בס"ד
                                                  דיני משפחה                                            ג'ניה פנדיור

דיני משפחה- פרופ' ליפשיץ. 2009
16.03.09- תרגול מס' 1
במהלך הסימסטר יוגשו 2 עבודות, כל אחת בשווי 10-15% מהציון הסופי. במהלך הקורס יתקיימו 7-8 תרגולים. המבחן עם חומר פתוח.
דיני משפחה עוסקים בתביעות לדרישת מזונות, משמורת, נישואין, גירושין, אפוטרופסות וכו'. 
ע"פ ההגדרה המופיעה בחוק ביהמ"ש לענייני משפחה, מעבר לאירועים הסטנדרטיים, ישנה רשימה של מקרים נוספים שנכנסים לתחום של דיני משפחה. כך למשל אשכול חברות המנוהל ע"י אותה המשפחה- כביכול תביעה בסכסוך שכזה תידון ע"פ חוק החברות בערכאות האזרחיות הסטנדרטיות, אך בנסיבות מסוימות אירוע כזה יכולה להיחשב כאירוע בדיני משפחה. לניהול הליך בבימ"ש לענייני משפחה יש נפקות מבחינה ראייתית למשל. 
הטיפול בענייני משפחה מתבצע ב-2 סוגים של מע' שיפוט:
1. אזרחית- בית המשפט לענייני משפחה. בעבר הטיפול בעניינים אלה נחלק בין השלום למחוזי, בהתאם לסוג התביעה (סכום התביעה למשל). בשנת 1995 נוסד ביהמ"ש לענייני משפחה ומאז כל תביעה בדיני משפחה נידונה בו.
2. דתית- מוכרות בארץ 4 ערכאות דתיות- נוצרים, מוסלמים, דרוזים ויהודים.
בנוסף ל-2 מע' נפרדות, ישנן 2 מע' דינים נפרדות בהתאם

1. מע' דינים דתית- הדין האישי
2. מע' דינים אזרחית- חוקי המדינה.
כל אירוע משפחתי נפתח ב-2 שאלות בסיסיות
1. איזו ערכאה שיפוטית מוסמכת לטפל בתיק?
2. איזו מע' דינים חלה בנסיבות העניין?- מע' דתית או חוק המדינה?
לגבי הערכאה המוסמכת לטיפול- יתכנו 3 חלופות
· סמכות ייחודית לערכאה הדתית- תביעה לגירושין תתברר בלעדית בבית הדין הרבני. **הסמכות משתנה ברגע שבני הזוג אינם בני אותה דת. 
· סמכות ייחודית לב.מ לענייני משפחה- תביעה לפרשנות הסכם תידון אך ורק בב.מ. 
· סמכות מקבילה- ניתן להגיש את התביעה הן לערכאה הדתית והן לאזרחית. הערכאה תיבחר בד"כ לפי שיקולים טקטיים ופוליטיים, והראשון בזמן שיגיש את התביעה, בידיו היתרון. תביעה למזונות היא דוגמא לנושא בסמכות מקבילה. 
ס' 25(ב) לחוק בית המשפט לענייני משפחה- בענין הנתון לסמכותו המקבילה של בית דין דתי, יהיה בית המשפט לעניני משפחה מוסמך לדון, כל עוד אין בית הדין הדתי דן בו.

לגבי הדין החל- 
· סמכות בלעדית לדין הדתי- דוג' לכך היא התביעה למזונות. בין אם תידון בב.ד או ב.מ. הדין החל הוא הדתי
· סמכות בלעדית לדין האזרחי- דוג' לכך היא תביעה בענין משמורת ילדים
· סמכות מקבילה בדין- ברירת המחדל קובעת שיחול הדין האזרחי, אך אם שני בני הזוג מחליטים בהסכמה לדון בדין הדתי, ישנה אפשרות לכך. דוגמא- תביעה בענייני ירושה
מדוע כל זה רלוונטי? – ע"פ הדין הדתי, אשה זכאית למזונות עד למועד הגירושין. ישנם מקרים בהם בן הזוג יכול לטעון לפטור, למשל אם בגדה. העובדות אשר יסייעו להענקת הפטור משתנות בין הדתי לאזרחי. ב.ד התנהגות מינימליסטית ביותר- כגון ארוחה עם ידיד, עשויה להסתייע בקלות להתנהגות לא ראויה וע"כ יוענק הפטור. באזרחי, ישנה סבירות נמוכה כי די בעובדה כזו למתן פטור, הוא ליברלי יותר. אע"פ שיחול הדין הדתי גם בב.מ. ומדובר באותה תשתית עובדתית, ישנה נפקות לערכאה הדנה- הדין הדתי יידון מזווית ליברלית ויקבל גוון אזרחי מעט. הספרות המשפטית מכנה כפילות זו כפיצול שבדין. הבחירה בין הערכאות אינה פורמלית גרידא, אלא מהותית- יכולה לחרוץ את גורלו של התיק הנידון. למשל בענין הברחת נכסים, אם פס"ד ניתן בהיעדר סמכות- ניתן לתקוף ולבטלו בטיעון זה. זוהי השפעה בדיעבד. השאלה היכן לפתוח בהליך מסוים הינה השפעה מלכתחילה. באזרחי האשה תיהנה בד"כ משיעור גבוה יותר של מזונות ופחות פטורים לבן הזוג. בענין מדור ספציפי לעומת זאת, עדיף לאשה להגיש תביעה ברבני.
בדיני משפחה אין קודקס מסודר, אלא הרבה חוקים ספורדיים. חוק הפרוצדורה העות'מנית- ס' 47 ו-51 לדבר המלך במועצה קובעים את העקרון בדבר החלוקה בין הדתי לאזרחי. ענייני המעמד האישי ידונו ע"פ הדין האישי.


ס' 47 לדבר המלך במועצתו- בכפוף להוראות חלק זה של דבר מלך זה יהא לבתי המשפט האזרחיים גם שיפוט בעניני המעמד האישי, כמוגדר בסעיף 51, של אנשים בישראל. בשיפוט זה ישתמשו בהתאם לכל חוק, פקודה או תקנות שיונהגו או יוחקו להבא, ובכפוף לאלה, לפי הדין האישי החל.

ס' 51 לדבר המלך במועצתו- 
(1) בכפוף להוראות הסעיפים 64 עד 67 ועד בכלל, יהא השיפוט בעניני המעמד האישי, בהתאם להוראות חלק זה, מסור לבתי דין העדות הדתיות. לצורך הוראות אלה, עניני המעמד האישי פירושם משפטים בענין נישואין או גיטין, מזונות, כלכלה, אפוטרופסות, כשרות יוחסין של קטינים, איסור השימוש ברכוש של אנשים הפסולים לפי החוק, והנהלת נכסי אנשים נעדרים. 

(2)מותר לקבוע בפקודה הוראות לענינים דלקמן:

(א) ההרכב, הארגון והפרוצדורה של בתי דין של עדות דתיות, ובכפיפות להוראות דבר מלך זה, גם לענין השימוש בשיפוט ע"י בתי דין אלה; וכן, 

(ב) קביעת הנסיבות שבהן ייחשב אדם כחבר לעדה דתית והאמצעים שעל פיהם יש ליתן תוקף חוקי להמרת עדתו הדתית של איזה אדם ולתוצאותיה.

ס' 47: - מהם ענייני המעמד האישי? – מהו הדין האישי?
ס' 51- ענייני המעמד האישי- הרשימה חלה לגבי נוצרים, יהודים ודרוזים. למוסלמים ישנה רשימה נפרדת ובה רכיב נוסף- אבהות. 
· נישואין
· גירושין
· מזונות
· אפוטרופסות
· משמורת
ס' 64(2) לדבר המלך במועצתו- הדין האישי של הנכרי הנוגע בדבר יהא הדין של אזרחותו אלא אם כן אותו דין גורר עמו את דין מקום המגורים שלו, ובמקרה זה יחול אותו דין.

לגבי נוכרים שאינם אזרחי מדינת ישראל- יחול הדין האזרחי במדינתם. 
לגבי יהודים- הדין החל בענייני המעמד האישי הוא הדין הדתי בערכאה הדתית. 
אימוץ וירושה הוצאו מהרשימה של ענייני מעמד אישי. גם הערכאה המוסמכת- עם השנים המחוקק קבע כי יכול ויהיה דיון בענייני מעמד אישי גם בערכאה אזרחית.
	נושא
	ערכאה מוסמכת
	בסיס חוקי
	הדין החל
	בסיס חוקי

	נישואין- החוק לא מגדיר מהם ענייני נישואין, אך ישנה רשימה בפסיקה: 1. בירור עצם תוקפם של הנישואין. 2. כשרות אדם להינשא. 3. תביעה לשלום בית. 4. זכאות לכתובה. הרשימה אינה סגורה
	רבנית בלבד
	במקור- ס' 51 לדבר המלך במועצתו. היום ישנה הוראת חוק עדכנית יותר- 
- ס' 1 לחוק שיפוט בתי דין רבניים- עניני נישואין וגירושין של יהודים בישראל אזרחי המדינה או תושביה יהיו בשיפוטם היחודי של בתי דין רבניים. 
- ס' 25 לחוק ב.מ- קובע סמכות שיפוט ייחודית לבית הדין הרבני
	דתי בלבד
	- ס' 47+51 לדבר המלך במועצתו
- ס' 2 לחוק שיפוט בתי דין רבניים- נישואין וגירושין של יהודים ייערכו בישראל על פי דין תורה.

- ס' 25 לחוק ב.מ 

	גירושין
	רבנית בלבד
	- ס' 1 לחוק שיפוט ב.ד
- ס' 25 לחוק ב.מ
	דתי בלבד
	- ס' 47+51 לדבר המלך
- ס' 2 לחוק שיפוט ב.ד
- ס' 25 לחוק ב.מ

	מזונות אשה
	סמכות מקבילה
	לערכאה האזרחית:
- ס' 51 לדבר המלך
- ס' 1 לחוק ב.מ- בחוק זה, "עניני משפחה" – אחת מאלה:

(1) תובענה בעניני המעמד האישי, כמשמעותם בדברי המלך במועצה על ארץ-ישראל, 1922-1947, למעט הנהלת נכסי אנשים נעדרים;

(3) תובענה למזונות או למדור;

- ס' 3 (א) לחוק ב.מ- עניני משפחה לפי חוק זה יידונו בבית המשפט לעניני משפחה.

לערכאה הדתית:
- ס' 19(א) לחוק לתיקון דיני משפחה (מזונות)- חוק זה אינו בא להוסיף על סמכויות השיפוט של בתי-דין דתיים ולא לגרוע מהן; ומקום שבית דין דתי מוסמך על פי חיקוק לשפוט, יראו כל מקום בחוק זה שנאמר בו "בית משפט" כבא לרבות בית-דין דתי.

- ס' 25 לחוק ב.מ
	דתי בלבד. (יש בפסיקה שאלה פרשנית: האם להחיל את ס' 2 א לחוק המזונות גם כאשר פוסקים מזונות לנשים יהודיות)

	- ס' 47+51 לדבר המלך
- ס' 2(א) לחוק המזונות- אדם חייב במזונות בן-זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו, והוראות חוק זה לא יחולו על מזונות אלה.

- ס' 19(ב) לחוק המזונות- חוק זה בא להוסיף על זכויות המזונות הנתונות על פי כל דין שבית-דין דתי דן לפיו ועל פי הדין האישי החל על הצדדים, ואינו בא לגרוע מזכויות אלה.

	מזונות ילדים- ההלכה היא שהאב צריך לכלכל את צרכיהם הבסיסיים כל עוד אינם עצמאיים. 
	סמכות מקבילה. בפועל הפסיקה כמעט לא מאפשרת לבד"ר לדון בענין.
	- ס' 51 לדבר המלך
- ס' 1(1) לחוק ב.מ
- ס' 1(3) לחוק ב.מ
- ס' 3(א) לחוק ב.מ
- ס' 19(א) לחוק המזונות
- ס' 25 לחוק ב.מ
	דתי בלבד. אף כי ישנה מגמת שוויון בין בני הזוג בפסיקה לענין זה
	- ס' 47+51 לדבר המלך
- ס' 3(א) לחוק המזונות- אדם חייב במזונות הילדים הקטינים שלו והילדים הקטינים של בן-זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו, והוראות חוק זה לא יחולו על מזונות אלה.
- ס' 19(ב) לחוק המזונות


תרגול מס' 2- 17.03.09
	נושא
	ערכאה מוסמכת
	בסיס חוקי
	הדין החל
	בסיס חוקי

	רכוש- כאשר זוג נפרד, מתפצלת היחידה הכלכלית שלהם ל-2, ואז יש לבצע חלוקה לרכוש שנצבר עד כה.
	מקבילה
מנגנון הכריכה מאפשר גם לב.ד לדון בענין יחד עם גירושין, בהסכמת שניהם, אע"פ שהסמכות היא לב.מ
	- ס' 1(6) לחוק ב.מ- תובענה לפי חוקים אלה: (ז) חוק יחסי ממון בין בני זוג, תשל"ג- 1973; 
- ס' 3 לחוק ב.מ- (א) עניני משפחה לפי חוק זה יידונו בבית המשפט לעניני משפחה.

(ב) בית המשפט לעניני משפחה יהא מוסמך לדון בתובענה לאכיפה של פסק חוץ בעניני משפחה או להכרה בו.

הסעיפים הנ"ל כמקשה אחת קובעים סמכות לב.מ. לגבי ב.ד:
- ס' 3 לחוק שיפוט ב.ד- הוגשה לבית דין רבני תביעת גירושין בין יהודים, אם על ידי האשה ואם על ידי האיש, יהא לבית דין רבני שיפוט יחודי בכל ענין הכרוך בתביעת הגירושין, לרבות מזונות לאשה ולילדי הזוג.

- ס' 13(א) לחוק יחסי ממון בין בני זוג- חוק זה אינו בא לשנות מסמכות שיפוטם של בתי הדין הדתיים.

- ס' 25 לחוק ב.מ
כל זאת בסיוע מנגנון הכריכה
	אזרחי אלא אם יש הסכמה הדדית לדין דתי
חזקת השיתוף- חלה לגבי זוגות שנישאו עד 74. בכל דקה ודקה יש שיתוף מלא של הנכסים בין בני הזוג, גם אם לא מוגדרים כך. לגבי זוגות זנישאו לאחר 74- חוק יחסי ממון חל- עצם סטטוס הנישואין לא משנה את השיתוף בנכס, אך יהיו לבן הזוג זכויות בעת הגירושין
	- פס"ד יעקובי נ' קנובלר- מחיל שימוש סימולטני של חזקת השיתוף וחוק יחסי ממון.
- פס"ד בבלי- מחייב את ב.ד להחיל את חזקת השיתוף
חוק יחסי ממון חל מתוקף:
- ס' 13 לחוק יחסי ממון.
**תיקון שבוצע בחוק יחסי ממון לאחרונה לצורך טיפול בסחטנות אומר שאין צורך באקט עצמו של הגט לפתרון סכסוך הרכוש, די בכך שבני הזוג בהליכי גירושין מזה 9 חודשים

	אפוטרופסות ומשמורת- חלוקת השהות עם הילדים. הורים ביולוגיים נחשבים לאפוטרופסים טבעיים לילדים. משמורת הינה החלטה איזה מההורים יבלה את רוב הזמן עם הילד. בארץ לרוב יהיה האמא. ישנה אפשרות למשמורת משותפת איך אינה מיושמת לרוב, שכן דורשת אינטראקציה אינטנסיבית בין ההורים הגרושים. עד גיל 6 חזקה היא שהאם היא ההורה המשמורן- ניתנת לסתירה. בכל מקרה לשני ההורים זכות מלאה להיות שותפים בכל ההחלטות המהותיות לגבי הילד
	מקבילה
	ב.ר:
- ס' 51 לדבר המלך
- ס' 25 לחוק ב.מ
- ס' 79 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות- חוק זה אינו בא לפגוע בדיני נישואין וגירושין; הוא אינו בא להוסיף על סמכויות השיפוט של בתי-דין דתיים ולא לגרוע מהן; ומקום שבית דין דתי מוסמך על-פי דין לשפוט, יראו כל הוראה בחוק זה – פרט לסעיף 75 – שמדובר בה בבית משפט כאילו מדובר בה בבית-דין דתי.

ב.מ
- ס' 1(1) לחוק ב.מ
- ס' 1(6)(ג) לחוק ב.מ- חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב- 1962, ובכללה זכויות משמורת, חינוך, ביקור, הבטחת קשר בין קטין להורהו או יציאת קטין מן הארץ;
- ס' 3 לחוק ב.מ
- ס' 78 לחוק הכשרות המשפטית- הסמכויות הנתונות לפי חוק זה לבית המשפט יהיו של בית המשפט לעניני משפחה, בכפוף להוראות סעיף 79.
	דין אזרחי בלבד
	- ס' 79 לחוק הכשרות

	אימוץ
	מקבילה
	ב.ר
- ס' 27 לחוק הכשרות- הורה של קטין שבית משפט שלום נקט כלפיו בדרך האמורה בסעיף 3(3) או (4) לחוק הנוער (טיפול והשגחה), תש"ך-1960, רשאי בית המשפט לשלול ממנו את אפוטרופסותו על הקטין או להגבילה. הוא הדין אם הוכח להנחת דעתו של בית המשפט כי נתמלאו התנאים שבהם היה בית משפט שלום נוקט כלפי ההורה בדרך האמורה.
- ס' 26 לחוק אימוץ ילדים- (א) בית המשפט המוסמך לענין חוק זה הוא בית משפט לעניני משפחה.

(ב) לבית משפט הדן לפי חוק זה יהיו נתונות גם הסמכויות של בית משפט לנוער לפי חוק הנוער (טיפול והשגחה), תש"ך–1960.
ב.מ
- ס' 1 לחוק ב.מ
- ס' 1(6)(ח) לחוק ב.מ- חוק אימוץ ילדים, תשמ"א-1981;

- ס' 3 לחוק ב.מ

	אזרחי בלבד
	חוק אימוץ ילדים.
חל בב.ר מכוח ס' 27(ב) לחוק האימוץ- בית דין דתי הדן לפי סעיף זה, יחולו עליו הוראות סעיפים 1 עד 25, 28 ו-39, וכל מקום בהם שמדובר בו בבית משפט יראו כאילו מדובר בו בבית דין דתי.

	ירושה
	מקבילה
	ב.ר
- ס' 51 לדבר המלך
- ככל שקיימת הסכמה בין הצדדים ס' 155 לחוק הירושה- 
- ס' 25 לחוק ב.מ
ב.מ
- ס' 1 לחוק ב.מ
- ס' 1(6)(ח) לחוק ב.מ
- ס' 151 לחוק הירושה
	אזרחי ודתי
	ס' 148 לחוק הירושה
ס' 155(ג)
ס' 155(ד)
מאפשר להחיל את הדין הדתי מכוח הסכמה, גם זה באופן תחום בלבד


 מנגנוני תביעה:
1. תביעה ישירה
2. כריכה
3. תביעה בהסכמה
4. סמכות אינסידנטלית (אגבית)
5. סמכות נמשכת
תביעה ישירה
בעל דין רשאי ליזום את ההליך המשפטי בבית הדין הרבני ללא תנאי מקדים וללא מגבלות. אפשרי במקרים של:
1. גירושין- ממילא ישנה סמכות ייחודית לב.ר
2. נישואין- כנ"ל גירושין
3. מזונות אישה- סמכות מקבילה, אך האשה יכולה ליזום הליך להסדרת מזונותיה ברבני.
שיעור מס' 1- 23.03.09
הסוג הראשון של השאלות שמתעורר בעקבות הפיצול בין הוא השאלות הפרוצדוראליות. האם ישנה סמכות לדין הדתי או האזרחי. הסוג השני הוא שאלות חוקתיות שעולות- למשל האם הדין הדתי מפלה נשים לרעה- נוגד את זכות השוויון למשל- שאלות חוקתיות של התנגשות בין דת ומדינה.
אם המשפט הוא משפט אזרחי בלבד, אין כפילות לכאורה מתבטלים שני סוגי השאלות. בעולם האזרחי עיקר הנפקות של דיני משפחה הוא בשאלות מהותיות- למשל מהן הסיבות לגירושין, מהן הזכויות המגיעות לכל אחד וכו'.
בלקסטון בספרו, כותב כי הנישואין הם חוזה לכל דבר וענין- בעצם ענף של דיני החוזים. 
ברובד עתידי- ישנה מגמה של חוסר שביעות מכך שנישואין אזרחיים לא מוכרים בארץ. מפעם לפעם מציעים הצעות לכינון מסלול זוגי אזרחי- בין אם נישואין, בין אם ברית זוגיות. אם כך יהיה, בהנחה שיהיו נישואין וגירושין אזרחיים- כיצד זה יעשה? מהו הכלל המהותי לדיון בנושא?
ההצעה הראשונה של משרד המשפטים לרישום זוגיות- רישום אצל רשם הזוגיות. בעצם אלטרנטיבה אזרחית לנישואין. מהו הפירוק של אותו מוסד? החליט אחד מבני הזוג כי ברצונו להיפרד- יודיע על כך לרשם (לא לבן הזוג). יש פה רצון ליצור אלטרנטיבה רצינית אך הפרוצדורה מגוחכת לכאורה. האם התרת הברית נעשית בעקבות גחמה או לא?

