חלק ראשון: מבוא

משפט משווה

עד 1970- מערכת הגירושין בעולם המערבי היא מאוד שמרנית. לא מספיק ששני הצדדים רוצים להתגרש, אלא הם צריכים לשכנע את השופט שיש סיבה מספקת לגירושין ושיש אשמה אצל אחד בני הזוג. בנוסף, לפי השיטה המסורתית, הייתה אחריות כלכלית אחרי הגירושים שמבוססת על  3 תנאים:

1. מגדריות- תמיד הגבר חייב במזונות (ורק הגבר).

2. טווח זמן בלתי מוגבל- עד שמישהו מת או עד חתונה מחדש של האישה. 

3. תלוי אשמה- רק גבר אשם חייב מזונות. אם אישה אשמה, אין מזונות. אם אין אשם, אין גירושים. 

פס"ד מיינרד (ארה"ב 1980)- ביהמ"ש אומר שיש עוד צד לחוזה נישואין, למעט בני הזוג, והוא המדינה. תפיסה שאומרת שלצד הצדדים יש אינטרסים ציבוריים חשובים ועל כן מוסיף את המדינה כצד. 

פס"ד ריינס- מורמוני שהיו לו שתי נשים להן נישא. ביהמ"ש האמריקאי אמר שנישואין זה מותג ציבורי וביגמיה זה משהו לא מוסרי ואף ברברי ולא מתאים לנורמות הציבוריות שאנו רוצים להשריש. 

לא תופסים את הנישואין רק לרווחת הזוג אלא יש אינטרס ציבורי שגובר על הצדדים עצמם ורצונותיהם. 

היבט נוסף של השיטה המסורתית הוא המשפחה כיחידה (unit). למשפט יש נטייה בד"כ לאפשר הפרדה בין הפרטים ותמיד יש יכולת להתיר קשרים ועל רקע זה, דיני המשפחה הם החריג. כלומר, כאשר מתחתנים קורה שינוי דרמטי ולכן לא נוכל להתיר אותו בקלות או אוטומטית. עד 1970, התרת נישואים אינם באים אוטומטית. 

לסיכום, זהו מודל של גירושין התלוי באשמה ומבחינה אידיאולוגית, ישנם 3 מאפיינים:

1. תפיסה ציבורית.

2. תפיסה יחידתית.

3. תפיסה לא שוויונית. 

בעשורים האחרונים של המאה ה-20 יש שינוי דרמטי בדיני הגירושין:
1. בנ"ז יכולים להתגרש בהסכמה- דבר זה לא קורה באופן רשמי בכל המקומות. בחלק מהמקומות קובעים השופטים חזקה חלוטה שהקשר התמוטט באופן בלתי הפיך אם שני בנ"ז רוצים להתגרש. כלומר אין עילה לגירושין אך ישנה חזקה, ובמקומות אחרים יש חוק המאפשר גירושין בהסכמת הצדדים.
2. אחד הצדדים רוצה להתגרש ואין אשמה- בחלק מהמקומות החוק אומר שאם ביקש צד אחד להתגרש – יכריז ביהמ"ש על גירושין לאחר פרק זמן מסוים (מודל שוודי), במקומות אחרים החוק מגדיר פרק זמן של חיים בפירוד ע"מ לאשר גירושין (ארה"ב). מודל שלישי אומר שאפילו אם צד אחד מבקש להתגרש יש חזקה חלוטה שהקשר התמוטט באופן בלתי הפיך (ארה"ב). בפועל יש כאן הכרה ביוזמת גירושין חד צדדית. 

3. ירידה בשיקולי האשמה- יש מדינות שבהן עדיין ניתן להשיג עילות בדרכים המסורתיות, אבל במקביל ניתנת אופציה של גירושין ללא אשמה (גרמניה ואנגליה). לפי הקוד האחיד בארה"ב א"א להשתמש בשפה של אשמה אלא רק בהתמוטטות של קשר וכד'.  

 במקביל יש שינויים גם בדיני המזונות (Alimony):
1. לא מגדריים, אלא מנוסחים בשפה כלכלית ניטראלית- בעל הממון ישלם את המזונות – בין אם הוא גבר ובין אישה.

2. משך הזמן- המזונות הישנים יכולים להיות בלתי מוגבלים בזמן, בניגוד לכך במשפט המודרני עובדים בשיטת "גומרים הולכים". כמעט אין מזונות אחרי גירושין, וגם אם כבר נותנים אז זה רק לשיקום – "מזונות משקמים", המאפשרים להתאקלם למצב החדש ולהתארגן... (שוודיה וארה"ב). 

3. העדר תלות באשמה- מזונות משקמים אלו ניתנים לא על בסיס של אשמה. 
השינויים בדיני המזונות אינם מקריים אלא משקפים שינוי של כל התפיסה היחידתית. שלושה תהליכים :

1. הפרטה – מגישה ציבורית לפרטית במשפחה. המשפט המודרני רואה בבנה"ז פרטים שאמורים לדאוג לחיי עצמם. אם הנישואין הם הסדר פרטי אז מאפשרים להסכים על פרידה, וגם האשמה כבר לא רלוונטית כי אין קוד התנהגותי ראוי. הדבר בא בעוד תחומים – למשל 'חופש החוזים'. הימנעות מקריטריונים של אשמה ויותר נותנים חופש חוזים.

2. אינדיוידואליזציה – היחיד במרכז. בעולם יחידני מספיק רצון של אחד הצדדים לפרק את החבילה. קיים רצון לפרק את החבילה סופית ושכל אחד ילך לדרכו (מזונות קצובים בזמן). 

3. מהפכה שוויונית- מדברים בשפה ניטראלית ולא "גבר" או אישה". במזונות, גם האישה עלולה לשלם לבעל (החזק כלכלית), במשמורת – טובת הילד קודמת. גם הגירושין ללא אשמה מבטא את המהפכה השוויונית, משום שבדיני האשמה המדינה יוצרת קוד התנהגותי, הקוד שונה אצל גבר או אישה. המהפכה השוויונית מבטלת את הבדלי המגדר. המשמעות שדיני הגירושין יתבססו על כללי האשמה היא לא טובה.  

2. מבוא לדיני משפחה במשפט הישראלי
מה שמאפיין את המשפט הישראלי בדיני משפחה הוא הדיבור בשני קולות – אזרחי ודתי. יש כאן פוטנציאל לקונפליקט. שני הקולות מדברים בקולות הפוכים ומנוגדים, ולכן המערכת בישראל נאבקת בין שתי תפיסות עולם מנוגדות לחלוטין.

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

דוגמה – הכשירות להתחתן. כללי ההינשאות מורכבים מכושר (מי רשאי להינשא) וצורה (כיצד).

(פרט-ציבור) גישה פרטית תיתן מגבלות מסוימות לחיתון כגון גיל, כשירות משפטית, קרבת משפחה וביגמיה, אך מעבר לגרעין הצר של המגבלות ייטו שיטות אזרחיות לא להגביל את הכשירות לחיתון. נישואין היא זכות יסוד חוקתית ולכן אין אפשרות למדינה להגביל את החיתון עקב אי תשלום מזונות לאישה קודמת וכד'. גישות פרטיות תומכות גם בנישואין חד מיניים. התפיסות הציבוריות יטענו שזכותם להחליט מי יכול להתחתן ומי לא ע"מ לעצב את החברה בצורה מסוימת. המדינה רשאית להגדיר מי רשאי להינשא. פס"ד שמשקף מעבר מגישה ציבורית לגישה פרטית: ווידובסקי (אדם שנישא והתגרש ולא מילא את חובותיו ולכן ניתן לאסור עליו להינשא בשנית)- ביהמ"ש מבטל את החוק שאוסר עליו להתחתן. ביהמ"ש אומר שאם נתבונן בנישואין בתפיסה פרטית חוזית, לא ייתכן שנמנע מאדם לכרות חוזה כי הפר חוזה אחר. במשפט ישראלי יש מגבלות רבות וכמובן שהתפיסה הציבורית די שולטת. הדין הדתי היהודי נטוע עמוק בצד הציבורי, יש איסורים על כהן וגרושה ועל ממזר וכו' – רווי באיסורים על הזכות להתחתן משום שיקולים 'ציבוריים' – דתיים. האיסורים הדתיים שקיימים בישראל על נישואין מהווים קיצון בציר הפרטי ציבורי. עמדת הדין הדתי נותן דרישות הרבה מעבר לגיל כשירות נפשית וכו', אלא שוקל שיקולים דתיים לאומיים שגוברים לדעת המצדיקים על זכויות הפרט.

מדינה שתדגיש את המימד הפרטי לא תגביל את צורת הנישואין. לעומת זאת, אם רואים את תפיסת הנישואין כציבורית יותר יעמדו על טקס מיוחד כדי להשיא זוג. בארץ חובה להינשא בטקס דתי- אורתודוכסי גם לדתיים רפורמיים או קונסרבטיביים למשל. לכן גם נושא הכושר וגם נושא הצורה מבטאים את התפיסה הציבורית.

דבר נוסף הוא האשמה – בן הזוג שלא קיים את מחויבות הנישואין ויש בו אשמה לגירושין, תהיה לכך השפעה משפטית על הגירושין, הן מבחינה כלכלית והן מבחינה בכלל של היתר להתגרש. כלומר הדת (ובעצם המדינה) מכתיבה נורמות התנהגות זוגיות שבהפרתם תהיה השפעה על הגירושין.

(יחיד-יחידה) הדין הדתי היהודי נותן לשני צדדים להתגרש, אך אם רק אחד מהצדדים רוצה להתגרש, הוא צריך עילות גירושין. גם כשיש עילות, קשה להשיג גט. גישה מאוד יחידתית (תרכובת). לגבי אשמה – בדין הדתי המזונות תלויים בהתנהגות הצדדים (אשמה) ולא רק על בסיס של צורך. אם מישהו מגיש תביעת גירושין הצד השני יכול להגיש תביעה לשלום בית. גישה יחידנית מדגישה את הזכות של אדם להתפרק, וגישה יחידתית מדגישה את התפיסה הציבורית שאינה מעודדת את הגירושין אלא את היחידה.  

(לא שוויונית) בדין הדתי המזונות הן חובת הבעל לאישה ולא הפוך, מזונות ילדים הם חובת הבעל גם אם האישה היא מיליונרית. כאשר האישה מביאה רכוש מהבית – השליטה על הרכוש היא בידי הבעל. המזונות הם ביטוי לגישה הלא שוויונית. היבט נוסף הוא בעילות הגירושין – בדין התלמוד מראש לא היה שוויון – הגבר יכל לגרש לפי רצונו והאישה רק עם עילה, ומאז תקנות רבנו גרשום לשני הצדדים יש צורך בעילות גירושין. אך זה אינו שוויון מאחר ועילות הגירושין שונות לגבר ואישה כפי שמכירים בהן בבתי דין דתיים. 

הדין האזרחי

(שוויון) בתחומי שליטתו הלך לגישה השוויונית, לדוגמא – חוק שיווי זכויות האישה. כאשר אישה מתחתנת נכסיה מלפני החתונה לא יפגעו (ביטול המילוג). משמורת – עד גיל 6 עדיפות לאישה, מעל גיל 6 טובת הילד – כלומר שוויוני אבל לא 100%. מזונות – בעל הממון חייב במזונות בן זוגו. הדין האזרחי מנסה לקבוע כללים עיוורי מגדר, אך יש יוצאים מן הכלל. החוק לתיקון דיני משפחה מזונות מתאר מס' מקרים: בניגוד לדין הדתי, ס' 2(א)לחוק אומר שאדם חייב במזונות בן זוגו. ס' 3(א) אומר שהורים חייבים במזונות ילדיהם ע"פ יכולותיהם הכלכליות ובהתאם לצורכיהם. בנושא החזקת ילדים שקובע חזקה שעד גיל מסוים טובת הילד היא אצל אימו. לאחרונה הייתה ועדה שהמליצה לבטל את חזקת הגיל הרך. 

(יחיד-יחידה) הנטייה היא לכיוון היחיד - אינדיבידואל. לדוגמא – היה בעבר ס' בדיני הנזיקין האוסר על תביעה בין בני"ז (כלומר העדפת היחידה). הס' בוטל ע"י המחוקק, אך המציא חוק אחר המאפשר לביהמ"ש להפסיק הדיינות בין בני"ז אם לדעתו ייגרם נזק רב מדי (שיקול מדיניות). ביהמ"ש לא הפעיל חוק זה מעולם! הגישה היא שאם מסתכלים על בני הזוג כיחידים, אז זה לא צריך להפריע, כלומר, נוכל לתבוע אחד את השני. גישה אינדיבידואלית לא תסכים למנוע מימוש זכויות רגילות בגלל שהם משפחה. לעומת זאת, בגישות ההיסטוריות היה כלל שקבע שגם כשיש זכות תביעה בין בני הזוג, אסור לתבוע או שזה תלות בשיקול הדעת של ביהמ"ש. 

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

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

בעולם ישנם המודלים הבאים – 

1. רכוש וגירושין כוללים אשמה.
2. רכוש וגירושין ללא אשמה.
3. גירושין ללא אשמה ורכוש עם אשמה.
4. רק בישראל – גירושין  עם אשמה ורכוש ללא אשמה.
דוגמא –פס"ד ולנטין, הדירה שייכת לבעל במקרה של גירושין. אשתו חוזרת מהחופשה באילת. הם משלימים והבעל מסכים לרשום חצי מהדירה על שמה. 3 שבועות אח"כ היא רוצה להתגרש.

הוא טוען לטעות משום שאילו ידע שתתגרש כ"כ מהר לא היה רושם ע"ש – אך ביהמ"ש טוען שטעות היא על הווה או עבר ולא על עתיד. טענה נוספת של ולנטינו שלא היה מוכן לתת לה חצי מהדירה אילו ידע שבגדה בו. אומר ביהמ"ש שאין הוכחה שבגדה אפילו שישנה באותו חדר עם ידיד. טענה שלישית היא שאם הייתה מספרת לו שתהיה עם ידיד באותו חדר לא היה נותן לה את הדירה. פס"ד זה הוא שערורייתי ביותר ואינו עומד בשום מבחן! ברור שהייתה בגידה ואדם סביר שאשתו משקרת לו לא היה נותן לה חצי דירה. זמיר אומר שם שאילו הייתה טעות היה עוסק בהטעיה אולי היה מקבל את טענתו שהיא צריכה הייתה לספר לו. במקרה זה רואים שגם אם בדיני חוזים היו צריכים להתערב – עדיין בנושא של גירושין ביהמ"ש לא יתערב ולא מערב אשמה. פס"ד זה גם נוגד את עקרון תו"ל, ולא היה עומד בשום צורה בפני ביהמ"ש מלבד מדיני המשפחה, וזה האבסורד שנוצר מהרצון להוציא אשמה.
המצב שנוצר במשפט הישראלי אינו קוהרנטי עקב ההתנגשות בין הדין הדתי לדין האזרחי.
2.א סמכות השיפוט

תביעות מזונות, משמורת, אימוץ, אפוטרופסות. ע"פ הגדרת חוק בית משפט לענייני משפחה, יש נושאים נוספים שיכולים להיחשב כאירועים משפחתיים מעבר לאירועים הסטנדרטים. למשל: אשכול חברות בהם יש 2 חברות שמצויות בבעלות ובניהול של אותה משפחה. אירוע זה יכול להיחשב כאירוע של משפחה ולכן יתברר בבית משפט למשפחה. יש לכך השלכות ראייתיות מפני שדיני הראיות במשפחה שונים מדיני הראיות בשאר בתי המשפט. 

הטיפול באירועים המשפחתיים מתבצע באמצעות 2 מערכות שיפוט:

1. מערכת שיפוט אזרחית- ביהמ"ש לענייני משפחה (בעבר, בטרם הוקם, זה נחלק בין השלום והמחוזי). 

2. מערכת שיפוט דתית- יש בארץ 4 ערכאות דתיות לנוצרים, מוסלמים, דרוזים ויהודים. 

הטיפול בדיני משפחה מתבצע גם בעזרת 2 מערכות דינים:

1. דתית- נוצרית, מוסלמית, יהודית ומוסלמית.

2. אזרחית- חוק המדינה שחל באופן סימטרי על כל תושבי ואזרחי מדינת ישראל. 

הערכאה המוסמכת:

1. רק הערכאה הדתית- כמו בתביעות גירושין, כולל נישואין אזרחיים (כאשר בני הזוג הם מאותה העדה). 

2. רק הערכאה האזרחית- כמו תביעה לפרשנות הסכם (ממון, גירושין וכד'). 

3. סמכות מקבילה- ניתן לבחור איכן להגיש. לדוג' תביעת מזונות. עם זאת, מרגע שאחת הערכאות החלה לדון בתביעה, הערכאה השנייה לא תוכל להתערב ולדון באותו הליך. כלל זה קבוע בס' 25(ב) לחוק בית משפט לענייני משפחה. 

הדין החל:

1. רק הדין הדתי- לדוג' תביעה למזונות ילדים.
2. רק הדין האזרחי- לדוג' משמורת.

3. ברירת המחדל קובעת שיחול הדין האזרחי, אך הזוג יכול להחליט שיחול הדין הדתי- לדוג' ענייני ירושה. 

כאשר אין מתאם בין הערכאות לדין החל, היישום של הדין יקבל גוון של ביהמ"ש בו הוא מיושם. המורכבות הזו שבה כל בימ"ש יכול באותו הדין לפסוק ולפרשו אחרת מכונה בספרות "פיצול הדין".
ערעורים:

ביה"ד הרבני- ערעור לבית הדין הרבני הגדול או פניה לבג"צ.

ביהמ"ש לענייני משפחה- ראשית פונים לביהמ"ש המחוזי ואז לביהמ"ש העליון. 

המסגרת הנורמטיבית
ס' 47 וס' 51 לדבר המלך במועצתו- קובעים את העיקרון שענייני המעמד האישי ידונו ע"פ הדין האישי. 

ס' 47 קובע את הכלל וס' 51 מפרט מהם ענייני המעמד האישי (נישואין או גיטין, מזונות, כלכלה, אפוטרופסות, כשרות יוחסין של קטינים, איסור השימוש ברכוש של אנשים הפסולים לפי החוק, והנהלת נכסי אנשים נעדרים)
רשימת ענייני המעמד האישי חלה לגבי יהודים נוצרים ודרוזים. רשימת ענייני המעמד האישי בכל הנוגע למוסלמים מוגדרת בס' נפרד בחוק הפרו' העותמאנית והיא כוללת רכיב אחד נוסף- אבהות.

ס' 64(2) לדבר המלך במועצה קובע לגבי נוכרים כי חוק המדינה הוא הדין האישי. לגבי תושבים ואזרחים של מדינת ישראל, הפסיקה קבעה כי הדין האישי הוא הדין הדתי. 

סימן 51 קובע גם כי עניינים אישיים ידונו בערכאות הדתיות (יהודים, נוצרים ודרוזים). ס' 52 מדבר על מוסלמים.
השינויים שנוספו על דבר המלך ומועצתו:
1. מעמד אישי- אימוץ וירושות אינם נחשבים עוד למעמד אישי. 

2. הערכאה המוסמכת- גם הערכאה האזרחית מוסמכת לדון בענייני המעמד האישי. 
3. הדין החל- נוסף הדין האזרחי. 
(הטבלה מתייחסת אך ורק ליהודים תושבי ואזרחי מדינת ישראל)
	נושא
	ערכאות מוסמכות
	הוראות חוק
	דין חל (דתי/אזרחי)
	הוראות חוק

	נישואין*
	אך ורק רבני


	סימן 51 לדבר המלך- הוראת חוק מקורית.

ס' 1 לחוק שיפוט בתי דין רבניים- שיפוט ייחודי לביה"ד הרבניים.

ס' 25(א)+(ב) לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה- ס' שמירת סמכויות (אם נקבע סמכות לביה"ד הרבני, האזרחי לא יוכל לגרוע ממנה. 
	הדין הדתי
	סימן 47+ 51 לדבר המלך.

ס' 2 לחוק שיפוט ביה"ד הרבניים.

ס' 25 לחוק ביהמ"ש למשפחה- אין לפגוע בדין הדתי. 

	גירושין
	
	
	
	

	מזונות אישה**
	סמכות מקבילה- גם ביהמ"ש למשפחה וגם ביה"ד הרבני
	מבחינת ביה"ד הרבני:

סימן 51 לדבר המלך- ענייני מעמד אישי, הסמכות היא לערכאות הדתיות. 

ס' 25 לחוק ביהמ"ש למשפחה.

ס' 19(א) לחוק המזונות

מבחינת ביהמ"ש משפחה:

ס' 1(1), 1(3), 3(א) לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה.
	הדין הדתי 

(ברירת מחדל- דין דתי. יחד עם זאת, יש בפסיקה שאלה פרשנית: האם להחיל את ס' 2א לחוק המזונות גם כאשר פוסקים מזונות לנשים יהודיות)
	סימן 47+ 51 לדבר המלך.

ס' 3א) לחוק המזונות- 

ס '19(ב) לחוק המזונות- שמירת דינים (הדין הדתי ימשיך לחול)

	מזונות ילדים***
	סמכות מקבילה- גם ביהמ"ש למשפחה וגם ביה"ד הרבני.

חשוב מאוד:

בפועל, הפסיקה רוקנה מתוכן את סמכות ביה"ד הדתי וקובעת שהסמכות היא אך ורק לביהמ"ש למשפחה. אלא אם יש הסמכה בין בני הזוג לדון בביה"ד הרבני.
	מבחינת ביה"ד הרבני:

סימן 51 לדבר המלך- ענייני מעמד אישי, הסמכות היא לערכאות הדתיות. 

ס' 25 לחוק ביהמ"ש למשפחה- שמירת סמכויות.

ס' 19(א) לחוק המזונות

מבחינת ביהמ"ש משפחה:

ס' 1(1), 1(3), 3(א) לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה.
	הדין הדתי

(יש מחלוקת פרשנית: האם חל ס' 3א שקובע שצריך להתחשב בהכנסות שני בני הזוג. המגמה בפסיקה היא שיוויוניזציה בין חבות האב לחבות האם. 
	סימן 47+ 51 לדבר המלך.

ס' 3(א) לחוק המזונות. 

ס '19(ב) לחוק המזונות- שמירת דינים (הדין הדתי ימשיך לחול)

	רכוש
	סמכות מקבילה- גם ביהמ"ש למשפחה וגם ביה"ד הרבני.
	מבחינת ביה"ד הרבני

ס' 3 לחוק שיפוט ביה”ד הרבניים.

ס' 13(א) לחוק יחסי ממון 

ס' 25 לחוק ביה"ד למשפחה. 

(אין את ס' 47 או 51 לדבר המלך, כי ענייני רכוש לא נימנו כענייני מעמד אישי). המנגנון שמאפשרת לביה"ד הוא מנגנון הכריכה: כאשר מגישים תביעה בעניין גירושין,  צריך להסדיר גם את ענייני הרכוש. מאפשרים לביה"ד הרבני לפתור את כל הנושאים כמקשה אחת בתוך הערכאה הדתית. 

ס' 3 קבע שבן הזוג רשאי לכרוך את סוגיית הרכוש בכל יתר הנושאים.ס' 13(א) לחוק יחסי ממון ו25 לחוק לביהמ"ש לענייני משפחה, הסעיפים מבצרים את הסמכות של ביה"ד הרבני. 

מבחינת ביהמ"ש משפחה:

ס' 1ז6 לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה וס' 3 לאותו חוק קובעים שהסמכות היא סמכות לביהמ"ש לענייני משפחה.
	דין אזרחי. הדין האזרחי מורכב משתי יחידות עיקריות: חוק יחסי ממון(חל על אנשים שהתחתנו מ-1.1.1974) וחזקת השיתוף( חלה על אנשים שהתחתנו עד ה-1.1.1974)****

ס' 13ב לחוק יחסי ממון מאפשר לבני זוג להסכים להחיל את הדין הדתי על האספקט הרכושי.


	בתוך בתי הדין הרבניים, בחוק שיחול, ההסדר המהותי הוא חוק יחסי ממון וחזקת השיתוף. פס"ד בבלי קבע שחזקת השיתוף תחול בד' אמות ביה"ד הרבני. חוק יחסי ממון הוחל בתוך בתי הדין הרבניים בתוך סעיף 13ב לחוק יחסי ממון.



	משמורת 
ואפוטרופסות
	סמכות מקבילה- גם ביהמ"ש למשפחה וגם ביה"ד הרבני.
	מבחינת ביה"ד הרבני:

סימן 51 לדבר המלך- ענייני מעמד אישי, הסמכות היא לערכאות הדתיות. 

ס' 25(א) לחוק ביהמ"ש למשפחה- שמירת סמכויות.

ס' 79 לחוק הכשרות והאפוטרופסות.

