דיני משפחה – פרופ' שחר ליפשיץ
מחברת קורס – אריק

שיעור 1 – 03/03/10

בדיני משפחה עולות 2 שאלות מקדמיות : [1] סמכות השיפוט : לערכאה דתית או אזרחית [2] על פי איזה דין : דתי או אזרחי ? חלק מהנושאים חל דין דתי (נישואים וגירושין) וחלק מהנושאים חל דין אזרחי (אימוץ וירושה). וישנם חריגים : [א] מזונות הם דוגמא בהם בית משפט אזרחי מפעיל דין דתי (בבחינת לכל דת יש את דיני המזונות שלה). [ב] יחסי רכוש יכולים להגיע לבית דין דתי, אשר מפעיל כללי משפט אזרחי.    

יחסי דת ומדינה : דיני המשפחה עולה העניין של יחסי דת ומדינה, בבחינת האם הדינים הדתיים כפוף להוראות חוקתיות או לאו ? 

ברוב המקומות בעולם עניין הנישואים והגירושים התחילו כעניין דתי ונעשו לאזרחיים דרך מערכת חוזית. 

ומערכת החוזית הזו יכולה להיות רלבנטית גם בישראל, לדעת המרצה. 

בישראל קיימים במחתרת נישואים אזרחיים : [1] ידועים בציבור. [2] נישואים בחו"ל. [3] הפעלת דיני המזונות בדרך מאוד יצירתית, אשר דיי מרוקנת את הדין הדתי, ואף לא יוצרת מערכת אלטרנטיבית קוהרנטית. 

ידועים בציבור - נחלקים לשתי קבוצות : [א] אנשים שלא יכולים להתחתן בדין הדתי כגון גרושה וכהן. [ב] אנשים שלא רוצים להתחתן לפי הדין הדתי. 

אולם, טוען המרצה, ישנה גם קבוצה שלישית : הללו אנשים שלא מתחתנים משום שלא רוצים להיכנס למערכת הזו, או שהם מצויים בבדיקה של הזוגיות שלהם מהלך תקופה ארוכה. מהקבוצה הזו התעלמו בתי המשפט (המרצה מציין מקרה בו ביהמ"ש התעלם מהסכם בין בני זוג שכתבו חוזה לפיו הם לא יהיו ידועים בציבור, וכאשר הגבר מת, האישה תבעה מזונות מהעיזבון וביהמ"ש קיבל זאת, ולמעשה כפה קוגנטיות של נישואין). וכך למעשה ביהמ"ש מתעלם מהרצונות שלהם.  

הקורס נחלק לשתי קבוצות : זוגיות והורים וילדים. 

מקרה לדוגמא : חיים כהן עובד במפעל כאיש שיווק ותוך כדי עבודה הוא מכיר את רונית, מזכירה בכירה של הבוס שלו. הרומן מביא להריון. רונית רוצה לעשות הפלה. חיים חושב אחרת, ומאמין בקשר שלהם לטווח ארוך. הוא מציע נישואין. נולדים תאומים. ולאחר מכן ילד נוסף. רונית נשארת בבית לגדל את הילדים. וחיים מפרנס יחידי. המפעל מועתק לדרום. וגם המשפחה עוברת לדרום. הדבר קשה מאוד לרונית. נולד ילד רביעי. עובר זמן. רונית רוצה לחזור לעבוד. חיים מסרב ומשכנע את רונית לרדת מהרעיון. רונית משתכנעת. לאחר זמן מה, חיים מתאהב במזכירה החדשה ומבקש להתגרש. רונית מרגישה שנעשה לה עוול. היא הקריבה את הקריירה לטובת המשפחה וזהו סופה. רונית מתנגדת לגירושין. 

משפט אזרחי – מביטים על הנישואים כחוזה לתקופה בלתי מוגבלת, ולכן גירושים הם בבחינת הפרת חוזה. ולכן, אם חיים יהיה מפר חוזה אזי רונית תהיה זכאית פיצויי הסתמכות : אלמלא התחתנתי. פיצויי קיום : אלמלא התגרשתי. שכן, אי אפשר לכפות את החוזה, מדובר במעין חוזה לשירות אישי. 

אופציה אחרת היא להכניס בחוזה תנאים לפירוק החוזה. 

אפשרות נוספת היא להשתמש בעיקרון תו"ל לפי ס' 39, כאשר אין עילות לגירושין. 

להערכת המרצה קשה מאוד לקבוע קריטריונים אזרחיים לגירושין. ואם קובעים קריטריונים הרי שקשה מאוד להוכיח אותם. 

שיעור תרגול 1 – 07/03/10

תרגול דיני משפחה: עו"ד יפעת פרנקנבורג

050-8511328 20:30-21:30 yifat@cwj.org.il

נושא הסמכויות הוא שאלה בסיסית בכל התמודדות עם שאלה משפטית בדיני משפחה.

נושא התביעה (ירושה, אימוץ, גירושין, נישואין) + דת הצדדים (יהודים, דרוזים..)--> דין + דיין.

 דין = דתי או אזרחי 

דיין = בית הדין הדתי או בית משפט לענייני משפחה.

יש רצון לשמור על סטאטוס קוו ולתת לבית הדין הדתי להמשיך ולדון בדיני המשפחה. אך במדינה ריבונית דמוקרטית ישנה התנגשות הרבה פעמים בין הדין הדתי לאזרחי.

במשמורת ילדים לדוג', החוק אומר שהסמכות היא לביהמ"ש לענייני משפחה, קרי דין אזרחי. אך אם מקרה מגיע לבית דין רבני יפסקו לפי טובת הילד, כלומר שליחת הילד למשל למוסד דתי יותר כי זו טובת הילד. לעומת זאת בימ"ש אזרחי יראה את טובת הילד בצורה אחרת, מזון, חינוך פורמלי. וכאן נוצר החיכוך. תפיסות העולם שונות.

מזונות אישה = דין דתי; בי"ד דתי יכול לפרש חוסר צניעות (גם פגישה בבית קפה כמעשה קיום) וע"כ אישה תאבד את זכותה למזונות. לעומת זאת בימ"ש לענייני משפחה יפרש הדין בצורה שונה לחלוטין (רחבה יותר).

נישואין וגירושין = תמיד דין דתי (לא משנה איזו דת אתה) והסמכות היא לבי"ד הדתי.

משמורת ילדים = דין אזרחי לא משנה באיזו ערכאה דנים בנושא.

ישנם נושאים בהם חל הדין האזרחי אך אם יש הסכמה בכתב יש אפשרות שיחול הדין הדתי (מן הסתם הדיון יהיה בבית הדין הרבני).

דבר המלך והמועצה: דין מאוד פלורליסטי (בשל ריבוי הדתות תחת שליטתם – יהודים, נוצרים, מוסלמים ודרוזים; ואלו ידונו בענייני המעמד הדתי שלהם לפי חוקיהם.

סימן 47- בענייני מעמד אישי יש סמכות גם לבית המשפט האזרחי אך ברירת המחדל הוא הדין הדתי. מה הם העניינים? משפטים בעניין נישואין או גיטין, מזונות, כלכלה, אפוטרופוס, כשרות יוחסין של קטינים, איסור שימוש ברכוש של אנשים פסולים, עליהם חל הדין האישי גם אם הוא נדון בבית משפט אזרחי).

 המשך הסימנים 52 – 54 מקנים את הסמכות הייחודית של בית דין דתי של כל עדה ועדה – בענייני נישואין וגירושין.

סע' 1 לחוק בתי דין הרבניים – קיבע שוב נישואין וגירושין לדין הדתי ובי"ד דתי ידון בהם.

סע' 3(ב)1 לחוק ביה"מ – למעט נישואין וגירושין בכל שאר הנושאים הסמכות היא סמכות מקבילה ואמור לחול עליה הדין האישי/דתי.

לאחר מכן אנו מגיעים למגמות צמצום (בשל המתח בין המשפט החילוני של המדינה מהחלת הדין הדתי על אזרחי המדינה – צדק ליברלי, זכויות אדם, זכויות יסוד וע"כ יש מגמה של צמצום).

יש מגמות צמצום בפסיקה ובחקיקה.

בחקיקה: 

חוק אימוץ ילדים: ענייני מעמד אישי לכאורה עניין דין אישי. החוק קובע כי תמיד יחול הדין האזרחי (לא משנה איזו דת ואיזו ערכאה דנה בנושא).

סע' 27, לביה"ד הדתי יש סמכות אך ורק אם מתקיימים שני תנאים מצטברים: 

1. ההורים או המאמצים הסכימו בכתב לסמכות השיפוט של בי"ד הדתי.
2. הסכמת המאומץ (מתחת לגיל 9 הסכמת היועמ"ש).

בכל מקרה הדין שיחול הוא הדין האזרחי.

ירושה: מתחומי מעמד אישי שעליו יש סמכות מקבילה וחל הדין הדתי. סע' 56 לח' הירושה קובע כי אם נושא התביעה הוא ירושה או עיזבון לא משנה מאיזו דת אתה, ויחול חוק הירושה, קרי דין אזרחי. הצדדים יכולים להתנות בכתב שבי"ד הדתי של הצדדים ידון בירושה. אם יש הסכמה בכתב יחול הדין הדתי בבי"ד הדתי.

משמורת ואפוטרופסות: צריך להיות דין דתי והדיין יהיה אזרחי או דתי. החוק קובע בס' 79 שכל ערכאה שדנה חייבת לפסוק לפי חוק זה. כלומר הדין האזרחי הוא שחל, לא משנה באיזו ערכאה דנים.

פסיקה:

ענייני רכוש: זוג שהתחתן ורוצה להיפרד – עד 1974 תחול על הזוגות הלכת השיתוף. 

לאחר 1974 יחול עליהם חוק יחסי ממון - הסדר מיוחד של איזון משאבים. הפסיקה קבעה לגבי רכוש שהוא תחת המעמד האישי, אזי  לכאורה צריך לחול הדין הדתי והסמכות מקבילה. 

אך הפסיקה מוציאה את ענייני רכוש מדיני המעמד האישי. ע"כ גם זוגות שהתחתנו לפני 1974, אם יגיעו לבי"ד דתי יחול הדין האזרחי.

אחרי 1974 – החוק (יחסי ממון) בבי"ד יחול אלא אם כן ע"פ הסכמת הצדדים לפי סע' 13 הסכים שהדין שיחול בעניינם הוא הדין הדתי.

גם בבי"ד דרוזים ענייני רכוש הם לא דין אישי וע"כ גם בהם יחול הדין האזרחי. בג"ץ מרעי – לא תהיה פרשנות שונה, נושא רכוש הוא לא מעמד אישי ויחול דין אזרחי.

אבהות: פ"ד בוהרון – כאשר בני הזוג יהודים יחול הדין האזרחי סמכות מקבילה. 

לגבי מוסלמים- יחס שונה וכאשר יש עניין אבהות חל המעמד האישי-> דין דתי, סמכות מקבילה.

מרוץ סמכויות: אנשים שמתגרשים תמיד חיים על מרוץ זמן. הערכאה שאליה מגישים את התביעה הראשונה,  קונה סמכות וע"כ היא שתדון בנושא. מקובל להגיד שאישה תעדיף בימ"ש לענייני משפחה וגבר יעדיף את ביה"ד הרבני.

סע' 25 לחוק בתי משפט לענייני משפחה קובע ס' כיבוד ערכאות. ידון בתביעה המגיעה אליו כל עוד בי"ד דתי לא דן עדיין בנושא. לדוג' מזונות אישה, אצל יהודים, הדין הוא הדין הדתי (נישואין וגירושין)  האישה יכולה להחליט האם לפנות לבי"ד דתי או אזרחי. ס' 4 לחוק בי"ד רבני יש לו סמכות לדון בזה.

ס' 18 לחוק המזונות: ביהמ"ש המוסמך לדון הוא בימ"ש לענייני משפחה. קרי, סמכות מקבילה.

ע"כ בא ס' 25 ומבצע כיבוד ערכאה.

סמכות שלישית – סמכות שיורית – סע' 40 לחוק ביה"מ – נושא שאינו בסמכות של אף ביה"מ אחר ידונו בו בביה"מ המחוזי. (עד 1995 סמכות אזרחית הדנה בענייני משפחה מעמד אישי היה ביה"מ מחוזי).

ערעור:

· בימ"ש לענייני משפחה (מקביל לשלום) -> ערעור בזכות למחוזי -> ערעור ברשות לעליון.
· בי"ד רבני אזורי -> בי"ד רבני הגדול -> בג"ץ (ערכאה מפקחת, רק במקרה של: חריגה מסמכות, התעלמות מהוראות חוק מפורשות המחייבות את הערכאה, חריגה או פגיעה בכללי הצדק הטבעי (פרוצדורה דיונית).

לפני העתירה לבג"ץ צריך שיהיה מיצוי הליכים (בי"ד רבני אזורי -> גדול)  וכן בעניין שאלת הסמכות צריכה לעלות השאלה כבר בתחילת הדיון בבי"ד הרבני אם לא, מוצא העוקץ מהטענה.

ע"פ התוספת השניה של דבר המלך והמועצה יש 4 דתות מוכרות וע"כ יש 4 בי"ד דתיים היכולים לדון בעניינים דתיים:

בי"ד רבני – נישואין וגירושין, הסמכות לו ס' 1 לחוק בתי דין רבניים.

מזונות אישה – דין דתי, סמכות מקבילה ס' 4 לחוק בתי דין רבניים.

סע' 3 לחוק בתי דין רבניים – כריכה – אם מגיעים עם תביעת גירושין לבי"ד הרבני נידן לכרוך עליה עניינים נוספים כגון ענייני רכוש (יחול דין אזרחי).

בי"ד שיעי – נישואין וגירושין הסמכות לו (לפי סימן 51 דבר המלך ומועצתו).

נושא אבהות – דין דתי, סמכות מקבילה.

מזונות אישה או ילדים – דין דתי, סמכות מקבילה.

אימוץ וירושה – דין אזרחי, הסכמה בכתב בכדי שתהיה סמכות לבית דין דתי – בהסכמה בכתב בירושה הדין דתי ובאימוץ דין אזרחי.

נישואין –

שאלות לגבי טקס הנישואין – תקינותו (בכדי להימנע ממתן גט) – אם דנים באופי הטקס – חל הדין הדתי והסמכות היא לבית הדין הרבני.

שאלות לגבי רישום (רישום כוזב) – שאלות אזרחיות – ביה"מ לענייני משפחה.

כהן וגרושה – כשרות להינשא – ענייני נישואין, דין דתי, סמכות ייחודית לבית דין רבני.

תביעה לשלום בית – סימן 47,51 לדבר המלך והמועצה - עינייני נישואין, דין דתי, סמכות ייחודית לבית דין רבני.

גירושין –  

יהודים, דין דתי, סמכות בית דין רבני.

מזונות אישה – יהודים, דין דתי, סמכות מקבילה. (סע' 47, 51 סימן 2 לחוק המזונות – קובע דין אישי שחל על הצד. ישנו חוק מזונות אזרחי – זכאות למזונות על בני זוג שאינם יהודים או שאינם שיכים לדת מוכרת) 

מזונות ילדים - יהודים, דין דתי, סמכות מקבילה.

יחסי ממון – כפי שנכתב למעלה.

 בית דין רבני קונה סמכות ברכוש בדרך כלל ע"י כריכה.

משמורת/אבהות/אפוטרופסות – יהודים, דין אזרחי, סמכות מקבילה (ביה"מ לעינייני משפחה – סע' 1 ו 3 לחוק ביה"מ לענייני משפחה; בי"ד רבני – סע' 79 חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, וכן סימן 51 לדבר המלך והמועצה).
שיעור 2 – 08/03/10

התפתחות דיני המשפחה בעולם המערבי : עד 1970 דיני המשפחה בעולם המערבי הם כבר אזרחיים (מהלך 170 שנים), ויחד עם זאת התוכן של דיני הגירושין הוא מאוד שמרני. הדינים מבוססים על אשמה. אחד מהצדדים חייב לשכנע את השוט שאחד מהצדדים הוא אשם בגירושין. כלומר, סיבה סובייקטיבית ולא אובייקטיבית. ואם 2 הצדדים אשמים אזי גם הם לא יכולים להתגרש. פס"ד רונקין נ' רונקין – שני הצדדים חוזרים וידם ריקם כיוון שהם מאשימים אחד את השני. 

גם לאחר גירושין יש מזונות אישה אחרי הגירושין (הוא ה – ELEMONY), לו יש 3 תכונות מרכזיות : [1] מגדריות. רק גברים יכולים להיות ב – ELEMONY לנשים. [2] ה – ELEMONY אינו מוגבל בזמן (עד שהאישה תמות או תתחתן מחדש). [3] ה – ELEMONY תלוי באשמה. אם האישה אשמה היא לא תקבל. אם הגבר אשם – הוא ישלם. ואם ישנם 2 אשמים – אין גירושין. 

כאמור, מצב זה היה קיים עד 1970, וזה מנוגד לגמרי לחופש החוזים שהיה מאוד רחב בתקופה הזו. שנת 1976, פס"ד מלווין הוא שפרץ את הדרך ושינה את מה שהיה קודם.      

לתפיסה המסורתית של דיני המשפחה היו 3 מאפיינים :  
[א] הגישה הציבורית : טעם אחד לכך הוא שחוזה הנישואין הוחזק כחוזה מיוחד, לו 3 צדדים : שני הצדדים והמדינה (ו - 400 שנה קודם, הצד השלישי היה האל). זוהי הגישה הציבורית, אשר באה לעשות רגולציה של המשפחה. זוהי התפיסה המסורתית של דיני המשפחה. 
גישה זו מלווה את דיני המשפחה בכל מיני תחומים. גרהם נ' גרהם – הבעל חייב במזונות לאישתו והוא שקובע את מקום מושבה של המשפחה. והם עושים הסכם לפיו האישה, העשירה יותר, היא שתשלם מזונות, אבל גם שתקבע היכן יגורו. וכאשר באים לאכוף את החוזה, והאישה מתנגדת, ביהמ"ש אומר שאי אפשר משום שזה מנוגד לתקנת הציבור.

 [ב] הגישה היחידתית : יש שני סוגים של התקשרויות בין בני אדם : [1] תרכובת. [2] תערובת. בעבר אדם הוגדר כחלק מקבוצה ולא כאינדיבידואל. לעומת זאת, היום, התפיסה היא אינדיבידואליסטית, והיא מאפשרת את ההתנתקות מהכלל. עד 1960 נתפסה המשפחה כיחידה. וזה מסביר את הקושי להתגרש. וכל המוסד של ה – ELEMONY הולך עם הגישה היחידתית, לפיה, גם שמתגרשים, לא ממש נפרדים. 

פס"ד בלפור נ' בלפור, בעל הבטיח לאישתו תמיכה כספית חודשית. ובשלב מסוים הוא מפסיק עם התמיכה. היא תובעת. הוא טוען שמדובר בהבטחה ג'נטלמנית, ולכן ביהמ"ש לא אוכף את ההבטחה הזו. הסבר לכך ניתן למצוא בדעת המיעוט, שאומרת שיש אוטונומיה משפחתית, ולכן יש אי התערבות מצד המדינה, כיוון שחשוב לשמור על האוטונומיה המשפחתית.  

[ג] ההיבט המגדרי : במאה ה – 18 הזכויות הם לאב לעומת אם. לגבר לעומת אישה. כגון : המזונות הם מגבר לאישה. במאה ה – 19 מסתכלים על זה אחרת, וגורסים כי יש תחומי חיים שונים (הגבר קובע היכן גרים ואחראי על הפרנסה. ואילו האישה – היא שתיקח את הילדים משום שהיא אחראית על גידול הילדים). ולכן, ההפרה היא אחרת בין גבר לבין אישה. מקרה לדוגמא : אם אישה לא הייתה נאמנה לבעלה – זאת עילת גירושים, ואם הבעל לא היה נאמן לאישתו, אזי ישנן שני מקרים : אם בגד בחוץ – זו לא עילת גירושין. ואם בגד בביתו שלו, במתחם של אישתו, הרי זו פגיעה בכבודה ולכן עילה לגירושין.  

רפורמות בתפיסה המסורתית : היה שינוי גדול בדיני הגירושים והמזונות אשר מציין שינוי אידיאולוגי רחב יותר בדיני משפחה. 

בדיני גירושין, בין שנות ה – 80 ל - 90, עוברים למערכת שמאפשרת גירושים ללא אשמה גם ביוזמה חד צדדית. השינוי הזה נחלק ל - 2 : החלק הראשון דן במצב בו שני הצדדים רוצים להתגרש. כאן היה אישור למהלך זה. אם שני הצדדים רוצים להתגרש, הרי שהקשר התמוטט לחלוטין. החלק השני, ברוב המדיניות ניתן להשיג גירושין לא רק ששני הצדדים רוצים, אלא די בצד אחד שרוצה להתגרש ומבלי להוכיח אשמה. זה לא המצב בישראל. ובנושא הזה, יש הבדלים בין המדינות בשאלה עד כמה קל להתגרש עם עילה זו, בשני מובנים : [1] מתי ניתן להפעיל את העילה הזו ? [2] האם השימוש בעילה הזו מבטל את עילות הגירושין האחרות ? 

דיני המזונות עברו גם כן שינוי דרמטי. המוסד של ה – ELEMONY מתחלף במוסד של "מזונות משקמים", להם שלושה מאפיינים : [1] הם לא מזונות מגדריים אלא בנויים על נוסחא כלכלית. [2] אין יותר הבטחה כלכלית עד לסוף החיים. תכליתם של מזונות משקמים הם זמניים (עד שיימצא מקצוע לאישה למשל). [3] מעמד האשמה מבוטל לגמרי או קריטריון אחד מיני רבים.   

ניתן להצביע על 3 תהליכים שהביאו לשינוי בתפיסה המסורתית של דיני משפחה : [א] הפרטה – הוא תהליך ממעבר מגישה ציבורית בדיני משפחה לגישה פרטית (שמה דגש על החוזה בין הצדדים ועל ההעדפות של הצדדים). וראינו,שבהקשר הזה, גם מושג האשמה (שמתעורר רק בגירושין מבהיר כיצד יש להתנהג בנישואין) מאבד מכוחו. ומכאן לסיכום, דיני משפחה כיחסים דיספוזיטיביים ולא קוגנטיים. יש מהלך של הרחבת חופש החוזים. מדובר על חוזה פרטי והמדינה לא מתערבת. [ב] אינדיבידוליזאציה של היחיד. [ג] מעבר ממערכת מגדרית למהלך של מערכת עיוורת מגדר - המערכת הישנה התבססה על אידיאולוגיה לא שוויונית, ואילו מערכת עיוורת מגדר מדברת על בני זוג ולא על בעל ואישה. כגון : אישה שמשלמת מזונות. טובת הילד, בלי לתת זכויות וחובת על בסיס מגדר. כמו כן, האשמה בעבר הייתה לא מושג ניטראלי אשר הגדיר ציפיות מנשים וגברים, הן ציפיות שונות. ואילו היום, בוטלו עילות האשמה, מה שיוצר יותר שוויון. 

אמת, עמדות פרטיות יותר דומיננטיות אולם יחד עם זאת, ניתן לראות כי גם כיום התפיסה המסורתית לא התנדפה לגמרי, ודווקא הסדר ראוי הוא שילוב של שתי התפיסות המסורתית (הציבורית) והמודרנית (הפרטית). 

פס"ד לוין  נ' וירג'ניה - העליון האמריקאי פסל חוק שאסר נישואין בין שחורים ללבנים בדרום. פס"ד ריינדולס – פסל את האפשרות לביגמיה. ניתן לראות כי הללו שדוגלים בעמדה הפרטית מעלים את פס"ד לוין ואילו אלה שתומכים בעמדה הציבורית מעלים את ריינדולס. ואילו המרצה טוען בהקשר הזה כי ניתן להשיג תמיכה בנישואין מאותו המין, דווקא בשימוש בעמדה ציבורית, דרך הדגשת התועלות למדינה דרך נישואין מאותו מין.  

בין היחיד ליחידה : יש הבדל מבחינת החוק בהתייחסות ליחיד לבין יחידה. דוגמא לכך היא בדיני ראיות, שם יש כלל חסינות במשפחה : לפיו, במשפחה, אין חובה להעיד כנגד משפחה וגם לא יכול להעיד כנגדו. חוק זה מתבסס על הרציונאל של היחידתי : בבחינת שלום הבית ואוטונומיית המשפחה חשוב יותר מידיעת האמת בעבור המדינה. 

דוגמא נוספת : שיתוף בין בני הזוג וחלוקת הרכוש. חזקת השיתוף גורסת כי לא הולכים לפני דיני הקניין אלא מתבצעת חלוקה. ואילו בגישה אינדיבידואלית – צריכים ללכת לפי דיני הקניין. המשפט הישראלי יצר דבר חדש, הוא "חזקת השיתוף" : ביהמ"ש מצדיק את החלוקה לפי גישה אינדיבידואלסטית. ואילו השופט חשין בפס"ד הדרי מצטט את הפסוק מבראשית : "ולכן עזב איש את אביו ואת אימו ... והיו לבשר אחד". מה שמציין שוב את הגישה היחידתית.  ואף חשין אומר שלאחר הרבה שנות נישואין יש שיתופיות גם מעבר לחיי שנות הנישואין. הש' גולדברג מצידו אומר שהשיתוף חל רק על הרכוש שצברו במהלך שנות הנישואין. 

ובהקשר של גישה עיוורת מגדר לבין הגישה המגדרית : ניתן לראות כי מערכת עיוורת מגדר לא תעשה טוב לנשים. דוגמא לכך היא פס"ד אובריין, לפיו, אישה תמכה בבעלה בכל לימודיו לרפואה, ושהוסמך לרופא, הוא ביקש להתגרש. ויוצא מצב, בו הבעל יוצא נשכר יותר, כיוון שבידו השכלה אותה הוא לא חולק, והאין הוא צריך לתת מזונות, שכן במקרה הזה, האישה תמכה בו. וניתן לראות כי כל שוק העבודה מתובנת לפי צרכים גבריים. ובהתאמה עולות שאלות של מהו סטנדרט אובייקטיבי או מהו סטנדרט אובייקטיבי מדומה ? 

כמו כן, ניתן לראות כי למרות הגישה העיוורת מגדר, עדיין הילדים הלכו לנשים ולא לגברים. יחד עם זאת, המזונות ירדו, משום שהגברים איימו בקבלת המשמורת. 

לקרוא – ליום שני את הפרק : ההתמודדות עם הדין.  

שיעור 3 – 10/03/10

מתחי היסוד בין הדין הדתי לבין המשפט האזרחי

הבעייתיות עם מבנה דיני המשפחה שלנו, כאשר המשפט מדבר בשני קולות (משפט אזרחי ודין דתי). ננסה לעמוד על הניגוד וההיפוך בין שני הקולות האלה. 

הדין הדתי:

בעל אופי ציבורי, יחידתי, מגדרי. 

יצירת הנישואים כהדגמה להיבט הציבורי- הכשירות לנישואים וצורת הנישואים. שני הנושאים בשליטה מלאה של הדין הדתי. מבחינת הכשירות להתחתן, מערכת של שיקולים ציבוריים (למשל, האיסור להתחתן עם ממזר, כהן וגרושה- הרצון האישי והפרטי של אותם אנשים נסוגה מפני ערכים ציבוריים).

פ"ד זבולסקי (ארה"ב) ממחיש את המעבר ממסורתי לפרטי. בדומה, גם לגבי צורת הנישואים, יש פרוצדורה מוגדרת ויש פומביות. כלומר, לא נותנים לאדם לבחור נניח להתחתן ללא עדים, צריך להירשם במקום מסוים וכו' ואדם לא יכול לעשות זאת באופן שהוא רוצה. ככל שהגישה יותר פרטית תהיה פרוצדורה "רזה" יותר ולהיפך.

דיני הגירושין כהדגמה להיבט היחידתי- עצם התביעה לשלום בית היא דוג' מובהקת לגישה היחידתית, כי המדינה רואה בתפקידה לעזור לשמר את היחידה. 

דיני המזונות כהדגמה להיבט המגדרי- גם בדין הדתי וגם אם נעשה בבימ"ש אזרחי זה ע"פ הדין הדתי. כאן המונחים הם בעל לעומת אישה, החובה לזון היא על הבעל ולא על האישה. לאב יש חובה אחרת לעומת האם. עילות הגירושין שונות לגבר לעומת אישה.

הדין האזרחי:

בעל אופי הפוך- פרטית, אינדיבידואלית ולא-מגדרית.

דיני המזונות ואי מגדריות- למשפט האזרחי נטייה לדבר בשפה עיוורת מגדר. למרות שמזונות נדונים בדין הדתי ולא באזרחי, יש כמה חוקים שמתייחסים. "חוק תיקון דיני משפחה- מזונות" שמופעל במקרים נדירים בהם הדין הדתי לא חל (למשל, חסרי דת עליהם הוא חל) מגלה למשל בס' 2 שפה עיוורת מגדר. יש מזונות בין בני זוג ולפי פרמטרים אובייקטיבים כלכליים (מי תלוי כללכית ולאו דווקא הגבר משלם). ס' 3 מדבר על מזונות ילדים, המערכת לא מדברת על אב או אם, אלא על חובת ההורים לזון ילדיהם. החריג במשפט האזרחי הוא נושא החזקת ילדים, שם חוק האפוטרופסות יש העדפת אימהית לפי חזקת הגיל הרך. 

ביטול האיסור על תביעות הדדיות בין בני זוג כהיבט אינדיבידואלי (גישת היחידים לעומת גישה היחידה)- ראינו שהיה כלל של אי התערבות בתא המשפחתי. עד 1970 בפק' הנזיקין י שכלל שמונע באדם להגיש תביעה נזיקית נגד בן זוגו (גישה יחידתית), אך הכלל שונה. חוק הסדר התדיינויות בין בני זוג קובע שביהמ"ש רשאי לעכב את הדיון בתובענה אם הוא מסיק שהנזק בהמשך ההתדיינות על התועלת שתצא מהכרעה. החוק מעולם לא מומש, כך שזה גם אומר משהו..קרי הפרקטיקה היא אינדיבידואליסטית.

גרם הפרת חוזה לעומת גרם הפרת נישואים- בעבר על גרם הפרת חוזה לא הייתה עילת תביעה למי שנפגע כי לכאורה לא היתה יריבות. ואילו אם גרם לפירוק נישואים כן הייתה עילה. הגישה המסורתית היא שהפרעה לקשר חוזי אין לחברה אינטרס להגן עליו באותה מידה כמו הפרעה לקשר נישואים.. זה ביטוי לגישה היחידתית. כיום, במשפט הישראלי יש עילה של גרם הפרת חוזה ולכן בקשר חוזי כן תהיה היום עילה ותהיה יריבות ישירה לא רק בין היחסים בין הצדדים אלא גם מול הצד שגרם להפרה. לעומת זאת בנישואין אומרת הפסיקה שאין עילה כזו.

דוג' נוספת לאופי האינדיבידואליסטי- פירוק שיתוף- ...

פקודת הראיות זה דווקא דוג' לגישה היחידתית.

אשמה כהיבט פרטי – בעבר ראינו שכדי ליצור עילת גירושין בדין הדתי היה צורך להוכיח אשמה (דבר שגם נתן עילה וגם כיוון התנהגות וניסה לקבוע נורמות לחינוך על איך להתנהג "לא לנאוף וכו'). המשפט האזרחי נכנס לתמונה כאשר מדובר על חלוקת הרכוש (שהיא לפי העניין האזרחי, וגם אם ידון בבי"ד רבני יחולו כללים אזרחיים), הרי שזה ללא אשמה.

שיעור 4 – 15/03/10

המערכת הדתית (ציבורית, יחידתית, ומגדרית – דיני מזונות וניסוח השונה של עילות הגירושין) והמערכת האזרחי (עיוור מגדר ,אינדיבידואליסטי והפרטי) שונות ומדברים בקולות שונים. ומערכות אלה פועלות יחד. מנקדות מבט של השופט האזרחי יש 2 סוגי התמודדות בעניין זה : [א] התמודדות עם הדין הדתי. [ב] התמודדות עם הדיין. דוגמא להמחשה : מזונות, הסמכות יכולה להיות לביהמ"ש אזרחי, אך הדין הדתי הוא שחל בעניין המזונות. דוגמא נוספת היא סמכות אינצידנטאלית (אגבית), אשר מגיעים לביהמ"ש אזרחי, אך הדין לגבם מצוי בדין הדתי.  

התמודדות עם הדין : 
ישנן 4 טכניקות להתמודדות זו . הטכניקות האלה התפתחו עם השנים, חלקן הן גלויות וחלקן האחר – סמוי. חלק מהן רדיקאליות וחלקן האחר – לא. 

[1] הפרדה בין פרוצדורה למהות : כאשר שופט אזרחי צריך להפעיל את הדין הדתי, אזי רק הדין המהותי הדתי יופעל. וכאשר מדובר בפרוצדורה (ראיות, משפט בינלאומי פרטי) נפעל לפי המשפט האזרחי. דוגמא לכך היא הרישום בנישואין אזרחיים. פס"ד פונקט - שלזינגר : יהודי ולא יהודיה רוצים להתחתן ומתחתנים בגרמניה ומבקשים מהרשם בישראל לרשום אותם כנשואים. עולה שאלה : האם הם נשואים ? כיוון שהם התחתנו בחו"ל ולכן הדין הדתי לא חל עליהם. ביהמ"ש אומר שהסעד המבוקש הוא להירשם כנשואים. ורישום לא קשור לשאלה מי נשוי. רישום היא שאלה של פרוצדורה, ומרשם אינו ראייה לתוכנו, ואם מגישים לרשם תעודה ציבורית שאינה מזויפת, הרי שהרשם חייב לרשום את הרשום בתעודה. סופו של דבר, באמצעות הפיצול בין הפרוצדורה למהות, ביהמ"ש הגיע בדיוק למטרה המהותית אליה כיוון.    

[2] בעת מחלוקות בדין הדתי, בחירה מתוך הדין הדתי באפשרות המתאימה יותר למשטר האזרחי : כאן יש התערבות בדין המהותי (ולדעת המרצה היא טכניקה מאוד לגיטימית). יש כאן ניצול של מצב ייחודי במשפט הדתי, אשר מכיל מספר גישות להכרעה (מאז היעלמותו של מוסד הסנהדרין). ומכאן, הדין האזרחי יבקש לאשש את גישתו אפילו בדעה איזוטרית. דוגמאות לכך הן פס"ד בייקל (האישה שהתפטרה מהעבודה) ופאדן (אם חד הורית שלא עבדה) : ביהמ"ש הסתער כמוצא שלל רב על דעת מיעוט בבית הדין הדתי, לפיה בחישוב המזונות יש לחשב לא רק את ההשתכרות בפועל של האישה ולהפחית מהמזונות אלא גם את הפוטנציאל ההשתכרות של האישה ולהפחית אותו מהמזונות. ודוגמא נוספת לטכניקה זו של "מדור ספציפי", אשר עוסק בחובת הבעל, כחלק מחובת המזונות, חייב לדאוג לאישתו לדירה. עפ"י גישה אחת בדין הדתי : החובה היא לצ'ק בגובה דמי שכירות ("מדור כללי"). עפ"י גישה שנייה בדין הדתי : בהנחה שהבעל עזב את הדירה והאישה הייתה בסדר, הרי שהאישה יכולה לטעון כי היא רוצה להישאר באותה דירה, ובבית הדין הדתי, בנקרים אילו נוטה למדור ספציפי, ונותן לה להישאר בדירה. ואילו הדין האזרחי הוא נגד מדור ספציפי, משום שזו מהווה פגיעה אנושה בקניין של הבעל (היא שווה 40% מערכה) והיא גם לא מאפשרת פירוק מהשיתוף. ולכן בפרשת כליפא נ' גולד, כאשר הוגשה התביעה בביהמ"ש, ביהמ"ש אימץ את דעת המיעוט של אימוץ מדור כללי.   

[3] פרשנות מניפולטיבית של הדין הדתי לאור העקרונות האזרחיים : יצירת עקרון ההדדיות בדיני מזונות היא הדוגמא המבהקת לכך. עקרון ההדדיות – אחד החובות של הבעל היא לזון את אישתו. טענת ההגנה של הבעל היא קיזוז משכורת האישה. וטענת הגנה שנייה – לא מגיע לאישה מזונות בשל התנהגות לא הולמת. שוב עולה עניין האשמה. וישנן התנהגויות שאם האישה תעשה זו היא לא תהיה זכאית למזונות. בקצה האחת – בגידה. בקצה השנייה – "מעשה כיור" ובאמצע – "עוברת את דת משה". אולם, מה קורה במצב בו הבעל עצמו חי עם אישה אחרת והוא זה שעשב את הבית. מכאן : איך הבעל יכול להאשים את אישתו ?! בדין הדתי, אין עיקרון הדדיות, ובעל בוגד לא יצטרך לשלם מזונות לאישתו הבוגדת. ועד שנות ה – 80, ביהמ"ש האזרחי מיישם את הקו הדתי. פס"ד פרידמן הוא היה הראשון ששינה את המדיניות הזו : פרידמן הוא בעל לא מסור לאישתו. במהלך פעילותו הצבאית מבלה עם נשים אחרות. גב' פרידמן דיברה עם רב הבסיס וסיפרה לו הכל הודות העניין. ואותה גברת מספרת לרב שגם היא בגדה פעם אחת. מתחיל הליך גירושין, וגברת פרידמן מגישה תביעת מזונות. ופרדימן, על בסיס עדותו של הרב, טוען כי הוא לא צריך לתת מזונות. לציין : במקרה זה של בגידה הם חיים בחטא ולכן הם חייבים להתגרש. הסיפור מגיע לשמגר, אשר פותח את הספר "שרשבסקי – דיני משפחה". שמגר מגלה כי אם האינדיקציה היחידה של הידיעה היא עדותה של האישה, הרי שאדם לא יכול להרשיע את עצמו, ולכן עדותה לא כבילה, מכאן – אין טענת הגנה לבעל בעניין המזונות. אולם, שרשבסקי כותב את זה בהקשר של החשש שאישה שרצה להתגרש תנצל זאת, כיוון שבגידה היא עילת גירושין מחייבת. ואולם, בהמשך ספרו, שרשבסקי טוען כי העדות וודאי תשמע. 

דוגמא נוספת לכך, היא פס"דים גל, טביב ופלוני, הייתה אותה דינאמיקה. באותו מקרה האישה עוברת על דת יהודית, שגם היא יכולה להיות עילה לגירושין. ובעילה זו, יש עיקרון הדדיות : בבחינה לא ניתן להאשים את האישה במעשים שהבעל עושה בכל מקרה. שמגר, גם במקרה זה, לוקח את הכלל הזה ומכיל אותו על עיקרון "עוברת על דת משה", שהיא התנהגות לא צנועה של האישה. וגם כאן, שמגר, לא מתייחס למה שכתוב בהמשך הספר של שרשבסקי, לפיו מודגש שעל עיקרון "עוברת על דת משה" לא פועל עיקרון ההדדיות. 

פס"ד כהן, הבעל עזב את הבית וחי עם אישה אחרת. והאישה גם היא גרה עם גבר זר. ובמקרה זה, כבר אין פנייה למקורות, אלאה עיקרון ההדדיות כבר מונח על השולחן. אל תבנה על מה שאתה גם כן עושה.      

מה שמעניין במקרה זה הוא שפסקי הדין הללו לא פורסמו. פסקי הדין של שמגר עוברים יותר בקלות, משום שהוא פועל יותר בנקודתיות, ולא מנסה כברק, לכונן את השיטה, ואת המטרייה נורמטיבית והגישה התכליתית המחייבת. אולם יש כאן בעיה, כי פסקי הדין של שמגר לא נותן כלים משפטיים עתידיים.     

האם טכניקה זו הוגנת ? מחד, לפי האקטיביזם השיפוטי, זה לגיטימי. מאידך, יש כאן סטייה מהדין. למרצה אין תשובה טובה על שאלה זו.  

ואם ביהמ"ש יכול לעשות זאת, השאלה הבאה, והחשובה יותר לדעת המרצה, שעולה היא האם פסקי הדין של שמגר מגשימים מדיניות אזרחית נכונה ? פס"ד כהן נ' כהן – שני הצדדים חיו 3 שנים בנפרד שלא הסתיים בגט. משמע : אחד הצדדים לא רצה להתגרש (שכן, אם שניהם היו רוצים, הרי שזה מספיק כדי להתגרש). השאלה מי רצה להתגרש : אם הבעל – אזי זוהי עילת גירושין. ואם האישה – הסיפור מתהפך. שכן, האישה זכאית לזכויות מעצם העובדה שהיא גרה עם אדם נוסף והיא נחשבת את כידועה שלו בציבור, ובאותו זמן, היא גם מקבלת מזונות. הביקורת של המרצה היא שמרוב הרצון של ביהמ"ש האזרחי להחיל את עיקרון ההדדיות, הם התעלמו מהעובדות, בהן היה רצון מניפולטיבי לעגן את הגט.      
[4] במקרים קיצוניים, כאשר הדין הדתי מוביל לתוצאה בלתי נסבלת מנקודת המבט של המשפט האזרחי, אזי הש' האזרחיים מפתחים מסלול אזרחי אלטרנטיבי (טוען המרצה כי זוהי טכניקה בהתפתחות). הדוגמא הראשונה היא "האבאות האזרחית" בפס"ד פלונית נ' פלוני – ילדה בשם חמשה נולדת לאישה ולגבר יונס. ויונס לא נשוי לאימה של חמדה. במשפט המוסלמי, ילד מחוץ לנישואין לא נחשב לילד של אבא שלו, משום שהגדרת בעל הוא הגבר הנשוי לאימא. חמדה הולכת לבית הדין השרעי ומגישה תביעת מזונות. יונס טוען שהוא אינו האבא ולכן לא צריך לשלם מזונות. וגם בבית הדין הגבוה השרעי לא יכול לעזור לה ומפנה אתה לביהמ"ש אזרחי (לציין אבאות היא עניין אישי בדין המוסלמי ואילו בשאר הדתות - הגדרת אבאות היא לפי הדין האזרחי). העניין מגיש לבג"צ, ושם יש את הש' חשין. לפי הטכניקה הראשונה היה צריך למצוא כלל פרוצדוראלי, אולם זו לא אפשרית, כיוון שהבעיה היא בעיה מהותית. ולפי הטכניקה השנייה, לא נמצאה אסכולה שאומרת כי ניתן להגדיר אבא בדרך אחרת במשפט המוסלמי. וחשין גם לא פנה לטכניקה השלישית. אלא כי כן, הטכניקה של חשין היא שנכון שאין אבאות דתית ולכן אין מזונות. אולם, יש מושג מקביל של "אבאות אזרחית" (מכוח חוק יסוד כבוד האדם וחירותו חוק הטבע), ועל בסיס ה"אבאות האזרחית", הוא קובע שהאב הביולוגי צריך לתת מזונות. מקרה שני בעניין זה, הוא מקרה סלומון – סלומון הוא פועל זר והוא מתחתן עם יהודיה והם מתחתנים בנישואים אזרחיים. וכאשר הם מתגרשים היא תובעת ממנו מזונות. מאחר והנישואים האלה לא תקפים (מבחינת הדין היווני האורתודוכסי), הוא לא חייב במזונות. עניין זה מגיע לעליון לשמגר, אשר טוען כי אין מקום למזונות, כיוון שהאישה יכולה להתקיים בזכות עצמה, אולם, הוא אומר אם היה מצב של הזדקקות מוכחת, הרי שהיו נפסקים מזונות מכוח כבוד האדם וחירותו. הנה שוב, יש התבססות על חוק כללי. ודוגמא נוספת היא מזונות בין יהודים בנישואים אזרחיים. פס"ד פלונית נ'  פלוני (המזונות האזרחיים) – ברק משאיר בצ"ע את השאלה האם בני הזוג נשואים מכוח הנישואים האזרחיים, ולצד זאת, מכוח דיני החוזים ומוכח עיקרון תו"ל הרי שיש דיני מזונות אזרחיים. 

