 ד"ר רות הלפרין קדרי
עמוד 30
דיני משפחה


דיני משפחה

להשלים שיעור ראשון

שיעור שני - 23.2.2005

נעיף היום מבט בענף השני שהוא הענף של משפט וחברה. נניח סיטואציה היפותטית שהוצגה ע"י פרופ' קרל שניידר במאמר שכתב: במדינת אוטופיה שבה דיני הנישואין והגירושין הם אזרחיים לחלוטין ולא מושפעים כלל מדת כלשהי יש בני זוג שנשואים כבר 35 שנים, בני 58 ו53, אין להם הרבה רכוש והם סיימו לשלם את המשכנתא. האב הוא איש מכירות והאם לא עבדה מחוץ לבית אלא גידלה את שני ילדיהם כיוון שהבעל התנגד וחיי החברה שלהם סבבו סביב עבודתו של הבעל. האישה היא מאוד דתייה והדת שלה מתנגדת לגירושין. הבעל החל ברומן עם המזכירה בת ה-20 שלו והוא מעוניין להתחתן איתה. למזכירה יש שני ילדים והבעל יצטרך ככל הנראה לפרנס אותם. מה אנחנו כמערכת שיפוט צריכים לעשות במקרה כזה?

מצד אחד יש לנו את החירות האישית של הבעל שצריך לאפשר לו להתגרש במידה והוא רוצה. מצד שני מדובר פה במידה רבה ב"הפרת חוזה", האישה לא עבדה וויתרה ויתורים קשים עבור הבעל, גם אם נאפשר לו להתגרש הוא צריך לפצות את האישה על הפגיעה. על השאלה אם צריך לאפשר לבעל להתגרש רובנו נענה כי אין פה כלל שאלה, כי הגירושין הם זכות מוקנית שנגזרת מתפיסת עולם שמבוססת על כיבוד החירות האישית של הפרט. אך כמובן עולה שאלת התנאים, גם כאן רובנו מסכימים כי יהיו פיצויים אך ממה הם יגזרו ומה הם יגלמו?

חשוב להדגיש שהאישה לא פיתחה לעצמה אף יכולת כלכלית או יכולות עבודה כלשהן וזאת כיוון שהבעל התנגד והעדיף שהיא תעבוד בתוך הבית. כלומר, עכשיו, שהבעל עוזב לאישה אין אף יכולת לצאת לשוק העבודה ולכלכל את עצמה ויותר מכך, האשמה בעניין תלויה בבעל. למצב הזה אנו קוראים "נישואי עקרת הבית", מצב זה הופך להיות פחות ופחות פופולרי היום אך עדיין, למרות שאחוזי הנשים שעובדות בשוק העבודה האזרחי גבוהים, כ-50% מהם עובדים במשרה חלקית כ"משכורת שנייה". פערי היכולת הכלכלית בין הבעל לאישה גבוהים והדבר כמובן ישליך על הפיצויים או על ההסדר הכלכלי. 

שניידר במאמרו אומר כי הדבר שהכי בולט לו הוא כי אנשים בקושי לא מזכירים את שאלת המוסר. האם אין כאן כלל מקום למוסר? שניידר אומר ששאלת המוסר כן צריכה לעלות גם במנותק מהשאלות של חירות אישית ופערי יכולת כלכלית. האם את שאלת המוסר נכניס לשאלת התרת הגירושין (כלומר נעלה את שיקולי המוסר בשאלה האם נתן לבעל להתגרש) או בשאלת הפיצויים (כלומר נתן יותר או פחות פיצויים בגלל שאלות של מוסר)? שניידר אומר שהשיח היום היא כי למשפט אין מקום להתערב בשיקולי המוסר כלל. 

שניידר מכוון כאן לתהליך מאוד משמעותי בעולם המערבי כולו (פרט למדינת ישראל) לעניין דיני הזוגיות. התהליך מכונה המעבר לגירושין ללא אשם (No Fault Divorce) כלומר היכולת להתגרש ללא צורך להוכיח אשמה או כל דבר שהוא כלפי הצד שכנגד. 
הנישואין עברו תהליך מאוד ברור של מעבר מהליך מנהגי לחלוטין של מסורת והתנהגות להליך שמעוגן כולו במישור המשפטי. הנישואין היו משהו שלמרות שכללו טקסים הם היוו משהו מנותק לחלוטין מהמשפט. כאשר התחיל להיות מעורב גם רכוש המצב הה מורכב יותר והמשפט כן היה מעורב אבל ברמת העיקרון הנישואין היו משהו מנהגי-מסורתי. כל זה השתנה ככל שהכנסייה הנוצרית תפסה יותר ויותר מקום במדינות האירופיות. הגישה של הכנסייה הנוצרית היא כי הנישואין הן לנצח, אין אפשרות להתנתק, סקרמנט (Sacrament) שאי אפשר לפרק. יותר מכך, מדובר לא רק בהסכמה פרטית של בני הזוג אלא מעורב כאן הקשר המקודש אם הישות האלוהית ומרגע שהקשר נוצר הוא בלתי ניתן להתרה. ההשתחררות מהשליטה של הכנסייה הייתה הרבה יותר מהירה וברגע שהישות הפוליטית של המדינה החלה להתפתח (המאות ה-16 עד ה-18) הכנסייה איבדה את השליטה בנישואין. המדינה לקחה את השליטה על הנישואין בעזרת מערכת המשפט אבל הדוקטרינה של חוסר היכולת לפרק את קשר הנישואין אומצה ע"י המדינה. במאות ה-18 וה-19 התפיסה של אי אפשרות לפרק היא עדיין התפיסה הרווחת למרות הפיתוחים הנרחבים של זכויות האדם. אך בהדרגה התחילו להבין כי המציאות הזאת היא בלתי אפשרית וחייבים לאפשר דרך לצאת מהנישואין ולאורך המאה ה-19 התחיל להיווצר באנגליה הליך של גירושין בצו של הפרלמנט. העילה היחידה שאפשרה פרוצדורה כזאת היא עילה של בגידה. באמצע המאה ה-19 הפך ההליך להתגמש קצת להיות גירושין בבימ"ש אבל עדיין רק בעילה של בגידה. לאט הצטרפו עילות שכן מאפשרות גירושין והעילות הללו היו מבוססות על אשמה מסוימת. הגירושין לא אפשרו גירושין בהסכמה מסיבות אלו ואחרות. בכך התפיסה היהודית שונה בתכלית שכן בתפיסה היהודית אפשר להתגרש בהסכמה. היה ברור כי המצב של שלילת אפשרות לגירושין בהסכמה הוא מצב אבסורדי, בני זוג היו טוענים בביהמ"ש לבגידה למרות שלא הייתה כזו והיה ברור כי המצב לא יכול להימשך. כמובן שאת כל הנושא הזה יש לקשור למהפכה הפמיניסטית שהחלה להיווצר ולהשפיע על מבנה המשפחה ועל התהליך של נישואין וגירושין. 

במדינת קליפורניה בשנת 69 חוקקו את החוק הראשון של גירושין ללא אשם והדבר היחידי שיש להוכיח הוא חוסר יכולת לשקם את הנישואין (Irretrivable Brakedown of Marriage). במקביל למדינות שעברו למצב הגירושין ללא אשם היו מדינות שנקראו מדינות "חגורת התנ"ך" (the Bible belt) ובראשם לואיזיאנה שחוקקו חוק נישואין נוסף שאפשר לאזרחים לבחור בין נישואין "רגילים" אותם ניתן לפרק בקלות או לבחור קשר של נישואי ברית (Covenant Marriage) שמחזירים אותנו למודל הישן של גירושין באשמה. מיותר לציין כי רק כאחוז וחצי מתושבי לואיזיאנה שנישאו בחרו במסלול של נישואי ברית. 

ההסדרים של גירושין ללא אשם קיימים בכל מדינות העולם המערבי אבל עם משתנים רבים. חלק מהשיקולים הנשקלים במדינות רבות הן שיקולים של ילדים, מצב כלכלי של בני הזוג וכו'. בסך הכל המהפכה  של מעבר לגירושין ללא אשם היא המשמעותית ביותר בתחום דיני המשפחה והיא הייתה מאוד צפויה. מערכת המשפט עשתה בכך צעד גדול מאוד של אי התערבות שבו היא מושכת ידיה מהקשר של הנישואין. 

כלומר קיימות לנו שתי גישות: הגישה המודרנית שמדברת על בחירה חופשית בכניסה לקשר הנישואין וגם ביציאה מהם, שוויון בקשר הנישואין, היחיד עומד במוקד ההתעניינות, עראיות בניגוד לקביעות ויציבות של הגישה המסורתית; הגישה המסורתית-שמרנית שמדברת על המשפחה כיחידה אורגנית שצומחת מתוך עצמה, היא "טבעית" וכוללת סטאטוס והיררכיה, המשפחה היא קבועה ויציבה אפילו תחת קשרים כפויים. 

שאלה חשובה נוספת שעלינו להעלות היא האם המשפחה היא חלק מהספרה הפרטית או הציבורית? בנושא הנ"ל נעסוק בשבוע הבא ביום שני.. פס"ד כץ ופס"ד פלונית הם פסקי הדין שנצטרך לקרוא, נקבל הודעה במייל. 

שיעור שלישי - 28.3.2005

אזכורים לשיעור ביום רביעי - את השניים הנ"ל קריאה כללית בלבד: פס"ד פלונית בג"ץ 3023/90 מה(3) 888, פס"ד כץ בג"ץ 3269/92 נ(4) 590. את השניים הנ"ל קריאה מעמיקה: פס"ד בבלי בג"ץ 1000/92 מח(2) 221 (ברק 228-252, שמגר 252-255), פס"ד לב בג"ץ 3954/92 מח(2) 491 (עמ' 498-512).

היום נדבר על הדיכוטומיה בין הפרטי לציבורי. בתפיסה המקובלת הקיום האנושי נתפס בד"כ כמחולק לשני ספרות נפרדות לחלוטין, הפרטית והציבורית. הספרה הציבורית היא כל מה שקשור לניהול המדינה, לקהילות בתוך המדינה, לכלכלה ושוק וכו'. כל זה בניגוד לאינדיבידואל ולמשפחה שנמצאים בספרה הבסיסית. התפיסה הבסיסית השמרנית גורסת כי אלו ספרות נפרדות לחלוטין ואין בהם חפיפה. גם בכתבים של אריסטו יש הפרדה בין הספרות ע"י השוני שהוא מתאר בין גברים לנשים, הגברים היו אחראים על הספרה הציבורית והנשים אך ורק על הספרה הפרטית. 

בקפיצה ישירה למאה ה-19, היא התקופה המכוננת המשמעותית ביותר למוסד המשפחתי המודרני ולדיכוטומיה בין פרטי לציבורי, כתוצאה ישירה מהמהפכה התעשייתית השתנתה ההפרדה בין זירה ציבורית לפרטית ומה שהיה שייך בימי הביניים למשפחה הפך להיות חיצוני למשפחה באותה תקופה. המהפכה התעשייתית גרמה להנגדה מוחלטת של שני העולמות כיוון שכל הפעילות היצרנית יצאה החוצה מתוך המשפחה והשאירה את הספרה הפרטית אחראית לתפקידים בעלי אופי שונה לחלוטין, לא אופי יצרני כמו בעבר אלא אופי רגשי יותר. ככל שעולם התעשייה התפתח יותר הוא קיבל לעצמו תכונות יותר מנוגדות לעולם הפרטי וצוירו אף יותר מנוגדות. מדובר בתהליך חברתי שחידד עוד יותר את הניגודים בין הפרטי לציבורי. עולם הכלכלה והתעשייה הוא תחרותי וחומרני שפועל על בסיס אינטרסים, תועלת ויעילות ואילו העולם הפרטי של המשפחה שמושתת על ערכים של דאגה לזולת, תמיכה ואמפטיה, של הקרבה וסולידרית וכו'. יש כאן הנגדה ושוני מוחלט. 

מדובר למעשה בגישה שמזכירה את הליברליזם המערבי, גישה של כל אדם דואג למיקסום התועלת האישית שלו ברציונליות מלאה. היום יש לנו את כל הגישות שנוצרו בשנות ה-70 שמדברות על קהילתיות כמענה לליברליזם המערבי. התפיסות הללו באות לבקר את התפיסה הציבורית הזאת, התפיסה שמדברת רק על מיקסום תועלת ועל אינטרסים, ואומרת שלאדם יש צורך להיות חלק מקהילה. התפקידים היצרניים בחברה, כאמור, הפכו להיות שייכים לעולם הציבורי ומה שנשאר בתוך המשפחה אלו החלקים הלא יצרניים. הנשים, אם כך, הפכו להיות לא יצרניות במובן שהן לא עשו אף עבודה שהביאה שכר. 

אם נציב את התפיסה שהייתה באותה תקופה לעולם החיצוני, הציבורי, אל מל התפיסה של המשפחה, העולם הפרטי, נראה את ההנגדה הקיצונית הזאת. במקביל לאותה תפיסה התפתחה התפיסה שרואה את העולם הפרטי כמאוים שצריך להגן עליו כדי שלא ייפגע מהעולם החיצוני. אז החלה להתפתח האידיאולוגיה של אי התערבות במשפחה שלה יש כמה מובנים כאשר המובן הבסיסי הראשוני אומר שהמדינה לא תיכנס לתוך המשפחה, ביתו של אדם הוא מבצרו. המדינה לא תתערב בניהול היומיומי של המשפחה ובכך שומרת על פרטיות ואוטונומיית המשפחה. 

אך אנחנו צריכים לזכור כי כל מה שמדובר כאן הוא האידיאולוגיה האוטופית, כך רצו שהמשפחה תהיה וכך תפסו את המשפחה האידיאלית. עבור רבים מאוד ועבור רבות מאוד המשפחה מעולם לא היוותה את כל הטוב והערכים החיוביים שנתפסו כחלק מהעולם הפרטי. המשפחה שהייתה אמורה להיות מפלט לא בהכרח הייתה מפלט בפועל. אם כך, התפיסה של אי התערבות במשפחה, שנבנתה על בסיס התפיסה האוטופית, גרמה בדיוק את ההפך, היא מגינה על המשפחה כיחידה אבל היא לא מגינה על הפרטים בתוך היחידה. הרצון של המדינה להגן על מוסד המשפחה הביא לכך שהיחידה המשפחתית הייתה חסינה אך היחידים החלשים בתוך המשפחה לא מקבלים את המענה הראוי. המדינה אפשרה במקרים רבים שליטה שלילית של עריצות בתוך מוסד המשפחה. 

כאן נאיר פרדוקס נוסף, מצד אחד האידיאולוגיה של אי התערבות במשפחה מבוססת על כך שהמשפחה היא העולם הפרטי אך מצד שני המדינה אומרת שהיא לא מתערבת בניהול המשפחה כיוון שהיא מאוד חשובה, כיוון שהיא יחידת הבניין הבסיסית החשובה ביותר. אם כך, האם המשפחה לא ממלאת תפקיד ציבורי למעשה? השאלה צריכה להיענות שנכון שהמשפחה היא חשובה לעולם הציבורי אבל מה שקורה בתוכה לא חשוב לעולם הציבורי אלא עצם קיומה של המשפחה תורם לעולם הציבורי. עצם הרעיון של המשפחה, אם כן, הוא ציבורי ולכן המדינה כן שולטת בצורה חזקה על יצירת ופירוק המשפחה למרות האידיאולוגיה של אי התערבות במשפחה. בישראל הפרדוקס הזה נכון עשרת מונים כיוון שהנישואין בישראל הם מרכיב מרכזי בזהות הלאומית שלנו ושמירה על נישואים דתיים או מניעת נישואי תערובת היא מרכיב מכריע אף יותר מגיור.  

כעת אנו מגיעים לשינוי אותה אידיאולוגיה של אי ההתערבות במשפחה, תהליך שהחל באמצע המאה ה-20 והוא תוצר של שני תהליכים: שינוי היחס לילדים ולזכויות הילד והתפתחות של המהפכה הפמיניסטית. שני תהליכים אלו הביאו לידי הכרה בכך שהמיתוס של המשפחה האוטופית אינו קיים וכי זוהי תפיסה לא מציאותית ולא נכונה. במקביל, לאחר מכן, חוקקו חוקים שביטאו את ההתערבות במשפחה כדי להגן על החלשים, חוקים שהופכים אינוס אישה ע"י בעלה, למשל, לעבירה פלילית, שמאפשרים צווי הרחקה כהגנה מפני בעל מתעלל, שמגנים על ילדים מפני "חינוך בכוח" וכו'. 

לשינוי האידיאולוגיה הזו היו גם ביטויים נוספים, למשל תחום שלם שמדבר על התחייבויות הדדיות בקשר בין בני זוג. אותה אידיאולוגיה של אי התערבות הוליכה גם לכך שהמדינה תימנע מלאכוף התחייבויות כאלו במידה ונעשו. עקב כך זוגות שערכו הסכם ממון או מזונות נתקלו בסירוב של המערכת לאכוף אותם ופעמים הרבות הצד הנפגע היה האישה. הסכמים כאלו החלו להיות אכיפים כחלק מההתערבות של המדינה. הנטייה הגוברת היום שהיא חלק מאותו תהליך של הגברת ההתערבות במשפחה אומרת כי במקרים רבים אפילו מגבילים את שיקול דעת ההורים או המשפחה, כמו במקרים של טיפול רפואי או חינוך. 

אך בד בבד עם ההתערבות בהתנהלות יום יומית של המשפחה אנחנו רואים מגמה הפוכה בדיוק בהליך יצירת המשפחה ופירוק המשפחה, מה שהיה בדיוק הפוך בעבר. המגבלות המרכזיות שבהן אנו רואים שינוי דרמטי הוא הליך פירוק המשפחה וכל התהליך של גירושין ללא אשם שלמדנו עליו בשיעור שעבר.

נחזור לדון בציר של הדת והמדינה. קצת היסטוריה, כל מה שאנחנו מדברים עליו בבלגן של הסמכויות בישראל זאת לא המצאה שלנו והדבר נובע מהדין האות'מני שהשאיר לנו מורשת של שליטה של דין דתי בכל מה שקשור למעמד האישי. התפיסה של האימפריה האות'מנית הייתה כי רק למוסלמים מאמינים יש זכות להישלט ע"י חוקי האיסלאם ולכן כל ה"כופרים" אותה תקופה אין להם זכות והם ישלטו ע"י הדינים שלהם. כל אותם קבוצות שהוכרו כ"אומה" קיבלו אוטונומיה בכל אותם תחומים שהוכרו כדתיים באיסלאם. הגישה של המנדט הבריטי כמובן הייתה השארת המצב על כנו ולכן נשארנו עם המצב המפוצל וכמובן שהמחוקק הישראלי פעל באותה צורה. 

בהדרגה הדבר הפך להיות סלע מחלוקת ביחסי דת ומדינה וביחסים בין דתיים וחילוניים בישראל והדבר הפך להיות ה"סטטוס קוו". רה"מ דוד בן גוריון הכניס את החוק הקריטי ביותר בתחום הנ"ל הוא חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) משנת 53 שנחקק ללא קונצנזוס ציבורי ובתנאי שבתי הדין הרבניים ישתמשו בסמכות באופן הוגן ושוויוני. 

מהו, אם כן, סלע המחלוקת המרכזי? הוא מתבטא בעיקר בנושא החקיקה הדתי או מה שמכונה ע"י הציבור החילוני ככפייה דתית. בין היתר יש גם את המונופול של האורתודוקסיה בנושאי הגיור והשליטה על העניינים הפנים-יהודיים. בנושא שלנו, נישואין וגירושין, יש התנקזות של שני הגורמים הללו, חיקוק דתי ושליטה של האורתודוקסיה. החוק בס' 2 קובע כי "נישואין וגירושין של יהודים ייערכו בישראל על פי דין תורה", כאשר דין תורה פורש לפי פסיקת בג"ץ כדין המפורש לפי האורתודוקסיה. בתחום הזה לא נתערער המעמד של ההלכה האורתודוקסית מראשית המדינה ועד היום. 

חוק שיפוט בתי הדין תפס את המקום של סימן 53 לדברי המלך במועצה משנת 1922. הסמכות של בתי הדין הרבניים נקבע בסימן 53 ואותו חוק שיפוט החליף אותו בזמנו בשנת 53. חוק הדיינים מסדיר את הצד המנהלי של מינוי הדיינים ומעמד הדיינים ואת התנהלות של בתי הדין. מבחינת סדרי דין מסדירות תקנות דיון לסדרי הדין הרבניים שהוציאו במשותף מועצת הרבנות הראשית יחד עם דייני בית הדין הרבני הגדול (הליך שמשלב את הרשות המחוקקת והרשות השופטת ביחד ויחשב בעיננו כלא תקין!). בג"ץ הכיר בתקינות התקנות הללו על אף העירוב של השופטים והמחוקקים ביחד דרך שימוש בטרמינולוגיה של "הסמכות הטבועה" שיש לכל גוף שיפוטי להתקין לעצמו את נהלי הדיו והעבודה שלו.

שיעור רביעי - 2.3.2005

בשבוע הבא המרצה נוסעת להשתתף בדיונים באו"ם אבל השיעורים לא מתבטלים ויהיו תרגילים עם רוברט.

נדבר כעת על הדיינים עצמם ועל התפיסה העצמית של ביה"ד הרבני בעיקר מבחינת הדינמיקה החברתית שלהם. כדי להבין את ההתנהלות של הדיינים צריך להבין שהם נמצאים על קו תפר וכל הזמן מודדים אותם ובודקים אותם ביחס לשתי קבוצות התייחסות מנוגדות לחלוטין. הקבוצה האחת היא הקהילייה החרדית וקבוצת ההתייחסות השנייה היא הציבור החילוני כך שבהחלט אפשר לראות את ההנגדה שקיימת כאן. מבחינת הציבור החרדי הם חייבים להצדיק את קיומם כל הזמן ולהילחם אל מול בתי הדין הפרטיים של הרבנים הגדולים ואינם יכולים לצאת כנגד החלטות או פסקים של הרבנים גדולי הדור. ה"קלף" החזק ביותר שלהם הוא כוח מטעם המדינה, סמכות שניתנת להם מהמדינה להפעיל כוח מסוים שאין לביה"ד הפרטיים. אל מל המערכת האזרחית הם משדרים תפיסה עצמית מאוד אימפריאליסטית שרוצה לבלוע את המערכת האזרחית. רב שמחה מרון אומר כי בעיני ההלכה, ביה"ד הרבניים מוסמכים לדון בכל דבר שצריך דיון בבית דין וביהמ"ש האזרחיים הם בעיניהם ערכאות של גויים! תפיסה זו מוליכה להתנגחויות מאוד קשות במטריה של דיני המשפחה והמעמד האישי. 

מיהם אותם דיינים? מאז שנת 75 לא נעשה שום מחקר, לא אקדמי ולא אזרחי, שמנסה לאפיין את קבוצת הדיינים. פאלק היה האחרון שחקר את הנושא ומצא אז שיש רוב מוחלט לאשכנזים או יוצאי ישיבות ליטאיות ושרובם ככולם יוצאי ישיבות ללא שום ניסיון רבני קודם. היום כנראה התמונה שונה בדבר מאוד דרמטי ויש היום רוב של אחד לטובת הספרדים מבין כלל דייני ביה"ד. אך מבחינת האפיון של מיהם הדיינים, מה הניסיון שלהם או ההכשרה שלהם, אין כל שינוי. יש לנו כללים למינוי דיינים (האחרונים פורסמו בשנת 97) ותקנות סדרי דין לדיינים. הדיין צריך להיות כשיר לרבנות, צריך להיות בן 30 לפחות, צריך להיות נשוי או שהיה נשוי (דרישה מאוד מעניינת שלא קיימת בשופטים...), אורח חייו ואופיו הולמים את תפקידו, עמד במבחנים של הוועדה או קיבל פטור ממועצת הרבנות הראשית. 

מבחינת התפיסה העצמית של הדיינים הם לא מחויבים לפסוק והדבר מסביר חלק מהנטייה שקיימת כל הזמן של ביה"ד הרבניים להפנות אנשים לפשרה. עוד פרט חשוב הוא כי אין דיינות. בשנת 95 נעשה מהפך והוכרו טוענות רבניות והמבחנים לנושא נפתחו לא רק לבוגרי ישיבה אלא גם לבוגרי כל מוסד אחר שהוכר לצורך כך ע"י המועצה הרבנית הראשית שנתנה הסמכה זמנית למוסד להכשרת טוענות רבניות. המחזור הראשון של הנשים סיימו את הלימודים וניגשו לבחינות וכ-90% מהנשים עברו בהצטיינות, כמעט כפליים מהגברים. בעקבות כך שינו את חומר הלימוד והוסיפו הרבה מאוד חומר שלא קשור לדיני משפחה והקשו את הלימודים על נשים. ארגון הטוענות עטר לבג"ץ (בג"ץ 6300/93) והש' לוין קיבל את העתירה כמעט במלואה. בבחינות שלאחר הגשת הבג"ץ נכשלו כ-84% מהנשים והש' לוין הורה לערוך בחינות חוזרות לכל המחזור הנכשל ולבטל את השינויים הפסולים. 

הרב עוזיאל כותב תשובה שבה הוא מסביר בדיוק באילו נסיבות נשים יכולות להיות דייניות. אין איסור להתדיין בפני אישה עם הציבור הסכים לכך. הוא מראה על חמישה עמודים כי הדבר אפשרי מבחינה הלכתית. בסופו של דבר אומר הרב כי אין איסור מתורה להתדיין בפני אישה ומוסיף אף כי אישה איננה פסלה לעדות אם הציבור קיבל על עצמו את העניין. אך מפני חשיבות "שיקולים מדיניים" של הדין בישראל אין מקום לעשות זאת כיוון שהדבר יפגע בניהול משק הבית ובחינוך הבנים. למעשה יש כאן שני שיקולים, פגיעה במשק הבית ונימוק פונקציונלי שאומר שבגלל התכונות הפסיכולוגיות של האישה היא תשפוט בצורה לא נכונה. 

