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חלק ראשון: מבוא
השאלה הראשונית שיש לבדוק בדיני משפחה היא באיזה בית משפט (אזרחי או דתי) מדובר ועל איזה דין לחול בעניין הנדון(דתי או אזרחי). בעקבות ההבחנה הזאת, חלק גדול מדיני משפחה הוא פרוצדוראלי. 

סוג שני של שאלות מעניינות יותר בדיני משפחה הן שאלות של דת ומדינה חוקתיים (מה קורה כשלבית הדין יש סמכות והוא פוגע בזכויות יסוד כמו עיכוב יציאה מן הארץ).

דיני משפחה "האמיתיים" זה לא הנושאים הללו (הפרוצדוראליים או החוקתיים). במדינות אזרחיות אחרות, כל הנושאים הללו לא קיימים. השאלות המהותיות בדיני משפחה היא איך שאלת משפט אזרחית מסדירה נושאים כמו ידועים בציבור, האם חלים כללי החוזים הרגילים, או שגם בעולם אזרחי יש מוסד בעל אינטרס ציבורי, מה הקשר בין הולדה לבין נישואין. אלו השאלות של דיני המשפחה האמיתיים, אולם בישראל אנחנו מפספסים אותם. האם שיקול של שלום משפחה הוא שיקול רלוונטי לנישואין אזרחיים (אין תוכן לאלטרנטיבה שאותה מציעים אנשי הנישואין האזרחיים).

נראה במהלך הקורס יותר ויותר שיש בישראל גם בתחום של נישואין וגירושים דין אזרחי (לא רשמי). הבעיה היא שבית המשפט לא חשב אף פעם איך הוא היה רוצה לארגן את הכללים של דיני הנישואין האזרחיים. כל פעם עושים את זה מתוך דחיפה קלה ולא מתוך חשיבה עמוקה שיטתית הלוקחת בחשבון את כל השיקולים הרלוונטיים. לכן, כמו הרבה מאוד מקרים בחיים, אם היינו בודקים למשל את מוסד הידועים בציבור, שזה בעיני בית המשפט תחליף נישואין, בית המשפט חושב שזה צעד מאוד ליברלי להחיל על ידועים בציבור את תפיסת הנישואין. אך אולי אותם אנשים לא רצו באופן מודע לקחת על עצמם את המחוייבות של נישואין ואנחנו כופים עליהם את דין הנישואין וכך למעשה זה מנוגד לגישה הליבראלית שבשמה אנו פועלים.

נתחיל את הדיון בפרספקטיבה האזרחית – איך בעולם אזרחי היינו בונים את דיני הנישואין, גירושין, רכוש, דיני ידועים בציבור. אחרי זה נעבור לתאר מה קרה בישראל (תערובת של מה קורה בבית דין דתי ומה קורה בבית משפט אזרחי). לדעת ד"ר ליפשיץ יש מקרים שבהם בית המשפט נועז מאוד בפסיקת דיני משפחה אזרחיים בישראל אך לא תמיד הוא שוקל את כל השיקולים ולא רואה את כל התמונה הגדולה

יש לזכור כל הזמן מתי מדברים על מערכת חשיבה אזרחית כללית (עולמית-רצויה). ומתי מדברים על הדין המצוי בישראל.

· במבחן תהיה שאלה אחת על מדיניות אזרחית ראויה.

מבוא כללי לדיני משפחה

מקרה לדוגמא  כדי לחוש איזה סוג שיקולים עולים בנושאי גירושין: משה הוא איש מכירות בחברה. דנה היא מזכירה בכירה באותה חברה. משה ודנה מנהלים רומן. דנה נכנסת להריון. משה מבקש שלא תעשה הפלה, על אף שהיא רוצה, ושהם יתחתנו. נולדים תאומים. אחרי שנתיים עוד ילד. עם שלושה ילדים קטנים, דנה לא חוזרת לעבודה והמשפחה חיה מהמשכורת של משה שמתקדם בעבודה. אחרי כמה שנים הוא משכנע אותה לא לחזור לעבודה. אחרי כמה שנים הוא מודיע לה שהוא רוצה להתגרש. היא וויתרה על הקריירה שלה ונוצרה אצלה הסתמכות על המשכורת שלו והיא לא מוכנה להתגרש. משה פונה לבית המשפט לענייני משפחה. נניח שאנו חיים במדינת ישראל בה עבר חוק בדבר דיני נישואין אזרחיים. אנו בישראל עובדים בשיטת משפט מקובל(common law). מה יהיה התקדים? משה רוצה להתגרש ודנה לא. סימולציה - אנחנו השופטים ועלינו לפסוק - האם לתת להם להתגרש או לא?

אולי יש אמפתיה לדנה, אך מבחינה משפטית יש לתת למשה להתגרש כיוון שלא ראוי להשאיר אדם כבול לנישואין כשהוא לא רוצה בהם, זה לא בריא לאף אחד. אולם, יש אפשרות לפצות את דנה כלכלית. חלוקת הרכוש אינה פיצוי כי זה בכל מקרה מגיע לדנה. פיצוי מדבר על משהו שהוא מעבר. אם מדברים על פיצויי ציפייה בשל הפרה אז הוא צריך לשלם מזונות כאילו הם לא התגרשו. מזונות מרחיקי לכת לאישה יביאו לאותה תוצאה אותה ביקשה האישה והיא שהם ישארו בסטטוס משפטי של נישואין. 

מצד אחד מבטיחים לו פס"ד לטובתו (גירושין) ושנייה אחרי זה נותנים לאישה הכל כאילו הם עדיין נשואים. בעולם אזרחי בכל מקרה, גם אם הם נשואים וגם אם הם גרושים, הבעל יכול לחיות עם אישה אחרת ולהביא ילדים אחרים (אפילו בדין הדתי הילדים שלו לא ממזרים, כי ממזרים הם רק ילדים של אישה נשואה). יש להחליט מה התפיסה שלנו. האם יש רלוונטיות לשאלה מי אשם? האם ניתן פיצויים מוחלטים בלי קשר לשאלת האשמה (במקרה כזה לא נראה צודק לתת לאישה פיצוי אם היא אשמה). 

בישראל, מזונות אישה חשובים כי יכול להיות פרק זמן ארוך מאוד שבו הסטטוס המשפטי הוא עדיין נישואין, בין ההחלטה להתגרש לבין קבלת הגט בפועל. יש לזה חשיבות אם הם מסוכסכים הרבה זמן. אך בעולם שבו הגט בפועל ניתן זמן קצר אחרי ההחלטה להתגרש, אין הרבה חשיבות למזונות.

יש נזק כלכלי מהגירושין, כי החזקת שני בתים עולה יותר. האם מי שאשם יצטרך לשאת בנטל? או שראוי לחלק את הנטל לפי החוסן הכלכלי של כל צד. או שנקבע חלוקה של הנטל ישבה ובלתי תלויה?

לסיכום: האינטואיציה של הרוב אמרה שבעולם אזרחי אנחנו נסתכל על עצם העובדה שבן אדם רוצה להתגרש כסיבה מספקת על מנת שניתן לו להתגרש. המודל הוא גירושין ללא אשמה. העובדה שבן הזוג רצה להתגרש הספיקה כדי לאפשר את הגירושין. מודל זה הוא אף 'נישואין לפי דרישה'. 

מבוא לדיני משפחה במשפט הישראלי

'גירושין בדרישה' או רק בהסכמה דו צדדית?

מדוע האינטואיציה האזרחית של כמעט כולם היא אינטואיציה שאומרת כי בעולם אזרחי שבן אדם רוצה צריך להתגרש, יש לתת לו את הגירושין באופן מידי? היון כמה טיעונים לטובת גירושין:

1. טיעון פרקטי ('לא יכול') – זה בלתי נמנע למנוע גירושין. לא ניתן להכריח אדם. אך ד"ר ליפשיץ לא מקבל את הטיעון הזה כי אדם שמסרב להתגרש לא רוצה צו עשה למחייה זוגית עם בן הזוג האחר. הוא רק מבקש שנשמר את הסטטוס המשפטי של הנישואין. זה רק ימנע מבן הזוג האחר להתחתן שוב משפטית. בנישואין יש מהות וקליפה. המהות זה לתפקד כבני זוג נשואים (לחיות יחד, לנהל משק בית משותף). הקליפה זה להיחשב נשואים מבחינה משפטית טכנית. את הקליפה ניתן לכפות באופן טכני, אולם את המהות לא ניתן לכפות. כלומר, אפשר אך לא רוצים לעשות. טיעון 'הבלתי אפשרויות' הוא לא טיעון נכון.

2. טיעון האינדיוידואליסט – לא מדבר על 'לא יכול', אלא מדבר על 'לא רוצה'. בית המשפט יכול אך לא רוצה בשל אידיאולוגיה ליביראלית אינדיוידואליסטית שמאמינה בזכות של בני אדם להתגרש. הזכות חולשת ונמצאת ברקע בדיני עבודה (זכות לצאת מהגילדה), הזכות לצאת מהמדינה, הזכות לפרק שיתוף על אף הסכם נוגד עד שלוש שנים.  למשפט יש עמדה מאוד חזקה פרו-פירוקית. העולם הליבראלי מערבי לא מוכן לקבל את הטיעון הקתולי למשל, שה' חיבר בין בני הזוג ולכן לא ניתן לנתק ביניהם. תמיד רוצים לשמר את היכולת להתנתק.
3. הפחד משיקולי אשמה – (א) לא חשבנו שאנחנו יודעים להגדיר אשמה במובן הנורמטיבי. (ב) פחדנו מהבירור העובדתי הנדרש במקרה הספציפי. נניח שלא היינו הולכים על מודל של גירושין חד צדדיים והיינו קובעים שגירושין יינתנו רק בהסכמה דו צדדית. או שרק אחד רוצה אך יש לו הצדקה(אישה מוכה למשל). השאלה היא מה זה סיבה טובה. איך קובעים מה זה סיבה טובה, מתי הרצון שלי להתגרש הוא לגיטימי ומתי לא. קל להאשים אדם, אבל צריך בסיס על מנת להגיע לתוצאות צודקות. הרי לא תמיד מי שעזב את הגירושין הוא אשם. זה לא מבחן טכני. אלא מבחן מהותי למה הוא עזב (אולי בגלל אלימות נגדו). אחד בגד, השני החליט לעזוב, מי אשם? האם מערכת משפט משפטית ליבראלית מסוגלת להגדיר כללים שיגידו מי אשם? במערכת המשפטית בישראל אלו השאלות שבתי הדין שואלים עצמם, מי אשם (שואלים מי הוא המורד/מורדת). גם אם היינו מצליחים לצאת עם קריטריונים של אשמה, היה צריך לברר מה קרה ספציפית באותו בית, את העובדות. הכל נופל שכל צד מביא ראיות המוניות על איך הצדדים התנהגו. צריך: 
(1) להגדיר עילות שאנחנו מוכנים להכיר בהם 
(2) לברר עובדתית האם העילה התקיימה במקרה הספציפי.
לאחר טיעונים אלו, נראה האם ניתן להצדיק את העמדה לפיה ניתן לעכב את הגירושין;

1. טיעון הילדים – לגירושין עשויה להיות השפעה רעה על הילדים. בעבר, הגישה הייתה שגירושין תמיד רע לילדים. היום, הטענה היא שזה תלוי בעצימות הקונפליקט. רק אם יש קונפליקט בעצימות נמוכה, אז עדיף שלא להתגרש. יש קונצנזוס במחקר שלגירושין יש השפעה גדולה על הילדים. לכן לא ניתן לקבוע כלל גורף של משך זמן לגירושין. בישראל לא שואלים את רשויות הסעד האם להתגרש או לא, אלא רק בעניין ההחזקה. אך אם כחברה אנו מאמינים שילדים הם שיקול חשוב, לא ייתכן שלא ניתן להם משקל בסיפור הזה.

2. לשמר את מוסד הנישואין כמותג ציבורי (תפקיד החברה כחברה) – האם אין אינטרס לשמר את מוסד הנישואין כמותג ליציבות וודאות. למה גם היום אנשים מתחתנים? כי הם קיבלו מהדת מותג שבו אתה משדר לבן הזוג שעכשיו זה מעבר מסתם לחיות ביחד. יש בכך אמירה לבן הזוג ולעולם כולו שיש פה משהו שהוא יותר מחייב, מעין תו תקן. אולם, לא ניתן להתכחש לעובדה ההיסטורית כי חלק מהעובדה שהנישואין מקרינים יציבות זה בגלל שבאו לרשות ציבורית וחלק מהיציבות הזו היא תוצאה של הגבלות על חירות היציאה ההיסטוריות. ומה עם העולם היום? האם לאורך זמן נוכל לשמר את המוסד של נישואין כמכשיר שמבטא יציבות ומחויבות. 
3. לראות את זה כחוזה

אנלוגיה של דיני משפחה לדיני חוזים

בדיני חוזים צריך רצון של צד אחד כדי להמשיך את החוזה. וצד שלא רוצה את החוזה ייחשב מפר. לפי האנלוגיה לחוזים, אם האישה דורשת קיום אז מגיע לה סעד של אכיפה. גם בדיני חוזים לא אוכפים חוזים שנקראים חוזה של שירות אישי. ולכן במקרה של נישואין נשתמש בטיעון של 'חוזה לשירות אישי'. אך אמרנו שהאישה לא מבקשת שהוא יחזור לגור בבית. היא רוצה מחויבות כלכלית ורוצה למנוע ממנו חיי נישואין שניים. חוזה לשירות אישי, נותן פטור מסעד של אכיפה, אך הוא לא נותן פטור מהסעד של הפרה או פטור מהסעד של פיצויים. אם קיבלנו את זה שזה חוזה ושהוא המפר, אז בית המשפט יטיל עליו פיצויי ציפייה שיעמידו אותה במצב אלמלא הופר החוזה. אך אם יש זכות להתנתק, איך ניתן לדבר על זה כהפרה?

אם מדברים על חוזה אישי, מקבלים את זה שיש פיצויים אך אז צריך לבחון מי אשם אם בכלל וכמה. חזרנו בדיוק לאותן שאלות שלא רצינו להתעסק איתן. 

לסיכום: האנלוגיה מביאה למצב פסול לפיו בפועל לא הכרנו בזכות להתנתק (כי אומרים לו שהוא מפר) וגם מקיימים פרוצדורה שנצטרך לזהות אשמה בכדי לפסוק פיצויים כי אלו תלויים בתהליך של זיהוי הנסיבות (וכך שואלים שאלות שפחדנו להיכנס אליהם).

ניתן להסתכל על הנישואין כחוזה על תנאי לפיו הוא תקף רק כל עוד שתי הצדדים רוצים – הבעיה היא שבדיני חוזים יש לפרש את החוזה לפי נוסחו ואומד דעת הצדדים. יוצא ששוב כדי להחליט מה דין הנישואין ותתעורר כאן שאלה פרשנית.

בעולם שבו כל כך הרבה זוגות מתגרשים, האם זה נכון לדבר על חוזה הנישואין כתלוי בהסכמת שתי הצדדים לשם אכיפתו?

אם מוסד הנישואין הוא חוזה, אז מדוע לא לאפשר הסדרים שונים מתוכם בני הזוג יוכלו לבחור? במקום שהצדדים יגידו בדיעבד מה התכוונו, אלא נבקש שיגידו לנו מראש.

אולי יש הבדל בין סוגים שונים של חברות ותפיסות עולם – יש שיחשבו שלא ניתן לצאת מהנישואין בכלל ויש שיחשבו שהנישואין הן רק מצב רצוני, רק כל עוד שני הצדדים רוצים. אולי בגלל זה לא ניתן להגיע בכלל להכרעה נורמטיבית אחת בגישה לגירושין. ולכן אולי יש לאפשר לכל זוג לבחור מתוך מאגר הסדרים את ההסדר העדיף עליהם?

יש בעיה בבית משפט כפועל במתן פסק הדין להתחקות אחר אומד דעתם של הצדדים, ולחקור את הדעה הסובייקטיבית של כל צד, הרי ביהמ"ש מנסה לבחון נתונים מתוך נקודת מבט אובייקטיבית דווקא. 

הפיצוי הכלכלי בדיני גירושין
גישה לפיה ניתן להתגרש אך יש לתת לאישה פיצוי כלכלי, המחיר יהיה דיון באשמה. 

הנושא של חלוקת רכוש: בעבר, כל אחד הרכוש שלו היה רק הרכוש שרשום על שמו. במשך הזמן המציאו מוסדות הדומים לחזקת השיתוף(שני בני זוג יתחלקו ברכוש חצי חצי, אך אם אחד מהם נשאר בבית ודאג למשפחה) – כך חשבו להשאיר את העוגה שלמה. מצד שני, הולכים על גישה ליבראלית מערבית ומאפשרים גירושין בדירה אך עדיין דואגים לאישה. 

מכאן, שגירושין למעשה מורכבים משלושה ראשים: 

(1) גירושין ללא אשמה(עד שנות ה-60, הנישואין נתפסו כעניין כ"כ ציבורי שגם בהסכמת הצדדים לא מאפשרים גירושין אוטומטית 

(2) מקצצים מאוד את המזונות, בעבר זה היה עד שהאישה מתחתנת מחדש וזה כדי להכשיר אותה כאילו היא נשואה והסתמכה על הנישואין (פיצויי ציפייה). אך בגישה החדשה קבעו כי המזונות רק לתקופה קצרה. 

(3) הרכוש יפתור את הבעיה - פיצוי רכושי יפצה על מה שהאישה הפסידה בעבר ועכשיו - שתלך לעבוד. 

הפמיניזם תמכו בגישה הזו. אך שבדקו את התוצאות הכלכליות ראו שזה פגע בנשים. כי למרות ששינינו את כללי המשחק, אנשים חיים לפי העולם הישן. אישה גרושה בת 35 כבר לא יכולה למצוא הרבה עבודות. לכן, גם אם תיאורטית היום יש שוויון, יש צורך בהוראת מעבר. גם היום שלכאורה כבר עברו הרבה שנים, אין עדיין שוויון לנשים ורובן לא עובדות. 80% עובדות במשרה חלקית הם נשים. יש הבדלים גדולים במשכורת.

לרוב, אדם שעובד שאיש מכירות, אין לו הרבה נכסים ולכן אין באמת הרבה רכוש לחלק (להבדיל מאצל עשירים). ההון האמיתי של בני הזוג זה היכולת להרוויח כסף. רוב הגירושין הם בשלב של סיום הלימודים (רופאים, אנשי צבא שפורשים מהצבא ונכנסים לעולם העסקי). כך שבשלב הגירושין אין להם רכוש רב. 

אם נחלק את כושר ההשתכרות, אז למעשה לא נותנים להם להיפרד. כי אם הוא מרוויח בהמשך היא שותפה ואם הוא מפסיד בהמשך אז היא גם שותפה שלו ובפועל - לא פירקנו את החבילה.
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מגמות כלליות שמאפיינות את דיני המשפחה האזרחיים

בארצות אחרות יש כבר דיני נישואין אזרחיים ולכן מעניין לראות מה קורה שם. ההיסטוריה מראה כי כבר בתחילת המאה ה-19 יש נישואין אזרחיים. החוק של דיני משפחה אזרחיים הוא הרבה יותר שמרני ממה שניתן לצפות עד עמוק לתוך 1970. עד אז, שני בני זוג באים לשופט ואומרים שהם רוצים להתגרש, זה עדיין לא סיבה מספקת לשופט על מנת לקבוע גירושין. מבקשים מהם לתת סיבה, עילת גירושין. עילת אשמה. שאחד יהיה אשם, ואחד יהיה חף מפשע. ואם לא מביאים לשופט עילה כזו אז לא יהיו גירושין. כך נוצר מצב שכאשר שני הצדדים באמת רוצים להתגרש הם נפגשים מראש ומחליטים על משחק תפקידים בכדי שיתנו להם להתגרש. אם שני הצדדים אשמים, כי כל צד מוכיח את אשמתו של הצד השני, אז לא ייתנו להם להתגרש כי אף אחד אינו חף משפע ולכן אין מי שזכותו לדרוש גירושין.

באחד מפסקי הדין באנגליה אומר השופט כי יש שלושה צדדים לחוזה הנישואין: שני בני הזוג והמדינה. ובמקרה אחר, הצדדים לחוזה הם שלושה, שני בני הזוג והאל. המדינה החליפה את האל במאה ה-20. יוצא שהנישואין אינם משהו פרטי. בהתחלה האל, בנישואין דתיים ובנישואין אזרחיים, המדינה. זו התפיסה הציבורית של המשפחה.

בני זוג שסטו מעקרונות היסוד של דיני המשפחה ונניח שקבעו הסכם ובו הסדר שונה כרצונם, נקבע כי ההסכם בטל כי הוא נוגד את תקנת הציבור, כי הוא מערער את מוסד הנישואין בכך שהוא מספק לו תחליף. (זה בתקופה שאמרו על תקנת הציבור כי זו דוקטרינה שמשולה לסוס פרא ולכן לא הרבו להשתמש בה). זה מתוך התפיסה כי מוסד הנישואין הוא מוסד ציבורי ולכן זה רלוונטי לתקנת הציבור.

גם שמתגרשים מאוד קשה להתגרש. יש כללים של אשמה שמכתיבים לך איך צריך להתנהג. במשפט הגרמני והצרפתי יש חוקים המסדירים איך צריך להתנהג בנישואין. במשפט האנגלי והאמריקאי הם טוענים כי הם לא מתערבים במשפחה בזמן שהיא מתנהלת. אך זה לא מדויק, כי הכללים של הגירושים מסדירים רטרואקטיבית איך צריך להתנהג במהלך חיי הנישואין בשל עילות הגירושין. ההגדרה של עילת גירושין חוזרת אחורה למהלך חיי הנישואין (אם הבעל לא פרנס, או אם האישה לא החזיקה את הבית טוב וכו'). לכן דיני הגירושים גם בארה"ב הם ציבוריים במובן זה שהם מכתיבים איך צריך להתנהג.

אך גם אם מתגרשים הקשר לא מנותק לגמרי. יש מה שנקרא מזונות אחרי הגירושים (אלימוני). לגבי האלימוני יש שלוש תכונות שיש לזכור:

1) תכונה מגדרית – רק גברים חייבים לשלם

2) משך זמן לא מוגבל – עד שהאישה נישאת מחדש או מתה
3) תלוי באשמה – רק אישה לא אשמה (לא ניתן לכפות עליה גירושין, אך אם היא בחרה להתגרש כי הוא אשם אז היא תקבל גירושין).

במאה ה-19 למעשה אומרים לאישה, שאם תתנהג לפי הקודים שהגדירו לה, יהיה לה ביטחון שהיא לא חשופה לגירושין אם הבעל נוהג בסדר, ואם הוא לא בסדר - אז יהיה לה ביטחון כלכלי והיא תקבל כל מה שצריך. 

המשפחה היא בעצם יחידה חזקה ומאוד קשה לנתק אותה, כי הגירושין מאוד קשים וגם שמתנתקים אז יש עדיין אלמוני שמשאיר קשר. בתוך בני הזוג מסתכלים עליהם כיחידה שהמשפט משקיע משאבים בשימור שלה. המשפט אוסר תביעות משפטיות בין בני הזוג (אין תביעות נזיקיות, להעיד נגד בן זוג), מעדיפים את שלמות המשפחה, רואים את היחידה כממוקמת מעל היחידים. 

דיברנו על מספר תפיסות על במשפט המסורתי:

1. תפיסה ציבורית – הצד השלישי בקשר הנישואין

2. תפיסה יחידתית – היחידה יותר חשובה מהיחידים המרכיבים אותה
3. תפיסה לא שוויונית – שיטה היררכית אומרת שלמשפחה יש ראש משפחה שזה הבעל וכפופים לו 
האישה והילדים. עד המאה ה-18 ברור שיש משפחה היררכית. הילדים היו רכוש הבעל. המשפט לא מנסה להציג את התפיסה שלו כלא היררכית. במאה ה-19 המשפט לא מוכן להכיר שהוא היררכי, אלא הוא גם לא טוען לשוויון. הוא טוען שיש תחומים שונים ויש תפקידים שונים. זה לא שוויון שכל אחד יכול לעשות הכל, אך יש תחומי חיים שונים. המתחם הביתי והמתחם החיצוני. במתחם החיצוני שזה מקום העבודה לגבר יש עדיפות שבאה לידי ביטוי בזכויות (הוא קובע איפה גרים) ובחובות (הוא צריך לפרנס). בבית לאישה יש עדיפות, לכן זה אומר חובות (לדאוג לבית) וזכויות (חזקת הגיל הרך אומרת שילדים מתחת לגיל 6 הולכים לאמא). כלומר, לא דוגלים בשוויון אך נותנים לכל אחד עדיפות בתחום החיים המתאים לו. יש שיגידו כי זו גישה היררכית מכובשת. אך האידיאולוגייה של המאה ה-19 היא לא אידיאולוגיה של היררכיה. 
אלו התפיסות עד שנות 1960-70. וב-20 שנה כל התפיסות הללו מתערערות בכל העולם במקביל במשך זמן קצר. מתחולל שינוי דרמתי שנקרא המהפכה הליברלית של דיני המשפחה. נתאר את השינוי בדיני הגירושין ונראה איך הוא מטאפורה לדיני הנישואין באופן כללי יותר. 

השינוי הוא ממודל של גירושין עם אשמה למודל של גירושין ביוזמה חד צדדית ללא אשמה. ההבדל הזה מורכב משלושה תתי הבדלים;

1. העובדה שבני זוג יכולים להתגרש בהסכמה - עד 1960 שני בני זוג לא היו יכולים להתגרש גם בהסכמה 
ללא עילת גירושין. המגבלה הזו משתנה בכל המדינות המערביות והסכמת הצדדים הופכת להיות עילת גירושין. גם זה לא קורה בכל המקומות באופן רשמי. יש מקומות שזה לא כתוב במפורש בחוק, אלא יש עילה חדשה של התמוטטות בלתי הפיכה של הקשר ואז השופטים קובעים חזקה חלוטה שאם שני הצדדים מבקשים להתגרש, אז חזקה שהקשר התמוטט בצורה בלתי הפיכה. אך זה לא כתוב בחוק באופן רשמי. השורה התחתונה היא שהיום בכל המדינות המערביות הסכמת הצדדים הוא עילת גירושין, במקום התפיסה שאומרת שיש צד אחר לגירושין ולכן אתם לא יכולים להתגרש. עכשיו יש תפיסה אחרת.

2. יותר מעניין, מה קורה אם רק צד אחד רוצה להתגרש ואין אשמה (כי אם יש אשמה אז היה ניתן להתגרש 
גם קודם) – גם כאן יש שינוי דרמטי. השינוי הוא לא רק ששני הצדדים יכולים להתגרש ללא אשמה. אלא שני הצדדים יכולים להוליך מהלך של גירושין. אך יש הבדלים. חלק בניסוח החוק וחלק בתוכן המהותי. בחלק מהמקומות המודל הוא רשמי, ביקש צד להתגרש וחלף כך וכך זמן - יכריז ביהמ"ש על הגירושין. בחלק אחר של מקומות יגדירו את זה כי צריך זמן מסויים של חיים בפירוד לפני שיכריז בית המשפט על גירושין (בפועל צד שרוצה להתגרש יכול פשוט לקום וללכת לתקופת מה, ולכן זה גירושין בדרישה). לפי הגישה השלישית, שוב שימוש בחזקת התמוטטות בלתי הפיכה של הקשר. בקליפורניה למשל השופטים קבעו חזקה כי אפילו אם צד אחד עומד על כך שהוא רוצה להתגרש יש לפרש את זה כהתמוטטות בלתי הפיכה. השורה התחתונה היא שבכל המדינות המערביות ניתן להתגרש ביוזמה חד צדדית ללא אשמה (למעט ניו יורק וטנסי – צד שלא ישיג את הסכמת בן הזוג ולא יהיו לו טענות נגד בן הזוג לא יוכל להתגרש). יש הבדל משמעותי בין המדינות, כמה זמן זה ייקח. יש פערים גדולים. שוודיה – חצי שנה. צרפת – 5 שנים. הרבה יותר שמרנים ממה שהיינו מצפים. אולם יש אחידות שניתן להתגרש בהסכמה, ובסופו של דבר ניתן גם להשיג גירושין בהליך חד צדדי, הפער הוא בכמה זמן זה ייקח.
3. שינוי של ירידה בשיקולי אשמה – גם פה המדינות מתחלקות לכמה סוגים. יש מדינות שפתחו דרך 
נוספת: ניתן להשתמש בעילות הישנות אך במקביל נתנו גם אופציה של גירושין ללא אשמה (גרמניה ואנגליה עד לא מזמן). בקליפורניה ושוודיה, כבר לא ניתן להשתמש בעילה של אשמה, העילות האובייקטיביות של התמוטטות הקשר מחליפות את העילות של אשמה. בכל המדינות יש ירידה באשמה שהיה לה בעבר מונופול, אך יש מדינות שכל כך חשוב להם, שהן לא מאפשרות לך לדבר בשפה של אשמה אפילו אם אתה רוצה ויש מדינות שמאפשרות במקביל.
4. שינוי בדיני המזונות – כבר לא מגדריים. מנוסחים בצורה כלכלית ניטרלית (מי שיש לו יותר צורך לשלם 
למי שיש לו פחות). במציאות סוציולוגית השינוי הוא יותר שינוי הצהרתי. השינוי השני הוא בנושא של משך הזמן (נקודה חשובה) – המזונות אמרנו בעבר יכולים להיות בלתי מוגבלים. עכשיו עברנו מתרכובת לתערובת. היום כמעט ואין מזונות בכלל ושנותנים אותם נותנים את זה רק לתקופה קצרה של שיקום (עקרות בית). הרעיון מאחורי זה הוא שכל צד יפתח חיים מלאים משל עצמו. ההיבט השלישי הוא ההיבט של היעדר אשמה, נותנים מזונות בלי קשר להתנהגות הצדדים אלא על בסיס כלכלי נקודתי. מגדריות בכל המדינות. ירידה מסוימת אבל לא בכל המדינות. אשמה גם שונה בין מדינה למדינה. אך המגמה היא בשלושת הכיוונים האלו.
· הגדרת גירושין בדרישה - כל מערכת גירושין שבה צד שרוצה גירושין יכול להציג אותה בלי שיתוף פעולה ובלי אשמה של הצד השני.
הראנו שהדין הישן שיקף תפיסה ציבורית, יחידתית ולא שוויונית. זה לא מקרי, אלא משקף שלושה תהליכים שקורים בשנות ה-80, 90 של המאה ה-20;

1. הפרטה – מגישה ציבורית למשפחה לגישה פרטית למשפחה. בניגוד לגישה המסורתית שהתבססה על 
תפיסה ציבורית, המשפט המודרני רואה בבני הזוג כפרטים שאמורים לדאוג לחיים של עצמם. רואה את הנישואין כחוזה בין בני הזוג (לא רואה את המדינה במרכז או כצד שלישי). זה מסתדר עם זה שאמרנו שנותנים גירושין בהסכמה וירידת החשיבות של האשמה (המדינה מאבדת כלי של להשליט קודים של איך ראוי ונכון להתנהג במערכת זוגית). הנושא הזה של נישואין וגירושין, בא לידי ביטוי גם למשל בחופש החוזים. במאה ה-20 עקרון חופש החוזים נסדק (הרבה חוקים קוגנטיים), ואילו חופש החוזים בהסכמים בין בני זוג מקבל חופש נרחב יותר וההתערבות בו פחותה. במשפט המסחרי יש פחות חופש חוזים ויש לגיטימציה שהמדינה תהיה מעורבת, אך בדיני משפחה אומרים שלא רוצים להתערב.

2. אינדיבידואליזציה – מגישה חברתית לגישה המעמידה את היחיד במרכז. ההבדל בין אינדיוידואליציה 
להפרטה, הפרטה היה בין בני הזוג לבין הציבור. הקרב פה הוא בין גישה יחידתית לבין גישה שמדגישה את המשפט כאוסף של פרטים. עברנו מתרכובת לתערובת. בעולם של אינדיוידואליציה, מספיק רצון של אחד הצדדים. וגם לעניין דיני מזונות, הם יהיו לתקופה מאוד קצרה ומאפשרים ניתוק. כשמתגרשים רוצים לאפשר לכל צד להתנתק לגמרי ושכל אחד ילך לדרכו במובן העמוק ביותר. דוגמא נוספת, אמרנו שיש חסינות מתביעות בין בני זוג, עכשיו לא דורשים מהיחיד לטובת שלום בית לוותר על זכות התביעה שלו.
3. מהפכה שוויונית – המשפט במאה ה-20 מנסה לדבר על שפה ניטראלית, עיוורת מגדר. מודל המזונות 
אמר שרק גבר משלם לאישה. במודל החדש, מי שיש לו משלם למי שאין לו. מדברים על עיקרון טובת הילד שהוא עיקרון ניטראלי (בעבר הילדים לאישה). או לכיוון של משמורת משותפת. גם גירושין ללא אשמה הוא חלק מהמהפכה הזו. הזכרנו מקודם שבאמצעות כללי האשמה, המדינה מכתיבה כללים איך להתנהג, הכללים הללו לא זהים לנשים וגברים.
לסיכום (שלושה גרפים): מעבר מציבורי לפרטי. מיחידה ליחידים. מאי שוויון לשוויון. 

למרות שלושת התהליכים הללו ונכון שהיום הגישות היותר דומיננטיות הם היחידתית, שוויויונית ופרטית, זה לא נגמר וזה לא קיצוני. זה יותר נדנדה. זה קרבות בלתי פוסקים בין פרטי וציבורי, יחיד ויחידה ושיוויון ואי שוויון. לאורך כל הקורס נראה שהצירים הללו יוצרים לנו שפה איתה ניתן לנתח הסדרים שונים בדיני משפחה. נגלה לפעמים כלל שמבטא תפיסה ציבורית. למשל, לא רק מה שיש אלא אולי מה צריך להיות. נגלה שאחת מהביקורת הפמיניסטיות בעידן הפוסט מודרני זה שהשוויון פגע בנשים. שינוי מהכלל של חזקת הגיל הרך וכלל של טובת הילד. וזה כלל יותר שוויוני. אך אם ננתח אותו מהצד של נשים, אומנם הוא לטובת נשים ולכן הם תמכו בו, הוא גם כלל סטריאוטיפי. מי שיזכה בגידול הילד זה מי שיותר מתאים לעשות זאת. אך כשבדקו הסכמי גירושין לאחר שינוי הכלל לעומת לפני שנות ה-80 שהכלל, התוצאות היו: 96% מהמקרים לפני ואחרי, הילדים אצל האישה. מה שכן השתנה הוא שמזונות הילדים ירדו מאוד. המשפט לא הצליח לשנות את העדפות של הצדדים. אך הגבר השתמש ביכולת שלו לדרוש חזקה כאמצעי לחץ ומנוף של הגבר והאישה. ויש מחקרים שמראים שנשים פחות חזקות בלהסתכן במו"מ שמשמעותו איבוד הילדים או להצטייר כאמא שמוכנה לוותר על הילדים.

נגלה במהלך הקורס שנכון שלא רואים את האי שיוויון במתכונת המסורתית, אך לא בטוח שהשוויון של המאה ה-20 הוא סוף הדרך.

דוגמאות:

1) הפרטי-ציבורי – האם גירושין הם עסק פרטי לגמרי של בני הזוג ואני כשופט לא יכול להתערב? 
או שבגלל הילדים יש זכות לעקב גירושין (דיברנו בשיעור שעבר). דיברנו על הגירושין כמוסד חברתי, החברה רוצה לשמר את הנישואין כמשהו שמייצג מוסד של יציבות.

2) היחיד מול יחידים – עוברים לתפיסה של יחידים. אך בקניין עברנו שהולכים יותר לכיוון של 
חזקת שיתוף. כלל היחידי יגיד מה ששלי שלי. איך המשפט מצדיק שיתוף, זאת על ידי אנלוגיה לשותפות מסחרית. זה ניסיון להישאר ברטוריקה האינדיוידואליסטית, אך זאת על דרך שותפות מסחרית שבה כל אחד יחיד. חשין שמנמק את חזקת השיתוף מצטט מספר בראשית 'והיו לבשר אחד' ולא מדבר על שיתוף מסחרי. זו תפיסה מסורתית. כך שלמרות שהשיעור הזה נראה תיאורטי ואולי תלוש, הוא יספק לנו את הבסיס להבין את ההסדרים ויאפשר לנו לבקר את ההסדרים שאולי היה מקום להכניס בהם שיקולים נוספים.

המבוא למשפט הישראלי

המאפיין את המשפט הישראלי בדיני משפחה זה שהוא מדבר בשני קולות. עצם העובדה שמשפט מדבר בשני מוסדות שונים, אינה אידיאלית שלעצמה והיא פוטנציאל לקונפליקט גם שאין הבדל אידיאולוגי מובהק בין המוסדות (למשל כמו שהיה בין בית דין לעבודה לבין בג"ץ). מעבר לנושא המוסדי שבו שני גופים רוצים בכוח, הסיבה למתח היא לא רק בגלל שמדובר בשתי מערכות, אלא שתי המערכות מדברות בקולות כמעט הפוכים. המערכת בישראל נאבקת בין שתי תפיסות עולם שהן הפוכות לחלוטין. ואם נשתמש במונחים שדיברנו עד עכשיו, אז הטענה היא שהדין הדתי לוקח את הצירים השמרניים, הדין הדתי בדרך כלל הולך לכיוון ציבורי, יחידתי ולא שוויוני, הרבה מעבר למקובל בארצות אחרות. בתחומים שבהם שולט המשפט הדתי, יש נטייה חזקה יותר לשמרנות. נגלה שבתחומים אחרים שבהם שולט המשפט האזרחי הוא הלך לכיוונים פרטיים, אינדיבידואליסטית, יחידנית ושוויונית, ואז לנקודות קיצונית שלהם. המשפט הישראלי כל אחד בתחומו לקח עמדה הפוכה. המטרה שלנו בשיעור היום הוא לנסות לגעת בנקודות מסוימות ולהראות איך כמעט בכל תחום כל אחת מהשיטות לקחה את המודל הקיצוני. מדובר על מערכת שנסמכת על אותו מחוקק, אך כל אחת בתחום השליטה שלה בוחרת לקחת את הפרשנות הקיצונית ביותר.

הדין הדתי

· ציבורי פרטי – הדתי לוקח גישה ציבורית קיצונית. למשל, הכשירות להתחתן וצורת הנישואין. גישה 
פרטית תיתן מגבלות גיל על חתונה (קטין לא יכול להתחתן), אולי הגבלות של כשירות משפטית (שוטה וכו'). מעבר לגרעין הצר הזה של מגבלות, שיטות פרטיות ייטו שלא להחיל מגבלות רבות על הכשירות להתחתן, אלא ידברו על זכות חוקתית לנישואין. בארה"ב למשל הייתה סנקציה שאם לא שילמת את המחויבויות שלך לנישואין הראשונים, זה ימנע ממך מלהתחתן מחדש (בסמכות רושם הנישואין). בית המשפט העליון ביטל את הכלל הישן וקבע כי נישואין זו זכות חוקתית וצמצם את היכולת של המדינה להטיל מגבלות על הנישואין מסוג זה. לפי חלק מהגישות פרטיות אין להגביל את הנישואין לבני זוג שאין מאותו מגדר. גישות ציבוריות יגבילו זאת. בעבר היה איסור על נישואין בין גזעיים והוא בוטל בפס"ד 'לווין'. יש הטוענים שכמו שהיום מסתכלים על איסור חתונה בין גזעים כמופרך ככה יראו עוד שנים את האיסור על נישואין חד מיניים. יש להבין את הציר של הפרטי מול הציבורי. יש להבין שבית הדין הדתי עמוק בצד הציבורי. הדין הדתי רווי בשיקולים האוסרים להתחתן (דיני גרושה או ממזר, כהן גרוש וכו'). הוא מנמק זאת משיקולים דתיים-לאומיים, אך ברור שעומדת מאחוריהם עמדה ציבורית מובהקת.

· יחידתי-יחידני – המשפט הדתי בציר השמרני של יחידתי. הדין הדתי מאפשר לצדדים להתגרש כאשר שני 
הצדדים רוצים זאת, הוא לא עד כדי כך קיצוני. אך הוא לא נותן להתגרש כאשר רק אחד רוצה להתגרש. בהסטוריה היהודית התגבשו גישות אינדיווידואליות שאפשרו לצד אחד להתגרש ברצונו, אך גישות אלו פורשו בצמצום. למעשה במתחם היהודי, בתי הדין הרבניים בחרו בעמדה הקיצונית שלא מאפשרת "פיוס" עם המערכת האזרחית. כלומר, גם במצבים שיש עילות גירושין לפי ההלכה, הם מפרשים אותם בצמצום כה רב, לפי התרכובת, שקשה מאוד לפרק את הקשר וליזום מהלך חד צדדי של גירושין. 

לדוגמא: עילות האשמה – כאשר מדובר על הדין הדתי, השאלה מתי יאפשרו לך מזונות תלוי בצורה חזקה ביותר בהתנהגות ולא רק על בסיס של צורך. האם הוא עזב את הבית בצורה מוצדקת? האם המניע לפירוק החיים ביחד נובע ממנו? או ממנה? אם הוא עזב מסיבה לא מוצדקת אז הוא לא ישלם מזונות. המערכת מגדירה תוצאות קשות כאשר מדובר בעזיבה. 

בדין היהודי המקורי, מזונות לא היה חובה של האישה כלפי הבעל אלא רק הבעל כלפי האישה. למשל מזונות ילדים, אין נוסחה טכנית לפיה מי שמרוויח יותר משלם מזונות, אלא הגישה היא שעד מינימום מסויים זה חובה רק של הבעל (רק את האקסטרות נטיל גם על האישה). בנושא הרכוש, הדין הוא גם מאוד גברי. יש מושג של 'נכסי מילוג' – שמי ששולט בנכסים הוא הבעל. 

הגישה השמרנית בבתי הדין הדתיים, היא לא רק בבתי הדין היהודיים, אלא בכל הדתות (נוצרים, מוסלמים וכו'). 

הדין הדתי תפס את הקיצוני לא רק בהשוואה למשפט אזרחי, אלא בהשוואה למה שהוא היה יוכל לעשות בעצמו מכוח ההלכה שלו. 

משפט אזרחי

המשפט האזרחי בתחומים שבשליטה שלו הלך בדרך כלל לגישה השוויונית – הדוגמא המובהקת הוא חוק זכויות שוויון האישה, שקבע כי על אף האמור בכל דין דתי, אין בנישואין בכדי לפגוע בזכויות האישה. אך יש נושאים מסויימים בהם המשפט הפרטי הלך רק חלק מהדרך, למשל חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופוסות, עד גיל 6 שימר כלל מגדרי ונתן העדפה לנשים אך מעבר לגיל 6 - זה לפי טובת הילד. יש שאומרים שחזקת הגיל הרך צריכה להיות עיוורת מגדר גם מתחת לגיל 6. למשל, מזונות, בחוק לתיקון דיני מזונות מקרים מיוחדים, לא הבעל חייב במזונות אשתו, אלא כתוב שמי שאין לו דין דתי וכפוף לדין האזרחי, אדם חייב במזונות בן זוגו (במקום אדם במזונות אשתו), למי שאין דין אישי אז שני ההורים חייבים במזונות ילדיהם כפי יכולתם (שוב מנסה להתנסח בצורה נייטראלית). בניגוד לדין הדתי הקובע כללים על בסיס של מגדר, המשפט האזרחי מנסה לקבוע כללים שהם עיוורי מגדר (כאשר יש חריגים כמו חוק הכשרות – ונראה אקביוולנטיה שבו יש מי שטוען שזה לא מתאים לגישה האזרחית שלנו ויש מי שאומר שחזקת הגיל הרך לא כל כך גרועה בהתחשב בשיקולים אחרים). 

גישה יחידתית (להבדיל מיחידנית) – המשפט האזרחי עובר מגישה יחידנית לגישה אינדיווידואלית. בעבר היה חוק שדיבר על זכות חסינות לתביעות בין בני זוג, זה גישה יחידתית. המחוקק ביטל את החסינות הגורפת וחוקק חוק אזרחי בדבר הסדר התדיינות בין בני זוג. לפיו ניתן להפסיק התדיינות בין בני זוג אם השופט חושב שהנזק שיקרה מהמשך ההתדיינות הוא יותר גדול מאשר התועלת ממנה. זה לכאורה מודל מאוזן. שולל את החסינות ומצד שני נותן לבית המשפט שיקול דעת. בפועל, בית המשפט לא מפעיל את סמכותו זו לשיקול דעת. כי בית המשפט הלך לפי הגישה היחידנית שאם צד החליט להגיש תביעה לא נמנע ממנו. 

עוד דוגמא זה השוואה בין עילה לגרם הפרת חוזה, לבין הפרעה למערכת הנישואין – נניח שלראובן ושרה יש קשרים עסקיים. ולראובן יש הסכם עם שרה שהיא תהיה היצואנית הבלעדית של המוצרים. מגיעה רבקה ומפתה את ראובן לעשות איתו עסקה זולה יותר שרק דרכה ישווקו המוצרים. שרה יכולה לתבוע את ראובן. במאה ה-19 חוזה חייב רק את הצדדים ולא מחייב לחלוטין את צד ג'. לא הייתה עילת גרם הפרת חוזה במאה ה-19. אך אם ראובן ושרה נשואים, ורבקה מפתה את ראובן להפר את יחסי הנישואין ולקיים איתה יחסי אישות. במאה ה-19 יש עילה נזיקית שמאפשרת לשרה לתבוע את רבקה. נקודת המוצא הייתה שההגנה על קשר הנישואין יותר גדולה מקשר חוזי רגיל. במאה ה-20 זה מתהפך לגמרי, אם מישהו מתערב לי בקשר חוזי רגיל אני יכול לתבוע אותו בגרם הפרת חוזה. אך לעומת זאת, אם מדובר תביעה של אישה כנגד מאהבת, במדינות דרומיות בארה"ב זה עדיין קיים, אך ברוב המדינות העילה בוטלה. 

במשפט האזרחי בישראל – יש עוולת גרם הפרת חוזה. המשפט מגן על הקשר החוזי. אך גם בחוק כבר נאמר במפורש כי הסעיף לא חל על הפרת הבטחת נישואין. המחוקק אומר מראש כי הנכונות שלו להגן על חוזה מסחרי גבוהה יותר מאשר להגן על חוזה נישואין זוגי. זה שוב דוגמא לנקיטת עמדה אינדיבידואלית. אם אתה תעשה כרצונך - אני לא יפעל נגדך.

פירוק שיתוף בדירת מגורים –בית הדין ירצה להפעיל מהלך של שלום בית ויקשה על הגירושין. אך אם הדירה רשומה על שניהם, זה שותפות קניינית ומגיע אחד מהם לבית משפט ורוצה לפרק את השיתוף. לפי החוק כל שותף רשאי להגיש תביעה לפירוק שיתוף. עד לפני כמה שנים, היו פונים בבקשה הזו לבית משפט רגיל (עוד לא היה בית משפט לענייני משפחה) וזה היה בהליך של תצהירים, השופט לא היה רואה את הצדדים והיה באופן חפוז מקבל את התביעה לפירוק השיתוף בדירה. אך זה גישה אינדיבידואליסטית קיצונית, כי גם בגישה ליבראלית לא הגיוני להתייחס אל דירת מגורים כאל קרקע כלכלית סתם. יש גם ילדים וכו'. עד 1995 המשפט בישראל ביטא אינדיוידואליזם קיצוני, לא ראו את הצדדים ולא ראו את הילדים והתעלמו מההקשר המשפחתי בפירוק השיתוף. גישה יותר מאוזנת זה סעיף 40 לחוק המקרקעין (לא מפרקים אם אין דירה חילופית להורה עם הילדים). היום כל השופטים לא אומרים שלילד יש זכות בדירה המסוימת, אלא ניתן להביא לו כסף. באנגליה לעומת זאת יש סמכות לעקב את פירוק השיתוף עד שאחרון הילדים עוזב את הבית (בקליפורניה זה עד 3 שנים). כלומר, המשפט הישראלי לקח את הגישה האינדיווידואלית בצורה קיצונית מדי, למרות האיזון של ס' 40. 

ציבורי מול פרטי – המשפט האזרחי בישראל הלך לעמדה מאוד מאוד פרטית. למשל, דיני הגירושין לפי הדין הדתי  מבוססים על אשמה. אך יחסי הרכוש בישראל הם משפט אזרחי, ולכן התעוררה השאלה האם שבית המשפט מחלק רכוש האם מותר לו להכניס שיקולים של התנהגות. בית המשפט קבע כי אשמה אינה חלק מיחסי הרכוש שעוסקים בזכויות. מתברר שבעולם המערבי יש מודל שמרני, גם הרכוש וגם הגירושין הם עם אשמה. בשום מקום חוץ מישראל אין מי שאומר שהגירושין הם עם אשמה והרכוש בלי אשמה (יש מקומות בעולם שזה הפוך, גירושין בלי אשמה אך רכוש עם אשמה). לפעמים היות ובית המשפט מבקש להראות שהוא לא שוקל שיקולי אשמה אז הוא מגן על בגידה. שתי דוגמאות:

· סילוק שותף מהדירה – האם המשמעות של שותפות היא שכל צד רשאי להזמין או שכל שותף רשאי 
לגרש? הטענה היא שכשותף יש לך זכות להחליט שמישהו לא יגור איתי באופן תמידי (פס"ד ביאלר – כאשר היה מדובר בזכות האישה להכניס ילד מנישואין קודמים). לעומת זאת בפס"ד אחר שאישה הכניסה לחצי שלה בבית המשותף מאהב, לא אפשרו לבעל הקודם להדיר את המאהב. כלומר, בית המשפט מגן יותר על מאהב מאשר על ילד.

· פס"ד ולנטין – דירה שרשומה על שמו לפני הנישואין. התחתנו אחרי 1974. הדירה שלו אם אין הסכמים. 

מרוב שהפכנו את המשפחה למקום פרטי ואינטימי, אנחנו לא מוכנים להתערב ולמעשה לא מחילים אפילו את עיקרון תום הלב, כאשר אם היה מדובר בחוזה מסחרי אז עקרון תום הלב היה מחייב צדדים לפעול בצורה מסויימת.

שיעור מספר 3 – 7.2.08

המערכת בישראל אינה הרמונית, משום "מדברת" בשני קולות הפוכים.

כיצד המשפט האזרחי נוהג באותו המגרש עם מערכת שיפוט דתית ומשפט דתי?

שני סוגים של קונפליקטים:

1. קונפליקט עם הדין- השופט האזרחי הוא השופט המוסמך לדון בעניין, אך הדין שחל הוא דין דתי. השופט הוא בדר"כ בעל תפישה פרטית אינדיווידואלית ושוויונית ואילו הדין הפוך לגישתו.

2. קונפליקט עם הדיין- השופט מתמודד עם מה שבית הדין עושה במקביל (השופט לא פועל לבדו). התמודדות מוסדית.
התמודדות השופט האזרחי עם הדין הדתי:

1. טכניקה של הפרדה בין מהות לפרוצדורה- כבר בשנות ה- 60 וה- 70, בתי המשפט הכריזו שהדין הולך אחר הדיין לפחות בכל הקשור לפרוצדורה. כלומר, גם אם יש נושא שמהותית אמור להיות מופעל ע"פ דין דתי (למשל, מזונות, נישואין, גירושין), עדיין יש הבחנה בין דין מהותי לדין פרוצדוראלי- והדין הפרוצדוראלי יהיה לפי המקום בו מתקיים המשפט. 
ביקורת: עדיין, הבעיה היא בכללים המהותיים האחרים ולא בפרוצדורה. הפעלת הפרוצדורה הקיימת במקום בו מתקיים המשפט לא כל כך תועיל מאחר והבעיה היא בתפישה.
שלילת הביקורת: בתי המשפט מתחו באופן מאוד רחב את הפרוצדורה כדי להשיג תוצאות אזרחיות מהותיות. הסבר על דרך דוגמאות:
1. כללי ראיות בדיני המזונות- הכלל בהלכה הוא: גבר יהודי חייב במזונות אשתו במהלך הנישואין,
כלומר כל עוד הם גרים יחד. ההלכה ממשיכה ואומרת שאם הגבר עזב את הבית עדיין עליו לשלם מזונות ויתרה מכך- אם האישה עזבה את הבית והמניע לכך שלא חיים יחד היא בגלל הבעל- עדיין הוא ישלם לה מזונות. 
אם האישה עזבה בגללה- הבעל לא ישלם מזונות
אם הסיבה לפירוד היא בשל שניהם- ע"פ הדין הדתי, יחליטו ע"פ: המוציא מחברו עליו הראייה- על האישה להביא ראייה רצינית בשביל להוכיח מדוע עזבה את הבית. בתי המשפט האזרחיים פיתחו כלל ראייתי כדי להתגבר על עניין זה: "כלל משקל הנוצה"- מספיק להביא ראייה במשקל נוצה כדי להסביר מדוע עזבת את הבית כדי לקבל מזונות. הכלל הראייתי הזה מאפשר לאישה שלא מסתדרת עם בעלה לצאת מהבית ולקבל מזונות.
המזונות משולמים בתקופת הביניים שבין הפירוד לגירושין. הנחת המוצא היא שאם האישה במצב כלכלי לא טוב היא תקבל מזונות, והכלל הבסיסי של המוציא מחברו עליו הראיה יסכל את היכולת הבסיסית של האישה להתנתקות. 
ביטול בחינת האשמה-  "המניע ממנו וממני" הוא כלל של אשמה. בדיני הרכוש ביהמ"ש סילק את האשמה. במזונות, הדין הדתי הולך לפי אשמה ואילו השופט הוא שופט אזרחי. הכלל של הראיות שהוא כלל טכני יצר תוצאה מהותית- אין צורך להתאמץ ולהיכנס לקרביים- מספיקה הטענה של האישה שלא יכולה לחיות יותר עם הבעל כדי לקבל מזונות.
לסיכום, זהו כלל המנוסח בצורה ראייתית ולא מתערב בתכנים המהותיים של דיני המזונות- משרת שתי תכליות אזרחיות: ההתנתקות והבריחה משיקולי אשמה.
2. רישומם של מי שמתחתן בנישואים אזרחיים- יהודי ומוסלמית רוצים להינשא בישראל. הם
באים לרבנות אך אם האישה לא מתגיירת הוא לא מסכים להשיא אותם. גם הדין השאערי לא מסכים להשיאם. הם נישאים בקפריסין וכשהם באים לארץ ורוצים להירשם במרשם פקיד הרישום (רישום פרוצדוראלי) לא ירשום אותם ללא בירור הנישואין. זו שאלה מהותית דתית שאמורה להיגזר מהדין הדתי שלא מסכים להשיא אותם. בג"צ פונק שלזינגר- זוג שנישא בנישואין מעורבים מחוץ לישראל, הפקיד מסרב לרשום אותו והזוג מגיש בג"ץ. השאלה אמורה להיגזר ע"פ הדין הדתי. ביהמ"ש אומר שאין קשר בין השאלה מי נשוי לבין השאלה מי רשום כנשוי. השאלה מי נשוי היא שאלה של הדין המהותי בדיני המשפחה (זו שאלה מסובכת שמערבת שיקולים מהותיים, דתיים, וכו') ואילו הרישום קשור לפרוצדורה וזהו כלל טכני. הכלל הוא שאם קיבלת תעודה ציבורית יש להתייחס לתעודה כנכונה, אלו דיני מרשם ולא דיני נישואים ולכן על הפקיד לרשום את מה שרשום בתעודה- במרשם. המשפט מוסיף ואומר- כתוב בדיני המרשם שהמרשם אינו הוכחה לתוכנו.
אבל: מי שרשום כנשוי זכאי לקבל את כל הזכויות של נשואים בארץ. 
נשאלת השאלה האם כל מקום שדורש נישואים יבדוק את תעודת הנישואים או את המרשם? בוודאי שאת המרשם! כמעט כל מקום שבודק נישואים אין לו הוכחה אחרת מהמרשם. השלכה לדוגמה: אם הזוג הולך לבקש משכנתא, ע"פ חוק המשכנתאות רק אדם נשוי זכאי למשכנתא, אבל בפועל, פקידי המס לא הולכים לבדוק את תעודת הנישואים אלא מסתמכים על המרשם. 
מקרים בהם יכולה להתעורר השאלה אילו נישואים אלו: כשמגיעים לגירושים ובן הזוג יודע על אופן הנישואים ורוצה להשתמש בזה לטובתו, או בירושה אם בני המשפחה יודעים. בתי המשפט "גיבו" את החורים (מסוג זה) ש"טריק" הרישום יצר (נדון בהמשך הקורס).
התוצאה: מאחורי כלל פרוצדוראלי של רישום ביהמ"ש אפשר להשיג את התוצאה האזרחית שהוא רצה להשיג- שפסולי חיתון או כל מי שלא רוצה את הטקס הדתי יוכל לקבל זכויות של נשוי.

2. בחירת הפרשנות הדתית המהותית המתאימה בהתאם לקריטריונים האזרחיים- בדין הדתי אין שיטות של 
תקדים מחייב ואין קודקס מסודר. בתחומים רבים יש מגוון של פרשנויות בתוך ההלכה. ניתן למצוא פרשנויות "צדדיות" יותר ובתי המשפט האזרחיים מנצלים את המגוון הזה כדי לקחת פרשנויות מהדין הדתי שיעזרו להם לפסוק כפי שהם רואים לנכון בדין האזרחי. 
לדוגמה: מדור ספציפי- אחת מהחובות של הבעל לאישה היא לדאוג לאישה למדור- מגורים. יש מחלוקת פנימית בתוך ההלכה כיצד לפרש את חובת הבעל למדור: 
1. גישה אחת- מדור כללי- חובת המדור היא חובה כללית. משמע: האישה לא יכולה לומר בעת סכסוך שהיא רוצה לחיות בבית המשפחה. היא צריכה דירה ואם הבעל רוצה שהיא תעזוב את הדירה בה הם חיים מאחר והיא שייכת לו והיא בבעלותו בלבד, הוא צריך לתת לה כסף שיספיק לשכירות אם הוא רוצה שתעזוב. 
2. גישה שנייה- במדור ספציפי לאישה יש זכות לומר שהיא רוצה לחיות בדירת המשפחה לה התרגלה. ביהמ"ש יכול לתת לומר לבעל לתת לאישה כסף לשכירות. רוב בתי הדין מקבלים את הפרשנות הנוחה לנשים- לא סתם לתת סכום כספי אלא להישאר בדירה של בני הזוג.
פס"ד קליפה נ' גולד: בימ"ש אזרחי מפעיל את הדין הדתי לעניין המגורים- ומפרש את המדור כמדור כללי. הסעד של פירוק שיתוף הוא אחד מהכלים האינדיווידואליסטיים ביותר. אם יש מדור ספציפי לא ניתן לפרק את השיתוף. אם קובעים שלאישה יש זכות לגור בבית יש בעיה למכור את הדירה- זהו דיור מוגן ובשוק של דיור מוגן הדירות עולות כ- 40% מדירה רגילה. המשמעות היא שלוקחים את זכות הקניין של הבעל ומכפיפים אותה לדיור ספציפי ובכך נפגע פירוק השיתוף. בתי המשפט בחרו את האופציה שמתאימה לתפישתם. 
לסיכום, במקרה זה השיטה האזרחית לוקחת משהו קיים בדין הדתי ומשתמשת בו לצרכיה- על מנת לפסוק ע"פ הגישות שלה. במקרה זה לא מכפיפה פרוצדורה קיימת כפי שנראה לה וסותרת את הדין הדתי מבחינה מהותית- אלא משתמשת בדעה קיימת (אמנם נדירה) בדין הדתי.
3. פרשנות מניפולטיבית לדין הדתי- ביהמ"ש מיישם את הדין הדתי לכאורה, אך כשקוראים טוב את
הפסיקה מבינים שביהמ"ש ממציא פרשנות לדין הדתי כפי שנראה לו. עקרון ההדדיות בדיני מזונות: שני בני זוג חיים יחד, הבעל עוזב את הבית וחי עם מאהבת. במקביל, אחרי כמה זמן, האישה יוצאת עם גברים. הבעל מתעד את קשריה האינטימיים של האישה באמצעים אלקטרוניים. הכלל המחייב בהלכה הוא שאישה שהתייחדה עם גבר ונתפשה בסצנות אינטימיות- מפסידה את המזונות שלה. אחת מטענות ההגנה של בעלים בדיני מזונות, היא התנהגות מהסוג הזה של האישה בעניינים אינטימיים (יש מדרגים- אם יש הוכחה על בגידה זו ההוכחה החזקה ביותר) ואז הוא לא חב לה מזונות. הבעל מגיע לביהמ"ש עם התמונות המתעדות את מעשי האישה, אך הבעל בגד באשתו לפני שהיא בגדה בו. בביהמ"ש האזרחי פועל עקרון ההדדיות- איך ייתכן שאדם ייבנה מטענה שהוא בעצמו עושה אותו? הלוגיקה הזו של המשפט האזרחי (עקרון ההדדיות) אינה חלק מההלכה הדתית ולכן גם בעל בוגד יוכל להתבסס על בגידת אשתו כדי להימנע מתשלום מזונות. זהו פער רציני בין תפיסות היסוד של השופט היושב בביהמ"ש האזרחי לבין ההלכה הדתית. עד שנות ה- 80, ביהמ"ש הפעיל את הדין הדתי (אין לו מתחם אפשרויות ואין אפשרות פרוצדוראליות להתחמק מהפעלת הדין הדתי כמו בשתי האופציות הראשונות). לקראת שנות ה- 80 ותחילת שנות ה- 90 השופט שמגר פוסק סדרה של פסקי דין (שרובם המוחלט לא פורסמו).

פס"ד פרידמן- אישה הנשואה לאיש צבא, בעלה בוגד בה באופן סדרתי עם נשים רבות, היא מספרת זאת לרב הבסיס והרב שואל אותה מה איתה והיא מספרת לו על פעם אחת שהיא בגדה בבעלה. ע"פ ההלכה היא אשת איש והיא אסורה לבעלה. הם נכנסים להליכי גירושים וכשהיא תובעת מזונות. הבעל מגיע עם טענת המרצה- האישה בגדה. השופט שמגר פותח את הספר של שרשבסקי המסכם את הדין הדתי (רוב הסטודנטים והעו"ד פותחים את הספר המסכם הזה במקום לספרי הדת). השופט שמגר מוצא שם את הדבר הבא: אם הידע היחיד שלך על בגידת אישה בא מההודעה שלה- לא מקבלים זאת. המקור היחיד היה מההודאה שלה לרב הבסיס. שמגר אף מפעיל את דיני הראיות הדתיים. שמגר עושה מניפולציה באופן הבא: 
בספר ההלכה, בדיני הגירושים לא מאמינים לעדות אישה על בגידתה ואין זה משנה לעניין הגירושים, אבל כמה דפים לאחר העיקרון הזה, כשמדובר בעניינים כלכליים כמו מזונות, הודאת האישה בלבד על בגידתה בבעל היא ראייה טובה לצורך שלילת המזונות! שמגר משליך מעניין הגירושין לעניין המזונות.

פס"ד גל מפי השופט שמגר(כדי להראות שהוא לא מתבלבל): יש בהלכה שתי קטגוריות להגנת הבעל מתביעת מזונות של אישה: 
1. עוברת על דת משה- עוסקת בנושאים של צניעות (מסתובבת עם גבר זר וכו') 
2. עוברת על דת יהודית- אשתי מחטיאה אותי (למשל, לא שומרת כשרות). מתקיים עקרון ההדדיות- בעל שאוכל אוכל לא כשר לא יכול לטעון שאשתו מחטיאה אותו אם הוא ממילא אוכל לא כשר.
השופט שמגר מקריא מהפרק של עוברת על דת משה את עניין עקרון ההדדיות ומיישם אותו לעניין עוברת על דת משה- שם במפורש זה לא מופיע בספר שרשבסקי.

פס"ד כהן- הבעל עזב את הבית, החוקר הפרטי שלו הביא את התמונות של האישה בוגדת. שמגר אמר לבעל שהוא עשה את אותה התנהגות והוא לא יכול להתגונן בכך. בפס"ד זה שמגר לא מצטט ממקום אחר אלא פשוט מכריע כך. זה פס"ד שמתנסח בצורה תמימה לחלוטין אבל התוצאות שלו הן מאוד רדיקאליות- הוא לוקח עקרון אזרחי הגיוני ביותר אבל שאין לו שמץ של מקור בדת- אלא להיפך! בדת היחס לבגידת אישה הוא כ"כ חמור והיא לא נשתקת לאור בגידת הגבר. 
שניים מפסקי הדין כלל לא פורסמו בפד"י והם לא עוררו מהומות בפסיקה מהפכנית. הטכניקה הזו של שמגר פותרת אד-הוק בעיות בצורה טובה, אבל ה"מחיר" של פסקי הדין הוא שהם לא יצרו כלי שיטתי לעו"ד אזרחי לעזור לאנשים- אין כלי אזרחי להשתמש בה. 