מבחינת ביהמ"ש משפחה:

ס' 1(1), 1ג6 לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה.

ס' 78 לחוק הכשרות והאפוטרופסות.
	דין אזרחי.
	ס' 79 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות.

	אימוץ
	סמכות מקבילה- גם ביהמ"ש למשפחה וגם ביה"ד הרבני.
	מבחינת ביה"ד הרבני:

ס' 27 לחוק הכשרות והאפוטרופסות קובע את התנאים בהם תידון שאלת אימוץ בביה"ד הרבני.

מבחינת ביהמ"ש משפחה:

ס' 26 לחוק האימוץ.

ס' 1, 1ח6 ו- 3 לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה
	דין אזרחי.
	ס' 27 ב לחוק האימוץ מחיל את החוק בביה"ד הרבני. 

	ירושה
	סמכות מקבילה- גם ביהמ"ש למשפחה וגם ביה"ד הרבני.
	מבחינת ביה"ד הרבני:

סימן 51 לדבר המלך.

ס' 155 לחוק הירושה- קובע שבנסיבות מסוימות תהיה אפשרות לקביעה של ביה"ד הרבני.

ס' 25(א) לחוק ביהמ"ש למשפחה- שמירת סמכויות.

מבחינת ביהמ"ש משפחה:

ס' 1, 1ח6 ו-3 לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה.

ס' 155 לחוק הירושה- קובע שענייני ירושה ידונו בביהמ"ש לענייני משפחה.
	הדין האזרחי

הדין הדתי
	האזרחי- ס' 148 קובע עקרונית שהדין הדתי לא יחול.

הדתי- 155(ג)+ 155(ד), מאפשר להחיל מכוח הסכמה ובגם בעניינים מגובלים.




*נישואין- החוק לא מגדיר נישואין רק הפסיקה מטפלת בנושא זה. מה נחשב לענייני נישואין:

1. בירור עצם תוקפם של הנישואין. יש להבחין בין מצב בו אדם משיג על קיום הרכיבים הנדרשים להכשיר נישואין לבין מצב בו אדם טוען שלא התקיים בכלל טקס. במקרה של השאלה השנייה, זה לא יחשב לענייני נישואין. 

2. תביעה לשלום בית - זהו מצב בו בני הזוג לא רוצים להתגרש ומגישים בקשה לשיקום מערכת הנישואין. 

3. תביעה של  אישה לקבלת כתובתה. 

** מזונות אישה- אישה ע"פ הדין ההלכתי, זכאית לכך שבן הזוג יפרנס אותה במגבלות מסוימות. אם היא עובדת באופן שמאפשר לה לכלכל את עצמה, היא לא יכולה לקבל מזונות. אישה זכאית למזונותיה עד למועד הגירושין בלבד. 

*** מזונות ילדים- לפי ההלכה האב חייב לפרנס את ילדיו. אב צריך לכלכל את צורכיהם הבסיסיים (להבדיל מאישה, שהבעל צריך לכלכל את רמת החיים אליה הייתה רגילה כשהיו נשואים). מזונות אלו הם עד גיל 18. 

****פס"ד קנובלר הציע אפשרות לתחולה סימולטנית של חוק יחסי ממון וחזקת השיתוף. ההבדל העיקרי בין החוק לחזקת השיתוף הוא מועד יצירת השיתוף. חזקת השיתוף אומרת שבכל דקה ודקה יש שיתוף על הנכסים גם אם לא נרשמו על שם 2 בנה"ז. חוק יחסי ממון אומר שסטאטוס נישואין לא משפיע על זכויות הקניין הפרטיות של כל בן זוג ובן זוג יהיה זכאי ליהנות ממחצית הממון רק בעת הגירושין. מה שקרה לפני חוק יחסי ממון, היו סוחטים את בני הזוג ומוותרים על זכויות כדי לקבל חופש מהנישואין. תיקון שבוצע בשלהי 2008 קבע שכדי לפתור את בעיית הסחטנות לא צריך את הגט כדי לבצע את האיזון, אלא די בכך שבני הזוג נמצאים במצב של הליכי גירושין במשך תשעה חודשים.
המנגנונים השונים שבאמצעותם ניתן לתעל את הדיון לביה"ד הרבני:

1. תביעה ישירה- בעל דין רשאי ליזום את ההליך בבה"ד 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 האישה יכולה ליזום הליך להסדרת מזונותיה ברבני.
2.   כריכה- ס' 3 לחוק שיפוט בתי דין רבניים.
3.   הסכמה- ס' 9 לחוק שיפוט בתי דין רבניים.
4.   סמכות אינצידנטלית (אגבית).
5.   סמכות נמשכת.
מנגנון הכריכה

ע"פ הוראת סעיף 3 כאשר בעל דין מגיש תביעת גירושין לביה"ד הרבני והוא יכול להסמיך את ביה"ד הרבני לדון באותם נושאים הקשורים לתביעת הגירושין ולהעניק לבה"ד סמכות ייחודית. 

הרציונל שמאחורי הכריכה:

1. קוהרנטיות בעובדות- כלל הראיות שונים בין שתי הערכאות ולכן יכולות להיות הכרעות עובדתיות סותרות. 
2. קוהרנטיות בהכרעה המשפטית.
3. חסכון בזמן שיפוטי.
4. יעילות דיונית (שופט אחד לכל משפחה).
המגבלות על הכריכה:

1.    מועד- הכריכה של הנושא בתביעת הגירושין חייבת להתבצע בטרם הוגש ההליך לביהמ"ש לענייני משפחה (סעיף 25ב לחוק ביה”מ לענייני משפחה). 
2.    את הכריכה ניתן לבצע אך ורק כשהיא מוסבת לתביעה גירושין. אם הוגשה תביעת גירושין לביה"ד הרבני וביה"ד הרבני דוחה את התביעה נשמטת הקרקע תחת הכריכה. לא יהיה ניתן לשפוט בנושא הנוסף לגירושין.
3.  סוג הנושאים שניתן לכרוך לתביעת הגירושין:
א. עניין אשר מעצם טבעו וטיבו כרוך בתביעת הגירושין- נושא אחד שהוא המשמורת הפיזית של הילדים. זהו הנושא היחיד שנחשב ככזה והוא נמנה על ענייני המעמד האישי. אין צורך בכריכה מפורשת של הנושא, אלא הוא כרוך באופן אוטומטי. 

לעומת זאת, משמורת רוחנית (שאלות שנוגעות לחינוך) לא נכרכת אוטומטית ואם בעל דין רוצה לנהל  את זה בתביעת הגירושין הוא צריך לרשום בקשה מפורשת לכך. 

ב. כל עניין שהכרעתו דרושה לשם החיסול היעיל של היחסים בין בני הזוג המתגרשים- יכול להיות נושא שנמנה על ענייני  המעמד האישי לפי סימן 51 או שלא. בכל מקרה מדובר בעניין שקשור ונובע באופן אינהרנטי מאקט הפירוד וחייבים אקט של כריכה מפורשת. 
ג. נושאים שלא ניתן לכרוך.
4.  המבחן המשולש:

1. כנות תביעת הגירושין- המבקש להתגרש צריך להוכיח קיומה של עילה הלכתית שנמנית ע"פ חכמי ההלכה. לא בודקים את סיכויי התביעה, אלא האם ישנה תשתית עובדתית אמיתית. 
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. יש מצב בו בעל הדין מגיש תביעה לגירושין ולחילופין לשלום דעת. הדעות הפסיקה חלוקות לגבי ההשפעה על כנות התביעה. הרציונל שעומד בבסיס הדעה הוא שממילא שביה"ד יברר את עילת הגירושין הוא יברר אפשרות למצות את אפשרות שלום הבית ולכן זה לא מצביע על כנות הכריכה. 

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'). 

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

2. הכריכה התבצעה כדין- האופן הטכני-פורמאלי שבה מציינים את הפרטים הנכרכים. את נושאי הרכוש יש לפרט במדויק על כל מרכיביהם בכתב התביעה. נושא של משמורת פיזית לא בהכרח חייבים לציין, אך את יתר הנושאים (מזונות אישה, משמורת רוחנית ורכוש) יש לכרוך במפורש.
3. כנות הכריכה- האם המטרה היא להשיג יתרון או שאכן הצד רוצה להתדיין בביה"ד. המבחן אינו סימטרי ויש הבדל בין מזונות אישה לענייני רכוש. 
הכללים במזונות אישה:
· עצם העובדה שהצד רוצה לברר את נושא המזונות בביה"ד הרבני, כשלעצמו לא מהווה ראייה לחוסר כנות.

· 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.  

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

· 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 לביהמ"ש למשפחה מהטעם שהוא יטה לפירוק שיתוף מהיר יותר ואילו ביה"ד הרבני יטה פחות מהר לפרק את השיתוף בנכס.  

מהרגע שבעל הדין עמד בתנאי הכריכה, הסמכות היא סמכות ייחודית אך ורק לביה"ד. 
הלכת פלמן

הלכת פלמן מניידת את כובד המשקל בכל הנוגע למועד- ממועד הגשת התביעה למועד קבלת החלטה. היא 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- הכלל הוא: כיבוד הדדי בין הערכאות. מרגע שניתנה החלטה, יש לכבד את אותה החלטה. פס"ד קובע חריגים לכלל: 
(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 שנייה טעתה, אינה תנאי מספיק לפתוח את הנושא לדיון.
2. כאשר אין החלטה סופית בשאלת הסמכות- צריך לבדוק באיזה שלב מצוי ההליך העיקרי בערכאה השנייה. יש להבחין בין החלטה שנוגעת לשאלת הסמכות לבין החלטה שנוגעת לענייני ההליך לגופו כלומר להליך העיקרי.  החלטה לגופו של הליך אומר שאם למשל יש הליך של משמורת, ניתנה החלטה של משמורת זמנית (למשל). לחילופין, גם אם לא ניתנה החלטה סופית לעניין הסמכות, האם הצדדים טענו לעניין זה בערכאה מסוימת. 

מנגנון ההסכמה

ס' 9 לחוק בתי הדין הרבניים. יש שני תנאים מקדמיים:

1. ענייני מעמד אישי כמוגדר בדבר המלך במועצה.

2. הסכמה של שני בעלי הדין.

כשלא מדובר בעניין מענייני המעמד האישי, גם אם יש הסכמה, ההסכמה לא תרפא את שאלת הסמכות. 

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.

סוגי ההסכמה:

1. הסכמה פוזיטיבית- הסכמה חד משמעית, דהיינו – במעמד הדיון נשאל הצד שכנגד בנוגע להסכמתו להתדיין בפני בית הדין הרבני והוא מביע את הסכמתו לכך כאשר הוא מיוצג באופן מסודר ומבין את השלכות ההסכמה. 

2. הסכמה מכללא- נובעת בנסיבות בהן הצד שכנגד מנהל התדיינות סביב העניין שעומד על הפרק בלי שנשאל באופן מפורש לעניין. כך למשל אם במסגרת דיון באכסניה של תביעת מזונות עולה שאלה שנוגעת למוסד החינוכי שבו ישובץ הקטין, ומתפתח דיון בעניין זה, עצם ההדברות בעניין החינוך על אף שזהו לא הנושא שעומד על הפרק, יכול להצביע על הסכמה מכללא. יחד עם זאת, הפסיקה דורשת כי ההסכמה מכללא תינתן מדעת, וכך למשל לא די בעצם דיון שם המוסד החינוכי כדי להביע את הסכמת בעל הדין להתדיין בעניין החינוך לפני בית הדין. 

מרגע שניתנה הסכמה, בין פוזיטיבית ובין מכללא, התוצאה האופרטיבית היא שמוענקת סמכות ייחודית לבד"ר, אך לא ניתן להשתמש במנגנון הזה כדי לשחרר אותי מהחלטה אחרת העומדת על הפרק בבית המשפט למשפחה. 
סמכות נמשכת

הכלל המנחה הינו כלל סופיות הדין- מרגע שנתנה הכרעה משפטית ברורה על סוגיה מסוימת, לא ניתן יותר לערער עליה. לעומת זאת, ישנם מצבים בהם מסיבות שקשורות לטיב ההחלטה, לא ניתן לבצר מכאן ועד עולם את אותה החלטה שיפוטית. לדוגמה- מזונות ילדים. ככל שהעניין נדון לפני ביה"ד הרבני (ההחלטה הראשונה ניתנה בביה"ד), על מנת לאפשר לביה"ד הרבני לתת את המענה המשפטי גם בהמשך הדרך באותו מועד של שינוי נסיבות, נדרש למס' תנאים מקדימים:

1. ההחלטה שנתנה בביה"ד הראשוני שבעניינה אנו זקוקים לשינוי, ניתנה ע"פ כללי הסמכות. 

2. בנושא שעומד על הפרק, בעקבות שינוי הנסיבות, ניתנה החלטה לאחר שהתבצע דיון לגופם של הדברים ולא הייתה זו החלטה שניתנה באופן שרירותי, אלא לאחר בדיקה יסודית של העובדות ובירורן (פס"ד אמיר).

3. העניין הוא בעל אופי מתמשך שמטבע הדברים לא ניתן לצפות שההחלטה המקורית תיתן מענה מכאן ועד עולם. 
פס"ד אמיר- בנושא של סמכות נמשכת, פרשנות ואכיפה לא ידונו בביה"ד הרבני, לעומת זאת, ביטול של הסכם בנימוקים של עושק ודיון עקב שינוי נסיבות, כן יכולים להיות נדונים בפני ביה"ד הרבני (סמכות נמשכת).

2.ד התמודדות השופט האזרחי עם הדין הדתי:

ננסה לאפיין 4 טכניקות באמצעותן מתמודד השופט האזרחי עם הדין הדתי. חלקן גלויות וחלקן סמויות. 

1. הפרדה בין פרוצדורה למהות- זוהי הטכניקה הוותיקה ביותר והיא גם רשמית. על פיה, גם כאשר שופט נדרש להפעיל דין דתי, הוא מחויב רק להיבטים המהותיים של הדין. אך בנושא פרוצדורה, השופט לא כפוף לדין הדתי. השופט האזרחי ילך לפי הכללים הרגילים בנושא פרוצדורה. טכניקה זו לא מרגשת מכיוון שבפועל הדברים שמפריעים לשופט האזרחי הם דווקא הנושאים המהותיים ולא הפרוצדוראליים. עם זאת, נגלה שניתן להשיג תוצאות מהותיות בשימוש כללי הפרוצדורה. דוגמה- רישום הנישואים האזרחיים, באמצעות משחקים ופרוצדורה, ביהמ"ש השיג תוצאות מהותיות. פרשת פונשלייזינגר- (משפחה מעורבת שנישאים בקפריסין בנישואים אזרחיים וכאשר חוזרים לארץ ומבקשים מפקיד משרד הפנים לרשום אותם כנשואים הפקיד מסרב מכיוון שהם פסולי חיתון- לא מאותה הדת)- בג"צ מחליט שהוא לא צריך לדון בשאלה האם הנישואים שלהם תקפים בארץ וניתן לרשום אותם במשרד הפנים. השאלה מיהו נשוי היא שאלה שמערבת דין פרטי, מהותי וכד'. לעומת זאת השאלה מי רשום כנשוי היא שאלה פרוצדוראלית. בדיני הראיות יש ס' שקובע שאם מראים לפקיד הרישום תעודה לא מזויפת, הוא מחויב לרשום אותם. כלומר, אם הם הראו לו תעודת נישואים, היה צריך לרשום אותם. בנוסף, החוק אומר שהמרשם אינו מהווה הוכחה לתוכנו- על כן, אין מה לדאוג. ביהמ"ש אומר שאם יידרש לתוכן הנישואין הללו, זה יבחן בעתיד ע"י הרשויות המתאימות, אך בפועל אף רשות לא באמת תבדוק את המהות של הנישואין של זוג הפונה אליהם. 

2. ניצול מתחם האפשרויות הרחב בדין הדתי כדי לבחור באפשרות המהותית התואמת את ערכי המשפט האזרחי- מאז חורבן בית המקדש, אין פרוצדורה מסודרת ויש זרמים שונים ואפילו בבית הדין הרבני אין היררכיה. כלומר, כלל מהסוג של תקדים מחייב הוא לא כלל בכלל מפני שאין ערכאות מסודרות. בנוסף, כשבית המשפט האזרחי צריך לבחור כלל דתי, הוא ימצא שגם ברמה המהותית יש כמה פרשנויות לכלל מסוים. נגלה מקרים "שמשום מה", שופט אזרחי שהיה צריך לבחור בפרשנות, בחר דווקא בפרשנות הפחות מקובלת בבתי הדין הרבניים. בית המשפט ייקח את הפרשנות שתתאים לגישתו האזרחית. לדוגמה: מדור ספציפי- ראשית, האישה שזכאית למדור יש לה שתי תכונות: היא עברה את המחסומים המוסריים והיא חלשה מבחינה כלכלית. יש שתי פרשנויות לחובת המדור:

1. חובת המדור הכללית- הבעל לא חייב להשאיר אותה בדירה הספציפית שגרו בה. הוא חייב לה כסף שייתן לה אפשרות לשכור דירה. 

2. חובת המדור הספציפי- ע"פ גרסה זו של דיני המדור, זכותה של האישה לעמוד על כך שהיא רוצה להישאר בדירת המגורים המשפחתית בה גרו במהלך הנישואין. 

בהלכה יש מחלוקת בין שתי אלו, אך בפועל, רוב גדול של בתי הדין הרבניים הולך לפי הגישה המרחיבה של המדור הספציפי. במקרה זה, ביהמ"ש האזרחי פסק לפי המיעוט (גישה כללית). מדוע? ביהמ"ש אוהב את רעיון פירוק שיתוף מהיר, מפני שכל עוד האישה ממשיכה לגור בדירה, זה פוגע בזכות הקניין של הגבר. לכן, ביהמ"ש האזרחי יעדיף את האופציה הכללית למרות שהיא בדעת מיעוט בדין הדתי. בעיני המרצה, זוהי טכניקה לגיטימית לחלוטין. 

3. פרשנות מניפולטיבית של הדין הדתי- ביהמ"ש האזרחי מציג את ההכרעה שלו כמבוססת על הדין הדתי אך כשבודקים טוב, רואים שזה לא כך בפועל. לדוגמה: עיקרון ההדדיות- אישה תובעת מזונות מבעלה. טענת ההגנה של הבעל יכולה להיות חוסר נאמנות של אישה. בהלכה אין בנושא הבגידות כלל הדדיות. כלומר, אישה בוגדת לא תקבל מזונות גם אם בעלה בוגד על ימין ועל שמאל. כלל זה ממומש לא רק בבתי הדין הרבניים אלא גם באזרחיים עד 1980. בנושא הנאמנות אין הדדיות. זהו מקרה בו יש התנגשות חזיתית בין השופט האזרחי לדין הדתי- עצם מונחי האשמה לא מסתדרים עם העיקרון האזרחי וגם לא עם עקרון השוויון. גם מבחינת נק' מבט הציבורית וגם מהשוויונית זה בעייתי. אך בסדרה של פס"ד של השופט שמגר, שהיה צריך להפעיל את הדין הדתי, עשה משהו אחר. פס"ד פרידמן (אישה שנשואה לאיש קבע עושה שיחה עם רב הבסיס שבו משרת בעלה ומספרת לו שהוא בוגד בה ושהיא הייתה נאמנה לו בעיקרון עד לאחרונה. רב מחויב להתריע על המעשה והבעל חייב על פי ההלכה לגרש את אשתו כי בגדה בו. האישה תובעת מזונות והבעל מביא את הרב לעדות לכך שהאישה לא זכאית למזונות מפני שבגדה)- השופט שמגר פותח את הספר של שרשבסקי ושם מגלה שאם הידע היחיד שאישה בגדה בא מהודאתה של האישה- לא מקבלים את ההודאה. בפועל, הפרק בו כתוב שלא מאמינים לאישה להודאתה כתוב בפרק על גירושין. מה שאומר שבנושא של גירושין בלבד, לא מסתמכים על הודאתה של האישה. שמגר, לפי הדין הדתי היה צריך לקבל את הודאתה ולשלול ממנה מזונות. פס"ד פלוני (אישה שנתפסה מחוץ לסרט עם גברים זרים וזה על פי ההלכה מעשה כיעור, אך אותו הבעל עזב את הבית בכלל וגר עם אישה אחרת)- בספר של שרשבסקי יש פרק על עילה בנוגע לעוברת על דת יהודית והוא טוען שיש עקרון הדדיות (אם הבעל טוען שאשתו לא מבשלת אוכל כשר ובורח לאכול במסעדה לא כשרה- לא יזכה בטענה זו). במקרה של הבגידה, שמגר משליך את עיקרון ההדדיות מעוברת על דת משה לבגידה. זוהי סתירה של ההלכה היהודית כי בפועל אסור לעשות זאת לפי ההלכה.  פס"ד כהן (בעל שעזב את הבית לחיות עם אישה אחרת ואחרי שנתיים גם היא מצאה לה גבר אחר והבעל רוצה להפסיק לשלם מזונות)- שמגר אומר שהבעל בעצמו עושה התנהגות זו ולכן הוא לא יכול להאשים את אשתו על משהו שהוא עשה והוא פוסק מזונות לאישה כאשר בפועל זה סותר את הדין הדתי. הערה: פס"ד של שמגר, מנקודת מבט אזרחית הגיעו לתוצאה טובה (אדם בוגד לא מרוויח אפילו אם אשתו בגדה) אך מנקודת מבט שיפוטית זה בעייתי מפני שהוא מחויב להפעיל את הדין הדתי ובפועל לא עשה כך. לדעת המרצה, ביהמ"ש לא נוהג בחוכמה. הוא טוען שלא בטוח שאפילו מנק' מבט אזרחית הגיעו לתוצאה טובה. הוא מדגים זאת בעזרת פס"ד כהן נ' כהן. הבעל חי 5 שנים מחוץ לבית עם מישהי והאישה חיה עם מישהו אחר שנתיים, מדוע הם לא מתגרשים? 

1. אם הבעל הוא הסרבן (חוק יחסי ממון קובע שחלוקת הרכוש שרשום על שם הבעל תהיה רק לאחר הגירושין- אם כהן ייתן לה את הגט הוא יצטרך להתחלק, בנוסף אם יהיו לו ילדים מחוץ לנישואין הם לא יהיו ממזרים לעומת ילדיה של האישה ולכן הבעל מחליט ששווה לו לסרב להתגרש) התוצאה של פס"ד הינה רצויה מפני שהסיכוי היחיד של האישה לקבל גט זה אם הסרבנות תעלה לו במזונות. שמגר אמר שאם לא ייתן את הגט, היא תוכל לעשות מה שהיא רוצה אך היא תמשיך לקבל מזונות. 

2. אם האישה מסרבת לתת את הגט מפני שהיא מרוויחה מכל הצדדים, מקבלת מזונות ויכולה לחיות בתור ידועה בציבור של גבר אחר. אז למה לה לקבל גט? מרוויחה מכל הצדדים. 

למרות זאת, עולה מעובדות פס"ד שהבעל רוצה להתגרש. במקרה כזה, אין היגיון לתת מזונות. אף לא היגיון אזרחי במתן מזונות. ביהמ"ש פיתח סטייה נועזת מהדין הדתי אך לא הגשים את העקרונות האזרחיים.

4. זניחת הדין הדתי במקרים של פגיעה קיצונית בחירויות יסוד ופיתוח משפט אזרחי אלטרנטיבי- דרך זו היא הכי רדיקלית והיא חדשה יחסית. פס"ד פלוני (אבהות אזרחית) (ילדה שנולדה לאישה מוסלמית לא נשואה ולכן ע"פ ההגדרה של אבא בדין המוסלמי ,שהוא הבעל של האימא, אין לה אבא. עם זאת, האימא יודעת מי האבא- יונס, ותובעת אותו בתשלום מזונות לילדה)- ביה"ד המוסלמי דוחה את התביעה אך אומר לה ללכת ליהודים לנסות את מזלה. האימא מגישה בג"צ (יש כאן לכאורה בעיה בסמכות ובדין). ע"פ ס' 3(א) אם לאדם אין דין אישי, ניתן להחיל את הדין האזרחי. שלושת הטכניקות הראשונות לא היו עוזרות. ביהמ"ש בחר בטכניקה חדשה וקבע שנכון שצריך לחול הדין הדתי ועל פיו אין לה אבא. אבל, אבא זו זכות יסוד, לא יכול להיות אדם ללא אבא (בונה את זה על חו"י כה"ו, חוק טבעי וכו') ולכן, למרות שהדתי לא ייתן מזונות, ביהמ"ש יפתח מסלול מקביל שיאפשר לילדה מזונות. ביהמ"ש פיתח טכניקה 4 שמאפשרת לא לנסות לשחק בכלים של הדין הדתי אלא לסטות לגמרי באמצעות חוקי היסוד. טכניקה זו קיבלה חיזוק נוסף בפס"ד סלומון (אדם יהודי שמתחתן בחו"ל עם אישה גויה. הם מתגרשים והיא תובעת מזונות)- שמגר קובע שהוא לא מתערב בדין היהודי, אך מוסיף ואומר שאם היה מדובר במקרה של נזקקות מוכחת הוא היה מפרש את חוקי היסוד (כה"ו) כמחייבים זכות למזונות.  

