האישה מגיל 12, ובפרוצדורות מסוימות אפילו פחות מ 12.

הרציונאל האזרחי עקרונית כנגד נישואין בגיל צעיר.

המשמעות היא שלפי הדין הדתי אם יש נישואין בגיל צעיר הם תקפים לכל דבר.

הושלם:
בני זוג מאותו מין 

ברוב התרבויות הוקיעו תופעה זו, ואם כבר אז בטח שלא מימוש ע"י נישואין מעין "ללכת עם להרגיש בלי", המגמה האזרחית היא הכרה במוסד זה אך השאלה היא עד כמה כיום נישואין אפשריים רק בקנדה בארה"ב במדינה אחת ובבלגיה ובהולנד,תחת זה יש  מוסדות אחרים הנקראים איחוד אזרחי, שותפות ביתית – במוסדות האלה ניתן להירשם מראש למקום שבו עושים טקס אזרחי ומקבלים זכויות, ברוב המדינות האירופאיות זה יהיה כמו נישואין מלבד השם, ויש שגם הזכויות יהיו שונות.
1. ניתן לטעון טענות מהעולם הפרטי והמתנגדים משתמשים ברטוריקה ציבורית.
2. הדיון המעניין אילו נימוקים ציבוריים רלוונטיים לבני זוג מאותו מין – ניתן להעלות את נימוק הילדים, ותשובות לנימוק זה - 
· מה לגבי זוגות זקנים
· זוגות שלא עושים ילדים כאידואולגיה
· יש זוגות מאותו מין בד"כ נשים שכן מגדלות ילדים. 
1. נשאלת השאלה מה טובת הילד במקרה כזה?
2. ואם נניח שפחות טוב לילדים, האם נכון לשרש את התופעה (נשים חד הוריות עושות זאת?)
3. יש טענה שהבעיה היא בסטיגמה אולם כנגד ניתן לטעון שיש שינוי חברתי. ואסור להנציח את המצב.
ציין את סיפור ברית הזוגיות – שהתנגדו שיהיה אפשר להחיל על בני זוג מאותו מין (איש ואישה, לעומת בני זוג) אם רוצים שזה יהיה מסלול דומיננטי לא רוצים בו לכאורה כמסלול חלופי של פסולי חיתון.

מחלות
בריאות הנפש – ברוב המדינות ישנם כללי כשרות שבוחנים כשירות מנטאלית, בעבר היו איסורי הולדה מה שפחות פופולארי, מה שכן מתהווה כמגמה הוא חיוב בדיקות גנטיות לפני הנישואין כאשר גם כאן יש מודלים והמקובל מביניהם הוא לקחת זאת בחשבון
 והחיוב בשלב התודעתי.  קרי שיקולים של כשרות משפטית.

יכולת הולדה – ככל שדיני הגירושין היו קשים, זה הפך ליותר רלוונטי כדרך לצאת מהסיפור כנישואין על תנאי. כיום החשיבות הפרקטית יורדת, בהלכה זה כן חשוב כי שם קשה להתגרש.
כושר מיני 

אלו רכיבים שבאים באופן מעשי כעין עילה לבטלות גירושין אך פורמאלית הוא תנאי סף לנישואין. גם בנושא זה יש הרחבת אפשרויות יציאה כמו בקרבת משפחה בנצרות. 
ביגמיה

שלילת ביגמיה אצל האישה (הרוצה כמה בעלים).

אולם אצל הבעל הרוצה לשאת כמה נשים יש הבחנה חדה בין הדתות.

אצל המוסלמים יש ביגמיה, לנוצרים אין ביגמיה, ואצל היהודים יש 3 זרמים לגבי שאלה זו – הדין המקורי היהודי מתיר ביגמיה (כמו הדין המוסלמי), בשנת 1000 לספירה יש את חרם דרבנו גרשום האוסר על גבר לשאת כמה נשים. אולם החרם לא מתקבל אצל כל העדות היהודיות, ואפשר לדבר על 3 זרמים – 

1. ביגמיה בו זמנית - "הרמון הנשים" –  אדם החי עם כמה נשים בו זמנית, הרציונאלים נגד:
· חשד לניצול ולא להסכמה
· כחברה לא רוצים לתת גושפנקא לחוסר סימטריות (בעיה עם ההסכמה).
2. ביגמיה מניפולטיבית – בפועל הוא לא חי עם הבן זוג הקודם אך פותח במקביל קשר עם בן זוג אחר, הבעיות שנוצרות הם:
· מבחינת האישה הישנה
· מבחינת האישה החדשה – רצון להגן על אישה שלא יודעת על עברו המהולל של בעלה.
· יש בעיה עם השקר
3. הביגמיה הסדרתית המודעת – לא היו גירושין פורמאליים כולם מודעים לכך והגבר מתחתן מחדש. איש שקר
· רציונאל להגן על דיני הגירושין – כאשר האדם נשוי לבחורה במדינה בה להתגרש זה לא עניין לזוטות, אם אין איסור ביגמיה הוא יכול למחרת בבוקר להתחתן עם אחרת, גירושים אם כן הם תנאי לקשר חדש ואין צורך בתנאי זה כמובן אם הביגמיה מותרת, ללא כלל זה כל הרציונאל של דיני הגירושין הקשורים למשל להסדרת יחסי הממון אין לא משמעות.
· הסעד נגד ביגמיה הוא ביטול הנישואין השניים, הסעד השני הוא עבירה פלילית, יש מתח בין שני הסעדים שכן עם הנישואין השניים בטלים מה העבירה . (ניסיון?)

השורה התחתונה – היא שהמגמה להוריד מגבלות (על גירושין?) ורואה בנישואין זכות יסוד.

עד כאן הושלם.
צורה

מה קורה בדתות השונות בעניין הצורה? 

יש הבדלים בין הדתות. 

המשותף לכל הדתות הוא עניין ההסכמה בין הצדדים, אך גם כאן יש הבדל בין הדתות, אצל יהודים דרוזים ונוצרים ההסכמה צריכה להיות של שני בניה"ז, ואילו אצל המוסלמים אפשר הסכמת האישה או משפחתה.

פומביות – אצל מוסלמים/דרוזים צורת הנישואין היא באמצעות שטר, כלומר חוזה הנישואין. כלומר הצורה היא של עסקה בעלת אופי אזרחי.

יש כאן פומביות מסוימת אך אין דרישה של מעורבות המדינה. 

אצל הפרוטסטנטים ישנה דרישה של איש דת מהכנסייה וקהל ע"מ לתת תוקף לנישואין, אם אין את זה הנישואין אינם תקפים. אדם נשוי רק אם המדינה מכירה בכך. לא מכירה = לא נשוי.

הקתולים אימצו את המודל הפרוטסטנטי. יש דרישה לאיש דת וקהל, לא כולם הפנימו את הנציג/רישום מדינתי. 

אצל היהודים ע"פ ההלכה המקורית הייתה אבחנה בין שלב הקידושין לשלב הנישואין. 

הדין היהודי המקורי: נבחין בין המונחים השונים: בדין המקורי מורכב הליך הנישואין מ 3 שלבים:
א. שלב הקידושין: האישה הופכת לאסורה על כל העולם, באמצעות כסף - נתינת שווה פרוטה לפחות מצד הבעל, שטר - נישואין בחוזה, אף שכיום בוטל נוהג זה (זו אינה הכתובה) וביאה - קיום יחסי מין, אף שכיום בוטל נוהג זה.
ב. נוכחות שני עדים: עדים אלו אינם 'עדים דקלרטיביים' בלבד (המתארים את האירוע בדיעבד), אלא 'עדים קונסטיטיביים' שללא נוכחותם - אין תוקף לאירוע.
ג. 'כדת משה וישראל': דרישה לאמירה זו מצד הבעל.
שלב הנישואין: בדין המקורי, לאחר קיום ההליך התלת-שלבי (בו נאסרת האשה על כל העולם וצריכה גט לצורך פירוד) - פנו הגבר והאשה כל אחד לביתו, ולאחר זמן - עברו לבית אחד. שלב זה נקרא 'נישואין'.
כיום אוחדו הליכים אלה, והליך הקידושין נעשה תחת החופה, המבטאת נישואין. ה'אירוסין' הקיימים כיום - אינם בעלי תוקף הלכתי אלא תרבותי. למעשה, הדין היהודי המקורי אינו מחייב נוכחות איש דת, נוכחות קהל או אישור מדינה ובכך נותר הדין היהודי בשלב פרטי של הנישואין.
ההלכה במאה ה 20 הטילה חרם שנקרה חרם ירושלים, תוכנו הוא שאין להתחתן שלא בפני רב, הבעיה שהחרם לא גובה בהפקעת תוקף הנישואין אלא בסנקציות חברתיות.

3. בקרת מזג אזרחית

נגלה 4 סוגים של בעיות אזרחיות שהדין הדתי הקיים בישראל מעורר.

מקרים בהם הדין הדתי נותן פחות מדי הגבלות יחסית לדין האזרחי -

	
	יותר הגבלות
	פחות מגבלות

	כושר
	פסולי חיתון – כהן וגרושה, ממזר, בני"ז מדתות שונות, בני"ז מאותו המין.
	ביגמיה 

גיל הנישואין

קרבת משפחה מחמת אימוץ

	צורה
	עצם הצורך בטקס דתי, הכתבת הטקס עצמו (מגדרי וכו')
	הטקס יהיה תקף אפילו אם החיתון לא נעשה ע"י רב – אין צורך ברישום פומבי.


בעיות מרכזיות הן פסולי החיתון ויותר מי מגבלות על צורה.

4. הפתרונות האזרחיים הרשמיים

דרכים ישירות - 

חקיקה

כמעט שאין חוקים המגדירים את תוקף הנישואין.

רוב החוקים הקיימים עוסקים בהוספת מגבלות של כשרות. חוק הביגמיה (ריבוי נישואין בחוק הפלילי) וגיל נישואין.

ביגמיה – כאשר המדובר על מוסלמים או יהודים תימנים או יהודים צפון אפריקאיים, אין איסור ביגמיה. בנושא זה המשפט התערב באמצעות החוק הפלילי, ולמרות שהביגמיה מוכרת לפי הדין הדתי, היא נשללת לפי הדין האזרחי.

המשפט הישראלי מסתפק בסנקציה הפלילית, ולא מדבר על סנקציות אזרחיות כגון שלילת זכויות המגיעות לזוגות נשואים.

כלומר, כאשר האדם שעשה ביגמיה יצא מהכלא, הוא יוכל לקבל את הזכויות האזרחיות עקב נישואיו לאישה נוספת. כלומר החוק עשה חצי עבודה.

בחוק הביגמיה עצמו ישנה פרוצדורה המאפשרת לאיש הדת לאשר נישואין. אם ס' זה יופעל הרי שלא עשה כלום משום שאיש הדת תמיד ייתן אישור ביגמיה.

לכן החוק קבע כמה מגבלות בעניין – למשל למוסלמים, רק במצב של שיטיון מותר לשאת אישה נוספת (משום שעקב השיטיון א"א לקבל גט מבן הזוג הראשון).

לגבי יהודים – לא הגבילו את העילות, אבל זה נתון לשיקול דעתו של הרב הראשי. השאלה שהתעוררה האם דעת הרב כפופה לבג"ץ?

שני פס"ד סותרים בנושא –

פס"ד שטרייט – לביהמ"ש היה רושם שהמדובר רק במקרים מאוד קיצוניים.

בפס"ד בורנובסקי – אומר שהיה מאפשר לרב שיקול דעת רחב לרב. במקרה זה, אחרי 10 שנים היא מסרבת לקחת גט. לכן אמרו לבעל להפקיד את הגט, ואם היא לא תיקח אותו – בעיה שלה, והוא יכול להתחתן. מבחינת שוויון יש בעיה כי אם היה הפוך האישה הייתה נשארת עגונה!

השאלה שהתעוררה היא האם בגלל שא"א לתת פתרון גם לאישה, יש למנוע פתרון זה גם מהגבר משום שוויון.

מהם גבולות החוק?

אמרנו שיש 2 קבוצות עיקריות שהחוק השפיע על חייהם – התימנים היהודיים והמוסלמים.

מה קרה בפועל? 

אצל תימנים אין בעיה של ביגמיה מאז החוק, כלומר החוק עזר לתקן המצב.

הבדואים והמוסלמים – לא עושים הסכם נישואין רשמי, אלא נישואין ללא שטר (בנישואין השניים), וכאשר אישה מתחתנת ללא שטר היא אינה זכאית למוהר המאוחר (מקביל לכתובה אצל היהודים).

בצורה זו אין הוכחות לנישואין השניים שלהם.

גיל נישואין – דינמיקה דומה לביגמיה. מגיל 17 מותר לביהמ"ש לאשר נישואין ללא הריון, עם הריון אף מוקדם יותר.

זוהי עבירה פלילית לשאת אישה מתחת לגיל זה. מבחינה אזרחית – כל הזכויות מגיעות ל'זוג הטרי'.

בחוק האימוץ הילד המאומץ הוא ילד לכל דבר, פרט לענייני נישואין וגירושין. 

בקיצור כל החוקים האזרחיים עסקו במשבצת של פחות מדי אמצעי כשירות, וגם העיסוק הנ"ל לא היה ממצה.

חוק נוסף עוסק ב רישום הנישואין – (פחות מדי מגבלות צורה) אין שום פרוצדורה  בדין הדתי המכריחה לרשום נישואין במדינה. המשפט האזרחי התערב וקבע פרוצדורה מסודרת של רישומי נישואין. ברבנות יש רשם נישואין, והפקיד הממשלתי (הרשם) מאשר רישום, עורך הנישואין הוא הרב שעורך אותם ולא הפקיד הרשם. המשפט האזרחי לא הלך עד הסוף גם כאן ולא קבע בשום מקום שאדם שהתחתן בנישואין שתקפים הלכתית אך ללא פומביות לא יהיה זכאי לזכויות אזרחיות.

שאלה אהובה על המרצה במבחנים – כהן וגרושה מתחתנים בחתונה קונסרבטיבית, אחרי 30 שנה אחד מהם נהרג והשני תובע פיצוי מבטח"ל, מהם זכויות הצדדים? 

האם העדים היו כשרים. האם בטקס הייתה כונה לכדת משה וישראל? אם כן, אז הנישואין כשרים, אם לא אז לא. כלומר יש לבדוק האם הטקס כשר או לא, אם כן אז זכאי לזכויות סוציאליות.

המשפט האזרחי לא נגע בכלל בבעיות של יותר מדי הגבלות.

לקרוא את החלק על ידבצ"ים ונישואין פרטיים.

המשפט האזרחי לא נוגע בבעיית פסולי חיתון ואלו שלא מוכנים להתחתן בטקס דתי.

תחליפי נישואין

התמודדות המשפט ע"י תחליפים לחתונה האורתודוקסית. המשפט מספק תחליף שמתנהג כמעט כמו החתונה האמיתית.

1. הנישואין הפרטיים.

2. ידועים בציבור.

3. נישואין אזרחיים מחוץ לישראל.
לכל האפשרויות הללו מכנה משותף – ניסיון המשפט האזרחי להתמודד עם הבעיות שהזכרנו בשיעור הקודם.

מהו תחליף? לא לעשות את המקור, אך להתקרב כמה שיותר אליו.

ככל שהתחליף יהיה קרוב יותר לדבר האמיתי, הוא יהיה טוב יותר.

1. נישואין פרטיים

בניגוד לנישואין אזרחיים בחו"ל, הם קורים בישראל, הזוג פונה למישהו מסוים (לא משנה מי) שיחתן אותם. מדוע עושים זאת? - או פסולי חיתון או מסיבות אידיאולוגיות.

מהי הפרוצדורה? 

האנשים שמתחתנים בצורה זו רוצים לקבל הכרה בנישואיהם. באים לרשם, אך הרשם דורש תעודה מהרבנות שמאשרת שהתחתנו.

הרבנות לא אוהבת את המהלך ובד"כ לא מסכימה לתת תעודת נישואין.

אז מה עושים? מבקשים תעודת רווקות במקום תעודת נישואין. הרבנות לא רוצה לתת לא את זה ולא את זה. ואז פונים לבג"ץ, שכמה פעמים הספיק להם הסירוב לתת תעודת רווקות, ע"מ לחייב את הרבנות לתת תעודת נישואין (כלומר, עצם אי ההכרה ברווקות האדם מצביעה על הכרה בנישואיו).

ע"פ הדין הדתי יש קטגוריה שלישית – ספק נשוי. וזהו מעמדו של העורך נישואין פרטיים (לא רווק ולא נשוי).

המתח כאן הוא שבי"ד מצד אחד לא רוצה לסייע לעוברי עבירה, מצד שני בדיעבד הנישואין תקפים.

את בג"ץ לא מעניין העניין המטא-הלכתי (סיוע לעוברי עבירה) ולכן במקרים מסוימים פוסק שהזוג נחשב נשוי.

בג"צ עשה מגבלה חשובה – והפריד בין 2 הקבוצות שבאו אליו (פסולי חיתון ואידיאולוגים) -
1. לפסולי החיתון הייתה לו הרבה אמפתיה, ומכיוון שבי"ד לא נתן לקבוצה זו פתרון, בג"צ הורה לרשום אותם כנשואים במשרד הפנים.

2. לאידיאולוגים בג"צ היה פחות אמפטי – וטען שהם לא באים בידיים נקיות, והפעולה שלהם היא כנגד הסדר הציבורי. משום כך, פחות עזר להם להירשם כנשואים. 
היכולת להפריד בין פסולי חיתון לאידיאולוגים, לדעתו של ד"ר ליפשיץ, התבססה על ההליך (סעד מן היושר), ולכן, במקרה בדיעבדי, כשבאים זוג אידיאולוגים שהתחתנו לפני 60 שנה, ומבקשים זכות סוציאלית, לא תהיה ברירה אלא להעניק להם הזכויות.

ההליך הבג"צי הוא בעל תנאי סף (פרוצדורה), מה שמאפשר לבג"ץ לקבוע למי הוא רוצה לעזור ולמי לא, לעומת זאת, כשאלמן מבקש בטח"ל זהו חוק מהותי, ואם לפי ההלכה הוא נשוי, ביהמ"ש לא יוכל לסרב לתת לו זכויות סוציאליות (בטח"ל).

כלומר השאלה תקום או תיפול על השאלה ההלכתית, האם הזוג נשוי כהלכה או לא!

לדעתו של ליפשיץ, היום בג"ץ לא היה עושה את האבחנה בין פסולי חיתון לאידיאולוגים, והיה אקטיביסט בשני המקרים. ואולם, זה כמעט לא קורה משום שזוגות אידיאולוגים עושים ידב"צ + הסכם או שיטות שונות (נעסוק בהמשך) של גיבוי ואז אין צורך לבדוק את עמדות בג"ץ בעניינים אלו.

4 שאלות שילוו אותנו בהמשך בעניין נישואין פרטיים –

1. שאלת הרישום
2. שאלת קבלת זכויות מצד ג

3. שאלת הגירושין
4. שאלת היחסים בין בניה"ז (מזונות)
1. שאלת הרישום – הפרוצדורה תהיה דרך בג"צ, פנייה לרשם, לרבנות, בקשה לתעודת רווקות, פנייה לבג"צ ובסופו של ההליך פסולי חיתון יקבלו אישור ואידיאולוגים לא (לעיל).

2. שאלת קבלת זכויות מצד ג – מתחלק ל 2 – אם הם נרשמו, הם יקבלו את כל הזכויות, ולכן פסולי חיתון שיכולים להירשם יקבלו את כל הזכויות האזרחיות. צד ג (המנהל) לא יודע כיצד התחתנו אלא רק שהם רשומים ולכן יקבלו את כל הזכויות.

האידיאולוגים, שלא יכולים להירשם, יבואו לרשות המנהלית (צד ג) שיחזיר אותם לרבנות, הם יפנו לביהמ"ש, ואם מבחינה מהותית (הלכתית) הם נישאו כהלכה הרי שיגיע להם לקבל את כל הזכויות האזרחיות. 

3. גירושין – תמיד יהיו בבי"ד דתי, ואם אחד מאלה ירצה להתחתן שוב, יהיה חייב לקבל גט בבי"ד רבני. אם הרבנות באיזושהי דרך תדע שהאדם ערך טקס נישואין פרטי, הם לא ייחתנו אותו ללא גט, מחמת ספק.

במקרה כזה בי"ד ינסה לעזור לזוג לסיים את הקשר שהחל בעבירה (במיוחד פסולי חיתון) ולקבל גט מהר.

(במקרים אגרסיביים של אח ואחות שהתחתנו וכו' לא יהיה צורך בגט משום שהנישואין לא תקפים).

4. שאלת היחסים בין בניה"ז – דיני הנישואין מורכבים גם מזכויות שבין בני הזוג ולא רק מצד ג (מזונות למשל). בפס"ד צונן נ' שטל, יש אדם שטוען שהתגרש בארה"ב ורוצה להתחתן עם אישה בישראל. ברבנות רואים שהוא עוד נשוי. הוא אומר שהוא יביא בעתיד את המסמכים המעידים על גירושיו, בינתיים הרבות מוכנה שיקבע זמן לחתונה, ובינתיים יביא את המסמכים.

הדבר לוקח זמן, וביום החתונה עדיין אין מסמכים, והרבנות מסרבת לחתנו. הוא לא מוותר ועושה טקס פרטי אורתודוקסי ואומר לה הרי את מקודשת וכו'

כעבור 13 שנה הם נפרדים. הם לא נרשמו בשום מקום כנשואים. האישה תובעת מזונות. הוא אומר שהם בכלל לא נשואים משום שהטקס היה פרטי. לעו"ד של האישה יש טענה מעניינת – גם אם נניח שהם לא נשואים ע"פ ההלכה, אפשר להתייחס לטקס שערכו כחוזה להחלת המחויבויות הכלכליות של הנישואין (הסכמה מכללא).

ביהמ"ש מתחלק ל 3 –

1. אכן יש כאן חוזה ועל האיש לשלם מזונות.

2. אין כאן חוזה כלל.
3. מעין אבחנה בין אידיאולוגים לבין פסולי חיתון (כמו בג"ץ), ובגלל חוסר הסבלנות שלא חיכה עד הגעת המסמכים, פגע בסדר הציבורי (תקנת הציבור) ולכן אין חוזה.
בס' 30 (תקנת הציבור) לח' החוזים ישנה דאגה שהפושע לא ייצא נשכר, ולכן לא בטוח שע"פ ההיגיון הפנימי של דיני החוזים טענה 3 נכונה, כי לא ברור מי היה הפושע היותר גדול...
הטענה שעו"ד של האישה לא טען, והיה עליו לטעון, שהזוג נשוי כהלכה! ואז מה שאמרנו לעיל שא"א לשלול זכות מהותית משום סדר ציבורי...

ביהמ"ש היה צריך לדון בזה בעצמו, ולשאול האם הזוג נשוי או לא.

פס"ד זה לא סותר את מה שאמרנו לעיל, אך ביהמ"ש היה צריך להתעסק בשאלה המהותית האם הזוג נשוי.

בשאלת מבחן – ברישום – מפנים לאבחנה בין פסולים לאידיאולוגים. בגירושין, י"ל שצריך ללכת לבי"ד. אם יש שאלת זכויות (3-4 לעיל), יש לבצע את הניתוח שיש לבדוק מהותית מהו תוקף הנישואין ולרשום בסוגריים שבפס"ד צונן לא דנו בזה אך זה לא סותר משום שהטענה לא נטענה ע"י הצדדים.

סיכום

תחליף הנישואין הראשון הוא נישואין פרטיים. תחליף זה בינוני באיכותו מכמה מובנים – 

1. מוגבל רק לפסולי חיתון.

2. אפילו לפסול חיתון, יש דרך ייסורים ארוכה עד לקבלת כל הזכויות (משרד הפנים, בי"ד רבני X2 בג"ץ וכו').
לכן, נעבור לתחליף הנישואין הבא – 

2. ידועים בציבור

מה זה ידבצ"ים? אנשים שסוציולוג היה אומר שהם נשואים, אבל מבחינה משפטית אינם נשואים. כלומר, סוציולוג יגדיר רמת חיים משותפים וקירבה כנישואין (הגדרת הנישואין ע"פ ערכי החברה המסוימת) ואילו המשפט עובד בכללים נוקשים.

בישראל, המעגל הדתי והמשפטי מתכנסים. יש מקומות אחרים שיכול להיות שהם נשואים רק לפי הדין או רק לפי הדת.

ידבצ"ים מקיימים התנהגות של אדם נשוי (נשואים לפי סוציולוג), אבל מבחינה משפטית אינם נשואים (לא ערכו טקס, לא נרשמו).

המשפט האזרחי בישראל (המחוקק בתחילה ואח"כ ביהמ"ש) הפך מוסד זה לתחליף לנישואין. יצר סדרת חוקים שעוסקים בזכויות נשואים והוסיף סעיף שהדבר חל גם על ידבצ"ים.

כלומר אין חוק הידבצ"ים אך בכל ס' חוק מוסיפים מהם זכויותיהם.

האמירה היא שיש ניסיון לתת לידבצ"ים את אותם הזכויות של הנשואים.

מה שנוצר זה שאין שיטה סדורה, הכול תלוי היה בכמה מהצעות החוק היה רוב דתי שהתנגד או לא.

ניתן עכשיו הכללות גסות, התמונה בגדול באיזה סוג של חוקים המחוקק נתן זכויות לידבצ"ים (כל דבר שנגיד לא יהיה מדויק אא"כ נקרא את כל החוקים העוסקים בידבצ"ים).

· ככל שמדובר בחוקים כלכליים סוציאליים, המחוקק נוטה להעניקם לידבצ"ים. למשל – חוק הגנת הדייר, בטח"ל, קצבאות לעובדי ציבור שפרשו וכו'
· לעומת זאת, ככל שמדובר בחוקים הצהרתיים או קשורים לילדים וליציבות המשפחה, המחוקק לא נותן גיבוי לידבצ"ים – למשל, 
1. פקודת הראיות – ישנה חסינות ואדם לא יכול להעיד כנגד בן זוגו. החוק אינו חל על ידב"צים. שמירה על אינטרס יציבות/שלום בית של המשפחה.
2. האימוץ – איש ואשתו בלבד. האידיאולוגיה היא שהאימוץ יינתן לקשר יציב ומחייב ולא לידב"צ שפחות מחייב.
3. חוק הסדר הדיינות בין בני"ז – מאפשר לביהמ"ש לעצור תביעות בין בעל ואישה אם יש חשש התביעות יפגעו בשלום בית. גם חוק זה אינו מוחל על ידב"צים.
· ואולם, לפעמים גם בחוקים כלכליים אפשר למצוא אי תמיכה בידב"צים, למשל, בחוק הפלת"ד, שאינו כולל ידב"צים, למרות שהוא חוק כלכלי גרידא. דוגמא אחרת, בפנסיה תקציבית, אחד מדבר על עובדי ציבור ואחד על עובדי אח"מים, באחד ניתנו הזכויות לידב"צים ובשני לא (אך נראה שזו טעות אנוש).

סיכום

במשפט הישראלי יש הרבה יותר זכויות וחוקים ממקומות אחרים הנוגעים בידבצ"ים..

המשפט הישראלי מקפיד במיוחד על חוקים אלו כאשר הם בעלי גוון סוציאלי כלכלי ופחות בנושאים של שלום בית, משפחה וילדים.
גם לגבי הזכויות הסוציאליות הדבר אינו מוחלט ולא תמיד ניתן לידב"צ הכל.
הפסיקה עד אמצע שנות ה 90' מגלה פאסיביות בעניין המתבטאת ב 3 היבטים – 

1. הפסיקה לא מוכנה להוסיף זכויות שלא מופיעים בפירוש בחוק.

2. הפסיקה לא מפרשת את המונח 'בן זוג' כידב"צים אלא רק כנשואים.
3. הפסיקה אימצה בכל מיני הקשרים את האבחנה הלא רשמית בין זכויות כלכליות ללא כלכליות, בנושאים לא כלכליים הפסיקה נמנעה מלעזור להם. בפס"ד זבולון ופס"ד אייזיק (ועוד) המכונים מלחמת השמות (שנות ה 70'), מגיעה אישה נשואה החיה בפירוד מבעלה וחיה כידב"צית עם בן זוג אחר. הרשם לא הסכים להחליף את שמה לשם החדש. הסיבה היא פגיעה בתקנת הציבור. האישה עותרת לבג"צ, וההחלטה בד"נ שלא מאפשרים לה לשנות את השם, ונעשית האבחנה בין אנשים עם מצוקה (כגון פסולי חיתון) לאידיאולוגים. שהאידיאולוגים יצביעו למי שירצו, ביהמ"ש פועל לפי החוק הקיים. ביה"מש נתן עמדה פסיבית לגבי הידב"צים.
לקרוא – (בידב"צים)

לינדור נק כרמי

.. נ קרנית

בר נאור נ ...

3 קריטריונים מרכזיים להכרה כידב"צים בפס"ד המנחים – 

1. חיים פיזיים ביחד - הפסיקה משאירה לעצמה מרחב פעולה, למשל אין תקופת מינימום (מספר שנים) של מגורים יחד. מה כוללים אותם חיים תחת קורת גג אחת? יש צורך באיזושהי אינטימיות, אך הוכחה לקיום או אי קיום יחסי מין אינה מהווה סתירה או הוכחה להיותם ידבצ"ים.

2. ניהול משק בית משותף - הפסיקה מדברת על שיתוף כלכלי (ניהול משק בית משותף), אין דרישה לקיום חשבון בנק משותף. יש צורך להראות שיתוף רעיוני – פעם הגבר קונה דברים, פעם האישה וכו' (בארה"ב יש צורך במשהו יותר פורמאלי כגון חשבון בנק משותף או תצהירים למיניהם).
3. הצגה חברתית כבני זוג – שהציבור יתפוס אותם כזוג.
הפסיקה משמרת הגדרה רופפת למושג הידב"צים.

יש מקרים שאפילו מגורים בדירות נפרדות (שלא לדבר על חדרים נפרדים) נחשבו כידב"צים (לאחר שהיה תקדים של מגורים נפרדים כשאחד מבני הזוג בבית אבות).

הפסיקה מכניסה הרבה יותר אנשים תחת כנפי הידב"צ מאשר היה קורה במקומות אחרים.

ההתפתחיות האחרונות בפסיקה – 

עד 92' הפסיקה נותנת זכויות רחבות לידב"צים, אך לא נותנת זכויות מעבר למה שיש בחקיקה.

שני מהלכים מאז 92' –

פס"ד לינדורלן (?) נ' קרנית – 2 ידב"צים תובעים את חברת הביטוח כי הם היו תלויים באדם שנהרג בת"ד, חברת הביטוח מביאה את התקדים של אוחיון נ' הסנה, שם נקבע שבני"ז אינם כוללים ידב"צים. ע"מ לכלול ידב"צ יש לרשום זאת במפורש.

פס"ד במחוזי – פסק לפי התקדים לעיל.

פס"ד מחוזי שני – נתן פסק מהפכני – פסק הדין של העליון היה לפני חוקי היסוד, והיום יש לפרש את הפסיקה והחקיקה לאור חוקי היסוד, ולכן היא מפרשת שע"פ זכות השויון לידב"צים מגיעים כל הזכויות של זוג נשוי.

על שני פסקי הדין מוגש ערעור יחד, בהרכב מורחב של 5 שופטים, ברק נותן פס"ד תכליתי, מושג אינו מקבל משמעות אוניברסלית אלא יש לבדוק אותו בהקשר שלו.

בחוק הפלת"ד קשה מאוד להסביר למה שיהיה שוני בין נשואים לידב"צים, הרי אם בניה"ז היו גרים בבית שהדייר היה דייר מוגן, היה מגיע לאישה זכות דיירת מוגנת, לפי חוקי בטח"ל היא הייתה מקבלת קצבת אלמנה וכו' ברור אם כן לחלוטין שמישהו שכח להכליל את הידב"צים בחוק הפלת"ד.

אומר ברק, מה התכלית של חוק הפלת"ד? מפצים את מי שנפגע מהמוות של הנפטר, והאישה שנפגעת רגשית וכלכלית ממותו של בעלה, והפגיעה בה היא לא עקב הרישום הפורמאלי כנשואה, אלא עקב המרכיב הסוציולוגי, שהקשר הייחודי והתמיכה הכלכלית שהייתה לה עם בן זוגה נפגעו.

לכן במקרה הנ"ל, בן זוג כולל גם ידב"צ. ברק לא הולך במהלך גורף אלא נתן פתרון ספציפי ע"פ דרכו בפרשנות התכליתית.

בדיון מורחב הנשיא ממנה את השופטים לפי בחירתו, ולכן הוא לקח רק דתיים ע"מ לתת לפסה"ד לגיטימציה רחבה. 