 לסיכום, החשיבות העתידית של הבנת הסדרת הדין האזרחי רלוונטית באם יוסדר הסדר כזה אי פעם. המשפט הישראלי היום הוא בחיתולים של הבנת כלים אלה.
ברובד מיידי- אפילו במצב הקיים בו הנישואין הרשמיים הם דתיים וחלקים משמעותיים בדיני המשפחה הם נושאים דתיים, מתפתחת בכל זאת בארץ הסדרה אזרחית. חלקן עקיפות וחלקן ישירות. למשל על אף שאין נישואין אזרחיים בארץ, יש בקפריסין, והם נרשמים כנשואים בחזרתם לארץ. לכן יש צורך להתמודד עם סוגיה זו כבר עכשיו- בדיעבד מוכרים הנישואין האזרחיים גם בארץ. דרך נוספת היא מוסד הידועים בציבור, כמו כן לעיתים ביהמ"ש האזרחי מפעיל את דיני המזונות הדתיים באורח ליברלי. בשנים האחרונות רמת התעוזה של ביהמ"ש האזרחי עולה, אך באופן של "ירי בתנועה", באופן ספורדי ולא מסודר. בפועל ישנו פער בין הנכונות לחרוג מהדין הדתי לבין העובדה שלא נעשה באופן משכיל במיוחד.
הקורס מתחלק ל-3 חלקים
1. מבוא
2. דיני זוגיות
3. יחסי הורים-ילדים. הסדרת היחסים, חובות ההורים כלפי הילדים. המשולש של הורים-מדינה-ילד, כמו גם ידונו קונפליקטים בין ההורים עצמם, גירושין- חלוקת משמורת. הפקעת/יצירת הורות- אימוץ.
בשלב ראשון נדבר על הנושאים באופן כללי- שיקול אזרחי, רק בשלב השני נעבור לבחינת הנושא לאור המשפט הישראלי- וההשפעה הדתית. 
דיון:
חיים כהן- איש שיווק בחברה מסחרית. מנהל רומן עם מיכל דהן שהיא מזכירה בחירה של הסמנכ"ל באותה חברה. הרומן מתלהט- מיכל מבשרת שהיא בהריון, היא מוכנה לבצע הפלה, אך לחיים ברור כי יתחתנו בסופו של דבר, ולכן מציע לקחת את ההריון כטריגר לחתונה. מיכל משתכנעת ונולדים להם תאומים, מיכל מאריכה את חופשת הלידה, נולד ילד נוסף, בקיצור- 4 ילדים. בנסיבות האלה מיכל מחליטה להפסיק לעבוד. בשלב מסוים מקום העבודה עוקר מהמרכז לפריפריה בדרום. במקום החדש מיכל מאוד לא מרוצה, משועממת קצת, הילדים יותר גדולים כבר, לחיים זה מתאים כי עבר עם חבריו לעבודה. מיכל רוצה לחזור לעבוד לפחות בחצי משרה, וחיים לא מעודד זאת. שוב חיים משכנע אותה לעזוב את הנושא. עוברות השנים ולאחר הבר מצווה של הקטן, חיים מודיע על רומן עם המזכירה החדשה, רוצה לעזוב את הבית ולהתגרש. הפעם מיכל לא משתכנעת, זה אינו צודק, עשתה ויתורים אישיים רבים וזה לא צודק להתגרש. חיים מגיש תביעה לביהמ"ש לענייני משפחה בבאר שבע, בהנחה כי מדובר בנישואין אזרחיים. מה תהיה ההחלטה? – יצויין כי הזוג מהמעמד הבינוני, חיים רמת חיים סבירה בשוטף, אך לא נצברו חסכונות רבים, יש בבעלותם דירה, אך 70% ממנה עדין ממושכנת. 
· פס"ד לטובת חיים בטיעון הפרקטי. לא ניתן להחזיר את חיים בכוח הביתה. 
· שיקול של יעילות הוא שאם יקשו את היציאה ממוסד הנישואין- אנשים ימאנו מלהיכנס אליו
· טיעון דאנטולוגי נגד הכפיה להישאר בנישואין- לא ניתן לכפות על אדם בענייני רגשות
· ניתן לטעון כי מדובר בחוזה אישי, במקרה כזה, יש אפשרות לפיצויים, זה לא שזו זכותו המלאה של חיים להתגרש, ייתכן והוא לא בסדר, פשוט לא ניתן לחייב אותו להישאר.
· האם יש להתחשב במי הוא זה שמפרק את הנישואין?- אם הסטנדרט הוא השארת רמת החיים לא משנה מי עוזב אנחנו בעצם לא מאפשרים לחיים להתחיל משפחה חדשה.
· האם זהו חוזה לכל דבר ויש נפקות לאומד דעת הצדדים?
רקע אזרחי 
ברוב העולם המערבי החל מהמאה ה-19 ישנם דיני נישואין אזרחיים. עד שנת 1970 מע' הגירושין האזרחית היא מאוד שמרנית, הרבה יותר מן הצפוי. למשל גם אם שני הצדדים מגיעים לשופט בבקשה להתגרש- אין די בכך. עליהם לשכנע את השופט כי יש סיבה טובה לגירושין. במושגים של אשמה. זה יצר קונספירציות של זוגות- היו צריכים לתאם מראש את התרחיש הנכון שיוביל לגירושין. פס"ד רולקי מאנגליה 1953- לא נפגשו מראש לתכנן וכל אחד לכלך על השני, השופט לא השתכנע והחזיר אותם הביתה לשקם את הנישואין. מעבר לכך, הגירושין אף פעם לא היו מלאים, עדין יש חובה לדאוג לבן הזוג ברמה כלכלית שהיה רגיל לה- מזונות בן זוג אחרי הגירושין- מונח בשם alimony. אחריות זו היתה מבוססת על 3 תנאים: 1. מגדריות- רק גבר היה חייב במזונות של אשתו, גם אם היתה עשירה מאוד. 2. טווח זמן בלתי מוגבל- או עד שמישהו מת או עד שמתחתנת מחדש. 3. תלוי אשמה- רק גבר אשם חייב מזונות. אם האשה אשמה לא מקבלת. אין אופציית חוסר אשמה כי אז אין בכלל גירושין. באותה התקופה אם היתה סטייה קטנה מתקנת הציבור- היו משתמשים בסתירה לתקנת הציבור, אף שבכל רמות המשפט האחרות נחשבה כ"סוס פרא" שאין לרבות בשימושו. פס"ד מיינר נ' פיל 1908- אם הנישואין הם חוזה ככל חוזה אחר, מדוע לא ניתן לקבוע תאריך פקיעה? ביהמ"ש קובע כי לחוזה נישואין 3 צדדים- בני הזוג והמדינה. (בדומה להסדר של קלווין- 3 צדדים כאשר השלישי הוא האל). בניגוד להיבטים אחרים של החיים, בדיני משפחה מתפתחת תפיסה של אינטרסים ציבוריים- דאגה לרווחת ילדים, מוסר ציבורי כללי וכו'. אף שלא נאכף המוסר בכל תחום אחר- למשל פס"ד לוכנר- מרחיב מאוד את חופש החוזים על חשבון תנאי עבודה של עובדים במפעל. פס"ד ריימס- אודות איש מורמוני, ביהמ"ש מגדיר את החברה באמצעות נישואין, ביגמיה היא ברבריות והחברה לא תסבול זאת. מאפיין ציבורי חזק מאוד, על חשבון הערכים והרצונות של הצדדים עצמם. היבט נוסף הוא מבט על המשפחה כיחידה. החברה הפיאודלית עובדת בתרכובות- אתה מקבל זכויות כחלק מאחוזה, אין לך אפשרות מעבר ממקום למקום. בחברה המודרנית נראה האדם כתערובת ולכן מוכרת זכותו לצאת מהמדינה ולנוע בתוכה, הזכות להתפטר בדיני עבודה למשל, בדיני שותפויות- יכול שותף לצאת מהשותפות. לא מחזיקים אנשים בכוח. על הרקע הזה דיני המשפחה הם החריג. עד 1970 האינטואיציה היתה כי אם אין סיבה מספקת, היחידה נשארת יחידה. גם אם יותרו הנישואין, תישאר חובת המזונות באופן בלתי מוגבל. מאפיין נוסף הוא אי השוויוניות בין גברים ונשים. כללי המזונות הם דוגמא לכך. גם לגבי הגירושין. בבדיקת עילות הגירושין, אין דמיון- למשל אין עילת גירושין אם האשה לא מפרנסת, אבל יש כזו אם אינה רעיה טובה. 
בעשורים האחרונים של המאה ה-20 הגישה מתפתחת. ישנו שינוי דרמטי בדיני הגירושין. מע' ליברלית יותר. כיום מאפשרים גירושין חד צדדיים גם ללא אשמה. בשלב הראשון מאומצת בחלק גדול מהארצות עילת גירושין המכונה התמוטטות בלתי הפיכה של הקשר- אם הקשר כבר הרוס, מבחינה פרקטית, לא נשמר אותו בכוח. השופטים יצרו חזקה שאם שני הצדדים מסכימים להתגרש- זוהי הוכחה שהקשר התמוטט באופן בלתי הפיך. העובדה שצד אחד דורש גירושין גם היא מספיקה. יש מדינות שבהן קבעו זאת לאחר תקופת צינון של חצי שנה של פירוד או אף מרגע הצגת הדרישה. במדינות אחרות הגירושין ביוזמה חד צדדית ינתנו לאחר 3 שנים (גרמניה). האם בוטלו עילות האשמה ועברו לגמרי לשטה אובייקטיבית?- למשל שוודיה, קליפורניה, או שימור האופציה המסורתית- מהירה באם יש אשמה, ואם אין סיבה טובה ניתן להשתמש באופציה החד צדדית. שינוי נוסף הוא בדיני המזונות- המודל החדש הוא בהתאם למודל הכלכלי. לא חייב להיות הגבר, אם שרי אריסון ועופר גלזר מתגרשים- שרי היא זו שתשלם מזונות. אם כן ישנו שינוי במגדריות, הדבר השני שהשתנה ברוב הארצות הוא משך הזמן. האידיאולוגיה החדשה היא גומרים הולכים- לא להמשיך בקשר ממושך של מזונות בלתי מוגבלים, אלא יותר סכום גלובלי לשם עידוד לחזרה לחיים או שיקום כלשהו. חלק מהגירושין הוא ניתוק היחידה הכלכלית. גם האשם כבר אינו שחקן- הענין טכני. אם בדין המסורתי היה דגש על תפיסה ציבורית, אז הגישה המודרנית מכבדת את אוטונומיית הפרט. ככל שהתפיסה פרטית יותר- יותר חופש חוזים. תהליך של הפרטה ואינדיווידואליזציה- מגישה יחידתית לגישה יחידנית. ההיבט השלישי הוא השוויוני- הכללים הופכים להיות יותר ויותר עוורי מגדר. קריטריון כלכלי אוניברסלי. זהו גם תוצר של הגירושין ללא אשמה, אשר היו מבוססות על מגדר. 
שיעור מס' 2- 30.03.09
הדין הדתי
נמחיש את הטענה כי כשהדין הדתי שולט בד"כ לוקח את העמדה הציבורית, יחידתית ולא שוויונית.
ההיבט הציבורי בגישה הדתית- 
קל מאוד להדגים זאת דרך כללי ההינשאות. בד"כ מורכבים מכושר- מי רשאי להתחתן, וצורה- כיצד.
כושר- בקיצון שלה, הגישה הפרטית לכשירות לנישואין תאמר כי נישואין הם כמו חוזה, ולכן כללי הכשירות כלש חוזה- יכולת קוגנטיבית ובגירות בגיל. גישה ציבורית תאמר שמעבר לדרישות הפרטיות, המדינה מעצבת את מותג הנישואין ולכן יכולה לקבוע סייגים נוספים. פס"ד שממחיש את המעבר מגישה ציבורית לפרטית- בארה"ב פס"ד זבולסקי (1980)- אדם שהתחתן והתגרש ולא מקיים את ההתחיבויות שמוטלות עליו- מזונות ילדים או מזונות אישה, זו יכולה להיות סיבה לביהמ"ש למנוע מהאדם מלהינשא שנית. בפס"ד זה תקף אדם חוק זה ונקבע כי להינשא זו זכות יסוד, ועל כן החוק אינו חוקי ויש לבטלו. המרצה לא טוען כי כל המדינות עברו מגישה ציבורית לפרטית, אך ישנו מהלך של הפרטה. עדין ישנם איסורים כגון ביגמיה או חתונה בתוך המשפחה- איזון כלשהו. בענין זה במשפט הישראלי קיימת גישה ציבורית מאוד. למשל כהן וגרושה, ממזר וכו'. ישנה סדרה שלמה של מגבלות כשירות שלא קשורות לרצון הפרט, אך המדינה אומרת כי האינטרסים הציבוריים חזקים יותר מהאינטרס הפרטי במקרים אלה. לגבי בני זוג מאותו מין, הדיון בחו"ל סב בד"כ סביב טיעון שהנישואין הם רישיון שניתן לבני הזוג ע"י החברה כביכול, ולכן יש מקום לגישה הציבורית. אלה שבעד הנישואין החד-מיניים אומרים כי זהו רצונם הפרטי של הצדדים ולכן אין להתערב בחייהם- גישה פרטית. אם מדברים על מסגרת לגידול ילדים- מה הבעיה בבני זוג באותו מין? או אם נישואין הם מוסד שנועד לשמר תמיכה כלכלית הדדית של בני הזוג, גם זה לא מונע את ההסכמה לנישואין חד מיניים- ז"א שמתאים גם בגישה הציבורית. בישראל האיסורים הדתיים הקיימים מייצגים גישה ציבורית קיצונית. ככל שנסתכל על הנישואין כשלוחה ציבורית- ניתן לשים דגש על ההטבות שניתנות לזוג נשוי, בעוד שגישה פרטית תתמקד ביחסים הפנימיים בין בני הזוג. 
הכשירות לנישואין נעה בין גישות ציבוריות- העמסת מגבלות כשירות ,וגישות פרטיות שנוגדות את המגבלות. בארץ הסמכות ייחודית לדין הדתי המבטא גישה ציבורית קיצונית ביותר- דרישות דתיות האוסרות נישואי תערובת וכו'. גם מי שמצדיק את הדין הדתי משיקולים של אחדות העם, טוענים כי השיקולים גוברים על רצון הפרט.
צורה- בגישה פרטית יהיה ביטוי של הסכמה. כמו כן, מדובר בחוזה חשוב- כמו מקרקעין למשל, לכן יש מקום לדרוש דרישות צורה חזקות יותר. גם ענין הסדר-  ככל שהגישה ציבורית יותר, יהיה רצון לשקף את חזון החברה לאיך נישואין צריכים להיראות. בצרפת למשל, הזוג נדרש לקרוא טקסטים מסויימים לזכר המשפט הקנוני. בישראל בנושא הזה נלקח שוב ההיבט הציבורי. יש חובה להתחתן בטקס דתי שהמדינה מעצבת- אצל יהודים, יהיה זה טקס בעל אופי אורתודוקסי. איזשהו רצון של המדינה לבטא בעלות על הטקס. 
דוגמאות נוספות לגישה הציבורית, הם אשמה למשל, האשמה תהיה קריטריון להענקת הגירושין, הענקת מזונות או שלילתם. מאפשר למדינה להנהיג כללים מסויימים בתוך הנישואין- הרי האשמה מגדירה האם אדם נוהג בסדר או לא, ויהיו לכך השלכות משפטיות- תפיסה פולשנית ביחסים האינטימיים בין בני הזוג- סרבנות לקיום יחסי מין תהיה עילה לגיטימית לאשמה. המערכת המשפטית מכתיבה נורמות התנהגותיות אשר משפיעות על הכיס בסופו של דבר- חיוב או פטור במזונות. 
המימד היחידתי שבדין הדתי- 
שלום בית- אחת מעילות התביעה שיש לבית הדין הרבני סמכות לגביהם, כתביעה עצמאית או תביעת הגנה. הרצון של בית הדין להגן על היחידה מבטא את הגישה היחידתית דווקא, לא מגן על הגישה הפרטנית של רצון הצדדים להתנתק, אלא ההגנה על היחידה. 
המימד הלא-שוויוני- 
הבעל חייב במזונות אשתו. זהו ביטוי מובהק לגישה הלא-שוויונית. הסייגים המשפטיים מנוסחים בשפה שאינה ניטרלית למגדר. גם לגבי מזונות ילדים, הדין הדתי מזכיר שני רכיבים- צרכים מינימליים ואקסטרה. במינימליים רק האב חייב- זוהי מחוייבות מוחלטת שלו, ללא קשר למצבו הכלכלי. לגבי האקסטרה- שני ההורים חייבים לפי יכולותיהם. כמו כן בעילות הגירושין, בדין התלמוד המקורי לא היה שוויון- הגבר יכול היה לגרש סתם כי הוא רוצה, והאשה היתה זקוקה לסיבה מוצדקת. רבנו גרשום תיקן תקנה שגם אשה לא ניתן לגרש סתם כך, אך עדין העילות הספציפיות שונות. לדוגמא עלית הבגידה- אשה שבגדה בגבר, הגבר לא יכול לסלוח גם אם רוצה. אם גבר בוגד, לא ניתן לאפשר את הגירושין אם מתנצל ורוצה לתקן את המצב. אם כן, המע' לא מדברת בשפה שווה. 
בית המשפט האזרחי
מדגיש בעיקר גישה פרטית, אינדיוידואלית ועיוורת מגדר.
בניגוד לדין הדתי, חוק דיני משפחה למזונות מדבר בלשון "אדם חייב במזונות בן זוגו". ס' 3(א) "הוריו חייבים במזונות ילדיהם על פי יכולתם הכלכלית והתאם לצורכם של הילדים"- ישנו שוויון במשפט האזרחי. בעקרון דיני מזונות נידונים בהתאם לדין האישי, אך אם לא חל הדין האישי ניתן להחיל את ס' 2. לגבי ילדים- אם ההורה החייב הוא חסר דת. אם יש דת בה אין חובה למזונות ילדים- כך ינהגו. לגבי מזונות בני זוג- יחול הדין האזרחי אם בני הזוג ללא דת- ללא השתייכות דתית מבחינה אובייקטיבית. 
חריג לעמדה השוויונית- בנושא של החזקת ילדים חל חוק הכשרות והאפוטרופסות. ישנה חזקה שעד גיל מסויים טובת הילד היא אצל אמו- חזקה עובדתית (שניתנת לסתירה, אך בכל זאת הנחה ראשונית). עם זאת, וועדת שמיט לאחרונה דנה בשינויים לחוק הכשרות. אחת מההמלצות היא לבטל את חזקת הגיל הרך ולעבור למודל של טובת הילד באופן מוחלט. כנראה שחוק אזרחי שדן באופן תלוי מגדר אוטומטית מעורר אנטגוניזם ויש רצון לשנותו. רוב הטענות נגד חזקה זו מועלות מקרב ארגוני גברים גרושים וכד', אך גם ארגוני נשים וטובת שלום הילד טוענים נגד ההפליה. אין שום קשר למגדר, אלא יש לבדוק את המקרה באופן ספציפי. בוויסקונסין, המצב היה דומה- עד גיל 18 נקודת הבסיס היתה כי האשה מקבלת את המשמורת, אז שונה החוק, ונעשה מחקר אמפירי כיצד שינוי החוק השפיע על המציאות. המחקר לא הסתמך ברובו על פסקי דין, אלא עסק בהסכמים בין בני זוג בטרם החוק ולאחר שינויו. בפועל, אחוז הגברים שמקבלים משמורת נמוך בכל מקרה- לפני ואחרי. מה שהשתנה זה סכומי המזונות, הם ירדו באופן פלאי, לנשים כבר אין עדיפות ולכן התפשרו עם הגברים לגבי המזונות כדי שלא יתבעו משמורת. במילים אחרות, ניתן לומר כי הילד נדפק. 
הדין הדתי עד לאחרונה אף פעם לא קיזז, המשפט האזרחי החל לקזז. האם המשפט האזרחי דוגל בגישה הנכונה?
לסיכום, במשפט האזרחי המגמה היא למערכת עיוורת מגדר, החוק לתיקון דיני משפחה מזונות- אשה וילדים מראה זאת, גם החוק לשיווי זכויות האשה מדגים זאת חריג לכך הוא מקרה החזקת הילדים שעשוי להשתנות. עם זאת לא ברור אם תמיד זוהי נקודת מבט נכונה במשפט האזרחי. 
כלל החסינות בנזיקין- תביעות פנימיות. נניח שיש בני זוג שלא מתגרשים, אלא חיים יחד אבל ישנם סכסוכים ביניהם. במקרים כאלה, מתעוררת דילמה שאם מסתכלים על בני הזוג כיחידים- זה שבמקרה הם בני זוג לא צריך להשפיע על תביעה בדני חוזים או קניין. לכל אחד מבני הזוג יש זכויות אינדיוידואליות, לכן יופעל המשפט האזרחי במלוא כוחו והעובדה שהם משפחה לא תשפיע. בתקופה בה שלטה הגישה היחידתית, היתה איזושהי חסינות, גם אם היתה זכות תביעה בעיקרון, היה שיקול דעת לבית המשפט האם לאפשר תביעה או לא-  למשל פס"ד בלפור נ' בלפור. רוב השופטים מתמקדים בפס"ד זה דווקא ביחסי השפיטות, ביהמ"ש מחליט בשביל הצדדים, ללא התחשבות ברצון הצדדים. המשפחה נראית כמקום מוגן, וגם בארץ, עד שנות ה-70 היתה חסינות בתביעות בנזיקין, בדומה לגישה היחידתית אך גישה זו השתנתה. המשפט החל להדגיש יותר את המימד האינדיוידואליסטי. הדוגמא השניה למהלך הגישה האינדיוידואליסטית- העילה של התערבות צד שלישי לקשר זוגי. 
דיון-
חיים ושרה חיים במאה ה-19 באנגליה. חיים מתחייב בחוזה לשרה כי תהיה זכיינית יחידה לגבי מוצר כלשהו. דבורה מפתה את חיים- מחיר נמוך יותר ותוצאות טובות יותר, חיים מפר את ההסכם עם שרה ומתחיל לשווק את המוצר לפי דבורה. שרה יכולה לתבוע את חיים אך לא את דבורה. בתקופה זו זכויות חוזיות היו תקפות רק בין השותפים לחוזה, שלא כמו בזכויות קנייניות שתקפות כלפי כל העולם. אם היה מדובר במע' יחסים זוגית, ולא בחוזה רגיל, היתה לשרה גם עילה כלפי דבורה. צד ג' אמור לכבד את הקשר החוזי בקשר זוגי, ישנה הגנה חזקה על הנושא בניגוד לתחום המסחרי. היום בישראל, כמו ברוב העולם המערבי, בדיני חוזים- התביעה של שרה תהיה לא רק נגד חיים אלא גם נגד דבורה. ישנה הרחבה של ההגנה החוזית גם מול צד ג'. גרם הפרת חוזה מטפל בבעיה זו- צד ג' שמפריע למע' חוזים מסחרית אף שאינו צד בחוזה- זאת בתביעה נזיקית. עם זאת, לגבי גרם הפרת חוזה נישואין- החופש לפרט לפעול חשוב יותר ולכן ביהמ"ש לא מתערב ואין עילה. 
דוגמא שלישית היא פירוק שיתוף. כפי שנלמד בקניין, המשפט הישראלי לא אוהב שותפויות או שיתופים. לכן ברירת המחדל היא כי כל שותף יכול לדרוש פירוק שיתוף. במשך שנים פותחו טכניקות להפוך את הליך הפירוק לזריז מאוד. כמעט שלא אפשרו עילות הגנה כנגד פירוק שותפות. ברמה הפרוצדורלית נוצר מסלול מהיר של המרצות פתיחה, יש לשופט אפשרות לפסוק לפי תצהירים ללא נוכחות של הצדדים. באופן פרקטי, נהגו כך, אך אם השותפים הם בני זוג והנכס נשוא השיתוף הינו דירת מגורים, עד 1995, המשפט הישראלי לא ייחס שום חשיבות לעובדה זו, כחלק מהגישה האינדיוידואליסטית הקיצונית, התייחסו לענין זה כענין שגרתי של פירוק שותפות- מסלול קצר בלי הצדדים. הדירה היתה מפורקת ומתחלקת בין הצדדים. אופציה זו היתה נוחה לבן הזוג שעזב את הבית, כך הפעיל לחץ על השני. יתרון אחד הוא הפרדה בין הגירושין הכלכליים לדתיים. הדתי מאוד מקשה על הגירושין, חשוף לתביעה נגדית של שלום בית ולכן היכולת להתנתק לא קיימת. הגישה האזרחית אומרת שבדין הדתי לא יכולה להתערב, אך לפחות כלכלית ניתן לעזור להם, מין תחליף כלשהו. פיצול בפועל בין הגירושין הדתיים שנעשים באיטיות לבין התחליף האזרחי- הגירושין הכלכליים. כמו כן מימוש זכות הקניין, אתה שותף, יש לך זכות קניין בדירה וגישה זו משלימה עם נקודת המבט הקניינית. אך האם זה חכם לנהוג כך לגבי דירות בני זוג? בתפיסה משפחתית ויחידתית, דירה משפחתית אינה רק זכויות קנין, אלא יש להתחשב בזכויות הילדים. לגבי שלום בית אזרחי- מה קורה אם הזוג בסכסוך, פעלו לפי פרוצדורה מהירה זו, קיבלו צו פירוק שיתוף ואז התחרטו? האם לא צריך להיות זמן מינימלי בין תחילת הסכסוך לבין הענקת הצו? בנושא זה נראה כי המשפט האזרחי החל בתהליך של חזרה בתשובה. בתיקון לחוק המפרקים נקבע כי כשמפרקים שיתוף בדירת מגורים לא יכריז ביהמ"ש על פירוק אלא אם בירר כי שי מדור חלופי לילדים. בקליפורניה- ביהמ"ש מוסמך להשאיר את הילדים בדירה עד 3 שנים לאחר הגירושין ובאנגליה למשל, לא ניתן למכור דירה על שלאחרון הילדים מלאו 18. בארץ, בדרך כלל בית הדין קובע שלום בית, אשר יכפה בנפרד. בד בבד בימה"ש יקבע פירוק לשותפות ושלום הבית ייושם בנפרד.
המשפט האזרחי מנסה להימנע מלהתייחס לענין האשמה- פס"ד זיסרמן נ' זיסרמן. 
בישראל, לצורך גירושין, בית הדין הרבני דורש אשמה. באותה מע' עובדתית בביהמ"ש אין צורך בהוכחת אשמה לצורך חלוקת רכוש. מצב אבסורדי לכאורה. השילוב בין המשפט הדתי לאזרחי יוצר תערובת שלא קיימת כמעט בשום שיטת משפט אחרת. 
פרשת ביאלר- מדובר בילד מבוגר, אין חובת מזונות לגביו. האב מגיש צו פינוי כלפי הילד, האם רוצה שישאר לגור, זו גם הדירה שלה. ביהמ"ש פוסק כי הזכות לגרש חזקה יותר מהזכות להזמין. 
פס"ד כסיף- האשה מביאה לחלק שלה באחוזה מאהב, הבעל מתנגד ומגיש תביעה לסילוק- היות והאחוזה חולקה, ביהמ"ש קובע כי האשה יכולה לעשות בחלקה כרצונה. ניתן לאבחן עובדתית בין שני פסקי הדין.
פס"ד ולנטין- עוסק בשני בני זוג שגרים יחד בדירה שרשומה ע"ש הבעל עוד מלפני הנישואין. התחתנו אחרי 74, חל חוק יחסי ממון, ונכס מלפני הנישואין שייך לבעליו בלבד. ישנו משבר ביחסים והאשה רוצה לנסוע לאילת, עובר זמן, היא חוזרת, מחליטים לדבר על הקשר והאשה מתוודה כי חשה בחוסר אמון מצד הבעל שלא רושם את הדירה על שמה, הוא מתחייב להעביר מחצית מהדירה על שמה, ואז היא מגישה תביעת גירושין, הוא מבקש לבטל את ההסכמים בטענות של טעות והטעיה. אילו ידע על הגירושין, לא היה מוכן להתחייב לרשום את הדירה על שמה. פס"ד זה הוא שערורייתי ביותר ואינו עומד בשום מבחן! ברור שהייתה בגידה ואדם סביר שאשתו משקרת לו לא היה נותן לה חצי דירה. במקרה זה רואים שגם אם בדיני חוזים היו צריכים להתערב – עדיין בנושא של גירושין ביהמ"ש לא יתערב ולא מערב אשמה. פס"ד זה גם נוגד את עקרון תו"ל, ולא היה עומד בשום צורה בפני ביהמ"ש מלבד מדיני המשפחה, וזה האבסורד שנוצר מהרצון להוציא אשמה.
 בפס"ד בן עמי נ' גלל, אדם שיש לו עסק פרטי רצה להעביר אותו לחברה, האדם הבטיח לבנק כי יסדר ערבות בגובה אשראי יתרת החוב, מנהל הבנק אפשר את העברת הכסף בטרם הערבות והסתבר כי היה תרגיל עוקץ. ביקש לעשות ביטול חוזה עקב הטעיה. הצד השני מדבר על טעויות עבר ופה מדובר על טעות עתיד, ברק אומר כי הטעות היא גם בהווה, הוא לא התכוון לקיים את הערבות, והכוונה בעת חתימה ההסכם היא הרלוונטית. הלכה זו תקפה גם במקרה ולנטין. ביהמ"ש קבע כי בעת ההבטחה באמת האמינה כי יכולים להתפייס. טענתו השניה היתה כי התחייב להעביר את הדירה בלי שידע על הבגידה- אך לא הצליח להוכיח את הבגידה. הטענה השלישית היא ששיקרה לגבי נסיבות שהייתה באילת. עכשיו זמיר היה יצירתי, ואמר שהקש"ס הדרוש בהטעיה הוא סובייקטיבי ואובייקטיבי. בתצהיר הבעל לא הזכיר את הטענה הזו- כי השקר מפריע לו. הרציונל מאחורי פס"ד זה הוא שביהמ"ש ניסה לגרש את עקרון האשמה מדיני המשפחה, והנה הוא מגיע בדלת האחורית בדיני החוזים, שהרי הרבה מהסכסוכים המשפטיים מסתיימים ביחסים חוזיים, לכן פס"ד מניפולטיבי זה בדיני החוזים מנסה למנוע את כניסת מנגנון האשמה. שטרסברג כהן מסכימה עם התוצאה אך מוסיפה כי גם אם היתה מוכחת בגידה לא היתה מבטלת את ההסכם כי יחסים בין בני זוג הם מורכבים ביותר ולכן לא ניתן לנתק את כל ההסדר הכלכלי בין בני הזוג על בסיס בגידה בלבד. 
יוצא מפסק הדין כי המקום היחיד בו אדם יכול להתנהג במניפולציות, הוא דיני המשפחה, אומנם המקום הפך לאינטימי, וביהמ"ש לא מתערב, אך היחסים חשופים לשקרים ורמאויות. 
שיעור מס' 3- 31.03.09
התמודדות השופט האזרחי עם הדין הדתי.
מצבים בהם הדיון נעשה בביהמ"ש למשפחה, אך הדין הוא דתי. 
ישנן מס' טכניקות:
1. הפרדה בין פרוצדורה למהות- טכניקה זו מופיעה רשמית בפסקי דין.
גם כאשר שופט נדרש להפעיל דין דתי, חייב רק בכללים המהותיים, לא בפרוצדורה. בסדרי דין וראיות למשל, אין השופט כפוף לדין הדתי, אלא יכול לפעול לפי הכללים הרגילים של המשפט האזרחי- סד"א. עם זאת, הפרוצדורה אינה כל כך תמימה ושולית, ובשימוש יעיל בה ניתן להגיע לתוצאות יעילות לשופט. באמצעות משחק עם הפרוצדורה ניתן למשל לרשום נישואים אזרחיים. פס"ד פונק שלזינגר- מדובר במשפחה מעורבת- יהודי ולא יהודיה, אשר נישאו בנישואים אזרחיים בקפריסין. חזרו לארץ ורצו להירשם כנשואים בת.ז ומרשם האוכלוסין. מצד אחד תישמע הטענה כי בארץ לא היו יכולים להינשא, מצד שני, מתוך הכרה בכללי המשפט הבינלאומי למשל ניתן להכיר בנישואים אלה. זוהי אחת השאלות המסעירות ביותר בתחום זה של המשפט, עולה רבות גם בחיי היומיום. באותו המקרה, ביהמ"ש החליט כי אין צורך לדון בשאלה מי רשום כנשוי או מי רשאי להינשא. בעצם אלה שתי שאלות שונות לגמרי. השאלה של מרשם אוכלוסין הינה שאלה פרוצדוראלית גרידא, לא מהותית, ולכן מתוקף פקודת הראיות- פקיד שלטוני צריך לכבד תעודה ציבורית גם ממדינה אחרת- כגון תעודת נישואים מקפריסין. בעצם פסק הדין עושה קומבינה ואומר כי בבוא היום מישהו אחר יטפל בענין. בהמשך לבג"צ, פקיד המשכנתאות צריך לבדוק האם הזוג נשוי לצורך משכנתא, ברק אומר שחזקה על פקידי המדינה שיבדקו ולא יסתפקו במרשם, שכן כאן השאלה מהותית ולא פרוצדוראלית. בפועל, לא סביר כי פקידי המדינה אכן בודקים מעבר למה שרשום בת.ז. ולכן לכאורה המרשם עוקף את הכל. 
2. ניצול מתחם האפשרויות הרחב בדין הדתי כדי לבחור באפשרות המהותית התואמת את ערכי המשפט האזרחי. 
כאן אנו עוברים מהפרוצדורה למהות. הבסיס לטכניקה הזו הוא העובדה כי בהלכה אין פרוצדורה מסודרת של פסיקת הלכה, אלא זרמים שונים, עדות שונות, עמדות שונות, ואפילו בבית הדין הרבני אין סוג של היררכיה, אין תקדים מחייב. על רקע זה, נוצרות מגוון אפשרויות לבחירה לביהמ"ש האזרחי. בהרבה מאוד מקרים ימצא שברמה המהותית יהיו כמה פרשנויות לדין הדתי. ייתכן ו-90% מבתי הדין הרבניים נוקטים בעמדה מסויימת, אך ישנם פתחי מילוט. נגלה מקרים שבהם השופט האזרחי יבחר לא בפרשנות המקובלת אלא דווקא בפרשנות מקורית. הנחת המרצה היא שבד"כ ההבחנה לא תהיה על בסיס טקסטואלי. ברוב המוחלט של המקרים , כשהשופט האזרחי נדלק על פרשנות מסויימת, נובע מכך שפרשנות זו עוזרת לו להגשים את העקרונות האזרחיים באופן מוצלח יותר. אין זה עיוות של הדין הדתי לכאורה, אלא בחירה בעמדה מועדפת. 
אחת מהחובות של בעל לאישה הוא מזונות ומדור למשל. האשה שזכאית למדור היא אשה טובה לפי הדין הדתי- לא בוגדת או נוטשת כי אז לא היתה זכאית למזונות בכלל. אם זכאית  למדור עברה את המחסומים הראשוניים. הדין הדתי בניגוד לאזרחי כן תלוי באשמה. נקודה שניה היא שתהיה חלשה כלכלית- תלויה בבעלה. מכאן יש 2 פרשנויות לאותה חובת מדור 1. חובת המדור הכללית- לא חייב הבעל להשאירה באותה דירה ספציפית, אלא יכול למכור את הדירה ולחלק את הכסף, הוא חייב לה רק כסף שיספיק לה ע"מ לשכור דירה או למשכנתא על דירה למשל. היא לא יכולה לדרוש להישאר באותו הבית. טכניקה זו פחות נוחה לאישה. 2. חובת המדור הספציפית- זכותה של האשה לעמוד על כך שתרצה להישאר בדירת המגורים המשפחתית. עצם ההתרגלות למקום מסויים הופך אותו לטוב, ויש את העקרון שצריכה להישאר עם רמת החיים הטובה לה רגילה ולא עם משהו גרוע יותר.
שתי גרסאות אלה קיימות בהלכה. ישנה מחלוקת האם חובת המדור מוגבלת לכסף או מגורים ספציפיים. המדיניות המקובלת בבתי הדין הרבניים היא המרחיבה- מדור ספציפי. במקרה זה  עדיף לאשה לפנות לבית הדין הרבני. בעוד ביהמ"ש האזרחי בבואו לדון בנושא משנה את חוקי המשחק, פס"ד כליפה- אשה דורשת מדור ספציפי, אך ביהמ"ש דוגל דווקא בגישה המצמצמת של המדור הכללי. נבע מכך שביהמ"ש האזרחי אוהב פירוק שותפויות מהיר, ולכן פסיקה זו מתיישבת באופן מושלם עם רציונל זה. 
3. פרשנות מניפולטיבית של הדין הדתי
ביהמ"ש מציג את הכרעתו כמסתמכת על הדין הדתי, אך בפועל ישנה הלבשה של סברות אזרחיות על הדין הדתי באופן שסותר אותו, אף שבקריאה פשטנית פסק הדין נראה כמסתמך על הדין הדתי, בפועל סותר אותו. 
למשל עקרון ההדדיות במזונות. אשה תובעת מזונות מבעלה. טענת ההגנה לגיטימית לבעל היא חוסר הנאמנות של האשה. זה מורכב מסדרה של טענות- הכי חזקה היא בגידה- עוצמתית ביותר, אך ישנן טענות פחות חזקות כגון מעשה כיעור- לא ממש בגידה אבל נסיבות שמראות על חוסר נאמנות, קטגוריה מתונה יותר היא "עוברת על דת משה"- מן התנהגות לא יאה מהזווית ההלכתית לגבי צניעות. עם זאת, הכלל הדתי אומר שאם אשה בגדה, לא משנה כמה הגבר לא נאמן-  לא תקבל מזונות. ביהמ"ש האזרחי מחוייב לקביעה הלכתית זו. בהלכה אין הדדיות. ישנה התנגשות חזיתית בין השופט האזרחי לבין הכלל שאותו עליו להפעיל- לכאורה סילק ביהמ"ש את מנגנון האשמה, וכאן הוא נכנס חזרה, ולא רק שנכנס אלא גם בחוסר שוויון. עד שנות ה-80 כך היה, פס"ד פרידמן- אשה נשואה לאיש קבע עושה שיחה עם רב הבסיס בו משרת בעלה. במסגרת השיחה מספרת שסובלת בנישואין- עוברת אחרי בעלה בסיס אחר בסיס והוא בוגד בה. מספרת שהיתה נאמנה לכל אורך הנישואין אך לאחרונה גם היא ניהלה רומן עם אדם מהבסיס. הרב מחוייב ע"פ ההלכה להתריע את הבעל, והשני צריך לגרשה. האשה תובעת מזונות והבעל מגייס את הרב לעדות שבגדה. מכיוון שמדובר בדין דתי, שמגר פונה ל"דיני המשפחה" של שרשבסקי- סכום של דיני המשפחה הדתיים. מתברר שבאחד מפרקי הספר נאמר כי אם הידע היחיד על בגידת האשה נובע אך ורק מתוך הודעתה, האשה לא מהימנה ולכן העדות פסולה. שמגר מחמיר ביישום הדין הדתי. שרשבסקי מדבר על דיני ראיות- פרוצדורה, אך שמגר קופץ על ההזדמנות ופוסק לה מזונות. הפרק המדובר בספר הוא פרק הגירושין- בנושא ספציפי זה של דרישת הגירושין, בפרק על דיני המזונות יש להפעיל את הכלל הרגיל שהודעת בעל דין היא מהימנה לפי שרשבסקי. בפועל גברת פרידמן קיבלה מזונות. מדובר לכאורה בטעות במקרה הטוב, לא יוצא במובהק נגד ההלכה, אך ייתכן ומדובר בסדרה של טעויות מכוונות. פס"ד פלוני- מדובר בבעל שמאשים את אשתו במעשה כיעור בעודו עזב את הבית וחי עם אשה אחרת, שמגר שוב פונה לשרשבסקי- ישנו פרק על החטאה- הבעל טוען שעזב את הבית כי האשה מביאה אותו לידי חטא- ולכן ברח מהבית כדי לא לאכול את האוכל הלא כשר של אשתו, אך אם מתברר שברח ואכל במסעדה לא כשרה- יש עקרון הדדיות. שמגר לוקח עקרון זה ומיישם אותו על גם על מעשה הכיעור. שוב ישנה טעות ביישום- שמגר שואב עקרון ממקום אחד ומיישם אותו במקום אחר. פס"ד כהן נ' כהן- בעל עוזב את אשתו, שנתיים אח"כ מכניסה גבר זר לביתה. הבעל דורש להפסיק את המזונות, ושוב שמגר טוען כי היות והבעל אינו שה תמים, לא יכול להאשים את האשה בחטאים בהם חוטא בעצמו. שמגר מתבסס על חשיבה אזרחית, לא ס' חוק, לא מקור הלכתי מסויים. מתוך 6 פסקי דין מסוג זה, 5 לא פורסמו בפד"י. בתקופה ההיא- שנות ה-80-90, פס"ד שלא פורסם בפד"י- אין לא תפוצה. לכן לא נוצר מהפך חסר תקדים.
בחשיבה המקובלת- מנק' מבט אזרחית, פסקי דין אלה היו חיוביים, ברור שביהמ"ש עשה צעד נועז שמתקן עיוותים דתיים, מנק' מבט נגדית- כמה מותר לשופט למתוח את הדין הדתי וליצור מניפולציות שכאלה?
מבט על פס"ד כהן באופן כללי- מדוע אחרי כל כך הרבה זמן לא התגרש הזוג? היחסים בפועל התפרקו והם חיים בפירוד כבר שנים. נניח שכהן הוא הסרבן, היות ויעיל לו להישאר נשוי ולהרוויח. רוב סרבני הגט מרוויחים מזה כסף- להרוויח הסדר גירושין טוב יותר. הכלי שמגן הוא המזונות- אם המזונות גבוהים מידי יימאס לבעל ויתן את הגט. אם ביהמ"ש גם יפסיק את המזונות- אין סיכוי שיתן את הגט. שמגר מביא לכך סוף .מבחינה אזרחית ישנו פס"ד מעולה עם תוצאה מעולה. אם לחלופין, נניח כי כהן עזב את הבית ופירק את המשפחה, גב' כהן לא הסכימה להתגרש, אע"פ שמצאה זוגיות חדשה, כך יכולה אשה נשואה להיות מוכרת כידועה בציבור של החבר החדש, לקבל מזונות, אם היא מבוגרת גם לא חוששת שיוולד בן ממזר. כאן התוצאה תהיה מגוחכת. מסתבר שב-5 מתוך פסקי הדין המדוברים כמו גם בכהן, האשה היא הסרבנית. 
4. זניחה של הדין הדתי במקרים קיצוניים של פגיעה בזכויות יסוד ופיתוח דין אזרחי כתחליף. 
מדובר בפסקי דין מאוד חדשים- מגמה של שנות ה-2000, כמו כן, הם נקודתיים ולא ידוע מה יהיה בעתיד. 
פס"ד פלונית נ' פלוני (אבהות אזרחית) חמדה ויונס.  מדובר בילדה שנולדה למוסלמית מחוץ לנישואין. מבחינה משפטית לילדה אין אבא, כי האבהות באיסלם היא הבעל של האמא. האבהות היא מעמד אישי רק בדת המוסלמית. האם תובעת את האב הביולוגי למזונות הלידה- בבית הדין השעאווי. שם נקבע כי הוא לא האב מבחינה מוסלמית ולכן אין שום סיבה שישלם מזונות. מגיע לבית הדין הגבוה, דוחה גם הוא את התביעה אך מפנה אותה לביהמ"ש האזרחי. מגישה בג"צ. הפרדה בין פרוצדורה למהות לא היתה עוזרת כאן, מפני שמדובר בכלל מהותי. גם הטכניקה השניה לא היתה עוזרת מפני שאין דעת מיעוט מתאימה, גם פרשנות יצירתית או העתקה מתוחכמת לא התאפשרה ולכן ננקטה טכניקה חדשה. אב הוא זכות יסוד, לא יכול להיות אדם שאין לו אבא, התנכרות לקשר כזה אינה עולה על הדעת- בנוי על חו"י כבוד האדם וחירותו. חשין יצר מסלול עוקף של מזונות אזרחיים. טכניקה זו קיבלה ביטוי נוסף בפס"ד סלומון- יהודי שהתחתן בנישואים אזרחיים עם גויה, הם מתגרשים והיא תובעת מזונות. ע"פ הדין היהודי לא חייב לה מזונות- לא יהודיה ולכן גם לא נשואים. במקרה דנן היתה פועלת זרה והרוויחה לא רע, אך שמגר אומר כי אם היה מדובר במקרה של נזקקות מוכחת, היה גוזר מזונות מכוח חו"י כבוד האדם וחירותו. דפוס דומה לפרשה הקודמת. 
שיעור מס' 4- 20.04.2009
התמודדות המשפט האזרחי עם בית הדין הדתי והדיין הרבני
ישנן 4 טכניקות התמודדות, הנעות מהתערבות מינימלית לפולשנית בסדר עולה
1. צמצום הסמכות- 
המשפט האזרחי, לעיתים בדמות המחוקק ולעיתים בדמות השופט בביהמ"ש, עושה מאמצים ע"מ לצמצם את סמכותם של בתי הדין הרבניים ולהגביל סמכויות אלה לדיון בערכאה האזרחית
- תחילה בצמצום הנושאים המוגדרים כמעמד אישי מלכתחילה. זה מכבר נראה כי ישנם מס' נושאים אשר הופקעו מהגדרת המעמד האישי- חוק האימוץ, ענייני הירושה וכו'. זוהי דוגמה לצמצום הסמכות ע"י המחוקק.
- דרך נוספת היא צמצום הסמכות ע"י פרשנות שיפוטית- למשל, אין חולקין כי ענייני נישואין וגירושין הינם מעמד אישי, אך מהו התוכן של דינים אלה? זה נתון לפרשנות שיפוטית. בעוד שברור כי טקס הנישואין והגירושין נכללים בהגדרה, אין כן לגבי יחסי הרכוש בין בני הזוג. האם ניתן לסווג ענין זה כחלק מדיני הנישואין והגירושין? כי אז יחול הדין הדתי, או שאולי מדובר בעצם בנספח לדיני הקניין ואז אין לב"ד סמכות ייחודית, במקרה כזה יוכל ב"ד לדון בענין רק אם יובא אליו באמצעות כריכה עם תהליך הגירושין. השולחן ערוך גורס כי יחסי ממון בין בני זוג הינם חלק בלתי נפרד מענייני הנישואין והגירושין. עם זאת, הפסיקה הישראלית חולקת על דעה זו, במס' מקרים הוחלט כי אופי הבחינה של יחסי הממון בין בני הזוג הינו אזרחי.
ישנן מס' דוגמאות לצמצום זה בסמכות:
1.  נושאי הכריכה- מדובר בהליך חשוב מאוד המסייע בידי בית הדין הדתי לקבל לידיו את סמכות הדיון בנושאי מעמד אישי שאינם בסמכותו הראשונית או הייחודית, תוך כריכתם בדיון בגירושין.  בדיוק מאותה הסיבה, ברור מאליו מדוע המערכת האזרחית מנסה למגר את התופעה.
2. נושאי הסמכות בהסכמה- ס' 9 לחוק שיפוט בתי הדין הרבניים- שיפוט ע"פ הסכמה: בעניני המעמד האישי של יהודים כמפורט בסעיף 51 ל"דבר המלך במועצתו על ארץ- ישראל 1922-1947" או בפקודת הירושה, אשר בהם אין לבית דין רבני שיפוט יחודי לפי חוק זה, יהא לבית דין רבני שיפוט לאחר שכל הצדדים הנוגעים בדבר הביעו הסכמתם לכך. לפי ס' זה, ישנה אפשרות, גם בהיעדר סמכות ייחודית לבית הדין בענין המעמד האישי, לדון בענין מסויים בהסכמת שני הצדדים לדיון. אכן כך היה פרקטית במשך שנים, אם כן מכוח מה? מהיכן הסמכות? מה שהיה הוא שבית הדין עטה לראשו שני כובעים לסירוגין- לעיתים שימש כבית דין רבני רשמי של המדינה ולעיתים כבורר, לא באופן מוסדר כמובן. בעקבות כך, יצא פס"ד אמיר- הש' פרוקצ'ה פוסקת כי לא יתכן שב"ד ציבורי היושב בצל סמלה של המדינה יחליט לחלטר כבורר, וקובעת כי אין לב"ד כלל סמכות לדון כבורר אף בהסכמת הצדדים. אם כן, צדדים המעוניינים בדין תורה רשאים לפנות לב"ד פרטי. התוצאה בפועל של פסק הדין, היא שישנם כאלה שאכן חדלו מלשמש כבוררים, בעוד שיש כאלה שהמשיכו. המרצה נוטה להסכים עם פרוקצ'ה במימד אחד- ההסכמה בב"ד אינה תמיד הסכמה מדעת, מדובר בד"כ במציאות פרקטית כשאחד הצדדים מעונין בגט, והשני לא, ע"מ שב"ד יכפה על הסרבן לתת גט, "יעזור לו מאוד" לראות את התמונה בכללותה- ז"א לדון בענין הגירושין וכל מה שנלווה לענין זה. אם כן, ניכר כי ההסכמה נובעת לעיתים מלחץ כוחני. בד בבד, חשוב שיהיה מקום גם לחלופה, ולא לקבוע החלטה כה גורפת, שכן ישנם צדדים שבאמת ובתמים מעוניינים בדין תורה ולכן יש למצוא טכניקה שתאפשר גם לאלה למצוא מענה בבית הדין הרבני.
מעבר למירוץ המע'- מי יקבל את הסמכ' לדון בתביעה, ישנו גם מירוץ מכיוון המתדיינים, לאן כדאי לכל אחד להגיש את התביעה מבחינה טקטית. לעיתים קורה שבד"ר ובמ"א דנים באותה תביעה במקביל ואז בג"ץ נאלץ להכריע. נראה כי לאחר שבג"ץ נתן פסיקה אשר צמצמה את סמכותו של בין הדין הרבני, הוא גם פועל לאכוף כלל זה. 
2. פיקוח על כללי הדיון של בית הדין אף בנושאים שבסמכותו לדון בהם- טכניקה פולשנית יותר. בתחילה טקטיקה זו הופעלה בצמצום ובהמשך התרחבה הרבה יותר.
· עד שנות השמונים- כללי הצדק הטבעי- כללי יסוד מינימליים ובסיסיים ועל כולם לציית להם. נושאים כגון זכות טיעון, או נושא של דיין שחותם על פס"ד אף שלא נכח בדיון.
· החל משנות השמונים- הכפפה כללית של החלטות ב"ד לעקרונות האזרחיים של שיטת המשפט- בייחוד מכוח חוקי היסוד. פס"ד לב- מדובר בסכסוך גירושין, האשה תבעה לגט, הבעל מנגד הגיש תביעה לשלום בית, זוהי תביעה שכיחה המתנהלת בבית הדין הרבני (עדין בסמכותם). הבעל מגיש בקשה לצו זמני לעיכוב יציאה מהארץ- ע"מ שהאשה לא תימלט מהארץ עם המאהב, מצליח לשכנע את בית הדין והסעד ניתן. האשה עותרת לבג"ץ ושם נקבע כי אף ששלום בית הינו אינטרס לגיטימי, עיכוב יציאה מהארץ הינו הגבלה חזקה על חופש התנועה של האדם ואינה מידתית במקרה זה. פס"ד פלוני (חוק הפרטיות)- בעל חושד שאשתו בוגדת בו. הוא מספר לה שהוא נוסע לחו"ל והאישה מזמינה את המאהב הביתה ואז הבעל תופס את אשתו על חם ומצלם אותם. הוא פונה לביה"ד ומבקש פס"ד של גירושין. ביה"ד פוסק על פי ההלכה שמגיע גירושין. האישה מבקשת מביה"מ להתעלם מהתמונות מכיוון שהן סותרות את חוק הפרטיות. הבעל טוען שזו לא פגיעה בפרטיות מפני שזה צולם בבית שלו ובחדר השינה שלו. ביה"מ דוחה את הטענה של הבעל. נקבע שמהותית יש פגיעה בפרטיות. השאלה השניה היא האם חוק הפרטיות רלוונטי גם לביה"ד הרבני? כאן ביה"מ מפעיל את הלכת לב. בדיני ראיות בארה"ב יש כלל שנקרא "פירות העץ המורעל" שקובע שאם השגת את הראיות בדרך פסולה- הראיה פסולה (גם אם נכונה ונצרכת). בארץ זה קצת שונה, יש חריג והוא שאם הראיה נצרכת והיא חשובה, ניתן להשתמש בה. הבעל במקרה זה אמר שזה בדיוק המקרה, זוהי ראיה נצרכת. ביה"מ דוחה טענה זו (למרבה ההפתעה) ואומר לבעל שהיה צריך להסתדר בלי תמונות. המרצה טוען שזה קצת קיצוני מידי ושבית המשפט היה קצת יפה נפש במקרה זה. יש המסכימים עם פס"ד זה מפני שניתן למצוא אמצעים אחרים.
3. הכפפת בית הדין לדין האזרחי המהותי בכל נושא שאינו מהמעמד האישי-
בעבר, היה תקף הכלל כי הדין הולך אחר הדיין, וזה רק הגיוני שהרי השופטים בבית המשפט האזרחי אינם בקיאים בדין הדתי, כמו שהדיינים אינם בקיאים בין האזרחי.  נניח בנושאי רכוש, כמו גם החזקת ילדים- כיום אלו נושאים המוסדרים אזרחית. אין מן הנמנע שיגיעו לדיון לבית דין רבני, מכוח כריכה (פס"ד וילוז'ני מדגים את הרציונל של הדין הולך אחר הדיין- התפיסה הישנה). בעבר, היו להוראה זו 3 חריגים בצורת הוראות חוק נקודתיות להן חייב בית הדין לציית:

1. חוק שיווי זכויות האשה- הנישואין אינם מבטלים את הבעלות המוחלטת של האשה בקניינה
2. חוק יחסי ממון
3. עקרון טובת הילד כגובר
סיכום ביניים- התחלנו בהגבלת סמכויות, המשכנו בהתערבות בפרוצדורה ועכשיו אנו בהתערבות גסה בדין המהותי.

