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מבוא לדיני משפחה

יש משהו משונה במבנה של דיני משפחה לעומת ענפי משפט אחרים. בתחומים אחרים יש כללים מוסדרים וברורים. במשפחה יש 2 מערכות והשאלה הראשונה נשאל האם הסמכות לבימ"ש אזרחי או לבי"ד רבני והשאלה השנייה האם החוק שחל הוא הדתי או האזרחי. בפועל המשפט הישראלי מצייר טבלה שמאפשרת 4 ווריאציות (2 מוסדות שיפוט ו-2 מערכות משפט). 

בעבר רוב הקורס עסק בפרוצדורה - איזה מוסד צריך לדון ואיזו מערכת דינית צריכה לחול. אלה שאלות טכניות ומשעממות. יתר הקורס עסק בשאלות דת ומדינה שנושקות למשפט ציבורי. לדוג' אם על נושא יש דין דתי שאינו שוויוני אז צריכים לדבר על החוקה האזרחית (אם קיימת) שדורשת שוויון וכן הלאה.  

לאחר שסיים את חוק לימודיו חשב שחר ליפשיץ על ארצות בהן יש נישואין אזרחיים ובתי המשפט הם אזרחיים כמקובל העולם המערבי אז לכאורה ענייני הפרוצדורה לא רלוונטיים.  כמו כן, שאלות דת ומדינה לא רלוונטיות שכן אין התנגשות בין שתי מערכות דינים. שחר הציץ בספרי המשפחה בעולם המערבי וראה שדיני משפחה כוללים את השאלה אך מתגרשים מנישואין אזרחיים. בשאלות אלה המשפט הישראלי לא עסק שכן עסק בהיבט פרוצדוראלי ותו לא. כמו כן, בישראל קיים מוסד הידועים בציבור – לא יכולים להתחתן בשל מגבלות דת אז המשפט הישראלי הכיר בהם כנישואין ונתן להם זכויות מסוימות. המגמה ששופטים ליבראלים מרכיבים את המוסד הזה. בארץ אזרחית כמו שוודיה אחוזים רבים הם ידועים בציבור והשאלה איך מתייחסים אליהם. מצד אחד, אם נישואין הם סוג של חוזה אז לא משנה איזה חוזה כורתים ואם זוג חי כזוג נשוי לא משנה לנו אם הם התחתנו כדת משה. מצד שני, אם הצדדים בחרו לחיות כידועים בציבור והחליטו במודע לא להתחתן אולי יש לראותם כלא נישואין שכן הם בחרו במודע שלא להתחתן. 

שאלות נוספות שיש לשאול הן מה לגבי הילדים? האם לאחר הגירושין יש התחייבות של אחד לשני או שלאו דווקא.

שחר עסק בנושאים אלה בעבודת הדוקטורט שלו ובעיקר התמקד באינטראקציה בין דיני החוזים למשפחה. שחר ניסה לראות את הנישואין כחוזה ודן בהשלכות. האם נאשר גירושין שכן אין לחייב צדדים להתקשר אם לא רוצים או שנאה בגירושין כהפרת חוזה וכו'. האם יש להתייחס לנישואין כחוזה לשירות אישי ועוד שאלות מעניינות. 

בהכנת הקורס שחר גילה להפתעתו שיש חשיבות עצומה בשאלות בהן עסק. יש שלא אוהבים את העובדה שאין נישואין אזרחיים בישראל. ניתן לראות שיש פער בין הרצון של אנשים לעשות נישואין אזרחיים לבין המחשבה שלהם למשמעות של נישואין מעין אלו. בשנת 2002 הוצע בכנסת להכיר בנישואין אזרחיים. ברם לאכזבתו ההצעה נגמרה כאן ולא דנו בגירושין אזרחיים שכן אין כלל שמאפשר זאת. דוג' שנייה הייתה בהצעה של משרד המשפטים לרישום זוגיות באמצעות רשם זוגיות שנותן לזוג הכרה רשמית. בנוגע לגירושין נכתב: "החליט בן זוג לסיים את המערכת יודיע על כך לרשם". זוהי הצעה מופרכת שכן לא יעלה על הדעת לבנות מוסד חדש אלטרנטיבי לנישואין מחייבים בעוד שהליך הפירוד נעשה כהרף עין בהודעה לרשם. כמילתא דבדיחותא אומר שאפילו אין חובה להודיע על כך לבן הזוג השני. 

עד כה דיברנו על דיונים טהורים על המשפט האזרחי.

במישור העכשווי בישראל היום יש שני תהליכים: אין באופן רשמי נישואין אזרחיים בפועל מתפתחת יותר ויותר הסדרה אזרחית לפעמים באופן רשמי ולפעמים באופן חלק. למשל אין נישואין אזרחיים אבל אנשים מתחתנים בקפריסין וכך מקבלים זכויות מהותיות כזוג נשוי וכך מוסד הידועים הציבור. כמו כן, הפרשנות ביחס לדיני מזונות של בתי המשפט האזרחיים מאוד רחבה לעומת הדין הדתי. כך נוצרת הסדרה אזרחית ענפה. ביהמ"ש לא עושה זאת באופן שיטתי תוך הסתכלות לדיני המשפחה ואופיים אלא פוסק במקרים ספציפיים ללא יצירת כללים מוסכמים וברורים. אנחנו נגלה שלצד העובדה שביהמ"ש נועז בחריגה מהדין הדתי הוא לא תמיד ער למכלול השיקולים האזרחיים. למשל דיני ידועים בציבור במקרה של פסולי חיתון (כהן עם גרושה, ממזרים, יהודי ולא יהודי וכו'). ההבנה שהמשפט הישראלי פיתח את דיני הידועים בציבור כדי לסייע למי שלא יכול או לא רוצה לעשות נישואין דתיים. שופט ליבראלי ירחיב את הזכויות שלהם ויכניס הרבה זוגות לרובריקה זו. ברם בפועל אנשים רבים חיים כידועים בציבור דווקא בגלל שהם לא רצו להתחתן. יוצא שהשופט בעצם כופה על בני הזוג דינים והלכות בעוד שהם עצמם לא רצו בהם לכתחילה. באחד מפס"ד אלמן וגרושה חיו בצוותא 3 חודשים שלאחריהם נפטר האלמן והיא תובעת ירושה. ילדיו מהנישואין הראשונים מתנגדים כמובן לדרישתה. ביהמ"ש מסתכל על חוק הירושה ורואה שידועה בציבור זכאית לירושה ולא מוגדר זמן מינימום להיחשב לידועה בציבור. בנישואין אדם עושה אקט של פעולה משפטית ובני הזוג יודעים שהם נכנסו למערכת כזו. במקרה הזה הם לא התחתנו בגלל שהם הכירו רק 3 חודשים ולא ראוי היה להחיל עליהם כידועים בציבור. 

בניגוד לדיני החוזים שמכבדים הסכמים ג'נטלמנים שלא מחייבים אותם בכללים משפטיים בדיני המשפחה יוצא שבתי המשפט מחיל עליהם נישואין כחוזה לכל דבר למרות שבני הזוג לא התכוונו ליצור מערכת יחסים משפטית מחייבת וזו שערורייה. 

מבנה הקורס בזעיר אנפין (מה נלמד בקורס?)

תחילה נעסוק במבוא, לאחר מכן בדיני זוגיות ודיני הורים וילדים. בחלק המבוא נעסוק בעקרונות כלליים ובזוגיות נלווה את בני הזוג ונבדוק כללי כשירות לנישואין, זוגיות אלטרנטיבית, חיי הנישואין עצמם (עד הגירושין), התוצאות הכלכליות של הגירושין, ומוות וירושה (אם לא התגרשו). לבסוף, נלמד דיני הורים וילדים שם נלווה את בני הזוג מול הילדים: נגדיר הורות – מה לגבי אם פונדקאית ושאלות מורכבות יותר (קיימות מספר הגדרות: א. הגדרה ביולוגית. ב. הגדרה משפטית למשל מי שמאמץ הוא האב. ג. הגדרה משפחתית – האב הוא בעל האם. ד. הגדרה פסיכולוגית הסכמית פונקציונאלית – ילד שנולד מהזרעה מלאכותית שהאב לא אימץ באופן פורמאלי. בישראל ההגדרה הסכמית ורואים באב כמתחייב לאמצו. ניתן לראות זאת כהגדרה פסיכולוגית שכן בפועל הוא שימש כאב). לאחר מכן נבחן את היחסים בין הורים לילדים שכולל וויכוחים עד גידול הילד (אוטונומיה משפחתית ההורים לא מסכימים לבצע טיפול רפואי בילדם). סכסוכים כלכליים בין ההורה לילד (הסדרי משמורת, חינוך הילד וכו'). לבסוף, איך מתגרשים מהילד. 

בכל נושא לפני שנדבר על המשפט הישראלי נדבר על חשיבה אזרחית כללית. נשכח את הדין הדתי ואת בתי הדין ונחשוב על מציאות אזרחית טהורה. 

במבחן יש שאלת מחשבה על דיון תיאורטי על הדיונים שנפתח בכיתה על הסוגיות האזרחיות. 

תרגולים – לא תמיד תהיה חפיפה בין השיעור לתרגולים. המתרגלת שלומית כבר התחילה את החלק הישראלי של המבוא ותמשיך בנושא. כשנגמור את החלק הכללי של המבוא אנחנו נסתמך על התרגולים. 

טענת המסך האקוסטי – פעמים רבות חושבים שהמשפט צריך להיות וודאי וידוע ברם הטענה שלפעמים רצוי שהמשפט יהיה נסתר. לפעמים כדאי ליצור מסך אקוסטי כך שנאמר שאסור לעשות מעשה מסוים אבל בנסיבות מסוימות לא נחמיר כפי שקובע החוק לגבי אנשים מסוימים כי זה לא ראוי. על ממזרים ההלכה אמרה שאסור לנאוף וההשלכה חמורה של בן ממזר מצד שני ההלכה פיתחה כללים הלכתיים כדי לא להכיר בממזרים ולאפשר להם לחיות כמו כל יהודי כשר למהדרין. שחר מבקר את אלה שעושים רשימות של ממזרים כדי לפסול אותם מנישואין והם לא מבינים שבכוונה לא הייתה קיימת רשימה עד לימינו. 

פרודיה ישראלית על החוק לנישואין אזרחיים - המפלגות הדתיות התנגדו לנישואין אזרחיים בשל מספר סיבות: 1. חשש מממזרים משום שאם בני זוג ייחשבו לנישואין כל עוד לא התרגשו כדת וכדין הילדים מניאוף ייחשבו לממזרים. זה יביא לרשימות יוחסין ואנשים יפסלו לנישואין בגלל ריבוי הממזרים. 2. חשש לנישואין תערובת. 3. היבט סמלי של מדינה יהודית שפועלת לפי ההלכה והדין הישראלי. בפועל פותחו נישואין אזרחיים שלא באמצעות החקיקה כך למשל אנשים מתחתנים בקפריסין ורשומים כנישואין לכל דבר. היום קשה בישראל לזהות נשואי תערובת ולכן יצאה ידם של המתנגדים לחוק על התחתונה. בישראל היום יש יותר ממזרים בגלל שאנשים מתחתנים בנישואין דתיים, כי הכריחו אותם, בעוד שבפועל הם לא מתגרשים כי זה לא מעניין אותם ומתרבים הממזרים.  

כאן מגיעים לפתרונות הפשרה האפשריים. שחר תמך בפרויקט של המכון הישראלי לדמוקרטיה ופרויקטים של הכנסת. הרעיון של ברית זוגיות מניח שאם ההגדרה של ממזר הוא מי שנולד לאישה נשואה מחוץ לנישואין אז עדיף שיהיו כמה שפחות נישואין דתיים. בשנים האחרונות בתי דין רבניים הלכו לכיוון שנישואין אזרחיים לא נחשבים לפי ההלכה כדי למנוע ממזרות וכו'. הם אומרים שבעבר חשבו שנישואין אזרחיים אולי חשבו להתחתן לפני ההלכה והיום אומרים שאם ניסע לקפריסין כדי להתחתן בוודאי שלא התכוון לדת משה. שחר הציע לחתום על תצהיר שהמתחתן בנישואין אזרחיים לא מתכוון להתחתן לפי ההלכה. בכתבה בעיתון כתב יאיר לפיד שהוא עורך טקסים אזרחיים פרטיים שנראה שכשרים לפי ההלכה לכל דבר ועניין. אם נכיר בברית הזוגיות נמנע את הממזרות. בנוסף, פתרנו את בעיית אחדות העם שכן אין ממזרים. 

בניגוד להיום שאין נישואין אזרחיים בארץ ולא ניתן לברר אם הזוג נשוי כדת והוא יהודי לפי ברית הזוגיות מי שלא יכול או לא רוצה נישואין דתיים הוא מוותר על נישואין דתיים. כך נוכל לדעת בכל מקרה את סוג הנישואין ותוקפם המשפטי-דתי.

ברית הזוגיות לא פוטרת את בעיית נשואי התערובת. השאלה היא האם יש להילחם בנשואי תערובת למרות שבפועל הם קיימים או שיש להציע פשרה שתמנע את הבעיות והחששות שיש בהכרה בנישואין אזרחיים. 

בנוגע להתבוללות יש כיום ידועים בציבור מסוג זה ולכן הפתרון שמציע שחר לא יגביר את התופעה שקיימת ממילא. השאלה האם ברית הזוגיות נותנת את הלגיטימציה לנישואין כאלה. 

לגבי נישואין של בני זוג מאותו מין לא מוסכם להכיר בנישואין כאלה בעולם. בשתי מדינות מכירים באופן מוחלט כנישואין לכל דבר ובשאר המדינות מכירים בהם כמוסד דומה אבל לא כנישואין אזרחיים. 

קוריוז מעניין – רעיון ברית הזוגיות נולד בשנת 2002/3 כשיוסי בילין שימש כשר המשפטים. הוא פנה לפרופ' שוורץ וביקש פתרון משפטי. לאחר השתלמות משפטית של שעתיים! שחר הציע רעיון של רישום זוגיות – פרוצדורה שלא תחשב לפי ההלכה ותהווה מוסד אלטרנטיבי לנישואין. בילין התנגד להצעה לא בגלל שיקול פוליטי אלא עקרונית. ההצעה של שחר נפלה בגלל שהדתיים מחשיבים את ברית הזוגיות כטקס אחר בעוד שהחילונים רצו את הדבר האמיתי ולא משהו דומה ולא זהה. למחרת התפרסמה ההצעה בעיתונות ורביץ אמר שהוא מסכים לזה בגלל שמדובר בטקס ביזארי שלא נחשב לכלום וכך נגנזה הצעתו של שחר. 
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חלק כללי של דיני משפחה – נישואין וגירושין אזרחיים

נתחיל במקרה בארה"ב בו חיים ומיכל עובדים בחברה עסקית חיים כאיש שיווק ומיכל עוזרת בכירה של סמנכ"ל השיווק. בין השניים מתנהל רומן לוהט ומיכל נכנסת להריון. מיכל חושבת לבצע הפלה וחיים אומר לה שמכיוון שהם בקשר טוב הוא חושב על מיסוד היחסים. לכן עדיף להם להתחתן ולהוליד את הילדים (תאומים). הם מתחתנים בנישואין אזרחיים. כעבור זמן קצר נולד ילד נוסף. מאחר שכך מיכל מחליטה לעזוב את העבודה שכן עלות המטפלת גבוהה יותר. מיכל מתפטרת וחיים מתקדם בעבודה. אורח חייהם במעמד ביניים כך שאין להם חסכונות אבל יש להם מספיק כסף למחייתם. לאחר מכן נולד ילד רביעי בשעה טובה ומוצלחת. בשלב מסוים החב' עוברת מהמרכז לפריפריה והמשפחה עוברת עם החברה. בגלל המעבר מיכל התרחקה ממשפחתה וחבריה. מנגד, חיים ממשיך בקשר עם חבריו לעבודה. בשלב מסוים כאשר הילדים גדלים מיכל מעלה את האפשרות לנסות לחזור לשוק העבודה וחיים אומר לה שלא כדאי שהילדים יחזרו לבית ריק ולכן לא ממליץ לה לחזור לעבודה במשרה מלאה ולכן מחליטה שלא לחזור לשוק העבודה. לאחר ששלושה מהילדים עברו את גיל 18 חיים אומר למיכל שהם במשבר זוגי והוא אשם בכך ויש לו רומן עם עוזרת הסמנכ"ל החדשה ולכן רוצה לעזוב את הבית בצורה יפה ומכובדת. בניגוד אליו מיכל לא מבינה ולא מקבלת. חיים מגיש תביעה לבית משפט לענייני משפחה בדרום. מיכל מסרבת שיכריזו עליה כגרושה בעוד שחיים מעוניין בגירושין. רכושם היה דירה בדרום (40,000$) וחסכונות. 

נגדיש שטכנית מיכל לא מבקשת צו עשה שחיים יחזור הביתה אלא היא מבקשת שהם יישארו נישואין. אם לא נאפשר לחיים להתגרש הוא ייחשב כנשוי ולא יוכל לשאת את עוזרת הסמנכ"ל לאישה (איסור ביגמיה). בנוסף, הוא יהיה מחויב לשלם למיכל מזונות מידי חודש כזוג נשוי. במידה ונכיר בגירושין הוא יוכל לשאת אישה חדשה ולא יחויב לתשלום כזה או אחר למיכל. תשלום המזונות (פלוס ילד) הוא גבוה במיוחד לאיש מהמעמד הבינוני מה שימנע מחיים להקים עוד תא ביתי נוסף עם אישה חדשה. 

דיון בכיתה:

מצד אחד, ניתן לומר שביחסים בהם בן זוג וויתר וויתורים משמעותיים לא נאפשר לבן זוג אחד לסיים אותם באופן חד צדדי. 

מצד שני, אולי מדובר בחוזה לשירות אישי שלא ניתן יהיה לאכוף אותו שכן בחוזה לשירות אישי אנחנו מודים שהתחייבנו לעשות משהו ועזיבת הקשר היא הפרה וכל מה שאנחנו אומרים שסעדים משפטיים כמו פיצויים (פיצויי קיום – תשלום מזונות) צריכים לשלם. אז הם לא יתחלקו חצי – חצי ברכוש אלא חיים יחויב גם בפיצויים למיכל. 

הפתרון המושלם יהיה להכיר בגירושין ובכל זאת לחייב את חיים בתשלומי מזונות כך לאכול את העוגה ולהשאיר אותה שלמה. אנחנו נאמר את זה רק במקרה בו חיים עזב אותה ולא אם מיכל עצמה הייתה יוזמת את הגירושין. ברם אם מיכל הייתה יוזמת את הגירושין מסיבה מוצדקת (הכאה, התעללות וכו') אז היינו משאירים את ההצעה בתוקפה. צ"ע במקרי ביניים של בגידה ויוזמת האישה להתגרש. האם שיקול הילד יכול להשפיע על ההחלטה? 

שאלות אלה ואחרות נותרות פתוחות בדיון הכיתתי. 

דיני גירושין אזרחיים בעולם

היסטורית נישואין אזרחיים מוכרים החל מהמאה ה-19. עד שנת 1970, למרות שהיה משפט אזרחי, תוכן דיני המשפחה האזרחיים היו שמרנים מהמקובל היום. דיני הגירושין היו במערכת שמבוססת על אשמה אפילו במקרה בו שני הצדדים מסכימים. זה קיצוני יחסית לדיני הגירושין בימינו שכן היום כאשר שני בני הזוג רוצים להתגרש מאפשרים להם. בעולם המערבי לא מספיק ששני הצדדים יבקשו להתגרש הם צריכים סיבה טובה. פעמים רבות הם צריכים לתאם עמדות ותפקידים כדי להתגרש. בפס"ד רונקי שני בני זוג הסבירו לשופט כ"א שבן הזוג השני אשם ונקבע שכל אחד אשם ואין אשם אחד ולכן בקשתם להתגרש נדחתה. בעבר המערכת מעודדת נישואין וכמעט ולא מאפשרת גירושין. גם כשיש גירושין הם לא מנתקים את הקשר בין הצדדים ובין בני זוג יש מזונות לא כמו בארץ שיש מזונות ילדים לאחר הגירושין ומזונות אישה לאחר הגירושין, המזונות שהיו מוכרים הם לבני הזוג לאחר הגירושין בעלי שלוש תכונות: 1. מגדרית - רק גברים חייבים במזונות לאישה (בלי קשר למשכורת האישה). 2. משך הזמן הלא מוגבל – לא רק לתקופת ההתאוששות אלא עד שהאישה תתחתן מחדש או שאחד הצדדים ימות. 3. תלויים באשמה – אם הגבר אשם בפירוק הנישואין הוא ישלם מזונות ואם האישה אשמה היא לא תקבל מזונות. 

הבדלים בין העולם שלנו לעולם המערבי: 

1. הוכחת אשמה בגירושין - אנחנו מדברים על העולם המערבי בכללותו והתפיסה היא שיש חופש חוזים מוחלט וביהמ"ש לא מתערב בחוזים ומאפשר לצדדים לעשות ככל העולה על רוחם. המשפט מגדיר את הנישואין כחוזה אזרחי אולם מצד שני נותן לנישואין תוקף והשלכה משמעותית מאוד. המפתח להבין את העומד מאחורי התפיסה הוא פס"ד maynerd, פס"ד אנגלי מחוזי, באותה תקופה נחקק בניו יורק חוק שקובע איסור על שעות עבודה ומנוחה במאפייה והמעביד בבימ"ש פדראלי טען שזה פוגע בחוקה ובחופש החוזים שהוא יסוד חוקתי. ביהמ"ש מקבל את זה ומבטל את החוק. השאלה מה לגבי דיני משפחה אם שני הצדדים לחוזה נישואין רוצים לבטלו ולא מאפשרים להם להתגרש! ביהמ"ש אומר שלחוזה נישואין יש שלושה צדדים – שני הצדדים והמדינה. בשנת 1610, כ-400 קודם לכן, מתחילה הפרוטסטנטיות שמאפשרת גירושין (בניגוד לקתולים) ומרטין לותר וקלווין מתירים גירושין ואומרים שיש בתי דין דתיים שהם מחליטים אם להתיר להתגרש גם אם שני בני הזוג רוצים. הם מסבירים שהגירושין הם לא סקרמנט (פולחן דתי) ולכן ניתן לבטל אותו. יחד עם זאת הם הכניסו את האל לקשר הנישואין. ארה"ב 400 שנים לאחר מכן לא אומרים שהאל קשור לנישואין אלא המדינה שכן מדובר במדינה חילונית. בנישואין התפיסה ציבורית ולא פרטית בין בני הזוג. בצורה מסוימת ציבור הנישואין והילדים מעניינת את החברה בכללותה ולכן כל שפה היא ציבורית שבמוקדה לא רק מה שהצדדים רוצים ואומרים לא מכניסים ערכי מוסר. לכן בחוזים ביהמ"ש לא מתערב אבל במשפחה כן. במקרה מסוים האישה עושה הסכם עם בעלה ואומרת לו שהיא תקבע את מקום המגורים והיא תהיה חייבת במזונות במידה ויתגרשו. לאחר שנים הוא תובע מזונות ועו"ד שלה אומר שהסכם זה סותר תקנת ציבור וביהמ"ש מקבל טענה זו. התפיסה אומרת שאנחנו כציבור רוצים ליעל את הנישואין ומתחרים בכל מי שרוצה לסכל נישואין. במקרה אחר אדון ריינדוס היה מורמוני שמתחתן עם שתי נשים (מורמונים רואים בביגמיה מצווה דתית). הוא מסביר שאם הוא ושתי נשותיו רוצים ויש חופש דת אז יש לאפשר לו להתחתן עם שתי נשים. ביהמ"ש אמנם מתקשה שלא לקבל חופש דת אבל אומר שלמרות זאת בתחומי דיני הנישואין זכות המדינה לקבוע את הנורמות שמעצבות את החברה ולכן יש לשלול ביגמיה. בהמשך נעסוק בשאלה האם מוצדק לאסור ביגמיה ואכמ"ל. 

2. הנישואין תרכובת או כתערובת - בניגוד לאינטואיציה שרואה בנישואין דבר פרטי המרכיב המרכזי של משפחה הוא הציבורי ונורמות מוסריות ציבוריות שגוברות על האינטרס הפרטי. בנוסף יש היבט יחידתי (מלשון יחידה, תא משפחתי). בשיעור טבע למדנו את ההבדל בין תערובת לתרכובת - יש תערובת שמערבבים דברים כך שכל חומר שומר על אופי שלו ובתרכובת מערבבים משהו לחומר בלתי הפיך שלא ניתן להפריד בין המרכיבים. החברה המסורתית ראתה את היחסים בין בני אדם כתרכובת אדם גר באחוזה ולא ניתן להפריד זאת ממנו. בעולם המודרני רואים את האדם כמנותק מהבית וניתן לנתקו מכל דבר בו קשור כמו תערובת. למשפט חשוב לאפשר לאדם להתנתק ולהיפרד אם רוצה בזה. במאה ה-19 ראו בנישואין את התפיסה היחידתית כשמתחתנים נוצרת יחידה ולא מובן מאליו שאפשר לנתק את הנישואין. 

3. שוני מגדרי - בדין המסורתי יש היבט לא שויוני ומדברים בשפה מגדרית ולא אומרים כללים ניטראליים כמו 'בן זוג נצרך ומפרס' אלא אומרים 'גבר' ו-'אישה'. בדיני הגירושין נקבע שניתן להתגרש מסיבות מגדריות שונות כך ששונה סיבה של גבר מסיבה של אישה. בפס"ד מהמאה ה-19 אישה יכולה לטעון שגבר לא פרנס אותה ולכן רוצה להתגרש. גבר לא יכול לטעון שאישתו לא פרנסה אותו. גבר יכול לטעון שאישתו לא הייתה רעיה טובה. בפס"ד בלפור אישה קיבלה מזונות בהבטחה מהבעל כל פעם שבעלה טס לחו"ל עד שיום אחד הפסיק לקיים את הבטחתו. יש לבחון האם הבטחה בתוך משפחה נועדה ליצור יחסים משפטיים או שלא. ובנוסף, כל עוד הם לא מתגרשים ביהמ"ש יתערבו בכללים הפנימיים של בני הזוג. 

בשנת 1970 חלו שינויים דרמטיים בכל הדברים בראינו עד כה. 

מאפשרים גירושין ללא אשמה - בגירושין יש מעבר מהמערכת הקודמת שאפילו בהסכמה לא נותנים להתגרש בלי אשמה למערכת שבכל המדינות המגמה שלא רק שמאפשרים לשני בני הזוג להתגרש אלא אפילו לצד אחד שרוצה להתגרש להשיג גירושין ביוזמה חד צדדית וללא אשמה. בקליפורניה הוסיפו עילת גירושין של התמוטטות של קשר ואמרו שאם הקשר שבור אין מה לעשות אלא לשמוע לצדדים. השופטים פרשו שאפילו אם צד אחד אומר שהנישואין התמוטטות משמע שבאמת זה המצב ונשמע לו. 

אפילו ארץ כמו שבדיה הליבראלית שמלבד שלום בית לא שאלו את בני הזוג כמה זמן עבר ולכאורה אפשר להתגרש אחרי שבועיים. כיום לא מאפשריים גירושין מיידיים למשל בצרפת צריכים להמתין כחמש שנים! 

ביטול המגדריות - יחד עם זאת יש שינוי עם דיני המזונות בכל ההיבטים שדיברנו – מבטלים את המגדריות ואומרים שהם ניטראליים כך שהבעל לא חייב במזונות אישתו אלא בן הזוג בעל היכולת הכלכלית חייב לבן הזוג השני. ברוב המקרים הגברים ישלמו למעט מקרים מיוחדים. 

היבט האשמה ברוב הארצות מבוטל ולא שואלים מיהו היוזם. 

היבט שלישי האם יש מזונות ומהו המודל. רוב המדינות לא אוהבות מזונות לזמן לא מוגבל ובמקום זה מעדיפות מודל משקם. 'פרידה חדה' – הרעיון שהרכוש יתחלק בין בני הזוג ואם יש בני זוג שבנוי כלכלית ניתן לו תקופת התאוששות זמנית בלבד. 

יש כאן פנטאזיה האם ריאלי שמיכל שלא עבדה שנים רבות תמצא עבודה. מצד שני המערכת רוצה להאמין שכ"א יכול להיות עצמאי כלכלית. 

יש מדינות בהן הגירושין תלויים באשמה ויש מדינות שמאפשרות מזונות לפרק זמן ארוך. אבל במגמה כללית של ביטול היסודות שהיו מקובלים בעבר. התחושה שהולכים לכיוון שונה. 

המודל הזה מתאים לתפיסות החדשות שכן הוא משקף את ההפכים של המשפט הקודם.

תפיסת הנישואין משתנה - מול התפיסה הציבורית עולה הגישה הפרטית – מאינטרסים של החברה וערכיה לנישואין כמשהו אישי ורגשי. הנישואין הם לא עניין של כסף אלא משהו אינטימי ולכן אם הצדדים רוצים להתגרש יש להתחשב בהם. 

לכן מובן ביטול רעיון האשמה שכן אם נחייב אשמה נצרך לפלוש לחיי בני הזוג ולבדוק מה עשו והאם זה עולה בקנה אחד עם הסטנדרטים המקובלים. לכן יש לאפשר כללי טכני של מי שרוצה יכול לפרק את היחסים. 

המאה העשרים מאפשרת חופש חוזים יותר מהמאה ה-19.

היבט שני שיכול לאפיין את דיני המשפחה במאה העשרים מעבר המעבר מתרכובת יחידתית לתערובת יחידנית. אנחנו לא רוצים להחזיק בני זוג בכח. זכות ההתנתקות קיימת בעבר אבל לא מתרחבת ליחסים משפחתיים ובמאה העשרים מתרחבים גם לפירוק משפחתי. 

הציר השלישי של מגדר – השאיפה שדיני המשפחה המודרניים להתעלם מהמגדר ולתת הנחה לפיה נדבר בשפה ניטראלית שבעל הממון מפרנס. כך בנוגע לאשמה כי האשמה הכילה טענות מגדריות שהגבר מפרנס והאישה רעיה לתפארת. כאשר יש גירושין ללא אשמה אין הנחות מגדריות. 

מעבר לטכניות המשפט מספר לנשים איך להגן על עצמן: לאישה במאה ה-19 אומר המשפט שאם תתחתן ותתנהג לפי קודים מסוימים היא תקבל ביטוח של הגנה כלכלית. מאחר שהבעל חייב בפרנסתה ולא יכול לגרשה אם היא לא אשמה. אם הבעל לא בסדר היא תתבע גירושין ותקבל מזונות עד שתתחתן מחדש או למצער שתמות. בשנות ה-70' פורץ הגל השני של הפמיניזם (סוף מאה ה-19 בחירת נשים לפוליטיקה) הנשים נכנסות לשוק העבודה ומדברות על כלוב הזהב שנשים במעמד בינני גבוה ובפועל כלואות למרות שיש להן רווחה כלכלית. הדין הפמיניסטי החדש אומר שישיגו שוויון בעבודה. דיני המשפחה הם נזק לנשים כי הם מונעים מהן ללכת לעבוד ולא להיות תלויות בגברים. לכן הפמיניזם תומכת בשינויים שכן מזונות אמנם טובות לנשים אבל המסר של המזונות לא ראוי שכן מבוסס על תפיסות מגדריות ישנות. בשנות האלפיים עולה ביקורת וחוסר שביעות רצון מהכתבים הישנים והחדשים. לדוג' בציר פרטי-ציבורי מזדהים שיש לתת לשני צדדים להתגרש אם רוצים אבל לפעמים בני הזוג ממוקדים בעצמם ואולי יש להגן על טובת הילד למשל אם הוא לא בשל מספיק. 

היום אנחנו מדגישים את ההיבט האינדיבידואלי של המשפחה אבל האם באמת מדובר באוסף של פרטיים שגרים ביחד. האם נכון לומר שכ"א בעלים על רכושו שלו ואין רכוש משותף. אולי יש לחשוב על המשפחה כיחידה אחת. 

הטיעון המסורתי של חזקת שיתוף הוא אנלוגיה לסוחרים שכמו בשותפות יש שנים שכ"א אחראי על תחום אחר כך בבית הייצור משותף ולכן השיתוף רק לגבי מה שנוצר ע"י שניהם ולא הרכוש שהביאו לפני כן וכך היה מקובל בעבר. השופט חשין מצטט מספר בראשית "ודבק באשתו והיו לבשר אחד" שזה דומה לתפיסה יחידתית. לכן אם הנישואין ארוכים מספיק יש לעשות אחידות בכל הרכוש, השופט גולדברג התנגד לתפיסה זו. 

כיום נשים רבות לא עובדות וגם העובדות מרווחיות פחות. הנשים לרוב לוקחות את רוב המטלות הביתיות. 

כשיש סכסוך על החזקת ילדים הכלל שיש העדפה לילד וברירת המחדל שהאם תקבל את הילד אא"כ מתקיימים תנאים מסוימים אז האב יקבל מכח טובת הילד. הכלל היום הוא טובת הילד באשר הוא. חוקרת שעשתה מחקר בדקה הסכמים בין הורים לגבי החזקת ילדים לפני ואחרי השינוי בחוק. הסכמים נעשים בצל החוק ולכן חשבה שכאשר הכלל לטובת הילד יהיה שינוי ומעבר מהאם לאב ברם בפועל לא היה שינוי - בתשעים אחוזים הילד עבר לאם והדבר היחיד שהשתנה הוא שהמזונות לילד פחתו כסחטנות של הגבר לאישה כדי לאפשר לה לקבל את הילד. 
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השיעור היום הוא המשך המבוא. בהמשך הסמסטר נתמקד ביתר פירוט בנושאים הנלמדים בשיעור זה לכן איננו צריכים להתמקד בכל פרט אלא להפנים את הרעיונות הכלליים. 

שיטת המשפט הישראלי – שני כובעים ושתי סמכויות

נתאר סיטואציה מסוף שנות ה-80' במרכזי הליכוד יצחק שמיר, רוה"מ דאז, רוצה לטוס לועידת מדריד באוסלו ובליכוד קמים מספר אנשים שחוששים שהוא יעשה שלום ורצו לקבוע מגבלות לפני פתיחת המו"מ. מנהל הועידה היה אריאל שרון חוטף לשמיר את המיקרופון. מצד האחד של האולם שמיר מבקש את אמון המפלגה לנהל מו"מ כאשר חצי מהקהל תמכו בו מהצד השני שרון ניסח הצעת החלטה לחיסול הטרור ומגבלות נוספות וחצי מהקהל תומכים גם בו. בדרך פלא זמן ההכרעה היה זהה וכל אנשי האולם הרימו ידיהם בתמיכה כאשר חצי לתוכניתו של שרון והחצי השני לבקשת האמונים של שמיר. 

השיעור נדון בשינויים שבין בתי הדין הרבניים לבתי המשפט למשפחה האזרחיים. אנחנו נראה שבתי הדין מאמינים בהסדרה ציבורית-יחידתית-לא שוויונית. מנגד, בתי המשפט מאמינים בהסדרה פרטית-אינדיבידואליסטית-שיווניות. גם כאשר בתי המשפט חייבים לדון לפי הדין הדתי הם הולכים לאפשרויות לפי האמונה שלהם. שתי הגישות של שתי הערכאות מנוגדות וסותרות אחת את חברתה. לבני הזוג נתונה הסמכות, בנושאים מסוימים, לפנות לשתי ערכאות בהן הדינים שונים והפוכים במאה שמונים מעלות. 

שחר מדגיש שההבדל בין בי"ד לביהמ"ש שונה מההבדלים למשל בין בתי הדין לעבודה והסתירות בינו לבג"צ שכן שם המחלוקות הן בעניין כח וסמכות ולא מחלוקות אידיאולוגיות שנובעות מדפוסי חשיבה שונים בתכלית. 

הדין דתי (היבט ציבורי, יחידתי ולא שוויוני)
1. היבט ציבורי – אידיאולוגיה ציבורית משמעותה שנישואין היא לא זכות של יחיד אלא של המדינה שקובעת ומעצבת את מוסד הנישואין בהתאם לערכים ולאינטרסים שלה. לכן זכות המדינה לקדם מגבלות כפי מה שהיא חושבת שצריך להיות.

[מנגד, אידיאולוגיה פרטית – הנישואין הם חוזה אם היבט של מרשם ציבורי מסוים. לכן הקריטריונים צריכים להיות חוזיים ומי שרשאי להתקשר בחוזה רשאי להתקשר בנישואין].

מחלוקות ביניהם: פס"ד רינדולס בו הפדראלי בארה"ב אסר ביגמיה ולא מנמק נימוק חוזי שבנות הזוג לא התכוונו להתקשר בחוזה אלא מביא נימוק ציבורי שיש תפיסה ערכית למדינה ולכן אוסרים ביגמיה ברברית [הנימוק של האידיאולוגיה הפרטית אומרת שזכותם להתחתן אם הם רוצים להתקשר בחוזה]. 

קשה לומר שהתפיסה הפרטית רווחת אבל כמגמה הגישה הייתה ציבורית ויש הליכה אחר הפרטית. 

פס"ד זבולסקי הינו פסיקה אמריקאית שעוסקת בחוק שנחקק באחת המדינות בארה"ב שקבע שאם היה אדם נשוי שלא קיים את חובות הנישואין (לדוג' לא שילם מזונות) אז רשם הנישואין רשאי למנוע ממנו להתחתן בשנית. מר זבולסקי לא קיים את חובותיו ורצה להתחתן בשנית והגיש תביעה. ביהמ"ש הפדראלי מבטל את החוק ומאפשר לו להתחתן. אם נישואין הוא סוג של חוזה אז החוק לא רלוונטי כי אין כלל חוזי לפיו אם אדם לא קיים חוזה עם מישהו הוא לא יוכל לקיים חוזה עם צד אחר. מנגד, כאשר מדובר ברשיון אם מישהו מתקשר עם ערוץ טלוויזיה שהבטיח לעמוד בתנאים והוא לא עמד בהם ניתן לומר שהוא הפר את הכללים. זבולסקי מעביר את הנישואין ממוסד ציבורי לתפיסה של חוזה פרטי שנבחן בכל פעם מחדש. מבחינת הדינמיקה יש מעבר מתפיסה ציבורית לפרטית.

אנחנו נראה כעת שבשלושה תחומים באה לידי ביטוי התפיסה הציבורית: 

א. כושר נישואין - במשפט הישראלי הכללים הדתיים מונעים מתפיסה ציבורית למשל יהודי ולא יהודיה לא יכולים להתחתן, כהן לא יכול להתחתן עם גרושה (הילד יהיה חלל) ועוד. יש שיקול לאומי של מניעת נישואין מעורבים ושיקול זה גובר על הרצון של הפרטים שרוצים להתחתן. 

ב. צורת הנישואין – כאשר מדברים על מערכת פרטית אז לכללי הצורה שתי פונקציות: 1. כמו בחוזים נדרשת צורה מסוימת כדי שתהיה הסכמה ברורה (כמו במקרקעין שדורשים כתב). אפשר לומר שגם בנישואין דורשים כתב כדי להוכיח שהצדדים רוצים. 2. רישום – מכיוון שהצדדים חבים בחובות אחד לשני (ירושה וכו') זכות המדינה לומר שמי שרוצה להיחשב כנשוי ולקבל זכויות עליו להודיע למדינה. אלו הפונקציות היחידות שאפילו אידיאולוגיה פרטית תחייב. 

בגישה פרטית לא צריכים נאום מיוחד שיבטא את משמעות הנישואין בעיני המדינה. 

בעולם המערבי הנאור כמו בצרפת לא ניתן לבוא לנוטריון ולהתחתן אלא הצדדים צריכים לומר נאום על המחויבות וכו' כלומר התפיסה היא עדיין ציבורית. 

ישראל משקפת את הגרסה הציבורית ביותר שכן לא רק שלא ניתן לעשות הסכם חוזי אלא צריכים השתתפות איש דת מהרבנות ואורתודוכסי. 

ג. מרכזיות שיקולי האשמה – דיברנו על מושג האשמה שמאפשר לספר לנו איך להתנהג בנישואין. יש כללים על איך צריכים להתנהג בנישואין ומי שמפר אותם נחשב לאשם. בדין הדתי הכללים של האשם חשובים ובלי כללים אלה לא נוכל להשיג גירושין אם רק אחד רוצה אא"כ מוכיחים אשמה. גם המזונות לפי הדין הדתי ומושפעים מהאשמה.

2. היבט יחידתי – מדגיש את הקשר והתא המשפחתי גם על חשבון הפן הפרטי. נגדים זאת בשתי דוגמאות:

א. שלום בית – עילה שעדיין קיימת בישראל ובסמכות בית הדין הרבני . יכולה לבוא כתגובה לבן הזוג השני שלא רוצה להתגרש או למגיש הבקשה עצמו שמעוניין לשמור על הקשר או כדי לעקב עיקול וכדומה. בתוך הדין הדתי יש כלי שלום בית שעומד מול האינטרס של הפרט להיפרד. 

ב. מגבלות לגירושין – ככל שגישה יותר אינדיבידואליסטית היא תאמץ גירושין לפי דרישה. 

מושג היחידה המשפחתית התבטא בשלום בית ובעובדה שאין זכות אוטומטית לגירושין.

3. היבט לא שוויוני – הדין הדתי מדבר במודע בשפה שונה לגברים ונשים. דוגמאות: 

א. מזונות אישה - בישראל גבר חייב במזונות אישתו והאישה לא חייבת במזונות בעלה אפילו אם הא עשירה ממנו. גם כאשר הסמכות לדון בכך נתונה לביהמ"ש עליו להפעיל את הדין הדתי והוא ברור מאוד באי שוויוניותו. 

ב. מזונות ילדים - הולכים לדין הדתי בו יש שני רכיבים: 1. רכיב צריכים מינימאליסטים אז החובה על האבא בלבד ללא קשר למצבו הכלכלי. 2. צריכים מעבר להכרחיים לפי הדין הדתי יש שוויון לשני ההורים בהתאם ליכולתם הכלכלית. 

בשיעור הבא נגלה התנגשות בין בית משפט אזרחי שאמור במזונות להשתמש בדין דתי ואז הוא אמור להפלות בין הבעל לאישה שכן רק הבעל יחויב לשלם. כדי להימנע מזה בתי המשפט מפרשים את הצרכים המינימאליים בהתאם לסיטואציה. אם הגבר מרוויח 6,000 ₪ (סכום נאה) אז הצרכים המינימאליסטים הם 1,000 כי האישה לא מרוויחה ורק האבא ישלם. אבל אם שני בני הזוג מרוויחים אז יפרשו שהצרכים המינימאליסטים שווים ל-500 ₪ כדי שהם יתחלקו בצורה שוויונית. 

משפט אזרחי (פרטי, אינדיבידואליסט ושוויוני)

היבט שוויוני (עיוורון מגדרי) - חוק לתיקון דיני משפחה (מזונות) - 1959 אינו מוחל כמעט כי לפי החוק אדם חייב במזונות אשתו לפי הדין האישי שחל עליו ולכן אם חל דין דתי הוא כפוף אליו. אבל אם אין לאדם דת, למשל אבא מוסלמי ואמא נוצריה, אז קובע החוק:

2. (א) אדם חייב במזונות בן-זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו, והוראות חוק זה לא יחולו על מזונות אלה. 
החוק מראה מהי העמדה האזרחית והיא שלא בעל חייב במזונות אשתו אלא אדם והכל תלוי ביכולת הכלכלית ולא בקביעה מגדרית. 

לגבי מזונות ילדים נקבע בחוק:

3. (א) אדם חייב במזונות הילדים הקטינים שלו והילדים הקטינים של בן-זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו, והוראות חוק זה לא יחולו על מזונות אלה.
(ב) אדם שאינו חייב במזונות הילדים הקטינים שלו והילדים הקטינים של בן-זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו, או שלא חל עליו דין אישי, חייב במזונותיהם, והוראות חוק זה יחולו על מזונות אלה. 
גם המזונות חייבים לפי הדין האישי ואם לא חל הדין הדתי או שיש לך דין דתי שלא כולל חובת מזונות לילדים (אולי יש כזה לא ברור) אז ההורים חייבים במזונות ילידיהם לפי יכולתם הכלכלית וצרכי הילדים. 

חוק אזרחי נוסף שמדגים שוויון הוא חוק שוויון האישה. חוק שאינו עולה בקנה אחד עם ההלכה היהודית לפיה הבעל מנהל את רכוש אשתו בעוד שהחוק קובע שכל אחד מנהל את חשבונותיו. 

חוק שמתייחס בצורה מגדרית שונה הוא חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות שקובע שעד גיל 6 פועל הכלל שהולכים לטובת הילד ובילדים עד גיל 6 חזקה שטובת הילד אצל האמא וזו הנחה מגדרית. זו דוג' שהמשפט האזרחי לא מדבר בצורה עיוורת למגדר וועדה שעסקה בחוק האפוטרופסות ביקשה לבטל את החזקה המגדרית הזו ועוד חזון למועד.

בנושא הגיל הרך לפעמים דווקא גישה עיוורת מגדר לא תביא לשוויון למשל ראינו בסוף השיעור שעבר ששינו את החזקה של הילדים הבעלים ניצלו זאת לסחוט כסף מהאישה.

ראינו שהמשפט הישראלי חסר מגדריות למעט מקרה אחד ונבחן בימים אלה. 

היבט אינדיבידואליסט – בניגוד לגישה יחידתית שאפיינה את המשפט הדתי המשפט האזרחי מדגיש את נפרדות בני הזוג. נדגים באמצעות שלוש דוגמאות:

א. ביטול כלל החסינות הזוגית – במשך שנים בשיטות משפט מערביות היה כלל לפיו לא מתערבים במשפחה. כל עוד המשפחה לא מתגרשת לא מקבלים תביעות בין בני זוג בגלל החשש שהבירור של תביעה יפגע במשפחה. לדוג' פס"ד בלפור על הגבר שטס לחו"ל ומבטיח לדאוג לה ולא מקיים את הבטחתו. בפרשה זו ביהמ"ש שם את המשפחה כמשהו חשוב מהפרטים הוא מסביר ששלוחי המלך לא נכנסים לתא המשפחתי. זוהי יחידה שפועלת והפרטים בה לא יכולים להגיש תביעות. גם בנזיקין היה כלל שאסר להגיש תביעות נזיקיות בין בני זוג. בישראל עד 1970 יש חסינות לפיה בן זוג לא יכול להגיש תביעת נזיקין נגד בני הזוג כלומר מעדיפים הרמוניה משפחתית על פני רצון הפרט. התיקון ביטל זאת והחליטו להסתכל על דרישות הפרט. 