פס"ד לבנון הוא פסה"ד הבא בסדרה זו. 

באחד מסעיפי הטבות המס של מס שבח, כתוב שההטבה מגיעה גם לידב"צ, ואילו בס' אחר שם לא נזכרים ידב"צים. לדעת המרצה הדבר מהווה הוכחה להסדר שלילי. ברק חושב אחרת.

במס שבח, אפשר לפרש שהמחוקק רצה ליצור תמריץ לנישואים, וזו הסיבה שבגללה שלל את ההטבה המסוימת מידב"צים, אך ביהמ"ש מחליט שלא לפרש את זה כך.

בנושא האימוץ, כיום רק זוג של גבר ואישה (בני זוג) יכול לאמץ. האם המילה בני"ז יכולה לכלול ידב"צים? 

כנ"ל בחוק הפונדקאות, מדובר על איש ואישה, ידב"צים לא יכולים לקבל שירותי פונדקאות. לדעת המרצה, הפסיקה הקרובה תהיה בנושאים אלו של פונדקאות ואימוץ, משום ששם יש סיבה מהותית לשלילת הדבר מידב"צים (עקב רצון המדינה לעודד נישואין מסוג מסוים). 

אילו ברק היה הנשיא כיום, הוא היה פוסק שכבר נפסק (תקדים) שבני זוג = גם ידב"צים, אך במצב הנוכחי אין לדעת כיצד יפסקו.

שאלה במבחן – זוג רוצה לקבל אימוץ/פונדקאות... התשובה היא שבעקבות פס"ד לינדרולן בני"ז = גם ידב"צים, אך לא באופן גורף, לכן יש לערוך ניתוח תכליתי, ולומר שמצד אחד יש אג'נדה למדינה לעודד סוג מסוים של נישואין, ומצד שני בני"ז = ידב"צים.

הצעד הנוסף הוא להבחין האם רשום בחוק בני"ז או איש ואישה, ורק במקרה שכתוב בפירוש בני"ז, אז ורק אז אפשר להחיל את פס"ד לינדרולן.

הערכת המרצה, שכשתהיה הזדמנות ישוו את מעמד הידב"צים לנשואים, אולם טכנית אנחנו עדיין לא שם.

הקבוצה השנייה היא מלחמת השמות.

הציר השני שבו ביהמ"ש החדש שינה את המדיניות הוא 'מלחמת השמות'. בשנות ה70, ביהמ"ש העליון גיבה את החלטת המחוזי לא לאפשר שינוי שם של ידבצ"ים. בפרשת אפרת, מגיעים שני אנשים שחיו יחדיו בבקשה לשינוי שמה של האישה. ביהמ"ש העליון ניסה להתחמק מהעובדה שהינם ידבצ"ים. הלה רומז לכך שהזכות לשינוי שם חשובה אך אינו מבין כיצד המוסד ידועים בציבור סותר את תקנת הציבור כאשר המדינה נותנת להם זכויות רבות. ביהמ"ש מבטל את ההבחנה בין כלכלי להצהרתי ובין לכתחילה לבדיעבד. ביהמ"ש חושב שבעולם בו נותנים זכויות רבות לידבצ"ים אין להסתייג מהמוסד. פ"ד בעניין אפרת לומד מהזכויות הכלכליות שאין סיבה לבטל את ההיבט הפורמאלי. לאחר פרשת אפרת, ישנו פ"ד אלה נזרי אשר הולך צעד נוסף. בפ"ד זה, רופא בבי"ח היה נשוי לאחת מהאחיות וחי עם אחות אחרת. האחות הראשונה אינה מוכנה להתגרש, והאחות השנייה מעוניינת לשנות את שמה לשם משפחתו של הרופא. בפ"ד זה כמו בפ"ד אפרת הנשים היו נשואים. ההליך בפרשת אפרת, הידועה בציבור נגד היועמ"ש. הבעל או האישה החוקית אינם צד להליך ואילו באלה נזרי, האישה החוקית תובעת את האישה הנוכחית בכך שהדבר פוגע בה ומטעה את הציבור. ביהמ"ש אינו מייחס לזהות המתנגד חשיבות ופוסק בהתאם לפס"ד אפרת. הוא קובע ששינוי שם הינו זכות יסודית ללא קשר למהות הקשר השני. העובדה שאדם נשוי אינה פוגעת בקבלת זכויות כידועים בציבור. פרשת פרסטלר - אישה נשואה שחיה כידועה בציבור של אדם אחר. הידוע בציבור של גב' פרסטלר נפטר, היא תובעת קצבה מביטוח לאומי עבור כך. היועמ"ש אינו מאפשר קבלת זכויות כוון שעברה איסור ביגמיה הדורש מאסר. השופט חיים כהן טוען שהחוק לא הגביל אותו להגדרת ידוע בציבור שאינו נשוי לאדם אחר. בפ"ד זה, נקבע שאישה נשואה לא' יכולה לקבל זכויות של ב' (הקביעה פועלת גם להיפך, לגבי גבר נשוי). החריג לכך הוא חוק הירושה הקובע שההגדרה של ידוע בציבור הוא מי שלא נשוי. 

באלה נזרי כאשר האישה החוקית טוענת שזה פוגע בתקנת הציבור לאפשר לאישה הנוכחית לשנות את שמה, ביהמ"ש מפנה לפרשת פרסטלר שבה ידועים בציבור מוכרים אף אם אחד מהם נשוי. ההבחנה בין הדיעבד (-פרסטלר) ללכתחילה (-אלה נזרי) חסרה בפ"ד של ביהמ"ש בפרשיית נזרי. ביהמ"ש נותן לגיטמציה למצב בדיעבד ומעונין שיהווה לכתחילה. זהו מהלך חסר תקדים של הקניית זכויות לידועים בציבור הבא לידי ביטוי בחמישה אפיקים: 

1. היקף הזכויות- לפני לינדרולן, היקף הזכויות של ידבצ"ים היה גדול בישראל.  ולאחר פ"ד לינדרולן, בודאי שכך. המצב ש97% מזכויות הנשואים ניתנים לידבצ"ים זהו היקף זכויות חסר תקדים. 

2. ביהמ"ש כיום לא עושה הבחנה בין הלכתחילה לבדיעבד. ביהמ"ש אינו מתייחס לתימרוץ להתחתן כתימרוץ רלוונטי. 

3. ביהמ"ש מטשטש את ההבחנה מהמישור הכלכלי למישור הסמלי. פס"ד אפרת ואלה נזרי מעיד על נכונות לעזור לידבצ"ים במישור הסמלי, הצהרתי. 
4. ההיגיון והניסיון מלמד על הנוסחה: כגודל הזכויות כך הקושי להיחשב כידוע בציבור. הגדלת היקף הזכויות, אינה החמירה את תנאי הכניסה למוסד ידועים בציבור, בהתאם, וזו בעיה! 
5. ידוע בציבור נשוי-אם הוא אדם נשוי, עליו להעדיף לחיות עם אישה אחרת ולקבל זכויות מאשר להתחתן עם אישה אחרת ולעבור על עבירת הביגמיה הכוללת בחובה מאסר. 
מצב זה התאפשר כיוון שישנם יותר מדי מגבלות כשירות עבור פסולי חיתון. וכן, צורך בפיתרון עבור האידיאולוגים שאינם מעוניינים בנישואים אורתודוכסים. המשפט האזרחי הרשמי לא נתן להם פתרון. המשפט האזרחי בישראל, רואה במוסד הידועים בציבור תחליף נישואין. המשפט האזרחי בישראל במצוקה עצומה לאור פסולי החיתון והאידיאולוגים, הוא השתמש במוסד ה'ידועים בציבור' כמוסד אזרחי אלטרנטיבי. מוסד זה, המשפט הישראלי חיזק באמצעות הגדלת היקף הזכויות, טשטוש בין לכתחילה לבדיעבד ובין המישור הכלכלי לסמלי, הוא לא בודק את סוג הקשר. האפשרות  של ידוע בציבור נשוי מהווה תחליף לגירושין. כשיש דעת מיעוט או מחלוקת בביהמ"ש. הדתי-שמרן, נגד-הליברלי- בעד הרחבת הזכויות בציבור-רטוריקת המתנגדים תיתן הכרה למוסד הפילגשות, אך המצדדים משתמשים ברטוריקה אחרת-ליבראלית יותר. 

יחסים כלכליים בין ידועים בציבור

עד עתה, עסקנו ביחסים בין ידוע בציבור ביחס לצד שלישי. כעת, נדון במערכת היחסים הפנימית בין הידבצ"ים בהם: יחסי רכוש, גירושין, מזונות, עזבון וכו'. בשלב ראשון, נרחיק את מבטנו מישראל ונחשוב על שאלת הידועים בציבור ממבט אוניברסלי.
פ"ד מרווין-פ"ד מפורסם בארה"ב. לי מרווין היה שחקן מפורסם שמגיע לניו יורק לאחר הליכי גירושין, שם פוגש את לידיה. הם מתאהבים, והיא עוברת לגור בביתו. היא מתלווה לאירועיו החברתיים, הם חיים ביחד כ 7 שנים. במהלך תקופה זו, לידיה רוצה להתחתן אך מרווין מסרב. הוא נותן לה טבעת סמלית במקום טקס נישואין, ולידיה משנה בהסכמתו את משפחתה. לאחר 7 שנים, היחסים מתערערים ומרווין מגרשה. לידיה מגישה תביעה לחצי מהרכוש ומזונות. אם לידיה ולי היו נשואים, החוקים בקליפורניה קובעים שחצי מהרכוש הנצבר בנישואין מגיעים לה וכן סכום עבור מזונות. לידיה דורשת את זכויותיה ככל הנשואות. במדינה ליבראלית, ישנן סיבות להחיל את דיני הנישואים על הידבצ"ים. לקביעה זו ישנם ארבעה טיעוני משנה -

1. טיעון הליבראלי-החופש לבחור. ככל שאתה במדינה ליבראלית, אין לקבוע לאנשים דרכי פעולה. הרעיון הליבראלי רוצה שאדם יבחר את מסלול חייו ללא מגבלות מצד המדינה. ככל ששיטת משפט תיתן הטבות גדולות יותר לאנשים נשואים, המצב יהיה שהאדם יבחר להתחתן בגלל הפער המשפטי בהסדרת מוסדות אלו. לעומת זאת, ככל שההסדרה תהיה קרובה אחד לשני הבחירה האם להתחתן או לא תהיה משיקולים טהורים גרידא. 

2. טענה החוזית-נניח ששני אנשים לא מתחתנים אך עושים הסכם מפורש ופורמאלי שבמישור היחסים ביניהם ומקנים את הזכויות זה לזו כמו נשואים. יש לאפשר את חופש החוזים, אף אם החוזה בע"פ ו/או בהתנהגות. הטענה החוזית תגיד שהחיים המשותפים יכולים להעיד על כוונה ליצירת קשר כשל נשואים. 

3. טיעון פונקציונאלי-יש לבדוק מדוע דיני הנישואין נותנים זכויות מסוימות. בנישואין יש מרכיב סוציולוגי ומרכיב משפטי. זכויות כלכליות כגון: רכוש ומזונות, מגיעות לבן הזוג עקב התמיכה והזדקקות לבן הזוג השני. טיעונים אלו אינם מתבססים על הרישום הפורמאלי אלא על ההיבט המהותי. לכן, אנשים שמתבטא אצלם ההיבט הפורמאלי אך לא הרישום הטכני יקבלו את אותם הזכויות.

4. הגנת הצד החלש במשפחה- הטענה היא שהאישה חלשה כלכלית במשפחה. הנשים, הבן זוג הביתי, הם הנהנים מכללים כמו מזונות וכו'. דפוסי העבודה וחלוקת העבודה של ידועים בציבור הם כשל נשואים (אין בהכרח נטייה לשוויון). יוצא שאם נסרב לתת את הזכויות לנשים שהן ידועות בציבור, ייווצר מצב שהן מקריבות עבור ביתן ומשפחתן ואינן יקבלו דבר. מכאן, האינטואיציה דורשת מאזן שוויון בין נשואים לידבצ"ים. 

מאידך, טיעונים נגד החלת זכויות של נשואים עבור ידבצ"ים במדינה ליברלית - 

1. החופש לבחור - יש לאפשר לאדם לבחור באם להינשא או לאו. האדם מודע לבחירתו ולהשלכותיה ויש לכבדם.

2. טענה חוזית – 
1. הבסיס לדיני החוזים הוא הדרישה לגמירות דעת. במקרה דנן, אחד הצדדים בחר שלא להתחתן ואין לו ג"ד להחלת הסדר כלכלי של נשואים. מגורים יחדיו משמע אופציה לבדיקה האם להיכנס למוסד הנישואין (Trail marrige). זהו שלב של מו"מ, לפני הכניסה לחוזה. לא ניתן להגיד שתקופה זו כעין החוזה עצמו. 

2. ישנה תופעה נוספת של זוגות לא ממוסדים-חיים יחדיו במשך שנים רבות. לא ניתן להגיד שהם בשלב הבדיקה, הניסיון אלא אינם מעוניינים במיסוד. זוהי ההבחנה בין חוזה משפטי להבטחה לא משפטית-ג'נטלמנית. הבטחה זו אינה נאכפת כיוון שהצדדים רצו לשמר הבטחה זו במישור הלא משפטי. בעולם ליבראלי, בקביעה שכל זוג הגר יחדיו הינו נשוי, אתה מצמצם את המוסדות החברתיים למגורים יחדיו. אינך מאפשר את המגורים הלא מוסדים במידה ואינם מעוניינים בגושפנקא מאת החברה, יש לכבד זאת. אין צורך לדרוש מכולם להיכנס תחת קטגורית הנשואים על אף שאינם מעוניינים בכך. 
3. הטיעון הפונקציונאלי-טיעון שהינו בעד פורמאליות – אנו מחפשים מנגנון שיאפשר לסנן מראש – למה הצדדים התכוונו מראש, מה היה אומד דעת הצדים ובמצב כזה הפורמליזם יכול לעזור. אם אין מנגנון פורמאלי, אז צריך לבדוק בדיעבד את מנגנון שבחרו הצדדים כידב"צים, האם רצו את כל דיני הנישואין או לא. הפורמליזם יעזור לנו, ככל ששיטת המשפט תהיה פורמאלית יותר, כך נצטרך פחת לבדוק מה הייתה כוונת הצדדים. התפיסה הפורמאלית אומרת בעצם, שמי שלא התחתן חזקה עליו שלא רצה להיכנס למוסד הנישואין על החובות והזכויות הגלומות בו.
4. הגנה על צד חלש – גם אם זו המציאות הכלכלית בחברה, יש גם מקרים אחרים – נשים שעובדות ומפרנסות ואינן רוצות את ההגנה הכלכלית הזו. להחיל את דיני הנישואין גם על ידב"צים זוהי בעצם עמדה פטרנליסטית כנגד אישה שלא רוצה את ההגנה הזו.
אנו רואים שגם ממקום ליבראלי אפשר לראות טיעונים טובים מדוע לא להכיר במוסד הידב"צים כאילו אלו נישואין.

הנחת העבודה אומרת שגם אם הצדדים לא רצו למשפט את היחסים, לפעמים יש צורך לעשות זאת בכל זאת (כדוגמת לוין נ' לוין בדיני חוזים).

טענה כנגד היא שלפעמים החיים זורמים, ולא היה תכנון ברור שלא יתחתנו, אלא שבהתחלה רצו רק לבדוק את הקשר, ואח"כ נולד ילד וכו' ואין כאן כוונה רצונית לצאת ממסגרת משפטית (נישואין).

לדעת המרצה, השוואה מוחלטת בין ידב"צים לנשואים אינה מתחשבת בזוגות שלא רצו להתחתן.

מצד שני יש להחיל החלה חלקית על ידב"צים, כלומר, לבחון היבטים בדיני הנישואין שאינם חוזיים.

· יש דברים בדיני חוזים בהם הרציונאל אינו כוונת הצדדים אלא מה שהוגן (מניעת ניצול), ככל שהרציונאל הוא הגנה על צד חלש והוגנות – יש להחילם על ידב"צים.  הקריטריון איזה רכיב להחיל ואיזה לא – ככל שהוא הסכמי יש להבחין בין נשואים לידב"צים, וככל שהוא מעין קוגנטי – יש להחילו על ידב"צים.

· עוד הבחנה – בנישואין יש מתח בין האוטונומיה האישית לקהילה. בידב"צים יש לחדד את הפרט על חשבון הקהילה, ואין למשל להחיל עליהם דיני הגירושין. שיוכלו לצאת מהקשר בקלות.

· נוסחת קשר טובה בין היקף התנאים להגדרת המוסד – במידה והוחלט לתת זכויות, יש ליצור תנאי כניסה ראויים. למשל, משך הזמן של הקשר, איכות הקשר. יש לתת פרמטרים של שיתוף כלכלי, שהיה קשר בין בניה"ז וכו'
בעולם המערבי ישנה התלבטות רבה בנושא.

יש מדינות בהן נותנים זכויות רק אם האישה תרמה ממש לבית. ויש מדינות כגון שוודיה שנותנת יותר. אין שום מדינה בעולם שנותנת זכויות שקולות לנישואין.

מבחינת תנאי הכניסה – ככל שמדינה יש בה יותר תנאים לידב"צים – יהיה צורך בתנאי כניסה קשים יותר למוסד הזה (תנאי כניסה סבירים ומינימום שנים).

בעבר השמרנים היו נגד מוסד הידב"צים, לפני פס"ד מרווין היו פוסלים הסכם כזה משום תקנת הציבור. בפס"ד מרווין נקבע שאם נעשה הסכם – יש לאכוף אותו, הש' המציאו דוקטרינה של חוזה נרמז שנלמד מהתנהגות הצדדים, יש לתת לו תוקף.

זהו פס"ד ראשון שידב"צים יכולים לקבל תנאים של נישואין גם בלי הסכם ממשי, אלא ע"פ התנהגות הצדדים.

בבית משפט השלום, אמרו השופטים שהם לומדים מההסכם של הצדדים כך וכך... במחוזי לא הבינו מהיכן למדו זאת בשלום, התיק עלה לעליון, שלא מתעסק בעובדות וכך האישה יצאה בלי כלום.

זכויות הידב"צים במשפט הישראלי – סקירה כללית
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	ידב"צית מקבלת ע"פ ס' 55 לח' הירושה – אם אדם מת ולא השאיר צוואה, ויש לו ידב"צית, רואים אותו כאילו עשה צוואה שתוכנה שלידב"צית מגיע מה שהיה מגיע לאישה נשואה. למה לא אמרו פשוט שהיא מקבלת חצי? היו שופטים שלמדו מזה שאם זה מעין צוואה, זהו מעין אומד דעתו, ואם יוכח שאומד דעתו היה שונה, אין לתת לה. בפס"ד בלאו אמר העליון שאין לעשות לימוד זה והשורה התחתונה היא שלעניין חלקה בירושה היא מקבלת בדיוק כמו נשואה.

	רכוש 


	חזקת השיתוף חלה על מי שנישא עד 1974.

חוק יחסי ממון – מי שנישא לאחר 1974.
	חזקת השיתוף חלה גם על ידב"צים, זהו אומד דעת שחל גם עליהם, אבל, מכיוון שחזקה זו ניתנת לסתירה, יותר קל לסתור החזקה זו אצל ידב"צים (לפי הפסיקה בפס"ד שחר), ואולם, בפועל הפסיקה אינה מקילה יותר במקרים של ידב"צים.

חוק יחסי ממון אינו חל על ידב"צים, אולם, לפי הפסיקה, כן חלה עליהם חזקת השיתוף גם לאחר 1974. 

בהמשך נראה שחזקת השיתוף נותנת הרבה יותר שיתוף מאשר חוק יחסי ממון – משום (א) שהיא חלה על נכסים שהיו לפני השיתוף וכן ירושה ומתנה, וכן, (ב) חזקת השיתוף קובעת הסדר קנייני מיידי, כלומר אין צורך לחכות לגירושין ע"מ לקבל את החלק של הצד השני, בניגוד ליחסי ממון שהוא הסדר אובליגטורי דחוי – זכות לפיצוי לאחר הגירושין.

	מזונות
	האישה זכאית למזונות עד לגירושין ואין מזונות לאחר מתן הגט.


	מזונות בישראל הם ע"פ הדין הדתי, והוא אינו חל על ידב"צים. בפס"ד ?? אמר ביהמ"ש שאפשר לעשות הסכם של מזונות, אך הוא רוצה לראות את ההסכם. ברק אמר (באוביטר) שהוא לא מבין למה רק הסכם בכתב, אולי אפשר גם לפי התנהגות במקרים מסוימים לתת מזונות לאישה שבעלה יזם באופן חד צדדי פירוד. בפרשת לינדרולן, מזכיר ברק את ההתלבטות הזו, ואומר שהוא עדיין מתלבט, ומאמין שיקבל טענה כזו. לאחר מהלך זה אכן עלו כמה פסקי דין בנושא וביהמ"ש קיבל את הטענה. במקרים אלו האישה ביקשה מזונות אחרי גירושין (Alimony) משום שאין גט אצל ידב"צים. כלומר, נוצר מוסד של מזונות אחרי גירושין אצל ידב"צים בלבד! (ולא אצל נשואים).


ראינו שבישראל הזכויות לידב"צים רחבות מאוד, והן עולות לפעמים על מוסד הנשואים!

אולם, תנאי הכניסה לידב"צים (מאידך) אינם קשים כלל, אלא קלים מאוד. הדבר יוצר בעיה של חוסר איזון, כאשר מצד אחד קל מאוד להיכנס למוסד הידב"צים (אפילו בלי לשים לב) ומצד שני הזכויות רחבות מאוד.

המשפט הישראלי יוצר מצב בעייתי מאוד. בפס"ד אמיר נ' זגר נתן ביהמ"ש לידב"צית זכויות בירושה של הבן זוג לאחר 3 חודשי קשר בלבד! (להרחבה "הידועים בציבור" / ליפשיץ עמ' 105).

השיח הציבורי בישראל הוא כזה שהשמרנים-דתיים נגד, ואילו החילונים-ליברלים בעד מוסד הידב"צים, ולא שמו לב שם מבחינה ליברלית יש לקיים שיח בעניין, ולגעת בפרטים של המוסד הזה.

בישראל רואים את הידב"צים ככאלו שמתנגדים לטקס דתי ולא מתנגדים לזכויות אזרחיות.

מוסד הנישואין האזרחיים מתבטא במוסד הידב"צים.

טיעון נוסף שמנסה לשכנע מדוע עדיין טיעון ליברלי הוא טיעון חשוב שהייתה צריכה להיות לו השפעה על המשפט בישראל, בהילקח השוני בין ישראל לשאר העולם.

ישנם 2 קבוצות של ידב"צים בישראל: ידועים בציבור אוניברסאליים – יש אנשים בישראל (כמו באנגליה ושוודיה) שלא רוצים לערב את המשפט בחייהם הפרטיים, ולכן הם רוצים להיות ידב"צים.

לצד קבוצה זו יש ידב"צים תוצרת ישראל – קבוצה זו מורכבת מ 2 תתי קבוצות -פסולי חיתון ואידיאולוגים, אילו יכולנו לסנן בין שתי קבוצות האם, היה צורך לאפשר לקבוצה הראשונה לחיות את חייהם ולא לערב את המשפט תוך הגנה על הצדדים החלשים. ואילו בקבוצת פסולי החיתון והאידיאולוגים, יש לתת להם זכויות מסוג מסוים.

הבעיה היא איך לסנן בין  הסוגים. הקושי האמיתי הוא לסנן בין אידיאולוגים לאוניברסלים, לכן מניחים שהרוב המוחלט הוא אידיאולוגים תוצרת ישראל.

טענת ליפשיץ, קל מאוד לזהות בין אידיאולוגים  לאוניברסלים, ולמרות שהרוב המוחלט הוא אוניברסלים, התייחסו אליהם כאידיאולוגים או פסולי חיתון בגלל המצב המורכב שקיים בישראל.

האידיאולוגים אלו זוגות שרוצים מיסוד ללא רב, ואילו ביהמ"ש מתייחס אליהם כאוניברסליים..

כלומר, הטיעון הליבראלי לא רלוונטי, משום שהוא מתקיים רק לגבי האוניברסליטים ולא לגבי האידיאולוגים (ללא רב) ופסולי החיתון.

טענתו של ליפשיץ היא שיש להבחין בין 2 הקבוצות – לגבי האוניברסלים, יש להתחשב ברצונם לא למסד את הקשר ביניהם, ואילו לגבי האידיאולוגים/פסולי חיתון (תוצרת ישראל) – יש להחיל עליהם מחויבות של נישואין, אך לא במובן הקלאסי אלא תחליף שיתאים להם (ולא זהה לדיני הנישואין הדתי).

הבעיה – קשה לדעת לאיזו קבוצה משתייך כל אחד, ויש חשש למניפולטיביות, ולכן ביהמ"ש מניח שרוב הידב"צים הם תוצרת ישראל.

ואולם, בבדיקה שעשה ליפשיץ, גילה שבפס"ד קל מאוד לזהות מיהו אוניברסלי ומיהו תוצרת ישראל, וכן שבפועל ברוב המקרים מדובר באוניברסלים ולא בתוצרת ישראל (משום שבד"כ תוצרת ישראל מתחתנים בנישואין אזרחיים בחו"ל וכדומה).

דגימת פס"ד מרכזיים התומכים בטענת ליפשיץ

1. נראה איך אפשר להבדיל בין אוניברסלים לתוצרת ישראל בקלות.
2. הרוב אוניברסלים.
3. מדובר באוניברסלים, אך גם אם היה מדובר בתוצרת ישראל, היה מרוויח אם היה מתייחס אליהם כאוניברסלים ומוביל לתוצאות טובות יותר.

פס"ד סאלם נ' כרמי

עובדות: בני"ז ארכיטקטים נשואים לאחרים אך חיים יחדיו. לאחר זמן מה הם מתגרשים מבני זוגם המקוריים. בשלב ראשון של הקשר כרמי רוצה להתחתן ואילו הגב' רוצה להמתין עם זה. בהמשך, כאשר היחסים נתקלים בבעיות הגב' רוצה להתחתן וכרמי מסרב.

תזרימי הכסף של כרמי נכנסים לחשבון שרשום על שמו בלבד. לגב' סאלם יש נכס מקרקעין וחשבון בנק פרטי שאליו נכנס הכסף מהשכירות, במקביל נפתח חשבון משותף שלא נכנסת אליו משכורת, כרמי מעביר לחשבון זה כספים באופן ספורדי ע"פ הצורך וממנו הם חיים. לאחר זמן נולד להם ילד. 

בהתחלה מדובר ביחסים אינטימיים בין הצדדים, אך לאחר זמן רואים שהצדדים 'חוגגים' בחוץ ואילו בבית די 'יבש'.

לאחר זמן הצדדים נפרדים, וגב' סאלם רוצה חצי מהרכוש שנצבר בזמן שהיו ידב"צים, ביהמ"ש נואם על כך שחזקת השיתוף חלה גם בידב"צים, ומחליט שייתן לה חצי מפרוייקט 'רוזמרין' (פרוייקט גדול מאוד של כרמי) ולא חצי מכל מה שנצבר באותה תקופה.

ברור מהסיפור המקרה שהמדובר בידב"צים אוניברסלים.

מנק' המבט של דיני חוזים, הוא נתן הצעה שנדחתה, היא נתנה הצעה חדשה ולא היה קיבול מצדו.

למה ביהמ"ש החליט לתת חצי דווקא מפרוייקט רוזמרין? משום שכרמי רשם צוואה והראה לאישה שהוא נותן לה חצי מהפרוייקט הזה.

ואולם, ללמוד מצוואה על כוונה לתת מתנה בלתי חוזרת זה דבר לא הגיוני! משום שדווקא צוואה היא חוזה חד צדדי שאפשר לחזור ממנו, והתנאי הראשוני בצוואה הוא שכל עוד הצדדים יחד – הוא מעוניין לתת חצי, ואם לא ביחד, לא מעוניין! ואין ללמוד מכאן על גמירות דעתו לתת לה חצי מהפרוייקט בכל מקרה.

מהו התוכן המהותי של נישואין? המיניות הינה חלק מההגדרה או לא? והפרדת רכוש ברורה? 

דווקא פסקי דין כאלה מחדדים שקל לראות בברור מי אוניברסלי ומי לא, מראים איך הלוגיקה החוזית מתהפכת (שגויה), מראים שיש היגיון בהגדרה פורמאלית של נישואין, משום שהגדרה מהותית מצריכה להיכנס לחדרי המיטות ולחפש כללים בדבר שקשה לקבוע בו כללים.

נק' אחרונה של ביקורת על פס"ד – חדירה לפרטיות. יודעים שגרו בנפרד, שלא קיימו יחסי מין, שקיימו יחסי מין בחוץ, שהייתה חולה וכו'

מוסד הידב"צים מכניס פולשנות – דבר שרצינו למנוע בהקמת נישואין אזרחיים, והכול משום שהמוסד אינו פורמאלי.

ואולם, אפשר לחיות עם פס"ד זה. מבחינת שיקולי צדק והגינות, בפועל הוא עבד והיא לא עבדה במהלך הקשר וגידלה ילד משותף. במצב כזה, אם תצא מקשר כזה בלי כלום – אין זה צודק.

השיקולים אינם רק שיקולים של דיני החוזים, אלא גם שיקולי דיני עבודה, הגנת הצרכן, הגנת החלש וכו'

ליפשיץ טוען, שעדיף שביהמ"ש יגיד את האמת ולא ידחק כאילו הדבר נובע מדיני החוזים, הדבר יוצר בלבול וטעויות במשפט.

כלומר, ביהמ"ש נתן בסופו של יום 25%-30% ממה שצבר כרמי במהלך חייהם המשותפים. היה אפשר פשוט לומר שמשיקולי הצדק וכו' מגיע לאישה סכום כזה ולא 50%.

פס"ד ורסנו נ' כהן, פס"ד לינדורלן ופס"דים במחוזי

בפסקי דין אלו רואים שביהמ"ש מעניק לידבצ"ים יותר מאשר אנשים נשואים – למשל Alimony.

ואולם, העובדות היו נכונות אך הדבר אינו מדויק (דמגוגיה).

אדם נשוי באמת לא מקבל מזונות לאחר הגט, אך ההגנה שלו היא שיש צורך בגט. אנשים נשואים לא יכולים להעיף את בני זוגם סתם ככה, ההליך ארוך ובזמן הזה משולמים מזונות לאישה. זוהי הגנה לצד החלש כלכלית. לעומת זאת, ידב"צים יכולים להעיף את בני זוגם בין לילה ולהשאירם ללא הגנה וללא תקופת התאוששות.

כלומר, אמנם בנשואים אין Alimony, דווקא בידב"צים יש צורך לפתח כלי הגנתי לצד החלש – כלי טוב הוא Alimony. ואולם, יש להקפיד על 3 כללים בפיצוי זה – 

1. מגדריות – יש לעצב זאת ככלל אזרחי שוויוני.
2. הגבלה במשך הזמן של ה Alimony, הצדקה לפיצוי היא הצורך בתקופת התאוששות, ולכן, יש צורך לקבוע מהו הזמן הסביר להתאוששות.
3. ללא אשמה – מי שהסתמך על הקשר יש לתת לו הגנה כלכלית לתקופה מסוימת.
מה קורה בפועל? 

מגדריות - מתברר שבתיהמ"ש לא תמיד היו סגורים על העניין. פרידמן ניסה להציע ללכת בדומה לדין הדתי, אך ההצעה לא התקבלה. 

תיחום הזמן – אין תיחום והמזונות ניתנים לכל החיים (פס"ד יקותיאלי, פס"ד כהנא), ואולם רוב פסקי הדין החדשים כן מתחמים בזמן (אופי משקם ולא פנסיה לכל החיים).

ללא אשמה – גם כאן בתי המשפט מבולבלים ונותנים פסקי דין סותרים (פעם מתחשבים באשמה ופעם לא).

הדינמיקה האומרת שאין לתת לידב"צים מזונות אינה נכונה, אך ע"מ שהמזונות יהיו מוצדקים יש להתחשב בשלושת הפרמטרים שלעיל.

פס"ד אמיר נ' זגר

קבוצת פסקי דין העוסקים בירושה ולא מוכנים להגדיר זמן מינימום לחיים כידב"צ לצורך ירושה.

החוק אינו נוקט זמן מינימום להיות ידב"צ, ונקבע כי אפילו 3 חודשים מספיקים.

בפס"ד אמיר, הגבר נפטר כעבור 3 חודשים של חיים ביחד, האישה מתעמתת עם ילדיו מנישואים ראשונים.