מתוך 6 פסקי דין (ציינו לעיל רק חלק מהם) הנשים סרבו להתגרש. בפס"ד כהן, הבעל כל כך רצה להתגרש שהוא השאיר את הגט בבית המשפט- אבל גב' כהן לא רצתה את הגט כי היא ידועה בציבור עם החבר החדש והיא ממשיכה לקבל מזונות מהבעל.
ע"פ התפישה הדתית- לא מגיעים לאישה מזונות מאחר והיא בגדה.
ע"פ התפישה האזרחית- יש 3 שנים של פירוד, הבעל נתן גט והאישה מנצלת את המצב. 
ד"ר ליפשיץ- בשתי התפישות לא מגיעים לאישה מזונות: ביהמ"ש מאפשר לגב' כהן לעגן את אדון כהן כשהיא חיה עם גבר אחר => מרוב אינסטינקט אזרחי אנו לא מבינים שהתוצאה האזרחית היא לא ראויה. בעצם נוצר "מיקס" שלא מאפשר את הגירושים- כשמכניסים לתמונה את העובדות מי מסרב להתגרש, הכל נראה שונה.
4. הצבת משפט אזרחי כמסלול אלטרנטיבי לדין הדתי גם בתחומים שהם לכאורה תחומים של דין דתי
לדוגמה, פס"ד פלונית נ' פלוני- עוסק בחמדה- ילדה מוסלמית שתוקית (שנולדה לאם חד-הורית). הילדה נולדה לאמה מחוץ לנישואים. אמה של חמדה תובעת בבית הדין השאערי את יונס- האב של הילדה, לשלם מזונות לילדה (השאלה מיהו אבא היא לא חלק מהמעמד האישי= דין דתי ולכן ידון בדין האזרחי ואילו אצל המוסלמים, ע"פ חוק הפרוצדורה המוסלמית- מדובר בדין דתי). יונס טוען שהוא לא האב. ע"פ החוק בישראל אדם חייב במזונות ילדיו ע"פ הדין הדתי אבל אם אין דין דתי- חייבים ע"פ הדין האזרחי. במשפט המוסלמי הגדרת אבא הוא הבעל של האמא (המבחן לילדים במשפט המוסלמי הוא לא מבחן ביולוגי אלא הבעל הוא הבעל של האמא ויוצא שהילדה היא חסרת אב). יונס לא נחשב האב ולכן הוא לא אמור לשלם מזונות ולכן ביה"ד השאערי קובע שהילדה לא תקבל מזונות. האם עותרת לבג"ץ. בפני השופט חשין- עומדות כמה טכניקות:
1. פרוצדוראלית. בעיה: יש כאן כלל מהותי ולא פרוצדוראלי. המוסלמים קובעים את המבחן לאבהות ככלל מהותי ולא פרוצדוראלי. גם אם יוכיחו ביולוגית למשל שהוא האב זה לא יעזור).
2. פרשנות רדיקאלית לדין המוסלמי- חשין לא ניסה לעשות פרשנות רדיקאלית מוסלמית ע"פ הדין המוסלמי.
3. מניפולציה- להגיד עקרונות-על על המשפט המוסלמי.
4. הטכניקה בה השופט חשין בחר- נכון שהדין המוסלמי לא נותן מזונות אבל במקביל לדין הדתי נוצר מושג חדש שהוא אבהות אזרחית. לצד האבהות הדתית יש אבהות אזרחית. מכוח חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, מי שהדת שלו לא נותנת לו אבא אנו נמציא לו אבא אזרחי. הטכניקה הזו היא הרבה יותר רדיקאלית מהטכניקות הקודמות- הוא מכיר בכך שהדין הדתי לא מגיע לתוצאה בעניין זה ואומר שבמקרה כזה יש לייצר מסלול עוקף את הדין הדתי- במשפט האזרחי. התופעה הזו חזרה בעוד שני פסקי דין: 
פס"ד סלומון- עוסק בסיטואציה הבאה: אדם יהודי מתחתן בנישואים אזרחיים מחוץ לישראל עם אישה לא יהודיה ואז היא תובעת ממנו מזונות. ע"פ המשפט בישראל, אדם חייב במזונות אשתו ע"פ הדין הדתי החל עליו. הבעל לא חייב במזונות גויה כי הדין הדתי לא מכיר בה. במקרה של נזקקות מוכחות" (לשון השופט שמגר)- היה נותן לה מזונות מכוח חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
פס"ד פלוני נ' פלונית- פס"ד של השופט ברק בנושא הנישואים האזרחיים- אנשים נישאו בנישואים אזרחיים בחו"ל (שני יהודים), הם חוזרים לארץ והאישה תובעת מזונות.  ברק אומר שלא מגיעים מזונות מכוח הדין הדתי לאישה, אבל מכוח דיני החוזים ועקרון תום הלב, העובדה שהה טקס בחו"ל וחייתם יחד כזוג נשוי- זה כשלעצמו לא פותר את הבעל מחבות כלכלית. 
ד"ר ליפשיץ- זהו נושא שהוא מסורתי בדין הדתי, אבל כשפתאום החוק הדתי אינו מתאים, ביהמ"ש מוצא מסלול רגיל. במקרה של השופטים חשין ושמגר- מכוח חו"י: כבו"א וחירותו ואילו במקרה של השופט ברק- מכוח חוה"ח ועקרון תום הלב. כל פעם כשביהמ"ש "ייתקע" עם תוצאות לא טובות הוא יפתח מסלול אזרחי אלטרנטיבי.
פס"ד כהנא ופס"ד פורר- ביהמ"ש לא נתן מזונות אבל אמר שכאלה הם דיני המשפחה בישראל ואין בידיו כדי להושיע- השופטים לא אהבו את התוצאה אליה הגיעו אבל אמרו שזה הדין ולא יכולים לכופף אותו.

התמודדות השופט האזרחי עם הדיין הדתי:

1. צמצום הסמכות של בתי הדין הדתיים-  טכניקה שהחלה בחקיקה ומקבלת רוח גבית בפסיקה.

1. צמצום סמכות בתי הדין בחקיקה: ירושה, אימוץ ואפוטרופסות הפכו להיות חוקים אזרחיים 
(בעבר היו דין אישי). 
2. פסיקה שלוקחת מונחים המופיעים בחוק ונותנת להם פרשנות מצמצמת ביותר- למשל, יחסי 
הרכוש- בחוק כתוב ענייני נישואים וגירושים- נשאלה השאלה: היחסים בין בני הזוג הם כלכליים, ולכן האם דין דתי או שהם עניין אזרחי? אבן העזר- יחסי בעל ואישה. בשו"ע- היחסים הכלכליים הם לא בחושן משפט. בחושן משפט היחסים הכלכליים לא כוללים בני זוג. המבחן הפנימי של הדת- אם בדת מסוימת עניינים כלכליים הם חלק מנישואים וגירושים- יש לסווג זאת כנישואים וגירושים.
ביהמ"ש פרש בצורה מאוד מצמצמת את ענייני נישואים וגירושים כמתייחס לשלום בית, לכתובה, לטקס הנישואים ולטקס הגירושים- אבל לא לכל יחסי הרכוש באופן כללי. ביהמ"ש הפך את עניין יחסי הרכוש הכלכליים לעניין אזרחי. דוגמאות:
i. צמצום הלכת הכריכה- בתי המשפט מגבילים כריכה עם תנאים- יש דברים שניתן לכרוך 
באופן טבעי ויש כאלה שיש צורך להכריז עליהם מפורשות. הפסיקה צמצמה מאוד- כל פעם העמיסה דרישות על הכריכה כדי שכמה שפחות מקרים יחשבו כרוכים. הפסיקה היא מאוד חד-צדדית ברצונה לצמצם את סמכות בית הדין. למשל, משמורת רוחנית לעומת משמורת פיזית- כשאדם מגיש תביעת גירושים, אחזקת ילדים כרוכה בזה באופן אינהרנטי ואילו משמורת רוחנית לא כרוכה והיא דבר אחר. היה פס"ד נוסף בו האישה הגישה תביעה לאחזקת ילדים ואז הבעל הגיש תביעה לבית הדין וכרך בה את החינוך- אבל ביהמ"ש אמר שהאישה כבר כרכה. כאשר התביעה בביה"ד- התביעה לא כוללת חינוך. כאשר האחזקה היא בביהמ"ש- הכריכה כוללת חינוך. 
ii. כלל העיקר והתפל- הדרוזים- פעם היה כלל העיקר והתפל- מקביל לכריכה- גם אם לא 
כתוב בחוק הדרוזים שאפשר לכרוך, בתביעת דרוזי ניתן לכרוך כמו בתביעת יהודי. פס"ד מרעי- לא מחיל את כלל העיקר והתפל. אם ביהמ"ש לא כלל את מושג הכריכה- זהו הסדר שלילי ולכן הוא מתכוון שזה לא יחול אצל הדרוזים. 
iii. סמכות מוסכמת- פס"ד אמיר השני- לפי פס"ד זה, היתה פרקטיקה שאם שני בני זוג היו 
באים בהסכמה לביה"ד הרבני ומבקשים שידון בנושא שהוא לא מעמד אישי (למשל רכוש) והוא בסמכות בית המשפט האזרחי- בתי המשפט האזרחיים אפשרו לבתי הדין הרבניים לדון כבוררים בנושא המבוקש בהסכמת שני בני הזוג. השופטת פרוקצ'יה אומרת שבית הדין לא יכול לשמש כבורר גם לא בהסכמת שני הצדדים כי הוא בית דין ממלכתי ואם היו רוצים בורר הם יכולים ללכת לבורר אחר.
iv. סמכות נמשכת- פס"ד סימה לוי- אם עשית הסכם עם בן הזוג לגביי הרכוש והמזונות, 
בעבר היה כלל שאם זה אושר בביה"ד, כל ההתדיינות העתידית תהיה באותו בית הדין. בפס"ד זה נקבע שאישור ההסכם רק הפך אותו לחוזה וכל תביעה לאכיפה או פרשנות היא תביעה חוזית רגילה שתידון בביהמ"ש האזרחי.
כל פסקי הדין הולכים לכיוון של צמצום סמכויות בתי הדין. בתי הדין לא אוהבים את הפרוצדורה הזו ואז יש אמצעי פיקוח- תקיפה ישירה ותקיפה עקיפה:
1) תקיפה ישירה- אם אתה חושב שלבית הדין יש סמכות רחבה מידי- פנה לבג"ץ. בית הדין (למשל, במזונות) דן בכריכה בנושאים נוספים. פונים בבקשה לבטל את הכריכה ובית הדין לא מסכים בטענה שהכריכה תקפה אז ניתן לפנות ישירות לבג"ץ בנושא.
2) תקיפה עקיפה- הבעל מגיש תביעת גירושים וכורך בה מזונות, אחזקת ילדים ורכוש.
אחריו, האישה הגישה לבית המשפט למשפחה תביעה אזרחית. הבעל מגיש בקשה לביהמ"ש לענייני משפחה לדחייה על הסף- מאחר והוא פנה לפני האישה. מכיוון שהגיש כבר תביעה ולביה"ד יש סמכות אז לביהמ"ש לענייני משפחה אין סמכות. ביהמ"ש למשפחה צריך לבדוק אם יש לו סמכות לדון בעניין- הוא צריך לדון בשאלה האם לבית הדין הרבני יש סמכות לדון בנושא. ביהמ"ש יאמר לאישה לפנות לבית הדין הרבני ואם הוא יפסוק בעניין, ביהמ"ש האזרחי לא ידון. ביהמ"ש לא רוצה לעשות זאת מכיוון שבית הדין ירחיב סמכויות וידון בכך. נוצרה דינאמיקה של מירוץ פסיקה- מי יפסוק קודם, כיוון שלפי הלכת פלמן, אם בית הדין הרבני כבר דן בנושא- לביהמ"ש האזרחי לענייני משפחה אין סמכות. לפי חו"י: השפיטה, ביהמ"ש צריך לדון בכל נושא שנתקל בו כדרך אגב כדי להכריע האם יש לו סמכות – כחלק מכך ידון בסמכות בית הדין. במקרה בו ביהמ"ש מגיע למסקנה שהכריכה בבית הדין בוצעה שלא כדין (כלומר, לבית הדין אין סמכות ולביהמ"ש לענייני משפחה יש סמכות), הבעל יכול להגיש ערעור- וזה יגיע לעליון כערעור. 
חשוב - אם ביהמ"ש העליון יחליט שלביהמ"ש לענייני משפחה יש סמכות- ביה"ד עדיין יכול להמשיך לדון בעניין כי בית הדין כפוף לביהמ"ש העליון רק כאשר ביהמ"ש בעליון הוא בכובע בג"ץ ולא כבימ"ש עליון לערעורים!!!

פס"ד אבו ראס טיבי- בעל מוסלמי ואישה חסרת דת. נולדים להם ילדים שגדלים כערבים מוסלמים בטייבה. לאישה יש מאהב יהודי והיא רוצה להתגרש. הבעל מגיש תביעה לאחזקת ילדים בביה"ד השאערי. ביה"ד קובע שאלו ילדים מוסלמים ומגיע לבעל אחזקה בהם. האישה מגישה תביעה לביהמ"ש לענייני משפחה וביהמ"ש למשפחה קובע שזו הסמכות שלו לדון בעניין. הבעל אומר שיש בדת המוסלמית קביעה שכשאין לאישה דת היא מקבלת את הדת של הבעל ולכן על העניין להיות נדון בבית הדין השאערי. ביהמ"ש לענייני משפחה קבע שאחזקת הילדה תינתן לאישה. באו הדודים מצד האב לקחת את הילדה מהגן וכמעט חטפו אותה לירדן, אבל זו לא חטיפה לכאורה- מאחר וע"פ ביה"ד השאערי יש לאב אחזקה ואילו ע"פ ביהמ"ש לענייני משפחה יש לאם אחזקה. הבעיה נוצרה מאחר והצדדים לא תקפו תקיפה ישירה.
לסיכום, אם ביה"ד חורג מנושאים שבסמכות שלו, בג"ץ יקב ע"פ ס' 15(ג) 15(ד) לחו"י: השפיטה שאין לו סמכות.
המסקנה: כדאי מאוד לתקוף תקיפה ישירה במקביל לעקיפה.
2. הכפפת בית הדין הרבני לפיקוח בג"ץ- עד שנת 1993 היתה התערבות בכללי הדיון במישור הצר- ביהמ"ש 
היה אומר לבית הדין במה לדון ובמה לא ואף למרוץ שהנושא בסמכות ביה"ד, הכללים האזרחיים היו מחילים כללי צדק טבעי גם על בתי הדין הרבניים. ההתערבות של בג"ץ בנושאים אלה הייתה רק במקרים מאוד בוטים. דוגמאות:
1. פס"ד אסי- פסלות דיין: יש דיין מוסלמי בביה"ד השאערי שהוכח שהיה בקשרים עסקיים בעבר עם אחד מבעלי הדין והוא מבקש לפסול את עצמו, אבל ע"פ הקוראן, אם שופט חושב שהוא יכול לא להטות דין הוא יכול להישאר במשפט ואילו קבעו ע"פ כללים אזרחיים שאין להשאירו כשופט. 
2. פס"ד לב- משנת 1993- הכפפת ביה"ד הרבני לחוקי היסוד. בעל מגיש תביעה לשלום בית נגד 
האישה שרוצה לטוס לחו"ל לפגוש את בן זוגה החדש. הבעל רוצה צו עיכוב יציאה מהארץ נגדה כי אומר שהיא תבגוד בו שם ותהיה אסורה לו אח"כ. בית הדין נותן צו עיכוב ובג"ץ מבטל אותו אפילו שיש חשיבות לשלום בית כי ביה"ד הרבני כפוף לחוקי היסוד.
לשיעור הבא:
פס"ד בבלי ופס"ד עקנין
שיעור מספר 4 – 14.2.08
תזכורת מהשיעור שעבר:

עימות בין השופט האזרחי לדין הדתי- ללא קשר לדיין. דיברנו על כמה טקטיקות להתמודדות (דרך פרוצדורה מסיקים בפועל פרוצדורות אזרחיות ומהותיות, ניצול מחלוקות פנימיות כדי לבחור את הנקודה המועדפת- דוגמת מדור ספציפי, פרשנות מניפולטיבית של הדין הדתי).

עימות בין השופט לדיין: 

· העימות המוסדי (התמודדות במישור הסמכות- צמצום הסמכות). ההתערבות היא לא בפעולת הדיין אלא 
מראש מגדירים נושאים מסוימים שאסור לדון בהם בביה"ד הרבני. 

· חוקים שמצמצמים את הסמכות- אפוטרופסות וכו' שהפכו להיות דין אזרחי, פסיקות שמצמצמות את 
סמכות בתי הדין. למעשה לא מתערבים לדיין איך לפעול באולם בו הוא שופט- פשוט מחליטים מראש שאין סמכות לדון בנושא. תקיפה ישירה ותקיפה עקיפה (פניה לביהמ"ש האזרחי שדן בסמכות ביה"ד). למרות שפרקטית אפשר להסתפק בתקיפה עקיפה ד"ר ליפשיץ ממליץ לתקוף גם תקיפה ישירה.
· פיקוח על פסיקות בתי הדין- הייתה התפתחות, ההתערבות היא בדרך הפעולה של בתי הדין והגבילו 
אותה לדברים קיצוניים- פגיעה בסדר הטוב (שופט שחתום על פרוטוקול לא חותם על פסק הדין, פסלות שופט, לא נותנים לעו"ד לדבר וכו'- אלו היבטים קיצוניים שלא מתייחסים למהות הצווים שמוציא בית הדין בסופו של דבר, אלא לפרקטיקה מאוד קיצונית). 
· שלב קיצוני יותר- הכפפה לא רק של הפרוצדורה אלא גם את הצווים של בתי הדין מכפיפים למטריה 
החוקתית (מתחיל בשנת 1992 כשמתחילים חוקי היסוד). 
פס"ד לב- הבעיה היא לא בפרוצדורה של הדיון (נתנו לאישה זכות שימוע)- אלא טענו שהצו עצמו הוא לא בסדר כיוון שהוא לא מידתי. זה לא קשור לסמכות מאחר ולביה"ד יש סמכות לדון בנישואים וגירושים, מבחינה פרוצדוראלית גם בית הדין נהג כשורה- שמעו את טענות האישה. ההתערבות הפרוצדוראלית היא הכפפת הפרוצדורה לערכי היסוד.
הכפפת פעילות בתי הדין לערכי היסוד- פס"ד פלוני נ' אלמוני(עוסק בחוק הפרטיות)- במקרה זה, במסגרת תביעת הגירושים הבעל פרץ לבית עם חוקר פרטי ותפס את האישה על חם עם המאהב שלה. זו ההוכחה האולטימטיבית עבורו בתביעת גירושים והוא רוצה להציג את זה לבית הדין. בית הדין פוסק פסק דין לגירושים ופוטר את הבעל מתשלום המזונות כלפי אשתו. האישה טוענת שהתמונות הללו הושגו בהפרה של חוק הפרטיות ולכן הן לא קבילות. כמה נושאים חשובים בפס"ד:
· שאלות פנימיות שקשורות לחוק הפרטיות- הבית רשום ע"ש הבעל גם כן- האם ניתן לטעון 
שאדם המצלם ברשות השייכת לו הוא מפר את הפרטיות של האחר? ביהמ"ש קבע שלאדם יש זכות בבית שלו לא להיות מצולם צילום פוגע. בלי קשר שהמצלם מצלם בביתו.
· בית הדין כפוף לחוק הפרטיות- פרוצדורת הפעילות ודיני הראיות של בית הדין כפופות לחוק 
הפרטיות. 
· חריג של תכלית ראויה בחוק הפרטיות (יש מטריה נורמטיבית והטענה היא שבפירמידה יש לחוק 
משמעות נורמטיבית חשובה, זהו חוק עם אופי של זכויות יסוד ולכן בחוק זה ביהמ"ש מכפיף למטריה נורמטיבית אזרחית)- הבעל טען שהוא רוצה להתגרש ובכללים של הדין הדתי שהם כללים מהותיים בישראל (החוק הדתי הוא חוק מדינה), הבגידה היא עילת גירושים- לצורך החוק והסמכות הייחודית עליו להוכיח את הבגידה ולכן במקרה דנן באיזון האינטרסים יש לו זכות להוכיח את הבגידה על מנת להשיג את הגירושים. ביהמ"ש דוחה את טענתו, הוא אומר שהתכלית לא נראית לו מספיק חזקה. הפגיעה בפרטיות האישה היא חזקה מידי ולכן הראיות נפסלו. 
המשפט האזרחי סולד מפגיעה בפרטיות כי אז יש דרישה לאשמה אותה איננו רוצים לאמץ. וגם הדגש על שוויון אם האישה הייתה מביאה תמונות כאלה, זה לא היה בא לעזרתה. יוצא שהגבר יישאר בקשר הנישואים בעל כורחו ואז לא הצלחנו ע"פ משפט אזרחי לתת לו גירושין ללא אשמה. מה שמראה שביהמ"ש דוגל בגישה אזרחית לא יכול לתת אותה בפועל כי הבעל אינו שחקן יחידי בנושא. 
שאלת מחשבה לבחינה: דיון בשני מישורים:

1. מישור המדרג וההרחבה בין החוקים והערכאות- פרטיות גוברת על הראיות פה

2. בדיקה מנקודת מבט אזרחית- נגד חדירה לפרטיות, זה גורר בחינת אשמה. 
3) מישור התמודדות שלישי- הכפפה כללית של בתי הדין הדתיים לדין המהותי האזרחי בכל נושא שאיננו מעמד אישה- פס"ד בבלי. עד לפני פס"ד בבלי, הכלל בישראל הוא שהדין הולך אחר הדיין. לא רק בפרוצדורה אלא גם במהות. הטענה הייתה שברגע שתחום מסוים- אפילו אם הוא תחום אזרחי- מגיע לביה"ד הדתי (יש נושאים שהם לא מעמד אישי ויכולים להגיע לביה"ד דרך כריכה או באופן אינצדנטאלי- אגבי) - הנחת עבודה הייתה שברגע שביה"ד רכש בו סמכות ע"פ הדין, רכישת הסמכות שינתה את הטבע של אותו תחום והפכה אותו להיות נושא שידון ע"פ הדין הדתי. 
הדברים הם לא דין דתי אבל הם מגיעים לדיון בביה"ד דרך הפרוצדורה של כריכה או בדרך אגב. הדיין הדתי לא מכיר את הדין האזרחי ולכן לא יפסוק לפיו. כל זה היה תקף למעט שלושה חוקים (אזרחיים) שהכפיפו אליהם את בית הדין הדתי:

1. חוק שיווי זכויות האישה- במפורש מורה לבתי הדין הרבניים ואומר שאם יש נכסי מילוג (נכסי אישה 
לפני הקשר בעת הנישואים הופכים להיות גם רכוש הבעל) לא ניתן להפעיל זאת- הכלל לא יופעל בנוגע למילוג.
2. חוק יחסי ממון- הסדר איזון המשאבים (נישאו אחרי 1974)- זהו הסדר שגם ביה"ד הרבני אמור להפעילו.

3. חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות- העיקרון של טובת הילד הוא עיקרון שמופנה לכל בתי הדין 
הרבניים גם אם יש שיטה שאין בה את העיקרון של טובת הילד- העיקרון הופך להיות עקרון על.

למעשה, בטרם פס"ד בבלי פרט לשלושת החוקים הללו המופנים ישירות לבתי הדין הרבניים- בכל מקרה אחר הזהות של הדיין קובעת את האופי של הדיון. זה רלוונטי לעניין רכוש בעיקר- לפני 1974 חלה חזקת השיתוף. המשמעות היא שאם מדובר בבני זוג שכל אחד רשם על שמו את הרכוש אבל הבעל צבר יותר נכסים- חוק שיווי זכויות האישה לא יעזור לה בעניין הרכוש- מאחר ומה שרשום על שמה יישאר על שמה אבל היא לא מקבלת מהרכוש של הבעל, אבל לעומת זאת בביהמ"ש האזרחי יפעילו את חזקת השיתוף- לא משנה על שם מי רשום הרכוש- הוא יחולק בין הצדדים => זה מה שהופך את מרוץ הסמכויות לקריטי! אם הבעל יכרוך את הרכוש בתביעת הגירושים בתביעה לביה"ד הרבני- ע"פ הפסיקה הישנה בית הדין פועל כשורה- זה לא פוגע בשלושת החוקים שהוא כפוף לקיומם ולכן כל אחד יקבל את רכושו והאישה לא תקבל חלק מהרכוש של הבעל. כאשר מדובר על הנושא של יחסי הרכוש זהו המקרה שהאישה תיעשק מהזכויות המגיעות לה ע"פ חזקת השיתוף אם היא לא תגיש את התביעה באזרחי לפני הבעל שיגיש ברבני.

לפי המשפט האזרחי- אם אדם נותן לבת הזוג שלו מתנה והיא רוצה להתגרש- ניתן לכתוב תנאי מכללא שהמתנה חוזרת אם יש גירושים אבל בפועל לעולם לא הסיקו מהגירושים את התנאי מכללא מאחר ולא בוחנים את שאלות האשמה ולכן מעדיפים שהמתנה תהיה סופית (פס"ד מקסימוב לדוגמה). ביהמ"ש אומר שמותר לפסוק שיש מתנה על תנאי אבל בפועל מעולם לא נפסק כך.

פס"ד בעאם, פס"ד וילוז'ני- ביה"ד הפעיל את עניין תנאי מכללא ובג"ץ אומר שהדין הלך אחר הדיין ולא ניתן להתערב בשק"ד וזה בסמכותו. 

למעשה:

בביה"ד הדתי- עושים הסקת תנאי מכללא באופן גורף. בג"ץ לא שולל קביעה כזו מאחר ולביה"ד מותר לעשות זאת וזה בסמכותו ואם כך נקבע אז בג"ץ לא יתערב.

בביהמ"ש האזרחי- יש סמכות לפסוק תנאי מכללא אבל מעולם לא עשו כן.

בכל אחד משלושת החוקים הללו- אם ביה"ד לא יפעל ע"פ ההנחיה בחוק – זה מקים עילת התערבות חד משמעית. ניתן לפנות לבג"ץ ובג"ץ יתערב. 

באופן פרקטי חל שינוי מאוד מעניין בפעולת בתי הדין עצמם. 
אין דרישה פורמאלית מהדיין ללמוד את הדין האזרחי ולהכיר את החקיקה. בעבר, כשהדיינים היו רוצים לפעול ע"פ ההלכה הם לא היו מזכירים את שלושת החוקים (אפוטרופסות, חוק שיווי זכויות אישה או יחסי ממון)- ואז ניתן להתערב מכוח החוקים בקלות התערבות אזרחית. 

כיום, פרקטית הדיינים פונים לעו"ד שמעון יעקובי אזרחי ומבקשים ממנו לנסח את ההחלטות שלהם בשימוש בחוק יחסי ממון עם פרשנות משלהם (למשל, חוק יחסי ממון מאפשר שיקולי צדק- אומר שהאישה בגדה וזה הצדק) באופן זה הניסוח לא יוביל להתערבות אזרחית כי תחיל את החוקים וזה ימנע מבג"ץ להתערב. 

פס"ד בבלי- הזוג נישא לפני 1974. הבעל כרך במהרה את נושא הרכוש בביה"ד הרבני, ולכן בעצם כשהאישה תובעת תביעת שיתוף בנכסים שהמשפחה צברה ובפנסיה ובכל הדברים שמגיעים לה ע"פ חזקת השיתוף- ביה"ד אומר שהוא לא מכיר בחזקת השיתוף אלא לכל אחד יש את הרכוש שלו- כלל קנייני.

ביהמ"ש עושה מהפיכה גדולה בשתי טכניקות משפטיות:

1) השופט שמגר עושה פרשנות מרחיבה לחוק שיווי זכויות האישה- חוק שיווי זכויות האישה מדבר 
על עקרון השוויון ומחיל אותו על בתי הדין הרבניים.מהו שוויון? יש שני סוגי שוויון: שוויון פורמאלי ושוויון מהותי. 
שוויון פורמאלי- שוויון באופן ניסוח הכלל. אם יש כלל שמנוסח "רכושם של נשים ינוהל ע"י גברים"- זה כלל שלא עומד בשוויון פורמאלי, משמעו "את מפסידה רכוש מאחר ואת אישה". אם הכלל מנוסח כך הוא יפסל.
לעומת זאת, ניסוח בלשון "חשבון בנק וכל רכוש אחר יהיה שייך לאדם על שמו רשום"- זה כלל כן שוויוני בניסוחו. כלל השוויון הפורמאלי לא בודק מה התוצאה השיטתית של כלל אלא בוחן כיצד הוא מנוסח. יש גם את המבחן של שוויון מהותי- לפיו יש לבחון את התוצאה השיטתית ולא רק את הניסוח. אם יש כלל שמנוסח לכאורה בצורה ניטראלית אבל ברור שהתוצאה השיפוטית שלו היא מפלה- הכלל לא עומד במבחן השוויון המהותי. 
אם נראה סטטיסטית שברוב המקרים נכסי המשפחה נרשמים ע"ש גברים- הטענה תהיה שבמבחן של שוויון מהותי, הכלל של הפרדת רכוש לא יעמוד מכיוון שיש בכך אי שוויון (כלל נכסי מילוג- ברגע שהאישה מתחתנת הרכוש שלה, כולל רכוש שרשום על שמה- עובר לניהול הבעל. הבעל מנהל, משתמש בנכס ומנהל את הפירות. הנכס נשאר רשום על שמה, הוא לא יכול למכור את הנכסים. בעת הגירושים חוזר אל האישה הרכוש וניהולו אך לא הפירות. ברור שהכלל פוגע בשוויון).
2) השופט ברק מצטרף לטענת השופט שמגר- עיקרון השוויון צריך להתפרש בישראל כעיקרון מהותי ומשמעות- יש לבטל גם את כלל נכסי המילוג אך לא רק הוא- כלל טכני של הפרדת רכוש למרות שלכאורה הוא כלל שעומד בשוויון פורמאלי- הוא לא עומד בשוויון מהותי (מה ששלך שלך ומה ששלי שלי וזה לא שוויוני אם לבעל יש יותר כסף בחשבון).
שמגר מחזיר לאישה את הזכויות באומרו שחוק שיווי זכויות האישה אינו שוויוני. הוא לא קובע כלל גורף שמשמעו שיש לפנות לבית המשפט בכל תחום אזרחי אחר- אלא רק חידש שני חידושים:  חידוש אחד בהרחבת חוק שיווי האישה בפשרנות מהותית, וחידוש שני הוא ביסוס חזקת השיתוף על עקרון השוויון- זה לא סתם הסכם בין בני הזוג אלא יש כאן תפישה נורמטיבית- אם נכס הופק ממאמץ משותף (גם אם בן זוג עבד בבית) ולכן כלל שמאפשר לתת לכל אחד מה שרשום על שמו זה פוגע בשוויון.

השופט ברק בונה מהלך נוסף על זה של השופט שמגר. אומר שאין היררכיה בכך שהדין הולך אחר הדיין. בדבר כל כך בסיסי כמו מה הרכוש של אדם- מכפיפים את זה לשאלה הפרוצדוראלית לאיזה בית משפט יגיעו קודם! לא יכול להיות שבשיטת משפט קוהרנטית יהיו שתי גישות ויפסקו הפוך- אלא חייבת להיות אחידות! על המערכת לדבר בקול אחד ולכן הוא מפתח את תיאורית האחידות שמשמעה- מהיום בכל נושא שאיננו מעמד אישי בלי הבחנה בין שלושת החוקים לחוקים אחרים- כל נושא שהגיע לבית הדין והוא לא מעמד אישי- בית הדין חייב להפעיל משפט אזרחי לגמרי, ולא רק בשלושת החוקים. תהיה אחידות- בנושא שהוא אינו מעמד אישי גם ביהמ"ש וגם בית הדין יפעילו מעתה ואילך משפט אזרחי ובנושאים שהם מעמד אישי בית הדין יפעיל מעמד דתי וברק לא מחייב את בתי הדין להפעיל דין אזרחי ואף בנושאים של מעמד אישי גם ביהמ"ש האזרחי יפעיל דין דתי כך שכולם פועלים ע"פ הדין הדתי בעניינים של מעמד אישי.
מעתה ואילך ירד התמריץ של מרוץ סמכויות! הגבר היה רץ מהר לבית הדין כי חשב שהוא ירוויח את הרכוש ואילו מעתה ואילך גם בית הדין יפעיל את חזקת השיתוף ותהיה תיאוריה אחידה.
פס"ד זה הוא מאוד מהפכני מאחר וברמה המהותית בכל נושא שאיננו מעמד אישי- בית המשפט האזרחי יכתיב את הכללים!! כל נושא שלא הוגדר מראש כדין דתי (מעמד אישי) יש לפעול ע"פ המשפט האזרחי הנוהג בארץ.
שאלת מחשבה: מה בין פס"ד בעאם לפס"ד בבלי? נניח וניתנה מתנה והבעל כרך תביעת גירושים ופנה לביה"ד והוא דורש את המתנה בחזרה. ביה"ד פוסק להשיב לבעל את המתנה שנתן. 
השופט שמגר לא שינה את פס"ד בעאם- הוא דן רק בחוק שיווי זכויות אישה. מי אמר שהכלל של המתנות פוגע בשוויון בין נשים לגברים? לא מדובר על פגיעה שיטתית בנשים. ע"פ דעת שמגר בפס"ד בבלי- עדיין המתנה חוזרת לבעל ע"פ הדין הדתי. לעומת זאת, ע"פ הרטוריקה של השופט ברק- יש לעשות צעד נוסף ולהשאיר את המתנה אצל המקבל- האישה.

מה קרה בפועל לאחר פס"ד בבלי?

בתי הדין מתקשים מאוד לאחריו מכיוון שמדובר בהתערבות עמוקה בפעילות היומיומית שלהם- יחסי רכוש זהו חלק רחב מפסיקתם ופתאום הם צריכים לפסוק ע"פ הדין האזרחי שהם לא מכירים ולא רוצים לפסוק לפיו.
1. עמדת מיעוט- הרב דיחובסקי(דיין בבית הדין הארצי הגבוה)- חשב גם לפני פס"ד בבלי שאפשר באמצעים 
הלכתיים להגיע לחזקת השיתוף. במאמרו הוא טוען שישנם כללים הלכתיים על מנת להכיר בחזקת השיתוף: 
1. אם דנא- אומד דעת הצדדים. הלוגיקה הראשונית של חזקת השיתוף (לא של השיוויון המהותי) 
היא לוגיקה שניתן לאמצה גם בכלים דתיים. ככל שמדובר באיסורים כמו גירושים במובן הצר- אין חופש חוזים ולא ניתן להחליט עליהם סתם כך, ואילו ברכוש מותר להתייחס אליהם כאל חוזה וכן להחיל את חזקת השיתוף.
2. דינא דמלכותא דינה- אמצעי לקלוט את משפט המדינה לתוך הדת. דיחובסקי כן משתמש בחזקת 
השיתוף וטוען- גם אם לא צדקתי קודם, מעכשיו אני צודק. היום מאחר ופס"ד זה קיבל הרבה תאוצה- היום כשאדם מתחתן, אומד דעתו היא שיפעלו ע"פ הלכת בבלי ויש הלכת שיתוף. גם מי שחלק עליו לפני כן וגרס שאומד הדעת היה שונה לפני הפס"ד- לאחר הפס"ד מחליטים שאומד הדעת של כולם הוא הלכת השיתוף.
דיחובסקי מפעיל את חזקת השיתוף בצורה יותר מצומצמת- כן ידון בבגידה וכו'. הוא מיישם שונה את הלכת השיתוף ובג"ץ נותן לו "חבל" לעשות כן ומתיר זאת- הוא כדיין מפעיל את חזקת השיתוף ונותן לה משמעות טיפה שונה וזה בסדר, מקבלים זאת במשפט האזרחי.
2. עמדת רוב - דיינים שמבחינתם "הרג ובל יעבור"- אין הלכת בבלי, היא לא קיימת בפסיקתם. הדיין שרמן 
למשל לא מחיל את חזקת השיתוף, ובצורה מאוד קיצונית נלחמים בשיתוף. נראה לכאורה שבג"ץ יתערב להם, אבל זה לא קורה בפועל. חשבו שמה שיקרה זה שפסק הדין יעלה לבג"ץ מאחר ובית הדין לא פעל לפי חזקת השיתוף, אבל בפועל הדיינים יותר מתוחכמים ובפרקטיקה אם אישה מבקשת חזקת השיתוף היא תמתין המון המון זמן לדיון- למשל, שלוש שנים אבל הדיינים אומרים שאם היא רוצה שהעניין ידון שלא ע"פ הלכת השיתוף, אז התפנה מקום לפתע לדיון קרוב. 
חלק מבתי הדין פיתחו כלל (מצאו אותו במקור הלכתי) שפותח לראשונה בפס"ד אברהם. מגיעים לבית הדין הגבוה והוא כופה על הבעל לתת גט (הבעל עיגן את האישה 7 שנים והעניין עלה לדיון בביה"ד הרבני האזורי מאחר וזה היה כבר מוגזם), הבעל פתאום טוען שהאישה היא גנבת מאחר ובביהמ"ש למשפחה היא לקחה לבעל חצי מהרכוש שרשום על שמו. ע"פ המקור ההלכתי בעל שחייב לגרש את אשתו, יכול לסרב להתגרש אם יש לו טענה רכושית לגיטימית ולכן באותו המקרה מעכבים את הגט.
כל עוד לבית הדין הרבני יש את השליטה בניהול התיק, פס"ד בבלי לא משפיע בצורה מירבית על תביעות בענייני בני זוג. אמנם הרב דיחובסקי משתמש בהלכה(בצורה קצת שונה) אבל הוא מלכתחילה רצה להשתמש בהלכה ורק קיבל עיגון פורמאלי והיתר לכך ואילו הדיינים שלא רצו להשתמש בה מתחמקים ומצליחים להדוף אותה. פס"ד בבלי הוא מהפכני אבל בפרקטיקה הוא בעל השפעה מאוד נמוכה על החיים.

מה שמעניין הוא שבמקרה בבלי- האישה לא קיבלה בעלות על מחצית מהדירה. בג"ץ הורה לבית הדין להפעיל את חזקת השיתוף . עניין בירור הרכוש מה שייך למי זהו עניין לבירור לבית הדין הרבני מבחינה ראייתית- התיק מגיע לדיון בבה"ד הרבני רק לאחר 5 שנים כי הדיינים לא רצו להחיל את הלכת השיתוף ולכן דחו את הדיון דחייה ארוכה מאוד.  לצדדים היה הסכם ממון שאושר כדין וההסכם ממון משמעו שיש הפרדת רכוש. הם לפתע נזכרו שיש להם הסכם ממון ולבסוף האישה לא קיבלה את מחצית הרכוש. 

-עד כה דנו בהכפפת בית הדין הדתי למשפט האזרחי בכל הקשור לעניינים שלא נוגעים למעמד האישי-

4) מישור התמודדות רביעי- הכפפת בתי הדין הרבניים לפרשנות האזרחית של הדין הדתי- המשפט האזרחי לפעמים בוחר פרשנות "לא פופולארית" לדין הדתי וכן מקרים קיצוניים ביותר בהם בית הדין מבצע פרשנות מניפולטיבית לדין הדתי. בתי הדין ימשיכו עם הפרשנות הרגילה. במזונות מדברים על מדור ולכן זהו מעמד אישי שדנים בו בדין דתי. בדין דתי זה ניתן לדון או בביה"ד הרבני או בביהמ"ש האזרחי. בית הדין הרבני לא יחיל את עקרון ההדדיות אלא את דיני המדור הספציפי (פס"ד קליפה). בית הדין ישוב ויפסוק מדור ספציפי. מה קרה לתורת האחידות העלה ברק בפס"ד בבלי?

השופט ברק הבטיח שבעקבות פס"ד בבלי לא יהיה עוד סטטוס כפול התלוי במקום הדיון.  

בדין הדתי אין את אותו הדין הדתי בו משתמש ביהמ"ש האזרחי, והדין הדתי בביה"ד הדתי אינו זהה לדין הדתי כפי שמשתמש בו ומפרש אותו ביהמ"ש האזרחי. 

פס"ד אקנין- הבעל עזב את האישה והיא חיה בדירה שרשומה על שם שני בני הזוג. האישה הגישה תביעת מזונות בביה"ד הרבני. היא הגישה במסגרתה תביעה למדור ודרשה מדור ספציפי וביה"ד פסק לה מדור ספציפי.

הבעל הגיש תביעה לפירוק שיתוף בבימ"ש אזרחי. אין פה מצב של מרוץ סמכויות מאחר ואין לדון בביה"ד הרבני בפירוק שיתוף ולכן זה לא משנה מי הגיש לפני מי. בית הדין דן בתביעה במזונות ואילו ביהמ"ש דן בשאלה קניינית- אבל עדיין יכולה להיווצר סתירה אופרטיבית.

אם ביהמ"ש ייתן צו פירוק שיתוף ואילו ביה"ד פוסק מדור ספציפי- יש פה סתירה.

קבעו שמי שפוסק ראשון הוא המחייב את השני- זהו מרוץ פסיקה. 

אם ביהמ"ש יפסוק ראשון מותר לו באופן אינצידנטאלי לדון במדור- באופן אינצידנטאלי לפירוק שיתוף ביהמ"ש האזרחי יכול לדון במדור.  לעומת זאת אם ביה"ד יפסוק- יפסוק מדור ספציפי ולא יהיה פירוק שיתוף.

יש אינטרס מהותי לעכב את הדיון במקום שאתה לא רוצה שיתקיים כדי שהדיון שאתה מעוניין בו- יגבר.

ביה"ד ניצח במרוץ הפסיקה- ביה"ד פסק צו של מדור ספציפי וזה מונע את האפשרות לפרק את השיתוף. 

שוב יוצא שמקור הערכאה משפיע על מגוון הזכויות- חלק מהאחידות חייב להיות שאם יש פסיקה של בימ"ש עליון- אין מדור ספציפי ולכן יש לאמץ אותה.

פס"ד קליפה (זה לא בג"ץ אלא ע"א)- האישה הגישה תביעת מזונות בביהמ"ש וביקשה מדור ספציפי וביהמ"ש צריך לדון בשאלה האם על הבעל לתת מדור ספציפי. ע"פ ההלכה, בתי הדין הרבניים מפרשים את זכות המדור כמדור ספציפי ואילו רק 20%  מהפסיקה של בי"ד רבני פוסקת שהזכות היא למדור כללי. פרשו את הדין הדתי כקובע מדור כללי ולא ספציפי.

בית הדין ממשיך במדיניות של מדור ספציפי, אבל העו"ד של הבעל בא לבג"ץ (כנגד פסיקת בית הדין) ואומר: מאז פס"ד קליפה היה פס"ד בבלי שקבע את עקרון האחידות- שלא יהיה יותר פיצול בזכויות הקנייניות שקשורות בשאלה איפה הדיון קרה או מי הכריע קודם- אבל פס"ד בבלי לא מתקיים מאחר ואם הבעל הוא הבעלים של הדירה הוא יכול לממש את הנכס (הבעלות מאפשרת גם מימוש). אם יש דייר ספציפי בבית זה מרוקן את כל הבעלות שלו. אם ביה"ד פסק ראשון- הבעל אינו הבעלים בנכס כי לא יכול לעשות בו שימוש מהותי ואילו אם ביהמ"ש פסק פירוק שיתוף- הוא הבעלים בנכס.

דעת רוב- השופטים מצא וגולדברג: לא קיבלו את טענת הבעל: לא ניתן להכריח את השופטים בביה"ד הרבני לאמץ את הפרשנות של ביהמ"ש האזרחי לדין הדתי. דעת הרוב מבחינה בין פס"ד בבלי לסיטואציה בפס"ד אקנין וגורסת שכאשר המטריה היא מטריה דתית ביה"ד שהוא הערכאה הדתית שיש לו אוטונומיה שיפוטית לפרשנות- לא יוכפף לכללים האזרחיים.

דעת מיעוט- השופט חשין: אם מבטיחים אחידות אי אפשר להיעצר בדין הדתי- זכויות קנייניות יהיו בכל המקומות זהות.

מישור ההתמודדות הרביעי לא באמת חל מאחר והשופט חשין נמצא בדעת מיעוט. בעניין פס"ד אוקון, התקבלה הבקשה לדיון נוסף- אך הצדדים הגיעו לפשרה ולא התקיים הדיון הנוסף. זה היה מאוד קרוב למצב בו דעת הרוב היתה מתהפכת והופכת למיעוט בערעור.

אם מישור התמודדות רביעי יתקיים- זה לא ייעצר במדור ספציפי! לדוגמה, גירושים- עולה בהלכה שביה"ד הרבני מפחד להשתמש בעילת מורדת למשל ולתת גט.  

לדוגמה, אישה תובעת גירושים בביה"ד הרבני- תביעתה תידחה אם היא טוענת טיעון של מורדת. היא מגישה בג"ץ ובבג"ץ יתנו לה גט. יוצא מצב שבג"ץ גובר ונותנים גט לאישה שלא מגיע לה ע"פ ההלכה. המשמעות היא שבפועל בתי הדין הרבניים שלא צייתו לחזקת השיתוף – יתנו גט במצב שלא אמורים לתת גט ע"פ ההלכה כיוון שזה גט פסול מאחר וכך קבע בג"ץ. ייווצר מצב של ממזרים וכו'.

אם "הולכים עד הסוף" בעניין של "המנצח גובר"- נגיע למצב של תוצאות כמעט הזויות:

לדוגמה, ילדים ומדור ספציפי- בחו"ל: מי שמקבל מדור ספציפי הוא מי שיש לו משמורת על הילדים. עד שאחרון הילדים בן 18 לבימ"ש יש סמכות להשאיר את הילדים בבית למרות הבעלות הקניינית.

מדור ספציפי בנוי להגן על האישה אבל בפועל הוא משיג את אותה התכלית- אם נסתכל על שיקולי טובת הילד, מדור ספציפי יכול לבוא לטובת הילדים ואולי לא תמיד זה טוב ללכת עם הדין האזרחי של פירוק.

הגברת אקנין גידלה 7 ילדים, אין לה כושר השתכרות והיא כבר אינה יכולה לפתח קריירה בגיל 50 ומשהו. מכרו את הדירה (הממושכנת) וחילקו את הדירה- האישה מקבלת חצי דירה בניכוי המשכנתא וכעבור כמה חודשים תהיה חסרת ממון.

בפס"ד אקנין נותנים את הדירה פחות המשכנתא. לגבר יש כושר השתכרות ולאישה אין. 
האם שיקולי שוויון מצדיקים זאת? האם זה כ"כ נורא לתת העדפה במגורים במקרים כאלה? במקרה של מדור ספציפי זה יטיב עם האישה והמדור הספציפי ישמור על האישה. 

פס"ד קליפה- פס"ד קצר מאוד ויכולה להיות לו כזו השפעה. לא דנים ממש בזכות הקניין, הזוגיות והילדים - לא דנו לעומק בשאלות.
שיעור מספר 5 – 18.2.08
סיימנו את המבוא ואנו מתחילים ללוות את בני הזוג בדרכם. 
דיני הנישואין – במובן הצר, יצירת נישואין – איך נוצרים נישואין במשפט? סדר הדיון יורכב מחמישה חלקים:
1) החלק האזרחי – הכללי: לו היינו במדינה אזרחית, איזה הגבלות היינו קובעים מבחינה אזרחית טהורה? לכאורה חלק זה לא רלוונטי בישראל, אולם הוא כן בסופו של דבר.

2) הדין הדתי הקיים בישראל – דיני הנישואין הם גרעין קשה של דין דתי כיהדין הוא דתי ויש סמכות ייחודית לבתי הדין הרבנים, גם כשיש סמכות ייחודית לבית הדין הדתי, הנושא יכול להגיע לביהמ"ש האזרחי בצורה אינצידנטלית. למשל: רבנית קונסרבטיבית מחתנת זוג, אחד נפטר, התביעה בגין ביטוח לאומי מוגשת לבית הדין לעבודה, כשהוא דן האם היא אלמנה עליו לדון לפי המשפט הדתי האם הייתה נשואה מלכתחילה. אין כמעט משפט אזרחי בדיני הנישואין.
3) בקרת נזק אזרחית – המתח בין שלב 1 לשלב 2. איפה יש אי התאמה בין העקרונות האזרחיים של שלב 1 לבין ההגדרה הדתית הקיימת בשלב 2?
4) הפתרונות האזרחיים הרשמיים – האם למרות שהדין שחל הוא דתי, בכל זאת יש חוקים אזרחיים שעוסקים בנישואין? (כמו למשל חוק הפיגמיה)
5) המשפט האזרחי המחתרתי – איך למרות שבאופן רשמי המשפט האזרחי לא פתר את הבעיות של שלב 3, יש שלב של משפט אזרחי מחתרתי בעל כמה רבדים שנותן נקודת מבט אזרחית.
החלק האזרחי הכללי 

איזה שיקולים צריכים להיות בעיצוב הדין האזרחי? יצירת נישואין בגדול מתחלקת לשניים: כושר – מי יכול להתחתן עם מי, וצורה – איך בפועל מבצעים את הנישואין(טבעת, טופס...).

1) כושר: איזה מגבלות ראוי להטיל על אנשים מנקודת מבט אזרחית לפני שהם רוצים להתחתן?

1. מגבלות על קרבת משפחה – סיבות רפואיות, מוסריות או פסיכולוגיות. יש חשש לניצול מיני או רצון להרחיק מינית מהתא בו אדם גדל. יש להבחין בין שני השיקולים כי זה משפיע על קרבת המשפחה שאוסרת נישואין (לדוגמא: אחים מאומצים יוכלו להתחתן). זכות הפרט נסוגה מפני שיקולים ציבוריים. ישנה הצעת חוק להכריח אנשים לעשות בדיקות גנטיות לפני החתונה, בעוד אדם מחוייב לדעת את התוצאות אולם לא מחוייב לגלות אותן למדינה. יש כאן התנגשות בין גישה פרטית וגישה ציבורית, החצנת עלויות. גישה פרטית - גם בחוזה יש הגנה על פגם ברצון ועושק, הגנה על הצד החלש.
2. איסור ביגמיה – יש לפחות שלושה סוגים של ביגמיה, בהסטוריית איסורי הביגמיה, הרבה פעמים לא הייתה סימטריה. לבעל הייתה אפשרות לשאת מספר נשים, אך לא להפך. בכל אחד ממצבי הביגמיה השיקולים האזרחיים משתנים.
1) הרמון הנשים – ביגמיה בו זמנית, אדם שחי באופן בו זמנית עם כמה נשים ביחד. נגד: חשדנות לניצול והסכמה לא רצונית הנובעת מלחץ תרבותי או חברתי, חוסר סימטריה,  כמדינה אנו לא רוצים להנציח את הפטריארכליות ולתת לה הסכמה בפומבי. ההקשרים בין המשטר המדינתי למשפחתי, התפיסה היא שבשם הציבור, צריך לציית למלך והאישה צריכה לציית לגבר). בתחילת המאה ה-18 יש ויכוח חזק באנגליה בין הפרלמנטרים (יותר בעד הדמוקרטיה) למלוכנים ואז אחד המלוכנים מוציא ספר שרותה להוכיח את הטבעיות שבהיררכיה – הוא מביא את הדוגמא של המשפחה ששם הגבר שולט אז קל וחומר על המדינה. רוב הפרלמנטרים נלחצים מהקושיה הזו ולכן הולכים על הבחנות ומחלוקות כיצד יש ליישב את העמדה הציבורית והדמוקרטית. ספרי ג'ון לוק לוקח את הטענה הזו ואומר שאם צריך להיות שוויון במדינה למה שתהיה היררכיה במשפחה? הוא מתחיל לחשוב שגם במשפחה ראוי שיהיה מודל שוויוני. 
2) הביגמיה המניפולטיבית – אדם נשוי לא מספר על כך לבן הזוג החדש ואז הוא מתחתן מחדש בלי לספר לצד השני על הקשר הקודם. הבעייתיות כאן היא הרמאות: רמאות מול בן הזוג הישן ומול בן הזוג החדש.
3) הביגמיה הסדרתית המודעת – לבן הזוג החדש מספרים, נפרד פיזית מבן הזוג הקודם אולם לא התגרש באופן פורמלי מבן הזוג הקודם ומתחתן שוב. אין כאן אלמנט של הרמון ולא של רמאות. איסור הביגמיה הסדרתית הוא האמצעי של המשפט להגן על דיני הגירושין – הגברים יצטרכו את הגט. ומכאן, שנותנים משמעות לגט, כי בלעדיו מתמסמס כל הרעיון של דיני הגירושים אם ניתן לעקוף אותם באמצעות חתונה מחדש. 
מה הסעד מול ביגמיה?
1) לא נעשה דבר – הנישואין עם האישה השנייה לא תקפים.

2) ביגמיה כעבירה פלילית
יש מתח בין השניים, כי אם אני קובע שהנישואין הראשונים לא תקפים, על מה יש להרשיע בפלילים? אולי יש להרשיע על הנסיון? על החיים ביחד – ומכאן מה המשמעות יש ידועים בציבור? ואם לא עשה טקס אבל חי ביחד לבד? כשמדברים על ביגמיה, יש מישור פלילי של עבירת הביגמיה ויש את המישור של פסלות הנישואין. 

דיברנו על מגבלות כשירות שעוסקים במשפחה ובסטטוס משפחתי. 
3. הגבלת גיל הנישואין – אחד הדברים שצריך לקבוע במדינה אזרחית הוא גיל מינימלי להכרה בנישואין. מספר שיקולים:
· הסתכלות על הנישואין כשיקול חוזי רגיל – כשרות משפטית באופן כללי. ישנן פעולות משפטיות מסויימות שדורשות בשלות, הכרה.

· פרספקטיבה רב תרבותית – מה עושים בקהילות מיעוט שנהוגים נישואין בגיל צעיר? (ברסלב). כל קהילה והנורמות שלה. ברוב החברות, האישה תהיה צעירה מהגבר. ישנם שיקולים פרקטיים – האם נישואין בגל מוקדם הם הנצחה של כפיפות נשים מבעליהם, שלילת יכולת השכלה? יש כאן מתח בין פמיניזם לרב תרבותיות, ככל שמסתכלים מנקודת מבט פמיניסטית שמעצימות נשים, יש להילחם בפרקטיביות שמדכאות נשים. אנשי הרב תרבותיות ידברו על אוטונומיה של קבוצות המיעוט והקבוצה הפמיניסטית ידברו על קבוצות מיעוט בתוך מיעוט.
ד. מין הנישאים: אחד הנושאים שמסעירים היום הם נישואין של בני זוג מאותו מין – בעבר זה ברור שנישואין הם רק של בני זוג ממין שונה והיום זה כבר לא ברור לכל. בפועל, עדיין ברוב המוחלט של המדינות הנשואין הם ממין שונה, חוץ מקנדה ומסצוסטס, בלגיה והולנד. אולם, בהרבה מדינות יש מוסדות של איחוד אזרחי/שותפות ביתית – ללכת עם להרגיש בלי – מוסדות פשרה בין השמרנים לליברלים: המותג ממשיך להיות מיוחד לבני זוג ממין שונה, אולם מוקמים מוסדות ממין שונה ולמרות ששמם שונה, ניתן להירשם בהם מראש ולקבל הכרה מדינתית. בידועים בציבור לעומת זאת, אין מרשם רשמי אלא יש לעשות טקס אזרחי ואז לקבל זכויות. הגישה הפרטית – הנישואין זו זכות יסוד פרטית. הגישה הציבורית – משתמשים בה המתנגדים לנישואין של בני זוג מאותו מין. לדעת ד"ר ליפשיץ, זה בעייתי להשתמש ברטוריקה של משפט פרטי, יש לבחון את הנימוקים של הגישה הציבורית. האם זה נכון שנימוקים אלה לא רלוונטים לגבי בני זוג מאותו מין. לדוגמא: קשר נישואין נועד להולדה. מה שקשר בין בני זוג מאותו מין:
* לא כל הנישואין ההטרוסקסואליים מועדו להולדה
* גם לזוגות חד מגדריים מגדלים ילדים (בד"כ של אחד מבני הזוג)

דיונים: 
· דיון אמפירי – האם טובת הילד לגדול בבית של בני זוג מאותו מין לעומת גדילה בבית עם הורים הטרוסקסואליים?

· האם המשפט צריך לשרש את התופעה? כמעט אף אחד מדבר בו על מצב בו יאסרו על נשים חד מיניות לעבור טיפול של הפריה. האם בזוג לסביות המדינה צריכה לתת גושפנקא לתופעה?
· הדיון החברתי – נניח אם הטענה תהיה שזה פחות טוב לילד בגלל הסטיגמה, ולהיות חריג זה לא חיובי בד"כ. האם יש לחקור את הסיבה הספציפית, את הנסיבות הספציפיות של אותו ילד ספציפי?
· הגישה הקנטיאנית – האדם הוא לא אינסטרומנט, אפשר לומר שזה ניצול של ילד ליצירת שינוי. 
הצעת ברית זוגיות – הצעה שמאוד דומה ללוגיקה של המוסדות החלופיים – זוגיות אזרחית אך עם שם שונה. מוסד מקביל למוסד הדתי. החליטו לכתוב "איש ואישה" במקום "בני זוג" בהצעת החוק כדי שלא ייחשב כמעודד בני אותו מין. שנפגע ביותר הם הקונסרביטיבים, הרפורמים והתומכים החילוניים לקבלת זכויות מבלי התווית הדתית. "הקרב על השמות" (דתי או אלטרנטיבי) הוא חשוב כי בעצם, נישואין זה מוסד חברתי. סיגנל לקשר מחייב ויציב, איך מצד שני יש רצון לדכא את הפטריארכליות לצאת מהקשר, רק מגדר שונה. השאלה היא איך אוכלים את העוגה ומשאירים אותה שלמה. בדרך האלטרנטיבית – האיחוד האזרחי, כן יוצר מחוייבות, כמו בכוונה של הכרה מדינתית וקשר מחייב ועדיין מבדיל זאת מנישואין דתיים. 

5. בחלק מהמדינות יש מגבלה נוספת של נישואין שהיא המגבלה של מחלות, שמתחלקת לכמה קטגוריות:

1) מחלות העוסקות בכשירות משפטית – שיקולים של כשרות משפטית ואפוטרופסות

2) מחלות שקשורות ביכולת הולדה – הנושא היה בעל חשיבות דרמטית ככל שדלת היציאה מהגירושין הייתה קשה יותר. למשל, בנצרות הקתולית, ינסו להוכיח יסודות מדיני החוזים של טעות, הטעיה, על מנת להשתחרר מהגירושין.  היום ככל  שהגירושין נעשים יותר קלים החשיבות הפרקטית ירדה, לעומת זאת בהלכה כן יכול להיות מצב שישתמשו בעילות האלה לבטלות הנישואין מראש.
3) צורה: מנקודת מבט אזרחית, אפשר לדבר על שלוש תכליות שהיום מדברים בעיקר על שתיים:
1. פונקציה ראשונית של דיני נישואין היא הסכמה – כמו סעיף 8 לחוק המקרקעין. הפונקציה היא יצירת פרוצדורה שאדם יבין שהוא עושה כעת פעולה חשובה, לבור בפני פקיד רישום, חתימה על מסמכים, משהו שיוודא שבני הזוג אכן מסכימים לנישואין.

2. התחזקה במהלך ההסטוריה – פונקציה של פומביות – בהלכה אין דרישת פומביות לנישואין. ישנם סיפורים שנער אומר בצחוק לנערה "הרי את מקודשת לי" ואז היה חשש לנישואין ולילדים ממזרים. הרישום מעניק פומביות. אם אין טקס, לא נשוי והרישום וההופעה בפני רשות היא דרישה קונסטרוקטיבית ולא דיקלרטיבית. צריך לעמוד בפרוצדורה בהלכה, הטקס בהלכה החל כטקס פרטי בנוכחות שני עדים. רישום מדינתי הוא לא תנאי הכרחי בטקס. ביהדות הטקס הוא פרטי - הבעל נותן לאישה את הגט ואת הטבעת, אין מועצה משפחתית.
3. בעבר היה פרמטר שלישי, פרט לנושא של צורה כשאינדיקציה להסכמה וצורה כהבטחת פומביות לרישום, הייתה אינדיקציה של משמעות הטקס בעיני המדינה. גם בארצות אזרחיות, היה בעצם סוג מסויים של אמירות שגם הבעל וגם האישה היו צריכים להגיד ששיקפו את המשמעות הציבורית של הטקס בעיני המדינה. גם כאן מתעורר מתח בין הגישה הפרטית לציבורית. ביטוי להסכמה הוא גישה פרטית, מילים כאלו הן גישה ציבורית. היום במעט בכל המדינות אין נוהג כזה. 
שיעור מספר 6 - 21.2.08
דיני הנישואין בדין הדתי הקיים בישראל

דיני כושר

קרבה משפחתית ומיניות: 

בכל הדתות יש איסורים על נישואים מקרבת משפחה. במובן זה הדין הדתי תואם לאינטרסים אזרחיים, אך הכללים להגדרת קרבת משפחה שונים באופן דרסטי בין דת לדת. 

האם יש הבחנה בין קרבה מהצד של הבעל לקרבה מהצד של האישה. בדין הקנוני המקורי הלכו 7 דורות אחורה- לא ניתן היה להינשא לדוד מהקרבה השביעית. אולי לא היו בודקים את זה ממש לפני הנישואים, אבך כשרצו להתגרש היו עושים מחקר משפחתי ואם מוכיחים שיש קרבה משפחתית הנישואים בטלים. 
בגדול, יש איסור בכל הדתות אבל לא ניתן להגדיר כקונצנזוס בין הדתות מה יוגדר כקרבה משפחתית.

אימוץ:

יש הבדל בין מוסלמים יהודים ודרוזים לבין מוסלמים. 

ע"פ המוסלמים- האימוץ מקבל תוקף דתי ומוכר כקרבה משפחתית לענייני האיסור להינשא.

ע"פ היהודים והדרוזים- אין איסור על נישואים על קרבת משפחה שנובעת מאימוץ.

גיל הנישואים:

הדתות מכירות בנישואים בגיל צעיר. 

הדין הדתי היהודי- הבעל כשר מגיל 13 לנישואים והאישה כשרה מגיל 12

בדין המוסלמי- היו חוקים שהגדילו את הגיל בשלב יותר מאוחר ויש הבחנות בין חוקים שאסרו על נישואים אך הכירו בתוקפם בדיעבד, לעומת חוקים ששללו את קיומם. 

ביגמיה:

אישה ושני גברים- כל הדתות שוללות מצב כזה

לעומת זאת, כאשר מדובר על בעל שרוצה לשאת שתי נשים או יותר- יש הבחנה מאוד חדה בין הדתות:

בדת המוסלמית יש ביגמיה ובדת הנוצרית אין ביגמיה.

בדת היהודית זה תלוי- הביגמיה הייתה מותרת עד תקופת המשנה והתלמוד ולאחר מכן בזרם חרם דרבנו גרשום (שנת 1000 לספירה)- הוא קבע תקנה עם עוצמה דתית חזקה, ולפיה גבר לא יוכל לשאת שתי נשים. 

החרם הזה לא מתקבל באותה עוצמה בכל העדות היהודיות ויש שלוש מסורות הלכתיות לגבי הביגמיה:

1. המסורת האשכנזית- מתייחסת לחרם דרבנו גרשום בצורה מאוד חזקה, כמעט ואין חריגים, הנישואים לשתי 
נשים לא יהיו תקפים ויכריחו להתגרש מהנישואים השניים ובמקרים מאוד חריגים ונדירים ביותר יינתן אישור להינשא לאישה נוספת. למשל, במקרה בו אישה ברחה ולא ניתן לתת לה את הגט אז מאפשרים נישואים שניים. בגדול, היעדר פוריות היא לא סיבה מספקת לאשר ביגמיה. המקרים הללו אינם סימטריים- מאחר ואם אישה נשואה ובעלה יברח, ישתתה וכו'- לא יאשרו נישואים נוספים לאישה.

2. המסורת המזרחית-בבלית (יהדות תימן בעיקר)- החרם לא נקלט כלל. עד שיהודי תימן הגיעו לישראל וחל 
עליהם חוק המדינה- ביגמיה יכלה להיות פרקטיקה נוהגת ולא היה איסור הלכתי. המשיכו את הדין התלמודי המקורי.
3. זרם הספרדי- יהדות צפון אפריקה או מגורשי ספרד- הם "באמצע"- אימצו את חרם דרבנו גרשום אבל אימצו 
אותו בדרך "רכה" יותר מאשר המסורת האשכנזית. יש 2 אבחנות מרכזיות בין המסורת האשכנזית לבין המסורת הצפון אפריקאית:
1. איך החרם נקלט- אצל האשכנזים החרם נקלט כ"חקיקה קוגנטית"- משמע, אם בני זוג מתחתנים 
והכתובה לא דנה בחרם, החרם הופך להיות חלק מהנישואים וגם אם יש התניה על החרם בכתובה- הסעיף נפסל כיוון שהמעמד של החרם הוא של חקיקה קוגנטית- כל דבר הפוך שנאמר נפסל ואם לא נאמר כמובן שהוא תקף.
אצל הספרדים- נקלט כיחסים חוזיים. מאמצים את החרם בשתי טכניקות: טכניקה אחת היא אימוץ ב"תנית המונוגמיה" בכתובה. בתניה זו הבעל מתחייב התחייבות חוזית עם אשתו שהוא לא ישא אישה נוספת. זה לא חל אוטומטית, אלא יש צורך להתחייב לכך. טכניקה שנייה: בחלק מהכתובות הספרדיות, כדי לתת תוקף חזק יותר מהתחייבות חוזית- מגבים בשבועה, שהיא אקט דתי חמור והיא נקראת "שבועת המונוגמיה". מדובר בטכניקות פרטיות ואם אדם ספרדי נישא ותנית המונוגמיה לא הייתה כתובה- אז התניה לא חלה אוטומטית.
2. היכולת לחרוג ממנו: אצל האשכנזים- יכריחו אותך לגשר את השיאה השנייה אם נישאת לשתיים.
אצל הספרדים- לא יכריחו לגרש את האישה השנייה אבל אם הבעל נישא לאישה שנייה, תינתן אופציה לאישה הראשונה להתגרש ולקבל את הכתובה- שזה מה שמקבלת אישה שבעלה מגרש אותה, ולכן זה חריג- כי היא יוזמת את הגירושים. הכתובה זו ההגנה הכלכלית. 
מתי בית הדין יאשר חריגה? הספרדים יהיו יותר קלים על ההדק בחריגות מהחרם ואיסור הביגמיה.

מה קרה כאשר יש מיעוט ספרדי היושב בעיר ספרדית וההיפך? בהיסטוריה היו "קומבינציות" שונות לפסיקה. 

למשל, ע"פ הדין הספרדי, למרות שבית הדין הוא החזק והעצמתי הוא מכיר במסורות אחרות. לעומת זאת, האשכנזים הרבה יותר אגרסיביים- אם יש חכם ספרדי דורשים להחרים אותו.

הספרדים- יותר פלורליסטיים כלפי מיעוט אשכנזי

אשכנזים- גישה אימפריאליסטית ופסיקה על פי מסורתם לגביי מיעוט ספרדי. 

במקרים בהם הדת יכולה לאשר נישואים שניים זה לא יכול להיות כלל של בית דין אחד אלא צריך חתימה של הרב הראשי.

בתי הדין קובעים שיש לעשות "השלשת גט" (מלשון צד שלישי)- הבעל שם את הגט בבית הדין באופן בלתי הפיך- האישה הראשונה תוכל לקבל את הגט כשתרצה בכך. כשהוא עושה כן ניתן לו היתר נישואים אבל מתנים זאת בכך שיפקיד את הגט לאישה הראשונה כדי שאם תרצה היא תוכל להתגרש.

בני זוג מאותו מין:

אין מחלוקת בין הדתות השונות- המוסלמים, הנוצרים, הדרוזים והיהודים לא מכירים בנישואים של בני זוג מאותו מין.

מחלות:

יש דברים שהדתות אוסרים יותר מהמשפט האזרחי ויש שפחות אוסרים:

1. מחלות שמונעות הולדה או מונעות יחסי מין- אם יתברר בדיעבד שאדם לא כשר להולדה, ייתכן והנישואים 
יהיו בטלים מלכתחילה ואילו בדין האזרחי ההבחנה הזו נכחדת.
מחלה כזו ברוב הדתות גם תפסול את האפשרות להתחתן מלכתחילה. 
עקרונית, אם יודעים מלכתחילה אפשר לשלול נישואים, אבל פרקטית בדר"כ לא יודעים זאת מראש מאחר ואסור לקיים יחסי מין לפני הנישואים.