פס"ד בבלי משנת 1990 הוא הבסיס לטכניקה המדוברת (נחשב לפס"ד מהפכני בדיני משפחה אף שבפועל כנראה השפעתו הפרקטית אפסית). מדובר באשה מורה ובעל טייס בתהליך גירושין, הבעל מגיש את התביעה לבית הדין וכורך עמה את תביעת הרכוש, הלה דן בתביעה ומחליט להשאיר את כל הפנסיה השמנה של הטייס רק לו, האשה פונה למענה בבג"ץ, שם ניתן פס"ד מהפכני בו נכפית חזקת השיתוף על פס"ד של בית דין רבני. מדובר כאן בשוויון במובן המהותי ולא במובן הפורמלי מכוח חוק שיווי זכויות האשה. מהלך הרחבה זה של החריג הראשון החל אצל שמגר והורחב אצל ברק שטוען כי לא תיתכן דואליות שכזו במע' משפט, צריכה להיות היררכיה ברורה ולכן ראוי שמכאן ואילך כל נושא שאינו מהמעמד האישי, יידון במע' דינים אזרחית טהורה- זוהי הלכת בבלי. 

בפועל- בעקבות פסק הדין נוצרו 2 אסכולות בשטח, אחת מהן בהובלת הר' דוחובסקי, הוא ראה כי ראוי להפעיל את חזקת השיתוף בדין הדתי עוד בטרם הפס"ד המהפכני, כך שעכשיו ש לו רק סיבה נוספת להמשיך במלאכה שהחל עוד קודם. הרציונל מאחורי גישתו הוא בכך שבנישואין נוצר בין בני הזוג חוזה, בו הם יכולים להתנות על אופן חלוקת הרכוש למשל, וההלכה מכירה בכך. אלה אימצו את חזקת השיתוף, אך גם זה בצמצום, בד"כ לא תחול בכל הנסיבות ולא על כל הנכסים. מאידך, האסכולה השניה ממשיכה להתייחס להתערבות הגסה של המחוקק בשאט נפש, עד כדי שאם זוג יבוא לדיון בבית הדין ויבקש לדון בכפוף להלכת בבלי, ישלחו אותם לבימ"ש אזרחי. 

4. הכפפת בידן הדין הרבני לפרשנות האזרחית של הדין הדתי אפילו בנושאי המעמד האישי.
פרשת אקנין- מדובר באיש עסקים ואשתו, עקרת בית, הוא עזב את הבית בעוד היא נשארה. בהקשר של מדור ספציפי- הגישה את התביעה למזונות בבית הדין הרבני, שהרי הבעל דרש את פירוק השיתוף וכבר נלמד כי ברמה האזרחית סעד זה ניתן יחסית בקלות. בנושא זה ביה"ד הולך לטובת האישה וקובע שזכותה לדרוש להישאר בדירה זו. ביה"ד הרבני קבע שיש לה זכות למדור ספציפי. הבעל טוען שבפס"ד בבלי ברק הבטיח אחידות ושבכל מקום יש אותו דין אזרחי בכל נושא שאינו מעמד אישי. הבעל טוען שביה"ד הרבני צריך לפסוק מדור כללי. הבעל טוען שפרשנויות שביה"מ האזרחי עושה בנושאים דתיים צריכות לחול גם בביה"ד הדתי. הטענה הזו נדחתה (למרות שחשין תמך בה במיעוט).  לכן כרגע, בנושא של דין דתי יש פער עדיין מפני שהאזרחי הולך לפי הפרשנות שלו והדתי לפי הפרשנות שלו.
תרגול מס' 3- 22.04.2009
מנגנונים באמצעותם ניתן להגיש הליך בביה"ד הרבני:

1. תביעה ישירה- ס' 1 לחוק שיפוט בתי הדין הרבניים מאפשר מסלול ישיר להגשת תביעה בנושא גירושין או נישואין.
2. כריכה- מוסדר בהוראת ס' 3 לחוק שיפוט בתי הדין הרבניים. הכוונה היא שקושרים לתביעת הגירושין את הנושאים שקשורים לאקט הגירושין ונובעים עובדתית מהסיטואציה של הגירושין. למשל: ענייני רכוש ומזונות נובעים מאקט הגירושין וניתן לקשור אותם לתביעת הגירושין. הרציונלים של מנגנון זה: מתן מענה ליתרון היעילות הדיונית. 
יתרונות מנגנון הכריכה:
- קוהרנטיות בעובדות- אם מתעוררת טענה עובדתית בקשר לבגידת אחד מבני הזוג, ביה"ד ינהל דיון הוכחות בשאלה זו ויגיע למסקנה כלשהי. ייתכן ששאלת מזונות אישה תנוהל בביהמ"ש למשפחה וע"מ לבדוק אם היא זכאית למזונותיה יש לבדוק אם היא בגדה או לא. אם ביהמ"ש מגיע למסקנה שהיא בגדה אז בן הזוג פטור ממזונותיה. אם ביה"ד מגיע למסקנה שבת הזוג בגדה אין זה אומר שבית המשפט יגיע לאותה מסקנה. כדי למנוע היווצרות  מצב זה יש היגיון שאגב בירור תביעת הגירושין תבורר גם תביעת המזונות.  יש לציין כי עניין הכריכה רלוונטי רק לביה"ד הרבני. דוגמא נוספת: תביעת מזונות ילדים יכולה להתברר בבית המשפט ותביעת מזונות אישה בבית הדין. הכנסותיה של בת הזוג הם פקטור למזונות אישה ומזונות ילדים. בית הדין ובית המשפט עשויים להגיע למסקנות שונות בנוגע להכנסות אישה כי בית הדין לא בודק דברים לעומק העניין אלא מפעיל שיקולים אינטואיטיביים יותר.
- חיסכון בזמן שיפוט- אם לא מבררים את אותה שאלה עובדתית פעמיים אז חוסכים בזמן שיפוטי.
- קוהרנטיות בקביעה שיפוטית (הכרעות בשאלה)-  למשל: תביעה למזונות אישה  מתבררת בבית הדין הרבני ובית הדין מגיע למסקנה שהאישה צריכה להישאר לגור בביתה לעומת זאת בתביעה רכושית בבית המשפט נקבע פירוק שיתוף באופן שבת הזוג לא תוכל להתגורר תחת אותה קורת גג. כריכה באה למנוע מצב זה.
- שופט אחד למשפחה אחת- דוגמא: בבית הדין הרבני מגיעים למסקנה שההון לאישה  הוא 4 מיליון ובבית המשפט למשפחה פוסקים מזונות גבוהים אך לא לוקחים בחשבון שהאישה תקבל הון גבוה כי זה לא מתברר שמסגרת תביעת המזונות. במקרה זה יש לאישה אמצעים הוניים אחרים שבאמצעותם היא יכולה לפרנס עצמה ואת ילדיה לכן יש צורך לקחת את כל העובדות בחשבון ולנהל את ההליך באותה המערכת.
מגבלות מנגנון הכריכה:

- מגבלת מועד: כריכה יכולה להתבצע אך ורק בתביעת גירושין, לאור עיקרון זה במידה ותביעת הגירושין נדחתה לגופה נשמטת הקרקע ממנגנון הכריכה והנושאים שנכרכו לא יוכלו להתברר בבית הדין הרבני.

האם ניתן לכרוך תביעות בענייני משמורת לתביעת גירושין או לחלופין שלום בית?  התשובה היא כן.

נושאים הניתנים לכריכה:
1. סוגים הקשורים מעצם טבעם וטיבם- רק נושא של משמורת פיזית ולא רוחנית נמנה על קטגוריה זו. בקטגוריה זו יש 2 תנאים: ענייני מעמד אישי ועניין הקשור לגרורות מעמד הפירוד של בני הזוג. גם אם הוגשה תביעת גירושין ואין בקשה לכריכה מפורשת יש כריכה אוטומטית. 
2. סוגים הקשורים לצורך חיסול יעיל של יחסי בני הזוג המתגרשים. נושאים שיכולים להיות קשורים למעמד אישי או לא אך חייב לנבוע באופן אינהרנטי מתנאי הפירוד. חייבת להיות כריכה מפורשת. עניינים הנמנים עם קבוצה זו: נושאי רכוש (ס' 51 לדבר המלך במועצתו), מזונות אישה ושאלת המשמורת הרוחנית. בנושאים אלה יש צורך בכריכה מפורשת.
3. נושאים שאסור לכרוך: תביעה למזונות ילדים. לא ניתן לכרוך נושא זה לתביעת הגירושין. הפסיקה הייתה צריכה להתמודד עם התוכן המפורש של ס' 3 לחוק בתי הדין הרבניים שקובע שניתן לכרוך אז הפסיקה קבעה כי ניתן לכרוך מזונות עבר בלבד ז"א כספים שהיא כבר הוציאה. 
המבחן המשולש:

1. האם תביעת הגירושין כנה- האם בעל הדין הגיש את תביעת הגירושין מסיבות טקטיות או מטעמים כנים. יש צורך בנימוק אמיתי ומפורש.
2. האם הכריכה התבצעה כדין-
3. האם הכריכה כנה-

שיעור מס' 5- 27.04.2009
יצירת הנישואין

גם אם הנושא הוא בסמכות ייחודית של בית הדין הרבני, עדין עשוי להגיע לדיון בבית המשפט לענייני משפחה מתוקף סמכות אינסידנטלית- כבדרך אגב, תוך דיון בנושא אזרחי. אם כן, קורה כי גם ענין תוקף הנישואין נידון לעיתים באזרחי. 

נלמד נושא זה ב-4 שלבים- 
1. תחילה נדון בתוכנו של הדין הדתי המהותי החל בענין, 
2. נמשיך לביקורת הדין האזרחי על כך, מהם הפתרונות האלטרנטיביים על מנת לתקן את העוול הנגרם ע"י המע' הדתית. 
3. בשלב השלישי נדון בחוקים אזרחיים העוסקים בדין הנישואין והאם הם מצליחים לסגור את הפערים שהתגלו בשלב הקודם 
4. נסיים בדיון במע' אזרחית אלטרנטיבית לדתית. 

ברמת העקרון, לא משנה אם מדובר בשיטת משפט דתית או אזרחית, ישנם כללי כשרות בסיסיים המאפשרים או מונעים מאדם להינשא. מעבר לכללי כשרות מהותיים אלה, ישנם גם כללי פרוצדורה העוסקים בצורת טקס הנישואין.
כשירות:

אילו נושאים יהיו בכשירות נישואין?

1. גיל נועד להגן על קטינים ממעשים מיניים, לחצים, החלטה שקולה ועוד. יש כאן גם הבט פמיניסטי, למרות שהחוקים מדברים על גיל מינימום של גברים ונשים כאחד. ברוב החברות בעולם ובישראל כשאין חוק, המפרים הם תמיד גברים מבוגרים עם נערות צעירות. המטרה היא להגן על הנערות. בדיני הדתיים גיל הנישואין הוא נמוך מהגיל ברוב המדינות בדין האזרחי (17-18), ביהדות הוא 13 לבנים ו12 לבנות, עם אפשרות לגיל צעיר יותר לבנות עם הסכמת האב. דווקא בנושא הזה הדין הדתי בד"כ יתן פחות מגבלות מאשר הדין האזרחי (גם במשפט המוסלמי).

2. כשירות נפשית או קוגניטיבית, תהיה איזושהי קטגוריה בכל הדתות, שצריך איזושהי כשירות או רצון להתחתן. בישראל אין חוק כללי לכשירות בנישואין, בכל דת יש קריטריונים שונים ולפיהם מחליטים, אין כל כך הבדל בין הדתות בקריטריונים.

3. רווקות או ביגמיה, למה מבחינה אזרחית ששיטת משפט תאסור ביגמיה? נפרק לשלושה סוגי ביגמיה:

· ביגמיה סימולטנית: מוסר חברתי, בפ"ד ריינדולף הובא שיקול של איסור מוסרי וברברי. היום יהיה קשה להביא טיעון כזה, כי אנחנו רוצים סיבה טובה להסביר למה אנחנו פוגעים בבחירות של אנשים. הטענה תהיה שכשאנחנו בודקים בדרך פרקטית זה תמיד גבר עם שתי נשים ולא אישה עם שני גברים, זה חוזר לסיפור המגדרי של פטריארכליות, תמיד כפו על האישה השניה להסכים או על האישה הראשונה לא לדחות את זה. אם זה היה מעורב בהסכמה אז כנראה שלא היינו דוחים את זה. יש משהו טבוע לא שוויוני בחברה, בפועל, הביגמיה משקפת גישה פטריארכלית במשפחה.

· ביגמיה של שקרן, אדם נשוי שמתחתן עם משהי נוספת במקום אחר. הטכניקה היא להגן על הנשים הללו.

· ביגמיה סדרתית ללא גירושין. בניגוד לביגמיה הראשונה, כאן יש מתחתן סדרתי שלא מתגרש אלא נפרד מכל אחת מהנשים. הטענה היא שהאמצעי הוא להגן מפני שיטת הגירושין.

נצרות- איסור מוחלט על ביגמיה. מוסלמים- לאישה אסור לגבר מותר. יהודים- עמדת מוצא זהה למוסלמים אם כי היו מקרים שקירבו אותנו לעמדת הנצרות. 

בדין הדתי יש איסור מוחלט לביגמיה בדת הנוצרית. אצל מוסלמים אישה מוסלמית לא תוכל להתחתן עם שני גברים, גבר מוסלמי יכול. לגבי יהודים, עמדת המוצא זהה לזו של המוסלמים ע"פ דין המשנה ובתלמוד גבר יכול להתחתן עם כמה נשים שהוא יכול לפרנס, אך חרם דרבינו גרשם בשנת 1000 לספירה באזורים האשכנזיים מיוחס החרם שאוסר על ריבוי נשים, זה מקרב את המסורת היהודית לדין הנוצרי, אך יש הבחנות מאוד משמעותיות בין עדות שונות בתוך ההלכה היהודית, יש שלוש מסורות מתחרות:

· המסורת האשכנזית אימצה את חרם דרבנו גרשם בצורה חזקה מאוד. החרם הוא קוגנטי. גם אם כתבת בכתובה שלבעל יש זכות לשאת אישה נוספת, לא יהיה להצהרה זו כל תוקף. רק במקרים קיצוניים של אישה שברחה או חולה במחלת נפש אפשר לתת היתר 100 רבנים.
· העדה התימנית לא אימצה את החרם- גבר יכול לשאת שתי נשים.

· המסורת הספרדית, עמדת ביניים. חרם דרבינו גרשם לא אומץ בדרך קוגנטית. בכתובה ספרדית יש תניית מונוגמיה, הבעל מתחייב לאשתו בכתובה ספרדית שהוא לא יישא אישה אחרת על פניה. יש עדות בהן נהוג שהבעל נשבע לאשתו שהוא לא יישא אשה נוספת. עוד הבדל מאוד משמעותי בין אשכנזים לספרדים הוא ביכולת ההתרה. אם בני הזוג לא הוביל במסורת הספרדית זה יהיה מקום להיתר נישואין, במסורת האשכנזית צריך מאה רבנים שיתירו, בספרדית זאת החלטה של פוסק. 
· במשפט האזרחי איסור הביגמיה הוא מוחלט וסימטרי.

4. קרבת משפחה, מסיבה רפואית-גנטית אוסרים על נישואין בתוך המשפחה וגילוי עריות. בא ממקום פסיכולוגי, גם מנושא של ניצול. יש פוטנציאל חזק של נישואין שלא מרצון. יש הבדלים גדולים בין קרבת משפחה שנובעת מאימוץ. כאשר אין שיקולים ביולוגים אין בעיה רפואית ורק פסיכולוגית. מבחינה הלכתית אין בעיה של נישואין בין מאומצים (ביהדות ובאיסלאם), אצל הנוצרים אימוץ הוא מושג דתי. עוד הבדל שקיים בין הדתות, הוא בהגדרה של קרוב משפחה. למשל בני דודים, בהלכה היהודית בני דודים דרגה ראשונה יכולים להתחתן. אצל נוצרים אפילו בני דודים דרגה שניה לא יכולים להתחתן. סימטריה בין קרובי משפחה גם קיימת. לעומת זאת, בין הדתות יש פער בין הגדרת קרובים מצד האב להגדרת קרובים מצד האם. 

5. בני זוג מאותו מין, עד לאחרונה גם בעולם האזרחי לא היתה מדינה שהכירה בנישואין בין בני זוג מאותו מין. 

6. מגבלת כשירות שהיא רק בדין הדתי בישראל, נישואין של בני זוג מדת שונה, בישראל כל הדתות לא מאפשרות נישואין עם דת שונה, רק מוסלמים, נשים לא יכולות להתחתן עם גברים לא מוסלמים. גברים מוסלמים יכולים ואז תוך כדי הנישואין הן עושות גיור מסוים. יש כאן פער משמעותי בין מה שמוכר מארצות אזרחיות לבין מה שמוכר בישראל. 

7. פסולי החיתון מסיבות דתיות, רק לדין היהודי. כהן וגרושה, ממזרים ועוד. בנושא הזה יש הבחנה חשובה שצריך להכיר, בין פסלות מוחלטת לפסלות יחסית. כאשר מדובר על פסול מוחלט זה אומר שאי אפשר להתחתן. בחתונה אין עברה פשוט אין לזה תוקף משפטי. זה נקרא פסלות מוחלטת, אין כשירות להתחתן כלל. פסול יחסי- מלכתחילה אסור להתחתן, אבל בדיעבד, אין מה לעשות, הם נשואים, נישואים בין כהן לגרושה ללא רב יחשבו כנישואין תקפים. למה לעשות פסול יחסי? כי ביהדות יש הבט פרקטי, יש מידה לפסול ורצון לאשר. איך יודעים מתי מדובר על פסול יחסי ומתי על פסול מוחלט? זה תלוי בשאלה מה היה העונש אם הם היו מקיימים יחסי מין. העונש גוזר את שאלת איסור הנישואין. אם העונש הוא עונש מוות (מיתות בית דין או כרת) אז הפסול הוא מוחלט. אם העונש הוא חייבי לאווים (עונש של מלקות), אז אסור להם להתחתן, אבל אם הם התחתנו זה תקף. 
צורת הנישואין:

1. הסמכה להתחייבות. כתב +. צריך שהאדם ילך לנוטריון או נציג ציבורי, שהמתחייב יבין שזה לא צחוק. הגורם שמחתן. זה עדיין יכול להיות נוטריון, מישהו שיבדוק כשירות והסכמה.

2. פומביות וציבוריות, כאשר אדם מתחתן זה לא רק האדם שרוצה להתחתן, הוא רוצה שיכירו בכך (מול המדינה, מול ביטוח ועוד). הטענה תהיה שאם אתה לא רוצה שיהיה בלגן, כתנאי לנישואין אתה רוצה אורגן שיהיה מעורב בו. הופכים את הפומביות ואת מעורבות המדינה כחלק מהדרישות לנישואין.
אצל נוצרים: כדי להתחתן צריך להשתתף בטקס דתי. כדי להתחתן הבעל והאישה מחליפים טבעות וזה מחיל עליהם את הסקרמנט הדתי. במקור בקתוליות לא הייתה דרישה לכומר ופומביות. זה יצר כל מיני קידושין של נישואין סודיים ונישואים כפולים. על הרקע הזה הפרוטסטנטיות נלחמה בצורה מאוד חזקה על הנישואין בצורה דתית, במתחם הכומר ובשיתוף המדינה, להירשם בה כנשוי. בחלק מהארצות הקתוליות החל לחץ של המשרד האזרחי לרפורמות בקתוליות. היו מאבקים קשים, כי הם לא רצו לערב את המדינה, נישואין כענין דתי היו חשובים להם. באזור המאה ה-16, הם קיבלו את הפומביות עליהם.
אצל מוסלמים: הנישואין זה עסק מאוד פרטי, אפילו חילוני. זה נעשה ע"י שטר שנתחם בין הבעל למשפחת הכלה. לפעמים אפילו הכלה חותמת. באיסלם שטר מתייחס להכל, גם לנישואין וגם לעוד. משפחה שמכבדת את עצמה תערב קאדי (איש דת מוסלמי), אבל אין חובה כזאת.
אצל יהודים: חל שינוי היסטורי, בהלכה המקורית הייתה אבחנה בין שלב הקידושין לבין הנישואין. בשלב הקידושין נוצרה זיקה משפטית-הלכתית בין הבעל לאישה, אבל הם עדיין לא החליטו לחיות יחד. שלב הקידושין ע"פ ההלכה המקורית היה יכול להתבצע בשלו דרכים: כסף, שטר וביאה (משכב). כסף: לצורך קידושי כסף, צריך לתת שווה כסף לאישה (נהוג טבעת), בנוכחות שני עדים כשרים. מדיני ראיות אנחנו רגילים שעדים מספרים על מה היה, לעומת זאת העדים בקידושין, הם תנאי מכונן לחתונה. יש הגדרות הלכתיות לעדים כשרים (לא קרובי משפחה, גברים ועוד). זה יעשה על מנת לקדש ע"פ ההלכה (דת משה וישראל). בני הזוג צריכים להתכוון שבאמצעות נתינת הטבעת הם רוצים ליצור הסכמים תקפים. קידושי שטר, הבעל נותן לאישה שטר, בשטר כתוב: הרי את מקודשת לי, זה נועד כדי ליצור קידושין ע"י המשפחה. קידושי ביאה, צריך שני עדים. יחסי האישות צריכים להיות על מנת ליצור קידושין תקפים ע"פ ההלכה. הם היו מאוד לא מקובלים ואפילו היו מכים מי שהתחתן בקידושי ביאה. במהלך ההיסטוריה קידושי ביאה הוכחדו והיום עושים את הטקס של האירוסין מתחת לחופה.
יש לשים לב שכל דרישות הפומביות והרישום, בישראל הן לא חלק מהדת. מלכתחילה צריך ללכת לרב אורתודוקסי, אבל אם פעלו ע"פ הכללים הללו הנישואין תקפים. במשך הזמן נוצרה תחושה שיש ליצור מצב אחר. רבנים יצרו את חרם ירושלים, צריך להתחתן מעכשיו במניין ועם רב. הם לא אמרו שאם צפצפת על החרם הנישואין לא תקפים, יחרימו את האדם שעשה את זה, אבל הנישואין תקפים.

אם רבנית קונסרבטיבית עורכת טקס לכהן וגרושה, האם מגיעה לזוג איזושהי זכות?

התלמיד החכם יגיד שזה תלוי בעדים. הניהול של רבנית קונסרבטיבית לא משנה. לא מפורט מה הייתה צורת הטקס. 

בשלב השני נבדוק אילו דברים יכולים להפריע מנקודת מבט אזרחית, נגלה שנוצרה טבלה:

	
	יותר
	פחות

	כושר 
	27-28-29

פסולי חיתון.
	גיל, קרבת משפחה, אימוץ וביגמיה.

כללי הכושר של הדין הדתי נותנות פחות מדי מגבלות.

	צורה
	מחויבות מלכתחילה לטקס דתי.
	בדיעבד, פומביות ורישום. העדר ההכרה בדיעבד בנישואין ללא פומביות ורישום.


שכבה שלישית, חוקים אזרחיים שעוסקים באופן ישיר בדיני הנישואין:

אנחנו מצפים שהחקיקה האזרחית תפתור את הבעיות שציינו. החקיקה האזרחית לא נגעה בכלל בנושאים של "יותר". היא ניסתה להתמודד עם בעיות של "פחות", אבל גם זה באופן חלקי ודל.

חוק גיל נישואין קובע גיל מינימום של נישואין, 17. אם מתחתנים מתחת לגיל 17 עוברים עברה פלילית. מה קורה אם אכן התחתנת?  אם המדינה הייתה אומרת שאדם שהתחתן מתחת לגיל 17 הוא לא נשוי, זה לא היה רלוונטי כי הלכתית הוא נשוי. אבל החוק האזרחי יכול לגרום לכך שאדם לא ירוויח מכך שהוא עבר על החוק. הוא יכול לקבוע שהגירושין יהיו ע"פ הדין הדתי, אבל עד הבגירות הוא לא יזכה לשום זכות אזרחית לה זוכה אדם נשוי. במציאות החוק התערב רק בסנקציה הפלילית אבל הוא לא קבע שום שינוי בסנקציה אזרחית של הנישואין.

בביגמיה זה אותו דבר.

אצל מוסלמים: הדין המוסלמי לא אוסר את הביגמיה, אם היה חוק שאומר שאיש דת יכול להתיר ביגמיה. החוק ממקד שתי סיטואציות מסוימות: שיטיון (של האדם אותו מגרשים) ונעדרות לתקופה ארוכה. לגבי מוסלמים החוק הגביל בצורה מאוד משמעותית את ההיתר. 
לגבי יהודים: הסעיף מדבר על נשיא ביה"ד הרבני (הרב הראשי בד"כ) שחותם על ההיתר. בפ"ד שטרייט, מדובר היה על אישה סרבנית גט שהתעקשה לא להתגרש. ביה"ד הרבני לא כפה עליה לקבל את הגט, אבל כפה על בעלה לקבל את הפרקטיקה של הנישואין. האישה פנתה לבג"צ. בג"צ צמצם את היכולת להיתר נישואין.
בפ"ד ברונובסקי, מגיע שוב מקרה של אישה שמסרבת להתגרש, ביה"ד לא נותן פ"ד של כפיית גט, אבל נותן לבעל היתר נישואין. הפעם בג"צ הופך את ההלכה. הוא לא פוסל את החלטתו של ביה"ד. בג"צ לא ביטל את החלטתו של ביה"ד הרבני ושינה את הלכת שטרייט והסכים לכך שהקריטריונים של נשיא ביה"ד הרבני הם רחבים יותר משתי העילות של שיטיון ונעדרות. פ"ד שטרייט מוצלח יותר מבחינת סימטריה, כי הכלי הוא רק לגברים וככל שמצמצמים אותו חוסך חוסר שוויון. 

בעבר דובר על כך ששני הנשיאים של ביה"ד הרבני היו צריכים לחתום על ההיתר. הבעיה היא שכל אחד פסק לפי עדתו, הרבנים האשכנזים לא חתמו לזוגות ספרדים שרצו להתגרש מתוך סיבה שלא נולדו ילדים בעשר שנים. הרב הספרדי הראשי בזמנו, הרב עוזיאל היה בסדר עם זה (כנראה בגלל שהוא היה פמיניסט). הרב עובדיה תקף אותו ואמר בטיעון רב תרבותי שכל אחד יפסקו לו לפי הזוג. א"כ שינו את החוק ואמרו שמספיק שרב ראשי אחד יחתום. אבל לא אמרו שספרדי חותם לספרדי ואשכנזי לאשכנזי, פתאום הרב תרבותיות נעלמה. ביום שבו שינו את החוק הרב עובדיה, חתם למי שרצה. 

הרישום והפומביות:

המחוקק האזרחי מתערב מלכתחילה אבל לא בדיעבד. יש חוק שמדבר על רישום נישואים ומועצות דתיות. הוא מדבר על זה ששר הדתות ממנה את רושמי הנישואין ועוד. לא מיישמים את החוק היום, אבל מי שעורך טקס נישואין והוא לא רב אורתודוקסי עובר עבירה פלילית.

שיעור מס' 6- 04.05.2009
ברמה הישירה - גם בהמ"ש לא התערב בנושאים הללו. יש אדם בשם עו"ד בן מנשה שמגיש פעם בכמה שנים עתירה לבג"ץ שיורה למדינה לאפשר פרוצדורה אזרחית של נישואין, ובג"ץ בכל המקרים הללו מנפנף אותו ואומר כי המחוקק קבע כי ענייני הנישואין והגירושין הם עניין לדין הדתי. כלומר במישור הישיר בהמ"ש לא נוגע בנושא זה. 

ברמה העקיפה – בהמ"ש דווקא כן, עושה ויוצר תחליפי נישואין – 

1. משפט אזרחי אלטרנטיבי- לאחר שהוכחנו כי שלב שלוש לא ממש עוזר נוצרו אלטרנטיבות. יצירת תחליפי נישואין – בא המשפט האזרחי ואומר שאם צד רוצה שהמדינה תאפשר לו להתחתן באופן מסודר, עליו ללכת לפי הדין הדתי, כי לא ניתן ליצר באופן רשמי נישואין בישראל. אבל בהמ"ש יכול לפתח עבור הצדדים כל מיני תחליפים שיתנו להם באופן מעשי תוצאה כאילו הם נשואים, מבלי להתחתן באופן מסודר על פי ההלכה. 3 תחליפים להלן:
1. נישואין פרטיים: אתה בא למישהו שאין לו שום סמכות ע"פ חוק לבצע נישואין (יאיר לפיד, רבנית קונ'), אתה עושה טקס ומצפה שיהיו לטקס משמעויות נישואיות. זהו התחליף שהכי פחות הולך .
2. ידועים בציבור: לא מתחתנים, מציבים אותי חברתית כזוג נשוי, המשפט האזרחי ייחס לזה תוצאות דומות מאוד לאלו שנשואים למרות שלא התחתנת. 
3. נשואים אזרחיים בחו"ל: אתה מתחתן בחו"ל, חוזר לארץ ובעצם רוצה לקבל תוצאות של נשואים.  
 כל אחד מהנושאים הללו עומד בפני עצמו, למרות זאת יש קשר בין שלושתם, בין השורות שלושת אלטרנטיבות אלה נועדו לאפשר לשופטים להציע תחליף לנישואים דתיים.
תחליפי נישואין

התחליפים נותנים בעצם תוצאה-  אדם נשוי, לפעמים בלי שתהיה נשוי או לפעמים בלי שנגיד עליך שאתה נשוי. נדבר על 3 תחליפים:
1. נישואין פרטיים- טקס שנערך ע"י אדם שאינו מוסמך להשיא, אך הטקס נראה כמו נישואין, בדיעבד מתבקש לאשרו- הכי פחות מועדף. באופן הסטורי זהו התחליף הראשון שיושם. יחסית לאחרים התחליף פחות מוצלח. אנשים מבצעים טקס פרטי ללא התערבות של אורגן של המדינה ובעקבות הטקס באים לרבנות מבקשים תעודת נישואין. הרבנות לא מתלהבת מזה במיוחד. הפסיקה בענין היא פסיקה ישנה במיוחד, לאחרונה אין חידוש בנושא. בבג"ץ ישן זוג נהג כך, ברבנות סירבו לרשום אותם, כך גם במשרד הפנים, בג"ץ מאבחן בין פסולים אידאולוגית לבין פסולים מבחינה מהותית. כשמדובר בפסולי חיתון, בג"ץ מזדהה עם מצוקתם, מוכן להתמודד עם סירוב של הרבנות לתת תעודת רווקות ולהכיר בהם כנשואים, סירוב לתת תעודת רווקות הינו אינדיקציה לנישואין מבחינה משפטית ומורה לרשם במשרד הפנים לרשמם כנשואים. לעומת זאת כשמדובר על הזוג האידיאולוגי, בג"ץ משתמש בנושא של תנאי הכניסה- הרי הסעדים בבג"ץ הם מן היושר וכאן השופטים הישנים אינם מזדהים בכך שמכניסים את בג"ץ בכוח לויכוח פוליטי, מאשים את הזוגות במעין חוסר ניקיון כפיים, לא פעלו לפי חוקי המדינה ללא סיבה מוצדקת שלא כמו פסולי החיתון שלכאורה לא היתה להם ברירה. 
עד כה עסקנו ברישום, מה עם הזכויות המהותיות? 
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** כשבית משפט מכריע בנושא מסויים תוך כדי דיון בסמכות אינסידנטלית- אין מעשה בית דין!! ההכרעה משמשת לדיון ספציפי זה בלבד. 
אידאולוגים אם נשואים לפי ההלכה- יש מזונות, פסולי חיתן גם אם נשואים ההלכה רוצה שיתגרשו, אם האשה מוכנה להתגרש והגבר מתעקש להישאר נשוי- יש מזונות כעונש לבעל, אם האשה מסרבת להתגרש- לא מקבלת מזונות. המזונות משמשים בעצם אמצעי לכפיית הגירושין, מפני שהנישואין אצל פסולי חיתון נחשבים כנישואין בחטא. 
פס"ד פלדמן- אדם שהיה ספק יהודי והתחתן בנישואין פרטיים ללא רישום. כאשר הבעל מת, האישה מבקשת לרשת אותו. דיני ירושה זה משפט אזרחי אך הביטוי "נשוי" בחוק הירושה מתפרש ע"פ הדין הדתי ואז דנים לפי הזכות המהותית. ביה"מ צריך לבדוק לגופו של עניין האם היה טקס כשר, אם כן, מגיעות הזכויות המהותיות אם לא אין להם כל זכות (לירושה במקרה זה).

כאשר מדובר באידיאולוגים, הכל תלוי בנישואין, אם נשואים ע"פ ההלכה מגיע להם מזונות. כאשר מדובר בפסולי חיתון, ההלכה רוצה שהם יתגרשו ולכן המזונות הם חד צדדים (אם האישה רוצה להתגרש והוא לא, מגיע לה מזונות).

חריג- הלכת סונן- גם אם אדם נשוי, ניתן לשלול ממנו את המזונות באם פעלו נגד תקנת הציבור- מסקנה מרחיקת לכת- אפילו בזכות מהותית, לא בנושא של רישום, כשאתה אידאולוג. אף שהמרצה לא מסכים כי זוהי הקריאה הנכונה של הפס"ד, היות והפסילה נבעה עקב דיון בדיני החוזים. 
2. ידועים בציבור- חי עם בן זוג, מוצגים חברתית כזוג קבוע, סוציולוגית מדובר ביחסי נישואין כמעט, בפועל מתייחסים לכך כמו נישואין לכל דבר. במשפט הישראלי ישנה מגמה מתמדת לחזק מוסד זה- להעניק לידועים בציבור כמה שיותר זכויות בפועל (היקף זכויות), בפן השני- מי נחשב כידוע בציבור. המשפט הישראלי מרחיב את המוסד פעמיים. 
היקף הזכות- בשלב הראשון השחקן המרכזי היה המחוקק. בכל מיני חוקים שעסקו בזכויות נשואים, נוסף סעיף- לענין חוק זה נשוי לרבות ידוע בציבור. חוקים לצורך קצבאות ביטוח לאומי וכד'. עם זאת, אין חוק קוהרנטי העוסק בידועים בציבור אלא החקיקה נעשתה בצורה ספורדית. מאוד קשה למצוא היגיון רטרואקטיבי לגבי באילו חוקים הוכנס הס' ובאילו לא. באופן גס, ככל שהחוקים הם כלכליים בעלי אופי סוציאלי וכזה שעוסק בסטטוס בדיעבד- למשל זכויות אלמנות, ישנה נטיה של המחוקק לפעול בענין. לעומת זאת, הוראה כגון זן לא תופיע בחוקים סטייל פקודת הראיות- בן זוג לא יכול להעיד על בן זוגו, זאת ע"מ לשמור על שלום בית, שם פחות חשוב למחוקק להתערב בין יחסי הידועים בציבור. אצל ידוע בציבור למשל אישה באופן אקטיבי צריכה לבקש להעביר את שם המשפחה של הבן, שלא כמו אצל זוג נשוי, אצלם זה אוטומטי. אפילו כשמדובר בחוקים כלכליים, לא תמיד המחוקק הקפיד, למשל בחוק הפיצויים לנפגעי ת.ד- לא מוזכר ידוע בציבור כזכאי לפיצויים לענין זה. הפסיקה המקורית היתה מאוד פסיבית, לא הלכה מעבר למחוקק (עד סוף שנות ה-90). פרשת אוחיון נ' הסנה- ידועה בציבור מבקשת  לקבל פיצויים מכוח הפלת"ד, ביהמ"ש קבע כי בחוסר הציון של ידוע בציבור בחוק, ישנו בעצם הסדר שלילי ולא לאקונה. גם בד"נ לוי- נשללה הפנסיה מאלמנת יו"ר הכנסת עקב חוסר ציון בחוק. פס"ד אייזקס, זבולון, אותה מתכונת- אשה שמגיעה לפקיד ומבקשת לשנות את שם משפחתה. בד"כ מדובר באשה שעודנה נשואה לאחד אך בפועל חיה כבר עם מישהו אחר, הפקיד מבין את הסיפור ומתנגד, בחוק השמות ישנן סנקציות שונות שיכול הפקיד להפעיל במקרה כזה, הנ"ל מגיע למסקנה שישנה הטעיה של הציבור ופגיעה בתקנת הציבור ובשורה התחתונה לא מסכים. בבג"ץ נקבע משהו בסגנון- אם יש לכם עקרונות, לכו למחוקק, אם אתם רעבים- בואו אלי. בדומה להבחנה בין אידאולוגים לפסולי חיתון בס' הקודם. שם משפחה לא נראה כמו מצוקה ברמה הקיומית לביהמ"ש ולכן לא מוכן לסייע לה. עד כאן עם הפסיקה הישנה, בשנות ה-2000 ישנו שינוי משמעותי. פס"ד לינדורלן נ' קרנית- סיפור דומה לאוחיון, במקרה הראשון התביעה באמת נדחתה, בשני התביעה דווקא מתקבלת במהלך יצירתי. הש' רובינשטיין אומרת שהפס"ד שניתן ע"י העליון היה בטרם חוקי היסוד, כעת פרשנותם של חוקים שונים משתנה מעט, לאור עקרון השוויון הקבוע בחו"י, לא ניתן יותר להפלות בין ידועים לציבור לנשואים. שני פסקי הדין מגיעים לערעור בעליון שם מאוחדים יחד. נידון בהרכב של 5 שופטים, ברק בוחר בהרכב שמרני במיוחד ונותן פס"ד נורא משעמם שעוסק בתורת הפרשנות ותכלית חוק הפלת"ד, מגיע למסקנה שב"בני זוג" אין הכוונה דווקא לבני זוג נשואים, והפיצוי שמגיע הינו מכוח תלות כלכלית- שהרי ישנה זיקה כלכלית בין בני הזוג, אשר קיימת גם בין ידועים בציבור ואינה ייחודית לרשומים כנשואים בלבד. הפס"ד ניתן פה אחד, בהסכמה מלאה. פס"ד לבנון- מדובר בשני חוקים דומים שבאחד החילו את הידב"ץ ובשני לא. מדובר על אחד מסעיפי הטבות המס של מס שבח. ביה"מ במקרה זה (ברק) לא מחיל את הידב"ץ על החוק השני. המרצה חושב שככה"נ בעתיד יידרש ביה"מ להכריע בשאלת האימוץ. כאן יכולות להיות 3 דעות: לא להחיל, כן להחיל, התלבטות: יש לעשות מבחן תכליתי. מבחן זה מאוד מורכב מפני שיכול להיות במקרה זה הכנסת ילד למסגרת משפחתית יכולה להיות שונה כאשר בני הזוג הם ידב"ץ או נשואים. לדעת המרצה אם מקרה זה יגיע לביה"מ, ישב בדיון הרכב יותר ליברלי ויש לו כבר את הפתח שפתח לינדורלן. 