תרגול ראשון - 9.3.2005

היום נדבר על המבוא לנושא של שיפוט ודין אישי בדיני משפחה. הנושא של דיני משפחה מיוחד מתחומי משפט בעובדה שאין סמכות טריטוריאלי אחיד, יש הבדל בין ההתייחסות ליהודי לבין ההתייחסות למוסלמי או נוצרי או בן כל דת אחרת. דיני המשפחה מבוססים על קריטריון שיוכי של השתייכות דתית להבדיל משאר החקיקה האזרחית שנקייה, ברוב המקרים, מקריטריונים שיוכיים כלשהם. מבחינת משפט משווה כמעט אין היום מדינות בעולם שבהם יש תחולה אישית לדין הדתי ופרופ' שאווה מציין בספרו כי רק מדינות בודדות מתירות תחולה אישית לדין הדתי. 

מדוע עדיין חל הדין הדתי האישי בענייני המשפחה? חשוב להבין כי הדין הדתי עוסק בכל תחומי החיים ואין בתוכו הבדל בין הדין הכללי כולו לבין דיני המשפחה, אם כן מדוע דווקא בתחום זה השארנו את הדין הדתי? הש' זילברג בפס"ד מוקדם של ביהמ"ש העליון, מייחס הבדל בין קהילה יהודית לבין קהילה מוסלמית ואומר כי בצדק צריכים לחול הסדרים שונים בין משפחה יהודית למוסלמית וכי המשפחה מהווה למעשה גרעין קשה של החברה. בחינה סוציולוגית של הנושא מגלה שהמקומות שבהם נותר הדין האישי בענייני המשפחה הם המקומות שבהם יש סכסוכים או פוטנציאל לסכסוכים בין קבוצות אתניות שונות. השארת התחולה של הדין הדתי לשלוט בענייני המשפחה מהווה אלמנט שמאפשר חיים ביחד של קבוצות אוכלוסייה שונות בלי ליצור ויכוח על הנושא הזה. מצד שני האוטונומיה הקהילתית הזו לא משתרעת מעבר לגבולות שלה והיא חלה רק בענייני המעמד האישי. היא לא חלה בעניינים אזרחיים אחרים כמו דיני נזיקין או חוזים. ההגדרה של "מעמד אישי" מוגדרת באופן מפורש בסימן 51 לדבר המלך במועצתו וכל נושא שלא נופל לתוך אחת הקטגוריה בכלל לא מעלה את השאלה של מהי הקבוצה הדתית של האדם. 

תחולה אישית של דין דתי היא ירושה מהשלטון האות'ומני במדינת ישראל שבתקופתו בתי הדין השרעים המוסלמים היו בתי הדין המדינתיים והם דנו בכל ענייני המעמד האישי של כל המוסלמים ושל כל האזרחים הזרים, הערכאה המרכזית שדנה בענייני המעמד האישי. בנוסף לביה"ד השרעים היו בי"ד של עדות מוכרות, בעיקר עדות נוצריות שהיה אינטרס לשלטון להכיר בהם, שהיו מוסמכים לדון בענייני המעמד האישי של אותם עדות. אותו פיצול בין ענייני המשפחה נבע משמירה על שלום בית ודו קיום בין העדות השונות. השיטה הזו נשמרה גם בתקופת המנדט מכוח דבר המלך במועצתו שקבע הסדר די דומה. והשאיר סמכות לבתי דין דתיים לצד ביהמ"ש האזרחי. ניתנה סמכות לבתי דין שרעים מוסלמים, רבניים יהודיים ונוצרים של עדות מוכרות.

אם אנו לוקחים את המבנה הזה והעקרונות הללו למונחים מודרניים ומשווים את הדברים לגישות קהילתיות מודרניות או גישות ליברליות מתקדמות רואים כי הדבר משתלב בצורה יפה ונכונה עם המבנה שלנו. אך למרות זאת גישות ליברליות מתקדמות מאוד מדגישות את רצונו החופשי של האדם ולכן תהיה להם בעיה אם ההסדר הקיים בישראל זאת כיוון שהוא לא מכיר במונח מפתח והוא זכות היציאה. גישות רב קהילתיות גם הן יהיו ביחס בעייתי כלפי המצב בגלל היעדר זכות היציאה. גישה רב קהילתית מדגישה את זכות היציאה ולא רוצה להגיע למצב שבו אתה כלוא בתוך הקהילה שלתוכה נולדת. 

בבואנו לבחון סוגייה בדיני משפחה עלינו לשאול שתי שאלות חשובות. ראשית, מה הדין החל ושנית מי מוסמך לקבוע, איזו ערכאה? חשוב מאוד להדגיש שמדובר בשתי שאלות שונות ונפרדות וכי השאלה של הדין החל היא נפרדת לחלוטין משאלת סמכות השיפוט. ייתכן כי סמכות השיפוט תהיה אזרחית אך הדין שביה"ד לענייני משפחה יצטרך להחיל הוא הדין הדתי. 

כדי לקבוע מהו הדין החל עלינו להתייחס לשלוש נקודות. הנקודה הראשונה היא מהו העניין, במה מדובר והאם הנושא המדובר הוא מענייני המעמד האישי. אם הנושא המדובר לא נכנס להגדרה, הדין החל הוא דין אזרחי ואין כל קשר לדין דתי. הנקודה השנייה היא מהי האזרחות של אותו אדם מדובר. אם מדובר בבני זוג שמנהלים דיון משפטי בישראל יש הבדל בין אזרחי ישראל (שאז יש הצדקה להחיל עליהם דין דתי) לבין אזרחי צרפת שבמקרה נקלעו לישראל ואז אין כל סיבה להחיל עליהם דין דתי אלא הדין האזרחי של מדינת  אזרחותם. הנקודה השלישית היא מהי הדת, מהי העדה הדתית אליה משתייך אותו אדם. שאלה זו משפיעה גם בשאלת סמכות השיפוט וגם בשאלה הדין החל.

חשוב לשים לב כי יש שני סוגים של השתייכות דתית: השתייכות דתית לצורך ענייני המעמד האישי והשתייכות דתית לצרכים אזרחיים שלא קשורים לענייני המעמד האישי (כמו למשל, רישום בתעודות זהות וכו') שלגביהם חל מבחן אזרחות רזה שאותו נלמד בתרגול הבא. בשאלת ההשתייכות הדתית לצורך ענייני המעמד האישי נחיל מבחן אזרחי רחב שחשוב להבין כי הוא המבחן החשוב לנו כיוון שלא כל מי שיעבור את המבחן הרזה יעבור את המבחן הרחב.

סימן 51 לדבר המלך קובע שורה של עניינים שנחשבים לענייני המצב או המעמד האישי. הרשימה כללה בעבר עשרה נושאים אך היום היא כוללת רק שמונה נושאים. כלומר הנקודה הראשונה שלנו, מהו העניין המדובר, קשורה קשר הדוק לסימן 51 לדבר המלך כיוון ששם נקבע האם מדובר בנושא של המעמד האישי. את אותה עוגה של נושאים יש צורך לחלק בין ביה"ד הדתי לבין ביה"ד האזרחי. סימן 51 קובע רק את מהו העניין, מהי עוגת המעמד האישית, אך הוא לא קובע כי כל העניינים האלו הולכים ישר לביה"ד הדתי או כי חל אליהם דין דתי. כיצד מתחלקת העוגה? באמצעות שלושה סעיפים עיקריים, סימן 52 לדבר המלך (שעוסק במוסלמים), סימן 53 לדבר המלך (שעוסק ביהודים והוחלף בחוק שיפוט בתי דין רבניים בשנת 1953) וסימן 54 לדבר המלך (שעוסק בנוצרים). 

סימן 52 לדבר המלך קובע שני דברים. הוא קובע כי כל ענייני המעמד האישי הולכים לביה"ד השרעי המוסלמי, כל ענייני המעמד האישי בסמכות ייחודית של בי"ד השרעי. מונח הסמכות הייחודית אומר כי בי"ד אזרחי לא מוסמך לדון בעניינים הללו. סימן 52 גם מפנה לפקודת הפרוצדורה של בתי הדין המוסלמים שקובע רשימה שונה של ענייני מעמד אישי. 

לגבי יהודים ונוצרים, סימן 53 ו-54, התחולה של הדין הדתי היא מצומצמת ומוגבלת לשלושה נושאים, נישואין, גיטין ומזונות ואילו הנושאים האחרים היו בסמכות מקבילה של ביה"ד האזרחי וביה"ד הדתי. סמכות מקבילה הוא מונח לא מספיק טוב ולא מבהיר מספיק לאן הולכים. סמכות מקבילה יכולה להיות מסוגים רבים, סמכות שיורית לבי"ד מסוים או סמכות מקורית מסוים וכו'. 

להשלים שיעור חמישי ושישי ותרגיל שלישי

שיעור שביעי - 21.3.2005

לפס"ד בבלי יש שני חלקים, החלק הראשון פוסע לפי האמירה כי התעלמות של בי"ד דתי מהוראת חוק טריטוריאלית (במקרה שלנו חוק שיווי זכויות האישה) היא חריגה מסמכות ועילה להתערבות של בימ"ש. עד כאן לא עשינו שום מהפכה ויש כאן הליכה בדרך המסורתית ולמרות שהתוצאה הדרמתית שגורמת לכך שביה"ד הרבני לא יכול לפסוק יותר לפי התפיסה שהנחתה אותו עד עכשיו (תפיסה של הפרדה רכושית) לא מדובר כאן במהפכה אמיתית. אם היינו עוצרים במחצית הדרך, ביה"ד הרבני היה יכול עדיין לפסוק לפי הפרדה רכושית אך חייב שתהיה שוויונית ולאו דווקא חייב לפסוק לפי הלכת השיתוף. 

בארה"ב, רוב המדינות לא פוסקות לפי הלכת השיתוף אלא נהוגה בהם שיטה של שיקול הדעת השיפוטי (equitable distribution) כאשר קבועים פרמטרים מסוימים שמכתיבים את שק"ד. אם ברק היה עוצר את פס"ד בבלי כאן היה לביה"ד הרבני מרחב תמרון למצוא שיטות אחרות. יתרה מזאת, יש גם עניינים אחרים שעלולים להתעורר בביה"ד שאינם בדיוק במסגרת המצומצמת של חלוקת רכוש ולכן חוק זכויות האישה לא יכנס לתוקף כאן. ברק לא רצה תוצאה כזו. ברק מצהיר בצורה מפורשת כי כל מה שהש' אילון אמר, שביה"ד יכול לפסוק לפי הדין הדתי בכל דבר פרט לנושאים שבהם יש הוראת חוק מפורשת, עומד כעת לבדיקה ובחינה מחודשת. 

מה שמנחה את ברק ברצון להימנע מהפיצול הקנייני הוא "תורת האחידות", ברק מבקש להשליט תפיסה אחידה ומונוליטית של תורת משפט. חייבת להיות אחידות נורמטיבית בכל הערכאות השיפוטיות שדנות בנושא מסוים ולא ייתכן כי יהיה מצב של פיצול הדין. לא ייתכן שבמעבר ממערכת אזרחית למערכת דתית יאבדו אנשים (ובעיקר נשים) ייאבדו את זכויותיהם
. צירוף שתי הפסיקות יחד (כלומר פס"ד בבלי ופס"ד לב) מביא לכך שכל הדין האזרחי חל על ביה"ד הרבניים ומביא את תורתו של ברק לכדי מימוש.

בעצם, סיפור בבלי לא הסתיים עד היום למרות שעברו יותר מעשר שנים אחרי מתן פס"ד. ביהמ"ש בפס"ד בבלי החזיר את המקרה לביה"ד הרבני אבל זה לא יחל היה להחיל את הפסיקה הזאת ועדיין אין פס"ד רבני שמחיל את הלכת בבלי וכך התחילה מסכת של דחיות דיונים מתוך ניסיון להתיש את בני הזוג כדי שיגיעו לפשרה. לאחר שנים רבות של התגלגלות משפטית, בשנת 1999, נתן ביה"ד הרבני בתל אביב ובו נתברר כי לאחר חמש שנים של התדיינות שלף בא כוח הבעל לשעבר הסכם שהיה בין בני הזוג ב1980 שקובע כי כל חלוקת הרכוש תתבצע לפי המצב החוקי והדין הנוהג ואפילו פרטו איך יימכר הבית בסביון. אך במקרה זה לא היה להסכם זה אישור של בימ"ש לפי הדרוש בס' 2 לחוק יחסי ממון. הפסיקה קובעת כי הסכם שלא אושר הוא חסר תוקף אך ביה"ד הרבני מצא "פתח מילוט" כיוון שבגלל ההסכם הוא יכול להגיד שזאת הסיבה לפסיקה של חלוקה שוויונית. 

התוצאה של הפסיקה הייתה כי הגברת בבלי שהמשיכה לגור בבית בסביון צריכה לשלם למר בבלי דמי שימוש סבירים על הבית אבל היא עדיין לא זכאית לכל אותם זכויות ממוניות של מר בבלי שצבר מתוקף תפקידו הבכיר כיוון שבשנת 1980 הפרשנות של חוק יחסי ממון הייתה כזו שאותן זכויות ממוניות של קרנות פנסיה וביטוחי מנהלים וכו' לא נכנסו למאגר הכללי של הרכוש שוויו אמור להיות מאוזן בין בני הזוג לפי חוק יחסי ממון. ביה"ד הרבני קובע כי זה הדין שיחול עליהם כיוון שההסכם קובע "הדין הנוהג" כלומר, לפי ביה"ד הרבני, הדין הנוהג ב1980. הרב דיכובסקי אישר את פס"ד של ביה"ד האזורי וכיום המצב הוא שגב' בבלי צריכה לשלם למר בבלי מה שהופך את פסיקתו של ברק למיותרת וחסרת כל תוכן והשפעה. 

יש פסקי דין שבהם רואים בדיוק שביה"ד הרבניים לא מקבלים את הלכת בבלי. פס"ד גבאי
 ממחיש בדיוק את חוסר היכולת של ביה"ד הרבני ליישם את הלכת בבלי. ביה"ד הרבני המחיש שם את תפיסת ההפרדה הרכושית, הרכוש הולך לפי מי שרשום כבעליו וכל השאר מחולק בצורה שווה לכל אחד מבני הזוג. איך ביה"ד הצדיק חלוקה זו שבוודאי מנוגדת להלכת בבלי? ביה"ד הרבני הגדול נותן את ההצדקה בדרך הפשרה, כלומר ביה"ד הרבני פסק פה בדרך הפשרה ולכן לא מדובר בחריגה מההלכה. הש' פרוקצ'יה קובעת כי הפשרה הזו פשוט מנוגדת להלכת בבלי ולמעשה זוהי לא באמת פשרה שאליה הצדדים מגיעים אליה אלא זוהי פשרה כפויה ולכן פס"ד של ביה"ד הרבני מבוטל. 

לש' ברק יש אמירה מאוד מעניינת בפס"ד גבאי, הוא שואל עצמו האם לא ראוי שביהמ"ש יחלק את הרכוש בעצמו במקום להחזיר את הדיון חזרה לביה"ד הרבני, זאת כיוון שעברו כבר שנים רבות של התדיינות אך אומר שלא יעשה זאת כאן כיוון שביה"ד הרבני לא בחן את כל הראיות ולכן אי אפשר להימנע מהחזרת המקרה לביה"ד. אם כך דעתו של ברק, הרי שהוא רוצה לתת פתרון נקודתי ולא גלובלי, מנסה לעזור לזוג גבאי ומתעלם מכל שאר הזוגות.

אחת הטענות שהועלו ע"י גברת בבלי הייתה מנוגע לכריכה של חלוקת הממון עם הנישואין. היא טענה כי הכריכה לא תקינה כיוון שהיא באה להתחמק מחלוקת הרכוש לפי חלוקת הרכוש התקינה. אך אנחנו יודעים כי כל הכריכות הן כאלו, כריכות טקטיות שמטרתן היא אסטרטגית לחלוטין. ברק עונה לו ואומר כי הכריכה כבר נקבעה ככשרה, אבל מה שנקבע ככשר היה כריכת המזונות כלומר לברק כן הייתה אפשרות להתמודד עם שאלת כשרות הכריכה במקרה הזה אך ברק כנראה רצה להגיע לשינוי המצב בצורה שבה עשה. לפי ד"ר קדרי רואים מגמה לפיה בסופו של דבר האסטרטגיה של שלילת כנות הכריכה תאומץ ע"י ביהמ"ש העליון. 

הערה חשובה בקשר לפס"ד, הויכוח המר בין ברק לאילון חשוב לראות כיצד ברק מתמודד עם פס"ד וילוז'ני ובעהם של אילון בעמודים האחרונים של פס"ד. האיבחון של ברק נראה מעט מאולץ ואפילו לא נכון. ברק אומר כי הקביעות של אילון הן בגדר אוביטר וכי הצדדים באותם פס"ד קיבלו על עצמם את הדין הדתי מה שנראה לנו קצת שגוי. אילון משיב לו במאמר שיצא בספר לזכרו של פרופ' אריאל בן צבי שכותרתו "'אלה הן אימרות אגב... בטעות יסודן ומן הראוי הוא לסטות מהן' עירעורים והרהורים בעקבות פס"ד בבלי ולב". במאמר זה הוא זועק כנגד ברק וקורא לפסיקתו של ברק מהפכנית ולא קונבנציונלית ומבקר את האמירה על כך כי אמירותיו הן אימרות אגב. 

החוק האזרחי בנושא מזונות קובע כי החוק הוא אומנם חוק טריטוריאלי אבל הוא מפנה את מקומו וקובע כי הוא לא יחול על אלו שעליהם חל דין אישי. החוק חל למעשה על מטי מעט, לפי ס' 2 כל מי שאינו יהודי מוסלמי או דרוזי או חבר באחת העדות המנויות בתוספת הראשונה לחוק הירושה. כלומר לפי הוראות החוק האזרחי יחול הדין הדתי!

מהם הגבולות של בבלי? כבר דיברנו על חוסר האימוץ של הלכת בבלי ע"י ביה"ד הרבניים אבל יש גם גבולות מהותיים להלכת בבלי שמצויים בפס"ד אקנין
. יש כאן מצב עובדתי די מסובכת, האיש הגישה תביעת מזונות בביד"ר תוך כדי ניצול של ס' 4 לחוק השיפוט. האיש הגיש תביעה לפירוק שיתוף בבימ"ש השלום, כלומר תביעה אזרחית ובמקביל הגיש תביעת גירושין בביד"ר. האישה בתגובה הגישה תביעה לשל"ב (שלום בית) ומדור בביד"ר. זכות האישה ל"מדור שקט" נגזרת והיא חלק מזכותה למזונות שכוללים גם את המחסה וקורת הגג. 

ביד"ר פסק כי לאישה מגיע מדור ספציפי, כלומר המשך מגורים באותו מדור ספציפי שבו היא גרה. במערכת הרבנית מוכרת זכותה של האישה למדור ספציפי כמעט ללא עוררין. לפס"ד אקנין קדם פס"ד אחר שנקרא כליפא
 שעסק בתביעת מזונות לפי הדין האזרחי שם תבעה האישה מדור ספציפי. כל עוד אישה נשואה יש לה זכות למזונות ולמדור כתוצאה מכך אך אם גילום הזכות הזאת היא בהמשך המגורים באותה דירה מסוימת אין אפשרות מעשית לבצע את חלוקת הרכוש. בכליפא נקבע כי זכות האישה למדור היא לאו דווקא זכות למדור ספציפי אלא יכול להתקיים בשכירת דירה נוספת. כלומר פס"ד כליפה מפרש את הדין הדתי בצורה שאינה בדיוק תואמת את הפרשנות במערכת הדתית. 

הסכמות לדון בשאלת המדור באקנין נתונה לביה"ד הרבני מכוח תביעת המזונות שהאישה הגישה קודם לכן לביד"ר. כנראה עשתה זאת כיוון שהיא רצתה מדור ספציפי וידעה כי הסבירות שביד"ר יפסוק זאת גבוהה יותר וכך אכן קרה. בהקשר לתביעת פירוק השיתוף בימ"ש השלום קבע כי הוא מעקב את הדיון בפירוק השיתוף עד שביד"ר יקבע את המצב בסוגיית המדור ובחר לתת עדיפות לפסיקת ביד"ר.  

כאן יש להעלות פס"ד ראש חודש
 שבו היתה שאלה לשל פירוק שיתוף אל מול מדור ספציפי וגם שם הבעל הגיש תביעה לפירוק שיתוף בזמן שהאישה פנתה לביד"ר כדי לבקש מדור ספציפי אך שם בימ"ש השלום כבר נתן צו לפירוק השיתוף לאחר שוידא כי הבעל יקצה כסף לדירה חלופית. כלומר למרות שהסמכות לדון בשאלת המדור של האישה נתונה הייתה לביד"ר, בימ"ש השלום קבע בעצמו. העליון ראה את הבעייתיות של העניין וקבע שכאשר יש כזה מצב למערכת האזרחית שתי אפשרויות: להמשיך ולדון בתביעה לפירוק שיתוף שהוגשה בפניו ובמסגרת התביעה לפירוק שיתוף ידון בשאלת המדור במסגרת הסמכות הנגררת (ס' 76 לחוק השיפוט) ואז ביד"ר יהיה מחוייב לקביעה בנושא בגלל כלל ה"כיבוד ההדדי"; או לחכות לפסיקתו של ביד"ר בעניין המדור למרות שיש לו סמכות.

בחזרה לפס"ד אקנין, הבעל עתר לבג"ץ וטען כי אין לביד"ר סמכות לדון לפי הדין הדתי כיוון שלפי הלכת בבלי יש לפסוק לפי הדין האזרחי ולא לפי הדין הדתי מאחר והמדור הספציפי הוא עניין קנייני (כאשר הדין האזרחי הוא פס"ד כליפא). הש' גולדברג בדעת הרוב קובע כי עניין המדור הוא עניין של מעמד אישי ולכן לא תחול כאן הלכת בבלי. עקנין דן בענייני המעמד האישי ולכן יש להחיל כאן את הדין הדתי ולכן יש לאישה כאן זכות למדור ספציפי והחלטתו של בימ"ש השלום שלא לפסוק ולחכות לפסיקת ביד"ר היא מוצדקת. על פס"ד אקנין הוגשה בקשה לדיון נוסף אך לפני הדיון הצדדים התפשרו ולכן הדיון הנוסף לא התקיים. הש' חשין קיבל את טענת הבעל בדעת מיעוט.

התחלנו לשאול את עצמנו מה הדין שחל בשתי הערכאות האפשריות. כל סיפור פס"ד בבלי משחק על המשבצת של איזה דין צריך לחול בכל מה שמעבר למעמד האישי אך אנחנו נותרים עדיין עם השאלה שאם מדובר באותו דין שצריך לחול בשתי הערכאות אז מה ההבדל בין שתיהן? מדוע בכלל להחזיק את שתי הערכאות? נעשה הפסקה בדיון על השאלה הזו ונעסוק בשאלה מה נותן סמכות לביהמ"ש העליון לבטל את פסיקת ביד"ר? 

חו"י: השפיטה נותן לבג"ץ את הסמכות בס' 15 שקובע שתי הוראות חשובות 15(ג) סעד מן הצדק ו15(ד)(4). לסעד מן הצדק יש כמה מגבלות, ראשית הסעד צריך להיות נדרש למען הצדק ואינו בסמכות של ערכאה אחרת. התנאים לסעד של 15(ד)(4) הם חריגה מסמכות. בסעד מן הצדק ההחלטה היא ניתנת לביטול בעוד בס' 15(ד)(4) מדובר על מצבים שבטלים מעיקרם. בסעד מן הצדק משתמשים כאשר יש פגיעה בכצ"ט (כללי צדק טבעיים) למשל אי מתן זכות טיעון וכו'. דוגמא קלאסית היא קביעה של ביד"ר כי "אישה שזנתה תחת בעלה אסורה לבעלה ולבועלה" כלומר איסור על אישה שבגדה להינשא לאדם איתו בגדה. הצד השלישי (כלומר הבועל) מעלה טענה כי מוציאים נגדו צו איסור למרות שלא הייתה לו אפשרות לטעון טענותיו. דוגמא טובה לשימוש בסעד של 15(ד)(4) היא דיון בהרכב חסר בביד"ר. 

 לא ברור לנו אם התעלמות מדין אזרחי נופלת ל15(ג) או ל15(ד)(4). הש' חשין בפס"ד דוד קובע כי זה נופל ל15(ד)(4) אך הדבר נשאר פתוח בפס"ד רבים אחרים ולכן הדבר נותר פתוח ועמום. ד"ר קדרי דווקא נוטה לחשוב שמדבר בסעד מן הצדק כיוון שמדובר בסמכות שכן קיימת אלא שהיא מופעלת בצורה לא נכונה. כלומר פס"ד לא בטל לחלוטין. הקביעה הזאת (האם הדבר נופל ל15(ג) או ל15(ד)(4) )משמעותית לנושא שאותו נעלה בשיעור הבא.

לקרוא את פס"ד נגר שמסביר את ההבדלים בין תקיפה ישירה לעקיפה, כהנא סולומון ופלונית (ע"א 3099/70).

תרגול שלישי - 28.3.2005

בשיעור שעבר דיברנו על השתייכות דתית שהוא בלב של דיני המשפחה והוא לא דבר פשוט או טריוויאלי והבחנו בגדול בין שתי קבוצות של עניינים אזרחיים רגילים (חוק השבות, חוק מרשם אוכלוסין וכו') לבין השתייכות דתית לענייני המעמד האישי, כאשר כאן ההשתייכות רלוונטית לנושא הסמכות וגם לנושא הדין החל. הזכרנו כי המבחן בעניינים האזרחיים הוא מבחן רזה שכולל רק שיקולים אזרחיים ולא שיקולים דתיים. השיקול המרכזי האזרחי בהקשר זה הוא תקינות המרשם או אימות תעודות ציבוריות והרבה מאוד פס"ד עוסקים בנושאים אלו. 