גם בנושא זה יש חריגים ובמשפט הישראלי יש נציגויות לתפיסה היחידתית למשל האיסור לבן זוג להעיד על בן הזוג השני למעט עבירות מסוימות בתוך המשפחה. הגישה שלא בריא לבן הזוג להעיד על בן זוג והחברה מוותרת על העדות כדי לשמור על היחידה המשפחתית. בארה"ב נקבע שאין איסור להעיד אלא זכות לא להעיד (למרות שבד"כ העדות היא חובה). 

שאלת מחשבה ממבחן – הצעת חוק על ביטול החסינות בדיני הראיות. שחר ניסח הצעה והסטודנטים נדרשו לדון בשיקולים השונים במתח בין גישות יחידיות לאינדיבידואליסטיות. 

ב. אי החלת גרם הפרת חוזה - דוג' למצב בו המשפט הישראלי הולך בגישה אינדיבידואלית והיא החריגים לגרם הפרת חוזה. לדוג' במאה ה-19 אברהם הוא בעל חברה ושרה היא אשת מכירות ושרה עושה הסכם שתהיה זכיינית בלעדית לחברה והם כורתים הסכם. הגר מגיעה לאברהם ואומרת לו ששרה לקחה אחוזים גבוהים והיא משווקת גרועה והגר מבטיחה הישגים טובים ועלות נמוכה ואברהם מפר את החוזה מול שרה. המשפט לא מאפשר לשרה לתבוע אלא את אברהם (ולא את הגר). יש הפרדה בין זכות חוזית (מחייב בין הצדדים) לזכות קניינית (כלפי כל העולם) ובעצם אין גרם הפרת חוזה. אילו מדובר היה בחיי נישואין והגר הייתה מפרידה בין אברהם לשרה ואברהם היה הולך עם הגר אז בעולם המערבי יש עילה חמורה בנזיקין להפרה בקשר נישואין ושרה תוכל לתבוע גם את הגר על שפרקה את הנישואין. כלומר ההגנה על חיי הנישואין חזקה יותר מהגנה על חוזים. 

במאה ה-20 בדיני החוזים שרה תוכל לתבוע את הגר על גרם הפרת חוזה. המשפט מגן על הקשר החוזי גם מול צד שלישי. ברם אם מדובר במשפחה בחוק הישראלי כתוב שהפרעה לקשר נישואין לא נחשבת לעילת גרם הפרת חוזה. בעצם המשפט התהפך וההגנה על קשר הנישואין נמוכה מההגנה על קשר חוזי. 

ג. להיטות בפירוק שיתוף בדירת מגורים – המשפט בישראל לא אוהב שותפות כפויה. לכן כל צד יכול לפרק שיתוף במקרקעין. גם פרוצדוראלית ההליך הוא מהיר ע"י המרצת פתיחה בה לא צריך לראות את הצדדים ולפי תצהירים מכריעים. במקרה בו בני השותפים הם בני זוג ולא שותפים והנכס הוא דירת מגורים. עד 1995 העובדה שמדובר בבני זוג ודירת מגורים לא השפיעה והכללים הרגילים הופעלו ואם חיו בני זוג והאב עזב את הבית צריך היה להגיש בקשה לפירוק שיתוף. היא הייתה מקבלת מסלול מהיר שהיה מחייב את מכירת דירה. לכאורה יש צדק במצב כזה כי מדובר בדירה ששייכת לשני הצדדים וככל שפירוק השיתוף יהיה למשהו ממושך אז צד אחד לא ייהנה מנכסיו. אם בן זוג עזב את הבית והשני רוצה שלום בית - בנושא דיני הגירושין בית המשפט לא יכול להתערב כי הסמכות לבית הדין וביהמ"ש משתמש בפירוק שיתוף כתחליף אזרחי. ביהמ"ש אומר שלא ניתן לספק את הגט כי הסמכות לבי"ד וההלכה אבל ניתן לממש את זכויות הכלכליות באופן מיידי. 

הבעיות שנוצרות: בעיה ראשונה, היא כשיש סרבן מניפולטיבי. לדוג' אדם שבבימ"ש אומר שרוצה את הדירה שלו ובבית הדין אומר שרוצה שלום בית. מכיוון שמלבד הדירה שרשומה על שניהם יש לו נכסים אחרים והוא חושש שיצטרך לחלק את כל נכסיו. אז בבית הדין אומר שלום בית ובבית המשפט מבקש פירוק ונוצר תרתי דסתרי ויש תמריץ לסרבן להתגרש כלכלית ולהישאר נשוי דתית. בעיה שניה, נוגעת לילדים שמבחינה כלכלית אין לילדים זכות על הדירה למרות שהם גרים בדירה. השאלה שעולה היא כיצד נדאג שלא יפגעו. בעיה שלישית, האם סוג מסוים של שלום בית הוא לא אינטרס אזרחי? אולי ניתן ליישב את הקשר ואם נאפשר פירוק מהיר של הנכסים מדובר בצעד בלתי הפיך והכרזה שמדובר בגירושין ללא אפשרות חזרה. 

תיקונים: בנושא הילדים יש תיקון לחוק מקרקעין שקבע שלא מפרקים דירת מגורים עד שאין סידור חלופי לילדים. גם כאן יש הבדלים בין גישות – בישראל צריכים פתרון חלופי למשל לקחת את הכסף של הדירה כדי לדאוג לילדים. באנגליה וקליפורניה ובמקומות ליבראלים אחרים בהסתמך על מחקרים פסיכולוגים מחייבים לא לפרק (למכור) את הבית עד שאחרון הילדים יעבור את גיל 18 או עד גיל נמוך יותר. יש לאזן בין זכויות הקניין לעובדה שמדובר במשפחה ויש צריכים לילדים. 

ביטלו את תהליך המרצת פתיחה ואין פירוק שיתוף בלי לראות את הצדדים. עם זאת, השופטים נבדלים בגישות – יש שופטים שכאשר רואים הרבה תיקים הם מכריזים על פירוק (תפיסה אינדיבידואליסטית) שיתוף לעומת אחרים מתנגדים למהירות בפירוק (גישה יחידתית). 

היבט הפרטי - המדינה לא תציב ערכים אלא מקדשת את תפיסות הפרט. לדוג' המחויבות למודל הגירושין ללא אשמה. ראינו שהדין הדתי נותן משקל עצום להתנהגות הזוגית ולאשם ולשאלה מי יזם ולמה והזכות לגירושין תלויה בכך שתוכיח שבן הזוג אשם. מנגד, המשפט האזרחי ובמיוחד בדיני הרכוש דאג להוציא את שיקולי האשמה מחוץ לתחום. בפס"ד דרור נ' דרור שעסק בחזקת השיתוף שקובעת שרכוש של בני זוג מתחלק בלי קשר לרישום. השאלה שנשאלה היא האם מימושם יכול להיות מושפע מהתנהגות הצדדים ונקבע ששיקולי אשם לא רלוונטיים בנוגע לחלוקת הרכוש. ביהמ"ש אסר על בית הדין לקבוע שיקולי אשמה בנוגע לחלוקה הכלכלית. בפס"ד זיסרמן שיקולי האשמה ניסו להגיע באופן עקיף ואדם נתן מתנה לבת זוגתו דירה והוא הותקף מצידה ונכנס לביה"ח ואח"כ עזבה אותו. זיסרמן טען שמדובר במתנה על תנאי שהם יממשו את אהבתם ולכן יש לבטל את המתנה. ביהמ"ש לא מקבל זאת מכיוון שלא יעלה על הדעת שהבעל ייתן דירה ואח"כ יוכל לקחת אותה ממנו. 

לסיכום, ביחס לנושא האשמה ביהמ"ש מסלק את שיקולי האשמה מהשיקולים הממוניים והפעיל אידיאולוגיה אזרחית פרטית שלא רוצה לפלוש לבית הפרטי ולקבוע נורמות על איך להתנהג. 

פתחנו את השנה בסיפור של אדון וגב' כהן ונטען בכיתה ע"י מיעוט שצריכים לכלול אשמה בגירושין ואכן בעולם המערבי יש מדינות מעטות שמכניסות אשמה לגירושין. רוב הכיתה חשבה שלא צריכים לכלול אשמה בגירושין ובחלוקת הרכוש. היו שחילקו ואמרו שבגירושין לא נכלול אשמה ובחלוקת הרכוש ניקח בחשבון את האשמה. שחר מסביר שמקובל בעולם שכאשר מחשיבים אשמה ביחס לגירושין מניה וביה מחשיבים את האשמה ביחס לחלוקת הרכוש. אבל בפועל בדין הדתי חייבים לכלול אשמה בעוד שבחלוקת הממונית בביהמ"ש למשפחה לא מחשיבים אשמה וזו המדינה היחידה כיום שמפצלת את הדיון וביחס לגירושין לוקחים בחשבון את האשמה וביחס לחלוקת הממון לא. 

בנוגע לחובות והפסדים בגדול צריכים לעשות סימטרייה בין חובות לזכויות אבל הפסיקה מגדירה לחובות בעלי גוון אישי כמו הימורים וכו' אז מכניסים משקל לאשמה הפרטית של בן הזוג. 
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סילוק עיקרון האשמה בפסיקה

המשפט האזרחי לא לוקח את האשמה כפרמטר לגירושין ולחלוקה הממונית. שחר טוען שמרוב להיטות שאין למשפט משהו נגד אשמה הוא לקח את זה צעד אחד קדימה ובעצם נתן העדפה למאהבים כאלה ואחרים. 

לדוג' לשחר שלושה ילדים: מעין גרה בחדר הבנות, אלמוג ונועם בחדר הבנים. נועם הזמין את מעין לשחק במחשב בחדרו ואלמוג ביקש תביעה משפטית לסילוק מעין מחדרו. נעם מצטרף לתביעה כנתבע נוסף וטוען שהוא מבעלי החדר ולכן בסמכותו להזמין את מעין. השאלה מהי המשמעות של שותפות האם הזכות לסלק מי שלא רוצים מהחדר או הזכות להזמין. פס"ד ביאלר עוסק בנושא זה ויש בני זוג שחיים באותה דירה כאשר הילד המבוגר גר איתם ותופס את צד האם והאב מגיש תביעה כנגד הילד כדי לסלק אותו. ביהמ"ש קובע שלאב זכות קניינית לסלק והילד מסולק מהדירה. בפסיקה מחוזית בשם פס"ד כסיף יש בני זוג שיש להם דירה גדולה שרשומה ע"ש שני בני הזוג והבית מפוצל פיסית (ולא משפטית). האישה מכניסה את המאהב לחצי שלה והבעל מסרב לנוכחותו. ביהמ"ש אומר לבעל שהוא לא יכול להתערב שכן מדובר בחצי שלה. ניתן להבחין בין שני פס"ד ולומר שלא הייתה הפרדה פיסית בביאלר. אבל משפטית השאלה דומה שכן היחידה משותפת והחיים של שניהם סמוכים מאוד. שחר מסביר שביהמ"ש מפחד שסילוק המאהב תחשב להתערבות ביחסים בתוך המשפחה ולכן נותן לו מעמד וזכויות מעל ומעבר שהגיע לו. 

דוג' נוספת בפס"ד ולנטין נ' ולנטין מדובר בבני זוג שחיים תקופה קצרה יחסית (נישואין לאחר 74') והדירה רשומה ע"ש הבעל שכן נרכשה על ידו לפני הגירושין (לכן הוא לא משותף). בשלב מסוים היחסים נקלעים למשבר והאישה מבקשת התרעננות בחופשה עם ידיד וידידה ואומרת ש-"יהיה בסדר". האישה חוזרת מהחופשה ובשיחה אישית וגלויה האישה חולקת את תסכולה שנראה לה שבעלה לא מאמין לה מכיוון שהוא לא רשם את הדירה על שמה. הם עורכים הסכם פיוס והבעל מעביר חצי מהדירה על שמה. לא עוברים שלושה שבועות והבעל מקבל תביעת גירושין. במו"מ לחלוקת רכוש נחתמים חוזים לפיו הדירה של האישה. לאחר מכן הבעל מגלה ביומן האישה שבחופשה באילת לא היו ידיד וידידה אלא ידיד בלבד. הבעל מגלה שהאישה בגדה בו. הבעל מבקש לבטל את ההסכמים שכן נעשו מתוך טעות והטעיה. הבעל טוען שלוש טענות של טעות והטעיה: 

1. טעיתי לגבי רצונך בפיוס – הסכמתי לתת חצי מהדירה על דעת שהולכים לפיוס ולו ידעתי שאת עתידה להתגרש ממני לא הייתי מעביר לך חצי מהדירה. דיני הטעות מבחינים בין טעות בהווה לטעות בעתיד. וטענה של טעות עתידית אינה טעות ולכן טענתו אינה טעות. נעיר שהש' ברק בפס"ד בן עמי נ' בלאל עשה קסם ובנסיבות מסוימות להפוך טעויות שמתייחסות לעתיד לכאלה שקורות כבר בהווה. יש שני סוגי מצבים בהם הבטיחו לי משהו ולא קיימו – לפעמים מבטיחים משהו שלא הצליח בפועל ומכיוון שבזמן ההבטחה הייתה כוונה אמיתית נאמר שהטעות עתידית ולא ניתן לבטלה. ברם כאשר כבר בזמן ההבטחה אין כוונה לקיימה נאמר שהטעות בעבר וניתן לבטלה בטענת 'טעות'. בפרשת בלאל מסיק ביהמ"ש שהיה עוקץ כבר בזמן ההבטחה ובעצם כבר בזמן ההבטחה הוא לא התכוון לכך ולכן יש טעות והטעייה. ובנד"ד, השאלה האם גב' ולנטין התכוונה להתפייס. הש' זמיר אומר שיכול להיות שבאותו שלב היא באמת חשבה להתפייס ואחרי שלושה שבועות "עבר לה" כלשונו. ברם מאחר שיודעים שהיא בגדה בו לפני נסיון הפיוס זה מעלה חשדנות שלא היה שינוי עמדה אלא תכנון מניפולטיבי. 

2. טעות עובדתית בעובדה שבגדה בו שבגלל נתן לה מתנה – הטענה שלו היה יודע שאישתו לא נאמנה אליו לא הי מעניק לה חצי מדירתו. בעצם הטעות שלא ידע שבגדה בו. הש' זמיר דוחה עובדתית ומסביר שהוכח רק שהיא הייתה בחדר עם הגבר הזר אבל לא ראו מכחול בשפורפרת. עו"ד צעירים מסבירים כמלתא בבדיחותא שבגילו המופלג זמיר שכח מה עושים במלון באילת או לחילופין שהמאהב היה הש' זמיר בכבודו ובעצמו. 
3. הוכח שהיא אמרה שהיא בחדר נפרד בעוד שהייתה בחדר עם גבר אחר וזו טעות שבהסתמך עליה הוא הביא לה מתנה חצי דירה - הפעם הש' זמיר אומר שלא מספיקה טעות אלא צריכים להוכיח קש"ס בין הטעות להתקשרות בחוזה. ובטעות צריכים קש"ס אובייקטיבי וסובייקטיבי. בתצהירי הבעל הוא לא אומר שלו היה יודע שהיא 'התגוררה עם גבר זר' לא היה כורת את חוזה המתנה, אלא נכתב שהבעל אמר שלו היה יודע שהיא 'בגדה בו' אז לא היה נותן לה מתנה. לכן קובע שאין קש"ס סובייקטיבי. 

לכאורה בפס"ד מדברים במונחים של דיני חוזים בלבד. בעוד שמי שעיניו בראשו מבין שיש בעייתיות רבה בממצאים העובדתיים של זמיר ובניתוח המשפטי. שחר מסביר שביהמ"ש מגלה לחרדתו שהפרויקט שבנה לסילוק שיקולי האשמה בנוגע לחלוקת הרכוש בין בני הזוג הולך לחזור לו בדלת האחורית בדיני החוזים שכן 90% מהסכמי הגירושין נעשים בחוזים ולכן הצדדים עלולים לבוא ולטעון שהייתה טעות כזו או אחרת בהסכם בגלל טעות של בגידה וכדומה. 

הש' שטרסברג כהן מסכימה עם זמיר ומוסיפה שהתוצאה בפסק תלויה בכך שלא הוכחה בגידה ולו הייתה מוכחת זמיר היה מאפשר לבטל את המתנה. שטרסברג אומרת שאפילו אם הייתה מוכחת בגידה היא לא הייה מבטלת על המתנה. ובעצם אומרת שאשמה לא נכללת בחשבון בחלוקת ממון. 

הערות על פס"ד ולנטין:

שיטת משפט ששמה תקדים מחייב לעיתים השופטים עושים מניפולציות כדי להגיע לתוצאה מסוימת הבעיה ששופטים בדרגים זוטרים עלולים להבין את הדברים בטעות (או בכוונה) שלא נכון. בפס"ד מחוזי הגיע הסכם גירושין עם עובדות דומות ועו"ד מציג את פס"ד ולנטין למרות שבפועל ביהמ"ש מאפשר לבטל את ההסכם בגלל שבמקרה במחוזי השופט השתכנע שהייתה בגידה בעוד שלפי זמיר לא השתכנע שהייתה בגידה (לגבי שטרסברג הסביר שהיא אוביטר). 

הסיפור האמיתי שהוא לא רצה להכניס אשמה לבגידה ובאמת העובדה של הבגידה לא באמת חשובה ובגלל ששמיר לא היה כנה שופטים זוטרים הבינו ופרשו אותו לא נכון. 

שחר אומר שהוא מתלבט ביחס לפס"ד ולנטין שכן הוא מעודד את ביטול שיקולי האשמה שזה טוב. בעוד שבבי"ד הרבני שיקולי האשמה, פעמים רבות, מביאים למניפולציות שהופך את המשפט לגס. הם חוקרים לעומק את הסיטואציות והרומנים כדי להבחין בין רומן מתמשך מאחורי הגב ליחסים מקולקלים שמלווים בבגידה חד פעמית וכדומה. המשפט האזרחי מתרחק מזה כמו מאש כדי שלא לקבוע נורמות אשמה ולכן לא שוקל שיקולי אשמה. לכן בסופו של דבר תוצאת הפסיקה של ולנטין טובה ומובנת שכן מקרים מהסוג הזה שכיחים מאוד. ברם מהצד השני התחושה הברורה שהתנהגות דומה של גב' ולנטין מחייבת לסקל את תכנונה וכך ביחס לכל דיני החוזים באשר הם (שקר בוטא לא היה מועיל לשקרן). ביהמ"ש רוצה גירושין וחלוקת רכוש ללא אשמה כדי להגן על המתחם האינטימי של בני הזוג אבל התוצאה שהמתחם הופך ללא מוגן כי מאפשרים לבני הזוג לשקר ולרמות אחד את השני. 

המשפט האזרחי מול הדתי

כעת ננסה לחלק את המקרים לשני סוגים מנקודת מבט של משפט אזרחי ונראה שמשפט האזרחי עובד בשתי חזיתות: א. מול הדין הדתי. ב. מול הדיין הדתי.

א. עימות והתמודדות מול הדין הדתי – מתרחשת באולם ביהמ"ש האזרחי בנושאים בסמכותו ושליטתו. בנושאים מסוימים בהם אמור להפעיל את הדין הדתי כמו מזונות אישה וילדים אבל גם בתחום שלא בסמכותו הוא נאלץ להכריע באופן אגבי. למשל אם השופט האזרחי דן בדיני ירושה או ביטוח לאומי. אבל נניח שבחוק ביטוח לאומי מופיע הביטוי 'נשוי' ועולה השאלה האם אדם נשוי? השופט מכריע בעצמו ועליו להכריע לפי הדין הדתי. כלומר שהסמכות לביהמ"ש וההלכה תקבע לפי הדין השופט האזרחי חי בעולם שלנו (פרטי, אינדיבידואלי ופרטי) ואמור לפעול לפי מערכת של (ציבורי...) עימות אחד יהיה בין השופט לדין אותו אמור ליישם. 

ננסה לאפיין דפוסי התנהגות של שופטים כשאמור להפעיל דין דתי. 

אינסנדנטי (אגבי) בית משפט אזרחי יכול לדון בתוקף הנישואין.

במהלך השנים התפתחו 4 טכניקות להתמודדות מול הדין הדתי כאשר חלק מהן רשמיות וחלק סמויות: 

א. טכניקה של הפרדה בין פרוצדורה למהות – כבר בשנות ה-60' כאשר שופט נדרש להפעיל דין שונה מהדין שמקובל הוא הפריד בין פרוצדורה למהות. למשל בדיני מזונות עליו לקחת את מהות הדין הדתי ולא את סדרי הדין, דיני ראיות, ומשפט בינ"ל פרטי. דיני מהותי הוא כמה מזונות יש לשלם וטענות הגנה וכו'. ברם טכניקה זו לא עוזרת לשופטים מאחר שהגורם שמפריע להם הוא המהות של הדין הדתי שהוא מפלה. ברם במקרים רבים הפעלת פרוצדורה יכולה להביא לתוצאות טובות. לדוג' רישומם של נישואין אזרחיים. בפרשת פונץ' שלזינגר זוג מעורב (יהודי וגויה) שמתחתנים מחוץ לישראל וחוזרים ומתייצבים אצל הפקיד ומבקשים להירשם כנישואין והפקיד יודע שלא ניתן להתחתן ולכן מסרב לרשום אותם. בג"צ אמור להכריע בשאלה האם ניתן להכיר בנישואין של אדם שנסע לחו"ל והשאלה ביחס לתחולת הנישואין בישראל כאשר נעשו בחו"ל. לכאורה השאלה האם הפקיד יכול לרשום זוג תלויה בשאלה האם הם נישואין. ברם השאלה "מיהו נשוי?" היא שאלה שהתשובה אליה לא ברורה. לעומתה, השאלה "מי רשום כנשוי?" לא קשורה לדיני משפחה אלא לדיני מרשם אוכלוסין שביחס אליהם מדובר באקט של דיני ראיות בו נקבע שאם יש תעודת נישואין לא מזויפת עליו להניח שהרשום בתעודה נכון ולרשום זאת. ביהמ"ש מסביר שאין לפקיד שהוא לא צריך להפעיל שיקול דעת כי המרשם הוא לא ראיה לתוכנו. בשורה התחתונה בני הזוג נרשמים במרשם. אח"כ הם פנו לבנק כדי לקבל משכנתא ובחוק משרד השיכון נקבע שמי שנשוי זכאי להטבות ולא רשום שמי שרשום כנשוי. על הפקיד לכאורה לדון באופן אינסנדנטלי (אגבי) איפה הצדדים התחתנו אבל בפועל הם מסתכלים על המרשם. גם ביחס להטבות מס צריכים לבדוק ולא להסתמך על המרשם. ביהמ"ש בעצם כאילו סומך על כל הרשויות השלטוניות שיבדקו ויחקרו כל זוג האם הם נישואין באמת. ההכרעה הייתה פרוצדוראלית ולא מהותית.

לסיכום, הטכניקה שהוצגה על פניו אינה מרגשת אבל לפי הדוג' ראינו איך באמצעות פרוצדורה משיגים את התוצאות האזרחיות אותם רצינו להשיג. 

ב. טכניקה ניצול מגוון הדעות הקיים בדין הדתי כדי לבחור בפרשנות המתאימה לעדפותיו של השופט – הטכניקה בנויה על ההנחה שהדין הדתי לא אחיד ומאז ביטול הסנהדרין אין פרוצדורה מסודרת של פסיקת הלכה ולכן יש עדות שונות שגם בהן פוסקים שונים ואין פסיקה מחייבת. פסק של בי"ד גבוה לא מחייב פסיקה של בי"ד נמוך שמאמין ברבנים אחרים. עם זאת, יש נושאים בהם העמדות בעוצמה דומה ויש מקרים בהם יש קו ברור ועמדות מיעוט. המשפט האזרחי לעיתים מנצל את הרב גווניות כדי למצוא עמדות לא שגרתיות כדי להתאים את תפיסותיו. לכאורה זה לגיטימי כי הוא לא מעוות את הדין הדתי. 

לדוג' אחד מהנושאים שהוא דין דתי הוא מזונות אחד מהיבטיו הוא 'מידור' (אדם חייב לדאוג לאשתו גם למקום מגורים). יש מחלוקת בהלכה איך לפרש את ההלכה? פרשנות אחת מסבירה שמדובר בחובה כללית והוא לא חייב לאפשר לה לגור בדירה בה גרו אלא לתת לה כסף לשכירת דירה (חובת מידור כללית). פרשנות שנייה שמקובלת בבתי הדין שמדברת על חובת מידור כספציפית והיא חלק מדיני המזונות. כאשר האישה הייתה בסדר ואין לה מקור פרנסה בי"ד מפרשים לפי המידור הספציפי שבעצם הוא מפצל בין הקניין הפרטי שהדירה למרות שרשומה על שם הבעל בפועל בי"ד יורה שלאישה יש זכות להישאר בדירה. לעומת זאת, יש בתי דין רבניים שנוקטים בעמדה לא רווחת שמסבירים שאין לאישה זכות בדירה עצמה. כאשר מקרה כזה מגיע לביהמ"ש אזרחי בעיקרון עליו לפתוח את השו"ע ולהכריע. בפועל ביהמ"ש בוחר באפשרות שמתאימה לתפיסותיו אפילו אם מדובר בדעת המיעוט ובמקרה שלנו שחובת המידור לא כוללת מידור ספציפי. 

שחר מניח שכאשר מגלים שבימ"ש סוטה מפרשנות מקובלת בבי"ד לא מדובר במחלוקת פרשנית של המקורות אלא המחלוקת נובעת משיקולי אינטרסים ואידיאולוגיה. ביחס למידור ביהמ|ש מפרש חובת מידור כללית בגלל העמדה האינדיבידואליסטית ועידוד פירוק השיתוף כדי לממש זכויות קניין ומאפשר פיצול בין גירושין דתיים לאזרחיים שמאפשרים פעילות מהירה. חובת המידור פוגעת בקניין של הבעל מלא מאפשרת לו להפריד בין גירושין דתיים לאזרחיים. לכן מנצלים את העובדה שקיימת עמדה שמסתדרת עם האג'נדה הכללית של ביהמ"ש. 

ג. פרשנות מניפולטיבית של הדין הדתי המהותי בהתאם לעקרונות אזרחיים – בשלב ב' לקחנו את המצב המהותי הקיים ובשלב זה רואים שהיישום נראה כאילו מצדד בדין הדתי בעוד שבפועל ביהמ"ש לוקח אותו למקומות שמתאים למשפט האזרחי. 

סדרת מקרים שעסקו בעקרון ההדדיות. במזונות לבעל יש טענות הגנה חלקן הן "את מרוויחה מספיק" וחלקן קשורות להתנהגותה המינית הלא הולמת שהקיצונית שבהם היא בגידה או עשיית מעשה כיעור. במצבים רבים מתברר שכאשר האישה בוגדת בבעלה גם הבעל אינו צדיק גדול ועושה מעשים דומים ולפעמים הוא התחיל. במקרים האלה האישה מגישה תביעת מזונות והבעל טוען למעשה כיעור והאישה משיבה שהוא בעצמו מתנהג כך. לכאורה זו טענה חזקה של האישה שכן "הרצחת וגם ירשת". אבל הלוגיקה הזו איננה חלק מהדין הדתי ואין עקרון הדדיות ובעל בוגד לא צריך לשלם מזונות לאישתו שבוגדת ולכן עדיין יוכל לטעון את טענת פטור ממזונות.

בראשית ימיו של ביהמ"ש כך נפסק. בהמשך השנים הש' שמגר בסדרה של טעויות קבע אחרת: הראשון, פס"ד פרידמן בו אישה של קצין בצה"ל שמתוודה בפני הרב הצבאי ומספרת שהיא אישה טובה ובעלה ידוע כפורץ גדול. הרב שואל אותה מה איתה והיא מספרת שהייתה נאמנה עד לאחרונה לא עמדה בפיתוי פעם אחת. היא שכחה שהרב הוא לא כומר וברגע ששמע רץ לספר לחברה וקבע שהיא אסורה לבעלה ובועלה שכן הייתה אשת איש. בסיומו של הליך הגירושין האישה תבעה מזונות והבעל הביא את הרב להעיד והיא טוענת שהוא התחיל בבגידות. למרות שאין את עקרון ההדדיות בדין הדתי שמגר מעיין בספרו של שרשבסקי שמסכם את הדין הדתי. הש' שמגר מצא להפתעתו את הכלל שאם העדות היחידה על בגידת האישה באה מהודאת האישה לא מאמינים לעדות. שמגר אומר שלכן אין לקבל את עדות האישה שבגדה. אמרנו שעל ביהמ"ש האזרחי לקחת רק את המהות בפס"ד וכאן הלך בפרוצדורה. אבל שמגר העתיק את הדברים בפרק הלא נכון שכן אמר זאת בפרק של הגירושין שבעצם ע"י סיפור בגידה היא יכולה להיות אסורה לבעלה. אבל בפרק השני נאמר שמזונות הם עניין כלכלי והודאת בעל דין מחייבת. בפועל שמגר הגיע לתוצאה אזרחית ראויה אבל לא קבע הלכה לדורות כי המקור היה לא נכון. 

השני, בפס"ד כהן בו מדובר בבעל שעזב את הבית וחי עם אחרת ואשתו תבעה מזונות והוא שכר חוקר שצילם אותה בסצנות לא הולמות ופרוצות. שמגר פונה לשרשבסקי וראה שיש טענת 'עוברת על דת יהודית' בנוגע להגנה ממזונות שהבעל מעיד על אשתו שמחטיאה אותו בענייני דת. הדת קובעת כאן עקרון הדדיות ובעל לא יוכל לומר על אשתו שהיא מחטיאה אותו אם הוא בעצמו חוטא ומחטיא. גם כאן שמגר ציטט מהפרק הלא נכון שכן נאמר שהתנהגות של אישה לא קבילה כאשר היא מתנהגת בפריצות דווקא. 

ביהמ"ש בפסיקות מאוחרות החיל את עקרון ההדדיות ולא ציטט את הדברים משרשבסקי (בעקבות פסקי של שמגר). 

לסיכום, בטכניקה השלישית יש מצד אחד נועזות ומצד שני מחתרתיות – היא נועזת שכן עוסקת בדין מהותי ולא פרוצדוראלי ולא בוחרת מבין מגוון אפשרויות אלא לוקחת נושא סגור ומעוותת אותו. אבל היא גם מחתרתית שכן היא לא יוצרת עימות חזיתי ציבורי כי אנשים לא יודעים עליה. 

היתרון ששמגר שמצליח לעשות את הדברים בשקט.  

בהרבה מקרים הדרך המקובלת להסתכל על דיני משפחה כדת ומדינה ואקטיביזם שיפוטי. היו ששבחו את שמגר ופסקיו למרות ההרגשה הלא נוחה ששופט עושה מניפולציות. שחר לא יודע כמה יכול שופט לחרוג מהדין המקובל אבל חשוב לשחר שיעשו את זה בצורה טובה. ולכן יש שלבדוק האם תוצאת פס"ד של שמגר טובה. לכאורה כיצד הגיוני שגבר יטען שלא משלם מזונות כי אשתו בגדה בו. כאשר שני בזני הזוג בוגדים ולא מתגרשים או שהוא או היא לא רוצים. לכאורה הגבר בפס"ד כהן בוגד ועוזב את הבית ועוד לא רוצה לשלם לה מזונות כי גם היא בוגדת. הסיכוי היחיד בעולם של אישה סרבנית לקבל גט הוא בזכות המזונות. הבעלים יסכימו לתת גט אם האישה תוותר על המזונות שלה. אבל במקרה הפוך בו גב' כהן סירבה להתגרש ואח"כ ממשיכה בחייה ולקבל מזונות. אז היא תקבל מזונות מבן הזוג החדש כידועה בציבור שלו וכמזונות מבעלה שכן לא התגרשה. במקרה כזה היעלה על הדעת לאפשר לה להתנהג ככה. הפרוטסטנטים אומרים שמי שעוזב ייענש לנצח אבל זה חריג. בפרשת כהן הגבר רצה להתגרש וגב' כהן סירבה לקבל שכן היא חייה בסבבה יש מפרנס ויש מאהב. בעצם ביהמ"ש פספס את העובדה שהאישה יכולה גם להיות המנצלת ולאו דווקא הבעל ויש בפס"ד תמרוץ לסרבנות האישה. 

ד. טכניקה נטישת הדין הדתי ופיתוח משפט אזרחי אלטרנטיבי – היא חדשה יחסית ומשנה את כל התמונה. פס"ד פלוני נ' אלמונית (אבהות אזרחית) לאישה מוסלמית נולדת ילדה מחוץ לנישואין. הגדרת אבהות איננה ביולוגית אלא משפחתית. האם מתעקשת לזהות אב ולמועמד קוראים יונס והיא תובעת ממנו מזונות. אבהות זה לא ענייני מעמד אישי אבל אצל המוסלמים כן. מכיוון שכתוב בדבר המלך שזו סמכות של בי"ד השרעי. התביעה מוגשת לבי"ד ושם נאמר שיונס לא האב ולכן לא חייב במזונות. משם היא נשלחת ליהודים. התיק מגיע לחשין. לכאורה טכניקה א' לא תעזור כי הכלל שאומר שגם אם יודעים על האב הביולוגי הוא לא נחשב לאב וילד הוא רק בתוך נישואין ולכן הפרדת פרוצדורה ומהות לא עוזרת. טכניקה ב' לא נמצא בהכרת אב ביולוגי ככזו. טכניקה ג' ניתן היה לטעון שהוא אב ולהציג זאת כהלכה המוסלמית. חשין הולך בטכניקה ד' ואומר שכאשר יש דין דתי שפוגע בזכויות יסוד מניחים דין דתי ומפתחים מסלול אזרחי אלטרנטיבי. יש מושג כללי של אבהות מכח חוק כבוד האדם, משפט הטבע וכו'. בהתאם לכך קובע שיונס הוא האב. 

קיימות דוגמאות נוספות שמלמדות על מגמה. שמגר נתקל בפס"ד סלומון בבני זוג שהתחתנו בנישואין מעורבים (יהודי וגויה) והאישה תובעת מזונות. על הבעל חל דין יהודי שפוטר אותו ממזונות כי הוא לא נשוי לגויה הלכתית. שמגר אומר שהאישה עובדת ולכן אין לתת לה מזונות אבל אילו מדובר היה בנזקקות מוכחת היה נותן מזונות מכח ח"י כבוד האדם וחירותו. גם כאן ביהמ"ש לא בוחר פרשנות או אופציה בדין הדתי אלא הולך לקריטריון משפטי מופשט וממנו גוזר מסלול אזרחי אלטרנטיבי.  

שיעור 5
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חזרה

דיברנו על דרכי התמודדות של השופטים עם ההלכה. 

בדיונים אלה המיוחד היה שהשופט התחבט בינו לבין עצמו ולא מול גורם אחר. כעת נדבר על התמודדות של השופט מול המערכת (הדיין וביה"ד). 

ההתמודדות עם הדיין

ישנם 4 טכניקות להתמודד עם הדיין: 

1. צמצום סמכות - באופן שיטתי יש מגמה של צמצום סמכות בתי הדין. זהו מהלך במישור הסמכות ולא נכנס לרבדיו השונים. לעיתים המחוקק עצמו מצמצם את סמכותם ולעיתים הפסיקה מצמצמת את סמכותם. חשוב להבין שבכל תחום של סמכות הטקטיקה הראשונה תהיה לגרום שיהיה לדיין מינימום מקום על המגרש ולכן מנסים לצמצם את נושאי הסמכות של בתי הדין. מנגד, הדיין מעדיף שתהיה לו סמכות וכאן נכנס מרוץ הסמכויות. למשל ניתן לכרוך דיונים בהדי הדדי ולהכניס לביה"ד תחומים שונים. כך למשל לאחר שכרכו את הדיונים בביה"ד הצד השני יטען שהכריכה לא נעשתה כמו שצריך וביהמ"ש שרוצה שהסמכות תעבור אליו יקבע שהכריכה לא טובה בעוד שביה"ד יטען שהכריכה טובה. במחלוקות מהסוג הזה נכנס בג"צ כמפקח על שתי ערכאות אלה. כוחו של בג"צ לפי ס' 15(ד) לח"י השפיטה שקובע שבג"צ מוסמך להורות לביה"ד הרבני שלא לדון בנושאים שהוא לא מוסמך לדון בהם. 
טכניקה זו פחות פלשנית כי לא אומרים לביה"ד כיצד לנהל את הדיון אלא אומרים לו שלא לדון בעניינים מסוימים. לכן ביה"ד לא רואה בטכניקה זו כאגרסיבית בניגוד לטכניקות האחרות. 

2. כפיית עקרונות אזרחיים - פרוצדורה וסעדים זמניים שעושה ביה"ד מוכפפים לעקרונות אזרחיים. עד עתה אמרנו שהדין הולך אחר הדיין וכשבימ"ש אזרחי ידונו לפי הפרוצדורה האזרחית וכשביה"ד דתי יפעלו לפי הפרוצדורה הדתית. ברם טכניקה זו אומרת שסמכות זו לא מוחלטת ויש כללי מינימום שכולם חייבים בהם משום שהם עקרונות השיטה בישראל. 
עד שנות התשעים וחקיקת ח"י טכניקה זו הייתה מוגבלת לכללי צדק טבעי בלבד. כך למשל אם יבואו שני אנשים לביה"ד שאחד לבוש לא צנוע וביה"ד יסרב לשמוע את עדותו בג"צ יוכל להתערב ולומר שזה סותר את כללי הצדק כי יש לשמוע את דעותו של כל אדם. יש גם מקרים בהם הלכתית מספיק שיהיה דיין אחד, בעוד שביה"ד צריך לפסוק בנוכחות שלושה. אז בדיון נמצא דיין אחד בעוד שבפועל חותמים על הפסק שלושה. בג"צ יוכל לדרוש נוכחות שלושת הדיינים. דוג' אלה הם על רכיבים יסודיים של הניהול ומדובר במינימום של הדיון (ששופט ישב בדיון, שהעדים יעידו וכו'). 

משנות התשעים בתי המשפט מתחילים לדבר על המטריה הנורמטיבית של ח"י שעומדים מעל החקיקה הקיימת והטענה שסעדים זמניים ודיני ראיות כפופים לח"י. פס"ד לב אישה תובעת גירושין והבעל מגיב בתביעה לשלום בית. בסמכות ביה"ד לקבוע שלום בית. לתביעה כזו יש שיקול טקטי ולא תמיד אמיתי למשל בעל שלא רוצה שימכרו את הבית וכו'. במהלך התביעה נודע לבעל שהאישה רוצה לטוס עם מאהבה לחו"ל והבעל מבקש להוציא צו איסור יציאה מהארץ כדי שלא תהיה אסורה עליו משום בגידה. מבחינת סמכות האישה לא יכולה להתנגד כי שלום בית זה בסמכות ביה"ד והדיון היה מסודר פרוצדורלית. האישה טוענת שהפעלת הצו סותר את ח"י כי צריך מידתיות והאישה מסבירה שהיא יכולה לבגוד בו גם בישראל והצו לא ימנע זאת ולכן תכלית של שלום בית לא מספיק חשובה. פסק זה פותח פתח לביטול לפי עקרונות כלליים יותר. בבג"צ פלוני נ' בי"ד בנתניה בעל חושד שאישתו לא נאמנה ומספר לה שהוא טס לחו"ל והיא מזמינה את המאהב לביתה והבעל לוקח את המפתח נכנס לדירה ומצלם את האישה ובן זוגה כאקט אינטימי מאוד. תביעת גירושין מבוססים על אשמה בישראל והבעל מוכיח לפי תמונות ברורות. האישה טוענת שאסור לביה"ד לראות את התמונות ולפסוק לפי התמונות כי יש פגיעה בפרטיות. פסק זה מעלה שלוש שאלות: א. האם יכולים לפגוע בפרטיות בבית של הפוגע עצמו? ביהמ"ש אומר שניתן לפגוע בפרטיות בבית של הפוגע עצמו. ב. האם ביה"ד מחויב בדיני הפרטיות והתשובה היא חיובית. ג. האישה טוענת את עקרון פרות העץ המורעל
 - לפי עיקרון זה התמונות הושגו באמצעים לא כשרים ולכן אין לקבלם כעדת. הבעל טוען שהוא הביא תמונות שכן הוא חייב להוכיח אשמה ולכן למרות שיש פגיעה בפרטיות יש להשתמש בחריג. ביהמ"ש דוחה טענה זו שכן האישה מצולמת בצורה אינטימית ואין לקבל את הראיות. שחר אומר שהוא לא מסכים עם ביהמ"ש כי אם המקרה היה שהאישה רוצה להתגרש מסיבות מוצדקות והבעל רוצה לדפוק אותה אז זה היה מובן שלא נקבל את הראיות האלה. אבל הבעל כאן רוצה להתגרש ואין לו דרך אלא להראות תמונות אלה. לכן למרות שנראה שזהו פסק טוב כי לא רוצה להשתמש בראיות שהושגו בצורה כזו בפועל התוצאה שלו לא טובה. 

בעבר שחר שאל במבחן על פס"ד זה והתלמידים התבקשו לחוות דעתם על פס"ד – נדרש מהם למקם אותו בשלב של שלב התמודדות עם הדיין בטכניקה של כפיית עקרונות אזרחיים בחלק השני שלה. צריכים היו להראות התערבות של ביהמ"ש בפרוצדורות של ביה"ד. כמו כן מדברים על האשמה שביה"ד מחייב אותו וביהמ"ש לא מחייב אותו. 

עד כאן דיברנו על סמכות ופרוצדורה (ראיות וסעדים) אבל לא נכנסו למהות הדן הדתי. 