ההתמודדות עם הדיין : 

זהו הקרב המוסדי, בבחינת איך ביהמ"ש ידאג שבית הדין לא יפריע לו במאבק הזה. למאבק זה יש גם כן 4 שלבים : [1] צמצום סמכותו : בציר הזה ביהמ"ש פותר את הבעיה באומרו שהדיין יפסוק כמה שפחות. זה מתרחש בחקיקה, שנושאים שמעמד אישי מפסיקים להיות מעמד אישי, כמו ירושה . ציר אחר הוא ציר של פרשנות : האם יחסי רכוש מוגדר כחלק מגירושין או לא. פס"ד סידס קובע שיחסי רכוש הם חוזים וקניין ולכן הם אינם בסמכות של בית הדין. דוגמא נוספת היא כריכה אשר צומצמה באופן דרמטי ע"י ביהמ"ש. ציר אחר : הוא באמצעות פרשנות נמשכת. בית הדין לא אוהב את המהלך הזה, ומנסה להלחם הזה ע"י הרחב סמכותו. כך נוצר קרב סמכויות, אשר מוכרע בעליון. לציין : קרב זה לא מקומם את בתי הדין כי הוא לא אומר להן איך לעבוד אלא במה לעבוד. כלומר, טקטיקה זו היא מוגבלת מבחינת הפגיעה באוטונומיה של בתי הדין.   

[2] הפיקוח השיפוטי על ההליך בבית הדין הרבני : טקטיקה הזו יותר מאיימת ופוגעת באוטונומיה. היא נחלקת לשני שלבים. בשלב הראשון טקטיקה זו הייתה מצומצמת יותר וכללה רק את כללי הצדק הטבעי. כגון : לשמוע את שני הצדדים, שהשופט שחותם על פסק הדין הוא לא השופט שישב בדין. ואילו בשלב השני, פס"ד לב היה אבן הדרך, שם סופר על אישה שתבעה גירושין והבעל תבע תביעת נגד של שלום בית. כמו כן, הבעל מוציא צו עיכוב יציאה מהארץ לאישה שרוצה לצאת מהארץ עם אדם זר, בטענה ששלום הבית יסוכל עם יציאה של האישה לחו"ל. ובית הדין אכן מוציא צו עיכוב. האישה פונה לעליון, ושם מנופפים במטרייה הנורמטיבית (והכפפת ההליך לזכויות היסוד), לפיו, אין כאן מידתיות בין הסעד לבין התכלית, והסעד גורף מידיי. יש כאן פגיעה בחופש האישי. מפס"ד זה יש השלכות רבות, כיוון שבתי הדין היו נותנים סעדים גדולים בשם שלום הבית, והללו היום חשופים לביטול מצד בג"צ, בשם סעדים גורפים מידיי. 

לציין : ישנה התערבות עד כה בניהול הדיון ובסעד הזמני, אך טרם ראינו התערבות בדיון שמתנהל בבתי הדין.  

[3] 

שיעור 5 (תרגול) – 17/03/10

הכלל הבסיסי של דיני המשפחה הוא שצריך לדעת מהו נושא התביעה ומהי דת הצדדים, ולפי זה מכריעים מהו הדין (דתי או אזרחי) ומיהו הדיין (בית הדין הדתי או בית המשפט לענייני משפחה). 

כאמור, סימן 51 לדבר המלך והמועצה מפורטים כל העניינים האישיים.        

וסימן דבר 47 לדבר המלך קובע כי יחול הדין הדתי, לפי הדתות השונות. אך בסימן זה חל שינוי מסוים (הם הסמכויות המקבילות). וחרף זו, נישואין וגירושין של יהודים הדין הוא הדתי והסמכות הוא סמכות ייחודית לבית הדין הרבני.           

מזונות אישה + מזונות ילדים : הדין הוא הדין הדתי והסמכות היא סמכות מקבילה (גם בביתה דין הרבני וגם בבית המשפט). מי שפותח את התביעה קודם – שם תהיה התביעה. 

משמורת : הדין יהיה דין אזרחי, לא משנה איפה. 

ענייני רכוש : דין אזרחי - סמכות מקבילה. אפשר להסכים בהסכמת שני הצדדים להחלת דין דתי בבית הדין, לפי חוק יחסי הממון. 

אימוץ ילדים : דין  אזרחי - סמכות מקבילה.

אבאות : דין אזרחי - סמכות מקבילה. 

הערה : המרוץ אחר הסמכות הרבה פעמים רק מחריף את הסכסוך בין בני הזוג. 

ניתן לראות כי ישנם מספיק נושאים עם סמכות מקבילה ולכן עולה השאלה איך בית הדין הדתי מקבל את התביעה במקרה של סמכות מקבילה ? 

[1] מכוח תביעה ישירה. פותחים תביעה בבית הדין הרבני, אשר יכולה להיות אחת משתיים : [א] תביעה בנושא נישואין וגירושין ושלום בית. מכוח ס' 1 לחוק שיפוט בתי הדין הרבניים, להם יש סמכות ייחודית לדון בענייני נישואין וגירושין. [ב] מזונות אישה. חרף העובדה שמדובר בסמכות מקבילה, ס' 4 לחוק שיפוט בית דין רבני, קובע שאישה יכולה לתבוע בתביעה ישירה בבית הדין הרבני. 

[2] כריכה – נושא ייחודי לבית הדין הרבני. מוסדרת בס' 3 לחוק שיפוט בתי הדין הרבניים, הוגשה לבית הדין הרבני תביעת גירושים ע"י יהודים, ולא משנה ע"י מי (בעל או אישה), יהיה לבית הדין הרבני סמכות שיפוט בלעדית בכל הכרוך בתביעת גירושים לרבות מזונות אישה ולילדי בני הזוג. הרעיון של הכריכה הוא שהטפל הולך אחרי העיקר. להדגיש : ניתן לכרוך רק לתביעת גירושין !!! הטעם לכך הוא שיכול להיות בן זוג שרוצה להתגרש, ונוח לו שבית הדין הדתי יפסוק גם בענייני מזונות ורכוש. לרוב זה הגבר.  

הכריכה היא סוג של תפיסת סמכות. עד שנות ה – 80 הפסיקה עודדה את הכריכה. אולם, משנות ה – 80 ביהמ"ש הבין כי מה שקורה הוא תפיסת סמכויות שלא בתו"ל ולכן החלה מגמה של צמצום הכריכה. 

ארבעה רציונאליים לכריכה : [א] קוהרנטיות בקביעות עובדתיות – לדוגמא : בעל תובע גירושין בבית הדין הרבני, ולשם כך הוא צריך עילה. בבית הדין הדתי יש עילות נקובות. הוא בוחרת בעילה של אישה מורדת. אישתו בוגדת בו. ואילו אישתו, תובעת מזונות אישה בבית הדין לענייני משפחה (שם גם יהיה הדין הדתי), ולצורך בדיקת מזונות אישה, הבעל טוען שהוא פטור משום שאשתו בוגדת. ואז חל בירור בשאלת הבגידה בשני בתי המשפט, ויכול להיות קביעות שונות בבתי המשפט השונות. כדי למנוע קביעות עובדתיות שונות, יש הגיון בכריכה. [ב] חיסכון בזמן שיפוטי. [ג] קוהרנטיות בהכרעות שיפוטיות (כמו מצב בו אישה פונה לבית הדין בתביעת מזונות ומבקשת מדור ספציפי, ומקבלת. ובאותה העת, הבעל פונה לביהמ"ש האזרחי בענייני רכוש ושם נפסק פירוק שיתוף). [ד] שופט אחת למשפחה אחת.      

יש שני סוגי כריכה : [א] עניין אשר לפי עצם טיבו וטבעו כרוך בתביעת הגירושין. נושא משמרות ילדים (לציין : בעניין משמרות נקבע מיהו ה"הורה המשמורן", ומהם "הסדרי הראייה" בעבור ההורה השני) הוא נושא שלפי טיבו וטבעו כרוך בתביעת גירושין. ולכן, לא צריך לציין אותו בתביעת הגירושין בצורה מפורשת. יחד עם זאת, הפסיקה מנסה לצמצם את הכלל הזה. בג"צ פלורסיין (משנת 1968), קובע כי משומרת ילדים איננה כוללת חינוך. כלומר, חינוך ילדים צריך כריכה מפורשת. בבג"צ עליזה אמיר (משנת 1995) נקבע כי אישה תבעה במחוזי משמרות ילדים, ואילו הבעל הלך לבית הדתי, והגיש תביעת גירושין וכרך במפורש חינוך ילדים. בג"צ קבע כי בביהמ"ש לענייני משפחה, תביעת למשמורת ילדים כוללת גם חינוך (ללא ציון במפורש). לעומת זאת, בבית הדין הרבני, משמורת, מכוח הכריכה, לא כוללת חינוך. הנה עוד דוגמא לצמצום סמכויות של בית הדין הדתי. חשין מטעים את ההכרעה הזו באומרו כי כריכה שייכת לבית הדין הרבני בלבד. ולכן, אם מישהו רוצה לקנות סמכות מכוח הלכת הכריכה הרי שזוהי סמכות מצומצמת. וחינוך ילדים לא נכנס לתכולת הכריכה. [ב] כל נושא אחר שדרוש לשם פתרון הסכסוך בין בני הזוג, אולם אז צריך כריכה מפורשת, ורלבנטיים לפתרון הסכסוך בין בני הזוג !!!! 

ניתן לכרוך עניינים שאינם מעמד אישי (גרוש או נשוי) כגון רכוש כל עוד הכריכה מפורשת ורלבנטית לעניין הגירושין. החריג שאינו ניתן לכריכה הוא מזונות ילדים. למרות שבס' 3 כתוב במפורש שניתן לעשות זאת הפסיקה טענה שאסור, משום שהרבה פעמים בית הדין הרבני נמנע מלהכריע בתביעות גירושין ושולח את הצדדים להגיע להסדר, ויש שצדדים אינם שווים בכוחם, והבעל חזק יותר בבית הדין הרבני, או אז האישה מוכנה לוותר על הרבה בעבור הגט, ולכן מציעה לוותר על מזונות ילדים בעבור קבלת הגט, ולכן, כדי להימנע ממצב זה, אומר ביהמ"ש שאי אפשר לסחור בזה, ולכן לא ניתן לכרוך. 

לציין : אם תביעת הגירושין נופלת, אזי כל מה שכרוך עם תביעת הגירושין – נופל יחד איתה. – תוספת שלי : סיכון שחשוב להציג בעבודה. 

קיימים ארבעה מבחנים מצטברים לכריכה, כדי לבדוק אם בית הדין הרבני קונה סמכות לדון (בית הדין לענייני משפחה הוא זה שבודק, ויש לעיתים שבית הדין הרבני בודק)  [א] כרונולוגיה – התביעה בבית הדין הרבני, עם הכריכה צריכה להיות ראשונה. יחד עם זאת, בבג"צ פלדמן נקבע כי לא השאלה מי הגיש קודם את התביעה היא הקובעת, אלא איזה בית משפט פסק ראשון או כבר דן דיון מהותי ? 

[ב] תביעת גירושין כנה – צריך להוכיח רצון אמיתי להתגרש (אחרת ברור כי התביעה הוגשה רק כדי לקנות סמכות). בשלב הזה לא בודקים את סיכויי תביעת הגירושין, אלא על פניו, ממכלול הנסיבות, מי שהגיש תביעה אכן פניו לגירושין והאם לכאורה קיימת עילה לגירושין. פס"ד ברטל – שם עלתה השאלה האם תביעת הגירושין כנה והאם הכריכה של מזונות האישה (הן מזונות משלב התביעה ועד הגט) הייתה כנה גם כן ,ולא שיקול טקטי. האישה פנתה לבית הדין בבקשת שלום בית. הבעל תבע גירושין וכרך את המזונות. ואז אישה פנתה לבית דין לענייני משפחה, בתביעה שהתביעה למזונות לא הייתה כנה. ביהמ"ש בודק את כנות תביעת הגירושין ומגיע למסקנה שהתביעה הייתה כנה, וזה הוסק מעצם העובדה שהוגשה קודם תביעה לשלום בית (לציין : גם אישה וגם בעל יכולים להגיש תביעה לשלום בית). להלן הפרמטרים לבדיקה האם תביעת הגירושין כנה : [1] פס"ד בית יאיר – על מנת שנדע מה שחשב הבעל כאשר הוא הגיש תביעת גירושין + כריכה,  מסתכלים על מכלול העובדות שיש לבתי משפט : פרוטוקולים, חקירות ותצהירים. ביהמ"ש קבע כי התביעה לא הייתה כנה, אלא שיקול טקטי לכפות הסדר הראוי לו, משום שהתביעה נפתחה לפני 7 שנים. [2] פס"ד דותן קובע כי ביהמ"ש לא בודק את סיכוי התביעה להצליח ולכן לא צריך עילת גירושין טובה. לעומת זאת, פרופ' עשוהה, טוען כי בהיעדר עילת גירושין טובה, ממילא התביעה וכל הכרוך ייפול. [3] פס"ד פלדמן : בעל שמתנה את הגט בוויתור על זכויות הכספיות של אישה – התביעה לא כנה. [4] תדירות הניהול התביעה בבית הדין הרבני : אם הבעל מרבה להיעדר מהדיונים, זה מראה על עילת גירושים לא כנה. [5] כאשר בעל מגיש תביעה לשלום בית ולחילופין תביעה לגירושין וכל הכרוך בה, הרי שיש שתי גישות להביט על מהלך זה : גישה ראשונה, פס"ד שביט ומאירוביץ' קובע שתביעה חלופית של שלום בית ולחילופין לגירושין + כריכה, לא פוגמת בכנות תביעת הגירושין. כי בעת הגשת התביעה, הבעל פותח את האופציה למרות שהוא מוכן לשלום בית. לגישה זו יש חיזוק לפי פרופ' שעוה, שטוען, שממילא שמגישים תביעה לבית הדין הרבני, בית הדין הרבני מנסה למצות את ההליכים לשלום בית, גם אם זה לא היה במפורש, ולכן במצב שכזה, זה לא פוגע בכנות תביעת הגירושין. ויש גישה שנייה, פס"ד שרגאי, קובע כי בעת הגשת התביעה + התביעה לחילופין, הבעל בכלל לא היה מעוניין בתביעת גירושין והיה מעוניין רק בשלום בית, ולכן תביעת הגירושין לא כנה.     

[ג] כריכה כדין : נחלקת לשניים (תנאים מצטברים) : [1] הכריכה צריכה להיות מפורשת ומפורטת. אחרת זה פוגם בכנות הכריכה. [2] הדברים הנכרכים צריכים להיות רלבנטיים לפתרון הסכסוך. פס"ד נופורבר, הבעל פירט את הרכוש אך לא פירט את הרכוש העסקי שלו מלפני הנישואין. ביהמ"ש משאיר בצ"ע שאלה זו וקובע כי הכריכה כנה.  

[ד] כריכה כנה : פס"ד בן יאיר מסכם את הקריטריונים לבדיקת כנות הכריכה : [1] כאשר הטענה של הבעל היא שהכריכה נובעת משיקולים של חיסכון זמן וכסף – הרי שזה לא מעיד על חוסר כנות. [2] אם הבעל צירף לתביעה הצעה קונקרטית לתשלום סכום סביר למזונות זה לא פוגע בכנות הכריכה. אולם, אם היה הבעל כותב סכום לא סביר למזונות זה היה פוגע בכנות הכריכה. [3] אם הבעל טוען שהוא כלל לא חייב לשלם מזונות אישה, בגלל שיש לו עילת פטור, זה גם לא פוגע בכנות הכריכה. סופו של דבר, ביהמ"ש פוסק במקרה דנן, כי לאור הנסיבות המיוחדות, ולאור העובדה שהבעל כרך את נושא מזונות האישה רק בתביעת הגירושין השלישית שהוא הגיש, הרי שזה מעיד על אי כנות של הכריכה. ופס"ד פלד, השופטת בן פורת קובעת כי כאשר תביעת הגירושין כנה זה ראייה מכרעת לכנות הכריכה. בג"צ פלוני נ' פלונית (מ – 2003), שם נקבע כי במקרים מסוימים, כאשר אין פירוט של רכוש זה פוגע בכנות הכריכה. אולם, ישנם מקרים שהיעדר פירוט לא יעיד על היעדר כנות, כגון : מיעוט של הרכוש שלא פירוט, או אז יבדקו למה הדבר לא פורט, ואם הסיבה סבירה, הרי שיתנו לבעל אפשרות לתקן את כתב התביעה. כמו כן, ובהתאמה, פיצול תביעות רכוש מעיד על חוסר כנות. 

נטל ההוכחה על כנות התביעה : הפסיקה הישנה אומרת – מי שטוען לחוסר כנות צריך להוכיח זאת. ואילו פס"ד בן יאיר קובע כי מי שרוצה לכרוך עליו הנטל להוכיח את כל מבחני הכריכה (כנות וכשרות). 

למי יש סמכות לבחון את הכריכה ? פס"ד פלדמן -  על כך נמשיך בשיעור הבא. 

[3] הסכמה של הצדדים. 

[4] סמכות נמשכת.  

[5] סמכות נגררת. 

על עבודה : 

בשאלה 2 מבקשים להתייחס לשאלה של כריכה. האם בכריכה שמנותחת באירועון 

שיעור 6 – 22/03/10
[2] הפיקוח השיפוטי על ההליך בבית הדין הרבני  - המשך : 

ראינו שביהמ"ש מתערב בשתי עילות : זכויות טבעיות וזכויות חוקתיות. פס"ד לב היווה שינוי דרך, כאמור, בעניין זה, בהכפפת הפרוצדורה של בית הדין לזכויות היסוד. וישנה דוגמא נוספת מפס"ד פלונית נ' בית הדין בנתניה, שם מדובר על אדם שחושד שאישתו בגדה בו. ולכן הוא בודה סיפור שהוא טס לחו"ל, וכך הוא תופס את אישתו בוגדת בו, והראיה המרכזית שלו בבית הדין היא הצילומים האלה. האישה מבקשת לא לתת לצילומים האלה שום מעמד ראייתי, כיוון שהם הושגו תוך כדי פגיעה בפרטיות שלה. 3 שאלות עולות בפס"ד זה  : [1] האם אדם יכול לפגוע בפרטיות של אדם אחר בשטח של עצמו ? ביהמ"ש דוחה את הטענה הזו ואמור, גם לאישה יש זכות לפרטיות בביתה. [2] האם בית הדין כפוף לחוק הגנת הפרטיות ? ביהמ"ש אומר שכן, וזה המשך של המגמה שהחלה בפס"ד לב, זאת המטריה הנורמטיבית שחלה על הכל. [3] בחוק הפרטיות יש מצב שבו מותר להשתמש בראייה תוך כדי חדירה לפרטיות אם זה לתכלית ראויה. עולה השאלה, האם המקרה דנן נופל לתכלית ראויה ? ביהמ"ש לא מקבל זאת, והעובדה של הוכחת בגידה לא מהווה תכלית ראויה.

סיכומו של דבר, מצד הדין המהותי לא נאמר לבית הדין לדון בגירושין ללא אשמה, אולם מצד שני ביהמ"ש האזרחי מונע לחלוטין את האפשרות להוכיח אשמה. ביהמ"ש כן מסבך את העניין ולא לוקח אחריות על העניין, וכך, למעשה, הוא מעודד סרבנות. 

להשלים 

שלושת החוקים שדיברו  : עיקרון טובת הילדות שמצוי בחוק הכשרות הופנה לבתי הדין הרבני, שעיקרון טובת הילד הוא חוק מחייב לכל. החוק השני הוא חוק יחסי ממון, שעסק בזוגות שהתחתנו עד 1974. חוק זה לא הופעל עד שנה שעברה. והחוק השלישי הוא חוק שיוויון זכויות האישה, משנת 1971, ומדבר על אותו דין לאישה ולאיש. וליאשה תהיה זכות מלאה על הקניין שמלפני החתונה. וזה השפיע על "נכסי מילוג" – קניין או כסף של האישה מלפני הנישואין, ועל פי ההלכה, את הנכסים האלה מנהל הבעל, ואת הפירות שמקבלים מניהול נכסים וכסף אלה, הוא משתמש לטובת המשפחה. וחוק שוויון זכויות אישה מבטל את הפרקטיקה הזו.        
למרות הכלל שהדין הולך אחר הדיין, היה ברור כי 3 חוקים האלה הם שקובעים. ולכך, יש חריגים. אחד מהם הוא חזקת השיתוף. 

חזקת השיתוף – מי שהתחתן עד 1974 חלה חזקת השיתוף, אשר גורסת כי לגבי רכוש שנצבר לאחר הנישואין, גם אם הוא רשום רק על אחד מבני הזוג, הרי שהרכוש הזה משותף להם. זה לא חוק אלא פסיקה של בתי המשפט ובתי הדין לא פוסקים לפי זה, מאחר והכלל אומר שהדין הולך אחר הדיין, פה נוצר פער דרמטי בין בית הדין לבין ביהמ"ש. וכאן מרוץ הסמכויות בא לידי ביטוי בדרך הבוטה ביותר. ובג"צ לא מתערב, אף אם בית הדין חרג מחזקת השיתוף, כגון : פס"ד וילוזני. 

פס"ד בבלי עוסק במצב בו יש בית מגורים משותף וגם רכוש גדול. ולכן, הבעל, כאשר היחסים מתערערים, רץ לבית הדין, וכורך לתביעת הגירושין את חלקות הרכוש. בית הדין הולך לפי דיני הקניין ורק מחלק את הבית לשניים. ועולה השאלה האם ניתן להתערב בהחלטה של בית הדין : כעת ניתן לראות כי כריכה הייתה כדין. וגם ההליך היה בסדר גמור. והשאלה האם ניתן היה לכפוף את חזקת השיתוך

שמגר פונה לחוק שוויון זכויות האישה, שמטפל גם בבתי הדין. אולם עד נקודה זו, היה רק ביטול נכסי המילוג. ושמגר מכניס תפיסה חדשה של שוויון מהותי (לעומת שוויון פורמאלי בודק את דרך הניסוח של הכלל), אשר בודק את התוצאות השיטתיות של הכלל.  ומאחר והמציאות הסוציולוגית היא שהרבה בני זוג מתאמצים לטובת המשפחה והאישה עושה וויתור קריירה לטובת הבעל, הרי שתמיד יפגעו הנשים, ומכאן, חוק שוויון זכויות האישה צריך להיות מפרוש לא רק במונחי שוויון פורמאלי אלא גם שוויון מהותי. לציין : שמגר לא קובע כלל גורף שבית הדין חייב לבצע פסיקה אזרחית. 

ברק מנהיג מהלך יותר רחב אשר מחסל כמעט לחלוטין את הכלל של הדין הולך אחר הדיין. לברק מפריע ששיטת משפט לא יכול לתת תשובה על גובה הנכסים, והכל תלוי בבית הדין אליו הולכים. ולכן, מייצר ברק את תורת האחרות, לפיה כל בתי המשפט צריכים לדבר בקול אחד. ומכאן, בכל נושא שאינו מעמד אישי, בית הדין חייב ללכת לפי הדין האזרחי והפסיקה האזרחית. כך יש פיקוח של בג"צ גם במישור המהותי ולא רק הפרוצדוראלי. 

בפועל, בתי הדין הרבני בעקבות פס"ד בבלי, התפתח שיח פנימי בין הדיינים לבין עצמם, אשר נחלק לשני קולות : הרב שרמן יצא נגד הלכת בבלי והוליך קו של התעלמות מההלכה הזו. ואילו הרב דייכובסקי, טען שההלכה יכולה להכניס את ההלכה לפי השיטות : דינה דמלכותא דינה (חוק המדינה הופך להיות חלק מההלכה או בדרך מנהג). 

יש לציין כי חזקת השיתוף היא בעצמה דבר לא ברור. והרבנים הלכו לגרסה יותר מצומצמת של חזקת השיתוף. והנה, בשנים הראשונות, אם בג"צ ראה שבית הדין הפעיל את חזקת השיתוף, אפילו בצמצום, הרי שהוא לא התערב. ואילו, בשנים האחרונות, העליון עלה מדגרה בנכונות שלו להתערב בבת הדין. לפי ס' 8 לחוק יחסי ממון, אשר קובע שניתן לסטות מחלוקת הרכוש חצי בחצי. בית הדין החליט לסטות, לפי ס' 8, והעליון פסל את פסק הדין בטענה שבית הדין לא יכול להתבסס על אשמה. לשון אחר : על בית הדין להפעיל את הדין האזרחי בדיוק באותו אופן, שביהמ"ש היה מפעיל זאת.    

[4] הכפפת בתי הדין הרבניים לפרשנות האזרחית של הדין הדתי גם בנושא המעמד האישי : פס"ד בעניין אקנין מעלה את העניין הזה. אדון אקנין עוזב את הבית וגר עם אישה אחרת. הגברת אקנין מסרבת. אקנין מבקש פירוק שיתוף מבית הדין הרבני. ואילו גברת אקנין פונה לבית הדין בשאלת מדור ספציפי. פה ההתנגשות היא לא בהגשת התביעות (ולכן אין פה עניין של מרוץ סמכויות) כיוון שלביהמ"ש תמיד יש אפשרות לדון בפירוק שיתוף ואילו בית הדין יכול לדון במדור ספציפי. אלא, הבעיה היא בסעד האופרטיבי, שיכול לסתור אחד את השני. ומכאן, החל מרוץ של פסיקה. וכך יצא שבית הדין נתן סעד של מדור ספציפי לפני שביהמ"ש נתן פירוק שיתוף. אקנין פונה לבג"צ, וטוען כי בבלי נאמר שיש אחידות, ודבר זה לא קוים. הדרך היחידה היא להכריח את בית הדין הדתי לפרש גם את הדין הדתי כפי שעושה ביהמ"ש האזרחי. חשין מקבל את הטענה הזו וטוען שהמדור הספציפי פוגע בזכויות קניין ופוגע באחידות, ולכן מורה לבית הדין לקבל את הפרשנות האזרחית גם של הדין הדתי. אולם, דעתו של חשין הייתה במיעוט, ושופטי הרוב דוחים אותו ולכן זו לא ההלכה. חשין אף מביע את העמדה הזו בעניין הגירושין, וטוען, כי לאור חוק כבוד האדם וחירותו, אפשר לחייב את בתי הדין לפרש פרשנות יותר ליבראליות.  

עד כאן סיימנו את המבוא הכללי והישראלי לקורס. 

דיני הזוגיות : [1] יצירת נישואין – דין דתי בסמכות ייחודית של בית הדין הדתי. 

עקרונות דיני הנישואין בדין הדתי מכילים שאלות כושר (עוסקות בשאלה האם בני הזוג האלה יכולים בכלל להתחתן) וצורה (עוסקות בשאלה איך לערוך את טקס הנישואין). 

כשירות : מגבלות לכשרות – [1] גיל מינימום : מקפידים על קיומם של תנאים חוזיים כגון יכולת אמיתית להסכים. ובשלות מינית ובגרותית לבחור בן זוג נכון על מנת שהנישואין לא יכשלו. ברוב המקרים במציאות הגיל הצעיר הוא של נשים ולא של הגברים. וזה יוצר קשיים בדמות אי יכולתן של הנשים ללמוד, מה שיפגע ביכולת הכלכלית שלהם, וכך שהמערכת היחסים בין בני הזוג לא תהיה סימטרית. ומכאן, יהיה רצון להגביל נישואי קטינים. ולכן, נהגו בד"כ שגיל המינימום הוא 17 -  18.  

והנה, בדין הדתי, ניתן לראות שיש פחות מידיי מגבלות מנקודת מבט אזרחית. הגבר יכול להתחתן בגיל 13 ואצל הבת, בגיל 12, ואפילו צעיר יותר, במידה והאב מעיד בשמה.        

[2] מין : האם בני הזוג צריכים להיות ממין שונה. היום הנושא הזה נתון במחלוקת גם בעולם המערבי. ויש פתרונות שונים כמו "איחוד אזרחי" (בארה"ב) ו"שיתוף ביתי" (באירופה). 

במשפט הישראלי, כל הדתות הנוהגות שוללות נישואין של בני זוג מאותו המין. 

[3] בני הזוג חייבים להיות בני אדם, וחיים. 

[4] קרובי משפחה : איסורי קרבת משפחה שימנעו נישואין הם דבר דיי אוניברסאלי. אולם, יש הגדרות שונות למה מוגדר קרבת משפחה. כגון : מה מוגדר כקרבה ראשונה. לדוגמא, בהלכה קרובי המשפחה מצד האב נחשבים יותר קרובים להללו מצד האם. 

עניין נוסף בקרבת משפחה היא קרבה שנובעת מאימוץ. בדת היהודית ,האימוץ לא תקף משפטית ולכן לא נכנס לאיסור, לעומת מדינות אזרחיות, שם האימוץ כן נכנס לאיסור.

[5] בני זוג פנויים : ברוב הארצות האזרחיות מוצאים איסור ביגמיה מוחלט ודו צדדי. לביגמיה יש שתי פנים : פלילי וכשרות לנישואים.  ובדין הדתי בישראל, ברמת העדות – אצל נוצרים ודרוזים אין ביגמיה בכלל. לעומת זאת, אצל מוסלמים יש ביגמיה חד צדדית ובלבד שהוא יוכל לפרנס אותן. ובאשר ליהודים, זה שונה מעשה לעשה. הדין היהודי המקורי בתלמוד דומה לדין המוסלמי. אולם חרם דרבנו גרשום בשנת 1000 לספירה, אשר אוסר על ריבוי נשים. אולם, החרם הזה לא מאומץ באותה מידה בכל הזרמים : המסורת הראשונה היא הבבלית המקורית אשר משומרת ע"י יהודי תימן, אשר לא אימתה את עמדת אבנו גרשום והם שימרו את דין התלמוד. המסורת השנייה היא של הארצות האשכנזיות, אשר אימצו לחלוטין את התנאי של רבנו גרשום והוא בבחינת חוק קוגנטי. והחריגים של התרת החרם היא נדירה ביותר ומותרת רק בבתי דין מסוימים. המסורת השלישית, היא של העדות הספרדיות, אשר אימצו את החרם אך בצורה מתונה יותר מזו של האשכנזים. וההבדל הוא בשני היבטים : [א] הטכניקה של אימוץ החרם, באמצעות תניית המונוגמיה שהבעל חותם עליה בכתובה. ולפעמים תניית המונוגמיה מתעצמת ע"י שבועת המונוגמיה (אשר מקורה בתורה : בשבועת יעקב ללבן שהוא לא יישא נשים נוספות על בנותיו). [ב] עילות להתרת החרם – אצל האשכנזים מדובר בנסיבות חריגות במיוחד. ואילו אצל הספרדים הוא שניתן לראות כי ניתן בכל בית דין וגם העילות יותר רחבות, כמו אם האישה לא פורייה, אז ניתן יהיה לשאת אישה שנייה.

[6] מחלות קוגניטיביות ופיסיות : הן מחלות שונות שמונעות נישואין. ובהלכה – גם חוסר יכולת להולדה יכול למנוע נישואין. 

עד כה דיברנו על קטגוריות אוניברסאליות, וניתן לראות כי הדתות נתנו פחות מגבלות בהשוואה לקטגוריות האוניברסאליות. ועכשיו נעבור לקטגוריות הייחודיות לדתות בארץ.  

[1] לאומית – דתית : כמעט כל הדתות אוזרים על נישואים מעורבים. החריג היחיד הוא בדת המוסלמית מאפשר למוסלמי להתחתן עם לא מוסלמית בטרם התאסלמה. ובכל הדתות האחרות, יש לעשות הרמת דת קודם הנישואין.  וזה קטגוריה שיוצרת בעיה אם מביטים על חתונה כזכות לכל אדם.  

[2] פסולי חיתון: כהן לא יכול להתחתן עם גרושה. והממזר מנוע מלהתחתן אלא עם ממזר נוסף או גרים. אבחנה בין שני סוגים של פסולי חיתון : [1] פסול מוגבל – יש איסור אולם בדיעבד הנישואים כן תקפים. [2] איסור מוחלט. החתונה חסרת משמעות משפטית. 

בהלכה ההחלטה לאיזה סוג זה נכנס, נגזר מהאיסור על יחסי המין : חייבי כריתות או חייבי מיטות בית דין נכנסים לאיסור מוחלט. לדוגמא : אם אח מקיים יחסים עם אחותו ומציע לה להתחתן, החתונה לא תתקיים בכל מקרה. ואילו, ב"חייבי לאויים", כמו כהן וגרושה, או ממזר, למרות שאסור להם להתחתן, אם כבר התחתנו, הרי, שבכדי להיפרד הם חייבים להתגרש.       

שיעור 7 – 07/04/10
בדין האזרחי ישנן 2 פונקציות : 

פונקציה ראשונה – הסכמה מוגברת. 

פונקציה שנייה – הבטחת פומביות הנישואין. ישנם הרבה צדדים שלישיים שמושפעים מהנישואין.   ולכן צריך להתייצב בפני פקיד ממשלתי או נוטוריון. 

ואילו בדין הדתי הנוהג, הגישה כלפי צורת הנישואין היא : הדין הדתי היהודי עבר שינוי משמעותי מאז ימי המשנה 

בתקופת המשנה הייתה אבחנה בין שלב הקידושין (שבו נוצר הקשר המשפטי המחייב, והם עדיין היו חיים כל אחד בבית שלו) לבין שלב הנישואין. ושלב הקידושין אפשרי בשלוש דרכים : [1] כסף. [2] שטר. [3] ביאה.  
[1] קידושי כסף – מורכבים משלושה תנאים : [א] נתינת שווה כסף. [ב] שני עדים (המדובר בעדים שהם עדי קיום, כלומר, הם חלק מהקניין, ובלעדיהם הקניין לא יתקיים, וכך הנישואין לא יהיו ). [ג] נתינת הטבעת בנוכחות העדים תהיה על מנת לקדש כדת משה וישראל. 

[2] קידושי השטר – הבעל היה נותן לאישה שטר נישואין, ועל השטר היה חתומים עדים. 

[3] קידושי ביאה – קיום יחסי אישות בנוכחות עדים. 

בתקופת המקרא, באחת משלושת החלופות האלה היו קידושין, והנישואין היו מושלמים כאשר הבעל היה מכניס את האישה לביתו. לעומת זאת, היום ביטלו את קידושי השטר וקידושי הביאה. ואיחדו את השלב של הקידושים עם שלב הנישואין, ולכן החופה היא סמל של כניסה לבית. 

מכאן עולה כי לא צריך מדינה ולא צריך רב כדי לערוך נישואין דתיים.

וזוהי בעייתיות נוספת : מצד אחד הדין הדתי נותן יותר מוגבלות כיוון שהוא כופה טכס דתי ומצד שני הוא לא נותן פומביות ומאפשר נישואין סודיים. בתחילת המאה ה -20 התקינו חרם ירושלים שגורס שכל אדם צריך להתחתן בנוכחות רב ומניין. כך ביקשה ההלכה להילחם בנישואין הסודיים.   

אצל המוסלמים, יש חוזה נישואין, כאשר החוזה הוא בין הבעל לאישה בנוכחות 2 עדים. אולם בפועל, החוזה יהיה בין הבעל לבין משפחת האישה. גם כאן, יש אפשרות לטכס פרטי שהמדינה לא תדע ממנו. וגם כאן, אין דרישה כי הקאדי, שאף לא חייב להיות ואפשר לערוך את הטכס בלעדיו, 

אצל הנוצרים, עד המאה  ה -16, טכס הנישואים יכול היה להיות מאוד פרי. דובר על החלפת טבעות. וזה יצר קושי מאוד חזק, שכן אצל הנוצרים הקתוליים אין גירושין. ואילו, אצל הפרוטסטנטים נדרש הסכמת הורים, איש דת וכנסייה על מנת לערוך נישואין. ובשלב המסוים, הדת הפרוטסטנטית הכניסו את נציג המדינה. הקתוליים, החל מהמאה ה-16 אימצו את השינויים של הפרוטסטנטים.   

ואילו ביהדות, רק במאה ה - 20 נכנסה הדרישה של נציג המדינה, אך דבר זה לא מוקפד, ועדיין היא טכס הנישואין הוא בבחינת טכס פרטי.

למשפט האזרחי יש 4 תלונות על הדין הדתי : 

	
	כושר
	צורה

	יותר מידיי מגבלות
	[א] בני זוג ממין שונה (גם במשפט האזרחי זה נתון למחולקת, אולם בדין הדתי זה אסור לגמרי). [ב] בני זוג מדתות שונות. [ג] פסולי חיתון (כהן, גרושה, ממזר). 
	[א] הדרישה לטכס דתי היא מגבילה. אין אפשרות לטכס חילוני. [ב] דרישה לזרם האורתודוכסי. 

	פחות מידיי מגבלות
	[א] גיל הנישואין. [ב] איסור על קירבה עקב אימוץ. [ג] ביגמיה. 
	[א] דרישת פומביות מוגבלת. 

[ב] המדינה לא מעורבת בטכס. 


לציין : כושר וצורה הן דרישות מצטברות. 

החקיקה האזרחית – 

החקיקה האזרחית היא איפה המשפט האזרחי מתערב בנישואים הדתיים (הם התמודדות עם 4 התלונות הנ"ל). המשפט האזרחי לא נוגע היכן שיש יותר מידיי מגבלות (שם דווקא כולה הבעייתיות הגדולה יותר). והיכן שישי פחות מידי מגבלות, הדין האזרחי יגע אולם בצורה חלשה. 

ההתמודדות הראשונה מצויה בחוק גיל הנישואין, הוא חוק אזרחי, שקובע גיל מינימום לנישואין, הוא גיל 17. עולה השאלה מה קורה עם ישנה התעלמות מהדין האזרחי בעניין הגיל, הרי שגם מנקודת מבט אזרחית, יגידו שיש תוקף לנישואין, רק שיש עבירה פלילית. לשון אחר : המחוקק לא התערב בתוקף הנישואין מבחינה דתית, וגם לא טוען כי זה עלול להביא לסנקציה אזרחית (במובן של שלילת זכויות מהזוג בעצם אי הכרתו כזג נשוי), אלא רק סנקציה פלילית. 

למצב זה ישנם סייגים : [1] כאשר מדובר במקרה בלי הריון, אזי יש סמכות לביהמ"ד לבטל את העבירה הפלילית, על בני זוג מעל גיל 16, מנימוקים מיוחדים. כגון : אישה שחיה עם גבר ובעדות מאוד שמרניות, חייה עם הגבר ללא נישואין מסכנת אותה (אם ברצח או ניכור) והדרך להכשיר את המצב הוא ע"י נישואין. 

[2] כאשר מדובר על אישה בהריון, אזי יש סמכות לביהמ"ש להורות על התרת הנישואין מתחת לגיל 16. וכאן המחוקק לא נותן גיל מינימום.  

לגבי ההתמודדות השנייה  - אימוץ, בחוק האימוץ נקבע כי אימוץ יוצר קשר לכל דבר, והוא מסייג פרט לענייני נישואין וגירושין.  

ולגבי ההתמודדות השלישית - ביגמיה, מצד אחד, כמו בגיל ישנו חוק פלילי, אשר מתייחס לריבוי נשים, שם נקבע כי המחוקק לא מקבל את ענייני התרבות ודורש אחידות (לציין : העבירה היא לא לגבי חיים ביגמיים אלא לגבי הנישואין הביגמיים). אולם, מבחינה תוקף הנישואין, הכל תלוי בדת. לכן, אם גבר מוסלמי יישא אישה שנייה, אזי גם לפי החוק המוסלמי וגם עפ"י מד"י הוא ייחשב כנשוי. 

לציין : בחוק הביגמיה ישנם מספר מקרים בו החוק עצמו מחריג את העבירה הפלילית (כמו בגיל הנישואין) : החוק מבחין בין יהודים לבין לא יהודים (והכוונה למוסלמים), לבי מוסלמים ש(שם מורת הביגמיה לפי החוק הדתי, האבחנה היא במקרים של שטיון (כלומר, האישה לא כשרה קוגניטיבית להתגרש או היעדרות של מספר שנים) -  אז ניתן לשאת אישה שנייה. ואילו לגבי יהודים, החוק קבע פרוצדורה, ליה בית דין רבני חייב לקבל אישור מרב ראשי. ואז עולה השאלה – עד כמה נותנים לרב הראשי אוטונומיה בעניין זה ? 

שני פס"דים עסקו בפיקוח בג"צ על הרב הראשי, ועונים על השאלה הנ"ל :  

פס"ד שטרייט – היה מצב בו אישה לא מסכימה לקבל את הגט, וביה"ד אישר באישורו של הרב הראשי לבעל לשאת אישה שנייה. האישה עותרת לבג"צ , אשר קובע כי הרב הראשי מוגבל לשתי העילות של ביגמיה : היעדרות ושיטיון. לאחר מכן (כ – 20 שנה) הייתה פרשת ברונובסקי, בה מדובר על מקרה דומה לשטרייט : בני הזוג חיים בנפרד שנים רבות, והאישה מסרבת לגט. הרב הראשי וביה"ד מאשרים את הנישואין השניים. האישה עותרת לבג"צ. בג"צ אומר שזה לא חייב להיות מוגבל לשתי העילות של שטיון והיעדרות, ובמקרה הזה הוא כן מאשר את היתר הנישואין. יחד עם זאת, העליון לא אומר שתמיד זה יהיה כך מבחינת האוטונומיה של הרב הראשי.

לציין : אצל האשכנזים העילות להיתר נישואין מאוד מוגבלות ולא כך אצל הספרדים. אולם, עד שנות ה – 80 החוק קבע כי צריך אישור של שני הרבניים כדי להביא להיתר נישואין. ובפועל, אומצה הגישה האשכנזית. ואז משנים את החוק, ואומרים שמספיק חתימה של רב אחד.    