המבחן התיאורטי המרכזי לענייני המעמד האישי הוא המבחן האזרחי הרחב. מבחן זה מורכב משני מבחנים, דין דתי שנמצא בליבה ושיקולים אזרחיים שנמצאים במעטפת. כדי להיות יהודי לצורך ענייני המעמד האישי יש צורך לעמוד בשני תת המבחנים כאשר התנאי של הדין הדתי הוא הכרחי אך לא מספיק וזאת הדגמנו בסיטואציה של אדם שנולד לאם יהודיה ואב מוסלמי שהוא יהודי מלידה אך גם מוסלמי מלידה ולכן במבחן יש צורך במבחן השיקולים האזרחיים כדי להכריע. כאן נכנס לנו מבחן הדת האפקטיבית שיקבע את התוצאה במקרה זה. מבחן הדת האפקטיבית חל לגבי כל החיים ולא בודקים רק את ההתנהגות של אותו אדם בעת הגשת התביעה כיוון שאז יש סיכוי למניפולציות שלו. 

דיברנו גם על נושא של ילדים. אמרנו כי יש ילדים שנולדים לאב מוסלמי ואם שהתאסלמה לפני לידת הילד. בסיטואציה כזאת אמרנו שכאשר יהיה סכסוך בניהם ועניין המשמורת יעלה בפני בית הדין השרעי הוא ישלח אותו לאביו תוך כדי התעלמות מטובת הילד. הדבר מנוגד לגישת המערכת האזרחים וביהמ"ש העליון הלך בדרך שאומרת שאנו כלל לא יודעים אם הילד הוא מוסלמי ולכן לא נחיל את הדין השרעי. בפס"ד ברק נקבע ע"י הנשיא שמגר כי הילד מוסלמי בגלל שנולד בעת ששני הוריו היו מוסלמים אך בגלל שאימו התגיירה שוב נקבע כי בנושא משמורת ילדים חשובה לא רק השתייכותו של הילד עצמו אלא גם של שני הוריו. פרופ' שיפמן מבקר את ההלכה הזאת, במיוחד כאשר מה שעשתה האם הוא התגיירות לאחר פתיחת ההליך. ס' 4(2) לפק' ההמרה שאוסר המרה חד צדדית אינו חל כאן כיוון שהוא שומר על סמכותו של ביה"ד הדתי בענייני נישואין, גירושין ומזונות ולא בענייני משמורת. 

היום נעסוק בנושא של המרת דת. במצב הקלאסי אדם נולד בן דת מסוימת ובמהלך חייו מבצע מעבר לדת אחרת. אם אנו מעלים שאלה של השתייכות דתית נבחן זאת על פי מבחן אזרחי רזה לצורך נושאים אזרחיים. שופטי המיעוט הדתיים דורשים כי יוגדרו מאפיינים לקהילות שיכולות לבצע גיור שיוכר ע"י מדינת ישראל, מאפיינים כאלו לא קיימים היום וכל קהילה יכולה לתת תעודות גיור. 

אבל מבחינת ענייני המעמד האישי המבחן החל הוא המבחן הרחב, כלומר דין דתי ושיקולים אזרחיים. העיקרון של המרת דת מתבטא בפק' ההמרה. חשוב בנושא זה להזכיר את ס' 13א לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות שאוסר על המרה חד צדדית של דתם של קטינים. המרת דת של קטינים יכולה להיות רק בהסכמת שני הורים או באישור בימ"ש לבקשת אחד מהם, אם הילד מעל גיל 10 צריך גם את הסכמתו של הילד בכתב. המרת הדת חייבת להיות לדת של אחד משני הוריו כאשר המרת דת בניגוד להוראות אלו היא עבירה פלילית ואין לה תוקף. כלומר ייתכן מצב שבו למרות שעל פי הדין הדתי מדובר בילד מומר יהודי, ייתכן כי השיקולים האזרחיים יפסלו את ההמרה!

פק' העדה הדתית (המרה) מסדירה את נושא המרות הדת בישראל אך ביהמ"ש העליון צמצם מאוד את תחולתה והיא אינה חלה על כל המקרים. ראשית, פק' ההמרה והתנאים הקובעים בה חלה רק לגבי המרות בישראל ואם אדם עושה המרת דת בחו"ל פק' ההמרה לא חלה לגביו, הדגש הוא על מקום ביצוע ההמרה ולא על אזרחות או מקום תושבות האדם. פק' ההמרה חלה רק במעבר מעדה מוכרת לעדה מוכרת אחרת לפי התוספת השנייה לדבר המלך (שם מפורטות העדות המוכרות ויש אפשרות להוסיף עליהן בצו הממשלה). קביעה זו מעלה  שאלות תיאורטיות שונות ושאלות אלו נפתרו בפס"ד שמואל שם אומר הש' ברק כי עדה מוכרת היא עדה שנמצאת בתוספת השנייה או עדה שהממשלה הוסיפה בצו או עדה שלה יש בי"ד מוכר בישראל. בעיה חדשה מתעוררת בעקבות הביטוי בי"ד מוכר ויש לנו בעיה לדעת מהי מידת ההכרה השלטונית הנדרשת לצורך הכרה בבי"ד ובעקבות כך בעדה. הגבלה נוספת על התחולה של פק' ההמרה היא כי הפק' חלה רק לצורך ענייני המעמד האישי ואין לה כל השפעה על מבחן האזרחות הרזה. 

נתבונן בפק' ההמרה. אדם שרוצה לבצע המרת דת לפי הפקודה חייב לעמוד בתנאי ס' 2, תעודה מראש העדה המקבלת שמעידה כי עבר מבחנים לכניסה לדת. נקודה מעניינת בעניין זה היא כי הרבנות הראשית לא מוגדרת כראש העדה היהודית בשום מקום בחקיקה הישראלית ובחוק הרבנות הראשית לא נכתב כי לרבנות הראשית יש סמכות להנפיק תעודות גיור אך היא היחידה שנותרה אחרי שביד"ר נפסל לעניין זה. התנאי השני הוא הצגת התעודה בפני הממונה על המחוז שהוא פקיד במשרד הדתות/משפטית שנקרא האחראי על פנקס ההמרות. התנאי השלישי הוא רישום באותו פנקס המרות. בפס"ד מכול עלתה שאלה האם התנאי השלישי הוא תנאי מהותי או ראייתי. ביהמ"ש קובע כי התנאי הוא קונסטיטוטיבי והוא הכרחי והוא אף לא חל למפרע. 

חשוב להדגיש שאין שום דרישה שהדת הישנה שלך תשחרר אותך ויש אפשרות שתהיה כפול דת. האם במצב שבו ביצעתי פקודת דת לפי פקודת ההמרה אבל המשכתי להתנהג כמו בן הדת הישנה, האם אני בן הדת הישנה או החדשה? לפי מבחן הדת האפקטיבית לכאורה ככל הנראה אהיה בן הדת הישנה אבל כאשר נעשית המרה לפי פק' ההמרה אין חשיבות למבחן הדת האפקטיבית!

ס' 4(2) לפק' ההמרה עוסק בהמרה חד צדדית ושומר על סמכות של בי"ד שלו הייתה סמכות בעת הנישואין בשלושה מקרים, נישואין, גירושין ומזונות. כאשר יש המרה חד צדדית לאותה דת (כלומר אם שני בני הזוג התחתנו כאשר היו בני דתות שונים ואחד מהם המיר עצמו לדתו של השני) הדת של בי"ד האזרחי אינה נשמרת, זאת לפי פסיקת בג"ץ. שאלה חשובה שעולה כאן היא לגבי המרה שלא במסגרת הפקודה, כלומר מעבר לדת לא מוכרת. מה אז קורה? לכאורה סמכותו של ביה"ד המקורי נשללת כיוון שפק' ההמרה לא מוחלת על המקרה. בפסיקה, פס"ד טבול, נקבע כי שמירת סמכות ביה"ד המקורי ואיסור המרה חד צדדית חל גם בהמרות מחוץ לפקודה. 

לתרגול הבא, ענייני המעמד האישי ופסקי דין שנקבל במייל בנושא חשבד"ר (חוק שיפוט בתי דין רבניים). 

שיעור שמיני - 4.4.2005

אם אנחנו מנסים לשחזר על מה דיברנו במסגרת ההבדלים בין הערכאה האזרחית לדתית התמקדנו במה שקורה לדין האזרחי כאשר הוא מגיע למערכת הדתית ומה הם המאפיינים של המערכת הדתית שגורמים ליצירת משמעות כה גדולה לשאלה האם הנושא יידון כאן או כאן למרות שהדין הוא אותו דין. התעכבנו על המהפכה של הנשיא ברק בפס"ד בבלי ולב. לבסוף דנו בפיקוח השיפוטי של המערכת האזרחית שמבחינת ההיררכיה נמצאת מעל המערכת הדתית, לפחות באספקט של הביקורת הישירה (בג"ץ). כל זה בתוך הסתכלות של הדין האזרחי בתוך המערכת הדתית.

אך מה קורה לדין הדתי כאשר הוא מגיע למערכת האזרחית? האם הדין הדתי חל תמיד כאשר הוא צריך לחול? איזה דין זה ואיך מתמודדים איתו ביהמ"ש האזרחיים? כבר נתקלנו בהזדמנות אחת בה ראינו כי יש הבדל באופן שבו מיושם הדין הדתי במערכת האזרחית לבין אותו דין במערכת הדתית, בפס"ד אקנין. שם דובר על זכות האישה להישאר בדירת המגורים, המדור הספציפי, ובטרמינולוגיה של הסמכויות נאמר כי המדור הוא חלק מהמזונות שהם חלק מהדין האישי ולכן הלכת פס"ד בבלי לא חל על הנושא. אז הבאנו את האופן בו המערכת האזרחית התייחסה לשאלת המדור הספציפי והזכרנו את פס"ד כליפה בעליון שבו יש קביעה כי אין זכות למדור ספציפי על אף שהנושא צריך להיות נידון על פי הדין הדתי. זאת הייתה דוגמא לכך שהדין הדתי מוחל בצורה שונה במערכת האזרחית לעומת הדתית (שם נקבעה זכות למדור ספציפי). הדבר נמצא בתוך "כללי המשחק הלגיטימיים", לא מדובר כאן בהתעלמות מההלכה אלא בפירוש שונה מהפירוש המקובל על ביהד"ר. כעת נבדוק את אותן שאלות באופן שיטתי. 

ישנם שלושה שלבים של התמודדות במערכת היחסים בין המערכות הדתית והאזרחית. השלב הראשון הוא הגדרת גבולות הסמכות שבמסגרתו יש גיבוש מסלול אזרחי מקביל, גיבוש המסלול הוא ההכרה של המערכת האזרחית בכל צורות הנישואין האלטרנטיביות-חלופיות במדינת ישראל; ניכוס תחומי השליטה, הניכוש הוא ההוצאה של כל הנושאים (כמו הרכוש) מתחום סמכותו של ביה"ד; וצמצום סמכות ביה"ד, צמצום הסמכות של ביה"ד הוא תהליך שנעשה כל העת שלא ניתן ליחס אותו לתקופה מסוימת ובו נעשה שימוש בכלים משפטיים, כמו למשל הכללים המכבידים על הלכת הכריכה או הלכת הסמכות הנמשכת, לצורך צמצום הסמכות. מה שמשותף לכל הגורמים הללו הוא שהגבולות כאן ברורים, הם הולכים ומצטמצמים אבל ברור לנו מה נמצא בתוך הגבולות ומה נמצא מחוצה להם. 

השלב השני הוא אימפריאליזם שיפוטי מוסדי, בו נמצאים פסקי הדין בבלי ולב. אם אמרנו שבשלב הראשון הגבולות ברורים, הרי שכאן יש לנו טשטוש מוחלט של הגבולות. המערכת האזרחית פרצה את הגבול ויש לנו מעיין השתלטות שאינה דומה להוצאת תחומים מהטריטוריה הדתית אלא למשהו אחר. 

השלב השלישי הוא השלב שבו אנחנו עוסקים היום והוא אימפריאליזם שיפוטי פרסונלי או במילים אחרות גיבושה של מערכת אזרחית טוטאלית שחלה על כל פרט ללא נפקות להשתייכות הדתית. השלב השלישי, שהתפתחת בצורה כרונולוגית משנות ה-90 ועד ימינו, הוא השלב שבו המערכת האזרחית מגבשת דין אזרחי חדש בענייני המעמד האישי שאמורים להמשיך ולהישלט ע"י הדין הדתי. 

המהלך מראשיתו הוא מהלך של הנשיא שמגר דווקא. בסדרה של פסקי דין קצרים שאפילו לא פורסמו מתווה שמגר מהלך של זניחתו והמרתו של הדין האישי לדין אזרחי. פס"ד גל, פס"ד פרידמן ודומים התעוררו שאלות של טענות הגנה נגד תביעת מזונות שמסתמכות על התנהגות האישה. ההלכה מתווה נורמות ברורות מאוד להתנהגות האישה, בייחוד להתנהגות המינית, על הפרת נורמות אלו יש סנקציות שחלקן היא שלילת הזכות למזונות. אין ספק שבכל ביד"ר שהוא, טענות לשלילת המזונות על סמך התנהגות פסולה של האישה היו מתקבלות בצורה אוטומטית. אך שמגר מחיל כאן הדין הדתי בצורה מאוד מתירנית ופוסק לשלילת טענות ההגנות הללו בצורה עדינה ולא בוטה כדרכו של ברק. 

שמגר למעשה טוען כי הוא משתמש במשפט העברי אך מחיל אותו באופן שרחוק לחלוטין ממנו. יתרה מזאת, בפס"ד גרינהאוס הוא אף מסתמך על פס"ד רבני ישן שבו הוכרע כי עם אישה יושנת אצל גבר אחר במסגרת עבודתה (אחות סיעודית שישנה בביתו של קשיש שאותו סיעדה). שמגר לוקח את פס"ד הזה ומסתמך עליו כדי להרחיב ולהגיד שהמבחן של "התנהגות פסולה" הוא מבחן קבוצתי שייבחן לפי דרך התנהגותו של בן הזוג. 

שני פסקי דין חשובים בנושא זה הם פס"ד כהנא ופס"ד סולומון. פס"ד כהנא עסק בסיפור על אנשים שנישאו בנישואים אזרחיים בקפריסין ואחרי 30 הגבר טוען כי הוא כהן והאישה הייתה גרושה בעת החתונה וכי יש להצהיר כי הקידושין בטלים וכי לא מגיעים לה מזונות. המזונות נידונו בביה"ד המחוזי שקיבל טענה זו. בפס"ד ישן משנות ה-60שנקרא גם הוא כהנא לא הושיעו שופטי ביהמ"ש העליון במקרה כזה בדיוק. כאן בה הש' שמגר ואומר כי הצדק מחייב כי לא תישלל זכותה של האישה למזונות אם נבסס את הזכות על התחייבותו החוזית של הבעל. כאן שמגר לא מזכיר ולו בפסיק את הדין הדתי והוא נעדר לחלוטין מהפסיקה. 

שיעור תשיעי - 6.4.2005

יש להזכיר את פס"ד סולומון שמהווה את סוף המהלך של שמגר. סולומון היה מפס"ד שאף אחד לא שם לב אליהם, אולי בגלל שמדובר בזוג מעורב (יהודיה עם יווני אורתודוקסי). לפי הוראות ס' 2(א) אם האישה תובעת מזונות הוא יהיה חייב בדין האישי שלו במידה והוא שייך לעדה מוכרת. שמגר מכריע בפסקה אחת שאומרת כי בעיקרו של דבר אין צורך לפסוק בכל השאלות המשפטיות כיוון שהאישה משתכרת ולכן לא הייתה זוכה במזונות "לו היו מיושמות אמות המידה המקובלות בבתי המשפט". האם בתחום דיני המזונות (חלק מענייני המעמד האישי) שמוכרעים לפי דין הדתי של הצדדים אפשר לדבר על אמות מידה מקובלות? 

מעבר לזה התעוררו שאלות משפטיות מעניינות באוביטר של פסק הדין ואחת השאלות היא מה קורה כאשר אי אפשר להוכיח את הדין האישי? לפי חוק המזונות ס' 2(ב), אדם שלא חל עליו דין אישי כלשהו יחולו עליו דיני החוק. גם אדם שיש עליו דין אישי אך הוא פוטר אותו ממזונות ילדים, לפי ס' 3(ב) חייב במזונותיהם בכל מקרה והוראות החוק יחולו עליו. למעשה, ס' 2(ב) הוא הסדר שלילי שמגדיר כי אדם שאין עליו דין אישי יחולו עליו הוראות החוק. אך שמגר נכנס לסוגיה ומכריע בניגוד לפרשנות המקובלת ואומר שכאשר מתעוררות נסיבות בהן המזונות הן הכרחיות ובן הזוג מוכיח נזקקות וכי אם לא יקבלן יופקר למחסור ורעב חו"י: כבוד האדם מחייב להחיל את הוראות החוק על המזונות של בן הזוג ולחייב אותו בנתינתם. 

הש' חשין, בפס"ד פלונית, דן בלידה של ילדה מוסלמית מחוץ לנישואין ולפי הדין האישי אין אבהות ואין נישואין. כך יוצא שבבית הדין השרעי אין לה זכות למזונות כיוון שאין אבהות מחוץ לנישואין ובבית הדין המחוזי אין לה סמכות כיוון שהסמכות נתונה לבית הדין השרעי. חשין מכנה את הילדה שתוקית שנגזר עליה לא לקבל אב ולא לקבל זכויות. אפשר היה לסטות מתקדימים בנושא הסמכות ולהגדיר כי לביהמ"ש המחוזי יש סמכות אך חשין בוחר בדרך אחרת ויוצר כאן למעשה מסגרת חדשה לחלוטין של אבהות אזרחית. יש כאן עילה אחרת לגמרי של תביעת מזונות שמבוססת על ביולוגיה נטו, על יחסים גנטיים. ברגע שנוצרה הקונסטרוקציה הזו יש לנו כאן עילה שהיא יצירה אזרחית שהיא בסמכות בלעדית של המערכת האזרחית וכך גם אם נקבע במערכת הדתית כי אין אבהות ואין זכויות אפשר יהיה לבוא ולטעון במערכת האזרחית לאבהות אזרחית.

נעסוק כעת בפס"ד פלונית של ברק. שאלה חשובה כאן היא האם פס"ד פלונית יחול גם על בני זוג שנישאו כדמו"י? ברק אומר כי פסק דינו לא בוחן את המערכת הדתית. הוא בוחר מילים מאוד זהירות וקפדניות ואומר כי הוא לא בוחן את הנושא ולא גוזל מסמכותם כלל. בפס"ד הנ"ל הוא מחיל את ההלכה על אנשים עם מעמד רופף או על ידועים בציבור. אך ברובד הסמוי של ברק צריך מאוד להיות מאוד ערים לכך שהוא לא סגר את הגולל ולא הכריע כי ההלכה לא חלה אלא רק כי הוא לא בוחן. ברמה של הביקורת ברור לנו כי לא ייתכן שכל הקונסטרוקציה של המזונות האזרחיים לא תחול על נשואים כדמו"י. יתרה מזאת, לרעיון המזונות האזרחיים החשיבות היא לטיעון של מזונות לאחר הגירושין. 

פס"ד יוצר את הרעיון של מזונות אזרחיים אבל התביעה של הגב' זינגר ברוכוביץ היא לקבלת מזונות רק על התקופה שעד סוף תקופת הנישואין, תביעה מסורתיים וקלאסיים. היא כבר נתמכת ע"י גבר אחר ואפשר לדעת זאת לפי העובדה שנכנסה ממנו להיריון. בפועל, למרות שהאישה ביקשה מזונות רק עד סוף הנישואין, חצי מפס"ד עוסק בסיומה של תקופת הנישואין ובתקופה ה"בתר-חוזית". פסקה 24 היא הפסקה המשמעותית ביותר מבחינת המהות של מה שברק קובע בפס"ד שם הוא מדבר על מה קורה לאחר הפרידה ומפריד את המזונות האזרחיים למזונות הדתיים וקובע את המזונות כסעד שמטרתו אפשרות שיקום לאחר הפרידה הפיזית. זהו רעיון ששאוב מהפסיקה הקנדית, הפסיקה והחקיקה האמריקאית וכו'. 

בזאת סיימנו את הדיון בהגעתו של הדין הדתי למערכת האזרחית ויצירתה של מערכת אזרחית חלופית עם עילות חדשות ודרכים חדשות לבסס זכויות כמו זכות המזונות. 

נעסוק כעת בהצגת תמונה כללית של נישואין לפי ההלכה, מערכת הנישואין וגירושין כדמו"י. יותר מכל דבר אחר, המסגרת הזוגית של הגירושין כדמו"י מבוססת על הבדל מגדר ומתבננת את המגדר בצורה מאוד ברורה. המערכת של נישואין וגירושין כדמו"י מבססת בסיס מרכזי לקיבוע מעמדה הנחות של האישה בהלכה. ברמה הבינ"ל, ישנם קביעות שונות (מן ההכרזה האוניברסלית בדבר זכויות עולם דרך האמנה לזכויות האישה) לזכות לשוויון במשפחה ולשוויון בנישואין וזאת בשלושת השלבים (כניסה, מהלך הקשר ויציאה) כאשר הזכות המוקנית לשוויון מתייחסת לכל אחד משלושת השלבים. מערכת ההלכה מפלה את האישה לרעה בכל אחד משלושת הדרכים וזאת הסיבה שכאשר ישראל אישררה את האמנה לזכויות האישה היא הסתייגה מס' 16 שמקנה זכויות במשפחה לפיו כל עוד חל העיקרון הדתי היא לא מקבלת את עקרונות השוויון בתוך חיי המשפחה. 

שלב הכניסה למערכת הנישואין ההלכתית היא כניסה חד צדדית, האיש מקדש את האישה והיא הופכת להיות מקודשת לו ואסורה על כל אחד אחר אבל הוא לא מקודש לה. מדרבנן נאמר כי אסור לו לקדש אף אישה אחרת אך האיסור הנ"ל לא מדאורייתא ואם יקדש אישה אחרת קידושיו יתקבלו. יותר מזה, אם יקיים קשר אם אישה אחרת מבלי לקדש מדובר על עבירה על איסורים מדרגה נמוכה הרבה יותר, שלא כמו האישה שעליה יש איסור מדאורייתא על קיום קשר עם גבר אחר. יש בהלכה ביטוי ברור של אקט קנייני, קנייה בכסף של האישה, שבא לידי ביטוי בין היתר במועד סיום הקשר. 

תרגול רביעי - 11.4.2005

ענייני המעמד האישי. התחלנו לדבר עליו בשיעור הראשון של השנה, מדובר באותה רשימה שנמצאים בסימן 51 לדבר המלך ורק בהם עולה השאלה האם יכולה להיות סמכות לביד"ר במישור הערכאה המוסמכת והאם יכול לדון בעניינים אלה הדין הדתי לפי ההשתייכות הדתית. מהי רשימת העניינים הללו? נישואין או גטין, מזונות, כלכלה, אפוטרופסות, כשרות יוחסין של קטנים, איסור השימוש ברכושם של אנשים שהחוק פסל אותם, והנהלת נכסי אנשים נעדרים. בעבר היו גם אימוץ וירושה שהוצאו מהחוק.

נשאלות מספר שאלות בהקשר לרשימה הזאת. ראשית, האם מדובר ברשימה שהיא סגורה? על פניו כן. מדובר בס' חוק שבו אין אף סעיף או מושג סל. נוסף על כך באופן המהותי התיאורטי המשמעות היא שמדובר בחריג לכלל החריג של דין טריטוריאלי שאותו מיישמים ביהמ"ש הרגילים. בין הקטגוריות השונות אין רווחים ואין דבר כזה להיות בין הקטגוריות, או שאתה נכנס לקטגוריה אחת או שאתה מחוץ לרשימה. 

כאן נשאלת שאלה נוספת, איך מפרשים את הקטגוריות? זוג נשוי שנשוי כ-40 ויום אחד האישה קמה וטוענת לזכויות בנכסים שנצברו שעת הנישואין, האם יש כאן עניין מעמד אישי עקב העיסוק בנישואין? איך נבדוק זאת? התשובה לשאלה הזאת היא שאנו לא פונים לדין הדתי בהקשר זה וזאת כיוון שכדי לפנות לדין הדתי צריך להיות עניין של מעמד אישי והרי זה עוד לא הוכח. סיבה נוספת לעניין היא סיבה של שוויון בין דתות כיוון שאז ייתכן שהתוצאה ליהודים תהיה שונה מהתוצאה למוסלמים. ביהמ"ש העליון פסק שיש ללכת לפי המשפט האזרחי תוך זיקה והתחשבות בדין הדתי. 

התחשבות זאת בדין הדתי נעשית מתוך קריצה לתוצאה הסופית. כשביהמ"ש העליון צריך להכריע האם יחסי ממון בין בני זוג הם חלק מענייני נישואין הוא עושה זאת על פי שק"ד אזרחי עם התחשבות בדין הדתי שיוחל גם על המקרה בסופו של דבר. בשום מערכת משפט מתוקנת, בעיה פורמלית כמו קלסיפיקציה לא תוסדר ע"פ התוצאה הסופית של ההליך. ההיקף של הקטגוריה נקבעת על פי הדין האזרחי עם זיקה וקריצה לדין הדתי כאשר כל מה שלא נופל לקטגוריות בצורה מובהקת נופל החוצה. 

נראה כעת מהם הקטגוריות. לפני הכל, קל לראות כי סוגיית ההשתייכות הדתית למשל איננה אחת מהקטגוריות ולכן תוכרע בשק"ד אזרחי. סוגיית האבהות גם היא לא נמצאת כאן ולמרות שהיא נמצאת ברשימה של המוסלמים פס"ד בוארון הוציא את עניין האבהות מכשרות יוחסין של קטינים. 

נחלק את הקטגוריות לארבע קבוצות לצורך התייחסות. קבוצה ראשונה של קטגוריות הן אימוץ וירושה, הקטגוריות שהוצעו במכוון ע"י המחוקק. אם נסתכל על חוק האימוץ נראה כי יש אפשרות להסמיך את ביד"ר לדון בעניין אך המחוקק מחק את האימוץ מהרשימה. בחוק הירושה יש ס' דומה ושם אף יכולים הצדדים להסכים להחיל את הדין הדתי. 

