28.2.06

דיני משפחה

סיפור מסגרת – מתוך הספר "מסע אל תום האלף" של א.ב. יהושע: שותפות מסחרית – ייבוא פריטים מן המזרח למדינות אשכנז. גבר צעיר (אבולעפיה) שמתאלמן ומכיר מישהי שמתנה את נישואיה לו בביטול השותפות, שכן היא מגלה שדודו – השותף שלו – נשוי לשתי נשים. בסופו של דבר עושים משפט – בירור הלכתי – האם הנושא של שתי נשים לגיטימי או לא. קיים דיון לעניין קביעת הדיינים – מי הם יהיו. בסופו של דבר אותו בית דין דה פקטו שכלל גם נשים פוסק כי שתי נשים זה מותר.

בדין נוסף – דין תורה – נקבע כי עליו לגרש אותה או לפרק את השותפות. בסופו של דבר אחת משתי הנשים של הדוד מתה.

בספר זה עולים אלמנטים רבים מתחום המשפחה, ביניהם ביה"ד הרבני, מהות הדין הדתי כמשפט בלתי כתוב, התייחסות אל המשפחה ואל דיני המשפחה כתחום האינטימי ביותר, הקיומי ביותר עבור כל אדם שחי בחברה. בעצם הרבה שאלות שהן נגזרות של תפיסות חברתיות, גם בהקשר של מעמד האישה.

השוני בין דיני המשפחה בארץ לעומת חו"ל – חלק גדול מהקורס עוסק בסמכות השיפוט – תשובות באשר לדין המהותי בד"כ יהיו תלויות בהשתייכות הדתית.

שני הצירים של הקורס בדיני משפחה

הדוג': זוג שמתגרש – האישה תתבע בד"כ תביעה רכושית בביהמ"ש לענייני משפחה, והגבר לעומתה יגיש בד"כ תביעת גירושין בבד"ר בנוסף לכריכת ענייני הרכוש. בנוסף האישה בד"כ תגיש תביעה להחזקת הילדים – בבימ"ש לענייני משפחה. מצב כזה ייצור סכסוך סמכות ולכן יהיה ערעור לבג"צ.

בכל דיני המשפחה בישראל יש פיצול:


פיצול            דין דתי

בדין              דין טריטוריאלי – אזרחי                                      זיקות אישיות (תלויות באדם

                                                                                          עצמו, כמו תושבות ואזרחות)


פיצול             בי"ד דתי                                                         זיקות ענייניות (מעמד אישי, 

בדָיין              בימ"ש למשפחה (אזרחי)                                    כמו נישואין וגירושין)

ישראל היא המדינה היחידה בעולם המערבי שעדיין מרכיבה בתוכה את שתי המערכות שקוטביות זו לזו – המערכת הדתית והמערכת האזרחית. העובדה שהמערכות הללו מושתתות על תפיסות עולם מנוגדות – האחת שוויונית, נייטרלית מבחינה מוסרית, ערכית, מושתתת על בחירה, העדר התערבות, והשניה מושתתת על היררכיה, התערבות, חלוקת תפקידים מובנית במשפחה – עובדה זו הופכת את ההתנגשות לבלתי נמנעת.

לדברי פרופ' רוזן – צבי זהו משפט סכיזופרני (בהתייחס לפיצול כאמור).

גובה המחיר שמשלמים הוא פונקציה של משך ההליכים ומידת היריבות שההליכים טעונים בה. השיטה בישראל רק מסלימה את העימות וגורמת להתמשכות בלתי נסבלת של ההליכים, ולכן המחיר בארץ יקר הרבה יותר. זהו בעצם העימות בין השליט בעל הסמכות הדתית לבין מי שמתיימר להיות ריבון בעל סמכות אנושית.

סיפור לדוג': עבד של המלך הרג מישהו. לפי אחריות שילוחית אמרו שיש לשפוט את המלך. במשפט שלו ע"י הסנהדרין המלאך גבריאל המית את כל הסנהדרין כיוון שלא היו מספיק חזקים כדי לשפוט את המלך, ולכן נקבע שאין שופטים מלך.

סיפור זה מסופר בגרסה שונה מעט אצל יוספוס פלביוס – בעצם בכל גרסה גובר בעימות צד אחר. היום אין אנו מדברים על מאבקים שכאלה – של שליטה פוליטית. מאותה עת שהמדינה המודרנית האזרחית קיבלה את פניה הנוכחיים השלטון של הדת הוא שונה. לכן העימותים היום הם בעולם האידיאולוגיות, אלא שבישראל למאבקים הבין דתיים, הערכיים יש משמעות גדולה יותר – משמעות משפטית – מכאן השוני מול שאר מדינות העולם.

7.3.06

המשך:

היום העימות הוא בעיקר על המעמד הערכי, אידיאולוגי ולא על קביעת הכללים. 

בארה"ב קיימת הפרדה בין דת ומדינה – הכללים כבר נקבעו והויכוח הוא כאמור ערכי. בארץ לעומת זאת אין הפרדה ולכן הויכוח הוא במישור המעשי – ויכוח שמקורו כבר בשלטון העות'מני – מ – 1917 – הוא הנחיל את הדינים לעניין מעמד אישי, והכל כאמור נובע מהעדר הפרדה בין דת ומדינה. 

לפי השלטון העות'מני אותם תחומים דתיים שנתפשים כרגישים יותר כמו דיני משפחה – ראוי שישפטו לפי דינים דתיים. עם זאת היות והעות'מנים נחשבו כופרים, אלו מביניהם שהוכרו כ"אומה" (מילט) – נקבע כי ישפטו ע"פ הדינים הפנימיים שלהם. השלטון הבריטי לא שינה את זה, אלא רק גרם לכך שאם קודם לכן הערכאה בעלת הסמכות השיורית הייתה ביה"ד השרעי, הוא החליף את זה לבי"ד אזרחי. המחוקק הישראלי כידוע אימץ את הדין האנגלי – מה שהיה הוא שיהיה – פק' סדרי השלטון והמשפט.

בשנת 1953 נחקק חוק בתי הדין הרבניים (גירושין) – חוק זה לא שינה דבר אלא רק הרחיב את סמכות בד"ר. הסכמה זו לא נעשתה מתוך קונצנזוס מלא, אלא שבן גוריון קיבל את ההרחבה של הדין גם על יהודים שאינם כפופים לכנסת ישראל. לפני 53 כפיפות לכנסת ישראל הייתה תנאי להחלת הדין הרבני, ומאז 53 בוטל תנאי זה.בן גוריון הסכים להרחבת הסמכות בתנאי שבתי הדין הרבניים יקבלו על עצמם עקרונות בסיסיים של שוויון בעיקר. מאוחר יותר בן גוריון אומר "הדתיים ניצלו אותנו לרעה", כלומר לא ממש קיבלו על עצמם, בן גוריון התאכזב מהם.

דיני המשפחה הם לב עימות הדת והמדינה בישראל אם כן.

כאשר אנו מדברים על הדת (בעיקר היהודית אבל גם שאר הדתות) יש להוסיף גם את המונופול האורתודוכסי בכל הקשור לדת היהודית בתחום הקשור לנישואין וגירושין. בכל שאר התחומים המונופול האורתודוכסי די התערער. בין התחומים הללו – מתן שירותי דת, מועצות דתיות (הפירוק שלהן), מימון, תקציבים לחינוך, המרת דת (גיור). המונופול אם כן נשאר באיתנו רק בתחום של נישואין וגירושין.

ס' 2 לחוק בד"ר הוא החשוב ביותר – מדבר על מהות הדין – נישואין וגירושין בישראל ייערכו ע"פ דין תורה.

מי קובע מהו דין תורה? התשובה לכך נתונה לויכוח. הרפורמים אמנם לא יכולים לטעון לעניין זה, אבל הקונסרבטיבים אכן יכולים להתווכח לעניין מהו דין תורה.

זוהי בעצם הדואליות, המורכבות של העימות – מהו דין תורה זו השאלה, אבל המילים דין תורה מופיעות בחוק עצמו, חוק שקובעת הכנסת ומפרש ביהמ"ש העליון.

בג"צ קבע כי דין תורה לפי ס' 2 הוא ההלכה היהודית כפי שהתפתחה לאורך הדורות בספרות השו"ת וההלכה הרבנית. הביטוי המוסמך בן זמננו להלכה זו הוא פסקי הדין של בתי הדין הרבניים בישראל. אחד מפ"ד המרכזיים הוא בג"צ היהדות המתקדמת, שם דחה ביהמ"ש את תביעתם של שני רבנים רפורמים לכהן כרושמי נישואים, להיות מוסמכים מטעם המדינה להסדיר נישואים. 

בתי הדין הרבניים

משנת 1953 חוק בד"ר מקנה את הסמכות לבתי הדין. חוק הדיינים מסדיר את סמכות הדיינים.

את הסמכות השוטפת של בד"ר – ההתדיינות עצמה – מסדיר חוק הדיינים וההלכה עצמה (במערכת המקבילה מסדירים זאת חוק בתי המשפט ותקנות סדרי הדין).

אם כן:

לסד"פ – המקבילה היא ההלכה

לחוק בתי המשפט – אין מקבילה

חלק מההלכה קיבלה ביטוי פורמלי בתקנות שהוצאו במשותף ע"י חברי מועצת הרבנות הראשית (רשות מבצעת ואולי גם מחוקקת, אבל לא שופטת) ודייני בית הדין הרבני הגדול (הרשות השופטת). זהו בעצם מעין מהלך משולב בין הרשויות שלא יעלה על הדעת במערכת האזרחית, שם אי אפשר למצוא תקנות שהותקנו ע"י הכנסת יחד עם השופטים.

מיהם הדיינים?

המסגרת הנורמטיבית למינויים – ס' 5 לחוק הדיינים – ע"י נשיא המדינה לפי הצעת ועדת המינויים.

הרכב ועדת המינויים - נקבע בס' 6 – הרבנים הראשיים, 2 דיינים של ביה"ד הרבני, שר (בעבר: שר הדתות, כיום: שר המשפטים), חבר ממשלה, 2 ח"כים ו - 2 עו"ד.

קיימת כפיפות לרבנות הראשית – מי שהוסמך ע"י מועצת הרבנות הראשית תוך שנתיים לפני המינוי כשיר להתמנות לדיין – ס' 3.

(בג"צ היהדות המתקדמת היה טריגר לחוקק את כל חוק הרבנות הראשית בשנת 1980. עד חקיקת חוק זה כל הפרקטיקות לא היו מעוגנות בחוק).

לעניין חוק זה קיימות גם תקנות, שקובעות בין היתר כי דיין צריך להיות בן 30, נשוי או היה נשוי (נשוי זו לא דרישה של בתי המשפט האזרחיים), אורח חייו ואופיו עומדים בדרישות מסוימות, והוא צריך לעמוד בבחינות אא"כ קיבל פטור.

כללי מינוי דיינים – 1997 – ס' 16 – שם קבועים הקריטריונים לבחירת דיינים, ביניהם חכמה, הוגנות, אי תלות, תבונה, מוטיבציה, השכלה כללית או משפטית וידע בשפות. כמו כן תינתן עדיפות למועמד שיושב בתוך עמו (לדוג' שירת בצה"ל).

בשנת 1975 פרסם פרופ' פאלט מחקר על דיינים, לפיו רובם ללא ניסיון רבני קודם, יוצאי ישיבות ליטאיות, כלומר כמעט כולם אשכנזים. היום המצב שונה – יש פער של אדם אחד בין מזרחים לאשכנזים – יש יותר מזרחים. כמו כן יש היום גם בוגרי ישיבות הסדר, אך עדיין ברור כי אפיונים כמו העדר ניסיון רבני קודם עדיין קיימים היום. 

מדובר באנשים שלמדו רוב חייהם במוסדות תורניים, מסגרת סגורה, דתית לחלוטין – חרדית, גברית לחלוטין (אין דריסת רגל לאישה), ולמעשה התפקיד שלהם בעמדת שיפוט הוא אולי ההזדמנות הראשונה שלהם לבוא במגע עם העולם האחר שמחוץ למסגרת שלהם. לכן היום הולכים וגוברים המאבקים שסביב מינוי הדיינים. גם מחוץ לעולם החרדי הסגור, כולל פוליטיקאים כמו גם אנשי מקצוע מחוץ לעולם הזה, קרי עוה"ד.

בשנת תשס"ג טענו ארגוני הנשים כי ביה"ד הרבני מתייחס באופן שיטתי ביחס משפיל לנשים ופוסק כנגד נשים. אותו רב שהיה בין הדיינים שהואשמו בכך יושב היום בראש הועדה למינוי דיינים (הרב איזירר). ההצלחה של ארגוני הנשים ב – 3 השנים האחרונות באה לידי ביטוי בכך שהועדה לא מינתה אף דיין ב – 3 השנים האחרונות. 

לעניין אי תלות של הדיינים – בדיונים אומרים הדיינים שהם צריכים להתייעץ עם הרב עובדיה או הרב אליושיב, כלומר קיימת תלות גדולה ברבנים שאין להם כל מעמד לעניין זה – לשניהם אין שום תפקיד רשמי כמו גם לרבנים אחרים, ובכל מקרה הם אלה שבפועל מנהלים את הפסיקה עצמה.

השליטה שלהם היא כ"כ דרמטית אם ניזכר ברב דיחובסקי אליו פנה ברק לפני מס' שנים שיהיה בביהמ"ש העליון על תקן משפטאי מובהק, והרב דיחובסקי אמר שעליו לפנות לרב אליושיב בעניין זה, והוא אמר לו שלא יסכים למינוי.

התפיסה ההלכתית השמרנית גורסת שבד"ר הוא למעשה בעל הסמכות לדון בכל דבר הצריך בי"ד, וכל שאר ביה"מש הם כמו ערכאות של גויים. הרב עובדיה אמר שביה"מש בארץ יותר גרועים מערכאות של סוריא, כלומר ערכאות של הדיוטות (התקשורת החילונית חשבה שהתכוון לערכאות של סוריה) שאסור להתדיין בפניהם. מבחינת הדיינים עצמם ובד"ר - הם מתייחסים אם כן למערכת האזרחית כערכאות של גויים, שאסור להתדיין בפניהם. אם כן זו מערכת פורמלית שרואה את עצמה אקסקלוסיבית, בעלת סמכות לדון בכל עניין, בכל נושא. את המקבילה שלה היא רואה כמשוללת בסיס נורמטיבי, נטולת סמכות. בנוסף לתפיסה ההלכתית שמנחה את רוב הדיינים – תפיסה מאוד שמרנית, חרדה מפני התפתחויות, לפי החת"ם סופר "חדש אסור מן התורה". הסיבה לכך היא כפולה:

1. סיבה פנימית, אמונתית, אותנטית. 

2. הפוליטיקה הדתית – זו משרה מכובדת, אבל הם תמיד במאבק מול הציבור שלהם ומול בתי דין פרטיים שקיימים בציבור החרדי, שחלקם דנים גם בנישואין וגירושין. אותם בתי דין פורמליים שמוכרים ע"י המדינה, צריכים להוכיח את עצמם מול אותם בתי דין פרטיים, ולכן תמיד צריכים להיות יותר מחמירים מהציבור החרדי עצמו.
· ציבור ההתייחסות שלהם הוא האוכלוסייה החרדית.
· ציבור היעד שלהם הוא הרוב המוחלט של האוכלוסייה בארץ, שאינו מקבל כלל את סמכות ההלכה.
פ"ד כץ, פלונית והרב אבנר – 3 פ"ד אלה מדגימים את המתח הזה של תפיסת ביה"ד את עצמו – חושב שהוא יכול לעשות הכל.
בפ"ד פלונית לפי ביה"ד ברור שהוא יכול לדון בגיור של אותה קטינה - באם הוא תופס או לא. בג"צ אומר לביה"ד שזה לא עניין של מעמד אישי, ולכן אינו יכול לדון בו. רק אם היה עולה עניין הגיור שלה לעניין נישואין וגירושין אז זה היה מעמד אישי.

בפ"ד כץ קובע בד"ר שהוא יכול להוציא כתב סירוב, גם אם בהקשר של נידוי שיכול להביא לפגיעה בזכויות אותו אדם מנודה. כתב הסירוב נפסל ע"י בג"צ, נקבע כי אין לו כל משמעות. 

עם זאת לקביעתו של בג"צ לא הייתה כל משמעות  - לא רלוונטית לחברה החרדית עצמה. 

הש' טל אומר שהמערכת האזרחית בקביעתה  זו הופכת את בד"ר לבי"ד מטעם, וכך מערערים את מעמדו ואת הלגיטימיות שלו כלפי הציבור הדתי כמו גם החרדי, ומה שיצא זו פעילות רבה יותר של בתי הדין הפרטיים בחברה החרדית.

9.3.06

נשים בבד"ר – נשים כטוענות רבניות

נשים תמיד יכלו לטעון בבד"ר בתור עו"ד, אבל גברים יכלו לטעון גם אם לא היו עו"ד – אם היו טוענים רבניים.

בשנות ה – 90 החלה להתעורר המגמה של הפמיניזם הדתי – האורתודוכסי. אז החלו לפרוח המדרשות הראשונות. המדרשה הראשונה – לינדלבאום (ברוריה) – החלה לראשונה לימודים לבנות לטוענות רבניות. במשך שנתיים הרבנות הראשית לא עשתה דבר בנידון – נתנה את תנאי ההכרה הזמנית בלינדלבאום – הוסיפו יותר חומר לחומר הלימוד, והכפילו את מס' הבחינות במשך השנה – תנאים שונים ובעייתיים. בינתיים לינדלבאום עתרו לבג"צ בעניין זה. בסופו של דבר המחזור הראשון שסיים – אחוז ההצלחה היה 90% - כפול מהגברים שעברו אז. לאחר התנאים שנוספו אחוז הנכשלים אצל הבנות היה 84% (הבג"צ בעניין זה הוא 330/93). נטען כי אלו תנאים מפלים, לא רלוונטיים, שמטרתם הייתה להכשיל את הנשים, ושם נקבע מועד נוסף לנשים שנכשלו, בנוסף לצו ביניים לבדיקה חוזרת של מחברות הבחינה. כאשר רצו לאכוף את אותו צו התברר שהמחברות נעלמו.

אם כן לא הייתה פריצה למרחב הגיאוגרפי שממנו הודרו הנשים קודם, אבל כן – הטוענות הרבניות נתפסות היום כבעלות ידע, כישורים ויכולות תורניים שאינם נופלים (ואף עולים) מאלה של עמיתיהם הגברים. הן זוכות להערכה גדולה מצד רוב הדיינים לגבי הבקיאות שלהן, והמהפכה היא בעובדה שהנשים כן נכנסו במהות למגרש התורני שהיה שמור קודם רק לגברים. ההישג הפמיניסטי הוא שיש עכשיו כתובת לנשים בכל מיני סכסוכים בהם נדרש מעבר לידע ההלכתי גם אפשרות לנשים להסתייע בנשים (בנושאים בעייתיים כמו טהרת המשפחה). עם זאת עדיין אין אפשרות לנשים להיות דייניות – הן עדיין לא לוקחות חלק ממשי בפסיקה עצמה, בהליך ההלכתי עצמו.

אין איסור להתדיין בפני אישה בהלכה, אא"כ משווים דין לעדות. עם זאת ניתן לעקוף זאת אם הציבור קיבל על עצמו.

לדברי הרב עוזיאל (הראשון לציון בשנות ה – 40) בגלל המצב בישראל אין לעשות זאת, היות והאישה צריכה לדאוג למשק הבית ולגידול הבנים, וכמו כן האישה רגשנית ותרחם על הנאשם. הנימוקים שלו:

1.מקומה של האישה הוא בספירה הפרטית – ניהול הבית וחינוך הילדים (הבנים אם לדייק).

2.תכונות הנשים לא תואמות את התכונות של הגברים.

דבריו של הרב עוזיאל יכלו להיאמר גם ע"י גדולות הפמיניסטיות – הזרם התרבות אצלן, שיוצאות מנק' מוצא שקיים הבדל ניכר בין גברים ונשים. השפה של הנשים, השיח המוסרי של הנשים נקרא האתיקה של דאגה לזולת – אכפתיות, יחס לאנשים, לעומת השיח של הגברים שהוא שיח של זכויות ואוטונומיה. עם זאת אותן פמיניסטיות יגידו שדווקא משום כך נשים צריכות להיות דייניות, כי דיין צריך להיות רגיש, בעל אמפתיה ויכולת להכיל את הזולת. עם זאת מסקנתו של הרב עוזיאל הייתה שנשים לא יכולות להיות דייניות, וזו גם ההלכה היום.

טוענות רבניות זו לא פונקציה דתית. מועצה דתית היא גוף שנותן שירותי דת אבל לא פונקציה דתית הלכתית – גוף מסייע, כך גם טוען רבני – לא תפקיד דתי במהותו. 

אם נחזור לפ"ד כץ – אותו  עימות עקרוני בין דורנר לטל לעניין מהו בד"ר: לפי דורנר בד"ר הוא גוף שלטוני, מנהלי של מדינת ישראל. לפי טל לעומת זאת בד"ר הוא גוף דתי במהותו.

האם המערכת המדינית יכולה לאכוף על אותו גוף דתי לקיים את עקרון השוויון על תפקידים באותו גוף – זו שאלה שעוד לא נדונה בפסיקה. כך אנו בוחנים איך המערכת האזרחית יכולה להטיל נורמות של שוויון, בדומה לנשות הכותל – שדרשו להתפלל בכותל.

חוק שיווי זכויות אישה – חוק זה עבר מהפכה גדולה בשנת 2000, 50 שנה לאחר שנחקק. כל הסעיפים שהוספו אז הם ממש מניפסט פמיניסטי. ס' 6 ג' מכניס לכל הספירה הציבורית את הייצוג ההולם – לכאורה בכל גוף ציבורי, שלטוני. עם זאת ס' 7 ג' קובע כי הוראות חוק זה לא יחולו על מינוי לתפקיד דתי בהתאם לדין הדתי. אם כן  - החוק האזרחי בעצם מחזק את התפיסה הדתית שנגד אותו שוויון, ואם היום יוגש בג"צ בעניין זה – הטיעון הנשי יהיה הרבה יותר חלש בגלל חוק זה.

מערכת היחסים בין המערכת הדתית לאזרחית

ההבדלים בין בתי הדין הרבניים לבתי המשפט האזרחיים
ענייני המעמד האישי כידוע נדונים לפי הדין הדתי, אותו אמור להחיל בד"ר יחד עם ביהמ"ש האזרחי – שניהם אמורים לפסוק ע"פ הדין הדתי.

כל הנושאים שמחוץ לענייני המעמד האישי נדונים לפי הדין האזרחי, אותו אמורים להחיל גם בד"ר וגם ביהמ"ש האזרחי – זהו החידוש של פ"ד בבלי – שניהם אמורים לדון ע"פ הדין האזרחי.
אם כן היכן הבעייתיות אם אותו דין חל בשניהם – בד"ר ובימ"ש אזרחי?

אם נסקור את כללי המשחק המסורתיים שגובשו עוד בראשית שנות ה - 50 ע"י השופט זילברג - אלו כללי המשחק הלגיטימיים:

פ"ד כהן ובוסליג נ' היועמ"ש - השופט זילברג - 

דיני ישראל שנידונים בבי"ד הדתי שונים מאלו שנידונים בבימ"ש אזרחי. 

זילברג בספרו אומר "הדין הוא כביכול פונקציה של הדיין". 

זילברג לא מדבר על הדין עצמו אלא על המעטפת שלו. 

כאשר הוא מדבר על גישה הוא מתכוון לנגישות במובן של מה מכוון אותנו (או בעצם את הדיין) לדין הדתי - אלו בעצם כללי ברירת הדין - מה שמכוון אותנו להחיל מערכת דינים מסוימת ולא אחרת. כללי ברירת הדין קיימים רק במערכת האזרחית ולא בדתית.

לפי זילברג בפ"ד אחר הדין הדתי לא מכיר בכללי ברירת הדין - "מלוא כל הארץ כבודו", לכן לפי זה גם מעשה נישואין שנעשה מחוץ למ"י יחול עליו הדין הדתי (לעומת הדין האזרחי שלעיתים לא יחול עליו). יתכן מצב בו אותו מעשה נישואין ידון בבימ"ש אזרחי ושם ייקבע שהוא תקף, ואילו בבי"ד רבני ייקבע שאין לו תוקף. כך בעצם לא יפסקו מזונות לדוג' לפי הדין הדתי כי מעשה הנישואין עצמו לא תקף, זו ההלכה של פ"ד פלונית - המהפכני ביותר בהקשר האזרחי בהקשר של דיני משפחה - הוא בוחן את תוקף הנישואין. עד פ"ד זה ההבדל לעניין כפיפות לכללי ברירת דין היה מאוד ברור. 

פ"ד בכר גולדברג - הרכבה של דיני ישראל על דיני מ"י - שם ברק קבע שלנישואין בחו"ל יש תוקף ולפי זה פסקו מזונות. 

פ"ד שמואל - נדונה אותה שאלה כמו בבכר - שאלת המזונות, ושם חזרו על הלכת בכר, מה שמאבד מחשיבותו לפי פסה"ד של ברק בפלונית.

לפי ס' 1 לחוק שיפוט בתי דין רבנים ענייני נישואין וגירושין הם בסמכות בלעדית של ביה"ד הרבני. אם כן כיצד בימ"ש אזרחי דן בתוקף הנישואין?

התשובה היא שדובר שם בסמכות נגררת - ס' 76 לחוק בתי המשפט. לפי ס' זה אם הובא עניין כדין בפני בימ"ש והתעוררה בו ד"א שאלה שדרושה בה הכרעה - רשאי ביהמ"ש לדון ולהכריע באותה השאלה, גם אם הסמכות הייחודית היא של בימ"ש אחר. 

אם כן האם ההכרעה של ביהמ"ש האזרחי מחייבת הלאה?

רק לצורך אותו עניין, כלומר היא לא מהווה מעשה בי"ד - הכרעה בסמכות נגררת לעולם איננה מהווה מעשה בי"ד (המשמעות היא שזה לא יחייב את הצדדים גם בערכאות אחרות).

פ"ד קוטיק נ' וולפסון- 

שם דנו בפרוצדורה - סדרי הדין בכל מערכת יהיו לפי הדינים של אותה מערכת, ומכאן שגם כאשר בימ"ש אזרחי מחיל דין דתי הוא פועל לפי סדרי הדין האזרחיים.

פ"ד לב – השלים את פ"ד בבלי, וקבע שגם בד"ר כפוף למגבלות שנובעות משמירה על זכויות האדם. הוא יכול לנהוג פרוצדורלית באופן שונה מהמערכת האזרחית, אבל עדיין יש מגבלה משמעותית של כל מה שנובע מחוק היסוד שחל במידה רבה על המערכת הרבנית. פ"ד לב הפך לפ"ד המנחה בנוגע למערכת האיזונים והשיקולים שיש לשקול בהוצאת צו עיכוב יציאה מן הארץ.

לעניין דיני הראיות – 

הכלל הבסיסי – ס' 2 לפק' הראיות – כולם כשירים לעדות. 

לעומת זאת בדין הדתי נפסלים נשים, מהמרים, עבריינים, כאלה שעוברים על הדין הדתי (לדוג' מחללי שבת בפרהסיא) וכמו כן גם בעלי הדין, כלומר כמעט אין מי שיכול להעיד.

אם נפסול עדות של אדם חילוני נפסול בעצם את רוב הציבור הישראלי – אמירה זו היא סוג של פרשנות תכליתית – נורא אופייני לברק.

הרציונל לפסילת מחלל שבת מעדות הוא שהוא כנראה גם שקרן, אבל היום כשהרוב חילונים חילול שבת בעצם לא מעיד עליו כלום.

אם כן מדובר במוסד עדות שונה – הבדל מושגי, רעיוני.

בפועל נשים מעידות היום בדומה לדין האזרחי, בשונה מהתפיסה לפיה נשים לא יכולות להעיד, והדיינים מחויבים לפסוק לפי העדות שהתקבלה.

סימן 46 לדבר המלך – אז עוד לא הייתה את המערכת הדתית – לכן מעשה בי"ד לא מחייב את המערכת הדתית (סימן 46 מדבר בעצם על מעשה בי"ד).

מכאן שכלל זה לא תקף מבימ"ש אזרחי לבד"ר, אך עם זאת בכיוון ההפוך – מבד"ר לאזרחי הכלל הזה מחייב. הדוג' של אישה שבגדה – עילת גירושין כמו גם עילה להפסד כתובתה של האישה, כלומר גם מזונות בכלל זה. ביהמ"ש לענייני משפחה כפוף לממצא הזה שהאישה בגדה, שנקבע בבד"ר, ואז הוא מחויב לפסוק שלא מגיעים לה מזונות. עם זאת יש פ"ד שאכן מגיעים לתוצאה הפוכה.

אם כן ברמה הפורמלית כלל מעשה בי"ד עובד רק מהמערכת הדתית לאזרחית. המערכת האזרחית לא אוהבת את זה, ולכן נראה מקרים בהם ניסו לצמצם או להתחמק ממעשה בי"ד. 

בכיוון ההפוך כאמור אין כלל מעשה בי"ד (מהאזרחי לדתי), אבל לפי פרופ' רוזן – צבי קיימים כללים להמתקת הפיצול בדין, בדוגמת כלל הכיבוד ההדדי בין הערכאות – זהו כלל יחסית גמיש, שיכול להביא לכך שהמערכת הדתית תהא כפופה לממצאים של המערכת האזרחית. 

אם נסכם – כלל מעשה בי"ד הוא אחד מהכללים הלגיטימיים, בשונה מעקרון התקדים המחייב.

עקרון התקדים המחייב לא קיים במערכת הדתית פורמלית. ברור שכל המערכת ההלכתית מתקיימת לפי הכלל של כפיפות של אחרונים לראשונים. עם זאת פ"ד של ביה"ד הגדול לא יחייב בד"ר אחר.

במצב בו מתקבל ערעור בבד"ר הגדול, והוא מחזיר את אותו פ"ד לבי"ד אזורי עם הנחיה לפסוק לפיה  - במקרים רבים ביה"ד האזורי לא מקבל את ההנחיה הזו, ופוסק שוב בניגוד לה. הפתרון לכך הוא בפניה לבג"צ, שבה בד"כ הסעד הוא ביטול הפסיקה באזורי והחזרת הפסיקה של ביה"ד הגדול.

במקרה דומה תיאר הרב דיחובסקי את אותם דיינים שפוסקים כך כזקן ממרה, שכידוע דינו סקילה.

קיים זלזול רב בבד"ר בסדרי הדין ובהנמקת הפסיקה (רוב פ"ד הם החלטות ללא הנמקה, עליהם לא ניתן לערער) – זלזול בנהלים. לעניין זה בג"צ 1750/91 מסילתי נ' בד"ר – שם נקבע שדיון בהרכב חסר הוא חוסר סמכות פונקציונלית שאין לה מרפה – לכן פסלו את הפסיקה שניתנה בהרכב חסר, וזו ההלכה היום. 

פ"ד ורבר – גם שם עלתה השאלה של הרכב חסר.

בפ"ד אליהו נקבע כי לא כל דיון בהרכב חסר יגרור אוטומטית ביטול הפסיקה. שם משתמע שאם יש רק דיון אחד שהוא יחסית שולי, קצר, שבו היה הרכב חסר, אבל בכל שאר הדיונים היה הרכב מלא – לא יבטלו את פ"ד ובעצם יבדקו את חומרת הפגם הפרוצדורלי.

פרויקט משקיפות בבד"ר – מתצפיות שם נמצא שמתוך 48 דיונים בבד"ר ב – 2005, ב – 50% מהמקרים היה הרכב חסר, וב – 70% מהמקרים הללו לא ביקשו את הסכמת הצדדים לכך.

88% מהדיונים לא התחילו בזמן.

45% מהדיונים התחילו באיחור של שעה.

22% מהדיונים התחילו באיחור של שעתיים.

16.3.06

משפחה משפט וחברה

דוג' של פרופ' קרל שניידר:

מדינה שאין בה הכרה רשמית בתחום הדתי, זוג שהתחתן בגל צעיר, נשואים 30 שנה. היא הייתה מאוד דתייה כשנישאו, והדת שלה אוסרת גירושין. הוא רצה ילדים ולכן רצה שתישאר בבית ולא תלמד או תעבוד, ואכן כך היא עשתה. חיו במעמד בינוני, כל החוג החברתי היה רק של מר סמית מהעבודה והלקוחות שלו. היום הוא בן 58 והיא בת 55. לאחר מס' חודשים כשקלטה שהוא בוגד בה, הוא אומר לה שהוא מנהל קשר עם המזכירה שלו והוא רוצה להתחתן איתה. 

מה השיקולים המוסריים בדילמה הזו מבחינת המערכת החברתית והמדינתית (באמצעות מערכת המשפט מן הסתם)?

הרציונל של מיקסום התועלת האישית והאושר המוסרי צריך להילקח בחשבון, וההיבט הכלכלי גם הוא שייך לעניין.אם הגב' סמית לא נפגעה באופן כלכלי האם בכלל יש כאן דילמה?

לפי הדת שלה יש להניח כי עובדת המניעה שלה מלהתגרש הייתה ידועה, וניתן לראות בנישואיהם איזשהו התחייבות לקשר מונוגמי.

האידיאולוגיה של הליברליזם האינדיבידואלי הוא גם שיקול מוסרי. הנטייה בד"כ כאשר חושבים על דיון שכזה היא ללכת מיד לאותם מחוזות כלכליים מתוך תחושה אינטואיטיבית לפיה הגישה שמערכת המשפט יכולה לחייב להישאר פורמלית בקשר שהם לא רוצים בו, לא מאושרים איתו  - גישה זו כבר לא קיימת. לכן ברור לפי הליברליזם האינדיבידואלי היום (זו הגישה הרווחת) שאכן יכפו את פירוק הקשר, ויבחנו זאת מתוך גישה כלכלית.

יש להדגיש שהגירושין היותר קלים שקיימים היום בד"כ משחקים לטובת הנשים ולא לרעתם, למרות שבמקרה זה דווקא הגב' סמית נפגעת. אם כן אי אפשר לכפות על ההישארות בקשר הזה, גם אם רק פורמלית ("הגירושין יהיו והמדינה לא יכולה שלא לאפשר זאת") 

זה המהפך שעברו דיני המשפחה לגירושין ללא אשמה. המדינה צריכה להיות נייטרלית ולא לנקוט עמדה האם היא מצדיקה פירוק של קשר. הליברליזם האינ' דוגל בגישה לפיה הפרטים יכולים להסתדר בעצמם, כמה שפחות התערבות מצד המערכת המרכזית. ההתנהלות בשטח צריכה להיות כזו שממקסמת את הערך של חירות הפרט, ולכן לא ניתן לכפות על קשרים כאלה ויש לאפשר את הפרידה.

עם זאת אותה אי התערבות היא מדומה, כך בעצם נותנים לחזק במקרים רבים לקבוע את כללי המשחק. לכן יש לבחון האם המדינה נוקטת באיזשהו אמצעי שישמור על מאזן כוחות. המרצה מדגישה שאינה מבקרת את הגירושין ללא אשם (לא נוקטת עמדה).

לעניין המעבר לגירושין ללא אשמה:

כל המעורבות של מדינה ביצירת מערכת נישואין או מערכת משפחתית לא הייתה קיימת מאז ומעולם. עד המאות ה 5, 6 לפני הספירה נעשתה באופן מאוד פרטי, נטול לשליטה מלאה של האנשים שמעורבים בדבר תוך הסתמכות על מנהגים. מהלך  הכניסה של המדיה הוא בעצם כניסה של הכנסייה לתחום זה, מתוך תפיסה שיצירת מערכת זוגית היא סוג של אקט דתי, מעבר לאנשים שמעורבים באותו קשר. באופן הדרגתי התפתחה התפיסה הקתולית לפיה הקשר הזוגי אינו ניתן להתרה והאל הוא חלק בו. בעצם אחד מ 5 סקרמנטים שאדם עושה כלפי האל במהלך חייו. בעצם תפיסה לפיה רצון משותף של הצדדים לפירוק הקשר לא מספיק ונדרשה הסכמה של המדינה לכך. כך אלא אם כן קיימות עילות של אשמה. אשמה זו יכולה להיות אשמה מסוג של מוסר מיני (בד"כ בגידה), אלימות או נטישה. אלו הן עילות שיכולות להצדיק סעד של גירושין.

מאה ה 20 התחלה של תנועת נשים, גל פמיניסטי מאוחר יותר(שנות ה 60) -   ברור שהנורמות החברתיות משתנות ונוצר פער בין המסר שמקדמת המערכת המשפטית הפורמלית (נישואין הם סטטוס שאי אפשר לפרק) לבין הנורמות שרווחות באותו זמן. לכן מתחילים לביים ראיות לאותם סעדים בכדי לקבל סעד של גירושין. גם כאשר היו אותן עילות הליך הגירושין היה מאוד ממושך ו "מלוכלך". 

מכאן מגיעים למחצית השניה של המאה ה20 ומתחילה רפורמה חדשה של מעבר ל "גירושין ללא אשמה". מדינת קליפורניה הייתה חלוצה בארה"ב -  בשנת 69 נחקק שם חוק ראשון של גירושין ללא אשמה, בו את כל העילות מחליפה עילה אחת -  "הרס בלתי ניתן לשיקום של חיי הנישואין". כך אם יש רצון משותף של בני הזוג להיפרד ברור שיש הרס כזה. אם אין הסכמה מדובר בתביעה חד צדדית , בה נכנסים פרמטרים שונים שמשתנים בין מדינה למדינה. אלמנט הזמן (כמה זמן יש לחכות עד הגירושין) הוא אחד הפרמטרים, כמו גם אלמנט הילדים. 

באנגליה נחקק בשנת 96 חוק חדש שנותן ריאקציה לכל מה שתיארנו -  הוא נושא מסר שונה מעט -  למרות האינדיבידואליזם הליברלי עדיין המשפחה היא יחידה חברתית חשובה, ויש לעשות מה שאפשר כדי לרסן את הצדדים ולגרום להם לנסות פעם נוספת. כיצד יכולה המדינה לעשות זאת?

ניתן לחייב זוגות שמגיעים בבקשה לסעד של גירושין ללכת לגישור או מנגנות כלשהו של ייעוץ, כאשר יש ילדים. כך היות ובאנגליה היום הרבה ילדים גדלים שלא במסגרת משפחתית. החוק לא נכנס לתוקף 

ביין היתר כי ראו שזה לא עובד  -   התייחסו לגישור כאל מטלה שצריך לעשות כדי להתקדם בתהליך. כמו כן הפניה לגישור במקום לפשט את התהליך סיבכה אותו. הניסיון של אנגליה הוא כנראה היחיד עד היום. המעבר לגירושין קלים (ללא אשמה) מעורר הרבה בהלה בעולם המערבי היום -  דאגה לערכי המשפחה מתוך הבנה שיש פה מחיר מאוד כבר  - מחיר חברתי שהילדים נושאים בו שהוא במידה רבה גם כלכלי. זה מה שנקרא הפמיניזציה של העוני -    הרבה נשים במגזר העני יותר מה שיוצר פגיעה באותם ילדי גירושין. השאלה היא האם יש להחזיר את הגירושין לגרסה הקשה יותר -  לא גירושין קלים. מדינת ארקנסו ולואיזיאנה חוקקו חוקים בכיוון זה -   חזרה אחורה ויצירת נישואי ברית שיותר קשה להשתחרר מהם.

האידיאולוגיה של המשפחה:

אידיאולוגיה מסורתית/שמרנית -  יחידה אורגנית, צומחת מעצמה , מבוססת על סטטוס והיררכיה, המשפחה כיחידה שעומדת בפני עצמה. הרבה פעמים שרים הם כפויים, הקשר הוא מקודש ואמור להיות במשך שנים. התפיסה היא של הגירושים הקשים -  קשרים כפויים.

ציטוט מתוך בלקסטון -  סיכם את כל כללי המשפט המקובל -   מיזוג האישיות המשפטית של האישה לתוך זו של הבעל. הבעל רשאי בין היתר לחנך אותה, גם באמצעים אלימים. לפי כלל האצבע הבעל יכול להכות את האישה במקל כל עוד הוא לא יותר עבה מהאגודל שלה.

האידיאולוגיה המודרנית -  יחידה שנוצרת מתוך בחירה חופשית, מבוססת על שוויון וחירות אישית. האינדיבידואל , הפרט הוא זה שעומד במרכז. אפיון של ארעיות, משהו זמני ולא לאורך שנים. מעבר לגירושים קלים ללא אשמה. 

לפני פ"ד פלונית ההלכה הייתה שיש עילה של הפרת הנישואין -  אבל אם הגבר נשוי והבטיח למישהי שיתחתן איתה יש לו חסינות, לא יכולה לתבוע אותו, אא"כ תביא הוכחות שהיא לא הייתה הראשונה שבגד איתה. אם כן הבטחה של אדם נשוי להתחתן עם מישהי אחרת אין לה תוקף כי זה נוגד את תקנת הציבור. הפרת הבטחת הנישואין לפי גישה זו יצרה תחושות לא נוחות של השופטים, ולכן היה צורך לבטל עילה זו. אם מכירים בעילה של הפרת הבטחת נישואין נוצרת תחושה שהמדינה מתערבת, פולשת, מה שלא עולה בקנה אחד עם האידיאולוגיה המודרנית.

פ"ד פלונית -  המצב שהיה קודם לכן עם החסינות האבסורדית לגבר הנשוי הוא לא תקין. כמו כן הבטחת נישואין של אדם נשוי למישהי אחרת מעידה על מערכת נישואין מעורערת. איזו תפיסה אם כן משדר פ"ד זה? לא לגמרי ברור.

דיכוטומיה של התחום הציבורי והפרטי:

דיכוטומיה של הציבורי והפרטי -  תהליך כלשהו של ניכוס מערכת הנישואים לתחום הציבורי/למדינה.

לעניין דיני משפחה אנו מדברים על הקיום האנושי שלנו שמחולק לספירה הציבורית והדתית -  מי שפועל בתחום הפרטי -  משפחה, בית , ילדים, לא פועל בתחום הציבורי -  כל מה שמחוץ למשפחה -  כלכלה, עבודה. הדיכוטומיה הזו הייתה קיימת גם בעבר אצל הפילוסופים היוונים, בפוליס היווני. לפני המהפכה התעשייתית כולם היו חלק מכוח העשייה ומאמצעי הייצור שמתקיימים בתוך המשפחה פנימה, במשק המשפחתי. הטיפול בילדים, הדאגה לבריאות -  הכל חל מתוך אותה ספירה ביתית. מאז המהפכה התעשייתית כל אמצעי הייצור הופכים לחלק מהעולם החיצוני, מחוץ למשפחה-   עולם תחרותי, אנוכי, שמונע מאינטרסים אגואיסטים. המשחה הופכת למה שנתפס כמקום מרגוע, מפלט, שמספק את כל הצרכים הרגשיים, משהו שניתן ללא תמורה או שכר. ככל שהעולם החיצוני הופך למוקצן מכיוון אחד המשפחה מוקצנת לכיוון האחר. עם זאת ככל שהמשפחה הופכת ליותר חשובה, הנשים הופכות ליותר מקובעות, משומרות בתוך המסגרת המשפחתית. ככל שהבית מואדר יותר, הופך ליותר נכסף, חשיבות הבית יותר גדלה ומכאן הופכת דרישה של הנשים לצאת עם התכונות והכישורים האלה שאותם מאדירים -  החוצה, דווקא בשם הביתיות, התכונות שמייחסים לנשים בתוך הבית פנימה.

עם זאת אותה דיכוטומיה של הפרטי והציבורי לא נשברה. 

לעניין ההתערבות/ אי ההתערבות במשפחה -  שאלה זו גם היא לובשת מס' פנים:

קיימת הגבלה על נישואין עם הגבלה על יציאה מהם -  סוג של התערבות , שמקרינה גם על מערכת היחסים תוך כדי הנישואים עצמם.אם נדרשת אלימות של עד סכנת חיים כדי לצאת בפועל יש כאן סוג מסוים של התערבות. עם זאת זו התערבות שונה מזו של היום -  היום זו התערבות לצורך הגנה על החלשים -  לא הייתה קיימת עד שנות ה 70 של המאה הקודמת, כאשר המיתוס של המשפחה, המפלט/המקלט, אותו מיתוס נופץ ע"י הזרם הפמיניסטי שגרס כי אותו מקום מפלט הפך למקום מסוכן לאותם חלשים בחברה. אמירות כמו "ביתו של אדם מבצרו" הן אמירות מסוכנות. היום מדברים על איזון שוויוני צודק. 

בישראל מובן נוסף -  יצירת הנישואים כהליך שיש בו עניין לציבור ברמה של הלאום ושל הזהות הלאומית של מ"י כמדינה יהודית. התערבות המדינה בהליך הנישואים מכניסה אותנו גם להתלבטויות באשר לאופי של מ"י כמדינה יהודית. המחוקק הישראלי לא מקדם את הנישואים האזרחיים כי גם לו יש אינטרס באי לגיטימציה ואי מתן הכרה לנישואי תערובת  -   למחוקק החילוני נוח לשמר את המצב הקיים.זה בעצם אספקט של ההבחנה בין פרטי לציבורי שלא קיים במדינות אחרות.