נושא השמות התפתח בפסיקה בפרשת אפרת- מגיעים שני אנשים שחיו יחדיו בבקשה לשינוי שמה של האישה. ביה"מ סוטה מההלכות הישנות ומוכן לתת לידועים בציבור לא רק זכויות אלא גם סוג של הכרה. ביהמ"ש העליון ניסה להתחמק מהעובדה שהינם ידבצ"ים. הלה רומז לכך שהזכות לשינוי שם חשובה אך אינו מבין כיצד המוסד ידועים בציבור סותר את תקנת הציבור כאשר המדינה נותנת להם זכויות רבות. ביהמ"ש מבטל את ההבחנה בין כלכלי להצהרתי ובין לכתחילה לבדיעבד. ביהמ"ש חושב שבעולם בו נותנים זכויות רבות לידבצ"ים אין להסתייג מהמוסד. פ"ד בעניין אפרת לומד מהזכויות הכלכליות שאין סיבה לבטל את ההיבט הפורמאלי. פס"ד אלה נזרי- רופא בבית חולים שנשוי לאחת מהאחיות ויש לו רומן עם אחות אחרת. הפקיד מתנגד ואשתו החוקית גם מבקשת להיכנס כצד בעניין. ביה"מ קובע ששינוי שם זה זכות אינדיבידואלית ומאפשר את שינוי השם.  האחות הראשונה אינה מוכנה להתגרש, והאחות השנייה מעוניינת לשנות את שמה לשם משפחתו של הרופא. בפ"ד זה כמו בפ"ד אפרת הנשים היו נשואים. ההליך בפרשת אפרת, הידועה בציבור נגד היועמ"ש. הבעל או האישה החוקית אינם צד להליך ואילו באלן עזרי, האישה החוקית תובעת את האישה הנוכחית בכך שהדבר פוגע בה ומטעה את הציבור. ביהמ"ש אינו מייחס לזהות המתנגד חשיבות ופוסק בהתאם לפס"ד אפרת. הוא קובע ששינוי שם הינו זכות יסודית ללא קשר למהות הקשר השני. העובדה שאדם נשוי אינה פוגעת בקבלת זכויות כידועים בציבור.

פרשת פרסטלר - אישה נשואה שחיה כידועה בציבור של אדם אחר. הידוע בציבור של גב' פרסטלר נפטר, היא תובעת קצבה מביטוח לאומי עבור כך. היועמ"ש אינו מאפשר קבלת זכויות כיוון שעברה איסור ביגמיה הדורש מאסר. השופט חיים כהן טוען שהחוק לא הגביל אותו להגדרת ידוע בציבור שאינו נשוי לאדם אחר. בפ"ד זה, נקבע שאישה נשואה לא' יכולה לקבל זכויות של ב' (הקביעה פועלת גם להיפך, לגבי גבר נשוי). החריג לכך הוא חוק הירושה הקובע שההגדרה של ידוע בציבור הוא מי שלא נשוי. 

שיעור מס' 7- 05.05.2009
מי נחשב כידוע בציבור- היינו מצפים שיהיו קריטריונים ברורים לגבי מי נכלל בהגדרה של ידועים בציבור. המחוקק הישראלי מסרב בתוקף לדון באבחנה זו ומסתפק באמירות כלליות על בני זוג שחיים יחד, מקיימים משק בית משותף ומוצגים בחברה ככאלה. הגדרה זו עודנה עמומה ביותר.
· חיים יחד- מהו משך הזמן הרלוונטי? נראה כי החוק לא מגביל בענין זה, גם הפסיקה לא נותנת קו מנחה כלשהו. לא ננקב זמן מינימלי. גם רכיב החיים ביחד לא נראה משמעותי במיוחד. האם ישנו רכיב של יחסים אינטימיים? לא נקבע כי חוסר ביחסים אינטימיים הינו אינדיקציה לשלילת ההגדרה. בפועל אין שום דרישה שאין פסק דין שלא ויתר עליה.
· משק בית משותף- ברור שמדובר באיזשהו שיתוף או תלות כלכלית, אך בפועל אין דרישה לחשבון בנק משותף למשל.
· מוצגים בחברה כידועים בציבור- בעבר היתה הטענה שהציבור צריך לזהות את הזוג כנשואים, אך היום לא ברור אם יש הגבלות בענין. 
היחסים הכלכליים בין הידועים בציבור
 מה קורה בעת התדיינות בין בני הזוג? ישנה מגמה של הרחבה גם ביחסים ביניהם. אפילו אם נתבונן מנק' מבט ליברלית לחלוטין ישנה בעיה עם ההרחבה חסרת הרסן הזו. נעזוב את ישראל לרגע, ובלי קשר לבעיית פסולי החיתון, מהו הרציונל מאחורי נקיטת גישה כזו? פס"ד מרווין (לי מרווין היה שחקן מערבונים ידוע)- לי סיים פרשיית גירושין מסובכת ויצא לנפוש בניו יורק. שם פגש את לידיה, סטודנטית לכלכלה, מבלים יחד את כל הקיץ ולקראת סופו משכנע אותה להצטרף אליו ללוס אנג'לס. בשלב מסויים לידיה תוהה מדוע אינם ממסדים את יחסיהם, לי התחתן פעם אחת יותר מידי ולידיה מציבה אולטימטום. הוא מביא לה טבעת בלי חתונה והיא משנה את שמה למרווין. לאחר 7 שנים של חיים משותפים היחסים עולים על שרטון, ולידיה תובעת לקבלת פיצויים כאשה נשואה. 
טיעונים בעד הגישה הליברלית:  
· החופש לבחור- המדינה משתדלת לא להתערב בבחירות הפרטיות של אנשים. ליברלים הדוקים לא רק יאסרו על הגבלת הבחירות אלא גם לא יאפשרו הפליה בהטבות (אשר באופן טבעי הטבה מטה להתנהגות מסויימת מעצם נתינתה), המטרה היא לאפשר לאנשים לבחור בחירות ענייניות לגמרי. 
· הטענה החוזית- מקרה כמו מרווין, לא התחתנו אמנם, אבל בפועל לפי התנהגותם התחייבו הדדית אחד כלפי השני. עצם החיים המשותפים במשך זמן רב יוצרים התחייבויות דמויות נישואין במישור הפנימי בין בני הזוג.
· פונקציונלית, אנטי-פורמליסטית. מזכיר מעט את ברק מפס"ד לינדורלן. נניח והזוג מרווין היו נשואים, מפני מה יגיעו לה הזכויות? מתוך התרומה שלה לבית, תורמת בדרכים עקיפות להתפתחות הקריירה שלו, הפסדי הקריירה שלה, לא יכול להיות שנפיל על צד אחד את המחיר הזה. לכן הפיצוי נובע מתוכן הקשר ולא מעצם הרישום. בפועל, 93% ממקרי התביעות בין ידועים בציבור מדובר באשה שתובעת, ולכן הטיעון הפונקציונאלי יאמר כי הלכה למעשה ישנה אותה חלוקה משפחתית, אותו פער וכו', ממש כמו בנישואין ולכן האם יש בכלל הצדקה להבחין בין ידועים בציבור לנשואים?
טיעונים נגד הגישה הליברלית:
· החופש לבחור מהכיוון ההפוך, מהי המשמעות של ידועים בציבור? בחירה שלא להתחתן. ממש מתוך הסיבה שאדם לא ירצה לקחת את המחויבויות של מזונות. 
· מיהם הידועים בציבור בספרות הסוציולוגית? מזהים (לא בישראל) מס' קבוצות- 1. trial marriage, נישואי ניסיון, רוצים ללכת שלב אחד קדימה בקשר, אמנם יותר רציני מדייטים אך בו בזמן ברור שאין זו חתונה, שכן הצדדים אינם בשלים לחתונה אם כן זה כמעט אבסורד להחליט בשבילם שנוצר חוזה ולכפות עליהם את ההגדרה של ידועים בציבור, שהרי עצם המעורבות במו"מ או בדיקת כדאיות העסקה כחתימה ממש על החוזה. מה עם הסכם ג'נטלמני? לא רוצים שלהבטחה בין הצדדים יהיה תוקף משפטי והתערבות מדינה, כך גם ביחסים בין בני הזוג. 
· בניגוד לזלזול הגישה הפונקציונלית בבחירות של האנשים, ברור כי מי שרוצה להחיל על עצמו יחסים משפטיים ילך לפקיד וירשם כזוג נשוי, בעוד שאם נמנע מכך, אין צורך להחיל עליו את החובות הללו בכפיה. 
לדעת המרצה חשוב שתישאר הבחנה מסויימת בין הנשואים לידועים בציבור. צריך לקחת את דיני הנישואין ולחלקם לשניים. הראשון הוא מניעת ניצול של בן זוג אחד- ניסיון לברוח מההתחייבויות (מזונות) ויש לשמרו גם בידועים בציבור, זה מפני טיב הקשר עצמו. האקסטרה הנוסף של הנישואין הוא המוסד השיתופי. וזה למשל אם אתה מתחתן עם מייקל ג'ורדן, מגוחך לטעון כי כעת חצי מרכושו שייך לך. זה לא קריטי אצל ידועים בציבור, לשם כך אנשים יכולים להתאמץ ולמסד את יחסיהם בנישואין. הרכיב השלישי החשוב לדעתו, הוא הגדרת תנאי כניסה ברורים. 
1. הבחנה ברורה. 2. ייחוד מוסד השיתוף. 3. תנאי כניסה ברורים. 
תרגול מס' 4- 06.05.2009
מהמחברת של טלי:

תביעת גירושין כנה
כדי לבדוק את כנות התביעה, לא בודקים את סיכויי התביעה אלא האם על פניו מצויה עילת גירושין שנתמכת עובדתית. בנסיבות בהן בן הזוג מגיש את תביעת הגירושין אך מבקש להשהות את הסדרת הגירושין עד להסדרת שאר הנושאים, סיטואציה כזו שנויה במחלוקת בפסיקה- יש החושבים שזה סימן לכך שהתביעה לא כנה ויש החושבים אחרת. על מנת לבדוק את כנות הכריכה, יש לבדוק האם קיימת קוהרנטיות בעמדה שהוצגה בביה"ד או האם מצויות סתירות בתצהירים או עמדות שלו (בחינת תצהירים, פרוטוקולים, עדויות וכו'). לדוג' אם אדם הגיש תביעת גירושין אך לאחר מכן מסרב לחתום על הגט.

הערה נוספת- כאשר בודקים את כנות תביעת הגירושין, המבחן מוחל באופן סימטרי בכל אחד מהרכיבים שנכרכו. המבחן המשולש שנוגע לכריכה יכול להיבחן בביה"מ או בביה"ד. 

כריכה כדין

נדבר על האופן התקין שבו צריך להגיש כריכת רכוש. כאשר כורכים את נושא הרכוש, יש לפרט את כל הרכוש שברשותם. בנוגע לכריכה שמתבצעת כדין- האופן הטכני שבו מתבצעת כריכה. אלו פרטים יש לציין על מנת שהכריכה תחשב כדין. חילקנו את הנושאים הנכרכים ל-2 סוגים (טיבם וטבעם וחבל טבור). אמרנו שאת נושא המשמורת לא צריך לציין באופן מפורש. 

נושא של משמורת פיזית לא בהכרח חייבים לציין. יתר הנושאים (מזונות אישה, משמורת רוחנית ורכוש) יש לכרוך במפורש.

כנות הכריכה

האם המטרה היא להשיג יתרון או שאכן הצד רוצה לידון בביה"ד.המבחן הוא מבחן סימטרי. למשל, בנושא של מזונות אישה יש מבחנים אחרים ממזונות רכוש.

לעניין נושא מזונות אישה הכללים הם:

1. עצם העובדה שהצד רוצה לברר את נושא המזונות בביה"ד הרבני, כשלעצמו לא מהווה ראייה לחוסר כנות.

2. אחת הדעות היא שבן הזוג צריך לפרט סכום מזונות. כלומר, אם הוא לא מציע סכום, או מציע סכום לא סביר, תביעתו לא כנה. דעה אחרת סוברת שאמנם ציון סכום מזונות יכול לחזק את כנות הכריכה אבל לא בהכרח כשבעל דין לא מציין את הסכום, נגיע למסקנה שהכריכה לא כנה.
לגבי כנות תביעת הרכוש:

1. לפרט את כל פרטי הרכוש של הצדדים. יש דעה בפסיקה שסוברת שדי בהשמטה של רכיב אחד ברכוש בכדי להצביע על אי כנות הכריכה. דעה שניה אומרת שאם בעל הדין פירט את מסת הרכוש (למרות שלא פירט כל רכיב) די בכך בכדי להצביע על כנות הכריכה. 

2. ישנם שני מקרים שבהם בהכרח נגיע למסקנה שהכריכה לא התבצעה באופן כנה:

(1) הברחת רכוש- בעל הדין שכרך את הרכוש לא מציין את אחד מרכיבי הרכוש מאחר והוא ביקש להבריח אותם ממסת הרכוש המשותף. לדוג', אם היו לצדדים סכום כסף מסוים בחשבון הבנק ויום לפני שבן הזוג מגיש את תביעת הגירושין, העו"ד שלו יעץ לו למשוך את הכסף ואז הוא לא כותב בכתב התביעה על הכסף הזה. במקרה כזה הכריכה לא כנה.

(2) פיצול הדין הרכושי בין שתי ערכאות- למשל, כשבן הזוג מגיש את התביעה לפירוק השיתוף בנכס לביה"מ למשפחה מהטעם שהוא יטה לפירוק שיתוף מהיר יותר (מהנימוקים של כבוד אדם, זכות הקניין וכוו') ואילו ביה"ד הרבני יטה פחות מהר לפרק את השיתוף בנכס.  

יש מצב בו בעל הדין מגיש תביעה לגירושין ולחילופין לשלום בית. הדעות בפסיקה חלוקות לגבי ההשפעה על כנות התביעה. הרציונל שעומד בבסיס הדעה הוא שממילא כשביה"ד יברר את עילת הגירושין, הוא יברר אפשרות למצות את אפשרות שלום הבית ולכן זה לא מצביע על כנות הכריכה. מרגע שבעל דין עמד בתנאי הכריכה, הסמכות היא סמכות ייחודית אך ורק לביה"ד. 

הלכת פלמן מניידת את כובד המשקל בכל הנוגע למועד- ממועד הגשת התביעה למועד קבלת החלטה. הלכת פלמן מבררת את השאלה, איזו ערכאה תהא מוסמכת לברר את שאלת הסמכות (ביה"מ למשפחה או ביה"ד) מאבחנים בין שני מצבים:

1. מצב שבו כבר ניתנה החלטה הנוגעת לשאלת הסמכות. דהיינו, אחת מהערכאות החליטה איזו ערכאה מוסמכת לטפל בהליכים.

2. ההליך החל להתנהל לגופו אך טרם ניתנה החלטה שנוגעת לשאלת הסמכות, גם אם השאלה והצפה ע"י בעלי הדין.

הציר הכרונולוגי של פלמן:

תביעת הגירושין מוגשת ב- 15.6.98. התביעה הראשונה מוגשת ללא כריכה.

ב- 21.6.98 מוגשת תביעת פירוק שיתוף לביה"מ לענייני משפחה. מיד לאחר מכן הוגשה תביעה למחיקה על הסף של תביעה זו מפני שביה"ד הרבני כבר מוסמך לדון בנושא הרכוש (אין תאירך מפורש בפס"ד, ככה"נ זה אחרי הכריכה)

ב- 26.6.98 מוגשת תביעת גירושין מתוקנת עם רכיב הכריכה. 

9.11.98- נטענת הטענה בפני ביה"ד שלביה"מ לענייני משפחה הסמכות לדון.

29.8.99- ביה"מ דוחה את הבקשה למחיקה על הסף.

על ההחלטה של הבקשה לדחייה על הסף, מוגש ערעור.

10.99- מתקיים דיון נוסף בביה"ד הרבני ומודיעים לביה"ד הרבני שביה"מ למשפחה החליט שהוא המוסמך לטפל בנושא הרכוש. ביה"ד הרבני מחליט בכל זאת, שיש להגיש סיכומים בשאלת הסמכות.

10.10.99 ביה"מ המחוזי מאשר את ההחלטה של ביה"מ שיש לו סמכות ולא לביה"ד הרבני.

14.11.99 ביה"ד קובע שהוא המוסמך לדון בתביעה.

מוגש ערעור על פס"ד לביה"ד הרבני הגדול והוא נותן החלטה שהסמכות היא של ביה"ד ולא של ביה"מ למשפחה. מוגשת עתירה לבג"צ בשאלת הסמכות. 


פס"ד פלמן דן באחד משני המקרים האפשריים בשאלת הסמכות. להלן שני המקרים:

1. מצב בו יש החלטה בשאלת הסמכות וערכאה אחרת רוצה לקבל החלטה בשאלה הסמכות. הכלל הוא: כיבוד ההדי בין הערכאות. מרגע שניתנה החלטה, יש לכבד את אותה החלטה. כמו בפלמן שביה"מ כבר הכריע בשאלת הסמכות וביה"ד היה צריך להימנע מלדון בשאלת הסמכות. פס"ד פלמן קובע חריגים: על אף שאחת הערכאות דנה בשאלת הסמכות, ערכאה אחרת תוכל לדון בשאלה רק במקרים הבאים:

(1) מצב בו ההחלטה התקבלה במעמד צד אחד (צדק טבעי)

(2) מקרה בו ההחלטה הראשונה שניתנה מצויה בה טעות שיורדת לשורשו של הליך. 

(3) עצם העובדה שערכאה אחת סבורה שערכאה שניה טעתה, אינה תנאי מספיק לפתוח את הנושא לדיון

2. כאשר אין החלטה סופית בשאלת הסמכות- ע"פ אילו פרמטרים תחליט ערכאה אם לדון או לא במקרה. בגדול, צריך לבדוק באיזה שלב מצוי ההליך העיקרי בערכאה שניה (לא שאלת הסמכות). יש להבחין בין החלטה שנוגעת לשאלת הסמכות לבין החלטה שנוגעת לענייני ההליך לגופו כלומר להליך העיקרי.  החלטה לגופו של הליך אומרת שאם למשל יש הליך של משמורת, ניתנה החלטה של משמורת זמנית (למשל). כשאין החלטה לעניין הסמכות הערכאה תבדוק באיזה שלב נמצאת הערכה השניה בנוגע לגוף ההליך. לחילופין, גם אם לא ניתנה החלטה סופית לעניין הסמכות, האם הצדדים טענו לעניין זה בערכאה מסויימת. 

מנגנונים לגישה לביה"ד הרבני:

מנגנון 3- מנגנון ההסכמה- ס' 9 לחוק בתי הדין הרבניים. מנגנון ההסכמה מכשיר את הסמכות של ביה"ד הרבני. יש שני תנאים מקדמיים:

1. ענייני מעמד אישי כמוגדר בדבר המלך במועצה.

2. הסכמה של שני בעלי הדין.

ככל שלא מדובר בעניין מענייני המעמד האישי, גם אם יש הסכמה, ההסכמה לא תרפא את שאלת הסמכות. למשל, רכוש. גם אם שני בעלי הדין מסכימים לדון בשאלת הרכוש (לא במסלול הכריכה) לא ניתן לדון מכוח ס' זה. 

בכל מה שנוגע לענייני ילדים ומשמורת ילדים יש לברר שהתנהל דיון לגופו שאכן מבטיח את בדיקת רווחת הקטין ולא די רק בהסכמה. כלומר, יש לוודא שהוצגו כל הנתונים בפני ביה"ד ומעבר להסכמה הטכנית, משקפים את צרכי הילד בתוך ההליך.

שיעור מס' 8- 11.05.2009
היחסים הכלכליים בין הידועים בציבור בישראל
ירושה
באופן גס, אדם נשוי מקבל: 
1. מנה מסויימת מהעיזבון- במקרה הקלאסי בתחרות מול ילדים יקבל 50%, אם התחרות היא מול הורה או אח עשוי לקבל אף יותר ממחצית. כמובן בהתאם לכללים מוגדרים- ירושה ע"פ דין. אלא אם ישנה צוואה ואז החלוקה נכפית על ידה. 
2. מזונות מהעזבון- מוגבל לבן זוג שהיה תלוי כלכלית בעזבון. 
מה קורה לגבי ידועים בציבור? מה הם מקבלים? בירושה באופן ספציפי. סימן 55 לדבר המלך- מעין צוואה. מי שנפטר בן זוגו ללא צוואה, ויש לו ידוע בציבור רואים אותו כאילו עשה צוואה, ותוכנה היא שהידוע בציבור יורש מה שהיה יורש לו היה נשוי לו ע"פ דין. ניסוח הס' מסורבל במקצת. 
כשמדובר באדם נשוי, לא מדובר בפיקציה, אלא ירושה על פי דין לכל דבר, גם אם בפועל בני הזוג לא הסתדרו ביניהם. לעומת זאת, כשמדובר בידוע בציבור, ההורשה אינה מכוח ירושה על פי דין אלא מייחסים לבן הזוג אומד דעת של צוואה. 
פס"ד בלאו נ' מוזש- החוק קבע חד משמעית כי ידוע בציבור נחשב כנשוי לכל דבר לגבי ירושה. באופן מעשי התוצאה היום זהה. אם ישנה צוואה הולכים לצוואה ואם לא, הידוע בציבור מקבל בדיוק את מה שמקבל נשוי. כנ"ל לגבי מזונות מהעזבון (אע"פ שלפי החוק ישנו הבדל על פניו, הפסיקה ביטלה אותו כליל). 
רכוש
עד 1974 על בני זוג נשואים חלה חזקת השיתוף. חזקה שאומרת שכאשר רכוש מסויים נצבר אצל בני זוג, ודאי שנצבר במהלך הנישואין ובנסיבות מסויימות גם כזה שנצבר לפני הנישואין, ישנה כוונה לשיתוף. דווקא מפני האחווה בין בני הזוג אין צורך לרוץ ולרשום כל דבר במשותף. חזקה זו באופן תיאורטי ניתנת לסתירה. עם זאת, בפועל ככל שהשנים עוברות ומדובר בבני זוג נשואים, ביהמ"ש מפעיל את החזקה באופן גורף, אלא אם הזוג חותם על הסכם ממון.
ידועים בציבור- פס"ד אלון נ' מנדלסון, פס"ד פרידמן- חזקת השיתוף חלה הן על ידועים בציבור, מעצם המגורים המשותפים בלי קשר לרישום הפורמלי. בחזרה לטיעון הליברלי של השיעור הקודם, יתכן כי מעצם היותם ידועים בציבור- ביקשו להימנע משיתוף בנכסים, אך לא בטוח שכל פסקי הדין באמת מקיימים את זה, הפסיקה אינה גורפת. 
לאחר 1974- חל חוק יחסי ממון. מחליש את השיתוף הזוגי בישראל. כך לגבי היקף הנכסים עליהם חל שיתוף. שלא כמו חזקת השיתוף ניתן שיתוף אובליגטורי דחוי ולא זיקה קניינית מיידית כמו בחזקת השיתוף. חוק יחסי ממון אינו חל על ידועים בציבור, בעוד הפסיקה מחילה את חזקת השיתוף ולכן נוצר מצב חסר תקדים בו השיתוף בין ידועים בציבור עולה על השיתוף בין בני זוג נשואים בישראל כיום. 
מזונות
כידוע מזונות חלים ע"פ הדין הדתי, כמו כן תלויים מגדרית ומובן שמכוח הלכה לא חלים על ידועים בציבור. פס"ד יגר נ' פלביץ'(סוף שנות ה-60)-  הגב' טוענת כי אף שלא התחתנו הובטח לה הסכמית כי תקבל מזונות (מזכיר את פס"ד מרווין). ביהמ"ש באופן ליברלי אומר כי אם אכן ישנו הסכם שכזה, מוכן לקבלו. אך הסכם כזה צריך להימצא, בכתב ולא בע"פ, הנ"ל לא הצליחה להמציא חוזה כזה ולכן לא קיבלה מזונות. מקץ 20 שנה, פס"ד ורסנו- ברק שוב מנסה לשנות את ההלכה בקטן וכך לבנות את התשתית. שוב ידועה בציבור שנעזבת ע"י בן זוגה ודורשת מזונות. ברק מפנה ליגר, אך לא ברור לו שההסכם חייב להיות כתוב, אם מדובר במסלול חוזי, הסכם יכול להיות גם בע"פ וגם בהתנהגות. כך יתכן שעצם החיים המשותפים יזכו את בן הזוג במזונות. בפועל עו"ד כנראה פספסו את הפס"ד הזה ואף אחד לא טוען תביעות כאלה פרקטית, ואז אנו מגיעים לפס"ד לינדורלן, בתוך הפס"ד ברק דוחף את אותה ההלכה הנידחת, אף שאין שום קשר לנושא הנידון לכאורה, ובעקבות פס"ד זה החלו בפרקטיקה עו"ד להגיש תביעות מזונות גם לאחר הפרידה. שוב נוצר מצב בו זכויותיהם של הידועים בציבור עולות על זכויות הנשואים. נראה כי ההגנה הכלכלית על הידועה בציבור חזקה יותר. ברגע שמתגרשת אין יותר מחוייבות כלכלית, אך ידועה בציבור מקבלת מזונות גם אחרי פרידה. בפועל הזכויות של הידועים בציבור נרכשות במהירות, השיא עד כה הוא בזוג שחי יחד במשך 3 חודשים. 
ייתכן וההצדקה לליברליות בדבר ידועים בציבור השוררת בישראל קיימת דווקא כתחליף ליברלי לאלה שבוחרים שלא להינשא מתוך אידיאולוגיה. והאפשרות להפריד בין האידאולוגים לפסולי החיתון פשוט אינה אפשרית. בעצם מוסד ידועי הציבור בארץ בא לטפל במצוקה שקיימת בעיקר בארץ וההסברים הנכונים בחו"ל אינם נכונים בארץ. עם זאת, לדעת המרצה, ההבחנה הליברלית בין הידועים בציבור לנשואים הינה הכרחית גם בישראל. 
בישראל ישנן 3 קבוצות של ידועים בציבור
1. הקבוצה האוניברסאלית- כמו שבחול ישנהם אנשים שבודקים את הקשר לפני המחוייבות המוחלטת, לגביה כל מה שאמרנו בשיעור הקודם עדין רלוונטי. הם לא התחתנו לא בגלל הרב ולא בגלל הדין הדתי ולכן כפיה של דיני הנשואים עליהם אינה הוגנת כלל.
2. תוצרת הארץ- בכל מקום אחר בעולם היו מתחתנים, אין בעיה עם המחוייבות, התערבות המדינה וכו', אלא למה לא התחתנו? פסולי חיתון ואידאולוגים. לכן על האלטרנטיבה להיות אזרחים ולא מורכבת במהותה בתוכן דתי ממילא שממנו האידאולוגים מנסים להתחמק. 
פס"ד סלם נ' כרמי-  הגב' תובעת את מלוא הזכויות וביהמ"ש מקבל את התביעה חלקית . מדובר בידועים בציבור אוניברסליים. ביהמ"ש מייחס חשיבות לכוונת הצדדים, ונראה כי הבעל קנה את פרוייקט רוזמרין בשבילה. על פניו, אין בעיה לזהות לפי העובדות האם מדובר בסוג האוניברסאלי לבין הסוג השני. על אף הביקורתת על הפס"ד התוצאה כלכלית לפחות היא תוצאה שניתן לחיות איתה. 
קבוצת מקרים שהתעוררו בעקבות לינדורלן, בכולם מדובר בידועים בציבור, לאחר הפרידה אחד מבני הזוג תבע מזונות מבן הזוג השני. 
לדעת המרצה יש ליצור מזונות לידועים בציבור עם מס' תנאים:
1. חוסר תלות מגדרית- חובת מזונות אזרחית בקריטריונים אזרחיים שאינה מבוססת על האלטרנטיבה הדתית
2. משך הזמן- אם לא קובעים מתי המזנות יסתיימו, הן לטווח ארוך וזה אבסורד מפני שיוצא שידועים בציבור יצטרכו לשלם מזונות אישה לזמן בלתי מוגבל
3. ללא אשמה
פס"ד אמיר נ' זגר- אלמן וגרושה שחיים ביחד 3 חודשים ואז האלמן מת. הגרושה פונה לביה"מ ומבקשת חצי מהעיזבון. ביה"מ לא מוצא מגבלת זמן בחוק הירושה. ביה"מ אמר באחד מפס"ד קודמים ששנה ופחות זה בסדר וביה"מ קובע במקרה זה שמגיעה לה ירושה. ביה"מ אומר שאם נשואים שווים לידועים בציבור, אז כשם שבנישואין קצרים זוכים לירושה, גם ביחסים בידועים בציבור צריך לזכות בירושה. עם זאת, נישואין היא פעולה משפטית שנותנת זכויות וחובות. אדם שנישא מודע לזכויות וחובות אלו. לעומת זאת, כשאדם מתחיל לחיות כידוע בציבור זהו לא אקט משפטי אלא מעשי. אם יש הצדקה לזכויות של ידועים בציבור זה לא מכוח האקט עצמו אלא מכוח החיים ולכן האנלוגיה בין הנשואים הקצרים לבין החיים הקצרים של הידועים בציבור היא לא אנלוגיה טובה.  מבחינת פס"ד- הגרושה אומרת בביה"מ שהם היו בקשר רק 3 חודשים ואולי הם היו מתחתנים בעתיד. אין שום דבר בסיפור הזה שאמור היה צריך להביא לתוצאה של ירושה לגרושה. אין שום סממן ישראלי בסיפור זה. 

בשביל להתגבר על העובדה שאחרי תקופת זמן קצרה בני זוג חשופים למזונות וחלוקת רכוש וירושה וכו', ניתן לעשות הסכם או לחלופין צוואה אך אמרה זו לא כ"כ נכונה מפני שרוב הציבור לא מודע לנושא זה ובטח שלא מודע לכך שלאחר כ"כ מעט זמן יש מחויבות כו גדולה עם השלכות בין בני הזוג. 
פס"ד בר נהור נ' אסטרניץ- 2 אלמנים שמתכננים חיים משותפים, עושים הסכם מסודר שאומר שיקנו דירה עם משאבים משותפים שתירשם ע"ש שניהם, עד אז יגורו בבית שרשום ע"ש הגבר, יפתחו חשבון משותף, אם אחד ימות חצי שנה יש זכות לאחר להישאר בדירה ולאחר מכן תימכר  ומחציתה לבן הזוג ומחציתה לשאר העזבון, רושמים במפורש כי אינם מעוניינים להיקרא ידועים בציבור. האשה תובעת מזונות מהעזבון, ביהמ"ש מתעלם ממילות ההסכם וקובע כי ידוע בציבור הינה הגדרה עובדתית. ביהמ"ש קובע כי מזונות מהעזבון הינו מוסד קוגנטי, גם בדיני הידועים בציבור כמו בנשואים ישנם רכיבים קוגנטיים. 
פס"ד כהן נ' כהן- בנ"ז חיו יחד מס' שנים והאישה נכנסה להריון והגבר הכריח אותה לחתום על הסכם ידועים בציבור. במצב כזה הייתה כבר הסתמכות לעומת בר נהור שעשו את ההסכם בתחילת הקשר ומראש. 

עוד טיעון צבוע בפס"ד בר נהור הוא טיעון של שינוי הנסיבות. ביה"מ אומר שיש פער בין מה שהם כתבו בהסכם ובפועל הם חיו כידועים בציבור. זהו טיעון צבוע מפני שלא היה פער כזה, הם ידעו מראש מה הולך להיות בעתיד ובגלל זה הם אמרו שהם רוצים לא להיחשב כידועים בציבור. כלומר, הם יישמו מה שהם תכננו ולא היה כל פער. 

בפס"ד של בייניש ישנה אבחנה בין אוניברסליים לבין תוצרת הארץ.

בפס"ד פלוני נ' פלוני מלפני שבועיים- היה הסכם בין ידב"ץ והשופט רובינשטיין אמר שלא בכל מקרה בו יש הסכם ניטה לפרק אותו ונתן כבוד להסכם (בשונה מפס"ד בר נהור). רק אם יש שינוי נסיבות קיצוני או נסיבות חריגות יחילו את דיני הידב"ץ גם אם הם התנו לא להיות ידב"ץ בהסכם.
שיעור מס' 9- 12.05.2009
סיכום מהמחברת של  טלי:
תחליף הנישואים האחרון- הנישואים האזרחיים מחוץ לישראל:

בשלב ראשון, נבדוק מה אומר הדין הדתי על נושא זה, לאחר מכן נבחן איך המשפט האזרחי מתייחס לנושא. 

בדין הדתי יש 3 גישות לנושא הנישואין האזרחיים:

1. נישואים אזרחיים הם חסרי משמעות הלכתית- כדי שנישואין יהיו כשירים ישנם תנאים מסויימים. הטענה היא שבנישואין אזרחיים לא מתקיימים התנאים האלו (דין פרוטה, שני עדים, מטרה להתקדש כדת וכדין). עמדה זו שוללת את התוקף ההלכתי של הנישואים האזרחיים.

2. גט לחומרה- מבחינה אינטלקטואלית גישה זו דומה לגישה הראשונה, הזוג לא נשוי. אבל, האנשים התחתנו במדינה מסודרת וקיבלו שם תעודת נישואין, נושא הנישואין הוא כ"כ מרכזי אז רוצים להיות על הצד הבטוח ולמרות שכביכול אנו לא חושבים שהם נשואים, אנו נדרוש גט. יש הבדל דרמטי בין הגישה השניה לשלישית. בשלישית, מכיוון שהרב חושב שאולי הם נשואים, הוא לא ייתן הנחות. לעומת זאת הגישה של הגט לחומרה, מכיוון שזה רק חומרה, לא מקפידים כ"כ על גט. כלומר, יתנו לאישה להתחתן בשנית גם בלי לקבל גט. בנוסף, בגט לחומרה, בתי הדין יהיו הרבה יותר קלים בנושא התרת הממזר לילד הנולד מחוץ לנישואים האזרחיים. 

3. נישואים אזרחיים תקפים מספק- ישנם מס' טיעונים הלכתיים לתמיכה בגישה זו. עמדה זו לא פופולארית בקרב הפוסקים. המשמעות של להיות נשוי בספק היא שמצד אחד כאשר דורשים זכויות של אנשים נשואים, לא נותנים אותם מכיוון שיש ספק לנשואים (אם האישה למשל תתבע מזונות, יש ספק בנישואיה והמוציא מחברו עליו הראיה). כלומר, אם הנישואים מוכרים מספק, כל החומרות שיש על אדם נשוי עדיין קיימות. אם ייוולד ילד, הוא יהיה ספק ממזר. כלומר, אפשרות זו אומרת שאתה ספק נשוי.

עד לפני שנתיים הגישה השניה הייתה מקובלת (גט לחומרה), היו אומרים שהזוג לא נשוי אך אם זה אפשרי יתנו להם גט. בשנתיים האחרונות יש מהלך של מעבר לגישה הראשונה שיזם הרב דיחובסקי.  אך הרב דיחובסקי מצמצם את הגישה הראשונה ולא מחיל אותה מקרים מסוימים. כלומר, אם מדובר על אדם שהתחתן בארץ שאין אפשרות לחתונה דתית (כמו כפרים קטנים ונידחים) שעלה לארץ ישראל, אז נניח שלא הייתה לו אופציה ולכן לא התחתן כדת וכדין ונאשר לו גט. לעומת זאת, כאשר מדובר בישראלי שנולד בישראל ובכל זאת נסע והתחתן בארץ אחרת, ע"פ הרב דיחובסקי, הוא לא התכוון לעשות את הנישואין ע"פ ההלכה. האחרונים לא מוכרים מבחינה דתית. 

נישואים אזרחיים אינם שווים כלום מנק' מבט הלכתית והם לא נחשבים לצורך קבלת זכויות. 

המשפט האזרחי לא קיבל את התוצאה הזו והם התמודדו עם הנושא בשני מישורים (*נושא חשוב, יופיע במבחן):

1. המישור הישיר- מי שהתחתן בנישואים אזרחיים, ביקש הכרה בנישואים שלו מכוח המשפט הבינלאומי הפרטי. מישור זה מסובך מאוד. ביה"מ אומר שנכון שהדין הדתי חל בישראל בנישואים, אבל מכיוון שהנישואים נערכו בחו"ל, נכנס מימד בינלאומי ואז יחול המשפט הבינלאומי הפרטי. כלומר, יש לדון בשאלה איזה דין יחול על המקרה (כלומר של איזו מדינה). בדרך זו דנים בפועל האם הנישואים מוכרים או לא לפי דין המדינה הרלוונטית. יש הבחנה בסיסית בין שתי סיטואציות:

· עולים חדשים- התחתנו במדינה זרה ועלו לארץ. סימן 47 לדבה"מ שקבע שענייני נישואים יהיו לפי הדין הדתי ולכן, לכל הדעות בעולים חדשים, אם בזמן החתונה הייתי אזרחי של מדינה אחרת, כאשר עליתי לארץ לא איבדתי את הטבעת. כלומר, אחרי שעלו לארץ, על השאלה אם הוא נשוי נענה בחיוב אך כל שאר השאלות של גירושין או ירושה יטופלו לפי הדין הישראלי.