3. הכפפת בתי הדין הרבניים לדין האזרחי לכל נושא שאיננו מעמד אישי -  עד שנת 1996 חל הכלל לפיו הדין הולך אחר הדיין. דין זה התייחס לא רק לפרוצדורות הדיון אלא גם לדין המהותי. לכן גם אם נושא מסוים הוא במקורו משפט אזרחי ברגע שהגיע לביה"ד במהות נצבע לפי ביה"ד בו הנושא נידון. לדוג' רכוש או אבהות שהם נושאים אזרחיים אפשר לכרוך אותם ואז הסמכות תהיה של ביה"ד הדתי. עד פס"ד בבלי נקבע שאם הסמכות של ביה"ד לא צריכים לצפות מהדיינים להפעיל שיקול אזרחי שכן הכריכה מאפשרת לביה"ד להפעיל דין דתי בפרוצדורה ובמהות הדין. לדוג' בעל נותן לאישתו מתנה ואז עוזבת אותו בדין דתי יש כלל של מתנות חוזרות 'תנאי מכללא מפסיק' אם נתתי מתנה על דעת שאישתי תישאר אז אם היא עוזבת אותי המתנה תחזור אלי. במשפט האזרחי נקבע שמי שנתן מתנה לא יכול לחזור בו (אלא מסיבות שמוגדרות בחוק המתנה). בפרשת וילוזני הבעל כרך מתנות בתביעת גירושין וביה"ד פסק לפי הדין הדתי והאישה הייתה חייבת לקבל זאת. לנושא זה (עד בבלי) היו שלושה חריגים:  
1. חוק שווי זכויות לאישה – לפיו הנישואין לא מבטלים את הקניין של האישה. בדין הדתי יש פרות נכסי מלוג לדוג' נניח שלאישה הייתה דירה לפי הנישואין הקרן שייך לאישה והבעל מנהל את הנכס ומשתמש בפרות הנכס לרווחת המשפחה. בעצם מקפיאים את בעלות האישה בזמן הנישואין והבעל מנהל את הנכס. חוק שווי זכויות אומר שהנישואין לא פוגעים בקניין של האישה והחוק חל על בתי הדין הרבניים. לכן הם לא נותנים לאישה חצי מהרכוש של הבעל ומשאירים את רכוש האישה אצלה. 
2. חוק יחסי ממון – קובע שהסדר איזון המשאבים חל על ביה"ד הרבניים אבל בפועל אין לו חשיבות רבה ואכמ"ל. 
3. חוק כשרות משפטית ואפוטרופסות – לפי ס' טובת הילד ביה"ד חייב לשקול את טובת הילד. בפועל אפשר לפרש את טובת הילד לפי האינטרסים של השופטים. 
בכל תחום אחר זכות ביה"ד להפעיל תחום דתי מלבד בשלושה אלה ברגע שיש כריכה. ההסדר שהופעל על בני זוג שהתחתנו לפני 74' היה חזקת השיתוף לפיו רכוש הצדדים לא משנה ע"ש מי נרשם משום שהוא משותף להם. אם האישה מגישה תביעת רכוש לביהמ"ש (לפני בעלה) אז הייתה מקבלת זכות לחצי מהרכוש של הבעל. ברם אם הבעל היה מהיר והולך לביה"ד היו חלים כללים דתיים והבעל היה נשאר אם הרכוש שרשום על שמו. בתחום זה ההבדל בין ביהמ"ש לביה"ד דרמטי. 
בפס"ד בבלי יש טייס אל-על שנשוי למורה ויש לו פנסיה מכובדת מהצבא ומאל-על וההבדל הכלכלי בין שתי הערכאות דרמטי מאחר שביה"ד יחלק את הדירה שרשומה על שניהם וכל רכוש הבעל יישאר אצלו ובביהמ"ש האישה תקבל סכומים משמעותיים של חצי - חצי. הבעל מגיש תביעת גירושין וכורך את הרכוש וביה"ד מסיק שהדירה תימכר ויתחלקו וכל היתר כ"א יקבל את חשבונותיו. טכניקה של סמכות לא רלוונטית כי הכל היה לפי החוק והסמכות של ביה"ד, גם הדיון התנהל בצורה טובה ואין ראיות וסעדים שהושגו שלא כדין. טענת האישה שלא יעלה על הדעת שהיא תפסיד רכוש שהוא מעמד אישי רק בגלל שהוא כרך את הדין. בעליון הש' שמגר עובד במעגל קטן ומפריע לו שלנשים נשללה חזקת השיתוף ולכן הוא הולך לחוק שיווי זכויות האישה שמפנה לביה"ד. שמגר מסביר שמקובל היה להבין שמדובר בשוויון פורמאלי ולא מהותי
. הכלל שגבר מנהל את רכוש האישה לא עומד בשוויון פורמאלי ולכן חוק שיווי זכויות האישה ביטל אותו. לגבי הפרדת רכוש הכלל אומר שכל בן זוג זכאי לרכוש שרשום על שמו ולכן לא חשבו להשתמש בחוק שיווי זכויות האישה. שמגר אומר שבפועל הנשים מקופחות ולא עובדות משרה מלאה והמשכורות שלהן נמוכות ובמקרה הזה האישה דאגה לילדים ולכן היא עבדה במקצוע לא רווחי. לכן שמגר פירש את חוק שיווי זכויות האישה גם כשוויון מהותי התוצאה שחזקת השיתוף חלה על בתי הדין הרבניים. שמגר לא קבע שבכל נושא ביה"ד צריך להפעיל חוק אזרחי. הש' ברק מסכים עם שמגר אבל הוא הולך על מעגל גדול. ביום הרביעי בבריאת העולם נבראו השמש והירח אבל בפועל ביום הירח קטנה והשמש גדולה "המאור הקטן" ו-"המאור הגדול" המדרש מספר שהירח התלוננה לפני האל שיש שני שליטים שווי גודל בעולם ולכן השמש נשארה בגודלה והירח קטנה. ברק קרא את זה בלי הסוף ואומר שצריכים היררכיה ברורה לגבי חלוקת הרכוש. הרכוש לא יכול להיות תלוי רק בריצה לביהמ"ש או ביה"ד. ולכן אומר ברק שבכל נושא שאיננו מעמד אישי יחול הדין האזרחי. מהלך זה צריך להוביל לקוהרנטיות פסיקתית. ולכן נקבע בבלי שיש לחלק את הרכוש לפי כללי חזקת השיתוף. בפועל למרות שהיינו צריכים לראות קוהרנטיות משפטית בביה"ד הרבני יש שתי אסכולות ביחס לבבלי: 
1. הדיין דיכובסקי – עוד לפני פרשת בבלי אמר שצריכים להפעיל חזקת שיתוף בבתי הדין. כמו כן אומר שלפי דינא דמלכותא דינא יש ללכת לפי דין המדינה ומכח זאת קיימת אסכולה בביה"ד שבעקבות בבלי יש להחיל את השיתוף על הדין הדתי. למרות שהלכה למעשה דיינים מפעילים את חזקת השיתוף לגבי נכסים מסוימים ובמקרים מסוימים. בג"צ מוותר להם ושמח שהצליח להכניס הוראות אזרחיות לביה"ד הדתי. 
2. אחרים - יש דיינים שלא מוכנים להפעיל את חזקת השיתוף. במקרה קיצוני היה מקרה בביה"ד הרבני הגבוה שהגיעו שני אנשים ואמרו שרוצים להתדיין אצלם בתנאי שיחילו עליהם את הלכת בבלי. לפי ההלכה הצדדים יכולים להסכים בכל דין כולל הדין הסיני אבל ביה"ד לא רצה לשמוע את בבלי ומפנה אותם לביהמ"ש האזרחי. 
בפועל ביה"ד מתוחכם ואישה שרוצה חצי מהרכוש ולהתגרש פונה לביה"ד וביה"ד אומר לה שאם היא רוצה לדון ברכוש לפי חזקת השיתוף היא תכנס לרשימת המתנה ארוכה מאוד (שנים רבות) ברם אם היא רוצה הסכם לפי דין תורה יש מסלול להליך מקוצר. לא ניתן להוכיח את זה אבל פס"ד בבלי לא עזר לאף אחד ודיינים שרצו לפעול לפי חזקת השיתוף המשיכו ודיינים שלא רצו נשארו בעקשנותם. פס"ד בבלי גם לא עזר לגב' בבלי עצמה כי בג"צ החזיר את התיק לביה"ד הרבני ושם הכניסו את התיק לדיון מאוחר ולאחר 7 שנים דנו שוב בתיק. עד אז נקבע דיון הוכחות ואדון בבלי מצא בחפציו שיש לו הסכם ממון ששכח ממנו ולפיו נקבע הפרדת רכוש ולכן לא חלה חזקת השיתוף וכך נעשה בפועל. 
4. הכפפת בתי הדין הדתיים לפרשנות האזרחית של הדין הדתי גם בנושאים של מעמד אישי – בפס"ד עקנין היה איש עסקים שנשוי לאישה פלוס 6. הוא עוזב את בית ומוצא זוגיות חדשה. אם מדובר באישה שלא מתכננת להינשא לבן זוג אחר ביה"ד טוב לה יותר כי היא בטח רוצה להמשיך לגור בבית בעוד שבימ"ש יפרק את חזקת השיתוף. גב' עקנין פונה לביה"ד ומאפשרים לה להמשיך לגור בדירה. הבעל רוצה פירוק שיתוף אבל יש פסיקה של ביה"ד. לעו"ד של הבעל יש פתרון יצירתי ומכח בג"צ בבלי בו נקבע שתהיה אחידות בדין האזרחי גם בבתי הדין. עו"ד דורש אחידות גם ביחס לדירה ופירוקה ודורש לחייב את ביה"ד לקבל את פרשנות בג"צ לאחידות גם בדין האישי. אם טענה זו מתקבלת אז כל טעויות של ביהמ"ש האזרחי שראינו שיעור שעבר (שמגר וקריאתו את שרשבסקי) צריכים להיקבע להלכה מחייבת את ביה"ד. הש' חשין (מיעוט) מתלהב מטענה זו ואומר שיש לקבלה. שופטי הרוב החליטו שזה מוגזם שכן המחוקק החליט שזו סמכות של ביה"ד הדתי ולכן הערעור נדחה. שחר אומר שלא בטוח שבעתיד ביהמ"ש ידחה טענה זו וחשין היום הוא מיעוט ברם עוד חזון למועד. 
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נישואין

בדיני נישואין הסמכות של בתי הדין הדתיים והדין שחל הוא הדתי. לא ניתן להגיש תביעה לבימ"ש אזרחי על נישואין אבל בימ"ש אזרחי יכול לדון בנישואין באופן אינסדנטלית (אגבי). לדוג' זוג מעורב חי ביחד וטענת האישה שעשו טקס נישואין פרטי. הם חיו שנים רבות יחד ונפרדו בגלל סכסוך ביניהם. האישה תובעת את קרן הפנסיה של הבעל. אם היא רק ידועה בציבור והתגרשה היא לא זכאית לקצבה מקרן הפנסיה. ברם אם היא לא התגרשה היא זכאית לקצבה. לכאורה ביה"ד לעבודה צריך לדון בזה כי הדיון הוא דיני פנסיה. אבל בתוך הדיון בפנסיה ביה"ד צריך להכריע בשאלה האם הזוג נשוי או שלא ואת זה ידון לפי הדין הדתי. 

בשלב ראשון נדבר על הדין דתי – בנישואין יש דין דתי לפיו יש כללים מי רשאי ויכול להתחתן. תחילה נעסוק בנישואין ונלמד את הדין הדתי שהוא המחייב. יש לקרוא באופן עצמאי על דיני הנישואין. 

בשלב השני נעשה בקרת נזק אזרחית – נבדוק אלו מהחלקים של השלב הראשון לא מוצאים חן בעיני מעצב אזרחי של החוק. כלומר מה לא מתאים בדין הדתי באידיאולוגיה של הדין הדתי.

בשלב השלישי נעסוק בהתייחסות בתי המשפט לדיני הנישואין. נבדוק האם החוקים והפסיקות מתקנות את הבעיות שיש בדין הדתי מבחינת המשפט האזרחי. התשובה היא לא. 

בשלב הרביעי נדבר על המשפט האזרחי המחתרתי ונגלה שהמשפט האזרחי לא פותר את הבעיות באופן ישיר ולפעמים פותר באופן עקיף. 

נישואין - הדין הדתי

נציג הבחנה חשובה – דיני הנישואין מורכבים מכושר וצורה:

· כושר – עוסק בשאלה מי יכול להתחתן עם מי. כלומר באיזה גיל, מין, להיות רווק וכו'. 
איסורים אוניברסאליים:

קוגניציה - צריכים כללים שעוסקים בכשרות משפטית כללית כמו פסול דין, מחלות קוגניציה וכדומה. בדין הדתי יש כללים שעוסקים בשוטים וכו'. מכיוון שמדובר בדין דתי מה שמכריע הם הכללים הדתיים ולא חוק הכשרות והאפוטרופסות. 

גיל – נקבע כך שהגיל יעיד על בגרות מסוימת ובשלות כלכלית ונפשית. הקטע הפמיניסטי נכנס לכאן בגלל שיש בנים שמתחתנים בגיל צעיר אבל לרוב גברים מבוגרים מתחתנים עם נערות צעירות והבעיה שהן נכנסות ליחסי כפיפות מולם ולא מתפתחות. הסיבה שבגללה קובעים גיל נישואין מינימאלי הוא בעיקר כדי למנוע ניצול נשים. לרוב מדברים על גיל 17-18. בדין הדתי בן יכול להתחתן בגיל 13 ובת בגיל 12 גם באיסלאם גיל הנישואין נמוך יחסית ובמספר מדינות מנסים להעלות את הגיל הקיים. 

רווקות (ביגמיה) – בשיטות משפט אזרחיות יש דרישה לרווקות של שני הצדדים. יש את המישור הפלילי אם מישהו נושא שתי נשים ויש שאלה אם הנישואין חלים ולרוב הם חסרי תוקף. נימוקים לאיסור ביגמיה: א. בפס"ד ריידלס אמרנו שיש ערך למשפחה ולתא המשפחתי ולכן לא רוצים ביגמיה. ב. קיימת הנחה עובדתית שביגמיה לא משקפת הסכמה לנשים. ג. לרוב ביגמיה מתרחשת במקומות מאוד מסוימים בהם הגבר הוא שנושא מספר נשים ולא האישה נושאת מספר גברים. קבוצות פמיניסטיות התנגדו לביגמיה בטענה שיש ליצור שוויון בין גברים לנשים. מהצד השני, קיימות גישות רב תרבותיות לפיהן אין אמת מוחלטת (פוסט-מודרניות) שאומרות שאם יש קבוצה שדוגלת בביגמיה אין לאסור אותה. 

כשלימד שחר דיני משפחות, לפני שנים רבות, באחת המכללות סטודנט ערבי-מוסלמי ביקר ואמר שגבר בן 50 רוצה אישה חדשה אז אצל הערבים הם מתחתנים עם אחת חדשה ומכבדים אותה ודואגים לה. בעוד שהיהודים זורקים את האישה (לא תמיד) ובועלים קטינות בלי להתחתן. ודל. 

בעולם המערבי יש איסור מוחלט על ביגמיה לגברים ונשים ובדין הדתי יש הבדל בין הדתות: נוצרים - אוסרים ביגמיה באופן מוחלט. מוסלמים – אין איסור על ביגמיה על גברים ויש איסור על נשים. יהודים – דין התלמוד דומה למוסלמים שגבר יכול לשאת שתי נשים. בחרם של רבנו גרשום (תחילת ימי הביניים) אסר ביגמיה על גברים ונשים אבל החרם לא חל על כל המסורות היהודיות. לאחר החרם נוצרו שלוש מסורות: 

1. אשכנזית – אימצה את החרם והוראותיו באופן מוחלט. למעט מקרה של שיטיון ואישה שלא יכולה לקבל גט אז יכולים לשאת אישה נוספת בהיתר של 100 רבנים. 

2. מזרחית-בבלית (תמנים) – החרם לא אומץ ולכן מבחינה דתית אין איסור על ביגמיה. 
3. ספרדית – מבחינתם החרם לא חל כחקיקה באופן אוטומטי. אבל פותחו אמצעים פרטיים כדי להחיל את החרם וברוב הכתובות הספרדיות מופיעה תניית המונוגמיה לפיה הבעל מתחייב לאישתו שלא לשאת אישה נוספת. יחד עם זאת, עילות התרת החרם רכות יותר למשל כאשר אין לאישה פריון הבעל יכול לשאת אישה אחרת. 

באופן פרקטי יש כמה סוגי ביגמיה יש ביגמיה בו-זמנית שמישהו נשוי למספר נשים וחי איתן יחד. יש ביגמיה משקרת בה מישהו מגיע למקום שלא מכירים אותו ונושא מישהי נוספת לאישה. ביגמיה נוספת היא שמישהו חי בחברה בה יש דרכים מסוימות להתגרש והוא לא מתגרש בדרך המקובלת כדי לא להתחייב לפצות את בן זוגו ועובד לגור עם בן זוג אחר. אמרנו שהמתנגדים לביגמיה, בין היתר, רוצים להתגבר על ניצול נשים אבל בביגמיה מהסוג השלישי ידם של המתנגדים על התחתונה שכן הבעל לא מגרש את אשתו (ולא זוכה לפיצוי כלשהו) ובכל זאת עובר לגור עם אחרת. 

הרובד הדתי לא מדבר על דין פלילי אלא דן בשאלה האם נישואין שניים תקפים (ביגמיה) אמרנו שלאשכנזים וספרדים לא ולתימנים כן. 

קרבה משפחתית – הרציונאל לאיסור נשואי קרובי משפחה כפול: א. היבט ביולוגי-גנטי שכן יש מודעות לסכנות בריאותיות בנשואי משפחה. ב. היבט פסיכולוגי משפחתי לפיו יש חשש לניצול וטענה כללית יותר שהתפתחות טבעית של משפחות היא לנתק את הבית ממין ולכן יש לאסור גילוי עריות. אבחנה בין שני הנימוקים חשובה כאשר מדובר באב מאמץ שרוצה לשאת את בתו (השחקן וודי אלן). 

גם בנושא זה אין אחידות בין הדתות בכולם יש קטגוריה לאיסור נשואי משפחה כמו אחים והורים. אבל מכאן יש הבדלים משמעותיים לדוג' האם בני דודים הם קרובי משפחה – ליהודים הם לא נחשבים לקרובי משפחה ובנצרות עד לדרגה שנייה נחשבים. דבר נוסף, האם יש סימטרייה בין קרובי משפחה מצד האב ומצד האם? בהלכה היהודית קשרי קרובי המשפחה מצד האב חזקים יותר מאשר מצד האם. הסיבה לכך שרצו להגן על מיניות משפחתית ומכיוון שהילדים גדלו בבתי אב החשש עם משפחת האם פחות חזקים. ע"פ ההלכה אם אח ואחות או אב מאמץ מתחתנים הם נחשבים לנשואים הלכתית. 

נשואי בני זוג באותו מין – זהו נושא שנתון במחלוקת גם בארצות אזרחיות וחלקן אוסרות אותו וחלקן מכירות בנישואין כאלה. בעבר העמדה הייתה איסור מוחלט לנישואין של בני זוג מאותו מין אך עדיין רוב המדינות בעולם אוסרות נשואי בני זוג מאותו מין. יש פתרונות אמצע שמתפתחות באירופה ובארה"ב של 'שותפות ביתית' או 'איחוד אזרחי' שהוא מוסד נישואין בשם אחר (דומה לברית הזוגיות). 

איסורים ייחודיים לדין הדתי:

לאום או נישואין מעורבים - בעולם אזרחי טהור לא היינו מכניסים לאום כקטגוריה שצריכים לדון בה. אין שיטות משפטיות אזרחיות בהן יש איסור להתחתן עם אנשים מלאום אחר. 

ההלכה אוסרת ולא מכירה בנישואין מעורבים. ההלכה היהודית והנצרות לא מכירים בהם בכלל. באיסלאם אין הכרה בנישואין של אישה מוסלמית עם לא מוסלמי ולהבדיל גבר מוסלמי יכול לשאת אישה שאיננה מוסלמית ורואים באישה כאילו התאסלמה.  

פסולי חיתון דתיים – ממזרים, כהן וגרושה. יש להבחין בין שני סוגי פסולי חיתון: 

1. פסול מוחלט – אסור להתחתן אבל אם התחתנת הנישואין בטלים. לכן באקט הנישואין אין בעיה כי אין לו משמעות. 

2. פסול יחסי – לכתחילה אסור להם להתחתן לדוג' לכהן וגרושה אבל אם התחתנו הנישואין שלהם תקפים לכל דבר ועניין. כלומר רב לא יסכים לחתן אותם אבל הם יכולים להתחתן בינם לבין עצמם. 

כאשר בני הזוג שיש להם פסול מוחלט מקיימים יחסי מין מאחר שהם נמצאים בקטגוריה של חייבי כריתות אז מגיע להם עונש מוות. לכן כאשר לא קיימו יחסי אישות ורק קיימו אקט נישואין אין לזה משמעות. כאשר בני הזוג בקטגוריה של חייבי לאווים (מלקות ולא מוות) המשמעות ההלכתית שאסור להם להתחתן מראש ואם הם התחתנו הנישואין תקפים.

כהן לא יכול להתחתן עם גרושה ולממזר אסור להתחתן עם יהודיה ואם התחתנו הנישואין תקפים (חייבי לאווים).

אסור לגבר להתחתן עם אחות אשתו ועם אשת איש והנישואין לא יהיו תקפים (חייבי כריתות). 

* למבחן - אין צורך לזכור את כל חייבי הלוואים וחייבי כריתות. אלא לזכור את הדוגמאות הספציפיות למשל כהן וגרושה וממזר הם חייבי לאווים והנישואין תקפים. נישואין אשת איש ואחות גרושה הם חייבי כריתות והנישואין לא תקפים. 

לכן אם מספרים לנו על אנשים שהתחתנו ונשאלים האם הם נשואים? ולפי חוק המדינה ולפי שו"ע יש איסור חייבי לאווים אנחנו אמורים לדעת את המשמעות. עלינו לדעת שהלכתית אם הם חייבי לאווים (מלקות) הנישואין תקפים ואם הם חייבי כריתות (מיתה) הנישואין אינם תקפים. 

· צורה – אנשים שיכולים להתחתן והשאלה כיצד הם מתחתנים? 

הסכמה - דרישה להסכמה ואולי משהו שיחזק את גמירות הדעת כמו דרישת כתב מול נוטריון או פקיד ציבורי. 

פומביות – כלומר מערכת אזרחית יודעת שנישואין מחייבים את החברה לדאוג לזכויות (פנסיה, ביטוח וכו') ולחובות (אסור נישואין נוספים וכו') ולכן צריכים שהנישואין יהיו פומביים.

ברוב המדינות האזרחיות יש פרוצדורות של הסכמה ויש פרוצדורות של רישום ורק הם תקפים. 

בנצרות הקתוליות המקורית הנישואין היו פרטיים ולא היו צריכים כומר והיה מספיק להחליף טבעות. הבעיה שנוצרה היא נשואי ספק או טעות. אחת הביקורות של הפרוטסטנטים על הקתוליות הייתה בנקודה זו שאמרו שיש להם סקרמנט לנישואין וצריכים לעשות כללים ארציים ופחות דתיים ולכן הם הכניסו פומביות ונוכחות כומר ומאוחר יותר נוכחות אורגן מדיני. 

באיסלאם יש שטר נישואין וזהו אקט פרטי בין משפחות החתימה על השטר יוצרת את הנישואין. במשפחות רציניות מביאים את הקאדי לטקס למרות שאין חובה.

בהלכה היהודית במקור הייתה הפרדה בין שלב הקידושין לנישואין: 

· שלב הקידושין - נוצרה זיקת האישיות ובני הזוג נאסרו על אחרים אבל עדיין לא נכנסו לגור יחד. שלב הקידושין מתבצע ע"י כסף – שכולל: נתינת שווה כסף מהבעל לאישה, שני עדים כשרים והם חלק מהטקס ויצירת הקידושין ללא עדים הקידושין לא קיימים, שנתינת הטבעת לא תהיה בתורת מתנה אלא במטרה להתחתן כדת משה וישראל. שטר – דומה למוסלמים שיש שטר שעליו חתומים שני עדים. ביאה – קיום יחסי אישות שזוקקים שני עדים וכוונה לקיים את יחסי האישות לצורך קידושין כדת משה וישראל. 
· שלב הנישואין - הבעל מכניס את האישה לביתו. 

כיום מאחדים את שלב הקידושין והנישואין ובאותו יום מתקדשים ומתחתנים.

אין צורך ברב אורתודוכסי בכל הטקס ואין צורך במניין ובפקיד משרד הפנים. לפי דין אם אדם לוקח טבעת ונותן לאישתו בנוכחות שני עדים כשרים ומתכוון לשאת אותה הנישואין תקפים לכל דבר ועניין. לכן ייתכן מצב שאנשים נישואים זה לזה בלי שיודעים על כך. בשל כך קבעו במאה העשרים את 'חרם ירושלים' כדי להכניס פומביות לנישואין. החרם מאיים על מי שנושא אישה ללא רב למרות שטכנית גבר יכול לתת טבעת לאישה והנישואים יהיו תקפים. כלומר התפיסה שהנישואין כאקט פרטי נשמרה ולא ביטלו אותה. 

דבר תורה שאומרים בשבע ברכות הוא שבניגוד לגויים שבשבילם הנישואין הם אקט פרטי אצל היהדות הנישואין כוללים את כנסת ישראל ועם ישראל. בפועל זה הפוך במאה שמונים מעלות מכיוון שבנצרות האל הוא חלק מהטקס ומדובר בסקרמנט דתי ואצל המוסלמים כל החברה היא חלק מהנישואין. אצל היהודים מדובר באקט פרטי ורק במאה העשרים הכניסו לו ממד פומבי ציבורי. 

נגלה למצוא שיש 4 סוגים של בעיות אזרחיות שהדין הדתי מעורר. 

מקרים בהם הדין הדתי נותן פחות מידי הגבלות יחסית לדין האזרחי:

	
	יותר מידי הגבלות של הדין הדתי
	פחות מידי מגבלות של הדין הדתי

	כושר
	פסולי חיתון – כהן וגרושה, ממזרים, בני זוג מדתות שונות, בני זוג מאותו מין. 
	ביגמיה

גיל (בדין הדתי נמוך) 

קרבה מחמת אימוץ 

	צורה
	הדין הדתי מחייב טקס דתי (מגדרי וכו') בעוד שמבחינת המשפט האזרחי מספיק הסכמה ורישום. 


	הטקס הדתי תקף גם ללא רב ואין צורך ברישום פומבי. 

בפועל המדינה רוצה פומביות, רב והתערבות של אורגן מדינתי. 


המשפט האזרחי הרשמי

כעת נעסוק במקרים בהם המחוקק מתערב באופן ישיר:

המשפט האזרחי לא נוגע בחלקים בהם יש יותר מידי הגבלות של הדין הדתי ונוגע באופן חלקי בחלק מהבעיות בהן הדין הדתי יש פחות מידי מגבלות. 

יש חוק גיל נישואין שקובע שכדי להתחתן צריכים גיל נישואין מינימאלי - 17 ומי שמתחתן בגיל נמוך יותר עובר על עבירה פלילית. החוק קובע כמה חריגים:

5. על אף האמור בחוק זה רשאי בית משפט לעניני משפחה לתת היתר - 

(1) לנישואי נערה - אם היא ילדה או הרתה לאיש אשר לו ברצונה להינשא; 

(1א) לנישואי נער - אם האישה אשר ברצונו לשאת הרתה או ילדה לו; 

(2) לנישואי נערה או נער - אם מלאו להם שש עשרה שנה ולדעת בית המשפט קיימות נסיבות מיוחדות המצדיקות מתן היתר זה. 

חריג הריון (1), (1א) – או שהאישה שהולכים לשאת אותה היא בהריון אז אפשר לשאת אותה. או שהקטין רוצה להתחתן אם מישהי שבהריון. אז לביהמ"ש סמכות לרדת מגיל 17 ולאשר את הנישואין. אין כאן רף תחתון וההריון עצמו נתון לשיקול דעת של ביהמ"ש. 

פס"ד מזעזע היה לילדה בת 13 שהייתה בהריון וביהמ"ש אישר את הנישואין. 

חריג אחר (2) – אף אחד לא בהריון אז בתפר של גיל 16-17 אפשר בנסיבות מיוחדות לשאת מישהי באישור ביהמ"ש. לדוג' אם יש חטיפות של בנות או במשפחות שמרניות שהילדה יצאה לתרבות רעה ונבעלה (ולא נכנסה להריון) וללא נישואין עם הבועל ירצחו אותה. בעניין זה עולה השאלה האם לעזור להם כי האינטרס שלה להתחתן כדי שלא ירצחו אותה ומצד שני יש למנוע נישואין שהגיעו מאונס. 

במקרה הרגיל נער ונערה מברסלב מתחתנים בנישואין סודיים ומתחתנים כקטינים. המעשה לא חוקי אבל אם ידווחו לרשויות וירצו הטבות יקבלו אותם. כי אם בחוק מסוים כתוב 'אדם נשוי זכאי ל...' הכוונה בחוק לדין הדתי ולפיו הם נשואים. 

שחר לא כועס על העובדה שהחוק לא מאפשר להם להתחתן כי שמירת הגיל הגיונית. החוק היה צריך לקבוע שלצורך זכויות אזרחיות לנישואין מי שהתחתן בניגוד לחוק הנישואין לא יהיה זכאי לזכויות אלה. החוק הבחין בין הפן הפלילי בו התערב ואיים בהכנסה לכלא אבל ההטבות יהיו. כלומר גם שהמחוקק מתערב בגיל זה חלקי במישור הפליל ולא בזכויות.

שאלות במבחן הם סיפורים שמישהו התחתן בגיל צעיר ואח"כ מבקשים זכויות ואז יש לדבר על זה שיש להם עבירה פלילית אבל מקבלים הטבות וזכויות. 

דבר דומה קורה בביגמיה – המחוקק בחוק העונשין בפרק על ריבוי נישואין הוא לא רב תרבותי ולא מאפשר ריבוי נישואין וקובע שמדובר בעבירה פלילית. למשל יש בדואים שלאחר שמתחתנים עם מספר נשים מבקשים הטבות לילדים שלהם. המחוקק לא אומר שמי שהתחתן בניגוד לחוק לא יהיה זכאי להטבות השונות. אלא מחיל עליו את הדין הפלילי ובד בבד מעניק לו הטבות. 

בפרק ריבוי הנישואין בחוק הפלילי יש אפשרות לשאת כמה נשים בלי לעבור על עבירה פלילית.
180.
לא היה הדין החל על הנישואין החדשים דין התורה, לא יורשע אדם על עבירה לפי סעיף 176 אם הנישואין החדשים נערכו לאחר שהותרו לפי פסק דין סופי של בית הדין המוסמך על סמך אחת מאלה: 
(1)
בן זוגו מנישואיו הקודמים אינו מסוגל, מחמת מחלת נפש שלקה בה, להסכים להפקעת הנישואין או לביטולם או להשתתף בהליך או בפעולה להפקעתם או לביטולם; 
(2)
בן זוגו מנישואיו הקודמים נעדר בנסיבות המעוררות חשש סביר לחייו ולא נודעו עקבותיו לפחות שבע שנים. 
בנוגע ללא יהודים כמו מוסלמים קובע המחוקק שתי עילות בהן ניתן לתת היתר נישואין – כאשר צד נעלם וחושבים שהוא מת ועוברים 7 שנים (180(2)). מקרה שני הוא חוסר יכולת להסכמה כמו שיטיון וכו' (180(1)). 

בנוגע ליהודים הניסוח שונה

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

הס' קובע פרוצדורה שבי"ד רבני צריך לתת היתר נישואין והיתר זה צריך לקבל גושפנקא של נשיא ביה"ד הגדול (אחד מהרבנים הראשיים). 

בניגוד לדוג' למוסלמים אצלם המחוקק לא אפשר לאיש דת לקבוע היתר אלא בעילות מהותיות אצל יהודים המחוקק נתן אפשרות לרב הראשי. בפס"ד שטרייט ביהמ"ש העליון בדרך פרשנות יצירתית הכניס את העילות של ס' 180 לס' 179. אישה נכנסה לכלא ולא הסכימה להתגרש וביה"ד הרבני התיר לבעל להתחתן. בג"צ דחה זאת וקבע שלא ניתן לגרש אלא משתי העילות משיקולי הרמוניה חקיקתית. 

בפס"ד ברנובסקי האישה מסרבת שנים לקחת את הגט וביה"ד אישר לבעל נישואין חדשים ובג"צ אמר שמותר לו לעשות את זה רק במקרים מיוחדים מאוד. לאחר מכן בג"צ חזר בו וביה"ד אישר לבעל להתחתן למרות שהאישה סרבה לקבל גט ובג"צ אישר זאת. 

יש הגיון בפרשת שטרייט כי נותנים היתר נישואין לגברים ולא לנשים. כשמרחיבים את הפתח נותנים כח לגברים ולא לנשים. אבל יש נשים שגורמות לעיגון בעליהן במשך שנים רבות. היתר הנישואין החדשים מבטיח גירושין אבל במקרה ההפוך הנשים לא היו מקבלות גירושין כשהבעל סרבן. השאלה היא האם צריכים לקחת את ההיתר שיש לגברים לאחר שנים רבות של סרבנות גט. ולכן שחר אומר שההחלטה של ברנובסקי המאוחר מגיעה לתוצאה טובה יותר.

בחברות בהן יש איסור ביגמיה ממשיכים באופן סמוי לשאת שתי נשים. לדוג' בכפרים ערבים הגברים לוקחים נשים ולא חותמים על שטר הנישואין כדי שלא יוכלו להפליל אותם והבעיה שנשים שלא חתמו להן על שטר לא זכאיות למוהר וזכויות במקרה גירושין ובעצם איסור הביגמיה גורם לנשים שידן על התחתונה.

כבעבר כך היום יש פערים הלכתיים בין הפסיקה האשכנזית לפסיקה הספרדית. בעבר היה צריך היתר של שני הרבנים הראשיים כדי להינשא בשנית וכאשר ספרדים באו לרבנים אשכנזים הם עדיין הפעילו את הכללים האשכנזים. הרב עוזיאל שיתף פעולה עם האשכנזים בשביל אחדות העם וכדי שלא יוצרו שתי הלכות ולכן בעבר אשכנזים וספרדים היו כפופים לנורמה אשכנזית. הרב עובדיה יוסף התרעם על הרב עוזיאל שמוכן היה ללכת עם האשכנזים בשביל שלום ואחדות. הוא טען שאסור לוותר על המסורת הספרדית. הרב גורן לא היה מוכן לשנות את החוק האשכנזי. המאמינים באידיאולוגיה רב תרבותית צריכים היו לקבל את שתי ההלכות אבל בפועל הרב עובדיה החזיר עטרה ליושנה והחזיר את שיטת הספרדים לפי רבי יוסף קארו בשו"ע. 

המשפט האזרחי לא נוגע בקרבה משפחתית.

לגבי צורת הנישואין הדינמיקה שיש חקיקה והיא רק לכתחילה ולא בדיעבד – יש חוק של רישום נישואים שקובע פרוצדורות לרישום נישואין. החוק קובע פומביות כך שבסמכות אורגן ציבורי בלבד לאשר נישואין. כאשר זוג (כהן וגרושה) מתעלם מכללים אלה ומתחתן על פסגת מצדה נישואין קונסרבטיביים האם ע"פ המשפט האזרחי הוא נחשב לנשואי? בדיעבד לא צריך רב ומספיקים עדים, ונשואי כהן וגרושה הם רק לאווים ולא כריתות. הפרט החשוב ביותר שיש לדון בו הוא האם הם התחתנו כדת משה וישראל עם טבעת, עדים כשרים וכוונה. 

שיעור 7

040509

חזרה

דיברנו על הדין בישראל שעוסק ביצירת הנישואין. הדין כפוף לדין הדתי. ניתחנו את הדין הדתי לפי כללי הכשירות (מי יכול להתחתן עם מי?) וכללי הצורה (הדרך). זיהינו 4 סוגים של בעיות שהדין הדתי מעורר (טבלה למעלה). ראינו שחלק מהתלונות על הדין הדתי שהוא נותן פחות מידי מגבלות על כושר (גיל, ביגמיה, קרבת משפחה של אימוץ) והמשפט האזרחי בנושאים אלה טוען שעל הדין הדתי להגביל יותר. בנושא הצורה לפחות בדיעבד הדין הדתי יכיר בנישואין אם נעשו באופן לא פומבי ובלי מעורבות נציג המדינה. 

לאחר מכן ניתחנו את המשפט האזרחי בפועל. דיברנו על המשפט האזרחי הרשמי וראינו שהחוקים עסקו בתלונות על ה-'פחות מידי' ולא בנושא פסולי חיתון ויתר בעיות ה-'יותר מידי'. לדוג' חוק בנוגע לביגמיה, גיל נישואין ופקודת רישום נישואים.  

גם כאשר המשפט האזרחי מתערב הוא מגביל את ההתערבות רק במישור הפלילי (אוסר ביגמיה, גיל נישואין, רישום נישואין) והשאלה אם מישהו נשואי נשאלת לפי הדין הדתי. כלומר, זוג יכול לעבור עבירה פלילית ועדיין להיחשב לנשוי. 

הפסיקה הישירה שבאופן רשמי דנה בנישואין – עו"ד בן מנשה מגיש בג"צ כל מספר שנים למשל הוא לוקח פסולי חיתון ומורה לשר הפנים שימצא דרך לחתן אותם, או מביא חילונים אידיאליסטים ומבקש לחתן אותם ללא רב וכו'. בג"צ השיב לו שהנישואין בישראל לפי הדין הדתי ושילחו אותו בידים ריקות. 

ההתמודדות האזרחית העקיפה – תחליפי הנישואין

למרות שעו"ד בן מנשה סולק מבג"צ אבל וכפוי ראש בצורה ישירה, המשפט האזרחי פיתח תחליפי נישואים. נלמד על שלושה תחליפים: 

1. נישואים פרטיים – אנשים לא מגיעים לרבנות אלא עורכים טקס נישואים פרטיים בעצמם (עם יאיר לפיד וכו') ומבקשים הכרה מהמדינה. 

2. ידועים בציבור – לא מתחתנים אבל חיים כמו נישואים ומכח זה רוצים זכויות מהמדינה.

3. נישואים אזרחיים מחוץ לישראל – מתחתנים בחו"ל ומבקשים הכרה בישראל. 

חשוב לשים לב למשותף ביניהם והוא שכולם הם ניסיון של המשפט הישראלי לפטור את מה שלא יצר בדרך הישירה. 

א. נישואים פרטיים

אנשים שערכו טקס נישואים פרטי ולאחר מכן רוצים לקבל הכרה מהמדינה. לדוג' הם עורכים טקס ומקליטים אותו בווידיאו ואח"כ פונים לפקיד ומבקשים להירשם כזוג נשוי. פקיד משרד הפנים מסרב בגלל שהרבנות לא אישרה את הנישואים. הזוג פונים לרבנות ומבקשים הכרה משום שהם התחתנו לפי הכללים ההלכתיים מגיע להם להתחתן. הרבנות לא תאשר להם ולא תכיר בהם כנישואים. לכתחילה לכהן וגרושה אסור להתחתן אבל אם מתחתנים הנישואין כשרים. הרבנות לא תרצה לעזור להם כדי לא לחזק את ידיהם של עוברי עבירה. ולכן הרבנות ברוב המקרים לא תסכים לקבל אותם. הזוג אומר שאם כך הם רוצים תעודת רווקות ואז לביה"ד בבעיה כי הוא לא רוצה לתת להם תעודת נישואים ובטח שלא רוצה לתת לה תעודת רווקות כי יש ספק שהם נשואים. כאשר יש סירוב של הרבנות לרשום אותם כרווקים ולרשום אותם כנשואים הם פונים לבג"צ. בג"צ מבחין בין שתי קבוצות:

	
	רישום
	זכויות מול צד ג'

מי שרשום כנשוי מקבל הטבות שונות.
	זכויות מול בן הזוג השני

הזכויות וחובות בין הצדדים לבן עצמם. לאישה אין אינטרס לומר שהנישואים פרטיים אבל הבעל יגיד שלמרות שהם רשומים כנשואים הטקס היה פרטי ולכן ירצה לקבוע מזונות לפי ההלכה. לכן ההבחנה מיותרת כי דנים בדין המהותי. 

	פסולי חיתון
	בג"צ רואים שאין לבני הזוג ברירה כי הרבנות לא נתנה להם להתחתן. לכן במקרי כהן וגרושה, ממזר וכו' בג"צ עוזר. בג"צ אומרים לרבנות שאין חיה כזו שיהיה מישהו שלא רווק ולא נשוי. לכן מי שלא רווק ייחשב לנשוי. מכיוון שהרבנות לא תרצה לרושמם כרווקים כי יש ספק אז זה מספיק לבג"צ לרשום אותם במשרד הפנים ולכן יקבלו רישום נישואין. 
	הלכה למעשה מכיוון שמדובר בזכויות מול צד ג' הם מקבלים הטבות שונות. החברות והרשויות השונות לא יודעים שמדובר בפסולי חיתון (כי הם רשומים) ולכן ברגע שהם מופיעים כרשומים הם מקבלים הטבות שונות. 

העמדה הדתית לרשום אותם כספק נישואים. אבל כדי שלא לסייע ביד עוברי עבירה אז לא רוצים לבצע פעולה שתהווה מדרון חלקלק.  
	הדין תלוי בדיני הנישואים ובדיני המזונות הדתיים. הרישום הוא לא מה שחשוב אלא צריכים לבדוק את הדין המהותי והאם מגיע להם מזונות? רק אם הם נשואים וגם אז צריכים לבדוק האם מגיע להם מזונות כזוג נשוי. 

	אידיאולוגיים
	לכאורה צריכים לקבל הכרה כמו פסולי החיתון. אבל לבג"צ יש כללי סף כמו שיהוי, סבירות וכו' שבאמצעותם יכול להחליט למי לעזור. בבג"צים ישנים משנות ה-60'-70' סירב לעזור להם כי נתפסו כאנשים עם עקרונות שמנסים להכניס פוליטיקה לבג"צ. בעצם אידיאולוגיים לא זוכים לעזרת בג"צ. יודגש, שבג"צ לא עוזר להם בזכות פרוצדורת הליכי בג"צ ולא במהות פנייתם.  
	לדוג' אישה חיה תקופה ארוכה עם גבר באושר. בשנתיים האחרונות לחייו ילדיו מסכסכים ביניהם והם כבר לא חיים ביחד. ע"פ דיני הפנסיה קצבת שארים יקבלו מי שהיה נשוי לאדם ולא התגרש (לא משנה איפה התגורר), או למי שהיה הידוע בציבור וחי בצוותא. במקרה זה היא לא זכאית לפנסיה שארים כי לא גרו יחד. אבל מתגלה שהם עשו טקס נישואין פרטי ולא נרשמו. כלומר הם לא רשומים כנשואים והלכתית הם נשואים. הדיון  מתנהל בביה"ד לעבודה מול קרן הפנסיה. הגדרת נשוי בביה"ד לעבודה היא לפי הדין הדתי בלבד. ביה"ד לעבודה עוסק בשאלה זו בעצמו (באופן אינצדנטלי) ולא פונה לערכאה אחרת. 

הם יצטרכו לדון האם הזוג נשוי בהתאם לדין הדתי המהותי (כשרות העדים, פרוטה וכו'). 

כשמדובר ברישום ההליך הוא בבג"צ והייתה לו יכולת לא להתעסק בשאלה המהותית כי הוא מגרש אותם משום שלא הגיעו בידים נקיות. אבל כאן לא ניתן שלא לדון בזה וביהמ"ש חייב לדון בשאלה זו. העובדה שהם לא רשומים לא אומרת שאין להם זכויות. 

פס"ד פלדמן עסק בזוג שרצה להתחתן והגיעו לרבנות ועשו להם בעיות בגלל שלא הוכח שהם יהודים. לכשמת האישה רוצה לרשת אותו. הפסיקה מסיקה שהנישואים כדת משה ולכן מקבלת את הירושה. 
	כנ"ל כמו פסולי החיתון. 


פס"ד מאמצע שנות השמונים בשם צונן נ' שטל בו אדם שהתגרש בארה"ב ועלה לארץ הכיר אישה ורצה להתחתן איתה. הרבנות ביקשה לא רק את שטר הגירושין האזרחיים שהיה לו אלא גם את הגט הדתי של הגירושין. אותו איש התגרש הלכתית ומתברר שנכון לזמן החתונה לא קיבל את מסמכי הגירושין. הרבנות ביקשה ממנו לדחות את החתונה והוא סרב בגלל שהכל היה מאורגן והאורחים היו בדרך. הוא עורך טקס נישואים פרטי ללא רב ואמר 'הרי את מקודשת לי...' עם שני עדים וממשיכים לחיות באושר. לאחר מכן הם נפרדים והאישה תובעת מזונות. הבעל אומר שהם לא נשואים ומוכיח שבת"ז רשום שהיא והוא רווקים. הם מגיעים לעליון והעו"ד של האישה טוען טענה מתוחכמת ושוכח טענה פשוטה הרבה יותר. אומר עו"ד נניח שהם לא נשואים אבל כשהוא נתן לאישה טבעת הוא הציע לה הצעה להתחייב בכל החובות שבעל חייב לאישה ובעצם נכרת חוזה. לכן למרות שהתחתנו כדין הם כרתו חוזה והבעל חייב לאישתו גם מזונות ללא קשר לשאלה אם הם נשואים. הרכב ביהמ"ש מתפצל לשלוש: שופט אחד מתלהב ומקבל את זה. השופט השני אומר שלא נראה לו שנכרת ביניהם חוזה כזה. הוא מסביר שהם עשו טקס ולא ברור על מה התחייבו והסכימו ביניהם. השופט השלישי מוכן לקבל את הטענה שנכרת חוזה, אבל אז מגיע לטבלה למעלה שמבחינה בין פסולי חיתון לאידיאולוגיים. במקרה שלנו לא היה פסול חיתון כי הוא היה גרוש. לפי חוה"ח ניתן לבטל חוזה לפי תקנת הציבור ואומר השופט שאפילו אם נכרת חוזה מדובר בחוזה שסותר תקנת ציבור כי הטקס הפרטי אינו עולה בקנה אחד עם המקובל ולכן גב' שטל יוצאת ללא מזונות. 

שחר מעיר שעו"ד היה צריך לטעון שהם נשואים הלכתית וכך היה מתקבלת עתירתו. לפי החלק השמאלי בטבלה היה מוכיח שהנישואים היו כשרים והטקס תקף הלכתית וכך לא היו מבדילים בין פסול חיתון ואידיאולוגיים. שחר אומר שרק כטענת לחלופין היה צריך לטעון את טענת כריתת החוזה. טעות זו גרמה שגב' שטל יצאה וידה על התחתונה.

יש שלומדים מפס"ד שטל שההבחנה בין אידיאולוגים לפסולי חיתון רלוונטית לא רק לגבי הרישום אלא גם בנוגע לזכויות מהותיות. שחר לא מסכים לפרשנות זו. 

במבחן יש לפסוק לפי הטבלה אבל נוכל לומר שלפי פרשנויות מסוימות בפס"ד שטל יש להבחין בין פסולי חיתון לאידיאולוגים בנוגע לזכויות מהותיות ולציין ששחר לא מסכים. 

לסיכום, ניתן להבין שלא כדאי להתחתן נישואים פרטיים ואם אתה אידיאולוג נישואים פרטיים לא יעזור לך כי לא ירשמו אותך ותצטרך להוכיח שהעדים והטקס היו כשרים. לכן בפועל אנשים לא מסתפקים בנישואים פרטיים והם הולכים גם לנישואים אזרחיים או שיעשו הסכם ביניהם. ולכן כיום הנישואים הפרטיים הם טקס מסיבתי בעלמא ללא משמעות משפטית אמיתית. 

מסוף שנות ה-80' הפסיקה אקטיביסטית בפתרון לבעיות אישיות במצבים בהם אדם נטול ברירה. אבל כשמופיע אדם שמנסה לפתור את בעיותיו האידיאולוגיות הפסיקה הישנה לא עזרה לו. לפי שחר אולי התוצאות היום היו משתנות בפרשות של אידיאולוגיים. 

ב. ידועים בציבור

אנשים שלא עשו טקס ולמעשה חיו ביחד כמו נשואים למרות שבאופן משפטי לא עברו טקס נישואים ולא התחתנו. זה מעורר שתי שאלות: א. מה מקבל אדם שמוגדר כידוע בציבור? ב. מה מגדיר מישהו כידוע בציבור? 

בשתי שאלות אלה נגלה הרחבה של מוסד הידועים בציבור ויתנו לידועים בציבור זכויות רבות ויתנו הגדרה רחבה לידועים בציבור כדי להכניס לסטאטוס זה הרבה מצבים.

היקף זכויות הידועים בציבור

בשלב הראשון החקיקה התחילה לדון בזכויות בסדרה נרחבת של חוקים בהם יש סעיף שקובע "חוק זה לרבות ידוע בציבור". אין חוק אחד שנקרא 'חוק ידועים בציבור' מאחר שלא הייתה וועדה מסודרת שקבעה את זכויות הידועים בציבור וזה נקבע פר חוק ולכן אין לידועים בציבור זכויות בצורה שיטתית וקוהרנטית. 

בהכללה גסה המכנה המשותף של רוב החוקים שעוסקים בזכויות הידועים בציבור הוא שמדובר בחוקים כלכליים בעלי גוון סוציאלי שניתנים בדיעבד. כלומר החוק עוסק בכסף ומדובר בחוקים סוציאליים (קצבות שונות, הגנת הדייר וכו'). החוקים ניתנים בדיעבד ולא לכתחילה כלומר החוקים הכוללים ידועים בציבור הם מהסוג שמקבלים הטבות בדיעבד כמו פנסיה ושארים ולא לכתחילה כמו משכנתא וכו'. כלומר מטרתם שהידועים בציבור ייהנו מזכויות אבל לא יהיו ידועים בציבור כדי לקבל את ההטבות. 

לא תמיד המחוקק הקפיד על הבחנה זו ויש חוקים כלכליים סוציאליים בלי זכויות לידועים בציבור כמו חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים נכתב "בן זוג" ולא ידועים בציבור. פסיקה פרשה זאת כהשמטה מכוונת וכאשר החוק לא אומר במפורש ידועים בציבור הכוונה להסדר שלילי ואין להחיל את החוק בנוגע לידועים בציבור.

בפס"ד לוי שנוגע לפנסיה תקציבית נכתב במפורש 'לרבות ידוע בציבור' ובחוק שעוסק במיוחדים לא נכתב וביהמ"ש לא החיל לידועים בציבור חוק זה. 

יש סדרה של פס"ד בשם 'מלחמת השמות' כמו פס"ד אייזיק ופס"ד זבולון בהם יש אישה נשואה שחיה עם בן זוג אחר (ידועים בציבור) ומבקשת לשנות את שם משפחתה לשם בן זוגה והפקיד לא מוכן לבקשתה. בג"צ מגבה את הפקיד ולא מאפשר את החלפת שמה לשם הידוע בציבור שלה. זה עולה בקנה אחד עם הטבלה כי אם מדובר בקצבאות וכו' זה מצוקה אמיתית ולכן בג"צ עוזר לידועים בציבור. אולם עם שם משפחה לא הולכים למכולת ואין לה תועלת וזה הכרה והתרסה כנגד בעלה למרות שלא קיבלה ממנו גט ובג"צ הישן לא מוכן לעשות. בג"צ החדש משנה.

ש.ב

בנושא ידועים בציבור: 

פס"ד מיכל אפרת ולינדורן. במידה ורוצים אפשר לקרוא גם את פס"ד רם כרמי ובר נהור.
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ידועים בציבור המשך

בפיצויי תאונות דרכים החקיקה פספסה את הידועים בציבור ולא הזכירה אותם במפורש. עד שנות ה-90' הפסיקה פסיבית ולא נותנת מעבר למה שנותנת החקיקה. פס"ד אסנת הוא על ידועים בציבור שבת הזוג מבקשת פיצוי על פגיעת בן זוגה והפסיקה קבעה שהיא לא זכאית לכך. כמו כן, הפסיקה לא מאפשרת לבת הזוג לשנות את שם משפחתה לשם משפחתו של בן זוגה. מה שמנחה את בתי המשפט שמדובר בעיקרון ופרינציפ ולא במצוקה אמיתית כי אין משמעות אמיתית לשינוי שם משפחה ולכן לא מסייע לה.  