ענייני המעמד האישי - רק הם נשלטים ע"י הדין הדתי.

מה הדין ומיהו הדיין? לשם כך נדון במס' שאלות מפתח:

1. הזיקה העניינית - האם העניין הוא אכן מענייני המעמד האישי?

2. הזיקה האישית - של הנוגעים בדבר: לעניין האזרחות -  הבדל בין הוראות דבר המלך להוראות חוק שיפוט בתי הדין הרבני.

סימן 47 לדבר המלך - שני עקרונות:

1.הסמכות השיורית לביהמ"ש האזרחי.

2.שיפוט לפי חוק המצב האישי - כל אחד והדת שלו - דין אישי.

סימן 51  - למרות סימן 47 הסמכות בענייני מעמד אישי היא לבימ"ש דתי.

ס' 52   לבתי דין השרעיים סמכות שיפוט ייחודית גם על מוסלמים אזרחי ישראל וגם על מוסלמים אזרחים זרים בתנאי שהדין שלהם  מפנה לדין השרעי. רשימת העניינים של בתי דין שרעיי היא לא זו שבסימן 51 אלא רשימה ארוכה יותר.

סימן 53 - בוטל באמצעות חוק שיפוט בתי דין רבניים.

חוק השיפוט קובע שני מבחנים : מקום המושב ואזרחות.
סימן 55 - כאשר יש אנשים בני עדות שונות אין סמכות לבית דין דתי, אלא לבית דין אזרחי, מכוח סימן 47.

בית דין מיוחד - מופעל כאשר לא בטוחים לגבי שאלה מסוימת האם היא עניין של מעמד אישי.

סימן 58 מדבר על נוכרים - לבימ"ש אזרחי סמכות שיורית על נוכרים.

סימן 59 - נוכרי הוא מי שלא אזרח ישראל.

אם כן: אם העניין הוא מעמד אישי, מדובר בבעלי דין שהם אזרחי ישראל (ולגבי מוסלמים גם זרים), יקבעו הדין החל וערכאת השיפוט ע"פ דתם של בעלי הדין.

סמכות ביה"ד יכולה להיות ייחודית או מקבילה.
21.3.06

השתייכות דתית

שאלת ההשתייכות הדתית רלוונטית הן לשאלת סמכות השיפוט והן לתחולת הדין שיחול. עניין זה עלה בפ"ד ברק, לפיו סמכות כל בי"ד מותנית בהשתייכות כל הצדדים לאותו בי"ד. קיימים שני חריגים לכך (בהם ידונו שני בני דין בעלי דתות שונות בפני בית דין אחד):

1. ס' 55 לדבר המלך ומועצתו – בעבר היו צריכים לבקש היתר מנשיא ביהמ"ש העליון, והיום מבימ"ש לענייני משפחה.
2. חוק השיפוט בענייני התרת נישואים (מקרים מיוחדים).  
חוק השיפוט בענייני התרת נישואים (מקרים מיוחדים) בעצם מרחיב את אותו עקרון של סימן 55 בהקשר של סיום נישואים - בעבר יצר פרוצדורה של מעבר דרך נשיא ביהמ"ש העליון, והיום פרוצדורה של סמכות לבי"ד דתי גם אם אחד הצדדים לא שייך להשתייכות הדתית של אותו בי"ד בו נטען. לצורך החלת הדין האישי יש חשיבות רבה להשתייכות הדתית בערכאה האזרחית - בי"ד לענייני משפחה. ברירת המחדל של ביה"ד הדתי היא כידוע הדין הדתי, ולכן עניין ההשתייכות הדתי רלוונטי בעיקר לבימ"ש לענייני משפחה.

עד כאן התייחסנו למתדיינים תושבי ישראל. בדבר המלך מבחן הזיקה המדינית היה רק אזרחות ולא תושבות. חוק השיפוט כאמור הרחיב את הזיקה המדינית גם לזיקה של תושבות, כלומר לגבי יהודים כדי שמבחן הזיקה המדינית יתקיים לעניין סמכות ביה"ד הרבני מספיק שיהיה רק תושב (או תושב או אזרח). עם זאת חוק זה לא חל על מי שלא אזרח ישראל (נוצרים או בני דתות אחרות  -  שאינם יהודים)  -   לגביהם המבחן הוא עדיין מבחן האזרחות.

השתייכות דתית מתחלקת ל-  2 :

1.השתייכות דתית מלידה.

2.השתייכות דתית מכוח המרה.

דבר המלך מאפשר לחוקק פק' שתקבע את כללי ההשתייכות הדתית -  פק' שמעולם לא נחקקה.

1. השתייכות דתית מלידה -

בפ"ד פלונית נקבע כי המרת הדת אינה חלק מענייני המעמד האישי אא"כ מדובר בהקשר של נישואים.

אינטואיטיבית מבחן ההשתייכות הדתית צריך להיות לפי המבחנים של הדת הנטענת. פורמליסטית מבחני ההשתייכות הדתית אינם חלק מענייני המעמד האישי. בפועל בפ"ד גיטייה  ביהמ"ש אכן אישר שלמרות שזה לא חלק מהמעמד האישי המבחנים של השתייכות דתית הם מבחנים פנים דתיים.

ההכרעה הפוזיטיבית של הדין הדתי בשאלת ההשתייכות הדתית (מבחן פנים דתי) היא תנאי הכרחי, אך תנאי זה אינו מספיק -  נראה כי יש להוסיף מבחן אזרחי חיצוני. מבחן אזרחי זה נקרא גם "מבחן הדת האפקטיבית", עליו מדובר בפ"ד אל -  צפדי, שיוצק תוכן בתוך אותו מבחן. מבחן זה בעצם בודק את איזו דת תואמת האישיות של אותו אדם, מה לוח השנה לפיו סובב מעגל החיים שלו (בעצם לאיזו דת הוא נותן את האפקט).

מעבר לעניין של כפול דת בו אנו מסייגים את המבחן הפנים דתי ומוסיפים לו מבחן אזרחי, קיים מצב נוסף כזה -  מצב של ספק יהודי. זהו סטטוס מוכר וקשה, לפיו הוא לא יכול להינשא ליהודי אחר, וקיימים לעניינו דינים לחומרה. נקבע כי במצב של ספק יהודי אין סמכות לבי"ד רבני, ואז יש לערוך את הפרוצדורה לפי חוק השיפוט בענייני התרת נישואים -  פ"ד בסן ופ"ד הולצמן.
לעניין אתאיזם -  יש להכיר את פ"ד רוגוזינסקי נגד מ"י -  פעם ראשונה בה עלתה טענה נגד סמכות בי"ד דתי ע"י אדם שמגדיר את עצמו אתאיסט מוצהר, והוא הפנה שם לדבר המלך בסימן 43, שם נקבע חופש הדת והמצפון. נקבע שם שאין כיבוד האתאיזם בהקשר של ענייני המעמד האישי -  זו ההלכה היום.
2.השתייכות דתית מכוח המרה-

אדם שהמיר את דתו נחשב כפול דת מבחינה דתית -   שתי הדתות אוחזות בו, הדת העוזבת והדת הקולטת. לעומת זאת מבחינה אזרחית הוא לא כפול דת.המרה תחול רק על אדם שיצא מעדה דתית מוכרת ונכנס לעדה דתית מוכרת אחרת. עדה מוכרת היא עדה שמקיימת סמכות שיפוט דתית מבחינת משפט המדינה -  אלו הדתות שמופיעות בתוספת השנייה לדבר המלך, בה נמנו הדתות המוכרות. העדה המוסלמית בין היתר לא מופיעה שם, מופיעות שם 9 דתות נוצריות. עם זאת הפרוטסטנטים לא מופיעים שם. היהודים מופיעים שם במינוח של כנסת ישראל, מינוח שכבר לא קיים היום שכן בתי הדין הרבניים לא פועלים היום תחת שם זה. הפסיקה קבעה כי היהודים, המוסלמים, הדרוזים (החוק הקים בי"ד דתי דרוזי) והנוצרים הן דתות מוכרות.

ההמרה אכן מתפרשת רק על מצב של יציאה מעדה דתית מוכרת וכניסה לעדה דתית מוכרת אחרת. הרציונל לכך הוא פתרון לסכסוכי סמכות השיפוט בין שתי עדות דתיות.

כמו כן המרה מתפרשת רק לעניין המרת דת בישראל, כי רק בישראל יכולות להתעורר בעיות מבחינת סמכויות השיפוט.

#בפ"ד ברק כל תהליך ההמרה כולל הרישום (שאינו הכרחי מבחינה פנים דתית) צריך להתקיים לצורך ההמרה. 

#המרה מחוץ לפק' ההמרה -   פ"ד שמואלי -   

מדובר בדת הינדית -   לא מוכרת, וכמו כן המרה שהתבצעה בחו"ל -  בהודו. ברק אומר שלא נטען שהדת ההינדית מוסיפה לאחוז בטל שמואל, ולכן אין בעיה לראות בו משתייך ליהדות, כלומר משתייך לסמכות ביה"ד הרבני. במקרה זה היה מקום להחיל את מבחן הדת האפקטיבית.ביהמ"ש יצטרך לדעת המרצה להוסיף מבחנים נוספים במקרה כזה, כמו מבחן תום לב -  מבחן שמעוגן בחקיקה -   ס' 4 (2) לפק'. כך גם במקרים שמעורבת בהם טובת הילד.

*נשאלה שאלת סמכות ביהמ"ש להכריע בעניין הגירושין, שכן הנישואים היו מחוץ לישראל. נקבע כי מכוח ס' 1 לחוק בתי הדין הרבניים יש סמכות. שם ברק אומר שאין צורך להכריע לעניין זה שכן מדובר פה בגירושין, שברור שמתקיימים בישראל.

*האם העובדה שהנישואים היו נישואים אזרחיים מהווה עילה כשלעצמה לצורך גירושים? ברק ענה על כך תשובה מתחמקת לדעת המרצה -  אמרו לנו שיש גם סיבות אחרות לגירושים. עם זאת לדעתו יותר חשוב שהדרך להשתחרר מהנישואים תהיה דרך קלה ככל שאפשר, בדומה לגירושים ללא אשמה. הגישה של בי"ד הרבני -  בכל מצב של נישואים אזרחיים ביה"ד לא רואה בזה קשר תקף, ומורה מיד על ביטולם -  גישה זו משרתת את האג'נדה של ברק, גם אם הוא לא יכול לומר זאת בצורה גלויה -   האג'נדה של קידום גירושים קלים.

#ס' 4 (2) -  

הרציונל של ס' זה -  מונע ניצול לרעה של המרת דת - אדם שהתחתן כקתולי והוא רוצה להתגרש אך אשתו לא רוצה, הוא יכול להמיר את דתו לדת שתכריז על נישואיו כבטלים או לא תקפים. 

ס' זה מפרט את הנושאים שלגביהם תיוותר עדיין הסמכות של הדת הנעזבת -  נישואים וגירושים, אך לא משמורת על ילדים.

ס' זה משמר את הסמכות של הדת הנעזבת, למעט מצב שבו שני בני הזוג שייכים לאותה עדה דתית. השאלה היא האם מדובר בפעולה אקטיבית של שני בני הזוג -  המרת דת משותפת שכתוצאה ממנה הם בני אותה עדה דתית, או שמא מדובר פשוט על התוצאה-  שניהם שייכים לאותה עדה דתית היום כאשר זו המרה חד צדדית, רק אחד הצדדים המיר את דתו?

בפ"ד 1215/92 טבול נ' היועמ"ש התקבלה ההלכה לעניין זה - לא נשמרת סמכות השיפוט הקודמת אלא מתקיימת הסמכות של הדת החדשה גם אם לא נעשתה פעולה אקטיבית. אם כן התקבלה הפרשנות המרחיבה - אין צורך בפעולה אקטיבית. 

שליטה מוחלטת של הזרם האורתודוכסי על כל הגיורים בישראל לכל צורך שהוא-  מרשם, חוק השבות, הענקת תעודת עולה ועוד. פ"ד גולדשטיין דחה פרשנות זו וקבע כי המבחן הדתי שקבוע בפק' ההמרה מתייחס רק לענייני המעמד האישי.

         גיור                                                                     לאיזה צורך       


בישראל   בחו"ל                                                    רישום             חוק השבות

הלכת ש"ס - גיור מחוץ לישראל לעניין הרישום -  די בתעודה ציבורית המראים לפקיד הרישום בכדי לרשום. הלכה זו הורחבה בפ"ד נעמ"ת -  גם גיור אלטרנטיבי שנעשה בתוך ישראל מספיק לצורך הרישום.

פ"ד טושביין 2597/99 -   גיור קפיצה לעניין חוק השבות -   אנשים שעשו את הגיור בחו"ל -   נטען שרק קהילה דתית שמקיימת חיים קהילתיים והמתגיירים נשארים כחלק ממנה יחשבו לעניין חוק השבות. טענה זו לא התקבלה, ואכן הכירו בגיורי קפיצה -   גיור שנעשה בארץ רובו אך האדם עבר לחו"ל בשביל לקבל את האישור הסופי לדוג'.

אם כן גיור בישראל לעניין חוק השבות עדיין קיים בצ"ע -   עוד לא הוכרע בעניין זה.
23.3.06

סעיף 1 לחוק שיפוט בתי דין רבניים:
"1.שיפוט בענייני נישואין וגירושין. 
עניני נישואין וגירושין של יהודים בישראל אזרחי המדינה או תושביה יהיו בשיפוטם הייחודי של בתי דין רבניים."
בסיס הסמכות לפי ס' 1: 

"יהודים" - זיקה דתית.
מבחני ההשתייכות הדתית - מכוח לידה/בעקבות המרת דת.

ההכרעה הפוזיטיבית של הדת הנטענת היא כאמור תנאי הכרחי אך לא מספיק. בנוסף למבחן הפנים דתי מצטרפים מבחנים אזרחיים, כמו דרישת הרישום (סיום תהליך ההמרה ברישום).

באם לדת הנטענת יש ספק באשר לדתו של אדם - ספק בהשתייכות הדתית שולל סמכות:

פ"ד בסן - ספק עובדתי (בנוגע לאם היהודיה).

גט לחומרה -   נדרש גט לא בגלל שהנישואים תקפים, אלא בגלל שמבחינה אמיתית הקשר אינו תקף. נדרש הליך של גט  "למראית עין", למנוע יצירת מצג שווא לפני הציבור שיחשבו שזוג נשוי יכול להתחתן עם בני זוג אחרים מבלי שיוסדר ביניהם גט.

פ"ד בנקובסקי - ספק הלכתי (עברה גיור אורתודוכסי, אך היא העידה על עצמה שהיא אוכלת טרפות, לא הולכת למקווה ולא שומרת שבת - ברק מביע זעזוע מהליך התשאול שעושה ביה"ד, וקובע שהגיור שלה הוא בעצם על מעין תנאי מפסיק - היא לא קיימה אורח חיים דתי, ולכן קובע ביה"ד שאינה יהודיה).

כל מצב של ספק בהלכה יוצר מין סטטוס ביניים שלא מקנה זכויות, כמו מזונות או רכוש.

פ"ד בנקובסקי זו דוג' לכך שבי"ד הרבני שהיה חייב להחיל את חוק יחסי ממון בין בני זוג, מתעלם מהחוק ולא מחיל אותו, כי לדעתו אין להחיל אותו על אישה כזו (למרות שהחוק אכן חל עליו).

לבימ"ש אזרחי כידוע סמכות שיורית מכוח סימן 47 לדבר המלך, ולכן במצב של זוג מעורב (אחד יהודי ואחד ספק יהודי) בימ"ש אזרחי ידון בנושא.

לסמכות זו שני חריגים, בהם לבי"ד רבני דווקא תהיה סמכות:

1. סימן 55 לדבר המלך.
2. חוק שיפוט בי"ד רבני (מקרים מיוחדים).

עם זאת כאשר הסמכות תהיה בידי בי"ד רבני -   תהיה לו סמכות לדון רק בנושא גירושין ולא בסמכות הרכוש, כאשר בימ"ש אזרחי יפנה בעצמו את הסמכות לבי"ד רבני.
מכוח סעיף 3 כאשר יש תביעת גירושין ניתן לכרוך אליה נושאים נוספים, כמו ענייני רכוש. עם זאת זו בעיה כיוון שיש פער גדול בין הדין האזרחי לרבני בענייני רכוש.

בבנקובסקי היה ניסיון להקנות סמכות באמצעות ס' 3  לבי"ד הרבני.

שתי זיקות מדינתיות - אזרחים או תושבים:

#"אזרחי המדינה" - זיקה מדינתית.
#או "תושביה" - זיקה מדינתית.

#"בישראל" - זיקה טריטוריאלית.

למה מתייחסת המילה בישראל?  

1. פירוש אחד לפי הש' ברנזון: תנאי שמצטרף לכל הביטוי שקדם לו, פירושו צמצום סמכות של ביה"ד הרבני, כי כך לא תהיה לו סמכות אם הנישואים היו מחוץ לישראל, כלומר נישואים אזרחיים (אין נישואים אזרחיים בישראל, מלבד חריג 1). מכאן שכל אלה שירצו להתחמק מהסמכות של ביה"ד הרבני יוכלו להתחתן בנישואים אזרחיים (הרחבת המונח בישראל שמביאה לצמצום הסמכות).
2. פרשנות של פרופ' מעוז - אין לה ביטוי בפסיקה - אין למילה בישראל משמעות כלשהי. "יהודים בישראל: אזרחי המדינה או תושביה".
3. הפרשנות שהתקבלה בפסיקה - הכוונה היא ליהודים בישראל.

התפתחות פרשנות "היהודים בישראל":

1. הלכת דורון חן: דרישת נוכחות פיזית הן של התובע והן של הנתבע בישראל. מכאן שסמכות ביה"ד הרבני מצומצמת.
2. נוכחות פיזית של הנתבע בלבד, די בנוכחות קונסטרוקטיבית של התובע, המתמלאת בעצם הגשת התביעה באמצעות ב"כ (מגנזי, הראל, גיל).
3. די בזיקת תושבות גם לגבי הנתבע (קריב).
4. חשין בפ"ד חג'ג' וזמיר בפ"ד ורבר - אין צורף אף בזיקת תושבות, די ב"זיקה אמיצה דיה עד שיהיה בה כדי להצדיק הקניית סמכות לביה"ד הרבני" - זוהי הרחבת סמכות ביה"ד הרבני, שכן מדובר פה בבעיית עגינות וסרבנות גט. מצבים בהם התביעה בישראל נדרשת כדי לאפשר התדיינות בפני פורום שהוא היחיד בעולם שיש לו סמכות כפיה רשמית של המדינה בהוראה על ביצוע גט. לכן מוכנים שופטים להרחיב את סמכות ביה"ד הרבני, גם אם אלו שופטים שאינם חשודים באהדת ביה"ד הרבני.

השיקול לעזור לעגונות ומסורבות גט הוא שיקול שנמצא גם בטרמינולוגיה של הדין הבינלאומי, שיקול מוכר במשפט גם מחוץ לישראל.

שיקולים ליציקת תוכן ב"זיקה" - חשין: 

"בייחוד ניתן דעתנו לכך שיהודים שנישאו זה לזה, רק בי"ד יהודי דתי יכול שיתיר את נישואיהם. בי"ד רבני בישראל, בי"ד זמן הוא למבקשיו. לא כן הוא בי"ד דתי יהודי בכל מקום אחר...".

כך ברגע שיש יותר מקרים שנכנסים לס' 1, ניתן להרחיב את המקרים בהם תהיה כריכה. תיאורטית ברגע שנכנסים לס' 1 ניתן לכרוך. כאן הבעייתיות מבחינת השופטים באזרחי שאינם מעונינים בהרחבת סמכות זו.

הש' זמיר בפ"ד ורבר  - באוביטר , לעניין הגמשת דרישת הזיקה הטריטוריאלית - מציע להבחין בין נתבע שאינו מתגורר בישראל, לבין נתבע שלא, בין תביעת גירושין שנמצאת בסמכות ייחודית של בי"ד רבני, לבין תביעות אחרות כמו מזונות, רכוש או החזקת ילדים, הנמצאות גם בסמכות בימ"ש, אם בישראל ואם מחוץ לישראל.

"אזרחי המדינה" - זיקה מדינתית:

במצבים בהם יש לאדם אזרחות כפולה - שתי אזרחויות שאחת מהן ישראלית - לפי חוק האזרחות אדם זה נחשב ישראלי. כך גם אם לפי מבחן האזרחות האפקטיבית הוא נותן את האפקט דווקא לאזרחות האחרת.

"או תושביה":

המושג זכה לפרשנויות שונות לגבי חוקים שונים. ביהמ"ש העליון קבע שלעניין החשבד"ר מדובר בפרשנות מהותית, לפי מבחן "מירב הזיקות העובדתיות" או במילים אחרות "מרכז החיים" ונדרשת "ישיבת קבע".

בפ"ד פלונית נקבע כי את הביטוי תושבות בחוק יש לפרש על פי התכלית המונחת ביסוד ההסדר הנורמטיבי. אין צורך בישיבת קבע. די ב"זיקות עובדתיות הקושרות....לישראל". שוב - שיקולי מניעת עגינות. הסתמכות על חג'ג' לשם גיבוש "זיקת תושבות" -   קרבה רעיונית ל"זיקה" של "בישראל".

בפלונית שניהם היו פיזית בארץ, והיא סירבה כי רצתה להשתמש בכוח שלה למנוע ממנו גט, כקלף מיקוח כדי לסיים את הסכסוך הרכושי, ולהשיג הסדר רכושי. הש' אומרים כי בעידן הגלובלי השיקולים של תושבות צריכים להיות שונים. בפלונית היה להם חשבון בנק פעיל, היא ניהלה נגדו הליכים בישראל, וכמו כן הם גידלו את ילדיהם המשותפים בישראל, כלומר יש מטען משמעותי שקושר אותה לישראל. 

ניסיונות הרחבת בסיס הסמכות באמצעות התחמקות מסעיף 1 דרך סעיף 4:

ס' 4 מדבר על אפשרות של תביעת מזונות. לפי ההלכה חובת מזונות היא חד סטרית, של הבעל כלפי האישה (מלבד מס' מקרים נדירים). בדינמיקה בישראל בד"כ האישה תובעת מזונות כאשר יש סכסוך. אם לא היה את ס' 4 הייתה צריכה להגיש תביעה בבי"ד אזרחי, אך ס' 4 מאפשר לה בחירה - לתבוע בבי"ד רבני. מזונות הם עניין של מעמד אישי, ולכן צריך לחול פה דין דתי. כחלק מזכות האישה למזונות מגיע לה גם זכות למדור (קורת גג). האופן בו מתפרשת זכות זו בבי"ד רבני שונה מהפרשנות בבי"ד לענייני משפחה. בבי"ד רבני מתייחסים למדור ספציפי, כלומר אותה דירה בדיוק בה גרו כל זמן שהיו נשואים נשארת אצל האישה, גם אם זו וילה ענקית. לכן בעצם האישה פונה לבי"ד רבני (בדומה לפ"ד אקנין). כך המערכת הדתית גורמת לכך שהגירושין יתעכבו דווקא בגלל האישה. אין לה אפשרות אחרת לקיום כלכלי, היא לא ממהרת לסיים את הגירושין, והיא פשוט רוצה להמשיך להתקיים כלכלית בצורה סבירה, ולכן מעכבים את הגירושין. עם זאת המכשיר של מזונות יכול גם לפעול כנשק בידי מי שכן רוצה להתגרש. כך היא יכולה לדרוש מזונות גבוהים, כדי ללחוץ על הבעל לשחרר אותה מהר.

#כובאני: בני זוג חסרי אזרחות, אינם תושבי ישראל. צו עיכוב נגד הבעל בעת ביקורו בארץ, דרך תביעה לגירושין וכן תביעה למזונות שהגישה האישה.

נפסק: תביעה מכוח ס' 4 אינה דורשת תנאי סמכות של ס' 1. אין דיון בשאלות מדיניות של סמכות בינ"ל, כגון בטענות פורום לא נאות. יש סמכות - אין הוצאות.

#סבג: אינם אזרחים ואינם תושבים. גרושים אזרחית מזה 7 שנים. תביעה כנ"ל האישה החלה בהליכי התאזרחות. פס"ד ברוב של פרוקצ'יה (אין סמכות-יש הוצאות 30,000 ). דעת מיעוט של רובינשטיין.

בשני פ"ד אלה המקרה היה שונה מהתיאור הקודם - הנשים כמו גם הבעלים לא גרו בארץ. שני בעלים סרבנים, והנשים היו עגונות (עגונות קלאסיות הן כאשר הבעל נעדר) בנות ימינו (בעלים חיים אך סרבני גט). בכובאני מדובר בפליטים חסרי אזרחות, גרים בלונדון, סרבן במשך שנים. כאשר הוא מגיע לארץ היא מגישה תביעה לגירושין, מזונות וצו עיכוב יציאה מן הארץ. 

לא נדרשת שום זיקה לארץ, ואכן לא הייתה להם - כך היה עד כובאני. עתירתו של מר כובאני לבג"צ נדחתה. לכן פרוקצ'יה אומרת שיש לשנות את המצב. בסופו של דבר הוא נתן את הגט וצו העיכוב בוטל.

בסבג לעומת זאת עתירתו לבג"צ של מר סבג התקבלה. פרוקצ'יה ניסתה לאבחן בין שני פ"ד, בטענה כי בכובאני הם היו חסרי אזרחות לחלוטין. לדעת המרצה האבחון הוא "עלבון לאינטליגנציה". עם זאת בכובאני אין דיון בשאלות של סמכות בינלאומית כמו טענות של פורום לא נאות.

פ"ד סבג עורר הד תקשורתי - הוא הגיע עם ילדיו לעשות פסח בארץ. במקביל כאמור להגשת התביעה אשתו מתחילה בהליכי התאזרחות. הוא היה יועץ בכיר לבנק העולמי, מקושר לאנשי הממשל בצרפת. הגיעו טלפונים מאולמרט - שר התעשיה דאז, כמו גם פניות מטומי לפיד. טענו כי מ"י פוגעת בזכות היסוד הבסיסית שלו - זכות התנועה. שר החוץ הצרפתי מגיע לביקור אצל עמיתו דאז - סילבן שלום. הכותרת היא סכנה ליחסי החוץ של ישראל עם צרפת. ההרכב בביה"ד הרבני הגדול דוחה בקלות את עתירתו. הם קובעים שיש זיקה מספקת של מר סבג לישראל, כלומר עומד בהלכת כובאני. לאחר מכן הוא עותר לבג"צ. פרוקצ'יה בפ"ד רומזת שלאישה יש איזושהי קפריזה בלתי מוסברת להשיג את הגט, הוא מסכן בארץ והיא עושה חיים בחו"ל. מדברת על מקום המגורים הרגיל שלו, ממנו נותק. בשונה מביה"ד הרבני הגדול פרוקצ'יה אומרת שאין זיקה לישראל. יש סימפטיה דווקא לאיש, והרבה אטימות וחוסר הבנה כלפי הפגיעה באישה במקרה הזה. מדברת על בעיית העגינות כמשותפת לשני בני הזוג. הנימוק המשפטי המרכזי שלה מתייחס להתנהלות בין מדינתית של ישראל ביחס למדינות אחרות -   כל העניין של פורום לא נאות בו לא דן ברק בכובאני. כך בעצם היא אומרת שיש להיכנס לשאלות המהותיות האלה ולכן התוצאה הפוכה מתקדים כובאני. הפתרון למצוקת העגינות לדעתה לא צריך להיות בהקניית סמכות שיפוט לישראל על אנשים להם אין כל זיקה לישראל, כיוון שיש בכך הפרת האיזון הבין מדינתי. פרוקצ'יה קובעת שאין סמכות לביה"ד הרבני וקובעת הוצאות של 30,000 ש"ח   - סכום מאוד גבוה יחסית. 

דעת המיעוט של רובינשטיין: פרוקצ'יה דיברה על ס' 4 אך לא אומרת שיש לסטות מהתקדימים שלפיהם לא נדרשת זיקה מדינתית, כי לדעתה אין זו תביעה לפי ס' 4 אלא דווקא לפי ס' 1. לדעתה זו תחבולה של האישה, זו כן תביעת מזונות אגב גירושין לדעתה. מבחני הכנות ותום הלב לדעתה מביאים למסקנה זו, ולכן יש לענות על מבחני ס' 1 - עליהם אף אחד לא ענה. לדעת המרצה זו מעין הרמת מסך על תביעת האישה - מזונות אגב גירושין. לדעת המרצה זו טעות, למרות שיש מגמה של הכנסת דרישות תום לב לטענות של סמכות לגבי התדיינות בענייני משפחה. עם זאת המונח של כנות בהגשת תביעות שאוב מתוך נושא הכריכה (בודקים כנות כדי שהכריכה תתפוס). רובינשטיין אומר שזו כן תביעת מזונות אגב גירושין, אבל מזונות "מדין מעוכבת".

"מזונות מדין מעוכבת" פירושו של דבר אישה שמעוכבת מלהינשא לאחר. אם הוא לא מפרנס אותה ולא מאפשר לה להתחבר לאדם אחר (גבר) שיפרנס אותה, עליו לגרש אותה. ביה"ד הרבניים כמעט ולא עושים שימוש בסנקציה הזו, בעיקר מפני שעו"ד לא מעלים את זה לדעת המרצה. אלו בעצם מזונות תוך כדי נישואים ולא לאחר גירושין. לכן לדעת רובינשטיין זה ס' 4 ולא 1. התוצאה של פ"ד סבג כאמור גרמה לביקורת גדולה, וכתוצאה ממנו התקבלה הצעת חוק - תיקון חוק השיפוט - ס' 4 א':

"לביד"ר יהיה שיפוט ייחודי בתביעה לגירושין בין בנ"ז יהודים שנישאו ע"פ דין תורה, בהתקיים אחת מהזיקות האלה:   #מקום מושבו של הנתבע בישראל.

                                                        #שני בנה"ז הם אזרחים ישראלים.

                                                        #מקום מושבו של התובע בישראל.

ובלבד שמקום מושבם המשותף האחרון של בנה"ז היה בישראל.  

היו בנ"ז יהודים שנישאו ע"פ דין תורה, גרושים לפי דין של מדינת חוץ, יהיה ביה"ד מוסמך לדון בתביעה לגירושין כדין תורה או בתביעה להסרת מניעה להינשא כדין תורה, אף אם התובע בלבד הוא אזרח ישראלי....

אין בהוראות ס' זה כדי להקנות לביה"ד הרבני סמכות שיפוט בעניינים הכרוכים בגירושין"

השפעת התיקון על הפסיקה הקודמת:
#האם אין עוד צורך בזיקה הטריטוריאלית?

לצורך תביעה במסגרת 4 א' אין עוד צורך, אבל המשמעות המעשית איננה מאוד גדולה, שהרי מדובר בהליך לשם השגת גט בלבד, ללא כל אפשרות כריכה (4 א' (ה')).

#מה לגבי תוכן מושג התושבות?

4 א' (ו'): לעניין ס' זה, "מקום מושב" של אדם -   המקום שבו נמצא מרכז חייו או מקום מגוריו הרגיל.

4 א' לא ביטל את ס' 1, הוא עדיין תקף, ובמסגרתו עדיין אפשר לכרוך, כל עוד עומדים במבחני הכריכה.

במסגרת ס' 4 אי אפשר לכרוך, הוא למעשה תביעת מזונות תוך כדי נישואין.

#האם הגב' סבג הייתה נושעת מן התיקון?

ככל הנראה לא.

כעת אחרי סבג יראו במקרים אלו התייחסות לס' 1 - תביעת מזונות אגב גירושין.

פרוקצ'יה מערערת על הלכת קנול וגולדברג, כדי שלא כל אישה יהודיה תתבע מזונות בבי"ד רבני מאישה היהודי.

30.3.06

יחסי הגומלין בין הערכאות
פ"ד סימה לוי - פ"ד זה מדגים את האינטראקציה בין כל סוגי הסמכויות – הנכרכת, הנמשכת והמוסכמת. בד"ר נתן פ"ד של גירושים אחרי שבני הזוג הסדירו את היחסים הממוניים שלהם ע"י הסכם. הסדרת כל העניינים ע"י הסכם – לצורך השגת גירושים תקפים יש צורך בהסכמה משותפת של שני בני הזוג (בעיקר הסכמה חופשית של הבעל), אליה אפשר להגיע רק אחרי שבני הזוג הסכימו על כל העניינים שנלווים לגירושים. עניינים אלה מתחלקים לשלוש קב':

1. ילדים (החזקה, חינוך וכו').

2. מזונות לאישה עד הגירושים.
3. רכוש. 
בד"ר נתן תוקף של פ"ד לאותו הסכם, כמו גם לסעיף השיפוי בו, שבו התחייבה האישה לשפות את האיש, כנגד כל סכום שיחויב בו במזונות בעתיד לבוא. מזונות יכולים להיות או לילדים או לבני זוג (אישה). לפי ההלכה מזונות לאישה ניתנים רק לפני הגירושים. הפסיקה האזרחית קבעה שבכל הנושאים שנוגעים לילדים בהם מגיעים ההורים להסכמה – ההסכמות האלה לא מחייבים את הילדים. בסימה לוי ההורים אכן הגיעו להסכמה לעניין הילדים. הסכם זה כמובן לא מחייב את הילדים, ולכן הם יכולים להגיש תביעה עצמאית לחלוטין, באמצעות האם כאפוטרופוס. לכן אומר הש' כי זהו בעצם הסכם פיקטיבי. בכל אופן כך ההלכה בפסיקה מתוך רצון להגן על הילדים, לילדים מעמד עצמאי. לאחר שהאיש חויב במזונות ילדיו, פנה לבד"ר בבקשה לכוף את האישה להתחייבותה לשפות אותו על סכום המזונות בו חויב. השאלה הייתה האם אכיפת הוראת השיפוי בהסכם בין בני זוג מצויה בגדר סמכותו של בד"ר.

לפי חשין:

· סמכות בד"ר נחלקת למקורית – ראשונית, ולמשנית ("מסדר שני").
סמכות מקורית – באשר הוא בד"ר, מכוח חוק שיפוט בד"ר (בענייני מעמד אישי). מכאן שאכיפת הסכם שיפוי אינה בסמכות בד"ר, שכן זהו חוזה לכל דבר (ולא עניין של מעמד אישי), וכמו כן אין הוא כרוך בתביעת גירושין אלא עומד בפני עצמו, שכן תביעת הגירושין כבר הסתיימה. אם נסכם – לבד"ר אין סמכות מקורית (ראשונית) לדון בהסכם השיפוי.  סמכות משנית - זו סמכות נמשכת בעצם, ופירושה: "במקום שבו מכריעה אחת משתי הערכאות בעניינים מסוימים תוך שימוש בסמכות מקורית, תמשיך אותה ערכאה ותחזיק בסמכות להכרעה בהתדיינויות נוספות שתהיינה בין בעלי הדין באותם עניינים". מכאן נקבע כי גם סמכות נמשכת אין לבד"ר במקרה זה. 

· הסמכות המקורית נחלקת לסמכות ייחודית (ס' 1 וכן כריכה מכוח ס' 3), ולסמכות מקבילה (מכוח הסכמה – ס' 9).
פ"ד עמרני - אמירה כללית לפיה יש תחולה כללית של חובת תום הלב על כל טענה של חוסר סמכות, כל טענה בהקשר של סמכויות בין בתי משפט. לדעת המרצה אמירה זו "קצת חסרת משמעות", שכן טיעון של חוסר תום לב יכול לשמש לכל צד, אין לו תוכן עצמאי.

פ"ד אהרון – בני הזוג קבעו בהסכם כי תהיה סמכות לבימ"ש אזרחי. בשלב מסוים האישה פנתה לבד"ר, והבעל טען לחוסר סמכות. הבעל כרך את מזונות האישה לתביעת הגירושים. שם קבע שמגר כי באם עורכים הסכם, לא ניתן להתנות בו על הוראת ס' 25 ב' לחוק בתי דין לענייני משפחה ( בעניין הנתון לסמכותו המקבילה של בית דין דתי, יהיה בית המשפט לענייני משפחה מוסמך לדון כל עוד אין בית הדין הדתי דן בו), כיוון שזו הוראה קוגנטית. לכאן נוסף עניין הכריכה – ס' 3. 

 היום נראה כי ביהמ"ש מתעלמים מהלכת אהרון. 

פ"ד וקנין - הסכם קדם נישואים שבו באחד הסעיפים הסכימו שהסמכות תהיה נתונה לבימ"ש אזרחי בלבד בנושאים שקשורים במזונות. האישה היא זו שתבעה דווקא בבד"ר. 

לסיכום: נכון להיום פ"ד אהרון עדיין בתוקף, גם אם נחשוב שהוא מוטעה. פ"ד וקנין הוא באוביטר הפיכה לא מודעת של פ"ד אהרון. מצד שני יכול להיות שבייניש לא מזכירה את אהרון כי ברור שהוא מוטעה, וכפי שאמרנו בפועל מתעלמים מפ"ד אהרון.  

סמכות נכרכת - ס' 3 – כריכה - מירוץ הסמכויות:

הרציונל מאחורי הכריכה הוא ריכוז כל מערכת היחסים בין בני הזוג במקום אחד, בדומה לרציונל של הקמת בי"ד לענייני משפחה. עם זאת המשמעות המעשית היא שהכריכה הובילה בעצם למירוץ הסמכויות. 

התוצאה  של הכריכה – שלילת אפשרות הבחירה, כפיית סמכות בניגוד לס' 4. כך באם הבעל הקדים בהגשת התביעה תכפה סמכות בד"ר. נושאי הרכוש – בהם באה לידי ביטוי החשיבות של נושא הכריכה – רכוש הוא לא מענייני המעמד האישי, שלכאורה יכולים להיות נדונים בבד"ר מכוח הסכמה. לכן רכוש לא יכול להיות נדון מכוח הסכמה ומכאן המשמעות מרחיקת הלכת של הכריכה  (כך באמצעות הכריכה יכול גם עניין הרכוש להיות נדון בבד"ר). לעניין טובת הילד לדוג' קיימת פרשנות שונה בבד"ר רבני לעומת בימ"ש אזרחי (בד"ר בד"כ ייטה לכיוון חינוך דתי), ולכן גם שם יש משמעות לעניין הכריכה.

פ"ד בבלי - פ"ד זה מחדד את ההבדל בנושא הרכוש – שם בבד"ר היא לא קיבלה כלום ובבימ"ש אזרחי יכלה לקבל המון כסף, ומכאן מתפתח המירוץ. 

הקביעה למי תהיה סמכות היא לפי מי שהגיש קודם את התביעה. 

מערכת בתי המשפט האזרחית מפגרת אחרי המערכת הרבנית מבחינת הנתונים הנאספים שם. במערכת הרבנית היום הכל ממוחשב, ולעומת זאת במערכת האזרחית פחות מעשרה אחוז מהתיקים ממוחשבים. 

אם נתייחס לנתונים אלה של בד"ר:
קצת פחות מ – 50% מהגברים מגישים תביעות גירושים (חד צדדיות), בערך חצי – חצי מבחינת נשים מול גברים שמגישים תביעות חד צדדיות.

לעניין בקשות למשמורת – ¾ בקשות למשמורת מוגשות ע"י גברים, בעצם ע"י כריכה. משמורת הוא כידוע נושא שכרוך מעצם טבעו בנושא הגירושים. 

קרוב ל – 1/3 מתביעות הגירושים שהוגשו ע"י גברים הוגש גם תביעות משמורת. לכאן נוסיף כי לחלק מהזוגות אין ילדים, או שהילדים בגירים, או שכבר הוגשה תביעת משמורת, כלומר כנראה שהנתון יותר קרוב ל – ½.

משתנה נוסף הוא שילד בד"כ הולך עם אמא, ברוב המוחלט של הסדרי המשמורת. מה אם כן משמעות הנתונים הקודמים? 

המשמעות היא שהרוב הגדול של תביעות משמורת שגברים מגישים לבד"ר מטרתם חסימת האישה מפנייה למערכת האזרחית, כלומר הפעלת לחץ והשגת יתרון טקטי. מכאן שחלק גדול מהתביעות של גברים בבד"ר רבני הן תביעות טקטיות. 
7.5% מכלל מקרי המשמורת מתבררים בבד"ר.

משמורת, הסדרי ראיה ושאר השאלות שקשורות לגידול הילדים – הכל נכלל בתוך אפוטרופסות.

תנועת המטוטלת – מונח שתבע פרופ' רוזן-צבי כשרצה להתמודד עם תוצאות הכריכה – לפיו עם זאת שקיימת מגמת על של צמצום סמכות בד"ר וכחלק מכך גם צמצום יכולת הכריכה, עדיין יש נושאים ופ"ד שנוהגים אחרת – מרחיבים את הכריכה, וכך גם את סמכות בד"ר.

הצעד הראשון בצמצום האפשרות לכרוך – מבחני הכריכה (נקבעו בפ"ד גבעולי):

1. שהתביעה תהיה כנה.

2. שהכריכה תהיה כדין.
3. שהכריכה תהיה כנה.
מבחן זה ניתן לומר שלא לקוח כלל מהחוק (אם להתייחס לכך בציניות). מטרתו צמצום בגלל ההשלכות של הכריכה כאמור. מה אם כן עוצר את המירוץ? מתי נגמרת התחרות?

כאשר מוגשת "תביעת גירושין" – פ"ד עמרני – יש לפרש תביעת גירושין מתוך הדין הדתי עצמו, ולכן היא כוללת גם תביעה לגט לחומרה, אבל לא תביעה לשלום בית, או לבטלות נישואין (המבחן מתפרש ע"פ מבחני ביה"ד עצמו). 

פ"ד תורג'מן – פ"ד מחוזי ולכן לא קובע תקדים, אבל מאז שניתן לא נקבע אף פ"ד שסותר אותו, ומכאן חשיבותו בפרקטיקה. לפי פ"ד זה צריך שכתב התביעה יגלה על פניו עילת גירושין מוכרת. 

הבעל שם לעניין עילת גירושין טען כי האישה לא ממלאת את חובותיה – לא מבשלת, לא מנקה וכו' (האישה תפסה אותו בוגד בה). מבחינת תפיסה אזרחית ברור לנו שהמערכת צריכה לאפשר להם להיפרד, לפרק את הקשר. ביהמ"ש קובע כי כתב התביעה לא מגלה עילת גירושין – בעצם מאמץ את הדין הדתי (הש' פורת), במטרה להגיע לצמצום. עם זאת התוצאה של פ"ד זה היא כתבי תביעה ארוכים שמפרטים כל פרט מיותר, עוה"ד מנסים להפריז בתיאור המצב בכדי שיוכרז כי יש עילת גירושין. כך בעצם נוצרים התנאים האופטימליים להסלמה מקסימלית של העוינות בין הצדדים – לא התוצאה הרצויה לנו. 

פ"ד גוטהלף - עניין נוסף שלא מופיע בחוק – "הוגשה לבד"ר תביעה בין בני זוג יהודים" – אם היינו מסתפקים בגירושים, כל בעל שהיה רוצה לחסום את האישה מלהגיע לבימ"ש אזרחי הוא יגיש תביעת גירושין. לכן קבעה הפסיקה שהכל מותנה בכך שיהיה בסוף פסק גירושים. זהו בעצם צמצום, כך במצב בו התביעה נדחתה ואיתה נופל גם כל הכרוך בה. מה קורה עם מה שכרוך וכבר נפסק בעניינו?

לאחר צמצום זה אנו רואים מיד גם הרחבה – פסק גירושים - לפי בג"צ 644/79 גוטמן – פסק גירושים (ולא רק תביעה) זוהי הוראה מהדין הדתי, שכוללת גם המלצה לגט, שמצווה לקבל את הגט, זה מה שראוי ומצוי.

אם כן תנועת המטוטלת היא בעצם צמצום מצד אחד והרחבה מצד שני.  

כאשר רוצים לפעול במערכת של ביה"ד לענייני משפחה אם כן יש רק להגיש תביעה קודם – להגיש את התביעות השונות, לדוג' משמורת, פירוק שיתוף וכו' (כידוע תביעת גירושין אי אפשר להגיש בבי"ד אזרחי).

תקנה 258 כ' לתקנות סדר הדין האזרחי – בקשה ליישוב סכסוך – מדובר בניסיון להציג איזשהו מנגנון אחר לפתרון סכסוכים בין בני זוג. אין זה אומר בהכרח שנסיים עם שלום בית, אבל גם אם יהיו גירושים הם יהיו בעזרת יחידת הסיוע – מערך של שירותים טיפוליים, שהוקם יחד עם הקמתם של בתי המשפט לענייני משפחה (הקמתם קבועה בחוק). היחידה מורכבת מעובדות סוציאליות בעיקר, ומטרתה לספק את כל התמיכה שנדרשת באותו הליך טעון מבחינה רגשית – גירושים. הליכים שונים גם מבחינה פרוצדורלית – פחות נוקשים ביחידות הסיוע. כך מתאפשר לקיים הליך גישור בתוך יחידת הסיוע עצמה, כדי להגיע לגירושים בדרך פחות עוינת ומתוחה. כך החוק מאפשר להישאר בתוך המערכת השיפוטית, המתדיינת, אבל לא להיות לגמרי בפנים. עם זאת יש בכך סכנה לאפשרות לתפוס את הסמכות במערכת שעדיפה לאותה אישה (המערכת האזרחית). 