2. מחלות גנטיות- אם יש סוג של מחלות גנטיות אז בנושא זה רוב הדתות לא הכניסו את זה כגורם שישלול את 
הנישואים. 
מחלות אחרות כמו מחלת נפש- דומה למשפט האזרחי, כאשר אדם לא יכול לבטא את הרצון להינשא זה יכול להוות עילה.

כל הקטגוריות שדנו בהן עד כה, קיימות לא רק בדינים הדתיים אלא גם במשפט האזרחי ויש הבדלים מאוד משמעותיים ביניהם.

כמעט בכל הקטגוריות הדין הדתי לא מגביל מידי אלא הוא יותר מתירני (למשל, בגיל).

יש מקרים שבהם הדין הדתי מחמיר יותר:

נישואים בין בני זוג מדתות שונות
דרוזים- הקיצוניים ביותר. אין חריגות ואין הליך של התגיירות. מי שלא נולד דרוזי לא יכול להפוך להיות דרוזי.

יהודים ונוצרים- אם לא נעשה תהליך המרת דת לא ניתן להינשא נישואי תערובת. יש פרוצדורה של המרת דת קודמת. אם אין המרה לא ניתן להינשא.

מוסלמים- לאישה מוסלמית אסור להינשא ללא מוסלמי והדת המוסלמית לא תכיר בנישואים אלו, ואילו גבר מוסלמי- יש פרוצדורה שבה הוא יכול להינשא לאישה שאינה מוסלמית. כל הכללים הללו מנוגדים לדין האזרחי שלא לוקח כלל בחשבון את הדתות השונות.

איסורים ייחודיים לדתות

יהודים- רשימה שלמה של פסולי חיתון ולא שייכים לקטגוריות שהובאו לעיל. שתי הדוגמאות המוכרות ביותר: איסור נישואים בין כהן וגרושה וממזרים- מי שנולד מנישואי איסור מסוג מסוים.
1. חייבי כריתות או מיתות בית דין- כרת זה לא עונש משפטי ע"י בשר ודם אלא זהו עונש מהשמיים. ויש עונשים שהם מידי בית דין.
אם יש עבירה שעונשה מלקות אבל לא כריתות או מוות- קורים שני דברים הפוכים:
i. מה התוקף של הטקס- אם כן נישאו אפילו שההלכה אוסרת להינשא- הנישואים כן יהיו תקפים בדיעבד ע"פ ההלכה. הטקס תקף לכל דבר בדיעבד.
ii. מה התוקף של הילד שנולד- אם יולד ילד, הילד לא יחשב בהלכה כממזר. הילד לא יחשב ממזר
2. חייב מלקות/ לאווים. אם עברת את העבירה זהו עונש בידי אדם- של מלכות אך לא מוות.
היום אין מלקות ואין מיתות בית דין- אבל מתברר שיש שני הבדלים בין עבירות שעונשן כרת או מיתה לבין חייבי מלקות. 
i. הבחנה ראשונה- מה קורה אם לא נשמעו לאיסור ונישאו? למשל, אח מקיים יחסי אישות 
עם אחותו יש עונש של חייב כריתו או מוות ואילו אם הוא לא עשה זאת- אבל רק הוציא טבעת ורצה להתחתן איתה- הנישואים פשוט לא יהיו תקפים. 
כנ"ל לגביי אשת איש- אם בא אדם לאשת איש ואומר לה הרי את מקודשת שלי, הטקס הוא חסר משמעות מאחר ואם היה מקיים איתה יחסי אישות העונש היה מוות או כרת. הנישואים לא תקפים.
כלומר- אם נעשה טקס בלי יחסי אישות- הטקס הוא חסר משמעות ובטל. 
ii. הבחנה שנייה- אם כן קוימו יחסי אישות בין אח ואחות או אשת איש ונולד ילד- הילד נחשב 
ממזר. ממזר זו קטגוריה הלכתית מאוד קשה, כיוון שלמרות שלא עשה עבירה לא יוכל להינשא לאף אחד אלא רק לממזרה אחרת או לגר. המעמד שלו מאוד נחות ומנודה. הילד הוא ממזר.
בהלכה יש אמביוולנטיות לגביי הממזרים - נראה כי גם ההלכה "לא מרגישה נח" עם הממזרים. 

המדרש אומר שהורי הממזר חטאו והוא משלם את המחיר. נראה כי המערכת שמייצרת את הכללים לא מרוצה בעצם מהכללים שהיא ייצרה.

ברמה הפורמאלית איסור ממזר הוא חמור ביותר, ואילו בשיטה מסוימת, בפועל ההלכה לימדה את הממזרים לתחמן- יש מקרים שכמעט ממליצים לממזרים ללכת לעיר אחרת שלא מכירים אותם- ולהינשא שם.

יש הבדל מהותי בין ההלכה הפסוקה לפעילות המהותית. 

העניין דומה להגנות במשפט פלילי- יש איסור מראש אבל בפועל "מרחמים" כי לא הייתה ברירה וכך נהגו ולכן בדיעבד רוצים להתחשב באנשים לאחר שפעלו בצורה פסולה. 

"חומה אקוסטית"- כאילו היו רוצים ליצור סביב בית הדין חומה אקוסטית שלא ישמעו ושלא ידעו שלא ניתן עונש על האיסור.

ההלכה רוצה שבתודעה זה יהיה אסור אבל בפועל מבינים שיש בעיה עם האיסור ויש מנגנונים חצי- רשמיים כדי ליצור את המצוקה של אדם שבפועל נולד והוא לא עשה משהו רע אלא הוריו אשמים. 

לסיכום, הדוגמאות של איסור כהן וגרושה ובפסולי החיתון- הן דוגמאות שקיימות בהלכה ואין להם מקבילה אזרחית.

דיני צורה

לצורה יש שתי תכליות מרכזיות:

1. הסכמה- המשותף בין הדתות: בכל הדתות עניין ההסכמה מאוד חזק בנישואים ויעשו פרוצדורה של נישואים 
שתבטא את הסכמת הצדדים למרות שיש הבחנה מסוימת בין הדתות:
דרוזים יהודים ונוצרים- ההסכמה חייבת להיות של הצדדים עצמם
מוסלמים- האישה מסכימה והמנהג הוא שלא מחתנים אישה שלא מעוניינת בכך, אבל המשפחה של האישה חותמת על שטר ההתחייבות מתוך כבוד.
2. פומביות
מוסלמים ודרוזים- הנישואים נוצרים באמצעות שטר שהוא המקבילה של הכתובה אצל היהודים. השטר יוצר את הנישואים (אין גם נישואים וגם הסכם רכושי אלא הנישואים נוצרים באמצעות חוזה הנישואים)
המוסלמים- יש פומביות מסוימת כי חותמים עליו עדים אבל אין דרישה של מעורבות מדינה. באופן מעשי ותיאורטי אם שתי משפחות יחתמו על השטר מול איש דתי- הנישואים יהיו תקפים גם אם לא מעורב נציג דתי. המעורבות המדינתית לא הופנמה אל תוך הכללים הדתיים.
נוצרים- יש הבחנה בין פרוטסטנטים לקתולים:
הפרוטסטנטים- היבט הפומביות מאוד חשוב ולכן דרשו איש דת, מתחם כנסייתי וקהל כתנאי לתוקף הנישואים ואלו לא רק דרישות - מלכתחילה אלא אם זה לא מתקיים הנישואים לא יהיו תקפים גם בדיעבד.
זה איש דת שצריך להיות מאושר ע"י המדינה-> אצל הפרוטסטנטים הכי "נוח" מבחינת ההקבלה לדין האזרחי. אין פיצול בין המעמד הדתי של הנישואים לבין המעמד האזרחי.
קתולים- התחיל מאוד פרטי, אבל עם הזמן אומץ המודל הפרוטסטנטי. גם אצל הקתולים כיום הנישואים נדרשים להיות בכנסיה, עם איש דת ובנוכחות קהל. לא כולם הפנימו את הצורך בנציג מדינתי ולא תמיד התנאי של הנישואים זה חייב להיות מלווה ברישום אזרחי. בחלק מהמקומות אם איש דת יעשה את הטקס והוא לא מאושר ע"י המדינה זה יכול להספיק.
יהודים- יש הבדל בין שלב הנישואים לשלב הקידושים. 

שלב הקידושין:
הוא השלב בו מבחינה משפטית האישה הופכת להיות אישה נשואה כמעט לכל דבר והיא אסורה לכל אדם אחר בעולם- בשלב הקידושין יש שלושה תתי-שלבים:
1. שלב ראשון:
i. כסף- כשהבעל נותן לאישה חפץ, היום נהוג טבעת- בשווי של שווה פרוטה
ii. שטר נישואים- הכתובה היא לא שטר הנישואים. (הכתובה היא התחייבות חוזית שעוסקת במישור הכלכלי והכתובה לא יוצרת את הנישואים אלא היא כהסכם ממון התחייבות חד צדדית של הבעל לאישה עקב הנישואים).
שטר הוא פשוט משהו שאומר שיש נישואים.
iii. ביאה (יחסי אישות)
שטר וביאה- כבר לא תקפים היום. 
2. עדים כשרים: גם השטר וגם הביאה לא מספיקים כשלעצמם- יש צורך גם בשני עדים קונסטיטוטיביים (יש עדים דקלרטיביים= טכניקה ראייתית להוכיח שהאירוע קרה. הם לא נותנים תוקף לאירוע אלא רק מספרים שהוא קרה; עדים קונסטיטוטיביים- נותנים תוקף לאירוע, בלעדיהם האירוע לא יקרה והם יוצרים את הטקס ואת תוקפו ובלעדיהם הוא לא יהיה תקף).
3. הרצון לעשות את הטקס כדת משה וישראל
בהלכה המקורית מבחן משולש זה (טבעת, שני עדים, כדת משה) יוצר קידושין ואח"כ יש תקופת ביניים שכל אחד חוזר לביתו והם רק מקודשים אבל לא נשואים. 

עד שלב זה, היה רק קידוש והנישואים עוד לא היו תקפים. 

שלב הנישואים: אח"כ יש נישואים שמתקיימים ע"י חופה, שהיא סמל למגורים ואז הם יגורו יחד. 


היום החופה היא הסמל של הנישואים של פעם והטקס של נתינת הטבעת נעשה תחת החופה (והוא הקידושין). מאחדים את שני השלבים ההיסטוריים. זה נעשה היום יחד. 

האירוסין של היום זו פעולה יותר תרבותית, החלטה טרומית להינשא. הלכתית זה כמעט חסר משמעות.

בניגוד לנוצרים (שאצלם יש יותר פורמאליות) ההלכה היהודית נשארה בשלב הפרטי של טקס הנישואים ללא צורך ברב, רשם נישואים ומניין.

יש חשש של ההלכה לחוסר הפומביות, לדוגמה מצב בו שני ילדים ישחקו והילד יקדש עם טבעת במהלך משחק. בשל חשש זה, במאה ה- 16 הטילו "חרם ירושלים" ע"י חכמים ובו הזהירו שלא יתייחסו למי שיינשא ללא רב וקהל.

החכמים לא גיבו את החרם בהפקעת תוקף הנישואים- הם רק הכריזו חרם וקללות חברתיות ודתיות אבל לא הרגישו שיש להם את העוצמה שהחרם יהפוך להיות חלק מכללי בטלות הנישואים ולכן עדיין היום כאשר אדם יקדש אישה בנוכחות שני עדים כשרים יהיו נישואים. 

מלכתחילה- בדין הדתי יותר מחמירים מהדין האזרחי (פרוצדורה נוקשה).

בדיעבד- הדין הדתי מתיר יותר מהדין אזרחי כי יכירו בנישואים שבוצעו גם ללא ידיעת המדינה בדין הדתי.

בקרת נזק אזרחית

ארבע סוגי בעיות שהדין הדתי הקיים בישראל מעורר:

הביקורת האזרחית תלך, באופן אירוני, לשני כיוונים מנוגדים: הביקורת האזרחית תהיה שהדין הדתי יותר מידי נוקשה או מאידך פחות נוקשה. 

	
	יותר
	פחות

	כושר
	יותר כשירות מנקודת מבט אזרחית.

פסולי החיתון- כהן וגרושה, ממזר, בני זוג מדתות שונות וע"פ חלק מהעמדות האזרחיות- גם בני זוג מאותו המין.


	ביגמיה, קרבת משפחה הנובעת מאימוץ או גיל הנישואים- בכל התחומים הללו יש שיקולים אזרחיים ליצור יותר הגבלות ממה שקיים בדין הדתי. 

* גיל- בדין הדתי ילד בן 13 יהודי יכול לקדש ילדה בת 12. שיקולים אזרחיים היו תומכים בלהטיל יותר מגבלות מאשר מה שקיים בדין הדתי העכשווי.

* קרבת משפחה הנובעת מאימוץ- בחלק מהמדינות, הדין האזרחי שולל נישואים בין קרבה משפחתית בין אב מאמץ לילדתו. הדין הדתי לא יכלול איסור כזה.

* ביגמיה- אמורה להיות איסור סימטרי לגברים ונשים באופן מוחלט בדין האזרחי ואילו בישראל לא כפופים בצורה חזקה לאיסור ביגמיה.

	צורה
	מחד- חיתון אצל רב, טקס בעל משמעויות מסויימות. יש יותר מדי מגבלות, כפייה של טקס מסויים
מנגד- טקס הנישואים סודי יהיה כשר ע"פ ההלכה גם אם לא נרשם (הכרה בדיעבד)


	באופן אירוני אצל מוסלמים ויהודים קובעים מראש שיש ללכת לרב ויש פרוצדורה נוקשה, אבל מאידך- אם אדם הלך לרב רפורמי ועשה טקס כשר ע"פ ההלכה- הטקס יהיה תקף בדיעבד.

יש אמביוולנטיות בין מישור המלכתחילה בו יש יותר מידי דרישות לבין מישור הבדיעבד- שיכשירו את הטקס והוא יוכר בהלכה. 

אם הכירו בטקס הנישואים בדיעבד, ע"פ החוק ההגדרה היא ע"פ ההלכה והחוק יחול על הנשוי. ההלכה לא דורשת רישום כתנאי לתוקף ואין חובה להירשם.

במישור המלכתחילה יותר מידי מגבלות ואילו במישור הבדיעבד יש פחות מידי מגבלות.

אין חובה בפומביות ובאורגן מדינתי במבט בדיעבד והנישואים יהיו תקפים גם אם לא התקיימו שני תנאים אלו. 


הפתרונות האזרחיים הרשמיים
פחות מידי מגבלות כושר

בשלב 4 נצפה למצוא פתרונות אזרחיים לבעיות הללו.

האם המשפט האזרחי פותר את אותם הבעיות שעליהם דיברנו. נפצל את הדיון לשתיים:

משפט אזרחי רשמי – פסיקה או חקיקה שעוסקים באופן ישיר בדיני נישואין. כמעט ואין משפט אזרחי שעוסק בדיני נישואין. 

חקיקה – איזה חוקים או תקנות אזרחיות עוסקים בדיני נישואין והאם הם פותרים את מה שאנחנו מצפים שהם יפתרו. רוב החוקים האזרחיים מנסים להוסיף מגבלות אזרחיות מעבר למגבלות הדתיות:

חוקים שעוסקים באופן ישיר בדיני הנישואין – כמעט ואין כאלה ושהם קיימים הם עושים עבודה חלשה. רובם עוסקים במשבצת של הפחות מידי, כלומר מנסים להוסיף על המגבלות. שני חוקים:

1) חוק הביגמיה (חוק ריבוי נישואין בדין הפלילי) – בהלכה יש פחות מידי מגבלות כשירות כאמור, כאשר מדובר על מוסלמים, יהודים תימנים או יהודים ספרדים במידה רבה, אין איסור ביגמיה במתכונת שהיינו רוצים למצוא אותו במשפט האזרחי. לכן המשפט האזרחי התערב באמצעות חוק פלילי וקבע כי למרות שהם מוכרים, בגלל שהם מוכרים – כי אם הוא לא מוכר אז לא צריך להפוך אותו לעבירה פלילית כי לא עשו שום דבר). אז יש סנקצייה פלילי. במשפט הישראלי הסתפקו בסנקצייה הפלילית, לא שללו את הזכויות האזרחיות שבן אדם מרוויח מנישואין (משכנתא, ביטוח לאומי, חוק הירושה, הטבות מס לנשואים וכו'). המשפט הישראלי גם שהוא מעיז להתערב הוא לא הולך עם זה עד הסוף (כמו בנושא של הפומביות, במישור של הסנקציות אני לא מרשה לך להתחתן, אך אם תתחתן אז זה תקף). המחוקק לא הסכים להתערב בהגדרת הנישואין גם לצרכים אזרחיים, ורק הטיל עבירה פלילית. אפשר היה להשאיר את הגדרת הנישואין הדתית לענייני הדת, אך לדרוש שלעניין הזכויות האזרחיות הוא צריך גם להיות נשוי לפי ההלכה וגם שלא עבר על האיסורים האזרחיים.

היתר הנישואין – בחוק הביגמיה עצמו יש פרוצדורה שמאפשרת לאיש הדת לאפשר לך נישואין שניים. יש איסור ביגמיה, החוק קבע במפורש מגבלות מסוימות. במיוחד נגד מוסלמים כי שם מותר להם ביגמיה, ולא רצינו לתת להם לאפשר ביגמיה בכל מצב, אז מותר רק במקרים של שיטיון (שצד אחד השטתה מבחינה דתית ולא יכול לתת גט). לגבי יהודים לא הגבילו, אך לא אפשרו סתם לכל בית דין לעשות את זה, אלא ביקשו אישור של ראש העדה היהודית, בעבר שני הרבנים הראשיים והיום אחד. 

בבג"צ התעוררה שאלה מעניינית – האם שיקול הדעת של הרב מוכפף לשיקול דעת אזרחי (כמו שיטיון למשל). בפס"ד שטרייך – היה רושם שמדובר במקרים קיצוניים בלבד באנאלוגיה למוסלמים. 

פס"ד בורונובסקי – לא באופן מוחלט לפי הדין הדתי, אך יש לתת שיקול דעת יותר רחב, אין רשימה סגורה. בפס"ד זה, האישה הייתה חכמה ולא שוטה אך הבעל סירב לתת את הגט. הרבנים אמרו לבעל שיפקיד את הגט ואם היא לא לוקחת אותו אז בעיה שלה. מבחינה הפוכה, משיקולים של שוויון וסימטריה, יש פה משהו לא הוגן, כי רק לבעל יש פיתרון ולא לאישה. אך בין הזוג הספציפי לא ברור למה להעניש את הבעל הזה במקרה הזה, בגלל שיש נשים מעוגנות. 

אבל שום דת לא תיתן פיתרון של היתר נישואין לאישה, והאם למנוע גם מגברים את הפיתרון, או שנסתכל מנקודת מבט של זוג ספציפי, אם האישה היא המעגנת ויש פה פיתרון אז למה למנוע את זה?

שאלה למבחן – הצעת חוק של לפיד למנוע את האפשרות של הדתות למנוע ריבוי נישואין. יש לחוות דעה על ההצעה ולשים לב למתח הזה שההצעה היא הקצנה של פס"ד שטרייך. מצד אחד הרטוריקה מאוד שוויונית, אך בפרקטיקה מפעילים אותה כבר אז אתה מקשה על מצוקות הגירושין.

חוק גיל נישואים: (לפתרון פחות מדי מגבלות צורה)
דינאמיקה דומה לביגמיה: חוק גיל נישואים קובע כללים אזרחיים: בדין האזרחי, יש גיל נישואים שהוא גיל 18 ואפשר לקבל היתר לגיל 17 או פחות מגיל 17 (במקרה של הריון). החוק הוא חוק פלילי ואם נישאים לפי דין דתי הדבר יחשב 

עבירה פלילית, אבל הנישואים יוכרו כתקפים.

מנקודת מבט אזרחית הנישואים יוכרו כתקפים ואילו יש סנקציה פלילית במצב זה. 

בשתי הדוגמאות בהן יש יותר פחות מידי מגבלות- ביגמיה וגיל נישואים- המשפט הישראלי מנסה להתערב אבל התערבותו חלקית.

חוק האימוץ
המאומץ הוא ילד לכל דבר והוא ילד של הוריו, אבל פרט לענייני נישואים וגירושין. כלומר- הילד הוא לכל דבר אבל לא לענייני נישואים וגירושין. רק הכללים הדתיים יפעלו והמצב הוא שאין איסור בישראל על אב להינשא לביתו המאומצת או לאח להינשא לאחותו המאומצת.

ראינו שהחוקים האזרחיים עסקו במשבצת אחת בטבלה- המשבצת של פחות מידי מגבלות על כשירות.

פחות מידי מגבלות צורה
תקנות העוסקות ברישום הנישואין.

המשפט האזרחי קבע פרוצדורות מסוימות של רישום נישואים. בכל רבנות יש רושם נישואים ויש לבוא לרבנות בטרם הנישואים ולבקש להירשם.

רושם הנישואים- הוא פקיד ממשלתי העובד ברבנות

עורך נישואים- הרבנות יכולה למנות מישהו מטעמה

קביעת כללים מסוימים אבל שוב אותה הבעיה- המשפט האזרחי לא קבע בשום מקום שבן אדם שהתחתן בנישואים שתקיים ע"פ ההלכה אבל לא נרשמו ולא היו פומביים לא יהיה זכאי לזכויות אזרחיות.

שאלה במבחן:

כהן וגרושה מתחתנים בטקס נישואים מרגש בפסגת מצדה. עורכת את הטקס רבנית קונסרבטיבית. הם חיים 30 שנה באושר ולאחר 30 שנה אחד נהרג והשני תובע זכויות מהביטוח לאומי מאחר ובן הזוג נפטר.

האם מגיעות הזכויות? לא ניתן לדעת. לא ידוע מיהם העדים ואם הם כשרים ולא ידוע אם הם עשו את הטקס כדת משה וישראל.

כהן וגרושה ורבנית לא מוסמכת- לא משכנע בוודאות שהטקס פסול. יש לבדוק האם היה טקס שנערך ע"פ כל הכללים ולפי זה נקבע. 

זאת על אף שיש פס"ד גנור- יש מצב להעמיד לדין פלילי אדם שעורך טקס כזה, כלומר "מצפצף" על הנורמות בחברה.
שיעור מספר 7 – 25.2.08

הניתוח שלנו הראה שהתמודדות היא מוגבלת, בגלל התוכן הפלילי. מצד אחד – כניסה לכלא, מאידך – תקבל את כל הזכויות על אף שהפרת את הכללים. כל החקיקה  האזרחית עוסקת מראש רק בבעיות של "הפחות מדי", ומתמודדת איתן מלכתחילה ולא בדיעבד. אין כמעט פסיקה אזרחית העוסקת בטקס נישואין דתי, אין חוקים בעניין פסולי חיתון והכפייה לעשות טקס נישואין דתי. ביהמ"ש משתדל לא להכרעי הכרעות רציניות בעניין ואומר שזה עניין למחוקק לקבוע נישואין אזרחיים. 

בשיעורים הקרובים נעסוק בתחליפי הנישואין. זהו סוף היחידה הקודמת. אין התמודדות אזרחית ישירה אלא עקיפה, אולם ההתמודדות נעשית בקבוצה של תחליפים. המחוקק אומנם לא מספק את הדבר האמיתי – נישואין אזרחיים מוכרים – אולם מוכן לתת דברים שמתנהגים ליד, כמעט כמו. 

שלושה סוגים של תחליפים:

1) הנישואין הפרטיים

2) החיים כידועים בציבור
3) הנישואין האזרחיים מחוץ לישראל

כל אחד מהנושאים חשוב ועומד בפני עצמו, ובעל שיקולים משלו, ולכן לכל אחד מהם נקדיש זמן משלו. כל שלושת הנושאים, יש להם כותרת על – כולם בעצם ברקע ניסיון של המשפט האזרחי בישראל עם אופן בעיות לא פתורות מהשיעור הקודם.

תחליף – נסיון להגיע לתוצאה מסויימת, אולם לא הדבר האמיתי. ינסו למצוא דרכים בהם תקבל כמה שיותר תוצאות של נישואין בלי להיות באופן פורמלי נשוי. ככל שהתחליפים יתנו תוצאות מעשיות רבות יותר עם כמה שפחות תופעות לוואי – התחליף יוכתר כיותר טוב. 

1) נישואין פרטיים 
בניגוד לנישואין אזרחיים מחוץ לישראל, הנישואין הפרטיים מתרחשים פיזית בישראל והם לא מאפיינים אורגן מדינתי. כל מי שעושה טקס נישואי שלא מערב אורגן מדינתי יוגדר כעושה טקס נישואין פרטי.

עושים זאת משתי סיבות:

1) פסולי חיתון – הם פסולי חיתון ואיש הדת לא היה מוכן לחתן אותם

2) החילונים האידיאולוגיים – יש להם כושר להתחתן, אבל למרות זאת הם אינם מוכנים לקבל על עצמם את הפרוצדורות. לדוגמא, יאיר לפיד ואברי גלעד מחתנים. 
אחרי החתונה, הם רוצים לקבל הכרה בכך שהם נשואים, ואז באים לפקיד המרשם, וזה לא מוכן לרשום אותם אלא אם יבואו תעודה מהרבנות שהתחתנו. הרבנות לא אוהבת את זה מאחר ועקפו את הסמכות שלה. יש לה בעיה עם הבדיעבד והמלכתחילה (יש לרבנות בעיה כי מראש לא מתירה נישואי כהן וגרושה אבל מאידך הם נישאו בדרך תקינה ועדים הם כן נשואין). בד"ר, הרבנות לא תסכים לתת דבר כזה. לכן, הפרקטיקה היא לבקש תעודת רווקות בל ביד"ר לא מסכים לתת כי יש ספק שהאישה נשואה – מאחר והם מספרים שנישאו נישואין פרטיים. מכאן, שהרבנות לא מסכימה לתת לא תעודת רווקות ולא תעודת נישואין. למעשה בני הזוג הם ספק נשואים. יש בדין הדתי שלוש קטגוריות: נשוי, רווק וספק נשוי. למעשה בני הזוג הם ספק נשואין וזה המצב הכי קשה כיוון שהם לא מקבלים זכויות, וגם מנועים מלהינשא עד שיהיה גט מספק. 

בג"צ רודניצקי, שגב בשנות השבעים: הייתה קבוצת בגצ"ים שהסירוב של הרבנות לתת תעודת רווקות הספיק להם כדי להורות לפקיד על רישומם כנשואים. בג"צ הבחנה בין המישור האיסורי לבין המישור של תוקף הנישואין. בג"צ הגביל מגבלה חשובה: עשה הבחנה מאוד חזקה בין הקבוצה האידיאולוגית לבין זו של פסולי החיתון. הייתה לו אמפטיה כלפי פסולי החיתון, הוא הבין שמדובר באנשים שהמשפט הישראלי לא נותן להם פיתרון ומכיוון שכך, בג"צ היה מאוד נחוש לעזור להן ולכן כל מי שבית הדין לא הסכים לרשום כרווק – בג"צ הורה לפקיד לרשמו כנשוי. אפילו במצבים שבית הדין אמר לבג"צ שהוא לא מעניש אותם, אלא הוא באמת לא יודע מה טיב העדים ואם נישאו כדין, ובג"צ פסק לרשום אותם.

בעניין האידיאולוגיים, בג"צ היה פחות נכון לעזור לפי ההלכה, הם כן נשואים אם היה טקס כדין וכדת משה וישראל, ונניח שהוכיחו שהעדים היו כשרים והם כן נשואים. הליך של בג"צ בנוי על שק"ד של בג"צ אם הוא רוצה לקבל את העתירה או לא. בג"צ טען שהאידיאולוגים לא באים ב"ידיים נקיות", כיוון שהם הולכים נגד הסדר הציבורי ולא רצה לעזור להם. בג"צ נקט בעמדה פסיבית והפנה את העניין לפיתרון חקיקתי. רישום הוא סעד שביושר ובג"צ לא הסכים לתת אותו לאידיאולוגיים שלעמדתו לא באו עם ידיים נקיות.
רבנית קונסרבטיבית המחתנת כהן וגרושה במצדה – נשנה את העובדות: נניח ומדובר בזוג אידיאולוגי שנישא בטקס פרטי. ע"פ ד"ר ליפשיץ, מצד אחד, אם נקח את האידיאולוגיה של פעולת בג"צ לעניין הרישום של האידיאולוגים – בג"צ לא ייתן סעד, אך נראה שיש בעיה לעשות את ההבחנה במצב הזה, מאחר ובמקרה של רישום היה מדובר בהליך בגצ"י – הליך עם תנאי סף, זכות עמידה, לבוא עם ידיים נקיות – בכל התנאים האלה אפשרו לבג"צ להחליט למי הוא יעזור ולמי לא – הפרוצדורה אפשרה לעשות את ההבחנה.

לעומת זאת, הליך בו אלמנה או אלמן מבקשים ביטוח לאומי זו זכות מהותית – זהו הליך בבית הדין לעבודה. אם אדם יטען שלפי ההלכה הוא נשוי כי התחתן בטקס לפי הקביעות, נראה שבית הדין לעבודה לא יאמר שהוא נישא בצורה שאינה דתית ולכן תישלל ממנו הזכות. כשהדרישה תהיה לזכות מהותית הנובעת הנישואין, לא ניתן להימנע מראש מהדין מאחר ומדובר בזכות מהותית (לעומת בקשה לרישום).
ביהמ"ש בשנות ה-60, 70 הוא בית משפט פרקטי – במובן שהוא לא תופש את עצמו כשחקן פוליטי-חברתי המשנה את הכללים החברתיים. השופטים מוכנים להיות מאוד אקטיביסטיים כשמדובר על מצוקות אישיות (פסולי חיתון למשל), אבל כשמדובר באדם שעושה צעד מחאתי – בג"צ לא "מתחבר" לאדם כזה ולא עוזר לו. 
בג"צ הוא סעד שביושר, לא ניתן להגיש תביעה אם אתה בעצמך לא ישר. יכול להיות שאם ההתנהגות שלי לא הייתה תקינה, בג"צ לא בהכרח יהיה מוכן לקבל את הדיון.
היום, בג"צ כנראה לא היה פועל כך, וגם בנישואין פרטיים היה מוכן להיות אקטיביסט ולא לסלק את האידיאולוגים מביהמ"ש.

בג"צ הורה למשרד הפנים לרשום זוג אידיאולוגי כנשואים (ולא לרבנות). לדעת ד"ר ליפשיץ, היום בג"צ לא היה עושה את האבחנה, כיוון שהיום יש אפשרות להתחתן בחו"ל/ידועים בציבור עם הסכם.
מספר שאלות:

1) שאלת הרישום כנשואים

דיברנו עליה קצת. הפרוצדורה תהיה דרך בג"צ, כדי להגיע לבג"צ יש לעבור את משרד הפנים, הרבנות והדחייה משניהם, ואז בג"צ.

2) שאלת קבלת זכויות מצד ג'

האם האנשים שהתחתנו בנשואים פרטיים יקבלו את הזכויות? השאלה מתחלקת מהותית לשניים:

* אם נרשמו, יבואו לאותם גופים עם הרישום, הגופים הללו לא יודעים איך הם התחתנו והתוצאה הפרקטית שיקבלו את כל הזכויות. כך, פסולי חיתון יקבלו את כל ההטבות. באופן מעשי, לא יפתחו מחדש את השאלה איך יתחתנו. רשויות המנהל לא יודעים כיצד התחתנו, ולכן בפועל יקבלו את כל הזכויות.

* זכויות כשמדובר באנשים לא רשומים – אלה האידיאוליגיים – כאן לא יהיה להם רישום ולכן כשיבואו לרשות המנהלית הם לא ייראו כנשואים, עליהם לפנות לביהמ"ש האזרחי והוא יחזור אחורה וידון מהותית בתוקף הנישואין. ואם יתברר שהם נשואים – יצטרך לתת להם זכויות. לא יוכל שלא לבדוק כיוון שפעלו שלא בנקיון כפיים,כי הטריק נעשה רק באמצעות בג"צ.
3) שאלת הגירושין

תמיד גירושין יהיו בבית דין דתי. אם אחד ירצה להתחתן, לא יוכל להתחמק מההליך הדתי על מנת לקבל את הגט. אם יבוא לבד"ר, ובאיזושהי דרך הרבנות תדע שעשה טקס פרטי, לא תסכים לחתן שוב, עד שלא תיתן גט דתי. לא משנה אם אדם נרשם או לא נרשם לאחר שנישא בטקס פרטי – תמיד הגירושין יהיו בבד"ר, ויהיה קל מאוד על ההדק לעניין הגירושין. בנישואין פרטיים שהם נישואין שבית הדין לא אוהב להכיר בהם – בית הדין יגבה את הצד שרוצה להתגרש ולא יאפשר לסרבן לסרב ולהיות בעל כוח. בית הדין יהיה בעל מוטיבציה חזקה לעודד את התרת קשר הנישואין שהחל בחטא.(עד כה מדובר בחייבי לוואים – שאסור להם להינשא מראש אבל הנישואין יהיו תקפים בדיעבד).

* כהן וגרושה שעשו טקס הלכתי – העבירה לא אומרת שהנישואין אינם תקפים. יש צורך בגירושין. הנישואין אינם מקנים זכויות, אולם יש לתת גט כמו בכל נישואין אחרים.

אם היה מדובר בפסולי חיתון מאוד קיצוניים – אח ואחות או אישה שנישאה לשני גברים, הנישואין יהיו פסולים ולא תקפים מראש.

4) שאלת היחסים בין בני הזוג 
פס"ד צונן נ' שטל: דובר על יחסים בין בני הזוג במקרה של נישואים פרטיים. במקרה זה, אדם טען שהתגרש בארה"ב ורצה להינשא לאישה בישראל. בוא הגיע לרבנות והם ראו שהוא עדיין נשוי. הוא הסביר שלוקח לו קצת זמן להראות את המסמכים וההוכחות שהתגרש בארה"ב. הוא מבטיח שיביא את המסמכים ומבקש בינתיים לקבוע תאריך לחתונה. אמרו לו שעל אחריותו – אם לא יגיעו האישורים על הגירושין בזמן לא יחתנו אותו. הוא לא מצליח להשיג את המסמכים(הוא באמת היה גרוש), מגיע מועד החתונה והרבנות מסרבת לחתנו. למרות שהרב לא הגיע, אדון צונן לקח טבעת וקידש את האישה בנוכחות עדים. הוא עשה טקס פרטי אורתודוקסי. לאחר 13 שנים הם נפרדים. הם לא נרשמו בשום מקום כנשאים לאחר הטקס הפרטי. כאשר הם נפרדים, היא תובעת ממנו מזונות. אדון צונן אומר שהם בכלל לא נשואים כי הטקס היה טקס פרטי – לא נערך ע"י רב ולר היה טקס אורתודוקסי. עו"ד של הגברת טוען: גם אם נניח שאינם נשואים ע"פ ההלכה, אנו יכולים להתייחס לטקס המזוייף כחוזה – שתוכנו החלת המחוייבויות הכלכליות של הנישואים גם אם לא היו נשואים בפועל. העו"ד מבסס את התיק על טענה חוזית. אומנם לא נשואים מבחינה דתית, אבל דורש מזונות כטענה חוזית, כהסכמה מכללא. ביהמ"ש מתפצל לשלוש דעות:

1) אחד השופטים מקבל את הטענה – אומר שזה חוזה ומכיוון שיש חוזה על מה צונן לשלם לה מזונות.

2) השופט השני – כלל לא מקבל את הטענה שיש כאן חוזה
3) השופט השלישי – עושה הבחנה הין האידיאולוגים לבין פסולי החיתון אומר שמר צונן היה צריך לחכות בסבלנות למסמכי הגירושין. הוא יכול היה להינשא גם אם נכרת חוזה, החוזה פגע בתקנת הציבור ע"פ סעיף 30 ולכן דוחה את טענת המזונות.
הביקורת על פסק הדין: ההחלטה כי אין חוזה מעמידה את הגברת, הצד החלש, מופסדת. כשביהמ"ש פוסל חוזה בשל תקנת הציבור הוא מקפיד שהצד הפושע לא ייצא נשכר. ע"פ שיקולי תקנת הציבור לא ברור מדוע התוצאה שביהמ"ש הגיע אליה היא זו. הטענה החמורה של העו"ד הייתה שהוא הניח שבטוח הנישואין לא תקפים ולכן פנה לקונסטרוקציה החוזית. הוא היה צריך לטעון שהיה טקס פרטי, הוא קידש אותה באמצעות עדים, מדובר באדם אורטודוקס ולכן ככל הנראה הוא הביא עדים כשרים כי רצה להינשא בנישואים דתיים. הריצה הזו לדיני החוזים הניחה מראש שלא מגיעים מזונות.מה שהעו"ד היה צריך לעשות הוא לפתוח חזית בדיון לפיה הנישואים כשרים!

ההבחנה בין האידיאולוגיים לבין פסולי החיתון עומדת בעיקר בבג"צ ולא אולי לא היו מבחינים בין אידיאולוגיים לפסולי חיתון בעניין זה. פס"ד לא שינה את הדיון אבל פותח טענה מעניינית לעניין התפיסה החוזית. ביהמ"ש לא שם לב שההבחנה בין אידיאולוגיים לפסולי חיתון הינה הבחנה שיש לה משמעות רק בהליך בג"צי אבל לא ברור אם ההבחנה תעמוד גם בדיון בזכיות מהותיות.

בבחינה, יש להבחין בין 4 הסיטואציות הנ"ל:
· אם יש שאלה של גירושין – אומרים שבאים לבית הדין ובית הדין יחייב בגירושין לפי הכללים הדתיים.

· אם יש שאלה של זכויות מהותיות – גם מצד ג' וגם בין הצדדים (קטגוריות שלישית ורביעית) – יש לעשות את הניתוח כדלקמן אם רשומים יקבלו את הזכויות אבל לא רשומים יש לעשות דיון בתוקף הנישואין כדיון מהותי. יש לשים לב שביהמ"ש בפרשת צונן לא היה רגיש לעניין אבל זו לא הלכה מחייבת כי הטענה שיש נישואין תקפים לא נטענה במקרה הנ"ל. כאשר מדובר בפסולי חיתון – הירושם יעזור לגבי צד ג' כי הוא לא יודע שנישאו, אבל כשמדובר כל היחסים ביניהם – כל אחד יודע שנישאו בנישואין פרטיים ולכן יוכל לטעון שהם לא נשואים כדין. רכוש – ע"פ הדין האזרחי. מזונות – ע"פ הדין הדתי.
לסיכום, מדובר בתחליף נישואין בינוני באיכותו בכמה מובנים:

1) התחליף מוגבל רק לפסולי חיתון. אם אתה אידיאולוג אתה לא יכול להשתמש בתחליף הזה.

2) אפילו אם אתה פסול חיתון – יש לעבור דרך ייסורים עד לקבלת הזכויות. יש ללכת למשרד הפניפ, פעמיים לביה"ד ואח"כ לבג"מ ולרוב כבר מתגרשים כי ההליך ארוך. זהו ההליך הראשון שהמציאות פתוחה והיום הוא לא כ"כ פופולרי.
2) החיים כידועים בציבור

ידועים בציבור = אנשים שסוציולוג היה אומר שהם נשואים, אבל משפטית הם אינם נשואים.

הם מתנהגים כנשואים, אבל מבחינה משפטית אינם נשואים – לא הלכו לפקיד ולא ערכו טקס דתי. כחלק מהמוטיבציה של המשפט הישראלי לייצר תחליף נישואין, דווקא המחוקק פעל להפוך מוסד זה לתחליף נישואין, ע"י יצירת סדרה שלמה של חוקים אזרחיים שעוסקים בזכויות של אנשים נשואים, וכמעט בכולם דאגו להוסיף סעיף שהחוק חל גם על מי שחל יחד תקופה מסויימת ומוכר כידוע בציבור של בן זוגו. אין חוק בישראל שנקרא חוק הידועים בציבור, ומכאן – שאין שיטתיות. בפועל, חוקקו חוק ספציפי ובכל החוקים יש סעיפים שעוסקים בזכויות של נשואין ואם לא היה מי שהתנגד – הוסיפו שם גם את התחולה על הידועים בציבור. במובן זה לא אומרים לידוע בציבור כי הוא מוכר כנשוי, אלא אומרים שינסו ככל האפשר לתת לידוע בציבור את הזכויות שאדם נשוי מקבל.
מאחר ומדובר בחקיקה ספורדית, ולא באופן שיטתי – לפעמים שכחו להוסיף לחוק ספציפי את הידועים בציברו, לפעמים המפלגות הדתיות התנגדו...אין דרך טובה לדעת בדיוק לדעת אילו חוקים כן מכלילים אותם ואילו לא (יש בספר של ד"ר ליפשיץ רשימה של החוקים). ניתן להגדיר תמונה רחבה, כללית ולא מדוייקת של חוקים שכוללים את הידועים בציבור בתוכם: ככל שמדובר בחוקים כלכליים סוציאליים, המחוקק נוטה להעניק את הזכויות גם לידועים בציבור: ביטוח לאומי, חוק הגנת הדייר, חוק העוסק בקצבה לעובד ציבור שפרש, חוקים העוסקים בקצבאות ליוצאי צבא, אלמנות של מי שמקבל קצבת יוצאי שואה. המחוקק מקפיד ונחוש לתת לידוע בציבור את הזכות שנשוי מקבל.

לעומת זאת,  ככל שמדובר על חוקים שהם פחות כלכליים והם יותר הצהרתיים או קשורים במצב כלשהו לילדים או ליציבות המשפחה – המחוקק לא נוטה לתת זכויות לידועים בציבור. לדוגמא, פקודת הראיות. לפיה, אם בעל רואה פשע שאשתו עושה – לא יעיד נגדה למעט חריגים. החוק לא מוחל על ידועים בציבור. האידיאולוגיה של החוק היא ששלמות המשפחה היא ערך כל כך חשוב שאני לא רוצה להעמיד אדם במבחן שיקלקל לו את מערכת היחסים.

אימוץ – "איש ואשתו" – יש מימד אידיאולוגי, רוצים לתת את האימוץ לקשר יציב ומחייב. רואים את מוסד הנישואין כיותר מחייב מאשר ידועים בציבור והמחוקק לא מעניק את הזכות לאימוץ לידועים בציבור.

חוק הסדר התדיינויות בין בני זוג – חוק המאפשר לביהמ"ש לעצור תביעת בין בני הזוג אם הן ייפגעו בשלמות המשפחה. החוק לא מוחל על ידועים בציבור.

לסיכום, כלל האצבע הוא שככל שמדובר על חוקים בעלי גוון כלכלי סוציאלי, סביר שתימצא הוראה המחילה את הזכויות גם על ידועים בציבור. לעומת זאת, ככל שמדובר בחוקים העוסקים ביציבות, שלום הבית וילדים – סביר שתימצא הבחנה. 

למשל, בחוק הפלת"ד שהוא חוק כלכלי-סוציאלי שיש לפצות אדם שנפגע – כחלק מהתלויים לא מוכרים הידועים בציבור, אך ביהמ"ש קבע שיש להחיל את החוק גם על ידועים בציבור. יש שני סוגי חוקים שעוסקים בפנסיה תקציבית של אנשי ציבור – אחד עוסק באנשי ציבור רגילים והשני באנשי ציבור חשובים במיוחד(שופטים, חכי"ם,דיינים...). בחוק הרגיל מוזכר במפורש שהזכויות הם גם לידועים בציבור ואילו בחוק המיוחד לא החילו על ידועים בציבור. ע"פ ד"ר ליפשיץ, במקרה זה לא מדובר במניע אידיאולוגי אלא סתם בשכחה.
הפסיקה עד אמצע שנות ה-90 היא פסיקה פסיבית לחלוטין בנושא הידועים בציבור, שבאה לידי ביטוי בשלושה היבטים:
1) הפסיקה לא מוכנה להוסיף זכויות שלא מופיעות בחקיקה

2) היא לא עושה פרשנות למילה "בן זוג" – אם החוק אומר זאת, הפסיקה מפרשת זו כנשוי בלבד, אפילו אם אין הגיון לא לתת זכויות לידוע בציבור. למשל, עד פס"ד בנזיקין ששינה את ההלכה – הפסיקה לא הכירה בידועים בציבור לעניין תלויים בפלת"ד (פס"ד הסנה למשל). ד"נ לוי – עסק בידועה בציבור של איש חשוב מאוד שאמרה שבחוק הרגיל העוסק באלמנה של עובד ציבור כתוב שיש להחיל על בן זוג ואילו בחוק של איש חשוב לא כתוב גם ידוע בציבור. ביהמ"ש נצמד רק למה שכתוב מפורשות בחוק – טענתה נדחתה גם בדיון נוסף בבג"צ ולא הסכימו לתת לידועים בציבור.
3) הפסיקה אימצה בכל מיני הקשרים את ההבחנה הלא רשמית שעמדנו עליה לעיל בחוק בין זכויות כלכליות לזכויות לא כלכליות. בנושאים לא כלכליים, הפסיקה לא רצתה להחיל על ידועים בציבור. "מלחמת השמות" – פס"ד זבולון ופס"ד אייזיק הם הבולטים – סדרה של פס"ד בשנות ה-70: מגיעה למשל אישה נשואה שחיה בפירוד מבעלה והיא חיה כידועה בציבור עם בן זוג אחר. היא מבקשת מהפקיד במשרד הפנים לשנות את שם משפחתה. הפקיד מסתכל ברשומות שלו ומדובר באישה נשואה (שנשואה לזבולון). ביהמ"ש מתחלחל מהרעיון שאישה נשואה תוצג בציבור כידועה בציבור של אדם אחר. בחוק השמות יש סעיף המאפשר לפקיד להתנגד לשינוי אם הוא חושב שזה ייפגע בתקנת הציבור והשינוי ייטעה את הציבור. בבג"צ יש מחלמת עולם בין השופטים אבל ההחלטה של בג"צ בדיונים הנושפים בזבולון ואח"כ באייזיק היא שלא מוכנים לאפשר את שינוי השם.
בג"צ אומר שזהו עניין למחוקק – גם בנושא הזה יחסית נתן עמדה פסיבית לגבי הידועים בציבור.
שיעור מספר 8 – 28.2.08
סיכום שבוע שעבר על ידועים בציבור – סוציולוג היה מגדיר אותם כנשואים אך מבחינה משפטית הם לא נשואים. במשפט הישראלי יש מהלך רחב של הענקת זכויות של נשואים לידועים בציבור במסגרת חקיקה רחבה שעוסקת בנשואים שחלה גם על ידועים בציבור. אך דיברנו שלא מדובר במשהו שהוא קוהרנטי לגמרי, אלה זה אד-הוק. דיברנו על חוקים בשתי רשמות; בחוקים כלכליים-סוציאליים יש זכויות גם לידועים בציבור. פחות בחוקים בעלי גוון הצהרתי-שלמות המשפחה-ילדים (אימוץ, פונדקאות, ראיות וכו'). אמרנו, שאפילו כאשר מדובר בחוקים הכלכליים, לפעמים יש חורים ולא בכולם מחילים אותם על הידועים בציבור (חוק פיצוי תאונות דרכים, והחוקים העוסקים בהטבות לשארים של עובדי ציבור). לפחות בשלב הראשון (עד 1992) הפסיקה גילתה פסיביות מאוד חזקה בנושא הזה. מה שהחקיקה לא נתנה הפסיקה לא השלימה אפילו כאשר הופיעה הביטוי הניטראלי "בן זוג". כך גם כאשר התעוררה מלחמת השמות, בית המשפט גיבה את פקיד הרישום והלך לגישה המבדילה בין פסולי חיתון (להם הפסיקה מסייעת) לאידיאולוגיים. הוא מסייע לאישה כלכלית, אך לא לשנות את שמה שזה הצהרתי בלבד.

ההגדרה המשפטית הפורמאלית של ידועים בציבור - הפסיקה משאירה אותנו עם תחושה עמומה. בפסקי הדין המנחים מדברים על 3 קריטריונים מרכזיים;

1. חיים ביחד – חיים פיזית ביחד תחת קורת גג אחת

2. ניהול משק בית משותף
3. הצגה חברתית של בני זוג
בכל אחד מהקריטריונים רואים שהפסיקה והחוק משאירים מרחב פעולה רחב. בעולם, ככל שיש יותר זכויות יש הגדרות יותר מדויקות מי זכאי לקבל אותם. בישראל לא.

בארץ דורשים רק "חיים תחת קורת גג אחת". אך כמה שנים? הפסיקה לא הסכימה להתחייב ולקבוע תקופת מינימום. היא גם לא נתנה לנו כלל אצבע (3 או 5, אלא אם...). זה ממש אינטואיטיבי אצל השופטים. נמצא אפילו תקופה קצרה, יש פס"ד מנחה של העליון שהוא שנה, ויש פס"ד מחוזי שמדבר על 3 חודשים. יש משהו שהוא ממש שרירותי מבחינת משך הזמן. 

מה כולל חיים תחת קורת גג אחת? האם צריך לקיים יחסי מין? הפסיקה רומזת שבמוסד הזה צריך להיות אינטימיות. יש פסקי דין שבהם הוכח שהם חיו בחדרי שינה נפרדים, אך כן הגדירו אותם כידועים בציבור. כלומר, יש דרישה אך היא לא הכרחית. היה מקרה שאפילו הם גרו בשתי דירות נפרדות והם הוכרו כידועים בציבור.

משק בית משותף – הפסיקה מדברת על פרמטר של שיתוף כלכלי. מה זה? חשבון משותף נקבע שהוא לא תנאי הכרחי לכך שאנשים יהיו ידועים בציבור. להיפך, כשנדבר על שיתוף ברכוש בין בני זוג, יכול להיות שאתה ידוע בציבור להרבה מאוד חוקים אך לא לרכוש. שיתוף חשבון אינו תנאי. משק בית משותף זה יותר בקניית מצרכים הביתה. בארה"ב כן דורשים, כתובת משותפת, מסמך מהבנק שיש שיתוף וכו'. 

הצגה חברתית - בעבר הייתה דעה חזקה שיש חשיבות להצגה חברתית שכל הציבור טועה לחשוב שבני הזוג נשואים. היום הפסיקה משמרת הגדרות מאוד רופפות מספיק שהציבור תופס אותם כזוג.

בית המשפט מקלף עוד שכבה ועוד שכבה ולא ברור מה נכנס בסוף להגדרה של ידועים בציבור. ההגדרה בסופו של דבר מכניסה הרבה יותר יחסים בין בני זוג, לחזקת הידועים בציבור.

עד 1992 החקיקה נותנת מהלך רחב של זכויות ידועים בציבור, החקיקה לא מגדירה את תנאי הכניסה והפסיקה מאוד פסיבית. בשנת 1992 הפסיקה מוכנה ללכת מעבר לחקיקה. כאן יש שתי קבוצות חשובות של פסקי דין. 

הקבוצה הראשונה;

מתחילה בפס"ד לינדורן: איחוד של שני תיקים קודמים, נשים שהידועים בציבור שלהן נפגעו בתאונות דרכים. תבעו את חברות הביטוח בטענה שהן היו תלויות בבן אדם שנהרג. חברת הביטוח מביאה את התקדים של העליון שדן בפיצויי תאונת דרכים ואומר במפורש שחוק פיצויי תאונות דרכים לא כולל גם ידועים בציבור והם לא זכאים לפיצוי. המילה "בן זוג" לא כולל ידועים בציבור.

שני פסקי דין מחוזיים: אחד מהם הולך אחר ההלכה הקיימת שלא מגיע פיצוי. המחוזי השני עשה מהפכה חוקתית – השופטת אומרת שלמרות פסק הדין של העליון, הוא היה לפני חוקי היסוד, והיום לאור חוקי היסוד, למרות סעיף שמירת הדינים יש לפרש את החקיקה הקודמת לאור סעיפי היסוד. היא הולכת לאמירה גורפת של שיוויון שכל הזכויות יגיעו גם לידועים בציבור. זה משהו דרמטי ומהפכני – שיוויון גורף.

על שני פסקי הדין מוגש ערעור והשופט ברק קובע הרכב מורחב וכותב את פסק הדין ועושה מהלך מחוכם מבחינה פוליטית.

השופט ברק – הוא זה שהמציא את המהפכה החוקתית והיה אמור להתלהב מפסק הדין של המחוזי. ברק עושה פרשנות קלאסית משעממת (מילולית, תכליתית, סוב' ואוב' וכו'). הוא קובע שהוא הולך למבחן תכליתי ולא קובע בצורה גורפת שבן זוג זה תמיד בעל אותה משמעות. לא נותנים למושג משמעות אוניברסאלית אחת. בחוק תאונות דרכים מאוד קשה להסביר מדוע יש שוני בין ידועים בציבור לנשואים. כי אם אותו אדם שהיה נדרס היה דייר מוגן אז הידועה בציבור שלו הייתה מקבלת את הדיירות המוגנת שלו, כך בזכותה בביטוח הלאומי שלו וכו'. לדעת ד"ר ליפשיץ יש פה פשוט השמטה שרירותית שנובעת מטעות ושמישהו שכח. 

לפי השופט ברק, עושים רשימה של אנשים של מי שנפגע מהמוות של האדם. הוא קובע שאישה נשואה נפגעת כלכלית ורגשית לא בגלל המרכיב המשפטי של נישואין פורמאליים. הפגיעה שהחוק רוצה לפצות הוא על המרכיב הסוציולוגי, על הקשר שהלך והתמיכה הכלכלית ולכן על פי התכלית הספציפית של פס"ד לינדורן, בהתבסס על כך שהמחוקק הכיר בזכויות של ידועים בציבור בחוקים שונים, לכן הוא הכיר במילה "בן זוג" לעניין חוק זה בלבד כמחיל גם ידועים בציבור. להבדיל משופטת המחוזי שאומרת שוויון גורף ומפרשת את המושג "בן זוג" בצורה גורפת ככולל גם ידועים בציבור.

השופט ברק לקח את ההרכב הכי דתי שהוא היה יכול למצוא – אנגלרד, אילן, טירקל – ההרכב מכריע פה אחד. השופט אילן מרגיש חוסר נוחות עם פסק הדין כי הוא מבין שיש כאן פריצת פתח גם למצבים הבאים. אך גם הוא כשהוא מסתכל בעיניים של המקרה הספציפי, של האישה, הוא לא יכול להסביר מבחינה משפטית מה התכלית למנוע מאישה זו פיצויים ולא ביטוח לאומי או חוק הגנת הדייר.

השופט ברק חצה פה את הנהר במקום שבו הוא הכי רדוד. הוא וויתר על רטוריקה מתלהמת וביסס רק על פרשנות תכליתית צרה.

פס"ד לבנון - נוגע להטבת מס שבח.  השופט ברק הלך ממש נגד הקבוע בחוק. אם נותנים לאישה דירה אז לא משלמים מס שבח. בחוק המיסים יש סעיף אחד שבו הזכות מופיע גם לידוע בציבור ובסעיף אחר הזכות לא מצוינת לגבי ידוע בציבור. זה אמור להיות הסדר שלילי. 

כל פסקי הדין עד היום מדברים על בדיעבד. בעלה של האישה מת והיא חיה איתו 20 שנה. יש דילמה בחוק בין ההיבט המכוון של המשפט ובין ההיבט המגיב של המשפט. אדם שלא נהג בדרך של החוק – נישואין, אבל עכשיו רוצים ליצור צדק ספציפי ולעזור לו מבחינה כלכלית שכבר אין לו יכולת להתחתן. ככל שמדובר במקרים שהם כל כך רחוקים, שעוד 20-30 לא תקבל פנסיה אם לא תתחתן ועכשיו הגענו למצב הזה אז רוצים לעזור. אך במקרה שבו מגיעים ומלכתחילה מבקשים זכויות של נישואין בלי להתחתן לפי החוק.

לגבי מס, זה לא שאין להם אפשרות עוד להתחתן, לכן היה ניתן להשתמש בפרשנות תכליתית שאם אתה רוצה את הזכויות של המס שבח אז תתכבד ותתחתן.

השלב הבא הוא חוק האימוץ. כתוב שרק איש ואישה יכולים לאמץ. יש לאחרונה הנחיות של היועמ"ש (נדבר בסוף שנה איך הוא עקף את ההגדרה של ידועים בציבור). המקרה הקלאסי הוא האם המילה אימוץ יכולה לכלול ידועים בציבור. כך גם לגבי חוק הפונדקאות – מדבר על 'איש ואישה' ולכן ידועים בציבור לא יכולים לקבל שירותי פונדקאות.

לדעת ד"ר ליפשיץ אחד המקרים הבאים שהמשפט יתעסק איתו זה אלו.

ניתן להסתמך על פסיקה קודמת שהכירה בכך שבני זוג יכול לכלול גם ידועים בציבור. יש לראות את פס"ד לינדורן כיוצר תשתית מאוד משמעותית עבור השלבים הבאים. 

שאלה למבחן – זוג ידועים בציבור פונה ורוצה לאמץ או לקבל פונדקאות. יש לדון בנושא לאור החוק;

רע – שוכחים את פס"ד לינדורן וזה לא כולל את ידועים בציבור

בינוני – בעקבות פס"ד לינדורן אז ברור שהזכויות של נשואים מגיע גם לידועים בציבור.

טוב – ניתוח תכליתי. בעקבות המילה בן זוג ניתן לכלול ידועים בציבור. במסגרת ניתוח תכליתי מדברים על המהלך של שיוויון, אך יש לאבחן את המקרה של ידועים בציבור לעניין הספציפי הזה של אימוץ ופונדקאות.

מצוין – יש לשים לב שיש לעשות עוד שלב של פרשנות מילולית ולא רק תכליתית. כי זה איש ואישה. למשל גם בפקודת הראיות כתוב איש ואישה. ולכן בכל המקרים שלא מדברים על בן זוג יש לשים לב שפס"ד לינדורן לא דיבר על זה.

לדעת ד"ר ליפשיץ בית המשפט יעשה את הצעד הנוסף. ילך לגישה של ביהמ"ש המחוזי לשיוויון גורף. זכות יסוד, מתחם האפשרויות וכו' ויקבע כי לא רק שמופיע המושג 'בן זוג' אלא בכל מקום, כולל 'איש ואישה'.

המשפט המצוי – בפס"ד לינדורן זה עדיין לא נעשה. הוא רק התייחס למקרה שבו מדובר בבני זוג. השופט ברק עשה ניתוח תכליתי וניתוח כזה יכול להוביל אותנו למסקנות שונות במקרים שונים.

ציר שני שבית משפט החדש שינה את התפיסה של בית משפט הישן זה – מלחמת השמות;

בשנות ה-70 היה סדרה של פסקי דין שהפקיד לא הסכים לרשום שינוי שם ובית המשפט העליון גיבה אותו. 
ב-1992 הפקיד עדיין לא מסכים לרשום (הפעם ש"ס ולא מפדל). מגיעים שתי נשים שעדיין נשואות לאדם אחר, הפקיד מסרב לשנות את השם כי היא עדיין נשואה לאחר. ביהמ"ש העליון משנה את המדיניות הקודמת.

ביהמ"ש העליון ניסה להתחמק מהקטע של ידועים בציבור. רוב פסק הדין לא עסק באופן חזיתי בידועים בציבור אלא בזכות האדם לשנות את שמו. אין ספק שהפואנטה של פסק הדין הוא לא רק שינוי פסק הדין אלא הכרה בזוגיות החדשה. בית המשפט אומר שגם אם הייתה בעיה בהכרה זה לא היה פוגע בזכות לשנות את השם. ובית המשפט לא מבין איך יכול להיות ששינוי השם פוגע בתקנת הציבור שאנחנו כציבור נותנים להם כל כך הרבה זכויות. בעולם שבו נותנים כל כך הרבה זכויות לא יכול להיות שהכרה זה נוגד את תקנת הציבור.

פס"ד אפרת מבטל את ההבחנה של ההיבט הסמלי שבו הפסיקה הישנה עשתה הבחנה בין זכויות כלכליות לזכויות סמליות. 

אחרי פס"ד אפרת יש פסק דין שהוא צעד נוסף – פס"ד אליניזרי: רופא בבית חולים שהיה נשוי לאחת מהאחיות ועכשיו הוא חי עם אחות אחרת במחלקה. הראשונה לא מוכנה להתגרש ואז השנייה באה למשרד הפנים ורוצה לשנות את שם משפחתה לשמו של הרופא. 

ההבדל בין פס"ד אליניזרי לפס"ד אפרת – באפרת האישה הייתה נשואה, אך לא היה סיפור גירושין אמיתיים. כל אחד מהצדדים חי בפועל עם בן זוג אחר ובאידיאולוגיה סירבו לעבור טקס גירושין דתי ולכן הם עדיין נחשבו כנשואים. אך מבחינת ההליך, זה היה היועמ"ש נגד האישה (הידועה בציבור), הבעל לא התנגד. בפס"ד אלניזרי הצדדים זה האישה החוקית נגד הידועה בציבור. האישה החוקית טוענת שזה מפריע לה. זה לא פגיעה ערטילאית בציבור. היא טוענת שהם עובדים באותו בית חולים וזה יטעה את הציבור ולכן זה פוגע בה (יחשבו שהם התגרשו). בית המשפט לא מייחס חשיבות לזהות המתנגד וממשיך את הקו של פס"ד אפרת – שינוי השם זה עניין של זכות אינדיבידואלית וזה לא קשור להכרה בקשר השני. וגם אם זה קשו להכרה יש פסיקה שזה שאתה נשוי לא פוגע בזכויות שלך לקבל זכויות של ידוע בציבור.
בפרשת פסלר (פס"ד אלניזרי מתבססת על פרשת פסלר) – מדובר באישה נשואה שחיה במשך תקופה ארוכה בפירוד מבעלה וכידועה בציבור של אדם אחר. האדם האחר מת וגברת פסלר תובעת מביטוח לאומי קצבה של ידוע בציבור. היועמ"ש, השופט אילון, טוען שהיא נשואה לאדם אחר. אם הייתה מתחתנת עם האדם האחר היינו תובעים אותך על ביגמיה ועכשיו את רוצה שנכיר לך בזכויות. השופט חיים כהן אומר שהחוק לא מגביל ולא קובע שההגדרה של ידוע בציבור זה מי שלא נשוי לאדם אחר ולכן קובע שאישה שהייתה נשואה ל-א' יכולה לקבל זכויות של ידוע בציבור של ב'. 

החריג היחיד לזה זה חוק הירושה – הסעיף במפורש קובע שהגדרת ידוע בציבור זה מי שלא נשוי. השופט חיים כהן אומר שזה חוק הירושה אך רק חוק הירושה וכל חוק שלא כתוב את זה אז יש לתת זכויות של אדם נשוי גם לידוע בציבור.

בפס"ד אלניזרי – האישה החוקית טוענת שזה פוגע בתקנת הציבור להכיר בשינוי שם המשפחה של מי שהוא גם נשוי. בית המשפט חוזר לפרשת פסלר ואומר כי כבר פסקנו שידועה בציבור של אדם נשוי לא שולל את הזכויות הכלכליות, אז איך ניתן לטעון שזה פוגע בתקנת הציבור?
חסר ברטוריקה של בית משפט הבחנה בין בדיעבד למלכתחילה. כידועה בציבור היא הייתה תלויה בו כלכלית כל כך הרבה שנים ואחרי הרבה שנים רוצה שבית המשפט לעזור לה. 

פה, שזה סיפור סמלי הוא היה יכול להגיד היות ולמד מהעובדה שניתנות זכויות כלכליות בדיעבד שזה בסדר לתת גם זכויות מלכתחילה ומטשטש את ההבחנה הזו בין מלכתחילה לבדיעבד.

לסיכום – מספר אפיקים להענקת זכויות לידועים בציבור:

1. היקף הזכויות – עוד לפני פס"ד לינדורן, היקף הזכויות של ידועים בציבור בארץ הוא רחב יותר מכל 
העולם (אולי למעט שוודיה או אמריקה הלטינית). אחרי פס"ד לינדורן ישראל בווודאי מחזית העולם. אם יתקבל התחזית של ד"ר ליפשיץ לצעד הנוסף לקראת השוויון של המחוזי זה בכלל חוצה את כל הגבולות.
2. בית המשפט לא עושה הבחנה בין מלכתחילה לבדיעבד - כמו בפרשת לבנון. בית המשפט לא מתייחס 
לתמרוץ להתחתן כשיקול רלוונטי. 
3. טשטוש ההבחנה בין המישור הכלכלי למישור הסמלי - בית המשפט מטשטש את ההבחנה. בעבר 
במלחמת השמות ראינו שגם הפסיקה הזדהתה עם זה. פס"ד אפרת ופס"ד אלניזרי עושים את הצעד הנוסף לעזור לידועים בציבור לא רק במישור הכלכלי אלא גם במישור הסמלי.
4. היקף הזכויות הרחב של ידועים בציבור לא מגובה בתנאי כניסה קשים - כלומר, בעוד שגם ההיגיון וגם 
הניסיון מתחומים אחרים ושל מדינות אחרים מלמד על הנוסחה: ככל שהזכויות גדולות ומשמעותיות יותר יש להפעיל יותר נוקשות בהחלה שלהן. המהלך של הרחבת זכויות לא גובה בהרחבה של הגבלת תנאי כניסה (כמה שנים צריך לחיות ביחד למשל). לא גובה במהלך של חסמי כניסה.
5. גם אדם נשוי יכול להיחשב כידוע בציבור - ועל רקע העובדה שביגמייה היא עבירה פלילית. אז מצאנו 
כאן תחליף. השופט איילון אומר שמי שנישא בשנית עבר את עבירת הביגמיה ולכן הוא ממש טיפש כי עדיף לו להישאר רק ידוע בציבור.
מה יכול להסביר ולהצדיק את הריצה של המשפט האזרחי גם בהרחבת היקף הזכויות, היקף הכניסה וגם בהענקת הזכויות הסמליות? פס"ד לא נגעו במשבצות של היותר מידי (פסולי חיתון, ואידיאולוגים). המשפט האזרחי הרשמי לא נתן פיתרון. ולכן כאן נכנס מושג הידועים בציבור. המשפט האזרחי בישראל רואה במוסד הידועים בציבור תחליף נישואין. 

מכיוון שהמשפט האזרחי בישראל במצוקה עצומה לאור פסולי החיתון במיוחד אבל גם האידיאולוגיים, הוא משתמש במוסד הידועים בציבור כאמצעי לפיתרון אזרחי. אנשים רוצים להתחתן ולא יכוליםוע"כ מתחתנים לא לפי טקס דתי, אז מייצרים להם מוסד אזרחי אלטרנטיבי.

ידוע בציבור נשוי

מוסד הנישואין עובר מתחליף נישואין לתחליף גירושין – בפס"ד אלניזרי האישה הראשונה סֶרבה לקבל את הגט. בית המשפט אומרת שאם הוא היה יכול הוא היה מכריז עליהם כגרושים אך הוא לא יכול ולכן הוא משתמש בידועים בציבור כתחליף גירושין.