קבוצה שנייה היא אפוטרופסות, כשרות יוחסין, איסור שימוש רכוש ונכסי נעדרים. בעניינים אלו המחוקק הלך וחוקק חוק טריטוריאלי בדומה לקבוצה הראשונה. יש לנו את חוק הכשרות והאפוטרופסות, פק' פשיטת הרגל, חוק האפוטרופוס הכללי וכו' אך כאן המחוקק לא מחק את הקטגוריות מרשימת ענייני המעמד האישי. שתי הקבוצות הללו, הקטגוריות עליהן חל דין טריטוריאלי והוצאו מהרשימה והקטגוריות עליהן חל דין טריטוריאלי ולא הוצאו מהרשימה. אם כך איזה נפקות יש למחיקה של הקבוצה הראשונה? מבחינה משפטית, בקבוצה הראשונה נותקה הזיקה לדין הדתי ובמקרה של לאקונה בחוק הטריטוריאלי אנו פונים לחוק יסודות המשפט ולא לדין הדתי!

קבוצה שלישית היא מזונות וכלכלה. מזונות (alemony) פורשו ע"י ביהמ"ש כמזונות אישה עד לגירושין בלבד וכלכלה (maintenance)  היא כל שאר סוגי המזונות כמו למשל מזונות אישה אחרי הגירושין, מזונות ילדים קטינים או בגירים וכו'. אבל אפשר לומר כי בקבוצה זאת המחוקק חוקק גם כן חוק טריטוריאלי, חוק לתיקון דיני המשפחה (מזונות), ולא מחק את הקטגוריות מהרשימה. אך החוק הזה מפנה חזרה לדין הדתי. 

וקבוצה רביעית היא נישואין וגירושין שהן שתי הקטגוריות המרכזיות של דיני המשפחה שבעניינם אין כלל חוק אזרחי טריטוריאלי. הדין הדתי חל כאן במלוא היקפו ומלוא כוחו. מהן שתי הקטגוריות הללו? לפי הדין הדתי ענייני נישואין היא כל ההסדרים וההשפעות הממוניות והאישיות של הנישואין. בשנת 1951, בפס"ד סידיס, קבע ביהמ"ש העליון כי חוק שיווי זכויות האישה הוציא מתוך הקטגוריה את כל נושא הממון והשאיר במידה רבה רק את ההשלכות האישיות של הנישואין כמו למשל הצהרה על תוקף הנישואין. זאת למעט שני חריגים, הכתובה והנושא של החזרת מתנות מדין מורדת שנחשד גם הוא כחלק מענייני הנישואין. 

כיצד נשאר נושא כמו החזרת מתנות מדין מורדת בדין הדתי? בפס"ד בבלי הש' ברק קובע כי הפסיקה האזרחית תחול בעניינים אזרחיים בביד"ר גם כאשר יש לו סמכות לדון בעניינים אלו. בשולי פס"ד דן הש' ברק בעניין בעהם, פס"ד של אילון, שבו מדובר על אישה שזנתה תחת בעלה ולכן היא צריכה, לטענת בעלה, להחזיר מתנותיה שניתנו לה על תנאי שלא תיזנה תחתיו. הש' ברק עוסק בסוגייה הזאת ואומר כי הנושא של מתנה על תנאי הוא נושא שצריך להיבדק לפי המשפט האזרחי ולא לפי הדין הדתי. לכאורה, כל נושא החזרת המתנות הוא עניין אזרחי אך בפס"ד בעהם ובבלי דובר על החזרת מתנות על תנאי ולא על החזרת מתנות מדין מורדת! 

נושא הגירושין כולל רק את האקט הרגעי החד פעמי של גירושין. היא לא כוללת טיעונים בהחזקת ילדים, מזונות וכו' אלא רק נושא הגט עצמו. אם הסכם גירושין קובע סכום פיצויים במקרה של סירוב גט, הפרשנות המקובלת היא כי הדבר בסמכות ביד"ר. 

נעבור לעסוק בחשבד"ר, ס' 1 לחוק. הס' עוסק בהקניית סמכות לביד"ר בענייני נישואין וגירושין ובא להחליף את סימן 53 לדבר המלך. ס' 1 לחשבד"ר קובע ארבעה תנאים מצטברים כדי שתהיה סמכות: ענייני נישואין או גירושין כלומר כל מה שכתוב בסימן 51 לדבר המלך; של יהודים, כאשר כאן מה שנדרש הוא ששני בני הזוג יהודים לפי המבחן האזרחי הרחב; בישראל, ; אזרחי המדינה או תושביה. 

בפס"ד בסן היה מדובר על אישה שלא היה ידוע אם אימא שלה יהודייה או לא. ביהמ"ש העליון חושד כי יש קיפוח של הגב' בסן ולכן אומר שכיוון שיש ספק ליהדותה היא לא נכנסת לגדר התנאי של יהודיה. בפס"ד בנקובסקי היה מדובר באישה שעברה גיור בילדותה וגם כאן יש ספק ליהדותה אך כאן הספק הוא ספק הלכתי ולא עובדתי כמו בפס"ד בסן ולכן הש' וייס קובע כי אין פה מקום לשלול את סמכותו של ביד"ר. דעה זו לא התקבלה ע"י ביהמ"ש העליון והש' ברק קבע כי גם בספק הלכתי אין סמכות לביד"ר. 

שיעור תשיעי - 11.4.2005

התחלנו לעסוק בקידושין כדמו"י ואמרנו שיש לנו מערכת אי שוויונית, בעיקר בסוף, בקשר לקידושין כדמו"י ועבור חברה אזרחית אי השוויון האינהרנטי הזה הוא בעייתי. אנחנו צריכים להיבן שהאופן שבו הוסדרה מערכת היחסים לפי ההלכה הוא אופן ששיקף ותאם מערכת של השקפות של אותה תקופה בה המערכת התגבשה, תקופת המקרא ועד המאה ה-5 לספירה, ואין צורך לומר עד כמה ערכים אלו שונים מן המערכת והמסגרת החברתית-תרבותית של ימינו. במבט רטרוספקטיבי על התקופה, המסגרת הזו שיקפה איזון בין האיש לאישה שתאם את הנורמות התרבותיות של אז והביא ליעילות והשלמה לצורך תפקוד מושלם של התא המשפחתי. כל מה שנראה לנו היום כמיושן, מפלה, אנכרוניסטי וכו' היה מאוד מאוזן ומשקף באותה תקופה בה המערכת נוצרה. 

מערכת יחסי הממון בהלכה מדגימה לנו באופן אופטימלי את התפיסה המסורתית של המשפחה. מי שנמצא במוקד של המערכת זה לא הפרט אלא המשפחה, היחידה המשפחתית שלה יש ישות בפני עצמה והפרטים נועדו לשרת אותה. לבני הזוג יש, אם כן, חובה להיות ביחד. אין הדבר אומר שכאשר שניהם לא מעוניינים הם חייבים להמשיך אבל כאשר רק אחד מהם לא מעוניין, אז אין מקום להפסיק את הנישואין. בהלכה יש הפרדה רכושית אבל למעשה יש שליטה של הבעל בנכסי האישה כשהכל נועד כדי לאפשר את הפעילות היעילה ביותר של התא המשפחתי. 

נושא הכתובה למשל, שלה זכאית האישה, משמעותה כי ברגע שהנישואין פוקעים היא זכאית לסכום הכתוב בכתובה ואין יכולת להתנות על כך כיוון שזהו חלק אינהרנטי מיחסי האישות. בבסיס, נקבע כי הסכום שנקבע נועד כדי "שלא תהיה קלה בעיניו להוציאה", מעיין הגנה מפני גירושין כפויים והסכום מוענק כבר עם הנישואין ועומד לרשות האישה. החשיבות המעשית של סנקציה כלכלית זאת די נעלמה בתקופתנו. הצורך להגן על האישה מפני גירושין כפויים קטן מרגע התקנת התקנות כי אין לשאת אישה נוספת ואין לגרש אישה בעל כורכה. 

כנגד התחייבויות הבעל עומדות לגבר ארבע  זכויות. פירותיה הם פירות נכסיה כאשר נכסי האישה מתחלקים לכמה קטגוריות, נכסים שאישה מביאה אליה לקשר הנישואין כאשר הסוגים העיקריים הם נכסי צאן ברזל לעומת נכסי מילוג. נכסי צאן ברזל הם הנדוניה שהאישה מביאה לנישואין ואלו הם נכסים שכתובים במפורש בכתובה וערכם נקוב במפורש בה. הגבר מקבל למעשה את ההנאה מערכם של הנכסים ועקב כך גם את השליטה בהם פרט לזכות למכור את הנכסים הללו. 

הקטגוריה של נכסי מילוג, הנכס נשאר בידי האישה והבעל לא מקבל אחריות לערך הנכסים אבל לבעל יש זכות על פירות הנכס. לאורך הדורות הותקנו תקנות כדי לעזור לבעל לממש את זכותו הקניינית כמו למשל אישה שתמכור את נכסי המילוג לא תצליח להעביר לקונה את קניין הפירות. למעשה, גם האישה העשירה ביותר הופכת להיות חסרת כל ברגע נישואיה. 

הקטגוריה השלישית היא הרכוש הנפרד לחלוטין. ההיקף שלו מצומצם לנכסים שאדם שלישי נתן במתנה לאישה תוך התנייה שלבעל לא יהיו זכויות כלל בנכס והדבר כולל גם מתנות שנתן הבעל לאישתו. הקטגוריה הזאת כוללת רק תנאי אחד של "דין ודברים לא יהיו לי בנכסיך" כלומר לבעל אין שליטה כלל בנכסים אלו. 

השורה התחתונה היא שמבחינת ההלכה התפיסה היא תפיסה של הפרדה רכושית כאשר השליטה הכמעט מוחלטת נתונה לבעל וזכותה של האישה מצומצמת לאותם היבטים של הכתובה. חשוב להזכיר כי קיים מנהג לפיצויים שהוא מנהג שהחלו ליישם בדורות האחרונים ונותנים אותם כאשר באישה לא דבק רבב. היקפם הוא כשליש בסכום הכתובה. האישה כמובן זכאית גם למזונות. זכאית למדור, כסותה (ביגוד) וגם למזונות האישה. זוהי זכות שמשתנה בהתאם לרמת החיים של האישה בבית המגורים. 

לדבר זה יש השלכות מעשיות כאשר מגיעים למעשה הגירושין אך לפני כן יש צורך לדבר על גירושין פרטיים ועל מצוקות החיתון. שני נושאים אלו נכרכים ביחד כיוון שהקידושין הפרטיים התפתחו כמענה למצוקות החיתון. 

מגבלות על הזכות לנישואין קיימות למעשה בכל מערכת משפטית. מגבלות שהן אוניברסליות הן מגבלות כמו גיל, איסור על ביגמיה או ריבוי בני זוג ואיסור על חיתון בין בני משפחה מדרגה ראשונה. המגבלה על נישואים חד מיניים הייתה אוניברסלית אבל היא עוברת שינויים עכשיו. 

בספר ויקרא מופיעות כל מגבלות החיתון בדין הדתי והן מתחלקות לשני סוגים: עריות מדאורייתא, כלומר קרבה מדרגה ראשונה ואשת איש והסנקציה על כך היא כרת מידי שמיים או מוות מידי אדם. אי אפשר לבסס קידושין במקרים כאלה וצעצא במקרים כאלה הוא ממזר; חייבי לאוין מדאורייתא ושניות לעריות מדרבנן כוללים כהן וגרושה/חלוצה/גיורת, אשת איש שזנתה אסורה לבעלה ובועלה, ממזר או ממזרת ליהודי או יהודיה (ממזרים יכולים להינשא לממזרים או גרים) וכו'.

13.4.2005

הקידושין של כהן וגרושה הן קידושין תקפים ומלאים עם נעשו קידושין פרטיים מדוקדקים ולכן נדרש כאן גט מלא ואמיתי ולכן ביד"ר ימשוך לכיוון כפיית גט מיידית. לא רק זה, קשר שכזה שהוא אסור מבחינה דתית לא מצמיח שום זכויות ולכן לאישה לא מגיעים מזונות. כיום, מנועי החיתון הם כמובן כהן וגרושה ואשת איש לבעלה ובועלה אך עליהם יש להוסיף את העגונות והעגונים שיוצר לנו קבוצה כאשר מסתכלים על איסור הביגמיה. כלומר אלו שאינם יכולים להשתחרר מקשר קודם, בגלל שאינם יכולים להינשא בשנית, הם בעלי מצוקת חיתון. כלומר קבוצות המצוקה הם מנועי חיתון, עגונים ועגונות ונישואי תערובת. קבוצות אלו נוצרו ע"י הדין הדתי והנורמות שלו.

נוסף על כך קיימת קבוצה נוספת שנוצרה בפסיקה על קידושין פרטיים ונוצרה בגלל המצב המשפטי בארץ. קבוצה זו היא קבוצה שממניעים אידיאולוגיים לא מעוניינים להינשא במסגרת הדין הדתי ולכן המדינה לא מכירה בה. 

כדי להבין את נושא הקידושין הפרטיים עלינו להבין היבטים מסוימים בקידושין בהלכה. הקידושין בהלכה הם מעשה פרטי ואם אנחנו נזכרים בהבחנה בין פרטי וציבורי שמבטאת כמה הבחנות והתייחסויות, העובדה שהקידושין הן פרטיים גורמת לכך שתיאורטית הם יכולים להתבצע ללא שום אפשרות של פיקוח ושליטה מצד החברה החיצונית. כדי שלקידושין יהיה תוקף אין צורך הכרחי ברב אלא כדי להבטיח שהדרישות ההלכתיות ימולאו. למרות זאת, טקס שבו התקיימו כל הדרישות בלי רב אין שום בעיה. אישה נקנית בשלוש דרכים, כסף שטר או זינה ואז הקידושין נעשה דרך המילים שלהם צריכים להיות עדים. העדים הם עדי קיום כשרים מבחינה הלכתית ושאינם עבריינים במובן ההלכתי, עדי קיום הם עדים קונסטיטוטיבים ונוכחותם היא הכרחית לקיום הקידושין. 

דבר זה גורם לכך שיכולים להיות הרבה קידושי סתר ואף קידושי חטיפה מבלי הסכמת האישה. בדין הכנסייתי הגיעו למצב שבו נישואין שנעשו שלא במסגרת של הכנסייה ולא בנוכחות כומר נחשבו חסרי תוקף בדיוק בגלל סיבות אלו אבל בהלכה לא יכלו להגיע למצב של שלילת התוקף כיוון שמבחינת ההיררכיה ההלכתית הקידושין הן פרטיים מדין תורה ולכן הן תקפים וחכמים לא יכולים לבטל אותם. התקנה האחרונה היא תקנת חרם דירושלים שהותקנה בכנס רבנים ב1950 וקובעת כי אסור לכל איש ואישה מישראל לקדש ולארס שלא בזמן חופה לאחר רישום בלשכות הרבנות ואסור לכל אדם לארגן קידושין אלא עם הוסמך ע"י הרבנות. אך במידה ויש אדם שמארגן קידושין בניגוד לתקנה הקידושין עדיין תקפים. 

בעבר, קידושין פרטיים היו בעיקר קידושין של מצבים באמת לא רצויים כמו למשל קידושי חטיפה או קידושי קטינות וכו'. בשלב מסוים בשנות השישים המקרים שבהם התרחשו קידושין פרטיים הפכו להיות יותר ויותר מקרים של אותן קבוצות מצוקה כמו מנועי חיתון. כאשר אותם אנשים ראו שלמרות האיסור עליהם הם יכולים לקבל קידושין תקפים לי הדין הדתי הם פנו לקידושין הפרטיים יותר ויותר. 

אנחנו יכולים לנסות ולבחון כאן את האינטרסים שמשחקים כאן. מבחינה דתית, ביד"ר עומדים כאן מול  דילמה. מצד אחד, יש בעיה לגרום לקשר שתופס מבחינה הלכתית להפוך לקשר לא תקף ולא קיים כיוון שהם מאבדים את האינטרס של שמירה על הקידושין בצורה המקורית שלו אבל אם הם לא מצהירים על בטלות הקידושין הם מתירים אשת איש לשוק. גם למערכת האזרחית יש אינטרס של מניעת קידושין פרטיים ובמהלך שמעביר את הקידושין מהספירה הפרטית לציבורית. באותו צד יש גם אינטרס של שמירה על החוק, חשבד"ר קובע כי הקידושין יעשו על פי דין תורה אבל יש גם שיקול של חופש הדת והמצפון. המלכוד הדתי כמובן קשה יותר מהמלכוד האזרחי. 

נעשה שתי הבחנות חשובות במטריה הזאת. הבחנה אחת היא בין האספקט המנהלי רישומי מול האספקט המהותי של סטטוס הנישואין. לסטטוס הזה יש כמה ביטויים ואנחנו מחלקים בין המנהליים-אדמיניסטרטיביים, הרישום במרשם האוכלוסין שמתוכו נרשם ספח תעודת הזהות, לבין הביטויים המהותיים שהם כל מערכת החובות והזכויות בתוך המשפחה. כשאנחנו מחפשים את המהות אז גם החובות והזכויות של הזוג ביחס לצדדים שלישיים הם עניין מהותי אך בפועל המערכת שבין הזוג לבין המדינה (או צדדים שלישיים) נגזרת מן הרישום. לרישום יש משמעות מהותית מאוד גדולה כיוון שממנו נגזרות כל הסמכויות, החובות והזכויות של הזוג אל מול המדינה. 

יש הבחנה נוספת שנוצרה בפסיקה האזרחית, בין שני קבוצות הפונים, הקבוצה האידיאולוגית וקבוצת פסולי החיתון. רוב הפסיקה של הקידושין הפרטיים התנהלה סביב שאלת האדמיניסטרציה. עדיין, למרות האמירה שהרישום הוא רק פורמלי ואין לו חשיבות, השאלה סבבה סביב שאלת הרישום. השאלה המהותית לא נידונה כאן כמעט בכלל. מה שבג"ץ רואה מול עינוי הוא מתן סעד מין הצדק ולכן הוא עושה את ההבחנה האזרחית בין פסולי החיתון לקבוצה האידיאולוגית ונותן את ההגנה דווקא לפסולי החיתון שלהם אין אלטרנטיבה והוא זכאי לסעד של בג"ץ כדי להינשא. הבחנה זו נקבעה בפס"ד שגב ופס"ד רייכהארט והבחנה זו חזרה והופיעה בפס"ד רודניצקי. 

נחזור לדילמה של ביד"ר שנמצא במלכוד כבד שאותו ניתן גם לראות ברודניצקי. בתחילת הדרך, פרשת גורפינקל-חקלאי, שם נתן ביד"ר לזוג החלטה שדוחה את התביעה לקבל אישור שהם נשואים אבל יחד עם זה נאמר באותה החלטה כי אם ירצו להינשא לאחרים הם זקוקים לגט זה מזה. על סמך החלטה זו משרד הפנים רשם אותם כנשואים. אז התברר כי הזוג רודניצקי עלה על הטריק ובא לביד"ר ותבע שיכירו בהם כנשואים או, לחילופין, תבע כי אם ירצו להתחתן עם אחרים הם צריכים גט. ביד"ר שוב מצא עצמו במלכוד ולכן החליט שלא להחליט. 

אז עתרו הזוג רודניצקי לבג"ץ שנותן את סעד הרישום כנשואים. בג"ץ נוטל את תפקידו של ביד"ר ונותן הוראה לפקיד הרישום לרשום אותם כנשואים. במקרים מאוחרים יותר ביד"ר ניסה להקדים תרופה למכה ולתת החלטה כי אסור לרשום אנשים כאלו כנשואים אבל בג"ץ קבע כי מדובר בחריגה מסמכות. הנגיסה הגדולה ביותר בסמכותו של ביד"ר נעשתה בפס"ד קידר-כהן נאמר כי אין אפילו צורך להמתין להחלטה של בית הדין כיוון ש"הרבנים נטפלים לכל מיני דברים צדדים כדי לפסול את הקידושין. כנראה היטלנו על הרבנים תפקיד קשה מנשוא שאינם יכולים לעמוד בו." זאת  לפי הש' ברנזון בפס"ד קידר-כהן. 

הש' לנדוי בפס"ד רודניצקי מבין שמדובר בכניסה לסמכות של ביד"ר שלו סמכות ייחודית בנושאי נישואין והוא מצדיק זאת ומסביר את מהלך הסמכויות שלו לפי ס' 76, הסמכות האגבית. השאלה שנמצאת כאן היא לא שאלת תוקף הנישואין אלא שאלת תקינות מהלכיו של פקיד הרישום שהיא שאלה שכן בסמכות של בג"ץ. כדי לבדוק אם פקיד הרישום פעל כהלכה יש צורך לבדוק אם הנישואין הן תקפים. נוסף על כך הוא לא פוסל בצורה מכרעת אלא קובע כי הם יותר קרובים למצב של נישואין מאשר מצב של חוסר נישואין. לדעת ד"ר הלפרין-קדרי מדובר במניפולציה שנעשית באין ברירה. 

2.5.2005

הקידושין הפרטיים הם תוצר של מנועי החיתון ושל המתנגדים האידיאולוגיים לנישואין הדתיים. במישור הרישומי הניהולי הפסיקה קבעה כי פסולי החיתון יירשמו כנשואים והאידיאולוגיים (פנויי החיתון) לא יקבלו את אותו סעד בג"צי כאשר את זה מצדיקים מבחינה מנהלית כיוון שלאותם פנויי חיתון יש חלופה ויש להם אפשרות להינשא בישראל ואילו לפסולי החיתון אין חלופה. 

פרופ' רוזן-צבי מעלה כי יש כאן תקנת ציבור דתית ותקנת ציבור חילונית. מבחינה דתית, פסולי החיתון עוברים על עבירה גדולה יותר וכאן נוצר פרדוקס, אלו אם העוול הדתי הגדול יותר מקבלים את הסעד האזרחי ואילו אלו שעוברים עבירה דתית קטנה יותר (עוברים על תקנת חרם דירושלים) ואין מה להשוות את עוצמת העבירה הדתית הזאת לאיסור לאו מדאורייתא של חיתון פסולי חיתון, לא מקבלים סעד כלל. יש העדפה של תקנת הציבור החילונית על פני הדתית. 

ננתח את פס"ד של לנדוי ואת מישורי הביקורת על פסק דינו. מה שבג"צ עשה ברודניצקי הוא התערבות בעניין שהוא לב ליבה של הסמכות הבלעדית של ביד"ר דרך המניפולציה של סמכות נגררת. מעבר לכך, הש' לנדוי היה צריך להתמודד עם הוראת חוק מאוד מהותית, ס' 2 לחשבד"ר שהוא ס' מאוד מהותי וקובע כי נישואין לגירושין של יהודים יערכו בישראל על פי דין תורה. 

יש לנו איסור על נישואי פסולי חיתון אבל מבחינה משפטית מדובר באיסור לא מושלם כיוון שאין לו סנקציה והתוצאות שלו צריכות להתבטל, לא צריכות להיות תוצאות חיוביות. במקרה שלנו לא רק שאין סנקציה, מדובר בקטגוריה של אסורים מלכתחילה אבל תקפים בדיעבד. הש' לנדוי עונה מתוך הדין הדתי ואומר כי הדין הדתי עצמו מכיר בזה וכי ביהמ"ש בסך הכל נותן להכרה זו את הביטוי האזרחי. 

כאן מגיעה אותה אבחנה של לנדוי שהיא הנק' העיקרית. הש' לנדוי מחלק את הדין הדתי לשניים, הוא מבחין בין החלק המשפטי נורמטיבי לבין החלק האיסורי דתי של ההלכה, כלומר בין האיסור לתוצאות שלו. הוא אומר משהו מרחיק לכת ואומר כי ס' 2 לחשבד"ר מכניס למשפט הישראלי רק את החלק המשפטי נורמטיבי ולא את החלק האיסורי ולכן צריך לבחון את המעשים רק לפי התוצאות המשפטיות שלו. לנדוי מנסה לבנות את הדברים כדי להגיע לתוצאה שצודקת בעיניו ולצמצמם את מה שנראה בעיניו בפגיעה בזכויות האזרח. הש' לנדוי אומר כי המחוקק הוא זה שהטיל על ביהמ"ש רק את החלקים המשפטיים-פוזיטיביים של הדין הדתי ולא את החלק האיסורי הדתי. 

לאבחנה של לנדוי הייתה יכולה להיות (ואולי אפילו יש) השלכות מאוד מהותיות. אם אנחנו מקבלים שאנחנו לא מחוייבים לנהוג לפי האיסור הדתי אלא מחוייבים רק לתוצאות המשפטיות אז כל אותם זוגות מנועי חיתון שמבקשים להינשא באופן שיהיה מוכר ע"י המשפט הישראלי, למשל ע"י רבנים קונסרבטיבים. הדבר גורר כי אותם רבנים קונסרבטיבים ירשמו כרושמי נישואין. הדבר הועלה בפס"ד הוועדה ליהדות מתקדמת. ניתן היה לומר כי המונח דין תורה בחשבד"ר הוא מונח שחוקק ע"י מחוקק אזרחי ולכן המשמעות היא המשמעות שניתנת ע"י ביהמ"ש האזרחי, והיא, עפ"י לנדוי, מחולקת לשניים החלק האיסורי והחלק המהותי כאשר רק החלק האיסורי נשאב לתוך המשפט הישראלי. הש' שנותן את פס"ד המרכזי בקרן התנועה ליהדות מתקדמת הוא הש' אילון שדוחה את העתירה ובכך מבטל בצורה חזקה את הש' לנדוי ברודניצקי.  דין תורה מפורש בפס"ד קרן התנועה ליהדות מתקדמת והיא הפרשנות הרבנית האורתודוקסית. 