מאז שנקבעו תקנות אלו החלו וויכוחים בטענה שהתקנה הזו הותקנה בחוסר סמכות, היא "אולטרה וירס". חוק בימ"ש לענייני משפחה מצהיר שהוא לא משנה את מאזן הסמכויות עם ביה"ד הדתי. לכן תקנה מכוח החוק לא יכולה לשנות מאזן זה. פרופ' שאווה טוען כי תקנה זו פוגעת בסמכות בד"ר שכן היא מוסיפה פרוצדורה חדשה לגמרי, שלא הייתה קיימת קודם, שגם היא יכולה לעצור ולמנוע הקניה של סמכות ייחודית לבד"ר. לטיעון זה אוהדים בבימ"ש לענייני משפחה, כמו גם מתנגדים, והשופטים חלוקים ביניהם לשתי מחנות. עד היום אין פסיקה של ביהמ"ש העליון בעניין זה.

בפ"ד פלונית 9384/01 בייניש משאירה נושא זה בצ"ע.

מה ניתן לכרוך?

· עניין מענייני המעמד האישי – לכאורה לפי נק' המוצא.

· פ"ד גבעולי – גם עניין אחר, אם מטרתו לסיים את הסכסוך בין בני הזוג, אם באמת חייבים להכריע בו.
· מזונות ילדים הם מענייני מעמד אישי – ס' 55 לדבר המלך – ס' 3 מתייחס במפורש למזונות לאישה ולילדים. עם זאת אי אפשר לכרוך מזונות ילדים, כי היריבות היא לא בין ההורים אלא בין הילדים לאותו הורה. לכן קבעה הפסיקה שלא ייתכן שסכסוך בין צדדים אחרים יהיה כרוך לתביעת הגירושים. כיצד אם כן נסביר את הסתירה של ס' 3?

הפסיקה קבעה כי יש שני סוגים של תביעת מזונות לילדים:     

א. תביעה של האם נגד האב להשבת הוצאותיה, מה שהיא הוציאה כדי לזון את הילדים, לא באמת התביעה למזונות ילדים.

ב. תביעה עצמאית של הילד, באמצעות אפוטרופוס, בין הילד לבין ההורה.
אם נטען כי אסור להקריב את האינטרסים של הילדים על חשבון ההסכמה בין ההורים, ניתן לטעון כך גם לעניין החזקת ילדים – עניין הרבה יותר קריטי. בפ"ד כץ דובר על הקרבת האינטרסים של הקטין לצורך השגת הסכמה בין ההורים. שם עלתה הדרישה של הבעל להעביר את שאלת המשמורת על הילד לבד"ר בהרכב מסוים, כתנאי לגט. פרוקצ'יה אומרת שההסכמה להתדיין בבד"ר היא לא באמת של הילד, ולא הייתה בעצם לטובת הילד, ואם צריך לפעול לפי האמנה בדבר זכויות הילד – הילד לא צריך להיות כפוף להסכמה להתדיין בבד"ר שההורים הגיעו אליה. 

אם כן - היום - לעניין שאלת ההסכמה להתדיין על החזקת ילד – מכוח ס' 9 – הסכמה זו לא מחייבת את הילד. הכריכה היא כידוע כפייה, ומכאן שגם לכריכה לא יהיה הילד כפוף (כלומר החזקת ילדים לא ניתן לכרוך).

· פ"ד שרעבי 6378/04 – שם אומר ביהמ"ש שבכץ ופלונית דיברו על הסכמה, ואילו פה מדובר על כריכה, ולכן מכוח ס' 3 קנה בד"ר סמכות לדון בעניין.

· פ"ד שניתן בבימ"ש מחוזי בחיפה – טיעונים דומים לכץ ושרעבי – בדעת רוב אמרו שני שופטים כי הם צודקים, אך הלכת שרעבי קובעת, והמחוקק צריך לשנות את המצב.

· לסיכום – היום החזקת ילדים ניתן לכרוך, והיא הנושא שנכרך באופן טבעי, ואין צורך לכרוך בצורה מפורשת.

· פ"ד חג'ג' – מדבר על חטיפת ילדים, והפעלה הפרוצדורה של אמנת האג להחזרת ילדים חטופים. נקבע כי כחלק מהסמכות של בד"ר לדון בעניין החזרת ילדים, יש לו גם את הסמכות להגיש חוו"ד לביה"ד הבינלאומי בעניין זה.

· לעניין חינוך ילדים – פ"ד אמיר – ניסו להעלות טענה זהה לזו שהעלו בבד"ר - כי גם בבימ"ש אזרחי יש צורך לכרוך במפורש את עניין הרכוש – אך נפסק כי בבימ"ש אזרחי אין זה נדרש.

· בנוגע להגירה – הכרעה בנושא הגירה – לא ברור אם זה עניין שניתן לכרוך אותו. פסיקות של בד"ר כמובן קובעים כי זה בסמכותם. 

· פ"ד סימה לוי – הסכם שיפוי לא ניתן לכרוך.

· רכוש עסקי – נשאר בצ"ע – פ"ד נופרבר – בודקים האם זה נחוץ לצורך כל העניינים, לסיום הקשר או לא.
4.4.2006

אם נתייחס למצב הפוליטי כרגע – לעניין הוועדה למינוי דיינים – הרב מצגר (הרב הראשי היום) והרב לאו (הרב הראשי לשעבר) – פורמלית שניהם לא עברו את הליך ההכשרה למינוי כדיין. בעצם עומד אדם בראש מערכת שיפוטית , מבלי שיתקיימו בו תנאי הכשירות לפי מערכת זו. לפי חוק הדיינים הם לא יכולים לכהן בתפקיד זה. הבעיה נפתרת באמצעות חוק הרבנות הראשית שמתיר זאת. את הרבניים ממנה גוף אד - הוק, שקיים רק לצורך בחירת הרבנים. לכן גוף זה אינו יכול לפטר את הדיינים הנ"ל, והסמכות היא לוועדה למינוי דיינים. הבעייתיות היא שהיום יש לבנות הרכב חדש של הוועדה, אי אפשר לדעת המרצה להשתמש בהרכב הקודם, ולכן לדעתה כיום חשיבות הוועדה עולה, וכנראה ייערך הסכם קואליציוני לעניין זה. 

סמכות בד"ר – המשך:

לעניין כריכה:

פיצול תביעות – פ"ד גולדמברג מביא דוג' מובהקת של פיצול תביעות מצד האישה שהעדיפה לתבוע מזונות בערכאה אחת ומדור בערכאה אחרת. פ"ד תורג'מן (פ"ד מחוזי) לעומת זאת מדגים פיצול תביעות מצד האיש – מזונות שנכרכו לתביעת הגירושין לעומת הרכוש שחלקו לפחות (התביעה לפירוק השיתוף) נתבע בבימ"ש אזרחי. הש' פורת מבקר זאת – אומר שפיצול זה מעיד על כוונות טקטיות (חוסר כנות), וסותר את הרציונל של איחוד כל התביעות בערכאה אחת. פ"ד זקס בוחן האם כריכה חלקית של הרכוש תיחשב לכריכה כנה. שם היה פיצול בין רכוש כללי שנכרך לתה"ג לבין פירוק שיתוף בדירת המגורים באזרחי. בסופו של דבר שאלה זו מושארת בצ"ע. אם כן בתורג'מן קביעה שאכן הפיצול מעיד על חוסר כנות, אך זה מחוזי – שם הפיצול הוא הברור ביותר. לעומת זאת בזקס – עליון – אבל הקביעה היא לא החלטית. בגולדמברג הפיצול הוא בתוך המזונות עצמם, בכפוף לעיקרון שתחת מרכיב המזונות לפי המשפט עברי ישנו מרכיב משמעותי של מדור. מבחינה טרמינולוגית עדיין בתחום המזונות, אבל מבחינה מעשית הפסיקה משפיעה גם על המדור, כלומר על הדירה, המקרקעין, מה שמביא להתנגשויות. יש תחושה שבתי המשפט משחקים בכאילו – כולם יודעים שאין באמת תביעות כנות, ולכן השאלה היא לא של כנות, אלא מה הגבול – הבחנות מלאכותיות (מתממות?מתחסדות?) בין תביעות "כנות" לתביעות "חסימה" – לעניין זה ניתן להשוות בין פ"ד תורג'מן לפ"ד בן יאיר שמוזכר בו. לדעת המרצה ההבחנה בין שני פ"ד לגמרי לא ברורה.

ההצעה הגורפת של רוזן – צבי :

הצעה זו הוזכרה בפ"ד בבלי, ובפ"ד אליהו (מחוץ לרשימת הקריאה). נישואים לפני שנת 73 – חלה עליהם הלכת השיתוף, כלומר השותפים – בני הזוג – בעלי זכות שווה על הרכוש (חצי – חצי), בלי קשר לזכויות קנייניות. בתי הדין בפועל לא החילו את הלכת השיתוף. בפ"ד בבלי נקבע ששימוש בהלכת השיתוף אינה כנה. כידוע בד"כ בד"ר לא יפסוק לפי הלכת השיתוף אלא יפסוק לפי משטר של הפרדה רכושית. לכן המטרה של בן זוג שיפנה לערכאה שונה מבד"ר הוא להתחמק ממשטר זה. לכן הציע רוזן צבי כי כריכה של רכוש שכפוף להלכת השיתוף היא לא כנה. אם הייתה הצעה זו מתקבלת – חוק יחסי ממון חל באופן טריטוריאלי, ולכן חל על כל ערכאות השיפוט שיש להם סמכות לדון באותו עניין, כלומר גם על בד"ר. לא כל בד"ר פוסקים לפי חוק זה, וכמו כן פרשנותם את החוק שונה מזו של הערכאות האזרחיות. בנוסף – עד היום לא הוכרע לעניין מי שנישאו לאחר שנת 74 – האם הלכת השיתוף תחול עליהם. לדעת המרצה אכן תחול עליהם הלכת השיתוף. עם זאת מכאן לא ניתן יהיה לכרוך כלל ענייני רכוש. הצעה זו לא התקבלה אך היא מועלית עד היום במשפטים שונים. בפ"ד בבלי, גבאי ואליהו אם כן הושארה שאלה זו בצ"ע.

כריכה רטרואקטיבית:

לביהמ"ש העליון הייתה אפשרות של צמצום, בהנהגת מבחנים מובהקים יותר של כנות. עם זאת גישה זו לא התקבלה. מאידך לא רק שגישת הצמצום לא התקבלה, אלא שיש פה גם הרחבה, אותה רואים בפ"ד פלוני 5679/03. בפ"ד איזמן ועמרני סותר חשין את דבריו בפ"ד סימה לוי . 

אם כן לפי חשין בסימה לוי ברור שעל רכוש אי אפשר להתנות סמכות בהסכמה, כי רכוש אינו מענייני המעמד האישי. עם זאת מדבריו באיזמן ועמרני משתמע שכן ניתן להתנות סמכות בהסכמה. לכן בעצם עולה עניין הכריכה הרטרואקטיבית – מה שניתן היה לכרוך מלכתחילה, אפשר להקנות סמכות גם לאחר מעשה. לדעת המרצה פתרון הסתירה כך נעשה בדרך די מאולצת ומלאכותית. 

ברק בפ"ד פלוני – שם הכריכה הייתה דווקא ע"י האישה, והאיש דווקא התנגד לסמכות בד"ר – לדעת המרצה זה מקרה קלאסי של סרבנות גט. ברק רצה לעזור לאישה בעצם. הוא כותב שהאיש מנצל את הטיעון של חוסר הסמכות כדי למשוך זמן. ברור שבבד"ר האישה יכולה להיות גם בלי עו"ד. לא הייתה כריכה על ידה מלכתחילה, היא באה בהתחלה עם הסכם והוא התווכח לעניין אותו הסכם. רק לאחר זמן רב טען הבעל לחוסר סמכות. לכן טוען ברק כי כריכה אינה חייבת להיעשות בדרך פורמלית מוגדרת - "אין חשיבות של ממש לשאלה כיצד ובאיזו דרך באו לעולם הליכי הכריכה. אם ע"י ציון הדבר בכתב התביעה ואם במהלך ההתדיינות בפני בד"ר. כריכה אינה חייבת להיעשות בדרך פורמלית מוגדרת". ברק כנראה לא השתמש בעניין שיהוי, שכן השיהוי בהעלאת ההתנגדות לסמכות הוא למעשה תמונת ראי (סוג מסוים) של הסכמה שבשתיקה, אבל אי אפשר להסכים על ענייני רכוש בבד"ר, אי אפשר להקנות את הסמכות ברכוש ע"י הסכמה. לכן ברק לא השתמש בשיהוי, כדי שלא ישתמע מדבריו שניתן להקנות סמכות בענייני רכוש בהסכמה. נסיבות שמהן נלמדת הסכמה בהתנהגות , בין היתר באמצעות אי העלאת התנגדות, הן נסיבות שבענייני רכוש ניתן יהיה לפרש אותם ככריכה, אפילו אם רטרואקטיבית אחרי מעשה. כרגע זה רק לענייני רכוש, וכמובן שאי אפשר להרחיב זאת למה שאי אפשר לכרוך, כמו הסכם שיפוי לדוג' (כמו בסימה לוי). לדעת המרצה ההלכה של כריכה רטרואקטיבית היא בעייתית, שניתנה מבלי לחשוב על ההשלכות של פסיקה זו.

מי קובע למי הסמכות?

הלכת פייג – פלמן – מירוץ החלטות – 

חיו 9 שנים כידועים בציבור, נישאו (כשהאישה בהריון). שנתיים וחצי לאחר מכן הגיש האיש ת"ג + כריכת מזונות אישה וילד, רכוש וכן בקשה להורות על בדיקת רקמות לקביעת אבהות. מס' ימים אח"כ הגישה האישה תביעה לפירוק שיתוף במשפחה. לכאורה ברגע שהגיש תביעת גירושין עם כריכה נעצר המירוץ. עם זאת אומר ביהמ"ש שהכריכה לא תפסה, שכן לא התקיימו מבחני הכריכה (תביעה כנה, כריכה כנה וכדין). אבהות הוא לא עניין מענייני המעמד האישי (פ"ד בוארון) ולכן לא בסמכות בד"ר. בכך שהבעל התנה את הגט בביצוע בדיקת רקמות קבע ביהמ"ש שאין פה כנות. כך נוצר מצב בו שתי ערכאות דנות אותו נושא, ולדעת כל אחת לה הסמכות. ביהמ"ש למשפחה הכריע ראשון בשאלת תפיסת הכריכה. 

בפ"ד מס' קביעות:

· לא רק בג"צ מוסמך להכריע למי הסמכות.
· כל ערכאה מוסמכת לדון בטענות נגד סמכותה שלה.
· כאשר טרם ניתנה החלטה בעניין הסמכות על השניה לפעול לפי כלל הכיבוד ההדדי (פיסקה 12) – אמירה מאוד עמומה לעניין זה.
· כאשר אחת הערכאות הקדימה ונתנה החלטה בשאלת הסמכות על האחרת להימנע מלדון, למעט חריגים, כמו פגם של הרכב חסר, חשש לעיוות דין או "מחטף החלטה" |(מחטף פירושו שלא הייתה כנות באמת).
· התוצאה: מרוץ החלטות – זירת הויכוח עוברת לטיעונים בדבר "מחטף החלטה", כלומר פלמן לא פתר את מירוץ הסמכויות אלא רק העביר את זירת הוויכוח כאמור. בד"כ בגלל כללי פרוצדורה בבימ"ש לענייני משפחה בד"ר יחליט ראשון. בעצם המערכת האזרחית בפועל מביאה להרחבה של סמכות בד"ר. בכל מקרה בג"צ פוסק אחרון.
סמכות נרכשת (בהסכמה, לפי ס' 9):

על מה אפשר להסכים?

· התנאי הבסיסי אומר שחוסר סמכות עניינית לא ניתן לרפא באמצעות הסכמה, כלומר רק על נושאים בהם קיימת לבד"ר סמכות עניינית (מכוח עקרון כללי של סמכות שיפוט והסכמה לשיפוט), כמו ילדים, חינוך ומשמורת. כך לדוג' עניין האבהות בפ"ד בוארון עליו לא ניתן היה להסכים. גם ברכוש אין לבד"ר סמכות עניינית ותהיה סמכות רק בכריכה.
· על ענייני המעמד האישי בהם אין לבד"ר סמכות ייחודית לפי חוק השיפוט (בהתאם לניסוח ס' 9 עצמו). על נישואים וגירושים כידוע יש סמכות ייחודית לבד"ר, וצריכה להתקיים זיקה מדינתית. לדוג' מזונות אישה – התגברות על היעדר זיקה מדינתית. 
· על עניינים שהוצאו מסימן 51 , כלומר אינם חלק מענייני המעמד האישי, אך החוקים הטריטוריאליים מאפשרים הקניית סמכות בהסכמה (ירושה – ס' 155 לחוק הירושה, ואימוץ – ס' 27 לחוק האימוץ – שניהם מדברים על הסכמה בכתב).
על מה אי אפשר להסכים?

· חוסר סמכות עניינית: רכוש – פ"ד סימה לוי.
· ענייני קטינים (מזונות, משמורת) – בג"צ 2898/03 פלונית ופסה"ד המאוזכרים בו (דרעי, דאובה ועוד ) - "בהעדר דיון מהותי בטובת הקטינים בנפרד מעניינם של ההורים בהליך הגירושין, אין לראות את הקטינים כצד להסכם שבין ההורים, הן מבחינת תוכנו והן מבחינת הערכאה השיפוטית שנבחרה במסגרתו". כבר בשנות ה – 60 נפסק (פ"ד דרעי) שהקטין גם הוא צד שהסכמתו נדרשת לפי ס' 9.
25.4.06

· מתי קטינים כן מחויבים בהסכמות בין ההורים? 
שני מבחנים:
1. מבחן פורמלי – היבט צורני (לפי הש' פורת – "הכותרת") + חיץ דיוני, כלומר הפרדה דיונית בין ההורים לקטין, צריך שאכן יתקיים דיון בעניינו של הקטין לשם הבטחת טובת הקטין – נקבע בפ"ד בורוכוב של הש' פורת במחוזי.
2. מבחן מהותי – לפי שמגר די בהיבט המהותי – הבטחת דיון בענייני הקטין לגופם, מתוך טובת הקטין.
(חקיקת האמנה לזכויות הילד מקנה מעמד עצמאי לילדים, וייצוגם בדיון שיפוטי הנוגע לעניינם, ומכאן ההלכות שנתגבשו בפ"ד שרגאי).

צורת ההסכמה, מועד ההסכמה וחזרה מהסכמה

· ס' 9 אינו דורש הסכמה בכתב, ואף לא הסכמה מפורשת (בניגוד לס' 155 לחוק הירושה או ס' 27 לחוק האימוץ): תיתכן גם הסכמה מכללא או שבשתיקה ובהתנהגות, הנלמדת מעצם ההתדיינות ללא העלאת התנגדות לסמכות (הוזכר בפ"ד עמרני ובסימה לוי). אם לא הובעה התנגדות בהזדמנות הראשונה באופן סביר (תוספת של הפסיקה) אז למעשה הייתה הסכמה.
· "כלל ההזדמנות הראשונה" – מעוגן בס' 15 ד' 4 לחוק יסוד השפיטה. לפי הש' אילון זהו עיגון בחוק של כלל קדום יותר של המשפט המקובל. בכל אופן הסכמה שבשתיקה כמו כל הסכמה אחרת לא תרפא חוסר סמכות עניינית (חשין "כל הסכמה שבעולם"). כלל זה מביא למצבים רבים של עוול, בהם הצדדים מגיעים ללא ייצוג משפטי ולא זכאים לייצוג ממשלתי, ולכן הם גם לא מעלים על דעתם שהם בכלל יכולים להתנגד, סוג של "מחטף" הסכמה.
· ס' 15 ג' – ס' סל שמאפשר התערבות של בג"צ לשם "תיקונו של עולם", בעצם במצבים בהם נגרם עוול.
· חזרה מהסכמה – הש' אור בפ"ד ויז'נסקי נ' רידר – באמצעות התנהגות של בנה"ז הובעה הסכמה שהתקבלה כחזרה מהסכמה, שלמעשה התגברה על הסמכות הנמשכת שהייתה אמורה להיות לבד"ר.
סמכות נמשכת:
· הסמכות הנמשכת היא בעצם חריג לחלוקת הסמכויות הפורמאלית, במסגרת "המתקת פיצול הסמכויות" (אר"צ), ותוך ביטוי ל"חובת הכיבוד ההדדי החלה על רשויות השיפוט" ול "נימוסים הטובים". חריג זה בא למנוע את התרוצצות הצדדים בין הערכאות בעצם.
· הכלל הפורמאלי (שהסמכות הנמשכת מהווה לו חריג) : ברגע שניתן פ"ד סיימה הערכאה המקורית את תפקידה, וחוזרת להתקיים החלוקה הראשונית , בכדי להקל על הצדדים, הערכאה תמשיך לדון רק בנושאים הנלווים לנושאים בהם דנה.
· חשין "במקום שבו מכריעה אחת משתי הערכאות בעניינים מסוימים תוך שימוש בסמכות מקורית, תמשיך אותה ערכאה ותחזיק בסמכות להכרעה בהתדיינויות נוספות שתהיינה בין בעה"ד באותם עניינים".
· האם מדובר בכלל של סמכות, או בכלל של כיבוד הדדי?
גבולות הסמכות הנמשכת:

· ככלל, דוקטרינת הסמכות הנמשכת חלה ע"פ מהותה ותכליתה במצבים בהם 1. ביהמ"ש דן ופסק 2. מכוח סמכות מקורית לגופה של סוגיה 3. בעלת אופי מתמשך 4.התדיינות נוספת בין בנה"ז באותה סוגייה.
ולכן:

· אישור הסכם בלבד אינו מקנה סמכות נמשכת כיוון שלא מתקיים התנאי של דן ופסק (חליווה).
· פ"ד בנושאי מזונות ומשמורת לעולם אינם סופיים, ועשויים להקים סמכות נמשכת.
· אין סמכות נמשכת בענייני רכוש (כולל תנית שיפוי) כיוון שביצועם אינו "הולך ומתמשך" (סימה לוי בניגוד לעמרני).
· "באותה סוגייה" : אין סמכות נמשכת כאשר מדובר בשאלה חדשה המתעוררת מסכסוך חדש, ומבוססת על עילת תביעה חדשה. ריחוק בזמן בין התביעות בד"כ מעיד על כך.
· הפעלת סמכות נמשכת תתאפשר רק אם יש "שינוי נסיבות", אחרת כבר יש פ"ד חלוט – מעשה בי"ד, עליו אי אפשר לערער.
סמכות נמשכת לאישור הסכם (סימה לוי, חליווה, ורבר, אמיר):
· ערכאה שאישרה הסכם ממוני בין בנ"ז כפ"ד אינה רוכשת סמכות נמשכת בנוגע לפרשנות ההסכם או אכיפתו.
· זאת להבדיל מתביעה לתיקון, לשינוי או לביטול הסכם ממוני שאושר כפ"ד, אשר ככלל תוגש לערכאה שאישרה את ההסכם.
· כך גם לגבי טענות בקשר לאישור ההליך עצמו – אם מדובר בפגם בהליך האישור עצמו הערכאה המוסמכת תהיה זו שאישרה.
היחס בין סוגי הסמכויות השונים:

סמכות "ראשונית" או "מסדר ראשון": בכריכה או בהסכמה (ס' 3 או 9)

סמכות "משנית" או "מסדר שני" – סמכות נמשכת, נלווית

סימה לוי: ברגע שחשין קבע שאין סמכות ראשונית (כי האישור עצמו אינו מקנה סמכות ראשונית, כי לא ניתן לכרוך תנית שיפוי וכי לא ניתן להסכים עליה) – מדוע בכלל דן בשאלת הסמכות הנמשכת???ומן הצד השני: ברגע שקבע שאין המשכיות שתנית שיפוי (לא בפן של תוכן פסה"ד ולא בפן של ההסכם). מדוע דן בסמכות הראשונית???

פ"ד אמיר – פ"ד זה הוא בעצם גלגול יותר מתוחכם ומעט יותר מורכב מפ"ד סימה לוי. בשני פ"ד אלה שומעים בעיקר את קולם של הש' חשין ופרוקצ'יה. ניתוח הסמכויות בפ"ד סימה לוי חוזר על עצמו בפ"ד אמיר, ולדעת המרצה זה מיותר. בדומה לביקורת של המרצה על פ"ד סבג גם בפ"ד אמיר יש התנגחות עם בד"ר גם מבחינה מהותית וגם מבחינה טקטית. זו בעצם הזמנה מפורשת לתגובה ריאקציונרית – חוק עוקף בג"צ, שיביא אותנו לנסיגה 10 שנים אחורה – חוק זה כנראה יביא להרחבת הסמכויות של בד"ר. 

בפ"ד אמיר היה הסכם בין בני זוג שאושר בבד"ר. בשונה מסימה לוי מעבר לאישור ההסכם הייתה גם תנית שיפוט – ס' שמקנה שיפוט עתידי בכל סכסוך שיצוץ לבד"ר - כך בדומה לפ"ד פלונית לעניין ההגירה. ההסכם לא קוים שכן האישה תבעה הגדלת מזונות הילדים. ההסכם שריין את סכום המזונות, ונקבע כי אם היא אכן תתבע הגדלת הסכום מחצית הרכוש יעבור לידי האב. אם כן זהו הסכם ממוני גרידא – סממנים רכושיים בהסכם, בשונה מסימה לוי. מבחינת בהד"ר פ"ד אמיר הוא החלה של פ"ד סימה לוי. עוה"ד רוט טוען כי מכוח החוק אין סמכות לבד"ר, אבל – החידוש באמיר – ניתן לאמר שלבד"ר יש סמכות לא כערכאה פורמלית מכוח חוק שיפוט בד"ר , אלא כבורר, כלומר רואים את ההסכם כהסכם בוררות (את הסכם הבוררות לא מייחסים להתדיינות העכשווית אלא להסכם עצמו, כלומר הייתה הסכמת כל הצדדים). הפתרון הוא לאמר שזה לא שטר בוררות – זה הפתרון הפשוט – לא עונה על תנאי חוק הבוררות. עם זאת פרוקצ'יה לא השתמשה בפתרון זה שכן רצתה להגיע להכרעה עקרונית (כך בדומה לפ"ד בבלי – היו דרכים יותר מצומצמות לפתרון שם). אם כן אמיר הוא יישום מלא של פ"ד סימה לוי, שכן הקביעה שבנ"ז לא יכולים להסכים על התדיינות עתידית בבד"ר הייתה כבר בפ"ד סימה לוי. 

בד"ר רבני כבורר – פ"ד כץ – כתב סירוב בנתיבות – סכסוך מסחרי, עסקי – בהקשר זה דיברנו על כך שיש בעיה עקרונית, מהותית עם זה שבד"ר ממלכתי ידון כבורר. פירוט הבעיות מופיע גם בפ"ד מוקדם יותר – פ"ד פלונית – לעניין ההשתייכות הדתית של קטינה – שם נפסק שהשתייכות דתית גרידא בלי קשר לנישואים היא לא בסמכות של בד"ר (רק השתייכות דתית לעניין כושר לנישואים). ברק שם אומר שכמו שלא ניתן להקנות לבימ"ש שלום סמכות לדון כבורר כך אי אפשר להקנות זאת לבד"ר. שאלה זו נשארה פתוחה במס' פ"ד (בין היתר בעניין הרב אבינר), שכן נראה כי לא רוצים להתעסק בזה כי זה מיותר, ואולי עדיף להשאיר את זה כך – זה המסר שעולה משם. הצורך להתדיין בפני ערכאת שיפוט רבנית קיים אמנם, אך קיים מערך שלם של בד"ר פרטיים. בין היתר קיים בי"ד לממונות באריאל ובאלון מורה, כמו גם בי"ד פרטיים בתוך הקהילה החרדית. 

בעצם פרוקצ'יה בהחלטתה להתערב בסמכות בד"ר בפ"ד אמיר מביאה דווקא להחלשת הכוח של בג"צ במקום שלא היה צריך. במקום להקטין ואולי אף לבטל את עניין הכריכה, ברגע שיהיה חוק עוקף בג"צ כאמור יורחבו סמכויות בד"ר. 

נשאלה השאלה האם העובדה שבסימה לוי מדובר בהסכם שאושר בבד"ר מקנה כשלעצמה סמכות נמשכת לבד"ר. 

27.4.06

יחסי גומלין בין הערכאות – מעשה בית דין ופיקוח שיפוטי

מעשה בי"ד פועל רק מהמערכת הדתית לאזרחית (כלל חד סיטרי), כיוון שהוא כלל שנשאב מסימן 46 לדבר המלך שמחיל את עצמו רק על בתי משפט אזרחיים ולא דתיים.

מעשה בי"ד = הכרעה שיפוטית שיצאה מידי ערכאה מוסמכת תחייב את בעלי הדין (או חליפיהם) בכל התדיינות עתידית נוספת.

במערכת האזרחית בא כלל מעשה בי"ד ליצור את סופיות הדיון – במסגרת כללי סד"א – מחסום דיוני מפני התדיינויות חוזרות ונשנות.

הדוג': פ"ד למשמורת, מזונות לילדים וכו' – אלו פ"ד בהם תמיד יש שינוי נסיבות ולכן ניתן יהיה לשנות אותם. לעומת זאת באם אישה משתכרת לבדה (עובדת בעצם) – תביעתה למזונות בד"כ תידחה. באם יהיה שינוי נסיבות דרמטי, למשל היא הפסיקה לעבוד עקב תאונה שעברה – רק אז יהיה ניתן לשנות את פ"ד זה. 

קיימת הבחנה בין מעשה בי"ד מסוג השתק עילה לבין מעשה בי"ד מסוג השתק פלוגתא.

השתק עילה = ההחלטה שניתנה בעילת התביעה עצמה.

השתק פלוגתא לעומת זאת – קביעות ביניים, לדוג' נקבע כממצא עובדתי שהאישה בגדה. באותו פ"ד אם בהתדיינות מאוחרת טוען הבעל שהאישה מנועה מלקבל משמורת על הילדים כיוון שבגדה, הקביעה העובדתית שבגדה מהווה קביעה עובדתית מסוג השתק פלוגתא, ואין היא יכולה לטעון כנגד זה. 

השתק פלוגתא = כל קביעה עובדתית אליה מגיעה ערכאה שיפוטית במהלך דיון בתביעות אחרות.

האם יש להחיל את הכלל של מעשה בי"ד בין הערכאות (בין המערכת הדתית לאזרחית)? 

הטיעון בעד החלת הכלל יהיה מניעת התחמקות מהחלטות לא נוחות - כך בעצם לא כל החלטה של בי"ד ניתן לפתוח, מקנה יציבות וסופיות הדיון.

פורמלית כלל זה כאמור פועל באופן חד סיטרי, כך שמראש המצב לא הדדי, לא מאוזן. השופט ח' כהן טען בזמנו שכלל לא ראוי להחיל כלל זה בין שתי המערכות, במיוחד כאשר הוא חד סיטרי.

הטיעון כנגד החלת כלל זה - ניצול לרעה של הכלל באמצעות הצטיידות מראש בקביעות בד"ר כ"נשק להגנה עצמית".

גבולות הכלל:

עם השנים משתנות התפיסות של האינטראקציה בין המערכות (הדתית והאזרחית), וכך משתנה גם היחס לגבי הכלל של מעשה בי"ד.

בדומה ליחס הכריכה – הרציונל הרחב שעמד בעבר מאחורי עניין הכריכה, לעומת צמצום רציני במהלך השנים - כך קיים צמצום גם ביחס לכלל של מעשה בי"ד.

הגבולות היום:

· רק כשיש הכרעה פוזיטיבית, לא הסכם שאושר או משהו ששתקו לגביו.

· בעניין המצוי בסמכות ישירה, ולא בסמכות נמשכת.

· שההכרעה בו הייתה נחוצה ורלוונטית לצורך התוצאה הסופית בדיון העיקרי שבו התקבלה.

· שיהיה מדובר בממצא ולא בקביעה של תוצאה אופרטיבית שנובעת ממנו.
פ"ד טביב – בפ"ד זה מיושמים כללים אלה – הבעל תובע תביעת גירושין בבד"ר והאישה תובעת באותו זמן תביעת מזונות בבי"ד אזרחי. בד"ר במסגרת תביעת הגירושין נותן החלטה שאומרת כי האישה עושה מעשה כיעור, היא מפסידה כתובה ומזונות, והיא חייבת לקבל גט. 

הקביעה במחוזי פוטרת את הבעל ממזונות, כיוון שלדעתם נעשה מעשה בי"ד בבד"ר לעניין מזונות. 

ביהמ"ש העליון הופך את קביעת המחוזי וקובע כי לבד"ר לא הייתה סמכות לפסוק בעניין מזונות, לא הייתה סמכות ישירה כיוון שבבד"ר נדונה תביעת גירושין, ואילו תביעת המזונות באזרחי הייתה קודמת לה. 

כמו כן רק הממצא שאומר שהאישה עשתה מעשה כיעור מחייב את ביהמ"ש האזרחי, ולא הקביעה האופרטיבית שאומרת שהאישה חייבת גט (בזה עוד נדון בהמשך). 

כשהפסיקה הרבנית קדמה לאזרחית:

באזרחי יש כללי ברירת דין כידוע, וברבני אין.

פ"ד בכר – גולדברג – הבחנה בין עילת מזונות מכוח נישואין דתיים לבין מזונות מכוח נשו"א.

פ"ד שמואל הוא יישום של בכר, שקובע שכשיש בני זוג נשואים יש ראשית לבדוק את תוקף נישואיהם לפי משפט בינלאומי פרטי , ורק לאחר מכן ניתן להלביש על כך את תביעת המזונות לפי הדין הישראלי.

בבכר האישה תבעה קודם תביעת מזונות בבד"ר, ותביעתה נדחתה. לפי כללי מעשה בי"ד יש לאמר שיש כאן השתק עילה – תביעתה נדחתה. בסופו של דבר נטען שיש לה עילה שונה.

פ"ד פלונית – מזונות אזרחיים (של הש' ברק) – בנ"ז שנישאו בנישואים אזרחיים מחוץ לישראל, והאישה הגישה תביעת מזונות. ברק יכול היה ללכת בדרך שהתוו פ"ד בכר ושמואל - בדרך של הסטטוס. במקום זאת ברק הולך בדרך אחרת – מקים מזונות מסוג חדש שמבוססים על עיקרון תום הלב – מזונות חוזיים – אזרחיים. לדעת המרצה הפוטנציאל פה הוא עצום בהקשר של מזונות – אם פ"ד זה של ברק יכול להתפרש על כל המערכות הזוגיות, לא רק במצבים של נישואים אזרחיים בין יהודים, אז תמיד אפשר לפתוח את פסק הדין בביהמ"ש האזרחי, בטענה שמדובר במזונות חוזיים.

פ"ד בלטשטיין (מופיע בפ"ד טביב) -  מזונות זמניים באזרחי, האישה מחויבת בגט בעקבות הממצא שהיא עוברת על דת. 

בפ"ד טביב – מקרה דומה – בעליון נקבע שהמחוזי כפוף לשתי הקביעות הראשונות – 1 ו – 2, אבל לא ל – 3.

1. עושה מעשי כיעור.

2. חייבת בגט.
3. מפסידה כתובתה.
ברק מחזיר את התיק בעצם למחוזי.

מעשה כיעור/ עוברת על דת – אלו סטיות של האישה מקוד ההתנהגות שמוטל עלינו, בעיקר התנהגות מינית (אבל גם דתית).

הסדר מבחינת חומרת המעשה (1 הכי קל):

1. עוברת על דת.

2. מעשה כיעור.

3. זנתה תחת בעלה – נדרשת עדות של שני עדים. 
לפי פרופ' רוזן – צבי - בתפיסה של הדין העברי המערכת הכלכלית קשורה אינטימית לקשר האינטימי של בני הזוג. המערכת הכלכלית בעצם מושפעת מהקשר האינטימי, והאישה בד"כ תפסיד את כתובתה ומזונותיה באם עברה על קוד ההתנהגות כאמור (בהתאם לתנאים מסוימים).

3 הקטגוריות הללו חשובות למישור של המזונות כמו גם למישור של עילות גירושין (יכולות בעצם לבסס עילות גירושין).

פ"ד גרינהאוס – פ"ד של שמגר – תביעת מזונות במחוזי ותביעת גירושין בבד"ר, במסגרתה קובע בד"ר שהאישה היא עוברת על דת. הבעל משתמש בממצא זה במחוזי. היו הוכחות לכך שהאישה בגדה. המחוזי מביא הוכחות לכך שגם הבעל בוגד. בעצם המחוזי משתמש בממצא של בד"ר כחלק ממערך הנסיבות אותן יש לקחת בחשבון. המחוזי בעצם קובע שהאישה יכולה לנהוג כך באם בעלה גם הוא נוהג כך, בעצם שוללים מוסר כפול של הבעל. 

ביהמ"ש האזרחי צריך גם הוא לפעול לפי הדין הדתי כידוע, ומבחינת ההלכה לאישה זו לא מגיעים מזונות. במחוזי כאמור כן נפסקו מזונות, על סמך פ"ד אחר של בד"ר בו נפסקו מזונות לאישה שישנה בביתו של גבר זר – באותו מקרה האישה עבדה כאחות סיעודית בביתו של קשיש, בעלה שלח אותה לשם ולאחר מכן השתמש בזה בבד"ר, ולכן נפסקו לה מזונות בבד"ר.

פ"ד גרינהאוס הוא התחלה של שורת פ"ד של שמגר, שבאופן הדרגתי נערכת שם התנתקות מהדין הדתי - "תוכנית ההתנתקות של שמגר". 

בין פ"ד אלה:

 פ"ד גל – הראיות שהופיעו במחוזי היו ברורות מאוד – תמונות של האישה במהלך בגידה. שמגר אומר לבעל שהיות והוא כבר עזב את הבית וחי עם אישה אחרת, הוא לא יכול לצפות ממנה לחכות לו.

פ"ד כהן – בו מעורבת פסיקה של בד"ר שמחייבת את האישה בגט כיוון שכבר הודתה שבגדה.

כאן בעצם זו כבר קביעה קונסטיטוטיבית – חיוב האישה בגט בד"כ מבטל את זכותה למזונות – נקבע בפ"ד טביב. שמגר מתעלם לגמרי מחיוב האישה בגט בבד"ר, ושוב אומר שהבעל כבר עזב את הארץ וחי עם אישה אחרת בחו"ל, ולכן לא ייתכן שהאישה תפסיד את מזונותיה.

לדעת המרצה שמגר מכניס כאן סולם ערכים אחר לחלוטין, יוצא בצורה חזיתית נגד הסטנדרט הכפול של ההלכה, שדורשת דרישות מסוימות מן האישה, ומתעלמת מכל מה שקשור להתנהגות האיש. גם אם לכאורה הוא צריך להחיל את הדין הדתי, שמגר מתחמק מהקביעות הללו, כאשר השיא של ההתחמקות שלו היה בפ"ד כהן, שם יש כבר חיוב בגט – קביעה קונסטיטוטיבית ממנה והלאה לא מגיעים לאישה מזונות, ובכל זאת שמגר פוסק מזונות. 

עם זאת רוב פ"ד הבאים - לדעת המרצה - לא ילכו בדרך זו. 

פסיקה קונסטיטוטיבית = כזו שמהווה קביעה כשלעצמה, שצריכה להשפיע על ביהמ"ש האזרחי, יוצרת סטטוס כלשהו שלו יש השלכות משפטיות.

דוג' לפסיקה קונס':

· פ"ד חכם – בד"ר הורה לאישה לחזור הביתה, דבר שהיום כבר לא קורה כמעט. המחוזי קבע שכך נוצרת מציאות עובדתית חדשה – היא לא חזרה הביתה – שיש לקחת בחשבון, ולקבוע שלא מגיעים לה מזונות.

· קביעה שהאישה היא מורדת – מורדת ממלאכה/מאישות/מעין מורדת – קשת רחבה מאוד של מונחים ומצבים, וכמו לגבי הקטגוריות השונות של האישה (עוברת על קוד התנהגות מסוים) גם אישה מורדת – יש לכך השלכות לעניין הפסד מזונות כמו גם עילת גירושין.
גם ערכאה אזרחית יכולה לדון בנושא מורדת במסגרת דיני מזונות, וגם ערכאה דתית יכולה לדון בנושא זה, בנושא מזונות כמו גם גירושין. 

כדי שאישה תגיע למעמד של "הכרזת מורדת" לא ברור אפילו מה הפרוצדורה הקיימת היום. בעבר היו מכריזים בבתי כנסת, ולא ברור אם ההכרזה בבי"ד מחליפה הכרזות אלה. בעצם אין היום מעמד של מורדת מוכרזת. 

אם בד"ר קובע כי רק לעניין מזונות דינה מורדת (פ"ד מקייטן, פ"ד שרגאי) – אין הכוונה למעמד של מורדת מוכרזת, ואז לא ברור אם זו קביעה בסמכות או לא – שוב מבחנים הקובעים האם זה מעשה בי"ד שיחייב את המערכת האזרחית.

כשהפסיקה הרבנית באה לאחר האזרחי:
כאשר התוצר השיפוטי של המערכת הרבנית מגיע אחרי שיש כבר החלטה בבימ"ש אזרחי: 

אם מדובר בפסיקה מתמשכת (מזונות או משמורת) – האם התוצר השיפוטי של בד"ר יהווה שינוי נסיבות?

כעיקרון אם אותו תוצר שיפוטי מאוחר יותר של הרבני מסתמך על אותן עובדות שהיו בפני המערכת האזרחית, אז אותו תוצר שיפוטי לא יהווה ממצא שיכול לשנות את התוצאה המשפטית שהתקבלה קודם לכן בביהמ"ש האזרחי.

דוג': במסגרת תביעת מזונות באזרחי שהגישה האישה היא מקבלת מזונות. במסגרת תביעת גירושין שמגיש בעל בבד"ר טוען הבעל שהאישה זנתה, עשתה מעשה כיעור. האישה תנסה לטעון בבד"ר שהמחוזי כבר דחה תביעה זו, אך בד"ר יאמר שאינו מחויב לקביעה של האזרחי. בנוסף יכול בד"ר לאמר שהקביעה במחוזי היא במסגרת תביעת מזונות, ואילו הם דנים במסגרת תביעת גירושין. באם הבעל ילך עם הקביעה החדשה ברבני חזרה למחוזי בבקשה לבטל את מזונותיה כיוון שבד"ר קבע שזנתה – יאמר המחוזי שאין שינוי נסיבות ולכן לא ניתן לשנות את פ"ד זה.

לחלופין – אם בד"ר נתן פ"ד קונסטיטוטיבי שמחייב את האישה בגט – אז אנחנו חוזרים שוב לאי הבהירות לעניין זה.

ס' 76 לחוק ביהמ"ש – גם אם החלטת המערכת האזרחית הייתה בסמכות נגררת ואח"כ הייתה הכרעה של בד"ר מכוח סמכות ישירה, גם זה לא משנה את החלטת המערכת האזרחית.

הקטגוריות ההתנהגותיות (אישה שזנתה לדוג') הן חלק מתביעת המזונות, ולכן לא ייחשבו כסמכות נגררת אלא כסמכות ישירה של ביהמ"ש האזרחי.

דוג' של אישה שעובדת ומרוויחה לא רע, ובעלה הוא סרבן גט כבר כ – 5 שנים. בכדי להפעיל עליו לחץ לתת גט יש להטיל עליו סכום כספי גבוה שעליו לשלם, שבו לא יוכל לעמוד (רובינשטיין בפ"ד סבג). אלו הם מזונות מדין מעוכבת – היא לא יכולה להתחתן עם אדם אחר ואין לה איך להתפרנס אחרת. יש שיטענו שמספיק שעובדתית תהיה עילה לחיוב הבעל לתת גט והוא לא נותן גט, ואפשר להכריז על אישה כמעוכבת ולתת לה מזונות. 

למרות זאת בד"ר לא יחייבו היום - בנסיבות כאלה – את הבעל לתת גט. כך בין היתר היות ועוה"ד לא טוענים זאת, וכמו כן בד"ר שמתחילים להיות ערים למצבים כאלה, אומרים לבימ"ש לענייני משפחה שאם יפסקו מזונות מדין מעוכבת יגיעו בעצם לגט מעושה.

אם כן הקביעה שאכן יש כאן עילת גירושין – זו הפעלת סמכות נגררת, שכן ענייני גירושין הם בסמכות ייחודית של בד"ר כידוע. כך כדי לפסוק מזונות מדין מעוכבת בימ"ש פוסק זאת מכוח סמכות נגררת.