ביהמ"ש אומר, אם אדם היה מתחתן והיה נפטר בליל הכלולות, אשתו הייתה יורשת אותו. כלומר נישואין קצרים=ידב"צות קצרה. ואולם, אנלוגיה זו אינה נכונה, משום שבנישואין הזכויות נוצרות עקב טקס נישואין רצוני מבחירה, וידוע לכולם שיש לטקס זה משמעויות משפטיות, ואילו לידבצ"ים אין טקס כניסה לבית, ואין גמירות דעת לגבי ההיבט המשפטי של המוסד. לכן האנלוגיה שגויה.

בנוסף, גם אלו המצדיקים זכויות לידב"צים, הסיבה להצדקה היא החיים עצמם ולא הכניסה לחיים המשותפים.

אמיר אומרת שהסיבה שלא התחתנה היא שהם יצאו רק 3 חודשים – כלומר שהם אוניברסלים ואין הצדקה להשוואה לדיני הנישואין (אילו הייתה אומרת שהיא פסולת חיתון או אידיאולוגית אז אולי היה עניין לתת לה משהו, אבל במצב זה – ברור שלא).

ואולם, ע"מ להתגונן ממצבים שכאלו אפשר לעשות הסכם ממון. אפשר גם לעשות הסכם שהם אינם ידב"צים. 

הבעיה – רוב האנשים לא יודעים שידב"צים מעוררים כ"כ הרבה זכויות לאחר תקופה כה קצרה.

ואולם, פס"ד בר נאור נ' אסטרליץ מראה שגם הסכם לא תמיד עוזר. אלמן וגרושה רוצים לעשות פרק שני ביחד. שניהם מבוגרים ובעלי ילדים מנישואין קודמים. המדובר באנשים מאורגנים היטב, ולכן הם עושים הסכם מסודר שאומר – שבשלב ראשון הם יגורו בדירת הגבר, אח"כ הם יקנו יחד דירה וירשמו אותה על שם שניהם, לאחר פטירה חצי ילך לזוג הנותר וחצי ליורשים וכו' בקיצור, ובנוסף, כתבו שאינם רוצים להיחשב ידב"צים לפי החוק ואינם רוצים יחסים משפטיים.

אחרי 3 שנים נפטר הגבר, והיא תובעת זכויות של ידב"צית. היא דורשת מזונות מהעיזבון. והרי כתבו שלא יהיו ידב"צים? אלא אומר ביהמ"ש שלא משנה מה הם כתבו אלא שידב"צים זה עניין עובדתי.

המציאות מוכיחה שהם היו ידב"צים. אומרים היורשים שהם כתבו גם שוויתרו על זכויות הירושה.

אומר ביהמ"ש שא"א למנוע מזונות מהעיזבון משום שזה קוגנטי – כלומר אפשר לוותר על זכויות וירושה אך לא על מזונות מהעיזבון.

מה הטריק? ביהמ"ש הופך את השאלה האם הם נשואים לקוגנטית. אנשים אומרים שהם לא ידב"צים ואילו ביהמ"ש אומר שהם כן ולכן דיני הנישואין חלים עליהם.

לא תמיד התערבות של ביהמ"ש פסולה. לדוגמא בפס"ד כהן נ' כהן זוג חיו כידב"צים כמה שנים וכשהיא נכנסה להריון הוא הכריח אותה לחתום שאינם ידב"צים. לאחר כמה שנים הוא עזב. במצב כזה הייתה הסתמכות. לעומת זאת בבר נאור הייתה לאישה יכולת לא לחתום על ההסכם והיא בכל זאת חתמה.

זמיר טוען בפס"ד בר נאור שזהו חוזה ארוך טווח שהנסיבות השתנו, אך זה לא נכון משום ששום דבר לא השתנה, להיפך! הכול עבד לפי התוכנית, וביהמ"ש לא מכבד את הרצון הבסיסי של בני אדם.

לפי ליפשיץ, בדיני משפחה, יש להשתמש ביותר שיקולים לבר חוזיים מאשר בדיני חוזים.
בפס"ד של בייניש ישנה אבחנה בין אוניברסלים לתוצרת הארץ.

בפס"ד דנינ נ' מנה ביהמ"ש החמיר ולא נתן זכויות לידב"צים שחיו כבר 2-3 שנים יחד.

כך שאולי ישנה התפתחות נכונה בפסיקה.

ידב"צים נשואים

או שהנשוי עצמו רוצה לקבל זכויות של ידב"צ בקשר החדש או שהבן זוג רוצה לקבל את הזכויות הללו.

בנושא זה החוק היחידי שמדבר על כך הוא חוק הירושה.

חוק הירושה שולל במפורש את האפשרות שאדם נשוי יהיה גם ידב"צ. אין אזכור בחוקים נוספים.

הש' אלון בפס"ד פסלר טען שיש להחיל באופן גורף את המגבלה של חוק הירושה על כל החוקים. 

טענתו של אלון היא שאם לא כן, יש סכנה לביגמיה. חיים כהן לא מסכים לאלון.

טענת אלון היא שאפשר לוותר על עבירת הביגמיה, אך כל עוד לא נעשה הדבר אתה חותר תחת החוק ומאפשר לביגמיה להתקיים למרות החוק המפורש האוסר עליה.

למה חיים כהן לא מקבל את הטענה הזו? משום שבביגמיה יש זלזול בדיני הגירושין, אדם לא ירצה להתגרש, ולא ייתן גט. אלא כשיימאס למישהו מבן זוגו הוא פשוט יעבור לבנ"ז אחר. כלומר איסור הביגמיה היא אמצעי להגנה על דיני הגירושין.

ולכן, דעת חיים כהן מובנת – במדינה בה המחוקק קובע גם את דיני הגירושין וגם את השאר – ברור שהוא שומר על אחידות, אך בישראל הדין הדתי קובע את דיני הגירושין והמחוקק בשאר, לכן חיים כהן רוצה בעצם לרכך את דיני הנישואין והגירושין ע"י הכרה של דיני משפחה אזרחיים.

המוסד של ידוע בציבור נשוי מגלה פונקציה של תחליף לגירושין.

המשפט האזרחי מתוחכם ורוצה לעזור למצוקת הגירושין כשלא יכול לקבל גט. ואולם, הדבר עוזר רק למי שרצה להתגרש ולא נתנו לו גט, אך זהו פתח לנשים (למשל) לקבל מזונות תו"כ מגורים עם ידב"צ אחר.

היינו מצפים שפס"ד יתנו אפשרות זו רק למעוגנים ולא למעגנים. אך אין זה כך. וביהמ"ש לא מספר בעובדות המקרה האם האדם מעגן או מעוגן.

זהו בעצם תמריץ לסרבנות – יקבל מזונות + הכרה בכל הזכויות כידב"צ.

מתברר שבפס"ד פסלר האישה במקום לבוא לקחת את הגט חייה עם ידב"צ וחיכתה לראות מי ימות קודם ע"מ לקבל קצבה. ביהמ"ש בעצם נתן לאישה פרס על התנהגותה הלא ראויה.

לברק באלה ניזרי היה חשוב להכניס את עובדות המקרה בדיוק בגלל דברים כאלו.

ליפשיץ רוצה בעצם לומר, שכדאי לבדוק לעומק את השלכות של הידב"צים ולא להיות נעולים בדעות קדומות של פילגשות וכו'.

(כדאי להשוות את השיעור הזה עם אחר)

3. נישואין אזרחיים

נישואין אזרחיים הינם תחליף נישואין פופולרי, המדובר בנישאים מחוץ לישראל ודורשים הכרה בנישואיהם.

נישואין פרטיים לא היוו תחליף טוב משום שהועילו לפסולי חיתון אך לא לאידיאולוגים. בנוסף, הליך הנישואין הפרטיים ארוך ומייגע ולכן אינו טוב אף לפסולי החיתון.

מוסד הידב"צים מהווה תחליף טוב יותר מאשר נישואין פרטיים – הם קיבלו הכרה בחוק ובפסיקה.

הבעייתיות בידב"צים היא שאין סטאטוס קבוע מראש אלא עליהם להביא ראיות ולהוכיח את היותו ידב"צ כלפי כל העולם.

כלומר, גם אם ידב"צים יקבלו את כל הזכויות של נשואים עדיין הדבר כרוך בהוכחות רבות ולכן גם מוסד זה אינו תחליף ראוי לפסולי חיתון ואידיאולוגים.

האם אדם שמתחתן מחוץ לישראל בנישואין אזרחיים – נישואיו יוכרו בישראל?

נדון ב 3 שכבות – 

1. שכבה דתית

2. אזרחית
3. אזרחית

1. שכבה דתית

מהו תוקפם של הנישואין? 3 גישות בדין הדתי – 

1. גישה קיצונית - הנישואין האזרחיים פסולים לחלוטין, חסרי משמעות/תוקף לחלוטין.

2. גישת אמצע – מבחינה רעיונית דומה לגישה הראשונה – בכנות הנישואין האזרחיים הינם כלום, אך בכל זאת היא דורשת גט לחומרה. גט מספק אומר שאנו לא בטוחים האם הנישואין תקפים, בגט לחומרה החשיבה היא שלא צריך גט אבל מחמירים. למה מחמירים? כי רבנים אוהבים להחמיר, וכן משום שהם חיו ביחד ולכן הסדר הציבורי מחייב. המשמעות ההלכתית של גט מחומרה היא דרמתית – אם הבעל יקשה על קבלת גט – בתי דין רבנים יאמרו שמכיוון שהגט הוא לחומרה, אפשר לוותר עליו, וכוח הסחטנות של הבעל יורד. וכן, אם האישה לא תחכה לגט ויולדו לה ילדים, אז לא יגדירו את הילדים כממזרים ולא כספק ממזרים.
3. גישה קיצונית - הנישואין האזרחיים תקפים מחמת הספק. למשל, יש ספק שאולי אדם המקיים יחסי אישות עם אישה שהוא רואה כאשתו – הרי הוא קונה אותה בביאה. חזקה על אדם מישראל שאינו עושה בעילת זנות ולכן אולי נאמר שהנישואין תקפים מספק. המשמעות של תקפות מספק היא להפסיד מכל העולמות – משום שע"מ לקבל זכויות יש להוכיח שהם נשואים, מצד שני, אם תרצה האישה להתחתן שוב – לא תוכל ללא גט, או אם הבעל נעלם – לא תוכל להתחתן בלי גט. הספק הוא מושג הלכתי חמור, אם יולד לה ילד מגבר אחר הוא יוגדר ספק ממזר.
מה קורה בפועל? עד לאחרונה בתי הדין הלכו לגישה השנייה, אך לאחרונה, רוב בתי הדין עברו לגישה הראשונה (במהלך שהוביל הרב דיכובסקי). 

טענתו של הרב דיכובסקי היא, שעד כה הביסוס לטענה השנייה היה שאולי האדם התכוון להתחתן לפי ההלכה. מתי הנחה זו נכונה? במקום כמו רוסיה הקומוניסטית – מתוך פחד השלטון, אך בארץ, שדרך המלך של הנישואין היא נישואין דתיים, הרי שא"א לומר שחזקה לומר שרצה להתחתן ע"פ ההלכה, ולכן הוא מוליך את המהלך שהנישואין האזרחיים חסרי תוקף הלכתי לחלוטין.

שלב נוסף בדעת הרב דיכובסקי, שמבחינה הלכתית אינו יכול לתת להם גט, אלא יוצר פרוצדורה מכוח בני נח – לא גט אלא התרת נישואין. משום תקנת הציבור.
סיכום – נישואין אזרחיים חסרי משמעות הלכתית, אין צורך בגט דתי, מבחינה פרוצדוראלית יצטרכו לגשת לרבנות ולקבל התרת נישואין.

2. שכבה אזרחית

הדיון בנישואים אזרחיים מתעורר בשתי דרכים - בדרך הישירה, אדם בבי"ד לא יקבל זכויות (ע"פ הגישה הראשונה). בדרך האינצדנטלית – מתעוררת השאלה האם הם נשואים, וביהמ"ש בסמכותו האינצדנטלית יכול לדון בכשרות הנישואין ע"פ הדין הדתי. הבעיה, שלפי שום אפשרות הלכתית הם אינם נשואים לצורך זכויות, אלא רק מוכרים לצורך חובות בחלק מהגישות. הבעיה היא חמורה משום שביהמ"ש צריך להכריע האם זוג שחי שנים יחד נחשב נשוי לפי הדין הדתי, הבעיה מחמירה אם אחד מבני הזוג אינו יהודי משום שאף טקס לא יוכל ליצור נישואין בעבורם.

המשפט האזרחי נכנס כאן לפעולה בשתי טקטיקות  -

1. טקטיקה ישירה – מורכב מכללי משפט בני"ל פרטי (תוקף שהמדינה נותנת לאלמנטים של משפט זר), בעיות משפטיות שמערבות אנשים מלאומים שונים בארצות שונות. אנחנו בעצם שואלים סוג של שאלה מתחום משפט זה, האם אדם שהתחתן במדינה אחרת נבדוק אותו לפי דין המדינה שלו או לפי המדינה בה התחתן? השאלה תהיה מאוד פשוטה – היא תפעיל כללים של משפט בינ"ל פרטי ותכריע בשאלה ע"פ דינים אלו.
במשפט הבינ"ל פרטי יש להבחין בין שני מצבים:

המצב הראשון הוא של עולים חדשים. הם היו אזרחים של מדינה שבזמן הנישואין מדינתם הקודמת הכירה בנישואיהם. לאחר שעלו לארץ, אחד מת והשני רוצה לרשת אותו, החוק הבינ"ל פרטי קובע שהזוג נשוי, חוק הירושה עושה את הפיצול הבא – תוקף הנישואין נבדק לפי חוק המדינה הקודמת, הזכויות והחובות מתקבלות (באם הם נשואים) לפי הדין בישראל (הפיצול הוא לגבי האם הזוג נשוי – יבדקו לפי ארץ המוצא, לגבי הדין החל באם הם נשואים – פועלים לפי הדין בישראל).

מצב שני נישואי קפיצה. אזרח ותושב של ישראל, קופץ לקפריסין כדי להתחתן (אידיאולוגים בד"כ). במקרה כזה המדובר באזרחים ישראלים, ולכן לא יעזור לבדוק את ארץ האזרחות כמו במקרה דלעיל. במקרה זה יש 3 גישות – 

1. פרופסור מנשה שווע – במקרה זה חלים הכללים הרגילים של הדין הדתי. לכן, אם הדין הדתי לא מכיר בנישואין א"א לרפא את זה ע"פ חוקים מחו"ל. ההיגיון מאחורי הגישה הוא שהדין בישראל החליט על נישואין דתיים, יש לכבד את זה ולא לעקוף. הדבר מאפיין את הפורמליסטים הישנים, בלי השקפות אידיאולוגיות/תכליתיות. 

2. הש' ויתקון – בפס"ד פון שליזינגר נ' משה"פ, קבע שם שבמשפט הבינ"ל פרטי יש לאקונה, ולכן, יש להשלימו לפי החוק האנגלי (לפני חקיקת חוק יסודות המשפט), ושם, הייתה אבחנה בין כושר נישואין לבין צורת נישואין. הכושר היה לפי מקום התושב, הצורה לפי המקום בו התחתנו. לכן יש להשליך זאת על הדין בישראל, ואם היה כושר להינשא – הרי שהצורה תתפוס לפי דין הארץ בה נישאו. לפי זה, מה יקרה אם זוג מחליט להתחתן בארגנטינה? כל עוד הם כשרים לחיתון הטקס תופס. 
3. זוסמן בפס"ד פון שליזינגר – אומר שיש לאקונה, ויש למלא אותה בצורה שונה. לא לפי המשפט האנגלי אלא לפי המשפט האמריקאי (למה? המצאה שלו). במשפט האמריקאי הכול לפי מקום הטקס ללא אבחנה בין כושר לצורה. ברגע שהנישואין הוכרו במקום בו נערך הטקס – על ישראל להכיר בו ג"כ. הנפ"מ היא לאנשים שאינם יכולים להתחתן לפי הדין הדתי בארץ – לפי זוסמן גם בהם יש להכיר כנשואים.
יישומים של הגישות השונות - 
· כשרים לנישואין הנישאים בחו"ל – לפי שווע אינם נשואים כי הטקס לא דתי, לפי השאר תקף.
· פסולי חיתון הנישאים בקפריסין – לפי שווע הטקס לא כשר, לפי זוסמן – נשואים כי אין הבדל בין כושר לצורה. אולם, יש הבדל בין חייבי לאווין לחייבי מלקות – וכהן וגרושה הם חייבי לאווין ולכן בדיעבד הם נשואים, כלומר אין בעיה בכושר אלא רק בצורה, ולכן ויתקון מסכים בנושאי כהנים וגרושות עם זוסמן.
· יש לשים לב שבמקרה הקל – עולים חדשים, מכיוון שהוכרו כנשואים בארץ מולדתם הרי שהם נשואים גם לפי הדין בישראל והזכויות יינתנו לפי הדין הישראלי.
· בסיטואציה של שני רוסים החיים ברוסיה ומתחתנים בנישואין דתיים-יהודיים בלבד, עולים לארץ, אחד נפטר, השני רוצה זכויות – לפי ויתקון וזוסמן – לא מכירים בנישואיהם, מצב גרוע מאוד. מצב זה נידון בפס"ד סקורניק, ושם הש' אגרנט עשה את החריג הציוני, שאומר שלכל יהודי יש 2 אזרחויות – ישראלית ויהודית. ולכן, אנחנו תמיד נכיר או בטקס האזרחי או בטקס היהודי. ולכן הכירו בנישואיו מכוח היותו יהודי. מה קורה בשני מוסלמים שמתחתנים בדין מוסלמי ברוסיה? אם החריג הוא רק ציוני, הם לא נשואים, אם לא עושים את ההרחבה אז אינם נשואים.
בפועל, ביהמ"ש לא נצרך להכריע בין שלושת הגישות משום שהוא פונה לטקטיקה העקיפה (למטה). במחוזיים לפעמים פסקו כויתקון ולפעמים כשווע. מצב לא טוב. במבחן יש להפעיל את הגישה העקיפה (למטה) ואם אינה אפשרית לדון לפי שלושת הגישות.

2. טקטיקה עקיפה/נישואין לצורך ספציפי/'קומבינה' – הדרך הזו לא תשאל את עצמה האם האדם נשוי אלא תאמר לו שהיא מסדרת לו את כל זכויות האדם הנשוי בלי להכריע האם הוא נשוי. 
טקטיקה זו תראה איך ב 99% מהמקרים אפשר להעניק את כל הזכויות לזוג בלי להכריע בשאלה האם הוא נשוי. 

היום נעבור במבט-על, על כל דיני הנישואין בישראל ונראה איך אפשר בכל המקרים להעניק את זכויות הנישואין בלי להתעסק בשאלה האם הזוג נשוי.

· ביגמיה – אדם עוזב את בן זוגו ומתחתן עם מישהו אחר. בן הזוג הראשון רוצה להגיש תלונה במשטרה על ביגמיה. השוטר צריך לדעת האם הנישואין של בנה"ז הראשון תקפים ע"מ להכריע האם יש כאן ביגמיה. ואולם, בחוק העונשין מוגדרת עבירת הביגמיה ללא קשר לשאלת מהות הנישואין, אלא מספיק הוכחה בעלמא שהם היו נשואים ע"פ חוקי כל מדינה או דת שהאדם מאמין בה. רואים אם כן שאין לשוטר צורך להכריע האם הנישואין תקפים או לא במהותם. 
· זכויות צד ג' - אדם שהתחתן בנישואין אזרחיים והגבר נפטר לאחר כמה שנים. הם גרו בדירה מוגנת והוא נדרס בת"ד. האישה רוצה פיצוי מביטוח לאומי והמשך מגורים כדיירת מוגנת. היא תקבל את הזכויות הללו כידב"צית. ב 90% מהחוקים מראש מוגדרות הזכויות גם לידב"צים, ואחרי פס"ד לינדרולן כל מקום שכתוב בן זוג הכוונה גם לידב"צ, ולדעת ליפשיץ בעתיד גם היכן שכתוב איש ואישה הכוונה תהיה גם לידב"צים. 
* שאלת מבחן – אם ברור שהם ידועים בציבור – מצוין, אם לא יש לבדוק האם הם ידב"צים או אולי בכלל נשואים. כלומר, במבחן בד"כ יש לעשות את הבדיקה לכל האורך.
·  הכרה מלכתחילה - אולם, אומרת האישה, שאם היא הייתה נשואה  לא היה לה צורך להוכיח שהיא ידב"צית של המנוח. ועוד, אם הייתה נשואה היה מספיק פס"ד הצהרתי אחד שהיא נשואה, ואילו בידב"צים הרשויות השונות אינן כפופות לפסק. כלומר, האישה רוצה הצהרה שמגיעים לה הזכויות כלפי כל הרשויות (כמו נשואים). התשובה לבעיה זו היא המרשם. המשפט מפריד בין תוקפו המהותי של המרשם והמרשם הפורמאלי. ואומרים, השאלה מי נשוי היא שאלה קשה, אך מי רשום כנשוי היא שאלה טכנית, ומכיוון שהמרשם אינו מהווה ראיה לתוכנו (אלא לצורך סטטיסטיקה), אין צורך שהפקיד יכריע בשאלה סבוכה זו, ולכן כאשר אדם מביא תעודה ציבורית ממדינה כלשהי, ההנחה היא שהם נשואים ויש לרשום אותם במרשם. הדבר פוטר את הבעיה של האישה כלפי כל הרשויות. וזאת משום שחזקה על הרשויות המנהליות שיבדקו כאשר מתעורר צורך את מהות הנישואין – זו פיקציה, משום שזה לא קורה. (אם אישה באה לחברת ביטוח כידב"צית, החברה תתיש אותה בדרישות להוכחה, אך אם כתובה נשואה במרשם – נגמר הסיפור). בצורה זו המשפט הישראלי מאמץ את דעתו של זוסמן, למרות שזו הגישה הכי פחות מבוססת.
· בירושה, שהנפשות הפועלות מכירות את הסיפור המהותי (נישואין אזרחיים) תעלה טענה שאין זכויות כי הנישואין היו אזרחיים. ולכן לא תעזור ת.ז שכתוב בה שהם נשואים. מקרה זה הוא מקרה קלאסי של נישואין אזרחיים תוצרת ישראל, הוא ממש טורח והולך להתחתן בחו"ל וטורח להירשם כנשוי בארץ. ואנו רוצים לתת להם זכויות של נשואים.
שאלת מבחן - זוג כהן וגרושה מתחתן, ואח"כ חי בפירוד, אך לא התגרשו. האישה מתה והבעל רוצה לרשת אותה. אפשר לדון בשני מישורים (תמיד בדיני משפחה יש לדון בשני המישורים) – ידב"צים או נשואים. במישור הידב"צים, לא מגיע לו זכויות משום שבזמן הפטירה (הרלונטי לירושה) לא היו ידב"צים. במישור הנשואים, לפי הגישה של שווע הכול נבחן לפי הדין הדתי ומכיוון שכאן אין טקס דתי – לא יקבלו, לפי זוסמן  הכול לפי הארץ בה נערך הטקס ומכיוון שהתחתנו מגיע להם זכויות, ולפי ויתקון הנישואים תקפים בדיעבד ולכן נחשבים לנשואים. ואולם, ע"מ שהדבר יתרחש צריך שלא תהיה צוואה לאישה, ובד"כ יש צוואה ולא מתעוררת השאלה.

סיפור הירושה שוב מראה לנו שבגדול אפשר לתת למי שהתחתן בנישואין אזרחיים זכויות של נשואים בלי להיכנס לשאלות המהותיות. הם יזכו בזכויות לפי דיני ידב"צים והרישום ימנע את הבלגן ונטל ההוכחות.
· חזקת השיתוף - שני אידיאולוגים התחתנו באיטליה אצל כומר. חזרו לארץ, חיו 10 שנים ונפרדים. אחד מבני הזוג דורש לקבל חצי מהרכוש הרשום על בן זוגו. גם במקרה זה אפשר לפתור הבעיה ע"י היותם ידב"צים. אחרי 74' עדיף לצד הרוצה זכויות לטעון שהם ידב"צים בגלל חזקת השיתוף. אדם שהתחתן בנישואין אזרחיים ולא רוצה להיכנס לשאלה האם הוא נשוי – צ"ל שבאופן טכני הוא רוצה זכויות של ידב"צים עם עוצמה של נשואים ע"מ לא לקבל חזקת שיתוף חלשה (הפסיקה מבחינה בין חזקת שיתוף חזקה לחלשה מהפחד ידב"צים אוניברסליים שאין עניין לתת להם חזקת שיתוף מלאה). הדרך להוכיח את זה היא להוכיח שהם זוג אידיאליסטים ולא אוניברסליסטים (רישום, חתונה וכו').
סיטואציה הזויה - ראינו שבהרבה נושאים חזקת השיתוף חזקה יותר מיחסי ממון. מתי יבוא הגבר שיעשה את הדבר הבא – יחיו כידב"צים, ייפרדו, יבוא לביהמ"ש ויבקש שיחולו על יחסיהם חוק יחסי ממון (כדי שיחולו עליו פחות חובות).

אדם שהתחתן בנישואין אזרחיים, חי 20 שנה יחד והתגרש. האישה תרצה לטעון שהם לא נשואים ומגיע לה גם דברים מלפני הנישואין, ואילו הגבר יטען שהם נשואים ולכן חל ח' יחסי ממון ולא מגיע לה נכסים מלפני החתונה.

· מזונות וגירושין – מזונות- אחרי שעקפנו את דיני הנישואין עברנו לחוק הירושה, כלומר עקיפת הדין הדתי ומעבר לדיון במשפט האזרחי. הבעיה במזונות היא שגם אם עוקפים את שאלת הנישואין הדתית ע"י בינ"ל פרטי, עדיין נשארים שוב בדין הדתי – 
פס"ד כהנא ופס"ד פורר מתחתנות עם הבעלים שלהם בחו"ל, לאחר שנים נפרדות ומגישות תביעת מזונות. הבעל מבקש להתגרש בבי"ד. מכיוון שהמדובר בכהן וגרושה, ביה"ד מתעב נישואים אלה ולכן מיידית נותן חיוב גירושין. מזונות מגיע לאישה עד חיוב הגט. מה יקרה? העולה החדשה (מבין השתיים), כשהיא תבקש מזונות ביהמ"ש יראה שגם כהן וגרושה לא מגיע לאישה מזונות אם הבעל מוכן לגרשה. ומכיוון שהמזונות לפי דין ישראל, לאישה אסורה לא מגיע לה מזונות. וגם אם מגיעים לה מזונות מהדין הבינ"ל יש להפעיל לפי הדין הדתי. וגם אם היינו מתגברים על זה, המזונות הם רק עד מועד חיוב הגט, ולכן גם ככה לא תקבל מזונות. יותר מזה, גם בכהנא וגם בפורר ביהמ"ש מתבאס, כי למרות העקיפות של שיעור שעבר, הדין הדתי עדיין נשאר. ואומר השופט שכאלו הם דיני המשפחה בישראל ואין בידי להושיע (השופט הבוכה
). 

בפס"ד שמואל (בג"צ וע"א), אדם יהודי שהוא אזרח הודי, מתחתן עם הודית שהתגיירה בגיור רפורמי בהודו ומתחתנים בנישואים אזרחיים בהודו. חיים בישראל 17 שנה ונפרדים. היא תובעת מזונות בביהמ"ש. הוא פונה לביד"ר. ובביהמ"ש האזרחי הוא טוען שמכוח דיני המזונות לא מגיע לה מזונות. גם אם היה מגיע לה יש חיוב גט. אותו סיפור כמו כהנא ופורר אלא שהפעם התיק בידי ברק, והוא כמובן מוצא פתרונות יצירתיים.

ברק אומר קודם כל שמבחינתו הם נשואים (עולים חדשים). אולם השאלה היא לגבי המזונות, ואומר ברק, למה לא נותנים להם מזונות? בגלל דיני הנישואין הדתיים, אבל במשפט האזרחי, אנחנו מכירים בנישואין שלהם, ולכן נעשה את ההרכבה הבאה – את המזונות נעשה ע"פ הדין הדתי פרט לרכיב אחד – השאלה האם מגיע לכם מזונות. ההיקף של המזונות יהיה לפי הדין הדתי, אך אם אין מזונות בגלל שהנישואין לא מוכרים בדין הדתי – אין לקבל זאת. כלומר, המזונות יינתנו לפי הדין הדתי, פרט לשאלה האם הם נשואים.

אבל מה נעשה עם החיוב גט? אומר ברק, שאם הוא ישתכנע שאילו היו יהודים כשרים לא היו מקבלים גט, אז הוא ישקול להפעיל את דיני המזונות ע"פ הדין הדתי בהתעלם מחיוב הגט. 

אולם, אומר ברק שכל זה בצ"ע, אך מכיון שבניה"ז חיים בפירוד כבר 5 שנים, אין סיכוי לשלום בית, ואין הוכחה שהסיבה לגט היא זלזול (ונותן אמון בבי"ד)... לכן פס"ד נשאר באוביטר. (אך בפועל אין ספק שהסיבה היחידה שביד"ר נותן כאן גט היא המקרה הזה ובנישואין דתיים לא היה נותן גט כ"כ מהר).

בעוד שבחמשת הקטגוריות הראשונות המשפט האזרחי הצליח לתת לנישואין האזרחיים מעמד של נשואים, אנו רואים שבעניין המזונות לא הצליח (מקרה שישי לעיל) אלא רק כמעט.
· גירושין – אומר פס"ד כהנוב, שמי שמתחתן בחו"ל צריך להתגרש בישראל בביד"ר (אם שניהם לא יהודים אז לא). ביה"ד יפסוק גירושין בצורה מהירה. כך שהאישה לא תהיה מוגנת לאורך זמן כמו אישה נשואה, ואפשר לזרוק אותה לרחוב ללא הגנה... בנושא זה אפשר ללכת לבג"צ. בבג"צ טליסמן אישה התחתנה בנישואים אזרחיים, ובעלה עיגן אותה וברח לחו"ל, משום שזהו גט לחומרה ביד"ר נותן לה אישור להתחתן מחדש ללא גט. אומר הבעל בבג"צ, ביד"ר מזלזל בבג"צ, רק בגלל שאלו נישואים אזרחיים הוא נותן אישור להתחתן ללא גט, דבר שלא היה קורה בנישואין כשרים. העילה נדחתה משום "שיהוי". 
השורה התחתונה היא שעל אף ההבטחה מהשיעור הקודם יש 2 באגים – 

1. במזונות - ביהמ"ש הלך אחורה ולא הפעיל את הקונסטרוקציה של ברק.

2. גירושין – ביהמ"ש לא מתערב בגירושין.
מכל תחליפי הנישואין, הנישואין האזרחיים הם המוצלחים ביותר אך עדיין יש לברר עניין מזונות, גירושין וירושה אחרי הפרידה (במידה מסוימת).

ארבעת פס"ד האחרונים של ברק היו כולם בדיני משפחה בנושא הנישואים האזרחיים -

פס"ד בן ארי, מדבר על רישומם של בני זוג מאותו המין. באותה תקופה קנדה מאפשרת נישואין בין בני"ז בני אותו מין. בני הזוג בן ארי מתחתנים בקנדה ורוצים להשתמש בפון שליזינגר, ע"מ שירשמו כנשואים (מראים תעודה). הרשם אומר שהוא אינו יכול לעשות זאת כי זה מעבר לרישום טכני. בבג"צ ברק אומר שאפשר לרשום אותם וממשיך את המהלך (פון שליזינגר) גם לגבי בני"ז מאותו המין.

פס"ד פלונית נ' פלוני (1) – נישואי תערובת – בני"ז מתחתנים בנישואי תערובת מחוץ לישראל. שניהם אזרחי ישראל. אחד מת השני רוצה לרשת אותו, ולא מועלית טענת ידב"צ. יש להכריע האם הם נשואים לפי אחת משלושת הגישות. ברק באוביטר אומר שלדעתו זוסמן צודק. אולם בפועל פוסק לפי פרשנות תכליתית. ומפעיל את הלוגיקה של ירושה – אם נראה שהזוג התכוון להוריש לאחר, כך גם כאן אם התכוונו לחיות יחד כזוג נשוי בצורה תכליתית.