מישור נוסף של השלכה לדעתו של לנדוי נמצאת בפס"ד פורר. אישה שנישאה בנישואי איסור ודורשת מזונות בהסתמך על ההבחנה של לנדוי. הדבר דומה לקונסטרוקציה הדו-שלבית של פס"ד שמואל ובכר-גולדברג לפיה בודקים את תוקף הנישואין לפי כללי ברירת הדין ואם יש תוקף אזי חלים כל החובות והזכויות לפי כללי ההלכה ואז יש לבדוק אם יש זכאות למזונות לפי אותו דין. את עמדה זו ניסו להעביר בפורר אבל הדבר נדחה. במאמרו מציג לנו פרופ' אנגלרד שהבידוד של החלק האיסורי והמשפטי הוא דבר קשה מאוד וכי את הקביעה שנישואי איסור לא מצמיחים זכויות איננו יכולים לדעת כיצד לסווג, לכאן או לכאן. עמדה זו של אנגלרד התקבלה בפס"ד פורר. חוץ מזה, ביה"ד הרבני בפס"ד פורר נתן החלטה קודמת לפיה האישה חייבת לקבל גט ולכן לא מגיעים לאישה מזונות. 

ההבחנה של הש' לנדוי הייתה משמעותית בעבר והיום היא כבר פחות משמעותית. דיברנו על ההתפתחות של דיני המשפחה האזרחיים במערכת האזרחית והזכרנו כמה פס"ד שמייתרים את המשך הדיון והויכוח שבפס"ד פורר. הסיבה היא פס"ד פלונית של ברק בנושא המזונות האזרחיים זאת כיוון שאין צורך יותר להיכנס לדין הדתי, נוצר לנו מסלול עוקף של מזונות שאינם קשורים בדין הדתי. 

בפס"ד כהנא יש לנו נישואי קפריסין של כהן וגרושה שם שמגר מאשר את המחוזי ונותן לנו מונחי יסוד של צדק והתחייבות ופוסק כי הצדק מחייב כי ההתחייבות של הבעל תעניק לאישה גירושין. בפס"ד צונן האישה לא קיבלה מזונות אבל הזוג היה אידיאולוגי ולא מנועי חיתון. שמגר אומר שהחלוקה בין מנועים לאידיאולוגיים נמשכת גם לעניין הזכות למזונות וכי לא ניתן סעד במקרה הזה. שלמה לוין מבקר את זה ואומר כי מדובר בהליך פנימי בתוך בני הזוג ולכן אין מקום לאבחנה כזו אבל הביקורת שלו לא מתקבלת. אין ספק כי אם צונן היה מתקיים היום הפסיקה הייתה נפסקת לפי קו החשיבה של כהנא. פס"ד כהנא ופלונית לא התמודדו עם פס"ד צונן ולדעת ד"ר קדרי מדובר בפס"ד חריג שוודאי שיתבטל היום.

הגופים שעושים היום קידושין פרטיים מגבים את עצמם באופן מוחלט בטקס אזרחי. אך אם בכל זאת יקום זוג חדור אידיאולוגיה אין לדעת מה בג"צ יפסוק. במישור של החובות והזכויות בין בני הזוג, היום אין משמעות להבחנה בין זוג פסולי חיתון לזוג אידיאולוגי. אנחנו נדבר על ההבחנה הזו כאשר נדבר על ידועים בציבור, האם יכולה להיות משמעות להבחנה מכיוון אחר, כיוון של מידת המחויבות של בני הזוג לקשר שבניהם. ידועים בציבור הם אנשים שחיים יחד מבלי שעשו איזשהו אקט שמצהיר על מיסוד הקשר בניהם. יכול להיות שבמקרה כזה, יכול להיות כי יש מקום להבחין בין כאלה שלא עשו טקס כי אינם יכולים להינשא בארץ לבין כאלו שלא עשו טקס מסיבות אידיאולוגית. 

נתחיל לדבר כעת על נושא הגירושין שאותו אנו מכנים מצוקת העיגון. נשחזר דברים שאמרנו לאורך הדרך, הגירושין לפי ההלכה הוא אקט של שני הצדדים עצמם בניגוד לשיטות משפט אזרחיות רבות שם מדובר באקט חיצוני לזוג, פסק דין כי שני האנשים הם לא זוג. בהלכה, באמצעות מסירת שטר גט מהאיש לאישה, כאשר התנאי ההכרחי לתוקף מעשה הגירושין הוא הרצון החופשי של הבעל, מתקיימים גירושין. לעובדה שמדובר במעשה פנימי של בני הזוג יש גם יתרון גדול בעבר כאשר בשיטות המשפט האחרות לא היו גירושין (עקב התפיסה הקתולית והכנסייתית המאוחרת יותר). היום אנחנו חווים את החולשה של תפיסה זו שמעניקה את השליטה המלאה בפועל לצד אחד בלבד, הצד של הבעל.

 לערכאה השיפוטית החיצונית יש כוח לתמרץ את הצדדים או את הבעל לתת את הגט. לכוח של ביה"ד לתמרץ את מתן הגט יש שני פרמטרים, הנסיבות והאמצעים. איך הדבר מסתדר עם הרצון החופשי? ההלכה הגיעה למסקנה כי יש נסיבות מסוימות שבהן אי אפשר להסתדר בלי לתת פתח מילוט. בנסיבות הללו נאמר כי אפשר לכפות על הבעל ולהטיל עליו את כל הסנקציות את כדי כפייה פיזית. כאן יש את הקונסטרוקציה של "מכים אותו עד שיאמר רוצה אני". התשובה של הרמב"ם היא כי כאשר כופים אדם לעשות משהו שהוא צריך לעשות לא מדובר באונס אלא מדובר ברצון החופשי של האני האמיתי שלו שרוצה לעשות את הדבר הנכון אבל יצר הרע שלו מונע ממנו. 

כאשר אנו רוצים לבדוק מה הדרכים להקל על מצוקת העיגון אנחנו משחקים על שלושת הדברים הללו, שליטת הבעל, הנסיבות והאמצעים. אנו נבדוק עם יש דרכים שאוכפות (או עוקפות) את שליטת הבעל כמו למשל ביטול קידושין, הפקעת קידושין וקידושין על תנאי (או תנאי בקידושין). דרכים אלו מייתרות את מתן הגט מן הבעל לאישה וגורמות לכך כי הזוג לא ייחשב עוד כנשוי. 

ברשימת הקריאה יש להתמקד בפלונית (רפאלי), אברהם, וכ. ש. נוסף על כך יש לקרוא הלאה בפריט 12, זוגות בני אותו מין, שם יש להוסיף את ע"א 10280/01 ירוס חקק נ' היועמ"ש ולהוריד במקומו את ע"מ 10/99 ופלונית ופלמונית. היתר חשובים וצריך להכיר אותם. 

4.5.2005

העמדה של המוסד הרבני לגבי מסורבות גט היא כי רק נשים שהגישו תביעת גירושין וביד"ר מחייב את בעליהן לתת להם גט והבעלים מסרבים במשך מספר חודשים כלשהו רק אז נכנסות הנשים לקטגוריה של מסורבות גט. המספר של הנשים הללו קטן כיוון שמספר החיובים שביד"ר נותן הוא קטן מאוד. ברוב המקרים ביד"ר לא מחייב ואף לעיתים לא נותן פס"ד קבוע, לעיתים ביד"ר ממליצים להתגרש או מורים להם להתגרש ואין לקביעה זו בשר. מספר המקרים של חיוב לגט בשנה הוא כ280 מקרים בשנה מתוך כ4500 תביעות גירושין שמוגשות ע"י נשים בצורה חד צדדית בשנה. מקרים של כפיית גט הם מעטים אף פחות, כ10 מקרים בשנה. לנוכח חוסר האונים וחוסר המעש של ביד"ר נשים נמנעות מלהגיש תביעות גירושין כיוון שהן יודעות כי ממילא התביעה שלהן לא תתקבל וההליכים ימשכו זמן רב ואולי אף עניינים אחרים יכנסו לתוך התביעה אם לא תוגש תביעה מקבילה לביהמ"ש לענייני משפחה. 

כל אישה שמבקשת להתגרש ונוקטת הליך משפטי כלשהו (כולל תביעת מזונות או תביעה לפירוק שיתוף) ובעלה מסרב לתת לה גט במשך שנה או יותר נחשבת למסורבת גט בעיני ארגוני הנשים. ארגונים אלו ערכו סקר שמטרתו לבדוק את היקף התופעה. אחד הממצאים היה כי סדר גודל של 7500 נשים שנקטו בהליכי גירושין ובגלל סרבנות הבעל ו/או הצבת דרישות הנוגדות את דרישות החוק הן עדיין נשואות והסירו את ההליכים מתוך ייאוש. אלו נשים שלא נכנסות להגדרת מסורבת גט לפי ביד"ר כיוון שהן הסירו את ההליך. 

יש כמה קטגוריות שעלינו לבדוק כדי להבין את הפתרונות שההלכה נותנת בהקשר של מצוקת העגינות. הדרכים הרדיקליות ביותר הן הדרכים שמייתרות את מתן הגט, מנטרלות את הרצון של הבעל. דרכים אלו הם הפקעת קידושין, ביטול קידושין ותנאי בקידושין. יש קשר בין שלוש הדרכים הללו ואם נעיין בספרות הלכתית נראה כי קיים אף ערבוב ומעבר בין דרכים אלו.

הפקעת קידושין היא דרך שהייתה קיימת לאורך כל הדורות והיא מבוססת על משנה שאומרת כי כל המקדש מקדש על דעת חכמים ואותם חכמים יכולים לקחת ממנו את הקידושין. ההלכה מכירה בכוחם של חכמים להפקיע את הקידושין מידיו של האדם הפרטי וזאת כיוון שאותו אדם תולה את קידושין בדעת חכמים שיכולים להסכים או לא להסכים. דרך זו שימשה מאז ומעולם למנוע כל מיני תקלות שנובעות מהעובדה שקידושין הם אקט פרטי שיכול להתבצע בלי ביקורת ובלי השגחה. סביב המאה ה14 החלה דעה לפיה אין יותר לחכמים כוח לעשות שימוש בכלי הזה. בשנת 45' פרסם הרב פרופ' פריימן מחקר מקיף מאוד "סדר קידושין ונישואין" שסוקר את כל ההלכות שנחקקו במשך השנים ובמחקר זה רואים כיצד, בניגוד לדעה כי הכוח אבד מהמאה ה14, הכלי של הפקעת קידושין המשיך להתקיים וכי נעשה בו שימוש. רעיון הפקעת הקידושין קיבל תנופה חדשה בעקבות פרסומים חדשים ע"י רבנים והצעת חוק חדשה שהונחה על שולחן הכנסת שנוסחה ע"י פרופ' ליפשיץ מהאוניברסיטה העברית, איש המשפט העברי.

תנאי בקידושין הוא הכנסה של תנאי לקידושין כאשר השימוש הוא בדרך כלל הכנסה של תנאי מפסיק שיוכל למנוע את פיצול הסטטוס במדינות בהן יש פיצול בן נישואין וגירושין אזרחיים לבין נישואין וגירושין דתיים. תנאי זה נבחן ע"י האורתודוקסים והם בחנו את האפשרות להשתמש בו ולאחר מכן אומץ ע"י הרפורמים והקונסרבטיביים והאורתודוקסיים התכחשו לכלי זה בעקבות האימוץ של הזרמים הללו.

ביטול קידושין היא דרך מאוד פשוטה מבחינה משפטית כיוון שהנישואין הן חוזה. כשם שבמשפט האזרחי מוכר המושג של טעות בהתקשרות ובקשירת החוזה כמצב שמאפשר ביטול החוזה ולפעמים מצב של חוזה שבטל מעיקרו גם בהלכה קיים רעיון דומה. ניתן למצוא דיונים הלכתיים על "מקח טעות" שהוא השפה ההלכתית למצב כזה. מתי מכירים במצב שבו הקידושין בטלים עקב טעות? ההלכה מדברת על מום שיש בבעל או באיש שמגיע לדרגה מספיק גבוהה כדי שאילו היו יודעים על מום זה לפני כן, לא היו נכנסים לקשר הקידושין. קיימות עילות מאוד מצומצמות בהלכה לשימוש בכלי זה, בעל חסר כוח גברא, בעל מוכה שחין או בעל מומר. היו התפתחויות בנושא זה בעיקר בשו"ת של הרב פיננשטיין שמרחיב את העילות (בעל בי-סקסואלי, בעל שלא רוצה ילדים וכו'). בהקשר זה חשוב להזכיר את ביה"ד של הרב רקמן שבנה את הקונסטרוקציה הזאת בהתבסס על ההרחבות של הרב פיינשטיין וכל מטרתו של ביה"ד הוא לתת פטור מקידושין לנשים מסורבות גט מסיבות אלו ואחרות. המבחן כמובן יהיה האם יינתן לאותן נשים ע"י המוסד הרבני זכות להינשא לגבר אחר.

מדוע, אם כך, מסרבים רבנים להשתמש בכלים אלו? לדעת ד"ר קנאי אין לרבנים רצון להשתמש בשלושת דרכים אלו וזאת בגלל הבעיה של האורתודוקסיה מול המודרניזציה. הקיפאון ושמרנות של התפיסה האורתודוקסית של ההלכה בעקבות תהליכי חילון בחברה כמו גם צמיחתם של הזרמים האלטרנטיביים השפיעו בכמה דרכים. ראשית, חוסר הבנה של המצב הקיים ואי קבלה של התפיסה של "גירושין ללא הוכחת אשם", תפיסה שאומרת כי החירות האישית של האדם עומדת מעל הכל וכל אדם זכאי להשתחרר מקשרים שאותו קשר בעצמו. ככל שהמודרנה מקצינה את עמדותיה ומגיעה עד כדי גירושין לפי בקשה של צד אחד, הריאקציה של האורתודוקסיה נעשית קיצונית לכיוון השני. שנית, בעיקר בעקבות עליית הזרמים האלטרנטיביים, האורתודוקסיה אסרה להשתמש בכלים אלו כיוון שאותם זרמים אלטרנטיביים משתמשים בהם ויש רצון של הרבנים להבדיל ולבדל את אותם זרמים. זאת בדומה לתגובה של הזרם האורתודוקסי לכלי של תנאי בקידושין.  

דרך נוספת שהיא סטנדרטית היא הרחבה של עילות גירושין. נסיבות שבהן אפשר להפעיל את אמצעי הכפייה החריפים ביותר, קנס ממון או מלקות (מאסר). עילות הגירושין הן עילות לחלוטין לא רלוונטיות, כל מיני סיטואציות של בעלי מלאכה שעוסקים במלאכות שגורמות לריח רע, מחלות עור שגורמות לדחייה פיזית וכו'. במשנה נוספו לעילות אלו שני מצבים שהגמרא אומרת כי גם הם עילות כפייה. ראשית, "אינו זן ואינו מפרנס", האישה עלולה למת ברעב ואם מגרשים עקב ריח רע, קל וחומר שבעקבות כך מגרשים. קונסטרוקציה זו של קל וחומר עקב העילה של ריח רע עשויה הייתה להביא לתוצאה של עילת כפייה בכל מקרה של אלימות אבל הדבר הוא לא בדיוק כך ויש רבנים שמסייגים זאת. שנית, "אישה חשוכת ילדים".

קטגוריית מאיס עלי היא קטגוריה שקשורה למונח אישה מורדת. מדובר באישה שמסרבת להמשיך ולחיות עם בעלה כיוון שהוא מאוס עליה. מדובר אולי בסיבה הנפוצה ביותר, נשים רבות היום מסרבות להמשיך בקשר הנישואין פשוט בגלל חוסר התאמה. המונח מורדת הועלה בכמה וכמה הקשרים כאשר המשמעות קשורה לזכותה למזונות, לכתובה וכו'. ההקשר המשמעותי כעת הוא ההקשר לעילות הגירושין, האם טענת "מאיס עלי" מבססת עילת גירושין? בתקופת הגאונים ראו בכך עילה לכפיית גט ומי שפסק את הפסיקה המשמעותית בנושא הוא הרמב"ם שקבע כי "כופין אותו לשעתו לגרשה לפי שאינה כשבויה שתיבעל לשנוא לה". אך כמה מאות שנים לאחר מכן, בארצות אשכנז, רבנו תם קבע כי לא הולכים בעקבות הלכה זו של הרמב"ם כיוון שבעצם אם מקבלים כל טענה של מאיס עלי אנחנו מאפשרים לכל אישה שחפצה באיש אחר להתגרש. דעה זו היא הדעה המקובלת היום בעדות אשכנז ואילו פוסקי ספרד ממשיכים לראות בעילת מאיס עלי עילה לתביעת גט. קטגוריה זו אף צומצמה בצורה משמעותית.

אמרנו כי יש נסיבות בהם אפשר להשתמש באמצעי הכפייה החריפים ביותר. אבל נסיבות אלו הן קיצוניות מאוד אך יש אמצעים אחרים שלא יחשבו באמצעי כפייה חריפים ובאותם אמצעים שיכולים להיות מאוד אפקטיביים אפשר להשתמש במצב שבו אין לנו את אחת מנסיבות הכפייה. חוק הסנקציות מפרט שורה של הגבלות שביד"ר יכול להטיל על מסרב גט "כל אימת שהוא פוסק שאיש ייתן גט לאשתו ואין נפקא מינה אם ננקטה בפס"ד לשון של כפייה, חיוב, הצעה וכו'". הגבלות אלו יכולות להיות עיקוב יציאה מהארץ, שלילת רשיון מקצועי, חסימת חשבונות בנק ואך בידוד בבית סוהר במידה והבעל נמצא במאסר. 

9.5.2005

ס' 3 לחשבד"ר. בשבוע שעבר דנו בס' זה ואמרנו כי הוא הס' הבעייתי ביותר בחוק ששינה את הסמכויות שהיו בעבר והרחיבה את סמכויות ביד"ר במטרה לאחד את כל הסכסוכים לתוך ביד"ר ולמנוע מביהמ"ש לדון בהם. "הוגשה לבית דין רבני תביעת גירושין בין יהודים, אם על ידי האשה ואם על ידי האיש, יהא לבית דין רבני שיפוט יחודי בכל ענין הכרוך בתביעת הגירושין, לרבות מזונות לאשה ולילדי הזוג." 

לס' זה יש חמישה חלקים, תביעת גירושין, בין יהודים, בין עם ע"י האישה ובין ע"י האיש, יהא שיפוט ייחודי, בכל עניין הכרוך בתביעת גירושין. ארבעת התנאים הראשונים הם פשוטים אבל התנאי החמישי הוא בעייתי. כאמור, תכלית הס' היא להביא למצב שבו בכל מה שקשור לתביעת הגירושין יש סמכות לביד"ר כדי לחסל את כל המחלוקות בין הצדדים. יש כאן שתי מטרות שהינעו את המחוקק לחוקק את הס': ראשית, יש לכרוך את הסכסוכים ביחד בביד"ר כדי לאפשר את הגירושין. כלומר המטרה בכריכה של המזונות, המשמורת וכו' אינה לשמה אלא כדי לסייע ולאפשר את הגירושין עצמם. הדבר נובע מאופיים של הגירושין היהודיים שתלויים בהסכמה ומחשש מגט מעושה; שנית, כדי להכריע בכל התביעות השונות. כלומר, כאשר מתגרשים נוצרות בעיות נוספות שדרושות הכרעה גם הן ולכן מטרה חשובה היא לפתור את כל אותן שאלות. ההלכה הייתה כי לא צריך לכתת את רגליהם לכמה ערכאות שונות ולכן רצו לרכז את כל הנושא לערכאה אחת עם שופט אחד. 

ברבות השנים הסתבר שהמטרה של איחוד כל התביעות גורמת לתקלות מאוד קשות. תקלות אלו נובעות מכך שביד"ר מסרב להתייחס למשפט האזרחי, מהעובדה שביד"ר מיישם באופן שונה לחלוטין את הדין גם אם מדובר באותו דין. למשל, כאשר יש תביעה למזונות אישה שכרוכות לנושא הגירושין, ביד"ר פוסק את סכומי המזונות לפי הדין העברי וכך גם ביהמ"ש האזרחי. לכאורה התוצאה צריכה להיות זהה אבל ביד"ר מפעיל סדרי דין אחרים, דיני ראיות אחרים וכו' והתוצאה שונה בסופו של דבר. למעשה, בגלל שהתוצאה בביד"ר הרבה יותר גרועה לאישה יוצא שמערכת המשפט מעודדת את בני הזוג למירוץ הסמכויות ואין זמן לגישור, שלום בית וכו'. יותר מכך, נוצר מצב שבו בן הזוג שרץ יותר מהר מנצח ובן הזוג שרצה גישור ורצה לפתור את הדברים יוצא כמפסיד כרוב המקרים. 

באופן כללי, ביהמ"ש צמצם באופן משמעותי את סמכות ביד"ר בדרך של חקיקה שיפוטית בנוגיד גמור לרצון המחוקק. המטרה הייתה לצמצם את סמכותו של ביד"ר במקרים הספציפיים כדי להגן על הצדדים החלשים. מבחינת מדיניות משפטית ביהמ"ש עשה טעות ולא רק שלא פתר את הבעיה אלא אף החמיר אותה כיוון שהוא יצר התדיינות כפולה, הגדיל את שכר הטרחה של עו"ד, יצר משפטי זוטא בעקבות שאלות פרוצדורליים וכו'.

נעבור כעת על התנאים. ראשית, נדרשת תביעת גירושין, אי אפשר לכרוך לאף תביעה אחרת. לא סתם נדרשת תביעת גירושין אלא תביעת גירושין שעומדת בכל התנאים של ס' 1 כדי שמראש תהיה בסמכות של ביד"ר. ביהמ"ש העליון צמצם את התנאי ואמר שלא מספיק אלא שתביעת הגירושין תתקבל כלומר שיתקבל פסק לגירושין (חיוב, כפייה או מצווה). במידה והתביעה נדחית כל הכרוך נופל גם אם כבר היה דיון מסוים בנושאים הכרוכים וגם אם נתנו צווים זמניים;

שנית, בין יהודים. מדובר באותה הגדרה מס' אחד, המבחן האזרחי הרחב. תנאי זה הוא כמובן ברור מאליו כיוון שתביעת הגירושין צריכה להיות בסמכות ביד"ר; בין אם ע"י האיש ובין אם ע"י האישה, גם תנאי די ברור. כאן חשוב לשים לב כי רוב מכריע של כריכות נעשה ע"י גברים; התנאי הרביעי הוא לא תנאי אלא השלכה, הוא מקנה לביד"ר סמכות ייחודית. אנחנו יודעים שכל הסוגיות שניתן לכרוך לא נמצאות בסמכות ייחודית של ביד"ר אבל המשמעות היא שברגע שהנושאים נכרכו אין יותר סמכות לאף ערכאה אחרת. ביהמ"ש העליון פירש זאת בצורה מאוד מצומצמת ואנחנו נראה זאת בהמשך;

התנאי האחרון הוא התנאי הבעייתי ביותר. התנאי אומר כי בכל עניין הכרוך בנושא הגירושין ואך ניתנת דוגמה (לרבות מזונות לאישה ולילדי הזוג). ביהמ"ש חילק את התנאי הזה לעניין הכרוך מעצם טיבו וטבעו לבין שאין צורך לפרטו בתביעת הגירושין ולעניין שאינו כרוך ויש לכרוך אותו במפורש. עוד אומר ביהמ"ש כי ניתן לכרוך רק עניין בר כריכה ואי אפשר לתבוע לכרוך כל דבר. אחד העניינים הראשונים שנפסק כעניין שאינו בר כריכה הוא נושא מזונות הילדים כיוון שזאת תביעה של הילדים למזונות. הדבר עומד בסתירה מפורשת ללשון החוק. ביהמ"ש העליון מסביר זאת בכך שאת החוק יש לפרש כמאפשר לכרוך החזר הוצאות עבור מזונות הילדים שהוציאה האם בעבר. נושא שאינו בר כריכה הוא נושא שבו יש צדדים שלישיים. בפס"ד נופרברג דובר על נכסים עסקיים (זכות הצבעה בחברה עסקית למשל) אבל שם הושארה הסוגייה בצריך עיון. רזן צבי נתן מאפיינים לנושא של ברות כריכה: מיידיות הצורך בהכרעה, כל נושא שאינו הכרחי הוא אינו בר כריכה; שנית, ניתן לכרוך רק עניינים שמאפיינים בני זוג מתגרשים יהיו ניתנים לכריכה. 

פס"ד פלורסהייד דיבר על איש שהגיש תביעת גירושין וכרך אליה את עניין המשמורת. האישה הגישה תביעה בנושא החינוך של הילדים לביהמ"ש המחוזי מכוח סמכותו השיורית. השאלה הייתה בצורה פשוטה למי הסמכות לדון בנושא החינוך? הנושא מגיע לעליון רוצה לגזול את הסמכות מביד"ר בטיעון של טובת הילדים ואומר כי הוא כלל לא יודע אם אפשר לכרוך את נושא החינוך אבל בכל מקרה נושא החינוך לא נכרך ולכן הסמכות למערכת האזרחית. בפס"ד אמיר שבא לאחר שלושים שנה האישה הקדימה והגישה תביעת משמורת לביהמ"ש. האיש רואה כי לא הוגשה תביעה לחינוך ולכן הוא מגיש תביעת גירושין לביד"ר וכורך אליה חינוך. הש' חשין בעליון, במקום לומר את מה שהוא רוצה לומר, אומר שיש הבדל בין שני הערכאות. בביד"ר אכן יש הבדל בין החינוך למשמרת אבל בביהמ"ש אין כזה הבדל וכאשר התביעה היא בביהמ"ש חינוך נמצא בתוך משמורת. זאת עקב טובת הילד. הש' חשין אומר על זה שהצדדים רבים על פרוזדור המשפט ולא נכנסים לטרקלין המשפט. 