התמודדות עם דרישת פומביות מוגבלת. גם פה מתרחשת אותה דינאמיקה של הגיל והביגמיה. מחוקקים חוק שנקרא פקודת רישום נישואין, אשר קובע כי כל מי שיתחתן עליו להגיע לאיש הדת מבחינת המדינה, ועליהם להגיע לרשם הנישואין (פקיד של המדינה) ועורך הנישואין (מי שעורך שבפועל את הטכס והוא צריך לקבל הרשאה מרשם הנישואין). אפוא, ברמת הלכתחילה, הרבנות נותנת רישיון רק לרבנים אורתודוכסיים, כאמור בפס"ד התנועה המתקדמת בג"צ מקבל את הטענה של אחידות ומאשר רק את הטכס האורתודוכסי כמוכר. אולם בפועל, ברמת הדיעבד, השאלה היא האם הטכס כשר על פי ההלכה : האם הייתה נתינת שווה כסף, האם היו עדים כשרים, והאם הייתה כוונה לקדש לפי דת משה וישראל.    

בשיעור הבא נדבר על נישואים פרטיים וידועים בציבור. 

שיעור 8 – 12/04/10
תחליפי נישואים : מצב זה נגזר מהמצב הנ"ל. זה הפיתוח של המשפט האזרחי, אשר הביא את פסולי החיתון והאידיאולוגים הכי קרוב לחתונה האזרחית, שכאמור, בלתי אפשרית בארץ. 

ישנם 3 תחליפים : [1] נישואין פרטיים – הכוונה היא לאנשים שעושים טכס נישואין ע"י גוף פרטי במדינית ישראל. ואז הם מבקשים הכרה של המדינה. זהו התחליף הפחות מוצלח מבחינה משפטית. זהו התחליף הראשון שהיה. [2] החיים כידועים בציבור. [3] הנישואים האזרחים מחוץ לישראל. זהו התחליף הפופולארי ביותר.    

וביתר הרחבה - נישואים פרטיים : זהו לא תחליף טוב ולכן, רוב המשתמשים בו מגבים את עצמם דרך התחליפים האחרים.  כגון : מי שמתחתן בנישואים רפורמיים מחייבים אותו לחתום על הסכם, שגם הוא סוג של תחליף. לציין : פסקי הדין בעניין זה הם מתקופה שביהמ"ש היה פחות אקטיביסטית, ולכן, יש להתייחס אליהם בעירבון מוגבל. 

הטכס הפרטי הוא לפעמים דומה לטכס הדתי ולפעמים הוא טקס חילוני. לאחר הטכס, הזוג רוצה לקבל את ההכרה המדינתית. ולכן, השלב הראשון הוא בקשת הרישום. משרד הפנים מסרב והרבנות מסרבת.. או אז האישה מבקשת תעודת רווקות ובאותה העת גם אומרת שהיא התחתנה. הרבנות מסרבת לתת תעודת רווקות בשל הספק שמתעורר, ובנקודה זו, יש עתירה לבג"צ בטענה כי הרבנות לא מכירה בזוג כרווק, ולכן מכך יוצא שהם נשואים. לאחר שהזוג מגיש עתירה לבג"צ, יש להבחין בין שתי קבוצות מנקודת מבטו של בג"צ :   

כאשר מדובר בפסולי חיתון, כאן בג"צ רוצה מאוד לעזור, משום שהוא חווה את פסולי החיתון כמי שאין להם ברירה ולא כאלה שבאים להתריס. ולכן הוא מפרש בצורה רחבה את הלא רווק כנשוי. לעומת זאת, כאשר מדובר באידיאולוגים, בג"צ פחות נוטה לתת רישום. והטעם לכך הוא שבג"צ מוגבל בעילות העתירה אליו. מדובר על עילה שביושר, וזה בעייתי נוכח הללו שבאים להתריס. ולכן, בג"צ מצמצם את התערבותו וטוען שמדובר בעילה פוליטית ואין לבג"צ להתעסק בכך.   

לאחר הרישום, נעבור לזכויות. וגם כאן יש הפרדה, מבחינה תיאורטית, הרישום לא נותן זכויות. חוק המרשם אומר במפורש כי הרישום אינו ראיה לתוכנו !!! ויש לבדוק האם היו נשואים כשרים לפי ההלכה. אולם בפועל, מאחר שהם רשומים סביר להניח שמאחר והם רשומים, מתייחסים אליהם כנשואים, ולכן הרישום כן יאפשר להם לקבל זכויות מול צד ג'. 

לעומת זאת, בעובר האידיאולוגים, אין להם רישום ולכן לא יקבלו זכויות מול צד ג'. בפועל, יהיה דיון מהותי עובדתי בתוקף הנישואין. יחד עם זאת, הללו מקרים לא נפוצים, משום שבד"כ הבעיות האלה נפתרות דרך דיני הידועים בציבור, כגון  : הדוגמא על המרצה באוניברסיטה שהיה עם אישה משך 25 שנים, ומת כאשר הם היו בנפרד, ובאו להתייעץ אצל המרצה, אז נתגלה כי הם אכן נישאו, וכך אפשר היה לתבוע את הפנסיה.  

יחסים פנימיים – מזונות : כאשר מדובר באנשים שהם פסולי חיתון ונרשמו, יכול להוא אחד מהצדדים ולומר כי הנישואים לא היו מוכרים ע"י הרבנות, וכך ימצא הצורך לעשות דיון מהותי = עובדתי, וזאת בכפוף לדיני נשואים אסורים במזונות. לשון אחר : במצב זה יש יתרון לאידיאולוגים מול פסולי החיתון. לציין : חובת ההוכחה על התובע. ואותו כנ"ל גם לאידיאולוגים, בו יהיה דיון מהותי בתוקף הנישואין.     

אילו היה מדובר על ירושה

פס"ד צונן נ' שתל – סיפור המקרה : אדם נשוי בארה"ב והתגרש שם. הוא מגיע לארץ ומבקש להתחתן. אז הוא נדרש להביא הוכחה להיותו גרוש. בארה"ב : היהודים מתחתנים נשואים אזרחיים ודתיים. בד"כ הגירושין הם אזרחיים בלבד. המסמכים לא מגיעיחם לרבנות ואין רב. ובנוכחות הקהל, הוא עושה טכס הלכתי לגמרי, ולא מחכה לרבנים. וכך הוא חי מספר שנים, והוא אף לא נרשם כנשוי. 

וכאשר הם מתגרשים, גב' שתל תובעת מזונות, וצונן טוען כי הם לא התחתנו. 

מכאן, מעלה בא כוחה של שתל דיני חוזים. ייתכן כי ההצגה לא תופסת מבחינת נשואים, אך הטכס מהווה התחייבות בין הצדדים, ולכן יש תביעת מזונות מכוח דיני החוזים. ביהמ"ש מתפצל ל – 3 : לוין מקבל את הטענה ומאשר שהיה טקס חוזי, ומכאן – יש לחייב מזונות מכוח דיני החוזים. שמגר – אין כאן חוזה ואין גמירות דעת. ואילו אלון, חוזר לאבחנה בין פסולי החיתון לבין האידיאולוגיים. הוא נוטה לחשוב שהיה חוזה, אולם, כשם שלא מכירים בחתונה של אידיאולוגיים, הרי שגם כאן מדובר באותו המקרה, ומשום תקנת הציבור, אפילו יש כאן חוזה, הרי שהוא לא תקף. 

הטענה שהייתה צריכה להיות היא שהיו נישואין לכל דבר ועניין במקרה הזה, חרף היעדרותם של הרבנים. כל מה שהיה נחות לעשות הוא להוכיח כי היה טכס עפ"י ההלכה.   

סיכומו של דבר, פס"ד צונן נ' שתל יש הרחבה של הלכה כי ביחסים פנימיים – מזונות,  מה שעושה ביהמ"ש הוא אבחנה בין אידיאולוגיים לבין פסולי חיתון ואומר שאפילו בזכויות מהותיות הוא ייצא נגד אידיאולוגיים. 

המשמעות של צונן נ' שתל היא יכולה להיות כפולה : לצד הדיון המהותי יש מסלול חוזי, אולם כוחו לא עולה על הדיון המהותי. זהו יה הפרשנות שמעדיף המרצה. לעומת זאת, ישנה משמעות יותר רדיקלית להבין את ביהמ"ש לפיה, אפילו הכוח העניין מבחינה חוזית, ואפילו נעשה דיון מהותי, הרי שזה בטל משם שמדובר בנישואים אידיאולוגיים. 

ידועים בציבור : זה מתחיל בחקיקה ולאחר מכן הפסיקה מצטרפת. יש מהלך רחב היקף של הכרה בזכויותיהם של ידועים בציבור. המהלך מתחיל בסדרה של חוקים, בהם יש זכויות שניתנים לאנשים נשואים, ובעניין זה כתוב כי נשואים לרבות ידועים בציבור. לציין : אין חוק של ידועים בציבור.  

ניתן לראות כי אין פה מהלך שיטתי, וככל שחוק הוא יותר בעל גוון כלכלי – סוציאלי (הטבה שלא ניתנת מראש, אלא חוקים שעוסקים במי שהיה נשוי, כגון : ביטוח לאומי, וחוק הגנת הדייר), הרי יימצא ס' שבו ייאמר שהזכויות המנויות תקפות גם לידועים בציבור. לעומת זאת, בחוקים שאינם כלכלים וחוקים שקשורים ליחידה המשפחתית והיציבות שלה (כגון, יש כלל שנותן חסינות לבן אדם שאינו יכול ואינו נדרש להעיד נגד בן זוגו) לא יימצא ס' שעוסק בידועים בציבור. וגם בעניין אימוץ, אין התייחסות לידועים בציבור.

הבעייתיות היא שמאחר וזה לא חוק מסודר, נוצר מצב של זליגות, בו גם בחוקים כלכליים – סוציולוגיים, לא מכירים בידועים בציבור, כגון : חוקים שעוסקים בפנסיה תקציבית שעבדו בשירות המדינה, שלא עוסקים בידועים בציבור. עד שנות ה – 90 הפסיקה הייתה מאוד שמרנית, ולא השלימה את החורים בחקיקה. פס"ד אוחיון נ' הסנה – הידועה בציבור תובעת את חברת הביטוח הסנה. ובחוק פיצוי ת"ד כתוב בני זוג, ולמרבה ההפתעה, ביהמ"ש מאוד מינימליסטי, וטוען שמאחר והמחוקק שותק, הרי שביהמ"ש לא יוסיף ולכן גב' אוחיון לא יכולה לקבל פיצויים מחברת הביטוח.

מלחמת השמות – אדם נשוי ולו ידועה בציבור או להיפך. הידוע בציבור מגיע למשרד הפנים ומבקשת לשנות שם לשם של בן זוגה. הפקיד מסרב לשינוי השם מחשש לפגיעה בתקנת הציבור. ואז יש פנייה לבג"צ. הבג"צים האלה מכונים "מלחמת השמות". ועד שנות ה- 90 ביהמ"ש מגבה את הפקיד. בשנות ה – 90 מתחולל שינוי דרמטי של הידועים בציבור, אשר מתרחש במספר רמות : 

פס"ד הראשון בו מתחולל השינוי קשור לעניין השמות והוא בעניין אפרת. מדובר על אותו מצב שהיה ב"אייזק" וב"זבולון", שם אישה נשואה כבר חיה מספר שנים עם גבר אחר. הפקיד מסרב לבקשתה להירשם באותו שם של הידוע בציבור. היא פונה לבג"צ. בג"צ לא עוסק בעניין הידועים בציבור ובדרך עקיפה אומר כי אין פה בעיה וחשש לתקנת הציבור בעצם שינוי שם (שהוא עניין פרטי של אדם). כמו כן, גם כך המחוקק נותן הרבה זכויות לידועים בציבור (וכאן ביהמ"ש לא עומד על התחום המאוד ספציפי – רק בעניין הכלכלי סוציאלי -  בזכויות שניתנות לידועים בציבור), ולכן אין לו בעיה עם זה. ומכאן – אין בעיה לשנות שם.    

סיכומו של דבר, פס"ד אפרת פותח פת בו ביהמ"ש מוכן להתערב בזכויות היודעים בציבור ולהרחיב אותו מעבר לזכיות הכלכליות. 

פרשת אלה נזרי , שם יש רופא שנשוי לאחת האחריות ובפעול הוא גר עם אחות אחרת מבי"ח. האחות הזו מבקשת להירשם בשם משפחה של הרופא. הפקיד מסרב. וכאן האישה החוקית היא צד לעניין (בשונה מפרשת אפרת) וטוענת נגד זה, שזה עשוי לומר שהם גרושים או ליצור בלבול בינה לבין האחות האחרת שעובדת באותו בי"ח. שינוי שם הוא עניין אישי. ידועים בציבור ואפילו ידועים בציבור נשואים לא פוגעים בתקנת הציבור, ולכן ביהמ"ש ממשיך את אותו קו מפס"ד אפרת. 

התמודדות אחרת של ביהמ"ש עם עניין הידועים בציבור ישנה בפס"דים הבאים :       

פס"ד לינדרולן – אדם נהרג בת"ד. ובת זוגתו תבעה לפי הפלת"ד. היה סירוב לתת לה פיצוי משום שבן זוג לא מדבר על ידועים בציבור. וכאן ישנם שני פסקי דין מהמחוזי, אותם מאחדים יחד. פס"ד מחוזי אחד חוזר להלכת אוחיון נ' הסנה. ואילו בפס"ד האחר, קובעת הש' רובינשטיין, כי  לאור עיקרון השוויון הקבוע החוקי היסוד, כל אפליה בין ידוע בציבור לבין הנשוי אינו ראוי. הש' רובינשטיין עושה זאת ומשנה הלכה של העליון מאוחיון בטענה כי חו"י כהו"ח גורס כי יש לפרש גם דין ישן האור חוק היסוד.  

ברק בעליון קובע כי אותו הרציונל מתקיים גם בעבור הידועה בציבור ולא רק בעבור בן זוג נשוי. הפגיעה הכלכלית היא אותו פגיעה. ומכאן, אין סיבה לעשות אבחנה. 

אנגלרד, אילן וטירקל היו בהרכב וכך נותר מצב שפס"ד המהפכני מכיל 3 שופטים דתיים. ברור שהעניין הזה נעשה בכוונה תחילה. וזוהי הסיבה מדוע ברק לא פונה לחוקי היסוד אלא הולך לכיוון הפרשני והיבש : פירוש המילולי של הדיבור בני זוג. וברק עושה זאת בנושא העתירה (פיצוי ת"ד) שהוא נושא שבו יהיה קל לו לעשות את השינוי. לשון אחר : ברק לא מאמץ משוואה של בן זוג = נשוי, אלא בוחן את הפרשנות התכליתי פר המקרה הספציפי.  

בפס"ד לבנון - מדובר על עסקאות למכירת דירה בין בני זוג נשואים. וגם כאן, ברק קורא לתוך בני הזוג את הידועים בציבור, למרות שבמקרה זה מדובר על חוק מלכתחילה ולא בדיעבד. יחד עם זאת, ניתן לראות כי ברק שוב הולך למבחן התכליתית וטוען כי הדיבור : "בני זוג נשואים" יכול להכיל ידועים בציבור משום שמדובר על אותה יחידה, הרלוונטית לעניין מכירת הדירות. 

ומכאן נעבור להגדרה של ידועים בציבור. גם המחוקק (שלא נתן הגדרה) וגם הפסיקה שומרים על עמימות, חרף הקביעה שלה את הקריטריונים הבאים : [1] אנשים שחיים תחת קורת גג אחת (יש להם חיים משותפים). [2] שיתוף כלכלי. [3] הצגה החברתית (בבחינת אנשים מזהים אותם כבני זוג). 

אולם, נקשה ונשאל, מהו כלל האצבע : כמה שנים נחוצות על מנת להגדיר אנשים כידועים בציבור ? !!  

ולכך אין תשובה אחידה או ברורה. 

אותו כנ"ל לגבי מהי הגדרת אינטימיות המספיקה כדי להכריז על ידועים בציבור. 

כלומר, מצד אחד מכוונים לכיוון של נישואים אולם מצד שני – קשה מאוד להגדיר. 

גם בעניין הכלכלי יש אי בהירות. מצד אחד, ברור כי צריך להיות שיתוף כלכלי בין בני הזוג. מצד שני, הפסיקה לא דורשת לראות חשבון בנק משותף. 

בעניין ההצגה החברתית חלה שינוי בפסיקה. פעם היה צריך להיות מוכרים כנשואים ואילו כיום, מספיקה הכרה חברתית כזוג, בבחינת האם הם הגיעו יחד לאירועים והאם הזמינו אותם יחד. 

פס"ד דניאלוביץ' – גם בני זוג מאותו מין יכולים להיות ידועים בציבור.      

כאשר מדובר על אדם נשוי לאדם אחד וידוע בציבור לאדם אחר.  אזי ברוב החוקים אין התייחסות למצב זה, להוציא חוק הירושה, שם נאמר שאם המת או בן הזוג נשוי, ולא כתב צוואה, אזי הידוע בציבור לא יכול לקבל צוואה. 

פרשת פסלר – אישה הייתה נשואה לאדם אחד, וידועה בציבור לאדם אחר. וכאשר אותו אדם מת, היא תבעה את ביטוח הלאומי כאלמנה. הש' חיים כהן טוען כי כל עוד החוק של ביטוח לאומי לא אמר דבר אחר (כמו בחוק הירושה), אין עם זה בעיה. 

סופו של דבר, יש כאן חוסר מתאם בין היקף הזכויות לבין קלות ההגדרה. ומכאן, עניין הידועים בציבור פרוץ ומזמין הרבה מניפולציות.  ומצב זה נוצר כאמור, בשל עניין תחליפי הנישואין, שביהמ"ש כ"כ רצה לבוא לקראת תחליפי הנישואין שהוא החמיץ, לדעת המרצה, הרבה דברים. 

שיעור תרגול 3 – 11/04/10 (השלמה מאלון)

כאמור, ישנם 5 אפשרויות: תביעה נגזרת, כריכה, סמכות נמשכת, הסכמה וסמכות נגררת.

מי דן בשאלה האם מבחני הכריכה יתקיימו? (האם בית הדין קנה סמכות או לאו)

פס"ד פלדמן- היה מקרה של בני זוג שרצו להתגרש. חשוב בפס"ד לעקוב אחר נושא התאריכים כדי להבין מי קובע האם מבחני הכריכה התקיימו.

ביהמ"ש המחוזי קובע שהסמכות לדון בנושא הרכוש נתון לביהמ"ש לענייני משפחה (כפי שהאישה רצתה). לאחר מכן בית הדין הרבני קובע שהסמכות לדון ברכוש נמצא בבית הדין הרבני (הבעל הגיש את תביעת הרכוש ראשון בבית הדין הרבני לפני שהוגשה תביעה לביהמ"ש לענייני משפחה).

בג"צ קובע שלשתי הערכאות יש סמכות לדון בשאלה אך צריך ללכת על פי מי שפסק ראשון ולפי כלל כיבוד הערכאות מי שפסק ראשון הערכאה השנייה צריכה לכבד את החלטת הערכאה הראשונה.

הנפקות היא שכעת במקום מירוץ הגשת תביעות בבית משפט כמה שיותר מהר כעת המירוץ הוא איזה ערכאה תפסוק ראשון.

ישנם שני חריגים שבהם לא יחול כלל כיבוד החלטת ערכאה 1:

חריג 1: הדבר נעשה במחטף ללא נימוקים מספיקים.

חריג 2: אם יש פגם חמור היורד לשורש עניין הסמכות היא לא קנתה סמכות. למשל,נכרך עניין שאסור היה שייכרך.

פס"ד פלדמן הולך צעד קדימה ושואל מה קורה אם אף אחד לא פסק עדיין לפי הסמכות? אומרת בייניש שהערכאה שה-1 החלה לדון לגופו של הליך או הערכאה שהחלה לדון בשאלת הסמכות היא ערכאה שצריכה לדון בעניין הסמכות ולקבוע.

פס"ד פלדמן למעשה קובע שיש לראות מי שדן ראשון ולא מי הגיש תביעה ראשון.

בקשה ליישוב סכסוך- פס"ד פלונית נ' בית הדין הרבני הגדול שדן בנושא. בקשה ליישוב סכסוך זו פרוצדורה מיוחדת שקיימת בדיני משפח ויש לה רציונאל: ליד כל ביהמ"ש לענייני משפחה קיימת יח' סיוע שיושבים בה עו"ד על תקן של מגשרים/מפשרים ויש גם עובדים סוציאליים שבאים מעניין הגישור מתוך חשיבה שלרוב הסכסוכים משפחתיים ניתן להגיע בהסכם פשרה ולחסוך זמן שיפוטי יקר ועוגמת נפש לצדדים.

התקנות של הסד"א הן תקנות 258כ עד 258כא. היתרון לביהמ"ש לענייני משפחה הוא שלפי תקנות אלה ניגש לביהמ"ש לענייני משפחה ומגיש בקשת יישוב סכסוך ולפי התקנות ביהמ"ש לענייני משפחה קנה סמכות לדון בנושאים אלו (אלא אם הליך הגישור לא צלח ואותו צד שהגיש יישוב סכסוך לא הגיש תוך 30 יום תביעות כמו מזונות, רכוש וכו').

ומכאן, עולה חשש כבד שנשים שרוצות להקנות סמכות לביהמ"ש ישתמשו לרעה בהליך שנקרא יישוב סכסוך.כלומר, לא באמת מעוניינת להגיע לפשרה אלא להקנות סמכות לביהמ"ש לענייני משפחה (ללא כל עלויות ובצורה פשוטה).

אומר ביהמ"ש לענייני משפחה כי על מנת שיהיה סמכות לביהמ"ש לענייני משפחה בעקבות בקשה ליישוב סכסוך הפנייה לגישור צריכה להיות כנה ותמת לב (בהתאם למכלול הנסיבות ניתן לדעת אם אדם מעוניין או לאו בגישור).

סמכות נמשכת- דרך להקנות לבית הדין הרבני לדון בנושאים. אחד הכללים הבסיסים במשפט הוא סופיות הדיון (מה שנקבע בפס"ד מחייב, כלומר כאשר הדיון ניגמר ואין יותר ערעור). לא כך הדבר בענייני משפחה- יש נושאים שבאופן מהותי הם נמשכים לדוגמא:מזונות,משמורת ילדים הם נושאים שבמהותם תמיד נמשכים ולכן יש כלל סמכות נמשכת. יושבת ערכאה שיפוטית ודנה למשל במזונות וקובעת, רואה עדויות ובסוף מחליטה ולכן לא הגיוני ללכת לערכאה אחרת בעתיד באותו נושא (מבחינת יעילות הדיון).

הסמכות הנמשכת גם באה למנוע  מצב של ניצול לרעה של ערכאות (כלומר שאם למישהו לא מוצא חן החלטה של ערכאה אחת ילך לערכאה אחרת) – ברגע שערכאה ראשונה דנה בנושא יש לה סמכות נמשכת גם בעתיד. מזונות- יש נסיבות בהן מוצדק להגדיל או להקטין מזונות במהלך השנים.

כדי לצמצם את מגוון אופציות יש גם כללים לסמכות נמשכת: ניתן להגיש תביעה מכוח סמכות זאת רק כאשר יש שינוי נסיבות מהותי.רק אז ניתן לחזור לאותה ערכאה שיפוטית ולדון באותו נושא שכבר דנו בו.

יש 2 תנאים שצריכים להתקיים כדי שיהיה שינוי נסיבות מהותי:

א.ששינוי הנסיבות יהיה באמת מהותי.

ב.צריך להיות נסיבה שלא היה ניתן לצפותה כאשר דנו בפעם הראשונה.

מבחנים לכלל הסמכות נמשכת:

א.הערכאה השיפוטית דנה ופסקה. (שמעו עדויות וכו' ופסקה). אם התביעה נדחתה על הסף אותה ערכאה לא קנתה סמכות והערכאה השניה יכולה לדון בזה.

ב.סמכות נמשכת ניתנת לויתור בהסכמת שני הצדדים.

ג. אם בעל/אישה מגישים תביעת גירושין וכורך לאותה תביעה נושאים נוספים ותביעת הגירושין נופלת נופל כך הכרוך עמה ובית הדין הרבני לא קנה סמכות לדון בכל הנושאים שכרוכים.

ד.הצדדים לאותה תביעה צריכים להיות אותם צדדים.לדוגמא: נושא משמורת-אם בני זוג עשו הסכם שקיבל תוקף של פס"ד בבית דין רבני הילדים יכולים לפנות בעצמם ולבקש הגבלת משמורת וכו' כי הם לא כבולים להחלטות לגבי ההורים בהחלטת גירושין ואז לא תחול הסמכות הנמשכת.

לציין: הפרקטיקה שנוצרה היא שיש הסכם בין ההורים בעקבות גירושין ואז ילדים הולכים ומגישים תביעה (באמצעות אביהם/אמם) להגדלת מזונות למשל.

גם לגבי הכללים יש מגמות של צמצום:

בג"צ סימה לוי- ממחיש כמה ביהמ"ש מסתייג ממה שקורה בבית הדין רבני ומנסה לצמצם את סמכויותו. בני הזוג ערכו הסכם גירושין שקיבל תוקף בבית דין רבני (כלל מזונות ומשמורת) והאישה הסכימה שאם תהיה עוד תביעת מזונות היא תשפה את הבעל.כמובן שהילדים תבעו לאחר מכן מזונות (הייתה הגדלת מזונות). הבעל הלך להגיש תביעה לשיפוי בהתאם להסכמת האם והאישה עותרת לבג"צ ואומרת שאין לבית הדין הרבני סמכות לדון בנושא שיפויץ. בג"צ דן האם לבית הדין הרבני יש סמכות לאכוף את ס' השיפוי?בעקרון, מדובר בתביעה חוזית. העליון קובע שלבית הדין הרבני אין סמכות לדון בתביעת השיפוי של הבעל משום שעקרון הסמכות הנמשכת נועד להקנות סמכות כאשר רוצים לבטל או לשנות החלטה קודמת בעקבות שינוי נסיבות מהותי מאז ההחלטה ה-1 אך זה לא המקרה כאן. במקרה הנ"ל התביעה של הבעל היא לא לשנות/לבטל החלטה קודמה אלא תביעתו היא אכיפה של תניה חוזית ותביעה כזו לא באה בגדר הסמכות הנמשכת, (גם בנושא פרשנות הסכם אין סמכות נמשכת לבית דין רבני).

הסיבה הנוספת שמציין העליון היא שלהבדיל מנושא מזונות ומשמורת שהם דינאמיים התביעה של הבעל היא תביעה בנושא רכוש. והכרעה בנושא רכוש היא תמיד סופית ולא חל לגביה הכלל של סמכות נמשכת, ולכן אי אפשר לפתוח אותה מחדש בטענה של סמכות נמשכת.

פס"ד פלונית נ' בית הדין הרבני גדול (צמצום נושא הסמכות הנשמכת)- שם במקום מזונות היה משמורת ילדים. גם שם הוסכם שהמשמורת אצל האישה ושכל מה שקשור למשמורת ידון אצל בית הדין הרבני. האישה רצתה לעבור לחו"ל  בבקשה להגירה עם הילדים. ביהמ"ש העליון קובע שבית הדין הרבני לא קיים דיון מהותי לגבי משמורת הבנות ולכן אין לו סמכות נמשכת, וגם בגלל שמדובר בצדדים שונים.

לציין: גם במשמרות וגם במזונות הילדים לא כבולים למה שהורים הסכימו ביניהם בגירושין. כי יש חשש לניגוד אינטרסים של ההורים כיוון שרוצים להתגרש.

ההנחה היא שאם היה הליך שבדק את טובת משמורת הילדים או המזונות שלהם במהלך הסכם הגירושין (לגופו של ילד)אז יהיה סמכות נמשכת וזה יחייב קטינים.

האמנה לזכויות ילד הסכימה בזכותו של ילד להישמע בכל מה שנוגע לו יחד עם חוק יסוד כבוד האדם מחזקים את הקטין כבעל דין עצמאי ובעל זכויות ניפרדות מהוריו ולכן הסכמי גירושין בין הורים ייחיבו קטינים רק כאשר העניין נבדק כעניין עצמאי מסכסוך הגירושין.

סמכות מכוח הסכמה- ס' 9 לחוק בתי הדין הרבניים קובע שיכול להיות לבית הדין הרבני סמכות שיפוט בנושא המעמד האישי  לאחר שכל הצדדים הביאו הסכמה לכך . אם תעורר מחלוקת האם היה הסכמה או לא ביהמ"ש יבדוק את נושא ההסכמה בעניין מזונות ומשמורת ילדים ויבדקו האם לקחו בחשבון את האינטרסים של הילדים. 

לדוגמא-מזונות אישה הוא חלק מהמעמד האישי ולכן אם 2 הצדדים הסכימו בית הדין הרבני ירכוש סמכות לדון במזונות אישה (רכוש הוא לא חלק מענייני המעמד האישי).

הסכמה יכולה להיות מפורשת או הסכמה מכללא (התנהגות הצדדים). מי שמתנגד לסמכות בית הדין הרבני צריך להעלות את הטענה בפעם ה-1 שמגיע לדיון בבית הדין הרבני. אם אכן יש הסכמה הסכמות של בית הדין הרבני הופכת להיות ייחודית ואין לביהמ"ש סמכות לדון באותם נושאים שבית הדין קנה סמכות. 

גם כאן יש מגמה של צמצום:

פס"ד סימה-אמיר- בפס"ד זה הצדדים תגרשו בבית הדין הרבני בהסכם שקיבל תוקף של פס"ד ע"י בית הדין הרבני. בהסכם זה נקבע ס' שיפוי שקובע שאם האישה תתבע את הבעל בכל ערכאה שהיא להגדת מזונות האישה תפצו באופן שיקבל חצי מהרכוש. עוד נקבע בהסכם הגירושין שאם לאחריו יהיו חילוקי דעות הם מתחייבים להגיש תביעה לבית הדין הרבני בלבד. לאחר הגירושין האישה הגישה לביהמ"ש תביעה למזונות והבעל תבע את ס' השיפוי. האם יש לבית הדין הרבני יש סמכות לפסוק ולאכוף את ס' שיפוי?

כאן השאלה היא האם הסכמת צדדים נותן תוקף לבית הדין הרבני- העליון סוקר את כל האפשרויות שלבית הדין יש בם סמכות: לדון בנושא נישואין וגירושין ובכל מה שנכרך, וסמכות מקבילה לדון בענייני מעמד אישי וסמכות נמשכת (כאן אין שינוי נסיבות מהותי ולכן לא חלה) והדבר היחיד שאפשר לדון ז האם יש הסכמה? אין הסכמה כי ס' 9 לחוק בתי הדין הרבניים קובע את סמכות וההסכמה קובע שניתן להסכים רק בנושאי מעמד אישי ורכוש לא כזה.

ולכן, מכיוון שס' 9 מאפשר הסכמה על ענייני עניין אישי או ירושה אזי שסכמת הצדדים בנושא זה לא נכנסת לגדרם (לגבי רכוש).

סמכות נגררת (לא ייחודי לענייני משפחה דווקא)- לא שונה מכל סד"א/דוקטרינה אחרת. זוי סמכות על פי ס' 76 לחוק בתי המשפט שקובע שאם הובא עניין כדין לפני ביהמ"ש/בית דין והתעוררה בו דרך אגב שאלה שהקביעה בה דרושה לבירור העניין רשאי ביהמ"ש להכריע לצורך אותו עניין אף אם העניין שבשאלה היא סמכותו הייחודית של ביהמ"ש/בית דין אחר. לדוגמא: מגיע מזונות אישה לבימ"ש לענייני משפחה- לביהמ"ש יש סמכות לדון והבעל מעלה את שאלת הפטור ממזונות אישה כי היא מורדת (אך זו שאלה הסמכות בית הדין הרבני בענייני גירושין( ולביהמ"ש לענייני משפחה יש סמכות לדון בכך לצורך קבלת החלטה בנושא מזונות האישה ,אך מצד שני הכרעה של בימה"ש לענייני משפחה כי היא מורד/לא מורדת לא מחייב את בית הדין הרבני לעניין מתן הגירושין כי זה עניין מובהק שבסמכותו.

שיעור 9 – 14/10/10

סיכום משיעור שעבר : במשפט הישראלי יש מערך שלם של זכויות שהמחוקק העניק לידועים בציבור, ואשר מקרב אותם לנושאים. אולם, המערך הזה לא מלא, ושרבוב בהיבטים כלכלים - סוציאליים, ולא רק. ולפחות בהתחלה, הפסיקה לא הלכה מעבר לחקיקה. היה זה פס"ד לינדרולן, השווה למעשה לחלוטין את ידועים בציבור לנשואים דרך הדיבור "בן זוג" (חרף העובדה שלא תמיד יהיה זה כך). ולצד זה, הפסיקה הסתפקה במדדים כללים של קביעת מהו ידוע בציבור, ולא הייתה הגדרה ברורה של הידועים בציבור. 

במילים אחרות : יש אווירה שאומרת שיש להגדיל זכויות לידועים בציבור ולא להקשות על תכולת היודעים בציבור, וזאת משום שהפסיקה לא יכולה לעזור לקבוצה זו עפ"י דיני הנישואים. 

צד שני של הידועים בציבור, הוא ידועים בציבור נשואים. לפי הדין האזרחי, חתונה בנישואים שניים יגרור עבירה פלילית של ביגמיה, לעומת זאת, כמו שניתן לראות כי בפס"ד פסלר, אם אדם נשוי חי גם כידוע בציבור אין עם זה בעיה. וזה הפתח לאותם אנשים גם מהגירושין הדתיים. 

כעת נבחן מנקודת מבט אזרחית ליבראלית את הנושאים הבאים : 

יחסים כלכליים בין הידועים בציבור : במדינה אזרחית, היא ארה"ב, שאין בה פסולי חיתון היה הפס"ד הבא : פרשת מרווין נ' מרווין. סיפור המקרה : לי מרווין, שחקן קולנוע שזה עתה התגרש מאישתו הראשונה. ולאחר זמן קצר, הוא מציע לאישה בשם לידיה לעבור לגור איתו. ובשלב מסוים היא מסייעת לו אפילו בעבודה. הם חיים ביחד תקופה מסוימת. לידיה מבקשת להתחתן. לי מסרב. לידיה מאיימת בסוף הקשר, ולי נותן לה טבעת אבל לא בתוקף טקס רשמי, והיא אפילו משנה את שם משפחתה למרווין. לאחר זמן נוסף, היחסים מתערערים. לידיה תובעת לפי החוק בקליפורניה את חצי הרכוש הנצבר במהלך הנישואין ומזונות לתקופה מסוימת (שהם פונקציה של זמן הנישואין). לי מכחיש נישואין. 

טיעונים בעד השוואה של ידועים בציבור לנשואים : [א] טיעון ליבראלי של חופש הבחירה – אחד מעקרונות הליבראלים הוא שהמדינה לא מנסה להתערב בחיי הפרטי, ולא מנסה לקדם דפוסי חיים שנראים לה נכונים. [ב] הטיעון החוזי – הנישואים הם למעשה חוזה שכולל התחייבויות עתידיות הדדיות, ואת זה מקיים המוסד של ידועים בציבור. כמו כן, חוזים יכולים להיות גם בע"פ. לכן, מתן הטבעת של לי ללידיה כמוהו כהתחייבות בין שני הצדדים. כמו כן, בהתנהגות של שני הצדדים, ניכר כי הם חיו כנשואים מהלך חייהם המשותפים. [ג] טיעון פונקציונאלי אנטי פורמאליסטי – הכל פעל ומתנהג כמו נישואין, ולכן הזוג היה נשוי.   

טיעונים נגד ההשוואה של ידועים בציבור לנשואים : [א] טיעון ליבראלי של חופש הבחירה -  יש לכבד את הבחירה שלא להתחתן ולא להטיל מחויבות שמפורש אותם ידועים בציבור רצו לברוח או להימנע ממנה. [ב] הטיעון החוזה – יש 2 קבוצות של הידועים בציבור : [1] נישואי ניסיון -  מדובר על שלב של חיים משותפים, שהוא שלב גבוה יותר מחברים ונמוך יותר מחתונה. במונחים של דיני החוזים, מדובר על שלב המו"מ (הם עדיין בודקים) ולא שלב כריתת החוזה. מכאן, צריך להתייחס לקבוצות אחרת. [2] קבוצה שחיה לאורך זמן ארוך מאוד כידועים בציבור – כאן נבחין בין ההסכם הג'נטלמני לבין הסכם החוזי, אשר קיימים בדיני חוזים. ההסכם הג'נטלמני הוא הסכם ללא תוקף משפטי. לעומת זאת, ההסכם החוזי הוא מחייב מבחינה משפטית. ודווקא במדינה ליבראלית במובן העמוק, הרי ששתי האופציות האלה צריכות להיות, ולא נכון יהיה לכפות על מי שבחר בהסכם הג'נטלמני להיות כמו היה נשוי. [ג] הטיעון הפונקציונאלי – ההיגיון המהותי בפורמליזם הוא אינו קידוש הרישום אלא חשוב לעניין הזכויות מול צדדי ג'. כמו כן, זה מביא חקירת כל מקרה לגופו, תוך חדירה לפרטיות של כל זוג וזוג. ומכאן, יש הגיון בפורמליזם, אשר עושה את הבדיקה לפשוטה יותר וגם ברור יותר מבחינה של קבלת הזכויות. 

הנה כי כן, ניתן לראות כי מהטיעונים האחרונים עולה שהליבראליות גורסת דווקא הפרדה בין שני המוסדות. 

ובכל זאת, המרצה גורס שני נימוקים מדוע הליבראליות היא דווקא בעד השוואה בין שני המוסדות : 

[1] ההפרדה בין שני המוסדות היא יותר מורכבת ואינה ברורה. 

[2] יחסי הכוחות הלא זהים בין שני הצדדים. 

סיכומו של דבר, בעולם, נדירות המדינות שלא נותנים זכויות לידועים בציבור יחד עם זאת לא נותנים אותן הזכויות כמו להללו שבאו בשערי מוסד הנישואים. כמו כן, ניתן לראות כי יש מתאם בין הזכויות לבין ההגדרה של הידועים בציבור.    

על פניו, נראה כי העמדה האזרחית כלפי הידועים בציבור צריכים להיות משווים לנשואים. עם זאת, טוען המרצה כי בעניין הזה צריכה להיות עמדה מורכבת שצריכה שתחיל את הדברים הבאים :  

[1] צריכה להיות אבחנה בין מוסד ידועים בציבור לבין מוסד הנשואים. 

[2] באשר לידועים בציבור שחיים יחד תקופה משמעותית, הרי שצריך להחיל עליהם חלק מדיני הנישואין. כלומר, יש לקבוע כללים ברורים לגבי הידועים בציבור.   

במילים אחרות : בדיני נישואין ישנם שני רבדים : הרובד החוזי והרובד של עשיית עושר שלא במשפט. ואילו במוסד של הידועים בציבור, הרי שלדעת המרצה יש להחיל רק את הרובד של עשיית עושר שלא במשפט.

לציין בפרשת מרווין : אפילו היה ההסכם הרי שהוא סותר את תקנת הציבור - זה היה הכלל הישן בתקופת מרווין, ואילו העליון פסק שהסכם בין ידועים בציבור יכובד ולא רק הסכם בכתב, אלא הסכם בע"פ ואפילו הסכם שבהתנהגות. ובפועל, לידיה נותרה בלי פיצוי כספי, כאשר בחנו את ההסכם שבהתנהגות ביניהם.   

ונחזור לארץ, שם יש כללים מסוימים : 

[1] ירושה – חוק הירושה נותן לבן זוג נשוי מנה מסוימת בירושה בהנחה ולא הייתה צוואה.  והזכות של בן הזוג תלויה במתחרים שלו. במקרה הקלאסי בו יש ילדים, הרי בן הזוג מקבל חצי. ולעומת זאת, ס' 55 אומר כי במקרה של ידועים בציבור, הרי שיראו את המת כמי שעשה צוואה, שם הייתה ירושה לידוע בציבור, כאילו הוא היה נשוי לאותו אדם שמת. 

זכות נוספת לפי דיני הירושה היא מזונות מעיזבון, גם לבן זוג נשוי וגם לידוע בציבור. 

[2] הזכות לחלוקת רכוש – לפני 74 חלה חזקת השיתוף ולאחר 74 יש חוק יחסי ממון. בפס"ד שחר נ' פרידמן קבע ביהמ"ש כי מחילים את ההלכה של חזקת השיתוף גם על ידועים בציבור. ולעומת זאת, הפסיקה לא החילה תא חוק יחסי ממון על ידועים בציבור וממשיכים להפעיל עליהם את חזקת השיתוף. חזקת השיתוף נותן יותר מול חוק יחסי ממון. וכך קרה הדבר כי רמת השיתוך גבוהה יותר מאשר בנשואים.  

[3] מזונות – מזונות הם לפי הדין הדתי והוא לא נותן מזונות לידועים בציבור. יגר נ' פלביץ' – ידועה בציבור תבעה מזונות, והיא תבעה זאת מכוח הסכם ולא מכוח הדין הדת שלא מתיר זאת. ביהמ"ש אמר שהוא מוכן להכיר בהסכם הפורמאלי אולם במקרה דנן לא היה הסכם פורמאלי אלא רק הסם בע"פ.  

פס"ד ורסנו נ' כהן מסוף שנות ה – 80, ידועה בציבור תובעת מזונות ואין לה הסכם. ברק באוביטר אומר שהוא לא מבין את פס"ד יגר נ' פלביץ' ולכן אין טעם לאבחנה בין חוזה בע"פ לבין חוזה כתוב. דיני החוזה מכירים בשני הסוגים.  

ובפרשת לינדרולן, שעוסק בת"ד, ברק מעלה שוב את העניין מפרשת ורסנו, ונותן מזונות גם בלי חוזה כתוב. 

ומכאן נוצר מצב, בו לידועים בציבור שוב יש תנאים טובים יותר, משום שהם מקבלים מזונות לאחר הפרידה. ואילו לפי הדין הדתי, אין מזונות לאחר הגירושין אלא רק מזונות לילדים. 

המשפט הישראלי נותן הרבה זכויות לידועים בציבור ולא נותן תנאי כניסה, ולכאורה, כך מתעלם מהטיעונים הליבראליים בדבר אי השוואה בין מוסד הנשואים לבין מוסד הידועים בציבור. אולם בישראל, כאשר מגיע ידוע בציבור לביהמ"ש, הרי שביהמ"ש רואה לפניו מי שרואה מחויבות אזרחית ולא דתית (פסולי חיתון או אידיאולוגיים). ומכאן – הוא לא מתעלם. 

וגם לזה סייג, עליו נדבר בפעם הבאה.

שיעור 10 – 21/04/10
בחו"ל הבחירה שלא להינשא הייתה מבוססת על ההנחה כי אי נישואין כמוה כדחייה של מחויבות מהנישואין. ואם כך הוא – אין סיבה לכפות על מי בחר שלא להתחתן להטיל את מוסד הנישואין. אולם בישראל, ההנחה הזו לא נכונה. משום שפסולי חיתון יכולים דווקא לרצות להיות נשואים אולם המדינה לא נתנה להם את האופציה להתחתן. כמו כן, בישראל, הרתיעה מהאופי הדתי של הנישואין. ומכאן, אין אפשר שוב להסיק כי אותו אדם לא רצה מיסוד. ולכן, צריך לתת לו את  החלופה של נישואין אזרחיים.  