"לצורך אותו עניין" (ס' 76) – הקביעה שיש עילת גירושין היא מחייבת ולא יכולה לשנות את הכרעת ביהמ"ש לגבי מזונות מדין מעוכבת.

פ"ד ראש חודש – הדגמה של מערכת נסיבות של "לך ושוב" בין הערכאות. 

צו לפירוק שיתוף נדון בבימ"ש השלום, דיון בנושא המדור החלופי. בו זמנית ניתן צו למדור ספציפי בבד"ר, במסגרת תביעת האישה למדור (מדור כנגזרת של מזונות). 

העילות הן עילות שונות לחלוטין – פירוק שיתוף לעומת מזונות ומדור. עם זאת המושא של שני הצווים הוא אותה דירה.

האזרחי (השלום בעצם) לא כפוף לבד"ר לנוכח ס' 76 (התייחסות למדור החלופי בסמכות נגררת – אז) וכיוון שקדם בזמן, בד"ר כפוף לאזרחי מכוח כלל הכיבוד ההדדי.

היום הדיון במדור חלופי נדון בסמכות ישירה של בימ"ש אזרחי, מכוח ס' 40 א' לחוק המקרקעין.

4.5.06

מה ההבדל בין פ"ד ראש חודש לבין פ"ד אקנין?

פ"ד אקנין - ניסיון לפירוק שיתוף במערכת האזרחית, וניסיון להתערב בניסיון זה, באמצעות היתרון שהמערכת הדתית נותנת לאישה – להישאר לגור באותו מקום בו גרו קודם – בעצם מדור ספציפי.

מדור במסגרת מזונות בביד"ר, שתי החלטות סותרות לגבי אותה דירת מגורים. נשאלת השאלה האם ביהמ"ש צריך לשנות את החלטתו בעקבות הפסיקה ברבני? התשובה היא שלא, האזרחי פעל בסמכותו, החלטתו היא הקודמת בזמן, וגם בשאלת מדור האישה פסק האזרחי במסגרת אותה סמכות נגררת, ולכן לצורך עניין זה – זו ההחלטה המחייבת. ביהד"ר מכוח כלל של מעשה בי"ד כידוע אינו כפוף לפסיקה באזרחי. עם זאת הוא כפוף לה מכוח כלל הכיבוד ההדדי בין הערכאות. אקנין בעצם בחר בדרך של המתנה (להמתין ולא לפסוק כמו בראש חודש). 

פ"ד יאיר ופ"ד גולדמברג – שני מקרים דומים - הבעל מבקש פירוק שיתוף באזרחי, והאישה מנסה למנוע את פירוק השיתוף, בשל הצורך לעזוב את הדירה בעיקר. בד"כ הכסף שמקבלים מפירוק השיתוף אינו מספיק, ולכן הניסיון להישאר באותה דירת מגורים הוא מאוד משמעותי עבור אותן נשים, בין היתר גם בשביל למנוע מהילדים את הטראומה של העזיבה. במערכת הרבנית הסעד של המדור הספציפי בד"כ ניתן בדרך של שיגרה, זו זכותה של האישה, ולכן נשים בד"כ עותרות למדור במערכת הדתית דווקא. בפ"ד יאיר לקח לבעל 4 שנים בכדי להסיר את העיכוב, ולכן בג"צ קובע כי יש עניין של שיהוי, הוא התעכב ולכן עתירתו נדחית. עם זאת באוביטר של פ"ד יאיר:

הש' ארבל קובעת כי ביה"ד לענייני משפחה נהג כפי שהיה צריך לנהוג בהתאם לפ"ד אקנין. הש' ארבל בעצם מאשרת את הלכת אקנין. 

כמו כן לעניין השיקולים השונים בפירוק דירת מגורים, אומרת הש' ארבל כי אותה טראומה צריך שתהיה מושהית כמה שאפשר, יש לגרום למנגנון שמעכב החלטות נמהרות, וזה אכן מה שעשה ביהמ"ש בפ"ד זה – מחכה עד שכל יתר העניינים בין בנה"ז יוסדרו. מכאן מגיעה הש' ארבל לכך שאיננה שוללת את הגישה כי לביד"ר יש סמכות לעקל את דירת המגורים במסגרת תביעת שלום בית. 

בפ"ד גולדמברג האישה תבעה שלום בית ועיקול. עם זאת היא לא תבעה מזונות ומדור בביד"ר, כיוון שהגישה את תביעת המזונות בביהמ"ש לענייני משפחה. ביהמ"ש למשפחה דוחה את פירוק השיתוף כמה שאפשר, מעין השהיה, והבעל עותר לבג"צ על זה שביהמ"ש מסרב להסיר את העיקול. אותו הרכב כמו בפ"ד יאיר – שומעים את הטיעונים באותו יום, אבל נותנים החלטות בהפרש של 3 חודשים.

הש' נאור אומרת כי אין התנגשות בין ההחלטות של האזרחי והרבני, כי כולם בעצם מחכים. האזרחי לא הורה על ביצוע פירוק השיתוף, אלא רק נתן החלטה בנושא (בעצם בדומה לאותו הסדר התדיינות בין בנ"ז בפ"ד יאיר). כך בעצם ניתן לראות את מכלול כל האינטרסים שעומדים על הפרק, לפני שגורמים לטראומה של פירוק השיתוף. עם זאת "אין דבר יותר קבוע מדבר זמני", ואותה קביעה זמנית מסכלת את הקביעה של פירוק השיתוף.

נאור שואלת האם בכלל היה מקום להוציא צו עיקול על דירת המגורים. האישה פיצלה את תביעתה למזונות – את המזונות הכספיים תבעה בבימ"ש לענייני משפחה, כי שם המזונות גבוהים יותר, ואילו את המדור הספציפי תבעה בביד"ר כי רק הוא יפסוק זאת. נשאלה השאלה אם היא בכלל יכולה לעשות את אותו פיצול, והתשובה היא כי אין זה פיצול – מהותית ועניינית מדובר בשתי תביעות שונות – מזונות באזרחי ומדור/שלום בית ברבני. השאלה האם האישה אכן יכולה לעשות פיצול שכזה נשארה בצ"ע.

פ"ד לב ממחיש עד כמה העילה של שלום בית הפכה להיות כלי עם פוטנציאל עצום לפגוע בזכויות של הצד שכנגד, ולהשיג סעדים זמניים רבים תחת הכותרת של שלום בית. במערכת הדתית תפיסה שמרנית, רואה מול עיניו כשיקול מרכזי את טובת היחידה ולא היחיד, בשונה מהאזרחית. בין הסעדים הללו עיכוב יציאה מהבית, הגבלות על חירות הפרט, כמו גם סעדים רכושיים. 

קיימת אפשרות תביעה לפי תקנה 258 כ' לתקנות סד"א – יישוב סכסוך, אשר בד"כ מלווה במנגנונים שונים המאפשרים את שיקום היחסים. מכאן שהמערכת האזרחית גם מכירה את הצורך בשלום בית, אך לא בדרך של סעדים מגבילים כאמור.

האוביטר של פ"ד יאיר הופך לרציו בפ"ד גולדמברג – הש' נאור מדברת על כך שהצורך למנוע את פירוק דירת המגורים עולה בקנה אחד עם הרעיון של שלום בית. היא מצטטת את ארבל שמצטטת את ביהד"ר "באין בית אין שלום בית". לדעת המרצה ברגע שזוג מגיע לנק' הקיצונית של פירוק הדירה, הסיכוי לשום בית כבר לא קיים, מעין אט סופי. אם כן החייאה מחודשת של הרעיון של שלום בית, ופתח לנסיגה בחזרה מהצמצום של לב, והחזרת שורה של סעדים שנחשבו כלא רלוונטיים יותר. 

פיקוח שיפוטי: חוק יסוד השפיטה

עד עתה דיברנו בעיקר על עד כמה יכולה המערכת האזרחית לפקח ולנטרל את המערכת הדתית. בהמשך נדבר על תמונת הראי של מה שקורה לדין הדתי במערכת האזרחית. 

שני הס' המשמעותיים בחוק זה:

1. ס' 15 ג' – ס' סל, שהרציונל מאחוריו הוא "תיקונו של עולם", למען הצדק, כאשר אין אף אחד אחר שיכול לתת את הסעד – רק אז יכול בג"צ להתערב. 
2. ס' 15 ד' 4 – ס' יותר ספציפי, מדבר על סמכות מצומצמת של התערבות בפסיקה של ערכאה דתית, כאשר יש חריגה מסמכות – רק אז יכול בג"צ להתערב. שני תנאים:

1. חריגה מסמכות.
2. לעשות את זה בהזדמנות הראשונה שהייתה, לא להשתהות, לומר את זה כבר בדיון הראשון.
החריג - חוסר סמכות עניינית ניתן להעלות בכל שלב של הדיונים. עם זאת היעדר זיקה מדינתית לדוג' יש להעלות כאמור בדיון הראשון.

המצבים בהם מתערבת המערכת האזרחית דרך 15 ג' שונים מ - 15 4 גם באופי הפגם. כאשר הפגם הוא של חוסר סמכות הוא בטל מעיקרו (void). לעומת זאת כאשר מדובר בהתערבות לא בגלל חריגה מסמכות אלא מסיבות אחרות, הפגם לא גורם לבטלות, אלא צריך שתהיה החלטה של בג"צ שאכן קובעת שהוא בטל, בעצם ניתן לביטול (void able).  אם כך – התערבות מכוח ס' 15 ג' במצבים בהם ההתערבות נדרשת מן הצדק (לא חריגה מסמכות), יכולה להתבצע רק באמצעות תקיפה ישירה מבג"צ, בשונה מהתקיפה עקיפה (הבחנה בין תקיפה ישירה לעקיפה מופיעה בפ"ד נגר).

אחת הסוגיות שחוזרות על עצמן בפ"ד היא השאלה של מה קורה עם ההתעלמות של ביהד"ר מהנורמה האזרחית. נורמה ולא חוק (חקיקה אזרחית טריטוריאלית, בד"כ רשום בחוק עצמו כי היא חלה על המערכת הדתית), בעצם כל המכלול של המערכת האזרחית, בתוכו גם פסיקה. צדק טבעי, עקרונות שהם נשמת אפה של החקיקה בישראל. מבחינתו של חשין כל אלה באים בגדרה של שאלה זו.

פ"ד סידיס 202/57 –  אי החלת חוק טריטוריאלי מהווה עילה להתערבות בג"צ. ביד"ר פסק שלבעל מגיעים פירות נכסי המילוג של האישה. אישה מביאה איתה לנישואין שני סוגים של נכסים:

1. נכסי צאן ברזל – נכסים יציבים, שקיימים לעד, ערכם נשמר, ואיתם האישה גם יוצאת. אם הערך שלהם ירד הבעל צריך להשלים את הפער, ואם עלה – מגיע לבעל.

2. נכסי מילוג – אין שמירת ערך ע"י הבעל, הוא לא צריך להשלים אם יש פער, אבל אם יש פירות – הפירות הם שלו, ועל הבעל להשתמש בנכסים אלה לרווחת הבית.
ברגע שאישה מתחתנת פירות נכסיה שייכים רק לבעל – פגיעה בזכויות האישה. ס' 7 ב' לחוק שיווי זכויות אישה הופך חוק זה לטריטוריאלי, כלומר מחיל על עצמו גם על ביד"ר. מכאן שבהחלת הכלל לעניין פירות נכסי האישה שעוברים לבעל, ישנה עילה להתערבות בג"צ. השאלה היא האם זו התערבות בגלל חריגה מסמכות או לא.

בפ"ד נגר התעלמו מחוק שיווי זכויות אישה כמו גם מחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. שם עמדה לדיון שאלת חינוך הילדים. הבעל רצה חינוך ממלכתי דתי, והוא זה שיקבע, כי לפי ההלכה ענייני חינוך קובע הבעל. העדפת רצון האב על פני רצון האם מנוגדת לחוקים הנ"ל. לדעת שמגר זו חריגה מסמכות – התעלמות מדבר חקיקה שעל ביד"ר להחיל אותו, כלומר פ"ד שבטל מעיקרו. לדעת אילון לעומת זאת אין זו חריגה מסמכות, ולכן פ"ד נתון לביטול. 

שני פ"ד סותרים לעניין זה:

פ"ד בבלי – שם ברור כי מדובר בבטלות מעיקרה, בדומה לדעתו של שמגר בנגר.

פ"ד מיכל דוד – הפרת כללי צד טבעי, התעלמות מנורמה אזרחית, נתון לביטול ולא בטל מעיקרו.

 אם מדובר ב – 15 ד' 4 יש כאמור להתריע כבר בהזדמנות הראשונה, ואילו אם מדובר ב – 15 ג', יש הזדמנות גם בדיונים מאוחרים יותר. מצד שני ב – 15 ג' יש להצביע על צורך לתקן עוול נורא, ולעומת זאת ב – 15 ד' 4 מספיק ר להראות חריגה מסמכות. אם בכל מקרה מגיעים עד בג"צ זה כבר לא כ"כ עקרוני, ולכן אין היום פסיקה משמעותית לעניין זה. החשיבות היא גם לעניין ההבחנה בין תקיפה ישירה לעקיפה.

עילות התערבות נוספות על נושא ההתעלמות מנורמה אזרחית:

· חוסר סמכות פונקציונלית – פסיקה בהרכב חסר לדוג'. בעבר מצב כזה היה בטל. מאז פ"ד אליהו נקבע כי יש לבדוק מה הפגם שיצר ההרכב החסר. אם ההרכב החסר היה בדיונים משמעותיים זהו פגם שיורד לשורשו של עניין, ופ"ד זה יתבטל. לעומת זאת אם ההרכב החסר הוא בדיון שולי פ"ד לא יתבטל, זו בעצם "בטלות יחסית" – יחסית למידת הפגם שקיימת בביהד"ר. לא בטל מעיקרו אלא נתון לש"ד של בג"צ.

· חוסר סמכות עניינית – פ"ד אמיר לעניין בוררות – ביה"ד לא יכול לפסוק כבורר.
· פגיעה בעקרונות צדק טבעי – המקרים בהם עלה נושא זה יהיו כאלה בהם ביהד"ר לא נתן לאחד הצדדים זכות טיעון – זו הדוג' המובהקת. דוג' נוספת היא של הוצאת צווים נ' אנשים שאינם צד דיון, צדדים שלישיים. כמו כן הודאה של אישה שזנתה לפעמים מביאה להוצאת צו כנגדה בביד"ר, לפיו אסור לה להתחתן לאחר.
· בפ"ד לב היריעה הורחבה לעניין הפרת זכויות אדם – כל פסיקה שיש בה הפרה שכזו היא עילה להתערבות. לפי פ"ד לב על ביד"ר להפעיל אמות מידה אזרחיות.
· כל אימת שלא מתקיימים תנאי הסמכות של חוק שיפוט בד"ר זו עילה להתערבות.
· כאשר לא מתקיימים מבחני הכריכה – אי קיום תנאי הסמכות של חוק השיפוט בעצם.
ברוב הפעמים כאשר נדחתה בקשת כריכה פונים לערכאה אחרת – סוג של תקיפה עקיפה. 

פ"ד פייג פלמן הוא ניסיון לערוך סדר בסוג המסוים הזה של תקיפה עקיפה – אין צורך ללכת עד בג"צ, אלא אפשר ללכת לערכאה המקבילה ולטעון כי יש לה סמכות כי לא התקיימו תנאי הכריכה.

האם ההתערבות של בג"צ מפקיעה את הסמכות? מה קורה אם בג"צ פסק כי פסק הדין הרבני מבוטל? אצל מי הסמכות במקרה כזה?

פ"ד בבלי – הסמכות נשארת בידי ביהד"ר, אלא אם מדובר בחוסר סמכות עניינית מלכתחילה.
הש' חיים כהן בדעת מיעוט אמר כי פסיקה של ביד"ר שמנוגדת לחוק האזרחי מפקיעה מידיו את הסמכות באותו עניין.

אותו כלל שמדבר על אי העלאת התנגדות לסמכות בהזדמנות ראשונה (הסכמה שבשתיקה) לא מרפא חוסר סמכות שנגרם עקב חוסר סמכות עניינית או פונקציונאלית. כלומר אם מדובר בחוסר סמכות עניינית, כמו בסימה לוי באשר לענייני רכוש שלא נכרכו, שום דבר לא יעזור.

לעניין חוסר סמכות פונקציונאלית – הגישה היא שניתן להעלות זאת בכל שלב, ומכאן חוזרים לבטלות יחסית לפי פ"ד אליהו.

תקיפה עקיפה – ביד"מ נגר - בית דין מיוחד מכוח ס' 55 לדבר המלך – כל פעם שלא ברור אם עניין מסוים נמצא בסמכות המערכת הדתית, ניתן להקים ביד"מ, שבו שני שופטים הם מביהמ"ש העליון, ושופט אחד מהערכאה העליונה של המערכת הדתית.

בפ"ד נגר הילדים לא הלכו לבי"ס במשך חצי שנה – צו של בי"ד שקובע שהם לומדים בממלכתי דתי, וצו של בימ"ש – בממלכתי.

בפ"ד מיכל דוד – שני ההורים במובהק חילונים, בשונה מנגר שם האב הוא חוזר בתשובה. בפ"ד אומרים כי "לעת עתה" האב אינו שומר שבת, אך עדיין רוצה שילמדו בממלכתי דתי. 3 תזכירים של פסיכולוג שאומר שהם צריכים ללמוד בממלכתי דתי. חשין קובע כי פ"ד זה הוא מנוגד לטובת הילד ולכן הוא בטל. 

בנגר הוגשה התביעה ע"י האישה לאחר שהוצא הצו שקובע שעליהם ללמוד בממלכתי דתי. הש' פורת אומר כי יש לו סמכות לקבוע כי הפסק הזה הוא בטל, ועל זה הולכים לביד"מ. אילון אומר כי זה אכן בטל, היות והוא מנוגד לחוק שיווי זכויות אישה וחוק הכשרות, בעצם בהתאם ל – 15 ג', אך עם זאת הוא אומר כי הסמכות עדיין נותרת אצל ביהד"ר. 

נשאל האם חינוך הילדים נכרך אוטומטית בתביעת ההחזקה, ונקבע שלא, יש לכרוך בנפרד.

לפי אילון לפעמים בכדי לא לעצור את הדיון בבימ"ש אזרחי, לשם בדיקה אם פסק של בד"ר קיים, יכול ביהמ"ש לעשות תקיפה עקיפה בעצם בעצמו, במקום להזדקק לאותו פסק.

מבחינת טקטיקה של התדיינות יש לבחון האם לפנות ישירות לבג"צ – הליך ממושך ויקר, או לנסות לפנות לבימ"ש לענייני משפחה מכוח אותה תקיפה עקיפה. תלוי בעצם דעתו של מי מהשופטים תתקבל.

העניין בנגר נדון בבד"ר , כיוון שבהסכם בין בנה"ז הייתה תנית שיפוט. פ"ד מתרחש בזמן שהמצב המשפטי אכן מאפשר לאב לדרוש לדון בעניין חינוך הילדים בבד"ר, הרבה לפני כל ההלכות שלמדנו. 

גם מבחינה מהותית וגם מבחינה טקטית לא נשאר הרבה מהתקיפה העקיפה.

דרך אחת בה עדיין תתקיים תקיפה עקיפה היא כאשר מדובר בהליך של תביעת מזונות בבימ"ש לענייני משפחה, שם ניתן לטעון כי לגבי ממצא מסוים (לדוג' שהאישה בגדה) יש להתעלם ממנו בביהמ"ש, לומר שהוא בטל היות ובבהד"ר היה פגם לעניין זכות טיעון שלא ניתנה לדוג', כלומר פגם באותם כללי צדק טבעי. דוג' נוספת היא לעניין קבילות ראיות, כמו מצלמה נסתרת שהופעלה ע"י חוקר פרטי – לא ניתן להגיש את זה כראיה לבימ"ש, אבל בד"ר הרבה פעמים אכן משתמש בזה. קיימים פ"ד שאכן החילו את חוק הגנת הפרטיות, חו"י כה"א וחוק האזנות סתר על בהד"ר, מכוח הנורמות הכלליות, ובהתאם לפ"ד לב (למרות שחוקים אלה בעצם לא מחילים עצמם על בד"ר). 

9.5.06

לסיכום מערכת היחסים בין המערכת הדתית לאזרחית:

מה קורה לדין האזרחי במערכת הדתית? - בעצם המחויבות של ביהד"ר לפסוק בהתאם לנורמות האזרחיות - 

עד פ"ד בבלי מחויב בד"ר לפסוק בהתאם לדין הדתי, למעט חוקים טריטוריאליים. 

מה קורה אם כן עם כל הנורמות האזרחיות שלא מוחלות בחקיקה הטריטוריאלית? כמו כן מה קורה עם כל המטריה שהיא מעבר לענייני המעמד האישי?

מבנה פ"ד בבלי:

נישואים ממושכים (כ – 30 שנה) – מה שנקרא נישואי עקרת הבית – מורה לשעבר שהפסיקה לעבוד עם הנישואים. מר בבלי טייס, צבר נכסים רבים במהלך חיי הנישואים. בנוסף לנכסיו יש לו גם זכויות כלכליות כמו כספי פנסיה – כל הנכסים רשומים על שמו. 

הבעל כורך את מזונות האישה ואת חלוקת הרכוש לתביעת הגירושין בבד"ר, שם פוסקים לפי התפיסה הדתית – הפרדה רכושית ("שלי – שלי, שלך – שלך" -  בא כוחו של הבעל ניסה לטעון כי זו גישה שוויונית). 

בפסיקתו של ברק הבחנה בין שוויון פורמלי למהותי – ברור כי זו נורמה מפלה, כי התוצאה בפועל היא שהאישה ברוב המקרים יוצאת מקופחת, והייתה עשויה לקבל כמיליון דולר יותר אם העניין היה נדון בבימ"ש (העניין נדון במשך הרבה שנים כפועל יוצא מכך בעצם). 

לדעת המרצה פ"ד זה היה מונח במגירה, המקרה המתאים שבעצם הביא למהפכה של ברק (יחד עם פ"ד לב).

פ"ד בבלי מחולק לשני חלקים: 

1. הניתוח המסורתי – פסיקה של בד"ר, בהקשר של פיקוח שיפוטי, סותרת את חוק שיווי זכויות אישה, כיוון שמנוגד להלכת השיתוף ומביא לתוצאה מפלה (החשיבות היא שהוא מפלה מבחינה תוצאתית). לדעת המרצה הליכה בתלם של כל הפסיקה הקודמת – כאשר פ"ד רבני סותר חוק טריטוריאלי הוא בטל. ברק בעצמו אומר שהיה יכול ללכת בדרך זו ולעצור שם. עם זאת הוא לא עוצר, כיוון שלדעתו אם נמשיך בדרך זו ניתן להגיע למצבים של פסיקה רבנית המנוגדת להלכת השיתוף, אך אותה פסיקה כן תהא שוויונית. ברק מדבר על כך שממצב כזה נגיע ל "פיצול הקניין" או "פיצול הסטטוס" – בדומה לפיצול סטטוס בין המערכת הבינלאומית לאזרחית, לפיו אדם יכול להיחשב נשוי באחת ולא נשוי באחרת. כך גם לגבי פיצול הקניין – דין קנייני שונה בין הדין הדתי לאזרחי. מתוך הרציונל הזה מגיע ברק למהפכה כאמור.
2. הניתוח המהפכני – תורת האחידות לפי ברק – הפסיקה במערכת בישראל צריכה להיות לא רק שווה אלא גם אחידה. כך בעצם בניגוד לתפיסה של פלורליזם משפטי. בפ"ד בבלי ולב ברק מוצא את הזדמנות הפז לקדם את האג'נדה שלו לגבי תורת האחידות, ולהגיע להחלה אחידה של כל הדין האזרחי על המערכת הדתית, מלבד בענייני מעמד אישי, שם גם כך חל אותו דין. אם אכן מיושמים שני פ"ד אלה לא יהיו כל הבדלים, מלבד אולי הבדלים פרוצדורליים, שלא יסתרו זכויות אדם.
דרך נוספת בה היה יכול ברק ללכת, ולהימנע מהתוצאה שמחילה את כל הדין האזרחי על המערכת הדתית – הזדמנות לנקוט בגישה של רוזן צבי, ולומר כי כל כריכה של רכוש, בעיקר רכוש שנתון להלכת השיתוף היא לא כנה, אלא ניסיון הימנעות מהלכת השיתוף. אם ברק אכן היה הולך בדרך זו, זו הייתה כפייה של כל הדין האזרחי על המערכת הדתית, כפייה ע"י בג"צ שבעצם תביא את הדיינים לפסוק בניגוד לדין תורה. הש' אילון והרב דיחובסקי – שניהם מנסים כל הזמן להראות לדיינים שאין זה מנוגד לדין תורה. כמו כן כך היה יוצא כי כל ענייני הרכוש לעולם לא היו יכולים להיות נדונים במערכת הדתית – בעצם כרסום סמכויות בד"ר. הפגיעה בבד"ר לדעת המרצה, כמו גם לדעת הרב דיחובסקי הייתה פחות גרועה. לדעת הרב דיחובסקי יותר טוב לבד"ר שתבוטל הלכת הכריכה, עדיף שלא יפסקו שם בענייני רכוש – כך מבחינת הדין הרבני. 

ביהד"ר כידוע היום מתעלם מפ"ד לב ובבלי, לא מחיל את הלכת השיתוף (כמו גם את חוק יחסי ממון), כלומר כל המהפכה הגדולה לא השיגה דבר מלבד ההסלמה של ה"מלחמה" כנגד ברק. 

פ"ד בהם כמו גם פ"ד וילוז'ני – ההלכה הפסוקה עד בבלי-  בכל הנושאים שמעבר למעמד האישי ביה"ד פוסק לפי הדין הדתי.

ברק בבבלי אומר כי פסיקה זו הייתה אוביטר. אילון בספרו "רב תרבותיות במדינה דמוקרטית ויהודית" אומר כי אלו הם אמרות אגב וראוי לסטות מהן. במאמרו שם רואים כמה כאב לאילון שברק אומר כי זה אוביטר, הוא שואל היכן כבוד השופט. בכל פ"ד שכללו עימותים בין בד"ר למערכת האזרחית תמיד ישב השופט הדתי – זילברג, טל, אילון, ונשאל היכן השופט הדתי בפ"ד זה. מסתבר כי בנו של אילון היה עוה"ד באותו מקרה, כך שאילון נפסל מלשפוט שם.

פ"ד בבלי אם כן לא השיג כלום במישור הרחב. פ"ד גבאי ופ"ד אליהו מדגימים את אי יישום הלכת בבלי בבד"ר. גם בבבלי בסופו של דבר בג"צ מבטל את התיק והוא חוזר לבד"ר, שם אמורים לפסוק לפי הלכת השיתוף. במשך מס' שנים ברבני לא ניתנת פסיקה בעניין. 

כעבור 3-4 שנים שולף מר בבלי הסכם שהיה קיים בין בנה"ז עוד משנת 1980, לפני שהתגרשו – הסכם ממון (הכותרת הייתה "הסכם לשלום בית"), בו נקבעו הסדרים לעניין הרכוש, לפיהם חלוקת הרכוש תהיה בהתאם לקבוע בחוק. ההסכם הזה מעולם לא אושר. לפי חוק יחסי ממון כדי שלהסכם כזה יהיה תוקף מחייב צריך לאשר אותו בבד"ר או בימ"ש לענייני משפחה (או אם זה לפני הנישואין אישור של נוטריון). לאף אחד מהצדדים לא היה נוח להראות את ההסכם הנ"ל. מבחינת האישה היא חשבה שלהסכם הזה אין תוקף. בד"ר מכשיר את ההסכם כי כך הוא לא חייב לפסוק לפי הלכת השיתוף. "תנאי שבממון תנאו קיים", כלומר בענייני ממון הסכמתם של הצדדים מחייבת. ביהד"ר נוקט עמדה אקטיביסטית – הסכם מלפני 17 שנים, הצדדים מודעים לקיומו ולא התנגדו לאותו הסכם, ולכן מי שרוצה לטעון כנגדו מושתק. בעצם גישה אקטיבית מבחינת פרשנות חוזים, יותר מהמערכת האזרחית, ואומר שההסכם אכן תקף. ביהד"ר בסופו של דבר מחלק את הוילה בה גרו, אך כל אותן זכויות כלכליות שצמודות לחשבון העבודה של הבעל וכל הנכסים שצבר – ביהד"ר אומר כי חוק יחסי ממון המקורי לא קבע שהנכסים האלה, שהם העתודה הכלכלית של בנה"ז, הם חלק מהנכסים שאת שוויון יש לאזן עם תום הנישואים. החוק השתנה רק בשנת 1990, וההסכם נחתם ב – 1980. לכן בד"ר קובע כי החוק הקיים הוא החוק מ – 1980, ולכן כל הזכויות הנ"ל נשארים רק של הבעל. האישה מקבלת חצי מהוילה אבל צריכה לשלם לבעל עבור כל השנים בהם היא ממשיכה לגור שם, וכך היא בעצם לא מרוויחה כלום.

פ"ד אקנין  מדגים כלל משפטי, שכותרתו היא מדור ספציפי, שבפועל, אפקטיבית יש לו השלכות קנייניות, רכושיות, אבל במסגרת סיווג הקטגוריות שלנו מדובר על חלק מענייני המעמד האישי. פ"ד כליפה – בעליון נקבע שאין זכות למדור ספציפי, גם אם האישה אכן זכאית למזונות ומדור – זה לא מדור ספציפי – כך במערכת האזרחית. המערכת הדתי אינה מחויבת לקביעה זו, והיא זכאית לפרש את הדין הדתי בהתאם לתפיסתה שלה. באם יש לכך השלכה על הדין האזרחי – גם בעקבות בבלי אין מקום להתערבות של בג"צ, זה הגבול של בבלי, ביהד"ר יכול להחיל את התפיסה שלו (כך נקבע למרות שחשין בדעת מיעוט חלק על כך).

הגבולות של הביקורת השיפוטית – המעטפת מול המהות – 

אם נעלה שוב את כל עילות ההתערבות שלמדנו עד עכשיו יש לחזור על מנטרה אחת ברורה, שחוזרת על עצמה בכל פ"ד האלה – ביהמ"ש האזרחי לא מתערב בתוכן של הדין הדתי עצמו.

פ"ד ויקי לוי – הש' זילברג אומר כי גם אם הדין הדתי אינו נושא חן וחסד בעינינו, אנחנו לא יכולים להתערב בו ולפסוק כנגדו, וגם אם התוצאה זועקת לשמיים, מפלה, פוגעת וסתורת את ערכי היסוד של השיטה שלנו, אבל נעשית מתוך הפעלה לגיטימית של הדין הדתי – אנחנו לא יכולים להתערב. הגבול של התערבות בג"צ הוא אי התערבות בתוכן הדין הדתי.

לקרוא את פ"ד רפאלי 1371/96

-------------------------------------התחלה - שני שיעורי השלמה------------------------------

שיעור השלמה מאילנית:
  יום חמישי 11 מאי 2006
דיברנו על אקנין וכיצד הוא מתווה את גבולות הלכת בבלי. מכיוון שמדובר בענייני מעמד אישי, למרות השלכות קנייניות ואולי אותה פגיעה בזכות הקניין ואולי אפילו בזכות קניין כזכות חוקתית, הרי שמאחר ואנו עדיין במסגרת המעמד האישי, הדין האישי חל והלכת בבלי אינה חלה. 

עד פס"ד בבלי אנחנו להסביר בצורה די טובה את ההבחנה בין המעטפת למהות. אנו מקבלים את הטענה שהביקורת השיפוטית (פיקוח אזרחי על התנהלות בי"דר) היו במסגרת מה שעוטף את הדין הדתי. לא נכנסו לבחון ולבקר ולהעביר תחת שבט הביקורת את תוכן מהות הדין הדתי. 

עילת התערבות מסורתית- פגיעה בכללי צדק טבעיים: זכות טיעון, הנמקה, הוצאת פסק או החלטה כשצד ג' לא חלק מההליך (היבטים פרוצדוראליים). גם לב מדבר על סעדים זמניים. מכניס אמנם זכויות אדם, אבל עושה זאת במסגרת הצדק הדיוני. זכויות אדם במסגרת ההליך עצמו. 

דוגמא שניתחנו ביחד: אפשרות להתעלם מאותו ממצא שנקבע בבי"ד בדבר בגידת האישה. אמרנו מתי אפשר להתעלם, אם הראיות באמצעותן הוכיחו את הטיעון שהאישה בגדה, הושגו בניגוד לחוקי הגנת הפרט, האזנות סתר וכו'. זו גם דוגמא למעטפת הדין המהותי. המע' האזרחי לא התעלמה מהדין הדתי בגלל חוסר שוויוניות לעניין בגידות בין המינים. ואז השאלה כיצד נתייחס להלכת בבלי? האם ניתן למקמה בתוך הניסוח הזה של הבחנה בין מעטפת למהות או שההלכה מסמנת טשטוש גבולות. הלפרין - קדרי עדיין מתלבטת כיוון שגם בבלי לא שובר את ההבחנה אין בעצם ביקורת או שינוי של הדין הדתי אלא ביטול או החלפה של מערכת הדינים. עד כה דנתם לפי הדין הדתי ומעתה ואילך עליכם לדון לפי הדין האזרחי. אלא שמדוע ההחלפה? כי הדין הדתי אינו שוויוני. בחלק הראשון של בבלי יש אותה העברת ביקורת כלפי התוכן של הדין הדתי עצמו וכלפי התוצאה השוויונית של החלת הכלל הדתי. התוצאה של בבלי היא לא שינוי של הדין הדתי עצמו (חיוב בי"דר לשנות את הדין הדתי) אלא חיוב של בי"דר להחליף את מע' הדינים לפיה הוא דן. 

לא רק הבחנה בין מעטפת למהות אלא "חסינות" התוכן של הדין הדתי בכל הקשור לענייני המעמד האישי במיוחד נישואין וגירושין. הדין הדתי חסין מפני ההתערבות המהותית. למה בימ"ש יכול היה להגיד בבבלי זה לא הוגן? כי לא היה מדובר בענייני מעמד אישי. לגבי הדוגמא של הבגידה, להגיד שבגידת אישה היא עילת גירושין ואילו בגידת גבר לא היא אמירה שאינה שוויונית- בימ"ש לא יכול להגיד. החריג: השופט חשין ברפאלי (בג"צ 96 / 1371 מרים רפאלי נ' יוסף רפאלי נא (1) 198, עמוד 198)
באותו עניין של רפאלי, אלימות בין בני-זוג (כולל אירוע אלים במסדרונות בי"דר), בגידות של הבעל. האישה תובעת גירושין גם בעילה של "מאיס עלי". בי"דר האזורי מקבל את התביעה ואילו בי"דר הגדול מקבל את ערעור הבעל וקובע שעילות האלימות והבגידה לא הוכחו. גם אם הוכחו לא די בכך כדי לחייבו בגט כי לא התרו בו והעילה של "מאיס עלי" אינה חיוב לגט אלא להמלצה בלבד. מה האישה יכולה לעשות עם הפסק הזה? 

מדובר בלב הסמכות של בי"דר (שאלה של עילת גירושין). הסמכות היא ייחודית של בי"דר ולפי הדין הדתי. אין אפשרות לעתור לבג"צ. אור בדעת הרוב נותן פסק הכי ברור וצפוי: דין העתירה להידחות. אין בג"צ יושב כערכאת ערעור על בי"דר. לפי ס' 2 לחוק שבד"ר הדין על בי"דר לפסוק הוא לפי דין תורה. אין עילה להתערבותנו. זה חסין. זה חוזר אחורנית לזילברג, לפס"ד ויקי לוי גם אם דין זה אינו נושא חסד בעיננו, הוא חסין מפני התערבותנו. 

מה עושה פה חשין?
חשין אומר כי מצד אחד וזו דרך המילוט שלו באמת בי"דר הגדול התערב ואמר לא הוכח. בזה איני מתערב (קביעות עובדתיות). ביד"ר הגדול אומר בקשר לבגידות ולאלימות כי זו אינה עילת גירושין? חשין "מזדעזע". דברי בי"דר הגדול היא אמרת אגב כי הביסוס הוא שלא הוכח. אם הכרעת הדין הייתה מתבססת על האמירה כנ"ל, חשין מגלה דעתו שהיה מתערב. כאן נפתח הפתח. אם זה היה הרציו הייתי נכנס פנימה. כשבי"ד פוסק בניגוד לחוק המכוון אליו במישרין (חקיקה טריטוריאלית) בג"צ יתערב. לפיו, מדובר בעקרונות שהם תקנת הציבור שלנו, עקרונות על המרחפים מלמעלה ומצויים בבסיס. זה חלק מעילות ההתערבות ואפילו בדין המהותי של עניני הנישואין והגירושין אנחנו יכולים להתערב גם כאן. בהמשך הוא מראה כיצד גם לפי ההלכה עצמה אפשר להגיע לחיוב בגט בגין אלימות, בגידה גם ללא התראה או שניתן להתגבר על העדר ההתראה (פסקי דין של בי"דר). מדובר באוביטר שהפוטנציאל שלו עצום. למרבה הצער, האוביטר עדיין לא נוצל בשום הזדמנות מעבר להתפרשותו ברפאלי. לפי הלפרין-קדרי, הם הגישו עתירה שבפירוש ניסתה להשתמש באוביטר זה כדי לפתוח את הפתח אולם חשין נקט גישה שונה. 
יש לנו זירת התרחשות נוספת מאוד רחבה בה הדין הדתי ממלא תפקיד חשוב: מקום בו המע' האזרחית אמורה להפעיל את הדין הדתי. דין דתי במערכת האזרחית: פסיקת המזונות של שמגר. 

פסיקת המזונות של שמגר

כבר הזכרנו את עניין גרינהאוס בהקשר של מעשה בי"ד (סיכום פסקי-הדין רות הלפרין-קדרי, "דיני משפחה אזרחיים נוסח ישראל – לקראת השלמה: על הכבוד, הצדק השוויון והכוונה יושתתו מעתה דיני המשפחה", מחקרי משפט יז (תשס"ב) 105, עמ' 113-125).  

המהלך של שמגר נראה תמים ולא מודע לעצמו ואולי אמנם כן, מה גם שהיה מדובר בתקופה של ראשית כהונת שמגר כנשיא וצוואר בקבוק של תיקי משפחה הממתינים להכרעה (פסקי דין קצרים, לא מנומקים, שליפות מהמותן). 

בתחילה הדין הדתי עדיין קיים בפסקי הדין אבל בצורה שהדין הדתי אינו מזהה את עצמו. 
פס"ד גל

זוג שחי בנפרד ולטענת הבעל היא בגדה. יש ראיות של אישה שנוסעת עם גבר ברכב בחוף הים. תמונות שהוא נכנס לביתה, צילום בסיטואציה אינטימית. אין ראיות על מה שמתרחש בבית (זה לא קביל לעומת תמונות שצולמו בתחום הציבורי). על-סמך זה נפסק במחוזי, כי האישה עושה מעשה כיעור. שמגר פוסק, כי היה פירוד בין בני-הזוג ואין לדרוש שהאישה לא תצא מפתח הבית... אינני סבור שניתן לייחס לאישה מעשה כיעור עקב יציאות עם מכר בעת שהבעל לא מצוי עמה מבחירתו. יש כאן ביקורת מובלעת ואולי יותר מכך כנגד הדין הדתי. הוא מעלה כאן עניין של הדדיות, סימטריה ואיזון בין האיש לבין האישה. ההלכה מושתת על סטנדרט כפול ביחס להתנהגות המינית של בני-הזוג. אנחנו בעד הדדיות ואיזון. הכנסת אמות מידה חדשות.

דוגמא מרחיקת לכת בפס"ד כהן

במסגרת תביעת גירושין (מזונות במחוזי) נטענת בגידה והאישה מודה. על-סמך ההודאה בי"דר מחייב אותה בגט ואז זה מעשה בי"ד. זכותה למזונות נפסקת. גם בתוך הדין הדתי עצמו יכול שניתן לפתח טיעון בהתאם לנסיבות, לפיו הוא זה שמסרב ליתן את הגט ואז ניתן להכניס אותה למעוכבת ואולי חוזרת לה הזכות למזונות. האם אישה שבגדה בכ"ז יכולה להיות מעוכבת מחמתו? שמגר בגישה אחרת אומרת שהמערער עזב משפחתו לפני מספר שנים, הוא מתגורר עם אישה אחרת עימה הוליד ילדים חדשים. אין הוא יכול להישמע בטענות נגד האישה לעניין אירועים שהתרחשו לאחר שעזב את הבית. עקרונות ליברליים, של איזון, סימטריה והוגנות עולים בדברי שמגר. הילדים החדשים שלך "כשרים" אילו היא הייתה מולידה ילדים הם היו ממזרים ואתה טוען שהיא מאבדת זכותה למזונות כי בגדה? 

השיא בפס"ד כהנא השני

מקרה שגרתי של כהן וגרושה שנישאו בנישואי קפריסין. חיו 30 שנים ביחד. הבעל פונה לבי"ד. יש כאן עילת גירושין בפני עצמה של נישואין אסורים (אין ניסיון לשלום בית וגם אין זכויות כדי שלא תישאר עם האישה). המזונות נדונים בערכאה האזרחית. שמגר מאמץ את הפסיקה של השופט המחוזי כמעט ללא תוספת מצידו. ביסוס הזכות למזונות לאו דווקא מכוח הנישואין אלא מכוח התחייבות הבעל. איפה הדין הדתי? לא נמצא בפס"ד של שמגר. מה כן נמצא? עקרונות חוזיים ושל צדק. כיום ניתן לכנות זאת מזונות אזרחיים. 10 שנים לפני ברק. זאת יריית הפתיחה והיא מצוטטת אצל ברק לעניין זה. 

הדין האישי לא נמצא ויש 2 עקרונות חדשים. המכה בפטיש הוא בפס"ד פחות ידוע פס"ד סלומון

מדובר בנישואי תערובת בין יהודיה ליווני-אורתודוכסי. החיוב במזונות בן-הזוג לפי הדין האישי שלו החלות עליו. על האישה להוכיח שהחוק היווני-אורתודוכסי מחייב את בעלה בתשלום מזונות. מה קורה אם לא הוכיחה? שמגר אומר שאין צורך להכריע בשאלות המשפטיות שכן אין הצדקה עניינית לתשלום מזונות מאחר והמערערת יכולה להתקיים ממעשה ידיה. לאור סכום הכנסתה לא הייתה זוכה למזונות לו היו מיושמים אמות המידה הרגילות בבימ"ש. שמגר מכניס כאן את הדין הדתי של המשפט העברי והרי לא מדובר ביהודי. האם בתחום של מזונות יש אמות מידה רגילות? התחום המובהק שכל מקרה לפי הדין האישי שלו. אין כללים מקובלים החלים בבימ"ש על כל תביעת מזונות. תלוי בהשתייכות הדתית. אין דין אחיד. שמגר פתאום מדבר על כך שכאילו יש??? האם ניתן להחיל את 3(ב) על 2(ב) גם כאן הוא אומר באוביטר כי ניתן להשתמש בחוק היסוד כדי לבסס זכות למזונות (להרעיב בן זוג הוא פגיעה בכבוד האדם). אולי ח"י כבוד האדם וחירותו הוא מקור עצמאי לחיוב במזונות? 

פס"ד סלומון יש שופטי משפחה שראו בו פס"ד המבסס מקור עצמאי לזכות למזונות יש שופטים שאמרו לא. ההשלמה של התמונה בנושא המזונות פלונית של ברק.

מהלך אחר שנדון בו הוא של חשין: 
אם הסדרה של שמגר הייתה נותרת בדד, יכול שהיינו צריכים להגיד שזה לא מוביל לשום מקום. לצד זה יש לנו פס"ד יחיד של חשין ע"א 3077/90 פלונית נ. פלוני, מט(2) 578 אבהות אזרחית).
ילדה מוסלמית שנולדה לאם ולאב נשוי לאישה אחרת (ילד לא חוקי). 
ממזר= קשר של איסור עריות מדאורייתא (ילד שנולד כתוצאה מקשר שהוא בגדר איסור עריות מדאורייתא). ממזר לא יכול לבוא בקהל ישראל ולהינשא למי שאינו ממזר. ילד לא חוקי, לעומת זאת, בנצרות ובאסלם הוא ילד שנולד מחוץ לנישואין. אין איתו בעיה של כשרות לנישואין אבל יש לו פגיעה בחובות וזכויות של ההורה (האב). מדובר "בשתוקי" מי שמושתק כאשר שואלים אותו/ה איפה אבא. מבחינת דיני המשפחה הזכרנו בעבר שסמכויות בי"ד השרעי רחבות מסמכויות בי"דר. גם הנושא של האבהות נמצא במסגרת סמכותו הייחודית. הרשימה אינה של סימן 51 לדבר המלך אלא רשימת הסמכויות בחוק הפרוצדורה העות'מאנית מסיבות היסטוריות. בי"ד השרעי הוא בעל הסמכות לדון בשאלות האבהות לפי הדין השרעי. מה קורה עם תביעת המזונות של אותה ילדה קטנה? 