התמודדות עם הדיין

1.  צמצום הסמכות- המחוקק ובתי המשפט עושים מאמצים לצמצם את סמכות בית הדין. דוגמאות:

1. המחוקק- הפיכת ענייני ירושות, אימוץ ואפוטרופסות, שהיו במקור דין דתי, למשפט אזרחי. 

2. הפסיקה- בהלכה, נושא הרכוש הוא חלק מנישואין וגירושין. הפסיקה הגדירה שהמבחן לסיווג הוא לא המבחן הפנימי הדתי, אלא זה מבחן אזרחי והחליטו כי נושא הרכוש אינו חלק מנישואין וגירושין. 

3. כריכה- הפסיקה ניסתה לצמצם את דיני הכריכה. היא ניסתה לשלול כמה שיותר את האפשרות לכרוך. 

4. ס' 9 לחוק שיפוט ביה"ד הרבניים קובע שניתן בהסכמה לבקש מביה"ד לדון גם בנושאים שלא בסמכותו. במשך שנים, אם באו בני זוג לביה"ד ואמרו לו לדון ברכוש, ביה"ד דן בזה (למרות שזה לא בסמכותו) והגדיר דיון זה כבוררות. בפס"ד אמיר השופטת פרוקצ'ה קובעת שאין כזה דבר. או שאתה בורר או שאתה בית דין דתי. היא קובעת שאין לבית הדין הדתי יותר סמכות לעשות זאת ולהוות בורר. בית דין ממלכתי חייב לעבוד רק לפי הסמכויות שלו מכוח חוק. בפועל יש בתי דין שעדיין ממשיכים לעשות זאת (בוררות). כמובן שביה"ד לא אוהב את פס"ד זה ונוצר "מירוץ הסמכויות". מאבק בין ביהמ"ש לביה"ד ובין השופטים לדיינים. 

2.  פיקוח על פעילותו הספציפית של ביה"ד- הטכניקה הראשונה היא לא כל כך פולשנית, לא אומרים לביה"ד כיצד לפעול בנושאים שבסמכותו, אלא רק שבנושאים מסוימים אסור לו לדון. הטכניקה השנייה, נוגעת לנושאים שהם בסמכות ביה"ד וביהמ"ש אומר שיש כללי משחק והוא לא יכול לדון איך שהוא רוצה. התפתחות היסטורית:

1. בשלב הראשון הטכניקה הזו הופעלה רק במגבלות של כללי הצדק הטבעי. כלומר, הגדירו לביה"ד שהוא צריך לפעול תחת כללי הצדק הטבעי. לדוגמא: פס"ד אסי- דיין שהיה בעבר שותף של אחד מהמתדיינים ומבקשים לפסול את הדיין. בה"ד דוחה את הבקשה וזה מגיע עד לבג"צ שמפעיל את כללי הצדק הטבעי. 

2. בשלב השני החלו מכפיפים את בה"ד לעקרונות יסוד אזרחיים ובמיוחד לחוקי יסוד. פס"ד בעניין לב (האישה תובעת גירושין והבעל מגיש תביעה לשלום בית. במסגרת התביעה מבקש הבעל שלא יקבלו את תביעת האישה לגירושין ומבקש לאישה, שעומדת לטוס עם מאהבה לחו"ל, צו עיכוב יציאה מהארץ כיוון שאם היא תבגוד בו הוא יהיה חייב להתגרש ממנה ולכן נדרש צו לאסור עליהם את הנסיעה. ביה"ד הרבני נותן  את הצו)- ביהמ"ש מפעיל איזונים וקובע שהסעד אינו מידתי ופוגע בזכויותיה. גם אם היא לא תיסע, היא יכולה לבגוד בו בארץ. בכללי צדק טבעי דיברנו יותר על נושאי פרוצדורה בעוד שבשלב זה יש הכפפה גם למטריה חוקתית כללית יותר. פס"ד פלוני (חוק הפרטיות) (בעל שתופס את אשתו על חם בוגדת בו ומצלם אותה. הוא פונה לביה"ד ומקבל פס"ד של גירושין. האישה מבקשת מביהמ"ש להתעלם מהתמונות מכיוון שהן סותרות את חוק הפרטיות. הבעל טוען שזה לא פגיעה בפרטיות מפני שזה צולם בבית שלו ובחדר שינה שלו)- ביהמ"ש דוחה את הטענה של הבעל. נקבע שמהותית יש פגיעה בפרטיות. השאלה השנייה היא האם חוק הפרטיות רלוונטית גם לביה"ד הרבני? כאן ביהמ"ש מפעיל את הלכת לב. בדיני ראיות בארה"ב יש כלל שנקרא פירות העץ המורעל שקובע שאם השגת את הראיות בדרך פסולה היא ראיה 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. ביהמ"ש 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 ביה"ד הדתיים לדין האזרחי המהותי בכל נושא שאיננו מעמד אישי- בעבר, גם אם נושא מסוים הוא במקור נושא אזרחי, אם זה הגיע לבין הדין (למשל כריכה) הכלל היה "הדין הולך אחרי הדיין". הטענה הייתה שברגע שזה מגיע לבית הדין זה מקבל צבע דתי. למשל פס"ד וילושני שקובע במפורשות את הכלל של דין הולך אחרי הדיין. לכלל זה "הדין הולך אחרי הדיין" היו שלושה חריגים (שלוש הוראות חוק ספציפיות):

1. חוק שיווי זכויות האישה- הנישואין לא מבטלים את הבעלות המוחלטת של האישה בקניין שלה. “פירות נכסי מילוג"- אם לאישה יש מהבית דירה או חשבון בנק, הבעלות הקניינית היא שלה אך הפירות (מה שצוברים במהלך הנישואים) עוברים לניהול הבעל שצריך להשתמש בזה לטובת המשפחה. חוק שיווי זכויות האישה קבע שהנישואין לא מבטלים את זכויות האישה והוא החיל את זה גם על בתי הדין הרבניים. 

2. חוק יחסי ממון שחל על בני זוג שהתחתנו אחרי 1974. איזון משאבים יעשה גם ע"י ביה"ד הרבני ולא רק האזרחי. 

3. חוק הכשרות המשפטית- חייבים לפעול לפי טובת הילד. הוראה זו חלה גם על ביה"ד. 

חזקת השיתוף- יציר פסיקה. רכוש שנרכש במהלך הנישואים שייך לשני בני הזוג. בדין תורה אין חזקת שיתוף. על כן, מרוץ הסמכויות היה דרמטי במיוחד בנושא זה. פס"ד בבלי (אישה מורה ובעל טייס מתגרשים. הבעל מגיש תביעת גירושין וכורך בה את הרכוש. ביה"ד הרבני דן בנושא וקובע שכל אחד מקבל את החלק שלו ואת הרכוש שעל שמו. האישה מגישה בג"צ)- העליון, בפס"ד מהפכני, קובע שעל ביה"ד להפעיל את הלכת השיתוף. הוא עושה זאת בשני דרכים:

· שמגר- שמגר מפרש את חוק שיווי זכויות האישה באופן מהותי ולכן כל רכוש שנצבר במהל הנישואין הוא רכוש של המשפחה ומחולק שווה בשווה. מכיוון שזוהי הפרשנות של חוק שיווי זכויות האישה, ביה"ד הרבניים חייבים לפעול על פיו לאור החריגים לעיל. שמגר פותר באופן נקודתי את נושא חזקת השיתוף. הוא מרחיב את חוק זכויות האישה בכדי שיכליל את הלכת השיתוף. זוהי פרשנות מאוד יצירתית מפני שלשון החוק לא מרמז על פרשנות זו.
· ברק- מסכים עם המהלך של שמגר, אבל הוא מנסה ללכת יותר רחוק מזה. ברק אומר שבכל נושא שהוא לא מעמד אישי, ביה"ד צריך לציית לדין האזרחי. זה ייצור אחידות. וזוהי ההלכה. 

בפועל, בביה"ד הרבני נוצרו שתי אסכולות בעקבות פס"ד:

1. הרב דיכובסקי- חושב שמבחינה הלכתית אפשר להחיל את חזקת השיתוף. זאת גם על פי דינא דמלכותא דינה. יש קבוצה מסוימת בבית הדין הרבני שאימצה גישה זו. אך בד"כ הם עושים זאת בצורה יחסית מצומצמת. 

2. מתנגדי פס"ד בבלי- ביה"ד הרבני מתחמק מלהפעיל את בבלי (חזקת השיתוף) בדרך של מריחת התיקים ומחלק לפי רישום. חריג להלכת השיתוף הוא הסכם ממון ומה שמצחיק זה שבפס"ד בבלי גילו לבסוף שהיה הסכם ממון ולכן כל הפס"ד היה מיותר (ניתן לחלק לפי ההסכם ממון- כל אחד לוקח את רכושו ולא מחלקים שווה בשווה). 

4.   הכפפת ביה"ד הדתיים לפרשנות האזרחית של הדין הדתי גם בנושא המעמד האישי- השלב הזה מתעורר בפרשת אקנין (איש עסקים ועקרת בית עם 6 ילדים שגרים בדירה שרשומה על שם שניהם. הבעל עוזב את הבית. האישה תובעת מזונות וביה"ד הרבני קובע שיש לה זכות למדור ספציפי)- הבעל טוען שבפס"ד בבלי ברק הבטיח אחידות ושפרשנויות שביהמ"ש האזרחי עושה בנושאים דתיים צריכים 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. 

חלק שני: דיני הזוגיות
1. יצירת הנישואים
הסמכות היא של בתי הדין הדתיים והדין שחל הוא הדין הדתי. אם זה יידון בבימ"ש אזרחי זה יהיה אגבי (אינצידנטלי).
כשירות:

1. גיל, נועד להגן על קטינים ממעשים מיניים, לחצים, החלטה שקולה ועוד. בדינים 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 ייתן פחות מגבלות מאשר הדין האזרחי (גם במשפט המוסלמי).

2. כשירות נפשית או קוגניטיבית, תהיה 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.
3. רווקות- מניעת ביגמיה, למה מבחינה אזרחית ששיטת משפט תאסור ביגמיה? נפרק לשלושה סוגי ביגמיה:

· לגבי ביגמיה בו זמנית יש כמה שיקולים: 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 פטריארכאליות, תמיד כפו על האישה השנייה להסכים או על האישה הראשונה לא לדחות את זה. יש משהו טבוע, לא שוויוני בחברה, בפועל, הביגמיה משקפת גישה פטריארכאלית במשפחה.

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

· לגבי ביגמיה סדרתית ללא גירושין. בניגוד לביגמיה הראשונה, כאן יש מתחתן סדרתי שלא מתגרש, אבל 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 חרם דרבינו גרשום בשנת 1000 לספירה אוסר 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 שאימצה את חרם דרבנו גרשום בצורה חזקה מאוד. החרם הוא קוגנטי. לחרם אין כמעט חריגים, רק במקרים קיצוניים של אישה שברחה או חולה במחלת נפש אפשר לתת היתר רבנים (100 רבנים חותמים על פסק). 

· העדה התימנית לא אימצה את חרם דרבינו גרשום שם גבר יכול לשאת שתי נשים.

· המסורת הספרדית, עמדת ביניים. חרם דרבינו גרשם לא אומץ בדרך קוגנטית. בכתובה ספרדית יש תנית מונוגמיה- הבעל מתחייב לאשתו בכתובה ספרדית שהוא לא יישא אישה אחרת על פניה. יש עדות בהן נהוג שהבעל נשבע לאשתו שהוא לא יישא אישה נוספת. עוד הבדל מאוד משמעותי בין אשכנזים לספרדים הוא ביכולת ההתרה.                במשפט האזרחי איסור הביגמיה הוא מוחלט וסימטרי.

4. קרבת משפחה, מסיבה רפואית-גנטית אוסרים על נישואין בתוך המשפחה וגם בנושא של טאבו בגילוי עריות. יש פוטנציאל חזק של נישואין שלא מרצון. מבחינה הלכתית אין בעיה של נישואין בין מאומצים (ביהדות ובאסלאם), אצל הנוצרים אימוץ הוא מושג דתי. עוד הבדל שקיים בין הדתות לעצמן, הוא למשל בני דודים. בהלכה היהודית בני דודים דרגה ראשונה יכולים להתחתן. אצל נוצרים אפילו בני דודים דרגה שנייה 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, זה נושא ביניים כי עד לאחרונה גם בעולם האזרחי לא הייתה 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. כאן נכנס הנושא של 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 ואין לזה תוקף משפטי. פסול יחסי- אסור להתחתן, אבל אם התחתנת, אין מה לעשות, והנישואין תקפים (כהן וגרושה). 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 נחשב. 

צורת הנישואין:

1.  הסמכה להתחייבות- כתב + צריך שהאדם ילך לנוטריון או נציג ציבורי 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 בהם. הופכים את הפומביות ואת מעורבות המדינה כחלק מהדרישות לנישואין.

אלה שתי הפרוצדורות המרכזיות, צריך לוודא הסכמה ופומביות.

אצל נוצרים:

כדי להתחתן צריך להשתתף בטקס דתי. כדי להתחתן הבעל והאישה מחליפים טבעות וזה מחיל עליהם את הסקרמנט הדתי. חלה התפתחות בנצרות. 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 על זה מאבקים קשים, כי הם לא רצו לערב את המדינה, נישואין כעניין 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. באסלם שטר מתייחס לכול, 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 בשלוש דרכים: כסף, שטר וביאה (משכב). 

כסף: לצורך קידושי כסף, צריך לתת שווה כסף לאישה (נהוג טבעת), בנוכחות שני עדים כשרים. יש הגדרות הלכתיות לעדים כשרים (לא קרובי משפחה, גברים ועוד). זה נעשה 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 לצור 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.

בקרת נזק אזרחית
	
	יותר מדי מגבלות בדין הדתי
	פחות מדי מגבלות בדין הדתי

	כושר 
	נישואין בין דתיים.
פסולי חיתון.
נישואין חד מיניים.
	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.


החקיקה האזרחית לא נגעה בכלל בנושאים של "יותר". היא ניסתה להתמודד עם בעיות של "פחות" ובאופן חלקי ודל.

1. חוק גיל נישואין קובע גיל מינימום של נישואין 17. אם מתחתנים מתחת לגיל 17 עוברים עברה פלילית, אך הלכתית נשואים. במקרים מסוימים, כמו הריון, ניתן לקבל היתר. 
 בביגמיה- חוק העונשין אוסר על ביגמיה. עם זאת, כמו בגיל, מי שנישא זה ייחשב תקף. בחוק האזרחי יש פרוצדורה שמתירה ביגמיה תוך הבחנה בין הדתות השונות: מוסלמים- שיטיון (של האדם אותו מגרשים) ונעדרות לתקופה ארוכה. 

יהודים- ע"פ הכללים הדתיים. בפס"ד שטרייט (אישה סרבנית גט שבה"ד נתן לבעלה היתר נישואין)- בג"צ צמצם את היכולת להיתר נישואין לזו של המוסלמים.
בפס"ד בורונובסקי (אישה סרבנית גט שבה"ד נתן לבעלה היתר נישואין)  בג"צ הופך את ההלכה ואומר שהוא לא מוכן לקבוע כי ליהודים רשימת קריטריונים סגורה. 
3. תחליפי הנישואים
3.א ידועים בציבור:

במשפט הישראלי יש מגמה של חיזוק מעמד הידב"צ והפיכתו לתחליף לנישואין בשני היבטים:

1. היקף הזכויות: להעניק לידב"צ כמה שיותר זכויות של נשואים. בשלב הראשון השחקן המרכזי היה המחוקק ונחקקו כל מיני חוקים שעוסקים בזכויות נשואים והוספו בהם גם הידב"צ ("לרבות ידוע בציבור"). עם זאת, אין חוק קוהרנטי וספציפי שעוסק בידועים בציבור וכתוצאה מכך אין אחידות בנושא. רוב החוקים הם כלכליים-סוציאליים שניתנים בדיעבד (ביטוח לאומי, אלמנות צה"ל, קצבאות וכד') שהמחשבה מאחוריהם היא התלות הכלכלית שהייתה ולא עצם הקשר בניהם. לעומת זאת, בחוקים שאינם כלכליים (מניעה של אישה להעיד נגד בעלה, אימוץ, חוק השמות וכד') ספק אם נמצא ס' שמכליל גם את הידב"צ. לעיתים, גם בחוקים כלכלים לא נמצא אזכור הידב"צ (פלת"ד, לדוג'). כמו כן, יש שני חוקים שעוסקים בפנסיות של עובדי ציבור כאשר באחד מהם נאמר בפרוש "נשוי לרבות ידב"צ", אך בחוק השני לא הכניסו ס' זה. כלומר, לפעמים אפילו באותו נושא יש פערים. לסיכום, כבר ברמת החקיקה במחוקק בונה את מוסד הידב"ץ בכך שהוא נותן זכויות רבות (כלכליים, סוציאליים וכו'). מבחינת הפסיקה: הפסיקה המקורית (עד סוף שנות ה-90) הייתה מאוד שמרנית והלכה אחרי המחוקק. ניתן לראות זאת בשני נושאים:

1. היא לא מוכנה להרחיב מעבר לחוק אפילו לא בלקונות או כאשר החוק שותק. בפרשת אוחיון נ' הסנא- גב' אוחיון מבקשת לקבל פיצויים ע"פ הפלת"ד והשופטים לא נותנים מפני שבחוק לא כתוב ידב"צ. 

2. מלחמת השמות- זהו כינוי למס' פס"ד (אייזיק וזבולון) אשר בהם מגיעה אישה נשואה לפקיד הרישום ורוצה לשנות את שם משפחתה לזה של בן זוגה החדש. הפקיד, שמבין את הסיפור, מתנגד לכך וסומך את התנגדותו על סעיפי סל של  הטעייה הציבור ופגיעה בתקנת הציבור מפני שהציבור יחשוב שהם התגרשו והם בעצם לא התגרשו. הסיפור מגיע לבג"צ והכרעת הרוב תומכת בהחלטת הפקיד. בג"צ שוב לא רוצה להתעסק עם אנשים עם עקרונות (כמו עם האידיאולוגיים). כאשר מישהי רוצה לשנות את שם המשפחה זהו סוג של עיקרון ולא מצוקה קיומית. 

בשנות ה- 2000 חל שינוי משמעותי בפסיקה. פס"ד לינדורן נ' קרנית (מחוזי) (2 פס"ד שאוחדו ביחד בהן מבקשות הנשים פיצויים ע"פ הפלת"ד לידוע בציבור שלהן שנהרג)- ביהמ"ש דן בהרכב של 5 שופטים כאשר ברק בוחר הרכב שמרני: אנגלרד, אילן, טירקל. ברק נותן פס"ד על תורת הפרשנות. הוא בודק את התכלית הספציפית של חוק הפלת"ד וקובע שלצורך החוק הספציפי הנ"ל, התכלית לא קשורה לרישום הפורמאלי, אלא לתכנים הכלכליים והנפשיים ואין סיבה להבחין בין ידב"צ לנשואים. פס"ד מתקבל בפה אחד. ביהמ"ש יוצר תקדים שגם אם לא כתוב ידב"צ ניתן באופן פרשני להכניס זאת. פס"ד לבנון (שני חוקים דומים הקשורים להטבות מס שבח שבאחד החילו את הידב"צ ובשני לא)- ביהמ"ש במקרה זה (ברק) לא מחיל את הידב"צ על החוק השני. 

נושא השמות התפתח בפסיקה בפרשת אפרת (מגיעים שני אנשים שחיו יחדיו בבקשה לשינוי שמה של האישה)- ביהמ"ש סוטה מההלכות הישנות ומוכן לתת לידועים בציבור לא רק זכויות, אלא גם סוג של הכרה. ביהמ"ש 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 לדיעבד. פס"ד אלה נזרי (רופא שנשוי לאחות ומבקש לרשום את שם משפחתו אצל המאהבת שלו. הפקיד מתנגד ואשתו החוקית מבקשת להיכנס כצד בעניין)- ביהמ"ש קובע ששינוי שם זו זכות אינדיבידואלית ומאפשר את שינוי השם. פרשת פסלר (אישה נשואה שחיה עם אחר כידועה בציבור שלו וכאשר הוא נפטר היא תובעת קצבה מביטוח לאומי. היועמ"ש אינו מאפשר קבלת זכויות כיוון שעברה איסור ביגמיה הדורש מאסר)- השופט ח' כהן טוען שהחוק לא הגביל את הגדרת ידוע בציבור כמי שאינו נשוי לאדם אחר ומי שנשוי לאחד יכול לקבל גם זכויות של אחר. החריג לכך הוא חוק הירושה הקובע שההגדרה של ידוע בציבור הוא מי שלא נשוי. 
לסיכום, ביהמ"ש פועל לחיזוק מעמד הידב"צ בחמישה אפיקים: 

1. היקף הזכויות- לאחר לינדרולן היקף הזכויות של ידבצ"ים גדל עוד יותר ממה שהיה. המצב ש97% מזכויות הנשואים ניתנים לידבצ"ים זהו היקף זכויות חסר תקדים. 
2. ביהמ"ש כיום לא עושה הבחנה בין לכתחילה לדיעבד. ביהמ"ש אינו מתייחס לתמרוץ להתחתן כתמרוץ רלוונטי. 
3. ביהמ"ש מטשטש את ההבחנה מהמישור הכלכלי למישור הסמלי. פס"ד אפרת ואלה נזרי מעיד על נכונות לעזור לידבצ"ים במישור הסמלי, הצהרתי. 
4. ההיגיון והניסיון מלמד על הנוסחה: כגודל הזכויות כך הקושי להיחשב כידוע בציבור. הגדלת היקף הזכויות, אינה החמירה את תנאי הכניסה למוסד ידועים בציבור, בהתאם, וזו בעיה! 
5. ידוע בציבור נשוי-אם הוא אדם נשוי, עליו להעדיף לחיות עם אישה אחרת ולקבל זכויות מאשר להתחתן עם אישה אחרת ולעבור על עבירת הביגמיה הכוללת בחובה מאסר. 

2. הגדרת ידב"צ: המשפט מכליל זוגות רבים ומרחיב את ההגדרה. במשפט הישראלי אין קריטריונים ברורים למי הם ידב"צ. מדברים על: 1. בנ"ז שחיים יחד. 2. מנהלים משק בית משותף. 3. מוצגים כך בעיני הציבור. עם זאת, לא ברור מי נכנס בכל הגדרה והפסיקה מסרבת לקבוע. הסיבה לכך היא כיוון שישנם יותר מדי מגבלות כשירות עבור פסולי חיתון וכן, צורך בפיתרון עבור האידיאולוגים שאינם מעוניינים בנישואים אורתודוכסים. המשפט האזרחי הרשמי לא נתן להם פתרון. 
היחסים הכלכליים בין ידועים בציבור

טיעונים בעד הכרה בזכויותיהם של ידב"צים כמו אלו של נשואים במדינה ליברלית (בעקבות פס"ד האמריקאי מרווין):
1. טיעון הליבראלי-החופש לבחור. ככל ששיטת משפט תיתן הטבות גדולות יותר לאנשים נשואים, המצב יהיה שהאדם יבחר להתחתן בגלל הפער המשפטי בהסדרת מוסדות אלו. לעומת זאת, ככל שההסדרה תהיה קרובה אחד לשני הבחירה האם להתחתן או לא תהיה משיקולים טהורים גרידא. על המשפט להיות ניטראלי לכל סוג של זוגיות. 

2. טיעון חוזי- יש לאפשר את חופש החוזים, אף אם החוזה בע"פ ו/או בהתנהגות. הטענה החוזית תגיד שהחיים המשותפים יכולים להעיד על כוונה ליצירת קשר כשל נשואים. 

3. טיעון פונקציונאלי-פורמליסטי: בנישואין יש מרכיב סוציולוגי ומרכיב משפטי. זכויות כלכליות מגיעות לבן הזוג עקב התמיכה והזדקקות לבן הזוג השני. טיעונים אלו אינם מתבססים על הרישום הפורמאלי אלא על ההיבט המהותי. 

4. הגנת הצד החלש במשפחה- הטענה היא שהאישה חלשה כלכלית במשפחה. דפוסי העבודה וחלוקת העבודה של ידועים בציבור הם כשל נשואים (אין בהכרח נטייה לשוויון). יוצא שאם נסרב לתת את הזכויות לנשים שהן ידועות בציבור, ייווצר מצב שהן מקריבות עבור ביתן ומשפחתן ואינן יקבלו דבר. 