זה משפיע על השיח – תמיד השופט הדתי במיעוט הוא נגד הרחבת הזכויות והרטוריקה היא שמרנית. השופטים האזרחיים, האקדמאיים הליבראליים – משתמשים ברטוריקה ליבראלית של לתת יותר זכויות. כך ביהמ"ש מטשטש את האבחנה בין כלכלי לסמלי, בין בדיעבד ומלכתחילה, ונותן יותר זכויות וגם לנשואים. ככל שאתה מצמצם את המוסד ומתנגד לו אז אתה פועל מנק' שמרנית דתית.
היחסים הכלכליים של הידועים בציבור (מישור פנימי): נלמד שתי סוגיות ספציפיות:
* יחסים כלכליים בין הידועים בציבור – כל מה שדיברנו עד עכשיו זה זכויות שידוע בציבור מקבל מצד ג' – 
מישור היחסים החיצוני. עכשיו אנחנו נדבר על יחסים כלכלים בין ידועים בציבור ולא על היחסים בינם לבין המדינה. מזונות, גירושין, פיצוי על הפרידה, ירושה (מול קרובי משפחה). כל אלו מישור היחסים הפנימי.
ניתוח אזרחי - איך מדינה אזרחית ליבראלית אמורה להסדיר את היחסים של ידועים בציבור?

נשכח שאנחנו בישראל, נעשה דיון אזרחי כללי ואז נחזור לישראל. הדיון האזרחי הכללי הזה מראה כל מיני נקודות מבט שיאפשרו לנו להעריך מחדש. לא עוסקים בפסולי חיתון או מי שלא רוצה להתחתן מסיבות אידיאולוגיות. כל מי שרוצה יכול להתחתן.

פס"ד מרווין (אמריקאי) – העובדות שלו יעזרו לנו לנתח את השיקולים האזרחיים לגבי הידועים בציבור. הוא מגיע לניו יורק, קצת אחרי הליכי גירושין מאשתו הראשונה ופוגש את לידיה, סטודנטית עם חלומות להפוך לזמרת. תוך זמן קצר הם מתאהבים. לידיה מוותרת על המשך הלימודים ועוברת לגור בביתו המפואר של מרווין בקליפורניה. היא מתלווה אליו לאירועים מקצועיים וחברתיים במשך 7 שנים. לידיה מאוד רוצה להתחתן אך הוא לא מתלהב, הוא אומר שהיו לו נישואים אחד יותר מידי בחיים אך אומר לה שיהיה בסדר. לידיה מציבה לו אולטימטום – אם לא נתחתן אז אני עוזבת. תגובתו מעורבת. הוא לא אומר שנתחתן אך הוא עושה לה מסיבת הפתעה ובשיאה הוא אומר לה שזה במקום טבעת נישואין ואין לה מה לדאוג מזה שהם לא נרשמים בעירייה. היא משנה את שם משפחתה לשמו. אחרי 7 שנים היחסים מתערערים והם נפרדים. לידיה מגישה תביעה לחצי מהרכוש. אם הם היו נשואים, החוקים בקליפורניה קובעים שכל מה שנצבר במהלך שנות הנישואין זה חצי לה, וגם מזונות מסוימים אחרי הפרידה לתקופה מסוימת. היא דורשת לקבל כל מה שהייתה מקבלת לו הייתה נשואה. לין מתנגד.

מה בית המשפט יפסוק? סוג הטיעונים שעלו מהדיון בכיתה:
האינטואצייה הראשונית של הרוב (פרידמן במאמרו) – ככל שמדברים על מדינה ליבראלית מערבית אז יש סיבות להחיל את דיני הנישואין על הידועים בציבור. האינטואיציה הזו מגובה ב-4 טיעוני משנה. אותם כותרות לטיעונים התומכים בהחלת דיני הנישואין על ידועים בציבור והשוואת מעמדות, יעבדו לכיוון ההפוך:

1. הטיעון הליבראלי, החופש לבחור (טיעון הלמה לא?) – ככל שאתה במדינה ליבראלית לא אמורים להגיד 
לאנשים איך להתנהג. עיקרון הליבראלי הניטראלי. מדינה ליבראלית מנסה שלא להגיד לאדם איך להתנהג. יש לייצר כללים שלא יגידו לאנשים איך להתנהג. אדם שבוחר את מסלול חובה עליו לא לפגוע באנשים אחרים, אך רוצים שהכללים יהיו כאלו שלא יכתיבו לך בבחירת מסלול החיים שלך. בדיני נישואין, ככל שההגדרה המשפטית של ידועים בציבור ונישואין קרובה אחת לשני, הבחירה תהה אותנטית הקשורה לטיב הקשר והמטענים האיכותיים של הידועים בציבור. לכן הטענה אומרת תן לי לבחור באמת. אל תיתן תמריצים או פערים בהגדרה המשפטית בין הנשואים לידועים בציבור שיטו את הבחירה החופשית שלי.
2. הטענה החוזית – לפי טענה זו, נניח ששני אנשים עושים הסכם פורמאלי, שעל אף שלא מתחתנים, 
במישור היחסים ביניהם נותנים את הזכויות של נשואים. בעולם של חופש חוזים למה לא לעשות הסכם כזה. אך אם זה בעל פה ובנוכחות עדים אז לא צריכה להיות בעיה. ואם החוזה הוא בהתנהגות? אם ההתנהגות של הצדדים הם כאלה שמבטאים חיים משותפים, הבטחות הדדיות לדאוג אחד לשני זה מבטא חוזה בהתנהגות להחלת דיני הנישואין.
3. הטיעון הפונקציונאלי (חוזר קצת לשופט ברק בפס"ד לינדורן) – למה נותנים זכויות לידועים בציבור? אם 
ננתח נראה שבנישואין יש מרכיב סוציולוגי שזה חיים ביחד ומרכיב משפטי שזה רישום. ניתן לטעון כי מגיע לו מזונות כי הוא היה נתמך כלכלית בבן זוג ונתמך בו. יש לתת ביטוי להסתמכות. במהלך החיים המשותפים הם שניהם תרמו להפקת הנכסים אך לא ייחסו חשיבות על מי זה נרשם ולא היה יכול להפיק אותם לבד. אם בשיעור על הרכוש פונים למרכיבים המהותיים ולא המרכיבים הטכניים, אין סיבה שמי שהתקיימו בו המרכיבים המהותיים בלבד לא יקבל את אותם זכויות.
4. הגנה על הצד החלש במשפחה (לרוב הנשים) – הטענה היא שמי שנהנה בדרך כלל ממזונות ופיצול רכוש 
זה האישה או בן הזוג שלוקח על עצמו יותר משימות ביתיות על עבודת החוץ. דפוסי העבודה של ידועים בציבור ונשואים מאוד דומים. בצורה מפתיעה, אין יותר שוויון בידועים בציבור. אם לא נחיל את דיני הנישואין על ידועים בציבור אז יש מסלול עוקף נישואין. בן הזוג בחוץ נהנה מההסתמכות על בן הזוג שנשאר בבית בלי שבן הזוג הפנימי מוגן. פה הרציונאל הוא שוב, להגן על צד חלש.
כמעט באותן כותרות, נגיע לטיעון ההפוך. להראות שיש טיעון ליבראלי חזק מאוד כנגד החלת דיני נישואין על ידועים בציבור. כותרות דומות שמגיעות למסקנה הפוכה – 

1. החופש לבחור – לא מדובר בפסולי חיתון או אידיאולוגיים, אלא כולם יכולים להתחתן. המשמעות 
העמוקה של להתחתן זה שאדם לא רצה לקחת על עצמו את המחויבויות של אדם נשוי (מזונות, הסכם, צורך להתגרש). יש לכבד את הבחירה, ואם לא מכבדים את הבחירה שלו אז יש ליצור שני מסלולים ולאפשר לי לבחור ביניהם. אחרת אומרים שאם התחתנת או לא יש לך את אותו מחויבות בעסקת חבילה.

2. חוזים – צריך גמירות דעת. אם לפחות אחד מהם בחר שלא להתחתן והתנגד לחתונה אז זה נוגד את 
הסכמתו וממילא אין אומד דעת משותף. מי הם הידועים בציבור על פי הספרות הסוציולוגית? ישנם שני סוגים:

(א) 'נישואי ניסיון' – אנשים צעירים שבשלב הביניים שמעבר לדיטיים (שנתיים מגורים יחד) אך עדיין מנסים לבדוק את הקשר לפני הצעד הבא. במונחים של דיני חוזים זה השלב של מו"מ, הבדיקות. בעולם ליבראלי מתוקן יש שלב מאוד מובחן בין שלב מו"מ לשלב כריתת החוזה. 
(ב) הלא ממוסדים – הם חיים כבר כמה שנים ולא מדובר בתקופת ניסיון. הם פשוט לא רוצים לבוא לפקיד ולא צריכים את המוסד הזה. זה מזכיר את ההבחנה בין חוזה משפטי לחוזה ג'נטלמני (הבטחה לא משפטית). הבטחה לא נאכפת לא כי היא לא רצינית (אם היא לא רצינית אז אין גמירות דעת). היא רצינית, אנשים רצו לשמר את ההבטחה במישור הלא משפטי. חלק מהכבוד שדיני החוזים נותנים לאנשים, זה העובדה שיש שני מסלולים טובים, משפטי ולא משפטי. אם כל מי שחיים יחד הוא למעשה נשוי אז מצמצם את האפשריות הזוגיות מבחינת בני אדם. יש דין אחד ממוסד משפטית ויש זוג אחד לא ממוסד משפטית – מי שחשוב להם הקשר אך לא רוצים לספר לאף אחד ושנפרדים לא רוצים שידעו. יש מי שרוצה שהחברה תיתן להם גושפנקא ומשתמשים במוסד החברתי.
3. הטיעון הפונקציונאלי – הפעם טיעון בעד פורמאליזם.
שיעור מספר 9 – 3.3.08

כל שאלה תחזור אחורה לתוכן האמיתי של הנישואין. בנישואין יש שני מישורים: היבט טכני של רישום והיבט מהותי של חיים יחד. בידועים בציבור, הדגש מושם על ההיבט המהותי.

אותן כותרות שניסינו להשוות בין ידועים בציבור לנשואים, ישמשו אותנו לעיתים כטיעוני נגד התייחסות דומה אליהם.

נחזור לטיעון השני – דיני החוזים - אנו רוצים לכבד את רצון האדם – זוגיות של נשואים או של ידועים בציבור.

3. הטיעון השלישי: הטיעון הפונקציונאלי(המשך מהשיעור הקודם) – הפעם טיעון בעד פורמאליזם. אנו רוצים לכבד את רצון האדם – זוגיות של נשואים או של ידועים בציבור. בספרות מושמעת דעה על משמעות דיני החוזים – טיעון בעד חשיבות הפורמליזם, האם אנשים מסויימים התכוונו להבטחה משפטית או ג'נטלמנית, האם הייתה גמירות דעת או לא? אנו מחפשים מנגנון שיאפשר לנו לסמן מראש, אחרת בדיעבד כל הזמן נצטרך להתחקות אחורה ולנסות לחשוב מה הצדדים התכוונו מראש. (במדעי החברה טעות אלפא מול טעות ביתא – אתה בונה גדר מערכת – אם היא תהיה רגישה מדי, היא תקפיץ את כל החיילים, אם היא תהיה פחות מדי רגישה, יותר מחבלים יסתננו).

ואיזה רף יש לקבוע? השאלה איזו טעות היא חמורה יותר? אי אפשר להימנע מטעויות. ואם אין לי מנגנון פורמאלי, אני צריך לבדוק בדיעבד מה התכוונו לעשות, אחד מהם ושניהם יחד. המאמר המכונן בעניין זה הוא מאמרו של אטיאה – ככל ששיטת משפט תקפיד שצוואה תהיה פורמאלית, כך המדינה והחברה תפעל. לענייננו, כדי לחסוך מאיתנו בדיעבד עלויות בירור – מי שמעדיף קשר משפטי מחייב – שיירשם אצל הפקיד. מנגנון הרישום הוא שיחסוך מהשופט את הצורך להתחקות אחר כוונת הצדדים.

4. טיעון השוויון – אם לא נחיל את מצב הנישואין, יווצר חוסר שוויון. אולם, מנגד, יש נשים שעובדות ולא רוצות את ההגנה הכלכלית שלו. לבוא ולהחיל את דיני הנישואין גם על ידועים בציבור, כך אתה בעצם כופר בקיומן של נשים שבפועל לא רוצות זאת. 
השופט חיים כהן בפרשת פסלר – מדוע לדעתו לידועה בציבור מגיע את הזכויות של אישה נשואה- אישה שנתנה לבעלה את עונה ועונתה – למה יתגלע דרכה...דיל הנישואין הוא שהאישה נותנת מיניות, ומקבלות תמורת זאת כסף ופרנסה. וזה נחשב לאחד הפסקי דין הליברליים...האם זו תפיסה פטרנליסטית ששוללת את האפשרות השנייה? ואולי יש כאן מסר לחברה שלא ניתן לצאת כ"כ בקלות ממערכת יחסים?

יש מספר טיעונים ליברליים חזקים שהם נגד השוואת המעמד של ידועים בציבור ונשואים. ד"ר ליפשיץ: יש טיעונים גם מחוץ לדיני המשפחה, לבר משפטיים, הנחת העבודה שאומרת שכל דיני המשפחה צריכים להיגזר מאומד דעת הצדדים, מתעלמת משיקולי צדק, שוויון, הגנה שלעיתים מתגברים על כוונת הצדדים המשוערת. מה לגבי אנשים "זורמים"? תכנון ראשוני שהשתנה, לא היה עיגון פורמאלי אלא פשוט המשיכו לחיות יחד, אפילו עם ילדים. בהרבה מאוד מקרים, בני הזו אמרו שהם יחיו יחד בצורה שוויונית אבל במהלך החיים יחד לוקחים את זה למודל יותר משולב.

לדעת ד"ר ליפשיץ יש כמה כיוונים נכונים בנושא:

1) השוואה מוחלטת בין ידועים בציבור לנשואים לא תהיה נכונה כי היא מתעלמת מאלה שלא רצו 
להתחתן והיא מתעלמת מהעובדה שישנם מוסדות המסדירים זאת.

2) אי אפשר לומר שבלל שהם לא התחתנו, אי אפשר להחיל את דיני הנישואין אלא יש לעשות 
החלה חלקית – לבחור היבטים מסויימים בדיני הנישואין שהרציונאל שלהם הוא פחות חוזי. יש בדיני החוזים שהרציונאל שלהם הוא מה שצודק והגון לעומת רציונאלים שהם נסיונות לגלות מה הייתה כוונת הצדדים. ככל שרציונאל של כלל הולך יותר לכיוונים של הגנה על צד חלש, יש יותר לגיטימציה להחיל אותו על ידועים בציבור כאשר יש תלות (חשובה יותר הכוונה מהמציאות בפועל). ככל שרציונאל הוא יותר הסכמי, מבחינים בין נשואים וידועים בציבור, וככל שהוא יותר קוגנטי יש להחילו גם לגבי ידועים בציבור, למרות העובדה שבחרו שלא להתחתן.
3) בתוך הנישואין עצמם יש מתח בין היבטי האוטונומיה להיבטי הקהילה – לכל צד האוטונומיה 
והאישיות שלו, לבין העובדה שחלק מדיני הנישואין הם הביחד (המתח בין הגישה האינדיווידואלית ליחידתית). בידועים בציבור, היה ראוי לחדד יותר את הפרט על פני היחידה המשפחתית. לא ראוי להחיל עליהם דיני גירושין – כי מה שחשוב להם זו היציאה מהקשר.
4) שתהיה נוסחת קשר טובה בין היקף התנאים להגדרת המוסד – כלומר, אם החלטתי שאני כן 
נותן זכויות, יש לגבות זאת בתנאי כניסה טובים: גם מי שלא מקבל את הטיעונים הליברליים נגד ההשוואה בין המוסדות, יבין שנוצרה תלות במהלך השנים או דינאמיקה שלוקחת שנים – יש צורך בפרמטרים בהגדרה שיצביעו על הקשר בין הצדדים.
מה קורה בעולם המערבי בפועל? התלבטויות קשות, יש את כל הספקטרום – מדינות שנתנו לידועים בציבור ממש מעט, הוכחות בפועל בלבד. מנגד, מדינות שנותנות יחסית יותר. אין שום מדינה בה יש השוואה מוחלטת של ידועים בציבור ונישואין. כל הזמן יש ניסיון לבדל את הידועים בציבור מהנשואים. ככל שבמדינה יש יותר זכויות לידועים בציבור, הם יגובו בהגדרות פורמאליות חמורות יותר. מנסים לגבות את היקף הזכויות בתנאי כניסה סבירים ומינימום של שנים יחד – תקופת זמן.

בעבר, הקרב היה כמו בישראל – אפילו אם הזוג מרווין היו עושים הסכם – הוא היה בטל שכן נוגד את תקנת הציבור. החידוש של פס"ד מרוויון היה:

1) הסכם מפורש ייאכף.

2) דוקטרינת חוזה נרמז – גם אם לא נעשה הסכם בפועל, אם נלמד מההתנהגות התחייבות לעשות הסכם 
– גם זה ייאכף. ביהמ"ש העליון הפך את פסיקת ביהמ"ש המחוזי וקבע שיש לאכוף. התיק חזר לביהמ"ש השלום על מנת לברר אם היה בכלל חוזה נרמז. התעוררו הדים לגביו – נוצרו דעות שהחיים עצמם יכולים לגבש את ההסכם. ביהמ"ש השלום קבע שההסכם המשתמע הוא שהוא יכול לשלם X כסף פיצוי. ביהמ"ש המחוזי ביטל את פס"ד. ביהמ"ש העליון אמר שלא קובע נתונים עובדתיים. בפועל היא לא קיבלה כלום אולם פס"ד זה מהפכני. 
מה קרה במשפט הישראלי לגבי היחסים הכלכליים בין ידועים בציבור?

ברמה העובדתית, נעבור על המשפט הישראלי ונבדוק מה מהכללים של הנשואים חל על הידועים בציבור:

1) ירושה – אישה נשואה (תלוי אם יש ילדים או לא) – יש – תקבל חצי, אין – תקבל שליש. במקרה 
הקלאסי, אישה נשואה עם ילדים תקבל חצי.
ידועה בציבור – סעיף 55 לחוק הירושה קובע כי אם אדם מת ולא השאיר צוואה, ויש לו ידועה בציבור, אנו רואים אותו כאילו עשה צוואה שתוכנה היא כאילו היה נשוי לה. יש תנאי: שהם לא נשואים לאדם אחר. ולמה ההגדרה נעשתה כך? היו שופטים שטענו שהמסלול הזה של מעין ירושה, וניסו ללמוד שמכיוון שזה מסלול כזה זה אמור להיות אומד דעת הצדדים, אולם ביהמ"ש העליון בפס"ד בלאר נ' פוזש אמר כי אין להתפלפל והיא כאילו יורשת ע"פ דין, כלומר חצי, כמו אישה נשואה. אם הגיעו לאישה מזונות, גם לידועה בציבור יגיעו מזונות.

מכאן, ידועים בציבור מקבלים בדיוק כמו נשואים.

2) יחסי רכוש – יש בישראל שני הסדרי רכוש
· חזקת השיתוף – חל על מי שהתחתן לפני 1974. 

· הסדר יחסי ממון – חל על מי שהתחתן  אחרי 1974.
הפסיקה קבעה שחזקת השיתוף חלה גם על ידועים בציבור. אומד הדעת לא חייב להיות מוגבל לנשואים. אבל, קבעה גם כי מכיוון שחזקת השיתוף היא חזקה הניתנת לסתירה, אינה קוגנטית, יש להיות קל יותר על ההדק על מנת לקבל הוכחה הפוכה. הפסיקה הבטיחה זאת בפס"ד שחר נ' פרידמן – תהיה יותר נכונות לשמוע את סתירת חזקת השיתוף.

על מי שהתחתן אחרי 1974, חל חוק יחסי ממון. החוק לא חל על ידועים בציבור. הפסיקה קבעה כי זה לא אומר שחזקת השיתוף מפסיקה לחול עליהם. חזקת השיתוף נותנת הרבה יותר שיתוף מחוק יחסי ממון, בשני היבטים:

· חוק יחסי ממון לא חל על נכסים מלפני הנישואין ועל ירושה ומתנות

· חזקת השיתוף קובעת הסדר קנייני מיידי -  לא צריך לחכות לגירושין או לפרידה על מנת לקבל את 
הזכויות – אלא אפשר לבקש סעד הצהרתי לרשום את הזכויות על שמך. חזקת השיתוף נותנת מנגנון קנייני שמאפשרת קיום בכל רגע, לעומת זאת – איזון המשאבים נותן זכות אובליגטורית דחויה – פיצוי כספי לאיזון הערך. 
3) מזונות – בישראל הם ע"פ הדין הדתי, אולם בפס"ד ייגר נ' פלרביץ, טענה הידועה בציבור שאומנם מכוח 
הדין הדתי לא מגיע לה, אולם מכוח החיים המשותפים נוצר מעין הסכם נרמז, ביהמ"ש הסכים לקבל לוגיקה הסכמית אבל דרש לראות הסכם. מקרה דומה בפס"ד ורסלו נ' כהן אולם אז לא היה הסכם בפועל. השופט ברק רצה לרמוז שאפשר לשנות את ההלכה – אני כשלעצמי לא מבין למה לוגיקה הסכמית מוגבלת להסכמים מפורשים, אני מוכן לשקול מזונות ואפילו פיצוי לבן זוג שיזם באופן חד צדדי את הפרידה. בפס"ד לינדרולן, שבכלל לא עוסקת במזונות אלא בפיצוי לפלת"ד, השופט ברק אומר שאם נושא המזונות היה מועלה – היה נותן זאת גם לידועה בציבור. מאז, היו כמה פס"ד שנתנו מזונות לידועים בציבור וקונסטרוקציה של פיצוי חד פעמי. אדם נשוי משלם מזונות עד לגירושין, ואילו האישה הידועה בציבור דרשה את המזונות הרבה אחרי הפרידה. לדעת ד"ר ליפשיץ, יש לשלם מזונות אחרי הגירושין בשל הפסד יכולת השתכרות עקב הנישואין. לעומת זאת, ידועים בציבור מקבלים יותר מנשואים, פרט לחצי מהרכוש האישה זכאית במקרה של פרידה גם במזונות ופיצוי.
4) פיצוי במקרה של פרידה
היקף הזכויות של הידועים בציבור הוא חסר תקדים מאשר במדינות אחרות ולפעמים הוא עולה על היקף הזכויות של נשואים. הגדרת הידועים בציבור – בישראל אותם תנאי כניסה שלא מגדירים שנות מינימום, חשבון בנק משותף או הוכחת חיים אינטימיים או בכלל קשרים נוספים – אותם כללי המשיכו גם להגדרת הידועים בציבור.

במשפט הישראלי לצורך ירושה הוגדרו ידועים בציבור לאחר שלושה חודשים.

בישראל, סוג השיח – הדיון הראה ששאלות של ידועים בציבור הן מחלוקות בין ליברליים, בישראל המחנות הם אותם מחנות – שמרן דתי – נגד, ליברל – בעד. מה יכול להסביר זאת? הטיעון הליברלי כנגד החלת דיני הנישואין על ידועים בציבור מדבר על אפשרות של בחירה באופציה אחרת, אך בישראל לא בדיוק יש זכות בחירה כשמדובר בפסולי חיתון או באנשים שלא רצו להתחתן בטקס דתי או אורתודוקסי. באמצעות מוסד הידועים בציבור בנו מוסד אלטרנטיבי.
גם כאשר לוקחים בחשבון את השוני בין ישראל לבין ארצות אחרות, כל הדיונים מהשיעורים הקודמים עדיין רלוונטים. בניגוד לאינטואיציה שהמשחק הוא אינטלקטואלי כי כל הנחת העבודה לגבי ההשוואה הייתה מנקודת המוצא שהם בחרו לא להתחתן. גם כשאני לוקח את ההבחנה עם ארצות אחרות, הטיעון הליברלי הוא חשוב והייתה צריכה להיות לו השפעה גם על החיים כאן. 
ישנם שני סוגים של ידועים בציבור:

1) ידועים בציבור אוניברסליים: תופעה אוניברסלית, אנשים שחיים כך בלי קשר להיותם פסולי חיתון או 
אידיאולוגיסטיים. גם בישראל יש אנשים כאלה – עדיין לא רוצים מחוייבות, מתרחקים מהמשפט...

2) לצד הקבוצה הזאת – ידועים בציבור תוצרת הארץ – שני סוגים:
· פסולי חיתון 

· אידיאולוגים – בכל מקום אחר בעולם היו מתחתנים אך יש להם בעיה עם הרב היהודי. 
אם היינו מסננים בין הקבוצות, כל מה שדיברנו בשיעורים הקודמים לגבי הידועים בציבור האוניברסליים היה צריך להמשיך לחול – לתת כבוד להחלטתם לא להתחתן. ולגבי הידועים בציבור תוצרת ישראל, לא הכל רלוונטי, כיוון שהבחירה לא להתחתן לא מגלמת דחייה של הנישואין הדתיים בהכרח. באיזה מובן אני אידיאולוג? במובן האשמה, הפולשנות, החדירה לפרטיות – איך מסננים? תיאורטית הרעיון יפה, אולם בפועל? כל אחד יגיד מה שעכשיו ישרת אותו – נשאלת השאלה שגם אם באופן תיאורטי נכון היה לסנן, אין את הכלי הזה. קשה לסנן בין האוניברסליים לאידיאולוגיים – ולכן מניחים הנחה אמפירית שהרוב המוחלט הוא תוצרת ישראל וע"כ אנו  מחילים עליהם את הכללים המרחיבים.

ד"ר ליפשיץ בדק זאת:

1) מקריאת  עובדות פסקי הדין קל מאוד לזהות בין אוניברסלי לתוצרת ישראל. 

2) הרוב המוחלט הם אוניברסליים – 95% מהמקרים ולמרות זאת השופטים החילו עליהם את הזכויות של 
תוצרת הארץ כי רוב תוצרת הארץ האלה מתחתנים בקפריסין.
היום בפועל מי שרוצה מיסוד ולא רוצה רב – מתחתן בנישואים אזרחיים. רוב הידועים בציבור שמגיעים לביהמ"ש הם אוניברסליים, ביהמ"ש מחיל עליהם מדיניות גורפת של נישואין, מתוך מחשבה שהם פסולי חיתון/אידואולוגיים למרות שניתוח העובדות מראה שהם בעצם אוניברסליים.

שיעור מספר 10 – 6.3.08

סיכום שיעור שעבר: דיברנו על היחסים הכלכליים בין הידועים בציבור בישראל ואימתנו בין הדיון הנורמטיבי הכללי שהראה שככל שמדובר ביחסים כלכליים בין ידועים בציבור יש טיעון ליבראלי חזק שלא להשוואת מעמדם לנישואין. כי ידועים בציבור הרבה פעמים עשו את זה כי הם לא רצו לקחת מחויבות על עצמם ואם נחיל עליהם את דיני הנישואים אז זה לא יגשים את הרצון שלהם. הצענו דרכים איך בעולם מתוקן ניתן למצוא מוסד אלטרנטיבי לידועים בציבור. עברנו למשפט הישראלי וראינו שהוא לא אימץ את ההמלצות שלנו. הוא לא עשה הפרדה בין המישור החיצוני שהוא רק זכויות מול צד ג' לבין המישור הפנימי שהוא גם זכויות וגם חובות. ראינו שהחלת דיני הנישואים היא גורפת וגם לא מגובים בחסמי כניסה, אותה מגמה של הרחבת השער וצמצום תנאי הסף קיימת גם במישור הפנימי. התשובה ללמה המשפט הישראלי בכל זאת מחיל על כולם את דיני הנישואין, מתייחס אל כולם כפסולי חיתון ואידיאולוגים. זה לכאורה שומט את הקרקע מתחת לטיעון הליבראלי, כי זה שלא התחתנו מתוך בחירה - פסולי החיתון לא יכולים ואדיאולוגים זה לא שהם מפחדים מהתחייבות, אלא רק לא רוצים את הטקס. אולם, למרות הייחודיות של המשפט הישראלי (פסולי חיתון ואידיאולוגים), יש לתת כבוד להחלטה לא להתחתן והחלק הכללי של השיעור רלוונטי גם לישראל. לצורך כך עשינו הבחנה בין שתי קבוצות של ידועים בציבור: אוניברסאליים (לא רוצים מחויבות) ותוצרת ישראל (פסולי חיתון ואידיאולוגיים). בישראל אם נחיל על קבוצת האוניברסאליים את דיני הנישואין אז לא מכבדים את רצונם. ידועים בציבור תוצרת ישראל היו מתחתנים בכל מקום אחר בעולם, אך עדיין אין להטיל עליהם את הדין הדתי כמו שהוא, יש להחיל עליהם מחויבות נשואים אך היא לא צריכה להיות זהה לנישואין הדתיים אלא משהו חדש שנבנה עבורם, כי אם מכבדים את העובדה שהם לא רצו את הטקס לא ניתן להחיל עליהם את הדין כפי שהוא.

הבעיה היא לזהות לאיזה קבוצה כל זוג משתייך. לכן בית המשפט הפעיל מדיניות של החלה על כולם את דיני הנישואין מתוך 2 הנחות: 
(1) שהוא לא יוכל לסנן 
(2) היות והוא לא יכול לסנן, אז כנראה שרוב הידועים בציבור הם תוצרת ישראל.

אולם מסקירת עובדות פסקי הדין מגלים בדיוק ההיפך:

1. מהסיפור עצמו קל לזהות מי הוא אוניברסאלי ומי הוא תוצרת ישראל

2. ברוב המקרים מדובר דווקא באוניברסאליים ובדרך כלל תוצרת ישראל מתחתנים בנישואין 
אזרחיים שנוצרו בדיוק בשבילם כי אין להם בעיה עם מחויבות.
נדגום קבוצה של כמה פסקי דין מרכזיים ומייצגים כדי להראות איך ניתן לשים לב מהעובדות איזה קבוצה הם,  שמדובר באוניברסאליים. ודאי שמדובר באוניברסאליים, אך גם כשמדובר בתוצרת ישראל, הדיון בשיעור הקודם רלוונטי, יש לשים לב למורכבות האזרחית של הידועים בציבור ואם בית המשפט היה שם לב אז הוא היה מגיע לתוצאות יותר טובות.
נלמד את הפסקי דין בצורה עולה, ככל שנתקדם הביקורת תהיה יותר חזקה והביקורת יותר חלשה

פס"ד סאלם נ' קרני: זוג. קרני הוא ארכיטקט מפורסם ובת זוגתו סאלם קצת פחות. שניהם ביחסים מעורערים עם בני הזוג שלהם ומתחילים לחיות ביחד. יום אחד הם מתגרשים מבני זוגם ואז הם יכולים להתחתן. בשלב מאוד מוקדם לא מדובר בפסולי חיתון. אדון קרני בשלב מסוים מאוד רוצה להתחתן. סאלם אומרת לו בוא נחכה, היא לא סגורה על עצמה. בהמשך הסיפור שנתקלים בבעיות, סאלם רוצה והוא לא רוצה. מערכת היחסים הכלכלית בין הצדדים עובדת כך: כל החשבונות העסקיים של קרני נכנסים לחשבון עסקי שיש לו בבנק. לגברת סאלם אין ייפוי כח בחשבון העסקי ואין מילה בחשבון. גברת סאלם יש לה נכס מקרקעין אישי שלה וחשבון בנק פרטי שנכנסים שכירות מהנכס הפרטי. במקביל נפתח חשבון משותף שלא נכנסת אליו משכורת, אך באופן ספורדי קרני מעביר לחשבון כסף לפי הצרכים ומהחשבון הזה המשפחה חייה. אין הוראת קבע או משהו קבוע, כל פעם לפי רצונו הוא ממלא את החשבון. נולד ילד בשלב מסוים. היחסים האמיתיים בין הצדדים מעניינים – בהתחלה מדובר ביחסים טובים. בשלב מאוד מוקדם יש סיפורים שקשורים באירועים אינטימיים (עם הפסנתרן ועם הבעל לשעבר וכו'). היחסים מאוד פתוחים במובן הזה. עובר זמן והצדדים נפרדים וגב' סאלם דורשת חצי מהרכוש שקרני צבר במהלך הקשר. 

בית המשפט מדבר על זה שחזקת השיתוף חלה גם על הידועים בציבור ושיש חזקה שניתנת לסתירה. הוא אומר שהוא לא נותן לה חצי מכל מה שנצבר בקשר אך הוא נותן לה חצי מפרוייקט רוזמרין. כי הוא מחליט שבפרוייקט הספציפי הזה כן הייתה כוונה לשיתוף.

ברור שמדובר בזוג אוניברסאלי – בהתחלה הוא רוצה והיא לא ואחר כך ההיפך. הם לא פסולי חיתון בשלב מוקדם ולאף אחד אין משהו נגד טקס הנישואין. מנק' מבט של דיני החוזים, זה אירוע קלאסי של היעדר הצעה והיעדר קיבול כל פעם ויש גמירות דעת אך לא בעיתוי משותף.

מדוע בית המשפט הולך לטובת סאלם? כי שהקשר היה טוב הוא כתב צוואה ונתן לה חצי מפרוייקט רוזמרין ועל זה הסתמך בית המשפט. הבעיה היא שמצוואה תמיד ניתן לחזור להבדיל ממתנה רגילה. צוואה מאוחרת תמיד גוברת. לכן, ללמוד כוונת שיתוף מזה שאדם עשה צוואה זה מופרך. הוא ראה עצמו כבעל רכוש ורצה להשאיר את השליטה בידו כל עוד הצדדים יהיו ביחד.

כשדיברנו על ידועים בציבור אמרנו שבנישואין יש שני מרכיבים: סוציולוגי ופורמאלי-רישום. בידועים בציבור מתקיים המרכיב הסוציולוגי אך לא הפורמאלי. אך ניתן לסייג את זה. מה זה תוכן מהותי סוציולוגי של הנישואין? גרים ביחד, אך גרים ביחד באינטימיות. קרני וסאלם גרו בחדרים נפרדים. אולי שיתוף כלכלי? אך הזוג שלנו היה הפרדה חזקה של רכוש. פס"ד סאלם נ' קרני מחדד איך קל לזהות אוניברסאלי

איך הלוגיקה החוזית הפוכה, שבהגדרה מהותית של נישואין לא נשאר כלום, אם כי יש ילד משותף וגרים ביחד תקופה ארוכה אז זה לא מקרה קיצוני. פס"ד זה מראה איך בית המשפט לא רגיש לכוונת הצדדים ומראה איך בית המשפט מניפולאטור.

נושא של חודרנות ופולשנות למערכת יחסים שלהם – יודעים את המצב הבריאותי, המצב המיני, המצב פיננסי שלהם. בשיעור הראשון דיברנו על זה שאחד הסיבות העיקריות ששיטת משפט לא רוצה גירושין עם אשמה למרות שלפעמים הם חשובים, אנחנו לא רוצים את זה כי לא רצינו את הפולשנות. בא המשפט האזרחי ומכניס שיח של אשמה שרצינו לברוח ממנו ואחד השיקולים העיקריים היה שלא להגיע לפולשנות. למשל מרווין, 6 ערכאות דנו בעניינים שלו. 

אחרי פס"ד סאלם נ' קרני – אם נעזוב את הפרספקטיבה החוזית ונעבור ל-'לבר חוזית'. אז יש פה סיפור שגם אם אין פה הצעה וקיבול. הוא עבד היא לא וגידלה ילד בבית משותף. לכן מצב שבו היא תצא ללא כלום למרות שהיא הסתמכה על המצב הזה זה לא צודק. לא רק בגלל דיני החוזים, כי יש שיקולים מעבר לדיני חוזים מדיני עבודה, ודיני צרכן ודיני צד חלש וכו'. לכן, גם אם חצי מרוזמרין זה לפי אומד דעת הצדדים, אז היה צריך לשים על השולחן דין קוגנטי שאישה שהייתה בבית מגיע לה חלק מסוים מהרכוש. 

התוצאה הסופית של פסק הדין זה בדיוק זה, הוא לא נתן חצי מהכל, אלא חצי מנכס מסוים מרכזי שזה היה 30%. אך הוא בנה את זה על קונסטרוקציה אחרת – חזקת השיתוף ולפי חזקה זו הוא היה חייב למצוא חצי חצי של משהו.

קבוצת פסקי דין שנייה – הקבוצה של פסקי דין העוסקת במזונות (ברסאנו, לינדורן ועוד פס"ד מחוזיים) העוסקת במזונות ופיצויים של האישה בידועים בציבור – 

פס"ד ברסאנו – השופט ברק רמז שמוכן לתת מזונות לידועים בציבור

פס"ד לינדורן – חזר על זה

הבעיה היא שבית המשפט נותן לידועים בציבור יותר מאישה נשואה. כי בנישואין אין מזונות אחרי גט ואין קונסטרוקציה של פיצויים אחרי גט. 
בידועים בציבור, האישה מקבלת מה שלא הייתה מקבלת אם הייתה נשואה.
אך למרות זאת, הביקורת לא הייתה נכונה. למה? למרות שהעובדות נכונות ואדם נשוי לא מקבל מזונות אחרי גט, אך יש לו הגנה את עצם העובדה שצריך את הגט. אם אני נשוי לאישה שתלויה בי כלכלית והדירה רשומה על שמי, אני לא יכול לקום בבוקר ולהעיף אותה. למה? כי אני חייב לה גט, ומזונות והליך גירושים הוא הליך מאוד ממושך. בעובדה שזה לא חפוז ומיידי יש היבט של הגנה כלכלית. לכן זה נכון שלאישה נשואה אין כלי של מזונות אחרי גירושים, עצם זה שהבעל צריך לתבוע גט, זה נותן לה מזונות שגלום בתקופת ההתאוששות מההסתמכות שלה עליו. 

אם נשווה טכנית ידוע בציבור לנשוי, הפרדה שווה לגט ומרגע זה אין מזונות. ייצא שלצד החלש הכלכלית אין דקה התארגנות. אין לו עדיין עבודה או דירה משלו. מה הוא יעשה בתוקפת ביניים זו? לכן לגבי ידועים בציבור יש צורך מיוחד לפתח כלי לתקופת הביניים. לכן אין בעיה עם זה שבית המשפט פיתח כלי של מזונות ופיצוי דווקא בידועים בציבור שאין בנישואין. אך יש להקפיד על שלוש מגבלות שבית המשפט לא תמיד מקפיד בהם:

1. סימטריה מגדרית – אין סיבה שרק גבר יהיה חייב לאישה. יש לבסס את זה ככלל אזרחי ולכן על בן הזוג 
החזק לשלם. פרופ' פרידמן כתב מאמר על ידועים בציבור וטען שצריך במקרה שידועים בציבור ללמוד שהם חיו ביחד והם רוצים להחיל את דיני המזונות לפי הדין הדתי. היה יוצא שאישה זכאית למזונות אך לא לשלם אותם. אך זה אבסורד. כי אם מדובר באוניברסאליים אז תכבד את הבחירה שלא להתחתן. לגבי אידיאולוגיים תכבד שרצו להתחתן בהוגנות, ולא ייתכן שיש לנתח את אומד הדעת שלהם שרצו שיחול עליהם דווקא דין המזונות. 

2. תיחום בזמן - הגבלה על משך הזמן. מזונות של אישה נשואה, יש שלב שקוטע אותם – הגט. מה יקטע 
את המזונות של ידועה בציבור? יש הצדקה למזונות כי הם לתקופת ההתאוששות ולכן צריך שיהיה להם אופי משקם. יש מזונות ארוכי טווח ויש מזונות משקמים. לדעת ד"ר ליפשיץ יש לעשות משהו שיתחם בזמן את המזונות ושלא יהיו בלתי מוגבל. אופי המזונות שיקבע בכל מקרה יהיה לפי זמן ההתאוששות המשוער של בן הזוג החלש שהסתמך על הקשר הזוגי.
3. שלא יהיה תלוי באשמה - ללא אשמה -  אם הפונקציה היא של תקופת התאוששות לבן הזוג המסתמך 
כלכלית. לא משנה למה הם עזבו וכו'. אין לתת רק לזה שעזבו אותו ואל זה שעזב וכו'. מי שהוא צד חלש יש לתת לו. 
בתי משפט לא היו תמיד סגורים על העניין הזה. לגבי סימטריה בית המשפט הגיע מהר מאוד שראוי שיהיה סימטריה מגדרית ולא קיבלו את הרעיון של פרידמן שיש לבנות זאת באנלוגיה של הדין הדתי.

תיחום הזמן - יש כמה פסקי דין שבהם פסק הדין לא נקט תאריך סיום. הרי לאישה נשואה זה עד ליום הגט. אך לידועה בציבור יש מקרים שנותנים לה מזונות בלי להגביל בזמן. וזה הגישה הפרוטסטנטית – מזונות ארוכי טווח כי הסתמכתי עליך ואתה אחראי עלי לעד (תלוי מי הפר את הקוד). השורה התחתונה היא שגם אם מנקודת אזרחית אדם שהוא כהן ומנצל את זה להתחמק ממזונות לפי הדין הדתי, אז אין ליצור מזונות בלתי מתוחמים. בית המשפט לא שם לב שברגע שהוא פיתח את הנושא של ידועים בציבור עליו לתחם אותו. 

השופט ברק הסכים באחד מפסקי הדין עם מאמר של ד"ר ליפשיץ וקבע שהמזונות צריכים להיות משקמים ולכן היום רוב בתי המשפט כן קובעים לכמה זמן. לא ברור כמה זמן וזה לא אחיד. יש הנחיה בביהמ"ש העליון שהמזונות הם בעלי אופי משקם ולכן מאליו שזה מתוחם בזמן כלשהו.

אשמה – יש פסק דין מחוזי שבו השופטת נותנת לאישה מזונות כי הבעל עזב את הבית עם פילגש. מצד שני היא לא נותנת מזונות כי הוא עזב כי האישה הייתה מגעילה אליו וקשה. זה רטוריקה שלקוחה היישר מהדין הדתי. יש פה פולשנות במקום להפוך את זה לקריטריון אזרחי פורמאלי.

לסיכום המזונות: הביקורת שאמרה שלא צריך מזונות לגבי ידועים בציבור, זו ביקורת שנשמעת יפה ממבט ראשון אך ניתן לעדן אותה כי יש צורך להגן או להכביד על היציאה לטובת צד חלש כלכלית. אך יש לגבות את זה בשלוש הגבלות (סימטריה מגדרית, משך זמן קצוב והעדר שיקולי אשמה). בקריטריון הראשון בית המשפט מקבל ציון טוב מאוד. השני – בינוני. השלישי – טעון שיפור.

פס"ד מקבוצה שלישית זה פסקי הדין העוסקים בירושה ולא מוכנים להגדיר זמן מינימום בירושה. פס"ד קיצוני ביותר הוא פס"ד אמיר נ' נגר – קשר של שלושה חודשים. על פי החוק, לידועה בציבור יש אותם זכויות כמו לנשואה. החוק לא נוקט זמן מינימום שאישה נחשב לידוע בציבור. פס"ד מדבר על שנה. בפס"ד אמיר קבעו שאחרי 3 חודשים הם ידועים בציבור. אלמן וגרושה שחיים יחד 3 חודשים ואז הגבר נפטר. האישה דורשת לקבל חצי מהעיזבון. היא נלחמת מול הילדים מנישואין קודמים ולא מול איזה דוד רחוק. 

בית המשפט אומר כי אם בן אדם היה מתחתן ובליל הכלולות נפטר היא הייתה יורשת אותו. ואם ידועים בציבור זה כמו נשואים לפי החוק, אז הוא קיבל 3 חודשים בונוס. כמו שנישואין קצרצרים מוליכים לזכויות ירושה אז גם חיים קצרצרים של ידועים בציבור מקנה זכויות. אך דווקא האנלוגיה הזו שגויה לדעת ד"ר ליפשיץ. מה שיוצר את הזכויות בנישואין זה העובדה שהשתתפתי בטקס נישואין, וכל אדם יודע שיש לך השלכות משפטיות והוא לא יכול לטעון שהוא לא ידע. אם אתה לא רוצה תעשה הסכם ממון או צוואה. אך בידועים בציבור לא היה בתחילה פעולה משפטית, לכן האנלוגיה של מוות ביום הכלולות לאחר תחילת ידועים בציבור מתעלמת מהעבודה שאין פה נק' זמן של התחלה משפטית. מה שהצדיק את הידועים בציבור זה לא תחילת החיים המשותפים אלא החיים עצמם. ולכן צריך חיים מהותיים ולא שלושה חודשים.

שואלים את גברת אמיר למה לא התחתנתם? אם היא הייתה אומרת שזה כהן וגרושה, אז בית המשפט צריך לעזור לה כי יש לו ייסורי מצפון. וכך גם אם הם אידיאולוגיים. אבל הגברת עונה לו תשובה כנה שהם היו רק שלושה חודשים ולכן לא התחתנו. אבל זה סיפור שיכול היה להיות בכל מקום אחר בעולם ואין מקום בעולם שבו אישה אחרי שלושה חודשים הייתה מקבלת חצי רכוש מבן זוגה. אין במשפט הישראלי מה שיצדיק את השוני הזה בפס"ד אמיר נ' נגר.  זה פעולה לא הוגנת כלפי היורשים האחרים ולא מכבדת את ההבחנה בין פעולות משפטיות בין אנשים לפעולות שאינם משפטיות. 
יש בכל זאת נחמה – ניתן לעשות הסכם או צוואה. לכאורה כל מה שדיברנו עד עכשיו הוא דיספוזיטיבי. אם אמלסאם היה יודע, אז הוא היה עושה הסכם ממון שבו הוא היה אומר שיש הפרדת רכוש. 

אך זה לא היה עוזר משתי סיבות:

1. רוב האנשים לא יודעים שידועים בציבור מעוררים כל כך הרבה זכויות ולכן לא יטרחו לעשות את זה, 
במיוחד אם מדובר בתקופה כל כך קצרה.

2. אם חלק מהרציונאל של ידועים בציבור ואדם אומר שהוא לא רוצה מיסוד, ואם מכריחים אותו לעשות 
הסכם זה סוג של מיסוד.
פס"ד בר-נאור נ' אסרליץ: אלמן וגרושה רוצים לחיות את הפרק השני של חייהם יחד (יש להם ילדים מנישואין קודמים). מדובר באנשים מאורגנים היטב ולכן עושים הסכם, ובו מגדירים כי קונים יחד דירה שנרשמת על שניהם. אם אחד ימות יהיה לשני זכות להישאר בדירה כך וכך זמן וחצי ליורשים של המת. במהלך החיים תהיה הפרדת רכוש. והיה חשבון אחד משותף לצרכי המשק בית. בנוסף כותבים כי מעבר לכתוב בהסכם, הם במפורש לא רוצים להיחשב כידועים בציבור לפי החוק. 

אחרי שנתיים הגבר נפטר והאישה תובעת מזונות כידועה בציבור – לאישה יש שתי זכויות:

· מנה מהירושה
· מזונות מהעיזבון – היא דורשת את זה

היורשים אומרים שהיא לא ידועה בציבור לפי ההסכם. בית המשפט אומר שלא אכפת לו מה הם כתוב, וידועים בציבור זה עניין עובדתי. הם חיו ביחד, היה להם בית משותף ורשמו את הבית על שם שניהם. מבחינת המציאות היו ידועים בציבור. היורשים אומרים שיש לראות הסעיף כזכות משפטית שהאישה וויתרה על מזונות מהירושה.

אבל החלק של מזונות זה קוגנטי. רק החלש של המנה בירושה זה לפי רצונו של המוריש. לכן נקבע שהיא לא יכלה לוותר על הזכויות המזונות שלה מהעיזבון.

מה שבית המשפט עשה זה שהוא הפך את השאלה אם אני נשוי לשאלה קוגנטית. בדיני עבודה יש כלל שאם יש זכויות לעובדות אז מגדירים את העובד כשותף. אין דבר כזה הזכויות הן קוגנטיות והגדרת עובד היא הגדרה עובדתית. בית המשפט עשה משהו דומה והפך את העובדה עם זוג נשוי או לא להגדרה קוגנטית. 
דיני הנישואין חלים עליכם בצורה קוגנטית.

אחד הטענות כדי להצדיק קוגנטיות הוא טיעון עסקת החבילה – אם אתה רוצה הטבות מהמדינה, אז חלק מהסיבה שנותנים לך זה כי אתה לקחת על התחייבויות מסוימות. אם אתה רוצה את הסטאטוס אז דע שיש לך מחויבות. אך ההנחה פה היא שאתה יכול לבחור להתחתן. בית המשפט בפס"ד בר-נאור אומר שאין אצלנו תפריט של זוגיות לא משפטית. בפס"ד זה עסקו במזונות מהעיזבון, ויש פסק נוסף שמדבר על זה שגם מזונות מחיים זה קוגנטי. 

אתה חי יחד ואתה בטוח שמתי שתרצה תוכל להגיד יאללה בי, אז בית המשפט יראה אותך כידוע בציבור ועל יחולו עליך חובות. יש להשאיר חופש חוזים. אולם, זה לא שההתערבות היא תמיד פסולה.

למשל פס"ד כהן נ' כהן – אנשים כבר חיו כידועים בציבור 4-5 שנים. האישה גילתה שהיא בהריון ומספרת לבן זוג. הוא מאיים עליה שהוא עוזב אם היא לא תחתום שהיא מאשרת שהם לא ידועים בציבור. היא חתמה. בית המשפט באותו מקרה אומר שזה עושק. במקרה של כהן ההסכם נעשה שהם כבר היו ידועים בציבור, אחרי שכבר קיימת ההסתמכות. אחרי שהוא עודד אותה לעזוב את בעלה ועכשיו הוא רוצה לשלול ממנה את הזכויות.
בפס"ד בר-נאור היה מדובר בזוג זקן בתחילת הקשר שרצה להשאיר בידיו את החירות לצאת ללא מחויבויות. כאשר מגדירים לפני שנוצרה הסתמכות, אם היא מוכנה לחתום אז למה שבית המשפט יתערב?

טענה נוספת היא טענת שינוי הנסיבות: השופט זמיר בפס"ד בר-נאור מרגיש לא נוח ואומר כי יכול להיות שחתמו על חוזה, אך יש חוזה ארוך טווח ושינוי יחס. גם אם אמרו שהם לא ידועים בציבור בפועל הם שינו עם הזמן את התוכנית. אך זו טענה שיכולה להיות לפעמים נכונה, אך לא פה. ההסכם שונה בהתנהגותם. הסכם שינוי בהתנהגות זה אם היה תכנון X, החיים התנהלו בשונה מהתכנון המקורי, התנהגתי בצורה שונה אך לא היה זמן לשנות את ההסכם. יש שאומרים בוא נשנה את ההסכם או בוא נזרום. בפס"ד בר-נאור זה לא שהם שינוי את ההתנהגות מהתכנון. הם ידעו מראש שהתנהגות כזו תזכה אותם בתואר של ידועים בציבור מידי בית המשפט. ידעו מה תהיה ההתנהגות והתנהגו בדיוק כמו שתכננו. 

למבחן – זוג תכנן הפרדה רכושית מלאה. במהלך הזמן אחד מבני הזוג חלה. השני עזב את העסק כדי לטפל בו. הראשון התרפא וחזר לעבודה. השני חזר רק בצורה חלקית לעבודה. הראשון רוצה הפרדה רכושית. השני אומר מה פתאום המצב השתנה. 

במשפחה יש לתת גישה עוד יותר דינאמית – אם סיפור החיים השתנה. התחילו וחשבו משהו ובסוף זה לא היה ככה. אך זה לא המצב בפס"ד בר-נאור הם תכננו בדיוק מה שהיה.

מומלץ כן להכריז על עצמם כידועים בציבור, רק לקבוע מזונות מתוחמים ומוגבלים בזמן.

פס"ד של השופטת בייניש שלראשונה יש ניצנים חיוביים – אומצה ההבחנה בין אוניברסאליים לתוצרת ישראל. דיבר על העובדה שיש צורך ביותר רגישות לסיבה למה אדם לא התחתן. פס"ד זה יכול לשקף מגמה חדשה וטובה יותר.

פס"ד דנינו נ' מנה - פס"ד נוסף שבית משפט לא נתן קריטריונים נוקשים אך בירושה לא הגדיר אותם כידועים בציבור למרות שעבר הרבה זמן. חיו 2-3 שנים ביחד ובית המשפט החמיר בהגדרה של מי נחשב כידוע בציבור. 

שני פסקי דין אלה יחד הם חדשים ויכולים לסמן כיוון מפוכח יותר של בית המשפט.

הנושא האחרון הוא של ידוע בציבור נשוי – אדם שהוא/בן זוגו נשוי ורוצה שהקשר החדש שלו יקבל מעמד של ידוע בציבור. החוק היחיד שמדבר בצורה ישירה על נושא זה הוא חוק הירושה, הכותב במפורש שההגדרה של ידוע בציבור – "בלבד שזה לא היה נשוי". חוק הירושה במפורש שולל את האפשרות של אם נשוי להיחשב כידוע בציבור. אולם, זה החוק היחיד. פס"ד פסלר, עסק בשאלה האם בחוק שלא מדבר במפורש את ההבחנה, האם אדם נשוי יכול להיחשב כידוע בציבור? השופט אלון טען שלא, וצריך לקבעו באופן גורף שאדם נשוי לא יכול להיות גם ידוע בציבור, היה בא כוח היועמ"ש. השופט חיים כהן התנגד, ואמר שאם אין הגבלה מפורשת בחוק ניתן להחיל זאת.

הטענה של השופט אלון היא מאוד חזקה מצד אחד – נותנת הרשאה לעבירת הביגמיה – יש מצבים בישראל ע"פ הדין הדתי הביגמיה מותרת וביהמ"ש האזרחי פוסל זאת. 

עבירת הביגמיה היא עבירה אזרחית. אם יכירו בקשר החדש, זה חתירה תחת הדין האזרחי – "מי פתי יישא אישה נוספת כשיכול לקבל את כל ההטבות אם יכול לקבל אותה גם כך". הוא אומר או שתוותר על עבירת הביגמיה או שלפחות אל תיתן הטבות למי שעובר על האיסור הזה.

בעצם, כשאנחנו מנסים להבין למה השופט חיים כהן לא מקבל את הטענה של השופט אלון, יש להבין מה הבעיה בביגמיה: 1 – הרמון הנשים: אדם שחי בו זמנית עם כמה נשים. זהו לא המקרה הנ"ל.

2 – המקרה המודרני הוא מקרה של אדם שלא חי בו זמנית עם שתי נשים. הבעיה בביגמיה הסטנדרטית הייתה הזלזול בדיני הנישואין והגירושין. בעולם שבו לא היה אסור ביגמיה, לא תהיה משמעות לדיני הגירושין. איסור הביגמיה היא אמצעי לעגן את דיני הגירושין. כעת, אפשר להבין את ההגיון של השופט כהן.

במשפט הישראלי, מי שקובע את דיני הגירושין הוא הדין הדתי, בעוד מי שקובע את עניין הידועים בציבור הוא הדין האזרחי. הדרך לרכך את דיני הגירושין הדתיים היא לאפשר לאדם נשוי לעשות קשר זוגי שיקבל איזושהי גושפנקא מצד המדינה. אם הוא לא מתחתן אלא חי עם בן זוג חדש, זה בסדר. זה מוסד של תחליף גירושין. 

גם המשפט האזרחי מדבר בשתי קולות – אבל הרבה פעמים אי אפשר להודות בבעייתיות באופן פומבי. לכן, לעיתים השופטים מסתירים את פסיקתם בדווקנות לפורמליזם.

* אם למשל מדובר ברב תימני – מבחינת החוקים הדתיים אין לו בעיה להתחתן שוב. אולם, הוא לא יכול להיות ידוע בציבור. אם הוא מתחתן עם האישה השנייה בטקס פרטי ולא רשמי, והאישה הראשונה תתבע אותו על ביגמיה – מבחינת איסור הביגמיה, כל נישואין שתקפים ע"פ הדת – ואז יעמידו אותו לדין פלילי כי עשה טקס. הנה שוב המשפט משדר בשני קולות. 

איסור הביגמיה מאוד רחב, וע"כ ידועים בציבור זה לא ביגמיה ולא עבירה פלילית. הקושי הוא שאם המדינה מזדהה עם הידוע בציבור הנשוי, ונותנת לו הכרה, זה קשה. עד עכשיו, הנחת העבודה הייתה שהמשפט עושה דבר מתוחכם על מנת להגן על גירושין ועגונות – בא לצד שלא הסכימו לתת לו גט, לא עוזר לו במישורים הישירים (לתת גט או להתחתן בלי גט) אולם יעזור אם יחיה בקשר אלטרנטיבי וייתן לו את כל ההטבות. כך, הוא מקל איתם. אם זה הניתוח הנכון, למי ראוי לתת מעמד של ידוע בציבור נשוי? למעוגן – מי שרצה להתגרש ולא נתנו לו. אם הסיבה היחידה שמצדיקה את הפיכת הביגמיה ע"י המשפט הישראלי באמצעות הידועים בציבור, וההצדקה היא עזרה לנזקקים, היינו מצפים שזה יינתן רק לעגונים, אולם בפועל זה ניתן גם למעגנים מבדיקת פסקי הדין. בחלק מהמקרים, ביהמ"ש אפילו לא מספר בעובדות מה קורה – למשל פס"ד העוסק בפנסיה – קרב בין הידועה בציבור לאישה החוקית מי תקבל את הפנסיה. ביהמ"ש דן ומגיע למסקנה שמגיע לידועה בציבור. אם האיש הזה עוגן ע"י האישה הראשונה – זה הוגן. ואם הוא עיגן אותה? למה לאפשר לו לעגן את אשתו וגם לחיות עם ידועה בציבור? אם תסכימי לא להתחתן – תקבלי את כל ההטבות והאישה הראשונה בסוף תיכנע ותסכים לגט, תוותר על הרכוש וכך יהיה להם יותר.זה לא תקין. ואם אדם יכול לקבל את כל ההטבות וההצהרות – וביהמ"ש אומר שהעובדה שאני נשוי לא שולל את מעמדי כידוע בציבור, וע"כ יאשר את ההסכם.

בפס"ד פסלר, לא כתוב פרטים, מתברר לאחר בירור הסטורי שהאדון רצה להתגרש והפקיד את הגט בבית הדין. היא חיה כידועה בציבור עם אדם נוסף וחיכתה מי ימות קודם. אם בעלה ימות, תקבל פנסיה כאלמנה. אם הידוע בציבור ימות, תקבל ממנו. ביהמ"ש בפס"ד שהפך לסמל ליברלי אפשר לה בעצם להיות נשואה. ביהמ"ש נותן פרס על עיגון בעלה.

השופט ברק בפס"ד אלה ניזרי, סיפר בעובדות שהאחות היא שסירבה להתגרש. חשוב לו להראות שיש כאן אדם מעוגן, אישה שלא יכולה להתחתן כי אשתו המקורית לא נותנת את הגט, ולכן הוא עוזר לו. לכאורה, ברטוריקה הפשוטה של פס"ד העוסק בשמות לא צריך את זה. בפס"ד פם, הייתה אישה נשואה וידועה בציבור שנלחמו על קצבה של אדם בכוחות הביטחון, השופט שוחט הלך עם הרעיון הזה וניסה לשפוט ע"פ זהות המעגן והמעוגן.

האשמה שרלוונטית היא לא מי לא נבחן, אלא למה לא נפרדו – פס"ד של הרב טיחובסקי מבית הדין הרבני, שם יוחסה חשיבות לשאלה באשמת מי הם לא התגרשו, ונתבקשו לנסח את פס"ד מנקודת זווית אזרחית. במחשבה מעמיקה, השימוש ב"אשמה" היה הפוך – באשמת מי הם לא התגרשו – אידיאולוגיה של גירושין ללא אשמה, האיש הרע הוא זה שבגללו הנישואין לא התפרקו(ולא זה שפירק את הנישואין).

שאלה למבחן – פס"ד של הרב דיחובסקי בבית הדין הרבני שנתן פס"ד שהוא יחס חשיבות לשאלה באשמת מי הם לא התגרשו. לנתח את פסק הדין בראי התיאוריה האזרחית של דיני המשפחה.

· בינוני/רע - ראו את המילה "אשמה" ואת המילה "בית דין" ולכן הניחו שזה פס"ד שהולך אם רעיון של גירושין עם אשמה. 
· מצוין - התשובה היותר מעמיקה רואה שמשתמשים פה באשמה אך במובן ההפוך – בודקים באשמת מי לא התגרשו. זה דווקא אידיאולוגיה של גירושין ללא אשמה – גירושין בדרישה. 

אם אתה חושב על ידועים בציבור רק כעל תחליף נישואין ולא מדבר על פס"ד מרווין ולא חשבת על תיאוריה אזרחית של דיני משפחה, אתה במדינת ישראל ואתה שופט ליבראלי ויש לך מוסד של ידועים בציבור שהוא הקונטרה לדין האזרחי אז אתה פועל מאינסטינקט. אנשים אומרים שהם לא רוצים להיחשב כידועים בציבור ואתה מחיל אליהם בכפיה את הידועים בציבור אז אתה חושב שאתה ליברל. 
פס"ד זילבר שאומר שנישואין זה נושא מקודש ואם נותנים לגיטימציה לידועים בציבור אז זה עידוד פילגשות, שופט אזרחי קורא את זה ואומר שזה לא מקודש נישואין ולכן אתה יוצא נגד. אך אתה לא מסתכל שיש מגוון שיקולים אזרחיים. יכול להיות שפה אתה מקלקל ולא מתקן. יש לצאת מהדיון על נגד או בעד פילגש, יש לראות שיקולים אזרחיים נוספים.

לשיעור הבא - פס"ד על נישואים אזרחיים, מעמדם בישראל של מי שנישא בחו"ל.

שיעור מספר 11 – 10.3.0
נישואין אזרחיים – תחליף הנישואין הפופולארי והמוצלח ביותר – אנשים שמתחתנים מחוץ לישראל בנישואים אזרחיים, חוזרים לארץ ורוצים הכרה בזכויותיהם.

מה רע בנישואין כאן עבור פסולי החיתון והאידיאולוגיים שמפנה אותם לנישואין אזרחיים?

1) נישואים פרטיים – עזרה רק לפסולי החיתון ולא לאידיאולוגיים. 

2) פסולי חיתון – היה מאוד מתיש, היו צריכים לבוא פעמיים לרבנות – אישור נישואין ורווקות, לגשת לפקיד ולהידחות ולהגיש בג"צ.
ידועים בציבור – פתרון טוב, הפסיקה נותנת מגוון רחב של זכויות. פס"ד לינדורן, פס"ד לבנון – מגיע קרוב מאוד לזכויות של נשואים. אולם זה תחליף פחת מסעיר ממה שנדמה לנו – אין מצב בו יש סטטוס מראש של ידועים בציבור. אדם שמתחתן נרשם כנשוי, ועכשיו אין סדרת התדיינויות מתישה על כל זכות אלא כל הרשויות רואות שאני נשוי ונותנות לי את כל הזכויות.
אבל, ידועה בציבור תצטרך להוכיח שהיא הייתה ידועה בציבור. גם אם תנצח את הביטוח הלאומי בתביעתה, אם האיש היה איש ציבור, היא תבקש פנסיה של אלמנת איש ציבור. ואז תידרש תביעה נוספת ומלחמה מול גוף נוסף. מכאן, שגם אם ידועים בציבור מקבלים את כל הזכויות כמו הנשואים, זה עדיין כרוך בהמון תביעות, מלחמות, הרבה אנרגיות וחוסר וודאות. מכאן שידועים בציבור אינו תחליף אידיאלי עבור פסולי החיתון והאידיאולוגיים.

מלבד זאת, אדם גם רוצה להיות נשוי – מחוייבות, הצהרה, סמל ציבורי.

בשיעור היום ננסה לבדוק את תחליף הנישואין השלישי – נישואים אזרחיים מחוץ לישראל. זה עדיין לא כמו נישואים. אם הנישואים האזרחיים יצליחו, האם הם מוכרים בישראל?

הלימוד יהיה בשלוש שכבות: שכבה דתית ושתי שכבות אזרחיות.

1) שכבה דתית – בדיני משפחה, בדיני נישואין הסמכות שחלה היא סמכות ייחודית לביד"ר והדין שחל הוא
דין דתי. גם אם מגיע באופן אינצידנטאלי לביהמ"ש, ביהמ"ש אמור להפעיל את הדין הדתי. מתברר שבדין הדתי יש בנישואים אזרחיים שלוש גישות:

· הנישואים האזרחיים חסרי משמעות לחלוטין – לא טקס כשר – טבעת, דת משה וישראל, שני עדים

כשרים – זה לא מתקיים בנישואים האזרחיים. יום אחרי הנישואין, גם הגבר וגם האישה יכולים להינשא לבן זוג אחר בלי שהם צריכים לעבור גט (והילד לא יהיה ממזר).
· הדעה ההלכתית השלישית – הנישואים האזרחיים הם תקפים מספק. המושג ההלכתי של ספק הוא מונח 
מאוד חושב – לא מניפולציה(חושב שלא ואומר שכן), אלא ההלכה באמת לא יודעת (יש הסוברים לכאן ולכאן). אין את הכללים ההלכתיים, אולם יש כללים שיוצרים ספק. למשל, אחד המדדים הם ביה – יחסי אישות – אולי זה מהווה קידוש. לכך מצטרפת חזקה שקיימת בתלמו – שכאשר אנו לא יודעים האם אם קיים יחסי מין סתם כך או לצורך נישואין – יש חזקה שמתכוון לקדש את האישה לאור יחסי המין. ואם הנישואין הם תקפים מספק – מבחינת זכויות, ההלכה לא תיתן לך זכויות נישואין – הכלל הוא "היוצא מחברו עליו הראיה". אולם אם האישה תרצה להתחתן שוב, לא יתנו לה להתחתן בלי גט. לא ייתנו לה הנחות, גם אם הבעל נעלם. אם יוולד לה ילד בלי גירושין – הילד הזה יוגדר ספק ממזר, ולא יוכל להתחתן עם אף אחד – קטגוריה הלכתית שלוקחת את החומרות מכל הכיוונים.
· גישת האמצע – מבחינה רעיונית דומה לגישה הראשונה – הנישואים האזרחיים הם שום דבר, אולם 

הגישה דורשת גט לחומרה. (גט מספק זה דבר אחר). יש כאן החמרה משתי סיבות – הצמדה להלכה, לצאת מידי חובה, קטע חינוכי – אישה שכל הזמן נחשבה כאילו נשואה ועכשיו תלך ותתחתן עם מישהו אחר?
ההבדל המעשי בין גט לחומרה(הגישה השלישית) לגט בספק(הגישה השנייה): גט לחומרה לפעמים לא ידרשו, תלוי בנסיבות. מדוע ואיך? ייתנו הנחות לאישה – ידרשו גט, אולם אם הבעל יסחוט במיוחד – יהיו ביד"ר שיתנו אישור להתחתן – כוח המיקוח של הבעל הסחטן יורד כי חלק מביד"ר מתייחסים לזה יותר בקלות.
אם האישה לא תחכה לגט ויוולדו לה ילדים – ישתמשו בעובדה שזה היה נישואים אזרחיים ולא יכתירו אותם כממזרים.

