דיני משפחה
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שאלה מרכזית בדיני המשפחה היא שאלת סמכות השיפוט. בנושאים מסוימים השיפוט יהיה לפי בית הדין הדתי ובנושאים אחרים ידון ביהמ"ש לענייני משפחה.
בדיני המשפחה ישנם נושאים בהם חל דין אזרחי וכאלה שחל בהם דין דתי.

בנושאים כגון נישואים וגירושים הסמכות היא של הדין הדתי, ובנושאים כגון ירושה וצוואה הסמכות היא לדין האזרחי.

בנושאים מסוימים ישנה סמכות שיפוט לבית דין דתי אשר מפעיל דין אזרחי, ולהפך. יחסי רכוש למשל עשויים להגיע לבית דין דתי שצריך להפעיל את הדין האזרחי.

דיני המשפחה מעלים שאלות בנושאים של דת ומדינה.

במרבית העולם הנישואין אינם מוסד דתי יותר אלא מוסד אזרחי.

בפועל בישראל יש "במחתרת" נישואין אזרחיים – למשל מוסד הידועים בציבור אשר ביהמ"ש בעצם הופך לתחליף למוסד הנישואין.
מעבר לכך, ניתן להתחתן בחו"ל ולהירשם בארץ כנשוי.

גם במקרים בהם ביהמ"ש אזרחי נדרש להפעיל את הדין הדתי (למשל בענייני מזונות) הוא עושה זאת בפרשנות מאוד יצירתית שהופכת אותו לתערובת בין משפט דתי לאזרחי.

אולם - ביהמ"ש לא עושה זאת בצורה שיטתית אלא כל מקרה בפני עצמו. גם כשביהמ"ש סטה מהדין הדתי לא בטוח שהגשים מדיניות אזרחית נכונה ולקח בחשבון את מגוון השיקולים האזרחיים.

בהרבה מקרים ביהמ"ש לא חשב על השאלות האזרחיות החשובות ובעצם "מפספס את התמונה" – לדוגמה מוסד הידועים בציבור – ככל שביהמ"ש יקדם את מוסד הידועים בציבור הם לדעתם עושים פעולה ליברלית-חילונית. אולם החלת דיני הנישואין על ידועים בציבור (שהוא מעין שלב טרום-נישואין למי שלא החליט עדיין להתחתן במקרים רבים) שקולה להחלת דיני החוזים על מי שבעצם רק מנהל מו"מ.

לדוגמה, בפס"ד מסוים נערך הסכם בין שני בני זוג בו נכתב שאינם רוצים להיחשב בציבור. האישה תובעת מזונות מהעיזבון לאחר שהגבר מת וביהמ"ש קבע שלפי קריטריונים אובייקטיביים הם ידועים בציבור והאישה אינה יכולה לוותר על החלקים הקוגנטיים (כמו חלקה בעיזבון).

ברגע שמצב עובדתי מתקיים – אין אופציה של ויתור על המשפט.

מקרה שהיה בארה"ב לגבי גירושים אזרחיים– אדם עובד במפעל כאיש שיווק ותוך כדי עבודה מכיר מישהי שעובדת כמזכירת מנכ"ל. האישה מספרת שהיא בהריון וחשבה לבצע הפלה והוא מתנגד וטוען שהקשר יכול להתפתח והם היו כנראה מתחתנים בשלב כלשהו ומציע שיתחתנו והיא תלד. היא משתכנעת ונולדים תאומים ולאחר זמן קצר יש ילד נוסף והיא נשארת בבית. בני הזוג חיים במעמד בינוני אולם הוא המפרנס היחיד. כעבור זמן המפעל מועתק לאזור אחר וכל המשפחה עוברת לשם והדבר מקשה על האישה. לאחר זמן מסוים נולד ילד נוסף.
כאשר שלושת הילדים הראשונים גדלים היא רוצה לחזור לעבוד אולם הוא מתנגד. לאחר זמן מסוים הוא מבקש להתגרש והאישה לא משתכנעת. הוא מגיש תביעה לביהמ"ש לענייני משפחה להכריז עליהם כגרושים.
מה יגיד ביהמ"ש אזרחי בעניין זה? 
אם מסתכלים על הנישואין כחוזה – אזי דיני הגירושין יגזרו מהחוזה. אפשרות אחת היא החוזה תקף כל עוד לא הופר, אפשרות שנייה היא שהצדדים הגדירו שניתן לצאת. כאשר לא כתוב בחוזה דבר – בודקים את אומד דעת הצדדים. כיצד בעצם קובעים קריטריונים אזרחיים במקרה כזה?
באף מדינה לא אומץ מודל של "גירושין לפי דרישה", אלא יש שק"ד לביהמ"ש ואפשרות לקבוע תקופת המתנה.
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התפתחות דיני המשפחה בעולם המערבי

התפיסה המסורתית

בניגוד לאינטואיציה הליברלית בנוגע לדיני משפחה אזרחיים, עד 1970 דיני המשפחה במערב היו שמרניים במיוחד ומבוססים בצורה מוחלטת על "אשמה" – אחד מבני הזוג צריך להיות אשם כדי שתהיה סיבה אובייקטיבית לגירושין.
אם שני הצדדים למשל יהיו אשמים, או שצד לא יוכל להוכיח את אשמת האחר – לא תהיה עילה לתביעת גירושין.

בפס"ד משנת 1953 (רונקין נ' רונקין) מדובר על שני בני זוג שכל אחד האשים את השני והשופט לא קיבל את תביעת הגירושין.
בנושא של מזונות לאחר גירושין – לכך ישנם 3 קריטריונים: מגדר (רק גבר משלם), זמן (עד שהאישה מתחתנת/הגבר מת), ואשמה (רק אם הגבר אשם הוא ישלם).
הגישה הציבורית

בניגוד לתפיסה הקלאסית ששלטה בזמנו של חופש החוזים – על כך ענה ביהמ"ש האמריקאי בתחילת המאה ה20 שחוזה הנישואין הוא אמנם חוזה אך כזה שגם המדינה היא צד בו (בדומה לתפיסה הדתית של הפרוטסטנטים).
עד 1976 הסכם שנגד את הדין (למשל, שהאישה תשלם מזונות) היה מבוטל בטענה לפגיעה בתקנת הציבור.
הגישה היחידתית
בעבר (עד אמצע המאה ה20) הדרך לתאר את היחסים בין בני אדם הייתה בצורה יחידתית – כחלק מקבוצה. זאת בניגוד לתפיסה הרווחת של אינדיבידואליזם בשאר תחומי החיים.

בפס"ד בלפור נ' בלפור טען אחד השופטים שהמשפחה היא יחידה אליה המדינה לא נכנסת. כלומר יש הגנה על היחידה המשפחתית גם במחיר של פגיעה ביחיד.

ההיבט המגדרי
המערכת מדברת בנוסח מגדרי – גבר לעומת אישה. לדוגמה מזונות שהם לא לפי מצב כלכלי אלא לפי מגדר.

במאה ה18 התפיסה ההיררכית ברורה, במאה 19 הרטוריקה דיברה לא על היררכיה אלא על תחומים ותפקידים שונים (למשל הגבר אחראי על המגורים, האישה על גידול הילדים וכו').

השפה המגדרית באה לידי ביטוי לגבי עילות הגירושין – לא תובעים אישה לגירושין בגלל שלא פרנסה למשל.
התפיסה המודרנית

משנות ה70 המערכת עוברת מתלות מוחלטת באשמה למערכת שמאפשרת גירושין ללא אשמה גם ביוזמה חד צדדית.

החלק הראשון של השינוי הוא שמקרה ששני בני הזוג רוצים להתגרש – הוקמו ועדות שבחנו את העניין והמסקנה הייתה שצריך לאפשר לשני הצדדים להתגרש ללא אשמה (מה שנעשה בפועל הוא שהסכמת הצדדים היא חזקה חלוטה להתמוטטות הקשר).

בנוגע למקרים בהם יש רצון של צד אחד – במדינות מסוימות מחקו את עילות האשמה, במדינות אחרות ישנם מסלולים עם ובלי אשמה.
גם בעניין המזונות חל שינוי, והם התחלפו ב"מזונות משקמים" אשר אינם מגדריים (בנויים על נוסחה כלכלית), אינם בעלי טווח בלתי מוגבל (לטווח קצר על מנת שבן הזוג הנתמך ישתקם) וחשיבות האשמה נמוכה ביחסית למזונות המסורתיים.

הפרטה

תהליך של מעבר מגישה ציבורית לגישה פרטית בדיני המשפחה. בניגוד לגישה הציבורית החושבת על דיני המשפחה במובן של מוסר וקהילה, הגישה הפרטית מסתכלת יותר על רצונות בני הזוג. אין מתערבים בהסכם שבין בני הזוג.

ירידת האשמה היא גם מרכזית בנושא זה – מושג האשמה הוא המושג באמצעותו המדינה קובעת נורמות התנהגות במהלך הנישואין, וירידת האשמה מביע את הויתור של המדינה לויתור על הערכים.

אינדיבידואליזציה

בניגוד לגישה היחידתית – מעבר לגישה של פרטים בניגוד ליחידה (כמו למשל חוקים נגד אלימות במשפחה).

עיוורון מגדרי

במאה ה20 עוברים למערכת עיוורת מגדר שלא מדברת ברמה של גבר ואישה אלא פרטים. למשל השינוי במזונות ואחזקת ילדים ("חזקת הגיל הרך"). גם ביטול עילות האשמה יוצר מצג של שוויון.
למרות שמהלכים אלו הינם כביכול נכונים, לעיתים האלטרנטיבה הקיצונית אינה משקפת את המצב הקיים כיום.

בחלק מן המדינות ישנה חשיבה מחודשת על עניין ההפרטה, וניסיון למצב את הנישואין כקשר המייצג יציבות ומחויבות, ובאנגליה למשל הוארכה תקופת ההמתנה בין הגשת ומתן הגירושין (תוך שליחת בני הזוג ליועץ נישואין).

אחת הגישות של התפיסה הציבורית הייתה שאין זכות טבעית לנישואין והמדינה מחליטה. זוהי הגישה בה משתמשים למשל מתנגדי הנישואים החד מיניים.

ניתן גם לראות יתרונות בגישה היחידתית – כמו למשל כללי חיסיון במשפחה (בראיות), או הלכת השיתוף (שבאה מגישה יחידתית).
המהלך של שינוי המזונות נעשה בתמיכה פמיניסטית (שדרשו שהנשים ייצאו לעבודה ולא יהיו תלויות). מחקר שנעשה בקליפורניה קבע שרמת החיים של גברים לאחר גירושין עולה וזו של נשים יורדת. גם כאשר שני בני הזוג עובדים ישנם הבדלים בין השכר, ההשקעה בבית וכו'. ולכן יתכן שיש לתת הסדר שייתן מענה.

באותה מידה ניתן לטעון בנושא משמורת הילדים (שמבחינת האחוז לא השתנתה – אך המזונות ירדו).
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מתחי היסוד בין הדין הדתי לאזרחי בישראל
המאפיין המרכזי של דיני המשפחה בישראל הוא שישנן שתי מערכות משפט.
הדין הדתי

הדין הדתי הוא באופיו ציבורי, יחידתי ומגדרי.

פס"ד זבולסקי (ארה"ב) – באחת המדינות היה כלל לפיו אדם שמתגרש ונשאר עם חובות, אזי החייב לא יכול להתחתן שנית לפני הסדרת החובות. לזבולסקי היו חובות ורצה להתחתן וטען שיש לו זכות יסודית לנישואין והחוק אינו חוקתי, וטענתו התקבלה. הפסילה מראה את נק' המבט הפרטית, בניגוד לנק' המבט הציבורית שקובעת שהמדינה היא זו שנותנת את מוסד הנישואין.
בישראל הדין הדתי הוא ציבורי במיוחד, ואנשים לא יכולים להתחתן גם בגלל דברים שלא קשורים אליהם (כל מיני קשקושים דתיים ציבוריים). בעבר גם בארצות אחרות הנישואין היו דתיים, אך כשהפכו להיות אזרחיים לא היה מדובר רק על חתימה על מסמך אלא גם טקס אזרחי שביטא את משמעות הנישואין כלפי המדינה.
ככל שהגישה יותר פרטית, תעוצב פרוצדורה יותר רזה הכוללת גמירת דעת ומסמך – לא יידרש טקס בצביון מסוים. 

לעומת זאת ככל שהגישה ציבורית יותר היא תלך לכיוון הגישה הנוהגת בצרפת הקובעת טקס מסוים.

דיני הגירושין בישראל קרובים בהרבה לגישה היחידתית (למרות שלא עד כדי אי מתן גירושין לפי רצון שני הצדדים כפי שהיה נהוג במערב פעם). הגירושין הם תלויים אשמה ובעילות הגירושין התוכן הוא מגדרי ויש קריטריונים שונים לגברים ולנשים (למשל עניין הבגידה).
המזונות הינם מזונות אישה, אין חובה מקבילה – תפיסה מגדרית.

גם מזונות ילדים בסיסיים – רק הגבר משלם.

הדין האזרחי
המשפט האזרחי מדבר לאותו קהל בשפה ההפוכה מהדין הדתי, לעיתים אף יותר מארצות אזרחיות אחרות.

בנושא של מזונות, קובע חוק תיקון דיני משפחה (מזונות) – אשר חל במקרים בהם הדין הדתי לא חל – את נושא מזונות בני הזוג, כלומר לא מניחים מראש שהגבר הוא זה שמשלם את המזונות ונקבעים קריטריונים אובייקטיביים.

גם בנושא של מזונות ילדים – מדובר על הורים ולא מתייחסים לאב או אם.

הדין האזרחי אף מנסה לאמץ גישות פרטיות בנושאים כגון חיוב האישה לעבוד (בניגוד לגישה הדתית).
בהחזקת ילדים דווקא יש חוק אזרחי שקובע כלל של העדפת האם ("חזקת הגיל הרך").

ביטול האיסור לתביעות הדדיות בין בני זוג – בישראל עד 1970 היה כלל בפקנ"ז שמונע מבני זוג להגיש תביעות הדדיות, אך בשנה זו הכלל מבוטל ומאפשרים תביעות הדדיות בין בני זוג. למרות זאת המחוקק קבע בחוק הידיינויות בין בני זוג שביהמ"ש רשאי לעכב את הדיון אם הנזק מהמשך הדיון עולה על התועלת.

דוגמה נוספת לגישה הפרטית היא בנושא גרם הפרת חוזה מול גרם הפרת נישואין – העמדה המסורתית הייתה שקשר חוזי אינו מוגן מפני צדדים חיצוניים אך קשר הנישואין כן מוגן (לחברה יש אינטרס להגן). במשפט הישראלי יש עילת גרם הפרת חוזה – יש אינטרס להגן על הקשר החוזי גם מצדדים שלישיים, לעומת זאת אין עילה של גרם הפרת נישואין.
בנושא של פירוק השיתוף, בעבר היו מבצעים המרצת פתיחה על מנת לפרק את השיתוף, אולם בביהמ"ש למשפחה הדבר כבר לא קיים ויש צורך בדיון (נסיגה מהגישה הפרטית).

ביהמ"ש מקפיד מאוד על הגישה הפרטית (יחידנית), במיוחד בנושא האשמה. חלוקת רכוש היא נושא אזרחי ולכן המשפט האזרחי קובע, האם כאשר ביהמ"ש דן בחלוקת הרכוש ניתן לייחס חשיבות לאשמה? ביהמ"ש האזרחי דאג שהדבר לא יקרה (הלכת השיתוף, חוק יחסי ממון ופרשנות העליון לגביו).

ביהמ"ש מגן על בני זוג בוגדים, ומעדיף לעסוק בעניין חלוקת הרכוש בצורה "קלה על ההדק" – למשל פס"ד ביאלר (סילוק הבן), או פס"ד ולנטין בו ביהמ"ש לא דן באשמה אלא רק בחוזים שנערכו בין בני הזוג. בעצם לאחר שביהמ"ש סילק את נושא האשמה מדיני המשפחה, הוא מקבל אותו בדיני החוזים/קניין. 
פס"ד מחד מעלה את נושא הגירושין ללא אשמה אולם מנגד לא יתכן שהאישה התנהגה כך בתום לב.

15.3.10

במערכת דיני המשפחה ישנם שני קולות הפוכים.

השופט האזרחי יכול להתמודד עם כך בשתי דרכים: התמודדות עם הדין הדתי והתמודדות עם הדיין.

התמודדות עם הדין

נושא שהוא בסמכות ביהמ"ש אזרחי, אך הדין הנוהג הוא הדין הדתי (למשל מזונות, או דין שמגיע בדרך אגב).

חלק מן הטכניקות הן גלויות, וחלק סמויות מן העין. בחלק מן המקרים השופט מתנגש בדין ובחלק מנסה להגמיש את הדין.

הפרדה בין פרוצדורה למהות

לפי טכניקה זו, כאשר שופט אזרחי צריך להפעיל דין דתי – יש להפעיל רק את הדין הדתי המהותי, וכאשר מדובר בפרוצדורה (סדרי דין, ראיות, ומשפט בינ"ל פרטי), גם בדין מהותי דתי מבצעים את הפרוצדורה לפי הדין האזרחי.

לדוגמה – רישום בנישואין אזרחיים.
פס"ד פונק-שלזינגר – יהודי ולא יהודייה מבקשים להתחתן, עושים זאת בגרמניה ובחזרתם לישראל מבקשים להירשם כנשואים. על פני הדברים הדבר מעורר שאלה מהותית לגבי האם הם נשואים – מלומדים אשר טענו שאינם ושופטי העליון שטענו שהינם. למרות כל זאת ביקשו בני הזוג להירשם כנשואים וביהמ"ש קובע שהשאלה לגבי רישום הנישואין אינה קשורה לשאלת מהות הנישואין עצמה – ורישום הנישואין צריך להתבצע ע"י הפקיד לפי התעודה שהוא מקבל (לגבי מה יקרה בעתיד – ביהמ"ש קובע שהרשויות יידעו לטפל בכך).

ביהמ"ש השתמש בפיצול הגיע לתוצאה המהותית אליה רצה להגיע – פסולי החיתון יכלו להירשם ולקבל את הזכויות המהותיות, ועשה זאת דרך הסוואת הפעולה כפעולה פרוצדוראלית.

בחירה באפשרות המתאימה יותר מתוך המחלוקות בדין הדתי

המשפט האזרחי מנצל תכונה ייחודית של הדין הדתי – המחלוקות. ביהמ"ש האזרחי יבחר את הדעה הראויה לו מבחינת מדיניות אזרחית כאשר היא מועילה לו – גם אם מדובר בדעה אזוטרית.

למשל – קיזוז השתכרות פוטנציאלית שעלתה בבי"ד ואומץ ע"י ביהמ"ש.

דוגמה נוספת – מדור ספציפי – גבר חייב במדור לאשתו, וכאן ישנה מחלוקת הלכתית – לפי עמדה אחת מדובר בשיק בגובה דמי שכירות (מדור כללי), לפי עמדה אחרת האישה ממשיכה לגור בדירה – רוב בתי הדין הולכים לפי מדור ספציפי. למרות זאת ישנם שופטים בביהמ"ש הסוברים שיש ללכת לפי מדור כללי (פגיעה בקניין הבעל).

פס"ד כליפה נ' גולד – האישה פנתה לביהמ"ש האזרחי, וביהמ"ש גילה את עמדת המיעוט בעניין המדור הכללי, וביהמ"ש בחר את העמדה שהתאימה לגישה האינדיבידואליסטית.

פרשנות מניפולטיבית של הדין הדתי לאור עקרונות אזרחיים
בעוד שבטכניקה השנייה יש שתי עמדות אמיתיות בבי"ד דתי, כאן ישנה "סתירה" של הדין בצורה של פרשנות.

לדוגמה – עיקרון ההדדיות בדיני מזונות (יש התנהגויות שאם האישה תבצע לבעל יהיה פטור ממזונות כמו התנהגות מינית לא הולמת – אם הבעל גם התנהג בצורה כזו – לא יצטרך לשלם מזונות). גם ביהמ"ש האזרחי פוסקים כך ולא מיישמים את ההדדיות.

פס"ד פרידמן – פרידמן עובד במחנה של חיל אוויר ואינו מסור לאשתו, פוגש נשים אחרות. אשתו מדברת על הנושא עם רב הבסיס ומספרת לו על כך, והיא מודה שגם היא בגדה פעם אחת. לאחר מכן ישנו סכסוך גירושין והאישה מגישה תביעת מזונות, והבעל טוען ע"ב עדות הרב שלא מגיע לה מזונות. הנושא מגיע לעליון והש' שמגר בודק בספרו של שרשבסקי ומגלה שאם האינדיקציה לבגידה היא רק דבריה לא מאמינים לה ולכן פוסק לה מזונות (וזאת למרות שהדבר כתוב בכלל בפרק של דיני הגירושין בהקשר של עילות גירוש בלבד בניגוד לכך שדברי בעל דין מחייבים בהקשר הכלכלי).
הדבר חזר על כך במספר פס"ד אחרים.