מכאן עולה השאלה הבאה : מי הם היבצ"ים ? לכאורה מדובר 2 קבוצות של יבצ"ים על פסולי חיתון והאידיאולוגיים, ולכן מובן המהלך של ביהמ"ש לבנות ליבצ"ים תחליף של נישואין אזרחיים. אולם, לא כך הוא לדעת המרצה. גם בישראל יש יבצ"ים שלא מתחתנים משום שהם בודקים את הקשר, או שאחד מהם החליט לפחות שהוא לא רוצה מחויבות משפטית או את המדינה בתוך היחסים שלהם. ומכאן, להלן נכנה את קבוצת היבצ"ים הזו כ"יבצ"ים אוניברסאליים". ולהללו, באם נכיל את דיני הנישואין בניגוד לרצונם הרי שננהג כלפיהם באופן לא ליבראלי. 

ולעומת זאת יש את הקבוצה השנייה המוכרת היא : "יבצ"ים תוצרת הארץ". אלה אנשים שבכל מקום אחר בעולם היו מתחתנים, והם מורכבים משתי תתי הקבוצות : האידיאולוגיים ופסולי החיתון. ולגבי הקבוצות האלה, מה שדובר בשיעור הקודם רלבנטי חלקית. ומכאן, יש לבנות להללו תחליף שלא יהיה כמו הנישואין הדתיים.     

אפוא, ביהמ"ש מניח 2 הנחות באשר ליבצ"ים שמבקרים בשעריו : [1] ההנחה שאי אפשר להפריד בין היבצ"ים השונים.  [2] ההנחה שכל היבצ"ים שבאים לביהמ"ש הם יבצ"ים תוצרת הארץ. ומכאן, יש השוואה מוחלטת שעורך ביהמ"ש בין מוסד הנישואין לבין מוסד היבצ"ים. 

טוען המרצה : ההנחות האלה לא נכונות. רוב המקרים שהגיעו לביהמ"ש הם יבצ"ים אוניברסאליים !!!!  

לציין : הנישואין האזרחיים הם בדיוק שורש ההבחנה בין יבצ"ים תוצרת הארץ לבין יבצ"ים אוניברסאליים. 

כעת ניקח את הנושאים של רכוש, מזונות וירושה ונראה הכיצד מפעיל מדיניות לא ליבראלית ולא עורך את האבחנה בין היבצ"ים השונים, למרות שיכול היה לעשות זאת. 

יחסי רכוש – כאמור, בעבר הייתה חזקת השיתוף תקפה הן באשר ליבצ"ים והן באשר לנשואים. ולאחר מכן, באשר לנישואים חל חוק יחסי ממון, שהוא פחות שיתופי, ואצל היבצ"ים ממשיך לחול חזקת השיתוף (אותה ניתן לסתור, ועל כך נלמד בהמשך). פס"ד רחל סלם נ' רם כרמי – זוג חי ביחד. הם היו נשואים בזמן שחיו ביחד, אולם מרבית הקשר שהלם הם גרושים. האישה בטראומה בגלל הנישואין הקודמים ולא רוצה להתחתן, ולאחר מכן רם לא רוצה להתחתן איתה בגלל כל עניין הבגידות. היה להם חשבון משותף, שרם הכניס לו כסף לטובת החשבון המשותף בבית. היה להם ילד משותף. החליטו להתגרש. סלם רצתה מחצית מהמניות שלו בפרויקט "רוזמרין". סופו של דבר, סלם קיבלה את החלקים בפרויקט בזמן המשותף שלהם ביחד ולא קיבלה את ההשקעות בפרויקט לאחר הקשר.  ביהמ"ש הסכים לתת לסלם מניות בפרויקט זה משום שהייתה צוואה, בה רם נתן לה חלק מהמניות בפרויקט, ולאחר מכן חזר בו מהצוואה. 

במונחים שלנו, מדובר ביבצ"ים אוניברסאליים. שני הצדדים רצו אחד את השני, אך לא היה סינכרון ברצונות (גם בראייה חוזית). זוהי הסיבה מדוע לא התחתנו. ניתן לראות כי הגדרה פונקציונאלית תקפה למקרה זה, אך חלק גדול מהקשר הם חיים בחדרים נפרדים ועם בני זוג אחרים. כמו כן, החשבון המשותף רק מימן את החיים המשותפים אולם כל החשבונות המרכזיים כל אחד שמר לעצמו. כלומר, הייתה כוונה ליצור הפרדה כלכלית בין בני הזוג. כמו כן, רם עשה צוואה בו רצה לתת לרחל חצי מפרויקט רוזמרין. אולם צוואה הדירה בזמן חיים, ולכן מכאן ללמוד שמדובר בכוונה לשיתוף עם רחל, היא היתממות של ביהמ"ש והתעלמות של ביהמ"ש מכוונתו של כרמי רם. 

הנה כי כן, ביהמ"ש מתעלם מהיכולת לסנן את היבצ"ים. ומפעיל את כללי הנישואין, כמו חזקת השיתוף, וזאת בניגוד לכוונת הנותן. יחד עם זאת, מאחר והם חיו 10 שנים יחד והיה להם ילד משותף, המרצה יכול לקבל את פסק הדין. ומכאן, אומר הוא, שלפעמים דיני המשפחה לא חייבים לקבל את כוונת הצדדים. אחרת היה חוסר צדק שרחל הייתה יוצאת מהקשר ללא כל דבר. עם זאת, המרצה טוען כי צריך לתת זכויות מסוימות ליבצ"ים מתוך הישענות על הרציונאל של עעש"ב, ולא מתוך הפעלה פיקטיבית של חזקת השיתוף !!! שהרי, בכל זאת יש חלוקת תפקידים וסמכויות בין בני הזוג שאפשרו לכל צד להתפתח ולהרוויח. 

ביב"צים דומה כי יש חיוב להיכנס לקרביים של הקשר ויש פה מימד פולשני. לשון אחר : המוסד של יבצ"ים מכניס לביהמ"ש מה שמוסד הנישואין ללא אשמה האזרחי ניסה לברוח מזה.

פס"ד פלונית נ' פלוני המאוחר : ניתן לראות כי ביהמ"ש הנחה כי צריך לאבחן בין אוניברסאלי של "תורת הארץ". 

מזונות : בהתחלה לא הייתה השוואה בין יבצ"ים לבין נישואים משום שזה לפי הדין הדתי. ולאחר מכן, בפס"דים לינדרולן וורסנו נאמר כי ניתן לקבל מזונות מכוח הסכם שבע"פ ואפילו מהתנהגות הצדדים. יתר על כן, בשונה מנישואין, יבצ"ים מקבלים יותר, שכן הם מקבלים מזונות אחרי הפרידה. וזה הגיוני לדעת המרצה, משום שנשוי אומנם לא מקבל מזונות לאחר שהוא מתגרש, אך מצד שני, לוקח זמן עד שמתגרשים, וכך יש הגנה כלכלית על הצד החלש בנישואין. לעומת זאת, ביב"צים, דווקא משום שאין גירושין, בלי שהיה מפותח כלי של מזונות אחרי הפרידה, התוצאה הייתה קשה מאוד.    

אולם, לדעת המרצה, את העקרונות של מזונות אחרי פרידה צריך להיות מושתתים על התחום האזרחי ולא הדתי. [1] הסימטריה המגדרית – מזונות עפ"י ההלכה הם רק מגבר לאישה. ועל פי הדין האזרחי צריכה להיות עיוורת מגדר. וביהמ"ש באמת הלך לפי הרציונאל של הדין האזרחי. [2] משך המזונות – בעבר היה ה"אלימוני" לכל החיים והם עברו תמורה ל"מזונות משקמים", וכך ליצור תקופת ביניים שיכול בן הזוג לשקם את יכולת הפרנסה שלו. על הרקע הזה, המרצה טוען שאת הרעיון הזה יש ליישם על יבצ"ים, ועל אחת כמה וכמה על יבצ"ים אוניברסאליים. כאן ניתן לראות התפתחות בפסיקה. הפסיקות הראשונות לא תחמו את הזמן. ולאחרונה ביהמ"ש אימץ את המונח של "מזונות משקמים", אם כי השופטים רואים בעין שונה מהי המשמעות של מזונות משקמים. [3] התלות באשמה -  בדין הדתי, האשמה היא קריטית לקביעת המזונות. ולעומת זאת, במשפט האזרחי מדברים על נישואין וגירושין ללא אשמה. זה כל הרעיון של החופש ביב"צים, שלא רוצים שיכנסו להם לחיים ולתת דו"ח על למה הם עזבו. וזה הרי מה שמפריע במיוחד ליב"צים תוצרת הארץ שבורחים מהגירושין הדתיים דווקא בגלל זה. אולם, מה שקורה בפועל הוא שביהמ"ש מאמץ את הרעיון של אשמה מהדין הדתי. ולדעת המרצה, כל הרעיון צריך להיות משהו טכני שמושתת על הסתמכות. 

ירושה : מקרה לדוגמא : יש לשים לב שביבצ"ים חצי מגיע למי שנשר מכוח חזקת השיתוף. ומתוך מה שנשאר בעיזבון תתבע האישה מכוח דיני הירושה. דיני הרכוש עוסקים מהי גודל העוגה ודיני ירושה קובעים כיצד מחלקים את העוגה. כמו כן, בדיני הרכוש, עצם היותם יבצ"ים מצריך את כוונת השיתוף שלהם. ולעומת זאת, בירושה, לא בודקים כוונה אלא רק אם אכן היב"צ היה יורש. ולבסוף, אם היה למנוח אישה והוא לא היה חי איתה. לגבי ירושה עפ"י דין יש חריג, שאם אחד הצדדים של היבצ"ים נשוי הוא לא יכול להיות יב"צ. ולעומת זאת, ברכוש אין חריג כזה. 

סיכומו של דבר, ליב"צים יש שתי זכיות באשר לירושה. הזכות לקבל ירושה עפ"י דין והזכות לקבל מזונות מהעיזבון. וזה דבר מאוד מרחק לכת. על הרקע הזה נשאלת השאלה כמה זמן צריך להיות ביחד על מנת להיות יב"צ שיכול לרשת ? החוק לא נותן קריטריון וביהמ"ש העליון אומר שהכול תלוי בנסיבות ואפילו פחות משנה יכול להספיק, ואילו במחוזי נקבע שאפילו 3 חודשים מספיקים: פס"ד אמיר נ' זגר : יב"צים חיו ביחד 3 חודשים ולאחר מכן אדון אמיר נפטר. כאמור, מדובר היה בנישואין שניים. הוא היה אלמן. ומכאן, חלק מהעיזבון הוא מה שאדון אמיר ירש מאישתו המנוחה. כלומר, גברת זגר יורשת את אישתו. הרציונאל של ביהמ"ש, שנותן לה חצי מהרכוש הוא שאם אין הבדל בין יב"צ לבין נשוי בחוק הרי שאין הבדל. 

אולם לא כך הוא לפי המרצה, שכן, נישואין הם בעלי אופי משפטי. ואילו יב"צ שחי יחד 3 חודשים לא עשה פעולה משפטית. כמו כן, גם מי שתומך ביב"צ תומך שמה משקנה את הזכויות ביב"צ הם עצם החיים המשותפים.  

פס"ד אמיר נ' זגר- גרושה שגרה עם אלמן, לאחר שלושה חודשים הוא נפטר, יש לו 3 ילדים מהאישה הקודמת (התביעה היא מולם). היא דורשת את הירושה. השופט אומר כי יב"צים זה זהה לנשואים לפי חוק הירושה, ואף מעלה את השאלה: מה היה קורה אילו הם היו מתחתנים והוא היה נפטר בליל הכלולות? הוא משיב שהאישה הייתה מקבלת את מלוא הזכויות, מכאן הוא מסיק שגם כאן האישה תקבל. אך לדברי ליפשיץ, השופט לא שם לב לכך שבנישואין הסיבה שיש זכויות היא מכיוון שנעשה אקט משפטי. לעומת זאת, כאשר בוחרים לא להתחתן לא עושים פעולה משפטית. החלת דיני הנישואין אצל יב"צים, גם אם יש הצדקה, זה מכוח החיים המשותפים ולא מכוח פעולה משפטית. ולכן יש לבדוק אם יש הצדקה להחיל את דיני הנישואין. 

גב' זגר (בתמימותה) כמענה לשאלה מדוע לא נישאו, אומרת שתכננו להינשא בהמשך, היו יחד בסה"כ 3 חודשים. כלומר, העובדה שלא התחתנו איננה קשורה בדין הדתי או בעובדה שהם חיים בארץ. בכל מדינה אחרת בעולם, נסיבות כאלה לא היו מאפשרות לתת לה לרשת ירושה מלאה (כמו שקרה בארץ).

[יש פיתרון פשוט יחסית- שיעשו צוואה. אך לא כולם יודעים את החוק, ושזה מה שיקרה].

פס"ד בר-נהור נ' עזבון המנוח אוסטרליץ- אלמן וגרושה שמחליטים לחיות יחדיו. הם עושים הסכם מפורט בו הם מגדירים כיצד הם ינהלו את חייהם: יבנו דירה במשאבים משותפים, יפתחו חשבון משותף אליו כל אחד יזרים סכום מסוים, מה קורה אם ימותו- אם אחד ימות השני ימשי לגור חצי שנה ואז ימכרו וחצי יעבור ליורשי הצד השני וכו'. מלבד כל התנאים בהסכם כתוב גם שאין הם רוצים כל מחויבות כלכלית אחרת ואינם רוצים להיחשב ידועים בציבור. הגבר נפטר ולכן האישה תובעת את העיזבון למזונות. העיזבון אומר להגנתו כי הם הסכימו ביניהם שהם לא נחשבים ליב"צים. ביהמ"ש אומר שמדובר בהגדרה עובדתית לפיה הם יב"צים (כמו שסוס יאמר שהוא חתול- עדיין הוא סוס). העיזבון מוסיף ואומר כי אמנם הם יב"צים, אבל יש לפרש את הנאמר בהסכם כוויתור משפטי של זכויות היב"צים. ביהמ"ש אומר כי מזונות העיזבון זה דבר קוגנטי, לא ניתן לוותר על זה. כשם שלגבי נשואים יש רכיבים קוגנטיים, כך גם לגבי יב"צים. אך כאן לדברי ליפשיץ, יש לעשות הבחנה. בדיני הנישואין, יש ס' שהם קוגנטים, והדבר היחיד שניתן עוד לברר ולדרוש בו זו השאלה האם הם נשואים בכלל, זה הדבר שלא יכול להיחשב לקוגנטי. כיצד ניתן לומר שאתה נשוי בלי שאתה רוצה? ביהמ"ש כאילו אומר שגם אם אתה נשוי וגם אם לא נחיל עליך את דיני הנישואין, גם בעל כורחך. 

ביהמ"ש מתעלם מהצהרתם של הצדדים, ואומר כי באופן עובדתי התנהלו כיב"צים. ביהמ"ש קובע כי כשם שלגבי נשואים יש דברים קוגנטיים כך גם לגבי יב"צים. ואולם, לנשוי ניתנת האפשרות להחליט אם להתחתן או לא, מהיב"צים שוללים את האפשרות להגדיר עצמם.

ליפשיץ אומר שהיה צריך לכבד את רצון הצדדים.

עם זאת, יש להשוות מקרה זה (בו התניות נכתבו מלכתחילה במפורש) למקרה בו כותבים את ההסכם במהלך החיים המשותפים- אז יכול להיות מקרה של כפייה ועושק. (מספר על מקרה שנתקל בו שופט והתייעץ איתו: כאשר האישה בהריון, הגבר החתים אותה על הסכם לפיו אין הם ייחשבו ליב"צים. לדברי ליפשיץ במקרה שכזה יש להחיל את דיני העושק, שכן אין הסכמה אמיתי של הצדדים).

הצדקה נוספת שיכולה להיות לפסה"ד (שלא להתחשב בהסכם)- שינוי נסיבות קיצון: רופא בן 50 נישא לאומנית בת 45, הם עושים הסכם בו יש הפרדה רכושית- כל אחד נשאר עם מה שהביא עמו. הם חיים באורח חיים גבוה (הבעל רופא מפרנס), אין לאישה ציפיות לשותפות מלאה. בשלב מסוים הוא פותח קליניקה פרטית בבית והיא הופכת להיות מזכירה שלו. עם השנים הוא נהיה חולה והיא מטפלת בו. הילדים שלו נהנים מכך שיש לו "מטפלת אישית" ואף אחד לא מתמקד בהסכם ההיסטורי שעשו. כאשר הוא נפטר בגיל 80, הילדים מוציאים את ההסכם והיא לא מקבלת כלום. פה זה המקרה לדברי ליפשיץ שיש לומר שיש שינוי בנסיבות.

בפס"ד בר-נהור השופטים אומרים כי היה שינוי בנסיבות, ובגלל זה האישה תקבל. אך לדברי ליפשיץ לא היה מדובר בשינוי נסיבות, הזוג ידע ותכנן בדיוק מה הולך להיות. 

בימ"ש לענייני משפחה החיל את הלכת בר-נהור לא רק על מזונות, זהו דבר קטלני בו ניתן להיקלע למערך של מחויבות מבלי שתכננו זאת. 

מתוך רצון הליברליות אין היום דרך לחיות בזוגיות לא משפטית. השילוב של דיני המזונות הרגילים, חוסר היכולת להכיר בהסכם וחוסר הצורך להיות זמן רב עם בנ"ז, מעידים על כך שניתן להיקלע למחויבות שלא התכוונו להיכנס אליה. 

שני פסקי דין חשובים שניתנו:

1. פס'"ד פלונית נ' אלמוני- פס"ד בו הבחינו בין יב"צים אוניברסאליים ליב"צים תוצרת ישראל.
2. פס"ד שניתן לפני כחודש, הופך את הלכת בר-נהור, אך לא אומר זאת במפורש- לא כל הסכם של יב"צים יבטלו, יבדקו אם יש שינוי בנסיבות. (בפסה"ד היה הסכם כמו בבר-נהור, הצד שרצה לצאת מזה אמר שיב"ץ זה קוגנטי כמו בבר-נהור, אבל הש' רובינשטיין אמר כי לא כל הסכם בין יב"צים נבטל- יש כאן שינוי רציני של הלכת בר נהור). 

פס"ד נוסף בירושה הוא פס"ד בלאו נ' פוזש, שם נקבע חד משמעית שידוע בציבור שווה נשוי בחוק הרישה והתוצאה היא שאדם נשוי – להשלים.  

נאמר, אפילו שיהיה הסכם בין שני הצדדים שאין כוונה להוריש לא תהיה התחשבות של ביהמ"ש, ודיני הירושה שהם שייקבעו. טוען המרצה, לא כך שצריך שיהיה. שכן, לגבי נשוי דיני הירושה מקדשים את פורמליזם משום הוודאות, וזה הגיוני משום המוסד המשפטי המחייב. אולם לגבי יב"צים, עצם ההכרה ביב"צים היא סטייה מהפורמליזם, ובכל זאת יש דרישה של ביהמ"ש לפורמליזם גם ביבצ"ים.

סיכומו של דבר, הירושה מספיק להוכיח כי מדובר על יב"צים על מנת לקבל ירושה. ולעומת זאת, בחלוקת הרכוש, קודם צריך להוכיח כי הייתה כוונת שיתוף, רק אח"כ תהיה חלוקה. 

פערי כוחות ושינוי נסיבות קיצוני – שתי אלה הסיבות להכרה ביב"צים. 

הש' רובינשטיין בפס"ד פלונית נ' פלוני המאוחר אומר שיש לכבד את הבחירה של יב"צים. 

שיעור הבא נתחיל בנישואין האזרחיים. 

שיעור 11 – 26/04/10

נישואין אזרחיים מחוץ לישראל – תחליף שלישי :

כאן המדובר הוא על עולים חדשים שהתחתנו נישואין אזרחיים בחו"ל או קופצים (הם ישראלים שקפצו להתחתן בחו"ל). 

לציין ולהזכיר : אם התביעה היא ישירה לנישואין אזרחיים – אזי הסמכות היא בלעדית של בי"ד רבני. 

ואם זה מגיע באופן אינדצנטאלי לביהמ"ש, הרי שביהמ"ש חייב לדון בזה לפי הדין הדתי. 

תוקפם של נישואין וגירושים בבית משפט האזרחי :  

הדין הדתי גורס באשר לנישואין כי הם צריכים להכיל 3 פרמטרים : נתינת שווה כסף, שני עדים כשרים, וכוונה לעשות זאת כדת משה וישראל. ובאשר לנישואין האזרחיים, אף אחד מהפרמטרים האלה לא מתקיימים. ומכאן, נישואין אזרחיים לא תקפים על פי הדין הדתי ולכם גם לא עפ"י דין המדינה. 

יש כאלה שאישרו את הנישואין האזרחיים דרך נישואי הביאה. כלומר, אם אנשים חיים בצורה קבועה האחד עם השני, הרי שהם מתכוונים לעשות נישואים לפי ההלכה. ובפועל התפתחו בהלכה הזו 3 גישות : [1] הנישואין האזרחיים חסרי תוקף  הלכתי מוחלט. ומכאן – לא מגיע להם זכויות של נישואין. [2] הנישואין הם לא נישואין אולם צריך "גט לחומרה". אולם, מאחר ויש דעות אחרות, בכל זאת דורשים גט. ההבדל מהגישה השלישית הוא בין מ"לכתחילה" ל"בדיעבד". בגישה זו, לפיה הגט הוא לחומרה, אין הנחות, והאיסורים הם מלכתחילה.   

[3] הנישואין האזרחיים הם ספק נישואין. כלומר, בשל כל ההתלבטויות ההלכתיות לא ברור אם היו נישואין. בפועל, אם הצדדים תובעים זכויות כבני זוג נישואין  - לא מקבלים אותן. מאידך, אם הצדדים ירצו להתחתן שוב, ידרשו מהם גט ולא יתנו להם הנחות. ובהתאמה – הילדים יהיו ספק ממזרים, שעליו חלים כל האיסורים כמו על ממזר.    

בפועל, בישראל, ישנן פסיקות מכל הסוגים, ואין פסק דין מחייב. יחד עם זאת, היום יש קו לכיוון הגישה הראשונה, לפיה הצדדים לא נשואים. ועל אחת כמה וכמה כאשר מדובר בצדדים בהם הייתה נגישות גדולה לנישואין דתיים (כמו ישראל). 

במעבר לבתי המשפט, לכאורה צריכים להיות אותה הגישה. ומכאן, התוצאה היא בלתי נסבלת. שכן, מי שהתחתן מחוץ לישראל לא יוכר כנשוי ולא יכול לקבל את הזכויות שמגיעים לנשואים. בחלק מהמקרים יעזרו דיני הידועים בציבור, אולם הם לא מכסים את כל התחומים. זאת ועוד, יהיה הצורך להוכיח מול כל רשות כי אכן הצדדים היו יבצ"ים. 

להלן הדרך הכפולה בה התמודד ביהמ"ש האזרחי עם הבעייתיות הנ"ל : [1] טכניקה ישירה – ניסיון חזיתי להכשיר את הנישואין האזרחיים באמצעות המשפט הבינלאומי הפרטי. כאן היה דיון עקרוני האם הצדדים נשואים ולא האם מגיע להם זכויות. המשפט הבינלאומי הפרטי שואל איזה מערכת כללים חלה אם האירוע התרחש מחוץ לישראל. [2] טכניקה עקיפה – זו הדרך הרווחת יותר שבה משתמש ביהמ"ש. ביהמ"ש "מסדר" את כל הזכויות לצדדים מבלי להגדיר אותם כנשואים או להכריע בשאלה האם הם נשואים.     

וכעת בהרחבה : [1] ההכרה בנישואין האזרחיים באמצעות המשפט הבינלאומי הפרטי (הטכניקה הישירה) : בנושא הזה יש התייחסות אחרת בין עולים לבין "קופצים". באשר לעולים, אם מדינת האזרחות, בה הם התחתנו, הכירה באופן רשמי בנישואין, הרי שהצדדים נשואים. הטעם לכך הוא שסימן 47 לדבר המלך מתייחס רק לנתיני ישראל (אזרחים) ולכן הדין הדתי לא חל עליהם. לעומת זאת, באשר ל"קופצים", הרי שמדובר על אזרחי ישראל ותושביה. ומכאן, שהפתרון הנ"ל לא מתאים. כאן יש 3 דעות אזרחיות מהו המעמד של הקופצים לפי המשפט האזרחי : [א] פרופ' מנשה שאואה המנוח – סימן 47 גורס שנישואים של אזרחי ישראל יהיו לפי הדין הדתי והוא אינו דן איפה הנישואין האלה מתקיימים. ומכאן – ה"קפיצה" לא עוזרת ותוקף הנישואין יהיה רק לפי הדין הדתי. כמו כן, הייתה מאחורי סימן 47 אידיאולוגיה של המחוקק משיקולים דתתין ולאומים, ולכן אין הגיון שניתן יהיה להפוך את זה רק ע"י קפיצה לחו"ל. פס"ד פונקטשלזינגר – התחתנו בנישואין אזרחיים מחוץ לישראל ושניהם אזרחיים ישראלים. ויתקון (הדעה השנייה) קובע שיש לאקונה באשר לנישואין של אזרחי ישראל בחו"ל. ומאחר ויש שתיקה של החוק, הרי שיש להשלים אותו, ובתקופה ההיא משלימים לפי המשפט האנגלי. ובנשוא הזה אומר המשפט המקובל האנגלי מבחין בין כושר לבין צורה. הכושר לנישואין נקבע עפ"י התושבות. ואם לא היה כושר לפי מדינת המקור, הרי שגם שמדינה בה הכירו לא תשנה את כושר הנישואין שלהם במדינת המקור. לעומת זאת, הצורה נקבעת לפי מקום מדינת הטקס. כגון : אנגלי שמתחתן באפריקה בטקס שבטי, אנגליה צריכה להכיר בטקס השבטי. ומכאן, לפי ויתקון, הזוג פונקט - שליזנגר לא אמורים להיות מוכרים בישראל כיוון שלא היה להם כושר. אולם, לשיטתו, הוא מציע פתרון לצורה ולא לכושר. 

וברמה הכללית, הפתרון של ויתקון כן עוזר לחייבי הלאווים : הם ממזר וכהן וגרושה (שהתחתנו בטקס אזרחי בחו"ל). ומכאן הוא כן עוזר לבעלי הכושר החלקי. ויתקון לא עוזר לבני זוג מאותו מין ויהודי ושלא יהודי, וכל אותם חייבי כריתות. 

להללו האחרונים עוזר זוסמן (הדעה השלישית). את הלקונה משלים זוסמן על פי המשפט האמריקאי ולא לפי האנגלי. וכאן, כללי המשפט הבינלאומי הם הכי נדיבים בגלל המבנה הפדראלי, והכלל הוא שאם מדינה מסוימת מכירה בנישואין הרי שכל המדיניות צריכות להכיר בזה (לזה יש סייג באשר לנישואין בעלי בני זוג אותו מין, וכעת שואלים האם הסייג הזה הוא חוקתי, ועל כך יש ויכוח גדול בארה"ב.). כלומר, הכול הולך לפי מקום עריכת הטקס. ברגע שנמצא מקום שישיא אותם, הרי שהמד"י אמורה להכיר בנישואין. 

בפועל, במשפט האזרחי, יש את 3 דעות הנ"ל. הטעם שאין הכרעה קשור לשיטה השנייה. בתי המשפט, במקום להתעסק בדעות הנ"ל (זוסמן, שאוה וויתקון) פנו לדרך העקיפה, מבלי להכריע בשאלת הנישואין נותנים את כל הזכויות כמו נשואים.        

בפס"ד מאוחר, הכריע ברק כי או ויתקון או זוסמן צודקים. את דעתו של שאוה הוא פסל. 

[ב] טכניקה עקיפה : [1] קבלת הזכויות מכוח היבצ"ים. כאן עולה בעייתיות סביב התדיינות וההוכחה כמו גם סביב העובדה שלא כל התחומים נוגעים ליבצ"ים. בפרשת פונקט שליזנגר מציע ביהמ"ש לרשום את הזוג כנשואים גם אם הם לא באמת נשואים. ביהמ"ש מציג זאת כהכרעה פרוצדוראלית, שנלווית לדיני היבצ"ים, וכך כל הצדדים השלישיים שלא מכירים את מערכת היחסים של הצדדים, יתנו לאותם יבצ"ים את כל הזכויות. שהרי, בפועל אף אחד לא בודק זאת. יחד עם זאת, יכולה להיות בעיה בנושא ירושה, משום שהצד המתדיין הוא מי שמכיר את ההיסטוריה של הזוג. וכאן, יבואו לעזרתם דיני הידועים בציבור. והרישום, גם אם הוא לא הוכחה לנישואין, הרי שהוא יגבה את ההוכחה בדבר היותם של הצדדים יבצ"ים. 

פס"ד ברנר גדיש – הפקיד לא יכול היה לרשום אותם כנשואים משום שהם בני אותו מין, ואילו ברק אמר שיש לכתוב אותם. 

[2] נישואין לצורך ספציפי : פס"ד פלוני נ' פלונית (נישואי תערובת) – מדובר ביהודי ולא יהודיה שהתחתנו בנישואין אזרחיים. שניהם אזרחים ישראלים. ואז הייתה תביעה לשירושה מכוח הרישום. התנגדו הילדים של אחד הצדדים, בטענה שהם לא נשואים, כיוון שאין אפשרי נישואי תערובת בישראל. לציין : עו"ד לא עבד נכון כי הוא לא הוכיח את עניין היותם יבצ"ים. וכאן ברק בנה קו הגנה שלישי, הוא נישואין לצורך ספציפי. בחוק הירושה כתוב מי שנשוי יורש את בן זוגו. טוען ברק שיש כאן שאלה פרשנית, האם המילה נשוי בחוק הירושה כוללת רק מי שהתחתן בנישואין דתיים או גם אזרחיים ? ברק פונה לפרשנות תכליתית ולא פונה למשפט הפרטי הבינלאומי. והתכלית הכפולה מתקיימות גם במי שהתחתן בנישואין אזרחיים. במילים אחרות : תלות סוציאלית ואומד דעת הצדדים לא קשורה לשאלה של איפה התחתנו הצדדים. טוען המרצה : את הלוגיקה הזו של ברק ניתן להחיל על כל לקונה.    

ובאשר ליחסי רכוש – חלה אותה לוגיקה. כאמור, חזקת השיתוף אצל ידועים בציבור צריכה להיות יותר חלשה משום שהם לא התחתנו. לעומת זאת, מי שהתחתן בנישואין אזרחיים הרי שזהו יבצ"ים תורת הארץ – ומכאן, עוצמת השיתוף היא חזקה כמו של בני זוג נשואים.  

לאור כל האמור לעיל בנוגע לנישואין, עולה השאלה הבאה : 

מה קורה בגירושין ובמזונות ? שהרי, גם אם התגברנו על הדין הדתי במישור ההכרה בתוקף הנישואין, הרי שפוגשים את הדין הדתי במישור הגירושין והמזונות, כאשר הקופצים כבר חזרו לארץ. במצב בו מדובר על נישואין אזרחיים, הבעל ירצה ללכת לבית הדין הדתי, ויבקש להתגרש ויטען שהוא לא חייב מזונות לפי הדין הדתי, שכן הוא לא נשוי. 

העליון בנושא זה לא נותן מזונות במקרים אלה (פס"ד כהנא ופורר), אך הוא מבכה על המצב ואומר שקצרה ידו מלהושיע נוכח דיני המשפחה בישראל. 

ברק בפרשת שמואל נ' שמואל -  נישואין אזרחיים בין גר לבין יהודיה, כאשר הם אזרחי הודו. אולם, הוא התגייר גיור רפורמי, ולכן היה מצב של ספק נישואין. הנישואין מוכרים על פי המשפט הפרטי הבינלאומי. הבעל טוען טענה כפולה : בביהמ"ש הוא טוען שמאחר והנישואין האזרחיים לא מוכרים אזי הוא לחייב מזונות, ובביה"ד הבעל טוען שכבר 10 שנים הוא חי בפירוד מהאישה איתה התחתן וכך הוא מקבל פס"ד דין של חיוב גירושין מבי"ד רבני. ואז אותו הבעל חוזר לביהמ"ש וטוען כי גם אם מגיע מזונות, הרי שיש לו פס"ד של חיוב גירושין שמפסיק את המזונות עוד בטרם נפסקו המזונות. על טענות אלה של הבעל ברק בונה את הקונסטרוקציה הבאה : [1] מבחינת משפט בינלאומי פרטי הם נשואים. [2] בעניין המזונות, הרי שצריך לעשות לפי הדין הדתי, ולפי הדין הדתי לא מגיע מזונות. אולם, מאחר והנישואין תקפים, הרי שניתן להכיר במזונות (ברציונאל שהדין הדתי מונע מזונות רק משום שלא הכיר בהם בנישואין). [3] ובעניין חיוב הגט (שמפסיק את עניין המזונות) אומר ברק שאם הוא שישתכנע שחיוב הגט לא נובע מהכללים הרגילים של הדיון הדתי, אלא רק משום שהדין הדתי לא מכיר בנישואין האלה, הרי שלצורך המזונות, הוא יפסוק מזונות בהתעלם מחיוב הגט. 

אולם, ברק לא מפעיל את הקונסטרוקציה, משום שביה"ד אמר שמאחר והם חיים הרבה זמן בפירוד (לאחר נישואין אזרחיים, הוא מפעיל את חיוב הגט, ולא משום שבי"ד לא מכיר בנישואין.      

סופו של דבר, נשארה הלכת כהנה ופורר הישנות. 

היה אומנם פס"ד כהנה 2, בו התחתנו כהן וגרושה, והגרושה מבקשת מזונות. על כך קובע שמגר מזונות לאישה בטענה כללית כי אדם לא יכול להתנער מחובותיו. אולם, מכאן לא הייתה הלכה. 

בשנת 2003, מגיע השינוי באמצעות פס"ד פלונית ופלוני : שני אנשים צעירים מתחתנים בקפריסין ולאחר זמן קצר הם מחליטים להתגרש. היא תובעת מזונות מבן הזוג הראשון (למרות שהיא כבר בהריון מבן זוג שני). במחוזי נקבע כי הנישואין לא תקפים ומאחר וכך – אין מגיע מזונות לאישה. האישה מגישה ערעור לעליון. ברק משאיר בצ"ע את כל הנושא של נישואין אזרחיים ובנה את הקונסטרוקציה השל המזונות האזרחיים מכוח דיני החוזים – זוהי חובת מזונות האזרחיים מכוח עיקרון תו"ל ודיני החוזים שכן מדובר על יב"צ מתוגבר. 

פס"ד בני נוח – שני אנשים התחתנו בנישואין אזרחיים, וכאשר היחסים מתערערים, הבעל רץ לבי"ד ומבקש חיוב גט מתוך רצון שהוא לא יצטרך לשלם מזונות. הרב דיכובסקי בבי"ד רבני מוליך מהלך לעבור לגישה אחת, לפיה, אם אתה מהקופצים, לא מגיע לקופצים כל זכות. ומכאן, הרב דיכובסקי, עושה מהלך מבריק מבחינה  הלכתית. חוץ מתר"ג מצוות יש 7 מצוות בני נוח, הם הכללים האוניברסאליים. חלק מהאיסורים האלה, הוא נשיאת אשת איש. ובכל מדינה יש הליך של גירושין. ואילו אצל היהודים דורשים לא רק התרת נישואין אלא גט דתי. והוא הדין למי שהתחתן נישואין אזרחיים, הוא צריך פסק דין של התרת נישואין שינתן בבי"ד רבני, וזה ייפסק לא עפ"י דין דתי אלא עפ"י הגיון אזרחי. וההיגיון האזרחי קובע כי אם היחסים התרופפו לחלוטין הרי שאין טעם להחזיק את הנישואין בכל זאת. ועל פס"ד זה האישה מערערת. היא מערערת על הסמכות. היא דורשת שכל ההתרה של הנישואין תהיה בבימ"ש ולא בי"ד בשל שמדובר בנישואין אזרחיים. ואם הסמכות היא של בי"ד, אזי על בי"ד צריך לפעול עפ"י הדין הדתי ולא את הדין המונמך, והיא דורשת מזונות. 

בג"צ הולך עם בי"ד וקובע כי הסמכות היא לבי"ד. כמו כן, בג"צ מקבל את הלוגיקה של דיכבוסקי, לפיה לא כופים את דיני הגירושין הדתיים. וכאן ברק מוסיף שבמקרה הזה אכן מדובר על עילה אזרחית, לפיה ישנה התמוטטות בלתי הפיכה של קשר. במילים אחרות : הכל עניין של המקרה הספציפי, וביהמ"ש יתערב היכן שלא היה קריטריון אזרחי ביר להתרת הקשר. ובאשר לרכוש ומזונות, אומר ברק, מאחר שבי"ד לא מכיר בגירושין האלה, הכריכה שלח רכוש ומזונות היא כריכה לא כנה, שכן הערכאה של בי"ד לא מכירה בקשר הזה. ומכאן זוהי ההלכה.

בעניין הרכוש, אין בעיה, כיוון שמדובר בדין אזרחי. 

ואולם, בעניין המזונות, הדין האזרחי יש מזונות גם לאחר הפרידה (כמו מזונות משקמים), משום שההתרה היא פשוטה יותר, לכאורה, אולם הוא לא פירט את הקריטריונים של המזונות האזרחיים.        

שיעור 12 – 28/04/10
גירושין : 

גירושין הם בסמכות בי"ד דתי להוציא לא יהודים או חסרי דת, שם פועל החוק להתרת נישואין, אז פונים לנשיא העליון שקובע למי הסמכות.  

יש לציין את הדברים הבאים על אודות הגירושין : 

[1] הגט הוא פרטי. במובן זה שהבעל (או שליחו) נותן שטר גירושין (הוא הגט) לאישה. בפועל הגירושין הם אקט פרטי של הבעל מהאישה ובי"ד הדתי לא עושה דבר. העניין הזה הוא שגורם לעגונות הקלאסיות, הן אותן נשים שבעלה נעלם, ואין הוכחת מוות, או אז בי"ד לא יכול להתיר את הנישואין (משום שאין לו סמכות), ורק לבעל יש סמכות. 

[2] הגט חייב להיות אקט רצוני. הרצוניות בתקופת המשנה והתלמוד היא רק רצונו של הבעל. ולאחר מכן, רבנו גרשום הוסיף כי אי אפשר לגרש את האישה בעל כורחה. ולכן מדובר באקט רצוני של שני הצדדים. אחרת, יהיה זה אקט פסול, ובלשון ההלכה : "אקט מעושה". שמשמעו : לא היו גירושין. 

מכאן, דומה שלבי"ד אין תפקיד שיפוטי. אם שני הצדדים רוצים להתגרש – הם יתגרשו. 

חריג לכך הוא המקרה הבא, לפיו, אם התקיימה עילת גירושין (מקרים שמוגנים בתלמוד כמקרים שלבי"ד מותר לכפות על הבעל לתת גט), הרי שבי"ד כופה על הבעל לתת את הגט במובן של לשים בכלא (באישור היועמ"ש).

בתלמוד יש עילות של גירושין, והן מתייחסות למחלות של הבעל שמסכנות את האישה ולבעיות הולדה ופריון. התלמוד קודם לרבנו גרשום, ולכן עילות הגירושין מתייחסות רק לגבר. ולעומת זאת, בהלכה יש הרחבה של עילות הגירושין. עילות אלה באות לידי ביטוי כאשר רק צד אחד רוצה להתגרש.

בי"ד הרבני יכול לדחות את העילה. כמו כן, הוא יכול לקבוע מצווה להתגרש, שזה חסר משמעות משפטית. או שהוא יכול לקבוע שחובה על הצדדים להתגרש (וגם כאן אין חובה משפטית אך לדבר הזה יש נפקות בעניין המזונות), ולבסוף, בי"ד יכול לכפות גירושין (ע"י מעצר). 

והנה, בי"ד הדתי מקבל רגליים קרות מכפיית גט. החשש שלהם הוא מהדעה המחמירה. שהרי אם יש דיינים שחושבים במיעוט כי לא צריך לכפות, נוצר מצב לכאורי בו הדיינים, בגלל כפיית הגט, גורמים לאישה לעבור עבירה של זנות, כיוון שמדובר על גט מעושה (כאמור, לפחות בעיני חלק מהדיינים). במילים אחרות : בחוויה של הדיין אם הגט שהוא כפה היה טעות – הרי שהגט הוא מעושה. ומהחוויה הזאת – הדיין פוחד. 

המצב הזה כיום יוצר סחטנות ומניפולטיביות בסכסוכי גירושין. שהרי, בסכסוך הזה נקבע כיצד מחולק הרכוש, ומי מקבל את הילדים ומזונות הילדים. הצד שלא רוצה להתגרש סוחט את הצד שרוצה להתגרש. וכך האווירה בישראל הפכה לסחר מכר !!! 
מאז חרם דרבנו גרשום לשני הצדדים יכולת לסחוט. אולם, לאישה יש יותר כוח, משום שכל עוד היא לא מסכימה להתגרש היא מקבלת מזונות אישה. ולגבר יש יותר כוח, כאשר ביכולתו לעגן. 

אולם בפועל, ברוב המקרים הסחטנות הכואבת היא של גברים מנשותיהם. הטעם לכך הוא מרובע : [1] עילות הגירושין הן לא סימטריות. אותה התנהגות תחשב עילת גירושין כאשר מדובר באישה ולא כך בבעל. אישה שבגדה בבעלה – הבעל חייב לגרשה לפי ההלכה . ועלומת זאת, כאשר הבעל בגד באישתו, אין בי"ד רבני אחד שבשל בגידה חד פעמית של הבעל יכפה גט על הבעל. יתר על כן, בי"ד דתיים מסוימים יגדירו בוגד סדרתי רק עם מדובר בכמה נשים. ומכאן, על האישה לשבת בבית אם רוצה להתגרש. 

[2] הבדל בחלופות הדתיות לגירושין. אישה שרוצה להתחתן מחדש יש לה רק מוצא אחד והוא להתגרש מהבעל שלה. לעומת זאת, לגבי בעל, בי"ד יכול לתת היתר נישואין כמו במצב של בעיות הולדה או במצב שבו האישה ברחה. ומכאן האפליה. 

[3] הסיבה החשובה ביותר במציאות הישראלית היא הפער בין היחס הדתי לחלופות החילוניות לנישואין. האופציה החלופית היא לא להתגרש, ולחיות כידוע בציבור, ואף לקבל זכויות כיב"צ. אולם בעבור אישה, הילד שלה ייחשב כממזר, וגם בסטריאוטיפ הישראלי, יש גינוי חברתי לאישה נשואה שחיה עם גבר אחר מבלי להתגרש. לא כך הוא אצל הגבר. ומכאן, האישה פתוחה יותר לסחטנות. הגבר יכול לטעון שהוא רוצה שלום בית וכך הוא מפעיל את מכבש הסחטנות. סייג לכך הוא בחברה דתית, בו גם הגבר יזכה לגינוי חברתי. 