פס"ד פלונית נ' פלוני (2) – זוג אידיאולוגים מתחתן בקפריסין. כעבור זמן קצר, הם נפרדים והאישה תובעת מזונות. נוצר פער זמן משמעותי בין מועד זה למועד חיוב גירושין. ביהמ"ש המחוזי מאמץ את גישתו של שווע וקובע שאינם נשואים. אלו נשואי קפיצה, ולכן נישואים אלו חסרי תוקף. ההרכבה של ברק בפ"ד שמואל תעזור במקרה דנן אך לא במקרה של כהן וגרושה. ברק לוקח את הדין הדתי בתנאי שהדין הדתי מכיר בנישואיהם. כהן וגרושה, הדין הדתי מכיר בנישואיהם בדיעבד. בדין הדתי, יש כלל בדיני המזונות שקובע שאם זוג נישא בנישואין שאינם תקפים מלכתחילה, לא יתכן שהחוטא יצא נשכר ולכן לאישה לא מגיע מזונות. ברק אומר שהוא מכיר בהם כנשואים אך לא נותן להם מזונות מכוח דיני המזונות. המרצה מציע לא להכריע בתוקף הנישואין ולתת להם מכוח דיני החוזים ותו"ל את זכויותיהם, כמו לידב"צים. הביקורת היא שהידב"צים נפרדים ללא מזונות עקב חוסר מחויבותם. אך העובדה שהם טרחו להינשא בקפריסין מעידה על הרצון להתחייב (ההבדל בין אוניברסלים לתוצרת הארץ). בסופו של דבר, ברק נותן להם מזונות מכוח דיני החוזים ותו"ל. עצם החתונה בנישואין אזרחיים מלמדת על העובדה שהם מחפשים מחויבות. זהו מקרה שאין צורך במזונות, זוג צעיר ללא ילדים שהאישה עזבה את הבית. ברק קבע עקרונית שניתן לפסוק מזונות מכוח דיני החוזים והחזיר את התיק לביהמ"ש. אך במקרים מתאימים יותר, הוא קבע לראשונה שמעבר למסלול הדתי של מזונות, נוצר מסלול אלטרנטיבי של מזונות אזרחיים מכוח דיני החוזים (הדבר דומה לרעיון הרכוש). 

לאורך כל הדרך, המשפט האזרחי בישראל בונה את הנישואין האזרחיים כתחליף לנישואין דתיים. בשמואל נ' שמואל הם חיים בפירוד כ 5 שנים. בכל מדינה מתוקנת, האנשים מתגרשים ללא נתינת מזונות בתקופה זו. גב' שמואל מנסה לעגן את בעלה כאילו נישאו בנישואין דתיים. בי"ד מפעיל בנישואין אזרחיים מדיניות שהיינו רוצים להפעיל תמיד, לכן הדילמה של ביהמ"ש. 

הוא רוצה שלא יהיו עגינויות, אך הוא לא רוצה שבי"ד יתעלם מהנישואין האזרחיים ויזלזל בהם. 

פ"ד זה עסק באנשים התחתנו בנישואין אזרחיים, נישואי קפיצה. הבעל מגיש תביעת גירושין לבי"ד

עצם החתונה בנישואין אזרחיים מלמדת על העובדה שהם מחפשים מחויבות. מה שלא דובר בו בפסה"ד הוא שבמקרה הספציפי לא באמת מגיע לאישה מזונות כי הם זוג צעיר והיא עזבה ולא הייתה הסתמכות, לכן ברק אומר את זה שבמסלול האזרחי יחול מסלול אלטרנטיבי של דיני מזונות אזרחיים ע"פ עקרון תו"ל בחוזים, אבל במקרה הספציפי מחזיר למחוזי שיבדוק את העניין לגופו.

לאורך כל הדרך המשפט בונה את הנישואין האזרחיים כתחליף לנישואין דתיים. אך במקרה של שמואל, אין סיבה לשלם מזונות, וגב' שמואל רוצה לעגן את בעלה. ביה"ד מפעיל בנישואין אזרחיים מדיניות שהיינו רוצים שיפעיל תמיד, לכן הדילמה של ביהמ"ש. הוא רוצה שלא יהיו עגינויות, אך הוא לא רוצה שביד"ר יתעלם מהנישואין האזרחיים ויזלזל בהם.

כל זה בא לידי ביטוי בפס"ד האחרון של ברק, ולדעת ליפשיץ הוא הכי חשוב – 

פס"ד פלונית נ' פלוני (3) – עוסק בנישואי קפיצה, והבעל מגיש תביעת גירושין לביד"ר. הדיין הוא דיכובסקי, שמוליך מהלך שנישואין אזרחיים לא שווים כלום. אם הוא ילך עם הקו שלו הוא אמור לשלוח את המדיינים לביהמ"ש האזרחי, והוא ממש לא היה רוצה ליצור תקדים שביהמ"ש עוסק בגירושין. 

לכן דיכובסקי עושה את המהלך הבא – מבחינת ההלכה במובן הצר האנשים הללו לא נשואים משום שהיום, אנשים שהלכו להתחתן בקפריסין מוכיח שלא רצו להתחתן כדין. אך יש שני סוגי נישואין – נישואי הלכה ונישואי בני נוח. מושג הנישואין לפי בני נוח אומר שמי שעשה טקס נישואין מסודר צריך גם הכרזת התרת נישואין מסודרת, והסמכות בידי ביד"ר. העילות יהיו אזרחיות – למשל שלום בית – שאין סיכוי שיחיו ביחד. לכן אומר דיכובסקי שהוא ידון בהתרת הנישואין שלהם מכוח דין בני נוח מתוך עילות אזרחיות של העדר שלום בית, ולכן הוא פוסק להם התרת נישואין אזרחית.

התיק מגיע לברק, ויש לו כמה נושאים לדון בהם – סמכות ביד"ר, האם יש לביד"ר סמכות לזלזל בנישואין ולומר שאינם תקפים, אם כן האם יכול לעשות זאת בעילות של חוסר שלו"ב, האם אפשר לכרוך רכוש ומזונות בתביעה, ואם לא אז מי כן ואיך.

ואומר,יש לביד"ר סמכות בעניין.  שביה"ד לא מזלזל אלא מתייחס לעילות אזרחיות רציניות. האם אפשר לכרוך? זה יהיה חוסר תו"ל ולכן את המזונות והרכוש הוא מוציא ביד"ר. רכוש הוא יתבע בביהמ"ש, אך מה עם מזונות? אומר ברק שיש צורך לפתח מבנה מזונות אזרחיים ע"מ להגן על הנשים.

ביהמ"ש בעצם סגר את המעגל באלטרנטיבת הנישואין האזרחיים, אך מודה שאכן בגירושין דתיים יש יותר הגנה כלכלית על האישה, ויש לפתח הגנה שכזו במזונות אזרחיים.

מה יפריע ליצור ע"פ גישה זו מזונות אחרי הגט גם בנישואין דתיים? ברק מחיל זאת על נישואין אזרחיים בלבד.

3. שכבה אזרחית

לבדוק מהי השכבה השלישית ממה שכתוב למעלה.
דיני הגירושין

גם מי שמתחתן בחו"ל בצורה אזרחית עליו להתגרש בארץ ע"פ הדין הדתי. חריג: חוק התרת נישואין במקרים חריגים.

ביהמ"ש העליון מקבל חוו"ד מבי"דר, ומחליט אם לשלוח את המקרה לביד"ר או לביהמ"ש למשפחה.

הסמכות היא ייחודית לביד"ר והדין הוא דתי.

שלבי הדיון – 

תיאור הדין הדתי, 

בעיות אזרחיות שהדין הדתי מעורר והאם המשפט האזרחי בישראל מתמודד עם בעיות אלו – 2 רמות, משפט רשמי ומשפט אזרחי מחתרתי שעוסק בתחליפים. שלב נוסף – התמודדות דתית עם הבעיות שנוצרו, דווקא בהלכה ישנם כלים שיכולים להתמודד עם הבעיות אבל משום מה לא משתמשים בהם מספיק.

דיני הגירושין בדין היהודי

1. פרטיות הגט - הגט הינו אקט פרטי. לבי"ד אין סמכות לגרש אלא רק לגבר יש סמכות לגרש ולתת גט.

בעיית עגונות קלאסית – אישה שבעלה ברח או נעדר – אין ביד"ר יכול לתת גט, אפילו שרוצה והאישה רוצה משום שרק הבעל יכול לתת.

2. רצוניות הגט – הגט חייב להיות מרצון הבעל, אם ניתן תוך כפייה אינו תקף (גט מעושה).

ביה"ד כפקיד - הכל תלוי ברצון הצדדים להתגרש, אם רוצים – יכולים.

3. עילות הגירושין – על אף הרצוניות של הגט, אם ביד"ר מחליט שיש לתת גט, ע"פ עילת גירושין הלכתית, אפשר לכפות את הבעל לתת גט (ע"י מלקות וכו' – אגרסיבי) והגט תקף.

הדבר מעורר שאלות תיאולוגיות – סתירה בין הרצון לכפייה, הרמב"ם מסביר שרצונו הפנימי של אדם הוא לקיים את ההלכה ולכן הגט רצוני.

4. פירוט עילות גירושין
- בתלמוד יש קבוצת עילות שרובם עוסקות בעניינים אובייקטיבים כגון מחלות פיזיות של הבעל המסכנות את האישה ומאפשרות לה לדרוש גט. במהלך השנים הרחיבו את עילות הגירושין.

יש לדעת שנוצר פחד חזק בנושא הרחבת עילות הגירושין ולכן נוצרו קטגוריות משנה – מקרים בהם יש מצווה לגרש, חובה לגרש וכפייה לגרש (מהקל לקשה). הפחד של הרבנים הוא שאם יפסקו כפיית גט במצב בו יש מחלוקת בהלכה, ייכפו גט בצורה לא נכונה.

הפחד של הדיין הוא משום שאם כפה גט בצורה לא נכונה (הלכתית) הרי שהאישה הינה אשת איש והגט לא תקף! במצב כזה אם תינשא בשנית ילדיה יהיו ממזרים. כיום אין כמעט מצבים של כפיית גט בישראל.

5. סימטריה/אי סימטריה בין גברים לנשים – אין סימטריה בין גברים לנשים. הגמרא אומרת שיש צורך ברצוניות האיש ואילו באישה לא מתקיימת דרישת הרצוניות. בנושא זה היה שינוי מהותי לאורך ההיסטוריה – חרם דרבנו גרשום (2) אומר שאין לגרש אישה בעל כורחה.

תיאורטית היו 2 דרכים ליצירת שוויון – או שגם הגבר יצטרך עילת גירושין ולא יוכל לגרש כרצונו או שגם לאישה יינתן הכוח לגרש אם רוצה (ללא עילה). ר' גרשום בחר בדרך הראשונה, לא נותן לאישה להתגרש מתי שרוצה, אך מכביד על הגבר בעילות גירושין. לכן בצורה תיאורטית, בעקבות חרם דר' גרשום יש צורך ברצון שני הצדדים לגירושין (חיזוק היחידה המשפחתית).

סוגי בעיות שדיני הגירושין מעוררים

1. הבעיה הקלאסית של העגונות- הסוג הראשון הוא בעל נעדר (דוגמת רון ערד) הסוג השני הוא בעל שבורח והסוג השלישי הוא בעל שלא מוכן לתת לאשתו גט (יחיא).

במקרים אלו בי"ד עושה מאמץ להתיר העגונות. מבחינה ציבורית אין הרבה עגונות ולכן הדבר לא מצריך שינוי הלכה – למרות שכל מקרה הוא עולם ומלואו.

2. הבעיה האינדיבידואליסטית – עולם ליברלי לא אוהב קשרים קתולים (בלי אפשרות יציאה). כל שיטה מערבית מאפשרת פירוק קשר גם ללא עילות. בישראל יש חובה להוכיח עילת גירושין.

3. בעיית האשמה – במידה ורוצים להתגרש יש צורך בעילות אשמה. הבעיות הם מסוג קביעת הנורמות- איך נקבע איך להתנהג, וכן מסוג פריצה לאינטימיות המשפחתית. לאור זאת יש לקבוע סטנדרט לקיום יחסי אישות (כמה פעמים נחשב סביר וכדומה... ) הבעיה הנוספת היא להביא הוכחות לקיום יחסי אישות/אי קיומם וכו'

4. בעיית הסחטנות המניפולטיבית – עד עכשיו כל צד בא עם דעה אותנטית/אמיתית. בשיטת משפט בה מי שרוצה הולך, א"א לדרוש תשלומים בעד הסכמה לגירושין. בישראל הגירושין תלויים באשמה, אך בפועל בי"ד מהסס לכפות גירושין גם כשיש אשמה, כלומר הגירושין תלויים מאוד באשמה. במצב זה, יש יתרון גדול במו"מ לצד שפחות רוצה להתגרש. ברוב המקרים שני הצדדים רוצים להתגרש, אלא שכעניין טקטי צדדים לקשר מציגים כאילו הם מתנגדים לגירושין ע"מ להשיג יתרונות טקטיים במו"מ.

5. בעיית השוויון – לכאורה אחרי חרם דר' גרשום יש שוויון. למרות זאת יש חוסר שוויון מהסיבות הבאות

5(א). עילת הגירושין לגבר שונה מעילות הגירושין לאישה. אם אישה בגדה בגבר – זוהי עילה שהגבר לא יכול לסלוח ובי"ד לא ייתן לו לסלוח. במקרה הפוך, לא יכפו על גבר שמעד פעם אחת להתגרש. אם גבר בוגד סדרתי – אז אולי יכפו עליו להתגרש.

5(ב). הפער בחלופות הדתיות לגירושין. אם יש בעל שחייב לתת גט אבל הצליח לברוח, הוא יכול לשחק עם בי"ד ועם האישה, לעומת זאת אישה שצריכה לתת גט אבל ברחה – רוב הדיינים יתנו גט.

5(ג). ההבדל בהסדרה הדתית של החלופה החילונית של הגירושין – הדין הוא דין דתי אבל הרבה מהאוכלוסייה היא חילונית. אם חילוני יתגרש בלי לקבל גט הילד שיולד לו לא ייחשב ממזר, אישה לעומת זאת שתעבור לגור עם גבר אחר ללא גט – מוותרת על כתובתה ומזונותיה ואם ויילדו לה ילדים הם ממזרים. בנוסף, ההסתכלות על גבר שעזב את הבית אינה כעל אישה שעזבה את הבית.

על גבר יש סנקציה חברתית ולכן לא מאיים על אשתו שיעבור לגור עם אישה אחרת בלי לתת גט, אבל רק בחברה דתית. ואילו בחברה החילונית האיום הזה נפוץ משום שאין סנקציה חברתית.

הבעיות האזרחיות הן גם בעיות דתיות. על פוסקי ההלכה להיות מוטרדים מהמצב. העמדה הדתית מאפשרת סחטנות מניפולטיבית. 

מה שקורה בפועל בחברה חילונית שיש ממזרים וסחטנות ונשים שנשברות וכו' וההחמרה שבאה להגן על מוסד הנישואין רק פוגעת בו. ההקשחה של דיני הגירושין בסופו של עניין רק פוגעת בהלכה ויוצרת מצבים לא טובים הלכתית בעם ישראל.

פתרונות הלכתיים

1. הלכת המורדת – זהו כלי של גברים נ' נשים. אם אישה תובעת מזונות, הבעל יכול לטעון שהיא מורדת ולא מגיע לה מזונות. שני סוגי מורדת – לא מקיימת איתו יחסי אישות, היא יכולה לטעון שהוא מאוס עליה או שהיא רוצה לצער אותו ולכן לא מקיימת איתו יחסי אישות. טענת מורדת היא טענה שהבעל משתמש בה ע"מ להיפטר מנתינת מזונות לאישה. ההלכה משתנה בהתאם לזמן. לפני חרם דר' גרשום הייתה תקנה שיהודים יכולים להתדיין בפני ביהמ"ש של בבל. המשמעות היא איום חמור על האוטונומיה היהודית ודיני הנישואין והגירושין, לכן, באים חכמים יהודים ומתקנים שאישה טוענת שבעלה מאוס עליה, אמנם תפסיד את כתובתה, אך היא יכול לכפות את הגט. כלומר, טענת מאיסות מאפשרת כפיית גט על הבעל. בעצם מאפשרים כאן לאישה כפיית גירושין חד צדדיים.

לאחר 400 שנה, הרמב"ם במשנה תורה כותב שכבר פסקו הגאונים כך, כלומר משתמש בסמכות הגאונים (לא ממציא תקנה אלא מביא תקדים), ואומר, שהנימוק הוא שלא תהיינה בנות ישראל כשבויות חרב להיבעל לשנוא עליהם. כלומר משנה את הטעם, ולכן משאיר את התקנה הזו מן הטעם האוניברסאלי ולא המקומי (לא החשש מבימ"ש בבלי).

אולם, הרמב"ם הוא דעת יחיד, ויש עליו סדרת התקפות בעניין. למשל, הרא"ש, אומר שהגבר אינו יכול לגרש בצורה חד צדדית משום שאחרי חרם דר' גרשום צריך עילה, ואילו האישה יכולה אם הגבר מאוס עליה (לפני זה כשהיה חוסר שוויון זה גם הפריע?...)

ר"ת אומר שתקנת הגאונים (לעיל), מראש לא ברור איך הייתה להם סמכות לתקנה, אך היום בטח שאין סמכות לעשותה, ועוד, שנשים היום הן שחצניות ואילו יאפשרו תקנה זו לא תישאר אישה תחת בעלה.

היום למעשה יש את כל הסיבות לפסוק לפי תקנת המורדת, גם משום השיקול הליברלי, אם בי"ד חי בתוך החברה שלו הוא יכול להבין כמה חשובים הערכים של חופש יציאה ומניעת סחטנות. ועוד, דיני הידב"צים שקולים לבי"ד בבלי ולכן מבחינה טקטית כדאי להשתמש בתקנה זו.

2. תקנת ח"י חודשים – ר' אליהו פלאג'י. הרקע ההיסטורי – בתחילת המאה ה 19, הייתה המהפכה הצרפתית (חירות ושוויון המשפיעים על דיני המשפחה בצרפת – עד שנפוליאון עולה), היהודים קיבלו אמנסיפציה. שוב נסדקת האוטונומיה היהודית, ואם יוחמרו דיני הגירושין הרי שהנשים ילכו לערכאות הגויים. בא הרב פלאג'י ומתקן שאם בניה"ז חיים בפירוד יותר מח"י חודשים והדיין מתרשם שהקרע לא ניתן לאיחוי, אז הוא יכול לחייב את מי שמסרב לתת את הגט.

נוסח התקנה לקוח מהחוקים הכי מודרניים שקיימים היום! אולם, בתי הדין היום לא מאמצים תקנה זו.

3. הפקעת נישואין – בהלכה יש רק גט, אין הכרזה של בטלות. אולם, יש לכך חריג – בתלמוד, מסופר הסיפור הבא, אדם שולח שליח לתת גט לאשתו בארץ אחרת, כשהשולח על האוניה הוא מכנס שני עדים ומבטל את השליחות. האישה מקבלת את הגט בכל זאת, ומתחתנת עם אחר ומולידה ילדים ממזרים לפי ההלכה.

בדיני החוזים, חוזה על תנאי מפסיק – הג"מ אומרת שחתונה היא חוזה על תנאי מפסיק (תנאי מכללא), ולכן אם אדם מבטל השליחות מבלי שהאישה תדע על ביטול הגט – הרי שהנישואין מבוטלים מלכתחילה. הרעיון מבריק כי גם הילדים של הבעל וגם של האישה אינם ממזרים! 

טכניקה זו היא רדיקלית מאוד, בדורות האחרונים עלתה הצעה לחדש אותה. הבעיות מתעוררות בנישואין ע"פ הדת ואילו גירושין אזרחיים (בחו"ל בעיקר), ההצעה שעלתה היא שמי שמתגרש בגירושין אזרחיים – הרי שהנישואין עצמם מופקעים מראש. הבעיה היא שהקונסרבטיבים אימצו את הרעיון מהר, ולכן האורתודוקסים לא מוכנים לאמץ שיטה זו.

שלושת הפתרונות לעיל יכלו להיות פתרונות הלכתיים, אך הם אינם מיושמים כיום.

פתרונות בדין האזרחי

הדיון יתחלק ל 2 – החלק הרשמי / חקיקה ופסיקה העוסקים באופן ישיר בדיני הגירושין והחלק הלא רשמי העוסק באופן עקיף בדיני הגירושין.

החלק הרשמי

חקיקה

1. החוק הראשון הוא חוק שיפוט בתי הדין הרבניים, מדבר על פרוצדורה אזרחית לאכיפת פס"ד של כפיית גט. בישראל לא מלקים אדם, ולכן קבעו פרוצ' אזרחית לאכיפת הגט – לאחר שבי"ד פוסק גירושין, קבלן הביצוע הוא המשפט האזרחי – סרבן הולך לכלא. במובן מסוים זהו חוק אזרחי משום שהיועמ"ש ממשו, אך מאידך גיסא, החוק אינו מרחיב את עילות הגירושין ולא קובע מדיניות אזרחית של דיני הגירושין, אלא רק מהווה קבלן ביצוע של הדין הדתי.

2. החוק השני הוא חוק אכיפת גירושין להוראת שעה (התשנ"ה). בשיעור הקודם עסקנו בר"ת שמתנגד לכפיית גט ללא עילה לאישה, אך הוא פיתח דרך אחרת לכפות גט על סרבנים – במצבים בהם 'חייב לגרש' א"א לכפות באופן פיזי אך מותר להשתמש בסנק' חברתיות כנגד הסרבן (לדוגמא חרם ונידוי).

החוק הזה נותן תרגום אזרחי מודרני לסנק' החברתיות, ומסמיך את בתי הדין במקרים של חיוב גט לשלול יציאה מהארץ, רישיון, חשבון בנק, לשמש כדירקטור ועוד – זהו תרגום אזרחי בעל השפעה כלכלית.

האב טיפוס של הסרבן אינו יחיא, שיושב בכלא בכבוד שלו, הסרבן הרגיל רוצה להשיג הישגים כלכליים כנגד האישה ולכן סנק' חברתיות-כלכליות יועילו.

יתרונה של טכניקה זו היא שמבחינה הלכתית סנק' כלכליות אינם הופכים את הגט לגט מעושה. במקרים בהם יש מחלוקת הלכתית האם מותר לכפות גט או לא, בכפיה חברתית-כלכלית הם מוכנים להשתמש (ולא בהכנסה לכלא). זה עדיין לא פותר את כל הבעיות מהשיעור הקודם – 

1. יש צורך למצוא אשמה

2. לבהמ"ש יש פחות כוח מהדין הקודם – הכוח נתון ביי ביד"ר בלבד.
3. החוק השלישי הוא חוק התרת גירושין במקרים מיוחדים. חוק זה מדבר רק במקרים מיוחדים וחסרי דת ונישואי תערובת. החוק מסקרן משום שאנו מבקרים את הדין הדתי, וכאן ניתנת למחוקק האזרחי הזדמנות להראות איך עושים את זה יותר טוב... החוק הזה מתגלה כאכזבה במובן זה.

החוק מתחיל בפרוצדורה, מי נכנס בגדר החוק. נשיא ביהמ"ש העליון צריך לשלוח את המקרה לבי"ד רלוונטי ע"מ לקבוע למי הסמכות, לאחר מכן הוא קובע למי לשלוח, בס' 5 לחוק (מהות) מסביר מהם הכללים המהותיים על פיהם יפעל ביהמ"ש האזרחי בנידון. והחוק מסביר שאם הצדדים מסכימים זוהי עילת גירושין, אך אין זה חידוש משום שגם בביד"ר זה תופס. מה יקרה כאשר רק צד אחד רוצה גירושין? (זה מה שמעניין!) המחוקק האזרחי בורח מהכרעה שכזו ואומר שמה שקובע הוא החוק של המקום האחרון בו גרו. 

המשפט האזרחי בישראל לא התחיל לחשוב על מהות דיני הגירושין ולכן עוסק בהפניות – ע"פ איזה דין יחול, ולא מעז לקבוע כלל אזרחי תוצרת ישראל.

פסיקה

סוגי הפסיקה בנידון – א.המזיקים  ב.הלא מפריעים  ג.והמתלהמים.

א. המזיקים 

בג"צ רוזנצוייג – רוזנצוייג היה איש רע, ולכן אפילו ביד"ר הסכים לכפות עליו גט עקב ההתעללות באשתו. אולם, ברגע האחרון, ביד"ר נתקף פחד מפני גט מעושה ולכן לא הכניסו לכלא, אך נזכר שבהלכה יש כלי שנקרא מזונות הפחדה – מזונות שלא נותנים כפונקציה של סיפוק צורכי האישה אלא סכום גבוה מעבר לצורך האישה ע"מ לגרום לבעל לתת גט מהר.

בגלל ספק ספיקא של כפייה באופן פיזי – דורש מזונות הפחדה שאינם גט מעושה לכל הדעות.

בבג"צ טוען רוזנצוויג שביד"ר עוקף את החוק, משום שע"פ החוק אין בישראל  מזונות הפחדה, ביד"ר צריך לקבוע גירושין והיועמ"ש צריך להחליט איך לכפות אותו. ביד"ר חווה את עצמו לא כפקיד של ביהמ"ש אלא בי"ד דתי הפועל ע"פ ההלכה. טענתו היא שהגט נאכף בצורה לא מוסמכת/חוקית.

לבג"צ יש אינטרס מסוים לקבל את טענת רוזנצוויג ע"מ להבהיר שבעל הבית הוא בג"צ וביד"ר עובד אצלו, אולם, הביקורות שלנו כנגד ביד"ר היא הפוכה, שהוא לא כופה מספיק גיטין, ולא עוזר לפרק חבילות שע"פ התפיסה האזרחית טוב שיפורקו! בג"צ מחליט בסופו של דבר שאין בישראל מזונות הפחדה ולחנך את ביד"ר. פס"ד זה הוא רע אך יש להבין את החשיבה והפחד מהעצמאות של ביד"ר, מצד שני זה לא המקום בו היה צורך להתערב.

בג"צ ניסה לאכול את העוגה ולהשאירה שלמה, ולכן אומר שאמנם אין מזונות הפחדה בישראל אך במקרה הספציפי לא היו מזונות הפחדה ולכן בעצם דחה את טענת רוזנצוויג.

הבעיה היא שעו"ד לא קוראים פס"ד ולכן לא כולם הבינו את הקריצה הזו, וביד"ר לא נותן מזונות הפחדה בלי לקרוא להם בשמם, וחבל.

בשורה התחתונה מזונות הפחדה אינם כלי במשפט הישראלי.

ביד"ר מפחד שכפיה (כלא) יוצרת גט מעושה, ועצם העובדה שלקחו ממנו את הכלי של מזונות הפחדה לא גורם לו לשלוח לכלא בכ"ז אלא פשוט לא לתת פסק של כפיית גט, וזוהי תוצאה הפוכה ממה שבג"צ רוצה מבחינה אידיאלית (ולכן התוצאה מזיקה).

ב. הלא מפריעים
בג"צ אבן צור – דומה לפס"ד לב. כאשר נפסק נ' הבעל שהוא צריך לתת גט ביד"ר מוציא סנק' של עיכוב יציאה מהארץ. אדון אבן צור פונה לבג"צ בשם תקדים לב, ואומר שראינו שגם אם ביד"ר רוצה לעכב אנשים מלצאת לחו"ל – העיכוב לא חוקתי. הפעם בג"צ מבין את הסיטואציה ואומר שאין בעיה שייצא לחו"ל אך שייתן קודם כל את הגט. בלב לא הייתה דרך לפתור את הבעיה, וכאן יש דרך – הוא יכול לתת גט. הוא בעצם עומד במצב שהוא בעצמו שולל את חירותה של אשתו וטוען ששוללים את חירותו.

שאלת מבחן:מה ההבדל ביניהם? בלב התביעה הייתה שמשום שלום בית אסור שתצא לחו"ל ותשהה עם מאהבה ואין שם דרך לפתור את העניין אבל בסיפור של אבן צור הסרבן רוצה לצאת ולכן הפתרון קל – שיפקיד גט ויצא לחו"ל.
מקרה שתלוי ועומד בבג"צ - לביד"ר יש סמכות לדון בכתובה, ובד"כ אישה מוותרת על כתובתה במגרת הגירושין. הסכומים בכתובה אינם רציניים וכו' כמה ביד"ר מצאו מקור הלכתי מעניין שאם אדם חויב להתגרש ומסרב ובפועל חי עם אישה אחרת, לביד"ר יש סמכות לאכוף עליו את הכתובה אפילו שבפועל הוא לא התגרש! זוהי סנק' חריפה, משום שאם לא ישתף פעולה בגירושין יאכפו עליו את הכתובה, ואם ישתף פעולה, האישה תוותר על כתובתה. הוגש בג"צ בנידון, על חוסר סמכותו של ביד"ר וכן ע"מ להוכיח שהוא גר עם אישה אחרת יש צורך לפגוע בפרטיות שלו. טענת עו"ד של האישה תהיה שברמה הפורמאלית כתובה בסמכותו של ביד"ר, וכן שיש כאן כלי ליצירת לחץ על סרבנים – מטרה ראויה. שחר מקווה שבבג"צ זה יחליט ביהמ"ש לתת לביד"ר את היכולת לאכוף ולא יפסוק כמו ברוזנצוויג.

ג. המתלהמים
חשין בדעת מיעוט בפס"ד פלונית נ' פלוני – אישה תובעת גירושין, ביד"ר דן בנושא ומגיע למסקנה שאינו יכול לכפות גט, האישה פונה לבג"צ ואומרת שיש מקורות הלכתיים שאפשר היה לפסוק גט, תורה לביד"ר לפסוק גט (בפס"ד דומה הייתה שאלה האם אפשר היה לחייב את ביד"ר לחייב במדור). האישה הולכת לפס"ד גנימאת שם נאמר שחוקים ישנים יש לפרש לאור המטרייה החוקתית. טענתה היא שיש לפרש את החוק הדתי לאור חוקי היסוד כך שיתאים. שופטי הרוב אומרים שהם לא יורו לביד"ר איך לפסוק גט, חשין לעומת זאת אומר שבמקרה זה לא הוכח שיש עילת גירושין, אך הלוגיקה טובה וכשיבוא מקרה כזה הוא יורה לביד"ר לתת גט. מה הוא יכול לעשות? להורות לביד"ר לכתוב גט? אם בפס"ד בבלי אף דיין לא שינה דעתו ודרכו, ק"ו שבמקרה של גט מעושה הוא לא ייתן גט רק בגלל שבג"צ הורה לו.

לאחרונה יש ז'אנר רביעי של תביעות נזיקין.

במקרים אלו באים נשים מסורבות לפני/אחרי קבלת הגט ומוצאות עילות אזרחיות נזיקיות לתבוע נזק כספי עקב הסירוב. יש עילה של הפח"ח, רשלנות, תקיפה וכו'

בין המלומדים יש 4 ז'אנרים – 

1. אל תיכנסו לזה משום שייגרם יותר נזק מתועלת. ביד"ר יפחד שהבעל יגיד שזה מתוך לחץ ולכן לא ייתן גיטין.

2. יש האומרים שזו חריגה מדיני הגירושין.
3. יש להעניש את הבעלים הללו כדי שהבעלים יפחדו.
4. יש אומרים להפעיל את זה רק אחרי חיוב גט, פותר את הבעיה של הז'אנר הראשון.
מה מבלבל את שחר? מצד אחד כדאי להיות חכם ולא צודק, מצד שני להיות צודק אך לגרום נזק.

מצד אחד תביעת הנזיקין ממריצה את הבעל לתת גט (על תנאי שתבוטל תביעת הנזיקין) מצד שני הנשים יפגעו כיון שלא יוכלו לתבוע בנזיקין משום שבעלים לא ירצו לתת גט עד שלא יקבלו הבטחה שלא ייתבעו בדיני הנזיקין.

החלק הלא רשמי

הדין האזרחי לא מצליח לתת גט אזרחי, האם יצליח לתת את הזכויות של גרושים ללא לגרש בפועל?

הדין האזרחי אמור למצוא תחליף גירושין – תחושה של גירוש (זכויות) בלי להיות גרוש (כמו בידב"צים – לא נשואים אך מקבלים זכויות).

מהן אם כן התוצאות האזרחיות של הגירושין? 

1. היפרדות פיזית – לא תמיד קל לקום וללכת משום שאפשר להפסיד מזה. לכן יש לאפשר לצד ללכת בלי להפסיד ו/או לגרום לצד השני ללכת.

2. גירושין כלכליים – הרכוש הרשום על שם שני בניה"ז, יש לאפשר לחלקו ביניהם, כלומר פרוצדורה למימוש זכות ברכוש המשותף, הדבר השני (הקשה יותר) לאפשר את כל מה שהחוק מאפשר במצב של גירושין למרות שלא היו גירושין, כלומר, נכס שלא רשום על שם צד מסוים, ואם היו מתגרשים יכול היה לקבלו בכ"ז.
3. הסרת האחריות הכלכלית ההדדית בין הצדדים – תחליף לגט יהיה הסרת האחריות הכלכלית.
4. אפשרות נישואין מחדש ושהילדים לא יהיו ממזרים – בעניין הממזרים המשפט האזרחי לעולם לא יוכל לעזור משום שזה עניין דתי, נישואין מחדש גם לא אלא את האפשרות לחיות עם בנ"ז אחר.
כל פעם שנלמד נושא עצמאי נלמד אותו גם ברובד שלו וגם נחזור לכאן ונראה איך חשיבה של תחליפי גירושין הייתה פותרת הרבה מן הבעיות.