כיוון שכך, איך אנחנו יכולים להשאיר את נושא משמורת הילדים כנושא שכרוך מעצם טיבו וטבעו. נוצר פה מצב אבסורדי של פיצול נוראי שגורם בין היתר לנזק רב לילדים. לפי רוברט, או שנלך לקיצוניות אחת ונגיד שאי אפשר כלל לכרוך נושאים של ילדים או שנלך לקיצוניות השנייה ונגיד שכל נושאי הילדים נכרכים מעצם טיבם וטיבעם. בפסיקה נקבע כי הסכם  גירושין אליו הגיעו ההורים אשר קבע מפורשות שהסמכות לדון בעניין משמורת הילדים נתונה לביד"ר, הסכם שאושר על ידי ביד"ר, הדבר לא מחייב את הילדים והם יכולים לפנות לביהמ"ש שעה לאחר קבלת פס"ד ולהגיש תביעה בנושא המשמורת. 

מה שמפריע כאן בעצם בכל הנושא של הפיצול בנושא הילדים הוא הנושא הטקטי. למה יש כל כך הרבה כריכות של משמורת לענייני גירושין? ראשית, בגלל הכלל של כרוך מעצם טיבו וטבעו. אבל בעיקר כיוון שהדבר מהווה כלי טקטי אל מול האישה. ישנם אחוזים גבוהים מאוד של גברים  שמגישים תביעת משמורת לביד"ר ואחוזים סבורים מהם זוכים בסופו של דבר. 

במסגרת הדיון מהו עניין בר כריכה אחד השיקולים הוא כי ניתן לכרוך רק עניינים שהם בין בני הזוג ואי אפשר לכרוך סכסוכים שמערבים צדדים שלישיים. כך גם היה צריך להיקבע בנושא החינוך אך אף על פי כן הלך ביהמ"ש בדרך אחרת שהיא מאוד פיקטיבית ואף מלאכותית בצורה שאין לה מקום. אם כך, הנושא של משמורת הילדים שנשאר בחריג אחרון שאפילו מנותק מרצון הצדדים לחלוטין הוא לא מוצדק. לא הגיוני כי מה שההורים יכולים לעשות בהסכמה שלהם אפשר לעשות באופן חד צדדי משיקולים טקטיים. בפס"ד שרעבי ביהמ"ש שוב ניקרא לענות על שאלה של האם משמורת ילדים טעונה כריכה ופקס כי משמורת ילדים היא עדיין נושא בר כריכה. 

אחרי שעברנו את כל המשוכות הללו של ענייני הכריכה אנו מגיעים לשלושת הכללים הנוספים שהוסיף ביהמ"ש: תביעה כנה, כריכה כדין וכריכה כנה. ועל שלושת תנאים אלו נדבר בשיעור הבא. 

16.5.2005

מבחני הכריכה שלושה הם: תביעת גירושין כנה, כריכה כדין וכנות הכריכה. כנות תביעת הגירושין היא נדבך נוסף על המבחנים של ס' 3 שאותו הוסיפו ביהמ"ש. לנדבך זה שני חלקים כאשר החלק הראשון הוא סובייקטיבי, רצון אמיתי וכנה להתגרש להבדיל מרצון להקשות על בן הזוג או להגיע לשלום בית; החלק השני הוא אובייקטיבי שנוסף לנו בפס"ד תורג'מן ע"י הש' פורט וקובע כי חייבת להיות עילה אמיתית להתגרש כלומר שתביעת הגירושין לא תוגש ללא עילת גירושין נראית לעין. אין די בעילת גירושין נראית לעין, לפי הש' פורט, אלא יש צורך לפרט את העובדות בצורה מלאה ורצינית על מנת שיבססו את עילת הגירושין, כל עילה והפירוט הנדרש בה.

תנאי שני הוא כריכה כדין. עלתה שאלה בפסיקה האם אפשר לכרוך לתביעת שלו"ב וגירושין לחילופין. בפס"ד שביט נפסק כי באופן עקרוני ניתן לכרוך לתביעה כזו במידה והדגש הוא על גירושין שכן אם מדובר בדגש על תביעת שלו"ב אז מדובר בתביעת שלו"ב ואי אפשר לכרוך אליה. אופן הכריכה הוא עוד דבר שנידון בנושא תנאי זה. כאשר כורכים רכוש למשל חייבים לעשות זאת במפורש ובמפורט. כמובן שכל הכללים הללו לא חלים על כריכת משמורת ילדים כיוון שזהו נושא שכרוך מעצם טיבו וטבעו.

תנאי שלישי שהזכרנו היא כי הכריכה תהיה כנה. הכריכה צריכה להביע רצון אמיתי לדון בכל העניינים בבית הדין הרבני בצמוד לגירושין. בנושא זה הדבר פוסל תביעות שמטרתו לגזול זכויות המוקנות לבן הזוג מתוקף הדין האזרחי הרגיל. 

מיהי הערכאה שבודקת את מבחני הכריכה הללו? במשך שנים היה נהוג ומקובל שביהמ"ש המחוזי, שהוא הארכעה הדיונית בסכסוכי משפחה, הוא היה הערכאה המוסמכת. במידה והגבר היה כורך לביד"ר, האישה היתה מגישה את התביעות לבימ"ש המחוזי, הגבר מגיע לביהמ"ש ומגיש בקשה למחיקה על הסף בעקבות דבר תלוי ועומד. נטל הראייה במקרה זה הוא על האיש כיוון שהוא זה שבא לבקש מחיקה על הסף. 

ס' 9 לחשבד"ר הוא ס' מאוד חשוב שעוסק בסמכות בהסכמה שבמערכת משפטית ראויה היה צריך להישאר ואולי אך להרחיב אותו לעניינים שלא מהמעמד האישי. ס' 9 כולל ארבעה תנאים, יהודים, ענייני המעמד האישי לפי ס' 51 לדבר המלך ולפקודת הירושה, שבהם אין לביה"ד סמכות ייחודית לפי חוק זה, הסכמת כל הצדדים הנוגעים לדבר. 

התנאי הראשון, יהודים, עוסק במבחן האזרחי הרחב כאשר עלתה שאלה האם הסכמה יכולה לרפא עניין של ספק יהודי כאשר התשובה של ביהמ"ש היא שמצב כזה לא יכול להירפא ע"י הסכמה. התנאי השני הוא ענייני המעמד האישי ואין כאן הרבה מה להרחיב כאשר אבהות והשתייכות דתית כמובן לא נמצאים בתנאי הזה. אי אפשר להסכים לסמכותו של ביד"ר לדיון בענייני רכוש גם אם כל הצדדים מסכימים על כך כיוון שרכוש כלל לא נמצא בתוך ענייני המעמד האישי. אפשר להסכים לסמכותו של ביד"ר מכוח חוק הבוררות ואז מכפיפים את ביד"ר לחובות וזכויות חוק הבוררות. לפס"ד שניתן ע"י ביד"ר בשבתו כבורר אין סמכות כמו של פס"ד רגיל ואין אפשרות ללכת איתו להוצל"פ אלא לבצע הליך של ביצוע פסק בוררות שהוא הליך שמבוצע ע"י ביהמ"ש המחוזי. כאן עולה שאלה אחרת, האם ביד"ר יכול לשמש כבורר? צריכים להתקיים שני התנאים של חוק הבוררות, הסכמה בכתב ועניין שיכול להיות עניין לבוררות. לא ברור אם נושא שיוצר סטטוס יכול להיות עניין לבוררות. שאלה חשובה מזו היא האם ביד"ר ראוי לשמש כבורר? ישנם תשובות לכאן ולכאן. מצד אחד יש לאפשר לציבור שלם שמעוניין להתדיין שם להתדיין שם אבל מצד שני לא ראוי שבי"ד ישב כבורר על חשבון משלם המיסים. פס"ד כץ עוסק בשלושה סכסוכים אזרחיים בין אנשים דתיים כאשר התובע תבע בביד"ר לפי דין תורה והנתבע סירב להתדיין שם. על הנתבע הוטל כתב סירוב והדבר מוביל לחרם על אותו אדם והדבר מגיע לבג"צ. בג"צ פסק שכיוון שאותם עניינים (סכסוך בחירות או סכסוך נזיקין) הם לא מענייני המעמד האישי אין סמכות לביד"ר לדון בדברים אלו כלל.

שיעור

דיברנו על נושא הגירושין ועל שלוש הדרכים לביטול הגירושין לפי הגישה הרדיקלית ועל הגישות היותר שמרניות שמרחיבות את עילות הגירושין. בהקשר זה פירטנו את עילת "מורדת מאיס עלי" ואת הבדלי הפסיקה בין רבני תימן שקיבלו את עמדת הרמב"ם לרבי עילת "מאיס עלי" לעומת רבני אשכנז שקיבלו את רבינו תם שלא קיבל את עילת ה"מאיס עלי" אלא קיבל את הכפייה מתוך ברירה. מהם האמצעים של כפייה מדרך ברירה?

גם כאן יש שלוש דרכים: אחת מהן היא התרגום המודרני של מה שכונה "הרחקות רבינו תם" כלומר נידוי חברתי של אדם שמסרב לתת גט והוא מעוגן בחוק הסנקציות שמאפשר סנקציות מחמירות כמו שלילת רשיון נהיגה, עיקוב יציאה מהארץ ואף מאסר; 

דרך שנייה היא דרך של מזונות מדין מעוכבת כאשר פס"ד הרלוונטים הם רוזנצוויג וכו'. זוהי עילת מזונות עצמאית שלא שייכת לכלל נושא המזונות בין בני זוג ולכן חלק מהכללים שחלים על מזונות לא חלים עליה (כמו למשל קיזוז מעשה ידי האישה) מה שיכול לגרום לסכום המזונות יכול להיות גדול יותר. כאן עולה שאלה האם צריך קודם לקביעה על מזונות אלו צריכה להינתן קביעה של ביד"ר שיבסס את נסיבות המקרה ויקבע כי האישה מעוכבת. על כך יש התייחסות של פרופ' רוזן צבי שהראה כיצד לדעתו גם אם אין קביעה כזו של ביד"ר ביהמ"ש האזרחי הוא זה שיכול לברר האם מתקיימות כאן נסיבות של עילת גירושין כנגד הבעל ומתוקף ס' 76 לחוק בתי המשפט יש סמכות לביהמ"ש המחוזי. אך ההתפתחויות האחרונות בערכאות של ביד"ר אזוריים יש לנו איומים של רבנים במצבים כאלו על הנשים כי אם הן תלכנה ותתבנע מזונות מדין מעוכבת הן לא יסדרו גט או יכריזו עליו כגט מאוסה וכו'; 

הדרך השלישית עוסקת בהסכם קדם נישואין כדרך למניעת עגינות. הרעיון הוא כי לפני הנישואין הבעל נוטל עליו התחייבות לשתף פעולה עם הצד השני במידה והצד השני יבקש לסיים את הקשר ולהימנע מכל מצב בו הוא יסרב לשתף פעולה. הסכמים אלו אמורים להיות גם כשרים משפטית וגם כשרים הלכתית ולכן מוקם שם מנגנון שנכנס לפעולה ברגע שאחד הצדדים מבקש לסיים את הקשר כאשר בד"כ המנגנון קובע הליכה לייעוץ זוגי וקביעה של סכום "מזונות" עד שבני הזוג יתגרשו. גם כאן נשמעים קולות מהרבנים כי כל גט שינתן בעקבות הסכם כזה יהיה גט מאוסה ולכן גם כאן יש דילמה האם לעודד הסכמים כאלו או לא. 

הנושא של בני זוג מאותו מין הוא בוודאי הנושא החם ביותר בתחום של דיני משפחה בעולם המערבי. בצד הכי קיצוני קיים איסור פלילי על יחסים הומו-לסביים (גם בישראל עד שנת 86). יש לנו נסיונות לתקן אפלייה על בסיס נטייה מינית כמו למשל בחוק שוויון הזדמנויות בעבודה שקובע במפורש איסור אפלייה על רקע נטייה מינית. פס"ד דנילוביץ הוא פס"ד אולי החשוב ביותר בנושא זה כמו גם תרם את התרומה המאוד משמעותית ליציאה נגד ביהמ"ש העליון בייחוד מצד הציבור הדתי והחרדי. ה"מנגינה" של פס"ד דנילוביץ של ברק הוא מה שהרגיז כל כך את הציבור הדתי והחרדי. ברק מנתח את מטרת ערך השוויון ואומר כי מטרתה של טובת ההנאה היא לא בחיזוק מוסד הנישואין כיוון שהיא ניתנת לידועים בציבור. הרעיון המונח ביסוד נתינת טובת הנאה זו היא איפוא חיזוק יחסי זוגיות לתקופת זמן קצובה המעידות על תא משפחתי הדוק. ברק מעלה ושואל האם פרידה מבן זוג מאותו מין קלה יותר מאשר פרידה מבן זוג ממין אחר? ברק מתאר מערכת זוגית וחיי זוגיות פסטורלית מאוד שהאמירה שלה על פניו היא כי זה אותו הדבר. אמירה זו היא שקוממה את הציבור הדתי והחרדי. 

לאחר כמה שנים החל להתפתח מאבק במישור אחר לחלוטין. מאבק שהגיע לשיא לפני כחודשיים בפס"ד ירוס-חקק. 

23.5.2005 

אנחנו נדבר היום על נושא הידועים בציבור. בשבוע שעבר דיברנו בעיקר על המסגרת הכללית ועל הסיבות למוסד הידועים בציבור ועל הצרכים אותם בא למלא. הבהרנו כי יש בישראל לפחות שתי קבוצות מרכזיות שהמסלול הזה של מעיין נישואין או זוגיות לכל דבר ללא נישואין רשמיים מהווה עבורם דרך יחידה להגשים את הרצון והצורך ביצירת מסגרת זוגית שתהיה מוכרת ע"י המדינה כמעט לכל דבר ועניין ותיצור בניהם מערכת דמוית נישואין מבחינת מחויבות הדדית. על רקע זה, ההיקף הרחב כל כך במוסד הידועים בציבור עד כדי הפיכתו לכמעט שווה ערך לנישואין פורמליים הוא ברור. אך אם זאת יש לנו לא פעם מצבים בעייתיים בפסיקה ובמציאות כאשר לא ניתן, מבחינה מעשית, לאתר את השיקולים ולהבין מהם הנסיבות שהובילו ליצירת אותה מסגרת שהיא לא מסגרת נישואין פורמלית רגילה, דבר שיכול להביא לתוצאות מעוותות. 

נציג את ההתפתחות החקיקתית והפסיקתית ביחס למוסד הידועים בציבור. אנו נראה שיש כאן הליכה די מקבילה גם מצד המחוקק וגם מצד ביהמ"ש כאשר הכיוון הוא הכרה גדולה יותר והפיכת שני המסלולים (נישואין רשמיים וידועים בציבור) ליותר ויותר דומים. זכות הבכורה ביצירת המסלול של ידועים בציבור נתונה למחוקק ולא לביהמ"ש. הדבר מעניין והפוך למקרים אחרים שבהם ביהמ"ש נותן מענה למצוקות חברתיות בניגוד או מתוך לקונה בדברי המחוקק. 

חשוב להבין את הרקע להכרה הראשונית במוסד הידועים בציבור, תקופה מאוד קשה מבחינה חברתית ומבחינת המסגרות המשפחתיות. מדובר בימי ראשית המדינה אז הגיעו גלים גדולים של עולים לארץ, שארית הפליטה, שמעבר למצוקות הגדולות שלהם היו להם גם בעיות קשות מבחינה משפטית. אנשים אלו הגיעו בגפם אך היה קשה לדעת אם הם נשואים או לא ולקח זמן רב עד שהמערכת המשפטית יכלה להגיע להחלטה פורמלית לגבי מצבם המשפטי בעוד אותם אנשים מצאו להם קשרים חברתיים חדשים. גם בתקופת מלחמת השחרור הייתה בעיה כיוון שרוב האנשים בחרו דווקא שלא להתחתן, בעיקר מחוסר משאבים וזמן אך גם מחוסר רצון.

היה ברור למחוקק כי בתקופה ההיא הרבה אנשים חיו במסגרות זוגיות לכל דבר ועניין ללא גושפנקא פורמלית של המדינה, ברוב המקרים ללא יכולת של המדינה להכיר בקשר זה. במשך הזמן נוצרו "טרגדיות" נוספות כאשר אותה תקופה סוערת של מלחמת השחרור בעקבות אבדות רבות בעקבות המלחמות. המדינה מצאה עצמה עומדת מול אלמנות רבות שבני זוגם נהרגו אבל המדינה לא מכירה באובדנן ולא מעניקה להן את הזכויות הסוציאליות שהיו זכאיות להן אילו היו אלמנות מבחינה פורמלית. הצורך הראשון, אם כך, הוא מתן מענה במישור הכלכלי-סוציאלי של האזרח מול המדינה. 

החוק הראשון שנחקק בנושא זה הוא חוק משפחות חיילים שנספו במערכה (תגמולים ושיקום) 1950. חוק נוסף הוא חוק נכי המלחמה בנאצים 1954. אפשר לראות בשני חוקים אלו דוגמאות לשתי הטראומות המרכזיות שהמחוקק ניסה לתת להם מענה. חוקים אלו חדשו לחקיקה הישראלים את המונח "הידועה בציבור כאישתו" ושם קבע המחוקק כי אותה ידועה בציבור כמוה כבת זוג. 

בהמשך למגמה זו של הענקת הזכויות וההטבות הסוציאליות במישור של הפרט מול המדינה נחקקו למעלה מעשרים חוקים שממשיכים את אותו כיוון. באופן הדרגתי, אותה הכרה בידועים בציבור החלה גוררת תגובות מתנגדות ולמרות שהצורך היה בולט החלו להישמע קולות יותר ויותר רמים כנגד חקיקה זו. בעקבות כך הטכניקה החלה להתפתח בצורה יותר "חשאית" והחוקים החדשים החלו להפנות אל החוקים הישנים ולהגדיר בן זוג "כמשמעו בחוק הנכים" וכו'.

מתוך הכרה בצורך לתת פתרון כלכלי ולתת מענה לאותה אישה צמחה גם הכרה ערכית יותר. כעת אנו מגיעים לרובד השני של חוקים שעוסקים בתחום המעמד האישי ובזכויות המהותיות במערכת הפנימית בין בני הזוג. דוגמא לכך היא חוק הירושה שהוא אולי המרחיק לכת ביותר מבחינת ההכרה בזכויות המהותיות של ידועים בציבור. חוק הירושה מסייג את ההגדרה במידה והידוע בציבור נשוי לאחר. חוק נוסף בנושא זה הוא חוק השמות. דינמיקה זו חוזרת לא פעם בנושא דיני המשפחה, המאבקים המהותיות והמשמעותיים ביותר מתקיימים על דברים שנראים כלא מהותיים אבל בעלי ערך סימבולי רב. פס"ד הכבד והמשמעותי ביותר בנושא ידועים בציבור הא פס"ד מיכל אפרת שעסק בשאלה של השם מבלי לדבר על שום זכות מהותית, לא ברמה של פרט מול מדינה ולא ברמה של בני הזוג מול עצמם. 

כעת יש לנו שלב נוסף שבו המחוקק כבר הטיל מחוייבות ועלות על מערכת של ידועים בציבור. אם עד עכשיו בעיקר תגמלו את הידועים בציבור ודימה אותם לנשואים לצורך הכרה שמעניקה הטבות, כעת אנו מדברים על הטלת אחריות וחובות על בנה"ז. סעיפים בחוק הביטוח הלאומי, למשל, שוללים קצבה למשפחה חד הורי במקרים של ידועים בציבור. האחידות הנורמטיבית קיימת והיא נכונה ועקבית, אם אנחנו רוצים להכיר בהם כמשפחה, נכיר בהם כמשפחה לכל דבר ועניין. בהמשך לכך יש לנו חוקים שמטילים חובות ואחריות ממש כמו חוק למניעת אלימות במשפחה שקובע שבן זוג יהיה גם ידוע בציבור.

במקביל היתה לנו התפתחות פסיקתית. המאבקים וההתנגדויות, שהיו בעיקר ממניעים דתיים, למוסד הידועים בציבור מצאו דרכם בעיקר לביהמ"ש. בתחילת הדרך הפסיקה התמודדה אם הטענה שחיי זוגיות ללא נישואין הם מנוגדים לתקנת הציבור ולכן הם בטלים, בעיקר אם הידועים נשואים לאנשים אחרים. אם בחוק העונשין מוטל עונש חמור על ביגמיה, כיצד יכולה אותה מערכת משפטית לעודד מערכת יחסים ביגמית באופייה? טענות אלו נדחו ע"י הפסיקה בצורה עקבית (פס"ד יגר נ' פלביץ, פס"ד ריזנפלד נ' יעקובסון). בפס"ד פלביץ נפסק כי זכותה של אישה למזונות יכולה גם לנבוע במשתמע מכוח הסכם מכללא מאורח החיים המשותף וכי לצורך מזונות לאחר הפירוד נדרש הסכם מפורש. השופטים הדתיים היו דעות מיעוט בקו הפסיקה הזה. 

פס"ד ורסנו נ' כהן מעלה באוביטר דבר מאוד חשוב בפיתוח של פס"ד פלונית של ברק. שם נאמר כי ייתכן שפירוד בין בני זוג שהם ידועים בציבור כן יצמיח פיצוי חד פעמי על נזקים שנגרמו מהפרת הסכם מכללא ומהודעה על פירוד עתידי וסילוק ממקום מגירים משותף. המשמעות היא כי אלו שאינם רוצים להינשא בגלל שהם לא מעוניינים בחובות ובאחריות הנובעים מכך יכולים למצוא עצמם במוסד דמוי נישואין לכל דבר ועניין. לפי טענתו של שחר ליפשיץ למשל, הפסיקה הזו היא אנטי-ליברלית כיוון שהיא לא מאפשרת לאנשים להישאר רווקים, או לחיות בקשר ללא אחריות וחובה. 

לדבר כמובן יש רציונלים וצריך לבדוק את נסיבות העניין כדי לראות אם יש להכניס את הזוג למצב של ידועים בציבור. אבל יש צורך לראות גם את ההבטים החברתיים של הנושא. באשר אנחנו מדברים על הזדמנויות אנחנו מדברים על הזדמנויות כלכליות של בנה"ז ואנחנו מדברים על הזדמנויות אישיות לפיתוח מערכות זוגיות אחרות או חלופיות. בצורה פשוטה, בשוק הנישואין לגברים יש מניות חזקות יותר ומניבות יותר מה שיוצר אצל האישה תמריץ לשמור על הקשר ואצל הגבר גורם למחיר שיגבה ממנו (מבחינה אישית-מוסרית) בסיום הקשר לנמוך הרבה יותר. זה, אם כך, ההבדל המהותי העיקרי בין נשואים רשמית לבין ידועים בציבור. הידועים בציבור תמיד יכולים לקום בבוקר, ללכת למשרדי המועצה הדתית ולהינשא לאדם אחר. 

ההתפתחות הפסיקתית שבאה לאחר מכן באה לקרב את ההשלכות והמחיר של פירוק הקשר של ידועים בציבור למחיר של פירוק נישואין. פס"ד שחר נק פרידמן הוחלה הלכת השיתוף על ידועים בציבור על אף שיש בו נטל ראייה כבד יותר במקרה של ידועים בציבור. פס"ד שמתקשר כאן לגבי ההבדלים בין נשואים לידועים בציבור בהקשר של הילכת השיתוף הוא דווקא פס"ד סאלם נ' כרמי. 

הפסיקה ממשיכה ומתפתחת ופס"ד המשמעותי ביותר מבחינת ההכרה הנרחבת הוא פס"ד אפרת שכולו התרחש במישור הסימבולי. האישה הייתה מעוניין לרשום את שמו של ידועה בציבור בתעודת הזהות שלה ורצתה להוסיף את שם משפחתו לשלה. הטענה כנגד הנושא הזה היה כי הדבר הנ"ל מטעה את הציבור. פסק הדין נחשב כהישג פמיניסטי למרות שהיא ביקשה לאמץ את שמו של "בעלה", אחד מהסממנים הבולטים לעליונות האיש. אך למרות זאת, קידום מוסד הידועים בציבור הוא נחשב כטוב ומקדם את מעמד הנשים בגלל הצורך ליצירת האפשרות לזוגיות ללא נישואין כאשר הזוגיות הקודמת לא יכולה להסתיים (בעיית העגונות). 

כמה נקודות שחשוב לשים לב עליהן. ראשית, מצד אחד ברק אומנם אומר לגבי תקנת הציבור כי מקובל עליו ששמירה על משפחה שלמה הוא חלק מתקנת הציבור אך הוא דוחה את הטענה כי ידועים בציבור סותרים את תקנת הציבור ויורת מזה, מוסד הידועים בציבור הוא אבן מסד בתקנת הציבור הישראלית. גם את הטענה כי שמירה על פער בין שני המוסדות הוא ערך שראוי להגנה הוא דוחה. ברק לא אומר שצריך לצמצם את הפער לחלוטין וכי זוגיות של ידועים בציבור היא לכשעצמה היא חלק ממוסד הנישואין בהגדרתו הרחבה. 

לאחר פס"ד תוקן תיקון מאוד מקיף בחוק השמות. ס' 6 עוסק בשם המשפחה לאחר הנישואין וקובע כי כל אדם רשאי בכל עת להחליף, להוסיף, לעבור, לבטל ולשנות את שמו לשם משפחתו של בן זוגו או לשם אחר שבחרו. ס' 16 הוא העיגון של הלכת אפרת ובו נקבע כי השר יכול לפסול בחירת שם אם הוא סבור שהשם נועד להטעות את הציבור אבל לא יפסול אם מדובר בהחלפה שנובעת מקשר בין ידועים בציבור. ס' נוספים שבהם יש התייחסות לידועים בציבור הוא ס' 3 וס' 4 ועוסק בשם של ילדים של ידועים בציבור.