[4] העובדה שהגבר הוא הצד החזק יותר כלכלית והאישה שמסרבת מסברת בשל צורך אמיתי.  

סיכומו של דבר, המצב בו הדין הדתי הופך לסחטנות ולמניפולציה צריך להדאיג גם מבחינה דתית. כמו כן, מצב זה, יוצר "מדגרה של ממזרים" לטענת המרצה. יש תופעה נרחבת של נשים שחיות בפירוד מבעליהן ועם בו זוג אחר.  

איך ניתן לפתור את זה ? 

המרצה טוען כי הפתרונות מצויים, ואף בתוך ההלכה.  

[1] עילת המורדת : "מורדת" היא מושג שמופיע במשנה באשר לאישה שמסרבת לקיים יחסי אישות. הבעל אומר זאת על האישה כהגנה מתביעת מזונות – וזה עפ"י המשנה והתלמוד. ובשנת 100 לספירה, ישנם הגאונים בבבל אשר יוצרים התקדמות בהלכה. שינוי חקיקתי בבבל מאפשר ליהודים להתדיין בבי"ד בבלי. מצב זה הוא הגורם לשינוי. ולכן, באים הגאונים ומתקנים את "תקנת המורדת", לפיה, שאישה מאסה בבעלה בתקופה מסוימת, אזי לאחר זמן, אם היא עומדת בטענה שלה, בי"ד כופה על הבעל גט אך היא תפסיד את הכתובה. 

כך יוצרים מערכת גירושין ללא אשמה. מספיק שמבחינת האישה בעלה מאוס. 

עוברות 300 שנה ומגיע הרמב"ם, אשר יושב במצריים, ואז חוזרת האוטונומיה היהודית לבי"ד הרבניים בענייני גירושין ונישואין. כבר תיקנו הגאונים את תקנת המורדת. ועל כך אומר הרמב"ם שהנימוק לכך הוא שלא יהיה מצב בו אישה תהיה שבוית חרב לבעלה שמאוס עליה. הרמב"ם נשען על מקור הסמכות של הגאונים ונותן לתקנה הזו אופי אוניברסאלי, היא עילות ערכיות : אי אפשר להחזיק נישואין בכוח !! 
במשך תקופה מסוימת עמדתו של הרמב"ם הפכה לדומיננטית בהלכה.  

ואז עמדת הרמב"ם מותקפת ע"י יהודי אשכנז. ההתקפה הפורמליסטית היא שלגאונים לא הייתה סמכות לעשות זאת, והסטייה לשם הייתה מוגבלת לתקופה ולזמן ולכן המהלך של הרמב"ם הוא לא מקובל. כמו כן, לדעת האשכנזיים גם הגבר וגם האישה לא יכולים לגרש סתם ויצטרכו עילת גירושין, ואילו המזרחיים טוענים כי גם האישה וגם הגבר יכולים לגרש לפי "תקנת המורדת". אולם, לא הגיוני שהדבר יתקבל כיוון שחרם דרבנו גרשום מחייב עילה מהגבר לגרש, ואז האישה חזקה יותר, ולכן לא יכול להיות מצב בו תהיה תקנת המורדת וגם הדרישה לעילת גירושין. וההתקפה השלישית לדעתו של הרמב"ם באה מרבנו תם (נכדו של רש"י). התקנה הייתה נכונה לתקופה של הגאונים משום שבתקופה הזו הנשים היו צנועות. אולם בדורו, הנשים שחצניות הן, וכך יווצר מצב בו הנשים יזוזו מגבר לגבר. 

סופו של דבר, ברוב הקהילות נטשו את "עילת המורדת". יחד עם זאת, המרצה טוען כי היה לה מקום בישראל מהטעמים הבאים : [1] ברמה האידיאולוגית, אם מנסים לחפש בהלכה את המערכת השוויונית, אזי הנה עילה שיכולה הייתה להפוך את דיני הגירושין ליותר שיוויונים. [2] ברמה הפרקטית כך ימנעו אנשים מלפנות לאלטרנטיבה של פנייה ליב"צים. וכך לא תכורסם הסמכות הבלעדית של בי"ד הרבני. 

[2] עילת ח"י חודשים – על תקנה זו אחראי ר' אליהו פלג'י שחי בטורקיה ואשר השפיע על כל ארצות המגרב. בתקופתו, המאה ה – 19, ליהודים יש אמנספציה ושוב יש חשש שיפנו לבי"ד מקומי ולא רבני. תקנה זו גורסת שאם יש בני זוג שחיים בפירוד יותר מ - 18 חודשים, ובי"ד הגיע למסקנה שאין סיכוי לאיחוד, הרי שבי"ד יכול לכפות גט על מי מהצדדים שמסרב.  לדעת המרצה, זו תקנה מעולה משונעת הרבה בעיות (של סחיטה). 

אולם, בפועל, בתי הדין הרבניים מאוד מחמירים בעילות הגירושין והתוצאה היא של סחטנות. 

עובדה נוספת שמביאה למצב של הסחטנות הוא שהדיינים הם ברובם הם חרדים, והם אינם גדולי התורה. ומכאן – אין מי שייקח על עצמו לעשות מהפיכות. 

להלן הפתרונות שמציע המרצה, ואשר קיימים בפועל : 

[א] פיתחו עילת כפייה שמבוססת על שלום בית מניפולטיבי. רבנו ירוחם טען שאם ב"יד משתכנע ששני הצדדים רוצים להתגרש ומכונים לכך והסירוב הוא מניפולטיבי, אזי בי"ד יכול להתערב ולכפות גט. וזה מאוד פרקטי למצב בישראל. הדיינים הצעירים לאחרונה החלו אימצו את העילה הזו. 

[2] חוקק חוק שמתבסס על  התקנה של "הרחקות רבנו תם", לפיהן, יעשו על אדם חרם ולא יישאו איתו מו"מ ולא יתנו לו להיות בתפקיד ציבורי. ואת ההרחקות האלה עשו טרנספורמציה אזרחית : חוסר אפשרות להיות בתפקידים מסוימים, חוסר אפשרות לפתוח חשבון בנק ולצאת מהארץ. וגם בתי דין שמפחדים מכפייה עושים שימוש נרחב בעילות האלה. 

[3] מזונות מעוכבת – אם הבעל לא מגרש אישה שהוא חייב לגרש, והיא מעוכבת גט, הרי, שמחד, לא כופים עליו את הגירושין. אולם מאידך, לא מקזזים את ההכנסות של האישה ממזונות האישה ("קיזוז מעשה ידיים").  

[4] לחתום על "הסכם לכבוד הדדי", הוא הסכם קדם - נישואין שהוא הסכם למניעת עגינות. כאן יש להיזהר בניסוח אחרת זה יהיה גט מעושה. הטכניקה הנכונה לעשות זאת היא שהבעל מתחייב שאם האישה תתבע ממנו מזונות, אזי מראש הוא מוותר על "קיזוז מעשה ידיים", וגם ייקבע לה רף מעל הסטנדרט של מזונות. והאישה מתחייבת שחצי שנה לאחר שהתחילה התביעה היא מוותרת על מזונות. וזהו הסכם שמאוג הוגן לשני הצדדים ומונע עגינות מצד שני הצדדים.  

[5] תביעות נזיקין כנגד מעגנים – על כך תרחיב המתרגלת. 

לקרוא על חזקת השיתוף.    

שיעור 13 – 03/05/10
המשך גירושין : איפה המשפט האזרחי יכול להיכנס לתמונת הגירושין ? 

אם יהיה בישראל יהיה מסלול אזרחי של נישואין אזי יהיה גם מסלול אזרחי לגירושין, וכך הרבה בעיות יפתרו. היו 2 הצעות עיקריות :  

"אמנת גבינזון מידן" – לערוך בישראל נישואין אזרחיים ודתיים אבל כולם יצטרכו להתגרש גירושין דתיים. 

המרצה הציע את "ברית הזוגיות". לדעתו בעיית הגירושין גדולה מזו של הנישואין, היא רק בעיה של עיקרון, ואף יש פתרון של נישואים בחו"ל או של יבצ"ים. לעומת זאת, ברמה של המצוקות האישיות, הגירושין הוא דבר קשה יותר, כיוון ששום מדינה בחו"ל לא תחתן את מי שכבר נשוי. ומכאן, "ברית הזוגיות" מציעה מהלך זוגי שאיננו נישואין, ולכן יהיה משוחרר לגמרי מהמסלול הדתי, וכך כל דיני הגירושין יהיו אזרחיים. החוק הקיים בישראל של ברית הזוגיות יפה רק לאזרחים שאינם יהודים, שצריכים לקבל אישור לכך מהרבנות. 

עוד טוען המרצה כי קיומה של ברית הזוגיות תביא לרפורמה בדינים הדתיים. 

שינוי חקיקתי הוא אופציה נוספת על מנת ליצור מסלול אזרחי עצמאי. 

ובכל זאת, עולה השאלה : מה כן יכול לעשות המשפט האזרחי בכללי המשחק הקיימים ? 

[א] ביהמ"ש יכול להתלהם כאילו הוא מתכוון להתערב בדין הדתי אבל בפועל הוא לא עושה את זה. הקונצנזוס שהיה בפסיקה הוא שבג"צ לא מתערב הכיצד בית הדין מפעיל את דיני הגירושין. בפרשת רפאלי, אישה תבעה פסק דין לגירושין, בי"ד מסרב. האישה פונה לבג"צ, וטוענת כי לאור חוקי היסוד, יש לפרש את דיני הגירושין יותר ליבראלית. עמדת הרוב דוחה את הטענה משום הסמכות הייחודית של בי"ד הרבני. חשים, לעומת זאת, באוביטר אומר כי לאור חוקי היסוד היה מתערב גם בדין הדתי. אולם זה בעייתי, כיוון ששום דיין לא יחתום על הגט, שכן מבחינתו יהיה מדובר בגט מעושה. 

[ב] ביהמ"ש יכול שלא להפריע לדין הדתי שהוא עובד נכון : בג"צ רוזנצוויג : מזונות ההפחדה. מתברר שבדין הדתי ניתן לאפשר דרכי כפייה מתונות. אחת הדרכים היא כפייה כספית/כלכלית. זה מכונה מזונות הפחדה. בבחינת : אם לא תיתן גט, תקבל מזונות כסוג של סנקציה (גדולים ממה שצריך בפועל). סיפור המקרה : אדון רוזנצוויג היה אדם רע מאוד והתעלל באישתו, וזה מוכח ע"י הדעה האחת של הרבנים על הכפייה הכלכלית. רוזנצוויג עותר לבג"צ, וטוען שבי"ד חרג מסמכותו, שכן בי"ד שהוא כופה כפיית גט, צריך לעבוד לפי הליך, תוך כדי פנייה ליועמ"ש. כמו כן, טכניקת ההפחדה קיימת בהלכה אבל לא בחוק הישראלי. 

בג"צ מסכים עם אדון רוזנצויג ואין באמת מזונות הפחדה, אולם במקרה הזה, לא מדובר במזונות הפחדה (וכך בג"צ מנסה לעזור לאישה). בשורה התחתונה, כלי הלכתי שכן יכול היה לעדן את דיני הגירושים הדתיים, הוא מזונות הפחדה, נפסל. 

ולכן, לדעת המרצה, בג"צ היה צריך להימנע מלהתערב. 

דוגמאות אחרות של אי התערבות : [1] פס"ד אבן צור, בו השתמשו בהרחקות של רבנו תם, ונתנו לו צו איסור יציאה מהארץ. טען הבעל, כמו פס"ד לב, כי החוק החדש לא עומד בתנאי היסוד ופוגע בזכויות היסודות שלו. ביהמ"ש אומר, תן גט כפי שכבר קבע בי"ד וצא לחו"ל.   

[2] פרשת טליסמן - טליסמן התחתן בנישואין אזרחיים בחו"ל והגיע לארץ. לאחר מכן, טליסמן ברח לחו"ל ורצה להתמקח על גובה המזונות. בי"ד התיר את הנישואין, משום סירובו של טליסמן לתת גט. טליסמן, בתגובה, הגיש בג"צ בטענה שבי"ד חרג מסמכותו. שכן, אם יש לבי"ד סמכות, אזי צריכה להיות פרוצדורה מסודרת של התרת נישואין. ואילו אין לבי"ד הסמכות, אזי הרי כמוה כהודאה שיש הכרה בנישואין אזרחיים. ולכן, בג"צ דחה את העתירה בטענת שיהוי.    

לציין : כתובה נותנים רק לאחר הגט, וכל הבעלים מנסים להתווכח על זה, בבחינת : רוצה גט – ותרי על הכתובה. והנה, לאחרונה, נמצאה הלכה לפי, בעל שעוזב את הבית, ישלם את הכתובה עוד לפני הגט. עניין זה נדון עכשיו בבג"צ. וייתכן שזוהי תהיה שאלה למחשבה למבחן.     

[ג] ביהמ"ש יכול לעשות צעדים : המדובר הוא במוסד "תחליפי גירושין". כלומר, לא להיות גרוש מבחינה דתית, אך מבחינה אזרחית, הוא כן גרוש. לצד זה, אי אפשר למנוע ממזרות של הילדים. 

פרידה פיזית – כלל משקל הנוצה בפס"ד מילר : לפיו אם אישה עזבה את הבית, מספיק ראיות במקל נוצה, כדי שהאישה תוכל לקבל מזונות, אפילו שעשתה פירוד פיזי. לעומת זאת, במקרה של בעל שרוצים להוציא מהבית, הרי שלפי ההלכה, אישה הייתה יכולה לדרוש שיוציאו את הבעל מהבית במסגרת "מדור נאה", ולפני דיני האלימות במשפחה, בתי המשפט המחוזיים האזרחים היו נותנים צו של הרחקה שהיה מבוסס על "מדור נאה". ואז העליון התחיל להלחם בתופעה הזאת, תוך כדי שימוש בחוק היסוד כהו"ח : בעימות של הזכות לקניין מול הזכות של האישה למדור נאה, וצמצם את השימוש ב"מדור הנאה". 

המרצה מבקר את הצמצום של העליון, שכלל לא עשה אבחנה מיהו המסרב ומיהו המסורב. כמו כן, היה לפתחו כלי אזרחי, שיכול היה להקשות על הסרבן ולהקל על המסורב, והוא צמצם אותו.  

ואותו הסיפור עם עניין פירוק שיתוף : האישה פונה לבי"ד דתי על מנת לקבל מדור ספציפי ואילו הבעל רץ לביהמ"ש כי לקבל פירוק שיתוף. וגם כאן, צריך לשאול, בטרם נותנים את הסעד, מיהו המסרב ומיהו המסורב. 

יב"צ : יכול להיות גם תחליף גירושין. האדם הנשוי שרוצה לקבל זכויות במסגרת היב"צ. פס"ד פסלר, אותה אישה נשואה שחיה שנים רבות עם אדם אחר, מבקשת את הביטוח הלאומי של אותו אדם לאחר שמת. וחיים כהן טוען כי אכן מגיע לה ליהנות מהביטוח הלאומי (וזאת בשונה מדעתו של אלון, שייצג את הביטוח הלאומי שאומר שאילו הייתה מתחתנת הייתה מאושמת בביגמיה). לכאורה, ביגמיה היא דרך להגן על דיני הנישואין. אולם, מאחר ובישראל המשפט האזרחי לא אוהב את דיני הגירושין, לכן הוא עוזר דרך הכרה בקשר החדש של יב"צ, וזה הכי קרוב לתחליף גירושין.              

יש לציין : במקרה של פסלר, אדון פסלר רצה מאוד להתגרש, ואפילו הפקיד את הגט. אולם היא סירבה, וכך למעשה היא המתינה לראות מי ימות קודם. 

המרצה טוען כי אם ביהמ"ש מוכן להיות אקטיביסטי, אז יש לדאוג כי המדיניות מגשימה את האלטרנטיבה שהוא מציע, ולא להיות רגל פה ורגל שם, ואף לא להבחין בזהות הסרבן ובנסיבות הסרבנות. שכן, מצב זה, הופך את תחליפי הגירושין למניפולציות.     

יחסי רכוש : משפט אזרחי. לציין : לבי"ד רבני יכולים להגיע יחסי הרכוש רק דרך כריכה (עקב פס"ד סימה אמיר). 

יחסי הרכוש בישראל נחלקים לשני משטרים : [א] חזקת השיתוף שחל על בני זוג שהתחתנו על בני זוג שהתחתנו לפני 1974 ועל יבצ"ים. [ב] איזון המשאבים שחל ביחסי הממון ותקף על מי שהתחתן אחרי 1974. 

עולה השאלה : למה נחוצים חזקת השיתוף וחוק יחסי ממון נוכח הכללים שבקניין ? 

גישה הסכמית – במשפט אזרחי צריך לקיים את רצון הצדדים. ואין שוני בין שני צדדים לבין משפחה, להוציא הנחה כי בני הזוג מסכימים להסדר, ולכן אין צורך להקפיד מידיי על פורמאליות, וברירת המחדל היא לשיתוף. עולה השאלה : מה יקרה בגישה זו, באם הצדדים יחליטו כן לעשות הסכם ? התשובה – ודאי שילכו לפי ההסכם. וחזקת השיתוף היא בדיוק העניין הזה : זהו החיקוי של קביעה שמה שמרבית האנשים היו קובעים ולכן זה צריך להיות דיספוזיטיבי. ואכן, רוב המוחלט של המדינות מסכים לברירת מחדל ומאפשר לסטות מברירת המחדל באם יהיה הסכם בין שני הצדדים.  

גישה נורמטיבית – במשפחה שני הצדדים תרמו והתאמצו אולם בגלל חלוקת התפקידים בבית (בן זוג חיצוני ובן זוג ביתי), המאמץ של בן הזוג הביתי לא יקבל משמעות משפטית פורמאלית. ובמציאות החברתית, הרבה פעמים בן הזוג הביתי הוא האישה, ולכן יש פה אפליה קבועה נגד הנשים.  

הגישה היחידה המשפחתית – המשפחה היא יחידה שהיא כולה זכאית לזכויות.    

דוגמא להמחשה : פס"ד אורון - שני אנשים לא עשו הסכם ממון אולם אורח חייהם מלמד בבירור שהם נגד שיתוף. לכל אחד יש חשבון בנק נפרד. וכאשר הם מתגרשים מתעוררת השאלה האם ללכת לפי המודל הקנייני או של הסכם השיתוף ? אם נלך לפי מודל ההסכמי הטהור, הרי שברירת המחדל תהיה גמישה. כלומר, כדי לסטות מהכלל השיתופי לא יהיה צורך לכת לשופט. לעומת זאת, לפי המודל הנורמטיבי, הזוג אורון עבד כיחידה משפחתית משומנת. הבעל עבד כשוטר והאישה כמורה, ואף ירדה לחצי משרה על מנת לגדל את הילדים. ואם אין הסכם ממון, הרי שלפי המודל הנורמטיבי, ברירת המחדל תהיה לפי מה שביהמ"ש חושב שהוא נכון, ולא יהיה ניסיון להתחקות אחר הכוונה האמיתית של הזוג הספציפי הזה. 

שיעור 14 – 05/05/10
בפועל, חזקת השיתוף מצוי במחלוקת אצל השופטים, והטעם לכך הוא שישנם שלושה מודלים של חזקת השיתוף בבתי המשפט בישראל : מודל הסכמי, מודל נורמטיבי ומודל היחידה המשפחתית.  
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	הסכמי
	סוף שנות ה – 60, ועד תחילת שנות ה – 80. 
	אימוץ "תנאי מכללא" – תנאי שניתן לקרוא אותו לחוזה אילו היו שואלים את הצדדים לחוזה ("הטרדן המתערב"). פס"ד : ברגר, בריקר ובראלי. 
	[1] מאמץ משותף (מתאים לרציונאל הנורמטיבי, ומתיישב גם עם המודל ההסכמי). 

[2] אורח חיים תקין. 

[3]הוכחת אינדיקציה לכוונת שיתוף (לא אומץ ע"י כל השופטים). 
	השיתוף חל רק על נכסים משפחתיים, גם אם רשומה רק על אחד מהצדדים. אך היא לא חלה על עסק, גם אם עסק טופח במהלך הנישואין (פס"ד ליברמן). הטעם לכך, שאין אינדיקציה שהייתה כוונה אחרת ולכן חוזרים לדיני הקניין. ביקורת : אי אפשר לעשות הפרדה כזו מבחינה נורמטיבית. ומכאן, המבחן הקובע הוא אומד דעת הבעלים הרשום. 

אבחנה נוספת היא בין פנסיה למשכורת. הפסיקה קובעת שפנסיה היא לא נכס משותף (וגם זה מבחינה נורמטיבית לא הגיוני), להוציא פנסיה מהוונת.     
	[1] הסכם מראש שנוגד את השיתוף. 

[2] הוכחת כוונה נוגדת שיתוף. בפועל, כוונת השיתוף הוא הוכחה יותר במשפחות פטריאכליות, כגון : פס"ד סוליאמן : יש להם דירת מגורים וחנות ירקות והרבה ילדים. האישה מגדלת את הילדים ולוקחת חלק בעבודה בחנות. אורח החיים הוא פטריאכלי באופן שהבעל שולט בלעדית בכסף, וכל סוף חודש הוא מחלק דמי כיס לילדים ולאישה. דומה, שחזקת השיתוף נועדה למקרה הזה. אולם, ביהמ"ש קובע כי מנסיבות החיים עולה שלא הייתה כוונת שיתוף בחנות. טוען המרצה : פס"ד נכון אך לא צודק.  

  

	נורמטיבי
	מתחיל באמצע שנות ה – 80, 
	חזקת השיתוף מתבססת על כוונת הצדק והשוויון ולא על כוונת הצדדים (למרות שביהמ"ש לא משתמש בשפה הזו).  
	[1] דרישה למאמץ משותף. 

[2] חיים תחת קורת גג אחד (פס"ד לידאי).  
	כל האבחנות הנ"ל מתבטלות. פס"ד נופרברג מבטל את הלכת ליברמן (באבחנה בין עסק לנכס המשפחתי). ובעניין הפנסיה, פס"ד לידאי, מבטל את האבחנה בין פנסיה למשכורת (בסייג של החלק של הפנסיה שמתייחס לשנות הנישואין) נכסי מאמץ משותף (הם נכסים שנצברו בעבודה במהלך הנישואין) יהיו משותף. 

לעומת זאת, נכס לפני הנישואין, ירושה ומתנה לא יהיו משותפים. 
לציין : באבחנה בין נכס לפני הנישואין ולאחריהם, חזקת השיתוף דווקא מצטמצמת בתקופה הזו. 
	בתיאוריה ביהמ"ש ממשיך לומר כי חזקת השיתוף אפשרית לסתירה. אולם באופן מעשי, כאשר מדבר על נכס שהוא מאמץ משותף, כמעט בלתי אפשרי להוכיח כוונה נוגדת שיתוף (היא בבחינת "חצי קוגנטית"). כגון : פס"ד קוטלר : לאדם יש עסק ודירה שהוא משכיר. השליטה שלו בכספים היא מוחלטת. וכאשר הוא מתגרש הוא טוען את טענת סולימאן. אולם, ביהמ"ש טוען כי בפרקטיקה של ניהול בלעדי בכסף של הבעל (שנסע ככל הנראה מהיותה של האישה בזבזנית) כדי ללמד על כוונה נוגדת שיתוף. טוען המרצה : פס"ד צודק אך לא נכון. פס"ד רבי : רבי, דרוזי, שאישתו תובעת חצי מהרכוש. רבי טוען שחזקת השיתוף מתבססת על התרבות הישראלית האורבנית, ולכך כך הוא בכפר שלו ובמשפחות דרוזיות. ביהמ"ש : הכוונה הטיפוסית של הצדדים בכפרים הדרוזים לא שונה מזו של ישראל. פס"ד בבלי : מוציא את הרציונל הנורמטיבי מהארון, וגורס שחזקת השיתוף היא זכויות ביושר תוצרת הארץ.   

	יחידה משפחתית
	החל משנות האלפיים ואילך. זוהי התפתחות נוספת בפרשנות של חזקת השיתוף. 
	
	פס"ד הדרי – חתונה בגיל צעיר, ולאחר 30 שנה הבעל רוצה להתגרש. לבעל הייתה דירה לפני הנישואין. חשין ושמגר בדעת הרוב קובעים תנאי כניסה חדשים, לפיהם : [1] דירת מגורים משפחתית. (מבחין בין נכס עסקי לנס משפחתי). [2] מאמץ משותף (ויאפשר סטייה ע"י הוכחת כוונה נוגדת שיתוף) . [3] נישואים ראשוניים. [4] אורך הנישואין (אך ביהמ"ש לא מפרט כמה שנים נחוצות). פס"ד אבולוף -  הבעל היה בעל חנות פרחים עוד קודם לחתונה. ביהמ"ש קובע כי לא הייתה השבחה לנכס ולכן הנכס יחולק חצי בחצי. 


	לפי הרציונאל של היחידה המשפחתית, ניכר כי התפיסה של ביהמ"ש היא שבמהלך השנים שני הצדדים הופכים ליחידה אחת. זוהי תפיסה המשלבת מה שצריך להיות וגם מה שקורה בפועל. זה מעבר מחשיבה אינדיבידואליסטית עסקית לעבר הסתמכות של הצדדים האחד על השני והפיכתם, תחת תנאים מסוימים, ליחידה אחת. טוען המרצה : כל הנ"ל נכון ויפה כל עוד ההסתמכות והמעבר מכוח השנים הארוכות ליחידה אחת – נכון למקרה הספציפי.   
	


סיכומו של דבר : היום בביהמ"ש, קיימות שתי חזקות שיתוף מקבילות, אותם מפעילים בו"ז. כאשר מדובר על נכסים במאמץ משותף,במהלך שנות הנישואין, ביהמ"ש מפעיל את חזקת השיתוף לפי המודל הנורמטיבי, וכאשר מדובר על נכסים מלפני הנישואין, אזי מפעיל ביהמ"ש את הקריטריונים של היחידה המשפחתית. 

יחד עם זאת, היום יש נטייה לכרסם באבחנה בין המודל הנורמטיבי לבין היחידה המשפחתית ויש נטייה לקחת את היחידה המשפחתית ולהחיל אותה על נכסי מאמץ משותף גם כן. במילים אחרות : להכיל עליה את תנאי הכניסה של היחידה המשפחתית. המרצה חושבה שמגמה זהו בעייתית.  

לציין : חוק יחסי הממון עבר תיקון. לקרוא : קנובלר, יעקבי ואבו רומי. 

שיעור 15 – 10/05/10

חוק יחסי ממון : 

חוק יחסי ממון מצוי בחקיקה. הוא מכיל שני חלקים : האחד, מתייחס להסכמים. והשני, הסדר איזון משאבים (פרק שני לחוק), שיפה לגבי בני זוג שהתחתנו אחרי 74, ולא כתבו הסכם ביניהם. 

הסדר איזון משאבים – תנאי הכניסה הם מינימליסטיים. צריך רק להתחתן. וזה דומה לחזקת שיתוף מדור שני. אין אבחנה בין פנסיה למשכורת, ואין אבחנה בין עסק משפחתי לפרטי. האבחנה היחידה היא בס' 5(א) שדן בנכסים, ירושה ומתנה שלפני הנישואין. 

ובכל זאת יש הבדל דרמטי מחזקת השיתוף. שכן, חזקת השיתוף פועלת באמצעות מודל קנייני מיידי. בכל רגע נתון ניתן להגיע לביהמ"ש ולבקש סעד הצהרתי שהרכוש הוא רכוש משותף, ולא צריך לחכות למוות של אחד הצדדים או לגירושין על מנת לממש את השיתוף ברכוש. כמו כן, אפשר לבקש מביהמ"ש פירוק שיתוף. ולא כך הוא בחוק יחסי ממון, אז נחוץ אירוע מפקיע. 

לצורך השוואה, בעולם יש שני מודלים : [א] המודל הקנייני המיידי שדומה לחזקת השיתוף שלנו. [ב] הסדר אובליגטורי דחוי. לפיו, בזמן הנישואין אין שותפות וכל צד הוא הבעלים של הרכוש של עצמו. זהו ההסדר הרווח בעולם, וכך גם קובע ס' 4 לחוק יחסי הממון : השיתוף או האיזון מתחיל בזמן הגירושין. וזה מה שאומץ, כאמור, בחוק יחסי ממון. 

בחוק המקורי אירוע מפקיע, שמפעיל את השותפות הוא אחד משניים : גירושין ומוות (לא ירושה. מדובר על חלוקת הרכוש לפני הירושה). 

וכאן ישנו הבדל נוסף בין חוק יחסי ממון ולבין חזקת השיתוף. בחוק יחסי ממון, לביהמ"ש הרבה סמכויות כיצד לעשות את האיזון (חפצי או פיצוי כספי). לעומת זאת, בחזקת השיתוף, מאחר והתביעה היא קניינית, הסעד הוא סעד חפצי.  

לציין : חוק יחסי הממון וחזקת השיתוף לא שוללים את דיני הקניין. יחד עם זאת, מודל זה של חזקת השיתוף יוצר בעיות בחוקים אחרים כגון חוק החברות, קניין. 

לדעת המרצה, חוק יחסי הממון הוא דוגמא למשפט השוואתי גרוע, שכן לא הועתקו דיני הגירושין. וכך נוצרת תלות בין הגירושין הדתיים לגירושין הכלכלים. ומכאן, גם אם האישה לא רוצה את הגט (מכל זיבה שהיא) היא חייבת את הגט על מנת לקבל את הכסף. וזה מעודד את הצד החזק (אם הוא נחוש מספיק) שלא להתגרש או לחילופין לוותר על איזון המשאבים בהסכם (אותו ביהמ"ש יכבד). זה פותח פתח מניפולציה והופך למעשה את הסדר איזון המשאבים לאות מתה. 

סיכומו של דבר, חזקת השיתוף אפשרה לקבל גירושין כלכליים בלי גירושין דתיים וחוק יחסי ממון קובע כי כל מי שרוצה את הכסף צריך לעבור את המחסום של הגט. 

עד פס"ד קונבלר - יעקבי, ביהמ"ש מציית לחוק. הדבר היחידי שהוא עושה הוא הפעלת צו מניעה (לפי ס' 11 לחוק יחסי הממון). בפס"ד קנובלר - יעקבי, ביהמ"ש מנסה להלחם נגד העניין.  

ביעקבי, לאדון יעקבי חברת קרקעות על שמו בירושלים, הוא ואישתו גרים יחד בדירה שרשומה על שניהם. הוא עוזב את הבית. יעקבי פונה לבי"ד הרבני ומבקש שלום בית (למרות שעזב את הבית ויש לו אישה אחרת), כהכנה לתביעתה של אישתו במחוזי. ומכאן, במחוזי הוא מבקש לדחות לחלוטין את תביעת האישה, שכן הם לא התגרשו. וביהמ"ש שלום, הוא מבקש פירוק שיתוף בדירה מכוח דיני הקניין. תביעותיו מתקבלות. 

לציין : היום, אם היו מוגשות תביעות שונות לכל בית משפט, ביהמ"ש לא היה מתיר פירוק שיתוף מחד, ובקשה לשלום בית, מאידך.  

בשמואל, מדובר בגבר שעזב את הבית. הדירה רשומה על שמו. ובחוצפתו, הבעל מבקש לגרש את אישתו מהבית. ויש לציין כי המרבית הדירה נרכשה במשכנתא ששולמה במהלך שנות הנישואין. בי"ד לא מקבל את טענתו לשלום בית ובי"ד מחייב אותו בגט אך לא כופה עליו גט. וקנובלר לא נותן גט. תביעתו מתקבלת. 

שני פסקי הדין האלה מראים כיצד שתי הנשים לא יכולים לממש את הזכויות שלהם כתוצאה מהרכוש שמגיע להם מהמאמץ המשותף, ע"י סיכול הגט. שתי הנשים פונים לעליון. ולהלן טענותיהם : [1] סימולטניות – עד 74 חלה רק חזקת השיתוף ומשנת 74 חלים חוק יחסי ממון וחזקת השיתוף גם יחד (שכן לא נאמר בשום מקום שחזקת השיתוף לא בוטלה). טענה זו חלשה משום : שס' 4 לחוק אומר במפורש כי לא פוגעים בדיני הקניין. כמו כן, חזקת השיתוך רחבה יותר מאשר חוק יחסי הממון, ואם חזקת השיתוף ממשיכה לחול אזי הכל מאוזן במהלך הנישואין אזי לא יהיה מה לאזן לאחר הגירושין. [2] הקדמה דתית של מועד האיזון – לבי"ד קושי עצום לכפות את הגט. ולכן, המילה "גירושין" כאירוע מפקיע יפורש כפס"ד שמחייב להתגרש, ולא גירושין דה פקטו. גם אופציה זו חלשה מבחינה משפטית, שכן החוק מדבר על גירושין דה פקטו. ובני הזוג גם אחרי חיוב הגט, עדיין נשואים. [3] הגדרת נקודת זמן אזרחית שמוגדרת כגירושין כגון : פרידה קבועה או הגשת תביעות בין הצדדים. יש בעייתיות גדולה בעניין הזה כיוון 

לגבי הטיעון הראשון, שני שופטים מוכנים לקבל את טיעון הסימולטניות, אולם יש שלושה מתנגדים. ברור כי חוק יחסי הממון התכוון להחליף את חזרת השיתוף. לטיעון השני יש גם כן 3 שופטים מתנגדים בטענה כי גירושים יהיו רק בקבלת הגט בפועל. ולטיעון השלישי מתנגדים 4 שופטים בטענה כי הגירושין בישראל הם דתיים. 

ובכל זאת, שתי הנשים, מקבלות חצי מהרכוש. 

הכיצד ?   

	
	שמגר
	דורנר
	שטרסברג
	טל
	מצא 
	תוצאה משפטית

	סימולטניות
	+
	+
	· 
	-
	-
	-

	הקדמה דתית
	-
	-
	+
	+
	-
	-

	הקדמה חילונית
	-
	-
	+
	-
	-
	-

	תוצאה קנובלר
	½ חזקת שיתוף
	½ חזקת שיתוף
	½ איזון משאבים
	½ איזון משאבים
	-
	

	תוצאה יעקבי
	½ חזקת שיתוף
	½ חזקת שיתוף
	½ איזון משאבים
	-
	-
	


הנה כי כן, למרות שאף אחת מהטענות לא מתקבלות, בפועל, מאחר, שכל שופט משתכנע מחצי טענה אחרת, נוצרת קואליציה. לזה מצטרף הרצון לעזור לנשים וכך התקבלה התוצאה. 

ומה שקורה בפועל, שפס"ד לא שינה דבר, ולא נתן כלי להתמודד אפילו עם אותו מצב כמו בפס"ד קנובלר – יעקבי, שכן השופטים לא יכולים להתחלק כפי שנחלק ההרכב הזה.  

ולאור מבוי סתום זה, פתרון למצב הגיע מבי"ד לענייני משפחה, תוך כדי אימוץ הדין הכללי, שנמצא בדבריה של שטרסברג . כלומר, שופטי בי"ד לענייני משפחה עושים קריאה מחודשת של פס"ד קנובלר יעקבי בעניין הסימולטניות. שיתוף מכוח הדין הכללי. זוהי הסיבה מדוע אדון יעקבי תובע את זכויותיו בדירה. הוא גם כן רשום על הדירה. והוא עושה זאת לא מכוח חזקת השיתוף ולא מכוח הסכם יחסי ממון.    

שטרסברג כהן אומרת שהיא נגד דור שניים ודור שלוש של חזקת השיתוף שנולדו מכוח השלמה נורמטיבית. אבל היא כן מקבלת שיתוף מכוח הדין הכללי (שהוא חזרה לחזקת שיתוף דור ראשון). או אז מתקבלת טענת הסימולטניות (שכן אם שמגר ודורנר מקבלים את חזקת השיתוף מדור שני ושלישי, קל וחומר שהם מקבלים את חזקת השיתו דור ראשון). וכך, נוצר מסלול עוקף חוק יחסי ממון. יחד עם זאת, יש לציין כי מה שהשתנה הוא רק הכותרת ובפועל היה יישום של חזקת השיתוף מדור שלישי. 

פס"ד אבו רומי, היה זה ששינה את המצב האחרון של המסלול העוקף. 

סיפור המקרה : בני זוג מוסלמים מתחתנים וגרים בדירת מגורים שרשומה על הבעל עוד לפני הנישואין. נולדים להם 6 ילדים במהלך הנישואין ואחרי 17 שנות נישואין הבעל מגרש את האישה בבי"ד השרעי. האישה מגישה תביעה אך מצבה נואש. שכן, הם התחתנו לאחר שנת 74, והם התגרשו ויש את ס' 5(א) שמשאיר את הדירה בחזקתו של הבעל. ולהלן טענות בא כוח האישה : 

בדיון יושבת שטרסברג, שכאמור מכירה בחזקת השיתוך מכוח הדין הכללי, ואף מוכנה לסטות מהדרישות הפרוצדוראליות בדיני הראיות. ומכאן, טוען בא כוחה של הגברת אבו רומי, שאם כך הוא, אז למה להגביל את חזקת השיתוף רק לנכסי המאמץ המשותף (שהרי הדין הכללי הוא מכוח כוונת הצדדים) ? ועל כל זאת, בהנחה שהנכס היה כבר משותף בזמן הנישואין מכוח הדין הכללי, אין כל הגיון שהוא מפסיק להיות משותף אם הצדדים התגרשו ?! 

לציין : אם המהלך הזה מתקבל הרי שניתן למחוק את ס' 5(א) מהחוק. 

שטרסברג מקבלת את 3 הטענות בא כוחה של הגברת אבו רומי, וקובעת כי שיתוף מכוח הדין הכללי יכול לחול גם על נכס מלפני הנישואין וגם כאשר מדובר אחרי שבני הזוג התגרשו. אולם, שטרסברג מחדדת ומדגישה (ובמיוחד נוכח מה שקורה בבתי משפט לאחר פס"ד יעקבי - קנובלר), שכאשר היא אמרה חזקת השיתוף מכוח הדין הכללי היא דורשת הוכחת שיתוף פוזיטיבית לשיתוף. ולכן, מאחר והוכחה זו לא הובאה, גברת רומי נשארת ללא הדירה עם ששתי ילדיה. 

סיכומו של דבר, בתקופה שלפני התיקון לחוק ממון. ניכר כי יש 3 תביעות אפשריות ושונות באופיין : אם מכוח חזקת השיתוף - אין בעיה להוכיח, ולפי חזקת השיתוף דור שלישי, יש מספר פרמטרים כתנאי כניסה. אם מכוח איזון משאבים – האיזון הוא טכני. ואם מגישים מכוח הדין הכללי - הרי שצריך הוכחות פוזיטיביות. וכך הסיפור העובדתי מתחיל להיות מאוד משמעותי.  

אם כן, המצב אחרי 74 היה בעייתי, ולכן, לאחר שנים, היו שתי הצעות לתיקון חוק : החלופה הראשונה הייתה ביטול חוק יחסי הממון ולחזור לחזקת השיתוף. החלופה השנייה הייתה הקדמה של מועד האיזון, ולקבוע תאריך חילוני מוקדם בו יהיה ניתן לעשות גירושין כלכליים. 

המרצה חשב כי חזרה לחזקת השיתוף היא בעייתית משום המסר לגירושין האזרחיים שהיא משדרת, הוא גירושים מיידים, ללא כל ניסיון לשיפור הקשר, כאילו השותפות של נישואין הייתה קניינית בלבד. כמו כן, יש בעייתיות באימוץ חזקת השיתוף, שהוא פתרון פסיקתי ולא פתרון של המחוקק.     

התיקון לחוק אומץ תוך כדי בחירה בחלופה השנייה, לפיו נקבעו קריטריונים אזרחיים שייתנו סיכוי אמיתי להשלמה בין הצדדים ולא יאפשרו סחיטה. וכך נתנו חלופה שלישית של פקיעה, שתנתק את הקשר לגירושין הדתיים. וכך החוק קובע מועדים אזרחיים, שאם הן מתרחשים, אזי יופעל איזון המשאבים. ס' 5 רבתי לחוק יחסי ממון קובע מה צריך לקרות כדי שביהמ"ש יאפשר איזון משאבים גם אם לא היה מוות או גירושין דתיים. 

החוק קובע 3 אירועים אזרחיים כאלה : [1] חלפה שנה מיום שהוגשו תביעות בין הצדדים (תביעה גירושין או תביעה להתרת נישואין או תביעה רכושית). הרציונאל של נקודת זמן זו, היא שאם אחרי שנה אחד הצדדים עומד על תביעתו, הרי שהסיכוי לשלום הבית לא קיים. במצב זה אין סחיטה של מי מהצדדים, כי לאחר שנה יתאפשר איזון המשאבים. [2] פרידה של שנה בין הצדדים(= חיו 9 חודשים של פירוד בתקופה של שנה). החלופה הזו מאפשרת להקדים את מועד האיזון. וביהמ"ש יהיה רשאי לקצר את השנה אם הייתה הוכחה לאלימות. [3] קרע – מדובר על משבר עמוק של כמה שנים, ושל כמה פרידות ויחסים עכורים בבית. הערת אזהרה מצד המרצה : פרשנות הקרע מעצם העובדה שאחד הצדדים רוצה להתגרש, יכול להביא למצב שמנוגד לתיקון ע"י קביעת אירועים אזרחיים שלוקחים בחשבון אפשרות שיקום של הקשר. וזוהי, לדעת המרצה, אופציית "שלום בית אזרחי" (בשונה משלום הבית הדתי שהפך למין צעד מנע על מנת למנוע גירושין בערכאה אחרת).  

החוק החדש מחליש את בתי הדין הרבניים, כיוון שעד התיקון לחוק, עד שלא מקבלים גירושין לא מקבלים דבר. והיום, החוק החדש, שמקדים את מועד הגירושים הכלכליים להללו הדתיים. המרצה חושב שזה מהלך נכון כיוון שצריך להגביל את בתי הדין הרבניים לעניינים הלכתיים בלבד. כך יימנע המצב של סחטנות.   

לציין : החוק עוזר לכל מי שלא צריך את הגט הדתי, נשים שלא רוצות או צריכות להתחתן שוב פעם, או נשים חילוניות שלא איכפת להם ממוסד הנישואין. 

החוק לא עוזר למי שרוצה את הגט. או אז, האישה כן תהיה פתוחה לסחטנות, למרות שהכסף כבר חולק. 