פס"ד כהן – בעל עזב את הבית וחי עם אישה אחרת, האישה חיה עם גבר זר. הבעל מביא הוכחות לכך וביהמ"ש קובע שהבעל מתנהל באותה דרך ולכן לא יכול להיפטר ממזונות. כלומר ביהמ"ש כבר לא מביא את הציטוט מהדין הדתי ופשוט מלביש היגיון אזרחי על הדין הדתי.

דרך אחת להסתכל על טכניקה זו היא באמצעות האקטיביזם השיפוטי – החוק (הדתי) אומר משהו מסוים, אולם אינו מתאים לערכים מודרניים, אז האם מוצדק להלביש על הדין הדתי את הערכים המודרניים?

הדרך השנייה היא לפי נק' המבט של המדיניות האזרחית הנכונה – מבחינת התוצאה היא כנראה ראויה, אולם למשל במקרה של פס"ד כהן – מדוע השניים לא התגרשו? כנראה שאחד מהצדדים לא רצה להתגרש – אם הבעל לא רצה אז פסקי הדין מוצדקים, אך אם האישה לא רצתה מדובר בעצם ב"פרס" לאישה על העיגון.
פיתוח מסלול אזרחי אלטרנטיבי
לדוגמה – נושא אבהות אזרחית.

פס"ד פלוני – ילדה שנולדת לאישה וגבר שאינם נשואים (מוסלמים), במשפט המוסלמי ילד מחוץ לנישואין אינו נחשב ילד של אביו. הוגשה תביעת מזונות בבי"ד השרעי נגד האב, וזה מתגונן בטענה שאינו האב מבחינה משפטית-דתית. בי"ד השרעי דוחה את התביעה אולם מפנה אותה לביהמ"ש אזרחי.

אצל מוסלמים האבהות נקבעת ע"י הדין הדתי (בדתות אחרות – עניין אזרחי). המקרה הגיע לבג"ץ, על פניו ביהמ"ש אינו יכול לעשות דבר והגבר טוען שאינו אב בכלל.
לפי הטכניקה הראשונה – היה צריך למצוא כלל פרוצדוראלי כדי להגדירו כאב – משום הבעיה המהותית (ההגדרה המוסלמית).

לפי הטכניקה השנייה – יש למצוא אסכולה דומה במשפט המוסלמי, אך לא מצא כזו.

לפי הטכניקה השלישית – לפרש את המשפט המוסלמי בצורה מניפולטיבית, אך לא עשה זאת.

מה שחשין עשה בסופו של דבר, קבע שמבחינת אבהות דתית אין מזונות, אולם ישנו מושג מקביל של אבהות אזרחית ולכן קובעים כללים אזרחיים מכוח חוקי היסוד, משפט הטבע וכו', וע"ב אבהות אזרחית זו מורה שהאב הביולוגי ייתן מזונות.

פס"ד סלומון – מדובר בגוי ויהודייה שמתחתנים בארץ אחרת, וכאשר הם נפרדים היא תובעת מזונות. אדם חייב במזונות לפי הדין האישי שחל עליו – מאחר והנישואין כביכול אינם תקפים אינו חייב במזונות.

ביהמ"ש העליון קובע שבמקרה זה לא נותנים מזונות משום שאין מצוקה וכו', אבל אם היה מקרה של "נזקקות מוכחת" היה פוסק מזונות מכוח חוק יסוד כבוד האדם.

ההתמודדות עם הדיין

צמצום סמכות הדיין

ביהמ"ש פותר את הבעיה בכך שהוא קובע שהדיין יפסוק כמה שפחות.

ביהמ"ש מנסה למזער את תפקידו של בי"ד על מנת לצמצם את הסמכות. בי"ד מנגד מנסה לפרש את הסמכות באופן יותר מרחיב. כך נוצר קרב סמכויות אשר בסופו של דבר בג"ץ יכריע.
מבחינה מסוימת טכניקה זו לא מאוד מקוממת את בי"ד משום שאינה קובעת להם כיצד לעבוד אלא רק במה לעבוד.

הפיקוח השיפוטי על ההליך בבי"ד
בטכניקה זו גם הפרוצדורה הדתית כפופה לכל מיני עניינים אזרחיים.
זוהי טכניקה "מאיימת" יותר אשר מורכבת משני שלבים:

1. כללי צדק טבעי – לא מתערבים בסעדים, אלא שהדיון עצמו יעמוד בסטנדרטים מסוימים – לא יכול להיות שלא ישמעו את שני הצדדים, כללי פסלות שופטים. בשלב זה הפיקוח היה ממוקד ועל מקרים בוטים של השתקת צד.

2. הכפפת הדיון לכללים חוקתיים: פס"ד לב – אדם שאשתו תבעה גירושין והוא תובע מנגד לשלום בית (מניעת פירוק המשפחה וכו'), ואז נודע לבעל שהאישה עומדת לטוס עם גבר זר והוא מוציא צו עיכוב יציאה ובי"ד הוציא צו כזה. האישה פונה לבג"ץ בטענה לפגיעה בזכויות יסוד, בג"ץ קובע שהסעד גורף מדי ואין מידתיות בין הסעד לתכלית. כאן יש עליית מדרגה מאוד חשובה.
עדיין לא מדובר בהתערבות בדיון – אלא רק בפרוצדורה ובסעדים הזמניים.

22.3.10

פס"ד ביה"ד נ' פלוני – עוסק בעניין הגנת הפרטיות. אדם שחושד שאשתו בוגדת. אומר לה שנוסע אך בעצם אורב לה ונכנס לבית ומצלם את אשתו. תובע גירושין ובמסגרת התביעה מביא את הצילומים. האישה מבקשת לא להתייחס לצילומים כי הושגו באמצעות פגיעה בפרטיות.
השאלה הראשונה היא האם אדם יכול לפגוע בפרטיות של אחר בשטח שלו, וביהמ"ש דוחה את הטענה משום שגם בבית שלו יש פגיעה בפרטיות.

השאלה השנייה עסקה בכפיפות ביה"ד לחוק הגנת הפרטיות, וביהמ"ש קובע שכן.
השאלה השלישית היא הטענה שהפגיעה בפרטיות נעשתה לתועלת – שהרי לא ניתן לצלם את הבגידה מבלי פגיעה בפרטיות. ביהמ"ש דוחה את הטענה.

התוצאה היא שמאפשרים לאישה שלא להתגרש – בעצם ביהמ"ש לא עושה את המהלך האזרחי הסופי (גירושין ללא אשמה).

הכפפת ביה"ד לדין המהותי ולפסיקה האזרחית המהותית בכל נושא שאיננו מעמד אישי
נושא שהוא עקרונית משפט אזרחי, אך לא למרות שאינו מסווג בחוק למעמד אישי נידון במצב מסוים בסמכותו של ביה"ד (למשל באמצעות כריכה, או אינצדנטלי – על גבי כמו אבהות).

האם הדין ילך אחר הדיין ויש לדון לפי הדין ההלכתי או האזרחי?
העמדה המסורתית של המשפט הייתה דתית. היו 3 חוקים (טובת הילד בחוק הכשרות, חוק יחסי ממון, חוק שיווי זכויות האישה) לפיהם הייתה חובה להפעיל משפט אזרחי אך מלבדם לא הייתה חובה כזו וביה"ד יכל להפעיל דין דתי.

אחת מההלכות המושרשות במשפט האזרחי היא הלכת השיתוף (לזוגות שנישאו עד 74) – לפיה רכוש נצבר של בני זוג לאחר הנישואין הוא משותף. מאחר שדין הולך אחר הדיין נוצר פער בין ביהמ"ש לביה"ד. ביהמ"ש יקבע שהרכוש משותף ובית הדין יפסוק רק לפי דיני הקניין והבעל יזכה ברוב הרכוש (מה שרשום על שמו).
בפסיקה הישנה בג"ץ מגבה את ביה"ד (בנימוק של הדין הולך אחר הדיין כאשר אין הוראה מפורשת).

דוגמה נוספת לכך היא בעניין המתנה (פס"ד פרי, פס"ד מקסימוב).

פס"ד בבלי – עוסק במצב בו בית המגורים משותף, אך מלבד זאת לגבר יש הרבה רכוש ופנסיה שרשום על שמו, למרות שלפי חוק לאישה מגיע חלק יחסי ברכוש. הגבר רץ לביה"ד וכורך בתביעת הגירושין את הרכוש. ביהמ"ש קובע שהדירה תחולק, אך בכל השאר פוסק לפי מה שרשום. האישה פונה לבג"ץ.

מאחר והכריכה נעשתה כדין, וגם הפרוצדורה, ביהמ"ש קובע שעל ביה"ד להפעיל את חזקת השיתוף.

הש' שמגר הולך לחוק שיווי זכויות האישה (אשר חל על ביה"ד) ומכניס תפיסה של שוויון מהותי – הפרדת רכוש תהווה פגיעה בנשים וחוק שיווי זכויות האישה צריך להתפרש במובן של שוויון מהותי ולא רק פורמאלי.
הש' ברק קובע שאין זה הגיוני ששיטת משפט לא יכולה לתת תשובה לגבי הרכוש – ותלוי בשאלה פרוצדוראלית של היכן יתקיים הדיון. ברק מייצר את תורת האחידות – כל ביהמ"ש ידברו באותו קול – בכל נושא שאיננו מעמד אישי. לא מדובר רק בשוויון מהותי אלא הפעלת כל החוקים והפסיקה האזרחית בנושאים שאינם מעמד אישי.
בפועל, בעקבות פס"ד התפתח שיח פנימי בין הדיינים שהגיע לעימות בין הרב שרמן שהתנגד להלכת בבלי והחליט להתעלם ממנה בכל מיני דרכים לרב דייכובסקי שמראש חשב שניתן להכניס את ההלכה לדין הדתי בכל מיני טכניקות.
חזקת השיתוף עצמה יצרה מהלך לא בהיר, וביה"ד הלך לרוב לגרסה מצומצמת יותר של החזקה מאשר הממוצע בביהמ"ש.

בשנים הראשונות אם בג"ץ ראה שביה"ד מפעיל את חזקת השיתוף גם אם בצורה שונה ממה שביהמ"ש היה מפעיל – הדבר היה עובר בשתיקה. למרות זאת לאחרונה ביהמ"ש עלה מדרגה בנכונות להתערב וכיום על ביה"ד יש להפעיל את חזקת השיתוף כפי שביהמ"ש היה עושה.
הכפפת ביה"ד לפרשנות האזרחית של הדין הדתי גם בנושא המעמד האישי

עדיין לא חלק מן ההלכה.
פס"ד אקנין – זוג נשוי, הגבר עוזב את הבית לטובת אישה אחרת ומבקש להתגרש, האישה מסרבת. הגבר פונה לביהמ"ש ומבקש פירוק שיתוף בדירת המגורים, האישה פונה לביה"ד ותובעת מדור ספציפי. כאן ההתנגשות אינה בהגשת התביעות אלא שהסעד האופרטיבי יסתור (מרוץ פסיקה ולא סמכויות).

במקרה זה ביה"ד נתן סעד של מדור ספציפי לפני שביהמ"ש הספיק לתת פירוק. הגבר פנה לבג"ץ וטען לאחידות – יש להפעיל את אותם כללים ובעצם ביה"ד מפרש את הכללים בצורה אחרת, ויש להכריח את ביה"ד לקבל את הפרשנות שלו גם לגבי הדין הדתי (כי מדובר בדיני המזונות).

הש' חשין  בדעת מיעוט מקבל את הטענה, וקובע שהמדור הספציפי פוגע בזכויות הקניין ובאחידות ולכן פוסק שמקבל את התביעה ומורה לביה"ד לקבל את הפרשנות האזרחית של הדין הדתי. שופטי הרוב דוחים זאת.
דעה זו מובאת שוב בפס"ד שעוסק בגירושין – לפי חוק יסוד כבוד האדם ניתן לחייב את ביה"ד לבחור את הפרשנות הליברלית להלכה.

יצירת הנישואין
מדובר בדין דתי אשר בסמכות ביה"ד.

עקרונות הנישואין בדין הדתי

ישנה אבחנה בין שאלות כושר ושאלות צורה. שאלות כושר עוסקות בשאלה האם בני הזוג הללו יכולים להתחתן – יש מגבלות מסוימות הגורמות לכך שאדם מסוים או זוג מסוים לא יוכלו להתחתן ולכן כל שיטת משפט קובעת כללי כשירות.

בהנחה שישנה כשירות יש לעסוק בשאלת הצורה – איך מתחתנים. השיטה צריכה להגדיר דרך לביצוע הטקס.

כשירות
1. גיל נישואין – נובע מרצון להבטיח גמירות דעת ובשלות ולמנוע נישואי בוסר, מניעת נישואי קטינות. דיני הנישואין הדתיים מאפשרים נישואין בגיל נמוך ביותר.

2. מין שונה או זהה – בעבר היה טאבו מוחלט בכל המדינות הדורשות כשירות. כיום מדובר בנושא במחלוקת. יש מדינות בהן יש הכרה ומדינות בהן אין. בחלק מן המקומות יש מוסד אזרחי אלטרנטיבי (איחוד אזרחי) אשר מעניק זכויות אזרחיות דומות מלבד השם עצמו. במשפט הישראלי כל הדתות שוללות נישואין חד מיניים.
3. קרבת משפחה – איסורי קרבה המונעים נישואין הינם אוניברסאליים למדי. לא תמיד ישנה אחידות בהגדרת קרובי משפחה. ביהדות למשל קרובים מצד האב קרובים יותר מאלו מצד האם. ישנן דעות לגבי מה עם קרבה לא ביולוגית (אימוץ).
4. איסור ביגמיה – ברוב הארצות האזרחיות מוצאים איסור ביגמיה מוחלט ודו צדדי. בדין הדתי בישראל גם בין הדתות השונות וגם ביהדות כאשר אצל נוצרים ודרוזים אין כלל ביגמיה. אצל מוסלמים יש ביגמיה חד צדדית (מצד הגבר ובתנאי שיוכל לפרנס). אצל יהודים הדין המקורי בתלמוד דומה למוסלמי אך חרם דרבנו גרשם אסר על ריבוי נשים אולם לא אומץ בכל העדות באותה עוצמה ולכן יש 3 מסורות שונות (הבבלית שמשומרת ע"י תימנים שלא אימצה כלל את החרם, אשכנזים שאימצו את האיסור במלואו, אצל הספרדים האיסור אומץ בצורה מתונה וההבדל הוא בטכניקה של אימוץ החרם באמצעים חוזיים ובעילות להתרת החרם).
5. דת – קטגוריות של איסורים שקיימים בישראל – כמעט בכל הדתות חלק מכללי הכשירות הינו איסור על נישואין מעורבים (למרות שמוסלמי יכול להתחתן על לא-מוסלמית), כללים שונים הפוסלים חיתון כגון ממזר, כהן וגרושה. ישנה אבחנה בין שני סוגים של פסולי חיתון: מי שאסור לו להתחתן אך הנישואין יהיו תקפים (ותהיה עבירה) ומי שאסור לו להתחתן והנישואין שלו לא יהיו תקפים. אם האיסור על יחסי המין מוגדר כאיסור מוות (גילוי עריות) מדובר באיסור מוחלט, כהן וגרושה\ממזר אינם עונש מוות ולכן הנישואין יהיו תקפים.
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צורה
בעבר צורת הנישואין הייתה דרך לבטא מה המדינה חושבת על הנישואין, ולכן גם בטקס אזרחי היה צורך בטקסיות מסוימת, ככל שהזמן התקדם צורת הנישואין באה לבטא שתי פונקציות מרכזיות: הסכמה מתוגברת (בדומה לדיני החוזים – צורה שמבטאת גמירות דעת מוגברת) והבטחת פומביות הנישואין.

בדין הדתי הנישואין מתבצעים באופן שונה.
הדין הדתי היהודי עבר שינוי משמעותי בנושא צורת הנישואין, בתקופת המשנה הייתה אבחנה בין שלב הקידושין (נוצר הקשר המחייב) ושלב הנישואין (כניסה לבית). הקידושין יכלו להיערך באחת משלוש דרכים: כסף, שטר וביאה – לאחר קיום אחת החלופות בני הזוג נקראו מקודשים והנישואין היו מושלמים כאשר הבעל היה מכניס את האישה לביתו.

כיום הדין שונה בשני מובנים – אין קידושי שטר או ביאה (רק קידושי הכסף – טבעת), והחופה מסמלת את הכניסה לבית. בדין הזה אין צורך בפיקוח ציבורי של המדינה.

לאורך השנים גם ההלכה חששה מהנושא של נישואין סודיים ותקנו תקנות (כגון חרם ירושלים – יש להתחתן בנוכחות רב ומניין).

בדתות אחרות יש דינאמיקה דומה. אצל המוסלמים צורת הנישואין דומה למה שהיה במקור היהודי לפי השטר – יש חוזה נישואין (בין הבעל לאישה או בין הבעל למשפחת האישה לרוב). בהלכה המוסלמית הקאדי אינו חלק מהעניין (בדומה ליהדות), וגם אם כן – אין דרישה לכך שיהיה מאושר ע"י המדינה.
אצל הנוצרים עד המאה ה16 הטקס היה יכול להיות פרטי, והדבר יצר קושי מאוד חזק (כי גם לא היו גירושין), הפרוטסטנטים חששו מעניין זה ולכן אצלם היו כללים שדרשו מתחם כנסייתי, איש דת מאושר ע"י המדינה והסכמת הורים. החל מהמאה ה16\17 יש דרישה לפומביות ואיש דת מאושר ע"י המדינה.

המשפט האזרחי לא מרוצה מהדין הדתי בארבעה היבטים.
לגבי הכושר מדובר בפחות מדי מגבלות לגבי הגיל, קרבה עקב אימוץ וביגמיה ויותר מדי הגבלות לגבי בני זוג מדתות שונות ופסולי החיתון.
לגבי הצורה מדובר ביותר מדי מגבלות לגבי הדרישה לטקס דתי ורב מהזרם האורתודוקסי, ופחות מדי מגבלות לגבי דרישת הפומביות המוגבלת ואי מעורבות המדינה בטקס.
החקיקה האזרחית
חוק גיל נישואין – חוק אזרחי שקובע גיל מינימום לנישואין (17), אם נערכו נישואין מתחת לגיל זה ניתן לקבוע שלצורך כל הזכויות האזרחיות שמקבל זוג נשוי אין הכרה בנישואין אלו, אולם בפועל מה שנעשה היא הכרה בנישואין מבחינה הלכתית ורק קביעה של עבירה פלילית.
לחוק ישנם שני חריגים:

1. היריון – אם ישנו היריון ניתן להתיר את הנישואין גם מתחת לגיל המינימום.

2. חריג ללא היריון – במקרים בהם מדובר בגיל בין 16 ל17, ביהמ"ש עשוי להתיר בעיקר במקרים של קהילות שמרניות מאוד.
חוק האימוץ – אימוץ יוצר מבחינה אזרחית קשר הורות, פרט לענייני נישואין וגירושין. המחוקק לא מתערב מלכתחילה ומשאיר הכול לדין הדתי.
ביגמיה - חוק העונשין – ישנו פרק העוסק בריבוי נשים, בו המחוקק מגביל את הרב תרבותיות. ברמה הפלילית גבר שלוקח אישה שנייה עובר עבירה פלילית. מבחינה משפטית תוקף הנישואין תלוי בדת. העבירה אינה חיים ביגמיים אלא רק האקט עצמו.

ישנם כמה מקרים בהם החוק מחריג את העבירה הפלילית, החוק מבחין בין יהודים ללא יהודים (הכוונה למוסלמים) ונותן עילות בהן מותר למוסלמי – מקרה של שיטיון (אישה לא כשירה קוגנטיבית להתגרש) ומקרה של היעדרות של מספר שנים.
לגבי יהודים, הכללים הדתיים עצמם מתנגדים לביגמיה והחוק קבע פרוצדורה לפיה בי"ד חייב לקבל אישור של רב ראשי.

פס"ד שטרייט – זוג שהתחתן בנישואין אזרחיים וחי בפירוד, ביהמ"ש הסכים לתת היתר נישואין לבעל ובג"צ לא מסכים לתת לרב את הגמישות.

פס"ד בורונבסקי – זוג מתחתן וחי בפירוד, בי"ד באישור הרב הראשי נותן היתר נישואין לבעל, בג"צ במקרה הזה מרחיב את היריעה וקובע שאין הגבלה לשתי עילות אלו ועובדתית במקרה זה מאשר.