משנות ה-90' ביהמ"ש נכנס לפעולה ומשלים את חורי המחוקק. בנוגע למלחמת השמות פס"ד ישנים ראינו ששר הפנים קיבל אישור מבג"צ שהאישה לא תשתנה את שמה מטעמים של תקנת ציבור. בפס"ד אפרת (1993) הייתה ידועה בציבור של גבר נשוי והיא רצתה לשנות את שם משפחתה לשם בעלה והפקיד מסרב היא פונה לבג"צ ושם מקבלים את בקשתה. ברמה הרטורית לא שמים את עיקר ההנמקה בנוגע לידועים בציבור אלא על הזכות של אדם לשנות את שם משפחתו. אבל העיקרון שלא חשוב שלא נורא שמישהי תהיה ידועה בציבור של מישהו ושם משפחתה יהיה כשם משפחתו. 

פס"ד קיצוני יותר בעניין אלן יזרי בו יש רופא שיש שתי אחיות מאותו ביה"ח אחת אשתו ואחת הידועה בציבור שלו. הפעם האישה של אותו רופא מסרבת שהאחות השנייה שעוברת בצמוד אליה תשנה את שם משפחתה לשם משפחת בעלה! ביהמ"ש אומר שזכותה לשנות את שם משפחתה למרות הצרות והבעיות שזה יגרום לאישה המקורית ולמשפחתה. 

יודגש שביהמ"ש ברטוריקה מרסן את עצמו ולמשל ברק אומר באפרת שהוא מאפשר לשנות את שם משפחתה של הידועה בציבור רק כאשר לא יכלו להתחתן כדין ולא הייתה להם ברירה לעומת מקרה בו יכלו ובעיקרון לא התחתנו. שחר אומר שבהמשך הם לא באמת מתכוונים לזה.

בפס"ד לינדורן אדם נדרס בתאונת דרכים ובנות זוגו תובעות את הביטוח ומבקשות פיצויים. בחוק יש רשימת אנשים שזכאים לפיצויים והשאלה האם ידועים בציבור נכללים בחוק זה? בפסיקה ישנה נקבע שכל עוד לא צוין במפורש שהחוק כולל ידועים בציבור אין לאפשר זאת. במחוזי הולכים לפי הפסיקה הישנה ולא נותנים לידועה בציבור את הפיצויים כי החוק לא כלל קשר שכזה. במקרה אחר שופט המחוזי משתמש בחוקי היסוד משנת 92' בו קבוע עיקרון החירות וביהמ"ש אמר שזה כולל שוויון ולכן אין להבחין בין ידועים בציבור לנשואים ולכן יש לפרש את החוקים לפי ח"י ולהשוות את הידועים בציבור לנשואים. אם מתקבל פס"ד כלשונו מדובר במהפכה וידוע בציבור שווה לנשוי. לעליון מגיעים שני ערעורים של שתי פסיקות המחוזי. בראש ההרכב יושב ברק והוא לוקח הרכב שמרני (דתיים ואת טירקל החצי-דתי). לכאורה הפסיקה של המחוזי שמחילים את ח"י היא ברקית קלאסית. אבל באופן מפתיע ברק הולך בדרך תורת הפרשנות של הביטויים בחוק. הוא לוקח את הביטוי 'בן זוג' ומיישם את הספר שלו על הפרשנות. ברק שואל האם בן זוג כולל גם ידוע בציבור? משיב שניתן לפרש את המושג כחל גם על ידוע בציבור. ברק בודק את תכלית החוק ולפי תכלית החוק אדם מוגדר כניזוק בגלל שיש לו תלות כלכלית ונפשית בנפגע. ברק מסכם שמאחר שתכלית החוק תואמת את החלת החוק לידועים בציבור והעובדה שהמושג 'בן זוג' מתפרש גם כידוע בציבור יש להחיל את החוק גם על ידוע בציבור. 

שחר אומר שמדובר בפסיקה מוצדקת שיש להחיל את הפיצויים גם על ידועים בציבור כי בחוקים אחרים של אלמנות, פנסיה וכו' הידועה בציבור מקבלת הטבה ולכן ראוי שגם בפיצויי תאונות דרכים תקבל פיצוי. כל השופטים מסכימים עם פסיקת ברק למרות ההרחבה רבתי שלו. 

פס"ד לבנון הולך צעד נוסף ושעוסק בנושאים כלכליים – עסקאות בין ידועים בציבור וחוק מס שבח שכולל פטורים שונים. לפי החוק יש פטורים מסוימים שהחיל אותם על ידועים בציבור ופטורים אחרים שלא החיל אותם על ידועים בציבור. שחר אומר שבחוק הזה הפטורים שלא ניתנו לידועים בציבור נעשו בכוונה. אבל ביהמ"ש המשיך את הקו של לינדורן ולפי תכלית חוק מס שבח ולכן מחיל את החוק על כל יחידה כלכלית משפחתית גם של ידועים בציבור. 

שחר אומר שחוק הפלת"ד לא מתמרץ את בני הזוג להתחתן ולכן הוא הולך עם הקו שנחיל חוקים בדיעבד על ידועים בציבור. ברם חוק מס שבח הוא לחלוטין חוק לכתחילה שאנשים ירצו להיות מוכרים כידועים בציבור כדי לקבל פטורים שונים. 

שחר מהמר שפס"ד הבא יהיה על אימוץ ופונדקאות. שם השופטים הליבראלים יותר יפרשו את חוק הפונדקאות והאימוץ ככזה שחל גם על ידועים בציבור. 

אם תופיע בשאלה במבחן פקודת ראיות בה כתוב רק בן זוג ולא ידועים בציבור ונשאל אם ניתן להחילה על ידועים בציבור. התשובה תתפצל לשלוש: תלמיד גרוע יכתוב שמכיוון שלא כתוב ידוע בציבור אין להחיל אותו עליהם. תלמיד בינוני יאמר שבעקבות לינדורן יש לחיל על ידועים בציבור. המצטיין יכתוב שבעקבות לינדורן לא בטוח שלא יקבלו את זה ויש לעשות מבחן תכליתי ואם יחליטו שגם במקרים האלה יש להחיל ידועים בציבור אז נחיל אותו ואם לא אז לא יחול והמצטיין יכתוב את דעתו בנושא. בעצם ביהמ"ש פותח פתח לנושא ויש ליישם את המבחן בכל מקרה. שחר אומר שבסופו של דבר ביהמ"ש הולך לקראת הרחבת בן זוג לידוע בציבור כמעט תמיד. 

לסיכום, היקף הזכויות של הידועים בציבור הוא פחות רחב אבל מפס"ד לינדורן ההיקף של זכויות הידועים בציבור רחב הרבה יותר משמקובל במדינות העולם. 

מי מוגדר כידוע בציבור? 

ראינו שלשאלה זו משמעות גדולה כי ידועים בציבור נהנים מזכויות והטבות רבות.

הפסיקה והחקיקה נותנים הגדרות כלליות. מדברים על חיים משותפים בבית משותף והצגה חברתית ידועה בציבור. 

שלושה רכיבים שאינם ברורים לחלוטין: 

1. חיים משותפים – לא ברור כמה שנים? אין הגדרה מינימאלית למשך השנים. בחלק המקומות בארה"ב מדובר ב-5 או 7 שנים ובארץ החקיקה לא נותנת הגדרה. הפסיקה אפילו לא מוכנה לתת כלל אצבע לבחינת השאלה. יש פס"ד של ביה"ד לעבודה של אלישבע ברק שאומרת שצריך כמה שפחות זמן כי מדובר בחוק סוציאלי.
2. משקל בית משותף – לא ברור מה צריך להתרחש בתקופה זו. יש מקרים בהם אנשים רכשו שתי דירות וחיו בשניהם וראו בהם כידועים בציבור. יש אנשים שאחד היה מאושפז בבית אבות והשנייה ביקרה אותו והחשיבו אותם כידועים בציבור. הפסיקה לא תמיד מחילה את הידועים בציבור אבל אין כללים מוגדרים. 

לא ברור האם יחסי מין הם חלק מהדין. לא ייתכן ששותפים לדירה מטעמים כלכליים יחשבו לידועים בציבור אבל הייתה פסיקה שהכירה באנשים כידועים בציבור למרות שחיו בחדרי שינה נפרדים! 

יש פס"ד על מטפלת פיליפינית שם קבעו שהיא לא תיחשב לידועה בציבור. 

אם כן, מה כולל משק בית משותף? הפסיקה אומרת שלא צריכים חשבון בנק משותף. אלא מדבר על 'קופה רעיונית' שמישהו קונה לחם ומישהו חלב. לכאורה זה קורה גם בדירות סטודנטים.   

3. הצגה חברתית – חלה התפתחות בפסיקה בעבר נטען שכולם צריכים לזהות אותם כנשואים למרות שבפועל הם לא נשואים. בפסיקה חדשה נאמר שלא מצופה מהם לרמות ולכן לא חייבים להכיר אותם דווקא כנשואים. 

למרות שהפסיקה מדברת על ידועים בציבור היא לא מגבילה אותם על פסולי החיתון. בפועל מכיוון שהפסיקה רואה את תחליף הנישואים לא צריכים שיהיו דווקא פסולי חיתון.

בחו"ל יש הבחנה בין ידועים בציבור לנשואים בחוק ובפסיקה וגם כשניתנים זכויות של ידועים בציבור זה תלוי בכללים מוגדרים וברורים. לכאורה ככל שיש יותר הטבות הסטאטוס עולה כדי להיכנס לאותו מעמד ייחודי. בישראל זה הפוך – מעמד הידוע בציבור מקנה זכויות רבות אבל אין תנאי כניסה מוגדרים. 

ש: למה אין כללים מוגדרים?

ת: כשהמשפט הישראלי רואה ידוע בציבור הוא לא רואה מה שהמחוקקים רואים שמדובר באדם שבכוונת תחילה לא רצה להתחתן. אלא המשפט רואה ידועים בציבור כפסולי חיתון או אידיאולוגים ולכן ככל שירחיב את מוסד הידועים בציבור הוא ייתפס כמתקן את ליקוי המחוקק. בתודעה בישראל הדיון סביב הידועים בציבור הוא מאבק בין ליבראליים שמרחיבים את המוסד מול הדתיים-שמרנים שמתנגדים להרחבה. 

בפס"ד פסלר עלתה השאלה האם אישה נשואה יכולה להיחשב לידועה בציבור? היא רצתה ירושה של הידוע בציבור שלה. בחוק הירושה נקבע שלא ניתן. היועמ"ש אלון אמר שזה ייחשב לביגמיה אם נכיר בה כקשורה לידוע בציבור ולכן אין להעניק לה את הירושה שלו. מולו עמד השופט חיים כהן שקבע שהידועה בציבור הייתה תלויה כלכלית בידוע בציבור ולא בבעלה ולכן הרחיב את מוסד הידועים בציבור גם כשבני הזוג נשוי. בעצם כהן אפשר להתגרש בלי להתגרש. 

פרופ' דניאל פרידמן כתב במאמריו שיש להרחיב את הידועים בציבור כי נישואים הם כמו חוזה ולכן זה לא משנה אם הם התחתנו או שחיו ביחד בלבד. 

עד כה דיברנו על זכויות של הידועים בציבור. עתה נדון במערך היחסים בין בני הזוג: סוגיית היחסים הכלכליים בין ידועים בציבור לנשואים. ונעסוק בשאלה האם נכון להעניק לאדם נשוי מעמק והכרה של ידועים בציבור. 

היחסים בין הידועים בציבור – מדובר בסכסוכים פנימיים שונים ביניהם. ככל שאתה ליברל תרחיב את היחסים וככל שאתה שמרן תגביל את היחסים ביניהם.

בשלב הראשון נדבר על היחסים הכלכליים בין הידועים בציבור בארץ אזרחית ליבראלית. בארץ זו כל מי שרוצה יכול להתחתן בנישואים אזרחיים ואין פסולי חיתון בצורה שהוא רוצה. נציג מקרה מקליפורניה פס"ד מרווין נ' מרווין יש למרווין דירה והתגרש מאשתו הראשונה ויוצא לחופשה בניו-יורק שם פוגש את לידיה, סטודנטים שנה ב' למשפטים. ביניהם מתנהל רומן סוער וכשמרווין צריך לחזור לביתו הוא משכנע את לידיה לגור אתו בקליפורניה והיא מתלווה עליו במשך חייו. לאחר תקופה מסוימת לידיה רוצה להתחתן ומרווין מסרב ואז היא מאיימת בעזיבה. מרווין אומר לה שהוא התחתן בעבר ולא רוצה שוב אבל עושה מסיבת יום-הולדת ונותן לה טבעת במקום טבעת נישואים ואומר לה שעדיף שלא ילכו לראש העיר. לידיה משנה את שם משפחתה לשם משפחתו. כעבור 7 שנים היחסים מתערערים ולידיה עוזבת את הדירה ומגישה כתב תביעה כאילו הם נשואים. בקליפורניה נקבע שבני זוג שלא נשואים זכאים להכנסות שנצברו במהלך הקשר בלבד. 

בכיתה הועלו שלוש טענות לטובת לידיה ולטובת צמצום הפער המשפחתי בין מחויבות הידועים בציבור למחויבות הנשואים: 

הטיעון הליבראלי הניטראלי של החופש לבחור – נכבד את בחירת האנשים ולא ניתן הבדל לסטאטוס. אם חיים במדינה דתית נבין שהמדינה רוצה שיתחתנו ולכן ניתן פריבילגיה לנשואים. ברם במדינה ליבראלית לא צריכה לעודד נישואים ולכן אין ליצור סטאטוס מיוחד לנשואים כי אז אדם שלא מתחתן ירצה להתחתן כדי להיכנס לסטאטוס מסוים וליהנות מהטבות.  

טיעון הפונקציונאלי ולא פורמאלי – לא משנה אם מישהו התחתן והשאלה למה נשואים קיבלו זכויות. הסיבה היא בגלל מאפיינים של הקשר הזוגי. למשל חוק הפלת"ד נותן פיצוי לאישה בגלל סוג הקשר וההדדיות והתמיכה של אחד בשני. אם מוצאים אותו דפוס יחסים שרק חסר להם תווית פורמאלית של רישום אצל הפקיד גם להם ניתן את הזכויות בכל מקרה. בנד"ד מרווין קיבל את סוג הקשר כמו זוג נשוי ולכן הוא לא יוכל להתחמק מהחובות שלו. 

טענה הסכמית – נניח שהם לא נשואים אבל אנשים יכולים לחתום על הסכם ביניהם. אם היו עושים הסכם בו כותבים שהם לא נשואים אבל מתחייבים אחד לשני כמו נשואים היינו מקבלים זאת. במקרה כמו שלנו ההסכם הוא בע"פ והתנהגות ואפילו בלי הטבעת שמרווין נתן לה העובדה שאנשים חיים בצוותא חדא יוצרת חוזה בהתנהגות להחלת מחויבות הנישואים.

כעת נראה כיצד ניתן לטעון טיעון הפוך בשימוש בטענות שהועלו. 

הטיעון של בחירה וחופש לבחור – אם מדברים על אנשים שחיים במדינה אזרחית אז הם בחרו שלא להתחתן בכוונה במיוחד במדינה שניתן להתחתן בקלות יחסית. מרווין לא התחתן בכוונה שלא להתחייב בחובות. הוא רצה מערכת יחסים שתלויה ברצון הצדדים בלבד. 

הטיעון הפונקציונאלי – שחר פנה לספרות הסוציולוגית ובדק מיהם הידועים בציבור בעולם: קבוצה ראשונה, הם נשואי ניסיון של אנשים שמתחילים לחיות יחד כדי לבדוק את הקשר ביניהם. לגביהם אולי ניתן להחיל את הכלל שראינו כי הם בסופו של דבר הולכים לכיוון של נישואים. הקבוצה השנייה, אנשים שלא רצו להתחתן כי הם מאמינים שאהבה זה עניין אישי פרטי שלא קשור למדינה. ניתן לומר שמדובר בהסכם ג'נטלמני ויש לכבד את רצון הצדדים ואנשים אלה לא רוצים ליצור מערכת יחסים משפטית באופן מכוון. 

הטיעון ההסכמי – אמרנו שעקרונית יש אנשים שרוצים זוגיות משפטית ויש כאלה שלא רוצים זוגיות משפטית. השאלה כיצד ניתן להבדיל ביניהם? אפשרות א' ניתן לבדוק את המקרה הקונקרטי ונבדוק כל סיפור מה הייתה כוונת הצדדים. הבעיה שמדובר בפולשנות אינטימית ומורכבת ומסובכת שהמשפט לא תמיד רוצה להיכנס בעובייה. ההגיון הפורמליסטי אומר שבמקום בדיקה של כל מקרה יש ליצור מכנה משותף שמסנן את האנשים. נאמר שניתן ליצור זוגיות משפטית ע"י נישואים אצל הפקיד. וניתן ליצור זוגיות פרטית אז לא הולכים לפקיד. בעצם הפורמליזם של ההליכה לפקיד מסננת בין סוגי הנישואים. 

קיימות מספר בעיות בטיעון שאם הידועים בציבור לא התחתנו הם התכוונו לכך:

1. פערי כוחות - במקרים רבים יש פערי כוחות בין בני הזוג. יש בני זוג שכ"א יכול ללכת ויש בני זוג שלא. למשל שבת הזוג בהריון ולא יכולה לעזוב ובן הזוג לא רוצה להינשא. 

2. תנאי קוגנטי - לא כל דבר בנישואים צריך להיות חוזי. במשפט יש היבטים קוגנטים ולכן אולי לא צריכים להתחשב ב-'חוזה' שעשו הסכמים אלא להחיל תנאים קוגנטים. 
3. בעיית הזורמים – אנשים שמתחילים לחיות יחד והם המשיכו לחיות ולהוליד ילדים ולא מצאו סיבה להתחתן. הם לא מתנגדים לנשואים פשוט לא ראו בתהליך כזה משהו חשוב. 

הדרך הראויה בעיני שחר ליפשיץ (שלושה מרכיבים):

1. שוני סטאטוסי - צריכה להיות הפרדה בסיסית כך שאם אדם מתחתן תהיה לזה משמעות שונה מאדם שלא התחתן. 

2. דין לידועים בציבור - אולם צריך בשלב מסוים של קשר צריך להיות דין שונה לידועים בציבור – דין ששונה מנשואים ושונה מבני זוג רגיל. למשל הוא יחייב מזונות ופיצול כלכלי ביניהם אבל לא יחייב אותם בכל החובות של בני הזוג. כלומר אין לרוקן את מוסד הידועים בציבור לחלוטין מזכויות אלא לבנות לו סל מיוחד. 

3. תנאי כניסה - יש לגבות את הידועים בציבור בתנאי כניסה שייקחו בחשבון שיש תקופה ראשונים שכ"א יכול ללכת ולעזוב את הקשר ורק לאחר תקופה זו עוברת אז יעלו שיקולי מניעת הניצול עליהם דיברנו. לכן אם יש סטודנטים שחיים יחד שנתיים ונפרדים אין להפיל עליהם עול כבד.

בעולם המערבי כיום נותנים זכויות מסוימות לידועים בציבור ומגבים את זה בתנאי כניסה של שיתוף או משך זמן מסוים של הקשר.

ידועים בציבור במשפט הישראלי 

נבדוק איזה דינים חלים ומהי הגדרת הידועים בציבור. 

היקף הזכויות של הידועים בציבור: נעבור על רשימת הזכויות שמקבל אדם נשוי ונבדוק את הדין בנוגע לידועים בציבור:

א. ירושה – בהמשך נגלה שכאשר מת אדם בן זוגו זכאי לחלק משמעותי מהעיזבון וזה תלוי במי המשתתפים האחרים. כאשר יש ילדים בן הזוג מקבל חצי. כותרתו של ס' 55 לחוק הירושה הוא מעין צוואה. החוק קובע שאם אדם מת ואינו נשוי ויש לו ידוע בציבור ואין לו צוואה אז מדמיינים כאילו יש לו צוואה בה נותן לידוע בציבור מה שהייתה מקבלת לו הייתה אישה נשואה. לכאורה ניתן היה לכתוב זאת בצורה פשוטה ולכתוב 'לעניין סעיף של אישה נשואה יחול הדין על ידועה בציבור'. בעבר פסיקה ייחסה חשיבות להבדל סמנטי זה וטענו שמדובר באישה נשואה אז החוק פורמאלי שהאישה יורשת חצי אם אין צוואה של הבעל. ברם מכיוון שבידועים בציבור יש אומד דעת של צוואה אז נהיה רגישים לרצון הצדדים האמיתי. בפס"ד לאו נ' פוזש נקבע שידועה בציבור שווה בדיוק כמו אישה נשואה. וס' 57 לחוק הירושה קובע שידועה בציבור זכאית למזונות מהעיזבון ממש כמו לאישה נשואה. 

שחר מספר שמיטה בביה"ח סמוך למיטת סבו ישבה ידועה בציבור של אדם חולה ששמרה עליו שילדיו ח"ו לא יחתימו אותו על צוואה שמקפחת אותה. 

שחר מדגיש שאין מדינה בעולם כולו שידועה בציבור יורשת כמו אישה נשואה חוץ מישראל. 

ב. רכוש – בני זוג נשואים עד שנת 74' חל הסדר רכושי של חזקת השיתוף לפיו כל רכוש שנצבר במהלך הנישואים הוא משותף לצדדים. בנסיבות מסוימות רכוש שלפני הנישואים גם יהיה משותף. לגבי ידועים בציבור הפסיקה קבעה שחזקת השיתוף חלה גם על ידועים בציבור אבל בפס"ד שחר נ' פרידמן נקבע שחזקת השיתוף שחלה על ידועים בציבור מוחלשת ומבוססת על כוונת הצדדים ולכן ניתנת לסתירה. כלומר, מניחים שהצדדים התכוונו לשיתוף אא"כ מוכיחים כוונה נוגדת. הפסיקה בנוגע לידועים בציבור פתוחה לקבלת הוכחות שמוכיחות שהידועים בציבור לא התחתנו בכלל שהקשר ביניהם היה חלש ולכן לא התכוונו לשיתוף כלכלי. 

לאחר שנת 74' – כאשר מדובר על אנשים נשואים במקום חזקת השיתוף יש את חוק יחסי ממון. חוק זה לא חל על ידועים בציבור. הפסיקה קבעה כי אמנם החוק לא חל אך חזקת השיתוף כן. חזקת השיתוף נותנת יותר ממון בשני מימדים: 

1. טכניקת השיתוף – הגשת תביעה לסעד הצהרתי לבימ"ש ובאופן מיידי ישנה זכות לדרוש חצי מהרכוש.
2. חוק יחסי ממון חל רק על נכסים שנצברו במהלך הנישואין ואילו הדור השלישי של חזקת השיתוף חל גם על נכסים שנרכשו לפני הנישואין.
נוצר מצב אבסורדי לפיו שאם בני הזוג נשואים לאחר 74' חל הסדר חלש מכח חוק יחסי ממון ואם לא נשואים אלא ידועים בציבור אז חל הסדר חזק יותר מכח חזקת השיתוף!

ג. מזונות – לאדם נשוי חובת המזונות לפי הדין הדתי אך לא לידועים בציבור. בפס"ד יגר נ' פלביץ אישה חיה עם בן זוגה שנים רבות ותובעת מזונות. הגבר אומר שלא מגיע לה מזונות כי הם לא נשואים. האישה אומרת כי לא מגיע מכח הדין הדתי אך הם חיו יחד שנים רבות והוא הבטיח לה כי ישלם לה מזונות. ביהמ"ש מוכן לכבד הסכם (בניגוד למה שהיה מקובל בעולם. זה היה לפני מרווין ולא כיבוד הסכמים כאלה כי הם סותרים את תקנת הציבור) אך רוצה לראות הסכם בעיניים ולא מקבל טענה שיש הסכם בהתנהגות הצדדים (חיים משותפים וכו'). ולכן קובע שמכיוון שאין הסכם הגבר לא חייב לאישה מזונות.  

בפס"ד ורסנו נגד כהן מדובר היה בידועים בציבור מסוג פסולי חיתון. ברק אומר באוביטר שניתן להחשיב הסכם בהתנהגות הצדדים וכך לחייב את הידועים בציבור במזונות לאישה. מכיוון שההלכה הופיעה באוביטר ועו"ד לא קראו את פס"ד אז הם לא העלו טענה זו. כעבור 10 שנים בפרשת לינדרולן שלא עסק במזונות אלא בפיצויים לתאונות דרכים. ברק מזכיר את פס"ד ורסנו ואת האוביטר שקבע לעניין הסכמה בהתנהגות ומאז מתחילים להעניק לידועים בציבור מזונות. 

לסיכום, אדם נשוי משלם מזונות לאשתו מזונות עד הגירושים. בידועים בציבור בעצם נוצרת קונסטרוקציה של פיצויים לאחר 'גירושים' שהרי הפרידה מהווה גירושים. יוצא שגם כאן המצב של ידועה בציבור עדיף!

כעת נותר לנו לשאול מהם תנאי הכניסה להיחשב לידועים בציבור?

אותם תנאי כניסה לגבי הזכויות שאין להם ובישראל בנוגע ליחסים הפנימיים של הידועים בציבור. ביהמ"ש לא מוכן לומר כמה שנים יהיו ידועים בציבור באחד מפס"ד נאמר שלאחר 3 חודשים של שכרון חושים הכיר בהם כידועים בציבור. בעצם זה גרם לאישה לקבל חצי מרכוש האיש. 

ש.ב

פס"ד בנוגע לידועים בציבור. 

שיעור 9

110509

חזרה 

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

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

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

שאלנו האם ריבוי הזכויות והחובות של הידועים בציבור יגרמו לתנאי כניסה קשים לסטאטוס של ידועים בציבור? ראינו שהתשובה מאכזבת ובפועל למרות שעל ידועים בציבור יש זכויות וחובות עדיין יש הגדרה מינימליסטית לתנאי כניסה ובאחד מפס"ד אמרו במקרים של חיים רק שלושה חודשים, שיתוף כלכלי לא ברור, חדרי שינה נפרדים וכו' שיכירו בהם כידועים בציבור.

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

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

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

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

2. ידועים בציבור תוצרת הארץ – מתחלקים לשתי קבוצות: 
1. פסולי חיתון – בעולם יכולים היו להתחתן ובישראל לא מאפשרים להם. 

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

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

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

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

טיעונו של שחר ליפשיץ – לפני שהפסיקה מניחה את הנחותיה שחר בודק את פסקי הדין של העליון והמחוזי והמשפחה וניסה ללמוד את סוד הידועים בציבור לפי הסיפור שסופר לביהמ"ש. שחר גילה שמהסיפור שבחלק גדול מהמקרים קל לראות האם מדובר באוניברסאליים או בתוצרת הארץ. עובדה שנייה, גילה שחר שאחוזים מעטים של ידועים בציבור הם בתוצרת הארץ (3% בלבד!). שחר מסביר שלרוב מי שרוצה להתחתן מאידיאולוגיה נוסע לקפריסין במחיר זול. 

למרבית הידועים בציבור בארץ, לטענת שחר, הייתה סיבה שהם לא התחתנו והיא סיבה אוניברסאלית כמו קשר שני, ילדים לחצו לא להתחתן וסיבות אוניברסאליות אחרות. 

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

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

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

ביהמ"ש פולש למערכת היחסים שלהם ובודק בגידות, חשבונות, תככים ומזימות ביניהם. אמרנו שביהמ"ש מנסה שלא לפלוש ליחסי הזוגיות ופתאום רואים מקרה שהוא פולש ואפילו פלישה חודרנית ועמוקה. יחד עם זאת, החליטו לתת את פרויקט רוזמרין לשניהם בגלל שבצוואה כרמי הנחיל לה את האחוזה. שחר מדמיין שכרמי הגיע לעו"ד ואמר לו שהוא רוצה לדאוג לבת זוגתו כלכלית ועו"ד הציע לו להוריש לה את הפרויקט. ניתן היה לעשות הסכם חלוקה ושיתוף אבל בזה אין חרטות וזה מחייב לתמיד. לכן כרמי העדיף לעשות צוואה ולתת לבת זוגתו רק פרויקט אחד מתוך ידיעה שהוא יכול להתחרט בכל שלב ושלב בלי ידיעתה. כרמי אהב את סאלם אבל העדיף לתת לה ירושה ולא הסכם שיתוף. ביהמ"ש הסיק מכאן שיש שיתוף למרות שהכוונה של צוואה שהוא לא באמת רצה לעשות שיתוף בזה. 

פס"ד מראה בעייתיות של ביהמ"ש – ביהמ"ש לא בודק האם המקרה אוניברסאלי למרות שברור שהוא כזה. ביהמ"ש בונה על קונסטרוקציה חוזית למרות שלא נכרת חוזה. ביהמ"ש פולש ליחסי בני הזוג ועושה מניפולציה לכוונת הצדדים.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

שחר אומר שדווקא לגבי ידועים בציבור אין לקבוע הוראות קוגנטיות. על נשואים ניתן להחיל דינים קוגנטים כי מי שלא רוצה שלא יתחתן אבל ביהמ"ש הגדיל לעשות והחיל חוקים קוגנטים על ידועים בציבור וזה בעייתי מאוד כי הם לא רצו זאת. 

אבסורדי להכרחי בני זוג להתחייב בחובות אם הם לא רצו וחתמו על זה במפורש. 

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

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

נחמה פורתא היא פס"ד פלוני נ' אלמוני של ביהמ"ש העליון בו הש' ביניש בפעם הראשונה הבחינה בין ידועים בציבור אוניברסאליים לכאלה שתוצרת ישראל וזו התחלה של חזרה בתשובה. 

לפני שבועיים יצא פס"ד חדש של העליון שנכתב ע"י הש' רובינשטיין שאומר שלא כל הסכם של ידועים בציבור נבטל וזה לא המקרה שמתאים לעשות את זה. שחר אופטימי ועוד חזון למועד. 
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נישואין אזרחיים

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

תוקף הלכתי לנישואין אזרחיים

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

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

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

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

בפועל ביה"ד הרבני, עד לפני שנתיים, נמצא חלוק וניתן היה למצוא פס"ד מכל שלושת הסוגים אבל רובם היו בגישה ה-2. בשנתיים האחרונות יש שינוי שהולכים לגישה 1 עם סייג. הרב דיכובסקי הוביל מהלך זה והוא חילק בין שני מקרים: 

1. זוג התחתן במקום שלא נגישים נישואין דתיים – עולים שעלו מארץ אנטי דתית ולא נישאו הלכתית ולא היה נגיש רב והמדינה לא הכירה בנישואין דתיים ולכן לחומרה נדרוש גט מספק (גישה 2). 

2. כאשר מדובר באדם ישראלי שיכול היה להתחתן ע"פ ההלכה ובכל זאת טס לקפריסין אז הרב דיכובסקי מוותר על גט ואומר שאין צורך והנישואין האלה חסרי משמעות. 

העמדה המקובלת שהנישואין האזרחיים אינם תקפים לחלוטין ואינם דורשים גט אפילו לא לחומרה. שחר ממודה שפוליטיקה כרוכה בפסיקה זו. 

זכויות משפטיות לנישואין אזרחיים

ש: השאלה האם יש זכויות משפטיות לנישואין אזרחיים למרות שהם לא מוכרים הלכתית? 

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

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

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

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

2. הש' ויתקון בפס"ד שלזינגר – בפס"ד היו יהודי ולא יהודיה שנישאו נישואין אזרחיים ורצו הכרה אזרחית. לפי שאווה לא ניתן להכיר בהם כי הם אזרחי ישראל והנישואין לא תקפים. בניגוד לשאווה אומר הש' ויתקון שבנושא זה יש לאקונה בחוק. בכל חוק יש סעיפי משפט בינלאומי פרטי וסימן 47 לא מזכיר את זה ולכן אין לומר שתמיד יחול החוק הישראלי ומדובר בלאקונה והחוק שותק. ויתקון פונה למשפט האנגלי (לפני חקיקת חוק יסודות המשפט) ושם מבחינים בין כושר לצורה: כאשר הבעיה של כושר כך שבישראל לא מכירים בנישואין של יהודי ומי שאינו יהודי אז לא נכיר בהם כנישואין. לעומת זאת, לגבי צורה הולכים לפי מקום עריכת הטקס ולכן אם מתחתנים אצל פקיד בארה"ב יכירו בהם באנגליה למרות ששם לא עורכים טקסים כאלה. לענייננו, מכיוון שהכושר של בני זוג יהודי ולא יהודיה לא מוכר בישראל אין להכיר בהם כנישואין. 
לדוג' חיים כהן התחתן עם גרושה בחו"ל והם חוזרים לארץ והמשטרה רוצה מאשתו להעיד נגדו אבל כהן אומר שהם נשואים. לכאורה זו בעיית כושר ולכן הנישואין לא תקפים. אבל חשוב לזכור שיש כושר מוחלט וכושר יחסי וחייבי לאווים כמו כהן וגרושה אסור להם להתחתן אבל אם הם מתחתנים זה תקף בדיעבד ולכן נכיר בהם כנישואין. לעומת זאת, כשמדובר ביהודי וערבי לעולם לא נכיר בהם כנישואים גם לא בדיעבד כי הם חייבי כריתות. 
המח' בין שאווה לויתקון הוא באידיאולוגים ובחילוק בין כושר וצורה. לפי שאווה הכל צריך דין דתי והש' ויתקון אומר שכושר הולכים לפי הדין הדתי וצורה לפי מקום עריכת הטקס. 
3. הש' זוסמן בפס"ד שלזינגר – מסכים שיש לאקונה בחוק. אבל הוא לא פונה למשפט האנגלי אלא לדין הבינלאומי פרטי לפי המשפט האמריקאי (למרות שחוקית לא ניתן לפנות למשפט בארה"ב). לפי המשפט האמריקאי אם הלכת למדינה שמכירה בנישואין שלך כולם חייבים להכיר בנישואין. כלומר, ברגע שמדינה אחת מכירה בנישואין בין בני זוג מאותו מין עליהם להכיר בבני זוג כאלה שהוכרו במדינה אחרת. 
מספר דוגמאות:

יהודי ולא יהודי תושבי גרמניה התחתנו בנישואין אזרחיים בגרמניה ומגיעים לארץ ורוצים זכות שמגיעה רק לנישואין מכיוון שהם עולים חדשים הם נשואים לכ"ע (א'). 

היו אזרחי ישראל יהודי ונוצריה ונשאו בנישואין אזרחיים בגרמניה. לפי ויתקון לא נכיר בהם כי לא יכולים להתחתן ולפי שאווה לא נכיר בהם וזוסמן יכיר בהם.

ממזר וישראלית רוצים להתחתן ומתחתנים בחו"ל זוסמן יכיר בהם כי הוכרו בחו"ל. כאשר מדובר בויתקון יש לשאול למה ממזר לא יכול להתחתן אם אין להם כושר הוא לא יכיר בהם אבל כאן הם רק חייבי לאווים ולכן יכיר בהם ושאווה לא יכיר בהם. 
זוג יהודים מתחתן ברוסיה הקומוניסטית ומכירים שם רק בנישואין אזרחיים והם מזמינים רב ועדים ועושים טקס לפי דת משה ולא מוכרים ברוסיה כי לא עשו טקס אזרחי. כעת רוצים הכרה כנשואים. מאחר שהתחתנו בעודם אזרחי רוסיה יש לבדוק את התוקף לפי רוסיה ורוסיה לא הכירה בהם כנשואים. בפס"ד סקורניק דנו בזה ונקבע החריג הציוני לפיו לא ניתן ללכת לפי הדין הדתי כי הם לא ישראלים. אבל לכל יהודי יש שני לאומים יש לאום של ת"ז ובסקורניק לפי ת"ז הם רוסים ויש לאום יהודי ולכן למרות שהנישואין לא תקפים לפי המשפט הרוסי הם מוכרים לפי הלאום היהודי שלהם ונקבע שיש להכיר בנישואין שלהם. זה תקף רק ליהודים. כך למשל מוסלמים לא נכיר בהם כי הלאום היהודי תקף רק ליהודים. 

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

שחר מדגיש שהגישה ה-1 בפועל לא רלוונטית כי בתי המשפט הולכים בדרך העקיפה. אנחנו במבחן נצטרך להשתמש בה. 

2. טקטיקה עקיפה (תן לו בקומבינה) עזוב אותך אם אתה נשוי בכל זאת תקבל זכויות כנשוי בלי להכיר בכך ככזה – ביהמ"ש אומר לנישואין אזרחיים שהוא נותן להם תוצאה מעשית של נשוי בלי להגיד להם שהם נישואין. לכאורה זה מוזר וכי איך ניתן לתת להם זכויות של נישואין בלי להכיר בהם? 
סוגיית רכוש - ערבי ויהודיה התחתנו בנישואין אזרחיים ולאחר 30 שנים הבעל נפטר ואשתו רוצה לרשת אותו ולקבל ביטוח לאומי. לכאורה לפי הגישות שראינו למעלה רק זוסמן יכיר בהם כנשואים וויתקון ושאווה לא יכירו בהם. אבל ניתן לומר ליהודיה שהיא רוצה כסף ולכן יכירו בה כידועה בציבור ויתנו לה את הזכויות של ידועה בציבור ולא יכירו בה כנשואה. 

לכן במבחן כשיש נישואין אזרחיים יש לבדוק את הגישות לפי הטקטיקה הראשונה ולומר בכל אופן שגם אם הם לא נישואין הם ידרשו זכות מכח ידועים בציבור. שחר אומר שלפעמים יש במבחן מקרה קשה למשל בני הזוג נפרדים אותם לפני המוות ואז דיני הידועים בציבור לא יעזרו לביטוח לאומי וירושה ולכן אז השאלה מורכבת ועלינו להכריע בין הגישות. אם יש זוג שהתחתן בנישואין אזרחיים ומיד לאחר מכן מת קשה לומר שהם ידועים בציבור כי הם הכירו בטיול כמה ימים ולא היו ידועים בציבור. לכן הטקטיקה הראשונה גם רלוונטית. למרות שבפועל רוב המקרים פשוטים וניתן ע"י הטקטיקה השנייה לפטור את הבעיה. 

אם אני רשום כנשוי אני זכאי בכל הזכויות לעומת ידוע בציבור שצריך בכל מקרה ומקרה להתדיין ולבקש שיתנו לא את הזכות. 

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

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

3. בדיקת תכלית החוק והסבר המילה 'נשוי' - גישתו של הש' ברק בפס"ד פלונית ראה בהמשך. אמרנו שלא נכיר בידועים בציבור כאשר לא הוכח שהם לא ידועים בציבור ואז נצטרך לשאול האם הם נשואים. הסוג השני של המקרים ביחסי הרכוש ומזונות שבן הזוג השני יאמר שלמרות שהם רשומים הם לא נשואים כי הם התחתנו בנישואין אזרחיים שאין להם תוקף חוקי. הנשיא ברק הקדיש לסוגיות אלה כמה פס"ד לפני פרישתו. 

פס"ד פלונית 'הנישואין המעורבים' – זו דוג' לעו"ד שפספס את השיעור שלנו. בני זוג התחתנו בנישואין מעורבים ושהבעל נפטר האישה תובעת לקבל את חלקה בעיזבון. עו"ד רגילים לקומבינה של המרשם ולכן חשב שהיא תקבל מיד את הכסף. אבל הילדים שלו מנישואין ראשונים ידעו שהנישואין היו אזרחים וטענו שהם לא נשואים ויש לבדוק את הדברים לפי שלושת הגישות. המקרה שלנו הוא של יהודי ולא יהודיה ולכן הגישות חלוקות. עו"ד היה צריך לבקש את הכסף מכח היות האישה נשואה ולחילופין מכח היותה ידועה בציבור אבל עו"ד הלך מיד על הרישום במרשם ותו לא. הטענה שהם היו ידועים בציבור היא טענה עובדתית ולא משפטית ועו"ד לא הניח את התשתית העובדתית בביהמ"ש ובעצם ביהמ"ש לא יוכל לעזור לו כי לא הוכח שהם היו ידועים בציבור. 

מדובר במקרה בו ביהמ"ש חייב להכריע לפי שלושת הגישות וללכת לעמדה הבעייתית של זוסמן כדי לתת לאישה ירושה. הש' ברק הולך בפתרון שלישי של נישואין לצורך ספציפי – המילה 'נשוי' שמופיעה בחוקים השונים איננה מוחלטת ושכתוב נשוי וצריכים לדון האם המילה כוללת נישואין אזרחיים לא נכריע לפי משפט בינלאומי אלא לפי תכלית החוק. יש לבדוק את התכלית החוק בכל מקרה לדוג' תכלית חוק הירושה שקובע שמי שמת ולא מותיר צוואה השני מקבל חצי. אפשר לחשוב על עניין סוציאלי וכו'. תכליות אלה לא משנות אם אדם מתחתן בנישואין אזרחיים או דתיים. לכן לצורך חוק הירושה נכריע שנשוי כולל נישואין אזרחיים. שחר אומר שניתן לעשות את הלוגיקה הזו בכל חוק למשל חוק האימוץ ולומר שאדם שהתחתן בנישואין אזרחיים הוא רציני ויש להחיל את כל המחויבויות של נישואין לפי דת משה על נישואין אזרחיים וכל חוק נפרש את המילה 'נשוי' גם על נישואין אזרחיים. 

לאור האמור במבחן יש לבדוק שלושה רבדים: רובד ראשון האם בני זוג שהתחתנו בנישואין אזרחיים יוכרו כנשואים לפי שלושת הגישות (אם עולה חדש נכיר בו) ורובד שני הוא ידועים בציבור ולבסוף ברובד שלישי נישואין לצורך ספציפי בו נבחן כל חוק ונאמר שיש לפרש את המילה 'נשוי' גם לנישואין אזרחיים. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

ברק אומר שנכון שמזונות הם דין דתי ולא מגיע להם בגלל שהדין הדתי לא מכיר בנישואין האלה כי הם אזרחיים ויש ספק. למרות זאת, ברק אומר שנפעיל את המזונות הדתיים בהנחה שהם היו נשואים לפי דת משה. כלומר לגבי השאלה האם הם נשואים לא נפעיל את הדין הדתי אלא ניישם רק את המזונות. 

כלומר ברק אומר שהם נשואים אזרחית ולא מכיר בהם כנשואים דתיים אבל מפעיל את דיני המזונות הדתיים ומעניק להם אותם. 

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

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

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

שחר אומר שברק עשה את זה מסיבה אחרת כפי שנראה: 

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

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

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

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

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

לגבי הגירושין במקרה הספציפי האישה הייתה בהריון עם מישהו אחר. השאלה עד מתי המזונות יהיו? אם עד חיוב הגט ניתן להפסיקם בנקל אבל אם ימשיכו הלאה יש לקבוע עד מתי יהיו מזונות. בפס"ד בני נח שני אנשים מתחתנים בנישואין אזרחיים וכשנפרדים הבעל יודע שאשתו תתבע מזונות ומבקש מביה"ד הרבני גירושין. הרב דיכובסקי החליט בעבר שלא צריך גט בנישואין אזרחיים. פתאום אומר הרב דיכובסקי שאם נישואין אזרחיים לא צריכים גט אז הזוג יבקש גירושין אזרחיים בביהמ"ש. לכן החליט לקבוע שבכל נישואין יש שני רבדים: רובד הלכתי שכדי להתירו צריך גט הלכתי. ורובד שני, נישואין מכח בני נח (7 מצוות בני נח שמחייבות את כל העולם) שני לא יהודים שמתחתנים לא צריכים גט אבל צריכים פרוצדורת התרת נישואין מכח בני נח וכך לגבי נישואין אזרחיים של יהודים. 

מבחינת סמכות ביה"ד מחליטים לתת גט למרות שהלכתית לא צריך גט נקבע התרת נישואין מכח עקרון אזרחי של קבע בלתי ניתן לאיחוד.

האישה פונה לבג"צ וטוענת שאין סמכות לביה"ד שלא מכיר בנישואין אזרחיים, ואם יש סמכות יש לדון לפי הדינים הדתיים משום שהיא נשואה לפי משפט בינלאומי פרטי, ודורשת מזונות מכח האמור.

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

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

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

האם אפשר להפעיל את הלוגיקה הזו בנישואין דתיים? לדוג' האישה בגדה בבעל האם לא תוכל לטעון שדתית לא ניתן לתת לה מזונות אבל ניתן לומר מכח הסכם מכללא שיש לתת לה מזונות וברק אמר שלא יפעיל זאת על נישואין דתיים אבל במחוזי כבר התקבלה הטענה הזו. 
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הסמכות המשפטית של ביה"ד הרבני והדין שחל הוא הדין הדתי. למעט חריג אחד של חוק התרת נישואין במקרים מיוחדים למשל אם בני הזוג מדת שונה או שאין להם דת יש חוק מיוחד וביהמ"ש למשפחה מטפל בהם.

עקרונות הדין הדתי בדיני גירושין

כלל א' – הגירושין הן אקט פרטי השופט או הדיין לא יכולים להכריז על בני הזוג כגרושים אלא הבעל צריך לתת גט לאישה אחרת לא יהיו גירושין. 

כלל ב' – הגט חייב להיות אקט רצוני. מסירת הגט לא יכולה להיות בכפייה או באיום שכן גט מעושה שנראה חיצונית כמו גט כשר בפועל הוא לא כשר ולא תקף והאישה שקיבלה אותו נחשבת לנשואה ואם נישאה לאחר ונולדו לה ילדים הם יחשבו לממזרים. 

לכאורה ביה"ד צריך להיות פקיד ורק כאשר הבעל מסכים והאישה מסכימה וניתן גט אז יש להכריז עליהם כגרושים. אבל השלב השלישי של זיהוי עילות גירושין מחייב את ביה"ד לפעול.

כלל ג' – למרות שגט כפוי (מעושה) פסול עדיין אם תתקיים נסיבה של עילת גירושין ניתן לכפות את הגט וביה"ד יכול לצוות על כפייה הגט והוא ייחשב לכשר. 

בקטגוריה הראשונה ביה"ד אומר לבני הזוג להתגרש ואם הבעל לא מסכים הוא לא יכול להכריח אותו. בקטגוריה שנייה ביה"ד מחייב בעל לתת גט ויכול להטיל עליו סנקציות כמו מזונות וכו'. בקטגוריה השלישית אומרים לבעל שהוא חייב להתגרש ואם לא נכפה אותו לתת גט 'מלקים אותו עד שיאמר רוצה אני' והיום יש סמכות לביה"ד לקבוע שיכנס למאסר ולמרות שהגט הזה כפוי הוא לא מעושה ונחשב לכשר. 