העדר עילה בשרעי שכן אין לה אבא בבי"ד השרעי והעדר סמכות של בימ"ש כי הסמכות הייחודית היא בידי בי"ד השרעי. משפט ישראל גוזר על הילדה שתהא שתוקית כל ימי חייה. יש 2 אפשרויות לבוא לעזרת הילדה: ניתן לסטות מתקדימים שקבעו שחלוקת הסמכויות היא כזו שמקנה לבי"ד סמכות ייחודית לדון בנושא האבהות (חשין לא רוצה לילך בדרך זו) אלא רוצה ליצור יצירה חדשה והיא אבהות אזרחית. לדידו, יש לנו מסה קריטית של חוקים ודינים במשפט הישראלי שמדברים על יחסי הורים וילדים ומדברים על אבהות בהתבסס על קשרים ביולוגיים (קשר גנטי בין ילד להורה). ז"א יש לנו מוסד משפטי בפני עצמו של אבהות אזרחית. אתם אומרים שלפי דיני המשפחה לבי"ד סמכות ייחודית לדון בעניין האבהות והשלכותיה? יכול להיות שזה נכון אבל רק בהקשר לאותה אבהות דתית שהדין השרעי אכן מכיר בה. אבל יש אבהות אחרת אזרחית שהדין השרעי לא מכיר בה. אם כך, אין לו סמכות לדון בה. בימ"ש האזרחי מוסמך לדון בקונסטרוקציה זו ובהשלכותיה. הקמנו מסלול עוקף בי"ד באופן מלא בהקשר הזה של אבהות. הפוטנציאל הטמון בקונסטרוקציה זו אינו מבוטל. זה מצטרף לפסיקה של שמגר. מה סוגר את המעגל?

המזונות האזרחיים של ברק
רע"א 8256/99 פלונית נ. פלונית, פלוני פ"ד נח (2) 213 (ברק – מזונות חוזיים)
חשוב להדגיש, כי ברור שברק חיכה להזדמנות אבל לדעת הלפרין-קדרי צירוף הנסיבות העובדתיות הספציפיות אינן הדוגמא המתאימה ביותר כדי לפתח את הקונסטרוקציה. היה מדובר בנישואין קצרים של שנתיים ומשהו. היא ביקשה מזונות עד לגירושין ואח"כ צמצמה עד לנקודת הזמן בה היא נכנסה להריון מגבר אחר (יש לה מפרנס אחר). האופי הוא שמרני ומסורתי של האישה שצריכה את הבעל המפרנס ויותר מכך, הזכות עצמה מנוסחת כזכות של מזונות כל עוד קשר הנישואין קיים. זו זכות המזונות המוכרת לנו בדין הדתי (בהלכה היהודית מזונות אישה קיימים כל עוד אישה נשואה מרגע שהנישואין פוקעים אין מזונות). הסעד המבוקש כאן אותו סעד של מזונות עד לגירושין. 

מה היה צריך לפסוק במקרה זה? מה הניתוח הרגיל? בני-זוג יהודים מתחתנים בנישואין אזרחיים ראינו כבר בפרשת שמואל. באותו עניין הוא מצטט ומסתמך על תקדים בכר-גולדברג ולפיו כאשר יש קשר של נישואין אזרחיים ומכוח זה נתבעות זכויות, הרי שיש לבדוק את תוקף הנישואין לפי כללי ברירת הדין (משפט בינ"ל פרטי). אם התשובה חיובית, מטילים חובת מזונות דתית (הבלילה של דיני ישראל עם דיני מדינת ישראל). ברק מכנה זאת דרך הסטאטוס. מדוע ברק לא נוקט בדרך זאת? ברק לא רוצה להיכנס להבחנות כי הדרך הזו יכולה להביא להבחנות שאינן רציונאליות, כלומר אין להן הצדקה עניינית. 
"אכן, השאלה בדבר התוקף בישראל של נישואין אזרחיים שנערכו מחוץ לישראל בין יהודים אזרחי המדינה ותושביה, היא קשה וסבוכה. יש בה הבחנות דקות ודקיקות. אם ניתן להימנע מלהיכנס ליער סבוך זה רצוי הוא הדבר, שכן אין לדעת כיצד נצא מסבך זה". 

ברור שיש כאן אג'נדה הממתינה ליישום. הדרך היא הדרך החוזית. מה התוכן? ככל שהסכימו הצדדים כשתו"ל מרחף על הכול. 

"23. מהו המסר הנורמטיבי של תום-הלב בהקשר שלפנינו? מסר זה הוא בעיקרו כפול: ראשית, יש להכיר בזכויות ובחובות אשר ממשיכות "...את קווי הפעולה שהצדדים קבעו, על-פי הגיונם הפנימי שלהם" (פרשת אפרופים [27], בעמ' 326); יש "...לתת ביטוי לצדק החוזי שהצדדים קבעו" (שם, בעמ' 327); בכך ניתן ביטוי "...להנחות היסוד הסובייקטיביות שבני הזוג הניחו כתשתית ליחסים שביניהם, בלי שיש להזדקק לפיקציה בדבר כוונתם הריאלית של בני הזוג" (פרשת נפיסי [29], בעמ' 605). קווי פעולה אלה וצדק חוזי זה מבוססים על הרצון למסד את היחסים שבין הצדדים ולתת להם מאפיינים של נישואין פורמאליים. שנית, במקום שהנחות היסוד של הצדדים אינן מועילות, משלים עקרון תום-הלב - באמצעות אמות מידה אובייקטיביות - את שהחסירו הצדדים. "אמות מידה אלה ניזונות, בין השאר, מעקרונות היסוד של המשפט הישראלי" (פרשת נפיסי [29], בעמ' 605). על-פי אמות מידה אלה יש להכיר בזכויות ובחובות המבטאות את תפיסתה של החברה הישראלית באשר להתנהגות הוגנת בין בני-זוג, אזרחי הארץ ותושביה שנישאו בנישואין אזרחיים מחוץ לישראל". 

עו"ד בפרקטיקה שצריכים לכלכל צעדיהם נמצאים בחוסר וודאות. הביקורת של אנשי הפרקטיקה היא ביקורת עצומה. נפלה פצצה אבל איש לא יודע מה השלכותיה ומה תכניה. 

על מי חל פס"ד? נישואין אזרחיים,ידועים בציבור, סטאטוס לא ברור. על מי לא חל? מי שנישא כדמו"י? 

29. ראשית, אין דבר בפסק-דיני זה שיש בו לבסס טענה בדבר "מזונות אזרחיים" החלים על בני-זוג יהודיים, תושבי הארץ ואזרחיה אשר נישאו כדת משה וישראל בישראל (או שהם ספק נשואים). על נישואין אלה חל המשפט העברי, ופסק-דיני זה איננו בוחן מערכת זו; אין בו דבר על תחולתם של דיני החוזים הכלליים על בני-זוג אלה, וממילא אין בו דבר על תפקידו של תום-הלב בהקשר זה. פסק-דיני זה דן בתחולתם של דיני החוזים במקום שיהודים, תושבי הארץ ואזרחיה, ערכו נישואין אזרחיים מחוץ לישראל בנסיבות שבהן אין לנישואין אלה כדי ליצור סטאטוס של נישואין על-פי המשפט העברי. אלה הן העובדות במקרה שלפנינו. כזכור, בית-דין רבני החליט שהצדדים אינם נשואים זה לזה, והשאלה הניצבת בפנינו הינה אם ההסכם לנישואין אזרחיים עשוי להצמיח חובות חוזיות למזונות. זאת ועוד, פסק-דיני זה מתייחס לנישואין אזרחיים שנערכו מחוץ לישראל של יהודים, תושבי הארץ ואזרחיה. אין הוא חל במקום שיהודים ערכו ביניהם טקס נישואין אזרחי בהיותם תושבי מדינה זרה או אזרחי מדינה זרה ולאחר מכן עלו לישראל. על מצב דברים זה חלה הילכת שמואל [1], שלפיה דיני המזונות נקבעים על-פי המשפט העברי. 

מה יקרה אם תידחה תביעת מזונות של אישה בבימ"ש האזרחי או בי"דר מכוח הדין הדתי והנסיבות הן שהיא אישה נזקקת ובעל מתעלל וכו' ומבחינת הצדק היא מסכנה ומגיע לה והם נשואים כדמו"י. ברק אומר לא בחנתי. יבוא פס"ד המתאים, אבחן. אין ספק שהמילה בוחן נבחרה בקפידה רבה כדי לא לסגור את הדלת בפני המקרים המתאימים שינסו לעשות שימוש בקונסטרוקציה הזו של מזונות אזרחיים. אין ספק, לדעת המרצה, כי הקונסטרוקציה הזו חייבת להתקיים גם לגבי זוגות שנישאו כדמו"י אם מקבלים את התפיסה שמזונות אלו מהותם חוזית ונובעים מהמערכת החוזית שבני-הזוג יצרו על התוכן של הוגנות, צדק ויושר וכו'. 

מאז פס"ד לפחות לפי ידיעת המרצה ידוע על פס"ד אחד (גרניט [רמת-גן]) במע' נסיבות של ידועים בציבור כאשר היה פער גדול בין השתכרות בין הבעל לאישה פסק לאישה מזונות לכל ימי חייה. 

ברק מדבר בפס"ד על מזונות לאחר הגירושין. מבחינת המרצה זה החידוש הגדול בפס"ד. אפשרות להעניק סעד של מזונות לאחר הפירוד (גירושין אחרי נישואין אזרחיים, פירוד של ידועים בציבור).  ברק אומר לנו שיש פרמטרים ויש יסודות של צדק ושל הוגנות ושל כוונה ומחויבות ליתן גם סעד של מזונות לאחר הפירוד. זה לא מה שהאישה ביקשה. גרניט ממחיש שבאמת זה דבר שאפשר לקחת מפלונית. 

על מי חלה הלכת פלונית, אפוא? במישור של חידוש הסעד והכלי של מזונות לאחר הגירושין או הפירוד וודאי שאין מקום להבחין בין אופי ההתקשרות (כדמו"י או לא כדמו"י). ההבחנות צריכות להיות לפי נסיבות אישיות של בני-הזוג (אורך הקשר, ילדים, רמת החיים, פוטנציאל ההשתכרות, מידת ההשקעה בפנים או בחוץ, הון אנושי מוגבר או מוחלש). 

מזונות לאחר גירושין וחלוקת רכוש צריכים להישקל ביחד (זיקה הדדית). עד מתי צריך לשלם מזונות? נגזרת של חלוקת הרכוש. 

תזת 3 השלבים:

השלב הבסיסי: מלחמה קונבנציונאלית- מה שנמצא בשלב הבסיסי ייתכן שימשיך להתקיים גם כיום. משתמשים פה בכלי נשק קונבנציונאליים במסגרת כללי המלחמה הבסיסיים שנקבעו עוד בשנות ה-50 ומנסים לשמור על גבולות ברורים. הגבולות משתנים כל הזמן לכיוון של צמצום הדתי והרחבת האזרחי אבל הגבולות נשמרים. 

ניכוס תחומי שליטה- מצד אחד יש גבולות אבל לתוך גבולות אלו מנסים לנכס עוד ועוד תחומים: התחום המובהק הוא עניין הרכוש. לא התעכבנו על פס"ד מוקדמים לבבלי ואשר שאלו היכן נכנס הרכוש. הצטרפנו לבבלי ודיברנו בנושאים של סמכות בהסכמה בנקודת זמן שבה נושאים רכוש אינם מסווגים בתור מעמד אישי. הנקודה שקובעת זו היא פרי פיתוח של פסיקה. התהליך ההיסטורי הזה מתואר בבבלי. 

נושא הרכוש מוצא מסמכות בי"דר ויכול להישאר בתחום בי"דר באמצעות כריכה. 

(בהמשך יש לנו את בבלי המחיל על הרכוש את הדין האזרחי). 

צמצום סמכויות בי"דר- מעשה בי"ד; צמצום כריכה; הסכמה לסמכות; שאלת הסמכות הנמשכת; הכלל של כיבוד הדדי בין ערכאות. 
גיבוש מסלול אזרחי מקביל- הידועים בציבור וההכרה בנישואין אזרחיים. 

כל זה עדיין במסגרת המעגלים הקיימים והגבולות הקיימים. מהלך שבו המעגל האזרחי הולך ומתרחב והמעגל הדתי הולך ומצטמצם. 

שלב II: אימפריאליזם שיפוטי מוסדי
השתלטות של המע' האזרחית על מה שקורה במעגל הדתי פנימה. אם עד כה נשמר הגבול (הוזז מטר לכאן ומטר לשם), הרי שהגבול נפרץ ומה שבמע' האזרחית הולך ומחלחל ומשתלט על המע' הדתית. מה נשאר חסין? ענייני המעמד האישי. 

שלב III: אימפריאליזם שיפוטי פרסונאלי
שלב שהתחיל בו שמגר, המשיך חשין ומפותח ע"י ברק וסופו מי ישורנו. זה המהלך בו אומרת המערכת האזרחית כי אינה מתעניינת במעגל הדתי או במעגלים אלא אני מפתחת דיני משפחה אזרחיים טוטאליים. בעצם יחולו על כולם (טריטוריאליים) ויחולו באופן שווה על כל אדם ואדם בלי קשר לדין האישי ולהשתייכות הדתית. זו המהות של דיני המשפחה האזרחיים. זו לדעת המרצה המטרה של המהלכים שדנו בהם. השאלה הגדולה היא לאן זה לוקח אותנו? 

אם יש כאן איזו מטרה, עד איפה המטרה תגיע ומה גבולותיה כל עוד אנו נמצאים במצב הפוליטי הנוכחי וכל עוד החקיקה בנדון היא כפי שהיא. 

אם המובילים של המהלך כבר בחוץ (או בדרך החוצה), קשה לראות מי מהיושבים על הכס יתחבר פה. לדעת הלפרין-קדרי פרוקצ'יה שבפסיקתה האחרונה בעניין אמיר ירתה לעצמה ברגל. 

עד כמה זה יכול לגרום לפיתוח מערכת סטאטוס חלופית? מה קורה עם הגירושין? האם ניתן לפתח גירושין חלופיים (גירושין אזרחיים). אם יש בעיות בהתרת הקשר במערכת הדתית האם אפשר במערכת האזרחית ניתן להשתמש בקונסטרוקציות כאלה? 

שיעור השלמה מאוהד:

16/5/06
בג"צ 6650/04 - סיטואציה די פשוטה של ראיות שהושגו תוך הפרת כל הכללים והעקרונות של הגינות. מבחינה עובדתית האישה הכחישה כל מערכת יחסים ובני הזוג חיו בנפרד והאישה נשארה בבית. תמונות שחוקר פרטי השיג כדין (במקומות פומביים) לא שכנעו את ביה"ד והבעל נכנס הביתה וצילם את הזוג בשעת מעשה. האם בכלל חוק הגנת הפרטיות חל בביה"ד והאם יש טענת הגנה במסגרת החוק (אחת הטענות היא שלמפר החוק יש אינטרס לגיטימי). אלו היו השאלות שעמדו בפני דיון בבג"צ. במישור הפשוט ביהמ"ש עושה את המהלך שכל חוקי הגנת הפרטיות וזכויות אדם חלים בביה"ד הרבני. ברק גם מזכיר את הדעה של אלון בוילוז'ני ובבהם ואומר שזו לא הגישה הנכונה. אח"כ ברק בוחן את המקרה מתוך דיני הגנת הפרטיות ולא מתוך התנגשות בין הערכאות. הבעל יכול לטעון שזה הבעל שלו (טיעון כביכול מנצח). ברק אומר שזה לאו דווקא לפי דיני קניין ופס"ד מדבר על רשות הפרט ועל המרחב המוסרי שלכל אינדיבידואל יש. ברק מאמץ את הפרספקטיבה של האישה ומתאר את החדירה הגסה של הבעל לרשות הפרט של האישה וקובע שהייתה כאן הפרה בוטה ולא לגיטימית. 

הרב דיכובסקי העלה טיעון בביה"ד הרבני הגדול (לפני הדיון בבג"צ) – דיכובסקי מציג תפיסה דתית ושמרנית של מהות הזוגיות והמשפחה – בני הזוג הם שני ענפים של אותו עץ. הזוג הוא זוג נשוי ויש כאן טשטוש ושמדובר בזוגיות אי אפשר לתאר על פרטיות בתוך הזוגיות. יש פה התנגשות של תפיסות של הפרט בתוך מערכת זוגית בין התפיסה החילונית לתפיסה הדתית. עבור דיכובסקי וביה"ד – התחתנתם ואיבדתם את רשות הפרט. ברק עונה לו ואומר שלא כך הדבר. גם שאדם מתחתן המרחב המוסרי שלו נשמר. ברק מחדד את הנק' ואומר שזו זוגיות שכשלה ולא קיימת דה-פקטו. מבחינה ערכית קשה לקבל את התפיסה שאומרת שהפרטיות נעלמה למרות שפורמאלית הם נשואים. 

אם ייושמו כל דיני הגנת הפרטיות בבתי דין רבניים בקונטקסט הדתי זה עלול להביא לכך שבעצם חלק ניכר מן הדין הדתי ייעלם ולא יהיה ישים. כאשר אנו מדברים על מצב של אשת איש שזנתה תחת בעלה אנחנו נכנסים למטריה של דיני איסור והיתר ואיסור עריות מדאורייתא (דרגת חומרה הגבוהה ביותר) ואם הדרך היחידה להוכיח את המצב האיסורי ביותר היא דרך שהמערכת האזרחית לא מאפשרת אז אנו בדרך להתנגשות ולהיעלמות הדין הדתי. לדעת ד"ר קדרי ברק השאיר את הנושא הזה בצד בצורה לא אלגנטית משום שהוא לא רוצה להתמודד עם השאלה ועם המהפכות (הוא פותר את זה בדרכים אחרות). 

· חוק בתי המשפט לענייני משפחה
פס"ד חבס הוא פס"ד המנחה בגדר הסמכויות של ביהמ"ש לענייני משפחה בשאלה של מה זה בעצם ההגדרה של ענייני משפחה ומהי ההגדרה של בן משפחה. סמכותו של ביהמ"ש לענייני משפחה היא על יחסים בין משפחה (סע' ההגדרות) ושאלות של מתי העילה מוגדרת כמובילה לסכסוך במשפחה ועל זה פס"ד ניסה לתת תשובה מיוחדת. הנוסחה שהוא נתן היא שהסכסוך תרם תרומה משמעותית לגיבושה של עילת התביעה. "תובענה אזרחית עילתה סכסוך בתוך המשפחה אם סיבת הסכסוך או מקומו הם ביחסי המשפחה". דוג' מהעת האחרונה היא פס"ד שניתן בחדרה זה סכסוך בין אחיינים והיה קשר בין הסכסוך הכספי לבין הקשר המשפחתי. הש' גליק אמרה שאחיינים זה לא משפחה לפי הגדרה והסכסוך ביניהם היה קורה בכל מקרה, בין אם הם משפחה או לאו. 

מצוקות הנישואין וקידושין פרטיים

הזכות לנישואין היא זכות אדם בסיסית והיא מוכרת כזכות בסיסית בכל המסמכים הבינלאומיים העוסקים בזכויות אדם ובכל האמנות הבינלאומיות. כחלק מזכות זו מופיעה גם הזכות לשוויון בכל אחד משלבי הנישואין: יצירת הנישואין, חיי הנישואין, פירוק הנישואין. 

במשפט הישראלי מפירים את הזכויות הללו בכל אחד משלבי הנישואין. כיצד למעשה מופרת עצם הזכות לנישואין ולשוויון בנישואין. ישנה אפליה על בסיס דת, לאום, מגדר (בסיום הקשר). איך מבחינת המשפט הבינ"ל אנו יכולים להיות חתומים על כל האמנות הללו? בכל אחד מהמסמכים האלו מ"י חתמה עליהם עם הסתייגויות. 

כאשר אנו מדברים על הנישואין אנו מבחינים בין 2 סוגיות שונות:

1. צורת הנישואין – ההיבט הצורני של הנישואין: מי למעשה מנהל, מסדר ומפקח על טקס הנישואין. בהקשר לנישואין אזרחיים שאלות כמו כמה זמן אתם צריכים לשהות בעיר הנישואין. 

2. כושר לנישואין – שאלה זו היא האם האדם הספציפי הזה הוא כשיר ליצור קשר של נישואין תקף. האם פלוני כשיר להינשא לאלמוני. 

ההיבט הצורני של הנישואין הדתיים: 

אחד העקרונות שחייבים להפנים הוא שהנישואין והגירושין לפי ההלכה הם למעשה אקט שנוצר באמצעות הצדדים עצמם ולא באמצעות איזשהו גורם חיצוני להם. ניקח דוג': נישואין בשיטות משפט דתיות אחרות או נישואין אזרחיים – הם מתרחשים כאשר קיימת הכרזה או שכאשר היא נרשמת ובכל מקרה זה תלוי במעשה של גורם שלישי – דתי או אזרחי. לא כך הדבר בהלכה היהודית. בהלכה קשר הקידושין מתבצע כאשר הגבר מבצע את אקט הקידושין בנוכחות 2 עדים כשרים ("הרי את מקודשת לי בטבעת זו") והאישה מביעה את הסכמתה (השאלה מה קורה אם יש ספק בהסכמתה או שהיא לא הסכימה נשאיר לאח"כ). במילים אחרות, מבחינת הדין הדתי לא צריך את הרב. 

מה זה אומר? אמרנו שיש מתח בין פרטי לציבורי. כאשר אנו מדברים על האופי הייחודי של הנישואין בהלכה, זה מכניס אותנו לספרה הפרטית וזה אומר שיכול להתבצע באותה ספרה פרטית מעשה שמשמעותו ציבורית (שינוי סטאטוס – רשויות וצדדים שלישיים צריכות להתייחס אחרת). ההשלכה היא דרמטית ומעניינת את הספרה הציבורית. יש כאן בעיה מאוד חמורה – ההלכה מאפשרת את שינוי הסטאטוס מבלי שאפשר יהיה לפקח, לעקוב ולמנוע תקלות שיכולות להיווצר: פסולי חיתון, ביגמיה (רק של הגבר), קידושי ספק (היא לא מותרת לאף אחד אחר, לא זכאית לזכויות שנישואין מצמיחים והיא זקוקה לגט ולא יכולה להינשא לכהן), קידושי חטיפה (בקהילות הבדואיות). 

המתח והקושי הזה אפיינו גם את מערכות המשפט הדתיות האחרות אך מאחר ובנצרות אפשר לשנות תיאולוגית די בקלות, במאות די מאוחרות שינו את הכללים הכנסייתיים בהקשר זה ונקבע שכל מעשה של נישואי סתר לא תקפים. אם היה ניתן לעשות כך בדת היהודית היו נפתרות מלא בעיות. מדוע לא ניתן לבצע זאת ביהדות: מדובר כאן בזיקת אישות שהיא מדאורייתא ששום חקיקה מדרבנן לא יכולה לרוקן אותו מתוכן. מה כן ניסו לעשות? השלב האחרון היה "חרם דירושלים" (תש"י) – רב לא יכול לסדר נישואין ללא הסמכה מהמדינה. מטרת האיסור הזה הוא להיאבק בגירושין הפרטיים ולקחת את כל נישואי הסטאטוס מהספרה הפרטית לציבורית ולערב את המדינה. 

כושר לנישואין בהלכה היהודית:

אילו מגבלות יש על הכושר לנישואין? 

1. גיל מינימום – הגיל המותר במסמכים הבינלאומיים הוא 18. בישראל הגיל הוא 17. האם יש גיל מינימום גם לנערים? היום כבר כן אבל זה שינוי משנת 98. עד אז הגיל היה 13 (לפי הדין הדתי). נערות: בין 16-17 צריך היתר מיוחד ואם היא בהריון אז צריך היתר מביהמ"ש ואין גיל מינימום. 

2. ריבוי הנישואין (ביגמיה) – חשוב לשים לב שלעניין הביגמיה השאלה האם אדם הוא נשוי לפי המשפט הישראלי גם אם הנישואין הראשונים הם נישואין אזרחיים שלא ידוע מה התוקף שלו, לעניין הביגמיה הם כן מהווים נישואין שמונעים נישואין נוספים. 
3. קרבת משפחה מדרגה ראשונה – איסור אוניברסאלי. השאלה מהי קרובי משפחה מדרגה ראשונה יכולה להשתנות בין אח לאחות (בקטע של אימוץ). במשפט הישראלי אין על כך מגבלה. 
4. נישואין בין בני אותו מין 
כושר לנישואין במשפט הישראלי:

1. כל מגבלות החיתון הקיימות בהלכה היהודית שמתחלקות ל-2 קטגוריות:

1. אסורים ובטלים – גם אם אדם מבקש לקיים מעשי קידושין אך איסור החיתון הוא איסור עריות מדאורייתא הוא בטל (קרבת משפחה מדרגה ראשונה, אשת אח שהתאלמנה ללא דין ייבום (כאשר אין ילדים), אחות אשתו, אשת איש אשר קידשה אדם אחר). 
2. אסורים מלכתחילה אך תופסים בדיעבד – אם כן עשו קידושין אז הם תופסים בדיעבד (חייבי לאווין מדאורייתא – זהו לא איסור שהעונש עליהם הוא כרת אלא לא תעשה, שניות לעריות – תוספות על מה שיש במקרא: כהן וגרושה/חלוצה/גיורת, יהודי לממזר/ת, אשת איש שזנתה לבעלה ולבועלה) – מנועי חיתון. 
· קבוצות המצוקה
א. מכוח הדין עצמו:

1. מנועי/פסולי חיתון - אסורים מלכתחילה אך תופסים בדיעבד.

2. עגינות – לא יכולים להתגרש ולכן לא יכולים להינשא שוב. הגירושין בישראל הם קשים. 
 ב. מניעים אידיאולוגיים (בגלל שהדרך היחידה היא כדמו"י).

--------------------------------------סוף שיעורי השלמה-------------------------------------

18.5.06

שאלת ההכרה בקידושין הפרטיים:
קידושים פרטיים יוצרים שינוי סטטוס. לצורך הדיון נערוך הבחנה בין המישור המנהלי למישור המהותי:

1. במישור המנהלי - בין הזוג לרשויות – בפס"ד רודניצקי הם רצו להירשם כנשואים בתעודות הזהות. הרבה שופטים אומרים שזה סעד סימבולי אך עליו התנהל מאבק מאוד משמעותי בשנות ה-60, 70. מודעות רבה יותר כמו גם עלייה ביכולות הכלכליות מביאים ליותר נישואים אזרחיים, ופחות קידושים פרטיים. דווקא האידיאולוגיים – הקונסרבטיבים והרפורמים – רוצים את הרבנים שלהם, רוצים שהקהילה שלהם יהיו אלה שישיאו אותם, למרות שאין להם סמכות לקדש אותם (פ"ד היהדות המתקדמת) – הם אלה שמנהלים בעיקר היום קידושים פרטיים. לכן הדיון הזה לא בעל משמעויות קונקרטיות נכון להיום.

מזונות, רכוש וירושה – כל השאלות שבעבר הייתה משמעות לשאול אותם בקונטקסט של דרך התקשרות מסוימת – ידועים בציבור/נישואים אזרחיים/קידושים פרטיים – היום כל ההבחנות מתבטלות והכל הולך בכיוון של יצירת דין אזרחי – את זה רואים בעיקר בפ"ד פלונית (ברק – נישואים אזרחיים).

רכוש: הלכת השיתוף החילה את עצמה כבר מתחילתה על ידועים בציבור. נכון שלפעמים יהיו הבדלים בין השיתוף מכוח הלכת השיתוף לבין השיתוף מכוח חוק יחסי ממון, אבל ההבדלים האלה לא מצדיקים כניסה לאותם פ"ד כמו פ"ד כהן, ויותר מכך – רוב בנה"ז היום משריינים את נישואיהם בכך שעורכים נישואים אזרחיים.

מזונות: פ"ד פורר – פ"ד קונסטיטוטיבי שמחייב את האישה בגט – פ"ד זה ניסה ליצור קונסטרוקציות של מתן מזונות בטקס פרטי, מה שלא רלוונטי היום. לכך נוספים המזונות האזרחיים של בר (פ"ד פלונית).

ירושה: בדומה לרכוש – אם לא נכנסים לחוק הירושה מכוח היותכם נשואים, תיכנסו לחוק מכוח היותכם ידועים בציבור, ובוודאי באם נערכו נישואים אזרחיים. 

2. לעניין המישור המנהלי  - פנימי בין בני הזוג – כאן מוצאים את אותה הבחנה לעניין שתי קבוצות המצוקה:

מה שצריך כל הזמן לזכור הוא שמצד אחד הפסיקה מתייחסת לרישום כאל מישור סימבולי ולצורכי איסוף נתונים, אך מצד שני לתעודת הזהות ולפרטים במרשם יש משמעות מעשית (משכנתא, ביטוח רפואי כזוג נשוי). 

בפס"ד מילר היה תצהיר של רושם נישואין שאמר שהוא מסתכל על ת.ז. וגם הוא חי לפי המרשם. הקו שהסתמן בפסיקה לגבי המרשם הוא שבג"צ הבחין בין 2 קבוצות המצוקה: הוא אמר שאלה שיש להם אלטרנטיבה (אידיאולוגיים) לא יינתן להם סעד מאחר והם הכניסו את עצמם למצוקה [ס' 15(ג) לחוק בתי המשפט - סעד מן הצדק כאשר אין אפשרות אחרת], אך מי שכן מגיע לו סעד זה אלו שהדין שולל מהם את הכושר להינשא ולכן יינתן להם סעד רישום. הסיפור הזה היה בפס"ד רודניצקי. הש' לנדוי  עושה הבחנה בין החלק הדתי איסורי של ההלכה היהודית לבין החלק האופרטיבי.

כל אלה שעשו טקס פרטי ביקשו סעד של רישום בתעודת הזהות דווקא (ולא סל קליטה או זכויות אחרות). רק אלה שאין להם אלטרנטיבה רשאים לקבל את הסעד – רק מי שמנוע מכוח הדין הדתי ובאמת לא יכול להתחתן במ"י. אלה שלא מוגבלים בגלל הדין הדתי אלא בגלל המצפון שלהם – לא יקבלו את הסעד הזה. 

האבסורד שנוצר כאן – לדברי רוזן צבי יש כאן העדפה ברורה של תקנת הציבור החילונית על פני הדתית – דווקא אלה שמתחתנים למרות שאסור להם להתחתן מקבלים את הסעד, ואלה שעוברים רק על חרם דירושלים (חטא דתי במשקל הרבה יותר נמוך) לא מקבלים את הסעד.

פ"ד רודניצקי  
התנגשות מאוד גדולה בין המערכת הדתית לאזרחית בשנות ה – 60/70, שיצרה דינמיקה של פינג – פונג – כל ערכאה אומרת דבר אחר, עד שמגיעים לשיא בפ"ד זה.

זוג שפונה לבד"ר שמבקש שיכריז – או שהם נשואים, או שלא, או שיאמר שכדי שיהיה מותר להם להינשא יש לתת להם גט פיטורים. מבחינת דין תורה הם באמת נשואים, אבל הם רוצים ללכת ולהירשם כנשואים ולקבל את כל הזכויות כנשואים. אם בד"ר יאשר את נישואיהם זה בבחינת "להכשיר את השרץ". מצד שני ברור כי הם נשואים, ולכן בד"ר לא יכול להצהיר כי הם לא נשואים. לכן בד"ר המציא נוסחה משונה שאומרת שהם אמנם לא נשואים, אבל בכדי להתחתן עם אחרים הם צריכים גט פיטורים זה מזה. לכן בד"ר אומר כי הוא לא יכול להחליט היות ויש סתירה בדברי העדים. 

בג"צ נותן הוראה לפקיד הרישום לרשום אותם כנשואים – זו בעצם החלטה בענייני נישואים ממש, פסיקה ברורה בענייני נישואים – במסגרת "תחבולה" של לנדוי לדעת המרצה. לנדוי אומר כי הוא לא באמת פוסק שהם נשואים, אלא שיש איזשהו ספקטרום שאומר שהם יותר נשואים מאשר לא נשואים, ולכן קבעו כי פקיד הרישום נהג שלא כשורה בהחלטתו שלא לרשום. בעצם בג"צ אומר שהוא מתערב רק בהחלטתו של פקיד הרישום, אבל לא נכנס לשאלה של האם הם נשואים או לא – בעצם מכוח סמכות נגררת ס' 76 לחוק בתי המשפט. 

(ברנזון בפ"ד כהן אומר שהרבניים נטפלים לדברים צדדיים בכדי לפסול את הקידושים. ברנזון מאוד קיצוני בביקורת שלו כלפי בד"ר, אם הם לא עושים את זה אנחנו נעשה.)

בג"צ בעצם יוצר הבחנה בין אותו חלק איסורי של ההלכה היהודית לבין החלק הנורמטיבי של החוק. מה שתופס בדיעבד זה החלק האופרטיבי, נורמטיבי, שהפך לחלק מהחוק במ"י. מה שלא תופס – כל החלק האיסורי - הדתי הלכתי - לא באמת נקלט לתוך המשפט הישראלי. זו בעצם הערת אוביטר של לנדוי, אוביטר שאם היה מתבל להלכה היו לו נפקויות לנושאים שונים.

הש' אילון בבג"צ היהדות המתקדמת אומרת כי מה שלנדוי אמר פה הוא באמת אוביטר, וכמו כן אומר שפ"ד רודניצקי לא התכוון להתיר נישואי כהן וגרושה. לדעת המרצה רואים פה רצף של אי נחת מאוד גלוי – שיאים של התערבות בתוך המהות של הדין הדתי, והפעלתו בתוך המשפט הישראלי.

פ"ד צונן נ' שתל – 

לפ"ד זה יש להתייחס בצורה חריגה – מציג אנטיתזה לכל עניין הדינים הפנימיים בין בנ"ז. שם נדחה ערעור של אישה לאחר שלא ניתנו מזונות – כאשר נערך טקס של קידושים פרטיים. ביהמ"ש המחוזי כמו גם העליון אומרים כי הזוג הזה שייך לקטגוריה של פנויים לחיתון – הגבר לא הצליח להמציא אישור לכך שהוא רווק אך ביהמ"ש מתייחס אליהם כפנויים. דב לוין כתגובה אומר שמדובר פה בסכסוך אזרחי ולא סכסוך בין אדם לרשויות, ולכן אין מקום לאותה הבחנה.

מצוקות הגירושין

נסקור את הדרכים הקיימות במסגרת ההלכה לפתרון בעיית סרבנות הגט, העגינות וגירושים בכלל. 

בספרות ההלכה מופיעות אמירות מיסוגניות רבות – אמירות לעניין שנאת נשים.

יהודה לב גורדון (משורר) כתב פעם פואמה בשם "קוצו של יוד", אשר באה לבכות את מעמדה הנחות של האישה היהודיה באפן כללי, ויותר מכך בהקשר ספציפי יותר לעניין מצוקת העגינות, והאטימות של הממסד הרבני כלפי אותה מצוקה. מתואר שם סיפורה הטרגי של אישה עגונה, אשר בשטר הגט שלה היה חסר הקוץ של האות י' בלבד, ולכן היא נשארת עגונה כל ימי חייה (גם עגנון בין היתר היה אחד מאלה שלחמו למען מצוקת אותן נשים עגונות).

שני הבדלים דרמטיים בין גבר ואישה לעניין קשר הנישואים וסיומו:

ראשית – המבצע האקטיבי לכל טקס הנישואים הוא האיש – הוא זה שמקדש/קונה את האישה, והאישה רק מתקדשת – סוג של מעשה קניין (האישה צריכה רק להסכים), והוא זה שבידיו המפתח ליציאה מהם. 

שנית – המרכיב של הרצון החופשי של הבעל במתן הגט הוא תנאי הכרחי – תנאי בלעדיו אין. אם הרצון הזה לא קיים או פגום, הגט הוא גט מעושה, כלומר האישה היא עדיין אשת איש. האיש מתגרש רק לרצונו, האישה מתגרשת לרצונה ושלא לרצונה – כך לפי המשנה.

באם הזוג הוא עדיין נשוי – מדאורייתא גבר יכול לחיות ולשאת יותר מאישה אחת. רק מאז חרם דרבנו גרשום נאסר עליו לעשות זאת (בהמשך לקביעה לפי החרם לפיה אסור לגרש אישה בעל כורחה), אך זה רק מדרבנן. כמו כן במצבים בהם הבעל לא יכול לגרש את האישה, אם היא לא כשירה לקבל את הגט – הבעל יכול לקבל היתר מהרבנים לשאת אישה נוספת (קיימים תקדימים לעניין זה). כמו כן גבר שנשוי לאישה ולא יכול להשתחרר ממנה יכול לחיות עם אישה אחרת, גם ללא נישואים, וזוגיות כזו תהא מוכרת במסגרת ידועים בציבור. אישה במצב כזה לעומת זאת – אישה נשואה לעולם לא יכולה להיות נשואה לאיש אחר, וכל קשר שהיא יוצרת עם איש אחר הוא בבחינת איסור עריות מדאורייתא. חוסר סימטריה שעומד בבסיסם של הדברים – האיש בעצם מכוח ההלכה שולט ביכולתה של האישה להתחיל בחיים חדשים. קו מאוד שמרני ומחמיר שננקט ע"י בהד"ר.

בנוסף במשפט הישראלי באופן אבסורדי לחלוטין, החוק האזרחי (חוק יחסי ממון בין בנ"ז) מחזק את כוחו של הבעל. חוק זה מתנה את חלוקת הרכוש בנק' זמן מסוימת מאוד – עם פקיעת הנישואין – במוות או בגט, וכזכור הבעל הוא זה ששולט על הגט. בתנאים החברתיים הכלכליים בישראל רוב הכסף והזכויות הכלכליות נמצאים אצל הגברים דווקא, ומכאן – חישוק כפול ומכופל של הכוח העודף של הגבר על הכוח הנחות של האישה.

המחלוקת הגדולה בין הממסד הרבני לבין ארגוני הנשים לעניין מסורבות הגט:
בישראל יש כמה עשרות של מסורבות גט בלבד, והמחלוקת היא למעשה רק על ההגדרה.

לפי הממסד הרבני מסורבת גט היא מי שהגישה תביעת גירושין, מוצדקת עד כדי כך שבעלה חויב בגט והוא לא נותן אותו. בכל שנה מוגשות כ - 8,000 תביעות חד צדדיות לגירושין, מחציתן ע"י נשים. מדי שנה יש  כ – 220 החלטות לחיוב גירושין. כפיות לגט יש כ – 10 מדי שנה.

היות ולא נותנים פ"ד של חיוב בגט, אין כמעט מסורבות גט בארץ. בד"ר בעצם גם לא פוסקים – רוב הסיכויים הם שתביעה לא תיגמר בהחלטה. בעצם בד"כ שולחים את בנה"ז להגיע להסכמה ביניהם, לכל היותר אומרים שרצוי שבנה"ז יתגרשו. לכן נשים שפונות לעו"ד – בד"כ לא תוגש תביעת גירושין, אא"כ רוצים לנצל אפשרויות של סעדים זמניים במסגרת תביעת הגירושין, או להגיע למזונות מעוכבת. בכל מצב אחר אין טעם מצד אישה להגיש תביעת גירושין בבד"ר (לקבלת מדור ספציפי לדוג' מספיקה תביעת מזונות). 

מבחינת התפיסה של ארגוני הנשים, כל אישה שמתחילה לנקוט בהליך משפטי במטרה לסיים את הנישואים, והבעל דורש דרישות החורגות מהחובות שמכתיב המשפט ביחס לבנה"ז כתנאי למתן הגט, וחולף זמן ממושך בגלל סירובו של הבעל לתת גט – תיחשב מסורבת גט.

אלימות במשפחה – דבר שקיים במודעות רק בשנים האחרונות, כתוצאה ישירה של פעילות התנועה הפמיניסטית. רמת הדיווחים לגבי אלימות בין בנ"ז היום היא בערך אחת ל –7. הנתונים של בד"ר אין להם משמעות, כפי שכבר ציינו, וכמו כן כל אותן תביעות לאחר שנעשה הסכם – יש סבירות לכך שההסכמים הושגו במצבים של פערי כוח, בעקבות לחץ מסוים. לפיכך פונים לנשים עצמן – כך עשו בסקר שנערך לעניין סדר הגודל של התופעה של עגונות ומסורבות גט בישראל – סקר של מכון גיאו קרטוגרפיה. 

נבדקו 1,000 נשים, מתוכן כ – 100 שעברו הליך של גירושין. 

בגירושין סטנדרטיים בישראל הילדים הולכים עם האימא, אין מזונות אישה ורוב נטל מזונות הילדים מוטל על האב. 

קצת מעל 50% אמרו שהגירושין היו לפי אותם סטנדרטיים. 

כ – 40% אמרו שהן היום או בעבר היו מסורבות גט.   

7% אמרו שהבעל סירב לתת גט, ולכן הן עדיין נשואות – מדובר ב – 12,000 שהיום נחשבות מסורבות גט – הבעל הציב תנאים, הן סירבו ולכן עדיין נשואות. 

אם כן היום או בעבר כ – 100,000 נשים בישראל היו במצב של סרבנות גט. 

אם נתייחס לכלל הנשאלות – הן נשאלו לעניין היקף ההיכרות עם סיפורים של עגינות וסרבנות גט. כ – 40% אמרו שהן מכירות היום או בעבר אישה שנמצאת במצב כזה, מה שמביא שוב לאותו נתון.

קרוב ל – 60 תיקים מדי שנה היום מוטלים בהם סנקציות, אך רק כ – 50% מתיקים אלה נגמרים בגט. כך גם לגבי החלטות של חיוב בגט – רק כ – 30% ממקרים כאלה מסתיימים בגט.

קיימים פ"ד רבים בהם בימ"ש או בג"צ מסרב לבטל גט בתנאים של כפייה – כאשר אישה מסכימה לתנאים של הבעל בבד"ר בכדי לקבל גט. לעניין זה פ"ד רחל אברהם (כהן), בו נקבע כי בג"צ לא יושיט סעד לעותרת שהתחייבה התחייבות מסוימת בפני ביה"ד הרבני כדי לקבל גט ואח"כ טענה כי מדובר ב"תחבולה" בלבד, בכדי להשיג את הגט. הש' מצא בעצם נוזף באישה על אותה "תחבולה".

הנתונים שהבאנו עד כאן הושגו בעיקר בזכות בהד"ר, אשר פתח את שעריו בפני ארגוני הנשים – צעד חסר תקדים לדברי המרצה. 

אם כן – נכון שמתוך הנתונים הנ"ל לא כולן מסורבות גט, ויש מקרים בהם גם האישה מסרבת לאותו גט, אבל אין להכחיש כי מדובר בהרבה מאוד מקרים של סרבנות גט בארץ. 

3 דרכים עיקריות לפתור את מצוקת הגירושין מתוך ההלכה עצמה (בדירוג מן הקל אל הכבד):
1) הדרך המסורתית – כפייה ישירה - הרחבת אותן נסיבות בהן ההלכה מאפשרת נקיטת אמצעים חריפים מאוד לכפיית גט – אלו הם מלקות בעבר או מאסר היום (או לחלופין קנס מאוד גבוה). גם בהלכה קיימים מצבים בהם מותר להשתמש באמצעים אלה, ואת אותם מצבים יש להרחיב.
2) אמצעים שהלכתית לא יהיו מוגדרים כאמצעי כפייה, אבל באופן אפקטיבי כן יגרמו לבעל לתת גט – כפייה בדרך ברירה, כפייה עקיפה .
3) צריך שיינתן הגט מרצונו החופשי של הבעל אל האישה, וכל זמן שזה כך אין שוויון. יש לעקור את הבעיה מהשורש, כלומר לנטרל את השליטה של הבעל בגט ע"י כך שנייתר את הגט. כך בדומה לשיטות משפט אחרות סיום הנישואים יהיה ע"י אקט של צד שלישי שמכריז על הגט.

גם בהלכה עצמה ובבסיסה – במשנה – ברור כי יש מצבים בהם גט הוא מחויב המציאות, ולכן יש לכפות אותו. המכנה המשותף הוא של מצב גופני שהופך את החיים יחד לבלתי אפשריים – לדוג' מלאכות בזויות או מחלות מסוימות. על מצבים אלה הוסיפה הגמרא שתי עילות כפייה:

1. הבעל לא זן ולא מפרנס.

2. כאשר הבעל לא יכול להוליד ילדים.
כאן בעצם יש מקום להרחבת אותן עילות גם לגבי אלימות של גבר כלפי האישה, מכוח קל וחומר. עם זאת האלמנט החשוב הוא של הרצון החופשי, והשאלה היא כיצד משתלב אותו רצון חופשי עם כפייה במצב של אלימות? התשובה היא שלכל אדם בפנים יש אני בסיסי כלשהו, רצון פנימי לעשות את מה שצריך לעשות, ולכן המכות האלה משחררות את אותו רצון. 