עצם המושג של היתר נישואין מפלה שכן רק גבר יכול לקבלו, אבל צמצום עילות הנישואין לא יוביל ליותר שוויון.

עד שנות ה80 החוק בישראל קבע שיש צורך בהיתר של שני הרבנים הראשיים, ואז התוצאה היא שגם אשכנזים וגם ספרדיים היו כפופים לכלל האשכנזי, החוק שונה ונדרשה חתימה של רב ראשי אחד בלבד.

פקודת רישום נישואין – הפקודה קובעת כלל לפיו יש לפנות לרשם הנישואין (פקיד מדינה, בניגוד לעורך הנישואין שעורך את הטקס ומקבל הרשאה מהרשם). עקרונית הרבנות נותנת רישיון רק לרבנים אורתודוקסים.

פס"ד התנועה המתקדמת – רב רפורמי שרוצה לקבל רישיון, בג"צ מקבל את עמדת הרבנות לפיה האינטרס הוא לערוך טקס לפי הכללים האורתודוקסיים.

בדיעבד הטקס תקף לפי הדין ההלכתי, אולם כדי לדעת האם הנישואין תקפים יש לבחון האם נערך הטקס כדין (נתינת שווה כסף, עדים כשרים, כדת משה וישראל).
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תחליפי הנישואין

ישנם שלושה תחליפים מרכזיים.

1. נישואין פרטיים – טקס ע"י גוף פרטי, כאשר מבקשים הכרה לטקס ע"י המדינה.

2. ידועים בציבור – חיים משותפים ללא נישואין.
3. נישואין אזרחיים מחוץ לישראל – תושבי ישראל שמתחתנים מחוץ לישראל ומבקשים הכרה בכך בישראל.
נישואין פרטיים

אינו תחליף טוב במיוחד כשלעצמו, ולכן הבוחרים בו מגבים עצמם באחד משני התחליפים האחרים.

מדובר במקרה בו ישנם בני זוג שאינם רוצים/יכולים להתחתן בנישואין דתיים, ועורכים טקס פרטי. אחרי שבני הזוג עורכים את הטקס הם רוצים לקבל הכרה מהמדינה בטקס, ולכן בשלב הראשון הם מבקשים רישום. משרד הפנים לא מוכן לרשום משום שיש להתחתן ברבנות, זו שלעצמה גם לא תיתן את הרישום משום שהטקס לא נערך לפי ההלכה. עם הסירוב של הרבנות לרשום אותם כרווקים (משום שיש חשש הלכתי שנישאו) הם הולכים לבג"ץ.
כאשר מדובר בפסולי חיתון, בג"ץ מעוניין לעזור משום שבג"ץ רואה את פסולי החיתון ככאלו שרוצים להתחתן אך המדינה לא מאפשרת, וברגע שהרבנות לא נותנת תעודת רווקות הדבר מספיק כדי לרשום אותם.

כאשר מדובר באידיאולוגים, בג"ץ לא נתן רישום במספר פס"ד, למרות שמבחינה הלכתית הטקס יותר "תקף", וזאת משום ענייני הפרוצדורה – ולכן לא יורה על רישום.
	
	רישום
	זכויות מול צד ג'
	זכויות מול בן הזוג השני

	פסולי חיתון
	בג"ץ יורה על רישום.
	רישום = זכויות מלאות בפועל כנגד צד ג' .
	תלוי בדיני הנישואין ובדיני המזונות הדתיים.

	אידיאולוגיים
	בג"ץ אינו דן בסוגיה.
	תלוי בדין הדתי המהותי.
	


המרשם אינו ראייה חותכת לתוכנו, ולכן באופן תיאורטי הזכויות התלויות בנישואין (כנגד צד ג') לא בהכרח מגיעות להן. בפועל הרישום יאפשר להם לקבל את הזכויות (למרות שמבחינה אנליטית יש לבחון את הנישואין מההיבט ההלכתי).
כאשר מדובר ביחסים הפנימיים בין הצדדים, יש לחזור לדיון הפנימי-מהותי בתוקף הנישואין. כאן לא ניתן להתחבא כלל מאחורי הרישום. בנושא המזונות למשל הדין הדתי מופיע פעמיים – גם בשאלת הנישואין וגם דיני המזונות שמגיעים מהדין הדתי.
בירושה לעומת זאת, פס"ד שעוסק בספק נישואין ישתמש בהלכה להראות שהם נשואים ואז יעבור לדין האזרחי (פס"ד פלדמן).

פס"ד צונן נ' שתל – אדם שהיה נשוי בארה"ב, התגרש שם ואז מגיע לארץ ומבקש להתחתן. הרבנות מבקשת הוכחה לגירושין בארה"ב, האדם קובע תאריך לחתונה אך הרבנות אומרת שאם לא יביא את המסמך לא יוכל להתחתן. המסמכים לא מגיעים בזמן ולכן גם הרב לא מגיע. צונן עושה טקס הלכתי ללא הרב. לאחר שנים שתל תובעת מזונות וצונן טוען שכלל לא התחתנו.

שתל טוענת שגם אם אינם נשואים, הוא תובע מזונות מכוח דיני החוזים – משום שעצם ההשתתפות בטקס מחייבת אותם.

ביהמ"ש מתפצל ל3: שופט אחד מקבל את הטענה, שופט שני דוחה את הטענה, והשלישי חוזר לאבחנה בין פסולי חיתון לאידיאולוגים וכשם שלאידיאולוגים לא נותנים את הזכויות (משום שפגעו בתקנת הציבור) ולכן אפילו אם יש חוזה הוא סותר את תקנת הציבור ולכן אין חוזה.

בעצם, טענה יותר חזקה הייתה שהיו נישואין מבחינת ההלכה, ולכן יש לקבל זכויות מכוח הנישואין.

הידועים בציבור
אנשים החיים כנשואים, אבל מבחינה משפטית לא עשו טקס נישואין התקף לפי חוקי המדינה (טקס דתי).

בשלב מסוים יש מהלך רחב היקף של הכרה בזכויות הידועים בציבור, כאשר המהלך מתחיל בסדרת חוקים בהם ישנן זכויות הניתנות לנשואים ובחוק נכתב "נשוי לרבות ידוע בציבור". אולם אין חוק הידועים בציבור.

בגלל שהדבר לא נעשה במרוכז, קשה לדבר על שיטתיות.

ככל שחוק הוא יותר בעל גוון כלכלי-סוציאלי שעוסקים בסוגיות "בדיעבד" הוא יטה יותר לכיוון הידועים בציבור, בניגוד לחוקים משפחתיים בהם אין עיסוק בידועים בציבור (למשל אימוץ).
אולם, ישנן זליגות ומדי פעם בחוקים כלכליים "נשכח" הביטוי "ידועים בציבור", כמו למשל בחוק הפלת"ד.

הפסיקה לא מוכנה להשלים לרוב את החורים בפסיקה. גם בפסיקה לא תמיד מכירים בכך, למשל בנושא של מלחמת השמות (ידועות בציבור שרצו לשנות את השם ונדחו בגלל שביהמ"ש התייחס אליהן כאידיאולוגיות).

בשנות ה90 מתחולל שינוי דרמטי במצב הידועים בציבור בכמה רמות.

פס"ד אפרת – אישה שנשואה לאחד והיא ידועה בציבור של אחר ומבקשת לשנות את שמה, הפקיד מסרב והיא פונה לבג"ץ.

רוב פס"ד עוסק בדיני השמות – שם היא זכות אינדיבידואלית וכו' ואין עיסוק ישיר בידועים בציבור.

פס"ד פותח פתח להרחבת זכויות הידועים בציבור. פרשת אפרת אמנם תקדימית אולם העובדות ייחודיות, שכן בני הזוג החליטו לא להתגרש מסיבות אידיאולוגיות.
פס"ד אלה ניזרי – רופא שנשוי לאחות בבי"ח, אך גר עם אחות אחרת. זו פונה ומבקשת לשנות את שמה והפקיד מסרב. האישה החוקית מתערבת אך ביהמ"ש לא מתייחס לכך ומאפשר.

השלב הבא הוא פס"ד לינדורן – שני ערעורים מאוחדים, כאשר באחד מהם המחוזי סטה מההלכה הישנה בעניין ידועים בציבור בפלת"ד (לאור חוקי היסוד). ברק (בצירוף הרכב מורחב שמרני) כותב פס"ד פרשני וטכני מאוד – בחינה של האם התכלית מתקיימת וכו' ואז יוכרו כבני זוג. פס"ד ניתן פה אחד.

פס"ד לבנון – עוסק במכירת נכסים בין בני זוג, ברק קורא שוב לתוך "בני זוג" את הידועים בציבור.
ביותר ויותר מקרים ביהמ"ש מכניס את מוסד הידועים בציבור. אין השוואה מוחלטת (למרות שניתן), אך ביהמ"ש פתח להשוואה (לפי פרשנות תכליתית).

גם המחוקק וגם הפסיקה שומרים על עמימות בנושא הגדרת הידועים בציבור. הפסיקה דיברה על מספר קריטריונים:

1. אנשים שחיים תחת קורת גג אחת (חיים משותפים).

2. שיתוף כלכלי.
3. ההצגה החברתית – אנשים מזהים אותם כבני זוג.
אולם, אפילו בנושא טכני כמו משך הזמן אין הגדרה.

הפסיקה למשל, לא דורשת חשבון בנק משותף – אלא "קופה רעיונית משותפת".

בעניין ההצגה החברתית הדרישה היא שחברתית הם מוכרים כזוג (מגיעים ביחד לאירועים וכו').

כאשר מדובר באדם נשוי, רוב החוקים לא מכירים בידוע בציבור כבן זוג.

פס"ד פסלר – אישה שנשואה לאחד וידועה בציבור לאחר, כאשר זה מת היא תבעה את הבט"ל וביהמ"ש קבע שלמרות שחוק הירושה קבע אחרת, החוק הספציפי לא קבע כך ולכן אין סיבה שהיא לא תיחשב כידועה בציבור.

14.4.10

כשהפסיקה רואה מולה ידועים בציבור היא מחלקת אותה לשתי קבוצות: פסולי החיתון והאידיאולוגים. הפסיקה מבקשת לעזור לפסולי החיתון באמצעים תחליפים.
הידועים בציבור היא גם סוג של תחליף גירושין למי שלא מעוניין להתגרש בבי"ד, ביהמ"ש לא יגבה אדם שלא יתגרש ויתחתן עם אדם אחר אבל אם לא יתגרש ויהיה ידוע בציבור יהיה לו סוג של תחליף גירושין – אופציה למשפחה חדשה (מלבד במקרים של חוק הירושה שאוסר זאת במפורש).

בגלל אווירה זו של הידועים בציבור כתחליף נישואין וגירושין הנושא הפך לעניין אידיאולוגי. שופטים אידיאולוגים שהתנגדו ניסו להקשות את עניין הידועים בציבור.

היחסים הכלכליים בין הידועים בציבור 

בהנחה שישנה מדינה בה אין הגבלות דתיות, ובני זוג חיים כידועים בציבור, כיצד ראוי שיסדירו נושא זה?

פס"ד Marvin (ארה"ב) – שחקן קולנוע שהתגרש מאשתו, נופש בניו יורק ופוגש סטודנטית, עוברת לגור איתו בקליפורניה. זו מוטרדת מעניין החתונה ולאחר שלא מקבלת את מבוקשה מתחילה לאיים ולי מרווין מרצה אותה באמצעות מסיבה בה הוא נותן לה טבעת והיא לאחר מכן משנה גם את שם משפחתה (למרות שאינם מתחתנים רשמית). לאחר זמן מה היחסים מסתיימים והיא תובעת חצי מהרכוש שנצבר ומזונות, וכנגד נטען שהם כלל לא היו נשואים.

הטיעון הליברלי בעד חופש הבחירה אומר כי המדינה לא צריכה להתערב בחיי האזרחים או לקדם דפוסי חיים מסוימים. ככל שהמדינה הליברלית תבדל בין הנשואים לידועים בציבור יהיה פחות חופש בחירה אמיתי.
הטיעון החוזי אומר שמבחינה אזרחית הנישואין הוא חוזה הדדי, וחוזה יכול להיות גם בע"פ. לכן החיים כידועים בציבור הוא מעין הסכם כזה.

הטיעון הפונקציונאלי אומר שהרישום אינו משנה, אם זה פועל ונראה כמו נישואין, זה בעצם כך.

הטיעון כנגד הוא שמה שמונע מאותו אדם לבצע את הרישום הוא משהו מהותי – ההתחייבות לאחר, ולכן מי שלא בחר להתחתן יש לכבד את בחירתו ואין לכפות עליו מערכת שלא בחר.
מהבחינה החוזית, החוזה בין הידועים בציבור הוא בעצם שלב ביניים לפני הנישואין, כלומר מדובר בעצם בשלב של מו"מ לפני החוזה עצמו (הנישואין), או הסכם ג'נטלמני שאינו חוזה פורמאלי.
כמו כן, מהבחינה הפורמאלית מדינה ליברלית צריכה להציע גם זוגיות פורמאלית וגם לא פורמאלית, והאבחנה בין שתי הבחירות לא תהיה ברורה ללא הפורמליזם שכן המבחן יהיה מאוד מסובך – בדיקה של ביהמ"ש בדיעבד עשויה להביא לתוצאות לא רצויות.

אולם, בהרבה מקרים ישנה גם אופציה שלישית: גם מי שמתחיל בבדיקת קשר ישנו המשך טבעי ולא ממש מייחסים חשיבות לנקודה מסוימת בה מקבלים החלטה להתחתן.
חלק גדול מדיני הנישואין הוא רציונאל של הגנה על צד חלש, עשיית עושר שלא במשפט – גם אם קוראים את כוונת הצדדים כלא לקחת מחויבויות ישנם כללים משפטיים קוגנטיים שבאים להגן על הצדדים.
לטענת המרצה העמדה האזרחית כלפי הידועים בציבור צריכה להיות מורכבת ויש להחיל עליהם חלק מדיני הנישואין. יש לבדוק מהו הרציונאל מאחורי כל כלל. למשל כללים העוסקים בהסתמכות צריכים להיות מוחלים.
כמו כן, קביעת כללים ברורים לגבי הידועים בציבור בניתוק משלב "בדיקת הקשר". קביעת קריטריון מסוים (למשל 3 שנים, או ילד).

בפועל בעולם ישנן אפשרויות שונות, ככל שמדינה מוכנה לתת זכויות לידועים בציבור היא מגבה זאת בתנאי כניסה משמעותיים יותר למוסד.

בפס"ד Marvin עצמו, הכלל לפני היה שמרני וביהמ"ש בערכאה הראשונה פסקו לפי הכלל (הסכם סותר את תקנת הציבור), וביהמ"ש העליון קבע שאין סיבה שלא נכבד וגם הסכם בע"פ אפשר לכבד ובלבד שההתנהגות תוכיח על כוונת הצדדים.

המקרה הוחזר לערכאת בירור, ובפועל היא לא קיבלה כלום.
כאשר מסתכלים על יחסים כלכליים בין ידועים בציבור מבחינה כלכלית, מגלים תמונה מורכבת בה בניגוד לקונבנציה הליברלית – דווקא מסיבות ליברליות מבחינים בין ידועים בציבור לנשואים.

ידועים בציבור במשפט הישראלי

החוק קובע ירושה ע"פ דין וזכות בן הזוג הנשוי תלויה במתחרים שלו ובן הזוג אמור לקבל חצי. חוק הירושה קובע (ס' 55) שאם יש בן זוג לא נשוי, רואים כאילו נעשתה צוואה וידוע בציבור הוא בעצם יורש ע"פ דין.

בעבר הייתה פסיקה שניסתה לייחס לדבר זה חשיבות משפטית – כשמדובר באדם נשוי אם לא נעשתה צוואה הוא יקבל חצי, ובאותה מידה ניסו לקבוע שהידוע בציבור אינו שווה לבן זוג, אולם פס"ד בלאו קבע שידוע בציבור מקבל אותן זכויות כמו בן זוג במקרה זה.

במקרה של מזונות מעיזבון, ידוע בציבור יכול לתבוע מזונות מן העיזבון אם היה תלוי.

זכות נוספת שמקבלים נשואים היא חלוקת רכוש. בפס"ד שחר נ' פרידמן קבע ביהמ"ש שמחילים את חזקת השיתוף גם ידועים בציבור. הפסיקה לא החילה את חוק יחסי ממון על הידועים בציבור אלא המשיכה להפעיל עליהם את חזקת השיתוף.

חזקת השיתוף נותנת שיתוף טוב יותר מחוק יחסי ממון (איזון משאבים).

בנושא המזונות, שנידון לפי דין דתי בו אין מזונות לידועים בציבור – בפס"ד ייגר נטען שמגיע מזונות מכוח הסכם וביהמ"ש היה מוכן להכיר בהסכם אך ביקש לראות את ההסכם ונטען שמדובר בהבטחה בע"פ אולם ביהמ"ש לא הכיר בהסכם לא כתוב.
פס"ד ורסנו – תביעת מזונות מכוח ידועה בציבור, ברק לא נותן מזונות אך קובע שבמקרה מתאים אם רואים שאדם עזב את בן הזוג ללא צידוק ייתכן שיקבע שמגיע מזונות מכוח דיני החוזים גם ללא הסכם מפורש.

בפס"ד לינדורן כבר נקבע העניין להלכה (למרות שלא עסק במזונות).

ברק מדבר על מזונות אחרי הפרידה (גט), ולכן יוצא שמערך הזכויות גבוה מזה של נשואים.
הפסיקה לא מקפידה על תנאי כניסה למוסד הידועים בציבור בכל הקשור לזכויות מול צד ג', והדבר ממשיך גם למערך היחסים בין הצדדים עצמם. לפחות כשמדובר בבן זוג שצריך לשלם אין תיחום בקריטריונים יותר קשים להשגה.

בעצם, המשפט הישראלי בעייתי משום אינו רגיש לעובדה לטיעון הליברלי בעד האבחנה בין נשואים לידועים בציבור. בישראל המשפט רואה בידוע בציבור או כפסול חיתון או כאידיאולוג – לכן לא מדובר באופציה של מי שלא רוצה מחויבות אלא מי שרוצה מחויבות אלא לא דתית.

21.4.10
ביהמ"ש בעצם בונה לשתי הקבוצות הללו תחליף אזרחי. אולם לא בטוח שכל ציבור הידועים בציבור מורכב משתי קבוצות אלו – בעולם אין כמעט פסולי חיתון וישנה אפשרות לנישואין אזרחיים, אולם אחוז גדול מהזוגות בעולם המערבי חיים כידועים בציבור.
גם בישראל ישנם ידועים בציבור מהסוג הזה, כאלו שלא מתחתנים משום שהם בודקים את הקשר – קבוצה זו תיקרא "ידועים בציבור אוניברסאליים".

מצד שני ישנה קבוצה של "ידועים בציבור תוצרת הארץ", אשר מורכבים משתי הקבוצות של פסולי החיתון והאידיאולוגים.

בהנחה שניתן לסנן את הידועים בציבור לסוגיהם, היה צורך בכללים שונים לכל קבוצה. לגבי הידועים האוניברסאליים יש להתאים עבורם את המודל הליברלי המערבי של הידועים בציבור. לגבי הידועים בציבור תוצרת הארץ – יש להתאים להם מערכת זכויות רחבה יותר אבל לא זהה למערכת הנישואין הדתיים משום שהם בעצם ביקשו להימלט מהדין הדתי.

ביהמ"ש אינם יכולים למיין ולכן צריכים להפעיל את אותו כלל לכולם, ולכן מניחים שרוב הידועים בציבור הם כאלו שהם תוצרת הארץ ולכן הכלל הגורף הוא של השוואה מוחלטת.

אולם, האם הנחות אלו בכלל נכונות?

רובם המוחלט של המקרים שהגיעו לביהמ"ש היו של אוניברסאליים, אולם ביהמ"ש מחיל את הכללים שמשווים את הידועים בציבור לנשואים.
בשאלת הרכוש ביהמ"ש נטה להחיל פחות את חזקת השיתוף על הידועים בציבור (משום שהיא ניתנת לסתירה), ביהמ"ש לא החיל את חוק יחסי ממון כשזה נכנס. וחזקת השיתוף נשארה עבור הידועים בציבור.