הדוגמא היחידה שלמדנו היא ידב"צים – ידב"צ נשוי, לפי אלון היא ביגמיה. המשפט הישראלי לא מאפשר לו להתחתן ואף יכביד עליו בעבירת הביגמיה, אך אם יישאר ידב"צ – יוכל לקבל את כל זכויות.

אם כבר עושים תחליף גירושין כדאי לעשות חכם, ולראות מתי יש תמריץ לסרבנים ומתי תחליף גירושין. למשל פס"ד פסלר שם הגברת סירבה להתגרש ואין לאפשר לה זכויות של ידבצ"ית משום שזה תמריץ לסרבנות.

באידיאולוגיה של גירושין ללא אשמה, הצד שסירב להתגרש הוא הרע והמסורב הוא הטוב. יכול להיות שגם מנק' מבט אזרחית לא תמיד הסרבן הוא הרע...

יחסי רכוש בין בניה"ז

יש לבדוק של מי הסמכות ומה הדין החל. רכוש אינו בסמכות ייחודית של בי"ד אך יכול לדון בבי"ד בדרך של כריכה למרות שאינו נמנה על ענייני המעמד האישי. בפס"ד אמיר ביטלו את הסכמת הצדדים כפעולה המכשירה את סמכות בי"ד לדון בעניינים שאינם מעמד אישי (ביד"ר אינו יכול לשמש כבורר).

בענייני רכוש דנים ע"פ הדין האזרחי. בעקבות בבלי בוטל הכלל שהדין הולך אחרי הדיין.

איך המשפט קובע את הבעלות על הרכוש של בניה"ז? הרטוריקה של ביהמ"ש כדי לטעון שיחסי רכוש במשפחה אינם ענייני מעמד אישי / נישואין וגירושין הייתה להגיד שמדובר בסוגיות של רכוש שקשורות לדיני חוזים ודיני קניין. 

אפשר לדבר על 3 סוגי תשובות למה אין לדון בבני"ז כמו בשותפים רגילים בענייני רכוש – 

1. הרציונל ההסכמי – הבעיה בקניין וחוזים בדיני משפחה היא שבמשפחה יכול להיות מצב שהסדרי רכוש מסוימים (בעיקר אלו שבהם רוצים לעשות שיתוף) לא יקבלו ביטוי פורמאלי. בין שותפים אין מצב שאדם יסכים להיות שותף סמוי בלי הוכחה חיצונית, משא"כ במשפחה. הדבר עלול ליצור עיוות בכוונת הצדדים. המחוקק במצב זה אינו מעדיף רציונאל ערכי של שיתוף או הפרדת רכוש אלא שברירת המחדל היא שהזוג חי בשיתוף כהנחה אמפירית. לכן זהו הסכם דיספוזיטיבי.

2. המודל הנורמטיבי – מודל זה אומר שאין זה צודק לומר שכל אחד שייך לו הרכוש שרשום על שמו. הסיבה היא ששני בניה"ז תורמים לצבירת הרכוש (למשל האישה מטפלת בילדים ע"מ שהבעל יפתח קריירה), מסיבה זו אין זה הוגן ששני צדדים יתרמו ורק צד אחד יקבל ביטוי משפטי לתרומתו. חלוקת התפקידים בין בניה"ז (ביתי וחיצוני) תורמת לצבירת הרכוש ולכן יש לחלוק זאת ביניהם. אם הרציונל הוא של תרומה אפשר לכמת את התרומה של כל אחד, ויש שיטות משפט שעושות את זה. יש שיטות שמעדיפות חלוקה משום שא"א לכמת את העבודה הביתית (ואין לכמת את שווי השוק לפי שכר מנקה ומטפלת משום שאין שוק להורות) ומשום שבעסק משותף יש צורך בשני התפקידים ולא בודקים מה השווי המדויק של כל שותף. השורה התחתונה היא שברוב הארצות נוטים לכיוון של חצי-חצי. אולם, אם נגלה שבמערכת משפחתית הייתה א-סימטריה בולטת (אחד עובד אחד נח) אולי יחלקו בצורה שונה. 
דיספוזיטיבי / קוגנטי – במודל הסכמי הדיספוזיטיביות היא חזקה. במודל הנורמטיבי הקוגנטיות חזקה, אך במידה ויאמרו הצדדים שעשו בכוונה הסדר שלישי הרי שאין לכפות עליהם חלוקה שווה. כאשר הסטייה היא באופן פורמלי ומסודר אין לכפות חלוקה שווה. כלומר ברגע שלא עושים הסכם ממון (שהוא החלק הדיספוזיטיבי) עוברים להסדר הקוגנטי של מה צודק לדעת המחוקק (חלוקה שווה).

(בשיעור זה מה שצבוע כחול הושלם משירה) -
האם הרציונאל משנה? אם מדובר ברציונאלים שונים- הסכם השיתוף יהיה שונה- 

ברציונאל ההסכמי: דיספוזיטיביות חזקה! אורח החיים של צדדים שלא ביקשו הפרדה, יבהיר שהצדדים הללו לא התכוונו לשיתוף, והיתה אף מערכת יחסים עכורה מאד. בהסדר הסכמי אמיתי האם נכריח אותם להיות שותפים? לא! הרציונאל ההסכמי רוצה להגשים את רצון הצדדים!!! השיתוף הוא ברירת מחדל כדי לסייע לשופט אבל יש לשים לב לנסיבות! מודל הסכמי- יש הבחנות בין סוגים שונים של נכסים- נכסים שרוב האוכלוסיה חושבת שהתכוונו לשתף בהם, וכאלה שלא מתכוונים לשתף- השאלה היא מה רוב האנשים חושבים!! ולא מה שצודק! במודל הסכמי הדיספוזיטיביות היא חזקה!!!

ברציונאל הנורמטיבי: להבדיל מהרציונאל ההסכמי, כאשר מדובר על המודל הנורמטיבי, גם אם החלטנו בסופו של דבר שאנשים שעושים הסכם ממון רוצים משהו אחר ויש לכבד את זה, עדיין נגבש את המודל הזה כמודל דיספוזיטיבי-חצי קוגנטי. למה הכוונה? המודל הוא דיספוזיטיבי במובן הזה שאפשר לעשות הסכם פורמאלי מנוגד לכלל, אבל אנו יודעים שאנשים לא עושים הסכמי ממון (רק 3% מהאוכלוסייה), ואז- מי שלא עושה הסכם ממון- נפגע- ויינתן מקום לערכי השוויון והצדק להחיל את השוויון למרות שזו לא כוונתו. מגדירים תיאורטית שיש אפשרות סטייה, אני מצפה ממך שתעשה זאת אם זה מה שאתה רוצה, אבל אם לא תעשה את זה- נחיל עליך את הדרך שלנו (האלמנט הקוגנטי)! ולא נשים לב לנסיבות!

3. יחידה משפחתית - תפיסה שאומרת שדיני הקניין והחוזים אינם תואמים למשפחה משום שהמשפחה היא יחידה אחת, אישיות משפטית עצמאית.

חזקת השיתוף

שני ההסדרים המרכזיים בישראל הם חזקת השיתוף וחוק יחסי ממון.

מאחורי חזקת השיתוף עומדים 3 המודלים לעיל.

חזקת השיתוף הינה הסדר שחל על ידועים בציבור וזוגות שנישאו לפני 74'. ישנו מאבק סמוי בין 3 המודלים  (לעיל). מעבר להבדלים התיאורטיים בין המודלים יש להם ביטויים מעשיים.

בכל שאלת רכוש יש לבחון  3 פרמטרים –המהווים ביטוי מעשי לרציונאלים דלעיל -

1. תנאי הסף - האם מתקיימים תנאי הסף ע"מ שתחול החזקה?

2. היקף הנכסים - אילו נכסים חוסים בחזקה (ירושה, לפני נישואין וכו'), כלומר האם הנכס שבמחלוקת הוא נכס שחלה עליו חזקת השיתוף?
3. מתי ניתן לחרוג מהחזקה? (האם בנסיבות הספציפיות ניתן לחרוג מהחזקה בכל זאת?)
שנות ה 60'-70

1. תנאי הסף -חזקת השיתוף החלה בישראל בסוף שנות ה 60' בפס"ד ברגר בריקר ובראלי. שם נקבע כתנאי מכללא שיש חזקת השיתוף בין הצדדים. רטוריקה זו דוגלת ברציונאל ההסכמי. 

תנאי הסף – נשואים + מאמץ משותף + אורח חיים תקין. מאמץ משותף תואם גם לרציונאל הנורמטיבי וגם להסכמי, אך אורח חיים תקין תואם רק לרציונאל ההסכמי.

במודל הנורמטיבי אופי היחסים בין הצדדים לא רלוונטי והחלוקה תהיה שווה. במודל ההסכמי שאין שיקולי צדק, מחסור במאמץ משותף יגרום לחלוקת רכוש שונה (הסכמה/כוונת צדדים שונה).

למה הכוונה אורח חיים תקין? דוג' לכך פס"ד סבירסקי ופס"ד אורון. בני זוג שחיים במאמץ משותף, אבל הם לא סובלים אחד את השני. הפסיקה לא רוצה רק מאמץ משותף אלא גם אורח חיים תקין- דרישה זו הגיונית מבחינה הסכמית- כי לא נניח שהתכוונו לשיתוף עם אדם שאני מתעב. לפי המודל הנורמטיבי לא צודק לשלול שיתוף בגלל שלא היה אורח חיים תקין. 
יש שופטים שרצו אינדיקציה לכוונה ולא הספיק להם אורח חיים לא תקין – אלו דוגלים בהסכמה.

2. היקף הנכסים - אילו נכסים כלולים בחזקת השיתוף?  הטענה היא שמה שנצבר לפני הנישואין/ירושה שייך לאדם ומה שנצבר בזמן הנישואין חוסה בשיתוף. 

רציונאל זה עובד לפי הרציונאל ההסכמי והנורמטיבי, אולם, הפסיקה בשנות ה 60'-70' עושה עוד כמה אבחנות שהינן בלתי אפשריות לפי הרציונאל הנורמטיבי ומסתדרות עם הרציונאל ההסכמי -

· אבחנה בין עסק לבית משפחתי – או חשבון משפחתי וחשבון עסקי. חשבון עסקי לא בהכרח חוסה בחזקה, פרטי כן. מבחינה נורמטיבית אבחנה זו חסרת היגיון. לפי המבחן הנורמטיבי השאלה היא האם האישה תרמה (מאמץ משותף) לצבירת הרכוש או לא (בכל דרך שהיא), ואין קשר לאבחנה רכושית כאן.

אם הרציונאל הוא הסכמי, יש היגיון מסוים באבחנה זו. הרכוש שייך לגבר כי הוא הרוויח את זה, השאלה המשמעותית היא האם הוא התכוון לשתף. אבחנה זו התקיימה עד 84' (פס"ד נופרברג).

· אבחנה בין פנסיה למשכורת – המשכורת משותפת כרכוש שנצבר יחד, אך הפנסיה ע"פ הפסיקה הישנה היא אישית שלו. יותר מזה, בפס"ד גלבוע נאמר שהיוון של הפנסיה = רכוש משותף, לא היוון = רכושו הפרטי. השאלה לפי הר' הנורמטיבי היא האם היה מאמץ משותף. וזהו. לפי הר' ההסכמי המשכורת שייכת למי שהרוויח אותה, השאלה היא האם התכוון לשתף. כאן יש לוגיקה מסוימת שאומר שהתכוון לשתף במשכורת, אך הפנסיה היא רק אם תישאר איתו לעד... בהעדר הסכם בין הצדדים, המודל ההסכמי נשאר בדיני הקניין ולכן הדרך היחידה היא לרכך את דיני החוזים ולהכיר בהסכם לא כתוב.

כשמדברים על מודל הסכמי- בודקים אם היה הסכם- בעיה טבועה: אומד הדעת המנוגד. למעשה לא נכרת חוזה (טעות הדדית, היעדר מסוימות) אם לא נכרת חוזה מה עושים? אם אין הסדר, עוברים לדיני הקניין- לתפיסה ליברטריאנית- הדרך היחידה לשנות את הרישום היא לרכך את דיני החוזים ולהכיר בהסכמים גם אם הם לא כתובים, אבל אם אין הסכם- מספיק כדי שלא נחיל את השיתוף. המודל ההסכמי נשען על דיני הקניין הרגילים עם חריג אחד- אם יוכח ששני הצדדים הסכימו לסטות מהם- אז נסכים לסטות מהשיתוף. 

3. מתי אפשר לחרוג מהחזקה?  

הפסיקה אמרה שחזקת השיתוף היא חזקה שניתנת לסתירה. גם כשתנאי הסף התקיימו, וגם כאשר מדובר בסוג נכס שעקרונית הוא נכס משותף, עדיין אפשר לחרוג מהחזקה. בשנות ה70- זו בהחלט הייתה ברירת מחדל, אבל כזו שהפסיקה פתוחה לחרוג ממנה עקב תפיסה פטריארכאלית במקרים קיצוניים כגון: פס"ד סלמן- חנות משותפת לזוג שרשומה ע"ש הבעל, האישה מגדלת את הילדים- כשהם מתגרשים היא דורשת לקבל חצי מהחנות. הבעל אומר שהוא לא התכוון לשיתוף- אינדיקציה- חיו בפרקטיקה של דמי כיס. הפסיקה מאד מתנשאת על האישה אבל למעשה- כנראה שהתכוונו לחיות בהפרדה- אבל חזקת השיתוף חשובה בדיוק למקרים כאלה- אנשים שכשיצאו מהקשר הזוגי יפגעו! מנק' מבט של שיקולי צדק ושוויון – פס"ד נורא. אבל מבחינה הסכמית- פס"ד נכון. 

דווקא על אנשים כמו גב' סלימן נועדה חזקת השיתוף להגן. מבחינה הסכמית גם היא לא התכוונה לשיתוף משום שאחרת לא הייתה מסכימה לפרקטיקה של דמי כיס. לכן לר' ההסכמי פס"ד נכון אך מבחינת הר' הנורמטיבי לא.

פס"ד בנושא ביגמיה משנות ה-70- אישה שהתחתנה בנישואים ביגמיים דורשת חזקת שיתוף- הבעל אומר שזה אפשרי רק במשפחה מונוגמית. ביהמ"ש יקבל את הטענה שלו- אם מסתכלים הסכמית מה הכוונה של אנשים במשפחה ביגמית- לא מתכוונים לשיתוף.

דווקא במקרים שלא נרצה שתהיה חריגה – שם הפסיקה הסכימה באופן אירוני לטענות של חוסר שיתוף כי מבחינה הסכמית לא היה שיתוף (כגון מקרה סלימן ומשפחות פטריאכליות).

הפסיקה עד שנות ה 80' מבססת את חזקת השיתוף ברטוריקה על כוונת הצדדים, הר' ההסכמי.

סיכום ביניים

הפסיקה בעבר, ברטוריקה מציגה את חזקת השיתוף כתנאי מכללא- מבססת אותה על כוונת הצדדים, מעבר לרטוריקה- גם התנהגות הפסיקה מתאימה למודל הסכמי בשלושה מימדים: 1. תנית סף (לא רק מאמץ משותף אלא גם אורח חיים תקין ואפילו דבר מה נוסף), 2. היקף הנכסים- אין אבחנה נורמטיבית בלבד לפני ואחרי הנישואין- אלא יש אבחנות נוספות- פנסיה ומשכורת, ועסקי ומשפחתי- היגיון הסכמי בלבד, 3. היכולת לחרוג מהחזקה- הפסיקה מתייחסת לחזקה כחזקה ניתנת לסתירה- ומוכנה לסטות ממנה- דווקא במקרים בהם לא היינו רוצים שיחרגו מבחינה נורמטיבית- ביגמיה ומשפחה פטריארכאלית, כי ההתנהגות לא מבטאת כוונה לשיתוף.

תחילת שנות ה 80'

הרטוריקה נותרת בעינה וקובעת את תנאי השיתוף כתנאי מכללא. המעבר הוא לר' הנורמטיבי. נוכיח זאת בהתאם לפרמטרים לעיל.

1. תנאי הסף - הפסיקה זונחת את שאלת חיים תקינים ונשארת במאמץ המשותף וחיים תחת קורת גג אחת (במקום חיים תקינים). מעטפת כלכלית מחליפה את שאלת אורח חיים תקין והפרידה מצביעה על התפרקות המערכת הכלכלית.

2. סוגי הנכסים – בשנות ה 80' הפסיקה מבטלת את כל סוגי האבחנות שלא אהבנו מקודם (עסקי/משפחתי, פנסיה/משכורת) (פס"ד ברגר) ונשארת רק עם אבחנה של נכסי מאמץ משותף (בנישואין) או לא משותף (לפני הנישואין/ירושה/מתנות). נכסים  לא ממאמץ משותף הם נכסים מלפני החתונה או מירושה.

חזקת השיתוף התרחבה ככל שתנאי הסף צומצמו. היקף הנכסים התרחב- נכסים עסקיים ופנסיה נכנסו גם לחזקה. בנושא אחד חזקת השיתוף הצטמצמה בשנות ה80- האבחנה של לפני ואחרי הנישואין התחזקה! נכס מעורב- אחד קיבל קרקע, על הקרקע נבנתה בית, הבית רשום על שם בן הזוג שהקרקע שלו, והבית לא. מנק' מבט הסכמית- למרות שהרציונאל ההסכמי מקבל את האבחנה, אם נבנה בית על קרקע- לא צריך להגיד שהתכוונו לשתף רק בבית, אלא גם בקרקע- זה משקף כוונת שיתוף כללי- פס"ד גדסי (ישן)- דוקטרינת המיזוג- ברגע שהתוספת הייתה מספיק משמעותית, בתפיסה הסכמית לא עשו ניואנסים וחילקו את הכל. לעומת זאת, פס"ד לידאי- שנות ה 90 - דיברו על חלוקה רעיונית- הקרקע פרטית, הבית משותף . פרקטית- מוכרים את הכל ונותנים לו את החלק שלו בקרקע וחצי מהבית. רוזנצוויג בניתוחו את פס"ד לידאי- הפסיקה בישראל מאופיינת במטוטלת- פס"ד גם מצמצם וגם מרחיב, אבל לפי הניתוח שלנו זה פס"ד קוהרנטי- מעבר מהמודל ההסכמי למודל הנורמטיבי, לכן בנושא זה מצמצמים את החזקה. זוג קיבל קרקע ומימן אותה באמצעות משכנתא שרשומה על שם הבעל, במבחן- בהנחה שסיימו לשלם את הקרקע- במודל הסכמי- יכול להיות שהכול משותף, במודל נורמטיבי- נבחין לבין ערך הבית שהוא משותף וערך הקרקע שהוא פרטי.

שאלה למחשבה: לאדם היו מניות בבורסה שהיו שוות 50 אלף ₪ כשהתחתן, השאיר את זה אצל יועץ השקעות ולא נגע בזה, בסוף הנישואין זה 100 אלף ₪- מדובר בנכס לפני הנישואין- לא היה מאמץ משותף!!! 

סיפור שני- אדם בעל חברת השקעות, משחק בכספים של אחרים אבל גם בשל עצמו, היו לו 50 בהתחלה, ובסוף 100- היה מאמץ משותף- הנכס הוא משותף (גם עסקי, אין יותר אבחנה). בדוגמא השנייה תקבל האישה 25- חצי מהנכס. 

מה עם הפירות מהנכס שלפני הנישואין? המרצה לא עונה. 

תנאי הסף והיקף הנכסים התרחבו ובנושא אחד הצטמצמו באבחה בין נכסים לפני ואחרי הנישואין.

במצב בו אדם קנה קרקע לפני הנישואין ואחרי הנישואין בנו עליו בית – הרי שגם הקרקע וגם הבית משותפים לבניה"ז. בפס"ד גדסי אכן חילקו את הכל יחד, דוקטרינת המיזוג. לעומת זאת פס"ד לידאי (תחילת שנות ה 90') אומר שהקרקע פרטית ואילו הבית משותף. 

פס"ד זה עובר מהמודל ההסכמי למודל הנורמטיבי ולכן דווקא בנושא זה הוא מצמצם את החזקה.

תמיד יש לעשות את האבחנה בין מודל הסכמי למודל נורמטיבי (כמה מאמץ משותף היה).

בנכסים שנרכשו במהלך הנישואין לא אפשרו החל משנות ה 80' לסתור את חזקת השיתוף. הדרך היחידה לסתור את חזקת השיתוף היא ע"י הסכם ממון (כיום).

פס"ד קוטלר דומה לסלימן, אך הפעם ביהמ"ש אומר שכיון שהאישה הייתה יותר בזבזנית משיקולי נוחות העדיף לשלוט בנכס אך עדיין התכוונו לשיתוף. בהסתכלות נורמטיבית קוטלר נכון יותר ואילו מבחינה הסכמית סלימן.
טענת הגבר היא שבמשפחה ביגמית לא מתכוונים לשיתוף – ביהמ"ש לא מסכים.

3. מתי אפשר לחרוג מהחזקה? הסכם ממון.

ברטוריקה ניתן לסתור את החזקה, אבל בפועל- אם מדובר על נכס שנרכש במהלך הנישואין - אין פס"ד החל מנק' מסוימת בשנות ה 80 בהן בפועל אפשרו לסטות מהחזקה. 

אם לא נעשה הסכם ממון- החזקה היא חצי קוגנטית. רק הסכם ממון יכול לסייע בהוכחת סתירה לחזקה. 

פס"ד קוטלר- מקבלת דמי כיס ובעלה לא מוכן שתיגע בעסק, נותן למזכירה ייפוי כוח ולא לה. אותה לוגיקה של סלימן. אבל ביהמ"ש הפעם אומר דבר אחר- כיוון שהאישה הייתה יותר בזבזנית העדיפו שהוא ישלוט בנכס, אבל זה לא אומר שכוונתם לא הייתה שיתוף. פס"ד סלמן מגן יותר על הרציונאל ההסכמי, פס"ד קוטלר- על הנורמטיבי.

נושא הביגמיה- פס"ד משנות ה 90 - ביהמ"ש אומר שלא הוכח שבמשפחה ביגמית כוונת הצדדים לא הייתה לשיתוף. פס"ד רבי- דרוזי שאומר לביהמ"ש שאישה שעוזבת את בעלה לא מגיע לה חצי מהרכוש שרשום על שמו- אין כוונה לשיתוף אצל הדרוזים. מבחינה סוציולוגית- הוא צודק לגמרי לפי המרצה. כוונת הצדדים בכפר הדרוזי היא לפי הדרוזים- אבל לא הוכח שהתפיסה שונה מהתפיסה הישראלית. מבחינה נורמטיבית, פסקי הדין מבטאים את המודל החצי קוגנטי נורמטיבי. 

סיכום ביניים

ביהמ"ש ממשיך לדבר ברטוריקה ההסכמית אבל מבחינת כל הקריטריונים- עוברים למודל הנורמטיבי- ואז נוצר חוסר התאמה בין הרטוריקה לבין ההתנהגות.

פס"ד בבלי- ביהמ"ש מפסיק לדבר על הסכם. ברק ושמגר אומרים שחזקת השיתוף משקפת את תפיסת השוויון והצדק כפי שגובשו במשפט הישראלי- רציונאל נורמטיבי. בפס"ד בבלי הר' הנורמטיבי יוצא מהארון וגם הרטוריקה היא נורמטיבית וגם בפועל נורמטיבי.

המסע: התחלנו ברטוריקה והתנהגות הסכמית, המשכנו ברטוריקה הסכמית והתנהגות נורמטיבית, וסיימנו- ברטוריקה נורמטיבית!

לשיעור הבא:

חזקת שיתוף דור 3- פס"ד הדרי ואבולוף פס"ד בריל (פס"ד דרם אם יש ברשימה)

הון אנושי כנכס- פלוני נ' פלוני. 

חוק יחסי ממון- פס"ד קנובלר (?) פס"ד יעקובי ופס"ד אבו-רומי
שנות 2000

בתחילת שנות ה 2000 ישנם פ"ד שאינם מסתדרים עם שני המודלים הקודמים ומפתחים מודל חדש. פס"ד אבולוף חנות פרחים שהבעל הוא הבעלים שלה בדיירות מוגנת מלפני החתונה. בניה"ז חיים יחד שנים רבות ועובדים יחד בחנות. בגירושין הבעל טוען שהנכס היה בבעלותו לפני שהכיר את האישה ולכן אין לטעון שהיא עזרה לפתח את הנכס במאמץ משותף. ההבנה היחידה שנותרה לאחר השלב השני היא אבחנה בין סוגי נכסים – לפני ואחרי הנישואין (במקרה של חברה גדולה ניתן לדבר על ערך שוק, ערך השוק עד הנישואין שייך לבעל ומה שהתפתח מאז שייך לשניהם משום שערך העבודה של האישה שווה כסף, בעסק קטן ערך השוק לא משתנה ובניה"ז מתפרנסים ממנו), ביהמ"ש למרות הכל מחיל את חזקת השיתוף.

פס"ד הדרי זוג שחיו עשרות שנים יחד, המחלוקת לגבי דירת המגורים שהבעל קיבל לפני הנישואים. דעת הרוב היא לחלק את דירת המגורים. גישה זו ממשיכה בפס"ד בריל, במקרים אלו שביהמ"ש מחיל חזקת שיתוף המדובר בד"כ בנישואין ארוכים-ראשונים, עם ילדים, מגורים יחד בנכס המדובר (אלו תנאי הסף החדשים). 

תנאי הסף - (דומים לתנאי הסף ברציונאל ההסכמי)

1. אורח חיים  תקין המאפשר דינמיקה של שיתוף ולכן:

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

גישה זו לא מסתדרת עם הרציונאל הנורמטיבי כי האישה לא תורמת במאמץ משותף בנכס, מאידך הגישה לא מסתדרת גם עם הרציונאל ההסכמי משום שבניה"ז מצהירים שזו אינה כוונתם.

מה יכול להסביר את הרעיון החדש של חזקת השיתוף?

לדעת ליפשיץ עולה כאן מודל שלישי של חזקת השיתוף – רציונאל יחידתי משפחתי. רציונאל זה חזק אצל חשין בפס"ד הדרי.  בפס"ד נאפיסי עולה מחלוקת חזקה בין חשין לגולדברג לגבי הרציונאל של חזקת השיתוף. גם ההסכמי וגם הנורמטיבי משמר תפיסה אינדיבידואליסטית של המשפחה, בהסכמי בודקים את רצון הצדדים הרשומים ובנורמטיבי יש אבחנה בין השותפות לנכסי השותפים. 

במשפחות תקינות שחיות יחד שנים רבות מתפתחת תודעה משותפת והתודעה האינדיבידואליסטית מתעמעמת.

לפי מודל 2 החוק מעודד חשדנות פחד ובדיקה, משום שאם יממש נכסים "שלו" בסוף עלול לאבד את זכויותיו.

ע"מ לעודד חשיבה שיתופית במשפחה יש לטשטש את התפיסה האינדיבידואליסטית במשפחה ולהפוך אותה ליחידתית.

חשין הולך בקו של "והיו לבשר אחד" ואילו גולדברג דבק באבחנה המסחרית.

ליפשיץ חושב שבתנאים שהפסיקה מברת עליהם (הרבה שנים, נישואין ראשונים, ילדים וכו') אז יש הרבה היגיון בדעתו של חשין. 

ואולם, בשיעור הקודם חידדנו את ההבדל בין כלל קוגנטי לדיספוזיטיבי, הסכמי=דיספוזיטיבי, נורמטיבי=דיספו' + ½ קוגנטי, הרציונאל היחידתי משפחתי יפה כל עוד הוא מוחל על משפחה נורמאלית, אבל משפחה כמשפחת אורון, שהצדדים מתחשבנים על כל שקל, זה לא עובד.

באורון, הבעל מפרנס והאישה דואגת לבית, ולכן גם אם הבעל לא התכוון לשתף לא שואלים אותו וכיון שלא עשה הסכם ממון דואגים שלא יוכל לנשל את אשתו מהנכסים.

ואולם, במקרים בהם האישה לא תורמת לנכס אין סיבה לכפות על הבעל חלוקה.

כיום, בעצם יש 2 חזקות שיתוף מקבילות – 

1. בנכסים שנצברו במהלך הנישואין חלה ח' השיתוף דור 2. הפסיקה ממשיכה בקו ה 1/2 קוגנטי שנצברו במאמץ משותף. 
2. לעומת זאת בנכסים מלפני הנישואין הפסיקה מחילה את חזקה דור 3 עם תנאי הסף שלעיל, וכן אבחנות נוספות.

בנכסים מלפני הנישואין אומרת הפסיקה שחזקת השיתוף תחול יותר על דירות נישואין ועסקים משפחתיים ופחות לגבי עסק מנוכר. בדור 2 קל להיות עו"ד, המצב ברור. א"א לבנות תיק על אורח חיים, כשהנכס אחרי הנישואין גם אם המשפחה הייתה עכורה – השיתוף ייושם (ובנכסים לפני הנישואין אין מצב לשיתוף).

בדור 3 העבודה קשה יותר כי ביהמ"ש עלול לתת משקל להתנהגות הצדדים. למשל בפס"ד קוטלר דנים בנפרד בדירה שירש ומדברים על כוונת שיתוף בנכס, ואילו בנכס כוונת הצדדים שוללת את הנכס. ההבדל הוא שהנכס שגדל במהלך הנישואין שייך לדור 2 ולכן הוא משותף גם אם הבעל חשב לא לשתף (כי לא עשה הסכם ממון), לעומת זאת בדירה שירש מלפני הנישואין, הדרך היחידה לקבל שיתוף בה היא לפי דור 3 ושם יש להוכיח את תנאי הסף.

בשורה התחתונה הפסיקה מפעילה את דור 3 בצורה זהירה, גם כשנכנס לתנאי הסף זה לא היה אוטומאטי.

על רקע זה יש כמה פס"ד (לאחרונה) שמהם משתמע שביהמ"ש לא רגיש לנסיבות העובדתיות, ואחרי תקופת שנים ארוכה ביהמ"ש מחליט על שיתוף אוטומטי. אם ביהמ"ש יהפוך את חזקת דור 3 ויתנהג לנכסים לפני הנישואין בשיתוף.

במבחן יש להבחין בין נכסים לפני הנישואין ואחרי הנישואין, בנכסי מאמץ משותף הפסיקה תכיל את החזקה באופן די קוגנטי ונניח שהחזקה תופעל. צריך לשים לב לניואנסים בפסיקה כמו גולדברג שלא יפעילו כלל את חזקה דור 3 בשום מקרה.

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

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

לפי ח' השיתוף דור 3 על בן הזוג בעל הנכס מלפני הנישואין הנטל לערוך הסכם ממון כדי שלא תהיה הסתמכות של בנה"ז.

נכס שנצבר במהלך הנישואין, חזקת שיתוף דור 2 יכבד כל הסכם ממון, במידה ואין הסכם בחזקה דור 2 ביהמ"ש יפעיל חשיבה חצי קוגנטית ויפעיל את השיתוף גם אם כוונת הצדדים הייתה שונה (יגן על האישה).

לעומת זאת נכס לפני הנישואין, ככל שהנישואין קצרים קרוב לוודאי שלא ישותף, ככל הנישואין ארוכים, פרטי וכו' יש סיכוי שיהפוך למשותף. ע"מ שלא יהיה משותף יש לערוך הסכם ממון, אם לא נעשה הסכם ממון – אפשר להתנהג בצורה לא שיתופית, ככל שבצורה ברורה וחד צדדית מובהר לצד השני שזה נכס פרטי, כך יגדל הסיכוי שלא ישותף.

נכסי העתיד – ההון האנושי

ראינו כיצד חזקת השיתוף מתעצמת ממודל הסכמי לנורמטיבי ועד למשפחתי שחל על נכסים לפני הנישואין.

מול התפתחות זו עומד  נושא נכסי העתיד – ההון האנושי. המדובר על זוג החיים ביחד שלא בא ממשפחות עשירות (המודל של רופא ואחות שאחרי ההתמחות מתגרשים או איש צבא בכיר שכשהוא משתחרר הם מתגרשים), אין להם הון אבל יש להם פוטנציאל רווח, שנצבר בזכות התמיכה של האישה.