בתודעה הישראלית מוכרים סיפורי העגונות או של סיפורם של סרבני גט שנכנסים לכלא. אבל אלה המקרים הנדירים ובמקרים של עגונות קלאסיות מדובר במקרים נדירים מאוד. באחד הסיפורים היה בעל שהיה כל כך מאוהב שלא רצה לגרש את אשתו והסכים לשבת בכלא. לרוב, אקט הסרבנות של הגברים נועד לזכות את הבעל לצאת כלכלית כשידו על העליונה. 

אמרנו שבעיקרון הגט צריך להיות רצוני אבל אם התקיימה עילת גירושין ויש סיטואציה שמאפשרת למישהו להתגרש ביה"ד יכול לכפות גירושין. נושא עילות הגירושין לא ילמדו בשיעור ועלינו לקרוא את שרשבסקי. בתלמוד יש מספר מצבים מוכרים כעילות גירושין כשמסכנים את אחד הצדדים: בעל מוכה שחין שמסכן את בן הזוג השני. במקרים בהם יש בעיה של קיום יחסי מין למשל בעל עקר או לא מסוגל לקיים יחסים. ההלכה התפתחה בהקשר זה ובנוסף לעילות המקוריות בתלמוד הוסיפו בעל אלים אותו למדו מקל וחומר שאם יש בעל עם ריח רע מהפה ניתן לכפות אותו לגרש ק"ו כשבעל מכה ולא ניתן לחיות אתו. בשלב מסוים מתחילה מגמה של צמצום פס"ד של כפיית הגירושין. בכל שנה מגישים מאות תביעות גירושין ובממוצע בפחות מעשרה כופים גט. הסיכוי לקבל כפיית גט הוא אפסי. 

כלל ד' – נטייה מצמצמת בעילות הגירושין. לדוג' פס"ד של הרב עובדיה בו בעל התעלל באישה והפך את חייה לגיהינום ולמרות שלפי רוב הגישות ניתן לכפות אותו לתת גט הרב הכריע שיש דעות שאוסרות לכפות ויש לחשוש לגט מעושה ומסרב לכפות אותו ובעצם מחייב את האישה להמשיך לחיות עם הבעל המכה גוועלד. 

חשוב להיכנס לראש הדיינים ששונה לחלוטין משופט אזרחי. כשופט בשלום אם ביהמ"ש טועה המחוזי או העליון יכולים לתקן את טעותך. כששופט עליון קובע הלכה ההלכה הזו מחייבת וצודקת. לעומת זאת, בחוויית הדיין יש מציאות אמיתית ויש גט מעושה ואם אישה תתחתן לפיו ילדיה יהיו ממזרים והם חוששים מאוד לזה. 

במונחים של תורת המשפט ההלכתית בנושא של גט הרבנים לא אימצו את גישת המצאת (פיתוח) ההלכה. בתלמוד מסופר על מאבק בין רבן גמליאל לרבי יהושע לקידוש החודש ור"י חילל את יוה"כ לשיטתו. ר"י מתייעץ עם ר"ע והם אומרים לו שהוא לא מחלל את יוה"כ כי לא מדובר במציאות אובייקטיבית אלא מה שעם ישראל קובע שזה יוה"כ ולכן הצדק עם רבן גמליאל. תפיסה זו לא חלחלה לגבי גט מעושה ונושא הנישואין. הדיינים חוששים לחייב לתת גט שיהיה מעושה וכך תעשה עבירה. 

התפיסה של הדיינים יוצרת סדרת בעיות: 

1. בעיית העגונות – קיימת כאשר הבעל נעדר או יושב בכלא ומסרב לתת גט. מבחינה מספרית בעיה זו לא שכיחה. 

2. הבעיה האינדיבידואליסטית – נניח שאדם לא רוצה להתגרש כי הוא אוהב את בן זוגו. מבחינה אזרחית לאחר תקופה מסוימת לא לגיטימי להחזיק אדם בכח ביחד ובישראל ניתן להחזיק בן זוג בכח אם אין עילת גירושין. 
3. מניפולציה וסחטנות – כדי להשיג גט בישראל צריכים הסכמה כי בפועל מדובר בהליך ארוך וקשה להשיג כפיית גט. אם יש עסקת גירושין וצריכים להתחלק ברכוש, מזונות, ילדים וכו' אז מי שלא רוצה להתגרש נמצא בעמדת כח גדולה יותר כי הוא יכול לומר שבשביל הסכמה על הצד השני לוותר. משתלם לבן הזוג שרוצה להתגרש להפסיד חלק מהזכויות שמגיעות לו במקום להיגרר לביה"ד כאשר סיכוי ההצלחה זו מינורי. 
4. אי שוויון מגדרי – הבעיות שתיארנו קשורים יותר אצל נשים לעומת גברים. בדין התלמודי כל האמור נכון לגבי נשים ולא גברים כי האישה חייבת שהגבר יסכים לגרשה. ואלו הגבר יכול לגרש ללא הסכמת האישה. כמו כן, בעילות הגירושין התלמודיות יש פער כך שהבעל לעולם יוכל לגרש את אשתו "אפילו מצא יפה הימינה". 
רבנו גרשום תיקן תקנה שאסרה לגרש אישה בעל כורחה. כאשר גבר תבע אישה להתגרש והיא סירבה אז לכאורה לא עמדו לו עילות כפייה לאישה. הלכו לרא"ש והוא הקים את האגודה לזכויות הגבר וקבע שכמו שהאישה חייבת את רצון הבעל ואם יש לה עילת גירושין ניתן לכפות אותו כך יש ליישם זאת על האישה שצריכים את אישורה ובמקרים שהתקיימו עילות גירושין ניתן לכפות אותה לקבל גט. 

שלוש סיבות למה עדיין יש בעיית שוויון לטובת גברים למרות תקנת רבנו גרשום:

1. חוסר סימטרייה בעילות – אין סימטרייה בעילות הגירושין עצמן. גברים ונשים צריכים עילת גירושין אבל התנהגויות שהגבר עושה אותם אינם נחשבים לעילת גירושין אולם כשאישה עושה זאת יש עילת גירושין. לדוג' כשאישה בוגדת בבעלה יש חיוב לגרש אותה וניתן לכפות אותה ברם כשבעל בוגד באשתו ביה"ד לא יכפה את הבעל להתגרש (רק במקרים של בוגדים סדרתיים עם כמה נשים בו-זמנית יכפו אותו לתת גט מכח הקטגוריה ההלכתית של 'רועה זונות').

2. לגברים יש חלופות גירושין - פער בחלופות הדתיות בגירושין. כשאישה לא רוצה לקחת גט הבעל יכול לקבל היתר נישואין. בהלכה יש מנגנונים דתיים שמאפשרים למסורב גט לקיים משפחה חדשה באופן תקין הלכתית ולאישה אין אפשרות כזו. 
3. חלופה לגברים – בישראל דיני גירושין דתיים מופעלים על חברה חילונית והדתית כאחד למרות הפער ביחס ביניהם. לדוג' בקהילה חילונית בעל אומר לאשתו שהוא מסרב לתת לה גט ולא אכפת לו כי הוא יכול לחיות עם אחרת והילד שלו לא יהיה ממזר והאישה לא יכולה כי הילד מגבר אחר ייחשב לממזר. לעומת זאת, בקהילות דתיות הם לא יעזו לעשות איום כזה בגלל לחץ חברתי. לכן שמגיע גבר למשרד עו"ד שרוצה להתגרש מייעצים לו לדרוש שלום בית וכך יוכל להשיג הישגים רבים במו"מ. 
המזונות מחושבים לפי רווחי הבעל וצרכי האישה וככל שהמזונות לא גבוהים הבעל ידרוש וויתור על הרכוש המשותף שלהם. הגבר יכול לדרוש זאת ולהמשיך לחיות עם אישה אחרת והאישה שלחוצה לגט ידה על התחתונה. אם האישה תחייה עם גבר אחר ביה"ד יקבע מיד שיש לחייב אותה להתגרש וכלכלית לא תקבל כלום. רק אישה שלא לחוצה על חתונה שנייה תוכל להמשיך בסרבנותה. 
הבעיה שיש בזה עושק וסחטנות דבר שלא עולה בקנה אחד עם ערכי היהדות. יחד עם זאת ההליך הזה גורם לריבוי ממזרים בישראל. כשאנשים נפרדים אין סיבה שהם יריבו כדי לקבל גט ובני הזוג ממשיכים לחיות עם בני זוג אחרים דבר שמרבה את הממזרים. כלומר ההחמרה בגירושין והסירוב לפתוח את עילות הגירושין יצרה שיש ריבוי ממזרים. 

דווקא בדיני הגירושין יש פתרונות פנימיים בהלכה. בניגוד לנישואין שלא היה פתרון לכהן וגרושה וכו'. הרבנים יכולים היו לקחת סדרת פתרונות ולהפוך את העולם למקום טוב יותר לחיות בו. שחר מתרעם שבפועל הרבנים לא משתמשים בפתרונות שקיימות בהלכה. 

פתרון א' – הלכת המורדת – מורדת היא אישה שמסרבת לקיים יחסי אישתו עם בעלה. במשנה דין המורדת היא לא טענה שהאישה מעלה אלא טענה של הבעל כנגד האישה שבגינה הוא רוצה פטור ממזונות. בשנת 1000 לספירה נקבעה תקנת הגאונים (לאחר סדיקת האוטונומיה של בתי הדין הרבניים בבבל ומאפשרים לנשים לפנות לערכאות גויים) הרבנים פחדו שהחמרות שלהם על נשים יביאו אותן לפנות לערכאות גויים של הבבלים וזה יביא לממזרים הלכתית. הגאונים מתקנים שאם אישה טוענת שבעלה מאוס עליה כופים אותו לתת גט והיא תפסיד את הכתובה (כדי לא לעודד נשים לטעון זאת) ומדובר בגירושין חד צדדית ללא אשמה. ההצדקה לתקנה לא פמיניסטית אלא הם הבינו שאם ימשיכו עם הכללים התוצאה תהיה ריבוי ממזרים. בעצם ע"פ ההלכה אסור לכפות על הבעל להתגרש שכן אז הגט מעושה אבל הגאונים מתקנים תקנה רדיקאלית כי האלטרנטיבה קטסטרופלית. במהלך השנים האוטונומיה חוזרת ליהודים אך הרמב"ם במשנה תורה אומר שהגאונים תיקנו לכפות את הבעל לגרשה והנימוק "שלא תהיינה בנות ישראל כשבויות חרב להיבעל לשונא להם" הנימוק שלו פמיניסטי למען הנשים וקבע שמדובר בתקנה קבועה שלא מוגבלת בנסיבות של חוסר אוטונומיה. דעה זו הפכה למחייבת ומאפשרים גירושין ביוזמה חד צדדית ללא אשמה. 

בימי הביניים רבנים אשכנזים תקפו את הרמב"ם וטענו שלגאונים לא הייתה סמכות לתקן משהו שעוקר את התורה וגם אם יש סמכות היא זמנית ולא קבועה. יחד עם זאת, הראש טען שבזמן הגאונים לא נקבע חרם דרבנו גרשום ולכן ניסו ליצור שוויון אבל בזמנו נשים שוות לגברים בזכות החרם ולכן אין לתת לאישה יותר זכויות מאשר לגברים. רבנו תם אומר שמדובר בתקנה בזמן בבל שהנשים היו צנועות וחסודות אבל היום "הנשים שחצניות ואם תפסוק לפי התקנה לא הותרת אישה תחת בעלה". לשיטת ר"ת, יש היררכיה שגברים שופטים בנשים ואסור לאפשר להם לדרוש גירושין ללא אשמה. שחר מספר כמילתא דבדיחותא שר"ת היה ממשפחת רש"י וכידוע אשתו ובנותיו של רש"י הניחו תפילין והתפללו במניין ודבריו נאמרים כדי להדוף את מעשיהן של הנשים בביתו שלו. 

בישראל לא נעשה שימוש בעילת המורדת. רק פעמיים ביה"ד השתמש בעילה זו משנות קום המדינה למרות שתקנה זו רלוונטית היום יותר מתמיד משום החשש של ריבוי ממזרים. 

פתרון ב' – תקנת ח"י חודשים – בתחילת המאה ה-19 המהפכה צרפתית של שוויון, חירות ואחווה עש עליית נפוליון שהחזיר את האנרכיה. בתקופה זו היהודים קיבלו אמנציפציה שאפשרה לפרטים להתערות בחברה. יש איום חיצוני שנשים תפנה לערכאות הגויים לקבל גט. רבי אליהו פלג'י (רב טורקי שמשפיע גם במרוקו ובארצות אחרות) מתקן את תקנת ח"י חודשים לפיה אם בני זוג חיים בנפרד 18 חודשים וביה"ד השתכנע שאין סיכוי לשלום בית הוא יכול לכפות את המסרב על הגבר או האישה לתת או לקבל גט. דגם זה שוויוני וחשוב לפיו לא ניתן להחזיק אדם בכח ומתאים גם למדינה אזרחית. ביה"ד לא השתמש בתקנה זו לעולם וחבל. 

פתרון ג' – הפקעת נישואין – זו טכניקה שנמצאת בתלמוד אבל חוששים להפעילה ובצדק. בתלמוד מופיע סיפור על אדם נשוי ששולח לאשתו גט ע"י שליח ומבטל את השליחות כשהשליח באוניה. לפי דיני השליחות כל עוד השליחות לא בוצעה ניתן לבטלה אבל האישה מקבלת את הגט מיד מתחנת מחדש וילדיה ממזרים. לכן נקבע שהנישואין המקוריים היו חוזה על תנאי מפסיק מכללא "כל המקדש על דעת חכמים מקדש" כלומר יש חוזה שיש להתנהג בהפסקת הנישואין לפי קריטריונים ואם מישהו פעל שלא בצורה נאותה הנישואין לכתחילה לא נשואים. הילדים לא ממזרים כי היא לא הייתה נשואה. במדינות עם מערכת משפט אזרחי בעלים התגרשו במערכת האזרחית ולא טרחו להתגרש כדת משה כי הגירושין במערכת האזרחית לא דורשים אשמה. רב אחד קבע שבכל נישואין יש תנאי שאם מישהו מתגרש במערכת אזרחית ולא דתית מלמד שהוא לא התכוון להתחתן באמת בנישואין דתיים ולכן הנישואין מבוטלים לכתחילה. הרב רקמן ביסס ביה"ד שמטרתו היה להפעיל כלל של הפקעת הנישואין וזה היה חריג בקהילות האורתודוכסיות. הקהילה הרפורמית אימצה בשמחה טריק זה וכותבת זאת במפורש בשטר הנישואין ולכן האורתודוקסים מתנגדים מאוד לשיטה זו ואף איימו לקחת מהרב רקמן את תעודת הרבנות שלו בגלל מעשיו. 

טכניקה ג' מסוכנת כי היא הופכת את הגט לאקט ציבורי ולא פרטי והמשמעות בעייתית ולכן יש להשתמש בה רק במקרים מאוד חריגים. 

שחר מתרעם שיש חוסר אחריות ציבורית לביה"ד ולכן הוא לא משתמש בפתרונות. בתחומים רבים כמו היתר עסקה של ריבית למרות שמדובר בפיקציה הלכתית מכיוון שלא ניתן לקיים מסחר השתמשו בפיקציות כאלה גם ביחס לשמיטה ועוד. שחר אומר שיש פער בין הדיינים לנמענים שלהם. הדיינים הם חרדים והמדיינים לא רואים אותם ממטר והדיין לא מרגיש כמנהיג של המתדיינים שלו. שחר תומך בהצעת חוק שדיינים יהיו רק יוצא צבא כי הם יהיו מחוברים יותר לציבור. שחר גם אומר שמינוי דיינות הייתה עוזרת מאוד לפסיקה ידידותית לנשים שהיום ידן על התחתונה בבתי הדין. 

שני כלים הלכתיים שמשתמשים בהם שעוזרים לחלק מהמצוקות עליהן דיברנו.  

1. הרחקות רבנו תם – ר"ת התנגד לכפיית גט על אישה מורדת רצה לעזור לנשים ולכן פיתח מספר שיטות לכפייה על הבעל כמו לא לעשות אתו עסקים, לנדות אותו, להחרים אותו וכו'. נחקק חוק כפיית גירושין (הוראת שעה – מתחדשת מעת לעת). החוק נותן לבתי הדין הרבניים לעשות שימוש בהרחקות רבנו תם. למשל החוק מאפשר לדיינים להטיל סנקציות על בעלים שלא לפתוח להם חשבון בנק, לא לחדש להם רשיון נהיגה, לא לאפשר להם לבעל להיות דירקטור בחברות וכו'. החוק הזה בעל חשיבות רבה כי מאפשר לביה"ד להטיל סנקציות אזרחיות וכלכליות. החוק לא פוטר אישה שאין לה אשמה ועדיין רוצה להתגרש (בעיה אינדיבידואליסטית). אבל בתי הדין משתמשים בחוק זה במקום להכניס את הגבר לכלא. משתמשים בחוק במקרים של בעל אלים וכו'. 

2. הסכמי כבוד הדדי – יש להשתמש בזהירות רבה כי יש הסכמים שגורמים לגט להיות מעושה. הדרך החכמה אומרת שהבעל מתחייב לסכום מזונות גבוה בלי לקזז את משכורת האישה. כמו כן, האישה אומרת שאם הבעל יתבע גירושין היא מתחייבת לקחת את הגט אחרי שנה ואם מסרבת היא מוותרת באופן בלתי חוזר על המזונות. כלומר, במשך שנה תקבל מזונות גבוהים אבל האישה לא תוכל לעגן את הגבר. היא מקבלת שאם הוא לא נותן לה גט היא נשארת עם מזונות גבוהים גם אם היא עזבה את הבית וממשיכה לקבל משכורת גבוהה. 
הבעיה שבני זוג מתביישים להעלות הסכם כזה מול בן הזוג למרות שזה חשוב מאוד. שחר ניסה להכניס את זה לרבנות שתחייב את בני הזוג אבל לצערו זה לא צלח (בארה"ב הרבנות מחייבת לחתום על הסכם כזה). 

לקרוא שוב את פס"ד על דיני הגירושין 

שיעור 12
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הרובד אזרחי של דיני הגירושין

כעת נדון בשאלה כיצד המשפט האזרחי בה לידי ביטוי בדיני הגירושין?

יש לחלק את המשפט הישראלי לחמשה (או שישה) חלקים:
1. מזונות הפחדה - פס"ד רעים שמפריעים כאשר הדין הדתי עובד כשורה – בג"צ רוזנצוויג בו הבעל היה ברוטאלי וביה"ד הרבני קבע שעל הבעל לתת גט לאשתו וניתן לכפות אותו, וזה מעיד שמדובר בבעל רשע מאוד. כאשר ביה"ד קובע כפיית גט על היועמ"ש לפנות למחוזי כדי להכניס את אותו אדם לכלא. ברם בסוף ביה"ד מחליט לא לכפות גט בגלל החשש מגט מעושה. אולם מאחר שביה"ד רצה לעזור לאישה להתגרש הוא משתמש בכלי ההלכתי של 'מזונות הפחדה' לפיו מטילים על הבעל מזונות כבדים כל עוד לא נותן גט לאישה. ביה"ד אומר שהוא לא נותן פס"ד של כפיית גט אבל מטיל מזונות הפחדה. אדון רוזנצוויג פונה לבג"צ וטוען שביה"ד הרבני פעל בחוסר סמכות כי ע"פ החוק ביה"ד לא יכול להמציא סעדים. כלומר, ביה"ד יכול באמצעות היועמ"ש להשליך אדם לכלא אבל לא יכול להטיל עליו מזונות הפחדה שלא הותרו לו ע"פ חוק. 
מצד אחד, לפי שיעורי המבוא בג"צ צריך לקבל טענה זו כדי למנוע מביה"ד להשתמש בסמכויות שלא מגיעות לו לפי החוק. אבל מצד שני, ביה"ד חשש מגט מעושה ולכן מחדש כלי הלכתי שיעזור לסרבני גט אז אין סיבה לבטל את פסיקתם. הש' זילברג אומר שלא הוכח שמדובר במזונות עונשים ולכן אין לקבל את טענת הבעל. למען האמת פס"ד אינו רלוונטי היום שכן בשנת 95' נחקק חוק המאפשר לביה"ד כפייה בכלים משפטיים אז אין צורך במזונות הפחדה. התוצאה במקרה הבא לא יעשו לבעלים כאלה שום דבר כי נאסר על ביה"ד להשתמש בכלים כדי לאפשר כפיית גט ושלא יהיה מעושה. פס"ד זה הוא דוג' לכך שביהמ"ש מעדיף להגביל את ביה"ד מאשר להגיע לתוצאות טובות. למרות שבפועל ביהמ"ש מגיע לתוצאה דומה בגלל שהוא מעלים עין ממזונות ההפחדה ואומר שהמזונות אמיתיים. 
2. פס"ד לא מפריעים – בג"צ אבן צור החוק משנת 95' שמאפשר סנקציות כלכליות על בעלים סרבנים נחקק לאחר חקיקת ח"י של כבוד האדם (שנת 92') ובפס"ד זה אדון אבן צור טוען שהחוק לא מאפשר לו לטוס לחו"ל כמו בפס"ד לב בו האישה רצתה לטוס לחו"ל וביהמ"ש לא רצה למנוע ממנה לטוס מכח כבוד האדם. שחר אומר שההשוואה בין פס"ד אינה סימטרית שכן גב' לב רצתה להתגרש וגם לטוס לחו"ל ובמקרה של אבן צור הבעל הוא זה שמסרב לתת גט לאישה ומבקש ליהנות מכל העולמות. לכן בג"צ מנפנף את התביעה הזו והפסיקה הזו ראויה ונכונה. ביהמ"ש לא מתפתה להשתמש בח"י כאשר הוא מבין שהחירות האמיתית היא לצאת מכבילות הנישואין ולא לאפשר לסרבן גט לטוס. 
דיברנו על פס"ד בו הבעל צילם את אשתו בתנוחות אינטימיות כדי להשיג גט וביהמ"ש אוסר עליו לבייש את האישה ולהציג את התמונות כראיה. לכן יש להבחין בין בעל שמסרב להתגרש לבין בעל שהיה רוצה להתגרש והאישה מסרבת אז לדעת שחר היו מאפשרים לו להשתמש בזה. 

3. התערבות ישירה - פס"ד מתלהמים – אומרים שהם יעזרו אבל בפועל לא עוזרים – פס"ד רפאלי – בעל הכה את אשתו. ביה"ד האזורי ליבראלי ומוכן לאפשר חיוב גט (ולא כפיה) ובביה"ד הארצי ממליצים להתגרש וגם לא כופים. האישה פונה לבג"צ וכאן מדובר מהותית בשאלה בתוך ההלכה (אין טענה של חוסר סמכות או בעיה של פרוצדורה הלכתית אלא טענה בגרעין הקשה של הגירושין). האישה פונה לבג"צ להכריח את ביה"ד לכפות גט לפי דעות הלכתיות מסוימות שמאפשרות זאת. דעת הרוב אומרים שלא ניתן לכפות על ביה"ד להשתמש בטענות מסוימות בתוך ההלכה. הש' חשין בדעת מיעוט אומר שהוא חושב שבמקרים שיש זרמים בתוך ההלכה ניתן להורות לביה"ד לקחת זרם ליבראלי ובמקרה הזה לכפות גירושין. זהו פס"ד שחיפשנו כל הזמן כי הוא פותח פתח לחיוב ביה"ד להשתמש בדעות מיעוט כדי לסייע למסורבות גט. שחר אומר שנניח שחשין יחזיר את התיק לביה"ד ויורה להם לכפות גט בעילת המורדת אז ביה"ד יבקש להכניס את הבעל לכלא ואז שהבעל ירצה לכתוב גט ביה"ד יטען שמדובר בגט מעושה כי לא היו צריכים להכניס את הבעל לכלא. בפס"ד בבלי ניתן היה לפעול הלכתית כי הטענה הייתה בדיני ממונות ואמרנו שבסופו של דבר הדיינים לא שינו את דעתם בעקבות בבלי ולכן אין מצב שהדיינים יסכימו לקבל מכאן ולהבא את פסיקת העליון על פני הפסיקה ההלכתית המקובלת. זהו פס"ד שנראה חשוב ומשמעותי אבל ביהמ"ש לא יכול לעשות דבר. 
4. תביעות נזיקין – זהו כלי חדש לפיו אישה שלא מקבלת את הגט פונה לביהמ"ש בתביעת נזיקין כלפי הבעל. התביעה על הפרת חובה חקיקה, כליאת שווא וכו'. הרעיון ליצור תביעה נזיקית. בשנים האחרונות נשים מסורבות גט במיוחד לאחר שהיה חיוב גט מגישות תביעות נזיקין לביהמ"ש למשפחה (זה אינו מעמד אישי ולא לביה"ד) בטענה שמגיע להן נזק. תביעה כזו פתחה חזית חדשה בין ביהמ"ד לביה"ד – ביה"ד טוען שזו הסמכות שלהם כי מדובר בדיני גירושין ולא נזיקין. כמו כן, אומרים שאם תהיה תביעת נזיקין כזו הם לא ידונו בגט כי מבחינתם הוא נחשב למעושה כי התביעות טוענות שעל כל יום שלא ניתן גט היה נזק שיש לשלם עליו אז הבעל בעל כורחו ייתן גט.  
בפועל מספר שופטי משפחה קיבלו את התביעה אבל יש ניואנסים ממתי מקבלים אותה: יש שופטים שמקבלים את התביעות רק לאחר שהיה פס"ד של חיוב מתן גט. יש שופטים שאומרים שאין לביהמ"ש סמכות ייחודית לגירושין אבל מכח סמכות אגבית (אינצדנטאלי) של תביעת גירושין ניתן לומר שהבעל היה צריך לגרש את האישה ומכח זה לאפשר את תביעת הגירושין. יש שופט שטוען שאם אין חיוב גט אין פסיקה ואם יש חיוב גט הוא מחשב את הנזק מיום חיוב הגט ואחורה מיום שהגישה תביעת גירושין. 
שחר חושב שצריך להעלות את האופציה הזו לפני הלקוחה אבל יש להסביר לה את הסיכונים. מישהי שאומרת שהיא מעוגנת שנים רבות ניתן לומר לה שהיא תוכל להשיג אולי כסף אבל זה ימנע מביה"ד להמשיך בהליך הגירושין. יש נשים שירצו את זה ויש שלא. ביה"ד באחד מפס"ד קבע שעד שלא מוותרים על תביעת הנזיקין לא דנים בתיק. באחד מפס"ד האישה חתמה שהיא מוותרת על פס"ד של ביהמ"ש למשפחה לקבל תביעת נזיקין ורק אז ביה"ד התיר לה את הגט והיא לא קיבלה תביעת נזיקין. שחר אומר שהיא לא הפסידה כי בסופו של דבר היא קיבלה גט כשר. 

לסיכום, מדובר בכלי היעיל לקבל פיצוי כספי על עוגמת הנפש לאישה. כמו כן, בעלים יפחדו לעגן את האישה בגלל שהם עלולים להיתבע תביעת נזיקין. אבל חשוב לדעת שבתי הדין לא אוהבים את התביעות האלה ומסרבים לדון בתיקי הגירושין כל עוד התביעה הנזיקית שרירה וקיימת. 
5. תחליפי הגירושין – בעבר אמרנו שיש תחליף נישואין שנאמר שלזוג יהיה תוצאה משפטית של נשוי למרות שהם לא מוכרים כנשואים. התחליף בגירושין שיגידו שלמרות שלא ניתן לתת גט (כי זה רק ביה"ד יכול לעשות) אבל למרות זאת ננסה לתת תוצאות אזרחיות של גירושין. הבעיה שזה לא יפתור את בעיית הממזרות כי היא נחשבת הלכתית כנשואה. אבל ניתן לפתור זאת במשפט האזרחי ולחתן אותם בנישואין אזרחיים. אבל המשפט האזרחי יכול לעזור במספר היבטים שיקבלו הרגשה של גירושין למשל פרידה פיסית, חלוקת רכוש, פתיחה בזוגיות חדשה שמוכרת משפטית. 
לכאורה ניתן לעזוב את הבית תמיד אבל זה יכול לשמש נגד העוזב במשפט ולכן ביהמ"ש אומר שעזיבת הבית לא תמנע מזונות (פס"ד מילר – שאישה עוזבת את הבית ולו בגלל טענה קטנה 'במשקל נוצה' של אשמת הבעל זה לא יעמוד לרעתה). כמובן שלפי ביה"ד אם האישה עוזבת היא צריכה סיבה טובה). ביהמ"ש מנסה לעשות פירוק שיתוף מהיר כדי ליצור גירושין כלכליים מהירים למרות ששאר התהליך של הגירושין ארוך. 
במקרה של פירוק שיתוף בו בעל רוצה לעזוב בית והאישה מסרבת והוא רוצה פירוק שיתוף. נאפשר לו לעשות את זה. אבל מה נאמר שהבעל עוזב את הבית וטוען בביה"ד שהוא רוצה שלום בית ובביהמ"ש לבקש גירושין כלכליים וזו בעיה כי אין נוסחת קשר. עד שנת 2000 ביהמ"ש וביה"ד לא שם לב לטענות סותרות אלה. במקרים רבים תחליפי הגירושין הפכו לתמריץ לסרבנים. 

גם בנוגע לצווי הפרדה בתחילה הבעל עזב את הבית וגר עם בת זוג אחרת ומידי פעם קופץ לביתו המקורי. לאחר ח"י ביהמ"ש צמצם את השימוש בצו הפרדה קבוע. בתרגול נלמד שצווי הפרדה היו חלק מהמדור שהאישה זכאית למדור על פני זכות הבעל ברכושו (בבית). הבעל חי שנים רבות מחוץ לבית והשאלה למה הם לא מתגרשים וכנראה זה בגלל שאחד מהם מסרב. אם בעל עוזב את הבית ומעגן את האישה וטוען צו הפרדה זו חוצפה ולכן אומרים לבעל שאם מסרב לתת גט הבעל יאבד את זכות הקניין בביתו. כאשר האישה מסרבת לגירושין המשחק משתנה ואכמ"ל. ..........

פס"ד פסלר – בו עלתה השאלה האם אדם יכול להיות נשוי ולקבל הכרה של ידוע בציבור עם בן זוג אחר? נקבע שהזכויות ניתנו לידועים בציבור למרות שהם נשואים. בפרשת פסלר הייתה אישה נשואה שחיה עם ידוע בציבור והיא תבעה את הביטוח לאומי והש' אלון מטעם ביטוח לאומי, טוען שזה ממש ביגמיה שאסורה ע"פ חוק ולא ניתן לתת לאישה זכויות. הש' כהן אומר שהחוק לא אסר ולכן מותר לידוע בציבור להיות נשוי. נראה שכהן עשה תחליפי גירושין באמצעות הכרה במוסד הידועים בציבור גם כאשר בני הזוג נשואים עם אחר. אבל זה טוב אם מי שמסרבים בשבילו משתמש בזה ולא עם המסרב עושה זאת. שחר מתרעם שביהמ"ש לא מבחין בין מסרב למסורב ובעצם זה כלי של המסרבים להמשיך בחייהם בלי לתת גט לבן הזוג. שחר אומר שאחרי שהוא כתב את הדברים בספרו בתי המשפט התחילו להבחין בין סרבן למסורב ביחס להכרה בידועים בציבור נשואים ועוד חזון למועד. מצחיק לדעת שבפרשת פסלר האישה הייתה הסרבנית בעצמה אבל זה לא מנע משחר לטעון שהרציונאל שונה. 

6. ביטול הסכם הגירושין - אחרי שהאישה מסכימה לגט בתנאים של הבעל עכשיו האישה מבקשת לפתוח את התנאים שהושגו בהסכם בו היא וויתרה על מה שמגיע לה בשביל לקבל את הגט. האישה טוענת טענה חוזית שהיא רוצה לבטל את הסכם הגירושין בטענת כפייה ועושק. בפס"ד סימה נאמר שאם התביעה חוזית אז התביעה תהיה לביהמ"ש ואין סמכות נמשכת לביה"ד. הולכים לביהמ"ש למשפחה והאישה רוצה הזדמנות שנייה ומבקשת לפתוח את ההסכם. האם זה יפגע בתוקף הגט? אומר שחר שיש פרקטיקה הלכתית שביה"ד דואגים שגט לא יהיה על תנאי וגט הוא דבר סופי. אז יש הזדמנות למקצה שיפורים לאחר שניתן גט סופי. הבעיה שנשים יסכימו לקבל גט בכל מחיר ולאחר שיקבלו גט יטענו לכפייה ועושק. בפס"ד גרין בשנות ה-60' קיבלו את טענת האישה לכפיה ועושק. אבל מאז יש עשרות פס"ד בעליון שהטענה נדחית בבוז ואומרים לאישה שהיא שילמה על גט וזו בעייתה. 
בפס"ד פארס האישה הייתה מוכה ולמרות שהיא רכשה את הדירה ולכן היא מגיעה לה בעקבות סחטנות הבעל היא וויתרה על הדירה כדי לקבל גט ובעצם לוותר על כל רכושה. לאחר קבלת הגט היא טוענת לכפייה ועושק והעליון דוחה את טענתה ואומר הש' שמגר שזה כמו מסחר והיא ישלמה הרבה לגט וזה לגיטימי. שחר מתרעם ואומר שמסחר לא עובד. בדיני חוזים מתערבים כאשר יש הבדל מעמדות ומישהו עושק את השני. אפילו במאה ה-19 אמרו שדיני חוזים כמו משחק שח-מט אולם למרות זאת אם יש לאחד הצדדים יתרון ביהמ"ש יתערב. בפס"ד אברהם האישה המתינה להסכם גירושין 13 שנים ועוברת תלאות ואיסורים ולבסוף ביה"ד מורה לכפות גט על הבעל. מכיוון שהאישה הלכה ראשונה לביהמ"ש היא השיגה חזקת שיתוף. ברגע האחרון הבעל רואה שהולכים לכפות עליו גירושין ואז אומר שהוא מוכן להתגרש אבל אשתו גנבת כי לקחה חצי מהרכוש לפי ביהמ"ש (שלא פוסק לפי ההלכה) למרות שהלכתית הרכוש שלו. הלכתית יכולים למנוע את כפיית הגט אם יש טענה נגד גניבה וכדומה. ביה"ד אומר לה שהיא צריכה לוותר על הדיון ברכוש בביהמ"ש. גב' אברהם חותמת על הסכם הגירושין ומוותרת על הרכוש ומסכימה להגיע לביה"ד. לאחר שקיבלה גט טוענת לכפיה ועושק. בג"צ נכנס בה קשות ואומר ששני הצדדים נהגו שלא כהוגן כי הבעל עיגן אותה 13 שנים והאישה נהגה שלא כהוגן כי שחתמה ידעה שזה עושק ושהיא תפנה לביהמ"ש. שחר מתרעם שלכאורה כל חוזה עושק שהנעשק חותם בעיקרון יודעים שאח"כ ניתן לפנות לביהמ"ש. במיוחד כשהעושק נוצר בשל כח שיש לאחד הצדדים (לדוג' חוטף ילדים ורוצה חוזה כספי וכו'). היום אישה מסורבת גט יכולה לבחור בין כסף לגירושין. גב' פארס בחרה גירושין בלי כסף וכנראה היא צודקת בגלל שהיא אישה מוכה. אם אח"כ נבטל את ההסכם אנחנו נבטל את שניהם אבל בפעם הבאה הגבר לא יסכים לתת גט לו ידע שבעתיד יוכלו לבטל אותו. הדרך היחידה לתחום על הסכמים נאמנים משפטית ולכן לא ניתן לטעון עושק וכו'. 

שחר אומר שהטענה לגבי האיסור לפסילת ההסכם עם האישה יפה אבל לא נכונה. יש הנחת עבודה שהיא שאדון פארס ואברהם לא רוצים לתת את הגט. אבל כאשר מבטיחים להם הרבה כסף הם יוותרו על עיגון האישה ויקבלו את חופן הדולרים. אולם אם הם ידעו שמבטיחים להם כסף שאפשר לחזור בו אז הם לא יעשו את זה בעתיד. שחר אומר שניתן לטעון שאם מדובר במעגן לא רציונאלי הוא לא יתפתה מהכסף ויסכים אפילו לשבת בכלא. אנחנו מדברים על מעגנים רציונאלים שלרוב הם רוצים להתגרש כי תחליף הידועים בציבור לא נעים. הסיבה שהם מעגנים היא שהם יודעים שהם יקבלו הסכם גירושין מוצלח כדברי המשפט "לא העכבר גנב החור גנב". ולכן דווקא מדיניות שאומרת שחבל להם כי ההסכם יהיה חסר תוקף היא המבורכת ותמנע מהם לעגן ולסחוט את הנשים. 

כיום התחילו לפתוח הסכמי גירושי בניגוד להלכה. זה אומר שהנשים שבוחרות לקבל כסף הן מסתכנות בפתיחת הגירושין וביטול הגט ועל זה נדבר בהמשך הסמסטר. 

שחר מודה שבנושא זה לא מקשיבים לו ולא מסכימים לקבל את טענת הכפייה והעושק משתי סיבות: הראשונה, החשש מהצפת בתי המשפט. שחר צוחק ואומר שאם יש חשש להצפה המשמעות שמדובר בטענה נכונה ואמיתית. השנייה, על הסכם גירושין חותמים השופט או הדיין ובהסכם כתוב שההסכם נעשה בהסכמת הצדדים. ואילו טענת כפייה ועושק טוענת ההפך ומוציאה את הדיין או השופט שחתם על ההסכם לא טוב כי הוא חתם על הסכם שידע שמדובר בהסכם עושק או כפייה. 
חלוקת רכוש

בישראל קיימים שני סוגי משטרים: הלכת חזקת השיתוף ומשטר של חוק יחסי ממון.
למדנו קורס בדיני קניין שעסק בשאלה הרכוש ונאמר לנו שבנוגע לבני זוג ההלכה משתנה. ראוי לשאול למה דיני הקניין לא חלים בפשטות על נושא רכוש בני הזוג? השאלה מתחדדת בשל העובדה שנושא רכוש יכול להיות נדון בביהמ"ש האזרחי וגם בביה"ד והדין לעולם יהיה לפי הדין האזרחי (ולא הדין הדתי) אז למה הדין האזרחי של הרכוש שונה מהדין הקנייני האזרחי הרגיל. 

לשאלה מדוע לא ניתן להסתפק בדיני הקניין מספר תשובות:  

א. המודל ההסכמי – עקרונית אין עניין מיוחד שאנשים זרים יהיו שותפים ולעולם אנחנו רוצים להתחשב ברצון הצדדים. לכן במשפחה הנחת המוצא שלנו שבני הזוג רוצים ליצור מערכות משותפות. בין אנשים זרים נקודת ההנחה שאנשים לא יוצרים שותפות אא"כ מוכח אחרת (חשבון בנק רשום על שני אנשים וכו'). לעומת זאת, במשפחה נורמאלית הנחת העבודה שאנשים לא אומרים 'שלי שלי ושלך שלך' אלא מתכוונים להיות שותפים. 

אם כן. שיטת המשפט תכיר בהסכמים של בני זוג לקבוע הסכם שהם לא רוצים שיתוף בממון. אנחנו מניחים שהצדדים רוצים שיתוף ואם הם מסכימים אחרת נכיר ונכבד את זה. 

ב. המודל הנורמטיבי – הבעיה בדיני הקניין היא לא שהם לא משתפים את רצון הצדדים אלא הם יוצרים חוסר צדק. לדוג' אנחנו יכולים להסתכל על מערכת חיים משותפת בה לכ"א חשבון בנק ועבודה עם הכנסות ופנסיה אבל כ"א תלוי בשני כי אחד עובד והשני מגדל את הילדים ולכן כמחוקקים עלינו לומר שהרכוש משותף אחרת התרומה של כל בן זוג לא תבוא לידי ביטוי. 

לאור זאת, לא בטוח שנכיר בהסכמים פרטיים של בני זוג שלא להתחלק ברכוש. משום שאנחנו נחשוש שבן זוג ינצל את השני ולכן לא נכיר בהסכם כזה. מצד שני, מוזר לא להכיר בהסכמה אמיתית של שני הצדדים. לדוג' חריגה באנגליה לא מכירים בהסכמי קדם נישואין מסיבה זו ממש. לעומתם, ברוב המדינות העולם אם אנשים באים מתוך רצון חופשי להפרדה לא כופים עליהם שיתוף. 

בשורה האחרונה הגענו למסקנה שברירת המחדל של חלוקה אבל ניתן לסתור אותו ע"י הסכמה הדדית. 

הטענה שיוצרו מודלים שונים של שיתוף. אם המודל ההסכמי הוא לא של תו"ל, תקנת ציבור וכו' אלא דיני חוזים במובן הרגיל של הגשמת רצון הצדדים. אם המודל החוזי לא מנסה להכניס את ביהמ"ש נדמיין צדדים שלא עשו הסכם ממון והתנהגותם מגלה כוונה נוגדת שיתוף (כ"א הלך לעבודה עם משכורת עצמאית לחשבון בנק, כ"א דרש מהשני לשלם חצי מההוצאות, הפרידו רכוש וכו'). לפי הרציונאל של המודל ההסכמי נתקשה לומר שהם התכוונו לשיתוף כי עובדתית הם לא התכוונו לכך. לפי המודל הנורמטיבי נאמר שיש דין דיספוזיטיבי חצי קוגנטי ונאמר שהם צריכים להיות משותפים לפי ערכי השוויון למרות שהם עצמם לא בהכרח התכוונו לכך. ניתן גם לומר שכליבראלים יש לתת אפשרות לבני הזוג לסטות מברירת המחדל באמצעות הסכם ממון פורמאלי. למרות שאנחנו יודעים שרק 3% עושים הסכם ממון בכל זאת נחיל את הלכת השיתוף על מי שלא עשה הסכם כזה ונאמר שהייתה להם אופציה לעשות הסכם ואם לא עשו הרכוש יהיה משותף.

במשפט הישראלי נלמד לפי מודל חזקת השיתוף וחוק יחסי הממון. 

חזקת השיתוף חלה על בני זוג שהתחתנו לפני 74' או על ידועים בציבור וחוק יחסי ממון על בני זוג שהתחתנו לאחר 74'. שני המודלים שראינו מתחרים במשפט הישראלי. עו"ד אומרים שחזקת השיתוף לא ברורה כי עומדים מאחוריו שלושה מודלים סותרים שמשפיעים על הפסיקות. 

שחר אומר שבנושא זה נראה את הקשר בין התיאוריה לפרקטיקה ולפסקי הדין. 

חזקת השיתוף

במשפט הישראלי יש שלושה דורות (הסכמי, נורמטיבי, יחידתי-משפחתי)

דור א' – הסכמי – מתחיל בסוף שנות ה-60' שנקבעת הלכת השיתוף והוא חל עד אמצע שנות ה-80'. בכל דור יש פס"ד סותרים וניואנסים אבל העיקרון טוב כתיאור כללי. ביהמ"ש פונה ל-'תנאי מכללא' מדמיינים מה היה קורה אלו בזמן כריתת החוזה היו הצדדים נשאלים האם הם משותפים והם היו משיבים שכן (פס"ד ברגר, גליק, הטרדן המתערב) רוב האנשים היו משיבים שהרכש משותף ומדובר ברציונאל הסכמי. אבל אנחנו יודעים שביהמ"ש מדבר בשפה מסוימת ובפועל מתנהג בצורה שונה, אולם במקרה זה ביהמ"ש לא רק דיבר על טענה הרצונית אלא באמת הפעיל אותה במקרים של הסכמים בלבד. 

בשאלה של חזקת שיתוף: שלב א' - יש תנאי סף שקובעים כיצד ניכנס לחזקת השיתוף. בשלב ב' - שואלים על היקף הרכוש ומבחינים בין רכוש לפני ואחרי הנישואין וכו'. בשלב ג' – בודקים אם קיימת היכולת לחרוג, ניתן לומר שחזקת השיתוף ניתנת לסתירה באמצעות ראיות והוכחות. 

תנאי הסף לחזקת השיתוף משולשים:

1. להיות נשוי.

2. מאמץ משותף – עבודת בן הזוג בבית תיחשב למאמץ משותף. תנאי זה מסתדר עם המודל ההסכמי (שנינו התאמצנו ולכן הנכסים משותפים) והנורמטיבי (מכיוון ששניהם התאמצו לא סביר שהם לא רוצים איחוד).
3. אורח חיים תקין - לא מסדר עם המודל הנורמטיבי למשל פס"ד אורון בו יש יחסים עכורים בין הצדדים אבל בני הזוג נשארים יחד והבעל עובד במשטרה והאישה דואגת לבית. מנקודת מבט של מאמץ משותף יש להכיר בשותפות ולא ברור למה צריך גם אורח חיים תקין דבר שלא היה במקרה של אורון. מנקודת מבט הסכמית ניתן לומר שאורח חיים תקין חשובה כדי להניח שהצדדים התכוונו לשיתוף צריכים לראות את חייהם ביחד.
ש.ב
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	הבחנה בין סוגי נכסים: 

נכסי עבודה במהלך הנישואין (נכסי מאמץ משותף). 

נכס מלפני הנישואין – ירושה ומתנות לא תהיה חלוקה
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	דור 3

סוף שנות ה-90' עד ימינו
	מודל משפחתי יחידתי
	כמה תנאים:

א. אורך חיים (15+).

ב. נישואים ראשונים. 

ג. יחסים תקינים. 
	העדפה לנכס משפחתי או מעין משפחתי  
	רגישות לכוונת הצדדים


היקף נכסים – במודל נורמטיבי שחשוב מאמץ משותף – כל נכס שהוא תוצר מאמץ משותף (לא רק נכס של שנינו אלא גם נכס של אחד כשהשני עובד בבית) וכל כסף שהושג בעבודה שהופק במהלך הנישואין צריך להיות משותף. אם היה נכס קודם הנישואין לא אמור להיות משותף כי בן הזוג לא התאמץ אתו לגבי נכס זה. המודל הנורמטיבי מבחין בין נכסים לפני הנישואין, ירושות וכו' לבין נכסים מזמן הנישואין. 