פס"ד סאלם נ' כרמי – בני זוג שהחלו את הקשר כאשר היו בתהליך גירושין (מבני זוג אחרים), האישה לא רצתה להינשא והגבר כן, והאישה רצתה להינשא לאחר זמן מה כאשר הקשר היה בקשיים. לסאלם היה חשבון בנק נפרד, ולכרמי גם. השניים פתחו חשבון משותף ונולד ילד. האישה רצתה שיתוף בנכסים וביהמ"ש סירב אך הסכים להכיר בשיתוף בפרויקט בו הוכחה כוונת שיתוף (על סמך צוואה שנמצאה).
לטענת המרצה חסרה אבחנה פונקציונאלית בין סוגי הידועים בציבור. ביהמ"ש מבסס את הזוגיות על סוג של חוזה למרות שלא באמת נכרת כזה. ביהמ"ש השתמש בצוואה כדי לבסס את העדות לשיתוף. למרות זאת כן היו חיים משותפים וילד.
בניגוד לשאלת הגירושין ללא אשמה בה ביהמ"ש האזרחי מבקש שלא להיכנס לחיי בני הזוג – כאן על מנת לבסס את הידועים בציבור ביהמ"ש פולש לחיי בני הזוג.

פס"ד פלוני – פס"ד חדש בו ביהמ"ש קבע שיש לאבחן בין סוגי הידועים בציבור.

בשאלת המזונות – בהתחלה לא הייתה השוואה בין הנישואין לידועים בציבור משום שהם היו מן הדין הדתי. ביהמ"ש קבע בשורת הלכות שהסכם מזונות משתמע מעצם החיים המשותפים, ומי שסיים את הקשר ללא צידוק יצטרך לשלם. הידועים בציבור עקב כך מקבלים יותר מהנשואים.

בעוד שמזונות ניתנים עד הגט – אבל הגירושין הם לא מיידים כמו פרידה של ידועים בציבור. מאחר וחלק מן המזונות הוא מדור – בתקופת הביניים של הסדרת הגירושין החלק הכלכלי משמעותי.

בעניין הידועים בציבור – בלי הגנה כזו תוצאה של פרידה כזו עשויה להיות מאוד קשה.

1. סימטריה מגדרית – מזונות לפי ההלכה הם רק מגבר לאישה, בזמנו כתב פרידמן שידועים בציבור צריכים לקבל מזונות מכוח חוזה שמקביל לדיני הנישואין (כלומר רק מהבעל לאישה). מזונות של ידועים בציבור צריכים להיות בנויים על מערכת עיוורת מגדר – לפי מי שתלוי כלכלית. ביהמ"ש לא חיקו את הדין הדתי וקבעו שמדובר במוסד עצמאי.

2. משך המזונות – הרעיון של המזונות הוא לשקם את יכולת הפרנסה של בן הזוג התלוי. על הרקע הזה, יש ליישם את הרעיון לגבי ידועים בציבור (במיוחד אוניברסאליים).
3. אשמה – מי שעזב את הבית ישלם מזונות אלא אם יוכיח שעזב בגלל אשמת בן הזוג. אולם במשפט האזרחי אין משקל לאשמה – למרות זאת בידועים בציבור לעיתים ישנה פסיקה המכניסה את האשמה.
לטענת המרצה המודל הנכון צריך להיות של מזונות משקמים, בעל סימטריה מגדרית, מוגבל בזמן ולא תלוי באשמה. 

בשאלת הירושה, אם שני אנשים חיו ביחד ואחד נפטר – יש לעבוד בשני שלבים, שאלת הרכוש ושאלת הירושה. בנושא זה ישנו חריג לפי אדם נשוי לא יכול להיות ידוע בציבור.
לידועים בציבור יש שתי זכויות מרכזיות: ירושה ע"פ דין, מזונות מעיזבון. על רקע זה נשאלת השאלה – כמה זמן יש לחיות ביחד כדי להיות ידוע בציבור לצרכי ירושה. החוק לא נותן קריטריון וביהמ"ש קובע שהכול תלוי בנסיבות. בפס"ד מחוזי אפילו 3 חודשים הספיקו.

פס"ד אמיר נ' זגר – בני זוג חיו ביחד 3 חודשים, הגבר נפטר והאישה תובעת מזונות מהעיזבון. ביהמ"ש קובע שאם ידוע בציבור הוא כמו נשוי וגם נישואים קצרצרים מזכים בירושה גם במקרה זה. אולם נישואין הם בעלי אופי משפטי ברור לכל מי שנכנס לכך. בעובדות המקרה מדובר בנישואין שניים וההתמודדות הייתה בינה לילדים שלו (חלק מהעיזבון היה הרכוש של אשתו המנוחה).
פס"ד בלאו נ' פוזש – בעבר הייתה עמדה שייחסה חשיבות לניסוח חוק הירושה – למי שנשוי ולא הייתה צוואה יש ירושה ע"פ דין ומכיוון שידועים בציבור לא יורשים ע"פ דין מי שלא עשה צוואה כנראה שהתכוון להוריש לבן זוגו אלא אם יש אינדיקציה ברורה לגבי כך (כלומר ישנו מתחם שיקול דעת).

בפס"ד נקבע שגם אם היה הסכם שאינו צוואה חוקית – הולכים לפי הכללים ומורישים לידוע בציבור.

לטענת המרצה מדובר באנלוגיה מוטעית – דיני הירושה שואפים לוודאות ודיני הנישואין שהם פורמאליים יוצרים מערכת ודאית. אולם מוסד הידועים בציבור עצמו הוא סטייה מהפורמליזם ולכן אין כאן כל היגיון בקביעה הפורמליסטית הזו.

פס"ד בר נאור נ' אסטרליץ – אלמן וגרושה שחיים ביחד עורכים הסכם כיצד ינהלו את חייהם וקובעים בו שלא יהיו ידועים בציבור. הגבר נפטר והאישה דורשת מזונות.
ביהמ"ש קובע שמבחינה עובדתית הם ידועים בציבור – כמו שישנם רכיבים קוגנטיים בנישואין אז גם בידועים בציבור. ביהמ"ש בעצם מבטל את ההסכם.

לטענת המרצה ההיגיון שגוי שכן מי שרוצה להתחתן לוקח על עצמו את ההתחייבות, וכאן ביהמ"ש כופה את הנישואין עצמם, ורק במקרים חריגים מאוד להפעיל שיקול דעת שכזה (כמו מקרים של כפייה ועושק).
ביהמ"ש קובע שאולי קבעו לא להיות ידועים בציבור – אך הנסיבות השתנו.

אפילו בנושא זה ישנו פס"ד עליון שבד"כ ברירת המחדל היא כיבוד הסכמי הידועים בציבור, אך עדיין מבחינת ההסתמכות – ישנה בעייתיות.
26.4.10

נישואין אזרחיים מחוץ לישראל

מדובר באנשים שהתחתנו בחו"ל ועלו לישראל, או "קופצים" – כאלו שנסעו להתחתן בחו"ל וחזרו לישראל.

מבחינת סמכות – הדיון בתביעה הוא סמכות ייחודית של בי"ד הרבני, ודיון אינצידנטלי בביהמ"ש יידון לפי הדין הרבני.

הדין הדתי אינו מכיר בנישואין האזרחיים מאחר ולא מתקיימים בהם התנאים הנדרשים, אולם יש כאלו שטענו שמדובר במסלול "ביאה" – אך גם במקרה זה אין עדים וכו', בנוסף ישנה סיבוכיות הלכתית נוספת בנושאים דומים.
בפועל התפתחו בהלכה שלוש גישות:

1. הנישואין האזרחיים חסרי תוקף הלכתי מוחלט – לא סביר לייחס לאלה שמתחתנים בנישואין אזרחיים כוונה, ולכן אינם צריכים גט, ובנוסף לא יקבלו את כל הזכויות שמגיעות לנשואים לפי ההלכה.

2. הנישואין אינם נישואין אך צריך גט לחומרה – הנישואין אינם תקפים אולם מאחר ונישואין הינם עסק רציני אין להתחתן מחדש בלי גט. במקרה זה ילד שייוולד לא יוגדר ממזר.
3. הנישואין האזרחיים הם ספק נישואין – בגלל כל ההתלבטויות ההלכתיות, מתלבטים האם הנישואין תקפים, אולם לא ניתן לשלול בוודאות. בפועל בתביעה של זכויות – לא יקבלו את התביעה (כי המוציא מחברו עליו הראיה) ומצד שני יצטרכו גט במקרה שירצו להינשא שנית.
בישראל מערכת בי"ד אינה בנויה על תקדימים, ולכן ניתן למצוא בה פסיקות מכל הסוגים. עד לפני מספר שנים הגישה השנייה הייתה הדומיננטית אך היום ישנו קו חזק לכיוון הגישה הראשונה.

בביהמ"ש אזרחי כאשר דנים באופן אינצידנטלי בנישואין יש להגדיר לפי הדין הדתי שכאמור אינו מכיר בנישואין האזרחיים. המשפט האזרחי עבד בשתי טכניקות פעולה: ישירה ועקיפה.

1. טכניקה ישירה – ניסיון להכשיר את הנישואין האזרחיים לפי כללי המשפט הבינלאומי הפרטי. ביהמ"ש דן בשאלה העקרונית האם מדובר בנישואין ולצורך כך מגייס את כללי המשפט הבינלאומי הפרטי הקובעים מה עושים כאשר חלק מהאירוע מתרחש בחו"ל – ואילו חוקים יחולו. כלומר – גם אם הנישואין לא תקפים לפי הדין הדתי הם יוכשרו לפי כללי המשפט הבינלאומי הפרטי.

2. טכניקה עקיפה – ביהמ"ש דן רק בזכויות ולא בשאלה האם הנישואין תקפים. המשפט האזרחי "מסדר" לבעלי הדין את הזכויות המגיעות לנשואים ללא דיון בנישואין עצמם.
טכניקה ישירה – הכרה בנישואין לפי כללי המשפט הבינלאומי הפרטי
המשפט הבינ"ל מחלק את היחס לבין העולים החדשים ל"קופצים".
כאשר מדובר בעולים חדשים, עמדת המשפט הבינ"ל מוסכמת על הכול וקובעת שאם מדינת האזרחות בזמנו הכירה בנישואין אזי העלייה אינה גורמת לגירושין. סימן 47 שעוסק בדין הדתי עוסק רק בנתיני ישראל.

אולם כאשר מדובר ב"קופצים" יש במשפט הישראלי שלוש דעות אזרחיות לגבי המשמעות:
1. פרופ' שאווה – סימן 47 אומר שנישואין של אזרחי ישראל יהיו לפי הדין הדתי, אך אינו אומר שעליהם להיות בישראל ולכן אם הסימן לא כלל חריג שיש לערוך נישואין בחו"ל לפי הדין המקומי אזי יש לבדוק את הנישואין לפי הדין הדתי. מעבר לכך מבחינת היגיון החוק נחקק מאידיאולוגיה מסוימת ולכן ברור שהמחוקק לא יאפשר לסתור את הטכניקה באמצעות קפיצה.
2. הש' ויתקון בפס"ד פונק-שלזינגר – יש בחוק לקונה שכן החוק שותק לגבי מה שקורה בחו"ל, וההשלמה באותה תקופה הייתה לפי המשפט המקובל האנגלי אשר מבחין בין כושר לצורה – הכושר לנישואין נקבע ע"פ התושבות (מדינת המקור) והצורה נקבעת לפי מקום עריכת הטקס. כלומר לבני הזוג לא היה כושר ולכן לא נשואים בישראל, אולם קופצים רגילים (יהודים) כן.
3. הש' זוסמן – מתחיל כמו ויתקון לגבי הלקונה בחוק, אבל זוסמן משלים את הלקונה לפי המשפט האמריקאי בו חלים כללי משפט בינ"ל פרטי נדיבים ביותר. אין אבחנה בין כושר לצורה והכול הוא לפי מקום עריכת הטקס.
עד לפני כשנתיים לא הייתה הכרעה בנושא ופס"ד בערכאות נמוכות פסקו בכל מיני צורות וזאת משום שברוב המקרים הלכו לפי הטכניקה העקיפה. ביהמ"ש העליון הכריע בפס"ד יחסית חדש שויתקון או זוסמן צודקים (אך לא הכריע ביניהם). 

טכניקה עקיפה – הכרה בזכויות ללא דיון בתקפות הנישואין

הטכניקה מתחילה בדיני הידועים בציבור. כאן ישנה בעיה מסוימת של ההתדיינות וההוכחה. לנשוי רשום בת.ז שהוא נשוי ואין כל בעיה משפטית וצריך לתבוע. לעומת זאת לידוע בציבור אין מסמך המעיד על כך והוא נקלע לסדרת התדיינויות מתישה.

באותו פס"ד פונק-שלזינגר ביהמ"ש קובע שהזוג יירשמו כנשואים גם מבלי להכריע בשאלה ולכן בפועל למרות שמדובר בהכרעה פרוצדוראלית, הרישום בשילוב עם דיני הידועים בציבור משיגים אפקט כמעט מושלם (עבור הרשויות הרישום בפועל מספיק).
בעיה עשויה להתעורר בנושא הירושה משום שהמתדיין מכיר את ההיסטוריה המשפחתית ואז יכול לנסות להוכיח שהנישואין לא תקפים, ואז דיני הידועים בציבור יועילו משום שאותו אדם יגיש תביעה כנשוי ולחלופין כידוע בציבור.
פס"ד ברנר-קדיש – בני זוג מאותו מין, והפקיד ביקש לעשות אבחנה מפס"ד פונק-שלזינגר ולא רצה לרשום. ביהמ"ש קבע שאם יש מסמך רשמי יש לרשום.

ישנם מקרים נדירים בהם בני הזוג לא יוכלו להיעזר בדיני הידועים בציבור ויאלצו להשתמש בנישואין אזרחיים. למשל כאשר בני זוג התחתנו, חיו ביחד, נפרדו ואחד מת. במקרה הזה יצטרכו לבדוק את תוקף הנישואין.

פס"ד פלוני (נישואי תערובת) – מקרה של נישואי תערובת (יהודי ולא יהודייה) שהתחתנו בנישואין אזרחיים (כקופצים), ואז חזרו לישראל והעו"ד הגיש תביעת ירושה בטענה שהתחתנו והביא את ת.ז כהוכחה. ילדי הבעל התנגדו וטענו שלא היו נשואים ולפי גישת ויתקון אינה יכולה לרשת. העו"ד לא טען לידועים בציבור מבחינה עובדתית.

ביהמ"ש לכאורה יכול להשתמש בטיעון הנישואין ולא רצה להכריע נגד ויתקון, והש' ברק טבע את המונח "נישואין לצורך ספציפי" – בחוק הירושה כתוב שמי שנשוי יורש את בן זוגו, וברק קובע שהמילה "נשוי" בחוק הירושה כוללת רק מי שהתחתן בנישואין דתיים או גם אזרחיים – לפי הפרשנות התכליתית גם אם אותו אדם לא נשוי לצורך חוקים אחרים הוא עדיין נשוי לצורך חוק הירושה משום ששתי התכליות של חוק הירושה מתקיימות גם במי שהתחתן בנישואין אזרחיים (אומד דעת הצדדים והתלות הסוציאלית). לכן לצורך חוק הירושה נשוי כולל גם נישואין אזרחיים.
ביחסי רכוש מה שיקרה הוא שמי שיתחתן בנישואין אזרחיים לא תחול עליו חזקת השיתוף החלשה שקיימת אצל ידועים בציבור, אולם זה לא רלוונטי עבור מי שמתחתן בנישואין האזרחיים – זהו מקרה מובהק של ידועים בציבור תוצרת הארץ, אם יוכר כנשוי – יידונו לפי חוק יחסי ממון, גם אם אינו נשוי – חזקת השיתוף תהיה מכוח ידועים בציבור תוצרת הארץ (בעצם נשוי) כי מי שמתחתן בנישואין אזרחיים הדבר מוכיח שרצו במחויבות ובשיתוף.

מה קורה לגבי גירושין ומזונות? בגירושין ובמזונות גם אם התגברנו על הדין הדתי במישור ההכרה בתוקף הנישואין, פוגשים את הדין הדתי ובי"ד במישור הגירושין והמזונות. הקופצים כבר חזרו לישראל ויחול עליהם הדין הדתי.

במשך שנים כל המהלך לעיל הצליח עד שלב הפרידה.

הדין הדתי אינו מכיר בנישואין ולכן לא נותן מזונות, ונותן בקלות את הגט לחומרה ולכן גם אם היה נותן מזונות החיוב נפסק עד קבלת פס"ד לחיוב גירושין.

הנושא מגיע לביהמ"ש כמה פסקי דין בשנות ה70 וה80, וביהמ"ש לא נותן מזונות בפסקי הדין הללו (פס"ד כהנא, פורר), וביהמ"ש "בוכה" על דיני המעמד האישי בישראל, אך אינו עושה דבר.
פס"ד שמואל – נישואין בין ספק יהודי (גיור לא מוכר) ליהודייה ולכן ישנם ספק נישואין. הם מתחתנים בנישואין אזרחיים כשהם תושבי הודו. בביהמ"ש טוען הבעל שמאחר והנישואין לא מוכרים הוא אינו חייב מזונות, ובנוסף טוען בבי"ד שהוא חי בפירוד והם התחתנו בנישואין אזרחיים ובי"ד נותן חיוב גירושין.

ברק בודק האם הם נשואים או לא – מבחינת המשפט האזרחי הם נשואים. מבחינת הדין הדתי לא מגיע מזונות, אולם ברק טוען שהדין הדתי לא נותן מזונות מאחר שאינו מכיר בנישואין, אבל אם המשפט האזרחי מכיר בנישואין אז ברק יפעיל את דיני הנישואין הדתיים בהנחה שהנישואין היו תקפים. בנוסף, לגבי חיוב הגט שכבר ניתן ברק קובע שאם ישתכנע שחיוב הגט לא נובע מהכללים הרגילים של הדין הדתי אלא רק מכיוון שאינו מכיר בנישואין אז לצורך המזונות יפסוק מזונות בהתעלם מחיוב הגט.
ברגע האחרון קובע ברק שבמקרה הזה פסק בי"ד מבלי קשר לנישואין האזרחיים (למרות שברור שכן) ולכן לא משנה את ההלכה.

פס"ד כהנא (2) – מקרה של כוהן וגרושה שהתחתנו בנישואין אזרחיים, האישה טענה שהייתה הבטחה בע"פ למזונות. שמגר קובע מזונות ללא תשתית משפטית, כאמירה כללית.

בשנת 2003 המשפט הישראלי בנושא המזונות והגירושין עדיין תקוע ונשאר עם ההלכות הישנות.

פס"ד פלוני (מזונות אזרחיים) – מקרה של נישואין אזרחיים, ביהמ"ש בערכאה נמוכה קובע שהנישואין אינם תקפים (לפי שאווה) ולכן לא מגיע מזונות.
ביהמ"ש העליון (ברק) השאיר בצריך עיון את המהלך של תוקף הנישואין האזרחיים, ובנה את דיני המזונות האזרחיים מכוח דיני החוזים – מי שמתחתן בנישואין אזרחיים מקבל מזונות דתיים. מי שמתחתן בנישואין אזרחיים יחולו עליו חובת מזונות אזרחיים מכוח דיני החוזים, תום הלב וידועים בציבור "מתוגבר".

פס"ד בני-נוח – זוג שהתחתן בנישואין אזרחיים וכאשר היחסים התערערו הבעל רץ לבי"ד ומבקש חיוב גט כדי שלא יצטרך לשלם מזונות. בבי"ד הר' דייכובסקי מוביל מהלך לעבור לגישה של גט לחומרה ומבין שאם לא ייתן גט ישמוט את הקרקע מתחת לסמכות בי"ד. מה שהוא עושה זה לקבוע שגם לגויים שאין להם שטר נישואין יש להם פרוצדורה של גירושין – אצל יהודים לא מסתפקים בהתרת נישואין אלא גם גט דתי, ואם יש יהודי שהתחתן בנישואין אזרחיים עליו חלה השכבה האוניברסאלית של בני נוח – אין צורך בגט דתי אבל כן צריך פס"ד של התרת נישואין ולכן הסמכות היא של בי"ד, אם מדובר במי שהתחתן לפי ההלכה יתנו גט ומי שלא יפסקו להם התרת נישואין לפי היגיון אזרחי (כללי בני נוח). לגבי המזונות – אם הותרו הנישואין לא מגיע מזונות.
האישה מערערת, ראשית היא דורשת לדון בנושא הסמכות – נישואין אזרחיים צריכים לדון בביהמ"ש, ואם כבר דנים בבי"ד יש לדון לפי הדין הדתי ולדרוש עילת גירושין, ושלישית שיתנו לה מזונות.