טיעונים נגד החלת זכויות של נשואים עבור ידבצ"ים במדינה ליברלית:
1. החופש לבחור - יש לאפשר לאדם לבחור באם להינשא או לאו. אולי הסיבה בגללה אדם לא התחתן היא כי לא רצה לקחת על עצמו את הנטלים הכלכליים של נשואים. ויש לכבד זאת. 

2. טענה חוזית – הבסיס לדיני החוזים הוא הדרישה לגמירות דעת. במקרה דנן, אחד הצדדים בחר שלא להתחתן ואין לו ג"ד להחלת הסדר כלכלי של נשואים. מגורים יחדיו משמע אופציה לבדיקה האם להיכנס למוסד הנישואין (Trail marrige). זהו שלב של מו"מ, לפני הכניסה לחוזה. לא ניתן להגיד שתקופה זו כעין החוזה עצמו. ישנה תופעה נוספת של זוגות לא ממוסדים-חיים יחדיו במשך שנים רבות. בעולם ליבראלי, בקביעה שכל זוג הגר יחדיו הינו נשוי, אתה מצמצם את המוסדות החברתיים למגורים יחדיו. 

3. הטיעון הפונקציונאלי-טיעון בעד פורמאליות – אנו מחפשים מנגנון שיאפשר לסנן למה הצדדים התכוונו מראש, מה היה אומד דעתם ובמצב כזה הפורמליזם יכול לעזור. אם אין מנגנון פורמאלי, אז צריך לבדוק בדיעבד האם רצו את כל דיני הנישואין או לא. בשיטת משפט פורמאלית יותר נצטרך פחות לבדוק מה הייתה כוונת הצדדים. 

4. הגנה על צד חלש –יש גם מקרים אחרים – נשים שעובדות ומפרנסות ואינן רוצות את ההגנה הכלכלית הזו. להחיל את דיני הנישואין גם על ידב"צים זוהי בעצם עמדה פטרנליסטית כנגד אישה שלא רוצה את ההגנה הזו.

העקרונות המנחים:

1. לדעת המרצה, השוואה מוחלטת בין ידב"צים לנשואים אינה מתחשבת בזוגות שלא רצו להתחתן.
2. ככל שהרציונאל הוא הגנה על צד חלש והוגנות – יש להחילם על ידב"צים.  ככל שהוא הסכמי יש להבחין בין נשואים לידב"צים, וככל שהוא מעין קוגנטי – יש להחילו על ידב"צים.
3. במידה והוחלט לתת זכויות, יש ליצור תנאי כניסה ראויים. למשל, משך הזמן של הקשר, איכות הקשר. יש לתת פרמטרים של שיתוף כלכלי, שהיה קשר בין בניה"ז וכד'.
בפס"ד מרווין נקבע שאם נעשה הסכם- יש לאכוף אותו. הש' המציאו דוקטרינה של חוזה נרמז שנלמד מהתנהגות הצדדים ונתנו לו תוקף. זהו פס"ד ראשון שידב"צים קיבלו תנאים של נישואין גם בלי הסכם ממשי, אלא ע"פ התנהגות.

המצב בארץ:
	
	בן זוג נשוי
	ידועים בציבור

	ירושה
	חלק מסוים מהעיזבון- יש ס' בחוק הירושה שקובע את גודל המנה מהעיזבון. הכללים האלו רלוונטיים אם אין צוואה. בנוסף, בן זוג נשוי מקבל מזונות מהעיזבון- אם היה מדובר במישהו שהיה תלוי כלכלית בעיזבון.
	סימן 55 פועל בדרך הבאה- הכותר של הסעיף היא "מעין צוואה". מי שבן הזוג שלו נפטר ולא הותיר צוואה ויש לו ידוע בציבור, אנו רואים אותו כאילו עשה צוואה שתוכנה היא שהידוע בציבור שלו יורש מה שהיה יורש אם הוא היה נשוי לו ע"פ דין. בפס"ד בלאו נקבע חד משמעית שידוע בציבור שווה נשוי בחוק הירושה והתוצאה היא: עם יש צוואה הולכים על פיה ואם לא, בן הזוג מקבל את אותו חלק בעיזבון שאדם נשוי היה מקבל. סיכום: נוסח החוק+ פס"ד בלאו = לעניין ירושה נשוי שווה לחלוטין לידוע בציבור (שלא כמו בארצות אחרות). 

	רכוש


	עד 1974, חלה חזקת השיתוף על בנ"ז נשואים שקובעת שכאשר בנ"ז צוברים רכוש, במהלך הנישואין, יש הנחה שמדובר בכוונה לשיתוף.  חזקת השיתוף ניתנת לסתירה (גם אם אין הסכם ממון). 
	שחר נ' פרידמן- ביהמ"ש קובע שחזקת השיתוך חלה גם על ידועים בציבור. יש פס"ד שאמרו שהחזקה ניתנת לסתירה אך בד"כ החילו את החזקה על רוב המקרים. עם זאת, יש פס"ד שמשמרים הבחנה בין הנשואים לידועים בציבור. בחוק יחסי ממון שחל על זוגות שהתחתנו אחרי 1974, ניתן לראות שהחוק נותן שיתוף יותר חלש מחזקת השיתוף (נותן שיתוף אובליגטורי דחוי וכו'). 

חוק יחסי ממון לא חל על ידועים בציבור, אלא חזקת השיתוף ונוצר מצב שהשיתוף הכלכלי בין ידועים בציבור עולה על השיתוף של נשואים. 

	מזונות
	אדם נשוי חייב במזונות אשתו. מזונות הם ע"פ הדין הדתי ולכאורה לא מגיע לידועים בציבור מזונות על פי דין דתי. 
	יגר נ' פלביץ (בקשה למזונות אישה בהתבסס על שערך הזוג)- ביהמ"ש לא פסל את ההסכם על הסף (יחסית לשנות ה-60 זוהי אמרה ליברלית), אבל ביקש לראות את ההסכם הכתוב ולא היה מוכן ללמוד על הסכם זה מהחיים המשותפים. מאחר שגב' פלביץ לא הצליחה להראות הסכם כתוב, התוצאה הייתה שהיא לא קיבלה מזונות. לאחר 20 שנה יצא פס"ד ורסאנו (ידועה בציבור שבן זוגה עזב אותה והיא מבקשת פיצוי כספי)- השופט ברק אומר שלא ברור לו מאיפה הלוגיקה של החיוב להסכם כתוב לפי פס"ד יגר. לכן, ברק אומר שבמקרה זה לא הונחה תשתית עובדתית, אך קובע שבמקרים אחרים אין חובה להסכמים כתובים, אם יוכח הסכם בע"פ הוא יתקבל. פס"ד לינדורן (פלת"ד)-ברק אומר שלידועים בציבור מגיע מזונות או פיצוי כספי אחר פרידתם. בעקבות פס"ד זה התחילו בפרקטיקה לתבוע למזונות ידועים בציבור. הבעיה היא, שמזונות אישה נותנים עד גט בעוד שידועים בציבור לא צריכים גט. נוצר מצב שההגנה הכלכלית שמקבלת הידועה בציבור יותר חזקה מזו של נשואה. 


בישראל יש 2 קבוצות של ידב"צ:

1. ידועים בציבור אוניברסאליים- אי חתונתם לא קשורה לנסיבות ישראליות. אנשים רוצים לבדוק את הקשר לפני שלוקחים על עצמם מחויבות וכד'. אם נחיל עליהם באופן גורף את דין הנשואים, זוהי תהיה פעולה לא ליברלית מפני שהם לא התחתנו לא מסיבות ישראליות דתיות. 

2. ידועים בציבור תוצרת הארץ- אנשים שבכל מקום אחר בעולם היו מתחתנים, אין להם בעיה עם מחויבות או מעורבות המדינה, אך הם לא התחתנו מאחת משתי סיבות: פסולי חיתון ואידיאולוגיים (לא רוצים טקס דתי). בקבוצה זו, לא ניתן ללמוד מהעובדה שהם לא התחתנו, שהם לא רוצים מחויבות דתית. 

אם היינו יודעים לסנן ידועים בציבור, היינו צריכים לבדוק לאיזה קבוצה משתייכים הידועים בציבור שדנים בהם. אם הם משתייכים לקבוצה האוניברסאלית, יש להפעיל עליהם מחויבויות מינימליסטיות. לעומת זאת, אם הם משתייכים לתוצרת הארץ, האידיאולוגיים יקבלו סל מחויבויות שונה מפסולי החיתון. ניתן לומר שזהו רעיון אקדמאי אשר לא ניתן לביצוע בפרקטיקה. על כן, צריך להחיל כלל גורף על כל הקבוצות לפי הרוב. ההנחה של ביהמ"ש היא שרוב הזוגות הם תוצרת הארץ ולכן הוא פועל בצורה אגרסיבית לפיה הוא מגדיר ידועים בציבור באופן רך. המחקר שעשה המרצה גילה שני דברים:

1. הסינון מאוד קל- ע"פ עובדות המקרה כפי שתוארו ע"י ביהמ"ש, ניתן לראות לאיזו קבוצה הם משויכים. 
2. לאחר שלב הסינון, התגלה שאך ורק 3% הם מקרים של תוצרת הארץ. היום אדם שרוצה מיסוד ומחויבות, מתחתן בחו"ל. ברוב גדול של המקרים, נגלה שהסיבה שלא התחתנו לא הייתה קשורה עם הדין הדתי. 

פס"ד סלם נ' כרמי (בנ"ז נשואים לאחרים אך חיים יחד. לאחר כמה זמן הם מתגרשים מבני הזוג המקוריים, אך לא מתחתנים. הקשר עצמו הוא לא שגרתי, אין מיניות ביניהם. מבחינה כלכלית: לה יש חשבון נפרד שנכנס אליו השכירות מדירה מלפני הקשר וההכנסות שלו נכנסות לחשבון עסקי. הם פותחים חשבון בנק משותף והוא מזרים כסף לחשבון, אך לא באופן שוטף. כאשר הם נפרדים היא תובעת חצי מהרכוש)- ביהמ"ש מקבל את זה באופן חלקי. המקרה הזה מחדד כמה קשה להגדיר הגדרה פונקציונאלית של ידועים בציבור. הם חיים באותו בית אך לא ישנים באותו החדר או מקיימים יחסים. בנוסף, ביהמ"ש מייחס חשיבות לכוונת הצדדים ולכן העובדה שהוא כתב צוואה ובה הגדיר שפרויקט רוזמרין יהיה חצי שלה. פולשנות: אם יש הגדרה מדויקת לידועים בציבור, אין צורך לבדוק ולבחון. לעומת זאת, בכדי לבדוק האם אדם הוא ידוע בציבור, יש לבדוק ולבחון ולהיכנס לחייו באופן פולשני במיוחד. המוסד האזרחי של ידועים בציבור מחייה את הפולשנות שהמוסד של גירושין ללא אשמה ניסה למנוע. עם זאת, בפועל נולד להם ילד והיא שמרה על הילד בזמן שהוא היה בעבודה, מערכת היחסים הייתה במהלך 10 שנים לפחות. לכן, היה רצוי שביהמ"ש ישקול שיקולים לא חוזיים. 

מזונות- יש 3 תנאים שלדעת המרצה צריכים לאפיין את הידועים בציבור:

1. אסור להם להיות מגדריים- זה יהיה אבסורד אם יחקו את הדין הדתי בנושא זה. צריכה להיות חובה אזרחית. כאשר בונים מסלול אזרחי למזונות ידועים בציבור לא צריך לקחת את הכללים של הדין הדתי. 

2. משך הזמן- דיברנו על משך הזמן בחובת המזונות שהייתה פעם בעולם המערב. עם זמן צמצמו את המזונות למזנות משקמים- בתקופת הביניים חייב לתמוך בבן זוגו. לדעת המרצה זהו המודל המתאים לידועים בציבור. חלק מהמשמעות של חוסר החתונה זה העובדה שניתן לסיים את היחסים יחסית מהר. לכן, בידועים בציבור, פרט למקרים חריגים, צריכה להיות תקופת התאוששות במהלכה הצד השני צריך לעזור לשקם מבחינה כלכלית. בפס"ד הראשונים שעסקו בידועים בציבור, ביהמ"ש לא שמו לב לנושא זה (לא קבעו עד מתי מזנות האישה יינתנו). פס"ד בתקופה האחרונה תוחמים את מזונות אישה וקוראים להם מזונות משקמים. 

3. מזונות ידועים בציבור יהיו ללא אשמה- זוהי צריכה להיות פונקציה טכנית, נוצרה הסתמכות כלכלית ובן הזוג זכאי מכוח כך למזונות. הרטוריקה של אשמה לא מוצדקת לגבי ידועים בציבור. 

פס"ד אמיר נ' זגר (אלמן וגרושה שחיים ביחד 3 חודשים ואז האלמן מת. הגרושה פונה לביהמ"ש ומבקשת חצי מהעיזבון)- ביהמ"ש לא מוצא מגבלת זמן בחוק הירושה וקובע שמגיע לה ירושה. הוא אומר שאם נישואים שווים לידועים בציבור, אז כשם שבנישואים קצרים זוכים לירושה, גם ביחסים בידועים בציבור צריך לזכות בירושה. המרצה מבקר את פסה"ד ואומר שאם יש הצדקה לזכויות של ידועים בציבור זה לא מכוח האקט עצמו אלא מכוח החיים עצמם ולכן האנלוגיה בין הנשואים הקצרים לבין החיים הקצרים של הידועים בציבור היא לא אנלוגיה טובה. 

פס"ד בר נהור (אלמן ואלמנה שמתכננים חיים משותפים. הם עושים הסכם מסודר והגון שאומר שהם יקנו דירה ועד לקניה הם יחיו בבית שרשום ע"ש הגבר, יפתחו חשבון בנק משותף שכל אחד יזרים לו כסף ואם אחד ימות הדירה תימכר והכסף יחולק חצי-חצי בין בן הזוג ובין העיזבון של המת. הם כותבים שהם לא רוצים להיחשב כידועים בציבור. אחרי 3 שנים הגבר נפטר והאישה תובעת מזונות מהעיזבון)- ביהמ"ש אומר שזה לא משנה מה כתוב בהסכם ויש לבדוק את נסיבות המקרה וההגדרות. ביהמ"ש אומר שבחוק הירושה אפשר לוותר על מנה מהעיזבון דרך צוואה, אך נושא המזונות מהעיזבון זה קוגנטי ולכן, כשם שבדיני הנישואים יש רכיבים קוגנטיים, כך גם בידועים בציבור. ביהמ"ש הפך את השאלה האם הם ידועים בציבור לשאלה קוגנטית!. כלומר, ביהמ"ש אומר שאם אתה חיי בקשר חוזי, יש רכיבים שיחולו עליך לא משנה מה. 

פס"ד פלוני נ' פלוני (מלפני שבועיים)- היה הסכם בין ידב"צ והשופט רובינשטיין אמר שלא בכל מקרה בו יש הסכם ניטה לפרק אותו וניתן כבוד להסכם (בשונה מפס"ד בר נהור). רק אם יש שינוי נסיבות קיצוני או נסיבות חריגות יחילו את דיני הידב"צ גם אם הם התנו לא להיות ידב"צ בהסכם. 

3.ב נישואים פרטיים: 

מקרה בו בנה"ז עורכים טקס פרטי ובאים לרבנות לדרוש תעודת נישואין והרבנות לא ששה לכך, אך גם לא מוכנה להעניק להם תעודת רווקות למען הספק. בג"ץ עושה אבחנה בין פסולי חיתון לאידיאולוגים שמסרבים לחיתון של רבנים לעניין הרישום במשרד הפנים:

1. כאשר מדובר בפסולי החיתון בג"ץ מגלה חיבה ומזדהה עם המצוקה, ולכן הוא מוכן לקבל סירוב של הרבנות לתת תעודת רווקות כהכרזת נישואין. דווקא פסולי החיתון שמבחינה דתית בעלי בעיה דתית גדולה יותר, מקבלים מעמד של נשואים ע"י בג"ץ בסוף הליך מטיש של המתואר לעיל. 

2. לעומת זאת כאשר מדובר על האידיאולוגים בג"ץ משתמש בתנאי הכניסה לבג"ץ, בבג"ץ צריך לבוא בידיים נקיות, השופטים לא מזדהים איתם כי התחושה שלהם היא שהם מנסים להכניס בכוח את בג"ץ למישור הפוליטי כי להם הייתה ברירה, והם בחרו לא לנצלה.   

מימוש זכויות הנישואין:

	
	רישום 
	זכויות (ביטוח לאומי, משכנתא וכד')
	מחויבויות הדדיות

	פסולי חיתון
	√

	 √

	כפוף למצב ההלכתי האמיתי. 

יתקיים דיון מהותי ע"פ ההלכה.

	אידיאולוגים
	X
	כפוף למצב ההלכתי האמיתי.


	


פס"ד צונן נ' שטל (זוג שרוצה להתחתן, לא מקבל אישורים, עושה טקס חגיגי שככל הנראה עונה על התנאים ההלכתיים. הם נפרדים, האישה מגישה תביעת מזונות ולעו"ד שלה יש טענה משפטית מתוחכמת: טענה חוזית. הוא אומר שגם אם הנשואים לא תקפים ע"פ ההלכה, ביחסים בין בני הזוג, ניתן לראות בזה חוזה מכללא להחלת מחויבויות הנישואים)- ביהמ"ש שומע טענה זו ונחלק ל-3:

1. אחד מהשופטים מקבל את הטענה וקובע שיינתנו מזונות מכוח דיני החוזים. 

2. השופט השני לא מקבל את הטענה מפני שאומר שטקס מסוג זה לא מהווה הצעה וקיבול וגמירות דעת. 

3. השופט השלישי קובע שאפילו אם היה נוצר חוזה, זה סותר את תקנת הציבור. הוא מסווג את בני הזוג כאידיאולוגיים וקובע כי הם יכלו להמתין ולכן החוזה סותר את תקנת הציבור. 

הטעות בפס"ד היא שהעו"ד היה צריך לטעון טענה פשוטה יותר. הטענה היא שהיו נישואים תקפים, כלומר, שהטקס הפרטי יצר נישואים שעמדו בכל התנאים. העו"ד הלך לטענת גיבוי לפני שטען את הטענה המרכזית והבסיסית ביותר. אם הטקס הפרטי היה תקף ע"פ ההלכה, מגיע לה מזונות. 

3.ג נישואין אזרחיים בחו"ל

עמדת הדין הדתי: 

1. חסרי משמעות הלכתית- לא התקיימו 3 האלמנטים הנדרשים (דין פרוטה, שני עדים, כוונה להתקדש כדת וכדין). 

2. גט לחומרה- נושא הנישואין הוא מרכזי ולכן רוצים להיות על הצד הבטוח. למרות שכביכול אנו לא חושבים שהם נשואים, אנו נדרוש גט. מכיוון שזה רק לחומרה, לא מקפידים כ"כ על גט ויתנו 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. תקפים מספק- 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, אך אם ייוולד ילד מחוץ לנישואין הוא יהיה ספק ממזר. כלומר, אפשרות זו אומרת שאתה ספק נשוי.

עד לפני שנתיים הגישה השנייה הייתה מקובלת (גט לחומרה). בשנתיים האחרונות יש מהלך, אותו יזם הרב דיחובסקי, של מעבר לגישה הראשונה. אך הרב דיחובסקי מצמצם את הגישה הראשונה ולא מחיל אותה במקרים מסוימים. כלומר, אם מדובר על אדם שהתחתן במדינה שאין אפשרות לחתונה דתית ועלה 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 ליחובסקי, 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. 

עמדת ביהמ"ש (*נושא חשוב, יופיע במבחן):

1. המישור הישיר- מי שהתחתן בנישואים אזרחיים, ביקש הכרה בנישואים שלו מכוח המשפט הבינלאומי הפרטי. מישור זה מסובך מאוד. ביהמ"ש 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 (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 היו אזרחי מדינה אחרת, כאשר עלו לארץ לא איבדו את הטבעת. כלומר, 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. במקרה זה ישנם 3 גישות:

(1) פרופ' מנשה שאוה- הולך לפי פרשנות מילולית של החוק ולכן בד"כ הדעה שלו הכי הולמת את החוק. לפי גישתו, סימן 47 לדבה"מ קובע שנישואים יהיו ע"פ הדין הדתי. עם זאת הסימן לא קובע שהנישואים חייבים להתקיים בישראל. לכן, לא משנה איפה אזרח ישראלי התחתן, הדין היהודי יחול. מקום עריכת הטקס הוא חסר משמעות, הכול ילך על פי הכלל הדתי. אם הנישואים נעשו באופן כשר (לפי שלושת התנאים)- הנישואים כשרים. 

(2) ויתקון בפס"ד פונץ לזינגר (יהודי ולא יהודיה שהתחתנו בחו"ל ורצו הכרה בזכויות בארץ)- מתחיל את הניתוח המשפטי מסימן 47 וקובע שיש בו לקונה. שלא כתוב כלום על נישואים במדינה זרה ולכן, יש לפנות למשפט האנגלי. לפי המשפט האנגלי, עושים הבחנה בין כושר לצורה. כלומר, אם אין לך כושר להתחתן, זה לא יעזור להתחתן במדינה אחרת. אך אם לבנ"ז יש כושר להתחתן באנגליה, אך התחתנו בצורה שלא מוכרת באנגליה, זה בסדר והם יוכרו כנשואים. ויתקון עוזר לפסולי חיתון (חייבים לאווים) ולאנשים בעלי כושר להתחתן.
(3) זוסמן בפס"ד פונקט שלכטינגר- פונה למשפט האמריקאי (אין שום ס' בחוק שתומך בגישה זו) אשר 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. 
אין הכרעה במחלוקת זו בעליון. בפועל, ביהמ"ש לא היו צריכים להכריע בנושא זה מפני שפועל, ביהמ"ש הולך לפי הדרך העקיפה ולא לפי המישור הישיר. 
2. המישור העקיף- ביהמ"ש שואל את בנ"ז שהתחתן בחו"ל מה הוא באמת רוצה, האם זכויות של אנשים נשואים או באמת להיות מוכר כנשוי. ביהמ"ש משאיר את השאלה האם בנ"ז נשואים בצ"ע ופוסק זכויות של נשואים מבלי להכריע בשאלה האם אתה נשוי. ביהמ"ש פועל לרוב במישור זה ולא במישור הראשון. המישור הראשון הוא כ"כ מסובך ולא וודאי ולכן ביהמ"ש משתמש במישור השני. לדעת המרצה- דרך "הקומבינה". 

פס"ד סקורליק (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)- ביהמ"ש קובע חריג ציוני יהודי למישור הישיר "עולים חדשים" לפיו 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. 

פרשת בן ארי (זוג ישראלים חד מיניים קופצים לקנדה, מתחתנים שם ורוצים להיחשב כנשואים)- ברק מרחיב את הקומבינה של פונץ-לזינגר גם לגברים.

לסיכום, השארנו את שאלות הנישואים בצ"ע והבטחנו לטפל בזכויות. בכדי לעשות זאת, ניתן להשתמש גם בדיני הידועים בציבור. אך לידועים בציבור יש חיסרון גדול- אף פעם לא ניתן לקבל מעמד של ידועים בציבור מראש אלא רק בדיעבד יש להוכיח שבאמת בנ"ז היו ידועים בציבור. 
דיני ירושה במצבים שבהם דיני ידועים בציבור לא עובדים:

ע"א 9607/03 פלוני (זוג מתחתן בנישואים מעורבים. הבעל נפטר והעו"ד מגיש בקשה לירושה, אך לא טוען לידב"צ. המשפחה של הבעל מתנגדים לירושה בטענה שהנישואים לא תקפים)- המקרה מגיע לברק בעליון והוא בונה עוד שלב לבדיקה: נשואים לצורך חוק ספציפי. ברק אומר שמי אמר שהמילה נשוי היא בעלת פירוש שווה לכל החוקים. כמו שלמילה בן זוג יש פרשנות תכליתית, גם למילה נשוי יש פרשנות תכליתית. לצורך פירוש המילה נשוי בחוק הירושה, אין צורך להכריע בין 3 הגישות, ניתן לבדוק מהי התכלית של חוק הירושה. מדוע קובע חוק הירושה שאם אין צוואה, בן הזוג יורש אותו? סביר להניח שרוב בנ"ז ירצו להוריש את רכושם לבן הזוג שחי איתם, זה רלוונטי לא רק לנשואים דתיים אלא גם לנישואים אזרחיים. לכן אומר ברק, גם אם לא הכרעתי האם הם נשואים לפי משפט בינ"ל, נוכל לומר שלצורך חוק הירושה הם נשואים.  המרצה אומר שכל חוק ניתן לפרש כך שיחול על נשואים אזרחיים מכוח תכליתו. 