עד לאחרונה, ביד"ר הלכו לגישה הראשונה(שום דבר) או השלישית(ספק), אולם הרוב היו הגישה השנייה (גט לחומרה). בשנים האחרונות, מהלך של הרב דיחובסקי בבית הדין הגבוה – רוב ביד"ר עברו לגישה הראשונה – שהיא שהנישואים האזרחיים הם שום דבר.

בלוגיקה ההלכתית, טוען הרב שהגישות השנייה והשלישית התבססו על כך שאם אדם התחתן בנישואים אזרחיים, אולי התכוון בכל זאת להתחתן ע"פ ההלכה. גישה זו הגיונית אם למשל ברוסיה אי אפשר להתחתן בנישואים דתיים, וע"כ אף אם התחתנו בנישואים אזרחיים הרי שהם מתכוונים להתחתן למעשה בנישואים דתיים. הרב דיחובסקי אומר שאם מדובר על ישראל, ודרך המלך של המדינה היא לפי הנישואין, והוא הולך ופנה לנישואים אזרחיים – ההתנהגות שלו משקפת את העובדה שלא רצה להתחתן ע"פ ההלכה. ומכאן, שהנישואים האזרחיים האלו הם חסרי תוקף לחלוטין.
מבחינה הלכתית, אי אפשר לתת להם גט כי הנישואים הם חסרי משמעות. הוא עושה פרוצדורה מעין אזרחית – "דיני בני נוח" – מצוות אוניברסליות, מכוחן הוא לא נותן גט אולם נותן התרת נישואין. 

לסיכום, העמדה הרווחת היא שהנישואים האזרחיים הם חסרי משמעות הלכתית, באופן עקרוני כל אחד יוכל להתחתן מתי שהוא רוצה, אולם מבחינה פרוצדוראלית יצטרכו ללכת לביד"ר ולקבל התרת נישואין.

שכבה אזרחית: אנחנו חוזרים למשפט האזרחי – מתי מתעורר דיון בנישואים אזרחיים?
1) דרך ישירה – בן אדם התחתן בנישואים אזרחיים, אם הוא יפנה לביד"ר, בית הדין לא ייתן לו פס"ד 
שהכרעתו שהם נשואים/גרושים, הדבר היחיד שביד"ר יתן זה התרת נישואין.

2) דרך אינצידנטלית – האיש לא בא לביד"ר, אולם משרוצה לקבל זכויות מסויימות, באין לביהמ"ש 
האזרחי, ובמסגרת דיני המס/ירושה – מתעוררת השאלה האם הם נשואים. לביהמ"ש האזרחי יש סמכות אינצידנטלית לדון בנושא הנישואין, על אף שבמקור אינה בסמכותו. הוא פוסק בה לפי הדין הדתי – ומכאן ששוב יש בלאגן – לפי שום אפשרות הלכתית הם לא ממש נשואים. לפי האפשרות השלישית, הם לא נשואים לצורך הזכויות אלא רק לעניין החובות. ומכאן – בעייתי.

ומה אם מדובר ביהודי ולא יהודי? אין להם כושר להתחתן. ומה אם אתה עולה חדש? במסגרת דיני הירושה, הוא חוק אזרחי, אולם החוק אומר שהאישה רשאית לרשת את בעלה. לפי ההלכה, הם לא נחשבים נשואים. ואם היינו מאמצים את הדין האזרחי – הייתה תוצאה בלתי נסבלת – לגבי "הקופצים" ולגבי העולים החדשים.
כאן המשפט האזרחי נכנס לפעולה בשתי פרקטיקות: שתי שכבות אזרחיות:

· השכבה הראשונה - מורכבת מכללי משפט בינלאומי פרטי – משפט בינלאומי פרטי הוא משפט שלא 
קשור בהכרח בדיני משפחה, אלא עוסק בתוקף שמדינה מסויימת מקנה לפעולות משפטיות שמערבים אלמנט זר. למשל: אדם ישראלי שרצח אדם טורקי בטורקיה – הוא חוזר לארץ – האם אתה אוסר אותו בארץ? האם העבירה היא פרסונאלית או שהעונש דווקא צריך להתבצע במדינה בה נרצח? המשפט הבינלאומי הפרטי יגדיר האם המשפט הישראלי פלילי יחול, ובאיזה מצבים. 

בכל חוק כמעט, יהיה סעיף תחולה בינלאומי. הכלל הראשוני הוא ישראלי, אולם מה קורה כשיש שני כללים סותרים? בדיני משפחה, אנו עוסקים בסוד מסויים של שאלה של משפט בינלאומי פרטי – האם המשפט הישראלי מתחשב בעובדת הזרות? האם בודק את הנישואים לפי המשפט בישראל או לפי הדין במדינה בה התחתנת? המסלול האזרחי הראשון ינסה לפתור את הבעיות לפי המשפט הבינלאומי הפרטי. האופציה האזרחית הראשונה להתמודד עם הבעיה של הנישואים האזרחיים היא האופציה של המשפט הבינלאומי הפרטי – זו אופציה ישירה כיוון שאינה מתחכמת. היא תפעיל כללים של משפט בינלאומי פרטי ובעקבותם תחליט האם אתה נשוי או לא.
אח"כ נעבור לאופציה השנייה – שמייתרת כמעט את האופציה הישירה – הכרה עקיפה בנישואין/נישואין באופן ספציפי/תן לו בקומבינה – דרך זו לא תשאל את עצמה האם האדם נשוי, אלא תסדר את כל הזכויות של אדם נשוי בלי להכריע בשאלה האם הוא בכלל נשוי.
שכבה אזרחית 1 - הטקטיקה הישירה – בעצם בודקת את תוקף הנישואין ע"פ המשפט הבינלאומי הפרטי.  במשפט הבינלאומי פרטי, יש לעשות הבחנה בין שני מצבים: באחד מהם התשובה תהיה פשוטה, בשני יש 
מחלוקת.
המצב הראשון הם העולים החדשים – היו נשואים במדינה, המדינה הכירה בנישואים שלהם. עלו לארץ, אחד נפטר, השני רוצה לרשת אותו וחוק הירושה קובע תנאים לגבי התחולה. לכאורה, מה שחל עליהם הם דיני הנישואין האזרחיים. המשפט הבינלאומי פרטי עושה הבחנה – ברגע שהיית אזרח של המדינה בה התחתנת והמדינה הכירה בנישואין – הנישואים ממשיכים מבחינת המשפט האזרחי, על אף שהמשפט הדתי לא מכיר בנישואים שלך. אזרח צרפתי בזמן נישואין, אזרחי ישראלי בזמן המוות – כשהמשפט הישראלי יבדוק אם אתה נשוי, הוא יבדוק זאת לפי האזרחות בזמן הנישואין. הירושה תחול לפי הדין הישראלי. אולם לגבי האישה האם היא נשואה, ילכו לצרפת ויבדקו שמכיוון שכשהתחתנה הייתה אזרחית צרפתית, לא יכול להיות שיאבד את תעודת הנישואין שלו עם העלייה לארץ. כאן אין מחלוקת – קונצנזוס בקרב כל מי שעוסק במשפט בינלאומי פרטי. לגבי ביטוח לאומי – שני יפנים התחתנו ביפן. אחד מת וכעת השני רוצה לקבל קצבה של ביטוח לאומי. יבדקו את הזכאות, כלומר אם הם נשואים או לא לגבי תוקף הנישואין במדינה ממנה באו.
לסיכום, שני אנשים עם אותה אזרחית התחתנו במדינה שהכירה בנישואין שלהם – מנקודת מבט אזרחית, כל חוק שאומר את המילה "נשוי" – מבחינתנו הוא נשוי.

המצב השני הם "נישואי הקפיצה" – אזרחים ותושבים שחיים בישראל ונוסעים למדינה אחרת על מנת להתחתן בנישואים אזרחיים – האידיאולוגיים או פסולי החיתון. מדובר באנשים אזרחי ישראל, ומכאן שלפי ארץ האזרחות החוק הוא דתי, ומכיוון שלא מכיר בנישואין – הקפיצה לא אמורה לעזור. כאן יש שלוש גישות:

1) פרופ' מנשה שווה ז"ל – אומצה ע"י מספר שופטים בביהמ"ש המחוזי – חלים דיני הנישואין הדתיים. אין 
כלל במשפט הבינלאומי שהכלל הישראלי לא חל במדינה אחרת – ע"כ הנישואים נבדקים ע"פ הדין הדתי. לא ניתן לרפא את זה באמצעות הקפיצה לחו"ל. יש כאן הגיון משפטי – המחוקק החליט על נישואים דתיים ולמחוקק הישראלי היה חשוב שהנישואין יהיו בדין הדתי, ושהפיקוח יהיה בידי ביד"ר. לא יכול להיות שהשאיר מסלול עוקף כ"כ קל.
הוא היה מלומד של הדור הישן – עסק בפורמליזם וטכניקה משפטית, פחות שיקולי מדיניות. גישה מנוגדת להיום – פרשנות תכליתית, אינטואיטיבית. שווה קובע שכל אדם שמתחתן בנישואים אזרחיים – לא יוכל להתחמק מהתוצאות של הדין הדתי. אם הטקס לא תקף – לא יעזור כלום.
2) השופט ויתקון בפס"ד פונקש שלזינגר – בנושא המשפט הבינלאומי הפרטי בדיני הנישואין, יש לאקונה. 
לפני חוק יסודות המשפט, לאקונה יש למלא דרך המשפט האנגלי. במשפט האנגלי על מנת לבחון את תוקף הנישואין, הייתה הבחנה בין כושר(מי יכול להתחתן) לצורה(איך מתחתנים). ההבחנה הזו חשובה למשפט הבינלאומי הפרטי כי אם החוק הפרטי מכיר דרך מסויימת לנישואין, והטקס נעשה במדינה אחרת – החשיבות היא במדינה בה התחתנו. הכושר נעשה לפי המקום של התושבות, הצורה נעשית לפי מקום עריכת הטקס. ויתקון אומר שהמשפט הישראלי מאמץ זאת – אם שני חיילים ישראלים מתחתנים בארגנטינה – יש להם כושר, הצורה היא לפי מקום עריכת הטקס – הנישואין יהיו תקפים. ויתקון עוזר לאידיאולוגיים ולא לפסולי החיתון כי אין להם כושר (יהודיה ומוסלמי שיתחתנו – לא יהיה תקף כי אין להם כושר). אם היה יכול לקדש אותה בטקס תקף – יהיה כושר, ואת הצורה בודקים לפי מקום עריכת הטקס.
3) השופט זוסמן בפס"ד פונקש שלזינגר – מתחיל כמו ויתקון – יש לאקונה. זוסמן מחליט למלא את 
הלאקונה לא לפי המשפט האנגלי אלא דרך הכללים האמריקאיים – המציא כלל השלמה חדש – כשיש חוסר, יש להשלים ע"פ המשפט האמריקאי, לפיו עושים הכל לפי מקום עריכת הטקס. זה קשור למשטר הפדראלי בארה"ב – מדינת המוצא חייבת להכיר בנישואין של המקום בו התחתנת. זוסמן מאמץ את הכללים האמריקאיים – ברגע שהנישואים היו מוכרים במקום בו נערך הטקס, גם ישראל יכירו בזה.
דוגמאות:

· בני זוג הומוסקסואליים, נוסעים לקנדה על מנת להתחתן ששם נישואין בין חד מיניים מותרים. הם
חוזרים לארץ, אחד עושה עבירה פלילית והשני מתבקש להעיד נגדו, אולם לבן זוג אסור להעיד וע"כ טוען שהוא בן זוג. הקואליציה תהיה בין:

1) שווה וויתקון(לא יכירו – לא היה להם כושר) 

2) זוסמן(יכיר בנישואים).

· שני ישראלים צברים מתנגדים לנישואים דתיים ומתחתנים בפראגוואי. האישה רוצה לקבל הטבות מס 
של אישה נשואה, פקיד המס אומר שהנישואין לא תקפים. מה יגיד ביהמ"ש? 

1) שווה – לא נשואים כי הטקס היה אזרחי. 

2) ויתקון – יש להם כושר
3) זוסמן – הנישואים תקפים.

· אנדריי ואילנה הם שני יהודים רוסיים, התחתנו ברוסיה בנישואים אזרחיים, עלו לארץ וחיו בישראל 
הרבה שנים. לפי חוק הפונדקאות, רק זוג נשוי יכול לקבל מהחוק סיוע. יש לשים לב – הם עולים חדשים. 

לפי כל הגישות, היו יכולים לקבל פונדקאות כיוון שבזמן שהתחתנו היו אזרחי רוסיה.

· משה כהן ואוסנת, גרושה טרייה, מתחתנים בנישואים אזרחיים בקפריסין. היא נפטרת, הוא רוצה לקבל 
קצבה של אנשי ציבור, כיוון שהייתה שופטת. 

1) שווה – עשו טקס אזרחי. אם היו עושים טקס פרטי לפי ההלכה – העובדה שהם כהן וגרושה לא היה 
מקלקל את הטקס. אולם הטקס הזה לפי רוב הדעות אינו תקף. לפי שווה – הטקס הזה לא יהיה תקף והנישואין לא יהיו תקפים. 
2) זוסמן – נשואים – לפי מקום עריכת הטקס הנישואין תקפים – הנישואין תקפים.
3) ויתקון – על פני הדברים, לא ניתן לחתן אותם לפי הדין הדתי וע"כ זה דומה לנישואין חסרי תוקף. אולם, 
בכושר וצורה, בהלכה יש הבדל בין חייבי לווין לחייבי כריתות. לפי חייבי כריתות, אם תעשה את הטקס, הטקס יהיה חסר תוקף. אבל בחייבי לווין, אומנם אצל כהן וגרושה לא יחתנו אותם, אולם אם יעשו טקס תקף – היא תהיה נשואה לכל דבר. לכן, מבחינת ויתקון לא ניתן להגיד שאין תוקף כיוון שאם היה עושה טקס תקף – היא הייתה נשואה. אין כאן בעיה בכושר אלא בצורה. לכן ויתקון חוזר לקואליציה שלו עם זוסמן.

בודקים את הכושר בדיעבד, ולא מלכתחילה.
· משה וחנה, שני יהודים רוסים, חיים ברוסיה בתקופת השיא הקומוניסטי. הם חוזרים בתשובה 
ומתחתנים בנישואים דתיים (זה אסור לפי הקומוניזם). הם עולים לארץ - אחד נפטר, השני רוצה זכויות של אדם נשוי. לפי תעודת הנישואים, הנישואין לא היו תקפים לפי המקום בה התחתנת.
הכלל הוא המצב הראשון – מקום האזרחות לא הכיר בנישואין, וע"כ לא ייחשבו נשואים. נושא זה נדון בפס"ד סקורניק: השופט אגרנט עשה את "החריג הציוני" – לכל יהודי יש שתי אזרחויות – מה שכתוב בתעודת זהות ואזרחות יהודית כללית – בהיותך יהודי, יש לך אזרחות יהודית. לכן נכיר או בטקס האזרחי או בטקס היהודי – הכירו בנישואיו מכוח היותו יהודי.
· שני אנשים מוסלמים חיים ברוסיה בקומוניסטית ומתחתנים בנישואים שלא תקפים ברוסיה – שאלה 
קשה – לפי הכללים הטכניים, אינם נשואים. אם מפרשים את החריג של פס"ד סקורניק כציוני – לא יתקבל. אפשר להרחיב לכדי אזרחות דתית כללית – ואז יהיה אפשר להכיר בזה.
עד עכשיו דיברנו על שלוש גישות. המקרים האלו מגיעים כל יום בביהמ"ש. איך יכול להיות שיש שלוש גישות? כל שופט עושה מה שהוא רוצה? בזכות הדרך השנייה – נישואין לצורך ספציפי – בשיעור הבא, ביהמ"ש לא היה צריך להכריע בשלושת הגישות. אולם, פה ושם יש מקרים בהם הדרך השנייה נתקעת. מקרים אלו, לא הגיעו עדיין לביהמ"ש העליון, בתיהמ"ש המחוזיים נחלפו בדרכים. יש פס"ד מחוזיים שפסקו לפי ויתקון, זוסמן ושווה. נוצר כאן מצב בלתי נסבל בו נושא כה חשוב ויומיומי – למשפט הישראלי אין תשובה ברורה. התשובה הברורה תתברר בשיעור הבא.
במבחן – אם יש נושא שניתן לפתור דרך הגישה השנייה – יש לעשות זאת. אולם, נצטרך לפתח רגישות לקרים בהם הגישה השנייה לא עובדת ויהיה צורך להכריע בגישה הראשונה על שלושת קשתותיה. 
שיעור מספר 12 – 13.3.08
שכבה אזרחית 2 – השכבה(הגישה) העקיפה - 

לפי גישה זו, כאשר אדם מתחתן בנישואים אזרחיים שואלים אותו למה זה חשוב לו לדעת אם הוא נשוי. הוא טוען שהוא רוצה מגוון של זכויות אזרחיות. המשפט האזרחי אומר לו: "אם אני יבטיח לך שאני אתן לך כל מה שאתה רוצה מבלי שנקרא לך נשוי, האם זה יהיה בסדר עבורך?". הנשוי האזרחי מסכים. לכן הנשוי האזרחי מייתר את השיעור הקודם ואין צורך להכריע בין 3 הגישות לקביעת תוקף הנישואין. נראה איך ב-95% מהמקרים נצליח לסדר את כל הזכויות. בשיעור הזה נעבור על דיני הנישואין ונראה האם המשפט הישראלי מספיק מתוחכם כדי לתת לאדם המתחתן בנישואים אזרחיים את כל הזכויות מבלי להגיד לו שהוא נשוי.

1.  ההגנה על נישואין דרך איסור הביגמיה – אדם שהתחתן בנישואין אזרחיים. בן הזוג עזב אותו והתחתן עם בן 
זוג אחר. אותו אדם מגיש תלונה במשטרה נגד בן זוגו על ביגמיה. השוטר או התובע צריך לכאורה לדעת אם הנישואין של בן הזוג הראשון תקפים. האם תובע הנישואין יוכל להכריע בשאלה בלי להכריע בתוקף הנישואין? בחוק העונשין יש הגדרה של נישואין לצורך ביגמיה. וההגדרה אומרת שלצורך חוק זה הגדרת נשוי היא לא דווקא נשוי לפי חוקי ישראל, אלא ההגדרה מאוד רחבה, מי שהתחתן לפי הדת שלו או לפי המדינה שבה עשית אותו, בנישואין הראשונים או השניים אז זה ביגמיה. השורה התחתונה היא שבא אותו מתלונן במשטרה, אז לצורך הביגמיה גם אם הנישואין שלך הם רק אזרחיים אז זה ביגמיה. ההגדרה של ביגמיה לא מחייבת אותנו להכריע האם הנישואין תקפים או לא.
2. ניתנות כל הזכויות – אדם התחתן בנישואין אזרחיים. נניח יהודי ומוסלמית. חיים 60 שנה והגבר נפטר. גרו 
בדירה מוגנת והבעל נדרס בתאונת דרכים. האישה רוצה ביטוח לאומי, פיצוי תאונות דרכים ולהיות דיירת מוגנת. בכל החוקים האלו היא רוצה לקבל זכויות כמו אשתו. היא הולכת לבית משפט שלום ולבית דין לעבודה (ביטוח לאומי). היא צריכה להוכיח שהיא נשואה? לפחות על פי פס"ד לינדורן, בהגנת הדייר זה כתוב בחוק שיש זכויות גם לידועים בציבור. אך גם בחוק פיצויי נפגעי תאונות דרכים שכתוב רק "בן זוג" נקבע שההגדרה בכל זאת כוללת ידוע בציבור. 90% מהחוקים מציינים מראש לגבי הידועים בציבור כתובים. לכן אומרים לנשואים האזרחיים שזה לא משנה אם הם נשואים. אחרי פס"ד לינדורן, אז לפי המבחן התכליתי, גם החורים יתמלאו וגם יקבעו בעתיד לגבי איש ואישה.
למבחן – בשאלה על נישואין אזרחיים עובדים בשתי רמות: 
(1) מתוקף היותם ידועים בציבור 
(2) מתוקף היותם נישואין בנישואין אזרחיים לפי 3 הגישות. 
היות והם חיו ביחד, אז על בסיס פס"ד לינדורן למרות שבחוק הירושה למשל כתוב 'איש ואישה' הם עדיין יוכרו כידועים בציבור וזה עניין ראיתי. כלומר, מקום שבו כתוב איש ואישה אז יש בעיה להחיל מיד את הידועים בציבור. במקרים שבהם יש בעיה להוכיח ידועים בציבור (ובטח יהיה מקרה כזה במבחן) אז יש לחזור לרמה השנייה של תוקף הנישואין האזרחיים.

יש להבין שדיני הידועים בציבור כבר ב-90% מהמקרים נותנים את כל הזכויות בלי שצריך להכריע בתוקף הנישואים.

את 3 הזכויות של קצבה, פיצויים ודייר מוגן היא מקבלת. אך אם היא היו מכירים מראש בנישואין שלה אז היא הייתה מקבלת את זה ולא הייתה צריכה להוכיח כל פעם את זכאותה לזכויות מחדש וזה תלוי כל פעם בשופט. אם היא הייתה נשואה מספיק פס"ד אחד שהיא נשואה וזה מכסה אותה מול כל הגופים. ובמקרה זה היא צריכה להתדיין מול כל רשות מחדש ובנפרד. לכן לא קיימנו את ההבטחה. היא רוצה לקבל פעם אחת הצהרה שהיא נשואה. 

3. לכן השלב השלישי הוא שניתן לרשום את הנישואין - זה היהלום שבכתר. פס"ד פונק-שלזינגר שהציף את השאלה של נישואים אזרחיים ולכאורה היה בו את הדעות של השופטים זוסמן וויתקון. ודווקא שם היה דיון על תוקפו המהותי של המרשם לבין המרשם עצמו. 

בית המשפט קבע שהשאלה מי נשוי לא תלויה במי רשום כנשוי. זו שאלה מהותית ולא מנהלית. המרשם איננו ראיה לתוכנו אלא נועד רק לסטטיסטיקה. המרשם לא קשור בזכות המהותית. מה פתאום שפקיד יכריע בשאלות שבית משפט העליון מתקשה להכריע בהן? יש כלל בדיני ראיות שנותנים לך תעודה ממדינה זרה עליך כפקיד פשוט להאמין לתעודה ולרשום על פיה.  

השופט ברק אומר בפס"ד שחזקה על הרשויות המנהליות שהם יבדקו את זה. כלומר הפקיד לא צריך לבדוק. אבל על בסיס תעודת הנישואין, היא רוצה לקבל הטבות מס. ובפקודה רשום שמי נשואה (ולא רשומה נשואה) זכאית. פקיד המס צריך לכאורה לבדוק הוא בעצמו עכשיו את תוקף הנישואין. אותו דבר פקיד הביטוח הלאומי, לא כתוב שאישה שרשומה כנשואה, כתוב נשואה. כלומר, בפועל רישום הנישואין גרם לכך שכל אותם צדדים שלישיים מסתמכים על הרישום ולכן החזקה של השופט ברק מופרכת. זה גם נכון לגבי גופים פרטיים, כמו חברת ביטוח, היא לא יכולה לדעת מה התוקף של הנישואין באמת. הקומבינה של הרישום הצליחה לקחת את כל זכויות צד ג' ולכסות את כל החורים. ייצרנו מנגנון שהוא גם אקאנטה – מלכתחילה וגם פועל רוחבית על כל הגופים.

על סמך מה פועל הרישום, על סמך העתקת תעודת הנישואין. זו הגישה של השופט זוסמן. המשפט הישראלי אימץ את הגישה של זוסמן. דרך הקומבינה של הרישום, המשפט הישראלי לקח את הגישה הכי פחות מבוססת מנקודת מבט מהותית של דיני המשפט הבין לאומי פרטי. 

עד עכשיו הנחת העבודה הייתה שהמתדיין מול הידוע בציבור הוא צד ג' חיצוני (רשויות מנהליות או הביטוח). אלו לא יודעים איך התחתנתי ולכן מבחינתם הם לא יכולים לעורר את זה. אך בירושה למשל אני מול משפחה והם כן יודעים מה תוקפם של הנישואין. במקרה הפרקטי זה האבא של הנפטר מול בן הזוג השני או ילדים מנישואים קודמים. הילדים טוענים שלא מגיע לו זכויות כנשוי כי הוא התחתן בנישואין אזרחיים. פה יש את הידועים בציבור. אך זה ידועים בציבור מתוגבר. כי בידועי בציבור רגילים אין את הנושא הראייתי. השופט הוא חשדן בבית משפט למשפחה, האם זה קשר מזדמן, למה לא התחתנו וכו'? באים אל השופט עם תעודת נישואין. 

אך אם זה שופט שמכיר את השיעורים שלנו על הפחד של ידועים בציבור שלא רוצים מחויבות וכו'. זה המקרה הקלאסי שבו כל השיקולים, שלא להחיל את דיני הנישואין על ידוע בציבור. 

למבחן: מה קורה אם שני אנשים התחתנו בנישואין אזרחיים בחו"ל. כהן וגרושה. חיו בארץ 10 שנים ואז נפרדו. לא התגרשו באופן רשמי. 6 שנים חיים בפירוד בלי להתגרש. האישה מתה והבעל רוצה לרשת אותה. דונו בזכויות הצדדים:

את התשובה יש לחלק לשני מישורים - ידועים בציבור או היותם בנישואין אזרחיים:

בירושה מה שחשוב בידועים בציבור זה המצב שלהם בזמן המוות. מי שנמצא בפרידה מוחלטת החוק לא רואה אותם כידועים בציבור. לעניין רכוש זה היה אחרת – מה שנקבע במהלך הקשר אז מגיע לה חצי מזה, חזקת השיתוף. אך ירושה הולך על הסטטוס של מי שהיה ידוע בציבור בזמן המוות. 

לכן הסיכוי היחיד שלה לקבל זה רק אם הם נשואים אזרחיים. יש לדון בשלושת הגישות:

1) לפי שאווה – הכל לפי הדין הדתי, מכיוון שפה לא ידוע טקס דתי אלא רק אזרחיים וזה לא מביא זכויות לפי ההלכה אז היא לא תקבל. 
2) לפי זוסמן זה לפי מקום עריכת הטקס ולכן היא תקבל. 
3) לפי ויתקון ההגדרה של כהן וגרושה זה כושר המוכר בדיעבד ולכן גם הוא ייתן.

בגלל זה למדנו את שלב אחד כי אלו המקרים שבהם שלב 2 נתקע. ויש צורך להכריע בתוקף הנישואין לפי המשפט האזרחי.

בדרך כלל מתחילים בשלב 2 (עקיף). ואם הם היו חיים באושר עד יום מותה אז זה היה עובד ולכן אין צורך לעסוק בשאלה האם הם נישואין לפי המשפט האזרחי. 

הסיפור של ירושה הראה לנו שוב שבגדול ניתן לתת לאנשים שהתחתנו בנישואים אזרחיים מעמד של נישואין מבלי להכריע בתוקפם של הנישואין. כי הרישום הוא בעל היבט ראיתי גם אם אין לו תוקף מהותי. הרישום עושה את העבודה ונותן הוכחה. וכך גם בדיני ירושה. אך דיני הירושה מגלים לנו את הבקע הראשון – מקרה של אנשים שהתחתנו אזרחית, נפרדו אך לא התגרשו באופן מסודר ודיני הידועים בציבור לא יעזרו ויהיה עלינו להכריע בתוקף הנישואין שלהם.

סיכום קצר:

· בביגמיה – יש פיתון לגמרי
· בזכויות – הרישום פתר לגמרי
· בירושה - רק ברוב המקרים פתר את הבעיה. יש בעיה רק בסיפור פה יכול להתחרש, רק אצל מי שהתחתן בנישואים אזרחיים, נפרדו לא באופן רשמי ולא עשו גם צוואה (כי צוואה יכולה להחליט הכל).

נמשיך במישור היחסים בין הצדדים המתאפיין בכך שתעודת הזהות לא עוזרת כי הצד השני תמיד יודע איך התחתנת. 

אידיאולוגיים, שרון ושרה התחתנו בנישואין אזרחיים באיטליה. חזרו לארץ וחיו 10 שנים ונפרדים. בן הזוג החלש דורש לקבל חצי מהרכוש שרשום על שם בן זוגו. הצד השני אומר לו מה פתאום. האם פה המשפט הישראלי יצטרך להכריע במעמדם? 

נזכיר מהשיעור הקודם שפה המשפט יכול לפתור את הבעיה דרך היותם ידועים בציבור. לפחות בבני זוג שהתחתנו אחרי 1974 עדיף להיות ידועים בציבור כי חזקת השיתוף חלה והיא יותר חזקה מחוק יחסי ממון. לכן פה אותו אדם לא יטען שהוא רוצה שיכריעו בנישואין. עדיף לו ידוע בציבור. 

אמרנו שחזקת השיתוף חלה באופן מוחלש על ידועים בציבור, ואז אמרנו שבית המשפט סייג את זה ובפועל החיל בצורה אוטומטית את הידועים בציבור. ואז ראינו שיש פס"ד שהכירו בהבחנות שדיברנו עליהם, שיש מקרים שאין מקום להחיל את דיני הנישואין על הידועים בציבור כי הם לא התכוונו.

מה שצריך לעשות אותו בן אדם שהתחתן אזרחי ולא רוצה להיכנס לשאלה אם הוא נשוי או לא צריך לטעון: שהוא רוצה לקבל את הזכויות מכוח ידועים בציבור אך העוצמה צריכה להיות של נישואין. כי נותנים לידועים בציבור חזקת שיתוף חלשה כי באופן אוניברסאלי זה מבטא רמת מחויבות נמוכה. אך פה המקרה הוא שהוא לא סתם ידוע ציבור תוצרת ישראל, אלא העובדה שהוא התחתן בחו"ל זה לא שהוא לא מוסדי ושהוא לא רצה את המדינה בחיים שלו. הוא בא לרישום הוא רצה מחויבות ורצה את מוסד הנישואין. זה מבלבל. אומנם ברמה הפורמאלית אני דורש את חזקת השיתוף מכך הידועים בציבור. אך לא צריך חזקת ידועים בציבור חלש כפי שבדרך כלל לידועים בציבור על בסיס החשש שמה הם התחתנו מבוסס כי הם לא רצו מחויבות. לכן הטקס הפרטי באיטליה מלמד שהם כן ממוסדים וכן רצו מחויבות ויש לתת להם חזקת שיתוף חזקה. 

בהרבה נושאים חזקת השיתוף יותר חזקה מחוק יחסי ממון. מתי יהיה הגבר שייתן את הטיעון 'ההפוך על הפוך' הבא: אנשים שחיים כידועים בציבור ויטען בעקבות פס"ד לינדורן, שלמרות שהם ידועים בציבור הוא רוצה שעל היחסים יחול חוק יחסי ממון. בדרך כלל זה שלא רוצה מחויבות שלא יכירו בו נשוי. במשפט הישראלי יכול להיות שזה כן ירצה שיכירו בו כנשוי ויחילו עליו את חוק יחסי ממון.

כלומר, יכול להיות דיון בתוקף המהותי של הנישואין כדי לדעת האם להחיל עליהם את חזקת השיתוף או את חוק יחסי ממון.

לפי חזקת השיתוף זה גם רכוש מלפני הנישואין. לפי חוק יחסי ממון זה רק רכוש שנצבר במהלך הנישואין. לכן יכול להיות בצורה אבסורדית שהגבר יטען שהם נשואים והאישה תטען שהם לא נשואים ויש להחיל את חזקת השיתוף אם כי המחוזקת.

נצטרך לחזור לשיעורים הקודמים אך דווקא בכיוון ההפוך.

ביגמיה –החוק עשה את העובדה

זכויות צד ג' – פתרנו דרך ידועים בציבור

הכרה מלכתחילה נגד כולם ביחד – פתר המרשם

ירושה – כמעט מלא דרך ידועים בציבור + הרישום עם חור מסוים של מי שהתחתן ונפרדו בלי להתגרש ובלי צוואה

זכויות בין בני הזוג – ידועים בציבור אך באופן חזק.

מקרים יותר קשים: מזונות וגירושין

מזונות – ברגע שהכנסנו לתוכנה שהזוג נשוי אז עברנו לדין האזרחי. אך במזונות פוגשים את הדין הדתי פעמיים, גם אם הצלחתי להגדיר אותו כנשוי, אז לא יעזור כי גם בדיני המזונות הוא יפגוש את הדין הדתי. שתי דוגמאות:

פרשת כהנא ופרשת פורר – נניח שהם היו עולות חדשות. מתחתנות בנישואין אזרחיים. חיים בארץ 10-15 שנים. נפרדות ומגישות תביעת מזונות. הבעל רץ מייד לבית הדין ומבקש להתגרש. היות ושתי המקרים מדובר בכהן וגרושה בית הדין מתעב את הנישואין הגם שהיו כשרים לפי ההלכה ולכן מיידית במקום הוא לא מחפש שלום בית ומגיש פס"ד של חיוב גירושין. לפי דיני המזונות לאישה מגיע מזונות לא עד הגט, אלא עד חיוב הגט. 

עכשיו כל הטריקים מתנפצים. עולה חדשה, אולי היא נשואה מבחינת השיעור הראשון, אך שהיא תבוא ותדרוש מזונות, אז הוא יפתח את הנושא וגם אם הם נשואים, אם הבעל מוכן לגרש אותה אז לא מגיע לה מזונות. לפי הדין בישראל לאישה בנישואים אסורים לא מגיע מזונות.

לכן, אפילו אם הם נשואים לפי כללי המשפט הבין לאומי הפרטי, אבל זה לא יעזור למזונות כי יש להחיל את זה לפי הדין הדתי גם בבית משפט. והמזונות זה כבר עד חיוב הגט – הרגע שהבעל שם את הגט בבית הדין גם אם האישה לא באה לקחת אותו. מרגע שהיא חייבת לקבל את הגט אז האישה שלנו היא  בבעיה. ובמקרה של נישואים אסורים בית הדין קל על ההדק לחייב אותה לקבל את הגט.

כהנא ופורר (שנות ה-70) בית המשפט מתבאס כי למרות הפרויקט של השיעור הקודם והשיעור הזה, במזונות הוא מחיל את דין הדתי. השופטים אומרים :"כאלה הם דיני המשפחה בישראל ואין בידי להושיע". אלה הסוג הראשון של השופטים - השופטים הבוכים – שורט - החוק לא מתאים, לא אוהב את החוק, אך זה מה יש, אני לא מחוקק. 

השופט מהסוג השני הוא השופט המתחמן (כמו השופט שמגר) מוצא פיתרון אד-הוק, עושה את עצמו כאילו הוא מיישם את החוק הוא פתר את המצוקה נקודתית אך לא פותר את הבעיה למקרים הבאים. 
הסוג השלישי הוא השופט היורה (השופט חשין) אומר שזה החוק ולא מתאים לו והוא מנפיץ טיעונים מהמותן – מפתח אבהות אזרחית, תחושת הזעם של האזרח בחרוב וכו'. 

השופטים לנדוי ונתניה – שניהם מתבאסים מהמצב אך נשארים בבאסה. 

פס"ד שמואל (בג"צ וערעור אזרחי) – יש יהודי שהוא אזרח הודי. מתחתן עם הודית שהתגיירה בגיור רפורמי בהודו. מתחתנים בנישואים אזרחיים בהודו. נשואים 17 שנה בישראל ונפרדים. הוא רץ לבית הדין למרות שהיא הגישה קודם לביהמ"ש. לפי בית הדין היא ספק יהודיה וזה כמעט נישואי תערובת ולכן הוא מכריז בקלות על חיוב גט. הוא רץ לביהמ"ש האזרחי שגם אם הם נשואים בנישואים אזרחיים זה חסר משמעות כי מכוח דיני המזונות לא מגיע לה מזונות. כי דיני המזונות הם דתיים. בגלל שיש ספק נישואין אז עושים גט מחומרה. ואישה שהיא מחויבת בגט לא מגיע לה מזונות.

השופט ברק – היו שתי בעיות. האם הם בכלל נשואים. זו בעיה קטנה מבחינת ברק. היות ומדובר בעולים חדשים אז לפי כל הגישות הם נשואים לפי המשפט הבין לאומי פרטי. אבל גם אם הם נשואים, הטענה הראשונה היא שמזונות הם לפי הדין הדתי ולפיו לא מגיע מזונות. ברק בונה קונסטרוציה גאונית – לא נותנים מזונות בגלל דיני המזונות הדתיים, אלא בגלל דיני הנישואים הדתיים. הסיבה היא לא בגלל רכיב בדיני המזונות, אלא בגלל שבית הדין לא מכיר את משפט הבין לאומי הפרטי. לכן הוא אומר שאת המזונות הוא יעשה לפי הדין הדתי, פרט לרכיב אחד וזו השאלה האם מגיע להם נישואין וזה לפי הדין האזרחי. אם הסיבה היחידה שהוא לא נותן מזונות כי לא מכיר בתוקף הנישואין, אז יחיל את הדין האזרחי להחליט האם מגיע מזונות. האם מגיע מזונות – אם הסיבה זה בגלל שהוא לא מכיר בנישואין אז כן ניתן מזונות לפי הדין האזרחי. מכיוון שאני כן מכיר בנישואין אז ייתן מזונות.

· יש לבדוק כל הזמן את סיבת הפטור ממזונות

מה נעשה עם חיוב הגט? אם נתנו חיוב גט רק בגלל שבית הדין לא מחייב את תוקף הנישואין, אז ברק ישקול להפעיל את דיני המזונות לפי הדין הדתי אך בהתעלם מחיוב הגט.

בית הדין היה חכם - בית הדין אמר שהצדדים חיו כבר 3 שנים בפירוד ולא נראה שיש סיכוי לשלום בית ולכן הוא נתן חיוב גט. ברק אומר שהסיבה היא לא בגלל שלא מכיר בתוקף הנישואין. לכן הוא לא יכול להחיל את התיאוריה שלו במקרה זה.

עובדה שבדיני גירושין בארץ מאוד מחמירים, אין ספק שהסיבה שבית הדין פסק פה את הגט זה הנישואין האזרחיים. ולמרות זאת ברק נותן אמון בבית הדין. 
בעוד שב-5 הקטגוריות הראשונות כמעט קיימנו את ההבטחה. ראינו בגדול שהמשפט האזרחי הצליח לתת לנישואין האזרחיים את כל המעמד של הנישואין. במקרה האחרון של מזונות ראינו שבית המשפט בפס"ד כהנה ופס"ד פורר נכשל קליל. בפס"ד שמואל הוא כמעט הצליח אך ברגע האחרון הלך אחורה. 

גירושין – פס"ד כהנוב אומר שמי שמתחתן בנשואים אזרחיים מחוץ לישראל הגירושין שלו חייבים להיות בבית הדין הרבני. מוסכם כי זוג ישראלי שהתחתן בנישואים אזרחיים בחו"ל הגירושין תמיד בבית הדין הרבני (אם שניהם יהודים). 

בית המשפט לא יתייחס לנישואין בצורה רצינית אלא יפסוק גירושין בצורה מהירה. 

אנחנו רואים שלא סידרנו להם קשר חזק בנישואים האזרחיים. בצורה הקלה ביותר ניתן לחייב גט. 

גירושין מהירים לא טוב בהכרח כי אדם התחתן כי הוא רוצה הגנה לקשר שלו. 

לביהמ"ש אין סמכות ישירה כי זה סמכות של בית הדין. ניתן אולי ללכת לבג"צ.

פס"ד טליקמן – אישה שהתחתנה בנישואים אזרחיים ובעלה ברח לה ולא נתן לה גט. אומרים לה גט מחומרא. לכן בית הדין נותן לה היתר להתחתן על בסיס פסק דין. בגט מספק לא היו עושים דבר כזה. אך בגט מחומרא רוב בתי הדין היו מסכימים. טליקמן כועס ובא לבג"צ. הוא טעון שהנישואים לפי המבט הבינלאומי פרטי תקפים אך בית הדין מזלזל ובלי גט הסכים לתת לה להתחתן. ביהמ"ש העליון דחה את התביעה עקב שיהוי. לא רצה לדון במהות.

שבג"צ לא רוצה לדון בנשוא מסוים הוא אומר שזה מוקדם מידי – העילה לא בשלה. לפעמים זה חופף ושעתיים אחרי זה כבר יש שיהוי. 

שיש עילות כמו שיהוי אז זה טריק – אם בג"צ מאוד רוצה לדון בנושא אז הוא מתגבר על השיהוי.

על אף ההבטחות מהשיעור הקודם יש 2 'בגים' גדולים: 
· מזונות (דין דתי) 

· גירושין (בית דין שולט יחיד)
· בג אחד קטן: ירושה.

הנישואים האזרחיים מחוץ לישראל הם התחליף נישואין הכי מוצלח, אך יש בהם בעיה, מזונות, גירושין וירושה אחרי פרידה. 

בארבעה פס"ד האחרונים של השופט ברק בענייני משפחה הוקדשו לדיני מזונות והם יריות  -
פס"ד בן ארי – מתייחס לחור נוסף וזה רישומם של בני זוג מאותו מין. קנדה מאפשרת נישואים לבני זוג מאותו מין. הזוג חוזר מקנדה נשוי ורוצה כמו בפס"ד פונק שלזינגר שבלי קשר לשאלה של תוקף הנישואין יש לרשום אותם כנשואים. הבעיה היא שפה גם יש בעיה טכנית – אין אישה. הפקיד אומר שזה מעבר לבעיה של רישום טכני. השופט ברק אומר שלא, זה כמו בפס"ד פונק שלזינגר ויש לפתור את הבעיה הטכנית וחזקה על הרשויות שידעו להבחין. זה לא חדשני, זה רק צעד נוסף באותם כלים.

פס"ד פלוני נ' פלוני – פס"ד עם נישואי תערובת. בני זוג מתחתנים מחוץ לישראל בנישואי קפיצה. אחד מת והשני רוצה לרשת אותו. לא מועלית טענת ידועים בציבור, לא ברור למה. לכן יש במבחן סיטואציה ויש ללכת לקומה הקודמת – תוקף הנישואין האזרחיים. מכיוון שלא עלתה טענה של ידועים בציבור אז הוא צריך להכריע ב-3 הגישות. אך זה המקרה הקשה שאפילו ויתקון לא יעזור. 

השופט ברק עושה שתי מהלכים – דעתו נוטה לעניין שהשופט זוסמן צודק אך בלי להכריע. 

ברק עושה את הקונסטרוקציה של מי אמר שהמילה נשוי יש לה אותה משמעות בכל החוקים? זו שאלה של פרשנות תכליתית (כמו פס"ד לינדורן). האם חוק הירושה כולל נישואין אזרחיים או לא. האם התכליות של חוק הירושה יתגשמו בנישואים אזרחיים מחוץ לישראל? גם אם לא קובע שנישואים אזרחיים זה נישואים מהותית, לצורך חוק הירושה הוא קובע שיש כאן נישואין. לפי הלוגיקה שהצדדים התכוונו להוריש אחד לשני. 

מתי זה לא יעבוד? אמרנו למשל בחוק האימוץ שיש תכלית שונה - אמרנו שיש בו תכלית שמתקיימת דווקא בנישואין ולא בידועים בציבור – משפחה יציבה. לא ניתן לחשוב במקרה שלנו מתי יהיה הבדל בין תכלית החוק שהיא שונה לגבי נישואין לנישואין אזרחיים. 

השופט ברק אמר באוביטר שהשופט זוסמן צודק, אך לצורך ירושה מכריעה כי נישואים אזרחיים זה נשואים.

פס"ד פלוני (מוקדם יותר כרונולוגית) – אידיאולוגים מתחתנים בקפריסין. כעבור זמן יחסית קצר הם נפרדים והאישה תובעת מזונות. הבעל לא רץ מספיק מהר לבית הדין, כך שנוצר פער זמן משמעותי עד לחיוב הגט. השאלה היא האם מגיע לה מזונות. ביהמ"ש המחוזי (השופט חיים פורת) דן לפי המשפט הישראלי לגבי נישואי קפיצה ומאמץ את גישתו של שאווה – לפי הדין הדתי הנישואין חסרי תוקף. 

פה בשונה מפס"ד שמואל אין גיבוי של המשפט הבינלאומי הפרטי.

הטענה של השופט ברק בפס"ד שמואל לא עוזרת בכהן וגרושה – כי הדין הדתי מכיר בנישואין שלהם בדיעבד. אלה לא נישואין בספק. לא מגיע לאישה מזונות במקרה זה. יש כלל בדיני המזונות שאם זוג נישא בנישואים שאסור היה לעשות אותם מלכתחילה, גם אם הנישואין תקפים בדיעבד, לא יצא חוטא נשכר והאישה לא תקבל מזונות.

הדין הדתי מכיר בהם כנשואים – אך לא נותן להם מזונות מכוח דיני המזונות. לפי הקונסטרוקציה של פס"ד שמואל זה לא עוזר לו. זה היה עוזר במקרה של אידיאולוגיים או נישואי תערובת. אך לא במקרה הנפוץ של כהן וגרושה. 

מוזר, בפס"ד לינדורן אמרת שאתה מוכן לתת. במקום ללכת לקונסטרוקציה של הכרה בתוקף הנישואין, אין להכריע בתוקף הנישואין, אלא מכח דיני תום הלב יש לתת לה מזונות. וזה לא בעיה לכפות עליהם כי

ברק קרא לזה מזונות משקמים – הוא לא מכריע בתוקף הנישואין, אלא יוצר הבחנה בין ידועים בציבור אוניברסאליים לתוצרת הארץ ולגבי מי שיש להבין שלקח על עצמו התחייבות, ועצם החתונה בנישואים אזרחיים מלמדת על העובדה שהצדדים רצו מחויבות.

ברק לא קבע עד מתי נותן מזונות משקמים. ברור מהשם שמדובר בזמן קצר. מדובר בזוג צעיר שאין להם ילד עדיין. 

השופט ברק קבע עקרונית שצריך מזונות על בסיס תום לב. הוא החזיר את התיק לבית המשפט ולא פסק כמה. לכן בתקדים זה מכריע שהוא קבע לראשונה מעבר למסלול של מזונות מכוח דיני הנישואין, אלא מסלול עוקף אלטרנטיבי של דיני חוזים – עיקרון תום הלב שלוקח בחשבון את ההבחנה של ידועים בציבור אוניברסאליים ותוצרת הארץ – מי שמייסד ומי שלא מייסד.

זה דומה למה שראינו ברכוש אך עם הבדל מסוים. למעשה מדברים על ידוע בציבור מתוגבר במישור שאחרי. החידוש שיש פה מטרייה דתית – נישואין. 

מה נעשה עם דיני הגירושין?

מצד אחד, בפס"ד שמואל ופס"ד בטליקמן המשפט האזרחי בונה את דיני הנישואים האזרחיים כתחליף. אם נכיר בזה שזה לא נישואין מוכרים ונזלזל בהם אז זה שומט את הקרקע. אך פה גברת שמואל רוצה לעגן את אדון שמואל כפי שהייתה יכולה בנישואין דתיים. 

בית הדין מפעיל את אותה מדיניות שהיינו רוצים שיפעיל בנישואין דתיים – אחרי 3 שנים ייתן להם להיפרד. 

פה אנחנו אומרים לו שאם הוא מתנהג רע לנישואין דתיים אז עליך להתנהג רע לכולם. אם ליישר קו עם הדתי בלי לזלזל בנישואים אזרחיים.
פס"ד אחרון של ברק – הכי חשוב שלא זכה לתקשורת. נישואי קפיצה. הבעל מגיש תביעת גירושין לבית הדין הרבני. הדיין דיכובסקי, אותו אחד שמוליך מהלך להגיד שנישואין אזרחיים לא שווים כלום, פה דיכובסקי יודע שהוא עושה תקדים שיגרום לכך שבית משפט ידון בזה. הרי גירושין זה תמיד בית דין. אם הוא ילך למצב ההלכתי שלו שהוא לא נותן גירושין הוא מזמין תקדים שמי שיעשה דיני גירושין זה משפט אזרחי. הוא לא רוצה לעשות את זה. הרי גם לפי חוקי הביגמיה, אדם שהתחתן בנישואין אזרחיים ולא הותרו הנישואים שלו והוא התחתן מחדש הוא יועמד לדין פלילי. בית המשפט האזרחי יתקן את הפירצה וייתן בעצמו גירושין וזה חמור מאוד מבחינת בית הדין.

דיכובסקי עושה מהלך מאוד מעניין בבחינה הלכתית – מבחינת ההלכה במובן הצר הם לא נישואים. פעם היה צריך גט מחומרה, אך היום אנשים שהלכו החוצה מישראל זה מוכיח שלא התכוונו להינשא לפי ההלכה. אך גם בלי ההלכה יש שתי רמות של נישואין – נישואין ע"פ ההלכה ונישואין כמנהג אומות בני נח. גם הם צריכים טקס מסודר של התרת נישואין. זה לא גט. זה התרת נישואין. הוא לא עובד בעילות דתיות אלא בעילות אזרחיות. ולכן הוא מדבר על עילה של שלום בית. בנישואים אזרחיים זו העילה הנפוצה ביותר, שאין סיכוי לחיות ביחד. כדי שיהיה לי סמכות, אני ידון בהתרת נישואין מכוח דין בני נוח על סמך עילות אזרחיות של העדר סיכוי לשלום בית. לכן הוא פסק לאנשים האלה גירושין. דיכובסקי רוצה לדון גם במזונות ורכוש, כי אפשר לכרוך בנושא הגירושין.

השופט ברק – מתלוננים בפניו ויש לפניו מספר נושאים לדון:
1.האם יש סמכות לבית הדין – ברור שגירושין חייב להיות בבית דין רבני

2. האם לבית הדין יש סמכות לזלזל בנישואין אזרחיים המוכרים על ידי המדינה, ולהגיד שהם לא תקפים ורק להתיר אותם-  ברק אומר שבית הדין לא זלזל אלא הוסיף פעולות אזרחיות ראויות. כל עוד דכובסקי התייחס לקשר ברצינות ולא יישר חייב גירושין, אלא עיגן בנתונים אזרחיות ליבראליות. אז זה מקובל.

3.האם ניתן לכרוך – אם יאפשר כריכה זה בעייתי למזונות. מכיוון שבית הדין עצמו לא מכיר בנישואין, אז לכרוך דווקא את המזונות ייראה כחוסר תום לב. כמו שבנישואין רגילים ניתן לכרוך. לכן בנישואים אזרחיים הסמכות היחידה שיש לבית הדין זה רק על הגירושין, כל נושא אחר לא ניתן לכרוך. אין מרוץ סמכויות בנישואים אזרחיים.
זה היה ברכוש, מה יהיה במזונות? הבעיה בגירושין הליבראליים שיש אישה תלויה כלכלית בבית ונותנים לה גט ללא הגנה כלכלית. בנישואין אזרחיים חושפים את השניים לגט מהיר ולכן לסכנות שלא קיימות בנישואין דתיים. לכן יש לתת לה מזונות, אך השופט ברק לא קובע מה המנגנון שזה יעשה. הוא לא נתן קריטריונים ברורים. מה זה מזונות משקמים. יש כמה מודלים של מזונות אחרי גירושין לאישה וברק השאיר את זה פתוח. 

בית המשפט סגר את המעגל, הצהיר מה הוא מכוון שיהיו בנשואים אזרחיים – גירושין קלים

אך כמה שאמרנו והשמצנו את הנישואים הדתיים, יש להם לפחות פוטנציאל להגן על האישה החלשה כלכלית ואת זה אין בנישואים אזרחיים. צריך לפתח את זה.
אם לא ניתן לכרוך אז לפי מה הוא יקבע את המזונות והרכוש?

כל הדבירם האלו יפים רק בנישואים אזרחיים. במזונות דתיים הכל אחרת. 

עדיין יש האומרים, שאם השופט ברק היה ממשיך להיות ולפסוק, מה יפריע לשופט שימשיך את ברק להפעיל לצד הלוגיקה הדתית קונסטרוקציה הסכמית שיש גם מזונות אזרחיים אחרי הנישואין. לפי עקרון ההדדיות – אם שתיים בגדו אז. כרגע זה חל רק על נישואין אזרחיים וזה יחול רק עליהם.

שיעור מספר 13 – 17.3.08
בשיעור הקודם סיימנו את הנושא של נישואין על תחליפיהם ואנו עוברים לנושא הגירושין.
דיני הגירושין

כמו בכל הנושאים, אנו צריכים להזכיר לעצמנו שאלות של סמכות ושל דין. דיני גירושין הם בגרעין הקשה – הסמכות הייחודית לבתי הדין הרבניים, כשגם מי שהתחתן בחו"ל, אם מדובר באותו דת, יתגרשו בבית הדין. 

החריד היחיד שקיים בגירושין לעניין זה הוא חוק התרת נישואין (מקרים מיוחדים) – חסרי דת/בני זוג מעדות דתיות שונות שיש להן בית דין מוכר – החוק קובע פרוצדורה שפונים לנשיא ביהמ"ש העליון, שמתייעץ עם הסמכות הרלוונטית בדתות השונות, יש לו שלוש אפשרויות:

1) לבית דין של צד א'

2) לבית דין של צד ב'
3) לביהמ"ש לענייני משפחה
ביתר המקרים, אנו מדברים על סמכות ייחודית לביד"ר והדין שחל בהם הוא הדין הדתי. סדר הלימוד יהיה דומה לסדר בו למדנו נישואין – רק הדין הדתי בלי תוספות אזרחיות, אח"כ איתרנו בעיות אזרחיות שהדין הדתי מעורר, עברנו למשפט האזרחי בישראל ובדקנו האם הוא מתמודד עם הבעיות הללו – אז בדקנו משפט אזרחי רשמי, מול משפט אזרחי מחתרתי שעוסק בתחליפים.

הדיון:

1) השלב של הדין הדתי

2) הבעיות שהוא מעורר
3) ההתמודדות האזרחית במשפט הישראלי שמורכב משניים
4) התמודדות דתית עם בעיות שעלו – דווקא בנושא הגירושין יש כלים בהלכה שהיו יכולים להשתמש בהם אבל משום מה אין בהם שימוש
רובד ראשון - הדין הדתי
מספר עקרונות בסיסיים:

1) הגט הוא אקט פרטי – לבית הדין אין סמכות לגרש את בני הזוג, אלא הגירושין מתבצעים ע"י אקט, טקס 
שבו הבעל נותן לאישה את הגט. זה מביא לבעיית העגונות הקלאסיות – אישה שהבעל שלה לא נמצא כי נעדר או ברח. גם אם בית הדין רוצה שיתנו לה הגט, אין מחלוקת שרוצים גירושין, אולם ביד"ר לא יכול לעשות זאת כיוון שאין להם סמכות כי הבעל או שלוחו לא נתן את הגט.

2) רצוניות הגט – הגט צריך להינתן מהבעל לאישה מרצון חופשי של הבעל. אם הוא לא יינתן מרצון חופשי  
- אם תשכור אנשים שירביצו לבעל, זה יהיה גט מאוסה – פסול ע"פ ההלכה. אם האישה תינשא שוב היא תעבור עבירה של "אשת איש" וילדיה יהיו ממזרים.
אם היינו עוצרים את הדיון כאן – יוצא שבית הדין הופך לפקיד – אין לו שיקול דעת לגבי הגט. אולם...שלב 3:
3) עילות הגירושין (חריג לשלב 2) – אף שגט אמור להיות עניין רצוני, אם מתקיים מצב שההלכה מגדירה 
אותו כעילת גירושין, למרות האמור בשלב 2, אפשר לכפות את הבעל לתת את הגט (באמצעות מלקות-פגיעה פיזית/היום-כלא), אם הכפייה הייתה באמצעות גורם מוסמך וע"פ הדין – הגט יהיה תקף ולא מאוסה. שלב זה מעורר שאלות תיאולוגיות – כפייה אסורה מול כפייה מותרת - ישנם הסברים שונים. למשל הרמב"ן אומר כי הרצון של אדם צריך לשקף את הרצון ההלכתי.
ברגע שקטגוריה מסויימת מוגדרת ע"פ ההלכה כעילת גירושין, אז הקטגוריה מאפשרת לביד"ר לכפות את הגט והוא יהיה תקף.

4) השימוש המצומצם בעילות הגירושין - מהן עילות הגירושין? בתלמוד יש קבוצה מסויימת של עילות גירושין, שרובן עוסקות בעניינים 
אובייקטיביים (כמו מחלות פיזיות של הבעל שמסכנות את האישה). לאורך השנים, הייתה הרחבה בידי חכמי ההלכה של העילות, ונוצרו עילות גירושין. (לקרוא שרשבסקי לגבי כל העילות שקיימות)
בשלב מסויים בהסטוריה היהודית נוצר איזשהו פחד בנושא הרחבת עילות הגירושין ונוצרו קטגוריות משנה. דיברו על מקרים שבהם הייתה מצווה לגרש, חובה לגרש ומקרים שבהם יש כפייה לגרש. הפחד שמבעת את הרבנים הוא שאם יפסקו כפיית גט, יש להיכנס לראש של משפט עברי (מערכת של הרבה נורמות מתקופות שונות שאין בהן הכרעה). גם אם יש מחלוקת הם יחששו לפסוק לדעה המחמירה(כפייה). מדוע הם מבועתים? ההשלכות המשפטיות - לא נוצר בדיני גירושין מוסד הקונסטיטיביות של הפסק. לא נוצרה דינמיקה שאומרת שגט מאוסה הוא לא גט שניתן בבית דין מוסמך, אולם אם הוא פסק לפי שיקול דעתו – הוא יהיה תקף אם אם יוכח שבית הדין טעה – דינמיקה כזאת לא נוצרה. אם הוא טעה – האישה הזו תהיה עדיין אשת איש ולמעשה תעבור איסור – הילד שיוולד יהיה ממזר. היום בישראל נדירים פסקי הדין של כפיית גירושין (פחות מ-10 בשנה).
5) אי סימטריה בין גברים לנשים – ע"פ הדין היהודי המקורי (מקרא, משנה , תלמוד) אין סימטריה בצורה 
מפורשת בעניין גירושין. המשנה אומרת במסכת גיטין כי האיש אינו מגרש אלא מרצונו, בעוד האישה מגרשת ברצונה או שלא ברצונה. כל דרישת הרצוניות היא ככל האמור בגבר. בנושא הזה יש שינוי הסטורי משמעותי – רבינו גרשום עשה חרם שאישה אי לגרש בעל כורחה, בעוד כאן אין הבדל בין שלושה זרמים אלא זה נקלט בגדול בשלושת העדות. החרם נועד ליצור שוויון. באופן תיאורטי, היו שתי דרכים ליצור שוויון:
· או לגם הגבר יצטרך עילת גירושין – לא יוכל לגרש סתם
· גם האישה תוכל להתגרש מתי שהיא רוצה
בשלבים מסויימים של ההלכה, הלכו לאחת האפשרויות הנ"ל. רבינו גרשום אמר שהגבר לא יוכל לגרש את האישה סתם אלא רק בעילת גירושין. כך, הדרישה של הרצוניות ושל עילות הגירושין נכונים גם לגבר וגם לאישה. הוא יצר סימטריה באמצעות חיזוק היחידה המשפחתית.
גם לפני החרם, אם האישה נעלמה – הם לא גרושים (אז יהיה חריג לביגמיה ולגבר יינתן היתר מפי הרבנים).

רובד שני - סוג הבעיות האזרחיות שדיני הגירושין הדתיים מעוררים

1) הבעיה הקלאסית של העגונים – מורכבת משלושה מקרים:
· הבעל הנעדר

· הבעל הבורח
· הבעל שבית הדין כפה עליו להתגרש, אולם הוא מתעקש להיות בכלא ולא לתת לאישה גט
בחוויה הישראלית, הסוג הזה של העגונות הקלאסיות מאוד ידוע, בד"כ זה מקרים מאוד תועדתיים – דווקא בשלושת המקרים האלו בתי העדין עושים מאמץ גדול ויש מסורת הלכתית של התרת עגונות. יש כאן נסיון למתוח את ההלכה – הרב עובדיה יוסף בנושאים כאלו (הצוללת דק"ר) מתח את ההלכה.

2) הבעיה האינדיווידואליסטית – דיברנו בתחילת השנה על זה המשפט של עולם ליברלי לא אוהב קשרים 
קתוליים – מקרקעין, עבודה, לא אוהב להכריח אדם למה שהוא לא רוצה – רוצה לשמר את היכולת לצאת החוצה. אין שיטה מערבית שבה אדם שנחוש לצאת מהקשר – לרוב הייתה אינטואיציה שיש לתת לו את האפשרות להיפרד. במשפט הדתי, אם לא תוכיח עילת גירושין – לא תוכל להשיג את הגט. העיקרון של חופש ההתנתקות לא נשמר בדין הדתי. 

3) בעיית האשמה – אם אני רוצה להשיג את הגירשין, אני צריך להוכיח אשמה ועילות האשמה אינן 
סטריליות – מדברות על מומים פיזיים מיניים בד"כ או על התנהגות מינית. כאן יש שתי תתי בעיות:
1. קביעת הנורמות – האם עולם אזרחי מסוגל לקבוע נורמות איך בסדר להתנהג?

2. הפולשנות – יש לברר באופן ספציפי מה קרה אצל בני הזוג – פריצה אל תוך האינטימיות המשפחתית
אם יש מורד ומורדת – האישה אומרת שרוצה להתגרש כי הוא לא מקיים איתה יחסי אישות. הוא אומר שהם קיימו, לפני חודשיים. יש לקבוע רף לקיום יחסי מין – כשנגררים למערכת של אשמה, קובעים נורמות בעניינים הכי אישיים. אחרי קביעת הנורמות, יש להביא הוכחות למה קיימו או לא ולמה כך או אחרת. זה מטריד מנקודת המבט האזרחית.
4) בעיית הסחטנות המניפולטיבית – עד עכשיו, אפשר היה להגיד הרבה דברים על כל צד אבל כל צד בא 
עם הדעה האותנטית שלו. בשיטת משפט שבה מי שרוצה הולך, אי אפשר להגיד לשני שאם הוא רוצה להתגרש שיתן לי כסף משום שאין לי בעיה להתגרש. בישראל, הגירושין תלויים באשמה אבל באופן מעשי גם אם הצד השני אשם, בית הדין יהסס לכפות גירושין. בדינמיקה עורך דינית ברור שמי שפחות רוצה להתגרש הוא ביתרון עצום מבחינה פרקטית. מאזן הכוחות הוא בבירור לטובת מי שלא רוצה ולא בוער לו להתגרש. ברוב המקרים, שני הצדדים רוצים להתגרש כמובן אך בעניין טקטי שווה לאותו אדם להגיד כי הוא לא רוצה, כך יוכל להרוויח יותר. הניתוח הזה הוא מאוד אינטואיטיבי. ככל שאתה מסוגל להחזיק מעמד ללא בגט, כך תוכל לנהל מהלך משפטי שישחק לטובתך.
5) בעיית השוויון: זוהי בעיה מוזרה כי לכאורה אחרי חרם רבנו גרשום אמור להיות שוויון. ישנן שלוש 
סיבות לכך:
1. היעדר סימטריה בעילות הגירושין – מה שמוגדר כעילה לגבי גבר שונה ממה שמוגדר כעילה לגבי אישה. 
אם אישה בגדרה בגבר אז הבגידה הזו הופכת להיות עילה אולטימטיבית, גם אם הגבר ירצה לסלוח בית הדין לא ירשה לו לסלוח. אם האישה בגדה והגבר ירצה להתגרש והיא לא – יכפו עליה את הגט. לעומת זאת, אם הגבר בגד בגידה חד פעמית – אין בית דין שיכפה עליו להתגרש. ואם הוא בוגד סדרתי, כלומר חי באופן קבוע עם אישה אחרת, אז רק בית דין ליברלי יסכים לכפות עליו להתגרש. (אך גם זה די נדיר – "בית דין ליברלי ביום טוב במיוחד"). 

2. הפער בחלופות הדתיות לגירושין – אם יש בעל שחייב לתת גט אולם הצליח לברוח, הוא יכול לנהל
מו"מ אולם לעולם לא נוכל לתת לאישה היתר להתחתן ואם היא לחוצה היא תקבל את התכתיבים שלו. לעומת זאת, אישה שצריכה לתת היתר וברחה, ברוב המקרים בתי הדין יתנו היתר. לגבר יש חלופה.
3. ההבדל בהסדרה הדתית של החלופה החילונית של הגירושין - דיני גירושין דתיים הרי מוחלים על 
אוכלוסייה חילונית. למה הכוונה? כשאתה מדבר על דיני גירושין שמוחלים על חברה חילונית, הדין הוא דתי אולם האוכלוסייה חילונית. מה החלופה של גירושין אצל חילוניים? ידועים בציבור. על פני הדברים, חלופה כזו קיימת גם לגבר וגם לאישה. אבל, פה יש שוני בהגדרה הדתית – גבר שילך לחיות עם אישה אחרת בלי לקבל גט – הילד לא ייחשב ממזר. האיסור שהוא עושה אינו נוראי מבחינת ההלכה. לעומת זאת, אישה נשואה שהולכת לגור עם גבר זר מאבדת את הכתובה, את המזונות, וילדה ייחשב ממזר. יש בין אישה לגבי שני הבדלים בסיסיים:
· השעון הביולוגי

· הסטיגמות החברתיות
שני הדברים מצטרפים למצב הרבה נפוץ בו לגבר יש כוח מיקוח כשהוא מעגן אישה. אם מדובר בחברה דתית/ חרדית. הסטיגמות החברתיות חזקות יותר. ככל שמדברים על חברה שהיא פחות דתית אז הסנקציות החברתיות חזקות יותר (כי גבר דתי לא באמת ילך לחיות עם אישה ללא נישואין).

הבעיות האזרחיות הן לא רק אזרחיות אלא גם דתיות. גם פוסקי הלכה דתית צריכים להיות ערים לכך שזה יוצר סחטנות. מעבר לכך, הסיטואציה בישראל יוצרת בעיה דתית עצומה. יש כאלו שנשברות ומחליטות להקים משפחה וילדים גם בלי גט ויהיו להם ממזרים. 