נעבור לפס"ד לינדהורן שדרכו ניתן להציג את השאלה האם ההתפתחויות מביא אותנו למצב שבו ניתן לכתוב משוואה שבה ידועים בציבור שבניהם יש הסכם הם שווי ערך לנישואין פורמליים. עד לפס"ד לינדהורן כאשר המחוקק השתמש במונח בנ"ז הדבר לא כלל ידועים בציבור אלא אם המחוקק קבע את הדבר במפורש או הפנה להגדרה בחוק אחר שם הוכנסו ידועים לציבור במפורש. לפס"ד לינדהורן קדם פס"ד אחר שהעלה את השאלה של ס' 78 לפקהנ"ז שקובע את הגדרת התלויים שהוא בעל אופי סוציו-אקונומי מובהק וכלל הפרשנות הזה חוזק בו. פס"ד לינדהורן עושה כאן שינוי מרחיק לכת. הש' ברק, בדומה למה שעשה בפס"ד אפרת, מסביר היטב מדוע הוא סוטה מהתקדים והוא משנה את ההלכה ומכאן והלאה אין ברירת מחדל אחידה שאומרת כי בנ"ז הוא אך ורק נשואים אלא הכל פתוח והכל דינאמי. 

בעקבות לינדהורן ניתנו עוד פס"ד בהקשרים כאלו ואחרים. בעקבות שינוי העקרון הפרשני האם באמת הנוסחה שלנו, של ידועים בציבור עם הסכם שווי ערך לנישואים, היא נכונה? יתרה מזאת, אחרי פס"ד פלונית של ברק, שבו מדובר על הסכם מכללא, האם ניתן לומר שידועים בציבור שווי ערך לנשואים? התשובה היא כי כן אבל לא לגמרי. עדיין השתחררות מהקשר היא קלה הרבה יותר ואין צורך לעבור דרך ביד"ר (למרות שקיים סייג לנושא זה, פס"ד רבני של ביד"ר בחיפה שקובע תשלום סכום כלשהו לאישה שהייתה ידועתו בציבור של איש וילדה לו ילד ואף ציווה על האיש לתת לה גט מהבסיס שהיו כאן קידושי ביאה). 

למרות זאת יש קבוצה של חוקים שרואים במוסד הידועים בציבור כשונה מידועים בציבור. למשל, פק' מס הכנסה רואה בבנ"ז רק כנשואים לצורך מיסוי וידועים בציבור ממוסים בנפרד ולא ביחד. מצב זה אגב גורם לתמריץ במקרים מיוחדים להישאר בסטטוס של ידועים בציבור כיוון שמיסוי ביחד עלול לגרום למיסוי גבוה יותר. חוק יחסי ממון והסדר איזון המשאבים וההוראה שקובעת כל עוד בנ"ז לא ערכו הסכם ממון ואישרו אותו כנדרש בחוק חל הסדר איזון משאבים, כל אלו לא חלים על ידועים בציבור ולכן חלה עליהם הלכת השיתוף. גם הוראה זו ממקמת את הידועה בציבור במקום טוב יותר מאשר אישה נשואה. 

חשוב לשאול את השאלה לגבי המבחנים של ידועים בציבור, אם יש כאלו בכלל. מתי הופך זוג להיות ידועים בציבור והאם הם צריכים הסכם או שלא צריכים הסכם כדי להיהפך לידועים בציבור. הדבר בעייתי מאוד ואין לנו אחידות בפסיקה. המבחנים שהופעלו בפסיקה היו סותרים ושונים מאוד והשתנו גם בהתאם למה שנתבע. לפי הפסיקה נדרשת החזקת משק בית משותף וקיום יחסי אישות. 

עוד חשוב להזכיר כי היום ההתנגדות של הציבור הדתי-חרדי מתעמעמת ובעצם ההכרה הנרחבת יכולה להיות דווקא האינטרס של הדתיים כיוון שהציבור הדתי לא מעוניין לחלן את מוסד הנישואין. עצם העובדה שיש אלטרנטיבה, את מוסד הידועים בציבור כשסתום לשחרור לחצים, יש אפשרות לבלעדיות לנישואים כדת משה וישראל כדרך היחידה להינשא בישראל. 

את הדיון בנישואין אזרחיים מחוץ לישראל נחלק לשני חלקים. הראשון יהיה סביב הסיכום שנשלח במייל שעוסק בנישואי תערובת אבל למעשה הניתוח של שאלת התוקף הוא רלוונטי גם למצב זה. לאחר מכן נעבור לדבר על היחס של ההלכה לנישואין אזרחיים ואז נקדיש זמן לשאלה של מה יקרה אם יעגנו נישואין אזרחיים בישראל ועל הויכוח של בעד ונגד הנהגת נישואין אזרחיים בישראל. 

לפני הדיון בנושא עלינו לשאול את עצמנו בשביל מה אנחנו צריכים לדעת האם לנישואין אלו יש תוקף או אין תוקף, זאת בעיקר לאחר ההגדרה של ידועים בציבור. 

לקרוא את פס"ד רע"א 6854/00 היועמ"ש נ' זמר נז(5) 491; לקרוא גם את סקורניק.

30.5.2005 

היום נסיים את נושא ס' 9 לחשבד"ר הוא הס' המקנה סמכות לביד"ר לדון בעינייני המעמד האישי. יש הטוענים כי יש להרחיב את העניינים שיכולים להיות נידונים בביד"ר בס' 9 כיוון שאין כל סיבה שלא נאפשר להסכמה בין מתדיינים ליצור סמכות לביד"ר. הס' מקנה את הסמכות מטעם ההסכמה רק בענייני המעמד האישי. בפס"ד כץ נידונו שלושה סכסוכים אזרחיים לחלוטין כאשר אדם אחד תבע את חברו וזה לא הסכים להתדיין ואז הוצע נגדו כתב חרם סירוב וביהמ"ש העליון הורע כי כיוון שביד"ר לא היה יכול לדון בנושא לא היה רשאי להוציא כתב חרם וסירוב. הדבר מעלה את השאלה האם בנושאים שבהם יש לביד"ר סמכות הוא יכול להוציא כתב חרם סירוב? לשאלה זו אין תשובה בפסיקה. 

מה קורה כפי שקורה הלכה למעשה כאשר אנשים מסכימים לסמכותו של ביד"ר גם בנושאים באינם מענייני המעמד האישי?ישנן שתי דרכים לפתור בעייתיות זאת: דרך אחת היא לראות הסכמה בין בני זוג ככריכה משותפת של שני בני הזוג לפי ס' 3. דרך זו היא מצומצמת מאוד כיוון שהיא צריכה לעמוד בכל התנאים של ס' 3 כמו למשל הגשה של תביעת נישואין. דרך זו לא מתאימה לכל המתדיינים, בטח שלא לזוג לא נשוי או לזוג שכבר התגרש. 

דרך שנייה היא דרך חוק הבוררות, הפנייה לביד"ר היא לא פנייה כגוף שיפוטי אלא פנייה כבורר. כדי שיוכל לשמש כבורר לפי חוק הבוררות צריכה להיות הסכמה בכתב ושיהיה מדובר בעניין שאפשר להסכים עליו. בנוגע להסכמה בכתב אין בעיה אבל ישנן סוגיות שיש בעייתיות בנושא ההסכמה, למשל מזונות ילדים או משמורת ילדים או כל נושא שקשור לצד שלישי או לסטטוס. אבל מעבר לשאלה הפורמלית של האם התקיימו התנאים של החוק עולה שאלה מהותית האם ראוי כי ביד"ר ישמש כבורר? מצד אחד ראוי שישמש כבורר בשביל אותו ציבור שלם שקשה לו להיזקק לערכאות מדנתיות-חילוניות מחשש שאלו ערכאות של גויים. אך מצד שני, מבחינה ממלכתית הדבר בלתי ראוי כיוון שמדובר בערכאה שיפוטית מטעם המדינה ולא מתקבל על הדעת כי תשמש כבורר מכספו של משלם המיסים. הנפקות של הכרעתו של ביד"ר כבית דין היא שונה מהכרעתו כבורר. לפי חוק הבוררות, פסק בוררות צריך לעבור אישור של בימ"ש המחוזי. 

תנאי נוסף וחשוב בס' 9 הוא ס' שאומר כי הס' חל על נושא שבו אין לביד"ר שיפוט ייחודי לפי חוק זה. מהם אותם נושאים בהם יש לביד"ר שיפוט ייחודי? ענייני נישואין וגירושין כמובן. השאלה היא האם מדובר בהלכה או למעשה. כלומר האם אי אפשר להסכים על דיון בנישואין וגירושין לפי ס' 9 לפי ההלכה היבשה (כלומר בכל מקרה לא יוכנסו לס') או לפי התוצאה המעשית (כלומר אפשר להסכים אם במקרה ספציפי אין סמכות). בתחילה ביהמ"ש העליון קבע כי הולכים לפי ההלכה אך הגישה השתנתה והיום הולכים לפי המעשה והתוצאה היא שכיום אפשר להשתמש בס' 9 כדי לרפא פגמים בס' 1. חשוב לשים לב שאדם שהוא ספק יהודי לא יכול להשתמש בס' זה כיוון שגם בו יש תנאי כי יהיו יהודים. 

עלתה שאלה האם ניתן לשלב בין ס' 1 ל-9 כך שניתן יהיה להחליף את ההסכמה של אחד הצדדים המנויה בס' 9 בקיומם של כל התנאים של ס' 1. ביהמ"ש העליון בפס"ד גורדון ענה כי אין אפשרות כזאת וכל תנאי ס' 9 צריכים להתקיים עבור כל הצדדים או שכל תנאי ס' 1 צריכים להתקיים עבור כל הצדדים. ספק אם הלכה זו מוצדקת וניתן לבסס טענה שבה אדם שאינו אזרח ישראל אך נשוי לאזרחית ישראלית ניתן אולי לבסס טענה שמצדיקה את הגשת התביעה בגלל הסכמתו של האיש. מצד שני, אפשר להגיד שציפייתה הסבירה של האישה היא כי הדין הדתי בביד"ר לא יכול. אך צפייה זו היא חלשה למדי. אנו רואים כי בהימ"ש מרחיב בצורה משמעותית את סמכויותיו של ביד"ר בעינייני אישות ומצמצם את סמכותו בעניינים אזרחיים אחרים. 

תנאי אחרון בס' 9 הוא הסכמת כל הצדדים הנוגעים בדבר. כאן עולות מספר שאלות. ראשית, מדובר בהגדרה מאוד רחבה כיוון שלא מדובר רק בבעלי הדין אלא בכל הצדדים הנוגעים בדבר ועולה כאן שאלה נורמטיבית-פרשנית, אילו צדדים נוגעים בדבר. לדוג' דיון בנושא משמורת ילדים, האם צריכים לקבל את הסכמת הילד? בפס"ד דרעי נקבע שנדרשת הסכמתו הנפרדת של הילד במקרים בהם ההורים מנהלים דיון על משמורת ילדים. אך ישנם נסיבות מסובכות אף יותר, האם אב פסיכולוגי נוגע בדבר, או אח חורג וכו'. 

שאלה נוספת היא שאלת ההסכמה. איזה סוג של הסכמה צריך, האם הסכמה בכתב, הסכמה מפורשת, הסכמה בביד"ר עצמו, הסכמה בהתנהגות, הסכמה מראש וכו'. ביהמ"ש פירש זאת בתחילה בצורה מאוד רחבה וטען כי כל סוג של הסכמה מתאימה. במהלך השנים עלו טענות כי מצב זה הוא מצב בלתי נסבל כיוון שיכולה להיות הסכמה לא מודעת. ביהמ"ש העליון התייחס בצורה מאוד נוקשה לטענות אלו וראה בהם משום חוסר תום לב. לאחרונה יש מספר פס"ד שמהם עולה גישה שונה שאומרת כי ההסכמה צריכה להיות מדעת וצריכה להינתן תוך הבנה של ההסכמה הזו. 

פס"ד חליבה מעלה מקרה של אישור הסכם גירושין בין בני זוג בו נקבע כי האישה מוותרת על מזונותיה. האישה מגישה מאוחר יותר תביעה למזונות אישה לביהמ"ש לענייני משפחה. ביהמ"ש נותן לה מזונות ואז עלתה השאלה האם מותר להם להעניק לה מזונות. ביהמ"ש קובע כי אישור של פס"ד בביד"ר לא מקנה סמכות נמשכת לביד"ר. בפרקטיקה מבינים את פס"ד חליבה כהלכה גורפת שחלה על כל הסוגיות. ברגע שבנ"ז מאשרים הסכם בביד"ר אין בכך הענקת סמכות נמשכת לביד"ר. 

הכלל של עניין תלוי ועומד מתקיים בשלושה תנאים: הראשון הוא אותם צדדים לשני הדיונים; השני הוא אותה עילה בדיוק, כאשר צריכה להיות התאמה מדויקת בין שתי העילות; השלישי הוא כי מדובר באותו זמן כלומר טרם ניתן פס"ד סופי של אחת הערכאות. הכלל הזה הוא כלל חזק מאוד של סמכות, כלל זה שולל ממש את הסמכות של הערכאה השנייה מרגע שיש תביעה בערכאה הראשונה ללא כל חריגים. למרות זאת, ס' 15(ג) לחוק יסוד השפיטה שעוסק בסמכותו של בג"צ לתת סעד למען הצדק לא תלויה בשום תנאי אחר והיא גוברת במובן מסוים על כל סמכות אחרת ולכן חריג זה כנראה כן קיים במקרה זה אף על פי שקשה לדמיין מצב שבו ביהמ"ש יתערב במקרה כזה. פס"ד של הש' גרניט ביהמ"ש לענייני משפחה הוא היחיד שמערער קצת על כלל זה. השופט גרניט בפס"ד מאוד מנומק ורציני קובע כי עניין תלוי ועומד בין ביד"ר לביהמ"ש למשפחה הוא לא כלל חזק של סמכות והוא לא מביא לידי כך שביהמ"ש משולל סמכות כיוון שסמכותה של ביד"ר היא על תנאי ולכן יש לא נשללת הסמכות של הערכאה השנייה אלא ההליכים מעוקבים ומכירים בכך שביד"ר היה ראשון ויש מקום להחיל את כלל הכיבוד ההדדי. 

6.6.2005

את נושא המזונות אנחנו מחוייבים ללמוד לבד כאשר יש לעשות אינטגרציה בין פסקי הדין שלמדנו בתחילת השיעור שעסקו במזונות בני זוג והתהוותם במערכת האזרחית ואותה יש לחבר לדיון בספר של שרשבסקי שמפרט את הדין האישי של מזונות אישה ומסביר את הכלל של עולה איתו ואינה יורדת איתו.  את כל הכללים האלו אנחנו לא נלמד בשיעורים ויש ללמוד אותם לבד מההפניות בספר של שרשבסקי. על השאלה של התחשבות בכושר ההשתכרות הפוטנציאלי של האישה, נושא יותר מודרני, ישנה הפנייה ברשימת הקריאה לחלקים בשני מאמרים של ד"ר הלפרין קדרי ושם יש את הדברים בתמצתיות. 

כאן נתמקד בנושא יחסי ממון. נתחיל לדבר היום ברמה היותר תיאורטית של האפשרויות השונות של הסדרי הרכוש בין בני זוג ונעלה את השאלות הגדולות ששייכות לדיון בנושא הזה. לאחר מכן נדבר במקביל על שני ההסדרים שקיימים בישראל, הלכת השיתוף וחוק יחסי ממון, ונדון על היחס שלהם ועל הסימולטניות שלהם. לבסוף נסיים בנושא של הסכמי ממון ושאלות שקשורות להסכמי ממון ולדינים שונים שחלים על הסכמים אלו. 

הנושא הרכושי וההתייחסות לשאלה עד כמה בן זוג אחד צובר זכויות בנכסים שמבחינת הדין הכללי רשומים ונמצאים בבעלות בן הזוג השני, מגלמת בתוכה את הלב של התפיסה שלנו לגבי מה הם נישואין. מתוארות כמה וכמה שאלות מכל מיני זוויות. איזו תפיסה המדינה מלבישה על מערכת הנישואין ועד כמה המדינה מאפשרת לצדדים להבנות את תפיסת הנישואין עד כמה שהם מעוניינים לתת לה ביטוי. בארצות הcommon law לא הייתה מוכרת האפשרות להסכים על נושאים אלו בין בני הזוג ורעיון הelemony, לדוגמא, נותר כמוסד שלא ניתן להתנות עליו ברוב מדינות ארצות הברית. 

בגדול, יש שתי התייחסויות מנוגדות לחלוטין. האחת היא גישה לפיה הנישואין לא משנים שום דבר ביחסים הרכושיים בין הצדדים. הדין הכללי מוסיף לחול ללא כל סייג וכל אחד צובר לעצמו את הנכסים שלו או שלה כאילו לא היו נשואים. זוהי תפיסה של הפרדה רכושית. תפיסה מנוגדת היא תפיסה של "שלנו", של שיתוף רכושי לפיה מה ששלי שלך ומה ששלך שלי. כאשר אנחנו אומרים שיתוף רכושי כמובן שעולות כאן שאלות רבות כמו למשל שיתוף ממתי, האם הוא מקנה זכויות אובליגטוריות או חוזיות, האם הוא נדחה עד לסיום הקשר וכו'. כמובן, שאלה שהיא אולי הגדולה ביותר, האם השיתוף הוא שיתוף בחלקים שווים או חלוקה אחרת כלשהי. 

מבחינת ההיסטוריה של ההתייחסות לנושא הרכושי, הוא אולי הנושא המובהק שעבר שינויים בצורה המוחשית יותר כתוצאה מהשינוי במעמד האישה ומהגל השני של הפמיניזם. עד לשנות השישים, התפיסה ברוב המוחלט של מדינות ארה"ב ואנגליה הייתה תפיסה של הפרדה רכושית (חשוב לזכור שבשנים אלו החל להתרחש המעבר בין גירושין באשמה לגירושין ללא אשמה) כאשר אלמנט האשמה שיחק כאן תפקיד משמעותי כיוון שהצד האשם היה צריך לשלם בהיבטים הרכושיים. בדרך כלל הצד האשם היה הגבר והתוצאה הממונית של האשמה הייתה מתן פיצוי לאישה החפה מפשע, בצורה של מתן זכויות בחלק מן הרכוש שלו, ואותה סעד שהזכרנו כבר קודם של elemony, מזונות לאחר הגירושין. 

המעבר לגירושין ללא אשמה גרם למהפך בכל הנושא של תפיסות רכושיות. כחלק אינטגרלי מאותו מעבר החלו להישמע מסרים של שוויון ליברלי של נייטרליות מגדרית מכיוון הגל הפמיניסטי. בתחום המשפחה והרכוש הדבר גורם לכך שצריך לבטל את ההתייחסות השונה לגברים ולנשים ואת סעד הelemony שנשים היו זכאיות לו כתוצאה מתפיסות קדומות יותר. מצד שני צמחה ההכרה בכך שגם לבן הזוג הביתי (האישה בד"כ) יש זכויות ברכוש שנצבר במהלך החיים המשותפים ובכך נעשה צעד גדול מאוד של זניחת התפיסה שמשליכה את הכל על הזכויות הרשמיות. אבל ברוב המדינות האופן שבו נעשה היה דרך הקניית שק"ד לביהמ"ש להחליט כיצד תתבצע חלוקת הרכוש. זוהי גישת שק"ד השיפוטי (equitable distribution או בעיברית חלוקה שוויונית להבדיל מחלוקה שווה). 

התפיסה של השוויון בין המינים שגרמה לזניחה כמעט מלאה של סעד הelemony חידדה גם את התפיסה של שני בני הזוג כבעלי יכולת שווה מבחינה כלכלית וכמי שיכולים וצריכים לקום מיד ולהמשיך הלאה לאחר הגירושין ולהשתקם בצורה עצמאית. כאן אנו רואים את ההקבלה להתפתחות הגירושין ללא אשמה. זהו תיאור שטחי אבל הוא נכון לרוב מדינות ארה"ב אך יחד אם זאת היו כל העת כמה מדינות שאצלן ההסדר היה של שיתוף רכושי שאומר שמרגע שבני הזוג נישאים זה לזה כל הרכוש הופך להיות רכוש משותף. גם אם הסדר זה חלו שינויים בגלל התמורות בתפיסות השוויוניות.

נעבור כעת להתייחסות רטרוספקטיבית לכל השינויים בהסדר המשפטי של רכוש בני הזוג, הערכה שהחלה להיעשות החל משנות ה80 של המאה ה20, הערכה מפרספקטיבה ביקורתית שבודקת את ההשלכות הכלכליות. מסקנה שלא מוטלת בספק היא כי נשים עם ילדים נמצאות במצב כלכלי הרבה יותר גרוע לאחר גירושין ביחס לגברים עם ילדים לאחר גירושין. הפער בין הנשים וגברים הוא פרט שאין לגביו מסקנה ברורה. 

מה שהיה ברור גם מהמחקרים בעבר הוא שבעצם המעבר לגירושין ללא אשמה והשינויים בחלו בהתייחסות להסדרים הרכושיים בעקבות מעבר זה במקרים רבים, באופן פרדוקסלי, הרעו את מצבן של הנשים. באופן כלכלי היו מקרים בהם מצבן של הנשים לפני כל השינויים היה טוב יותר מאשר מצבן של הנשים לאחר השינויים. עדיין נשארת אותה שאלה, אם גירושין בעבר היו יותר קלים כלכלית לנשים. 

קודם כל ברור שנשים שהיו "אשמות" לפני המעבר לגירושין ללא אשם, מצבן הכלכלי היה גרוע ביותר. אבל אם נסתכל על אותן נשים חפות מפשע, במקרים רבים בגלל התפיסות המוסרניות הן זכו לחלק מאוד גדול מנכסים של הבעל כפיצוי. הן קיבלו את בית המגורים באופן מלא ואת סעד ה-elemony שפעמים רבות זה הרבה יותר ממה שהן מקבלות היום. השאלה הגדולה ביותר, אם כך, היא מה מקבלים היום? מה נחשב לרכוש המשותף שצריך להתחלק באופן שווה או שוויוני בין בני הזוג? אם אנחנו מדברים על תפיסות של רכוש מסורתי, כלומר נדל"ן, נכסים בעין, מיטלטלין וכו', הוא הופך להיות פחות ופחות משמעותי בחיים המודרניים. חלק גדול מהזוגות כלל לא צוברים רכוש כזה. רוב האנשים אינם בעלי רכוש במובן הרכוש המסורתי. ישנם דיבורים על כך שככל שהרכוש המסורתי יורד עולה הרכוש החדש שמתמקד בפרט ובזהות שלו כאדם עובד. הנכס המשמעותי ביותר שיש לאדם הוא ההון האנושי שלו וכל מה שמבטא ההון האנושי במובן של היותו אדם עובד. החלה של תפיסה של שיתוף שאומרת שלצד אחד יש זכויות באותו "רכוש חדש" של הצד השני היא קשה הרבה יותר להצדקה וההכרה בכך לקחה זמן רב.

אצלנו בישראל ניתן לראות זאת בהתפתחויות בפסיקה שמדברת על הלכת השיתוף ורק לאורך שנות ה-80 הכניסה את ההכרה בזכויות פנסיה וקופות גמל כרכוש משותף. במקביל שינויים בחוק יחסי ממון והתיקונים שעבר בנושא של מה נכנס ולא נכנס במסגרת הלכת השיתוף. 

אך כל זה עדיין לא מספיק, יש הבדל גדול בין הון אנושי לבין רכוש חדש בצורה של קרנות פנסיה וקופות גמל או בכלל נכסי קריירה. הדבר הזה לא כולל את המשכורת, כושר ההשתכרות, מוניטין וכו'. כל אותה ספרות ביקורתית שבודקת את ההשלכות של הגירושין ושבודקת את העבר אל מול ההווה ומשווה בין השיטות השונות מגיעה למסקנות שפה לא טוב ופה לא טוב. המסקנה החד משמעית היא שהמצב כל כך רע בגלל שהעיקר חסר מן הספר, העיקר קרי אותו רעיון של הון אנושי שבעצם לא הוכר בשום מדינה כחלק בר חלוקה ברכוש. מדוע בשנות השישים היה מצבן של נשים היה טוב יותר? בגלל אותו סעד ה-elemony שביטא את הפער בהון האנושי בין הגבר לאישה. 

כל זה מוביל אותנו בתוך מעגל שוטים שבו ברוב המוחלט של הזוגות הנשואים, גם כאלה בהם שני בני הזוג עובדים, שיש להם ילדים, נוצרים פערים ברוב המקרים לטובת הגברים. מחקר של כלכלני בארה"ב מראה כי עם כל ילד שאישה יולדת היא מאבדת 7% מכושר ההשתכרות שלה. אם כך ההשקעה של שני בני הזוג היא השקעה בעלת פנים שונות. אם הכניסה לנישואין, צד אחד שהוא בד"כ הגבר משקיע להשביח את ההון האנושי שלו לטובת השותפות וצד שני, האישה בד"כ, גם אם היא משביחה את ההון האנושי שלה, משקיעה את הפוטנציאל שלה גם בילדים. כשהיחידה מתפרקת, ההשקעה של בן הזוג שהשביח את ההון האנושי שלו נשארת אצלו והוא מקבלת את כולה. מנגד, האישה שיכולתה הכלכלית לא השתפרה ואף לעיתים נפגעה, ההשקעה שלה רק מניבה הפסדים ולא רווחים. כל מה שהשקיעה הוא חסר ערך חיצוני מחוץ ליחידה המשותפת. 

פס"ד שמבטא את הנושא בצורה המדויקת ביותר הוא פס"ד ע' נ' ל' של הש' שטופמן. 

15.6.2005 - תרגול

השיעור הזה נעסוק ביחסי גומלין בין ערכאות. דיברנו על ארבעת התחומים בנושא זה ועל ההבחנה בין ארבעת הנושאים בעזרת כללי זיהוי. דיברנו על עניין תלוי ועומד, מדובר באותו מקרה, אותם צדדים, אותה עילה בדיוק ואותו זמן במובן זה שהערכאה הראשונה עדיין לא נתנה פס"ד. כלל זה הוא כלל חזק של סמכות והאפקט שלו הוא שלילה של הערכאה השנייה מן היסוד ואין לו חריגים למעט סעד מן הצדק (ס' 15(ג) לחוק יסוד השפיטה שספק אם יופעל במקרה זה). דיברנו על עמדתו של הש' גרניט שאומר כי אין עניין תלוי ועומד כיוון שכל מה שנכרך לא מקנה סמכות ברורה על סמכות על תנאי עם תביעת הגירושין תתקבל ולכן מעביר את הנושאים הללו לכלל של כיבוד הדדי.