לפי המודל הנורמטיבי מה שהופק במאמץ משותף צריך להיות משותף, ולכן כמו שהפנסיה של איש הצבא משותפת כך צריך לחלק גם את הכסף שנצבר באמצעות הידע הביטחוני. הסיבה היא עקב חוסר הצדק של אי שיתוף עקב מאמץ משותף. יש כאן הטיה שיטתית וויתור על קריירה של הנשים לטובת הגברים.

נניח ששני בני"ז עובדים, ואחד מקבל הצעה מפתה לרילוקיישן, המעבר יכפיל פי 2 את יכולת ההשתכרות העתידית ולשני זה יוריד ב 0.3 בכושר ההשתכרות. מבחינה מצרפית הם צריכים לעבור, אבל בשורה התחתונה אם לא נותנים לה מההון האנושי היא יוצאת בלי כלום.

צריך לפתח כלי שיפצה אותה על הפסד הקריירה שלה ותמיכה בקריירה שלו.

אותו משפט ישראלי שעד עכשיו הרחיב את חזקת השיתוף בנכסי העבר, כשמדובר בנכס המרכזי שנצבר במהלך הנישואין ובמאמץ משותף – דווקא כאן מקבל המשפט הישראלי רגליים קרות ולא מחיל חזקת שיתוף. מקרים כאלו הגיעו לביהמ"ש מחוזי ונדחו בבוז.

בחו"ל כושר השתכרות כנכס קיים בניו-יורק (פס"ד אובראיין), אך ברוב הארצות כולל ישראל לא.

אז איך מתמודדים עם זה שהון אנושי לא נחשב כנכס?

התשובות של השופטים די מאכזבות.

1. התשובה הרגילה היא הקניינית פורמאלית, כיון ששיתוף הוא בנכסים, בהון אנושי יש לבדוק האם מדובר בנכס. בודקים מה ההגדרה של זכות קניינית, למשל היכולת למכור. ומכיוון שלא כל תכונות הזכות הקניינית מתקיימות בהון אנושי – הרי שזו אינה קניינית ולכן לא חלה עליהם חזקת השיתוף, יחסי ממון וכו' 

ואולם, למדנו על פרשנות תכליתית, וגם אם הון אנושי אינו קניין לכל מני צרכים, הרי שלעניין הנידון ברור שהוא זכות קניינית (תועלת כלכלית) ולכן בהתאם לתכלית הזו יש להחשיבה כזכות קניינית.

2. התשובה השנייה היא התשובה הספקולטיבית, א"א לדעת כמה אדם ירוויח בעתיד וא"א לחשב, יטיל עומס גדול.

גם תשובה זו לא משכנעת, משום שהשופטים כן יודעים להעריך פיצויים ע"פ נוסחאות לא מושלמות (למשל פלת"ד), והטיעון של הצפת ביהמ"ש אינו טוב משום שאין מצב לא לפצות נפגע בגלל הצפות וכדומה.

מה שצריך לעשות זה כימות פוטנציאל עתידי כמו מתמחה לרפואה שנדרס וכמה הוא יפוצה כשהוא כבר רופא, ואת ההפרש הזה יש לחלק.

3. המאמץ המתמשך הוא מרכיב של המשכורת ולא רק ההון האנושי שנצבר במהלך הנישואין. המשכורת מבטאת לא רק את ידיעתו אל גם את ההתמדה וההתקדמות שלו. ולכן בנוסחה הסופית יש להוריד מהחלק של בנה"ז של ובד שמבטאת את המאמץ המתמשך. יש למצוא לזה מנגנון ייחודי שלא קיים בדיני הנזיקין. 

רוב הטענות על בעיות חישוב – אפשר להסתדר איתן דרך דיני הנזיקין, והם צריכים להיות מתוחכמים.

4. לטענה שאין לבעל את הנכס עכשיו ולכן לא יכול לשלם – התשובה היא שאפשר להוון את הסכום ואותו יש לחלק לאורך זמן (כמו מס).

5. איך בפועל מחלקים את הסכום? יש 2 טכניקות כשלכל אחת בעיות משלה - 

1. טכניקת המשכנתא – סכום לפי החלוקה לעיל, שנדחה, יש תג מחיר שהוערך ע"פ ספקולציות, ומחלקים את הסכום לאורך החודשים. הבעיות – בעיית הלוזר ובעיית דורון שפר. הלוזר  - אם הבעל ירוויח בסוף פחות מההערכות הוא יפסיד, בניגוד לחברת ביטוח, שבממוצע היא מרוויחה (בד"כ) האיש הפרטי או שירוויח או שיפסיד ולכן שיטת הממוצעים לא טובה לו. דורון שפר – יש לו פוטנציאל השתכרות של 500,000$ אבל הוא צריך לעבוד מאוד קשה ותחת לחץ בשביל זה והוא לא רוצה לעשות את זה אלא לנסוע להודו... הדבר יכול ליצור שיעבוד בלי רגיל בגלל היכולות שלו. בגלל 2 הבעיות כמעט אין מדינה שמשתמשת בטכניקה הזו.

2. כמה מרוויח בפועל – נבנה מנגנון התאמה ועדכון לפי כמה הוא מרוויח. יש בעיות גם כאן –איך אפשר לדעת אם העלייה בכושר השתכרותו נובעת מההון האנושי שנרכש במהלך הנישואין או שזה דבר חדש שקשור למחקר חדש? בנוסף, לא נותנים להם להתגרש משום שהם קשורים כלכלית לכל החיים. 
בפועל מה שקורה זה שלא נותנים לאנשים להתנתק ע"י גירושין מבחינה כלכלית, וזה היה אמור להיות הרעיון בגירושין אזרחיים.

הדילמה – מצד אחד אם לא מחלקים את ההון האנושי, אז סתם דיברנו גבוהה על צדק ושוויון, אבל בנכס העיקרי לא מפעילים אותו, ומאידך, אם כן מפעילים חזקות שיתוף על הון אנושי הרי שלא נותנים לאנשים להתנתק לעולם. חשוב להכיר במתח הזה בין אוטונומיה לצדק ושוויון.

ישנם כמה כלים שיכולים לעזור – 

1. סטייה מחצי חצי בשיתוף – יכול להיות שפתרון מסוים יהיה סטייה מעקרון החצי חצי כפיצוי לבן הזוג שלא מקבל שיתוף בהון האנושי. איך אפשר לטעון את זה? עד היום עו"ד טענו שהם רוצים לאישה יותר מחצי עקב צרכים עתידיים חזקים יותר. הדבר לא עבד כי זכות קניינית של הגבר > מצרכי האישה. הטענה צריכה להיות מנוסחת כזכות, פיצוי על נישול מחלקה בהון האנושי.

2. לפתח במש' הישראלי דבר שדומה למזונות אישה בחו"ל – המלצות לחדש את המזונות כפיצוי על הפסדי קריירה, כלומר ניסיון לכמת מה היה הנזק לקריירה שלה. זה יכול להיות איזון מעניין – נתינה למשך 4-5 שנים פיצוי עקב הפסדי הקריירה של האישה ולא חלוקה בהון האנושי של הבעל. איך אפשר לעשות את זה בישראל? בישראל אין מזונות אזרחיים, בדין הדתי מזונות הם רק עד הגט, 
ליפשיץ
 חשב על 3 דרכים איך לפתח במש' הישראלי – 
1. לומר שהמזונות הן מימוש של התפיסה הקניינית, כלומר תשלום עיתי של ההון האנושי. בעצם לומר שהמקור הפורמאלי הוא מכוח דיני הקניין.

2. אנלוגיה לדיני המזונות מנישואין אזרחיים לפי קונסטרוקציה חוזית (לפי ברק).
3. יצרן מפיץ – מחייבים את היצרן לשלם למפיץ פיצויים במשך כמה שנים (או הרחבת חובת ההודעה וחלוקת רווחים לאחר הפירוד – נובע מחובת ע"ע ולא במשפט).
מה שקרה בפועל בישראל בהון האנושי – בתיהמ"ש המחוזיים דחו בבוז את הטענות.

בעליון (פלוני נ' פלוני) נפסק שאכן הון אנושי יכול להיחשב כנכס, אבל בפועל פסק 200,000 ₪ כשהבעל מרוויח 70,000 ₪ בחודש, כך שפסקו לה רק למשך כחצי שנה! אז ביהמ"ש ברמת הרטוריקה הכריז שהון אנושי הוא כמו כל נכס אחר, מצד שני פסק סכום נמוך מדי. 

במבחן בטוח תהיה שאלה שכוללת הון אנושי!

חוק יחסי ממון במשפט הישראלי

הושלם מאריאל
הסדר רכושי החל על בני זוג שנישאו לאחר שנת 1974, ומיישם את מודל חזקת השיתוף כמודל נורמטיבי (שנות ה-80):

א.
תנאי הכניסה: אין לחלות חוק יחסי ממון תנאי כניסה (למעט עריכת הסכם ממון קודם הנישואין), ובכך הוא מרחיב מחזקת השיתוף (אין דרישה למאמץ משותף, אף שגם בחזקת השיתוף הוא לא נבחן).

ב.
היקף הנכסים: היקף הנכסים שווה לחזקת השיתוף: נכס שנצבר במהלך הנישואין - כלול בה, ללא הבדל בין פנסיה למשכרות (מפורש בחוק), ומנגד - הוגדר במפורש מה לא נכנס - ירושה, מתנות ורכוש קודם הנישואין.

טכניקת שיתוף: ההבדל בין חזקת השיתוף לחוק יחסי ממון - חזקת השיתוף הינה מודל קנייני מיידי, שאינו דורש אירוע עתידי על מנת לממש את השיתוף (אפשרות קבלת סעד הצהרתי על שיתוף נכסים כלשהם במהלך הנישואין). אלו תכונות הקנייניות (לא זכות כלכלית לחצי השווי אלא זכות ברכוש עצמו) והמיידיות ללא צורך לחכות לאירוע מיוחד).

נמנה את מאפייני חוק יחסי ממון כמודל אובליגטורי דחוי:

מודל דחוי (חוק יחסי ממון, סעיף 4): קובע כי במהלך הנישואין חלים דיני הקניין הרגילים (כל אחד מבני הזוג הינו בעלי הקניין השייך לו), ובהתקיים 'אירוע מפקיע' (גירושין או מוות) - פועל איזון המשאבים.

בעת גירושין או מוות - אין צורך בפעולה כלשהי, אלא פועל מנגנון איזון המשאבים, בו נמנים כל הנכסים 'בני האיזון' - שהינם כל הנכסים במהלך הנישואין (למעט ירושה ומתנות). כך, בן זוג שירש קרקע בשווי 50,000 ש"ח, עליו בנו בני הזוג בית השווה (עם הקרקע) 150,000 ש"ח, הרשום על שם בן הזוג בעל הקרקע. בן הזוג האחר מחזיק בחברה השווה 300,000 ש"ח. במקרה זה, קיימים 200,000 ש"ח שיש לאזן, ובית המשפט יכול לעשות זאת באמצעות חיוב בן הזוג בעל המשאבים העודפים בתשלום מזומן, בהעברת נכס וכדומה, אולם זהו חוב שיש להעבירו, ולא קבלת החזקה קניינית מיידית. ברירת המחדל של איזון המשאבים אינה בזמן הגירושין, אלא בזמן התרחשות ה'אירוע המפקיע'.

אאא (חוק יחסי ממון, סעיף 8): קובע כי לבית המשפט ישנו שיקול דעת לקבוע מועד קודם להחלת חוק יחסי ממון. אין מדובר בעריכת האיזון קודם ה'אירוע המפקיע':

דוגמא: אם בני זוג נפרדו בתאריך 1/1/2000, אחד מבני הזוג הגיש תביעה רכושית בתאריך 1/1/2001 והתגרשו בתאריך 1/1/2002 ובית הדין (ביהמ"ש) נתן את פסק הדין בתאריך 1/1/2003. ללא הפעלת שיקול דעת מיוחד - יופעל איזון המשאבים החל מתאריך 1/1/2002.

על פי סעיף 8 - בן זוג אינו יכול להגיש בית המשפט אינו יכול להקדים את מועד עריכת האיזון, (???) 

פס"ד חסל, אבנרי: עוסקים במשך השיתוף על פי חזקת השיתוף (בה לא ממתינים לגירושין) - מועד הפרידה הסופית או מועד הגשת התביעה.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: אף שאין בנושא זה פסיקה רבה, נראה שהעניין ייבחן באותו האופן. בדוגמא לעיל, נראה שבית המשפט לא יבחן את בני הזוג כפועלים במאמץ משותף (יחידה כלכלית אחת) ועל כן יתכן שהאיזון ייערך החל ממועד הפרידה.

המצב ההפוך (נושא שלא נידון): אם בני זוג נפרדו והתגרשו בשנת 2002, אולם ההתדיינות המשפטית התארכה והנכס בר השיתוף (כחברת היי טק) שהיה שווה בעת הגירושין 50,000 ש"ח בלבד עלתה עד למועד סיום הדיון (2005) באופן חד. האשה דורשת לקבל מחצית משווי החברה על פי מועד סיום הדיון, בעוד הבעל מעוניין בשיתוף החלק הקטן של ההתחלה. הנושא לא התעורר על פי חוק יחסי ממון, אולם התעורר בפסק דין חסל בחזקת השיתוף:

השופט טירקל: קובע כי אין לשתף את כל השווי, אלא רק את הראשוני, משני נימוקים:

א.
אם היה הפסד - האשה הייתה תובעת לקבל את הערך הראשוני, ומאשימה את בן הזוג בהפסד.

ב.
רעיון 'הפרידה החדה': יש לקבוע תאריך חד בו בני הזוג נפרדים.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: יש לבחון מה היחס בין פס"ד חסל לפס"ד בנושא ההון האנושי (מהשיעור האחרון), בו מוכן בית המשפט שלא לעשות פרידה חדה, לא רק בעניין מניות אלא אף בנכס אישי. נראה, שיש לאבחן בין מקרה של החלטות כלכליות חדשות, לאחר מועד הפרידה, שיש להעניק לבן הזוג שקיבל אותן, למקרה בו זו הבשלה של מאמצים קודמים (אף אם הם היו רק של בן הזוג).

כמו כן, על פי סעיף 8 - אם בית המשפט קובע שבן הזוג החל להבריח נכסים או להפסיד - הוא יכול להקדים את מועד עריכת האיזון.

חזקת השיתוף קשה בזה שיש להחליט האם הנכס משותף (אזי מחלקים שווה) או לא (אזי לא משתפים). על אף פסק הדין החריג של השופט שוחט (שניסה לחלק לא באופן מאוזן).

אאא (חוק יחסי ממון, סעיף 8): קובע כי בית המשפט יכול לסטות מחלוקה שווה של הנכסים בין בני הזוג.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: עד היום, עורכי דין דרשו זאת במקרים של 'צורך' (כבן זוג מסכן), אולם נראה שיש להשתמש בזה כטענה במקרים של בן זוג בעל הון אנושי, דבר שעלה לאחרונה בהצעת חוק לתיקון סעיף זה.

לסיכום, חוק יחסי ממון מתאים למצב הנורמטיבי של חזקת השיתוף, ובכך הוא יוצר ודאות (לעומת ההתפתחות השלישית חזקת השיתוף) והוא אף משתלב בדיני הקניין, לעומת חזקת השיתוף בהתפתחותה - הפוגעת בודאות המרשם לחזקה על נכס
. חוק יחסי ממון, לעומת זאת, יוצר ודאות במבנה הרכושי.

אאא (חוק יחסי ממון, סעיף 11): קובע אפשרות לדרישת צו מניעה מצד אחד מבני הזוג, במקרה בו בן הזוג מבריח נכסים.

עד כאן הושלם
בחזקת השיתוף יש משהו מאוד נוקשה – הבינאריות האם הנכס משותף או לא משותף (100% או 0%).

לעומת זאת חי"מ נותן סמכות לביהמ"ש במקרים מסוימים לחרוג מהחלוקה של חצי חצי (לפי ס' 8 לחוק).

עד היום עו"ד הציגו טענה זו בצורה לא טובה -  לסטות משום צורך או מסכנות, וביהמ"ש לא קיבל משום שזכות קניינית חזקה יותר. ליפשיץ מציע שיש לתת משקל לנושא של ההון האנושי של הצדדים – שאפשר לסטות מחצי חצי ברכוש הממשי כדי לפצות אותו אחד שלא קיבל באופן פורפוציונאלי את ההון האנושי.

סיכום ביניים – חי"מ הוא חוק לא רע. מצד אחד הוא מתאים למודל 2 של חזקת השיתוף, אפשר לבקר ולומר שאינו מתאים לשלב 3 אולם הרבה לא אהבו ג"כ את דור 3. החוק נותן גם כלים שלא קיימים בחזקת השיתוף כמו האפשרות לסטות מעקרון החצי חצי. יתרון נוסף של חוק זה הוא השתלבותו עם דיני הקניין, בניגוד לחזקת השיתוף שיוצרת בעיה עם דיני הקניין.

חוק יחסי ממון הוא מסודר – מה שכתוב בטאבו קובע – עושים מועד איזון, ביהמ"ש קובע מה שקובע ואין פער זמן בו רישום לא מייצג את האמת. לכן ברוב העולם יש הסדרים דומים לחוק יחסי ממון ולא לחזה"ש.

מיד נראה מה בכל זאת מאוד בעייתי בחי"מ.

שאלת מבחן – לגבר הייתה חברה בשווי 50,000 לפני הנישואין, בזמן הפרידה 200,000 ובזמן הגירושין 300,000 נכון ליום פס"ד החברה שווה 1,000,000 איך מחלקים את הזכויות? אפשרות ראשונה 300,000-50,000=250,000, 125,000 הולך לאישה. אפשרות יותר פורמליסטית – שלא תקבל כלום כי זה נכס מלפני הנישואין (לדעת ליפשיץ רק בחברת השקעות ביהמ"ש אולי יפסוק כך). אפשרות שנייה- לפי ס' 8 הבעל יכול לדרוש הקדמת מועד האיזון לזמן הפרידה – 200,000-50,000=150,000 והאישה תקבל 75,000 (לפי פס"ד אבנרי). אפשרות שלישית- לפי פס"ד חסל, האפשרות לאחר את זמן האיזון לזמן שהחברה שווה 1,000,000 לפי פס"הד (שם) א"א לאחר את זה אולם יש שני סייגים – אם לגבי הון אנושי אישי אפשר ללכת גם לעתיד ולא רק לעבר אולי נעשה זאת גם כאן, ואפשר גם לשחק בעובדות ולשאול למה החברה צמחה וכו'.

שאלה הפוכה – אדם ירש מניות ששוות 100,000 שיחק איתם בבורסה לאורך הנישואין וביום הגירושין שווה 1,000,000. איך יחלקו? בצורה פורמאלית אפשר לומר 1,000,000-100,000=900,000 האישה מקבלת 450,000. אולם ברמה הטכנית חי"מ לא מדבר על פירות, ולכן אפשר לטעון שזה נצבר במהלך הנישואין.

בפסיקה אין פס"ד עליון על סיטואציה כזו, יש פס"ד של משפחה שאומרים שלא הגיוני שפירות של נכס פרטי ישותפו רק בגלל שנצברו בנישואין. אולם בשאלה זו הבעל ע"פ מומחיותו שיחק בכסף, והוא השקיע בזה המון זמן לכן זה חלק ממאמץ משותף. בשאלה כזו יש להתייחס להיבט הטכני (לעיל) ומבחינה מהותית האם אפשר לראות את זה כמשהו שנצבר במאמץ משותף עקב מומחיותו או כפירות.

כיון שחי"מ לא נותן הרבה כלים, הפסיקה לוקחת את ההיגיון של חזקת השיתוף ומפעילה אותו על חי"מ. למשל שיקולים הסכמיים. אם במקרה לעיל כל פעם היו מצרפים את הסכומים לחשבון משותף – הרי שיש כאן כוונה לשיתוף, ואם הופרדו אז להפך.

*כרגע לפי פס"ד חסל אם החברה גדלה מאוד אחרי הגירושין לא פותחים את התיק מחדש אלא במקרים קיצוניים מאוד.

הברוך הגדול של המשפט הישראלי בנושא זה הוא שידין העתיק מגרמניה את דיני הגירושין, מכל האידיאולוגיות של השיתוף הן על הנייר כל עוד אין גירושין, אך בגרמניה אנשים יכולים לקבל גירושין גם ללא הסכמת הצד השני. כך, במקרה הכי קיצוני בגרמניה אנשים מקבלים תוך שנה-שנתיים גירושין, לעומת זאת בישראל, אפשר לסכל את איזון המשאבים ע"י סירוב לגט.

בישראל ברוב המקרים הגבר מחזיק גם בגט וגם בכסף – ולכן רק טיפש יסכים להתגרש במצב כזה (הוא יכול לחיות עם ידבצ"ית והילדים לא יהיו ממזרים!).

ככל שמדובר במשפחה שיש לה רכוש גדול יותר מאשר צרכים (רמת חיים) שווה לגבר לסרב לגירושין.

לדוגמא, יש לזוג חברה שמאוד מצליחה והאישה מורה, החלוקה תהיה הרבה יותר יקרה מאשר תשלומי מזונות לפי רמת חייה.

עד פס"ד קנובלר יעקובי, איזון המשאבים הוא אות מתה וכל הסיטואציות למעלה הן תיאורטיות. בעל חכם לא מגיע בכלל למצב של איזון משאבים, הוא פשוט לא נותן את הגט או סוחט מהאישה וויתור על הנכסים תמורת הגט.

כאשר הנכסים רשומים על שם שני בניה"ז הוא מגיש תביעה לפירוק שיתוף (דיני קניין) וכל הדיון הוא רק על נכסים הרשומים ע"ש אחד מהצדדים בלבד.

פס"ד יעקבי. עובדות: גב' יעקבי נשואה לסוחר קרקעות עשיר בירושלים. הסוחר מחזיק את רוב הקרקעות שלו בחברה הרשומה על שמו. יעקבי עוזב את הבית אבל בבי"ד הוא לא רוצה להתגרש ורוצה שלום-בית. מה שמטריד אותו זה שדירת המגורים שרשומה על שניהם – היא גרה בה לבד. לכן הוא רוצה לפרק את השיתוף בדירה כתביעה קניינית רגילה. 

לכן, בחיים האמיתיים הוא עוזב את הבית, בבי"ד מבקש שלום בית, במישור הקנייני של החברה שלו הוא ממשיך להיות בעלים יחידי, ובביהמ"ש הוא מבקש פירוק שיתוף בדירת המגורים.

לפי הכללים הרגילים הוא מרוויח מכל הכיוונים.

פס"ד קנובלר. עובדות: עו"ד ירושלמי הולל שמבלה את זמנו במסיבות ובין מאהבות. האישה תורמת הרבה להכנסה המשפחתית. הבעל קונה דירה ורושם על שמו (במהלך הנישואין).

בי"ד מחייב את קנובלר לתת גט, הוא לא מציית ובי"ד נרתע מלכפות את הגט. 

על שני פסקי דין אלו מוגשים ערעורים, לראות אם אפשר לקבל את הרכוש גם ללא גירושין.

בחזקת השיתוף, גם אפשר לסחוט אישה עם מתן גט (תמורת ויתור על חזקת שיתוף). אישה חילונית יכולה בגדול שלא יהיה איכפת לה מהגט (אז הילדים יהיו ממזרים והיא תחיה עם ידב"צ – לא איכפת לה) ואת הרכוש היא תקבל. אולם בחי"מ – את הרכוש לא תקבל גם אם לא איכפת לה מהגט!

הדבר כופה על נשים לוותר על הרכוש.

ביהמ"ש מחפש פתרונות יצירתיים לעזור לנשים. יש 2 טענות מרכזיות שמעלים עו"ד – 

1. טענת הסימולטניות – בזמן הנישואין יש לחיות לפי חזקת השיתוף ובגירושין לפי חי"מ. כלומר, חי"מ לא מבטל את חזקת השיתוף אלא שבמהלך הנישואין חלה חזקת השיתוף ורק בגירושין חל חי"מ. לכן, אם התביעה מוגשת במהלך הנישואין יש ללכת לפי חזקת השיתוף ורק אם התביעה היא אחרי הגירושין יש ללכת לפי איזון משאבים (חי"מ). אם טענה זו תתקבל יתבעו תמיד לפני הגירושין. הבעיה – טענה זו סותרת את ס' 4 לחי"מ וכן היא מייתרת את חי"מ כי חזקת השיתוף רחבה יותר. יוצא שהמחוקק יצר חוק שלא יופעל לעולם (טענת עו"ד של הגברים).

2. טענת הקדמת מועד האיזון – טענה זו מתחלקת ל 2:
1. גירסה מתונה – הקדמת המועד למועד דתי – פס"ד לגירושין, כלומר מספיק חיוב גירושין בפס"ד של ביד"ר ע"מ לבצע איזון משאבים (יעזור לקנובלר אבל לא ליעקבי).
ביהמ"ש דן בטענה, שני שופטים מוכנים ללכת עם הטענה אך 3 שופטים לא מוכנים והטענה נדחית. אין סימולטניות.

2. גירסה רדיקלית – לפרש את הגירושין כמונח חילוני לצורך יח"מ – כלומר קרע בלתי הפיך = גירושין לעניין איזון המשאבים.
שופט אחד מוכן ללכת על זה, אך 4 שופטים אומרים שאין לתת פירוש חדש לגירושין וזוהי לשון החוק. גם טענה זו נדחית.
למרות שכל הטענות לעיל נדחו, פסקי הדין נותנים איכשהו לנשים במקרים אלו חצי מהרכוש, הכיצד?

הסיבה היא שלא יצאה שום הלכה אמנם מפס"ד זה, אך כל שופט נתלה בטענה אחת כדי לזכות את האישה בחצי מהרכוש, בסופו של דבר היה לה רוב אצל השופטים (כל אחד מטעמו הוא).

טבלה המדגימה את זה – 
	
	שמגר
	דורנר
	שטרסברג
	טל
	מצא
	מסקנה משפטית

	סימולטניות
	V
	V
	X
	X
	X
	X

	דין כללי (הסבר בדעת שט"כ בהמשך)
	V ק"ו מסימולטניות
	V ק"ו מסימולטניות
	V
	X
	X
	V

	הקדמה דתית
	X
	X
	V
	V
	X
	X

	הקדמה חילונית
	X
	X
	V
	X
	X
	X

	תוצאה קנובלר
	V מכוח חזקת השיתוף
	V מכוח חזקת השיתוף
	V מכוח איזון משאבים (דתית)
	V מכוח איזון משאבים
	X לא מקבל שום טענה
	V 1 נגד 4

	תוצאה יעקובי
	V מכוח חזקת השיתוף
	V מכוח חזקת השיתוף
	V מכוח איזון משאבים (חילונית)
	X
	X לא מקבל שום טענה
	V 2 נגד 3


מה קורה ביום שלאחר פס"ד זה? גב' קנובלר חדשה מגישה תביעה לחצי מהרכוש, מה עליה לטעון? אין כאן הלכה ויש בלבול מה צריך לטעון. אין שום כלי משפטי שנוצר מפסק דין זה.

מה יעשה שופט במחוזי/משפחה שמקבל מקרה דומה? לפי מה יפסוק?

בעקבות פסק הדין, כמה שיטות בקרב השופטים בערכאות הנמוכות לגבי מקרים דומים – 

1. גישה ירושלמית - פסק הדין לא שינה כלום. עזר ל 2 נשים וזהו. שופט המשפחה יהיה חייב לדבוק בטענה אחת ולכן השופטים הירושלמים דחו תביעות דומות על הסף. 

2. הש' גרניט – ערכאות נמוכות כפופות להחלטות של הערכאות הגבוהות (תקדים מחייב). התקדים המחייב אינו רק על הנימוקים אלא גם על המסקנות המשפטיות ולכן במקרים דומים יש להחיל את אותה התוצאה. כללי התקדים הם שאם הערכאה הנמוכה דנה באותם עובדות מהותיות בקייס חדש – יש לפסוק כפי שפסקה הערכאה הגבוהה. לפי גישה זו הנימוקים חשובים ע"מ למצוא את העובדות המהותיות, ולא בפני עצמם. מהם  העובדות המהותיות שתמיד תהיה הסכמה ותוצאה דומה לפי פסה"ד בעליון? – 
1. שהתחתנו לפני 74' (ע"מ לתמוך בסימולטאניות).

2. שבהנחה שחזקת השיתוף חלה – היא חלה עליהם.
3. כשיש פירוד חילוני (שט"כ).

לדעת ליפשיץ זו הגישה הנכונה משפטית!

מה שאומר גרניט, זה שהתקדים המחייב הוא שבמקרה זהה – יש להכריע כמו בעליון.

3. כמה שופטים בר"ג (ורוב שופטי המשפחה כיום) – הכניסו לטבלה דין כללי. כאשר דנו בסימולטאניות, אמרה שט"כ שזה לא קוהרנטי לדון גם בחז"ש וגם באיזון משאבים, אבל מה שהיא כן אמרה שם זה שדיני הקניין מכירים בשיתוף. אם לבניה"ז יש דירת מגורים הרשומה על שניהם יש לחלקה לפי דיני הקניין. במקרר, שאין בו מרשם, שייך לשני בניה"ז מכוח דיני הקניין. מכונית – נקנית מכספים משותפים, אבל נרשמה על שם האישה בלבד (מסיבות כלכליות), כוונת הצדדים הייתה לשיתוף. אומרת שט"כ שהיא מוכנה להניח שבמשפחה אנשים עושים שיתוף גם אם לא רשמו את זה, יש להוכיח כוונת שיתוף. כלומר, מכוח דיני החוזים והקניין המרוככים המותאמים לכאן. ייתכן שגישה זו דומה לחזקת השיתוף דור 1.
טענתה של שט"כ היא (סיכום) שכאשר חזקת השיתוף מבוססת על כוונת הצדדים, שכמו המכונית אפשר לומר גם על חשבון בנק או דירה – כאשר יוכח שכוונת הצדדים הייתה לשיתוף, אז גם אם אינה מבוטאת ברישום פורמאלי תסכים לסטות מהכללים הפורמאליים ע"מ לבצע את כוונת הצדדים (כמו חזקת שיתוף דור 1 שלא כופה שיתוף אך מוכנה לקבל את כוונת הצדדים).

במקרה זה יש קואליציה גם בטיעון ולא רק בתוצאה.  גישה זו, המקובלת היום, תהיה טובה רק כאשר יש אפשרות לדין כללי. העילה לדרוש חצי מהרכוש היא מכוח הדין הכללי!  

עד פס"ד זה, זוג שהתחתן אחרי 74' כמעט תמיד יניחו שהתכוונו בניה"ז לשיתוף, אולם אחרי פס"ד זה, כל העובדות של כוונת שיתוף או אי שיתוף תשנה את תוצאת פסק הדין! ולכן עו"ד יצלול לעובדות חייהם וינסה להוכיח כוונת שיתוף או אי שיתוף.

שאלת מבחן – זוג סלמן (2) שמתחתן בשנת 80' לפי הדת היהודית. הם שוכרים שטח לחנות ירקות, הבעל עובד בחנות והאישה מגדלת ילדיהם. לאורך שנות הנישואין הצהיר הבעל שהחנות שלו והוא נותן לאשתו "דמי כיס". בשנת 2002 הבעל עוזב את הדירה, האישה מגישה תביעת גירושין, אחרי שנתיים שהבעל מסרב להתגרש האישה דורשת חצי מהרכוש.

תשובה –לפני פרשת קנובלר היא לא יכולה לקבל כלום כי עוד לא התגרשו. אח"כ יש לנתח את המקרה לפי הטבלה – לפי  דורנר ושמגר תקבל חצי מכוח חזקת השיתוף. יתר השופטים לא היו נותנים כוח זה.

לפי שט"כ הייתה מקבלת מכוח הקדמת מועד האיזון, דעה זו תדחה ע"י כל שאר השופטים. טל ומצא לא היו נותנים כלל.

עכשיו ננתח מה היום יכולים לעשות שופטים במקרה זה – הירושלמים ידחו כל טענה כי הם בודקים כל טענה בפני עצמה, והיא לא הייתה מקבלת כלום.

לעומת זאת אם דנים במקרה זה ב"גישת הפסק" ע"פ גרניט, הייתה מקבלת חצי בגלל שיש קואליציה לתת חצי (מסיבות שונות המפורטות בטבלה).

לפי שוחט (ורוב שופטי המשפחה) – שט"כ לא הייתה נותנת כאן כי די ברור שכוונת הצדדים הייתה לאי שיתוף (פרקטיקת דמי הכיס).

קואליציית הדין הכללי, יוצרת מצב שעבודת העו"ד מאוד תלויה בעובדות ובהוכחת כוונת השיתוף.