בפועל במשפט הישראלי לא הסתפקו בהבחנה בין שנות ה-80 ל-90 אלא המציא למשל בפס"ד ליברמן הבחינו בין נכס משפחתי לעסקי – אם יש דירה שרכשתי במהלך הנישואין ורשמתי על שמי היא משותפת אבל לגבי נכס שרכשתי על שמי הוא יהיה פרטי. לדוג' 2 רופאי שיניים שהתחתנו חסרי כל נכס. הם מקימים חב' לרפואת שיניים ושכרו קליניקה ובית וכעבור 10 שנים חסכו בעבודתם מיליון ₪. הרופא הראשון קנה בית ורשם על שמו והמשפחה גרה בו. הקליניקה המשיכה בשכירות. הרופא השני המשיך שהמשפחה תגור בשכירות וקנה את הקליניקה. ע"פ הפסיקה יוצא שהבית שקנה הרופא הראשון מתחלק והקליניקה לא מתחלקת ואין בזה היגיון כי נורמטיבית המודל הנורמטיבי משמעותו מאמץ משותף ואם אדם מרוויח הוא לא יכול היה להרוויח בעצמו ולכן יש לייחס אותם גם לבן זוגו. השאלה אם טוענים שמיליון השקלים של הרופא לא יכול היה להרוויח ללא האישה שעזרה בבית אז הבית והקליניקה צריכים להיות משותפת. 

לפי הרציונאל ההסכמי – רציונאל הסכמי יכול לטעון זאת ולא חייב. לדוג' שאלנו למה לסטות מדיני הקניין והמודל ההסכמי אומר שאין רע בדיני קניין אבל במשפחה אנשים מוכנים להתחלק. הטענה היא שאדם הרוויח כסף והעמיד אותו לרשות המשפחה ניתן ללמוד שהוא התכוון להתחלק. הרטוריקה ההסכמית תאמר שאם לקחת כסף מעסק וקנית דירה זה מעיד על כוונת שיתוף. לעומת זאת, אם אני מותיר את הכסף בעסק והבחנתי בין העסק למשפחה אז לא ניתן לראות הסכם לשיתוף אלא להבחנה. שחר אומר שניתן לטעון שהעסק הוא חלק מהרכוש המשותף אבל ניתן לטעון זאת. 

שחר מנסה להבין את ההבחנה בין נכס עסקי למשפחתי ואת זה אפשר להבין רק לפי מודל הסכמי. 

במי התמקד ביהמ"ש – באומד דעת הצדדים או באומד דעתו של הבעל? של הבעל. שחר אומר שבמודל ההסכמי יש בעיה שבמקרה של אומד דעת מבולבל אם רעיון הצדדים לא ברור למשל הבעל רצה שהנכס לא יהיה משותף והאישה חשבה שהנכס משותף אז לפי המודל ההסכמי יש בעיה. מאחורי המודל החוזי יש הנחת עבודה שאם לא נכרת חוזה הנכס של הבעלים רשום. כלומר מסתתרת הנחת עבודה קניינית שנמצאת כל הזמן למשל שמי שהרוויח משכורת הוא בעל המשכורת והשאלה האם במעשיו והתנהגותו ניתן לראות הסכם שרצה לשתפו. 

עלינו לזכור שמטרתו להגשים את מטרת הצדדים ובנד"ד לא הוכח שהבעל רצה לשתף את נכסיו . הנחת העבודה שאם אין הסכם חוזרים לדיני הקניין. 

הפסיקה הבחינה בין פנסיה לבין משכורת – זו הבחנה שערורייתית. עד שנות ה-80' פנסיה לא התחלקה. זה אבסורד כי שחר מקבל עוד יומיים משכורת ואז הרכוש שהוא מקבל יהיה משותף כי מאמצו היה משותף. אבל באותו תלוש משכורת יש רכיב של הפרשה לפנסיה ואותו שחר יקבל בגיל 60 פלוס שיצא פנסיה. ורכיב זה לא משותף ומנקודת מבט נורמטיבית יש לשאול האם מה ששחר מרוויח הוא ממאמץ משותף אז זה רלוונטי למשכורת ופנסיה למרות שאת הפנסיה שחר יקבל בעתיד גם לאחר הגירושין. ואם מה ששחר מרוויח שייך לו אז זה כולל את הפנסיה ולא ניתן להבחין ביניהם. 

ביהמ"ש הבחין בין פנסיה שהובנה לפנסיה שאינה הובנה. למשל מישהו פורש בגיל 45 ויש לו אפשרות לקחת את הכסף וללכת או להשאיר את הכסף ולקבל את הכסף כקצבה בגיל 60. נניח שקיבלתי את הכל והיוונתי אותי הכסף משותף אבל אם לא היוונתי אותו האישה לא תקבל כי זה יגיע אלי לאחר הגירושין. 

עלינו לחזור לחשיבה ההסכמית לפיה הפנסיה והמשכורת שייכת לבעל אבל אם קיבל אותה באמצע החיים והיוון אותה אז זה משותף ואם לא אז הכסף יישאר אצלו בתורת דיני הקניין. 

בצורה קיצונית רואים את היכולת לחרוג – הפסיקה אומרת שחזקת השיתוף היא חזקה ניתנת לסתירה ולכן היא רק 'חזקה'. לכן אם עברנו את תנאי הכניסה ומדובר בנכסים משותפים כמו נכס משפחתי יש זכות עדיין לבן הזוג לטעון אחרת ולהוכיח שהם לא התכוונו לשיתוף בפס"ד ישנים יש מקרים, לא רבים, בהם בנסיבות מסוימות הצליח אדם לשכנע שהיחסים יהיו כאלה שהכוונה לא הייתה לשיתוף. אלו המקרים שמבחינת הצדק רצינו שיהיה שיתוף. לדוג' פס"ד סולימן שם יש בני זוג שבמהלך הנישואין נולדים 6 ילדים והאישה לוקחת אחריות ועוזרת לבעל בחנות ובו ממש אשת חייל שתורמת בבית ולעסק. אבל בפרקטיקה המשפחה פטריאכלית והבעל הוא המנהיג של המשפחה וכל הכסף נכנס לחשבונו והוא מחלק דני כיס לאישה ולילדים. האישה יכולה להגיש בקשה לבעל להוצאה מיוחדת. גב' סולימן מתרגשת ותובעת חצי מכח הלכת השיתוף. והבעל אומר שהוא לא התכוון לשיתוף כי הכל שלו. הבעל טוען שהיא לא הייתה שותפה שלו לפי הנסיבות. אם נהיה כנים הבעל לא התכוון לשיתוף והאישה כנראה שגם לא התכוונה לשיתוף לפי הנסיבות שהיא מבקשת כסף. האישה חושבת שהחנות של הבעל ולכן לא התכוונה לשיתוף. 

ביהמ"ש בשורה התחתונה לא נותן לה את החנות וזה מרגיז אבל אוטנטי ואם באמת הצדדים לא מתכוונים לשיתוף אין להעניק להם את זה. חזקת השיתוף היא הגשמת רצון הצדדים וכאן לא ניתן היה לעשות אחרת. אבל אם שחר אומר שבשביל גב' סולימן המציאו את חזקת השיתוף כי היום לרוב הנכס רשום על שני בני הזוג והזוגות היום שוויוניים. סולימן טורחת בבית ובעסק ובשבילה יש לעבור מהמודל ההסכמי לנורמיבי ולומר שלא ניתן לבסס שיתוף לפי כוונת הצדדים אלא לפי המודל הנורמטיבי ולומר שכל עוד לא נעשה הסכם ממון הרכוש שלהם משותף. לרוע מזלה פס"ד ניתן בתקופת המודל ההסכמי ולכן היא לא זכתה בחנות. 

דור שני שנות ה-80 של חזקת השיתוף – הדורות אינם מדויקים ויש הבדלים בפס"ד ויש דעות מיעוט אבל שחר מנסה ליצור סדר בעולם מבולגן. 

הרטוריקה נותרת וביהמ"ש אומר שחזקת השיתוף היא הסכם מכללא. אבל למרות הרטוריקה בפועל התנהגות ביהמ"ש הולכת לכיוון של מודל הנורמטיבי ואת זה נראה בשלושת הצירים:

1. תנאי הכניסה – מאמץ משותף נשאר כי הוא חלק בלתי נפרד מהמודל הנורמטיבי כי אם שנים התאמצו הרכוש צריך להיות משותף. אורח חיים תקים נמחק והפסיקה דורשת חיים תחת קורת גג אחת בלבד. כלומר ברגע שהמשפחה נשארים יחידה כלכלית גם אם הם בסכסוך זה לא חשוב. כמו כן, אין קריטריון נוסף לאינדיקציה פוזיטיבית לשיתוף. 

2. היקף נכסים – כל ההבחנות מתבטלות ואין הבחנה בין עסקי למשפחתי בפס"ד נורפבר? והבחנה בין פנסיה למשכורת מתבטלת בפס"ד לידעי בסוף שנות ה-80. ההלכה שברגע שמישהו הרוויח משהו בעבודה הוא משותף. אם מישהו לוקח הלוואה ומשלם מהמשכורת שלו אבל מכיוון שהוא שילם מהמשכורת שזה משותף אז הבית משותף. ההבחנה שנשארת היא בין נכסים מאמץ משותף לנכסים חיצוניים לפני הנישואין (ירושות, מתנות וכו'). המודל הנורמטיבי משאיר אותם בחוץ כי הם לא מאמץ משותף. כלומר הפסיקה משמרת רק הבחנה זו כי יש לה היגיון נורמטיבי. הפסיקה לא רק מרחיבה את השיתוף אלא מצמצמת. למשל נכסים מעורבים למשל יש קרקע לאחד מבני הזוג ועליה לוקחים משכנתא ובונים בית ובעצם הקרקע פרטית והבית של שניהם כי המשכנתא מהרכוש המשותף. כאשר מדובר היה ברציונאל הנורמטיבי בפס"ד לידעי הם אמרו שהקרקע פרטית והבית משותף אז חילקו רעיונית ואם הקרקע שווה 30 והבית והקרקע הם 100 אז מתחלקים בהפרש (חצי משבעים לכ"א). לעומת זאת, בפס"ד גדס שהתרחש לפני כן אדם רכש חורבה ועליה בנו ארמון. כוונן הצדדים שהחורבה תהיה פרטית והארמון משותף? ברור שלא ואדם שירש שטח וממשאבים משותפים שיפץ כל הנכס משותף ויש להתחלק חצי חצי. ולכן הייתה תיאוריה התערבבות ואמרו שלמרות שהשטח לפני הנישואין ברגע שהיה ערבוב נכסים אז הכל משותף אבל במשך השנים תיאוריה זו עלתה בתהום הנשייה. רוזנצווי אמר שהפסיקה סתרה את עצמה כי בלידעי הרחיבו את החזקה כי הרחיבו את תנאי הסף והרחיבו כי מחילים את הפנסיה אבל צמצם אותה ביחס לקרקע פרטית ולא רואה בה משותף. לפי שחר הפס"ד קוהרנטי כי פס"ד עבר מהמודל ההסכמי לנורמטיבי והחיל את זה על פנסיה, וקרקע (שלא מאמץ משותף) ועל הבית. בתקופה זו יש דוקטרינת העקיבה במקרה שאני יורש דירה ומוכר אותה וקניתי נכס חדש. ככל שמדובר בדוקטרינת המאמץ המשותף ינסו לברר מאיפה הכסף הגיע ואם זה התערבב מידי אין לכסף שם וריח אבל אם שמרתי על הכסף ורכשתי משהו עצמאי אז יראו בנכס כשלי בלבד. 
דיני המתנה שטוענים שמתנה פרטית היא בתנאי שמראש התכוונו לתת לי אותה באופן פרטי. למשל אם נותנים קרקע ורושמים ע"ש אדם מבני הזוג קל להוכיח זאת אבל אם נותנים מתנה כסף יש להוכיח שהכסף ניתן בתורת מתנה פרטית לאחד מבני הזוג בלבד. הורים שנותנים כסף לבני הזוג לרכוש דירה הם תובעים את הבן והבן מסכים שזה מתנה שניתנה לו בלבד אבל צריך להוכיח שזה היה פרטי ולא לשניהם. הבן פעם אחת טען שהבטיח לאמו לתת לה חצי מרכושו והבן הודה כדי שהאישה לא תקבל כלום וזה מופרך. 

במבחן אם רואים מתנה שניתנה לאחד מבני הזוג יש לטעון שמראש המתנה משותפת מנקודת מבט של הנותן ואם המתנה הייתה פרטית לאחר שניתנה לבן הזוג בן הזוג מרצונו הסכים שהמתנה תהיה משותפת ומכח שתי טענות אלה המתנה שייכת לרכוש המשותף.

3. יכולת לחרוג - יש התפתחות ומבחינת הרטוריקה הפסיקה ממשיכה לומר שזו חזקה ניתנת לסתירה. ברם בפועל לאחר עבודה מאומצת של שחר והמתמחה שלו שעברו על כל פס"ד של חזקת השיתוף הם גילו שבעבר הפסיקה אפשרה להוכיח שאין חזקת שיתוף אבל החל משנות ה-80' ביחס לנכסי המאמץ המשותף אין פס"ד בו הפסיקה מקבלת טענה של ביטול חזקת השיתוף. בשורה התחתונה למרות שתיאורטית החזקה ניתנת לסתירה בפועל החזקה הופכת לחצי קוגנטי ורק אם מישהו עשה הסכם ממון אותו יכבדו ואם אין הסכם ממון בפועל יחילו את חזקת השיתוף. 
פס"ד פורת של המחוזי מגיעה מוסלמית ממשפחה ביגמית ומבקשת חזקת שיתוף והבעל דוחה את טענתה ואומרים לה שלפי אורח החיים שלהם לא ניתן להוכיח שהיה שיתוף ומקבלים את טענת הבעל שאין שיתוף במשפחה ביגמית. לעומת זאת, פס"ד זקים מתחילת שנות ה-80 אישה ביגמית טוענת זאת ומקבל את טענתה ואומר שלא הוכח שכוונת הצדדים במשפחה ביגמית שונה מכוונת הצדדים במשפחה רגילה. ביהמ"ש מציג את ההכרעות כאילו הם מבוססות על חשיבה משפטית ובאופן מעשי כוונת היחסים של משפחה ביגמית היא לא הסכמה שיתופית. למשל אדון ראבי ובדת הדרוזית אם האישה נעזבה ע"י בעלה היא מקבלת גם נכסים לפני הנישואין ואם היא עוזבת ללא סיבה לא מגיע לה כלום וגב' ראבי עזבה ללא סיבה ובביהמ"ש המחוזי טוען הבעל שאין חזקת שיתוף במשפחה דרוזית והבית שלו ולא של אשתו. ביהמ"ש קובע שאין להניח שכוונת הצדדים הטיפוסית של כפר דרוזית שונה מכוונת הצדדים בעיר ישראלית ולכן מחיל עליהם את חזקת השיתוף. זו חשיבה לא הסכמית אלא נורמטיבית. 

מקרה נוסף של גב' קוטלר שקיבלה גם דמי כיס מבעלה ושנסע לחו"ל נתן למזכירת החברה לטפל בעניינים ולא לאשתו. הוא שמר הכל אצלו ואחרי הגירושין טען שלא היה שיתוף כי הכסף והחב' היו אצלו (טענות כמו בסולימן) ואומר ביהמ"ש שהאישה הייתה בזבזנית ולכן הבעל שמר את הכסף ולא בגלל שהבעל לא רצה שלא יהיה שיתוף. הרטוריקה הסכמית למרות שבפועל פס"ד בפועל היא נורמטיבית. 

בשנות ה-90' פס"ד בבלי אומרים שחזקת השיתוף היא דיני יושר תוצרת הארץ ולתפיסות השוויון והצדק של המשפט הישראלי. התחלנו ברטוריקה הסכמית והתנהגות הסכמית ואז עברנו לרטוריקה הסכמית ופסיקה נורמטיבית ובפס"ד בבלי יצא המרצע מהשק ונאמר שאנחנו פועלים במודל נורמטיבי. לכאורה פס"ד בבלי יישר את הדיון והרטוריקה והפסק בפועל הם נורמטיביים. ואז מגיעים סדרת פס"ד של 

פס"ד הדרי עוסק בבני זוג שחיים באושר ועושר 30 שנים בדירת מגורים שהבעל רכש לפני הנישואין והיה פה ושם שיפוץ קטן. והדירה נותרה באותה סכום ועו"ד אומר שמדובר בנכס לפני הנישואין אבל לא ציפו שביהמ"ש ישנה דעתו ושמגר וחשין נ' גולדברג קובעים שבנסיבות של פס"ד (נישואין ראשונים, ארוכים ונורמאלים ודירת מגורים) גם לגבי נכס לפני הנישואין חזקת השיתוף תחול. חשין אומר את זה במפורש. 

פס"ד אבולוף – בו לפי הנישואין הייתה לו חנות פרחים בי-ם ולאחר החתונה חיו 40 שנים ונולדו ילדים וכשמתגרשים אומר הבעל שתעוף מהחנות. היא תובעת וביהמ"ש ללא דעת מיעוט קובע שמגיע לה חצי מהחנות.

בפס"ד נוספים מתבצע דבר דומה ובמהלך הזמן כבר אין דעות מיעוט בעניין זה ומפעילים את השיתוף גם על נכסים לפני הנישואין.

אבל יש עדיין פה ושם דעות מיעוט. אבל נוסף הוא שמתחילים להתפתח תנאי סף חדשים. גם השופטים שמפעילים את השיתוף בנכס לפני הנישואין (דירת מגורים, חנות וירושות) עושים זאת כאשר מתרחשות כמה סיטואציות: 

1. אורך חיים – חיו תקופת חיים ארוכה ולא ברור כמה (לפחות 15 פלוס שנים). גם השותפים שמחילים את הלכת השיתוף באופן נרחב מוכנים לעשות זאת רק לאחר שהחיים המשותפים ארוכים. 

2. נישואין ראשונים – במיוחד שמדובר בבני זוג עם ילדים ושאין להם ילדים מנישואין קודמים. 
3. יחסים תקינים – לאורך רוב הקשר היחסים היו תקינים. 
לגבי היקף הנכסים לא חוזרות ההבחנות של פעם אבל יש העדפה לנכסים משפחתיים של דירת מגורים או נכס של חנות שכל המשפחה עובדת בו. בפס"ד ברין עשו זאת גן לגבי ירושות. 

נשאל מה הרציונאל? לכאורה הוא לא רלוונטי על נכסים לפני הנישואין. ופס"ד לידעי הלך בכיוון ההפוך ממש לפני זה. קשה לומר שחזרו למודל הסכמי. שחר טוען שעולה רציונאל חדש 'המודל המשפחתי יחידתי' לפי מודל זה יש הבדל בין שתי הרציונאלים הנורמטיבי וההסכמי ששניהם אומרים שיש שותפות מסחרית בהסכם או בהתנהגות. בשותפות מסחרית יש שניים אבל כ"א עדיין לחוד ולעומת זאת במשפחה תקינה בשלב מסוים שלי שלך ושלך שלי ויש תחושה יחידתית ואין מונחים אגואיסטים אלא במונחים של מה טוב ליחידה. ששחר התחתן הייתה לו תוכנית חסכון עם עשרת אלפים שקלים. לאשתו הייתה תוכנית עם ריבית מטורפת. הם רצו לרכוש מכונית והם השתמשו בתוכנית של שחר כדי שהתוכנית של אשתו תמשיך לעלות כלכלית. למרות שחשיבה מסחרית תאמר לשחר שישתמש בחשבון שלה או ביחד כי אז יפסיד את החשבון שלו לגמרי. כלומר ביהמ"ש רוצה ליצור תשתית לזוגיות נורמאלית. 

השאלה ד כמה הצדדים מתכוונים ליצור תא משפחתי יחידתי. נכון שלא הגיוני לאחר שנים רבות לדבוק מי הביא מה למערכת היחסים אבל כל זאת בתנאי שזה משקף את אורחות חייהם בצורה אוטנטית. בדור השני דיברנו על נכסי מאמץ משותף אז לא התייחסנו לכוונה שלהם כי אנחנו רוצים שהרכוש יהיה משותף. אבל בדור השלישי צריכים תנאי כניסה מסוימים כדי שרצון הצדדים באמת יתכוון לשיתוף מוחלט. 

שחר מזהה שהפסיקה עובדת בדרך דומה ומכניסים יחסית תקינים בתנאי הסף והעדפה לנכסים משפחתיים. 

במבחן לפעמים יש בני זוג עם יחסים לא טובים אן בגידות ואח"כ נצבר נכס במהלך הנישואין ונכס בתוך הנישואין על התלמיד להפעיל שני מודלים של שיתוף בנכס של מאמץ משותף לא נייחס משמעות לכוונה כי היישום חצי קגנטי אם אין הסכם ממונן. אבל בנכס לפני הנישואין נפעיל קריטריונים של דור שלוש וכמה שנים הם חיו ותנאי הכניסה. הפסיקה מפעילה היום בו זמנית את הדור השני (נכסים במהלך הנישואין) והשלישי (נכסים לפני הנישואין). 

יש כמה פס"ד של ביהמ"ש מהם משתמעת מגמה אחרת של תהליך – דורנר אמרה שנכון לעכשיו עוד לא הבשילה הדרך אבל יום יבוא ונכיר בערבוב נכסי המשפחה כולם תמיד. שחר מקווה שזה לא יקרה. והוא טען שמה שקרה הוא הדבר הנכון ואין הצדקה להפעיל באופן כמעט קוגנטי על נכסים לפני הנישואין ולגבי נכסים כאלה יש לבדוק את מערכת היחסים ולהמשיך להחיל את שלושת תנאי הכניסה שעולים הפסיקה. 

המהלך כולו עובר מהדור הראשון של אינדיבידואלי מדור השלישי שהוא קולקטיביסטי. דווקא ששיעור הגירושין עולה ביהמ"ש אומר שמשפחה היא יחידה משפחתית אחת. כלומר ככל שהתא המשפחתי מתפרק ביהמ"ש מנסה להציג מודל משפחתי של משפחה אחד מאוחדת נפשית וכלכלית. 

שיעור 14
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חוק יחסי ממון

סיימנו לדבר על חזקת השיתוף וכעת אנחנו עוברים לדבר על חוק יחסי ממון שנחקק בשנת 1973. 

3.(א) לא עשו בני הזוג הסדר ממון, ואם עשו – במידה שההסכם אינו קובע אחרת, יראום כמסכימים להסדר איזון המשאבים לפי פרק זה, ויראו הסדר זה כמוסכם בהסכם ממון בעל תוקף שנתמלאו בו הוראות סעיף 2.
החוק מפריד בין מי שעשה הסכם ממון למי שלא עשה הסכם ממון. יש לאשר הסכם ממון בפרוצדורה טכנית אצל ביהמ"ש או לביה"ד אם מדובר אחרי הנישואין ולרשם ונוטריון לפני הנישואין ומאשרים את ההסכם ומי שחותם עליו מחויב להסכם. 

אם לא עשיתי הסכם חוק יחסי ממון קובע הסדר איזון משאבים. במקום חזקת השיתוף – שחלה על מי שהתחתן לפני 74'. לפי חוק יחסי ממון מי שהתחתן אחרי 74' חל עליו הסדר איזון משאבים. הסדר האיזון מזכיר את דור 2 של חזקת השיתוף – המשמעות שאין תנאי כניסה וזה מזכיר שמדובר במודל חצי קוגנטי והאיזון משאבים חל אם לא עשיתי הסכם ממון. כמו כן, מבחינת היקף הנכסים שבתוך האיזון כל ההבחנות של בין נכס משפחתי לעסקי וכו' לא קיימות בחוק יחסי ממון אלא ההבחנה בין נכסים לפני הנישואין וירושות ומתנות ס' 1(א) קובע שהם לא נכנסים למערכת של איזון משאבים. בעצם החוק קובע הסדר מסודר וכל מה שנצבר במהלך הנישואין הוא משותף ומה שלא לא משותף.

הנושא מורכב אם בני זוג חיו 3 שנים יחד ואז הם קנו דירה שרשומה ע"ש אחד הצדדים. הדרך הטכנית לבדוק האם בשלוש שנים שהיו ידועים בציבור הכוונה הייתה שיתוף ואם הם היו שותפים אז הרכוש משותף לפני הנישואין ואם לא הוגדר כמשותף אז נכנסים לחוק יחסי ממון והנכס לא יחשב למשותף. בעצם החוק בודק בכל מקרה האם מדובר בנכס משותף ובודק את היחסים לפני הנישואין כדי לנסות להכניס, במקרה וצריך, נכסים מלפני הנישואין.

אנחנו מדברים על דור 2 של חזרת השיתו ולכן אם רכשתי נכס במהלך הנישואין הוא משותף אבל אם מדובר בתחלוף של נכס פרטי לא יחילו עליו את השיתוף.

ההבדל הדרמטי בין חזקת השיתוף לחוק יחסי ממון במודל המשפטי של השיתוף. חזקת השיתוף עבדה במודל קנייני ענייני ואיזון משאבים במודל אובליגטורי דחוי. 

שלמדנו על חזקת השיתוף בכל רגע נתון באותם נכסים שחלה חזקת השיתוף יש שיתוף בנכסים. אם קניתי דירה בנישואין ורשמתי על שמי והדירה מרכושי שהרווחתי האישה מבקשת שהדירה ירשם גם על שמה לפי סעד הצהרתי ומורים לרשם לרשום את הבית על שניהם. לאישה יש זכות חפצית בחפץ של הבית שירשם על שמה. לכן המנגנון בחזקת השיתוף הוא קנייני ענייני והסד שאני מבקש באופן פרקטי נעשה ואפשר לבקש סעד הצהרתי וסעד לבירור השיתוף וזה עבור כל חפץ.

לעומת זאת, איזון שיתוף הוא אובליגטורי דחוי ובמהלך הנישואין חוק יחסי ממון הוא אינדיבידואליסט ואין שיתוף בנישואין וכ"א בעלים של עצמו. זוהי תפיסה אינדיבידואליסטית ופורמאלית וכ"א מתעסק בענייניו וזה מתאים לקניין שלכל אחד את חייו שלו (בניגוד לחזקת השיתוף שהשיתוף בו מיידי). השיתוף מתחיל להתעורר שנפרדים וכשמתעורר אירוע מפקיע של גירושין או מוות ההגדרה בחוק המקורי (שהשתנה מאז) אז יש מנגנון של איזון משאבים לפיו אנחנו לא הופכים אוטומטית לשותפים בכל הנכסים אלא ביהמ"ש עושה טבלה ובודק אילו נכסים לטבלה. למשל ירושות ומתנות לא נכנסות לטבלה וגם לא מכניס נכסים שרשומים על שם שניהם כי אם משותפים בכל מקרה אלא מכניס לטבלה נכסים שרשומים ע"ש אחד והם משותפים. 

דוג' לאיזון משאבים

בני זוג התחתנו והאבא נתן לבנו במתנה קרקע ששווה 400,000 ₪ והבעל לקח משכנתא בשווי 600,000 ₪ על החשבון שלו והם בנו בית על הקרקע. בזמן הגירושין הם שילמו מהמשכנתא כבר 400,000 (ונשאר חוב של 200,000). במקביל, האישה הייתה יזמית היי-טק ומנכ"לית ולפני הנישואין היו לה מניות בשווי 50,000 ובזמן הגירושין המניות של החברה שלה שוות 500,000. יחד עם זאת, לאישה היה תיק השקעות של ני"ע שהיה שווה 20,000 בזמן החתונה והיא נתנה לאחיה להשקיעה עבורה ובזכותו ביום הפרידה התיק שווה 200,000. 

400,000 (קרקע) לא נכנסים לחישוב וזה נכס של הבעל. 

הבית שווה 600,000 ויש חוב של 200,000 ולכן עליהם להתחלק ב-400,000. הבית משותף למרות ששולם מהמשכנתא מחשבון הבעל בלבד כי חשבון הבנק הרוויח מהעבודה ולכן זהו נכס משותף של שניהם.

החברה הייתה נכס פרטי אבל היא לא צריכה להיות מחוץ לטבלה מכיוון שיש להיות רגישים להשבחה ויש לבדוק את המאמץ המשותף. החברה הייתה שווה 50 ועכשיו 500 והעלייה התרחשה מכיוון שהאישה הייתה ממנכ"לית ובעלת מניות ומדובר בשכר על עבודתה ולכן את ה-50 ישימו בצד כנכס פרטי אבל את ה-450 יש לשים כרכוש משותף. 

בנוגע לתיק המניות את זה ישימו בחוץ כשייך לאישה גם את התיק כולו וגם את הרווח לאחר שהתחתנו מאחר שמדובר בנכס שאין לו מאמץ משותף. נכון שניתן היה להפוך את התיק למשותף לפי הסכם. אבל מכיוון שבנד"ד היא השאירה את התיק אצל אחיה שהשקיעה עבורה מדובר בתיק אישי. פרופ' חנוך דגן טוען שכל מה שהרוויחו במהלך הנישואין הוא משותף. אבל שחר אומר שדגן אומר שכשאדם מתחתן יש שיתוף כללי והחוק לא קובע זאת. לדעת שחר, מכיוון שעלינו להסתכל על דור 2 יש לבדוק את ההשבחות והפרות ואם יש השבחה של תוצר פרטי הוא צריך להישאר פרטי. כמובן שאם מדובר באדם שעבודתו ייעוץ השקעות נחשיב זאת כנכס משותף. 

הנכסים שצריכים להתחלק: נכסי הבעל: 400,000. נכסי האישה: 450,000. 

לסיכום, לאישה 450,000 ולבעל 400,000 כדי להתאזן יש לקחת את האפשר ולחלקו בשתים והאישה צריכה לשלם 25,000 לבעל. כאן האישה יכולה לתת לבעל המחאה בסכום זה וביהמ"ש יכול במקרים אחרים לדרוש למכור בית או לחייב רישום על הנכס וכו'. 

חוק יחסי ממון הוא דוגמא מצוינת ל-איך לא עושים חקיקה. ואיך לא עושים משפט השוואתי. משרד המשפטים חוקק את חוק יחסי ממון ומחלקת חקיקה התבקשו לבחון את המודל של רוב מדינות העולם האם המודל קנייני או אובליגטורי ומשרד המשפטים בודק וקובע ש-80% מהמדינות עושים הסכם אובליגטורי. חלק מהסיבות קשורות לדיני קניין למשל בנוגע לוודאות המרשם, חזקת השיתוף היא אסון מבחינת המרשם כי אדם שנותן הלוואה הוא רוצה לבדוק את נכסיו ולפתע יכול לגלות שחצי מהנכסים שלו שייכים לאשתו ולכן יש בעיה קניינית וחיי מסחר. לעומת זאת, חוק יחסי ממון מסודר וקובע שאם רואים שיש נכס ע"ש אדם ובגירושין נוצר השיתוף וזה לא כמו חזקת השיתוף שלאורך זמן הבעלים הרשום על הנכס הוא לא הבעלים האמיתי אלא בעלים על חצי ולכן מרשם יוצר סדר וודאות לצורך חיי מסחר תקינים. לכן חוק יחסי ממון נח. 

כמו כן, מבחינת האוטונומיה האישית שכ"א צריך אז חוק יחסי ממון נשמע מעולה שכ"א יכול לפתח את הקריירה ואם יהיה פירוד נחלק את הרווחים של בני הזוג. 

גם אם חוק יחסי ממון מתאים ל-80% ממדינות העולם הוועדה החליטה להעתיק את חוק יחס ממון בגרמניה אבל לא העתיקו משם את חוק הגירושין. חוק יחסי ממון יוצר קשר בין גירושין דתיים וביהמ"ש מנסה ליצור תחליפי גירושין. חוק יחסי ממון קובע שכל עוד אין גט דתי לא נוכל לקבל את הזכויות הרכושיות וכל הטבלה תופעל רק לאחר הגירושין או המוות. לדוג' במקרה הנפוץ בו הבעל מרוויח הרבה והאישה לא אז הבעל יהיה טיפש אם יסכים להתגרש כי אז יהיה עליו להתחלק חצי עם אשתו. נזכור שאמרנו שהבעל יכול להמשיך לחיות עם אחרת הלכתית והאישה לא ולכן ידו של הבעל על העליונה מכל הבחינות. להבדיל, בגרמניה ניתן להתגרש ביוזמה חד צדדית ללא אשמה וליישם מידית את איזון המשאבים. 

היכולת להיסחט נוצר כאשר חשוב לאישה גט דתי והיא רוצה זוגיות חדשה. אבל אם לאישה לא אכפת שלא לקבל גט אז היא תוכל לקבל את הכסף דרך סעד הצהרתי אבל חוק יחסי ממון קובע שהאישה חייבת גט כדי לקבל את הכסף ולא תוכל לדרוש סעדים קודם לכן. 

בפועל איזון המשאבים לא מופעל לעולם כי האישה מבקשת גט מהבעל כדי לקבל איזון משאבים והבעל מסרב ואז על הנייר יש לאישה איזון משאבים והגבר לא מסכים אלא מחייב אותה לחתום על הסכם שהאיזון המשאבים לא יופעל. בשורה התחתונה לא היה פס"ד ולו אחד שעוסק באיזון משאבים כי הצדדים הסכימו ביניהם מה לעשות או שלא התגרשו. ולכן חוק יחסי ממון משנת 74' ועד לאחרונה היה לאות מתה. 

נזכיר שככל שיש לבעל יותר נכסים הוא ירצה פחות להתגרש כדי לא להתחלק בכספו עם האישה למרות שהוא יצטרך להמשיך לשלם מזונות לאישה. במקרים בהם הבעל לא עשיר אולי יהיה עדיף לו להתגרש ולא לשלם מזונות.

מידי פעם ניסו לחוקק חוק לפיו מועד האיזון לא יהיה בגירושין עצמם אלא קודם לכן למשל בפירוד. המפלגות הדתיות היו נגד חידוש החוק והסכימו למצב הקיים. חה"כ דתיים התנגדו לשינוי כי טענו שזה יפגע בשלום הבית כי אם ניצור תחליפי גירושין אבל שחר אומר שזה מופרך. 

פס"ד קנובלר ויעקובי משנת 96' מדובר בשני פס"ד מאוחדים שמתארים את המצוקה של המשפט בעקבות חוק יחסי ממון.

משפחת יעקובי – אדון יעקובי בעל חב' קרקעות בי-ם והחב' רשומה על שמו. הוא גר אם גב' יעקובי בדירה שרשומה על שם שניהם. בשל מסוים אדון יעקובי עוזב את הבית והאישה דורשת גט ואיזון משאבים של החב' שלו. הבעל נוקט בשלושה צעדים: בביה"ד מבקש שלום בית (למרות שעזב את הבית) כי הוא יודע שאם יתגרש יצטרך לתת חצי מהחב' לאישה. בביהמ"ש המחוזי מבקש לדחות את הסף את עילת האישה כי חוק יחסי ממון מדבר רק אחרי הגירושין והם עוד לא יתגרשו ולכן אין לה זכות כזו. אבל מפריע לבעל שהאישה נותרה בבית שלהם ולכן הוא תובע תביעה קניינית פשוטה בביהמ"ש השלום ומבקש פירוק שיתוף בבית המשותף. ביהמ"ש השלום מטפל בבקשת הפירוק השיתוף ולא מקשר בין שתי התביעות האחרות שלו ובסופו של דבר אדון יעקובי מנצח בכל שלושת ההליכים. 

משפחת קנובלר – אדון קנובלר הוא עו"ד ירושלמי שנשוי למורה ירושלמית. אדון קנובלר הולך לעזוב את המאהבת והיא מאיימת שתספר לאשתו והוא אומר לה שלא אכפת לו כי אם אשתו תרצה לעזוב היא תפסיד את הכל כי הבית רשום על שמו בלבד. אדון קנובלר עוזב את המאהבת ועובר למאהבת אחרת והאישה שלו מגלה ומופתעת שהבית רק רשום על שמו ומפסידה את הבית. ביה"ד מחייב את אדון קנובלר לתת גט אבל הוא לא מבצע את החיוב הזה. בביהמ"ש טוען שאין לאישה תביעה לאיזון משאבים כי הם לא התגרשו. 

בשני המקרים הנשים מפסידות ולא ניתן לקבל איזון משאבים כל עוד הבעלים לא נותנים להן גט. פס"ד מגלה כעשרים פלוס שנים לאחר חקיקת החוק שיש בעייתיות בחוק. ביהמ"ש העליון מנסה לפתור את הבעיה שיצר החוק. 

לעו"ד של הנשים שתי טענות טובות: 1. טענת הסימולטניות – למרות שיש חוק יחסי ממון עדיין טענת חזקת השיתוף חלה בזמן הנישואין ולכן הנשים לא יכולות לתבוע איזון משאבים כי אין גט אבל הן יכולות לתבוע שיתוף מכח חזקת השיתוף. שחר אומר שהטענה הזו חלשה כי החוק נחקק כדי להחליף את ההסדר של חזקת השיתוף. כמו כן, חזקת השיתוף חזקה מאיזון המשאבים ואבסורדי לומר שיש שיתוף בנישואין ולאחר הגירושין השיתוף מצטמצם. אם הטענה תתקבל הנשים יקבלו מחצית מכל רכוש הבעלים. 

לגבי הטענה הזו ברוב 3 נגד 2 נצחו עו"ד של הגברים ואין סימולטניות וחוק יחסי ממון החליף את חזקת השיתוף.

2. טענת הקדמת מועד האיזון – בחוק כתוב "פקיעת הגירושין' ועו"ד מציע לתת פרשנות מרחיבה למילה 'גירושין', שתי אפשרויות לפרוש המילה: א. הגירושין יפורשו לא רק כגירושין ממש אלא גם אם יש פס"ד לחיוב גט ומכיוון שבקנובלר חייבו אותו לתת גט (ולא לא נתן לה) יש להתייחס לזה כגירושין. שחר אומר שהפרוש הזה לא חזק כי לפי ההלכה כל עוד האישה לא קיבלה גט היא לא מגורשת ומניה וביה אין להחיל את איזון הנשאבים. לגבי הטענה הזו מנצחים עו"ד של הגברים ברוב של 3 נגד 2. 

ב. המילה גירושין תתפרש כפרידה פיסית. כלומר נטען שחוק יחסי ממון הוא אזרחי ולכן פירוש הגירושין יהיה במובנו האזרחי (חילוני) ולא דתי. לגבי טענה זו רק שופט אחד מקבלה ו-4 מתנגדים. 

למרות האמור, בסופו של דבר ביהמ"ש קובע שהנשים יקבלו חצי מרכוש הגברים למרות שטענות עו"ד לא התקבלו. 
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למרות שכל טענות הנשים נדחות הן מנצחות כי הטענות היו חלופיות ומספיק לקבל טענה אחת שלהן כדי לנצח. שחר אומר שלא היה שופט דומיננטי להכריע אל כיוון אבל בסופו של דבר טענותיהן התקבלו.

נתאר סיטואציה בה אדון קנובלר מתחתן עם אישה אחרת והם מגיעים לאותה סיטואציה וגב' קנובלר מגיעה לביהמ"ש ומבקשת חצי מדירת המגורים שלהם שרושמה רק על שמו. הבעל מבקש שהתביעה תדחה על הסף והאישה אומרת שהיא רוצה חצי מכח חזקת השיתוף אבל ביהמ"ש אומר לה שהחזקה הזו לא קיימת. אז היא מבקשת חצי מכח איזון המשאבים אבל לא נקבעה הלכה גם בנושא זה וגם היא לא זכאית לדירה מכח העובדה שביה"ד חייב אותו לתת גט כי לא נפסקה הלכה מחייבת. 

בנוגע למשחק המשולש של אדון יעקובי ביהמ"ש העליון אמר שבימ"ש אזרחי יכול למנוע את פירוק השיתוף בטענת השתק אם פירוק שיתוף מסכן את הזוגיות. בעצם ניתן להתייחס לערכאות אחרות. גם השופט מצא המחמיר אמר שיש להשתמש בס' 11 בצורה אפקטיבית: 

11.
עשה אחד מבני הזוג פעולה שיש בה כדי לסכל זכות או זכות עתידה של בן הזוג השני על פי הסכם ממון או על פי הסדר איזון המשאבים, או שקיים חשש סביר שהוא עומד לעשות פעולה כזאת, רשאי בית המשפט או בית הדין, לפי בקשת בן הזוג השני, לנקוט אמצעים לשמירת הזכות האמורה, ובין השאר רשאי הוא לעשות אחת או יותר מאלה:
(1)
לצוות על מתן ידיעות ועל מתן ערובה;
(2)
לקבוע פעולות שיהיו טעונות הסכמת שני בני הזוג;
(3)
לצוות על רישום הערה מתאימה בפנקס המתנהל על פי חוק שרשום בו נכס של אחד מבני הזוג.
נניח שיש סכסוך משפחתי אז אחד מבני הזוג יכול למכור את הנכסים לאחיו וכובמחיר זול אז ניתן בזמן הנישואין לסכל מעשה כזה. 

השופטים היו נבוכים מכיוון שפס"ד של העליון נתן לנשים את הרכוש אבל לא קבע הלכה מחייבת לדורות. היו שקבעו שניתן לפסוק חצי לאישה מכח הלכת קנובלר-יעקובי ולא להסביר ולפרט את העילה ולהפוך את פס"ד לעילה בפני עצמה. שחר אומר שזה היה נכון כי מדובר בתקדים מחייב מבחינת התוצאה. ביהמ"ש למשפחה ברמת גן הלך בכיוון זה. 

השופטים בפועל הלכו לכיוון כללי וגילו פן נוסף בפס"ד מאת הש' שטרסברג שהיא דנה בנושא הסימולטניות היא הצטרפה לש' מצא וטל ואמרה שחזקת השיתוף לא חלה לפי ס' 4 לחוק יחסי ממון ומכח תכלית החוק. אבל יחד עם זאת, שטרסברג אומרת שנכון שלפי ס' 4 חזקת השיתוף לא חלה אבל אם יש בני זוג שהתחתנו לאחר 74' ויש להם דירת מגורים שרשומה על שניהם הדירה של שניהם מכח דיני הקניין. נניח שקנינו מקרר לאחר החתונה ואין עליו מרשם והאישה שילמה המקרר שייך לשניהם מכח קניין מיטלטלין כי שותפות נוצרת ללא רישום ואם בני הזוג רכשו מיטלטל והוא משותף לבית שלהם הוא משותף. עכשיו אומרת שטרסברג שגם אם הדירה רשומה רק ע"ש אחד הצדדים אם נוכיח שעדיין כוונת הצדדים לשיתוף נפעיל את הדין הכללי עם הנחות בדיני הראיות. כלומר למרות שעסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב אבל שטרסברג מקבלת שבני זוג לא מקפידים על מסמך בכתב ולכן נוכל להכיר בשיתוף לפי כללי ראיות גמישים. זה מזכיר את הדור ה-1 המקורית בטבלה למעלה שבוחנת את כוונת הצדדים. שטרסברג לא מוכנה שיופעל חזקת שיתוף גם על נכס משותף ויש להוכיח בנוגע לכל נכס שכוונת הצדדים (של שניהם) הייתה שיתוף באותו נכס. 

השופטים של ביהמ"ש למשפחה הסבירו ששמגר ומצא מסכימים לחזקת שיתוף של דור 2 ו-3 וק"ו של הדור ה-1 ובעצם שלושה שופטים מקבלים רעיון שיתוף מכח הדין הכללי. כך סייעו לנשים לקבל חצי מהנכסים מכח הדין של חזקת השיתוף. 

בפועל קיימים שלושה סוגי שיתוף: 

1. חזקת שיתוף

2. איזון משאבים

3. אם לא מתגרשים הם יכולים לקבל שיתוף מכח הדין הכללי.

ביהמ"ש השתמש בביטוי הלכת השיתוף אבל בפועל הם לא נתנו חשיבות לדין הכללי אלא השתמשו בו כטיעון ובפועל הם הפעילו את הגישה הסימולטנית. הם אמרו שהם עושים דור 1 למרות שבפועל הם עשו דור 2. 

פס"ד אבו-רומי – בעל ואישה מוסלמים שמתחתנים בנישואין דתיים לאחר 74' וחיים יחד 14 שנים ויש להם 6 ילדים. הם חיים בבית מלפני הנישואין של הבעל והבית לא שופץ ולא שינה את ערכו. הבעל זרק את אשתו והיא מגורשת ועתה תובעת זכויות לפי חוק יחסי ממון. לכאורה מקרה פשוט שצריכים להחיל איזון משאבים ואז האישה לא תקבל כלום כי לא נכניס שום דבר לטבלה כי הבית היה של הבעל לפני הנישואין. המקרה מגיע לעליון ועו"ד טוען מטענה שמורכבת משלושה נדבכים: א. הדין הכללי – שטרסברג מוכנה לפסוק שיתוף מכח הדין הכללי. ב. הלוגיקה של הדין הכללי שמכח דיני הקניין שאנשים משתפים את בני זוגם בנכסים שלהם וזה יכול להיות גם ביחס לנכסים מלפני הנישואין. דווקא מנקודת המבט של בני הזוג אם הזוג רוכש דירה ורושם אותה רק על שמו זה יכול להעיד דווקא על אי רצון לשתף ויותר קל לומר שהנכס לפני הנישואין הוא משותף כי בני הזוג ראו עצמם כשותפים. ג. מכיוון שהתגרשו יש להפעיל את איזון המשאבים אבל לא הגיוני לומר שבזמן הנישואין נאמר שמכח הדין הכללי הדירה הייתה משותפת ולאחר הגירושין חוק יחסי ממון מפקיע את הנכס המשותף ביניהם ולכן יש להעניק לאישה את הדירה בכל מקרה כי היא הייתה משותפת לפני הגירושין והפעלת איזון משאבים.

התוצאה של טענה זו שמבטלים את חוק יחסי ממון כי יש לבני הזוג יש רכוש משותף לפני הגירושין. 

שטרסברג אומרת שטענה א' נכונה ויש שיתוף מכח הדין הכללי. וכך אומרת גם לגבי  טענה ב'. גם טענה ג' נכונה כי רכוש משותף לא יחזור לבעלות פרטית של הבעל. אבל אז אמרה שטרסברג אומרת שהיא אמרה דין כללי היא התכוונה ולא חזקת השיתוף! לכן אין להפעיל את הסימולטניות ולכן היא רוצה הוכחה פוזיטיבית שהיה רצון לשיתוף ולכן גב' אבו-רומי נותרת ללא כלום. 

זהו פס"ד הראשון שאומר שניתן לקבוע הלכת שיתוף על נכסים לפני הנישואין מכח הדין הכללי אבל בסופו של יום האישה נותרה חסרת כל. ולכן השיתוף בנכסים יהיה תלוי בכוונת הצדדים ולכן שחר אומר ששטרסברג הייתה אכזרית והיא עשתה זאת כדי שעו"ד יביאו הוכחות פוזיטיביות שכוונת הצדדים הייתה שיתוף. שחר אומר שעו"ד רבים לא טורחים להוכיח זאת פוזיטיבית ומפסידים את התביעה. 

לדוג' בני זוג שהתחתנו לאחר 74' והבעל קיבל קרקע וכסף מהוריו ולאחר שנים רבות רוצים להתגרש. עקרונית הבית הוא נכס שלו מלפני הנישואין ועו"ד כתבה שהבעל קמצן וכפוי טובה כי האישה פרנסה אותו והבעל סרב לרשום את הבית על שם האישה. שחר אומר שעו"ד יורה לעצמה ברגל כי היא רוצה לטעון שהם חיו באושר ובעושר והם התכוונו לשתף את הבית ביניהם. כמו כן, יכולה הייתה לטעון שהכסף ניתן במתנה לשניהם ולא רק לבעל. עו"ד של הבעל טען שההורים תמכו בשניהם והאישה כפוית טובה בעצמה ובעצם מנסה להכפיש את האישה למרות שהחוכמה הייתה לטעון טענות חכמות כדי לקבל את הנכסים ולומר שההורים נתנו כסף לבעל בלבד. 