הדרך לבדיקה:

1. 3 הגישות

2. דיני ידועים בציבור

3. נשואים לצורך ספציפי

מזונות וגירושין:

הבעל טוען שמראש לא מגיע לאישה מזונות מפני שזה ע"פ הדין דתי ובדין הדתי אין מזונות בנשואים אזרחיים בכלל ובטח שלא בפסולי חיתון ובנוסף, הבעל מבקש פס"ד לחיוב גירושין וכאשר מדובר בנישואים אזרחיים ביה"ד ימהר לתת את החיוב לגט וברגע שיש חיוב לגט, אין יותר מזונות. 

פס"ד כהנא ופורר- בפועל, לא מקבלים מזונות. השופטים לא מרוצים מתוצאה זו אך זה החוק. 

פרשת שמואל (בנ"ז אזרחי הודו, אחד יהודי והשני ספק יהודי, שהתחתנו שם בנשואים אזרחיים. יש סכסוך והאישה תובעת מזונות והבעל עושה טקטיקה כפולה:  1. לא מגיע לך מזונות מפני שאלו נשואים אזרחיים וגם מפני שאני לא יהודי.

2. רץ לביה"ד וזה נותן לו חיוב גט בגלל שהוא ספק יהודי (וגם בגלל שהם חיים בפירוד)- לא מגיע לה מזונות)-  השופט ברק לכאורה צריך ללכת לפי כהנא ופורר אך הוא הולך על מהלך אחר תלת שלבי:

1. דן בשאלה האם הם נשואים לפי המשפט הבינ"ל- לא צריך להכריע בין הגישות מפני שהם עולים חדשים והם נשואים. אך את דיני המזונות הוא צריך לעשות לפי הדין הדתי למרות שהם נשואים. 

2. ברק אומר, שנכון שדיני המזונות צריכים להיות ע"פ הדין הדתי, אך הדין הדתי לא נותן מזונות מפני שהוא לא מכיר בנישואים ולכן יש לעשות "תרכובת"- הוא מפרק את הדין הדתי לחלקיו: מתחיל בשאלה האם האישה נשואה, האם יש צרכים, האם יש טענות הגנה על פי הדין הדתי ורק אם התשובות נכונות מגיע מזונות. ברק אומר שבשלב הראשון של האם את נשואה, לא מכניסים את התשובה שביה"ד הדתי נותן, אלא את התשובה שביהמ"ש האזרחי נותן ובמקרה זה, מכיוון שלפי המשפט הבינ"ל הם נשואים, הוא עונה על השאלה הראשונה בתשובה כן ואז בהפעלת המזונות הוא פועל לפי הדין הדתי. כלומר, ברק מפעיל את דיני המזונות הדתיים עם הנחת העבודה (השגויה) שהם נשואים. 

3. הבעיה הבאה היא חיוב הגט- הבעל ירוץ לביה"ד ויקבל פס"ד של חיוב גירושין ולא ישלם מזונות לאישה. ברק אומר שנכון שבנושא גירושין יש סמכות ייחודית לביה"ד, אבל לצורך דיני המזונות, אם יתברר שהסיבה היחידה שביה"ד נתן את הגט זה בגלל שהוא לא מכיר בנישואים האזרחיים, וביהמ"ש האזרחי כן מכירים בנשואים האזרחיים אז: לצורך דיני המזונות, נתעלם מחיוב גט שנבע מאי ההכרה בנשואים אזרחיים שאנחנו כמשפט מכירים בהם. עולה בעיה נוספת, אם אין גט, עד מתי ישולמו המזונות. המהלך שבנה ברק יכול להוביל לפסיקת מזונות לאישה בנשואים אזרחיים. 

במקרה זה, ברק קובע שהוא לא בטוח שביה"ד זלזל בנשואים האזרחיים, אלא קבע שמאחר שהם חיו תקופה ארוכה בפירוד, הוא פסק חיוב גירושין. ברק לא מפעיל את כל המהלך שבנה מאחר שהוא לא השתכנע שביה"ד פסק גט רק בגלל הנשואים האזרחיים. בפועל, ביהמ"ש לא אימצו את הלכת שמואל ופסקו לכהנא ופורר. 

פס"ד בורוכוביץ (בנ"ז ישראלים מתחתנים בקפריסין בנשואים אזרחיים ואחרי תקופה קצרה הם נפרדים. האישה תובעת מזונות)- ביהמ"ש האזרחי דן ב-3 הגישות ע"מ לבחון האם הם נשואים. השופט פורת פוסק לפי שוואה- לא נשואים ולכן לא מגיע לה מזונות. המקרה מגיע לעליון. ברק פוסק מזונות, במקרה של בנ"ז שהתחתנו בנישואים אזרחיים יהיה להם מזונות משקמים מכוח ידועים בציבור ועקרונות חוזיים. פס"ד זה פתר את בעיית המזונות אך לא את הבעיה של סיכול המזונות ע" בעל בדרך של חיוב גט.

בג"צ בני נח (זוג שמתחתן בנישואים אזרחיים ולאחר כמה זמן נפרד והאישה תובעת מזונות. הבעל רץ לביה"ד הרבני בבקשה לחיוב גט)- דיחובסקי, בבד"ר, אומר שאנשים יהודים מתחתנים ומתגרשים באמצעות גט. כאשר לא יהודים מתחתנים, הם לא צריכים גט, אך הם כן צריכים התרת נישואים מכוח בני נוח. לכן, גם כאשר אדם התחתן בנשואים אזרחיים שע"פ ההלכה הוא לא נשוי, הוא עדיין נשוי ע"פ בני נוח ונדרשת התרת נישואים. כלומר, בתוך ההלכה יש רובד דתי ורובד אזרחי וביה"ד יכול להורות על התרת נישואים ברובד האזרחי. מהם הקריטריונים להתרת נשואים ברובד האזרחי? קריטריונים אזרחיים, אם היחסים התערערו ואין סיכוי לשיקום. בכך הוא פותר את הבעיה שתוארה לעיל. לגבי המזונות- ברגע שהתגרשו, לא מגיע מזונות. על פס"ד זה מוגש בג"צ. בג"צ תוקף את המהלך של דיחובסקי. השופט ברק בנוגע לסמכות הולך עם ביה"ד- סמכות ייחודית של ביה"ד הרבני בהתרת נישואים. הוא נותן לגיטימציה לביה"ד הרבני ולא מחייב אותו להפעיל כללים דתיים ומתיר לו להפעיל את הכללים המיוחדים (בני נוח) אבל הוא "מזהיר" אותו- אם הוא יתרשם שהוא לא באמת בודק את הנסיבות (ולא נותן שלום בית) רק בגלל שזה נישואים אזרחיים, אז הוא יתערב. כלומר, ברק מנסה לגרום להם לכבד את הפרוצדורה האזרחית. לגבי המזונות- ברק מבטל את הלכת הכריכה כאשר מדובר בנישואים האזרחיים. רכוש ומזונות לא ניתן לכרוך כאשר מדובר בנשואים אזרחיים. ידונו במזונות לפי דיני החוזים ולא לפי הקריטריונים של ביה"ד ומזונות אלו ימשיכו בהתאם לקריטריונים האזרחיים. פס"ד זה קובע לראשונה מזונות גם לאחר גט אך לא קובע קריטריונים לכך. ואז ברק עוזב את ביהמ"ש העליון מבלי להסביר ולהרחיב את הקריטריונים. ברק הפך לחלוטין את הלכת שמואל (מכיר בנשואים ואת המזונות עושה ע"פ הדין הדתי) הוא יוצר פיצול מוחלט בין הדין הדתי והאזרחי. 

4. אלימות במשפחה

מדור שקט ושלו - בא לתת מענה לנסיבות בהן יש חשש לאלימות בבית מצד בן הזוג. ביהמ"ש רשאי לספק צו מניעה כנגד בן הזוג שימנע ממנו להיכנס לבית המגורים או להורות על הפרדה בתוך הבית אם מדובר על בית מספיק גדול. האכסניה המשפטית במסגרתה תוגש בקשה לצו מניעה: מזונות, תביעה נזיקית, תביעה חוזית ובמסגרת קניינית. כאשר דנים במדור שקט ושלו, ישנם 2 סוגים של אינטרסים שמתמודדים אחד נגד השני: הראשון, החבות המשפטית של בן הזוג לספק קורת גג לבת זוגתו שנקייה מהטרדות והפעלת אלימות כלפיה. השני, אינטרס קנייני של בן הזוג- בן הזוג מנוע מלהיכנס לדירת מגורים שמצויה בבעלותו או שכירותו. ביהמ"ש חייב לתת מענה למאזן האינטרסים. 

הקריטריונים למתן הסעד- בפס"ד סדן נמנו הקריטריונים:

1. הצו יינתן רק במעשה אלימות חמורים המצדיקים את השימוש בנקיטת האמצעי הדרסטי של הוצאת בן הזוג מהבית. ולא כל תגרה המצויה בחיי בנ"ז, ובמיוחד כאשר הצדדים מצויים בהליכי גירושין, תצדיק את מתן הצו. 

2. כאשר אין מדובר באלימות שיש בה משום סכנה מוחשית ומידית, על ביהמ"ש להקדים ולהזהיר את בעל הדין בטרם יוציא את הצו.

3. מתן הצו לא יינתן במעמד צד אחד, אלא רק במקרים נדירים של חשש פיקוח נפש.

4. על ביהמ"ש לבחון האם מדובר באלימות עקב פרובוקציה מצד המוכה וכן אם התובע את סילוק בן הזוג מסתפק בהליך זה או מחפש יתרון כולל לסכסוך. הנהנים מצו זה הם האישה או הילדים. 

5. במצב בו בן הזוג ממילא אינו מתגורר דרך קבע בדירת המגורים של בנ"ז, יקל ביהמ"ש במתן הצו. מצבו של בן הזוג אינו משתנה לרעה. 

6. על מתן הצו להיות מוגבל לתקופה קצובה, כמתחייב ממטרתו המסוימת של הצו (מטרת הצו היא לא למנף את מצבה המשפטי של בת הזוג, אלא אך ורק לתת סעד למצב של הפעלת אלימות). 

7. בנסיבות בהן קיימת התגרות מצד בת הזוג, ביהמ"ש יזהר במתן הצו,יחד עם זאת, אין בעצם ההתנהגות הפרובוקטיבית בכדי להכשיר התנהגות אלימה מצד בת הזוג. כלומר, גם במצבים בהם הייתה התגרות מצד בת הזוג, ביהמ"ש יכול להעניק את הצו. 

8. החלטת ביהמ"ש בבקשה לצו מניעה, חייבת להיות מנומקת ולהתייחס למסכת העובדתית ורצוי שתסתמך על חקירת הצדדים בביהמ"ש. 

9. ככל שלבנ"ז יש ילדים, בעת מתן הצו, יש לדאוג להסדיר ביקורים בין האב לבין הילדים. 

צו למניעת הפרעה (לעומת צו למניעת הטרדה)-  כאשר ביהמ"ש סבור שלא התקיימו הנסיבות למתן צו מניעה גורף שמונע את כניסת בן הזוג לבית, הוא יכול לתת צו למניעת הפרעה. כלומר, ינחה את בן הזוג להימנע מלנקוט בתוך הבית בהתנהגויות שהם מבחינת אלימות נפשית או מילולית. וכמו שהוזכר לעיל, להורות על הפרדת הנכס וחלוקתו ובכך לאפשר את מחיית שני בנ"ז 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 לביהמ"ש למשפחה. בנוסף, בעל הדין יוכל לפנות לערכאה שיפוטית בכל אזור גיאוגרפי ולא יוגבל לערכאה שיפוטית שלה הסמכות המקומית לדון ביתר 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 גאיוגרפי (ס' 10 לחוק). המטרה היא לתת סעד והגנה למי שנזקק ללא הגבלות פרוצדוראליות. 

בן המשפחה שזכאי ליהנות מהסעדים הקבועים בחוק- מוגדר בס' 1 לחוק אלימות. ההגדרה רחבה ולא נובעת רק מקשר ביולוגי אלא קשורה לדינאמיקה 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 המקשה 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 באזור 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 שביה"מ 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 חוק 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: ביהמ"ש רשאי לתת את הצו עד ל-3 חודשים ולהאריכו עד 6 חודשים ומטעמים מיוחדים רשאי להאריכו לעד שנה (ס' 5א). 

5. גירושין

כמו הנישואים, גם הגירושין בסמכותו הייחודית של ביה"ד הדתי פרט לחריגים מאוד מסוימים (חוק התרת נישואים). 

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. 

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

3. עילות הגירושין- על אף 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.  מדובר על עילות מהתלמוד שמדברות בד"כ על בעל שמסכן את אשתו (מחלה, לא מסוגל לקיים יחסי אישות וכד'). ישנן מס' דרגות: יש מצבים בהם ביה"ד יקבע שראוי להתגרש אך זוהי המלצה בלבד. ישנם מצבים בה פוסקים חובה להתגרש. מצבים של כפיית גט בה ביה"ד כופה בפועל לתת גט (מלקות בעבר, כלא היום). 

4. בתלמוד יש עילות מסוימות אשר מרחיבים אותם במהלך השנים. למשל, לא כתוב בתלמוד במפורש "בעל מכה" אך עושים אנלוגיה ממחלה של הבעל שמסכנת את האישה. בשלב מסוים, רבנים מתחילים לחלוק ביניהם בנושאים שונים והם הולכים לכיוונים המחמירים ביותר. הם פוסקים לחומרה בכדי שלא יקרו מצבים נוגדים בהלכה ושלא יקרה מצב של ממזרות, למשל. בממוצע רק 10% מפס"ד הם כפיית גט. וזה אומר שצד שמסרב להתגרש, יש לו כוח עצום למיקוח ונוצרת הדינאמיקה של סחטנות הגט. 

הבעיות שמצב זה מעורר:
1. הגונות הקלאסיות- נשים שבעלן נעדר. אלה מקרים נדירים ויש להם תודעה ציבורית גדולה 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, האישה הייתה חייבת עילת גירושין אך הגבר לא. 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 רבנו 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 לבעל 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 של האישה יהיה. המצב בו הכי כדאי לאישה לסרב הוא של אישה עם בית והכנסות גבוהות (המזונות יהיו נמוכים) ואז לאישה משתלם לסרב אך יהיה לה בעיה עם זוגיות חדשה (ילדים ממזרים). 

עקב כך, 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. 

פתרונות לדיני הגירושין במסגרת ההלכה
· הלכת המורדת- במקור זה היה כנגד נשים ואז זה התהפך. הלכת המורדת מופיעה במשנה כטענה של בעל נגד 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 וזאת כיוון שהאוטונומיה המשפטית של היהודים נסדקה ונוצר מצב שנשים הלכו לערכאות הבבליות לשם קבלת הגט ונוצר חשש לממזרות. התיקון אומר 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. לאחר מס' שנים הרמב"ם מוציא את משנה תורה: כבר תקנו הגאונים..., אך תקופה קצרה אח"כ מתחילות סידרה של התקפות על הרמב"ם מ-3 מקומות:

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

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 לא. 

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 נסדק. במקום שיחיו את עילת המורדת, כמעט שלא משתמשים בה. 
· עילת ח"י חודשים (פותחה ע"י רבי אליהו פלאג'י במאה ה-19)- המהפכה הצרפתית במאה ה-19 שהעניקה ליהודים אמנציפציה גרמה, במשך תק' קצרה, לרפורמות בדיני המשפחה שיבוטלו ויחזרו 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. מודל זה לא התקבל בשום פס"ד של ביה"ד הרבני בישראל. פלאג'י מרחיב את תקנת המורדת באופן דרמטי. 

· הפקעת נישואים- אדם שולח שליח לגרש את אשתו שנמצאת במקום אחר וכאשר השליח באוניה, הוא מבטל את השליחות. ע"פ ההלכה, זכותו של השליח לבטל את השליחות, אך השליח לא יודע והאישה חושבת שהיא גרושה. הנושא מגיע לחכמי התלמוד והם אומרים שבכל נישואים יש תנאי מפסיק מכללא והוא כל המקדש, על דעת חכמים מקדש. אם ביטלתי גט והיא לא יודעת על כך, לא נהגתי כשורה ולכן הנישואים הראשונים בטלים והילדים מהנישואים השניים לא ממזרים. לא נעשה בהפקעת נישואים שימוש רחב מפני שזה מאוד רדיקלי. אם כי הייתה תקופה בארה"ב שאנשים היו מתחתנים אזרחית ואח"כ דתית ואז בגירושין, הוא היה מסרב להתגרש גירושין דתיים אך מתגרש אזרחי. לאחרונה, הוקם בית דין שמבוסס על שיטה זו על סיטואציות אלו, אך בסופו של דבר ביטלו לו את רישיון הרב בגלל מעשיו. 

כלים אזרחיים 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 וכד'. בשנת 1995 נחקק חוק 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. 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. 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. 

מקומות בהם המשפט האזרחי נכנס:

1. מקום בו המשפט מפריע: בג"צ רוזנצוויג- סיטואציה בה אפילו הבד"ר חשב שניתן לכפות על הבעל גט, אך ברגע האחרון תפס רגליים קרות ופחד לכפות גט (כליאה) בכדי שזה לא יהפוך את הגט למעושה. עם זאת, ביה"ד מצא דרך שיכולה לעזור לה. הוא מצא בהלכה כלי שנקרא "מזונות הפחדה"- קובעים מזונות גבוהים במיוחד על מנת שהוא ייתן בסוף גט. יש שתי מחלוקות בהלכה: האם ניתן במקרה זה (אדם שמתעלל באשתו) 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. ביהמ"ש 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"ד שהתמקד בנושא חינוך ביה"ד אך התוצאה היא שביה"ד לא יוכל לקבוע מזונות הפחדה וסרבנים 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 וזה פוגע בזכויות היסוד שלו. 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 הכה 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"ד הקודם. האישה פונה לבג"צ כיוון שיש 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 בסמכותו הייחודית של ביה"ד. חשין מתנגד- הוא אומר שישקול במקרה המתאים להורות לביה"ד להפעיל מתוך ההלכה את הכלים היותר מתאימים לעמדה החוקתית בישראל. בפועל, ביה"ד לא יצייתו לכך, הם לא יסכימו לכתוב גט מעושה. גט שהוא פסול מבחינתם. 

4. תביעות נזיקין- אישה מסורבת גט פונה לביהמ"ש אזרחי ואומרת שבעלה גרם לה נזק בכך שהוא סירב לתת לה גט ומבקשת פיצויים (רשלנות, הפרת חובה חקוקה של חיוב גט, כליאת שווא וכד'). ישנן 3 אסכולות מרכזיות לגבי תביעות אלו בביהמ"ש 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 אינצידנטלי.  

5.ג תחליפי גירושין
בתחליף גירושין, ביהמ"ש האזרחי לא יכול לתת גט מפני שזה בסמכות ביה"ד, אך הוא יכול לומר שלמרות שהוא לא יכול לעזור להשיג גט דתי, הוא יכול לנסות לתת תוצאות של גירושין מבלי לקרוא לבנ"ז "גרושים". 

התוצאות של גט גירושין שנותן ביה"ד- 3 דברים מרכזיים שקורים:

1. פרידה פיזית- בדיני מזונות, אדם חייב מזונות לאשתו כאשר הם חיים ביחד. גם אם הבעל עוזב את הבית הוא צריך לשלם מזונות. אם האישה עוזבת את הבית, לא מגיע לה מזונות אלא אם היא מוכיחה שהיא עזבה את הבית בגלל בעלה. כלומר, אם אישה תעזוב ללא סיבה את  הבית, היא לא תקבל מזונות. פס"ד מילר- קבע את הכלל של משקל הנוצה שאמר שכאשר מדובר בסכסוך בנושא המזונות לא צריך להוכיח בכללים רגילים, אלא מספיק הוכחה ב"משקל נוצה" (בפועל מספיק שהיא רק אומרת). בפועל הלכת מילר אפשרה לאישה את האקט הזמני של הגירושין הפיזיים מבלי לגבות ממנה את מחיר מזונות האישה. זה דוגמה לשימוש בכוח של המשפט האזרחי.

2. פרידה כלכלית- דיברנו על הקרב בין ביה"ד שמנסה לתת מדור ספציפי לבין ביהמ"ש שמנסה לעשות פירוק שיתוף. ביהמ"ש מנסה לקדם גירושין כלכליים. אם יש אדם שהוא מסורב גט ולא ניתן לעזור לו במישור הישיר של מתן גט (בתור בימ"ש אזרחי), אז נעזור במישור הכלכלי. עקב כך קרו מצבים שהבעל שעזב את הבית מסרב להתגרש וטוען לשלום בית, אבל בביהמ"ש הוא מבקש פירוק שיתוף קנייני. עד לאחרונה, ביהמ"ש לא הבדילו בין סרבנים ומסורבים בעת מתן פירוק השיתוף וזה אפשר לסרבן ליזום ולקבל פירוק שיתוף באופן מהיר. מגמה זו החלה להשתנות בשנים האחרונות בכך שמאפשרים לצד השני לטעון חוסר תום לב. 

3. הכרה בזוגיות חדשה- דיני ידועים בציבור הופכים להיות תחליף גירושין בנוסף על תחליף נישואין. היינו מצפים שאם מדובר על אדם שרצה להתגרש אך בן הזוג שלו לא נתן לו, אז הוא יוכל להשתמש במוסד הידועים הציבור. אך אנו מגלים שהפסיקה לא עושה את ההבחנה בין מעוגנים (אלו שלא נותנים את הגט) ללא מעוגנים. פס"ד פסלר (אישה סרבנית גט שחיה עם אחר כידועה בציבור וכאשר בעלה נפטר היא תובעת קצבת אלמנה). 

התוקף האזרחי של הסכמי הגירושין:

טענת כפיה ועושק: כאשר עושים ויתורים כלכליים ע"מ לקבל את הגט מהצד השני. כביכול, ניתן לטעון טענה חוזית של כפיה ועושק (מצוקה, ניצול ותנאים לא סבירים). טענה זו תידון ביהמ"ש האזרחי. על פי ההלכה, עד לפני שנתיים שלוש, גט שניתן הוא סופי גם אם הוא היה חלק מהסכם רכוש שלא קוים. כלומר, גם אם לא יקוים הסכם הגירושין, אין התניה בגט והגט נשאר על קנו. לכאורה, יש כאן מקצה שיפורים בלתי רגיל שביהמ"ש האזרחי יכול לעשות, לפחות במקרים הקיצוניים. עם זאת, למעט פס"ד גרין בו בעל ברח מהארץ ולקח לה את כל הרכוש, ואז האישה טענה לכפיה ועושק וקיבלו את טענתה,  ביהמ"ש מסרב לקבל כל טענה של כפיה ועושק. פס"ד פגס (אישה מוכה עושה הסכם גירושין עם בעלה בו היא נותנת לו הכל)- ביהמ"ש העליון דוחה את טענת העושק וכפיה שלה. הוא אומר שככה זה חיי מסחר. כשם שבדיני חוזים לא מתערבים בחוסר שקילות של תמורות, כך גם בהסכמי גירושין. המרצה מבקר פס"ד זה. 
פס"ד אברהם (ביה"ד הארצי הגבוה, לאחר הרבה שנים, מחזיר את התיק לביה"ד המחוזי לצורך כפיית גט ואז ברגע האחרון הבעל מעלה טענה חדשה שהאישה היא גזלנית על פי דין תורה. יש עמדה מסוימת בהלכה, על פיה גם אם על אדם נכפה להתגרש, אם יש לו טענה ממונית כלפי אשתו, זכותו לעכב את הגט עד שתתברר הטענה. האישה, חותמת על ויתור ומסכימה שביה"ד ידון בנושא. הגט מבוצע והיא לא מוכנה להתדיין בביה"ד והיא אומרת שאין לו סמכות ובנוסף, היא אומרת שזו הייתה כפיה להעביר את הדיון לביה"ד)- ביהמ"ש אומר שגם האישה וגם הבעל נהגו שלא כהוגן. הבעל סירב גט והאישה ידעה מראש שלא תסכים לדון בביה"ד והסכימה רק למראית עין בשביל להשיג גט. 

בפועל היום, הסיכוי לקבלת טענת כפיה ועושק אינם גבוהים. הסיבות לכך הם בעיקר שאם ביהמ"ש יקבל טענות של כפיה ועושק במקרה ספציפי ומוצדק והדבר יהיה ידוע בקרב אנשים ועו"ד ובמקרה הבא הבעל לא יסכים להסכם כזה. יש פה מתח בין צדק ספציפי אינדיבידואלי של אישה מוכה לבין צדק כולל והשפעת ההכרעה בתיקים עתידיים. לטענת המרצה, המצב הוא דווקא הפוך- הבעל מסרב מראש בכדי לגרום לאישה לחתום על הסכם טוב (מפני שהאישה יותר לחוצה על גט) אך אם הוא מראש ידע שההסכם הזה יהיה בטל בגלל טענת כפיה ועושק, הוא מראש לא יסרב לתת גט. 