יש היום כ"כ הרבה אנשים במדינה שחיים בפירוד. מבחינה סוציולוגית, אנו לא חברה מאוד שמרנית ובאחוזי הגירושי מזכירים מדינות מערביות. זה מצב מטריד מהבחינה הדתית – ממזרים, איסור אשת איש, ושיקולים של שלמות המשפחה. זה פוגע בהלכה.

מה אפשר לעשות? פתרונות הלכתיים – יש פתרונות בתוך ההלכה אולם בתי הדין לא מאמצים אותם.
1) הלכת המורדת – בתלמוד, הלכת המורדת הו כלי של גברים נגד נשים. קרי, אם אישה תובעת 
מזונות, אחת מהטענות של הבעל שיכולות לפתור אותו מלשלם מזונות, זה שהוא יטען שהיא מורדת (מסרבת לקיים יחסי אישות). ישנם שני סוגי מורדת:
· הוא מאוס עליי

· אני רוצה אותו באופן עקרוני אולם אני בריב איתו כרגע
בהלכה המקורית של התלמוד, יש הבחנה בין הסוגים, אולם הבעל הוא שמשתמש בטענת המורדת. בדין המקורי, עילת המורדת הטענה היא של הבעל – או בתביעת מזונות שהיא מגישה או בכתב התביעה שלו לגירושין. הוא אומר נכון שאחרי חרם רבינו גרשום צריך סיבה אולם ניתן לכפות גט בעקבות זאת. פחות או יותר באיזור של החרם אנו מגיעים לבבל. בד"כ ליהודים יש אוטונומיה. כלומר, גם אם אישה יהודיה רוצה להתחתן אבל הגויים לא נותנים לה. אך אח"כ נותנים להם להתדיין גם בביהמ"ש הבבלי. אם יש אישה שלא רוצה לחיות יותר עם בעלה, היא באה לבית הדין הרבני בבבל והוא יגיד לה כי הוא לא יכולה משום שאין לה עילה. אותה אישה תלך לביהמ"ש הבבלי והוא יכריז עליה כגרושה. זה יוצר בעיה משו שהיא תחשוב שהיא גרושה אך בפועל ע"פ ההלכה היא לא. זה ממש בעייתי, בית הדין מתקן ואומר שאותה אישה שטוענת שבעלה מאוס עליה, טענת המאיסות מאפשרת לה לכפות על הבעל לתת גט. בעצם, מכריזים פה על גירושין ביוזמה חד צדדית. בעצם הייתה גרן תגובה הלכתית ללחץ חיצוני. הם מתקנים תקנה למרות שפורמלית זהו גט מאוסה והם מוכנים לקחת את הסיכון כי הם מבינים את המשמעות של מה שיקרה אם הם לא יעשו את זה (יכולים לגרום לנזק חמור יותר). עוברים 400 שנה והרמב"ם כותב את משנה תורה במצרים, כבר חזרה האוטונומיה היהודית ואין חשש שיפנו לערכאות של גויים. הרמב"ם עושה את המהלך הבא – הרמב"ם נותן סיבה – שלא תהיינה בנות ישראל כשבויות חרם להיבהל לשינוי להן. הוא נותן טעם אוניברסלי. אם האישה אומרת שהוא מאוס עליה, ניתן לכפות עליו את הגט. הוא נתן פה גם טעם ליברלי. הרמב"ם בעצם משתמש במקור הסמכות של הגאונים ולוקח את זה למשהו רחב יותר. צריך להגיד כי הרמב"ם הוא דעה אחת ומיד אחריו יש עליו סדרת התקפות. ההתקפות באות ממקומות רבים:

· הרא"ש – אומר כי הוא כגבר לא יכול לגרש ביוזמה חד צדדית (אחרי החרם) אך פתאום האישה כן יכולה לעשות זאת. כאן, קם אי שוויון לטובת האישה. גם אם הייתה לגיטימציה לטענת המורדת, היא הייתה בעולם בו גם הגבר היה יכול להתגרש באופן חד צדדי. התקנה הזאת של הגאונים, מראש לא ברור איך הייתה להם סמכות לעשות זאת, אבל לנו בכל אופן, כיום, אין כבר סמכות לעשות אותה ולהמשיך אותה.
השורה התחתונה היא שלאורך ההסטוריה ההלכה לא הייתה מאוד פופולרית. היום למעשה יש לנו את כל הסיבות לפסוק לפי תקנת המורדת. בית הדין הרבני יכול להבין היום כמה בכל זאת חשובים הערכים האלו של חופש יציאה ובעיית סחטנות. ובלי קשר לזה הוא יכול להבין את כל העניין של מאזני הכוחות, הסיבה הטקטית. השורה התחתונה היא שבתי הדין לא משתמשים בתקנת המורדת.

2) תקנה שתיקן הרבה התורכי, רבי אליהו חלג'י – תקנת ח"י חודשים: בתחילת המאה ה-19, קורים שני דברים חשובים:

· המהפכה הצרפתית (חירות ושוויון שמשפיעים על דיני הגירושין)

· אמנסיפציה
שוב נסדקת האוטונומיה היהודית ואם יחמירו בגירושין אז ילכו לערכאות של גויים. הרב מתקן תקנה ואומר שאם בני הזוג חיים בפירוד יותר מח"י חודשים, שנה וחצי, והדיין מתרשם כי הקרע לא ניתן לאיחוי אז הוא יכול לחייב את זה שמתנגד לתת את הגט. הנוסח של התקנה הוא לקוח כמעט מילה במילה מהחוקים המודרניים של בעולם המערבי היום. כיום, בתי הדין הרבניים אינם מאמצים תקנה זו.

3) הכלי הכי רדיקלי – הפקעת נישואין – הולכת הכי רחוק. התלמוד עושה את המעשה הבא: אדם 
שולח שליח לגרש את אשתו שנמצאת במדינה אחרת – נותן לו את הגט, השליח על האונייה. כשהשליח על האונייה, הבעל מבטל את השליחות. השליח לא יודע מזה והוא נותן את הגט לאישה. לפי ההלכה, ילדיה החדשים יהיו ממזרים. זה יוצר מצב שהיא יכולה להיות אשת איש. עשו קונסטרוקציה לפיה כל אדם בנשואים שלו עשה נישואין על תנאי – אם אתה מבטל את השליחות ללא עדת חכמים – אנו נפקיע את הנישואין מלכתחילה. זה רעיון מבריק, כי הילדים מהאישה הראשונה לא יהיו ממזרים (התנאי הוא כאילו שהיית אמור לקבל את האישור של החכמים לנשואים). יוצא, שע"פ הטריק הזה אנו מאפשרים לבית הדין שליטה מראש על כל הנשואים. זוהי טכניקה מאוד רדיקלית ולכן במהלך הדורות נעשה בה שימוש נדיר. מתי הציעו לחדש אותה? בחו"ל, אנשים מתחתנים בנשואים דתיים וגם אזרחיים. אח"כ הבעל מסתפק בגירושים האזרחיים. אשתו לא יכולה להתחתן כי הגא האזרחי לא מספיק. זו הפכה להיות בעיה חמורה בחו"ל ואז הציע את העניין של "כל המקדש על דעת חכמים מקדש". עניין זה אומץ מהר מדי ע"י האותודוקסיים וזה התמסמס. 

השורה התחתונה היא שלפחות שלוש טכניקות הלכתיות היו יכולות להיות פתרונות דתיים למצוקות שדיברנו עליהם, שלושתן לא מיושמות. את השיעור הבא נתחיל בעוד שני פתרונות שמשתמשים בהם באופן חלקי.
שיעור מספר 14  - 24.3.08
בפועל, ביד"ר מתכנסים לדעות הלכתיות מחמירות, וע"כ לא מאפשרים גירושין ע"פ ההלכה. בנוס, יש בארץ פוטנציאל ממזרות מאוד גדול וזה בעייתי כשלעצמו. 

המשפט האזרחי – איך במשפט האזרחי ראוי שיהיו הוראות גירושין? 

הדיון יתחלק לשניים:

1) החלק הרשמי – חקיקה ופסיקה שעוסקים באופן ישיר בדיני גירושין
2) החלק הלא רשמי
המשפט האזרחי - המשפט הרשמי העוסק בדיני גירושין: נחלק לשניים – חקיקה ופסיקה:

חקיקה:
1) חוק שיפוט בתי דין רבניים – חוק שמדבר על פרוצדורה אזרחית לאכיפת פסקי דין של כפיית גט. לבד"ר 
יש סמכות לכפות גט, קבעו פרוצדורה אזרחית לפס"ד לגירושין. אחרי שבד"ר פוסק שצריך גירושין, היועמ"ש פונה לבימ"ש אזרחי ופותח הליך משטרתי להכניס את סרבן הגט לכלא אמצעות בימ"ש. רשויות אזרחיות ממשות את הפס"ד הדתי. החוק לא מרחיב את דיני הגירושין ולא קובע מדיניות, אלא קבלן ביצוע של הדין הדתי. כשביה"ד כופה גט, מתגייסות הרשויות האזרחיות ומפעילות את פס"ד הדתי. החוק הזה לא מתיימר להתמודד עם הבעיות ההלכתיות, זהו חוק טכני שקובע איך ממשים את אותו פס"ד נדיר של כפיית גט כאשר הוא ניתן.

2) החוק לאכיפת פסקי דין של גירושין (הוראת שווא) – החוק בנוי על טכניקה הלכתית שנקראת "הרחקות 
רבינו תם". בשיעור הקודם רבינו תם מתנגד לעילת המורדת והחמיר בנושא של כפיית גט, כשהאישה רוצה להתגרש ללא עילת גירושין. אותו רב פיתח טכניקה הלכתית ללחוץ על גירושין. הטכניקה לא מבוססת על כפייה פיזית (מחשש לגט מעוסה), אלא לאותם מצבים בהם יש חובה לגרש אולם ניתן להשתמש בסנקציה חברתית כלפי הסרבן. בזמנו, חרם, נידוי, לא עלייה לתורה ולא לשתף במניין. למה זה רלוונטי היום? החוק מנסה לתת תרגום אזרחי מודרני לסנקציות החברתיות. החוק מסמיך את בתי הדין במקרים של חיוב גט לשלול יציאה מהארץ, לשלול רשיון, לשלול אפשרות לחשבון בנק, מניעת שימוש כדריקטוריון – סנקציות כלכליות נגד הסרבן. האבטיפוס של הסרבן הוא בנאדם רציונאלי – מסרב כיוון שיודע שירוויח מזה. מבחינה הלכתית, יש שאלה האם סנקציות חברתיות בעלי משמעות כלכלית נחשבות גט מאוסה, גם כשהסנקציות ניתנו במקרים שאסור היה לכפות גט? בתי דין שמחמירים ומפחדים לכפות במובן המלא – להכניס אדם לכלא – אם יכול להיות שמותר לכפות, בסנקציה היותר מעודנת של הרחקות חברתיות הם יותר מוכנים להשתמש. החוק חשוב, אולם לא פותר את כל הבעיות שדיברנו עליהן בשיעור הקודם:
· מדובר כאן בעניין של אשמה – אם אתה פועל באידיאולוגיה של גירושין ללא אשמה, פולשנות, חודרנות.

· לבתי המשפט האזרחיים יש פחות כוח – מי שנותן את הצו הם ביד"ר.
· זה חוק שנותן כלים למערכת הדתית אבל לא קובע מדיניות אזרחית עצמאית.
3) חוק התרת גירושין (מקרים מיוחדים) – עוסק באנשים בעלי דתות שונות או חסרי דת. זה מקרים 
מיוחדים, כלומר זה נדיר. אנחנו כל הזמן מבקרים את הדין הדתי בעובדה שלא מעמיד אפשרות ראויה. בחוק הזה הייתה אפשרות לחוק האזרחי לקבוע מדיניות וע"כ מעניין לקרוא אותו, אולם הוא מתגלה כאכזבה גדולה. מתחיל בפרוצדורות: מי נכנס לחוק, כשנכנסים לגדרי החוק, מעברים לנשיא ביהמ"ש העליון, ואז מעבירים חוות דעת כדי לקבוע סמכות. אפשרות להחליט שהתרת הנישואין תעשה ע"י ביהמ"ש לענייני משפחה – סעיף 5 לחוק.
· אם שני הצדדים מסכימים עילת גירושין  - עילת גירושין (כמו בביד"ר).

· אם אחד רוצה להתגרש והשני לא – החוק שיקבע את הגירושין זה החוק של המקום האחרון בו הם גרו יחד, או למקום עריכת הטקס.
החוק לא קובע שם כלל מהותי, אלא יוצר סדרת הפניות למקורות אחרים ולא מעיזים לקבוע כלל אזרחי.

לסיכום, החקיקה דלה ומאכזבת ולא עוזרת לפתור את הבעיות שדיברנו עליהן בשיעור הקודם. שני חוקים הם קבלני ביצוע של הדין הדתי ולא קובעים מדיניות אזרחית אלטרנטיבית, והחוק השלישי מוגבל למצבים נדירים, וגם אז לא קובע מדיניות, אלא מפנה למקומות אחרים.
פסיקה
מספר קטגוריות:
1) "המזיקים" – פס"ד אזרחיים שמזיקים להלכה: פס"ד רוזנצוויג, אדון רוזנצוויג היה איש רע. אפילו ביד"ר 
הסכים לכפות עליו לתת גט לאשתו לאור התנהגותו הרעה כלפיה, התעללות נפשית, אך ברגע האחרון, למרות שאמרו שיש בסיס לכפיית גט, נתקף פחד לגט מעוסה והלך למסלול הרדיקלי של להכניס אותו לכלא. ביד"ר רצה לעזור לגברת ונזכר בכלי הלכתי של מזונות הפחדה. מזונות הם החובה של הבעל לזון את אשתו בהתאם לצרכיה בקיזוז מעשי ידיה וזה חלק מחובות הבעל. מזונות הפחדה – לא כפונקציה של חובה של הבעל, אלא להפחיד את הבעל לעגן את אשתו – סכום גבוה בלי קיזוזים. ההנחה היא שזה יוציא לסרבן הריאלי את המוטיבציה לסרב. שילוב ספקות הלכתיים אם יש מקרה שמותר לכפות אפילו בכפייה פיזית ואתה מהסס מחמת גט מעוסה, ויש גישות שמאפשרות לכפות כלכלית – אז משלבים את שניהם. פוחדים מכפייה פיזית מחשש למיעוט בהלכה אך כן כופים באופן כלכלי. רוזנצוויג הפגוע פונה לבג"צ הוא טוען שביה"ד עוקף את החוק על פיו אין אמצעי של מזונות הפחדה. כשביד"ר רוצה לכפות – הוא צריך לתת פס"ד של כפיית גירושין. והיועמ"ש מממש אותו בפרוצדורה מסויימת. ביד"ר חווה עצמו כיישות הלכתית מכוח היותו בית ין דתי עם מסורת יהודית ע"פ ההלכה יש מזונות הפחדה, אך ע"פ החוק אין אפשרות לכך. או מזונות רגילים – שבכלל לא בטוח שיש לביד"ר סמכות בעניין (תלוי בהגשת התביעה, כריכה), או שיש כפיית גט שממומשת ע"י המשפט האזרחי.
לטענתו, בית הדין הרבני נוטל לעצמו סמכות.

הדילמה: עם הדין ועם הדיין – היינו מצפים שביהמ"ש כחלק מהפרוייקט לחנך את ביד"ר, זה בדיוק מקרה של הפער בין התפיסה של ביד"ר העילאית לבין זו הריאלית.  ביהמ"ש תופס את ביה"ד כאורגן מדינתי והוא פועל ע"פ ההלכה. רקלפי מה שהמדינה אישרה לו. לעומת זאת, ביה"ד אומר שיש לו את כוח המדנה,  אך גם את סמכות ההלכה. המתח בין תפיסת ביד"ר, לבין הדרך בה ביהמ"ש תופס אותו, לכן היינו מצפים שיפסקו לטובת רוצנצוויג, אך אם נתעלם משיקולים אלו ונדון רק בגירושין – מה שמפריע לנו בדיני הגירושין זה לא שביה"ד מרחיב את סמכותו בנתינת הגט, להפך. באותם מצבים שמבחינה אזרחית רוצים לתת גירושין, ביה"ד מחמיר ולא נותן מחמת גט מעוסה. ביה"ד מוצא פיתרון שעוזר לתת גט. השאלה אם זה המקרה בו צריך לחנך את ביה"ד – זו הדילמה שעומדת בפני בג"צ. בג"צ מעדיף לחנך – אין בישראל מזונות הפחדה. לא ראוי שביה"ד יחפור וימצא לוגיקות מתחת לאדמה. מצד שני, בסיטואציה הספציפית של דיני הגירושין - לא בטוח שזו הסיטואציה לחנך את האנשים.
ביהמ"ש חשב שיאכל את העוגה וישאיר אותה שלמה. לאחר שאמר שאין מזונות הפחדה. הוא אומר שבמקרה הספציפי הזה, לא היו מזונות הפחדה, ולכן התיר את גברת רוזנצוויג. הכלי הזה היה חשוב לביה"ד כדי להתיר גירושין. היה צריך דיין ועו"ד חכם – לנסח את זה כמשהו מעורפל אולם בפועל לתת מזונות הפחדה. כיום, מזונות הפחדה אינם כלי במשפט האזרחי. זו פסיקה מזיקה – לא רק שלא מרחיבה את סל העילות אלא בעצם מקלקלת את הפתרונות בתוך הדין הדתי.

2) "הלא מפריעים" – בג"צ אבן צור(92): דומה לפס"ד לב –שהאישה רוצה לנסוע לחו"ל ולא נותנים לה כי 
חושבים שהיא רוצה לנסוע למאהב. ביה"ד לא כופה גירושין בפס"ד אבן צור. לאחר החוק החדש (הוראת שעה 95), אך נותן צו עיכוב יציאה מהארץ. פונה לבג"צ ויש לו תקדים של פס"ד לב, העיכוב לא חוקתי כי פוגע בחוקי היסוד. הפעם בג"צ מבין את הסיטואציה יותר – אומר שמותר לו לנסוע – רק שיתן את הגט. ההבדל בין פס"ד זה שלאדון אבן צור יש דרך לפתור את בעייתו ע"י מתן הגט, אך בפס"ד לב לאישה אין דרך לפעול למען חירותה.
בפס"ד לב הוא הגיש תביעה לשלום בית, ולאישה אין דרך שהיא יכולה לפתור את הבעיה. היא רוצה להתגרש והצו עיכוב יציאה מהארץ זה חלק מהרטוריקה שלו. בפס"ד אבן צור, הבעל הוא הסרבן והוא רוצה לצאת. בבקשה, אין בעיה , רק שייתן את הגט.
שאלה: לבתי הדין הרבניים יש סמכות לדון בכתובה. הכתובה היא מסמך שבו בנאדם בזמן החופה מתחייב לשלם לאשתו סכום מסויים אם יתגרשו. פרקטית, היא בד"כ רק אחרי הגירושין – ואם היא רוצה מאוד את הגט היא תוותר על הכתובה. הסכומים בכתובה אינם רציניים, אדם לא באמת התכוון – לא כלי אמיתי. אבל, כמה ביד"ר מצאו מקום הלכתי, לפיו אם אדם מסרב להתגרשד אולם בפועל חי עם אישה אחרת – לביד"ר יש סמכות לאכוף עליו את סכום הכתובה למרות שבפועל הוא לא התגרש. זו סנקציה מאוד חשובה – אולם משתמשים בה בסיטואציות נדירות, צריך להוכיח שהוא חי עם אישה אחרת בנפרד. באחד מפס"ד הוגש בג"צ על הנושא הזה – כעו"ד של הבעל: אין סמכות, נכנסים ליחסי הרכוש וכופים גט, יש כאן גם פגיעה בפרטיות – להוכיח שהוא גר עם אישה אחרת צריך לצלם אותם. עו"ד של האישה – כתובה זה חלק מענייני נישואין וגירושין – יש סמכות, וביה"ד מצא כלי למטרה ראויה – יצירת לחץ על סרבנים. זהו מקרה שעוד לא הוכרע. נקווה שקו של בג"צ יהיה לטובת הכלי ההלכתי, ולא לטובת חינוך ביד"ר(זה יהווה איום על הבעל לא להיות סרבן ולענות את האישה).
3) "המתלהם" – השופט חשין בדעת מיעוט בפס"ד פלוני נ' פלונית: אישה תובעת גירושין, ביד"ר דן בנושא 
ומדיע למסקנה זה לא מקרה שבו הוא יכול לכפות גט. האישה פונה לבג"צ וטוענת שיש מקורות הלכתיים לפיהם אפשר היה לכפות את הגט (ביד"ר בעצמו מציין אותם), היא מבקשת מבג"צ לחייב את ביד"ר לפעול לפי הכלים ההלכתיים הללו. בפס"ד אקנין, הייתה אותה דינמיקה – האם אפשר לחייב את ביד"ר לאמץ את הפרשנות של בג"צ למדור? האישה אומרת לבג"צ שלביד"ר יש סמכות, אולם בעקבות חוקי יסוד ומהלכו של השופט ברק בפס"ד גנימאת – אפילו חוקים ישנים יש לפרש לאור חוקי היסוד על אף סעיף שמירת הדינים. העו"ד מציע שהחוק הדתי הוא הקובע, אולם יש לפרשם לאורם של חוקי היסוד. שופטי הרוב לא מקבלים זאת – לא נגיד לביה"ד איך לעסוק בנושא ודוחים את התביעה. שין בדעת מיעוט אומר שכאן אין עילת גירושין שביה"ד היו יכולים להשתמש בה, אולם הלוגיקה הזו מצויינת, ובמקרים הבאים הוא יהיה מוכן לקבל זאת. לקבל מה? מה הגבול?מה יעשה במקרים אלו?
יורה לביה"ד לכפות גט בהתאם לעילת המורדת. אין דיין ששינה את דעתו לאחר פס"ד בבלי, שחשב מראש שזה גט מאוסה ונתן בכל זאת גט, וחשש חמור שיגרום לאשת איש להתחתן על סמך גט פסול.
זהו פס"ד שנשמע טוב, אך  לא ממש פרקטי. לא ברור מה הוא באמת התכוון. כל עוד הסמכות של נו"ג של ביד"ר, לא ברור איך בתיהמ"ש יכולים להרחיב את הסמכות בדרך הישירה.

4) ז'אנר חדש – ז'אנר של תביעות נזיקי – באות נשים מסורבות לפני/אחרי קבלת הגט ומוצאות עילות 
אזרחיות לתבוע בגין הסירוב. יש כל מיני עילות בעניין: 

· הפרת חובה חקוקה – פס"ד של חיוב גירושין – לבעל הייתה חובה לקיים את פס"ד של ביד"ר.
· רשלנות – נכנס כמעט הכל
· כליאת שווא – מבחינה אזרחית, כשאין אפשרות להתגרש איך שאני רוצה זה כליאת שווא
· תקיפה
בין המלומדים יש שלושה ז'אנרים:

1. לא להיכנס לזה – הסכמת הבעל בעקבות תביעה כזו תביא לגט מאוסה, וע"כ ביד"ר יפחד לכתוב את הגט וייגרם יותר נזק מאשר תועלת – האישה תהיה מעוגנת לנצח.

2. הפמיניסטים הרדיקליים – זה עניין פרקטי, כדאי על מנת להילחם בתופעה.
3. הז'אנר האמצעי – להחיל את זה רק כשיש חיוב גט – בעקבות הפסיקה של ביד"ר.
היה פס"ד שהתביעה הוגשה לפני פס"ד לגט, בית הדין אמר שאם לא תבטלו את פס"ד – הוא לא יתן גט גם אם הבעל יסכים כי יחשוש שהגט יהיה מאוסה, והלקוחות יתבעו את עו"ד אח"כ ברשלנות מקצועית. 

השורה התחתונה שהאישה כן קיבלה גט. כאילו בלי קשר ביה"ד נתנו גט ואז אמרו לבטל את פס"ד. אולי ברגע שראו את תביעת הנזיקין ברקע – דנו יותר מהר. זה גם תמרץ אותם לתת גט. מצד שני, הם נתנו חיוב גט ובמקרים רבים הערך של להילחם בביהמ"ש גדול לפעמים מהערך של לשמור על ההלכה.
חוששים מגט מותנה – גם אם האדם התנה, מחתימים את האדם שהגט הוא סופי, גם אם לא התקיימו התנאים. בזמן האחרון, האדם נותן גט במסגרת הסכם גירושין. ביהמ"ש אפשר לילד לתבוע מזונות גבוהים יותר כי האישה לא יכולה לוותר בשביל הילד. בא הבעל ואמר שהוא התנה את הגט בהסכם הגירושין. ביה"ד מתנה גט כחלק מהקרב מול ביהמ"ש. מאזן אימה – ביה"ד מכניס את האישה לגדר קטגוריה של מורכבי חיתון – לא יאשרו לה להתחתן בשנית מהפחד שהגט מותנה, ואז קורה שנשים מראש מוותרות על התביעה בבימ"ש כדי לא להיכנס לסיטואציה זו שהבעל יטען לגט מותנה.
הבעיות לא הצליחו להיפתר. צריך תחליפים של להיות גרוש – תוצאה אזרחית של גירושין, בלי להתגרש. בתחליף גירושין ננסה לראות האם ביד"ר מתערב בפס"ד של ההלכה – לא יכול לתת את הגט, אולם בואי תסבירי למה את רוצה את הגט, נשקול זאת ואולי ניתן לך תוצאה אזרחית של גירושין בלי להיות גרושה. 
איזה פונקציות מקבל אדם שהוא גרוש, מבחינה אזרחית? 

· פרידה פיזית – זה לא כ"כ קל לקום וללכת, יש חשש שיפסידו מזה. יש לאפשר לא להיפגע מההליכה, בנוסף לזה שתאפשר לי שבן הזוג שלי ילך ולא אני.

· גירושין כלכליים – מבחינה כלכלית לא רוצים להיות שותפים. נחלק לשניים: 
1. לרכוש שרשום על שם שניהם – טכניקה שתאפשר לממש זאת גם בלי שהזוג מתגרש בפועל. 
2. תאפשר את כל מה שהחוק מאפשר במקרה של גירושין למרות שלא התגרשנו בפועל – תחליף הגירושין יבטיח לבן הזוג את כל זכויותיו שלמרות שלא יתגרש.
3. הסרת האחריות הכלכלית ההדדית בין הצדדים – אם האישה מסרבת לתת גט, ביהמ"ש לא יוכל לתת גירושין אולם יוכל לנתק את האדם מהמחויבויות שלו. 
4. היומרני ביותר – להינשא מחדש – ושהילדים "החדשים" לא יהיו ממזרים.
המשפט האזרחי לעולם לא יוכל לעזור בנושא הממזרים, כי זה בהלכה. לא יוכל לסדר נשואים מחדש, אולי יוכל להעניק מעמד של ידועים בציבור.

1. דיני ידועים בציבור, אלימות במשפחה – הרחקה.

2. פירוק שיתוף, חוק יחסי ממון
3. דיני מזונות (רק חלק בביהמ"ש)
4. דיני ביגמיה וידועים בציבור
אלו תחליפי הגירושין והיומרה של המשפט האזרחי מה לספק לנו. (כפי שהוצג קודם לכן). כשנלמד אלימות, מזונות ויחסי רכוש – ננסה לחשוב על חשיבה של דיני גירושין ואיך זה יכול היה לעזור.

למשל ידועים בציבור – תחליף לנישואין, אך השופט איילון בפס"ד פסלר אומר שכך עושים ביגמיה! (שלב 4), מדבר בשפה כפולה. אם האדם יתחתן – המשפט האזרחי וכלא אותו – ביגמיה, ויכביד עליו יותר מהדין הדתי.

הרב התימני – אם היה חי כידוע בציבור, היה מקבל את כל הזכויות. אך התחתן לפי המסורת שלו והאשימו אותו בביגמיה ושמו אותו בכלא. 

בפס"ד פסלר – האישה סירבה להתגרש, לא היינו צריכים לאפשר לה זכויות של ידועה בציבור, כי זה תמריץ לסרבנים.

גירושין ללא אשמה – המבחן הוא מי סירב להתגרש.

המעוגן – נעזור רק לו, הנחת העבודה שבעולם מתוקן המסרב הוא תמיד הרע והגירושין ללא אשמה. יכול להיות שמנקודת מבט אזרחית – לא תמיד הסרבן הוא הרע מפאת סחטנות, יכול להיות שיהיה תלוי כלכלית ואין לו ממה לחיות, אם יתן את הגט.

למבחן – זהות הרבן. מתי עושים תחליף גירושין ומתי נותנים תמריץ לסרבן.

שיעור מספר 15 – 27.3.08

יחסי רכוש בין בני זוג

אינה סמכות ייחודית של ביד"ר, ביהמ"ש העליון קבע זאת, אולם זה לא מוחלט שכן זה תלוי בכריכה. בפס"ד אמיר השני קבעה השופטת פרוקצ'יה שמסלול של הסכמה שבסעיף 9 לחוק שיפוט בתי דין רבניים לא קיים יותר כי זה לא עניין של מעמד אישי. השורה התחתונה, הסמכות היא לביהמ"ש אלא אם הייתה כריכה כדין ע"פ כל שלביה - ידון בזה ביד"ר. בעבר, הדין היה דתי והדיין דתי. בעקבות פס"ד בבלי, בוטל הכלל ש"הדין הולך אחרי הדיין" (תורת האחידות) – גם ביד"ר וגם ביהמ"ש דנים בענייני רכוש לפי משפט אזרחי. 
איך המשפט קובע את הבעלות על רכוש בני הזוג בזמן נישואין ולאחר הגירושין?
אם ענייני רכוש הינם משפט אזרחי שכן ביהמ"ש קבע שזה עניין של דיני חוזים וקניין (משפט אזרחי), מדוע לא להשתמש בהם כפי שהם? מה לא עובד בכללים הקניינים המיוחדים שבגללם צריך לעצב דין מיוחד כשמדובר בדיני משפחה-ביחסים הפנימיים של בני הזוג? יחסים של בני זוג מיוחדים יותר מאשר יחסים רגילים.
בגדול, אפשר לדבר על שלושה סוגים של תשובות: נתחיל ב1 ו-2, המשך נדון ב-3:
1) הרציונאל ההסכמי – מה רע בדיני הקניין? אין בהם שום דבר רע, אולם במשפחה יכול להיות מצב שבו 
הסדרי רכוש מסויימים (בעיקר הסדרים בהם אנשים רוצים לעשות שיתוף) לא יקבלו ביטוי פורמלי. אנשים לא מוכנים להיות שותף סמוי בלי שיש להם הוכחה חיצונית, מעגנים את היחסים ביניהם באיזשהו מסמך. לעומת זאת, במשפחה מתפקדת בה כולם מתאמצים, אנו מניחים שאנשים כן מתכוונים להיות שותפים, יחידה אחת, ולכן לא נקפיד שמערכת הרישום ההסכמית תבטא את ההסכמות שלהם. אז, יווצר עיוות, שכן כיוון שאין ביטוי חיצוני לשיתוף, במשפחה היישום של הכללים הרגילים עלול ליצור עיוות מכוונת הצדדים – המצב האובייקטיבי לא מבטא את כוונת הצדדים. המחוקק לא החליט אם עדיף שיתוף או הפרדה. בריוצנאל הסכמי חוזי, הרציונאל שמחוקק בדיני משפחה כשבונה את יחסי הרכוש, לא מסתכל מה נכון או צודק – מה שטוב לכם טוב לי. תפקיד השיתוף הוא ברירת מחדל – במשפחה מניחים שלאנשים שחיים במאמץ משותף – ברירת המחדל היא להניח שהתכוונו לשיתוף גם אם אין ביטוי חיצוני לשיתוף. אם הרציונאל הוא הסכמי ויש הנחה אמפירית סוציולגית שתקלע לדעתם של רוב הזוגות, אם נניח זוג מסויים יאמר לנו שלהם יש טעם אחר והם רוצים הפרדה, בוודאי שנכבד את זה. מכאן שאותו עניין הוא דיספוזיטיבי, אותה הנחה איננה קוגנטית. 
לסיכום, הרציונאל הראשון שיסביר למה צריך לסטות מהכללים הרגילים של קניין, ומדוע ברירת המחדל היא לרוב שיתוף למרות שהרישום אומר אחרת, היא התשובה ההסכמית – ההנחה שבמשפחה הכוונה היא שיתוף, גם אם הרישום נראה אחרת. אין ספק שההסדר יהיה דיספוזיטיבי – ניתן להתנות עליו באמצעות הסכם.
2) התשובה הנורמטיבית – מודל זה מסביר כי דיני הקניין והחוזים הרגילים לא מתאימים לענייני משפחה 
שכן החלתם עליהם לא צודקת. הטענה היא שבני הזוג במשפחה מתוקנת תורמים להפקת נכסים. במודל הסכמי, העובדה שכולם תורמים זה פרמטר פסיכולוגי שכן לא סביר להניח שבני הזוג התכוונו לנשל אחד את השני ואילו במודל זה העובדה ששניהם תרמו, מביאה לכך שאנו כמעצבי משפט חושבים שזה לא בסדר שרק אחד מהצדדים יקבל ביטוי משפטי בהיבט של לא לאפשר עשיית עושר ולא במשפט. הרציונאל הוא לא הסכמי, אלא שיקול של צדק – זה לא פייר לא לשתף את בן הזוג השני – מנסים לתת ביטוי לתרומה של בן הזוג הביתי. 
מה אם אורח החיים הוא כזה והצדדים קובעים אחרת? ומה אם זה הכלל שחל אבל אחד מבני הזוג בילה כל היום ולא עבד אף פעם?

הנדבך הנוסף הוא הנדבך של השוויון – בסטטיסטיקה, בת הזוג הביתית היא האישה ובן הזוג העובד הוא הבעל. גם ככה יש פערים בשכר, בשעות – יש הבדלים שיטתיים בדפוסי העבודה ובלקיחת המטרות בבית. מכאן, שזה לא פגיעה שרירותית אלא יש כאן פגיעה של שוויון. שוויון מהותי – גם אם הכלל מנוסח באופן מהותי, הוא פוגע באופן שיטתי בקבוצת אנשים. למרות שנשים תורמות להפקת הנכסים, הם באופן שיטתי לא ייחשבו בעלות הרכוש. כאן רציונאל הצדק והשוויון מתאחדים.

למה שיתוף? אם הרציונאל הוא של תרומה, בוא נכמת בפועל את התרומה של בן הזוג הביתי. יש שיטות משפט שפועלות כך. שיטות משפט אקווטביליות (דיני היושר) – אנגליה וחלק ממדינות ארה"ב – אין כלל של שיתוף כברירת מחדל, לוקחים את כל הנכסים שהצטברו, מעריכים כמה כל אחד תרם ויש לקחת בחשבון את עבודתו של בן הזוג הביתי. אולם, חלק משיטות המשפט מניחים הנחת עבודה של שיתוף, ממספר סיבות:

· איך תכמת את עבודות הבית? לפי ערך השוק של מטפלת+מנקה – אולם, אין שוק לשירותי הורות. אין 
אחריות. לדברים האלו אין ערך שוק מוגדר ולכן יש הטיה שיטתית בהערכה שכזאת. 

· זליגה של הרציונאל ההסכמי – יש עסק עם שני תפקידים: חיצוני ופנימי. בדיני שותפות, לא עושים 
חישובים פנימיים של זה שעובד בשטח וזה שעובד במשרד. השוויון מבנה כאן את עניין הצדק – כעניין מגדרי יש סיבה הסטורית בגללה עבודות גברים מוערכות יותר ואת זה אנחנו רוצים לתקן. ברוב הארצות מתכנסים לכיוון של חצי חצי, אבל כן יכול להיות שאם נגלה שבמערכת יחסים משפחתית לא היה שוויון במאמץ אזי שהמאמץ הנורמטיבי ירצה לוודא שהיה מאמץ משותף ואם לא יכול וזה ישפיע על התוצאה. כאן יכול להיות שתהיה ברירת מחדל קשוחה, אך תהיה אפשרות לסטות במקרים בולטים של היעדר מאמץ. 
· דיספוזיטיביות לעומת קוגנטיות – כשדיברנו על רציונאל ההסכמי אמרנו שראוי שיהיה דיספוזיטיבי, רך 
ברציונאל הנורמטיבי יש התלבטות: מצד אחד, זה לא זר לחשוב עליו במונחים קונקרטיים כי מדברים על צדק וגם אם לצדדים תפיסה לא צודקת, המחוקק לא מוכן שיחרגו. מצד שני, אם שני צדדים לפני הנישואין יבואו לשופט ויאמרו לו שהם לא רוצים לערבב עסקים והנאה ומעוניינים שמה שכל אחד חוסך יהיה שלו. השופט יאמר כי אחד מהם מפסיד ע"פ החוק הקיים כי מגיע לו חצי. לדעת ד"ר ליפשיץ, זה פטרלנליסטי לכפות עליהם את הצדק שבמשפט. לסיכום, גם אם יהיו שני רציונאלים לשיתוף בגדול זה נראה שהם מתכנסים לאותה נקודה. במשפחות תקינות יש שיתוף, ובשתיהן בכל זאת אנו יכולים לקבל שהשיתוף יהיה דיספוזיטיבי ויהיה אפשר לסטות ממנו, אך אין הדבר מדוייק - אם אנחנו כנים כשאנחנו מדברים על רציונאלים שונים, בשורה התחתונה גם התוכן המעשי של השיתוף יהיה שונה. ברציונאל ההסכמי, הדיספוזיטיביות תהיה אמיתית וחזקה – אם הצדדים יבקשו הפרדה בתחילת הנישואין נגבה אותם. אולם אם לא עשו הסכם פורמלי אולם אורח החיים שלהם יהיה כזה שיבהיר שלא התכוונו לשיתוף, מערכת יחסים עכורה, הפרדה רכושית מוחלטת, עדויות להפרדה – בהסדר הסכמי כזה, אין הצדקה להכריח אותם ותהיה כאן מערכת דיספוזיטיביות חזקה – הגשמת רצון הצדדים – השיתוף הוא רק ברירת מחדל על מנת לא לברר כל מקרה מאפס. החזקה תהיה ניתנת לסתירה.

· נניח שאנו במודל הסכמי ויש הבחנות על סוגים שונים של נכסים – המשפט דוגל בהגשמת רצון הצדדים 
בחברה, לפי הנורמות בחברה הספציפית – במודל הסכמי הדיספוזיטיביות חזקה גם כן. לעומת זאת, כשמדובר על המודל הנורמטיבי(צדק ושוויון), גם אם החלטנו שנכבד הסכם ממון שקובע אחרת, אולי המודל הזה יתגבש לכדי מודל דיספוזיטיבי חצי קוגנטי, הכוונה שהוא דיספוטיבי במובן זה שניתן לעשות הסכם ממון הנוגד לכלל. אבל אני יודע שאנשים לא עושים הסכמי ממון (רק כ-3%) ואז ברגע שלא עשינו הסכם אני במידה מסויימת אתפוס אותך על כך  ואתן לערכי הצדק והשוויון להחיל את הסדר השיתוף גם אם ברור שזה לא כוונתך ובמובן זה חצי קוגנטי. זה יהיה הכי בולט במקרה קבוצת המיעוט הפטריארכלית, שם ננצל כל הסכם שלא נעשה הסכם ממון כדי להנחיל עליהם את הערכים של צדק ושוויון.

לסיכום, דנו בשני רציונאלים לשיתוף שמגיעים לרציונאל דומה. יש שני מודלים שונים: מודל הסכמי טהור שיהיה דיספוזיטיבי במובן מלא, ואילו בשני יש מעטפת דיספוזיטיבית שמאחוריה עומדים רציונאליים חצי קוגנטיים.
3) יש גם קול שלישי, מעבר לקול ההסכמי והנורמטיבי – המשפחה כיחידה. שני המודלים הקודמים הם 
אינדיווידואליסטים – שני בני אדם נפרדים שלכל אחד מהם מגיע משהו באופן אישי. לעומת זאת, תעלה טענה שמשפחה היא כמו חברה – בעלת אישיות משפטית עצמאית, לכן הנכס הוא רכוש ששייך למשפחה כמכלול. 

המשפט הישראלי בשנות ה-80
במשפט הישראלי יש שני הסדרי רכוש עיקריים:

1) חזקת השיתוף - חל על בני זוג שנישאו לפני 1974 ועל ידועים בציבור. הסיבה שחזקת השיתוף כה 
מבולבלת היא כיוון שעומדים מאחוריה שלושה מודלים של שיתוף: הסכמי, נורמטיבי ויחידתי. מעבר להבדלים התיאורטיים בין המודלים, יש ביטויים מעשיים מאוד דומים. אפשר להראות בצורה חדה איך הבדלים במודלים התיאורטיים מובילים לתוצאות בפועל: תנאי הסף של תחולת החזקה,  היקף הנכסים שכלולים בה, היכולת לחרוג ממנה. שלושת הפרמטרים האלו נכנסים בכל שאלה של חזקת שיתוף: קודם בודקים את תנאי הסף, אח"כ דנים האם הנכס הוא באופן עקרוני נכס שחל עליו שיתוף, האם בנסיבות הספציפיות ניתן לחרוג מהחזקה בכל זאת. אנו נעשה מסע הסטורי בחזקת השיתוף, שבכל דור מופעלת בצורה שונה, מונעת ע"י רציונאל אחר.

חזקת השיתוף מתחילה במשפט הישראלי בסוף שנות ה-60 בפס"ד ברגר, פס"ד ברוקר ופס"ד בר אלי ובשלושתם הפסיקה באה ואומרת את הכלל שהנחת העבודה הניתנת לסתירה היא שלצדדים יש שיתוף. כשהפסיקה מנמקת את כלל השיתוף היא משתמשת בדוקטרינה של כלל מכללא – זה מתאים למודל הסכמי, הרטוריקה של הפסיקה היא הסכמית. אולם, יש לבחון מעבר לאת הרטוריקה, את הפועל. בעשור הראשון של חזקת השיתוף (סוף שנות ה-60, שנות ה-70 ותחילת שנות ה-80), הפסיקה לא רק דיברה בשפה הסכמית אלא גם התנהגה בשפה הסכמית, בשלושת הפרמטרים:

* תנאי הכניסה – הפסיקה הדגישה שזה שהזוג נשוי זה לא מספיק. יש צורך בעוד שני תנאים מצטברים: 
א. מאמץ משותף 

אורח חיים תקין

את תנאי המאמץ המשותף ניתן להבין לפי הרציונאל ההסכמי והנורמטיבי. התנאי הזה לא סוגר על עמדה אחת. אורח חיים תקין – פס"ד אורון נ' אורון ופס"ד צבירסקי – חיים יחד אבל שניהם מתעבים אחד את השני. לפי הרציונאל ההסכמי, הדרישה הזו הגיונית כי אין כוונה להניח שהתכוונו הצדדים לשיתוף אם הם לא סובלים אחד את השני. הם לא בודקים את הצדק, אלא מסתכל על השאלה האם התכוונו לשיתוף. מבחינת המודל הנורטיבי, אין ספק שמערכת יחסי הצדדים לא אמורה להיות רלוונטית, דן בשאלה האם זה יהיה צודק לנשל אותו בהנחה שהיה מאמץ משותף. לגבי הרציונאל ההסכמי – לא כל אדם שדוגל ברציונאל הזה היה קובע שאורח חיים תקין הוא נאי סף,  ברור למשל כי הזוג בפס"ד אורון בעלי חשבון משותף לא התכוונו שכל אחד יהיה שותף של השני. את הרציונאל הנורמטיבי לא מעניין מה הייתה כוונת הצדדים. לדעת ד"ר ליפשיץ, הפסיקה הייתה יכולה ללכת במודל הסכמי אולם לפרש את המודל אחרת. הוא טוען שכל שיטת משפט שאורח חיים זה אינדיקציה, יש בה מודל הסכמי. 

היו שופטים שלא הסתפקו באורח חיים תקין ומאמץ משותף ודרשו אינדיקציה נוספת לכוונה – הם דורשים התנהגות נוספת, שיבטא אינדיקציה של הסכמה. אלו וודאי הולכים במודל ההסכמי בצורה חזקה.

* איזה נכסים כלולים בחזקת השיתוף? ישנם שני סוגי נכסים:
א. נכסים מלפני הנישואין – לא חלק מהשותפות

ב. נכסים ממהלך הנישואין – התכוונו לשתף

זהו מבחן שעובד גם לפי הרציונאל ההסכמי וגם הנורמטיבי. נורמטיבי – מה שמגיע לך זה מה שהופק במאמץ משותף. הפסיקה עד תחילת שנות ה-80 יש בה עוד כמה הבחנות שמובנות ע"פ הרציונאל ההסכמי ובלתי אפשריות לפי הנורמטיבי:

* הבחנה בין עסקה לדירת מגורים משפחתית, הבחנה בין חשבון משפחתי לחשבון עסקי – עסק לא בהכרח משותף, המשפחה כן. מבחינה נורמטיבית, ההבחנה הזו לא מובנת. לדוגמא: שני רופאי שיניים, עובדים במסגרת חברה, באו לנישואין בלי נכס ובמהלכם הקימו חברה שמוכרת טיפולי שיניים. החברה הרוויחה מליון ₪. 

סיטואציה 1: 100,000 השאיר לחברה, 900,000 העביר לחשבון המשפחה המשותף ועשו שיפוץ בדירת המגורים המשפחתית שרשומה על שמו. לפי הפסיקה, ה-900,000 מתחלקים בין הצדדים שווה בשווה אם הם מתגרשים. 

סיטואציה 2: במליון ₪ עשה שיפוצים במרפאה, השאיר חלק מהכסף בחשבון העסקי. לפי פס"ד ליברמן, זה נפרד ואשתו לא מקבלת דבר.

השאלה שצריכה להישאל היא האם האישה תרמה למאמץ המשותף הזה – אם כן, היא צריכה לקבל מהכסף. לפי ד"ר ליפשיץ, אי אפשר להבין מבחינה נורמטיבית איך אפשר להבדיל מהכסף שנשאר בחברה או זה שהגיע הביתה. התשובה אמורה לחול על שני המקרים.

אם הרציונאל הוא הסכמי, לדעת ד"ר ליפשיץ ההבחנה אינה הכרחית ואפילו מפוקפקת, אולם יש בה הגיון מסויים. הלוגיקה ההסכמית לא טוענת שזה שאדם תרם למשהו ההנחה היא שזה שלו, אלא יש לבחון האם הוא התכוון לשתף את אשתו. וכאן אפשר להסיק שאם השאיר אותם בעסק אז הוא לא התכוון לשתף. כחברה סוציולוגית זו לא הבחנה מופרכת להבחין בין כסף שהבעל השאיר בעסק או הביא לבית. מבחינה נורמטיבית זה שונה. פס"ד נופרברג שינה את ההבחנה לעיל רק בשנת 1984.

* הבחנה בין פנסיה למשכורת – אדם הולך לעבודה, מקבל תלוש של 15,000 ₪ ועוד 2,000 ₪ הפרשות לפנסיה. הוא מחליט להפריש בהוראת קבע כל חודש 3,000 ₪ לתוכניות חיסכון שרשומה על שמו. אם הם מתגרשים, יש בזה חצי לאשתו. אולם אם התגרשו לפני גיל פרישה, הפסיקה הישנה קבעה שהפנסיה היא שלו. יותר קיצוני, אנשי צבא יכולים למשוך את הכסף בבת אחת או שיקבלו מאוחר בתשלומים. פס"ד גלבוע – אם היוונת במהלך הנישואין זה משותף, אם לא זה שלך. נורמטיבית זו הבחנה לא סבירה בעליל, שכן השאלה היא אם היה מאמץ משותף ומה זה משנה מתי הכסף יתקבל בפועל? אותו רציונאל על תוכנית חיסכון משותף אמור להתקיים גם לגבי הפנסיה. לפי הרציונאל ההסכמי, הנקודה היא כוונתו לשתף – כאן יש לוגיקה פסיכולוגית נכונה – הכל תלוי באומד הדעת של הבעלים הרשום. 

כשמדברים על מודל נורמטיבי הוא מגדיר מראש בין מי למי ההסכם. אך במודל ההסכמי יש בעיה טבועה של אומד הדעת המנוגד – מה אם אחד לשותף והשני לא? במודל ההסכמי ברירת המחדל הם דיני החוזים והקנייםן הרגילים, אלא אם הצדדים החליטו לסטות מכך ואילו המודל הנורמטיבי הוא ליברטיאני, זכויות קניין במובן הליברלי יש להכיר בהסכמים גם אם הם אינם כתובים.
* מעבר מרבים ליחיד – במודל נורמטיבי, הוא מתחיל מהשלב הקנייני, הנכס מראש היה שייך לשניהם. לעומת זאת, המודל ההסכמי הוא דיני הקניין הרגילים, השאלה ששואל עצמו הוא האם הצדדים עשו הסכם שחורג ממה שהולכים להחיל עליהם עכשיו? מספיק שאומד אחד הצדדים לא היה לשתף, הפוקוס צריך להיות הבעלים הפורמלי, הרשום, האם התכוון לשתף. למשל בפנסיה, אנו לא עוסקים בצדק ושוויון, הפנסיה היא שלו. האם היה כאן הסכם להשתתפות בפנסיה?
היכולת לחרוג מהחזקה

הפסיקה מהתחלה אמרה שהחזקה ניתנת לסתירה, גם כאשר תנאי הסף התקיימו, הנכס הוא משותף – ניתן לחרוג מהחזקה. בשנות ה-70, זו ברירת מחדל אולם הפסיקה פתוחה לחרוג ממנה במקרים שונים: זוגות פטריארכליים – למשל פס"ד סלמן – משפחה שיש לה דירה, חנות ירקות, שבעה ילדים, החנות והדירה רשומות על שם הבעל, האישה מגדלת את הילדים, כשהם מתגרשים היא דורשת חצי מהחנות. הבעל טוען שלא התכוון לשיתוף ויש לו אינדיקציות חזקות: חיו בפרקטיקה של דמי כיס – הוא היה נותן לה כסף בתחילת השבוע ואח"כ הייתה צריכה להגיש בקשה מיוחדת. ביהמ"ש מסתמך על זה וטוען כי לא הייתה כוונת שיתוף. פס"ד מתנשא מאוד על חשבונה של הגברת. חזקת השיתוף חשובה בדיוק במקרים האלו – בשבילם מבחינה נורמטיבית בנו את השיתוף. אולם מבחינה הסכמית הוא נכון. לפי דיני החוזים, הבעל לא התכוון לשיתוף וקיימת כאן כפייה. אך כעניין סוציולוגי במשפחה פטריארכלית האישה יודעת שלא משתפים אותה. באחד מפס"ד בשנות ה-70 מגיעה אישה שנישאה בנישואים ביגמיים וטוענת לשיתוף והבעל טוען כי בנישואים כאלו אין כוונה לשיתוף אלא רק במשפחה מסורתית.
לסיכום, הפסיקה עד תחילת שנות ה-80 מציגה את הרטוריקה כתנאי מכללא, כלומר מבססת את הרטוריקה על כוונת הצדדים, אולם מעבר לרטוריקה גם על התנהגות הפסיקה. בכל אחת מהתקופות יהיו קולות שונים. בתנאי הסף דורשים אורח חיים תקין, בעניין היקף הנכסים עושים הבחנות שאין בהן הגיון נורמטיבי אלא הסכמי בחלקו, ומבחינת היכולת לחרוג מהחזקה – מוכנים לחרוג דווקא באותן משפחות שמבחינה נורמטיבית לא היינו רוצים שכך יהיה וזה מקומם כמו במשפחות הפטריארכליות.
בתחילת שנות ה-80, ברמת הרטוריקה הפסיקה נשארת אותו דבר לפי הרטוריקה ההסכמית. לעניין חזקת השיתוף, הפסיקה מדברת עליה כאל תנאי מכללא, אך המעשים לעומת זאת שונים – עוברים לרטוריקה נורמטיבית. מבחן במבחן המשולש:
* תנאי סף – נשארים עם מאמץ משותף, זונחים את אורח חיים תקין. החיים תחת קורת גג אחת מספיקים ובלבד שיש מאמץ משותף ולא מדובר על התרומה בפועל אלא מספיק שפוטנציאלית כל אחד עשה במיטב יכולתו. הדרישה לתנאי סף מינימלית. (פס"ד לידאי ופס"ד אבנרי – הזמן בו מפסיק השיתוף הוא בתאריך הגשת התביעה או הפרידה עצמה? - תלוי)
* סוגי הנכסים – בשנות ה-80, הפסיקה מבטלת את כל סוגי ההבחנות: פס"ד נופרברג - הבחנה בין עסקי למשפחתי(עד תחילת שנות ה-90), בין פנסיה למשכורת (פס"ד לידאי ופס"ד אורון) ונשארת רק ההבחנה בין נכסי מאמץ משותף לאלו שללא מאמץ משותף (מלפני הנישואין או ירושות ומתנות). זה מתאים לרציונאל הנורמטיבי – זה לא משהו ששניהם הפיקו. עד כאן, חזקת השיתוף התרחבה אולם כאן היא מצטמצמת. כאן נכנס לתמונה נושא של "נכסים מעורבים" – אחד מהאנשים קיבל קרקע, עליה בנו בית. הבית רשום על שמו. מנקודת מבט הסכמית, דווקא למרות שהרציונאל ההסכמי מקבל הבחנה של לפני ואחרי הנישואין, אלא העובדה שבניתי את הבית המשותף משקפת את ההכללה של הכל. פס"ד גדסי – שיפוץ הבית. מתגרשים, לא חילקו רק את התוספת אלא את הכל מהתחלה, דוקטרינת המיזוג. לעומת זאת, פס"ד לידאי בתחילת שנות ה-90 שעד עכשיו שיחק את הרחבת חזקת השיתוף (לא צריך אורח חיים תקין, הוספת הפנסיה) אולם כאן דיבר על חלוקה רעיונית – הקרקע פרטית, הבית משותף. באופן פרקטי מוכרים את הכל – אם היה 30 לו, ועכשיו מאה – 30 לו, 70 לה – ביחד 65 לכל אחד. בספר של רוזנצוויג מנתח את פס"ד לידאי ומבקר את הפסיקה הישראלית שמצד אחד מצמצמת ומצד שני מרחיבה. זה פס"ד שבצורה חדה עבר מהמודל ההסכמי לנורמטיבי דווקא בנושא הזה מצמצם את החזקה.
* מישהו קיבל קרקע, הזוג קנה בית ממשכנתא שרשומה רק על שם הבעל – 40,000 עלתה הקרקע, עלו הבנייה 80,000, כל העלות ירדה ממשכורת הבעל. בהנחה שסיימו לשלם את המשכנתא, במודל הסכמי יכול להיות שהכל משותף, במודל נורמטיבי יש להבין בין ערך הקרקע הפרטי לבין הערך של הבית כמשותף.
* לאדם היו מניות בבורסה שהיו שוות 50,000 בזמן הנישואין והוא השאיר את זה אצל יועץ השקעות ולא עשה בזה טיפול. בגירושין, זה 100,000. אלה פירות של נכס פרטי. האישה לא תקבל כלום. התוספת היא גם לא ממאמץ משותף. זה פרי של נכס מלפני הנישואין.

* אדם שהוא עצמו בעל חברת השקעות, בחברה משחק גם בכסף של עצמו, היו לו 50,000 ובגירושין יש לו 100,000.

* היכולת לסתור את החזקה – הפסיקה אומרת שהחזקה ניתנת לסתירה, אולם בפועל אם מדובר על נכס שמרכש במהלך הנישואין, החל מנקודה מסויימת בשנות ה-80, לא נמצא כמעט פס"ד שאפשרו לסתור את חזקת השיתוף. הדרך היחידה שזה לא יהיה משותף זה אם עשית הסכם ממון. פס"ד קוטלר – מקבלת דמי כיס, הבעל לא מוכן לתת לה לגעת בעסק, ייפוי כוח למזכירה. טוען שלא התכוון לשיתוף, אותה לוגיקה של פס"ד סלמן. ביהמ"ש קובע שמשום שהאישה הייתה בזבזנית, זה היה משיקולי נוחות ועדיין יש להחיל שיתוף. בנושא הביגמיה, פס"ד בשנות ה-90 של אישה ממשפחה ביגמית והבעל טוען שלא מתכוון לשיתוף, וביהמ"ש לא מקבל את טענתו. פס"ד רבי נ' רבי – דרוזי גאה שטוען שלאישה שעוזבת את בעלה אין כוונה לשיתוף אצלם בקהילה. מבחינת כוונת הצדדים, אלו הכללים. אולם ביהמ"ש לא מוכן להחיל זאת כיוון שלא הוכח שזה שונה מהחברה הישראלית. מבחינה סוציולוגילת, זה מגוחך כי בזה הם מאמינים וכך הם חיים.
לסיכום, בשנות ה-80 ביהמ"ש ממשיך לדבר ברטוריקה ההסכמית אולם במבחן המשולש עוברים להיבט הנורמטיבי ואז יש חוסר התאמה בין שפה להתנהגות וכן  מגיע פס"ד בבלי(96) והשופטים ברק ושמגר אומרים שחזקת השיתוף משקף את תפיסת השוויון והצדק – התפיסה הנורמטיבית וכך יוצאים מהארון ומרגישים יותר בטוח ומחילים את הרטוריקה הנורמטיבית גם מבחינה תיאורטית. 
בשיעור הבא, נגלה שצומחת חזקת שיתוף דור שלישי ששונה מהמודלים הקודמים.

לקרוא:

יום שני - חזקת שיתוף - פס"ד הדרי, אבולוב

הון אנושי כנכס – פלוני נ' פלונית

יום חמישי - חוק יחסי ממון – קנובלר יעקובי ואבו רומי
2) חוק יחסי ממון

שיעור מספר 16 – 31.3.08
פסקי דין שמהם נלמד שיש שלב שלישי של חזקת השיתוף:

סוף שנות ה-90, תחילת שנות ה-2000 (מגלים פסיקה חדשה שלא משתלבת עם פסקי הדין האחרונים.

פס"ד אבולוף- בעל חנות פרחים שהיה הבעלים שלה בדיירות מוגנת עוד טרם הנישואין, וע"כ לא ניתן לומר שהחנות נצברה במאמץ משותף. בני הזוג חיו יחד מעל 20 שנים, האישה והילדים עבדו בחנות. כשהם מתגרשים, הבעל דורש את החנות - אומר שהחנות היא נכס מלפני הנישואין. ביהמ"ש היה חייב לקבל את עמדת הבעל מאחר וההבחנה היחידה ששרדה את השלב השני היא ההבחנה שבין נכס מלפני הנישואין לנכס מלאחר הנישואין- מאחר וחנות הפרחים הייתה בבעלותו מלפני הנישואין- לא ניתן לומר שמדובר בנכס שנצבר במאמץ משותף. על אף זאת, ביהמ"ש כן החיל את חזקת השיתוף על החנות.

כל פסקי הדין עליהם נדבר הם כמו פס"ד זה- עוסקים בנכסים קטנים- ולא בנכסים גדולים דוגמת חברה שגדלה והתפתחה (ע"פ התפישה בפס"ד לידאי ניתן היה לחלק נכס כזה, דוגמת חברה שצמחה- כי הנישואין תרמו להתפתחות החברה ולצמיחתה). 
פס"ד אדרי- מדובר על דירת המגורים שהבעל קיבל לפני הנישואין. בני הזוג חיו שנים רבות יחד. בניגוד לפס"ד גדסי ופס"ד לידאי, בפס"ד אבולוף ופס"ד אדרי אין תוספת לדירה או לחנות הפרחים- והבעל טוען שלא ניתן לומר שהיה מאמץ משותף מאחר ולא היה שינוי בדירה והיא הייתה בבעלותו מלפני הנישואין.

השופטים חשין ושמגר בעמדת רוב לעומת השופט גולדברג במיעוט- ביהמ"ש מחליט לחלק בכל זאת את הדירה למרות שנרכשה טרם הנישואין.

קו פסיקתי זה ממשיך בעוד פסקי דין של ביהמ"ש העליון: פס"ד ברם ופס"ד בריל- יש אמנם עמדות מיעוט בפסיקה אולם מתגבשת עמדה חזקה בפסיקה המונה רשימת תנאים לחזקת השיתוף (תנאי סף חדשים):

1. בנישואין ארוכים

2. בדר"כ בנישואין ראשונים עם ילדים
3. יש עדיפות מסוימת לדירת המגורים המשפחתית (בפס"ד אבולוף מדובר בחנות פרחים קטנה ומשפחתית, הבעל והאישה עבדו יחד והילדים עשו משלוחים - זו החנות שהמשפחה ממש חיה בה הרבה שעות).

נצפית בעייתיות: לא מדובר ברציונאל נורמטיבי, שכן הרציונאל הנורמטיבי התחשב רק בשיקולי צדק- ולא בפס"ד הדרי ולא בפס"ד אבולוף מדובר על נכס שנצבר במאמץ משותף. 

לא מדובר ברציונאל הסכמי- לא אומרים שהולכים לפי כוונת הצדדים.

יתרה מכך, הפסיקה הרחיבה את חזקת השיתוף הראשונית, וקבעו שיש חוסר יכולת לחרוג מהחזקה כשהצדדים לא מתחשבים בה. הפסיקה לא נסוגה מחזקת השיתוף- אלא היא מוסיפה לה נכסים ומרחיבה אותה.

מה עומד מאחורי העמדה הפסיקתית? 
(רציונאל יחידתי משפחתי- רואים עמדה זו אצל השופט חשין בפס"ד אדרי ופס"ד נפיסי. בפס"ד נפיסי עולה מחלוקת בין השופט חשין לשופט גולדברג לגביי רציונאל חזקת השיתוף. שני המודלים הקודמים הם מודלים שלמרות ההסכמים ביניהם- משמרים תפישה אינדיוידואליסטית של המשפחה- במודל הסכמי זה ממש ברור: הסתכלות על היחסים מנקודת מבט חוזית, ומבחינת המודל הנורמטיבי- צדק מסחרי- יש אנלוגיה בין המשפחה לשותפות המסחרית (השופט גולדברג מדבר על זה)- המשפחה היא כמו שותפות מסחרית- יש נכסים משותפים ויש להבחין בין נכסי השותפות לנכסי השותפים. זה שמישהו הפך לשותף של אחר- לא אומר שהנכסים הקודמים שייכים לשניהם כעת, אלא רק מה ששותף - יש הבחנה ברורה בין נכסי הפרטים השותפים לנכסים השותפים.  

שלב שלישי: גישה משפחתית יחידתית

התפתחה תודעה לגביי משפחות שחיות שנים יחד בצורה תקינה- לאחר 20 שנות נישואין משהו בתודעה האינדיווידואליסטית מתעמעם ואנשים מפתחים חשיבה משותפת- לא רק חושבים מה האינטרס של בן הזוג ומנסים להתחשב- אלא ממש חושבים על טובת המשפחה. לדוגמה, שני בני זוג נישאים ולכל אחד מהם יש תוכנית חיסכון שההורים חסכו מצעירותו. בכל תוכנית חיסכון יש 50,000 ש"ח. אחת התוכניות נושאת יותר רווח מהשנייה. בני הזוג צריכים לרכוש מכונית שעולה 50,000 ש"ח. זה יהיה טיפשי לפדות את התוכנית שנושאת ריבית גבוהה יותר. ע"פ חזקת השיתוף ("דור שני") כל אחד מהם אמור להוציא את הכספים שלו ולתת את חלקו, ואילו ע"פ גישה יעילה ונכונה למשפחה תקינה- יפדו את התוכנית עם הריבית הנמוכה יותר. כדי לעודד וליצור מצע למשפחה כיחידה כלכלית אחת (השופט חשין: "והיו לבשר אחד"), ואילו השופט גולדברג תומך בהבחנה לעניין מאמץ משותף. 

ד"ר ליפשיץ: כשמדובר על תנאי הסף שמציבה הפסיקה- יש היגיון רב מאוד בקו של השופט חשין, השופט שמגר ושופטים נוספים- לפיה יש לטשטש את ההבחנה בין נכסים שהיו לבן הזוג מלפני הנישואין לבין נכסים שנרכשו במהלך הנישואין; אולם, ד"ר ליפשיץ עושה הבחנה מאוד חשובה:

יש כלל דיספוזיטיבי טהור- כמו הכלל ההסכמי, לפיו גם אם לא עשית הסכם ממון ניתן ללכת עם כוונת הצדדים, ואילו לעומת זאת כשמדובר על הרציונאל הנורמטיבי מדובר ברציונאל דיספוזיטיבי-חצי-קוגנטי: אם הצדדים לא עשו הסכם כופים עליהם חזקת שיתוף כפי שנראית למשפט.

ד"ר ליפשיץ תומך ברציונאל הדיספוזיטיבי חצי-קוגנטי, אך לא חושב שאותו היגיון נכון לגביי הרציונאל היחידתי-משפחתי. הרציונאל הזה הוא נכון כל עוד הוא משקף את המצב המשפחתי שהיה קיים. למשל, אם מדובר בבני הזוג בפס"ד אורון עליהם דנו בשיעור הקודם- שלכל אחד מהם היה חשבון בנק והיה להם חשבון משותף, זה פחות נכון. היו נכסים שהיה לגביהם מאמץ משותף, ואילו הייתה דירה שהבעל קיבל בירושה והאישה שמרה כספים שקיבלה- בנפרד מהכספים של הזוג. לא היה לגבי דירת הבעל שקיבל כל מאמץ משותף ולכן לא צריך להחיל חזקת שיתוף עליה. ההלכה: הפסיקה עדיין ממשיכה בקו חצי-קוגנטי ככל שמדובר על נכסים שנצברו לאחר הנישואין במאמץ משותף, ואילו לעומת זאת ככל שמדובר בנכסים שנצברו לפני הנישואין- הפסיקה מפעילה את בחינות תנאי הסף של אורח חיים ומאמץ משותף, אך כשמדובר על נכסים מלפני הנישואין הפסיקה קובעת שהחלת חזקת השיתוף תהיה יותר חזקה בנכס בעל אופי משפחתי או חנות משפחתית למשל ופחות לגביי נכס "מנוכר". כשמדובר על רכוש שנצבר במהלך הנישואין כמעט לא יסתרו שיתוף לעניין נכס שהוא חברה גדולה, לעומת חברה גדולה שהייתה לפני הנישואין. 

פס"ד קוטלר(שנות ה-90)- הבעל נוסע לחו"ל ומסרב לתת לאשתו ייפוי כוח- נותן למזכירה ייפוי כוח בעסק ובגביית שכר דירה מדירה שירש. כשמדובר על העסק, ביהמ"ש לא מוכן ללמוד שלא הייתה כוונת שיתוף, ואילו כשמדובר על הדירה שירש השופטים מוכנים ללמוד מכך שהבעל ממדר את האישה בשביל לשלול שיתוף. לכאורה, נראה שאין הבדל כי משניהם מידר אותה, אולם: כשמדובר על העסק- זהו עסק שצמח במהלך הנישואין, ולא מתחשבים כל כך בכוונת הצדדים ומסתכלים על כך שהנכס הוא משותף במאמץ משותף והגישה היא קוגנטית חצי-פוזיטיבית (שלב שני), ואילו לעומת זאת בדירה שירש- מפרשים את מידור האישה כאי רצון לשיתוף.