· קופצים- אזרחים ישראלים שקפצו למדינה זרה והתחתנו שם. זוג ישראלי שנושאים לקפריסין להתחתן, חזרו לארץ ומבקשים זכויות של נשואים. במקרה זה ישנם 3 גישות:

(1) פרופ' מנשה שאוה- משפטן מהדור הישן והוא הולך לפי פרשנות מילולית של החוק ולכן בדר"כ הדעה שלו הכי הולמת את החוק. גישתו מאוד מתמטית. לפי גישתו, סימן 47 לדבה"מ קובע שנישואים יהיו ע"פ הדין הדתי. עם זאת הסימן לא קובע שהנישואים חייבים להתקיים בישראל. לכן, הוא מבין מכך שלא משנה איפה אזרח ישראלי התחתן, הדין היהודי יחול. לכן, מקום עריכת הטקס הוא חסר משמעות, הכל ילך על פי הכלל הדתי. אם הנישואים נעשו באופן כשר (לפי שלושת התנאים)- הנישואים כשרים. הוא אומר שהמחוקק התכוון שהמונופול בנישואים יהיה לדין הדתי ולכן זה לא הגיוני שהמחוקק אפשר להשתמט מזה באמצעות קפיצה למדינה אחרת. ומכיוון שהדין הדתי לא מכיר בנישואים אזרחיים, בלי קשר למדינה בה  התקיים, אז לא יראו בהם כנשואים. 

(2) פס"ד פונקט- שלזינגר- יהודי ולא יהודיה שלא יכלו להתחתן בישראל, התחתנו בחו"ל ורצו הכרה בזכויות בארץ (לפי שאוה- הם לא נשואים). השופט ויתקון מתחיל את הניתוח המשפטי שונה משאוה. הוא מתחיל מסימן 47 וקובע שיש בו לקונאה. שלא כתוב כלום על נישואים במדינה זרה. מבחינת ויתקון זה חוסר בו המחוקק לא התייחס לסיטואציה זו. ולכן, יש לפנות למשפט האנגלי. לפי המשפט האנגלי, עושים הבחנה בין כושר לצורה. כלומר, אם זוג אנגלי שיכל להתחתן באנגליה אך התחתן במדינה אחרת בנישואים מנהגיים שלא נרשמים בשום מקום אך תקפים במדינה ההיא. הכושר הוא לפי מדינת התושבות אך הצורה היא לפי מקום עריכת הטקס. כלומר, אם אין לך כושר להתחתן, זה לא יעזור להם להתחתן במדינה אחרת. אך אם לבנ"ז יש כושר להתחתן באנגליה, אך התחתנו בצורה שלא מוכרת באנגליה, זה בסדר והם יוכרו כנשואים. לפי ויתקון, לאידאולוגיים, ויתקון לא עוזר אך אם יש כושר והבעיה עם הצורה, יכיר בנישואים. במקרה זה, לבנ"ז אין כושר ולכן הוא לא יכול לעזור להם ולהכיר בהם כנשואים. עם זאת, יש שני סוגים של בעיית כושר: בעיית כושר מוחלטת (פסולי חיתון מוחלטים)- לאנשים אלו ויתקון לא עוזר. חייבי לאווים- אם התחתנו בדרך שמקובלת ע"פ ההלכה, הנישואים תקפים. לסיכום: שאוה לא עוזר לאף אחד וויתקון עוזר לפסולי חיתון ולאנשים שיש להם כושר להתחתן, כאשר הכושר מוגדר לגבי לפי חייבי לאווים. ויתקון לא יעזור לפסולי חיתון בעיית כושר מוחלטת (יהודי וגויה, חד מיניים וכו').

(3) גישתו של השופט זוסמן מפס"ד פונקט שלזינגר- לא מבין את המהלך של ויתקון לפניה למשפט האנגלי, הוא פונה למשפט האמריקאי (אין שום ס' בחוק שתומך בגישה זו).  המשפט האמריקאי לא מבחין בין כושר וצורה. אם מדינה חיתנה אותך, תוקף הנישואים הוא רק לפי תוקף הטקס. מחויבים להכיר בחתונה, לא משנה איפה היא נערכה. זוסמן מיישם את המשפט האמריקאי עבור מ"י. 

2. הדרך העקיפה- ביה"מ שואל את בנ"ז שהתחתן בחו"ל מה הוא באמת רוצה, האם זכויות של אנשים נשואים או באמת להיות מוכר כנשוי. ביה"מ משאיר את השאלה האם בנ"ז נשואים בצ"ע ופוסק זכויות של נשואים מבלי להכריע בשאלה האם אתה נשוי. ביה"מ פועל לרוב במישור זה ולא במישור הראשון. המישור הראשון הוא כ"כ מסובך ולא וודאי ולכן ביה"מ משתמש במישור השני. בדרך זו, ביה"מ מכריז על הבעיה, משאיר אותה בצ"ע ופוסק זכויות לבנ"ז כמו שיש לנשואים. לדעת המרצה- דרך "הקומבינה". 

מס' מקרים להמחשה:

אזרח דנמרק שהתחתן עם אזרחית דנמרק והתגרש ממנה אח"כ כי התאהב באחותה והתחתן איתה בנשואים אזרחיים בדנמרק. בהלכה יש איסור חמור על חתונה עם אחות. הוא עולה לארץ ומבקש זכויות נשואים- במקרה זה, לפי כל הגישות הוא יקבל זכויות. מפני שזה מקרה של "עולים חדשים". 

יש לזכור שאם העונש לפי ההלכה הוא עונש מוות- זה פסולי חיתון מוחלט!- כאילו אקט הנישואים לא התרחש מעולם.
רישה וסשה הם שני יהודים שחיים ברוסיה, בשלב מסוים הם עורכים טקס נישואין מוכר ע"פ ההלכה אך אין לו תוקף ברוסיה. הם עולים לארץ ומבקשים זכויות- הם עולים חדשים, אך אין לנישואים שלהם תוקף ברוסיה ולכן לפי המישור הישיר, לכאורה אין לנישואין שלהם תוקף. נושא זה נידון בפס"ד סקורליק- ביה"מ קבע חריג ציוני יהודי למישור הישיר "עולים חדשים". על פיו, לכל אדם יהודי יש שתי אזרחויות: אזרחות יהודית ואזרחות לאומית ולכן גם אם האדם לא היה אזרח ישראלי, יש לו כביכול לאום יהודי ולכן הנישואים מוכרים. כלומר, הם כביכול אזרחי ישראל מבחינת לאום והם עשו חתונה כדת וכדין ולכן הם נשואים למרות שזה היה בחו"ל. *יש לשים לב שהלכה זו נקבע לגבי יהודים בלבד ולא ניתן להחילה על מוסלמים. לא ניתן לדעת מה ביה"מ יפסוק במקרה דומה של מוסלמים. 

אין הכרעה במחלוקת זו בעליון. בפועל, ביה"מ לא היו צריכים להכריע בנושא זה מפני שביה"מ הולך לפי הדרך העקיפה ולא לפי המישור הישיר. 

פס"ד לפי הדרך העקיפה: ביה"מ נותן זכויות נשואים מבלי להכריע בשאלת הנישואים:

אחמד ושרה התחתנו בנישואים אזרחיים בקפריסין, אחמד נפטר ושרה רוצה לרשת אותו. המשפחה של אחמד חושבת שלא מגיע לה לרשת אותה. לא חייבים להכריע בשאלת הנישואין. ניתן פשוט להכריז עליהם כידועים בציבור ואז שרה תקבל את זכויותיה כידועה בציבור. 

**תמיד לבדוק: האם הם נשואים? גישה ישירה, דרך עקיפה ואז- אם לא נשואים, עדיין יש לבדוק האם מגיעים להם זכויות מכוח היותם ידועים בציבור. להכריע בין 3 הגישות, יהיה צריך רק אם לא נוכל להכריז על בנ"ז כידועים בציבור. 

דוג' נוספת- אם שרה רוצה לקבל קצבת אלמנה, אם נקבע ממצא עובדתי הוא לא עומד למשפט אחר.  אבל אם אדם רשום כאדם נשוי הוא מקבל את כל הזכויות, אבל כל עוד משתמשים בדיני הידועים בציבור צריך להתווכח מחדש על כל זכות. בפרשת פונקט-שלזינגר עושים משהו אחר, עוסקים בנושא של מרשם, רושמים שהיא נשואה, מגבים את דיני הידועים בציבור כי רושמים אותה כנשואה בלי שהיא תהיה נשואה. 

בשלב מאוחר יותר בפרשת בן ארי מי שהלך במהלך הזה זה בני זוג מאותו מין. זוג ישראלים קופצים לקנדה, מתחתנים שם ורוצים להיחשב כנשואים, זוג גברים לא יכולים להיחשב כנשואים, ברק מרחיב את הקומבינה של פונקט-שלזינגר גם לגברים.

נותרו 2 בעיות: השארנו את שאלות הנישואים בצ"ע והבטחנו לטפל בזכויות. יש 2 מקומות שההבטחה לא קוימה:

1. במקרה בו דיני הידועים בציבור לא יעבדו, במיוחד בירושה. הנישואים האזרחיים לא יעזרו ויצטרכו להכריע האם בני הזוג נשוי. 

2. גירושין ומזונות- פס"ד כהנא ופס"ד פורר. 

שיעור מס' 10- 18.05.2009
בשיעור הקודם דיברנו על מס' סוגים של נישואין אזרחיים. לכאורה העולים החדשים אשר נישאו בח"ל מקבלים יותר אהדה מאשר נישואי הקפיצה- ישראלים אשר מתחתנים בקפריסין למשל.
בהמשך דיברנו על האופציה להחיל על הנ"ל את הזכויות מבלי להחליט האם נשואים באופן פורמלי, כך ניתן להחיל זכויות אלה דרך דיני הידועים בציבור.
הקומבינה של המרשם- ביהמ"ש פיצל בין הרישום הפורמלי לבין ההחלטה למהות הנישואין- מהלך מבריק, בפועל כל הרשויות רואות את המרשם ומעניקות את מלוא הזכויות. עדין נותרו מס' בעיות- בירושה למשל, בהתדיינות מול ילדים מבן הזוג הקודם, גם כאן המצב אינו נורא מפני שגם אם הנישואין לא תקפים, ניתן להשתמש בידועים בציבור
במבחן- אם נשואים- אוטומטית מקבלים את כל הזכויות, גם אם לא- מקבלים זכויות מכוח ידועים בציבור. לעבוד ב-2 שלבים. בפועל ביהמ"ש יאמין כי אכן ידועים בציבור שכן התחתנו ממילא בנישואין אזרחיים וזה משמש כראיה לכך שמיסדו את הקשר. 
הנישואין האזרחיים נופלים מיתר החלופות כשמדובר בענין הגירושין והמזונות. גם אם הוכרו הנישואין מכוח המשפט הבינלאומי הפרטי- דין אזרחי במהותו, ואילו גירושין ומזונות מפוקחים ע"י דין דתי בארץ. פס"ד קשים כגון פס"ד כהנא ופס"ד פורר. 
הטריק שבמזונות הוא כי הבעל חייב בהם עד לחיוב הגט- חיוב גט כלפי האשה מפסיק את המזונות, אין צורך להמתין למתן הגט בפועל. 
זכויות הירושה של מחותני נישואין אזרחיים
ע"מ פלונית- זוג מתחתן בנישואים מעורבים, יש עו"ד גרוע, טוען כי מגיעה לאשה חצי מהירושה לפי דיני הירושה, בלי לבדוק את מהות נישואיה. קרובי המשפחה של הבעל מתנגדים למימוש הצו, מכיוון שמדובר בנישואים מעורבים בין שני אזרחי ישראל ולא עולים חדשים, אם כן לפי ויתקון אין כושר- לא נשואים, אך לפי זוסמן נשואים. לכאורה מדובר במקרה קל  מבחינת דיני הנישואין, לכן העו"ד התרשל התרשלות רבתי. כלל לא טען לאופציה של ידועים בציבור, זוהי טענה עובדתית ולא משפטית ומכך שכלל לא ניתנו עדויות לענין אף שברור כי ניהלו אורח חיים משותף, אך רשת הביטחון הזו לא קיימת במקרה דנן. מגיע לברק בעליון וברק בונה קומה שלישית לתרשים הזרימה (בינלאומי פרטי- ידועים בציבור- נישואין לצורך ספציפי). מי אמר שהפירוש של מושג הנישואין זהה לצורך כל החוקים? כמו שאמרנו שלבן זוג יש פרשנות תכליתית, גם כאן. מהי תכליתו של חוק הירושה? יתכן ואין צורך ליישב בין 3 הגישות אלא להחיל על המחותנים בנישואין אזרחיים את החוק. כל הרציונלים הכלכליים של החוק מצביעים על האפשרות השניה. שוב, מדובר בתלות כלכלית בין בני הזוג ולכן גם אם לא הכרענו לפי המשפט הבינלאומי פרטי האם נשואים, נשואים לענין ספציפי זה. ברטוריקה התמימה הזו, המרצה מתקשה למצוא מקרה אחד של חוק אזרחי שניתן באופן הגיוני לומר שלא יחול על מי שהתחתן בנישואין אזרחיים, אם כן יתכן שבאופן תמים ברק בעצם נתן מעין הכרעה גורפת במסווה של החלטה נקודתית. לדעת ליפשיץ זהו פס"ד מאוד דרמטי, מייתר כמעט את השלבים הקודמים ואין פסיקה מאוחרת לו.
גירושין ומזונות
היות והדין הדתי חל, ומחייב גם בביהמ"ש לענייני משפחה, מרגע שישנו חיוב לגט, אין יותר מזונות, ואף שהשופטים אינם מרוצים מהתוצאה אליה מגיעים, אין להם מה לעשות בענין אלא לקרוא לשינוי החוק.
פרשת שמואל- בני זוג שהיו אזרחי הודו, אחת יהודיה והשני ספק יהודי- רפורמי או משהו, מבחינת הבינלאומי הפרטי נשואים לכל הגישות- עולים חדשים, לאחר תקופה ארוכה נפרדים והאשה תובעת מזונות- הבעל בטקטיקה כפולה- לא מגיע לך מזונות כי אפילו בין יהודים אין זכות למזונות בנישואין אזרחיים, מה גם שבכלל לא נשוי- גיור רפורמי, ולכן לא חב בחובת מזונו, מגבה את עצמו עוד יותר ומקבל חיוב גט מבד"ר שכן חיים בפירוד, וגברת שמואל נותרת בבעיה קשה- לא מגיע מזונות וגם אם כן מופסקים בגלל חיוב הגט.
המהלך של ברק- תלת שלבי.
 1- האם נשואים במשפט הבינלאומי הפרטי, במקרה זה מסודר.
 2- נכון שדיני המזונות צריכים להיות ע"פ הדין הדתי, אך מדוע הדין הדתי לא נותן מזונות? כי לא מכיר בנישואין, אך אני כשופט אזרחי מכיר בנישואין ולכן נעשה תרכובת- דין המזונות יהיה ע"פ הדין הדתי אך אם אחד הפרמטרים שלו הוא האם האיש נשוי ולפי הדין הדתי התשובה היא לא- את החלק הזה החליף במשפט הבינלאומי פרטי, האם היו ניתנים מזונות בהנחה כי מדובר בזוג שמוכר כנשוי? אם התשובה היא כן- ינתנו מזונות. ברק מפרק את הדין הדתי לחלקים, ומתייחס למשפט הבינלאומי כפרוצדורה, והכללים האזרחיים מופעלים ע"מ לפרש את הדין הדתי. לשמחתו של ברק לא נשואים מפני שהם יהודי ולא יהודי, הפטור ממזונות הוא מפני שלא מכירים בנישואין מלכתחילה ולכן זה לא דיני מזונות בכלל, מרגע שברק מכיר בנישואין, אין פטור מתוקף דיני המזונות, אם הי המדובר בכהן וגרושה היתה בעיה.
 3- בפועל גם אם נקבע כי האשה זכאית למזונות, עדין הבעל יכול לרוץ לבד"ר ולקבל חיוב לגט, ברק מודה שאם היה חיוב גט מבחינת דיני הגירושין הבד"ר יכול היה לממש ולאכוף אותו, עם זאת, לדעת ברק הסיבה היחידה שניתן הגט הוא כי לא מכיר בנישואין אזרחיים, לצורך דיני המזונות נתעלם מחיוב גט שנבע מאי ההכרה בנישואין אזרחיים שאנו כמשפט אזרחי מכירים בהם. אם הש' ישתכנע שהסיבה היחידה לחיוב הגט היא רק זלזול בנישואין האזרחיים, יתעלם. 
לסיכום, זהו מהלך משולש ודרמטי שעשוי להוליך לתשלום מזונות גם בנישואין אזרחיים. בסוף, במקרה הזה בכלל לא משוכנע כי בית הדין אך זלזל בנישואים אלא פסקו את חיוב הגירושין בהיעדר שלום בית כי חיו בפירוד תקופה ארוכה מאוד. עם זאת, זה מוזר כי אם היה מדובר בזוג יהודי ונשוי כדת משה, בית הדין לא היה מעניק את החיוב, בית הדין בעצם היה ליברלי במקרה זה, בד"כ דורשים אשם ממש של אחד הצדדים לצורך גירושין. ברק יודע זאת כמובן, כנראה פשוט לא רצה לסיים את המהפכה שלו בפס"ד אחד. שלב ראשון בונה את המהלך ובשלב השני מממש אותו- כמו בידועים בציבור שלמדנו. הצעה נוספת של המרצה- ביהמ"ש לא רוצה לתת מזונות מבחינה הגיונית כשבני הזוג פרודים זמן רב כל כך, אף שבית הדין לוקה פה בשיקול דעת, ברק מעדיף לא להיכנס בו אלא להמשיך בבניית המהלך שלו. 
במקרים הבאים לא מיישמים את שמואל אלא כהנא ופורר דומיננטיים יותר. 
פס"ד בורוכוביץ' (פלוני בעליון)- שני ישראלים קופצים לקפריסין ומתחתנים בנישואים אזרחיים, אחרי תקופה קצרה נפרדים והאשה תובעת מזונות. הש' פורת- דן ב3 הגישות, לפי ויתקון וזוסמן אמורים להיות נשואים, אך פורת מחליט שאינם נשואים גם לא לפי המשפט הבינלאומי פרטי. 
בג"צ בני נוח- פס"ד מאוד חשוב שבנוי על פס"ד מאוד חשוב וחדשני של הרבני. בני זוג מתחתנים בנישואים אזרחיים ונפרדים לאחר זמן מה, הבעל רץ לרבני ומבקש חיוב גט, מגיע לדיחובסקי- מתוך זלזול בנישואין האזרחיים לא מעונין לדון בתיק אך לא רוצה גם להפקיע מידיו את אופציית הדיון בגירושין של בני זוג אזרחיים שכן אם היה מסרב ביהמ"ש היה קופץ על ההזדמנות. לכן דיחובסקי אומר כי אינם נשואים ביהדות אך כאילו לפי מצוות בני נוח, עדין מוכרחים לבצע הליך של התרת נישואין וזה מוענק ע"י בד"ר בכל אופן. הקריטריונים להתרת נישואין אזרחיים הינם אזרחיים ולא דתיים- במישור הסמכות מדובר בזוג יהודי והוא המוסמך המוחלט, בנושא תקפות הנישואין מבחינת ההלכה אינם תקפים אך צריכים גם מכוח מצוות בני נוח והקריטריונים לא יהיו הדתיים הנוקשים אלא אזרחיים ליברליים. על פס"ד זה מוגש בג"ץ שתוקף חזיתית את כל ההיבטים. בראש ובראשונה שאין סמכות, בהמשך שיוכרו הנישואין מכוח בינלאומי פרטי ומכל מקום כבר הוכרו, שכן נקבע שיהיה גט נורמלי לפי ההלכה. בכל מקרה רוצה מזונות. 
ברק מתחיל בסמכות והולך עם ב"ד- כשמדובר בהתרת נישואין של יהודים היא סמכות ייחודית של בית דין רבני. בהמשך- בפעם הראשונה והאחרונה אומר כי אינו מכריע בין ויתקון לזוסמן אך פוסק כי שאווע לא צודק והנישואין תקפים. עם זאת, נותן לגיטימציה לבד"ר שאף שהנישואין מוכרים לפי האזרחי ניתן להפעיל כללים מיוחדים- בני נוח. במקרה הזה מאשר את ההחלטה, אך אם יתרשם שלא באמת בודק שלום בית אלא ישר פוסק כי מדובר בנישואין אזרחיים, לא יתקבל. אסור לזלזל בתוקף הבינלאומי של הנישואין. לגבי המזונות-  מבטל את הלכת הכריכה כאשר מדובר בנישואין אזרחיים. מפני שבמקרה כזה מראש הכריכה לא תהיה כנה. משמורת משאיר בצ"ע. רכוש לא בעיה, ידונו לפי הליך אזרחי, אך מזונות נשאר דין דתי- אלא שידונו לפי ההסתמכות החוזית. וימשיכו המזונות אף שהותרו הנישואין מבחינה אזרחית. בפועל נקבע כי יהיו לראשונה מזונות אחרי גט אך אין תשובה בהמשך לגבי עד מתי כמה מה הקריטריונים וכו'. ברק הפך לחלוטין את פרשת שמואל כאן.
דיני הגירושין
ברוב המוחלט בסמכות בית הדין הדתי, ההתחלה של הדיון תמיד תהיה בדין הדתי. 
העילות לגירושין- לימוד עצמי אצל שרשבסקי. בגדול מדובר בעילות שקיימות בתלמוד- בעל שמסכן את אשתו או אם לא מסוגל לקיים יחסי אישות
דיני הגירושין ע"פ ההלכה:

ישנם מס' עקרונות:

1. הגירושין ע"פ ההלכה הם אקט פרטי- ביה"ד לא מכריז על בנ"ז כגרושים אלא זהו אקט של נתינת גט ע"י הבעל לאישה. כדי שיהיה גט צריך שהבעל ייתן גט לאישה. 

2. הגט כאקט רצוני- אם גט הוא גט מעושה, האישה נחשבת נשואה. הגט חייב להיות גט מתוך רצון חופשי. 

3. עילות הגירושין- על האמור בס' 2 (גט כאקט רצוני), אם התקיימו מצבים שההלכה תגדיר אותם כעילות גירושין, אז בעילות אלה, מותר לכפות על הבעל לתת את הגט. באותם מצבים שהוגדרו כעילות גירושין, למרות הכפייה הגט לא יחשב כגט מעושה.  יש מצבים בהם ביה"ד יקבע שראוי להתגרש אך זוהי המלצה בלבד. ישנם מצבים בה פוסקים חובה להתגרש (בפועל לא תמיד אוכפים את זה). מצבים של כפיית גט בה ביה"ד כופה בפועל לתת גט (מלקות בעבר, כלא היום). 

4. שימוש מצומצם ביותר במהלך השנים בשלב 3- בתלמוד יש עילות מסוימות אשר מרחיבים אותם במהלך השנים. למשל, לא כתוב בתלמוד במפורד "בעל מכה" אך עושים אנלוגיה ממחלה של הבעל שמסכנת את האישה. בשלב מסוים, רבנים מתחילים לחלוק ביניהם בנושאים שונים והם הולכים לכיוונים המחמירים ביותר. הסבר: שופט שלום מפחד משופט מחוזי ומחוזי מפחד מעליון, אך כאשר אתה שופט עליון, אתה לא מפחד כי אין מצב שהוא טועה, מה שהוא קובע הופך להיות הלכה. לעומת זאת, כאשר דיין פוסק לפי חכם מסוים בעוד שיכול להיות שהחכם השני צדק ואז התוצאות יכולות להיות מהפכניות. לכן, הדיינים מפחדים ממצב זה ופוסקים לחומרה בכדי שלא יקרו מצבים נוגדים הלכה (כמו אישה שפסקו לה גירושין והתחתנה בשנית אך לפי חכם אחר לא היו צריכים לפסוק לה גירושין ואז היא נשואה כביכול פעמים וילדיה ממזרים). כלומר, בגלל החשש לדעות המחמירות, פוסקים לחומרה. בממוצע רק 10% מפס"ד הם כפיית גט. וזה אומר שצד שמסרב להתגרש, יש לו כוח עצום למיקוח ונוצרת דינמיקה של סחטנות גט. 
מס' בעיות:
1. בעיית העגונות הקלאסיות- נשים שבעליהן נעדר. אלה מקרים נדירים ויש להם תודעה ציבורית גבוהה מאוד. 

2. בעיית ההתנתקות או אינדיבידואליזם. 

3. מסורבות הגט- הבעיה מתעצמת בגלל הסחטנות. הסרבן הוא במקרים רבים לא אחד שרוצה את הקשר אלא מבחינה טקטית וכלכלית הוא לא נותן גט. בדין התלמוד, הכל היה נכון לגבי נשים אך לא לגבי גברים. כלומר, אישה חייבת עילת גירושין אך גברים לא. לעומת זאת, רבנו גרשום (היה לטובת נשים בתחום הביגמיה) ניסה להשוות את מעמד האישה לגבר בגירושין. הוא אמר שכמו שלא ניתן לכפות על הבעל להתגרש סתם, כך אי אפשר לגרש אישה בלי סיבה. הרא"ש הוסיף על כך שכשם שאישה יכולה לכפות על הבעל גירושין, יש ליצור סימטריה ואם יש עילות גירושין, הבעל יכול לגרש אותה. 

4. יש 3 סיבות לחוסר שוויון לטובת נשים גם אחרי הגירושין: (גם אחרי רבננו גרשום)

1. לכאורה נוצרה סימטריה, גם בעל וגם אישה לא יוכלו לכפות גט אלא אם יוכיחו עילת גירושין. אך זה לא מדויק. למשל, כאשר בעל בגד באשתו חד פעמית לא כופים לתת גט בעוד שאם אישה בגדה, נותנים מידית גט. 

2. חלופה- אישה שלא הסכימה להתגרש, לא יכפו עליה להתגרש אך נותנים לה היתר נישואין. 

3. חוסר השוויון ביחס הדתי בחלופה החילונית לגירושין- כשמדברים על קהילה דתית, לשני הצדדים חשוב הגט. אך בקהילה חילונית כמו בארץ, הילד הבא של הגבר לא יהיה ממזר בעוד ששל האישה יהיה. המצב בו הכי כדאי לאישה לסרב הוא של אישה עם בית והכנסות גבוהות (המזונות יהיו נמוכים) ואז לאישה משתלם לסרב אך תהיה לה בעיה עם זוגיות חדשה (ילדים ממזרים). 

מדובר פה גם בבעיות דתיות, ישראל הפכה להיות מדינה עם המון ממזרים כי אנשים מסרבים גט ועושים ילדים. האבסורד הוא שרבנים מפחדים לפסוק לפי דעות מיעוט הלכתיות בכדי שלא יהיה ילד ממזר בעוד שבפסיקת הדעה לחומרה, הם לא אוכפים את הגט ונוצר מצב של סרבנות גט אשר יוצרת מצב של ממזרים. 
שיעור מס' 11- 19.05.2009
סיכום מהמחברת של טלי:
פתרונות לדיני הגירושין במסגרת ההלכה:

הלכת המורדת- זוהי דוגמה מיוחדת להלכה שהתהפכה. במקור זה היה כנגד נשים ואז זה התהפך. הלכת המורדת מופיעה במשנה כטענה של בעל כנגד אשתו. כלומר, אישה תובעת מזונות והבעל אומר שלא מגיע לה כי היא מורדת (לא מסכימה לקיים יחסי אישות). בשנת 1000 לספירה נעשה שינוי מהפכני בהלכת המורדת באמצעות תקנת הגאונים.  בשנת 100 לספירה יש ליהודים אוטונומיה משפטית המכובדת גם ע"י לא היהודים. למשל, אישה יהודיה שרוצה להתגרש חייבת ללכת לבית הדין היהודי. בשנת 1000 לספירה נסדקת האוטונומיה המשפטית של היהודים ונוצר מצב בו יש איום מסוים, אישה עלולה ללכת לערכאות הבבליות ושם לקבל את הגירושין. זוהי סכנה גדולה מאוד לקהילה ולכן הגאונים מתקנים את תקנת המורדת שאומרת שאם אישה טוענת שבעלה מאוס עליה היא מפסידה את כתובתה אך כופים על הבעל לתת את הגט. במקרה זה, עצם העובדה שהאישה אומרת "מאוס עלי" תספיק לקבלת גט. כל זה עקב הפחד מהפניה לערכאות בבליות שיכולה ליצור אוכלוסיה ממזרית (היא לא תחשב גרושה ביהדות ותעשה ילדים ממזרים). תקנת המורדת אומרת שהאישה יכולה מבחינה חד צדדית לקבל גירושין. אך תקנת הגאונים היא פתרון ספציפי ונקודתי. לאחר מס' שנים הרמב"ם מוציא את משנה תורה: כבר תקנו הגאונים שלא תהינה בנות ישראל כשבויות חרב להיבעל לשנוא להם. כלומר, הרמב"ם נשען על מקור הסמכות בכדי להפוך דין תלמודי אך נותן לו הנמקה שוויונית ליברלית המדברת על מודל של גירושין לפי האישה.  לו בתי הדין הרבניים היו פוסקים לפי הרמב"ם כל הנושאים של שיעור שעבר לא היו מתעוררים. אך תקופה קצרה אח"כ מתחילות סידרה של התקפות על הרמב"ם מ-3 זוויות:

1. חוסר הסמכות- בכלל לא בטוחים שלגאונים הייתה סמכות ואם הייתה היא נקודתית ולכן לרמב"ם אין סמכות לקבוע כלל אוניברסלי. 

2. בתקופת הגאונים עוד לא היה חרם דרבנו גרשום ובעל היה יכול לגרש את האישה ולכן תקנת המורדת נתנה לאישה מה שנותנים גם לבעל אך בתקופת הרמב"ם יש את חרם דרבנו גרשום לפיו חייב עילות גירושין. בעצם הם טוענים שלא ניתן לעשות גם חרם דרבנו גרשום וגם תקנת המורדת מפני שזה מפר את השוויון בין גברים לנשים לטובת הנשים כך שהאישה לא צריכה לתת סיבה לגירושין והבעל כן. 

3. רבנו תם- הנכד של רש"י. התקנה הייתה נכונה לדור הקודם שהנשים היו צנועות אך הנשים של היום הן שחצניות ואם תפסוק כך היום "לא הותרת אישה תחת בעלה". כלומר, זה פוגע במשמעת של הנשים והחברה. 

בישראל של היום, יש את כל הסיבות להחזיר את תקנת המורדת. המצב של היום דומה למצב של בבל מפני שדרך דיני ידועים בציבור מוסד הנישואים ייסדק. במקום שיחיו את עילת המורדת, עילת המורדת כמעט שלא משתמשים בה. 

עילה נוספת, עילת ח"י חודשים- פותחה ע"י רבי אליהו פלאג'י במאה ה-19. מבחינה היסטורית, במאה ה-19 הייתה המהפכה הצרפתית והיהודים קיבלו אמנציפציה. במשך תקופה קצרה, המהפכה גורמת לרפורמות בדיני המשפחה שיבוטלו ויחזרו רק במאה ה-20. היהודים חיים בתוך אוכלוסיה שכפופה לגירושין ללא אשמה ויש חשש שאם תהיה קשוח בדיני הגירושין, אנשים ילכו לערכאה אחרת. פלאג'י מתקן תקנה שאומרת שאם בנ"ז חיים בפירוד או יש להם סכסוך של יותר משנה וחצי וביה"ד מגיע למסקנה שאין עוד סיכוי שהם יכולים לחזור לגור ביחד, לביה"ד יש סמכות לכפות את הגירושין. כלומר, אחרי שנה וחצי נותנים לצדדים ללכת וכופים גירושין על מי שמסרב. מודל זה לא התקבל בשום פס"ד של ביה"ד הרבני בישראל. פלאג'י מרחיב את תקנת המורדת באופן דרמטי. 

הפקעת נישואים- טכניקה רדיקלית. הסיפור על האדם ששולח שליח לגרש את אשתו שנמצאת במקום אחר וכאשר השליחים באוניה, הוא מבטל את השליחות. ע"פ ההלכה, זכותו של השליח לבטל את השליחות אך השליח לא יודע והאישה חושבת שהיא גרושה והבעל לא. הנושא מגיע לחכמי התלמוד והם אומרים שבכל נישואים יש תנאי מפסיק מכללא והוא כל המקדש, על דעת חכמים כמקדש. אם ביטלתי גט והיא לא יודעת על כך, לא נהגתי כשורה ולכן הנישואים הראשונים בטלים ואז הילדים מנישואים ראשונים הם ילדים מחוץ לנישואים והנישואים השניים תקפים והילדים מהם לא ממזרים. לא נעשה בהפקעת נישואים שימוש רחב מפני שזה מאוד רדיקלי. אם כי הייתה תקופה בארה"ב שאנשים היו מתחתנים אזרחית ואח"כ דתי ואז בגירושין, הוא היה מסרב להתגרש גירושין דתיים אך מתגרש אזרחי. באותו זמן ניסו להחיות את הפקעת הנישואים ע"י כך שהפעילו את הטכניקה במקרה בו אדם התחתן אזרחית ודתית והתגרש רק אזרחית אך לא דתית. בפועל, לא עשו בטכניקה שימוש. לאחרונה, הוקם בית דין שמבוסס על שיטה זו. כלומר, נשים בסיטואציה באות אליו והוא מנסה לבטל את הנשואים, בסופו של דבר ביטלו לו את רישיון הרב בגלל מעשים אלו. 

שני כלים הלכתית שיכולים לעזור:

1. הרחקות רבנו תם- אותו רבנו תם שהתנגד למורדת, רצה לעזור לנשים שע"פ ההלכה הבעל חייב לתת להן גט אך הן בכל זאת מסורבות. טכניקה זו בנויה על סנקציות חברתיות וכלכליות. למשל, נידוי מהחברה, לא יצרפו אותו למניין וכו'. נחקק חוק בשנת 1995 שעשה טרנספורמציה מודרנית להרחקות רבנו תם. כלומר, ביה"ד יכולים לתת סנקציות שלא נחשבות לכפיה. למשל, אי מתן רישיון נהיגה, אי יכולת לפתוח חשבון בנק. כלומר, זה לא נחשב לכפיה אך עדיין סנקציות שיכולות להשפיע במצבים של חיוב גט ולמנוע את סירובו של הבעל. חוק זה לא פותר את כל הבעיות מפני שהאישה צריכה לקבל חיוב גט בכדי שיטילו את הסנקציות ועדין קשה לקבל חיוב גט (רמה שנייה). 

2. הסכמי קדם נישואין- הסכמים אשר יורידו את תמריצי הסרבנות. גם בהסכם אסור לגרום לגט מעושה. המודל הבסיסי אומר שהתמריץ המרכזי זה כסף, כלומר מסרבים על מנת להרוויח כסף. מזונות בנויים במודל הבא: אישה זכאית למזונות ע"פ צרכיה ומהם מקזזים את המשכורת שלה ואת ההכנסות מהרכוש שלה. ההסכם בנוי כך: בנ"ז קובעים מראש דמי מזונות קבועים אך לא מופרזים (בכדי לא להפוך את הגט למעושה). בנוסף, קובעים בהסכם שאם הבעל ייתן את הגט (ולא יסרב) אז לאחר תקופת זמן שתקבע בהסכם, האישה מוותרת באופן בלתי חוזר על המזונות שלה. זאת מפני שהפחד הגדול של הבעל שדווקא האישה לא תסכים להתגרש ותחייה על המזונות. כלומר, האישה לא יכולה לסרב ואם מסרבת, היא לא תקבל יותר מזונות. לעומת זאת, אם הבעל יסרב להתגרש, הוא מוותר על הקיזוז של ההכנסות של האישה ואז צריך לשלם מזונות מאוד גבוהים אם לא נותן גט. ההסכם טומן בחובו עונשים על סרבנות. זהו הסכם שמצמצם את סרבנות הגט. 

5 סוגיות המהוות בסיס להתערבות המשפט האזרחי:

1. מקום בו המשפט מפריע- בג"צ רוזנצוויג: הבעל היה איש רע מאוד מפני שאפילו ביה"ד הרבני חשב שניתן לכפות עליו לתת את הגט לאשתו. אך ברגע האחרון ביה"ד תפס רגליים קרות ופחד לכפות גט (כליאה) בכדי שזה לא יהפוך את הגט למעושה. אך ביה"ד עדיין ריחם על האישה ולכן מצא דרך שיכולה לעזור לה. הוא מצא בהלכה כלי שנקרא "מזונות הפחדה". מזונות הפחדה זה שקובעים מזונות גבוהים במיוחד על מנת שהוא ייתן בסוף גט. יש שתי מחלוקות בהלכה: האם ניתן במקרה זה (אדם שמתעלל באשתו) מותר לכפות גט או לא והאם מזונות הפחדה נחשבים לכפיה או האם כפייה כלכלית נחשבת לכפיה (ואז זה יהיה גט מעושה). יש טכניקה הלכתית שמצרפת את הדעות יחד- במקרה בו יש ספק אם מותר לכפות כפייה פיזית, ניקח מקדם בטחון ונכפה כפיה כלכלית. הבעל פנה לבג"צ בטענה שביה"ד לא מציית לחוק. ע"פ חוק השיפוט, אם ביה"ד הגיע למסקנה שצריך לכפות גט, צריך לשלוח את הבעל לכלא ובמקרה זה ביה"ד לא הלכו לפי ההלכות ולפי החוק. ביה"מ חינך מצד אחד את ביה"ד בכך שאמר שאין יותר מזונות הפחדה ומצד שני, הוא קבע שהאישה היא בעלת צרכים גבוהים ולכן מה שביה"ד קבע זה מזונות רגילים והוא השאיר את המזונות שביה"ד קבע. זה פס" שהתמקד בנושא חינוך ביה"ד אך לא נתן עזרה למה שלמדנו עד עכשיו אלא אפילו הפריע מפני שבמקרה הבא, ביה"ד לא יוכל לקבוע מזונות הפחדה וזה לא יגרום לו לתת כפייה אלא לתת חיוב בלבד והתוצאה היא שהסרבנים יישארו סרבנים. 

2. מקום בו המשפט לא מפריע אך גם לא עוזר- פס"ד אבן צור: אחרי שנת 95 הפעילו את החוק החדש של סנקציות אזרחיות וכלכליות. הבעל מגיע לבג"צ בטענה חזקה שזה שלא נתנו לו לנסוע לחו"ל זה פגיעה בזכויות היסוד שלו. אך בג"צ לא קיבל את טענתו כי בשונה מפרשת לב, פה הבעל הוא המסרב ולכן לא נותנים לו לנסוע לחו"ל עד שייתן גט. 