כמו כן, בחוק יש שני הסדרים שמנסים למנוע מצב בו אדם ייהנה מאיזון המשאבים ויהיה במקביל סרבן גט. רשאי ביהמ"ש להשעות את איזון המשאבים, אם הוא רואה שזה שרוצה את האיזון אינו נוהג בתוך לב באשר למתן הגט. כלי נוסף, הוא שביהמ"ש יכול לתת את איזון המשאבים אבל בתנאי שתהיה חתימה על התחייבות גט. לדעת המרצה, ההסכמה הזו יכולה להיות מאוד חשובה, למרות החשש לגט מעושה, כיוון שההסכמה הזהו יכולה להביא את ההפעלה של רבנו ירוחם, לפיה אם אדם חתם על הסכמה ואז חזר בו, הרי שהמניפולציה נחשפת, ולכן הגט לא יהיה מעושה. 

החוק יוצר נוסחת קשר בין הגירושין דתיים לכלכליים, בזה שהוא מאפשר לביהמ"ש להשעות את הגירושין הכלכליים כל עוד מי מהמצדדים מתנגד להתגרש. 

קריאה אחת היא סימטרית לגמרי – מי שמסרב הוא הרע.  

והמרצה מציע קריאה ספציפית למקרה. בבחינת לא תמיד מי משסרב הוא הרע. לעיתים, שווה לאישה לסרב, משום שהמזונות שהיא מקבלת גבוהים יותר מאיזון המשאבים ולכן זה בתו"ל.  

באיזון משאבים – החוק קובע 2 מנגנוניים : שלום בית אזרחי ונוסחת הקשר בין הגירושין הדתיים לבין הכלכליים. אולם, עולה השאלה, מה קורה במצב בו הרכוש רשום רק על צד אחד, שאז פועלים דיני הקניין, וחלוקה היא מיידית. טוען המרצה, דרך אנאלוגיה ועיקרון תו"ל כן ניתן להפעיל את הוראות איזון המשאבים על מקרה בו רק צד אחד רשום על הרכוש.   

פס"ד בראל נ' בראל פותח לזה את הפתח, אבל היה ראוי היותר שהמחוקק היה אומר שהוא מחיל את ההוראות של חוק יחסי ממון על המקרה בו הרכוש רשום רק על צד אחד.             

שיעור 16 – 17/10/10

ס' 5(ג) ו – 5(ד) לחוק יחסי ממון הם ....

החוק לא דיבר על דירת מגורים ושם חלה המניפולציה של פירוק שיתוף על הדירה. 

פס"ד בראל נתן לגיטימציה לחכות עם הפירוק עד האיזון. 

התיקון של חוק יחסי הממון נודע בעיקר בשל הקדמת מועד האיזון. 

מה התיקון לא עשה ? 

התיקון לחוק לא נגע בהגדרת נכס או לא שינה את ס' 5 (א) שמדבר על הנושאים אותם לא מאזנים, הם : נכסים לפני הנישואים ירושות ומתנות. אולם, הפסיקה שלפני החוק מצאה מסלול עוקף יחסי ממון, דרך שיתוף הדין הכללי (בעקבות פרשת קנובלר). בתי המשפט המציאו את פתרון דרך הדין הכללי, בשל הבעיות עם נכסי המאמץ המשותף. ועל הדרך, פס"ד אבו רומי מכניס את המהלך של הדין הכללי, שיכול להיות גם על נכס לפני הנישואין.

המחוקק במפורש השאיר את ההסדר הקודם לגבי נכסים לפני הנישואין. 

ביהמ"ש מתעלם מהתיקון וממשיך את המהלך של פיתוח הדין הכללי, לפיו, נכס מלפני הנישואין שוויו לא יאוזן, אך מכוח הדין הכללי, הוא יאוזן. וגם בעניין הדין הכללי ישנן 2 גישות : שטרסברג (צריך להוכיח הוכחה פוזיטיבית לשיתוף) ורובינשטיין (אשר מרחיב את הדין הכללי ולא דורש הוכחה פוזיטיבית לשיתוף). המרצה לא מתלהב מהמלך הזה של ביהמ"ש. לדידו, יש הגיון להפעיל את הדין הכללי רק כאשר מדובר בנישואים ראשונים וכאשר יש כוונה ברורה של הצדדים לשיתוף. ביהמ"ש למעשה משנה את ברירת המחדל של החוק : אם משיהו לא עשה הסכם – הרי שהוא מוצא את עצמו בכוונת שיתוך, והנכסים יאוזנו. 

יחד עם זאת, עולות שאלות נוספות : מה קורה לגבי נושאים כמו שבח ? פירות ? 

אדם ירש דירה. את הדירה הוא משכיר. מה מעמדם של הפירות של הנכסים הפרטיים ? 

האם מתייחסים לזה כפירות שלפני הנישואין ? או טכנית, מה שהחוק אומר הוא לגבי נכסים לפני הנישואין ולא לגבי פירות של אותם הנכסים . 
ההנחה היא שיפעילו את מבחן המאמץ המשותף (המבחן המהותי), כאשר אם זה אכן מאמץ משותף, הרי שזה יהיה נכס בר איזון. 

ובמקום שאי אפשר לייחס זאת למאמץ משותף, הרי שתבחן כוונת הצדדים (כגון : האם הכסף נשמר בחשבון נפרד או צורף למאמצים משותפים).  

הון אנושי וכושר השתכרות : הנכס העיקרי של מרבית האנשים הוא יכולת ההשתכרות העתידית שלהם. וזה הנכס המרכזי שנצבר במהלך שנות הנשואים, ואילו לא מתייחסים. 

פס"ד אוברייאן : האישה מימנה את המשפחה ופגעה בעבודתה בזמן שבעלה למד והתמחה ברפואה. לאחר שסיים את ההתמחות, הוא הגיש תביעת גירושין. מה קורה במצב זה : מה מחלקים בין בני הזוג. הרי שאין להם הרבה, אולם את כושר ההשתכרות הגדול העתידי שלו לא מחלקים. 

בארץ הדוגמא היא של אנשי הצבא, אשר בתם זוגם למעשה תומכת ומלווה והבעל יוצא לפנסיה מוקדמת וקריירה שנייה עם פוטנציאל מאוד גבוה. ומה שקורה הרבה פעמים, שבמעבר הזה בין הצבא לאזרחות, הזוגות מתגרשים. ובנקודת הזמן הזו, מצבם של בני הזוג שונה לחלוטין. 

במשפט הישראלי בנושא הזה היו כמה פסקי דין מחוזיים שהטענה של הון אנושי עלתה, אולם היא נדחתה בבוז (פס"ד בוזנר ופס"ד רום). אולם, בחו"ל, יש פתרון מסוים, והוא המזונות של אחרי הנישואין (חידוש של ה"אלימוני" רק בלי אשמה). ואילו בארץ, אין מזונות אחרי גירושין. 

חלק מפסקי הדין הישראלים שדחו את טענת ההון האנושי טענו כי הון אנושי אינו נכס (שהרי נכס הוא דבר עביר). טיעון נוסף של בתי המשפט הוא שיש פה יותר מידיי ספקולטיביות (המרצה לא מקבל זאת, כיוון שאילו אותו אדם היה נדרס, היו מפעילים גם כן מימד ספקולטיבי על יכולת ההשתכרות שלו). 

היה וביהמ"ש יחליט שהוא רוצה לחלק את ההון האנושי לפי חזקת השיתוף אזי הוא צריך לתת את דעתו ל : 

[1] איך מפרידים בין מה שכל צד הגיע איתו לנישואין (ככישרון אישי) לבין מה ששובח במהלך הנישואין ? בפס"ד אובראיין, ביהמ"ש עשה אבחנה בין המשכורת של מתמחה לבין משכורת של רופא. בפועל, פס"S הדין לא מומש, כיוון שאחרת בעל היה פושט את הרגל, ולכן הצדדים עשו הסכם סודי, בו הוא שילם לאישה פחות.  

טוען המרצה כי עניין הפילוח הוא אומנם קשה אך לא בלתי אפשרי. ניתן להשתמש פה בדיני נזיקין חכמים : בבחינת כמה הבעל היה מרוויח אילו הוא נדרס ביום הנישואין ? וכמה היה מרוויח אילו נדרס ביום הגירושין.  ומההפרש יגזרו את ההון האנושי שיש לחלק. 

שאלה שעולה היא מה קורה אם במהלך הנישואין התגלה כישרון חדש או לחילופין נרכש מקצוע חדש ? זה יוצר עוד קושי לעניין הפילוח כאן. 

[2] כיצד ממשים זאת ? רואים מהי התוספת לכושר השתכרות מיום הנישואין ועד ליום הגירושין, ואותה מכפילים את תום שנות העבודה. הפתרון לתשלום כסף שעדין אין הוא כפול : [א] פתרון של פריסה (וזה מה שנפסק בפס"ד אובראיין). שיטה זו בלתי נסבלת משום שמה יקרה אם הוא לא ירוויח כך כל אותה תקופה. יש כאן סוג של שיעבוד אישי מאוד קיצוני (שכופר נגד זכותו של אדם לא לעבוד, או בעייתי לאכיפה במקרה ומדובר על אדם שהוא לוזר). [ב] פתרון של גזירת אחוז מסוים מכושר ההשתכרות העתידי. הקריטריון הוא קביעת אחוז מהמשכורת שמשקף את יכולת ההשתכרות. הבעייתיות בפתרון זה הוא העובדה שבני הזוג לא נפרדים. וכך נוצר מצב בו אם הבעל מצליח או נופל, האישה סובלת מזה (או להפך, תלוי מיהו החזק כלכלית בקשר). כמו כן, שיטה זו פתוחה למניפולציות.  

ומכאן, ההון האנושי יוצר קושי אמיתי. 

אז מה כן אפשר לעשות ?  - המרצה מציע שתי שיטות : 

[א] לקבוע סכום מראש לחודש תוך כדי קביעת חריג של שינוי נסיבות לרעה (כלומר, הפתרון הוא נגד הצד החלש, ולכן, לרוב, לכאורה, לטובת גבר). ולמרות זאת, גורס המרצה כי ההצעה הזו היא טובה ביותר לנשים. שכן, בפועל בתי המשפט מבועתים משני החששות שהעלנו קודם (שהם קובעים לא נכון או שהם כופים על אדם לעבוד), ולכן הם לוקחים מקדם סיכון גבוה מאוד, וכך קובעים סכומים מגוחכים.   

[ב] לעשות קיזוז עם נכסים אחרים תוך כדי שימוש במקדמי סיכון, היוונים ואיזונים. דרך זו טובה לעשירים. 

בפועל, במשפט הישראלי, בפס"ד 46233/04 פלוני נ' פלונית, הש' ריבלין מסביר מדוע הרציונאליים של ההון האנושי יפים גם להון האנושי. מדובר ברו"ח שהתחתן בעודו סטודנט והיה לו רווח של 600 אלף ₪ לשנה. הבעל היה בן 57. ביהמ"ש נתן 200 אלף ₪ לאישה. וזוהי הלכה המחייבת במקרים של חזקת השיתוף, אולם ביהמ"ש לא קבע כללים איך עושים זאת. 

פס"ד זה הכניס את המערכת לסחרחורת מאוד גדולה.      

וכעת נעבור לחוק יחסי הממון, שהתיקון שלו מצוי בס ' 5 (א), והמחוקק, אחר פס"ד של ריבלין, התייחס להון אנושי. הס' שמגדיר נכסים בחוק יחסי ממון הוא ס' 5, ועולה הצעה לרשום גם את ההון האנושי וכושר ההשתכרות.  ומכאן, לביהמ"ש לא יכול להיות שק"ד האם להפעיל זאת. בסופו של דבר החוק בוחר בחלופה אחרת, לפיה הוא לא מדגיר את ההון האנושי כנכס אבל הוא גם לא שולל זאת. המחוקק מכניס את ההון האנושי לס' 8 לחוק יחסי הממון, אשר מאפשר לביהמ"ש סמכויות מיוחדות : להכניס או להוציא מאיזון המשאבים מה שאמור להיות בו, או לקבוע שיעור חלוקה אחר (מאשר חצי – חצי). תיקון החוק אומר שכאשר יש פערים בכושר ההשתכרות של הצדדים במהלך הגירושין. 

לדעת המרצה, הס' הזה לא שלל את האפשרות להתייחס להון אנושי כנכס. לדוגמא, מקרה של בני זוג שיש להם יותר יחסים ממשיים מהון אנושי. במקרה כזה, ס' 8 מאפשר להגיע לאותה תוצאה של ס' 5. לבעל יש 2 מליון הון ממשי ומליון הון אנושי ולכן לפי ס' 5 היה צריך לתת לאישה 1.5 מליון. אולם, ביהמ"ש יכול להגיע לאותה תוצאה גם לפי ס' 8, שכן יש פערים בכושר ההשתכרות של הצדדים. 

סיכומו של דבר, בכל מקום בו יש יותר הון ממשי מהון אנושי, הרי שס' 5 לא לקוח כלום, וס' 8, המבוסס על שק"ד ביהמ"ש, מאפשר להגיע לאותה תוצאה. 

הבעיה עולה כאשר ההון האנושי גדול מההון הממשי (כמו מקרה אוברייאן), כיוון שס' 8 מאפשר חלוקה שונה רק בהינתן פערים בכושר ההשתכרות. 

אולם, ס' 8 לא ביטל את ס' 5, לדעת המרצה. ס' 5 אומר במפורש נכס לרבות הרבה דברים אולם לא אומר שזו ההגדרה היחידה. כלומר, ס' 5 עדיין יכול לכלול נכס מסוים, ועדיין לתת משמעות לס' 8.                          

לדעת המרצה, המשמעות של ס' 8 היא כפולה (שמדברים על פערים בכושר השתכרות ולכן דן יותר בהפסדים): [1] ביהמ"ש רשאי לחלק את ההון האנושי אחרת. [2] החשש הוא ששיקול הדעת יהפוך למשהו אזוטרי שלא יעשו בו שימוש. 

דרך אלטרנטיבית לס' 8 הוא לדעת המרצה, היא שצריך לפתח פיצויים על הפסדי קריירה מכוח דיני המזונות (על בסיס חוזי ולא על בסיס קנייני כמו בחוק יחסי הממון).  

שיעור 17 – 24/05/10

אחרי דברי הש' ריבלין בפס"ד אלמוני, יש מעט מאוד פסקי דין בעניין ההון האנושי, וארבעת הטכניקות שהציע המרצה הן עדיין בחיתוליהן. וכרגע הון אנושי הוא נכס ומאחר וכך חלה הלכת השיתוף. 

כאמור, בחוק יחסי ממון, יש מי שקורא את ס' 8 קריאה פורמאליסטית, ומאחר שס' 5 לא מתייחס להון אנושי, הרי שהון אנושי אינו נכס בר חלוקה. וגם כאן, אין הכרעה בפסיקה. לדעת המרצה, אין בעייתיות להכניס זאת לס' 5 ואז להכניס זאת לאחת החלופות של חזקת השיתוף. 

היחס בין כושר השתכרות לבין הפסדי קריירה : 

חוק יחסי הממון יכול לעזור, משום שס' 8 מדבר על היכולת של ביהמ"ש לסטות מהחצי חצי, וקריאה חכמה של ביהמ"ש יכולה לקחת בחשבון את הפסדי הקריירה כאשר הוא דן בכושר ההשתכרות. 

האופציה השנייה לטפל בנושאים האלה היא דרך דיני המזונות, אשר באים כפיצוי על הפסד שנות קריירה. אופציה זו קיימת בקנדה וארה"ב. ניתן לראות כי בישראל דווקא בידועים בציבור יש את המזונות האלה, ולכן, תיאורטית, יש אפשרות לעשות זאת. 

פנסיה : עד פס"ד בעניין לידאי, פנסיה לא הייתה חלק מחזקת השיתוף, והחלל משנת 88 פנסיה הופכת לחלק מחזקת השיתוף. ובאשר לחוק יחסי ממון, התיקון מכליל את הפנסיה (קרנות פנסיה, קופות גמל, קרנות השתלמות), ומחלקים רק את הרכיב שקשור לנשואים. 

אולם מתברר כי יש פער דרמטי בין הנ"ל לבין מה שקורה במציאות. 

יש אבחנה בין שני סוגים של פנסיה : [1] פנסיה צוברת - הפרשת אחוז מסוים של העובד והמעביד מהמשכורת, והוא נצבר עד גיל פרישה. ובפרישה, הכסף הזה משמש לקצת פרישה וקצת שארים. הסכום הופך לחבות כספית ולמעשה לא נגמר עד מות הצד שהיה תלוי (האישה או הגבר). [2] פנסיה תקציבית – אחוז מסוים של המשכורת האחרונה יינתן בכל חודש לאחר הפרישה, בהתאם לחוק או תקנון של קרן הפנסיה, והבעייתיות היא שאין כסף שנצבר לעניין זה. 

בעיות טכניות : [1] קרן הפנסיה לא מכירה את בן הזוג. ומתברר, ששופטי משפחה משך שנים היו נותנים אחוז מסוים מהפנסיה לאישה. אולם, קרן הפנסיה לא הייתה נותנת לאישה כלום. דבר זה הגיע פס"ד ספיבק נ' צה"ל לעליון, אשר הצדיק את קרן הפנסיה. מצב זה קיים עד היום. 

[2] בעיות של ניהול משותף של קרנות הפנסיה. בפועל רק בעל הפנסיה הוא שמנהל אותה ומחליט לגביה. 

[3] קצבת שארים – בחוקים של כל קרנות הפנסיה וחוקי הגמלאות הכללי יש רשימת שארים מדויקת. ועד לאחרונה, בתי משפט לא התערבו במצב הזה. ובכלל, ניתן להצביע על 3 גישות של ביהמ"ש בעניין קצבת השארים : 

[א] הגישה הפורמליסטית – לא עושה דבר. פס"ד שאוואה. אפילו ההסכם מאושר בביהמ"ש קרן הפנסיה לא חייבת.   

[ב] גישה שמנסה להרחיב את חריג המזונות – פס"ד ראוזנשטרייך, ביהמ"ש התייחס לקצבת הפרישה כסוג של מזונות והתייחס לגרושה או פרודה עם מזונות כמו נשואה. ומכאן, מציע המרצה לבנות מזונות    

[ג] הש' רובינשטיין בפס"ד פלוני נ' פלונית, אומר כי אין מה לעשות מול הפנסיה אולם אפשר לתבוע את העיזבון של הנפטר עצמו.  

ועד על ס' 8 לחוק יחסי הממון – הנושא המרכזי שעולה בס' זה להתחשב בפערים בכושר השתכרות. יחד עם זאת, הוא נותן שק"ד נוסף לבתי המשפט, הוא בעניין הוספה או הוצאה של מספר נכסים מהאיזון. ועולה השאלה מה קורה כאשר בן זוג אחד ירש דירה ומכר אותה והשתמש בכסף לרכישה משותפת של בית ולעומתו בירושה אחרת, הבן זוג השני לא מוכן לחלוק בכסף ? 
לדעת המרצה, זהו המקרה בו ניתן להפעיל את ס' 8, לפיו ביהמ"ש יוציא את הנכס של בן הזוג הנדיב. 

מה קורה ביחס להתנהגות הצדדים בהקשר של ס' 8 ? 

את כל שיקולי האשמה שביהמ"ש גירש, בתי דין הרבניים וכמה בתי משפט לענייני משפחה והכניסו את שיקולי האשמה דרך הס' הזה. והעליון אסר לעשות זאת וטען ששיקולי אשמה אינם חלק מס' 8. החלטה זו של העליון היא חשובה במובן הזה שמדגישים את הוצאת שיקולי האשמה. כמו כן, החלטה זו מסמנת לבית הדין להפעיל את שס' 8 לפי השיקולים שבג"צ עושה ולא לפי השיקולים של בית הדין.        

שיעור 18 – 26/05/10 שיעור תרגול
מזונות אישה : 

יש סמכות מקבילה גם לביהמ"ש לענייני משפחה וגם לבתי הדין הרבניים. ס' 4 לחוק בתי הרבניים מתייחס ספציפית למזונות אישה. כמו כן, מכוח ס' 3, ניתן לכרוך זאת לתביעת גירושין. 

הדין שחל הוא הדין הדתי. 

ובכל זאת, שתי הערכאות, מיישמות את הדין באופן שונה. 

לציין : חוק תיקון דיני משפחה מזונות הוא חוק אזרחי שקובע חובת מזונות אישה וילדים אבל הוא לא חל על מי שיש לו עדה דתית מוכרת. 

ועלתה שאלה : האם יהודי, שמכל מיני סיבות קיבל פטור ממזונות אישי, יהיה חייב לשלם מזונות מכוח החוק האזרחי ? 

פתרו את השאלה הזו דרך הדיון במזונות ילדים, שם חל גם כן הדין האישי, ואם אין דת מוכרת, אזי יש חוק אזרחי, שתקף במידה ואין מזונות ילדים מוכח הדין האישי. ומכיוון שהמחוקק עשה זאת רק לגבי מזונות ילדים אזי זה לא חל על מזונות אישה. ולכן פטור ממזונות בדין אישי לא יפעיל את החוק האזרחי. 

עפ"י ההלכה היהודית הבעל חייב במזונות אישתו. והאישה לא חייבת במזונות בעלה. אין כאן שוויון. זוהי חובה חד צדדית. וחובה זו חלה מיום הנישואין ועד יום פטירתה או הגירושין. ומכאן, אין חובת מזונות אחר הגירושין. 

במשפט האזרחי, מבקש לחשוב על הרציונאליים החברתיים למזונות אישה, הם : [1] חובת תום לב – בין בני זוג נוצרת התקשרות חוזית, ולא יכול להיות שלא תהיה חובת מזונות. תצום הלב יוצר חובת תום לב לכלכל את בת הזוג כל עוד הם נשואים. [2] חוק כבוד האדם וחירותו – לא תישאר אישה ללא הגנה כלכלית או סוציאלית.  

היקף החיוב : מזונות האישה הם כל ההוצאות של האישה (בית לגור בו/שכר דירה, ביגוד, טיסות לחו"ל – כל ההוצאות שבד"כ יש לאישה). הכלל ההלכתי הוא ש"עולה עימו ואינה יורדת". כלומר, רמת המזונות תמיד תהיה הגבוהה מבין בני הזוג. כמו כן, הבעל לא יכול לטעון שהוא לא עובד, שכן בית הדין יגזור את גובה המזונות מפוטנציאל ההשתכרות של הבעל. ועוד, גם הנכסים של הבעל ימומשו במקרה הצורך על מנת לספק את מזונות האישה. 

"עולה עימו ואינה יורדת" – עבר פרשנות שונה בביהמ"ש לענייני משפחה עם השנים :  

[1] רמת החיים צומצמה לחיים המשותפים של בני הזוג.

[2] רמת חיים בפועל. בעניין זה ביהמ"ש או בית הדין בודק כמה כל צד משתכר ומהו פוטנציאל של השתכרות הצדדים וקיומם או היעדרן של הוצאות שונות.    

טיב החיוב : החיוב של הבעל במזונות אישתו הוא אבסולוטי, למעט מספר פטורים והגנות שיש לבעל. ואם בעל לא משלם מזונות אישתו, הוא חייב לגרש את האישה. ותתכן אף כפייה במקרים מסוימים של בית הדין. 

משך החיוב : החיוב הוא עד הגירושין או עד יום פטירתה. אין מזונות אחרי גירושין. היום, מתגבש בפסיקה ניסיון לתת מזונות משקמים אחר הגירושים לתקופה מסוימת. ואז, משום שזה נובע מרציונאליים אזרחיים, תהיה בדיקה גם של יכולת האישה.  

הגנות : ישנם מקרים בהם הדין הדתי פוטר את הבעל מחובות המזונות אישה ויש מקרים בהם יש קיזוז של הסכום. 

טענות פטור : לציין : כל המקרים נובעים מהתנהגות האישה עצמה. 

[1] מקרה עזיבת הבית של האישה – לכאורה לא קיימת חובת מזונות אישה כאשר היא עוזבת את הבית. אולם זה לא סביר לפטור בעל ממזונות אישה כאשר הפירוד נבע ממנו. ומכאן, אם אישה עוזבת את הבית בגלל התנהגות בעלה היא כן תהיה זכאית למזונות אישה. ובהתאמה : תמיד נסוב הוויכוח למה האישה עזבה את הבית. וניתן לראות מגמות שונות בערכאות השונות :  

בי"ד רבני ינסה לשמור על הכלל הבסיסי שרק אם יש חובת חיים משותפים יהיו מזונות אישה. ולכן ידרוש מהאישה ראיות והוכחות לסיבה מוצדקת (ברמה של משפט אזרחי) לעזיבת הבית על מנת לחייב את הבעל במזונות אישה. וכאשר שני בני הזוג אשמים בפירוד, לרוב, בי"ד הרבני לא יפסוק מזונות אישה.   

ואילו בביהמ"ש לענייני משפחה המגמה שונה. האישה צריכה להוכיח רק ראיות של משקל נוצה לסיבת עזיבתה את הבית. 

[2] מורדת – אישה מורדת היא אישה שמסרבת לקיים יחסי אישות עם בעלה. וההנחה היא שבעל חייב במזונות אישתו כל עוד יש יחסי אישות ביניהם. קיימת אבחנה בין מי שלא מקבלת יחסי אישות עם בעלה בגלל השפלות ויחס אלים ("בעלה מאוס עליה" – בלשון בית דין הרבני) של הבעל, ואז היא תקבל מזונות אישה, לבין מי שלא רוצה מסיבות אחרות לקיים יחסי אישות, ואז היא לא תקבל מזונות אישה. 

ומכאן מתחיל הוויכוח סביב השאלה למה האישה מורדת. הכלל היה שנטל הראייה על הבעל להוכיח שהאישה לא מקיימת עימו יחסי אשיות ואילו האישה צריכה להוכיח שהוא מאוס עליה. אבל בפס"ד ג'רח ביהמ"ש קבע כי הבעל צריך להוכיח גם שהאישה לא מקיימת יחסי אישות עימו וגם הסירוב שלה לקיים יחסי אישות נועד לצער איתו.  

לציין : עילת מורדת מהווה פטור ממזונות אישה וגם עילת גירושין.  

ומכאן, עולה השאלה מה קורה במצב בו אישה פונה לביהמ"ש במזונות אישה והבעל תובע בבי"ד הרבני תביעת גירושין, וכך יש שתי ערכאות שונות שדנים בעניינים שונים, אולם שתיהן דנים בעניין המורדת ? 

בגלל החשש של התנגשות ממצאים משפטיים נכנס הכלל של מעשה בית דין. אם ביהמ"ש פסק קודם לגבי מורדת, את בי"ד הרבני זה לא מחייב. ואם ביד" הרבני פסק ראשון בעניין מורדת – אזי זה מחייב את ביהמ"ש. הטעם לכך הוא שלבי"ד הרבני יש את הסמכות הייחוד משום שמדובר בעניין הלכתי. 

מקרה לדוגמא : ביהמ"ש פסק שהאישה לא מורדת והבעל חייב במזונות. ואילו ב"יד הרבני פסק שהאישה מורדת ולכן חובה לגרש אותה. הבעל פונה לביהמ"ש עם פסיקת בי"ד הרבני וטוען שיש לפטור אותו מחובת מזונות. הפסיקה לא אוהבת את זה, ולכן מנסה לצמצם את הכפיפות שלה לבי"ד הרבני. 

ומכאן, במצב מעין זה שבדוגמא, הכלל הוא (לפי פס"ד מקייטן) שביהמ"ש שפסק ראשון יעמוד גם אם בית הדין הרבני פסק יותר מאוחר אחרת, בסייג של שני חריגים : 

[א] שינוי נסיבות – לפיו, בי"ד הרבני פסק שהאישה מורדת על סמך עובדות חדשות שהובאו בפני בי"ד רבני ולא הובאו בפני ביהמ"ש לענייני משפחה.    

[ב] פס"ד קונסטיטוטיבי – פס"ד שיוצר מציאות חדשה. אם פס"ד הדין של בי"ד הרבני יוצר מציאות משפטית חדשה, הרי שביהמ"ש לענייני משפחה יהיה מחויב לפסק הדין, כגון : חיוב גט. ובגלל זה, ביהמ"ש לענייני משפחה מצמצם מאוד את מה שהוא רואה כפס"ד קונסטיטוטיבי של בי"ד הרבני.  

[3] בגידה – במקרה בו האישה בוגדת בבעלה אזי היא מפסידה את מזונות אישה. החל משנות ה – 80 הפסיקה מצמצמת ומכרסמת בכלל הדתי הזה, באמצעות שתי צורות : [א] מניפולציה של הדין הדתי - בפס"ד פרידמן הבעל טען שהאישה מקיימת יחסים עם גבר אחר ולכן הוא פטור ממזונות אישה. הוא הוכיח זאת ע"י עדות של רב, לפיו האישה הודתה לפניו שהיא מקיימת יחסים עם גבר אחר. על כך אמר שמגר : עפ"י הדין הדתי צריך שני עדים והודאת בעל דין לבדו לא תספיק. [ב] עיקרון ההדדיות – ביהמ"ש מכיל עיקרון אזרחי של הדדיות ותום לב על דיני מזונות האישה. בפס"ד כהן, הבעל עזב את הבית, ועבר להתגורר עם אישה אחרת ויש לו 2 ילדים ממנה. ועדיין לא נתן גט לאישתו הראשונה, כמו כן טען שלא מגיע לאישתו מזונות אישה משום שהיא בוגדת בו. קבע ביהמ"ש בעניינו, שאין הוא יכול להשמיע טענות על אישתו של בגידה נוכח אורח חייו. ובפס"ד גל, הבעל עזב את המשפחה ונסע לחו"ל וחזר לאחר זמן ארוך מאוד, והוא טען שהוא פטור ממזונות אישה כיוון שהאישה בגדה בו. שמגר קובע שללא ספק היה פירוד נוכח התקופה הממושכת, הוא לא יכול לצפות שהאישה תסתגר בבית, בזמן שהוא מטייל בעולם. ולכן, הוא חייב מזונות אישה מוכח עיקרון ההדדיות. 

[4] מעשה כיעור – הוא מצב שבו ככל הנראה האישה בוגדת בבעלה אולם אין הוכחות כנגדה. ביהמ"ש לענייני משפחה לא מקבל את זה ואילו בי"ד הרבני מקבל את הטענה הזו. 

[5] עוברת על דת משה – היא אישה שמכשילה את בעלה בנושא שבת וכשרות. ביהמ"ש לענייני משפחה לא מתבסס על הטענה הזו. ואילו בבי"ד רבני, במיוחד אם הבעל דתי, הטענה הזו תתקבל. לציין : בענייני נידה, הכלל הוא שאישה נאמנת על עצמה ולא בודקים אותה בענייני נידה. 

[6] עוברת על דת יהודית – התנהגות לא צנועה של האישה שלא מגיעה לידי בגידה. ביהמ"ש לענייני משפחה לעיתים מקבל טענה זו אבל מכיל את עיקרון ההדדיות. 

טענות קיזוז במזונות אישה : טענות הקיזוז לא מבטלות את החבות במזונות אישה אלא יוצרת הפחתה בגובה (בין מלאה לבין חלקית). הקיזוז הוא משני מקורות : [א] מעשי ידיה - משכורת האישה. [ב] נכסי מלוג – נכסים ורכוש שהיו לאישה לפני הנישואין. 

אולם ס' 2 לחוק שיווי זכויות האישה ביטל את הזכות של הקיזוז נכסי מלוג. הס' קבע כי לאישה נשואה תהיה כשרות מלאה לקניין ולעשייה בקניינים כאילו הייתה פנויה ואין קנייה שרכשה לפני הנישואין נפגעים ע"י קשר הנישואין. וכתוצאה מהס' הזה אין הבעל רשאי לטעון קיזוז פירות נכסי מלוג ממזונות אישה. 

וכך נוצא מצב לא פרופורציוני, לפיו אישה בעלת נכסים מקבלת פירות מנכסי המלוג שלה, ובכל זאת, הבעל חייב לשלם מזונות אישה. המחוקק הרגיש שיש פגיעה בשוויון בין המינים, ועל רקע זה נחקק ס' 2 א' לחוק תיקון דיני משפחה - מזונות, אשר קבע, שעל אף האמור בחוק שיווי זכויות האישה, בקביעת מידת המזונות שאדם חייב לספק לבן זוגו, רשאי ביהמ"ש להתחשב בהכנסותיו של בן הזוג מעבודה ומנכסים ואם ראה לנכון  - מכל מקור אחר. אולם, תיקון זה חל רק על מי שאין לו דת מוכרת.   

ועל רקע מצב אבסורדי זה, הגיע פס"ד חקק, אשר דן בשאלה הזאת : האם ס' 2 א' לחוק תיקון דיני משפחה -מזונות חל גם על בני דתות מוכרות ? וביהמ"ש קובע שהרציונאל שעמד בבסיס ס' זה, מביא לכך שהיום ניתן לקזז ממזונות אישה הכנסות שהאישה מפיקה מנכסים.

שיעור 19 – 31/05/10 – שיעור תרגול
קיזוז מזונות אישה ממעשי ידיה של האישה : לכאורה, הכנסות אישה ממעשי ידיה שייכים לבעל. ולכן היא מבקשת להשאיר את הכנסותיה ממעשי ידיה לעצמה כנגד קיזוז ממזונות אישה. ומהלך זה מכונה : מעשה ידיה כנגד מזונותיה. זאת ההלכה. 

אולם, עולה השאלה : מהו הדין כאשר האישה לא עובדת ? האם ניתן לקזז את פוטנציאל ההשתכרות שלה ? לציין : לגברים מקזזים את פוטנציאל ההשתכרות שלהם. 

ההלכה קובעת שאי אפשר לחייב אישה לצאת לעבוד. ולכן – לא מקזזים פוטנציאל השתכרות ! רק אם היא עבדה יהיה קיזוז. אולם, מבחינת ביהמ"ש, ישנו תהליך. בעבר, ביהמ"ש גם כן לא הסכים לקיזוז פוטנציאל השתכרות. פס"ד מזור, משנת 83, קבע שאישה שבוחרת להישאר בבית ולא יוצאת לעבודה לא מקפחת את זכותה למזונות, והבעל לא רשאי לכפות על האישה לצאת לעבוד על מנת שיוכל לקזז את מזונותיה. החל משנות ה – 90 משתנה המגמה של ביהמ"ש, שלא נוח לו עם המציאות הזאת, וזאת נוכח עלייתם של זכויות אדם וחוקי היסוד. מתחילה אפוא פס"ד בייקל, בו דובר על אישה מבוגרת, בנישואין שניים קצרים משלך 3 וחצי שנים. ואישה שעבדה הרבה שנים הפסיקה לעבוד. והיה ברור כי האישה משתמשת בטקטיקה ולא נוהגת בחוסר תום לב, על מנת לנצל את ההלכה. אומר על כך ביהמ"ש שהוא לא מבין מדוע הפסיקה האישה לעבוד. אין לה שום סיבה ראויה לעזוב את העבודה, ולכן במערכת החישובים לש מערכת האיזונים של המשונות, יהיה ניתן לקחת בחשבון את פוטנציאל ההשתכרות.

לאחר מכן, פס"ד פדן, אשר שהמשיך את המגמה. דובר על נישואין קצרים של זוג צעיר, בהם האישה היא סטודנטית עם ילד. ובכל זאת, טוען ביהמ"ש כי התובעת היא אישה צעירה, שלומדת מדעי החברה ויש להניח כי תצא לעבוד כמנהג הנשים הלומדות בימינו, ולכן, ביהמ"ש מקבל את טענת הבעל שיש לקזז את בפוטנציאל ההשתכרות לחובת המוזנות של הבעל. וכך נוצר מצב אבסורדי, בו מחייב ביהמ"ש לחייב נשים לעבוד, וגם מצבים בהם, חלוקת התפקידים הייתה כזו, שהבעל יצא לעבוד והאם נותרה בבית. זה סוג של אבסורדיות בהכרעות ביהמ"ש, תוך כדי התעלמות במה שקורה בתוך המשפחה פנימה. 

ואז הגיע פס"ד פלולי, פס"ד של השופט טירקל, אשר מציין כי פס"ד בקל ופדן לא אמרו הלכות חדשות אלא רק פסקו במקרים ספציפיים. בפס"ד בקל היה ברור כי האישה ניצלה לרעה את ההליך המשפטי, ובפס"ד פדן, היה ברור כי מדובר האישה סטודנטית שתכף מסיימת את לימודיה ויוצאת לעבוד. ואולם, כאשר אישה לא יוצאת לעבוד ולא מנצלת את המצב המשפטי לרעה אין לקזז פוטנציאל השתכרות. 

בפס"ד פלולי האישה הייתה מבוגרת עם 4 ילדים וחלוקת התפקידים הייתה שהבעל מפרנס והיא עם הילדים. וביהמ"ש צריך להתחשב בגיל של האישה, ללא כל השכלה, מה שאמור שיהיה לה קושי עצום להיכנס למעגל התעסוקה, והיא לא מנצלת את המצב המשפטי לרעה ולכן לא מקזזים את פוטנציאל ההשתכרות שלה. סיכומו של דבר הלכה היום היא : לא מקזזים פוטנציאל השתכרות של אישה, אלא אם כן אישה משתמשת בחוסר תו"ל בהליכים המשפטיים.

מדור – חלק ממזונות אישה : 

בעל חייב לאישתו רכיב של מדור,שהוא הדבר האשון במזונות אישה. ארנונה, חשמל מים, ותשלום משכנתא או שכ"ד על הבית. במרבית הפעמים, האישה (ההורה המשמורן) מעוניינת במדור ספציפי, כלמור, להישאר באותו בית שהיא גרה העם הבעל אך בלעדיו. ההיגיון הוא לא לכפות על הילדים עוד שינוי נוסף על הגירושים.

וגם כאן גישות שונות בין בי"ד הרבני לבין ביהמ"ש : בי"ד הרבני לרוב נענה לבקשת האישה לנתינת צו למדור ספציפי והוא לא מאפשר פירוק שיתוף. כלומר, לאישה מגיע להישאר במדור שבו היא גרה עד עכשיו. לעומת זאת, עמדת ביהמ"ש, בעל חייב במדור לאישתו אבל לא במדור ספציפי אלא במדור כללי (חלופי, בבחינת שווה ערך לדירה ולסביבה שהייה גר ההורה המשמורן), וזאת כדי לאפשר פירוק שיתוף בדירה. יחד עם זאת, אילו ביהמ"ש היה מאמץ את הכלל שלעולה עימו ואינה יורדת, הרי שאז הייתה פגיעה קשה בזכויות הקניין של הבעל. יחד עם זאת, בנסיבות קיצוניות ביותר, ביהמ"ש יאפשר מדור ספציפי. אפילו לאישה עיוורת לחלוטין, שביקשה מדור ספציפי, סרב ביהמ"ש.    

יש שלוש דרכים בהן יכולה האישה לדרוש מדור ספציפי : [1] האישה יכולה לדרוש מדור כחלק מסוגיית הרכוש. [2] האישה יכולה לדרוש מדור ספציפי כחלק מהמשונות שהבעל חייב לה. [3] האישה יכולה לבקש מדור עפ"י ס' 40 א' רבתי לחוק המקרקעין. כידוע, ס' 37 לחוק המקרקעין קובע כי שותף במקרקעין יכול לדרוש את פירוקו מתי שיחפוץ. ואולם, לפי ס' 40 א' רבתי נאמר כי אם ביהמ"ש החליט על פירוק שיתוף במקרקעין, בה שותפים הבעל והאישה, הרי שביהמ"ש לא יורה על מכירת הדירה, כל עוד נוכח שלילדי בני הזוג נמצא הסדר מגורים אחר המתאים לצורכיהם.  

התנגשות בין מדור ספציפי לבין פירוק שיתוף : אישה פונה לפי ס' 4 לחוק בתי הדין הרבניים לתביעת מזונות אישה למדור ספציפי ובי"ד נענה לה. ואילו הבעל פונה לביהמ"ש לענייני משפחה ומבקש פירוק שיתוף וביהמ"ש נענה לו.

בעניין הזה יש לקחת בחשבון 3 חוקים רלבנטיים : 

ס' 3 לחוק כבוד האדם וחירותו מגן על זכיות קנייניות. וצו למדור ספציפי פוגע בזכות קניינית של הבעל. 

ס' 37 לחוק המקרקעין גם אמור להגן על זכויות קנייניות במקרקעין ומאפשר לשותף בנכס להגיש פירוק שיתוף. 

ס' 40 לחוק המקרקעין אשר בא להגן על הורה משמרומן, וקובע כי גם יש פס"ד לפירוק שיתוף, הוא יעוכב עד אשר יהיה גג להורה המשמורן והילדים.   

כאשר יש שני צווים מתנגשים אין הלכה אולם יש עקרונות לפיהם אם בי"ד רבני נתן צו למדור ספציפי ביהמ"ש מונחה לכבד את הצו הזה ולא לתת צו לפירוק שיתוף. וכך גם הפוך. בנושא הזה יש פס"ד מנחים : פס"ד ראש חודש ופס"ד אקנין. כלומר, כאן ניכר כי יש מירוץ פסיקה. 

ביהמ"ש נתן צו לפירוק שיתוף ולאחר מכן בי"ד נתן צו למדור ספציפי. קובע העליון כי מחד יש חריגה מסמכות של בי"ד הרבני כיוון שניתן כבר צו ע"י ביהמ"ש. אולם, לבי"ד הרבני סמכות לדון במזונות אישה ולכן הצו של בי"ד הרבני אכן ניתן בסמכות מכוח הסמכות לדון במזונות אישה, אולם מאחר שהוא ניתן לאחר שיש כבר פס"ד לפירוק שיתוף , הרי הצו לפירוק שיתוף גובר, וביהמ"ש יכול לצוות על האישה לפנות את הדירה ולמכור אותה, למרות הצו למדור הספציפי.  

ופס"ד אקנין דן במדויק במקרה הפוך מפס"ד "ראש חודש". כך נוצר מצב שישנם שני סעדים סותרים שכל אחד מהם ניתן בסמכות. קבע העליון כי פירוק השיתוף אינו מבוטל אבל הוא מעוכב על עוד לאישה יש זכות למדר ספציפי בדירה. כלומר, הדרך היחידה של הבעל לפרק את השיתוף בדירה היא רק ע"י כך שהוא יפטר מהחובה למדור ספיתי לאישתו. כלמור הוא יכול או לטעון לפטור או להתגרש. 

לציין : המדור הספציפי הוא תמיד מוגבל בזמן ותמיד כאשר יהיה שינוי נסיבות בי"ד הרבני רשאי לבטל את המדור הספציפי. 

ביהמ"ש לא יכולה להפקיע זכות למדור אולם בי"ד הרבני יכול לבטל את המדור הספציפי. כמו כן, בי"ד רבני יכול להוציא צו מניעה שאוסר על הבעל להעביר זכויות בנכס (דיס פוזיציה). ובמקרה הזה, ביהמ"ש לא חייב לקבל את הצו הזה. אך לרוב ביהמ"ש יטה לתת צו פירוק שיתוך למרות שי צו מניעה. 