בגישה החדשה ניתן לחלק את הדירה לפי הגישה המשפחתית היחידתית.

פסקי דין בערכאות נמוכות: בשנים האחרונות ביהמ"ש כבר לא רגיש לנסיבות, וגם כעבור 10 שנות נישואין מחליט שמוסך שהיה בבעלות הבעל- נכלל בחזקת השיתוף. ע"פ ד"ר ליפשיץ, זהו אינו מהלך נכון שכן הרציונאל היחידי משפחתי לא בהכרח מתקיים כאן. 

למבחן: כשמקבלים שאלת חזקת שיתוף בבחינה( יש להבחין בין נכסים מלפני הנישואין לנכסים שנצברו לאחר הנישואין.

1. נכסי מאמץ משותף- יש להסב את תשומת הלב לכך שהפסיקה תפעיל גישה קוגנטית ולהניח שחזקת השיתוף תופעל

2. נכס מלפני הנישואין- יש שופטים כמו השופט גולדברג שלא יפעילו את החזקה (יטו להיות בתפישה של "דור שני"), יש שופטים שיבחנו את תנאי הסף (נסיבות הנישואין), ויש לציין כי ישנה מגמה חדשה- שופטים שקלים על ההדק לעניין החלת חזקת השיתוף בלי רגישות לנסיבות (מה שציינו שמתפתח בערכאות נמוכות). 
· חזקת השיתוף בחובות- יש להפריד בין מערכת יחסים בין צדדים שבהם אני שותף לחובות בני זוג (עם חריגים- לא כולל הימורים וחובות למאהבת) לבין בני זוג מול צד ג'- מול מעקל, משעבד וכו'. 

אפשר לומר שאם אנשים יתחילו להבין שגם נכס מלפני הנישואין משותף- הם יתחילו לעשות הסכמי ממון ותיווצר נורמה של הפרדה- כי מכבדים הסכמי ממון. 
ד"ר ליפשיץ: חלק מהרציונאל השלישי הוא היגיון ההסתמכות. הסכם ממון משמעו- אל תסתמך, אנחנו לא לגמרי ביחד בכל הנכסים!

לפי חוק יחסי ממון נכס שנצבר לפני הנישואין- לא יינתן לבן הזוג השני אזי לכאורה כשמעגנים בהסכם ממון נכס שנצבר לפני הנישואין – ככזה שיישאר של בן הזוג שהגיע איתו לנישואין, זה לא מנוגד לחוק וזה בדיוק מה שהחוק קובע. 

חזקת שיתוף דור שלישי- השופט חשין הדוגל במשפחה כיחידה, ואילו ברור שתרבות הסכמית יותר דומה לתפישה אינדיוידואליסטית. ברירת המחדל של משפחה כיחידה עם אפשרות "לצאת החוצה" זהו איזון ראוי ע"פ ד"ר ליפשיץ. 

לסיכום- המצב היום:

1. נכס שנצבר במהלך הנישואין (חזקת שיתוף דור שני) - הדרך היחידה להוציאו מידי בן הזוג השני היא הסכם ממון (מאחר וחזקת שיתוף דור שני היא חצי קוגנטית- כפופה להסכם ובאין הסכם אז תחול חזקת שיתוף).
גם אם כוונת הצדדים הייתה שונה משיתוף- כל עוד הכוונה לא בוטאה בהסכם ממון פורמאלי- נכס שנצבר במהלך הנישואין שלא בירושה או מתנה- הלוגיקה היא שיתוף. במישור הפרקטי אם יש נכס שבן זוג רכש במהלך הנישואין ולא רוצה לשתף- יש לחתום הסכם.
2. כשמדובר בנכס מלפני הנישואין:
1. כשמדובר בנישואין קצרים זה די "מבטח" את אי-השיתוף
2. אולם ככל שמדובר בנישואין ארוכים וממושכים- יש סיכוי שהנכס יהפוך למשותף במהלך הנישואין, בגלל הלוגיקה של היחידה המשפחתית. יש שתי אפשרויות לשריין נכס לבן זוג אחד:
i. הסכם ממון- הכי פשוט מבהיר לביהמ"ש ולבן הזוג השני את המצב
ii. התנהגות לא שיתופית- ככל שבן זוג בצורה ברורה וחד צדדית המובהרת לצד השני- תבהיר שמדובר בנכס פרטי באמצעות טיפול אישי בנכס, שהפירות של הנכס מופקדים בחשבון בנק מופרד ולא משותף- בעתיד ניתן לטעון שהובהר שלא הייתה כוונת שיתוף לגביי נכס מסוים. פתרון זה הוא טוב ולרוב הפסיקה תכבד מצב כזה, אולם הגישות בפסיקה קצת מתערערות וייתכן שבעתיד לא יכבדו התנהלות כזו. זו אפשרות מסויגת. 
ההון האנושי ונכסי העתיד (כושר ההשתכרות)

זוג אנשים החיים יחד ולא באים ממשפחות עשירות. לדוגמה: אחות ורופא שהכירו כשהוא היה בהתמחות והיא צמצמה את המשמרות שלה כדי שיוכל להתמחות כמו שצריך והתגרשו כשהוא סיים את ההתמחות. אילו נכסים יש לאנשים כאלה? אין להם דירת מגורים מלפני הנישואין ולאין להם חסכונות רבים. מה שיש להם הוא פוטנציאל ההשתכרות של הרופא. 
דוגמה נוספת היא אנשי הצבא הבכירים שיש להם משכורת גבוהה ופנסיה- היום את הפנסיה מחלקים אבל לא מתעשרים ממנה ממש. לאנשים הצבא הבכירים מאוד כשהם עוזבים את הצבא- יש להם את פוטנציאל ההשתכרות (ליפקין-שחק הפך חבר בשלושה דירקטוריונים זמן קצר לאחר השחרור, אח"כ הוא הקים חברה שמבוססת על הידע שצבר בשירות הצבאי).

אין חלוקה לעניין כושר ההשתכרות העתידי. כלכלנים בדקו ברמה הכמותית מהו השווי של התארים והניסיון בעבודה- והגיעו למסקנה ש-70-80% מההון של כל האנשים הוא ההון האנושי ודווקא בזה לא מתחלקים בעת גירושין. 

נבחן על מה מבוססת אי החלוקה הזו מבחינה רציונאלית:

(הרציונאל הנורמטיבי של צדק- אפשר לומר שכן צודק לקיים חלוקה בהון אנושי. 
רמת החיים של נשים יורדת ב- 72% ואילו רמת החיים של הגברים עולה ב- 42% מאחר והם נותרו לאחר הגירושין עם ההון האנושי שלא חולק! ( שיטת משפט שלא תיקח את ההון האנושי בחשבון יוצרת חוסר שוויון שיטתי.

(הרציונאל היחידתי- עוד יותר תמוהה מדוע לא מחלקים הון אנושי. רוצים שאנשים יחשבו על טובת המשפחה- הרציונאל היחידתי הוא שיש לנהוג התנהגות שיתופית, אולם התנהגות שיתופית משאירה את הצד הביתי מופסד מאחר ואין חלוקת הון אנושי והאישה תישאר חסרת ניסיון תעסוקתי והבעל- עם הון אנושי (לדוגמה- אישה שעזבה את הארץ לטובת עבודת הבעל בחו"ל ולא עבדה שם, והוא למד שם והתפתח ואין לה כעת ניסיון תעסוקתי). 

נראה כי המשפט הישראלי קיבל "רגליים קרות" מאחר וסיכל אפשרות לחלוקת ההון האנושי. 

מדוע הפסיקה כל כך נרתעת מהפעלת חזקת השיתוף על ההון האנושי? אם כל הנתונים הללו נכונים לעניין אי השוויון לגביי נשים- מדוע לא מחלקים הון אנושי?

המצב הקיים:

בחו"ל: בניו-יורק פס"ד אובריין קבע כי יש חלוקת כושר השתכרות כנכס וכן בניו-זילנד יש חלוקה. אולם ברוב הארצות המערביות אין חלוקת כושר השתכרות כנכס.

בארץ: 

1. התשובה הקניינית-פורמאלית: התשובה הנפוצה ביותר של השופטים לשאלה מדוע אין חלוקת כושר היא התשובה הקניינית פורמאלית. ברוב הארצות מדובר על חלוקת נכסים חומריים וכשביהמ"ש בודק האם מדובר בנכס- ובודקים מה ההגדרה של זכות קניין (למשל, יכולת למכור)- מגיעים למסקנה כי לכושר השתכרות אין תכונות קנייניות ולכן לא יחול חוק יחסי ממון או חזקת השיתוף. 
( הביקורת: זו תשובה מאכזבת, מאחר והמילה נכס בחוק מסוים אינה חייבת להיות בעלת משמעות זהה למילה "נכס" שבחוק אחר. גם אם הון אנושי אינו נכס לצרכים מסוימים- אין זה אומר שלצרכים אחרים זה לא נכס. מכושר ההשתכרות זו תועלת כלכלית והתוספת לכישרון נצברה בעזרת בן הזוג ולכן העניין הפורמאלי שלפיו כושר לא מוגדר נכס במקומות אחרים לא יאפשר התעלמות לצורך יחסי הרכוש.

2. התשובה הספקולטיבית: לא ניתן לדעת כמה ירוויח אדם בעתיד, אולי הוא יצליח ואולי לא, זה קשה מאוד לחישוב וזה ייקח הרבה זמן לחשב כי זה קשה וגם בפועל נגיע לתוצאות לא מדויקות מהחישוב. 
( הביקורת: אדם שנפגע בת"ד ותובע על אובדן כושר השתכרות, גם כאן החישוב הוא לא מדויק ובנוי על סטטיסטיקות. לא ניתן לטעון שזה יציף את ביהמ"ש- אם לא מעוניינים בהידיינות כזו נבטל את חוק הפלת"ד כי 30% מהדיונים בביהמ"ש הם על חוק הפלת"ד ולא מבטלים אותו. לא ניתן להתחבא מאחורי טיעון העומס וחוסר הצדק.
יש רכיב מסוים שקיים לעניין דיני משפחה ולא קיים לעניין נזיקין: בדיני משפחה יש צורך לבודד רק את התוספת לכושר ההשתכרות במהלך הנישואין ואילו בפקודת הנזיקין מחשבים את כל ההון האנושי. 
יש לבדוק מה היה משולם לאדם בדיני הנזיקין אם היה נדרס בתחילת הנישואין (מחשבים את מה שהיה מרוויח בפועל ומכמתים את הפוטנציאל שלו בעתיד להרוויח, שלא מומש). ההפרש בין כמה שהיה מקבל בנזיקין לו היה נדרס בזמן החתונה- לכמה היה מקבל בנזיקין לו היה נדרס במהלך הגירושין- זה החלק של התוספת לכושר ההשתכרות ואותו יש לחלק חצי חצי בין בני הזוג. 
( המאמץ המתמשך: זו נקודה הדורשת עדכון אבל לא מבטלת את הרעיון כולו. כשאדם מקבל משכורת משלמים לו בגלל המוניטין, ההון האנושי והמעמד, אבל יש רכיב בשכר והוא תשלום על המאמץ המתמשך. ע"פ ד"ר ליפשיץ, בנוסחה הסופית יש להוריד מהחלק של בן הזוג הביתי את החלק שמבטא את המאמץ המתמשך כי בן הזוג העובד הוא זה שקם כל בוקר והתאמץ מאמץ מתמשך. 
3. תשובת ה"אין לי": נניח ובאמת מגיע לבן הזוג חצי- אבל איך ניתן את זה אם זה לא נכס? לא ניתן למכור רישיון רופא! 
( הביקורת: ניתן להוון את מה שיהיה. אם מודה הבעל שהנכס הוא לא בר מימוש כרגע- נחכה שהוא ימומש. אם אין את ההון האנושי עכשיו- זו לא סיבה לטעון שאין ולא נחלק- אלא פשוט הטכניקה תהיה שונה- כי הזכות עוד לא ניתנת למימוש אז יש טכניקות דוגמת היוון לחלוקה (או באמצעות מימוש דחוי). בניגוד לבית שניתן לחלק בו בגירושין.
איך ניתן לחלק  בפועל?

שתי טכניקות:

1. טכניקת המשכנתא- זו הטכניקה שהכי מסתדרת עם ההיגיון הקנייני של חזקת השיתוף. ההון האנושי הוא חוב בין של בן הזוג החיצוני לבין הזוג הביתי. את החוב לא ניתן לשלם בעת הגירושין- ולכן נדחה את תשלומו. ניתן תג מחיר שיעריך את התוספת לכושר ההשתכרות שנצבר, וכמו שמשלמים חוב לבנק- ישולם תשלום עיתי לבן הזוג הביתי. 
שתי בעיות בטכניקה זו:
1. "בעיית הלוזר"- מה קורה אם בן הזוג לא יצליח? יש הערכות לרווח העתידי אבל בפועל ייתכן ובן הזוג לא יצליח. לפי הטכניקה הזו לא ניתן לשנות את התשלום- זה חוב עתידי. כשיש משכנתא על בית לא משנים אותה אם ערכו יורד. יש הבדל בין פנסיה שתספוג ירידת ערך לבין הפרט.
2. "בעיית דורון שפר"- אדם שברגע נתון של הגירושין מרוויח חצי מיליון דולר בשנה, אבל בשביל להרוויח כך הוא צריך לשחק כדורסל בצורה מאוד אינטנסיבית, אבל אם הוא לא רוצה לשחק יותר- הוא לא ירוויח את זה. זה מאוד אישי- לבוא ולומר שיש שותפות בכושר ההשתכרות- אז זה מחייב אדם לעבוד בצורה שתביא אותו לשכר כזה גבוה- זה נוגד את ערך החירות! 

בפועל- אין מדינות שעבדו בשיטה זו וטוב שכך ע"פ ד"ר ליפשיץ.

2. כמה מרוויח בפועל- נקבע תוספת של כושר השתכרות אבל לא נאמר שזה יהיה באופן תמידי- אלא נאמר שרק אם בפועל בן הזוג החיצוני ירוויח את השכר המשוער.
בעיה בטכניקה זו:
עלייה דרסטית של השכר בעתיד- איך נדע אם זו התפתחות טבעית של דברים ישנים שהיו לו או שזהו ביטוי של פריצה חדשה שעשה לאחר הגירושין וזה לא קשור לבן הזוג. למשל- ממציא שהמציא המצאה חדשה- האם זה קשור למחקר שהיה לו בעת הנישואין או משהו חדש ( אין גירושין מוחלטים- בן הזוג החיצוני נשאר מחויב לזוגיות הקודמת.
אנו נותרים עם דילמה לעניין הגישות: אם הולכים עד הסוף עם הצדק והשיתוף והמשפחה כיחידה- מפסידים את הרעיון האוטונומי של פרידה והיכולת להתנתק סופית (CLEAN CUT) ואילו אם הולכים עם הגישה היחידתית וזכות ההתנתקות- המחיר הוא שבן הזוג הביתי לא יקבל את הצדק והשוויון.

חשוב להכיר במתח הנ"ל מאחר ואנו כעולם ליבראלי מנסים להיות יחידתיים, אינדיווידואליים, זוגיים ומשפחתיים וצודקים- אולם אנו נותרים נבוכים עם הפרדוקס.

יש לנו גמישות מסוימת לומר שנכס מסוים הוא משותף או לאו, אבל אם הנכס כבר נקבע כמשותף- החלוקה היא 50% לכל צד. ייתכן ואפשר לקחת את הנכסים הממשיים ולסטות מהחלוקה של 50% לכל צד לטובת בן הזוג הביתי ולתת לו יותר מ- 50% מהנכס הממשי כמעין פיצוי על ההון האנושי- משחקים בנכס הממשי ונותנים יותר רכוש לבן הזוג הביתי כדי לפצות אותו על זה שלא מקבל את חלקו בעוגת ההון האנושי. עד כה עו"ד טענו לפתרון זה בצורה מאוד חלשה: אמרו שהאישה חלשה יותר ויש לה צורך. הבעל טען לזכות קניין ואומר שהוא לא רוצה להיות יותר אחראי על הצרכים של האישה. הבעל היה יוצר כשידו על העליונה כי זכות גברה על צורך. ד"ר ליפשיץ מציע לטעון טענה קניינית: מהותית היה מגיע לאישה לא רק מחצית מהנכס הממשי, מהסיבות של אוטונומיה לא נתנו לאישה את החלק בהון האנושי ולכן יש לתת חלק מההון האנושי. זה בעיה לטעון זאת מאחר וחזקת השיתוף היא בינארית- אם מתקיימת החלוקה היא 50% לכל צד.
אפשרות לפתח במשפט הישראלי משהו דומה למזונות אישה במשפט בחו"ל: בעבר התחילו עם מזונות פרוטסטנטיים- האישה מקבלת אותם לאחר הגירושין אם לא אשמה. אח"כ עברו למודל של מזונות משקמים- גומרים הולכים ומזונות הם נדירים לאחר הגירושין. היום יש ועדת חקיקה שהמלצותיה היא חידוש המזונות במתכונת של פיצוי על הפסדי קריירה- זהו ניסיון לכמת את מה הפסידה האישה בקריירה שלה. זהו סוג של איזון מעניין- נוקבים בסכום המגלם את ההפסד של האישה בקריירה- פה אין את בעיית הלוזר ודורון שפר מאחר ויש פה פיצוי על הפגיעה בקריירה של האישה ועל הבעל לקחת על כך אחריות.
בישראל- אין מזונות אחרי הגט אלא רק לפני הגט. 

כיצד ניתן לפתח את העניין במשפט הישראלי?
1. מימוש של התפישה הקניינית- משמע, תשלום עיתי הדומה למזונות אולם מדובר במימוש ההון האנושי שהוא חלק מדיני הקניין. מזונות שמקורם בדיני הקניין. 
2. אנלוגיה למזונות אזרחיים: בנישואין אזרחיים ברק אמר שיהיו מזונות מסוימים אחרי הגט והוא אמר שזה לא מכוח הדין הדתי אלא מכוח קונסטרוקציות חוזיות. ניתן לטעון: כמו שפיתחו בנישואין אזרחיים מזונות לאחר הגט וקראו להם מזונות אזרחיים- למה יגרע חלקה של אישה שנישאה בנישואין דתיים? ניתן לפתח קונסטרוקציה כזה בדין האזרחי.
3. אנלוגיה בין דיני חוזים לדיני ע"ע לעניין יצרן ומפיץ- אם מפיץ גרם לפיתוח מוניטין ותשתית של יצרן (למשל: אני מפיץ של מקדונלדס ולאחר שהפצתי את הרשת בצורה מעולה היא זורקת אותי לפני שכיסיתי את ההוצאות של ההפצה). בפס"ד חינאווי ופס"ד ידיעות אחרונות- היצרן יכול להעיף את המפיץ, אבל כן נדרוש מהיצרן להמשיך לשלם למפיץ תקופה מסוימת מאחר וזרקו אותו בדיוק כשהמפיץ סיים לבנות את התשתית ולפני שכיסה רווחים- גם אם זה לא היה חוזה להעסיק תקופה ארוכה יותר- עדיין היצרן זורק את המפיץ בזמן בעייתי. ניתן להשליך: בן הזוג היה עם בן הזוג השני ו"זרק" אותו בזמן לפני שקיבל חלקו.
(החלת ההון האנושי כנכס בפסיקה:

בתי המשפט בישראל דחו בבוז את כל הטענות לגביי ההון האנושי. רוב השופטים והעו"ד התייחסו לטיעון ההון האנושי כנכס בבוז. 

פס"ד פלוני נ' פלונית: ביהמ"ש קבע כי ההון האנושי הוא נכס שלא שונה מנכסים אחרים. ביהמ"ש דחה את כל הטענות הבעייתיות לעניין הון אנושי. ביהמ"ש אמר שיש להוון כי האנשים מרוויחים כסף רב ולכן היוון ונתן סכום חד פעמי. 

הבעל הרוויח באותו הזמן 70,000 ש"ח לחודש וביהמ"ש פסק 200,000 ₪ לצד השני.

ביהמ"ש הבין שאם הולכים עד הסוף עם גישת ההון האנושי כנכס זה בעייתי- כי אם האישה תקבל עד סוף ימיה חלק מההון האנושי זה בעייתי ויביא לתוצאות קשות אבל ביהמ"ש לא ידע כיצד לבצע חישוב, הוא התבלבל ולא ידע איך לחשב את הכסף. ביהמ"ש לא הפחית את המאמץ המתמשך אלא רק אמר שיש לבודד את הכישרון מלפני ואחרי ולא אמר איך להפחית את המאמץ המתמשך.

פס"ד זה הוא פס"ד מהפכני על אף שהוא בעייתי ולא ברור מדוע ביהמ"ש סתם קבע סכום של 200,000 ש"ח ואיך הגיע אליו. 

זהו הפס"ד הראשון מפי ביהמ"ש העליון שביהמ"ש הכניס למשוואה את ההון האנושי ומעתה ואילך כל מו"מ בין שני אנשים עשירים יכליל את הדיון בהון האנושי. ביהמ"ש שם את הכלים נכונה על המגרש- הוא כן אמר שהון אנושי הוא נכס ושיש לבודד את המאמץ המתמשך ולבצע חישוב של הנכס שנצבר במהלך הנישואין, אבל הוא לא אמר כיצד יש לפסוק - השטח לא יודע מאיפה צמח הסכום ומה יהיה במקרה הבא - והטווחים פה הם בלתי ידועים- אם הולכים עד הסוף הסכומים יהיו גבוהים ואם יפסקו כמו כאן הסכומים לא גבוהים. העתיד עמום לעניין הפרקטיקה. 

שיעור מספר 17 – 3.4.08
חוק יחסי ממון

הסדר רכושי החל על בני זוג שנישאו אחרי 1974. במידה רבה, החוק מצלם את חזקת השיתוף בדור שני: מצד אחד, אין בחוק תנאי כניסה- מרגע שמדובר בזוג נשוי החוק חל עליו (אלא אם נעשה הסכם ממון- ובמקרה כזה החוק הוא דיספוזיטיבי והסכם ממון גובר) ועקרונית התחולה שלו יותר חיצונית מחזקת השיתוף, בה יש להוכיח מאמץ משותף. מכאן, מבחינת תנאי הכניסה- מרגע שמדובר בזוג נשוי החי תחת קורת גג אחת- חוק יחסי ממון יחול עליך והיקף הנכסים יהיה בדיוק: מצד אחד נכס שנצבר במהלך החיים בעבודה יהיה חלק מאיזון המשאבים (פנסיות למשל משותפות) ואילו החוק כותב במפורש אילו נכסים לא ייכנסו לאיזון המשאבים: מתנות, ירושות ונכסים מלפני הנישואין ( החוק מזכיר את חזקת השיתוף דור 2 אבל עם הבדל אחד דרמטי: בטכניקת השיתוף.

חזקת השיתוף בנויה על מודל קנייני מיידי:

אין צורך לחכות לאירוע כלשהו בעתיד כדי לממש את השיתוף. לדוגמה- לאישה יש מניות והגבר יכול לפנות לביהמ"ש לבקשת סעד הצהרתי, עם צו כזה הבעל יכול לפנות לרשם החברות ואז המניות יהיו גם שלו- השלב הבא הוא שהבעל יוכל לבקש פירוק שיתוף. דוגמה נוספת, האישה יכולה לבקש סעד הצהרתי על שיתוף הדירה, הצעד הבא הוא שתוכל לבקש פירוק השיתוף בדירה.

המודל הקנייני-המיידי בנוי משניים:

מיידיות- לא צריך לחכות למוות או לגירושין

קנייניות- הזכות היא לא כלכלית לחצי מהשווי של הרכוש- אלא יש זכות ברכוש עצמו: בדירה, במניות וכו'.

חוק יחסי ממון עובד במודל אובליגטורי-דחוי:

דחוי- סעיף 4 לחוק יחסי ממון קובע כך:
4.
אין בכריתת הנישואין או בקיומם כשלעצמם כדי לפגוע בקנינים של בני הזוג, להקנות לאחד מהם זכויות בנכסי השני או להטיל עליו אחריות לחובות השני.
חוק יחסי ממון קובע בסעיף 4 שבמהלך הנישואין יחולו דיני הקניין הרגילים. הנישואין לא משנים את הקניין- כל אחד הוא הבעלים של הרכוש עצמו. החוק קובע שאם מתרחש אירוע מפקיע שהוא גירושין או מוות- אז נכנס לפעולה מנגנון איזון המשאבים, אבל בזמן הנישואין אין שיתוף ע"פ חוק יחסי ממון!

המנגנון מכונה "איזון משאבים":

כל מה שנצבר במהלך הנישואין פרט לנכסים שנצברו לפני הנישואין, ירושות ומתנות - דוגמא:
אישה ירשה ממשפחתה קרקע בשווי 50 אש"ח. על קרקע זו הבעל והאישה בנו בית שרשום על שם האישה והוא שווה 100 אש"ח- סה"כ 150 אש"ח. 

הבעל הקים במהלך הנישואין חברה מאפס- לא היה לו דבר לפני כן, וכעת שווי החברה הוא 300 אש"ח. רושמים בטבלה נכס שהוא בר-איזון, וכעת רשום על שם אחד הצדדים:

חברה היא נכס בר-איזון, והבית הוא נכס בר-איזון.

כלכלית, הבעל צריך לתת לאישה 100 אש"ח כדי לאזן משאבים, אבל ביהמ"ש יכול לקבוע את האיזון בכל מיני צורות, יכול להחליט שהבעל ייתן לה אכן 100 אש"ח, יכול לקבוע ששליש מהמניות שיש לבעל בחברה יירשמו על שם האישה, או לחילופין שחצי מהבית יירשם על שמו של הבעל והבעל ישלם לאישה יותר.

	בעל
	אישה

	300 אש"ח
	100 אש"ח- רק הבית, הקרקע לא ברת איזון.


מועד האיזון:

ברירת המחדל של האיזון היא בעת האירוע המפקיע. יבדקו כמה הנכסים שווים ביום הגירושין עצמם (זהו האירוע המפקיע, המוגדר בחוק גירושין או מוות). סעיף 8 לחוק יחסי ממון קובע: 

8.
ראה בית המשפט או בית הדין נסיבות מיוחדות המצדיקות זאת, רשאי הוא, לבקשת אחד מבני הזוג שהוגשה לאחר פקיעת הנישואין – אם לא נפסק בדבר יחסי הממון בפסק דין גירושיו – לעשות אחת או יותר מאלה:
(1)
לקבוע נכסים נוספים על המפורטים בסעיף 5 ששוויים לא יאוזן בין בני הזוג;
(2)
לקבוע שאיזון שווי הנכסים, כולם או מקצתם, לא יהיה מחצה על מחצה, אלא לפי יחס אחר שיקבע;
(3)
לקבוע שאיזון שווי הנכסים, כולם או מקצתם, לא יהיה לפי שוויים בשעת פקיעת הנישואין, אלא לפי שוויים במועד מוקדם יותר שיקבע;
(4)
לקבוע שאיזון המשאבים לא יתייחס לנכסים שהיו לבני הזוג בזמן פקיעת הנישואין אלא לנכסים שהיו להם במועד מוקדם יותר שיקבע.
לפי סעיף 8 לחוק יחסי ממון- לביהמ"ש יש שק"ד לקבוע מועד איזון מוקדם יותר. 
לדוגמה:

1.1.2000- פרידת בני הזוג, לא גרים יותר תחת קורת גג

1.1.2001- הוגשה תביעה רכושית

1.1.2002- בני הזוג מתגרשים

1.1.2003- ביהמ"ש כותב את פסק הדין

אם לא יופעל סעיף 8 לחוק יחסי ממון( ביהמ"ש ילך לשווי הנכסים ב- 1.1.2002- בעת פקיעת הנישואין, אבל סעיף 8 נותן סמכות לביהמ"ש לקבוע שהחישוב יהיה מוקדם יותר, ואם ביהמ"ש יפעיל את סעיף 8 (יש לו שק"ד להחליט שהחישוב ייעשה נכון ליום מוקדם יותר לגירושין. החוק לא נוקב מתי הוא מועד מוקדם יותר (סעיף 8 יכול לגרום לכך שבנסיבות מסוימות ביהמ"ש יחשב לא לפי 2002 אלא יקדים את תאריך החישוב), אבל ד"ר ליפשיץ מעריך כי בתי המשפט יפעילו את סעיף 8 וילכו ע"פ הקריטריונים שנקבעו בפסיקה: 

· פס"ד חסל נ' חסל ופס"ד אבנרי נ' אבנרי- בודקים עד מתי ימשיך השיתוף ואומרים שיש שני תאריכים חשובים: או פרידה סופית או הגשת התביעה.

· אם ביהמ"ש יראה שבשלב מסוים הבעל הבריח נכסים או רימה- ניתן להשתמש בסעיף 8.
דוגמה:

הנכסים: דירה הרשומה על שם שני בני הזוג, חברת היי-טק הרשומה על שם הבעל. 

שנת 2000- גירושין, חברת היי-טק בבעלות הבעל שווה רק 50 אש"ח

שנת 2005- הדיון בבימ"ש לעניין הרכוש. החברה שווה 10 מיליון ₪. 

האישה מבקשת חישוב ע"פ 2005 ואילו הבעל מבקש חישוב ע"פ 2000. בפס"ד חסל נ' חסל- דובר על חזקת השיתוף והשופט טירקל קבע שלא בודקים את ההפרש, אלא לוקחים את מועד הגירושין (או הפרידה במקרה חסל) ומה שצמח לאחר הגירושין לא יחושב.

שני נימוקים לקביעה זו:

1. אם הבעל היה מפסיד את החברה- האישה יכולה לומר שנפרדו והבעל עשה טעויות עסקיות ולא ייתכן שהשותפות תהיה לעניין הרווחים ולא לעניין ההפסדים

2. CLEAN BREAK- יש לאפשר לכל אחד ללכת לנפשו.
אולם, ד"ר ליפשיץ אומר כי בפס"ד האחרון שנקבע לגביי הון אנושי (שיעור קודם-פס"ד פלונית)- ביהמ"ש כן סטה מרעיון ה- CLEAN BREAK וכן עשה חישוב אחר. ייתכן ובאיזון משאבים ביהמ"ש כן יתחשב בתאריך מאוחר. 

המצב כעת (לבחינה): כרגע ההלכה היא פס"ד חסל- מחלקים לפי מועד הגירושין + אפשרות לשק"ד ביהמ"ש ע"פ סעיף 8 לחלק לפי מועד מוקדם לגירושין + עמדת ד"ר ליפשיץ לעניין חישוב מאוחר יותר.

בחזקת השיתוף יש בכל זאת משהו נוקשה על אף ההתפתחות- יש להחליט אם הנכס משותף או לא ואז החלוקה היא 50% לכל צד. אמרו שצורך לא ינצח את זכות הקניין. ד"ר ליפשיץ, הציע בהצעת החוק לביהמ"ש לתת משקל חשוב לנושא ההון האנושי של הצדדים- שניתן יהיה לסטות מחלוקה 50% לכל צד כדי לפצות את הצד שלא קיבל באופן פוטנציאלי את ההון האנושי.

(לעומת זאת, חוק יחסי ממון נותן סמכות לביהמ"ש במקרים מסוימים לחרוג מהחלוקה של 50%.

סיכום ביניים: חוק יחסי ממון- מתאים מבחינת הוודאות שלו למודל שני של חזקת השיתוף. 

חזקת השיתוף הינה אסון מבחינת דיני הקניין- אם השיתוף הוא מיידי רואים בטאבו שאדם הוא בעלים של נכס אבל זה לא משקף מצב אמיתי - כי אם בן זוגו של האדם הרשום יבוא לטעון אחרת - יחלקו את הנכס. מנקודת מבט של קונה או שנושה- חזקת השיתוף היא אסון כי היא פוגעת בוודאות לעניין הרישום. היום בנקים דורשים שהאישה גם תבוא לחתום על המשכנתא, אבל זה לא עוזר כי זה לא פותר את העניין אם מדובר בידועים בציבור שעליהם חלה חזקת השיתוף. גם אם האיש יאמר שאין לו ידועה בציבור זה לא משנה כי האישה יכולה לבוא ולטעון שהיא ידועה בציבור בשלב אחר ולטעון שמגיע לה חצי מהדירה.

( לעומת זאת, חוק יחסי ממון מאוד מסודר- במהלך הנישואין מה שכתוב בטאבו זה הכי נכון- כל אחד הוא הבעלים המוחלט של הקניין שלו במהלך הנישואין ובעת ביצוע האיזון יש חבות אובליגטורית על תשלום בר-איזון ואם ביהמ"ש קובע שיש להעביר זכויות בדירה זה מתבצע ואין פער זמן שיוצר בעיה קניינית!

לכן, ברוב המדינות הרציונאל הוא הרציונאל של חוק יחסי ממון.

חשוב מאוד לבחינה- שאלה למבחן: לאדם הייתה חברה ששווה 50 אש"ח ביום הנישואין. בני הזוג חיו באושר והחברה עלתה לשווי 200 אש"ח ביום הפרידה. לאחר מכן, הם התגרשו ובעת הגירושין החברה היתה שווה 300 אש"ח. ביהמ"ש דן בנושא ונכון ליום פסק הדין החברה שווה מיליון ₪. דון בזכויות האישה.

1. אופציה פורמליסטית: החברה היא נכס מלפני הנישואין, ככל הנראה ביהמ"ש לא יפסוק כך, אלא אם מדובר בחברת השקעות בלבד ואז הפירות הם פירות נכס פרטי והכל ילך לבעל. 
2. מוציאים את ה- 50 החוצה כי זה נכס קודם לנישואין, אז נפחית מה- 300 את ה- 50 הללו. ואז האישה תקבל 250/2= 125. 
3. רציונאל פס"ד אבנרי- לפי סעיף 8 הבעל יכול לנסות להקדים את המועד, איזון לפי הערך המוקדם למועד הגירושין, למשל יום הפרידה- 200 אש"ח, מפחיתים את ה- 50 שהיו לו מלפני הנישואין, ואז 75 לאישה (150/2)
4. חלוקה לפי מיליון, מעוררת את רציונאל פס"ד חסל- בחזקת השיתוף ובחוק יחסי ממון קל וחומר לא נראה שניתן לחלק את המיליון, אולם יש שני סייגים: 
a. פסיקה חדשה לעניין ההון האנושי- רציונאל מקביל
b. לשחק בעובדות- לבדוק איך החברה פתאום שווה מליון - האם היה סיכוי שיקרה או שהיה פרמטר חדש שנכנס. 
חשוב מאוד לבחינה- שאלה נוספת:

אדם ירש מניות בשווי 100 אש"ח בעת הגירושין, הוא רואה חשבון והוא עושה עסקאות במהלך הנישואין. ביום הגירושין המניות שוות מיליון. 

1. התפישה הפורמאלית- 100 היה בירושה, 900 נצבר במהלך הנישואין- את ה- 900 הללו נחלק. זו תפישה פורמאלית לכיוון ההפוך: נכון שטכנית נצבר במהלך הנישואין אבל זה פרי של נכס פרטי.

2. חוק יחסי ממון לא מדבר במונחים של פירות, ומי שרוצה ללכת הכי פורמאלי- יכול לומר שחוק יחסי ממון מדבר על נכס שנצבר במהלך הנישואין וזה נצבר במהלך הנישואין. 
פס"ד של בד"ר- אישה קיבלה מניות בירושה, אח שלה שיחק במהלך 4 שנים בתיק והתיק עלה ב- 20%. המניות שוות מיליון ביום הגירושין. בד"ר חילק את הנכס כי קבע שנצבר במהלך הנישואין. 

אין סעיף חוק מפורש שאומר שפירות של נכס פרטי הם פרטיים ולכן הפסיקה הזו מאוד פורמאלית ומרחיקה.

אין פס"ד מפי ביהמ"ש העליון על סיטואציה כזו, אולם יש כמה פסקי דין של ביהמ"ש למשפחה ובהם נקבע שלא ייתכן שפירות של נכס פרטי יהיו משותפים אם נצברו במהלך הנישואין.

במקרה רואה החשבון זה קצת שונה- הוא השקיע זמן ומומחיות ואפשר לראות את ההשקעה כמאמץ משותף.

חוק יחסי ממון לא נותן כלים רבים, והפסיקה לוקחת את ההיגיון של חזקת השיתוף ומפעילה אותו על חוק יחסי ממון - שיקולים של מאמץ משותף ושיקולים הסכמיים.

למשל, אם היה תיק השקעות שכל פעם את הרווחים שלו האישה הייתה מצרפת לחשבון המשותף- ואילו אם האישה הייתה מפרידה את התיק הזה לגמרי- היו רואים כוונה של הפרדה. בחוק יחסי ממון ניתן להפעיל לוגיקות שמקורן בחזקת השיתוף.

הבעייתיות הגדולה בחוק יחסי ממון:

משרד המשפטים, טרם חקיקת חוק יחסי ממון, בוחן את המודלים שאומצו במדינות אחרות ורואה כי חוק יחסי ממון נוהג במדינות זרות רבות. חוק יחסי ממון הגרמני- הסדר אובליגטורי דחוי, המשפט הישראלי מעתיק את ההסדר הזה.

כאן מתחילה הבעיה- אורי ידין העתיק מגרמניה את חוק יחסי ממון- אולם הוא לא העתיק מגרמניה את דיני הגירושין!

ע"פ חוק יחסי ממון, יש על הנייר זכויות רבות- אולם מקבלים אותן רק בעת המוות או הגירושין. בגרמניה או בכל מדינה מערבית אחרת- בסופו של דבר אדם יכול לקבל גט, כי צד נחוש יכול להשיגם גם ללא הסכמת הצד השני- ולכן אם בעל גרמני מסרב להתגרש- במקרה הכי קיצוני בו היא לא תוכיח אשמה- היא תמתין מספר לא ארוך של שנים ותקבל את הגט- והבעל לא יוכל לסכל את הגירושין באמצעות סירוב להתגרש.

לעומת זאת, בדין הישראלי סרבן יכול למנוע את הגירושין והם מבוססים על מנגנון אשמה- אם הצד לא אשם הוא יכול לא לרצות להתגרש וגם אם הוא אשם- נדירים המקרים בהם יכפו אותו להתגרש. יש הטיה שיטתית המעודדת גברים לסרבנות כי הילדים שיהיו לו מידועה בציבור לא יהיו ממזרים ואילו מאידך האישה עגונה והיא זו שמופסדת מזה. לבעל יש את כל התמריצים להיות סרבן. 

חוק יחסי ממון נחקק ב- 1974, והמקרים היחידים שהיו בפסיקה על חוק יחסי ממון הם על הסכמי ממון- לא הייתה פסיקה עד פס"ד קנובלר ופס"ד יעקובי על עניין זה. החוק הפך להיות אות מתה כי לא הפעילו את איזון המשאבים- כל הסיטואציות בהן דנו קודם הן תיאורטיות לחלוטין- כי צד עשיר שמחזיק בכסף פרטי ללא רוצה לתת את הגט אם הוא יודע שהתוצאה של הגט היא חלוקה ברכוש והוא תמיד יעמוד כתנאי למתן הגט על הסכם ויתור מצד האישה שמוותרת על רכושו. 

במהלך הנישואין לא מגיע לאישה כלום חוץ ממה שרשום על שמה- הדבר היחיד העומד לזכותה הוא זכות אובליגטורית לאיזון משאבים בעת אירוע מוות או גירושין.

פס"ד יעקובי: מתמודד עם סיטואציה של אישה שמגיעה לה חצי מהרכוש אולם הזכות הזו לא ניתנת למימוש טרם הגירושין.

גב' יעקובי היא אישה ירושלמית שנשואה לסוחר קרקעות עשיר בירושלים. הסוחר מחזיק את רוב הקרקעות שלו בחברה הרשומה על שמו- כל עוד הם לא מתגרשים לא מגיע לה דבר מהחברה.

אדון יעקובי עזב את הבית, אולם בבד"ר כשהיא תובעת גירושין הוא רוצה שלום בית. שלום הבית שווה לו רבות ואם היה מוכן להתגרש היה צריך לשלם לה חצי מהחברה עם הקרקעות. 

אדון יעקובי מוטרד- כי דירת המגורים של בני הזוג רשומה על שם שניהם- והאישה נהנית ממנה. הוא לא צריך להתגרש כדי לקבל חצי מהדירה- כי הדירה רשומה על שם שניהם וככל שמדובר על נכס שרשום על שם בני הזוג- התביעה היא תביעה קניינית רגילה לפירוק שיתוף.

הוא משחק משחק מרובע: בחיים האמיתיים הוא עוזב את הבית, בבד"ר הוא מבקש שלום בית ומסרב להתגרש, לכן במישור הקנייני של החברה שלו הוא ממשיך להיות בעלים יחידי, אבל במקביל בבימ"ש שלום הוא מגיש תביעת פירוק שיתוף לעניין בית המגורים ( הוא יוצא מורווח כלכלית מכל המצב!! האישה לא מקבלת כלום!

פס"ד קנובלר: קנובלר הוא עו"ד, האישה מורה. בני הזוג חוסכים סכום מסוים של כסף, אדון קנובלר קונה דירה מהכסף המשותף ורושם אותה על שמו. לאשתו אין מושג מזה שהוא קנה את הדירה. כשהוא עוזב את המאהבת הראשונה לטובת מאהבת שנייה- המאהבת הראשונה מאיימת עליו שתספר לאשתו על המאהבת השנייה ועליה- האישה שלו מאוד כועסת והבעל אומר לאשתו שדירת המגורים היא שלו כי היא רשומה על שמו! בד"ר מחייב את קנובלר לתת גט, וקנובלר מסרב לתת גט. בד"ר לא כופה על קנובלר את מתן הגט על אף החיוב. זה המצב הפורמאלי לפני פסקי הדין.

הנשים המסכנות קנובלר ויעקבי, מגישות ערעור ומנסות לבקש שמבלי להיכנע להסכם כופה- יקבלו את הרכוש גם אם לא יקבלו את הגט.

אישה לא דתייה או לא מסורתית שהגט הוא פיסת נייר עבורה- ע"פ חזקת השיתוף לא תצא מופסדת, יכולה לא להתגרש ועדיין תקבל זכויות כלכליות אולם ע"פ חוק יחסי ממון אישה כזו עדיין תצא מופסדת- לא תקבל את זכויות הרכוש שלה אם לא תוותר על הגט- זהו מלכוד של חוק יחסי ממון בדין הישראלי.

טענות שמעלים עורכי הדין של הנשים:

1. טענת הסימולטאניות- בזמן הנישואין תחיה לפי חזקת השיתוף ואילו בזמן הגירושין תחיה לפי חוק יחסי 
ממון הגרמני. 
על אף שחוק יחסי ממון מבטל את חזקת השיתוף מפורשות בסעיף 4 בו הוא קובע שקניינם של בני הזוג הוא פרטי ואילו חזקת השיתוף קובעת שיש שיתוף( עורכי הדין אומרים שניתן לפרש יצירתית: חוק יחסי ממון יחול על כל מה שיקרה לאחר הגירושין, אולם עד הגירושין (במהלך הנישואין) תחול חזקת השיתוף. אם טענה זו תתקבל- שתי הנשים ירוויחו- הנכס נצבר במהלך הנישואין הן לא גרושות ולכן יש לתת חצי מהרכוש מכוח חזקת השיתוף. אם טענה זו תתקבל- יש בכך בעיה משפטית רצינית:

1. היא סותרת מפורשות את סעיף 4 לחוק יחסי ממון. 
2. היא מייתרת את חוק יחסי ממון- כיוון שחזקת השיתוף רחבה יותר מחוק יחסי ממון. אם חזקת השיתוף חלה- המשמעות היא שכל הנכסים משותפים מתוקף הנישואין ולא נותר מה לאזן בכלל! כי חוק יחסי ממון הוא יותר מצומצם ואז נימצא במצב שלא יוחל בכלל חוק יחסי ממון בכלל והוא יתייתר וזה בדיוק מה שטוענים באי הכוח של הגברים.
2. הקדמת מועד האיזון- זו טענה חלופית: הם מציעים שני תאריכים:
1. בגרסה מתונה- להקדים את המועד למועד דתי- פס"ד לגירושין. למשל, בפס"ד קנובלר למרות שהגט לא ניתן בפועל- פס"ד של חיוב גירושין יספיק כדי להקדים את האיזון- יפרשו את המילה גירושין לא כגט, אלא כפס"ד לגירושין. בפס"ד קנובלר זה יעזור לאישה כי ניתן חיוב גט ע"פ בד"ר ואילו בפס"ד יעקובי זה לא יעזור כי היא במצב של שלום בית. 
2. הקדמת מועד האיזון למועד חילוני- לפרש את המונח גירושין כמונח חילוני לצורך חוק יחסי ממון- כקרע בלתי הפיך ביחסים בין בני הזוג. מה שהפסיקה קבעה לעניין חזקת השיתוף- כך גם יש לקבוע מועדים מוקדמים לעניין חוק האיזון. עוד לפני הגט- ברגע שביהמ"ש השתכנע בפרידה והגט בלתי הפיך- יש לפרש את הרקע כגירושין לעניין חוק יחסי ממון ברוח אזרחית. 
תשובות ביהמ"ש לטענות באי כוח הנשים:

1. טענת הסימולטאניות- שני שופטים מוכנים ללכת עם הטענה ואילו שלושה שופטים אומרים שזה סותר את החוק ולכן הטענה נשללת. עורכי הדין של הגברים מנצחים בעניין טעינת הטענות.
1. הקדמת מועד האיזון לתאריך של חיוב גט- רוב השופטים אומרים שפס"ד חיוב גט הוא אינו גט ע"פ ההלכה הדתית ואם ייוולדו ילדים לאחר חיוב גט הם יהיו ממזרים. כתוב גירושין והמילה גירושין היא מאוד ברורה- וגירושין הם גט!
2. הקדמת מועד האיזון למועד חילוני- רוב השופטים אומרים כי אין לקבל את הטענה הזו. רק שופט אחד מוכן ללכת על הגדרה חילונית.
על אף כל זאת- הנשים מנצחות ומקבלות מחצית הרכוש!!!!

היה רוב לעניין ההסכמה לחלק אבל לא לעניין הטיעונים.

כל הטענות המשפטיות של הנשים נדחו- מבחינה מעשית שתי הנשים יצאו מפסק הדין כשהן קיבלו את מה שרצו!
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השלכות פסק הדין הן קשות- מה יקרה ל"גברת יעקבי 2" שיש לה בדיוק סיפור זהה, ותגיש תביעה לבימ"ש למשפחה למחצית מהרכוש- מה יעשה ביהמ"ש? אפילו ברמת ניסוח כתב הטענות מה תכתוב האישה שתגיש תביעה? 

אם תטען לסעד הצהרתי מכוח חזקת השיתוף(ביהמ"ש העליון קבע ברוב של שלוש מול 2 שחזקת השיתוף לא חלה יותר

אם תבקש איזון משאבים( ביהמ"ש יאמר שעוד לא התגרשה

אם היא תאמר יש לה חיוב גט/ חיה בפירוד( עדיין אין לה אפשרות כי השופטים פסקו שאי אפשר בדעת רוב.

יוצא שפס"ד קנובלר-יעקובי יצר קונסטרוקציה ועזר לשתי נשים ספציפיות ולא נתן הלכה. כל סעד שתטען לו האישה הבאה עם אותו מקרה כמו קנובלר ויעקבי- ביהמ"ש לענייני משפחה יהיה חייב לדחות, כי אין הלכה.

פס"ד זה הכניס את המשפט הישראלי לטלטלה רצינית- כולם ציפו לפתרון לכאן או לכאן ושופטי משפחה ועו"ד לא ידעו כיצד לפרשו.

נוצרו שלוש גישות עיקריות בין שופטי משפחה:

1. הגישה הירושלמית: מה שהיה הוא שיהיה- פסק הדין לא שינה כלום, הוא רק עזר לשתי נשים. שופט בימ"ש עליון יכול ליצור קואליציה כמו שנוצרה באמצעות טענות חלופיות וערכאות נמוכות צריכים לדבוק בטענה אחת. תביעות שהוגשו ע"י האישה בטיעונים שהוצגו לעיל- היו נדחות על הסף כי הבעל היה מגיש סעד הצהרתי. 

2. השופט גרנית: גישת הלכת הפסק- 
הסבר על שיטת התקדים מחייב- ערכאות נמוכות כפופות להחלטות של הערכאות הגבוהות. אנו נוטים לחשוב שהתקדים המחייב הוא המסקנה המשפטית- למשל, במקרה קנובלר יעקבי מדובר על הצד של המסקנה בטבלה, לפיה כל שלושת הטענות נדחו ע"י השופטים.
ד"ר ליפשיץ בדק בספרות מה משמעות התקדים המחייב ומצא כי קבוע שאם ערכאה נמוכה דנה באותן עובדות מהותיות- השופט בערכאה הנמוכה צריך לפסוק כמו שקבעה הערכאה הגבוהה.  העובדות המהותיות שצריכות להיות במקרה הבא אחרי קנובלר יעקבי כדי לקיים את הלכת קנובלר יעקבי, כדי שיהיה תקדים מחייב, הן: צרוף של בני זוג שעקרונית יחסיהם מעוררים את חזקת השיתוף (כי אז יתנו חצי מכוח הסימלוטאניות) ואז פירוד חילוני- כי אז שטרסברג כהן תפסוק חצי מכוח חוק יחסי ממון. הדרך של כל שופט היא שונה- אולם בעובדות המקרה- יש רוב לתקדים המחייב של מתן סעד לאישה. באותן עובדות בדיוק – יש להגיע לתוצאה זהה. ד"ר ליפשיץ גורס כי יש לעבוד בדרך של התקדים המחייב כדי להכריע ע"פ הלכת קנובלר יעקבי.
3. גישה של שופטים בבימ"ש לע"מ, השופט שוחט והשופט גייכמן- זו הגישה הרווחת כיום: דין כללי- חוזים קניין וכו': 
לעניין הסימולטאניות, לפי השופטת שטרסברג-כהן חזקת השיתוף היא הסדר כללי, דיני הקניין מכירים במושג השיתוף- אם לבני הזוג יש דירת מגורים, אזי גם לפני הגירושין ניתן לחלקה לפי דיני הקניין. השופטת שטרסברג-כהן מוכנה להניח שאנשים מוכנים לעשות שיתוף גם אם פורמאלית הם לא רשמו זאת. מכוח דיני החוזים והקניין נכיר בשיתוף. זה דומה לגישה של חזקת השיתוף דור ראשון. השופטת אומרת שייתכן שגישתה דומה לחזקת השיתוף בשנים הראשונות. היא אומרת שכאשר מדובר על מהלך הנישואין- אם רוצים לכפות חזקת שיתוף על אפם וחמתם של הצדדים- לא תסכים לעשות זאת, אולם כשמדובר בחזקת שיתוף הבנויה על הדין הכללי עם סטייה לדיני הקניין והחוזים. כאשר חזקת השיתוף מבוססת על כוונת הצדדים- אז גם אם הכוונה הזו לא בוטאה באופן פורמאלי- יש שיתוף מכוח ההסכמה המשוערת של הצדדים. השופטת תאמר שכאשר יוכיחו לה שכוונת הצדדים הייתה לשיתוף- אז גם אם הכוונה הזו לא מבוטאת ברישום הפורמאלי- היא תסכים לסטות מדיני הקניין הפרוצדוראליים לטובת כוונת הצדדים( הולכת עם חזקת שיתוף דור 1:  עם כוונת הצדדים שלא כופה הסדר לא מוסכם אבל כן מסכימה להחיל את אומד דעת הצדדים. 

( קואליציה לעניין הטיעונים ולא רק בתוצאה. זו קואליציה מאוד מתונה כי רק במצבי דין כללי היא תפעל. 
שאלה חשובה מאוד לדוגמה: 

ניתוח סיטואציה של מקרה פטריארכלי בו הבעל נתן דמי כיס לאישה(עובדות פס"ד סלמן, כאשר נניח ונישאו לאחר 1974), יש להם חנות ירקות, הבעל עובד בחנות והאישה מגדלת את 8 ילדיהם. נתן לאישה כספים כדמי כיס. האישה מגישה תביעת גירושין והבעל מסרב להתגרש, האישה מגישה תביעה בה מבקשת חצי מהרכוש.

על פני הדברים, זו הסיטואציה הקלאסית שלפני פס"ד קנובלר יעקבי האישה בבעיה גדולה- כיוון שחוק יחסי ממון חל והם לא התגרשו.

ואז יש לנתח את הסיטואציה לפי דעות השופטים בפסק הדין:

1. סימולטאנית- השופטים שמגר ודורנר- מגיע לאישה חצי כי חזקת השיתוף ממשיכה לחול, חזקת שיתוף דור 2 לא רגישה לכוונת הצדדים כי היא חצי קוגנטית ולא עשו הסכם ממון- ניתן לה חצי מכוח חזקת השיתוף הרגילה.

2. לעומת זאת ע"פ שאר השופטים לא היו נותנים לה כי חזקת השיתוף אות מתה בעיני השופטים האחרים.
3. הקדמת מועד האיזון- רק השופטת שטרסברג-כהן תיתן ואילו כל השופטים האחרים לא. 

הגישות החדשות:

1. ע"פ הגישה הירושלמית- לא תקבל כלום

2. ע"פ הלכת הפסק- יתנו לאישה חצי
3. ע"פ דין כללי- השופטים שמגר ודורנר נותנים כי הם מפרשים סימולטאניות אך השופטת שטרסברג-כהן לא הייתה נותנת כי לא זו הייתה כוונת הצדדים, ובעובדות הללו בדיוק לא החילו את חזקת השיתוף דור 1 בפס"ד סלמן הראשון. התוצאה: האישה לא תקבל.
רוב בתי המשפט נענים לדין הכללי- שיתוף על סמך דין כללי (ולא שיתוף לפי חזקת שיתוף או לפי חוק יחסי ממון) אך בפועל, למרות שהוכחת הדין הייתה דין כללי, בפועל ניסו להפוך את דעת השופטים שמגר ודורנר לדעת רוב ולהפעילה באופן סימולטאני = כלומר החלת חזקת שיתוף דור 3. 

פס"ד אבו-רומי: אישה מוסלמית חיה עם בעלה ו-7 ילדים בדירה הרשומה על שמו של הבעל עוד מלפני הנישואין. הדירה היא הנכס היחיד שיש לבני הזוג הללו. הבעל מחליט לגרש את אשתו (לא מדובר ביהודים ולכן הגירושין קלים פה)- והם מתגרשים. זו הסיטואציה של חוק יחסי ממון- בני הזוג נישאו אחרי 1974, אין תסבוכת לעניין הקדמת מועד האיזון. ע"פ איזון משאבים- זה המקרה הפשוט לפיו לא מגיע לאישה מחצית הרכוש- כי החוק אומר: נכס מלפני הנישואין לא מחולק. התוצאה קשה: האישה תצא מהנישואין בלי כלום.

העו"ד של גב' אבו-רומי טוען שתי טענות מאלפות תיאורטיות:

1. ע"פ הלוגיקה של הדין הכללי- על אף שהנכס רשום על שמו של בן זוג אחד- ניתן להגיע למסקנה שמכוח הדין הכללי התכוונו שיהיה משותף. מדוע יש להחיל דין כללי כזה רק על מצב בו הנכס ניתן במהלך הנישואין? הוא מציע לאפשר לקבוע חזקה שנכס מלפני הנישואין לא התכוונו לשתף אבל ניתן לסתור את החזקה הזו. 

2. אם הנכס היה משותף בעת הנישואין- האם הגירושין הופכים אותו להיות פרטי? 

גם לגבי הגרעין הקשה של חוק יחסי ממון- נכס מלפני הנישואין- לאחר הגירושין- הלוגיקה של הטענה יכולה להכשיר את השיתוף בו.  חוק יחסי ממון יתבטל כי כל נכס מלפני הנישואין יהיה משותף. 

השופטת שטרסברג-כהן: מקבלת את המסלול השלישי של השיתוף (דור 3), יכול לחול על נכס מלפני הנישואין כשהדיון הוא אחרי הגירושין, ואותו הנכס לא יפסיק להיות משותף רק אם הצדדים התגרשו- אם הסכימו לפני כן שהנכס משותף. אותו נכס שנוכיח שהייתה כוונה לשתף- לא יחזור להיות פרטי לאחר הנישואין. 

אבל: לא ניתן להפוך את הדין הכללי לחזקת שיתוף סימולטאנית! יש להוכיח באמת מה הייתה כוונת הצדדים. כאשר היא חוזרת לעובדות של אבו-רומי, זה בדיוק המקרה של משפחה פטריאכלית ולא הייתה כוונה לשיתוף והגברת 

אבו-רומי יוצאת מהנישואין בלי כלום. 

בפסק הדין יש הרחבה פוטנציאלית- אבל הוא כה קשה לנשים כי הוא מדגיש שהיום לאחר חוק יחסי ממון – לא זולג הכל לעניין זכויותיה ע"פ הדין הכללי- אלא יש להוכיח את כוונת השיתוף כדי לעזור לשנים! זהו פס"ד עליון מנחה ולא קואליציה של דעות. את הדין הכללי יש לעשות רק כאשר מוכיחים כוונת שיתוף. 
 בני זוג שכבר התגרשו + נכס שהוא במאמץ משותף ( נפעיל איזון משאבים

בני זוג שהתגרשו+ הנכס הוא מלפני הנישואין( מקרה בעייתי

בני זוג שלא התגרשו+ נכס שנרכש בעת הנישואין( מקרה בעייתי
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לקבוע נכסים 
שיעור מספר 18 – 7.4.08 – שני
הממשק שבין דיני ירושה לדיני משפחה

דיני הרכוש מגדירים את העיזבון ואילו דיני הירושה מסדירים את חלוקת העיזבון. 

לדוגמה, לאישה שיש לה בעל וילד והייתה לה קרקע מלפני הנישואין ששווה 200 אלף דולר, ובמהלך הנישואין בני הזוג בנו עליה בית ששווה 800 אלף דולר (סה"כ מליון) והאישה נפטרה. האישה לא עשתה צוואה.

השלב הראשון הוא לבדוק מה שייך לעיזבון- לפני שבודקים את חוק הירושה. במקרה הנדון, הבעל יבקש איזון משאבים- איזון משאבים קודם לחוק הירושה.

200 אלף יוצא מנוסחת איזון המשאבים- זהו נכס פרטי מלפני הנישואין, ומאזנים רק את ה- 800 אלף. הבעל יקבל 400 אלף לאחר איזון המשאבים לפי חוק יחסי ממון- עוד בכלל לפני שמתחילים לחלק את הירושה.

נניח והאישה הייתה כותבת צוואה ומדירה בה את בעלה מנכסיה- זה לא היה עוזר לגביי ה- 400 אלף שלו- כי הם החלק שלו לפי חוק יחסי ממון, אלא אם היה להם הסכם ממון- שהוא הדבר היחיד שיכול לגבור על חוק יחסי ממון או חזקת השיתוף! נותרו לאישה 400 מהרכוש המשותף (החלק שלה לאחר האיזון) + 200 שהיו שלה מלפני הנישואין. לגביי ה- 600 הללו חל חוק הירושה.

לבחינה- לפני שמתחילים לדבר על חוק הירושה יש להגדיר מה מגיע לעיזבון. המוות הוא גם אירוע מפקיע לעניין חוק יחסי ממון. בשלב ראשון, לפני שנכנסים לחוק הירושה- צריך להגדיר מה שייך בכלל לעיזבון ולעשות חלוקה!!!

בפועל, נניח וכל הדירה רשומה על שם אדם, יש לו ילדים מהנישואין הראשונים ואישה שנייה. אם הילדים מתנגדים לחלוקה- הם פונים לביהמ"ש בבקשה למנות מנהל עיזבון ופונים מכוח העיזבון בטענה שלא מגיע לאישה השנייה.  רק אחרי שהליך זה נגמר- ויודעים מה נכלל בעיזבון- עוברים לדיני הירושה לפיהם מחלקים. 

במבחן שני שלבים:

1. בחינת יחסי הרכוש(דיון בחזקת השיתוף/חוק יחסי ממון לעניין החלוקה

2. דיון בחוק הירושה וחלוקת העיזבון (האם יש צוואה)
(הנישול רלוונטי רק כלפי אותו החלק שמוגדר כעיזבון- אם יש רכוש לבן הזוג מכוח חוק יחסי ממון או חזקת השיתוף- מהחלק הזה לא ניתן לנשל! (לכן עושים חלוקה בשלב ראשון)
(הדרך היחידה לסטות מדיני הירושה היא רק באמצעות צוואה- ולכן אם יש הסכם ממון- הוא יבטל הסכם רכוש או חוק יחסי ממון

(הסכם ממון לא יעזור כנגד צוואה וצוואה לא תעזור כנגד חוק יחסי ממון/חזקת השיתוף- הם לא פולשים זה לתחומו של זה. 

יש שני מסלולי חלוקת עיזבון:

1. מסלול צוואה- אין כלל של שריון (למשל: בצרפת שליש מהעיזבון חייב ללכת למשפחה- משמע, יש רכיב קוגנטי משוריין למישהו), מה שכתבת בצוואה זה מה שיקבע.

2. מסלול ירושה ע"פ דין- מוסדר בסעיפים 10-17 לחוק הירושה, שמגדירים חלופות. יש בו הגדרות מה יפעל- למשל, אם יש ילדים, או אין, אחים וכו'.
10.
יורשים על פי דין הם:
(1)
מי שהיה במות המוריש בן-זוגו;
(2)
ילדי המוריש וצאצאיהם, הוריו וצאצאיהם, הורי הוריו וצאצאיהם (בחוק זה — קרובי המוריש).
זכויות הירושה שלהם יהיו לפי האמור בפרק זה.
11.
(א)
בן-זוגו של המוריש נוטל את המיטלטלין כולל מכונית נוסעים השייכים, לפי המקובל ולפי הנסיבות, למשק הבית המשותף, ונוטל משאר העזבון —
(1)
אם הניח המוריש ילדים או צאצאיהם או הורים — חצי;
(2)
אם הניח המוריש אחים או צאצאיהם או הורי הורים — שני שלישים, ובלבד שאם ערב מותו של המוריש היה בן הזוג נשוי לו שלוש שנים או יותר וגר עמו אותה שעה בדירה הכלולה, כולה או חלקה, בעזבון, יטול בן-הזוג את כל חלקו של המוריש בדירה האמורה, ושני שלישים מהנותר משאר העזבון;

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

(ג)
המגיע לבן-זוג על-פי עילה הנובעת מקשר האישות, ובכלל זה מה שאשה מקבלת על פי כתובה, ינוכה מחלקו בעזבון; הוראה זו לא תחול על מה שמגיע לבן-זוג לפי חוק יחסי ממון בין בני זוג, תשל"ג-1973, או לפי הסכם ממון כמשמעותו באותו חוק, ואינה באה לפגוע בזכותו של בן-זוג לקבל מן העזבון מה שהמוריש קיבל לרגל הנישואין על מנת להחזיר כשיפקעו.
מיום 1.1.1974

תיקון מס' 2

ס"ח תשל"ג מס' 712 מיום 3.8.1973 עמ' 269


(ב) היו במות המוריש כל נכסי בני-הזוג, או מרביתם לפי שוויים, בבעלות משותפת של שניהם, או שהגיע במות אחר מהם לנשאר בחיים מחצית שוויים של כל נכסי שניהם או של מרביתם לפי שוויים, אם על פי דין ואם על פי הסכם ביניהם, יהיה חלקו של בן-הזוג בעזבון המוריש, בנסיבות האמורות בסעיף קטן (א) פסקה (2) - רבע.


(ג) המגיע לבן-זוג על פי עילה הנובעת מקשר האישות, ובכלל זה מה שאשה מקבלת על פי הכתובה, ינוכה מחלקו בעזבון; הוראה זו אינה באה לפגוע הוראה זו לא תחול על מה שמגיע לבן זוג לפי חוק יחסי ממון בין בני זוג, תשל"ג-1973, או ל פי הסכם ממון כמשמעותו באותו חוק, ואינה באה לפגוע בזכותו של בן-זוג לקבל מן העזבון מה שהמוריש קיבל לרגל הנישואין על מנת ל החזירו כשיפקעו. 

מיום 9.4.1976

תיקון מס' 4

ס"ח תשל"ו מס' 806 מיום 9.4.1976 עמ' 155


(א) בן-זוגו של המוריש נוטל את המיטלטלין כולל מכונית נוסעים השייכים, לפי המקובל ולפי הנסיבות, למשק הבית המשותף, ונוטל משאר העזבון - 



(1) כשיורשים אתו ילדי המוריש מנישואין קודמים - רבע;



(2) כשיורשים אתו ילדי המוריש שלא כאמור בפסקה (1) או צאצאיהם או הורי המוריש - חצי;



(3) כשיורשים אתו אחים או אחיות של המוריש או הורי הוריו של המוריש - שני שלישים;



(4) כשיורשים אתו יורשים על פי דין אחרים - חמש שישיות;



(5) באין יורשים אחרים - הכל. 



(4) באין יורשים כאמור - הכל. 

מיום 3.4.1985

תיקון מס' 7

ס"ח תשמ"ה מס' 1140 מיום 3.4.1985 עמ' 80


(א) בן-זוגו של המוריש נוטל את המיטלטלין כולל מכונית נוסעים השייכים, לפי המקובל ולפי הנסיבות, למשק הבית המשותף, ונוטל משאר העזבון - 



(1) כשיורשים אתו ילדי המוריש מנישואין קודמים - רבע;



(2) כשיורשים אתו ילדי המוריש שלא כאמור בפסקה (1) או צאצאיהם או הורי המוריש - חצי;



(3) כשיורשים אתו אחים או אחיות של המוריש או הורי הוריו של המוריש - שני שלישים;



(4) באין יורשים כאמור - הכל. 

(1)
אם הניח המוריש ילדים או צאצאיהם או הורים — חצי;
(2)
אם הניח המוריש אחים או צאצאיהם או הורי הורים — שני שלישים, ובלבד שאם ערב מותו של המוריש היה בן הזוג נשוי לו שלוש שנים או יותר וגר עמו אותה שעה בדירה הכלולה, כולה או חלקה, בעזבון, יטול בן-הזוג את כל חלקו של המוריש בדירה האמורה, ושני שלישים מהנותר משאר העזבון;

(ב) היו במות המוריש כל נכסי בני-הזוג, או מרביתם לפי שוויים, בבעלות משותפת של שניהם, או שהגיע במות אחר מהם לנשאר בחיים מחצית שוויים של כל נכסי שניהם או של מרביתם לפי שוויים, אם על פי דין ואם על פי הסכם ביניהם, יהיה חלקו של בן-הזוג בעזבון המוריש, בנסיבות האמורות בסעיף קטן (א) פסקה (2) - רבע.