בנוסף, יש הטוענים שכיצד נפתח הסכם לאחר שאושר? כלומר, איך ניתן לקבוע על הסכם כפיה ועושק מיד לאחר שההסכם אושר באותו בימ"ש (בד"כ על ידי אותו שופט). 

בשנים האחרונות, ביה"ד מאיימים לביטול הגט בדיעבד. ואז כל המהלך של כפיה ועושק לא משתלם לאישה. 
6. היחסים הכלכליים בין בני הזוג
6.א מזונות בן הזוג:
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? במקרה זה הגיעה הפסיקה למסקנה שלא חל הדין האזרחי. הפסיקה השוותה בין ס' 2א ל3א' לחוק המזונות: ס' 3א קובע שבמצבים בהם הילד אינו זכאי למזונות הדין האישי, יחול חוק המזונות האזרחי, אך אין חלופה כזו למזונות האישה. 
הפעלת הדין הדתי בפועל בבהמ"ש:

כאשר קוראים את הפסיקה עולה כי בפועל הדין ההלכתי בכל הנוגע למזונות אישה לא מיושם באופן מדויק, אלא עם ניואנסים אזרחיים. הניואנסים נובעים:

1. מתחולה שונה של סדרי ראיות ופרוצדורה. 

2. מאחר ובהמ"ש האזרחיים מפרשים באופן עצמאי וגמיש את הלכות הדין האישי. 

3. באופן יותר אגרסיבי הוא מפתח מקורות חבות עצמאיים אזרחיים כדי להכשיר את מזונות האישה. בהמ"ש אפילו לא מנסה להחיל את הדין האישי, אלא מראש מייצר מקור חבות עצמאי אזרחי. 2 מקורות החבות הללו:

· חובת תום הלב מפ"ד של ברק פלוני. 

· חו"י כבה"א. 
כללי העבודה של החבות במזונות בשתי הערכאות:

1. זהות החייב: בן הזוג ולא בת הזוג. רק הוא חייב במזונות בת זוגתו ולא להפך. גם בפסיקה האזרחית. 

2. ראשי החוב: 1) מזונות אוכל 2) קורת גג- יכולה לבוא בשני אופנים: תשלום דמי שכירות או תשלום דמי המשכנתא. יש דיון רחב בפסיקה על המשכנתא כי היא מזכה את בת הזוג מנכס הנקי משעבוד. 3) לבוש 4) הוצאות החזקת הבית. 5) מרפא (הוצאות רפואיות). ראשי החוב משתנים בהתאם לשכבה הסוציו אקונומית של האישה. אם מדובר באישה המורגלת ברמת חיים גבוהה, בהוצאות כגון מסאז'ים, חוגים וקוסמטיקה – בהמ"ש יכול לחייב גם בראשי החוב הללו. 

3. נוסחת גובה החיוב: הנוסחה שלפיה מחשבים את גובה המזונות לו זכאית בת הזוג היא "עולה עימו ואינה יורדת". דהיינו- ככל שרמת החיים של בת הזוג לפני נישואיה הייתה נמוכה מזו של בן הזוג, היא זכאית להשוואת רמת החיים לרמת החיים הגבוהה מבין השניים. 

4. יש אפשרות להתנות על גובה החיוב. ב"ז רשאים להחליט על נוסחת חיוב אחרת כי מדובר בדבר של ממון. למשל בתוך הסכמי ממון הם יכולים לתת מענה לא רק לחלוקת הרכוש אלא גם לנוסחת חישוב המזונות (למשל היא תקבל 20% מההפרש בין המשכורות). 

5. משך החיוב: משך החיוב הוא עד מועד הגט. מרגע מתן הגט בן הזוג לא חייב במזונות אשתו. עם זאת, היום בארץ מתחילה להתגבש פסיקה שנוגעת למזונות משקמים- נשים זכאיות למזונות גם לאחר הגירושין, כשמטרתן לאפשר להן תק' הסתגלות למצב הכלכלי החדש. 

6. תוקף החיוב: גם אם לבן הזוג אין יכולת כלכלית, עדיין פוסקים לו חיוב במזונות. הוא צריך למצוא את המקורות מהם לממן את החבות הזו. ככל שבן הזוג לא יכול לחייב את המזונות, הוא יעלה עילת גירושין ויהיה חייב בגירושי אשתו. 

7. מקורות המימון של ב"ז שנלקחים בחשבון בעת פסיקת החיוב: הן – 1. משכורת. 2. קצבאות. 3. פיצויים. 4. פירות של נכסים (דמי שכירות, ריביות בבנקים) 5. הנכסים עצמם (עצם המצאות הנכס גם אם אינה מניבה פירות, מסת רכוש משפיעה על פסיקת החיוב). מעבר לכך, גם אם בן הזוג אינו עובד ואין לו הכנסה בפועל, בהמ"ש בודק מה פוטנציאל ההשתכרות של בן הזוג לו היה משובץ בשוק העבודה. 

8. פטור מחיוב במזונות: מצבים בהם ב"ז לא חב במזונות בת זוגתו. הפטורים הללו קשורים להתנהגות "בלתי מוסרית" של בת הזוג: אישה נואפת, עוברת על דת, מעשה כיעור (מקרי חשש לבגידה). התנהגויות שנחשבות כבלתי נורמטיביות שפוגעות במרקם העדין של יחסי בני הזוג, לעיתים קרובות בהקשר להתנהגות מינית של בת הזוג. במצבים כאלו יתקבל פטור וב"ז לא יהיה חב במזונות בת זוגתו. ביהמ"ש בגדול אמור לאכוף את כלל הפטור הזה, אך כאמור- ביהמ"ש מפעיל את הדין הדתי בואריאציה אזרחית. הם משתדלים לא לספק פטור מהתנהגות מינית של בת הזוג. 

9. קיזוז: יש אפשרות לקזז מזכאותה של בת הזוג למזונות. חלופות הקיזוז:

(1) 9א- קיזוז משכר: קיזוז משכורת האישה משכר דמי המזונות ("מעשי ידיה יוצא במזונותיה"). אם היא משתכרת 8, והיא זכאית ל 9 – היא תקבל רק אלף. אם תפוטר, תקבל את הכול. נשאלת שאלה בפסיקה האם אפשר לחייב את בת הזוג לצאת לעבוד? מבחינת המקורות בהלכה לא ניתן לחייב אישה לצאת לעבוד, אלא שהפסיקה באה והחילה כללים עם וריאנט אזרחי – מגמת הפסיקה עוברת בין פ"ד ביטל, לפ"ד פאדל לפ"ד פלולי.  בפס"ד ביטל (האישה הפסיקה לעבוד אד-הוק מרגע ההליכים המשפטיים כדי ליצור חבות למזונות)- ביהמ"ש אמר שאישה שבחוסר תו"ל מפסיקה לעבוד לצורך ניהול ההליכים המשפטיים רק כדי ליהנות מהטבת המזונות, לא יאפשרו לה. היא חייבת לצאת לעבוד, אחרת יקזזו את ההכנסה הפוטנציאלית שהייתה מרוויחה לו הייתה עובדת. פס"ד פאדל עיוות את הרציו של ביטל. דובר שם על נישואין קצרים, והאישה הייתה סטודנטים צעירה שהייתה מטפלת בקטין ופחות יכלה לעבוד. לא דובר על אישה שהפסיקה לעבוד באופן יזום. אע"פ בא ביהמ"ש וקבע כי גם במקרה הזה האישה חייבת לצאת לעבוד, ואת הכנסתה יקזזו מחבות ב"ז למזונות. לא הייתה פה התנהגות חסרת תו"ל ובכל זאת ביהמ"ש נוקט בסנקציה לא רציונאלית. פ"ד פלולי איזן את המערכת וקבע נוסחת בדיקה של תום לב. אם מדובר במצב הראשון – אישה מפסיקה באופן יזום לעבוד אחרי שנות תעסוקה רבות במטרה להגדיל את חבות ב"ז במזונות – יחייבוה לצאת לעבוד. אבל במקרה שבת הזוג ממילא לא הייתה משובצת בשוק התעסוקה, או לפחות כך היה מספר שנים לפני ההליכים, או שגילה אינו אטרקטיבי להשתלבות בשוק התעסוקה – נחזור לכלל המקורי שאוסר קיזוז, והחבות תחול גם כשבת הזוג אינה עובדת. 
(2) 9ב - קיזוז מנכסים: ע"פ ההלכה, אישה לא זכאי ליהנות מפירות הנכסים שלה בתוך המערכת הזוגית והם עוברים באופן אוט' לבן הזוג. הכללים בהלכה מחלקים את נכסי האישה ל-2 סוגים: 1) נכסי צאן ברזל- אם אישה באה לנישואין עם רכוש, ביום הנישואין אם נקבע בכתובה שמדובר בנכסי צאן ברזל, הנכס הזה עובר לבן הזוג, הבעלות מופקעת לצורך הנישואין וגם הפירות שייכים לבעל. בסוף הנישואין ב"ז חייב להחזיר לאישה את הנכס בערכו המקורי. 2) נכסי מילוג (ברירת המחדל, כל מה שלא נקבע בכתובה כנסי צאן ברזל הוא מילו). אם האישה הביאה לתוך קשר הנישואין נכס אותו היא משכירה לשימוש, הוא גם עובד להיות שייך לבן הזוג, אבל בסוף הקשר הזוגי אין את החבות לגבי הקרן. אם הנכס נגנב, למשל, הוא לא חייב להחזיר לה אותו. 

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) לחוק המזונות וקובע שכאשר פוסקים לאישה מזונות (לא יהודיה) אז זכאים לקזז לה מפירות נכסיה וכך יוצא שבת זוג יהודיה נהנית גם מהפירות שלה, לא מקזזים לה מהמזונות את הפירות כי ס' 2 לא חל עליה כי היא יהודייה, ונוצר עיוות במצב הכלכלי. 

7. יחסי ממון בין בני זוג
יש בישראל  2 משטרים מרכזיים של שיתוף:

1. חזקת השיתוף- חל על בנ"ז שהתחתנו לפני 1974 ועל ידועים הציבור.

2. איזון משאבים- בנ"ז שהתחתנו אחרי 1974. 

מדוע החוקק החליט שכללי הרכוש הרגילים לא חלים בדיני משפחה?

1. תשובה הסכמית- גם דיני הקניין מכירים בזה שאנשים יכולים ליצור שותפות וכאן מתחילה ההבחנה בין בנ"ז לבין אנשים רגילים. אנשים רגילים ייצרו שיתוף באופן פורמאלי. לעומת זאת, בחיי משפחה פחות דואגים לפורמאליות. כלומר, סומכים אחד על השני יותר והרישום הוא לפי אינטרסים משפחתיים ולא אישיים. 

2. הטענה הנורמטיבית- לא ניתן להפיק את הנכס שיש לך בלי התרומה של שני בנ"ז. במשפחה יש יחידה כלכלית אחת שמפיקה הכנסות ותוצרים שמופקים באמצעות המאמץ של שני הצדדים. ברוב המקרים בן הזוג שאין לו הכנסה ונשאר בבית היא האישה. התוצאה היא שהסדר של הפרדת רכוש יפגע בנשים. עם זאת, מי אמר שאם הולכים לפי תרומה, התרומה היא 50%? יש מדינות שהלכו לפי שיטה בה לא עושים הפרדת רכוש, אך זה לא חייב להיות חצי-חצי, נתנו לשופט לקבוע את האחוזים לפי תרומת הצדדים. כאשר מדברים על תרומה, בודקים כמה שווה התרומה של כל אחד מהצדדים. 
7.א חזקת השיתוף
	דור
	תקופה
	רציונל
	תנאי כניסה
	היקף נכסים
	יכולת לחרוג

	דור ראשון
	סוף שנות ה-60 עד תחילת שנות ה-80
	רטוריקה הסכמית
(תנאי מכללא)
	מאמץ משותף+ 
אורח חיים תקין. (חלק מהשופטים- אינדיקציה פוזיטיבית לשיתוף)
	
נכס משפחתי מול נכס עסקי. 


הבחנה בין פנסיה למשכורת
	
אופציה אמיתית להוכיח כוונה נוגדת שיתוף. 

	דור שני
	שנות ה-80 עד שנות ה-90
	מודל נורמטיבי
	מאמץ משותף+ הפסיקה עם השנים מוותרת על אורח חיים מתאים ובמקומו מכניסה את תנאי החיים תחת קורת גג אחת. 
	
ההבחנה היא בין נכסים מעבודה במהלך הנישואין שיהיו משותפים (נכסי מאמץ משותף) לעומת ירושות ומתנות (לא תוצר של מאמץ) בהם אנו לא נתחלק. ביטול ההבחנה בין נכס עסקי לנכס משפחתי, בין פנסיה למשכורת.
	מודל חצי קוגנטי- אם אין הסכם ממון, לא ניתן לסתור את החזקה.
  

	דור שלישי
	סוף שנות ה-90 ועד היום
	היחידה המשפחתית
	אורך חיים ממושך (אין הגדרה מדויקת, אך לרוב מדברים על 20-30 שנה) . 

נישואים ראשונים. 

קיומם של ילדים.

אורח חיים תקין (משפחה תקינה).
	כולל נכסים מלפני הנישואים, ירושות ומתנות. 

העדפה מסוימת לטובת נכסים משפחתיים או נכסים עסקיים בעלי גוון משפחתי. 
	מתחדשת הרגישות ההסכמית. 


**משכנתא שיורדת ממשכורת היא נכס משותף**

דור שני: פס"ד לידאי (מושבניק שקיבל בתחילת הנישואים קרקע בהרחבה של מושב. הוא לוקח משכנתא ובונה בית על הקרקע)- ביהמ"ש מבצע חלוקה רעיונית- ערך הקרקע למושבניק וערך הדירה יחולק חצי-חצי. לעומת זאת, מנק' מבט הסכמית- הכול משותף ואין חלוקה רעיונית (פס"ד גדסי). 

תחלוף ועקיבה- אם אדם ירש נכס, מוכר אותו וקונה נכס אחר. הקניה אמנם במהלך הנישואים אך זהו תחלוף של נכס פרטי. עמדת הפסיקה: יש גבול לכמה שהפסיקה תסכים ללכת אחורה ולעקוב אחר התגלגלות הנכס. בנכס שיש שימור של כל השלבים בהתגלגלות ביהמ"ש יכול לקבל את טענת התחלוף. כ"כ, אם באחד מהתגלגלויות הפך הנכס למשותף, ביהמ"ש לא תמיד יקבל את טענת התחלוף.

דור 3: פס"ד הדרי- בנ"ז שחיו יחד שנים רבות, מתגוררים בדירה שהייתה בבעלותו של הבעל עוד לפני הנישואים. הבעל רוצה להתגרש. בביהמ"ש העליון מתגלה מחלוקת בין השופטים כאשר שמגר וחשין פוסקים שלמרות שמדובר בדירה מלפני הנישואים היא תהיה רכוש משותף וגולדברג במיעוט. 
לאחר זמן מה יוצא פס"ד אבולוף- אדם שהייתה בבעלותו חנות פרחים בדיירות מוגנת לפני שהתחתן ובמהלך הנישואים המשפחה חיה ע"ח החנות הזו ואז הם מתגרשים. כאשר מדובר על חברה שהבעל עבד בה והשביח אותה זה מאמץ משותף של המשפחה ולכן זה נכס משותף. במקרה זה לא הושבח הנכס. ביהמ"ש קובע שזה נכס משותף ונותן חצי מהנכס לאישה. 

כאן מדובר בסוג נכסים שלא מתווסף להם ערך. אלה נכסים שמתחזקים את המשפחה.

בפס"ד בריל בית המשפט קובע זאת גם על נכס מירושה. בפרשות אבדה, דראם יש דעות מיעוט, אולם ההתנגדות מוחלשת ביותר. כיום הקו הכללי של הפסיקה כן מוכן להפעיל את השיתוף על נכסים מלפני הנישואין.

רציונל היחידה המשפחתית- בקשר זוגי נורמאלי, בשלב מסוים אנשים חושבים במונחים של אנחנו. 

בניגוד לרציונל הנורמטיבי שאינו מתחשב בכוונת הצדדים וברציונל ההסכמי שמאוד מתחשב, כאן האגרסיביות של המודל צריכה להיות יותר מתונה. לכן, בית המשפט מגיע ואומר שככל שצדדים חיים יחד יותר שנים, אז זה מעיד יותר על יחידתיות. זה משהו שנבנה עם הזמן, במיוחד בנישואין ראשונים ובמיוחד כשקיימים ילדים. 

כשמדובר על נכס מאמץ משותף נפעיל את הקריטריונים על פי דור 2 – אם אין הסכם ממון הנכס יחולק. על אותם בני זוג, כשנדבר על ירושות/מתנות/נכסים לפני הנישואין – ננתח מהסיפור אם רגישות עובדתית והאם הייתה כוונה לשיתוף. בעצם מה שקורה היום זה שבו זמנית על אותה משפחה מפעילים את שני הדורות.

יש שופטים שאת מה שמתואר כאן כמציאות נכונה וראויה באופן קבוע, הם תופסים כתקופת ביניים – דהיינו שיש כל מיני אמירות של שמגר ודורנר שאומרים שמכיוון שאלה פסקי הדין הראשונים אז הם עדיין לא מפעילים את חזקת השיתוף באופן גורף, וככל שהזמן יעבור יותר ויותר יפעילו את חזקת השיתוף על נכסים מלפני הנישואין. יש פסק דין של רובינשטיין שאומר זאת בצורה כמעט מפורשת.

המרצה לא יודע מה יקרה בעתיד. אם זה יקרה, אז לדעת המרצה זו תופעה לא טובה. לדעת המרצה המצב הקיים הוא מצב טוב שבו מפעילים עם רגישות הסכמית, וזה המצב הנכון.

כל המצב של הפעלה של הדברים לפני הנישואין הוא בהצדקה רק אם הסכמה. יש לשים לב שבפסיקה מתחיל לצוץ קול שקורא להוריד עוד את התנאים לשיתוף.

7.ב איזון משאבים
חוק יחסי ממון עובד במודל אובליגטורי דחוי. בזמן הנישואין כל אחד הינו הבעלים של הרכוש הרשום על שמו והשיתוף מתחיל לפעול כשקורה אירוע מפקיע. זה היה המצב בחוק יחסי ממון עד לתיקון מלפני מס' חודשים. לפני התיקון האירוע המפקיע הוא גירושין או מוות, ואז יש איזון משאבים. לאיזון המשאבים נכנסים מראש רק נכסים העומדים בתנאי חוק יחסי ממון- נכסי מאמץ משותף 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. זהו גם המודל השורר בחו"ל ברוב המדינות. המודל האובליגטורי הדחוי מעניק ודאות עסקית וודאות קניינית. מבחינת דיני הקניין, שהעיקרון המרכזי בהם הוא חשיבות הרישום, חזקת השיתוף הינה בעייתית מפני שלא ניתן תמיד לדעת מה הסטאטוס האישי של האדם הרושם נכס או שיעבוד. המחוקק הישראלי אימץ את החוק הגרמני וקבע שיש לפעול על פי עקרון האובליגטורי הדחוי, אך לא העתיק את דיני הגירושין. לפיכך, נוצר מצב שאם לבעל יש את מרב הנכסים, הוא יכול לסרב לגט מפני שאינו רוצה שיופעל איזון המשאבים וכך איזון המשאבים הופך להיות אות מתה. בפועל, אין כמעט פס"ד על איזון המשאבים בהם החוק ממומש. כמו כן, חוק יחסי ממון נוגד את תחליפי הגירושין שמטרתם הייתה לתת תוצאות למי שלא יכול להתגרש.
פס"ד יעקבי- יעקובי הוא בעל חברת מקרקעין בירושלים שרשומה על שמו. לבנ"ז יש דירה שרשומה על שם שניהם. יעקובי עוזב את הבית והאישה תובעת גירושין. יעקובי טוען לשלום בית (בכדי לא לחלק את הרכוש ביניהם). אך הוא רוצה גם את הדירה שרשומה על שניהם שהאישה גרה בה. הוא פועל ב-3 מישורים:

1. בביה"ד הוא טוען לשלום בית ומסרב להתגרש.

2. בביהמ"ש המחוזי בו היא תובעת סעד הצהרתי יעקובי טוען שסעד הצהרתי לא מתאים למי שהתחתן אחרי 1974 ומבקש לדחות את התביעה על הסף (הם עדיין לא גרושים ולכן לא ניתן עדיין לפעול לפי חוק יחסי ממון). 

3. בבית משפט שלום הוא מגיש תביעה לפירוק שיתוף לפי דיני הקניין. 

פס"ד קנובלר- הבעל הוא עו"ד ירושלמי וכשהם קונים דירה, הבעל רושם אותה על שמו. הבעל נפרד מהמאהבת שלו והמאהבת שלו כועסת ומאיימת לספר לאישה. לאישה נודע על הרומן והיא מבקשת גירושין. ביה"ד נותן פס"ד לחיוב גט אך הבעל לא מבצע את פס"ד ומסרב להתגרש והדירה נשארת רשומה על שמו. 

שני המקרים הללו מגיעים ביחד לביהמ"ש ומאחדים אותם לפס"ד קנובלר יעקובי- מועלות 2 טענות:

1. טענת הסימולטניות- ישנה הנחה סמויה על פיה חוק יחסי ממון מחליף את חזקת השיתוף, אך העו"ד טען שחוק יחסי ממון פועל אחרי הגירושין אך עד הגירושין תפעל חזקת השיתוף. 

2. הקדמת מועד האיזון- פירוש המונח "גירושין" באופן נרחב יותר. כלומר, לקבוע מועד יותר מוקדם שיקרא "גירושין"-שתי אופציות:

· הגרסה הדתית- "גירושין" לצורך החוק יחשבו מרגע חיוב הגט ולא מרגע נתינתו. 
· הגרסה החילונית- פירוש "גירושין" באופן חילוני כך שנתייחס למועד הפרידה כמועד הגירושין. 

אע"פ שדעת הרוב דוחה את הטענות, התביעה מתקבלת. הטענות הן טענות חליפיות וכל שופט משתכנע מטענה אחרת:
	
	שמגר
	דורנר
	שטראסברג
	טל
	מצא
	החלטה

	סימולטניות
	V
	V
	X
	X
	X
	X

	דין כללי*
	V
	V
	V 
	X
	V
	V

	גרסה דתית 
	X
	X
	V
	V
	X
	X

	גרסה חילונית 
	X
	X
	V
	X
	X
	X

	תוצאת קנובלר
	 V (מכוח חזקת השיתוף)
	V (מכוח חזקת השיתוף)
	V (מכוח גרסה דתית)
	V (מכוח איזון משאבים)
	X
	V 

	תוצאת יעקובי
	V (מכוח חזקת השיתוף)
	V (מכוח חזקת השיתוף)
	V (מכוח הקדמה חילונית)
	X
	X
	V


הבעיה היא שאין הלכה חד משמעית בפס"ד ולכן מקרים עתידיים דומים, לא יפסקו בוודאות לטובת האישה. 

* אישה שהתחתנה לאחר 74, והדירה רשומה על שניהם, תוכל לתבוע חצי מכוח דיני הקניין. כמו כן, שטרסבנרג אומרת שגם במצב בו הדירה רשומה על שם הגבר, ניתן לטעון שבמהלך השנים הם התכוונו שהדירה תהיה של שניהם. היא מוכנה להפעיל את דיני הקניין תוך נתינת הנחות מבחינת דיני הראיות. זה מזכיר את חזקת השיתוף של דור ראשון ולטענתה המחוקק לא דחה זאת בחוק יחסי ממון. ניתן לקבל חצי מכוח הדין הכללי.  

שמגר ודורנר וודאי יסכימו לזה כי הם בעד חזקת שיתוף חזקה וכך ניתן לומר שקיימת  קואליציה גם בהלכה. 

פס"ד אבו-רומי- בנ"ז מוסלמים שהיו נשואים 14 שנה ולהם 6 ילדים. הם חיו באחוזה משפחתית שרשומה ע"ש הבעל מלפני הנישואים. הבעל מגרש אותה והם גרושים. היא מגישה תביעה רכושית ולא מגיע לה לכאורה כלום (בנ"ז שהתגרשו, רכוש מלפני הנישואים שלא הושבח).  אבל עו"ד של האישה טוען  טענה הבנויה על 3 חלקים:

1. ביהמ"ש מכיר בשיתוף מכוח הדין הכללי.

2. שיתוף מכוח הדין הכללי אומר שאדם יכול לשתף את בן הזוג שלו ברכוש שנרכש במהלך הנישואים ולטענת העו"ד גם רכוש מלפני הנישואים יכולה להיות לגביו כוונה לשיתוף. 

3. אם נוכיח שבמהלך הנישואים נוצר שיתוף, השיתוף ממשיך גם לאחר הגירושין. 