במשך השנים האחרונות בי"ד רבני לא קיבל את זכות האישה למדור הספציפי בנסיבות הבאות (לציין : הרב דייכובסקי הוא זה שעיכב את המדור הספציפי של ביהמ"ש) :  

: 

[1] כאשר בי"ד מתרשם כי נישואי הצדדים הגיעו לקיצם ואין אפשרות לשקם את התא המשפטי, או אז האישה תקבל אולי מזונות אבל לא מדור ספציפי.    

[2] הבעל מציע הסכם גירושין הוגן לאישה והאישה מסרבת לכך משיקולים כלכליים.

[3] האישה מפצלת את האישה באופן טקטי. היא תובעת מזונות בביהמ"ש אבל מדור בבי"ד הרבני. 

אלימות במשפחה : 
דיני המדור וחוק למניעת אלימות במשפחה הם שני הערוצים בהם מתמודדים עם אלימות במשפחה. 

הערוץ הראשון - דיני המדור : יש דרישה למדור שקט ושלו לאישה גם היא תובעת מדור ספציפי וגם היא תובעת מדור כללי. כלומר, לאישה יש זכות לגור במדור בלי שבעלה יפגע בה בכל דרך (אלימות פיזית או מילולית). וכאשר יש אלימות כזו הרי שזכות האישה למדור שקט ושלו, וכך בתוך המדור יכולה האישה לבקש צו מניעה נגד הבעל כדי לאפשר לה מדור שקט ושלו. 

בהתחלה, הפסיקה הייתה מאוד נדיבה, ונתנה את צווי ההרחקה האלה נגד הבעלים גם הייתה רק אלימות מילולית. ניתנו צווים ארוכים וללא בדיקת ראיות. אולם, עם עליית זכויות האדם, צומצמו הצווים האלה משום שיש בהם כדי פגיעה קניינית בזכות של הבעל. לצורך זה נקבעו מספר מבחנים : 

[א] הצו יינתן רק אם ישנם מעשי אלימות חמורים המצדיקים את השימוש באמצעי הדרסטי של הרחקת הבעל מהבית מכוח דיני המדור השקט והשלו. 

[ב] על ביהמ"ש להקדים ולהזהיר את הבעל בטרם יוציאו את הצו על פי הכלל שאין מענישים בטרם מזהירים. 

ובכל מקרה הצו לא יינתן ב במעמד של צד אחד אלה במקרים של פיקוח נפש. 

[ג] על ביהמ"ש לבדוק האם לא הייתה פרובוקציה מצד האישה. הטעם לכך הוא למנוע שימוש בצו למדור שקט ושלו כהליך אסטרטגי.

[ד] צו מוגבל מראש שלא יעלה על שנה למעט מקרים חריגים מאוד.    

ובכל מקרה כל צו תחום בזמן, והוא ייבחן מעת לעת, ובוא יכול להינתן גם בבי"ד הרבני וגם בביהמ"ש. 

הערוץ השני - חוק למניעת אלימות במשפחה (1991) : זהו כלי משפטי נוסף (לדיני מדור). הסעד הוא שונה מעט משום שהרציונאל של מדור שקט ושלו נובע מהחבות של הבעל לשאת במזונות אישתו כל עוד הם נשואים. אולם אם הזוג גרוש כל אותן דרישות אינן רלבנטיות. ולכן חוק זה מדבר לא רק על בני זוג אלא גם על בעלי קרבה משפחתית אחרת. יש עילות בחוק מכוחן ניתן להוציא צו הרחקה נגד לעיתים גם ניתן לדרוש גם הרחקת נשק או ערבות. חוק זה מתייחס לאלימות נפשית, מילולית, או פיזית.  

ישנם שלושה צווים מכוח חוק אלימות המשפחה, והם למעשה הרבה יותר רחבים מהללו של המדור : 

[1] צו המונע מבעל דין אלים להיכנס בדירה בה מתגוררת השפחה או להימצא בטווח מסוים מהדירה, אפילו יש לו זכויות בדירה. 

[2] צו המונע מבעל בן זוג האלים להטריד את המשפחה.לא לטלפן. לא לשלוח כל מסר בדרך כלשהי.

[3] מניעה מבעל דין לעשות כל פעולה או מקשה מבן משפחה לעשות שימוש סביר בנכס.    

לציין : החוק גם קובע כי אם יש אלימות יש למנות גורם טיפולי, על מנת לפטור את הבעיה. כמו כן, האיסור להחזיק את הנשק ממשיך גם אחרי הצו, ובכל מקרה בן הזוג המחזיק בנשק צריך לפנות לביהמ"ש, וביהמ"ש צריך למנוע את זה. 

אופן הדיון : ביהמ"ש רשאי לתת צו במעמד אחד. תמיד יש שופט תורן בביהמ"ש לענייני משפחה. אם ניתן צו במעמד אחד, ביהמ"ש מחויב לקיים דיון במעמד שני הצדדים תוך 7 ימים. ואז אם ניתן צו הוא ניתן ל – 3 חודשים, ואפשר להאריך אותו עד שנה.      

דמי שימוש ראויים : 

האם במקרה שאחד מבני הזוג עוזב את הדירה, האם הוא עדיין יהיה זכאי לדמי שימוש ראויים מצד בן הזוג שנותר לגור בדירה ? 
התביעה לדמי שימוש ראויים מקורה בס' 33 לחוק המקרקעין, לפיו שותף שהשתמש במקרקעין, חייב לשותפים שכר ראוי בעד השימוש. בפס"ד זרקא, קבע העליון שיש לשלם דמי שימוש ראויים רק כאשר אחד השותפים מנע מיתר השותפים לעשות שימוש במקרקעין. אם לא נמנע שימוש במקרקעין מיתר השותפים אין השותף, שמשתמש בנכס חייב לשלם דמי שימוש ראויים. ולכן, במצב בו דירה של בני הזוג רשומה על שני בני הזוג, ובן זוג אחד עוזב לגור עם חברה שלו, אין בזה כדי לחייב את האישה לשלם לבעל שעזב את הבית מרצונו דמי שימוש ראויים, וכך גם במקרה ההפוך. 

על הכלה זו נמתחה ביקורת מצד הטענה של עשיית עושר ולא במשפט. לכאורה, צד אחד לנכס נהנה מכולו למרות שהוא בעלים של רק מחציתו. מאידך, לא סביר לחייב את מי שנותר בידרה לשלם דמי שימוש ראויים למי שמיוזמתו הלך. ולכן, למרות הביקורת, הלכת זרקא ממשיכה לחול.

להלן 2 טענות בהם לא תשמע טענת קבלת דמי שימוש ראויים :  

[1] נקבע שבמקרה שבו ההתנהגות של אחד מבני הסוג מחייב את הרחקתו מהנכס וניתן צו הרחקה, אזי השימוש בדירה נמנע בשל התנהגותו של אחד הצדדים ולא בשל השימוש שעושה בן הזוג השני בדירה. ולכן, מי שהורחק בשל התנהגותו לא זכאי לדמי שימוש ראויים. לתוצאה זו מגיעים מכוח העילות הדוקטרינות המשפטיות האות : [א] ויתור. [ב] תו"ל. [ג] ס' הפטור בחוק עשיית עושר ולא במשפט. יש פטור מחובת ההשבה, בנסיבות בהן ההשבה הייתה בלתי צודקת. 

[2] לא יינתנו דמי שימוש ראויים, כאשר בן הזוג שיצא מהדירה מסכל את פירוק שיתוף בדירה.     

סרבנות גט : נושא זה הוא כואב ורגיש ויש בו עיסוק רב. הטעם לכך הוא שחוקי מדינת ישראל קובעים שענייני נישואין וגירושין נקבעים עפ"י דין תורה, ועפ"י דין תורה צריכה הסמכה מרצון לקבל ולתת את הגירושין. וכל  מקרה של סרבנות מצד הבעל או האישה, נוצרת סרבנות גט. ומכאן – מתחילה הסחיטה של מי מהצדדים הסרבן.   

יש שלוש דרכים להלחם בסרבנות גט : [א] הסכמי קדם נישואין. [ב] משונות מעוכבת מחמתו. [ג] תביעות נזיקין. 

מספר הגדרות בעניין סרבנות גט : אישה עגונה היא אישה שלא ברור היכן הבעל שלה. מסורבי גט, הוא מצב בו הבעל או האישה מסרבים משום שהם לא רוצים, או מוכנים לתת גט רק בתנאים מסוימים. 

הסכמי קדם נישואים :  

יש חוסר איזון בין נשים לגברים במספר תחומים : 

[א] ההבדל בין דין דאורייתא לבין דין דרבנן ביחס להסכמה של הצדדים לתת גט. הבעל חייב את הגט מרצונו החופשי  - דין דאורייתא. ולגבי נשים, חרם דרבנו גרשום קבע כי אי אפשר לסלק אישה בניגוד לרצונה ולכן צריך את הסכמה שלה. אולם דין דאורייתא גובר.  

[2] השעון הביולוגי המתקתק : נשים לחוצות על גט יותר מגברים, ולכן מצבה חמור יותר ממצבו של גבר מסורב גט. 

[3] לגברים יש פתרון. במקרים חריגים בי"ד הרבני יכול להתיר לבעל להתחתן עם אישה שנייה. ונשים אין כלל את האופציה הזאת. 

[4] המשמעות הגדולה יותר של קבלת גט היא בהקשר של ילדים אחרת הילדים יהיו ממזרים. ולעומת זאת אם הבעל הנשוי יש לו ילדים מאישה אחרת, הרי הילדים לא יהיו ממזרים. ובמדינה בה יש חוקים דתיים, הילדים האלה לא יכולים להתחתן.  

הגורמים הפופולאריים לסרבנות גט : 

[1] סחטנות : על רכוש, הסדרי ראייה ועוד. 

[2] בעיית מרוץ הסמכויות, אשר מביא לכך שזוגות לא פונים להליך של גישור כדי לפתור את הבעיה מתוך הסכם משותף של שני הצדדים. כל צד חושש שהצד האחר יפנה לערכאה הנוחה לו.  

[3] אסור בתכלית האיסור להכריח בעל לגרש את האישה, ובתי הדין הרבניים, שחוששים מאוד מ"גט מעושה", נמנעים מאוד מלחייב גברים או לכפות אותם לחייב גט.

ומכאן, הסכם קדם נישואין הוא בבחינת ניסיון למנוע את הבעיה של סרבנות גט. ויש שני סוגים של הסכמי קדם נישואין :  

[א] הפקעת קידושין – בעל חותם לפני החופה "שהרי אשתו מקודשת לו" בתנאי שלא יחיו בפירוד מספר שנים. הווה אומר : הנישואין יחזיקו כך וכך שנים. לעומת זאת, אם היה פירוד, הרי שהקידושין לא היו תקפים. כלומר הקידושין הם קידושין על תנאי, וזה מייתר את הסכמת אחד הצדדים לפירוק החבילה, שכן, אם התנאי הופעל, הרי שהנשואים שלהם לא תקפים. לציין : בית הדין צריך לאשר את התרת הנישואין, אולם בפועל, אף בית דין לא טיפל במצב זה.     

[ב] הסכם לכבוד הדדי – הסכם נפוץ יותר, אשר נוצר ע"י שיתוף פעולה של מספר רבנים אורתודוכסיים. ההסכם הזה נחתם לפני החתונה, ואשר גורס כי במידה והחיים המשותפים לא עולים יפה, הרי ששני הצדדים מתחייבים ללכת לטפול זוגי לתקופה של 6 או 9 חודשים, ובמידה והטיפול לא מסייע, הרי שהצדדים יתגרשו בהסכמה. ובמידה ולאחר הטיפול, צד אחד מסרב לתת גט, הרי שהוא ישלם מזונות מוגדלים לצד השני (מחצית מהמשכורת או 1500 $, הגבוה מביניהם, ואפשר גם להסכים על גובה אחר).  

לציין : הגט הזה אינו גט מעושה משום שאת ההתחייבות הכספית קבל הבעל על עצמו, כמו כן, אין כפייה לתת גט בהסכם זה (רק הנפקות היא שהוא יצטרך לשלם מזונות מוגדלים). יחד עם זאת, יש גם דעות שזהו כן גט מעושה. 

על כל זה יש את שטר הממון של הכתובה. הכתובה מדברת חיובים של הבעל לאישתו בשתי תקופות : בזמן הנישואין ובשעת סיום הנישואין. אולם, בכתובה לא כתוב מה קורה במידה והבעל לא זן את אישתו במהלך הנישואין. כמו כן, אישה זכאית לכתובה רק אם הגירושין הם בניגוד לרצונה. כלמור, אם האישה היא זו שמעוניינת בגירושין או מסכימה להם, הרי שלא מגיע לה כתובה.

ובאופן כללי, לא מפעילים את הכתובה אלא במקרים חריגים, בגלל התוקף המשפטי הנמוך שלה (זהו מסמך ישן שכתוב בארמית). ולא משנים את תוכנה כי היא שייכת למוסד דתי. 

עוד לציין כי אישור הסכם הגירושין הו א כמו הסכם ממון שכותבים לפני החתונה. על הסכם קדם נישואין אפשר לחתום מול נוטריון, רשם או מול ביהמ"ש.     

שיעור 20 – 02/06/10 – שיעור תרגול
סרבנות גט – המשך : 
מזונות מעוכבת מחמתו : זהו פתרון שעדיין מצוי במסגרת בי"ד הרבני, לפיו כאשר בעל מסרב לתת גט לאישתו, הרי שמגיע לאישתו מזונות מעוכבת מחמתו, שכן, היא מעוכבת בגלל הבעל להתחתן שוב. היקף מזונות מעוכבת מחמותו יהיו תמיד יותר גבוהים ממזונות אישה, ולא ניתן לקזז אותם (כמו שניתן לקזז מזונות אישה). 
הביקורת היא שפתרון זה יש צורך שבי"ד הרבני יחייב את הבעל בגט או יכפה עליו גט, ורק אז יהיה ניתן לפסוק (בבי"ד הרבני או בביהמ"ש לענייני משפחה) מזונות מעוכבת מחמותו. ומאחר שבי"ד רבני לא נוהג לכפות גט או לחייב גט, הרי שפתרון זה מאוד נדיר. 

נזיקין : תביעות הנזיקין החלו בשנת 2004, ונוצרו כתוצאה מהמצב הבעייתי מול בי"ד, ועד היום נידונו רק בערכאה של ביהמ"ש ה"שלום". דיני הנזיקין בודקים את הנזק שנגרם לאישה מסורבת הגט ובודקים זאת בכלים אזרחיים. ובעל שמסב נזק צריך לפצות על הנזק. ובדיני נזיקין יש להוכיח שיש חובת זהירות והפרתה + קש"ס + נזק. והפסיקה קובעת באשר לתביעות אלה, שקיימת חובת זהירות בין בעל לאישה ובעל שלא נותן את אותו גט מפר את חובת הזהירות, וישנו קש"ס בין הסירוב לתת נזק לבין הגט. הרשלנות הזו של הבעל המסרב אף נתפשת רשלנות בזדון. כמו כן, כמובן שנגרם נזק לאישה המסורבת וגובה הנזק ייקבע בהתאם למקרה. 
הביקורת על תביעות הנזיקין : [1] הכנסת דיני נזיקין לדיני משפחה יביאו להצפת ביהמ"ש בתביעות אין סוף ואין לדעת לאיזה אבסורד של תביעה יגיעו. מנגד, דיני הנזיקין מתפתחים תדיר, ויש לסמוך על שק"ד של השופטים שידעו מהי תביעה שנחשבת סבירה. 

יתרונות של תביעות הנזיקין : [א] תביעות הנזיקין אכן גורמות לקבלת גט. [ב] אם תהיה הצפה של ביהמ"ש בתביעות נזיקין, הרי שיכולה להיות הפחתה משמעותית של סרבנות גט. 

ב – 2004 נפסק לראשונה ע"י שופט הכוהן בביהמ"ש לענייני משפחה בירושלים 200 אלף ₪ לכל שנה לאלמונית שהיא מסורבת גט, החל מיום חיוב הגט בבית הדין הרבני. מאז היו פסיקות שונות, ובשנת 2006 השוט וויצמן בביהמ"ש בכ"ס, פסק כי ניתן לתבוע פיצויי נזיקין גם כאשר בי"S הרבני נקט בלשון המלצה או מצווה לבעל לתת גט. ואילו בשנת 2008 פסק השופט גרינברגר מביהמ"ש לענייני משפחה, כי גם אין חיוב גט בכלל ניתן לפסוק לאישה פיצויי נזיקין. במקרה של פסק זה, היה מדובר באישה שהגישה תביעת גירושין ב- 98 ורק בשנת 2006 בי"S הרבני חייב את הבעל לתת גט. לטענת השופט, הסבל נגרם לאישה קודם חיוב הגט. השופטת טובה סיוון מרמת גן פוסקת באותו האופן באותה שנה, כאשר אין חיוב גט מבי"ד הרבני. 

בשנת 2008 השופטת נילי מימון מביהמ"ש לענייני משפחה בירושלים קבעה כי קיימת עילת נזיקין לא רק כלפי הבעל המסרב אלא גם כלפי המשפחה שלו וחבריו וכל מי שמסייע בידו (לפי ס' 12 לפקנ"ז). מדובר היה בבעל שנעלם, ובי"ד הרבני מינה את אחד החוקרים, והיה ברור כי משפחתו של הבעל ידעה היכן הוא אולם מסתירה אותו. סופו של דבר, הבעל הגיע והיה מעוניין לתת גט.  

בתחילת שנת 2010, פסק השופט הכוהן בתביעה של בעל שאישתו מסרבת לקבל גט, פיצויי נזיקין לבעל. ובאותה הזדמנות הש' הכוהן יישר קו עם שאר הש', לפיו גם אין חיוב גט, ניתן לפסוק פיצויי נזיקין. הש' רחל ברגמן מחיפה, פסקה לאישה מעוגנת באפריל 2010, 3000 ₪ לחודש החל מהיום שבו בי"ד הרבני נקט לשון המלצה להתגרש. 
לציין : רוב התביעות מתבססות על עוולת הרשלנות וחלקן האחר  - על הפרת חובה חקוקה (הם המקרים שיש חיוב גט, הרי שיש הפרת חובה חקוקה בחוק העונשין, של הפרת ציווי של ערכאה שיפוטית. או לחילופין, הפרת חו"י כהו"ח, אשר מצווה לשמור על חירותו של אדם, אשר נפגעת עקב הסירוב).  

בי"ד הרבני לא נוקט דעה אחידה בדבר אופציית התביעות בנזיקין. יש דיינים שחושבים שכל תביעה בנזיקין גורמת לגט מעושה. ולכן, על האישה לבחור האם היא רוצה גט או תביעת נזיקין ! ואם האישה רוצה את שתי התביעות גם יחד, הרי שעליה להעביר את תביעת הנזיקין לבי"ד הרבני (שאז, אם בי"ד הרבני מחליט הרי שאין מדובר בגט מעושה). לעומת זאת הרב דייכובסקי סובר שהאם מדובר על סכום פיצויי סביר (כ- 3000 ₪ לחודש) הרי שתביעת הנזיקין לא גורמת לגט מעושה. 

וישנה גם גישה אחרת שמצויה במיעוט בבי"ד הרבני, לפיה, תביעות הנזיקין לא גורמת לגט מעושה ואפשר לתת גט גם כאשר יש תביעת נזיקין פתוחה. 
המלצות למבחן בעקבות התרגיל לדוגמא : שאלה ראשונה : [1] להתייחס לתאריכים במבחן. 
[2] אם הם לא נשואים – חזקת השיתוף. יש לדון בתוקף שני הטקסים : נישואין אזרחיים בחו"ל ("נישואי קפיצה") לאלה יש 3 גישות : שאושאה : מבחן פרסונאלי. ויתקון : יש להבחין בין כושר לבין צורה בפס"ד פונקטשלזינגר. זוסמן : גם כושר וגם צורה והולכים לפי מקום עריכת טקס. ולכן : לפי זוסמן וויתקון הטקס האזרחי תופס. לא כך חושב שאואה.  לגבי טקס קונסרבטיבי. לכאורה, זה לא תופס. אולם אם היה טקס עם שני עדים כשרים, ואז אולי ידרשו גט לחומרה לפי דייכובסקי. כאן תקפה חזקת השיתוף וצריך להוכיח האם הם נכנסים ליבצ"ים. כאן צריך לדבר על 3 המודלים השונים של חזקת השיתוף. ובהתאמה, צריך גם לדון על היקף הנכסים שנכנסים לחזקת השיתוף בהתאם לכל מודל. 

צריך לנהל דיון האם הייתה כוונה לשיתוף או לפירוד רכושי : מחד, יש חשבון נפרד. מאידך, הבית הוקם ממשכורת. 

במודל הנורמטיבי : הקרקע לא והבית כן. פס"ד לידאי (שמדבר על הפרדה בין פרטי לבין בית) ופס"ד גדסי (מתייחס להכול בשווה והכל יחידה משפחית אחת).      
[3] אם הם נשואים – חל חוק יחסי ממון. היום, בעקבות התיקון, ניתן להקדים את מועד האיזון, כבר לאחר 9 חודשים של פירוד, או אם יש אלימות או אם יש קרע. 

כמו כן, יש לדון בהיקף הנכסים שנכנסים תחת חוק יחסי הממון. לכאורה, הקרקע לא והבית כן. 

פס"ד אבו רומי טוען כי לפעמים נתן להחיל את הדין הכללי אם אין שיתוף מכוח חוק יחסי ממון. שטרסברג כהן מחמירה דורש הוכחות פוזיטיביות להוכחה ואילו הש' רובינשטיין מקל יותר.    

כמו כן, עופר יכול לטעון כי מכוח ס' 8 לחוק יחסי ממון ניתן לחלק את רכוש אחרת
שאלה שנייה : ילדים הם לא צד להסכם גירושין, והם צד לתביעה בפני עצמם (זהו חוב בפני הילד), ושום ביהמ"ש לא יאשר את ההסכם הזה משום שהוא נוגד את תקנת הציבור.  
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עד כה דיברנו על שיתוף בזכויות וכעת נעבור לשיתוף בחובות. 

כמו כן, בשיעור שעבר ראינו כי העליון נלחם מאוד בשיקולי אשמה וקבע שלא יוכנסו שיקולי אשמה גם ע"י בי"ד הרבני דרך ס' 8 לחוק יחסי ממון. וכל זאת מתוך רצון שלא להיכנס לקרביים של הקשר האישי. והנה, בעניין השיתוף בחובות ביהמ"ש האזרחי כן מייחס חשיבות לשיקולי האשמה.
מסקנתו של המרצה כי בעיסוק במשפחה תמיד יהיה מגע עם העניין האינטימי המשפחתי.   

שיתוף בחובות : את השיתוף צריך להפריד לכמה מצבים. 
מצב 1 – הסכסוך האמיתי הוא בין 2 בני הזוג. כלומר, לאחר מבני הזוג יש חובות על שמו, ולכן מבקש מבן הזוג להתחלק בחובות כשם שיש חלוקה בזכויות. כגון : משכנתא שרשומה רק על אחד מבני הזוג. או חוב בעסק שיקוזז עם החוב (שרשום רק על הבעל) על המשכנתא. ואכן הפסיקה טענה בעניין זה להתאמה מושלמת בין החובות לזכויות. אולם, האמירה הזאת/הכלל הזה לא יצאה לפועל. 

רק כאשר הפסיקה השתכנעה שאכן מדובר בנכסים משותפים, היא עשתה בפועל חלוקת חובות בין בני הזוג, וטכניקת החלוקה תהיה לפי מודל הזוגיות של בני הזוג.

החריג היחיד הוא חובות בעלי אופי אישי, אלה חובות שנשארים ולא מתחלקים בהם, כגון : חובות שמראש לא היה משותף בדמות ירושה מלפני הנישואין. או חובות הימורים, שלא הוכנסו לטבלת איזון המשאבים או לחזקת השיתוף. 
מצב 2 – המאבק הוא בין נושה של חייב לבין בן זוג של החייב. 

לדוג' – חייב, שגם הנכס הפרטי והעסקי רשום על שמו ועל בן הזוג לא רשום דבר. והנושה רוצה לממש את החוב מהדירה הפרטית, שכן העסק נפל. אם נושה הוא בנק, הרי שהוא שיעבד את הדירה הפרטית מראש לטובת העסק. ואם לא שיעבוד – אזי יעמוד כלי עיקול דרך ההוצאה לפועל. כאן בן הזוג רוצה את השיתוף בדירה משום שהעסק כבר הלך. ולכן, כאשר הנושה רוצה לממש את החוב על כלל הדירה, מגיש בן הזוג של החייב תביעה לביהמ"ש כנגד בן הזוג שלו בבקשה לסעד הצהרתי של הכרזה כי מחצית הבית שייכת לבן הזוג.   
מכאן, יש שני סוגים של עימותים : קנייני ודיני החיובים. 
עימות ראשון – עימות קנייני : סעד הצהרתי יביא להפקעת חצי משעבוד הדירה. זהו קרב זכויות קנייני בן זכויותיו של בן הזוג (לפי המודל) לבין זכויות הנושה. הפרמטרים שישפיעו על הקרב הוא סיווג הזכויות של הצדדים והקדימויות שלהן ותו"ל של השני בזמן וגם של הראשון. 

עולה השאלה האם העובדה שבן אדם נשוי זה אמרו לגרום לנושה לשעת שגם לבן הזוג יש זכויות ?  האן רק כך יהיה תו"ל ? ומה קורה במצב בן אדם לא נשוי אלא יש ל ידוע בציבור ? 
ומה קורה במצב של דין ספציפי, שתלוי בעובדות הקונקרטיות : הכיצד ניתן לדעת שיש הסכם ספציפי בין שני בני הזוג. 

ומכאן, יש הרבה בלאגן במצב מסוג זה. 

רוב הפסיקה היא על חזקת השיתוף במצב זה. כאשר מדובר על חזקת שיתוף, בד"כ הפסיקה טענה כי הזכות היא קניינית או מעין קניינית (במובן זה שאם היא ראשונה, היא תגבור על זכותו של הנושה). פס"ד שלם נ' טויטו קבע ברק כי כאשר מדובר בנכס משפחתי השיתוף מתחיל כבר בנישואין. ובנכס העסקי – השיתוף מתחיל רק ישנו קרע בנישואין. 

ולכן, יוצא, שלגבי מקרים במצב זה בחזקת השיתוף, מי שינצח הוא בן הזוג ולא הנושה.  

 אולם, מה קורה לגבי מי שהתחתן אחרי 1974, אז תופס חוק יחסי הממון ? 

הפתרון ימצא בדין הספציפי. לפיו, הטענה תהיה שיש לאישה זכות לפי דין ספציפי, לפיו יום אחרי הנישואין הייתה חלוקה בנכס המשפחתי. 

והשאלה האם דין ספציפי הוא זכות חוזית או דין מעין קניינית ?!

ומכאן, סיכומו של דבר: 
[1] אם מדובר באדם נשוי מלפני 1974, הרי שיש לו זכות מעין קניינית והוא מקדים את הנושה במישור הקנייני. 

[2] אם מדובר ביב"צ, הרי שלמרות שיש לו יתרון מכוח יחסי הממון, ולכן חזקת פס"ד אהרונוב חלה. ואולם קשה לבוא לנושה ולהאשימו בחוסר תו"ל בגלל שלא בדק האם יש לו ידוע בציבור. ולכן אין הכרעה בעניין זה, ובמבחן צריך להציג את שתי הדעות.      
[3] אם מדובר באדם נשוי אחרי 1974, מבחינת איזון משאבים ברור כי הזכות שלו היא אובליגטורית ומפסידה לנושה. ויכול להיות שהוא יוכיח כי יש לו זכות מכוח הדין הספציפי שגוברת על זכות קניינית של הנושה. והערכה של המרצה כי ביהמ"ש, דרך תו"ל יביא לניצחון קבוע של בני הזוג מכוח הדין הספציפי על זכותו של הנושה.  

עימות שני – עימות בדיני החיובים : 

אם במישור הקנייני ניצח בן הזוג, אז פונה הנושה לשלב השני של הדיון וטוען שאם בני הזוג שותפים בדירה, מכאן הם גם שותפים בעסק. ולכן, הטענה של בן הזוג צריכה להיות מצטברות ושל הבנק – מתחלפות. 

במצב זה, הנושה הוא זה שטוען את השיתוף בעסק. אולם זה לא לגמרי כך, כיוון שמי שהעלה את השיתוף הוא בן הזוג. הפסיקה התמודדה עם הסיטואציה הזו דרך פתרון פרקטי, לפיה להשאיר בצ"ע עד כמה הנושה יכול להעלות את כוונת השיתוף בשם החייב, ולהכריע כי לא הוכחה דיי הוכחות לכוונת שיתוף בין בני הזוג. לשון אחר : ביהמ"ש פותר את הבעיה באמצעות הכרעות עובדתיות נקודתיות. ומדיניות זו של ביהמ"ש היא מאוד בעייתית לדעת המרצה. זוהי שיטת הקריצה שלא תמיד מובנית ואז ננקטת חוסר אחידות מצד ביהמ"ש. יתר על כן, במצב יהיה קשה מאוד לערער במקרים כאלה כיוון שלא מדובר בטעות משפטית של ביהמ"ש  
כלומר, בפורמאליות לא זנח ביהמ"ש את הקביעה שהזכויות והחובות הם בקורלציה אולם, כמעט בכל פסקי הדין, ביהמ"ש קבע שלא הייה כוונת שיתוף בעסק. 

ואז, כאמור, הגיע ברק בפס"ד שלם נ' טויטו ולכן יש קורלציה בין החובות לזכויות, ואולם יש הבדל בין נכס משפחתי לבין נכס עסקי לגבי מועד תכולת השיתוף. מכאן, בני הזוג צריכים להגיע לביהמ"ש חבוקים, שכן צריך להוכיח קרע בשביל להוכיח שיתוף בעסק בין בני הזוג. ועורכי הדין נותנים עצת אחיתופל להדגיש את היותם פרודים, כדי לקבל מזונות (מה שלא הכרחי), וכך הם פועלים בשירותו של הנושה. 

לגבי דין ספציפי וחוק יחסי ממון ההנחה של המרצה שזה יהיה אותו דבר, שכן אין פסק דין בעניינים האלה. 

מצב 3 – במצב זה, בעל שהעסק שלו התמוטט ומצוי בפשיטת רגל והרבה חובות, והאישה כבר במצב שהיא יודעת שהיא לא תראה כלום מבעלה העמוס חובות. לכן היא לא תובעת שיתוף בכלל. לאישה יש חשבון נפרד, בגלל שהיא עצמאית או בגלל שהזוג עשו זאת בכוונה. ובמקרה הזה, אומר מנהל העיזבון (שכן רבים מתאבדים בשל חובות) או נאמן פשיטת הרגל לבעל, שהוא יתבע את השיתוף בשמו מהאישה לטובת הנושים.  
בפס"ד גיברשטיין נידון הרעיון הזה לראשונה. לבעל היה חשבון במינוס ולאישה חשבון בפלוס, ולמרות שהחשבונות היו נפרדים, עשה הבנק, הנושה, קיזוז. ביהמ"ש ניסה לדון במיושר העקרוני, ושאל האם חזקת השיתוף צריכה להיות ניטראלית בעניין זה  שכן חזקת השיתוף היא לא ממש קניינית ? וסופו של דבר, הוא השאיר את העניין בצ"ע. בפועל, בתי המשפט הלכו לפתרון הספציפי של מצב 2. כלומר, כמעט בכל המקרים מסוג זה כי לא הוכחה כוונת שיתוף בין הצדדים.  

כאן סיימנו את התוצאות הכלכליות של הגירושין. 
מוות של אחד מבני הזוג – היבטים כלכליים : 

היחס בין דיני המשפחה לדיני הירושה :  
בהנחה שיודעים מהו העיזבון של המנוח, בדיני הירושה יש כללים הכיצד עוסקים בחלוקת העיזבון (צוואה וירושה על פי דין). למשפט הישראלי יש חופש ציווי מאוד חזק הניגוד למדינות בהם חלק מהעיזבון משוריין. יחד עם זאת ישנו חריג : מזונות מהעיזבון הם הדבר היחידי שלא ניתן להתנות עליו בצוואה, לפי ס' 56 – 57, פרק רביעי לחוק הירושה. לבן הזוג, ילדיו המוריש (עד גיל 18, להוציא מצב בו הם נכים) ובנסיבות מסוימות גם עד גיל 23, ולהורה המוריש בתנאי המוריש דאג להם לפני מותו. כגון פס"ד בר נאור על היבצ"ים.

כלומר ישנם 2 תרחישים : [1] אם יש צוואה אזי הולכים לפי הירושה בחריג של מזונות מהעיזבון. [2] אם אין צוואה הולכים למזונות על פי דין. הס' הרלבנטיים הם 10 – 17, אשר קובעים את החלוקה הפנימית בהיעדר הצוואה. הללו ס' שחייבים להכיר לטובת הקורס והמבחן. במקרה הקלאסי בן הזוג מקבל חצי והילדים חצי, אך יש חלופות אחרות שקבועות בחוק. 

וכל האמור לעיל תקף רק כאשר יודעים מהו העיזבון !!! 

וכאן נכנס הממשק בין דיני המשפחה לבין דיני הירושה. שהרי, דיני ירושה קובעים איך מחלקים את העיזבון אולם דיני המשפחה מגדירים את העיזבון. 
מסקנה : במקרה בו אדם מת מוגשות שתי תביעות : תביעה לאיזון משאבים מכוח יחסי ממון ותביעה לרכוש מלפני הנישואין מכוח הדין הספציפי (הללו תביעות נגד העיזבון), ורק לאחר מכן מוגשת תביעה לפי דיני הירושה (היא תביעה את החלק ממה שנשאר בעיזבון). 

ודוגמא אחרת תהיה במצב בו בן הזוג של ההורה נפטר, מגישים תביעה בשם העיזבון ורק לאחר מכן תהיה תביעת העיזבון.

הפסיקה לא אוהבת את המהלך הזה של תביעה בשם העיזבון וגורסת התיישנות כגון פס"ד יהלום. המרצה חושב שיש לצמצמם את השימוש בהתיישנות. 

סיכומו של דבר, כל הדברים שלמדנו על דיני המשפחה רלבנטיים לדיני הירושה במובן של הגדרת העיזבון.   

ההיבט התכנוני : בד"כ מתרחש בנישואים שניים. כגון : אלמנה הולכת להתחתן בנישואים שניים והילדים שלה מעוניינים שבן הזוג החדש לא יזכה בזכויות לאחר המוות. במצב מעין זה יש להימנע מלעשות 2 טעויות : 

הטעות הראשונה היא לעשות רק צוואה. הטעם לכך, שלאחר המוות, הצוואה לא סותרת את הזכויות של האלמן מכוח איזון משאבים על פי הדגם של השיתוף בין בני הזוג. צוואה רק אומרת שמה שבתוך העיזבון ילך רק לבני המשפחה. הצוואה לא שוללת את הזכויות מכוח דיני המשפחה. טוען המרצה : טעות כזו היא טעות ללא אפשרות חזרה. 
הטעות השנייה היא לעשות הסכם ממון לפיה יש הפרדת רכוש, הסכם זה קובע שלא יחול איזון המשאבים. אולם, כן יכול לחול עליהם שיתוף מכוח דין ספציפי. אולם אם לא הייתה צוואה חוזרים לירושה על פי דין, לפיה בן זוג זכאי לחצי מהרכוש. טוען המרצה : יש שופטים מסוימים שינסו לפרש את ההסכם ממון מעין צוואה ולכן אולי יש תקווה. 
מסקנה : צריך לעשות גם הסכם (שמומלץ לאשרו בביהמ"ש) וגם צוואה.     

ס' 8 לחוק הירושה עוסק בעסקאות בירושה עתידית. אולם צוואה תמיד יכולה להיות מבוטלת באורח חד צדדי. ולכן, הס' הזה בעייתי ויש עליו ביקורת. 

היחס בין הסכם ממון לבין ס' 8 לחוק הירושה : הסכם זה לכאורה מייתר את דיני הירושה. כגון מצב בו נקבע כי אם צד אחד ימות השני יקבל חצי מהרכוש בהסכם. ואם יתגרש – לא תקבל כלום. המרצה חושב שההסכם כן יכול לעשות הפרדה בין המוות לגירושין וזאת בתנאי שמודבר עד לחצי מהרכוש. אחרי החצי, יש כבר עקיפה של דיני הירושה. 

מוטבים : לציין - נושים קודמים ליורשים. אולם לפי ס' 147. כל התשלומים שאדם מקבל (פנסיה, ביטוח חיים וכד') מכונים "משאבים מלבר עיזבון" ואינם כפופים לזכויות של נושים. 

בביטוחי חיים ומנהלים האדם המובטח בוחר את המוטבים, שלא כמו בקופות הפנסיה שם הרשימה סגורה. ואם לא נבחרים מוטבים אזי הולכים לירושה על פי דין.    

שיעור 22 – 09/06/10
הסכמי ממון : 
ביחסי רכוש ההנחה הייתה שאין הסכם מפורש בין הצדדים שקובע אחרת. ולכן כל המודלים. 
אולם כעת נדבר על מצב בו בני זוג קובעים בהסכם התנייה. החוק הרלבנטי הוא הפרק הראשון בחוק יחסי ממון, אשר עוסק בהסדרים מוסכמים. החוק הוא דיי דל, שכן הוא מדבר על הסכמי ממון שצופים גירושין ומוות, וכדי שהסם ממון יהיה בעל תוקף הוא צריך להיות בכתב ומאושר/מאומת ע"י ביהמ"ש. 

הסכמי ממון מורכבים משני סוגים שונים של הסכמים : 

[1] הסכם גירושין (הנפוץ יותר) – אנשים כבר שנישואים ומחליטים להתגרש ולכן עושים הסכם שמסדיר את הוצאות הגירושין שלהם.  

[2] הסכם קדם נישואין – גם כאן ישנם 2 סוגים : [א] הסכמי כבוד הדדי שמנסים לשחק במזונות ולמנוע עגינות.
[ב] סוג אחר הוא תכנון לני הנישואין מה יקרה במידה והם יתגרשו. 

[3] הסכמים שעושים אנשים במהלך הנישואין בלי קשר להיותם עם רצון להתגרש, למידה בה הם יחליטו בעתיד להתגרש.  – זהו הסוג הפחות נפוץ והמרצה פחות מתייחס אליו.  

כאשר מדובר בהסכם קדם נישואין, ביהמ"ש דורש דרישה של אימות. ארבעה יכולים לאמת : שופט ביהמ"ש לענייני משפחה, דיין בבי"ד רבני, נוטריון או רשם הנישואין. 
כלומר, לא מדובר על הליך שיפוטי אלא בהליך טכני. זאת ועוד, ההליך לא בודק רצון חופשי או שהסכם הוגם אלא בדיקה שהחתימות אמיתיות והחוזה לא מזויף.  ובכל זאת, להליך הטכני יש פונקציה של תקופת צינון.הזוג צריך לקבוע תור לאימות, וכך זה גורם לבני הזוג שתהיה להם "גמירות דעת אקסטרה". 
לגבי האישור, הסכמי ממון שנחתמים אחרי הנישואין (סוג 2 ו – 3 לעיל) צריכים גם אישור ולא רק אימות. אישור יכול להינתן רק ע"י ביהמ"ש או בי"ד. כמו כן, באישור ביהמ"ש צריך לוודא שההסכם נעשה מרצון חופשי. 

יש לציין כי לא כתוב בחוק שצריך לעשות בדיקה מהותית. בפועל, חלק מהשופטים עושים מזה הליך טכני לגמרי. שואל את בני הזוג האם הם עשו את ההסכם מרצון חופשי ואז שם את החותמת המאשרת.  
וישנם שופטים אקטיביסטיים, שאם הם רואים הסכם שונה מברירת המחדל – אזי הם יבדקו אותו. ויש שופטים נדירים שאפילו פוסלים הסכם שלא תואם לברירת המחדל של הסכם הרכוש. 

פס"ד שרעבי נ' שרעבי הוא פס"ד המנחה בעניין הגדרת הסכם ממון, הוא ההסכם שמסדיר מה יקרה לאחר הגירושין ולא במהלך הנישואין עצמם. זאת ועוד, אומר ביהמ"ש שיש לפעול באמצעות "עיקרון העיפרון", ויש ס' בחוזה שלא צופים פני גירושין, לא יהיו כפופים לחוק יחסי ממון.  
אם ההסכם לא אושר או לא אומת אזי : 

צריך לבדוק האם מדובר בהסכם ממון ואם לא מדובר בהסכם שיישפט לפי עקרונות דיני החוזים. 

ובאשר לס' שמדברים על גירושין, הרי שהם צריכים אישור או אימות.

העמדה הרווחת הספיקה שאם הסכם ממון לא אושר ולא אומת אזי הוא לא תקף. אולם, שמגר טוען (בפסקי הדין לנושא זה) שאומנם לא מדובר בהסכם ממון אבל הוא הסכם. ובכל זאת, במקרים בהם עשו  אנשים הסכם ופעלו לפיו, ובסוף מנסים לסכל אותו משום שהוא לא אושר. 
להלן דוגמא להמחשת המקרה : אלמן וגרושה עושים הסכם קדם נישואין שגורס : תהיה הפרדת רכוש בין הצדדים גם בנישואין וגם בגירושין. במהלך הנישואין הבעל מתחייב לפרנס את האישה והילד שלה מהנישואין הקודמים. הרב שעורך את הטקס הוא זה שמאשר את הסכם הממון למרות שלא הייתה לו סמכות לפי החוק, רק רשם הנישואין רשאי לאשר את הנישואין. עוברות 10 שנים ובני הזוג פועלים לפי ההסכם. ואז מחליטים להתגרש והאישה תובעת איזון משאבים על הרכוש. הבעל מנופף בהסכם הממון. אולם, האישה טוענת כי הרב שיחתן אותם היה עורך נישואין ולא רשם נישואין ולכן ההסכם הזה חסר תוקף. וביהמ"ש מקבל זאת. 
כאמור, בפסד" קלמן נ' גיא מדובר בעסקת קומבינציה של 2 וילות תמורת הריסת בית ישן בשטח גדול. ההסכם נעשה בע"פ בגלל רצון להעלים מס. אולם ביהמ"ש רצה לדבר על תו"ל נגד כתב. וביהמ"ש בונה 2 קונסטרוקציות לדרישת הכתב : 

לדעת ברק - תו"ל גובר על כתב, שכן בעל הקרקע כבר הסכים ואף גר בבית שבנו לו. 

לדעת זמיר - אומר שביצוע בפועל של 90% מהחוזה הוא תחליף לכתב. שכן הכתב הוא ביסודו גמירות דעת אקסטרה.     
ומכאן, הציע המרצה לסיפור הנ"ל את אותו המהלך, לפיו תו"ל, וביצוע בפעול יכולים להיות תחליף לכתב. ביהמ"ש קיבל זאת ודחה את תביעתה.   