החת"ם סופר נתן הנחיה לפיה במקום שיש מחלות אסור לכפות. למעשה על כל עילה יש מחלוקת, ולכן הדעה המקובלת אצל רוב הדיינים בבהד"ר היום היא זו של החת"ם סופר.

23.5.06

שיעור תרגול - נישואים אזרחיים – שלא כדמו"י

אלו נישואים שלא לפי דין תורה בעצם. שתי קבוצות אשר נישאות בנישואים אזרחיים:

1. מניעים אידיאולוגיים – פנויי חיתון.

2. מנועי חיתון – אלו שעל פי דין תורה לא יכולים להינשא, אלו הם:

1. כהן וגרושה.

2. ממזר.

3. עגונות.

4. אישה שזנתה.

5. נישואי תערובת.

סימן 47 וסימן 55 לדבר המלך במועצתו מעגנים את סמכותו של ביהמ"ש לענייני משפחה לדון בכל מה שקשור לנישואי תערובת.

בנוסף באם הוגשה תביעה בבימ"ש לענייני משפחה – סמכות נגררת לדון בתוקף נישואים.

כללים ספציפיים בהם בחינת תוקף הנישואים היא שונה:

1) פ"ד פונק שלזינגר – בג"צ 143/62 – מדובר באישה נוצריה, בלגית. הגבר הוא יהודי ישראלי. הם התחתנו בקפריסין, והונפקה להם תעודת נישואין. פקיד מרשם האוכלוסין סירב לרשום את האישה כנשואה, וביהמ"ש העליון ביצע הבחנה בין הפן הפרוצדורלי (הרישום לכשעצמו) לבין הפן המהותי (תוקף הנישואים) . הש' זוסמן קבע כי הפקיד מהווה רשות מנהלית, ולכן אין לו סמכות לשקול את הרישום –אין לו שק"ד ולכן אם גבר ואישה מגיעים אליו עם ראיה לכאורה לנישואיהם, הוא חייב לרשום אותם.

2) עבירות ריבוי נישואים – תוקף הנישואים נגזר ע"פ מקום הטקס – כך אם בעצם בנ"ז נישאו בחו"ל והנישואים תקפים שם, לצורך ריבוי נישואים  בארץ הגבר ייחשב כנשוי.
3) התרת נישואים – חוק התרת נישואים – בעבר נשיא ביהמ"ש העליון קבע את סמכותו של ביהמ"ש לענייני משפחה לעניין נישואי תערובת. היום החוק עצמו קובע סמכות זו.
בכדי לבחון תוקף נישואים – 3 גישות:

1. כללי ברירת דין אמריקאיים (גישת הש' זוסמן כאמור – אוביטר של פ"ד פונק שלזינגר) – חוק מקום עריכת הנישואים, כלומר הנישואים יהיו תקפים אם המקום בו בוצעו הנישואים – הדין שם מכיר באותם נישואים.

2. כללי ברירת הדין האנגליים – נסמכים על סימן 46 לדבר המלך – יש לערוך הבחנה בין צורת הנישואים שתיחתך לפי דין מקום ביצוע הטקס, לבין כשרות הצדדים להינשא, שתיחתך ע"פ התושבות – דין מקום המושב שלהם. זוהי גישת הש' ויתקון בפ"ד סקורניק לעניין תביעת מזונות שהגישה אישה.
3. סימן 47 לדבר המלך – גישת פרופ' שאוה – בחינת תוקף הנישואים ע"פ האזרחות. לפי גישה זו סימן 46 עוסק בכללי ברירת הדין – משפט בינלאומי פרטי, ואילו סימן 47 עוסק במשפט הפנימי. לפי גישה זו יש ללכת לפי סימן 46 אם מדובר בגורם זר שמצריך את כללי הבינלאומי הפרטי.
מס' דוג':

1.מדובר בנישואים שנערכו בחו"ל בהיותם נתינים זרים. שניהם יהודים אזרחי אוקראינה.
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נבחן את הסיטואציה לפי 3 הגישות:

· ע"פ כללי ברירת הדין האמריקאיים – הנישואים תקפים, היות והם תקפים באוקראינה.
· ע"פ הדין האוקראיני הנישואים שלהם תקפים, ולכן ע"פ כללי ברירת הדין האנגליים הנישואים תקפים.
· ע"פ האזרחות – שניהם אזרחי אוקראינה, הנישואים באוקראינה תקפים, ולכן הנישואים תקפים גם בארץ. אין נפקות לשאלה באם הם יהודים או לא.
2.נישואים אזרחיים שנערכו בארץ בין אזרחי המדינה ותושביה – הם התחתנו בארץ, וכידוע סימן 47 מהווה כלל ברירת דין פנימי – אין צורך לבחון את 3 הגישות – ברור כי הנישואים לא תקפים. אין תוקף משפטי לנישואים אזרחיים הנערכים בישראל בין בנ"ז באם אחד מהם יהודי. 

3.נישואים שנערכו בחו"ל בין אזרחי המדינה – 

לפי הגישה הראשונה – דין מקום ביצוע הטקס - הנישואים בחו"ל תקפים, ולכן הם תקפים גם בארץ.

לפי הגישה השניה – חיתוך לפי מקום התושבות, כלומר דין עברי חל עליהם. 

יש לבדוק באם הם מנועי או פנויי חיתון. באם מדובר בפנויי חיתון – הצדדים כשירים להינשא, ולכן נישואיהם תקפים. באם מדובר במנועי חיתון – קיימת מחלות לעניין זה. נישואיהם יהיו תקפים – כך קובע הש' לנדוי בפ"ד רודניצקי. אם מדובר בזוג מעורב כאמור אין כשרות להינשא ונישואיהם לא יהיו תקפים.

לפי הגישה השלישית – חיתוך לפי אזרחות -  הדין העברי לא מכיר בנישואים אזרחיים ולכן נישואיהם לא יהיו תקפים.

(הגישות מסודרות מהגישה המחמירה ביותר ועד הקלה ביותר).

4.בנ"ז שנישאו בנישואים אזרחיים בחו"ל – שניהם תושבי ארה"ב, האישה אזרחית ישראל, והגבר אזרח ארה"ב.

לפי הגישה הראשונה – הנישואים נערכו בארה"ב, ולכן היות והנישואים תקפים בארה"ב – יהיו תקפים גם בארץ.

לפי הגישה השניה – הנישואים תקפים בארה"ב ולכן גם בישראל.

לפי הגישה השלישית – הגבר יכול להתחתן היות הוא אזרח ארה"ב, בארה"ב מכירים בנישואים אזרחיים. מצד שני בישראל לא יכירו בנישואיה של האישה, ולכן זהו מצב של איש שנשוי לרווקה.

הגישה הקומולטיבית - אם אחד הצדדים נשוי לאחר, והצד השני לא נשוי – לא תהיה הכרה בנישואים כאלה. 

לסיכום:

יש מס' דרכים כדי להינשא. יש גישה שאומרת כי נישואים אזרחיים הם סוג של ביאה. הגישה המקובלת היום היא שעדיף לתת גט לחומרה. רוב בתי המשפט ילכו היום לפי הגישה השנייה. 

25.5.06

המשך השיעור הקודם (לפני התרגול):

דין המורדת הקדום –  עוד בגמרא – אם אישה באה ואומרת שהיא לא רוצה לחיות יותר עם בעלה כי הוא מאוס עליה, עד כדי כך שבשביל להשתחרר ממנו היא מוותרת על כל זכויותיה – אז יהיה גט בכפיה.

בעבר נשים יהודיות במצב כזה הלכו ותלו עצמן בערכאות של גויים, כלומר גירושין אזרחיים, והמרת דת בכדי להתחתן בשנית.

דינא דמטיבתא – כאשר אישה באה ומורדת – זו עילה לכפיית גט מיידית.

לפי הרמב"ם – שוב אותו דין – אישה לא שבויה לחיות עם מי שהיא לא סובלת, כלומר עילת כפיה מיידית.

היום מי שהולך לפי הרמב"ם – הספרדים – מתייחסים לאישה מורדת כעילת כפייה מיידית.

 לעומת זאת באשכנז לא נוהגים כך, לפי רבנו תם כיוון ש "שמא נתנה עינה באחר", כלומר יש חשש לכך שהאישה מציגה עצמה כמורדת כדי ללכת עם אדם אחר.

במצב כזה ניתן לפי רבנו תם להטיל סנקציות שנקראות "הרחקות רבנו תם" – זהו בעצם אותו חרם שהטיל ביהד"ר בפ"ד כץ – לא להעלות אותו לתורה לדוג' – הרחקות דתיות שיביאו ללחץ שיגרום לבעל לתת את הגט. לפי המרצה זוהי כפייה בדרך ברירה – כפייה עקיפה.

הרחקות רבנו תם פועלות כאשר יש קהילה דתית מלוכדת. המקבילה המודרנית לכך הוא חוק בד"ר (קיום פ"ד), שמתיר שלילת רשיון נהיגה, צו עיכוב יציאה מן הארץ ואף מאסר (או בידוד אם הוא כבר במאסר). זוהי בעצם שלילת זכויות אדם, שצריכה לעמוד בקריטריונים של פסקת ההגבלה. "המפתחות לצאתו לחופש נמצאים בכיסו" – כך אמר הש' חשין באחד מפ"ד.

אישה שבעלה נמצא במצב של חוסר הכרה או צמח – לא יכולה לקבל היתר להינשא לאיש אחר. 

הטיעונים נגד הנייטרליות של החוק נדחו, למרות שהוא אינו שוויוני. 

חשוב להיות ערים לכך שלמעלה ממחצית מהסנקציות שניתנות מדי שנה ניתנות ע"י שלושה הרכבים בלבד, לעומת הרכבים אחרים שאף פעם לא משתמשים באותם סנקציות. מכאן שהשימוש בכלים שמקנה החוק וההלכה הוא פונקציה של הדיין ושק"ד שלו. כמו כן רק ב – 50% מהתיקים בהם ניתנות סנקציות אכן בסופו של דבר ניתן גט (כמו כן חלק מהגברים עליהם מוטלות אותן סנקציות – הסנקציות לא מפריעות להם, כי הם לא נוהגים או שלא נוסעים לחו"ל). 

בהקשר של פ"ד סבג – תביעת מזונות דרך ס' 4 לחוק שיפוט בד"ר, הזכרנו את מזונות מדים מעוכבת – מזונות להם זכאית אישה שמעוכבת בגלל הבעל מלהינשא למישהו אחר (כיוון שהוא מסרב לתת גט). במצב כזה הוא יצטרך לתת לה מזונות גם אם תיאורטית הוא לא צריך לתת, אם לדוג' עשתה מעשה כיעור. בד"כ אלו מזונות בסכום גבוה, מה שיגרום ללחץ על הבעל לתת גט.

קיימת מחלוקת מסוימת בפסיקה, אבל תיאורטית בימ"ש אזרחי (לענייני משפחה בעצם) יכול לפסוק מזונות מדין מעוכבת, ובכדי להכריע אם יש פה עילת גירושין – הוא יכנס לכך דרך סמכות נגררת. עם זאת רוב ביהמ"ש לא נכנסים לזה, היות ורוב ביהמ"ש לא מבינים בזה כמו גם עוה"ד. בנוסף – האישה עלולה להיפגע ממצב שכזה אם תהיה תגובה ריאקציונרית של בד"ר – בד"ר יכול "לאיים" על האישה כי לא יכפו על הבעל גט, עד שלא תחזיר את הכספים שקיבלה במסגרת אותם מזונות מעוכבת, או כל דבר אחר שקיבלה דרך המערכת האזרחית. בעצם מעין מלחמות כוח בין המערכת הדתית לאזרחית. אם כן ההחלטה אם לתבוע מזונות מעוכבת או לא – יש לבחון כל מקרה לגופו, וכמו כן להתחשב בהרכב ברבני כמו גם בשופט באזרחי – לכל אלו משמעות לעניין זה.

הסכם קדם נישואין

הסכם כזה יכול להיות הסכם רכושי – הסכם ממון מכוח חוק יחסי ממון, כמו גם הסכמים שונים אחרים.

כאשר קובעים הסכם ממון במטרה להביא לאיזון בין בנה"ז, יש חשיבות לשאלה מתי תתבצע חלוקת הרכוש. לפי חוק יחסי ממון חלוקה זו תתבצע עם פקיעת הנישואין – במוות או בגט. כך מי שמעכב את הגט מונע גם את חלוקת הממון – מעין מנגנון של חיזוק החזק והחלשת החלש. לכן לדעת המרצה בהסכם ממון יש לקבוע כי חלוקת הרכוש (בכל דרך שהיא) תתבצע שנה אחרי שמודיע בן זוג אחד שהוא רוצה לסיים את הנישואים – נק זמן מוגדרת שמנתקת את הקשר שבין הגט לבין איזון המשאבים.

לעניין הסכם קדם נישואים לשם מניעת עגינות – בנה"ז מתחייבים לקחת על עצמם את החיוב לשלם סכום כסף מסוים לבן הזוג השני, כאשר חולף פרק זמן מסוים מן המועד שבו מודיע בן הזוג על רצונו לסיים את הנישואים, והנישואים לא מגיעים לסיום. כך היות ולא ניתן לכתוב התחייבות לקבלת הגט, או לשלם כסף על כל שבוע עיכוב במתן הגט, כיוון שזה יביא לגט מעושה. 

הסכם לכבוד הדדי הוא הסכם שגובש ע"י קבוצה של 4 נשים ו – 4 גברים – הייתה התלבטות אם לנסח אותו בצורה שוויונית או לא, ובסופו של דבר הוא אכן נוסח באופן נייטרלי. מדובר בעצם בהסכם כאמצעי מניעה. עם זאת אין דרך להבטיח כי הסכם זה אכן ימנע עגינות, וכי בד"ר אכן ישתמשו בו (כך בעצם גברים יכולים עדיין להתעלם מהחיוב הכספי ולא לשלם, או שלא יהיה אכפת להם לשלם). 

עד כאן אלו דרכים לכפייה בדרך ברירה. עם זאת עדיין צריך את הסכמת הגבר לתת גט.

קיימות לפחות 3 דרכים להגיע לפתרון שעוקף את הבעל:

1. הפקעת קידושין – כל מי שמקדש בעצם סומך את עצמו על הסכמת חכמים, ולחכמים הכוח להפקיע את הקידושין. הדעה המקובלת בהלכה היא שמאז תקופת הגאונים תש כוחם של חכמים, ואין הם יותר בעלי סמכות להפקיע קידושים (הדור הולך ופוחת). 

הרב פריימן אומר כי בכל דור ודור היו תקנות של הפקעת קידושין, וזה מעולם לא פסק באשכנז ובספרד. 

הצעת חוק של פרופ' ליפשיץ אומרת כי אם תוך פרק זמן מסוים אין גט – פוקעת הבעלות של הבעל בכסף הקידושין, ומכאן שלא היו קידושין – הוא לא קנה אותה, כי הכסף שבו קנה אותה לא ברשותו. לדעת המרצה להצעת חוק זו אין סיכוי לעבור. 

2. תנאי בקידושין – יש תנאי מתלה ויש תנאי מפסיק כידוע, תנאים שנוצרו בעיקר כשרבו הנישואים האזרחיים. כך לדוג' ניתן לקבוע כתנאי מפסיק כי הקידושין תקפים כל עוד לא היו גירושין אזרחיים. תנאי מתלה לדוג' הוא שהקידושין תקפים כל עוד לא מפרים את תנאי נישואים כדמו"י. כך לדוג' באם האישה בוגדת, אין חיי אישות ולכן אין קידושין. 
3. לפי ההלכה קידושין הם התקשרות חוזית לכל דבר ועניין. לכן טעות בהתקשרות יכולה לשמש גם לגבי קניית אישה (בדיוק בדומה לכל קניין אחר). כך טעות שיורדת לשורשו של  עניין - מקח טעות – מביאה לבטלות מעיקרה. כך אם יש מום גדול בקידושין, הם יכולים להיחשב כטעות ואז הם בטלים. כך בגמרא ובספרות השו"ת מוכרים מס' מצבים שלגביהם יש הסכמה לכך שהם מקח טעות. כך לגבי מוכי שחין, ולגבי בעל שהוא חסר כוח גברא. 

מקרה לדוג' לעניין בעל בארה"ב שהיה בי – סקסואל, ולפי אחד הרבנים הגדולים בארה"ב נקבע כי זו טעות שמביאה לבטלות. כך נקבע גם לגבי בעל שגרם לאשתו לעשות מס' הפלות.

הרב עמנואל רקמן – לפני כ – 25 שנה כתב באחד מספריו לעניין ביטול מחמת טעות. לפני מס' שנים הקים בי"ד יחד עם עוד אנשים שנוקטים בגישתו, ושם הוא מעניק פטור (מחמת טעות) לנשים עגונות. קיימת ביקורת רבה נגדו, אבל הוא ממשיך בדרך שלו. המבחן לדעת כיצד יתייחסו לאותן נשים שקיבלו את השחרור הזה מביה"ד שלו הוא לראות אם יתנו להם להתחתן בשנית, והאם יחתנו את הילדים שלהם. היום עוד אין דרך לדעת את זה, ובחוגים האורתודוכסים זה עדיים לא מוכר.

הפרדוקס בשיטת המשפט בישראל:

נוקשות מאוד גדולה בכל מה שקשור להסדרים זוגיים – כניסה ויציאה לקשר הנישואים.קשה להתחתן אצלנו, ועוד יותר קשה להתגרש. מצד שני קיים קשר ללא נישואים, שזוכה להכרה המרבית ביותר מבחינת מערך הזכויות, החובות והמעמד שמערכת המשפט מקנה לאותם אנשים שחיים ביחד מבלי למסד את הקשר. היקף שעולה לאין ערוך מכל מה שמוכר בכל שיטת משפט בעולם המערבי. ההסבר לכך טמון בהסבר לפרדוקס – ההכרה הנרחבת באה בגלל הנוקשות באותו קושי, גם בגירושין וגם בנישואין. כך המערכת מקלה במשהו על כל אותם מצוקות של נישואים וגירושים – כל אותם מגבלות חיתון שקיימות בדין הישראלי, כמו גם מגבלות הגירושין.

ד"ר שחר ליפשיץ בספרו אומר שמאוד מקובל להכיר את מוסד הידועים בציבור וההכרה הנרחבת בו, כאחד ההישגים הליברליים של מערכת המשפט בישראל, אבל לאמיתו של דבר קיימת בעיה מאוד עמוקה מבחינת תפיסת עולם ליברלית. מדוע אם כן אנשים לא מתחתנים? כיוון שהם לא רוצים להתחייב. העובדה שאנשים נמצאים מחוץ למסגרת מערכת יחסים פורמליים, מעידה על כך שזה מבחירה, לא רוצים שאותה מערכת תחול עליהם. לכן בישראל ההכרה הנרחבת של הידועים בציבור מולבשת על כל אותם זוגות, וזה עניין אנטי ליברלי, ויותר מכך – כפייתי. בעצם מכריחים אנשים שרצו להיות מחוץ למסגרת – לנהוג לפי המסגרת. 

בנוסף אנו לא יכולים לגזור באופן השוואתי מתוך אותם קבוצות מחוץ לישראל, כיוון שרק בישראל קיימות אותן מצוקות חיתון. 

בנוסף לכל קבוצות המצוקה, קיימים גם האידיאולוגיים שלא ברור אם הם אכן קבוצת מצוקה. 

["זוגרים" – כינוי לידועים בציבור, זוג שגרים יחד].

במקום בו אין קבוצות מצוקה כמו בחו"ל, בכך שאנו כן מלבישים עליהם את המכלול של כמעט סטטוס, אם כן, אנו לא פועלים באופן אנטי ליברלי לדעת המרצה.

מהי הגישה הנכונה להתייחסות לזוגות של ידועים בציבור?

שוב - במקום בו אין קבוצות מצוקה, גישה ליברלית לא תחייב להימנע מלהכפיף אותם לאותו סטטוס.

במציאות הרבה פעמים זוגות מתחילים מתוך הסכמה משותפת, אך החיים מתנהלים כך שמס' שנים לאחר אותה הסכמה, נוצרים הבדלים שנובעים מפערי כוח מגדריים מובהקים. צד שהיה חזק מלכתחילה בד"כ יתחזק יותר במהלך חיי הנישואים, ולהיפך – הצד החלש יותר, "הביתי", נחלש. 

מכאן ניתן לקבוע שהמדינה הליברלית לא צריכה להיות פטרנליסטית, לא להתערב. מצד שני העמדה המנוגדת תאמר שהמדינה דווקא צריכה להתערב ולאזן את אותם יחסי כוח. אי התערבות בעצם תשאיר את כל הזכויות אצל הצד החזק. 

אם ניקח כדוג' זוג לא נשוי. האיש הפך לעתיר נכסים/ממון, ולעומת זאת האישה לא צברה כלל נכסים, אולי יש אפילו ילדים. האיש לא רוצה להתחתן, הוא מבוגר ממנה הרבה יותר, ובשלב כלשהו הוא רוצה מישהי אחרת אחרי 10 שנים. גם גישה ליברלית לדעת המרצה לא יכולה לומר שיש פה החלטה משותפת, אלא כפייה של הצד החזק את הצד החלש, יחסי כוח לא שוויוניים.

פ"ד בר נהור נ' אוסטרליץ – ביהמ"ש לא נכנס כלל לשאלות של מדוע חיו יחד ללא נישואים. בעצם התעלמות של הפסיקה משפע הנסיבות והמגוון הגדול של מערכות יחסים ודילמות שמצבים של ידועים בציבור יכולים לעורר. מגוון מצבים שיכול להוליך לפתרונות שונים, אך הפסיקה כאמור לא מתמודדת עם שאלות כאלה.

ביגמיה - ריבוי בנ"ז – אישה שנשואה רשמית עם בן זוג אחד, כל ניסיון שלה ליצור קשר רשמי עם בן זוג אחר ייחשב ביגמיה שהיא עבירה פלילית. כך גם אם בעצם לא תהיה הכרה בכך – עבירה פלילית שעונשה 5 שנות מאסר. מוסד הידועים בציבור בישראל מהווה דרך עוקפת ביגמיה, שזוכה להכרה מוחלטת כאמור. מצוקת הגירושין היא זו שמצמיחה את הצורך של המערכת האזרחית להכיר בזוגיות כזו, שמבחינה הגדרתית ורעיונית היא ביגמיסטית. 

אם ניקח כדוג' זוג שחי ללא נישואים כידועים בציבור. האישה עודנה נשואה לבעלה הקודם, שהוא סרבן גט והיא בעצם עגונה. המערכת הישראלית – באם היא לא דתייה – תאפשר לה לפתוח דף חדש, ותכיר באותו קשר חדש. 

מצב שונה בו סרבן הגט הוא זה שפותח דף חדש, כאשר האישה נחשבת עגונה – במצב כזה לדעת המרצה המערכת הישראלית לא צריכה לאפשר לו לפתוח דף חדש, ולא צריכה להכיר בקשר החדש – זה לא ראוי. עם זאת המערכת כאמור מכירה בקשר. 

אנשי הדין הדתי בעצם אומרים כי אין פתרון לכך – כל הדרכים שהעלינו עד כה לא ישימים.
אם כן שפע של נסיבות בהן יש הבדלים עקרוניים. 

בפ"ד אפרת בן הזוג היה עדיין נשוי לבת הזוג הקודמת שלו, ורק כדרך אגב מוזכר בפ"ד שהם עדיין נשואים באופן רשמי היות ומעולם לא טרחו להסדיר ביניהם את הגירושים.

בפ"ד ניזרי אשתו הראשונה של האיש, זו שנשואה לו פורמלית, סירבה לשינוי שם המשפחה של הידועה בציבור לשמו של האיש. הטענה הייתה שרקמת הנישואים עדיין פתוחה, היות וביקשה שלום בית. 

אם היה מדובר בסעד כלכלי שהידועה בציבור הייתה מבקשת – המצב אולי היה שונה לעניין סירובה של האישה הרשמית. בפ"ד ניזרי הסעד שהתבקש היה רק סימבולי. כלל לא בדקו בפ"ד מדוע רקמת הנישואים עדיין פתוחה. לדעת המרצה לא ברור אם בכלל היו צריכים לבדוק זאת. 

במישור הסד של השמות לדעת המרצה אולי אפשר בלי לבדוק זאת, אך אילו היה מדובר במישור של סעד כלכלי אולי היה מקום להיכנס לעובי הקורה, בכדי להגיע לפסיקה צודקת.

דווקא בדברי חקיקה שונים יש הסברים להכרעה בין אישה חוקית ל"צרתה" – האישה האחרת. 

קיימת דברי חקיקה שאפילו יוצרים איזושהי חלוקה בין שתי הנשים.

בפסיקה כאמור כמעט לא נכנסים לבירור השאלות האלה.

הקושי ההגדרתי:

הש' זילבר אמר כי הגדרתה של ידועה בציבור היא "קשה כקריעת ים סוף", כלומר זה בלתי אפשרי להגדיר. הפסיקה בכל זאת משתמשת בהגדרות, גם בפ"ד מהשנה האחרונה – הגדרה שלקוחה מפ"ד ניסיס נ' יוסטר של הש' ברנזון – "חיי אישות כבעל ואישה וניהול משק בית משותף".

[המטריה של התדיינויות לעניין ידועים בציבור היא אחת המטריות "הצהובות ביותר". בד"כ ההתדיינות היא דווקא בין הילדים של האישה נ' האיש ולהיפך].

פ"ד סלם נ' כרמי – זוגיות פתוחה, פלורליסטית מאוד. אין הכרח שלאורך כל החיים המשותפים יהיה אותו מימד של אינטימיות – חיי אישות. עם זאת לעניין משק בית משותף -  פ"ד של ביה"ד הארצי לעבודה שבראשו הש' אלישבע ברק קבע כי היסוד של משק בית משותף הוא לא הכרחי. ברוב המקרים למרות זאת יש להוכיח ניהול משק בית משותף (אבל לא כתנאי בלעדיו אין).

יש להבחין בין המישור החיצוני – זכויות מצד המדינה, לבין המישור הפנימי – זכויות בין בנה"ז.

פ"ד לינדורן – גם בנ"ז ידועים בציבור נחשבים לתלויים – שארים לצורך פק' הנזיקין (בעצם במצב בו אחד מבנה"ז נהרג). 

30.5.06

מוסד הידועים בציבור

הדיון בידועים בציבור מתחלק ל –2:

1. התפתחות חקיקתית:
· חקיקה סוציאלית.
· חוקי מעמד אישי הנוגעים למערכת הפנימית של בנה"ז. 
· חוקים המטילים עלויות.
· חוקים שמטילים חובות ואחריות.
2. התפתחות פסיקתית.
החריג לידועים בציבור – בחוק הירושה. 

בה"ח חוק הירושה החדש – שינוי כל חוק הירושה – גם שם עתיד להישמר הסייג שאמנם מכניס את הידועים בציבור לחוק הירושה כנשואים ממש, אבל רק אם הם פנויים, כלומר לא נשואים לבנ"ז אחרים.

פ"ד אורן שעוסק בחוק הכניסה לישראל -  4614/65 – עורך סקירה היסטורית של מוסד הידועים בציבור.

ההתפתחות החקיקתית של מוסד הידועים בציבור:

ההתפתחות החקיקתית משתרעת מהחקיקה הסוציאלית. שני משברים יומיים מלווים את הקמתה של המדינה:

1. משבר קיומי פנימי של עצם קיומה של מדינת ישראל – מצב די אנדרלמוסי מבחינת החיים הפרטיים.

2. השואה – משבר הרבה יותר משמעותי מבחינת מצבם האישי של הפרטים – עשרות אלפי אנשים ונשים שאי אפשר היה לדעת מה עלה בגורל בני זוגם, ולמרות הכל מקימים חיים חדשים בישראל, בסוף שנות ה – 40, תחילת שנות ה –50, והחיים האלה לא יכולים לקבל הכרה רשמית.
המחוקק הישראלי בעצם רצה לתת מענה למצוקות האלה. החוקים הראשונים בהם היה אזכור לידועים בציבור – התייחסות רק לידועה בציבור כאשתו – הם חוק חיילים שנספו במערכה, חוק נכי המלחמה בנאצים משנת 54 או חוק הנכים (תגמולים ושיקום) - כולם חוקים סוציאליים. הטכניקה של החקיקה אז הייתה מאוד מעניינת – ככל שהתרבו החוקים שהתייחסו לידועה בציבור כאשתו, כך גם גברה הביקורת ביחס להכרה הגוברת במוסד הידועים בציבור, ואז המחוקק לא הגדיר מהי "ידועה בציבור כאשתו" אלא אמר בנ"ז כמשמעותם בחוקים אחרים, כדי למנוע את הצורך בשימוש במושג הידועים בציבור. בראשית הדרך ההכרה אם כן הייתה לצרכים סוציאליים – במישור של הפרט מול רשויות המדינה.

בשלב השני אנו רואים שנוגעים למערכת הפנימית שבין בנה"ז. כאן אנו מכלילים את חוק הירושה הכולל את אותו סייג – רק בהיותם לא נשואים כאמור.

מישור חקיקתי אחר לגמרי, שאולי יותר סימבולי אבל בעל משמעות גדולה – חוק השמות, בו יש בפירוש הכרה במערכת יחסים של ידועים בציבור. אחד הס' לדוג' מכיר בכך שאם האם הייתה הידועה בציבור של האב – בנה יוכל לשאת את שם משפחתו.

השלב הבא הוא חוק למניעת אלימות במשפחה – זהו חוק שמטיל עלויות, כלומר מטיל חובות וזכויות שונים ביחס לידועים בציבור כאילו היו נשואים. כך גם לגבי חוק העונשין לעניין עבירות מין בתוך המשפחה (ס'  51 ה' 1 לחוק העונשין).

במסגרת הטלת עלויות אנו כוללים גם את חוק הבטחת הכנסה, חוק משפחות חד הוריות וחוק ביטוח לאומי – בכולם מערכות היחסים בין ידועים בציבור נתפסות כמצדיקות התייחסות אל בני זוג כנשואים. 

[שאלה שמטרידה אנשים צעירים שחיים יחד – לעניין מעמדם – האם הם נחשבים ידועים בציבור? 

מצד אחד ברור שאפשר לעשות הסכם, אבל גם בדיני חוזים - קל וחומר כאשר דיני חוזים נכנסים לאספקלריה המשפחתית הזוגית של מערכות יחסים ארוכות טווח – פרשנות חוזית שונה לחלוטין מפרשנות חוזית עסקית. ברור שאם אחד הצדדים כבר מבקש לתבוע משהו שעומד בניגוד לחוזה שערכו – יכול להיות שבקשה זו דווקא תיענה. לפי פ"ד בר נהור אם עונים על התנאים העובדתיים – ההסכמה ביניהם לא עוזרת כלל, אי אפשר להתחמק מהאחיזה של המדינה את מערכת היחסים שביניהם. מצד שני מדובר שם בויכוח מול העיזבון, ולא תביעת מזונות או פיצויים אחרי פרידה בין בנ"ז. כמו כן יכול להיות שבר נהור מצטמצם לאותן נסיבות בהן מתקיים ס' 65 לחוק הירושה בלבד, אין פ"ד שמתייחסים לנק' זו אחרי בר נהור. אם כן חוסר וודאות (גם בפלונית וגם בבר נהור)].

אם כן במישור החקיקתי ההשוואה בין מוסד הידועים בציבור לנשואים היא כמעט מלאה.

ההתפתחות הפסיקתית:

מצד המדינה נטען כי חוזה בין בנ"ז לא נשואים "נוגד את תקנת הציבור" – מערכת יחסים בין בנ"ז ללא נישואים היא מערכת לא מוסרית, בוודאי כאשר מדובר בבנ"ז שנשואים לאחרים, ובוודאי שכאשר מדובר באישה שנשואה לגבר אחר.

פ"ד אפרת סוקר את ההתפתחות הנ"ל - 

השינוי הערכי המשמעותי ביותר התרחש בפ"ד אפשרת. משרד הפנים התנגד לשינוי שם משפחתה של האישה, כיוון שיש בכך להטעות את הציבור, והוא נוגד את תקנת הציבור. בעקבות פ"ד זה שונה חוק השמות. אחת הטענות הייתה שתקנת הציבור היא לשמור על ההבחנה בין מוסד הנישואים לבין מוסד הידועים בציבור, ואת זה ברק דוחה בצורה מפורשת.

היה אז תקדים מפורש עליו הסתמך פקיד הרישום – פ"ד זבולון, וברק קיים דיון ערכי משמעותי היות והוא סטה מאותו תקדים. עם זאת ברק מדגיש שעדיין אין במתן הסעד הספציפי הזה של שינוי השם יצירת סטטוס, שהוא מקביל או זהה לסטטוס הנישואים. כמו כן ברק לא אומר שתקנת הציבור היא להשוות את הידועים בציבור לנשואים.  

פ"ד לינדורן – משמעותי יותר מאפרת, ומקדם אותנו עוד בהשוואה – עד פ"ד זה הכלל המשפטי הפוזיטיביסטי קבע כי כאשר החוק משתמש במושג "בן זוג" מבלי להגדיר אותו, זה לא כולל ידועים בציבור. מאז פ"ד זה השתנתה ברירת המחדל הפרשנית – מאז "בן זוג" בחוק כולל גם ידועים בציבור, אא"כ יש בחוק משהו אחר או שיש פסיקה משמעותית שמצמצמת את זה רק לבנ"ז נשואים. 

בפ"ד לבנון אנו רואים את ההשפעה של פ"ד לינדורן – מחלוקת פרשנית בין ברק לבין שטרסברג כהן. פ"ד זה משמעותי גם מבחינת מסורת פרשנית.

החוק אמנם קבע כך כאמור (לעניין משמעות בן זוג בחוק), ועם זאת הרבה שופטים ביקשו לקבל את אישור ביהמ"ש לענייני משפחה להסכמים שבנ"ז ערכו ביניהם. ביהמ"ש סירבו לאשר הסכמים בין בנ"ז ידועים בציבור, על סמך חוק יחסי ממון בין בנ"ז. 

בפ"ד זמר – אוביטר של ברק – אומר שמשאיר בצ"ע את השאלה האם חוק יחסי ממון שחל על בנ"ז יכול החיל עצמו גם על ידועים בציבור. 

בסופו של דבר דרך ס' 3 ג' לחוק בימ"ש לענייני משפחה אישרו ביהמ"ש את ההסכמים בין ידועים בציבור.

פ"ד אורן קובע כי מגבלות על זכותם של בנ"ז שאחד מהם הוא שוהה בלתי חוקי, להסדיר את מעמדו בארץ – המגבלות שהוטלו על ידועים בציבור בשונה מאלה שהוטלו על בנ"ז נשואים – יש בהם משום הפליה. 

פ"ד אורן ניתן בעקבות שתי בעיות חברתיות איתן מתמודדות רשויות המדינה - בהקשר הביטחוני כמו גם בהתמודדות עם שוהים בלתי חוקיים.

פ"ד פלונית – מזונות אזרחיים – הרציו מדבר על נישואים אזרחיים – נישואים אזרחיים, כלומר זוגיות פורמלית. עם זאת ברק חוזר מס' על כך שזה חל גם על ידועים בציבור, אבל לא על נישואים כדמו"י.

אם נסכם –  האם הושווה מעמד הידועים בציבור למעמד של נישואים פורמליים?

· חוק להסדר התדיינויות בין בנ"ז (הובא בהקשר של סעד למדור ספציפי מכוח תביעה לשלום בית) – משנת 69 – חוק זה מאפשר מין פסק זמן לכל ערכאה שיפוטית שדנה ביחסים בין בנ"ז.

· חוק הראיות מקנה חסינות בפני העדה בפלילים (למעט כאשר התביעה בפלילים שייכת למישור של הזוגיות, לדוג' אלימות במשפחה) – בין בנ"ז.

שני החוקים הנ"ל קיימים מתוך רצון של המדינה להגן על התא המשפחתי, ושניהם לא חלים נכון להיות על הידועים בציבור. התייחסות ערכית רק לבנ"ז נשואים, ולא לידועים בציבור.

גם חוק האימוץ בהסדרים הראשונים שלו – נכון להיום מתפרש כאילו מדבר רק על בנ"ז נשואים ולא ידועים בציבור – באימוץ ישראל.

הפריות לגבי סל הבריאות החדש – ספק לעניין ידועים בציבור.

משכנתא היום – מוקנית רק לבנ"ז נשואים.

לא ברור אם כל החוקים הנ"ל ישתנו בשנים הקרובות, אך לדעת המרצה הם אכן ישתנו.

פרדוקס יתרונות הידועים בציבור:

במישור החקיקתי – יתרון גדול לידועים בציבור – פק' מס הכנסה בפירוש לא חלה על ידועים בציבור, אלא רק על בנ"ז נשואים. בין בנ"ז נשואים עיקרון של חישוב משותף.

לפי חישוב משותף מצטרפות שתי המשכורות של בנה"ז, ולכן הם משלמים יותר מס, ומכאן היתרון לידועים בציבור.

יתרון נוסף לידועים בציבור - לעניין אלמנות – אלמנת צה"ל לדוג' – אם היא מתחתנת היא מאבדת את מעמדה כאלמנת צה"ל (ובעצם את הקצבה שהיא מקבלת). אם היא חיה כידועה בציבור היא לא מאבדת. 

שיתוף דחוי – הלכת השיתוף גם היא מקנה יתרון לידועים בציבור.

אם כן החיים כידועים בציבור הרבה יותר בטוחים מאשר חיים כנשואים רשמיים.

זוגות בני אותו מין

אם נעבור לנושא זוגות בין בנ"ז מאותו מין – השאלה היא האם גם הם נחשבים לידועים בציבור?

ספקטרום ההתייחסות מצד המדינה:

· גישה אוסרנית – איסור על משכב זכר – הגישה ההלכתית. מקובל לומר כי האיסור על יחסים לסביים הוא רק מדרבנן (ולא מדאורייתא כמו יחסים בין הומואים). האיסור הזה לא נאכף אף פעם. 
פ"ד באוורס – ביהמ"ש העליון של ארה"ב דן בחוקתיותו של איסור פלילי במדינת אלבמה לגבי משכב זכר. איסור זה נאכף שם. באוורס נעצר למשך לילה אחד בעצם. בשנת 86 נפסק בביהמ"ש העליון שם כי האיסור הזה חוקתי ברוב של 5 מול 4. רק לפני שנתיים בפ"ד לורנס בוטל איסור זה.

· גישה "סובלת" – דה – קרימינליזציה – זה לא אסור.
· גישה מגוננת – מגנה מפני הפליה. כל מיני פרקטיקות משפטיות (חקיקה או פסיקה) שמגנים מפני הפליה מחמת נטייה מינית.
· גישה תומכת – הענקת זכויות (והכרה כמובן).
במ"י עד לפני 5 שנים היינו נמצאים תחת הגישה המגוננת, ואילו היום אנו נמצאים תחת הגישה התומכת – הכרה בנישואים בין בנ"ז בני אותו מין.

היום מותרים נישואים בין בנ"ז בני אותו מין בהולנד, ספרד, צרפת, ומחוז טורונטו בקנדה. 

פ"ד פסרו גולדשטיין מסתמך כידוע על הלכת פונק – שלזינגר. 

בבג"צ שולמן ובן ארי – שעוד לא ניתן - משרד הפנים סירב לרישום אימוץ על סמך פונק שלזינגר. פונק שלזינגר קובע כי לפקיד הרישום אין שק"ד – כשמגישים תעודה ציבורית שנחזית להיות תקפה לפקיד הרישום אין שק"ד, אא"כ מדובר באי נכונות של הרישום הנראה לעין. 

היועמ"ש של האגודה לזכויות האזרח העלה באותו פ"ד טיעון לפיו אין לפקיד הרישום שק"ד.

האם שאלת הרישום בבג"צ בן ארי ושולמן זהה לזו בפ"ד ברנר קדיש?
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פ"ד דנילוביץ' הוא זה שנמצא "בקו פרשת המים" – בין המשמעותיים ביותר מבחינת נושא זה. פ"ד זה ממחיש בצורה המירבית את המשמעות של מניעת הפליה על בסיס נטייה מינית, כלומר ממחיש את הגישה המגוננת. אחד מן האירועים המכוננים שסימנו את ביהמ"ש העליון כ"אבי אבות הטומאה" – מבחינת הערכים הדתיים בעצם. ביהמ"ש העליון כמגן על דברים המנוגדים לערכים המקודשים ביותר מבחינה דתית. 

מבחינת ההגנה על זוגות בני אותי מין – דורנר הדומיננטית יותר. תפיסה כוללת של שוויון, שאימוצה מביא לכך שלמעשה תחת ערכי השוויון (עוד לפני שהפכו לעיקרון חוקתי/על חוקי) נאסרת ההפליה שעשתה חברת אל על. אל – על בעצם העניקה כרטיסי טיסה לבני זוג נשואים או ידועים בציבור – לבן הזוג, ובלבד שהם הטרוסקסואלים. לדעת המרצה לא ביהמ"ש הוא זה שעשה צעד בעייתי, אלא מדברים על עיקרון שוויון כללי דווקא מצד המחוקק – בתיקון לחוק שוויון זכויות בעבודה שאסר על הפליה מחמת נטייה מינית. ברק בעצם רק מיישם לדבריו את החוק הנ"ל.

דורנר מדברת על הגנה טוטאלית ואיסור טוטאלי על הפליה – רובד פורמלי, פוזיטיביסטי יותר אצלה.

עם זאת הקצף שיצא נגד ברק מן הצד שמתנגד לליברליזציה ומתן זכויות לזוגות בני אותו מין לדעת המרצה הוא אכן מוצדק – אומר דבר פוזיטיביסטי, אבל משתמש ברטוריקה שונה, לא רק יישום החוק ע"י ברק ללא שום קביעה ערכית/תרבותית מרחיקת לכת. 

ברק מתאר את התא המשותף לבני זוג בני אותו מין, באופן שמעמיד את התא הזוגי הזה בדיוק כמו התא ההטרוסקסואלי- באותה רמה מבחינה ערכית, חברתית, ולכן המדיניות הציבורית צריכה להיות של תמיכה בזוגיות (ולא תמיכה בתא משפחתי, שמביא לנישואים), בעצם כמו ידועים בציבור, ולכן אסור להפלות אותם. פער בין יישום החוק הפוזיטיביסטי, שמביא לצמצום קביעתו של ברק רק לתחום דיני העבודה (חוק שיווי זכויות בעבודה), לבין התייחסות ערכית, תרבותית רחבה יותר. בעצם פ"ד זה נמצא לדעת המרצה בין הגישה המגוננת לתומכת.

פ"ד מהחודש האחרון עת"מ 219/06 – פ"ד הבית הפתוח – לדעת המרצה גישה מגוננת. כמו שתומכים בעמותות אחרות, יש לתמוך גם בהם.

בינתיים רוב המאבקים של הקהילה ההומו – לסבית, וההצלחות של המאבקים נמצאים בגישה המגוננת – מניעת הפליה (השוואת ההתייחסות המשפטית בעצם).

דוג' למאבקים שכאלה היא מכוח החוק למניעת אלימות במשפחה הוציאו ברחבי הארץ מס' צווים גם בין בני זוג מאותו מין. כמו כן פנסיה של מבטחים לדוג' מוענקת משנת 2001 לבני זוג בני אותו מין. פ"ד זמר קובע שניתן לאשר הסכמים בין בני זוג ידועים בציבור, ועל סמך פ"ד זה נטען גם לגבי בני זוג בני אותו מין. במאבקים הללו העמדה בה נוקט היועמ"ש נכון להיום היא עמדה שמקדמת את זכויות בני זוג מאותו מין. כאשר היועמ"ש היה הש' רובינשטיין היה מקום לערעורים שונים. לעומתו היום מני מזוז עם כניסתו לתפקיד הורה לפתוח מחדש את כל התיקים שעוסקים במאבקים של הקהילה ההומו – לסבית ולאמץ את הגישה הנ"ל (גישה תומכת).

חוק הירושה בס' 55 אומר "איש ואישה". ביהמ"ש בנצרת קבע כי איש ואיש הכוונה גם בני זוג מאותו מין, וזו ההלכה נכון להיום. 

נישואים וילדים – אלו שני דברים שעומדים היום בראש המאבקים הללו בכל העולם. לגבי ילדים - אימוץ של הילדים הביולוגיים של אחד מבני הזוג, כמו גם משמורת במקרה של פרידה – האם בכלל יש זכות לבן/בת הזוג שתפקד כהורה נוסף?

פ"ד ירוס – חקק ופ"ד ברנר – קדיש – לא ברור מי מהם יותר מרחיק לכת מבחינת מעמד הקהילה ההומו – לסבית. 

בפ"ד ירוס - חקק ההצדקה לצו האימוץ היה טובת הילד, הצדקה של תא קיים ומתפקד.

בפ"ד ברנר – קדיש ניסיון להכיר בנישואים בתעודה ציבורית שנערכו בטורונטו. הבחנה בין מס' פריטים שמופיעים בתעודת הזהות – הבחנה בין פרטי רישום שמהווים ראיה לכאורה לבין כאלה שלא. שם נקבע שהשתייכות דתית היא לא ראיה לכאורה. 