רוב שופטי ביהמ"ש הלכו לטריק של הדין הכללי. כלומר יש 3 סוגי שיתוף – חזקה"ש, איזון משאבים ודין כללי.

עו"ד חשבו שהכותרת תהיה תביעה מהדין הכללי, אך לא התאמצו למצוא הוכחות לשיתוף. ניסו להפעיל את חזקת השיתוף (סימולטאניות) דרך הדין הכללי וזה לא עובד ככה! עליהם להוכיח כוונת שיתוף ע"מ לזכות בתיק!
פס"ד אבו רומי – עובדות: אישה מוסלמית מתגרשת מבעלה. התחתנו אחרי 74'. הנכס מלפני הנישואין. לפי חי"מ לא מגיע לה הנכס בצורה פשוטה. 

עו"ד של הגב' טוען טענה מרהיבה – 

1. לפי הלוגיקה של הדין הכללי, גם נכס הרשום ע"ש אחד מהצדדים, התכוונו מכוח הדין הכללי לשיתוף בו, למה רק בנוגע לנכסים לאחר הנישואין? אפשר לומר שהכוונה לשיתוף היא גם בנכסים לפני הנישואין! 

2. הנכס שדקה לפני הגירושין היה משותף לפי לוגיקה של דין כללי, יכול שיהפוך ללא משותף אחרי הגירושין? מה, הגירושין מפרקים את השיתוף בנכס שהייתה בו כוונת שיתוף?
טענתו באם תתקבל, מייתרת את חי"מ! הלוגיקה של הדין הכללי תכשיר אפילו מקרה שלכאורה מאוד פשוט לפי חי"מ.

באה שט"כ ואומרת – נכון! (א) ומאשרת את העובדה שהיא דחתה את הסימולטאניות אך מקבלת את לוגיקת הדין הכללי,(ב) וגם שבמקרים המתאימים תחול הלוגיקה הזו גם על נכס מלפני הנישואין, ועוד (ג) שאין להוציא את השיתוף אחרי הגירושין (טענות העו"ד כאן).

אולם, היא אומרת, שהדין הכללי אינו חזקת שיתוף סימולטנית! יש להוכיח באמת כוונה ולא רק ככותרת. וכאשר היא חוזרת למקרה של אבו רומי, לא היה שום רמז לשיתוף ולא הוכחה כוונת שיתוף ולכן אבו רומי יוצאת מהנישואין בלי כלום.

פס"ד הוא מכה קשה לנשים (למרות שפוטנציאלית הוא מרחיב את הזכויות) משום שהוא אומר שיש להוכיח כוונת שיתוף חזקה. יחסית לפרקטיקה שהתפתחה בביהמ"ש למשפחה – זוהי החמרה עם הנשים.

מסקנה – את הדין הכללי מחילים רק כאשר מוכיחים בצורה חזקה שהיה שיתוף. על עו"ד להראות כמה החיים היו משותפים וכמה הייתה הרמוניה שיתופית כנגד האינסטינקט להשמיץ את הצד השני!

ברמת מבחן – בסיפורי רכוש יש לשים לב לעובדות!

כאשר מדובר על חזקת שיתוף - יש בעצם שני סוגי חזקת שיתוף – על נכס שנצבר במהלך הנישואין  כמעט תמיד תופעל החזקה ע"י ביהמ"ש (קוגנטית). לעומת זאת, בנכס מלפני הנישואין, יהיה צורך להוכיח כוונת שיתוף.

כאשר מדובר על חוק יחסי ממון -  בני"ז שכבר התגרשו והיה מאמץ משותף, יופעל באופן טכני איזון המשאבים. לעומת זאת כאשר התגרשו והנכס לפני הנישואין או לא התגרשו והנכס אפילו נרכש במהלך הנישואין – יש להוכיח נתונים על כוונת שיתוף של הצדדים.
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יוצא מכאן שבנכסי מאמץ משותף הכי משתלם לא לתת גט זה במקרה שהתחתנו אחרי 74'.

הושלם מרעות
ירושה

נושא זה נלמד בתמציתיות. דיני הרכוש מגדירים את העיזבון, ואילו דיני הירושה מסבירים כיצד לחלקו. לדוג: אישה בעלת קרקע מלפני הנישואין, ששווייה 200,000 דולר. במהלך הנישואין, בני הזוג בנו על קרקע זו בית ששווי 800,000 דולר. האישה נפטרה, ויש לה בעל וילד. בשלב הראשון, יש לבדוק מה שייך לעיזבון. הבעל יבקש איזון משאבים (לפני חוק הירושה), סכום הקרקע מלפני הנישואין יוצא מהאיזון. הבעל יגיש תביעה נגד העיזבון עבור 400,000 דולר לפי חוק יחסי ממון. כל זאת לפני חלוקת הירושה. הדרה של הבעל מהרכוש ע"י האישה לא הייתה עוזרת עבור סכום זה, רק הסכם ממון היה מאפשר לאישה להדיר סכום זה מהבעל. חוק יחסי ממון מגדיר את העיזבון. בעיזבון, נותרו 600 אלף דולר. לאחר חלוקת הרכוש, חוק הירושה נכנס לשימוש ע"י קביעת את חלוקת העיזבון. 

שאלת מבחן- שאלות העוסקות בנפטר ורכושו. יש - 
1. להגדיר את העיזבון לפי כללי הרכוש (שנלמדו בשיעור הקודם) 
2. לאחר מכן יש לפנות לחוק הירושה (במידה ויש צוואה, הולכים לפיה. במידה ואין צוואה,יש לפנות לחוק הירושה. הנישול בצוואה רלוונטי רק לגבי מה שהוגדר כעיזבון) 
במידה ואדם עשה הסכם ממון בו נכתב שרכושם הינו נפרד. הסכם ממון עוזר עבור החצי שמגיע לפי חזקת השיתוף/חוק יחסי ממון אך לא עבור החלק של הירושה.  הסכם ממון אינו בגדר צוואה וצוואה אינה בגדר הסכם ממון ולכן כל אחד ישפיע על חלקו בלבד. מכאן, במידה ובן זוג אינו מעוניין שבן זוגו יקבל דבר, עליו לכתוב גם הסכם ממון וגם צוואה. 
ישנם שני מסלולי חלוקת עיזבון – 

1. מסלול צוואה- במשפט הישראלי, אין כלל של שריון אלא פועלים לפי הכתוב בצוואה בלבד. אין רכיב קוגנטי בצוואה. 
2. מסלול חוק הירושה- במידה ואין צוואה ישנה חלופה לפי דין - ס' 10-17 בחוק הירושה
 עוסקים בכללים אלו. 

(נושאים 1+2 נמצאים עד כאן, 3+4 בהמשך)

3. ירושת הידועים בציבור - הידוע בציבור ירצה לקבל חצי מהרכוש מכוח יחסי ממון (חזקת השיתוף) וחצי מכוח דיני הירושה. באופן פרקטי, כל עוד ידוע בציבור הוכח ככזה הוא יקבל אוטומטית את חלקו בירושה אך חזקת השיתוף ניתנת לסתירה ולכן יתכן שלא יקבל את חלקו ברכוש (עקב ההפרדה הכלכלית ואי רצון של כוונת שיתוף), בייחוד לאור העובדה, שהמרצה דוגל בחזקת שיתוף חלשה במקרה של ידועים בציבור אוניברסלים .

4. מזונות מעיזבון - מזונות אלו מנויים בס' 56-57. מזונות מהעיזבון קודמים לירושה/צוואה. אלו אינם מזונות לפי דין דתי אלא מזונות אזרחיים מכוח חוק הירושה. קביעה זו הינה  סוציאלית (קוגנטית) מעבר לרצון המוריש. מזונות העיזבון הם קוגנטיים. 
השלמה נוספת מאריאל בנושא ירושה
ירושה 

א. היחס בין חוק יחסי ממון לחוק הירושה
לאחר פטירת בן זוג, מוגדר העיזבון על פי דיני הקניין, בעוד דיני הירושה - קובעים כיצד לחלקו. במקרה בו אשה בעלת קרקע קודם הנישואין, עליה בנו הזוג בית, נפטרה ללא צוואה - יתבע הבעל איזון משאבים לפי חוק יחסי ממון, לפני הירושה (ביחס לרכושו, אף אם יש צוואה המדירה אותו, כיוון שרק בהסכם ממון ניתן להדיר מרכוש).

לאחר הדיון ביחסי הרכוש, יש לבחון את חוק הירושה, לגבי קרקע האשה וחלקה ברכוש המשותף (בשאלת מבחן בנושא ירושה יש לדון תחילה בחלוקת הרכוש באיזון משאבים או בחזקת השיתוף).

תביעת בן זוג מנישואין שניים כנגד ילדי בן זוג הראשון: תחילה, תידון תביעת יחסי רכוש, על פי חוק יחסי ממון או חזקת השיתוף (אם הדירה, כדוגמא, רשומה על שם בן הזוג שנפטר): ילדי בן הזוג הראשון, יגישו תביעה מכוח העיזבון לא להכיר בנישואי בן הזוג השני וכדומה. לאחר הגדרת העיזבון, תידון תביעת הירושה.

ב. חלוקת העיזבון
על פי חוק הירושה, ישנם שני מסלולים אפשריים לחלוקת העיזבון:

א. צוואה: אם צוואה נקבעה ככשרה - יש למלא את האמור בה על העיזבון, ללא כלל שיריון כלשהו (כקביעת סכום מסויים שלא ניתן להוריש, לטובת המשפחה וכדומה).

ב. ירושה על פי דין (חוק הירושה, סעיפים 17-10): קובעים חלופות ירושה, אם לא נעשתה צוואה (פירוט המקרים - בחוק, במבחן לא נשאל על המקרים המורכבים).

הסכם ממון המגדיר את רכוש בני הזוג כנפרד - חל על מחצית הרכוש של בן הזוג, על פי חוק יחסי ממון או חזקת השיתוף, אך לא על מחצית הרכוש המגיעה לבן הזוג שנותר מכוח הירושה. למעשה, על מנת להפריד את הרכוש בין בני הזוג (כמקרה של בני זוג בנישואין שניים), יש לערוך הן הסכם ממון והן צוואה.

ידועים בציבור: על בן זוג ידוע בציבור של נפטר להוכיח כוונת שיתוף - לקבלת מחצית הרכוש על פי חזקת השיתוף (הוכחה קשה, כיוון שזו חזקה הניתנת לסתירה וכלפי ידועים בציבור - מופעלת חזקת שיתוף מוחלשת) והן את עמידתו בתנאי חוק הירושה, לקבלת מחצית הרכוש מכוח הירושה.

כך, יתכן שבן זוג ידוע בציבור של נפטר ייחשב כיורש, אף שלא יקבל מחצית מהרכוש על פי חזקת השיתוף. בשאלת מבחן, יש לציין את דברי השופטת בייניש, הקובעת כי ייתכנו מקרים בהם נכסי בני זוג שהפרידו רכוש באופן מסודר ולא הסכימו להתחתן - לא ייחשבו כמשותפים על פי חזקת השיתוף.

ג. מזונות מן העיזבון (חוק הירושה, סעיפים 57-56)
מזונות אזרחיים, הנקבעים באופן קוגנטי מכוח חוק הירושה לתלויים בנפטר (ילד, בן זוג ולעיתים הורים, ללא יחס לרצון המוריש). במקרה בו בת זוגו של הנפטר קיבלה את מחצית דירת המגורים (הרשומה על שם שניהם) על פי חוק יחסי ממון, ומחצית מחלקו של הבעל בחלוקת העיזבון על פי חוק הירושה - לרוב לא ייקבעו לה אף מזונות מכוח סעיפים אלו (השימוש בהם הינו במקרים בהם בן זוג מנשל את האחר מן הרכוש).

למעשה, דומה קביעה זו לכלל שיריון, הקובע חלק מן העיזבון שלא ניתן להוריש (כפי שקיים במדינות אחרות).
עד כאן השלמה מאריאל
הסכמי ממון

חזקת השיתוף וחוק יחסי ממון נכונים בתנאי שאין הסכם ממון. הסכם ממון גובר על חזקות אלו בתנאי שיתקיימו בו הסדרים מסוימים. ישנם שני סוגים של הסכמי ממון-  
1. הסכם קדם נישואין - תכנון עתידם בעת גירושין (אפשר לעשות הסכם זה לפני הנישואין או במהלך הנישואין) 
2. הסכם ממון בעת גירושין - בעת הגירושין, מסכמים חלוקת רכוש. 

הסכמי קדם נישואין 

פרוצדורה של הסכם  ממון יכולה להיעשות בביהמ"ש, בי"ד, נוטריון או רשם הנישואין. בהסכם קדם נישואין הפרוצדורה רכה מרצון כלומר, מאמתים את זהות הצדדים וכשרותם ללא בדיקת עילות לפסלות החוזה וללא בדיקה מעמיקה של הבנתם את החוזה. ללא אישור זה, הסכם הממון הינו חסר תוקף. הגדרת הסכם ממון הוא הסכם שצופה פני גירושין או מוות. מכאן, הסכם מסחרי לגבי ניהול העסק או ניהול חיי הנישואין יהיה בר תוקף אף ללא אישור. לעומת זאת, הסכם שדן בגירושין או מוות הינו הסכם ממון. הגדרה זו נקבעה בפס"ד שי נ' שי. הצד שמעוניין לטעון שהסכם זה חסר תוקף, יטען שהסכם זה הינו הסכם ממון שלא אושר ולכן חסר תוקף ואילו הצד מנגד יטען שזהו הסכם מסחרי לכל דבר ולכן לא נדרש אישור בעבורו. הפרוצדורה של האישור היא אימות ההסכם ורצונם החופשי של הצדדים, אף ע"י גורם שאינו שיפוטי. לאחר קבלת האישור, ההסכם נידון לפי דיני החוזים.

ישנם עוד שני הסכמי קדם נישואין-

1. הסכם  להסדרת מערכת היחסים בזמן הנישואין. 

2. הסכם קדם נישואין המכונה 'הסכם לכבוד הדדי'.
הסכמים המנוסחים בצורה הלכתית ונועדו להתגבר על הבעיות ההלכתיות של דיני הגירושין. הבעייתיות היא התלות בין גירושין פיזיים לבין גירושין כלכליים. הקדמת מועד האיזון ע"י הסכם ממון מפורש. דבר זה תקף לפי ההלכה ולפי החוק בישראל. יש לקבוע בהסכם קדם נישואין שבמידה ותהיה פרידה של יותר משנה, מקדימים את מועד האיזון למועד הפרידה ללא תלות בנתינת הגט. 

טקטיקה למניעת עגינות - הבעל מתחייב בהסכם קדם נישואין שבמידה ותתרחש פרידה, הוא ישלם מזונות גבוהים (אך לא גבוהים מדי, שלא יכנס לגדר כפיית גט).  האישה מתחייבת שאם הבעל הסכים לתת גט והיא סירבה לקחתו לאחר 3 חודשים היא מוותרת באופן בלתי חוזר על מזונותיה. לעומת זאת, הוא מוותר על האפשרות להפחתת מזונות במידה ולא ייתן גט. בהסכם זה, הבעל יודע שיחויב 3 חודשים במזונות אישה ללא תלות ברצונה לקבלת הגט. האישה יודעת שאם הבעל יעגנה היא תוכל לדרוש מזונות גבוהים ללא קיזוז של 'מעשי ידיה'. 

הסכמי גירושין / במהלך נישואין

1. הסכם לאחר הגירושין 
2. הסכם שנכתב לאחר הנישואין. 
ברגע שההסכם הוא לאחר הנישואין, ומדבר על תוצאות כלכליות של גירושין או מוות עליו לקבל אישור (ולא אימות) ע"י ביהמ"ש או בד"ר. הטכניקה אינה אימות טכני בלבד אלא בודקים שההסכם נעשה מרצון חופשי ותוצאותיו מובנות על הצדדים. בהסכם קדם נישואין, ישנה הנחה שהצדדים אינם מנצלים זה את זו ויותר עצמאיים, לכן, הפרוצדורה של הסכמים לאחר הנישואין נוקשה יותר. באופן פרקטי, השופט אינו עושה בדיקה מעמיקה (פרט לחריג של הסכם מזונות ילדים) לשם אישור ההסכם אלא הפרוצדורה מהירה. 

לאחר אישור הסכם ממון, ביהמ"ש לא פיתח דיני חוזים מיוחדים להסכמים תוך משפחתיים. ביחסי רכוש, לא מסתפקים בדיני הקניין אלא מפעילים דיני קניין מיוחדים ליחסי בני זוג. בפרוצדורה, פונים לביהמ"ש מיוחדים. כיצד יתכן שלאחר אישור ביהמ"ש, אין חוק הסכמים משפחתיים לשם בחינת ההסכם. להרבה מוסדות ישנו חוק בפני עצמו מעבר לדיני החוזים הכלליים. 

שלוש דוגמאות לאינטראקציה בין דיני החוזים להקשר המשפחתי
הסכם בין בני זוג שאינו דן בגירושין או מוות- אינו הסכם ממון ומחילים עליו דיני חוזים רגילים. 

הסכם ממון שצופה גירושין או מוות- האישור נותן לו תוקף. במידה ואין לו אישור, אין לו תוקף משפטי. 

1. שני אנשים עושים הסכם ממון, פונים לרבנות בבקשה להתחתן. ישנו רב עורך נישואין ורב רשם נישואין (-האחרון מוסמך לאשר הסכמי ממון ולהסמיך רבנים נוספים לערוך נישואין. הרב שעורך את הטקס אין בסמכותו לאשר נישואין/הסכמים). בני הזוג הלכו לעורך הנישואין והחתימו אותו על ההסכם בו נקבע שתהיה הפרדת רכוש מוחלטת וכן שהבעל מתחייב לפרנס את ילדי האישה מנישואין קודמים (מחויבות שאינה מחויבת לפי החוק). הסכם זה אושר ע"י גורם שאינו מוסמך. לאחר 15 שנה של קיום ההסכם, הם מתגרשים. האישה תובעת חצי מהרכוש מבעלה העשיר. הבעל טוען שישנה הפרדת רכוש לפי הסכם הממון. האישה מגלה שהחתימה/אישור אינו כדין ולכן טוענת שההסכם חסר תוקף. ביהמ"ש מקבל את טענת הבעל. לפי פ"ד קלמר נ' גיא, ביצוע החוזה הינו תחליף לדרישת הכתב. ההליכה לרב זה ביטאה את הרציונאל של חוק יחסי ממון ע"י גמירות דעת וכוונה. הרצון לבטל את ההסכם מסיבות פורמאליות הינו חוסר תום לב. פ"ד זה פותח פתח להחיות הסכמי ממון שלא אושרו. 

2. סיטואציה של שינוי הסכם גירושין. בחוזה משפחתי הגישה הדינאמית הינה רלוונטית כיוון שזה חוזה ארוך טווח ובמשפחה ישנם דברים שאינם צפויים ובני זוג לא יעדכנו את החוזה במידה והתרחיש השתנה. פ"ד הראשונים שעסקו בנושא זה שטרן נ' שטרן ואבידור נ' אבידור - זוג שהלכו להתגרש ולכן ביצעו הסכם גירושין שאושר בביהמ"ש. לאחר הגירושין חזרו לחיות יחדיו ואף התחתנו בשנית. עובר לנישואין השניים ערכו הסכם גירושין חדש שלא אושר בביהמ"ש. לאחר מכן, לאחר מכן נפרדו שוב והאישה דרשה לחזור להסכם הראשון. הבעל טען שיש לבטלו עקב שינוי הנסיבות. נפסק כי יש להחמיר עם דרישת הכתב ולכן ההסכם תקף בגירסתו המקורית כיוון שזהו הסכם ממון וכל שינוי צריך להיות מאושר. לדעת שחר פסיקה זו אינה נכונה משום שזו פרשנות פורמאלית ומחמירה מדי ביחסי בני זוג, ויש לפעול לפי שינויי נסיבות ביחסים בין בני"ז (עמ' 351 הסדרת החוזה הזוגי במשפט הישראלי – מתווה ראשוני / ליפשיץ [קרית משפט]). 

פ"ד אגברה- בני זוג עשו הסכם גירושין לחלוקת רכוש. התגרשו, חזרו לחיות יחדיו כידועים בציבור. לאחר 6 שנים הם נפרדו שנית.  נפסק שביטול בניגוד לשינוי יכול להיות בהתנהגות ולא מצריך אישור של ביהמ"ש או מסמך בכתב. פ"ד שטרן ואבידור מייצגים קביעה נוקשה בה כל שינוי צריך להיות בכתב לעומת פ"ד אגברה שנותן כלי דינאמי בהסכם גירושין. 

3. הסכמי גירושין שיש לגביהם טענה של פגם בכריתה בחוזה. נדון בכפיה ועושק. בהסכמי גירושין האישה ויתרה על הבית והרכוש. היא יכולה לבטל את החוזה בטענות של כפיה ועושק. הסכם זה אושר ע"י בי"ד או ביהמ"ש. במקרה של סכסוך אזרחי, הנושא ידון בערכאה אזרחית לפי דיני החוזים הרגילים (לפי פ"ד סימה לוי). אישה מעוגנת המוותרת על רכושה לצורך קבלת גט עונה על הגדרת עילת העושק. במידה והגט ניתן, לא ניתן לפתוח אותו. בי"ד מחתימים אדם על הודעה שהגט הינו תקף אף אם הסכם הרכוש לא ימומש. לכאורה, ישנה הזדמנות לביהמ"ש אזרחיים  לבטל את ההסכם לאור העובדה שהגט לא יבוטל. בפ"ד גרין (פס"ד די יחידי בפסיקתו) קיבלו טענה זו למעט מזונות ילדים. 

בסיטואציות אלו, ביהמ"ש דוחים את טענותיהם של הנשים בנושא כפיה ועושק בסיטואציה של הסכמי גירושין. למשל פ"ד פאגס- אישה שבעלה מכה אותה מסכימה לויתור על דירתם המשותפת והעברת כל המיטלטלין אליו בתמורה לגט. השופט שמגר אומר שנראה כי ההסכם מקפח אך אין להיכנס ללב האדם ברצונו להשגת דבר היקר לו. 

פ"ד אברהם- אישה תובעת גט אחרי 8 שנים נותנים לה פ"ד של כפיית גט ע"י בי"ד גבוה. בטקס כפיית הגט, הבעל אומר שהאישה גנבת כוון שביהמ"ש אזרחי פסק שמגיע לה רכוש לפי חזקת השיתוף. לפי הדין הדתי, מגיע לה את הרשום על שמה בלבד ולא לפי חזקת השיתוף. ישנו כלל דתי שמותר לעכב כפיה במידה ויש לו טענה רכושית צודקת. לאור האמור, בי"ד דחה את כפיית הגט עד שהאישה תסכים להחזיר את כל גניבתה ולהתדיין בנושא בפניו. האישה מסרבת ומערערת לבי"ד האזורי הארצי והלה נשאר בהחלטתו של בי"ד גבוה. האישה נכנעת ומסכימה לכך. לאחר מכן, האישה מערערת לביהמ"ש העליון בטענה של עושק וכפיה. העליון דחה את טענתה עקב העובדה שידעה שחתמה שאינה רוצה לקיים את ההסכם. ביהמ"ש מפריד בין העובדה שהבעל עיגן אותה לבין העובדה שהאישה נהגה שלא כהוגן. הביקורת של שחר היא שמטרת דיני העושק היא בדיוק זו - להגן על אנשים החותמים בניגוד לרצונם. בדיני המשפחה ההסכם הינו חד צדדי כי החוקים מראש לא היו שוויוניים בהשפעת הנזק שיגרם לאישה מהיותה מעוגנת ולכן שופט אינו יכול להיות ליברטריאן. השופטים חשבו שאם לא יאשרו את ההסכם, ייווצר מצב בו המעגנים לא יתנו גט. לא יהיה תמריץ למעגנים לתת גט בידעם שביהמ"ש יבטל את ההסכם. מכאן, השאלה היא עובדתית האם האיש מעגן כיוון שאינו רוצה להתגרש או שמעגן בכדי לסחוט כספית את האישה. 

לדעת שחר דווקא פסיקה שתבטל הסכמים כופים (שכאלו) תגרום למצב בו לא ישתלם לגברים לעגן כיוון שלא יקבלו טובות רכושיות (ולטענתו רוב המעגנים עושים זאת בשביל להרוויח רכוש ולא מאידיאלים). בפועל, ביהמ"ש לא ביטל את ההסכם ובכך נותן תמריץ למעגנים. 

עד כאן השלמה מרעות
השלמה נוספת בהסכמי ממון מאריאל
הסכם ממון 

א. הצגת הסכמי הנישואין
הסכם ממון, אם התקיימו התנאים הנדרשים בחוק ובפסיקה, גובר על הגדרות חזקת השיתוף וחוק יחסי ממון. נדון להלן במספר סוגים של הסכמי ממון:

א. הסכם קדם נישואין: הסכם המגדיר קודם הנישואין את יחסי הרכוש בין הזוג לאחר גירושין או מוות.

אישור ההסכם: כדי לתת תוקף להסכם - יש לאשרו בפני בית משפט, בית דין, נוטריון או רשם נישואין. האישור הנדרש הינו אימות זהות הצדדים, ללא דרישה לבדיקת הבנת תוכן ההסכם בידי הצדדים וללא נתינת שיקול דעת למאשר. הסכם שלא אושר - הינו חסר תוקף (להלן נבחן ניסיון להגדיר זאת באופן שונה).

פס"ד שי: עוסק במהות הסכם בין ארוס לארוסתו, שלא אושר. בית המשפט קבע כי הסכם העוסק בנושאים מסחריים או בניהול חיי הנישואין בלבד - אין צורך לאשרו ויש לו תוקף, בעוד רק הסכם 'צופה פני גירושין או מוות' - נחשב כהסכם ממון הדורש אישור.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: בן זוג המעוניין בהחלת הסכם ממון שלא אושר - יטען כי הוא אינו בגדר הסכם ממון ולהיפך. יתכן אף 'הסכם מעורב', וסביר שבית המשפט יפעיל לגביו את סעיף 'ביטול חלקי' (חוק החוזים, סעיף 19) ויפריד בין חלקיו.

ב. הסכם לאחר הנישואין: לרוב, עורכים בני הזוג הסכם זה כהסכם גירושין, לאחר שהחליטו להתגרש (אף שייתכן הסכם לאחר נישואין, הדומה במהותו להסכם קדם נישואין - מעמדו הינו כהסכם לאחר הנישואין).

אישור ההסכם: כדי לתת תוקף להסכם - יש לאשרו בפני בית משפט או בית דין בלבד. האישור הנדרש הינו בחינת הבנת משמעות ההסכם (ההבדל בין הדרישות נובע מראיית הצדדים להסכם קדם נישואין כחופשיים יותר). באופן מעשי, אישור הסכמי הממון הינו הליך מהיר, ללא בדיקה מעמיקה (לעומת הסכמים למזונות ילדים).

ג. הסכם פסיכולוגי (הסכם קדם נישואין): הסכם להסדרת מערכת היחסים ותיאום הציפיות בין בני הזוג.

ד. הסכם לכבוד הדדי (הסכם קדם נישואין): פתרון אפשרי מצד הדין הדתי, להסדרת גירושין ולמניעת עגינות. על ההסכם להיות מנוסח באופן הלכתי (קיימים נוסחים מוכנים), על מנת לא ליצור חשש ל'גט מעושה' (גט פסול, כיוון שנעשה בכוח). הסכם לכבוד הדדי כולל שני מרכיבים:

1. הקדמת מועד האיזון: קובע כי במקרה של פרידה מעל לשנה - יחול חוק יחסי ממון על רכוש הזוג, בניגוד לפס"ד קנובלר יעקבי, הקובע את מועד הגירושין הכלכליים למועד הגירושין הדתיים (דרך זו תקפה אף לשיטת השופטים החולקים על אפשרות ההקדמה החילונית בפס"ד קנובלר יעקבי).

הסכם זה מונע שרירותיות בחלוקת הרכוש (במקרה בו רשום נכס משותף על אחד מבני הזוג). אין בכך חשש לגט מעושה, כיוון שאף מכוח חזקת השיתוף, או במקרה בו רשמו בני הזוג את נכסיהם על שם שניהם - מחולק הרכוש באופן צודק בין הצדדים.

2. מניעת עגינות: קובע כי במקרה בו הבעל מסרב לנתינת הגט - הוא מחוייב בתשלום מזונות סבירים ברמה גבוהה, כוויתור על אפשרות קיזוז 'מעשה ידיה' (רווחיה) של האשה (הגדרה חשובה, למניעת סנקציה כספית שרירותית, שלא על פי ההלכה, היוצרת חשש ל'גט מעושה'). מנגד, במקרה בו מסרבת האשה לקבלת הגט במשך שלושה חודשים, לאחר שהבעל הניחו בבית הדין - היא מוותרת על המזונות.

חשיבות הסעיף נובעת מכך שרוב סרבני הגט הינם אנשים רציונליים, המעוניינים להשיג באמצעות העיגון יתרון בהסכם הרכוש, ובאופן זה - מבוטל התמריץ לכך.

ד"ר שחר ליפשיץ: ניסה לשלב הסכם זה כחלק מן הכתובה (שהינה הסכם רכושי סטנדרטי בין בני הזוג, הנחתם בעת הנישואין), כדי למנוע את אי הנעימות מצד יוזם ההליך, אולם היוזמה לא הצליחה.

ב. הסדרת החוזה הזוגי - היחס לדיני החוזים בהסכמים משפחתיים
שחר ליפשיץ, הסדרת החוזה הזוגי - מתווה ראשוני: בוחן במאמר מדוע לרוב בית המשפט בוחן הסכם ממון בין בני זוג על פי דיני החוזים, ולא בוחן את דיני החוזים האחידים או מפתח דיני חוזים משפחתיים. בניגוד לדיני הקניין (בהם נוצרו דינים מיוחדים לבני זוג) ולחוזי ביטוח וכדומה (הנידונים באופן מיוחד), בוחן בית המשפט את הסכמי הממון בין בני זוג על פי דיני החוזים הרגילים, למעט הליך האישור.

כך, הסכם בין בני זוג, שאינו צופה פני גירושין או מוות - אינו מוגדר כהסכם ממון, ונדון על פי דיני החוזים הרגילים. אף הסכם הצופה פני גירושין או מוות (המוגדר כהסכם ממון), שלא אושר - נדון על פי דיני החוזים. הסכם ממון שלא אושר, לעומת זאת - הינו חסר תוקף.

כך, אף שרוב העיסוק בדיני החוזים הינו במכר דירה יד שנייה, אין סעיף חוק העוסק בטעות והטעיה בחוזים משפחתיים, שכן במכירת דירה הצדדים אינם מכירים זה את זה קודם לכן, אין בין הצדדים מערכת יחסים בעבר ובעתיד ואף לא תלות.

במאמר, מרכז ד"ר שחר ליפשיץ את פסקי הדין העוסקים בהסכמי ממון בין בני זוג, מגמירות דעת ועד לתרופות, ומוצא שלוש דוקטרינות: מקרים בהם שינה בית המשפט את הגדרות החוזה ביחס להסכם משפחתי, 'דינים מחתרתיים' - מקרים שבית המשפט משנה מהגדרות החוזה שלא במפורש או שלא במודע ומקרים בהם לא נעשה כל שינוי. נדון בשלוש דוגמאות להבדל בין דיני החוזים לדיני החוזים המשפחתיים:

1. יישום הסכם ממון שלא אושר
פס"ד פלוני (בית המשפט המחוזי): עוסק בבני זוג בנישואין שניים, שערכו הסכם קדם נישואין הקובע הפרדת רכוש מוחלטת ומחוייבות הבעל לזון ילד של האשה מנישואין קודמים. לאחר שפנו לרשם נישואין (המוסמך לאישור הסכם קדם נישואין) לצורך רישום ברבנות והפנייה ל'עורך נישואין' (הרב המקיים את טקס הנישואין), חתמו בני הזוג על ההסכם בפני הרב עורך הנישואין (שאינו מוסמך לאישור ההסכם). לאחר 15 שנה, בני הזוג התגרשו והאשה תבעה מחצית מן הרכוש. הבעל טען כי על פי הסכם הממון - חלה הפרדת רכוש, אולם האשה גילתה שההסכם חסר תוקף. בית המשפט לענייני משפחה קיבל את טענת האשה.

קודם הערעור, התקבלה הכרעת הדין בפס"ד קלמר נ' גיא, הקובע כי ביצוע חוזה יכול להחליף את דרישת הכתב, ותביעה בטענה לאי חלות החוזה - תיחשב כחוסר תום לב. הבעל טען כי קיום ההסכם (ביחס למזונות הילד) הינו תחליף לצורך באישור ובית המשפט המחוזי קיבל זאת (הוגש ערעור לבית המשפט העליון, שעוד לא נדון). למעשה, פסק הדין פותח פתח ליישום הסכם ממון שלא אושר.