דיברנו גם על כיבוד הדדי בין ערכאות. אותו עניין, אותם צדדים אבל עילה שונה בלי בעיה של סמכות. למשל נושא של מדור ספציפי לביד"ר ונושא של פירוק שיתוף לביהמ"ש. שתי ההחלטות ניתנות באותו זמן והדבר לא מסתדר עם המציאות. למשל עם ביד"ר פוסק למדור ספציפי וביהמ"ש פוסק לפירוק שיתוף, אלו החלטות סותרות ואי אפשר ליישב את שתיהן. בפס"ד פלמן ביהמ"ש קובע כי לא התקיימו תנאי הכריכה לביד"ר ולכן הסמכות לדון בנושאים השונים נתונה לו ואילו ביד"ר קובע כי התקיימו תנאי הכריכה ולכן הסמכות נתונה לו (על אף שפה ניתן להגיד שמדובר בכלל של עניין תלוי ועומד כיוון שמדובר באותה החלטה). 

כלל של כיבוד הדדי אינו שולל את הסמכות של הערכאה האחרת מן היסוד אלא מטיל עליה את החובה לנהוג בנימוסין טובים. לא מדובר בכלל חזק אלא בכלל גמיש. נוסף על כך, לכלל זה יש חריגים המנויים בטבלה.

הכלל השלישי הוא כלל סמכות נמשכת. הוא חל כאשר מדובר באותו עניין, אותם צדדים, אותה עילה (אבל לאחר שינוי נסיבות) אבל לא באותו זמן. לדוג', ביד"ר דן במזונות וקובע בעניין זה ונותן פס"ד. חולפת שנה ואחד הצדדים טוען כי יש שינוי נסיבות ורוצה לשנות את המזונות, למי הסמכות? האם אחד הצדדים יכול לפנות לביהמ"ש למשפחה או שעליו לפנות לביד"ר? מכוח הכלל של סמכות נמשכת חייבים לחזור לאותה ערכאה שנתנה את פס"ד הראשון וזאת משיקולי יעילות. התיק נמצא כבר שם, ביד"ר מכיר את הטענות, את הנפשות הפועלות וכו'. אין אף ס' חוק שמחיל את החזרה לאותה ערכאה על ביהמ"ש או ביד"ר. מצד אחד, על פי רוזנצבי, הדיון הקודם הסתיים וכללי הדיון הטבעי חזרו לתוקפם לאחר הדיון וכיוון שאין הוראת חוק שנותנת סמכות לביד"ר למשל. מצד שני כשיקולים של מדיניות משפטית יש יתרון וחשיבות לחזרה לערכאה הקודמת. אסור שהיישום של הכלל הזה יפגע ברציונל שעומד מאחוריו. בסיטואציה שבה מצד המדיניות המשפטית אין הצדקה לחזור לערכאה הישנה אין לפסול את הגישה לערכאה חדשה. 

כלל זה מחייב מצד כללי מדיניות משפטית לחזור לאותה ערכאה שדנה בנושא. השאלה הראשונה שיש לשאול בנושא זה, האם זה כלל חזק או חלש. בתחילה היה מקובל לחשוב כי מדובר של כלל חזק של סמכות כפי שהשתמע בפס"ד שונים. אך הדעה לאט לאט נטתה לכיוון כלל חלש של נימוסין טובים. למרות זאת הדעה עדיין לא קבועה ולא ברורה. נסתכל כעת על החריגים לכלל ומשם נלמד על עוצמת הכלל.

הכלל הראשון מבחינת חריגים הוא כי הכלל חל רק בסיטואציות שבהן פס"ד הראשון ניתן בסמכות להבדיל ממקרים שבהם הוא ניתן שלא בסמכות. התנאי השני הוא כי מדובר בפס"ד בעל אופי נמשך (פס"ד סימה לוי) או בעניין שבעל אופי נמשך כלומר כאשר הוא קובע חיוב במתחדש מיום ליום שמתייחס לעתיד. הש' חשין בפס"ד סימה לוי קובע כי אם מדובר בנושא רכושי ביד"ר מסתכל על העבר ועל ההווה ואין באופי פס"ד משהו שיבסס סמכות נמשכת ושני העניינים היחידים הנמשכים הם מזונות ומשמורת. פס"ד של הש' חשין מהווה סטייה מאוד משמעותית מההלכה הנהוגה אותו שמן, פס"ד אמרני שבו קובע הש' אלון כי יש סמכות נמשכת בנושאים רכושיים. 

עוד נקבע כי במידה והתביעה נדחית לא קמה סמכות נמשכת. פסיקה זו היא פסיקה קצת תמוהה כיוון שגם דחייה של תביעה היא קביעה מסוימת, במקרה של מזונות ומשמורת, של סכום מזונות או משמורת למישהו. 

אחד הדברים המעניינים ביותר בנושא זה הוא כי הכלל מבוסס על מדיניות משפטית ולא על הוראה חוקית. כיוון שכך אפשר לבדוק לא רק את הראציונל אלא גם את השימוש בכלל. פרופ' רוזנצבי אומר כי את בכלל הנ"ל יש להשתמש בתום לב. אם בתביעה הראשונה הסמכות נכפתה על בעל דין והוא נאלץ להתדיין בערכאה מסוימת (למשל מתוקף כריכה) התעקשותו של בעל הדין השני לחזור לאותה ערכאה היא בחוסר תו"ל וכלל הסמכות הנמשכת לא חל. אם עמדה זו תתקבל היא מבטלת כמעט לחלוטין את הכלל הזה. 

ביהמ"ש קובע כי סמכות הנמשכת תקום ותהיה רק כאשר ביד"ר דן בנושא לגופו ולא כאשר הוא לא דן בעניין לגופו. חריג נוסף הוא נושא הזמן שחלף. כאשר את הסכסוך השני ניתן לצייר בקווים שמעידים על סכסוך חדש, כלומר שינוי הנסיבות הוא קיצוני בצורה כזו שהיא משפיעה על היכולת לפסוק כי מדובר באותו עניין, לא חל הכלל של סמכות נמשכת. 

עניין אחרון בנושא כלל זה הוא הסכמת הצדדים. כאשר הצדדים מסכימים בניהם להעביר את העניין מערכאה של סמכות נמשכת לערכאה אחרת נקבע, בפס"ד גולדפרב, כי העברה זו היא העברה כשרה כמובן כשהדבר נמצא בסמכות הערכאה החדשה. 

לאור כל החריגי הללו ולפי העובדה כי מדובר בכלל שלא מובסס על הוראת חוק, כנראה מדובר בכלל חלש של נימוסין ולא בכלל חזק של סמכות. זוהי גם דעתו של רוזנצבי. 

הכלל האחרון הוא כלל של מעשה בית דין. כלל זה חל כאשר מדובר באותו עניין, אותם צדדים, אותה עילה בדיוק באותן נסיבות ובאותו זמן. ההבדל למעשה בין מעשה בי"ד לבין סמכות נמשכת הוא שינוי הנסיבות. במידה וביד"ר פסק מה שפסק, אני לא יכול ללכת אחרי שעה לביהמ"ש ולבקש שידונו בענייני. עף אל פי כן, קיימת שאלה האם מדובר בכלל חזק של סמכות או בכלל חלש וגמיש יותר של מדיניות משפטית. לכאורה, הכלל אמר להיות חזק מאוד כיוון שמדובר בבסיס לכל מערכת משפטית מתוקנת. אך עם זאת הכלל לא מבוסס על אף הוראת חוק וכדי למנוע מצבים של חוסר צדק נוצרו לכלל חריגים.

מבחינת הנפקות של הכלל הוא יוצר השתק, הצד שהפסיד במשפט מושתק מלהעלות טענות שכבר הועלו בעבר. קיימים שני השתקים, השתק עילה שאומר כי כל העילה מושתקת והשתק פלוגתא שעוסק בסוגייה יותר נקודתית כמו למשל שאלה של מורדת בתוך דיון בנושא מזונות. השתק פלוגתא משתיק רק לגבי הפלוגתא הרלוונטית ולא לגבי כל העילה. 

אחד המקרים הקלאסיים של מעשה בי"ד הוא מקרה שבו האישה מצליחה להקדים במירוץ הסמכויות והגיעה לביהמ"ש. ביהמ"ש דן בנושא המזונות שלה. ביד"ר דן בנושא הגירושין שלה ותוך כדי הדיון הבעל מבקש להכריז על האישה כמורדת כיוון שהיא מסרבת למלא את חובות הבית ולקיים איתו יחס אישות. ביד"ר מוציא פס"ד שקובע כי האישה היא מורדת או מורדת לעניין מזונות ונשללים מזונותיה. איך ביהמ"ש, שדן בנושא המזונות, צריך לנהוג? האם מדובר במעשה בי"ד. ביהמ"ש העליון דן בנושא אלו בעבר וחש תחושת חוסר נוחות. בסיטואציה הזאת, ההלכה הייתה מקובלת כי הסמכות לדון בעניין המזונות הייתה לביהמ"ש ולא לביד"ר ולכן כאשר ביד"ר פסק כי האישה היא מורדת ונשללים מזונותיה הוא פוסק בעניין תלוי ועומד ואין כאן מעשה בי"ד. רוזנצבי מבקר את פס"ד הזה ואומר כי יש להבחי בין שתי קביעות שונות של ביד"ר. הקביעה הראשונה היא שהאישה מורדת והקביעה השנייה היא שכיוון שהיא מורדת נשללים מזונותיה. בעוד שהקביעה הראשונה נמצאת בסמכות הבלעדית וייחודית של ביד"ר הקביעה השנייה הייתה בנסיבות העניין בסמכות ביהמ"ש. לעניין הפלוגתא של מורדת היה צריך להשתיק את האישה אך לעניין השלילה של המזונות אין השתק של פלוגתא. קביעה זו התקבלה ע"י ברק בפס"ד טביב. אם כך מה החוכמה בקביעה של ברק? שהרי אם נקבע כי האישה מורדת אכן ישללו מזונותיה. הקביעה עוזרת כיוון הפעלת המשפט העברי בביהמ"ש שונה מהפעלתו בביד"ר וייתכן כי הוא יפסוק שלא ישללו מזונותיה. 

את מקרים אלו צריך להפריד ממקרים שבהם ביד"ר פוסק חיוב לגט. פסיקה זו היא פסיקה שמשנה את הסטטוס המשפטי של האישה והיא הפכה מאישה נשואה לאישה שחייבת בגט. אישה שחייבת בגט באופן אוטומטי נשללת זכותה למזונות. 

בחוק המזונות יש הפנייה לדין האישי ובכך נוצר מצב מיוחד. השאלה היא כמובן מתי חל חוק המזונות ומתי חל הדין האישי, כלומר מה טיבה של ההפנייה הזו? נדון במזונות ילדים. ס' 3(א) לחוק המזונות קובע כי אדם יחוב מזונות ילדו ובמזונות הילד של בן זוג לפי הדין האישי החל עליו. ס' 3(ב) קובע כי אדם שאינו חייב במזונות ילדיו לפי הדין האישי החל עליו, יחוב במזונותיהם לפי חוק זה. מתי אדם אינו חייב במזונות ילדים לפי הדין האישי החל עליו? בפס"ד פלונית של הש' חשין יש מקרה שכזה, בני זוג מוסלמים שנולדה להם ילדה מחוץ לנישואין. הילדה תבעה מזונות מאביה אבל בית הדין השרעי דחה את התביעה כיוון שבדין המוסלמי הכלל הוא כי ילדך מאישה שלא נשואה לך, אינו ילדך. מקרה אחר הוא מקרה של ילד מרדן ביהדות, זהו פטור אחר. למעשה, הפטור הראשון של פס"ד פלונית הוא פטור עקרוני, תנאי שמראש פוטר אותי ממזונות, והפטור השני הוא פטור קונקרטי, כלומר נסיבות מסוימות שפוטרות אותי ממזונות. 

קיימות שלוש פרשנויות אפשריות: פירוש מרחיב - בכל מקרה, גם כשיש פטור עקרוני וגם פטור קונקרטי, אדם לא חייב במזונות בדין האישי שלי ולכן יחולו הוראות החוק; פרוש מצמצם – כאשר יש פטור עקרוני והדין האישי לא מכיר כלל במזונות ילד, האדם נכנס לגדר הס' ויהיה חייב לפי החוק אך כאשר יש פטור קונקרטי המצב שונה והדבר מפחית את המזונות; פירוש מצמצם ביותר – בכל מקרה שיש פטור לפי הדין האישי צריך לתת תוקף לאותו פטור. הפירוש הזה מתייחס לס' 3(ב) ע"י קביעה שמדובר רק עם יש הסדר שלילי.

ברור שפירוש זה, המצומצם ביותר, נדחה ע"י הפסיקה. הפירו השני הוא הפירוש שהיה רווח בפסיקה, כלומר כאשר יש פטור עקרוני יחול החוק אבל כאשר יהיה פטור קונקרטי נכבד את הפטור. הש' חשין בפס"ד פלונית קובע כי הוא מתלבט בסוגייה וכי הוא לא בטוח שהפירוש השני עדיף על הפירוש הראשון. 

סוגיה שנייה היא האם בסיטואציה שבה חל הדין האישי האם יש משמעות, בנוסף ומבלי לגרוע מהדין האישי, להוראות החוק. לכאורה, לפי ס' 3(ב) כתוב בפירוש כי הוראות חוק זה לא יחולו. כאן יש הבחנה בין הוראות מהותיות לבין הוראות פרוצדורליות. בפס"ד לוי-חקק יש הסבר ותיאור של השאלה הזו של הוראות מהותיות בין הוראות פרוצדורליות, כמו למשל ס' 12(א) שאוסר על שלילת מזונות מכוח הסכם. האם ס' זה ראוי שלא יחול על מקרים בהם יש מזונות מכוח הדין הדתי? בעקבות ס' זה וס' רבים אחרים עלתה הצעה של פרופ' שאווה לעשות הבחנה בין שתי סוגי ההוראות, הוראות מהותיות הן הוראות שעוסקות בגובה החיוב והיקפו ואלו לא יחולו. הוראות פרוצדורליות, לעומתן, יחולו על אף האמור בחוק זאת בעיקר בביסוס על הכלל של הבחנה בין סדרי דין למהות.

דעת הרוב בפס"ד קופלביץ קבעה כי הגישה של פרופ' שאווה לא תחול אבל דעת המיעוט של הנשיא שמגר קבעה כי הדעה כן ראויה וכי הוראות החוק המהתיות לא יחולו על אדם שחב במזונות לפי הדין האישי אבל ההוראות הפרוצדורליות כן יחולו. 

ס' 3א הוא עוד עניין לאבחנה לנושא ההוספה של הוראות החוק. ס' 3א קובע כי אב ואם חייבים במזונות ילדם הקטין בהתעלם ממשמורת הילד ובאופן יחסי להכנסה פנויה מכל מקור שהוא. אם כך, מצד אחד יש כאן תיקון לחוק שעוסק בעניין מהותי (כך שאי אפשר להשתמש בחריג של שמגר) אך התיקון הזה חל על כמות קטנה מאוד של אנשים שלא חייבים במזונות בדין הדתי שלהם. האם הדבר ייתכן? דעת הרוב בפסיקה התעלמה לרוב מהשאלה האם הס' חל או לא כיוון שממילא, בדין האישי זה אותו הדבר. הש' גרניט קבע כי בדיני המזונות בדין האישי יש אפלייה וכיוון שס' זה מבטא שוויון הוא מחייב לתת תוקף מלא לס' כדי לתת תוכן שוויוני לדין האישי. בפס"ד לוי חקק (שעסק בס' 2א) עמדתו של הש' שמגר הייתה כי ס' 2א הוא תיקון פנימי של ס' 2(א) כלומר ההפנייה לדין האישי מסוייגת בכך שהיא בהתאם לכלל זה. כלומר, שמגר יוצר פיקציה משפטית שבה ס' 3א אינו ס' בפני עצמו אלא הוא מהווה תיקון פנימי לס'. פס"ד נדחה בערכאת הערעור ונקבע במחוזי כי ס' זה לא חל אלא רק הדין האישי. 

מה אומר הדין האישי היהודי על מזונות ילדים? באופן עקרוני מדברים על צרכים של ילדים ולא על רמת החיים שלהם. קיימת שתי רמות שונות של צרכים, הצרכים ההכרחיים והצרכים שמעבר לצרכים ההכרחיים. ההפרדה הזאת נוצרת כיוון שיש כלפי כל סוג כללים שונים לגמרי. הצרכים ההכרחיים הם צרכים ששווים לעני ולעשיר והיא כוללת צרכים בסיסיים כמו מזון, קורת גג, בריאות וכו' והכל ברמה הבסיסי בלבד.
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15.5.2005 – שיעור 

היום נעסוק בנושא של יחסי ממון למרות שלא ניכנס לנושא של השפעת הלכת השיתוף על צדדים שלישיים. נוסף על כך, ניתוח דווקני ומפורט של פס"ד כמו נפיסי וקנובלר אנחנו לא נעשה. אותם פסקי דין שנשארו ברשימה כן מחייבים למבחן. לגבי המבחן, המבחן בנוי מאירועון עם כמה וכמה נושאים שעשויים להיות בו ומחלק של שאלת מחשבה. 

מהי הבעייתיות של חוק יחסי ממון ומדוע השופטים אומרים כי הוא הפך לאות מתה? הבעייתיות היא כי הזכויות בנכסים מתגבשות רק עם פקיעת הנישואין ועם קבלת גט אבל כאשר השיטה שלנו בנויה כך שצד אחד יכול לעכב את הצד השני מגירושין והשליטה על הגט נמצאת ברוב המקרים אצל הבעל, הרכוש לא מגיע לאישה עד שהבעל לא רוצה. יש כאן תמריץ כפול לעכב את הגט בגלל חלוקת הרכוש. השיטה מקנה יותר כוח לצד החזק יותר ממילא. מיום שנחקק חוק יחסי ממון והמעגל השוטה הזה התחוור הוצאו לפחות חמש עשרה הצעות חוק שנועדו לתקן את חוק יחסי ממון (למעשה, אפילו במקור הייתה אפשרות להקדים את מועד ההיזון אבל חלק זה של החוק לא עבר). 

פס"ד שניסה לפתור את הקשר הגורדי ושהלכת השיתוף ממשיכה לחול סימולטנית הוא פס"ד קנובלר. התשובה היא כי אין לנו תשובה ברורה בנושא אבל לפני כן נעשה סדר מתי זה חשוב עם הלכת השיתוף ממשיכה לחול. הדבר חשוב לנו במקרים שבני זוג עדיין לא התגרשו בתקופה שבין הגירושין במעשה לבין מתן הגט. פה יש לנו את ס' 4 לחוק יחסי ממון שקובע כי אין בעצם קיומן של הנישואין כדי להקנות לבן זוג זכויות ברכושו של בן הזג השני. מאוד קשה להגיד שהלכת השיתוף חלה באופן סימולטני לס' זה. עקב זאת מתעוררת הבעיה. הש' דורנר והש' שמגר בפס"ד קנובלר טענו מפורשות כי הלכת השיתוף כן ממשיכה לחול במקביל לס' זה. שלושת הש' האחרים, שטרסברג כהן, טל ומצא קובעים כי אין תחולה להלכת השיתוף. 

מה הפתרונות שהן מציאים? הש' טל פוסק כי מתן פס"ד לחיוב גט בביד"ר נראה בעיניו כפקיעת נישואין לעניין ס' 5 ולכן תוכל האישה לממש את זכויותיה ברכוש בתקופה זו. הדבר הזה לא מהווה פיתרון כיוון שיש מעט מאוד פס"ד של חיוב בגט מתוך אלפי פס"ד לגירושין. ההצעה הנועזת יותר היא הצעתה של שטרסברג כהן שפוסקת כי ברור שהמונח פקיעת הנישואין לא בהכרח אומר גט אלא irretrievable brakedown of marriage שבמקרים אלו נחיל את הלכות הס'. מדובר פה למעשה בלוליינות משפטית ברורה וזאת כיוון שהחוק כל כך רע והתוצאה שלו כל כך לא מוגשמת עד שברור כי זה מה שצריך לעשות, אקטיביזם שיפוטי מובהק. 

אך התוצאה היא כי אין תוצאה כיוון שאין רוב לאף אחת מהדעות ולכן הכל נשאר בגדר אוביטר. רוב השופטים מנסים לחלץ איזשהו קונסנזוס מהפס"ד והוא נובע מסדרת פס"ד של השופט שוחט. למעשה, יש פיתרון שנובע מפס"ד אבו-רומי של הש' שטרסברג כהן. הש' פוסקת כי הדין הכללי מוסיף לחול ולמרות כי בטרם פקיעת הנישואין אין יחסי ממון אבל הדין הכללי, חוזים, קניין, ע"ע וכו', ממשיכים לחול. הש' שוחט קובע כי זוהי הלכת השיתוף המקורית, הבסיסית, לפני שהיא הפכה להיות פיקציה כמו שאומר הש' טל בקנובלר. 

הלכת השיתוף הייתה פיתוח של דיני החוזים ובגלל שמדובר בבני זוג היה ניתן להלביש עליהם יותר הסכמים מכללא ויותר תנאים מכללא וניתן היה להבין דברים מכוח ההתנהגות והזוגיות שלהם. הדין הכללי ימשיך לחול, אליבא דשטרסברג כהן, לפי מערכת היחסים המיוחדת של בני זוג. הלכת השיתוף כמו שהיא היום לא ממשיכה לחול במקביל לחוק יחסי ממון אבל הלכת השיתוף במתכונתה הבסיסית, כלומר אם יש מספיק ראיות והוכחות לשיתוף חוזי או נאמנות או לבסס את דין ע"ע וכו', כן מוסיף לחול במקביל לחוק יחסי ממון. 

על איזה סוג הסכמים החוק מדבר כאשר הוא דורש דרישת כתב זו או אחרת? פס"ד שי נותן לנו את התשובה לשאלה זו והש' בן פורת פוסקת כי לא משנה אם מדובר בהסדר רחב שמקיף את כלל נכסי בני הזוג או הסדר שמחיל נכס אחד בלבד, ברגע שמדובר בהסכם הצופה פני מוות או גירושין הוא דרוש אישור אחרת הוא לא תקף. הדבר הנ"ל חל גם לגבי זוגות שהתחתנו לפני 74 וגם אלו, אם יעשו הסכם וירצו שיהיה בעל תוקף צריכים לאשר אותו. מה דינו של הסכם שלא אושר למרות היותו הסכם ממון לפי פס"ד שי? גם כאן אנחנו באי בהירות. מאוד ברור לשופטים כי התוצאה הפורמליסטית, כי אם ההסכם לא אושר אין לו תוקף, היא בעייתית.

נחשוב על שני המשטרים השונים בנושאי יחסי ממון, על התפר שבין דיני החוזים והקניין לבין דיני המשפחה המיוחדים, איפה נמצאים כל אחד מהם? האם הלכת השיתוף נמצאת בדיני החוזים והקניין או בדיני משפחה ומה דין איזון המשאבים. הלכת השיתוף המסורתית היא אכן בתחומי החוזים-קניין האזרחיים הרגילים והחלוקה הקניינית של חצי-חצי במתכונתה המקורית באמת מתיישבת עם תפיסה של קניין-חוזים מסורתי. למרות זאת, הסדר איזון המשאבים (כולל שק"ד) נחשבים לנושא של דיני משפחה בהם למרות שאין הסכם כתוב עדיין אנו מחילים איזון משאבים. 

פס"ד פגס הוא פס"ד הידוע ביותר לשמצה מבחינת ההתעלמות הגמורה מההקשר המיוחד של משפחה ויישום פורמליסטי אטום לחלוטין של דיני חוזים כלליים. אישה ויתרה לחלוטין על כל זכויותיה בשביל לקבל גט בביד"ר ולאחר מתן הגט היא פונה לביהמ"ש בבקשה לביטול הסכם. אז אומר לה הש' שמגר בביהמ"ש העליון כי יש מקרים בהם צד להסכם רוצה בו יותר ומבחינתו הגט הוא סחורה עוברת ולעיתים המחיר שמוכן צד לשלם הוא גבוה מאוד, כמו במקרה שלה. הגישה פה היא למעשה "חוזה עשית, עליך לקיימו". 

מנגד, בנסיבות אחרות לחלוטין, פס"ד ולנטין מדגים דווקא את הניסיון של התאמת דיני החוזים למערכת המשפחתית המיוחדת. שם היה סיפור שבו האישה הצליחה לגרום לכך שהבן זוג יעביר את הדירה על שמה כמתנה ורק אחרי ההסכם השלישי היא הודיעה לגבר כי היא רוצה להתגרש ורק אז נודע לו כי האישה בגדה בו עוד לפני חתימת ההסכם ואז טוען להטעייה בחוזה. הש' מצא ושטרסברג כהן לא מקבלים טענות אלו ואומרים כי כל הדרישות שלנו במערכת חוזית רגילה, חובות גילוי ותו"ל, הן שונות בתכלית כאשר מערכת של זוגיות קורסת ולא קיימת עוד. גם הפרשונת שלנו צריכה להתאים עצמה לנסיבות האלו של קריסת מערכת נישואין שהן נסיבות מיוחדות. 

�  בהקשר זה רצוי לקרוא את ששת העמודים הראשוניות במאמר של ד"ר קדרי על פס"ד בבלי ולב שנותן ניתוח מדויק ויסודי לעניין


�  בג"צ 2222/99 אנז'ל (אורה) גבאי נ' בית הדין הרבני הגדול


�  בג"ץ 5969/94 אליהו אקנין נ' בית הדין הרבני האזורי


�  ע"א 803/93 משה כליפא נ' רחל כליפא ו-3 אח'


�  ע"א 2626/90 אברהם ראש חודש נ' מירה ראש חודש