במבחן נניח שמקבלים – ככל שמדברים על שיתוף של הדין הכללי האינדיקציות העובדתיות חשובות. שיתוף של איזון משאבים או חזקת השיתוף יש חשיבות לכוונה רק בדור 3. בדין ספציפי צריכים להביא אינדיקציות לשיתוף לפי אבו-רומי.

ביהמ"ש למשפחה התחיל להתעלם מאבו-רומי ולכן במבחן יש לעבוד לפי הדין הכללי ולציין שיש מגמות מרחיבות מוכנות ללכת גם ללא הוכחה פוזיטיבית. 

שבוע הבא נלמד עם שלומית ואז דני שרמן ואז נדבר על תיקון לחוק יחסי ממון – לקרוא אותו היטב ואנחנו הראשונים שלומדים אותו. 

שיעור 15
090609

ראינו שחוק יחסי ממון למעשה מייצר קשר בין הגירושין הכלכליים לגירושין הדתיים. בניגוד לדיני הגירושין שמטרתם ליצור תחליף גירושין חוק יחסי ממון אמר שאפילו אישה שלא צריכה גט בעולם של חזקת שיתוף היא צריכה לקבל את הגט כדי לקבל איזון משאבים. 

התיקון לחוק יחסי ממון

זהו המצב עד לפני מספר חודשים שחוק יחסי ממון נשאר על הנייר כי אדם נחוש לא ימסור גט. תיקון יחסי ממון נכנס לכאן לאחר שלושים שנים בהם החוק לא עובר. רוב התיקון הוא בנושא ניתוק המטען שבין הגירושין הדתיים לכלכליים אבל קימות נקודות נוספות לתיקון. 

אנחנו נתייחס לנושא הקדמת מועד האיזון ונראה חידושים נוספים. 

הקדמת מועד האיזון ס' 5א – המחוקק מקבל את שטרסברג-כהן בפרשת קנובלר ואומר שחוץ מגירושין במובנם הדתי נקבל אלטרנטיבות מתי יופעל איזון משאבים ומאפשר הפעלה מוקדמת של איזון משאבים והחוק קבע שלושה תאריכים: 

1. שנה שבתוכה הם חיו 9 חודשים בפירוד – בתקופת של 12 חודשים הם חיו בנפרד 9 חודשים (כולל הפסקות). 

2. שנה מאז שהוגשה התביעה – כל תביעה לגירושין, לפירוק שיתוף וכו'. 
3. ביהמ"ש מסיק שיש קרע ביחסים בין הצדדים – בהגדרה זו אין זמן של שנה אלא שיש קרע. 

המחוקק אומר שאם הייתה אלימות לביהמ"ש אפשרות לקצר את התהליכים. 

המחוקק חזר מהטעות של חוק יחסי ממון ולא הלך בכל הדרך מחזקת השיתוף. בחזקת השיתוף יש מודל של קניינים ולא צריכים את תאריכי שנה פרידה, אלימות וכו' כי בחזקת השיתוף אדם קם ולא מוצא חן שהנכס ע"ש בן זוגו הוא יכול להגיש בקשה לפירוק שיתוף וחזקה זו מאפשרת הצהרה פירוק באופן מיידי. בועדת הכנסת היו שרצו לבטל את חוק יחסי ממון ולחזור למודל חזקת שיתוף שמאפשר להתגרש כלכלית. שחר תמך בחלופה שהתקבלה. בשיעור הראשון דיברנו על איך היינו עושים דיני גירושין ותיקון לחוק יחסי ממון הם קביעת גירושין כי באיזון משאבים הם בעצם מפסיקים את הקשר. חזקת השיתוף הוא מודל קיצוני ונותנת גירושין לפי דרישה וזאת בלי להתחשב במחויבות של הצדדים. התקבל מודל שמשאיר את המפתח לצד שרוצה את הגירושין ולא ניתן לסחוט אנשים. ואם השני לא יסכים הוא צריך להמתין רק שנה או שיהיה קרע ואלימות וכך אין סחיטה במצב הקודם בהם ניתן להמתין שנים ללא גט ואז אפשר לסחוט. 

חוק יחסי ממון מנסה לעשות פשרה ומחד להבטיח למפרק שבסופו של דבר הקשר יתפרק אבל מתייחסים לקשר בין בני הזוג כמשהו משמעותי.

שני החלופות של שנה מהגשת התביעה ושנה של פירוד יש אפשרות לזרזם באלימות אבל הן מוקשות. לעומתן, קשה להגדיר קרע. בארצות אחרות יש גירושין אזרחיים וכלכליים והעילה הייתה "התמוטטות בלתי הפיכה של הקשר" ובתי משפט פרשו אותו כך "העובדה שצד רוצה להתגרש היא ההוכחה שיש קרע בלתי הפיך" ובעצם הם הפכו את הקרע לגירושין ללא אשמה. החשש ששופטים יעשו מהלך דומה בישראל ויאפשרו גירושין מיידיים. שחר מקווה שזה לא יקרה כי אחרת כולם יכולים לעזוב קשר בלי לחשוב פעמיים. 

בפס"ד יעקובי הוא ביקש שלום בית בביה"ד ופירוק שתוף בדירת מגורים בביהמ"ש. ביעקובי בגלל שיש הליך בביה"ד וביהמ"ש הוא מנתק בין הליכים אלה. 

החוק החדש כלל סעיף שיצר נוסחת קשר חוקית בין הליך ביה"ד לביהמ"ש בשתי דרכים: 

1. רשאי ביהמ"ש למנוע מצד שהגיש תביעה לאיזון משאבים שלא לדון בתביעה שלו אם הוא חושב שהוא פועל בחוסר תו"ל בביה"ד. כלומר אם יעקובי מגיש תביעה לאיזון משאבים והחוק מסמיך את ביהמ"ש לא לאפשר ליעקובי לדון באיזון משאבים כל עוד הוא מסכל גירושין. השאלה מה נחשב לחוסר תו"ל וברור שאדם שסוחט צד שני הוא חסר תו"ל אבל אם הצד השני החלש מסרב לקבל גט כדי לקבל תמיכה כלכלית. שחר אומר שיש כלים נוספים שככל שיתקבלו לא תהיה לגיטימציה להתנגד לגירושין. לא תמיד ניתן לומר שהסרבן הוא הרע ואם החלש מסרב מסיבה כלכלית זה יהיה מוצדק כי הצד השני למד ועובד והחלש בנה את הבית. 

2. ביהמ"ש יכול לבוא לאדם שרוצה איזון משאבים ולומר לו שהוא צריך לחתום על כתב הסכמה להתגרש. לכאורה ביה"ד יכול שלא להתבסס עליו ולומר שזה גט מעושה. אם ביהמ"ש יכריז מלחמה על החוק החדש חבל. אבל אם יבין שהחוק מועיל לו הוא יקבל אותו. החוק החדש אומר שמאחר שלא ניתן להתערב ביישום ההלכה יש לנתק בדין פירוק שיתוף שהוא כלכלי אזרחי והסמכות לביהמ"ש לעומת דברים אחרים בסמכות ביה"ד. זה אמור להקל אל ביה"ד בחלוקת הסמכויות שלהם. 
דיברנו על אדם שמתנגד לגירושין בגלל שרוצה שלום בית ודיין אחד הביא מקור לש רבנו ירוחם שאם אדם טוען לשלום בית ומתברר שהטענה פיקטיבית אפשר לומר שהוא מסכים לגירושין ואף לכפות אותו. אותו דיין השתמש בדעה זו אבל זה משמעותי כי אנשים לא יטענו סתם לשלום בית ובמקביל ידרשו פירוק שיתוף. שחר אומר שאם הערכאות עבדו חכם החוק לא רק פותר יחסים כלכליים אלא יהפוך את הסרבנות להיות פחות יפה. 

במקרה בו האישה רוצה איזון משאבים וגט החוק ייתן לה איזון משאבים אבל לא עוזר לקבל גט. אם האישה לא צריכה גט כי הא לא הולכת להתחתן אז החוק מעולה כי בחוק יחסי ממון היא צריכה גט בשביל כסף ועכשיו היא לא צריכה אותו. ברם נשים דתיות או מסורתיות שמתכננות נישואין נוספים ורוצות גט דתי החוק לא יעזור להן כי הבעל יכול לסחוט שתוותר על הכסף תמורת גט. 

אם הבעל רוצה איזון משאבים החוק ימנע זאת ממנו ויאמר שהוא לא נתן גט אז הוא לא יקבל איזון משאבים. 

כל הנ"ל נכון לגבי איזון משאבים. מה קורה במקרה בו הדירה רשומה ע"ש שניהם אז חלים דיני הקניין וחוק יחסי ממון דיבר על איזון משאבים שעוסק בנכסים שאמורים להיות משותפים אבל רשומים ע"ש אחד מהם. ביעקובי הדירה הייתה רשומה ע"ש שניהם אז מדובר בפירוק שיתוף לפי דיני הקניין הרגילים. החוק חל רק על הפעלת איזון משאבים. נקודה זו בעייתית וביהמ"ש חכם יעשה אנלוגיה. שחר דיבר על זה שביהמ"ש עושה מהר פירוק שתוף ועוזר למעגן ולא מעוגן וכו' התיקון לחוק יחסי ממון צריך להביא ביהמ"ש חכם לעשות אנלוגיה. בפרקטיקה יש שופטים שעל כל נכס משותף מאפשרים פירוק שיתוף ויש שופטים שמפרקים שיתוף כחלק מכל הנכסים. לוגיקת החוק נכונה גם על נכס שרשום ע"ש שני בני הזוג. לכן הלוגיקה של שנת התאוששות ויצירת תלות בין בי"ד לביהמ"ש ע"י אנלוגיה או עקרון תו"ל יאמצו זאת לגבי דירת מגורים.

בשאלה במבחן אם לאורנה הקימה חב' שרשומה על שמה בלבד ופרנסה את הבעל ואז החליטה להתגרש והוא סרב והגיש תביעה ואחרי שנה וחצי של פירוד הגיש תביעה לאיזון משאבים. התיקון חל ולכן אם הנכס הוא בר איזון אבל יש לומר שלפי הס' החדשים של התיקון ביהמ"ש יאמר לבעל שמאחר שסרב להתגרש ויש חוסר תו"ל הוא לא יוכל לדרוש איזון משאבים. 

לאחר מכן בני הזוג בנו את החב' כמשותפת והמניות רשומות ע"ש שניהם והבעל רוצה פירוק שיתוף. תלמיד חכם יכתוב שברמה הפורמאלית מאחר שמדובר בשותפות קניינית ולא באיזון משאבים כל צד יכול באופן מיידי לדרוש פירוש שיתוף בלי קשר לביה"ד. ברם צריך להוסיף בדרך של אנלוגיה או עקרון תו"ל תופעל הלוגיקה של כל הנכסים. 

מה קורה בחלוף הזמן? החוק קובע שהצו הסופי של איזון משאבים לא יינתן אלא בתום השנה. לדוג' הגשתי תביעה ובזמן התביעה לא עברה שנה ואין קרע מה קורה? לפי החוק במהלך השנה אסור לביהמ"ש לפסוק אא"כ יש קרע. אבל מצד שני הוא לא דוחה את התביעה ומקפיא אותה. בתוך תקופת ההקפאה לביהמ"ש יש הרבה משחק. אם ביהמ"ש רוצה למהר את ההליך הוא יכול לקבוע הוכחות וכו' אבל הוא לא חייב ובפועל ביהמ"ש יכול לגרום לתביעה להיות איטית או שהוא יכול לזרז אותה. 

שחר חושב שביהמ"ש צריך לקבוע ישיבה ראשונה לראות אם זה רציני ואם יש ילדים. אם יש ילדים צריך להתמקד בילדים איפה ילמדו? יגורו? משמורת? ואז לדון ברכוש לאחר מכן. יש לפעמים בני זוג מבולבלים שלא בטוח רוצים להתגרש אולי יש לנסות לשלוח אותם לגישור או אלטרנטיבה כזו. 

מה יקרה אם יש רווח כלכלי בתוך התביעה? לדוג' החברה שלי נמכרה והרווחתי מיליוני דולרים האם נקודת הזמן שקובעת היא הגשת התביעה או הדיונים בה? קיימות מספר דעות בפסיקה וטרם גובש פתרון מוחלט. 

עד כאן הקדמת מועד האיזון. 

זוהי הפעם הראשונה שהמחוקק ביטל את החרפה שאדם לא קיבל גט ולא זכויות.

היקף הנכסים שתלויים באיזון

המחוקק לא שינה הרבה כאן. חוק יחסי ממון מצלם את חזקת השיתוף דור 2 וכולל פנסיה ונכסים עסקיים אבל לא כולל את דור 3 של ירושות, מתנות ונכסים מלפני הנישואין. התיקון הוסיף לס' 5 את הפנסיות אבל לא שינה את ההבחנה לגבי הנכסים הקודמים לנישואין. 

מה יקרה בפועל עם ירושות ונכסים מלפני הנישואין? 

הפסיקה לגבי חזקת השיתוף הכלילה אותם אבל בפס"ד אבו-רומי אמרנו שהש' שטרסברג-כהן אומרת שאם עושים מהלך ל שיתוף שמבוסס על דין כללי הוא יכול להיות גם על נכס לפני הנישואין כי ניתן לומר שאם רשמתי נכס על שמי בנישואין יש אמירה שזה רק שלי אבל דירה שהכנסתי שרשומה רק ע"ש אחד ניתן לומר שזה של שנינו ולא רשמנו כי לא חשבנו על זה. עוד אומרת שאם השיתוף נוצר לא ניתן לבטלו רק בגלל איזון משאבים. אבל במקרה של אבו-רומי לא יישמה אותו והמשיכה את הקו של כבוד לחוק. אבל אם הייתה כוונת שיתוף היא מוכנה לקבל אם תהיה הוכחה ולא באופן גורף.

בבתי משפט נמוכים השופטים מתלבשים על זה ואומרים שגם לפני ואחרי התיקון הלכת הדין הכללי עומדת כי היא תקפה מכח דיני קניין וחוזים ולכן למרות שחזק שיתוף לא חלה ונפעיל מכח הדין הכללי. השאלה האם יחמירו כמו שטרסברג ויש שמפעילים זאת בצמצום וצריכים להביא ראיה לכוונת צדדים. אבל יש שופטים כמו רובינשטיין שאומר שרוח התקופה שלא לעשות את זה. 

זהו מבחן מעניין לביהמ"ש. הדין הכללי הומצא בשביל נשים שבעליהן מסרבים לתת גט ולא יכולות לקבל נכסים ושטרסברג נותנת להם לפי הדין הכללי. אבל באופן אמיתי הדין הכללי הומצא לא בשביל נכסים לפני הנישואין אלא כדי לשחזר את הנכסים שכלולים בדור 2 (ולא דור 3). עכשיו המחוקק סופסוף פתר את הבעיה וקבע שנשים יקבלו כסף בלי קשר לגירושין. שחר אומר שדור 3 צודק במקרים מסוימים אבל המחוקק קיבל החלטה שונה מביהמ"ש והשאלה עד כמה ביהמ"ש יקבל את קביעת המחוקק (דור 2) או שימשיך אם המהלך שלו של דור 3. 

שחר אומר שביהמ"ש התרגל לזלזל במחוקק ולא משנה מה הוא עושה וימשיך עם המהלך שלו של דור 3. 

במבחן:

כאשר מדובר בבני זוג מלפני 74' – או ידועים בציבור מפעילים חזקת שיתוף שזה אומר שנכסי מאמץ משותף דור 2 ונכסים מלפני הנישואין דור 3. 
כאשר מדובר בבני זוג לאחר 74' צריכים לבדוק האם הגיע מועד הפקיעה (הפקיעה היא לא גירושין או מוות אלא האם חלה אחת מהחלופות). אם בני זוג הגיעו לאיזון מפעילים את איזון המשאבים לפי כללי חוק יחסי ממון המתוקן ומוציאים ירושות ונכסים מלפני הנישואין. תלמיד טוב אומר שלמרות זאת יכול להיות שבנכסים אלה ניתן לטעון לשיתוף מכח הדין הכללי. את הדין הכללי נפעיל בדרך מרחיבה של רובינשטין של "רוח התקופה" או בדרך מתונה של שטרסברג שתדרוש הסכמה פוזיטיבית. 

בשבוע הבא נדבר על תיקון חוק יחסי ממון ונדבר על ההון האנושי ופערים בכושר השתכרות. 
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דיברנו על חוק יחסי ממון שמאפשר להקדים את איזון המשאבים גם כאשר לא היו גירושין. חוק זה לא שינה את ס' 5 שדיבר על נכסים שכלולים ולא כלולים באיזון והשאיר אותנו בחזקה של דור 2 ולכן פנסיה וכו' מחוץ לאיזון. אמרנו שלמרות האמור ביהמ"ש יכול לומר שהם משותפים על סמך הדין הכללי. ולכן בני זוג שנישאו לפני 74' פועלת חזקת השיתוף והחלוקה של נכסים לפני ובתוך הנישואין. ואם נישאו אחרי 74' אם חל גירושין או מוות או אחד מהכללים ראשית יש להפעיל איזון משאבים על נכסי מאמץ משותף. אח"כ מנסים לבדוק נכסים שאינם מאמץ משותף האם נכניס אותם לדין הכללי לפי שתי הגישות שראינו.

הון אנושי וכושר השתכרות

זהו המשך של התיקון אבל הוא קשור לחזקת השיתוף.

פס"ד אובריין הוא בוגר קולג' שהתחתן עם אחות שעובדת בביה"ח וחלומו להיום רופא וחלומה להתחתן עם רופא והם עוברים מקום לצורך לימודי הרפואה שלו. גב' אובריין ממשיכה לעבוד כאחות ומפרנסת את המשפחה. הוא מסיים את לימודי הרפואה ומתחיל התמחות והגב' מצמצמת את המשרה לחצי כי יש לבעלה משמרות לילה בהתמחות. שנה לפני שהוא מסיים את ההתמחות הזוג מתגרש. 

יש לחלק את הרכוש שנצבר במהלך הנישואין אבל אין להם בכלל רכוש אלא חובות כי הוא לקח הלוואות אותם צריך להחזיר במשך השנים. ולכן גב' אובריין הולכת לצאת חסרת כל בעוד שאדון אובריין הולך לצאת עם תעודת רופא. קשה לומר שזה נכס אלא תעודה שעל פי הערכה הוא יכול להרוויח בעזרתה 200,000 $ לשנה. 

לוקחים את אמנון לפיקין שחק להיות דירקטוריון של חברות ביטחוניות לאחר שעוזב את הצבא כרמטכ"ל בזכות התואר שלו למרות שהוא נפרד מאשתו שהפסידה את הכל ואשתו החדשה (המזכירה לשעבר שלו) הרוויחה את הכל. 

כלכלנים מעריכים שהנכס המרכזי של אנשים במעמד בינוני הוא היכולת להרוויח שזה התואר והמוניטין שהם רכשו במהלך השנים. 

שחר מספר שאת המאמר על חזקת השיתוף הוא גילה שהנכס המרכזי של התואר של הבעל הוא המרכזי ודווקא אותו לא מחלקים בין בני הזוג ולהפך בתי המשפט בעבר טענו שלא ניתן לתת משכורת עתידית של הבעל לאישה. 

בדור 2 דיברנו על המאמץ המשותף והצדק ומאחר שבן הזוג לא יכול היה להקים משפחה ולהרוויח כסף ולכן הכסף הוא מאמץ משותף אז יש להכניס לרציונאל זה את התארים שבן הזוג רכש והרוויח. ממש כמו שמתחלקים בפנסיה שטכנית מקבלים אותה לאחר הגירושין אבל היא נצברה כבר במהלך הנישואין. 

גם לפי רציונאל השוויון – גילו במחקר שמעמד הגברים עולה באחוזים רבים ואצל הנשים מעמדן יורד בעשרות אחוזים ולכן אין להתעלם מההון האנושי שכן זה מוביל בהכרח לבעיה שוויונית. 

עוד אמרנו שהמשפט רוצה לקחת את טובת המשפחה ולהסתכל על היחידה כמכלול (צורה יחידנית) כך למשל בעל שרוצה לטוס לחו"ל כדי להרוויח סכום רב על האישה שתפסיד מזה כי היא לא תמשיך להתקדם ולעבוד בהכרח ללכת אתו לשם התועלת המשפחתית יחידנית. שחר אומר שהאישה צריכה לפעול לטובת התא המשפחתי ולא יעלה על הדעת שהמשפט אח"כ ידפוק את האישה ולא יאפשר לה לקבל את הכסף שהבעל מרוויח למרות שהיא הלכה אתו על חשבונה. 

בפסיקה עולים שני נימוקים למה לא מקבלים את הטענה של הנשים: 

a. תואר זה לא נכס – בודקים את הגדרת המילה 'נכס' והמשמעות היא משהו שאפשר להעביר אותו ומשהו שלהתחרות עליו. ברק אמר שהמילה 'נכס' צריכה לעבוד לפי פרשנות תכליתית וי שלפרש מושג לפי תכלית החוק וראינו שלפי תכליות חוק יחסי ממון וחזקת השיתוף לפיהן למשל בדור 2 אם יש תועלת כלכלית שהופקה במאמץ משותף יש לחלק את התועלת בין הצדדים ואם גבר הרוויח מוניטין אישי של רמטכ"ל בצבא הרציונאל מתקיים. 

b. כושר השכרות הוא ספקולטיבי – אם אדון אובריין היה נדרס הוא היה מפוצה לפי כושר השתכרות עתידית שלו. ולכן לא יעלה על הדעת שרק בגלל קושי חישובי נוותר על ההתחלקות המשותפת בין בני הזוג בתואר שרכש בן הזוג. 

הבעיות המהותיות בחלוקה קניינית של כושר השתכרות וההתמודדות אתם
בעיה א' – חישוב ומימוש – לכאורה חישוב הוא בעיה ספקולטיבית. לדוג' פס"ד אובריין (הראשון בו חילקו כושר השתכרות כנכס) הוא התחתן כסטודנט והתגרש כמנתח. ביהמ"ש אומר שנניח שהיית נשאר סטודנט והממוצע משכורת הוא X וכמה משכורת ממוצעת של מנתח Y ומפחית את הסכומים וזו התוספות שיש לחלק בין בני הזוג ומדובר במשכורת עצומה. מנגד, המיוחד המשפחה שצריכים לגזור את פוטנציאל ההשתכרות בגירושין מול הנישואין. מנגד, אובריין אומר שלא כל בוגר אונ' מסוגל ללמוד רפואה ולהצטיין בלימודים כמוני ולכן טכנית הייתי סטודנט שהתחתנתי אבל הכישורים שרכשתי קיבלתי לפני כן. שחר מבקר את אובריין על יישום פס"ד אבל אין זה אומר שלא ניתן לחשב את התואר. ניתן היה להשתמש בדיני הנזיקין שכן יש פוטנציאל השתכרות וניתן להציע שביהמ"ש יחשב כך: לקחת כמה ממוצע רווחים של סטודנט לרפואה (כי את הפוטנציאל של לימודי רפואה רכש לפני שהתחתן). אח"כ צריך לבדוק מה משכורת ממוצעת של מנתח בגיל מסוים וההפרש ביניהם יהיה גבוה אבל קטן מהסכום אליו הגיע ביהמ"ש באובריין. זאת משום שלוקחים בחשבון סטודנטים עם מטען אינטלקטואלי גבוה שנכנס ללימודים. 

לדוג' סטודנט לאמנות מתחתן ויום אחד הופך לקדישמן. זהו כשרון ייחודי שנחשף במהלך הנישואין אם נעשה את חישוב בין המשכורות של סטודנט לקדישמן ההפרש יהיה אסטרונומי ואותו קדישמן יטען שהכשרון היה לפני הנישואין שלהם. החשש שתהיה פגיעה בכשרון האישי שכן על אותו קדישמן להתחלק בכשרון שלו עם גרושתו. מצד שני האישה טוענת שבזכות האמון שלה והטיפוח הכשרון יצא מהכח אל הפועל. 

רכיב המאמץ המתמשך - נניח שקדישמן ממשיך לצייר את ציוריו וציור עולה 50,000 $ בזכות המותג והאמנות וחלק בגלל שהוא ממשיך לקום בבוקר ולצייר אז יש מאמץ אישי שלו ואת זה אין לתת לאישה שכבר פרודה ממנו. ולכן יש להוריד מהתחשיב שלנו את המאמץ האישי של אותו אדם.

לסיכום, יוצא שבחישוב הכללי ניתן לחשב את הסכום של בני הזוג ולקחת פרמטרים נוספים. 

במבחן אם נטען לחלוקת כושר השתכרות כנכס עלינו להציע טכניקת חישוב של הפחתת פוטנציאל של נישואין וגירושין והורדת רכיב המאמץ. 

מימוש התשלום

הגענו לסכום נניח באובריין את סטודנט הרפואה והגענו לסכום של 30,000 $ בשנה ועד גיל פנסיה מגיעים ל-400,000 $. אובריין יאמר שבשלב זה אין לו את הסכום הזה. כדי לפתור בעיה זו ניתן ללכת בשתי טכניקות אפשריות:

1. תשלומים עיתים מוגדרים מראש - אומצה בארה"ב אבל לפי שחר היא בעייתית. מחשבים את פוטנציאל ההשתכרות ומגיעים לסכום ולאותו אדם אין אז פורסים לו אותו כמו משכנתא. ברגע שהסכום נקבע לא משנים אותו לפי המציאות בפועל אלא מה שנקבע נקבע. לכאורה מדובר בשיטה מעולה אבל שיטה זו יוצרת שתי בעיות קשות: 1. בעיית הלוזר – אנחנו מחשבים את המשכורת לפי משכורת ממוצעת של עו"ד אבל הוא יכול להרוויח יותר או פחות. אם הוא מרוויח פחות כיצד הוא יוכל לשלם בפועל? 2. בעיית דורון שפר – ששפר התגרש הוא הרוויח 400,000 $ בשנה ונניח שהוא יכול לשחק עוד 12 שנים אבל שנה לאחר מכן הוא מחליט לטוס להודו. השאלה אם יש לאישה זכות לדרוש מבעלה הגרוש לעבוד בעבודה מסוימת. בשל כך שחר אומר שלא מוצדק לקבוע תשלום עיתי קבוע מראש. 

2. חלוקת הכנסות בפועל – פס"ד לא יגיד לבעל לשלם כל חצי שנה סכום מסוים אלא יבדוק את הפערים מידי זמן ובהתאם יקבע את התשלום. שיטה זו פותרת את בעיית הלוזריות ושפריות שכן הבעל משלם את שהרוויח בפועל. אבל היא מעוררת בעיות טכניות של קשר נמשך גדול ובעיה מהותית שלא מאפשרת לזוג להתגרש כי הם תלויים אחד בשני ואם הבעל מרוויח הוא מרוויחה וכו'. בני הזוג רצו להתגרש ולא לראות את הצד השני ולעשות ניתוק כלכלי. בעיה נוספת, דרך זו פותחת פתח לשינוי מקצועי. למשל אותו אדם מרוויח בצורה דרמטית באמצעות שינוי של עבודה. אותו אדם יטען שזה לא קשור לאשתו הראשונה וההצלחה שלו נובעת מאשתו החדשה. לדוג' יעקב פרי שהיה ראש השב"כ והפך למנכ"ל חברת סלולארי למרות שהקשר ביניהם קלוש. 

מספר הצעות שהוצעו ע"י שחר (כיוונים כללים): 

שחר לא אומר שעל המשפט להתעלם מכושר ההשתכרות כנכס אבל אין מדובר בנכס רגיל וצריכים לדעת להיות חכמים. שחר אומר שבניגוד לפנסיה או חשבון בנק ודירה אותם יש לחלק כאשר בני זוג מחלקים נטל עבודה ובית אז לבדוק כושר השתכרות של כל אחד הוא לא שייך כי הם קיבלו על עצמם לעשות את זה. אבל כאשר הפער משמעותי בין הבעל לאישה יש לקחת נתון זה בחשבון אחרת יגרם עוול לאחד הצדדים.

מזונות ילדים פורמאלית זה לילדים אבל זה ניתן למשמורת באמצעות חישוב משכורות ההורים ולכן בשורה התחתונה כאשר מדובר בבני זוג עם הורים כל עוד הקטן בן 21 לא נורא להשתמש במנגנון שילוב הכנסות (טכניקה ב'). 

כאשר יש ילדים בוגרים מעל גיל 21 ניתן להציע מנגנון של תשלום עיתי קבוע ומכפיף אותו לשינוי נסיבות ואם התברר שבן זוג שינה עבודה או מרוויח הפרש של 30% אז פס"ד לא סופי וביהמ"ש יחשב את הסכום מחדש. זה פוגע בבן הזוג הביתי שיכולים לפתוח תמיד כפי שהצענו. 

האופציה הראשונה אומרת שנלך לפי טכניקה א' אבל הגישה תהיה מורכבת יותר לפיה בעיקרון הפריסה מראש אבל אם יש שוני דרמטי נשנה את הסכום. 

אופציה שנייה, עובדת רק כשיש לבני הזוג מספיק כסף אותו צברו ובנוסף מקדם הסיכון צריך להיות סביר ולכן המקצוע צריך להיות יציב. האופציה אומרת שיש בני זוג שרכשו נכסים בשווי מיליון ₪. יש להם פוטנציאל השתכרות והבעל מרוויח 800,000 ₪ ובמיליון כ"א מקבל חצי ויש לחלק את כושר ההשתכרות. ניקח את ה-400,000 ₪ ונעשה את זה לסטייה מהמיליון. כלומר לא נוסיף לחצי שלה 400 אלא ניקח מקדם סיכון. בפועל שחר מציע לומר שמגיעה לה 400,000 בתשלומים עיתיים וכו' ובמקום זאת להציע לאישה רק 250,000 כדי לגרום לניתוק מוחלט. האישה נותנת לבעל הנחת מזומן כדי לא להסתכן במקרה של דורון שפר או הלוזר. 

בפועל המשפט הישראלי נראה מחר. 

בחלק הראשון נגמור את ההון האנושי ונראה פס"ד מתחת להון אנושי. 

ובחלק השני נדבר על ירושה. 
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חזרה

דיברנו על חלוקת כושר השתכרות. הצגנו עמדה של ביהמ"ש עד לפני שנה שמסרבת בתוקף להכיר בכושר השתכרות של תואר והעמדנו זאת ברציונאלים של השיתוף צדק, שוויון, מאמץ משותף, תא משפחתי אמורים להצדיק זאת. שללנו טענה שכושר השתכרות הוא לא נכס ושללנו את הבעיה שלא יודעים כמה אדם יכול להרוויח ואמרנו שבנזיקין גם לא יודעים אבל עושים חישוב משוער. לבסוף, אמרנו שיש בעיה בקביעת החישוב והמימוש והצענו מספר כיוונים להתמודדות. בנושא המימוש הצענו את אופציית התשלום העיתי הקבוע בפריסה ואופציית חלוקת ההכנסות בפועל והרחבנו עליהם. 

שחר מצא פס"ד בו ביהמ"ש השתמש בתשלום עיתי ואדם שהתנדב לעבוד במקצוע מסוים והרוויח כסף הוטל עליו לשלם לאישה כסף משום שיש לאישה זכות לדרוש כסף כי יש לבעל כושר השתכרות והיא סייעה לו לממש אותם. 

עד לפני שנה אין חלוקת כושר השתכרות ראינו שזה לא בסדר. בפועל המצב השתנה. שחר מספר שכתב מאמר על חזקת השיתוף והציג את הבעיה שלא מחלקים את כושר ההשתכרות. היו שהתנגדו למאמרו וטענו שהרחיק לכת והיו שקיבלו זאת. שופט בבימ"ש למשפחה קיבל את המאמר וקבע שאם הצדדים מחויבים לשיתוף עליהם לחלק את ההון האנושי כתשלום עיתי קבוע בפריסת תשלומים. פס"ד הגיע לעליון ובפס"ד פלונית נ' אלמונית (הון אנושי) הש' ריבלין מאמץ את הרעיון של המאמר. מדובר בבני זוג לפני 74' וחלה עליהם חזקת השיתוף. בשלב הראשון ריבלין מעלה את טענות הצדדים. לכאורה מדובר בפס"ד מהפכני כי אם קובעים שהון אנושי הוא נכס אז בכל מקרה ביהמ"ש צריך לכמת את התוספת של ההון האנושי ולחלק בין הצדדים. ביהמ"ש לא מסביר איך מחשבים את זה בפועל. אלא אומר שיש להפחית את התוספת לכושר השתכרות ועדיף תשלום חד פעמי על פני תשלום עיתי. במקרה המדובר הבעל היה רואה חשבון בבעלותו חב' עם מחזור של מיליוני שקלים בשנה ויש לו עוד 14 לפנסיה. ביהמ"ש פסק כושר השתכרות של סכום זעום מאוד של 200,000 ₪. ברמה הפורמאלית ביהמ"ש אמר שזה נכס אבל לא דיבר על המודלים של נזיקין וכו' ונתן סכום עלוב במיוחד. 

פס"ד זה מכניס את עו"ד לבלבול. אדם עם כושר השתכרות גבוה יש לדרוש סכומים גבוהים במיוחד כי הון אנושי הוא נכס לכל דבר. אבל בפועל ביהמ"ש נתן סכום זעום של כמה מאות אלפי שקלים. 

שחר מסביר שאיש אקדמיה יכול להגיד שהוא לא יודע ומתלבט. אבל שופט חייב לדעת הכל ולפסוק. ריבלין אומר שיש בעיות של אוטונומיה אישית והון אישי משותף ולכן קובע שמדובר בנכס לכל דבר אבל יודע שאם יקבע סכום גבוה הם יישארו בקשר עתידי בו הם לא רוצים. לכן ריבלין זרק סכום מאוד נמוך שהוא פחות מחצי. ריבלין לך מקדם סיכון נמוך מאוד כדי לנתק את היחסים אחת ולתמיד בלי לקחת סיכון על עתידו הכלכלי של הבעל.

חוק יחסי ממון – חייבים לקרוא וללמוד בצורה טובה למבחן. 

בתיקון לחוק יחסי ממון הנושא המרכזי היה הקדמת מועד האיזון ובנוסף התייחסו למה לעשות עם כושר השתכרות. גיאוגרפית ניתן להכניס כושר השתכרות בשני מקומות: ניתן היה להכניס לס' 5 כי שם מוגדרים נכסים ברי איזון. ההצעה שעמדה לפני המחוקק היה להכניס את כושר ההשתכרות והון אנושי במפורש לס' 5 כיישום פס"ד של ריבלין בפלונית. המשמעות הייתה שלא ניתן לדבר על מקדמי סיכון כי לפי ס' 5 עושים טבלה של הנכסים ומחלקים בין הצדדים. קשה להכניס לטבלה מקדמי סיכון וכלל של שינוי נסיבות עתידי. 

בשל כך עבד המחוקק בס' אחר ופנה לס' 8. ס' 8 היה קיים בחוק קודם התיקון והוא קובע שיש סמכות לביהמ"ש, בין היתר, לסטות מחלוקה שוויונית. בנוסח הקודם המחוקק לא הסביר מדוע אלא אמר "אם ביהמ"ש רואה לנכון". כבר קודם התיקון התעוררה השאלה איך להשתמש בס' והיו ניואנסים שונים וביה"ד הרבני הכניס לס' 8 את שיקולי האשמה במיוחד עם האישה בוגדת לא נתן לאישה חצי וביהמ"ש העליון לאחרונה אמר שלא ניתן להתחשב באשמה במסגרת ס' 8. טענה נוספת שעלתה היא צורך של אחד הצדדים. אבל גם היא נדחתה.

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

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

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

באופן אישי שחר חושב שנכון לקבוע זאת בס' 8 כי הוא נותן מתחם תמרון לביהמ"ש להכניס מקדם סיכון ותשלום עיתי. 

בעיה משפטית חשובה יכולה להיות במקרה שדומה לסיפור של אדון אובריין המנתח שהוא מתגרש הנכסים הממשיים שצברו היו אפס ולכן בטבלה לבעל ולאישה יש אפס. אבל יש לו כושר השתכרות של מיליון ₪. אם היינו הולכים לפי ס' 5 האישה הייתה מקבלת חצי מיליון. אבל בפרוש טכני של ס' 8 לא ניתן לסטות לחלוטין מחלוקה שוויונית ואז לא היינו מחלקים את המיליון בין הצדדים. שחר טוען שיש לטעון שניתן להסביר את החוק בצורה רחבה יותר. החוק אומר נכס לרבות כל מיני דברים והעובדה שלא כתוב שהון אנושי הוא נכס לא ניתן לומר שהוא לא נכס וניתן להעלות על הדעת שרשמו אותו בס' 8 כדי לתת לביהמ"ש שיקול דעת ולא כדי לשלול אותו מהגדרת כנכס כבס' 5. 

בשאלה של כושר השתכרות בשלב הראשון יש לבדוק כמה שווה כושר השתכרות בהתאם לנתונים אקוארים שנקבל במבחן ולהסביר את המהלך שעושים ולהתייחס להתלבטויות שונות. לאחר מכן השאלה איך לממש את הסכום. חוק יחסי ממון פותח פתח למגוון אופציות עליהם דיברנו. ניתן להכניס את כושר ההשתכרות לטבלה של ס' 5 אבל זה לא עולה בקנה אחד עם לשון החוק. אפשרות שנייה לקחת את הסכום ולהוריד ממנו מקדם סיכון ורק אז להכניס לטבלה. רק כאשר רמת הסיכון לא גבוהה ולכן לא לעשות זאת על עובד בשוק ההייטק שעלול להיות מפוטר אבל כן עם העבודה יציבה. שנית, לעשות זאת במקרה בו יש לאדם כסף בכיס ולכן גם אם יש טעות לאותו אדם יישאר עדיין הון כדי להתקיים. במקרה של אובריין שאין לו כסף יש להפעיל את ההשתכרות לפי תשלום עיתי שמשתנה בהתאם לנסיבות כפי שראינו בשיעור שעבר. 

פיצוי על הפסדי קריירה - עד כה דיברנו על תוספת לכושר השתכרות. אבל יש מצבים בהם יש הפסדים בלי תוספת. בפס"ד מרוויון נניח שהם נשואים. גבר מבוסס שטיפח את כושר ההשתכרות שמתחתן עם אישה צעירה שלא טיפחה את כושר ההשתכרות. מרווין היה שחקן בעל שם והיא סטודנטית למשפטים בשנה שנייה. לאחר 7 שנים הם נפרדים. בתקופת הנישואין כושר ההשתכרות שלו לא עלתה והוא כבר קיבל משכורת גבוהה ולכן זה לא יעזור לבן הזוג הביתי שהפסיד את הקריירה שלו. 

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

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

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

בעניין המזונות לאחר הגירושין. גם פה ברוב המקרים השילוב של פיצוי הפסדי קריירה וחלוקת כושר השתכרות ייתרו מזונות. אבל נדמיין בני זוג שחיו בעושר ואושר. בן הזוג השני שלא היה עשיר שנים רבות לא עבד ולא ניתן להוכיח שהוא וויתר על קריירה אלא היה לו כסף. הם התגרשו בגיל 60 והיא לא הולכת לעבוד עכשיו. המשפט העברי פותר את הבעיה בכך שלא נותן לגבר להתגרש אם היא לא מסכימה וכך תמשיך לקבל מזונות. השאלה האם בגיל 60 בן זוג יכול להתגרש ולזרוק את ההסתמכות של האישה עליו. שחר אומר שבמקרים כאלה צריכים לחזור למודל מזונות ולנתק את הגירושין מהמזונות. במשפט העברי כדי שאישה תקבל מזונות עליה להיות סרבנית גט ומודל של מזונות אחרי הגירושין יאפשר לבעל להתגרש ולהמשיך בחייו. 

בישראל בנישואין דתיים המזונות עד הגירושין בלבד. אם האישה סרבנית גט היא תקבל מזונות עד סוף חייה. לעומת זאת, בנישואין אזרחיים פס"ד האחרון של ברק קבע שאם בני זוג התחתנו בנישואים אזרחיים מכח דיני החוזים יהיו מזונות אזרחיים גם אחרי הגט (ולא ברור עד מתי בדיוק). ברק אומר בפס"ד שאין בפסק דינו לומר דבר על הנישואין הדתיים והוא מדבר רק על נישואין אזרחיים. אבל הלוגיקה של ברק היא שבנישואין אזרחיים מגיע מזונות בדיני חוזים ותו"ל אבל עו"ד חכם שמייצג אישה שנישאה בנישואין דתיים ובעלה גרש אותה בעלה עזב את הבית 5 שנים והיא הכניסה לבית חבר ובי"ד שלל ממנה את המזונות. לפי תו"ל מכיוון שהיא גידלה את הילדים אם הוא יוזם את הגירושין עליו לתמוך בה כלכלית. לכן אין בנישואין דתיים למנוע את הטענה שדומה לדיני הנישואין האזרחיים ולבקש מזונות לאחר הגירושין. 

מספר דרכים להתמודד עם פערים בכושר ההשתכרות בין הצדדים:

1. טכניקה ראשונה, לעשות חלוקה קניינית פשוטה וכשיש יותר נכסים ממשיים מכושר השכרות ניתן ולהוסיף לטבלה של ס' 5.

2. טכניקה שנייה, נותנים משקל קנייני לכושר השתכרות עם מקדמי סיכון ותשלום עיתי (הש' ריבלין בפס"ד פלונית). 

3. טכניקה שלישית היא פיצוי על הפסדי קריירה וניתן להיבנות על עעו"ב או על ס' 8 לפיו כשסוטים מחצי חצי תתחשב בכושר השתכרות וזה בדיוק המקרה שביהמ"ש מאפשר להתחשב בו. 

4. טכניקה רביעית של מזונות אזרחיים שפורמאלית בנויה רק על נישואין אזרחיים אבל שחר מעריך שבגלל הרציונאל ניתן ליישם אותה גם על נישואים דתיים. 

שחר חושב שבימ"ש חכם לא ישתמש בהון האנושי כי הוא במקרים רבים יכול לגרום לנזק. לדוג' עוזרת משפטית בעליון ומתמחה בעליון מתחתנים ונוסעים למסטר בחו"ל. האישה הופכת ליועצת משפטית בחברת ביטוח והבעל לאקדמיה. לאחר 8 שנים עם ילדים הם מתגרשים. האישה מרוויחה פי 1.5 מהבעל ויש מצב שתתקדם ותרוויח פי שלושה. לפי הקניין יש להתחלק בניהם אבל הבעל פנה לאקדמיה בגלל העדפות אישיות שהוא נהנה ללמד ולחקור ולהמציא דברים והאישה לא מתחלקת עם בעלה ביצירות שלו ולכן לא ניתן להסדיר את הכל. 

כושר השתכרות נסדיר באובריין או כשיש פערים רציניים בהם אחד עוד והשני עובד או שלאחד עבודה דומיננטית ולשני לא. 

במקרה של בעל בשלב מתקדם שמתחתן עם סטודנטית שסיימה בהמשך חייה. ביה"ד הוריד מהתשלום של הבעל את המשכורת שהיא יכול להרוויח כעו"ד. שחר אומר שזה מקרה שבן הזוג החלש התקדם ועכשיו הוא יפסיד בגלל זה. 

פיצוי הפסדי קריירה – לא מסתכלים כמה נוסף לבן הזוג שעובד אלא על בן הזוג הביתי וכמה הפסיד לו היה פונה לאפיק מסוים. אם סטודנטית למשפטים הפסיקה את הלימודים יש לראות כמה הפסידה כעו"ד. 

במקרה של פער בכושר ההשתכרות או שצד חלש הרוויח. 

יש להתחיל בטבלה של הרכוש בין בני הזוג לפי ס' 5 ואז בנפרד מחשבים כושר השתכרות ואם אומרים שזה המודל של חלוקה קניינית נכונה נכניס אותה לטבלה או שנשתמש בטכניקות אחרות. 

הסכמי ממון

זהו הסדר דיספוזיטיבי וניתן לעשות הסכם כזה ואין חובה כזו. חוזה של הסכמי ממון נותן דרישה כדי לקבל תוף ודורש אישור או אימות. על ההסכם ממון להיות בכתב (הסכם בע"פ והתנהגות אינו תקף) וצריך לעמוד בדרשות אישור או אימות. 

מי שעשה הסכם ממון לפני הנישואין וזה הסכם קדם נישואין אז ביהמ"ש מסתפק בדרישת אימות. 

בהסכם לפני נישואין די באימות בהסכם לאחר הנישואין צריכים אישור. 

מי רשאי לאמת? המאמתים הם בימ"ש או ביה"ד. שני גופים נוספים הם רשם הנישואין ונוטריון. 

יש הליך שמתייצבים לפני נוטריון הרשם ויש דרישת כתב מתוגברת ורוצים ליצור מכניזם שאדם לא בסערת רגשות יחתום על הסכם כזה. 

אישור - בימ"ש או ביה"ד יכול לאשר 

פרוצדורת האישור דורשת שהצדדים מבינים ומסכימים להסכם ולא שהם חותמים על מסמך שהם אינם מודעים לתוכנו. 

הסכם ממון הוא נושא מורכב ביותר ולכן נדון בדגשים שלו בלבד. 

ש: מה זה הסכם ממון?

לא כל הסכם בין בני זוג הוא הסכם ממון. 

פס"ד שי נ' שרעבי שמסביר שלא כל הסכם בין בני זוג הוא הסכם ממון. לדוג' בני זוג עורכים הסכם איך לנהל את העסק או את החיים זה לא הסכם ממון. רק הסכם שמתייחס לגירושין ומוות הוא הסכם ממון. 

אם לא מאשרים את ההסכם הוא חסר תוקף. ואם אושר האישור לא הופך את ההסכם לחסין טענה עתידית אלא אומר שמדובר בחוזה. ניתן לטעון על החוזה שהוא טעות, הטעייה ועושק ויש לבדוק אותו לפני דיני החוזים. 

שחר טוען שיש לפתח חוק חוזים משפחתיים ולא בסדר ליישם את חוה"ח העסקיים גם על מקרים משפחתיים. 

שאלה ראשונה יש לשאול האם מדובר בבסכם ממון? אם לא צופה פני גירושין ומוות מפעילים דיני וזים רגילים ואם צופה זה הסכם ממון. ואם יש גם וגם עובדים לפי עפרון כחול ואת החלק שאינו צופה פני גירושין ומוות הוא תקף לפי הסכם ממון. 