2. שינוי הסכם ממון
במקרה בו בני זוג עורכים הסכם ממון לאחר הנישואין, לאחר שהחליטו להתגרש, אולם לבסוף - חוזרים בהם מן הכוונה להתגרש אך אינם מבטלים את ההסכם. אם מקרה זה חוזר על עצמו מספר פעמים, ובאחת מהן - מציג אחד הצדדים את ההסכם - יתכן שהוא אינו מתאים למצב בני הזוג בהווה (כיוון שלא עודכן).

פס"ד בן אבו: בדיני החוזים הרגילים, שהחלו ללא טענת סיכול (בית המשפט קבע כי על הצדדים צפות אף מלחמה והפיכה צבאית), מכיר בית המשפט כיום בטענת הסיכול, במקרים שלא ניתן לחזות בשינוי נסיבות החוזה.

ביחס להסכמי ממון (כחוזה משפחתי), לעומת זאת, אף שפעמים רבות משתנות נסיבות החוזה במהלך הנישואין, ובני הזוג לרוב אינם מעדכנים את החוזה (כך שהחוזה לא משקף עוד את כוונת הצדדים), לא הכיר בית המשפט בעבר בטענות סיכול או בפרשנות מרחיבה לחוזה.

פס"ד שטרן, אבידור: בית המשפט קובע כי על פי חוק יחסי ממון, שינוי הסכם ממון - דורש אישור. כך, דווקא במקרים בהם מכיר בית המשפט בדינאמיות חוזה רגיל - שומר בית המשפט על דרישות פורמליות.

פס"ד אל ג'בריה: עוסק בזוג שערך הסכם ממון, התגרש ולאחר שלושה חודשים - שב לחיות כידועים בציבור ללא ביטול ההסכם, ונפרד לאחר שש שנים (מצד הדין הדתי, יש ספק האם הקשר המחודש נחשב כנישואין). אחד הצדדים טען כי ההסכם עדיין חל בעוד הצד האחר טען כי הוא בוטל. בית המשפט פסק כי רק שינוי הסכם דורש אישור אך לא ביטול, ועל כן אין עוד להסכם הממון תוקף.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: בית המשפט יכול היה להכריע שמדובר בשינוי החוזה בלבד, אלא שהכרעתו נותנת חשיבות לדינאמיות החוזה, כפי שיש להתייחס לחוזה המשפחתי.

3. פגמים בכריתת הסכם ממון
כנגד הסכם ממון שנחתם ניתן לטעון לטעות והטעיה (לא נעסוק בכך) או לכפיה ועושק:

במקרה זו בעל אלים מעגן את אשתו ובית הדין אינו כופה את הגט (אף שפסק על כך, מחשש ל'גט מעושה'), אם ויתרה האשה על זכות רכושית בתמורה לגט - יתכן שהדבר עומד בתנאי החוק לעושק. לאחר סיום הליך הגירושין בבית הדין - יכולה האשה להגיש כנגד הבעל תביעה חוזית בבית המשפט (אף אם יחסי הרכוש נידונו בבית הדין, על פי פס"ד סימה לוי - פתיחת הסכם ממון תידון בבית המשפט, על פי דיני החוזים).

פס"ד גרין (1959): בית המשפט קיבל את טענת האשה.

אולם, מפסק דין זה ואילך - לא התקבלו טענות כפיה ועושק כנגד הסכמי רכוש (דין מזונות ילדים - שונה ויידון להלן), וטענות נשים נדחו, תוך התעלמות מספרות משפטית בנושא.

פס"ד פגס: עוסק באשה מוכה, המוותרת על מחצית הדירה הרשומה על שמה ועל המטלטלין תמורת הגט.

השופט שמגר: קובע כי אף שההסכם נראה כמקפח - אין לבית המשפט להתערב בחופש החוזים.

פס"ד אברהם: עוסק באשה התובעת גט בבית הדין, ולאחר שמונה שנים - פוסק בית הדין הגבוה על כפיית גט. בהליך כפיית הגט, טוען הבעל כי סירובו נובע מכך שאשתו גנבת (שכן קיבלה מחצית מן הרכוש בבית המשפט), ובית הדין מעכב את כפיית הגט עד להסכמת האשה לדיון מחדש בחלוקת הרכוש. לאחר ארבע שנים נוספות מסכימה האשה, מקבלת גט ועותרת לבית המשפט בטענת עושק.

השופט מצא: קובע כי אף שהבעל נהג שלא כהוגן, אף האשה השיגה את הגט בתחבולה. זאת, אף שההיגיון העומד בבסיס עילת העושק הוא שצד לחוזה חותם עליו אף שאינו מעוניין בכך.

יש לבחון מהו ההיגיון העומד ביסוד פסקי הדין, שכן מצד דיני החוזים לא היה מתקבל פסק דין כדוגמתם, מתוך בחינת החוזים על פי עיקרון תום הלב וכדומה. 1 

ניתן לתרץ את ההיגיון העומד ביסוד פסקי הדין, אף אם אינם צודקים, כהכרעות נכונות של בית המשפט, כיוון שזו הדרך היחידה לפתות בעל מעגן להסכים למתן הגט. אם יידע בעל מעגן שהסכם רכוש שיצליח לסחוט מן האשה - יבוטל לאחר מכן בבית המשפט, לא יסכים לנתינת הגט ויוסיף לעגן את האשה.

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: הסבר זה נכון במקרה בו דורש בעל סכום מסויים תמורת מתן גט, אולם במקרים בהם מעוניין אף הבעל בגירושין (כמקרה בו אף הוא מקיים מערכת יחסים חדשה), אלא שהוא מעוניין להשיג הסכם רכוש לטובתו - אם יידע שבית המשפט לא יאשר בדיעבד הסכם שהושג בסחיטה, לא יעגן את האשה כלל ויעדיף לתת את הגט ולסיים את יחסיו עם אשתו (כפי שאמנם קרה ביחס להסכמי מזונות ילדים, שיידונו להלן).



1 חזור 
אף במאה ה-19, בה לא התערבו בתי המשפט בחוזה מתוך גישה ליברטריאנית, נעשה הדבר רק כאשר כללי המשחק שווים לשני הצדדים, אולם הדין הדתי הקיים בישראל, שהינו משפט המדינה - יוצר כללי משחק לא הוגנים.
עד כאן השלמה מאריאל
חלק שלישי: הורים וילדים

מזונות

מזונות אישה

סמכות- למי יש את הסמכות לדון במזונות אישה? הדבר תלוי בעדה הדתית, אצל יהודיות הן יכולות לבחור בין בי"ד לביהמ"ש, אא"כ הבעל כורך את המזונות לפניה.

אצל הדרוזים כמו אצל יהודים יש מעין כריכה – עניין עיקר וטפל. דורנר בפס"ד מרעי ביטלה את הלכת הכריכה אצל הדרוזיות. אצל מוסלמיות הסמכות הייתה רק לבי"ד שערי, לאחרונה יש להן אפשרות בחירה, ומכיוון שאין כריכה, נוצר היפוך מלא ורק האישה מחליטה.
הדין החל – הדין הדתי של החייב הוא הדין החל. תמיד.

בדת שאין חיוב מזונות אישה – א"א להמציא חיוב שכזה, אולם, אם החייב חסר דת – אפשר לתת לה מזונות אזרחיים.
הדין הדתי במזונות אישה

המבנה – 

1. עילת התביעה – מה היא תובעת מראש (היקף התביעה). 
א. מגדריות - רק בעלים חייבים מזונות לנשים ולא להיפך. בידב"צים אישה יכולה להיות חייבת במזונות, בנישואין אזרחיים גם כן, אך הלוגיקה של ברק היא חוזית, ולכן אפשר לטעון שהלוגיקה הזו תחול גם בנישואין דתיים מכוח דיני החוזים.
ב. מה היקף המזונות? לפי הכלל "עולה עימו ואינה יורדת". אם התרגלה לצרכים גבוהים מהבית (לפני הנישואין) – א"א להוריד לה מרמה זו. 

כל הנישה של המזונות היא באותה תקופה שבין הסכסוך לגט. בעולם של גירושין ללא אשמה, הרי שמזונות זה דבר זניח, אך בגירושין לפי הדת, המזונות יכולים להשפיע רבות על הליך הגירושין (עיגון וכדומה).

ג. כמה דורשים מהבעל לעבוד בשביל המזונות האלה? רמת השעבוד בהלכה של מזונת אישה גבוהה משל הילדים, כלומר ידרשו מאדם לצאת לעבוד ע"מ לעמוד במזונות, משא"כ במזונות ילדים. יש ניואנסים בין ביהמ"ש לבי"ד, ביהמ"ש יחייב את הבעל לעבוד יותר, בבי"ד אם הבעל עובד משרה חלקית לא יאמרו לו לקחת עוד עבודה.

2. טענות הגנה – הולכות על כל הקופה, לא חייב כלום.
בהלכה יש מגוון טענות שהבעל יכול להעלות כנגד תביעת מזונות של האישה, בד"כ טענות אלו מתגברות על חרם ר' גרשום ומאפשרות לדרוש גירושין. אפשר לחלק טענות הגנה ל 2 – טענות העוסקות בהתנהגות מינית לא ראויה של אישה (בגידה, מעשה כיעור, עוברת על דת משה), וטענות העוסקות בסכסוכים (מורדת-חוסר הסכמה לקיים יחסי מין או חיים בפירוד).
הז'אנר הראשון של טענות הגנה - יש מתח בין בי"ד לביהמ"ש. בהיבט אחד, עצם ההתעסקות במיניות ואשמה אינה סימפטית מבחינה אזרחית, וכן עקרון ההדדיות, הבעל עוזב את הבית ויכול לטעון להגנתו שאשתו מסתובבת עם גבר זר. בי"ד יפעיל את הכללים ההלכתיים כלשונם, יכנס לניואנסים ויתעלם מההדדיות, ואילו ביהמ"ש משתמש בטקטיקות שונות (ראינו לעיל, כגון קריאה לא נכונה, בחירה דעה מקלה וכו').

פס"ד כהן, יש התנגשות בוטה ביותר בין בי"ד לביהמ"ש, הבעל חי עם מאהבת וכעבור שנתיים שלוש, גם היא מכניסה לבית גבר זר, בעלה משיג תמונות שהיא בוגדת, והוא משוכנע שביהמ"ש יפעיל את ההלכה ואשתו לא תקבל מזונות, אבל ביהמ"ש מפעיל את ההדדיות ושולל את טענת ההגנה.

מבחינה דתית זה שערורייתי, אך מבחינה אזרחית זה נכון.

למה הם לא מתגרשים? או שהיא לא רוצה או שהיא לא רוצה. אם הוא לא רוצה, אז המזונות חשובים ע"מ להפעיל לחץ למתן גט, אלא ששם אדון כהן רצה להתגרש והיא לא רצתה, לכן לא מובנת הלוגיקה של ביהמ"ש, מדוע ביהמ"ש מאפשר לה לסרב לגט וגם לקבל מזונות.

זהו מודל פרוטסטנטי המאפשר לה לעגן אותו לכל החיים.

לפי הכלל ההלכתי, לאחר חיוב גט אין מזונות, אך ביהמ"ש אמר שמאחר שהגט מבוסס על הבגידה, הוא לא תקף מבחינתם, ולכן על הבעל לשלם מזונות כל החיים.

מה הוליך את ביהמ"ש לפסוק כך? הגיב מבחינה רגשית, עצבן אותו לראות תמונות פולשנית כשהבעל חי עם אישה אחרת. אפשר לראות את זה גם בצורה אחרת – תיאוריות אזרחיות יאמרו שיש הצדקה לצד החלש להתנגד לגט בגלל סיבה כלכלית... לא נדון בזה.

הז'אנר השני של טענות הגנה הוא טענות הסכסוכים – כאן יש 3 מצבים – מורדת, פרידה קצרה ופרידה ארוכה. 
א. מורדת – אישה המסרבת לקים יחסי מין עם בעלה, יש עליה סנקציות. אחרי התלמוד הלכת מורדת הפכה לכלי של האישה לכפייה על הבעל לתת גט. לא נרחיב בזה. 

ב. פרידה קצרה – פרידה רגילה, הכלל המקורי לפי ההלכה הוא לבדוק מדוע אינם חיים ביחד, מצד מי המניעה? בגללו –ישלם מזונות, בגללה – לא משלם מזונות. דבר נוסף, לפי ההלכה כללי הראיות הם כללי הלכה רגילים (המוציא מחברו עליו הראיה). ראינו שביהמ"ש לא אהב את הכללים הללו וקבע בפס"ד מילר שמספיקה טענה של האישה שאינה יכולה לחיות איתו ע"מ לקבל מזונות. הלוגיקה מאחורי הפסיקה הזו היא רצון לא לפלוש, וכן האישה הייתה תלויה כלכלית בבעלה, ולכן נותנים לה עזרה ראשונה – נותנים לה כלי לעזוב את הבית ולהמשיך לקבל מזונות (הדבר סיפק סוג מסוים של גירושין אזרחיים, עזיבת הבית וקבלת מזונות).
ג. פרידה ארוכה – מה קורה כאשר הם חיים בפירוד 5-6 שנים? בתחילה אותו כלל מהפרידה הקצרה נשאר. הגיע לאישה מזונות לפי האשמה (לעיל). בפרשת פלולי, היה עו"ד ת"ח שמצא במקורות המשפט העברי גישה שטוענת שהאבחנה של האשמה היא רק בפרידה קצרה, אבל בפרידה ארוכה, עצם הפרידה מהווה עילה מספקת להפסקת המזונות. באותו מקרה בי"ד התרשם מזה והפסיק את המזונות. הנושא מגיע לביהמ"ש העליון, שמבטל את ההחלטה הזו. הבעל עזב את האישה ולכן ישלם מזונות. אולם, כאשר בודקים מי מעגן מוצאים שזו האישה. הגט הופקד והאישה לא באה לקחת. הבעיה – אם בי"ד היה מאמץ באופן גורף את ההלכה אז כל בעל היה מעגן ומחכה שיעבור זמן ויפסקו המזונות, אך גם פסיקת ביהמ"ש לא טובה כי היא נותנת פרס למעגנת. זוהי דוגמא למצב שגם המעגן אינו רע – הבעל עזב את הבית, האישה נשארה עם 6 ילדים ולא עבדה, אם הייתה לוקחת את הגט הייתה נשארת בלי כלום. טענתה היא שמגיע לה תמיכה כלכלית. כל עוד אין פיצויי קריירה, זהו כלי לגיטימי  של האישה להגן על הנזק שלה. לפי לוגיקה פשטנית של גירושין ללא אשמה זהו פסק דין רע כי ביהמ"ש מאפשר לה לעגן, מצד שני זה פסק טוב כי כל עוד לא התפתחו הגנות כלכליות מעבר לחצי מהרכוש – זוהי הגנה לגיטימית. מה שקרה בפועל, שהסיפור מורכב יותר, ובשלב מסוים בי"ד לפני חיוב הגט אמר שהוא מחייב גט בתנאי אחד – שיתחייב לשלם לה מזונות גם אחרי הגט כהתחייבות חוזית (Alimony באמצעות חוזה) והוא הסכים להתחייב. היא סירבה לקחת את הגט משום שהייתה פגועה מהתנהגותו של הבעל ולכן לא לקחה. מנק' מבט אזרחית זה לא קביל כי זו לא הגנה כלכלית (אלא רגשית). לכן, אם העליון היה חושב מתוחכם הוא לא היה צריך לגבות אותה, אך פסה"ד מאוד מוסרני כנגד הבעל. זוהי לוגיקה פרוטסטנטית – אין יציאה חד צדדית. כעבור זמן הולך הבעל לבי"ד, ומבקש היתר נישואין ומקבל. ואז פונה לביהמ"ש שיראה היתר נישואין כאילו היה גירושין. ביהמ"ש אמר בסדר. ביקש העו"ד של האישה שיחייבו אותו במזונות מעילה חוזית. בסוף היא לא קיבלה כלום והוא קיבל גירושין.
בעצם, ביהמ"ש מייצג את האינטואיציה של גירושין ללא אשמה, בדק מי סרב להתגרש (האישה) ולכן ניסה להפסיק לה את המזונות. אבל לא היה רגיש לטענות כלכליות צודקות. בי"ד דווקא כשהסכים לחייב גט תוך חיוב Alimony חוזי הגשים מטרה אזרחית טובה יותר.
3. טענות קיזוז –חייב מזונות אך רוצה לקזז.
יש 2 טענות קיזוז עיקריות של הבעל. ההבדל בין טענת הגנה לקיזוז – אם ההגנה הצליחה אין מזונות בקיזוז יש מזונות מופחתים.
1. טענת קיזוז ממשכורת – מזונות כנגד מעשי ידיה (משכורתה), הזכות היא של האישה, היא יכולה לומר שהיא לא צריכה את המזונות (אם מרוויחה יותר), כי אחרת הוא יקבל את המשכורת שלה. הדבר הוא רעיוני מקזזים את המשכורת מהצורך ונותנים לה את ההפרש.
2 נקודות חשובות – לקיזוז יש חשיבות בחיוב גירושין. ע"פ ההלכה אם הבעל חייב לתת גט ולא נותן אותו – לאישה מגיעים המזונות בלי לקזז את מעשי ידיה! (סנקציה). הדבר יכול להיות קריטי לבנות זוג שחיות באורח חיים גבוה ומרוויחות טוב. אם העו"ד יצליח להשיג חיוב גט המזונות יקפצו מאוד (בלי קיזוז). פס"ד נוני עשה את זה. עו"ד של האישה חכם ישיג חיוב גט בביד"ר ובזמן התביעה למזונות יטען לאי קיזוז מעשי ידיים. הדבר עוזר רק לנשים שעובדות (ממעמד גבוה). ע"פ ההלכה ניתן להתנות על זה לפני הנישואין, לכן ממליץ שחר להתנות שכאשר יש פירוד של יותר משנה לא יקזזו מעשי ידיים מהמזונות ואז הסנקציה קשה מאוד כנגד סרבן!
נק' נוספת, מה קורה כאשר האישה לא עובדת? המדיניות שהייתה קיימת מקדמת דנן שלא עוסקים בפוטנציאל השתכרות אלא השתכרות ממש. אם האישה הפסיקה לעבוד 'לרגל הסכסוך', לא היו דורשים ממנה ללכת לעבוד. בניגוד לגבר שמחשבים לו מזונות לפי יכולת השתכרות. באחד מפסקי הדין של הרב שאר יישוב בחיפה אמר שבמקרים מסוימים יש לקזז כושר השתכרות של אישה.  יש מלאכות ביתיות (מוזכר בתלמוד) שהאישה יכולה לעבוד, טען הרב ש"י שהמקבילה של עבודה ביתית היום היא עבודה כמורה או כדומה (היקף מוגבל) ואם היא לא רוצה לעבוד אפשר לקזז את זה מהמזונות.
בבי"דר לא היה כמעט המשך לפסק דין זה (ולכן כדאי לנשים בעניין זה ללכת לביד"ר), בביהמ"ש העליון בפס"ד פדן ופס"ד ביקל, בשני המקרים מראה העו"ד שיש מקור הלכתי לקזז כושר השתכרות של האישה, וביהמ"ש העליון מתלהב ומדבר ברטוריקה של שוויון, וקובע שניתן לקזז כושר השתכרות של אישה.
האם זה נכון? בניגוד לפסקי דין אלו אומר ביהמ"ש בפלולי להשאיר את זה בצ"ע. 
בביקל היה מדובר באישה שעובדת, נישואין שניים בלי ילדים, ולא הייתה הצדקה  אזרחית שהגב' תקבל מזונות לעד. במקרה פדן היא סטודנטית שמעולם לא עבדה קודם, ולומדת תואר שלא מאפשר עבודה (מדעי המדינה וכו') מיד בסיומו. הגב' הולכת לצאת לשוק עם ילד ובלי מקצוע ספציפי, האם כאן צריך לקזז לה כושר השתכרות? 
2. קיזוז מרכוש – לפי ההלכה המקורית כל רכוש שיש לאישה (נכסים מניבים) בזמן הנישואין הבעל מנהל אותו, בפירות ובדמי השכירות הוא צריך להשתמש לרווחת המשפחה, הדבר מכונה נכסי מילוג. בגירושין הקרן חוזרת לאישה בשלמותה, הפירות במהלך הנישואין מוקדשים למשפחה. לאישה יש 100,000 ₪ לפני הנישואין בריבית 5% - ה 100,000 חוזרים לאישה, 5% לרווחת הבית. בא חוק שווי זכויות האישה וביטל את נכסי מילוג. לאור הביטול, האם אפשר לקזז מהמזונות את הפירות? אם יש לאישה צרכים של 10,000 ₪ ויש לה תוכנית חיסכון שמפיקה לה 5,000 ₪, לפי החוק החדש, היא שומרת את הכסף ולכן תרוויח גם משכורת ממנו וגם ריבית... נוצר מצב שאישה עשירה- בעלה צריך לתמוך בה. לכן עשו תיקון בחוק  שעוגן בפס"ד חקק ובשורה התחתונה נקבע שהבעל אינו יכול לתבוע את נכסי המילוג, אך אפשר לקזז מהמזונות. הבעל אינו מקבל את נכסי המילוג והפירות, אך הוא יכול לקזז מזה את המזונות – עד כדי אי תשלום מזונות (בניגוד להלכה המקורית בה הוא היה שולט בכל פירות המילוג בזמן הנישואין גם אם היו עולים על המזונות), אבל לא יוכל לתובע יותר מהמזונות...
מזונות ילדים
הנושא מתחלק ל 2 – כאשר יש הסכם וכאשר אין הסכם.

הדין הקובע הוא הדין הדתי והסמכות נתונה ל 2 הערכאות.

מצב בו אין הסכם

יש בהלכה כמה התפתחויות היסטוריות – כל תקנה מדברת על גיל שונה וכדומה, לא נעסוק בכך. אנו נדבר בהכללה גסה (הרבנות הרחיבה עד גיל 15...).

2 קטגוריות גיל מעניינות אותנו : 0-15 ומ 15-18.

גילאי 0-15
 ע"פ ההלכה יש אבחנה בין החבות של האב לחבות האם. ככל שמדובר בחבות של האב לצרכים הכרחיים של הילד, החבות היא חבות מוחלטת. כלומר חבות שאינה תלויה בעושר שלו. 

לעומת זאת חבות האם בגיל זה או חובת האב לצרכים המעבר להכרחיים – חבות זו מוגדרת חבות מדין צדקה. זו חבות שניתן לאכוף, אך היא תלויה ביכולת כלכלית וגם החלוקה בין ההורים תלויה ביכולת כלכלית.

גילאי 15-18
אין חבות מוחלטת, כל החבות היא מדין צדקה.
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מה הדילמה של ביהמ"ש?

מצד אחד, כאשר האם לא עובדת והאב מרוויח נמוך- 8000 נטו, ויש 3 ילדים. במקרה כזה ביהמ"ש רוצה לעשות צרכים הכרחיים גבוהים כדי שהילדים יאכלו משהו, אז אם הצרכים ההכרחיים יהיו נמוכים מדי מתוך רחמים על האב, לילדים לא מספיק ולכן רוצה לפסוק צרכים הכרחיים גבוהים.

לעומת זאת, במקרה הפוך בו האב מרוויח 10,000 וגם האם, שניהם יוצאים מקופחים משום שאף אחד לא עשיר, אם הצרכים ההכרחיים הם 2,000 ₪ לוקחים מהבעל 6,000 ולאישה לא לוקחים כלום, לכן במצב כזה ביהמ"ש ירצה לתת פחות צרכים הכרחיים משום שוויון.

הדילמה היא – אם מסתכלים רק מטובת הילד, רוצים לפסוק צורך הכרחי גבוה, אך מנק' מבט של שוויון בין גבר לאישה יש רצון לפסוק פחות הכרחיים.
בביהמ"ש יש 2 קולות בעניין זה, אחד נוטה להגדלת הצרכים ההכרחיים ונוטה לטובת הילד ויש קול שנוטה להנמכת הצרכים ההכרחיים ע"מ להגיע לשוויון.

כיצד אוכלים את העוגה ומשאירים אותה שלמה? אפשר לפרש בצורה תכליתית – במקרה שבו האם עשירה הצרכים ההכרחיים יהיו נמוכים ובמקרה השני (לעיל) יפסקו צרכם הכרחיים גבוהים.
ביקורת של ליפשיץ – לביהמ"ש מאוד חשוב להגן על שוויון הגבר ולא עושה אותו הדבר עם האישה.
מה קורה אחרי גיל 18? לפי התיקון יש סמכות לביהמ"ש לקבוע המשך מזונות, מה שקורה בפרקטיקה שנותנים שליש עד סוף הסדיר (21).

במצב בו יש כמה ילדים, ביהמ"ש לפעמים נותן סכום גלובלי, כאשר אחד הילדים מגיע לגיל 18 מקטינים את המזונות, הבעיה היא שהוצאות לא קטנות באותה פרופורציה, ולכן יש לדאוג בביהמ"ש לנוסחה צודקת להפחתת מזונות.

מה קורה כאשר הבן מרדן או בן מוסת שאינו רוצה לראות את אביו? ע"פ ההלכה יש אפשרות להפחית ואף לבטל מזונות לילד שכזה. ביהמ"ש מאוד לא אוהבים את זה, ומשתמשים בזה רק לעיתים נדירות.

מצב בו יש הסכם
ראינו שלמרות מאמץ ביהמ"ש העליון לבנות את הלכת השיתוף, המאמץ מתפוגג כאשר אישה מאוד רוצה גירושין, והבעל לא רוצה – במקרים כאלו הבעל יצליח לאלץ אותה בהסדר הגירושין לחתום על הסכמים עושקים וביהמ"ש נותן תוקף להסכמים אלו.

מתברר שאותם בעלים חזקים שלא רוצים גירושין, יכולים לגרום לאישה הנואשת שלהם לוותר על מזונות ילדים.

לכן אותם פערי כוחות שהוליכו גברים לא לתת גט עד וויתור על נכסים מוליכים אותם לעשות זאת גם במזונות ילדים.
באופן מעשי, מזונות הילד משתלמים בפועל לאישה. בניגוד לאוזלת היד המוחלטת של בתי המשפט בשיעור הקודם מתפתח קרב מרתק בין השופטים לעו"ד של הגברים. 
בסיבוב הראשון, ביהמ"ש אומר לעו"ד שאין בסמכותה של האישה לוותר על מזונות הילד. אמנם היא אפוטרופסית של הילד, אך לפני הגירושין יש חזקה שלא חשבה על הילד אלא על גירושיה, ולכן אין תוקף לוויתור שלה על המזונות.

לפני הגט אישה לא חושבת על טובתו אבל אחרי הגט כן, ולכן יכולה לתבוע בשם ילדיה. 

בסיבוב השני, עו"ד המציאו הסכמי שיפוי – אם האישה תתבע בעתיד הגדלת הסכום היא תחזיר לאב את ההפרש.

בסיבוב השלישי, השופטים (במקום לומר שזה הסכם כפייה ועושק) הביאו הלכה "עד שתעשיר" שאומר, שאם האם לוקחת התחייבויות אישיות הקשורות במזונות, אבל בשורה התחתונה מימוש ההתחייבויות הללו יפגעו בילד – ההתחייבות תקפה אך המימוש שלה מוקפא עד שתעשיר. לכן בינתיים האב ישלם הגדלת מזונות והאישה כאילו חייבת לו על זה...
בסיבוב הרביעי באו עו"ד של הגברים והלכו על הקטע של ערב. הערב חייב במקום האישה ואז הוא יקבל את ההחזר (שוב, בעניין כפייה ועושק גם הערבות הייתה מתבטלת). 
בפס"ד קוט דנו – ביחסים בין האב והאם, לא יקבל עד שתעשיר, מול הערב – לפי דיני הערבות, הערב חוזר לחייב – לכן יש 3 אפשרויות -
1. אם הערב חוזר לאימא והיא צריכה לשלם, לכן הילד לא יקבל תוספת.

2. עד שתעשיר מתקיים גם בין הערב לאם – אבל זה לא צודק כי דווקא הערב ישלם, ואף אחד חוץ מקורבי משפחה לא ייתן ערבות ושוב זה יפגע בילד כי היא לא תבקש ממנו כסף.
3. אותה לוגיקה של פגיעה בילד היה אפשר לקבוע שגם לערב אי אפשר לפנות.
משלושת האפשרויות ביהמ"ש אישר את הערבות בין האב לערב (השנייה). במשך 14 שנה זה מה שהיו עושים, והגבר החזק היה דורש ערבות והיה מכוסה.

בסיבוב החמישי (האחרון), קורים 2 תהליכים –
1. פס"ד בוואיה – סוף סוף השופטים הבינו שהפתרון הוא לפנות לדיני החוזים, ההסכם נגוע בעושק וכפייה והערבות ג"כ מבוטלת.

2. מרד שופטי ביהמ"ש למשפחה – הם לא מאשרים מראש את ההסכמים של שיפוי.
דבר טוב – מה הלוגיקה של אישור הסכמי הגירושין של הרכוש בביהמ"ש? שהבעלים לא יעגנו. בהסכמי רכוש לא פותחים אותם ואילו (לפחות) בהסכמי מזונות ילדים פותחים.
הושלם מאריאל -

דעת ד"ר שחר ליפשיץ: על אף שלא נוצרו סרבני גט, לא שונתה הגישה ביחס לסחיטה בהסכם הרכוש.
למעשה, בפס"ד וואיה היו שני הסכמים: הסכם רכוש - העברת הדירה לבעל והמשכנתא לאשה. הסכם זה אושר בבית המשפט. הסכם מזונות - בית המשפט אישר העלאה מסויימת לאשה. אולם, בית המשפט אינו מתייחס לכך שאת חובת המשכנתא שלא בוטלה - תכסה האשה מכספי המזונות שהועלו לה.

חריגת בית הדין - הטלת ספק בגט: על מנת 'לנצח' את בתי המשפט, החליט בית דין בתל אביב כי לאחר שבית המשפט פתח הסכם מזונות ילדים מפלה, שאושר בבית הדין, יוגדר הגט שניתן כמסופק (לעיתים, אף ללא פנייה מצד הבעל, תוך עיוות המקורות ההלכתיים), ובכך תמנע אפשרות האשה להינשא בעתיד, אף שמעולם לא הוטלו ספקות בגט שניתן.
דעת ד"ר שחר ליפשיץ: למעשה, כל עוד דיני הגירושין יוותרו בסמכות הדין הדתי - לא ניתן יהיה ליצור תיקונים מחוייבים, דבר שייתכן שיוביל לשינוי השיטה.
דבר לא טוב – בי"ד החליטו שלנצח את ביהמ"ש חשוב יותר משמירת ההלכה, ולכן למרות שמעולם לא הסכימו לבטל גירושין בדיעבד, לאחרונה קבע ביד"ר שאם הסכם שאושר בביד"ר נפתח בביהמ"ש – האישה נכנסת לרשימת מעוכבי חיתון כי יש ספק בגט.

שחר מקווה שדווקא הניצחון של בד"ר יביא להבנה שיש להוציא את דיני הגירושין מידי ביד"ר וימצאו אלטרנטיבה אזרחית.
� 	עד לאחרונה, לא היו בתי הדין מתייחסים בפסקי הדין שנתנו את חוק שיווי זכויות האשה או את חוק יחסי ממון, דבר שהקל על עורכי דין לעתור לבג"ץ כנגד פסיקותיהם. כיום, נעזרים בתי הדין בעורכי דין לצורך כתיבת פסקי הדין, כך שיפרשו את החוק על פי גישתם (כהתייחסות לבגידת האשה על פי שיקולי צדק, היכולים לעמוד במבחן בג"ץ).


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


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


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


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


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


� סוגי שופטים נוספים – הש' המתחמן – עושה עצמו כאילו עושה את החוק. הש' היורה (חשין) – תחושת הזעם בישראל וכו' החוק לא מתאים לו ועושה מה שבא לו. הש' הברק – החוק תמיד מסתדר עם דעתו. 


� למבחן יש להכיר את העילות ע"פ ספרו של שרשבסקי (סילבוס).


� הסדרת החוזה הזוגי במשפט הישראלי: מתווה ראשוני / ליפשיץ. קרית משפט עמ' 357.


� 	דרישת הבנקים כיום לחתימת שני בני הזוג על משכנתא אינה מספיקה - שכן היא לא פותרת מקרים של ידועים בציבור, בייחוד אם בן הזוג שאינו בעל המשכנתא יתבע להכיר בו כבעל מחצית הנכס לאחר מכן, כידוע בציבור.


� יש להכירם למבחן
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