בג"ץ קובע שהסמכות היא לבי"ד, מקבל את הלוגיקה של דייכובסקי שאין סיבה לכפות דיני גירושין דתיים על מי שהתחתן בנישואין אזרחיים, אבל – אם ישתכנע שבי"ד נהג בכבוד בנישואין האזרחיים יקבל זאת אולם אם ישתכנע שהתיר את הנישואין רק בגלל שמדובר בנישואין אזרחיים ובמקרה זה מקבל את עמדת בי"ד. לגבי רכוש ומזונות קובע שהכריכה של הרכוש והמזונות אינה כנה משום שהערכאה אינה מכירה בקשר, ולכן קובע שאין כריכה של מזונות ורכוש בנישואין אזרחיים בכלל. כלומר יכול להיות שיש מצב של מזונות משקמים אולם ברק לא מפרט לגבי הקריטריונים ומשאיר זאת ללא פירוט.
28.4.10

גירושין
מדובר בסמכות ייחודית של בי"ד, ודין דתי (מלבד מקרים של דתות שונות).

הדין הדתי

בדין הדתי הגט הוא אקט פרטי. הגירושין נערכים כאשר הבעל או שליחו נותן שטר גירושין (גט). בי"ד הוא לא זה שמתיר את הנישואין – הבעל הוא שמקדש והוא זה שמגרש. עניין זה אחראי לעניין העגונות הקלאסיות כאשר הבעל לא נותן גט ונעלם ובי"ד לא יכול להתיר את הנישואין.

הגט חייב להיות אקט רצוני, הבעל חייב לתת מרצון אך האישה הייתה חייבת להתגרש בעל כורחה אולם חרם דרבנו גרשום קבע שהגט חייב להיות מרצון. גט שנעשה בכוח הוא פסול – גט מעושה.

למרות זאת, אם התקיימה עילת גירושין – בי"ד יכול לכפות על הבעל לתת את הגט (בעבר במכות, היום בכליאה דרך פנייה ליועמ"ש).

מהן עילות הגירושין? בתלמוד ישנה רשימה של עילות גירושין, העילות המקוריות בתלמוד מתייחסות למחלות שמסכנות את האישה ולבעיות הולדה ופריון. אולם ישנה התפתחות ולאורך השנים ישנן תקנות ופרשנויות שמרחיבות את עילות הגירושין וכיום מרבית הסכסוכים עוסקים בעילות הגירושין – אם בי"ד יגיע למסקנה שישנה עילת גירושין המחייבת כפייה אזי תהיה פנייה ליועמ"ש.

בשלב מסוים בי"ד מקבלים "רגליים קרות" מכפיית גט, ובמקרים בהם יש חילוקי דעות בי"ד חושש מהדעה המחמירה (גם אם מדובר במיעוט).

בעיות הנוצרות מדיני הגירושין

עקב הדין הדתי נוצר מצב של סחטנות ומניפולטיביות מצד שני הצדדים – הצבת תנאים לצורך מתן גט (כגון ויתור על משמורת ומזונות וכו').

סחטנות מצד הגברים שמעגנת את האישה, וסחטנות של הגבר שלא מוכנה להתגרש לצורך קבלת כסף (מזונות או רכוש). ברוב המקרים הסחטנות היותר חריפה היא מצד הגברים וזאת משום 4 סיבות:

1. עילות הגירושין אינן סימטריות – למשל בי"ד לא יקבעו שבגידה חד פעמית של גבר מספיקה לגירושין.

2. ישנו הבדל בחלופות הדתיות לגירושין – אישה שרוצה להתחתן מחדש חייבת לקבל גט, גבר יוכל לקבל היתר נישואין גם ללא כפייה על האישה.
3. הפער בין היחס הדתי לחלופות החילונית לגירושין – אישה שתקים משפחה ללא גט, הילד ייחשב כממזר. יש פער בגינוי החברתי גם בחברה חילונית (מסורתית).
4. הגבר בד"כ הוא הצד החזק יותר כלכלית.
פתרונות הלכתיים לבעיית הגירושין

עילת\דין המורדת – מורדת הינה אישה שמסרבת לקיים יחסי מין (יש גם מורד). זוהי טענה שהבעל טוען כנגד האישה כהגנה מתביעת מזונות או לחילופין כדי לא לשלם את הכתובה במידה וגירש אותה. תקנות הגאונים – בשלב מסוים נסדקת האוטונומיה היהודית שמאפשרת ליהודים להתדיין בבי"ד בבלי והגאונים מתקנים תקנה (תקנת המורדת) לפיה אם אישה מואסת בבעלה אזי בי"ד היהודי כופה גט על הבעל אך היא מפסידה את הכתובה. 
הרמב"ם – לאחר החזרת האוטונומיה היהודית כותב הרמב"ם קודקס (משנה תורה) ומאשרר את תקנת הגאונים. במשך תקופה עמדת הרמב"ם הפכה לדומיננטית בהלכה אולם אז הדעה מותקפת:

· מהבחינה הפורמליסטית (לגאונים לא הייתה סמכות אוניברסאלית לסטות באופן קבוע מההלכה).

· עילת המורדת הייתה הגיונית כאשר גברים יכלו להתגרש ללא עילת גירושין, אולם לאחר חרם דרבנו גרשום אין שום סיבה לפסוק לנשים יתרון (למרות זאת החרם לא יצר שוויון מוחלט).
·  ר' תם טוען שההלכה הייתה נכונה לתקופת הגאונים משום שאז הנשים היו צנועות וכיום לא, ולכן לא ניתן לפסוק לפי תקנת המורדת.
היו קהילות מסוימות שפסקו על פיה אולם היא נחלשת.
עילת ח"י חודשים – תקנה של ר' אליהו פלאג'י לפיה בני זוג שחיים בפירוד יותר מ18 חודשים ובי"ד ראה שהקרע לא ניתן לאיחוי ניתן לכפות על השניים להתגרש. התקנה כיום לא מתקבלת בבי"ד.
בפועל בי"ד מחמירים מאוד והתוצאה היא קשה מבחינת סחטנות.

דיין מסוים אימץ עמדה קדומה של ר' ירוחם לפיה אם שני בני הזוג הסכימו להתגרש והסירוב של אחד הוא מניפולטיבי בי"ד יכול להתייחס לכך כאילו הייתה כוונה וניתן לחייב.

שינוי נוסף הוא בחוק בי"ד רבניים (קיום פס"ד), בו נקבעו סנקציות אזרחיות למי שמסרב להתגרש (אימוץ אזרחי של הלכות ר' תם).
סנקציה נוספת היא הגדלת מזונות במקרה של סירוב.
המרצה ממליץ על הסכם לכבוד הדדי – הסכם קדם נישואין למניעת עגינות, קביעת מזונות גבוהים מראש ובלי הקיזוז (שיגדיל את המזונות), והאישה מתחייבת שחצי שנה אחרי תביעת הגירושין היא מוותרת על המזונות אלא אם הבעל סירב לתת גט.

פתרון נוסף הוא של תביעות אזרחיות בתחום הנזיקין.
3.5.10

טיפול אזרחי בדיני הגירושין
כיצד הדין האזרחי נותן מענה לבעיית הגירושין? 

סוג אחד של פתרון אזרחי כולל לנושא של מצוקת הגירושין הוא באמצעות יצירת מסלול אזרחי אלטרנטיבי.
 

מה כן יכול לעשות המשפט האזרחי גם בכללי המשחק הקיימים?

ניתן לחלק את פעולותיו לשלוש:

1)       להתרעם מול הדין הדתי אך באופן מעשי הוא אינו עושה זאת.

2)       לא להפריע לדין הדתי כשהוא פועל נכון.

3)       לנקוט בצעדים אזרחיים חכמים.

 

כדי להדגים כיצד משפט אזרחי יכול לא להפריע יש נושא שנקרא מזונות ההפחדה – בג"צ רוזנצוויג: דיברנו על כך שכפיית גט הוא גט מאוסה כך שאם יש עמדה הלכתית ברורה שאפשר לכפות, בד"כ בתי הדין ייבהלו. לעיתים יש מצב בהם כשבתי הדין משוכנעים כמעט לגמרי שניתן לכפות, לא יכפו פיסית אך יאפשרו דרכי כפייה פחותות: מזונות ההפחדה- אם אתה לא נותן גט, נותנים לך מזונות שאינם בפרופורציה לצרכים האמיתיים של הזוג, אלא מזונות כסוג של סנקציה. כאן יש את הטכניקה ההלכתית שנקראת ספק על ספק. הם לא עושים זאת תמיד מכיוון שיש עמדה לפיה גם כפיה באמצעות כסף היא גט מאוסה. הם לא יעשו את הצעד הזה באופן סטנדרטי אך אם מדבור במקרה בו מותר לכפות כפייה פיסית, יהיו דיינים שיגידו שבמקרה כזה יש לכפות כפייה כלכלית. בבג"צ רוזנצוויג טוען שביה"ד חרג מסמכותו שכן לפי חוק שיפוט בתי דין רבניים, בפסיקת כפיית גט יש פרוצדורה מסודרת מאוד- פנייה ליועמ"ש והוא פותח בהליכים כדי לאסור את הסרבן. בי”ד השתמש בסעד שלא נמצא בחוק הישראלי, אלא בהלכה. בי”ד יכול רק לכפות גט או לא לכפות. מזונות הפחדה זהו כלי שלא נמצא במשפט הישראלי. 

פס"ד רוזנצוויג מחזיר אותנו לשיעורים הראשונים- שאלת מקור סמכותו של בי”ד. בי”ד אמר שהוא עובד בשני כובעים- לפי הדין הדתי ולפי חוק המדינה. בג"ץ אומר ברוזנצוויג שבי”ד יכול לפעול רק לפי חוק המדינה, לא יכול להמציא סעדים של מזונות הפחדה, גם אם נמצאים בהלכה, כי זה לא נמצא בחוק של המדינה. 

אם נסתכל בפרספקטיבה של שיעורי המבוא, אז בג"ץ באמת צריך ללכת עם אדון רוזנצווייג. אך אם נסתכל מנק' מבט של הבעיות שראינו בדיני הגירושין (בשיעור הקודם), אז בג"ץ לא היה צריך ללכת כנגד בי”ד. בי”ד חושש מגט מעושה ולכן רך מדי עם סרבני גט. דווקא במקרה זה כאשר בי”ד מוצא כלי מההלכה כדי לטפל בסרבני הגט, בג"ץ מתערב "לחנך" את בי”ד.

 

בג"ץ עשה שני דברים- "מנסה לאכול מהעוגה ולהשאירה שלמה":
1.       מחד, מחנך את בי”ד- אמר שלא מקבל את מה עשה בי”ד, בי”ד חסר סמכות, אין דבר כזה מזונות הפחדה.

2.       מאידך, בסופו של דבר בג"ץ הותיר את המזונות, אומר כי לא מדובר במזונות הפחדה אלא במזונות רגילים. כלומר המשמעות של כך היא שהוא כן הכיר בסופו של דבר בכלי הזה.

לכאורה מדובר בפס"ד מוצלח, הוא גם השאיר את גובה המזונות על כנו וגם סימן את קווי הגבול לביה"ד הרבני. אך מרבית עוה"ד לא מכירים את בג"ץ זה (זהו בג"ץ ישן). 

מה נוצר בפועל? במקרי הביניים בהם בתי דין רבניים לא יהיו מוכנים לכלוא אך מוכנים לתת מזונות הפחדה, ישאירו את הגבר מבלי לטפל בסרבנות שלו, וזה לא בסדר, ולכן חבל שבג"ץ מתערב.

נראה שהיה כלי בתוך ההלכה שיכול היה לתת מענה לביה"ד באותם מקרים שהם מעוניינים לאלץ את הבעל לתת גט מבלי לכלוא את הבעל, ובג"ץ פסל אותו, ולכן ליפשיץ סובר שזוהי דוג' לא נכונה למקרה בו צריך היה "לחנך" את ביה"ד.

(רק כשקוראים את פסה"ד לעומק רואים שלגב' רוזנצוויג הספציפית כן עזרו, לא עשו זאת בשורה התחתונה כהערה שהפכה זאת לכלי פעיל, כך שהרציו של פסה"ד הוא שבג"ץ לא מכיר במזונות הפחדה).

בג"ץ זה הוא דוג' לקו בו ביהמ"ש מעדיף פיקוח או הגבלת כליו המשפטיים של בית הדין, על פני התמקדות ומציאת פיתרון למצוקת דיני הגירושין. ליפשיץ אומר שלא היה מעדיף פיתרון שדווקא יכול לפגוע במצוקת דיני הגירושין.

 בשאלת מחשבה במבחן שקשורה לנושא זה:

יש לנתח את פסה"ד מבחינת מאבקי הסמכויות- בג"ץ אומר לבי”ד שהוא עובד אצלו ועובד לפי החוק. כ"כ יש לשים לב לטכניקות- היינו רוצים שבג"ץ יעודד את הכלי הזה, אך הוא לקח אותו. 

 פס"ד טליסמן- התחתן בנישואים אזרחיים בחו"ל, הגיע לארץ וסיפרו לו שיש שיטה לקבל הסדר גירושין טוב דרך בריחה מהארץ. מכיוון שהוא התחתן בנישואים אזרחיים, ביה"ד בהתחלה פסק גט לחומרא, עבר זמן וביהמ"ש התיר את הנישואים. טליסמן הגיש בג"צ ואומר שלפי המשפט האזרחי, הנישואים הללו מוכרים, כך שביה"ד מתעלם לגמרי מהנישואים האזרחיים (זה היה לפני התרת נישואים מסודרת ע"י דייכובסקי אלא הוא פשוט אפשר לאישה להתחתן). בג"ץ לא דן בעניין, דוחה בטענות של שיהוי (לדברי ליפשיץ זה חופף ל"לא בשלו התנאים"). לדברי ליפשיץ, שיהוי זה אומר שבג"ץ לא רצה לדון בעניין. מדוע? אם בג"ץ ידון ויקבל את דעתו של טליסמן הוא יחזק את ידיו ויפתח פתח לעגן נשים שנישאו אזרחית ולא רק דתית. מנגד, אם יעזור לאישה הוא יחליש את מוסד הנישואין האזרחיים. לכן האפשרות של שיהוי היא הטקטיקה הטובה ביותר, כך גם האישה יוצאת מורווחת (נותרת את פסק הדין של בי”ד).

 פס"ד אבן צור-  כאשר ראינו את המגבלות שיש על סרבנים (עיכוב יציאה מהארץ, שלילת רישיון), העלנו את השאלה אם זה עומד בפסקת ההגבלה. חוק זה הוא מ-95 ולכן כפוף לחוקי היסוד (בניגוד לחוק שקובע כליאה, שנחקק לפני חוה"י). כך אדון אבן צור העלה טענה זו- אבן צור, שהיה סרבן גט, טען כי חלק מהסנקציות שהופעלו כלפיו אינן חוקתיות שכן הן לא עומדות בחו"י כבוה"א וחירותו. מגבילים אותו בנסיעה לחו"ל וזה פוגע בערכים שבחו"י כבוה"א וחירותו. הוא למעשה ניסה לעשות הקבלה לפס"ד לב- שם האישה הייתה מוכנה לגירושין אלא שבעלה היה הסרבן שרצה שלום בית, היא רצתה לצאת מהארץ לחו"ל עם מאהב, בי”ד הוציא לה צו עיכוב יציאה מהארץ, היא פנתה לבג"ץ בטענה שזה לא מידתי, ובג"ץ הסיר את צו האיסור. 

לעומת זאת, אדון אבן צור הוא סרבן הגט, יש כאן דבר אירוני- הוא רוצה להשתמש בעיקרון החירות אך בו בזמן כובל את חירותו של האחר. לכן בג"ץ לא מתפתה להשתמש בחוקי היסוד, מבין שהחירות האמיתית היא החירות לצאת מהנישואין ולא לצאת מהארץ. 

ולכן לפי ליפשיץ זהו בג"ץ טוב.
כ"כ כאשר דיברנו על הגבר שצילם את אשתו בחדרי חדרים ובג"ץ לא אפשר לו- ניתן להבין עכשיו את פס"ד בצורה אחרת. כאשר מסתכלים על זה מנק' ביה"ד- כאשר מדובר בבעל שרוצה להתגרש ואין לו עילה וכך הוא יוכל למצוא עילה, זה לא מקום להגדיר זאת כפולשנות.

 

כלים אקטיביים בהם ביהמ"ש האזרחי יכול להתערב:

הקונצנזוס עד היום בפסיקה הוא שאם יש פסיקה בו בג"צ לא מתערב באופן מהותי הוא דיני גירושין. בג"צ לא מפקח על איך ביה"ד מפעיל את דיני הגירושין שנמצאים בסמכות ייחודית של בתי הדין.

פס"ד רפאלי (פלוני נ' פלונית)- אישה תבעה פס"ד לגירושין וביה"ד מסרב. במקרה זה יש הבחנה בין ביה"ד האזורי לארצי: העותרת טענה שבעלה מכה אותה, והייתה מחלוקת בין ביה"ד האזורי ולביה"ד הגדול. ביה"ד האזורי אמר שעילת המאיסות מחייבת את הבעל לתת גט, ביה"ד הרבני הגדול השאיר זאת בגדר המלצה. האישה עתרה לבג"ץ על החלטת ביה"ד הגדול בבקשה להשיב על כנו את פסק דינו של ביה"ד האזורי. בג"ץ דחה את העתירה. 

כאן מדובר במקרה שדן מהותית בהלכה- אין בעיה להשתמש בהלכה/ בעיה של פרוצדורת הדיון/ משפט אזרחי שלא החילו- מדובר בדיון בגרעין הקשה של הגירושין. האישה רוצה שישתמשו בזרמים השונים שיש בהלכה היהודית, כך שיחייבו גט. 

דעת הרוב אומרת שלא ניתן להגביל את ביה"ד או לומר להם איך להפעיל את ההלכה-  אין הם יכולים לכפות על ביה"ד – בעודו פועל לפי ההלכה- להכריע על זרם מסוים בתוך ההלכה. 

הש' חשין הוא בדעת מיעוט (למרות שמשאיר בצ"ע גם את מה שאומר)- אומר שכאשר יש בתוך ההלכה זרמים יותר ליבראלים ניתן להכריח את ביה"ד לאמץ זרם זה, וזאת בכדי לכפות את הגט. למעשה פסק דינו של חשין הוא מה שחיפשנו כל הזמן. התלונה שלנו עד כה לבי”ד הייתה שמפרשים את ההלכה בצורה מצומצמת ופה חשין לא רק מדבר אלא גם עושה. אך כאן, ליפשיץ אומר שהוא "תקוע". נניח שדעת הרוב הייתה לפי חשין, מה היה קורה אז? יחזירו את התיק לבי”ד עמ"נ שיורה לכפות גט, אך בבי”ד הדיינים בחיים לא יכתבו את הגט כי יאמרו שזה גט מעושה.

 

הדיין לא יסכים לכפות גט באופן זה ומבחינה הלכתית הוא צודק, אף דיין לא ישנה את דעתו משום שביהמ"ש אילץ אותו לעשות זאת. בפרשת בבלי חד משמעית ניתן היה להשתמש בדין האזרחי- מדובר היה בדיני ממונות, והדיינים בסוף לא השתמשו בחזקת השיתוף. אז אין מצב שבדיני הגירושין, שהדין הוא דין דתי, הדיינים יכתבו גט. הם יעדיפו ללכת לכלא ולא לתת גט. מבחינתם זהו איסור שבל יעבור- שכן זה ייחשב לגט מעושה והאישה תהיה אסורה. מה החלופה השנייה? שחשין עצמו יכתוב את הגט? מובן שגט שכזה לא יהיה תקף לפי ההלכה. במבט ראשון נראה פסה"ד כפס"ד מאוד חשוב, אך בשורה התחתונה, משום שמדובר בנישואין דתיים, פסק דינו של ביהמ"ש לא יהיה תקף.  

כלומר זהו פס"ד שממבט ראשון נראה משמעותי אך חושף את אוזלת ידו של בג"ץ, שלא יכול לכפות על בי”ד כיצד להחליט ואיך לפעול. אין לבג"ץ באופן ישיר מה לעשות. 

 
איפה ביהמ"ש כן יכול להתערב ולהצליח- תחליפי גירושין
כלומר, מבחינה אזרחית מנסים לתת כמה שיותר תוצאות שמרגישות כמו להיות גרוש למרות שהאדם בעצם נותר נשוי. הבעיה: נותרת בעיית הממזרות והיכולת להתחתן. כך שברור שהמושג תחליפי גירושין חלש יותר מתחליפי נישואין. בגירושין אחד הדברים שרוצים הוא פרידה פיסית. מה עם עזיבת הבית הפיסית תגרום להפסד משפטי? למשל- אם מי שעוזב את הבית יפסיד את המזונות, יכול להיות שאישה שבעלה לא נותן לה גט תפחד להפסיד את המזונות.