3. מקום בו המשפט מתלהם- פס"ד רפאל: הבעל היכה את אשתו והיא תבעה ממנו גירושין. היא הגיעה לביה"ד האזורי והיה בו הרכב ליברלי שקבע בגלל האלימות חיוב גט. הבעל ערער לביה"ד הרבני הגבוה ומסתבר שבהלכה הבעל חייב לעבור הליך של התרעה (בו מזהירים את הבעל שאם הוא לא יפסיק להרביץ הוא יצטרך להתגרש) ולכן, הוא ביטל את פס" הקודם. האישה פונה לבג"צ. היא טענה שאחרי חוקי היסוד, יש שתי גישות בביה"ד הדתי ולכן ביקשה מבג"צ להכריח את ביה"ד הגבוה לאמץ את העמדה ההלכתית של ביה"ד האזורי. שופטי הרוב לא מסכימים להתערב כך שסמכותו הייחודית של ביה"ד. חשין מתנגד- הוא אומר שישקול במקרה המתאים להורות לביה"ד להפעיל מתוך ההלכה את הכלים היותר מתאימים לעמדה החוקתית בישראל. אך בפועל, אמרה זו לא כ"כ מהפכנית מפני שביה"ד לא יצייתו לכך, הם לא יסכימו לכתוב גט מעושה בעקבות הלכת המורדת זה מהווה פגיעה בחופש הדת שלהם לכתוב גט שהוא פסול מבחינתם. 

4. תביעות הנזיקין- אישה מסורבת גט פונה לביה"מ אזרחי ואומרת שבעלה גרם לה נזק בכך שהוא סירב לתת לה גט ומבקשת גירושין (רשלנות, הפרת חובה חקוקה של חיוב גט, כליאת שווא וכו'). ביה"ד לא מסכים לתת גט לעיתים למי שמגיש תביעת גירושין. ישנן 3 אסכולות מרכזיות לגבי תביעות אלו בביה"מ למשפחה:

· מקבלים תביעות אלו רק אם יש פס"ד של חיוב גירושין. 

· אם לא היה פס"ד של חיוב גט לא ניתן לתת פיצוי אך אם היה, ניתן לתת את הפיצוי מיום תביעת הגירושין של האישה (רטרואקטיבית).
לא ניתן לדון בנושא הגירושין אך אם נדון בנזיקין, ניתן לפסוק באופן אינצידנט לי.
שיעור מס' 12- 25.05.2009
שיטות שפותחו לאחרונה במשפט האזרחי העוסקות בדיני הגירושין
תביעות נזיקיות, מוגשות בעיקר ע"י מסורבות גט- מהסיבה שנגרם להן נזק. בד"כ תביעות אלה מתקבלות. יש כאלה שדנים באופן אינסידנטלי ללא המתנה לפס"ד של בית הדין הרבני, ישנם כאלה שמחכים לפסיקתו ואז הופכים אותה וכו'. מבחינה כספית בכלי מתפתח זה ישנו פוטנציאל כספי, אך מאידך ישנה בעיה שעלולה לסכל את קבלת הגט בבד"ר מפני שבית הדין אינו רואה את תביעת הנזיקין בעין יפה. על כל פנים זהו כלי מאוד חשוב שכדאי להכיר. 
נעבור למבוא לתחליפי גירושין. יבוא בימ"ש אזרחי ובעצם יאמר שלמרות שאינו יכול לסייע בהשגת גט דתי, ישיג תוצאות מעשיות של סטטוס של גרוש ללא הפעולה הפורמלית. התשובה היא שבשורה התחתונה בתחליפי הנישואין באופן מעשי ישנו דמיון כמעט מלא לנישואין, אך בתחליפי הגירושין לא הצליחו להגיע לתוצאה אופטימלית על אף הניסיונות הרבים.
1. הפרידה הפיזית- אין צורך כלל בביהמ"ש לצורך פרידה פיזית לכאורה, אפשר פשוט לקום וללכת. לא לגמרי מדויק. אם יהיה מצב שבו אדם שעוזב את הבית יפסיד זכויות כלכליות, ניצור רתיעה מהאדם לעזוב גם כשהוא מעונין- הלכת מילר. אותה הלכה בדיני מזונות. בד"כ לפי ההלכה אדם חייב במזונות אשתו כשחיים יחד, כשלא חיים יחד אין חובה, ולכן אם תיאורטית אדם יעזוב את הבית לא יהיה חייב במזונות, לכן יגרום לה לעזוב את הבית ואז לא יהיה חייב לה מזונות. ההלכה קבעה כי יהיה חייב במזונות אם הוא הסיבה לעזיבתה את הבית, אם לא חיים יחד בגללה, לא מגיעים לה מזונות. בכל התדיינות האשה תאשים את הגבר ולהיפך. כאשר מדובר בבד"ר מתייחסים לסכסוך כסכסוך משפטי רגיל והמוציא מחברו עליו הראיה, אשה שעוזבת את הבית ותתבע מזונות, אם לא יהיה מקרה מובהק, לא תקבל מזונות כי לא תצליח להוכיח- מילה שלו מול מילה שלה. בפועל אם האשה תלויה כלכלית ועוזבת את הבית לא מקבלת מזונות, ויוצא שגם את הפרידה הפיזית לא יכולה לקבל. פס"ד מילר קבע את הכלל של משקל הנוצה, כשמדובר בסכסוך בדיני המזונות אין צורך להרים את הנטל הראייתי הרגיל אלא מספיק בראיה כמשקל נוצה ע"מ שתקבל מזונות. עצם בקשתה מזכה אותה במזונות, מעין תחליף גירושין- מאפשר לה את האקט של הפרידה הפיזית בלא תשלום המחיר הכבד של אבדן המזונות. 
2. הפרידה הכלכלית- כל זה טוב ויפה כאשר תחליף הגירושין מספק פתרון למסורב הגט, אך מה אם תחליף הגירושין מסייע לצד ה"רע"? עד לאחרונה לא היתה נוסחת קשר בין ההליך בבד"ר לביהמ"ש- לא סיננו בין המסרבים למסורבים בפירוק השיתוף בדירה למשל. כך לעיתים יצא שסייעו לסרבן לקבל פירוק שיתוף באופן מהיר מחד, ולסרב למתן הגט מאידך. לאחרונה ניתנת האפשרות לאשה לטעון כנגד טענתו של הבעל בנסיבות אלה חוסר תום לב. לדעת המרצה יש מקום להשתק דיוני מקום בו הבעל עזב את הבית אך רוצה שלום בית ובו בזמן דורש את פירוק השיתוף- חוסר עקביות. 
3. התחלת זוגיות חדשה- כשמדובר במקרה הקלאסי, לכאורה ניתן להשתמש בתחליף הנישואין- מוסד הידועים בציבור כתחליף גירושין גם כן. בפסיקה ניכר כי עבדה באופן מכני ולא הבדילה בין המעגנים למעוגנים לצורך הכרת אדם נשוי כידוע בציבור. הפס"ד המנחה הוא פס"ד פסטלר- אשה שלא התגרשה מבעלה וחיה עם ידוע בציבור מס' שנים וכשהשני מת, תובעת קצבת ביטוח לאומי כאלמנה של הראשון, בפועל מסתבר שהיא המעגנת- היא סירבה להתגרש וניסתה לרמות את המע'- חיכתה מי ימות קודם ע"מ לדרוש את הקצבה או בשם הבעל או בשם הידוע בציבור. לדעת המרצה זוהי דוגמא שערורייתית ופתטית. ישנם ניצנים בערכאות הנמוכות המכירים בהסבר זה, אך אין עדין דבר בפסיקת העליון. פס"ד קרן מקפת נ' כץ- אדם שעיגן את אשתו ורשם בקרן פנסיה ידועה בציבור, כשמת אשתו ביקשה חלק בפנסיה ונתקלה בסירוב- אם הוא עיגן אותה איזה היגיון יש במניעה ממנה את הפנסיה לאחר כל הסבל שעברה? ביהמ"ש הלך עם הידועה בציבור, זוהי דוגמה לפסיקה מעוותת. עצם ההכרה של המשפט האזרחי בדיני הידועים בציבור מראה כי ביהמ"ש מוכן לשחק בדיני הגירושין, ואם כבר נכנסים לתוך דיון זה, יש לקדם מדיניות אזרחית מסויימת ולא לעבוד באופן טכני ויבש- לא לתת שום לגיטימציה לסרבנות אלא לתקן עוול שנעשה לצד החלש. 
ככל שדיני הרכוש יהיו טובים יותר, תמוגר תופעת הסרבנות. יש להתחשב לא רק בדמות הסרבן אלא גם בנסיבות.  
התוקף האזרחי של הסכמי גירושין
מדובר במצב בו הבעל הסחטן מוכר לאשה את הסכמתו לגט, הפתרון המהיר בשבילה הוא לשלם תוך ויתור על זכויות כלכליות המגיעות לה ע"פ חוק. נחתם ההסכם וניתן הגט, לעיתים רואה האשה את התוצאות העגומות של חתימה על ההסכם ואז נזכרת בדוקטרינות חוזיות כגון כפיה ועושק. בפועל אין פרקטיקה של פתיחת גט בבתי הדין הרבניים אף שלאחרונה ישנו שינוי בגישה זו. הפחד הוא שאם יוצרים גט על תנאי עלולות להיווצר בעיות בהמשך כגון אשה שמתחתנת שנית ואז מתבטל הגט וילדיה יהיו ממזרים. אם כן, האשה יכולה לבטל את ההסכם בביהמ"ש שכן הגט כבר ניתן. פס"ד גרין- בעל שברח מהארץ, ניהל מו"מ על גט באמצעות שליחים, כאשר ויתרה על כל זכויותיה ניתן הגט ולאחר מכן ביקשה לבטל את ההסכם מכוח אילוץ. טענתה התקבלה, אך זו היתה הפעם הראשונה והאחרונה. בהמשך,  פס"ד פאלס- אשה מוכה, בד"ר כופה על הבעל להתגרש, זה לא הולך ולכן האשה חותמת על הסכם ויוצאת ללא דבר מהנישואין, ביהמ"ש כותב שיכול להיות שבאופן אובייקטיבי נראה כי הפסידה הרבה, אך אלה הם כללי המשחק, ישנו חופש חוזים ולא היתה חייבת לחתום על ההסכם. שמגר משווה זאת ליחסים מסחריים וביהמ"ש לא יתערב בכך. פס"ד שערורייתי לדעת המרצה. הדין הדתי בנושא הזה אינו משפט הטבע אלא משפט המדינה ולכן הכלים מראש אינם שוויוניים ונוצר עוול. פס"ד אברהם- אשה מסורבת גט במשך שנים, לבסוף הבד"ר הארצי הגבוה מחזיר את התיק לבד"ר אזורי לצורך כפיית גט, הבעל לא מעונין להיכנס לכלא ומופיע לסידור הגט וברגע האחרון מעלה טענה חדשה- האשה גזלנית. לפי דין תורה היה רכוש ששייך לבעל והאשה לקחה אותו. מתברר שישנה עמדה מסויימת בהלכה שגם אם מחוייב להתגרש, אם יש לו טענה ממונית נגד אשתו רשאי לעכב את מתן הגט עד שתתברר הטענה. הדיון הממוני מתדיין באותו הזמן בביהמ"ש וכבר ניתן פס"ד, האשה נכפית באופן נפשי להעביר את הדיון הממוני לבד"ר. בסופו של דבר הדיון מגיע לבג"ץ, זה נוזף בשני הצדדים- גם באשה, שכן כשחתמה על ההסכם כבר ידעה שלא מתכננת לממשו. אם מקבלים את הלוגיקה הזו של ביהמ"ש, מסכלים לגמרי את טיעון הכפיה. פסקי דין אלה אכן מאוד קשים. אך היום המצב המשפטי הוא שהסיכוי לקבל את טענת הכפיה קלוש ביותר. מה בכל זאת יכול להצדיק פס"דים אלה? נכון שהנשים מאוד מסכנות אך המשפט מסתכל על הדור הבא, התמונה הגדולה. קונספט החומה האקוסטית, אם ביהמ"ש יכול היה לתת פס"ד כגון זה ללא פרסומו, היה עושה זאת, אך דבר זה יוצר תקדים רע לעתיד. מקרים אלה בסופו של דבר אינם טעויות בשיקול דעת, אלא במציאות בה עמדו ובחרו לא נכון, ולכן לכל היותר מדובר בטעות בכדאיות העסקה שאינה מביאה לביטול חוזה. 
המרצה טוען כי כל הסיבה לתופעת הסרבנות הרחבה בארץ היא העובדה שניתנת להם האפשרות לכך. השורה התחתונה היא שבעל סחטן נחוש, היה יוצא מורווח במשך תקופה ארוכה מאוד. בפרקטיקה של מזונות ילדים התמונה השתנתה והפסיקו לקבל הסכמים כאלה, מרגע שכללי המשחק משתנים אין לסרבן אלא לציית ולתת גט בכל מקרה. כך יוצא כל הטעם מהסחיטה, אך טרם ניכרת מגמה זו בפסיקה בנושאי רכוש בין בני זוג. 
יחסי רכוש בין בני זוג
1. חזקת השיתוף
2. ההסדר שבחוק יחסי ממון בין בני זוג 
** בכפוף לקיום הסכם ממון, אשר גובר על הנ"ל. 
דיון בהסדר הרכושי, האם ראוי שיהיה קוגנטי או דיספוזיטיבי? באנגליה למשל ההסדר הוא קוגנטי, להסכמי טרום נישואין אין כלל תוקף. לדעת המרצה זוהי גישה פטרנליסטית מידי. בסופו של דבר כשצדדים מתנים על הסדר באופן מסודר פרטני הנובע משיקול דעת יש לאפשר להם. אמנם צריך להיות הסדר שיתוף אך ראוי שיהיה דיספוזיטיבי. בשורה התחתונה למרות שגם מודל הסכמי וגם מודל נורמטיבי יתמכו בשיתוף, יהיה הבדל ביניהם. 
2 מודלים של שיתוף: 
1. מודל הסכמי- חוזה כביטוי לרצון הצדדים, אם כל הסיבה לשיתוף היא הגשמת רצון הצדדים, לא רק שנאפשר לצדדים לעשות הסכם ממון אלא גם אם לא עשו, אך התנהגותם תבטא התנגדות לשיתוף- למשל זוג שלא אהב אחד את השני מתחילת הנישואין ע"א שהולידו ילדים וכל פרקטיקת החיים שלהם היא חוסר כוונה לשיתוף, חשבונות בנק נפרדים וכו'. אם באמת כל רציונל השיתוף הסכמי אין היגיון לתפוס אותם על זה שלא עשו הסכם ממון. המודל צריך להיות מודל דיספוזיטיבי אמיתי, מספיק גמיש להסכים להשתכנע במקרים או נכסים מסויימים שהצדדים לא התכוונו לגביהם לשיתוף. 
2. מודל נורמטיבי- מודל דיספוזיטיבי חצי קוגנטי. מצד אחד נרשה לעשות הסכמי ממון, בפועל נדע שלא תעשה את זה, רק 2 אחוזים בפועל חותמים על הסכמי ממון. ברגע שלא עשית הסכם ממון, אנו לא מתעניינים בכוונות שלך, אני אנצל את זה שלא עשיתם הסכם ממון כדי שבפועל נחזור לברירת המחדל שאני חושב שהיא צודקת ושוויונית – חזקת השיתוף (חצי חצי). 

חזרה לדין הישראלי.
חזקת השיתוף
חזקת השיתוף התפתחה ב-3 מודלים. בשלב ראשון הסכמית, בהמשך נורמטיבית, ולבסוף חזקת שיתוף של יחידה משפחתית. אחד מהם הוא המודל הדומיננטי ומשפיע על התנהגות חזקת השיתוף באופן ככלי יותר. 
הדור ההסכמי מתפתח בסוף שנות ה-60. ב-3 פסקי דין- פס"ד ברגר בריקר וברלי ביהמ"ש מפתח את חזקת השיתוף באופן של תנאי מכללא- ודאי שהנכס שייך לשני הצדדים שכן הם ביחסים טובים, סוג של הסכם מכללא. 
טיפ למבחן- תחילה יש לבחון האם עברו את תנאי הסף, בשלב הבא בוחנים את חזקת השיתוף לגבי כל נכס ונכס ולבסוף מנסים בכל זאת להפריח את חזקת השיתוף בנכס נקודתי.
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דור ראשון
פס"ד אורון- יחסים עכורים בין הבעל הקצין לאשה המורה העובדת בחצי משרה. ברור כי הצדדים רואים עצמם כישויות כלכליות נפרדות. למרות זאת, נמשך המאמץ המשותף כי מגדלים יחד ילדים, בעיקר האשה. מנק' מבט נורמטיבית מה זה משנה מהו אורח החיים שלהם, גם אם אורון אהב אותה או לא. משנה רק האם אפשר לומר שהיתה דינמיקה של מאמץ משותף ביניהם. כל עוד חיו יחד באותה קורת גג והמשיכו לתרום איכשהו לרווחת המשפחה, חלה חזקת השיתוף. לעומת זאת, לפי כוונת הצדדים קצת קשה להניח שבאמת התכוונו לשיתוף .
פס"ד סבירסקי- לא היה אורח חיים תקין ולכן לא חלה חזקת השיתוף. 
פס"ד ליברמן- אינו מחיל שיתוף בנכס עסקי
שיעור מס' 13- 26.05.2009
דור שני-
תחילת שנות ה-80 פחות או יותר, הרטוריקה בשלב הראשון לפחות לא משתנה, עדין מוצגת כהסכם מכללא המשקף את רצון הצדדים, עם זאת התנהגות ביהמ"ש משתנה ועוברת באופן מעשי למודל נורמטיבי. 
פס"ד נופרבר- ביהמ"ש מבטל את ההבחנה בין נכס עסקי לנכס משפחתי. פס"ד לידאי- מבוטלת גם ההבחנה בין משכורת לפנסיה
ההבחנה היחידה שקיימת במודל נורמטיבי היא נכסי מאמץ משותף מול נכסים מלפני הנישואין. בעצם השינוי בתנאי הסף מרחיב את החזקה. עם זאת, בנושא הנכסים המעורבבים- אחד מבני הזוג קיבל בתחילת היחסים קרקע מהוריו במושב כלשהו נניח ששווה 300 אלף ₪, נניח שהבעל לוקח משכנתא ובונה בית ב700 אלף. סה"כ מיליון. פס"ד לידאי עוסק בכך ובחלוקה רעיונית. רעיונית נמכור את הדירה וה-300 אלף ילכו לבעל לגמרי ומחיר הבית יתחלק שווה בשווה בניניהם. מתאים למודל הנורמטיבי שהינו טכני. במודל ההסכמי למשל לא היו מחלקים רעיונית אלא מה שמעורבב התערבב לגמרי והיו מחלקים הכל חצי חצי. אם כן רוזנצוויג מבקר את הפס"ד שאף שהגישה הנורמטיבית היתה אמורה להרחיב את החזקה, כאן אני רואים צמצום. 
העצה היא שאם אדם באמת מעונין לשמר נכס כלשהו כשלו- לא לערבבו! לטיפול בכסף- רק הסכם ממון, אחרת הכל משותף. אף שניתן לעשות הסדר, מרגע שלא נעשה הסכם ממון, יש שיתוף לכל דבר. פס"ד קוטלר- בעל ששולט בכסף ובעסק המשפחתי, מרחיק את אשתו לחלוטין, לא סומך עליה ונותן את הטיפול בענייניו הכספיים השוטפים למזכירה, מאפשר לאשתו רק דמי כיס. בגירושין מעלה את הטענה של סולימן כי הכל מנוהל לחלוטין על ידו ולה אין יד בעסק כלל. ביהמ"ש אומר שאינו לומד מההתנהגות כוונה הנוגדת שיתוף, אומרים שכנראה גב' קוטלר יותר מידי בזבזנית ולכן הוא לא נתן לה להתעסק בכסף, בפועל רטוריקה נורמטיבית אומר ביהמ"ש שהיתה תרומה של האשה לנישואין ולכן מגיע לה חצי. בפס"ד רבי- דרוזי מעלה את הטענה שענין השיתוף תלוי גם בחברה- בקרב יהודים למשל, וטוען שלא ניתן להפעיל את חזקת השיתוף עליו כדרוזי. ביהמ"ש קבע כי לא נמצאה סתירה בין הרציונלים שפועלים בחברה יהודית לחברה הדרוזית. אותן הצדקות נורמטיביות רלוונטיות פה. פס"ד בבלי- כשביהמ"ש מדבר כאן על חזקת השיתוף היא מבוטאת במילים של זכות יושר תוצרת הארץ, כאן המהלך מושלם באופן מוחלט. 
דור שלישי
פס"ד הדרי- מדובר בבני זוג שחיו יחד שנים רבות, מתגוררים בדירה שהיתה בבעלותו של הבעל עוד מלפני הנישואין. עושים פה ושם שיפוצים קלים בדירה אך לא השבחה משמעותית. הבעל רוצה להתגרש. שמגר וחשין פוסקים כי הדירה שייכת לשניהם בעוד גולדברג מפריד. פס"ד אבולוף- מדובר באדם שכבר כשהתחתן היתה בבעלותו חנות פרטית בדיירות מוגנת, במהלך הנישואין המשפחה חיה מעל החנות ולאחר הרבה מאוד שנים הם מתגרשים, ביהמ"ש שוב מתעלם מטענת הבעל ומחלק את הדירה שווה בשווה בין בני הזוג. בהמשך ניתנים עוד מס' פסקי דין בסדרה זו, היום נראה כי ביהמ"ש כבר מוכן להפעיל את חזקת השיתוף גם על נכסים מלפני הנישואין, אך הפסיקה לא מסתפקת בתנאי הכניסה הרגילים אלא תנאים חדשים. 
המצב הקיים בו חזקת השיתוך מופעלת על נכסים מלפני הנישואין באופן ספציפי ולא גורף היא הנכונה לדעת המרצה, אך מסתמנת גישה בפסיקה בקרוב להפעילה אף באופן גורף. 
במבחן ניתן על אותה משפחה להחיל הן את הדור השני והן את הדור השלישי בהתאם לנכס המדובר, זאת בהתאם לכך שישנו שלב מעבר בפסיקה. 
01.06.2009- תרגול מס' 5
מנגנון ההסכמה- מהי הסכמה?

1. הסכמה פוזיטיבית
הסכמה חד משמעית במעמד הדיון בבית הדין הרבני אשר מביעה את ההסכמה לדיון לאחר שהובנה משמעותה והשלכותיה.

2. הסכמה מכללא
נובעת מנסיבות בהן הצד הנגדי מנהל התדיינות סביב הענין שעומד על הפרק מבלי שנשאל על כך באופן ישיר- כך אם במסגרת תביעת מזונות עולה השאלה על המוסד החינוכי בו ילמדו הילדים ומתפתח דיון בענין זה, אזי עצם ההדברות בענין ע"א שנושא זה אינו הנושא העיקרי העומד על הפרק, עשויה להצביע על כך שישנה הסכמה מכללא. יחד עם זאת, הפסיקה דורשת כי גם הסכמה מכללא תינתן מדעת ולכן לא די בעצם ציון שמו של המוסד החינוכי, אלא יש צורך בדיון מעמיק. 
התוצאה האופרטיבית היא כי מוענקת סמכות דיון ייחודית לבית דין רבני מרגע שניתנת הסכמה, אף שמלכתחילה מדובר בנושא הנתון בסמכות מקבילה לשתי הערכאות. 
מנגנון הסמכות הנמשכת
הכלל המנחה הוא כלל סופיות הדיון. עם זאת, מסיבות הקשורות לטיב ההחלטה ולנסיבות, לא תמיד ניתן לבצר את ההחלטה מכאן ועד עולם. מעת לעת יתכנו שינויים המחייבים בחינה משפטית מחודשת. למשל בענין מזונות ילדים, לא אחת צרכיהם משתנים, לחלופין יתכן שינוי במצב התעסוקתי של אחד ההורים אשר מצריך גם הוא דיון מחדש עקב שינוי נסיבתי. 
ככל שהענין נידון לראשונה בבד"ר, דרושים מס' תנאים מקדימים ע"מ להכשיר את סמכותו הנמשכת לדיון בענין
1. ההחלטה הראשונה בענין ניתנה ע"פ כללי הסמכות. לדוגמא- בנושא רכוש, נושאי רכוש לעולם לא יידונו בבד"ר, גם לא בהסכמת הצדדים. מכאן שאם נתנה בבד"ר החלטה בנושא רכושי בקונסטלציה של הסכמה, הרי שניתנה בניגוד לכללי הסמכות ולכן לא תהיה בענין סמכות נמשכת. 
2. ההחלטה שעומדת על הפרק ניתנה לאחר שהתבצע דיון לגופם של דברים- פס"ד אמיר. 
3. הענין הוא בעל אופי מתמשך. מטבע הדברים לא ניתן לצפות כי ההחלטה המקורית שניתנה, תתן מענה מכאן ועד עולם. נושאים בהם צפויים להתחולל שינויים בעתיד שיחייבו שינוי בהחלטה השיפוטית בהתאם. 
בפס"ד אמיר באופן קטגורי בנושא סמכות נמשכת נקבע כי פרשנות הסכם לעולם לא תידון בבד"ר, כמו גם אכיפתו של הסכם בכלל, והסכם גירושין בפרט. ביטול הסכם בנימוק של עושק ודיון עקב שינוי נסיבות עשוי להיות נידון בבד"ר באכסניה של סמכות נמשכת. 
מדור שקט ושליו
ראשית, ע"פ ההלכה, החבות המשפטית נקבעת ע"פ הדין האישי- ס' 51 לדבר המלך במועצתו בצירוף חוק המזונות. על בן הזוג לספק את צרכי אשתו וילדיו. הקטגוריה לגביה אין עוררין היא שבן הזוג חייב לספק לבת זוגתו מדור- אין מדובר רק בקורת גג פיזית אלא גם סביבה נקיה מהטרדות נפשיות, קל וחומר נקיה מאלימות פיזית ומילולית. ביהמ"ש רשאי לספק צו מניעה לשם הגשמת מטרה זו. גם הילדים נהנים מסעד זה, בן הזוג הוא היחיד שאינו זכאי לקבלת הצו. 
מדור ספציפי ניתן אך ורק בבד"ר!! צו למדור שקט ושלו ניתן לקבל היום הלכה למעשה גם בבימ"ש לענייני משפחה. 
ישנה פגיעה בזכויות הבעל בנכס מול אינטרס האשה למדור שקט ושלו. (במידה ובוצע פירוק שיתוף והקנין  עבר לאשה באופן מלא, מדור שקט ושלו לא יהיה רלוונטי. עם זאת, במידה וניתן צו לפירוק שיתוף אך טרם בוצע, רלוונטי בהחלט). ע"מ לתת מענה למאזן האינטרסים, קבעה הפסיקה מס' שסתומים בהם צריכה לעמוד האשה ע"מ לקבל את צו המניעה:
1. נדרשת רמת אלימות גבוהה- אין נוסחה מדוייקת לקביעת הסף. ביהמ"ש הכריע כי הסעד ינתן גם במידה וישנה אלימות נפשית/מילולית.
2. ביהמ"ש יעדיף לחלק את השימוש בבית על פני מניעת כניסת בן הזוג לנכס כליל.
3. הצו שניתן לבסוף- ניתן אד הוק, לא ניתן לגזור ממנו דבר מה לענין הזכויות הקנייניות בנכס.
4. הצו ניתן אך בנסיבות המחייבות זאת באופן מיידי
5. ניתן לזמן קצוב בלבד. אין מטרתו ליצור פירוד מלאכותי או אגבי של בני הזוג. עם זאת, מדובר במוסד יציר הפסיקה שלא עוגן בחוק באופן קונקרטי, לכן אין אינדיקציה לתקופת הזמן הקצוב. נקבע בנסיבות הענין, בד"כ לזמן קצר.
כיצד מושג הצו?
1. כדרך אגב תוך דיון בתביעת מזונות
2. בתביעה נזיקית
3. מכוח תביעה חוזית- אך במצב בו הנכס הושכר ע"י האשה והזכויות החוזיות רשומות על שמה בלבד
4. במסגרת קניינית- למשל נכס אשר מלוא זכויותיו רשומות ע"ש האשה. 
קריטריונים מפס"ד סדן:
1. הצו ינתן אך במעשי אלימות חמורים המצדיקים את השימוש בנקיטת אמצעי כה דרסטי של הוצאתו מהבית של בן הזוג.
2. כאשר אין מדובר באלימות שיש בה משום סכנה מיידית ומוחשית, על ביהמ"ש להקדים ולהזהיר את בעל הדין (בן הזוג) בטרם יוצא הצו. 
3. הצו אינו ניתן במעמד צד אחד אלא במקרים נדירים של חשש לפיקוח נפש.
4. על ביהמ"ש לבחון האם מדובר באלימות עקב פרובוקציה מצד המוכה, כמו כן האם התובע לסילוק בן הזוג מסתפק בהליך זה או שמחפש פתרון כולל לסכסוך. 
5. במצב בו בן הזוג ממילא אינו מתגורר דרך קבע בדירת המגורים נשואת הדיון, יקל ביהמ"ש במתן הצו. הרציונל הוא כמובן שכך שיעור הפגיעה בבן הזוג נמוך יותר.
6. הצו ינתן לתקופה קצובה כמתחייב ממטרתו הספציפית.
7. בנסיבות בהן קיימת התגרות מצד בת הזוג, ביהמ"ש יזהר במתן הצו. יחד עם זאת, אין בעצם ההתנהגות הפרובוקטיבית כדי להכשיר את השרץ וכל התנהגות אלימה מצד בן הזוג. לביהמ"ש עדין שיקול הדעת האם להעניק את הצו או לא. 
8. החלטת ביהמ"ש בכל מקרה חייבת להיות מנומקת ולהתייחס למסכת העובדתית. רצוי שתהיה גם חקירה של הצדדים בביהמ"ש.
9. ככל שלבני הזוג יש ילדים בעת מתן הצו, יש לדאוג להסדר ביקורים. 
צו למניעת הפרעה
כאשר ביהמ"ש סבור שלא הסתייעו הנסיבות למתן צו מניעה גורף שימנע את כניסת בן הזוג לדירה, יכול לתת צו למניעת הפרעה- בכך ינחה את בן הזוג להימנע מהתנהגות אלימה בבית.
החוק למניעת אלימות במשפחה
הערכאה המוסמכת: בבקשות לפי החוק למניעת אלימות במשפחה לא ישמעו טענות בדבר היעדר סמכות מקומית. כלומר, בעל הדין, יוכל לפנות הן לביה"ד הרבני והן לביה"מ למשפחה. בנוסף, בעל הדין יוכל לפנות לערכאה שיפוטית בכל אזור גאוגרפי ולא יוגבל לערכאה שיפוטית שלה הסמכות המקומית לדון בייתר ענייניו. לפי הסמכות המקומית, בנ"ז ינהלו את ההליך לפי איזור המגורים המשותף האחרון של בנ"ז. אך בנושאים של מניעת אלימות במשפחה, המחוקק קבע שלא תהיינה הגבלות לפי איזור גאוגרפי (ס' 10 לחוק). המטרה היא לתת סעד והגנה למי שנזקק ללא הגבלות פרוצדורליות. 

בן המשפחה שזכאי ליהנות מהסעדים הקבועים בחוק- מוגדר בס' 1 לחוק אלימות. ההגדרה רחבה ולא נובעת רק מקשר ביולוגי אלא קשורה לדינמיקה המשפחתית. 

הסעדים קבועים בס' 2 לחוק: 

1. הרחקה מדירת המגורים.

2. צו שמונע מבעל הזוג האלים להטריד את בן משפחתו המשמעות שלה טרדה הינה רחבה מאוד. לרבות הטרדות טלפוניות.

3. לפעול בכל דרך המונעת או מקשה על שימוש בנכס המשמש כדין את בן משפחתו ואף אם יש לו זכות כל שהיא בנכס. יש בנ"ז שמחליטים פתאום להחליף מנעול בבית או לעשות שימוש בלתי סביר באיזור מסוים בבית, דברים אלו מפריעים לצד השני לעשות שימוש בבית. 

בנוסף, מתוך רציונל משפחתי, החוק קובע שכאשר עושים שימוש בסעדים מכוח החוק, יש להשתדל לעשות שימוש במנגנון סיעודי תומך. כלומר, ריפוי לתא המשפחתי ולא פתרון ספציפי וזמני. ס' 2א קובע כי ביהמ"ש רשאי להורות למחויב על פי הצו להתחייב שיקבל טיפול מגורם שיקבע ביהמ"ש.  ביהמ"ש בד"כ יצרף לצו הוראה לאיסור נשיאת נשק ע"י המחויב. ההוראה הזו תמשיך לחול גם אחרי שפוקע הצו. לביטול ההוראה, יש להגיש בקשה מיוחדת. 

ס' 3 לחוק מונה את החלופה של התעללות נפשית כנסיבה להענקת הצו:

1. בסמוך לפני הגשת הבקשה נהג באלימות בבן משפחתו, ביצע בו עבירת מין או כלא אותו שלא כדין;

2. התנהגותו נותנת בסיס סביר להניח כי הוא מהווה סכנה גופנית ממשית לבן משפחתו או שהוא עלול לבצע בו עבירת מין;

3. התעלל בבן משפחתו התעללות נפשית מתמשכת, או התנהג באופן שאינו מאפשר לבן משפחתו ניהול סביר ותקין של חייו;

סעיף 4- בית המשפט רשאי לתת צו הגנה במעמד צד אחד; ניתן צו במעמד צד אחד יתקיים הדיון בנוכחות שני הצדדים בהקדם האפשרי ולא יאוחר משבעה ימים מיום מתן הצו.

משך הצו: ביה"מ רשאי לתת את הצו עד ל-3 חודשים ולהאריכו עד 6 חודשים ומטעמים מיוחדים רשאי להאריכו לעד שנה (ס' 5א). 
02.06.2009- שיעור מס' 14- מרצה אורח עו"ד דני שרמן
משמורת
השאלה עולה כאשר הורי הילד נפרדים, אם כן עם מי ישאר הילד, איך יהיו הסדרי הראיה וכו'? הסטטוס בין ההורים (גרושים, פרודים..) אינו רלוונטי. 
ס' 76(2) לחוק הכשרות והאפוטרופסות קובע שבתי המשפט בארץ מוסמכים לפעול לפי הפרק השני והשלישי לחוק הכשרות בכל מקרה שהצורך לעשות כן יתעורר בישראל. זהו מבחן רחב מאוד והגיוני, שכן טיפול בילדים הינו ענין רגיש. אם יש צורך אמיתי לדון ניתן להתעלם גם משאלות בינלאומיות כגון אזרחות וכו'. 
לאחר מכן נשאלת שאלת הסמכות העניינית- איזו ערכאה תדון בענין? 
סמכות מקבילה במשמורת- 
· לבד"ר מכוח ס' 3- ס' הכריכה, כאשר משמורת פיזית הינה ענין הכרוך מטיבו ומטבעו בתביעה לגירושין. כך מבחני הכנות למיניהם אינם רלוונטים.
· במע' האזרחית- ביהמ"ש לענייני משפחה מכוח ס' 78 לחוק הכשרות. הערכאה שמקבלת את התביעה ראשונה היא שתדון בענין. 
הדין החל הוא הדין האזרחי, בכל הערכאות, לא דין אישי הלכה או משפט עברי- ס' 79 לחוק הכשרות. לכאורה אמור להיות שוויון אך בפרקטיקה ישנם הבדלים. לעיתים משמעותיים אך לרוב לא במיוחד. 
חוק הכשרות דוגל בעקרון על של טובת הילד. בגלל שטובת הילד מוכרעת בד"כ ע"פ גורמים מקצועיים חיצוניים ולכן לא אמורים להיות הבדלים בקביעת תוכן המושג טובת הילד. הבד"ר בד"כ שמרן יותר מביהמ"ש לענייני משפחה, פחות פתוח להסדרים חדשניים. התפיסה המסורתית הישנה של האם כמגדלת הילדים עדין גוברת בד"כ. ביהמ"ש פתוח יותר למשמורת משותפת. 
הבדל נוסף הוא בנושא אישור הסכמים וחוות דעת מקצועיות בבית הדין ובביהמ"ש. בית הדין משמש לדעת המרצה יותר כחותמת גומי. בביהמ"ש ישנה פתיחות ויכולת לשנות מחוות דעת אם לא מתאימה בענין. 
מבחינת תהליך קביעת המשמורת. הפרק השני לחוק הכשרות עוסק בהורים וילדים. 
ס' 24 מדבר על סיטואציה של הסכם בין הורים החיים בנפרד. במקרה כזה ביהמ"ש מאשר את ההסכם אך לאחר שבחן כי מתקיימת טובת הקטין. ישנן סיטואציות בפרקטיקה בהן ביהמ"ש באמת לא מאשר הסכמים.
ס' 25- שיקול דעת ביהמ"ש לקבוע את נושא המשמורת כשאין הסכם בין ההורים- כפי שיראה לו לטובת הקטין. סיפא- ובלבד שילדים עד גיל 6 יהיו אצל אמם אם אין סיבות מיוחדות לקביעה אחרת. ס' זה עורר מאמרי ביקורת רבים. בגדול אם האם אינה לא שפויה באופן קיצוני הילד ישאר עמה. 
פס"ד של ביהמ"ש המחוזי בתל אביב 115/99- פורת קבע כי חזקת הגיל הרך נקבעה לפני 40 שנה, אז המציאות היתה אחרת. היום מגמה זו השתנתה  וקיים שוויון בין ההורים בכל הנוגע לגידול הילד וזאת בהתאם לשינוי בנסיבות. בארה"ב בוטלה חזקה זו זה מכבר וקיומה בארץ עשוי להגביל את התוצאה הפרקטית. אמנם זהו ס' חוק ואין להתעלם ממנו אך יש מקום להקטין את המשקל שניתן לחזקה. ביהמ"ש העליון שינה את הרוח שעלתה מהפס"ד המחוזי.  4575/00 פלוני- עדין הקשר בין ילדים כה קטנים לאמם הינו חזק יותר, זוהי ההלכה המחייבת. אף שהחזקה מנדטורית וישנה, דורנר קובעת כי עודנה מחייבת.  מדגישה כי מדובר בחזקה שחלה כאשר האם טיפלה בילד מיום היוולדו, יתכן וניתן להוכיח כי לא טיפלה בו ואז ניתן לחזור לפס"ד של פורת. 
כיצד ביהמ"ש קובע משמורת?
בית המשפט ממנה פקידת סעד (עו"ס) שפועלת בלשכת הרווחה בעיר מגוריו של הילד. היא תיתן תסקיר לבית המשפט. אפשרות נוספת היא בדיקת מסוגלות הורית באופן פרטי וממומן ע"י הצד המבקש. בגלל השמרנות של פקידות הסעד, זה כמעט אוטומטי שימליצו על המשמורת לאימא. מטבע הדברים רוב ההמלצות שלהן זו העדפה ברורה לאם.