(ב) אם לא הניח המוריש קרוב מן המנויים בסעיף קטן (א), יורש בן הזוג את העזבון כולו. 
12.
ילדי המוריש קודמים להוריו, הוריו קודמים להורי הוריו.

מיום 12.2.1976

תיקון מס' 3

ס"ח תשל"ו מס' 796 מיום 12.2.1976 עמ' 98

12. ילדי המוריש קודמים להוריו, הוריו קודמים להורי הוריו; אולם אם השאיר המוריש ילדים והורים, נוטלים ההורים ששית מן העזבון. 
13.
ילדי המוריש חולקים ביניהם בשווה, וכן חולקים הורי המוריש ביניהם והורי הוריו ביניהם.
14.
(א)
ילדו של מוריש שמת לפניו והשאיר ילדים, הילדים יורשים במקומו, ועל דרך זו יורשים ילדים של כל אחד מקרובי המוריש שמת לפניו; הוראות אלה לא יחולו כאשר המוריש הניח בן זוג וכן הורים או הורי הורים כאמור בסעיף 11(א), או אחד מאלה.

(ב)
ילדים היורשים לפי סעיף קטן (א) חולקים ביניהם בשווה מה שירשו בדרך זו.

מיום 3.4.1985

תיקון מס' 7

ס"ח תשמ"ה מס' 1140 מיום 3.4.1985 עמ' 80

החלפת סעיף 14

הנוסח הקודם:

14. ילדו של מוריש שמת לפניו והשאיר ילדים, הילדים יורשים במקומו, ועל דרך זו יורשים ילדים של כל אחד מקרובי המוריש שמת לפניו; והוא הדין בילד או קרוב שנמצא פסול לרשת או שהסתלק מהירושה שלא לטובת בן-זוגו או ילדיו של המוריש. 
15.
מי שנמצא פסול לרשת או שהסתלק מחלקו בעזבון שלא לטובת בן-זוגו, ילדו או אחיו של המוריש, חלקו מתווסף לשאר היורשים על פי חלקיהם.

מיום 3.4.1985

תיקון מס' 7

ס"ח תשמ"ה מס' 1140 מיום 3.4.1985 עמ' 80

החלפת סעיף 15

הנוסח הקורם:

החלוקה בין חליפים

15. ילדים היורשים לפי סעיף 14 חולקים ביניהם בשווה מה שירשו בדרך זו. 
16.
(א)
מי שאומץ כדין יורש את מאמצו כאילו היה ילדו, וכן יורשים את המאמץ צאצאי המאומץ.

(ב)
המאומץ וצאצאיו אינם יורשים על פי דין את קרובי המאמץ; המאמץ יורש את המאומץ כאילו היה הורהו, אולם קרובי המאמץ אינם יורשים על פי דין את המאומץ.

(ג)
המאומץ וצאצאיו יורשים את קרובי המאומץ, אולם הורי  המאומץ והורי הוריו וצאצאיהם אינם יורשים את המאומץ.
17.
(א)
באין יורש לפי הסעיפים 10 עד 16, תירש המדינה כיורשת על פי דין.

(ב)
מה שירשה המדינה לפי סעיף זה ישמש למטרות חינוך, מדע, בריאות וסעד, אולם רשאי שר האוצר להעניק מנכסי העזבון או לשלם, בתחום שוויים של נכסי העזבון שהגיעו לידי המדינה אחרי סילוק חובות העזבון, תשלום חד-פעמי או תשלומים חוזרים —
(1)
לאדם שערב מות המוריש היה מחסורו על המוריש;
(2)
לאדם או לתאגיד שערב מות המוריש היה מחסורו של המוריש עליו;
(3)
לבן-משפחתו של המוריש או של בן-זוגו שאינו מיורשיו על פי דין.
יש להכיר את דיני ידועים בציבור- לגביהם הדיון יהיה בשתי רמות:

1. הידוע בציבור ירצה לקבל חצי מכוח יחסי הרכוש

2. הידוע בציבור ירצה לקבל את חלקו בירושה מכוח דיני הירושה.
אנשים חיו יחד 4 שנים לפני המוות אבל הייתה להם הפרדת רכוש ברורה וכל פעם הייתה להם התחשבנות ספציפית וכשאחד רצה להינשא השני לא רצה- אבל בכ"ז חיו יחד והתקיימו התנאים של ידועים בציבור ואחד מהם מת:

שלב ראשון: זה נכון שהם היו ידועים בציבור אבל לא הייתה להם כוונת שיתוף וחזקת השיתוף צריכה להיות חלשה במקרה זה ע"פ ד"ר ליפשיץ.
שלב שני: ניתן לתבוע מכוח דיני הירושה- אם אין צוואה הידוע בציבור יכול לטעון לקבל חלק. 

מזונות מעיזבון
אלו מזונות אזרחיים מכוח חוק הירושה.

סעיפים 56-57 לחוק הירושה: 
56.
הניח המוריש בן-זוג, ילדים או הורים והם זקוקים למזונות, זכאים הם למזונות מן העזבון לפי הוראות פרק זה, בין בירושה על פי דין ובין בירושה על פי צוואה.
57.
(א)
הזכות למזונות היא —
(1)
לבן-זוגו של המוריש — כל זמן אלמנותו אולם רשאי בית המשפט לתת מענק חד-פעמי לאלמנת המוריש הנישאת שנית אם נראה לבית המשפט לעשות כן בנסיבות הענין ובשים לב לזכויות ילדי המוריש;
(2)
לילדי המוריש — עד גיל 18 לילד נכה — כל זמן נכותו, לילד שהוא חולה נפש — כל עוד הוא חולה נפש, ולילד מפגר — כמשמעותו בחוק הסעד (טיפול במפגרים), תשכ"ט–1969.

(3)
לילד בגיר של המוריש שבית המשפט ראה לפי הנסיבות שמן הראוי לקבוע לו מזונות — עד גיל 23.
(4)
להורי המוריש שהדאגה לפרנסתם היתה עליו ערב מותו — כל ימי חייהם.

(ב)
בן-זוג שערב מות המוריש נשללה ממנו זכותו לקבל מזונות ממנו, אינו זכאי למזונות מעזבונו.

(ג)
איש ואשה החיים חיי משפחה במשק בית משותף אך אינם נשואים זה לזה, ומת אחד מהם ובשעת מותו אף אחד מהם לא היה נשוי לאדם אחר, זכאי הנשאר בחיים למזונות מן העזבון כאילו היו נשואים זה לזה.

(ד)
ילד, לענין מזונות — לרבות ילד שנולד אחרי מות המוריש, ילד שלא מנישואין, ילד מאומץ, וכן נכד של המוריש שנתייתם לפני מות המוריש או שהדאגה לפרנסתו היתה על המוריש ערב מותו ואין הוריו יכולים לספק לו מזונותיו.

מדברים על רשימה של אנשים שהיו תלויים במוריש בזמן המוות- בדר"כ אלו הילדים, בן הזוג ולפעמים אף ההורים- אם יוכיחו שהיו תלויים במוריש בעת המוות- יכולים לתבוע מזונות מהעיזבון וזה משהו סוציאלי קוגנטי- זה מעבר לצוואה ולרצון המוריש- מזונות העיזבון הם חלק קוגנטי בחוק.

באופן פרקטי אין מצבים רבים שאישה ירשה מהעיזבון ונתנו לה גם מזונות עיזבון. 

בדר"כ האישה מקבלת ¾( חצי מהרכוש ששייך לה ע"פ חזקת השיתוף או חוק יחסי ממון + חצי מהחלק של הבעל. 

(שתי הטעויות הנפוצות:

1. נעשתה צוואה ולכן לא צריך הסכם ממון( לא נכון! הסכם ממון לא ידיר מהירושה אם אין צוואה

2. נעשה הסכם ממון ולכן לא צריך צוואה( הוא לא ידיר מהירושה אם לא התכוונו להדיר מהירושה
הסכמי ממון

דבר אחד חשוב מאוד: כל ההסדרים שדיברנו לגביהם בטבלה בשיעור הקודם- תקפים כל עוד אין הסכם ממון, ואם יש הסכם ממון הוא גובר על חזקת השיתוף וחוק יחסי ממון<- בהתקיים כמה תנאים פרוצדוראליים:

הסכמי ממון מחולקים לשלושה סוגים:

1. הסכם קדם נישואין- שנעשה בין בני הזוג לפני הנישואין

2. הסכמים אחרי הנישואין
1.  בדר"כ זה הסכם גירושין
2. הסכם במהלך הנישואין- כשהאנשים ביחסים טובים ורוצים לקבוע הסדר מה יקרה אם יתגרשו
הסכם קדם נישואין

יש לעשות פרוצדורה של אישור- והיא יכולה להיעשות ב- 4 אופנים:

1. אישור בבימ"ש

2. אישור בבית הדין
3. נוטריון
4. רשם הנישואין
הפרוצדורה יותר "רכה" מראש- יש רק לאמת את ההסכם, לוודא שהצדדים כשירים ושאלו הצדדים שחתמו על ההסכם- ומאשרים את ההסכם. כשהוא אושר הוא תקף לכל דבר. אם ההסכם לא אושר- ההסכם הוא בעצם הסכם לא מחייב- זה מקביל להסכם שחייב ע"פ חוק אישור בימ"ש- כמו הסכם שדורש הסכם אישור בימ"ש ע"פ חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות.

ההגדרה של הסכם ממון הוא הסכם הצופה פני גירושין או מוות- אם למשל נעשה הסכם ששני בני הזוג הולכים להקים יחד עסק- ההסכם יהיה שריר ותקף גם אם לא אושר מאחר וזהו הסכם חוזי לכל דבר. גם הסכם למשל איך בני הזוג ינהלו את חיי הנישואין- למשל מי ייקח את הילד לגן- זה עדיין יהיה הסכם תקף ללא אישור.

פס"ד שי נ' שי: קבע כי הסכם שמסדיר מה יקרה במקרה של מוות או גירושין- הוא הסכם ממון הדורש אישור.

הצד הרוצה לטעון שההסכם חסר תוקף תמיד ינסה לטעון שזהו הסכם ממון וכשהוא לא אושר וע"כ הוא חסר תוקף ואילו הצד השני ירצה לטעון שזה לא הסכם ממון ולכן הוא תקף גם ללא אישור.

זה לא כתוב מפורש בחוק- אבל ע"פ ד"ר ליפשיץ לפי סעיף 19 לחוק החוזים ככל הנראה ייתכן וחוזה יכול להיות בחלקו הסכם ממון- רק הרכיבים המסדירים מה יקרה לאחר המוות או הגירושין.

19.
ניתן החוזה להפרדה לחלקים ועילת הביטול נוגעת רק לאחד מחלקיו, ניתן לביטול אותו חלק בלבד; אולם אם יש להניח שהצד הרשאי לבטל לא היה מתקשר בחוזה לולא העילה, רשאי הוא לבטל את החלק האמור או את החוזה כולו.
הסכמי קדם נישואין בדר"כ עוסקים ביחסי חלוקת הרכוש עקב גירושין ולכן הם טעונים אישור.

יש שני הסכמים נוספים שבני זוג עושים:
1) הסכם מסוג פסיכולוגי- יש פרקטיקה היום לעשות הסכם לא רק על ההיבטים הכלכליים לאחר הגירושין או 
המוות- אלא להסדיר את מערכת היחסים עצמה- יש להגדיר את הציפיות. הגישה הפסיכולוגית היא שלכל צד יש בראש רעיון של "הסכם" לפיו צריכה להתנהל מערכת היחסים ויש היום "טרנד" פסיכולוגי לעשות הסכם כזה.
2) הסכם כבוד הדדי- יש להסכם זה כל מיני גרסאות- הוא מנוסח בצורה הלכתית ונועד להתגבר על חלק 

גדול שיוצרות הבעיות ההלכתיות. יש שני הסדרים חשובים: 

1. הקדמת מועד האיזון- לקבוע כי יוקדם מועד האיזון למועד חילוני למשל ליום הקרע או ליום מתן הגט או יום 
תביעת הגירושין- כדי למנוע אי חלוקת הנכסים. הפתרון הפרקטי הוא לקבוע זאת בהסכם נישואין- שאם תהיה פרידה של יותר משנה למשל- יוקדם מועד האיזון של חוק יחסי ממון, כי בהסכם מותר לקבוע כך.

2. פרוצדורה מתוחכמת שמונעת את בעיית העגינות- אבל צריך לעשות זאת בצורה לא גסה, אחרת זה יהיה 
מסוכן שיהיה גט מעושה. אפשר לקבוע בהסכם כי במידה ובן הזוג ירצה להיפרד או תהיה פרידה מכל סיבה שהיא- הבעל מתחייב לשלם מזונות גבוהים. האישה מתחייבת שאם הבעל הסכים לתת גט והיא סירבה לקחת אותו לאחר 3 חודשים- אז היא מוותרת על המזונות שלה. לעומת זאת, הוא מוותר על הזכות לתבוע הפחתת מזונות אם הוא מסרב לתת גט.
הבעל מרוויח שאשתו לא תוכל לעגן אותו- כי אישה מעגנת כדי להמשיך לקבל מזונות. האישה מפסידה לגמרי מזונות אם לא תיקח את הגט, הסיוט של בעלים הוא שנשותיהם לא תרצנה להתגרש כי המזונות ייפסקו עם מתן הגט. הבעל ידע שהוא משלם מזונות גבוהים במשך שלושה חודשים ותו לאו אם הוא נותן גט.
האישה לעומת זאת, יודעת שאם הבעל יעגן אותה, אז יש לה כלי מאוד חזק- כי היא תוכל לדרוש מזונות מאוד גדולים בלי קיזוז. כמעט כל הבעלים מעגנים מסיבה כלכלית.
( זה כלי מאוד חזק למנוע עגינות.
מאוד מאוד חשוב לעשות את ההסכם שבכבוד כך שיהיה תקף ומוכשר ע"פ ההלכה- אסור לעשות זאת באופן פרטי עם עו"ד שלא מבין בנושא. אפשר ללכת על הנוסחים שאושרו בארה"ב ע"פ הרבנים.
לסיכום, הסכם קדם נישואין קלאסי בו הסכם שמדבר על תוצאות הגירושין והמוות והוא יהיה חסר תוקף אלא אם כן יאושר ב- 4 האופציות שצוינו. האישור נותן להסכם תוקף כחוזה- אחרת כלל אין לו תוקף חוזי. ברגע שיש לו תוקף הוא ידון ע"פ ההסכם החוזי. 

למעט הסכם זה יש גם הסכם פסיכולוגי והסכם שבכבוד הדדי שמתקשר לדיני גירושין.
הסכמים אחרי הנישואין

שני סוגי הסכמים בדר"כ:

הראשון הוא הסכם גירושין- קובעים בהסכם את התוצאות הכלכליות של הגירושין

השני הוא: יש גם ז'אנר של הסכם קדם נישואין שנכתב לאחר הנישואין- זה היינו הך מבחינת הדין- ברגע שההסכם נחתם לאחר הנישואין והוא דן בתוצאות הכלכליות שלאחר המוות או הגירושין- יש לאשר את ההסכם ולא רק לאמת. שני גורמים מוסמכים לאשרו:
1. בד"ר
2. ביהמ"ש
פרקטיקה מהירה- מאמתים לא רק אימות טכני כמו הסכמי קדם נישואין- אלא ביהמ"ש יבחן לא רק את הפרוצדורה- אלא אם בני הזוג רוצים בכך וזה משקף את אומד דעת הצדדים- שנעשה מרצון חופשי ושבני הזוג מבינים את ההשלכות של ההסכם.

בודקים יותר לעומק: הסכם מזונות ילדים- בודקים שנעשה ע"פ חוק. 
ברגע שאושר אין חוק הסכמים משפחתיים. בדיני חוזים יש הסדרים רלוונטיים להרבה נושאים שהוסדרו בחוזה, ואילו בדיני משפחה אין הסדרים לגביי חוזים משפחתיים- אם יש סיטואציה של טעות והטעיה למשל, פונים לסעיפים 14, 15 לחוק החוזים ולפסיקה בנושא חוזים- וזה ממש לא נכון להשוות את החוק והפסיקה החוזית (למשל: בעניין מכר דירה יד שנייה) ליחסי בני זוג שיש להם היסטוריה ועתיד( אנו מיישמים דברים שנוצרו בסיטואציה של מכר דירה יד שנייה- לנושא של דיני משפחה שהם אחרים לגמרי מבחינת היחסים!

ד"ר ליפשיץ- ניסה לבחון האם נוצרו דיני חוזים משפחתיים במאמרו, והגיע למסקנה שהפסיקה נחלקת לשלושה חלקים:
1. יש מקרים בהם הפסיקה ניסחה דיני חוזים משפחתיים- הפעילה את הדוקטרינה באופן שונה מאחר ועשתה את ההבחנה שמדובר במשפחה

2. "דיני חוזים מחתרתיים"- נוצרו באופן כמעט לא מודע- ביהמ"ש דיבר בשפה של דיני חוזים- אבל מעשית הוא נהג אחרת, מאחר ומדובר בדיני משפחה
3. ביהמ"ש פעל ע"פ דיני החוזים הכלליים- והגיע לתוצאות קשות ביחס לבני זוג.
להלן תרשים הזרימה לניתוח:

הסכם בין בני זוג והוא לא מדבר על גירושין או מוות( יופעלו דיני החוזים הרגילים מאחר והוא כלל לא הסכם ממון

הסכם ממון שצופה גירושין ומוות( אם הוא אושר האישור מחזיר אותו להיות נדון בדיני החוזים, אך אם הוא לא אושר הוא חסר תוקף- כיוון שהסכם ממון שלא אושר הוא חסר תוקף. 

שלוש דוגמאות למשחק עם הכללים הללו (מצבים בהם יש אינטראקציה מעניינת בין דיני החוזים להקשר המשפחתי):

1. הסכמי ממון שאושרו שלא כדין- שני אנשים עשו הסכם ממון. פנו לרבנות בבקשה להינשא. יש רב עורך 
נישואין ויש רב רושם נישואין- הרב הרושם הוא המאשר הסכמי ממון ולרושמי הנישואין יש סמכות להסמיך רבנים להיות עורכי נישואין. לרב העורך את הטקס אין סמכות לאשר הסכמים- היחיד ישכול לאשר את ההסכמים הוא רשם הנישואין (או שופט, דיין ונוטריון). בני הזוג הלכו לעורך הנישואין ונתנו לו את ההסכם והוא החתים אותם על ההסכם. בהסכם הממון נאמר שתהיה ביניהם הפרדת רכוש מוחלטת. עוד נקבע בהסכם כי הבעל מתחייב לפרנס בזמן הנישואין עצמם גם את הילד של האישה מנישואין קודמים (הוא לא חייב לקחת את האחריות הזו על עצמו מבחינה חוקית אבל הסכים לכך בהסכם- ההסכם הזה מאושר לפני שהנישואין ע"י גורם לא מוסמך). במהלך 15 שנים הבעל מפרנס את הילד, ולאחר 15 שנים מאושרות הם מסתכסכים ומבקשים להתגרש. האישה תובעת חצי מהרכוש, ואילו הבעל מוציא את הסכם הממון וטוען שנקבעה בו הפרדת רכוש. האישה מגלה שהחתימה לא הייתה כדין וההסכם לא היה מאושר- העורך לא היה מוסמך וגם לא אישר את ההסכם בפרוצדורה הנכונה, וביהמ"ש מקבל את טענת האישה- הסכם ממון שלא אושר וע"כ הוא חסר תוקף. 
פס"ד קלמר נ' גיא: ביצוע החוזה יכול להוות תחליף לדרישת הכתב ע"פ השופט זמיר, וע"פ דעת הרוב, חוסר תום לב יכול להכשיר חוזה שכבר בוצע. הסכם שהצדדים פעלו על פיו והסתמכו עליו- ניצול של משהו פורמאלי שלא מצביע על אי גמירות דעת- זהו ניסיון בחוסר תו"ל לנצל את המצב. ביהמ"ש המחוזי בירושלים אישר את תוקפו של הסכם הממון ולא קיבל את טענת האישה. הוגש ערעור לעליון שטרם נידון אבל ככל הנראה ביהמ"ש העליון יאשר את הקביעה של ביהמ"ש המחוזי (פס"ד זה פותח פתח להחיות סוג של הסכמי ממון שלא אושרו. 

2. הסכמי ממון שלא אושרו כלל- בני זוג מסתכסכים ומחליטים כן להתגרש ואז חוזרים בהם שוב ושוב. באחת 
מהסיטואציות הם חותמים הסכם ממון שלא מעדכנים אותו. באחד הסכסוכים בן הזוג שרוצה להיתלות בהסכם שולף אותו וטוען לתחולתו. מה שכתבתם זה מה שיהיה לבין גישה דינאמית- הגישה הדינאמית מאוד רלוונטית- החוזה הוא ארוך טווח ולא ניתן לומר שמה שחשבנו בעבר תמיד יהיה רלוונטי לעתיד, המשפחה היא משהו לא צפוי, ואם התרחיש שונה ניתן לצפות שיעדכנו חוזים בדר"כ- אבל בדיני משפחה לא עושים זאת בדינאמיקה( עלול להיווצר מצב בו החוזה לא ישקף את המצב האמיתי. 
סיכול פורש בצמצום בפסיקה, קבעו שאפילו מלחמת יום הכיפורים הייתה צפויה. ד"ר ליפשיץ מציע הרחבת דיני הסיכול והפרשנות בעניין חוזים משפחתיים. חשוב לציין שלאחרונה ניתן פס"ד בו ביהמ"ש (ערכאה נמוכה) קבע כי מלחמת לבנון לא הייתה צפויה.
פסקי דין שטרן נ' שטרן ואבידור נ' אבידור: עשו הסכם גירושין, בפועל לא התגרשו, חיו באושר ואחרי כמה זמן שוב רצו להתגרש- צד אחד שלף את הסכם הגירושין והשני אמר שההסכם לא רלוונטי.
הפסיקה הלכה הפוך מעמדת ד"ר ליפשיץ הנ"ל וקבעה: ע"פ חוק יחסי ממון הסכם ממון טעון אישור ביהמ"ש וכן כל שינוי של הסכם כזה- אפילו במצב בו לפי דיני החוזים הרגילים בהסכם רגיל היה ביהמ"ש מוכן לקבל שינוי בנסיבות- ביהמ"ש מפרש פרשנות פורמאלית את החוק ואומר ששינוי של הסכם ממון צריך גם הוא להיות מאושר ולכן נצמדים לחוזה ההיסטורי! פסקי הדין הישנים בסוגיה הזו הלכו לכיוון ההפוך לפי ד"ר ליפשיץ- הלכו לפרשנות מצמצמת. (מדיניות מצמצמת- בהסכם משפחתי כל סטייה ממנו חייבת להיות מאושרת אף היא.
פס"ד עג'בריה: בני זוג עשו הסכם גירושין, התגרשו (כתבו איך יחלקו את הרכוש בהסכם). אחרי הגירושין חזרו לחיות באושר אחרי הגירושין כידועים בציבור. לאחר 6 שנים נפרדו שוב. "מגרש את אשתו ולן איתה יחד"- אולי נחשבים כן נשואים ע"פ ההלכה וכן היה הסכם. אחד הצדדים שלף את ההסכם. הצד השני אמר שההסכם בטל- היה רק לשלב של הגירושין וכעת הוא בטל. ביהמ"ש קובע ששינוי הסכם ממון צריך להיות בכתב- אולם ביטול לא מצוין שצריך להיות מאושר ע"פ החוק. (מדיניות מרחיבה- כלי דינאמי.

כפייה ועושק

נשים מוותרות פעמים רבות על הרכוש כדי לקבל גט וחותמות על הסכם ויתור על הרכוש.

נשאלת השאלה למה שיום אחרי ההסכם האישה לא תגיש תביעה אזרחית מכוח דיני החוזים ובה היא תבקש לבטל את ההסכם בטענות של כפיה ועושק?

בעבר היה כלל של סמכות נמשכת- הערכאה שאישרה את ההסכם תמשיך לדון בו- אולם פס"ד סימה לוי שינה את הכלל הזה וקבע שמרגע שתהיה התדיינות על ההסכם- היא תהיה ע"פ דיני החוזים הרגילים. 

אנשים מאשרים הסכם, ואם אישה במצבים קשים מבקשת לפתוח את ההסכם- יש סמכות לביהמ"ש האזרחי ולא רק זאת- אלא הדין שחל הוא דיני החוזים הרגילים.

למשל, אישה שבעלה האלים עיגן אותה שנים רבות, הוא אמר שייתן לה גט רק אם תוותר על הרכוש- וניצל את מצוקתה. יש חוק דיספוזיטיבי שקובע שיתנו לאישה חצי ואם היא ויתרה בתנאי שתקבל גט- זה עושק.

הפסיקה קבעה שאם הגט כבר ניתן לא ניתן לפתוח אותו. יש פרוצדורות בהן בתי הדין לאורך הדורות החתימו את האדם על הודאה שלמרות שהגט היה אחרי הסכם גירושין או משהו כזה, הוא מבין שאם הסכם הרכוש לא ממומש- הגט הוא גט תקף- הפסיקה מאוד חרדה לגט כריתות- וחוששת מאוד מגט על תנאי, מאחר ואם התנאי לא התקיים וזה מתברר בדיעבד- יכולים להיות לאישה ילדים ממזרים.

בד"ר קבעו מראש ובדיעבד כללים למניעת גט על תנאי.

למעשה ע"פ התיאוריה הזו, בתי המשפט האזרחיים מקבלים אופציה לבטל את ההסכמים שנכרתו. 

(על רקע הציפייה כך גודל התסכול! רק ב- 1959 בפס"ד גרין- בתי המשפט לא מוכנים לקבל טענות של כפייה ועושק לענייני הסכמי גירושין. לא להתבלבל- מדובר רק על הסכמי הרכוש. 

בתי המשפט דוחים בבוז את הטענות של הנשים שטוענות לעושק וכפייה. בתי המשפט דחו טענות של כפייה ועושק בסיטואציה של הסכמי גירושין (אפילו בתי המשפט לא מבכים את המצב ואומרים שאלו הם דיני הגירושין ואין בידיהם להושיע, וזהו לא מצב של "השופט הבוכה"- הוא לא קיים פה).


פס"ד פגס: אישה שיש לה בעל מכה מסכימה להסכם גירושין שבו דירה שרשומה על שם שניהם – היא מעבירה לבעל וכן את המיטלטלין שלהם. ביהמ"ש מפי השופט שמגר אומר שנכון שזה נראה שההסכם קצת מקפח- אבל לא ניתן להסתכל על ההסכם אובייקטיבית- לפעמים האדם רוצה משהו מאוד והוא מוכן לוותר על דברים, וכמו שלא מתערבים בחופש החוזים- לא נתערב. הייתה חוסר הסכמה לעניין העובדות: העו"ד של האישה טען שהאישה מוכה ולכן הסכימה- ואילו העו"ד של הבעל טען שהיא לא מוכה- אלא הכה אותה רק פעם אחת.


הביקורת של ד"ר ליפשיץ על פסק הדין:

1. ביהמ"ש מפעיל את הלוגיקה המסחרית של דיני החוזים הקלאסיים, אולם בדיני החוזים החדשים (לא 
קלאסיים)- יש טענות של עושק וביהמ"ש פועל בדיני משפחה בצורה מאוד מיושנת. הרחבת הטענה- אפילו דיני החוזים הקלאסיים מוצדקים באידיאולוגיה ליברטיאנית- החיים הם כמו משחק שח- שני הצדדים מתחילים בנקודה שווה, אבל בחוזים משפחתיים מראש אין שוויון, והמשחק הוא לא שוויוני מאחר והדין הדתי לא שוויוני.

2. השאלה היא שאלה עובדתית: אם העובדה האמיתית בסיפור היא שהבעל מעגן כי הוא רוצה לעגן ולא 
מטעמי כסף אלא כי הוא לא רוצה להתגרש- והסיבה היחידה שהוא מוכן לגירושין היא  הפיתוי הכספי מצד האישה- שמוכנה לוותר על הרכוש- אז תוצאת פס"ד פגס הגיונית. ה"פיתוי" לבעל כזה הוא שיפסיק לשלם מזונות לאישה וזה פיתוי כלכלי. 
אולם, אם העובדות במקרה הן שהבעל מעגן כי רוצה להרוויח כסף אם ימשוך את האישה ויגרום לה לוותר על הרכוש שלה והסבלנות תשתלם לו אם יתאפק ולא ייתן גט (ופה הוא עושק אותה)- אז פסק הדין לא נכון ומקפח את האישה. אם בתי הדין יסכימו מראש לעילת העושק והכפייה- זה יבטל את התמריץ למעגנים מסוג זה.


פס"ד אברהם: אישה תובעת גט, לאחר 8 שנים נתנו לה פס"ד של כפיית גט (כנראה שממש מגיע לה, בד"ר לא נוטה לתת בד"כ). בד"ר הגבוה מורה שיש לכפות את הגט, הבעל מגיע לטקס כפיית הגט אבל הוא טוען טענה חדשה- האישה גנבת, ביקשה את זכויותיה לפי חזקת השיתוף ובימ"ש אזרחי פסק שמגיע לה ופסק הדין מומש- לפי הדין הדתי מגיע לה רק מה שרשום על שמה והבעל טוען שגנבה אותו. יש פסיקה של בד"ר שמותר לעכב את כפיית הגט אם יש לבעל טוענה רכושית צודקת. בד"ר קובע לעכב את כפיית הגט- עד שהאישה תסכים לדיון בעניין הרכוש בבד"ר ולהחזיר את הכסף. האישה מסרבת ומערערת לבד"ר הגבוה- ובד"ר הגבוה אומר שבד"ר קבע נכונה וזו טענה חזקה ולא מקבל את הערעור של האישה. לאחר כמה שנים האישה חותמת והבעל רוצה לממש את ההסכם. היא פונה לביהמ"ש העליון והוא דוחה את הערעור שלה. ביהמ"ש העליון אומר שהבעל לא היה בסדר שעיגן את האישה 10 שנים, אבל כשהיא חתמה על ההסכם היא הוציאה מבעלה את הגט בדרכי תחבולה. מלומדים מותחים ביקורת על הפסיקה.

שיעור מספר 19 – 10.4.08

מזונות – מזונות אישה ומזונות ילדים

לאורך כל הקורס המופלות היו הנשים, במזונות, הדין הדתי מוטה לכיוון הנשים, גם במזונות ילדים וגם במזונות אישה. שוב נקביל למשפט האזרחי, וכאן הוא דין יותר פעיל. 

מזונות אישה

דיברנו די הרבה בחלק המבוא, בחלק של ההתמודדות בין השופט האזרחי לדין הדתי, ולכן נעבוד לפי הפניות. תזכורת של סמכות ודין: 

· סמכות – תלוי בעדה הדתית:

נשים יהודיות: יכולות לבחור לאן להגיש את התביעה לפי סעיף 4 לחוק ביד"ר, אולם הבעל יכול לכרוך בביד"ר ולכן זה נושא מרכזי למירוץ הסמכויות.

דרוזים: בעבר, היה כמו אצל יהודים, אולם במקום כריכה הייתה הלכת העיקר והטפל. אבל, בפס"ד מרעי השופט דורנר החליטה שאין הלכת כריכה ואז למעשה הכל תלוי בבחירה של האישה.

מוסלמים: בעבר, סמכות ייחודית לבית הדין השרעי, אולם החוק תוקן וניתנה לנשים הבחירה (היא במצב טוב יותר מיהודיה כי אין הלכת כריכה).

· הדין החל -  הדין הדתי של החייב – אם אני חי בדת שאין חיוב מזונות כלפי אישה, אני לא אהיה חייב מזונות. לא ניתן להמציא חיוב אזרחי. אולם אם אין לי דין אישי(דת), הדין האזרחי חל. (להבדיל ממזונות ילדים)

הדין הדתי היהודי בנושא מזונות אישה

בנוי כך: 

1) עילת התביעה – נניח שאין טענות הגנה, מה האישה תובעת מראש (זכות מקורית)

2) טענות הגנה – הולכות על כל הקופה: "אני לא חייב לך כלום"
3) טענות קיזוז – חייב ככה וככה, בגלל...
מגדריות - מי חייב למי? רק גברים לנשים, לא הפוך. 

יש מצב שנשים חייבות במזונות ילדים, אולם לפי הדין הדתי אישה לא חייבת במזונות בעלה.

בידועים בציבור, אישה יכולה להיות חייבת לבעלה מזונות. כך גם בנישואין אזרחיים, אחרי הקונסטרוקציה של השופט ברק. ניתן לטעון הסכם של הסכם מכללא.

מה היקף המזונות?

לפי הכלל "עולה עימו ואינה יורדת" – היא מקבלת לפי הצרכים שלה, כאשר אם היא התרגלה לצרכים גבוהים מלפני הנישואין – היא יכולה לדרוש להישאר באותה רמה. אם הוא העלה את רמתה – תדרוש את הרמה החדשה. בפועל, אם במשך כל השנים היא התרגלה אחרת זו טענת ויתור.
ההלכה כותבת את הכללים בשולחן ערוך, הכללים מדברים על זמן הנישואין עצמם. אולם בפועל, האישה תובעת כשהם מתגרשים. הכללים ההלכתיים מופעלים באופן מעשי רק בתקופת הזמן בין הפרידה לגירושין. אין מזונת אישה אחרי הגירושין לפי הדין הדתי. כל הנישה של המזונות היא באותה תקופת זמן שבין הסכסוך לבין הגירושין. בעולם של גירושין ללא אשמה, המזונות הללו הם סעד זמני. מה שקיים בישראל זה שהמזונות הם כלי משחק מכריע בסכסוך בגלל פערי הזמן. יש כאן כללים שעוצבו מלכתחילה במשפט דתי כהוראת הפעלה של נישואין, אולם בפועל בכללים מתעוררים בנימה דקה אולם ספציפית בין הסכסוך לגירושין.
כמה אתה דורש שהבעל יעבוד? לפי ההלכה, רמת השיעבוד האישי של מזונות אישה חזקה יותר מהשיעבוד במזונות ילדים. ידרשו לא רק מה שיש אלא שילך לעבוד. במזונות ילדים, יבדקו מה יש לך וכמה אתה באמת יכול לתת. כמה להתאמץ? לקחת עבודה נוספת? יהיו פס"ד של בתיהמ"ש שיגידו לעבוד יותר, בביד"ר יותר דואגים לבעל ואם הוא עובד במשרה חלקית לא ידרשו שיעבוד במשהו נוסף(ויכול להיות שכן יעשו זאת בביהמ"ש), אולם אם הוא לא עובד בכלל כן יגידו לו לעבוד. יש להחשיב את פוטנציאל ההשתכרות של הבעל.
מהן טענות ההגנה?

בהלכה יש מגוון של טענות שהבעל יכול להעלות כטענות הגנה כנגד תביעת מזונות של האישה, בהרבה מקרים הם טענות שעוזרות לתבוע את הגירושין. באופן גס, יש לחלק את טענות ההגנה לשתיים:
1) טענות שעוסקות בהתנהגות המינית הלא ראויה של האישה – בגידה, מעשה כיעור(בגידה בלי הוכחות), עוברת על דת משה

2) טענות שעוסקות במצבים של סכסוכים: מורדת, סירוב לקיים יחסי יישות ופירוד
קבוצה 1 – טענות העוסקות בהתנהגות המינית הלא ראויה של האישה

קבוצה בה יש מתח חזק בין ביד"ר לביהמ"ש, ובין ביהמ"ש לדין שהוא אמור להפעיל, במספר היבטים:
1. עצם ההתעסקות במיניות ובשיקולי אשמה זה לא סימפטי מנקודת מבט אזרחית (פולשנות, קסיעת נורמה)

2. עקרון ההדדיות – העובדה שאותו בעל שיעשה את אותן ההתנהגויות, זה לא ימנע ממנו להשתמש באותן הטענות
זה אחד המקרים בהם יש פער בין ביד"ר לביהמ"ש, ביד"ר יתעניין בשאלה מי בגד במי, בצילומים שמצלם החוקר הפרטי ויתעלם מהדדיות – העובדה שהבעל עשה את אותו דבר לא יהווה סיבה למנוע ממנו להעלות את הטענה הזו שיש לו ע"פ הדין (לפנות לנושא הזה במבוא). 

נכניס לתמונה את נושא הגירושין – פס"ד כהן – התנגשות בין מה שביד"ר היה עושה ובין מה שביהמ"ש היה עושה – מר כהן עזב את הבית וחי עם מאהבת, כעבור שנתיים-שלוש גם גברת כהן מכניסה לבית גבר זר והבעל מביא את ביהמ"ש תמונות על הבגידה. להפתעתו, השופט שמגר פוסל את טענתו כי הוא עושה את אותו דבר.

במבט ראשון, זה פס"ד אולטימטיבי מבחינת דין אזרחי. מצד שני, למה שהיא תקבל ממנו מזונות? ולמה הם לא מתגרשים? אחד מהם לא רצה. אם הוא לא רצה – מנקודת מבט אזרחית זה נקודת מבט נכונה, כי היא לא תקבל את הגט ממנו אם לא יופעל אמצעי לחץ של מזונות. אולם מהעובדות עולה שהוא הפקיד את הגט בביד"ר והגברת כהן לא לקחה אותו. המצב שבגלל שהסטורית הוא עזב ולכן מגיע לו מזונות זו חשיבה אנכרוניסטית – מאפשר לה לעגן אותו לאורך כל השנים. בפס"ד לא עשו את הגט הזה – היא חיה עם מאהב ומקבל מזונות מהבעל. מזונות מפסיקים עם חיוב גט ולא עם הגט עצמו. אלא אם היא תהיה טיפשה מספיק כדי לקחת את הגט, המאהב שלה הוא הידוע בציבור.
מה עומד מאחורי פס"ד? לא אופטימית – ביהמ"ש פעל באינטואיציות – בוגד מתבסס על בגידה של אישה אחרת, תמונות פולשניות. יש תיאוריות שיגידו שיש מקום לסרבנות, ואז יצדיקו את פס"ד כי היא חלשה כלכלית.
טענות שעוסקות במצבים של סכסוכים– שלושה מצבים:
1) מורדת – לא נלמד כאן. למדנו כעילת גירושין של האישה, תקנת הגאונים. הם 
מחייבים אותו לתת גט, יש נגדה סנקציות והיא מפסידה מזונות מסויימים מהכתובה. זו עילת הגנה של הבעל כשהוא נתבע במזונות. בהתחלה במשנה זו הייתה טענה של הגבר. הגאונים הפכו זאת והאישה יכולה לטעון זאת לגבי חיוב גט.
2) פרידה קצרה – בודקים מדוע הם לא חיים יחד (ממי המניע). אם בגללה – לא יצטרך 
לשלם מזונות, אולם אם בגללו – יצטרך. האישה תצטרך להביא הוכחה שהמניע הוא ממנו, אם לא תביא – לא תקבל מזונות. בהלכת מילר ביהמ"ש קבע את כלל משקל הנוצה – לא צריך הוכחות, אלא טענה פחות מבוססת של האישה על מנת שתקבל מזונות. שתי לוגיקות: 
· האשמה – פולשנות

· האינדיווידואליסטים – אישה שתלויה כלכלית בבעלה, אנו רוצים לתת לה עזרה ראשונה. אם היא תעזוב היא לא תקבל מזונות, ואז תישאר לחיות במציאות שהיא לא רוצה בה.
3) פרידה ארוכה – ואם הבעל עזב את הבית, ומדובר על 6 שנים של פירוד? בעבר, חל 
אותו כלל – בדקו את הנסיבות ההסטורית, המניעים לפרידה (אם בגללו – ימשיך לשלם, אם בגללה – לא תקבל). בפס"ד פלולי - עו"ד שבקיא במקורות המשפט העברי ומצא גישה מבוססת שטוענת שכל ההבחנה בין מניע ממנו או ממנה היא נכונה בפרידה קצרה. אולם אם מדובר בפרידה בלתי הפיכה – לא משנה מה המניע אלא יש להפסיק את תשלום המזונות. לא כל ביד"ר אימצו זאת, אולם כאן ביד"ר התרשם מזה אחרי 7-8 שנות פרידה, הבעל עזב את האישה, ובגלל שהפרידה ארוכה – מפסיקים את תשלום המזונות. התיק מגיע לביהמ"ש העליון והוא מבטל את ההחלטה הזו – חוזר לכללים ההסטוריים. מי מעגן? גם כאן, ביד"ר פסק חיוב גירושין, הבעל ציית וכתב את הגט והאישה לא באה לקחת. 

הבעיה: ביד"ר, אם היה מאמץ את המדיניות הללו, עדיין בעלים מגנים היו מרווחים את טווח הזמן. אולם ביהמ"ש נתן פרס לאישה המעגנת. אולם אם אתה בעד גירושין ללא אשמה, יש להיות נגד פס"ד. אולם לפעמים מנקודת מבט אזרחית לא תמיד המעגן הוא האיש הרע. היא גידלה 6 ילדים בבית שלא עבדה. כמעט לא היו מזונות ילדים כי הם עזבו את הבית. במקרה הגירושין, הייתה נותרת עם חצי בית פחות משכנתא. הוא היה עשיר ועם הרבה פוטנציאל השתכרות. היא טוענת שיש לה זכות לגיטימית לדרוש הגנה כלכלית – זה מקרה שלדעת ד"ר ליפשיץ כל עוד לא התפתחו במשפט כללים של פיצוי על גירושין, כושר השתכרות, המזונות הם כלי לגיטימי של האישה להגן על עצמה. יש לערוך דיון בכמה רבדים:

1) לוגיקה פשטנית של גירושין ללא אשמה- זהו פס"ד רע כי ביהמ"ש אפשר לה לעגן

2) לוגיקה מורכבת – גירושין ללא אשמה אינה בהכרח מדיניות אזרחית נכונה  כל עוד לא התפתחו הגנות כלכליות – מה נשאר לאישה?
בפועל, ד"ר ליפשיץ פגש את המעורבים והתברר שבשלב מסויים ביד"ר לפני שחייב את הגט – ביד"ר נותן גט רק אם הבעל יתחייב בהתחייבות חוזית של תשלום מזונות אחרי הגט, הוא רוצה ליצור באמצעים חוזיים את האלימוני. אם היא סירבה לקחת את הגט – היא אישה מאוד פגועה מהתנהגותו. 

מנקודת מבט אזרחית, הסיבה היחידה שיכולה להיות להתנגד לגירושין היא הגנה כלכלית. לכן, כשהיא סירבה לקחת את הגט למרות ההתחייבות, על ביהמ"ש היה לקחת ממנה את המזונות. אולם פס"ד ברטוריקה מוסרנית כלפי הבעל, קובע כי אדם לא יכול להשתחרר כך ממזונות. 

כך ביד"ר נותן מודל אזרחי: נתן לה הגנה כלכלית אחרי הגט ודווקא ביהמ"ש הלך לכיוון יותר דתי – אשמה הסטורית, ולכן משלם מזונות. 
עובר זמן, הבעל הנואש הולך לביד"ר ואומר כי היה חיוב גט אולם היא לא לקחה אותו. מבקש לקבל היתר נישואין. ביד"ר נותן לו היתר. עכשיו הוא פונה לביהמ"ש לענייני משפחה ואומר שיש לראות את היתר הנישואין כאילו זה גירושין, וע"כ יש להפסיק את המזונות. ביהמ"ש מקבל זאת, אולם קובע שיש לחייב כתנאי להפסקת המזונות שתיקח את הגט. בסוף היא לא קיבלה כלום – לפי השאלה מי סרב להתגרש – האישה סירבה להתגרש בעבר ורצה לחזור להסדר הקודם וביהמ"ש קבע שזה לא הגיוני שהיא תאכל את העוגה ותשאיר אותה שלמה(אין מזונות אחרי גירושין) וע"כ לא קיבלה יותר מזונות. הוא לא היה רגיש לטענות כלכליות – ביהמ"ש סטה מהדין הדתי והלך הסטורית לשאלה מי היה אשם ולא בדק את ההתפתחויות. ביד"ר גבוה קבע שבתמורה לחיוב הגט יש תשלום מזונות עיתיים זהו מודל אזרחי נכון – גירושין ללא אשמה שמגובה בהגנה כלכלית על צד חלש. ביהמ"ש פועל לפי מי סירב להתגרש ולכן לא עוזר לבעל בהתחלה. הוא לא מגשים מדיניות אזרחית פרוטסטנטית – אלא מי אשם ולא התפתחויות כלכליות שהיא צריכה כסף. ביד"ר הלך בדרך הכי נכונה – גירושין ללא אשמה + הגנה על החלש.
אנו רואים שזה מאוד קריטי איפה התיק יידון!!! הכללים החלים מאוד שונים אחד מהשני!!!
3) טענות קיזוז

שתי טענות קיזוז של הבעל במזונות אישה: 

א. טענות קיזוז ממשכורת - סימטריה - מזונות כנגד מעשה ידיה. הסימטריה מסודרת באופן שהזכות היא שלה – אם היא מרוויחה יותר ממה שהוא חייב לה מזונות היא יכולה להגיד "איני ניזונה ואיני עושה", כלומר לא זקוקה למזונות שלי. דין שהוא אופציה מבחינתה – אתה חייב לי מזונות ואני חייבת לך את המשכורת שלך. אך היא יכולה להחליט שהיא מוותרת על המזונות בתמורה למשכורת שלה במצב שהאישה מרוויחה הרבה.

* בנושא הקיזוז יש משמעות עצומה במקרה של פס"ד לחיוב גירושין – ע"פ ההלכה, אם הבעל חייב לתת גט ולא נותן אותו, אז לאישה מגיע המזונות מבלי לקזז את מעשה הידיים. זה יכול להיות קריטי לבני זוג שמרוויחות טוב וחיות באורח חיים גבוה. פס"ד נוני: ביהמ"ש האזרחי גילה את הפוטנציאל הזה – ברגע שהיה חיוב גט, ביהמ"ש לא קיזז את מעשי ידיה. זה לא עוזר לנשים שלא עובדות, אלא לנשים מאורח חיים גבוה עם משכורת גבוהה. ע"פ ההלכה, זה ניתן להתניה חוזית. בחוזה קדם נישואין, לומר שגם במקרה של אי חיוב גט, לא יקזזו ממעשי ידיה של האישה בכל מקרה ואז זה כלי חזק מאוד נגד סרבנים.
טענה לגבי כושר ההשתכרות – מה אם האישה לא עובדת? המדיניות שהייתה קיימת שלא עוסקים בפוטנציאל כושר אלא רק בכושר ממש. אם האישה לא עובדת, לא היו דורשים ממנה ללכת לעבוד. הקיזוז הוא רק מסכום בפועל. בניגוד לגבר שאותו כן מוציאים לעבודה לפי יכולת ההשתכרות. אולם באחד מפס"ד של הרב שער יישוב הייתה טענה שאומרת שכן צריך במקרים מסויימים לקזז כושר ההשתכרות של האישה – בתלמוד האישה לא חייבת לעבוד בחוץ אולם יש מלאכות ביתיות שיש לצפות מהאישה שתעשה – המקבילה של היום זו עבודה פקידותית/מורה – ניתן לצפות מנשים לעבוד בהיקף מוגבל ואם החליטה לא לעבוד יש לקזז את הפוטנציאל השתכרות הזה מתשלום המזונות. בביד"ר, לפס"ד הזה כמעט שלא היה המשך. רוב ביד"ר המשיכו במדיניות הישנה. אבל עו"ד חרוץ הלך לביהמ"ש העליון בפס"ד פדאן ופס"ד בייקל – שני פס"ד בהם האישה לא עובדת, העו"ד מוצא מקור הלכתי שמאפשר לקזז כושר השתכרות. כאן ביהמ"ש מתלהב ומדבר ברטוריקה של שוויון. יש פס"ד של משפחה שהמשיכו קו זה – ניתן לקזז את כושר ההשתכרות של האישה.
בניגוד לשני פס"ד הללו, בפס"ד פלולי ביהמ"ש העליון משאיר את זה בצריך עיון. בפס"ד בייקל, הראשונה, נראה שהיה מוצדק לעשות זאת – מדובר באישה עובדת, נישואים שניים, בלי ילדים מהנישואים האלו, היא הרוויחה – לא צריכה את הגט וע"כ לא רוצה להתגרש ומתפטרת מהעבודה. כאן יש הצדקה להחיל זאת – אין הצדקה אזרחית שתמשיך לקבל מזונות לעד.

בפס"ד פדאן, האישה סטודנטית לסוציולוגיה, לא עבדה קודם ויש לה ילד. אין לה מקצוע ספציפי. כאן ההחלה  היא עוד פחות הגיונית – האם נכון שתמצא עבודה? האם לגיטימי לדחוף אותה לעבוד במקום לגדל את הילד בבית? 

בפס"ד פלולי, היא בת 50 וכבר גידלה 6 ילדים, האם לגיטימי להגיד לה לצאת לעבוד? ההחלה כאן גם פחות הגיונית – השאירו בצריך עיון.

חיוב גט – הבהרה:

· כשמחייבים את האישה לקחת גט והיא לא באה לקחת – ע"פ ההלכה לא משלמים מזונות.

· כשמחייבים את הבעל לתת גט והוא לא נותן – לא מקזזים את מעשי ידיה.

ב. טענות של קיזוז של הכנסות מרכוש – ע"פ ההלכה המקורית, כל רכוש (כולל רכוש פרטי של האישה מלפני הנישואין). אם הבעל מטפל בפירות הנכס – הוא שולט והפירות שלו אולם הוא אמור להשתמש בזה לרווחת המשפחה (נכסי מילוג) – במקרה של גירושין תקבל את הנכסים עצמם. לאישה יש תוכנית חיסכון של 100,000 ₪ עם ריבית של 5%, בגירושין, ה-100,000 ילכו לאישה וה-5% ילכו לקופה המשותפת שהבעל אחראי עליה. בניגוד למעשי הידיים שזה אופציה, זו זכות של הבעל לפי ההלכה (ריביות ופירות). חוק שיווי זכויות האישה 1951, ביקש לבטל את נכסי המילוג(כלומר המשכורת, הנכסים והפירות שלה בעת הנישואין). לאור הביטול, האם אפשר לקזז מהמזונות את הפירות? ע"פ ההלכה היה מתבצע קיזוז. ומה ההיגיון שייתן לה את הכסף אם יש לה את הנכסים הקודמים? לא היה רעיון לגרום למצב שבעל יצטרך לתמוך באישה עשירה מבלי להתחשב במשכורתה הגבוהה. שורה תחתונה מפי ביהמ"ש העליון לאחר תיקון החוק לשווי זכויות האישה ופס"ד חקק: הוא לא יכול לתבוע ממנו נכסי מילוג, אולם יכול לקזז אותם, עד גובה המזונות. בהלכה המקורית בנישואין הבעל שולט בפירות. 
למבחן: יש לה דירה והיא משכירה אותה ב-5,000 דולר לחודש(פירות הנכס), אם צרכיה הם 4,000 – היא הרוויחה 1,000 (לפני החוק הייתה חייבת אותם לבעל). הבעל לא יכול לתבוע את ה-1,000, אלא לתבוע לא לשלם לה מזונות כי היא מתקיימת מדברים אחרים. אבל אם השכירות היא 3,000 והצרכים שלה 4,000, הוא יצטרך לשלם לה 1,000 – ההפרש, כלומר לתבוע קיזוז.

מזונות ילדים – נושא של מעמד אישי, הדין הוא דתי. הסמכות יכולה להיות גם בביד"ר וגם בביהמ"ש לענייני משפחה. מתחלק לשני חלקים:
1) אין הסכם
מספר שלבים הסטוריים מבחינת ההלכה, בצורה מדוייקת יש הבדלים משמעותיים בין גיל 6,13,15, החובה עד גיל 15 מפי הרבנות הראשית. לא ניכנס לזה ונעשה דיון גס יותר. שתי קטגוריות הלכתיות:

א. 0-15: ע"פ ההלכה יש הבחנה גדולה בין חבות של האב לחבות של האם. ככל שמדובר בחבות של האב, החבות היא חבות מוחלטת. חבות מוחלטת לפי ההלכה היא חבות שלא קשורה בעושר שלו. כשמדובר על צרכים הכרחיים של הילד(עד גיל 15), החבות של האב היא מוחלטת, שלא קשורה ביכולת הכלכלית שלו או של בת זוגו. לעומת זאת, החבות של האם לסייע לילד מגיל 0-15 לצרכים הכרחיים והחבות של האב לסייע לו מגיל 0 לגבי צרכים לא הכרחיים, היא חבות שמוגדרת מבחינה הלכתית חבות מדין צדקה, ותלויה ביכולת הכלכלית. 
ב. 15-18: אין לאף אחד חבות מוחלטת, כל החבות היא מדין צדקה.
	גיל
	צרכים הכרחיים
	צרכים לא הכרחיים

	0-15
	אב – חיוב מוחלט

אם – לא חייבת כלל
	אב – צדקה

אם – צדקה

	15-18
	אב – צדקה

אם – צדקה
	אב – צדקה

אם – צדקה


בגיל 15-18, באופן מעשי, אם ביהמ"ש יקבע שצרכי הילד הם 6,000, וכל אחד מההורים מרווחים 10,000, הם יתחלקו חצי חצי. ואם הילד צורך 10,000, ושניהם לא מרוויחים אותו דבר, הכל תלוי ביכולת הכלכלית ולא בהכרח שוויוני – מי שמרוויח יותר ייתן יותר.

סיטואציות:

* אם לא עובדת, אב מרוויח מעט (7,000) ושלושה ילדים. כאן היינו רוצים לעשות צרכים הכרחיים יחסית גבוהים, להגן על הילדים. 

* ואם הבעל מרוויח 10,000, האם מרוויחה 10,000. כאן הגברים יוצאים מקופחים – כיוון שאף אחד מהם לא ממש עשיר, יוצא שנתת 2,000 לכל ילד ולאב נשאר 4,000. כאן היית רוצה לנסות להגדיר צרכים הכרחיים מינימליסטיים כדי להגיע למודל שוויוני, כי יש לה יותר כסף פנוי. מתעוררת כאן דילמה – מצד אחד, מנקודת מבט של טובת הילד, רוצים צרכים הכרחיים גבוהים. ואם מנקודת מבט של חלוקה – רוצים להוריד על מנת להגיע לחלוקה שוויונית. יש כאן מחלוקת האם ללכת על קריטריונים ברורים שיתנו וודאות או קריטריונים אינטואיטיביים שיוצרים חוסר וודאות? יש קול שמנסה לקחת על הגדלת הצרכים ההכרחיים משיקולי טובת הילד עם מחיר של שוויון, ויש קול של הגדרה מינימליסטית של צרכים הכרחיים על מנת להגיע לשוויון. יש שופטים שמפרשים את המושג לפי תכליות יסוד – שיקולי כבוד האדם אצל אדם עני, אולם אצל אם עשירה - נפרש בכוונה מינימליסטית על מנת להגיע לשוויון. 

למעשה, ביהמ"ש משאיר מתחם של שיקול דעת לגבי מה נכנס בגדר הצרכים ההכרחיים. יכול להיות שהסתכלות על אותה משפחה במכלול (הסכם רכוש-לא ניתן לפתוח אותו שוב בגלל חופש החוזים, עיגון) יכולים לגלות שהגירושין הובילו לוויתור האישה על הרכוש, ואז פתאום זה לא לא פייר כלפי הבעל. יכולה להיות החמרה של התמונה הכללית כשמשחקים אותה ראש קטן.
אם הילד חי ברמה גבוהה – בצרכים ההכרחיים ייכנסו בחשבון: אוכל, חינוך מינימליסטי, נכויות...אולם רמת החיים הגבוהה ייכנסו בחישוב של הצרכים הלא הכרחיים, ויחלקו את זה בהתאם ליכולת הכלכלית של בני הזוג.

* מה קורה אחרי גיל 18? לפי התיקון לחוק דיני משפחה(מזונות) יש סמכות לביהמ"ש לקבוע בכל זאת המשך מזונות. בפרקטיקה ממקור אזרחי, מקבלים שליש עד סוף הצבא הסדיר, בהתחשב בעמידות של ההורים.
* מה קורה כשיש כמה ילדים? לפעמים ביהמ"ש נותן סכום גלובלי – פקיד ההוצאה לפועל מחלק את זה טכני – כשאחד מגיע לגיל 18 זה ייהפך ל-6,000 במקום 8,000 כשיש ארבעה ילדים. בפועל, יש הוצאות פר ילד אול הן לא גדלות באותה פרופורציה ולכן יש לטעון שיורידו פחות כי זה לא מדוייק כלפי ילד ספציפי. 

* בן מרדן: בן מוסת – ילד שלא רוצה לראות את האב – ע"פ ההלכה יש מושג מסויים שמאפשר להפחית/לבטל מזונות כשהבן מרדן. ביד"ר משתמש בזה קצת יותר מביהמ"ש לענייני משפחה.

2) יש הסכם

למרות המאמץ של ביהמ"ש העליון לבנות את חזקת השיתוף וחוק יחסי ממון, זה מתפוגג כשיש אישה שמאוד רוצה גירושין והבעל לא רוצה להתגרש – הוא יצליח לאלץ אותה לחתום על הסכמי גירושין ובתיהמ"ש נותנים להם תוקף ולא מוכנים לפתוח אותם אח"כ בטענות של כפייה ועושק. מסתבר, שאותו כוח שיש להם להוליך את האישה לחתום על ויתור זכויותיה הכלכליות, מאפשר להם גם ברמה המעשית שאותה אישה נואשת תהיה מוכנה לוותר ולצאת בלי רכוש, מסכימה לוותר גם הרבה פעמים לוותר גם על מזונות ילדים. לכן, אותם פערי כוחות נמשכים. באופן מעשי, המזונות הם לילד אולם משתלמים לאישה, והיא זו שמגישה את התביעה בשם הילד כאפוטרופסית שלו. בניגוד לאוזלת היד המוחלטת של בתי המשפט ממקודם, כאן התפתח קרב אגרוף בחמישה סיבובים בין השופטים לעו"ד של הגברים לגבי ההסכמים הללו:
1) עו"ד של הגברים טוענים שיוסכם שהאישה שחותמת בשם הילד תחתום על סכום נמוך מאוד של מזונות – ביהמ"ש ניצח וקבע מי שם את האישה כאחראית לוותר על מזונות הילד? נכון שהיא אפוטרופסית של הילד, אולם כשהיא עשתה את ההסכם לפני הגירושין, יש חזקה שהיא לא חשבה על הילד (פס"ד שרגאי) – האפוטרופסות כביכול מותנית במלחמה לטובת הילד. לאחר הגט, חוזרת לחשוב על טובת הילד באמצעות הפיצול הזה, הסכמים שכאלו לא כובדו, כפייה ועושק.

2) האם לאישה מותר לחתום בשם עצמה? כך נולדו הסכמי שיפוי – אם לילד מגיעים מזונות של 1,500 ₪ והאישה חתמה בשם עצמה שהאב ישלם 500 ושכל סכום שבעתיד הילד יתבע את האב מעבר ל-500, היא באופן אישי תחזיר לאב(1000). נגמר הגט, האישה תובעת את הסכום מביהמ"ש בשם הילד. האב מגיש תביעה חוזית נגד האם על ההפרש שהבטיחה לשלם. ואז שוב הילד הרוויח 500.

3) בעד חופש חוזים – יש הלכה במשפט העברי – "עד שתעשיר" – מקור שאומר שאם האם לוקחת על עצמה התחייבויות אישיות שקשורות למזונות, אבל בשורה התחתונה מימוש ההתחייבות הנ"ל יפגעו בילד, המימוש מוקפא עד שתעשיר. באופן מעשי, אומרים לבעל שישלם 1,500 לילד, האם תיאורטית חייבת 1,000 אולם החוב הזה מוקפא עד שהיא תהפוך לעשירה (עד לנצח בערך).
4) עו"ד של הגברים הלכו לכיוון של ערב –אם יש ערב של חיוב שבטל אז הערבות מבוטלת – אולם החיוב תקף. הסכם הגירושין מפי עו"ד של הגברים כלל שלושה שלבים לפי זה: חתימה של האם על מזונות ילדים, , התחייבות אישית של האישה להפרש וערב. התוקף של הסכמי הערבות הזה נדון בפס"ד קוט: אין הלכת "עד שתעשיר" לגבי הערב, אבל הערב לאחר התשלום צריך לחזור לחייב. לביהמ"ש היו שלוש אפשרויות:

א.  ביחסים בין האב לאם, לא מחילים את הלכת "עד שתעשיר" כי זה יפגע בילד: האב ילך לערב והערב יחזור לאם- והאם צריכה לשלם. הילד יתבע את האב, האב יתבע מהאם, האם לא תשלם, האב ייקח מהערב- והערב ייקח מהאם. יוצא שהאמא משלמת

ב. הלכת עד שתעשיר קיימת ביחסים שבין הערב לאם- הערב המסכן ישלם אבל לא יוכל לחזור לאם. זו אפשרות גרועה כי הערב לא אשם. מעבר לכך, זו אפשרות גרועה כי בפועל אף אחד לא יסכים לחתום ערבות והאם לא תגיש תביעה נגד אביה (שהוא בד"כ הערב) וזה שוב יפגע בילד.
 (הערב משלם. ביהמ"ש אישר את מישור היחסים בין האב לערב. במשך 15 שנים הפרקטיקה היא שאם יש גבר חזק יש לדרוש ערבות וניתן לתת מזונות נמוכים לילדים. זו ההלכה המחייבת מ-1989 עד 2003.

ג. הלכת עד שתעשיר תפעל בין האב לערב- מכיוון שהערב קשור לאמא והפנייה לערב פוגעת בילד, אז ניתן לקבוע שלא ילכו לאף אחד מהצדדים. האבא משלם
בפס"ד קוט בדיון נוסף, שופטי הרוב שינו את דעתם – השופט ברק הצטרף לדיון נוסף, והוכיח שדעתם הייתה שגויה. שורה תחתונה: פס"ד קוט מכניס את המערכת לסחרור – ניצחון מוחץ לגברים.
5) פס"ד בוואיה: סוף סוף השופטים הבינו שהפיתרון האמיתי הוא ללכת למישור דיני החוזים, ההסכם היה נגוע בעושק וכפייה ולכן יש לפתוח אותו (מה שהיה אסור מקודם) ולבטלו (במידה שאכן הוכחו עילות הכפייה והעושק). מישור נוסף הוא מורד שופטי ביהמ"ש לענייני משפחה: אדם עם הסכם שיפוי לא מקבל אישור להסכם וע"כ הם לא תקפים.

למה הם מאשרים את הסכמי הגירושין הללו? של הרכוש? אם הבעלים הסכימו לתת גט כי הבטיחו להם הקלה במזונות, היינו אמורים לצפות לשורה חדשה של סרבנים. בפס"ד היה אבא חזק, הוא קיבלה את הדירה והיא את המשכנתא. היו 6 ילדים, העלו לה את מזונות הילדים לסכום די מגוחך. היא תשלם איתם את המשכנתא. כאן גם שיקול טובת הילד מתמסמס. ביד"ר המציאו את "נשק יום הדין" – לנצח את ביהמ"ש יותר חשוב מאשר לשמור את ההלכה, ולכן בניגוד לשימור ההסטוריה שלא הסכימו לבטל גיטין בדיעבד, הרכב בית דין בת"א החליט שאם יהיה הסדר גירושין שהוסדר וביהמ"ש פותח את ההסדר – האישה צריכה להיכנס לרשימת מורכבי החיתון, גם אם הבעל אפילו לא מבקש את זה. ביד"ר מעוותים את המקורות ההלכתיים – מניפולציות להלכה. כ"כ חשוב להם לסמן טריטוריה שמוכנים להטיל ספק בגט (!). מה השורה התחתונה? מי שחשב שאפשר יהיה לעשות תיקונים אזרחיים בהלכה – יתפקח. ובנימה אופטימית זו - אולי מישהו צריך להוציא מבית הדין הרבני את השתלטנות בדין????????
2.א סמכות השיפוט
2.ב השתייכות דתית 
2.ג זיקה מדינתית 

2.ד ההתמודדות האזרחית עם הדין והדיין הדתי
2.ה בית המשפט לענייני משפחה 
חלק שני: דיני זוגיות
1. מוסד הנישואים כללי 

2. יצירת הנישואים 

2.א הנישואים על פי הדין הדתי:
 2.ב הנישואים על פי המשפט האזרחי הרשמי : 

2.ב.1 גיל נישואים
2.ב.2 ריבוי נישואין: 
2.ג ספק נישואים קריאת רשות

3.
תחליפי הנישואים
3.א ידועים בציבור: 
3.ב נישואים פרטיים 

3.ג נישואין אזרחיים בחו"ל 

3.ד נישואים קונסולריים (רשות)

3.ה הזוגיות החד מינית 

3.ו הצורך בנישואים אזרחיים רשמיים 

4.
מהלך הקשר הזוגי:

4.א שלום בית 'אזרחי'
4.ב  אלימות במשפחה:
5.
גירושין:

5.א עקרונות אזרחיים לדיני גירושים: (קריאת רשות)

5.ב דיני הגירושים הנוהגים בישראל 
5.ג תחליפי גירושים ודיני גירושים אזרחיים: 

6. 
היחסים הכלכליים בין בני הזוג:

6.א מזונות בן הזוג  
6.ב זכות המדור 
7.  יחסי ממון בין בני זוג: 
7.א
חזקת השיתוף 
7.ב
איזון משאבים:
7.ג פירוק שיתוף ודמי שימוש ראויים


7.ד הסכמים בין בני זוג:

7.ה 
ירושה ומזונות מן העיזבון  
חלק ג': הורים וילדים 
1.
מבוא כללי 
2.
קביעת ההורות 

2.א הורות טבעית: 
2.ב טכניקות מלאכותיות של הולדה: 

2.ג ילדיהם של בני זוג מאותו מין 
3.
הפקעת הורות ואימוץ ילדים: 

4.
סכסוכים בין הורים בהקשר לילדים
4.א אפוטרופסות והחזקת ילדים: 
4.ב חטיפת ילדים: 

4.ג מזונות ילדים:

I  הדין המהותי 
II. הסדרים לרבות הסכמי שיפוי 
זכות הירושה של בן זוג
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תשל"ו-1976
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תשמ"ה-1985





יורשים מבני המשפחה





העדר תוצאות במשך הנישואין





סמכויות מיוחדות





(תיקון מס' 7) תשמ"ה-1985





(תיקון מס' 2) 


תשל"ג-1973





סדר העדיפות בין קרובי המוריש


(תיקון מס' 3) 


תשל"ו-1976





החלקים בעזבון





חליפיו של יורש


(תיקון מס' 7) תשמ"ה-1985





יורש פסול ויורש שהסתלק
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ירושה מכוח אימוץ





זכות הירושה של המדינה





הזכות למזונות





גדרי הזכות למזונות
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ביטול חלקי
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