פס"ד מילר –  "ראיות במשקל נוצה": ביהמ"ש עשה צעד שאפשר את הפירוד הפיסי בלי הגירושין עצמם וכל שהאישה צריכה להגיד היא שאינה סובלת את הבעל עוד.

כך שביהמ"ש עוזר להשיג פרידה פיסית גם בלי הגט הדתי.

הייתה התפתחות בעניין בדיני האלימות לפני חוק האלימות במשפחה. האישה יכלה לומר שהיא רוצה מדור נאה כי אינה מסוגלת לגור עם הבעל ורוצה שהוא יעזוב. בתי המשפט המחוזיים השתמשו בהרחקה זו לא רק למקרה של אלימות פיסית אלא בכל המקרים בהם החיים בבית היו בלתי נסבלים, הם היו מרחיבים את המדור הנאה. היה ניתן סעד "צו הרחקה" שהפונקציה המעשית שלו הייתה גירושים פיסיים גם בלי גירושים דתיים.

ביהמ"ש העליון התחיל להילחם בתופעה הזו מכיוון שמדובר בפגיעה בזכות הקניין. ביהמ"ש עשה איזון אינטרסים: זכותה של האישה למדור נאה מול זכותו של הבעל לקניין.

באיזון זה, רק אם יש אלימות פיסית ניתן להרחיק וגם אז לתקופה קצובה.

לסיכום, בפסיקה היו שני שלבים: 1) זכות של האישה למדור נאה ולכן הורחבה היכולת לפרידה פיסית. 2) זכות הבעל לקניין- מה שצמצם את הרחבת הזכות למדור נאה.

 

התעללות רוחנית- אם שני בני זוג גרים בנפרד באופן קבוע ואחד מהם לעיתים חוזר ואז ישנן מריבות בלתי פוסקות, הרי שאחד מבני הזוג מסרב להתגרש. למשל- הבעל סוחט את האישה ולא מוכן להתגרש אך הוא יכול להמשיך לחיות עם אישה אחרת. כאשר מפעם לפעם הוא חוזר לביתו, הוא ממרר לה את החיים כשהוא עצמו עזב ולא נותן לה להתגרש. במקרים כאלה קשה מאוד לעמוד על הזכות שלו לקניין. לעומת זאת, אם האישה מסרבת להתגרש, הזכות שלה למדור נאה הופכת להיות הרבה יותר בעייתית: גם היא לא יכולה לשחק על כל העולמות. מצד אחד היא לא רוצה להתגרש ממנו, מצד שני היא דורשת שהוא יסתלק כאשר הוא חוזר לבית מדי פעם. בפסקי הדין הישנים והחדשים, אף אחד לא עושה את הקריטריון הזה. הישנים תמיד פוסקים לטובת האישה גם כשהיא הסרבנית ואילו ביהמ"ש העליון פוסק שאף פעם אסור לעשות את זה, גם כשהבעל הוא הסרבן. כאן היה כלי אזרחי שיכול היה לספק סוג של תחליף גירושין ברמה הפיסית של הפרידה, ובשימוש חכם אפשר היה להשתמש בו בצורה שתקל על המסורב ותקשה על הסרבן, וביהמ"ש פספס את הכלי הזה.

 

אותו דבר בנושא פירוק השיתוף- אם הבעל עזב את הדירה והאישה סירבה להתגרש, ניתן להבין מדוע ביהמ"ש רוצה לעזור בפירוק השיתוף. הרי אם הדיון היה בביהמ"ש, לא ניתן היה לתת לאישה להמשיך בסרבנות ולכן יש לתת לבעל לפחות חצי מהרכוש. אך אם מדובר בבעל שעזב את הבית וגר עם אישה אחרת, וסוחט את האישה כדי שלא תתגרש אחרת לא תקבל מזונות וכו'.

בעבר, עד שנת 95, לא הייתה נעשית הבחנה בפירוק השיתוף בין סרבן למסורב, שכן לא ראו את הצדדים בפירוק השיתוף שכן זה דורש הליך הוכחות. לדברי ליפשיץ, כאשר משתמשים בתחליפי הגירושין האלה, כדאי שבראש השופט שבביהמ"ש תעמוד זהות הסרבן. עליו להסתכל על דברים מעל פני השטח: דיני מדור וקניין (פירוק שיתוף), וכן על הדברים שמתחת לפני השטח: ברקע עומד סכסוך גירושין, ולכן יש לבדוק את זהות המבקש לגירושין כלכליים. יש כלי שיכול לגרום לסכסוך אדיר, כאשר ביהמ"ש נותנים לו לגיטימיות- תחליף הגירושין מעודד זאת. 

 

ידועים בציבור כתחליף גירושין- האם אדם יכול להיות נשוי ובכל זאת לקבל זכויות של יב"ץ עם אדם אחר? לפי חוק הירושה אין הדבר אפשרי, הוא שולל אפשרות כזו מפורשות (יורש הנפטר הוא יב"ץ או הנשוי לו).

57. (ג) איש ואישה החיים חיי משפחה במשק בית משותף אך אינם נשואים זה לזה, ומת אחד מהם ובשעת מותו אף אחד מהם לא היה נשוי לאדם אחר, זכאי הנשאר בחיים למזונות מן העיזבון כאילו היו נשואים זה לזה. 

 

 

בחוקים אחרים אין מגבלה כזאת, ולכן אפשרו לאדם שהוא נשוי וגם יב"ץ לקבל זכויות- פס"ד אלה ניזרי (ידועה בציבור שקיבלה זכויות כשעדיין הייתה נשואה). 

בפרשת פסלר- האישה הייתה נשואה אשר חיה כיב"צית עם אדם אחר, היב"ץ נפטר, והיא תובעת את ביטוח לאומי. המשנה ליועמ"ש, שהיה עוה"ד של חב' הביטוח טען שיש כאן עידוד של ביגמיה- נותנים את מלוא הזכויות, מבלי המחירים של היכנסות לכלא בשל ביגמיה. אך הש' חיים כהן לא מקבל טענה זו ומעניק לאישה הזכויות. הוא אומר שכשהחוק רוצה לשלול זכויות הוא כותב זאת- כמו בחוק הירושה. ולכ אם לא כתוב בחוק סימן שהמחוקק לא רצה לשלול. כלומר, הש' חיים כהן אומר שמבחינתו נשוי יכול להיות גם יב"ץ. חיים כהן רואה למול עיניו את מצוקות הגירושין, ואומר כי ניתן להשתמש בתחליפי הגירושין. 

בפועל חיים כהן מאפשר ביגמיה, אך מכיוון שהמשפט הדתי לא מכיר בדיני גירושין אזרחיים, דרך לעקוף את דיני הגירושין הדתיים זה דרך יב"ץ. לדברי ליפשיץ יש לאפשר זאת בתנאי שמי שמשתמש בתחליף הזה הוא המעוגן, מסורב הגט ולא המסרב! אחרת אין טעם לתת לו סעד. על ביהמ"ש לייחס חשיבות לשאלה מי פונה אליו המעגן או המעוגן, אם נאפשר למעגן לפנות לביהמ"ש הרי שאנו מעודדים את תופעת סרבני הגט. איזה היגיון יש לאפשר לאדם לעגן את הצד השני, כשבמקביל מקבל את כל הזכויות? ליפשיץ אומר שביהמ"ש לא עושים את הבחנה, כתב על כך בספרו. בתי המשפט הבינו שזה לא הגיוני, ומאז הספר ליפשיץ ראה כבר שני פסקי דין שעשו הבחנה. למשל קצין צה"ל שנהרג, קרב בין 2 אלמנות- יב"צית ואשתו- ביהמ"ש בדקו מי סרב להתגרש (הקצין או האישה).

האירוניה- בפס"ד פסלר האישה הייתה סרבנית, הגבר רצה להתגרש, הותיר את הגט בבי”ד והאישה לא באה לקחת (ליפשיץ בדק זאת, זה לא מופיע בפסה"ד). 

אם ביהמ"ש אקטיביסט ומוכר להכיר באדם נשוי כידוע בציבור ומכיר בכך שדיני הגירושין ההלכתיים אינם טובים ויש אלטרנטיבה שיש לבחון האם היא מגשימה את המטרה.

העובדה שהמשפט הישראלי הכיר בנשוי כידוע בציבור, זה יצר מצב נהדר לסרבנים. בד"כ הגבר הוא זה שחי עם מישהי אחרת. העובדה שביהמ"ש הישראלי לא הכיר בזהות הסרבן או בנסיבות הסרבנות הרי שתחליפי הגירושין הפכו לתמריצים הפועלים הפוך מהמדיניות האזרחית. 

** חשוב להתייחס לנסיבות הסרבנות – מי היה סרבן הגירושין ואיך זה משפיע **

יחסי שיתוף בין בני זוג
עצם העובדה שיש חזקת שיתוף וחוק יחסי ממון קובע שהוחלט שאותם כללי קניין לא תקפים בין בני זוג.
במשפחה ההנחה היא שאנשים מתכוונים לשיתוף אלא אם רשמו זאת.
לפי גישה אחת (גישה הסכמית) אין פער ערכי בין משפחה לדברים אחרים, השוני היחיד הוא שבמשפחה יש הנחה עובדתית לפיה אנשים מסכימים לשותפות בנסיבות מסוימות.

גישה אחרת (גישה נורמטיבית) גורסת שעצם העובדה שמחלקים במשפחה את הזכויות אחרת זה לא בגלל כוונת הצדדים אלא בגלל שזה צודק, המאמץ של בן הזוג הביתי לא מקבל ביטוי משפטי פורמאלי.

לפי גישה שלישית (גישת היחידה המשפטית) לא חושבים בצורה של שחקן אינדיבידואלי אלא בדיני המשפחה יש גישה מערכתית לפיה כל המשפחה היא ישות אחת, היחידה היא בעלת הזכויות.

עם זאת, התנהלויות שונות במהלך החיים הזוגיים יכולות להעיד, כי הצדדים לא התכוונו לשיתוף (הפרדת חשבונות וכד') ומכוח המודל ההסכמי - יכובד רצון זה של הצדדים, הגם שהחוק קובע, כי חל הסדר שיתוף. מאידך, מבחינת המודל הנורמטיבי (השיתוף מבטא צדק ולא את רצון הצדדים) - גם אם התנהגות הצדדים מעידה, כי לא התכוונו לשיתוף יחול הסדר השיתוף שבחוק, להוציא חריגים ייחודיים. 

חזקת השיתוף

בישראל ישנם שלושה מודלים של חזקת השיתוף: מודל הסכמי, מודל נורמטיבי ומודל היחידה המשפחתית.

בכל פעם ביהמ"ש מחיל חזקת שיתוף אחרת.
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כיום קיימות שתי חזקות שיתוף מקבילות – בנכס משותף מופעל המודל הנורמטיבי – אין התחשבות בכוונת הצדדים אם לא נעשה הסכם ממון.

כאשר מדובר על נכסים קודמים/ירושות/מתנות מופעל המודל המשפחתי ואז מיוחסת חשיבות לחיי הצדדים, ישנה אבחנה בין נכס עסקי למשפחתי וגם יהיה רגיש יותר לכוונת הצדדים ויטה ליותר דיספוזיטיביות.
10.5.10

חוק יחסי ממון
בחוק שני חלקים מרכזיים: הסכמי ממון (שחל על כל ההסכמים), והסדר איזון המשאבים (כאשר אין הסכם ממון) – חלק זה חל על זוגות שנישאו אחרי 1974.

הסדר איזון המשאבים דומה לחזקת שיתוף מהדור השני: דורשים רק נישואין, אין אבחנה בין נכס עסקי למשפחתי או בין משכורת לפנסיה ורק נכסים מלפני הנישואין – ס' 5(א) (ירושות וכו') לא נכללים.

חזקת השיתוף פועלת במודל "קנייני מיידי" – בכל רגע נתון ניתן לבקש צו הצהרתי בביהמ"ש שהרכוש משותף. בשלב השני יש להגיש בקשה לפירוק שיתוף (לעיתים זה קורה ביחד). מודל זה עשוי לגרום לבעיות באינטראקציה עם צדדים שלישיים.

בעולם קיימים שני מודלים – המודל הקנייני המיידי, ומודל אובליגטורי לפיו במהלך הנישואין אין שיתוף, השיתוף מתחיל רק כאשר נפרדים (כאשר יש אירוע מפקיע). המודל האובליגטורי היה נפוץ יותר.
החוק המקורי אימץ את המודל האובליגטורי, ובו אירוע מפקיע היה גירושין או מוות. במקרה של מוות איזון המשאבים אינו ירושה. 
חוק יחסי ממון העתיק את ההסדר הקיים בגרמניה מבחינת דיני הרכוש, אך לא מבחינת הגירושין משום שהחוק יוצר תלות בין הגירושין הדתיים לכלכליים.

עד פס"ד קנובלר-יעקובי הפסיקה לא עושה דבר, אלא רק צווי מניעה במקרה שיש חשש להברחת נכסים. בפס"ד ביהמ"ש מנסה להתמודד חזיתית עם הנושא. 

פס"ד יעקבי – הבעל עוזב את הבית והאישה דורשת איזון משאבים, הבעל פונה לבי"ד ומבקש שלום בית וכן לביהמ"ש ומבקש פירוק שיתוף (בגלל שהדירה רשומה על שם שניהם). תביעת איזון המשאבים נדחתה, בי"ד לא אישר גירושין, וביהמ"ש הורה על פירוק שיתוף.

פס"ד קנובלר – אדם שעזב את הבית והדירה רשומה על שמו, ומבקש לסלק את האישה מהדירה בטענה שהדירה שייכת לו. בי"ד לא מקבל את טענתו לשלום בית וקובע חיוב גט. הגבר לא מקיים את חיוב הגט ולאישה אין מעמד קנייני בדירה, ומכיוון שלא התגרשו בפועל לא ניתן לעשות איזון משאבים. 
ביהמ"ש העליון איחד את שתי התביעות. לנשים היו שלוש טענות מרכזיות בערעור:

1. סימולטניות – עד 74 חלה רק חזקת השיתוף, ומ74 חל בנוסף לחוק גם חזקת השיתוף. כלומר עדיין ניתן להגיש תביעה למחצית הרכוש מכוח חזקת השיתוף. זוהי טענה חלשה לפי לשון החוק וכוונתו. מעבר לכך מאחר וחזקת השיתוף רחבה יותר – לא יישאר דבר לבצע בו איזון משאבים.

2. הקדמת מועד האיזון – את המילה "גירושין" בחוק יש לפרש לא כגט אלא כפס"ד שמחייב גירושין.
3. הגדרת נק' זמן אזרחית שמוגדרת כגירושין – פרידה קבועה או הגשת תביעות יכולה להתפרש כגירושין.
שני שופטים מוכנים לקבל את טיעון הסימולטניות, אך הרוב מתנגדים והטענה נדחית.

הטיעון השני מתקבל גם רק ע"י שני שופטים בלבד, והרוב טוענים שחיוב גט עדיין אינו גט.

הרעיון השלישי מתקבל רק ע"י שופטת אחת, והרוב קובעים שהגירושין בישראל הם רק גירושין דתיים.

למרות כל זאת הוחלט ברוב קולות ששתי הנשים יקבלו מחצית מהרכוש, מאחר והטענות החלופיות הצטרפו לכדי רוב (בתוצאה הסופית).
ביהמ"ש למשפחה הסיקו מדבריה של שטרסברג-כהן שהיא מקבלת חזקת שיתוף מכוח הדין הכללי (כלומר יחולו דיני הקניין הרגילים מכוח כוונת הצדדים, מה שמקביל למודל ההסכמי של חזקת השיתוף), ולכן ראו שישנו תקדים מחייב בפס"ד. לכן, ישנה אפשרות לתבוע שיתוף משאבים מכוח הדין הכללי לזוגות שנישאו אחרי 74 וטרם התגרשו בצורה רשמית.

פס"ד אבו-רומי – בני זוג מוסלמים שמתחתנים וגרים בדירה שרשומה ע"ש הבעל מלפני הנישואין. לאחר מספר שנים הבעל מבקש להתגרש בבי"ד. האישה מגישה תביעה וטוענת שיש להחיל את הדין הכללי, ואם השיתוף הוא מכוח הדין הכללי אזי אין להגבילו לנכסי מאמץ משותף ואם מביאים עדויות שכוונת הצדדים הייתה לשתף בנכס, אין להחיל איזון משאבים שכן הוא מחיל שיתוף רק בגירושין ואין לשלול שיתוף שהחל בנישואין.
קבלה של כל הטענות תוביל לבטלות מעשית של חוק יחסי ממון.

שטרסברג-כהן מקבלת עקרונית את הטענות, אך דורשת הוכחה פוזיטיבית לכוונת השיתוף ולכן דוחה את התביעה.

בתקופה שלפני התיקון לחוק היו 3 תביעות שונות באופיין: מכוח חזקת השיתוף, חוק יחסי ממון והדין הכללי (שדורש הוכחות חזקות).

התיקון לחוק

התיקון קובע מועדים אזרחיים שבהם ניתן להפעיל את איזון המשאבים.

הס' המרכזי הוא ס' 5א אשר מגדיר מה צריך לקרות כדי שביהמ"ש יאפשר איזון משאבים גם ללא מוות או גירושין.

החוק קובע שלושה סוגים של אירועים אזרחיים כאלו:

1. חלפה שנה מיום שהוגשו תביעות הדדיות (למשל תביעה להתרת נישואין, תביעה רכושית), ניתן לקצר במקרה של אלימות.
2. פרידה של שנה (9 חודשים של פירוד בתקופה של שנה), ניתן לקצר את השנה במקרה של אלימות.
3. קרע – ביהמ"ש מתרשם שבעצם אין מה לעשות במקרה של בני הזוג הללו (משבר עמוק וכו').
החוק עוזר לכל מי שלא צריך גט דתי – כלומר נשים שלא מעוניינות להתחתן שוב פעם, נשים שלא מתעניינות כלל בדין הדתי. החוק אינו עוזר למי שרוצה את הגט עצמו.
בכל זאת ישנו הסדר בחוק אשר מנסה ליצור מנגנון העוזר גם לגירושין הדתיים – מדובר ברעיון שנלקח מהחוק בניו-יורק אשר קובע שביהמ"ש רשאי להשהות את איזון המשאבים אם מבקש האיזון לא נוהג בתום לב לגבי התרת הנישואין.

ביהמ"ש יכול גם לתת איזון משאבים בתנאי שהוא חותם על הסכמה להתגרש – על פניו לא ניתן לאכוף הסכם שכזה, אולם נסיגה באופן מניפולטיבי עשויה לגרור חיוב גירושין בבי"ד.
במקרה ההפוך, גבר שמחזיק בכסף ומעוניין להתגרש – האישה זכאית למזונות וברגע שמתגרשת אין לה מזונות. האישה מסרבת להתגרש אך כן מעוניינת באיזון משאבים. על פניו ניתן להפעיל את הסעיף אולם האישה תטען שאינה נוהגת בחוסר תום לב משום שהסירוב הוא לגיטימי (כי במקרה של גירושין היא תקבל מעט ואין לה הכנסה). 

החוק יוצר נוסחת קשר בין הגירושין הדתיים לכלכליים בכך שהוא מאפשר לביהמ"ש להשהות את הגירושין הכלכליים כל עוד יש התנגדות לגירושין הדתיים.

באיזון משאבים נקבעו שני מנגנונים (שלום בית, נוסחת הקשר), אך במקרה של רכוש משותף (שרשום ע"ש שני הצדדים) הפירוק יהיו לפי דיני הקניין ובאופן מיידי.
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התיקון לחוק לא נגע בהגדרת "נכס" ולא שינה את ס' 5(א) שעוסק במה שלא מאזנים (נכסים לפני הנישואין, ירושות ומתנות). אולם הפסיקה בעבר מצאה דרך לעקוף זאת באמצעות שיתוף דרך הדין הכללי. המחוקק כן עסק בנושא הנכסים (פנסיה למשל) אך לא נגע בנכסים אלו – מה ביהמ"ש יעשה במקרה זה?
מי שנישא לפני 74 או ידועים בציבור תופעל חזקת השיתוף, ובנכסים מלפני הנישואין – לפי המודל ה3. בזוגות שנישאו אחרי יש לבחון את מועד האיזון. למרות זאת ערכאות נמוכות עדיין מקבלות את טיעון הדין הכללי.

בנוגע לנכסי השבחה – ביהמ"ש ישתמש במבחן המאמץ המשותף. במקרים בהם לא ניתן לייחס את ההשבחה למאמץ משותף תהיה התייחסות לכוונת הצדדים.
הון אנושי וכושר השתכרות

הנכס המרכזי שנצבר במהלך הנישואין הוא כושר ההשתכרות.
פס"ד אובריאן (ארה"ב) – אדם שהתחתן, החל ללמוד רפואה ואשתו ממנה את המשפחה בזמן הלימודים שלו. לאחר סיום ההתמחות הגיש תביעת גירושין. האישה בזמן הנישואין עבדה כאחות ובחצי משרה ולא התקדמה.