השופטת שטרסברג- כהן מקבלת את 3 הטענות, אך אומרת: כשאמרתי דין כללי ולא חזקת השיתוף, התכוונתי לכך. לפי הדין הכללי יש להוכיח באופן פוזיטיבי שהוא הבטיח לאישה חלק מהרכוש. 

בעקבות פס"ד זה, יש 3 הסדרים של שיתוף: 

1. לפני 1974 (+ידב"צ)- חזקת השיתוף. 

2. אחרי 1974 והתגרשו- איזון משאבים.

3. לפני 1974 ולא התגרשו- דין כללי, הוכחה פוזיטיבית לכוונה (דור 1). 
תיקון חוק יחסי ממון (מלפני מס' חודשים):

הקדמת מועד האיזון: המחוקק עשה את מה שביהמ"ש רצה לעשות בקנובלר. ניתוק הקשר בין הגירושין הדתיים לגירושין הכלכליים. המחוקק קבע מועדים אזרחיים מוקדמים לגירושין עצמם. ס' 5א קובע עוד מקרים בהם ניתן לאזן מעבר לגירושין ומוות. המועדים (אינדיקציה לכך שבנ"ז כבר לא ביחד):

1. תקופה של שנה שבה הם היו פרודים יותר משלושה חודשים.

2. שנה מיום הגשת התביעה (תביעת גירושין, תביעה לפירוק שיתוף, תביעה לחוק יחסי ממון). אחרי השנה הזו ניתן לתת פס"ד של איזון המשאבים. לגבי שני המועדים האלו, המחוקק קובע אפשרות לקיצור השנה הזו אם יש אלימות בין בנ"ז. אך לא להאריך.

3. קרע בין בנ"ז. 

החשש של המרצה הוא שהמונח קרע נלקח מארצות זרות ובחלק מהמדינות ביהמ"ש פירשו קרע ככולל הגשת תביעה. ז"א, פרשנות מרחיבה למונח קרע  אשר יכולה להפוך את החוק לגירושין לפני דרישה. שתי נקודות נוספות:

1. בחלופה השנייה לביהמ"ש יש שק"ד רחב מאוד מפני שהוא יכול למשוך את התהליך ולסיים את זה במהלך השנה. 

2. הקשר בין ביה"ד לביהמ"ש- חוק יחסי ממון יוצר 2 נוסחאות שיכולות לעזור במקרים בהם צד אחד רוצה ליהנות מכל העולמות: אחד מהס' בתיקון (5א(ג)-(ד)) מדבר על כך שביהמ"ש או ביה"ד יכול למנוע את איזון המשאבים אם הצד שביקש את האיזון נהג שלא בתום לב. החלופה השנייה היא: הפקדת כתב הסכמה- נניח לא היה עדיין דיון בביה"ד, באים לאדם שרוצה את איזון המשאבים ודורשים שהוא יחתום על כתב הסכמה להתגרש. הבעייתיות בכך היא שזה יכול להיחשב כגט מעושה ואז לא רק שזה לא מועיל אלא גם מזיק. 

החוק למעשה עוזר רק במקרים שהגבר הוא שרוצה את איזון המשאבים. 
לגבי נכסים משותפים- שם עדיין חלים דיני הקניין הרגילים. לדעת המרצה, היה נכון בתיקון להחיל את החוק גם על שיתוף קנייני אך זה לא נעשה ע"י המחוקק. לטענת המרצה שופט חכם יוכל לעשות אנלוגיה מהחוק. למשל, היום אם מישהו מגיש פירוק שיתוף קנייני, יש 2 אסכולות בביהמ"ש:

1. קודם מפרקים את השיתוף הקנייני.

2. לא ניתן לבודד נכס רשום מסוים משאר הנכסים ולכן לא יטפלו בו קודם, אלא בדיון עם כל הרכוש. 

להערכת המרצה, המחוקק הישראלי מבין שפירוק שת"פ כלכלי הוא לא משהו שצריך לבחון באופן מידי. 
השינויים שביצע התיקון לחוק יחסי ממון לגבי היקף הנכסים שכלולים בשיתוף
ס' 5א שהגדיר מהם הנכסים שכלולים באיזון, הוציא נכסים מלפני הנישואים, ירושות ומתנות, אבל לא התייחס לנכס עסקי ומשפחתי וכד'. כלומר הלכו לפי דור 2 . התיקון הסכים עם הפסיקה בנושא הפנסיות, אך הוא לא נגע בחריגים שקיימים בחוק לגבי נכס מלפני הנישואים ירושות ומתנות. עם זאת, ועל סמך פס"ד אבורומי, גם לגבי נכסים מלפני הנישואים, ירושות ומתנות, יש דרך להחיל שיתוף (דין כללי). יוצא שיש 3 הסדרי שיתוף בישראל:

1. ב"ז התחתנו לפני 74- אין חשיבות אם התגרשו או לא והשיתוף מידי. מפעילים חזקת שיתוף בשילוב מתוחכם של מודל 2,3. אם מדובר בנכס מאמץ משותף באופן חצי קוגנטי (דור 2 – אם עשית הסכם ממון לפיו, אחרת – לא משנה מה הייתה הכוונה מפעילים את השיתוף). אם מדובר בנכס מלפני הנישואין אז מודל 3.
2. ידועים בציבור- אותו הדבר כי חלה חזקת השיתוף אבל עם 2 כוכביות: 1. קודם כל צריכים לבדוק האם הם ידועים בציבור (כל פעם שמדברים על ידועים בציבור צריך להוכיח זאת לפי ההגדרות). 2. יש לזכור שהפסיקה לגבי ידב"צים אונ' קיבלה את טענת המרצה שחזקת השיתוף צריכה להיות יותר חלשה (להוכיח יותר). 

3. ב"ז התחתנו אחרי 74 – א. נבדוק האם קרה אירוע מפקיע – מוות או גירושין ונלך לאיזון משאבים. אם לא התגרשו, נבדוק האם חלה אחת משלושת החלופות שלעיל. ב. בהנחה שחלה אחת החלופות נפעיל איזון משאבים ונזכור שנכסים פרטיים כפופים להלכת הדין הכללי על סייגיו: 1. דרישה להוכחה פוזיטיבית שהצדדים התכוונו לשיתוף. 2. יש כמה שופטים בבהמ"ש לענייני משפחה ורובינשטיין וארבל בעליון שמתחילים לבטא גישה שאומרת "נעזוב את הקבוע בחוק" ונתייחס לדין הכללי בדיוק כמו חזקת שיתוף דור 3 – דרושה הוכחה חלשה יותר. 

7.א.2 הון אנושי (כושר השתכרות) ומוניטין

במעמד הבינוני נפוץ ביותר שהאישה מוותרת על הקריירה שלה לטובת פיתוח הקריירה של הבעל כך 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. 

איך יכול להיות שביהמ"ש שכ"כ נחוש להוביל מהלך של חלוקת הון משפחתי, בנכס המרכזי ביותר שגורם לאי שיווין, הם מתעלמים מעקרונות אלו? הנימוקים בפסיקה הישנה :
1. הנימוק הפורמאלי- כושר השתכרות איננו נכס (במובן הקנייני שלו). ע"כ, לא נחיל את הכללים של שיתוף הנכסים. טיעון זה איננו חזק לדעת המרצה, וזאת מפני שאם נבחן את תכלית חוק יחסי ממון, ניתן לומר שהעובדה שכושר ההשתכרות אינו מהווה נכס קנייני אינה אומרת שהוא לא יהווה נכס מבחינת דיני המשפחה וזאת בהתאם לרציונאליים העומדים מאחורי הדין האישי. 

2. הנימוק הספקולטיבי: קושי החישוב- איך ניתן לחשב השכרות עתידית של האדם. טיעון זה, לדעת המרצה, איננו חזק וזאת משום שבדיני הנזיקין כן מחשבים את כושר ההשתכרות (פיצויים) ולכן בדיני משפחה לא ניתן? 

3. בעיית החישוב (במובן העדין): ההבחנה בין רכיב הכישור האישי לבין רכיב המאמץ המשותף. יש למצוא דרך לבודד את הכישור האישי. זה שהוא התחיל להרוויח יותר זה לא רק תוצר של הנישואין אלא גם כישורים אישיים שהיו לבן הזוג עוד קודם. לפעמים ניתן יהיה לבודד כישורים אישיים לפי דיני הנזיקין (כמה דיני הנזיקין היו נותנים לאיש בזמן הנישואים וכמה בזמן הגירושין ואת ההפרש לחלק). אך לעיתים ידרשו הכרעות אידיאולוגיות לא פשוטות. מקרה של כישרון מאוד גדול שפרץ פתאום הוא בעייתי. בעייתיות נוספת: מאמץ מתמשך: ניתן להבחין בין אדם אשר מרוויח משכורת גבוהה מאוד ממאמץ לבין אדם אשר מרוויח כסף ללא מאמץ, אלא רק בשל מוניטין. בעקבות מאמץ זה, מפחיתים בד"כ את החלוקה לטובת הגבר (כלומר, מנקים מחלקה של האישה).

לדעת המרצה, הטכניקה צריכה להיות דיני נזיקין בנישואים ובגירושין. אך גם אם פתרנו בעיה זו, יש בעיה נוספת על בעיית החישוב: בעיית המימוש: 

לעומת קרקע, שאפשר לממש באופן מיידי ע"י מכירה, כושר השתכרות זה לא משהו שניתן למימוש מיידי. גם אם חישבנו נכון את כושר ההשתכרות ובעתיד הוא ירוויח הרבה, אין לו את הכסף הזה באופן מיידי. המרצה טוען שבעיה זו אינה כזו ממשית. זאת מפני, שיש פתרונות: למשל, ניתן לומר לו שישלם בעתיד. ה דרכים שניתן לעשות:
1. החוב הקבוע מראש- פריסת החוב. השונה מחלוקה קניינית הוא שלא משלמים מיד, אך עדיין הסכום נשאר קבוע. ניתן להתייחס לזה כמו משכנתא (פריסת חוב). בטכניקה זו שתי בעיות: א. בעיית הלוזר- מה יקרה אם הוא לא ירוויח את הסכום שחישבנו מראש שירוויח. ב. בעיית דורון שפר- אם אדם ששיחק כדורסל וכך גם חישבנו את כושר השתכרותו, ופתאום הוא מחליט שהוא כבר לא רוצה לשחק כדורסל ולנסוע שנה להודו. אנו כביכול מבקשים מאדם לממש כל החיים את הפוטנציאל שלו ואת כושר ההשתכרות שלו ומאלצים אותו לעבוד. 

2. חישוב רווחים בפועל- קביעת מס' אחוזים לתשלום חודשי ממשכורתו. הבעיה היא שהמשמעות של שיטה זו היא שלא נותנים לבנ"ז להתגרש, אין פרידה מוחלטת. משום שעדיין יש תלות כלכלית מתמשכת. 
3. השיטה האקוויטבילית (טובה לבנ"ז שיש להם יחסית הרבה רכוש ממשי והרכיב הספקולטיביות נמוך)- מחשבים כרגיל את כושר ההשתכרות (לפי הפחתות כמו בדיני נזיקין) ואז מסכמים על סכום שבמעט נמוך יותר ללא אפשרות פתיחת פס"ד. כלומר, לוקחים מקדם סיכון קטן ואז משולם הסכום וגומרים הולכים. 
4. שיטת ביניים- קובעים סכום ע"פ השיטה הראשונה, אך קובעים שאם יש שינוי נסיבות קיצוני ומשמעותי (כלפי מטה) מאפשרים לביהמ"ש לפתוח מחדש את פס"ד בכדי להתאים את זה למקרים הבעייתיים (דורון שפר או הלוזרים).  לדעת המרצה, יש במשפחות עם ילדים קטנים בהן בפועל אין באמת פרידה מוחלטת ונקייה בין בנ"ז, השיטה השנייה (חישוב רווחים בפועל) פחות גרועה. 

בפועל, במשפט הישראלי, בתי המשפט המחוזיים דחו בבוז את הטענות. שופט אחד, אכן פסק הון אנושי, וזה הגיע לעליון (פלוני נ' פלוני) שם נפסק שאכן הון אנושי יכול להיחשב כנכס, אבל בפועל פסקו 200,000 ₪ כשהבעל מרוויח 70,000 ₪ בחודש. ז"א, פסקו לה רק למשך כחצי שנה! 

החידוש בתיקון חוק יחסי ממון בנושא ההשתכרות
חידושו המרכזי היה לגבי מועד האיזון אך ניצלו את החוק על מנת לעשות עוד מס' תיקונים משמעותיים ואחד מהם הוא ההתייחסות לכושר ההשתכרות:

ס' 8 המסמיך את ביהמ"ש לסמכויות מיוחדות לרבות הסמכות לחרוג מחלוקה חצי-חצי אומר בס' קטן 2 שניתן יהיה להתחשב גם בכושר השתכרות לצורך חריגה מאיזון שווה.
כאשר מדובר בבנ"ז שיש להם כסף, אין הבדל בין ס' 8 לס' 5. בנ"ז שיש להם מיליון ש"ח נכסים ממשיים וכושר השתכרות של 600 אלף ש"ח, נגיע לאותה תוצאה: לפי ס' 5- לבעל יש מיליון+600 ולאישה יש 0. הבעל משלם לאישה חצי מההפרש.  1.6 מיליון לחלק ל-2= 800 אלף להעביר לאישה. לפי ס' 8: לבעל יש מיליון ולאישה יש 0 ועקרונית הבעל צריך להעביר 500, אך בגלל שביהמ"ש יודע שיש לבעל כושר השתכרות, הוא יכול לחלק את המשותף לא חצי-חצי ואז לתת לה יותר- 600. כלומר, ס' 8 לא מנע מאיתנו לפעול לפי חלוקה קניינית הוא רק לא הכריח אותנו לעשות זאת (ע"י ס' 5). ס' 8 מאפשר מראש לשים על השולחן שלא מחלקים חצי-חצי אלא מתחשבים בנסיבות. לדעת המרצה, זה יהיה אסון אם בכל מקרה ביהמ"ש יכניס את נושא ההון האנושי. לדעתו, רק במקרים בעייתיים יש להכניס את ההון האנושי. 

הערות:

1. הבעיה במודל הקנייני של הפסד כושר השתכרות היא שהוא בוחן רק את הרווחים, אך לפעמים זה לא רק רווחים אלא הפסד של האישה (מפסיקה לעבוד לשם גידול הילדים). המרצה מציע מודל שותפות על פיו יש החלטות משותפות ויש השלכות של החלטות אלו. אם נגרם נזק, צריך לחלק אותו. בנ"ז ניהלו אורח חיים מסוים בהסכמה. הפסדי הקריירה של האישה צריכים להתחלק. ס' 8 לא מדבר על פערים בתוספת לכושר ההשתכרות אלא גם על פערים של הפסד קיים. כרגע במשפט הישראלי אין דוקטרינה שנקראת פיצוי על הפסד קריירה אך לדעת המרצה, ניתן להחיל אותה בס' 8.

2. יש מצבים בהם הפתרון הנכון יכול להיות מזונות אחרי גירושין במקום חלוקה קניינית. יש מקרים בהם נוצרה הסתמכות לאחר מס' שנים. האישה נשארת בבית ומטפלת בילדים.
*נושא זה בטוח יהיה במבחן. 

7.ג הסכמי ממון
חוק יחסי ממון מאפשר לבנ"ז לחתום על הסכם ממון. בניגוד להסכמים רגילים שע"פ חוק החוזים מספיק ג"ד, הסכם ממון, בכדי שיהיה תקף, יש דרישת אקסטרה של אימות או אישור. זה נותן תקופת זמן שבה אפשר לחשוב על ההסכם.
כאשר מדובר בהסכם שנכתב לפני הנישואין- הסכם קדם נישואין- אימות. יש 4 חלופות למי יכול להיות המאמת:

1. בית משפט למשפחה.

2. בית הדין הרבני.

3. רשם הנישואים.

4. נוטריון.

האימות הוא אקט טכני לגמרי. לא בודקים את תוכן ההסכם אל מול הזכויות. עושים רק אימות של החתימה.
אם הזוג כבר נשוי, יש דרישה לאישור הסכם הממון. ההבדלים בין אישור לאימות:

1. הגורם המאשר- באישור נדרש אישור רק של גורם שיפוטי (ביהמ"ש או ביה"ד).

2. תוכן האישור- ביהמ"ש או ביה"ד צריך לוודא שההסכם נעשה מתוך רצון חופשי. עדיין אין ביקורת מהותית.     מהו הסכם ממון?

פס"ד שי נ' שרעבי קבע כי הסכם ממון הוא הסכם שצופה פני גירושין או מוות. בנוסף, אם ההסכם מעורב בנושאים צופי גירושין ומוות ועוד נושאים אחרים, נשתמש בעיקרון העיפרון הכחול ונפריד בין הנושאים כך שאם מדובר על הסכם שלא אושר הנושאים צופי גירושין ומוות לא יהיו תקפים, אך הנושאים האחרים יהיו בתוקף אם עמדו בדרישות דיני החוזים הרגילים.  יש לשים לב שהסכם שאושר לא הופך לחוזה מיוחד, אלא פשוט ניתן יהיה להפעיל עליו את דיני החוזים הרגילים.
עם זאת, יש שופטים בביהמ"ש לענייני משפחה שאומרים שנכון שזה חוזה רגיל, אך עצם זה שאושר קודם לכן יקשה יותר לטעון לעושק, כפייה וכד'. ז"א, שהאישה מפסידה פעמים- בשלב האישור לא בודקים את האישור בצורה רצינית ובשלב התקיפה אומרים "כבר בדקנו". 

הסכם ממון שלא אושר לא מחייב משפטית. עם זאת, יש פס"ד אחד של שמגר שאומר שהסכם ממון שלא אושר הוא אמנם לא הסכם ממון אך הוא כן הסכם. זוהי אמרה מוזרה, אך המרצה אומר שאולי ניתן לראות בו חוזה על תנאי מתלה עליו חלים ס' 27-29 לחוה"ח.  

יש רק מקרה אחד שבו ביהמ"ש הצליח לשקם הסכם ממון שלא אושר- פרשת פלונית נ' פלוני (גרושה ואלמן שעומדים להתחתן בנשואים שניים ועושים הסכם ממון שמפרגן מאוד לאישה בזמן הנישואים, אך מעט מאוד בגירושין. לפני החתונה הם מחתימים את הרב שעורך את הנישואים (לא מוסמך לחתום). בגירושין, האישה מגישה תביעה לאיזון משאבים והוא מגיש תביעה לדחייה על הסף. רק ברגע זה מתגלה לו שההסכם לא אושר כדין)- הבעל יכול לטעון לפי פס"ד קלמר נ' גיא, שם ביהמ"ש קיבל את הטיעון של חוסר תום לב- הרי אין ספק שהייתה ג"ד, ולהתנער מהעסקה בגלל שלא כתובה, מהווה חוסר ת"ל. טענה שנייה- השופט זמיר הלך לפי ביצוע כתחליף לכתב. את הכתב צריך כאקסטרה ג"ד, זה רלוונטי בשלב שעוד לא התחילו לבצע את העסקה, אך אם אדם כבר במהלך ביצוע העסקה, לא ניתן לומר שאין ג"ד. גם במקרה דנן, רוב ההסכם מומש ולכן, עכשיו לומר שאין כוונה לעסקה, זו לא טענה טובה. ביהמ"ש קיבל את הטענה וקבע שההסכם תקף. 

מה קורה עם ידועים בציבור? חוק יחסי ממון לא חל עליהם ולכן לא חלה עליהם הדרישה לאישור ההסכם. לכן, ההסכמים יהיו תקפים מראש ע"פ דיני החוזים הרגילים. עם זאת, בפס"ד זמר, ביהמ"ש אמר שאפשר אולי בכל זאת לאשר הסכם של ידועים בציבור. למרות שהסכם לא אושר, הוא מחייב חוזית. 

שני אנשים התחתנו בנישואים אזרחיים (מאותו מין) ועשו הסכם שלא אושר- יש לבדוק האם הם נשואים או לא. 

7.ה מוות (ולא דיני ירושה)

כאשר אדם עם בן זוג נפטר, בטרם הולכים לדיני הירושה, יש לבדוק את חלוקת העוגה בין בנה"ז:

1. אם התחתן לפני 74 בן זוגו יגיש תביעה לפי חזקת השיתוף.
2. אם אחרי 74 יגיש תביעה לאיזון משאבים לפי חוק יחסי ממון.
רק לאחר מכן החלק של הנפטר יחולק ע"פ חוק הירושה. במקרה ההפוך, בו המת הוא העני, העיזבון יתבע את החי מכוח חוק יחסי ממון – איזון משאבים. העיזבון יקבל חצי ואז יחולק הרכוש ע"פ דיני הירושה. 

יש לזכור שצוואה לא יכולה לשלול זכויות שניתנות מכוח חזקת השיתוף או חוק יחסי ממון!!!

גם הסכם ממון לא יכול לבוא במקום צוואה- רק צוואה יכולה לסתור את חוק הירושה. עם זאת, ישנה מחלוקת בפסיקה האם דיבור מפורש על מוות בהסכם ממון מהווה חריג לס' 8 בחוק הירושה ויוכל לבוא במקום צוואה. 
סדר פעולה:

מתחילים בהגדרת העיזבון לפי דיני הרכוש. אם יש הסכם ממון, הולכים לפי הסכם ממון.

דיני ירושה- אם יש צוואה, לפי צוואה. אם אין צוואה- לפי ס' 11 לחוק הירושה: ב"ז נ' ילדים= חצי-חצי. ב"ז נ' הורים= חצי-חצי. הורים נ' ילדים= הכול לילדים. ב"ז נ' סבים/אחים= 2/3 ב"ז- 1/3 אחים/סבים.
ביטוחי מנהלים, קרנות השתלמות וביטוח חיים: יש ס' 147 לחוק הירושה מדבר על משאבים מלבר עיזבון. אלו נכסים שמי שרשמת כמוטב הוא שיירש אותם ללא קשר לדיני הירושה. רק אם לא רשמנו מוטב יחול הדין הרגיל. 
פנסיה: פנסיה צוברת (הפרשת כסף על ידי ועל ידי המעביד לגוף חיצוני המהווה את קרן הפנסיה)- מחלקים את הסכום לפי איזון המשאבים. פנסיה תקציבית- אין מעבר של כסף מחשבון לחשבון או הפרשה עצמית אלא רק זכויות שנצברות. הזכויות נחלקות ל-2: א. קצבת פרישה: כאשר האדם חי. ב. קצבת שיירים: כאשר האדם נפטר, בן זוג הנשוי לו או ידוע בציבור או ילדים עד גיל מסוים יזכו ל- 60% מהקצבה. הבעייתיות נוצרת כאשר אדם מתגרש והקצבה החודשית אמורה ללכת חצי לגרושתו- הצבא לא מוכן להעביר לה ישירות את הכסף. הוא אומר שהוא מכיר רק את הפורש ושאם היא רוצה אז שתלך להוצל"פ לדרוש את חלקה. הבעיה היותר גדולה היא בקצבת השיירים: אם בזמן המוות אין בן זוג (כי התגרשו), הצבא לא משלם את הכסף או אם הפורש חי אם אישה אחרת משלמים לה את הקצבה ולא לגרושה שחיה עימו כל השנים. 
חלק ג': הורים וילדים
מיהו הורה? ההורים הביולוגים או מי שאימץ כדין. 

הסיפור הינו יותר מורכב כאשר יש מאבק בין מס' מודלים של הגדרת הורות:
הגדרה ביולוגית- ברוב המקרים השאלה היא מי האבא. בפונדקאות, המחלוקת היא גם על מי האימא. יש מס' גישות:
1. האבא הוא האב הביולוגי.
2. האבא הוא הבעל של האימא.
3. גישה הסכמית- האבא הוא מי שמתפקד/ מתחייב להיות האבא.
במשפט הישראלי, אם אין אימוץ משפטי, המשפט הישראלי מכיר ברמה המוצהרת רק בגישה הראשונה. בפועל, נגלה שבמציאות הגישות השנייה והשלישית, חותרות תחת הראשונה. 