הלכת פונק – שלזינגר – ביקשו לרשום נישואים מכוח תעודה ציבורית, ונקבע כי לפקיד הרישום אין שק"ד. בפ"ד ברנר קדיש בקשה להכיר רשמית בקשר משפטי של אימהות, בהסתמך על פ"ד – ולא על תעודה ציבורית. פ"ד ברנר קדיש עומד היום לדיון נוסף, ואם נשווה ביניהם (קדיש ושולמן) כל עוד פונק – שלזינגר עומד על מכונו העתירה של שולמן הרבה יותר קלה, אא"כ ביהמ"ש העליון מחליט לבטל ולהפוך את פונק – שלזינגר.

בפ"ד שולמן הובאה תעודה ציבורית – אפקט שהרישום נותן למסמכים הזרים בעצם. הרישום בברנר קדיש קרוב להכרה בפ"ד זר, בעוד שהרישום בשולמן דומה לרישום בפ"ד פונק – שלזינגר. 

אלימות במשפחה

השיר "ניגון עתיק" של אלתרמן כדוג' לשיר שעוסק באלימות במשפחה, וכמו כן השיר "וידוי". השאלה הנפוצה היא מדוע האישה המוכה לא עוזבת. לדעת המרצה מתוך רציונליים חברתיים, סוציאליזציה, הבניה חברתית. השירים שהוצגו בכיתה הם בעצם שירי אהבה – דוג' למערכות יחסים שהחברה רואה כלגיטימיות, ומכאן בעצם התשובה לשאלה. 

פ"ד כרמלה בוחבוט – התחתנו בשנת 1990. התעללות ממושכת מצד הבעל, ובסופו של דבר היא הרגה את בעלה. החוק למניעת אלימות נחקק בשנת 91. בשנת 95 כבר יש קידוד משטרתי שמתעד מה הקשר המשפחתי בין המתלוננת לנאשם. 

עד שנות ה – 70 הנושא של אלימות במשפחה כלל לא היה קיים בתחום דיני המשפחה. השינוי הדרמטי בכל מה שקשור להתייחסות החברתית לאלימות במשפחה נובע מפעילותה של התנועה הפמיניסטית (בגל השני שלה) בעולם כולו. התופעה כמובן הייתה קיימת עוד קודם, אבל לא מבחינה משפטית/חברתית/ציבורית, לא דיברו על זה עד אז, והשינוי הוא שינוי תודעתי שהולך בכיוון של נטילת אחריות יותר ויותר. 

הש' דורנר פותחת את פסה"ד במילים "כרמלה בוחבוט הייתה אישה מוכה" - גישה שונה מהגישה הרווחת בד"כ. הגישה של ביהמ"ש המחוזי לעומת זאת היא הגישה הקלאסית של "למה היא לא עזבה", כלומר זה היה בידיים שלה, יש לה אחריות כי יכלה לעזוב. הנחות חסרות כל יסוד/חסרות כל בסיס לגבי נשים שנמצאות בקטגוריה של נשים מוכות. 

כבר במונח של אישה מוכה יש בעייתיות, היות ומוציאים את מחולל העבירה מהדיון – מוציאים את הגבר המכה. 

התיאוריה של לינור ווקר – קרימינולוגית מארה"ב שדיברה על מה שמכונה "מעגל האלימות" ועל מה שנקרא "האין – אונים הנרכש". לדעתה יש דינמיקה שמאפיינת חל ניכר מהמצבים שיש באלימות אינטימית – אלימות בתוך המשפחה – דפוס חוזר לפיו האלימות מתחילה בקטן, סתירה פה, סתירה שם. יצירת מעגל סביב האישה, שמנתק אותה מכל מי שסובב אותה – חברים/משפחה. כך האישה מתחילה להפנים את כל קיומה כתלוי רק בו, ובעקבות זאת מגיעים להתפרצות. אחרי ההתפרצות הראשונה מתרחשת התופעה של "ירח הדבש" לפי לינור ווקר – הוא מיד לוקח על עצמו לבד את האשמה, מבקש סליחה ומבטיח הבטחות, אבל לאט עוברים לשלב השני בו עולים מדרגה. בשלב זה האישה כבר עברה למצב של "אין אונים נרכש" כאמור, היא יודעת שהוא מתחרט ושאין לה דבר חוץ ממנו (בד"כ אין לה גם קיום כלכלי בפני עצמה). 
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רקע - ההיבטים המשפטיים של נושא האלימות במשפחה:

החוק שנחקק ב - 91 - כאמור מטרתו לתת סיוע חירום – בעיקר לאישה שנמצאת בסכנה מוחשית ומבקשת את הסיוע של המדינה/החברה להרחיק את מי שמאיים עליה. 

לפני 91 לא היה סעד של הרחקה, אבל הייתה אופציה של ללכת למקלט לנשים מוכות. בארץ יש רק מעט מקלטים (כ – 20), והם בד"כ קולטים ילדים רק עד גיל 10. ברוב המקרים כידוע, האלימות מופנית גם כלפי הילדים, ואם היא עוזבת לפעמים היא צריכה להשאיר אותם לבד.
לפי נתונים של ה -   FBIבארה"ב - אישה שעוזבת את הבעל המתעלל – מגדילה את הסיכון שתירצח על ידו פי 2. הסיכון שתהיה בסכנה פיזית גודל פי 10.  

הסעד המשפטי שכן אפשר מתן צווי הרחקה הוא באמצעות סעד המזונות – בתוך הזכות למדור – תביעה למדור שקט. עם זאת זהו סעד שניתן היה רק לאישה נשואה, ורק אם היא עומדת בתנאי המזונות – אם היא מתפרנסת בלעדיו או תנאים שונים שיכולים לשלול ממנה את המזונות ע"פ ההלכה. בנוסף – לא מדובר בסעד מיידי, ולא בסעד שניתן במעמד צד אחד. 

הש' אילון בפ"ד סדן 192/82 אומר שאם לא מדובר באלימות שיש בה סכנה מוחשית מיידית – על ביהמ"ש להוציא אזהרה לבעל, כי בד"כ הוא נוהג כך רק בכדי להפחיד. אילון מדבר בעצם בשם המשפט העברי "מן הראוי שביהמ"ש יקדים בהוצאת הצו אזהרה" – התראה לבעל אלים לפני שיפעילו נגדו חיוב בגט. 

הרב יהודאי גאון – גם אם הבעל מכה את אישתו עליה לשתוק כדרך שנוהגות נשים. זהו מעין היתר מסוים ל"הכאות חינוכיות" – דבר שמוכר אפילו במשפט המקובל – שם יש כלל שמתיר לבעל להכות את אישתו במקל כדי לחנך אותה, כל עוד המקל לא עולה בעובי על אגודל.

שוני בין פוסקי אשכנז (המהר"ם מרוטנברג) שנוהגים בגישה שמוקיעה גברים מכים, לבין פוסקי ספרד ופוסקי המזרח שהתירו את אותם הכאות חינוכיות. 

האם האלימות היא אכן עילה לכפייה בגט? זוהי שאלה שנותרה במחלוקת, ועד היום בבד"ר הרכבים רבים שלא פוסקים כפייה בגט, או שפוסקים כך רק לאחר התראה לבעל.

מעין אטימות – המקום הכואב ביותר של קיבעון הלכתי הוא בדיוק הנושא של מעמד האישה וזכויות הנשים.

אם נחזור לש' אילון – פסיקתו בפ"ד סדן היה תקדים מחייב, ולכן שופטים רבים בעקבות זאת נמנעו מלהוציא צו הרחקה.

בשנת 77 בדו"ח ביקורת פנימי שעשתה המשטרה נמצא שהטיפול המשטרתי בנושא אלימות במשפחה הוא מאוד לקוי, לוקח זמן ממושך. תפיסת התפקיד של השוטרים הייתה בעצם להחזיר את שלום הבית על כנו, בהתאם למערך שהיה קיים במשטרה בנושא זה – לא מדור נפרד לאלימות במשפחה, אלא בתוך מדור סכסוכי שכנים הייתה מחלקת השכנת שלום בית. המשטרה בעצם משדרת שמדובר בעניין פרטי בין בנה"ז, ולחברה אין זכות ובוודאי שלא חובה לחדור לאותה פרטיות.
אם נסכם – לאישה בשנות ה – 80 לא ממש היה לאן לפנות, מה שעונה על השאלה של "למה היא לא ברחה?". 

בשנת 89 הוקמה הוועדה לבדיקת מדיניות האכיפה והתביעה במקרים של אלימות בין בני זוג – ועדת קרפ (על שם יהודית קרפ שעמדה בראשה).

מעבר מאותה גישה משפחתית מסורתית ששמה דגש על שלום בית, לתפיסה של זירה פלילית לחלוטין – מעשים פליליים במובהק, ולכן גישה אכיפתית.
א"ת = אי תביעה – בראשית שנות ה - 50 רוב התלונות נסגרות במקום. בעקבות הוועדה בשנות ה – 80 רוב התביעות לא נסגרות במקום -  פ"א = פרטי אירוע.

חקיקתו של החוק למניעת אלימות במשפחה – אחת התרומות המשמעותיות של הוועדה.

דבר נוסף – שוטרים סוגרים מיידית תיקים ברגע שהאישה המתלוננת מרימה טלפון ואומרת שהכל בסדר. בשנת 94 הנחיה של שר המשטרה להמשיך בהליכים בכל זאת – תרומה נוספת של הוועדה.

בסוף שנות ה – 90 נעשה מחקר לגבי עמדות של שוטרים שמטפלים בעבירות של אלימות במשפחה:

10% הסכימו שמותר להכות אישה אם בגדה.
17% הסכימו שאם היא תתנהג בסדר – הוא לא יכה אותה.

25% הסכימו שהאישה אשמה בכך שהגבר מכה אותה.
היום מוקם מערך כלל ארצי של קצינים שיטפלו אך ורק בעבירות של אלימות במשפחה – עוברים הכשרה מיוחדת, בין היתר בכדי לשרש את התפיסות הסטריאוטיפיות. 

עם זאת המשאבים שמופנים לטיפול המשטרתי והחברתי בכלל הם מאוד נמוכים ובלתי מספקים.

לגבי אלימות במשפחה אצל הבדואים לדוג' – לדעת המרצה ניתן להכשיר שוטרים (או אולי שוטרות) שיוכלו לעבור את מחסום השפה. קיימות קבוצות גדולות שיותר נזקקות מקבוצות אחרות, שלהן המשטרה לא נותנת שום מענה. 

מערך "בית נועם" – מקלט לגברים מכים (לדעת המרצה המונח מקלט לא מתאים פה) – גברים שמוכנים לעבור טיפול שמכונה "גמילה מאלימות". הרעיון הוא לעבור מעין חינוך מחדש, מהפך חשיבתי, שמטרתו להעצים אותם. התפיסה היא שגבר מכה הוא מאוד חלש מבחינת התפיסה העצמית, הביטחון העצמי, ולכן שולט רק על החלשים בהם הוא יכול לשלוט – אישתו והילדים. נתונים מחקריים מלמדים על כך שגברים שסיימו את ההליך ברוב המוחלט של המקרים לא חוזרים על האלימות. אותם גברים לא נכנסים בד"כ לסטטיסטיקה של הרצידיביזם - עבירות חוזרות, שקיימות בד"כ אצל גברים מכים. הבעייתיות היא שמדובר בהליך ארוך מאוד (כ – 4/5 חודשים) ויקר מאוד. 

אם נחזור לתיאוריה של לינור ווקר – לגבי השאלה למה היא לא עוזבת?

 בעיקר מבחינת היכולות הפנימיות הרגשיות של אותם נשים, בתוספת תיאוריה של "האתיקה של ההושעה" – הנשים תופסות את עצמן כאשמות באלימות, ומעבר לכך כמי שיכולות להושיע את בן זוגן מאותה אלימות – הן בלבד. בנוסף – הן אחראיות למשפחה כולה, ואם יעזבו – הן אשמות בכישלון התא המשפחתי. התגובות של הנשים הן למעשה התגובות הרציונליות למצבים שלא נתפסים, לא רציונליים, מציאות שאנחנו לא יכולים אפילו לקלוט. חוסר ההבנה הטוטאלי הזה מוצג בעיקר בפ"ד השונים של כרמלה בוחבוט.
פרופ' ליאורה בילסי באונ' ת"א מדברת על אותם פ"ד – ניתן לזהות שני סיפורים נוגדים שם:

1. הסיפור הליברלי נמצא בפ"ד המחוזי ובפ"ד של הש' בך – לא יכול להשלים עם זה שאדם הוא לא אוטונומי, לא פועל כפי שהרציונליות מובנת לנו. בך מוכן להסכים איתה ולהגיע לתוצאה של הפחתת הענישה רק בגלל אותן נסיבות מאוד חריגות וחמורות שכרמלה בוחבוט הייתה נתונה להם. ממשיגים את המעשה שלה כלא רציונלי, בגלל אותן נסיבות, וזה מה שמביא לאותה ענישה מופחתת – נימוקים של רחמים בעצם.

לפי הש' בך קורבנות האלימות מסוג זה ומשפחותיהם חייבים להבין שיש רק פתרון אחד – פנייה לרשויות. האישה העצמה – הקורבן – היא זו שצריכה לפעול, בעיה פרטית אישית שלה, שלמרבה המזל למדינה כלים לפתור אותה.

2. העמדה הרדיקלית - הש' דורנר – פותחת במילים "כרמלה בוחבוט הייתה אישה מוכה". אחד הדברים הבולטים באותו מקרה הוא סימני האלימות על גופה של כרמלה. היא אומרת שכולם ידעו בעצם שהוא מכה אותה.
בסקר שנערך נמצא:

ב – 13% מהמשפחות בישראל נחוותה אלימות בשנה שקדמה לסקר. לגבי אלימות כלפי נשים – ב - 12% מהמשפחות נחוותה אלימות בשנה שקדמה לסקר.   
היום קיימות כ – 200,000 נשים שנחשפו לאלימות מצד הבעל.

פ"ד אזואלוס – פ"ד של ברק - "דמו של הישראלי המצוי ודמה של הישראלית המצויה עלול לרתוח כאשר הוא רואה את בן הזוג או בת הזוג בבגידה" – כמו שהישראלי המצוי עלול לרתוח גם הישראלית המצויה עלולה לרתוח במצב של בגידה. מעין ניסיון לשמור על נייטרליות מגדרית, ניסיון להיות פוליטיקלי קורקט. כל הקטגוריות לגבי בגידות נבנו כדי לבחון את האינטרסים הגבריים, התפיסות הגבריות, וזה המקור של הגנת הקינטור. לדעת המרצה אם מקבלים את המבחן הסובייקטיבי, היה מקום לבטל את המבחן האובייקטיבי – הרי היה איזשהו תכנון מראש – הוא ידע על הקשר שלה עם אותו אדם, והוא הלך לחפש אותה. לכן לדעתה גם אם הקינטור הסובייקטיבי מתקיים, הקינטור האובייקטיבי לא. 
מזונות אישה: מתפיסה של שונות לתפיסה של (אי) – שוויון

מחקרי משפט י"ז עמ' 113 – 123 + משפט וממשל ז' – שני מאמרים שעוסקים בפ"ד לעניין נושא זה. 

אנו נבחן את דיני המזונות כזירה מרתקת לבחינת שאלות של צדק ושוויון מגדרי, ביניהם:

· תפישות אזרחיות/דתיות.

· משמעות פוליטית חברתית ואישית של עבודת אישה.

· מקום חובות האמון ההדדי בין בנ"ז.

כל השאלות הנ"ל מתעוררות על רקע מרוץ הסמכויות עליו דיברנו.

השאלות המקדמיות של השיפוט והמשפט – התפתחות חקיקתית מוזרה – השפעת חוק שיווי זכויות אישה על שאלת המזונות:

· ס' 2 המקורי לחוק זה  - 

לפי ההלכה רכושה של האישה מתחלק למס' קטגוריות – אם לא קובעים אחרת ייחשב לנכסי מילוג שפירותיו לבעל. כך לדוג' דירה בבעלות האישה שהיא משכירה לאחר – שכר הדירה שייך לבעל. ס' 2 קובע שרכושה של האישה לא מושפע עם הנישואים. 

פ"ד סידיס קבע שהחל מחוק זה אין יותר לבעל זכות בנכסי המילוג של האישה. [אותה קביעה ביחס לעצירת זכות הבעל לנכסי המילוג של האישה (ביטול הדין הדתי) הביאה להתחלת המהלך של הוצאת כל נושא הרכוש משליטת הדין הדתי]. 

· לבעל יש זכות למעשי ידיה של האישה – זו המשכורת שלה בעצם – כך לפי הדין הדתי, מה שבא לידי ביטוי בקיזוז המשכורת שלה מתביעת מזונות.

בד"נ יוסף נטען כי יותר לא ניתן לקזז את "מעשי ידיה" כנגד מזונותיה – על סמך פ"ד סידיס – טענה זו נדחתה. נפסק שחוק שיווי זכויות אישה לא מונע את קיזוז משכורתה של האישה. כך נוצר מעין עיוות בין שני סוגים של נשים – מי שעובדת ומשתכרת, ומי שלא עובדת כי היא עתירת ממון.
לשם תיקון העיוות נחקק ס' 2 א' של חוק לתיקון דיני משפחה (מזונות), לפיו ביהמ"ש רשאי לקזז גם את פירות הנכסים, ומכאן שגם אישה שלא עובדת – ניתן לקזז את נכסיה. עם שינוי זה לא הביא לפתרון העיוות, שכן נקבע כי הוא חל רק על חסרי דת במדינה – יש ממש מעט אנשים כאלה במדינה.

בפ"ד עומרי נ' זועבי שמגר יוצר הבחנה בין הוראות פרוצדורליות למהותיות בחוק – אומר שההוראות המהותיות יחולו כשאין דין דתי, אבל הוראות פרוצדורליות יחולו על כולם – דעה שנדחתה (בנוסף – ס' 2 א' הוא הוראה מהותית).

פ"ד לוי חקק – הש' אילון מאמץ את הפתרון של פרופ' רוזן צבי – המקום הגיאומטרי המתאים לס' 2 א' הוא לא בתיקון חוק דיני המשפחה (מזונות), אלא בחוק שיווי זכויות אישה, כך שיחול על כולם, וכך בעצם נמצא הפתרון. היום בעצם ניתן לקזז בין אם מדובר במשכורת ובין אם מדובר בפירות נכסים.

שני כיווני פעולה של המערכת האזרחית ביישום ההוראות המהותיות של דיני המזונות:

1. הגברה של המשמעות הכלכלית של האישה – קיזוז יכולתה של האישה להרוויח, גם אם היא לא עובדת.

2. סטייה של האישה מנורמות שנדרשות ממנה מתרגמת להפסד של המזונות – כך בדין הדתי. בדין האזרחי – הפחתת המשמעות הכלכלית במצב בו האישה מתנהגת בצורה לא נאותה (אבל לא הפסד מזונות).

קיזוז גדול יותר מחזק את הבעל – כך הוא משלם פחות מזונות. 

עקרונות הדין האישי היהודי – עקרונות ההלכה היהודית ביחס למזונות:

· מזונות חד סטריים – רק האישה זכאית למזונות. בעלים יכולים לקבל מזונות אך ורק במסגרת דין צדקה.

· קשר הדוק בין התנהגות האישה ושמירת אמונים לבין המזונות.

· המזונות מסתיימים כשמסתיימים הנישואים – מזונות אישה רק עד הגט.

במזונות הילדים – הבחנה מגדרית ברורה:
עיקר החיוב הוא על האב (על האישה רק בתור השלמה במצבים חריגים).

התפיסה הדתית הזו משקפת שונות מובהקת בין המינים, סטנדרט כפול של התנהגות מינית.

התפיסה האזרחית הפוכה – תפיסה מודרנית של זוגיות, מקום הפרט בזוגיות, מעמד נשים ומעמד גברים. 

התוצאה הרצויה היא "מלאכת ההתאמה" – התאמת המערכת הדתית לאזרחית.

מזונות אישה בדין הדתי – מעשה ידיה כנגד מזונותיה:

כשנושא אדם אישה מתחייב לה בעשרה דברים וזוכה בארבעה. בין יתר הדברים שהוא מתחייב לה הוא מזונות, ומעשה ידיה – אחד הדברים להם הוא זכאי, וחכמים תיקנו "מעשה ידיה כנגד מזונותיה". קיימת שאלה של סיווג והיקף הזכות למעשה ידיה.

שלוש קבוצות של מעשה ידיה:

1. מלאכות אישיות – מלאכות של חיבה (אישה שרוחצת את רגליו של הבעל, גם אם יש לה משרתות שיכולות לעשות את זה). חיוב מוחלט שאינו תלוי בשום גורם סובייקטיבי – רק האישה יכולה לעשות זאת. 

2. מלאכות הבית – במשנה מסכת כתובות – "טוחנת, אופה, מכבסת, מבשלת ומניקה את בנה" (לא חובה של האם כלפי הילד אלא כלפי הבעל – שלא תביא מישהי אחרת). חיוב זה תלוי ביכולת הכלכלית וברמת החיים של הזוג (יכולים בעצם להביא עוזרת). 

3. מלאכות הרווחה (מלאכות לשם רווח) – "מקום שדרכן לארוג – אורגת, לרקום – רוקמת...." - הכל כמנהג המקום. שני סוגי מלאכות הרווח:
1. "העדפה סתם" – אם זו אישה באמת מוכשרת שמצליחה לעשות את כל מלאכות החיבה ומלאכות הבית ועדיין יש לה זמן – אז הרווחים הם לבעל.

2. "העדפה ע"י הדחק" – "דחקה עצמה והעדיפה" – אישה שמתאמצת מאוד, לפי פירוש מסוים – אישה שעובדת בלילה כדי להרוויח עוד כסף. במצב כזה לא ברור האם הרווחים לה או לבעלה – מחלוקת – מצד אחד הוא לא יכול לדרוש ממנה את אותו מעשה שעשתה בדחק, אבל במצב של מזונות יכול לקזז את אותו מעשה מהמזונות.
מלאכות הרווח - "צאי מעשה ידייך במזונותייך" - מחלוקת לגבי האם יכול לשלוח אותה לעבוד במקום שתקבל מזונות או לא. אם יכול לעשות זאת, המשמעות המעשית היא שניתן לקזז מתביעת המזונות את פוטנציאל ההשתכרות שלה, גם אם אינה עובדת. 

פסיקה רבנית: 

בשנות ה – 50 לא היה מקובל שנשים עובדות מחוץ לבית – רוב הנשים הנשואות. התוצאה הייתה שאם היא כן עובדת – מקזזים את השכר במצב של מזונות.

בשנות ה – 90 – בפ"ד חריג של בד"ר בחיפה – נקבע כי בזמננו ניתן לכפות על אישה לעשות את המלאכות שנשים נוהגות לעשות – לפי הנתונים שנמצאו אז 22% עוסקות בהוראה ו – 30% כפקידות.
אם כן בעבר עבודה מחוץ לבית זו לא מלאכת רווחה, ורק אם התאמצה – מקזזים, היום זו מלאכת עבודה ממש שכל אישה חייבת לעשות, ולכן אם היא לא עובדת – יכול לקזז את פוטנציאל ההשתכרות שלה. 

פסיקת העליון של שנות ה – 90:

הלכת מזור – אם אישה לא עובדת – אי אפשר להכריח אותה לעבוד, לא מקזזים והיא יכולה לתבוע מזונות (לכן עו"ד ייעצו לנשים לא לעבוד או להפסיק לעבוד – עצה טיפשית לדעת המרצה).

סטייה מהלכת מזור: פ"ד ביקל, פ"ד פדן ופ"ד אברהם.

הלכת ביקל – אישה מבוגרת, נישואים שניים, ילדים גדולים – היא הפסיקה לעבוד.
הלכת פדן – אישה צעירה עם ילדים קטנים – קיזזו את פוטנציאל ההשתכרות.
פ"ד פלולי – סיוג מסוים -  נישואים ממושכים, רווי אלימות. הבעל הקים משפחה נוספת – משלם מזונות לעוד שני ילדים, מסרב לתת גט, והוא שולח אותה לעבוד. הש' טירקל אומר שפ"ד ביקל, פדן ואברהם הם חריגים, ואסור לקזז פוטנציאל השתכרות. שתי השופטות האחרות קצת מסייגות, אבל בסופו של דבר לא קיזזו.

הפסיקה בבימ"ש לענייני משפחה: 
רוב פ"ד לא מתפרסמים ולכן קשה ליצור תמונה שמשקפת את המציאות האמיתית. עם זאת הפסיקה שמתפרסמת הופכת להיות החשובה – פסיקה שהופכת להיות מנחה. מבלי משים זאת הופכת להיות הפסיקה המשפיעה. בשורה התחתונה חלק לא קטן של שופטי המשפחה מאמצים את ההתפתחות בפסיקה הרבנית, ומפתחים רטוריקה של שוויון – מקזזים את פוטנציאל ההשתכרות של אישה שלא עובדת.

היום אם כן אימוץ הכיוון הראשון של קיזוז לפי הלכת ביקל, פדן ואברהם, ולא הכיוון השני של פטור לפי הלכת מזור.
לדעת המרצה ביהמ"ש לענייני המשפחה מחילים רטוריקה של שוויון בין המינים (גם לגבי מזונות ילדים) בטעות – אימוץ קו שכזה מביא דווקא לחיזוק הצד החזק – הגברים. 
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השלכות כלכליות של גירושין – מבט השוואתי

סעד חלוקת הממון בא לגרום לכך שבאותה יחידה זוגית – שהייתה גם יחידה שיתופית כלכלית במשך החיים המשותפים – יעשה פירוק השיתוף הכלכלי בצורה ההוגנת, הצודקת והטובה ביותר, ויאפשר לשני הצדדים להתנהל באופן עצמאי בצורה ההוגנת, הצודקת והטובה ביותר – ליצור את המסגרת המשפטית הטובה ביותר. 

לדעת המרצה זה כמעט בלתי אפשרי במצב של היום – זוג ממוצע של שני שכירים, עם משכנתא ושני ילדים וחצי בממוצע – עם הפירוק אותה משכורת צריכה להספיק לשתי יחידות.

ברוב העולם מערכת הרווחה של המדינה קצת יותר צפופה  וקצת יותר נדיבה, ואנו צריכים לחתור לכיוון של התגייסות המדינה לסייע ולהקל ביצירת תנאים לפירוק הוגן. עם השנים מערכת הרווחה הופכת פחות צפופה, ובין החורים של הרשת החברתית שנוצרים נופלות בעצם בד"כ הנשים – אותן נשים חד הוריות לאחר גירושין. 

מדובר בבעיה אוניברסאלית (הכוונה לעולם המערבי – ארה"ב, קנדה, אירופה, אוסטרליה). הבעייתיות היא שבישראל אין לנו נתונים. 
(קיימים מחקרים שמטרתם לבדוק כיצד השתנה מצבן של נשים לאחר גירושין – לפי שיטת הגירושין הקלים לעומת הקשים).

הנתונים:

· אנגליה 1986: 90% מן הנשים הגרושות מצויות מתחת לקו העוני, בהשוואה  ל – 30% מכלל האוכלוסייה.

· קליפורניה 1977: רמת החיים של נשים לאחר גירושין יורדת בשיעור של בין 33% - 73%, בעוד שרמת החיים של גברים עולה בשיעור של כ – 40%. הנתונים הללו הוכחו 20 שנה אח"כ כלא מדויקים, אך עדיין מדובר בפערים גדולים. 
· כלל ארה"ב 1987: הכנסה לנפש של נשים גרושות היא 84% ביחס לנשואות, גברים גרושים עלו ב – 47%.

· בקרב בעלי ההכנסות הגבוהות, הכנסה לנפש של גברים לאחר גירושין הוכפלה, ואילו של נשים וילדים ירדה בשליש.

· אוסטרליה: תוך 3 שנים גברים חזרו לרמת הכנסה שלפני הגירושין, נשים סבלו עדיין ירידה של 26%. 
מהפכת הגירושין ללא אשם – היבטים תיאורטיים
כאשר נדרש אלמנט האשם בגירושין – מי שאשם הוא זה שאשם בפירוק הנישואים, ולכן הוא זה שצריך לשלם כאילו הנישואים נמשכים – לפי הקונספט לפיו אדם לא זכאי ליהנות מפירות עוולתו. 

הגישה היום היא שאין יותר הצדקה אידיאולוגית כזו, ובמקביל לגישה זו התפתחה אידיאולוגיה של "יאללה ביי" לדברי המרצה – אין סיבה להמשיך בהתדיינויות הדדיות - אידיאולוגיה של clean break . 
תוצאות המעבר לגירושין ללא אשם – לינור ויצמן מציגה תמונת מצב לפיה המעבר היטיב עם נשים,  יש צורך בשינוי של האידיאולוגיה לפיה. 

סעד חלוקת הרכוש הופך להיות הסעד המרכזי.

צווי אלימוני (מזונות) נפסקים בפחות מ – 10% מן הגירושין.

מהפכת הגירושין – נתונים:

מחצית מהילדים שנולדים היום בארה"ב יחוו פרידת הוריהם, מחציתם יחוו פרידה נוספת, וכ – 10% מאלה יחוו פרידה שלישית. ערעור טוטאלי של המסגרת האינטימית המשפחתית בנוסף למסגרת החברתית – מעבר שבד"כ מלווה בצניחה דרמטית ביכולות הכלכליות וברמת החיים. אם כן דור שלם שגדל במצוקה משמעותית כתוצאה מעלייה בגירושין, וכתוצאה מכך שהמערכת המשפטית לא נותנת כלים טובים להתמודדות כלכלית עם הגירושין.

קשר כפול ברור בין השינוי המשפטי והשינוי החברתי.

בדין הדתי פרדוקס – כשיש הסכמה בין בנה"ז אין צורך באשמה. 

שיטות שנוקטות בגירושין באשמה – הסכמה לא מהווה עילה לגירושין, ולכן היה צורך לביים אשמה. 

הסיבות להשלכות הכלכליות הקשות:
· ברוב המקרים אין ביכולתו של סעד חלוקת הרכוש – כפי שהוא נתפס היום - בלבד כדי לספק את צורכי שתי היחידות המשפחתיות שלאחר הגירושין, במיוחד כאשר הגישה היא של שוויון פורמלי וחלוקה של 50 – 50. 
· האם לפי שני ההסדרים שנוהגים היום בישראל החלוקה היא חצי – חצי? 

ישנם חריגים - לפי חוק יחסי ממון נק' המוצא היא של חלוקה שווה. עם זאת לפי ס' 8 – נסיבות מיוחדות בהן רשאי ביהמ"ש לקבוע על נכסים ששוויים לא יאוזן בין בנה"ז, או לקבוע יחס אחר לא שוויוני.

· אם כן סעד לא מספק - ברוב המקרים בית המגורים הוא הנכס המרכזי. פירוקו גורם לעקירת יחידת ההורה – ילדים, והשארתו בידי ההורה המשמורן גורמת ל"גג ללא אמצעי מחיה". כך בעצם במצב בו האישה לדוג' תשלם בכדי להשאיר אצלה את הבית, אך היא נשארת ללא אמצעי מחיה כאמור. 

· אין היום יותר בסיס תיאורטי למתן מזונות לאישה לאחר גירושין (המעבר לאידיאולוגיה של פרידה נקייה ועצמאות כלכלית).

· הסכומים של מזונות ילדים היום גם הם לא מספקים – לא מבטאים כלל את ההשקעה הטוטאלית של הטיפול בילדים, ורמת הציות להם היא פחות מ – 50%. 
מחקר של הביטוח הלאומי – קיים חוק שמאפשר מתן תשלומי מזונות באמצעות ביטוח לאומי – כך אדם שזכאי לקבל מזונות, המדינה חוסכת ממנו את הגבייה הישירה מן החייב – הביטוח הלאומי משלם בעצם וגובה את הכסף מהחייב. 

אם נשווה את אלה שפונות לביטוח לאומי על סמך צו של בימ"ש לענייני משפחה, לעומת אלה שפונות על סמך צו מזונות של בד"ר – ב – 80% מהפונות על סמך צו של בד"ר משולמים הסכומים לפי הפסק של בד"ר, כלומר – הסכומים שם הם נמוכים.

ההשלכות הכלכליות של גירושין בישראל:

· בראש הרוב המוחלט של משפחות חד הוריות עומדות נשים, כאשר 70% כתוצאה מגירושין.

· בדו"ח העוני – אין פרק כשלעצמו לגבי חד הוריות כקבוצת מחקר.

· 1997: 27% מן המשפחות החד הוריות מצויות מתחת לקו העוני, לעומת קצת יותר מ – 15% מן המשפחות הדו – הוריות. ב – 2002 למעלה מ - 25%. 

· כל ילד שלישי במשפחה חד הורית לעומת כל ילד חמישי במשפחה דו הורית נמצא מתחת לקו העוני.

· בשנת 2000: למעלה מ – 40% מן הנשים שקיבלו השלמת הכנסה היו חד הוריות.

· 2001: למעלה משליש מהמשפחות המקבלות הבטחת הכנסה הן חד הוריות.

· היום בישראל כ – 12% מהמשפחות בישראל הן חד הוריות.

אם נתייחס לשוק העבודה בישראל – פערי שכר בין נשים וגברים:

· 1998 – שכר חודשי ממוצע של גברים 1.63 משל נשים אישה משתכרת 61 אג' על כל שקל של האיש.

· 1998 – גברים עובדים 29% יותר שעות מנשים, אך משתכרים 63% מן הנשים. 

· בסיווג של עובדים "מדעיים", באותה רמת השקעת שעות עבודה, נשים השתכרו 64% מן הגברים.

· 2000 – נשים מהוות 65% ממקבלי הבטחת הכנסה.

· היום הסיווגים היחידים בהם נשים מרוויחות יותר מגברים – פרקליטים ומשפטנים בשירות המדינה, כמו גם פיזיותרפיסטים. הדיבורים הם על כך שזו ריאקציה מסוימת – תהליך של פמיניזציה.
ישראל – משטר הגירושין:

· גירושין "קשים" (בהסכמה או הוכחת עילה).

· חלוקת הרכוש כסעד הממוני הבלעדי עם הגירושין, אין מזונות בן זוג לאחר גירושין.

· התפתחות של הלכת השיתוף על בסיס תיאורטי מסורתי של חוזים (כוונת שיתוף) וזכויות, ללא מסורת של שיח של צרכים.

· תפיסה צרה של רכוש ונכסים ברי חלוקה (לפי חוק יחסי ממון מניעת הגט מונעת גם חלוקת רכוש) , שממנה מגיעים למצב של "הרע שבכל העולמות". 
התייחסות אל ההון האנושי כאל נכס שיש לקחת בחשבון בעת הפירוד.

חזית הדיונים המשפטיים:הון אנושי וחלוקתו בעת הפירוד
היום מחולקים הנכסים המוחשיים כלומר מקרקעין, מיטלטלין, חסכונות, זכויות פנסיה. 

מהו ההון האנושי? אלו זכויות בעבודה - ההבנה שאלו נכסים לא פחות מוחשיים מאשר אלה שהאדם קונה באמצעות המשכורת שהוא מקבל. זכויות שהצטברו לעובד במהלך החיים המשותפים בעצם שייכים לנכסים המשותפים. כמו כן מוניטין עסקי היום נחשב כנכס לחלוקה.
מרי אן – גלנדון – מחקר בשם "הרכוש החדש והמשפחה החדשה": יש להשוות את שתי המסגרות המשמעותיות של האדם בימי חייו – העבודה והמשפחה. ככל שהמסגרת של המשפחה הופכת ליותר נזילה, עם פחות קביעות ויציבות, המסגרת של העבודה בדיוק להיפך – הופכת לעולם יותר סגור ויציב. הנכס העיקרי שאדם צובר במהלך חייו הוא לא נדל"ן אלא מקום העבודה וכל מה שהוא מניב לו, כולל ביטוח רפואי – אלו נכסי העתודה של המשפחה.
דוג':

גיל 42 – 68 – אלו הן השנים העיקריות אצל אדם להפקת ההון האנושי המוגדל – אם ניקח אדם שהוא רופא לדוג', שמתחיל להרוויח רק בשלב הזה, אחרי השקעה ארוכה במשך כל שנות הנישואים.  הפקת ההון האנושי בעצם במסגרת היחידה המשפחתית. ההשקעה של האישה היא בעיקר פנימית, ולכן שניהם נהנים ממנה, אך אין לה ערך שוק חיצוני. ההשקעה שלו לעומת זאת היא השקעה חיצונית שיש לה ערך שוק גבוה. 
השקעת האישה המכוונת כלפי פנים, מניבה הנאה בעיקר פנים – יחידתית ומעט חברתית, אבל חסרת כל ערך שוק חיצוני. השקעת האיש מכוונת כלפי חוץ, מניבה הנאה פנים – יחידתית וחברתית, בעלת ערך שוק חיצוני. מכאן – הבדל דרמטי במחיר שמשלמות נשים (עם ילדים) לעומת המחיר שמשלמים גברים על פירוק התא המשפחתי. מחקרים מראים שכל ילד שאישה יולדת מוריד את כושר ההשתכרות שלה ב – 7% בממוצע. 
בעקבות ההבדל הדרמטי הנ"ל מגיעה הביקורת לפיה יש להגיע למצב של צדק חלוקתי בפיזור עלויות, מחיר והפסדים. 

 15.6.06
ההתנגדות:
ההתפתחות עליה דיברנו היום ברוב המוחלט של מדינות מחוץ לישראל לא קיימת כיוון שיש כאן קושי מאוד משמעותי, מבחינת הערכה ואומדן.

במהות: חוסר צדק – "הכישורים האישיים של האיש" – אלו הכישורים האינדיבידואלים  של האיש - למה שהאישה תהא זכאית לפירותיהם?
פ"ד גוזנר – רופא שיניים מבוסס שנטען כי המוניטין האישי שלו הוא נכס בר חלוקה. הש' שם אומר כי בטענה זו הרחיקה האישה לכת - חרדה של הש' מפני המשמעות המעשית של הטיעון הנ"ל.

[מוניטין עסקי לא מבוסס על האישיות המסוימת שהקימה את העסק, אלא מוניטין שיש לעסק עצמו. הדוג' היא של אופטיקה הלפרין – מוניטין של העסק שהיום כבר נפרד מהאישיות של הרב הלפרין. מוניטין אישי לעומת זאת אכן מבוסס על אישיות מסוימת.]
קושי הערכה: "שיעבוד" האיש, הגברת תלות האישה.
כמו כן התנגדות מהצד הפמיניסטי לפיה מצב כזה ינציח את התלות, יקבע את הסטריאוטיפים של הנזקקות של הנשים. 
פרופ' אלמן אומר שיש סכנה מאוד גדולה – אם לא מכירים באותו סעד של חלוקת הון אנושי מוגבר.

להביא בחשבון את ההון האנושי ניתן במס' דרכים – הדרך הפשוטה ביותר היא קביעה כי הון אנושי הוא נכס כמו כל נכס אחר שנצבר במהלך החיים המשותפים, ולכן יש לחלק אותו.

מוניטין עסקי לדוג' נחשב לנכס שיש לחלק רק מאז שנת 1994, שינוי משפטי, מושגי דרמטי, בלי קשר לשינוי חברתי. שינוי כזה יש לערוך גם לגבי ההון האנושי המוגבר.

הון אנושי מוגבר פירושו פוטנציאל השתכרות, מוניטין אישי, רישיונות מקצועיים ואולי גם תארים אקדמיים.

פתרון קצת שונה של ה – American law institute - בעצם פיתוח סעד חדש של תשלומים עיתיים לאחר הגירושין – תשלומי פיצוי עיתיים לאחר הגירושין. 

לדעת המרצה המונח פיצוי הוא לא נכון, ויש להחליפו במונח איזון -  תשלומי איזון עיתיים לאחר הגירושין. 
הפסיקה הישראלית לעניין זה:

· רובינשטיין נתן את הפסיקה בעניין פלוני נ' פלונית – הש' העליון הראשון והיחיד עד עכשיו שאמר שמבחינה מושגית הוא מוכן לקבל את הרעיון של פסיקת הון אנושי.

· הש' ריבלין נתן את פ"ד המנחה לעניין פסיקת הון אנושי מבחינת צורכי מיסוי – בעצם מסביר כיצד מחשבים את המרכיב של הון אנושי.

מכל הפסיקה הנ"ל ניתן להניח שבעתיד בהחלט באה בחשבון פסיקה של הון אנושי.

· פ"ד ע' נגד ל' – פ"ד של הש' שטופמן שהוא ערעור על פ"ד של הש' גרניט. זוג שהיה נשוי תק' ארוכה, 5 ילדים שאחת עדיין קטינה. האישה מורה והאיש רואה חשבון, שמשרדו שווה 700,000 ₪. הש' גרניט פוסק מזונות או תשלום חודשי בסך 3,000 ₪, תשלום שיעלה ל – 4,500 ₪ לחודש כאשר הקטינה תהפוך להיות בת 18. תוך 10 שנים האישה תגיע לקבלת מחצית מהמוניטין של האיש, והיות ולא נקבע מועד להפסקת התשלום לא נפסק תשלום על חשבון מוניטין בלבד אלא משהו מעבר לזה. הש' שטופמן אומרת שמזמן כבר הוכר מוניטין אישי כנכס בר חלוקה.
המשטר הרכושי בישראל: בין חוזים למשפחה
בשונה מהקשרים אחרים בקורס – הביקורת וההתמודדות היא לא עם הדין הדתי אלא עם דין אזרחי קשה ובעייתי שחלק ממנו רע מאוד (חוק יחסי ממון) וחלק לא מספק (הלכת השיתוף). 

בנושא הרכוש נכון להיום – הדין הוא אזרחי והדיין הוא אזרחי. לעומת זאת בתחילת הדרך המצב היה שונה.

בראשית שנות ה – 50 – ענייני הממון סווגו תחת קטגוריה של ענייני נישואין ממש (תחת ענייני מעמד אישי בעצם). בפ"ד סידיס – מאז חוק שיווי זכויות אישה נשאל אם יש לשנות את המצב – זו  הייתה תחילת הדרך. מכאן מגיעים לחקיקה שיפוטית שנבעה גם מן הצורך לנכס סמכות.

הש' באותה תקופה משתמשים במונחים של חוזים וקניין – הרטוריקה הכי אזרחית שניתן, הכי רחוקה מענייני נישואין, בכדי לבסס את הקביעה שמדובר בעניין אזרחי טהור. כך המערכת האזרחית מוצאת את עצמה בתוך רטוריקה חוזית, קניינית של הלכת השיתוף.

הראיה לכך – פ"ד שחר נ' פרידמן – שם דובר על ידועים בציבור, וביהמ"ש העליון בהחלט שמח ורצה להגיד שהלכת השיתוף חלה על ידועים בציבור בדיוק כמו על נשואים. 
אם נערוך תרגיל: מדינה מסוימת שהמחוקק שלה צריך להחליט על משטר רכושי מתאים. 

אופציה אחת היא הפרדה רכושית – אין חשיבות לעובדה שאדם חי במערכת יחסים אינטימית עם אדם אחר. 

אופציה אחרת היא של שיתוף – יש לקבוע מהי מידת השיתוף, סוג השיתוף (מיידי או רק עם סיום הקשר) וטיב הזכויות. 
לפי הלכת השיתוף – מידת השיתוף היא חצי – חצי, לפי ההוראות הכלליות של שיתוף בקניין – תפיסה קניינית מלאה שעל בסיסה עוגנה הלכת השיתוף כבר מתחילתה. נראה כי לא ניתן לחרוג מחלוקה של חצי – חצי (למרות שסביר להניח ששופטים יכולים למצוא דרך לכך אם ירצו) – שיתוף מאוד דווקני של חצי – חצי. 

נק' המוצא של החוק הוא חצי - חצי, ולכך חריג בס' 8 (2) – ביהמ"ש רשאי להורות שאיזון הנכסים כולם או חלקם לא ייערך בדרך של חצי – חצי אלא בדרך אחרת שיקבע.
אותו מחוקק מהתרגיל – אם יסתכל על 8 ממדינות ארה"ב – שם גישה של שיתוף מלא בנכסים בכל רגע של חצי – חצי. עם זאת ב – 42 מדינות גישה של שק"ד שיפוטי/חלוקה אקוויטבילית – צודקת/הוגנת – לביהמ"ש שק"ד להורות על אופי החלוקה ביחס שהוא מוצא לנכון, לפי פרמטרים מסוימים ( ביניהם מס' ילדים, גילם, האם יש תשלום מזונות – לילדים או לבן הזוג, האם הייתה אלימות, האם היו גורמים אחרים של אשם, ובמדינת ניו – יורק פרמטר נוסף – האם בן זוג אחד מונע מבן הזוג האחר גירושין מחדש לפי הדין הדתי, כלומר סרבנות גט). 
לפי הלכת השיתוף – סוג השיתוף – בכל רגע נתון יכול אחד מבני הזוג לתבוע פ"ד הצהרתי שקובע שהוא הבעלים של מחצית הרכוש, וכך לקבל צו עשה של פירוק השיתוף ביניהם.