את הנכס המרכזי שהוא כושר ההשתכרות שלו (מאחר והוא רופא עכשיו) לא מחלקים.

בישראל טענת ההון האנושי הועלתה תחת חזקת השיתוף הקניינית במספר פסקי דין מחוזיים, ובכולם הטענה נדחתה.
בחו"ל ישנם מזונות לאחר גירושין – מה שאינו קיים בארץ, ולכן הבעיה נותרת.

כיצד מפרידים בין מה שהגיעו איתו לנישואין לבין מה שטופח במהלכם? באובריאן בדקו את הממוצע הצפוי של משכורת בוגר קולג' מול רופא מומחה וקבעו שהפער הוא התוספת לכושר ההשתכרות. לא ברור כיצד יש לבצע את הפילוח בין הכישור האישי לבין מה שטופח במהלך הקשר.

למשל, ניתן להשתמש בדיני הנזיקין ומחשבים כמה היה מקבל אם היה נדרס ביום הנישואין וכמה היה מקבל אם היה נדרס בזמן הנישואין (ע"ב פוטנציאל השתכרות) והתוספת היא מה שקיבל במהלך הנישואין שצריך לחלק.
טכניקה כזו תעבוד במקרים של התקדמות מדורגת, ולא במקרים שלמשל במהלך הנישואין מתגלה כישור מאוד ייחודי (למשל ציור).

בהנחה שניתן לכמת את התוספת – כיצד מממשים אותה? לפי דיני הקניין יש בעצם לתת שיק ע"ס הסכום שמגיע, אולם הסכום הזה לא קיים כרגע. פתרון אפשרי אחד הוא פריסה – אבל לא בטוח שהכסף יורווח בפועל. פתרון אחר הוא חישוב של אחוז ממשכורת.
שיטה דומה לשיטה הראשונה היא לדבר על סכום קבוע מראש אך עם חריג של שינוי נסיבות קיצוני לרעה – בפועל ביהמ"ש לוקחים מקדם סיכון גבוה וקובעים סכומים מגוחכים.

פס"ד פלוני - ביהמ"ש העליון דן במקרה של רו"ח שהתחתן לפני הלימודים ובזמן הגירושין היה לו רווח של 600 אש"ח בשנה, קבע שהון אנושי הוא נכס ויש לחלק. פס"ד מכניס את המשפט הישראלי לסחרור מאחר ואם הון אנושי הוא נכס יש להכניס בכל פס"ד את התוספת להון האנושי ולכמת אותה – אך לא ברור כיצד לעשות זאת. פס"ד היה במשטר של חזקת שיתוף ולכן הלכו במסלול הקנייני (האם מדובר בנכס או לא).
התיקון לחוק יחסי ממון מתייחס לנושא של הון אנושי, ואינו מגדיר במפורש שהון אנושי נחשב כנכס אלא מכניס את ההון האנושי לס' 8 שמאפשר לביהמ"ש סמכויות מיוחדות כגון להכניס/להוציא מהאיזון נכסים. כלומר ניתן לסטות מחלוקה שווה (חצי חצי) במקרה של פערים קשים. כאשר ישנם יותר נכסים ממשיים מכושר השתכרות – ס' 8 יביא לתוצאה דומה של ס' 5.

במקרה בו לאדם כושר השתכרות, ללא כל נכסים ממשיים. במקרה זה - ס' 5 היה מורה על ביצוע כושר ההשתכרות בין הצדדים. אך ניתן להבין את ס' 8 כמורה על התחשבות בכושר ההשתכרות רק במקרה בו יש בחלוקת הנכסים הממשיים כדי לפגוע - אך כשאין בהם כדי לפגוע (למשל, כשאין נכסים ממשיים) לא יהיה מקום לחלק את כושר ההשתכרות. לדעת ליפשיץ, הגם שמבחינה פורמליסטית יש מקום נכבד לפרשנות הראשונה, מבחינה מהותית -  אין הכרח לראות פרשנות זו כמחייבת, אך עדיין אין פסיקה בנושא (להתייחס לשתי הפרשנויות במבחן).
ס' 8 פוטר מהצורך בחלוקה, אולם יש בכך סכנה שכן השופטים יתייחסו לכך כס' של שיקול דעת.

ס' 8 אינו מתחשב בתוספת, אלא שביהמ"ש רשאי לחלק את הנכסים ביחס שונה בהתחשב בכושר ההשתכרות.
(להשלים)
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פנסיה
החל מפס"ד לידאי פנסיה הופכת לחלק מחזקת השיתוף, בחוק יחסי ממון נקבע לאחר התיקון שפנסיה נכללת בהגדרת הנכס.

ישנם שני סוגי פנסיה עיקריים – צוברת ותקציבית. קרן הפנסיה לא מכירה את בן הזוג, שופטי משפחה במשך שנים היו אחוזים מהפנסיה לאישה והמעסיק לא היה מכיר את בת הזוג. ביהמ"ש העליון קבע בפס"ד ספיבק שהמעסיק צודק ולא ניתן לעקל/מתן צו מניעה לגמלה אלא לצורך מזונות והציע את שינוי החוק.

הבעיה הקשה ביותר היא לגבי קצבת שארים – בחוקים של כל הקרנות (חוק הגמלאות הכללי וחוק הגמלאות של שירות הביטחון) יש רשימת שארים מדויקת ולא ניתן לשנות – רק מי שהיה בן זוג בזמן המוות.

קו אחד (משמעותי) בפסיקה אומר שבפנסיה תקציבית שהסכם בין בני זוג לא מחייב את קרן הפנסיה.

קו שני בחלק מפסקי הדין מנסה להרחיב את חריג המזונות לפיו מי שמקבל מזונות רואים אותו כנשוי (או לא פרוד). פס"ד ראוזנשטרך – ביהמ"ש התייחס לקצבת הפרישה כסוג של מזונות.

חלופה שלישית היא מהלך של הש' ריבלין בפס"ד פלוני לפיו בן הזוג התחייב ולכן העיזבון ישלם (מזונות מהעיזבון) – לפי קונספט של הפרת הסכם.

ס' 8 נותן עוד כמה שיקולי דעת לביהמ"ש:
1. הוספה או הוצאה של נכסים מסוימים מהאיזון. למשל במקרה בו נוצר חוסר צדק שבו אחד מבני הזוג הוסיף יותר נכסים לשיתוף מהשני.

2. בי"ד הכניסו באחד מהמקרים שאם הוכח שהאישה בגדה לא מגיע לה חצי – כלומר שיקולי האשמה שהוסרו מחזקת השיתוף הוכנסו דרך ס' 8. ביהמ"ש העליון (בג"ץ פלוני) אסר לעשות זאת וקבע ששיקולי אשמה אינם חלק מס' 8. קביעה זו חשובה מהבחינה העקרונית וגם מבחינת הסימון לבי"ד שהפעלת ס' 8 תתבצע לפי המדיניות האזרחית בלבד.
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שיתוף בחובות

השיתוף בחובות מופרד למספר סיטואציות:

1. הסכסוך הוא בין בני שני הזוג – הפסיקה טענה לקורלציה מושלמת בין הזכויות לחובות (כאשר מדובר ביחסים הפנימיים בין בני הזוג) בנכסים משותפים, ישנו רק חריג אחד והוא חובות בעלי אופי אישי (חובות מנכס שלא היה מראש משותף, או חובות בגלל בגידה וכו'). כלומר יש לבדוק מה היה קורה במקרה שמדובר בנכס מוצלח ובן הזוג היה דורש שיתוף (לפי הדין הרלוונטי – חזקת שיתוף/דין ספציפי/איזון משאבים).
2. נושה (עסקי) שרוצה לממש חוב מהנכס הפרטי – כאשר הנושה רוצה לממש את המשכנתא על כלל הדירה, מגיש בן הזוג של החייב תביעה לביהמ"ש כנגד בן הזוג לסעד הצהרתי שחצי מהדירה שייך לו ולכן לא ניתן לממש את השעבוד/עיקול. ישנם שני עימותים: עימות קנייני ועימות חיובי. במישור הקנייני הנושה אינו יכול לממש את כל הדירה שכן חצי מהדירה לא שייכת לחייב – באופן עקרוני יש לבחון את הזכויות ומתי התחילו לפי דיני הקניין. בפועל – רוב הפסיקה היא לגבי חזקת השיתוף והדבר תלוי בשופטים אשר חלקם עובדים תמטית לפי דיני הקניין (פס"ד אהרונוב וכו'). 
פס"ד שלם – ברק קבע שמדובר בנכס משפחתי, השיתוף מתחיל ברגע הנישואין. בנכס עסקי השיתוף הוא רק כאשר חל הקרע. מכאן יוצא לפחות לגבי מקרים כאלו במישור הקנייני בחזקת השיתוף מי שינצח יהיה בן הזוג.
מה לגבי דין ספציפי? אם אנחנו אחרי 74 ויש דין ספציפי, הרי שהוא לכאורה תלוי בעובדות הקונקרטיות, כיצד נדע אם יש הסכם כללי לשיתוף בין בן האדם לבן זוגו? זה יוצר בעיות רבות.

בפועל, רוב הפסיקה בנושא היא דווקא על חזקת השיתוף וזה תלוי בראש של השופטים. אם עוסקים במי שהתחתן לפני 74, יש את חזקת השיתוף ואז בן הזוג מנצח במישור הקנייני (זכות ראשונית, קניינית וכו'). אם מדובר בידוע בציבור, מצד אחד יש לו יתרון כי זכותו היא גם קניינית (חזקת שיתוף) ומצד שני, דווקא כאן, נראה מוזר לדרוש מהנושים שיבדקו האם יש ידוע בציבור, אך בפועל זה מה שקורה ומחתימים את בן הזוג שהוא מסכים לשעבוד. אולם, באחד מפסקי הדין לגבי ידועים בציבור, הבנק לא החתים מספיק טוב ואז ביהמ"ש אמר שהוא ידע על הידוע בציבור ולא פעל בתו"ל וכיוון שההחתמה לא הייתה טובה, זכותו של בן הזוג גוברת, כך שאין הכרעה מדויקת. אם נתקלים במבחן - מצד אחד זה חזקת שיתוף ולכן לכאורה חל פס"ד אהרונוב, מצד שני מנק' מבט נושה (שאינו בנק), עד כמה ניתן להכפיפו לשאלה- האם לחייב יש ידוע בציבור או לא?    
לבנק ישנה טענה חלופית (בניגוד לטענות בן הזוג שהן מצטברות) שהיא השותפות הייתה גם בעסק. 
פס"ד בן צבי – הפסיקה בד"כ נתנה פתרון פרקטי שהוא להשאיר בצ"ע את השאלה עד כמה הנושה יכול להעלות טענת שיתוף בשם החייב ולטעון באופן ספציפי שלא הוכחה כוונת שיתוף בעסק. ברק בפס"ד שלם עשה את ההבחנה בין הנכס המשפחתי לעסקי ומועד השיתוף בכל אחד מהם.
3. בן הזוג לא תובע שיתוף והנושה נכנס לנעלי החייב – הנושה מעוניין לתבוע את השיתוף בשם החייב על מנת לקבל כסף מבן הזוג (בניגוד למקרה הקודם בו בן הזוג היה מעוניין בשיתוף כדי להגן על הנכסים). 
פס"ד גילברשטיין – מדובר בחשבון בנק נפרד של האישה, והבנק ביצע קיזוז בין החשבון שלה לחשבון של הבעל שהיה בחובה. ביהמ"ש ניסה לדון במישור העקרוני ושאל האם חזקת השיתוף צריכה להיות נייטרלית לסיטואציה, אולם ביהמ"ש משאיר את השאלה בצ"ע לגבי מקומה של חזקת השיתוף בשיקולי גבייה שכאלה, וקובע כמו בכמעט כל המקרים האלה שלא הוכחה כוונת שיתוף במקרה הספציפי.
הממשק בין דיני המשפחה לדיני הירושה

דיני הירושה עוסקים בשאלה כיצד מחלקים את העיזבון, ישנם שני סטים של כללים – עם צוואה וללא צוואה.
במשפט הישראלי ישנו חופש ציווי גדול בניגוד לשיטות משפט אחרות בו קיימת "ירושה משוריינת". אם נעשתה צוואה כשרה אז מה שיהיה בצוואה זה מה שיקרה עם חריג אחד – מזונות עיזבון.

הדבר היחיד שלא ניתן להתנות עליו בצוואה הוא מזונות עיזבון (פרק רביעי לחוק הירושה), בעיקרון מדובר במזונות לבן הזוג וילדי המוריש (עד גיל 18) ובמקרים מסוימים גם לילד בגיר לא נכה עד גיל 23, ולהורי המוריש בתנאי והוא דאג להם לפני מותו. פרט למזונות עיזבון ישנו חופש צוואה מוחלט.
במידה ויש צוואה – עושים כל מה שכתוב בצוואה, ובמידה ואין – הולכים לירושה ע"פ דין (ס' 10-17 לחוק הירושה) הקובעים את החלוקה הפנימית בין היורשים בהיעדר צוואה. במקרה הקלאסי של ילדים ובן זוג מדובר בחלוקה שווה, גם בן זוג מול הורה מקבל חלוקה שווה וכו'.
בהנחה שיודעים מהו העיזבון נכנסים לפעולה דיני הירושה.

דיני המשפחה הם אלו שלעיתים מגדירים את העיזבון. אם אדם מת והדירה רשומה על שמו ונצברה במהלך הנישואין. איזון המשאבים במקרה של מוות אינו דיני הירושה – כאשר אדם מת מגישים שתי תביעות – איזון משאבים לפי חוק יחסי ממון ואולי תביעה מכוח הדין הספציפי, ורק אז ניגשים לדיני הירושה.

במצב ההפוך, היורש עשוי להגיש תביעה בשם העיזבון לצורך איזון משאבים, אם בן הזוג החי היה זה בעל הנכסים.

דיני המשפחה רלוונטיים גם במקרים של מוות כהגדרה של העיזבון.
ירושה ע"פ דין עוסקת בבן זוג (או ידוע בציבור), וכאן יש לדון בהגדרת בן הזוג לפי דיני המשפחה. כמו כן בהגדרת ילד (שהוא גם יורש).

ההיבט התכנוני של המוות
למשל מקרים בהם אדם מתחתן בשנית ומעוניין שבן הזוג החדש לא יירש.

טעות אחת בנושא זה היא להסתפק בצוואה בלבד, ובמקרה זה הצוואה אינה סותרת זכויות לפי איזון משאבים/חזקת שיתוף/דין ספציפי.

טעות שנייה היא עריכת הסכם ממון בו ישנה הפרדת רכוש, אולם הסכם הממון קבע שלא יחולו איזון המשאבים/חזקת שיתוף אבל לאחר תקופה יחול הדין הכללי. גם הסכם מנוסח היטב לא פותר את בעיית הצוואה ואז יחזרו לדיני הירושה ע"פ דין.

השיטה היחידה שיש לעשות הוא עריכת הסכם וגם צוואה.
כאשר עורכים הסכם ממון ללא צוואה, ישנם שופטים מסוימים שינסו לפרש את ההסכם כמעין צוואה, אולם לא תמיד.

ס' 8 לחוק הירושה – עוסק בעסקאות בירושה עתידית. לא ניתן לתת את הירושה בתמורה למשהו לפני המוות (מתנה לפני המוות) – העסקה בטלה.

הפסיקה משאירה בצ"ע הסכמים כאלו שהם עד חצי מהרכוש, אולם חלק מהשופטים לא מוכנים לאשר. לטענת המרצה לא אמורה להיות בעיה עם הסכמים שהם עד חצי.

מוטבים (ס' 147) – סכומים שאדם מקבל מפנסיה/ביטוח נקראים משאבים מלבר-עיזבון. נושים בעיקרון קודמים ליורשים (אך לא לבן זוג). על רקע זה הכסף הכי טוב הוא זה שמגיע מפנסיה/ביטוח שכן אינו כפוף לנושים.

בביטוחי חיים/מנהלים הלקוח בוחר את המוטבים (בניגוד לפנסיה) ואם לא נקבע מוטב הולכים ליורשים ע"פ דין. עשויים להיווצר מקרים בהם רק הילד הראשון נרשם כמוטב (כי שוכחים את האחרים וכו'), או שהגרוש עדיין רשום כמוטב.
9.6.10

הסכמי ממון והסכמים כלליים בין בני זוג

בכל המודלים של השיתוף היה הבדל עד כמה מסתכלים על כוונת הצדדים, אך ברור כי אם יש הסכם פורמאלי ומפורש הוא יגבר.
החוק הרלוונטי הוא הפרק הראשון בחוק יחסי ממון אשר עוסק בהסדרים מוסכמים – כאלו שמתנים על כל מה שראינו עד כה.

החוק הוא די דל – החוק מדבר על הסכמי ממון (שצופים פני גירושין ומוות) וקובע שכדי שהסכם ממון יהיה תקף עליו להיות בכתב ולהיות מאושר/מאומת ע"י ביהמ"ש.

הסכמי ממון מורכבים משני סוגים של הסכמים: הסכם גירושין (הסוג הנפוץ יותר) בו זוג נשוי המחליט להתגרש עורך הסכם המסדיר את תוצאות הגירושין, הסוג השני הוא הסכם קדם נישואין כמו למשל הסכם כבוד הדדי אך לרוב מדובר בתכנון מלפני הנישואין את התוצאות במקרה של גירושין. ישנו גם סוג שלישי שהוא הסכמים שעורכים במהלך הנישואין מבלי החלטה להתגרש.

כאשר מדובר בהסכם קדם נישואין המחוקק דורש אימות – המאמתים יכולים להיות שופט משפחה, דיין בי"ד, נוטריון או רשם הנישואין. אין סמכות לבחון את ההסכם אלא באים לגורם המאמת והוא בודק שההסכם אינו מזויף וחותם.

אישור נדרש בהסכמי ממון שנחתמים לאחר הנישואין, ישנם שני הבדלים מרכזיים – באישור רק ביהמ"ש/בי"ד יכול לאשר, וכן באישור יש לוודא שההסכם נעשה מתוך רצון חופשי.

כאשר מדובר בהוראות העוסקות בילדים (בעיקר מזונות ילדים) מדובר בעניין אחר.

גם בענייני הרכוש ישנם לאחרונה שופטים יותר אקטיביסטים, ואם הם רואים הסכם שונה מברירת המחדל הם ינסו לבחון מדוע ההסכם נעשה כך, ויש כאלו שיסרבו לאשר בכלל במקרים כאלו.

פס"ד שרעבי – המבחן הוא האם ההסכם מסדיר את מה שיקרה בזמן הגירושין או את חיי הנישואין עצמם. במקרה שיש הוראות משני הסוגים אז הסעיף העוסק בגירושין כפוף לחוק יחסי ממון.

אם ההסכם לא אושר/אומת הוא חסר תוקף, אך גם במידה ואושר ניתן לקבול על תקפותו באמצעות דיני החוזים.
ניתן להציע כי האישור הוא תנאי מתלה, אך אין הוראה בחוק שעוסקת בכך.

כאשר מדובר על נכס ספציפי בד"כ יספיק כתב ללא אישור, אך במקרה של הסכם כולל ידרשו אישור/אימות.

גם שינוי בהסכם צריך להיות בכתב, ולכן שינוי בהתנהגות הינו בעייתי.
לעורך הנישואין (רב) אין סמכות לאשר הסכמים.

בהסכמי ממון של זוגות שנישאו לאחר 74 נכתב בד"כ שהבעלות תהיה לפי רישום ואין כוונת שיתוף, אולם במקרים כאלו עדיין ניתן להעלות טענות מכוח הדין הכללי.

הסכם ממון שכבר אושר, מעמדו הוא כמו חוזה רגיל וחלים עליו דיני החוזים הרגילים.

במובן הפורמאלי בישראל, ברגע שיש אישור להסכם צריך ללכת לפי דיני החוזים הרגילים, ולעיתים נוצרות תוצאות מוזרות (טעות והטעיה בדיני משפחה והדין נלקח מהלכות שעוסקות בקניין בין זרים).

טעות, הטעיה ותום לב – לפי דיני החוזים על אדם שמגלה חוסר במידע לגלות לצד השני. כאשר מדובר בבני משפחה במשפט האנגלי הייתה קטגוריה שנקראה "יחסי אמון מיוחדים" ובה נדרשה חובת גילוי מוגברת, ויחסי בין בני משפחה נכנסו לקטגוריה זו. מספר פס"ד מוקדמים בישראל אימצו גישה זו והמשמעות הייתה שצריך יותר תום לב וגילוי.