היחס בין חוק יחסי הממון ודרישת האישור לבין אחד מהחריגים בס' 5(א)(3) בנכסים שלא מאוזנים, הם נכסים שבני הזוג הסכימו בכתב שלא יאוזנו ? שהרי, בס' 5(א)(3) יש רק דרישת כתב ולא דרישת אימות. הקו הכללי של הפסיקה יהיה כמותי. כלומר, אם מדובר בדברים ספציפיים - תספיק דרישת כתב. ואם יהיה הסכם כולל שצופה פני גירושין אזי הוא יהיה חיוב באישור ואימות. 

מה קורה במצב בו משתנים נסיבות ורוצים לעושת שינויים בהסכם הממון ?  גם שינוי צריך להיות בכתב ואין די בשינוי בהתנהגות. 

סיכומו של דבר : 

האם זה בכלל הסכם ממון ? ואם לא – אזי דנים בו לפי דיני החוזים. 
האם זה נכס מסוים שלא יאוזן  ?  - ואז מספיק כתב. 

האם אישרו זאת כמו שצריך ?  

ואם לא אישרו זאת כמו שצריך  - אזי יש לנסות לסדר זאת דרך תום הלב. 

בהנחה שיש הסכם ממון שכן אושר או אומת או הסכם שהוא לא הסכם ממון (שעוסק מהלך הנישואין) בין בני זוג שלא צריך להיות מאומת או מאושר. לכאורה, מעמדו של הסכם זה הוא ככל הסכם רגיל ופס"ד סימה לוי קובע כי התביעה היא תביעה חוזית, שחלים עליו דיני החוזים, ולכן יידון בביהמ"ש לענייני משפחה. החריג לכלל זה הוא במקרה שבו רוצים לבטל את ההסכם צריך ללכת לערכאה שנתנה להסכם הממון תוקף של פסק דין. 
בחוזים יש שני סוגים חוזים כלליים וחוזים ספציפיים (כגון חוק המכר, חוק השומרים, חוק הצרכנות ועוד). ואם הם מתנגשים הרי שהחוק הספציפי גובר. והנה בפועל, חוק יחסי ממון לא נתן ספציפיות להסכם הממון אלא קיבע אותו כחוזה רגיל לכל דבר, אשר מתעלם מייחודו, שכן עוסק הוא בתחום של משפחה וסכסוך משחתי שונה מהותי מכל סכסוך אחר. 

לדעת המרצה צריך לעשות חוק מיוחד שייקח את הסיטואציות החוזיות ויישם אותם לתחום המשפחה.  

וכך הוא צריך להיעשות לדעת המרצה : 

נושא ראשון – טעות והטעייה ותו"ל : כאן יש שתי גישות : [א] הגישה האלטרואיסטית – צריך לתת גם מידע שיכול לפגוע בך (פס"ד ספקטור נ' צרפתי, על מספר הקומות שאפשר לבנות על קרקע מסוימת). [ב] יש גבול לכמה ניתן לדרוש תו"ל וחובת גילוי. 

במשפט האנגלי הייתה קטגוריה שכונתה "יחסי אמון מיוחדים". ומי שנכנס בשעריה דרשו חובת תו"ל וגילוי מוגברת ביחסים בין בני משפחה. והיו מספר פס"דים בישראל שאימצו זאת, אפילו לא מפורש. דוגמא לכך הוא פס"ד דומב נ' דומב, שם בני זוג עושים הסכם גירושין שאומר שיש למכור את דירת המגורים שלהם, כאשר האישה תיקח 60% והשאר – הגבר. וסופו של דבר, היא מציעה לקנות מהבעל את חלקו. הבעל מסכים, ומתברר כי לאישה כבר היה קונה בסכום גדול יותר. לכאורה, מדובר על טעות בכדאיות העסקה. ולמרות זאת, ביהמ"ש מתחמק מזה, וקובע כי הבעל יכול לבטל את העסקה (בשונה מפס"ד עזר נ' עזריהו שהיה באותה תקופה בין שני זרים), אפילו שהוא לא אומר במפורש שהוא מצפה ליחס אחר בין בני זוג.    
והנה, בשנים האחרונות, שופטות בערכאות הנמוכות יוצרות צמצום קיצוני באפשרות לבטל הסכם גירושין בעילות של טעות והטעייה. מדובר על מצב קלאסי בו הבעל מנהל עסק ולאישה אין בכלל יד ורגל בעסק, וכאשר הצדדים מחליטים להתגרש, הבעל וטוען שהוא ייקח את העסק עליו בטענה שהעסק פושט רגל. ולאחר הגירושין, הבעל מתעשר בעקבות העסק. טוען המרצה כי היכולת של הבעל להעלים מידע מהאישה נובע משנים של נישואין בהם היה אמון הדדי בין הצדדים. ולכן, זה לא נכון לומר שיכולה הייתה האישה לדעת ואינה יכולה לטעון לטעות והטעייה. יתר על כן, מדובר בהסכם ממון שעבר אישור, וכך הופכת דרישת האישור לטובת הצד החלש לחרב פיפיות נגדו. לבסוף, התיק בד"כ חוזר לשופט שאישר את ההסכם, ואז יש פה עניין של מוניטין אישי של השופט שצריך להודות שאולי הוא לא עשה את כל הבדיקות כאשר אישר את ההסכם. ועל כל זה יש את החשש של שופטים מיצירת עומס עוד יותר גדול על בתי המשפט. 

ומכאן, הסיכוי היום, כאמור, לבטל הסכם גירושין בעילות של טעות והטעייה הוא נמוך ביותר.   
נושא שני - הכפייה והעושק : עד כמה ביהמ"ש יהיה נכון לקבל טענות של כפייה ועושק בין חברי משפחה ? 

טוען המרצה כי מצב זה קורה ב"הסכמי כרכרה" שעולים על השולחן דקה לפני הנישואין. זה רווח יותר ביבצ"ים. לדוגמא, בידועים בציבור קורה מצב בו כאשר האישה בהריון והבעל מחתים אותה על הסכם לפיו הם לא ידועים בציבור. המרצה אומר כי אכן היה פס"ד בו טענו כי יש להכיל גישה יותר מרחיבה כאשר מדובר על בני משפחה, מבחינת הפעלה של דיני כפייה ועושק.         
נושא שלישי – אלימות : במשפחה לא צריך להוכיח שאכן הייתה אלימות ומספיק שיש היסטוריה של אלימות. ולכן המרצה אומר שבמשפחה עם היסטוריה של אלימות צריך חזקות לבדיקה מהותית של ביהמ"ש האם אלימות היא שגרמה לקבלת ההסכם.   

שיעור 23 – 14/06/10

הסכמי הגירושין : פער הכוחות המרכזי הגדול ביותר הוא הסחיטה של הגט תמורת וויתורים מרחיקי לכת מצד השותפה שלו. חוק יחסי הממון עוזר אך לא למי שאכן רוצה את הגט. נוצרת דינאמיקה של גבר נחוש מאוד שעשוי להתנות את מתן הגט בהסכם רכושי לטובתו. לפני התיקון – גם אישה שלא הייתה צריכה את הגט כגט, הייתה צריכה את הבעל. ולאחר התיקון – האישה לא צריכה את הגט על מנת לעשות איזון משאבים.  

כאשר הגט ניתן לאחר החתימה על ההסכם בכפייה, הוא לעיתים אושר בבית דין ולעיתים בביהמ"ש. וכאשר בעל נותן גט, מדובר בגט כריתות. כלומר, גט סופי. ומכאן, דיינים מאוד חוששים מ"גט מותנה", ולכן גם כאשר יש הסכמי גירושין, אשר מתנה את הגט בחלוקת רכוש, הגט הוא סופי בכל מקרה. 

והנה כי כן, מה שקורה הוא שנשים שחתמו על הסכם בו וויתרו על איזון משאבים פונים לביהמ"ש בטענה של עושק. אולם, בפועל, יש פס"ד אחד בלבד, פס"ד גרין, משנות ה – 60, אז הבעל ברח לחו"ל והתנה את חזרתו לארץ בקבלת גט בכפייה. וביהמ"ש האשים אותו באילוץ (עילה משולבת של כפייה ועושק). 

פס"ד פארגס – מדובר באישה מוכה. הבעל טוען שהיה זה חד פעמי. היא טוענת שהיא מוכה על דרך קבע. הבעל מתנה את מתן הגט במתן הדירה, שהוריה קנו, ושניהם היו רשומים עליה. היא חותמת על הסכם גירושין ואז פונה לביהמ"ש בטענה לכפייה ועושק. שמגר טוען כי המחיר היקר ששילמה על הגירושין הוא סביר, כמו בחוזה לעיתים צריך לשלם על מנת לצאת ממנו.  

פס"ד רחל אברהם – חיה במשטר של חזקת שיתוף, ולכן גם בלי התיקון של חוק יחסי הממון היא יכולה לקבל את הכסף. היא תובעת חצי וגירושין אך בעלה מסרב לתת לה גט. אחרי 10 שנים של עגינות, בי"ד הרבני הגדול מורה להחזיר את התיק לבי"ד הרבני, ושם להתחיל בהליכי כפיית גט כלפי הבעל. אז הבעל טוען טענה הלכתית, לפיה,גם אם אדם חייב לתת את הגט, הרי שאם יש לו טענה ממונית מבוררת כלפי בן הזוג, הרי שבן הזוג צריך להחזיר את הממון, ורק אז הוא ייתן מתן גט. ובי"ד מקבל זאת. אז היא חותמת על כך שתחזיר את הכסף. וכאשר היא מקבלת את הגט היא לא רצתה להחזיר את הכסף. הסיפור מגיע לעליון, אשר נוזף בשני הצדדים. 

איך ניתן להסביר את הפסיקה הזו של העליון ? 

הסבר אחד הוא : פסיקה אחרת תביא למצב שגברים לא ייתנו את הגט אם ידו של ביהמ"ש קלה על ביטול ההסכמים. ולכן, בין שתי הרעות שהיו לפני הנשים, הרעה הגדולה יותר היא להישאר נשואה. ובהתאמה – עם הרעה השנייה (של הסכם גירושין גרוע) הם יכולות לחיות.  

הסבר שני הוא : בהנחה שהבעלים רק מאיימים ולא באמת לא רוצים לתת את הגט (משיקולים של השגת תנאים טובים יותר) התוצאה האמיתית של ביטול פסקי דין בעבור הגברים שרק מאיימים היא דווקא הפסקת האיומים. שכן, הם יבינו שלא משנה מה אורך האיומים ומהו תוכנם, יום אחרי קבלת הגט, ביהמ"ש יבטל את ההסכמים האלה שניתנו בכפייה. 

בפועל, שופטים לא מבטלים הסכמים, מחשש להצפת המערכת ומשום שהם אישרו את ההסכם מלכתחילה. ויש אפילו חשש שחלק מבי"ד רבניים יאיימו בביטול הגט. 
הפתרון של המרצה למצב הנ"ל היא לא לעשות חופש חוזים מוחלט אבל באותה העת מכיל חזקות קשיחות, לפיה במקרים קיצוניים יתערב ביהמ"ש בעילות של כפייה ועושק. 

שינוי נסיבות : לרוב, כאשר יש הסכם או פס"ד הרי שיש כלל של מעשה בית דין, אשר אומר שאי אפשר עוד לפתוח את ההסכם אל רק להגיש ערעור. לצד זו, יש פסקי דין אשר מתמשכים לאורך שנים כמו מזונות ילדים, ואז נקבע הכלל של שינוי נסיבות. 

פס"ד נוחומוביץ' – הבעל, צבאי במקצועו, במסגרת הסכם הגירושין, התחייב לתשלום עתי לאישה, אשר היה 1/5 מהמשכורת שלו ביום הגירושין. לאחר 10 שנים בעקבות התקף לב, הוא עובד פחות, ולכן הוא פונה לביהמ"ש לענייני משפחה וטוען להפעיל את הכלל של שינוי נסיבות. קובע ביהמ"ש : מדובר בהתחייבות חוזית רגילה ולא הסכם גט. ולכן – הוא הלך לעילות הסיכול וקובע שהם לא חלים (אין דבר לא צפוי בהתקף לב בגיל של הבעל) ולכן משאיר את ההסכם בעינו.  

ומכאן מסיק במרצה כי ראוי שיהיו דיני חוזים למשפחה. 

פס"ד אברג'יה  : דובר בזוג שעשה הסכם והחליט להתגרש וחזר בו ושוב חזר בו. קבע ביהמ"ש: שינוי צריך להיות בכתב אולם ביטול יכול להיות בהתנהגות. 

שיעור 24 – 16/06/10

מיהו הורה ? דומה שהמבחן הביולוגי הוא לא מספיק. 
בעבור גבר – המבחן הביולוגי מספיק.  

ובאשר לנשים – יש ספק. האם מדובר באישה שילדה או אישה שמדובר באישה שהביצית שלה ? 

כמו כן, יש אימוץ, שהוא הורת משפטית. ההבדל היחיד, הוא שמבחינת דיני הנישואין וגירושין, שם האימוץ לא משנה את ההורות, להוציא חריג אחד לפיו המאומץ יורש את ההורים הביולוגיים שלו, במידה והוא יזהה אותם. אך הם מנגד לא יכולים לרשת אותו. לציין : אבאות בכל דתות הוא עניין אזרחי (פס"ד בוהרון) ונקבע על פי מבחן ביולוגי להוציא אימוץ (להוציא מוסלמים שם זה עניין דתי).    
סיכומו של דבר : במשפט הישראלי ההגדרה היא בד"כ ביולוגית להוציא הליך של אימוץ.  
ואולם, קיימות עוד הגדרות של הורות, שקיימות גם במשפט הישראלי במסווה : 

[1] הגדרה המשפחתית – האימא היא האימא הביולוגית, והאבא - הבעל של האימא ולא האבא הביולוגי.

[2] המודל ההסכמי – פסיכולוגי : [א] מודל פונקציונאלי – הורה הוא מי שמתפקד כהורה (דומה מאוד לזוגיות ביב"צים) גם אם הוא לא אימץ באופן פורמאלי או הוא הורה הביולוגי. הדגש בהגדרה זו היא על המציאות. [ב] מודל הסכמי – הורה הוא מי שהתחייב להיות הורה (חוזה מכללא). הדגש הוא על הרצוניות.   
בשני המודלים האלה אין הליך פורמאלי אלא לומדים מהמציאות על ההורות. ונעבור לדוגמאות להמחשה : 
מצב ראשון : שני הורים נשואים מגדלים את הילדים הביולוגיים שלהם. הם גם נכנסים להגדרה המשפחתית והם אף מגדלים את הילדים בפועל. 

מצב שני : ילד נולד מחוץ לנישואין לאישה לא נשואה. 

[א] הגישה הביולוגית : הילד הוא עדיין ילד של ההורים הביולוגיים שלו.  
[ב] הגישה המשפחתית : אם האימא לא נשואה הרי שלילד אין אבא. 
[ג] המשפט הישראלי : במצב זה המשפט הישראלי נלחם עבור המבחן הביולוגי כדי למנוע מצב בו הורים ינסו להתנער מההורות הביולוגית שלהם, והוא אף מודה בגישה שלו. פס"ד פלוני נ' פלונית, בו קבע חשין גם בעבור מוסלמים, את האבאות האזרחית. ואי אפשר להתעלם מדם של ההורה שזורם בעורקי הילד. ומכוח חו"י כהו"ח הוא מגדיר אבאות אזרחית על הבסיס הביולוגי. 

בהתאמה מתפיסה זו של המשפט הישראלי, הרי שבמצב של גניבת זרע – האבא יהיה חייב לילד מזונות בכל מקרה. לצד זה, מהבחינה התיאורטית יש לאב אפשרות תביעה נזיקית נגד האימא, אולם זוהי אפשרות תיאורטית בארץ שטרם מומשה. 

ובאשר להסכמים לפיהם אישה שנכנסת להריון מחוץ לנישואין, וחותמת על הסכם לפיו היא מוותרת לו על מזונות והוא לא יתערב לה בגידול הילד, וישנם הסכמים בהם חותמים רק על וויתור מזונות. והסכמים אלה לא כבילים מבחינת ביהמ"ש.
מבחינת דיני הראיות, כאשר האישה בהריון ותובעת בביהמ"ש לענייני משפחה בשם הילד סעד הצהרתי שהאבא הוא האבא של הילד. ובעקבות זה, היא גם מגישה תביעת מזונות (שניתן להגיש אותה לבי"ד רבני, אז מכוח הדין האינצידנטלי, הוא יצרך לדון גם בעניין האבאות לפי דין אזרחי, מה שלא בטוח שהוא יעשה, ואז יהיה הצורך לדון בפס"ד בבלי ובדעותיהם השונות של ברק , לפיה בכל מצב אין סמכות לבי"ד רבני מעבר לענייני נישואין וגירושין, ואילו שמגר טוען שרק במקרים של אי שוויון מהותי בין הצדדים). דיני הראיות עד לפני התיקון בתשס"ח התבסס על האמור בפס"ד שרון לוי, שם ביהמ"ש קבע שסירוב לבדיקת רקמות כמוה כחזקה שמדובר באבא.

חוק מידע גנטי הוא חוק מתשס"א והתיקון מתשס"ח קובע כי מרשים גם לכפות את בדיקת הרקמות (חיצונית בלבד ולא פולשנית) על מנת לדעת מיהו האב הביולוגי, ועדיין במקרה של סירוב – הוא חזקה שמדובר באבא. כמובן, שהאישה צריכה לשכנע את ביהמ"ש שיש יסוד להניח כי מדובר באב הביולוגי.     

סיכומו של דבר, המבחן הביולוגי במצב 2 גובר על המודל המשפחתי ועל המודל ההסכמי. 

מצב שלישי : אישה נשואה שנולד לה ילד אך לא מבעלה. כאן המבחן המשפחתי והמבחן הביולוגי מתהפכים. כיוון שלפי המבחן המשפחתי לילד יש אבא הוא הבעל של האישה. ואילו לפי המבחן הביולוגי, האבא לא יצטרך לשלם מזונות. באופן פורמאלי המשפט הישראלי לא הסכים לקבל את המודל המשפחתי ודבק במודל הביולוגי. ומכאן, יש לעשות בדיקת רקמות ואם יתברר שהבעל הוא לא האבא אזי הוא לא יהיה צריך לשלם מזונות. אולם, המשפט הישראלי הגיע למודל המשפחתי בדרך הבאה : 
פס"ד שרון לוי נקבע כי אם האישה לא נשואה ואין חשש לממזרות, אז יכירו בעקיפין לעשות בדיקת רקמות (דרך החזקה). לעומת זאת, אם האישה נשואה ליהודי כדין, ביהמ"ש לא יתיר לעשות בדיקת רקמות אם התוצאות שלה יהיו מימזור של הילד. והמהלך לתוצאה זו היה כך : כדי להסכים לבדיקת רקמות של הילד צריך שהיא תהיה לטובתו של הילד, ומשום שאם הבדיקה תביא למימזור של הילד, הרי שזה לא לטובתו, ולכן לא עושים את הבדיקה. ואפילו האימא מוכנה לבדיקה, יסרב לכך היועמ"ש. 

ובאשר למזונות הילד טוען ביהמ"ש, שאם לא עושים בדיקה, הרי שכאן יש כלל מהמשפט העברי, לפיה, רוב הבעילות לפי האבא. וכך קובעים מיהו האבא, שצריך לשלם מזונות. 

סיכומו של דבר : המבחן המרכזי במצב שלישי הוא מבחן הממזרות. כך נבחנת טובת הילד. מבחן זה יבוא לידי ביטוי רק אם הם יהודים ונשואים כדין. 

על ההלכה הזאת הייתה ביקורת קשה : בעלים טענו כי הם חיו בקשר ועכשיו הם צריכים לשלם מזונות על מי שאינו ילדו. יש פה כפייה. הבעלים רצו לדעת מהי האמת גם מבחינה רגשית. אולי הם טועים בחשדם. 

ומבחינת טובת הילד נטען, שאם מדובר באמת על טובת הילד אזי יש לשאול זאת לא רק בחשש לממזרות, כגון במקרה בו אנשים לא נשואים על פי ההלכה או אינם יהודיים, או אישה נשואה שהתעברה לפני הנישואין.  

טענה נוספת בשם עקרון טובת הילד, היא שטובת הילד צריכה להיות מבחן רחב בו הממזרות לא יכולה להיות הפרמטר היחיד. כגון, מצב בו אישה בגדה ואז הבעל החליט שהילד שלו אינו שלו. או מצב בו האישה מתגרשת והולכת לחיות עם אחד הגברים איתה בגדה. האם כאן לא טובת הילד לדעת מיהו אביו האמיתי ? !   

ובפועל, בתגובה, בסוף שנות ה – 90 החלה מגמה של ריכוך הדגשת הממזרות אך טרם הגיע לעליון. במצב שאין חשש ממזרות רצה ביהמ"ש חו"ד של פסיכולוג. ובמצב שיש חשש לממזרות – נטען שביהמ"ש צריך לשקול את מכלול השיקולים ורק אז יכריע בצורך הבדיקה. 
ועל הרקע הזה, חוק מידע גנטי, מחזיר את המצב לאחור, לפיו : במצב של נשים הרשומות כנשואות (הוא מצב שלישי המפורט לעיל. לציין : המחוקק לא רצה להתעסק בהגדרה של מי נשואה ולכן הלך על הרישום), אם יש חשש לממזרות – המחוקק קובע שאסור לעשות בדיקת רקמות אלא אם כן יש חשש לחיי אדם או חשש לנכות (לציין : המחוקק לא מדבר על טובת הילד). ואם אין חשש לממזרות – המחוקק עושה הסדר מאוזן, לפיו, אם התועלת מהבדיקה עולה על הנזק, הרי שיש לעשות אותה. לשון אחר : הוא נותן לביהמ"ש את האפשרות להיות רגישים למקרה הספציפי (כגון בדיקה של המצב הזוגי, סיכוי לבגידה, אבא אלטרנטיבי, הצורך במזונות). 
במקרה בו ניתן יהיה להוכיח בבירור כי הבעל אינו האבא (הוא עקר, היה בחו"ל או סיבה אחרת) ללא בדיקת רקמות. לפני כחודשים היה מקרה כזה בבימ"ש לענייני משפחה, ואז קבע השופט כי מכוח הלוגיקה של חוק מידע גנטי קובע שלא ניתן לקבל ראיות אחרות שעלולות להביא למימזור.       
לציין : יש הליך שקובע חשש לממזרות. נשיא בי"ד הרבני נותן חו"ד האם תוצאות הבדיקה עלולות להביא לממזרות. ואת חו"ד היועמ"ש מביא לביהמ"ש. ואם ישנו חשש לפי חו"ד הרי שיאסרו את הבדיקה.   

המצב שלישי יכול להתעורר גם במקרים הבאים : 

[א] אם האבא החלופי מאוד עשיר והאישה רוצה לתבוע מזונות מהאבא שהוא אינו הבעל. 

[ב] מקרה מיכאל אייג' מארה"ב – היה שכן של אישה שנפרדה מבעלה, אשר התנחמה בזרועותיו, וכך נולד להם ילד. ואז חוזר הבעל לחיות עם האישה. מיכאל אייג' רוצה את הילד, ובאותה מדינה, ישנה חזקה בדין לפיה : "רוב בעילות אחר הבעל". ומיכאל אייג' טוען כי החזקה הזו פוגעת בזכויות היסוד שלו, אולם ביהמ"ש הפדראלי קובע כי לא נפגעה זכות חוקתית. 

השופט פס"ד גודיזגן, שריכך את החשש לממזרות, הוא זה, שלדעת המרצה אחראי לתיקון בחוק מידע גנטי.

מצב שלישי וחצי – פס"ד סאלמה : האישה נשואה והילד נולד מהפריה מלאכותית (כלומר, האבא עקר). כמו כן, האבא גידל את הבן. לא מתבצע הליך של אימוץ משום שהוא רשום כבעל של האישה. ובמקרה של גירושין, האימא תובעת מזונות, והבעל טוען שהוא לא הבן שלו. לציין : אין חשש לממזרות.  

במקרה זה, מדובר על לפני חוק מידע גנטי, והבעל הוכיח ללא כל בדיקה חיצונית שהוא לא האבא. לפי ההורות הביולוגית – אכן זה אינו האבא. אולם, ישנה אפשרות לפי המודל של ההורות הפסיכולוגית – פונקציונאלית הוא כן האבא. וכך היה נוצר מצב של סוג של יבצ"ים להורות. 

אך ביהמ"ש בפס"ד סאלמה הולך בשיטת הטלאי, לפיה בעצם שיתוף הפעולה עם הליך הפרייה, אזי הוא עשה חוזה מכללא לתשלום מזונות. וכך נפתר המקרה הספציפי נפתר. שכן, מה קורה במצב של ירושה שבה לא ניתן לעשות חוזה מכללא ?  או מה קורה באשר לקרן הפנסיה שתטען שאם לא מדובר בילד אין להוסיף להם חבות.        

פס"ד יהוד נ' יהוד בא אחרי סאלמה, שם משפחה תימנית שגרה בתימן והבן הבכור, שהוא כבר אבא, הולך למות. ולפני מותו הוא אומר לאביו שיגדל את הילדים שלו כילדיו (ולא כנכדיו). ובתימן, לא היה רישום מסודר של ילדים. וכאשר הסבא מת, יש סכסוך ירושה בין הדודים לבין הנכדים. ביהמ"ש חוזר לסאלמה ולכן פוסק לטובת הדודים (שכן אין הסכם מכללא בירושה), אולם ביהמ"ש פותח פתח לעתיד בו באם היו שיקולים סוציאליים, אזי הוא היה מוכן לשקול הורות פסיכולוגית. 
וכך שוב ביהמ"ש עובד בשיטת הטלאים ולא פותר בעיות רוחביות אלא נקודתיות.     

שיעור 25 – 21/06/10
פונדקאות  - לא למבחן : 
מעורב גבר אחד ושתיים או שלוש נשים. מדובר בבני זוג שרוצים לקבלת את הילד (היא האימא המיועדת) ויש את הפונדקאית (שיולדת בפועל). בארץ לא מרשים לפונדקאית להביא את הביצית ואז ישנן שתי אפשרויות : [1] אם הביציות של האימא המיועדת בסדר ויש לה רק בעיה להיכנס להריון, אזי היא נותנת את הביצית והבעל את הזרע. [2] אם לאם המיועדת יש בעיה בביציות ולא רק להיכנס להריון, אזי יש תורמת ביצית (שהיא לא הפונדקאית !!!). 

חוק הסכמי פונדקאות הוא הוכחה לכך שהמשפט הישראלי מכיר בתפיסה הסכמית של הורות. ולפיו, אם כולם יעמדו בהסכם, האם המיועדת תקבל את הנולד מכוח צו פונדקאות. לא מדובר באימוץ !!!  

אם חזרה בה האם הפונדקאית לאחר שנולד הילד אזי ההכרעה תהיה בידי משפט. כמובן, שהאם הפונדקאית יכולה להפסיק את ההיריון בכל שלב, לפי ההסכם שנקבע. 

תרומת זרע לא מוסדר בארץ בחקיקה. לעומת זאת, באשר לתרומת ביציות יש חוק. 
בנות / בני זוג מאותו מין – הורות : 

[א] בנות זוג מאותו מין. אחת מבנות הזוג יולדת בד"כ מתרומת זרע. היא האימא הביולוגיות. והשאלה המשפטית היא מהו המעמד של בת הזוג השנייה ? כאן ישנן 2 סיטואציות : 

[1] בנות הזוג יחד מול המדינה : הן רוצות להיות מוכרות. שתיהן כאימהות. פס"ד ברנר קדיש : נשים אלה נסעו לחו"ל שם הוכר אימוץ מהסוג הזה וחזרו לארץ. וביקשו להירשם אצל פקיד משרד הפנים כשתי אימהות. ביהמ"ש מכריע שאין לפקיד להיכנס לשאלות כאלה, ומשום שיש תעודה – הרי שעל הפקיד לרשום. 

טוען המרצה כי נגרם נזק רציני בפס"ד זה. היה ובנות הזוג מתגרשות הרישום לא עוזר כיוון שהוא לא ראייה לתוכנו (הוא יכול לעבוד רק מול צדדים שלישיים שלא בודקים את תוכנו). 

פס"ד ירוס חקק : שתי אימהות באות לביהמ"ש ומבקשות הכרה כשתי אימהות (האימא הביולוגית + אימוץ יחיד של האישה השנייה). במחוזי, דעת המיעוט מקבלת את האימוץ ודעת הרוב מכירה באימא הלא ביולוגית כאפוטרופסית ולא מוכנה להכיר בה כהורה. אולם העליון כן מכיר בהורות הזו. זאת הפרקטיקה הנוהגת היום. 
[2] בנות הזוג האחת מול השנייה : אזי, כאמור, הרישום לא עוזר.  

[ב] בני זוג מאותו מין : חלופה אחת – פונים לרשויות הרווחה ומבקשים לאימוץ בגלל שהם חשוכי ילדים. היועמ"ש נתן הנחייה לפני שנתיים אשר איפשרה לבני זוג מאותו מין לאמץ למרות לשון החוק (שמדירה גם יבצ"ים). לעומת זאת, בבנות זוג מאותו מין נותנים גושפנקא למצב קיים. בפועל, מצב זה לא קרה. טרם אימצו בני זוג מאותו מין ילד בדרך זו.   

חלופה שנייה – התקשרות בהסכם להורות משותפת. הזוג מוצאים אם חד הורית ועושים הפרייה. מבחינת המדינה – יש כאן אבאות ביולוגית. ומבחינתם – יש הסכם הורות משותפת משולשת. והשאלה : מהו תוקפו של הסכם זה מבחינה משפטית ? כאן יש רצון להיות אבא ולא להתנער מהיות אבא ולכן שואלים האם גם כאן מנוגד המהלך (כמו הנגדי) לפי תקנת הציבור ?! 

המרצה מניח כי באם יקרה מקרה כזה אזי יכלו לפי האפוטרופסות.

חלופה שלישית – פונדקאות. פונדקאות בארץ : פנייה לפונדקאית ובהסכם לקבוע שהבן זוג שלא תרם את הזרע הוא האימא המיועדת. אולם, חוק הפונדקאות אומר במפורש כי ההורים המיועדים צריכים להיות איש ואישה. פס"ד משפחה חדשה : עסק באם חד הורית, אשר טענה כי חוק הפונדקאות לא חוקתי כיוון שהוא פוגע בזכות שלה להורות. ביהמ"ש נטה לקבל את הטענה שהחוק לא חוקתי אולם מאחר ומדובר בחוק חדש וגם בעולם לא נהוג כך, הרי שביהמ"ש לא ימהרו לפסול חוקים. לפני שנה בני זוג מאותו מין פנו לבג"צ וטענו כי גם במסגרת החוק הקיים של הפונדקאות ניתן לומר כי איש ואישה הם איש ואיש. ואם לא כך הוא – אזי צריך לדון שוב בחוקתיות של חוק הפונדקאות. המדינה ביקשה את בג"צ לא להתערב כיוון שבדיוק המדינה עורכת דיון בעניין זה.   

פונדקאות בחו"ל : אחד מבני הזוג נוסע למדינה אחרת ועושה את תהליך הפונדקאות ומגיע לארץ עם הילד כאשר הוא מוכר כאבא הביולוגי. ואז הבן זוג שלו יוכר כאבא מאמץ לפי הלכת ירוס חקק. 

ושאלה לדיון : ילד מחוץ לנישואים לאישה לא נשואה : עושים הסכם שלפיו האבא מתנער מאחריות של ההורות שלו גם אם האישה מסכימה. הסכם כזה לא מוכר מבחינת תקנת הציבור. והשאלה מה לא תקין בהסכם הזה ? 
שורה תחתונה – זהו ויכוח שלא מסתיים.   
לא למבחן – טובת ילדים !! 

סכסוכים בין ההורים לגבי הילדים : [א] סכסוכים לגבי החזקה וקבלת החלטות. (פס"ד של העבודה) [ב] מזונות ילדים. מזונות ילדים (דין דתי וסמכות מקבילה): נחלק לשניים : [1] אין הסכם בין הצדדים. [2] יש הסכם בין הצדדים. להלן - הדין הדתי בעניין :  

	גיל
	צרכים הכרחיים
	מעבר לצרכים הכרחיים

	0-15

0-6, 6 – 12/13, 12/13 - 15
	חיוב מוחלט (מדין תורה, שהורחב מגיל 0-6 לגיל 15. היום מתייחסים לכך כבלוק אחד).   
	דין צדקה

	15 – 18
	דין צדקה
	דין צדקה. 

	18 - 21
	ס' 4 לחוק דיני משפחה מזונות שיוצר תיקון אזרחי. ופרקטיקה נוהגת של 1/3. 
	ס' 4 לחוק דיני משפחה מזונות שיוצר תיקון אזרחי. ופרקטיקה נוהגת של 1/3.


קטגוריה חובה מוחלטת – חובה שקיימת רק על האב והוא לא תלוי באמידות של הצדדים. 

חיוב מדין צדקה : חיוב משפטי אולם הוא יותר רך. דין צדקה אינו מגדרי (כלומר, אין הבדל בין האבא לאימא) והוא תלוי באמידות. 

לציין : [א] המשפט הישראלי לא נותן מדדים מדויקים לכמה מזונות מקבלים ילדים. ובחלק מהמקרים זה בכוונה תחילה. הטעם לכך הוא החיוב המוחלט על האבא באשר לצרכים ההכרחיים, ללא כל קשר למצבו של האב. [ב] בביהמ"ש לענייני משפחה לא פועלים לפי הטבלה אלא לפי שיטת הידות. [ג] התשלום יהיה מההורה הלא משמורן להורה המשמורן, לפי החלוקה שנקבעה. [ד] כאשר מדובר על ילדים עם מוגבלויות הרי שאז ישנה אפשרות להרחיב את החבות האזרחית של החוק, כמו גם להרחיב את הגדרת הצרכים הבסיסים. [ה] אין את הכלל של "עולה עימו ואינה יורדת" כמו במזונות אישה. אולם, בפועל בתי המשפט כן נותנים לילד עשיר יותר. [ו] פס"ד קטן נ' קטן מוכיח כי יש לביהמ"ש היכולת להפחית מזונות ילדים כאשר מדובר בילד סרבן. אולם בפועל, ביהמ"ש לא אוהב להשתמש בסמכותו זו.        
[1] אין הסכם בין הצדדים : אזי פועלים לפי הטבלה של הנ"ל.  
[2] יש הסכם בין הצדדים לגבי מזונות ילדים : כאן מתנהל קרב בין הגברים המעגנים שמנסים באמצעות הסכמי הגירושים להביא למזונות ילדים נמוכים לבין השופטים (בניגוד להסכמי גירושין – שם יש חופש חוזים מוחלט, אליו כאמור, המרצה מתנגד) שנלחמים כנגד הרצון להפחית את מזונות הילדים. לציין : במזונות ילדים יש הכלת קם נ' קם, לפיה מזונות ילדים תמיד יכולים להיפתח עקב שינוי נסיבות.     
בתי המשפט בהתחלה טענו כי הוויתור של האימא על מזונות הילדים או הפחתתם לא תקף כיוון שאז האימא, מהרצון להתגרש, לא הייתה אפוטרופוס ראוי לילדיה. וכך גבר ביהמ"ש על הגברים המעגנים. 

לאחר מכן, באי כוחם של המעגנים טוענים כי יש הסכמי גירושים ואישה כשירה לחתום על ההסכמים, להוציא על מזונות ילדים. ולכן – האם תחתום על חוזה בו האימא תשפה את האבא במידה ויגדלו מזונות הילדים, שכן היא ערבה אישית (על החוזה היו שלוש חתימות : אבא, אימא, ואימא בשם הילדים). 

הלכת "עד שתעשיר" (מהמשפט העברי) היה הפתרון של ביהמ"ש למצב הנ"ל, בו עשו אבחנה בין התוקף המהותי של החיוב לבין המימוש שלו בפועל (אותו יקפיא ביהמ"ש עד שישתנה מצבה הכלכלי של האישה). וכך, באופן מעשי הילדים קיבלו את כל המזונות.

בתגובה, באי כוח של המעגנים הכניסו את הערב, הוא החתימה הרביעית על החוזה, לפיו, במידה, והאישה לא תוכל לעמוד בהתחייבות – הוא ישלם. ומאחר וביהמ"ש בהלכת עד שתעשיר. 
פס"ד קוט עוסקת בחתימה המרובעת נוכח הלכת "עד שתעשיר" ומציע שלוש אפשרויות : 

[א] הילד יתבע את האבא ויקבל את כל המזונות. האבא יתבע את האם אולם החוב שלה נדחה, וכך הוא יפנה לערב. והערב יכול לחזור לילד, וכך ייצא שהאימא תשלם בכל מקרה. [ב] לערב זכות עקרונית לגבות מהאימא אבל רק כאשר מצבה הכלכלי ישתנה. ומצב זה הופך את הערב לתחנה אחרונה וזה יביא לכך שאיש לא יחתום ערבות אלא רק את האנשים הקרובים ביותר. וזאת ההלכה שנקבעה בדנ"א למשך 10 שנים (משנת 89 ועד 2000). [ג] האבא לא יכול לבוא לערב כיוון שזה יפגע בילד.        
ובשנת 2000, שני מהלכים בלתי תלויים מתרחשים לטובת הילדים : [1] פרשת בוואיה – מראש הסכם שתשלום מזונות ילדים מופחת סותר את תקנת הציבור. ומכאן – ההסכם בטל וכך גם הערבות מבוטלת. [2] בתי המשפט לענייני משפחה לא מאשרים יותר את ההסכמים האלה מתוך אינטואיציה.     
והנה, שוב בשנים האחרונות יש שינוי כפול בעניין מזונות ילדים : [1] בתי הדין הרבניים הוציאו את נשק יום הדין הוא ביטול גט, בבחינת פתיחת ההסכם יכול להביא לביטול הגט ואפילו לבדיקת כשרות הילדים. ולמרות שכיוון זה היה רק בבית משפט אחד, הרי שהוא הפך למרתיע מאוד.  [2] ביהמ"ש לענייני משפחה חוזר בו לטובת הגברים, במובן זה שבתי משפט הוא זה שאישר את ההסכם הגירושין, אזי לא יעלה על הדעת שהם לא בשרו את טובת הילד, ולכן – החזקה היא שביהמ"ש כן בדק את טובת הילד. כלומר, אם לא יהיה שינוי נסיבות קיצוני – לא יפתחו את הסכם הנישואין.     
המרצה מטעים את ההיבט האגואיסטים של בתי המשפט : הוא לא מוכן לצאת כנגד עצמו. 

שיעור 26 ואחרון – 23/06/10
הערות למבחן : לא להתייחס לכל דבר באירועון לפי סדר הופעה אלא להתייחס למה שנשאלים בלבד. צריך לתת סימני דרך לתשובה. כדי לדעת איך מחלקים את הרכוש, צריך לדעת מהו המשטר הרכושי שחל על הצדדים. וכדי לדעת זאת – צריך לדעת מה מעמדם של בני הזוג (נשואים או לא). ואם לא נשואים – האם הם ידועים בציבור.  

חזקת השיתוף של ידוע בציבור היא חלשה שכן עובדה שהם לא התחתנו לא הייתה להם כוונת שיתוף. ואולם, אם הם ערכו טקס, אזי חזקת השיתוף היא מחוזקת.

להסביר למה בודקים את שלושת הגישות. יש לזכור כי  הגישה של שאווה לא רלבנטית. והיום הגישה היא של זוסמן נגד ויתקון. נשואים – חוק יחסי ממון. לא נשואים – האם הם חיו כידועים בציבור. 
כאשר מתייחסים לחוק יחסי ממון, אזי תלוי מה הסיפור המסופר. 

לדון בכל נכס לפי החלופות הספציפיות. הסדר אנליטי של הדיון הוא הסדר הקובע של התשובה. 
ילד שנולד מחוץ לנישואים – לא תמיד צריך לדבר על בדיקת הרקמות. 

ישנן שאלת חלופות במבחן : כיצד הייתה התשובה משתנה אם היו נישואין כדת משה וישראל. אין צורך לפתור מחדש את כל השאלה. אלא יש לבדוק מה יכול להיות מושפע. 
פס"ד קונסטיטוטיבי (כמו מורדת או חיוב גירושין) הוא בבחינת נסיבה חדשה. יחד עם זאת, בפס"ד כהן, טביב וסגל – ביהמ"A הפעיל את עיקרון ההדדיות גם שהיה פס"S קוניסטטיבי של בי"ד.

עיקרון ההדיות נשמע מאוד הגיוני מבחינה אזרחית, שאם הגבר בוגד הרי שלא ייתכן שהוא רוצה להיבנות מהבגידה שלה. ואולם, אם הגבר מזמן עזב את הבית, והאישה הכניסה גבר חדש לביתה ומסרבת להתגרש, הרי שלעיקרון ההדיות האזרחי – אין כל הגיון בעיני המרצה.     

לא תמיד הרע הוא הסרבן. צריך להסתכל על הנסיבות. 

ידוע בציבור נשוי. האם זה תחליף גירושין ? 

 לא לשכוח שיקולי מדיניות. 
סוג אחר של מבחן הוא כזה שבנוי צעדים צעדים של בני הזוג. ונשאלות שאלות ספציפיות. 

נישואים אזרחיים טובים לגבר במובן שהם מבוססי חוזה ולכן הוא יכול לתבוע . לא כך – אם הוא נשוי לפי הדין הדתי. 

לחשוב איך לתכנן עסקה של פערי כוחות כלכלים בין בני הזוג, שהרי על מזונות ילדים אי אפשר לוותר. 

שאלה אחרת היא התייחסות להצעות חוק. יש להתייחס כיצד ההצעות החוק משנות את המצב הקיים, כגון חוק מידע גנטי, לפיו, במצב בו אישה לא נשואה ההצעה הולכת לזיהוי האב. כמו כן, הסעד הוא שונה – צו עשה. כאשר האישה נשואה ואין חשש לממזרות,  אזי שיקולי טובת הילד ואיסור הבדיקה. וכאשר יש חשש לממזרות – אזי רק מוות או נכות ימנעו את הבדיקה.  

מכוח הדין הכללי, פס"S קנובלר יעקובי ברמז, ובאבו רומי במפורש, משנים/מרככים את דיני הראיות להוכחת השיתוף. וכאן יש שתי גישות של שטרסברג (הוכחה פוזיטיבית) מול ריבלין (שחוזר לחזקת השיתוף דור 3). 

דין כללי מביא לשיתוף ספציפי. 

פסקי הדין מוסיפים כאשר האירועון דומה לפס"ד מסוים. 

שמגר וברק בבלי – ברק אומר שמה שלא מעמד אישי נלך לפי הדין האזרחי, ואילו שמגר טוען שהדין הולך אחר הדיין והדיין צריך לדון לפי הדין האזרחי רק בנושאים שעלולים לפגוע בשיווין המהותי. במקרים אלה מתנות או אבהות, לשיטת שמגר, לא בהכרח יצריכו דין אזרחי. 
בנושא כמו הון אנושי, שמכיל כמה אופציות ואינו סגור – יכולה להישאל שאלה על מדיניות משפטית.  
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