לאחר מכן יש לשאול האם ההסכם אושר? אם כן, נכנסים לפעולת דיני החוזים והוא תקף לדיני החוזים הרגילים. 

אם לא אושר טכנית בחוק אם מדובר הסכם ממון שלא אושר התוצאה שמדובר בחוזה חסר תוקף משפטי. אבל הוא חוזה רגיל! שמגר אומר באחד מפס"ד שהסכם ממון שלא אושר הוא לא הסכם ממון אבל הוא הסכם. אבל מה התוצאות שלו? אם יש לו תוצאות אז למה צריכים לאשר אותו. ניתן לומר שחלים עליו דיני החוזים במובן הזה שהוא כתנאי מלתה ואכמ"ל. 

יש מקרה אחד בו אפשר לשקף הסכם שלא אושר. בבימ"ש מחוזי בירושלים בפס"ד סלאם בו היה בני זוג שהלכו להתחתן ולפני כן הם חותמים על הסכם קדם נישואין ובתוכנו אם נתגרש תהיה הפרדת רכוש וכ"א יקבל את הרכוש שלו ואחרי חצי שנה תהיה חובת מזונות. אבל במהלך הקשר האישה והילד מנישואין קודמים יגורו בביתו ואם ירצו להיפרד כ"א ילך לדרכו. 

הם חותמים על ההסכם והולכים לרב שמחתן אותם שהוא "עורך הנישואין" (ולא רושם הנישואין). הרב אומר שאין בעיה וחותם להם למרות שחוקית הוא לא יכול לאשר ולא לאמת כ הוא לא מוסמך לכך. 

בגירושין היא רוצה חצי מהרכוש שנצבר במהלך הנישואין. הבעל טוען שיש לדחות זאת על הסף כי יש הסכם. האישה טוענת שאין להסכם אישור רשמי אלא סתם רב. ניתן להשתמש בפס"ד קלמר נגד גיא שם יש עסקת קומבינציה בין שני ארכיטקטים למר קפלן שיבנו 4 יחידות דיו חצי להם וחצי לו ואין רישום לכך (מסיבות מס). ביהמ"ש בקלמר אומר שתו"ל מנצח דרישת הכתב כי דרישת הכתב נחוצה לצורך בירור גמ"ד של הצדדים. בנד"ד, ביהמ"ש אומר אצלנו שאם זו הייתה גמירות דעתכם האמיתית ורק פורמאלית לא אשרתם את ההסכם יהיה חוסר תו"ל לטעון שההסכם לא תקף. אם האישה ידעה שאין לרב סמכות לחתום היא חסרת תו"ל ואם היא לא ידעה אז הם התכוונו באמת לאשר את החוזה ולכן יש לאכוף אותו. אצלנו האישה קיבלה את החלק שלה בהסכם והבעל גידל את האישה והילד שלה ועכשיו היא דורשת לא לאכוף אותו ויש בזה חוסר תו"ל חמור.

יוצא שגם ללא אישור רשמי ניתן לאכוף את ההסכם בנסיבות מיוחדות. 

ידועים בציבור – לא חל עליהם חוק יחסי ממון ולכן אין לגביהם דרישה של אישור הסכם. לפי מה שלמדנו ההסכם אינו חסר תוקף ובלי לאשר אותו הוא יהיה מחייב כהסכם רגיל. היו שחשקה נפשם לאשר את ההסכם כדי לקבל גושפנקא ביחסים ביניהם וביהמ"ש אמר שאין טעם. עד שהגיע פס"ד זמר לפיו ידועים בציבור אם רוצים יכולים לאשר את ההסכם ואם לא יאשר יחולו דיני החוזים הרגילים.

בנישואין אזרחיים צריכים לאשר הסכם ממון? תלוי לפי הגישות האם הם נחשבים לנישואין או לא אם למשל הוא עולה חדש אז נחשב לנשוי אז צריך אישור ואם לא אז אין צורך כי החוזה יהיה כמו דיני החוזים הרגילים.

מוות 

דיני ירושה הוא קורס בחירה בפני עצמו. אנחנו נלמד את הממשקים הברורים בין דיני ירושה למשפחה אבל לא נלמד טענות מורכבות של צוואה ויורשים. 

חשוב לדעת את היחס בין דיני הירושה ליחסי הרכוש. אדם מת והשאיר מיליון ₪ ובמבחן נשאל איך נחלק את הכסף? תלמיד שוטה יפנה לדיני ירושה. אבל דיני הירושה מחלקים עיזבון ולפני כן יש להגדיר מה נכלל בעיזבון. חוק יחסי ממון חל שיש פגיעה בגירושין עקב מוות ולכן שמתים לפני שמגיעים לדיני ירושה מתחיל בן הזוג החי לדרוש את חלקו מכח חוק יחסי ממון. ולכן בסיפור קלאסי בו האישה נפטרה והשאירה מיליון ₪ בשלב הראשון לפני הפעלת חוק הירושה הבעל יגיש תביעה לעיזבון לפי חוק יחסי ממון לאיזון משאבים. בתביעה זו יהיה רשום תביעה אצל האישה מיליון והעיזבון יהיה חייב לבעל חצי מיליון ורק אז הולכים לדיני הירושה ומחלקים את החצי מיליון הנותרים. 

בנישואין שניים יש עו"ד טיפשים במיוחד שמתעצלים לעשות הסכם ממון אז כותבים צוואה לפיה כל רכושו יעבור לילדים אבל זה עוזר לדיני הירושה ולא לרכוש שנצבר במהלך הנישואין ונכסים נוספים יהיו של האישה עוד לפני הפעלת דיני הירושה. 

גם שמדברים על מוות במבחן לא קופצים לדיני הירושה לפני שבודקים את דיני המשפחה. חשוב לזכור שאם לבעל החי יש יותר כסף העיזבון עצמו יגיש תביעה ויקבל כסף מהאיש החי והעיזבון אח"כ יחלק את הכסף בין מי שצריך לקבל. 

דיני הירושה – יש או אין צוואה?

אם יש צוואה יש בישראל חופש מוחלט והולכים לפי הצוואה אם היא כשרה ביחס לעיזבון. 

אין צוואה כשיש בן זוג נגד ילדים שרוצים עיזבון בן הזוג מקבל חצי והילדים מתחלקים בחצי השני. 

בס' 11 בן זוג נ' ילדים (גם נכדים) חצי-חצי, בן זוג נגד הורים זה חצי-חצי, בן זוג נגד סבא או אחים וצאצאיהם זה שליש, שליש ושליש. 

ראה ס' 10-17. 

עד כה דיברנו על עו"ד שחוסכים בהסכם ממון ועושים צוואה והם טיפשים. יש מקרה הפוך בו עו"ד עושים הסכם ממון ושם מדברים על המוות ומנסים ליצור בהסכם הממון את הצוואה. זו טעות מכיוון שס' 8 לחוק הירושה קובע בעקרון שהסכמים לגבי מוות שלא נעשו בדרך צוואה מבוטלים. 

פנסיה – אמרנו שפנסיה היא נכס שמתחלק באיזון משאבים וחזקת שיתוף. על הנייר זה נכון אבל בפועל לא תמיד משתי סיבות: 1. בעקרון יש סוגים רבים של פנסיות יש פנסיות חדשות שמה ששמים בה מהמשכורת זה מה שיש. יש גם פנסיה תקציבית שם לא מפרישים סכום מחשבון הבנק שלך אבל רעיונית כל חודש נוצרו לך זכויות שמחולקות לשתים קצבת פרישה (כל חודש מקבלים סכום מסוים)  וקצבת שארים (אם תמות בן זוגך והילדים יקבלו קצבה של אחוז מסוים). נוצרו בעיות טכניות של קצת בפרישה שהבעיה שאין סכום שהעברת אבל יש זכויות רעיוניות ובימ"ש קובע שרבע מקצבת הפרישה שייכת לאישה (רבע כי מגיע לה חצי אבל היא כבר לא אתך ולכן מקבל רבע). מבחינת חב' הפנסיה היא צינור ולא אכפת לה למי לשלם. 

המקרה המורכב הוא קצבת השארים שם אין סכום מסוים אלא המדינה עובדת כחב' ביטוח ואם אדם מת ללא ילדים הוא הרוויח אז אין לשלם לו ואם יש אישה צריך לשלם. 

בחוק הקיים הגדרת השאר הם ילדים או בן זוג החי. 

גרושה בקצבת שאירם לא מקבלת כלום. ועדה יושבת כדי לדון בנושאים אלו ועוד חזון למועד.

ס' 147 לחוק הירושה מדבר על ביטוח מנהלים מציינים מוטבים וזה לא חלק מדיני הירושה אלא לפי מה שכתבנו לחב' הביטוח. לכן צריכים להקפיד מאוד להוסיף את כל הרלוונטיים למשל אם ילד חדש נולד וכו'.  

המבחן בחומר פתוח וראש פתוח. 
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דיני הורים וילדים

מי נחשב להורה?

ע"פ החוק קיימות שני הגדרות:

1. הורות ביולוגית.

2. הורות באמצעות אימוץ. 

לצד שתי הגדרות אלה יש למעשה עוד שתי הגדרות הורות. 

3. הגדרה משפחתית – רלוונטית לאבא ולפיה האבא הוא הבעל של האם. 

4. הגדרה הסכמית – הורה הוא מי שהסכים להיות הורה או מי שבפועל מתפקד כהורה. 

המשפט הישראלי כופר בשני סוגי ההורות באחרונים ומדבר רק על השניים הראשונים. אולם בפועל המשפט הישראלי כן משתמש בהגדרות האחרונות. 

אנחנו נדבר על מספר סוגים עם ובלי אמצעי טכנולוגי וננסה לבדוק את מודל ההורות. 

שלושת המודלים הראשונים הם שהילד נולד במגע מיני של ההורים:

מודל א' – המשפחה הקלאסית – שני הורים שנולד להם ילד בתוך נישואין והם מגדלים אותו בצוותא חדא ואין התלבטות וההורים הביולוגים הם הורים משפחתיים והם מטפלים בילד בפועל. אם יהיו גירושין נצטרך לדבר על משמורת. המשמורת לא אומרת לנו מי ההורה אלא מי יקבל אפוטרופסות והחזקת ילדים. 

מודל ב' – ילד מחוץ לנישואין עם רווקה – יש לנו אבא שהוא לא בעל ואישה שמקיימת יחסי אישות עם מישהו וטוענת שכתוצאה מהם נולד ילד. תאורטית הדיון יכול להיות שהוא התובע אבל לרוב האישה תובעת את הבעל כדי לקבל מזונות לילד. 

במשפט הישראלי חל דין מפוצל: כאשר מדובר בדין המוסלמי חל הדין האזרחי כי לפי חוק הפרוצדורה המוסלמית הם לא כוללים את הילד הזה. 

כאשר לא מדובר במוסלמי אז הכוונה לחלק מהדין הדתי. 

בדין המוסלמי הגדרת הורה היא משפחתית וילד מחוץ לנישואין אין לו אב. 

ראינו הבחנה בין אב ביולוגי לאב משפחתי והמשפט המוסלמי הלך אחר אב משפחתי והמשפט הישראלי אחר האב הביולוגי תמיד. 

המשפט הישראלי שם את הקלפים על הגדרה ביולוגית: ראשון, פס"ד פלונית 3077 עם השופט חשין בו בי"ד השרעי אומר שאין לילד אבא וחשין אומר שלכל אדם אבהות אזרחית. ולראשונה רואים את המשפט הישראלי ללכת על הגדרה ביולוגית. שנית, בנוגע לבדיקת רקמות כאשר יש מחלוקת מיהו האב הביולוגי אז מבקשים ממנו לערוך בדיקת רקמות ואם מסרב הוא יפסיד כי הפסיקה תקבע שהימנעות מלעשות בדיקת רקמות יהווה נגדו (פס"ד שרון לוי). שלישית, במקרה בו יש הסכמים בין ההורים כשילד נולד מחוץ לנישואין. האב מבטיח שלא ידרוש זכויות על הילד ורוצה להיפטר ממזונות. הפסיקה קובעת שזה סותר תקנת ציבור. 

כלומר הפסיקה מדגישה את האבות הביולוגית ומפעילה זאת על מוסלמים ולוחצים לברר מי האב הביולוגי באמצעות בדיקה והתנערות ע"י הסכם לא עוזרת לאב ביולוגי. הרציונאל היה שהאב ייקח אחריות על מעשיו וידאג ויטפל בבנו. 

במקרים של גניבת זרע הטענה שאולי האב יכול לתבוע את האם בתביעות נזיקיות אבל הוא חייב לילד כי הוא בנו. הילד יוכל לתבוע מזונות מהאב והאב יוכל לתבוע את האישה אבל אם התביעה של האב תפגע בילד אז הוא לא יוכל לתבוע אותה. 

מודל ג' – ילד מחוץ לנישואין עם אישה נשואה – יש אב ביולוגי, אב ואם. הבעל יטען שהאב הביולוגי הוא האב והאב הביולוגי יטען שהבעל הוא החייב. 

לכאורה האב הביולוגי אמור להיות חייב אבל בפועל המשפט הישראלי תמך בהורות ביולוגית אבל יצרה דינמיקה של אבהות משפחתית.

בשלב הראשון מאמצים עמדה של משפט עברי של חזקה "רוב בעילות אחר הבעל". המשמעות של החזקה שגם אם האב האמיתי (הבעל) אינו הבעל החזקה תהפוך אותו להיות האב. אם זו חזקה ניתנת לסתירה ניתן לערוך בדיקת רקמות ולגלות את האמת. אבל הפסיקה (בביהמ"ש וביה"ד) מסרב לערוך בדיקת רקמות משיקול של טובת הילד. הבעל סובר שהוא לא האבא ולא רוצה לשלם מזונות ומבקש לערוך בדיקת רקמות אבל בשביל זה צריכים לעשות בדיקה רפואית בילד והשאלה האם לערוך בדיקה רפואית בילד והשאלה האם הבדיקה לטובתו. ואם יש חשש ממזרות תהיה פגיעה בילד. 

אם היינו מגדירים שבלי בדיקה אין מזונות אז טובת הילד הייתה לערוך בדיקה כדי לקבל מזונות. אבל הפסיקה מניחה שהנחת העבודה שהבעל משלם מזונות והשאלה האם טובת הילד לערוך את הבדיקה ואומרים שטובת הילד לא לערוך בדיקה והבעל ממשיך לשלם מזונות. ולכן המשפט מגיע למבחן משפחתי בפועל למרות שהוא לא הכריז שהוא חרג מהמבחן הביולוגי. 

הפסיקה הישנה הייתה צרה בנוגע לטובת הילד והשיקול לעריכת הבדיקה היה ממזרות. אם הבדיקה יכולה להביא לגילוי ממזר אסרו את הבדיקה וכאשר הבדיקה לא מעוררת שאלת ממזרות (הריון לפני שהאישה התחתנה, אב לא יהודי וכו') אז אין בעיה לערוך בדיקה. 

בפסיקה מאוחרת יש נכונות להכניס לבדיקת טובת הילד לא רק ממזרות אלא גם שיקולים נוספים. שחר מצדיק זאת כי לפי הלוגיקה לא ניתן להכריח את הילד לערוך בדיקה שתזיק לו. אם האם הייתה בהריון לפני הנישואין והאב המועמד הוא גם בתמונה (לאם שני גברים חברים) נניח שמי שיתברר כאב ייקח אחריות אב טובת הילד לערוך בדיקה כי האב הפוטנציאלי ייקח על הילד אחריות. אולם במקרה בו יש אדם שהתחתן עם אישה בהריון ולאחר מספר שנים התחיל לחשוד ואין חשש ממזרות ולכאורה אפשר לעשות בדיקה. אבל נניח שחו"ד פסיכולוגית אומרת שהאב אוהב את הילד ומדובר בספקות בעלמא והוא ימשיך לתפקד באב. אז טובת הילד שלא לערוך את הבדיקה למרות שאין חשש ממזרות.

ילד שנולד במהלך הנישואין ויש שני הורים פוטנציאלים ואף הורה לא לוקח אחריות אא"כ יתגלה שהוא הבן שלהם. אז ייתכן ושיקולי טובת הילד יחייבו לערוך בדיקה לטובתו הכלכלית למרות חשש הממזרות. 

לסיכום, בשלב זה הפסיקה לא דבקה במודל ביולוגי והתנגדות לעשיית בדיקת רקמות בתוספת לכלל שבלי בדיקה הבעל הוא האב וכך הפסיקה עברה למודל משפחתי למרות שהפסיקה לא מודה באופן משפחתי. ראינו התפתחות בפסיקה לפי שיקולי טובת הילד. 

במבחן בשלב ראשון בודקים רק טובת הילד לפי ממזרות ובשלב השני בודקים תמונה רחבה האם יש פגישה בטובת הילד. אם יש חשש גבוה שהילד ימצא לממזר אז נשקול את השיקול עד כמה החשש של ממזרות הוא גבוה. 

במקרה הפוך בו מישהו טוען לאבהות ביולוגית ורוצה להחזיק את הילד. במשפט הישראלי פחות התעוררו שאלות כאלה ובארה"ב יש מקרה של מיכאל ואישה שבעלה עזב אותה והיא חיה עם השכן ונולד להם מיכאל. הבעל חזר והשכן רוצה משמורת על הילד. מתברר שיש חזקה של רוב בעילות אחר הבעל והיא חלוטה ולמרות שהבעל היה בחו"ל וברור שהילד של השכן אומרים שהבעל הוא האב. ופוסקים שלאב הביולוגי אין זכויות בילד. זה מקרה קיצוני שאושר בביהמ"ש העליון האמריקאי לפי חקיקה השמרנית של אותה מדינה. 

בישראל אומר שחר שביהמ"ש יסתבך כי פורמאלי ההגדרה ביולוגית ולכן השכן אמור להיות האב. אבל מעשית יש חשש ממזרות. השכן יוכיח שהוא האב באמצעות כרטיסי טיסה (בעל בחול שנתיים) ולא באמצעות בדיקה וכך אולי ידו תהיה על העליונה אבל הפסיקה תעשה מאמץ כדי למנוע ראיות אלה. 

זו דוג' קלאסית בה הזכות להורות של השכן נידחת מפני המשפחה כיחידה אבל מדובר בחוק של מדינה שמרנית בארה"ב וביהמ"ש העליון לא רצה להתערב בחוק של אותה מדינה. 

מודלים עם טכנולוגיות:

מודל ד' –נולד ילד באמצעות הפריה מלאכותית לדוג נשוי- התורם הוא אנונימי ולא ניתן לתבוע אותו. אבל לא סופר לבעל שהילד הוא מהפריה ואף אחד לא יודע והוא מגלה זאת כשהם מתגרשים והיא טוענת שהוא לא הבן של האב או שהוא טוען כדי לא להתחייב ממזונות. 

המשפט הישראלי טען שהורות הוא עניין ביולוגי אז הבעל לא צריך להיות אב ואפשר להוכיח זאת באמצעות תעודה מהרופא. 

שיטת הטלאים – שחר מציע למשפט הישראלי להכניס הורות פונקציונאלית ולהגדיר הורות גם כמי שלקח על עצמו את תפקיד ההורות. זו יכולה להיות הסכמה חוזית, פסיכולוגית וכו'. זה היה פותר את הבעיה אולם המשפט הישראלי הכריז שהוא תומך בהגדרה ביולוגית ולכן הלך בשיטת הסלמי ולא הגדיר הורה בפועל אלא פותר מקרים באופן נקודתי. 

בפס"ד סלמה אותו בעל מתנער מההורות ביהמ"ש הולך על קונסטרוקציה חוזית ואומר שיש הסכם מכללא וברגע ששיתפת פעולה התחייבת לזון את אותו הילד. הבעיות שמדובר בהתחייבות האב כלפי הילד אבל במקרה בו האם תרצה לנשל את האב אז ההסכם הוא התחייבות של האב לילד ואפשר להבחין בין אפוטרופסות להורות ולומר שלא ניתן לאם הורות אלא אפוטרופסות לפי ס' 67 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות ולומר שזו אפוטרופסות למעשה וניתן זכויות ביקור מכח מעמדו כאפוטרופסות. במקרה בו האב ימות והילד ירצה זכויות מצד ג'. בפס"ד יהוד יש סבא מבוגר וכאשר הילד הולך למות הסב נשבע לאב שייקח אחריות לנכדים וכמנהג התימנים הוא כותב את השושלת המשפחתית ושם את הנכדים בשורת הילדים. הסכסוך ירושה בין הדודים (ילדים טבעיים) לאחיינים (טוענים שעברו להיות ילדים). ביהמ"ש אומר שמאחר שהאימוץ לא היה פורמאלי לא ניתן להתייחס לעובדה שגודלו כילדים וכהבטחה ועולה הבעיה כי בצוואות לא ניתן אימוץ מכללא אלא צריכים אימוץ בצו משפטי. 

ביהמ"ש ביהוד אומר שלו הייתה סיבה סוציאלית היה מכיר בזה. במקום שביהמ"ש יקבע שהורות יכולה להיות לפי תפקוד כאב הוא מנתח את המקרה כנתחים ונותן הסדרים מיוחדים למקרה מיוחד. 

מודל ה' – אם חד הורית שמולידה ילד מהפריה מלאכותית – במקרה ה' ו-ד' יש שתי רמות של טכנולוגיה. שאלה אחת האם נאפשר את התהליך. למשל האם המשפט אמור לאפשר לאישה נשואה לקבל טיפולי הפריה מזרע ממי שאינו בעלה. הלכתית יש שאוסרים ואומרים שהילד ממזר ויש שאומרים שמותר כי אין מגע מיני. סוג שני של שאלות הוא כאשר התהליך בוצע והשאלה של מי הילד? 

אנחנו דנים על אם חד הורית והילדים נולדים מהפריה מלאכותית. יש לחלק בין איך קורה בפועל הפריה מלאכותית למעמד הילד שנוצר. בשבדיה התקנות מדברות שאין הזרעה אנונימית ויש רישום מסודר והילד יכול בגיל מסוים לגלות מיהו אביו. במשפט הישראלי עושים מאמץ גדול שלא לזהות את זהות התורם. 

התוצאה בפועל שבסיטואציה ה' המבחן הביולוגי קורס כי האב הוא תורם הזרע ויוצרים מנגנון שלא יהיה לילד אב. נניח שיש עובד של משרד הבריאות שיזעזע אותו רעיון שאין רישום וירשום באופן עצמאי וזה יגיע לאימהות והן יזהו את התורם אז משפטית אין כלי למנוע מהילד לתבוע את אביו הביולוגי (מודל ב'). מצד שני, אם המשפט הישראלי כ"כ מזועזע מאב מתנער ואם אב הוא ביולוגיה אז איך בשלב ב' אמרנו שאם קובעים בהסכם שאין ביניהם דבר אז החוזה סותר תקנת ציבור והחוזה בטל. וכאן יוצרים מנגנון עצימת עיניים. נחשוב על אישה חד הורית שרוצה תרומת זרע ומפחיד אותה הקטע של אנונימיות ורוצה לבחור. אותו תורם הוא אב לכל דבר. 

אם מישהו יטען שלא ייתכן שאב יתנכל לילד שלו אז צריכים לבטל את הפרקטיקה של העלמת התורם בהפריה מלאכותית. מה מגדיר מישהו כהורה האם הזרע שלו או המגע המיני? שאלות אלא ואחרות זוקקות ביאור. 

מודל ו' – פונדקאות – המיוחד בה שהשיקול הביולוגי מתפצל. השאלה מי האם ולאו דווקא מי האב. בחוק הסכמים פונדקאים יש דרישה שהאם הנושאת לא תהיה האם הגנטית. אבל אם ילד נולד מאם פונדקאית שהיא  בעלת הביצית האם נחיל עליה את החוק או שלא צ"ע. 

יש אם מיועדת שהיא האישה של בעל הזרע ויש נותנת הביצית שיכולה לפעמים לתת את הביצית. ואם נושאת את העובר. יש מישור של הסדרת התהליך מי יכולה להיות פונדקאית, נושאת האם יכולים להיות ידועים בציבור וכו'. השאלה שנייה ברגע שנולד הילד למי הוא שייך. 

המבחן הביולוגי יטען שהאם היא ביולוגית לכל דבר ולאם אין שום מעמד אבל ניתן לפצל בין הורות לאפוטרופסות. 

במקרה בו יש הפרדה בין ביצית ליולדת יש חוק הסכמי פונדקאות.

במקרה בניגוד לחוק שהפונדקאית הייתה בעלת הביצית החוק לא יחול והמשפט יכול לומר שבאנלוגיה יפעיל את החוק למרות שכאן האם הנושאת היא ביולוגית. החוק יכול להפריד ולומר שהוא לא יחול עליה.

מודל ז' – זוג חד מיני – יש זוג נשים לסביות שאחת היא אם ביולוגית מהפריה מלאכותית והאישה השנייה רוצה שיכירו בה כאם. המשפט עבד בכמה שלבים: שלב ראשון, עשו טריק של רישום (פס"ד שלזינגר). שלב שני, שימוש באפוטרופסות, פרשת ירוס-חקק שביהמ"ש אמר שלא מכירים בהורות האם השנייה אבל הבחין בין הורות לאפוטרופסות והיא תוכל לקבל אחריות שונות. בעליון ביהמ"ש אפשר את האימוץ ממש. 

חשוב להבין בין זוג לסביות לזוג הומואים. כי שחר מסכים לפרשת חקק כי ניתנת גושפנקא למצב קיים. הילד גדל בתוך התא המשפחתי ונכון שהמדינה תכיר במציאות של הילד. אבל כשזוג חד מיני מבקש אמוץ מסוכנות אימוץ מכניסים ילד לתא לא קונבנציונאלי ולכן זה מקרה שונה. במשפט הישראלי לא אפשרו עד ההנחיות החדשות של היועמ"ש שקבע שהעובדה שזוג חד מיני לא ישלול ממנו לאמץ וכל מקרה ייבדק לגופו. 

שיעור 19
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למדנו אתמול את הגדרת ההורות ומי נחשב להורה במשפט הישראלי וראינו 6 סיטואציות וניסינו לראות סוגי הורות. 

חובות וזכויות הורים וילדיהם

נשאר לנו לדון במערך הזכויות והחובות בין הורים לילדים. נושא זה מתחלק לשתים: בחלק הראשון, נדבר על מערכת היחסים בין הורים כיחידה אחת לבין ילדים והמדינה. אנחנו מדברים על סיטואציות כמו מדינה נגד הורים שלא רוצים לחנך את ילדם בחינוך חובה. המדינה דורשת טיפול רפואי בילד וההורים מתנגדים. היבט נוסף הם מאבקים בין הילדים להורים – הורים רוצים שהילד התנהג בצורה מסוימת (חינוך או טיפול מיוחד) וההורים מתנגדים. עקרון טובת הילד כולל גת את רצון הילד כפי שנראה. אין תשובה טובה פילוסופית לשאלות אלה. בעבר חשבו שיש שההורים היו בעלים של הילדים (תפיסה קניינית) והם יכולים לעשות אתם מה שהם רוצים אבל היום התפיסה הקניינית לא מקובלת בעליל. מצד שני, החלופה ההפוכה אומרת שלהורים אין זכות בילד ויש טובת הילד כעקרון ובעצם אין להורים אינטרס משלהם וזה מביא לצביעות ובעיות. לפי שיטה זו במקרה בו ההורים מתגרשים בודקים איפה יהיה לבן יותר טוב אצל האם או האב אבל באימוץ לפני שמוציאים ילד מחזקת הוריו בודקים נסיבות ספציפיות קיצוניות ולא אומרים שברגע שיש מאמץ טוב יותר הוא יקבל את הילד. כלומר המחשבה שטובת הילד הוא העיקרון המנחה ולהורה אין אינטרס משלעצמו לגדל את הילד היא בעייתית ולא מיושמת בפועל ומצד שני התפיסה הקניינית איננה מקובלת והשפה שלנו לא רגילה לדבר במושגים של יחידות וקשרים ולכן מדברים בשיח של קניין ובעלות או נאמן ומחויבות. 

סכסוכים בין הורים לילדים

עד כה דיברנו על הורים כיחידה ועכשיו נדבר על סכסוך בין הורים לגבי ילדים. אנחנו לא מדבר על אימוץ שהיא הפקעת הורות. 

מזונות ילדים מורכבים משני חלקים: 

א. מה קורה שאין הסכם? 

מזונות נקבעים לפני דין דתי והערכאה שתדון היא לפני הגירושין בביה"ד ואם הלכת בביה"ד אין זה אומר שלא ניתן ללכת לביהמ"ש האזרחי. 

	גיל
	צרכים הכרחיים ומינימאליים
	צרכים שמעבר להכרחיים

	0-6
	חובה מהתורה

בביה"ד – מכיוון שזה דין תורה גם אם הקטין עשיר מירושה או מתנה ההורים חייבים בזה. 
	

	6-15
	6-13 חובה מהתלמוד מכח תקנת אושא. והרבנות הרחיבה עד לגיל 15.

ביה"ד – אם הקטין עשיר לא חייבים.  
	

	0-15
	החובה מוחלטת על האב ללא קשר למצב הכלכלי
	דין צדקה – שוויון בין הצדדים וקשור במצב הכלכלי של ההורים והאמידות. 

	15-18
	דין צדקה – ואין הבחנה בין צרכים הכרחיים לשאינם הכרחיים. קשור במצב הכלכלי של ההורים ותלוי באמידות. 



	18-21

חובה אזרחית
	דין צדקה – ואין הבחנה בין צרכים הכרחיים לשאינם הכרחיים.

מדובר בחובה אזרחית ס' 4 לחוק דיני משפחה מזונות וע"פ הפסיקה היא שוויונית בין ההורים ותלויה במצב כלכלי והפרקטיקה שהיא שליש מהמזונות לפני גיל 18.


בעיקרון בהלכה יש הבחנה בין הצרכים הכרחיים המינימאליים של הקטין לצרכים שמעבר למינימאליים. החובה לשלם את הצרכים ההכרחיים המינימאליים עד גיל 15 על האב בלבד והיא מוחלטת שלא קשורה במצבם הכלכלי של ההורים. גם כאשר האב פחות עשיר מהאם הוא חייב בצרכים אלה. 

כאשר מדובר בצרכים שמעבר להכרחיים (אקסטרות כמו חוגים וכו') הקטגוריה המשפטית היא דין צדקה. דין צדקה אינו וולונטרי אלא זה משהו שכופים עליו ויש לו שני מאפיינים: שוויון בין ההורים האב והאם. וגם דין הצדקה קשורה לאמידות הצדדים. אב לא אמיד יצטרך לעבוד ולפרנס את ילדיו בצרכים הכרחיים אבל לא בצרכים שמעבר להם. 

מה הם צרכים מינימאליים ומהם שמעבר למינימאליים? ומהי אמידות? 

בתי המשפט שומרים את קלפים צמוד לחזה ומסרבים לקבוע קריטריונים קבועים. קיימת ועדת חקיקה שמנסה לקבוע נוסחאות מתמטיות אולם בפועל השופטים לא מתחייבים וכל מקרה נבחן לגופו. ביהמ"ש נותן פס"ד של מזונות ותמיד זה כפוף לשינוי נסיבות וניתן לשנותם. 

הגבר מופלה - מעיון קל בטבלה ניתן לראות שהיא מפלה את הגברים כי בגילאים 0-15 הגבר חייב בצרכים הכרחיים וככל שנפרש צרכים הכרחיים בצורה נרחבת אז למרות ששני ההורים באותה יכולת כלכלית הגבר ישא בתוצאות. ככל שההורים יותר אמידים יהיו יותר צרכים הכרחיים וכך הם יתחלקו בהוצאות הכוללות אבל במשפחות שההורים לא אמידים עול הילד יונח על צווארו של הבעל. ולכן ככל שנגדיר צרכים הכרחיים כמינימום נעשה יותר שוויון.

בנושא זה ביה"ד אומר שהוא לא מחויב לשוויון ולכן הוא אומר שלפעמים הנשים מופלות לרעה וכאן הגברים מופלים לרעה וזה לא משנה לו.

בביהמ"ש חלק מהם לא אוהבים את חוסר השוויון והם מתמודדים באמצעות טכניקות שונות. הדרך הלא רשמית באמצעות עמימות לגבי המושג צרכים מינימאליים. לכאורה ניתן היה להגדיר צרכים מינימאליים ככמה מאות שקלים בלבד. אבל אז במקרה שגבר מרוויח סכום ממוצע (ולא אמיד) והאישה לא היא תצא וידה על התחתונה. אולם כאשר שני ההורים מרוויחים הרבה כסף יש אינטרס לקבוע בצמצום את הצרכים המינימאליים כי אז הם יתחלקו בשווה בסה"כ. ולכן כאשר מדובר בבני זוג עם רווחים גבוהים הוא יפרש צרכים מינימאליים נמוך כדי להביא לשוויון בין הצדדים. וכאשר הצדדים לא אמידים הוא יפרש את הצרכים המינימאליים כגבוהים יותר בהתאם למשכורת של ההורים. 

מספר שופטי משפחה אומרים שצריך לפרש צרכים הכרחיים בצורה נמוכה לפי חוקי היסוד אבל התוצאה תהיה פגיעה בילדים כאשר ההורים לא אמידים וזו בעיה. 

נקודה נוספת, בהחזקת ילדים יש חזקת גיל הרך שמפלה גברים ויש הצעת חוק לפיה יש לבטל חזקה זו. אם נחשוב על אישה שהדין הדתי פגע בדיני גירושין ואמר לה לשלם על הגט ובד בבד הוא מפצה אותה באמצעות מזונות והחזקת ילדים. ביהמ"ש לא יכול לגעת בהפליית האישה בנוגע לקבלת הגט אבל בנוגע למזונות ילדים והחזקתם הוא מתקן אותם. 

דיברנו על קיזוז כושר השתכרות לפי מזונות אישה. שמקזזים את המשכורת של האישה מהמזונות שהבעל חייב לה. שחר אומר שצריכים לראות את התמונה המלאה ולומר שמי שרוצה מזונות צריך לעבוד ולא להפיל הכל על הבעל. 

בעצם שחר מתרעם על ביהמ"ש מתקן את השוויון בחלק מסוים של מזונות ולא מתחשב בתמונה הכללים ובסיפור הגירושין של בני הזוג. על ביהמ"ש להשתמש בעקרון העמימות ובהתאם לבדוק את הסיפור של קבלת הגט ומה האישה הפסידה שם ובהתאם להחיל מזונות גבוהים או נמוכים כמזונות הכרחיים על הבעל.

בן מרדן – הילד לא מתנהג יפה למשל מסרב לראות את אביו בהסדרי ראיה וכו'. הלכתית יש קטגוריה שהבן מתנהג לא יפה זה יכול לפגוע במזונות ילדים וביהמ"ש לא אוהב להשתמש בזה כי "גם ילד חצוף צריך לאכול" אבל במקרים קיצוניים שהמשמורנית מסיתה את הילד נגד האב אז ניתן להשתמש בזה. 

ב. מה קורה שיש הסכם על מזונות ילדים?

בעבר דיברנו על הסכמים ותיארנו את הגבר המעגן שלא לחוץ על הגט והאישה לחוצה והוא ישיג הסכם גירושין שווה בו האישה תוותר על הרכוש. חוק יחסי ממון עוזר לאישה שרוצה כסף ולא גט. הגברים יכולים לנצל זאת ולדרוש בנוסף על וויתור על רכוש גם סכום מזונות ילדים נמוכים. בניגוד לשיעור על רכוש שם ביהמ"ש היה פסימי במזונות ילדים הסיפור מורכב וביהמ"ש מנסה לשחק על חופש חוזים ולהגן על הילדים. 

בסיבוב הראשון עו"ד של הגברים אומרים לאישה שהיא צריכה לוותר על הרכוש ומזונות ילדים נמוכים. האם חותמת והאב על תשלום מזונות נמוכים למשל 500 ₪ על שלושה ילדים במקום 3.000 ₪. ביהמ"ש אומר שהאם לא הייתה מוסמכת לוותר על מזונות הילדים בשמם כי היא לא פועלת בשם עצמה אלא בשם הילדים וכשחתמה על החוזה היא חשבה על עצמה כדי לקבל גט. 

הלכת שינוי הנסיבות צריכים להראות שיש שינוי ואצלנו יום אחרי הגט האישה דורשת לתבוע בשם הילדים. הבעלים חשבו שבהסכמי הגירושין שהם סוחטים את הנשים הם יצליחו וביהמ"ש קבע שזה חסר תוקף.

ביהמ"ש לא סבר שאין חופש חוזים אלא אמר שהאם לא מוסמכת לייצג את הקטין ובסיבוב השני עו"ד של הגברים שלאם אין סמכות לייצג את האם אבל באמצעות שיפוי הם יתגברו על זה. האב מתחייב לשלם מזונות 3,000 ₪ בחודש והאם תתחייב בשם עצמה שכל סכום שבעתיד שיקבלו מעבר ל-500 הוא באופן אישי תחזיר לבעל. האם חותמת בשם הילדים על ה-3,000 ובשם עצמה על ה-500 והחזר שיפוי. בפועל ים לאחר הגירושין האישה מגישה תביעה בשם הילדים למזונות בסכום 3,000 ₪ והאב יגיש תביעה בהודעת צד ג' ויתבע ממנה 2,500 לפי הסכם השיפוי. אבל נזכור שהאם היא שמקבלת את ה-3,000 והיא משלמת 2,500 והיא נשארת עם 500 לילדים בלבד. ולכן נשים סרבו לחתום על הסכמים כאלה. 

בסיבוב השלישי נקבעת הלכת עד שתעשיר מקורה במשפט העברי ולפיה אם יש מצב שהאם חייבת כספים לאב ומימושם תפגע בפרנסת הילדים אז לא מבטלים את החיוב אלא מקפיאים אותו ובפועל ייצרו טריק.  

בסיבוב הרביעי עו"ד של הבעלים ניסו להתגבר על זה ולכן השתמשו בהסכמי ערבות האישה חותמת על הסכם שיפוי והיא נדרשת להביא ערב שאם לא תקוים ההתחייבות האישית שלה אז הערב לוקח על עצמו את ההתחייבות של האישה. אז האישה תובעת 3,000 והבעל תובע את האישה והיא לא יכולה לשלם אז הערב משלם לו 2,500. לרוב הערב הוא אביה של אותה אישה. 

בפס"ד קוט נ' קוט עלתה שאלת הסכמי הערבות. ביהמ"ש מנסה להכריע בין שלושה מהלכים משפטיים: אפשרות א' – הבעל תובע את האישה אופן אישי ומקפיאים את החיוב עד שתעשיר והוא פונה לערב ואחרי שהערב משלם הוא יכול לפנות לחייב (האישה) ובסופו של דבר הילדים יצאו וידם על התחתונה. אפשרות ב' נפעיל את הלכת עד שתעשיר גם ביחסים בין האם לערב. כלומר הערב לא יוכל לפנות לאישה עד שהאם בעצמה תוכל להחזיר את החוב ואז אנשים יסרבו להיות ערבים. אפשרות ג' היא להפעיל את הלכת עד שתעשיר בין הבעל לערב. כלומר הבעל לא יוכל לגבות את החוב מהערב עד שהאישה בעצמה יכולה להחזיר לו את החוב ע"מ שהילד לא יינזק. בפרשת קוט ביהמ"ש בוחר באפשרות ב' הגרועה ביותר לפיה הערב ישלם. זו ההלכה עד שנת 2000 ומדובר בגן עדן למעגן. 

שחר אומר שמפתיע שהשופטים הסכימו עם דעתו של ברק בע"א שהפכה לד"נ ודעתו לא השתנתה. 

ההלכה התהפכה באמצעות שלוש מכות שספג ביהמ"ש. הכל התחיל מפס"ד תמים. אמרנו שניתן להפעיל את הלכת עד שתעשיר בין הערב לבעל ובע"א 806/86 מילנר נ' מילנר ביהמ"ש לא רצה לבטל את קוט ולכן קבע חריג לפיו אם הילד סמוך על שולחן הערב באופן שמימוש הערבות יפגע בילד ניתן ליישם את הלכת עד שתעשיר בין הערב לבעל. 

ע"א 4626/96 וואיה נ' וואיה בעל עיגן את אשתו והתחייב למזונות נמוכים ל-6 הילדים שלהם ודרש שיפוי וערבות וביהמ"ש אומר שההסכם פוגע בילדים ומראש סותר תקנת ציבור ולכן ההתחייבות המקורית בטלה וגם הערבות נופלת. 

במקביל היה מרד בתי המשפט לענייני משפחה בו שופטי המשפחה מסרבים היום לאשר הסכמי שיפוי עם ערבות. זו פרקטיקה למרות שבפועל זה לא נאסר באופן קטגורי. 

שחר אומר שבהסכמי גירושין עם הרכוש הזדעזענו מאברהם שהאישה וויתרה על הרבה מהרכוש אבל הבנו את הפסיקה כי אם לא נאשר את ההסכם הבעלים לא יתנו גט. אבל שחר אומר שהנחנו שהוא לא רוצה להתגרש ורק רוצה כסף אבל שחר אומר שהוא דורש הסכם גירושין מופקע בגלל שהוא יודע שהוא יכול לסחוט ואם לא נאפשר לו הוא לא יוכל. שחר אומר שבפועל כאן לא מאפשרים להם לסחוט אז הם מגרשים בלי לסחוט וחבל שביהמ"ש לא עושים זאת גם במקרים אחרים. 

בשנים האחרונות נזרקה פצצת אטום ע"י ביה"ד. אמרנו שגט לא יכול להיות על תנאי והגט הוא מוחלט. ביה"ד אומר שמאחר שהגברים עשו את ההסכם וזה היה מותנה במזונות נמוכים אם האישה תובעת מזונות גבוהים נטען שמדובר בגט על תנאי ואם התחתנה וילדה ילדים הם ממזרים. 

לכן אישה שתרצה לפתוח את ההסכם של מזונות ילדים היא תסתכן בחשש ממזרות ופתיחת שאלה הממזרות. מהלך של ביה"ד הזה הוא נוגד את ההלכה כי הם מצטטים ממקומות לא נכונים. הם עושים את זה בגלל כח והרצון לשלוט בגט ובצדדים שמתגרשים. 

על המבחן

המבחן בנוי על מתכונת של אירועון מתגלגל. יש סיטואציה ואז יש שאלה מסוימת ובב' מוסיפים פרטים ונשאלים על היבט מסוים וכן הלאה.

זה אומר שהשאלות ממוקדות ולא שאלות כלליות של חו"ד על נושא מסוים.

החומר הוא שיעורים + חומר קריאה.

חומר קריאה חשוב משתי סיבות: ראשונה, לימוד עצמי של רכיבים שלא למדנו. אין נושא שלא למדנו אבל בהורים וילדים פס"ד חשובים כדי לדעת את הפרקטיקה. פה ושם 8% מהחומר הם פס"ד שהם לימוד עצמי. בנושאים האחרים החומר הוא לא לימוד עצמי והחומר נלמד בכיתה ובפס"ד יש יישום כי למדנו דברים באופן כללי ולא תמיד נכנסו לפרטים הפרקטים. אם נקבל אירועון של פס"ד נוכל לכתוב שזה מזכיר את פס"ד ולכן ההלכה היא כך וכך ולא לדבר באוויר. 

התשובות צריכות להיות לפי תרשימי זרימה ופיתוח טענות. אם יש התלבטות להעלות אותה ולפתח את מה שחשוב. לפתח חלופות מרכזיות. לפעמים אם מדובר בנישואין של עולים חדשים לא מפתחים את שלושת הגישות וחבל על המקום והזמן וזו טעות. 

המבחן דורש חשיבה שיטתית. לעבוד בצורה מסודרת על הנושאים החשובים ולדון בכ"א לפי ההלכות שנלמדו.[

אם בשאלה 1 יש רבע עמוד וכמה נקודות אז לא הגיוני לדון בשלושת הגישות אם נשאלנו על שאלת הרישום ולא הגישות. אם השאלה על רישום ירדו נקודות על דיון בשלושת הגישות. הדיון עליהם יבוא מאוחר יותר.

אם בני זוג התחתנו בנישואין רגילים לאחר 74' ודנים לפי חוק יחסי ממון ואח"כ נשאלים אם התחתנו לפני 74' אז צריכים למקד אילו דברים חזקת שיתוף שונה מחוק יחסי ממון ולציין אותם ואפשר לומר שלא תמיד ההבדלים גדולים. 

אין שאלת מחשבה או דין ראוי אבל בחלק מהמקרים אנחנו יכולים לדבר על פער בין דין רצוי לשיקולי דין מצוי. למשל בשאלה על דין שיתוף קנייני ולומר שלפי הביקורת של שחר לתת פירוק שיתוף על סרבן הגט זה לא ראוי.

אם מקרה של הסכם גירושין ועושק ומנסח את השאלה לפני ובהנחה שהאישה תחתום האם ניתן לקיים את ההסכם שאלה אפשר לדון האם יש חיוב גט ולהגיד מתי חיוב גט חשוב. לפי הפסיקה אם חתמה ההסכם מחייב אבל להעלות את הביקורת וחשש פתיחת הסכמי גירושין. 

חשיבות אזכור פס"ד – אם יש הלכה כללית נחמד להזכיר פס"ד אבל בעלות תועלת זה לא נורא. אם רוצים לטעון שלפי הפסיקה מפעילים על ידועים בציבור את חזקת השיתוף לפי שחר נ' פרידמן לא חייבים להזכיר אותו בגלל מגבלת מקום. אבל אם יש סיטואציה עובדתית שדומה לפס"ד שקראת אז מומלץ להזכיר אותו. 

� בסיכומי השיעורים לא הקפדתי על ההבחנה בין המילה 'נישואין' למילה 'נישואים', מ"ו.


המחברת לא נערכה ולכן ייתכנו טעויות הלקטה וניסוח. אני מקווה לשלוח מחברת ערוכה בהמשך. 


 � לדוג' מתעללים בעצור שמודה באשמה או שמוליך לראיות אחרות שלא ידענו עליהן. למשל מראה את הגופה ואתה יודע שהוא הרוצח. בארה"ב חל עקרון פרות עץ מורעל לפיו אם משיגים ידע באמצעים פסולים לא הראיות לא יתקבלו. הכלל אומר שכמדיניות החברה מוכנה להקריב ראיות כדי שהליך והפרוצדורה תהיה בצורה מסוימת. בישראל הכלל חל באופן חלקי וכעיקרון ראיה שכזו פסולה אא"כ נוכיח שיש תכלית חשובה להשתמשות בכלל.


�  שוויון פורמאלי – בודקים איך הכלל מנוסח אם אומר שרק ליהודים מגיע משהו הוא פוגע בשוויון פורמאלי. אם הכלל מדבר בצורה ניטראלית הוא יעמוד בפורמאלית. שוויון מהותי - בודק את התוצאה של החוק ואם הוא מנשל קבוצה מסוימת הוא יפגע בשוויון. 
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