פס"ד דום – בני זוג שעורכים הסכם גירושין אך עדיין נמצאים ביחסים תקינים. ההסכם קובע שימכרו את הדירה, האישה תקבל 60% והגבר 40%, האישה כבר מצאה קונה לפני עריכת ההסכם והבעל רוצה לבטל את ההסכם. ביהמ"ש מאפשר לבעל לבטל את העסקה. פס"ד עזריה – מקרה דומה, ביהמ"ש קובע שמדובר במבחן בכדאיות העסקה אולם לא מאבחן מפס"ד דום.

כפייה ועושק – עד כמה ביהמ"ש יהיה נכון לקבל טענות של כפיה ועושק בין בני משפחה (לדוגמה הסכמי כרכרה). עניין זה מתעורר בעיקר בז'אנר הידועים בציבור – למשל כאשר אישה נכנסת להריון והגבר מחתים על חוזה שהם אינם ידועים בציבור וכו'. לטענת המרצה זה צריך להיות אחד החריגים לדיני הידועים בציבור, כאשר אנשים חיים יחד ומחתימים על חוזה בשלב החולשה. אפשרות נוספת היא במקרה של משפחה אלימה בה האווירה אינה מאפשרת רצון חופשי.
פער הכוחות המרכזי שקיים בדין הוא סחיטה של גט והתניה של הגט בויתורים משמעותיים מבן הזוג.

14.6.10
גבר עשוי להתנות מתן גט בהסכם גירושין במקרה בו האישה מעוניינת בגט כגט (ולא בשביל הרכוש), והפסיקה מלאה בסיפורים כאלו.

הסכמים אלו לעיתים אושרו בביהמ"ש ולעיתים בבי"ד, וכאשר הגט ניתן – לפי ההלכה הקודמת היה ניתן גט "כריתות" (סופי) ובי"ד לא רצה לתת גט מותנה ולכן היו מחתימים את האדם על כך שהוא יודע שהגט סופי בלי תלות בהסדר מותנה כלשהו. מאז שנות ה60 ביהמ"ש דוחים באופן עקבי (מלבד מקרים בודדים בהם הבעלים בגדו ועל מנת לא להתגרש חתמו על הסכמים לויתור על רכוש) טענות כפייה ועושק.
פס"ד פאגאס – אישה מוכה, הבית רשום על שניהם והבעל מתנה את הגירושין בכך שהדירה תועבר על שמו וכל שאר הרכוש. היא טוענת לכפיה ועושק וביהמ"ש קובע שבדיני החוזים לא ניתן ללכת למבחן צופה מבחוץ, ואנשי עסקים משלמים הרבה על נכס ששווה לה הרבה.

פס"ד אברהם – משטר של חזקת שיתוף, האישה יכולה לקבל את הכסף גם ללא גט. היא פונה לביהמ"ש ומקבלת פס"ד לחלוקה ותובעת בבי"ד תביעת גירושין. בי"ד האזורי לא מגיע לכפייה, בי"ד הגבוה מורה להחזיר את התיק לכפות את הבעל לתת גט. ברגע האחרון הבעל טוען שלמרות שהוא צריך לתת גט צריך לתת לו לפני כן מה שמגיע לו לפי ההלכה (טענה ממונית) והאישה מסרבת להחזיר. בבג"ץ נקבע ששני הצדדים התנהגו בצורה לא נאותה – הבעל בגלל שעיגן את האישה והאישה בגלל שבעצם רימתה (חתמה על הסכם רק כדי לקבל גט אך לא קיימה אותו). כלומר סמכות הרכוש היא לבי"ד.
שינוי נסיבות
ברגע שהסכם קיבל תוקף של פס"ד ישנו "מעשה בית דין". אולם ישנו סוג מסוים של פס"ד שהם מתמשכים (כמו מזונות) שם הפס"ד נעשה ע"ב נתונים קיימים, והפסיקה קובעת כלל של שינוי נסיבות – כלומר גם לאחר מתן פס"ד ניתן להוכיח שינוי עובדתי (כמו עלייה/ירידה משמעותית במשכורת).

אולם, מה עושים כאשר ישנן נשים שלא הסכימו להתגרש מאחר שהן יפסידו את המזונות וחלק מהסכם הגירושין על כן כלל תשלום עיתי. פורמאלית אין מדובר במזונות (מזונות אישה הם עד הגט).

פס"ד נוחמוביץ' – הבעל התחייב לתשלום עיתי במסגרת הסכם הגירושין (בערך רבע משכורת). אחרי 10 שנים הבעל חולה ורמת ההכנסות יורדת. הוא פונה לביהמ"ש ומבקש הפעלת שינוי נסיבות. ביהמ"ש קובע שפורמאלית לא מדובר בהסכם מזונות אלא התחייבות חוזית ופונה לדיני הסיכול – ובוחן האם לא צפוי שגבר בגילו יחלה ועל כן לא חלים דיני הסיכול והתשלום מושאר על כנו.

פס"ד ג'ברייה – ניתן לבטל בהתנהגות הסכם ממון (חזרו לחיות יחד). שינוי דורש כתב.
16.6.10

הורים וילדים
הגדרת הורה

לכאורה הורה הוא מושג ביולוגי, אולם העניין מורכב יותר ולפחות לגבי גברים ישנו רק אב אחד. במקרה של נשים במקרה של פונדקאות העניין מורכב יותר. בנוסף ישנו עניין האימוץ שמשנה את ההורות.
ישנן שתי הגדרות מתחלפות: הגדרה ביולוגית ובמקרה של תהליך אימוץ ההורים המאמצים מחליפים את הביולוגיים.

לצד שתי הגדרות אלו קיימות עוד מספר הגדרות של הורות, כאשר בשיטות משפט אחרות הן מהוות הגדרה רשמית, וגם במשפט הישראלי הן בעלות משמעות.

ההגדרה המשפחתית – הגדרת אבהות. האם היא האם הביולוגית והאב הוא בעלה של האם, ואם אינה נשואה אזי אין אב.
המודל ההסכמי-פונקציונאלי – ע"פ המודל הפונקציונאלי הורה הוא מי שמתפקד כהורה, גם אם לא אימץ באופן פורמאלי ואינו האב הביולוגי. חלופה נוספת היא שהורה הוא מי שהתחייב להיות הורה.

בהגדרה הפונקציונאלית הדגש הוא על המציאות (קריטריון אובייקטיבי), במבחן הסכמי הדגש הוא על ההיבט הרצוני (מעין חוזה מכללא). בשני המבחנים אין הליך פורמאלי.

העמדה הרשמית של המשפט הישראלי היא הכרה בהורות ביולוגית בחריג של אימוץ.

משפחה קלאסית – שני הורים נשואים עם ילדים. במקרה זה אין סתירה בין ההגדרות, שכן הילדים הביולוגיים הם גם הילדים מבחינה משפחתית ופונקציונאלית.

ילד שנולד מחוץ לנישואין לאישה לא נשואה – הגישה הביולוגית תקבע שהילד הוא של ההורים הביולוגיים שלו. גישה משפחתית תגיד שאין אב. אבהות היא עניין אזרחי (מלבד מוסלמים שם ההגדרה יותר רחבה), המבחן של אבהות הוא ביולוגי (מלבד מוסלמים כאמור שמביא הגדרה משפחתית).

בגלל שהמשפט הישראלי דבק במבחן הביולוגי מאחר ולא רצה שיהיו ילדים ללא הורים.

פס"ד פלוני – לא ניתן להתעלם מההורות הביולוגית ולכן ביהמ"ש לוקח את הסמכות מבי"ד השרעי וקובע שיש הכרה אזרחית בהורות ביולוגית גם אצל מוסלמית (בניגוד לדין הדתי).

ישנו ז'אנר של מקרים בו זוג לא נשוי מגלה שהאישה בהיריון והיא "פוטרת" את הגבר מאחריות לילד, במקרה דומה האישה כלל לא מעוניינת שהגבר יתערב בגידול הילד ולכן הם חותמים על הסכם לפיו הגבר לא יתערב והאישה לא תדרוש מזונות – הסכמים אלו אינם קבילים וביהמ"ש לא יכבדם. כלומר המבחן הביולוגי גובר על ההסכמה בין הצדדים.
כאשר אישה בהריון תובעת את מי שנחשד להיות האב (לסעד הצהרתי ולמזונות) והוא מתכחש ומסרב לעבור בדיקות, דיני הראיות פועלות לטובת המבחן הביולוגי – עד לא מזמן פס"ד המנחה היא פס"ד שרון לוי – ביהמ"ש קבע שכאשר האישה לא נשואה, סירוב לבדיקת רקמות תהווה הוכחה לאבהות.

בתיקון האחרון לחוק מידע גנטי מרשים אף לכפות את הבדיקה.

ילד שנולד לאישה נשואה מגבר שאינו בעלה – במקרה זה המבחן המשפחתי קובע שהבעל הוא האב, והמבחן הביולוגי ישאיר את הילד ללא אב. באופן פורמאלי המשפט הישראלי לא מקבל את ההגדרה המשפחתית, ונשאר ברעיון שאב הוא אב ביולוגי ולכן לכאורה יש לבצע בדיקת רקמות, ואם מתברר שהבעל אינו האב הוא לא אמור לשלם מזונות. המשפט הישראלי הגיע לתוצאה של המבחן המשפחתי דרך דיני הראיות.

פס"ד שרון לוי – אם האישה לא נשואה (אין חשש ממזרות) אז מכריחים בפועל לעשות את בדיקת הרקמות, אם האישה נשואה (ליהודי) אזי לא נתיר לעשות בדיקת רקמות אם התוצאה עשויה לגרום לממזרות של הילד.

התנגדות להלכה זו מצד הגברים טענה שאין סיבה שישלמו לילד כאשר אינם האב בכלל, התנגדות נוספת היא שאם טובת הילד חשובה מהאב יש ללכת עד הסוף ולאפשר לילד לדעת מי האב וכו'.

החל מסוף שנות ה2000 מתהווה בפסיקה קו שמכרסם במבחן – מחד לא יורה על עשיית הבדיקה לפני בדיקת ההשפעות על הילד, ומצד שני אפילו סיכון ממזרות אם יש אב אלטרנטיבי.

חוק מידע גנטי קובע שאם אישה רשומה כנשואה, אם יש חשש ממזרות המחוקק חזר להלכת שרון לוי וקובע שמבלי חשש לחיי אדם/נכות אין להכריח בדיקת רקמות. שני פס"ד שניתנו לאחר התיקון אימצו את החוק במלואו במקרה זה.

במצב כיום אב פוטנציאלי לא יוכל להוכיח שהילד הוא שלו, זכות האב הביולוגי מפסידה.

מאחר ובמקרה של חשש לממזרות יש לפנות לנשיא בי"ד, במקרה של נישואין אזרחיים בי"ד כנראה לא יכיר בהם ולכן לא יקבע ממזרות.

ילד שנולד מהפריה מלאכותית לאישה נשואה – מבחינה ביולוגית, הבעל אינו האב הביולוגי. אם ביהמ"ש מוכן להכיר בהורות לא ביולוגית, אז לפי הגישה הפונקציונאלית הבעל עדיין גידל את הילד כשלו – בעצם סוג של ידועים בציבור לגבי הורות. מה שביהמ"ש עושה הוא לקבוע שבכך שהבעל שיתף פעולה עם הליך ההפריה הוא ערך חוזה מכללא לתשלום מזונות.

אולם, ישנם מקרים בהם אין אפשרות לערוך הסכמים (למשל ירושה).
פס"ד יהוד – לא בדיוק אותו מקרה. משפחה תימנית שגרה בתימן, הבן הבכור (שהוא אב בעצמו) נוטה למות ומבקש מאביו שיגדל את ילדיו כילדיו שלו, וכך עשה. כשהסב מת יש סכסוך ירושה בין הדודים לנכדים. ביהמ"ש קובע שמבחינת הורות ההגדרה ביולוגית, הסכם מכללא לא מועיל ולכן פוסק לטובת הדודים – אך פותח פתח להורות פסיכולוגית, אם היה מדובר בהיבט סוציאלי אז אולי היה שוקל מחדש הורות פסיכולוגית.
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(פונדקאות – לא למבחן)
בני זוג מאותו מין – יש להפריד עובדתית בין בנות זוג מאותו מין לבני זוג מאותו מין.
כאשר מדובר בנשים אחת מבנות הזוג יולדת בד"כ מתרומת זרע. במערך היחסים מול המדינה שתיהן רוצות להיות מוכרות כאמהות וכל אחת רוצה לאמץ את הילדה של השנייה.
פס"ד ברנר-קדיש – בנות הזוג נסעו למדינה בה מוכר אימוץ כזה וחזרו עם תעודה לפקיד וביקשו להירשם כשתי אימהות. הפקיד סירב וביהמ"ש מורה לפקיד לרשום משום שמדובר בעניין טכני בלבד. הרישום אינו יוצר זכות מהותית – ובעת סכסוך בין האמהות בת הזוג לא מחזיקה בזכות מהותית.

פס"ד ירוס-חקק – אותה סיטואציה של שתי אמהות, הן באות לביהמ"ש ומבקשות הכרה כשתי אמהות (אחת ביולוגית והשנייה מאמצת בפרוצדורה מיוחדת). דעת המיעוט במחוזי מקבלת את התביעה, ודעת הרוב מכירה באם השנייה כאפוטרופסית. ביהמ"ש העליון מכיר בסוג כזה של הורות, ובת הזוג אימצה לכל דבר. זהו פס"ד המנחה כיום בפרקטיקה.

כאשר מדובר בגברים ישנן מספר חלופות – אחת היא בקשת אימוץ שהייתה בלתי אפשרית עד לפני שנתיים, נכון להיום עדיין אף זוג כזה לא אימץ מסוכנות.
אפשרות אחרת היא התקשרות בהסכם להורות משותפת – מוצאים בת זוג (אם חד הורית בד"כ), עורכים הסכם ומבצעים הפריה. מבחינת האב והאם אין צורך במדינה משום שהם הורים ביולוגיים. הבעיה היא עיגון בן הזוג של האב – בחלק מהמקרים עורכים הסכם משולש אשר שונה מהסכמי הורות שונים משום שמדובר בהסכם Opt-In (ולכן לא סותר את תקנת הציבור כמו הסכמי Opt-Out) – אין פסיקה לגבי הסכמים אלו.

אופציה אחרת היא פונדקאות – פונדקאות בארץ בה פונים לפונדקאית ובהסכם לקבוע שבן הזוג שלא תרם הוא ה"אם" המיועדת, אולם החוק מדבר על כך שההורים המיועדים צריכים להיות איש ואישה.

פס"ד משפחה חדשה – עסק באם חד הורית שטענה כנגד חוק הפונדקאות שאינו חוקתי משום שפוגע בזכותה להורות. ביהמ"ש מביע אמירות כנגד החוק אך לא פוסל.

במצב הקיים בני זוג מאותו מין לא יכולים להשתמש בפונדקאות בארץ, ולכן אחד מהם נוסע למדינה אחרת (למשל הודו) לבצע את ההליך וחוזר לארץ בתור אב ביולוגי. ההכרה בבן הזוג היא בדומה לפס"ד ירוס-חקק ובן הזוג השני יבקש לערוך אימוץ.
(יחסי הורה-ילד-מדינה – לא במבחן)
מזונות ילדים

ישנה אבחנה בין מקרה בו יש הסכם בין ההורים, למקרה בו אין הסכם.

מזונות ילדים ללא הסכם

דין דתי – סמכות מקבילה.

בהלכה יש שתי קטגוריות של חובת מזונות – חובה מוחלטת שקיימת רק על האב ולא תלויה באמידות הצדדים, ודין צדקה שהוא חיוב משפטי מרוכך שאינו מגדרי ותלוי באמידות.
כאשר מדובר בילדים מגיל 0-15 הקטגוריה ההלכתית היא של חיוב מוחלט בצרכים הכרחיים, בצרכים לא הכרחיים החיוב הוא מדין צדקה.

מגיל 0-6 מדובר בדין תורה. מגיל 6-12/13 מדובר בהרחבה פרשנית, הרבנות הראשית עשתה הרחבה נוספת מגיל 12/13-15. בביהמ"ש אזרחי אין התייחסות לחלוקה הפנימית.

בילדים בין 15-18 מדובר בדין צדקה בכל הצרכים.

בין גיל 18-21 אין חיוב דתי, אך ביהמ"ש האזרחיים נוהגים לפסוק שליש.

המשפט הישראלי לא נתן קריטריונים מדויקים לצרכים הכרחיים. צרכים הכרחיים יוצרים אפליה כלפי הגברים משום שבמקרה זה הגבר משלם בכל מצב כלכלי בו הוא נמצא. לעיתים הדבר יוצר מוטיבציה לביהמ"ש להגדיר צרכים הכרחיים באופן צר (כדי ליצור חלוקה שוויונית). 
בן מרדן – מקרים בהם הילד אינו מעוניין לראות את ההורה, או כאשר ההורה המשמורן מסית את הילד. לעיתים ביהמ"ש מורה על הפחתת מזונות. פס"ד מנחה – פס"ד קטן.

מזונות ילדים כאשר ישנו הסכם

בשלב הראשון ביהמ"ש לא אפשר לאם לוותר על מזונות ילדים בשמם שכן היא אינה פועלת בשמה אלא בשם הילדים, ובעצם עד קבלת הגט אינה יכולה לוותר על המזונות (לא הייתה אפוטרופסית טובה). חלק מהנימוקים היו טכניים (לא היה דיון נפרד לילדים). הפסיקה הראשונית התעלמה מההסכמים.

בשלב השני הגברים טוענים שאם אישה לפני הגט כשירה להסכמים ורק לא יכולה לחתום בשם הילד – אזי היא חותמת בשם עצמה שאם הילד יקבל יותר מזונות מההסכם – האישה תשפה את הגבר.

על רקע זה יצא ביהמ"ש עם הלכת "עד שתעשיר" – אבחנה בין התוקף המהותי של החיוב למימוש שלו בפועל – מאחר והמשמעות המהותית של החיוב הוא שהילד יפסיד עושים אבחנה בין החיוב למימוש – החיוב קיים אך אם החיוב יפגע בילד מקפיאים את מימוש החיוב עד שהאם תהיה עשירה(...). 

בשלב השלישי המציאו הגברים את הסכמי השיפוי והערבות – האם מסכימה למזונות הנמוכים בשם הילד, מסכימה להחזיר, וערב (למשל קרוב משפחה) שמתחייב לשלם בשמה אם לא תוכל.

הפרקטיקה של הסכמי הערבות החלה להיות מאוד נפוצה וביהמ"ש דן במעמד הסכמי הגירושין עם הערבות בפס"ד קוט – עוסק בדיוק במקרה הנ"ל. ביהמ"ש מעלה שלוש אפשרויות תיאורטיות:

1. הילד יתבע את האב, אשר יתבע את האם – הלכת עד שתעשיר תדחה את החיוב ולכן האב יתבע את הערב, והערב יוכל לתבוע מהאם.

2. כיוון שהילדים יסבלו אזי לערב יש זכות עקרונית לתבוע מהאם בכפוף ל"עד שתעשיר".
3. הפעלת הלכת "עד שתעשיר" ביחסי ערב-אב. אם האב רוצה לגבות מהערב הדבר יפגע בילד ולכן מפעילים את הלכת עד שתעשיר.
ביהמ"ש בוחר באפשרות השנייה לאחר הדיון הנוסף (בו השופטים בערעור משנים את דעתם), וזו הופכת להיות ההלכה במשך 10 שנים (עד שנת 2000).
בשנת 2000 קורים שני מהלכים לטובת הילדים.

פס"ד וואיה – הסכמי שיפוי מסוג זה נוגדים את תקנת הציבור ולכן בטלים.

בנוסף, ביהמ"ש לענייני משפחה לא מאשרים יותר הסכמים מסוג זה.

עד לפני שנתיים המצב היה כך, ובשנים האחרונות בי"ד יצאו עם ביטול הגט – כלומר אם מתן הגט הותנה בהסכם ערבות שבוטל, הגט עצמו יבוטל (ספק גט), וזה נעשה בצורה אשר נוגדת את ההלכה.

מדובר בינתיים על כמה פס"ד בודדים של הרכב אחד.

מצד שני – ביהמ"ש למשפחה בוחן את כל הפסיקה הקודמת, וקובע שהחזקה היא שההסכם שביהמ"ש אישר לקח בחשבון את טובת הילד ולכן מתחיל קו לפיו צריך הוכחה חזקה שטובת הילד נפגעה כדי לפתוח הסכם.