המשפחה הקלאסית- שני הורים נשואים מגדלים ילד, אין מחלוקת לגבי 3 הגישות מפני שכולן מביאות לאותה תוצאה. זה נקרא מצב ה-0. המבחנים מתחילים להוות פקטור במקרים של:

1. אימא לא נשואה- נולד לה ילד מחוץ לנישואין. במקרה זה, או שהאבא לא ירצה להיות אבא בעת תביעת מזונות או שהאבא ירצה להיות מעורב בגידול הילד. במקרים אלו, המשפט הישראלי עומד מאחורי המבחן הביולוגי ולא מוכן לוותר. פס"ד פלוני נ' פלונית (מדובר על ילדה שנולדה לאישה מוסלמית מחוץ לנישואים והאישה יודעת מי האבא)- חשין אומר שאבהות ביולוגית היא משפט הטבע וכאן נמצא הביטוי החזק ביותר למבחן הביולוגי. בנוסף, במקרים של בדיקת רקמות, כשהאישה לא נשואה, המשפט הישראלי ילחץ על בדיקת רקמות. אם הוא יסרב הוא יהווה "חשוד רציני". נושא נוסף הוא הסכמים בהם אימא ויתרה על הזכויות של הילד. הפסיקה קבעה כי ההסכמים הללו סותרים את תקנת הציבור ולכן בטלים.
2. ילד של אישה נשואה מחוץ לנישואים- כאשר מדובר באישה נשואה, ביהמ"ש וביה"ד יעשו מאמץ למנוע את הגילוי שהבעל הוא לא האבא. בעבר (כאשר לא היה בדיקת רקמות), הם עשו את זה בעזרת חזקות (רוב בעילות אחר הבעל- הבעל הוא תמיד האבא). בסיטואציות בהן יש חשד שהבעל אינו האב, 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. עם זאת, יש התפתחות בפסיקה: בעבר, הפוקוס על טובת הילד היה האם יש חובת ממזרות. כלומר, בכל מקרה אחר שלא היה חשש לממזרות, הניחו אוטומטית שאפשר לעשות את הבדיקה. לאחרונה, יש מס' פס"ד חדשים שקובעים שטובת הילד זה מושג קצת יותר רחב ממזרות. לדעת המרצה, גם אם יש חשש לממזרות אך אם באמצעות הבדיקה האב יקבל אחריות, אולי זה יותר לטובת הילד (במקרים למשל של בנ"ז חילוניים לגמרי). עם זאת, כל מקרה יבחן לגופו ע"פ הנסיבות כאשר מבחן הממזרות הינו מבחן המנחה, אך הפסיקה החדשה אינה מתחייבת עליו. 
3. הפריות מלאכותיות- 2 סוגים של שאלות משפטיות מתעוררות:
1. האם מותר לעשות זאת, הן מבחינה הלכתית והן מבחינה פרוצדוראלית- כלומר, האם יתירו את ההפריה הזו? 
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. 
מבחינת המבחן הביולוגי, הילד שייך לתורם ולא לבעל, אך כאן ניתן להוכיח שהבעל הוא לא האבא בלי לעשות בדיקת רקמות. כאן המשפט הישראלי מתחיל לשלם את המחיר על "המשחקים שלו". עד עכשיו, המשפט הישראלי התעקש לטוען שיש רק אב ביולוגי. אך במקרה זה, האבא המגדל או הבעל לא צריך לעשות בדיקת רקמות, אלא להביא אישור רפואי שהוא לא האב כי הוא עקר או כי הייתה הפריית זרע. המרצה טוען שזה מקרה בו המשפט הישראלי היה צריך להוסיף עוד הגדרה של הורות פונקציונאלית (הורה הוא מי שתפקד כהורה גם אם לא אימץ באופן פורמאלי). פס"ד סלמה- ביהמ"ש הלך לקונסטרוקציה ההסכמית. ביהמ"ש קבע שהוא האבא מכוח זה שהוא ידע על ההפריה המלאכותית והתחייב לשלם מזונות. לכן, ביהמ"ש הכיר באבהות מתוך התחייבות חוזית. פס"ד יהוד- מדגים את המגבלה של סלמה. מדובר על סבא תימני שבנו הגוסס 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. ביהמ"ש קובע שניתן לקבל אימוץ בפועל לנושא עניינים סוציאליים אך לא לגבי ירושה. לדעת המרצה, היה במקרה זה הורות בפועל וביהמ"ש היה צריך ללכת בקונסטרוקציה אחרת יותר פונקציונאלית ולהגדיר אותם כהורים בפועל. 

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.  
5. פונדקאות- בפונדקאות יש בעיה גם במבחן הביולוגי עצמו- מי האימא? המולידה או זו שנתנה 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.

4. סכסוכים בין הורים בהקשר לילדים

1. משולש ההורים-ילד-מדינה- היחסים בין ההורים והילד למדינה- מיהו מחליט? 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 והכול 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 נכסים 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 (עד גבול מסוים). 
2. סכסוכים פנימיים בין הורים לגבי ילדים- 
a. משמורת לסוגיה.
b. מזונות ילדים.
4. א אפוטרופסות והחזקת ילדים
השאלה עולה כאשר יש שני הורים לילד, ואז בפועל השאלה עולה של מי יהיה המשמורת, מה יהיו הסדרי הראייה וכד'.

נתחיל מהסמכות הבינלאומית – סעיף 76(2) לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות קובע שבתי המשפט בישראל מוסמכים לפעול על פי הפרק השני והשלישי לחוק הכשרות – בכל מקרה שהצורך לעשות כן יתעורר בישראל.

זהו מבחן מאוד רחב וגם הגיוני בנסיבות העניין – כשמדובר בילדים יש רגישות מיוחדת. בצדק קובע המחוקק שכשיש צורך אז דנים ולא מתחילים עם כל השאלות האחרות הנוגעות לסמכות בינלאומית (אזרחות, תושבות וכו').

לאחר שקבענו שיש לבית המשפט בישראל סמכות לדון בעניינו של הילד, נשאלת שאלת הסמכות העניינית – איזו ערכאה בישראל תדון באותו נשוא ספציפי של הילד?

בעניין הזה גם קיימת סמכות מקבילה – דהיינו שיש סמכות לדון במשמורת הן לבית הדין הדתי מכוח סעיף 3 (כריכה), כאשר נושא המשמורת הוא נושא שכרוך בטבעו ובטיבו לתביעת הגירושין (מבחני הכנות לא רלוונטיים לנושא המשמורת).

במערכת האזרחית המוסמך לכך הוא בית המשפט לענייני משפחה (כוח סעיף 78 לחוק הכשרות). 
הדין החל
בגדול אמור לחול הדין האזרחי, דהיינו הוראות חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. לכן, לכאורה, לא אמור להיות הבדל. יש מספר הבדלים קטנים שלעיתים יכולים להיות משמעותיים.

חוק הכשרות מדבר על עיקרון טובת הילד. טובת הילד אמורה להיות אחידה בשתי הערכאות. בגלל שטובת הילד מוכרעת על פי גורמים מקצועיים חיצוניים לערכאה השיפוטית, אז ההמלצות המקצועיות אמורות להיות זהות. ההבדלים באים לאחר מכן- בתפיסה הכללית: בית הדין הרבני בדרך כלל יותר שמרן מבית המשפט לענייני משפחה (במובן של פתיחות להסדרים יותר מתקדמים כמו משמורת משותפת). התפיסה המסורתית היא שהאימא מגדלת את הילדים למעט מקרים קיצוניים. לכן, ההמלצה לאב הרוצה משמורת משותפת היא שתביעתו תידון בבית המשפט לענייני משפחה. 

אישור הסכמים וחוו"דים בבית הדין ובבית המשפט – בית הדין מהווה יותר חותמת גומי מאשר בית המשפט לענייני משפחה. לכן כשמקבלים חו"ד שאינה מתאימה לאחד הצדדים, בית המשפט הרבה יותר פתוח לשמוע את ההתנגדות ומסוגל גם שלא לאמץ המלצות.

איך קובעים את המשמורת? הפרק השני לחוק הכשרות נקרא הורים וילדים. 

1. סעיף 24 מדבר על סיטואציה של הסכם בין הורים שחיים בנפרד, ובית המשפט מאשר את ההסכם. הסעיף קובע שבית המשפט יאשר זאת לאחר שנוכח כי ההסכם הוא לטובת הקטין. אם הוא סבור שלא, הוא לא מחויב לאשר את ההסכם.

2. סעיף 25 דן בסמכות בית המשפט לקבוע את סוגיית המשמורת כאשר אין הסכם בין ההורים "כפי שיראה לו לטובת הקטין". טובת הקטין הוא המבחן, כאשר סעיף 25 סיפא קובע "ובלבד שילדים עד גיל 6 יהיו אצל אימם אם אין סיבות מיוחדות להורות" זה מה שקרוי חזקת הגיל הרך. זהו סעיף שזכה למאמרים רבים מאוד. 

היה פסק דין של בית המשפט המחוזי בתל אביב של סגן הנשיא פורת שהגיע לפניו מקרה של הגירה שהייתה שם שאלת חזקת הגיל הרך. ע"מ 1125/99- פורת אומר שהמגמה של חזקת הגיל הרך השתנתה – קיים שוויון בין הורים בכל הנוגע להחזקה בשל ההבדלים ששני ההורים כיום עובדים ורוצים לגדל את הילד. אם שני ההורים שווים, אז מה רלוונטי הגיל של הילד? אם טובת הילד היא חשובה, אז נבדוק את טובת הילד. בעצם הוא אומר שהוא לא מבטל את החזקה, אולם הוא לוקח את השיקול הזה כפקטור כמו שאר הפקטורים האחרים. פסק הדין הזה הגיע לעליון. בית המשפט העליון קיבל את הערעור, ובית המשפט העליון שינה את הרוח שעלתה מהמחוזי.

בבית המשפט העליון ברש"ע 4575/00 פלונית- ביהמ"ש העליון אומר שעדיין הקשר בין ילדים לאימהות חזק יותר מלאבות. כלומר שבית המשפט העליון אומר שחזקת הגיל הרך תקפה וקיימת. 

כיצד בית המשפט קובע משמורת?

הפרקטיקה היא כזאת: בית המשפט כדבר ראשון ממנה פקידת סעד (עו"ס) שפועלת בלשכת הרווחה בעיר מגוריו של הילד. הוא ממנה זאת או בדיון הראשון או לפני הדיון. היא תיתן תסקיר לבית המשפט. מה שהיא עושה זה שהיא נפגשת עם בני הזוג, ואם צריך עם הילדים. אם יש צורך אז יש ביקורי בית. לעיתים היא רואה את האינטראקציה של הילד עם הורה זה או אחר ונותנת תסקיר לביתה משפט. אז יש אפשרות נוספת – זה לא אוטומטי – צריך לשכנע את בית המשפט להפעיל את הכלי הנוסף – בדיקת מסוגלות הורית. זהו כבר משהו שעושה גוף פרטי שהצדדים/מי מהם צריך לממן אותו – זהו צוות של מספר אנשים שעושים בדיקות יותר מעמיקות. הם נותנים חוות דעת יותר מעמיקה.

בגלל השמרנות של פקידות הסעד, זה כמעט אוטומטי שימליצו על המשמורת לאימא. 

פסק הדין המנחה הוא בג"צ מיכל דוד נ' בית הדין הרבני בירושלים- קבע את הכלי של מינוי מומחים לבדיקת טובת הילד (איך נדע מהי טובת הילד). כאן ביהמ"ש העליון אומר שעל דרך הכלל לא יקבע בית המשפט מהי טובת הילד עד שלא יונחו להם מומחים לבריאות הגוף ולבריאות הנפש. מה יהיה טוב לו ומה רע. בית המשפט לא נדרש לקביעת ממצאים שבעובדה. כאן ראיות הן חוות דעת של מומחים. ביהמ"ש העליון מדגיש שרק בנסיבות נדירות עקב נסיבות יוצאות דופן יפסוק בית המשפט בניגוד לחו"ד מומחים. 

סוגי ההמלצות:

לאחר שהמומחה/פקידת הסעד נדרשים בסוגיית טובת הילד, סוגי ההמלצות שניתנות מתחלקות ל-2:

1. המומחה קובע משמורת להורה אחד עם הסדרי ראייה להורה השני, כשהסדרי הראייה הם קשת של מצבים ממינימאלי 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. 

2. הסוג השני הוא כמובן הנושא של משמורת משותפת. התומכים במשמורת המשותפת (בהנחה שהיא מתאימה) אומרים שהילד ייהנה מהורות מקסימאלית של כל אחד מההורים. השוללים את הגישה 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. בגישור – כאשר מגיעים נקיים מאינטרסים לטובת הילד נטו, הפרקטיקה היא שבפועל בהסכמים הרבה פעמים יש משמורת משותפת.

3 התנאים למשמורת משותפת:

1. מסוגלות הורית טובה ושווה בין שני ההורים. גם כאן שולחים לקוחות לפסיכולוגיים שעובדים איתם, ושולחים לקוחות לפסיכולוג מלווה שנותן עצות איך לצלוח את הבדיקה בצורה הטובה ביותר – אימונים לקראת המשחק עצמו.

2. אפשרות לשיתוף פעולה בין ההורים ללא מריבות ותקשורת מלאה ביניהם. זה הדבר הכי בעייתי – מה שקורה זה שאם מגיעה לקוחה ואומרת שבעלה הוא הורה טוב ובסדר, אין לה טענות, והיא לא רוצה משמורת משותפת אלא רק שלה, אז למעשה הדרך הכי טובה כעורך דין היא שלא להסתדר עם האבא.

3. רדיוס המגורים – שיגורו אחד על יד השני. זה גם נתון למניפולציות שאחד מבני הזוג עלול לעבור דירה רחוק.

בשנים האחרונות, עקב השאיפה לשוויון, הנושא של משמורת משותפת מקבל תאוצה. כאן גם יש היבט של נושא המזונות, שבמשמורת משותפת האב יישא בפחות מזונות (25% פחות מהמזונות,למעט מדור ילדים ששם הוא ישלם את כל ההוצאות). זוהי אומנם התקדמות לכיוון השוויון, אולם לא שוויון מלא. גם על ההקלה הזאת אמר בית המשפט לענייני משפחה שהחשש הוא שאבות ידרשו משמורת משותפת על מנת להוריד את המזונות. בית המשפט לענייני משפחה אומר שעל בתי המשפט לעמוד על המשמר שהמשמורת המשותפת נובעת מדאגה אמיתית.

חשוב לציין שעל פי המצב החוקי בארץ, להבדיל מהרבה מקומות בארה"ב, גם כשיש משמורת להורה, עדיין בנושאים אחרים של הילד כמו בריאות וחינוך, יש צורך בהסכמת ההורה השני, ובהיעדר הסכמה מכריע בכך בית המשפט (סעיף 19 לחוק הכשרות).

שאלות אחרות שעולות לגבי הקטין ושצריך הסכמה של בני הזוג, ולהורה המשמורן אין יתרון משפטי הן שאלות חינוך. הפסיקה והפרקטיקה במקרה הזה היא שאם צד אחד מושך לחינוך חרדי והשני לחינוך חילוני, אז בית המשפט יפסוק באמצע – דתי לאומי. מבחינת הילד זה אינו פתרון אידיאלי. 

גורם אחרון הקשור לנושא המשמורת הוא שרצון הילד מקבל בשנים האחרונות ביטוי מאוד חזק בבית המשפט בעקבות אמנת האו"ם לזכויות הילד שמדינת ישראל חתומה עליו.

סעיף 12 לאמנה קובע שמדינות החברות יבטיחו לילד המסוגל להביע דעה משלו לחוות את הדעה תוך מתן משקל ראוי לגילו ולבגרותו של הילד. ההלכה בעניין זה היא ע"א 740/87 פלוני שם ביהמ"ש העליון אומר שצריך לשמוע את הילד, אולם לא תמיד רצון הילד חופף את טובת הילד.

טובת הילד כעיקרון על
למעשה גם בפסיקה טובת הילד גוברת על הסכמים. בבג"צ 2898/03 פלונית אומר ביהמ"ש שאי הכפיפות הידועה בנושא מזונות ידועה. יחד עם זאת אין סיבה שלא להחילה גם בנוגע להחזקת ילדים. 

4.ג מזונות ילדים
ביהמ"ש לענייני משפחה
	גיל
	צרכים הכרחיים מינימאליים
	צרכים שמעבר להכרחיים

	0-15
	חובה מוחלטת

לפי המשפט העברי, מוטלת חובה מגדרית רק על האבא ללא קשר למצב הכלכלי של ו
	דין צדקה

שוויוני 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)

שוויונית בין ההורים

תלוי מצב כלכלי/ תלוי אמידות

מקובל שהיא...


ביה"ד הרבני- הכול כמו הטבלה לעיל של ביהמ"ש לענייני משפחה למעט:

	גיל
	צרכים הכרחיים מינימאליים
	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 "מינימאלי" נמוך יותר. בפועל, השופטים שומרים על עמימות ולא מוכנים להתחייב לקטגוריות. כאשר מדובר על משכורת אחת בינונית נמוכה, נגדיר את המינימאלי כמה שיותר גבוה בכדי ליצור מצב שהילדים יקבלו מה שהם צריכים. לעומת זאת, ככל שבני הזוג מרוויחים משכורת מעמד בינוני נגדיר מינימאלי יותר נמוך. 

בזמן האחרון, ניסו למצוא לפרקטיקות אלו בסיס משפטי- פירוש צרכים הכרחיים באופן נמוך מכוח עקרון השוויון ומחוק כבוד האדם וחירותו ולכן, הפרשנות תהיה נמוכה של הצרכים המינימאליים. 

"בן מרדן"- פס"ד קטאן. יש תופעה של אימהות 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 בביהמ"ש אך עדיין קיימת. 

מזונות בהסכמי גירושין

הגברים מנסים לחפות על הקיפוח שבחוק בדרך של הסכמים. 

כשם שהאישה מוכנה לוותר על זכויות הרכוש שלה בשביל גט, היא תהיה מוכנה גם לוותר על הזכויות למזונות. עם זאת, השופטים מנסים לסכל מהלך זה. 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. ביהמ"ש קובע שהיא לא יכלה לייצג את הילד בעת חתימת ההסכם מפאת ניגוד אינטרסים. ביהמ"ש 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. בסיבוב הקודם, ביהמ"ש קבע שהבעיה היא אך ורק בייצוג הילד. לכן, עו"ד התחילו לעשות 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 האימא 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 האימא תתעשר, היא תצטרך להחזיר את הכסף. בפועל לא קיימים פס" בהם האם החזירה כסף.

4. הסכמי ערבות-  הבעל והאישה מסכימים על מזונות נמוכים, האישה מתחייבת לשפות את אב 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 בביהמ"ש העליון בפס"ד קוט- ביהמ"ש העליון מעלה 3 לוגיקות אפשריות להתמודדות עם הסיטואציה: (א) הערב משלם את ההפרש. ע"פ דיני הערבות, לערב יש זכות חזרה מהאימא. ע"פ לוגיקה זו, בסוף היום, האישה תשלם את ההפרש בפועל. (ב) הערב משלם את ההפרש. את הלכת עד שתעשיר תקפה גם בין הערב לאימא. כלומר, האימא תחזיר לערב רק כאשר יהיה לה כסף. אופציה זו גם אינה אופטימאלית משום שאנשים לא יהיו מוכנים לחתום ערבות למעט אולי אב או אח של האימא. ואם האימא יודעת את זה מראש, היא לא תיזום את ההליך של הגדלת המזונות ושוב הילד יפגע. (ג) מכיוון שמבינים שאם האבא ילך לערב, האימא תמנע מלתבוע את האבא, 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, ביהמ"ש 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- נידונה שנתיים אחרי קוט. מדובר על סבא שנתן ערבות ובפועל גם פרנס את המשפחה. כשהפעילו נגדו את הערבות, הסבא אמר שזה יפגע בילדים. ביהמ"ש 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, 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- ביהמ"ש נוקט בדרך נוספת והיא תקנת הציבור. כלומר, ביהמ"ש קובע שההסכם מבוטל מראש בעקבות תקנת הציבור. אם ההסכם מראש מבוטל, הערבות גם מבוטלת ואז אי אפשר לפנות לערב. (ג) מרד ביהמ"ש למשפחה- שופטי ביהמ"ש לענייני משפחה, כשמדובר על מזונות ילדים, לא מוכנים לאשר הסכמים עם מזונות שנראים להם נמוכים מבלי קשר לערבים וכד'. 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 ביהמ"ש ינקוט באותה הדרך. 

6. הבעל פונה לביה"ד: יש מהלך של מס' הרכבי שופטים בת"א. חלק מהדיינים אומרים שכשהבעל נתן גט, חלק מהתנאים של הגט היו שהוא ישלם מזונותx ש"ח והוא חתם על הגט כשזו 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 ביהמ"ש לענייני משפחה פוסקים מבלי לקחת בחשבון את שיקולי הדיינים. ולכן, הדיינים רוצים לגבור על החלטות ביהמ"ש. 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 מסוימים זה יכול להעלות 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 פונטשלזינגר. 

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. 
1. פס"ד אורון- קצין משטרה ומורה שעובדת חצי משרה. היחסים ביניהם גרועים מלכתחילה. חשבונות הבנק נפרדים. הם לא עשו הסכם ממון. למרות שאורח חייהם קלוקל, עדיין היה ביניהם מאמץ משותף מבחינה כלכלית לרווחת המשפחה. לכן בעולם נורמטיבי אין קשר לשאלת אורח חיים רגיל. לעומת זאת, אם אנו הולכים לפי הרטוריקה ההסכמית וכוונת הצדדים, הזוג שלעיל, לא נוכל להניח שכוונתם הייתה שיתוף. 


2. אם זהו נכס משפחתי, זה משותף, אך אם אדם פיתח עסק במהלך הנישואים, ע"פ פס"ד ליברמן, הנכס לא משותף. נכס עסקי נחשב לנכס פרטי. כשקיימת ההבחנה. היא יכולה להיות מוסברת באמצעות הרטוריקה ההסכמית. המודל ההסכמי אומר שהסיבה היחידה בגללה יש שיתוף היא בגלל שהסכמנו להתחלק. אם אדם הרוויח כסף והביא אותו לרווחת הבית, במקרה כזה אנו מבינים שהוא רוצה להתחלק, אך אם אדם שימר את הרווחים בעסק בשביל לפתח את העסק ולא העביר את הרווחים לרווחת המשפחה, אז אפשר להסיק מכך שהוא לא רוצה להתחלק. בפס"ד: “עלינו לזכור שהמחוקק לא הסמיך אותנו לחלק את הנכסים כמה שנכון או צודק אלא רק בכדי להגשים את כוונת הצדדים ובמקרה זה, לא נראה שהבעל הסכים להעביר את רכושו" יש פה מעבר מרבים (כוונת הצדדים) ליחיד (כוונת הבעל). 


3. הבחנה שהייתה קיימת עד סוף שנות ה-80 ולדעת המרצה, מנק' מבט אובייקטיבית אין שום מקום להבחנה כזו אך מבחינת התפיסה ההסכמית יכול להיות שיש מקום להבחנה. 


4. פס"ד סולימאן- בעל ששומר את כל הכסף אצלו ובתחילת כל שבוע הוא נותן לאישה והילדים כסף לשבוע הקרוב. האישה מגדלת את הילדים ועוזרת בחנות. בעת הגירושין הוא טוען שלא הייתה כוונה לשיתוף מפני שבפועל הבעל שלט בכסף. ביהמ"ש מקבל את הטענה וקובע שלא הוכחה כוונת שיתוף. לדעת המרצה, זהו פס"ד מזעזע. לטענתו, אף אחד מבנ"ז לא התכוון לחיים בשיתוף. לכן, מבחינת נק' מבט הסכמית, הפס"ד נכון. אך חזקת השיתוף הומצאה בדיוק בשביל כאלו מקרים שנשים משקיעות בבית ובילדים ולא יצאו ללא כלום. פס"ד נופרברג- ביהמ"ש מבטל את ההבחנה בין נכס משפחתי ונכס עסקי. פס"ד לידאי מבטל את ההבחנה בין פנסיה למשכורת. 


5. נכס שהוגדר כמאמץ משותף הינו משותף. כל דבר אחר לא יהיה משותף.


6. פס"ד קוטלר- בעל ששולט בכסף ובעסק המשפחתי וממדר את אשתו. כאשר הם מתגרשים, הוא מעלה את טענת סולימאן (אי שיתוף) וביהמ"ש קובע שמהתנהגות זו אין כוונה נוגדת שיתוף אלא האישה היא בזבזנית ולכן הבעל אחראי על הכסף (סותר את סולימאן). לדעת המרצה, ההצדקה היא מודל הנורמטיבי. פס"ד רבי- דרוזי שטוען שחזקת השיתוף מבטאת את כוונת הצדדים בחברה אך בכפר שלו נהוג שהנכסים שייכים לבעל. לכן, אם החזקה היא כוונת הצדדים, היא נכונה ליהודים אך לא לדרוזים בכפר שלו. ביהמ"ש אומר שלא הוכח שכוונה טיפוסית בכפר הדרוזי שונה מזו שבישראל. לדעת המרצה, ביהמ"ש לא מנסה לבדוק את כוונת הצדדים אלא הולך לפי המודל הנורמטיבי. פס"ד בבלי- המודל הנורמטיבי יוצא מהארון- מדברים על דיני היושר תוצרת הארץ. ברק אומר שחזקת השיתוף מבטאת את תפיסת הצדק וההגינות של החברה הישראלית. כלומר, כבר לא פועלים במודל הסכמי אלא נורמטיבי. 
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