לפי חוק יחסי ממון – שיתוף דחוי, לא מיידי. לפי חוק זה הזכויות הן אובליגטוריות בלבד, אבל לא זכויות בעין.

[האופי הקנייני של הלכת השיתוף יוצר בעיות בהקשרים של צד ג'].

בעייתיות חוק יחסי ממון:
החוק נחקק בעקבות לקונה גדולה שהייתה קודם. פ"ד הראשונים שהציגו את הרעיון של שיתוף בין בני זוג הם של הש' זילברג וקיסטר שפיתחו את הרעיון הזה במסגרת הדין הדתי. אליהם הצטרף הש' אילון מאוחר יותר, וביחד הם ניסו בעצם לשכנע שמדובר במנהג/נורמה חברתית מחייבת שהופכת לדין מחייב. 

כל תחום הלכת השיתוף מבוסס על חקיקה שיפוטית – שופטי ערכאה ראשונה שמפתחים את הדין בעצמם.

בשנת 65 מונתה וועדת זוסמן, שבעקבותיה נחקק החוק בשנת 74. 

לפי חוק יחסי ממון כל עוד אין גט לא ייערך איזון משאבים (באם מדובר בדירת מגורים שרשומה על שם שני בנה"ז – זה ייחשב שיתוף במקרקעין שניתן לפרק בכל רגע נתון, גם אם לא ניתן גט).

מלכוד – קשר גורדי שלא ניתן להתיר – היות והאיזון לפי חוק יחסי ממון מתאפשר רק לאחר מתן גט כאמור.

הרציונל מאחורי החוק – חקיקת החוק הותנתה בעצם באותו מלכוד – הדתיים בעצם רצו למנוע מצב של אשת איש שיכולה לעמוד מבחינה כלכלית ברשות עצמה, ואז לא יהיה אכפת לה מהגט ובעצם תהיה נשואה לאחד ותחיה עם אחר. 

הצעת תיקון החוק הזה הוגשה כבר מס' פעמים – שינוי מועד איזון המשאבים בלי שיהיה גט. לדעת המרצה אין סיכוי שההצעות האלה יעברו בלי צמידות חלוקת המשאבים לגט.  

ההצעה של פרופ' רוזן צבי – ס' אחד בלבד שמציע לבטל את החוק כולו. לדעתו כבר יש לנו את הלכת השיתוף שמתפתחת כל הזמן והשופטים עובדים איתה טוב, ולכן עדיף לבטל את החוק.

פ"ד של שמגר בקנובלר – יעקובי – האם נשים (הצד שזקוק לפירוק השיתוף) שנישאו לאחר 74 ועדיין לא מקבלות את הגט יכולות לקבל את חלקן ברכוש? אין לכך תשובה גם היום. 
הבעיה של ס' 4 לחוק יחסי ממון – הס' קובע כי הלכת השיתוף כבל לא מתקיימת יותר, מרגע הנישואים לא משתנה מצב הרכוש שלהם. החוק יוצר מסגרת נורמטיבית חדשה וכוללת לגבי יחסי ממון בין בנ"ז וכל מה שהיה קודם מפסיק להתקיים.

ס' 5 לחוק – אם אין גט אין איזון. 

מכאן מגיעים למצב של "אקרובטיקה פרשנית" לפי המרצה:

הש' דורנר ושמגר - הם אומרים כי ס' 4 לא שולל את תחולת הלכת השיתוף, הלכת השיתוף ממשיכה לחול סימולטאנית במקביל להסדר איזון המשאבים .

הש' מצא – הוא פורמליסט ולכן אומר שהוא לא יכול לתקן את הטעות של המחוקק. 
הש' שטרסברג כהן – גירושין לפי החוק אין הכוונה רק לגט, אלא גם מצב בו הגירושין הגיעו למשבר שלא ניתן לאחות (מצב של פרידה) – גם זה ייחשב גירושין.

הש' טל – אומר שאם יינתן חיוב ע"י בד"ר לתת את הגט והבעל לא מציית לו, כלומר במצב של סרבנות גט – יחויבו בנה"ז באיזון המשאבים.
אם כן – בד"כ תוצאת השיתוף תהיה אותו דבר גם בהתאם לאיזון המשאבים וגם בהתאם להלכת השיתוף.

עם זאת כאשר מדובר בנכס פרטי, כמו בפ"ד הדרי – נכס שהתקבל לפני הנישואין או שהתקבל במתנה או בירושה – לפי הסדר האיזון נכס כזה לא נכנס לשיתוף, ואילו לפי הלכת השיתוף הוא יכול להיכנס לשיתוף. 
דורנר ושמגר אמרו שהלכת השיתוף ממשיכה לחול. שטרסברג כהן בפ"ד אבו רומי מסבירה את מה שאמרה בפ"ד יעקובי קנובלר – במהלך חיי הנישואים ממשיכה לחול לא הלכת השיתוף הנורמטיבית, הכמעט קוגנטית, אלא הלכת השיתוף במתכונתה המקורית, ההיסטורית – הרזה, הכחושה יותר, זו שדורשת את ההוכחות המוצקות יותר – ראיה מוכחת לכוונת שיתוף. 

פ"ד לוי – בנ"ז שנישאו בשנות ה – 50, אלימות קשה במהלך הנישואים כולל אונס. הבעל נישא לאישה אחרת ומסרב לתת גט לאישה הראשונה. בשלב מסוים האישה חוכרת קרקע על שמה, והם כנראה בונים בית ביחד. היא טוענת שהכל כסף שלה, והוא טוען שלא. הבעל מבקש את השיתוף, והוא מקבל את השיתוף הקנייני המלא למרות הכל (אונס, בגידה, סרבנות גט).

לדעת המרצה בעצם הכל נובע מאותה כבילות לשפה הקניינית – בפ"ד לוי בעצם אם לא הייתה כבילות ניתן היה לאמר שהשיתוף לא צריך להיות מלא, לא חצי – חצי. 

בפ"ד אבו רומי היה צריך להפעיל את חוק יחסי ממון שהחריג בס' 8 (2) מאפשר חריגה, אבל היות והם לא העלו את הטענות בעניין מחילים את הלכת השיתוף כאמור.

--------------------------שני שיעורים אחרונים – השלמה מאילנית-----------------------------

יום שלישי 20 יוני 2006
המשטר הרכושי בישראל: בין חוזים למשפחה

· ההתמודדות עם דין אזרחי בעיתי.
· חקיקה שיפוטית שנבעה גם מן הצורך לנכס סמכות.
· ההבדלים העקרוניים בין הלכת השיתוף לחוק; מידת השיתוף; סוג השיתוף; טיב הזכויות. 
· בעייתיות חוק יחסי-ממון.
· קנובלר - יעקבי: אקרובטיקה פרשנית, מה השורה התחתונה?
· הלכת השיתוף במתכונתה הכחושה? ההיסטורית?
בשיעור שעבר סיימנו את ההתייחסות לקנובלר -יעקבי (התפלגות דעות השופטים). 

למעשה כלל לא ברור מה השורה התחתונה של קנובלר-יעקבי. השופטים של הערכאה של בימ"ש לענייני משפחה נאלצים לפעול בחוסר וודאות כאשר רוב השופטים משמיעים דעה לפיה כאשר מצרפים יחדיו את הדעות של שמגר ודורנר מחד (הלכת השיתוף ממשיכה לחול במקביל בנוגע לשאלת הסימולטאניות התשובה של דורנר ושמגר הייתה חד-משמעית חיובית) כשלקוחים את דורנר ושמגר + שטרסברג, רואים באבו-רומי כיצד שטרסברג מפרשת את עצמה ביעקבי - קנובלר אז על סמך זה, ניתן לומר שגם היא מצטרפת לסוג מסוים של סימולטאניות אבל לא של הלכת השיתוף כפי שהיא גובשה עד היום וכפי שהיא נתפסת היום (הלכת השיתוף כהלכה קוגנטית עם רציונאלים רחבים וחובקי כל ומתבססים כמעט אך ורק על שיקולים של הוגנות, שוויוניות וצדק וזונחים את השאלות הראייתיות אלא המתכונת המצומצמת, ההיסטורית המייחסת חשיבות קונקרטית לנסיבות ספציפיות של כל מערכת יחסים בפני עצמה). 
שלוש הדעות האלה מביאות אותנו לתוצאה שבהרבה מקרים נוכל להפעיל את הלכת השיתוף, כך שעשוי ליתן סעד של חלוקת הרכוש המשותף גם לנשים שנישאו אחרי שנת 74' ועדיין לא ניתן הגט. אם אפשר להגיד איזו שורה תחתונה נכון להיום זוהי השורה התחתונה. ברור שחוסר הוודאות רב וזה לא תקין ומוסיפה להתקיים הבחנה משוללת כל יסוד, בין אותן נשים שנישאו לפני 74' לבין אותם זוגות או נשים שנישאו לאחר מכן. מוסיפה להתקיים הבחנה משוללת יסוד בין זוגות נשואים לבין ידועים בציבור או נשים החיות במערכת כזו. לא שאין מקום להבחנה (ייתכן שיש מקום להבחנה בכל מיני אספקטים אלא ההבחנה כאן הפוכה לחלוטין- מנוגדת להבחנה שהיינו מצפים. דווקא הידועים בציבור, זכויותיהם הרכושיות הרבה יותר מוגנות וחזקות מאשר הזכויות הרכושיות של הנשואות אם הן התחתנו אחרי 74'). 

לקרוא את החלקים במאמר של שחר המתייחסים לתיאור ההתפתחות של הלכת השיתוף. 

כשמדברים על הלכת שיתוף היסטורית באיזו שפה היא דיברה? היא דיברה בשפה של חוזים (השיח של יסוד הכוונה והמאמץ המשותף). 

היו אילוצים הקשורים למאבקי הסמכויות והמאבקים של הדין האזרחי בדתי והצורך של הראשון להדגיש את האלמנטים החוזיים והחוזה מכללא על-מנת שיהיה ניתן ליחס את המטריה מהדין הדתי לאזרחי. 

יסוד הכוונה ויסוד המאמץ המשותף- בשם השוויון שהוזכר גם אז, אמנם בקטן, ולא בתור העוגן המרכזי, ניתן לראות פס"ד המדברים על כך שהמאמץ המשותף אינו זהה. לא מדובר בבחינה כמותית של השעות של כל אחד שמקדיש וכמות כסף לאותה יח' כלכלית משותפת. יכול שהאופי של ההשקעה שונה, והמאמץ שכל אחד משקיע בא ממקומות אחרים לגמרי. מילים אחרות: גם אם האישה לא עבדה מחוץ לבית, המאמץ בהחלט יכול לבוא לידי ביטוי בספירה הביתית והמשמעות הכלכלית שלה אינה פחותה מן המאמץ שבא לידי ביטוי בתזרים מזומנים לאותה יח' כלכלית. הבסיס העקרוני הוא המאמץ המשותף ויסוד הכוונה. 

בתקופת הביניים, המשקל של מרכיב המאמץ המשותף הלך ופחת והמשקל של הכוונה, כולל הכוונה המיוחסת, הלך וגבר. מה זה מאפשר לנו? להתחיל להכניס גם נכסים שברור שלא הושגו במאמץ משותף כלומר הנכסים הפרטיים. יש לזכור, שכאן בדיוק אחת ההבחנות המשמעותיות בין משטר שיתוף לפי הלכת שיתוף לבין משטר שיתוף לפי איזון משאבים (חוק יחסי ממון- נק' המוצא היא שנכסים שהיו לפני הנישואין או מה שהתקבל בירושה או במתנה במהלך הנישואין אינם חלק מהשיתוף). נכון שיש אותו ס' 8 של חריגות המאפשר שק"ד ולהכניס נכסים נוספים לשיתוף אבל זה חריג. בהלכת השיתוף ההתפתחות התיאורטית הובילה לכך שהמרכיב של המאמץ המשותף מאבד מן המרכזיות שלו מה שמאפשר להכניס גם רכוש פרטי. 

דוגמאות מן הפסיקה לנכסים שהוכנסו: דירה שנרכשה לפני הנישואין (פס"ד הדרי); פס"ד אבולוף- קודם להדרי- מדבר על חנות פרחים שצמודה לדירת בני-הזוג ונרכשה בדמי מפתח (44 שנים של נישואין). אבולוף החל במהלך והדרי חיזק אותו. מאז יותר ויותר פס"ד ההולכים בכיוון של הכנסת רכוש פרטי. בהדרי רואים הדגשה של יסוד השוויון על-פני היסודות יחד של הכוונה והמאמץ המשותף. מי שמתאפיין ברטוריקה של שוויון הוא חשין. 

מקריאה מפס"ד "בהקשר בני זוג איש אל רעותו...".

פיסקה זו ניתן להשתמש בה כעוגן כדי לבסס את הטיעון בדבר המוניטין. מעגן את הבסיס התיאורטי של השוויון וגם יש בו בסיס תיאורטי לאותו טיעון של כושר השתכרות ומוניטין אישי כנסים ברי-חלוקה. 

מהם הביטויים של המעבר מהרציונל ההסכמי (כוונה מצד אחד ומאמץ משותף מצד שני) לרציונל נורמטיבי, כלומר הפכה לדין ממש. מי אומר את זה בצורה מפורשת מתוך ביקורת? השופט טל בקנובלר-יעקבי. השופט טל מסיר את המסווה של הרטוריקה החוזית מהלכת השיתוף ואומר, בעצם הפכתם את הלכת השיתוף לדין קוגנטי ממש. לזה ש' ליפשיץ קורא רציונל נורמטיבי, כלומר דין נורמטיבי שמחייב מלמעלה את כל הזוגות החיים יחדיו פרק-זמן מסוים, כך שאין שום צורך להיכנס לנסיבות הקונקרטיות של כל מקרה ומקרה. 

נניח שאנחנו כן מפעילים את איזון המשאבים שבחוק יחסי ממון (נניח שהתקבל תיקון שמוצע כבר 30 שנה לחוק וכיום ניתן לבצע את איזון המשאבים, נניח שנה וחצי מאז פרוץ סכסוך גם אם לא ניתן גט)- האם מי שתובע את איזון המשאבים צריך להוכיח משהו לחיים המשותפים (שהתכוונו לשיתוף, משק בית משותף וכו')? לא צריך להוכיח כלום. זו המשמעות של הרציונל הנורמטיבי של הסדר איזון המשאבים (חוק החל ללא קשר לנסיבות הספציפיות של כל זוג שמבקשים להפעיל עליהם את האיזון). אומר השופט טל וש' ליפשיץ בהתבסס על שפע של פס"ד שהלכת השיתוף התפתחה עד כדי כך שהיא הגיעה לרמה של נורמטיביות של איזה דין שאכן חל וניתן להחילו על כל מע' זוגית, כמעט בהתעלם מנסיבות ספציפיות של אותו זוג שבמסגרתו מבקשים להחיל את ההלכה. מתי תהא משמעות להוכיח שאותם בני-זוג למרות שחיים יחד 15 שנים הקפידו על חשבון פרטי/לרשום מכונית בנפרד/הפרדה מלאה בתוכניות חיסכון וכו'? גם ידועים בציבור, אבל כשמדובר בזוג נשוי- מי שמתנגד להלכת השיתוף ירצה להשתמש בזה (נטל הוכחה עובר למתנגד להחלת הלכת השיתוף). ניתן לסתור את הלכת השיתוף, בעוד שמדובר בהסדר איזון משאבים הרבה יותר קשה או בלתי אפשרי לסתור. ניתן להתווכח כדי להחיל חריגים של ס' 8 ולהוציא יותר ויותר נכסים מגדר השיתוף כי הנכסים התנהלו באופן נפרד. בנוגע להלכת השיתוף יהיה קל יותר להתגבר על אותה נורמטיביות. אכן המצב הוא שהלכת השיתוף הפכה לנורמטיבית כמעט לגמרי. איך זה בא לידי ביטוי? שינוי תנאי הכניסה, כלומר פז"מ ממנו מתבצע השיתוף (יותר ויותר מצומצם). זה מזכיר את המהלך של הידועים בציבור (איננו יודעים ממתי בני-זוג הופכים לידועים בציבור), החלה רחבה (פריסה יותר ויותר נרחבת של היקף תחולת הנכסים, כולל הכנסת נכסים פרטיים לגדר השיתוף), צמצום אפשרות הסתירה (הופך להיות יותר ויותר קשה. אם היה לנו בעבר פס"ד שתיאר מצב שהאיש עבד מחוץ לבית והיה מעניק לאישה כל שבוע "דמי כיס" והוא שמר את כל הכסף אצלו, בראשית הדרך של הלכת השיתוף קיבלו מצב כזה כהוכחה להפרדה רכושית ואין שיתוף, הרי שהיום הוכחה זו לחלוטין תידחה. כנגד יטענו, שלא הייתה כוונת שיתוף מצד הבעל- למה שירצה ליתן מרכושו אבל הלכת השיתוף- מטרתה היא לאזן את חוסר השוויון וליתן מענה לחוסר הצדק הזה. לא ייתכן שנעניק לצד ששולט בנכסים את הוטו על השיתוף בנכסים. דווקא במצב כזה הרציונלים השוויוניים ושל הצדק החברתי והחלוקתי מביאים לתוצאה שגם במצב כזה נחיל את הלכת השיתוף). 

עוד ביטויים לכך שאנו מדברים על רציונל נורמטיבי ולא מסתכלים על נסיבות קונקרטיות:

השאלה של מועד הסיום-

בפסיקה המצב הוא שייתכן כי מועד סיום השיתוף ייוחס לכל מיני תחנות בדרך שלא היו רלבנטיות בעבר: אם בעבר ראו את מועד עזיבת הבית כראיה מוחלטת למועד סיום השיתוף, כיום אנו רואים פס"ד בהם השיתוף מוסיף להתקיים לפעמים שנתיים-שלוש לאחר מועד הפסקת החיים המשותפים עד למועד בו הוגשה תביעה או עד למועד שננקט הליך משפטי אחר. 

ניתן לראות מצבים בהם מייחסים לכל נכס או למספר נכסים מועד שונה של סיום שיתוף (פס"ד אבנרי, לידאי
). בחלק מן המקרים הסיבות הן סיבות שלא מתייחסות דווקא להתחקות אחר כוונת הצדדים, אלא מייחסים אותם לשאלות לעשיית צדק בין הצדדים. 

אנחנו מדברים על הרחבת ההיקף (דיברנו על כך כשדנו בהכנסת פירות עתידיים של הון אנושי מוגבר). אמרנו שעברנו שורה של הרחבות נכסים החל מהשאלות של פיצויי פיטורין וקופ"ג וקרנות השתלמות, פנסיה וכו', ואולי כעת אנו ניצבים בפני התפתחות נוספת של הכנסת הון אנושי מוגבר- האם זה מעיד על מהלך של שינוי נורמות חברתיות/תפיסות חברתיות/האם מדובר על מהפך בשוק העבודה או יחסים בין גברים-נשים?

לדעת המרצה התשובה היא לא. כל הזמן מדברים על כך שהמשפט יותר מגיב לשינויים חברתיים (האם הוא מניע או מונע). יש כאן case study שאי אפשר לראות שינויים חברתיים שהתרחשו מחוץ לפסיקה. יותר מעניין לעשות מחקר שינסה לראות האם כתוצאה מהשינויים המשפטיים הדפוסים והתפיסות החברתיות משתנות. 

המינוח הרציונל הקישורי נלקח מהניתוח של ליפשיץ על הלכת השיתוף, מכניס את זה לכלל התיאוריה שלו שמדברת על כך שהמשפחה המסורתית נתפסה כיחידה ולא כיחידים, תקופת הביניים נתפסה כיחידים אבל מה שצריך לקרות מכאן ולהבא בייחוד בנושאים של חלוקת רכוש והשלכות פירוק החיים המשותפים הוא חזרה מסוימת של תפיסת הזוגיות כיח' ויצירת מע' של ערבות הדדית בין הפרטים של אותה יח' והדגשת אותה מחויבות בדרך של קישוריות. הרציונל הזה משמש בסיס תיאורטי ועיגון מוסרי ליצור אותם חובות עתידיות למשל של תשלומים עתיים עתידיים. זו תפיסה קהילתנית - ליברלית. 
"מעידה" (מה מקלקל התפתחות ליניארית רצופה)- פס"ד אבו-רומי- 8 ילדים ב-8 שנים והאישה "נזרקת". לדעת המרצה נעשה שם עוול גדול (כולל הנשיאה של האישה השנייה). הייתה דרך לבימ"ש למנוע את התוצאה הנוראית הזו כאשר מסתכלים על שופטים ושופטות יחידים לא ייתכן שזו אותה שטרסברג שכתבה מניפסט פמיניסטי בקנובלר-יעקבי מגיעה למסקנה כזו באבו-רומי. בכ"ז יתר השופטים הצטרפו וכנראה לא היו משאבים להמשיך בהליכים של ד"נ. 

מאידך פס"ד שולמית לוי- מע' נישואין הכוללת התעללות ואונס. נישואין לאישה שנייה ועיגון האישה הראשונה. הבעל תובע שיתוף ואכן מקבל שיתוף תוך רטוריקה של אנו לא מסתכלים על גורמים של אשם (חיים לא תקינים). זנחנו את העובדה שמדובר בחיים לא תקינים ומחילים את הלכת השיתוף, ובייחוד כשמדובר על גולת הכותרת של השיתוף (דירת המגורים של בני-הזוג). גם כשמדובר בבגידה, אלימות, אונס, עיגון, נשיאה של אישה אחרת (אורח חיים לא תקין) זה לא מפריע להחיל את השיתוף. המרצה מסכימה עם התיזה הבסיסית של שחר שהכיוון של ההתפתחות ברור. 

הסכמי ממון

היכן מעוגנת דרישת כתב של הסכמי ממון? חוק יחסי ממון. חובה להכיר את חוק יחסי ממון על בוריים. 

דרישת הכתב

מזכירה את דרישת כתב בעסקת מקרקעין (הבטחת גמירות דעת, וודאות, הגנה על צדדים מפני התחייבויות פזיזות). אם ננסה לעשות השלכה למערכת זוגית אינטימית, הרי שדרישת הכתב בחוק יחסי ממון נועדה שלא יהיה ניתן להתכחש כי יש הוכחה כתובה ושלא יהיה ניתן לטעון להבטחות שאולי ניתנו ולא בטוח שהתכוונו אליהם. כאשר מדובר בהתחייבויות ממנויות בין בני-זוג הן צריכות להיות מועלות על הכתב). 

אם עושים אנלוגיה לדרישת כתב בעסקה במקרקעין (ס' 8 לחוק)- הרי שיש מגמה של ריכוך ומעבר מפורמאליזם למהות (מאוטנר, רוזן-צבי). מקרים בהם אנו נזנח את המבחנים הצורניים הנוקשים של ראשית הפסיקה ונלך למהות. אם נהיה בטוחים שהייתה כוונה וגמ"ד וודאות וכל מה שרוצים עכשיו בהסתמך על כך שלא היה כתב יכחיש וינצל לרעה אותה דרישה. האם היינו מצפים לאותו מהלך בחוק יחסי ממון? עד לאחרונה זה לא קרה לאחרונה אולי מסתמן ניסיון של בימ"ש לענייני משפחה להגיד (לאו דווקא באנלוגיה לחוק המקרקעין) דברים בכיוון זה. עד לאחרונה דרישת הכתב של חוק יחסי ממון הפכה למעשה כלי בידי אלו שמבקשים להתחמק מהבטחות ולהתנער מהתחייבויות באמתלה שלא התקיימה דרישת כתב. 

מה צריך להתקיים? כתב + אישור (בא להבטיח שהצדדים באמת מבינים את המשמעות של אותו הסכם וכל מה שמופיע בהסכם). התקנות שהוצאו מכוח חוק יחסי ממון מדברות על כך שאותה ערכאה שמאשרת (ס' 2(ב)- האישור לא יינתן אלא לאחר שנוכח בימ"ש או בי"ד שבני הזוג עשו את ההסכם או את השינוי בהסכמה חופשית ובהבינם את משמעותו ואת תוצאותיו). 

הסכם שנכרת לפני הנישואין ניתן לאשרו ע"י נוטריון, ע"י רישום נישואין (אם נערך לפני הנישואין או בשעת הנישואין), ע"י בימ"ש או ביד"ר (הסכם שנערך לאחר במהלך הנישואין או לקראת גירושין). 

האישור מהווה מנגנון של בקרה או מנגנון של פיקוח והגנה שמירה על זכויות. של הגנה בפני תופעה של סחטנות וניצול לרעה של הכוח שיש במתן גט. המצב בשטח מראה לנו שאין זה כך. פרוצדורת האישורים, בד"כ [זה מתחיל להשתנות], מדובר בפרוצדורה פורמאלית (חותמת גומי). ההסכמים מאושרים כמו סרט נע, חותמים ונותנים תוקף של פס"ד. 

איזה פס"ד מדגים מצב קיצוני של ניצול לרעה של שליטה על הגט? 
פרשת פגס– פס"ד הממחיש לנו את מה יכולה הייתה להיות דרישת האישור, מה היא לא עושה ואיך המערכת האזרחית פוסקת בניגוד למה שהייתה צריכה לפסוק. באותו עניין נישואין של 15 שנים. אלימות קשה נגד האישה, תלונות במשטרה. בהסכם הראשון היא וויתרה על כל הרכוש שנצבר במהלך הנישואין. כמו כן היא וויתרה על החזקת הילדים. הבעל רשם אותם לפנימייה. היא וויתרה על הכול למען הגט. בימ"ש המחוזי סרב לאשר את עניין החזקת הילדים אצל הבעל ופסק מזונות. על המזונות היא וויתרה. כלכלית המצב שלה הורע נוכח התערבות בימ"ש המחוזי בהסכם. לטענת האישה, היא חתמה על ההסכם תחת עושק, לחץ, כפייה והטעיה והכול כדי לקבל את הגט. 

שמגר: נתלה בפרוצדורה של האישור כדי להגיד שהסכמים כאלה חסינים יותר בפני פסילה רטרואקטיבית. לא רק שהמערכת אינה מפעילה את מנגנוני הביקורת מלכתחילה אלא לאחר מכן היא מחזקת את עצמה ואומרת שבגלל שיש פה דרישה של אישור ז"א שבאמת הייתה פה הסכמה חופשית מלאה. מה באשר לטיעונים של העושק, כפייה וכו'? המרצה מכנה זאת סחטנות בחסות בימ"ש. הגט נתון למקח וממכר והינו כלי לגיטימי לסחור בו וייתכן שכל תשלום לגיטימי על-מנת להחיש את הפרידה (מצא בפס"ד אברהם על אותה "קפריזה" שרצתה להתגרש). בימ"ש מדבר על כך שחוזים יש לקיים מה שממחיש את המתח בין חוזים למשפחה. פגס הוא תמרור האזהרה של השפה החוזית ושל הרטוריקה החוזית ושל אי-ההתאמה של אותם חוזים. ההקשר הוא משפחתי וההקשר של הגירושין הוא הקשר רווי תנאי בסיס שונים לחלוטין מהקשר התקשרויות מסחריות רגילות. שמגר מדבר איתנו בשפה חוזית שלקוחה לחלוטין מהספירה של החוזים העסקיים הרגילים. את השפה הזו הוא מלביש על אותה מערכת עובדתית קיצונית בחומרת הניצול לרעה שהייתה תוך התעלמות מהנסיבות. 

על מי חלה חובת האישור?

אילו זוגות חייבים, לכאורה, לאשר את ההסכמים ביניהם אחרת לא יהיה להם תוקף? 

כל זוג נשוי חייב לאשר הסכם ממון, על-מנת שלהסכם יהיה תוקף, בין אם מדובר על זוג שנישא לאחר 74 ובין שמדובר על זוג שנישא לפני 74. 

הפסיקה הבחינה בין פרק א' לחוק יחסי ממון (דרישת הכתב) לבין פרק ב' לחוק. הפסיקה גם אמרה, שחלק ב' הוא החלק המהותי של החוק וחלק א' הוא החלק היותר פרוצדוראלי. דרישת הכתב שהיא החלק הפרוצדוראלי חלה על כל זוג נשוי אבל אינה חלה על ידועים בציבור. ידועים בציבור שעושים ביניהם הסכם שהוא וודאי הסכם ממון מבחינת ההגדרה (הלכת שי) המסדיר את כל היחסים הרכושיים ביניהם האם הם צריכים לאשר את ההסכם כדי שיקבל תוקף? לא. גם ללא אישור יש תוקף להסכם לפי דיני החוזים הרגילים. 

לגבי ידועים בציבור שאח"כ התחתנו- יש פסיקות סותרות. 

זוג שהתחתן ב-65 כדי שלהסכם ביניהם יהיה תוקף- חייבים לאשר? כן. 

זוג שהתחתן ב-75 כדי שלהסכם ביניהם יהיה תוקף חייבים לאשר. 

אותו זוג שהתחתן ב-65 עשה הסכם ממון ולא אישר אותו, ואנו יוצאים מתוך נקודת הנחה שהפסיקה אינה נותנת תוקף, מה יחול עליהם? הלכת השיתוף.

זוג שהתחתן ב-75 ולא אישר את ההסכם? יחול עליהם איזון משאבים בכפוף לתחולת הסימולטאנית של הלכת השיתוף במקביל לאיזון משאבים. 

מהו הסכם ממון?

האם כל הסכם שנעשה ביחס לכל חלק מהרכוש של בני-הזוג הינו הסכם ממון? 

על-מנת שהסכם ייפול לקטגוריה של הסכם ממון (כתב, אישור)- לפי הלכת שי -

המבחן הינו שההסכם צופה פני עתיד ומתייחס לעת מוות או גירושין. אם מדובר ביחסים השוטפים חלים דיני החוזים והקניין הרגילים. 

גם אם מדובר בחלק מהרכוש או פריט רכושי אחד אבל ההסכם מתייחס לאותו עתיד של מוות או גירושין עונה על הגדרת הסכם ממון הטעון כתב ואישור. בשי רואים את הניצול לרעה של הכתב והאישור. הבעל למעשה נתן את אותה מחצית דירה לאישה אבל לאחר מכן נסוג באמצעות הטענה שדרישת האישור לא התמלאה ולכן הוא יכול להימנע מההתחייבות הזו. 

         יום חמישי 22 יוני 2006

הסכמי ממון

דרישת הכתב 

· מה המטרה? האם היא מיושמת?
· פיקוח פרוספקטיבי/רטרואקטיבי
· הגנה מפני התקשרויות פזיזות? השוואת כוח מיקוח?
· על מי בעצם חלה חובת האישור? 
דרך אחרת לשאול מה על הסכם שערכו בני-זוג ושעקרונית עונה על הפרמטרים של הסכם ממון לפי הלכת שי, במקרה והוא לא אושר? האם ההסכם בכ"ז יחייב וחלוקת הרכוש בין בני-הזוג לפיו, או שהיא תתבצע בדרך אחרת (הלכת השיתוף או חוק יחסי ממון). התשובה נוגדת את האינטואיציה: כל זוג נשוי, לא משנה מתי נישא, חלה עליו חובת אישור הסכם  במידה אם זה הסכם ממון לפי הלכת שי, ואם ההסכם לא אושר, פורמאלית, אין תוקף להסכם. אז,משטר הרכוש שיחול תלוי למועד הנישואין. לפני 74: הלכת השיתוף. אחרי: הסדר משאבים בחוק יחסי ממון. זוג ידוע בציבור: כל הסכם שיכרתו תקף לפי חוק החוזים הכללי (אין חובת אישור). האם יש משמעות לדרך הנישואין? האם יש הבדל בהתאם לדרכים השונות לנישואין? למשל, נישואין אזרחיים, קידושין פרטיים- האם חלה חובת אישור בדיוק כמו על בני-זוג שנישאו כדמו"י בישראל. התשובות מורכבות וכלל אינן פשוטות. הדגשנו את השורה התחתונה שאומרת שאם הייתה חובת אישור וההסכם לא אושר, פורמאלית אין לו תוקף, אבל חשוב להיות מודעים לכך, כי מתפתחת מגמה בשנים האחרונות בעיקר בבימ"ש משפחה ליתן משמעות משפטית להסכם ממון, גם אם לא אושר כדין, בהתאם לנסיבות. אם ברור לשופט/ת  שההיתלות באי-האישור היא דרך לתגמל ולתת פרס למי שבסך הכול מנסים להתחמק מהמחויבות שנטלו על עצמם, הרי שיינתן תוקף להסכם (ס' 8 לחוק המקרקעין- מעבר מפורמאליזם למהות). הצינורות המקובלים למתן תוקף: תו"ל, מניעות, השתק, כבר התחלתם לממש את ההסכם כך שחישקתם אותו בהתנהגות והכול בהתאם לנסיבות. 

פגס

שימוש בשיח חוזי טהור ששאוב מהמחוזות המסחריים והעסקיים של דיני החוזים באופן שמתעלם לחלוטין מההקשר המיוחד של המשפחה, דיני המשפחה ומאותו הקשר מיוחד של דיני גירושין בישראל. בימ"ש אטום לחלוטין לדרך שמציעה האישה (לבטל התחייבות קודמת שנטלה על עצמה). לפי המרצה, לא צריך להתאמץ יותר מדי להלביש את עושק וכפיה על התשתית הבלתי שוויונית בין בני-הזוג.  

ולנטין ולוין- התחלת התמודדות של העליון בכיוון של התאמת דיני החוזים לסיטואציות המיוחדות של דיני משפחה (השופט זמיר). 

לוין

מה הסיבה לחוזה המשונה שבעצם יוצר לנו מע' חוזית כפולה (חוזה גלוי שבו מתחייב הבעל לשלם מזונות עד למועד גירושין והוצאות הבית, כפי שיקבע בהסכם חסר תוקף משפטי)? התוצאה של בימ"ש היא אי-כיבוד רצון מוצהר של הצדדים. למה בני-הזוג עושה זאת? ההשערה היא להימנע מהחשש של גט מעושה. יש לנו התחייבות ממונית שהאיש נוטל על עצמו שתיפסק ברגע שהוא נותן את הגט. יש הרבה התנגדות להסכמים אלו כי אחת הדעות היותר מחמירות ביחס לגט מעושה, שלא משנה אפילו מדובר בהתחייבות מכוח הדין או התחייבות שקיבל על עצמו מרצון חופשי, אם ההתחייבות הזו נפסקת ברגע שהוא נותן הגט (מתן הגט משחרר מהתחייבות ממונית) יש לנו ספק ברצון החופשי שלו. הוא לא רצה ליתן גט אלא להפסיק לשלם. כנראה שזו הסיבה לאותה קונסטרוקציה מוזרה. 

פס"ד של זמיר מדבר במונחים של מדיניות ציבורית. התוצאה אינה פשוטה מבחינת דיני החוזים. זמיר מגיע לתוצאה מתוך המאטריה של דיני משפחה. השיקול שחסר למרצה היא הגנה על צד חלש, ניסיון להשוות בכוח המיקוח של הצדדים. 

ולנטין

ניסיון של התאמה והתמודדות של שאלות חוזיות עם התחום של דיני המשפחה. השאלה המרכזית שזמיר שואל את עצמו, עד כמה צריכה להיות חובת גילוי (צד אחד צריך לגלות לצד השני את הנסיבות של עריכת ההסכמים ביניהם). יש לציין, כי האופן בו זמיר פוטר את עצמו להכריע בשאלה זו מאולץ. איני צריך להכריע האם חובת הגילוי היא מוגברת כי מדובר ביחסים אינטימיים ויחסי האמון גבוהים יותר או שחובת האמון צריכה להיות קטנה יותר כי זו זוגיות במשבר כי לא הוכח קשר סיבתי. לא ברור שלו הבעל היה יודע שהחופשה באילת עם ידיד ולא ידידה והיו באותו חדר לא ברור שלא היה נותן את הדירה. לדעת המרצה זו היתממות. 

· מהו הסכם ממון (הלכת שי)
· בין חוזים למשפחה- דיני חוזים משפחתיים? 
-ולנטין, לוין

-פגס

מזונות ילדים

אנו נמצאים בתפר שבין מכלול ההשלכות הממוניות של הנישואין ושל פירוק המשפחה לבין המע' של הורים-ילדים. מדובר בהיבטים הכלכליים של פירוק הנישואין (מי משלם למי, לאיזה קופה הכסף נכנס ואיך מתחלקת האחריות והנטל של תשלום מזונות הילדים). 

העקרונות הבסיסיים של הדין שחל בנושא מזונות ילדים הם שהדין שקובע את המזונות הוא הדין האישי-הדתי. בדין האישי של יהודים יש לנו הבחנה לפי 2 פרמטרים:

האחד, ההיקף- הבחנה בין צרכים הכרחיים למה שמעבר. 

השני, הגיל.

כל זה נחלק על בסיס ברור בין האם לאב כשנקודת המוצא היא שהחיוב העיקרי מוטל על האב. בלי להיכנס לדקויות הדין הדתי, ברגע שאנו חושבים על התמודדות הדין האזרחי עם דין דתי בלתי שוויוני והתנגשות של תפיסות עולם ועל רקע של מזונות אישה מה ניתן להניח ולמה ניתן לצפות בהתמודדות של בימ"ש האזרחיים עם ההנחה שהנטל העיקרי על האב? ניתן לצפות לניסיון לשנות. 

חלק ניכר משופטי בימ"ש האזרחיים אינם מודעים לפער ההשתכרות בין נשים לגברים, ולפיכך אנו יכולים לצפות דווקא לניסיון ליצור השוואה בין הנטל שיחול על האם לנטל שיחול על האב, לפעמים מתוך הדין האישי עצמו ולעיתים בדרכים אחרות. 

פס"ד ע"א 210/83 גלבר, לח(2), 14, 20 

האב חייב במזונות ילדיו עד גיל 6 מן הדין, ולאחר גיל 6 עד שיגדלו (12/13) מתקנת חכמים. בתקנות הרבנות הראשית משנת תשי"ד הושווה דינם של הילדים לאחר גיל 6 ועד גיל 15 לדינם שלל הילדים עד גיל 6 ונקבע כי גם חיובם הוא משפטי מלא. אותו חיוב של האב ע"פ הדין והתקנות הוא לצרכים ההכרחיים של הילדים. 

יש האומרים שדין הצדקה לגבי מזונות ילדים נוקשה יותר מדין צדקה רגיל. תקנת אושא (תקנה מימי התלמוד), משכו את הגיל שעד אליו האב חייב במזונות ילדיו מגיל 6 עד שיגדלו 12/13 אין הבחנה בין צרכים הכרחיים למה שמעבר לזה. החיוב על האב יותר חזק קצת מאשר על האם (לא ניכנס להבחנות הדתיות מדוע הוא קצת יותר חזק). 

תקנת הרבנות הרשאית 1954- מושכת דין חיוב עד גיל 15- האם מה שמשכו עד גיל 16 זה אותו דבר עד גיל 6 או שזה רק מה שהתקנה הרחיבה. האם עד גיל 15 יש הבחנה בין צרכים להכרחיים ובין מה שמעבר לכך ובמה האב מחויב. 

	קטני קטנים- עד גיל 6
	עד שיגדלו- תקנת אושא
	עד גיל 15- תקנת הרבנות הראשית

	אב מדין צדקה בלבד אם מדין צדקה בלבד. 
	ניתן לכפות אב אמיד בלבד. אם מדין צדקה בלבד
	אב מדין צדקה בלבד. אם מדין צדקה בלבד. 

	צרכים הכרחיים – חיוב אבסולוטי על האב
	
	צרכים הכרחיים חיוב אבסולוטי על האב. 


מעבר 15 אין חובה על פי הדין האישי. 

15-18 אדם מחויב במזונות ילדיו הקטינים. מעבר לגיל 18, הפסיקה קובעת שהחיוב עד גיל 18 פוחת לשליש עד תום השירות הצבאי או עד גיל 21, והדבר משתנה בנסיבות המקרה.

לאחרונה ניסיון של שופטי בימ"ש להכניס מגמת שוויון- ושיח של שוויון לתחום דיני המזונות ולומר שהנטל יהיה שווה על שני ההורים. בואו נפרש מחדש את תקנת הרבנות הראשית ונאמר שהיא משכה כלפי מעלה את הדין שקיים בין גיל 6 ובין גיל 12/13 יחד עם החלוקה שהיא יותר שוויונית בין האם לאב. 

2 פס"ד קצרים של פרוקצ'יה שאומרת שהמגמה צריכה להיות של השוואת הנטל. כיצד נוכל להשוות את הנטל באופן אחר ביחס לגורם של הצרכים ההכרחיים? להוריד צרכים הכרחיים מהאב להגיד שהוא יותר קטן. 

הסכמים בנוגע למזונות ילדים

מהיכן החלה הבעייתיות בנוגע להסכמים אלו? 

הבעיה שעושים זאת על חשבון הילדים ולכן בימ"ש אומר שהילדים לא מחויבים להסכמות (בד"כ ההורה המשמורן יכול לתבוע). כדי להתמודד עם זה הכניסו סעיף שיפוי. הפסיקה לא הייתה נכונה להפעיל את הסעיף. החוזים הללו ברור שהם פוגעים בטובת הילד לכן לא נאכוף אותם אלא אם האמהות יתעשרו או שהקטינים יהפכו לבגירים. מה עושים עו"ד? ערבות- ד"נ פס"ד קוט דעת מיעוט של אלון. דעת הרוב של ברק. האם חייבת, האב נושה, ערב צד ג'- על מי ברק שם את החיוב? הערב. הסעיף הכי קצר במג'לה היה זה שפתח את דיני הערבות: הערב משלם. גם פה הערב משלם, ז"א אותו חיוב של ערבות כלפי האב לא נדחה. האם הערב מצידו יכול לחזור אל האם (החייבת הראשית)? עד שתעשיר. החיוב של האם כלפי האם נדחית עד שתעשיר האם. מבחינת אלון מי שמשלם הוא האב ולא הערב. החיוב של הערב כלפי האב נדחה כפי שהחיוב הראשי של האם נדחה. 

אם הערב בסופו של דבר משלם, מה קורה כשהאבות דורשים את מנגנונים אלו מהאבות? איש לא מסכים לחתום ערבות. לחילופין אחיה חותם לה. היא יודעת שהאבא יתבע את אחיה, מה היא תעשה? היא לא תתבע הגדלת מזונות כי לא תרצה שילדי אחיה "ידפקו". שופטי משפחה שביקרו את המצב המשפטי בעקבות קוט, לא מעט שופטי משפחה מסרבים לאשר הסכמים המכילים סעיפי שיפוי או ערבות. זו אותה מידה של מעורבות ופיקוח מלכתחילה (פיקוח פרוספקטיבי). בתחום הגנה על ילדים אנחנו רואים ששופטים מגלים מעורבות ואקטיביות כאשר הם נוכחים בסיכון מסוים עבור טובת הילדים. 

מילנר וואיה נכנסים בנסיבות מיוחדות. 

מילנר

אמרתם שהעובדה שהאמא צריכה להחזיר לאבא תפגע ישירות באב כי הם אותה יחידה כלכלית, מפעילים את הלכת 'האם תעשיר'. 

ואיה

נפסק מתוך מדיניות שתמלט את הערבה מלשלם. מבחינת דיני החוזים יש פה שאלה פרשנית של מהות ההתחייבות. אם החיוב הרגיל מתבטל גם הערבות נופלת. אם הסכם המזונות מתבטל כי נוגד תקנת הציבור גם הערבות מתבטלת. אם הערבות היא לשיפוי מלא לא משנה מה יקרה (תמיד הנושה יקבל את כספו) ההתחייבות צריכה להיאכף גם אם החיוב העיקרי מתבטל. השאלה אם נפרש כך או כך היא תלוית מדיניות. 

מבחן

חלק ראשון - אירועון. 

חלק שני - שאלה פתוחה (שאלת מחשבה) - הצעת חוק/פס"ד (למשל בעניין המוניטין)- 25-30%.

� כהנא הראשון- סיפור זהה לפני 25 שנה. קשר בין כוהן וגרושה שנישאו נישואין אזרחיים. חיוב בגט לאישה ושולל זכויות לאישה. היא מגיעה לבג"צ והנ"ל סופק את כפיו ואומר כאלה הם דיני המשפחה בישראל אך אין בידי להושיע. האישה יוצאת וידיה על ראשו.  לא מצוטט בכהנא השני. 


� אחד מבני-הזוג נוקט דרך לעשות סיום שיתוף ועושה שימוש בנכס לתועלתו הכלכלית. ניתן היה לומר שהשיתוף נגמר באותו רגע ובגלל האקט החד צדדי מונע מבן הזוג השני את פירות הנכס. אם בוחנים את כוונת הצדדים היינו עוצרים בנקודה של עזיבת הבית, הגשת תביעה או שליחת מכתב. אם מפעילים רציונאלים של צדק או הוגנות יכול שנמשיך את השיתוף לנקודה מאוחרת יותר. הוגנות היא שיקול של מדיניות שהיא חיצונית לרצונות הפנימיים של בני-הזוג. 
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