פסק הדין המנחה הוא בג"צ 5227/97 מיכל דוד נ' בית הדין הרבני בירושלים, קבע את הכלי של מינוי מומחים לבדיקת טובת הילד. ביהמ"ש אומר שעל דרך הכלל לא יקבע בית המשפט מהי טובת הילד עד שלא יוגשו המלצות מומחים לבריאות הגוף והנפש. רק בנסיבות נדירות עקב יפסוק בית המשפט בניגוד לחוו"ד מומחים. היו כמה פסקי דין שבהם בית המשפט פסק בניגוד לחוות דעת. 

סוגי ההמלצות:

1. משמורת להורה אחד עם הסדרי ראייה להורה השני, כשהסדרי הראייה הם קשת של מצבים ממינימלי ביותר ועד הסדרי ראייה רחבים של כמעט משמורת משותפת דה-פקטו. יש גם הסדרים מצומצמים של פעמיים בשבוע – 3 שעות כל פעם. כמובן שזה תלוי במסוגלות של בני הזוג. לגבי השאלה האם ההורה המבקר יכול להלין וכו'.
2. משמורת משותפת- התומכים במשמורת המשותפת (בהנחה שהיא מתאימה) אומרים שהילד ייהנה מהורות מקסימלית של כל אחד מההורים. השוללים את הגישה הזאת אומרים שברגע שאין לילד בית עיקרי אז זה מבלבל את הילד. אין לו יציבות, אין לו קביעות, יש לו קונפליקט נאמנויות. הוא נע ונד בין שני בתים. הגישה היותר שולטת היא הגישה ששוללת את המשמורת המשותפת. הנושא הזה התחיל, הוא קיים, יש פסיקות על זה, אולם הדבר אינו רווח כל כך (כ-85% משמורת נפסקת לאם, כ-10% לאב והיתר משותף (נכון להכרעות שיפוטיות)). בגישור – כאשר מגיעים נקיים מאינטרסים לטובת הילד נטו, הפרקטיקה היא שבפועל בהסכמים הרבה פעמים יש משמורת משותפת.

בארץ משמורת משותפת פחות נפוצה מאשר במקומות אחרים. התנאים לקביעת משמורת משותפת:
1. מסוגלות הורית טובה לשני ההורים
2. שיתוף פעולה בין ההורים ותקשורת מלאה ביניהם
3. קרבה במקום מגורים בין שני ההורים. 
ע"א שאינו מקובל, בשנים האחרונות נושא המשמורת המשותפת מקבל תאוצה. 
פס"ד מחוזי שניתן בחיפה לאחרונה אומר כי יש לתת משקל לרצונו של האב להיות שותף מלא בגידול הילד. עקרון השוויון שהועלה לכדי זכות יסוד משפיע מאוד ומקרין גם על שאלת המשמורת. לכך ישנה נפקות כלכלית המשתלמת לאב- יוצא כי ביהמ"ש מפחית 25% מהמזונות שהאב צריך לשלם. (ללא הוצאות דיור אשר ממשיכות להיות משולמות באופן מלא). על ביהמ"ש לעמוד על כך שהסדר המשמורת המשותפת הינו אמיתי ונאכף. 
בנושאי בריאות וחינוך עדין ישנה דרישה להסכמה של שני ההורים- ס' 19 לחוק הכשרות. העובדה שהורה הוא משמורן בעצם לא נותנת לו שום יתרון משפטי לענין זה. 
ס' 12 לאמנת זכויות הילד- לילד יש את זכותו להביע דעה בכל אחת מהסוגיות. ביהמ"ש יתחשב בגילו ומכלול הפרמטרים לרצונו של הקטין. צריך שהרצון יהיה חופשי ולא פרי הסתה של אחד ההורים. עמ 740/87 פלוני – ביהמ"ש העליון אומר שיש לשמוע לרצון הילד אך אין תמיד חפיפה בין רצון הילד לטובתו. 
בג"ץ 2898/03 – כפי שהסכם הגירושין אינו כפוף תמיד בענייני מזונות, כך גם אין חובה לכפיפות בענייני משמורת. 
08.06.2009- שיעור מס' 15.
חזרה לחזקת השיתוף וחוק יחסי ממון
חזקת השיתוף עבדה במנגנון קנייני מיידי, ניתן להורות על צו הצהרתי לרישום נכס מסויים על שם בן הזוג השני. חזקת השיתוף היא פר נכס, מיידית, לא צריך לחכות לאירוע מפקיע על מנת לממש את הזכות. לעומת זאת חוק יחסי ממון עובד במודל אובליגטורי דחוי. בזמן הנישואין כל אחד הינו בעלים של הרכוש הרשום על שמו, הסדר אינדיבידואליסטי. השיתוף מתחיל לפעול כשקורה אירוע מפקיע. זה היה המצב בחוק יחסי ממון המקורי, השתנה לפני מס' חודשים עם הוספת תיקון חדש. לפני התיקון האירוע המפקיע הוא גירושין או מוות, ואז יש איזון משאבים. במוות יש גם ירושה, אך חוק יחסי ממון קודם לירושה. לאיזון המשאבים נכנסים מראש רק נכסים העומדים בתנאי חוק יחסי ממון- נכסי מאמץ משותף (מתנה או נכס מלפני הנישואין אינם נכללים) אשר רשומים על שם אחד מבני הזוג בלבד. מנקודת המבט של דיני הקניין חוק יחסי ממון מסודר וקבוע יותר. לא נוצרת אי התאמה בין המצב בטאבו למצב המשפטי כפי שנוצר בחזקת שיתוף. בחו"ל, עד היום העדיפו רוב המדינות מודל אובליגטורי דחוי. המחוקק הישראלי אמנם העתיק את חוק יחסי ממון מהמודל הגרמני אך שכח להעתיק גם את דיני הגירושין. באופן הזה חוק יחסי ממון הופך לאות מתה, מלכוד 22. ברגע שהאשה תרצה להתגרש ולקבל מחצית מהרכוש, הבעל יסרב וידאג להחתים את האשה על הסכם גירושין בו היא מוותרת על זכויותיה. 
פס"ד קנובלר יעקבי (1996)- שני פסקי דין מאוחדים הממחישים את הבעייתיות האיומה שגרם חוק יחסי ממון. אדון יעקובי הוא בעל חברת מקרקעין בירושלים, רשומה על שמו וגם כל קרקעיותיה. חוץ מזה יש לבני הזוג דירה פרטית הרשומה ע"ש שניהם. יעקובי מפרק ועוזב את הבית אך כשאשתו תובעת גירושין מבקש שלום בית. יעקובי פועל בטקטיקה המשולשת. בבית הדין אומר שרוצה שלום בית. בבית משפט מחוזי שבו היא תובעת סעד הצהרתי לחצי מהמקרקעין אומר כי סעד הצהרתי לא מתאים למי שהתחתן אחרי 74, מבקש לדחות את התביעה על הסף. בבית משפט שלום מגיש תביעה קניינית לפירוק הדירה הרשומה על שם שניהם. המצב המשפטי באותו זמן היה כי ינצח בשלושת החזיתות.  
פרשת קנובלר עוד יותר מרגיזה. קנובלר הוא עו"ד ירושלמי הולל, וכשרוכשים את הדירה רושם אותה על שמו בלבד. נפרד מהמאהבת שלו וזו מאיימת לגלות לאשתו. אשתו מגלה על הרומן ומגישה תביעת גירושין. בית הדין מחייב מתן גט אך קנובלר מסרב לציית. התוצאה היא שהדירה עדין רשומה רק על שמו. שני התיקים מאוחדים בביהמ"ש העליון בניסיון לפתור את הבעיה שיצר חוק יחסי ממון. עו"ד הנשים- טענת הסימולטניות. מי אמר שחזקת השיתוף בוטלה? מדוע שלא תחול חזקת השיתוף עד הגירושין ומאז הגירושין יפעל חוק יחסי ממון?- טענה זו חלשה מבחינה משפטית שכן מרוקנת מתוכן את חוק יחסי ממון. הטענה השניה מתחלקת ל-2. בואו נפרש גירושין לא ממש כנתינת הגט אלא נקבע מועד מוקדם אחר המאפשר לבצע את האיזון. א. גרסה אחת היא הגרסה הדתית. במקום לדבר על גירושין כנתינת הגט, נדבר על גירושין כחיוב הגט. ב. הולך רחוק יותר וגירושין יפורשו באופן חילוני- אם נפרדו לתקופה מסויימת דרך קבע וזה יספיק. ביהמ"ש דוחה את שלושת הטענות. אך הפלא ופלא הנשים ניצחו. מסתבר שהטענות חליפיות. כל שופט השתכנע מטענה אחרת אף שאף אחת לבד לא זכתה למלוא הקולות.
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אמנם התוצאה הספציפית הזו היטיבה עם הנשים, אך לא תעזור לעתיד. אין שום ודאות משפטית. בפועל היו שופטים שחודש אחר פסק הדין המשיכו לדחות תביעות בענין. לעומת זאת, שופטים אחרים פעלו באופן של תקדים מחייב ולכן נתנו להם הכל. מבחינת תורת המשפט, השניה היא הנכונה. כי לא משנה מהם הנימוקים אלא התוצאה.
בהלכת הדין הכללי שופטי ביהמ"ש העליון קראו פעם נוספת את פסק דינה של הש' שטרסברג כהן, העובדה ששני אנשים נשואים לא אומרת בהכרח שלא יכולים להיות שותפים גם מכוח הדין הכללי. נכון שאינה מוכנה לחזקת השיתוף אך מוכנה להחיל מעין חזקת שיתוף מכוח דיני הקנין, תוך מתן הנחות מבחינת דיני הראיות. דומה מאוד לחזקת שיתוף דור ראשון. 
פס" ד אבו רומי- בני זוג מוסלמים שהיו נשואים 15 שנה וחיו באחוזה משפחתית שהיתה רשומה ע"ש הבעל מלפני הנישואין. הבעל מגרש את אשתו ולפי החוק לא מגיע לה כלום. בבני זוג שכבר גרושים ומדובר בנכס מלפני הנישואין ולא היתה השבחה של הנכס- לכאורה נראה מקרה קל מבחינה משפטית, לא מגיע לה כלום. העו"ד של האשה לא מתייאש- בנטבח הראשון טוען לשיתוף מכוח הדיו הכללי. הנטבח השני- השיתוף מכוח הדין הכללי מכוח הסכם אומר שאינה מוגבלת רק על רכוש שנצבר במהלך הנישואין, עקרונית יכול להיות שמכוח הדין הכללי יכול אדם לשתף ברכוש מלפני הנישואין את בן זוגו. הטענה השלישית היא שמה שהיה משותף בזמן הנישואין (מכוח שיתוף כללי), לא ניתן להפקיע את השיתוף בעת הגירושין. אם 3 הטענות יתקבלו ניתן למחוק כליל את חוק יחסי ממון. עם זאת שטרסברג כהן מדגישה כי יש צורך בהוכחה כי הובטח שיתוף כזה, ודורשת הוכחה דווקנית ופוזיטיבית לכוונה. התוצאה היא שכאן אבו רומי הפסידה ויצאה מהנישואין ללא שום דבר. 
למבחן: אם אישה התחתנה לאחר 74, והדירה רשומה ע"ש הבעל והאישה, והיא רוצה חצי – היא תתבע מכח דיני הקניין (!!!) ולא מכח חזקת השיתוף (!!!), ואז היא תקבל חצי מבלי להתגרש. שטרסבנרג כהן אומרת שזה שאנשים שותפים לא אומר שהם לא יכולים להיות שותפים מכח הדין הכללי. האישה תטען שאומנם הדירה רשומה על שם הגבר, אבל במהלך השנים הם התכוונו שהדירה של שניהם. שטרסברג כהן אומרת שנכון שהיא לא מכירה בחזקת השיתוף, אבל היא מוכנה להפעיל את דיני הקניין, וכשהיא תפעיל זאת היא מוכנה לתת הנחות מבחינת דיני הראיות. זה מזכיר את חזקת השיתוף של דור ראשון (ההסטוריה חוזרת לתחייה). היא מוכנה לקבל את חזקת השיתוף דור 1 – שהיא באמת רצון הצדדים עם הנחות בדיני הראיות – את זה היא מקבלת, ואת זה לטענתה לא דחה המחוקק בחוק יחסי ממון. 
שטרסברג כהן אמרה שניתן לקבל חצי מכח הדין הכללי.
אם במבחן אנו מקבלים שאלה שמדברת  על ידוע בציבור או על ב"ז לפני 74, נפעל לפי השיעורים של חזקת השיתוף. מאמץ משותף – דור 2, נכס מלפני הנישואין – דור 3. 

אם מדובר בב"ז אחרי 74 והתגרשו – נפעיל איזון משאבים לפי הטבלה לעיל. 

אם מדוב בב"ז שהתחתנו לפני 74 והנישואין שלהם טרם פקעו – אז הסיכוי היחיד לשיתוף הוא דור 1  - דין כללי, הוכחת פוזיטיבית לכוונה. אם לא תהא הוכחה פוזיטיבית לכוונה לא יהיה שיתוף (חוזה, רישום). 

08.06.2009- תרגול מס' 6
מזונות אשה
חלות הדין הדתי:

ס' 2 לחוק המזונות קובע שהדין החל לקביעת מזונותיה של אישה הוא הדין האישי ולא האזרחי. מה קורה בנסיבות שבהן האישה לא זכאית למזונות ע"פ הדין האישי? גם במקרה זה הגיעה הפסיקה למסקנה שלא חל הדין האזרחי. הפסיקה השוותה בין ס' 2 א רבתי ל3' א' רבתי לחוק המזונות, ס' 3 א קובע שבמצבים בהם הילד אינו זכאי למזונות הדין האישי, יחול חוק המזונות האזרחי, ואין חלופה כזו למזונות האישה. המדינה לא יכולה לחיות עם מצב בו הילד יחיה ללא מזונות.
בפועל הדין הדתי מיושם בניואנסים אזרחיים:
- תחולה שונה של סדרי ראיות ופרוצדורה. 

- מאחר ובהמ"ש האזרחיים מפרשים באופן עצמאי וגמיש את הלכות הדין האישי. דהיינו – השאלה מגיעה לפתחו של בהמ"ש למשפחה, הוא נדרש ליישם את הדין ההלכתי (אישי), ומביא פרשנויות שלא בהכרח צמודות למשמעות ההלכתית המקורית. 

- באופן יותר אגרסיבי הוא מפתח מקורות חבות עצמאיים אזרחיים כדי להכשיר את מזונות האישה. זו מדרגה אחת יותר אגרסיבית, מראש מייצר מקור חבות עצמאי אזרחי. 
* מכוח חובת תום הלב מפ"ד של ברק פלוני. 
* מכוח חו"י כבה"א.
כללי העבודה של החבות במזונות
זהות החייב- בן הזוג ולא בת הזוג, גם בפסיקה האזרחית. 
תוכן החיוב- באילו ראשי חוס סן הזוג חייב: 
1. מזונות- אוכל
2. קורת גג– שכירות או משכנתא. למשכנתא יש השלכות רכושיות נוספות.
3. לבוש
4. הוצאות החזקת הבית
5. מרפא- הוצאות רפואיות
ראשי החוב משתנים בהתאם לשכבה הסוציו-אקונומית ממנה מגיעה האשה. אם מורגלת לרמת חיים גבוהה יותר, עשוי להיות מחויב הבעל גם בהם. 
נוסחת גובה החיוב- עולה עמו ואינה יורדת. ככל שרמת חייה של בת הזוג לפני הנישואין היתה נמוכה מזו של בן הזוג, זכאית להשוואה לרמת חייו. 
יש אפשרות להתנות על גובה החיוב- ניתן לקבוע נוסחת חיוב אחרת, בצורה של הסכם ממון. 
משך החיוב- עד מועד מתן הגט. מרגע מתן הגט בן הזוג אינו חייב יותר במזונות. היום בארץ מתחילה לחלחל פסיקה הנוגעת למזונות משקמים, כשהמטרה היא לאפשר תקופת הסתגלות למצב הכלכלי החדש. 
מבחינת תוקף וחוזק החיוב- גם אם לבן הזוג אין יכולת כלכלית, עדין פוסקים לו מזונות. הוא צריך למצוא את המקורות למימון. ככל שלא יכול לספק את חובת המזונות של אשתו, חייב להתגרש ממנה. 
מקורות המימון של בן הזוג שנלקחים בחשבון בעת מתן החיוב- משכורת, קצבאות, פיצויים, פירות של נכסים (ריביות, השכרת נכסים וכו'), עצם המצאות של נכסים. ביהמ"ש בוחן מהו פוטנציאל ההשתכרות ולא רק על ההשתכרות בפועל. 
פטור מחיוב במזונות- התנהגות בלתי מוסרית של בת הזוג. אשה נואפת, כיעור, וכו'. לעיתים בהקשר להתנהגות מינית או נחזית מינית של בת הזוג.
קיזוז- לא המצב של פטור גורף. החבות קיימת, אך מקזזים סכום מסויים. אם למשל זכאית ל-6,000 ע"פ דין, אך יש לה פירות של דירה שבבעלות  מלפני הנישואין בסך 2,000 ₪, ניתן לקזז את הסכום ובן הזוג יהיה חייב אך ב-4,000 ₪. קטגוריות הקיזוז הקיימות:
1. קיזוז משכר- ס' 9א. מצב בו האשה משתכרת למחייתה- מקזזים את השכר מדמי המזונות להם זכאית. האם אפשר לחייב אשה לצאת לעבוד? מבחינת המקורות בהלכה- לא ניתן. הפסיקה החילה כללים עם וריאנט אזרחי. המגמה של הפסיקה עוברת מפס"ד ביקל לפדן לפלולי. בביקל הפסיקה לעבוד האשה אך מתחילת ההליכים המשפטיים- יצרה שינוי מלאכותי במצבה התעסוקתי. ביהמ"ש לא קיבל זאת, זהו חוסר תום לב. במקרה הזה דובר בעשרות שנות נישואין אשר במהלכן עבדה. אם כן המצב מדיף ריח רע. 
פס"ד פדן- עיוות את הרציו של ביקל. המצב היה שדובר בנישואין קצרים, אשה צעירה- סטודנטית אשר טיפלה בקטין. לא דובר באשה שהפסיקה לעבוד באופן יזום אך אלה ההסכמות שהסתייעו בין הצדדים. ביהמ"ש קבע כי היא חייבת לצאת לעבוד. 
פס"ד פלולי- איזן את המערכת וקבע איזושהי נוסחה של תום לב. שילוב בין שני פסקי הדין הנ"ל. לפי רציונל זה במקרה כמו פדן לא תחויב האשה לחזור לעבודה. דובר באשה כבת חמישים שבאמת הרבה מאוד שנים לא היתה מצויה בשוק העבודה. 
2. קיזוז מנכסים- ס' 9ב. הדין החל הוא הדין האישי. מכוח ההלכה אשה אינה זכאית בגדול ליהנות מפירות נכסיה במהלך הנישואין. דמי השכירות מדירה מלפני הנישואין באופן עקרוני אוטומטית עוברים לבן הזוג. נכסיה של האשה מחולקים ל-2 קטגוריות. נכסי צאן ברזל- הקרן, ערך השווי המקורי עובר לבן הזוג ובמהלך הנישואין גם הפירות שמייצרת הקרן עוברים לבן הזוג. במועד הפירוד בן הזוג חייב להשיב לאשה את הנכס בערכו המקורי. אין פחיתה בערך. כדי שנכס יחשב לנכס צאן ברזל צריך להיקבע ככזה מראש בכתובה. הסוג השני הוא נכסי מילוג- ברירת מחדל. כל מה שלא נקבע בכתובה כנכס צאן ברזל הינו נכס מילוג. עדין בן הזוג הוא הנהנה מפירות הנכס, אך בסוף הקשר הזוגי אין את החבות לגבי הקרן. 
חוק שיווי זכויות האשה קובע כי על אף ההבחנות הנ"ל, אקט הנישואין לא ינייד את הפירות לבן הזוג בין אם מדובר בנכסי מילוג או נכסי צאן ברזל- חל על פירות האשה, גם יהודיות. 
ס' 2א לחוק המזונות קובע שאפשר לקזז מפירות נכסיה של האשה לצורך קביעת מזונות, אך אינו חל על יהודיות. נוצר מצב מעוות בו גם הפירות של האשה וגם לא ניתן לקזז. 
לסיכום קיזוז: בנושא של דיני מזונות חל הדין האישי, האישה לא נהנית מפירותיה ולכן לא צריך לקזז מבן הזוג את פירותיו כי הם שלו. החוק האזרחי (חוק שיווי זכויות האישה) קובע כי אקט הנישואין לא יפגע בזכויותיה הרכושיות של בת הזוג. יוצא כי הפירות ממשיכים להיות של האישה, אקט הנישואין לא ינייד את הפירות מהאישה לבן הזוג. עכשיו לאישה יש פירות, ואותם ניתן לקזז. בא ס' 2 (שאמור לחול רק על לא יהודיות) רבתי לחוק המזונות וקובע שכאשר פוסקים לאישה מזונות (לא יהודיה) אז זכאים לקזז לה מפירות נכסיה. לסיכום התוצאה – ע"פ ההלכה המקורית הפירות של הנכסים הם של האישה. חוק שיווי זכויות אישה שינה וקבע שהפירות הם של האישה. חוק המזונות אמרנו לא חל בגדול על ב"ז יהודיים, כי עליהם חל הדין האישי, ואותו ס' 2א שמאפשר לקזז ממזונות האישה את פירות הנכסים שלה לא חל עלינו לכאורה. אז מה התוצאה? בת הזוג היהודיה נהנת גם מהפירות שלה, לא מקזזים לה מהמזונות את הפירות כי ס' 2 לא חל עליה כי היא יהודייה, ונוצר עיוות במצב הכלכלי.
10.06.2009- שיעור מס' 16
בעקבות קנובלר יעקובי ראינו שלא הצליחו להקדים את מועד האיזון, אך הצליחו לעשות זאת לפי הדין הכללי. הוא מוחל במקרים מאוד מצומצמים, יש להוכיח באופן פוזיטיבי. 
הדגשה- מתנה ניתנת בד"כ לצד אחד ופחות קל להחיל עליה שיתוף, אך במקרה של זוג נשוי להם ניתן סכום כסף- קל יותר להוכיח שיתוף שכן ניתן כמתנה לשניהם יחד. 
תיקון לחוק יחסי ממון
התיקון נעשה כמחטף פוליטי באזור דמדומים כך שלא היה צורך ברוב גדול. זו הסיבה לכך שהתיקון אינו מובנה ומושלם אך עם זאת פותר בעיות חשובות. האידיאולוגיה מאחורי התיקון- היו הצעות  לחזור למודל אזרחי כלכלי של חזקת שיתוף ללא המתנה כלל. המרצה העדיף את המודל של חוק יחסי ממון עם אינדיקציות שהיחסים באמת התפרקו. מצד אחד מדובר בגירושים כלכליים ללא אשמה, כך נפתרת בעיית הסחטנות, אך החוק לא הלך למודל של גירושים כלכליים לפי דרישה מיידית. באופן בסיסי ישנה הגנה על מותגיות הנישואין כמשהו מחייב לטווח ארוך. 
מכיל מס' רכיבים משמעותיים:
1. הקדמת מועד האיזון. ניתוק הקשר בין הגירושין הדתיים לכלכליים. המחוקק קבע מס' מועדים אזרחיים מוקדמים למתן הגט. ס' 5א הוא הס' החשוב. ישנן 3 חלופות לנקודות לאיזון משאבים. בעצם אנו מחפשים אינדיקציות פיזיות לכך שבני הזוג כבר לא ביחד: 
א. שנה שבתוכה יש 9 חודשים של פרידה. 
ב. שנה מיום הגשה של תביעות. מס' סוגים של תביעות- תביעה לפירוק שיתוף, תביעת גירושין וכו'. 
ג. קרע בין בני הזוג- כיצד ביהמ"ש יפרש מושג זה? בעוד ששתי החלופות הראשונות הינן טכניות, כאן לביהמ"ש ישנו שיקול דעת רחב. החשש של המרצה היא שבארצות אחרות (המושג הועתק ממודל בחו"ל) המושג מפורש לעיתים כעצם הגשת התביעה לגירושין, דבר בעייתי. 
*המשותף ל-א ו-ב הוא שמדובר בתאריך קלנדרי של שנה מאז המשבר המשפחתי. המחוקק מתיר לביהמ"ש לקצר את התקופה במקרים של אלימות. 
2. שיקול דעת רחב לביהמ"ש- במשך השנה הראשונה ביהמ"ש אינו יכול לתת את הסעד הסופי של איזון המשאבים, אך התביעה גם אינה נמחקת. אם ביהמ"ש מעונין לזרז את התהליך, ניתן לקבוע הליכים ודיונים כבר במשך השנה, בעוד שאם מעונין להאט את התהליך, לא ידונו בענין כלל בשנה הראשונה. לדעת המרצה ראוי בשנה הראשונה לדון בנושאים הקריטיים של החזקת ילדים ולהשאיר את הדיון ברכוש לאחר השנה. 
3. הקשר בין בית הדין לביהמ"ש- התיקון לחוק יחסי ממון בעצם עוזר לנשים שאינן לחוצות על קבלת הגט- או נשים חילוניות עד מאוד שלא אכפת להן שבנם יהיה ממזר, או דתיות שלא מתכננות להתחתן פעם נוספת. עם זאת, התיקון יוצר איזושהי נוסחת קשר בין בית הדין לביהמ"ש. אחד הסעיפים בתיקון (5א(ד))- מאפשר למנוע את איזון המשאבים אם הצד שביקש את האיזון נהג שלא בתום לב בקשר להליך הגירושין- בא להתמודד עם מצב של אדם המתנגד לגירושין בבית הדין אך מעוניין לממש את השיתוף בין הצדדים- הכוונה לדעת המרצה היא בדיוק לאדון יעקובי. חלופה נוספת היא החלופה של הפקדת כתב הסכמה. ע"מ שביהמ"ש ימשיך לדון באיזון המשאבים, על האדם להתחייב בבית הדין כי יסכים להתגרש. לכאורה אין בכך ממש, עשוי להפוך את הגט למעושה. מעבר לכך, אם לאחר מכן תעלה הבקשה לשלום בית, בית הדין עשוי לא לשתף פעולה. עם זאת, אפשרות זו מעניקה לבית הדין את האופציה לעזור לצד החלש. שכן לפי ר' ירוחם ניתן להגדיר את המצב כהתנגדות פיקטיבית לגירושים, כמוה כהסכמה. 
במבחן צריכים להיות מאוד רגישים לסיטואציה!! משה נשוי ללאה בעלת עסק של פירות בבני ברק, הקימה את העסק במהלך הנישואין ונולדו להם 3 ילדים. לאה מאסה  בבטלה של משה ואמרה לו למצוא עבודה, הוא לומד תורה וזה מספיק חשוב לאה כועסת ועוזבת את הבית. מגישה תביעה ברבני באותו יום. במקביל משה מתנגד ומבקש מבית הדין להורות לה לחזור רוצה שלום בית. במקביל רוצה איזון משאבים בבימ"ש למשפחה. לצורך הענין יש להם דירה שרשומה על שניהם וחברה הרשומה על שמה בלבד. משה רוצה פירוק שיתוך בדירת המגורים ובמקביל חצי מהחברה. – מאחר שישנו התיקון יש לנתח את 3 החלופות להקדמת איזון המשאבים. לגבי החברה- האם הכלל ניתן להפעיל איזון משאבים? 2 האפשרויות הראשונות לא חלות. קרע תלוי בפרשנות. אם יוחלט ואין קרע- ביהמ"ש יקפיא את הדיון במשך השנה הראשונה, אם יש קרע- או שעצם הגשת התביעה יעיד על קרע או שהקרע יבחן מהותית. יש מקום להפעיל את סעיפי תום הלב (אף כי לא תמיד התנגדות לגירושין מעידה על חוסר ת"ל- ע"ע צד חלש כלכלית). ככל שהחוק מגן על הצד החלש כלכלית, יש פחות לגיטימציה לסרבנות. בחוסר ת"ל או שלא יקבל כלום מהחברה או שיאלץ להתגרש ע"מ ליהנות מפירות החברה. לגבי הדירה- באופן פורמלי 2 המגבלות שקיימות לגבי החברה אינן רלוונטיות. בימ"ש פורמליסט ישתמש בדיני הקנין ללא יצירת נוסחת קשר בין ההתנהגות. בימ"ש ששומע לקול המרצה יפעיל את רוח איזון המשאבים גם על הדירה. בכל אופן יש לדון באופן נפרד בחברה ובדירה. 
לעיתים יש מקרים של סרבנות שיהיו לגיטימיים. למשל אשה שלא מסוגלת לפרנס את עצמה, תישאר בלי כלום במקרה של איזון משאבים בעוד הבעל ישאר עם כושר ההשתכרות שלו- קשה להאשים אותה בחוסר תום לב במקרה כזה. ככל שהחוק ייצר פתרונות כלכליים טובים לשני בני הזוג, לא תהיה לגיטימציה לסרבנות. ככל שהחוק לא נותן פתרון לאשה החלשה יש לה לגיטימיות לא לרצות להתגרש שכן מפסידה את המזונות. 
האם התיקון לחוק יחסי ממון שינה גם את היקף הנכסים הכלולים בשיתוף? 
חוק יחסי ממון המקורי הקפיא את חזקת השיתוף דור 2 מבחינת היקף הנכסים. הנכסים היחידים שלא היו כלולים הם מתנות וירושות ונכסים שלא ממאמץ משותף. לא היתה הבחנה בין פנסיה למשכורת וכו'. התיקון הסכים עם הפסיקה בנושא הפנסיות, הוסיף הגדרה לנכס לרבות ביטוחים שונים. לא נגע בחריגים שקיימים בחוק לגבי ירושות ומתנות- העמיק את מה שידענו כבר קודם בעצם. באופן כללי הלכת הדין הכללי של אבו רומי עדין קיימת היות והמחוקק לא התייחס אליה. 
אם כן כמה הסדרי שיתוף קיימים אחרי 74?- 4
אם התחתנו לפני 74- לא משנה אם התגרשו או שהיה אירוע מפקיע אחר, חזקת שיתוף מופעלת בשילוב מתוחכם של מודלים 2 ו-3 והשיתוף מיידי. 
ידועים בציבור- בעיקרון אותו דבר כי חלה עליהם חזקת השיתוף אבל *יש לבדוק האם הם ידועים בציבור *בכל זאת הפסיקה בידועים אוניברסאליים חזקת השיתוף צריכה להיות יותר חלשה, יש לדון בהסתייגות מסויימת. 
בני זוג שהתחתנו אחרי 74- צריך לחכות לאירוע המפקיע, עד אז לא יופעל הדין הכללי. האירוע המפקיע הוא גירושין מוות או הקריטריונים של התיקון. בהנחה שכן- קודם להפעיל את הטבלה של איזון המשאבים. הנכסים הפרטיים אומנם לא נכנסו לטבלה ואין איזון משאבים אך הדין הכללי עדין חל עליהם. עם זאת, יש להוכיח כוונה. 
- גרסה 1- שטרסברג כהן- הדין הכללי קשוח הרבה יותר מחזקת שיתוף דור ג- דרושה הוכחה פוזיטיבית. 
- גרסה 2- שופטים אחרים- רובינשטיין וארבל למשל, מתחילים לבטא גישה לפיה יתייחסו לדין הכללי בדיוק כמו חזקת שיתוף דור ג.
15.06.2009- שיעור מס' 17
חלוקת הון אנושי- כושר השתכרות 

פס"ד אמריקאי בניו יורק (אובריין)- - האישה אחות בבית חולים שמתחתנת עם בוגר קולג' והוא מתקבל לרפואה במדינה בארה"ב והם עוברים לשם. בזמן הלימודים היא מפרנסת את המשפחה וכאשר הוא מסיים את התואר הוא מתחיל התמחות (מנתח). היא צריכה לצמצם את משמרות הלילה שלה עקב עבודתו הרבה. עם סוף ההתמחות, הם מתגרשים. לעניין החלוקה: כסף שנצבר במהלך הנישואים יחולק (אך ניתן להאריך שלא נצבר הרבה כסף) אך לבעל יש תעודת רופא שבעזרתה הוא יוכל להרוויח הרבה כסף. יוצא שהתוצר המרכזי שנוצר במהלך הנישואים מבחינה כלכלית, לא מחולק. יש כלכלנים שמוכיחים שתעודה זו יכולה להוות את הנכס המרכזי שיש לאדם במעמד מסוג זה. במעמד בינוני ברוב העולם המערבי, אין לאדם הרבה נכסים אך יש לו בד"כ יכולת השתכרות. מבחינת הרציונל הנורמטיבי: אם יש נכס שהוא תועלת כלכלית של מאמץ משותף של שני הצדדים, לא הגיוני שיישאר רק אצל צד אחד. המקרה לעיל סותר רציונל זה. מקרה זה, אשר נפוץ ביותר במעמד הבינוני, גורם לפער גדול מאוד בשוויון הנשים בכך שברגע שהגבר עוזב ועימו כושר ההשתכרות שלו, הרווחים שלו גדלים משמעותית ושל האישה קטנים משמעותית. בנוסף, קורה מצב בו הרצון שלנו לקדם את התא המשפחתי ולעודד את האנשים לראות את טובת התא המשפחתי ולא את טובתם האישית בעת קבלת החלטות (לדוג': לנסוע לשליחות לחו"ל) נכשל משום שבסופו של דבר אם הם יתגרשו ואין להם נכסים, בן הזוג היה צריך לחשוב עליו בלבד מראש ולא על התא המשפחתי וזאת מפני שכושר ההשכרות, המהווה את הנכס הכי חשוב ומשמעותי לבנ"ז בסיטואציות מסוימות- לא מחולק. 

שערורייתי נגד גברים לכאורה. ביהמ"ש חישב את המשכורת הממוצעת של בוגר קולג' מול משכורת ממוצעת של מנתח וחילק את ההפרש. לדעת ליפשיץ, היה צריך לבדוק את כושר ההשתכרות של סטודנט לרפואה ולא סתם בוגר קולג'. 
עד פס"ד אחרון מלפני חצי שנה הענין נדחה במס' מקרים, ברוב העולם לא מחלקים הון אנושי כנכס, מלבד מדינת ניו יורק וניו זילנד. 
מדוע הפסיקה הישנה לא היתה מוכנה לחלק הון אנושי?
1. הנימוק הפורמלי- זה לא באמת נכס. לפי ההגדרה הקניינית- תואר אוניברסיטאי לא ניתן למכור ולסחור בו, לכן לא נחיל עליו את שיתוף הנכסים. לפי פרשנות תכליתית סטייל ברק, יכול להיות שלענין חוקים מסויימים תואר אכן לא יהיה נכס, אך תכליתו הנורמטיבית של חוק יחסי ממון היא מתן הנאה לשני בני הזוג בנכס שנרכש מכוח מאמץ משות, רציונל זה רלוונטי גם לגבי תואר אוניברסיטאי. 
2. הנימוק הספקולטיבי של קושי החישוב- כיצד ניתן לדעת כמה באמת האדם ירוויח? האין ישנם כל כך הרבה פרמטרים, חלקם בלתי צפויים אשר עשויים להשפיע על כך. עם זאת, אם היה מדובר בתביעה נזיקית, היו עורכים חוות דעת בקירוב ומגיעים לסכום פיצוי, אז מדוע שם אפשר וכאן לא?
3. בעיות בחלוקה קניינית- המשימה הקשה שקיימת בדיני משפחה ואינה קיימת בדיני נזיקין היא הקושי בבידוד הקשר בין רכיב הנישואין להצלחת האדם בעבודה. קושי החישוב לא תמיד בלתי ניתן לפתרון.  בעיה נוספת היא המאמץ המתמשך. הענין של תוצר של מוניטין התחלתי. יש להפחית את רכיב המאמץ שנמשך אחרי הגירושין, שכן אז בן הזוג כבר לא מסייע בהשתכרות.  נניח שאנו מגיעים לחישוב סכום. כעת ישנה. 
4. בעיית המימוש. ישנו הבדל מאוד דרמטי בין טכניקה קניינית לבין הנושא של הון אנושי.  בדירה למשל ניתן לממש מייד את שוויה, כך גם בחברה, ישנה הערכת שמאי. לעומת זאת, כשמדובר ברופא, לא ניתן למכור את תעודת המנתח. הוא ירוויח את הסכום הזה לאורך שנים, לא ניתן לממש את הנכס נשוא המחלוקת באופן מיידי. תמיד לעבוד בשני שלבים! שלב החישוב ושלב המישוש!! 1. ניתן לפרוס את החוב לאורך שנים, עם זאת עדין הסכום הוא קבוע בהתאם לנוסחה האקטוארית, מעין משכנתא. מבחינה אנליטית זו הטכניקה הנכונה. ישנן 2 בעיות בטכניקה זו-  
א. בעיית הלוזר- הערכנו שירוויח סכום מסויים, מה יקרה אם לא ירוויח את הסכום הזה? בדיני נזיקין חברת הביטוח מתאזנת בסופו של דבר, אצל אדם בודד אין רווח והפסד כזה שמתאזן. הרי חצי מהסטטיסטיקה בסוף מרוויחים פחות מהממוצע. 
ב. בעיית דורון שפר- פתאום התחשק לו לנסוע להודו ולהפסיק לשחק כדורסל. האם לאשתו יש זכות לחייב אותו להמשיך לשחק כדי שיוכל לעמוד בציפיות ההשתכרות? ברגע שצבר כושר השתכרות האדם חייב להמשיך ולממש אותו, אבסורד לגמרי. 
2. טכניקה שניה של מימוש היא חישוב רווחים בפועל. לא נקבע סכום אלא נקבע אחוזים ממשכורת. כאן מתעוררת בעיית ההפרדה. ישנה התעלמות מהעובדה שאנשים מבצעים שינויים בחייהם.  שיטה אחת לפתרון היא שילוב של הכלל הראשון – סכום קבוע מראש אם הכפפתו לכללים של שינויי נסיבות הקיימים במזונות. עוד דבר הוא שיש להבחין פרקטית בין משפחות עם ילדים קטנים לשאר. 
3. השלישית היא האקווידבילית. טובה לבני זוג שיש להם יחסית הרבה רכוש ממשי ויחסית ההון האנושי פחות ספקולטיבי. למשל זוג בגיל העמידה.  לוקחים את הרכוש הממשי, מההון האנושי מורידים מקדם סיכון. לא פתוח לשינוי נסיבות. 
בפועל במשפט הישראלי. 
אחד השופטים קבע תשלומים עיתיים לבת הזוג. בפס"ד פלוני נ' פלוני שהגיע לעליון, הש' ריבלין עבד באופן רציונלי. החלק הראשון של פסק הדין אמר שצריך לחלק הון אנושי כנכס, המשיך לפרט את ההתנגדויות וסתר אותן. העדיף לתת סכום חד פעמי. פס"ד של זוג שהתחתן לפני 74, לכן סופר קנייני כי חלה חזקת השיתוף. על פניו מאוד דרמטי. בסוף קיבלה האשה רק סכום זעום. הרטוריקה חזקה מאוד אך התוצאה פחדנית ולא תואמת. 
נוצרה בעיה שכן הונחו הכלים לתשתית החלת חזקת השיתוף על הון אנושי אך לא צורפו הוראות ההפעלה, מה שמקשה מאוד על פעולת עורכי הדין. 
חוזרים לחוק יחסי ממון שעוסק בנושא זה. התייחסות לכושר ההשתכרות- בועדת הכנסת היתה הצעה לתיקון ס' 5 ליישם את פס"ד פלונית וכתוב במפורש כי תוספת לכושר ההשתכרות היא נכס. אם היו עושים זאת כך לא היה נותר מקום לשיקול דעת של ביהמ"ש אלא עם כל אי הודאות האקטוארית, היה הופך לבילט-אין במערכת איזון המשאבים. על הרקע הזה קיים בחוק יחסי ממון ס' נוסף- ס' 8. עוד לפני התיקון הסמיך ס' 8 את ביהמ"ש לחרוג מחלוקה של חצי חצי. הס' כמעט לא מומש בטרם לתיקון. בין היתר היה תלוי באופן בו עורכי הדין השתמשו בו. כשהועלתה הטענה מכוח מסכנות, היתה חלשה. ליפשיץ אומר כי הדרך הנכונה לטעון טענה זו- מאחר שלא ניתן הון אנושי, מגיע חלק יותר גדול מההון הממשי. טענה של זכות ולא של מסכנות. מה שעשה חוק יחסי ממון, היה שהכניס באופן ספציפי את כושר ההשתכרות כסיבה לחרוג מהחלוקה של חצי חצי. לא הוכנס ישירות לס' 5- כושר השתכרות כנכס, אלא כסיבה לחלוקה שונה ביחסים הרגילים. כאשר מדובר בבני זוג שיש להם כסף, מעשית אין הבדל בין זוג שלו נכסים ממשיים רבים או לא. 
ליפשיץ מאמין שדרך פרשנות יצירתית ניתן לחלק כושר השתכרות גם היום על אף שיש ניסוח לא מדויק בחוק. 
16.06.2009- שיעור מס'18
הסכמים בין בני זוג
הסכמי ממון
כאשר נחתם הסכם טרום-נישואין ישנה דרישה לאימות של ההסכם- ישנן 4 חלופות:
1. נוטריון
2. שופט
3. דיין
4. רשם נישואין
ישנם מצבים נדירים בהם בני זוג מחליטים לעשות הסכם ממון באמצע הנישואין ולאו דווקא כשכבר ידוע כי רוצים להתגרש. מבני זוג נשואים נדרש אישור של ההסכם. בימ"ש או בד"ר (נוטריון או רשם לא מספיקים) צריך לאשר את ההסכם- מקריאים את ההסכם ובני הזוג צריכים לאשר כי מבינים על מה חתמו. במובחן מהאימות אין באישור בחינה מהותית של תוכן ההסכם. 
האם כל הסכם בין בני זוג הינו הסכם ממון?
· פס"ד שי נ' שרעבי- רק הסכם הצופה פני עתיד נחשב כהסכם ממון- באירוע מפקיע, הוא גירושין או מוות. אך לא צוואה כמובן.  מה קורה בהסכם מעורב? – שיטת העפרון הכחול, החלקים המדברים על גירושין או מוות הם החלקים הטעונים אישור בלבד. החלקים המדברים על אופי היחסים בזמן הנישואין אינם דורשים אישור
למבחן: לעבוד בתרשים זרימה- כאשר חצי עוסק במה קורה לאחר המוות וחצי עוסק בחינוך ילדים בעת הנישואין, חצי ממנו יאכף ע"פ דיני החוזים הרגילים. אותו חלק של החוזה שמוגדר כהסכם ממון, וטרם אושר, אינו בר תוקף ואינו מחייב. אם ההסכם אושר, עקרונית לא נותן להסכם איזושהי פריבילגיה, אלא רק תוקף מבחינת דיני החוזים. מה עם תקנת הציבור? – כרגיל, עדין ניתן להפעילה בהתאם לדיני החוזים הרגילים.  
** כאשר מועלית טענת שיכול לגבי הסכם ממון שאושר- לא פיתחו דיני חוזים מיוחדים לבני זוג, כפי שיש למשל בדיני עבודה ודיני ביטוח. מצב בעייתי לדעת ליפשיץ. בפועל לפעמים ביהמ"ש באופן עקיף מפתח תורה מיוחדת להתמודדות עם הסכמים משפחתיים. בכל אופן מדובר בחוזה רגיל עם אקסטרה- זהו הסכם רגיל שעבר כבר בדיקה ואישור, בד"כ לרעת הצד החלש, בשלב האישור לא בודקים בצורה רצינית ובשלב התקיפה אומרים שכבר אושר. 
מה קורה עם הסכם הממון לא אושר?
· טכנית ע"פ החוק, מבחינה פורמלית לא מחייב משפטית. חשוב מאוד לאשר את הסכם הממון. קו אחיד מאוד בפסיקה. ישנו פס"ד משונה של שמגר- הסכם ממון שלא אושר הוא אמנם לא הסכם ממון אך הוא עדין הסכם. ליפשיץ תוהה למה התכוון המשורר, האין קביעה זו מרוקנת את הרציונל מתוכן? יתכן ואפשר להתייחס לאישור כהסכם על תנאי מתלה ואז יתכן ואפשר להחיל את ס' 27-29 לחוק החוזים. 
ישנו סיפור- פלוני נ' פלוני במחוזי ירושלים בו ביהמ"ש הצליח לשקם הסכם ממון שלא אושר. הזוג עומד להתחתן ועורכים הסכם והולכים איתו לרב שהולך להשיא אותם, אינו מופיע ברשימה שלל מי שיכול לאשר הסכם ממון, הרב משום מה מאשר להם את ההסכם. בעת הגירושין האשה מגישה תביעה למזונות ואיזון משאבים, הבעל מגיש בקשה לדחיה על הסף שכן יש הסכם ממון. כשמגיעים לדיון מגלים שההסכם לא אושר. עו"ד עושה טעות קשה ומנסה לפרש יצירתית כי עורך הנישואין רשאי לאשר את ההסכם ומפסיד. ליפשיץ מציע לייבא את פס"ד קלמר נ' גיא מדיני חוזים ע"י הכנסת עקרון תום הלב, להתנער אחרי 14 שנים מההסכם היא חוסר ת"ל רק בגלל שלא אושר ע"י הגורם המוסמך. זמיר באותו פס"ד דיבר על ביצוע כתחליף לכתב. אם כבר בוצעה רוב העסקה, אין צורך בדרישת הכתב כי העסקה כבר בעיצומה, כמו גם בסיפור הנוכחי, רוב העסקה מומשה, הבעל לקח את כל ההוצאות המשפחתיות, פרנס את הילד שלה מהנישואין הקודמים ולכן נשאר רק החלק שלה, לכן קבעו שלהסכם הממון היה תוקף. זה מקרה מאוד קיצוני ולא תמיד המניפולציה הזו תעבוד.  (כן חשבו שבאו לרשות שמוסמכת לאשר וגם רוב ההסכם כבר מומש).
ידועים בציבור
· לא נשואים לכן הסכם הממון לא חל עליהם, לכן אין צורך באישור. עם זאת, בפס"ד זמר- אמנם אין צורך באישור שכזה אבל אם הם מעוניינים בכך, ביהמ"ש ישתף פעולה. 
למבחן- אם יש זוג שעושה הסכם לגבי מה יקרה כשייפרדו- לא תחול חזקת השיתוף, וההסכם לא אושר. לאחר הפרידה אחד תובע והשני חושף את ההסכם. ההסכם יהיה תקף אף שלא אושר. 
זוג חד מיני שהתחתן בקנדה- אזרחי ישראל וחזרו לארץ, חתמו על הסכם טרום נישואין שלא אושר. קודם כל- האם נשואים בכלל? – אם נשואים, צריך אישור להסכם ממון, אם לא נשואים- ידועים בציבור ולכן לא צריך אישור.
מוות- לא דיני ירושה!
לפני שבכלל מזכירים דיני ירושה, צריך קודם להחיל על הרכוש חזקת שיתוף, איזון משאבים, דין כללי ורק אז יש מה לדבר על דיני ירושה. 
שאלה עם מוות- יש לבודד את העזבון! לפי דיני הרכוש- חזקת שיתוף, איזון משאבים (חוק יחסי ממון) ודין כללים. רק בסוף מגיעים לעזבון נטו ורק אז צריך לדון בדיני הירושה. בסיפור בו המת הוא העשיר האשה תגיש 2 תביעות- אחת לחצי חצי ואחרת לחלוקת העזבון. 
צוואה בלא הסכם ממון לא שווה כלום, הצוואה חלה רק על חלק העזבון, ולא על כל הרכוש שנצבר במהלך הנישואין. את צוואה כמובן ניתן לעשות באופן חד צדדי ללא אישור או ידיעת בן הזוג בעוד הסכם ממון דורש חתימה של השניים. 
לגבי החלק שהוגדר כעזבון- אם ישנה צוואה- זוהי המילה האחרונה
במידה ואין צוואה- דין ירושה כללי. 
ס' 11 לחוק הירושה:
(((((((בן זוג נ' ילד- חצי לבן זוג וחצי לילדים, הנכד בא במקום הילד אם הילד מת
בן זוג נ' הורה- חצי חצי
אם אין בן זוג – מתחלק נטו בין ההורים והילדים- חצי חצי.
בן זוג נ' אח או צאצאים של אח או סבא- 2 שליש ושליש))))))
ס' 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.

ס' 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.
הסכם ממון אינו תחליף לצוואה. הסכמים על ירושה מבוטלים, הדרך היחידה לסטות מדיני הירושה היא באמצעות צוואה ולא הסכם. המחוקק רוצה שתמיד אדם יוכל להתחרט לגבי ירושה, דבר שהינו בלתי אפשרי כאשר ישנו הסכם, שהרי הסכם מרגע שנחתם הינו מחייב. 
ישנם שופטים המפרשים פירוש יצירתי את חוק יחסי ממון כחוק ספציפי מול חוק כללי- ס' 8 לחוק הירושה. ישנה מחלוקת בפסיקה לענין זה ועדיף לא להיכנס לויכוח. 
ביטוחים למיניהם. ס' 147 לחוק הירושה
ס' העוסק במשאבים מלבר-עזבון בניגוד ליתר הנכסים הניתנים להעברה אך בעזרת צוואה, לגבי ביטוח חיים- שולחים טופס בכל שנה למי ילך הביטוח. או שאסור להתחיל למלא בכלל או שצריך למלא בקביעות. 

פנסיות

פנסיה מחולקת לפי חזקת השיתוף או חוק יחסי ממון. תלוי בסיטואציה, הולכים לאקטואר שיחשב מהו החלק שנצבר במהלך הנישואין ואיזה חלק מלפני ומחלקים רגיל כמו כל נכס אחר. 

פנסיה תקציבית- רעיונית על כל חודש עבודה נצברות זכויות פנסיה. באופן גס מחולקות לקצבת פרישה וקצבת שארים. פרישה- כשיוצאים לפנסיה מתקבלת קצבה חודשית אשר ניתן להוונה ולקבלה בסכום אחד. קצבת השארים מתממשת במוות- בן זוג או ידוע בציבור או ילדים עד גיל מסויים- 60% מגובה קצבת הפרישה. אם האדם מת לפני אשתו תתקבל הקצבה, אם אין למי לשלם המעביד ירוויח. 

בפועל נכון להיום לגבי קצבת הפרישה- פסקי הדין לא ממומשים והאשה צריכה לפנות להוצל"פ.
שיעור מס' 19- 22.06.2009
הורות וילדים
הורה זה בד"כ או הורה ביולוגי או מי שאימץ באופן פורמלי. אלה 2 המסלולים היחידים שמכירים בסטטוס ההורות.
ישנו מאבק בשיטות המשפט השונות לגבי ההגדרה בנושא הורות. בד"כ השאלה היא מי האב, שאלת האם לא מתעוררת בד"כ אלא בשימוש באם פונדקאית.
מס' גישות:
1. האב הוא ביולוגי- נותן הזרע
2. הגישה המשפחתית- בעל האשה הוא האב
3. האבא הוא מי שמתפקד והתחייב להיות האב- גישה הסכמית תפקודית פסיכולוגית
ברמה המוצהרת מכיר המשפט הישראלי רק בגישה הראשונה. בפועל, הגישות האחרות חותרות תחת הראשונה. לעיתים יכיר המשפט במשתמע או במפורש גם בגישות אחרות. ההכרה בגישות השונות משתנה בהתאם לסיטואציה. 
סיטואציה 1- מקרה האם הלא נשואה
· האב לא ירצה לשמש ככזה, 
· ירצה לשמש כאב והיא תרצה לסלק אותו מחייה,
פס"ד פלוני נ' פלונית- מוסלמי, נקבע מודל של אבהות אזרחית, המשפט המוסלמי עובד במשפט משפחתי ואף כי האב הביולוגי לא היה בעלה של האשה, קבעו כי אין הוא האב. אין מחלוקת עובדתית כי הוא האב הביולוגי אך במשפט המוסלמי אינו האב מבחינה משפטית. התהפך בעליון
בסיטואציה של בדיקת רקמות אצל אשה לא נשואה, המשפט הישראלי ילחץ על בדיקת רקמות. פס"ד שרון נ' לוי- אם אתה לא עושה את בדיקת הרקמות זוהי אינדיקציה חזקה שאתה האב. 
· בהיבט ההסכמי- דווקא אבא לא נשוי לא יכול להגיע להסדר הסכמי כי אינו האב, ביהמ"ש מעולם לא קיבל הסכם שכזה. הסכמים מסוג אלה בפסיקה ענפה נקבעים כסותרים את תקנת הציבור. 
סיטואציה 2- ילד של אשה נשואה מחוץ לנישואין
פה מתחילה להתגלות הצביעות. 
ההגדרה הביולוגית תאמר כי הבעל אינו האב, זה גם מה שאומר המשפט הפורמלי. אך בכל מיני דרכים מקשים על האפשרות להוכיח כי הבעל אינו האב. 
חזקה של רוב בעילות אחר הבעל. ישנה העדפה על שמירת התא המשפחתי על פני ההגדרה הביולוגית.
פס"ד מיכאל H- אישה נשואה שבעלה עוזב את הבית והשכן עובר לגור איתם ונולד ילד. לאחר שהשכן עוזב, הוא רוצה בכל זאת לגדל את הילד שככל הנראה שלו וביה"מ אומר לו שהוא לא האבא. מעדיפים את היחידה המשפחתית בצורה קיצונית על פני האב הביולוגי. ברוב פס"ד מוגשת תביעת מזונות כלפי הבעל ואז הוא רוצה להוכיח שהוא לא האבא בעזרת בדיקת רקמות. הפסיקה המקורית, לא מאפשרת לעשות בדיקת רקמות. הנימוקים הם שבכדי לעשות בדיקה בקטין, יש לעשות זאת לטובתו אך יכול להיות שהוא יפסיד מכך מפני שיצא ממזר. במיכאל יודעים מי האבא אך המשפט הלך בקיצונית, אך בארץ, דרך העובדה שמונעים את בדיקת הרקמות, אז מונעים את האפשרות של הבעל להוכיח שהוא לא האבא. עם זאת, יש התפתחות בפסיקה: בעבר, הפוקוס על טובת הילד היה האם יש חובת ממזרות. כלומר, אם האמא הרתה בזמן שהייתה נשואה או בכל מקרה אחר שלא היה חשש לממזרות, הניחו אוטומטית שאפשר לעשות את הבדיקה אך אם היה חשש לממזרות, לא רצו לעשות את הבדיקה. כלומר, עד לאחרונה הפוקוס היחיד היה הממזרות. לאחרונה, יש מס' פס"ד חדשים שקובעים שטובת הילד זה מושג קצת יותר רחב ממזרות. למשל, מצב בו האב חושב שהאמא בגדה בו והאב מתנכר לילד כי לא בטוח שהוא שלו. במצב כזה, יש אינטרס לגלות אם הוא באמת האב בכדי להרגיע את הרוחות. אך גם ההיפך הוא נכון, אם נגלה שהוא לא האבא, זה כן יפגע בילד. לסיכום: ע"פ הלוגיקה של הפסיקה הישנה יאפשרו בדיקת רקמות בגלל שאין חשש לממזרות אך יש לבחון גם סוגיות נוספות בטובת הילד לפי התפתחות הפסיקה. לדעת המרצה, גם אם יש חשש לממזרות אך אם באמצעות בדיקה יקבע מי האב והאב יקבל אחריות, אולי זה יותר לטובת הילד (במקרים בהם למשל, בנ"ז חילוניים לגמרי ויש 2 אופציות למי האב וכל אחד מהם מוכן לקבל אחריות על הקטין). אם אין אב אלטרנטיבי עדיף לא לאפשר את הבדיקה.
סיטואציה 3- הפריות מלאכותיות- בנ"ז נשואים שהילד נולד מהפריה מלאכותית- יש לשים לב ל-2 סוגים של שאלות משפטיות שמתעוררות:
1. האם מותר לעשות זאת, הן מבחינה הלכתית והן מבחינה פרוצדוראלית- כלומר, האם יתירו את ההפריה הזו? האם ניתן יהיה למנוע אותה? 
2. סיטואציות בהן נולד ילד כתוצאה מטכניקה רפואית שהינה אסורה בארץ- למרות שהיא אסורה בארץ, יש לדון במעמדו של הילד שנולד. נשאלת השאלה למי הילד שייך.
פרשת סלמה- הקונסטרוקציה ההסכמית. מכוח זה שידעת על ההפריה המלאכותית התחייבת מכללא לשלם מזונות. לא נוצר סטטוס של אבא אלא התחייבות חוזית. 
פס"ד יהוד נ' יהוד-  מדגים שוב את המגבלה של סלמה. הסיפור היה של סבא תימני שבנו הולך למות והוא מבקש ממנו שילדיו יהפכו להיות ילדי הסבא ולא רק נכדים. כאשר הסבא נפטר, עולה השאלה האם הם יורשים כמו ילדים או נכדים. סלמה לא עוזר במקרה זה מפני שצוואה איננה הסכם ויש לעשות אותה בדרכים פורמאליות. אם הולכים בקונסטרוקציית הסכמית, זה לא יעזור לעניין הירושה. ביה"מ קובע שניתן לקבל אימוץ בפועל לנושא עניינים סוציאליים אך לא לגבי ירושה. לדעת המרצה, היה במקרה זה הורות בפועל וביה"מ היה צריך ללכת בקונסטרוקציה אחרת יותר פונקציונאלית ולהגדיר אותם כהורים בפועל.
סיטואציה 4- הפריה מלאכותית באישה לא נשואה- בשוודיה למשל, יש רישום מסודר של התורמים וכשהילד מגיע לגיל 18 יש לו זכות לדעת מי האב. לעומת זאת, בישראל זה עובד באנונימיות ולעולם ילד לא יוכל לדעת מי האב שלו. הבעיה היא שלפי המבחן הביולוגי, האב הוא תורם הזרע. כלומר, אם בגלל טעות תתגלה זהותו של התורם, יהיה מאוד קשה לא להכיר בו כאב ביולוגי ולא להורות על בדיקת רקמות.  
סיטואציה 5- פונדקאות- עד עכשיו העימות היה בין מבחן ביולוגי לבין מבחנים אחרים. בפונדקאות יש בעיה גם במבחן הביולוגי עצמו- מי האמא? המולידה או זו שנתנה את הביצית? אם פונדקאית היא לא זו שנותנת גם את הביצית. בארץ יש את חוק ההסכמים הפונדקאית. ישנם 2 מישורים:
1. הפרוצדורה מראש.
2. לאחר שהילד נולד, מיהו ההורה. *יש לשים לב למצבים שקורים במציאות למרות שהחוק אוסר על כך (לדוג' אם פונדקאית שגם נשאה את הילד וגם נתנה את ביציתה).
בנות הזוג הלסביות- נעשתה הפריה מלאכותית ומנסים ליצור את ההורות בהסכמה. האם הלא ביולוגית רוצה לקבל את ההכרה בהורות. בשלב הראשון, המשפט הישראלי הסכים רק לרשום אותן ובשלב הבא (ירוס חקק) הלכו על אימוץ. אחת השאלות שמתעוררות הינה לגבי הומואים והיום ההנחיות הם לא לשלול את זה באופן גורף אלא לבחון כל נושא לגופו.

מערך הזכויות והחובות של ההורים:

1. משולש ההורים-ילד-מדינה- היחסים בין ההורים והילד למדינה- מיהו המחליט? הילד, המדינה או ההורים. הדיון איננו פנימי בין ההורים. לפעמים יש עימות בין ההורים לילד ולפעמים יש עימות בין ההורים למדינה באשר לילד. איך קורה שאחרי הלידה להורים אין זכויות והכל עומד על טובת הילד. לעומת זאת, לפני ההולדה מדברים רק על הזכות להורות ומימוש ההורות. זה מהווה בעיה ולפעמים אף ניגוד אינטרסים. ישנו ניסיון מתחכם להראות שזכויות וטובת ההורים נכנסים בגדר טובת הילד. כיום, 2 החלופות שהחוק פיתח זה או השפה של זכויות הוריות או השפה של טובת הילד. המרצה מציע לפתח שפה שלישית של אחריות הורית שכן מכירה באינטרס המוגבל של ההורה. כלומר, מקום בו התא המשפחתי מקבל את החשיבות שלו ולא רק הילד האינדיווידואלי (כמובן עד גבול מסוים). 
2. סכסוכים פנימיים בין הורים לגבי ילדים- 
a. משמורת לסוגיה- ראה שיעור לעיל עם עו"ד שרמן
b. מזונות ילדים.
שיעור מס' 20- 23.06.2009
ביה"מ לענייני משפחה
מזונות ילדים

	גיל
	צרכים הכרחיים מינימליים
	צרכים שמעבר להכרחיים

	0-15
	חובה מוחלטת

לפי המשפט העברי, החובה מוטלת חובה מגדרית רק על האבא 

ללא קשר למצב הכלכלי של האבא


	דין צדקה

שיוויוני בין הורים (למי שיש יותר כסף)

קשור במצב הכלכלי/ תלוי באמידות (לא אמיד, לא ישלם)

	15-18
	דין צדקה

שיווני בין הורים

קשור במצב הכלכלי/ תלוי באמידות

	18-21
	חובה אזרחית ס' 4 לחוק תיקון דיני משפחה (מזונות)
שיוויונית בין ההורים

תלוי מצב כלכלי/ תלוי אמידות

מקובל שהיא...


ביה"ד הרבני- הכל כמו הטבלה לעיל של ביה"מ לענייני משפחה למעט:

	גיל
	צרכים הכרחיים מינימליים
	צרכים שמעבר להכרחיים

	0-6
	בלי קשר לעושר הקטין (למשל אם קיבל ירושה מסבא שלו)
	

	6-15
	אם הקטין עשיר, ההורים פטורים
	


טבלה זו מקפחת את הגברים. 

הטכניקה ליצירת שוויון- ככל שנגדיר "מינימלי" נמוך יותר. בפועל, השופטים שומרים על עמימות ולא מוכנים להתחייב לקטגוריות. ככל שנגדיר מינימלי יותר נמוך, אנו לא לוקחים לילד. אך אם נגדיר צרכים מינימלים נמוך מידי, לא יהיה לילדים ממה לחיות. כאשר מדובר על משכורת אחת בינונית נמוכה, נגדיר את המינימלי כמה שיותר גבוה בכדי ליצור מצב שהילדים יקבלו מה שהם צריכים. לעומת זאת, ככל שבני הזוג מרוויחים משכורת מעמד בינוני נגדיר מינימלי יותר נמוך. המושגים של אמידות, מינימלי וכו' הם אמורפיים ובפועל ביה"מ לא הגדירו אותם באופן מוחלט. 

בזמן האחרון, ניסו למצוא לפרקטיקות אלו בסיס משפטי- פירוש צרכים הכרחיים באופן נמוך מכוח עקרון השוויון ומחוק כבוד האדם וחירותו. ולכן, הפרשנות של הצרכים המינימליים תהיה מצומצמת. לדעת המרצה: המערכת של הדין הדתי פוגעת בנשים באופן אנוש בכמה מקומות. הדין הדתי גם מעולם לא הבטיח שוויון. המרצה טוען שנוצר עיוות של האיזון שנעשה בדין הדתי. 

"בן מרדן"- פס"ד קטאן. יש תופעה של אמהות שלא משתפות פעולה עם הסדרי הראייה ואומרות לבן לא לראות את האבא (לסרב לכך). במשפט העברי יש כלי שאם הילד מסרב לראות את האבא אפשר להוריד לו מהמזונות. בגדול, הדיינים לא אוהבים את הנורמה הזו, אך עדיין זה משמש כסנקציה להשגת המטרה שהילד יראה את שני הוריו. לכן, השימוש בהלכה זו הינה נדירה בביה"ד ועוד יותר נדירה בביה"מ אך עדיין קיימת. 
מזונות בהסכמי גירושין

הגברים מנסים לכפות על הקיפוח שבחוק בדרך של הסכמים. 

כשם שהאישה מוכנה לוותר על זכויות הרכוש שלה בשביל גט, היא תהיה מוכנה גם לוותר על הזכויות למזונות. מדובר על גברים מעגנים (סרבנים) ואישה שצריכה את הגט. עו"ד של הגברים מנסים לחשוב על טכניקות שיעזרו להם להשיג הסכמים טובים מבחינת מזונות, השופטים מנסים לסכל מהלך זה אך בדר"כ עוה"ד ממשיכים לנסות. השתלשלות העניינים: *בפועל, לדעת המרצה, היו נמנעים כל השלבים הללו אם השופטים היו מניחים לעקרון חופש החוזים וקובעים שחוזים אלו פסולים.
1. הגברים עושים הסכם על מזונות הילדים ומבקשים מהאישה להסכים שמזונות הילדים יהיו על סכום נמוך. בכל הסכם מזונות, יש כלל שאומר שניתן לפתוח את ההסכם בשינוי נסיבות. אך במקרים אלו, האישה לא מחכה לשינוי נסיבות ויום אחרי הגט, מבקשת את הסכום הראלי למזונות. השופטים קובעים שכשהאימא חתמה בשם הילד, היא לא הייתה מוסמכת לייצג אותו מפני שחשבה רק על ההסכם ולכן חתימתה לא רלוונטית לעניין המזונות. לאחר קבלת הגט, האמא מוסמכת לייצג את הילד ולהגיש תביעת מזונות. כלומר, בשלב זה, הבעל חותם הסכם עם ס' מזונות לטובתו ולרעת האם, האם מחכה לקבל גט ומבקשת מביה"מ לקבוע שסכום המזונות נמוך מידי, ביה"מ קובע שהיא לא יכלה לייצג את הילד בעת חתימת ההסכם מפאת ניגוד אינטרסים. ביה"מ קובע כלל גורף שאם הסכם המזונות נחתם לפני מתן הגט, הוא לא תקף מפאת ניגוד העניינים של האם. סיבוב ראשון- האם מקבלת את מבוקשה, הסכם המזונות מלפני הגט- מבוטל. 

2. הסכמי שיפוי. בהסכמים אלו כתוב שהאב מתחייב לשלם x ש"ח מזונות והאם מתחייבת שאם תדרוש יותר בעתיד, היא תשלם את ההפרש לאב בחזרה. האב, האם והילד חותמים על ההסכם. כלומר, האם חותמת בשם עצמה וגם בשם הילד. בסיבוב השני- האב מקבל את מבוקשו. 

3. הלכת עד שתעשיר- פותח ע"י המשפט העברי ואומץ של המשפט האזרחי. מדובר על מקרים דומים להסכמי השיפוי, מצב בו האמא חייבת כסף לאבא אך אם יממשו את ההסכם, הילד יפגע ואז המשפט קובע שהחוב קיים אך החיוב ימומש בעתיד (כאשר לאם יהיה כסף). על מנת לשמור על טובת הילד, מקפיאים את התחייבות האם לשלם בחזרה לאב את הכסף לפי הסכם השיפוי עד שתוכל לשלם. מבחינה רעיונית, אם האמא תתעשר, היא תצטרך להחזיר את הכסף. בפועל לא קיימים פס"ד בהם האם החזירה כסף.

4. הסכמי ערבות-  הבעל והאישה מסכימים על מזונות נמוכים, האישה מתחייבת לשפות את האב על ההפרש, האבא (או קרוב משפחה אחר) של האישה ערב להסכם השיפוי ומתחייב שאם האישה לא תשלם לאב (לפי שלב 3), הוא ישלם את ההפרש לאב. אם החיוב קיים (לפי שלב 3), אז ניתן לפנות לערבים. במצב כזה, הערב יחזיר את ההפרש לבעל. פרקטיקה זו נדונה בביה"מ העליון בפס"ד קוט (שנת 88)- ביה"מ העליון מעלה 3 לוגיקות אפשריות להתמודדות עם הסיטואציה: (א) הערב משלם את ההפרש. ע"פ דיני הערבות, לערב יש זכות חזרה מהאמא. כלומר, אם הערב משלם לבעל את ההפרש, יש לו זכות לחזור לבת שלו ולבקש את הכסף. ע"פ לוגיקה זו, בסוף היום, האישה תשלם את ההפרש בפועל. מנק' מבטו של הילד, אפשרות זו אינה טובה מפני שהילד יישאר עם סכום מזונות נמוך (בחשבון של האם יהיה את הסכום הראשוני שהאבא הפקיד). (ב) הערב משלם את ההפרש. את הלכת עד שתעשיר תקפה גם בין הערב לאמא. כלומר, האמא תחזיר לערב רק כאשר יהיה לה כסף. אופציה זו גם אינה אופטימלית משום שאנשים לא יהיו מוכנים לחתום ערבות למעט אולי אב או אח של האמא. ואם האמא יודעת את זה מראש, היא לא תיזום את ההליך של הגדלת המזונות ושוב הילד יפגע. (ג) מכיוון שמבינים שאם האבא ילך לערב, האמא תמנע מלתבוע את האבא (כי הערב הוא קרוב משפחה שלה), נפעיל את הלכת עד שתעשיר, גם ביחסים שבין האבא לערב. כלומר, הערב ישלם את ההפרש לאבא רק כאשר האישה תעשיר ויהיה לה מספיק כסף. ע"פ לוגיקה זו, מתייתר הערב. דרך זו היא היחידה שהילד נשאר עם סכום גבוה יותר מהמזונות. בפועל, ביה"מ בפס"ד זה בוחר באפשרות ב. כלומר, הבעל ילך לערב והלכת עד שתעשיר תקוים בין הערב לאישה. בפועל, בעלים נחושים יגיעו להסכם מזונות נמוך ביותר והנשים לא יעיזו להעלות את הסכום מפני שהן יודעות שמי שיפגע זה ערב, קרוב משפחתן. זהו פס"ד מאוד חריג מפני שהשופטים שינו את דעתם והצטרפו לדעתו של ברק (שהייתה מעוט בערכאה הקודמת) ופסקו לאופציה השנייה שהיא, כפי שראינו, האופציה הגרועה ביותר. שנות ה-90, בעקבות פס"ד קוט מהווה תקופת עדנה לגברים נחושים שיכולים להפחית מזונות בהסכם מזונות. 

5. בשנות ה- 2000- סיבוב זה מורכב מ-3 טכניקות: (א) מבוססת על הלכת מילנר- מילנר נידונה שנתיים אחרי קוט. מדובר על סבא שנתן ערבות ובפועל גם פרנס את המשפחה. כשהפעילו נגדו את הערבות, הסבא אמר שזה יפגע בילדים. ביה"מ אמר שאם יתברר שמימוש הערבות תפגע בילדים, אפשר כחריג להלכת קוט, להפעיל את הלכת עד שתעשיר על הסבא. אך לפי הניתוח שעשינו, תמיד הערב הוא קרוב משפחה ולכן, תמיד זה יפגע בילדים. מימוש הערבות יפגע בילדים מפני שהאמא תימנע מלתבוע את האבא אם היא יודעת שהוא יכול לתבוע את הערב. ולכן, מה שהלכת מילנר מציגה כחריג, יכול להוות טענה לכלל המקרים.  רק בשנות ה-2000, עלו השופטים ועו"ד על דרך זו והתחילו לעשות שימוש בפס"ד זה. (ב) לא הרבה זמן לאחר מכן, הגיע פס"ד ווריה- ביה"מ נוקט בדרך נוספת והיא תקנת הציבור. כלומר, ביה"מ קובע שההסכם מבוטל מראש בעקבות תקנת הציבור. אם ההסכם מראש מבוטל, הערבות גם מבוטלת ואז אי אפשר לפנות לערב. אם החוב מוקפא- אפשר לפנות לערב בעוד שאם החוב מבוטל- לא ניתן לפנות לערב. (ג) מרד ביה"מ למשפחה- שופטי ביה"מ לענייני משפחה, כשמדובר על מזונות ילדים, לא מוכנים לאשר הסכמים עם מזונות שנראים להם נמוכים מבלי קשר לערבים וכו'. בעקבות העובדה שכללי המשחק השתנו, הגברים יודעים שלא יצא להם כלום מלסרב לגט אם האישה לא תסכים למזונות מופחתים ולכן מראש לא יסרבו לגט. כך גם יכול להיות לגבי רכוש, אם ביה"מ ינקוט באותה הדרך. 

6. אם הבעל פונה לביה"ד (אחרי סיבוב 5): יש מהלך של מס' הרכבי שופטים בת"א. חלק מהדיינים אומרים שכשהבעל נתן גט, חלק מהתנאים של הגט היו שהוא ישלם מזונות x ש"ח. והוא חתם על הגט כשזה הייתה אומד דעתו. ולכן, במקרה כזה הגט יכול להיות פסול מפני שחתם עליו בידיעה שישלם סכום מזונות נמוך. לפי הלוגיקה של הדיינים, הם אחראים לעסוק בענייני הגירושין והם עושים זאת בעזרת איזונים ופתאום שופטי ביה"מ לענייני משפחה פוסקים מבלי לקחת בחשבון את שיקולי הדיינים. ולכן, הדיינים רוצים לגבור על החלטות ביה"מ. אמנם אלו רק חלק מהרכבי ביה"ד אך זה יוצר מצב בו עו"ד מפחדים להציע ללקוחות שלהם להסתמך על פס"ד ווריה. יש להזהיר את הנשים שרוצות לתבוע מזונות גבוהים יותר, שיכול להיות שיצליחו אך בהרכבים מסויימים זה יכול לעלות לה בגט. 

הערות למבחן:

המבחן עם חומר פתוח.

במבחן, יש להבדיל בין הדין המצוי לבין הדין הרצוי ולציין את שניהם. 

המבחן במתכונת של ארועון מתגלגל. כמור, מס' שאלות ממוקדות עם נתונים חדשים בכל שאלה. 

יש לעבוד בצורה של תרשימי זרימה. למשל, אם יש שאלה על נישואים אזרחיים ובשאלה א' שואלים על רישום במשרד הפנים- אין לכתוב את 3 הגישות אלא לכתוב בצורה פשוטה על הלכת פונקט שלזינגר. 

לעומת זאת, אם יש שאלה על אדם מת (לא רצים ישר לדיני ירושה אלא מבודדים את הרכוש ואז עובדים לירושה). 

אם מדובר בעולים חדשים- לא בודקים את 3 הגישות. 

רשימת הקריאה: כל הנושאים בסילבוס נלמדו למעט מה שהורידו מהחומר. 

נושאים שלא הרחבנו בהם מספיק במחברת ורצוי לעבור עליהם יותר לעומק לבד:

נושא העבודה השנייה (הורים וילדים)- ללמוד יותר לעומק לבד. 

רכוש, פרשת אבני וחסי- מצב בו בנ"ז נפרדו או הגישו תביעות ועכשיו מפעילים את חזקת השיתוף- ללמוד בהרחבה בבית. 

זיקה מדינתית- להרחיב לימוד בבית.

בנוסף, רשימת הקריאה נועדה גם להסב את תשומת ליבנו למקרים ספציפיים. כלומר, אולי יהיה במבחן מקרה דומה לפס"ד מרשימת הקריאה ואז רצוי ליישם את ההלכה שם. רצוי גם לציין במבחן שהעובדות דומות לאותו פס"ד. 
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